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Summary

In World Duty Free Group [2016], the CJEU clarified that it has developed two methods in its case
law for the purpose of assessing selectivity in tax measures: the three-step approach and the
Gibraltar method. The three-step approach may be used when the tax measure in question takes
the form of a tax advantage that derogates from an ordinary tax system. In turn, the Gibraltar
method may be used when the tax measure in question does not constitute a derogation from an
ordinary tax system, but is an integral part of that system. However, the CJEU’s way of reasoning
in World Duty Free Group [2016] suggests that, in order to establish selectivity, it is not necessarily
essential to apply a certain method.

It is essential to acknowledge that an APA may lead to a selective tax advantage either because it
departs from the normal system of taxation or due to application of a State aid scheme. The former
case considers granting of individual State aid, while the latter consider granting of State aid due
to application of a State aid scheme. This ought to have consequences for how the selectivity test
should be applied. Moreover, the methodology applied by the CJEU in P Oy [2013] supports the
view that it should always first be examined whether State aid has been granted due to application
of a State aid scheme.

EU State aid law aims only at correcting such distortions in the Internal market that result from
granting a State aid. Consequently, in accordance with the division of competences between the
EU and its Member States, it falls within Member States’ sphere of competence to take tax
measures that are general, and thus do not fall within Article 107(1) TFEU. This is the case even
if the tax measure in question would be classified as ‘harmful tax competition’—as long as it is not
to be determined as selective. When it comes to fighting harmful tax competition and aggressive
tax planning, approximation measures within the field of direct taxation would be more suitable
to that end than EU State aid law. However, such measures would require that the Council decided
on those unanimously.



Sammanfattning

EU-domstolen har i World Duty Free Group [2016] Klarlagt att den i sin rattspraxis har utvecklat
tva analysmetoder for att faststélla huruvida en nationell skattedtgird utgor en stddordning eller
inte: trestegstestet och Gibraltar-metoden. Trestegstestet ar tillimpligt nar det ska faststéllas
huruvida en skatteatgird som avviker fran ett allmént system &r selektiv. Gibraltar-metoden ar
daremot tillamplig nir den aktuella skattedtgirden inte utgor en avvikelse eller ett undantag fran
det allmanna systemet, utan en integrerad del i det. EU-domstolens argumentation i World Duty
Free Group [2016] antyder dock att det, for att visa att en skattedtgird ar selektiv, inte
nodvandigtvis behdéver brukas en viss analysmetod.

APAs kan leda till att statsstod beviljas pa grund av dels att det i den avviks fran en generell
skatteordning, dels att den utgor en tillampning av en stodordning. I det forsta fallet ar det fraga
om individuellt stod, i det andra fallet ar det fraga om att stod beviljats pa grund av tillimpningen
av en stddordning. Detta borde fa konsekvenser dven for selektivitetsbedomningen. EU-
domstolens metodik i P Oy [2013] ger stod at uppfattningen att det alltid forst bor undersékas om
stod beviljats av den senare anledningen.

EU:s statsstodsreglering syftar endast till att atgiarda den snedvridning av konkurrensen som
foljer av beviljandet av statligt stdd. I enlighet med kompetensférdelningen i FEUF faller det
saledes inom medlemsstaternas exklusiva kompetens att vidta dtgarder som ar allmanna. Detta
galler aven skadlig skattekonkurrens, i den man atgarderna inte uppfyller kriteriet for en fordels
selektivitet. Tillnarmningsatgarderna pa den direkta beskattningens omrade skulle sdledes vara
battre lampade for att framja EU:s agenda om att bekdmpa skadlig skattekonkurrens och
aggressiv skatteplanering men saddana atgarder forutsatter att radet beslutar om dem enhalligt.
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Forkortningar och forklaringar

1998 ars meddelande om statligt stod pa den
direkta beskattningens omrade

Kommissionens meddelande om
tillampningen av reglerna om statligt stod pa
atgarder som omfattar direkt beskattning av
foretag (98/C 384/03)

APA(s) advance pricing agreement(s), det vill sdga
forhandsoverenskommelse(r) om
internprissattning/prissattningsbesked

BEF belgisk franc; den valuta som anvandes i
Belgien fram till inférandet av euron 2002

CCCTB den gemensamma konsoliderade
bolagsskattebasen

EEG Europeiska ekonomiska gemenskapen

EES Europeiska ekonomiska samarbetsomradet

EKSG Europeiska kol- och stalgemenskapen

EU Europeiska unionen

EU-domstolen

Europeiska unionens domstol

EUR euro

FEU Fordraget om Europeiska unionen

FEUF Fordraget om Europeiska unionens
funktionssatt

GBP brittiskt pund

kommissionen Europeiska kommissionen

radet Europeiska unionens rad

rattighetsstadgan Europeiska unionens stadga om

grundlaggande rattigheter




1 Introduktion

1.1 Bakgrund

Europeiska unionens (EU) inre marknad som &r en grundbult i EU-samarbetet har utvecklats
gradvis. Den ekonomiska integrationen i Europa pabodrjades redan i kolvattnet av andra
varldskriget. Ar 1957 anslét sig de sex liander! som tillsammans bildat Europeiska kol- och
stalgemenskapen (EKSG) till Romfordraget och upprittade darmed den Europeiska ekonomiska
gemenskapen (EEG). I och med EEG skapades det en gemensam marknad med enhetliga regler
och fri konkurrens inom en tullunion. For att effektivisera beslutsfattandet och férdjupa den
europeiska integrationsprocessen antogs Europeiska enhetsakten som tradde i kraft 1987. I och
med Europeiska enhetsakten blev det betydligt lattare for radet att ta beslut om den gemensamma
marknaden, da kravet pa enhdllighet i beslutsfattande i regel ersattes med ett krav pa en
kvalificerad majoritet. Vidare introducerades de fyra friheterna, det vill sdga fri rorlighet for varor,
arbetstagare, tjanster och kapital, genom Europeiska enhetsakten.2

Den inre marknaden, det vill siga den gemensamma marknaden mellan EU:s medlemsstater,
tradde i kraft 1993. Denna ska omfatta ett omrade utan inre granser, dar fri rorlighet for varor,
personer, tjdnster och kapital sdkerstills i enlighet med bestimmelserna i férdragen.3 Den
bakomliggande idén med EU:s inre marknad ar att en effektivt fungerande inre marknad dar alla
handelshinder och hinder for rorlighet av produktionsfaktorer ar avskaffade och dar alla
ekonomiska aktorer, oavsett vilken medlemsstat de kommer ifran, garanteras marknadstilltrade
pa lika villkor dr en noédviandig grund for den ekonomiska tillvixten och den ekonomiska
stabiliteten i Europa. Genom upprattande av den inre marknaden anslét sig medlemsstaterna
saledes till en stor gemensam hemmamarknad, samtidigt som EU:s konkurrenskraft forstarktes
utat.

P4 den inre marknaden ska det rdda ett ekonomiskt system som bygger pd en social
marknadsekonomi och hég konkurrenskraft.5 Detta innebar att det i stor utstrackning forlitas pa
att marknadsmekanismerna, det vill sdga vaxelspelet mellan utbud och efterfragan, ska styra vilka
varor och tjanster som ska produceras pa den inre marknaden.6 Huvudtanken ar alltsa att den
inre marknaden ska praglas av en effektiv konkurrens mellan varor och tjanster som ror sig fritt
mellan medlemsstaterna och produceras dar det ar ekonomiskt lampligast.”

Aven om EU:s ekonomiska system vilar pd marknadsekonomisk grund, finns det ocksé starka
inslag av offentlig reglering och styrning av ekonomisk verksamhet.8 Genom att tillsammans med
andra medlemsstater skapa varldens storsta hemmamarknad har medlemsstaterna kunnat starka
dven sina nationella ekonomier och uppna konkurrensférdelar gentemot tredje ldnder. Samtidigt
finns det dock fortfarande risk for att medlemsstaterna vidtar protektionistiska atgiarder som star
i strid med principen om en inre marknad och diarmed pa ett otillborligt satt konkurrerar mot
andra medlemsstater pa den inre marknaden.®

1 Det vill sdga Belgien, Frankrike, Italien, Luxemburg, Nederlanderna och divarande Vasttyskland.
2 Se Pelin (2011) s. 117

3 Se artikel 26.2 FEUF

4 Se Bernitz och Kjellgren (2010) s. 232

5 Se artikel 3.3 FEU

6 Se Indén (2013) s.13

7 Se Bernitz och Kjellgren (2010) s. 339

8 Se Bernitz och Kjellgren (2010) s. 339

9Se Indén (2013) 5. 17



Inom handeln mellan medlemsstaterna ar det forbjudet for en medlemsstat att diskriminera mot
foretag fran andra medlemsstater genom att ta ut tullar, skatter eller avgifter med motsvarande
verkan i samband med in- och utforsel av varor.10 Etableringsfriheten innebar att en medlemsstat
inte kan hindra ett foretag hemmahoérande i en annan medlemsstat att etablera verksamhet i den
egna medlemsstaten och ta sig in pa en marknad dar.1! Vidare innebar de fyra friheterna, det vill
sdga den fria rorligheten for varor, arbetstagare, tjdnster och kapital, att det som utgdngspunkt
finns en skyldighet for en medlemsstat att behandla faktorer fran andra medlemsstater pa samma
satt som de inhemska.12

Den ekonomiska politiken inom EU ska baseras pd en ndra samordning av medlemsstaternas
ekonomiska politik, pa den inre marknaden och pa faststillda gemensamma mal samt bedrivas
enligt principen om en 6ppen ekonomi med fri konkurrens.13 Vidare ska den inre marknaden
innefatta en ordning som sakerstaller att konkurrensen inom EU inte snedvrids.14 Uppgiften att
sdkerstilla marknadstilltrdde och gransoverskridande konkurrens ligger pa EU:s
konkurrenspolitik. Harav foljer att konkurrenspolitiken har en 6vergripande betydelse inom EU
samt en ndra koppling till den inre marknadens forverkligande och det grundldggande
integrationssyftet.!> EU har exklusiv kompetens att faststidlla de konkurrensregler som ar
nodvandiga for den inre marknadens funktion.t¢ I detta syfte har EU utvecklat ett omfattande
system med strdnga regler. Dessa kan delas upp i tre regelsystem som avser: (1) forbud mot
karteller och missbruk av dominerande stéllning!?, (2) forhandskontroll av foretagsfusioner!8
respektive (3) forbud mot icke-sanktionerat statsstod!®. Vad avser de tva forsta regelsystemen
inom konkurrenspolitikens omrdde ar adndamalet att stdvja sadana begransningar for
marknadstilltrade och konkurrens som hérror fran aktérerna inom néringslivet. Ddremot riktar
sig regleringen pa statsstodsomradet primart mot medlemsstaterna.

Statsstodsregleringen siktar pa en annan typ av statliga atgiarder som begransar
marknadstilltrdde och konkurrens dn handelshinder eller diskriminering av faktorer fran andra
medlemsstater. Dessa atgarder kan exempelvis ga ut pa att pa olika sitt stodja sidana foretag eller
sadan produktion som bland annat av sysselsattningspolitiska skal ar viktig for ekonomin i den
egna medlemsstaten. Vidare kan det handla om att skapa incitament for att locka till sig
investeringar fran utlandet eller att fa foretag fran andra medlemsstater eller tredje lander att
etablera sig pa den egna medlemsstaten. I detta fall 4r tanken att det i den egna medlemsstaten
ska skapas arbetstillfillen och/eller genereras skatteintikter som i avsaknad av de ifragavarande
incitamenten inte hade forekommit.

Direkta stod som till exempel subventioner utgér de mest uppenbara fallen av statligt stod men
stodatgarder kan ta manga olika former. Bland annat klarlade EU-domstolen redan ar 1974 i

10 Se artikel 30 FEUF

11 Se artikel 49 och 54 FEUF

12 Se artikel 28-29, 45, 56, 63 FEUF samt Bernitz och Kjellgren (2010) s. 232

13 Se artikel 119.1 FEUF

14 Se protokoll (nr 27) om den inre marknaden och konkurrens

15 Se Bernitz och Kjellgren (2010) s. 339

16 Se artikel 3.1.b) FEUF

17 Se artikel 101-106 FEUF samt de rattsakter som baseras pa artikel 103 FEUF

18 Se radets forordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av féretagskoncentrationen
och den konsoliderade versionen av kommissionens férordning (EG) nr 802/2004 av den 21 april 2004
om tillimpning av radets forordning (EG) nr 139/2004 om kontroll av féretagskoncentrationer

19 Se artikel 107-109 FEUF samt de rattsakter som baseras pa artiklarna 108.4 och 109 FEUF



Italienska textilierna?0 att EU:s statsstodsreglering ar tillamplig pa den direkta beskattningens
omrade.2! Likaval var det redan i Italienska textilierna [1974] som en medlemsstat, i detta fall
Italien, gjorde gidllande att den inhemska direkta beskattningen tillhor medlemsstaternas
befogenheter, och att kommissionens beslut om att forklara den italienska skattereformen som
statligt stod foljaktligen var ogiltigt pa grund av behdrighetsoverskridande.22

Fiskalt statsstod i synnerhet pa den direkta beskattningens omrade traffar mitt i prick pa
skdrningspunkten mellan EU:s konkurrenspolitik och EU:s skattepolitik. Sdsom beskrivits ovan
tillhor det EU:s exklusiva kompetens att sidkerstilla rattvisa Kkonkurrensvillkor. Pa
skattepolitikens omrade ser kompetensfordelningen dock annorlunda ut. Vad avser indirekta
skatter, som till exempel mervardeskatt och punktskatter, ska radet i enlighet med ett sarskilt
lagstiftningsforfarande enhélligt anta bestimmelser om harmonisering i den man en sddan
harmonisering dr nédvandig for att sdkerstilla att den inre marknaden upprattas och fungerar
och for att undvika snedvridning av konkurrensen.23 Medlemsstaterna har ocksa enats om en hog
grad av harmonisering av regelverken i de olika medlemsstaterna pa den indirekta
beskattningens omrade.2*

Pa den direkta beskattningens omrade, det vill siga betriaffande bland annat bolags- och
inkomstskatter, dr den enda mojligheten for EU att lagstifta enligt fordragen om en tillndrmning
av sddan medlemsstaternas lagstiftning som direkt inverkar pa den inre marknaden. Aven ett
beslut om en sadan lagstiftning ska fattas i enlighet med ett sarskilt lagstiftningsférfarande
enhalligt.25 Utgangspunkten pa den direkta beskattningens omrade ar sdledes att den tillhor
medlemsstaternas kompetens.26 Till skillnad frdn den indirekta beskattningen har
medlemsstaterna ocksa i stort velat behalla sin suverdnitet 6ver den direkta beskattningen.
Antalet direktiv som tangerar fragor om direkt beskattning ar sdledes fa och dessa har ett
begransat tillampningsomrade.2?

20 173/73 Italienska textilierna, EU:C:1974:71

21173/73 Italienska textilierna, EU:C:1974:71 punkt 21

22173/73 Italienska textilierna, EU:C:1974:71 punkt 21

23 Se artikel 113 FEUF

24 Jfr den konsoliderade versionen av radets direktiv 2006/112/EG av den 28 november 2006 om ett
gemensamt system for mervardesskatt och den konsoliderade versionen av radets direktiv 2008/118/EG
av den 16 december 2008 om allménna regler for punktskatt och om upphévande av direktiv 92/12/EEG
25 Se artikel 115 FEUF

26 Se artikel 5.2 FEU och 114.2 FEUF

27 Den 6 augusti 2017 fanns det ikraft sammanlagt sju direktiv som ar av direkt betydelse for den direkta
beskattningen. Dessa ar: (1) den konsoliderade versionen av rddets direktiv 2011/96/EU av den 30
november 2011 om ett gemensamt beskattningssystem for moderbolag och dotterbolag hemmahdérande i
olika medlemsstater, det sd kallade "moder- och dotterbolagsdirektivet”; (2) den konsoliderade versionen
av radets direktiv 2009/133/EG av den 19 oktober 2009 om ett gemensamt beskattningssystem for
fusion, fission, partiell fission, 6verforing av tillgdngar och utbyte av aktier och andelar som beror bolag i
olika medlemsstater samt om flyttning av ett europabolags eller en europeisk kooperativ forenings sate
fran en medlemsstat till en annan, det sa kallade "fusionsdirektivet”; (3) den konsoliderade versionen av
radets direktiv 2003/49/EG av den 3 juni 2003 om ett gemensamt system for beskattning av rantor och
royalties som betalas mellan narstaende bolag i olika medlemsstater, det sa kallade "rénte- och
royaltydirektivet”; (4) radets direktiv (EU) 2015/2060 av den 10 november 20150m upphévande av
direktiv 2003/48/EG om beskattning av inkomster fran sparande i form av rantebetalningar, det sa
kallade "direktivet om upphavande av sparandedirektivet”; (5) den konsoliderade versionen av radets
direktiv2011/16/EU av den 15 februari 2011 om administrativt samarbete i fraga om beskattning och
om upphévande av direktiv 77/799/EEG, det s kallade "direktivet om administrativt samarbete”; (6)
radets direktiv 2010/24/EU av den 16 mars 2010 om 6msesidigt bistdnd for indrivning av fordringar som
avser skatter, avgifter och andra atgarder och (7) radets direktiv (EU) 2016/1164 av den 12 juli 2016 om



Inom omraden som hor till konkurrenspolitiken har medlemsstaterna i betydligt hogre grad dn
vad som ar vanligt vid internationellt samarbete avstatt fran sin suveranitet.28 Detta innebar att
medlemsstaterna pa konkurrenspolitikens omrade har franhant sig beslutsbefogenheterna till
EU:s institutioner. Nagot motsvarande franhdndande har dock i princip inte skett betraffande den
direkta beskattningen. Detta komplicerar situationen nir en medlemsstat - i vart fall till synes
helt i enlighet med sin kompetens pa skatteomradet - vidtar en atgird som kommissionen i
egenskap av EU:s konkurrensmyndighet anser att utgdra statligt stod.

Att det inom EU forekommer 28 olika nationella beskattningssystem bidrar med ytterligare
utmaning.2? Sdsom Conor Quigley har papekat tar fiskala stodatgarder ofta formen av selektiva
skatteundantag som minskar enbart vissa foretags beskattningsunderlag. Alternativt kan det vara
fragan om en skenbart generell skatteordning som i princip ar tillamplig pa alla skattebetalare
men som de facto har den effekten att en viss grupp av foretag, som till exempel R&D-intensiva
foretag, gynnas.30

Att statsstodsbedomningen i samband med skatter kan te sig svar och oforutsagbar ar ett problem
som uppenbarar sig for bade kommissionen och medlemsstaterna.3! Kommissionen ska i
egenskap av EU:s konkurrensmyndighet granska dels skatteatgirder som har anmalts i enlighet
med artikel 108.3 FEUF, dels oanmalda skatteatgdrder som potentiellt kan utgora olagligt statligt
stod. Medlemsstaterna for sin del har i enlighet med principen om lojalt samarbete en skyldighet
att forhdlla sig lojala till de malsattningar som slagits fast i féordragen vid utévande av sina
kompetenser.32 | Marks & Spencer [2005]33 har EU-domstolen uttryckligen bekraftat att detta
galler ocksa i forhallande till direkt beskattning. I Marks & Spencer [2005] uttalade sig ndmligen
EU-domstolen att dven om fragor om direkta skatter i och for sig inte faller inom EU:s
behorighetsomrade, dr medlemsstaterna inte desto mindre skyldiga att iaktta EU-ratten vid
utovande av sin behorighet.34

Kommissionens sarskilda aktivitet kring och intresse for att utreda forekomsten av statligt stod i
samband med beviljande av sd kallade advance pricing agreements (APAs)35 har gett en
ytterligare dimension till fenomenet fiskalt statsstdd. Sedan 2013 har kommissionen undersokt
medlemsstaternas praxis angdende ldmnande av prissittningsbesked vid internationella
transaktioner mellan foretag i ekonomisk intressegemenskap. Pa grund av dessa undersokningar
har kommissionen till och med den 6 augusti 2017 i fallen Fiat [2015]36, Starbucks [2015]37,

faststallande av regler mot skatteflyktsmetoder som direkt inverkar pa den inre marknadens funktion, det
sd kallade "ATAD”.

28 Se Pelin (2011) s. 120

29 Ifr GA Jaaskinen i C-106/09 P och C-107/09 P Gibraltar, EU:C:2011:215 punkt 178

30 Se Quigley (2015) s. 8-9 och Andersson (2016) s. 642

31 Jfr artikel 108.1 FEUF

32 Se artikel 4.3 FEU

33 C-466/03 Marks & Spencer, EU:C:2005:763

34 C-466/03 Marks & Spencer, EU:C:2005:763 punkt 29; se dven GA Jaaskinen i C-106/09 P och C-107/09 P
Gibraltar, EU:C:2011:215 not 70

35 En APA ér ett forhandsbesked om internprissattning, se vidare i avsnitt 4.1.

36 Kommissionens beslut (EU) 2016/2326 av den 21 oktober 2015 om det statliga stod SA.38375
(2014/C) (f.d. 2014/NN) som Luxemburg har genomfort till forman for Fiat [delgivet med nr C(2015)
7152]

37 Kommissionens beslut (EU) 2017/502 av den 21 oktober 2015 om det statliga stod SA.38374 (2014/C)
(f.d. 2014 /NN) som Nederlanderna har genomfort till forman for Starbucks [delgivet med nr C(2015)
7143]



Belgian Excess Profit System [2016]38 och Apple [2016]3° fattat ett beslut enligt vilket den i
respektive fall aktuella skattedtgarden har kvalificerats som statligt stod som beviljats i strid mot
artikel 107 FEUF. Kommissionen har dven alagt de ifrdgavarande medlemsstaterna att terkrava
de olagligen beviljade stoden.

[ anslutning till kommissionens beslut i Starbucks och Fiat i oktober 2015 uttalade sig
kommissiondren for konkurrens Margrethe Vestager att: "Tax rulings that artificially reduce a
company’s tax burden are not in line with EU state aid rules. They are illegal. I hope that, with
today’s decision, this message will be heard by Member State governments and companies alike.
All companies, big or small, should pay their fair share of taxes.”40 Detta uttalande dr mycket
illustrativt for den ambition som allt starkare vuxit fram inom EU att dels stavja skadlig
skattekonkurrens mellan medlemsstaterna, dels motverka skatteundandraganden och aggressiv
skatteplanering pa foretagssektorn pa den inre marknaden.

Kommissionen har framhallit att Europas framsta prioritering idag ar att framja hallbar tillvaxt
och investeringar pa en mer rattvis och féordjupad inre marknad. For att uppna detta mal behdvs
det enligt kommissionen ett ramverk for en rattvis och effektiv beskattning av foretagsvinster
med sikte pa en rattvis fordelning av skattebordan. I och med att ekonomin har blivit alltmer
globaliserad, har aven affirsmodeller och foretagsstrukturer blivit mer komplexa. Denna
utveckling gor det svarare att bedoma vilket land som bor beskatta vilka intdkter i en
multinationell koncern, vilket utnyttjas genom att vinster éverfors till de skattejurisdiktioner som
har lagst beskattning sa att koncernens sammanlagda skattebérda minimeras.4! Som en lésning
pd detta problem har kommissionen foreslagit inforande av en gemensam konsoliderad
bolagsskattebas (CCCTB).42 Med hanvisning till det krav pa enhéllighet som beskrivits ovan skulle
det dock krdavas att alla medlemsstater samtyckte till det. I avsaknad av lampliga
tillndrmningsatgirder for att stivja detta fenomen som av kommissionen betecknas som
"aggressiv skatteplanering” kvarstar EU:s statsstodsreglering dock som det mest effektiva medel
som EU har till sitt forfogande.

1.2 Syfte

Syftet med denna uppsats ar svara pa foljande fragestallning:

Vad dr innebérden av det materiella selektivitetstestet i samband med
skattedtgdrder, hur har detta test utvecklats och hur ska det tillimpas?

I uppsatsen kommer denna fraga att provas allmint men ocksa sarskilt nar det giller APAs.
Avslutningsvis diskuteras on EU:s konkurrenspolitik ar ett lampligt instrument for att hantera
konkurrensproblem som uppstar till foljd av skillnader i medlemsstaternas skattesystem.

38 Kommissionens beslut (EU) 2016/1699 av den 11 januari 2016 om den statliga stodordning for
skattelattnader vid dverskjutande vinst SA.37667 (2015/C) (f.d. 2015/NN) som Belgien har genomfort
[delgivet med nr C(2015) 9837]

39 Kommissionens beslut (EU) 2017/1283 av den 30 augusti 2016 om det statliga stod SA.38373 (2014/C)
(f.d. 2014/NN) (f.d. 2014 /CP) som Irland har genomfort till forman for Apple [delgivet med nr C(2016)
5605]

40 Kommissionen: Press release; Commission decides selective tax advantages for Fiat in Luxemburg and
Starbucks in the Netherlands are illegal under EU State Aid rules, http://europa.eu/rapid/press-

release IP-15-5880_en.htm, senast besokt 2017-08-06

41 Se Meddelande fran kommissionen till Europaparlamentet och radet En rattvis och effektiv
foretagsbeskattning i Europeiska unionen: 5 nyckelomraden for handling, KOM(2015) 302 slutlig s. 2

42 Se Forslag till radets direktiv om en gemensam bolagsskattebas, KOM(2016) 685 slutlig
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1.3 Metod, material och avgransningar

En uppsats syfte bestimmer vilken metod som &r lamplig for syftets forverkligande.*3 Sdsom
forklarats ovan i avsnitt 1.1 hor konkurrenspolitiken till EU:s exklusiva kompetensomrade
samtidigt som statsstodsritten ar ett av de tre huvudsakliga system med regleringsinstrument
som finns till kommissionens forfogande pa konkurrenspolitikens omrdde. I enlighet med
uppsatsens syfte ska det i denna uppsats undersdkas hur det materiella selektivitetstest gillande
skattedtgarder, som i allt vasentligt utvecklats i EU-domstolens praxis for att avgéra om en
skattedtgard omfattas av statsstodsbegreppet, har tolkats och tillimpats. Det ror sig sdledes om
att utreda det materiella selektivitetstestet de lege lata, det vill sdga som det ar. Foljaktligen
kommer den rattsdogmatiska metoden, sa som den kommer till uttryck i den EU-réttsliga
metoden, att anvandas.

Det dr EU-domstolens uppgift att sdkerstalla att lag och ratt f6ljs vid tolkning och tillampning av
fordragen.+4 Att tillampa den EU-rattsliga metoden innebér alltsd att anamma EU-domstolens
metodik och tolkningsmetoder.#> Sasom ]Jorgen Hettne och Ida Otken Eriksson har papekat
anvander EU-domstolen sig av en forhallandevis fri och starkt &ndamalsorienterad, det vill sdga
teleologisk, tolkningsmetod. Detta innebar att EU-réttsliga bestimmelser inte far tolkas enbart
utifran deras lydelse. Daremot maste de tolkas dels systematiskt, det vill siga att de inte far tolkas
isolerat fran sitt sammanhang, dels teleologiskt, alltsa mot bakgrund av deras syfte.4¢

I den EU-rattsliga rattskillelaran ingar huvudsakligen féljande: primarratt, det vill siga de
grundlaggande fordrag som bland annat inkluderar Férdraget om Europeiska unionen (FEU) och
Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt (FEUF), rattighetsstadgan, allmanna
rattsprinciper, avtal som EU har ingdtt med tredje ldnder eller internationella organisationer,
bindande och icke-bindande sekundarritt antagna enligt fordragen, EU-domstolens och
tribunalens rattspraxis, forarbeten, generaladvokaternas forslag till avgoéranden, doktrin och
ekonomiska teorier. Av dessa utgor primarratt, rattighetsstadgan, bindande sekundarritt,
internationella avtal, allmdnna rattsprinciper och EU-domstolens rattspraxis bindande
rattskallor. Icke-bindande sekundarratt, forarbeten, generaladvokaternas forslag till avgéranden,
doktrin och ekonomiska teorier dr diremot endast viagledande.*’

Det materiella selektivitetstestet ingar som en bestandsdel i det primérrattsliga forbud mot
osanktionerat statligt stod som foljer av artikel 107.1 FEUF. Den niarmare innebdrden av det
materiella selektivitetstestet har dock i allt vasentligt utvecklats i EU-domstolens rattspraxis.
Vidare gar den prejudikatldra som EU-domstolen tillimpar ut pa att EU-domstolen, genom att
tolka EU-rattens innehall, dven utvecklar och preciserar den. Tolkningen av EU-réttens innehall
ar saledes en kontinuerlig process i vilket ”[v]arje nytt fall utgor en lank i en kedja av mal som inte
enbart bor studeras var och ett for sig utan som den helhet som de sammantaget bildar.”48 Alltsa
ska EU-domstolens avgoranden och enskilda uttalanden i dessa forstas mot bakgrund av bade
tidigare och efterféljande avgéranden med anknytning till de aktuella fragestillningarna.4® Av
denna anledning utgér den EU-domstols rattspraxis genom vilken det materiella

43 Se Trolle Onnerfors och Wenander (2016) s. 20
44 Se artikel 19.1 FEUF

45 Se Hettne och Otken Eriksson (2016) s. 21

46 Se Hettne och Otken Eriksson (2016) s. 36

47 Se Hettne och Otken Eriksson (2016) s. 40

48 Hettne och Otken Eriksson (2016) s. 37

49 Se Hettne och Otken Eriksson (2016) s. 37
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selektivitetstestet i samband med skattedtgarder har utvecklats det centrala materialet for denna
uppsats.

[ enlighet med den EU-rattsliga metodens krav pa systematisk och dandamalsenlig tolkning av EU-
ritten har dven andra relevanta rattskallor beaktats. Sdledes har dven allmanna rattsprinciper
beaktats. Av icke-bindande raittskillor har olika soft law-instrument, sasom till exempel
uppférandekodens? och 1998 ars meddelande om statligt stod pa den direkta beskattningens
omrade>?!, tagits till hansyn. Vidare har generaladvokaternas forslag till avgéranden och doktrin
anvants for att soka vagledning.

I enlighet med uppsatsens syfte har den avgransats till att behandla endast det materiella
selektivitetstestet i samband med skattedtgdrder. Darféor kommer inte det regionala
selektivitetstestet att behandlas i denna uppsats. Vidare kommer inte reglerna om undantag fran
artikel 107.1 FEUF av vilka de viktigaste ar FEUF:s undantagsmdjligheter och den allmdnna
gruppundantagsférordningen (GBER)5Z, regler om stdd av mindre betydelse, det vill siga de
minimis-forordningarna eller procedurférordningens3 att behandlas.

1.4 Tidigare forskning pa omradet

Mona Aldestams har i sin doktorsavhandling EC State aid rules applied to taxes—an analysis of the
selectivity criterion5* fran 2005 behandlat det materiella selektivitetskriteriet ingdende. Sedan
dess har det materiella selektivitetstestet dock vidareutvecklats avsevart i EU-domstolens praxis.
Vidare har kommissionens aktivitet pa statsstodsomradet avseende APAs foranlett flera artiklar
i vilka fokus mestadels har legat pa kommissionens tolkning av armlidngdsprincipen och inte pa
fragan av det materiella selektivitetstestets innebord i samband med skatteatgarder.

1.5 Disposition

[ kapitel 2 kommer EU:s statsstodsreglering att presenteras mycket 6versiktligt. Kapitlen 3-5
utgor uppsatsens karna. [ kapitel 3 redogors for utvecklingen av EU-domstolen praxis nar det
kommer till det materiella selektivitetstestet i samband med skattedtgarder. [ kapitel 4 diskuteras
hur det materiella selektivitetstestet ska tillimpas pa APAs. Vidare belyses skillnaden mellan
stodordningar och individuellt stdd mot bakgrund av EU-domstolens senaste rattspraxis. | kapitel
5 belyses hur EU:s statsstodsreglering forhaller sig till fenomenet skadlig skattekonkurrens.
Kapitel 6 bestar av en sammanfattande avslutning.

50 Ekofin-radets slutsatser av den 1 december 1997 om skattepolitik - Resolution av radet och foretradare
for medlemsstaternas regeringar, forsamlade i radet av den 1 december 1997 om en uppforandekod for
foretagsbeskattning - Beskattning av inkomster fran sparande

51 Kommissionens meddelande om tillimpningen av reglerna om statligt stod pa atgiarder som omfattar
direkt beskattning av foretag”, (98/C 384/03)

52 Kommissionens forordning (EU) nr 651/2014 av den 17 juni 2014 genom vilken vissa kategorier av
stod forklaras forenliga med den inre marknaden enligt artiklarna 107 och 108 i fordraget

53 Radets forordning (EU) 2015/1589 av den 13 juli 2015 om genomfdérandebestimmelser for artikel 108
i fordraget om Europeiska unionens funktionssatt (kodifiering)

54 Aldestam (2005)
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2 Kort om EU:s statsstodsreglering i allmanhet

Den primarréattsliga regleringen av statsstod aterfinns i artiklarna 107-109 FEUF. Sasom EU-
domstolen uttalade sig i Italienska textilierna [1974] ar syftet med artikel 107 FEUF att férhindra
att handeln mellan medlemsstaterna paverkas av formaner som beviljats av de offentliga
myndigheterna och som i olika former snedvrider eller hotar att snedvrida konkurrensen genom
att gynna vissa foretag eller viss produktion.55 I artikel 107.1 FEUF definieras vilka statliga
atgarder som omfattas av EU:s statsstodsreglering (se kapitel 2.1 nedan). Artikel 107.2 FEUF
innehéller en upprakning av stodatgarder som ar férenliga med den inre marknaden och darfor
tillatna. Artikel 107.3 FEUF ger kommissionen mojlighet att godkanna olika kategorier av stod
vars positiva effekter den anser viga tyngre dan de konkurrenshimmande effekterna.56

Artikel 108 FEUF ger kommissionen en mojlighet att kontrollera och ingripa i handelse av att en
medlemsstat vidtar en sddan atgird som i enlighet med 107 FEUF ska kvalificeras som statligt
stod. Av artikel 108.1 FEUF framgar att kommissionen ska i samarbete med medlemsstaterna
fortlopande granska alla stodprogram som forekommer i dessa. Artikel 108.2 FEUF foreskriver
att om kommissionen, efter att ha gett berérda parter tillfalle att yttra sig, finner att statligt stod
som lamnats inte ar forenligt med den inre marknaden enligt artikel 107 FEUF, eller att sddant
stod missbrukas, ska den besluta att den ifrdgavarande medlemsstaten ska upphava eller dndra
dessa atgiarder. Kommissionen har alltsad exklusiv behorighet att bedéoma huruvida ett stod ar
forenligt med den inre marknaden enligt artikel 107 FEUF.57 Av EU-domstolens fasta rattspraxis
framgar dock att detta inte utgér nagot hinder foér en nationell domstol att begira
forhandsavgérande av EU-domstolen om tolkningen av artikel 107 FEUF. EU-domstolen kan
saledes tillhandahalla den hinskjutande domstolen uppgifter om tolkningen av unionsratten som
gor det mojligt for densamma att avgora huruvida en nationell atgird ska kvalificeras som statligt
stod.>8

For det fall att en medlemsstat likvél planerar att vidta potentiella stodatgarder, foreskrivs det en
anmaélningsskyldighet ex ante for medlemsstaterna i artikel 108.3 FEUF. Av denna skyldighet
foljer att den ifrdgavarande medlemsstaten ska underritta kommissionen i sa god tid att den kan
yttra sig om alla planer pa att vidta eller dndra stodatgarder. Om kommissionen anser att den
anmaélda atgarden inte ar forenlig med den inre marknaden enligt artikel 107 FEUF, ska den utan
drojsmal inleda det formella granskningsférfarande som féljer av artikel 108.2 FEUF. Vidare
foreskrivs det ett genomforandeforbud eller ett s kallat stand still-krav for medlemsstaterna i
artikel 108.3 FEUF. Detta innebér att den medlemsstat som anmaélt den aktuella atgarden inte far
genomfora den férran det formella granskningsforfarandet lett till ett slutgiltigt beslut. Denna
ordning mojliggor for kommissionen att genomfora en beddmning ex ante huruvida en viss statlig
atgard ska anses forenlig med den inre marknaden eller inte.59

55173/73 Italienska textilierna punkt 26

56 Se Indén (2013)s. 17

57 Av artikel 108.2 3 st FEUF framgar att radet pa begiran av en medlemsstat kan enhalligt besluta att stod
som denna stat lamnar eller avser att ldimna ska vara forenligt med den inre marknaden, med avvikelse
frdn bestimmelserna i artikel 107 FEUF [min kursiv.] eller de forordningar som avses i artikel 109 FEUF,
om ett sadant beslut ar motiverat pa grund av exceptionella omsténdigheter.

58 Se C-189/91 Kirsammer-Hack, EU:C:1993:907 punkt 14; C-256/97 DMT, EU:C:1999:332 punkt 15; C-
140/09 Fallimento Traghetti del Mediterraneo, EU:C:2010:335 punkt 24 och C-78/08-C-80/08 Paint
Graphos, EU:C:2011:550 punkt 35

59 Se Indén (2011) s. 17 och Indén (2013) s. 34
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Av artikel 109 FEUF framgar att radet far, pa forslag av kommissionen och efter att ha hort
parlamentet, anta de féorordningar som behovs for tillampningen av artiklarna 107 och 108 FEUF.
Vidare far radet sarskilt faststalla villkoren for tillampningen av artikel 108.3 FEUF och vilka slag
av stodatgarder som ska vara undantagna fran detta forfarande. Dessutom foreskrivs det i artikel
108.4 FEUF att kommissionen far anta férordningar avseende de kategorier av statligt stod som
radet i enlighet med artikel 109 FEUF har faststillt som mojliga att undanta fran forfarandet i
punkt 108.3 FEUF.

2.1 Artikel 107.1 FEUF

Artikel 107.1 FEUF staller upp fem villkor for att en nationell atgard ska kunna kvalificeras som
statligt stod. Av EU-domstolens fasta rattspraxis framgar att dessa rekvisit ar kumulativa. Alltsa
maste alla villkor i artikel 107.1 FEUF vara uppfyllda for att en atgard kan kvalificeras som statligt
stod.60

Artikel 107.1 FEUF lyder enligt f6ljande: “Om inte annat foreskrivs i fordragen, ar stod som ges av
en medlemsstat eller med hjalp av statliga medel, av vilket slag det an ar, som snedvrider eller
hotar att snedvrida konkurrensen genom att gynna vissa foretag eller viss produktion, oférenligt
med den inre marknaden i den utstriackning det paverkar handeln mellan medlemsstaterna.”é1 De
fem rekvisit som artikel 107.1 FEUF sdledes uppstéller for att det ska kunna rora sig om statligt
stdd i den mening som avses i denna bestdmmelse dr darmed:

1) Stodkriteriet/fordelskriteriet (se avsnitt 2.1.1 nedan)

2) Kriteriet avseende stodatgardens hanforlighet till en medlemsstat (se avsnitt 2.1.1
nedan)

3) Kriteriet avseende en fordels selektivitet/selektivitetskriteriet (se avsnitt 2.1.2 och
kapitlen 3 och 4 nedan)

4) Kriteriet avseende forekomsten av en risk for konkurrenspaverkan (se avsnitt 2.1.4
nedan)

5) Samhandelskriteriet (se avsnitt 2.1.4 nedan)

2.1.1 Stodkriteriet (fordelskriteriet)

For det forsta ska det vara fraga om ett stod. Det finns ingen precis definition av stodbegreppet i
FEUF. Diaremot finns det en omfattande praxis fran EU-domstolen avseende stodbegreppets
innebord.6?

EU-domstolen har upprepade géanger papekat att stodbegreppet enligt 107.1 FEUF har ett bredare
tillampningsomrade dn enbart sddana direkta stdd som subventioner.63 Redan ar 1961 uttalade
sig EU-domstolen i De Gezamenlijke Steenkolenmijnen [1961]6%, avseende tolkningen av uttrycket
"subventioner eller statliga stodatgarder eller sarskilda palagor som alagts av staterna oavsett i
vilken form det sker” i det da gillande EKSG-fordraget, att det "[e]nligt normalt sprakbruk
betraktas en subvention som en kontant- eller en naturaférman som beviljas till stod for ett

60 Se C-280/00 Altmark Trans och Regierungsprdsidium Madgeburg, EU:C:2003:415 punkt 74, C-182/03
och C-217/03 Forum 187, EU:C:2006:416 punkt 84 och C-15/14 P MOL, EU:C:2015:362 punkt 46

61 Artikel 107.1 FEUF

62 Se Indén (2011) s. 22

63 Se 30/59 De Gezamenlijke Steenkolenmijnen, EU:C:1961:2; C-387 /92 Banco Exterior Espaiia,
EU:C:1994:100 punkt 13; C-200/97 Ecotrade, EU:C:1998:579 punkt 34, C-143/99 Adria-Wien Pipeline,
EU:C:2001:598 punkt 38, C-78/08-C-80/08 Paint Graphos, EU:C:2011:550 punkt 45 och C-106/09 P och
C-107/09 P Gibraltar, EU:C:2011:732 punkt 71

64 30/59 De Gezamenlijke Steenkolenmijnen, EU:C:1961:2
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foretag vid sidan av betalningen, fran koparen eller anvindaren, for varor eller tjinster som
foretaget producerar. Stodatgarder ar ett mycket nirliggande begrepp dar emellertid den
malinriktade karaktiren betonas sa att stodatgarder framstar som sarskilt avsedda for att uppna
ett bestimt mal, vilket i allmanhet inte skulle kunna uppnas utan bistand utifran. Begreppet
stéddtgdrd dr dock mer allmdnt dn begreppet subvention eftersom det omfattar inte enbart
konkreta férmdaner som sjdlva subventionerna utan dven ingripanden som pd olika sétt minskar de
kostnader som normalt belastar féretagets budget och som ddrigenom, utan att det dr frdga om
subventioner i strikt bemdrkelse, dr av samma karaktdr och har identiskt lika effekter. [min
kursiv.]”65 Samtidigt ska det observeras att forekomsten av en fordel inte nddvandigtvis
forutsatter att stodmottagarens ekonomiska situation forbattras genom den aktuella atgarden.
Det kan namligen forhalla sig sa att ett foretags ekonomiska situation forblir oférandrad medan
den skulle ha férsamrats i avsaknad av stod.éé. Att konkurrerande foretag i andra medlemsstater
kan befinna sig i en mera fordelaktig situation saknar alltsa betydelse harvid. 67

Vidare framgar det av EU-domstolens fasta rattspraxis att stodbegreppet ar ett objektivt begrepp.
Detta innebar att det huruvida en viss atgard ska anses utgora statligt stod enligt artikel 107.1
FEUF ska avgoras i relation till dess effekt och inte dess &ndamal eller syfte.68 Likasa ar det faktum
att en medlemsstat saknat avsikt att gynna vissa foretag eller viss produktion utan betydelse vid
beddmningen av huruvida statligt stéd lamnats i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF .69
Sasom Tobias Indén har papekat hindrar denna effektprincip dock inte att en medlemsstats syfte
med en viss atgird kan komma att tillmatas stor betydelse vid bedomningen av om undantag fran
det generella forbudet mot statligt stod i artikel 107.1 FEUF ska kunna medges.”°

Sasom papekats ovan i avsnitt 1.1 bekraftade EU-domstolen redan i Italienska textilierna [1974]
att statsstodsregleringen omfattar aven skatteatgarder.”’! Att vissa foretag medges en formanlig
skattemadssig behandling som minskar de skattekostnader som normalt belastar deras budget kan
saledes innebara att statligt stod lamnats.”2 Daremot utgor fordelar som foljer av en allman atgard
som &r tillimplig utan atskillnad pa samtliga naringsidkare inte statligt stod enligt artikel 107.1
FEUF.73

6530/59 De Gezamenlijke Steenkolenmijnen tredje till femte styckena under underrubriken "a) Begreppet
subvention enligt EKSG-férdraget”

66 Se Kerle och Flynn (2016) s. 289

67 Se 173 /73 Italienska textilerna, EU:C:1974:71 punkt 17 i engelsk version/36 i svensk version

68 Se 173/73 Italienska textilerna, EU:C:1974:71 punkt 27; C-241/94 Kimberly Clark, EU:C:1996:353 punkt
20; C-75/97 Maribel bis/ter, EU:C:1999:311 punkt 25; C-487/06 P British Aggregates, EU:C:2008:757
punkt 85 och C-78/08-C-80/08 Paint Graphos, EU:C:2011:550 punkt 68

69 Se Kerle och Flynn (2016) s. 300

70 Se Indén (2013) s. 33

71 Se 173/73 Italienska textilerna, EU:C:1974:71 punkt 21 i svensk version

72 Se C-387/92 Banco Exterior Esparia, EU:C:1994:100 punkt 14; C-78/08-C-80/08 Paint Graphos,
EU:C:2011:550 punkt 46; C-106/09 P och C-107/09 P Gibraltar, EU:C:2011:732 punkt 72 och C-6/12 P Oy,
EU:C:2013:525 punkt 18

73 Se C-156/98 Tyskland mot kommissionen, EU:C:2000:467 punkt 22; C-148/04 Unicredito Italiano,
EU:C:2005:774 punkt 49; C-393/04 och C-41/05 Air Liquide Industries, EU:C:2006:403 punkt 32; C-
78/08-C-80/08 Paint Graphos, EU:C:2011:550 punkt 68; C-106/09 P och C-107/09 P Gibraltar,
EU:C:2011:732 punkt 73 och C-6/12 P Oy, EU:C:2013:525 punkt 18

15



2.1.2 Kriteriet avseende stodatgardens hanforlighet till en medlemsstat

For det andra ska stodatgiarden vara hanforlig till staten, alltsd maste det rora sig om en statlig
atgard eller en atgiard som finansieras av medlemsstaten eller med hjilp av statliga medel.74
Vidare ska atgdrden kunna tillskrivas medlemsstaten och inte EU.75 Det foljer av fiskala stods
natur att dessa i regel uppfyller kriteriet avseende héanforlighet till en medlemsstat. En
skattebefrielse, skattelattnad eller annan skattedtgard som uppfyller kriteriet for selektivitet
medfor en forlust av skatteintdkter for staten, vilket ar likvardigt med forbrukning av statliga
medel i form av skatteutgifter.”¢

2.1.3 Kriteriet avseende en fordels selektivitet (selektivitetskriteriet)

For det tredje ska stodatgarden innebéra en fordel och vara selektiv. Kriteriet avseende en fordels
selektivitet innebar att en atgird ska "gynna vissa foretag eller viss produktion” for att den ska
kunna kvalificeras som statligt stod.”” Syftet med selektivitetsbeddmningen ar saledes att skilja
mellan generella atgarder a ena sidan och selektiva atgarder a andra sidan. Artikel 107.1 FEUF
omfattar endast selektiva atgirder. Generella atgiarder faller darmed utanfor
tillimpningsomradet for EU:s statsstodsreglering.

Selektiviteten kan vara regionalt eller materiellt. En atgird som ar selektiv i regionalt hinseende
gynnar de foretag som bedriver sin verksamhet inom ett visst geografiskt omrade i forhdllande
till andra foretag i den aktuella medlemsstaten.’® Den regionala selektiviteten behandlas inte
narmare i denna uppsats. En atgiard som ar selektiv i materiellt hdnseende gynnar vissa foretag
eller viss produktion 6ver andra féretag som befinner sig i en jaimforbar situation i medlemsstaten
ifrdga. 79 Av alla rekvisiten i artikel 107.1 FEUF ér kriteriet avseende en fordels selektivitet den
mest betydelsefulla for att faststilla huruvida en skattedtgird utgor statsstod eller inte.80 Det
materiella selektivitetstestet i samband med skatteatgirder behandlas ingdende nedan i kapitlen
3 och 4.

2.1.4 Kriteriet avseende en risk for konkurrenspaverkan och samhandelskriteriet

For det fjarde ska stodatgiarden innebara en risk for konkurrenspaverkan och for det femte ska
den paverka handeln mellan medlemsstaterna. Det foljer av EU-domstolens fasta rattspraxis att
det inte fordras att det kan styrkas att den nationella dtgirden faktiskt paverkar handeln mellan
medlemsstaterna och att konkurrensen faktiskt snedvrids. Sdledes racker det med att det
undersoks om den aktuella atgirden potentiellt kan paverka handeln och snedvrida
konkurrensen.8!

74 Se C-280/00 Altmark Trans och Regierungsprdsidium Madgeburg, EU:C:2003:415 punkt 75 och C-
172/03 Heiser, EU:C:2005:130 punkt 27

75 Se till exempel Gren (2016) s. 5

76 Se Kommissionens tillkinnagivande om begreppet statligt stod som avses i artikel 107.1 i féordraget om
Europeiska unionens funktionssatt, (2016/C 262/01) punkt 51; se dven Gren (2016) s. 5

77 Se artikel 107.7 FEUF

78 Indén (2013) s.101

79 Se Kerle och Flynn (2016) s. 289

80 Se Rossi-Maccanico (2013) s. 40

81 C-179/11 och C-203/11 Libert m.fl, EU:C:2013:28 punkt 76
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3 Det materiella selektivitetstestet i samband med skatteatgarder

Sasom papekats ovan i avsnitt 2.1.3 ir syftet med att faststélla selektivitet att skilja mellan
formaner av generell natur och atgirder som ar selektiva, och som saledes potentiellt kan utgora
statsstod i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF. For att vara selektiv i materiellt hdnseende
ska en atgard alltsa gynna vissa féretag eller viss produktion inom en medlemsstat. Vidare kan den
materiella selektiviteten besta av antingen sektoriell selektivitet eller horisontell selektivitet. Vid
sektoriell selektivitet dr stodatgirden tillimplig pa en begriansad krets av foretag som
kannetecknas av viss typ av verksamhet. Vid horisontell selektivitet tillimpas stodatgarden
beroende pa forutbestimda situationer i vilka foretagen kan befinna sig.82 1 detta fall ska
kriterierna for denna forutbestimda situation vara sa utformade att en sarbehandling
aktualiseras.

Den nirmare inneborden av det materiella selektivitetstestet i samband med skatteatgiarder har
utvecklats i EU-domstolens rattspraxis. Av EU-domstolens fasta rittspraxis framgar att den
statsstodsrattsliga effektprincipen respekteras. Alltsa ska bedomningen av en fordels selektivitet
i det enskilda fallet ga ut pa att kontrollera huruvida den ifragavarande atgirden, med hansyn till
dess karaktar, tillampningsomrade, former for genomférande och verkningar, medfor fordelar
uteslutande for vissa foretag eller vissa verksamhetssektorer eller inte.83

Ur EU-domstolens rattspraxis kan skiljas i huvudsak tva analysmetoder for att faststilla huruvida
kriteriet avseende en fordels materiella selektivitet ar uppfyllt eller inte. Dessa analysmetoder ar:

1. detsakallade trestegstestet (eng. 'three-step approach’) i vilket den sa kallade undantags-
eller avvikelsemetoden (eng. ‘the derogation method’) ingar (se avsnitt 3.1 nedan) och
2. den sa kallade Gibraltar-metoden (se avsnitt 3.2 nedan).

Det bor dock observeras att EU-domstolens argumentation i World Duty Free Group [2016]
antyder att det, for att visa att en skatteatgérd ar selektiv, inte ndodvandigtvis behéver brukas en
viss analysmetod (se vidare i avsnitt 3.3).

3.1 Trestegstestet

3.1.1 Skatteatgadrder omfattas av EU:s statsstodsreglering

Att reglera beskattning var aldrig det ursprungliga syftet bakom EU:s statsstodsreglering.84 Sdsom
sagts ovan i avsnitt 2.1.1 klarlade EU-domstolen dock redan i De Gezamenlijke Steenkolenmijnen
[1961] att alla former av statliga ingripanden som pa olika satt minskar de kostnader som normalt
belastar foretagets budget och som dérigenom, utan att det ar frdga om subventioner i strikt
bemarkelse, dr av samma karaktdr och har identiskt lika effekter.85> Vidare inbjuder redan det
faktum att det av artikel 107.1 FEUF:s ordalydelse framgar att alla till staten hanforliga stod, av
vilket slag de dn ar, omfattas av denna bestammelse till en tolkning att d&ven skatteatgirder ar
underkastade statsstddsregleringen. Sdsom papekats ovan i avsnitten 1.1 och 2.1.1 har detta statt
klart sedan EU-domstolens dom i Italienska textilierna [1974].

82 Se GA Jaaskinen i C-106/09 P och C-107/09 P Gibraltar, EU:C:2011:215 punkt 177

83 Se C-241/94 Kimberly Clark, EU:C:1996:353 punkt 23-24; C-200/97 Ecotrade, EU:C:1998:579 punkt
40-41

84 Se Rossi-Maccanico (2013) s. 41

85 Se 30/59 De Gezamenlijke Steenkolenmijnen, EU:C:1961:2 tredje till femte styckena under
underrubriken "a) Begreppet subvention enligt EKSG-férdraget”

17



Italienska textilierna [1974] handlade om en lagindring som foérdndrade den tidigare rattsliga
stillningen for de italienska industri- och hantverksforetagen inom textilsektorn.8¢ Verkan av
denna atgird var en partiell nedsattning av de sociala avgifterna for anstallda inom textilsektorn
genom beviljande av ett familjetillagg. Syftet med atgdrden var att delvis befria foretagen i
textilsektorn fran de ekonomiska boérdor som normalt foéljde av det italienska
socialférsakringssystemet.87

For det forsta havdade Italien att den aktuella dtgidrden foll under omradet for den direkta
beskattningen pa vilket medlemsstaterna enligt fordraget hade forbehallit suveranitet.88 For det
andra menade Italien att den aktuella atgarden skulle betecknas som en atgard av social karaktar,
och som alltsa darmed inte f6ll inom tillampningsomradet for EU:s statsstodsreglering.8? Italien
forklarade att det finansieringssystem for familjetilligg som tidigare hade gillt i Italien hade
missgynnat de sektorer som hade en stor andel kvinnlig arbetskraft och ansdg darmed att den i
Italienska textilierna [1974] aktuella atgarden helt enkelt avsag att kompensera den nackdel som
hade belastat den italienska textilindustrin.®®¢ For 6vrigt menade Italien att den italienska
textilindustrin var i simre lige i jamforelse med textilindustrin i de 6vriga medlemslanderna pa
grund av att de sociala avgifter som arbetsgivarna skulle betala i Italien var markbart hogre an i
de 6vriga medlemsstaterna.o! Slutligen forklarade Italien att den partiella nedsattningen av de
sociala avgifterna inte var sadan att den skulle ha paverkat handeln mellan medlemsstaterna eller
snedvridit konkurrensen pa den gemensamma marknaden.92

EU-domstolen forklarade att syftet med artikel 107 FEUF ar att férhindra att handeln mellan
medlemsstaterna paverkas av formaner som beviljats av en medlemsstat och som i olika former
snedvrider eller hotar att snedvrida konkurrensen.?3 Foljaktligen tar artikel 107 FEUF ”... ingen
hansyn till orsaken eller syftena med de aktuella atgdrderna, utan definierar dem i férhallande till
deras verkningar.”94 Saledes var varken den i Italienska textilierna [1974] aktuella atgirdens
eventuella skattemdssiga karaktdr eller sociala malsattning ett tillrackligt skal enligt EU-
domstolen for att undanta denna atgérd fran tillimpningen av EU:s statsstodsreglering.95

Vidare uttalade sig EU-domstolen att det italienska systemet for familjetillagg syftade till att
sdkerstalla att arbetstagaren erholl en 16n som var anpassad efter hans familjs behov.%¢ Eftersom
arbetsgivarnas bidrag i ett system som det italienska systemet for familjetilligg berdknades med
hansyn till varje foretags 16neborda, kunde enligt EU-domstolen inte den omstandigheten att en
relativt liten andel av den arbetskraft som var anstalld i ett foretag och som i egenskap av
familjeforsorjare kunde gora ansprak pa en faktisk utbetalning av familjetillagg utgora varken en
fordel eller en sarskild nackdel for det berorda foretaget i jamforelse med foretag dar en storre
andel av de anstdllda uppbar dessa tillagg, eftersom betalningsbordan fér dessa hade gjorts
enhetlig for alla foretag, oavsett industrigren.?? Under dessa omstindigheter ansdg EU-domstolen

86 Se 173 /73 Italienska textilierna, EU:C:1974:71 punkt 8
87 Se 173/73 Italienska textilierna, EU:C:1974:71 punkt 33
88 Se 173/73 Italienska textilierna, EU:C:1974:71 punkt 21
89 Se 173/73 Italienska textilierna, EU:C:1974:71 punkt 22
9 Se 173/73 Italienska textilierna, EU:C:1974:71 punkt 23
91Se 173/73 Italienska textilierna, EU:C:1974:71 punkt 24
92 Se 173/73 Italienska textilierna, EU:C:1974:71 punkt 25
93 Se 173/73 Italienska textilierna, EU:C:1974:71 punkt 26
94173/73 Italienska textilierna, EU:C:1974:71 punkt 27

95 Se 173/73 Italienska textilierna, EU:C:1974:71 punkt 28
9 Se 173/73 Italienska textilierna, EU:C:1974:71 punkt 29
97 Se 173 /73 Italienska textilerna, EU:C:1974:71 punkt 30-31
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att den partiella nedsattningen av de sociala avgifterna inom textilsektorn var en atgard i syfte att
delvis befria foretagen inom textilsektorn fran de ekonomiska bérdor som normalt foljde av det
italienska socialforsdkringssystemet utan att denna befrielse var berattigad genom detta systems
karaktar eller struktur.98

Sasom framhallits i doktrinen ar Italienska textilierna [1974] saledes det forsta i den serie av
rattsfall genom vilka EU-domstolen utvecklat trestegstestet.?? Narmare bestdmt slog EU-
domstolen i Italienska textilierna [1974] fast att vissa foretag (de inom textilsektorn) genom den
ifragavarande atgirden (den partiella nedsittningen av de sociala avgifterna) hade givits en
avvikande och fordelaktig behandling jamfért med "normalfallet” (ndgon partiell nedséattning ej
hade beviljats utan det normala socialforsakringssystemet hade tillampats) utan att den aktuella
atgarden kunde berattigas av det italienska socialforsakringssystemets karaktar eller struktur.100

3.1.2 Forhallandet mellan skadlig skattekonkurrens och EU:s statsstodsreglering

[ detta sammanhang ska det papekas att skadlig skattekonkurrens ar ett globalt problem som
medfor konkurrens- och tillvixthammande effekter, vilket noterades pa allvar pa 1990-talet da
OECD antog sin rapport "Harmful Tax Competition; an Emerging Global Issue” ar 1998.101 Vidare
hade kommissionen redan 1997 antagit ett atgiardspaket for att angripa skadlig
skattekonkurrens.192 Som en central del av detta uppdrogs det at Ekofin-radet att upprétta en
uppférandekodex at féretagsbeskattning.103 Foljaktligen antog Ekofin-radet uppférandekoden i

december 1997.104

I uppférandekoden anges bland annat att den, utan att paverka medlemsstaternas och EU:s
respektive behorighet, riktar sig mot sddana skatteatgirder som har, eller kan f3, betydande
inverkan pa var inom EU ekonomisk verksamhet forlaggs.105 Efter att uppforandekoden antagits
atog sig kommissionen att ge ut riktlinjer for tillampningen av statsstddsregleringen betraffande
atgarder som ror direkt beskattning av foretag. Vidare forband sig kommissionen att noggrant
Overvaka att statsstodsregleringen foljs.106

Det framsta syftet med 1998 ars meddelande om statligt stod pa den direkta beskattningens
omrade har sdledes varit att klargora statsstodsregleringens tillampningsomrade och forfaranden
pa statsstodsomradet. I synnerhet understryker kommissionen att en skattefordel som ar specifik
eller selektiv i den meningen att den gynnar vissa foretag eller viss produktion omfattas av
reglerna om statligt st6d.107 Vidare ger kommissionen uttryck for trestegstestet genom att

98 Se 173 /73 Italienska textilerna, EU:C:1974:71 punkt 33

99 Se Rossi-Maccanico (2013) s. 41 och Drabbe (2013) s. 88

100 Se Drabbe (2013) s. 90

101 Se OECD (1998) s. 7 ff.; se dven Fernsby (2005) s. 519-526

102 Meddelande fran kommissionen till radet "I riktning mot skattesamordning inom Europeiska Unionen”,
KOM(1997) 495 slutlig

103 Meddelande fran kommissionen till radet "I riktning mot skattesamordning inom Europeiska Unionen”,
KOM(1997) 495 slutlig, punkt 1, 13-15, 17 och Bilaga Utkast till Uppférandekodex for
Foretagsbeskattning

104 Se Ekofin-radets slutsatser av den 1 december 1997 om skattepolitik

105 Se Ekofin-radets slutsatser av den 1 december 1997 om skattepolitik - Resolution av radet och
foretradare for medlemsstaternas regeringar, forsamlade i radet av den 1 december 1997 om en
uppforandekod for foretagsbeskattning - Beskattning av inkomster fran sparande Bilaga 1 p. A

106 Se Kommissionens meddelande om tillimpningen av reglerna om statligt stod pa atgarder som
omfattar direkt beskattning av féretag”, (98/C 384/03) punkt 1

107 Se Kommissionens meddelande "Tillampningen av reglerna om statligt stéd pa atgarder som omfattar
direkt beskattning av foretag”, (98/C 384/03) punkt 12
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artikulera den sa kallade undantags- eller avvikelsemetoden. Sdledes anger kommissionen att det,
for att faststdlla selektivitet, 4r nddvandigt att forst faststélla vilken generell skatteordning som
ar tillamplig. Sedan ska den skatteatgird som undersdks prévas mot denna generella ordning. |
det fallet att en avvikelse eller ett undantag konstateras, ska det i ett tredje steg undersokas om
avvikelsen eller undantaget motiveras av skattesystemets art eller funktion. Om sa inte ar fallet,
ska skatteatgdrden ifraga anses att utgora statligt stdd i den mening som avses i artikel 107.1
FEUF.108

3.1.3 Allman eller selektiv skatteatgard?

[ slutet av 1990-talet verkar det ha statt ndgorlunda klart att sddana skatteatgarder som medfor
en selektiv fordel till vissa men inte andra foretag omfattas av EU:s statsstodsreglering. Vidare
verkar den allmdnna uppfattningen ha varit att den metod som skulle tillampas vid faststédllande
av huruvida selektivitetskriteriet var uppfyllt eller inte, var det trestegstest som kommissionen
beskrivit i 1998 ars meddelande om statligt stdd pa den direkta beskattningens omrade.
Osidkerhet kring selektivitetskriteriets exakta innebord i samband med skattedtgarder kvarstod
dock.

Ett sadant osdkerhetsmoment avsig gransdragningen mellan generella och selektiva
skattedtgarder. Denna fraga aktualiserade i Maribel bis/ter [1999]1%° som rorde sig om en
ogiltighetstalan avseende kommissionens beslut i vilket den hade forklarat att det hogre avdrag
pa de sociala avgifterna vilket Belgien inom ramen fér programmen Maribel bis och ter hade
beviljat de arbetsgivare som huvudsakligen utévade sin verksamhet inom nagon av de sektorer
som var mest utsatta for internationell konkurrens utgjorde olagligt statligt stod.110

Enligt det ursprungliga Maribel-programmet kom de arbetsgivare vilka hade arbetare som
anstallda i atnjutande av ett arbetsgivaravdrag for var och en av dessa arbetare.!!! Enligt detta
program atnjot arbetsgivarna fran och med den 1 januari 1993 under vissa forutséttningar ett
avdrag pa de sociala avgifterna vilket per kvartal och anstélld uppgick till 2 825 BEF for hogst fem
arbetare och till 1 875 BEF till 6vriga arbetare om arbetsgivaren sysselsatte farre an 20 anstallda
och till 1 875 BEF per manuell arbetare om arbetsgivaren sysselsatte minst 20 anstallda.112

Genom Maribel bis-programmet hojdes arbetsgivaravdraget per kvartal och arbetare for hogst
fem anstallda till 3 000 BEF for foretag med farre dn 20 anstéllda fran och med den 1 juli 1993.113
Vad betriffade de sektorer som var mest utsatta for internationell konkurrens hdjdes
arbetsgivaravdraget sedan fran 3 000 BEF till 7 200 BEF respektive fran 1 875 BEF till 6 250
BEF.114 De foretag som kom i atnjutande av de hojda arbetsgivaravdragen tillhorde sektorer som
utvinning av icke-energibaserade dmnen och biprodukter, kemisk industri, metallurgi och
metallférdadlingsindustri, tillverkning av precisionsinstrument och optik och annan
foradlingsindustri.115

Genom Maribel ter-programmet hojdes arbetsgivaravdraget ytterligare for foretag inom de
sektorer som var mest utsatta for internationell konkurrens per kvartal och arbetare till 9 000

108 Se 1 Kommissionens meddelande "Tillimpningen av reglerna om statligt stod pa dtgarder som
omfattar direkt beskattning av foretag”, (98/C 384/03) punkt 16

109 Se C-75/97 Maribel bis/ter, EU:C:1999:311

110 Se C-75/97 Maribel bis/ter, EU:C:1999:311 punkt 1 och 11-14

111 Se C-75/97 Maribel bis/ter, EU:C:1999:311 punkt 2

112 Se C-75/97 Maribel bis/ter, EU:C:1999:311 punkt 3

113 Se C-75/97 Maribel bis/ter, EU:C:1999:311 punkt 4

114 Se C-75/97 Maribel bis/ter, EU:C:1999:311 punkt 5

115 Se C-75/97 Maribel bis/ter, EU:C:1999:311 punkt 6
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BEF for hogst fem anstéllda och till 8 437 BEF for dvriga arbetare i foretag med farre dn 20
anstdllda och till 8 437 BEF till foretag med minst 20 anstallda fran och med den 1 januari 1994.116
Tillaimpningen av Maribel ter-programmet utstracktes dessutom till vissa transportsektorer och
sektorerna for tradgardsodling, skogsbruk och skogsindustri.11?

Med hanvisning till Kimberly Clark [1996]118 och Ecotrade [1998]119 uttalade sig EU-domstolen i
Maribel bis/ter [1999] att det i enlighet med dess fasta rattspraxis var ... viktigt att kontrollera att
de hojda [avdragen] inte medfor fordelar uteslutande for vissa foretag eller vissa
verksamhetssektorer, och foljaktligen inte uppfyller villkoret att de skall vara av den specifika
karaktar som utgor ett av kinnetecknen for begreppet statligt stod, namligen de ifrdgavarande
atgardernas selektiva karaktar”120, EU-domstolen kom fram till att det system som infordes
genom programmen Maribel bis och ter, det vill siga det hojda avdraget, befriade vissa foretag
inom foradlingsindustrin fran en del av deras kostnader och gavs ekonomiska férdelar som
forbattrade deras konkurrensldge.121 Foretag inom andra sektorer, som dven de kdnnetecknades
av att dar forekom manuell arbetskraft, omfattades inte av de hojda avdragen.12z Att de sektorer
som inte omfattades programmen Maribel bis och ter likvél sysselsatte arbetare innebar enligt
EU-domstolen att begransningen av avdragen till vissa verksamhetssektorer betydde att dessa
avdrag var selektiva och att de saledes uppfyllde villkoret att de skulle vara av specifik - i motsats
till allmaén eller generell - karaktar.123

EU-domstolen slog fast att varken det hoga antal foretag som atnjot stod eller den omstandigheten
att dessa foretag tillhorde olika och betydande industrisektorer medférde att programmen
Maribel bis och ter utgjorde en allmdn ekonomisk-politisk atgiard.12¢ Dessutom noterade EU-
domstolen att det foljde av dess praxis att stdd i form av ett stodprogram kunde berora en hel
ekonomisk sektor och andd omfattas av artikel 107.1 FEUF. Vidare skulle en atgird anses utgora
stod nar den syftade till att delvis befria foretagen fran de ekonomiska bérdor som hade f6ljt av
en normal tillampning av det allmanna socialférsakringssystemet forutom ifall avvikelsen fran det
allménna socialférsakringssystemet kunde rattfardigas av dess karaktar eller struktur.125 Alltsa
skulle sddana atgarder som programmen Maribel bis och ter, vilka hade till syfte att frimja att det
skapades arbetstillfiallen genom att for vissa foretag minska de sociala avgifterna, kvalificeras som
statligt stod nar de inte var berattigade genom det allmdnna socialforsakringssystemets karaktar
eller systematik.126

EU-domstolen anmarkte att det allmédnna socialforsakringssystemet i Belgien hade till syfte att
"’ersatta eller komplettera arbetstagarnas arbetsinkomst fér att trygga inkomsten gentemot
féljderna av vissa risker i arbetet, vissa familjeforhadllanden och levnadsvillkor och sociala
risker’”127,. Vidare angavs det att socialforsdkringsavgifterna, som gav uttryck for solidariteten
mellan arbetsgivare och arbetstagare, forekom bland de finansiella medlen for social trygghet och

116 Se C-75/97 Maribel bis/ter, EU:C:1999:311 punkt 7

117 Se C-75/97 Maribel bis/ter, EU:C:1999:311 punkt 8-9
118 C-241/94 Kimberly Clark, EU:C:1996:353

119 C-200/97 Ecotrade, EU:C:1998:579

120 C-75/97 Maribel bis/ter, EU:C:1999:311 punkt 26

121 Se C-75/97 Maribel bis/ter, EU:C:1999:311 punkt 24 och 29
122 Se C-75/97 Maribel bis/ter, EU:C:1999:311 punkt 30

123 Se C-75/97 Maribel bis/ter, EU:C:1999:311 punkt 31-32
124 Se C-75/97 Maribel bis/ter, EU:C:1999:311 punkt 32

125 Se C-75/97 Maribel bis/ter, EU:C:1999:311 punkt 33

126 Se C-75/97 Maribel bis/ter, EU:C:1999:311 punkt 34

127 C-75/97 Maribel bis/ter, EU:C:1999:311 punkt 35
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som foljaktligen var avsedda att bidra till forverkligandet av de efterstravade malen med det
allmanna systemet for social trygghet.128 EU-domstolen bekriftade att medlemsstaterna ar
behoriga att utforma egna socialférsakringssystem. Sdledes var det ocksa lampligt for Belgien att
efterstrdva sysselsattningspolitiska mal, bland annat uppratthadllandet av en hog
sysselsattningsgrad for arbetare och uppratthallandet av en industrisektor for att ge den belgiska
ekonomin jamvikt, med ett socialforsakringssystem.129 EU-domstolen konstaterade dock att, nar
det kom till programmen Maribel bis och ter, den enda direkta verkan av de h6jda avdragen var
att enbart de foretag som omfattades av dessa program befriades fran en del av de sociala
kostnader som de normalt hade varit tvungna att bara. Under dessa forhdllanden ansdg EU-
domstolen att sarbehandlingen av de féretag som omfattades av programmen Maribel bis och ter
inte kunde berattigas pa grund av karaktiren och systematiken hos det system for social trygghet
som var i kraft i Belgien.130

3.1.4 Svarigheten att faststéalla en referensram

3.1.4.1 Frdga om en jdmférelse mellan féretag som i faktiskt och réttsligt hdnseende befinner sig i en
jémforbar situation

3.1.4.1.1 Adria-Wien Pipeline [2001]

Ett viktigt rattsfall i EU-domstolens praxis avseende faststillandet av referensram ar Adria-Wien
Pipeline [2001]. 1 Adria-Wien Pipeline [2001] var det fragan om huruvida vissa bestimmelser i den
oOsterrikiska lagen om aterbetalning av skatter pa energiférbrukning (harefter kallad EAVG), som
var en del av en storre energiskattereform utgjorde statligt stod i den mening som avses i artikel
107.1 FEUF.13! Enligt de aktuella bestimmelserna i EAVG skulle vissa energiskatter pa begaran
aterbetalas nér de dversteg totalt 0,35 procent av nettovardet av energikonsumentens produktion
under forutsdttningen att denna var ett foretag vars huvudsakliga verksamhet bestod i
tillverkning av materiella varor.132 Foretag inom tjanstesektorn hade inte samma mojlighet till
aterbetalning.

Den avgorande fragan i Adria-Wien Pipeline [2001] var vilket skattesystem som skulle anses
utgora det generella skattesystem mot vilken de ifrdgavarande bestimmelserna i EAVG skulle
provas. Generaladvokaten Mischo i sitt forslag till avgérande var av den asikt att det av hela det
sammanhang i vilket EAVG hade inforts, det vill sdga som en del av en storre energiskattereform,
framgick att det hade rort sig om ett nytt allmint system med miljoskatter som redan vid sin
tillkomst grundades pa principen om att primir- och sekundarsektorerna i den nationella
ekonomin, det vill siga primarproduktionen och tillverkningsindustrin, inte rimligen kunde
beskattas i forhallande till hela sin elektricitets- och gasforbrukning. Féljaktligen utgjorde det att
tertidrsektorn, det vill sdga foretag inom tjanstesektorn, inte hade rétt till samma aterbetalning
som foretag vars huvudsakliga verksamhet bestod i tillverkning av materiella varor enligt honom
inte nagon avvikelse fran ett generellt system da olikbehandlingen av dessa foljde av den
ovannamnda princip som utgjorde en inneboende egenskap hos det nya allmidnna system med
miljoskatter som Osterrike hade infort.133

128 Se C-75/97 Maribel bis/ter, EU:C:1999:311 punkt 37
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130 Se C-75/97 Maribel bis/ter, EU:C:1999:311 punkt 38-39
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EU-domstolen foljde dock inte generaladvokatens forslag. Daremot gick EU-domstolens
resonemang ut pa att de energiskatter som var aktuella i Adria-Wien Pipeline [2001] hade ett
allmént tillampningsomrade och skulle tas ut pa grundval av objektiva kriterier. Vidare
konstaterade EU-domstolen att bestimmelserna om aterbetalning i EAVG utgjorde en integrerad
del av det 6vergripande energiskattesystemet. For dvrigt padpekade EU-domstolen att eftersom de
forutsattningar som dterbetalningen var beroende av hade faststéllts i EAVG, fanns det inte nagot
utrymme for skonsmassig bedémning av de behdriga myndigheterna vad avsag valet av vilka
foretag som kunde fa atnjuta denna fordel eller for att anpassa dess omfattning.134

Vidare slog EU-domstolen fast att beviljandet av fordelar for foretag inom primar- och
sekundarsektorerna inte kunde rattfardigas av karaktiaren pad och den allmédnna systematiken i
det nya energiskattesystem som inforts i Osterrike.135 Osterrike hade framstillt att det i samband
med denna typ av 6vergripande bestimmelser forekom ofta att nya atgarder som drabbade en
grupp aktorer oproportionerligt hart inte tillampades fullt ut pa den sarskilt drabbade gruppen
under en inledande period. Enligt Osterrike var begriansningen av de partiella aterbetalningarna
till foretag inom priméar- och sekundarsektorerna motiverad just av att dessa foretag drabbades
forhallandevis hardare dn andra av de ndmnda skatterna.!3¢ EU-domstolen menade dock att
foretag inom tjanstesektorn dven kunde vara stora energikonsumenter och ha kostnader som
oversteg 0,35 procent av nettovardet av produktionen.137 Dessutom ansag EU-domstolen att hur
den oOsterrikiska energilagstiftningen var beskaffad inte gav nagot stdéd for pastdendet att
ordningen for dterbetalning skulle ha varit en tillfallig atgiard som syftat till att 1ata féretag inom
primér och sekundarsektorerna att anpassa sig successivt till den nya ordningen pa grund av att
dessa foretag drabbades forhallandevis hardare ddrav.138 Darutéver understrok EU-domstolen att
de ekologiska 6verviganden som legat till grund for energiskattereformen inte motiverade den
skattemassiga olikbehandlingen av anviandningen av samma energikallor inom olika sektorer da
alla dessa sektorers energiforbrukning var lika skadlig for miljon.139

Foljaktligen kom EU-domstolen fram till att det sarskiljande kriteriet, det vill sdga att endast
foretag inom tillverkningssektorn hade ratt till aterbetalning av vissa energiskatter enligt EAVG,
fastin det var ett objektivt kriterium, kunde varken rattfirdigas av karaktdren pa eller den
allmidnna systematiken i det évergripande energiskattesystemet i Osterrike. Alltsd hade den i
Adria-Wien Pipeline [2001] aktuella skatteatgirden karaktiren av statligt stod.140

3.1.4.2 Att faststdlla den korrekta referensramen — vad utgér en jdmférbar situation?

[ Adria-Wien Pipeline [2001] faststillde EU-domstolen sdledes att den referensram som ska
anvandas som utgangspunkt vid beddmningen av huruvida en skatteatgird ar selektiv eller inte
ska innebara att situationerna for foretag som i faktiskt och rattsligt hanseende med héansyn till
malsattningen med den aktuella rattsordningen befinner sig i en jamforbar situation jamfors. Att
faststilla den korrekta referensramen rorande skattedtgirder ar dock inte sillan langt ifran
enkelt, vilket EU-domstolens rattspraxis ocksa tydligt visar.
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3.1.4.2.1 Forum 187 [2006]**

Forum 187 [2006] hade att gora med en stodordning som Belgien hade genomfort till forman for
samordningscentra som var etablerade i Belgien.1*2 For att omfattas av den belgiska
skattesystemet for samordningscentra var ett samordningscentrum forst tvunget att utverka en
individuell koncession som meddelades i kunglig kungorelse. For att fa en sddan koncession skulle
centrumet ingd i en multinationell koncern med ett kapital och reserver som uppgick till minst 1
miljard BEF samt ha en arlig omséattning vars konsoliderade varde var minst 10 miljarder BEF.
Endast viss verksamhet som var férberedande, stodjande eller centraliserande godkandes. Vidare
fick foretag inom den finansiella sektorn inte omfattas av systemet. Utover det skulle ett
samordningscentrum ha minst 10 heltidsanstidllda i Belgien under sina forsta tva
verksamhetsdren.143 En beviljad koncession gillde i 10 ar och kunde férnyas for ytterligare en
tioarsperiod.144

Detta skattesystem for samordningscentra avvek pa flera sitt fran det allmdnna belgiska
skattesystemet.145 Centras skattepliktiga inkomst faststilldes schablonmadssigt enligt den sa
kallade kostnadsplusmetoden (eng. ”cost-plus method”). Centras skattepliktiga inkomst
motsvarade sdledes en procentuell andel av kostnader och utgifter for driften med undantag av
personalkostnader, finansiella kostnader och bolagsskatt.146 Vidare var centra befriade fran
fastighetsskatt for de fastigheter de anvande i sin ndringsverksamhet.147 Centra behovde heller
inte betala registreringsavgiften pa 0,5 procent, varken pa kapitaltillskott till ett centrum eller pa
okning av det stadgeenliga kapitalet.148 Som utgangspunkt var ocksd utdelningar, rantor och
royalties som centra betalade ut befriade fran skatt pa inkomst av kapital pa samma satt som den
avkastning som centra erholl pa insatta medel.1#° Till sist betalade centra en arlig skatt som
faststallts till 400 000 BEF/10 000 EUR per heltidsanstalld och som inte fick 6verstiga 4 000 000
BEF/100 000 EUR per centrum.150

Kommissionen hade granskat det skatterattsliga systemet fér samordningscentra nar det forst
hade inforts i Belgien. I tva beslut fran aren 1984 och 1987 hade kommissionen sarskilt funnit att
ett sddant system som grundade sig i en ordning dar samordningscentras inkomster faststalldes
schablonmassigt inte utgjorde statligt stod.151

Efter att ha antagit 1998 ars meddelande om statligt stod pa den direkta beskattningens omrade
utforde kommissionen en allmdn granskning av medlemsstaternas skattelagstiftningar med
utgdngspunkt i reglerna om statligt stdd.152 Inom ramen for denna granskning begirde
kommissionen i februari 1999 upplysningar frdn Belgien om skattesystemet for
samordningscentra.153 [ juli 2000 informerade kommissionen Belgien om att detta system syntes
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utgora statsstod.154 Den 11 juli 2001 antog kommissionen fyra forslag till lampliga atgdrder med
stod av 108.1 FEUF, bland annat i forhallande till systemet med samordningscentra.
Kommissionen foreslog att Belgien skulle ga med pa att gora ett visst antal fordndringar i detta
system, medan de centra som erhallit koncession innan dessa atgarder godtogs skulle fortsitta att
omfattas av det tidigare systemet fram till den 31 december 2005.155 Eftersom detta inte godtogs
av Belgien, inledde kommissionen ett formellt granskningsforfarande.15¢ | beslutet av den 17
februari 2003 karaktiriserade kommissionen det belgiska systemet for samordningscentra som
befintligt st6d.157 1 Forum 187 var det alltsd frdgan om en ogiltighetstalan avseende detta
kommissionens beslut.158

Det hade gjorts gillande av en av sdkandena i Forum 187 [2006] att den analysmetod som
kommissionen hade anvant for att bedoma huruvida det i Forum 187 [2006] aktuella
skattesystemet utgjorde statligt stod hade varit alltfor 6vergripande. Vidare hade denna sokande
pastatt att den inte heller uppfyllde de krav som foreskrivs i artikel 107.1 FEUF. Sarskilt hade det
papekats att det i Forum 187 [2006] aktuella skattesystemet for samordningscentra inte gav ndgon
som helst fordel till de centra som omfattades av systemet och att det dessutom inte hade ndgon
selektiv karaktdr. Vidare menade s6kanden att detta system under alla férhallanden var berattigat
med hénsyn till det belgiska skattesystemets natur och systematik.159

EU-domstolen hanvisade till Maribel bis/ter [1999] och erinrade att ”... kommissionen nar det
galler stodprogram kan ndja sig med att granska det ifrdgavarande programmets sardrag for att
bedoma om detta innebdr en avsevird fordel for stddmottagarna i forhallande till deras
konkurrenter och om det huvudsakligen gynnar féretag som deltar i handeln mellan
medlemsstaterna [min kursiv.]”160. Vidare hdnvisade EU-domstolen till Grekland mot
kommissionen [2004] och uttalade sig att kommissionen inte heller var skyldig att undersoka varje
enskilt fall dar systemet tillampades.161 Vidare paminde EU-domstolen om att den redan i Banco
Exterior de Espaiia [1994] hade slagit fast att en atgird genom vilken en medlemsstat medger vissa
foretag skattebefrielse och som, trots att den inte innebadr en 6verforing av statliga medel,
forsatter de foretag som omfattas av skattebefrielsen i en finansiell situation som ar mer
fordelaktig an den situation som ovriga skattskyldiga befinner sig i utgor statligt stod.162

EU-domstolen konstaterade att kommissionen hade funnit att det schablonmassiga faststillandet
av inkomster enligt kostnadsplusmetoden utgjorde en ekonomisk férdel i den mening som avses
iartikel 107.1 FEUF.163 Enligt deti Forum 187 [2006] aktuella skattesystemet faststilldes namligen
den skattepliktiga vinsten till ett schablonbelopp for driften fran vilka personalkostnader och
finansiella kostnader undantogs.164 Dessutom skulle vinstmarginalen for ett samordningscentrum
i princip faststillas utifran den verksamhet som det faktiskt bedrev. Om samordningscentrumet
sjalvt fakturerade vissa tjanster som hade tillhandahdllits till ett pris som motsvarade
kostnadsbeloppet 6kat med en vinstmarginal, kunde den procentsats som hade anvants for denna
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marginal anvindas sd lange den inte var onormal. Nar det inte fanns nagra objektiva kriterier for
att faststélla den procentandel av vinsterna som skulle beaktas, skulle denna i princip faststallas
till atta procent.165 Den skattepliktiga vinsten for samordningscentra fick dock inte vara lagre dn
de sammanlagda icke-avdragsgilla kostnaderna eller utgifterna for rorelsen och de "extraordinara
eller frivilliga” formaner som koncernmedlemmarna beviljat centrumet. Denna vinst beskattades
med den normala bolagsskattesats som gallde i Belgien.166

EU-domstolen slog fast att, for att undersdka huruvida sattet att faststilla den skattepliktiga
vinsten enligt det i Forum 187 [2006] aktuella skattesystemet gynnade de samordningscentra som
omfattades av detta system, skulle detta system jamforas med det unionsrattsliga system for
faststillande av den skattepliktiga vinsten som baseras pa skillnaden mellan inkomster och
utgifter for ett foretag som bedriver sin verksamhet dar det rader fri konkurrens.167 EU-domstolen
konstaterade att kostnaderna foér anstdllda och de finansiella kostnader som uppkom inom
finansforvaltning och finansiering utgjorde bestandsdelar som pa ett avgérande satt bidrog till
samordningscentras forvarvande av intdkter eftersom dessa tillhandaholl tjanster - vilka
dessutom framst var av finansiell karaktdr. Darfér ansdg EU-domstolen att ett uteslutande av
dessa utgifter och kostnader fran de Kkostnader som anvindes for faststdllandet av den
skattepliktiga inkomsten for dessa centrum inte ledde till interpriser som legat nara de priser som
skulle ha tillampats vid fri konkurrens.168 Av detta foljde enligt EU-domstolen att det satt for
faststillande av den skattepliktiga vinsten som tillimpades pa foretag som omfattades av det
belgiska systemet for samordningscentra kunde medféra en ekonomisk fordel for dessa.169

Vidare fastslog EU-domstolen att denna beddomning kunde varken ifragasattas med utgangspunkt
fran det faktumet att beskattningsunderlaget skulle ha kunnat bli for hogt om finansiella
kostnader togs med i berdkningen av det eller med utgangspunkt fran storleken av den
skatteborda som kunde drabba den koncern i vilken ett samordningscentrum ingick, och inte
heller pa grund av den omstandigheten att ett samordningscentrum kunde beskattas utan att det
hade redovisat nagon vinst. Sa var fallet enligt EU-domstolen eftersom sadan inverkan var en f6ljd
av tillampningen av kostnadsplusmetoden.170

Vidare uttalade sig EU-domstolen att den darliga skatt pa 400 000 BEF/10 000 EUR per
heltidsanstalld som fick uppga till hogst 4 000 000 BEF/100 000 EUR per centrum inte heller
kompenserade den positiva inverkan som kostnadsplusmetoden hade eftersom takbeloppet for
arlig beskattning av samordningscentra motsvarade det ldgsta antal anstéllda, det vill sdga 10
stycken, som centra skulle ha under de tva forsta verksamhetsaren.17! EU-domstolen ansag att
detsamma gillde i friga om den attaprocentsskattesats som tillampades schablonmassigt pa
driftkostnaderna for att faststdlla berdkningsunderlaget eftersom denna anvindes for ett
beskattningsunderlag som redan var reducerat och eftersom vinstmarginalen i sjilva verket
skiljde sig avsevart fran ett centrum till ett annat da den avgjordes av den verksamhet som
bedrevs.172 Mot bakgrund av dessa omstidndigheter fann EU-domstolen att sittet att for
faststillande av den skattepliktiga inkomsten for samordningscentra utgjorde en fordel for
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samordningscentra och de koncerner dessa tillhorde.173 Vidare slog EU-domstolen fast att de
befrielser fran fastighetsskatt, skatt pa kapitalanskaffning och skatt pa inkomst av kapital som
gallde for samordningscentra samt beviljandet av en fiktiv skatt pa inkomst av kapital utgjorde
ekonomiska férdelar.17+

Angaende kriteriet avseende en fordels selektivitet hanvisade EU-domstolen till Heiser [2005]175
och erinrade att det enligt artikel 107.1 FEUF ska faststéllas ”... huruvida en nationell dtgérd, inom
ramen for en viss rittsordning, kan gynna vissa foretag eller viss produktion i jamforelse med
andra foretag som i faktiskt och rattsligt hinseende befinner sig i en jamforbar situation, med
hansyn till malsattningen med rattsordningen.”176

Sedan uttalade sig EU-domstolen att befrielserna fran fastighetsskatt, skatt pa kapitalanskaffning
och skatt pa inkomst av kapital utgjorde avsteg fran det belgiska allmdnna skattesystemet.177
Foljaktligen utgjorde dessa selektiva skattedtgirder i den mening som avses i artikel 107.1
FEUF.178 Nar det kom till selektiviteten av sittet att faststilla den skattepliktiga inkomsten for
samordningscentra hade en av sékanden gjort gillande att det ifragavarande systemet var
tillampligt pa bolag for vilka det i Forum 187 [2006] aktuella skattesystemet sarskilt hade inrattats
i syfte att undvika risken for dubbelbeskattning. EU-domstolen anmarkte dock att det samtidigt
var ostridigt att detta system var tillampligt bara pa de internationella koncerner som hade
dotterbolag i minst fyra olika ldnder, som hade ett kapital och reserver pa minst 1 miljard BEF och
som redovisade en arlig konsolideras omsattning pa minst 10 miljarder BEF.179 Alltsd kom EU-
domstolen fram till att det belgiska skattesystemet for samordningscentra dven pa denna punkt
var selektivt.180

Till slut konstaterade EU-domstolen att denna slutsats inte kunde ifrdgasittas genom den
instillning som redovisats av en sokande, ndmligen att det i Forum 187 [2006] aktuella
skattesystemet inte utgjorde ett avsteg fran det allmdnna skattesystem som var tillimpligt pa
foretag i Belgien, utan att det utgjorde ett annat slags system som dikterats av den skattemdssiga
logiken och behovet av att l6sa problemet med dubbelbeskattning av de tjanster som
tillhandahalls inom en internationell koncern.18! EU-domstolen erinrade att sokanden inte hade
forklarat varfor de olika selektiva skattedtgdrder som samordningscentra atnjot skulle ha varit
berattigade med hdnsyn till deti Belgien gillande skattesystemet. Inte heller hade denne visat hur
malsattningen att atgirda problemet med dubbelbeskattning av koncerninterna tjanster skulle ha
kunnat motivera att fordelen hade begrédnsats till att gilla enbart samordningscentra som
inrattats av koncerner av viss storlek, och inte heller varfor detta mal skulle ha fordrat var och en
av de olika fordelar som utgjorde det i Forum 187 [2006] aktuella skattesystemet.182 Foljaktligen
menade EU-domstolen att det inte hade visats att detta system skulle ha varit berattigat med
héansyn till arten hos eller den allmédnna systematiken i det belgiska skattesystem som det ingick
i. Alltsa var det selektivt.183
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3.1.4.2.2 British Aggregates [2008]'84

British Aggregates [2008] rorde sig om en ogiltighetstalan med anledning av kommissionens
beslut att forklara den brittiska miljoskatten pa ballast (harefter kallad AGL) som en stodordning
i strid mot artikel 107.1 FEUF. AGL togs ut till ett belopp om 1,60 GBP per ton kommersiellt
utnyttjad ballast, det vill sdga sten, grus eller sand samt alla material som tillfalligt eller naturligt
utgjorde del darav.185 Det var emellertid endast utvinningen av naturlig ballast som omfattades
av AGL:s tillimpningsomrade. Produktionen av sekundir eller ateranviand ballast var
undantagen.186

[ British Aggregates [2008] upprepade EU-domstolen sin tidigare standpunkt enligt vilken, for att
bedoma huruvida en atgard ar selektiv eller inte, det ska undersokas om den inom referensramen
utgor en fordel for vissa foretag i jamforelse med andra foretag som befinner sig i en jamférbar
situation.18” Vidare hanvisade EU-domstolen till mdlen Adria-Wien Pipeline [2001] och Azorerna
[2006] och upprepade att begreppet statligt stod inte avser sddana atgirder som innebar att
foretag behandlas olika, och som saledes a priori ar selektiva, nir denna skillnad foljer av arten av
eller strukturen pa det system som den aktuella skattedtgarden utgor en del av.188

Aven frdgan om skidrningspunkten mellan medlemsstaternas behorighet inom ramen foér
miljopolitiken & ena sidan och EU:s statsstodsreglering 4 andra sidan behandlades i malet British
Aggregates [2008]. EU-domstolen medgav att miljopolitiken i och for sig ar ett omrade dar
medlemsstaterna dr behoriga nidr harmonisering saknas. Detta innebar bland annat att
medlemsstaterna dr inom sin behorighet fria att avvaga olika miljointressen och faststélla sina
prioriteter i frdga om miljoskydd.189

EU-domstolen paminde dock om att detta inte innebar att medlemsstaterna inte skulle vara
skyldiga att beakta statsstddsregleringen nir det bestdms vilka varor eller tjdnster som ska
belaggas med miljoskatt. EU-domstolen hadnvisade till generaladvokaten Mengozzis forslag till
avgorande och uttalade sig att konsekvensen av det motsatta synsattet skulle ha varit att den
statsstodsrattsliga selektivitetsbedomningen enbart hade grundats pa det miljomal som
efterstravats med miljoskatten. Resultatet av detta hade varit att det inte skulle ha funnits ndgon
mojlighet att anse att den omstdndigheten att foretag som befann sig i en jdmforbar situation med
avseende pa det efterstravade syftet inte omfattades av skatten utgjorde en selektiv forman,
oavsett den ifragavarande miljoskattens effekter. Foljaktligen skulle detta ha stridit mot
effektprincipen i och med att i artikel 107.1 FEUF inte gors ndgon uppdelning efter skilen for eller
malen med de statliga ingripandena, utan de definieras i forhallande till deras verkningar.190

EU-domstolen ansag att olikbehandlingen av foretag som utvann naturlig ballast & ena sidan och
foretag som producerade sekundar eller ateranvdnd ballast & andra sidan inte var befogad med
hansyn till att syftet med AGL var miljoskydd da bada dessa verksamheter var skadliga for miljon.
Att AGL inte géllde for bada verksamheterna vilka dock medférde en jamforbar miljopaverkan
ledde sdledes till att den undantagna verksamheten, alltsd produktionen av sekundar eller

184 C-487/06 P British Aggregates, EU:C:2008:757

185 Se C-487/06 P British Aggregates, EU:C:2008:757 punkt 6 och 9

186 Se C-487/06 P British Aggregates, EU:C:2008:757 punkt 10

187 Se C-487/06 P British Aggregates, EU:C:2008:757 punkt 82

188 Se C-487/06 P British Aggregates, EU:C:2008:757 punkt 83

189 Ifr C-487/06 P British Aggregates, EU:C:2008:757 punkt 90

190 Se C-487/06 P British Aggregates, EU:C:2008:757 punkt 86-92 och GA Mengozzi i C-487/06 P British
Aggregates, EU:C:2008:419 punkt 98
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ateranvind ballast, atnjot en selektiv fordel enligt artikel 107.1 FEUF. Med hanvisning till att
inkonsekvenserna i AGL:s tillimpningsomrdde var grundade i vart fall delvis i syften som inte alls
rorde miljoskydd, sdsom onskan att bevara internationell konkurrenskraft for vissa sektorer,
kunde olikbehandlingen av verksamheterna enligt EU-domstolen inte heller anses vara motiverad
av arten eller konstruktionen av det brittiska system for miljoskatter i vilket AGL ingick.191

3.1.4.2.3 Nederlandska NO, [2011]%?

Malet Nederlindska NOx[2011] hade sitt ursprung i Nederldndernas anmalan till kommissionen
avseende ett system med sa kallad "dynamic cap” for utslappsratter for kvaveoxider (NOy) enligt
artikel 108.3 FEUF. Detta system, som omfattade endast industrianldggningar med en installerad
kapacitet vars termiska effekt oOversteg 20 MWh, innebar att det for varje sadan
industrianldggning hade faststéllts en relativ norm foér utslapp av NOx som skulle iakttas. Den
foreskrivna utslappsbestdmmelsen kunde sedan efterlevas genom att vidta atgarder for att
minska utslappen av NOx i den egna anlaggningen, genom att kopa utsldppsrétter av andra foretag
eller genom att kombinera de tva alternativen. Anldggningar vars utslapp understeg den for
anldggningen foreskrivna tillditna nivdn kunde bjuda utsldppsunderskottet, i form av NOy-
krediter, pa marknaden for handel med utsldappsritter. Inom ramen for det nederlindska
systemet med "dynamic cap” fanns det ingen skyldighet for foretag att forst forviarva den
nodvandiga kvoten. Dessa skulle i stillet endast iaktta sin utslappsnorm, vilken stod i relation och
anpassades till foretagets energikonsumtion. De foretag pa vilka systemet med "dynamic cap”
tillampades omfattade cirka 250 stora industrianldggningar som &dgdes av foretag som var
verksamma inom handeln mellan medlemsstaterna. De foretag som inte omfattades av systemet
med "dynamic cap” hade inte samma mojlighet att tjdna pa det ekonomiska vardet av en
utslappsminskning genom att omvandla minskningen till dverlatbara utslappsritter eller att
undvika risken att beh6va betala béter ifall de skulle 6verskrida den tilldtna nivan genom att kdpa
NOy-krediter av andra foretag som omfattas av systemet med "dynamic cap”.193

EU-domstolen forklarade, i likhet med sin argumentation i malet Adria-Wien Pipeline [2001], att
en statlig atgard utgor stod endast om den kan gynna vissa foretag eller viss produktion i
jamforelse med andra foretag som befinner sig i en jamforbar situation med hansyn till den
malsattning som ska uppfyllas med den.19* Vidare angav EU-domstolen att det foljer av en fast
rattspraxis och uttalade sig att samtliga villkor i artikel 107.1 FEUF ska vara uppfyllda for att en
atgard ska anses utgora statligt stod. Foljaktligen utgor en ekonomisk fordel som ges av en
medlemsstat stod endast om den kan gynna vissa foretag eller viss produktion.195 EU-domstolen
slog fast att, for att bevisa att det nederldndska systemet med "dynamic cap” tillampades selektivt
pa vissa foretag eller viss produktion, var det upp till kommissionen att visa att detta system
medforde sarbehandlingar bland foretag som i faktiskt och rattsligt hdnseende, och med hansyn
till den malsattning som skulle uppfyllas genom systemet med "dynamic cap”, befann sig i en
jamforbar situation.196

EU-domstolen erinrade om att de foretag pa vilka systemet med “dynamic cap” tillimpades
tillhorde en sarskild grupp av foretag som drev stora industrianldggningar och som var
verksamma inom handeln mellan medlemsstaterna och som atnjot en fordel som inte var

191 Se C-487/06 P British Aggregates, EU:C:2008:757 punkt 88
192 C-279/08 P Nederldndska NO,, EU:C:2011:551

193 Se C-279/08 P Nederldndska NOy, EU:C:2011:551 punkt 6
194 Se C-279/08 P Nederldndska NOy, EU:C:2011:551 punkt 52
195 Se C-279/08 P Nederldndska NOy, EU:C:2011:551 punkt 61
196 Se C-279/08 P Nederldndska NO,, EU:C:2011:551 punkt 62
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tillganglig for andra foretag. Denna fordel bestod dels av mojligheten att tjadna pa det ekonomiska
vardet av en utsldppsminskning genom att omvandla minskningen till 6verldtbara utsldppsratter,
dels av mdjligheten att kunna undvika risken att behdva betala boter ifall foretaget skulle
overskrida den tillaitna utsldppsnivan genom att képa NOy-krediter av andra foretag som
omfattades av systemet med "dynamic cap”. Under dessa omstindigheter ansag EU-domstolen att
detta i princip var tillrackligt for att faststdlla att Nederlanderna hade infort bestimmelser som
medforde att foretag behandlades olika i fraga om skatter och avgifter.197 Vidare papekade EU-
domstolen att alla foretag i Nederlanderna vars verksamhet medforde utslapp av NOyskulle iaktta
skyldigheter att begransa eller minska dessa utslapp oavsett om foretaget omfattades av systemet
med "dynamic cap” eller inte. I och med att det dock endast var foretag pa vilka systemet med
"dynamic cap” tillimpades som atnjot de ovan beskrivna mdjligheterna, atnjot de foretag som
omfattades av systemet med "dynamic cap” en fordel som andra féretag som befann sig i en
jamforbar situation inte kunde ta del av.198

Med hanvisning till malet Nederldnderna mot kommissionen [2004]1%° uttalade sig EU-domstolen
att begreppet stod dock inte omfattade dtgarder som medférde att foretag behandlas olika i fraga
om avgifter nir denna skillnad féljde av det aktuella avgiftssystemets art och funktion.200 Fragan
som da aterstod sdledes var att avgéra huruvida olikbehandlingen av foretag som befann sig i en
jamforbar situation kunde motiveras av det aktuella systemets art och funktion. EU-domstolen
uttalade sig att hoga utsldpp av NOy fran de foretag som omfattades av systemet med "dynamic
cap” och den sarskilda norm for minskade utslapp som géllde for dessa typ av foretag inte utgjorde
tillrackliga skal for att undslippa klassificeringen som selektiv atgird. I enlighet med vad
generaladvokaten Mengozzi i sitt forslag till avgérande hade uttalat sig ansag EU-domstolen att
”... en sadan atskillnad som [grundades] pa ett kvantitativt kriterium, ndmligen kriteriet om
installerad kapacitet vars termiska effekt [6versteg] 20 MWh, inte [ansags] vara en oskiljaktig del
av ett system som [syftade] till att minska fororeningar av industriellt ursprung, vilket annars
skulle ha medfort att denna atskillnad [hade varit] motiverad redan pa grund av ekologiska
overvaganden”201, Eftersom det sarskiljningskriterium som tillimpades i systemet med "dynamic
cap” under dessa omstdndigheter inte kunde motiveras, varken av karaktidren eller av den
allménna systematiken i detsamma, var det att betrakta som en stédordning enligt artikel 107.1
FEUF.202 Darutéver paminde EU-domstolen om att det ankommer pd medlemsstaten ifraga att
visa att olikbehandlingen verkligen motiveras av det aktuella systemets art och funktion.203

3.1.4.2.4 Paint Graphos [2011]?%

Paint Graphos [2011] géllde fragan huruvida ett undantag som italiensk nationell lag foreskrev
fran skatteplikt for kooperativa féreningar pa grund av deras sarskilda andamal - sociala funktion
och dmsesidiga karaktar - utgjorde en stodordning enligt artikel 107.1 FEUF eller inte.205

Vid berdkning av inkomstskatt for juridiska personer bestimdes beskattningsunderlaget for de i
Paint Graphos [2011] ber6rda produktions- och arbetskooperativen pd samma sitt som fér andra

197 Se C-279/08 P Nederldndska NO,, EU:C:2011:551 punkt 63
198 Se C-279/08 P Nederldndska NOy, EU:C:2011:551 punkt 64
199 C-159/01 Nederldnderna mot kommissionen, EU:C:2004:246
200 Se C-279/08 P Nederldndska NOy, EU:C:2011:551 punkt 62
201 C-279/08 P Nederldndska NOy, EU:C:2011:551 punkt 76

202 Se C-279/08 P Nederldndska NOy, EU:C:2011:551 punkt 78
203 Se C-279/08 P Nederldndska NOy, EU:C:2011:551 punkt 77
204 C-78/08-C-80/08 Paint Graphos, EU:C:2011:550

205 Se C-78/08-C-80/08 Paint Graphos, EU:C:2011:550 punkt 38
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typer av kooperativ, det vill sdga pa grundval av nettovinsten fran foretagets verksamhet vid
beskattningsarets slut. Foljaktligen ansdg EU-domstolen att inkomstskatten for juridiska
personer fick anses utgora det regelverk som skulle anvdndas som utgdngspunkt vid
bedomningen av huruvida den aktuella atgirden var selektiv eller inte.206 Vidare slog EU-
domstolen fast att den i malet aktuella regeln utgjorde ett undantag fran den regel som i allménhet
tillampades pa juridiska personer. Detta hade som foljd att de berdrda produktions- och
arbetskooperativens inkomst undantogs fran skatteplikt for inkomstskatt for juridiska personer,
vilket innebar att dessa kooperativ atnjot en skattelattnad som vinstdrivande bolag inte hade ratt
till.207

EU-domstolen kom dock till slutsatsen att kooperativ i faktiskt och rattsligt hdnseende inte befann
sig i en jamforbar situation med vinstdrivande bolag med hansyn till det mal som efterstravades
med bestimmelserna om inkomstskatt for juridiska personer, det vill siga beskattning av
bolagsvinster.208 Alltsa var inte heller den skatteldttnad som kooperativ atnjot selektiv i enlighet
med artikel 107.1 FEUF.

EU-domstolen uttalade sig att kooperativa foreningar har ett sarskilt funktionssatt som tydligt
skiljer dem fran andra ekonomiska aktorer. I detta sammanhang hianvisade EU-domstolen till den
s.k. SCE-féorordningen?°® och kommissionens meddelande om framjande av kooperativa
foreningar i Europa?10. Bland annat menade EU-domstolen att dessa siardrag tog sig i huvudsak
uttryck i principen om individens foretrade, vilken konkretiseras exempelvis i SCE-forordningens
bestaimmelser om medlems intagande, uttrdde och uteslutande. Dessutom observerade EU-
domstolen att det i preambeln till SCE-férordningen anges att ett kooperativs nettotillgdngar och
reserver bor vid avveckling fordelas till ett annat kooperativt organ som har liknande inriktning
av allmanintresse. Vad betriffar forvaltningen av kooperativa foreningar galler att de inte drivs
med beaktande av externa investerares intressen.

Dessutom forméarkte EU-domstolen att kontrollen 6ver kooperativ bor fordelas lika mellan dess
medlemmar for att avspegla regeln “en person, en rost”. Kooperativets reserver och tillgangar ar
samagda, far inte utdelas och ska anvdndas i medlemmarnas gemensamma intresse. Syftet med
kooperativa foreningar ar saledes 6msesidigt frimjande av medlemmarnas intressen sa att var
och en av dem drar nytta av den kooperativa foreningens verksamhet i forhallande till sina
insatser i och transaktioner med den. For 6vrigt ar kooperativa foreningar inte bérsnoterade och
foljaktligen inte Overlatbara. P4 grund av detta har de ingen eller begransad tillgang till
aktiemarknaderna, och deras utveckling ar darfor beroende av eget kapital eller
kreditfinansiering. Dessutom ar rantan pa lanat kapital och insatskapital begransad, vilket gor det
mindre fordelaktigt att investera i en kooperativ forening. Av detta foljde enligt EU-domstolen att
vinstmarginalen for kooperativ ar betydligt langre dn den for kapitalassociationer som battre kan
anpassa sig till marknadens krav.211

206 Se C-78/08-C-80/08 Paint Graphos, EU:C:2011:550 punkt 50

207 Se C-78/08-C-80/08 Paint Graphos, EU:C:2011:550 punkt 51

208 Se C-78/08-C-80/08 Paint Graphos, EU:C:2011:550 punkt 54

209 Radets forordning (EG) nr 1435/2003 av den 22 juli 2003 om stadga for europeiska kooperativa
foreningar (SCE-foreningar)

210 Meddelande fran kommissionen till Europaparlamentet, radet, Europeiska ekonomiska och sociala
kommittén och Regionkommittén om framjande av kooperativa foreningar i Europa, KOM(2004) 18
slutlig
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Foljaktligen menade EU-domstolen att sidana produktions- och arbetskooperativ som de som var
aktuella i Paint Graphos [2011], med hdnsyn till kooperativens sardrag, i princip inte kunde anses
befinna sig i en situation som i faktiskt och rattsligt hinseende var jamforbar med den situation
som kommersiella bolag befann sig i. Detta var enligt EU-domstolen under forutsattning att dessa
skulle agera i sina medlemmars ekonomiska intresse och inte skulle ha ett rent kommersiellt
forhallande med dessa utan ett personligt och enskilt sddant, och att medlemmarna skulle vara
aktivt delaktiga i verksamheten och ha ratt till en rattvis fordelning av vinsten.212 EU-domstolen
understrok att produktions- och arbetskooperativ med andra egenskaper dn de ovan beskrivna
inte kunde anses ha 6msesidig samverkan som &dndamal,2!3 vilket alltsd var det avgoérande
kannetecken som enligt EU-domstolen gjorde att de i Paint Graphos [2011] aktuella kooperativen
ansags befinna sig i en annorlunda situation i faktiskt och rattslig hdnseende dn andra juridiska
personer.214

3.2 Gibraltar-metoden

I Gibraltar [2011]?!5 hade Forenade kungariket underrdttat kommissionen om planen att
genomfora en bolagsskattereform i Gibraltar. Den planerade bolagsskattereformen omfattade
dels ett allmant bolagsskattesystem som skulle ha varit tillimpligt pa alla bolag etablerade i
Gibraltar, dels en tillaggsskatt som enbart skulle ha gallt fér bolag som tillhandahaller finansiella
tjdnster och for foretag inom forsoérjningssektorn216.217

Det allmanna bolagsskattesystem som skulle ha inférts genom reformen hade bestatt av en allman
loneavgift, en skatt pd innehavet av affarslokaler (hérefter kallad BPOT) och en arlig
registreringsavgift. Den allmdnna loneavgiften skulle ha inneburit att alla bolag etablerade i
Gibraltar hade blivit skyldiga att betala en allméan l6neavgift pa 3 000 GBP per anstélld och ar. Alla
arbetsgivare i Gibraltar skulle ha varit skyldiga att erlagga loneavgifter for samtliga anstéllda i
Gibraltar. BPOT skulle ha inneburit att alla bolag som innehar lokaler i Gibraltar i sin
affirsverksamhet hade kommit att omfattas av en skatt pa innehavet av dessa lokaler med en
skattesats som hade motsvarat en procentsats av deras skattskyldighet for den lokala
fastighetsskatten i Gibraltar. Den arliga registreringsavgiften skulle ha inneburit att alla bolag i
Gibraltar hade omfattats av en arlig registreringsavgift pa 150 GBP for bolag som inte genererar
intdkter och pa 300 GBP for bolag som genererar intikter. Skattskyldigheten for 16neavgifter och
BPOT skulle ha begransats till hogst 15 procent av vinsten. Alltsa skulle bolagen endast ha behovt
betala l6neavgifter och BPOT om de redovisade vinst och forutsatt att dessa skatter inte hade
overstigit 15 procent av vinsten.218

Tillaggsskatten skulle ha inneburit bolag inom sektorn for finansiella tjanster, utdéver
loneavgifterna och BPOT, dven hade paforts en tillaggsskatt med en skattesats mellan 4-6 procent
som hade tagits ut pd vinsten av sadan verksamhet. Bolag inom forsoérjningssektorn skulle
diremot ha paforts en tilliggsskatt pa 35 procent som hade tagits ut pa vinsten av sadan

212 Se C-78/08-C-80/08 Paint Graphos, EU:C:2011:550 punkt 61

213 Se C-78/08-C-80/08 Paint Graphos, EU:C:2011:550 punkt 62

214 Jfr C-78/08-C-80/08 Paint Graphos, EU:C:2011:550 punkt 61
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216 Forsorjningssektorn innefattar bolag verksamma inom sektorerna telekommunikation, elektricitet och
vatten, se C-106/09 P och C-107/09 P Gibraltar, EU:C:2011:732 punkt 11
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verksamhet. Foretag inom forsorjningssektorn skulle ha kunnat dra av 16neavgifterna och BPOT
fran tillaggsskatten.219

Kommissionen beslutade att inleda ett formellt granskningsforfarande avseende den foreslagna
bolagsskattereformen.220 Den ansag att vissa aspekter av den i Gibraltar [2011] aktuella
skattereformen innebar selektivitet sdvdl pa det regionala som pad det materiella planet.22!
Avseende den materiella selektiviteten anmarkte kommissionen det f6ljande:
e For det forsta innebar villkoret, att ett bolag skulle ha redovisat vinst innan skatt- och
avgiftsskyldighet hade intratt, att de bolag som inte redovisar nagon vinst hade gynnats.
e For det andra innebar den begriansning pa 15 procent av vinsten som skulle ha tillimpats
betriffande skyldigheten att erldgga loneavgift och BPOT att de bolag som for det
betriaffande beskattningsaret hade uppvisat svag lonsamhet i forhallande till antalet
anstallda och nyttjandet av affarslokaler hade gynnats.
e For det tredje skulle inférandet av den allminna léneavgiften och BPOT ocksa ha varit
selektivt pa grund av att dessa tva palagor till sin natur skulle ha gynnat offshorebolag.
Det vill siga bolag som inte har nagon fysisk ndrvaro i Gibraltar, och som dérfor inte heller
ar skyldiga att betala bolagsskatt dar.
Foljaktligen fann kommissionen att den foreslagna bolagsskattereformen utgjorde en
stodordning som var of6érenlig med den inre marknaden.222

Tribunalen ogiltigférklarade dock kommissionens beslut.223 Tribunalen forklarade att
kvalificeringen av en skattedtgard som selektiv forutsatter att skattesystemets “normala” ordning
forst identifieras. Saledes skulle kommissionen, niar den hade bedoémt huruvida den i Gibraltar
[2011] aktuella skattereformen var selektiv eller inte, enligt tribunalen forst ha faststallt mot
bakgrund av vilken "normala” skatteordning som denna selektivitetsbedomning skulle komma att
goras.224 Tribunalen menade att kommissionen, genom att utelimna de tva forsta stegen i
trestegstestet, hade gjort sig skyldig till felaktig rattstillampning. Enligt tribunalens mening hade
kommissionen namligen satt sig i medlemsstatens stille vad avsag att bestimma den "normala”
ordningen i dess skattesystem. Detta var eftersom den direkta beskattningen omfattas av
medlemsstaternas behorighet.225

Tribunalens dom 6verklagades till EU-domstolen som i enlighet med dess tidigare rattspraxis
erinrade att fordelar som f6ljer av en allmén statlig atgard som ar tillamplig utan atskillnad pa
samtliga naringsidkare inte utgor statligt stod enligt artikel 107.1 FEUF.226 Med hanvisning till
Azorerna [2006]?27 slog EU-domstolen aterigen fast att det saledes skulle faststéllas huruvida den
i Gibraltar [2011] aktuella skattereformen var av selektiv karaktdr, dar selektiviteten var
avgorande for vad som skulle anses utgora statligt stod.228 Vidare observerade EU-domstolen att
det enligt fast rattspraxis vid beddomningen av selektivitetskriteriet ska faststillas huruvida en
nationell atgird, inom ramen for en viss rattsordning, kan gynna vissa foretag eller viss

219 Se C-106/09 P och C-107/09 P Gibraltar, EU:C:2011:732 punkt 12

220 Se C-106/09 P och C-107/09 P Gibraltar, EU:C:2011:732 punkt 13

221 Se C-106/09 P och C-107/09 P Gibraltar, EU:C:2011:732 punkt 20
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produktion i jAmforelse med andra foretag som i faktiskt och rattsligt hinseende befinner sigi en
jamforbar situation med héansyn till malsattningen med réattsordningen.229

Vad avsag att 16neavgift och BPOT endast skulle ha paforts i det fallet att den skattskyldige hade
redovisat vinst och att paforandet betraffade dessa beskattningsunderlag i sa fall begrénsats till
15 procent av vinsten, fann EU-domstolen att dessa inte utgjorde stod. Detta var eftersom det var
fraga om allminna atgirder som, om de hade inforts, skulle ha varit tillampliga pa samtliga
ndringsidkare utan atskillnad. Alltsa var inte selektivitetskriteriet uppfyllt.230

3.2.1 Att faststalla selektivitet nar den aktuella skattedtgarden bestar av ett “generellt”
skattesystem

Nar det daremot gillde fordelarna for offshorebolag kom EU-domstolen till en annan slutsats. EU-
domstolen invinde namligen att tribunalens slutsats att kommissionen, i och med att den hade
underlatit att iaktta bedomningsramen avseende faststillandet av huruvida skatteatgidrden ar
selektiv, inte hade formatt visa att offshorebolag atnjot selektiva fordelar byggde pa en felaktig
rattstillampning.231

For det forsta erinrade EU-domstolen att det foljer av fast rattspraxis att det i artikel 107.1 FEUF
inte sker nagon uppdelning efter skilen for eller malen med de statliga ingripandena. Tvirtom
definieras dessa i forhéllande till verkningarna och diarmed oberoende av vilken teknik som
anvants. Alltsa giller effektprincipen.232 EU-domstolen patalade att tribunalens synsatt grundades
uteslutande pa den lagstiftningsteknik som anvénts i den i Gibraltar [2011] aktuella
skattereformen. Genom att vilja detta synsatt hade tribunalen dock inte givit utrymme fér ndgon
provning av dess verkningar. Ddrmed hade den &ven dsidosatt den statsstddsrattsliga
effektprincipen. Vidare innebar detta forfaringssatt att mojligheten att det forhallandet att
offshorebolag inte skulle ha varit skattskyldiga skulle kunna utgora en "selektiv fordel” uteslots
redan fran borjan.233

For det andra menade EU-domstolen att tribunalen med sitt synsitt dven hade bortsett fran EU-
domstolens fasta rattspraxis enligt vilken forekomsten av en selektiv fordel till ett foretag medfoér
att de kostnader som normalt belastar dess budget minskar.23¢* EU-domstolen medgav att den i
Azorerna [2006] visserligen hade angivit att definitionen av referensramen har stérre betydelse
nar det giller skattedtgirder eftersom sjdlva forekomsten av en fordel bara kan faststillas i
forhadllande till en beskattning som definieras som ”normal”.235 | motsats till tribunalens
resonemang uttalade sig EU-domstolen att ”... denna rattspraxis [dock inte innebar] att ett
skattesystem kunde anses "selektivt” endast om det utformades s3, att de féretag som eventuellt
atnjuter en selektiv fordel generellt betalade lika hog skatt som dvriga féretag men omfattas av
undantagsbestdmmelser, sa att den selektiva férdelen kan anses bestd i skillnaden mellan den
normala skatten och den skatt som erlaggs av de forstnamnda féretagen.”236

EU-domstolen betonade att om selektivitetskriteriet tillméattes en sddan innebord, skulle det i
praktiken betyda att ett skattesystem mdste vara utformat enligt viss lagstiftningsteknik for att

229 Se C-106/09 P och C-107/09 P Gibraltar, EU:C:2011:732 punkt 75

230 Se C-106/09 P och C-107/09 P Gibraltar, EU:C:2011:732 punkt 77-84
231 Se C-106/09 P och C-107/09 P Gibraltar, EU:C:2011:732 punkt 85-86
232 Se C-106/09 P och C-107/09 P Gibraltar, EU:C:2011:732 punkt 87

233 Se C-106/09 P och C-107/09 P Gibraltar, EU:C:2011:732 punkt 88

234 Se C-106/09 P och C-107/09 P Gibraltar, EU:C:2011:732 punkt 89

235 Se C-106/09 P och C-107/09 P Gibraltar, EU:C:2011:732 punkt 90

236 C-106/09 P och C-107/09 P Gibraltar, EU:C:2011:732 punkt 91

34



kunna kvalificeras som selektivt. Forutom att strida mot effektprincipen skulle detta fa som foljd
att nationella skattebestammelser direkt skulle undga kontrollen avseende statliga stod redan av
det skalet att de omfattas av en annan lagstiftningsteknik, trots att de rattsligt eller faktiskt leder
till samma verkningar.237 Vidare uttalade sig EU-domstolen att ”"[d]essa Overvdganden gor sig
framforallt gillande i fraga om ett skattesystem det [i Gibraltar [2011]] aktuella, vilket i stillet for
attinnehalla allmédnna regler for samtliga foretag samt avvikelser for vissa foretag, uppnar samma
resultat genom att skattereglerna anpassas och kombineras sa att sjdlva tillimpningen av dem
medfor olika skatteborda for olika foretag.”238

For det tredje menade EU-domstolen att tribunalen hade gjort fel niar den hade slagit fast att
kommissionen inte hade visat att det forelegat en selektiv fordel for offshorebolag, da den inte
hade angett vilken referensram som skulle tillimpas vid bestdmningen av om det foreligger en
selektiv fordel.239 Enligt EU-domstolen framgick det ndmligen av kommissionens beslut att den
hade undersokt huruvida det forelegat selektiva fordelar for offshorebolag enligt den aktuella
skatteordningen, vilka formellt skulle ha tillampats pa samtliga foretag. Alltsa utgjorde den
allménna bolagsbeskattningen i Gibraltar den referensram som skulle tilldmpas i Gibraltar [2011],
och i forhallande till vilken offshorebolagen faktiskt gynnades.240

Slutligen anmarkte EU-domstolen att det i avsaknad av unionslagstiftning pd den direkta
beskattningens omrade férvisso 4r medlemsstaterna som ar behdoriga att ange vad som ska utgora
beskattningsunderlag, och att fordela skattebdrdan mellan de olika produktionsfaktorerna och de
olika ekonomiska sektorerna.24! Tribunalen hade dock enligt EU-domstolen underlatit att géra en
helhetsbedomning av den i Gibraltar [2011] aktuella ordningen. Vidare hade tribunalen underlatit
att beakta de omstandigheter som kommissionen lagt till grund for sin bedémning.242

EU-domstolen menade att den i Gibraltar [2011] aktuella skatteordningen kdnnetecknades av tva
faktorer. For det forsta hade den kombinationen av ldneavgiften och BPOT som de enda
beskattningsunderlagen. Vidare hade dessa forenats med ett krav pa redovisad vinst. Denna fick
beskattas med hogst 15 procent. For det andra fanns det inte nagot generellt tillampligt
beskattningsunderlag som hade omfattat samtliga bolag som avsags med den i Gibraltar [2011]
aktuella skatteordningen; det allmdnna bolagsskattesystemet i Gibraltar.243 Mot bakgrund av
dessa kdnnetecken stod det enligt EU-domstolen klart att den aktuella ordningen i praktiken gav
upphov till diskriminering mellan bolag som befann sig i en jamférbar situation med avseende pa
det efterstravade syftet med den i Gibraltar [2011] aktuella skattereform, vilket alltsad var att
inféra ett generellt bolagsskattesystem i Gibraltar. Den valda kombinationen av
beskattningsunderlag medférde att det inte skulle ha skett nigon beskattning alls av
offshorebolag eftersom dessa varken har nagra anstillda eller nyttjar ndgra affarslokaler.244

Vidare understrok EU-domstolen att ”... en skillnad i beskattning som f6ljer av tillimpningen av
en "generell” skatteordning inte i sig [ar] tillracklig for att styrka att en beskattning ar selektiv i
den mening som avses i artikel [107.1 FEUF].”245 ”"De kriterier som bildar beskattningsunderlag i
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ett skattesystem maste allts3, for att anses ge selektiva fordelar, aven vara dgnade att kdnneteckna
de gynnade foretagen utifrdn egenskaper som dr specifika fér de som en privilegierad kategori,
vilket sdledes medger att en sddan ordning kan anses gynna "vissa” féretag eller "viss” produktion
i den mening som avses i artikel [107.1 FEUF]. [min kursiv.]” 246

Enligt EU-domstolen bestod selektiviteten saledes av att det férhallandet att offshorebolagen
gynnades inte var en slumpartad f6ljd av den aktuella beskattningsordningen. Tvartom var det en
oundviklig konsekvens av att beskattningsunderlagen utformats just pa ett sddant sitt att dessa
bolag inte skulle ha haft ndgot beskattningsunderlag.247 "Mot bakgrund av att offshorebolag, vilka
ndr det giller beskattningsunderlag som tillimpas i forslaget till skattereform utgér en grupp av
bolag, undgdr beskattning just pd grund av de kdnnetecken som dr unika och specifika fér denna
grupp, ska det anses att dessa bolag atnjuter selektiva fordelar. [min kursiv.]”248

3.3 World Duty Free Group [2016]%#

Malet World Duty Free Group [2016] rorde sig om en spansk ordning enligt vilken spanska foretag
som forvarvade andelar pa minst fem procent i foretag med skattemassig hemvist utanfér Spanien
medgavs, under vissa villkor, avdrag fran skatteunderlaget for bolagsskatt i form av avskrivning
av det mervirde som hade uppkommit vid férvarvet. Daremot saknade spanska foretag som
gjorde motsvarande andelsforvarv i andra foretag med skattemdssig hemvist i Spanien en sddan
mojlighet.

Efter skriftliga fragor av ledamoterna i parlamentet och ett klagomal av en privat aktor hade
kommissionen inlett ett formellt granskningsférfarande avseende denna spanska ordning.250
Kommissionen kom fram till att den i World Duty Free Group [2016] aktuella skatteordningen
utgjorde olagligt statsstdd. Som grund for sina beslut angav kommissionen att denna utgjorde en
avvikelse fran en referensram da den beskrev en annan behandling i skattehdnseende vid forvarv
av andelar i féretag etablerade i utlandet respektive i foretag etablerade i Spanien av foretag som
var skattskyldiga i Spanien, fastin de forvarvande bolagen i bada fallen enligt kommissionen
befann sig i en jimforbar situation med hénsyn till malsattningen med referensramen, det vill sdga
det spanska allmédnna bolagsskattesystemet.251 Kommissionen godtog inte heller den av Spanien
aberopade motiveringen att denna skillnad i behandlingen f6ljde av arten av eller strukturen pa
detta system.252

Det vicktes en talan om en delvis ogiltigforklaring mot respektive kommissionens beslut.253
Tribunalen bif6ll vardera talan med i huvudsak identiska domskdl pa den grunden att
kommissionen hade gjort en felaktig tilliampning av artikel 107.1 FEUF vad gillde
selektivitetskriteriet.25¢ Kommissionen ¢verklagade tribunalens domar och gjorde gillande att
tribunalen hade gjort en felaktig rattstillaimpning vid tolkningen av selektivitetskriteriet.25> Mera
specifikt ansag kommissionen att tribunalen hade gjort fel nar den slog fast att kommissionen i
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syfte att visa att en atgard ar selektiv maste identifiera en grupp av féretag som har gemensamma
egenskaper.256

Angdende beddmningen av kriteriet avseende fordelens selektivitet uttalade sig EU-domstolen
forst att det foljde av dess fasta rattspraxis att ”... det vid denna bedomning ska faststillas
huruvida den aktuella nationella atgarden, inom ramen for en viss rattslig reglering, kan gynna
"vissa foretag eller viss produktion” i forhallande till andra féretag som, mot bakgrund av det mal
som efterstravas med regleringen i faktiskt och rattsligt hinseende befinner sig i en jamférbar
situation, och som saledes ar foremal for sirbehandling som i princip kan kvalificeras som
diskriminerande.”257 Vidare faststdllde EU-domstolen att i det fallet att en atgird ar avsedd som
en generell stodordning och inte som ett individuellt stdd, s3 ankommer det dessutom pa
kommissionen att utreda om denna atgard, trots att den ger en generell rackvidd, endast gynnar
vissa foretag eller vissa branscher.258

Sedan hianvisade EU-domstolen i World Duty Free Group [2016] till det sa kallade trestegstestet
som den har etablerat i sin rattspraxis. Darvid uttalade sig EU-domstolen att, for att en nationell
skattedtgard ska kunna kvalificeras som selektiv i enlighet med artikel 107.1 FEUF, ska
kommissionen forst sl fast vilket allmant eller "normalt” skattesystem som ar tillampligt i den
berdrda medlemsstaten, det vill sdga vilket system som ska utgora den sa kallade referensramen.
Darefter ska kommissionen enligt EU-domstolen visa att den aktuella skatteatgirden avviker fran
denna referensram i det att den medfor att skillnader gors i behandlingen av ekonomiska aktorer
som i faktiskt och rattsligt hdnseende befinner sig i jamforbara situationer med hansyn till
malsattningen med detta allmédnna skattesystem.259

EU-domstolen understrok dock att "begreppet statligt stod [dock inte] avser sddana atgarder som
innebar att skillnader gors i behandlingen av foretag som i faktiskt och rattsligt hdnseende
befinner sig i jamforbara situationer med hansyn till malsattningen med den aktuella rattsliga
regleringen, och vilka atgarder saledes i princip ar selektiva, ndar den berdorda medlemsstaten visar
att denna skillnad i behandlingen ar motiverad, eftersom den fdljer arten av eller strukturen pa
det system som dtgdrderna utgér en del av. [min kursiv.]”260 Enligt EU-domstolen var den korrekta
parametern for att faststilla om den i World Duty Free Group [2016] aktuella skatteordningen var
selektiv saledes att undersoka huruvida den innebar att det gjordes skillnad mellan aktoérer som
med hdnsyn till det berdrda generella skattesystemets malsattning i faktiskt och rattsligt
hénseende befann sig i en jaimforbar situation. Vidare skulle det dven faststillas att den eventuella
olikbehandlingen inte kunde motiveras av systemets beskaffenhet och systematik.261

EU-domstolen konstaterade att den i World Duty Free Group [2016] aktuella skatteordningen
innebar en skatteférdel bestdende i avdrag fran skatteunderlaget for bolagsskatt i form av
avskrivning av det merviarde som uppstod nar foretag med skattemdssig hemvist i Spanien
forvarvade andelar pd minst fem procent i foretag med skattemassig hemvist utanfoér Spanien. I
och med att denna atgard var allman i den meningen att den kunde gynna samtliga féretag som
genomforde sddana transaktioner, slog EU-domstolen fast att det var fragan om en stodordning.
Séledes ankom det pd kommissionen att utreda om denna atgard, trots att den gav en fordel med
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allméan rackvidd, enbart gynnade vissa foretag eller vissa branscher.262 EU-domstolen faststéllde
sdledes att kommissionen hade gjort en riktig bedémning nar den vid provningen av den i World
Duty Free Group [2016] aktuella skatteordningen hade utgatt fran den ovan beskrivna skillnad i
behandling mellan spanska foretag som denna ordning medfoérde.263

[ det sammanhanget kastade EU-domstolen dven ljus 6ver betydelsen av sitt resonemang i malet
Gibraltar [2011] vis-a-vis trestegstest. Med hanvisning till att den i World Duty Free Group [2016]
aktuella skatteordningen inte riktade sig mot nagon viss foretags- eller produktionskategori, att
den var tillamplig oavsett foretagets verksamhetsriktning och att den i princip och potentiellt var
tillganglig for alla foretag som 6nskade férvarva andelar pa minst fem procent i utlandska bolag
och inneha dessa andelar oavbrutet under minst ett ar, hade tribunalen funnit att den i World Duty
Free Group [2016] aktuella skatteordningen inte skulle anses som en selektiv atgard, utan som en
generell atgard.264

Efter att ha konstaterat att tribunalens rattstillampning hade varit felaktig i detta avseende
redogjorde EU-domstolen for ytterligare pastdenden som tribunalen hade gjort angaende
skattedtgarder som i princip ar tillimpliga pa alla féretag.265 Tribunalen hade namligen havdat ”...
att det med avseende pa en atgird som a priori ar tillginglig for alla féretag maste alltid
identifieras en sarskild kategori foretag vilka ar de enda som gynnas av den aktuella dtgdrden och
som kan sarskiljas pa grund av egenskaper som ar specifika, gemensamma och unika fér dem [min
kursiv.]”266, EU-domstolen bestred dock bestamt att ett sddant ytterligare krav pa att identifiera
en sarskild grupp av foretag, som alltsa skulle tillkomma utéver det trestegstest som faststallts i
dess fasta praxis, kunde harledas ur praxisen - och i synnerhet inte ur domen i malet Gibraltar
[2011].267

Darefter forklarade EU-domstolen att den skattedtgdrd som var aktuell i Gibraltar [2011], till
skillnad fran den som var aktuell i World Duty Free Group [2016], inte bestod av en skattefordel
som utgjorde ett undantag av ett generellt skattesystem, utan av tillampning av ett "generellt”
skattesystem pa grundval av vissa Kkriterier, vilka dven de var av generell natur.268 Vidare
forklarade EU-domstolen att den i Gibraltar [2011] funnit att ett skatteordnings "generella” natur
inte utgor hinder for att faststélla att den ar selektiv.269 Detta beror pa att selektivitetskriteriet har
ett vidare tillampningsomrade adn enbart fordelaktiga undantag fran ett generellt skattesystem
och inbegriper sdledes dven atgarder vilka genom sina verkningar gynnar vissa foretag, i Gibraltar
[2011]:s fall offshoreforetag, pa grund av kdnnetecken som &r unika och specifika for dessa
foretag. Under dessa omstdndigheter innebar namligen den i Gibraltar [2011] aktuella
skattedtgarden att det forekom en faktisk diskriminering mellan féretag som befann sig i en
jamfoérbar situation med avseende pa det efterstravade syftet med den, vilket alltsa i Gibraltar
[2011] var att infora en generell beskattning av samtliga inhemska bolag.270

Vidare uttalade sig EU-domstolen att det forvisso framgar av Gibraltar [2011], att en skattedtgard
kan anses vara selektiv &ven om den inte utgor ett undantag fran det allmdnna systemet, utan en
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integrerad del i detta system.27! Samtidigt understrok dock EU-domstolen i World Duty Free Group
[2016], att domen i Gibraltar [2011] icke desto mindre ingar i dess fasta praxis ”... som ger vid
handen att for att faststélla att en atgard som avviker fran ett allmént skattesystem ar selektiv
racker det att det visas att atgarden gynnar vissa aktérer och inte andra, trots att samtliga dessa
aktorer befinner sig i en objektivt jamférbar situation med hansyn till malsattningen med det
allmanna skattesystemet.”2’2 EU-domstolens argumentation i World Duty Free Group [2016]
antyder saledes att det, for att visa att en skatteatgird ar selektiv, inte nddvandigtvis behover
brukas en viss analysmetod.273

EU-domstolens poédngterade dock i World Duty Free Group [2016] att den omstdndigheten att en
skattedtgard utgor ett undantag fran det allmdnna systemet ar i hogsta grad relevant vid
selektivitetshedomningen nar trestegstestet tillimpas. Det vill siga nar framgar att tva kategorier
av foretag sarskKiljs och a priori behandlas olika, nimligen de som omfattas av undantagsatgirden
och de som omfattas av det allmdnna skattesystemet, trots att dessa tva foretagskategorier
befinner sig i en jamforbar situation med hénsyn till malsittningen med det aktuella
skattesystemet.274 Nar trestegstestet tillimpas forutsatts det alltsa inte, for att faststilla att den
atgard som utgor en avvikelse eller ett undantag fran det generella systemet, att kommissionen
identifierar vissa unika och specifika kidnnetecken som ar gemensamma for de féretag som drar
forman av den aktuella skatteférdelen, utifran vilket det ar mojligt att sdrskilja dessa foretag fran
de foretag som inte kan dra nytta av skatteférdelen.27s Vidare faststdllde EU-domstolen att ”... det
enda som ar relevant harvidlag dr namligen att atgirden, oberoende av dess form eller
lagstiftningsteknik som anvénts, far till verkan att de mottagande foretagen hamnar i en mer
gynnsam situation jamfért med andra foretag, trots att samtliga dessa foretag i faktiskt och
rattsligt hdnseende befinner sig i en jamforbar situation med hansyn till malsattningen med det
aktuella skattesystemet.”276
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4 Att tillampa det materiella selektivitetstestet pa APAs — en case
study

4.1 Vad aren APA?

En APA ar ett internprissattningsavtal mellan en skattemyndighet och en skattebetalare om
tillampningen av skattelagstiftning avseende framtida koncerninterna transaktioner. I APA:n
faststills alltsd en lamplig uppsattning av  Kriterier, som till exempel den
internprissattningsmetod som ska tilldmpas, jamforelsetransaktioner och lampliga justeringar
samt kritiska antaganden om framtida handelser, for att bestimma en prissattning som grundas
pa armlangdsprincipen for dessa transaktioner under en bestamd tid.277

4.2 Attt faststalla vad som utgdr objektivt jamforbara situationer i samband med

APAs

Har ar det av ytterst vikt att observera att en APA kan leda till att statsstdd beviljas pa grund av
flera anledningar. Uppenbarligen kan ett féretag i och med APA:n beviljas statsstdd pa grund av
att deti den avviks fran den generella skatteordning som géller i den aktuella medlemsstaten. Det
ar dock faktiskt ocksa fullt mojligt att den nationella skatteordningen i och for sig har tillampats
konsekvent i APA:n men att den nationella skatteordningen daremot utgor en stodordning och att
APA:n diarmed strider mot artikel 107. 1 FEUF. I det forsta fallet ror det sig saledes om individuellt
stod medan det i det andra fallet ar fraga om att stdd beviljats genom tillimpningen av en
stédordning. Detta bor dven fa avgérande konsekvenser for faststillande av vad som ska anses
utgora objektivt jamforbara situationer.278

Detta kan illustreras med hjilp av kommissionens beslut i Starbucks [2015]. Mycket forenklat
galler Starbucksbeslutet [2015] en APA som den nederlindska skattemyndigheten tillhandahallit
det nederlandska bolaget SMBV som ingar i Starbuckskoncernen gillande dels ersattningen for
de funktioner som utforts av SMBV i Nederldnderna,279 dels nivan for royaltybetalningarna fran
SMBYV till det brittiska bolaget Alki LP som ocksa ingar i Starbuckskoncernen.280 Genom denna
APA godkiande de nederliandska skattemyndigheterna en vinstférdelning till SMBV inom
Starbuckskoncernen som gjorde det mdjligt att faststédlla den bolagsskatt som SMBV skulle betala
till Nederldnderna varje ar under 10 ar.281

Nar det géller faststillande av objektivt jamférbara situationer har kommissionen angett att den
anser att det allmdnna bolagsskattesystemet i Nederldnderna utgdér referensramen.282
Nederlanderna har daremot gjort gillande att det inte ar det allmdnna bolagsskattesystemet utan
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den nederldndska skatteordning som tillimpas pa koncernenheter som ar skatterittsligt
hemmahorande i Nederldnderna.283

Sdsom papekats ovan ska utgdngspunkten vid beddmningen av huruvida en skatteatgird ar
selektiv eller inte innebara att situationerna for féretag som i faktiskt och rattsligt hdanseende med
hansyn till malsattningen med den aktuella rattsordningen befinner sig i jamforbara situationer
jamfors.

Det bor observeras att det har 6verhuvudtaget inte ska tas stallning till huruvida kommissionens
beslutiStarbucks [2015] ar materiellt korrekt eller inte, alltsa huruvida statligt stod lamnats i strid
mot artikel 107 FEUF eller inte. Starbucksbeslutet ska sdledes endast anvdandas som underlag for
en case study som syftar till att exemplifiera skillnaderna i selektivitetstestets betydelse nar det
ar fraga om ett stod som lamnats pa grund av tillampningen av en stédordning (Scenario A nedan)
respektive nar det dr fraga om ett individuellt stéd (Scenario B nedan).

A. Scenario: Den allmdnna skatteordning som tillimpats i SMBV-APA:n ska kvalificeras
som en stédordning

B. Scenario: SMBV-APA:n avviker frdan den skatteordning fér koncernenheter som
generellt tillimpas i Nederldnderna, och som inte hindras av artikel 107 FEUF

For att ge en bakgrund ska EU-domstolens domar i P Oy [2013]28% och MOL [2015]?85 forst
refereras.

4.2.1 POy[2013]

[ P Oy [2013] var det fraga om en begdran om ett forhandsavgorande i ett mal mellan bolaget P Oy
och Skattefoérvaltningen286 angaende den senares beslut att inte medge P Oy avdrag for den forlust
som P Oy hade lidit under skattedret och som i princip var avdragsgill enligt finsk lag samt att inte
att medge att denna forlust sparades till senare skattear.287

P Oy hade ar 2008 ansokt vid Skatteférvaltningen om avdrag for forlust som bolaget hade
redovisat under skattedren 1998-2004, trots att dgarvaxling hade skett i 2004. Bolaget hade
fortsatt med sin verksamhet efter agarvéixlingen och &ven efter senare &garvaxlingar.
Skatteférvaltningen avslog bolagets ans6kan med hanvisning till att det inte hade visat att det
forelegat sarskilda skal enligt vilka det trots genomférda dgarvaxlingar hade varit motiverat att
bevilja ansokan.288 P Oy hade 6verklagat Skatteforvaltningens beslut till forvaltningsratten som
hade avslagit overklagandet. Darefter hade bolaget oOverklagat till Hogsta
férvaltningsdomstolen.289

Hogsta forvaltningsdomstolen i Finland hade funnit att det var oklart huruvida EU-rattens
bestammelser om statligt stdd, och i synnerhet selektivitetskriteriet tolkat mot bakgrund av det
utrymme for skonsmassig bedomning som Skatteforvaltningen hade i sddana fall som det som var
aktuellt i P Oy [2013], utgjorde hinder for ett beslut om avdragsratt for ett bolags forluster trots

283 Kommissionens beslut (EU) 2017/502 av den 21 oktober 2015 om det statliga stod SA.38374 (2014/C)
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dgarvaxling nar kommissionen inte hade underrattats om denna atgard pa forhand i enlighet med
artikel 108.3 FEUF.290

Med hanvisning till Adria-Wien Pipeline [2001] atergav EU-domstolen att en skatteatgird som
motiveras av det relevanta systemets art och allmdnna struktur inte uppfyller
selektivitetskriteriet &ven om skattedtgiarden utgor en fordel for den som kommer i dtnjutande av
den.291 Sedan erinrade EU-domstolen, med hdnvisning till Paint Graphos [2011], att en atgard som
utgor ett undantag fran tillAmpningen av det allmédnna skattesystemet kan saledes vara berattigad
om medlemsstaten kan visa att denna atgard ar en direkt f6ljd av de grundldggande eller styrande
principerna for medlemsstatens skattesystem.292

I detta hdanseende pdpekade EU-domstolen att forekomsten av ett férfarande som innebér att ett
samfund eller en naringssammanslutning av sarskilda skal, nar det ar pdkallat med hénsyn till
samfundets eller sammanslutningens fortsatta verksamhet, pa ansékan kan fa rétt att dra av
faststillda forluster inte i sig utesluter en sddan motivering.293 Motiveringen dr namligen enligt
EU-domstolen mdijlig ”... nar den behdriga myndighetens utrymme for skonsmassig bedémning
inom ramen for [ansoknings]forfarandet ar begransat till provningen av de villkor som uppstallts
for ett skattemassigt identifierbart andamal och kriterierna som denna myndighet har att tillampa
foljer av skattesystemets art.”294

Vid hanvisning till DMT [1999] uttalade sig EU-domstolen att, nar det kommer till den behériga
nationella myndighetens befogenheter, det framgdr av dess praxis att nar ett utrymme for
skonsmassig bedomning ger denna myndighet mojlighet att bestimma vilka som ska fa formaner
eller vilka villkor som ska gilla for den beviljade atgiarden, kan det inte anses vara fraga om en
allman atgird.2%5 Av detta foljde enligt EU-domstolen att ett sddant ansékningssystem med
mojlighet att spara forluster till senare skattedr, som det i P Oy [2013] aktuella systemet kan
darmed i princip inte anses att vara selektiv ”... om de behoriga myndigheterna vid beslut om
beviljande eller avslag pa ansokan, uteslutande har ett utrymme for skonsmassig bedémning som
kringskdrs av objektiva kriterier vilka inte dr frimmande for det skattesystem som inforts genom
den aktuella lagstiftningen, sdsom dndamalet att undvika handel med forluster. [min kursiv.]”296
Om de behoériga myndigheterna daremot enligt nationell lagstiftning ”... ges ett omfattande
utrymme for skonsmassig bedomning for att avgéra vilka som ska fa férmaner eller vilka villkor
som ska gdlla fér den dtgdrd som beviljats pd grundval av kriterier som dr frimmande for
skattesystemet, sasom bebihéllandet av sysselsittningen, ska utévandet av denna befogenhet
saledes anses gynna 'vissa foretag eller viss produktion’ i forhallande till andra féretag eller annan
produktion som i faktiskt och rattsligt hanseende omfattas av en jaimforbar situation, med hiansyn
till malsattningen med rattsordningen. [min kursiv.]”297

EU-domstolen uppmarksammade att Skatteférvaltningen hade utfardat en anvisning i vilken det
sker en upprdkning av ”siarskilda skidl” for att undantag ska medges fran férbudet mot
forlustavdrag, dar bland annat sarskilda sysselsattningsverkningar anges som ett sddant skal.298
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Med héanvisning till Azorerna [2006] anmarkte EU-domstolen att den omstadndigheten att en
atgard har vidtagits pa grundval av en politik for regional utveckling eller social sammanhallning
inte i sig racker for att den ska anses vara berittigad men hénsyn till det nationella
skattesystemets art eller struktur.299 Sedan uttalade sig EU-domstolen att d&ven om den
ovanndmnda anvisningen inte var juridiskt bindande, gillde att om Skatteforvaltningen antogs
kunna bestdamma vilka som skulle ha rétt till forlustavdraget pa grundval av kriterier som var
frammande for skattesystemet, som till exempel bibehallandet av sysselsidttningen, skulle
utdovandet av denna befogenhet sdledes anses gynna "vissa foretag eller viss produktion” i
forhallande till sddana foretag eller sddan produktion som i faktiskt och rattsligt hdnseende
omfattades av en jamforbar situation, med hansyn till malsattningen med rattsordningen.300

Darmed meddelade EU-domstolen att ”[e]tt sidant skattesystem som det i [P Oy [2013]] aktuella,
kan uppfylla selektivitetskriteriet, ... om det skulle visa sig att referenssystemet, det vill sdga det
‘normala’ systemet, innebdr ett forbud mot forlustavdrag vid dgarvaxling, ... fran vilket i
[ansoknings]systemet ... utgor ett undantag. En sddan ordning kan vara motiverad av arten eller
strukturen pd det system i vilket de ingar, varvid denna motivering utesluter att den behériga
nationella myndigheten, vad giller tillstdndet att avvika frdn forbudet mot férlustavdrag, kan
dtnjuta ett utrymme fér skénsmdssiga bedémningar som ger den befogenhet att grunda sina
tillstdndsbeslut pd kriterier som dr frimmande for detta skattesystem. [min kursiv.]”.301

4.2.2 MOL [2015]

[ MOL [2015] var situationen fo6ljande. I den ungerska gruvdriftslagen reglerades samtlig
gruvdriftsverksamhet, daribland utvinning av kolvaten. [ denna lag reglerades bland annat hur de
gruvavgifter som skulle betalas till staten faststalldes.3092 Det ungerska bolaget MOL303 hade ansokt
om forlangning av utvinningstillstdnd avseende tolv av sina kolvatefalt dar utvinning dnnu inte
hade paborjats i september 2005. I december 2005 ingicks det ett individuellt prissattningsavtal
mellan MOL och den ungerska gruvdriftsmyndigheten vilket avsag dessa tolv kolvatefalt (harefter
kallat 2005 ars avtal). I 2005 ars avtal forlangdes tidpunkten for att inleda utvinningen. Vidare
faststilldes de gruvdriftsavgifter som MOL skulle betala till staten.304 2005 ars avtal var forenligt
med den gruvdriftslag som da géllde i Ungern.3°5 Gruvdriftslagen dndrades sedan i januari 2008
vilket innebar en hojning av gruvdriftsavgifterna (harefter kallad 2008 ars lagiandring).306

Efter att ha mottagit ett klagomal i november 2007 delgav kommissionen Ungern sitt beslut att
inleda ett formellt granskningsforfarande med avseende pa 2005 ars avtal enligt vilket MOL hade
undantagits fran den hoéjning av gruvdriftsavgifter som hade foljt av 2008 ars lagandring.
Kommissionen var av den asikt att 2005 ars avtal och 2008 ars lagdndring, mot bakgrund av
omstindigheterna vid deras tillkomst, utgjorde en enda atgird. Efter att ha provat deras
gemensamma verkan kom kommissionen fram till att 2005 ars avtal och 2008 ars lagiandring
tillsammans hade medfort att MOL hade givits en otillborlig fordel. Darfor beslutade
kommissionen i juni 2010 att den atgiard som Ungern hade vidtagit, det vill sdga 2005 ars avtal i
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foreningen med 2008 ars lagidndring, innebar att MOL hade beviljats statligt stdd. Vidare forelade
kommissionen Ungern att aterkrava stodet fran MOL.307

MOL o6verklagade kommissionens beslut till tribunalen som bifoll dess talan och darmed
ogiltigférklarade kommissionens beslut.3°8 Kommissionen i sin tur dverklagade tribunalens dom
till EU-domstolen. Som enda grund till stod for sitt 6verklagande yrkade kommissionen att
tribunalen hade gjort sig skyldig till felaktig rattstillimpning nar den hade tolkat och tillampat
selektivitetsvillkoret i artikel 107.1 FEUF p3 ett felaktigt sitt. Denna grund bestod i sin tur av fyra
delgrunder.309

For det forsta hade kommissionen motsatt sig tribunalens analys av regelverket fér ingdende av
2005 ars avtal. [ synnerhet hade kommissionen invdnt mot tribunalens bedomning vad géllde de
ungerska myndigheternas utrymme for skonsmassig bedomning dels avseende valet att sluta ett
forlangningsavtal eller inte, dels avseende vilken gruvdriftsavgift som skulle tillimpas i ett sadant
avtal.310

Med hanvisning till generaladvokaten Wahls uttalande i sitt forslag till avgérande understrok EU-
domstolen i MOL [2015] att kravet pa selektivitet ska tydligt sdrskiljas fran den samtidiga
upptackten att en ekonomisk fordel foreligger.3!! Darmed slog EU-domstolen fast att
”[kKJommissionen ar - nar den har upptackt att en fordel i vid bemarkelse, som direkt eller indirekt
skapats av en viss atgiard - skyldig att styrka att denna fordel sérskilt kommer ett eller flera
foretag till godo.”312 Detta innebar att “[d]et ankommer ... pd kommissionen att styrka att atgarden
medfor sirbehandlingar mellan de féretag som med hansyn till tgdrdens malsattning befinner
sig i en jamforbar situation.”313 Alltsa krédvs det att fordelen ges selektivt sa att vissa foretag kan
forsattas i en situation som ar mer férdelaktig jamfort med andra foretags situation.314

Sedan uttalade sig EU-domstolen att "[d]et [emellertid ska; omvand ordfoljd] papekas att kravet
pa selektivitet ser annorlunda ut beroende pa om atgirden i fraga dr avsedd som en generell
stédordning eller ett individuellt stdd. 1 sistnamnda fall innebar faststillandet av en ekonomisk
fordel att det i princip dr méjligt att presumera att dtgdrden dr selektiv. Nar det daremot ar fragan
om en generell stodordning krdvs det, oaktat att stddordningen ger en fordel med allman
rackvidd, att den enbart gynnar vissa foretag eller vissa branscher. [min kursiv.]”315 Med hansyn
till det ovansagda bestod den korrekta parametern att tillimpa som jamforelse for att faststélla
huruvida 2005 ars avtal var selektivt enligt EU-domstolen i att faststdlla att huruvida férfarandet
for ingdende av 2005 ars avtal och villkoren for detsamma innebar att det gjordes skillnad mellan
aktérer som med hansyn till denna dtgirds malsattning i faktiskt och réttsligt hinseende befann
sig i en jamforbar situation, och som inte kunde motiveras av atgardens beskaffenhet och
systematik.316
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Vidare uttalade sig EU-domstolen att situationen i MOL [2015] klart och tydligt skulle sarskiljas
frdn dess praxis i mal som avsett skattelattnader eller lattnader i avgifter.317 [ detta avseende
hdnvisade EU-domstolen till generaladvokaten Wahls uttalande i sitt forslag till avgérande och
angav att ”... det [finns] en grundldggande skillnad mellan undersékningen av selektiviteten i
allmédnna ordningar om undantaganden eller avdrag, vilka per definition ger en forman, och
undersokningen av selektiviteten av frivilliga bestdmmelser i nationell ratt med féreskrifter om
inférande av tillaggsavgifter. I en situation dar de nationella myndigheterna infér sddana avgifter
i syfte att vidmakthalla likabehandlingen av olika aktorer, 4r den omstindigheten att de nationella
myndigheterna har ett visst utrymme for skonsmassig bedomning, vilket faststéllts i lag - och som
inte ar obegransat, sasom kommissionen gjort gillande i sitt 6verklagande - inte tillracklig for att
faststilla att motsvarande system ar selektivt.”318 EU-domstolen kom darmed fram till att
tribunalen hade gjort en riktig bedomning nar den hade slagit fast att det i MOL [2015] aktuella
utrymmet for skonsmadssig beddomning syftade till att gora en avviagning mellan en ytterligare
avgift for de ekonomiska aktérerna och de krav som foljde av principen om likabehandling. Alltsa
skiljde sig detta utrymme for skonsméassig bedomning till sin beskaffenhet fran de fall dar ett
sadant utrymme hade samband med beviljande av en fordel fér en viss ekonomisk aktor.319

Darutover faststdllde EU-domstolen att ”... den omstandigheten att de belopp som faststillts ... [i]
2005 ars avtal ... har bestamts genom forhandlingar, inte ar tillracklig for att avtalet ska anses
vara selektivt och att det inte skulle forhdlla sig annorlunda annat dn om de ungerska
myndigheterna hade utovat sitt utrymme for skonsmassig bedomning pa ett satt som favoriserade
MOL genom att godta en lag niva pa avgifterna utan objektiva skél i beaktande av syftet med
hojningen av avgifterna vid forlangning av utvinningstillstand och till nackdel for 6vriga aktorer
som sokt att forlanga sina utvinningstillstand och till nackdel for alla dvriga aktorer som sokt att
forlanga sina utvinningstillstand, eller om sadana aktorer saknades, konkreta indicier att MOL
getts en omotiverad formanlig behandling.”320

EU-domstolen erinrade att tribunalen hade konstaterat att det av kommissionens beslut inte pa
nagot satt framgick att MOL skulle ha getts en omotiverad formanlig behandling i forhallande till
andra foretag som eventuellt kunde ha befunnit sig i en med MOL jamférbar situation.321
Tribunalen hade konstaterat att kommissionen visserligen hade angett att det fanns
forlangningsavtal inom branschen for fasta mineraler men att dessa inte hade beaktats. Enligt
tribunalen hade kommissionen, genom att vilja detta tillvagagangssatt, sdledes valt att inte beakta
alla de omstandigheter som hade kunnat géra det mojligt att bedéma huruvida 2005 ars avtal var
selektivt i forhallande till MOL mot bakgrund av den situation som skapats genom de 6vriga
forlangningsavtalen, vilka ocksd hade ingatts med stéd av densamma i MOL [2015] aktuella
bestimmelsen i gruvdriftslagen.322 Mot bakgrund av detta ansdg EU-domstolen att det inte kunde
anses styrkt att 2005 ars avtal var selektivt. For det forsta berodde detta pa avsaknaden av
selektivitet i regelverket for forlangningsavtal samt de 6vervaganden som motiverade att de
ungerska myndigheterna getts ett utrymme fér skonsmassig bedémning vid férhandlingar om
gruvdriftsavgifternas storlek. For det andra fanns det ingenting som tydde pa att de ungerska

317 Se C-15/14 P MOL, EU:C:2015:362 punkt 62-63
318 C-15/14 P MOL, EU:C:2015:362 punkt 64

319 Se C-15/14 P MOL, EU:C:2015:362 punkt 65

320 C-15/14 P MOL, EU:C:2015:362 punkt 66

321Se C-15/14 P MOL, EU:C:2015:362 punkt 67
322Se C-15/14 P MOL, EU:C:2015:362 punkt 68

45



myndigheterna hade gett MOL en formanlig behandling i forhallande till alla andra foretag i en
jamforbar situation.323

Som den enda grundens andra del hade kommissionen hdvdat att tribunalen hade gjort en felaktig
tolkning av EU-domstolens praxis nar den enligt kommissionens asikt hade faststallt att den
omstidndigheten att det foreldg objektiva kriterier med nédviandighet medférde att atgarden inte
kunde vara selektiv.324

EU-domstolen konstaterade att vad tribunalen i sjdlva verket hade prévat var huruvida
faststillandet av gruvdriftsavgiftens storlek foljde av objektiva Kriterier som var tillampliga pa
samtliga aktorer som eventuellt skulle kunna vara intresserade av en forlangning av
utvinningstillstand. I detta avseende hade tribunalen papekat att gruvdriftslagen var avfattad i
allménna ordalag vad avsag vilka foretag som kunde omfattas av mojligheten till forlangning.
Tribunalen hade redogjort for att den omstandigheten att MOL var det enda foretag som faktiskt
hade slutit ett forlangningsavtal inom kolvitebranschen inte nédvandigtvis innebar att avtalet var
selektivt eftersom gruvdriftslagens kriterier for ingdende av forlangningsavtal var objektiva och
tillampliga pa samtliga aktorer som eventuellt skulle kunna vara intresserade. Vidare kunde det
forhallandet att inga andra avtal ingatts enligt tribunalen forklaras av foretagens egna beslut att
inte ansoka om forldngning av utvinningstillstdnden. Slutligen hade tribunalen angivit att den
ungerska gruvmyndigheten, genom att i 2005 ars avtal faststilla storleken pa de
gruvdriftsavgifter som MOL skulle betala for vart och ett av de femton ar som avtalet skulle gilla
och foreskriva att de salunda faststillda avgifterna skulle bli oféridndrade under avtalets
giltighetstid, endast hade tillimpat gruvdriftslagen.325

EU-domstolen instimde med MOL i att kommissionen, genom att kritisera tribunalen f6r att den
hade slagit fast att forekomsten av objektiva kriterier nédvandigtvis medfdérde att atgarden inte
var selektiv och darigenom hade asidosatt rattspraxis enligt vilken selektivitet inte kunde
uteslutas enbart pa den grunden att de som gynnades hade utsetts genom objektiva kriterier, hade
gjort en felaktig tolkning av tribunalens dom.326 Den praxis fran EU-domstolen som kommissionen
hade aberopat till stéd for sitt argument handlade ndamligen om fragan om betydelsen av att
avgora huruvida de som gynnas av en stodordning utsetts genom objektiva kriterier. Med
hanvisning till generaladvokaten Wahls uttalande i sitt forslag till avgdrande konstaterade EU-
domstolen att det dock inte var denna fraga som var aktuell i MOL [2015]. Den i MOL [2015]
aktuella fragan rorde sig namligen om huruvida gruvavgiftens storlek hade faststallts pa grund av
objektiva kriterier.327

Vidare hade kommissionen gjort gillande att tribunalen hade gjort en oriktig bedomning nar den
hade funnit att det inte gick att sluta sig till att det forelegat en selektiv fordel endast mot bakgrund
av att en ekonomisk aktor kom att fa en formanligare stillning i forhallande till andra aktorer, da
den berdrda medlemsstaten till f6ljd av utvecklingen pa marknaden utévade sin lagstiftningsmakt
pa ett satt som kunde motiveras objektivt.328 I detta hanseende hade kommissionen ansett att det
var avgorande att MOL efter 2008 ars lagidndring var det enda foretag som var i en formanlig
situation vad betraffade gruvdriftsavgiftsnivan som gallde for kolvatefilten.329

323 Se C-15/14 P MOL, EU:C:2015:362 punkt 69

324 Se C-15/14 P MOL, EU:C:2015:362 punkt 72

325 Se C-15/14 P MOL, EU:C:2015:362 punkt 76

326 Se C-15/14 P MOL, EU:C:2015:362 punkt 74 och 77

327 Se C-15/14 P MOL, EU:C:2015:362 punkt 78-79 och GA Wahl i C-15/14 P MOL, EU:C:2015:32 punkt 91
328 Se C-15/14 P MOL, EU:C:2015:362 punkt 82

329 Se C-15/14 P MOL, EU:C:2015:362 punkt 84
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EU-domstolen atergav att tribunalen forst hade slagit fast att, nar en medlemsstat sluter ett avtal
med en ekonomisk aktor som inte medfor utbetalning av statligt stéd i den mening som avses i
artikel 107 FEUF, ar den omstandigheten att de yttre villkoren for ett sddant avtal darefter &ndras
pa sa satt att den aktuella ekonomiska aktoren kommer att fa en formanligare stéllning i
forhallande till andra aktdrer som inte ingatt ett liknande avtal inte tillrdcklig for att avtalet och
den senare andringen av de yttre villkoren, tillsammans, kan anses utgora statligt stod.330 Vidare
observerade EU-domstolen att tribunalen dven hade fastslagit att om en sadan princip inte skulle
gilla, sa skulle alla avtal som en ekonomisk aktor sluter med en medlemsstat och som inte utgor
statligt stod i den mening som avses i artikel 107 FEUF kunna ifrdgasattas nér situationen pa den
marknad pa vilken den aktér som ingatt avtalet r verksam utvecklas pa ett sidant sitt att aktéren
i fraga ges en sadan "fordel” som 2005 ars avtal innebar eller nér staten, till foljd av utvecklingen
pa marknaden, utévar sin lagstiftningsmakt pa ett siatt som kan motiveras objektivt, samtidigt som
de rattigheter och skyldigheter som foljer av ett sidant avtal respekteras.33!

Vidare uppmarksammade EU-domstolen att tribunalen hade erinrat att det av EU-domstolens
praxis framgar att vid tillampningen av artikel 107.1 FEUF kan en enda statlig dtgird bestd av flera
ingripanden i kombination under forutsittning att de med avseende pa tidsfoljd, syfte och
foretagets situation nar atgirdens olika delar sammantriffade 4r sammanldankade pa ett sddant
satt att de inte kan sarskiljas.332 EU-domstolen uppmarksammade att tribunalen hade betonat att
en sadan kombination av statliga ingripanden som den i MOL [2015] aktuella kombinationen
kunde i och for sig kvalificeras som statligt stod nar staten agerar for att skydda en eller flera
aktorer som redan ir verksamma pd marknaden genom att ingd avtal med dessa aktorer som
innebdr att de ges garanterade avgiftsbelopp under avtalets giltighetstid, samtidigt som staten har
for avsikt att darefter utnyttja sin lagstiftningsmakt genom att hoja avgifterna sa att 6vriga aktorer
pa marknaden ges en nackdel, vare sig det dr fraga om aktorer som redan dr verksamma nar
avtalet ingds eller nya aktorer.333 EU-domstolen poangterade att detta dock endast var en
beskrivning av den bakgrund mot vilken tribunalen sedan hade prévat huruvida kommissionen
hade gjort en riktig bedomning nir den hade funnit att den i MOL [2015] aktuella
atgardskombinationen var selektiv.334 Alltsa gillde det inte ndgon prévning av huruvida denna
var selektiv utan endast ett inledande resonemang for att presentera det relevanta sammanhang
som utgjorde bakgrund till tribunalens analys.335

[ likhet med generaladvokaten Wahls uttalande i sitt forslag till avgérande konstaterade EU-
domstolen att tribunalen med dessa inledande anméarkningar avsag att ta upp fragan om det
forelag ett samband mellan 2005 ars avtal och 2008 ars lagandring och i synnerhet lyfta fram den
omstandigheten att det i avsaknad av ett tidsmassigt och/eller funktionellt samband mellan dessa
inte var mojligt att tolka dem sa att de skulle anses ha utgjort en enda stodatgard.33¢ EU-domstolen
konstaterade att tribunalen saledes avsag endast att tillimpa EU-domstolens praxis av vilken det
framgar att, da statliga ingripanden tar sig olika former och ska definieras utifran vilka verkningar
de har, det inte kan uteslutas att flera pa varandra foljande statliga ingripanden vid tillimpningen
av artikel 107.1 FEUF ska betraktas som ett enda atgird. Enligt EU-domstolen kan sd vara fallet

330 Se C-15/14 P MOL, EU:C:2015:362 punkt 89

331 Se C-15/14 P MOL, EU:C:2015:362 punkt 90

332Se C-15/14 P MOL, EU:C:2015:362 punkt 92

333 Se C-15/14 P MOL, EU:C:2015:362 punkt. 93

334 Se C-15/14 P MOL, EU:C:2015:362 punkt 94

335Se C-15/14 P MOL, EU:C:2015:362 punkt 95

336 Se C-15/14 P MOL, EU:C:2015:362 punkt 96 och GA Wahl i C-15/14 P MOL, EU:C:2015:32 punkt 107
och 114
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exempelvis nar de pa varandra foljande ingripandena, mot bakgrund av bland annat deras
tidsfoljd och syfte samt foretagets situation vid tidpunkten for ingripandena, uppvisar sa nara
samband att det dr omdijligt att sarskilja dem.337 EU-domstolen forklarade att det var i detta syfte
som tribunalen hade angivit dels att den hojning av gruvdriftsavgifterna som 2008 ars lagandring
medférde hade skett i ett sammanhang dir virldsmarknadspriserna hojdes, dels att
kommissionen inte hade gjort gillande att 2005 ars avtal hade ingdtts under férvantningen att
gruvdriftsavgifterna skulle hojas.338 Dessutom understrok EU-domstolen att kommissionen inte
kunde vinna framgang med sitt pastaende att MOL efter lagdndringen 2008 var det enda foretag
som varit i en formanlig situation. I detta sammanhang konstaterade EU-domstolen att det
namligen var utrett i malet att fragan huruvida den i MOL [2015] aktuella atgirdskombinationen
var selektiv hade diskuterats mellan parterna enbart med avseende pa 2005 ars avtal och inte
med avseende pa 2008 ars lagandring.339

4.2.3 Tillbaka till scenarierna
For att atervianda till de ovan presenterade scenarierna:

A. Scenario: Den allmdnna skatteordning som tillimpats i SMBV-APA:n ska kvalificeras
som en stédordning

Om den i EU-domstolens praxis utvecklade trestegsmetoden tillampas, sa ska det forst faststillas
en referensram. I och med att den sarskilda skatteordning som tillampas pa koncernenheter vid
tillampningen av trestegstestet skulle behdva anses utgora ett undantag fran det generellt
tillampliga systemet, skulle det allmadnna systemet for bolagsbeskattning i Nederldnderna utgora
referensramen. Det bor dock hir hallas i minnet att det framgar av EU-domstolens rattspraxis,
och i synnerhet av Paint Graphos [2008], att det finns ett krav pa att situationerna for de foretag
som jamfors inom referensramen ska befinna sig i en jamfoérbar situation i rattsligt och faktiskt
hinseende. Rattslaget betraffande definitionen av en "jamforbar situation” mellan dels de foretag
som omfattas av det allmanna systemet for bolagsbeskattning, dels de obegransat skattskyldiga
koncernenheter som ingar i en internationell koncern, och som omfattas av den sarskilda
ordningen ar i dagslaget oklart.340

For det fall att dessa tva grupper av foretag ansags befinna sig i en jamforbar situation, skulle det
sedan i ett andra steg behdva undersékas om den sarskilda skatteordningen fér koncernenheter
far den effekten att dessa féretag atnjuter en avsevard fordel i forhallande till de andra. Séledes ar
det alltsa forst i detta skede som fragan om huruvida den sarskilda skatteordning som alltsa
inbegriper inte endast lagstiftningsakter utan dven dubbelbeskattningsavtal och
beskattningspraxis, avviker fran eller wutgér ett undantag till det allmanna
bolagsbeskattningssystemet aktualiserar.

Sadsom Jéréme Monsenego samt Joana Pedroso har papekat, har kommissionen i besluten Fiat
[2015] och Starbucks [2015] gjort gallande att artikel 107.1 FEUF skulle i sig innebara ett krav pa
likabehandling som maste innebdra beskattning i enlighet med en armsldngsprincip som dock
inte dr den armlangdsprincip som framgar av artikel 9 i OECD:s modellavtal.341 Narmare bestamt
har kommissionen i Fiat havdat att "[a]Jrmldngdsprincipen utgér med nédvandighet en del av

337 Se C-15/14 P MOL, EU:C:2015:362 punkt 97

338 Se C-15/14 P MOL, EU:C:2015:362 punkt 98

339 Se C-15/14 P MOL, EU:C:2015:362 punkt 100

340 Ifr Monsenego (2016) s. 271 och 279

341 Se Monsenego (2016) s. 274 och Pedroso (2017) s. 50
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kommissionens beddmning i enlighet med artikel 107.1 [FEUF], av skattedtgdrder som beviljats
till foretag inom koncernen, oberoende av om en medlemsstat har inforlivat denna princip i den
nationella réttsordningen. Principen tillimpas for att bestimma huruvida ett koncernforetags
skattepliktiga vinst for berdkning av bolagsbeskattning berdknats genom en metod som ligger
marknadsférhallandena néra, pa sa sitt att detta foretag inte ges en mera gynnsam behandling
under det allmdnna bolagsskattesystemet, an den som ges till icke-anknutna foretag vars
skattepliktiga vinst faststills av marknaden. For att undvika all tvetydighet: armlangdsprincipen
som kommissionen tilldampar inom ramen for sin bedomning av statligt stod ar inte densamma
som framgar av artikel 9 i OECD:s modelavtal, som utgor ett icke-bindande instrument. Det ar
fragan om en allmdn princip om jamlikhet gillande beskattning, som faller inom
tillampningsomradet for artikel 107.1 [FEUF], som binder medlemsstaterna och inte utesluter
nationella regler.”342

Sadsom Jérome Monsenego samt Joana Pedroso har framhallit hAmtar kommissionen stéd till sin
argumentationslinje fran Forum 187 [2006].343 | detta sammanhang ar det dock av yttersta vikt att
observera att det i Forum 187 [2006] var frdga om en vildigt specifik skatteordning for vissa
samordningscentra; det gillde inte en generell skatteordning for att faststilla
beskattningsunderlaget for obegransat skattskyldiga koncernenheter som ingdr i en
internationell koncern! Det ar i och for sig sant att EU-domstolen i punkt 95 i Forum 187 [2006]
gjorde det nagot kryptiska uttalandet att ”"[f]|6r att undersdka huruvida faststillelsen av
skattepliktiga inkomster, sidan den foreskrivs i systemet for samordningscentrum, gynnar dessa
skall ... ndimnda system jamfoéras med det [unionsrdttsliga] system som baseras pd skillnaden
mellan inkomster och utgifter fér ett féretag som bedriver sin verksamhet ddr det rdder fri
konkurrens. [min kursiv.]”344 Lases detta dock tillsammans med det som EU-domstolen sagt i
punkt 96, namligen att ”[k]ostnaderna for anstdllda och de finansiella kostnader som uppkommer
inom finansforvaltning och finansiering utgér bestandsdelar som pa ett avgorande séatt bidrar till
samordningscentrumens forviarvande av intikter, eftersom centrumen tillhandahaller tjanster
och da framst av finansiell karaktar” 345, ligger det nara till hands att EU-domstolen i sjdlva verket
ansag att kommissionen hade visat att det i Forum 187 [2006] aktuella skattesystemet gynnade de
samordningscentra som omfattades av det i forhallande till andra foretag som befann sig i en
jamférbar situation utan att det av Forum 187 [2006] for den delen kan hirledas nagon
"unionsrattslig armlangdsprincip” utéver den allmédnna likabehandlingsprincip som forutsatter
att den aktuella skattedtgarden inte far leda till att vissa féretag hamnar i en mer gynnsam
situation jamfort med andra foretag, trots att samtliga dessa foretag i faktiskt och rattsligt
hinseende befinner sig i en jAmforbar situation.346

Vid tillimpningen av trestegstestet ska det till sist, for det fallet att resultatet av den jamforelse
som gjorts i det andra steget skulle visa skillnader i behandlingen som i princip innebar
diskriminering, prévas om dessa dr motiverade, eftersom de foljer av arten av eller strukturen pa

342 Kommissionens beslut (EU) 2016/2326 av den 21 oktober 2015 om det statliga stod SA.38375
(2014/C) som Luxemburg har genomfort till forman for Fiat punkt 228; se &ven Kommissionens beslut
(EU) 2017/502 av den 21 oktober 2015 om det statliga stod SA.38374 (2014/C) som Nederldnderna har
genomfort till forman for Starbucks punkt 264-265

343 Se Monsenego (2016) s. 270-280 i not. 22 och Pedroso (2017) s. 50-51

344 C-182/03 och C-217/03 Forum 187, EU:C:2006:416 punkt 95

345 C-182/03 och C-217/03 Forum 187, EU:C:2006:416 punkt 96

346 Jfr dven Pedroso (2017) s. 51
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det system som den sérskilda skatteordningen utgor en del av.347 Det bor har framhallas att Forum
187 [2006] i vart fall inte borde kunna forstds sd att den skulle utesluta mojligheten for en
medlemsstat att visa att skillnader i behandlingen motiveras av behovet att undvika ekonomisk
dubbelbeskattning. EU-domstolen forklarade ndmligen i Forum 187 [2006] att "[s6kanden inte
har] visat hur mdlet att dtgdrda problemet med dubbelbeskattning av koncerninterna tjdinster
skulle kunna motivera att férdelen i det ifrdgavarande systemet begrdnsas till att gdlla enbart
centra som inrdttats av koncern av viss storlek, och inte heller varfor detta mdl skulle fordra var och
en av de olika foérdelar som utgér detta system. [min kursiv.]”348

Fragan ar dock om inte Gibraltar-metoden eller en liknande ad hoc-metod skulle vara lampligare
analysmetod vad avser att faststilla selektivitet betridffande en sarskild skatteordning som
tillampas pa koncernenheter som ingar i en internationell koncern. I likhet med Gibraltar [2011]
ar det namligen egentligen inte fraga om regler som avviker fran ett allmint system utan om ett
annat generellt system for att faststélla beskattningsunderlaget for koncernenheter som ingar i
internationella koncerner. Om Gibraltar-metoden tillampades, skulle det for det forsta behdva
undersodkas om dels de koncernenheter som omfattas av denna ordning, dels andra foretag som
med hansyn till det efterstravade syftet med den aktuella skatteordningen, det vill saga att
faststilla beskattningsunderlag for att bolagsskatt ska kunna uppbdiras, befinner sig i en
jamforbar situation. I ett andra steg skulle det goras en helhetsbedomning av den aktuella
skatteordningen for att kunna faststélla huruvida den ger upphov till diskriminering mellan bolag
som befinner sig i jaAmforbara situationer.34% Det bor dock observeras att EU-domstolen i Gibraltar
[2011] understrok att en skillnad i beskattning som féljer av tillampningen av en “generell”
skatteordning inte i sig ar tillracklig for att styrka att en beskattning ar selektiv i den mening som
avses i artikel 107.1 FEUF.350 De kriterier som bildar beskattningsunderlag i denna skatteordning
maste namligen, for att anses ge selektiva fordelar, d&ven vara dgnade att kinneteckna de gynnade
foretagen utifran egenskaper som ar specifika for de som en privilegierad kategori.35! Att en viss
grupp av bolag gynnas far sdledes inte vara en slumpartad foljd av den aktuella
beskattningsordningen.352 Vidare bor det observeras att bevisbordan for att kriteriet avseende en
fordels selektivitet ar uppfyllt aligger kommissionen. Siledes dr det kommissionen som vid
tillampningen av Gibraltar-metoden ska visa att de kriterier som ett foretag maste uppfylla for att
omfattas av den aktuella skatteordningen ar dgnade att kinneteckna de gynnade foretagen utifran
egenskaper som ar specifika for de som en privilegierad kategori.

Det bor dven har framhallas att EU-domstolens metodologii P Oy [2013] ger stdd at uppfattningen
att det, nar den pastadda stodatgarden bestar av en APA, forst maste undersékas om APA:n endast
utgor en tillampning av en skatteordning. Detta forutsatter att innebdrden och betydelsen av den
tillampade "generella” skatteordningen forst faststalls. Darefter ska det underséks huruvida den
i sig utgor en stodordning i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF. EU-domstolen uttalade sig
namligen i P Oy [2013] att det i P Oy [2013] aktuella ansékningssystemet kunde utgora en
stodordning. Om det, fér exemplets skull, poneras att P Oy hade medgetts forlustavdrag helt i

347 Se C-159/01 Nederldnderna mot kommissionen, EU:C:2004:246 42-43; C-78/08-C-80/08 Paint
Graphos, EU:C:2011:550 punkt 64-65; C-417/10 3M Italia, EU:C:2012:184 punkt 40 och C-20/15 P och
21/15 P World Duty Free Group, EU:C:2016:981 punkt 58

348 C-182/03 och C-217/03 Forum 187, EU:C:2006:416 punkt 125

349 Ifr C-106/09 P och C-107/09 P Gibraltar, EU:C:2011:732 punkt 100-102
350 Se C-106/09 P och C-107/09 P Gibraltar, EU:C:2011:732 punkt 103

351 Se C-106/09 P och C-107/09 P Gibraltar, EU:C:2011:732 punkt 104

352 Se C-106/09 P och C-107/09 P Gibraltar, EU:C:2011:732 punkt 105-106
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overensstimmelse med det nationella systemet, sa hade det utgjort statligt stod (sa klart under
forutsattningen att ans6kningssystemet bedomts som stodordning) pa grund av att det enskilda
beslutet hade utgjort en tillampning av en stodordning.

Precis som Mario Tenore har papekat kvarstar det att se vilken standpunkt EU-domstolen
kommer att inta pa selektivitetsbedomningen vis-a-vis internprissattningsfragor i ljuset av att
internprissattning inte ar och aldrig kan bli ndgon exakt vetenskap.353 Den oundvikliga féljden av
detta blir namligen att det alltid i samband med internprissattningsfragor kommer att behova
finnas visst utrymme for skonsmassig bedomning for skattemyndigheten.

B. Scenario: SMBV-APA:n avviker frdan den skatteordning frdn koncernenheter som
generellt tillimpas i Nederldnderna, och som inte hindras av artikel 107 FEUF

Scenario B aktualiseras ddrmed forst efter att det har konstaterats att den skatteordning pa vilken
APA:n bygger inte utgor en stodordning. Det ror sig saledes en situation i vilken ett féretag genom
APA:n ges en skattemdssig behandling som avviker fran den behandling som normalt foljer avden
sarskilda skatteordningen for koncernenheter. Foljaktligen dr det fraga om ett individuellt stdd i
stéllet for stod pa grund av en tillampning av en stédordning.

Att det ar fraga om ett individuellt stéd borde dven fa konsekvenser for faststillande av
referensramen. | detta fall dr det ndmligen frdga om en jamforelse i behandlingen mellan de
koncernbolag som alla omfattas av den sérskilda skatteordningen (som alltsa i detta hypotetiska
exempel redan i ett tidigare skede beddmts att inte utgora en stoédordning). Mot denna bakgrund
skulle d&ven EU-domstolens uttalande i MOL [2015] som den ocksa upprepat i Belgien mot
kommissionen [2016]35* samt World Duty Free Group [2016] om att selektivitet, ndr det galler
individuellt stdd, i princip kan presumeras nar forekomsten av en ekonomisk férdel har faststallts
framsta som konsekvent.355

353 Se Tenore (2017) s. 212-213
354 C-270/15 P Belgien mot kommissionen, EU:C:2016:489
355 Jfr mal C-15/14 P MOL p. 60; C-270/15 P Belgien mot kommissionen, EU:C:2016:489 punkt 49 och C-

20/15 P och 21/15 P World Duty Free Group, EU:C:2016:981 punkt 55
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5 EU:s statsstodsreglering i forhallande till fenomenet skadlig
skattekonkurrens

Att foretag, och multinationella koncerner i synnerhet, kan - och drar - nytta av de
skatteplaneringsmojligheter som diskrepansen i beskattningsreglerna innebar ar ett allmant
erkant faktum.356 Lika mycket ar det dock ett faktum i dagens globaliserad varld att en barkraftig
affirsmodell inte tilldter ett internationellt foretag att organisera sin verksamhet efter
nationsgranser. Tvartom ar affirsverksamheten i de multinationella féretagen i allt 6kande grad
uppdelad i olika bolag i olika linder och vardekedjor efter vad som ar mest effektivt for
vardeskapande.357

For en stat ar skatter en viktig inkomstkalla och de behovs for att staten ska kunna tillhandahalla
valfard for sina invanare.358 Ur en stats synpunkt dr det frimsta motivet bakom atgirder som
vidtas i syfte att attrahera utldndska investeringar sillan om aldrig de bolagsskatteintdkter som
atfoljer etablering. Daremot utgor utlindska investeringar framforallt i mindre ekonomier en
grundforutsattning for ekonomisk tillvaxt och skapande av flera arbetstillfallen. Genom 6kad
ekonomisk tillvaxt 6kas konsumtion och darmed statens intakter fran konsumtionsskatter. P4 ett
motsvarande satt 6kar intdkterna fran inkomstskatt och socialforsdkringsavgifter nar fler arbetar.
Konsumtionsskatter, inkomstskatt pa arbete och socialférsikringsavgifter dr i allmdnhet en
betydligt storre inkomstkalla for stater &n bolagsskatten.359

Medlemsstaterna konkurrerar sinsemellan om utldndska investeringar och darfor ar det viktigt
for en medlemsstat att 6ka dess relativa attraktionskraft som lokaliseringsort. Kommissionen
uppmarksammade redan i 1998 ars meddelande om statligt stod pa den direkta beskattningens
omrade att fullbordandet av den inre marknaden och liberaliseringen av de finansiella
marknaderna hade lett till att medlemsstaterna i allt storre omfattning utnyttjade skattepolitiken
som medel i denna konkurrens.360 Foljaktligen paverkar skattekonkurrensen lokaliseringsbeslut
och forlaggning av personer och investeringskapital.361 Att skattekonkurrensen mellan
medlemsstaterna har till f6ljd att konkurrensen pa den inre marknaden snedvrids ar saledes ett
faktum - fragan ar bara om, och i vilken utstrickning, EU:s statsstodsreglering ar ett tillgédngligt
verktyg for EU att beivra sadan skadlig skattekonkurrens.

Statsstodsregleringen omfattar enbart skatteatgiarder som ger selektiva fordelar for vissa foretag
och inte andra i den mening som avses i artikel 107 FEUF 362 Sdsom generaladvokaten Jaaskinen
briljant har formulerat det i sitt forslag till avgorande i Gibraltar [2011] syftar EU:s
statsstodsreglering endast att dtgarda den snedvridning av konkurrensen som foljer beviljandet

356 Se till exempel Andersson (2016) s. 242-647

357 Se till exempel Andersson (2016) s. 644

358 Jfr till exempel Carlgren, Fredrik: "Statsbudgetens inkomster”, Ekonomifakta,

http: //www.ekonomifakta.se/Fakta/Offentlig-ekonomi/Statsbudget/Statsbudgetens-inkomster/, senast
besokt 2017-08-06

359 Ifr till exempel Carlgren, Fredrik: "Moms”, Ekonomifakta,

http: //www.ekonomifakta.se/Fakta/Skatter /Skatt-pa-konsumtion-och-produktion/Moms/, senast
besokt 2017-08-06 och Carlgren, Fredrik: "Skatt pa arbete - internationellt”, Ekonomifakta,
http://www.ekonomifakta.se/Fakta /Skatter/Skatt-pa-arbete /Skatt-pa-arbete-for-lontagare-och-
barnfamiljer/, senast besokt 2017-08-06

360 Se Kommissionens meddelande om tillampningen av reglerna om statligt stod pa atgarder som
omfattar direkt beskattning av féretag”, (98/C 384/03) punkt 3

361 Se Andersson (2016) s. 642
362 Se C-20/15 P och 21/15 P World Duty Free Group, EU:C:2016:981 punkt 76
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av statligt stod. Av detta foljer att det faller inom medlemsstaternas exklusiva kompetens att vidta
atgdrder som ar allmdnna. Sdsom generaladvokaten Jadskinen pdpekade giller detta dven
avseende skadlig skattekonkurrens, i den man atgarderna inte uppfyller kriteriet for en fordels
selektivitet.363 Att generaladvokaten Jaaskinen i Gibraltar [2011] advokerade fér en motsatt
utgang dn vad EU-domstolen sedan kom fram till i Gibraltar [2011] innebdr inte att denna del av
hans uttalande for den skull skulle pd nagot sitt vara mindre relevant. Tvartom kvarstar det
faktum att selektivitet fordras for att det ska kunna vara frdga om statligt stéd och att
kommissionen ska kunna ge sig pa hur en medlemsstat valt att utforma sitt skattesystem med
stod av statsstddsregleringen.

Samtidigt bor det dock observeras att kommissionen har forklarat att den genomfoér "en ambitios
agenda for en rattvisare, 6ppnare och mer effektiv beskattning i EU, i linje med sitt 6vergripande
mal om hallbar tillvixt och investeringar som framjar skapandet av arbetstillfillen inom en
fordjupad inre marknad.”36* Vidare innehaller kommissionens handlingsplan for rattvis och
effektiv beskattning365 fran 2015 ett antal atgarder for att modernisera foretagsbeskattningen i
EU. Ett av de grundldggande syften med denna handlingsplan ar att bekdmpa aggressiv
skatteplanering.366 Sdsom framhallits ovan i avsnitt 1.1 dr deras genomforande dock beroende av
att radet beslutar om det enhdlligt.367 Den storsta framgdng som hittills uppnatts genom EU:s
arbete mot skatteflykt och aggressiv skatteplanering ar att radet den 12 juli 2016 antog direktivet
om skatteflykt (ATAD)368. Kommissionen har dessutom deklarerat att den "foljer aktivt upp fall
dér incitament till utvalda foretag kan innebara en 6vertradelse av EU:s regler om statligt st6d.”369

Mot bakgrund av detta dr det av ytterst intresse att uppmarksamma Juan Jorge Piernas Lépez
analys over EU-domstolen utveckling av selektivitetstestet. Hans slutsats dr namligen att EU-
domstolen i hog grad varit medgorlig vad avser att anpassa statsstodsbegreppets utformning till
kommissionens policy agenda och tillsynsprioriteringar.37° Sdledes kommer det att vara mycket
intressant att se hur EU-domstolen kommer att vidareutveckla det materiella selektivitetstestet
sarskilt vad galler internprissattningsfragor och APAs.

[ ljuset av Banco Bilbao [2011]371 kan det exempelvis fragas vilka mojligheter en medlemsstat i
praktiken har att med framgdng &dberopa att en skillnad i behandlingen som foljer av
tillampningen av ett dubbelbeskattningsavtal motiveras av undvikande av ekonomisk

363 Se GA Jaaskineni C-106/09 P och C-107/09 P Gibraltar, EU:C:2011:215 punkt 141

364 Meddelande fran kommissionen till Europaparlamentet och radet Meddelande om ytterligare atgiarder
for att 6ka transparensen och framja bekdmpandet av skatteundandragande och skatteflykt, KOM(2016)
451 slutlig s. 2

365 Meddelande fran kommissionen till Europaparlamentet och radet En rattvis och effektiv
foretagsbeskattning i Europeiska unionen: 5 nyckelomraden for handling, KOM(2015) 302 slutlig

366 Se Meddelande fran kommissionen till Europaparlamentet och radet Meddelande om ytterligare
atgarder for att 6ka transparensen och framja bekdmpandet av skatteundandragande och skatteflykt,
KOM(2016) 451 slutlig s. 4

367 Se artikel 115 FEUF

368 Radets direktiv (EU) 2016/1164 av den 12 juli 2016 om faststillande av regler mot
skatteflyktsmetoder som direkt inverkar pa den inre marknadens funktion

369 Meddelande fran kommissionen till Europaparlamentet och radet Meddelande om ytterligare atgarder
for att 6ka transparensen och framja bekdmpandet av skatteundandragande och skatteflykt, KOM(2016)
451 slutlig s. 4

370 Piernas Lopez (2015) s. 251

371 C-157/10 Banco Bilbao, EU:C:2011:813
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dubbelbeskattning som ar ett inneboende drag i systemet med dubbelbeskattningsavtal.372 EU-
domstolen uttalade sig namligen i Banco Bilbao [2011], som dock inte handlade om statsstod utan
om fri rorlighet for kapital, att medlemsstaterna inte ar skyldiga att anpassa sina egna
skattesystem till de o6vriga medlemsstaternas i syfte att bland annat undvika ekonomisk
dubbelbeskattning, och "dnnu mindre att anpassa sina skattelagstiftningar for att ge en
skattskyldig person majlighet att atnjuta en skattefordel som en annan medlemsstat beviljar inom
ramen for utdvandet av sin beskattningsritt, s linge deras skattelagstiftningar inte ar
diskriminerande.”373

Vidare bor det papekas att Lars Pelin uppméarksammat att skatteavtalen har en folkrattslig sida
och att det enligt honom inte lar finnas nagon folkrattslig grund for att FEUF skulle ha foretrade
framfor ett dubbelbeskattningsavtal.374 Samtidigt innebar dock principen om lojalt samarbete
enligt EU-domstolen att medlemsstaterna ar skyldiga att beakta unionsratten vid utévande av sin
behorighet pa den direkta beskattningens omrade.37> Medlemsstaterna ar sdledes forhindrade att
inga sadana dubbelbeskattningsavtal som strider mot EU:s stasstddsreglering. Daremot ar den av
Pelin framtradda uppfattningen inte helt utan betydelse i situationer dér enbart en av parterna
till ett dubbelbeskattningsavtal adr medlemsstat eller medlem i Europeiska ekonomiska
samarbetsomradet (EES). Det kan ndmligen tdnkas uppsta en situation i vilken ett foretag forlitat
sig pa den uppdelning av beskattningsratten som gjorts i dubbelbeskattningsavtalet, och som ger
beskattningsratt till den part som inte ar medlem i EU/EES. Ur ett legalitetsperspektiv ar det
problematiskt om den andra parten till dubbelbeskattningsavtalet, det vill sdga den part som ar
medlemsstat, med dberopande av EU:s statsstddsreglering pafors en skyldighet att ta ut skatt i
strid mot dubbelbeskattningsavtalet.

Avslutningsvis ska det framhallas att det finns ingen tvekan om att tillndrmningsatgarderna, inte
minst med hansyn till rattssdkerheten for de enskilda skattebetalarna och det faktum att endast
den skadliga skattekonkurrens som utgors av selektiva skattedtgarder kan angripas med
statsstodsregleringen, skulle vara battre lampade for att fraimja EU:s agenda om att bekdmpa
skadlig skattekonkurrens och aggressiv skatteplanering. For att ndgot modifiera Emanuela Mateis
briljanta artikelrubrik: statsstodsregleringen ma vara den basta hammaren - men det hjilper inte
om det som faktiskt behovs ar en skiftnyckel.376

372 Ifr C-78/08-C-80/08 Paint Graphos, EU:C:2011:550 punkt 82 och C-20/15 P och 21/15 P World Duty
Free Group, EU:C:2016:981 punkt 58

373 Se C-157/10 Banco Bilbao, EU:C:2011:813 punkt 39

374 Se Pelin (2011) s. 127

375 Se C-466/03 Marks & Spencer, EU:C:2005:763 punkt 29

376 Emanuela Matei har skrivit tva artiklar med titlar Just Because State Aid Is The Best Hammer Does Not
Mean That All Issues Are Nails (Part I) och (Part 2), se Matei, Emanuela: "Just Because State Aid Is The
Best Hammer Does Not Mean That All Issues Are Nails (Part I)" EFILA Blog,

issues-are-nails- Dart i/, senast besokt 2017-08-06 och Matei, Emanuela "Just Because State Aid Is The

Best Hammer Does Not Mean That All Issues Are Nails (Part I1)”, EFILA Blog,

issues-are-nails- part ii/, senast besokt 2017-08-06

54


https://efilablog.org/2015/11/03/just-because-state-aid-is-the-best-hammer-does-not-mean-that-all-issues-are-nails-part-i/
https://efilablog.org/2015/11/03/just-because-state-aid-is-the-best-hammer-does-not-mean-that-all-issues-are-nails-part-i/
https://efilablog.org/2015/11/06/just-because-state-aid-is-the-best-hammer-does-not-mean-that-all-issues-are-nails-part-ii/
https://efilablog.org/2015/11/06/just-because-state-aid-is-the-best-hammer-does-not-mean-that-all-issues-are-nails-part-ii/

6 Avslutning

EU-domstolen har i World Duty Free Group [2016] Klarlagt att den i sin rattspraxis har utvecklat
tva analysmetoder for att faststélla huruvida en nationell skattedtgird utgor en stddordning eller
inte: trestegstestet och Gibraltar-metoden. Trestegstestet ar tillampligt nar det ska faststéllas
huruvida en skatteatgird som avviker fran ett allmént system ar selektiv. Gibraltar-metoden ar
daremot tillamplig nir den aktuella skattedtgirden inte utgor en avvikelse eller ett undantag fran
det allmanna systemet, utan en integrerad del i det. EU-domstolens argumentation i World Duty
Free Group [2016] antyder dock att det, for att visa att en skattedtgird ar selektiv, inte
nodvandigtvis behdéver brukas en viss analysmetod.

APAs kan leda till att statsstod beviljas pa grund av dels att det i den avviks fran en generell
skatteordning, dels att den utgor en tillampning av en stddordning. I det forsta fallet ar det fraga
om individuellt stod, i det andra fallet ar det fraga om att stod beviljats pa grund av tillimpningen
av en stddordning. Detta borde fa konsekvenser dven for selektivitetsbedomningen. EU-
domstolens metodik i P Oy [2013] ger stod at uppfattningen att det alltid forst bor undersékas om
stod beviljats av den senare anledningen.

EU:s statsstodsreglering syftar endast till att atgiarda den snedvridning av konkurrensen som
foljer av beviljandet av statligt stdd. I enlighet med kompetensférdelningen i FEUF faller det
saledes inom medlemsstaternas exklusiva kompetens att vidta dtgarder som ar allmanna. Detta
galler dven skadlig skattekonkurrens, i den man atgirderna inte uppfyller kriteriet for en fordels
selektivitet. Tillnarmningsatgarderna pa den direkta beskattningens omrade skulle saledes vara
battre lampade for att framja EU:s agenda om att bekdmpa skadlig skattekonkurrens och
aggressiv skatteplanering men saddana atgarder forutsétter att radet beslutar om dem enhalligt.
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