KOMMISSIONEN OCH SPANIEN MOT GOVERNMENT OF GIBRALTAR OCH FORENADE KUNGARIKET

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
NIILO JAASKINEN
foredraget den 7 april 2011"!

I — Inledning

1. Genom sina 6verklaganden har Europeis-
ka kommissionen och Konungariket Spanien
yrkat upphévande av den dom som Europe-
iska gemenskapernas forstainstansréitt med-
delade den 18 december 2008 i de foérenade
malen T-211/04 och T-215/04, Government
of Gibraltar och Férenade kungariket mot
kommissionen (REG 2008, s. I1-3745) (nedan
kallad den 6verklagade domen), genom vil-
ken den ogiltigforklarade kommissionens
beslut 2005/261/EG av den 30 mars 2004
om den stédordning som Forenade kunga-
riket planerar att genomféra med avseende
pa [reformen av inkomstskatten for juridiska
personer] i Gibraltar?. I nimnda beslut fann
kommissionen att den aktuella reformen ut-
gjorde en stddordning som var oforenlig med
den gemensamma marknaden.

2. Fragan om forekomsten av en fordel i den
mening som avses i artikel 87.1 EG och om
den regionala och materiella selektiviteten, i
den mening som avses i nimnda bestimmel-
se, star i centrum for férevarande 6verklagan-
den. Det ror sig for det forsta om fragan hu-
ruvida ett territorium i den mening som avses

1 — Originalsprak: franska.
2 — EUT L 85,2005, s. 1, nedan kallat det omtvistade beslutet.

i artikel 299.4 EG? som inte utgér en del av
en medlemsstats territorium kan utgora refe-
rensram for tillimpningen av artikel 87.1 EG.
Detta mal kréaver i synnerhet en undersok-
ning av huruvida férekommande réttspraxis
avseende regional selektivitet ar tillamplig pa
Gibraltar.

3. Domstolen har for det andra ombetts att
gora ett val med gransoverskridande konse-
kvenser betriffande vilken metodologi som
ska anvindas avseende indirekta atgérder
som kan utgora statligt stod. Det ror sig om
att faststélla en metod som tillater en bedom-
ning av den materiella selektiviteten avseende
en indirekt atgdrd som vidtas inom ramen for
en nationell skatteordning, med iakttagande
av behorighetsfordelningen mellan medlems-
staterna och Europeiska unionen pa omréadet
direkta skatter.

4. Kommissionen har foreslagit att dom-
stolen ska infora det nya begreppet ”i sig

3 — I den man den Overklagade domen meddelades den
18 december 2008 foljer hanvisningarna till EG-fordragets
bestimmelser den numrering som var tillimplig innan for-
draget om Europeiska unionens funktionssétt tradde i kraft.
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diskriminerande” skattesystem * samt en ana-
lysmetod som skiljer sig fran den som fore-
kommer i dess meddelande om tillimpning-
en av reglerna om statligt stod pa atgéirder
som omfattar direkt beskattning av féretag®
(nedan kallad ad hoc-metoden).

5. Den atgird som pa grundval av detta be-
grepp i forevarande fall kan kvalificeras som
selektiv fordel ar emellertid en skatteatgard
som ér tillimplig pa mer &n 99 procent av f6-
retagen i Gibraltar.

6. Den centrala fragan i forevarande mal
giller siledes den materiella selektivite-
ten och fortydligandet av begreppet stat-
ligt stod i forhéllande till fenomenet skadlig
skattekonkurrens.

4 — Med begreppet "i sig diskriminerande” system, avser kom-
missionen en skatteordning som genom sjélva sin struktur
medfor en fordel for en eller flera kategorier av foretag via
ett urval av kriterier att tillimpa i det skattesystem som for-
utsitts vara “normalt”.

5 — Meddelande om tillimpningen av reglerna om statligt stod
pa atgarder som omfattar direkt beskattning av foretag (EGT
C 384, 1998, s. 3) (nedan kallat 1998 &rs meddelande).

6 — Jag medger att kvalificeringen av en statlig stodatgérd med
héansyn till artikel 87 EG enligt réttspraxis maste grunda
sig pd dess ekonomiska verkan p& konkurrensen och att
den omsténdigheten att antalet foretag som kan komma att
omfattas av atgirden i fraga dr mycket betydande inte med-
for att atgirden inte ska anses vara selektiv (se dom av den
3 mars 2005 i mal C-172/03, Heiser, REG 2005, s. 1-1627,
punkt 42), men jag anser icke desto mindre att om den eko-
nomiska verkan dr avgorande kan inte en atgird som omfat-
tar ndstan alla féretag kvalificeras som en selektiv fordel.
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7. Jag ska inom ramen fér min bedémning
i turordning undersoka den regionala se-
lektiviteten och den materiella selektivite-
ten, dock med avvikelse fran ordningen pa
de grunder som sokandena har anfért i sina
overklaganden.

II — Bakgrund till tvisten och den 6verkla-
gade domen

A — Government of Gibraltars regerings re-
form av inkomstskatten for juridiska personer

8. Genom skrivelse av den 12 augusti 2002
underrittade Forenade konungariket Stor-
britannien och Nordirland, med tillampning
av artikel 88.3 EG, kommissionen om den
reform av inkomstskatten for juridiska per-
soner som Government of Gibraltar avsag att
genomfora.”’

7 — Det ska péapekas att kommissionen foére denna underrittelse,
den 11 juli 2001, hade beslutat att inleda granskningsfor-
farandet enligt artikel 88.2 EG, betriffande de bada lag-
stiftningar som tillimpades i Gibraltar pa inkomstskatt for
juridiska personer och som avsig “skattebefriade foretag”
(EGT C 26, 2002, s. 13) respektive "foretag med formaénlig
skattebehandling” (EGT C 26, 2002, s. 9). Genom dom av den
30 april 2002 i de férenade malen T-195/01 och T-207/01,
Government of Gibraltar mot Europeiska kommissionen
(REG 2002, s. 11-2309), ogiltigforklarade forstainstansratten
beslutet att inleda granskningsforfarandet betridffande de
skattebefriade foretagen och ogillade talan om ogiltigfor-
klaring av beslutet att inleda detta forfarande betriffande
foretag med formaénlig skattebehandling. Den 27 april 2002
meddelade Government of Gibraltar sin avsikt att infora ett
helt nytt skattesystem for alla foretag i Gibraltar. Govern-
ment of Gibraltars reform av inkomstskatten for juridiska
personer utgér foremélet for forevarande mal.
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9. Det beskattningssystem som ska inforas
genom reformen och vara tillimpligt pa alla
bolag i Gibraltar bestar av en allmén l6neav-
gift ("payroll tax”), en skatt pa nyttjandet av
affarslokaler ("business property occupation
tax’, nedan kallad BPOT) och en "registre-
ringsavgift” ("registration fee”) faststéllda en-
ligt foljande:

— Allmin loneavgift: Alla bolag i Gibraltar
blir skyldiga att betala en allmén lo6neav-
gift p4 3000 GBP per anstélld och &r.

— BPOT: Alla bolag som innehar lokaler i
Gibraltar i sin affdrsverksamhet kommer
att omfattas av en skatt pa innehavet av
dessa lokaler med en skattesats som mot-
svarar en procentsats av deras skattskyl-
dighet enligt den allménna skattesatsen
for fastighetsskatt i Gibraltar.

— Registreringsavgift: Alla bolag i Gibraltar
kommer att omfattas av en arlig registre-
ringsavgift pa 150 GBP for bolag som inte
ska generera intidkter och pa 300 GBP for
bolag som ska generera intikter.

10. Skyldigheten att erligga loneavgift
och BPOT kommer att begrénsas till hogst
15 procent av vinsten. Till f6ljd av inférandet

av detta tak betalar bolagen loneavgifter och
BPOT endast om de redovisar vinst.

11. Viss verksamhet, ndmligen inom sektorn
for finansiella tjinster och forsorjningssek-
torn, kommer &ven att paforas tilldggsskatt
som tas ut pé vinsten av sddan verksambhet.

12. Den totala beskattningen for bolag inom
sektorn for finansiella tjénster (loneavgift,
BPOT och tillaggsskatt med en skattesats
pa mellan 4 och 6 procent av den vinst som
genereras i den verksamhet som avser fi-
nansiella tjanster) kommer att begransas till
hogst 15 procent av vinsten. Foéretagen inom
forsorjningssektorn kommer att omfattas av
en tillaggsskatt pa 35 procent av vinsten fran
deras verksamhet. Dessa foretag kommer att
kunna dra av loneavgiften och BPOT fran
tillaggsskatten. ®

B — Det omtvistade beslutet

13. Efter att ha undersokt underrittelsen
enligt forfarandet i artikel 88.2 EG, ansag

8 — Lagstiftningen avseende skattereformen kommer att till-
lampas av Government of Gibraltar efter att ha antagits av
House of Assembly. Det ska som komplettering papekas att
Chief Minister of Gibraltar, i enlighet med Government of
Gibraltars yttrande, i juni &r 2009 meddelade att reformen
inte skulle trada i kraft men att ett nytt system for inkomst-
skatt for juridiska personer skulle trida i kraft ar 2010.
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kommissionen att reformen av systemet for
beskattning av foretag i Gibraltar, sddan den
anmalts av Forenade kungariket, utgjorde en
statlig stodatgéird som var oforenlig med den
gemensamma marknaden och som foljaktli-
gen inte kunde verkstillas.

14. Kommissionen angav i huvudsak i skilen
98-152 i det omtvistade beslutet att ndimnda
reform var selektiv savil pa det regionala som
pa det materiella planet. Eftersom reformen i
det att den omfattar ett system for inkomst-
skatt for juridiska personer enligt vilket bo-
lag i Gibraltar allmént sett beskattas efter en
lagre skattesats én foretag i Forenade kunga-
riket, enligt kommissionen en selektiv fordel
for foretag i Gibraltar.

15. Vidare ar foljande aspekter av skatte-
reformen avseende allmén loneavgift och
BPOT enligt kommissionen selektiva pa det
materiella planet. For det forsta innebér vill-
koret att ett bolag maste redovisa vinst innan
skatt- och avgiftsskyldighet intrédder, att f6-
retag som inte redovisar nigon vinst gyn-
nas. For det andra innebér begriansningen av
skatt- och avgiftsskyldigheten till 15 procent
av vinsten att foretag som for det ifrdgavaran-
de beskattnings- och avgiftsaret har redovisat
sma vinster i forhallande till antalet anstallda
och nyttjandet av affarslokaler gynnas. For
det tredje ar loneavgiften och BPOT av sadan
natur att de gynnar foretag som inte verkli-
gen dr fysiskt ndrvarande i Gibraltar och som
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dérigenom inte &r skyldiga att erldgga in-
komstskatt for juridiska personer.

16. Slutligen fann kommissionen att bevil-
jandet av ovanndmnda skattebefrielser och
skatteldttnader medférde en forlust av skat-
teintédkter som motsvarade férbrukningen av
statliga medel i form av skatteutgifter. De ak-
tuella atgdrderna kvalificerades séledes som
en fordel beviljad av staten och med hjilp av
statliga medel.

C - Forfarandet vid forstainstansrdtten be-
tréiffande den overklagade domen

17. Genom ansokningar som inkom till
forstainstansrittens kansli den 9 juni 2004,
vickte Government of Gibraltar, s6kande i
mél T-211/04, och Forenade kungariket, so-
kande i mal T-215/04, talan om ogiltigforkla-
ring av det omtvistade beslutet. Ordféranden
pé forstainstansrittens tredje avdelning gav
genom beslut av den 14 december 2004 Kon-
ungariket Spanien tillstind att intervenera
till stod for kommissionens yrkanden. Den
18 december 2006 beslutades att mélen skulle
forenas vad géllde det muntliga forfarandet.

18. Forstainstansritten bifoll talan pa tva av
de tre grunder som sokandena hade anfort i
forsta instans avseende regional respektive
materiell selektivitet, varfér den avstod fran
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att undersoka den tredje grunden avseende
asidosittande av visentliga formforeskrifter.
Ratten ogiltigforklarade foljaktligen det om-
tvistade beslutet.

III — Overklagandena

A — Forfarandet vid domstolen

19. Domstolens ordférande beslutade den
26 juni 2009 att forena malen C-106/09 P
och C-107/09 P vad gillde det skriftliga och
muntliga forfarandet samt domen. Genom
beslut av domstolens ordférande den 25 sep-
tember 2009 i de forenade mélen C-106/09 P
och C-107/09 P tillits Irland att interve-
nera i forevarande mal till stod for Forenade
kungarikets och Government of Gibraltars
yrkanden.

20. Kommissionen har isitt 6verklagande an-
fort en enda grund uppdelad i sex delgrunder
angéende den provning som forstainstansrét-
ten gjort betraffande materiell selektivitet och
som avser Overtrddelse av artikel 87.1 EG.
Konungariket Spanien har i sitt 6verklagan-
de anfort elva grunder angdende forstain-
stansréttens provning av savil regional som

materiell selektivitet. Spanien har dven anfort
grunder avseende rattegangsfel.

21. I sin svarsinlaga betraffande kommis-
sionens och Konungariket Spaniens &ver-
klaganden har Government of Gibraltar och
Forenade kungariket yrkat att naimnda 6ver-
klaganden ska ogillas. Irland har endast in-
tervenerat till stod for Forenade kungarikets
yrkanden i mélet C-106/09 P.

22. Kommissionen, Government of Gibral-
tar och Férenade kungarikets regering, Irland
och den spanska regeringen har yttrat sig vid
forhandlingen den 16 november 2010.

B — Inledande anmdrkningar angdende de
processuella aspekterna av overklagandena —
konsekvenserna av ett partiellt upphdvande
av den overklagade domen

23. Kommissionen har i sitt 6verklagande
endast angripit den del av forstainstansrét-
tens dom som giller materiell selektivitet.
Enligt kommissionen fann den i det omtvis-
tade beslutet att reformen var selektiv i saval
regionalt som materiellt hinseende. Beslutet
kunde séledes endast ogiltigforklaras for det
fall det i den dom dér beslutet ogiltigforklara-
des vederborligen faststélldes att bada dessa
slutsatser var felaktiga. Foljaktligen skulle,
for det fall domstolen bif6ll kommissionens
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overklagande, ogiltigforklaringen av beslutet
inte langre vara motiverat och domen boéra
upphévas.

24. 1 detta hénseende anser jag att ett bifall
av kommissionens 6verklagande inte réacker
for att upphéva den 6verklagade domen i dess
helhet. Om den 6verklagade domen upphév-
des i den del den avser materiell selektivitet
skulle tvirtom domslutet forbli oférandrat,
vilket skulle racka for att motivera att det om-
tvistade beslutet ogiltigforklarades, eftersom
den rittsliga l6sningen déri betraffande re-
gional selektivitet skulle vara felaktig.

25. For det fall det ror sig om ett sddant ter-
ritorium som avses i artikel 299.4 EG eller
myndigheter pa nivan under den statliga &r
ndmligen bedémningen av regional selek-
tivitet i det omtvistade beslutet en faktor i
bedémningen av huruvida statligt stod i den
mening som avses i artikel 87 EG é&r for han-
den. I syfte att komplettera aspekten avseen-
de regional selektivitet maste kommissionen
saledes anta ett nytt beslut angdende huru-
vida den aktuella ordningen ar lagenlig enligt
artikel 87 EG.

26. For ovrigt skulle, for det fall domstolen
skulle avfirda forstainstansrittens resone-
mang angdende materiell selektivitet, darav
folja att motsvarande motivering i det om-
tvistade beslutet ogiltigforklarades. Forstain-
stansritten provade ndmligen inte s6kandens
tredje grund i malet vid rdtten i forsta instans
och kunde inte heller prova kommissionens
yrkanden angdende huruvida de aktuella at-
gdrderna var forenliga med den gemensamma
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marknaden i en situation dér den geografiska
referensramen skilde sig fran den som avsags
i det omtvistade beslutet (ndmligen Gibraltar,
i stéllet for enheten bestdende av Forenade
kungariket och Gibraltar).

27. Med hinsyn till det ovan anférda, anser
jag saledes att domstolen kan antingen ogilla
de bada 6verklagandena eller bifalla 6verkla-
gandena men hdnskjuta prévningen av den
tredje grund som anfordes i forsta instans till
forstainstansritten. Under alla omstéindighe-
ter anser jag att detta mal i nuvarande skick
inte medger att domstolen slutligt tar stall-
ning till alla dess aspekter.

IV — Regional selektivitet®

A - Huruvida Konungariket Spaniens éver-
klagande kan tas upp till sakprovning

28. Government of Gibraltar har i sina inla-
gor gjort gillande att de argument som Kon-
ungariket Spanien och kommissionen har

9 — Forsta till sjunde och nionde grunderna i Konungariket Spa-
niens overklagande.
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fort fram angéende regional selektivitet i hu-
vudsak utgor en upprepning av de argument
som anfordes vid forstainstansritten.

29. Det ska i detta hinseende papekas att
Konungariket Spanien hade egenskapen av
intervenerande part vid forstainstansrétten,
medan kommissionen férsvarade det om-
tvistade beslutet. Omfattningen av malet vid
forstainstansrétten begransades i princip inte
av deras framstéllningar, utan av de grunder
som anfordes i talan som viacktes av Govern-
ment of Gibraltar och Férenade kungarikets
regering.

30. Enligt fast rattspraxis foljer av artikel 56 i
stadgan for Europeiska unionens domstol att
intervenienterna i malet vid forstainstansrat-
ten anses utgora parter vid den domstolen.
Artikel 40 fjarde stycket i ndmnda stadga
utgor séledes inte nagot hinder for att en in-
tervenient aberopar andra argument dn dem
som a&beropas av den part som den stoder,
under forutsittning att intervenienten har for
avsikt att stodja denna parts yrkanden. *°

31. Det ska papekas att dven om Konungari-
ket Spanien hade ingett sitt 6verklagande i f6-
revarande mél utan att tidigare ha intervene-
rat vid forstainstansritten, skulle landet inte

10 — Dom av den 8 juli 1999 i mél C-245/92 P, Chemie Linz mot
kommissionen (REG 1999, s. [-4643).

ha blivit foremal for nagon annan restriktion
an den som ar knuten till féoremalet for talan,
sadan den definierats av s6kandena vid for-
stainstansrétten. Detsamma skulle gélla om
Konungariket Spanien inte hade overklagat
domen utan begrénsat sig till att framstilla
yttranden till stod for kommissionens yrkan-
den. En intervenient som har ratt att inkom-
ma med en svarsskrivelse enligt artikel 115 i
rittegangsreglerna kan, i avsaknad av ett ut-
tryckligt forbud, framstalla invdndningar an-
gdende varje rittsfriga som den 6verklagade
domen grundas pa.' Mot bakgrund av dessa
omstdndigheter medfér nodvandigtvis den
stéllning som en part med foretradesrétt har,
sasom en medlemsstat som intervenerat vid
forstainstansrétten, att den materiella rack-
vidden av en saddan parts 6verklagande endast
kan begrinsas av foremalet for talan och inte
av rdckvidden av de yttranden som den hade
inkommit med till forstainstansrétten.

32. Vidare framgar det av artikel 225 EG, ar-
tikel 58 forsta stycket i domstolens stadga och
artikel 112.1 c i domstolens rittegangsregler
att det i ett 6verklagande klart ska anges pa
vilka punkter den dom som det yrkas uppha-
vande av ifragasitts samt de rattsliga grunder
som sdrskilt dberopas till stod for detta yrkan-
de. Ett 6verklagande som dr begrinsat till att
aterge de grunder och argument som redan
har framstéllts infor tribunalen, vilket i sjdlva

11 — Dom av den 11 februari 1999 i mal C-390/95 P, Antillean
Rice Mills m.fl. mot kommissionen (REG 1999, s. I-769),
punkterna 21 och 22.
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verket utgor en begéran om férnyad prévning
av den ansdkan som ingavs till tribunalen, né-
got som inte omfattas av domstolens behorig-
het, uppfyller inte detta krav. "

33. Nar en klagande har ifragasatt tribuna-
lens tolkning eller tillimpning av unionsrét-
ten kan dock de rattsfragor som prévades av
tribunalen pa nytt provas i malet om 6verkla-
gande. Annars skulle 6verklagandeinstitutet
mista en del av sin innebérd.

34. Foljaktligen kan argumentationen att
Konungariket Spaniens 6verklagande ska av-
visas inte godtas.

12 — Se bland annat dom av den 4 juli 2000 i mal C-352/98 P,
Bergaderm och Goupil (REG 2000, s. I-5291), punkterna 34
och 35, och av den 30 september 2003 i mal C-76/01 P, Euro-
coton m.fl. mot rédet (REG 2003, s. I-10091), punkterna 46
och 47. Se daven dom av den 19 januari 2006 i mal C-240/03
P, Comunitd montana della Valnerina mot kommissionen
(REG 2006, s. 1-731), punkterna 105 och 106, och av den
14 oktober 2010 i mal C-280/08 P, Deutsche Telekom mot
kommissionen (REU 2010, s. I-9555), punkt 24.

13 — Se bland annat dom av den 16 maj 2002 i mél C-321/99 P,
ARAP m.fl. mot kommissionen (REG 2002, s. 1-4287),
punkt 49, av den 22 december 2008 i méal C-487/06, Bri-
tish Aggregates mot kommissionen (REG 2008, s. [-10505),
punkt 121 och foljande punkter, och domen i Deutsche
Telekom mot kommissionen (ovan fotnot 12), punkt 25.
Se dven domen i malet Comunita montana della Val-
nerina mot kommissionen (ovan fotnot 12), punkt 107,
samt, bland manga andra, beslut av den 11 novem-
ber 2003 i mal C-488/01 P, Martinez mot parlamentet
(REG 2003, s. I-13355), punkt 39, och av den 13 juli 2006
i mal C-338/05 P, Front national m.fl. mot parlamentet och
radet (REG 2006, s. I-88), punkt 23.
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35. Det har vidare hivdats att Konungariket
Spanien gjorde géllande den pastddda Gver-
trddelsen av artiklarna 5 EG och 307 EG for
sent, niamligen i sin replik. Konungariket
Spanien har namligen, genom att ta stdllning
till Government of Gibraltars och Férenade
kungarikets regeringars svarsinlagor, i sin
replik angett att forstainstansrittens reso-
nemang innebér ett erkdnnande av en skat-
temadssig suverdnitet for Gibraltar trots dess
stillning som "icke-sjélvstandigt territorium’,
vilket strider mot artiklarna 5 EG och 307 EG.

36. Domstolen har visserligen som regel att
avvisa varje grund som framstalls for for-
sta gangen i replik, utom i en av foljande tre
specifika situationer: Det framgir antingen
att den aktuella grunden faktiskt endast ut-
gor en utvidgning av en grund som anforts
tidigare, '* att denna grund ir en grund som
hénfor sig till den allmidnna ordningen och
ska prévas ex officio, ™ eller att den foranleds
av omstdndigheter som framkommit forst
under forfarandet. '°

37. 1 forevarande fall kan invédndningen om
overtridelse av artiklarna 5 EG och 307 EG
anses vara en utvidgning av Konungariket
Spaniens forsta grund som tidigare angetts i

14 — Dom av den 30 september 1982 i mal 108/81, Amylum mot
radet (REG 1982, s. 3107), punkt 25.

15 — Dom av den 20 februari 1997 i mél C-166/95 P, kommissio-
nen mot Daffix (REG 1997, s. 1-983), punkt 24.

16 — Dom av den 15 oktober 2002 i de forenade
malen C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99-P, C-247/99 P,
C-250/99 P-C-252/99 P och C-254/99 P, Limburgse
Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen (REG 2002,
s. 1-8375), punkterna 369-379.
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overklagandet och som har ett nira samband
med denna grund. Eftersom den spanska re-
geringen inte uttryckligen har knutit denna
fraga till ndimnda grund i sitt 6verklagande,
ankommer det inte pd domstolen att faststilla
ett sddant samband i klagandens stille. Folj-
aktligen anser jag inte att denna fraga ska tas
upp till sakprévning.

B - Omfattningen av domstolens kontroll
inom ramen for overklagandet avseende for-
Stainstansréttens bedomning av den natio-
nella lagstiftningen

38. Med hinsyn till relevansen av den fraga
som tagits upp inom ramen for Konungariket
Spaniens sjitte grund, anser jag att den bor
undersokas i ett inledande skede. Domstolen
ska séledes ta stéllning till vilket virde som
ska tillmédtas de delar av den nationella lag-
stiftningen som forstainstansréitten har un-
dersokt i férevarande mal.

39. Det ska genast pépekas att fragan giller
en direkt talan. "’

17 — Foljaktligen forefaller inte den réttspraxis som rér indirekt
talan, sdsom forhandsavgéranden, vara avgérande (se dom
av den 25 oktober 2001 i mal C-475/99, Ambulanz Glock-
ner (REG 2001, s. 1-8089), punkt 10, av den 2 juni 2005 i
mal C-136/03, Dorr och Unal (REG 2005, s. 1-4759),
punkt 46, av den 22 juni 2006 i mal C-419/04, Conseil
général de la Vienne (REG 2006, s. I-5645), punkt 24, och
av den 14 februari 2008 i mél C-244/06, Dynamic medien
(REG 2008, s. I-505), punkt 19.

40. Jag noterar att domstolen i sin tidigaste
rattspraxis ansag att den inte skulle ta stdll-
ning till interna bestdmmelser och att den
foljaktligen inte kunde undersoka pastaendet
att Hoga myndigheten, nér den fattat sitt be-
slut, hade asidosatt principer eller bestim-
melser i nationell konstitutionell ritt. '

41. Det dr emellertid ostridigt att tribunalen,
i utovandet av sin befogenhet som domstol
vid en direkt talan féranleds att utga fran ett
visst begrepp eller en viss tolkning, som jag
skulle kvalificera som “omtolkning’, av be-
staimmelser i den berérda medlemsstatens in-
terna rattsordning. Det &r i detta hidnseende
enligt min mening nédvandigt att gora skill-
nad mellan tre typer av fall.

42. For det forsta kan tribunalen foranle-
das att direkt tillimpa och tolka bestam-
melser i en medlemsstats interna réttsord-
ning. Denna situation kan intrdffa genom
en hénvisning till nationell lagstiftning i en
unionsrattslig bestimmelse eller genom en

18 — Dom av den 4 februari 1959 i mal 1/58, Friedrich Stork
& Co. mot Europeiska kol- och stalgemenskapens hoga
myndighet, samt i de férenade malen 36/59-38/59
och 40/59, "Prasident” Ruhrkohlen-Verkaufsgesellschaft
mbH, m.fl. mot Europeiska kol- och stilgemenskapens
hoga myndighet.
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forlikningsklausul. ™ I detta fall tillimpar tri-
bunalen den nationella lagstiftningen som en
behorig domstol. En bestimmelse i nationell
ratt dr séledes for tribunalen likvardigt med
en réttsregel som medfor vissa konsekvenser
for de juridiskt relevanta omstdndigheterna.
Det ankommer séledes pé tribunalen att dra
rittsliga slutsatser dirav? trots de uppenbara
svarigheterna nir det géller att kontrollera
innehéllet i den nationella lagstiftningen.

43. Den andra situationen giller tribunalens
indirekta tillimpning av nationell ritt. I ett
sadant fall tillimpar den bestimmelserna i

19 — Se, pa varumirkesrittens omrade, tribunalens dom av den
9 december 2010 i mél T-303/08, Tresplain Investments
mot harmoniseringsbyran — Hoo Hing (Golden Elep-
hant Brand) (REU 2010, s. 1I-5659), av den 14 maj 2009 i
mal T-165/06, Fiorucci mot harmoniseringsbyran - Edwin
(ELIO FIORUCCI) (REG 2009, s. 1I-1375). Denna dom
overklagades med mélnummer C-263/09 P, Edwin mot
harmoniseringsbyran, se punkterna 49-78 i generaladvo-
katen Kokotts forslag till avgérande av den 27 januari 2011
i detta mal. Se pa omradet offentlig upphandling, forstain-
stansréttens beslut av den 2 juli 2009 i mal T-279/06, Evro-
paiki Dynamiki mot BCE. Detta beslut éverklagades med
malnummer C-401/09 P, Evropaiki Dynamiki mot BCE, se
punkterna 66-76 i generaladvokaten Mengozzis forslag till
avgorande av den 27 januari 2011 i detta mal. Se dven nyligen
pa omradet forlikningsklausuler: tribunalens dom av den
10 juni 2009 i de férenade malen T-396/05 och T-397/05,
ArchiMEDES mot kommissionen, och domstolens dom
av den 18 november 2010 i mal C-317/09 P, ArchiMEDES
mot kommissionen, tribunalens dom av den 17 decem-
ber 2010 i mal T-460/08, kommissionen mot Acentro
Turismo (REU 2010, s. 1I-6351), tribunalens dom av den
16 december 2010 i mal T-19/07, Systran och Systran Lux-
embourg mot kommissionen (REU 2010, s. II-6083). Se
anteckning nr 10, Clause compromissoire, Europe, janu-
ari 2011, s. 19.

20 — Jag noterar att den huvudsakliga skillnaden mellan det
forsta och det andra fallet bygger p& den rittskraft som
tribunalens dom enligt min uppfattning har i det forsta
hypotetiska fallet. I det andra fallet har domen en avsevird
betydelse betriffande de faktiska omstindigheterna, men
den faststaller inte slutgiltigt de rittsliga slutsatser som
enligt en bestimmelse i nationell rétt foljer av de juridiskt
relevanta omsténdigheterna i malet.
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nationell ritt som réttsliga normer, men den
agerar inte i egenskap av behorig domstol nér
det giller tolkningen av dessa. Denna hypo-
tes kan illustreras av tribunalens kvalifice-
ring av ett rattsforhallande som omfattas av
ett begrepp som inte utgor ett sjdlvstandigt
unionsrattsligt begrepp, sdsom dktenskap el-
ler avtal.* Denna kategori kan dven omfatta
situationer dér tribunalen har att avgora en
prelimindr fraga, antingen rorande forfaran-
det eller géllande saken, till exempel huruvida
en parts ombud dr advokat i den mening som
avses i domstolens stadga® eller huruvida
dganderitten avseende ett foretag har Gver-
forts pa giltigt sétt.

44. Det framgar saledes att domstolen, i vis-
sa fall da tribunalen tillampar nationell ritt,

21 — Se forstainstansrittens dom av den 21 april 2004 i
mal T-172/01, M mot domstolen (REG 2004, s. 1I-1075),
och domstolens dom av den 14 april 2005 i mal C-243/04P,
Gaki-Kakouri mot domstolen. Se dven, nir det giller per-
sonaldomstolens rittspraxis, dom av den 14 oktober 2010 i
mal F-86/09, W mot kommissionen, angéende analys av
begreppet rittslig mojlighet att ingd édktenskap och folj-
derna av bestimmelserna i tredjelands réttsordning. Pa
omréadet statligt stdd, se bland annat tribunalens dom av
den 3 mars 2010 i mal T-163/05, Bundesverband deutscher
Banken mot kommissionen (REU 2010, s. 11-387) i vilken
tribunalen hade att prova bestimmelserna i nationell ratt
for att faststalla huruvida en fordel forelag.

22 — Nir det giller stillning som advokat, se forstainstansrat-
tens beslut av den 28 februari 2005 i mél T-445/04, ET
mot harmoniseringsbyran - Aparellaje eléctrico (UNEX)
(REG 2005, s. II-677), punkterna 7 och 9, forstainstansrét-
tens dom av den 27 september 2005 i mal T-123/04, Cargo
Partner mot harmoniseringsbyrain (CARGO PARTNER)
(REG 2005, s. 11-3979), punkterna 20 och 22, forstainstans-
rittens beslut av den 9 september 2004 i mal T-14/04, Alto
de Casablanca mot harmoniseringsbyrén - Bodegas Chivite
(VERAMONTE) (REG 2004, s. 11-3077), punkt 11, forsta-
instansrattens dom av den 8 juni 2005 i mal T-315/03, Wil-
fer mot harmoniseringsbyran (ROCKBASS) (REG 2005,
s. 11-1981) punkt 11, och tribunalens dom av den 3 febru-
ari 2010 i mal T-472/07, Enercon mot harmoniserings-
byran — Hasbro (ENERCON), punkterna 12-15, samt
domstolens beslut av den 10 juli 2009 i méal C-59/09P,
Hasbro.
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inom ramen for ett 6verklagande maste kon-
trollera innehallet i nationella bestimmelser
som réttsfraga och inte som en fraga hénfor-
lig till de faktiska omstdndigheterna.

45. For det tredje kan tribunalen grunda sig
péa en bestdmmelse i nationell ritt i syfte att
faststdlla en bestamd faktisk situation. Till-
lampningen av unionsrittens bestimmelser
angdende statligt stod innehéller ett flertal
exempel, bland annat betriaffande begreppen
fordel och selektivitet. I denna typ av situa-
tion kravs saledes en analys av nationell ratt
i syfte att faststélla en faktisk situation till
vilken hinsyn ska tas vid tillimpningen av
unionsritten. *

46. Det skaiforevarande mél papekas att fra-
gan om Gibraltars stéllning enligt unionsrét-
ten utan tvivel ar en réttsfraga som ska provas
av domstolen.

47. Som framgar av handlingarna i malet
styrs Gibraltars stidllning pa nationell niva
dven av konstitutionella bestimmelser som

23 — Domstolen konstaterade till exempel i punkt 82 i
sin dom av den 11 september 2008 i de forenade
malen C-428/06-C-434/06, Unién General de Trabajado-
res de la Rioja (REG 2008, s. 1-6747) (nedan kallad domen i
mélet UGT-Rioja) att "det ar de tillimpliga bestimmelserna
sasom de tolkats av de nationella domstolarna som faststil-
ler granserna for en territoriell regional enhets behorighet
och som ska beaktas vid bedomningen av huruvida enheten
i fraga ar tillrackligt sjalvstindig”

har varit foremal for provning av tribuna-
len.?** Dess resonemang avseende Gibraltars
stillning pa det politiska och administrativa
planet utgoér namligen en omtolkning av den
nationella lagstiftningen i syfte att faststilla
Gibraltars faktiska situation med hansyn
till de kriterier som foljer av domen i malet
Azorerna.® Tribunalen tillimpar allts inte i
sin rattskipande funktion de konstitutionella
bestimmelserna angéende Gibraltars ratts-
liga stdllning som rittsliga normer. Ddremot
grundar den sig pd nidmnda bestammelser
i syfte att bedoma Gibraltars situation med
hénsyn till unionsratten.

48. Foljaktligen foreslér jag, i syfte att bevara
den strukturella balans som faststillts mellan
den nationella rattsordningen och unionsrét-
ten, att domstolen faststaller att det nér for-
stainstansritten, i forevarande mal, omtolkar

24 — Forstainstansritten gjorde i punkterna 98-100 i den
overklagade domen en tolkning av namnda nationella
bestimmelser mot bakgrund av bestimmelserna i Forenta
nationernas stadga. Det ankommer inte pa unionsdomsto-
len att, inom ramen for sin exklusiva behérighet enligt arti-
kel 220 EG, kontrollera lagenligheten av en sidan rattsakt
som antagits av den internationella organisationen. Se dom
av den 3 september 2008 i de férenade malen C-402/05 P
och C-415/05 P, Kadi och Al Barakaat International Foun-
dation mot rddet och kommissionen (REG 2008, s. [-6351),
punkt 287. For 6vrigt, ndr det giller den kvalificering av
Gibraltar som “utomeuropeiskt territorium” enligt brit-
tisk konstitutionell ratt som forstainstansritten slog fast i
punkt 5 i den 6verklagade domen, ska det konstateras att
det spanska utrikesministeriet anvinder samma kvalifi-
cering. Se i detta hinseende "The Question of Gibraltar’,
Gobierno de Espaiia, Ministerio de asuntos exteriores y de
cooperacién, Madrid, 2008, s. 15.

25 — Domstolens dom av den 6 september 2006 i mal C-88/03,
Portugal mot kommissionen (REG 2006, s. I-7115) (nedan
kallad domen i mélet Azorerna).
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bestimmelserna i nationell rétt, inbegripet
dem som har konstitutionellt virde i syfte att
kunna tillimpa domen i mélet Azorerna, av-
seende forevarande 6verklagande ror sig om
forstainstansens konstateranden avseende
de faktiska omsténdigheterna, varav endast
missuppfattning omfattas av domstolens
provning.

C — Gibraltars unika stallning

49. Det ir faststillt att Gibraltar*® dr ett eu-
ropeiskt territorium vars utrikes angeldgen-
heter omhéandertas av en medlemsstat i den
mening som avses i artikel 299.4 EG, och pa
vilken EG-fordragets bestammelser ar till-
lampliga.” 1 akten om anslutningsvillko-
ren for Konungariket Danmark, Irland och
Forenade konungariket Storbritannien och
Nordirland samt om anpassning av férdragen

26 — Det ska understrykas att Forenade kungariket och Konung-
ariket Spanien ar oeniga betréiffande Gibraltars geografiska
omfattning, eftersom Konungariket Spanien inte erkén-
ner att niset som binder samman Gibraltar med Iberiska
halvon tillhér det territorium som Konungariket Spanien
overlat till den brittiska kronan enligt Utrechtfordraget av
ar 1713.

27 — Nar Europeiska ekonomiska gemenskapen bildades ar 1957
avsdg bestimmelsen i punkt 4 inget konkret fall, utan angav
snarare ett slags principiellt pastdende, vilket var ett arv
fran EKSG-avtalet som innehéll en identisk precisering i
dess artikel 79, en precisering som ar 1951 var avsedd att
omlfatta fallet Saarland. Det var Forenade kungarikets till-
trade till gemenskaperna som gav den en faktisk betydelse.
Se i detta hinseende Ziller, J., "Champ d’application du
droit communautaire’, Juris Classeur, 1991, nr 36.
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foreskrivs dock att vissa delar av fordraget
inte dr tillimpliga pa Gibraltar.*®

50. Enligt forklaring 55 vilken bifogats Lis-
sabonfordraget dr fordragen tillimpliga pa
Gibraltar i dess egenskap av ett europeiskt
territorium for vars yttre forbindelser en
medlemsstat dr ansvarig. Detta medfor inte
nagon fordndring av de ber6rda medlemssta-
ternas standpunkter.

51. Vidare overlit, liksom domstolen har
angett,” den spanske kungen Gibraltar till
brittiska kronan genom Utrechtfordraget,
vilket ingicks mellan den forstndmnde och
Storbritanniens drottning den 13 juli 1713
och var ett av de fordrag genom vilka det
spanska tronfoljdskriget avslutades. I arti-
kel X sista meningen i nimnda férdrag pre-
ciserades att for det fall brittiska kronan né-
gon gang onskade skédnka bort, sélja eller pa
nagot annat séitt avhidnda sig dganderétten till
staden Gibraltar skulle den vara skyldig att ge
spanska kronan foretréde, framfor alla 6vriga
intressenter.

28 — EGT L 73,1972, s. 14. Gibraltar atnjuter siledes en undan-
tagsregel. Se dven Special Report No 2/93 on the customs ter-
ritory of the Community and related trading arrangements
accompanied by the replies of the Commission (EGT C 347,
1993). Det ska understrykas att &ven om inget uttryckligt
undantag foreskrivs avseende konkurrensreglerna, medfor
uteslutandet av Gibraltar fran tullunionen materiella res-
triktioner pa detta omrade. Se i detta hidnseende generalad-
vokaten Tizzanos forslag till avgorande till domstolens dom
av den 23 september 2003 i mal C-30/01, kommissionen
mot Forenade kungariket (REG 2003, s. 1-9481).

29 — Se dom av den 12 september 2006 i mal C-145/04, Spa-
nien mot Foérenade kungariket (REG 2006, s. 1-7917),
punkterna 14-19.
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52. Domstolen har dven angett att Gibral-
tar vid den aktuella tidpunkten var en koloni
som tillhorde brittiska kronan. Det utgor inte
en del av Férenade kungariket. Den verkstal-
lande makten innehas av en guverndr som
tillsétts av drottningen, och — vad giller vissa
inre angeldgenheter — av en Chief minister
och ett antal lokalt valda ministrar. Dessa ar
ansvariga infor den lagstiftande férsamlingen
(House of Assembly), som viljs vart femte &r.
Den lagstiftande forsamlingen far anta lagar
som ror vissa inre angeldgenheter. Guver-
noren kan dock vigra att godkdnna en lag.
Dessutom har Forenade kungarikets parla-
ment och drottningen pa inrddan av riksradet
(Queen in Council) befogenhet att utfirda
lagar som ér tillimpliga i Gibraltar. Gibraltar
har forsetts med egna domstolar. De domar
som meddelas av Gibraltars hogsta domstol
kan emellertid overklagas till appellations-
domstolen under riksradets regi (Judicial
Committee of the Privy Council). *

53. Slutligen ska Forenta nationernas resolu-
tion nr 1514 och den sjalvbestimmanderitt
(self-determination) som Gibraltars myndig-
heter gor gillande ndmnas.?' Vid den speci-
alsession som holls den 4 augusti 2004 antog
Gibraltars parlament enhilligt en motion i
vilken tillkdnnagavs "en oeftergivlig ratt till
sjalvbestammanderétt for Gibraltars folk”
En ny konstitution — "Gibraltar Consitution

30 — Se domen i mélet Spanien mot Férenade kungariket (ovan
fotnot 29), punkterna 14-19.

31 — Lincoln, S., "The Legal Status of Gibraltar, Whose Rock is it
anyway?’, Fordham International Law Journal, 1994—-1995,
volym 18, nr 1-5, s. 285-330, s. 319.

Order”* — tradde i kraft efter att ha godta-
gits genom en folkomréstning, ** och gav Gi-
braltar en mycket omfattande sjalvstandighet
medan den bekriftade den brittiska suverani-
teten 6ver detta territorium. >

D - Tillimpligheten av bestdmmelserna om
statligt stod pd de territorier som avses i ar-
tikel 299.4 EG

54. Det ska inledningsvis erinras om att en
skatteatgérds regionala selektivitet bedoms i
forhallande till den normala skattesatsen, det
vill sédga den skattesats som dr i kraft inom
den geografiska zon som utgor referenszon.
Den svarighet som forstainstansritten kon-
fronterades med i férevarande fall bestod i att
faststilla huruvida den skulle resonera s som
kommissionen hade gjort och betrakta For-
enade kungariket och Gibraltar som en hel-
het, eller om den skulle faststilla att Gibraltar
utgjorde den lampliga referensramen.

32 — I ingressen anges foljande: "this order ... gives the people
of Gibraltar that degree of self-government which is com-
patible with British sovereignty of Gibraltar and with the
fact that the United Kingdom remains fully responsible for
Gibraltar’s external relations.”

33 — De ovriga tva folkomrostningarna dgde rum ar 1967 och
ar 2002. Jag vill papeka att 2007 &rs konstitution inte var
tillimplig i forevarande fall.

34 — Lombart, L., "Gibraltar et le droit & autodétermination —
perspectives actuelles’, Annuaire frangais du droit interna-
tional, LIII-2007, s. 157.
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55. Denna fraga medfér enligt min mening
en sjédlvstindig unionsrittslig tolkningsfraga.
Den priméra riatten har namligen gett Gi-
braltar en sirskild stéllning i unionens rétts-
ordning. De rittsliga effekterna av denna
stéllning betriffande tillimpningen av uni-
onsrittens bestimmelser angdende statligt
stod beror saledes inte pa Gibraltars stillning
sasom den definieras inom den internationel-
la rdtten eller, 4n mindre, i Férenade kunga-
rikets konstitutionella rétt, utan uteslutande
pé en tolkning av fordraget. Den internatio-
nella réitten och den berérda medlemsstatens
konstitutionella rétt kan definiera de omstén-
digheter som utgor de rattsliga forhallanden
pa vilka unionsrétten ar tillimpliga. Dessa
omstédndigheter paverkar emellertid inte den
uteslutande unionsréttsliga karaktéren av de
juridiska fragor som domstolen har att avgora
inom ramen for forevarande 6verklaganden.

56. I domen i malet Azorerna® var den
huvudsakliga fragan huruvida de aktuella
minskningarna av skatten kunde anses som
en atgird med allmén tillimpning pa Azorer-
na eller om det snarare rorde sig om en selek-
tiv dtgird, som endast gav en fordel at aktorer
etablerade p& Azorerna, i forhallande till dem
som hade sin verksamhet i Portugal.

57. Som generaladvokaten Geelhoed fére-
slog, ska regionen vara institutionellt, forfa-
randemassigt och ekonomiskt autonom for
att det ska kunna anses att atgiarden inte &r

35 — Domen i malet Azorerna (ovan fotnot 23).
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av selektiv karaktir. ** Domstolen angav nim-
ligen i sin dom i malet Azorerna att det for
att ett beslut skulle kunna anses ha antagits
av ett organ med en tillrackligt sjalvstindig
stéillning for det forsta kravdes att det fattats
av ett regionalt eller lokalt organ som konsti-
tutionellt sett hade en politisk och admini-
strativ stdllning som var skild fran centralre-
geringens. Vidare maste beslutet ha antagits
utan att centralregeringen hade haft mojlig-
het att direkt paverka dess innehall. Slutligen
fick de ekonomiska konsekvenserna av den
sankning av den nationella skattesatsen som
var tillimplig pa foretagen i regionen inte
kompenseras genom stod eller subventioner
fran andra regioner eller centralregeringen. ¥
Domstolen upprepade dessa principer och
gjorde vissa preciseringar i sin dom i malet
UGT-Rioja. Den preciserade bland annat be-
triffande det tredje villkoret att det rorde sig

om en “ekonomisk och finansiell autonomi” 3

58. Betydelsen av domen i malet Azorerna
ligger obestridligen i det férhallandet att dom-
stolen, &ven om det inte rorde en federal stat
med en symmetrisk férdelning av skattebeho-
righeten, inte fann att referensramen nédvén-
digtvis behdvde motsvara en medlemsstats

36 — Forslag till avgorande i malet Azorerna (ovan fotnot 23),
punkt 54.

37 — Domen i mélet Azorerna (ovan fotnot 23), punkterna 67
och 68.

38 — Domen i malet UGT-Rioja (ovan fotnot 23), punkt 51.
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territorium i sin helhet.* Domstolen godtog
tvirtom att referensramen for ett regionalt
kollektivs skattelagstiftning kunde utgoras
av dess eget territorium nédr denna enhet var
tillrackligt sjalvstindig i férhallande till med-
lemsstatens centralregering.

59. Mot bakgrund av Gibraltars stéllning
enligt artikel 299.4 EG é&r fordragets bestdm-
melser, bland annat dem som avser statligt
stod, tillimpliga pa Gibraltar. Fér ovrigt var
Forenade kungarikets anslutning till Euro-
peiska gemenskaperna mojligt utan att det
existerade négot gemensamt skattesystem
mellan denna medlemsstat och Gibraltars
territorium, vilket omfattas av en kategori av
territorier som har ett sdrskilt forhallande till
Europeiska unionen.

60. Mot bakgrund av det ovan anforda anser
jag att det dr uteslutet att en tolkning som
overensstaimmer med fordragets syfte till-
later att Forenade kungariket tillimpar sitt
eget skattesystem pd Gibraltars territorium.
Déremot anser jag, eftersom fordragen inte
foreskriver ndgot undantag betriffande till-
lampningen av bestimmelserna om statligt
stod pé det aktuella territoriet, att det &r lo-
giskt att villkoren for regional selektivitet be-
doms enligt samma principer som dem som

39 — Jag vill papeka att det i de medlemsstater som har en sym-
metrisk decentralisering som utgér en modell for den
delade beskattningsritten inte existerar nigot gemensamt
referenssystem pé nationell niva. I ett symmetriskt decen-
traliseringssystem, sdsom en federal stat, delas befogenhe-
terna ut pa ett enhetligt satt. Asymmetrisk decentralisering
avser daremot en modell dér det finns inomstatliga organ
som étnjuter sjilvstandiga befogenheter medan resten av
medlemsstatens territorium ar understillt ett allmangiltigt
system. Se kommissionens argument som éterges i punk-
terna 22-24 i domen i mailet Azorerna (ovan fotnot 25),
samt domstolens argument i punkterna 64—65 i samma
dom.

tillimpas p& andra inomstatliga enheter®
som har sin egen respektive beskattningsritt.
Denna tolkning ér enligt min uppfattning den
enda som bevarar den éndamalsenliga verkan
med artikel 299.4 EG jiamford med principen
att unionsrittens regler om statligt stod &r
tillampliga i Gibraltar.

61. I motsats till vad Konungariket Spanien
har hévdat racker for 6vrigt inte den omstin-
digheten att domstolen aldrig tidigare har
provat ett fall dar ett territorium vars ange-
lagenheter ombesorjs av en medlemsstat, for
att omedelbart utesluta en tillimpning av do-
men i malet Azorerna pa Gibraltar.

62. Det ska foljaktligen konstateras att for-
stainstansritten kunde tillimpa ndmnda
rittspraxis pa fallet Gibraltar utan att detta
synsitt i sig utgor ett asidosittande av nigot
av kriterierna for begreppet statligt stod en-
ligt artikel 87.1 EG. Det dr mot bakgrund av
dessa allmédnna synpunkter som jag nu ska
gora en bedomning av de olika grunder som
Konungariket Spanien har anfort.

40 — Jag anser att begreppet inomstatlig eller understatlig enhet
i samband med statligt stod avser andra offentligrattsliga
subjekt dn suveréna stater.
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E - Den forsta grunden for Konungariket
Spaniens  overklagande  avseende  att
Gibraltars stdillning har dsidosatts

1. Argument

63. Konungariket Spanien har genom sin
forsta grund gjort géllande att forstainstans-
ritten asidosatte artikel 299.4 EG genom att
den missuppfattat Gibraltars rattsliga stll-
ning med avseende pa den internationella
ratten, genom att inte iaktta artikel 74 i For-
enta nationernas stadga, och unionsritten
och genom att upphdja Gibraltar till en ny
medlemsstat i Europeiska unionen i skatte-
hinseende. Av forstainstansriattens synsitt
foljer att Gibraltar skulle kunna anta skadliga
skatteatgérder utan att ndgon verklig kontroll
kan utovas.

2. Upptagande till sakprévning

64. Government of Gibraltar har gjort gal-
lande att Konungariket Spaniens argument
att forstainstansrétten borde ha hénvisat till
artikel 74 i Forenta nationernas stadga ska
avvisas. Mot bakgrund av de 6vervdganden
som redovisas i punkterna 35 och 36 i detta
forslag, foreslar jag att denna del av den forsta
grunden ska upptas till sakprévning.
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3. Sakfragan

65. Jag anser att den grundliggande och
enda relevanta aspekten med hénsyn till Kon-
ungariket Spaniens svar pa Overklagandet
generellt 4r huruvida forstainstansrétten har
tillimpat Gibraltars stéllning enligt unions-
ritten korrekt.

66. Det riacker i detta hianseende att papeka
att forstainstansrdtten i punkterna 5-10 i
den 6verklagade domen sammanfattade Gi-
braltars stdllning i termer analoga med dem
som domstolen anvénde i sin dom i det ovan-
ndmnda malet Spanien mot Forenade kunga-
riket. I punkt 10 i den 6verklagade domen er-
inrade forstainstansritten med ritta d&ven om
Gibraltars stdllning enligt artikel 299.4 EG.

67. Nér det giller punkterna 98-100 i den
overklagade domen betriffande bedomning-
en av den nationella rétten, sddan jag redovi-
sat denna ovan, omfattar domstolens prov-
ning endast missuppfattning av de faktiska
omsténdigheterna, nigot som inte har gjorts
gillande och, under alla omsténdigheter, f6-
refaller uteslutet vid en lasning av de relevan-
ta punkterna.

68. Det ska vidare pdpekas att forstainstans-
riattens resonemang, vilket omfattar en erin-
ran om lydelsen i artikel 73 i Forenta natio-
nernas stadga, ingér i en argumentation som
asyftar en kontroll av huruvida Gibraltar
uppfyller det andra villkoret som uppstills
i domen i det ovanndmnda mélet Azorerna,
nidmligen det som avser sjilvbestimmande
att lagstifta.
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69. Det racker i detta ssmmanhang att erinra
om att domstolen vid ett flertal tillféllen har
understrukit att gemenskapens behorighet
ska utdvas i enlighet med den internationella
ritten® och att det mest betydande exem-
plet pd denna réttspraxis dr domen i mélet
Racke.® Forstainstansritten kunde séledes
giltigen hénvisa till Forenta staternas stadga
i sin beddmning av tillimpningen av villko-
ren i domen i malet Azorerna pa Gibraltar.
Dirav foljer emellertid inte att forstainstans-
ratten var skyldig att utvidga sin bedémning
till att gélla andra bestimmelser i ndimnda
stadga, sasom artikel 74, vilken jag for 6v-
rigt anser ticka aspekter som dels inte har
avgjorts i det omtvistade beslutet, dels inte
férekommer i de ansokningar som ingetts till
forstainstansratten.

70. Eftersom fragan avser huruvida den ak-
tuella skattereformen har utformats utan att
Forenade kungarikets centralregering direkt
kunde paverka dess innehall, anser jag nam-
ligen att principen om god grannsiamja som
avses i artikel 74 i stadgan é&r atskild fran den
beddomning som forstainstansrétten gjorde i

41 — Dom av den 24 november 1992 i mal C-286/90, Poulsen
och Diva Navigation (REG 1992, s. I-6019; svensk special-
utgava, volym 13, s. 189), av den 5 juli 1994 i mél C-432/92,
Anastasiou m.fl. (REG 1994, s. 1-3087), punkt 43, av den
2 augusti 1993 i mal C-158/91, Levy (REG 1993, s. 1-4287;
svensk specialutgéva, volym 14, s. 295), punkt 19, av den
9 augusti 1994 i mal C-327/91, Frankrike mot kommissio-
nen (REG 1994, s. I-3641; svensk specialutgava, volym 16,
s. 47), punkt 25. Se dven forstainstansrittens dom av den
22 januari 1997 i mal T-115/94, Opel Austria mot radet
(REG 1997, s. 11-39), punkterna 79 och 90-93.

42 — Dom av den 16 juni 1998 i mél C-162/96, Racke (REG 1998,
s. 1-3655). Principen om iakttagande av den internatio-
nella ritten bekriftades nyligen i domen av den 3 septem-
ber 2008 i de férenade méalen C-402/05 P och C-415/05 P,
Kadi och Al Barakaat International Foundation mot radet
och kommissionen (REG 2008, s. I-6351), punkt 291.

punkterna 90-100 i den 6verklagade domen.
Om det antas att Konungariket Spaniens ar-
gument ska tolkas sé att det avser en bristan-
de motivering i den 6verklagade domen kan
detta foljaktligen inte godtas.

71. Slutligen framgar det inte av ndgon punkt
i den overklagade domen att forstainstans-
ritten skulle ha likstéllt Gibraltar med en
ny medlemsstat. I synnerhet kan inte for-
stainstansrittens resonemang betrdffande
regional selektivitet tolkas pa detta sétt, nir
forstainstansritten efter att ha undersokt
Gibraltars situation mot bakgrund av kriteri-
erna i domen i mélet Azorerna, i punkt 115 i
den 6verklagade domen fann att referensra-
men enbart omfattade Gibraltar.

72. Forstainstansritten har dirigenom en-
dast tillimpat domstolens réttspraxis enligt
vilken referensramen, vid bedémningen av
selektiviteten i atgdrden, inte nodvéandigtvis
maste faststillas i overensstimmelse med den
berérda medlemsstatens granser. *

73. Mot bakgrund av samtliga ovanndmnda
omstindigheter anser jag att dverklagandet
inte kan bifallas pd Konungariket Spaniens
forsta grund.

43 — Se domen i mélet Azorerna (ovan fotnot 25), punkt 57.
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F — Den fidrde grunden i Spaniens overkla-
gande vilken avser en missuppfattning av kra-
vet att statligt stod ska beviljas av en stat eller
med statliga medel

1. Argument

74. Konungariket Spanien har med sin
fjarde grund gjort géllande att den geogra-
fiska referensramen for tillimpningen av
artikel 87.1 EG noédvandigtvis maste vara
Gibraltars territorium och Forenade kunga-
rikets eller Spaniens territorium. Begreppet
statligt stod i den mening som avses i denna
artikel innebar namligen att fordelarna bevil-
jas direkt eller indirekt med en medlemsstats
medel. Gibraltar &r emellertid inte nagon
medlemsstat, utan enbart ett territorium som
inte ingdr i nagon medlemsstat, i enlighet
med artikel 299.4 EG.

2. Beddmning

75. Som jag har konstaterat ovan ér den enda
tolkning som o6verensstimmer med andan
i artikel 299.4 EG jamférd med principen
om tillimplighet pa Gibraltar av bestim-
melserna om statligt stod, den som avser
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att de principer som slagits fast i rattspraxis
angdende regioner och territorier med egen
beskattningsratt ska tillimpas i férevarande
mal.

76. Foljaktligen anser jag att dverklagandet
inte kan bifallas pd Konungariket Spaniens
fjarde grund.

G - Den femte grunden i Konungariket
Spaniens éverklagande vilken avser dsidosdt-
tande av principen om icke-diskriminering

1. Argument

77. Konungariket Spanien har med sin femte
grund gjort gillande att fOrstainstansrétten
har &sidosatt principen om icke-diskrimine-
ring genom att tillimpa domen i mélet Azo-
rerna pa forevarande mal, vilket emellertid
avser en helt annan situation. Foér det forsta
har forstainstansritten tillimpat de kriterier,
som faststélldes i domen i malet Azorerna,
vilka domstolen utformade med avseende pa
en situation i en region i en medlemsstat, pa
Gibraltar som har en stillning som koloni.
For det andra avser domen i malet Azorerna
endast en sinkning av skattesatsen avseende
inkomstskatt for juridiska personer och inte
ett inférande av ett komplett system for in-
komstskatt for juridiska personer.
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2. Upptagande till sakprévning

78. Government of Gibraltar har gjort gil-
lande att den femte grunden ska anses utgora
en ny grund varfor den ska avvisas.

79. Enligt artikel 113.2 i domstolens ritte-
gangsregler far 6verklagandet inte avse annan
sak dn den som har varit foremal for talan vid
forstainstansratten. I mal om o6verklagande
ar domstolen endast behorig att prova den
rittsliga bedomningen av de grunder som
aberopats i den ldgre instansen. En part fér
saledes inte vid domstolen for forsta gangen
aberopa en ny grund som han inte har abe-
ropat vid forstainstansritten, eftersom detta
skulle innebdra att han vid domstolen, som
har en begrdnsad behorighet i samband med
ett overklagande, kunde anhiangiggora en mer
omfattande tvist 4n den som forstainstansrat-
ten har provat. *

80. Det ska emellertid papekas att en restrik-
tiv tolkning av denna réttspraxis riskerar att
franta en privilegierad part, saisom en med-
lemsstat, mojligheten att vid domstolen ébe-
ropa andra grunder dn dem som har dbero-
pats vid tribunalen. Eftersom de sistndmnda
riktades mot det omtvistade beslutet anser
jag emellertid att det dr naturligt att de ut-
vecklas i overklagandeskedet, nir de riktas

44 — Se, for ett liknande resonemang, bland annat dom av den
1 juni 1994 i mél C-136/92 P, kommissionen mot Brazzelli
Lualdi m.fl. (REG 1994, s. I-1981), punkt 59, av den 26 okto-
ber 2006 i mal C-68/05 P, Koninklijke Cooperatie Cosun
mot kommissionen (REG 2006, s. I-10367), punkt 96, samt
av den 12 november 2009 i mél C-564/08 P, SGL Carbon
mot kommissionen (REG 2009, s. I-191*), punkt 22.

mot en dom som meddelats med anledning
av ett forsta overklagande. Jag anser att de
grunder som kan dberopas av en medlemsstat
mot en dom av tribunalen inte ska begréinsas
till endast den omstdndigheten att den har
deltagit i forfarandet i forsta instans, dven
om den enbart har gjort detta i egenskap av
intervenient.

81. Om Gibraltar saledes avser att klandra
Konungariket Spanien for att ha dndrat talan,
kan inte denna invindning godtas, eftersom
ingen dndring av talan kan f6lja av det abero-
pade asidosittandet av icke-diskriminerings-
principen i samband med tillimpningen av
domen i malet Azorerna. Ndmnda réttspraxis
star tvirtom i centrum for forstainstansrét-
tens resonemang, varfor jag foreslar att den
femte grunden ska anses kunna upptas till
sakprovning.

3. Sakfragan

82. Inledningsvis ska det erinras om att prin-
cipen om likabehandling och icke-diskrimi-
nering innebér att lika situationer inte far
behandlas olika och att olika situationer inte
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far behandlas lika, sdvida det inte finns sakliga
skil for en sédan behandling. **

83. I forevarande mal har Konungariket Spa-
nien tagit upp fragan huruvida det, mot bak-
grund av skillnaderna mellan Azorernas och
Gibraltars respektive stéllningar, fanns nagon
rattslig grund for att tillimpa domen i malet
Azorerna direkt pa Gibraltar.

84. Det ska i detta hinseende genast papekas
att dven om forstainstansrétten hianvisade till
ndmnda réttspraxis gjorde den inte nagon
jamforelse mellan dessa bada territorier. Jag
anser foljaktligen att den fraga som Konunga-
riket Spanien véckt saknar relevans for till-
lampningen av bestimmelserna om statligt
stod.

85. Da den losning som domstolen till-
lampade i domen i malet Azorerna utgor en
tolkningsram for artikel 87.1 EG som kan till-
lampas pé diverse territorier och myndighe-
ter, synes det tvirtom oundvikligt att i forvig
faststilla tillimpningsomradet f6r unionsrét-
ten i dessa fall.

45 — Dom av den 17 december 1959 i mal 14/59, Société
des fonderies de Pont-a-Mousson mot Hoéga myndig-
heten (REG 1959, s. 445). Se dven, bland ménga andra,
dom av den 9 september 2004 i mal C-304/01, Spanien
mot kommissionen (REG 2004, s. I-7655), punkt 31, av
den 14 december 2004 i mal C-210/03, Swedish Match
(REG 2004, s. I-11893), punkt 70, och av den 14 april 2005
i mal C-110/03, Belgien mot kommissionen (REG 2005,
s.1-2801), punkt 71.
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86. Nar det giller de territorier och regioner
som har sarskild anknytning till vissa med-
lemsstater pd grund av deras gemensamma
forflutna eller en nyligen intréiffad utveckling
av regional sjilvstindighet, anser jag att ett
resonemang i tvd steg ska tillimpas.

87. For det forsta maste det undersokas huru-
vida EG-fordraget dr tillimpligt pa ett sddant
territorium. Om s ér fallet, och oberoende av
huruvida det ror sig om en understatlig enhet,
ett sjélvstiandigt territorium eller ett territo-
rium utanfor en medlemsstats territorium,
bestér den andra etappen i att identifiera den
lampliga referensramen med hénsyn till do-
men i malet Azorerna.

88. Jag anser darfor att forstainstansrétten
har gjort en riktig bedémning nér den, efter
att ha faststillt Gibraltars stdllning med han-
syn till EG-fordraget, har tillimpat de kriteri-
er som domstolen faststillde i domen i malet
Azorerna utan att 16pa risken att dsidositta
icke-diskrimineringsprincipen.

89. Slutligen har en eventuell skillnad i om-
fattningen i den skattereform som kan ge-
nomforas i Azorerna och Gibraltar enligt min
mening ingen verkan i detta hdnseende.

90. Foljaktligen anser jag inte att 6verklagan-
det kan bifallas pa den femte grunden.
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H - Den sjitte grunden i Konungariket
Spaniens overklagande avseende ett dsidosdit-
tande av de villkor som uppstdlldes i domen i
mdlet Azorerna

1. Argument

91. Konungariket Spanien har med sin sjitte
grund gjort gillande att forstainstansrétten
har asidosatt artikel 87.1 EG genom att felak-
tigt ha angett att de villkor som uppstilldes
i domen i malet Azorerna var uppfyllda for
att faststilla att regional selektivitet inte fore-
lag. Spanien har kritiserat punkterna 76-117
i den 6verklagade domen.

2. Bedomning

92. Som jag har redovisat ovan, foreslar jag
att domstolen ska begrénsa sin provning av
argumenten avseende foOrstainstansréttens
tolkning av den nationella lagstiftningen till
att endast avse den missuppfattning som
vid bedémningen av villkoren i domen i
malet Azorerna skedde av delar av nimnda
lagstiftning.

93. Enligt denna réttspraxis krdvs det, for att
ett beslut som fattats av en regional eller lokal

myndighet ska kunna anses ha antagits av ett
organ med en tillrickligt sjalvstandig stall-
ning, att de tre kriterierna for en institutio-
nell, forfarandemaissig, ekonomisk och finan-
siell autonomi ér uppfyllda.*

94. For det forsta har forstainstansritten, nar
det giller den institutionella autonomin, néjt
sig med att i punkt 89 i den 6verklagade do-
men konstatera att "de ursprungliga parterna”
har angett att myndigheterna i Gibraltar har
en egen stillning i konstitutionellt hénse-
ende. Konungariket Spanien har emellertid
ifrdgasatt huruvida en sddan Gverenskom-
melse existerar genom att anvéinda lydelsen
“samstdammighet mellan alla parter” och har
for sin del gjort gillande att Spanien aldrig
anslutit sig till idén att Gibraltar har en poli-
tisk och administrativ autonomi.

95. Jag vill i detta hédnseende péapeka att den
samstdmmighet som asyftas i punkt 89 i den
overklagade domen avser de "ursprungliga
parterna”. Konungariket Spanien deltog emel-
lertid i forfarandet infor forstainstansritten
i egenskap av intervenient, vilket gjorde att
det inte kan anses omfattas av ndmnda sam-
staimmighet. Punkt 89 i domen é&r saledes
inte behéftad med nagon missuppfattning,
eftersom forstainstansritten grundade sig pa
att det forelag ett enhetligt synsétt mellan de
ursprungliga parterna, en omstiandighet som
for ovrigt inte har bestritts av de dvriga par-
terna i malet om 6verklagande vid domstolen.

46 — Domen i mélet Azorerna (ovan fotnot 25), punkt 67, och i
malet UGT-Rioja (ovan fotnot 23), punkt 51.
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96. For ovrigt vill jag understryka den mot-
stridiga karaktiren av Konungariket Spaniens
overklagande, som bestar i att detta land
inom ramen for sin fjdrde grund har gjort gil-
lande att Gibraltar inte utgor en del av For-
enade kungariket och samtidigt, inom ramen
for sin sjitte grund, har hévdat att Gibraltar
inte har en stéllning som i politiskt och ad-
ministrativt hinseende dr separerad fran cen-
tralregeringen i Forenade kungariket.

97. For det andra har forstainstansritten, i
fraga om den forfarandeméssiga autonomin,
efter att ha erinrat om de relevanta bestdm-
melserna i Gibraltars konstitution, funnit att
de befogenheter som tilldelats guverndren
genom artiklarna 33 och 34 i ndimnda konsti-
tution, vilka aldrig har ut6vats i skattehdnse-
ende inte visar nagon direkt kapacitet fér For-
enade kungarikets regering att direkt paverka
innehallet i skattereformen.

98. Jag erinrar i detta hinseende om att ar-
tikel 225 EG och artikel 58 forsta stycket i
Europeiska unionens stadga for domstolen
och artikel 112.1 forsta stycket ¢ i domstolens
rattegangsregler innebdr i synnerhet att en
klagande som gor gillande att forstainstans-
ratten har gjort sig skyldig till en missuppfatt-
ning har en skyldighet att ange exakt vilka
omstédndigheter som forstainstansritten har
missuppfattat och visa de fel i bedémning-
en som klaganden anser har orsakat denna
missuppfattning hos foérstainstansritten. ¥
En missuppfattning foreligger namligen nar
virderingen av den befintliga bevisningen

47 — Dom av den 7 januari 2004 i de férenade malen C-240/00 P,
C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P
och C-219/00 P (REG 2004, s. I-123), punkt 50.
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framstar som uppenbart felaktig utan att na-
gon ny bevisning har beaktats. *®

99. Mot bakgrund av Konungariket Spaniens
argument som huvudsakligen riktas mot
inneborden av de aktuella nationella bestam-
melserna och i allt vasentligt avser att under-
stryka den hypotetiska férekomsten av en be-
fogenhet att ingripa for Férenade kungariket,
kan ingen forvringning fran forstainstansrét-
tens sida av den exakta betydelsen av Gibral-
tars konstitution konstateras.

100. Slutligen vill jag, nér det géller den eko-
nomiska och finansiella autonomin, papeka
att det tydligt framgar av réttspraxis att det
for att det tredje villkoret i domen i malet
Azorerna inte ska vara uppfyllt maste fore-
komma en kompensation, det vill siga ett
orsakssamband mellan en skatteatgdrd som
har vidtagits av de myndigheter som ligger
bakom den och de belopp som staten utger. ¥
Forstainstansrétten har foljaktligen gjort en
riktig bedomning nér den i punkt 106 i den
overklagade domen grundade sig pa en sadan
tolkning av domen i malet Azorerna.

101. Konungariket Spanien har for ovrigt
med sin grund inte aberopat nagon omstan-
dighet som kan styrka nagon missuppfattning
av de omsténdigheter som forstainstansrét-
ten prévade i punkterna 108-113 i den 6ver-
klagade domen och som Spanien har kunnat
lagga till grund for sin slutsats att Gibraltar,

48 — Dom av den 6 april i mal C-551/03 P, General Motors mot
kommissionen (REG 2006, s. I-3173), punkt 54.
49 — Domen i malet UGT-Rioja (ovan fotnot 23), punkt 129.
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savida inte kommissionen bevisar motsatsen,
inte skulle ta emot nagot ekonomiskt stod
fran Forenade kungariket i syfte att kom-
pensera de ekonomiska konsekvenserna av
skattereformen.

102. Mot bakgrund av det ovan anférda an-
ser jag att overklagandet inte kan bifallas pa
nagon del av den sjitte grunden.

I — Konungariket Spaniens sjunde och nionde
grunder avseende att det skulle foreligga ett
fidrde villkor inom ramen for domen i mdlet
Azorerna

1. Argument

103. Konungariket Spanien har med sin
sjunde grund gjort gallande att forstainstans-
ratten har gjort en felaktig tolkning av do-
men i mélet Azorerna genom att inte ha till-
lampat det fjérde villkor som Spanien pastér
existerar. Enligt Konungariket Spanien maste
ndmligen autonomin avgrinsas genom vissa
minimikrav i syfte att pa regional niva und-
vika fundamentalt olika skatteordningar som
dventyrar den gemensamma marknaden.

104. Genom sin nionde grund har Konung-
ariket Spanien gjort gillande en bristande

motivering i den 6verklagade domen genom
att forstainstansen avfirdade pastdendet att
ett sddant fjarde villkor forelag och nojde sig
med att, i punkt 88 i den 6verklagade domen,
ange att detta villkor inte hade nagot stod i
domen i malet Azorerna.

2. Bedéomning

105. Med sin sjunde grund har Konungariket
Spanien sokt visa att forstainstansréitten har
gjort sig skyldig till en felaktig rattstillamp-
ning i punkt 88 i den o6verklagade domen.
Konungariket Spanien anser i detta hén-
seende att det av punkt 47 i domen i mélet
Azorerna framgar att det foreligger ett fjarde
villkor utéver de tre villkor som domstolen
uppstéllde i domen i mélet Azorerna.

106. Domstolen avfirdade i sin dom i malet
UGT-Rioja pastdendet om att det skulle fin-
nas ett fjarde villkor, i det fallet ett férhands-
villkor for uppfyllandet av de tre villkor som
domstolen uppstillde i sin dom i mélet Azo-
rerna.* Domstolen fann att "de enda villkor
som ska vara uppfyllda for att ett omrade
som omfattas av en territoriell regional en-
hets behorighet ska kunna utgora referens-
ram vid bedomningen av huruvida ett beslut

50 — Domen i malet UGT-Rioja (ovan fotnot 23), punk-
terna 53—60: "I motsats till vad kommissionen har anfort
har det i punkterna 58 och 66 i domen i det ovannidmnda
malet Portugal mot kommissionen inte faststallts nagot
villkor foér tillimpningen av de tre kriterierna i punkt 67 i
samma dom.”
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fattat av denna enhet &r av selektiv karaktar dr
villkoren for institutionell, forfarandemassig,
ekonomisk och finansiell autonomi i den me-
ning som avses i punkt 67 i domen i det ovan-
ndmnda malet Portugal mot kommissionen”

107. Hérav ska den slutsatsen dras att det
fjéarde villkor som Konungariket Spanien tror
sig kunna utldsa av domen i mélet Azorerna
aldrig har uppstillts av domstolen. Jag anser
foljaktligen att 6verklagandet inte kan bifallas
pa den sjunde grunden.

108. Det saknas, mot bakgrund av detta svar,
anledning att préva den nionde grunden.

] — Den andra och den tredje grunden i
Konungariket Spaniens overklagande

109. Eftersom dessa bada grunder dr av lik-
nande karaktir foreslar jag att de provas
tillsammans.

1. Argument

110. Som andra grund har Konungariket
Spanien gjort géllande att forstainstansrét-
ten, genom sin uppfattning att det inte gér
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att jamfora den skatteordning som tillimpas
pa foretag som dr etablerade i Gibraltar med
det som tillimpas pa foretag etablerade i For-
enade kungariket, medfor att artikel 87.1 EG
blir meningslds. Denna bestimmelse ska tol-
kas med beaktande av den omstdndigheten
att Gibraltar anses utgora ett “skatteparadis”
enligt Organisationen for ekonomiskt samar-
bete och utveckling (OECD) och att det enligt
Internationella valutafonden (IMF) utgor ett
“finansiellt offshore-centrum”.

111. Konungariket Spanien har med sin tred-
je grund gjort gallande att forstainstansratten
borde ha tolkat artikel 87 EG mot bakgrund
av Europeiska centralbankens (ECB) riktlinje
av den 16 juni 2004. Av denna handling, som
utgor en bindande norm inom unionsrétten,
framgar att Gibraltar omfattas av begreppet
“"finansiellt offshore-centrum”. I sin replik har
Konungariket Spanien bland annat gjort gal-
lande att Forenade kungariket omfattas av
Europeiska centralbankssystemet (ECBS) och
att artikel 5 i dess stadga utgor rittslig grund
for Europeiska centralbankens ovanndmnda
riktlinje.

2. Bedémning

112. Konungariket Spanien har med dessa
bada grunder i huvudsak kritiserat forstain-
stansratten for att, i sin bedomning av Gi-
braltars skattereform mot bakgrund av arti-
kel 87.1 EG, ha underlatit att beakta aspekter
avseende kvalificeringen av Gibraltar av
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finansiella organisationer och institutioner pa
internationell niva.

113. Dessa grunder kan foljaktligen ldsas sa,
att de avser en pastadd bristande motivering
av den overklagade domen, vilket utgér en
rattsfraga vilken som sadan kan aberopas i ett
mal om overklagande.

114. Det kan séledes, utan att de andra och
tredje grunderna behover undersokas avseen-
de bristande motivering, konstateras att dessa
grunder saknar verkan, eftersom de &ven om
det fanns stod for dem inte skulle medge att
den 6verklagade domen upphévdes.

115. Domstolens uppdrag begridnsas namli-
gen i mal om 6verklagande till en kontroll av
huruvida forstainstansritten gjort sig skyldig
till felaktig rattstillimpning vid sin domstols-
provning. Den enda fragan ar sdledes huru-
vida forstainstansrdtten giltigen har kunnat
finna att utkastet till skattereform i Gibraltar
beaktade bestimmelserna om statligt stod
och saledes huruvida den kunde ogiltigfor-
klara det omtvistade beslutet. De internatio-
nella studierna pa omradet bekdmpning av

51 — Sebland annat dom av den 9 september 2008 i de forenade
mélen C-120/06 P och C-121/06 P, FIAMM och FIAMM
Technologies mot radet och kommissionen (REG 2008,
s. [-6513), punkt 90.

skadliga skatter kan inte vederldgga forstain-
stansrittens slutsats.

116. Foljaktligen kan talan inte bifallas pa de
andra och tredje grunderna, d& dessa saknar
verkan.

V - Direkt beskattning och statligt stéd *

A — Inledande anmdrkningar angdende struk-
turen i kommissionens overklagande

117. Kommissionen har till stéd for sitt
overklagande aberopat en enda grund som
avser att fOrstainstansriatten har asidosatt
artikel 87.1 EG. Aven om kommissionen har
delat upp sin grund i sex delgrunder, forefal-
ler det som om kommissionen huvudsakligen
har ifragasatt tre omstdndigheter i forstain-
stansrdttens resonemang.

118. Den forsta aspekten, som é&r fore-
mal for den forsta delgrunden, avser forsta-

52 — Sex delgrunder i den enda grunden i kommissionens Gver-
klagande och den éttonde grunden i Konungariket Spa-
niens 6verklagande.
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instansréttens bedémning av férhallandet
mellan de gemenskapsrittsliga bestimmel-
serna om statligt stéd och medlemsstaternas
behorighet pad omréadet direkt beskattning.
Den andra aspekten, vilken tas upp i de an-
dra—femte delgrunderna, ror huvudsakligen
den pastatt felaktiga bedomningen av selekti-
vitetskriteriet. Slutligen tas i den sjitte delen
av kommissionens enda grund upp en tredje
aspekt, som dr ndra knuten till den andra,
nidmligen en pastatt bristande motivering vad
avser provningen av de tre omsténdigheter
avseende selektiviteten som angavs i det om-
tvistade beslutet.

119. Foljaktligen foreslar jag att 6verklagan-
det ska bedomas mot bakgrund av dessa tre
pastdenden som kommissionen har framfort.

120. Vidare vill jag genast understryka att
kommissionen genom sitt 6verklagande har
uppmanat domstolen att Overge ett hittills
etablerat system, avseende tillimpningen av
artikel 87.1 EG, till forman for indirekta stod-
atgarder som kan utgora statligt stod i den
mening som avses i nimnda bestimmelse,
sasom undantag, skattebefrielser, eller andra
former av indirekt stod.

121. Bedomningen av sddana étgérder inne-
bér en jimforelse mellan & ena sidan de be-
rorda foretagens situation for det fall naimnda
atgdrder tillimpas och & andra sidan ett refe-
renskriterium, det vill siga en objektiv stan-
dard sasom en allménrittslig skatteordning
eller ett test av en privat investerares beteen-
de. Bedomningen av atgérder for skattestod
grundar sig ndmligen pé en jamforelse mellan
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a ena sidan den faktiska situationen for dem
som omfattas av de dtgédrder som medlems-
staterna har vidtagit vid utévandet av sin res-
pektive beskattningsritt och, & andra sidan,
skatteordningen enligt den lagstiftning som
géller inom samma referensterritorium.

B — Begreppet skadlig skattekonkurrens

122. Globaliseringen av den ekonomiska
verksamheten, handel och investeringar, ar
liksom det vaxande antalet foretag som be-
driver verksamhet 6ver landsgréinserna fe-
nomen som medfor stora utmaningar for be-
skattningen och for skattesystemen. Manga
enheter som kan beskattas soker sig namligen
i dag over grinserna for att etablera sig i de
stater som totalt sett erbjuder de bésta vill-
koren. Bland dessa spelar beskattningen en
mycket viktig roll, &ven om det i praktiken &r
svért att exakt avgora dess reella inverkan. >

123. Ett stort antal i skattemaéssigt hinseende
suveréna territorier och stater anvander skat-
temaissiga och icke-skattemaissiga incitament
for att locka finansverksamhet och andra till-
handahallanden av tjanster. Dessa territorier
erbjuder i allminhet utlindska investerare
en miljo dar en obefintlig eller minimal be-
skattning ofta kombineras med en ldttnad

53 — Carlos dos Santos, A, "Aides d’Etat, Code de conduite et
concurrence fiscale dans 'Union européenne’; Revue inter-
nationale de Droit Economique, 2004, s. 9—45.
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i lagstiftningsméssiga eller administrativa
krav.®® Dessa “jurisdiktioner” kvalificeras
normalt sett som skatteparadis och utgor en
av de viktigaste aspekterna nir det giller be-
greppet skadlig beskattning. *

124. Enligt en definition i doktrinen innebar
“skattekonkurrens” en genomgaende sdnk-
ning av skattetrycket i syfte att forbattra lan-
dets makroekonomiska situation genom att
6ka den inhemska industrins konkurrenskraft
och/eller genom att locka utldndska investe-
ringar.* Detta begrepp spelar en viktig roll
savil betriffande internationella ekonomiska
relationer som inom unionens gemensamma
marknad.

125. Kommissionen har for sin del medgett
att en viss skattekonkurrens inom EU inte
gar att undvika och att den kan bidra till att
skattetrycket sinks.”” Nir det giller direkt
beskattning har den understrukit att forutsatt

54 — OECD-rapport — skadlig skattekonkurrens, punkt 47.

55 — Enligt OECD-rapporten anvinds fyra grundldggande fakto-
rer for att identifiera skadliga preferentiella skatteregimer:
a) den effektiva skattesats som enligt systemet giller for den
berorda inkomsten ér 1ag eller noll, b) systemet &r "begrin-
sat’; ¢) det gér inte att fa insyn i hur systemet fungerar, d) det
land som tillimpar detta system har inget egentligt utbyte
av upplysningar med de 6vriga linderna.

56 — Pinto, C., Tux Competition and EU Law, s. 1.

57 — Meddelande fran kommissionen till radet, Europaparla-
mentet och Ekonomiska och sociala kommittén, ”Skat-
tepolitiken i Europeiska unionen — Prioriteringar for de
kommande &ren’; KOM(2001) 260 slutlig (EGT C 284, 5. 6),
punkt 2.3.

att medlemsstaterna foljer gemenskapsreg-
lerna star det dem fritt att vélja de skatte-
system som de finner mest lampade f6r sina
syften.

126. Unionen vidtar siledes atgarder i syfte
att reglera skattekonkurrensen, eftersom
denna kan snedvrida den ekonomiska och
industriella konkurrensen. Syftet ar inte att
fa skattekonkurrensen att upphora, utan att
kontrollera den.*

127. Vad i synnerhet giller direkt beskatt-
ning har kommissionen efter flera férsok att
harmonisera inkomstbeskattningen for juri-
diska personer,® vilka misslyckats p& grund

58 — Meddelande KOM(2001) 260, punkt 2.4. Republiken Fin-
land étog sig dock, vid forhandlingarna infor dess intréde,
gentemot de 6vriga medlemsstaterna, att inte lata Alands
oar omvandlas till ett skatteparadis. Se Kuosmanen, A.,
Finland’s Journey to the European Union, Maastricht, 2001,
s. 262 och 264.

59 — Vid antagandet av resolutionen av radet och foretradarna
for medlemsstaternas regeringar, forsamlade i radet av
den 1 december 1997 om en uppférandekod for foretags-
beskattning (EGT C 2, 1998, s. 2) (nedan kallad uppfé-
randekoden), tillstod radet att en sund konkurrens kunde
ha fordelar. Det &r av denna anledning som koden utforma-
des specifikt for att endast spara atgirder som snedvrider
valet av etableringsort for den ekonomiska verksamheten i
gemenskapen genom att de enbart avser personer som inte
har hemvist i den aktuella medlemsstaten och beviljar dem
en mer fordelaktig skattebehandling én den som normalt
tillimpas dir. Koden faststéller kriterier for att inventera
dessa potentiellt skadliga atgérder. Vid Ekofin-radets méte
den 14 mars 2008, faststillde finansministrarna att ett "gott
styre” pa skatteomradet var grundat pa principerna om
insyn, utbyte av upplysningar och lojal skattekonkurrens.
Kommissionen antog &ven ar 2008 ett meddelande i detta
hinseende. Se Lambert, Th., "Réflexions sur la concurrence
fiscale’, Recueil Dalloz, 2010, s. 1733.

60 — Schon, W., "The European Commission Report’, European
Taxation, 2002.
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av medlemsstaternas fruktan att de ska for-
lora en del av sina skatteintékter, beslutat att
anta ett nytt synsitt genom att foresla det
som enligt 6verenskommelse ska kallas ett
“skattepaket’; ® vilket omfattar ett antal atgér-
der som syftar till att bekdmpa skadlig skat-
tekonkurrens inom unionen.

128. Bland dessa atgirder ingick uppfo-
randekoden for bolagsbeskattning som hade
till syfte att forbattra insynen pa beskatt-
ningsomradet tack vare inforandet av ett
Omsesidigt system for upplysningar mellan
medlemsstaterna. ©

129. Inom ramen for debatten om den skad-
liga skattepolitiken, har i doktrinen kritik
riktats mot bristande tydlighet betréffande
identifieringen av rittvisa villkor eller en jam-
forbar situation ("level playing field”) inom

61 — Ekofin-radets slutsatser av den 1 december 1997 om skat-
tepolitik (EGT C 2, 1998, s. 1). Paketet omfattade en upp-
forandekod pa omradet bolagsbeskattning, ett forslag till
direktiv om beskattning av inkomster fran sparande och
ett forslag till direktiv angdende killskatt pa gransoverskri-
dande betalningar av réntor och royalties mellan foretag i
olika medlemsstater.

62 — Resolution av radet och foretridarna for medlemsstaternas
regeringar, forsamlade i radet av den 1 december 1997 om
en uppforandekod for foretagsbeskattning (EGT C 2, 1998,
s. 2). Det dr med stod av uppforandekoden som kommissio-
nen atog sig att publicera riktlinjerna for tillimpningen av
bestimmelserna om statligt stod pa atgarderna och direkt
beskattning. Se kommissionens meddelande om tillimp-
ningen av reglerna om statligt stod pa atgarder som omfat-
tar direkt beskattning av foéretag (EGT C 384, 1998, s. 3).
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den internationella beskattningens omrade. ®
Det édr emellertid faststéllt att det inte handlar
om att tillimpa lika skattesats och lika berdk-
ningsgrund i alla linder, eftersom sirskilt de
mindre staterna konfronteras med egna sva-
righeter nir det giller omfattningen av deras
skattejurisdiktioner. **

130. Nar det giller kampen mot skadlig be-
skattning, kan det mot bakgrund av de ovan
anforda omsténdigheterna, forefalla som att
kommissionen har anvidnt det enda instru-
ment som den forfogar 6ver, ndmligen ar-
tikel 87.1 EG.® Fragan ir sdledes huruvida
denna bestdmmelse utgor ett lampligt instru-
ment for detta syfte och, om detta &r fallet,
vilka grianser som bor gélla for dess tillaimp-
ning med hénsyn till behorighetsfordelning-
en pa den direkta beskattningens omréde.

131. Som foljer av ingressen i uppforandeko-
den, utgor den ett politiskt dtagande som inte
péaverkar vare sig medlemsstaternas rittighe-
ter och skyldigheter eller medlemsstaternas
och gemenskapens respektive behorighet
enligt fordraget. Det skadliga beteende som
uppférandekoden omfattar avser atgdrder
som har, eller kan f4, betydande inverkan pa

63 — Dessa villkor uppfylls pd omradet foéretagsbeskattning nar
alla lander tillimpar samma effektiva marginalskattesats
(marginal effective tax rate, METR) for beskattning av den
sista enheten av den grinséverskridande investeringen.

64 — Vording, H., A Level Playing Field for Business Taxation in
Europe’; European Taxation, november 1999.

65 — Som radet konstaterade i punkt J i uppférandekoden ingar
"vissa av de skatteatgirder som omfattas av koden férmod-
ligen... i tillampningsomradet for bestimmelserna om stat-
ligt stod... i fordraget”.
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var inom gemenskapen ekonomisk verksam-
het férliggs. Aven skattedtgirder som inne-
bir en patagligt ldgre effektiv beskattnings-
nivd, inbegripet nollbeskattning, dn de som
normalt tillimpas i medlemsstaten i fraga,
ska anses vara potentiellt skadliga och foljakt-
ligen omfattas av koden.

132. Koden avser saledes den konkurrens
mellan medlemsstaterna som de utévar mot
varandra for att locka investeringar eller ut-
landskt kapital pa skatteméssig vig. Malet
med uppforandekoden ér saledes att genom-
fora atgarder fran medlemsstaternas sida som
har till syfte att favorisera utléindska foretag
eller utlandskt kapital, och inte att skydda in-
hemska foretag eller inhemskt kapital, vilken
innebdr att uppforandekoden ar tillimplig
pa omvind diskriminering, det vill siga dis-
kriminering som ér till nackdel fo6r personer
med hemvist i medlemsstaterna. %

133. Ordningen for statligt stod har daremot
till syfte att skydda konkurrensen mellan f6-
retag frdn snedvridningar eller handel inom
gemenskapen som medlemsstaterna astad-
kommer genom att bevilja atgirder som favo-
riserar vissa foretag eller varor pa bekostnad

66 — Carlos dos Santos, A., "Aides d’Etat, Code de conduite et
concurrence fiscale’, op. cit., s. 29.

av andra. Det har for ovrigt till syfte att skyd-
da den inre marknaden si att den inte delas
upp via statliga stod och samtidigt forsikra
sig om att det inte foreligger ndgon omotive-
rad diskriminering gentemot utlanningar el-
ler personer som saknar hemvist i landet eller
former av protektionism till fordel for foretag
eller nationella kapital. ¢

134. Hirav foljer att det dr uppenbart att den
skadliga institutionella eller skattemdssiga
konkurrensen mellan medlemsstaterna inte
omfattas av den mekanism for kontroll av
statliga stdd som inforts genom férdraget, ®
dven om det existerar fall som kan utgéra
bade skadlig skattekonkurrens och statliga
stod som &r oférenliga med den gemensam-
ma marknaden. Det legitima maélet att be-
kdampa skadlig skattekonkurrens kan dock
inte rattfirdiga att unionens réttsordning pa
konkurrensriattens omrdde som ér tillimp-
lig pa statliga stod forvrings, eller ens att ad
hoc-16sningar vidtas, i strid med den i arti-
kel 2 FEU stadgade réttsstatsprincipen.

135. Det dr mot bakgrund av dessa omstén-
digheter som kommissionens o6verklagande
ska provas.

67 — Carlos dos Santos, A., LUnion européenne et la régulation
de la concurrence fiscale, Bryssel, 2009, s. 428.
68 — Se betriffande olikheter och skillnader mellan systemet i

uppférandekoden och systemet for statligt stod, Carlos dos
Santos, A., "Aides d’Etat, code de conduite et concurrence
fiscale’; op. cit., sidan 30 och foljande sidor.
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VI — Medlemsstaternas behorighet pa om-
radet direkt beskattning och dess forhal-
lande till lagstiftningen om statligt stod ®

A — Argument inom ramen for den forsta de-
len av kommissionens enda grund

136. Kommissionen har med den forsta de-
len i sin enda grund gjort gillande att for-
stainstansritten har felbedomt férhallandet
mellan artikel 87.1 EG och medlemsstaternas
befogenheter pa skatteomradet. Kommis-
sionen anser i detta hinseende att medlems-
staternas befogenheter pa skatteomradet
bestdms av de granser som foreskrivs i uni-
onsratten, sdrskilt i artikel 87.1 EG, och att
den enda omstidndigheten att en nationell
bestimmelse omfattas av skatterdtten inte
undantar den frén kravet att den ska vara
forenlig med ndmnda artikel, eftersom denna
artikel definierar de statliga atgérderna efter
deras verkan och inte i forhallande till deras
orsak eller syfte. Konungariket Spanien de-
lar kommissionens bedémning, men endast i
den méan den avser de befogenheter som For-
enade kungariket i egenskap av medlemsstat
har pé den direkta beskattningens omrade.

69 — Forsta delen av kommissionens enda grund.
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B — Allménna synpunkter

137. Aven om direkt beskattning, i enlighet
med den befogenhetsfordelning som fast-
stélls i fordraget, omfattas av medlemsstater-
nas exklusiva befogenheter, ska medlemssta-
terna enligt fast réttspraxis vid utévandet av
sina befogenheter iaktta fordragets bestim-
melser. Enligt fast rattpraxis géller saledes att
dven om fragor om direkta skatter i och for sig
omfattas av medlemsstaternas befogenheter,
ska dessa icke desto mindre iaktta unionsrét-
ten vid utévandet av ndmnda befogenheter.”

138. Inte heller den omstidndigheten att en at-
géird som kan utgora ett statligt stod i den me-
ning som avses i artikel 87.1 EG har antagits
inom ramen for en medlemsstats utévande av
sin exklusiva behorighet, vilket forefaller ofta
vara fallet, kan i sig paverka tillimpningen av
bestimmelserna om statligt stod.

139. Medlemsstaterna atnjuter emellertid
pa omradet direkt beskattning en hog grad
av sjilvbestimmande nér det giller lagstift-
ning, andra forfattningar och i administrativt

70 — Se bland annat dom av den 7 september 2004 i
mal C-319/02, Manninen (REG 2004, s. I-7477), punkt 19,
av den 6 mars 2007 i mal C-292/04, Meilicke m.fl
(REG 2007, s. 1-1835), punkt 19, av den 24 maj 2007 i
mal C-157/05, Holbéck (REG 2007, s. 1-4051), punkt 21,
och av den 11 oktober 2007 i mal C-451/05, ELISA
(REG 2007, s. 1-8251), punkt 68. Se dven dom av den
8 mars 2001 i de férenade malen C-397/98 och C-410/98,
Metallgesellschaft m.fl. (REG 2001, s. I-1727), punkt 37, av
den 13 december 2005 i mél C-446/03, Marks & Spencer
(REG 2005, s. I-10837), punkt 29, av den 12 september 2006
i mal C-196/04, Cadbury Schweppes och Cadbury Schwep-
pes Overseas (REG 2006, s. [-7995), punkt 40, och av den
13 mars 2007 i mal C-524/04, Test Claimants in the Thin
Cap Group Litigation (REG 2007, s. I-2107), punkt 25.
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hinseende. Behorigheten att ta ut skatter for-
blir ett internt privilegium for regeringarna
som kan vilja de mest lampliga skattesyste-
men utifran sina preferenser, under forutsatt-
ning att de dr forenliga med unionsratten.

140. Det &r vedertaget att unionsréttens be-
staimmelser om statligt stod endast syftar till
att dtgdrda den snedvridning av konkurrensen
som foljer av en medlemsstats vilja att, genom
avsteg fran sin allménna politiska inriktning
bevilja en sérskild fordel till vissa foretag el-
ler tillverkningar. Nér ett skattesystem é&r av
allmén karaktdr omfattas det siledes inte av
tillaimpningsomradet fér artikel 87.1 EG.™ I
den man de édtgirder som medlemsstaterna
har vidtagit avser skattesystemet i sin helhet
utgér de ndmligen fordndringar av den all-
mainna skattepolitiken och inte statliga stod.

141. Samma princip ar tillamplig pa skadliga
skatteatgéirder, i den man de inte uppfyller
kriteriet avseende selektiv fordel. Det enda
instrument som ér tilldmpligt pa dessa dr den

71 — Se i doktrinen: Schén, W., “Taxation and State aid Law in
the European Union’, CMLR, 36(1999), s. 911; O’Brien, M.,
”Company taxation, State aid and fundamental freedoms”,
ELRev, 2005, s. 209, och Quigley, C., European State Aid
Law, 2009, s. 65.

72 — E contrario ror det sig nir myndigheterna atnjuter en ratt
till skonsmissig bedomning om “sirskilda” atgarder. Se
dom av den 26 september 1996 i mal C-241/94, Frankrike
mot kommissionen (REG 1996, s. [-4551).

ovannimnda uppférandekoden.” En bety-
dande del av de skadliga skatteatgérderna ut-
gors ndmligen av allmidnna skatteatgiarder pa
vilka artikel 87.1 EG, enligt den dominerande
uppfattningen i doktrinen inte &r tillimplig. ™*

142. Undantagen fran skatt eller andra for-
mer av indirekt stod som beviljas pa en sekto-
riell eller regional grund utgoér daremot stat-
ligt stéd. ”® En atgird som inte ir tillimplig p&
alla aktorer kan séledes i princip inte anses
vara en allmén atgird inom den ekonomiska
politiken. ”®

73 — Idoktrinen har angetts att kommissionens motvilja att till-
lampa koden pa allménna klassiska skatteatgiarder, som i
fallet med Irland som har infort en skattesats pa 12,5 pro-
cent vilket dr betydligt ligre dn de 6vriga medlemsstaterna,
men som dock inte férefaller omfattas av kodens tillimp-
ningsomrade, utom for att visa dess skadliga karaktar. Se
Carlos dos Santos, A., "Aides d’Etat, Code de conduite et
concurrence fiscale’; op. cit., s. 35.

74 — Carlos dos Santos, A., LUnion européenne et la régulation
de la concurrence fiscale, op. cit., s. 501.

75 — Dom av den 12 juli 1973 i mél 70/72, kommissionen mot
Tyskland (REG 1973, s. 813; svensk specialutgiva, volym 2,
s. 117). Se dven Nicolaides, Ph., "Fiscal Aid in the EC, A
Critical Review of Current Practice’, World Competition,
24(3) 2001, s. 319-342.

76 — Dom av den 15 december 2005 i mal C-66/02, Italien mot
kommissionen (REG 2005, s. 1-10901), punkt 10, av den
15 december 2005 i mal C-148/04, Unicredito Italiano
(REG 2005, s. I-11137), punkt 49, av den 10 januari 2006
i méal C-222/04, Cassa di Risparmio di Firenze m.fl.
(REG 2006, s. 1-289), punkt 135. Denna definition enligt
rittspraxis forefaller alltfor vittgaende eftersom skatteat-
girder, allmint sett, inte ér tillimpliga pé alla foretag, utan
enbart p4 dem som uppfyller vissa villkor. Séledes kan till
exempel inte en reform avseende beskattning av kapitalbo-
lag kvalificeras som en icke-generell atgérd pa grund av den
enda omstindigheten att den inte gynnar personforetag
eller egenforetagare. Se Schon, W., Die Auswirkungen des
gemeinschaftsrechtlichen Beihilferechts auf das Steuerrecht,
Osterreichischer Juristentag (utgivare.): Verhandlungen des
Siebzehnten Osterreichischen Juristentages Wien 2009,
IV/2 Steuerrecht, Wien, Manzsche Verlags- und Universi-
tatsbuchhandlung, 2010, s. 21-46.
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143. Det ska i detta hinseende papekas att
det i doktrinen har angetts att artikel 87 EG,
genom begreppet selektivitet, har banat vig
for en verklig harmonisering av skatteregler-
na, dven om detta inte dr dess andamal.”” Till-
lampningen av de principer som styr de stat-
liga stoden pa den nationella skattepolitiken
anses namligen leda till en reglering av skat-
tesystemens konkurrens, eftersom medlems-
staterna lyder under en indirekt skyldighet att
tillampa skatteneutralitet. ”®

144. Jag anser emellertid att det dr omojligt
att uppnd skatteneutralitet i strikt ekono-
misk mening pa den direkta beskattningens
omrade.” Enligt min mening bygger varje
skattesystem pa en viss selektivitet beroende
pé vilka mél som den nationella lagstiftaren
efterstrivar. Séledes dr den grundldggande
fragan huruvida det foreligger en fordel i
unionsrittens mening som skulle kunna folja

77 — Waelbroeck, D., La condition de sélectivité de la mesure,
Aides d’Etat, 2005, s. 90.
78 — ”Les aides d’Etat sous forme fiscale’, Revue de droit

fiscal, nr 48, 2008. Vidare ska det papekas att kom-
missionens ombud vid forhandlingen uppgav att med-
lemsstaterna, pad omradet direkta skatter, skulle fora en
skatteneutralitetspolitik.

79 — Se Nicolaides, Ph., Fiscal Aid in the EC, op. cit., sidan 332
och foljande sida. Enligt forfattaren é&r ingen skatteatgérd
ur ekonomisk synvinkel neutral, eftersom den @ndrar vill-
koren for det ekonomiska beteendet hos aktorer pa mark-
naden. Verkningarna av en skatteatgird beror dessutom
pé sérskilda omsténdigheter som édr hianforliga till berorda
subjekt. Hirav foljer att varje system for direkta skatter
noédvindigtvis grundas pa politiska skonsmissiga val som
har olika ekonomiska verkningar beroende pa vilka féretag
som berors. Se dven Carlos dos Santos, A., LUnion europé-
enne et la régulation de la concurrence fiscale, op. cit., s. 47,
fotnot 100, dir det erinras om att skatteneutraliteten alltid
ar en relativ neutralitet.
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av en etablerad utformning i det nationella
skattesystemet. ®

145. Foljaktligen &ar det viktigt att uppritt-
halla atskillnaden mellan skatteatgarder som
utgor statligt stod och dem som motsvarar
den normala utformning som den nationella
lagstiftaren har velat ge sitt skattesystem, vil-
ken kan medf6ra nodvéndiga skillnader i stra-
van efter de generella allménnyttiga mal som
medlemsstaten har faststallt vid utovandet av
sina suverina befogenheter. *'

C — Forstainstansrittens resonemang angd-
ende medlemsstaternas befogenheter pd den
direkta beskattningens omrdde

146. I punkt 146 i den 6verklagade domen ci-
terade forstainstansrdtten korrekt den ratts-
praxis enligt vilken den direkta beskattningen
omfattas av medlemsstaternas befogenheter
och understrok samtidigt att bestimmelserna
om statligt stod inte inkraktar pd medlems-
staternas befogenheter att vilja sin ekono-
miska politik och séledes sitt skattesystem
och dess allmidnna eller "normala” ordning.
Forstainstansritten undersokte sedan om

80 — Jag noterar att sdvida inte systemet &r helt enhetligt, kan en
skillnad i behandlingen mellan foretag p& andra kriterier d4n
sektoriella eller regionala sddana dock leda till ett asidosat-
tande av andra bestimmelser i fordraget. Se dom av den
28 januari 1986 i mél 270/83, kommissionen mot Frankrike
(REG 1986, s. 273).

81 — Merola, M., Capelletti, "Une analyse des derniéres dévelop-
pements en matiére d’aides d’Etats fiscales’, Fiscalité euro-
péenne, Bruylant, Bryssel, s. 87.
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kommissionen hade f6ljt dessa principer nér
den bedomde huruvida atgérden var selektiv.

147. Citatet i punkt 146 i den overklagade
domen stodjer forstainstansrittens resone-
mang att kommissionen borde ha gjort en
bedémning i tre led for att kunna kvalifi-
cera en skatteatgiard som selektiv. Bland an-
nat ville forstainstansrétten, som framgar av
punkt 145 i den 6verklagade domen, under-
stryka att underlatenhet att genomféra de
tva forsta leden innebdr att kommissionen
overskrider sina befogenheter, eftersom den
da sdtter sig i medlemsstatens stille nir det
galler bestimmandet av dess skattesystem.
Enligt rétten skulle vidare ett sddant agerande
forsatta medlemsstaten i en situation dar det
ar omojligt for den att motivera de ifragava-
rande skillnaderna med det allmédnna skatte-
systemets natur och systematik.

148. Sett ur detta perspektiv och oberoende
av fragan huruvida forstainstansréttens meto-
dologi utgor en juridiskt korrekt referensram
som den hade kunnat aldgga kommissionen
att anvénda, dr konstaterandet avseende fore-
komsten av skattebefogenheter f6r medlems-
staterna visserligen ofullstdndigt men utgor
inte nigon felaktig rittstillimpning med hin-
syn till den rattspraxis som det erinras om
ovan i punkterna 137-145 i detta forslag.

149. Foljaktligen anser jag att 6verklagandet
inte ska bifallas pa forsta delen av kommissio-
nens enda grund.

VII - Diskussion om vilken metod som gor
det mojligt att identifiera huruvida i ett
skattestod som kan utgora statligt stod ar
selektivt

A — Faktorer i det omtvistade kommissions-
beslutet

150. Enligt vad kommissionen har anfort
under forhandlingen, bestar det nya skatte-
systemet i Gibraltar av en kombination av en
allmén Ioneavgift, en skatt pa nyttjandet av
affdrslokaler, om hogst 15 procent av vinsten,
samt tva ytterligare skatter for vissa typer av
foretag. Kommissionen har gjort géllande att
det system som har framstillts som ett enda
system 1 sjdlva verket dr en kombination av
olika och inbordes oférenliga skatteordningar,
varfor det 4r omdjligt att ange en referensord-
ning och att identifiera en sérskild ordning.
Tvartom medfor den ordning som framstalls
som ett skattesystem en étskillnad mellan fo6-
retagskategorier, varfor det innebéar en fordel
for vissa foretag, sirskilt offshorebolag.

151. Kommissionen har kritiserat den 6ver-
klagade domen for att den bygger pa ett
formellt synsitt, som hamtats frén kommis-
sionens meddelande av ar 1998, ett synsitt
som strider mot den ekonomiska verklig-
heten, trots att de statliga atgérderna enligt
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domstolens praxis ska bedémas pa grundval
av deras verkningar.

152. Jag vill med hénsyn till det omtvistade
beslutet uppmirksamma domstolen pa en
aspekt som enligt min mening &r grundlag-
gande for behandlingen av forevarande mal
och som knyter néra an till kommissionens
avfirdande av den avstegsmetod som anges i
1998 ars meddelande.

153. Kommissionens bedémning av refor-
men av Gibraltars skattesystem bygger i
forsta hand pa bedémningen av ordningens
regionala och materiella selektivitet. Fore-
komsten av en fordel konstaterades déremot,
i punkt 153 i beslutet, pa grundval av pévisan-
det av reformens selektiva art. Kommissionen
har undersokt Gibraltars skattesystem i dess
helhet och faststillt att det i sig &r av diskri-
minerande natur, vilket enligt kommissionen
kan likstdllas med att det foreligger en selektiv
fordel och foljaktligen ocksa ett statligt stod.

154. Oberoende av fragan vilken referensram
som bor anvindas i forevarande mal, ar emel-
lertid ett sddant metodologiskt val enligt min
uppfattning felaktigt av skil som dr hinforliga
till strukturen i bedomningen av en indirekt
atgird som kan utgéra statligt stod i den me-
ning som avses i artikel 87.1 EG. Motivering-
en till detta synsitt bygger pa de ovan angivna
omstindigheterna.
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B — Den grundliggande roll som ska tillskri-
vas identifieringen av fordelen inom ramen for
undersokningen av begreppet selektivitet vid
fall av indirekta dtgdrder

155. Enligt domstolens rittspraxis maste
samtliga av de fyra kumulativa villkor som
anges i artikel 87.1 EG vara uppfyllda for att
en atgird ska anses utgora statligt stod, i den
mening som avses i fordraget.  Det rér sig s&-
ledes om statliga atgarder eller atgirder som
vidtas med hjdlp av statliga medel oavsett at-
girdernas form, vilka snedvrider eller hotar
att snedvrida konkurrensen genom att gynna
vissa foretag eller vissa produktioner, i den
mdan de paverkar handeln mellan medlems-
staterna. Begreppet stod, i den mening som
avses i denna bestimmelse dr mer allmint an
begreppet subvention, eftersom det inte en-
bart omfattar sadana konkreta formaner som
subventioner utan dven ingripanden som pa
olika sétt minskar de kostnader som normalt
belastar ett foretags budget i forhallande till
ett foretag som befinner sig i en jaimforbar
situation. %

82 — Se bland annat dom av den 23 mars 2006 i mal C-237/04,
Enirisorse (REG 2006, s. I-2843), punkterna 38 och 39 samt
dar angiven rittspraxis. Se dven dom av den 17 novem-
ber 2009 i mal C-169/08, Presidente del Consiglio dei
Ministri (REG 2009, s. I-10821), punkt 52.

83 — Domavden 15 mars 1994 i mal C-387/92, Banco Exterior de
Espafia (REG 1994, s. I-877), punkt 13, av den 29 juni 1999
i mal C-256/97, DM Transport (REG 1999, s. 1-3913),
punkt 19, av den 14 september 2004 i mal C-276/02, Spa-
nien mot kommissionen (REG 2004, s. I-8091), punkt 24, av
den 8 november 2001 i mél C-143/99, Adria-Wien Pipeline
och Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke (REG 2001,
s. 1-8365), punkt 38, och av den 15 juni 2006 i de forenade
malen C-393/04 och C-41/05, Air Liquide Industries Bel-
gium (REG 2006, s. I-5293), punkt 29.
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156. For att kunna bedéma fragan om en
sadan fordel utgor ett stod i den mening
som avses i artikel 87 EG i fordraget ska det
provas om det mottagande foretaget far en
ekonomisk fordel som det inte skulle ha fatt
om normala marknadsmaissiga villkor hade
tillampats.® Med hinsyn till den specifika
karaktdren av skatteatgidrderna har det i dok-
trinen foreslagits att statligt stod ska anses f6-
religga nér skattemyndigheten eller regering-
en forlorar eller efterskinker skatteintéikter.

157. Jag ar i detta hinseende 6vertygad om
att det ér begreppet fordel som ar det centrala
i kommissionens férevarande 6verklagande.

158. Jag anser ndmligen att en atgérd som
kan utgora statligt stod som tilldelas indi-
rekt, exempelvis i form av en skattedtgird,
inte kan definieras utan referensram.® Ett
motsatt synsitt skulle leda till en samman-
blandning mellan begreppet selektivitet och
begreppet fordel, eftersom selektivitet avse-
ende en étgird enligt min mening innebér
en ojamn tilldelning av fordelar mellan fore-
tag som befinner sig i jamforbara situationer.

84 — Angaende huruvida konstaterande av en férdel vid under-
sokningen av selektivitet &r relevant: Se domen av den
8 november 2001 i malet Adria-Wien Pipeline och Wieters-
dorfer & Peggauer Zementwerke (ovan fotnot 83), punkt 41,
av den 13 februari 2003 i mél C-409/00, Spanien mot kom-
missionen (REG 2003, s. I-1487), punkt 47, domarna i malet
Azorerna (ovan fotnot 25), punkterna 54-56, UGT-Rioja
m.fl. (ovan fotnot 23), punkt 46, samt British Aggregates
mot kommissionen (ovan fotnot 13), punkt 82.

85 — Nicolaides, Ph., Fiscal Aid in the EC, s. 325.

86 — Se édven Carlos dos Santos, A., LlUnion européenne et la
régulation, op. cit., s. 506.

Undersokningen av  selektivitetskriteriet
ar emellertid skild fran undersokningen av
fordelskriteriet. ®

159. 1 forevarande fall kvarstar fragan, dven
om strukturen i detta skattesystem som i
slutdndan innebér att offshorebolag i Gibral-
tar inte beskattas anses vara en statlig stodat-
gérd, hur det presumerade stodbeloppet ska
berdknas utan att forst ha identifierat vilken
gemensam rittsordning, eller vilken refe-
rensram, som géller. Sarskilt takbeloppen pa
15 procent och 35 procent kan séledes inte
visa vilket stodbelopp det handlar om, efter-
som det inte i Gibraltars skattesystem finns
négra referensbestimmelser som anger hur
offshorebolagen skulle ha beskattats.

160. Det ska namligen pépekas att en at-
gird som kan anses utgora ett skattestod
ska motsvara en skattekostnad.® Kommis-
sionen maste kunna identifiera virdet av en
faktiskt eller potentiellt “férlorad” skatt som
motsvarar det presumerade stodets belopp.

87 — Undersokningen av selektivitetskriteriet ar skild fran
undersokningen av fordel dven om det enligt rittspraxis
"i syfte att bedoma selektiviteten &r lampligt att undersoka
huruvida en atgird, inom ramen for ett visst rittssystem
gynnar vissa foretag jamfort med andra” (se domen i malet
British Aggregates mot kommissionen (ovan fotnot 13),
punkt 82). Som framgar av punkt 12 i kommissionens med-
delande av 1998, ar mojligheten att en atgirds selektiva
karaktér dr motiverad av systemets art eller funktion en del
av selektivitetsbedomningen.

88 — Detta ir sarskilt relevant nir det giller mojligheten till en
eventuell aterbetalning av ett presumerat olagligt stod.
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Det enda medel som kommissionen forfogar
over for att uppskatta det “forlorade” vardet
ar att hanvisa till en generell ordning som ar
tillimplig inom den referensram som é&r fore-
mal for undersokningen.

161. Jag vill i detta hinseende erinra om
den rdttspraxis enligt vilken &ven en beviljad
fordel som innebdr en potentiell ytterligare
borda for staten kan anses utgora ett statligt
stod.® Detta dr oftast fallet med garantier
som vanligen &r knutna till lan eller en an-
nan finansiell forpliktelse som en lantagare
avtalar med en léngivare.” Tack vare den
statliga garantin kan lantagaren fa lagre ran-
tesatser eller stdlla en mindre sdkerhet. For
att faststdlla om stod foreligger ska det bedo-
mas vilka mojligheter ett mottagarforetag har
att erhalla lanet pa kapitalmarknaden utan
denna garanti.® Redan en férklaring fran en
foretradare for myndigheterna kan emellertid
fa en betydande inverkan i den meningen att

89 — Domstolens dom av den 1 december 1998 i mal C-200/97,
Ecotrade (REG 1998, s. 1-7907), punkt 43, och forsta-
instansrittens dom av den 13 juni 2000 i de forenade
mélen T-204/97 och T-270/97, EPAC mot kommissionen
(REG 2000, s. 11-2267), punkt 80.

90 — Se kommissionens tillkinnagivande om tillimpningen av
artiklarna 87 och 88 i EG-fordraget p4 statligt stod i form av
garantier (EGT C 71, 2000, s. 14). Fordelen med en statlig
garanti &r, enligt kommissionen, att staten bar den risk som
ar knuten till garantin for vilken den normalt sett borde fa
ersattning. Om staten avstar frén en sadan premie, gynnar
detta foretaget samtidigt som statens medel tas i ansprak.
Se punkt 2.1.2 i tillkdnnagivandet.

91 — Dom av den 5 oktober 2000 i mal C-288/96, Tyskland mot
kommissionen (REG 2000, s. I-8237), punkt 30 och féljande
punkter.
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foretaget aterfar finansmarknadernas fortro-
ende och pa detta sitt kan erhélla nya lan. *

162. Det skulle emellertid nér det giller at-
giarder av skattekaraktir vara fel att anse att
en skattelsning automatiskt kommer att leda
till en fordel for det berorda foretaget. Detta
ar skalet till att kommissionen maste ha en
6verblick 6ver hela det "normalt” tillampliga
systemet.

163. Utgangspunkten for bedomningen av
skatteatgirder méste siledes vara en faktisk
jamforelse, det vill sédga vilken skulle situa-
tionen ha varit om inte den atgird som kan
utgora statligt stod hade vidtagits.

164. I domen i mélet Belgien och Forum 187
mot kommissionen,* fann domstolen att {6r
att undersoka huruvida faststallelsen av skat-
tepliktiga inkomster, sddan den foreskrivs i
systemet for samordningscentrumen, gynna-
de dessa skulle nimnda system jamféras med
det gemenskapsrittsliga system som baseras
pé skillnaden mellan inkomster och utgifter
for ett foretag som bedriver sin verksamhet
dér det rader fri konkurrens.

92 — Tribunalens dom av den 21 maj 2010 i de forenade
malen T-425/04, T-444/04, T-450/04 och T-456/04, Frank-
rike mot kommissionen (REU 2010, s. 11-2099). Forklaring-
arna maste emellertid vara tillrackligt tydliga, precisa och
bestidmda for att visa ett trovirdigt engagemang fran statens
sida. Det ska papekas att domen i det ovanndmnda malet
Frankrike mot kommissionen dr foremal for ett 6verkla-
gande som har registrerats under malnummer C-399/10 P.

93 — Dom av den 22 juni 2006 i de férenade malen C-182/03
och C-217/03, Belgien och Forum 187 mot kommissionen
(REG 2006, s. 1-5479), punkt 95.
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165. Det ska siledes for det forsta underso-
kas huruvida ett foretag skulle ha beskattats
och i sa fall huruvida den uteblivna beskatt-
ningen utgor en fordel. Vidare ska det under-
sOkas huruvida de 6vriga foretagen som be-
finner sig i samma situation atnjuter samma
fordel. Om detta inte ér fallet dr det sannolikt
att det ror sig om en selektiv férdel. Fordelen
kan saledes endast identifieras genom ndmn-
da faktiska jamforelse.

166. Om exempelvis en viss skattedomstols
faststdllande av en skattetroskel medfor att
halften av foretagen inte beskattas, medan
den andra hilften betalar skatt med 10 pro-
cent av vinsten, kan knappast den forsta fo-
retagskategorin anses atnjuta en fordel. Om
en medlemsstat véljer att inte beskatta en viss
tillgang, faktor eller verksamhet innebér inte
detta att en fordel foreligger, eftersom denna
fordel skulle motsvara ett undantag frén en
obefintlig eller icke-tillimpbar beskattning. **

167. Ett annat exempel kan vara en finans-
politisk atgérd, tillimplig pa alla foretag, som
medger en 6kad avskrivningstakt for investe-
ringar som gjorts under kalenderéren A och

94 — Nir det giller beskattning av fysiska personer giller ssmma
konstaterande for de skattedomstolar som avgér fragor om
formogenhetsbeskattning. Det kan inte anses att skattskyl-
diga personer som tack vare det faststallda troskelvérdet
inte beskattas atnjuter ndgon som helst fordel.

B. En sddan atgird medfor en fordel, dven
om dess selektivitet dr osdker vid en forsta
anblick. De foretag som inte har valt att in-
vestera under denna referensperiod atnjuter
den némligen inte. Foljaktligen ar atgérden
enligt min mening ekonomiskt selektiv men
denna selektivitet motiveras av den innebo-
ende logiken i skattesystemet, varfor det kan
uteslutas att statligt stod foreligger. Om atgar-
den diremot tillimpas dven under dr C inom
en bestdmd sektor ror det sig dir om statligt
stod.

168. Vidare kan enligt fast rdttspraxis vissa
sektorer eller vissa typer av foretag kriva en
sdrskild skattebehandling p& grund av sin na-
tur eller malséttning. Ett bra exempel ar en-
ligt min mening en ideell organisation eller en
ekonomisk férening. *

169. Som jag har angett ovan anser jag inte
att det finns grund fér kommissionens syn-
sitt i det omtvistade beslutet. Irland pape-
kade med fog vid forhandlingen att det ver-
kar rora sig om ett ad hoc-resonemang som
kommissionen har motiverat med Gibraltars
ringa storlek. Jag anser emellertid inte att
ett sddant kriterium kan utgéra grund for
den bedomning som kommissionen har att
gora vid undersokningen av skattedtgérder
som kan omfattas av tillimpningsomrédet

95 — Forstainstansrittens dom av den 27 januari 1998 i
mal T-67/94, Ladbroke Racing mot kommissionen
(REG 1998, s. II-1). Se dven mitt forslag till avgérande i de
forenade malen C-78/08—-C-80/08, Paint Graphos m.fl.
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for artikel 87.1 EG. Om domstolen favori-
serade det synsitt som kommissionen fore-
slog, skulle detta innebéra att ett ytterligare
kriterium inférdes i tillimpningsomradet for
artikel 87.1 EG, knutet till storleken p& den
skattejurisdiktion som ligger bakom den om-
tvistade atgédrden.

170. Att godta kommissionens resonemang
grundat pa en uppfattning om ett system som
i sig dr diskriminerande skulle &ven leda till
att metodologin avseende prévning av bevil-
jade atgdrder i indirekt form i ett isolerat fall
som, enligt min uppfattning, inte omfattas
av bestimmelserna om statligt stod utan av
fragan om skadlig skattekonkurrens, 6verges.
Jag dr medveten om att OECD har utpekat
Gibraltar som ett skatteparadis. Domstolen
har saledes att avgora huruvida den &r beredd
att frigora sig fran den klassiska bedomning-
en av begreppet statligt stod i indirekt form
for att staimpla Gibraltars skatteordning som
klandervird.*

171. Jag delar visserligen fullstindigt kom-
missionens 6nskan att 6ka kampen mot
skadlig beskattning inom unionen, men jag
anser inte att en nyskapande tolkning av ar-
tikel 87.1 EG kan anvdndas i detta syfte. Ska-
pandet av en ad hoc-metod &r avsett att tillata

96 — For ovrigt ér det, som jag redan har papekat ovan, sannolikt
att det aktuella systemet aldrig tréder i kraft.
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kommissionen att bekdmpa daliga skattemads-
siga och ekonomiska beteenden, utan att det-
ta hor till bestimmelserna om statligt stod i
strikt mening.”’

172. Slutligen &r det enligt min mening &ven
viktigt att understryka att, dven om det aktu-
ella skattesystemet leder till att "offshorebo-
lagen” inte beskattas, befinner sig de foretag
vars verksamhet i Gibraltar inte kraver vare
sig anstdlld personal eller anvéndning av lo-
kaler i Gibraltar i exakt samma situation.
Exempelvis befinner sig holdingbolagen,
vilka kvantitativt sett forefaller utgora den
storsta kategorin bland Gibraltarforetag,®® i
samma skattemdssiga situation eftersom de
inte dr beroende av att de vdrdepapper el-
ler den losa eller fasta egendom som tillhor
dem é&r beldgen i Gibraltar eller utanfor dess
territorium. Systemet &dr séledes inte selek-
tivt i den meningen att dess verkningar blir
olika beroende pa var verksamheten bedrivs.
Dessutom kan ett liknande uteslutande av
offshore-verksamheterna goras genom ett
system for foretagsbeskattning som endast

97 — Det ska papekas att kommissionen i sin rapport om genom-
forandet av kommissionens meddelande om tillimpningen
av bestimmelserna om statligt stod pa dtgérder som omfat-
tas av foretags direkta beskattning (C(2004)434), angav
kommissionen att det var fullt méjligt att en atgard som
kvalificerats som skadlig med hénsyn till uppférandekoden
inte omfattades av begreppet statligt stod (se punkt 66 i
namnda rapport).

98 — Vid forhandlingen bekriftade ett ombud for Government
of Gibraltar att en stor del av de foretag som &r registre-
rade i Gibraltar néjer sig med att dga tillgangar i form av
fritidshus, yachter eller batar. Eftersom det varken finns
nagon kommersiell verksamhet eller nagon vinst, ar dessa
foretag inte skattskyldiga, oavsett vilket skattesystem
som anses gilla. Deras situation omfattas siledes inte av
konkurrensritten.
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later beskattningsunderlaget omfatta kri-
terier som avser energikonsumtion eller
avfallsproduktion.

173. I fallet Gibraltar dr den allminna stdnd-
punkten inom skattesystemet att beskattning-
en ska vara i stort sett noll, dock att de enhe-
ter som anvénder lokala produktionsfaktorer
sdsom arbetskraft och lokaler ska beskattas
mer. Paradoxalt nog s& innebdr ett sadant sys-
tem, enligt min uppfattning, huvudsakligen
nackdelar, varfor det kan karaktériseras som
utgorande ett "antistatligt stodsystem”.

174. Diremot foreligger det, som jag har
angett ovan, inga tvivel om att lagstiftaren i
Gibraltar har avsett att infora ett system med
en illojal skattekonkurrens i forhéllande till
medlemsstaterna. *

175. Eftersom unionsritten inte omfattar na-
got reservskattesystem, méste referensramen
forbli den nationella referensramen eller den
som identifierats i enlighet med domen i ma-
let Azorerna. Om domstolen anser att Gibral-
tar i sig kan utgora en lamplig referensram,

99 — Det ska emellertid samtidigt erkédnnas att ett territorium
pa cirka 5 km? med en befolkning pé cirka 27500 personer
knappast har nagra alternativ nir det géller att vilja strategi
for den ekonomiska utvecklingen.

ska denna foljaktligen anvindas i den klassis-
ka bedomningen av fordel och av selektivitet.

C — Materiell selektivitet pd den direkta be-
skattningens omrdde

176. 1 artikel 87.1 EG forbjuds statligt stod
som “gynna[r] vissa foretag eller viss produk-
tion”, det vill séga selektiva stod. Kravet pa
selektivitet ingér i begreppet statligt stod. '
Trots en omfattande réttspraxis angiende
detta dmne, forefaller begreppet selektivitet
svért att avgrdnsa, bland annat nér det géller
skatteatgédrderna.

177. Begreppet selektivitet undersoks i mate-
riellt hdnseende, nér det géller atgarder som
ar tillampliga pa vissa sektorer inom ekono-
min eller vissa foretagsformer' eller i re-
gionalt (geografiskt) hinseende. ' Materiell
selektivitet kan omfatta savil skattedtgédrder
begransade till féretag som kannetecknas av
vissa typer av verksamhet (sektoriell selektivi-
tet) som de som tillimpas beroende p4 forut-
bestdmda situationer i vilka foretagen kan be-
finna sig (horisontell selektivitet), till exempel

100 — Se domen i mélet Azorerna (ovan fotnot 25), punkt 54.

101 — Se domen i mélet Adria-Wien Pipeline och Wietersdorfer
& Peggauer Zementwerke (ovan fotnot 83).

102 — Se domen i malet UGT-Rioja (ovan fotnot 23).
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vid skatteincitament eller vid atgérder avsed-
da att gynna en viss typ av arbetskraft. '

178. Mot bakgrund av det antal olika skat-
teatgirder som kan vidtas, blir uppgiften att
skilja mellan generella atgérder och selek-
tiva atgirder alltmer komplicerad. '** Faststil-
landet av referensramen ér saledes, hur svart
det &n m4 vara, grundldggande for att avgora
fragan huruvida den aktuella ordningen &ar
“onormal” och saledes "selektiv”

179. Det framgar av réttspraxis att fragan
om huruvida selektivitetskravet dr uppfyllt
ska bedomas fran fall till fall och syfta till att
kontrollera huruvida den ifragavarande at-
gérden till sin natur, sitt tillimpningsomrade,
sina former for genomforande och sina verk-
ningar medfor férdelar uteslutande for vissa
foretag eller vissa verksamhetssektorer eller
inte. %

180. Selektiviteten i den fordel som den ak-
tuella dtgirden ger kan i ett pafoljande skede

103 — Atgiirderna kan emellertid dven visa sig vara selektiva utan
att vara formellt begrinsade till vissa sektorer. Se kommis-
sionens beslut 2003/755/EG av den 17 februari 2003 om
den stodordning som Belgien har genomfort till forman
for samordningscenter som ér etablerade i Belgien (EGT
L 282, s. 25). Enligt rittspraxis garanterar varken det bety-
dande antalet mottagande foretag eller diversifieringen
och betydelsen av de industriella sektorer till vilka dessa
foretag hor en atgirds generella karaktir. Se angéende
detta Rossi-Maccanico, P., Community Review of direct
Business Tax Measures, EStAL, 4/2009, s. 497. I doktrinen
understryks att ett system som dr tillimpligt pa ndstan alla
aktorer inte kan anses vara selektivt. Se Schon, W., Aus-
wirkungen des gemeinschaftsrechtlichen Beihilferechts auf
das Steuerrecht, op. cit., s. 29.

104 — For resonemang angdende selektivitet, se bland méinga
andra Waelbroeck, D., La condition de sélectivité de la
mesure, op. cit.

105 — Generaladvokaten Mengozzis forslag till avgorande i
malet British Aggregates (ovan fotnot 13), punkt 82.
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motiveras av systemets natur under forutsatt-
ning att atgérden har beviljats pa grundval av
objektiva kriterier (att atgirden internt 6ver-
ensstimmer med systematiken i systemet)
och att den ér forenlig med ordningens natur
(dtgirdens externa 6verensstimmelse). '% Det
foljer namligen av fast réttspraxis att begrep-
pet statligt stod inte avser statliga atgdrder
som innebér att foretag behandlas olika, s&
lange denna skillnad féljer av naturen och
systematiken i det system med palagor av
vilket atgirderna utgér en del. Med denna
uppfattning kan den ifrdgavarande atgirden i
princip inte anses vara selektiv, &ven om den
innebar en fordel for de féretag som kan ut-
nyttja den.'”

181. Saledes ska fragan huruvida den fordel
som atgérden medfor dr av selektiv karaktér
bedémas i tva pa varandra foljande faser.

182. Vid bedomningen av selektivitetsvill-
koret i fraga om skatter dr det, sedan gene-
raladvokaten Darmons forslag till avgérande
i mélet Sloman Neptun, kriteriet "undantag”

106 — Se Rossi-Maccanico, P., Community Review of direct Busi-
ness Tax Measures, op. cit., s. 497.

107 — Seidenna riktning dom av den 17 mars 1993 i de forenade
madlen C-72/91 och C-73/91, Sloman Neptun (REG 1993,
s. 1-887; svensk specialutgiva, volym 14, s. 47), punkt 21.
Se dom av den 13 februari 2003 i mél C-409/00, Spanien
mot kommissionen (REG 2003, s. 1-1487), punkt 52. I
en del av doktrinen har det till och med ansetts att det
inte kan foreligga nagon fordel i den mening som avses i
artikel 87.1 EG, nir atgirden foljer av den allménna sys-
tematiken i systemet. Se i denna riktning Schon, W., Aus-
wirkungen des gemeinschaftsrechtlichen Beihilferechts auf
das Steuerrecht, op. cit.
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som anvdnds pa det generella skattesyste-
met.'® Enligt generaladvokaten Darmon "ar
den enda grundldggande faktorn for tillamp-
ning av artikel 92.1 att atgarden, till sin art,
har en karaktédr av undantag i férhéllande till
systematiken i det generella system i vilken
den ingar”.

183. Denna metodologi har atergetts i kom-
missionens meddelande av ar 1998, vilket
dven dr inspirerat av OECD:s synsitt.'” En-
ligt 1998 é&rs meddelande dr det mest rele-
vanta vid tillimpningen av artikel 87.1 EG pa
en skatteatgird huruvida det genom denna
atgird infors ett undantag fran tillimpningen
av skattesystemet till forman for vissa foretag
i medlemsstaten.

184. Detta avstegsresonemang har kritise-
rats i doktrinen, eftersom varken kommis-
sionen eller domstolen lyckats faststilla exakt
vad som ticks av begreppet "undantag fran
normen’, eller vad som utgér "normen” el-
ler "ett generellt system”'" Férfattarna har
dven understrukit svarigheten att faststélla en

108 — Forslag till avgorande i mélet Sloman Neptun (ovan fot-
not 107), punkt 50.

109 — Angaende OECD:s synsitt, se First Survey on State Aids
in the European Community, Europeiska kommissionen,
Luxemburg, Publikationsbyréan, 1989, s. 6-8 och 13: "tax
expenditure is usually defined as a departure from the
generally accepted or benchmark tax structure, which
produces a favourable tax treatment of particular types of
activities or groups of payers..

110 — 1998 ars meddelande, punkt 16.

111 — Bacon, State Aids and General Measures, YEL 1997, vol.
17 (utgivare Barav och Wyatt) Clarendon Press, Oxford,
s. 269-321; Schon, W., Taxation and State aid Law in the
European Union, op. cit., s. 911-936.

"normalt tillimplig” skattesats i syfte att fast-
stilla den skattesats som skulle kunna anses
avvika fran normen. '*?

185. Vidare framgér det av en analys av ritts-
praxis att generaladvokaterna har foreslagit
flera l6sningar. Utover ett synsitt enligt vil-
ket avsteg tillimpas har det foreslagits att en
atgird ska anses som allmén nér detta foljer
av var den inordnas i skatteordningen ', eller
nér den syftar till att infora jamstalldhet mel-
lan niringsidkare. '**

186. Bland de synsitt som foreslagits i dok-
trinen har det bland annat angetts att det bor
anses att en atgird &r av allmén karaktar sa
lange som alla foretag oavsett verksamhets-
sektor har mojlighet att atnjuta den. En un-
dersokning i tva etapper bor goras dir den
forsta bestar i att identifiera syftena (malen)
med atgirden (revealed potential targets”)
och den andra, for sin del, i att identifiera at-
giardens riackvidd ("revealed potential scope”).
Det ér i den andra etappen som det skulle
vara mojligt att identifiera skédlen bakom den
atgird som medlemsstaten har foreslagit. '

112 — Schon, W., Taxation and State aid Law in the European
Union, op. cit., s. 911-936.

113 — Generaladvokaten Colomers forslag till avgorande i
mal C-6/97, punkt 27 (dom av den 19 maj 1999, Italien mot
kommissionen, REG 1999, s. I-2981, punkt 27).

114 — Generaladvokaten La Pergolas forslag till avgorande i
mal C-75/97 (dom av den 17 juni 1999, Belgien mot kom-
missionen, kallat Maribel, REG 1999, s. [-3671).

115 — Nicolaides, Ph., Fiscal Aid in the EC. A Critical Review of
Current Practice, op. cit., s. 319-342.
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187. Enligt ett annat forslag skulle en bedom-
ning i tre pa varandra foljande etapper besta
dels i att undersoka huruvida atgdrden kan
tillimpas pa alla foretag som befinner sig i
jamforbara faktiska och rittsliga situationer,
dels i att kontrollera huruvida vissa foretag
atnjuter en mer gynnsam behandling (diskri-
minering) och slutligen att férsikra sig om att
atgiarden kan motiveras av skatteordningens
natur eller struktur. ''¢

188. Jag medger att undantagskriteriet, vil-
ket huvudsakligen tjénar till att faststélla att
en fordel foreligger, kan visa sig osdkert, nér
det giller frdgan om vilken bestdammelse den
utgor undantag fran.'"” Det dr emellertid
inom ett skattesystem som definieras genom
referensramen, vilken oftast 4r det nationella
skattesystemet, som det ska undersokas om
det finns ett eventuellt undersystem och, folj-
aktligen, undantag eller avsteg.

189. Trots den ovannamnda kritiken, dr syn-
sédttet med avsteg enligt min mening det som
bést Overensstimmer med befogenhetsfor-
delningen mellan medlemsstaterna och kom-
missionen. Jag anser ndmligen, dven om med-
lemsstaterna forblir behoriga for att utforma
sina skatteordningar, att det 4&r motiverat att
anse att den befogenhet som kommissionen
har enligt artikel 87.1 EG ska begrinsas till

116 — Se Bousin, J., och Piernas, J., Developments in the Notion
of Selectivity, EStAL, 4/2008, sidan 634 och féljande sidor.

117 — Se dven angdende detta dmne, Aldestam, M., EC State aid
rules applied to taxes, Uppsala, 2005, s. 182.
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enbart de atgirder som utgér ett undantag
fran det allméant tillimpliga systemet.

190. Dessutom anser jag att motiveringen for
det synsitt som syftar till att forst identifiera
en allmén ordning och dérefter ett undantag
fran denna ordning foljer av den underlig-
gande logiken i begreppet statligt stod, vilket
kraver att det faststélls att en fordel foreligger
innan det undersoks huruvida det ror sig om
en selektiv fordel.

VIII — Den metod som valts for att faststil-
la huruvida skattereformen ir selektiv —
Bedomning av grunderna

A - Angaende vilken metod som gor det moj-
ligt att identifiera en medlemsstats “allmin-
na” skattesystem ''®

1. Kommissionens argument i de andra och
tredje delarna av den enda grunden

191. Kommissionen har i den andra delen i
sin enda grund, med stéd av Konungariket

118 — De andra och tredje delarna i den enda grunden i kommis-
sionens dverklagande.
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Spanien, kritiserat forstainstansriatten for
att felaktigt ha ansett att den var tvungen att
forst identifiera den allménna eller "normala”
skatteordningen och sedan visa att de aktu-
ella atgirderna utgjorde avsteg fran denna
ordning. Med ett sadant synsitt férbises en-
ligt kommissionen mdojligheten att en med-
lemsstat eller en medlemsstats sjélvstindiga
territorium infor ett skattesystem som i sig
ar diskriminerande. Gibraltar har namligen
enligt kommissionen tack vare ett véilbetdankt
val av kriterier att tillimpa i sitt "normala” be-
skattningssystem i stor utstrdckning lyckats
aterskapa verkningarna av en ordning som
uppenbart inbegriper ett statligt stod till for-
man for vissa foretagskategorier. '

192. Enligt kommissionen innebédr ingen
unionsrittslig princip nagon skyldighet att
folja det resonemang som forstainstansrat-
ten har faststillt. Vidare har kommissionen
avfirdat pastdendet att dess meddelande av
ar 1998 skulle vara tvingande. Som svar pa Ir-
lands interventionsbilaga har kommissionen
aven pépekat att 1998 ars meddelande endast
avsag ett sarskilt fall som var analogt med fal-
let med Gibraltars skatteordning, och att den
under alla omstdndigheter inte fick avvika
fran artikel 87 EG. Sirdraget i forevarande
mal krdver ett nytt synsitt i syfte att undvi-
ka en bristande kontroll av statliga stod och

119 — Kommissionen syftar pa punkterna 170-174 i den over-
klagade domen, samt punkterna 143—146.

detta synsitt ska begrénsas till sérskilt klara
fall av selektivitet.

193. Kommissionen har genom den tredje
delen av sin enda grund, med stéd av Kon-
ungariket Spanien, gjort gillande att forsta-
instansratten har Overtritt principen att de
nationella atgdrderna ska undersokas med
hénsyn till deras verkningar och inte med
hénsyn till det efterstravade maélet. '™ Enligt
kommissionen ansdg forstainstansritten att
kommissionen var skyldig att som utgings-
punkt for sin bedémning anvidnda det system
som medlemsstaten eller det sjalvstindiga
territoriet uppgett utgora den allminna eller
"normala” ordningen.'' Enligt kommissio-
nen har forstainstansrétten gjort en felaktig
bedoémning nir den angav att den inneboen-
de logiken i ett skattesystem och den allmén-
na eller "normala” ordning som foreskrivs dér
kan faststdllas med hinvisning till de mal som
de nationella eller lokala myndigheterna pa-
stas efterstrava.

194. Kommissionen har till svar pa Irlands
argument gjort gillande att det inte finns
anledning att frukta att medlemsstaterna
inte lingre kan efterstrava legitima mal ge-
nom sin skatteordning, eftersom det synsétt
som kommissionen foretrdder endast avser

120 — Se bland annat domen i malet British Aggregates mot
kommissionen (ovan fotnot 13).

121 — Kommissionen syftar pd punkterna 145 och 146 samt
punkterna 171-174 i den 6verklagade domen.
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undantagsfall, utan att ytterligare ringa in
dessa "undantagsfall”

2. Beddmning

195. Jag vill for det forsta papeka att for-
stainstansritten i punkterna 143-146 i den
overklagade domen utan missuppfattning har
erinrat om lydelsen i 1998 ars meddelande av
vilken framgér att det &r nédvandigt att kom-
missionen for att faststélla huruvida en skat-
teatgird ér selektiv for det forsta identifierar
och undersoker vilken allmidn ordning som
ar tillamplig for att, i ett andra led, kunna be-
doma och faststilla den eventuella selektiva
karaktdren av den fordel som beviljats. For-
stainstansritten har sedan pa ett korrekt sitt
i punkt 144 i den 6verklagade domen atergett
den réttspraxis i vilken domstolen har slagit
fast att en atgards selektiva karaktar kan rétt-
fardigas med hénsyn till naturen eller syste-
matiken i det skattesystem som atgérden ut-
gor en del av.

196. Det dr med hénsyn till dessa principer
som fOrstainstansréitten i punkt 170 i den
overklagade domen, mot bakgrund av de for-
klaringar som Government of Gibraltar och
Forenade kungariket har ldmnat, har kritise-
rat kommissionen for att inte pa ett korrekt
satt ha genomfort den nédvindiga provning-
en av det aktuella skattesystemet med avse-
ende pa artikel 87 EG.

197. 1 detta hinseende foreslar jag for det
forsta, eftersom jag dr medveten om behovet
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av och lagligheten i avstegsresonemanget,
som grundas pa en komparativ analys avse-
ende de indirekta stodatgarder som kan utgo-
ra statligt stdd och mot bakgrund av det ovan
anforda, att domstolen ska sla fast att forsta-
instansritten har gjort en korrekt bedomning
ndr den kritiserade kommissionen for att inte
ha foljt det synsitt som den forespréikade i sitt
meddelande av ar 1998.

198. Jag vill papeka att forstainstansrittens
argument i forevarande mal snarare grundar
sig pa fragan om befogenhetsférdelning mel-
lan medlemsstaterna och kommissionen pa
beskattningsomradet dn pa sjilva stdllningen
av 1998 ars meddelande.

199. Det ska under alla omstindigheter er-
inras om att det klart framgar av réttspraxis
att kommissionen, genom att anta sddana
forhallningsregler och genom att i samband
med reglernas offentliggérande tillkdnnage
att den ska tillimpa dem pé de fall som om-
fattas av reglerna, sjilv begransar utrymmet
for skonsmissig bedomning. Om kommis-
sionen inte réttar sig efter dessa regler 16per
den saledes risk att bli foremal for sanktioner,
i forekommande fall med hanvisning till att
den har asidosatt allménna réttsprinciper, sé-
som principen om likabehandling och prin-
cipen om skydd for berdttigade forvantning-
ar.'® Gemenskapsdomstolarna har vid ett
flertal tillfillen preciserat att kommissionen
var bunden av sina meddelanden angdende

122 — Se bland annat dom av den 11 september 2008 i de for-
enade malen C-75/05 P och C-80/05 P, Tyskland m.fl.
mot Kronofrance (REG 2008, s. I-6619), punkt 60, och av
den 2 december 2010 i mal C-464/09 P, Holland Malt mot
kommissionen (REU 2010, s. I-12443), punkt 46.
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konkurrensrittsfragor, till exempel, betréf-
fande boter. '

200. Det framgar av denna réttspraxis att
kommissionen, pa det specifika omradet stat-
ligt stod, dr bunden av de begransningar och
meddelanden som den antar, i den man dessa
inte avviker fran fordragets normer. ** Hér-
av foljer att kommissionen inte &r slutgiltigt
bunden av sina meddelanden.

201. Frdgan om den diskriminerande karak-
tdren av Gibraltars skatteordning togs indi-
rekt upp av kommissionen i det omtvistade
beslutet. Det var forst vid forhandlingen som
kommissionen uttalade sig angéende detta
amne.

202. Enligt min uppfattning skulle ett god-
tagande av ett saddant synsétt innebédra en
metodologisk revolution i tillimpningen av

123 — Domstolens dom av den 28 juni 2005 i méal C-189/02 P,
Dansk Rerindustri (REG 2005, s. I-5425), punkterna 211—
213. Se éven forstainstansrittens dom av den 9 juli 2003
i mal T-220/00, Cheil Jedang (REG 2003, s. 11-2473),
punkt 77. P4 omradet statligt stod, se domstolens dom
av den 13 februari 2003 i méal C-409/00, Spanien mot
kommissionen (REG 2003, s. 1-1487), punkt 95, av den
29 april 2004 i mal C-91/01, Italien mot kommissionen
(REG 2004, s. 1-4355), punkt 45, och av den 26 septem-
ber 2002 i mal C-351/98, Spanien mot kommissionen
(REG 2002, s. I-8031), punkt 53. Se dven forstainstans-
rittens dom av den 8 juli 2004 i mal T-198/01, Tech-
nische Glaswerke (REG 2004, s. II-2717), punkt 149, av
den 18 november 2004 i mal T-176/01, Ferriere Nord
(REG 2004, s. 11-3931), punkt 134, och av den 14 okto-
ber 2004 i mal T-137/02, Pollmeier Malchow (REG 2004,
s. I1-3541), punkt 54.

124 — Domarna av den 5 oktober 2000 i mal C-288/96, Tyskland
mot kommissionen (REG 2000, s. I-8237), punkt 62, och i
malet Tyskland m.fl. mot Kronofrance (ovan fotnot 122),
punkt 61, och domen i malet Holland Malt mot kommis-
sionen (ovan fotnot 122), punkt 47.

bestimmelserna om statligt stod i den me-
ning som avses i artikel 87.1 EG. Enligt detta
synsitt skulle fragan huruvida det foreligger
en fordel inte lingre bedémas pé grundval av
en jamforelse mellan atgérden och den all-
mént tillampliga skatteordningen, utan med
stod av en jamforelse mellan skatteordningen
sa som den ser ut och ett annat, hypotetiskt
och obefintligt, system. Ett sadant synsatt kré-
ver emellertid att en gemensam ndmnare for
jamforelsen (tertium comparationis) skapas
pé skatteomradet for Europeiska unionen for
bedémningen av den péstatt diskriminerande
verkan som f6ljer av valen av beskattnings-
underlaget (eller av skattesats) pad omréidet
foretagsbeskattning. Ett sddant gemensamt
kriterium existerar inte och tillimpningen
av bestammelserna om statligt stod motive-
rar inte ett antagande de facto av en sddan
skatteharmoniseringsétgird. '

203. Argumentet att detta synsétt endast ar
tillaimpligt i undantagsfall kan inte godtas.
Den rittsliga metodologi som hittills varit
gillande grundas direkt pa systematiken i ar-
tikel 87.1 EG och forefaller férenlig med ma-
len med unionens konkurrensritt. Den kan
inte overges av det enda skilet att den inte
leder till det av kommissionen 6nskade resul-
tatet i ett individuellt fall.

125 — Ett sadant synsitt har ibland foreslagits i doktrinen. Det
avgorande argumentet for att avfarda det dr att det dr ofor-
enligt med befogenhetsférdelningen mellan medlemssta-
terna och unionen pa omradet direkta skatter. Se Carlos
dos Santos, A., LUnion européenne et la régulation, op.
cit., s. 505-508 och s. 522-528.
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204. Vad avser den pastatt felaktiga rattstill-
lampning som kommissionen har gjort gil-
lande i den tredje delen av sin enda grund,
giller enligt vl etablerad réttspraxis att det
mal som efterstravas med statliga ingripan-
den inte réacker for att de genast ska undga att
kvalificeras som "stod” i den mening som av-
sesiartikel 87 EG. I artikel 87.1 EG gors ndm-
ligen inte nagon skillnad utifran skalen for el-
ler malen med de statliga ingripandena, utan
de definieras i férhéllande till verkningarna. '

205. Jag anser emellertid, vid en ldsning av
den 6verklagade domen, att vad kommissio-
nen har hivdat i den tredje delen av sin enda
grund bygger pa en felaktig tolkning av punk-
terna 145, 146 och 171-174 i den 6verklagade
domen.

206. Punkt 145 i nimnda dom ingar ndm-
ligen i forstainstansrittens resonemang for
att faststélla varfor det éligger kommissio-
nen att tillimpa de tre etapperna i synsittet
avseende avsteg inom ramen for undersok-
ningen av den selektiva karaktédren av den
aktuella ordningen. Forstainstansratten har
angett att kommissionen, genom att begransa
sig till den tredje etappen i det ovanndmnda
synsittet, skulle riskera att franta den berér-
da medlemsstaten mojligheten att motivera
differentieringarna i skatteordningen, efter-
som kommissionen i foérvdg varken skulle
ha identifierat den allmédnna eller "normala”
ordningen eller faststillt att de aktuella diffe-
rentieringarna hade karaktdren av avsteg. For
ovrigt finns det ingenting som leder till slut-
satsen att forstainstansrétten skulle ha tvingat

126 — Domen i mélet British Aggregates mot kommissionen
(ovan fotnot 13), punkterna 84 och 85 och dir angiven
réttspraxis.
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kommissionen att f6lja en pa férhand definie-
rad stdndpunkt utan att kunna anvénda sitt
bedomningsforetrade enligt fordraget.

207. Mot bakgrund av ovan angivna om-
standigheter anser jag inte att 6verklagandet
kan bifallas pa de andra och tredje delarna av
kommissionens enda grund.

B — Naturen hos kommissionens prévning av
en skatteordning '*

1. Argument som kommissionen har framfort
i den fjarde delen av sin enda grund

208. Kommissionen har med den fjirde de-
len i sin enda grund med stéd av Konunga-
riket Spanien gjort géllande att forstainstans-
ritten felaktigt har funnit att den inneboende
logiken i ett skattesystem och den allménna
eller "normala” ordningen inom ramen for
detta system kan folja av tillimpningen av
olika tekniker pa olika skattskyldiga personer.
Enligt kommissionen skulle ett siddant synsitt
innebdra att varje karaktdrsdrag i systemet,

127 — De fjirde och femte delarna i kommissionens enda grund.
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bortsett fran den fordel som det medfor for
vissa mottagare automatiskt utgor en del av
systemet och inte ett undantag och foljaktli-
gen undgar tillimpningen av bestimmelserna
om statligt stod. '

209. For ovrigt har kommissionen bestritt
att den tagit upp frdgan om bevisbérdan. Den
har gjort gillande att forstainstansrétten har
gjort en felaktig rattstillimpning inte genom
att konstatera att kommissionen inte uppfyllt
sin bevisborda, utan genom att omedelbart
utesluta att en lokal myndighets "normala”
skatteordning kan anses omfattas av begrep-
pet statligt stod.

2. Bedomning av den fjirde delen av den enda
grunden

210. Kommissionen har med denna fjirde
delgrund kritiserat punkterna 175-183 i den
overklagade domen. I punkt 175 i den 6ver-
klagade domen understrok forstainstansrat-
ten att varken de 6vervdganden som gjorts
i det omtvistade beslutet eller de argument
som framforts av kommissionen och Kon-
ungariket Spanien var tillrdckliga for att ifra-
gasitta det vilgrundade i definitionen av den

128 — Kommissionen syftar pa punkterna 175-183 i den over-
klagade domen.

allménna eller "normala” ordningen inom ra-
men for det anmélda skattesystemet.

211. Det framgér av punkt 187 i den 6verkla-
gade domen att den aktuella fragan &r knuten
till bevisbérdan. Det ska emellertid i detta
hinseende erinras om att tribunalen i princip
ar ensam behorig att konstatera och bedéma
de faktiska omsténdigheterna. Det dr vidare
endast tribunalen som kan bedéma vilket
vérde uppgifterna i malet ska tillméatas under
forutsittning att bevisningen har férebringats
pa rétt sitt och att de allménna réttsgrund-
satser och processuella regler som ér tillimp-
liga i frdga om bevisbordan och bevisningen
har iakttagits.'” Domstolen ér enligt arti-
kel 225 EG endast behorig att préva tribuna-
lens rattsliga bedomning av dessa omsténdig-
heter och de rittsliga foljderna darav. '

212. Nar det giller den forsta delen av for-
stainstansréttens argumentation i punkt 176
i den overklagade domen, ska det pépekas att
den, i punkt 177 i den 6verklagade domen,
fann att kommissionen inte i tillrdcklig man
hade tillbakavisat det argument som fram-
forts av Gibraltar att villkoret att redovisa
vinst var inneboende i logiken i ett system
som grundas pa antalet anstéllda och utnytt-
jad markyta. Forstainstansratten angav vidare
i punkt 178 i den 6verklagade domen att kom-
missionens pastdende att ju fler ménniskor

129 — Dom av den 21 september 2006 i mal C-167/04 P, JCB
Service mot kommissionen (REG 2006, s. 1-8935),
punkt 107 och dér angiven rittspraxis, och av den
10 maj 2007 i mal C-328/05 P, SGL Carbon mot kommis-
sionen (REG 2007, s. I-3921), punkt 41 och dér angiven
réttspraxis.

130 — Se bland annat domarna i mélen JCB Service mot kom-
missionen (ovan fotnot 130), punkt 106 och dir angiven
rittspraxis, och SGL Carbon mor kommissionen (ovan
fotnot 130), punkt 41 och dér angiven rittspraxis.

I - 11165



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT JAASKINEN — FORENADE MALEN C-106/09 P OCH C-107/09 P

ett foretag sysselsétter och ju storre lokaler
som utnyttjas, i ett sadant system som fore-
slagits av myndigheterna i Gibraltar, desto
storre bor dess skattskyldighet vara inte kan
anses tillrackligt for att ifragasitta det val som
dessa myndigheter gjort betraffande de delar
som utgor den allménna eller "normala” ord-
ningen inom detta skattesystem.

213. Vad giller den andra delen i forstain-
stansrittens argument i punkterna 179-181
i den 6verklagade domen, fann den att kva-
lificeringen av Gibraltars skattesystem som
hybridsystem inte i sig visade att ett sddant
system kunde utgora en allmén eller "normal”
ordning. Forstainstansritten kritiserade &ven
kommissionen och Konungariket Spanien for
att ha framfort rent hypotetiska argument
betriffande de tva mal som tillskrivits skat-
tesystemet och dess allménna eller "normala”
ordning som inforts genom reformen.

214. I den tredje delen av forstainstansrét-
tens resonemang i punkterna 182-185 i den
overklagade domen fann den, efter att ha cite-
rat vissa delar av det omtvistade beslutet utan
att missuppfatta dem, att kommissionens ar-
gument inte var tillriackliga for att ifragasitta
de framstéllningar som gjorts av myndighe-
terna i Gibraltar.

215. Eftersom kommissionen inte i fo-
revarande mal har gjort gillande néagon
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missuppfattning av de omstdndigheter som
forstainstansratten tagit stallning till, kan den
fjarde delen av den enda grunden omedelbart
kvalificeras som ogrundad.

216. Om domstolen emellertid skulle finna
det vara meningsfullt att ta stéllning till de
rattsliga foljderna av fOrstainstansréttens
slutsatser betrdffande Government of Gi-
braltars argument, framgar det dock tydligt
av punkt 184 i den 6verklagade domen att
forstainstansrétten har grundat sitt tillbaka-
visande av kommissionens argument pa det
metodologiska fel som kommissionen, enligt
rdtten, har begétt i forevarande mal.

217. Aven om jag delar forstainstansrittens
bedoémning avseende det metodologiskt fel-
aktiga synsitt som kommissionen har foljt,
vill jag betréffande fordelningen av bevisbor-
dan papeka att det ankom pa kommissionen
att identifiera forekomsten av en éatgird som
innebar en fordel av selektiv karaktdr. Det an-
kom sedan pa den berorda medlemsstaten,
som infort bestimmelser innebdrande att
foretag lyder under olika skattetryck, att visa
att dessa étskillnader verkligen motiveras av
det aktuella systemets natur och funktion. ™!
Genom att inte folja de erfordrade etapperna
i syfte att faststilla huruvida den fordel som
Gibraltars skattereform medfor ar av selektiv
karaktdr har kommissionen omojliggjort en
tillampning av denna princip.

131 — Dom av den 29 april 2004 i méal C-159/01, Nederldnderna
mot kommissionen (REG 2004, s. [-4461), punkt 43.
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218. I den man som kommissionen inte har
foljt resonemanget angéende identifieringen
av den allménna eller "normala” ordningen
och dess undantag, har forstainstansritten
alltsa gjort en korrekt bedomning nér den i
punkt 184 i den 6verklagade domen angett
att kommissionen hade tillimpat sin egen lo-
gik betriffande det anméilda skattesystemets
innehéll och funktion.

219. Som framgér av den 6verklagade domen
har forstainstansréitten dessutom funnit att
kommissionen inte hade framfért ndgot argu-
ment som forklarade pa vilket sétt en sddan
skatteordning som den i malet aktuella skulle
utgora ett statligt stod.

220. Mot bakgrund av vad som anforts i
punkt 122 och foljande punkter i detta for-
slag betrdffande medel fér bekdmpning av
skadlig beskattning inom unionen och med-
lemsstaternas befogenheter pd den direkta
beskattningens omréde, anser jag att forsta-
instansrétten gjorde en korrekt bedémning
ndr den konstaterade att kommissionen inte
kunde grunda sina pastdenden pa fordragets
bestammelser om statligt stod. Avsikten med
artikel 87 EG &r ndmligen att forhindra att
handeln mellan medlemsstaterna paverkas av
fordelar som beviljats av myndigheter, som pa
olika sdtt snedvrider eller hotar att snedvrida
konkurrensen genom att gynna vissa foretag
eller viss produktion.*> Kommissionen kan
inte utan att ha faststallt att en sddan fordel
foreligger kritisera inforandet av en skatte-
ordning som genomforts av en medlemsstat

132 — Dom av den 2 juli 1974 i mal 173/73, Italien mot kommis-
sionen (REG 1974, s. 709; svensk specialutgava, volym 2,
s.321).

eller ett territorium dir EG-fordraget ar
tillampligt.

221. Om den aktuella staten eller det aktu-
ella territoriet infor en skadlig skatteordning
och som motivering aberopar att de aktuella
atgdrderna ingér i en allmin skatteordning,
undkommer nimnda ordning visserligen
kommissionens provning enligt bestimmel-
serna om statligt stod. Foljaktligen omfattas
ett sddant fall av uppférandekoden, eftersom
problemet med en sadan skatteordning avser
en eventuellt skadlig skattekonkurrens, och
inte ordningen avseende statligt stod.

222. Av ovan angivna skil anser jag inte att
overklagandet kan bifallas pa den fjarde delen
av kommissionens enda grund.

3. Argument som framférts inom ramen
for den femte delen av kommissionens enda
grund

223. Kommissionen har med den femte de-
len i sin enda grund gjort géllande att forsta-
instansritten felaktigt har funnit att kommis-
sionen varken har identifierat den allmdnna
eller "normala” skatteordningen eller visat
att vissa av reformens sirdrag utgér undan-
tag fran denna ordning. Kommissionen har
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ndamligen enligt forstainstansritten tydligt
och i laga ordning identifierat det anmélda
skattesystemet som grundat pa loneavgiften
och BPOT. Vidare har kommissionen un-
derstrukit att den grund som &beropats for
upphivandet av det omtvistade beslutet inte
avsag bristande motivering, utan en felaktig
rittstillimpning. '*

224. Konungariket Spanien anser att kom-
missionen har genomfort en fullstdndig prov-
ning av skattereformen, vilket gjort det moj-
ligt for den att komma fram till slutsatsen att
den normala ordningen utgors av systemet
for inkomstbeskattning for juridiska perso-
ner vilket grundas pa kriterierna angaende
antalet anstillda och utnyttjad markyta, dock
med forbehall for tillimpningen av taket pa
15 procent av vinsten. Dessa kriterier gynnar
olika typer av foretag, de som inte redovisar
nagon inkomst, de som utan ndmnda tak
skulle ha beskattats mer och offshorebolag.

4. Bedomning av den femte delen av den enda
grunden

225. Den femte grunden anknyter visserligen
till den andra delen av den enda grunden be-
traffande tillimpningen av det metodologiska

133 — Kommissionen syftar pa punkterna 170-174 i den 6ver-
klagade domen.
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synsdttet, men avser snarare bevisningen an-
gdende identifieringen av den aktuella skatte-
ordningens natur. Mot bakgrund av svaret pa
den andra delen av den enda grunden, anser
jag dock inte att denna delgrund kan godtas,
eftersom kommissionens kritik grundas pa en
felaktig tolkning av den 6verklagade domen.

226. Forstainstansratten har namligen inte,
i sin anmérkning att kommissionen inte har
foljt det synsdtt som den angett i sitt med-
delande av ar 1998, slagit fast att kommissio-
nen underlatit att gora en djupgdende analys
av den aktuella skatteordningen. Ritten har
tvdrtom i flera punkter i den 6verklagade do-
men atergett delar av det omtvistade beslutet
och saledes bekriftat att den gjort en bedom-
ning av kommissionens prévning.

227. For bedomningen av den femte delen i
kommissionens enda grund ska det emeller-
tid endast faststéllas huruvida kommissionen
foljt de principer for selektivitetsbedom-
ningen som fOrstainstansrdtten har erinrat
om i punkterna 143-145 i den 6verklagade
domen. Eftersom kommissionen sjilv i sitt
overklagande foresprakar en tillimpning av
en ad hoc-metod som avviker fran ndmnda
principer ar det uppenbart att dverklagandet
inte kan bifallas pd den femte delen av den
enda grunden.
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IX — De tre selektivitetsfaktorer som anges
i det omtvistade beslutet

A — Argument som kommissionen har fram-
fort inom ramen for den sjdtte delen av sin
enda grund och Konungariket Spaniens dt-
tonde grund

228. Med den sjdtte delen av den enda grun-
den, som kommissionen sjélv har kvalificerat
som “grundldggande’, har den gjort géllande
att forstainstansrétten har underlatit att un-
dersoka de tre selektivitetsfaktorer som an-
getts i det omtvistade beslutet, bland annat
genom att underlata att analysera kommis-
sionens konstateranden grundade pa de kon-
kreta verkningarna av atgirden, ndmligen att
den foreskriver olika beskattningsnivaer for
olika sektorer i Gibraltars ekonomi och att
den medfor en selektiv fordel for foretag i off-
shore-ekonomin som inte har nagra anstillda
och inte nyttjar nagra lokaler i Gibraltar.

229. Kommissionen har gjort géllande att for-
stainstansrétten inte har tagit stéllning till de
pa detta sitt identifierade selektivitetsaspekt-
erna, dven om den har itergett de relevanta
delarna av det omtvistade beslutet i punkter-
na 157-162 i den 6verklagade domen. Endast
punkt 186 i den 6verklagade domen innehal-
ler ndgon anmérkning i detta hdnseende, men
den réttspraxis som anges ér inte relevant.
Kommissionen har i detta hinseende erként

att en jamforelse med det tidigare systemet
inte i sig r relevant fér bedomningen av hu-
ruvida en atgird ar selektiv, utan har erinrat
om att den, genom att hinvisa till det tidigare
systemet, hade understrukit att den ordning
som provades i det omtvistade beslutet hade
till syfte att vidmakthalla den tidigare situa-
tionen, genom att skapa samma verkningar
med en annan teknik. Sammanfattningsvis
lagger forstainstansréttens synsétt avgorande
vikt vid skattetekniska Gverviganden pa be-
kostnad av innehéllet trots att ett statligt stod,
enligt fast réittspraxis, ska bedomas med avse-
ende pa dess verkningar.

230. Government of Gibraltar och Forenade
kungarikets regering anser att det av kom-
missionen framférda resonemanget att skat-
teordningen ska anses vara selektivt pa grund
av att offshore-ekonomin inte beskattas. Inte
i nagot skattesystem betalar ndmligen de fo-
retag som inte har ett beskattningsunderlag
motsvarande det som faststills i den natio-
nella skatteordningen skatt inom detta ter-
ritorium. Saledes innebdr kommissionens
resonemang att medlemsstaterna, i strid med
deras skattesuverdnitet, patvingas kommis-
sionens resonemang betriffande val av be-
skattningsunderlag. Den omstdndigheten att
olika typer av foretag beskattas pa olika sitt
medger inte i sig att kommissionen kan dra
slutsatsen att selektivitet foreligger.

231. Konungariket Spanien har som attonde
grund gjort gillande att forstainstansrit-
ten har ansett att villkoren i artikel 87.1 EG
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inte var uppfyllda betrdffande materiell se-
lektivitet. En stor majoritet av de i Gibraltar
etablerade foretagen, niamligen 28798 av
29000, lyckas adstadkomma att de blir noll-
beskattade. Foljaktligen dr den ordning som
forstainstansritten kvalificerar som "allmén” i
realiteten ett specialsystem som skapar en "de
facto-selektivitet”

B — Bedomning

232. Den sjitte delen av kommissionens
enda grund avser enligt min mening en bris-
tande motivering av den 6verklagade domen.
Det ankommer pd domstolen att utéva sin
kontroll i detta hidnseende inom ramen for
overklagandet.

233. Kommissionen hade i det omtvistade
beslutet angett tre selektivitetsfaktorer, vilka
sammanfattas i punkt 15 i detta forslag. Nér
det giller den selektiva férdel som kan ha
beviljats foretag inom offshore-ekonomin
ddr inga anstillda forekommer och dér inga
lokaler nyttjas i Gibraltar, har kommissionen
gjort gillande att systemet dven innebdr en
materiell selektivitet genom att de facto upp-
ratthélla mycket laga beskattningsnivaer for
de “undantagna foretagen” och mer allmént
genom att foreskriva olika beskattningsnivaer
beroende pa sektorer, vilket medfor en selek-
tiv fordel for de foretag som tillhor sektorer
med lindrigare beskattning. Kommissionen
har foljaktligen ansett att systemet utgjorde
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ett statligt stod och att stodet var oforenligt
med den gemensamma marknaden eftersom
inget av de i fordraget stadgade undantagen
var tillampligt.

234. Forstainstansratten har, i punkter-
na 143-146 i den 6verklagade domen, forst,
erinrat om de principer som enligt den gal-
ler betriffande undersokning av huruvida
en skatteatgird som kan utgora statligt stod
i den mening som avses i artikel 87.1 EG ér
av selektiv karaktér. Forstainstansratten har, i
syfte att bedoma huruvida kommissionen har
iakttagit dessa principer, utan missuppfatt-
ning citerat de relevanta delarna av det om-
tvistade beslutet i punkterna 148—162 i den
overklagade domen.

235. I punkterna 163—-168 i den 6verklagade
domen gjorde forstainstansritten en bedom-
ning av huruvida fordelen var selektiv genom
att ange det argument som huvudsakligen
anforts av Government of Gibraltar, enligt
vilket de ovanndmnda faktorerna i skattere-
formen utgor ett eget, fullstindigt skattesys-
tem som ska behandlas som en allmén eller
"normal” skatteordning som inforts genom
skattereformen i Gibraltar. I denna ordning
finns det inte nagon "normal” skattesats och
det finns heller ingen “huvudsaklig” skatt
respektive "sekundér” skatt eller skatt av "av-
stegskaraktér” Skattebordan for ett foretag
under ett visst ar faststélls mot bakgrund av
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tva sammanlédnkade faktorer, dels antalet an-
stéllda och den markyta som foretaget utnytt-
jar, dels den av foretaget uppnadda vinsten.

236. Det dr mot bakgrund av detta konstate-
rande som forstainstansritten, i punkt 170 i
den 6verklagade domen, har kritiserat kom-
missionen for att inte ha uppfyllt sin skyldig-
het att i forvig identifiera och, i férekom-
mande fall, ifragasétta den kvalificering som
Gibraltars myndigheter gjort av den allmén-
na eller "normala” ordningen i det anmaélda
systemet.

237. Eftersom forstainstansritten med fog
framfor allt fokuserat pd att underkdnna
kommissionens ad hoc-metod, anser jag att
den inte har gjort sig skyldig till nagon felak-
tig rattstillimpning genom att avsta fran att
bedoma de aspekter som kommissionen an-
sett vara selektiva.

238. Eftersom forstainstansriatten har fun-
nit att sjalva den metodologi som kommis-
sionen valde i det omtvistade beslutet var
felaktig, stod det den fritt att, som framgar
av punkt 187 i den 6verklagade domen, noja
sig med att konstatera att kommissionen inte
hade visat ett de tre omtvistade delarna i skat-
tereformen medforde selektiva fordelar.

239. For ovrigt kan inte Konungariket Spa-
niens argument angdende en “de facto-selek-
tivitet” i skatteordningen godtas, eftersom det

skiljer p& begreppet skattemissigt stod fran
beviljandet av en fordel, vilket av de skil som
angetts ovan ar uteslutet nir det inte i forvig
har faststillts ndgot system som referensram.
Dessutom forefaller Gibraltars ordning, med
hénsyn till dess ekonomiska verkningar, sna-
rare ha till syfte att bevilja "selektiva nackde-
lar” eftersom mindre dn 1 procent av foreta-
gen i realiteten beskattas.

240. Jag anser foljaktligen inte att overkla-
gandet kan bifallas s&vitt avser den sjatte de-
len av kommissionens enda grund och den
attonde grunden i Konungariket Spaniens
overklagande.

X - Asidosittande av den skiliga tidsfris-
ten och den omstindigheten att forfaran-
det vid forstainstansritten inte forklarats
vilande '**

A — Argument

241. Konungariket Spanien har med sin ti-
onde grund gjort gillande att den ritt for
var och en till ett avgérande inom skilig tid
och framfor allt till en rattegang inom skalig

134 — Tionde och elfte grunden i Konungariket Spaniens
overklagande.
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tid som foreskrivs i artikel 6.1 i Europeiska
konventionen om skydd fér de ménskliga rat-
tigheterna och de grundldggande friheterna
(nedan kallad Europakonventionen) har &si-
dosatts. Domen meddelades nédmligen 54
manader efter det att talan vécktes vid for-
stainstansratten, trots att den skulle priori-
teras. Denna omstdndighet paverkade enligt
Konungariket Spanien utgéngen av mélet ef-
tersom det 6verdrivet langa forfarandet tillat
domstolen att meddela dom i malet Azorerna
vid en tidpunkt d& forstainstansritten redan
borde ha meddelat sin dom.

242. Den elfte grunden i Konungariket Spa-
niens 6verklagande avser att artikel 77 a och
d i forstainstansrittens rittegangsregler har
asidosatts, genom att ritten inte formellt vi-
landeforklarade malet efter att ha hort par-
terna, i stéllet for att “lata malet bero” Forsta-
instansrétten har ndmligen, genom att utan
ett formellt vilandeforklarande underlata att
handldgga maélet, frantagit parterna mojlig-
heten enligt artikel 78 i réittegéngsreglerna att
horas innan forstainstansritten beslutar om
vilandeférklaring.

B — Bedémning

243. Inledningsvis vill jag precisera rackvid-
den av artikel 6 i Europakonventionen for
att sedan ta stéllning till ett eventuellt asi-
dosittande av ritten till en réittegdng inom
skilig tid inom ramen for forfarandet vid
forstainstansratten.
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244. Domstolen har med avseende pa det fel
som har &beropats inom ramen f6r den ti-
onde grunden, slagit fast att enligt artikel 6.1
i Europakonventionen ska var och en, vid
provningen av dennes civila réttigheter och
skyldigheter eller av huruvida en anklagelse
om brott dr motiverad, vara berittigad till en
rittvis och offentlig rittegdng inom skilig tid
och infor en oavhéngig och opartisk domstol
som upprittats enligt lag. '

245. Det kan emellertid konstateras att den
grund som avser dsidoséttande av garantin
enligt artikel 6.1 i Europakonventionen har
gjorts géllande av regeringen i en medlems-
stat. Enligt min uppfattning kan emellertid
inte ett offentligrattsligt subjekt, vid utévan-
det av sin behorighet och i egenskap av stat
som utgor part i avtalet, direkt &beropa be-
stimmelserna i Europakonventionen till sin

fordel.

246. Isystemet avseende skydd for de ménsk-
liga réttigheterna utesluter artikel 34 i Euro-
pakonventionen upptagande till sakprévning
av klagomal fran statliga organisationer som
forsvarar sina manskliga rittigheter. ' Dess-
utom anser jag att det framgar av artikel 1 i
Europakonventionen att medlemsstaterna ut-
gor garanterna for de rattigheter som riaknas

135 — Dom av den 16 juli 2009 i mal C-385/07 P, Der Griine
Punkt - Duales System Deutschland mot kommissionen
(REG 2009, s. I-6155), punkt 177.

136 — Se bland annat beslut av Europeiska domstolen for de
minskliga réttigheterna om upptagande till sakprévning
av klagomal nr 55346/00 framstillt av Ayuntamiento de
Mula mot Spanien, delbeslut angdende upptagande till
sakprévning av klagomadl nr 48391/99 och nr 48392/99
framstillt av Christos Hatzitakis och kommunerna Ther-
maikos och Mikra mot Grekland.
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upp i denna konvention men att de inte ar di-
rekta adressater for dess bestimmelser. Déri
ligger inte kallan till deras skydd men vl till
deras skyldigheter.

247. Detta resonemang giller enligt min
uppfattning dven i tillimpliga delar Europe-
iska unionens stadga om de grundliggande
rittigheterna.'” Unionen och medlemssta-
terna dr namligen bundna av stadgan, vilket
utesluter att de atnjuter de réttigheter som
garanteras genom stadgan.

248. Detta principiella konstaterande ute-
sluter inte att en bestimmelse i stadgan kan
aterspegla en allmén réttsprincip som ocksa
skyddar medlemsstaterna. Ur en konceptuell
synvinkel dr det emellertid viktigt att upp-
riatthélla skillnaden mellan & ena sidan de
rattssubjekt som dr bundna av de grundlag-
gande rittigheterna, det vill siga de passiva
subjekten och, & andra sidan, dem som deras
adressater, namligen de aktiva subjekten, det
vill séga fysiska eller juridiska personer med
undantag av offentliga organ som utdvar of-
fentlig makt.

249. Den allménna unionsrittsliga principen
att envar har rétt till en opartisk rittegang,
vilken inspirerats av dessa grundlidggande

137 — Europeiska unionens stadga om de grundlidggande rattig-
heterna, proklamerad den 7 december 2000 i Nice (EGT
C364,s.1).

rittigheter, bland annat rétten till rattegéng
inom skilig tid, ar tillimplig inom ramen
for ett overklagande vid domstol.™®® Denna
princip om ett effektivt domstolsskydd, ut-
gor namligen en allmédn unionsréttslig prin-
cip som har sitt ursprung i medlemsstaternas
gemensamma konstitutionella traditioner
och som har stadfésts i artiklarna 6 och 13
i Europeiska konventionen om skydd for de
ménskliga rattigheterna och de grundldggan-
de friheterna, " samt bekriftats i artikel 47 i
Europeiska unionens stadga om de grundlég-
gande réttigheterna.

250. Det framgar siledes att de rittigheter
som hor till ett effektivt domstolsskydd, dari-
bland ritten till en rdttvis rattegang, iaktta-
gandet av rétten till férsvar, rétten att bli hord,
med framgéang kan &beropas av sddana ritts-
subjekt som medlemsstater inom ramen for
domstolsférfaranden. '*

251. Domstolen angav i sin dom i mélet Der
Griine Punkt — Duales System Deutschland
mot kommissionen,™ att det framgick av
artikel 58 forsta stycket i domstolens stadga

138 — Se i denna riktning domarna av den 17 december 1998
i mal C-185/95 P, Baustahlgewebe mot kommissionen
(REG 1998, s. 1-8417), punkt 21, och av den 1 juli 2008 i de
forenade mélen C-341/06 P och C-342/06 P, Chronopost
och La Poste/UFEX m.fl. (REG 2008, s. I-4777), punkt 45.

139 — Dom av den 15 maj 1996 i mél 222/84, Johnston
(REG 1996, s. 1651; svensk specialutgiva, volym 8,
s. 597), punkterna 18 och 19, av den 15 oktober 1987 i
mal 222/86, Heylens m.fl. (REG 1987, s. 4097; svensk spe-
cialutgava, volym 9, s. 223), punkt 14, av den 27 novem-
ber 2001 i mal C-424/99, kommissionen mot Osterrike
(REG 2001, s. 1-9285), punkt 45, av den 25 juli 2002 i
mal C-50/00 P, Uni6n de Pequeios Agricultores mot radet
(REG 2002, s. 1-6677), punkt 39, och av den 19 juni 2003 i
mél C-467/01, Eribrand (REG 2003, s. I-6471), punkt 61.

140 — Se, i detta hidnseende, rittspraxis inom ramen for for-
dragsbrottsforfaranden mot medlemsstater med stod
av artiklarna 226 EG och 228 EG samt tillimpliga
forfarandegarantier.

141 — Ovan fotnot 135, punkterna 176—179.
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och av rdttspraxis att domstolen var behorig
att kontrollera om rattegangsfel som krénkte
klagandens intressen hade begatts vid for-
stainstansratten, och skulle sikerstélla att de
allminna principerna i gemenskapsritten
hade iakttagits.'** Det ska emellertid erinras
om att frdgan huruvida den tid som forflutit
innan dom meddelas &r rimlig ska bedomas
med hénsyn till omstdndigheterna i varje en-
skilt drende, sdsom drendets komplexitet och
parternas upptriadande.'*?

252. Domstolen har i detta avseende preci-
serat att uppriakningen av relevanta kriterier
inte var uttommande och att det vid bedom-
ningen av huruvida den ndmnda tiden é&r
rimlig inte krévs en systematisk bedémning
av omstidndigheterna i drendet med beak-
tande av samtliga kriterier, ndr tidsatgangen
for forfarandet framstar som motiverad med
beaktande av enbart ett kriterium. Arendets
komplexitet eller sokandens obstruerande
upptrdadande kan saledes anses motivera en
tidsatgang som i forstone framstar som alltfor
omfattande. "**

253. I forevarande fall var utgéngspunkten
for forfarandets varaktighet den tidpunkt
dd Government of Gibraltar och Forenade

142 — Domen i malet Baustahlgewebe mot kommissionen
(ovan fotnot 138), punkt 19, dom av den 15 juni 2000 i
mal C-13/99 P, TEAM mot kommissionen (REG 2000,
s. [-4671), punkt 36.

143 — Se i denna riktning domstolens dom av den 25 janu-
ari 2007 i de férenade malen C-403/04 P och C-405/04 P,
Sumitomo Metal Industries och Nippon Steel mot kom-
missionen (REG 2007, s. 1-729), punkt 116 och dir
angiven rittspraxis, och beslut av den 26 mars 2009 i
mal C-146/08 P, Efkon mot Europaparlamentet och radet
(REG 2009, s. I-49), punkt 54.

144 — Domen i malet Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot
kommissionen (ovan fotnot 16), punkt 188, och dom av
den 2 oktober 2003 i mal C-194/99 P, Thyssen Stahl mot
kommissionen (REG 2003, s. I-10821), punkt 156.
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kungarikets regering limnade in ansékningar
om ogiltigférklaring till forstainstansréttens
kansli den 9 juni 2004. Forfarandet avslutades
den 18 december 2008, di den overklagade
domen meddelades. Forfarandet vid forsta-
instansritten pagick saledes i fyra ar och sex
manader.

254. Jag anser siledes inte att den tid som
forfarandet pagick kan kvalificeras som sir-
skilt lang for ett mal av sddan komplexitet och
betydelse. For 6vrigt finner jag inte Konunga-
riket Spaniens argument 6vertygande var gél-
ler konsekvenserna av nimnda tidsatgang for
utgangen i malet. Tvirtom talar komplexite-
ten och betydelsen av det mal som forstain-
stansratten hade att avgora, enligt min upp-
fattning, snarare till forman for att den tid
som forfarandet pagick dr motiverad.

255. Jag anser saledes att det inte kan fast-
stéllas att den allménna unionsréttsliga prin-
cipen om ritt till en réttvis rittegdng inom en
skalig tid har &sidosatts i forevarande mal.

256. Slutligen anser jag betriffande den elfte
grunden att inget asidosittande av parternas
rattigheter i forfarandet kan goras géllande.
Detta skulle ha varit fallet om forstainstans-
ratten hade vilandeforklarat malet utan att
forst ha hort nimnda parter. Den omsténdig-
heten att rétten inte har tillimpat artikel 78 i
rittegangsreglerna innebdr inte nagot asido-
sattande av en forfarandebestimmelse utgo-
rande en felaktig rattstillimpning som omfat-
tas av domstolens provning inom ramen for
overklagandet.
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XI - Forslag till avgorande

257. Av ovan anforda skal foreslar jag att domstolen ska

— avvisa Forenade kungarikets anmérkning att artiklarna 5 EG och 307 EG har
asidosatts,

— i ovrigt ogilla Europeiska kommissionens 6verklaganden i malet C-106/09 och
Konungariket Spaniens 6verklagande i malet C-107/09,

— forplikta vardera parten att bira sin rattegdngskostnad.
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