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Europeiska kommissionen (C-106/09 P), foretrddd av R. Lyal, V. Di Bucci och
N. Khan, samtliga i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,

i vilket de andra parterna &r:

Government of Gibraltar, foretradd av J. Temple Lang, solicitor, och M. Llamas, bar-
rister, samt av A. Petersen, advokat,

Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland, foretrétt av L. Rao, i egen-
skap av ombud, bitradd av D. Anderson, QC, och M. Gray, barrister,

sokande i forsta instans,

med stod av

Irland, foretritt av D. O’Hagan, i egenskap av ombud, bitrddd av B. Doherty, barrister,
med delgivningsadress i Luxemburg,

intervenient i 6verklagandet,
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Konungariket Spanien, foretratt av N. Diaz Abad och J.M. Rodriguez Cércamo,
béda i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

intervenient i forsta instans,

och

Konungariket Spanien (C-107/09), foretritt av N. Diaz Abad och J. M. Rodriguez
Carcamo, bada i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,

i vilket de andra parterna &r:

Europeiska kommissionen, foretridd av R. Lyal, V. Di Bucci och N. Khan, samtliga i
egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande i forsta instans,

Government of Gibraltar, foretrddd av J. Temple Lang, solicitor, och M. Llamas, bar-
rister, samt av A. Petersen, advokat,
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Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland, foretritt av L. Rao, i egen-
skap av ombud, bitrddd av D. Anderson, QC, och M. Gray, barrister,

sokande i forsta instans,

meddelar

DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordféranden V. Skouris, avdelningsordférandena A. Tizzano,
J.N. Cunha Rodriguez, K. Lenaerts, J.-C. Bonichot och A. Prechal, samt domarna
A. Rosas, K. Schiemann, E. Juhdsz, T. von Danwitz (referent), D. Svéby, M. Berger,
och E. Jarasitnas,

generaladvokat: N. Jadskinen,
justitiesekreterare: forste handlaggaren L. Hewlett,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 16 november 2010,

och efter att den 7 april 2011 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,
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foljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission och Konungariket Spanien har med sina
overklaganden yrkat att domstolen ska upphéva den dom som Europeiska gemen-
skapernas forstainstansritt meddelade den 18 december 2008 i de forenade malen
T-211/04 och T-215/04, Government of Gibraltar och Forenade konungariket mot
kommissionen (REG 2008, s. II-3745) (nedan kallad den 6verklagade domen), genom
vilken den ogiltigforklarade kommissionens beslut 2005/261/EG av den 30 mars 2004
om den stodordning som Forenade konungariket planerar att genomfora med av-
seende pa bolagsskattereformen i Gibraltar (EUT L 85, 2005, s. 1) (nedan kallat det
omtvistade beslutet).

I - Tillampliga bestimmelser

I artikel 6 i rddets forordning (EG) nr 659/1999 av den 22 mars 1999 om tillimpnings-
foreskrifter for artikel [88] i EG-fordraget foreskrivs foljande:

"Formellt granskningsforfarande

1. Beslutet om att inleda ett formellt granskningsforfarande skall ssmmanfatta rele-
vanta sak- och rittsfragor, kommissionens prelimindra bedémning betriffande den

I - 11181



DOM AV DEN 15.11.2011 - FORENADE MALEN C-106/09 P OCH C-107/09 P

foreslagna atgidrdens karaktir av stod skall inbegripas och tvivlen betraffande atgér-
dens forenlighet med den gemensamma marknaden skall anges. I beslutet skall den
berérda medlemsstaten och andra intresserade parter uppmanas att lamna sina syn-
punkter inom en foreskriven tidsfrist som normalt inte skall 6verskrida en manad. I
vederborligen berittigade fall far kommissionen forlénga den foreskrivna tidsfristen.

2. Inkomna synpunkter skall 6verlamnas till den berérda medlemsstaten. Om en
intresserad part si begir, pa grund av att det kan uppsté skada, skall dess identitet
inte avslojas for den berorda medlemsstaten. Den berdrda medlemsstaten far yttra sig
6ver de inkomna synpunkterna inom en foreskriven tidsfrist som normalt inte skall
6verskrida en manad. I vederborligen beréttigade fall far kommissionen forlinga den
foreskrivna tidsfristen”

II — Bakgrund till tvisten

A — Omstdndigheterna innan Government of Gibraltar reformerade inkomstskatten
for juridiska personer

Den 11 juli 2001 beslutade kommissionen att inleda ett formellt granskningsforfa-
rande enligt artikel 88.2 EG mot tva bolagsskattesystem som tillimpas i Gibraltar pa
“skattebefriade foretag” (EGT C 26, 2002, s. 13) respektive "foretag med formanlig
skattebehandling” (EGT C 26, 2002, s. 9).
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For att klassificeras som skattebefriat skulle bolaget uppfylla flera villkor, bland annat
fick det inte bedriva kommersiell verksamhet eller annan verksamhet i Gibraltar sa-
vida inte verksamheten bedrevs med andra skattebefriade bolag eller med bolag med
féormanlig skattebehandling. Savida inte annat foreskrevs var ett skattebefriat bolag
undantaget fran inkomstskatt i Gibraltar och det var endast skyldigt att betala en fast
arlig skatt pa 225 (GBP).

Villkoren for att klassificeras som kvalificerat bolag var i huvudsak identiska med vill-
koren for att klassificeras som skattebefriat bolag. Kvalificerade bolag betalade skatt
enligt en skattesats pa mellan 2 och 10 procent av vinsten som forhandlades fram med
skattemyndigheterna i Gibraltar.

I dom av den 30 april 2002 i de forenade malen T-195/01 och T-207/01, Government
of Gibraltar mot kommissionen (REG 2002, s. 1I-2309), ogiltigférklarade forstain-
stansritten for det forsta beslutet att inleda ett formellt granskningsforfarande mot
skattebefriade bolag, med hénvisning till att kommissionen hade klassificerat hela det
pa dessa bolag tillampliga systemet som ett nytt stod, och ogillade for det andra talan
om ogiltigforklaring av beslutet att inleda ett formellt granskningsforfarande mot de
kvalificerade bolagen.

Forfarandet avseende de skattebefriade bolagen foranledde kommissionen att den
19 januari 2005 foresla lampliga atgérder, vilka godtogs av Férenade konungariket den
18 februari 2005 (EUT C 228, 2005, s. 9). Efter forfarandet avseende de kvalificerade
bolagen, antog kommissionen den 30 mars 2004 beslut 2005/77/EG om den stédord-
ning som Forenade konungariket har genomfort till formén for foretag i Gibraltar
med forménlig skattebehandling (EUT L 29, 2005, s. 24), dir den forklarade att ord-
ningen for dessa bolag var oférenlig med den gemensamma marknaden.
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B — Government of Gibraltars reform av bolagsskatten

Oberoende av fradgan om huruvida skattesystemen angdende skattebefriade bolag och
bolag med férméanlig skattebehandling utgjorde statligt stod meddelade Government
of Gibraltar den 27 april 2002 sin avsikt att upphéva all lagstiftning géllande bolagsbe-
skattning och infora ett helt nytt skattesystem for alla bolag i Gibraltar. Det dr denna
av Gibraltars regering planerade bolagsskattereform som ér féoremal for provning i
forevarande mal.

I skrivelse av den 12 augusti 2002 underrittade Forenade konungariket Storbritan-
nien och Nordirland, med tillimpning av artikel 88.3 EG, kommissionen om den fore-
slagna bolagsskattereform (nedan kallat forslaget till skattereform) som Government
of Gibraltar avsag att genomfora.

For att Government of Gibraltar skulle kunna genomfora forslaget till skattereform
maste det forst antas av Gibraltars House of Assembly. Reformen forutsatte att den
lagstiftning i vilken de skattebefriade bolagen och bolagen med formanlig skattebe-
handling dittills reglerats omedelbart skulle upphévas.

Som framgér av punkt 18 i den 6verklagade domen innefattar forslaget till skattere-
form dels ett skattesystem som ér tillampligt pa alla bolag som ar etablerade i Gibral-
tar, dels en tilldggsskatt (eller straffskatt) (top-up tax) som enbart giller for bolag som
tillhandahéller finansiella tjanster och for forsérjningsforetag, dar de sistndmnda &r
verksamma inom sektorerna telekommunikation, elektricitet och vatten.
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12 I punkterna 21-25 i den 6verklagade domen ges foljande definition av vad som kén-
netecknar det planerade skattesystemet:

721 Det beskattningssystem som inforts genom reformen och som ér tillimpligt pa
samtliga bolag som é&r etablerade i Gibraltar bestar av en allmén l6neavgift (pay-
roll tax), en skatt pa innehavet av affirslokaler (business property occupation
tax) och en registreringsavgift (registration fee), vilka ar tillimpliga pa alla bolag i
Gibraltar.

— Allmén l6neavgift: Alla bolag i Gibraltar blir skyldiga att betala en allmén 16-
neavgift pa 3000 GBP per anstilld och ar. Alla ’arbetsgivare’ i Gibraltar kom-
mer att vara skyldiga att erlagga loneavgifter for samtliga "anstéllda’ som arbe-
tar hel- och deltid och &r ’anstéllda i Gibraltar! Den lagstiftning som ligger till
grund for skattereformen innehaller definitioner av angivna begrepp.

— Skatt pa innehavet av affdrslokaler (Business Property Occupation Tax, nedan
kallad BPOT): Alla bolag som innehar lokaler i Gibraltar i sin affdrsverksam-
het kommer att omfattas av en skatt pa innehavet av dessa lokaler med en
skattesats som motsvarar en procentsats av deras skattskyldighet for den lo-
kala fastighetsskatten i Gibraltar.

— Registreringsavgift: Alla bolag i Gibraltar kommer att omfattas av en arlig
registreringsavgift pa 150 GBP for bolag som inte ska generera intdkter och
pa 300 GBP for bolag som ska generera intékter.
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Skattskyldigheten for l6neavgifter och BPOT kommer att begrénsas till hogst
15 procent av vinsten. Till foljd av inférandet av detta tak betalar bolagen endast
l6neavgifter och BPOT om de redovisar vinst och denna skatt kommer inte att
Overstiga 15 procent av vinsten.

Viss verksamhet, ndmligen inom sektorn for finansiella tjdnster och férsérjnings-
sektorn, kommer dven att paforas tillaggsskatt (eller straffskatt) som tas ut pa vin-
sten av sddan verksamhet. Tillaggsskatten kommer endast att omfatta vinst som
ar hanforlig till sddan verksamhet.

Forutom loneavgifterna och BPOT kommer bolag som erbjuder finansiella tjins-
ter att omfattas av en tillaggsskatt (eller straffskatt) med en skattesats pa mellan
4 och 6 procent av vinsten fran verksamheten inom sektorn for finansiella tjéns-
ter (berdknad i enlighet med internationella redovisningsstandarder). Den totala
beskattningen for dessa bolag (16neavgift, BPOT och tillaggsskatt) kommer att
begrinsas till hogst 15 procent av vinsten.

Forutom loneavgifterna och BPOT kommer bolag inom forsérjningssektorn
att omfattas av en tillaggsskatt (eller straffskatt) pa 35 procent av vinsten frén
verksamhet inom forsorjningssektorn (berdknad i enlighet med internationella
redovisningsstandarder). Dessa foretag kommer att kunna dra av 16neavgiften
och BPOT fran tillggsskatten. Trots att 4ven den totala arliga beskattningen av
foretag inom forsorjningssektorn (I6neavgifter och BPOT) kommer att begrinsas
till hogst 15 procent av vinsten, har tillaggsskatten for foretag inom forsorjnings-
sektorn en sddan funktion som sékerstéller att dessa foretag alltid betalar en skat-
tesats pa 35 procent av vinsten.
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III — Det administrativa forfarandet och det omtvistade beslutet

Forenade konungariket underrittade kommissionen om forslaget till skattereform.
Underrittelsen foranledde kommissionen att i skrivelse av den 16 oktober 2002 in-
formera denna stat om beslutet att inleda forfarandet enligt artikel 88.2 EG (nedan
kallat beslutet att inleda det formella forfarandet), och uppmanade berérda parter att
inkomma med synpunkter (EGT C 300, 2002, s. 2).

I detta beslut hédnvisas till punkt 9 i kommissionens meddelande om tillimpningen av
reglerna om statligt stod pa atgarder som omfattar direkt beskattning av foretag (EGT
C 384, 1998, s. 3) (nedan kallat meddelandet om statligt stod pa skatteomridet). I
punkterna 29-33 och 37—-44 i ndmnda beslut anger kommissionen fyra faktorer i for-
slaget till skattereform som den anser ger selektiva fordelar pa det materiella planet,
nidmligen kravet pd att vinst redovisas, vilket ger fordelar till icke vinstdrivande bolag,
de olika begrinsningarna av beskattningen, vilka ger fordelar till de bolag som omfat-
tas av dem, undantagandet fran skatt for foretag som etablerat sig i vissa zoner i Gi-
braltar och slutligen undantagandet av rantor som uppburits pa lan som beviljats for
vissa éndamal. Offshorebolag ndmns inte ddr som mottagare av ndgon selektiv fordel.

Kommissionen begirde i punkt 60 f i beslutet att inleda det formella férfarandet att
Forenade konungariket skulle inkomma med foljande uppgifter:

“en uppskattning av antal, storlek och verksamhet betréffande

— bolag som inte redovisar vinst och som foljaktligen inte har att erligga allmén
loneavgift eller BPOT,
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— bolag som redovisar vinst utan att ha anstéllda (det vill sdga utan personalenheter
som kan beskattas),

— bolag som redovisar vinst med firre én en anstélld (med undantag fér bolag utan
anstillda)”

Kommissionen erhéll yttranden fran Férenade konungariket, Confederacién Espaiio-
la de Organizaciones Empresariales (det spanska forbundet for foretagsorganisatio-
ner), Alands Landskapsstyrelse (Finland), Konungariket Spanien och Government of
Gibraltar.

Konungariket Spanien anforde dérvid i punkt 3 i sina kommentarer, vilka ingavs till
kommissionen den 3 januari 2003, foljande:

Forutom dessa synpunkter till stod for kommissionens invédndningar, vilka i sig ar till-
rackliga for att ifragasitta giltigheten av den av Férenade konungariket foreslagna re-
formen for Gibraltar, dr det av central betydelse att bedomningen av huruvida denna
ordning dr forenlig med den gemensamma marknaden sker med vederborlig hdnsyn
till det ekonomiska och skattemissiga sammanhang som rader inom territoriet for
den myndighet som lagt fram forslaget.

Den foreslagna skattereformen har vissa mycket speciella sirdrag, sasom de f6ljande:
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For de 28800 bolag som inte har att erldgga den tilldggsskatt som anges vid a)
ovan bestar det planerade skattesystemet i realiteten inte av en allmén skatt pa
bolagens vinster, utan av flera olika specifika skatter och avgifter (den allménna
loneavgiften, [BPOT], registreringsavgiften) vilka dr foremal for ett tak som inne-
bér att skattebordan dr extremt latt och i vissa fall obefintlig (det &r inte utan
anledning som den foreslagna reformen bendmns nollskatt i Gibraltar).

Med hinsyn till att de flesta av de 28800 registrerade bolagen kan anses utgora
brevladeforetag eller formogenhetsforvaltande bolag skulle de, om de redovisade
vinst, fa betala 3000 GBP per anstilld och ar. Eftersom merparten av dem endast
kommer att ha en anstédlld (en kamrer eller revisor), vanligtvis pa deltid, kommer
de maximalt att betala endast 3000 GBP per ar i skatt forutsatt att de inte dger
egendom (vilket vanligtvis &r fallet), d& de ndmligen inte behdver betala nagon
[BPOT].

Offshorebolag skulle inte komma att omfattas av de tvd nya skatterna vilket
innebdr att cirka 8000 bolag utan nagon fysisk ndrvaro i Gibraltar skulle undga
beskattning.

Detta ér en skattereform som uppvisar manga egenheter och som inte paverkar den
skattemaissiga situationen for verksamheter utan anstéllda eller lokaler i Gibraltar.
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Kommissionen vidarebefordrade dessa synpunkter till Forenade konungariket, som
yttrade sig till kommissionen i skrivelse av den 13 februari 2003, dock utan att ta stall-
ning till Konungariket Spaniens argument angdende den skattemissiga behandlingen
av offshorebolag.

Kommissionen konstaterade i punkt 163 i det omtvistade beslutet att ”[forslaget till
skattereform] utgor en statlig stodordning enligt artikel 87.1 i EG-fordraget. Inget av
undantagen i artikel 87.2 eller artikel 87.3 [i EG-fordraget] ar tillampligt. Forenade
konungariket far darfor inte godkdnnande att genomfora reformen”

Som framgér av punkterna 98-152 i det omtvistade beslutet anser kommissionen
att forslaget till skattereform &r selektivt savil pa det regionala som pa det materiella
planet. Det ir selektivt pa det regionala planet eftersom reformen tillhandahaller ett
system for bolagsbeskattning som innebér att féretag i Gibraltar generellt beskattas
enligt en lagre skattesats dn foretag i Forenade konungariket.

Kommissionen anser att vissa aspekter av forslaget till skattereform &r selektiva pa
det materiella planet. Som selektivt pa detta plan uppges dérvid for det forsta kravet
pd att ett bolag ska redovisa vinst innan det blir skyldigt att erlagga loneavgift och
BPOT, da detta villkor gynnar bolag som inte redovisar vinst (punkterna 128—133 i
det omtvistade beslutet) och for det andra den begréinsning pa 15 procent av vinsten
som tillimpas betrdffande skyldigheten att erlidgga loneavgift och BPOT, eftersom
detta tak gynnar de foretag som, under det aktuella beskattningséret, uppvisar svag
lonsamhet i forhallande till antalet anstédllda och nyttjandet av lokaler i affiarsverk-
samheten (skil 134—141 i det omtvistade beslutet). Inférandet av en l6neavgift och
en BPOT ér for det tredje ocksa selektivt pa det materiella planet eftersom dessa tvé
palagor till sin natur gynnar offshorebolag som inte har nagon verklig fysisk nérvaro
i Gibraltar och dérfor inte ar skattskyldiga till bolagsskatt (skdl 142—144 och 147-151
i det omtvistade beslutet).
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I artikel 1 i det omtvistade beslutet foreskrivs foljande:

"De forslag som Forenade konungariket anmalt angéende reformen av systemet for
bolagsbeskattning i Gibraltar utgor en statlig stédordning som &r oférenlig med den
gemensamma marknaden.

Forslagen far déarfor inte genomforas”

IV - Forfarandet i forsta instans och den 6verklagade domen

Genom anstkningar som inkom till férstainstansrittens kansli den 9 juni 2004, vickte
Government of Gibraltar, i mal T-211/04, och Férenade konungariket, i mal T-215/04,
var for sig talan om ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet.

Till stod for sin talan anforde s6kandena i huvudsak tre identiska grunder i de bada
nidmnda mélen. Den forsta och den andra grunden avség felaktig réttstillampning och
oriktig bedémning vid tillimpningen av kriterierna for regional respektive materiell
selektivitet och den tredje grunden avsag asidosittande av visentliga formforeskrif-
ter i samband med provningen av den tredje aspekten pa skattereformen avseende
offshorebolag. Den sista grunden bestod av tva delar, dér den forsta delen avsag ett
asidosittande av rétten att yttra sig och anfoérdes av savil Forenade konungariket som
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av Government of Gibraltar, medan den andra delen avsag felaktig motivering och
anférdes endast av Government of Gibraltar.

Forenade konungariket ansokte om att fa intervenera till stod for Government of
Gibraltars yrkanden i mél T-211/04 och Konungariket Spaniens ansokte om att fa
intervenera till stod for kommissionens yrkanden i mél T-215/04. Genom beslut av
ordféranden pé forstainstansréttens tredje avdelning av den 14 december 2004 och
den 15 februari 2005 bif6lls dessa ansdkningar.

Forstainstansritten fann att talan skulle bifallas pa sokandenas forsta grund avseende
regional selektivitet och pa den andra grunden avseende materiell selektivitet. Rétten
fann av denna anledning inte skél att prova den tredje grunden avseende ett asidosit-
tande av visentliga formforeskrifter.

V — Forfarandet vid domstolen och parternas yrkanden

Domstolens ordférande beslutade den 26 juni 2009 att férena mélen C-106/09 P
och C-107/09 P vad géllde det skriftliga och muntliga forfarandet samt domen.

Genom beslut av domstolens ordférande den 25 september 2009 tilldts Irland att in-
tervenera i forevarande mal till stod f6r Férenade konungarikets och Government of
Gibraltars yrkanden.
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» Kommissionen har i sitt 6verklagande yrkat att domstolen ska

— iforsta hand

— upphéva den 6verklagade domen,

— ogilla Government of Gibraltars och Férenade konungarikets respektive talan
om ogiltigforklaring, och

— forplikta Government of Gibraltar och Foérenade konungariket att ersitta rét-
tegangskostnaderna, samt

— iandra hand

— aterforvisa malen till tribunalen for ny provning och

— meddela beslut om rittegangskostnaderna i de tva instanserna vid ett senare
tillfalle.

s Konungariket Spanien har i sin talan yrkat att domstolen ska

— upphéva den 6verklagade domen,

— faststilla att det omtvistade beslutet ar rattsenligt, och
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— forplikta svarandena att ersitta riattegdngskostnaderna.

Government of Gibraltar har yrkat att domstolen ska

— ogilla kommissionens och Konungariket Spaniens respektive 6verklaganden, och

— forplikta kommissionen och Konungariket Spanien att ersitta Government of Gi-
braltars rattegangskostnader.

Forenade konungariket har yrkat att domstolen ska

— ogilla kommissionens och Konungariket Spaniens 6verklaganden, och

— forplikta kommissionen och Konungariket Spanien att ersitta réittegdngskostna-
derna.

Irland har yrkat att domstolen ska

— ogilla kommissionens 6verklagande, och

— forplikta kommissionen att ersitta rittegingskostnaderna.
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VI - Overklagandena

Kommissionen har som enda grund aberopat att forstainstansritten asidosatte arti-
kel 87.1 EG. Grunden avser forstainstansréttens slutsatser angaende skattereform-
forslagets materiella selektivitet och bestar av sex delar. Konungariket Spanien har
aberopat elva grunder, vilka kan delas upp i tre grupper. Den forsta gruppen avser
den regionala selektiviteten och Gibraltars stéllning (de forsta sju grunderna och den
nionde grunden) och den andra gruppen avser den materiella selektiviteten (attonde
grunden). Den tredje gruppen avser forfarandet vid forstainstansritten (tionde och
elfte grunderna).

Inledningsvis ska grunderna avseende materiell selektivitet provas, det vill siga kom-
missionens enda grund och Konungariket Spaniens attonde grund.

A — Kommissionens enda grund och Konungariket Spaniens dttonde grund

1. Domskélen i den 6verklagade domen

Innan forstainstansritten inledde sin provning av det omtvistade beslutet, faststéll-
de den i punkterna 143-146 i den 6verklagade domen en ram fér kommissionens
provning av huruvida en skatteméssig stodordning dr materiellt selektiv. Forstain-
stansrétten fann i detta avseende att kommissionens kvalificering av en skatteatgard
som selektiv forutsitter att den for det forsta identifierar skattesystemets “normala”
ordning. I forhallande till denna "normala” ordning ska kommissionen for det andra

I - 11195



37

38

39

DOM AV DEN 15.11.2011 - FORENADE MALEN C-106/09 P OCH C-107/09 P

bedéma och faststélla huruvida den skatteférdel som beviljats genom den aktuella
skattedtgirden dr selektiv genom att visa att denna bestimmelse avviker frain nimnda
"normala” ordning. For det tredje ska den préva huruvida, nir sddana avvikelser f6-
religger, dtgidrden som leder till en atskillnad mellan foretag dndock inte &r “selektiv”
ndr den &r ett resultat av arten av eller strukturen pa det avgifts- eller skattesystem
som den utgor en del av.

Kommissionen kan enligt forstainstansritten inte utelimna det forsta och det andra
av de nyssndmnda stegen i kontrollen av huruvida den aktuella bestimmelsen &r selek-
tiv. I annat fall sitter sig kommissionen ndmligen i medlemsstatens stélle nér det gél-
ler bestimmandet av dess skattesystem och den "normala” ordningen i detta system.
Nir det giller bestimmandet av det aktuella skattesystemet fann forstainstansrétten
att den direkta beskattningen, pa det stadium som utvecklingen av unionsrétten for
ndrvarande befinner sig, omfattas av medlemsstaternas behorighet. Medlemsstaterna
och de understatliga enheter som har sjélvbestimmande nér det géller skatter och av-
gifter dr foljaktligen de enda som &r behoriga att utforma de bolagsskattesystem som
de anser ér bast lampade for deras ekonomiska behov.

I punkt 148 i den 6verklagade domen erinrade forstainstansrétten om att kommis-
sionen i det "[omtvistade] beslutet konstaterade att tre delar av det skattesystem som
inforts genom [forslaget till skattereform] medfor selektiva fordelar for bolag som
omfattas av denna reform och kan utgora statligt stod, det vill sdga for det forsta vill-
koret att foretag ska redovisa vinst innan loneavgiften och BPOT tas ut, fér det andra
begriansningen pa 15 procent av vinsten som tillimpas pa loneavgiften och BPOT,
och for det tredje karaktdren pa loneavgiften och BPOT som sadana”

Forstainstansritten provade dérefter det omtvistade beslutet inom den ram for be-
domning som den faststillt i punkterna 143—146 i den 6verklagade domen.
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I detta avseende konstaterade forstainstansritten i punkt 170 i den 6verklagade do-
men att kommissionen “inte kunde avsté fran den ... i punkt 143 [i den 6verklagade
domen] beskrivna skyldigheten att forst identifiera det allménna eller 'normala’ skat-
tesystemet och i forekommande fall ifragasétta den bedomning som myndigheterna i
Gibraltar gjort nér de kvalificerade ... skattesystemet som ... 'normalt”; detta mot bak-
grund av de forklaringar som lamnats av Gibraltars regering och Férenade konungari-
ket, enligt vilka faktorerna i den foreslagna skattereformen tillsammans utgér ett eget
skattesystem som ska anses utgora den "normala” skatteordningen. Forstainstansrt-
ten fann i punkterna 171-174 i den 6verklagade domen att kommissionen inte hade
foljt stegen inom ndmnda bedomningsram och att den dirigenom dven 6verskridit
grinserna for sin kontroll med hénsyn till staternas befogenheter pa skatteomrédet.

Forstainstansriatten anforde vidare foljande i punkt 175 i den 6verklagade domen:
"Forutom att kommissionen inte iakttagit bedomningsramen avseende faststéllandet
av huruvida en atgérd &r selektiv dr ... varken de 6verviaganden som gjorts i det [om-
tvistade] beslutet ... eller de argument som framforts av kommissionen och Konunga-
riket Spanien under domstolsforfarandet tillrickliga for att ifragasdtta det vélgrun-
dade i definitionen av de[n] ... 'normala’ [ordningen] inom ramen fér det anmaélda
skattesystemet”

Forstainstansritten fann i sistndmnda avseende i punkterna 176-178 i den 6verkla-
gade domen for det forsta att kommissionen inte formatt visa att villkoret for beskatt-
ning, det vill séga att vinst redovisats, och begridnsningen av skatten till 15 procent av
vinsten, dr att anse som undantag och att skatteordningen ddrmed ska betraktas som
selektiv.

Forstainstansritten slog i punkterna 179-181 i den 6verklagade domen for det andra
fast att varken den omstdndigheten att kommissionen anser att detta skattesystem
utgor en “"hybrid” eller den omsténdigheten att ett foretag som inte har ndgon "fysisk
nédrvaro” i Gibraltar undkommer l6neavgiften och BPOT récker for att bevisa att den
aktuella skatteordningen ar selektiv.
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Enligt punkterna 182-184 i den 6verklagade domen dr kommissionens 6vervigan-
den betriffande de olika kriterier som enligt den aktuella ordningen géller for att be-
stimma ett foretags skattskyldighet alltfor vaga for att ifragasitta definitionen, sadan
den angetts av Gibraltars myndigheter, av vad som utgor den "normala” ordningen i
forslaget till skattereform.

Forstainstansritten konstaterade i punkt 185 i den 6verklagade domen att ingen av de
delar av skattesystemet som kommissionen identifierat kan anses medfora en selektiv
fordel i den mening som avses i artikel 87.1 EG, eftersom kommissionen inte hade
formatt visa att dessa delar utgor avsteg fran den "normala” skatteordningen.

Forstainstansratten papekade slutligen i punkt 186 i den 6verklagade domen "att en
jamforelse mellan de olika pastadda effekterna av det skattesystem som infordes ge-
nom [forslaget till skattereform] och effekterna av det tidigare skattesystemet, sasom
kommissionen gjorde i tabell 1 och punkt 150 i det [omtvistade] beslutet, i foreva-
rande fall inte kan godtas vid en tillimpning av artikel 87.1 EG”

2. Parternas argument

Kommissionen har som enda grund i sitt 6verklagande dberopat att forstainstans-
ritten asidosatte artikel 87.1 EG och forstainstansréttens provning av den materiella
selektiviteten. Denna grund bestar av sex delar.
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Kommissionen har med den forsta delen av sin enda grund gjort gillande att forsta-
instansritten felbedomde forhallandet mellan artikel 87.1 EG och omfattningen av
medlemsstaternas befogenheter pé skatteomradet. Kommissionen anser i detta hian-
seende att medlemsstaternas befogenheter péa skatteomridet bestims av de grdnser
som foreskrivs i unionsrétten, sarskilt i artikel 87.1 EG, och att den enda omsténdig-
heten att en nationell bestimmelse omfattas av skatterétten inte befriar den frén kra-
vet att den ska vara forenlig med ndmnda artikel, eftersom denna artikel definierar de
statliga atgdrderna efter deras verkan och inte i forhallande till deras orsak eller syfte.

Kommissionen har med den andra delen av sin enda grund kritiserat forstainstansrét-
ten for att felaktigt ha ansett att den var tvungen att forst identifiera den "normala”
ordningen i det skattesystem som omfattas av forslaget till skattereform och sedan
visa att de aktuella atgérderna utgjorde avsteg fran denna ordning. Med ett sadant
synsatt forbises enligt kommissionen den eventualiteten att en medlemsstat eller en
medlemsstats sjalvstandiga territorium infor ett skattesystem som i sig ér diskrimine-
rande pa grund av sin struktur. Gibraltar har ndmligen enligt kommissionen tack vare
ett vilbetdnkt val av vilka kriterier som ska tillimpas i sitt enligt uppgift "normala”
beskattningssystem i stor utstrackning lyckats aterskapa verkningarna av en ordning
som tydligt inbegriper ett statligt stod till formén for vissa foretagskategorier.

Kommissionen har med den tredje delen av sin enda grund gjort gillande att forsta-
instansratten asidosatte principerna avseende tolkningen av begreppet statligt stod,
enligt vilka de nationella atgarderna ska undersékas med hénsyn till deras verkningar
och inte med hénsyn till det efterstravade malet eller en viss lagstiftningsteknik.

Kommissionen har med den fjarde delen av sin enda grund gjort gillande att forsta-
instansrittens synsitt leder till att varje karaktérsdrag i ett skattesystem, oaktat den
fordel som det medfor for vissa mottagare, automatiskt utgor en integrerad del av
detta system och inte ett avsteg varfor de foljaktligen undgar tillimpningen av be-
stimmelserna om statligt stod.
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Kommissionen har med den femte delen av sin enda grund gjort gillande att forsta-
instansratten felaktigt fann att kommissionen varken hade identifierat den allménna
eller "normala” skatteordningen eller visat att vissa av reformens sdrdrag utgor avsteg
fran denna ordning. Kommissionen hade ndmligen enligt forstainstansritten tydligt
och i enlighet med gillande ritt identifierat det anmélda skattesystemet som grundat
pa anstilld arbetskraft och nyttjade affarslokaler. Vidare har kommissionen under-
strukit att forstainstansrétten ogiltigforklarade det omtvistade beslutet inte pa grund
av bristande motivering, utan pé grund av en felaktig réttstillimpning.

Med den sjitte delen av sin enda grund har kommissionen gjort géllande att for-
stainstansritten underldt att undersoka de tre selektivitetsfaktorer som angetts i det
omtvistade beslutet, bland annat genom att underlata att analysera kommissionens
konstateranden som grundades pa de konkreta verkningarna av forslaget till skat-
tereform, ndmligen att denna leder till olika beskattningsnivaer for olika sektorer i
Gibraltars ekonomi och att den medfor en selektiv fordel for offshoreféretag som inte
har nagra anstillda och inte nyttjar nagra lokaler i Gibraltar.

Kommissionen har gjort géllande att forstainstansritten inte tog stillning till de pé
detta sitt identifierade selektivitetsaspekterna i forslaget till skattereform, dven om
den har atergett de relevanta delarna av det omtvistade beslutet i punkterna 156—162
i den 6verklagade domen. Forstainstansritten tog i punkt 186 i den 6verklagade do-
men inte nagon hansyn till vikten av att jamfora forslaget till skattereform med det
tidigare skattesystemet. Det bor papekas att kommissionen under hénvisning till det
tidigare systemet betonade att den ordning som prévades i det omtvistade beslutet
hade till syfte att bevara den tidigare situationen, genom att skapa samma verkning-
ar men med en annan teknik. Forstainstansréttens synsatt lagger saledes avgoérande
vikt vid skattetekniska 6vervdganden pa bekostnad av en bedémning av en atgérds
verkningar.

Konungariket Spanien har med sin &ttonde grund gjort gillande att forstainstans-
ratten felaktigt fann att det materiella selektivitetskriteriet inte var uppfyllt. En
stor majoritet av de i Gibraltar etablerade foretagen (28798 av 29000 stycken) kan
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ndmligen komma att bli nollbeskattade. Foljaktligen dr den ordning som forstain-
stansrétten kvalificerade som ”allmén” i realiteten en sérskild ordning som skapar en
"de facto-selektivitet”.

I sitt svar pa kommissionens 6verklagande har Konungariket Spanien anslutit sig till
den grund som kommissionen anfort. Det verkliga syftet med forslaget till skattere-
form bestdr i att dven i fortsattningen locka utlindskt kapital vars innehavare séker
kringgé de normala skatteordningar som de lyder under i sina ursprungsliander. Dess-
utom forutsitter analysen av en bolagsskatt komplicerade ekonomiska bedémningar,
varfor forstainstansritten felaktigt ersatte kommissionens ekonomiska bedémning
med sin egen nér det giller de selektivitetsfaktorer som kommissionen identifierade
i det omtvistade beslutet.

Government of Gibraltar och Férenade konungariket har for det forsta gjort gillande
att det var riktigt av forstainstansritten att underkdnna kommissionens synsitt i det
omtvistade beslutet. Detta synsitt var felaktigt och strider mot kommissionens gang-
se synsitt sddant det bland annat framgar av meddelandet om statligt stod pé skatte-
omradet. Detta nya synsitt skulle innebéra att medlemsstaternas suverénitet pa skat-
teomradet enligt EG-fordraget och enligt domstolens fasta praxis undanréjdes och
skulle gora det mojligt f6r kommissionen att harmonisera omradet for direkta skatter.

Government of Gibraltar och Férenade konungariket anser att den forsta delen av
kommissionens enda grund dventyrar medlemsstaternas behorighet pa skatteomra-
det och bygger pa en feltolkning av den 6verklagade domen, eftersom forstainstans-
ritten inte bortség frén den ram som unionsritten uppstéller betrédffande medlems-
staternas suverénitet pa skatteomradet.
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Medlemsstaternas suverdnitet pa skatteomradet dventyras ockséa av vad som &bero-
pats till stod for den andra delen av kommissionens enda grund. Endast den om-
standigheten att en skattordning ger vissa foretag en fordel ricker inte i sig for att
denna ordning ska anses selektiv, da det forst av allt méste identifieras vad som &r
den normala ordningen. Denna uppfattning bekriftas i meddelandet om statligt stod
pé skatteomradet, vilket kommissionen dr bunden av enligt principen om skydd for
beréttigade forvintningar.

Kommissionen har med den tredje delen av sin enda grund dven gjort en felaktig tolk-
ning av den 6verklagade domen, genom att pasté att forstainstansritten slog fast att
kommissionen ska beakta de syften som nationella eller regionala myndigheter angett
i stéllet for att prova de aktuella reglernas verkliga innehall.

Aven vad kommissionen anfort i den fjirde delen av sin enda grund, att det i ett "nor-
malt” skattesystem inte far tillimpas mer &n ett kriterium for beskattning, dr oforen-
lig med medlemsstaternas suverénitet pa skatteomradet. Dessa stater ska ndmligen
vara fria att infora de skatter som de anser vara bést limpade for deras behov och
att vdlja de skattebaser som de onskar tillimpa, genom att i sina skatteregler ta in de
normala och erforderliga bestimmelserna om de skattskyldigas skatteformaga vilket
ar gemensamt kdnnetecknande for skatter. Det dr helt legitimt att en skatteordning
tjdnar fler dn ett syfte.

Vidare vilar den femte delen av kommissionens enda grund pé en missuppfattning.
Ett skattesystem som baseras pad en anvindning av flera beskattningsunderlag, och
som dven omfattar bestimmelser avseende de skattskyldigas skatteférméaga, kan inte
anses osammanhéngande. Kommissionens pastaende att den har gjort en bedémning
i tre steg dr ocksa oriktig.

I - 11202



63

64

KOMMISSIONEN OCH SPANIEN MOT GOVERNMENT OF GIBRALTAR OCH FORENADE KONUNGARIKET

Vad slutligen géller den sjitte delen av den enda grunden har Government of Gi-
braltar och Forenade konungariket gjort géllande att det av kommissionen framférda
resonemanget, att skatteordningen ska anses vara selektiv pa grund av att offshore-
ekonomin inte beskattas, dr felaktigt. I alla skattesystem géller ndmligen att foretag
som saknar sddant beskattningsunderlag som det som faststills i det nationella skat-
tesystemet inte betalar skatt enligt ndmnda system. Saledes innebar kommissionens
resonemang att medlemsstaterna, trots deras skattesuverdnitet, patvingas kommis-
sionens synsitt nar det géller valet av lampligt beskattningsunderlag. Den enda om-
standigheten att olika bolag betalar olika mycket i skatt ricker inte i sig for att kom-
missionen ska kunna klassificera forslaget till skattereform som selektivt.

Nir det géller Konungariket Spaniens dttonde grund avseende forslagets materiella
selektivitet, har Government of Gibraltar och Forenade konungariket for det forsta
betonat att endast den omsténdigheten att vissa bolag inte betalar skatt inte i sig for-
anleder slutsatsen att den skatteméssiga behandling som forbehalls dem ér selektiv
eller innebér att dessa bolag ska anses ta emot statligt stod. Uppgiften att bestimma
vad som ska ingé i beskattningsunderlaget omfattas dessutom av medlemsstaternas
skattesuverdnitet. Behoriga myndigheter &r till exempel inte skyldiga att vélja anting-
en inkomsten eller vinsten som beskattningsunderlag. Government of Gibraltar och
Forenade konungariket har dessutom betonat att bedomningen i tre steg av en skat-
teatgird sddan den foreskrivs i meddelandet om statligt stod pa skatteomradet, och
sadan den tillimpades av forstainstansritten i den 6verklagade domen, &r pakallad i
syfte att utrona vilka selektiva fordelar som denna atgdrd medfor. Férenade konunga-
riket har slutligen stallt sig tveksamt till huruvida Konungariket Spaniens uppgift att
28798 av de 29000 bolag som é&r etablerade i Gibraltar tack vare forslaget till skatte-
reform kan komma att uppné en "nollbeskattning” ar riktig. Government of Gibraltar
har utan att specifikt ta stillning till denna uppgift frin Konungariket Spanien pépe-
kat att det dr svart att beddma hur ménga bolag som kommer att stanna i Gibraltar
nér forslaget till skattereform genomforts och har i sin svarsinlaga gjort géllande att
av de 24000 bolag som é&r registrerade i Gibraltar &r cirka 3000 bolag "undantagna”
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enligt den gamla skatteordningen, varav ungefar 260 bolag tillhor den offentliga sek-
torn eller finanssektorn och 18000 bolag ar inaktiva bolag som 4ger tillgangar.

Irland, som har intervenerat till stod for Forenade konungarikets yrkanden i
mél C-106/09P, anser att domstolen ska avvisa kommissionens 6verklagande i den
del det avser annat eller mer 4n vad som behandlas i det omtvistade beslutet och i den
overklagade domen. Irland anser att kommissionen med den forsta delen av sin enda
grund forsoker aldgga medlemsstaterna bevisbordan for att deras skattesystem till sin
art och struktur dr férenliga med unionsrétten. Irland har vidare gjort géllande att
kommissionen bygger sin argumentation pa principen om icke-diskriminering med-
an reglerna i fraga om statliga stod inte har sitt ursprung i denna princip utan i tanken
om lojal konkurrens pa den gemensamma marknaden. Nér det giller 6vriga delar av
kommissionens enda grund, anser Irland att kommissionen &r bunden av sitt medde-
lande om statligt stod pa skatteomrédet enligt rattssakerhetsprincipen och principen
om skydd for berittigade forvéintningar. Att anse ett skattesystem vara behéftat med
en inneboende diskriminering pa grund av dess verkningar, utan att kunna ange en
normal skattesats, skulle strida mot fast rattspraxis och medlemsstaternas skattesu-
verdnitet. Det dr inte heller tillrackligt att exempelvis klassificera ett skattesystem som
ett "hybridsystem” for att ddrigenom dra slutsatsen att de foretag som gynnas genom
detta system erhaller ett statligt stod.

3. Domstolens bedomning

I motsats till vad Irland har hdvdat kan kommissionens enda grund tas upp till sak-
provning, eftersom den, i enlighet med artikel 113 i domstolens rattegangsregler, av-
ser att den 6verklagade domen ska upphédvas och inte kan anses avse annan sak én den
som varit foremal for talan vid tribunalen. Kommissionen har ndmligen i detta syfte
gjort géllande att forstainstansrétten asidosatte artikel 87 EG genom att felaktigt sla
fast att ingen av de tre faktorer som i det omtvistade beslutet utpekats som selektiva
ger nagra selektiva fordelar.
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Domstolen konstaterar inledningsvis att det saknas fog for den anmérkning som kom-
missionen anfort inom ramen for den enda grundens andra del, genom vilken den
hdvdat att forstainstansrétten gjorde fel nér den utgick ifran meddelandet om statligt
stod pa skatteomradet, vars innehall ratten enligt kommissionen missuppfattade.

Med hénsyn till hanvisningen i punkterna 143 och 146 i den 6verklagade domen till
nidmnda meddelande, ricker det namligen att konstatera att forstainstansritten inte
utldste nagra faktiska eller rittsliga foljder av meddelandet, vilket framgar av skriv-
ningarna "[i] likhet med vad kommissionen har angett” och ”[f]or 6vrigt” i nimnda
punkter, utan att den for att underbygga sin standpunkt i punkterna 143-146 i den
overklagade domen grundade sig pd domstolens praxis och férdelningen av behorig-
heten pa skatteomradet mellan unionen och medlemsstaterna.

Kommissionens anmérkning avseende att forstainstansratten nimnde meddelandet
om statligt stod pa skatteomradet &r under dessa forhallanden verkningslos (se, for
ett liknande resonemang, dom av den 2 oktober 2003 i mal C-182/99 P, Salzgitter mot
kommissionen, REG 2003, s. I-10761, punkt 54 och 55), och det saknas dérfor anled-
ning att pa nuvarande stadium prova nimnda meddelandes innehall och rickvidd.

For prévningen av kommissionens enda grund och Konungariket Spaniens attonde
grund finns det anledning att erinra om domstolens praxis avseende begreppet "se-
lektiv fordel” pa skatteomradet.

Enligt fast rittspraxis ar begreppet statligt stod mer allmént dn begreppet subventio-
ner, eftersom det inte enbart omfattar sddana konkreta formaner som subventioner
i sig, utan dven ingripanden av staten som pa olika sdtt minskar de kostnader som
normalt belastar ett foretags budget och som dérigenom, utan att det r frdga om sub-
ventioner i strikt bemirkelse, ar av samma beskaffenhet och har identiska effekter (se
dom av den 8 november 2001 i mal C-143/99, Adria-Wien Pipeline och Wietersdorfer
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& Peggauer Zementwerke, REG 2001, s. I-8365, punkt 38, och av den 8 september
2011 i de forenade mélen C-78/08—-C-80/08, Paint Graphos m.fl., REU 2011, s.I-7611,
punkt 45 och dér angiven réttspraxis).

Av detta foljer att en atgérd ska anses utgora statligt stod i den mening som avses i
artikel 87.1 EG, nir den innebér att de offentliga myndigheterna ger vissa foretag en
féormanlig skattemissig behandling som, trots att den inte innebér en 6verforing av
statliga medel, forsitter dem som gynnas av dtgérden i en finansiell situation som
ar mer fordelaktig 4n den situation som 6vriga skattskyldiga befinner sig i (se dom
av den 15 mars 1994 i mal C-387/92, Banco Exterior de Espana, REG 1994, s. [-877,
punkt 14, och domen i det ovanndmnda malet Paint Graphos m.fl., punkt 46 och dar
angiven réttspraxis).

Fordelar som foljer av en allmén atgird som ér tillimplig utan étskillnad pé& samliga
néringsidkare utgor ddremot inte statligt stod enligt artikel 87 EG (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 19 september 2000 i mal C-156/98, Tyskland mot kommis-
sionen, REG 2000, s. I-6857, punkt 22, och av den 15 juni 2006 i de férenade méalen
C-393/04 och C-41/05, Air Liquide Industries Belgium, REG 2006, s. [-5293, punkt 32
och dér angiven rittspraxis).

Det ska alltsa faststéllas huruvida forslaget till skattereform ar av selektiv karaktér, dar
selektiviteten ar avgorande for vad som ska anses utgora statligt stod (se dom av den
6 september 2006 i mal C-88/03, Portugal mot kommissionen, REG 2006, s. I-7115,
punkt 54).

Niér det giller bedomningen av selektivitetskriteriet foljer det av fast réittspraxis att
det enligt artikel 87.1 EG ska faststillas huruvida en nationell tgird, inom ramen for
en viss rittsordning, kan gynna "vissa foretag eller viss produktion” i jamforelse med
andra foretag som i faktiskt och rittsligt hinseende befinner sig i en jamforbar situa-
tion, med hénsyn till malséttningen med réttsordningen (domen i det ovanndmnda
malet Adria-Wien Pipeline och Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke, punkt 41,
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och dom av den 22 december 2008 i mal C-487/06, British Aggregates mot kommis-
sionen, REG 2008, s. I-10515, punkt 82 och dér angiven réttspraxis).

Mot bakgrund av denna réttspraxis ska det provas huruvida forstainstansratten miss-
uppfattade artikel 87.1 EG, sddan den tolkats av domstolen, nér den slog fast att ing-
en av de tre faktorer som identifierats i det omtvistade beslutet ger nagra selektiva
fordelar.

a) Kravet pd att vinst redovisas och begréinsningen av beskattningen

Med avseende pa de tvé forsta av den aktuella atgdrdens selektivitetsfaktorer som
identifierats i det omtvistade beslutet, ndmligen att l16neavgift och BPOT endast pa-
fors om den skattskyldige redovisar vinst och att paférandet begrénsas i enlighet med
dessa tva avgifts- och beskattningsunderlag till 15 procent av vinsten, fann forstain-
stansritten att kommissionen inte formétt visa att dessa faktorer ger selektiva fordelar.

Forstainstansrittens slutsats i detta avseende utgor inte felaktig rattstillimpning.

Som det erinrats om i punkt 73 i férevarande dom, omfattar begreppet statligt stod
endast de selektiva fordelarna och inte de fordelar som foljer av en allmén &tgérd som
ar tillamplig utan atskillnad pa samtliga naringsidkare.
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Kravet pa att vinst redovisas och begriansningen av beskattningen av vinsterna utgor
i sig allménna atgirder som ér tillimpliga utan atskillnad pa samtliga naringsidkare,
och de kan séledes inte medfora selektiva fordelar.

Kommissionens pastaende att vinstkriteriet dr frimmande f6r den inneboende logi-
ken i ett skattesystem som grundas pa loneavgiften och BPOT innebdr inte att detta
kriterium, vilket i sig dr neutralt, blir selektivt.

Forstainstansritten gjorde sig inte skyldig till ndgon felaktig réttstillimpning ge-
nom att sla fast att kravet pa att redovisa vinst och begrinsningen av beskattningen
till 15 procent av vinsten inte ger nagra selektiva fordelar.

De av kommissionen utpekade fordelarna av de atgérder som ér tillimpliga utan at-
skillnad pé& samtliga néringsidkare, ndmligen villkoret att vinst maste redovisas, och
som gynnar aktorer med dalig lonsamhet, och fordelarna av beskattningsbegréns-
ningen som gynnar aktérer med mycket god lénsamhet, innebér inte att den skat-
teordning som nu &r foremal for prévning kan anses ha selektiva verkningar. Dessa
verkningar dr inte sddana att de gynnar "vissa foretag” eller "viss produktion” i den
mening som avses i artikel 87.1 EG, utan &r endast en f6ljd av den slumpmaéssiga om-
standigheten att den aktuella néringsidkaren uppvisar dalig eller mycket god 16nsam-
het under den period beskattningen avser.

Domstolen avfirdar mot bakgrund av det ovan redovisade de anmirkningar som rik-
tats mot forstainstansrittens slutsats att kommissionen inte formatt visa att de tva
forsta faktorer som identifierats i det omtvistade beslutet, ndmligen villkoret att vinst
redovisas och begriansningen av beskattningen till 15 procent av vinsten, ger selektiva
fordelar.
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b) Fordelarna for offshorebolag

Forstainstansritten slog i punkt 185 i den 6verklagade domen fast att det inte fore-
ligger nagra selektiva fordelar for offshorebolag. Den fann att kommissionen hade
underlatit att iaktta beddmningsramen avseende faststéllandet av huruvida skatteat-
géirden dr selektiv, som beskrivs i punkterna 143—146 i den 6verklagade domen och
som det erinras om i punkterna 36—37 i férevarande dom, och inte hade formatt visa
att offshorebolag, vilka till sin natur saknar fysisk ndrvaro i Gibraltar, atnjuter selek-
tiva fordelar.

Detta resonemang bygger pa en felaktig rattstillimpning.

Domstolen hinvisar i detta sammanhang for det forsta till den fasta réttspraxis som
innebdr att det i artikel 87.1 EG inte sker ndgon uppdelning efter skélen for eller ma-
len med de statliga ingripandena, utan de definieras i férhallande till verkningarna
och diarmed oberoende av vilken teknik som anvinds (se domen i det ovannamnda
malet British Aggregates mot kommissionen, punkterna 85 och 89 och dir angiven
rattspraxis, och dom av den 8 september 2001 i mal C-279/08 P, kommissionen mot
Nederlédnderna, REU 2011, s. I-7671, punkt 51).

Forstainstansrittens synsitt, som uteslutande grundades pa den lagstiftningsteknik
som tillampades i forslaget till skattereform, ger inte utrymme for nagon prévning av
den aktuella skatteatgérdens verkningar. Ddrmed utesluts redan fran borjan mojlig-
heten att det forhallandet att offshorebolag inte ar skattskyldiga skulle kunna utgora
en “selektiv fordel” Detta synsiitt strider foljaktligen mot den réttspraxis som det han-
visas till i punkt 87 i forevarande dom.

Det ska for det andra konstateras att forstainstansriatten med sitt synsétt dven bortsig
fran den réttspraxis som det hinvisas till i punkt 71 i forevarande dom, enligt vilken
forekomsten av en selektiv fordel till ett foretag medfor att de kostnader som normalt
belastar foretagets budget minskar.
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Domstolen slog visserligen fast i punkt 56 i sin dom i det ovanndmnda maélet Portugal
mot kommissionen att definitionen av referensramen har storre betydelse nir det
galler skatteatgérder, eftersom sjélva forekomsten av en fordel bara kan faststillas i
forhallande till en beskattning som definieras som “normal’”

I motsats till forstainstansrittens resonemang och vad som framforts av Government
of Gibraltar och Forenade konungariket, innebar emellertid inte denna réttspraxis att
ett skattesystem kan anses vara “selektivt” endast om det utformats s, att de foretag
som eventuellt dtnjuter en selektiv fordel generellt betalar lika hog skatt som 6vriga
foretag men omfattas av undantagsbestdmmelser, sa att den selektiva fordelen kan
anses besta i skillnaden mellan den normala skatten och den skatt som erlaggs av de
forstndimnda foretagen.

Tillmiits selektivitetskriteriet en sddan innebord forutsitter detta ndmligen, i motsats
till vad som giller enligt den rattspraxis som det hinvisas till i punkt 87 i forevarande
dom, att ett skattesystem maste vara utformat enligt en viss lagstiftningsteknik for att
kunna kvalificeras som selektivt, vilket skulle leda till att nationella skattebestammel-
ser direkt undgar kontrollen avseende statliga stod redan av det skalet att de omfattas
av en annan lagstiftningsteknik, trots att de réttsligt eller faktiskt leder till samma
verkningar.

Dessa 6verviaganden gor sig framforallt gillande i fraga om ett skattesystem som det
nu aktuella, vilket i stillet for att innehalla allménna regler for samtliga foretag samt
avvikelser for vissa foretag, uppnar samma resultat genom att skattereglerna anpassas
och kombineras s att sjdlva tillimpningen av dem medfor olika skatteborda for olika
foretag.
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For det tredje gjorde forstainstansritten fel nédr den i punkterna 184—186 i den Gver-
klagade domen slog fast att kommissionen inte visat att det forelag en selektiv fordel
for offshorebolag, da den inte i det omtvistade beslutet angett vilken referensram som
skulle tillimpas vid bestdmningen av om det foreligger en selektiv fordel.

I motsats till vad forstainstansrétten slog fast betrdffande punkterna 143, 144 och 150
i det omtvistade beslutet, framgér det av dessa punkter att kommissionen undersokte
huruvida det forelag selektiva fordelar for offshorebolag enligt den aktuella skatteord-
ningen, vilka formellt tillimpas pa samtliga féretag. I det omtvistade beslutet anges
saledes denna ordning som referensram, i férhallande till vilken offshorebolagen fak-
tiskt gynnas.

Slutligen finner domstolen att kommissionen, i motsats till vad forstainstansrétten
slog fast, i det omtvistade beslutet hade visat att offshorebolag enligt nimnda refe-
rensram atnjuter selektiva fordelar i den mening som avses i den réttpraxis som det
hénvisas till i punkt 75 i forevarande dom.

I avsaknad av unionslagstiftning pa omradet ar det férvisso medlemsstaterna eller de
understatliga enheter som har sjélvbestimmande pa skatteomradet som ar behéoriga
att ange vad som ska utgora beskattningsunderlag och att fordela skattebérdan mel-
lan de olika produktionsfaktorerna och de olika ekonomiska sektorerna, vilket forsta-
instansrétten konstaterade i punkt 146.

Forstainstansritten gjorde dock inte nagon helhetsbedéomning av den aktuella ord-
ningen och beaktade inte heller de omstandigheter som kommissionen lagt till grund
for sin bedomning av den aktuella ordningen i det omtvistade beslutet.
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Det ska i detta hédnseende erinras om vad som kdnnetecknar den aktuella ordningen,
sadan denna beskrivits i punkterna 21-25 i den 6verklagade domen.

Denna ordning kiannetecknas dels av kombinationen av 16neavgiften och BPOT som
de enda beskattningsunderlagen, vilka forenats med kravet pé redovisad vinst vilken
far beskattas med hogst 15 procent, dels av att det inte finns nagot generellt tillimp-
ligt beskattningsunderlag innebédrande att samtliga bolag som avses med denna ord-
ning ska beskattas.

Mot bakgrund av de i foregdende punkt beskrivna kinnetecknen star det klart att den
aktuella ordningen — genom att kombinera beskattningsunderlagen, 4ven om dessa i
sig baseras pa generella kriterier — i praktiken ger upphov till en diskriminering mel-
lan bolag som befinner sig i en jamforbar situation med avseende pa det efterstravade
syftet med forslaget till skattereform, som &r att infora ett generellt skattesystem for
samtliga i Gibraltar etablerade bolag.

Kombinationen av beskattningsunderlagen medfor inte endast att beskattning sker
pa grundval av antalet anstdllda och storleken pa de nyttjade affarslokalerna, utan
leder ocksa till att det, pa grund av att det saknas andra beskattningsunderlag, inte
sker ndgon beskattning alls av offshorebolag, eftersom dessa bolag varken har nagra
anstéllda eller nyttjar nagra affarslokaler.

Enligt den rittspraxis som det hénvisas till i punkt 73 i forevarande dom ér en skill-
nad i beskattning som foljer av tillimpningen av en “generell” skatteordning inte i
sig tillracklig for att styrka att en beskattning &r selektiv i den mening som avses i
artikel 87.1 EG.
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De kriterier som bildar beskattningsunderlag i ett skattesystem maste alltsa, for att
anses ge selektiva fordelar, dven vara dgnade att kdnneteckna de gynnade foretagen
utifran egenskaper som ér specifika for dem som en privilegierad kategori, vilket sé-
ledes medger att en sddan ordning anses gynna “vissa” foretag eller "viss” produktion
i den mening som avses i artikel 87.1 EG.

Detta ér precis fallet har.

I detta hinseende ska det papekas att det forhéllandet att offshorebolagen undgéar
beskattning inte dr en slumpartad f6ljd av den aktuella ordningen. Detta dr tvirtom
en oundviklig konsekvens av att beskattningsunderlagen utformats just pa ett sddant
satt att offshorebolag, vilka till sin natur varken har anstéllda eller nyttjar affdrslokaler,
inte har négot beskattningsunderlag i den mening som avses med beskattningsunder-
lag i forslaget till skattereform.

Mot bakgrund av att offshorebolag, vilka nér det giller de beskattningsunderlag som
tillampas i forslaget till skattereform utgor en grupp av bolag, undgér beskattning just
pa grund av de kidnnetecken som dr unika och specifika for denna grupp, ska det anses
att dessa bolag atnjuter selektiva fordelar.

Av vad som redovisats ovan foljer att forstainstansrétten gjorde sig skyldig till en fel-
aktig réttstillimpning nér den fann att forslaget till skattereform inte ger offshorebo-
lag négra selektiva fordelar i den mening som avses i artikel 87.1 EG.
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Domstolen finner séledes att 6verklagandena ska bifallas i denna del pa kommissio-
nens enda grund och Konungariket Spaniens attonde grund. Den 6verklagade domen
ska déarfor upphévas.

Diarmed saknas skal att prova Konungariket Spaniens sju forsta grunder och dess ni-
onde grund avseende regional selektivitet och Gibraltars status. Det finns inte heller
nagon anledning att prova nimnda medlemsstats tionde och elfte grunder avseende
forfarandet vid forstainstansrétten.

VII - Talan vid forstainstansratten

Enligt artikel 61 forsta stycket andra meningen i Europeiska unionens domstols stad-
ga kan denna, om den upphéver forstainstansrittens avgorande, sjélv slutligt avgora
malet, om detta ér fardigt for avgorande.

Domstolen anser i forevarande fall att malet, i den del det avser Government of Gi-
braltars respektive Forenade konungarikets i forsta instans véckta talan om ogiltigfor-
klaring av det omtvistade beslutet, ar fardigt for avgérande och att det finns anledning
att slutligt avgora det.

Domstolen ska foljaktligen préva Government of Gibraltars och Férenade konunga-
rikets respektive talan vid forstainstansritten.

Till stod for sin respektive talan dberopade dessa i huvudsak tre grunder. Den forsta
och den andra grunden bestod av tre delar och avség fel som begatts vid tillampning-
en av kriteriet avseende regional och materiell selektivitet. Den tredje grunden avsig
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ett sidosittande av visentliga formforeskrifter i samband med kommissionens prov-
ning betriffande offshorebolagen. Sistndmnda grund bestod av tva delar. Den forsta
delen, som dberopades av bade Government of Gibraltar och Férenade konungariket,
avsag ett dsidosittande av rétten att bli hord. Den andra delen, som endast aberopa-
des av Government of Gibraltar, avsag asidoséttande av motiveringsskyldigheten.

Domstolen ska forst prova de tre delar av den andra grunden som avser materiell
selektivitet och den andra delen av Government of Gibraltars tredje grund, som &ven
den avser en omsténdighet som har samband med materiell selektivitet. Dérefter ska
den forsta delen av den tredje grunden avseende ritten till forsvar provas. Slutligen
ska domstolen ta stéllning till den férsta grunden avseende regional selektivitet.

A — Government of Gibraltars och Forenade konungarikets andra grund och den andra
delen av Government of Gibraltars tredje grund

Den andra grund som Government of Gibraltar och Forenade konungariket &beropat
avser materiell selektivitet och bestar av tre delar. Med den forsta delen av grunden
har s6kandena kritiserat kommissionen for att ha avvikit fran sin beslutspraxis och
frdn meddelandet om statligt stod pé skatteomradet. Med den andra delen, som é&r
den enda delen forstainstansrétten tog stillning till i den 6verklagade domen, har
sokandena hivdat att inte nadgon av de tre faktorer som identifierats i det omtvistade
beslutet ger nagra selektiva fordelar. Slutligen syftar den tredje delen av grunden till
att bevisa att nimnda beslut har fattats utan hénsyn till att eventuella selektiva for-
delar i vilket fall som helst motiveras av det aktuella skattesystemets art och struktur.
Government of Gibraltar har med den andra delen av sin tredje grund &beropat att
motiveringen i det omtvistade beslutet &r felaktig.

I - 11215



117

118

119

120

DOM AV DEN 15.11.2011 - FORENADE MALEN C-106/09 P OCH C-107/09 P

1. Den andra delen av den andra grunden

Vad betréiffar de anmérkningar som framforts inom ramen for den andra delen av den
andra grunden, avseende kvalifikationen av de tre faktorer som identifierats i det om-
tvistade beslutet, erinrar domstolen om att det av 6vervdgandena i punkterna 86—-110
i forevarande dom framgar att kommissionen inte &sidosatte artikel 87.1 EG nér den
i det omtvistade beslutet fann att den aktuella skatteordningen ger selektiva fordelar.

Aven om det av punkterna 77-84 i forevarande dom framgar att forstainstansritten
inte gjorde sig skyldig till nagon felaktig rattstillimpning nir den slog fast att de tva
forsta delar som identifierats i det omtvistade beslutet, ndmligen kravet pa redovisad
vinst och begrinsningen av beskattningen till 15 procent av vinsten, inte ger nagra
selektiva fordelar, ansdg kommissionen likafullt pa goda grunder — nér det géller den
tredje del som identifierats i det omtvistade beslutet avseende den skattemissiga be-
handlingen av offshorebolagen —, att dessa bolag gynnas av sadana fordelar.

Aven om det av det omtvistade beslutet framgar att den aktuella skatteordningen
ger selektiva fordelar, dr denna slutsats tillrackligt rattsligt motiverad av férekom-
sten av selektiva fordelar till forman for offshorebolag, och det fordras inte dessutom
att de tva ovriga faktorerna som identifierats i detta beslut som selektiva ocksa ger
selektiva fordelar (se, for ett liknande resonemang, dom av den 15 december 2005 i
mél C-66/02, Italien mot kommissionen, REG 2005, s. I-10901, punkt 98). Den andra
grundens andra del ar saledes verkningslos.

Talan om ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet kan foljaktligen inte bifallas
pé den andra delen av Government of Gibraltar och Férenade konungarikets andra
grund.
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2. Den andra delen av Government of Gibraltars tredje grund

Domstolen konstaterar direkt att 6verklagandet inte kan bifallas pa den andra delen
av Government of Gibraltars tredje grund. Denna avser en felaktig motivering i form
av att kommissionen inte preciserade vilka bolag som utgor en "stor offshore-sektor”
som det hinvisas till i punkt 143 i det omtvistade beslutet, eftersom det inte angavs
ndgot enskilt bolag eller ett antal enskilda foretag eller en ekonomisk sektor som en-
ligt uppgift skulle gynnas av forslaget till skattereform.

I detta avseende behover det endast papekas att enligt domstolens fasta praxis kan
kommissionen, nir det géller en stédordning, begrinsa sig till att granska den aktu-
ella stodordningens allmdnna sérdrag och ér inte skyldig att undersoka varje enskild
tillampning av stddordningen for att préva om denna ordning innebér ett stod (dom
av den 9 juni 2011 i de férenade malen C-71/09 P, C-73/09 P och C-76/09 P, REU
2011, s. I-4727, punkt 130 och dér angiven rittspraxis).

3. Den andra grundens forsta del

a) Parternas argument

Sokandena vid forstainstansrétten har med den forsta delen i sin andra grund riktat
anmarkningar mot kommissionen for att den i det omtvistade beslutet avvek fran
meddelandet om statligt stod pa skatteomradet. Government of Gibraltar har dess-
utom hévdat att detta beslut inte ér forenligt med kommissionens beslutspraxis.
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124 Sokandena har i fraga om rickvidden av meddelandet om statligt stod pé skatteomra-

125

126

127

det gjort géllande att medlemsstaterna enligt punkt 13 i nimnda meddelande ér be-
horiga att vdlja den ekonomiska politik som de finner mest lampad och, framfér allt,
att fordela skattebordan mellan de olika produktionsfaktorerna. Enligt punkterna 9
och 16 i detta meddelande krévs det dessutom att kommissionen visar att det genom
en skatteatgird infors ett undantag fran tillimpningen av skattesystemet till forman
for vissa foretag i medlemsstaten, vilket innebar att det forst méste faststéllas vilken
generell ordning som ér tillamplig, fran vilken avvikelse darefter sker. Slutligen géller
enligt punkt 14 i detta meddelande att det faktum att vissa foretag eller vissa sektorer
drar mera nytta én andra av vissa av en skatteatgérd inte leder till att atgérderna om-
fattas av tillimpningsomrédet for reglerna pa omradet statligt stod.

Kommissionens synsitt i det omtvistade beslutet nér det géller fordelarna for offsho-
rebolagen &r oférenlig med instillningen i nimnda meddelande. Genom att avvika
fran namnda meddelande asidosatte kommissionen principen om skydd for berat-
tigade forvantningar.

Government of Gibraltar har ensam anfort en anmérkning mot kommissionen av-
seende att denna skulle ha utvecklat en ny princip om materiell selektivitet som &r
oforenlig med dess tidigare beslutspraxis, och har till stéd héarfor dberopat ett antal
kommissionsbeslut.

Kommissionen har hévdat att skandena i forsta instans gjort en felaktig tolkning av
meddelandet om statligt stod pé skatteomradet. Den har ocksé gjort géllande att den
inte har avvikit fran sin beslutspraxis och att synsiittet i det omtvistade beslutet ryms
inom domstolens praxis.
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b) Domstolens bedomning

Vad for det forsta giller anmérkningen att kommissionen i sitt omtvistade beslut av-
vek fran meddelandet om statligt stod pé& skatteomradet erinrar domstolen om att
ndmnda meddelande, vilket i form av intern &tgérd som vidtagits av administrationen
inte kan anses utgora en rittsregel, likvél utgor vigledande forhéllningsregler for den
praxis som ska foljas och fran vilka administrationen, i ett enskilt fall, inte kan avvika
utan att ange skil som &r forenliga med likabehandlingsprincipen (se, betriffande
riktlinjer i fraga om statliga stod, dom av den 9 juni 2011 i mal C-465/09 P, Diputacién
Foral de Vizcaya m.fl. mot kommissionen, punkt 120 och dér angiven réttspraxis).

Det ska siledes provas huruvida kommissionen verkligen avvek fran nimnda med-
delande vad géller provningen av huruvida den aktuella ordningen ér selektiv.

Domstolen konstaterar i det hdnseendet for det forsta att i motsats till vad s6kandena
har hivdat i forsta instans, kan punkt 13 i nimnda meddelande inte tolkas s3, att
den undantar medlemsstaternas befogenhet att fordela skattebordan mellan produk-
tionsfaktorerna fran all kontroll enligt reglerna om statligt stod. I ndmnda punkt 13
preciseras ndmligen endast att "skatteatgdrder som dr 6ppna for alla ekonomiska ak-
torer” inte utgor statliga stod medan de skatteférdelar som offshorebolagen i foreva-
rande fall tnjuter inte dr faktiskt 6ppna for alla ekonomiska aktorer, vilket framgar av
punkt 102 i férevarande dom.

Vad sedan giller punkterna 9-16 i meddelandet om statligt stod pa skatteomradet ska
det understrykas att detta, i motsats till vad s6kandena i forsta instans har hivdat, inte
innebdr att styrkandet av att det foreligger fordelar endast far ske genom ett konstate-
rande av att det skett en avvikelse fran en normal skatteordning.
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For det forsta innehaller ndmligen ndmnda punkt 9 endast exempel pa selektiva for-
delar vilka dr vanligt forekommande. For det andra preciseras det i punkt 16 att for-
delar av en atgidrd som av allt att doma é&r allmén likafullt kan anses vara selektiv.
Denna slutsats har stod i punkt 13 i ndmnda meddelande, som ar den forsta punkt
som behandlar skillnaden mellan statliga stod och allménna atgérder och som tydligt
anger att de senare ska "faktiskt vara 6ppna for alla foretag pa grundval av en princip
om lika tillgdng och deras rackvidd far inte vara begrénsad i praktiken”

Slutligen har s6kandena i forsta instans inte heller nagot stod i punkt 14 i meddelan-
det om statligt stod pa skatteomradet for sin uppfattning att kommissionen skulle ha
avvikit fran detta meddelande. Redan av formuleringen ”leder inte nédvéndigtvis till
att atgirderna omfattas av tillimpningsomradet f6r konkurrensreglerna pa omradet
statligt stod’; foljer att syftet med denna punkt inte &r att kategoriskt undanta vissa
atgdrder fran tillaimpning av reglerna pa omradet for statligt stod.

Det saknas saledes fog for anmérkningen att kommissionen i det omtvistade beslutet
avvek fran meddelandet om statligt stod pa skatteomradet.

Vidare avfiardar domstolen Government of Gibraltars anmérkning att kommissionen
i det omtvistade beslutet skulle ha avvikit fran sin beslutspraxis.

I det avseendet ska det endast papekas att enligt rittspraxis ska bedéomningen av
om en viss atgird ska anses utgora statligt stod uteslutande goras inom ramen for
artikel 87.1 EG och inte med hénsyn till en beslutspraxis som kommissionen upp-
ges ha tillampat tidigare (se, for ett liknande resonemang, dom av den 21 juli 2011 i
mal C-459/10P Freistaat Sachsen och Land Sachsen-Anhalt mot kommissionen,
punkt 50).
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Talan kan mot bakgrund av ovanstaende inte bifallas pd den andra grundens
forsta del.

4. Den andra grundens tredje del

a) Parternas argument

Sokandena i forsta instans har med den andra grundens tredje del i huvudsak havdat
att kommissionen feltolkade artikel 87.1 EG nédr den fann att den selektiva fordelen
for offshorebolagen inte kunde motiveras av ordningens art och struktur.

Enligt sokandena ger sirdragen i forslaget till skattereform bilden av en skatteforvalt-
ning i Gibraltar som med oundvikligen spelar en liten roll liksom &ven beskattnings-
underlaget dar, vilket leder till begransningar som ar oundvikliga och f6ljer med skat-
tesystemets i Gibraltar sitt att fungera och dess effektivitet.

Anvindningen av l6nekostnaderna och nyttjandet av affarslokaler som underlag for
avgifter och skatter ar ett logiskt val utifran vad som specifikt kinnetecknar Gibraltar,
eftersom en sadan skatteordning utmynnar i enkla skatter och avgifter som latt kan
kontrolleras, som é&r billiga att uppbéra och som liknar 6vriga skatter och avgifter som
Gibraltars begransade skatteférvaltning dr van att uppbéra. Government of Gibraltar
har dven framfort att forslaget till skattereform leder till att samliga kommersiella
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bolag beskattas. Den omstdndigheten att icke-kommersiella bolag som endast inne-
har tillgangar inte beskattas motsvarar den norm som géller for skattesystem.

Enligt kommissionen, hiar understodd av Konungariket Spanien, gar det inte att mo-
tivera de selektiva fordelar som offshorebolagen atnjuter med arten av, och den all-
ménna strukturen i, forslaget till skattereform, eftersom forslaget som sadant avser att
det ska inréttas ett system som de facto innebdr ett inférande av olika skattesatser for
de olika foretagsformerna.

Aven om férslaget till skattereform kan utgéra ett strategiskt och rimligt val for Go-
vernment of Gibraltar, ar det trots allt selektivt. Vidare har inte sokandena i forsta
instans forklarat varfor det skulle vara nédvéndigt att, i syfte undvika en 6verdriven
beskattning av ett stort antal smi foretag, beskatta vissa av dessa foretag men inte an-
dra, utan att beakta dessa foretags skatteforméga. Nér det géller argumentet att Go-
vernment of Gibraltar borde ha tillimpat en enkel skatt som underlittade en effektiv
kontroll kan detta inte motivera att en betydande andel foretag i Gibraltar undantas.

b) Domstolens bedomning

For bedomningen av den andra grundens tredje del som sokandena i forsta instans
anfort, ska det papekas att det omtvistade beslutet inte behandlar fragan huruvida
skattesystemets art och struktur eventuellt kan motivera den foérdel som offshorebo-
lagen atnjuter.
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Det ska darfor undersokas huruvida kommissionen borde ha tagit stéllning i det om-
tvistade beslutet till frigan huruvida skattesystemets art och struktur eventuellt kan
motivera den fordel som offshorebolagen atnjuter.

Enligt fast réttspraxis avser begreppet statligt stod inte sadana statliga atgdrder som
innebar att foretag behandlas olika, och som saledes i princip &r selektiva, ndr denna
skillnad foljer av arten av eller strukturen pé det system som atgérderna utgor en
del av (se, for ett liknande resonemang, bland annat domarna i de ovanndmnda méa-
len Adria-Wien Pipeline och Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke, punkt 42, och
Portugal mot kommissionen, punkt 52, och British Aggregates mot kommissionen,
punkt 83).

Det ankommer p& den medlemsstat som har sddana skillnader mellan foretagen i
fraga om péalagor att visa att dessa verkligen motiveras av det aktuella systemets art
och struktur (dom av den 29 april 2004 i mal C-159/01, Nederlinderna mot kommis-
sionen, REG 2004, s. 1-4461, punkt 43, och domen i det ovannimnda malet kommis-
sionen mot Nederlédnderna, punkt 77).

En medlemsstat som ansoker om att fa bevilja stod med avvikelse fran bestimmel-
serna i fordraget dr skyldig att samarbeta med kommissionen. Denna samarbetsskyl-
dighet innebar bland annat att medlemsstaten ska lidmna alla uppgifter som denna
institution behoéver for att kunna kontrollera att villkoren for det begérda undantaget
ar uppfyllda (se dom av den 28 april 1993 i mél C-364/90, Italien mot kommissionen,
REG 1993, s. 1-2097, punkt 20, och av den 29 april 2004 i mal C-372/97, Italien mot
kommissionen, REG 2004, s. [-3679, punkt 81).

Slutligen ar kommissionen, med hénsyn till intresset av en korrekt tillimpning av de
grundlidggande bestimmelserna i fordraget om stod, skyldig att géra en snabb och
opartisk provning av de uppgifter som den har tillgang till (se, bland annat, dom av
den 2 april 1998 i mal C-367/95 P, kommissionen mot Sytraval och Brink’s France,
REG 1998, s. [-1719, punkt 62).
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I detta avseende ska det for det forsta papekas att Forenade konungariket varken i
underrittelsen om forslag till skattereform eller i det formella skedet av underdk-
ningen av forslaget motiverade de selektiva fordelar som offshorebolag atnjuter. Det
ar ndmligen utrett att Forenade konungariket inte tog stéllning till Konungariket Spa-
niens argument betriaffande dessa fordelar under det formella granskningsférfarandet
avseende forslaget till skattereform.

For det andra har s6kandena i forsta instans inom ramen for sin respektive talan inte
heller hiavdat att kommissionen forfogade 6ver uppgifter enligt vilka den i det om-
tvistade beslutet borde ha prévat huruvida de fordelar som offshorebolagen atnjuter
eventuellt kan motiveras.

Domstolen finner foljaktligen att kommissionen inte var skyldig att préva huruvida
skattessystemets art och struktur kunde motivera de selektiva férdelar som offshore-
bolagen atnjuter, och den kan dérfor inte kritiseras for att ha underlatit att behandla
denna fraga i det omtvistade beslutet.

Under dessa forhallanden finner domstolen att det saknas fog for den av skandena i
forsta instans foretradda uppfattningen, att kommissionen feltolkade artikel 87.1 EG
nér den fann att den selektiva férdelen for offshorebolag inte kunde motiveras av ord-
ningens art och struktur.

Talan kan mot denna bakgrund inte bifallas pa den andra grundens tredje del.
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Med hidnsyn till vad som redovisats ovan kan talan inte bifallas pa nagon del av den
andra grunden och inte heller pa den andra delen av Government of Gibraltars tredje
grund.

B — Forenade konungarikets tredje grund och forsta delen av Government of Gibraltars
tredje grund avseende dsidosdttande av rdtten till forsvar

Forenade konungariket och Government of Gibraltar gjorde vid forstainstansrét-
ten, den forra med sin tredje grund och den senare med forsta delen av sin tredje
grund, géllande att deras rétt till forsvar hade asidosatts i samband med de omtvistade
beslutet.

1. Parternas argument

Government of Gibraltar och Foérenade konungariket har havdat att kommissionen
asidosatte deras ritt till forsvar genom att forst i det omtvistade beslutet ta upp fragan
om materiell selektivitet ur det perspektivet att offshorebolag behandlades pa ett sitt
som péstods vara forménligt. Detta var en annan fraga dn de som prdvades under
den preliminidra beddmningen, vilken gjordes i beslutet om att inleda det formella
granskningsforfarandet.

Kommissionen maste under forfarandet for att prova ett statligt stod beakta de berét-
tigade forvantningar som uppgifterna i beslutet om att inleda det formella gransk-
ningsforfarandet kunnat ge upphov till, vilket innebér att den inte far grunda sitt slut-
liga beslut pa 6verviganden med avseende pa vilka de berérda parterna inte, utifran
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ndmnda uppgifter, har ansett sig behdva ta stillning till. S6kandena i forsta instans
har i det avseendet bland annat hénvisat till punkt 126 i forstainstansrittens dom av
den 5 juni 2001 i mél T-6/99, ESF Elbe-Stahlwerke Feralpi mot kommissionen (REG
2001, s. II-1523), och till punkt 88 i forstainstansriattens dom av den 18 november
2004 i méal T-176/01, Ferriere Nord mot kommissionen (REG 2004, s. 11-3931).

Varken den fraga som stilldes till Férenade konungariket i punkt 60 f i ndmnda be-
slut, angdende de bolag som inte redovisar ndgon vinst eller som inte har nagra an-
stéllda, eller den omsténdigheten att Konungariket Spanien i sina synpunkter till f6ljd
av beslutet om att inleda det formella forfarandet hénvisade till offshoresektorn, gav
Government of Gibraltar eller Forenade konungariket anledning att anta att kommis-
sionen skulle bedéma den materiella selektiviteten dven ur det perspektiv som avser
behandlingen av offshorebolag.

Niamnda fraga hade ndmligen inte nadgon koppling till den detaljerade bedomningen
av forslaget till skattereform i punkterna 2—59 i beslutet om att inleda det formella
forfarandet. Vidare var Konungariket Spaniens kommentarer rent formella och kom-
missionen ldt inte vid néagot tillfille forsta att den ansag denna omstidndighet vara
relevant for sin beddmning.

Om kommissionen i vederborlig ordning hade uppmérksammat dem pa aspekten av-
seende den skattemissiga behandlingen av offshorebolagen, skulle granskningsforfa-
randet ha kunnat leda till ett annat resultat.

Kommissionen har med st6d av konungariket Spanien gjort géllande att Government
of Gibraltars och Forenade konungarikets ratt till forsvar inte har dsidosatts.
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Kommissionen har i forsta hand havdat att frigan om huruvida beskattningen av off-
shorebolagen ér selektiv behandlades i punkt 60 fi beslutet om att inleda det formella
forfarandet samt i Konungariket Spaniens synpunkter under det formella gransk-
ningsforfarandet, vilka Government of Gibraltar och Férenade konungariket hade
mojlighet att kommentera.

Kommissionen anser i andra hand att utgadngen av forfarandet inte hade blivit en an-
nan ens i det fallet att Government of Gibraltars och Férenade konungarikets ratt till
forsvar asidosatts.

2. Domstolens bedomning

Det ska for det fosta provas huruvida Forenade Konungarikets rétt till forsvar har
asidosatts.

Enligt fast réttspraxis kréver iakttagandet av rétten till forsvar vid ett formellt gransk-
ningsforfarande enligt artikel 88.2 EG att den berérda medlemsstaten bereds tillfille
att pd ett lampligt sétt redogora for sin stdndpunkt vad géller riktigheten och rele-
vansen i anforda omstdndigheter och vad giller de handlingar som kommissionen
erhallit till stod for sitt pastdende om att unionsritten asidosatts (se, for ett liknande
resonemang, domar av den 10 juli 1986 i mal 40/85, Belgien mot kommissionen, REG
1986, s. 2321, punkt 28, och i mal 234/84, Belgien mot Kommissionen, REG 1986,
s. 2263, punkt 27, svensk specialutgdva, volym 8, s. 691) samt vad giller de synpunk-
ter som har framforts av tredje part enligt artikel 88.2 EG. Om medlemsstaten inte
har getts tillfille att yttra sig 6ver dessa synpunkter kan kommissionen inte ligga
dem till grund for sitt beslut rorande denna medlemsstat (se dom av den 14 februari
1990 i mal C-301/87, Frankrike mot kommissionen, REG 1990, s. I-307, punkt 30,
svensk specialutgava, volym 10, 303, av den 21 mars 1990 i mal C-142/87, Belgien mot
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kommissionen, REG 1990, s. I-959, punkt 47, svensk specialutgéava, volym 10, s. 369,
och av den 5 oktober 2000 i mal C-288/96, Tyskland mot kommissionen, REG 2000,
s. 1-8237, punkt 100).

Det ar i detta avseende utrett att Forenade konungariket i forevarande fall hade moj-
lighet att tillkdnnage sin standpunkt avseende huruvida de pastadda omsténdighe-
terna var riktiga och relevanta och avseende de synpunkter som berérda tredje parter
lamnat, sasom i forevarande fall Konungariket Spaniens synpunkter, varfor skyldig-
heterna enligt den rittspraxis som nidmns i foregdende punkt iakttogs.

Det saknas skal att godta Forenade konungarikets argumentation, i den del den avser
att medlemsstaten inte gavs tillfille att pa ett lampligt sitt redogora for sin stand-
punkt, for det forsta eftersom den preliminédra bedémningen i beslutet om att inleda
det formella forfarandet inte inneholl ndgra dverviganden avseende offshorebolag
och for det andra eftersom kommissionen i sina kontakter med Government of Gi-
braltar och Forenade konungariket under det formella granskningsférfarande inte
preciserade att den ansag att offshorebolagen atnjot selektiva formaner.

Vad for det forsta géller den omstandigheten att den prelimindra bedomningen inte
inneholl nagra 6vervidganden avseende offshorebolag ska det papekas att kommis-
sionen visserligen, nir den inleder det formella forfarandet, ar skyldig att klart ange
varfor den tvivlar pa att stodet dr forenligt med den gemensamma marknaden for att
medlemsstaten och ber6rda parter ska kunna bemota detta pé bésta sitt (dom av den
8 maj 2008 i mal C-49/05, Ferriere Nord mot kommissionen, ej publicerad i rattsfalls-
samlingen, punkt 92)

Enbart den omstindigheten att den prelimindra bedomningen av det anmailda for-
slaget till skattereform inte inneholl nagra 6verviganden avseende offshorebolag kan
emellertid inte ge upphov till ndgra berittigade forvéntningar for Forenade konung-
ariket om att kommissionen ska begransa sin undersokning till att endast avse de
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aspekter som provats under nimnda prelimindra bedomningar. Denna omsténdighet
innebér inte heller att kommissionen skulle ha missbedémt sin skyldighet att klart
ange sina tvivel.

For det forsta innehall namligen beslutet att inleda det formella granskningsforfaran-
det i punkt 60 f fragor géllande just denna sektor, &ven om ordet "offshore” visserligen
inte anvandes dar.

Forenade konungariket underrittades séledes tillrackligt genom beslutet att inleda
sjdlva forfarandet om att den férdjupade undersékningen under det formella forfa-
randet for provningen av forslaget till skattereform &ven skulle kunna avse sektorer
som undgar beskattning genom att de inte har nagra anstéllda och inte forutsitter
nyttjande av lokaler.

Det ska dérefter papekas att den beddmning som i enlighet med artikel 6.1 i férord-
ning nr 659/1999 gjorts i beslutet att inleda det formella forfarandet endast utgoér en
“prelimindr beddmning’; pa sétt som framgar av sjdlva ordalydelsen i denna bestim-
melse, vilket markerar inledandet av det formella granskningsforfarandet och framfor
allt innebér en mojlighet for berdrda personer att pa ett lampligt sétt gora sina respek-
tive standpunkter géllande.

I syfte att bland annat sidkerstélla att denna mojlighet ska kunna tas tillvara pa ett
lampligt sétt far kommissionen inte vara forhindrad att i sitt slutliga beslut efter det
formella granskningsforfarandet komplettera sin "preliminéra” beddmning genom att
anamma den standpunkt som dessa berdrda parter uttryckt.
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Slutsatsen blir under dessa forhallanden att enbart den omstindigheten att den pre-
limindra bedomningen av det anmaélda forslaget till skattereform inte innehéll nagra
specifika 6verviganden avseende offshorebolag, inte innebér att Forenade konunga-
rikets rtt till forsvar dsidosattes.

Vidare saknas det fog for Forenade konungarikets péstdende att Konungariket Spa-
niens yttrande under det formella granskningsférfarandet endast innehéll argument
avseende rena fakta, eftersom yttrandet syftar just till att visa att det anmaélda forsla-
get till skattereform dven ar selektivt pa det séttet att det gynnar offshorebolag som
ar helt skattebefriade.

Kommissionen underrittade Forenade konungariket om ndmnda yttranden. Med-
lemsstaten avgav sina kommentarer i skrivelse av den 13 februari 2002, dock utan att
ta stéllning till frdga om offshorebolag.

Forenade konungariket anser att det inte pa nagot lampligt sétt kunnat redogora for
sin standpunkt, eftersom kommissionen inte lat forsté att den tillmétte Konungariket
Spaniens yttrande betydelse. Med hanvisning till detta har medlemsstaten gjort gil-
lande att kommissionen é&r skyldig att under det formella granskningsforfarandet ta
stillning till ber6rda parters kommentarer.

Nagon siddan skyldighet framgér dock inte av forordning nr 659/1999. Artikel 6.2 i
ndmnda férordning innebdr ndmligen endast att kommissionen ska underritta den
berérda medlemsstaten om de yttranden som kommissionen erhallit under det for-
mella granskningsforfarandet, vilket kommissionen i forevarande fall har gjort.
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Mot bakgrund av det ovan redovisade avfirdar domstolen Férenade konungarikets
tredje grund avseende ett &sidoséttande av dess ritt till forsvar och det saknas darfor
anledning att prova huruvida resultatet blivit ett annat om den pastddda oegentlighe-
ten aldrig skett, vilket dr en forutsattning for att ett asidosittande av rétten till forsvar
ska utgora grund for en ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet (se domen i det
ovanndmnda malet Frankrike mot kommissionen, punkt 31, av den 21 mars 1990 i
det ovanndmnda malet Belgien mot kommissionen, punkt 48, och domen i det ovan-
ndmnda malet Tyskland mot kommissionen, punkt 101).

Nir det géller Government of Gibraltars rétt till forsvar ska det for det forsta papekas
att denna hade ritt att avge kommentarer till kommissionen, vilket den ocksa gjorde.
Eftersom Government of Gibraltar i allt visentligt gjort samma argument géllande
som Forenade konungariket, ska hér endast erinras om att denna medlemsstats ratt
till forsvar inte &sidosattes, och detta giller séledes éven betrédffande Government of
Gibraltars ritt till forsvar. Government of Gibraltars processuella rattigheter stracker
sig hursomhelst inte lika langt som de réttigheter som Forenade konungariket i det
avseendet atnjuter i egenskap av berérd medlemsstat i det formella granskningsforfa-
randet enligt artikel 88.2 EG.

Det framgar i detta hinseende av domstolens praxis att andra berdrda dn den berérda
medlemsstaten, sasom i forevarande fall Government of Gibraltar, i forfarandet for
kontroll av statligt stod endast har ritt att ge kommissionen de upplysningar som
denna behdver for sitt kommande arbete, men de kan inte sjélva gora ansprak pa ett
sadant kontradiktoriskt forfarande med kommissionen som det som har inletts till
forman for nimnda medlemsstat (se domen i det ovannamnda maélet kommissionen
mot Sytraval och Brink’s France, punkt 59, och dom av den 24 september 2002 i de
forenade méalen C-74/00 P och C-75/00, Falck och Acciaierie di Bolzano mot kom-
missionen REG 2002, s. [-7869, punkterna 80 och 82).

Domstolen finner mot bakgrund av det ovan redovisade att talan inte kan bifallas
pa Forenade konungarikets tredje grund eller pa den forsta delen av Government of
Gibraltars tredje grund.
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C — Den forsta grunden avseende regional selektivitet

Sokandena i forsta instans har med sin forsta grund gjort géillande att det omtvistade
beslutet strider mot artikel 87.1 EG, eftersom det déri slas fast att forslaget till skat-
tereform ir selektivt pa det regionala planet.

Det framgér i det avseendet av punkterna 86—108 i forevarande dom att forslaget till
skattereform ar selektivt pa det materiella planet, eftersom det ger offshorebolagen
selektiva fordelar.

Detta konstaterande motiverar i sig den del i det omtvistade beslutet som innebar
att forslaget till skattereform utgor en stddordning i den mening som avses i arti-
kel 87.1 EG, vilken Forenade konungariket inte fir genomfora.

Eftersom klagandenas forsta grund avseende regional selektivitet inte avser ett ifraga-
siattande av forekomsten av materiella selektiva fordelar, kan den inte leda till att det
omtvistade beslutet ens delvis ogiltigforklaras (se, analogt, domstolens ordférandes
beslut av den 25 juni 1998 i mal C-159/98 P(R) Nederldndska Antillerna mot radet,
REG 1998, s. [-4147, punkt 111).

Domstolen finner ddrmed att den forsta grunden, &ven om det skulle finnas fog for
densamma, inte kan medféra att det omtvistade beslutet ska ogiltigforklaras och att
den séledes dr verkningslos.

Med hénsyn till det ovan redovisade ogillar domstolen Government of Gibraltars och
Forenade konungarikets respektive talan.
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VIII - Rittegangskostnader

Enligt artikel 122 forsta stycket i rittegdngsreglerna[*] ska domstolen, nér 6verkla-
gandet bifalls och domstolen sjilv avgor tvisten, besluta om réttegangskostnaderna.
[*I artikel 122 i den svenska versionen av domstolens rittegédngsregler foreskrivs en-
dast foljande: "Nér overklagandet avvisas eller slutlig dom avkunnas, ska domstolen
besluta om réttegdngskostnaderna” Jamfor dven artikel 148 i den svenska versionen
av tribunalens rittegingsregler. Overs. anm.] Enligt artikel 69.2 i samma rittegdngs-
regler, som enligt artikel 118 i samma réittegéngsregler ska tillimpas i mal om 6verkla-
gande, ska tappande part forpliktas att ersétta rattegdngskostnaderna, om detta har
yrkats. I artikel 69.4 forsta stycket foreskrivs att medlemsstater som har intervenerat
ska bira sina rattegdngskostnader.

Eftersom kommissionens och Konungariket Spaniens respektive 6verklagande har
vunnit bifall och Government of Gibraltars och Forenade konungarikets respektive
talan mot det omtvistade beslutet har ogillats, ska Government of Gibraltar och For-
enade konungariket forpliktas att béra sina rattegangskostnader och ersétta kommis-
sionens och Konungariket Spaniens rittegangskostnader i méalen om 6verklagande
och kommissionens rittegdngskostnader i forsta instans, i enlighet med kommissio-
nens och Konungariket Spaniens yrkanden.

Konungariket Spanien och Irland ska i egenskap av intervenienter vid forstainstans-
ratten och domstolen béra sina respektive rattegdngskostnader.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) foljande:

1) Den dom som forstainstansritten meddelade den 18 december 2008 i de for-
enade malen T-211/04 och T-215/04, Government of Gibraltar och Forenade
konungariket mot kommissionen, upphivs.
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2) Government of Gibraltars och Forenade konungariket Storbritannien och
Nordirlands respektive talan ogillas.

3) Government of Gibraltar och Forenade konungariket Storbritannien och
Nordirland ska béra sina rittegangskostnader samt ersitta Europeiska kom-
missionens och Konungariket Spaniens rittegangskostnader i malen om
overklagande och Europeiska kommissionens rittegangskostnader i forsta
instans.

4) Konungariket Spanien och Irland ska i egenskap av intervenienter vid Euro-
peiska gemenskapernas forstainstansritt och Europeiska unionens domstol
bira sina respektive rittegangskostnader.

Underskrifter
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