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Summary

The fact that Multinational enterprises (hereinafter only referred to as MNE’s) engage in
aggressive tax planning has become a matter of course in the last decade. This is usually
possible due to the fact that they are active in many countries. By exploiting differences
in the tax law of the different countries in which they operate they can plan their taxation
in order to retain a greater profit within the group by allocating profits to a low-tax country
and costs to a high-tax country. This pattern has been detected in various document-leaks
and has since 2013 been one of the main issues that the Commission strives to solve. A
tool used by the MNE’s in their tax planning has been through Advance pricing
agreements (hereinafter only referred to as APA). Through the use of APA’s the
companies are notified in advance of how their transactions will be assessed in

accordance to the arm’s length principle, the national law and any applicable tax treaty.

The Commission has therefore focused on these APA’s since 2015 in an attempt to put
an end to this type of tax planning that threatens the internal free market competition. The
Commission has thus applied its competence in their area of illegal state aid to combat
this type of tax planning. So far, the Commission has announced decisions in five cases
regarding APA’s received by MNE’s. Throughout the cases, the trial has resulted in an
assessment of whether the responsible authority in the state has correctly applied the

arm’s length principle in the transactions at hand.

The purpose of this paper has therefore been to present the basic legal principles in the
area of taxation and, in addition, analyze the Commission’s approach to these principles

and assess the legal sustainability of the approach.

In conclusion, it can be seen that the Commission’s approach is not legally sustainable.
First of all, tax law is an area characterized by legal certainty and predictability.
Moreover, the arm’s length principle is not primarily a legally binding norm nor is it a
confirmed science. This means that a margin of error is usually accepted. Furthermore,
the Commission has formulated its method of selectivity assessment, which is the main
test for the application of the article, to suit its purpose and wanted outcome. They have
thus abandoned the general practice of what constitutes a legal and factual comparable

situation and replaced it with an application of the arm’s length principle.



Sammanfattning

Att multinationella koncerner dgnar sig at aggressiv skatteplanering har under det senaste
decenniet blivit en sjdlvklarhet. De kan genom att utnyttja olikheter i lidndernas
skattelagstiftning planera sin beskattning och allokera kostnader till ett hogskatteland och
intékter till ett lagskatteland for att pa sd vis behdlla en storre del av vinsten inom
koncernen. Det har uppdagats i flertalet journalistiska ldckor och sedan 2013 varit en
hjértefrdga for kommissionen. Ett verktyg som manga multinationella koncerner
tillimpat vid deras skatteplanering dr prissittningsbesked, sa kallade advanced pricing
agreements. Med hjélp av dessa har bolagen pa forhand fatt ett besked om hur deras
transaktioner kommer beddmas enligt armlangdsprincipen vid tillimpning av nationell

lag samt eventuella géllande skatteavtal.

Kommissionen har dérfor sedan 2015 riktat in sig pa dessa prisséttningsbesked for att
sitta stopp for den typen av skatteplanering som hotar den inre marknadens fria
konkurrens. Kommissionen har genom att tillimpa sin kompetens inom omradet av
olagligt statsstod angripit denna typ av skatteplanering. Hittills har kommissionen fattat
beslut om dterkrav av skatt i fem mal avseende prisséttningsbesked, genomgéende i mélen
har prévningen utmynnat i en beddmning av huruvida den ansvariga myndigheten i staten

tilldimpat armlidngdsprincipen pa ett korrekt sétt.

Syftet med forevarande uppsats dr att presentera de grundldggande réttsliga principerna
som rader inom skatterdtten och dédrutdver analysera kommissionens angreppssitt i

relation till dessa principer for att utvérdera den juridiska héllbarheten i angreppssittet.

Sammanfattningsvis kan konstateras att kommissionens metod inte &r juridiskt héllbar.
Huvudsakligen da skatterdtten dr ett omrdde som préglas av lagpositivism och
forutsdgbarhet. Armléngdsprincipen dr dessutom inte en réttsligt bindande norm och inte
heller en fast vetenskap vilket innebér att ett matt av felmarginal normalt fir anses
acceptabelt. Vidare har kommissionen format sin metod vid selektivitetsbedomningen,
som utgdr den huvudsakliga provningen vid tillimpningen av artikel 107.1 FEUF, {or att
passa utfallet de efterstravar. De har ddrigenom fréngatt allmén praxis kring vad som

utgodr en jamforbar situation och ersatt det med en tillimpning av armlidngdsprincipen.



Forkortningar

ALP
APA
BEPS
CFC
CPM
CupP
FEUF
Icu
MNE
OECD
Prop.
PSM
RF
RPM
TNMM

Arm Length Principle (Armléngdsprincipen)

Advance pricing agreement

Base erosion profit shifting

Controlled Foreign Company

Cost plus method (Kostnadsplusmetoden)

Comparable uncontrolled price method (Marknadsprismetoden)
Fordraget om den europeiska unionens funktionssatt
International Consortium of Investigative Journalists
Multinational enterprise

Organisation for Economic Co-operation and Development
Proposition

Profit split method (Vinstdelningsmetoden)
Regeringsformen

Resale price method (Aterférsiljningsprismetoden)

Transactional net margin method (Nettomarginalmetoden)



1. Inledning

1.1. Problematiserande Bakgrund

Panamalédckan och Paradisldckan &r exempel pé ldckor som skapat stora internationella
skattenyheter 1 var samtid. Panama-avsldjandena ledde till upptaxeringar under 2017 pé
ett totalt virde av 177 miljoner kronor, utdver upptaxeringarna genererades 1575
sjilvrittelser under 2016." Det &r inte forsta géngen ldckor som dessa uppticks och
16pande aterfinns stora bolag som skapar komplicerade foretagskonstruktioner genom

vilka de kan slussa pengar och dédrmed dven undgé beskattning.?

En motkraft mot dessa foretag och deras konstellationer dr den Europeiska kommissionen
som arbetar for att motverka snedvriden konkurrens pd unionens omréade.?
Kommissionens arbete har dock visat sig vara kontroversiellt d& de under de senaste &ren
anvént sig av statsstodsreglerna i artikel 107 FEUF for att komma at den aggressiva
skatteplaneringen som bolagen haft med hjélp av skatteregler i vissa medlemsstater.
Kommissiondren Margrete Vestager har upprepande ganger uttalat att "4/l companies,
big or small, multinational or not, should pay their fair share of tax”, vilket dven visar pa

synen som genomsyrar kommissionens beslut.*

1 Wetterquist, A. (2018). Skatteverkets utlandsgranskning fér 2017 klar - kréiver in néstan 800 miljoner
kronor. [online] Dagens Juridik. Tillganglig pa: http://www.dagensjuridik.se/2018/01/skatteverkets-
utlandsgranskning-2017-klar-kraver-nastan-800-miljoner-kronor [Atkomst den: 21 Jan. 2018].

2 Se dven: Luxembourg Leaks som under 2014 hamnade under stralkastarljuset nér IClJ avsldjade hur
bolag hade hemliga skatteavtal i Luxemburg dar de med hjalp av olikheter i internationella
skattesystemen kan undga beskattning.

Tillgangligt pa: https://www.icij.org/investigations/luxembourg-leaks/ (Atkomst den: 5 maj 2018)

3 Eklund, E. and Strém, A. (2018). EU:s statsstddsregler innebdr att féretag inte kan férlita sig pd
férmdénliga skatteuppléigg — mangmiljardkrav mot Apple. [online] Delphi.se. Tillganglig pa:
http://delphi.se/$-1/file/nyhetsbrev/2016/1609-eus-statsstodsregler-innebar-att-foretag-inte-kan-
forlita-sig-pa-formanliga-skatteupplagg.pdf [Atkomst den: 11 feb. 2018].

4 Se bl.a. European Commission — Press release, statement, by Commissioner Vestager on Commission
state aid decisions regarding illegal tax advantages granted by Luxembourg (Fiat) and the Netherlands
(Starbucks) and on the optical disk drives cartel, Brussels, 21 October, 2015. STATEMENT/15/5881, s. 1,
European Commission — Press release — State aid: Commission opens in-depth investigation into the
Netherlands’ tax treatment of Inter IKEA, Brussels, 18 December, 2017, IP/17/5343, s. 1.



1.2. Syfte och fragestillning

Syftet med forevarande uppsats dr att forklara hur kommissionen har angripit aggressiv
skatteplanering med utgangspunkt i statsstodsreglerna samt att utvdrdera detta
angreppssatt med utgangspunkt i grundlidggande rittsliga principer. Syftet uppnas genom
besvarande av foljande fragor:

1. Utgor prisséttningsbesked, dér internpriset enligt kommissionen inte dr berdknat efter
bista tillimpliga metod av armlédngdsprincipen, ett olagligt statsstod?

2. Ar kommissionens metod for att angripa aggressiv skatteplanering genom en

tillimpning av statsstodsreglerna juridiskt héllbart?

1.3. Avgrinsning

Da syftet med uppsatsen ir att forklara hur den aggressiva skatteplaneringens angrips frén
kommissionens sida har en geografisk avgransning gjorts till internationell beskattning
inom EU. Utgéngspunkten for uppsatsen ér i de senaste avgorandena som kommissionen
presenterat dirmed har &dven en avgrdnsning gjorts till den typ av aggressiv
skatteplanering som utretts i de fallen. Det &r séledes inte en uppsats som utreder EU:s

behorighet i skattefrdgor generellt.

D4 ménga av avgorandena bottnar i prissdttningsbesked dr dven valet av avgoranden
avgransade till de fall som ror prissittningsbesked. Vidare avgrinsas uppsatsen till att
endast presentera de delar av foretagskonstellationerna som &r av betydande relevans for
forstdelsen av den juridiska problematiken 1 kommissionens avgoranden,
berdkningsmodeller och transaktioner kommer darfor fi en begrinsad exponering i

uppsatsen.

Vid genomgangen av statsstodsreglerna och artikel 107 FEUF gors en avgrinsning till att
endast behandla artikel 107.1, som avser vad som utgdr ett olagligt statsstod.
Réttfardigandegrunderna som presenteras i artikelns andra och tredje stycke dr inte av

betydelse for denna framstéllning varfor de inte dr behandlade.



1.4. Perspektiv och metod

Forevarande uppsats dr en rittsvetenskaplig studie av internationell skatterdtt. Att den ar
rittsvetenskaplig innebédr att det &r en studie av géllande rittsregler inom den
internationella beskattningens omrade som legitimeras av rittskélleldran.® For att
overhuvudtaget kunna utvirdera om kommissionens angreppssitt dr juridiskt héllbart
krévs en redogorelse av den juridiska kontext i vilken besluten tagits. For att pa basta sétt
ndrma sig detta har utgédngspunkt tagits i den traditionella rittsdogmatiska metoden.
Metoden innebdr att en sdrskild nationell réttsordning analyseras utifran det
sammanhéngande system av rittskéllorna som finns, ndmligen lagtext, forarbeten, praxis
och doktrin.® Till f6ljd av dmnets internationella natur och klart EU-rdttsliga prigel ar
metoden justerad och kombinerad med en EU-réttslig metod, vilket innebér att ett
begrinsat fokus ligger pa forarbeten och nationell lagtext. Istéllet dr fokus pa EU-rétten
och dess hierarkiska rattsstillning med genomgéang av dess primérritt genom FEUF samt
rittighetsstadgan.” Vidare ligger stort fokus pd kommissionens avgdranden/beslut samt

praxis fran EU-domstolen.

Da regleringen och principerna som ligger till grund for prissdttningsbesked inte aterfinns
inom EU-rétten ar det av stor betydelse att &ven presentera kontexten av juridiken i vilken
den vuxit fram. Den framstdllningen gors med fordel genom den traditionella
rittsdogmatiska metoden.® Den nationella ritten védgs sedan mot den EU-rittsliga

tillimpningen av statsstodsreglerna.

BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) projektet som OECD (Organisation for
Economic Co-development) arbetat fram dr dven tillimpat 1 forevarande uppsats, detta
trots att det normalt sett inte faller in som en kélla enligt den traditionella réttskalleldran.
Detta da projektet sjdlvsténdigt inte utgor gillande ritt men dd de fétt en réttskillestatus
i Sverige genom att de anvinds flitigt av bland annat de svenska domstolarna.’ Forstaelse
for hur BEPS-projektet samspelar med ovriga réttskéllor och tillimpas av kommissionen

har en avgorande betydelse for besvarandet av fragestillningen.

5 Sandgren, Claes, Vad dr rittsvetenskap? (2006), s. 530.

6 Kleineman Jan Korling, Réttsdogmatisk metod, (2013), .20 ff.

7 Hultgvist, Anders, Internationell interaktiv rattsbildning i skatterédtten. (2014), s. 80, 82-83.
8 Kleineman (2013) s. 20 ff.

9 Se, RA 1996 ref 84, Kammarritten i Goteborg 2017-11-21 mal nr 5050-16, 5051-16, sidan 4.



Nationell svensk rétt behandlas endast for att ge de grundldggande réttsliga principerna
ett sammanhang. Uppsatsens fokus ligger sdledes pd EU-rdtten och besvarandet av
fragestéllningen sker med utgangspunkt i EU-rdtten, svaren ska séledes vara universellt

applicerbara i unionens samtliga stater.

Ett kritiskt perspektiv dr applicerat genomgaende i uppsatsen. Det dr séledes inte endast
en presentation av gillande ritt utan dven en genomgdende analys dir framst

kommissionens tillampningar stills mot grundldggande réttsliga principer.

1.5. Forskningslige

Under en kort period har ett relativt stort antal beslut kommit fran kommissionen dér de
tillimpar statsstodsreglerna for att bekdmpa aggressiv skatteplanering. I takt med det har
ett antal artiklar kommit som behandlar omradet. Framst av praktiker som forsokt
analysera det rddande rittslaget ur ett praktiskt tillimpningsperspektiv da besluten minst

sagt satt branschen och den radande praxisen ur spel.

En forfattare som skrivit rattsvetenskapliga artiklar p4 omradet &r Professor Dr Luja, han
har skrivit ett antal kritiska artiklar avseende kommissionens tillvigagingssétt, bland
annat Do state aid rules still allow European Union member states to claim fiscal
sovereignty och State aid benchmarking and tax rulings: Can we keep it simple?. Vidare
har daven Professor Wattel publicerat The cat and the Pigeons: Some General Comments
on (TP) Tax Rulings and State Aid After the Starbucks and Fiat Decisions. Trots att
flertalet artiklar finns dr det ett rittsomrade dir det kontinuerligt kommer nya beslut och
besked om att inleda forfarande, omradet ar darfor hogst foranderligt och saknar en storre,

djupgdende rittsanalys.

Skattekonkurrens och framst snedvridning av konkurrensen i form av olagligt statsstod
ar daremot nagot som diskuterats inom doktrin under en léngre tid. Det presenteras i Terra
och Wattels bok European Taxation, Marjana Helminens EU-Tax och Kristina Stahl m.
fl EU-skatterdtt. Vidare har den generella behandlingen av skattefrdgor vid tillimpning

av statsstodsreglerna behandlats i samlingar som ’State aid and Tax law” redigerad av



Alexander Rust och Claire Micheau, samt State aid law and business taxation redigerad

av Isabelle Richelle m.fl.

D4 det som ndmnt &r ett omrade med kontinuerlig fordndring i form av nya avgdranden,
nya inledande forfaranden och en avsaknad pd avgoérande frdn EU-domstolen far

forevarande uppsats anta ha ett visst nyhetsvérde.

1.6. Material

I uppsatsens inledande normativa del dr doktrin av generell EU-skatterittslig natur
tillimpad. De frimsta verken i tillimpningen dr Terra och Wattel European Taxation,
Arnold International tax primer, Bentely Taxpayers’ rights: Theory, origin and
implemetation och Dahlbergs internationell beskattning. For att pd bdsta sétt uppnd
uppsatsens syfte har doktrin av bade internationell och nationell natur anvints, det har
dock huvudsakligen varit internationella kéllor for att enligt metoden uppna syftet med

en generell tillimplighet av slutsatserna inom unionen.

Vidare ligger stort fokus pa praxis, tillimpningsmetoden och de nya besluten fran
kommissionen. Vid val av éldre praxis har avgrinsning gjorts till situationer som liknar
de som nu varit uppe for provning av kommissionen. Denna praxis har frimst kommit
upp 1 de nya besluten dé de tilldimpats i argumentationen fran stater och parter for att visa
pa vilken tillimpning statsstodsreglerna haft forr. Utover besluten som meddelats av
kommissionen har &ven kommunikation av kommissionen tilldimpats, framst
kommunikation i form av pressmeddelanden d& dessa pé ett tydligt sétt visar synen och

syftet som genomsyrar kommissionens beslut.

Utover ovan kéllor har dven ett urval av artiklar anvénts, frimst for att visa pa synen som
omvérlden har men dven synen som praktiker har pé besluten och vilken mojlig paverkan

det kan ha inom den internationella skatteritten.



1.7. Disposition

Uppsatsens disposition &r i tre distinkta delar. Den forsta delen behandlar den normativa
bakgrunden och dess problematik, den andra delen behandlar den réttsliga grunden for
kommissionens beslut samt tillimpningen av den rittsliga grunden i form av en
redogdrelse av besluten. Avslutningsvis utgoér den sista delen en analys som knyter

samman de tvd forsta avsnitten i ljuset av fragestillningen.

Den forsta delen behandlar den grundldggande bilden av beskattningsrétten inom EU,
detta for att inledningsvis skapa en fOrstaelse for varfor dessa avgoranden kan vara
politiskt kinsliga men ocksa juridiskt problematiska. Darefter presenteras bilden av hur
den internationella skatterdtten fungerar och samspelar linder emellan i syfte att skapa en
forstaelse for vad en fungerande internationell beskattningspolitik innebdr och for att
kunna problematisera denna bild med de luckor som uppstdr och utnyttjas av

multinationella koncerner som kan planera sin beskattning ddrigenom.

I den andra delen presenteras den gemensamma modellen kring internprisséttning i form
av prissittningsbesked. Det presenteras béade utifrdn syftet och malet med
prissittningsbesked men dven utifrén de legala principerna som prisséttningsbeskeden
ska beskydda och som riskeras att hotas genom kommissionens senaste avgoranden. Det
ar ndmligen detta koncept, om att bland annat multinationella koncerner kan fa
forhandsbesked om sin beskattning, som ligger i fokus for kommissionens utredningar
och beslut. I anslutning till avsnittet om prisséttningsbesked gors en genomgang av
armldngdsprincipen. Armlédngdsprincipen dr den ekonomiska och juridiska metod som
tillampas och ligger till grund for de flesta prisséttningsbesked som ldmnas. Det forefaller
darfor naturligt att ha en grundliggande genomgang av armldngdsprincipen efter

prissittningsbeskeden med hénsyn till deras ndra sammankoppling.

Efter ovan avsnitt Overgar uppsatsen frdn den generella normativa delen till den
dmnesspecifika delen kring hur ovan principer samspelar med kommissionens senaste
beslut. Det efterfoljande avsnittet kommer darfor ha fokus pd den réttsliga grund som
kommissionen tilldimpar i1 sina avgoranden, ndmligen artikel 107.1 i FEUF. Artikeln
brytas ner i dess rekvisit i en kritisk analys ur ett tillimpningsperspektiv dir huvudfokus

ligger pa selektivitetskriteriet.



Det avslutande avsnittet innan analysen behandlar kommissionens avgéranden. Har gors
en omfattande redogérelse av mélen och kommissionens provning av artikel 107. Aven

hér riktas ett sdrskilt fokus pé tillimpningen och tolkningen av selektivitetskriteriet.

I varje del sammanfattas avslutningsvis avsnittet i en generell kommentar av det som
presenterats. Syftet med sammanfattningarna ir att skapa en god forstaelse for vad som
ar viktigt infor de efterkommande avsnitten. D& det 4r sammanfattningar av presenterat
material kommer inga kéllor presenteras i de avsnitten vilket motiveras med att det inte

framkommer ndgon ny information.

I det sammanfattande avsnittet till kapitel 4 gors en avslutande kritisk analys av
kommissionens beslut i ljuset av de tidigare avsnitten. Avsnittet &mnar knyta samman de
skatterittsliga principerna fran kapitel 2 med tillimpningen i kapitel 3. Avslutningsvis

presenteras slutsatsen och svar pa fragestéllningen i kapitel 5.
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2. Beskattning inom EU

2.1. Beskattningsritter

Hur en stat véljer att anvdnda sin beskattningsritt &r en politiskt laddad fraga.!® Det &r
med skatten som politiskt instrument som ett parlament kan omfordela inkomster och
formogenheter i samhillet, det anvinds dven for att uppmuntra investeringar och
sparande. Med punktskatter kan d@ven viss konsumtion motverkas, exempelvis sa som det
ar gjort med alkoholskatten och tobaksskatten i Sverige. Skatter kan dessutom anvéndas
for att skydda miljon.!! Hur hog skatten ska vara, vad som ska beskattas, vilka grupper
som ska beskattas hardare och vilka som ska fi fordelar &r till stor del de viktigaste

politiska frégorna i ett valar.!?

Statsbudgeten som tillhdr varje parlaments suverdna rdtt har skapat turbulens runt om i
vérlden. Sverige var 2014 néra ett nyval och USA:s statsapparat fick stinga ner sa sent
som i januari 2018 da de inte fick igenom en majoritetsrostning fér budgeten.!? P& grund
av detta blir dven fragan om harmonisering av skatter inom Europeiska unionen en véldigt
politiskt kinslig fraga. Ingen medlemsstat (forutom mojligtvis Belgien'#) r beredd att ge
upp beskattningsritten pa de direkta skatternas omride. Detta innebdr att varje
medlemsstat inom EU har ritt att bestimma om vad som ska beskattas, med vilken
procent och hur skatterna ska anvéndas. Vidare innebér det dven att alla fragor och beslut

som beror direkt beskattning inom unionen kraver enhéllighet for att vara bindande. !>

10 Bentely, Duncan. Taxpayers' Rights: Theory, Origin and Implementation (2007) s. 17.

11 Terra, Ben J.M; Wattel, Peter J, European tax law. (2013) s.7.

12 Se exempel p& partiers valldften.Socialdemokraternas partihemsida,

URL: https://www.socialdemokraterna.se/var-politik/a-till-o/skatter/, Moderaternas partihemsida,
URL: https://moderaterna.se/skatter.

13 Machs Mattias, Stefan Léfven utlyser extraval, Atikel frdn Svenska dagbladet, 3 december 2014.
URL: https://www.svd.se/stefan-lofven-utlyser-extraval

US government shuts down after Senate vote, Artikel fran: BBC News, 20 januari 2018.

URL: http://www.bbc.com/news/world-us-canada-42757091http://www.bbc.com/news/world-us-
canada-42757091

14 Belgien lamnade in ett férslag om en gemensam Eurotax 2000 men méttes av skepsis och ironi.
Terra; Wattel (2013)s. 7

15 Terra; Wattel (2013) s. 7
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Enligt artikel 5 FEUF har EU endast kompetens inom de omrdden som staterna gett
unionen kompetens. Kompetensen kan sedan vara exklusiv, delad med foretradesritt!®
eller delad utan foretriadesrdtt!”. Nar det géller direkt beskattning har unionen inte
utnyttjat mojligheten till harmonisering vilket innebér att frdgan faller inom varje
medlemsstats bestimmanderétt. Daremot far den interna skatterétten inte sté i strid med

annan unionsritt.'®

I en globaliserad vérld dir ménga bolag dr verksamma pa ett internationellt plan &r det
svart for varje enskild stat att fortsdtta kridva full skatt eftersom det riskerar leda till
dubbelbeskattning.!” For att pa ett ingdende sétt kunna presentera problematiken som kan
uppstd nir flera stater riktar skatteansprdk mot samma skattesubjekt krdvs en kort
genomgang av varfor det skulle finnas dubbla skatteansprak, hur dessa uppstir och hur

problemet idealiskt bor hanteras.

2.2. Grunder for beskattningsansprak

De tva huvudsakliga principerna for staters beskattningsansprak ar hemvistprincipen och
kallstatsprincipen. Hemvistprincipen grundar sig i att skattesubjektet dr obegrédnsat
skattskyldig i den stat dir denne har sin hemvist, att ett skattesubjekt dr obegrinsat
skattskyldig innebar att den &r skattskyldig for sin virldsomfattande inkomst.2
Kallstatsprincipen grundar sig daremot i att skatteobjektet har en viss anknytning till en
stat, det innebér att om en viss inkomst har en tillrackligt stark anknytning till en stat kan
den anses skattepliktig i den staten dven om skattesubjektet saknar den anknytning som
kravs for obegrinsad skattskyldighet, skattesubjekt anses da vara begriansat skattskyldig

for den inkomsten i den staten.?!

16 Om Unionen kommer med direktivinom omradet s& éverskrider det medlemsstaternas behérighet
och de forlorar darmed sin kompetens.

17 Unionen har endast kompetens att koordinera, hjilpa eller komplettera utan att éverskrida
medlemsstaternas egna beslutanderatt.

18 Terra; Wattel (2013) s. 9-10

19 Hilling Maria, Skatteavtal och generalklausuler: ett komparativt perspektiv (2016) s. 34.

20 Dahlberg Mattias, Internationell beskattning (2014) s. 28-29

21 Dahlberg (2014) s. 29
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Dessa principer dr inte de enda som finns men dr de huvudsakliga och dven de som dr
relevanta for problemframstéllningen.?? Nér tva eller flera stater tillimpar ovan principer
kan det i ménga fall uppstd dubbla beskattningsansprdk for samma skatteobjekt hos
samma skattesubjekt under samma tidsperiod, det blir da talan om en internationell
juridisk dubbelbeskattning.?® For att gynna handeln och rérligheten mellan lander har
stater forsokt 16sa problematiken som uppstar vid en sddan dubbelbeskattning. Det har
framst skett genom skatteavtal dir OECD:s modellavtal oftast anvdnds som utgangspunkt

och mall.**

2.3. Dubbel icke-beskattning och skatteflykt

Den andra sidan av myntet dr nér ett skatteavtal eller andra olikheter i staters skattesystem
leder till att ingen av staterna beskattar inkomsten.?> Detta kallas for dubbel icke
beskattning. Dubbel icke-beskattning kan utnyttjas av multinationella bolag da de har en
mojlighet att planera hur och var de ska beskatta sin vinst.?® Detta kan falla in som
skatteflykt men dr i de flesta fall inte illegalt dd bolagen har affarsmissiga grunder for
dessa transaktioner.?” Ménga stater stravar dessutom efter att inbringa investeringar till

staten vilket i flera fall kan leda till skatteldttnader for att locka bolagen.?®

Dessa skatteldttnader kan vara en form av skattekonkurrens mellan stater men kan i
slutindan ocksé leda till ett skifte dir det Overgar i att staten blir ett skatteparadis for
multinationella bolag. Bolagen kan anvénda detta genom att etablera sig i staten och
dirigenom mojliggéra en forflyttning av deras beskattningsbara vinst frén ett

hogskatteland till ett 13gskatteland.?

22 Se dven bl.a. Territorialitetsprincipen, nationalitetsprincipen, kapitalimportneutralitet,
kapitalexportneutralitet, kapitaldgarneutralitet.

23 Dahlberg (2014) s. 31

24 Hilling (2016) s. 35.

5 Ibid, s. 33.

%6 |bid, s. 43.

27 Las mer om skatteflykt i Arnold, Brian J. International Tax Primer (2016) s.111-131 samt Hilling (2016)
s. 68-85.

28 Dahlberg (2014) s. 32.

29 Ibid, s. 176.
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2.4. Skattekonkurrens

Genom skattekonkurrens ges foretag mojlighet att vélja var de vill etablera sig och kan i
deras beslut ta hinsyn till skatten de kommer fa betala. Detta & ndgot som
medlemsstaterna dr medvetna om samt ndgot de kan konkurrera om.>® Sedan 1990-talet
har skattekonkurrensen inom EU lett till att ménga stater haft en trend med fallande
bolagsskatter, Sverige har under 2000-talet sédnkt bolagsskatten fran 28% till 22%.
Trenden har dock avtagit de senaste aren men i samband med Storbritanniens
folkomrostning som resulterat i deras val att ldmna EU har de aviserat en kraftig
bolagsskattesdnkning till under 15%, detta kan innebidra att skattekonkurrensen med
fallande skattesatser tilltar pa nytt.>!

Skattekonkurrensen kan dessutom bli snedvriden nér dtgérder endast tar sikte pa att hjilpa
vissa multinationella foretag. Ett exempel pd denna snedvridenheten dr nédr en
medlemsstat erbjuder ett skatteuppligg for ett visst bolag som pa sé vis far en skattefordel
gentemot de mindre bolagen som inte har mojlighet att ta del av samma typ av uppliagg,

oftast pa grund av resursbrist eller pa grund av storleken pé bolaget.*?

Argumenten och motargumenten for skattekonkurrens brukar vara dessa poler:*?

Ena sidan anser att skattekonkurrens dr nodvéndigt for att stater ska vara skatteeffektiva.
Det drar ner de annars onddigt hoga skattenivderna inom EU. Det forhindrar ocksé
medlemsstaterna fran att skapa skattekarteller dar det &r fasta skattesatser. Den andra
sidan anser ddremot att skattekonkurrens skapar ekonomisk kontraproduktivitet hos
medlemsstaterna. De tvingas hoja skatterna for arbetstagare vilket leder till arbetsloshet,
oacceptabla nedskdrningar inom vélfdrden och gor i slutdndan alla fattigare forutom de
internationella bolagen. Eller som Terra och Wattel uttrycker det “international capitalist

cowboys” .3*

30 Terra; Wattel (2013) s. 199.

31 Andersson, Krister, Vad dr BEPS och vad innebdr det fér Sverige? (2016), s. 640.
32 Terra; Wattel (2013) s. 200

33 Ibid.

34 1bid.
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Trots att det finns manga angreppssétt®>> mot denna typ av skatteplanering krévs det i
grunden att staterna implementerar och tillimpar de regelverk som finns tillgéngliga. For
forevarande uppsats vidkommande ska ett av de tillgingliga angreppssétten presenteras,
ndmligen internprissittning genom prissittningsbesked eller det som internationellt ar
mer kidnt som ett Advance pricing agreement (hidanefter endast APA). Det &r nimligen
detta redskap som tilldmpats pa olika sitt av stater som nu lett till att kommissionen borjat

ingripa pé skatterittens omrade.>

2.5 Internprissittning och prissiattningsbesked

2.5.1. Prissittningsbesked och kommissionens arbete
Under 2007 publicerade kommissionen ett meddelande med riktlinjer for undvikande av
tvister och tvistlosning och om riktlinjer for féorhandsdverenkommelser om prisséttning

inom EU.?7

I Kommissionens meddelande angavs att eftersom medlemsstaterna inom EU har olika
nationella regler om internprisséttning innebér det i praktiken att armlidngdsprincipen
definierad som, “transaktioner mellan skattebetalare som kontrolleras av en och samma
aktiedgare skall beskattas som om de hade skett mellan oberoende skattebetalare”,
regleras pd olika sétt. Denna olikhet i tillimpningen underminerar en vél fungerande inre
marknad.*® T meddelandet riktas fokus p& hur konflikter ska losas och hur processerna

administrativt ska underlittas for skattebetalarna for att undvika dubbelbeskattning.>

2.5.2. Internprissiattning och prissittningsbesked
I ett prisséttningsbesked anges hur den framtida prisséttningen av vissa internationella

transaktioner ska ske ur ett skatteperspektiv.*? Prissittningsbesked dr nigot som tillimpas

35 Se OECDs BEPS projekt.

36 Se bakgrund pé s. 2-3 av Europeiska kommissionen — Pressmeddelande, Statligt stéd: Belgiens
skatteupplagg for overvinster ar olagligt — 35 Multinationella foretag tvingas betala tillbaka 700 miljoner
euro, Bryssel, 11 januari 2016, IP/16/42.

37 Meddelande frdn Kommissionen till radet, europaparlamentet samt europeiska ekonomiska och
sociala kommittén; om det arbete som utforts av det gemensamma forumet for internprissattning i EU
pa omradet forfaranden for undvikande av tvister och tvisteldsning och om riktlinjer fér
forhandséverenskommelser om prissattning inom EU. KOM(2007)71 slutlig, Bryssel, 26 februari 2007
38 KOM(2007)71, para 1.

39 KOM(2007)71, para 12-13, 35-39.

40 Helminen Marjaana, EU tax law: direct taxation (2015) s. 278.
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for parter i ekonomisk intressegemenskap, med andra ord, internprisséttningar for bolag

som i skattemdssigt hdnseende ska tillimpa armldngdsprincipen for transaktionen.*!

For att belysa vikten av dessa prissittningsbesked exemplifieras det med hur
prissittningsbesked tillimpas for immateriella tillgdngar. For bolag som befinner sig i en
intressegemenskap, sa som moder- och dotterbolag, kan det ofta vara moderbolaget som
dger de immateriella tillgdngarna, exempelvis patent och varumérke. For att dotterbolaget
ska fa anvdnda sig av ett varumdrke krdvs det ofta en ekonomisk kompensation till

moderbolaget.*?

D4 varumirket i manga fall inte dr ndgot som finns pa den fria
marknaden blir det svart att avgora vad det marknadsmaéssiga priset hade varit, sdledes
det pris som anvdndningen av varumirket hade haft om det upplatits till ett oberoende

bolag.*?

D4 dessa immateriella tillgangar ofta &r av stort virde for bolagen och sa pass svara att
prissitta dr det av stor vikt for bolagen att innan upplételsen veta hur transaktionen i ett

4 Varumirket eller den immateriella

skattemissigt hinseende kommer beddmas.
tillgdngen far varken upplétas till ett for hogt skatteméssigt vérde eller for 1agt da de bada
scenarierna leder till skattemissiga konsekvenser. Det dr ndmligen denna
vérderingssvarighet som Oppnar upp for mdjligheten for bolag att anpassa allokeringen

av sina vinster.*

Om varumirket upplats mot ett ldgre pris &n vad som motsvarar det marknadsméssiga
vérdet innebdr det att landet dir det mottagande bolaget har sin hemvist gir miste om den
eventuella beskattningsbara vinsten som ett hogre pris hade inneburit. Om varumérket
upplats mot ett hogre pris dn vad som motsvarar det marknadsmassiga virdet innebér det
att landet dér det betalande bolaget har sin hemvist gar miste om den eventuella

beskattningsbara vinst som pa sé vis overforts till det mottagande bolaget i en annan stat.*®

41 Dahlberg (2014) s. 182-183.

2|pjd, s. 176.

3 Ibid, s. 179-180.

44 Wattel, Peter J. The Cat and the Pigeons: Some General Comments on (TP) Tax Rulings and State Aid
After the Starbucks and Fiat Decisions (2016) s. 187.

45 Arnold (2016) s. 101.

46 Ipid, s. 101, 104.
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Har spelar vikten av forutsdgbarhet i skatterétten en betydande roll (se mer om det under
avsnitt 2.6).*7 Denna svérighet att prissitta nyttjandet kan missbrukas av bolag da de
strategiskt kan vélja vilket land mottagaren av denna avgift ska vara i. De kan ddrmed
forflytta vinster fran ett hogskatteland till ett 1dgskatteland.*® For att undvika att s& sker
och for att skapa en forutsdgbarhet 1 beskattningen kan de ansvariga skattemyndigheterna
i staterna pd forhand godkédnna dessa transaktioner genom tillimpningen av

armldngdsprincipen (se avsnitt 2.7).%

2.5.3. Svensk reglering av prissittningsbesked

Ett prisséttningsbesked &r bindande for Skatteverket enligt §16 i1 lag (2009:1289) om
prissittningsbesked vid internationella transaktioner. Beskedet kan @ndras eller aterkallas
endast om de fOrutsdttningar som angetts i beskedet i ndgot visentligt avseende inte
uppfylls (§§18-19). Svarigheterna att dndra eller aterkalla ett beslut visar pa den rittsliga
tyngd som ett prissédttningsbesked har. Skatteverket har siledes enligt nationell lag inte
mdjlighet att aterkréva skatt som &r baserad pd ett prissédttningsbesked, i synnerhet inte
om beskedet ér i linje med géllande lagstiftning.>® Regleringen har byggts upp och vilar
pé en Omsesidig vilja av forutsebarhet.’! Bolagen vill i deras globala verksamhet vara
sdkra pad vilka konsekvenser deras transaktioner har och skattemyndigheterna fér ett
underléttat jobb om de pd forhand vet vilka transaktioner som kommer ske, pd vilka
grunder och hur dessa berédknats. Det blir sdledes mer effektivt och rittssékert for bada

parter.>?

I ménga av kommissionens beslut som presenteras nedan sker dterkrav pd basis av att
kommissionen anser att lagstiftningen eller agerandet fran skattemyndigheterna i
medlemsstaterna star i strid med statsstodsreglerna. Detta dr enligt den nationella lagen i
Sverige inte en grund for att dndra beslutet d& de som &r involverade i

prissittningsbeskedet ska kunna forlita sig pd beslutet.”® Skatteforvaltningen har ritt att

47 Markham, Michelle. Advance pricing agreements: Past, Present and Future (2012) s. 2.
8 Dahlberg (2014) s. 176.

9 Ibid, s. 184-185.

%0 Ibid, s. 184.

51 Markham (2012), s. 16-17.

52 Ipid.

53 Prop 2009/10:17, Prissattningsbesked vid internationella transaktioner, s. 34.
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genomfora en revision men den ska vara begransad till att kontrollera och Gvervaka de

villkor och antaganden som prissittningsbeskedet grundas pa.>*

2.6. Forutsebarhet och retroaktivitetsforbudet inom skatteriitten
2.6.1. Forutsebarhet

Kommissionen har i sina avgoéranden tagit sikte pa de bolag som fétt olika APA:s
godkénda av staters skattemyndigheter. Syftet med en APA dr, som presenterats ovan, att
kunna forutse hur mycket skatt man kan komma att betala och se till att den
bolagskonstruktion eller transaktion man valt dr godkdnd av de nationella

myndigheterna.>®

Sverige ar ett land som priglas av lagpositivism, debatten kring forutsebarhet inom
skatterdttens omréde har redan varit aktuell, i synnerhet vid diskussion kring anvindandet
av generalklausuler i skatteflyktslagen. °® Dessa regler dr utformade pé ett vagare sitt 4n
skatteréttens Gvriga regler och fragan om domstolarnas roll inom skatterétten har darfor
varit uppe for diskussion.’” Med forutsebarhet innefattas ett retroaktivitetsforbud och en
legalitetsprincip, dessa principer kommer darfor kort presenteras innan genomgangen av
armldngdsprincipen som blir den avslutande delen av detta deskriptiva avsnitt. Uppsatsen
leds ddrefter vidare in till en framstéllning av de aktuella statsstodsreglerna som tillimpats

och en analys av kommissionens avgdranden.

2.6.2. Retroaktivitetsforbud och legalitetsprincipen

Legalitetsprincipen inom skatterdtten som lyder: Nullim tributum sine lege — ingen skatt
utan lag, dr djupt forankrad i de flesta staternas réttssystem. Legalitetsprincipen far, nar
det géller skatterdtten, sitt ursprung fran tanken om allas ritt till sin egendom.>® Det ar en
rittighet som framkommer bland annat i den Europeiska unionens stadga om de
grundldggande rittigheterna (hddanefter réttighetsstadgan) artikel 17. I samband med
Lissabonfordraget (artikel 6) &r 2009 antogs rattighetsstadgan till att utgéra en del av EU:s

54 Prop 2009/10:17, s 34.

55 Se avsnitt 2.6.

56 Se Rosander, Ulrika. Generalklausul mot skatteflykt. (2007), s. 20-25.

57 Hilling, Axel; Hilling, Maria. Regleringsteknik I syfte att motverka aggressiv skatteplanering. Bidrag till:
| E. Kristoffersson, S. Olsson, & P. Rendahl (Red.), Festskrift till Bjorn Westberg (2016).

58 Bentely (2007) s. 56.
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bindande primérratt genom att den fick samma rittsliga virde som fordragen. For att en
stat ska kunna inskrénka den rétten kravs det ett tydligt stod i lag. De flesta staterna har
dessutom grunden for beskattningsrétten forankrad i grundlagen for att tydligt visa pa
vikten av den i ett rittssamhille.” Aven i Sveriges grundlag finner vi ett foreskriftskrav
som innebdr att staten endast kan ta ut skatt om det finns stdd i1 lag, detta forstarks
ytterligare av delegationsforbudet som innebir att skatt endast kan meddelas i lag och inte

i foreskrifter.®?

Som en forldngning av legalitetsprincipen finner vi dven retroaktivitetsforbudet. Det &r
ett forbud att “alter the future legal consequences of past actions and events”.%! Séledes
ett forbud mot att stifta en lag som far konsekvenser for handlingar som varit utférda
innan lagen triadde i kraft. Internationellt sett gér det att inforliva en sadan lag till skillnad
frén utgangspunkten med legalitetsprincipen.®?> Sidana lagstiftningar har skapats och
godkénts av flera jurisdiktioner forr dé det setts som en utfyllnad eller forklaring av
befintlig lag.®® Det dr dock en princip som lagstiftaren har som styrning och som &r av

betydande vikt vid skapandet av lag.%*

For svensk ritts vidkommande framgéar det av 2 kap. 10§ st.2 RF att det finns ett
retroaktivitetsforbud inom skatterétten. Riksdagen kan sdledes inte anta en lag 2018 som
beskattar en viss tillgdng och sedan dérefter ta in skatter pd den tillgdngen fran 2010.

Endast tillgdngar som var belagda med beskattning under 2010 kan ddrmed beskattas.®

Skélen till att retroaktivitetsforbudet infordes var for att uppnd forutsigbarhet och
legitimitet inom skatterétten.®® Det enda undantaget fran retroaktivitetsforbudet som finns
ar for att kunna bekdmpa kringgéende av skattelag. Detta blir tillimpligt 1 de sd kallade
stoppreglerna som innebér att riksdagen kan besluta om nya skatteregler som far effekt

redan frdn den tidpunkt d& den foreslagits av regeringen eller ett utskott eller fran den

59 Bentley (2007) s. 18.

80 Se Regeringsformen (1974:152) 2 kap 10§ 2st, 8 kap 2§ 2st, RF 8 kap 3§.

61 Bentley (2007) s. 232.

52 Ibid, s. 232-233.

53 Ibid.

54 Ibid.

55 Hultqvist, Anders; Melz, Peter; Pahlsson, Robert, Skattelagstiftning: att lagstifta om skatt (2014) s. 95.
56 Ibid, 5.95.
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tidpunkt di regeringen i skrivelse till riksdagen foreslagit viss lagstiftning. Aven i de
fallen blir det saledes aldrig talan om en beskattning av nagot bakat i tiden utan endast en
mdjlighet att beskatta en tillgang frén det att forslaget lagts fram och innan lagstiftningen

rostats igenom.®’

Forutsdgbarhet 1 skattemal dr en réttighet som skattesubjektet erhdller i de flesta
jurisdiktioner. Det hérleds tillbaka till legalitetsprincipen dér skattesubjektet ska kunna

veta vad denne kan beskattas for innan den vidtar en &tgird.®®

Dessa grundlagsstadgade principer forstirker vikten av prisséttningsbeskeden. Ett sddant
besked dr en tolkning av hur skattemyndigheten beddmer en viss transaktion, det ir ett
forhandsavgorande av géllande ritt och en garanti for skattesubjektet sa denne kan foreta
handlingar och investera langsiktigt utan osidkerhet.®” D& det néstan uteslutande ar
armldngdsprincipen som tillimpas vid prissdttningsbeskeden kommer nésta avsnitt kort

sammanfatta den principen.

2.7. Armslingdsprincipen
2.7.1. Inledning

Som redan ndmnts &r det i affdarstransaktioner mellan nérstdende bolag eller bolag som
befinner sig i intressegemenskap i ménga fall svért att avgdra vad som motsvarar det
verkliga virdet av en transaktion.”” Som namnts i avsnitt 2.5.2 ovan kan myndigheterna
i de fallen pa forhand komma 6verens om vad som ska motsvara det skattemissiga priset
1 ett prissittningsbesked. Skattemyndigheter har dessutom en mdjlighet att i fall dar det
saknas ett prissittningsbesked justera upp eller ner priset till det marknadsmaéssiga priset
som de sedan berdknar skatten pa.”! For att kunna faststilla det marknadsméssiga priset

finns det olika berdkningsmetoder som myndigheterna kan tillimpa.’

57 Ibid, 5.94-95.

68 Bentley (2007) s. 238-239.

69 Markham (2012) s. 23.

70 Arnold (2016) s. 89.

1 Ibid, s. 90.

72 Arnold (2016) s. 90-91. Se dven skatteverkets rattsliga vagledning: URL:
https://www4.skatteverket.se/rattsligvagledning/edition/2018.3/339206.html
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Redan under 1960-talet borjade USA tillimpa tekniker for att undvika missbruk av
internprissittningar hos bolag som befann sig i intressegemenskap. Definitionen av
armldngdsprincipen 1 The US Revenue Code var till en borjan kontroversiell men
tillimpas i dagslaget over hela vérlden.”> Principen aterfinns i artikel 9 av OECD:

modellavtal, samt i deras Transfer pricing guidelines (nedan kallat OECD:s riktlinjer).”*

2.7.2. Armlingdsprincipens olika metoder
I enlighet med internationell sedvaneritt dr ett lampligt internpris det pris som hade
motsvarat det marknadsméssiga priset. Detta kan faststdllas med hjilp av olika metoder
som alla finns uppraknade i OECD:s riktlinjer. Dessa ér:

1. Marknadsprismetoden (CUP)

2. Aterforsiljningsprismetoden (RPM)

3. Kostnadsplusmetoden (CPM)

4. Nettomarginalmetoden (TNMM)

5. Vinstdelningsmetoden (PSM)

De forsta 3 metoderna ér de traditionella och mest erkdnda metoderna inom skatterétten
enligt Arnold.”® Dessa tre metoder medfor ett relativt problemfritt sitt att faststélla det
marknadsmaissiga priset pa dd det finns jimforbara transaktioner. Det kan vara i fall dar
ett bolag séljer produkter eller tjanster bade till nirstdende bolag men &ven till fristdende
bolag.”® T ménga fall blir detta dock svartillimpligt dd det saknas ett sddant jamforbart
pris. I de fallen tillimpas istillet ndgon av de andra metoderna.”” Trots att tre av
metoderna dr traditionella, dr det av vikt att podngtera att det i OECD:s modellavtal inte

dr ndgon officiell inbordes rangordning mellan de olika metoderna.”

Vid tillimpandet av samtliga metoder sker en jimforelse. I de tre traditionella metoderna
handlar det om att hitta en jamforbar transaktion pa marknaden som priset sedan kan

justeras mot. I Nettomarginalmetoden och Vinstdelningsmetoden ror det sig om att hitta

73 Arnold (2016) s. 91.

74 Ibid s. 91.

75 Ibid s. 93.

78 Ibid s. 93.

7 Ibid s. 93.

78 Tenore, Mario. APA:s and State Aid: A New Era of European Tax Law?, Bidrag i: EU Law and the
Building of Global Supranational Tax law: EU BEPS and State Aid, Weber Dennis (Red,). 2017, s. 213-216.
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ett jamforbart bolag istéllet for en jimforbar transaktion.”” Metoderna kommer inte gés
igenom mer ingéende dé syftet med avsnittet endast r att ge en forklaring till att det finns

olika metoder och dvergripande hur de skiljer sig t.3°

2.7.3. Problematik kring armlingdsprincipen

Som ovan ndmnts dr de traditionella metoderna létta att tillimpa nir det finns
transaktioner pd marknaden att jamfora med. Dessvirre dr sa oftast inte fallet och som
kommer presenteras nedan blir det sérskilt problematiskt dd det ror sig om transaktioner
for immateriella rdttigheter som saknar motsvarighet utanfér den koncern som

internprisséttningen avser.8!

Ror det sig om en royaltybetalning kan det i manga fall vara svart att faststdlla priset i
borjan, detta da virdet av den immateriella rittigheten ér svar att faststélla innan bolagen
vet hur mycket nyttjaren kommer tjéna pé tillimpningen av rittigheten. I de flesta fallen
regleras royaltybetalningarna med tiden for att motsvara virdet. Svarigheten att faststélla
priset forstirks ytterligare av att det som dr avgorande vid faststdllandet av om nagot utgdr
en royalty &r att erséttningens totala belopp inte ar kint pa forhand.®? Dér finns dven andra
faktorer att ha 1 beaktande vid nyttjande av réttigheter mellan nérstdende bolag. Det kan
delvis réra sig om #dven andra vidrden som automatiskt Sverfors i samband med
varumadrket sa som risker. Trots de olika metoderna for att faststélla ett marknadsméssigt
pris dr det i slutindan vildigt svart att avgdéra om prissdttningen motsvarar det
marknadsmissiga virdet. Detta d& det viktigaste elementet vid tillimpningen av
armldngdsprincipen dr jimforbarheten med en annan transaktion eller ett annat bolag som

i detta fall 4r obefintligt.®?

En annan problematik som framstélls av Arnold &r att det &r felaktigt att bedoma
transaktioner som &r gjorda mellan nérstdende bolag som om de dr gjorda av sjélvstindiga

oberoende parter, vilket &r det underliggande syftet med tillimpningen av

7% Arnold (2016) s. 94.

80 Fgr vidare ldsning om hur de olika metoderna tillimpas och hur man kan berikna priser med hjélp av
de se Arnold (2016) sidan 94 till 100.

81 Arnold (2016) s. 101.

82 Dahlberg (2014) s. 134.

8 Arnold (2016) s. 101-102.
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armlingdsprincipen.®* Multinationella koncerner existerar for att det finns ekonomiska
fordelar med att tillhora en ekonomisk enhet dér de kan ta del av varandras styrkor och
ha en integrerade aktiviteter inom koncernen. Vid en internprissittning ignoreras det
ekonomiska sammanhanget i vilken transaktionen uppkommit samtidigt som den
respekterar den legala strukturen kring det, genom denna separationen skapas en
forvirring och svérighet med att utréna var det ekonomiska virdet egentligen hor

hemma.®?

2.7.4. Armlingdsprincipens rittsliga status

Varken OECD:s riktlinjer eller FN:s modellavtal behandlar problematiken som uppstar
vid en internprisséttning detaljerat. De far dessutom ses for vad de &r, ndmligen riktlinjer
utan bindande verkan eller som Wattel beskriver det "a legally non-binding gentlemen’s
agreement”.% Det som dr anmirkningsvért dr att d&ven om ett land valt att inforliva
OECD:s riktlinjer i sin nationella rétt och utgér frdn den vid internprisséttning éar det
ingenting vid en ordalydelsetolkning i riktlinjerna som bestimmer vilken vinst en stat ska
beskatta i slutdndan.?” Detta da det i artikel 9.1 OECD:s riktlinjer framgér att om en vinst
borde ha réknats med vid en internprissittning men inte gjort det till f6ljd av att
prissittningen inte var gjord enligt armlédngdsprincipen sd kan staten inkludera denna
vinsten vid berdkning av skattebasen. Vid en ordalydelsetolkning innebar det att resultatet
vid tilldmpningen av armléngdsprincipen inte dr bindande. En stat kan fritt rdkna

skattebasen till ett hogre eller ligre belopp.3®

Det sker, som tidigare ndmnts, ingen rangordning i OECD:s riktlinjer. Det finns saledes
inget 1 regelverket som kan peka péd att en tillimpad metod dr fel. Detta fOrstarks
ytterligare av att internprissdttning inte dr en fast vetenskap utan skiljer mellan fall till fall
vilket enligt Wattel medfor att dess réttsliga status bestdms av nationell ritt och inte av
riktlinjerna i sig.®> Aven Tenor lyfter det faktum att OECD:s riktlinjer accepterar att “the

application of the most appropriate method or methods produce a range of figures all of

84 Ibid s. 107.

8 Arnold (2016) s. 107-108.
8 \Vattel (2016), s. 186.

87 Arnold (2016) s. 106.

88 Ibid s. 106.

8 \Wattel (2016), s. 186.
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which are relatively equally reliable /.../ in general the application of the arm’s length
principle only produces an approximation of conditions that would have been established
between independent enterprises.””® En avvikelse frin OECD:s riktlinjer blir dirmed
svart att angripa juridiskt dd riktlinjerna till sin natur accepterar en uppskattad

berikning.”!

2.7.5. Avslutande ord

Trots att de flesta staterna i virlden kommit 6verens om att tillimpa armlédngdsprincipen
och att ovan fem metoder finns &r provningen véldigt komplex i de flesta fallen. Manga
fall av dubbel beskattning har varit uppe till provning till foljd av att olika stater tolkar,
berdknar och applicerar principerna pa olika sétt.”?> Det saknas ett organ som har
behorighet att prova dessa fragorna utanfor de nationella myndigheterna vilket leder till
att praxis 1 olika stater kan fortsétta att utvecklas pé skilda och motsédgelsefulla sitt i
relation till varandra. De behoriga myndigheterna har en skyldighet att prova
skattesubjektets klagomal men &r inte skyldiga att 16sa konflikten som uppstir vid

dubbelbeskattning till f61jd av olika priser vid tillimpning av armldngdsprincipen®

2.8. Sammanfattning

Inom EU é&r det upp till varje stat att reglera beskattningen inom de direkta skatternas
omrdde, det tillhor den fiskala suverdniteten som en stat har. Legalitetsprincipen &r som
presenterats en djupt forankrad princip inom skatterdtten. Den framgar bade inom den
nationella svenska ritten men ger dven skattesubjekt ett skydd genom réttighetsstadgan
som utgdr en del av EU:s primérrétt och stadgar att skatt endast kan tas ut med stod i lag.
De olika beskattningsansprdken kan i sin tur hérledas ur hemviststatsprincipen eller
kallstatsprincipen. D4 bade dessa principer kan ta sikte pa samma skattesubjekt for
samma skatteobjekt under samma tidsperiod &r det av vikt att staterna gor upp inbordes
om hur denna skatt ska fordelas. Dels for att undvika dubbelbeskattning och darmed skapa
incitament for bolag att vilja vara aktiva i flera lander men dven for att bidra till en fri

rorlighet inom unionen.

% Tenor (2017) s. 213.
1 Ibid, s. 216

92 Arnold (2016) s. 106.
% Ibid, s. 106-107.
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Inbordes uppgorelser mellan stater kan goras via skatteavtal. OECD:s modellavtal
anvénds ofta som utgdngspunkt. Uppgorelser kan dven goras mellan stater och bolag som
ar berdrda direkt genom ett prissittningsbesked. Prisséttningsbesked ér ett vardefullt
verktyg som kan tillimpas for att uppnd forutsdgbarhet vid transaktioner som ar
svirbedomda och dir det ofta finns ett vitt tolkningsutrymme. For att underlétta

bedomningen tillimpas ofta armldngdsprincipen vid dessa avgoranden.

Som presenterats finns det olika metoder som kan tillampas for att faststéilla vad som é&r
vérdet enligt armlidngdsprincipen. Tillimpning av olika metoder tillsammans med det
faktum att ett prissittningsbesked ldmnas med tolkningsutrymme och ofta i en
forhandlingssituation mellan stater visar pd att det &r mdjligt att andra besked hade kunnat
utfalla. Det ar dven den osidkerhet kring de olika mojliga utfallen som gor det motiverat
for bolag att soka ett forhandsbesked da de vill ha en forutsigbarhet i

beskattningshdnseende for den planerade transaktionen.

Det vida tolkningsutrymmet och de olika mdjliga utfallen kan 4 andra sidan innebéra
konkurrensfordelar for bolag. Detta d& det 4r mojligt att bolaget hade kunnat {4 ett annat
mindre formanligt utfall ifall de inte deltagit i forhandsbeskedet eller om

forhandsbeskedet hade varit baserad pa en av de andra metoderna som finns tillgéngliga.

D4 EU strévar efter en marknad med fri konkurrens kan dessa konkurrensfordelar leda
till en snedvridenhet pd marknaden. Detta &r nagot som kommissionen har
uppmaérksammat och valt att angripa med de befintliga reglerna kring olagligt statsstod
som dterfinns i Artikel 107 FEUF. Innan uppsatsen leds vidare in till de aktuella besluten
frén kommissionen ska statsstodsreglerna presenteras och sittas i kontext till skatteréttens

omrade tillsammans med praxis.
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3. Statsstodsreglerna
3.1. Artikelns uppbyggnad och syfte

Reglerna kring statsstod skapades under 1950 talet och syftet med de var inte att begransa
skatteplanering, huvudsakligen for att direkt beskattning inte f6ll inom ramarna for
unionen men delvis da den fiskala suverdniteten varje stat hade i skatteréttsfrdgor var
vildigt starkt forankrad.”* Over tid har regleringen foriindrats och med rittspraxis fatt den
form den har idag med sin breda tillamplighet. Kommissionen har i sina avgdranden med
hjélp av dessa statsstodsregler gjort ett forsok att komma at aggressiv skatteplanering och

i sin tur brist pa bolagsbeskattning som rader pa spridda hall inom unionen.”

Det underliggande syftet med statsstodsreglerna ér att se till att konkurrensen pa EU:s
inre marknad inte snedvrids. Artikeln &r utformad brett for att kunna ta sikte pa alla typer
av statsstod vilket innebér att trots att det ursprungliga syftet med regeln inte varit med
internationell beskattning i atanke har detta anda fallit in under regelns kompetens.

Detta blev etablerat redan pa 70-talet ndr EU-domstolen i malet kommissionen mot Italien

konstaterade att kommissionen hade kompetens dven inom direkt beskattning.”®

Artikelns forsta stycke konstaterar och definierar vad som utgor olagligt statsstod, i andra
stycket framgér de fall dér ndgot enligt definitionen i fosta stycket utgér ett olagligt
statsstod dnda kan réttfardigas da det dr forenligt med den inre marknaden.
Da forevarande uppsats Overgripande syfte dr att analysera kommissionens senaste
avgoranden kommer endast forsta stycket analyseras.’’

Artikel 107 (f.d. artikel 87 FEG)

1. Om inte annat foreskrivs i fordragen, ar stod som ges av en medlemsstat eller med
hjdlp av statliga medel, av vilket slag det dn dr, som snedvrider eller hotar att
snedvrida konkurrensen genom att gynna vissa foretag eller viss produktion,
oforenligt med den inre marknaden i den utstrackning det paverkar handeln mellan
medlemsstaterna.

94 Luja, Raymond H.C. Do State Aid Rules Still Allow European Union Member States to Claim Fiscal
Sovereignty? i: EC Tax review, 2016/5-6, s 319. (hadanefter: Luja (2016) 1)

% Férdraget om europeiska unionens funktionssitt C 326/47.

96 C-173/73 Italy v. Commission, ECLI:EU:C:1974:71.

97 Fér vidare ldsning om statsstéd och rattfardigandegrunder se: A. Rust, C. Micheau (Red.), State aid
and Tax law (2013).
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3.2. Rekvisit och tilliimpning

For att ndgot ska ridknas som ett otillatet statsstod kravs det att foljande fyra kumulativa
rekvisit dr uppfyllda. For det forsta ska stodet ges av en stat genom statliga medel, for det
andra maste stodet gynna mottagaren, for det tredje maste fordelen (stodet) vara selektivt
och for det fjirde maste atgdrden snedvrida eller hota att snedvrida konkurrensen eller
péaverka handeln mellan medlemsstaterna.®®

Enligt ordalydelsen i artikel 107 kan statsstddet vara i vilken form som helst vilket per se
inte utesluter icke-uppburen skatt av en stat. Nar det géller fragan om en viss beskattning

av ett foretag kan falla in som ett statligt stod dr tre av rekvisiten ldtta att konstatera.

Det forsta rekvisitet som stadgar att stodet, oavsett form, ska vara frin staten blir l4tt att
konstatera da en icke uppburen skatt dr ndgot som vanligtvis faller in under den statens
behorighet att krdva in. Har en stat darfor av ndgon anledning valt att inte beskatta ett
visst foretag innebdr det att den icke uppburna skatten blir en form av stdd som kommer

fran staten.”®

Att det maste gynna mottagaren dr dven det létt att pdvisa. Har ett foretag betalat mindre
i skatt brukar det som regel kunna konstateras vara en fordel dé foretaget far behalla en
storre del av vinsten sjélv istillet for att betala in det till statskassan.!?® Det fjdrde
rekvisitet som stadgar att atgdrden maste snedvrida eller hota att snedvrida konkurrensen
uppfylls genom att ndgon annan dn koparen dr med och sitter premisserna for ett
forséljningspris. Déar finns séledes med en aktdr i form av en stat vilket innebidr att

konkurrensen kan snedvridas.'?!

Rekvisitet som varit foremal for kommissionens senaste utredningar &r rekvisitet om att
fordelen maste vara selektiv. Kommissionen maste saledes kunna visa pa att den fordel

som ett bolag, produkt eller industri ftt i form av en skatteldttnad har varit selektiv i den

98 Artikel 107 FEUF, vidare utformat och repeterat i Kommissionens beslut (EU) 2017/502 av den 21
oktober 2015 om det statliga stod SA.38374 (2014/C) (f.d. 2014/NN) som Nederldnderna har genomfort
till forman for Starbucks (delgivet med nr C(2015) 7143) para 68.

9 C(2015) 7143, para 69.

100 1ndén, Tobias. EU:s statsstédsritt: EU-rittens krav och den nationella réittens utmaningar (2013) s.
104.

101 Forrester, Emily. Is the State Aid Regime a Sustainable Instrument to Be Used in the Fight Against
Harmful Tax Competition? i: EC Tax review, 2018/1, s. 24.
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mening att andra bolag i en jamforbar situation inte haft samma fordel.!°? D4 det dr den

centrala delen av provningen kommer det ges ett eget forklarande avsnitt nedan.

3.3. Selektivitetskriteriet
3.3.1. Selektivitetskriteriteriets provningsmodell

Selektivitetsbedomningen &r tvddelad. Det ska forst rora sig om att dtgérden dr selektiv
eller att dess verkningar dr selektiva, medlemsstaten kan dérefter i nésta steg motivera

selektiviteten med hénvisning till skattesystemets karaktér.!%?

3.3.2. Provningsmodellens forsta steg

Steg ett innehéller tvd moment. Framst ett identifierande av en referensram och dérefter
en bedomning kring om skattedtgiarden skiljer sig fran den identifierade referensramen.!%*
Referenspunkten ar utgadngspunkten mot vilken atgarden ska bedomas i jimforelse med
andra bolag som befinner sig i motsvarande legala och faktiska situation.'%
Selektivitetsrekvisitet kan dven uppfyllas genom ett indirekt gynnande, saledes kan en
situation eller lagregel som inte &r direkt selektiv men tillimpas pé ett selektivt sétt racka

for att kommissionen ska anse dtgirden vara selektiv.!%

3.3.3. Referenspunkten!?’

Da faststédllandet av referenspunkten spelar en betydande roll i utgdngen kommer den ges
ytterligare utrymme i detta stycke. Det som kommer presenteras i praxisgenomgangen
nedan i kapitel 3.4.2 samt praxis i kapitel 4 &r att referenspunkten som regel i dessa typ
av mal alltid 4r den allminna bolagsbeskattningen. Detta innebdr att kommissionens
provning av huruvida en dtgird avviker frin referenspunkten kan vara relativt l4tt vid en

s& vid och allmin referensram.!%8

102 |ndén (2013) s. 92.

103 ypjd, s. 100.

104 pedroso, Joana. lllegal State aid: Fiat, Starbucks, Belgium, Apple and more cases to come Not a
transfer pricing question, rather a state aid answer (2017), s 47-48.

105 |ndén (2013) s. 100.

106 1pjd, s. 101

107 Orden Referenspunkt, referensram och referenssystem anvinds synonymt i uppsatsen och syftar till
det skattesystem som en skatteatgard jamfors med.

108 prabbe, Humbert. The test of selectivity in state aid litigation, Bidrag till: A. Rust; C. Micheau (Red.),
State aid and Tax law (2013) s. 90.
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Drabbe lyfter fram att valet av referenspunkt dr det som &r avgdrande vid en provning av
statsstod. Han understryker vikten som valet av referenssystem har i utgdngen kring vad
som utgdr ett statsstdd.!? Aven Szudoczky pekar pa vikten av valet av referenssystem da
det ar avgorande i om en selektivitet kan pavisas, Szudoczky menar att den prévande
instansen redan vid val av referenssystem avgor utgangen i malet.!! EU-domstolen samt
kommissionen har, som ndmnt i praxisgenomgéngen nedan, lutat at det breda synsittet
dér referenssystemet utgors av den generella bolagsbeskattningen dér beskattning som
regel tas pd all vinst.!!! Detta innebdr i forlingningen att medlemsstaterna aldrig kan
lagstifta om en beskattning som innebdr nigot annat @n det. Detta kan enligt Drabbe
innebdra en inkrdktning pd staternas suverdna ritt att bestdimma kring skatterna.
Motsatsen till det hade dock varit att om staterna tillats motivera séregna skatteregler med
hénsyn till ett sndvt referenssystem kan i princip alla skatteregler utformas pé ett sitt dar
de kringgar statsstodsreglerna. Det har siledes blivit en intresseavvigning mellan

staternas ritt att utforma skatteregler och den interna marknadens fria konkurrens.!!?

En annan aspekt av domstolens val av ett brett referenssystem vid bedomningen av
selektivitet dr att i princip alla punktskatter och skattenedséttningar i samband med dessa
kommer innebéra en avvikelse fran det systemet. Det faller dock utanfoér ramen for denna

uppsats men ir en aspekt som ir vird att ndimna.'!3

Luja framf0r att tilldimpningen av en vid referensram inte aterspeglar verkligheten. Han
medger att statsstodsreglerna ldmnar utrymme for att kunna tillimpa en vid referensram
men hédvdar att det inte &r passande nér jamforelsen blir mellan foretag inom en koncern

kontra fristdende foretag.!'* Luja konstaterar vidare att det finns en objektiv skillnad

109 Drabbe (2013) s. 98.

110 szudoczky, Rita, Double Taxation Relief, Transfer Pricing Adjustments and State Aid Law: Comments,
Bidrag till: Richelle, Isabelle; Schén, Wolfgang; Traversa, Edoardo (Red.), State aid law and business
Taxation, s. 180.

11 Edr mer ldsning om praxis kring bestimmande om referenssystem se ovan hinvisad artikel fran
Drabbe (2013), samt féljande fall: Joined cases, Paint Graphos and others case no. C78/08 — C-80/08 och
ECJ, European commission v. Kingdom of the Netherlands NOx, case no. C-279/08 P

112 Drabbe (2013) s. 98.

113 Fdr mer om betydelsen pa punktskatternas omréde se; Bjérnlund Giinther; Hjort af Ornas Leijon
Lena. Statligt stéd inom skatteomrddet — nytt ljus pd bl.a. punktskatter. Skattenytt 2016 nummer 12 s.
864.

114 Luja Raymond. State aid benchmarking and tax rulings: Can we keep it simple? Bidrag till: Richelle,
Isabelle; Schén, Wolfgang; Traversa, Edoardo (Red.), State aid law and business taxation (2016) s. 114.
(hadanefter Luja (2016) 2)
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mellan transaktioner gjorda av foretag i intressegemskap kontra fristdende foretag da
foretag i intressegemskap dr under en annan uppsyn av skattemyndigheterna.!'> Han
framfor att vanliga affidrsméssiga beslut som gors av fristdende bolag inte ifragasitts dven
om utgdngen i manga fall hade lett till en hogre vinst och dédrmed en storre skattebas om
de utforts av en person med béttre erfarenhet eller liknande annan omsténdighet. Nér det
giller bolag som befinner sig i intressegemskap maéste didremot varje affarsbeslut
kontrolleras, motiveras och godkdnnas, denna behandling gor det 4ven motiverat att ha
andra typer av regler s& som armlidngdsprincipen, CFC-lagstiftning och
ranteavdragsbestimmelser for dessa bolag da deras skattemissiga behandling inte &r

jamforlig med ett fristdende bolags.!!®

Pistone édr ddremot av uppfattningen att det racker att en atgérd endast dr tillgénglig for
utlandsbaserade bolag for att tgdrden ska anses vara selektiv.!!” Han anser vidare att
jamforelsen ska goras gentemot den allmidnna bolagsbeskattningen och hinvisar till
Gibraltar''® malet som ett startskott for att nu komma at aggressiv skatteplanering genom

statsstodsreglerna.'®

I detta hdnseendet instimmer jag med Lujas resonemang. Nar en beddmning ska goras av
en atgird bor den goras i ljuset av den faktiska omsténdighet som transaktionen dr gjord
i.120 Selektiviteten bor dirfér bedomas utifran behandlingen av andra bolag som befinner
sig 1 en motsvarande faktisk och rittslig situation (bolag som ocksé tillimpar en APA)

och inte mot det allminna bolagsskattesystemet.

3.3.4. Provningsmodellens andra steg
Om éatgirden konstateras vara selektiv har medlemsstaten en mgjlighet att motivera
skillnaden i behandling genom att hénvisa till skattesystemets karaktdr och allménna

systematik. Medlemsstaten bir bevisbordan for detta steg och det méste underbyggas med

115 | yja (2016) 2, s. 114.

118 1pid s. 114.

117 pistone, Pasquale. Smart Tax Competition and Geographical boundaries of Taxing Jurisdictions:
Countering Selective Advantages Amidst Disparities. (2012), s. 87

118 Se Férenade mélen: C-106/09 P och C-107/09 P, Europeiska kommissionen och Konungariket Spanien
mot Government of Gibraltar och Férenade konungariket Storbritannien och Nordirland.

119 pistone (2012) s. 86-87.

120 yja (2016) 2, s. 115.
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giltiga argument och specifika fakta. Enligt praxis ska atgdrden i fraga relatera till den
inre logiken och inte endast till politiska mélséttningar sdsom miljohénsyn.!?! Dahlberg
lyfter fram att selektiviteten kan vara motiverad med hénsyn till skillnad i skattesubjekten
och pekar dirmed pd relevansen av avskiljandet av begridnsat och obegrinsat
skattskyldiga.!?? Det utgér dessutom huvudregeln vid diskrimineringsanalysen i EU-
domstolens praxis dir de upprepande konstaterat att obegrinsat och begridnsat

skattskyldiga inte befinner sig i objektivt jimforbara situationer.'??

En medlemsstat kan vidta dtgérder for att undvika att aligga en dubbelbeskattning pé ett
skattesubjekt, detta bor inte i sig ses som en fordel riktat mot skattesubjektet utan en
generell atgird som &r dmnad att tillampas for att skattesubjektet ska uppnd
enkelbeskattning. Det kan vara en dtgird som tillimpas unilateralt i en stat generellt for
bolagen men det kan ocksd vara en atgird som tillimpas bilateralt i en
skatteavtalssituation.!?* Kommissionen har enligt Luja inte mojlighet att kriva att all
inkomst ska beskattas i en viss stat enligt statsstodsreglerna, de kan déremot kréva att déir
atminstone ska finnas en risk for dubbelbeskattning for att en atgérd ska undantas

statsstodsreglerna.!?>

Lyckas medlemsstaten visa pd att dtgdrden som dr selektiv dr motiverad utifrdn det
relevanta systemets karaktir och allménna systematik och ddrmed inte utgdér en
overtradelse av principen om likabehandling anses inte atgérden vara selektiv varpa den

inte kan angripas med hanvisning till EU:s statsstodsregler.!2

Kommissionen fér sin behdrighet att kontrollera och ingripa genom artikel 108 FEUF.
Anledningen till att kommissionen fétt denna centrala roll ar att de nationella

myndigheterna kan vara partiska vid bedomningen av statens egna stodgivning.'?” D4

121 |ndén (2013) s. 102-103.

122 pahlberg (2014) s. 341-342.
123 Ipjd, s. 354-355.

124 | yja (2016) 1, 5. 314

125 Ipjd, s. 314.

126 |ndén, (2013) s. 103.

127 pjd, s 23.

31



uppsatsen inte avser att problematisera kommissionens behorighet kommer artikel 108

inte fa en djupare framstillning.!?®

Ovanstdende framstéllning 4r den vanliga ordningen som rader for allt statsstod oavsett i
vilken form den ges. For forevarande uppsats blir jimforbarheten i forsta provningssteget
av storst betydelse. Som presenteras i kapitel 4 nedan gér kommissionen i forsta steget
en beddmning av dtgérden i jamforelse till ett referenssystem, de ser da till hur situationen
skiljer sig frén situationen for bolag i en jamforbar situation. Den centrala och avgdrande
delen for den materiella provningen av selektivitetskriteriet blir darfor beroende av vilken
referenspunkt som motiveras och dérmed tillampas vid jimforelsen av de skatteméssiga

atgarderna.!?’

3.4. Selektivitetskriteriets tillimpning i praxis
3.4.1. Allméiint om tillimpningen

Syftet med statsstodsreglerna var att forhindra medlemsstater fran att gynna egen
produktion och skydda hemmamarknaden. Selektivitetskravet i artikel 107 ska dérfor
hindra medlemsstater frén att gynna vissa foretag eller viss produktion om det snedvrider
eller hotar att snedvrida konkurrensen i den utstrdckning att det kan pdverka handeln

mellan medlemsstaterna.!3?

Utgangspunkten i provningen av selektivitetskriteriet som presenterats ovan har i praxis
varit att bedoma om dér funnits en fordel jamfort med bolag i en jamforbar situation.
Detta har i praxis varit en jamforelse mellan foretag som befunnit sig i en motsvarande
situation och bransch. Kommissionens standpunkt i de nya avgorandens ar dock att
multinationella koncerners skattesituation vid internprisséttning istéllet ska jamforas med
hur koncernen hade blivit beskattad om det hade varit frigan om separata bolag. Detta
genom en tillimpning av armlidngdsprincipen. '*! Fokus i selektivitetskriteriets
bedomning har sdledes skiftat fran att se till bolag i en jimforbar situation till att se hur

beskattningen skulle sett ut om det hade varit frdgan om separata bolag.!

128 £r vidare lasning om artikel 108 se Indén (2013) kapitel 3.

129 Drabbe (2013) s. 88.

130 5tahl, Kristina; Persson Osterman, Roger; Hilling, Maria, Oberg, Jesper. EU-skatterdtt (2011) s. 324.
131 Eklund; Strém (2018), s. 2.

132 1pjd, s. 2.
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3.4.2. Adria-wien pipeline case

I detta avgorande klargjordes hur principen om bolag i jimforbar situation skulle
bedémas. Bakgrunden i méalet var att skattesystemet i Osterrike medgav en skattelittnad
pa energiskatten for tillverkande bolag men inte for tjanstebolag.!** Fragan som uppkom
var om dessa tva kategorier av bolag befann sig i en jdmfOrbar situation.
Generaladvokaten Mischo fann att bolagen inte kunde jamféras inom samma
referenssystem som utgjordes av den allménna energibeskattningen da skattereglerna som
medgav en skatteldttnad for de tillverkande bolagen var séregna, det stred dédrmed inte
mot artikel 107 och forbudet om statligt stod.!3*

Domstolen holl inte med och kom fram till slutsatsen att det utgjorde en selektiv atgérd
dé den gjorde skillnad pa tillverkande- och tjénstebolag. Dessa tvd kategorier ansig
domstolen befinna sig i en jamforbar situation och fastslog att en &tskillnad inte kunde

goras endast med hédnvisning till det var olika typer av bolag.!>

Detta synliggér vikten av valet av referenssystem och madlet avgjordes
sammanfattningsvis av det valet. Generaladvokaten valde ett snévt referenssystem da han
sag till energibeskattningen som sdregen medans EU-domstolen valde ett brett
referenssystem som innefattade den generella bolagsbeskattningen. Genom de olika valen

av referenssystem fick de ocksa tva olika slutsatser.!*¢

3.4.3. Autogrill/Banco Santander/Santusa

Detta var ett forenat mél avseende Autogrill, Banco Santander och Santusa mot
kommissionen. Malet provades av tribunalen och dérefter av EU-domstolen.

De spanska skattereglerna som var uppe for provning medgav avskrivningar av skatt pa
finansiellt mervirde vid forvdrv av betydande aktieinnehav i utlindska foretag men
saknade motsvarande ritt till avskrivning vid forvirv av betydande aktieinnehav i
inhemska foretag. Tribunalen underkdnde kommissionens beslut med hénvisning till att

alla bolag var fria att forvdrva utlindska andelar varpa det inte var talan om nagon

133 Drabbe (2013) s. 90.
134 Ibid, s. 91.
135 Ibid, s. 91.
138 Ibid, s. 92.
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sirbehandling av de olika bolagen i Spanien.!’” T EU-domstolen argumenterade
kommissionen att de omtvistade besluten hade foljt analysmetoden for selektivitet pa
skatteomradet enligt faststélld praxis. De ansag att atgdrderna utgjorde avvikelser fran
referensramen som var det allménna spanska bolagsskattesystemet. Avvikelsen bestod i
att andelsforvérv av utlindska bolag medgav en annan behandling &n andelsforvérv av
spanska bolag fastdn de bdda befann sig i jamforbara situationer.!*® Kommissionen

argumenterade vidare for att tribunalen tillimpat och tolkat réttspraxis felaktigt.'*®

Domstolen konstaterar forst definitionen av selektivitetskriteriet och hénvisar till fast
praxis som innebdr att det ”vid denna bedomning ska faststéllas om dtgirden inom ramen
for en viss rattslig reglering, kan gynna vissa foretag eller viss produktion” i férhallande
till andra foretag som, mot bakgrund av det mal som efterstrivas med regleringen, i
faktiskt och réattsligt hdnseende befinner sig i en jimforbar situation, och som séledes ér
foremal for sirbehandling som i princip kan kvalificeras som diskriminerande.”'? Ar det
en generell stddordning ankommer det pd kommissionen att utreda om dtgirden enbart
gynnar vissa foretag eller vissa branscher.!#! Vidare innebér det inte per automatik att en
atgérd blir selektiv endast for att atgirden dr begrinsad till skattesubjekt som uppfyller

villkoren for tillimpning.!'4?

Tribunalen hade funnit att &ven om det antogs att det visats att det fanns en avvikelse fran
den definierade referensramen sa innebar detta inte i sig att det visats att den omtvistade
atgdrden gynnade “vissa foretag eller viss produktion” i den mening som avses 1 artikel
107.1 FEUF. Detta eftersom atgérden var tillgénglig for alla foretag och inte riktade sig
mot en viss kategori foretag som skulle ha varit de enda som gynnades av dtgirden, utan
mot en viss typ av ekonomiska transaktioner.!** Det gar domstolen emot och framfor att
selektivitetskriteriet dr uppfyllt ndr kommissionen visar att det foreligger en dtgird som

avviker fran referenssystemet genom de konkreta effekterna som medfor en skillnad i

137 | yja (2016) 1, s. 316.

138 Frenade malen: C-20/15 P och C-21/15 P, Commission v. World Duty Free Group SA and Others
ECLI:EU:C:2016:981, para 22.

139 C-20/15 P och C-21/15 P, para 23-29.

140 C-20/15 P och C-21/15 P, para 54.

141 C-20/15 P och C-21/15 P, para 55.

142.C-20/15 P och C-21/15 P, para 59.

143 C-20/15 P och C-21/15 P, para 65.
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behandling mellan aktorer trots att aktérerna med hinsyn till malsdttningen med

skattesystemet i faktiskt och réttsligt hinseende befinner sig i en jamforbar situation.!#*

EU-domstolen poédngterar dock med hanvisning till punkt 42 i domen av den 29 mars
2012, 3M Italia (C-417/10, EU:C:2012:184) att Tribunalen riktigt papekat att den
omstandighet som innebér att endast skatteskyldiga som uppfyller villkoren for en atgérd
kan tillimpa dtgdrden inte i sig innebér att atgarden dr selektiv. I det refererade malet
menar domstolen dock att avsaknaden av selektivitet berodde péd att de som inte
omfattades av atgdrden inte befann sig i samma faktiska och rittsliga situation som dem

som omfattades av dtgirden sett till den nationella lagstiftarens syfte.!4

Sammanfattningsvis kom domstolen fram till att den spanska skattedtgidrden utgjorde en
selektiv fordel da den hade en diskriminerande verkan for inhemska bolag som gjorde
samma typ av ekonomiska transaktion/investering till inhemska bolag istéllet for i
offshorebolag. Mélen terforvisades déarfor till tribunalen dd domstolens prévning endast

avsag 1 av de 4 stegen vid provning av olagligt statsstod enligt artikel 107.1 FEUF!46

3.4.4. Groespsrenebox — rinteboxreglerna

Detta beslut avsag det nederlindska beskattningssystemet f{or koncerninterna
finansieringar. Systemet som kallas for “ridnteboxreglerna” innebér att rianteutgifter och
rdnteinkomster 1 samband med en koncernintern finansiering inte beskattas med den
normala bolagsskattesatsen som 14g pa 25,5 % utan istéllet med 5 %. Det innebar att

rianteinkomster kunde beskattas med 5% och rinteavdrag kunde beviljas med 5 %.'4’

Kommissionen skulle bedoma om detta innebar ett olagligt statsstdd och dn en gang var
det avgorande att utreda huruvida detta skattesystem innebar selektivitet.!*8
Kommissionen klargjorde att det som skulle utredas var huruvida dtgérden innebar en

fordel for vissa foretag jamfort med andra som befinner sig i en jamforbar rittslig och

144 C-20/15 P och C-21/15 P, para 67.

145 C-20/15 P och C-21/15 P, para 85.

146 C-20/15 P och C-21/15 P, para 93-95, 122.

147 Kommissionens beslut av den 8 juli 2009 om den Groepsrentebox-ordning som Nederlinderna
planerar att genomfora (C 4/07 (f.d. N 465/06)) (DELGIVET MED NR K(2009) 4511) 2009/809/EG, para 21
148 K(2009) 4511, para 73.
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faktisk situation. En atgérd kan dirfor anses godkénd dven om den inte i alla avseenden
overensstimmer med medlemsstatens allmdnna system for bolagsbeskattning, detta da

vissa villkor kan motiveras av objektiva skillnader mellan skattebetalarna.!#’

Avseende selektivitetsprovningen ddr kommissionen provade systemet gentemot den
allménna bolagsskattesatsen konstaterade de att lanetransaktioner mellan ndrstdende
foretag rent objektivt kan beskattas till en ldgre skattesats. Detta dd det endast inom
koncerner kan férekomma arbitrage mellan finansiering genom kapitaltillskott respektive
utlaning. Denna arbitragemdjlighet grundas mer pé skattehdnsyn &n ekonomiska hiansyn
och étgirden i frigan kommer darmed att minska denna typen av arbitrage och dka

skattesystemets tekniska neutralitet.!>°

Vidare kunde kommissionen konstatera att det gors en atskillnad mellan beskattningen
av foretag i en uteslutande nationell koncern och foretag i en multinationell koncern.!>!
Detta d& bolagen i1 den nationella koncernen kan beskattas med den ldgre
bolagsskattesatsen men det vags upp genom att de endast kan géra avdrag med den liagre
bolagsskattesatsen. I multinationella koncerner kan bolagen ta del av den ldgre
bolagsskattesatsen i Nederldnderna och sedan tillimpa en annan stats bolagsskattesats for

avdragen.'>?

Detta anses dock inte vara Nederldndernas ansvar da bristen pé
harmonisering av bolagsskatter inom EU ligger utanfor deras kontroll. Eventuella
fordelar som uppkommer 1 internationella sammanhang faller dérfor utanfor

bedomningen av tgérden.!>

Sammanfattningsvis konstaterade kommissionen att ndgon selektiv fordel inte forelag
och det gynnande som foretag etablerade utanfor Nederldnderna eventuellt atnjot inte lag
inom Nederldndernas kontroll och var séledes inget de kunde st till svars for.!>* I detta
fall har kommissionen accepterat att fristdende bolag och bolag i koncern inte befinner

sig i en objektivt jimforbar situation da transaktionerna och reglerna motiverats med

149 K(2009) 4511, para 74-75.
150 K(2009) 4511, para 84-86
151 K(2009) 4511, para 77-78
152 K(2009) 4511, para 114
153 K(2009) 4511, para 115
154 K(2009) 4511, para 128.
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hénsyn till skattesystemets inre karaktir och det faktum att arbitragemdjligheten vid val
mellan finansiering genom kapitaltillskott respektive utlaning endast finns inom

koncerner.

3.5. Selektivitetsprovningen i ljuset av prissattningsbesked
Som presenterats 1 kapitel 2.6 dr prissittningsbesked ett redskap som tillimpas for att
skapa en klarhet i hur vissa transaktioner kommer beskattas i situationer dir det rader en

ovisshet kring hur regler ska tillimpas eller hur en transaktion ska prissattas.

Om det rdder en sadan situation och ett prissédttningsbesked meddelas kan det mycket vil
vara sé att senare praxis faststéller att beskedet inte var korrekt. Detta kan dé ha lett till
en utgdng som blivit mer fordelaktig dn det borde blivit. Denna foérdelen ska dock inte per
automatik ses som en selektiv fordel.!>> Om alla har tillgdng till processen kring
prissattningsbesked och processen i det enskilda fallet varit opartisk kan man se denna

process som en nddvindig del av det nationella skattesystemet.'>¢

Professor Luja dr av uppfattningen att det som kommissionen 1 fallen av
prissittningsbesked kontrollerar 4r om beskeden leder till oproportionerliga eftergifter till
skattesubjektets fordel eller contra-legem forlikningar som resulterar i en sdnkt skatt
utanfor en rimlig ram.!>’ Vidare menar Professor Luja att just detta kan visa pa hur oséker

riackvidden eller omfattningen av statsstodsfragorna ar.!%8

Liknande problematik lyfts fram av Schon som menar att statstodsreglerna inte bor
omvandlas till en "wide-reaching anti-discrimination prohibition streamlining national
legislation”.'> Statsstodsreglernas tillimpning inom skatterdtten bor inte kunna anpassas
1 s pass stor utstrackning att det frdngér helt fran ordalydelsen i artikeln och selektivitet

bor endast anses bevisat i de fall ddr forménstagaren kan utpekas representera “vissa

155 Lyja (2016) 1, s. 318

156 1bid, s. 318

157 1bid, s. 318

158 pid, s. sidan 318

159 Schén, Wolfgang. Tax Legislation and the Notion of Fiscal Aid: A Review of 5 Years of European
Jurisprudence. (2016), s. 19.
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foretag eller viss produktion” som framgar av artikeln.!'®® Schén hinvisar dven till
Generaladvokat Kokotts forslag till beslut i C-66/14(Finanxamt Linz) dir hon erkdnner
domstolens breda tillimpning av selektivitet men samtidigt poéngterar att endast det
faktum att dtskillnad gors mellan utlindska och inhemska aktieégare i det fallet, inte ar
tillrackligt for att uppna rekvisitet av forman for vissa foretag eller viss produktion.
Vidare argumenterar Kokott for en mer restriktiv tolkning av selektivitet for att skydda

staters suverénitet i skatteréttsfragor.'6!

3.6. Effekten av olagligt statsstod

Nér provningen dr klar och kommissionen kommer fram till att det 4r ett olagligt statsstod
ar staten i fraga skyldig att aterkréva stodet och ska gora det for stod 10 ar tillbaka i tiden.
Aldre stod #n sd r preskriberat men allt stod eller i dessa fall, underlitenhet av
skattebetalning ska &terbetalas 10 r tillbaka i tiden.'®? Det ter sig naturligt att olagligt
stod ska aterbetalas men det skapar en problematik nér det géller skatt d4 det inom
skatterdtten som ndmnt ovan i kapitel 2.2 finns ett uttryckligt forbud mot att ta in skatt
retroaktivt utan stod i lag. De bada systemet har utvecklats parallellt utan hénsyn till
varandra. EU-rétten gér dock fore den nationella rétten vilket innebér att om ett beslut tas
genom statsstodsreglerna som strider mot de grundldggande rittsliga principerna som
ligger till grund for en APA, men innebér att APA beslutet utgor ett olagligt statsstdd,
méste stodet aterkrévas trots att det saknas en réttfardigandegrund for aterkravet i lagen

om prissdttningsbesked.

Det finns vidare inte ndgot krav pa hur mycket konkurrensen maste paverkas for att regeln
ska fa ovan verkan. Det forekommer inget krav pa att konkurrensen snedvrids utan enbart
risken for en snedvridning r tillrackligt for att artikeln ska f& genomslag i ett mal.'®* Vid
praxisgenomgang &r det tydligt att storst fokus vid provning av kriterierna hamnar vid
selektivitetsbeddmningen, en véldigt liten del ldggs pa den del som é&r syftet med artikeln,

ndmligen att ha en fri marknadskonkurrens dér stater inte péverkar och snedvrider

160 Schgn (2016), s. 18-19

181 1pid, s. 19- 20

162 Radets férordning (EU 2015/1589 av den 13 juli 2015 om genomférandebestammelser for artikel 108
i fordraget om Europeiska unionens funktionssatt, artikel 17.

163 |ndén (2013) s. 110.
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konkurrensen.!®* Utgéngspunkten har enligt Indén blivit att det gors ett hypotetiskt
antagande att om en atgérd &r selektiv si paverkar den ocksd konkurrensen. Detta menar
han understryks ytterligare av det faktum att en dtgéird omfattas av regleringen dven i de

fall d4 det saknas konkurrenter.!'¢?

3.7. Sammanfattning

Artikel 107 har fyra kumulativa rekvisit som alla ska vara uppfyllda for att en skattedtgérd
ska innebdra ett olagligt statsstod. Av de fyra rekvisiten ligger tyngden i bedomningen pé
selektivitetskriteriet. Visar sig en atgiard vara selektiv presumeras den dven snedvrida

konkurrensen.

Provningen av selektiviteten dr tvddelad. I forsta steget dédr kommissionen har
bevisbordan faststdlls en referenspunkt mot vilken atgérden provas. I detta steg ska
kommissionen visa att atgdrden inom ramen for en viss rattslig reglering kan gynna vissa
foretag eller viss produktion i férhallande till andra foretag som, mot bakgrund av det mél
som efterstrdvas med regleringen, i faktiskt och rattsligt hinseende befinner sig i en
jamforbar situation. Sammanfattningsvis ska kommissionen visa att atgdrden avviker fran
referenssystemet mot vilken atgirden provas. Lyckas kommissionen med detta skiftas
bevisbordan i nista steg dver till medlemsstaten som ska kunna motivera att skillnaden i

behandling é&r till f6ljd av skattesystemets karaktir och allménna systematik.

I kommissionens provning har dérfor den bestdmda referenspunkten avgdrande
betydelse. Detta blir tydligt av Adria-wien pipeline fallet dir det visar pa hur valet av ett

brett eller snivt referenssystem dr avgorande for faststillandet av selektivitet.

Vidare klargjordes det i forhandsavgorandet Autogrill/Banco Santander/Santusa att en
avvikelse fran referensramen inte i sig var tillrackligt for att visa att det var ett "gynnandet
av vissa foretag eller viss produktion" men att det var viktigt att i den beddmningen se till
bolag som befinner sig i samma faktiska och réttsliga situation. En avvikelse frén

referensramen &r saledes tilldtet om det 4r mellan bolag i icke jaimforbar situation, dr det

164 Ibid, s. 24.
185 1bid, s. 24.
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ddremot bolag som befinner sig i en jimforbar situation kan denna avvikelse istéllet

innebdra en diskriminering som séledes innebér en selektivitet.

I Groepsrentebox fallet konstaterar kommissionen att transaktioner mellan nirstidende
bolag inte befinner sig i en faktisk och rittslig jamforbar situation dé icke nérstdende
bolag inte har mojlighet att gora samma typ av transaktion. Dér kan dven finnas andra
motiv och mojligt arbitrage bakom en transaktion som saknar motsvarighet hos

transaktioner mellan icke nirstdende bolag.

Det dr sammanfattningsvis jamforelsen av den skattemissiga behandlingen av bolag i en
jamforbar réttslig och faktisk situation som 1 praxis hittills varit den avgorande
bedomningspunkten. I kommissionens nya avgéranden dr det jimforelsen med hur den
skattemissiga behandlingen skett for en internprissittningssituation inom en koncern
j@mfort med hur behandlingen hade varit om bolaget blivit beskattat som ett separat bolag,
huvudsakligen genom en tillimpning av armlédngdsprincipen. I f6ljande kapitel kommer
olika avgoranden fran kommissionen att presenteras for att avslutningsvis knyta samman
interaktionen mellan de skatterittsliga principerna och réttsomradena med

statsstodsreglerna.
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4. Kommissionens nya avgoranden

4.1 Inledning

4.1.1 Det rittsliga laget

Innan uppsatsen leds vidare in i en djupdykning av kommissionens senaste beslut kan en
sammanfattning av de réttsliga principerna gentemot vilka kommissionens beslut provas
mot upprepas. Legalitetsprincipen dr som presenterats en djupt forankrad princip inom
skatterdtten, dels inom nationell rétt, dels utgdér den EU-réttslig primérrdtt genom
rittighetsstadgan. All skatt krdver ddrmed stod i1 lag, vidare har regleringen av
prissittningsbesked fatt sin form genom denna princip. Den bygger pé forutsdgbarhet och
ar rattsligt bindande for alla involverade parter. Prisséttningsbeskeden &r ofta utformade
genom tilldmpning av armldngdsprincipen for att uppnd ett transaktionsvirde som pa
bésta sitt motsvarar det marknadsméssiga vérdet. Armlédngdsprincipen ir inte i sin form
rittsligt bindande utan tillimpas som regel genom den nationellt implementerade formen.

Det &r ingen fast vetenskap och dr en princip som minst sagt motts av kritik genom aren. !¢

4.1.2. Kommissionens angrepp pa prissittningsbesked

Den nuvarande kommissionen har sedan 2013 gatt pa hart for att 16sa problemet kring
aggressiv skatteplanering genom en ldngtgdende strategi for réttvis beskattning och 6kad
transparens. Den 27 januari 2015 lanserade kommissionen ett paket med initiativ for att
bekdmpa skatteflykt bland foretag i EU och i resten av vérlden, under juni 2015
presenterades kommissionens handlingsplan for rittvis och effektiv beskattning. Inom
denna strategi har en politisk 6verenskommelse dven natts i oktober 2015 om automatiskt
utbyte av information om skattebeslut. Kommissionen uttrycker att hela arbetet vilar pa
den enkla principen om att alla foretag, stora som smé, maste betala skatt diar de genererar

sin vinst.!¢’

Utdver ovan strategi har kommissionen @ven angripit problematiken genom att tillimpa
sin behorighet 1 statsstodsreglerna. D& vissa prisséttningsbesked som ldmnats fran

medlemsstater till enskilda bolag enligt kommissionen inte motsvarat det

166 Se avsnitt 2.7.3 till 2.7.5.
187 Europeiska kommissionens pressmeddelande, Statligt stéd: Irland beviljade Apple olagliga
skatteférmaner till ett virde av 13 miljarder euro. Bryssel den 30 augusti 2016, IP/16/2923, s. 3.
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marknadsmaissiga vdrdet av transaktionerna har dessa beddmts vara bidrag frén den staten
vilka riskerar att snedvrida konkurrensen. Kommissionen anser i sin mening inte att
prissittningsbesked édr problematiska men nér beskeden godkinner uppldgg som innebar
en selektiv fordel for de enskilda bolagen &r beskeden i strid med géllande
statsstodsregler.!®® Nedan presenteras tvd av de fem beslut som kommissionen meddelat
for att ge en forstéelse for provningsprocessen och tillimpningen av reglerna.!® Besluten
som presenteras genomgdende dr Kommissionens beslut mot Belgien!”® samt

kommissionens beslut mot Nederldnderna.!”!

Utover besluten som far en genomgéende presentation har kommissionen fattat beslut
mot Fiat och Luxemburg, Apple och Irland, samt Amazon och Luxemburg, dessa kommer
presenteras under avsnitt 4.4 i en sammanfattad form.!”? Det dr for nérvarande ytterligare
fyra mél uppe for provning av kommissionen, de avser prissittningsbesked som godkénts
av Luxemburg till McDonalds, Luxemburg till Engie (tidigare GDF Suez),
Nederldnderna till Inter Ikea samt den skattemédssiga behandlingen av multinationella

koncerner under Storbritanniens CFC regler.!”

4.2. Kommissionen mot Belgien

4.2.1. Sammanfattning

Under februari 2015 inledde kommissionen dess utvédrdering av Belgiens skatteuppliagg
for sd kallade dvervinster (excess tax).!”* Upplidgget innebar att multinationella koncerner
kunde reducera sin skattebas med mellan 50-90 % genom att foretagets vinst jamfordes

med ett fristdende foretag i en jamforbar situation. Skillnaden mellan de tva utgjorde en

168 Europeiska kommissionens pressmeddelande, State aid: Commission opens in-depth investigation
into the Netherlands’ tax treatment of Inter IKEA, Bryssel den 18 december 2017, IP/17/5343, s. 3.

163 Kommissionen IP/17/5343, s. 3.

170 Eyropeiska kommissionens pressmeddelande, Statligt stéd: Belgiens skatteupplagg fér dvervinster ar
olagligt — 35 Multinationella foretag tvingas betala tillbaka 700 miljoner euro, Bryssel den 11 januari
2016, IP/16/42.

171 Europeiska kommissionens pressmeddelande, Kommissionen har avgjort att selektiva skatteférmaner
for Fiat i Luxemburg och Starbucks i Nederlanderna ar olagliga enligt EU:s konkurrensbestdammelser,
Bryssel den 21 oktober 2015, IP/15/5880.

172 Kommissionen, IP/17/5343, s. 3.

173 Kommissionen, IP/17/5343.

174 Kommissionens beslut (EU) 2016/1699 av den 11 januari 2016, om den statliga stédordning fér
skatteldttnader vid 6verskjutande vinst SA.37667 (2015/C) (f.d. 2015/NN) som Belgien har genomfort
(delgivet med nr C(2015)9837). Para 7.
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sd kallad Overvinst och skattebasen sénktes i proportion med den. Uppldgget hade
tillimpats av minst 35 koncerner som kommissionen nu tvingar Belgien att aterkréva
obetalda skatter frdn pa ndrmre 700 miljoner Euro. Kommissionen kom fram till att
uppldgget avvek frdn de belgiska bolagsskatternas normala praxis och

armlingdsprincipen och dirmed utgjorde ett otillatet statsstod.!”>

4.2.2. Fakta och provning

Syftet och tanken bakom regeln var att multinationella foretag gor dvervinster till foljd
av att ingd i en multinationell koncern. De belgiska myndigheterna uppgav dérfor att
dessa koncerner endast skulle beskattas pa den vinst som gjordes i enlighet med
armléngdsprincipen, siledes den vinst som de hade gjort om de hade varit ett enskilt
foretag i en jamforbar situation.!’® Det Belgien sdledes gor ér att de bedomer dessa
overvinster som en vinst som inte dr hdnforlig till bolaget i Belgien utan hénfors till
koncernen som sddan och ska dérfor inte utgora en del av skattebasen i Belgien.!”” For
att undvika dubbelbeskattning kan bolagen dérfor fa ett forhandsavgérande (APA) av de
Belgiska myndigheterna som avgdr om Overvinsterna ska rdknas bort frén skattebasen,
den del av vinsten som dverstiger vinsten enligt deras berdkning med armslédngsprincipen

skulle forbli obeskattat i Belgien.!”®

4.2.3. Kommissionens rekvisitprovning

Det forsta rekvisitet som innebér att stodet ska ges av en stat genom statliga medel
konstateras kort i en punkt av kommissionen. Kommissionen hénvisar till fast praxis frén
EU-domstolen i vilken det framgar att undantag fran skatt utgor ett statsstod trots att det
inte dr en Overforing av resurser fran staten. Detta d4 de som mottar skattefordelen hamnar

i en ekonomisk fordel i forhéllande till sina konkurrenter genom en ldgre skatteborda.!”

Det andra rekvisitet som innebér att stddet médste gynna mottagaren konstateras dven det
kortfattat av kommissionen dér de podngterar att bolagen som drar nytta av detta upplagg

ar multinationella bolag som dr verksamma i flera medlemsstater, allt statsstod de kan

175 Kommissionen, IP/16/42.

176 ¢(2015) 9837, para 14.

177 ¢(2015) 9837, para 22.

178 C(2015) 9837, para 35, para 39.
179 ¢(2015) 9837, para 114.
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motta dr darfor fordelaktigt. Genom mojligheten att undanta stora delar av deras vinster
frén beskattning leder det till mojlighet att genomfora strategiska investeringar for

bolagen.!8°

Det fjirde rekvisitet som innebdr att det miste snedvrida eller hota att snedvrida
konkurrensen blir implicit bekriftat av ovan tva rekvisit. Kommissionen konstaterar att
om ndgon mottar en ekonomisk fordel genom en reduktion av skattebérdan som de annars
skulle fatt bira innebér det att de far en fordel som snedvrider konkurrensen da de inte

bir beskattningsbordan som deras konkurrenter har. '8!

4.2.4. Kommissionens selektivitetsprovning

Selektivitetstestet dr tvadelat och gors 1 en tre-stegs analys. I forsta delen definieras forst
det vanliga skattesystemet och blir referenssystemet, dérefter provas om
atgdrden/uppligget skiljer sig fran referenssystemet. I andra delen skiftar bevisbordan
over till medlemsstaten som far en mojlighet att rittfardiga upplagget. I detta avslutande
steget kan ett uppldagg rittfardigas om medlemsstaten kan visa att avvikelsen fran
referenssystemet dr en direkt foljd av de grundldggande principerna 1 det skattesystemet,

om s #r fallet bedoms inte uppligget vara selektivt.!?

Kommissionen valde den ordinarie bolagsbeskattningen som referenssystem. Enligt det
systemet dr bolag med hemvist 1 Belgien skatteskyldiga for sin varldsomfattande inkomst
savida inte ett skatteavtal foreligger (se hemviststatsprincipen i avsnitt 2.1). Bolag utan
hemvist i Belgien dr skatteskyldiga for inkomst héinforligt till Belgien (se
kéllstatsprincipen 1 avsnitt 2.1). I bada fallen dr dock skattebasen baserad pa den totala
vinsten. Saledes &r alla bolag som genererar en inkomst i Belgien ansedda att vara i en

liknande juridisk och faktisk situation, ur beskattningshinsyn. %3

Niér den totala beskattningsbara vinsten beréknas dr den redovisade vinsten forst subjekt

till bland annat kostnadsavdrag. Belgien argumenterar for att avdraget for dvervinster

180 C(2015) 9837, para 115.
181 C(2015) 9837, para 116.
182 ¢(2015) 9837, para 119.
183 C(2015) 9837, para 121.
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ocksa dr en del av de avdrag som &r mojliga och bildar dérfor en del av det inre
sammanhanget i deras inkomstskattelag.!8* Kommissionen héller inte med om det, forsta
argumentet dr att mojligheten att undanta Gvervinster fran beskattning krdver en separat
provning med armléngdsprincipen och utgér inte ett fast avdrag som kan goras med en
procentsats eller ett visst belopp som gér att avldsa ur lagtexten. Andra argumentet ar for
att grundtanken i1 inkomstskattelagen dr att beskatta alla vinster och alla bolag oavsett
storlek, att dd endast ladta multinationella bolag av en viss storlek gora avdragen blir
ddrmed en separat behandling av bolag i en jimforbar situation. Det tredje argumentet tar
sikte pd att det inte &r hallbart att skilja bolagen at endast pd basen huruvida det utgor ett
bolag inom en koncern eller fristiende bolag, detta da lagen tar sikte pé alla vinster som

genereras av bolag med hemvist i Belgien eller genom deras fasta driftstéllen i Belgien.!®3

Nir referenssystemet var fastlagt gick kommissionen vidare till att utreda steg tva i
selektivitetsprovningen, ndmligen om upplégget skiljer sig fran referenssystemet. I denna
del konstaterar kommissionen att nir en eventuell avvikelse fran referenssystemet &r
identifierad, identifieras samtidigt dven vilken fordel det handlar om.!3¢ T detta fall ar
mojligheten for avdrag av overvinster en avvikelse fran referenssystemet dér alla vinster
beskattas. Huvudregeln &r inte att vinsten berdknas som en hypotetisk vinst genom en
justering med tillimpning av armldngdsprincipen. Den justering som séledes blivit
beviljad av Belgien utgor en selektiv fordel da den undantar en del av den faktiska vinsten
som &r redovisad i Belgien. Vidare anser kommissionen att Belgien inte tillimpar

armldngdsprincipen pa ett korrekt sétt.!%”

Slutsatsen som kommissionen drar &r att skattesystemet &r selektivt av flera anledningar.
For det forsta pd grund av att systemet endast ér tillgdngligt for bolag som &r en del av en
multinationell koncern, inga fristdende bolag eller koncerner som endast har hemvist i
Belgien har mojlighet att ta del av skattefordelen. '8

For det andra anser kommissionen det foreligga selektivitet baserat pd det faktum att det

krévs ett forhandsavgdrande for att ta del av fordelen. Detta innebér att foretag endast har

184 C(2015) 9837, para 122-123.
185 C(2015) 9837, para 125-127.
186 C(2015) 9837, para 131.
187 C(2015) 9837, para 133-134.
188 C(2015) 9837, para 138.
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mojlighet att tillimpa fordelen pé framtida transaktioner.!®® For det tredje argumenterar
kommissionen att &ven bolag som uppfyller kriterierna har svért att fa ta del av fordelen
om de inte ar tillrdckligt stora dd processen dr ekonomisk- och tidskrdvande, det blir
dérfor inte forsvarbart for mindre koncerner att begira ett forhandsavgorande. Detta leder

till att endast stora multinationella koncerner kan ta del av fordelen.!°

Sammanfattningsvis menar kommissionen att eftersom Belgien endast tilliter belgiska
bolag som &r en del av en stor multinationell koncern samt har etablerat sig eller skapat
nya verksamheter i Belgien mojligheten att ta del av avdraget att overvinst upplagget

utgdr en selektiv fordel.!®!

Kommissionen slar dven bort Belgiens argument som hénvisar till domen i malet Banco
Santander/Santusa (se avsnitt 3.4.3) ddr domstolen slog fast att det inte var tal om
selektiva fordelar 1 artikelns mening nér det rorde sig om internationella koncerner kontra
endast nationella koncerner d& dessa inte dr i en jimforbar situation. Kommissionen
hivdar att det malet ror en skattefordel som &dr kopplad till en specifik finansiell
transaktion medans detta fallet ror sig om fordelar till sérskilda kategorier av
verksamheter.!%? Att det skulle vara en selektiv fordel till foljd av att andra stater inte
beskattar den undantagna vinsten gér inte kommissionen heller med pé, de konstaterar att
utvdrderingen endast tar sikte pa fordelen som ges av Belgien och de behover inte ta

hinsyn till eventuella neutraliserande tgérder frdn andra Medlemsstater.!*?

4.2.5. Kommissionens slutsats

Kommissionen drar foljande slutsats om maélet: “Oavsett om bolagsskattesystemet I
Belgien kan anses innehélla en allmén regel som gor det forbjudet att beskatta den vinst
som redovisats av dotterbolag till en multinationell koncern och som &verstiger en
marknadsmissig vinst eller inte, vilket kommissionen ifragasétter, utgor skatteldttnaderna
vid overskjutande vinst ett undantag frén referenssystemet eftersom de grunder som

motiverar bdde skattebefrielsen och den metod som tillimpas for att faststilla den

189 C(2015) 9837, para 139.
1% (2015) 9837, para 140.
191 C(2015) 9837, para 141.
192 ((2015) 9837, para 142.
193 C(2015) 9837, para 143.
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overskjutande vinster for tillimpningen av den ifrdgavarande ordningen star i strid med

armlingdsprincipen som &r en del av detta system.”!*

Sammanfattningsvis anser kommissionen att armlidngdsprincipen ska tillimpas vid
skattehdnsyn for att koncerner inte ska hamna i en mer fordelaktig situation &n enskilda
bolag. De menar att Belgiens tillimpning av armldngdsprincipen dirfor dr felaktig, det
finns inte utrymme att applicera armléngdsprincipen for att generellt avskilja en vinst fran

dess synergier och skalfordelar vid en internprissittnings bedémning. !

4.3. Nederlinderna och Starbucks

4.3.1. Sammanfattning

Detta fall ror forhandsbesked om prissdttning som Nederldndernas skattemyndighet gett
till Starbucks koncernen, specifikt Starbucks Coffee EMEA BV (hddanefter Starbucks
Coffee BV) och Starbucks Manufacturing EMEA BV (hiddanefter SMBV) som béada
kontrolleras av Starbucks Corporation i USA.'”® SMBV som ér koncernens enda bolag
som rostar kaffe i Europa var det bolag som var forménstagare av det som kommissionen
kom fram till utgjorde statligt stod.!”” Detta d& forhandsbeskedet de beviljats innebar en
reducerad skatteborda med 20-30 miljoner sedan 2008 genom att de betalade en
betydande royalty till systerbolaget Alki i Storbritannien samt att de betalade ett Gverpris

for grona kaffebonor fran systerbolaget i Schweiz.!?8

4.3.2. Fakta och provning

Kortfattad forklaring av foretagskonstellationen och varje bolags roll.

Starbucks coffee BV ér koncernens huvudkontor i EMEA! regionen. De medverkar vid
valet av exploatorer som ska driva detaljhandelsbutiker samt licenserar varumérken och
viss teknik och sakkunskap via sin aktiedgare Alki LP i utbyte mot royaltybetalningar.

Starbucks coffee BV underlicenserar sedan immateriella rittigheter till exploatdrerna for

194 ¢(2015) 9837, para 144.

195 C(2015) 9837, para 149-151.

196 Kommissionens beslut (EU) 2017/502 av den 21 oktober 2015 om det statliga stéd SA.38374 (2014/C
f.d. 2014/NN) som Nederlanderna har genomfort till forman for Starbucks (delgivet med nr C(2015)
7143). Para 1 och 40.

197 ¢(2015) 7143, para 39.

198 Kommissionen, IP/15/5880.

199 Europa, Mellanéstern och Afrika regionen.
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att de ska kunna utveckla och driva sina butiker som Starbucksbutiker, i utbyte mot dessa
immaterialritter betalar exploatdrerna en royalty som grundar sig pé en procentandel av
omsittningen. Bade nérstdende och icke-nérstdende parter betalar samma procentandel

av omséttningen som en royalty till Starbucks Coffee BV.2%

SMBYV képer grona kaffebonor av Starbucks dotterbolag SCTS 1 Schweiz som de sedan
rostar och séljer till ndrstaende och icke-ndrstdende parter. De sdljer dven flera olika typer
av produkter som en mellanliggande distributionsenhet.?’! SMBV har ett rostningsavtal
med Alki LP enligt vilket SMBV ér dgare av rostningsanldggningen och betalar en licens
till Alki LP i utbyte mot tillgang till immateriella réttigheter och att Alki LP G&vertar

affirsrisken i SMBV:s verksamhet.22

Nedan i Figur 1 illustreras den foretagsstruktur som beslutet grundar sig pa. 20
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Alki LP UK har i sin tur sedan ett avtal med Starbucks corporation i USA dér Alki LP
UK betalar en royalty samt serviceavgifter for tjédnster som tillhandahélls av Starbucks

corporation i USA. Detta innebdr att den vinst som omfordelas fran SMBV i

200 ¢(2015) 7143, para 48.

201 ¢(2015) 7143, para 49.

202 ¢(2015) 7143, para 142.

203 Figur 1 tagen fran C(2015) 7143, efter para 54.
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Nederldanderna till Alki LP i Storbritannien i1 sin tur omfordelas vidare till Starbucks

Corporation i USA.2%

Avseende berdkningsunderlaget och berdkningen tillimpades nettomarginalmetoden,
dock ryms det inte inom ramen for denna uppsats att redogéra for hur berdkningen av
prissattningen skett, for vidare 14sning om det hinvisas till kommissionens beslut samt

beslutet att inleda forfarandet skil 40-58.

4.3.3. Kommissionens rekvisitprovning

Det forsta rekvisitet som innebér att stodet ska ges av en stat genom statliga medel
konstateras vara uppfyllt da prissdttningsbeskedet kommer frdn Nederldndernas
skattemyndighet som &r en del av statens offentliga forvaltning och kan dérfor tillskrivas

Nederlinderna.?%

Avseende de andra rekvisiten som innebar att det ska gynna mottagaren, snedvrida eller
hota att snedvrida konkurrensen och péverka handeln mellan medlemsstaterna konstaterar
kommissionen att SMBV ingér i Starbuckskoncernen som &r en global enhet som i sin tur
ar verksam 1 alla EU:s medlemsstater, siledes kan stdd till koncernens forman péaverka
handeln. Vidare kan samma stdd snedvrida konkurrensen da den forbittrar mottagarens
konkurrensstéllning i forhdllande till dess konkurrenter.?®® Visar det sig att
prissittningsbeskedet befriat SMBV frédn en skatt som fOretaget annars hade betalat
innebdr det att det hotar att snedvrida konkurrensen da det stérker foretagets finansiella
stillning.?%” Det aterstar saledes att faststilla huruvida prisséttningsbeskedet innebar en

selektiv fordel.

4.3.4. Kommissionens selektivitetsprovning
I denna bedomning ska det faststdllas huruvida den nationella dtgidrden gynnar “vissa

foretag eller viss produktion” i jimforelse med andra foretag i en faktisk och rittslig

204 C(2015) 7143, para 145-146.
205 C(2015) 7143, para 225.
206 C(2015) 7143, para 227.
207 ¢(2015) 7143, para 228.
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jamforbar situation med hinsyn till mélsittningen med réttsordningen.?%® Denna provning

gors i enlighet med tre-stegs analysen som dr presenterad i avsnitt 3.3.20°

Nederldnderna argumenterar for att referenssystemet ska vara The Dutch Corporation
Tax Act 1969, sirskilt artikel 8b, §1 samt the Dutch Transfer Pricing Decree 1 vilken
OECD:s artikel 9 avseende internprissdttning édr inkorporerad i den nationella lagen, och
séledes ett referenssystem som &r applicerbart endast pa koncerner.?!® De underbygger
argumentet med hénvisning till kommissionens tidigare praxis ddr de beslutat att

fristdende foretag och koncerner inte tillhér samma referenssystem. 2!!

Kommissionen identifierar dock det allmdnna nederlindska bolagsskattesystemet som
referenssystemet vilket innebédr att beskattning sker av redovisad vinst hos alla
skattskyldiga foretag i Nederldnderna. Den skattepliktiga vinsten ska faststdllas pa
grundval av principerna om god afférspraxis och motsvara den bokféringsmissiga vinst
som framgdr av foretagets resultatrdkningar. Justeringar kan goras genom sirskilda

skattebestdmmelser sd som korrigeringar i enlighet med armléngdsprincipen.?!?

Kommissionen medger att det finns en skillnad sett till féretag som bedriver verksamhet
som fristdende foretag och gor transaktioner pa marknaden i jimforelse med foretag som
gor sina transaktioner inom samma koncern dd de maste uppskatta priser som tillimpas
vid dessa transaktioner istéllet for att priserna bestims av marknaden.?!* Kommissionen
argumenterar dock for att detta inte utgdr en sddan skillnad att de bada foretagen inte
skulle kunna anses befinna sig i1 en jadmforbar situation. Skillnaden mellan
tillvigagéngssittet for att komma fram till den skattepliktiga vinsten har saledes ingen
betydelse vid faststéllandet av referenssystemet och selektivitetsanalysen.?!* Vidare
argumenterar kommissionen for att de inte dr bundna av sin egen praxis och att varje
stodatgird bedoms enskilt utifrdn kriterierna i artikel 107. Vidare anser inte

kommissionen att Groesprentebox-malet bekréftar att en skattedtgird till fordel for ett

208 ¢(2015) 7143, para 229.

209 ¢(2015) 7143, para 230.

210 C(2015) 7143, para 237-238, 245, 249-250.

211 C(2015) 7143, para 238. Se dven beslut: k(2009) 4511, Groespsrentebox.
212.C(2015) 7143, para 231-234.

213 ¢(2015) 7143, para 235.

214 ¢(2015) 7143, para 236.

50



integrerat foretag innebadr att referenssystemet nddvindigtvis méste vara begrinsat till den
typen av foretag, de hdvdar vidare att det mélet inte dr jimforbart med forevarande mél

varfor denna praxis saknar betydelse.?!>

Efter att kommissionen faststéllt referenssystemet ska de bedoma om atgarden skiljer sig
frén referenssystemet.?!® Kommissionen konstaterar att identifieringen av en foérdel gor
det i princip mojligt att presumera att atgérden &r selektiv.?!” Det som ska utredas ar
huruvida metoden som godkédnts via prissidttningsbeskedet avviker frén
armlingdsprincipen.?!® Kommissionen forklarar inledande att armlédngdsprincipen utgor
en integrerad del av bedomningen enligt artikel 107.1 och &r séledes bindande oberoende
av om en medlemsstat har inforlivat denna princip eller inte.?!” Detta da den tillimpas for
att faststélla om den skattepliktiga vinsten for koncernbolag har berdknats med en metod
som liknar marknadsvillkoren, annars far koncernbolagen en fordelaktig behandling i
jamforelse med bolag som agerat pd marknadsmassiga villkor. Det tillimpas séledes for

att faststélla en likabehandling nér det giller beskattning.?°

Nederldnderna och Starbucks har argumenterat for att en internprisséttning inte ar en
exakt vetenskap varpa det finns flertalet olika metoder som kan tillimpas och det krivs
omfattande utredningar for att lyckas prissitta en funktion nér motsvarighet saknas. Detta
invinder kommissionen mot genom att argumentera for att &ven om det inte dr en exakt
vetenskap &r det viktigt att ta hdnsyn till malsdttningen, vilken dr att komma fram till en
rimlig uppskattning av marknadspriset.??! Visar det sig att den metod som godkénts
avviker frdn en metod som leder till en tillforlitlig uppskattning och didrmed fran

armlingdsprincipen kommer det anses vara en selektiv fordel.?22

Metoden som tillimpades for att wuppskatta en skattepliktig vinst var

nettomarginalmetoden,  vinstnivan  indikerades utifrdn  rorelsekostnader och

215 ((2015) 7143, para 240-243.
216 C(2015) 7143, para 252-253.
217 ¢(2015) 7143, para 254.
218 ((2015) 7143, para 263.
219 C(2015) 7143, para 264.
220 ((2015) 7143, para 264.
221 ((2015) 7143, para 266.
222 ((2015) 7143, para 267.

51



rorelsekapitalet justerades for att beakta skillnader mellan SMBV och de jimforelsetal
som anvéndes for att uppskatta ett vinstpdldgg. Som ndmnt tidigare kommer berdkningen

inte omfattas av forevarande uppsats.??®

Genom prisséttningsbeskedet godtogs att royaltyn till Alki LP utgjorde en
justeringsvariabel som i praktiken innebar att royaltyn justerades till att motsvara den del
av vinsten som Oversteg den overenskomna beskattningsbara ersittningsnivan. Denna
royaltyn motsvarade séledes vinsten och gjorde det mgjligt for SMBV att dverfora sin
vinst i form av en royaltybetalning till Alki LP. Vinsten var ddrmed inte beskattningsbar
i Nederldnderna.??* Kommissionen podngterar att marknadsprismetoden borde tillimpats
dé det dr den mest direkta och tillforlitliga metod for att faststdlla armlédngdsprincipen
medan Nederldnderna hiavdar att de inte dr bundna vid att tillimpa den metoden.??>

Efter en omfattande?2¢

analys kommer kommissionen fram till att ndgon royalty inte &r
motiverad varpd utgangspunkten blir att det som betalats i royalty bor beskattas som vinst
i Nederlanderna.??’ Utover detta konstaterar kommissionen att
internprissittningsbeskedet inneh6ll en felaktig analys av komplexiteten hos

koncernbolag vilket innebr att tillimpningen av nettomarginalmetoden ar felaktig.??®

Vidare utreder kommissionen huruvida armléngdsprincipen tillimpats korrekt pd de
priser som Starbucks Coffee Trading Company (hddanefter SCTC) debiterat SMBV {or
grona kaffebonor. Avtalet som ligger mellan SCTC och SMBYV utgér bland de viktigaste
transaktionerna som internprisséttningen avser. Under perioden 2005-2010 utgjorde
vinstpaldgget omkring 3% vilken kommissionen konstaterar dr i1 enlighet med
armlingdsprincipen. Okningen som direfter skedde till omkring 18% kan enligt
kommissionen inte motiveras och far dérfor ses som ett avdrag frén den beskattningsbara

vinsten.2?°

223 0(2015) 7143, para 269.

224 ¢(2015) 7143, para 277.

225 C(2015) 7143, para 282, 284.

226 5e para 286 till 341.

227 ¢(2015) 7143, para 340-341.

228 0(2015) 7143, para 378.

229 C(2015) 7143, para 347-348, 361.
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4.3.5. Kommissionens slutsats

Kommissionen drar f6ljande slutsats om malet: "Mot bakgrund av uppgifterna ovan drar
kommissionen slutsatsen att SMBV:s forhandsbesked om prissittning som utfardats av
den nederldndska skattemyndigheten ger SMBV och Starbuckskoncernen en selektiv
fordel som kan tillskrivas Nederldnderna, som finansierats med statliga medel och som
snedvrider eller hotar att snedvrida konkurrensen och som kan péverka handeln inom EU.
SMBV:s forhandsbesked om prisséttning utgdér darfor statligt stod i den mening som

avses i artikel 107.1 i fordraget.”>3°

4.4. Kommissionens ovriga provningar

4.4.1. Kommissionen mot Apple och Irland

Apple Sales International och Apple Operations Europe &r tvd irldndska foretag som
innehar rétten till Apples immateriella réttigheter samt rétten att tillverka och sélja
Appleprodukter utanfér Nord- och Sydamerika. Bolagen &r helédgda av Applekoncernen
och moderbolaget Apple Inc i USA och gor érliga betalningar till Apple Inc for att
finansiera forskning och utveckling. Dessa utgifter rdknas dd arligen av frén den vinst

som registreras pa Irland.?!

Skattebeskeden som Apple Sales international och Apple Operations Europe fitt,
godkénde den interna férdelningen av vinsten dér merparten fordelades frin Irland till det
sa kallade huvudkontoret som inte var beldget i ndgot land, och varken hade anstillda
eller ndgra lokaler. Huvudkontorets enda verksamhet bestod av styrelsemoten. Detta
ledde till att endast en brakdel av vinsten tillfoll den irldndska filialen och den faktiska
skattesatsen som betalades pa uppburen vinst pa Irland blev 0,5 % 2011 och minskade

ytterligare till 0,005 % 2014.2%2

Aven i detta beslut dr det armlingdsprincipen som blir central for bedomningen.
Kommissionen motiverar att fordelning av vinster inom en koncern ska motsvara den
ekonomiska verkligheten och att fordelningen bor goras pa affarsmaéssiga villkor som

mellan oberoende foretag genom armlédngdsprincipen. Dé det sd kallade huvudkontoret

230 ¢(2015) 7143, para 422.
231 Kommissionen, IP/16/2923, s. 1.
232 Kommissionen, IP/16/2923, s. 2.
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saknar operativ kapacitet och det enda bolaget som kunnat generera forséljningsintékt var
Apple sales International borde vinsten enligt kommissionen ha registrerats och

beskattats i Irland.?3

4.4.2. Kommissionen mot Fiat och Luxemburg

Fiat finance and trade dr ett bolag inom Fiat koncernen och har sin hemvist i Luxemburg.
Bolagets verksamhet gér ut pa att tillhandahdlla finansiella tjénster, varibland
koncerninterna 14n till bilfoéretag inom Fiatgruppen. Bolagets verksamhet har blivit
beskattad i enlighet med det prissittningsbesked som verksamheten erhdllit av de

luxemburgska myndigheterna 2012.23*

I beslutet ges armlidngdsprincipen enligt artikel 9.1 1 OECD:s modellavtal ett eget
forklarande avsnitt i del 2.4 para 84 till 92.2% Vidare angav kommissionen att anledningen
till inledandet av granskningsforfarandet var att de inte ansag att forhandsbeskedet var
forenligt med armlangdsprincipen.?*¢ Kommissionen ansdg att den metod som tillimpats
(TNMM) vid faststillandet av internpriset dels hade tillimpats felaktigt och dels hade fel
metod tilldimpats, med motiveringen att en indirekt metod anvindes medan kommissionen

ansag att en direkt metod, sérskilt CUP-metoden skulle tillimpats istéllet.?3”

Luxemburg invinder mot att kommissionen tillimpat OECD:s riktlinjer f{or
internprissittning som referenssystem och inte nationell lagstiftning och praxis. Vidare
ansdg Luxemburg att kommissionen feltolkat riktlinjerna genom att rangordna de fem
metoderna. Internprisséttning &r inte en exakt vetenskap och valet av metod kan 1 manga
fall vara oklart, i detta fall anser Luxemburg att skatterddgivaren motiverat valet och

tillimpat den nationella lagen korrekt.?3®

233 Kommissionen, IP/16/2923, s.2.

234 Kommissionen, IP/15/5880, s. 2-3.

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

236 C(2015) 7152, para 130.

237.C(2015) 7152, para 132-133.

238 C(2015) 7152, para 148-149.
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Luxemburg angav avslutande att de ansdg att kommissionen o&verskridit sina
befogenheter.?*® Forhandsbeslutet utgdr inte ett avsteg frdn vanliga administrativa
forfaranden, beslutet dr grundat pa principer om legalitet och jamlikhet och ger en likadan
behandling till alla skattskyldiga som huvudsakligen befinner sig i samma situation.
Luxemburg anser att kommissionen endast inlett forfarandet mot bakgrund av OECD:s
riktlinjer fOr internprissittning och inte mot bakgrund av Luxemburgs administrativa
praxis. Avslutningsvis ansdg Luxemburg att kommissionen inte tog hénsyn till
medlemsstaternas behdrighet i frdga om direkt beskattning. Da kommissionen sitter sig i

de luxemburgska myndigheternas stélle for att tolka luxemburgsk lagstiftning.*

Kommissionen tillimpar armlangdsprincipen och anger att det utgér en nddvindig del for
att avgora huruvida bolaget fatt en mer fordelaktig beskattning jamfort med det allménna
bolagsskattesystemet dir bolagen beskattas efter deras marknadsmassiga vinst.?*! Vidare
forklarar kommissionen att de inte sitter sig i de luxemburgska myndigheternas stille for
att tolka luxemburgsk lagstiftning utan férsoker avgora huruvida myndigheten gett Fiat
en selektiv fordel genom att godkinna transaktioner som avviker fran

armlingdsprincipen.?4?

Kommissionen kom fram till att berdkningarna och
motiveringarna som gjorts av Fiats skatterddgivare inte gjorts pd marknadsméssiga
grunder och avvek didrmed frdn vad deras beskattningsbara vinst hade varit om de
tillimpat  armldngdsprincipen pa det sdtt som kommissionen foresldr.24?
Sammanfattningsvis anser kommissionen att den komplexa och artificiella metoden som
tillimpats for berdkningen inte motsvarar den ekonomiska verkligheten.?** Dirmed
betalades skatt enligt forhandsbeskedet pa en undervirderad vinst, férhandsbeskedet

utgjorde dérfor ett olagligt statsstod.?+

239 C(2015) 7152, para 146.

240 C(2015) 7152, para 145-147.

241 C(2015) 7152, para 228.

242 C(2015) 7152, para 229.

243 C(2015) 7152, para 340.

244 European Commission — Press release, statement, by Commissioner Vestager on Commission state
aid decisions regarding illegal tax advantages granted by Luxembourg (Fiat) and the Netherlands
(Starbucks) and on the optical disk drives cartel, Brussels, 21 october, 2015. STATEMENT/15/5881, s. 1.
245 C(2015) 7152, para 371.
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4.4.3. Kommissionen mot Amazon och Luxemburg
Inom Amazonkoncernen finns tva bolag med séte i Luxemburg, Amazon EU och Amazon
Europe Holding Technologies. Bida dr holdingforetag som dr heldgda av det amerikanska

moderbolaget ~ Amazon.com,  Inc.?*¢

Kommissionens  granskning  avsag
prisséttningsbeskedet som Amazon erhallit 2003 och som forldngdes 2014. 247 Amazon
EU driver detaljhandelsdivisionen i hela Europa, 2014 hade bolaget 500 anstillda. Nar
kunder kdper varor inom Europa genom Amazons hemsida ingar de ett avtal med
Amazon EU, dirigenom kan Amazon registrera all forsdljning och vinst frén

forséljningen i Europa i Luxemburg.?*?

Amazon europe holding technologies (hddanefter endast amazon holding) saknar kontor,
har inga anstillda och bedriver ingen affdrsverksamhet utdver att de &r dgare av bolagets
immateriella réttigheter inom Europa. Bolaget agerar som en mellanhand mellan Amazon
EU och Amazon i USA. De beviljar Amazon EU en exklusiv licens for att kunna driva
Amazons europeiska detaljhandel med Amazons immateriella réttigheter.>** Amazon
europe holding technologies gor arliga betalningar till Moderbolaget i USA for att bidra

till kostnaderna for utvecklingen av de immateriella réttigheterna.>>°

Enligt den nationella luxemburgska lagen & Amazon EU skatteskyldigt i Luxemburg
men inte Amazon Europe holding technologies d& det ér ett kommanditbolag.?!

Kommissionen motiverar én en gang att forhandsbeslut ska utformas sa att prissattningen
aterspeglar de ekonomiska realiteterna, betalningarna mellan tva foretag inom samma
koncern ska vara motsvarande med vad som giller mellan oberoende foretag under

kommersiella villkor (ALP).>*?

248 Europeiska kommissionens pressmeddelande, Statligt stéd: Kommissionen anser att Luxemburg
beviljat Amazon olagliga skatteférmaner till ett varde av omkring 250 miljoner euro, Bryssel den 4
oktober 2017, 1P/17/3701, s. 1.

247 Kommissionen, IP/17/3701, s. 2.

248 Kommissionen, IP/17/3701, s. 1.

243 Kommissionen, IP/17/3701, s. 1.

250 Kommissionen, IP/17/3701, s. 1.

251 Kommissionen, IP/17/3701, s. 2.

252 Kommissionen, IP/17/3701, s. 3.
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Betalningarna som Amazon EU gjorde till Amazon holding for nyttjandet av de
immateriella tillgdngarna var 1,5 ganger hogre d4n vad Amazon holding i sin tur skulle
betala till Amazon i USA. Eftersom Amazon Holding inte bedrev ndgon verksamhet som
okade virdet pa de immateriella rittigheterna var inte storleken pé ersdttningen motiverad
enligt kommissionen. Eftersom forhandsbeskedet godkinde dessa betalningar mellan
bolagen som enligt kommissionen inte dverensstimmer med de ekonomiska realiteterna
kunde Amazon betala ldgre skatt i Luxembourg &n andra foretag, detta forhandsbesked

innebér dirfor enligt kommissionen ett olagligt statsstod.>>3

4.5. Omvirldsbevakning av kommissionens beslut

Kommissionens beslut har skapat en ovisshet inom den internationella skatterdtten da
besluten har en stor paverkan péd koncerner som dr verksamma dven utanfér EU:s granser.
I USA har kritik riktats fran kongressen, the U.S. Department of the Treasury (hddanefter
endast U.S. Treasury) och praktiker.?>* De har lyft problematiken kring att multinationella
bolag omgjligt kunnat fOrutse denna typ av implikation vid beviljandet av
prissittningsbeskeden, sirskilt nir beskeden och transaktionerna dgt rum langt tillbaka i
tiden.?> Vidare pekas pd svérigheterna att forstd sig pd Kommissionens beslut dé
motsvarande interaktion mellan konkurrensritt och skatteritt saknar motstycke i USA.2%¢
Enligt observation har kommissionen skiftat frin att bedoma staternas skattefragor till att
bedoma skatteldttnader som de uppfattar skadar fordelningen av skatteintdkter mellan
medlemsstaterna.?>’” Kommissionen har i sina beslut hivdat att medlemsstaterna tillimpat
en felaktig transfer pricing metod, sammanfattningsvis innebdr det att kommissionen
presenterar hur en internprissittning ska g till enligt OECDs transfer pricing guidelines

och underkinner medlemsstaternas tillimpning av samma artikel.>*®

U.S. treasury har 1 sin rapport om kommissionens beslut kritiserat bade att kommissionen

fréngatt praxis och att hela kommissionens provning baseras pa en jamforelse mellan ett

253 Kommissionen, IP/17/3701, s. 3.

254 DeNovio Nicholas J., Righini Elisabetta, Nonken Gibbs Nicolle, State aid: What it is, and how it may
affect multinationals and tax departments — European Commission’s actions against member states
bear close scrutiny, i: Tax executive the professional journal of tax executives institute. 6 April,2016. s. 2.
255 DeNovio; Righini; Nonken (2016) s. 1-2.

256 1pid, s. 3.

257 Ibid, s. 3.

258 Ibid, s. 6.
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multinationellt bolag och ett fristdende bolag, detta menar US Treasury inte handlar om
huruvida det foreligger ett statsstod utan om medlemsstaten tillimpat armldngdsprincipen
korrekt.?® U.S. Treasury menar att detta forstirks genom att kommissionen inte gor en
bedomning av hur staten generellt beviljar, provar eller lagstiftar om APA:s, de gor en
provning av resultatet av en APA genom en omprovning av armlidngdsprincipen.?
Kommissionen provar sdledes inte armldngdsprincipen i enlighet med medlemsstatens
definition och lag utan genom kommissionens ’egna” armléngdsprincip som aldrig blivit
definierad tidigare. Detta dr enligt U.S. Treasury inte enbart en ny tillimpning av
statsstodsreglerna men dven en tillimpning som for bade medlemsstater och skattesubjekt

varit oforutsett.2°!

I ett brev fran the U.S. Chamber of Commerce kritiseras besluten. De konstaterar att bolag
blir “caught between EU treaty provisions that on one hand leave member states to
govern their own direct taxation laws while on the other hand provide the European
Commission competence to enforce state aid laws.”*%? Vidare kritiserades i brevet att
“competition enforcement is not the appropriate means through which to settle what is

fundamentally a policy debate rather than a competition violation.”*%*

Fensby har analyserat USA:s respons och papekat att kommissionens angreppssitt dven
kan leda till att BEPS-projektet faller under Trump-administrationen. Aven om
kommissionens beslut inte dr hela anledningen anser Fensby att det kan ha varit “sista
droppen som fétt bdgaren att rinna 6ver” genom att de ensidiga utredningar som utfardats
av kommissionen underminerar det multilaterala samarbete och dverenskommelser som
finns inom BEPS och att det hela riskerar att utlgsa ett transatlantiskt skattekrig.?** Vidare

menar Professor Wattel att effekten for bolagen som kommissionen velat komma 4t i

259 The U.S. Department of the Treasury, The European Commission’s recent state aid investigations of
transfer pricing rulings (2016) s. 6.

260 The U.S. Department of the Treasury (2016), s. 9.

261 1pid. s. 9.

262 | etter from Myron A. Brilliant, executive vice president and head of international affairs, Chamber of
Commerce of the United States of America, to Margrethe Vestager, commissioner for competition,
European Commission (Dec. 5, 2014)

263 |bid.

264 Fensby, Torsten. Kommer BEPS-projektet éverleva Trump-administrationen? (2017), s. 196-197.
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slutindan endast leder till att delen som betalas in i skatt i EU dras av fran bolagsskatten

i USA.2%

Fensby poédngterar att kommissionens agerande i grunden &r vidlkommet da
medlemsstaterna sjélv inte tacklat den illojala skattekonkurrensen och att &ven USA har
ett intresse av att kommissionen eliminerar bilden av lagskatteregimer inom EU, ddremot
anser han att kommissionen valt fel forum for frigan och dédrmed skapat en infekterad

politisk situation som hade kunnat undvikas.?¢¢

4.6 Sammanfattning

Den nuvarande kommissionen har genomfOrt en langtgéende strategi for rittvis
beskattning och okad transparens. Inom strategin har de angripit vad de anser vara
skattebeslut som getts med forménligare villkor 4n vad som motsvarar
armldngdsprincipen. Angreppssittet har milt sagt fatt kritik fran bland annat USA vilket
inte dr ovéntat da flertalet beslut avser amerikanska bolag och precis som bade Fensby

och Wattel lyft fram kan det drabba den bolagsskatt som i slutdndan betalas in i USA.

Genom besluten som presenterats i detta kapitel kan en ny metod for provning av olagligt
statsstod i skattedrenden utrénas. Denna nya metod innebédr att kommissionen i
selektivitetsprovningen viljer ett brett referenssystem, vilket som presenterats i avsnitt
3.3.3. dkar sannolikheten for att en dtgird ska anses avvika fran systemet. Eftersom det
jamforbara systemet utgors av den allménna bolagsbeskattningen minskar &dven
medlemsstatens mojligheter att argumentera for ett réttfardigande sett till skattesystemets
karaktér och allménna systematik. Argumentet &r i de flesta fall endast rimligt for att

beskriva det system som kommissionen valt att inte tillimpa vid jamforbarheten.

For att vidare belysa denna uppforsbacke som medlemsstaterna far i réittfardigandesteget
kan Belgien malet analyseras. Belgien argumenterade for att referensramen borde utgdras
av det system 1 vilket atgarderna befann sig i. Det var en del av den inre systematiken i

skattesystemet och var endast tillimpligt for koncerner. Som tidigare nidmnts kan

265 \attel (2016) s. 190.
266 Fensby (2017) s. 197, utvecklande kommentar i fotnot nummer 31.
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armldngdsprincipen endast tillimpas pd fall av koncerninterna transaktioner eller
transaktioner mellan nérstdende bolag. Da éatgirdernas forenlighet gentemot
armldngdsprincipen dr det som prdvas i kommissionens beslut dr det inte orimligt att
Belgien i detta fall dven anser att referensramen bor bestd av systemet for motsvarande
situationer, ndmligen bolagsbeskattning i enlighet med armlidngdsprincipen. Detta hade
gjort referensramen sndvare och endast bedomt transaktioner av bolag som befinner sig i

en réttslig och faktisk jamforbar situation.

Vidare har kommissionen inte argumenterat mot att andra multinationella koncerner inte
skulle kunna erhélla en liknande APA. I Belgien-domen framkommer att alla bolag som
ansOkt om excessprofit-undantaget har fétt det beviljat.?®” Kommissionen argumenterade
mot detta genom att mena pa att det endast var bolag som hade nya transaktioner som
kunde fa igenom det samt att det endast var stora bolag d4 de mindre bolagen inte hade
rad att gd igenom processen. Jag anser att en jamforelse av den argumentationen mot hur
en APA &r uppbyggd innebér att ingen APA kan bli godkédnd, ndgonsin. Varje APA tar
sikte pd nya transaktioner, de kan aldrig beviljas tillbaka i tiden dé syftet med att fa ett pd
forhand bestdmt prissittningsbesked dérigenom motverkas. Belgien har svart att bevisa
att atgdrden kan anvéndas dven av mindre bolag dé& de aldrig har nekat en ansokan. Det
ar vidare inte upp till Belgien som stat att uppmana mindre bolag att tillimpa ett mer
forménligt skattesystem, lika lite som det 4r en stats skyldighet att uppmana bolag att ingé

lukrativa avtal.

Detta har d&ven Wattel lyft fram som en problematik hinforligt till alla besluten som
kommissionen nu kommit med och menar att bolag nu kan tvingas att {4 alla sina APA:s
godkinda av kommissionen pa forhand da ingen har rdd med 10 &rs réttsosikerhet. Detta
déd kommissionen tillimpat en armléngdsprincip som inte gar att utréna frdn nagon
géllande princip eller dokument vilket gor det omdjligt att forutspd vad kommissionen
kommer anse vara en godkind internprissittning dd nédgot réttsligt dokument eller
kommentarer kring tillimpningen inte finns. Végledning i OECD:s riktlinjer gér inte
heller att finna d& kommissionen tydligt poéngterat att det inte & OECD:s definition de

tillimpar.268

267 C(2015) 9837, para 59.
268 \\/attel (2016), s. 187.
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En annan del i kommissionens provningsmodell som &r vérd att belysa ar delprovningen
som bestar i att jaimfora hur bolag i en jamforbar situation blir behandlade har bytts ut till
en provning av om dtgirden stimmer dverens med armlidngdsprincipen. Bolag som inte
tillhor en koncern eller bolag som inte behdver tillimpa armlidngdsprincipen vid sina
transaktioner befinner sig inte i samma situation som bolag som gor det, detta har
framforts flera gdnger i praxis.?®® Enskilda bolag som endast dr verksamma inom en stat
16per inte risk for dubbelbeskattning. De behdver inte heller ta hénsyn till tolkning av
skatteavtal som betydande skél i deras beskattningsbehandling. P4 samma grund som ett
bolag som endast dr verksamt inom en stat inte kan dra nytta av ett skatteavtal kan samma
bolag rimligtvis inte heller dra nytta av en APA dd en APA inte &r anpassad for den typen

av bolagstransaktioner som icke multinationella bolag gor.

Kommissionen har genomgéende i samtliga mal, trots referens till OECD:s modellavtal,
hévdat att provningen av armldngdsprincipen inte dr en provning av tillimpningen av
OECD:s modellavtal i dess icke bindande form utan en prévning gentemot den bindande
artikel 107.1 som enligt kommissionen innehdller en del om att transaktioner och
beskattning av dessa ska ske pd marknadsmaéssiga villkor. I detta hdnseende &r det viktigt
att knyta an till de grundldggande réttsliga principerna som presenterats i kapitel 2 av
flera anledningar. For det forsta dr armléangdsprincipen framarbetad genom gemensamma
forhandlingar och praxis dver tid, det finns dnnu inget EU-rittsligt bindande regelverk
var armlédngdsprincipen framgér i den form som kommissionen nu tillimpar den. Det har
saledes varit omojligt bdde for stater och skattesubjekt att forutse denna utgadngspunkt
som kommissionen anser vara sjdlvklar i deras provningsmodell. Bolagen och staterna
har bevisligen forsokt uppnéd transaktioner som motsvarar marknadsmaéssiga villkor
genom deras tolkning av armldngdsprincipen men det dr som presenterats i kapitel 2 ett
komplext omrade som inte dr vetenskapligt faststdllbart utan provningen gors efter bista
forméga med hansyn till de jdmforbara transaktioner som finns pad marknaden (vilket

oftast ar fa).

269 Se genomgang i kapitel 3.4
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Detta innebér att om besluten som kommissionen meddelat blir faststidllda av EU-
domstolen kommer armléngdsprincipen vara en del av den réttsligt bindande EU-rdtten
dven for medlemsstater som valt att inte inkorporera det i sin nationella lagstiftning. Skatt
kan dérmed utkrévas utan stod i nationell lag med hénvisning till statsstodsreglerna. Det
innebédr inte endast att kommissionen blivit en andra instans for provning av
armldngdsprincipen, det innebdr dven att kommissionen inforlivat armlédngdsprincipen
som en rittsligt bindande princip inom EU. Skulle EU-domstolen komma fram till att
armldngdsprincipen inte framgér av artikel 107.1 faller &ven hela prévningsmodellen som
kommissionen byggt upp, sérskilt i fallet Irland vs Apple, dé Irland inte implementerat
armldngdsprincipen i dess nationella ritt och kommissionen darmed inte kan basera sin

argumentation pa att Irland tillimpat armlangdsprincipen i dess nationella rtt fel.?”°

Vidare ar det problematiskt att kommissionen inte anser sig bunden av sin praxis (se
argumentation under 4.3.3, val av referenssystem). Ett omrdde som skatterétt dir EU
saknar direkt behorighet och dér det rader ett stort matt av lagpositivism och krav pé
forutsdgbarhet blir det svart att tillimpa kommissionens synsétt pd praxis. Det blir i
slutindan EU-domstolen som fér avgora praxisviardet men denna del av kommissionens
argumentation faller pd sin egen orimlighet och dr med storsta sannolikhet inget

domstolen kommer grunda ett beslut pa.

Enligt ovan har kommissionen genom sin metod blivit en andra instans for provning av
armldngdsprincipen. Precis som pédpekats flera génger 16pande dr armlidngdsprincipen
inte en klar vetenskap. Dér finns en felmarginal som maéste accepteras om vi ska erkédnna
armldngdsprincipen som godkind transfer pricing metod. Det dr i min mening upp till
staterna att i prissittningsbeskeden goéra en bedomning och avvégning kring tillimpad

metod.

Genom kommissionens metod sdtts forutsdgbarheten med en APA fullstdndigt ur spel.
Anledningen till att multinationella bolag viljer att ldgga tid och pengar pd att inga i dessa
forhandlingar med staters myndigheter &r for att de 1 utbyte fir en forutségbarhet i sina

transaktioner. Det ger dven ett hogt matt av rittssdkerhet dd bolagen pa forhand far besked

270 Cachia, Franklin. Analysing the European Commission’s Final Decisions on apple, Starbucks, Amazon
and Fiat Finance & Trade. (2017) s. 24.
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om hur skattemyndigheten i staten bedomer transaktionen réttsligt enligt den nationella
lagen. Att kommissionen nu omprdvar huruvida skattemyndigheterna tillimpat
armldngdsprincipen korrekt innebdr att armldngdsprincipen dédrigenom fétt en bindande
rittslig status pa EU niva. Detta &r problematiskt dd principen inte dterfinns ndgonstans
inom EU-rdtten och didrmed saknar rdttslig grund for utkrdvande av skatt vilket strider
bade mot legalitetsprincipen men dven mot retroaktivitetsforbudet och forutsdgbarheten.
Varken staterna eller skattesubjekten har rimligtvis kunnat f6rutspa en grund for direkt
beskattning provad av kommissionen genom en princip som inte finns i ndgon bindande
form inom EU-rétten. Direkt beskattning tillhér dessutom inte EU:s kompetensomrade
och kan dérigenom leda till en politiskt kénslig situation ddr kommissionen underkdnner
myndigheternas beddmningar och arbete. Som Wattel pdpekat i sin analys av Starbucks-
maélet att &ven om det &r sd att myndigheterna tillimpat armléngdsprincipen fel genom att

vilja fel metod sé &r det ett misstag och inte olagligt statsstod.?”!

Det dr, som ovan presenterats, en problematik att bolag &dgnar sig &t aggressiv
skatteplanering d& det skapar en obalans och kédnsla av ordttvisa. Jag instimmer med
majoriteten om att det dr vidlkomnat med ett krafttag mot denna typ av aggressiv
skatteplanering som snedvrider konkurrensen. I detta fall far jag dock anse att krafttaget
tagits i fel forum baserat pa felaktiga grunder. Det &r inte inom kommissionens kompetens
att doma ut hogre skattebelopp till bolag de anser dgnar sig at aggressiv skatteplanering,
det &r upp till de berdrda staterna att tillimpa de regler och metoder som finns tillgéngliga.
Margrete Vestager sdger i1 sitt meddelande i samband med besluten mot Fiat och
Starbucks att ”All companies, big or small, multinational or not, should pay their fair
share of tax”>"* detta menar professor Luja visar pa synsittet som genomsyrar besluten
och har i grunden inte med olagligt statsstod att géra. Luja anser att ett juridiskt korrekt
uttalande borde varit: "All companies, big or small, should pay their legally required

9273

share of tax*"> vilket jag &r enig om.

271 \Nattel (2016), s. 186.
272 STATEMENT/15/5881, s. 1.
273 | yja (2016) 2, s. 113-114.

63



6. Slutsats

Syftet med forevarande uppsats dr att forklara hur kommissionen angripit aggressiv
skatteplanering med utgangspunkt i statsstodsreglerna samt att utvdrdera detta
angreppssatt med utgdngspunkt i grundldggande rittsliga principer. Fragestdllningen som
avsetts besvaras dr huruvida prissittningsbesked, dér internpriset inte dr berdknat efter
bésta tillimpliga metod av armlédngdsprincipen, utgor ett olagligt statsstod? Vidare har
fragestéllningen varit om kommissionens metod for att angripa aggressiv skatteplanering

genom en tillimpning av statsstodsreglerna &r juridiskt hallbart?

Fragorna &r svara att separera, forsta frdgan bor ses i ljuset av andra frdgan dé svaren &r
beroende av varandra. Inledande kan det dock konstateras att det for den forsta fragans
vidkommande lopande 1 kommissionens argumentation framkommer att
prissittningsbesked som sddana inte utgdr olagligt statsstdd. Déremot anser
kommissionen att ett prissédttningsbesked som strider mot bésta applicerbara metoden av
armldngdsprincipen utgdr ett olagligt statsstod. Detta trots att det saknas ett bindande
rittsligt dokument som faststéller hur detta prisséittningsbesked ska limnas och vilka

metoder som kan tilldmpas.

Kommissionen motiverar sin stindpunkt genom att argumentera for att tillimpningen av
armléngdsprincipen visar det marknadsméssiga virdet av en transaktion. Om en stat
beviljar ett bolag en APA som skiljer sig frdn armldangdsprincipen pa ett sétt som gor det
mojligt for det bolaget att pa sa vis forflytta en vinst fran en medlemsstat till en annan stat
kan detta prissittningsbesked innebdra en mer forménlig beskattning dn vad bolaget hade
haft om den inte hade tillhort en multinationell koncern. Detta anser kommissionen dr en
selektiv fordel som endast riktar sig till det multinationella bolaget i fraga och &r
diskriminerande mot bolag som inte kan atnjuta samma fordel och utgdr darfor, om
resterande rekvisit i artikel 107.1 dr uppfyllda (vilka visats presumeras vara uppfyllda om

selektivitet pavisas, se avsnitt 3.6), ett olagligt statsstod enligt Kommissionen.
Detta resonemang sett isolerat fran det rattsliga sasmmanhang i vilket det uppkommer kan

anses rimligt och forsta frdgan hade pd de premisserna besvarats jakande. Det leder oss

dock in i nésta fraga d& provningarna inte har uppkommit i en isolerad statsstddsbubbla
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utan inom omrédet av direktbeskattning samt specifikt avseende internprissittningar som

meddelats av behoriga myndigheter i medlemsstaterna.

Kommissionen har genom sin metod agerat inom den réttsliga ramen i vilken den har full
kompetens, ndmligen statsstodsreglerna. De har valt en bred referensram vilket stimmer
overens med praxis pa omradet och de har sett till den diskriminerande verkan som de
selektiva dtgidrderna har mot bolag som inte kan &tnjuta samma fordelar som de

multinationella koncernerna, vilket i sin tur kan riskera att snedvrida konkurrensen.

I deras metod har dock huvudfokus legat pd armlidngdsprincipen, en icke-bindande
princip som saknar rittslig status som bindande norm eller 6verhuvudtaget framkommer
av nadgot EU-rittsligt bindande dokument. Metoden star och faller ddrmed i frdgan om
EU-domstolen kommer erkdnna armléngdsprincipen som en bindande EU-rittslig
princip. Om s& blir fallet kommer samtliga medlemsstater tvingas implementera
kommissionens definition av armlédngdsprincipen i deras APA processer. Jag har dock

svart att se att s skulle vara fallet.

Kommissionen har dessutom 1 besluten missat tillimpningen av en ordentlig
jdmforbarhetsanalys. Genom att medvetet fokusera pd armldngdsprincipen och ddrmed
inte jamfora besluten med eventuella beslut som hade kunnat ldmnas till andra bolag i en
jamforbar situation (och sédledes inte endast en jaimforelse med separata bolag) har
kommissionen tappat juridisk kraft i argumenten. Att endast fokusera pd myndigheternas
tilldimpning av armléngdsprincipen och en analys av om de tillimpat den korrekt, nér ett
bindande eller korrekt sétt inte finns inom EU-rédtten, gor kommissionens angreppssétt

ytterst svart att forsvara juridiskt.

Det ir tydligt att kommissionen anvént en bakvdg for att komma &t en problematik som
de uppmérksammat medlemsstaterna pa under en ldngre tidsperiod. Sattet att vidga
tillimpligheten av reglerna och bli en sjdlvutndmnd Overprovningsinstans for
armldngdsprincipen far ses som ett overskridande av behorighet. I min mening &ar
kommissionens angreppssitt inte juridiskt hdllbart med hénsyn till den starka juridiska
stillningen de réttsliga principerna har, sérskilt nir armldngdsprincipen som

kommissionen tilldimpar saknar motsvarande réttsliga stéllning.
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Reglerna for prissattningsbeskeden dr dessutom utformade pa ett sitt som syftar till att
bolagen omgjligen ska hamna i en situation som den de nu hamnat i med kommissionen.
Det ér inte en rimlig utgang att bolag hddanefter ska behdva prova sina APA:s genom
kommissionen innan de kan fa en réttslig sdkerhet kring beskeden. De generella reglerna
som kommissionen sjdlv utvidgat far dirfor ta vika d& de saknar juridisk grund.
Armlingdsprincipen dr som Wattel beskriver det “a legally non-binding gentlemen’s
agreement” och innan det far en rittsligt bindande status inom EU (vilket kan ske genom
att EU-domstolen faststdller kommissionens beslut) kan det inte tillimpas utanfér den
rittsliga ram som varje medlemsstat sjdlv véljer. Kommissionen kan som nidmnt
fortfarande prova frdgan i en jamforbarhetsanalys och tillimpa praxis pa omradet for att
bedoma om beskeden som ldmnats till bolag &r selektiva i den mening att de endast
gynnar vissa foretag eller viss produktion. I dagsldget, med den metod som kommissionen
tillimpat, far svaret pa bada frigorna dérfor besvaras nekande i avvaktan pa besked fran

EU-domstolen.
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