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Summary

Advanced tax arrangements and aggressive tax planning by multinational
corporations have long been a reality for the EU and its member states.
Through advance pricing agreements (APA), businesses can agree with
national tax authorities on how to arrange their transfer pricing during the
next couple of years and how they shall be taxed as a result of that. Due to the
inherent national character of tax law and the lack of competence of the EU
to legislate in that field unanimously, national regulations of transfer pricing
often differ widely and the prospects of a common tax regulation at EU level

are small.

Since the middle of the last decade, the European Commission has reviewed
and annulled several APA’s entered into by large corporations and individual
member states, due to their alleged incompatibility with the prohibition of
state aid in article 107 of the Treaty on the Functioning of the European
Union. These decisions have been criticized due to the application of article
107 and they have been seen as attempts to harmonize tax regulation, in
contradiction to the EU treaties, by imposing an EU arm’s length principle.
After ruling on two of the appealed decisions against the Fiat and Starbucks
corporations, the general court of the EU found that the commission was in

its right to review the APA’s and had correctly applied article 107.

In this paper, the EU regulation on state aid and the arm’s length principle is
presented. Thereafter, the two rulings of the general court are analyzed in
order to determine their legal reasoning and the impact they might have. In
the last part of the paper, the court’s conclusions are challenged, and it is
found that the uncertainty that a new EU arm’s length principle entails for
member states and corporations can have serious consequences provided that

the rulings are not overturned by the European Court of Justice.



Sammanfattning

Avancerade skatteuppldgg och aggressiv skatteplanering av multinationella
foretag har ldnge varit en verklighet for EU och dess medlemsstater. Genom
prissittningsbesked kan foretag tillsammans med nationella skatte-
myndigheter avtala om hur fOretagets internprissdttning ska se ut de
kommande dren och hur foretaget ska beskattas i1 landet. Till f6ljd av
skatterdttens nationella karaktir och bristen pa behorighet for EU att lagstifta
pa omradet utan enhillighet, skiljer sig de nationella regleringarna ofta

mycket it och utsikterna for en gemensam skattereglering pd EU-niva dr sma.

Sedan mitten av 2010-talet har kommissionen granskat och underkint ett
antal prissittningsbesked ingangna mellan stora foretagskoncerner och
enskilda medlemsstater, med motiveringen att de strider mot artikel 107 i
funktionsfordraget om otillatet statsstod. Kommissionens beslut har blivit
kraftigt kritiserade bland annat for att de, i strid med EU-fordragen, forsoker
harmonisera skattelagstiftning genom att inféra en unionsrittslig
armlidngdsprincip och for den materiella tillimpningen av artikel 107. Efter
att tribunalen avgjort tva Overklagade beslut mot Fiat- respektive
Starbuckskoncernen kan det konstateras att kommissionen har rétt att granska
prissittningsbesked utifrdn artikel 107 1 funktionsfordraget, och att

tillampningen av artikeln har gjorts pa ett korrekt sétt.

I forevarande uppsats presenteras den EU-réttsliga lagstiftningen om otillatet
statsstod och armldngdsprincipens innehdll och status. Dérefter analyseras de
tvd nya domarna i syfte att undersoka deras juridiska argumentation och vilka
konsekvenser de kan ténkas leda till. I ett avslutande kapitel ifrdgasatts
tribunalens slutsatser och det konstateras att osékerheten som en ny
unionsrattslig armlangdsprincip medfor for medlemsstater och foretag kan

komma att fa allvarliga f6ljder om inte EU-domstolen &ndrar besluten.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Beskattning av sdvil privatpersoner som foretag ér ett ofta omdebatterat och
uppmédrksammat dmne. Sérskilt upprorda tongdngar har det inte sdllan blivit
1 de fall da skattskyldiga avslojats ha undandragit inkomster fran beskattning

— och dérigenom indirekt frén den allménna vélfirden — pa ett eller annat vis.!

Skatterdtt &r, dven inom ramen for medlemskap i den Europeiska unionen
(EU), framforallt en nationell angelédgenhet. Enligt artikel 5.2 i Férdraget om
Europeiska Unionen? (EU-fordraget) har EU endast befogenhet att handla
inom de ramar som medlemsstaterna har tilldelat den. Europeiska ridet
(rddet) far, enligt artikel 113 1 Fordraget om FEuropeiska unionens
funktionssatt® (funktionsfordraget), enhélligt fatta beslut om inforandet av
indirekta skatter.* Nagon liknande mojlighet gillande direkta skatter finns
inte uttryckligen i1 funktionsfordraget. De fa réttsakter om direkta skatter som
EU har antagit har grundat sig pad den generella mgjligheten for ridet att

enhélligt fatta beslut om harmonisering i artikel 115 i funktionsfordraget.’

Sedan &r 2013 har EU:s exekutiva institution, Europeiska kommissionen
(kommissionen), tillsatt en sdrskild arbetsgrupp med uppgift att f6lja upp och
granska  gynnsamma  prissdttningsbesked som = medlemsstaternas
skattemyndigheter har ldamnat till diverse bolag. Beskeden é&r ett avtal mellan
den skattskyldige och skattemyndigheten om prissdttningen av vissa

koncerninterna transaktioner. Ett prissittningsbesked dr som utgdngspunkt

! Exempel pa avslojanden som fétt stor medial uppmérksamhet dr LuxLeaks frdn 2014 och
Panama Papers frén 2016.

2 Fordraget om Europeiska unionen, EUT 2012 C 326/01.

3 Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt, EUT 2012 C 326/01.

4 Denna méjlighet har EU utnyttjat flerfaldigt, se exempelvis Radets direktiv 2006/112/EG
av den 28 november 2006 om ett gemensamt system for mervardesskatt, EUT 2006 L 347.

5 Se exempelvis Rédets direktiv 2011/96/EU av den 30 november 2011 om ett gemensamt
beskattningssystem for moderbolag och dotterbolag hemmahorande i olika medlemsstater,
EUT 2011 L 345.



bindande for skattemyndigheten och innebédr didrmed forutsebarhet och
trygghet for den skattskyldige, som kan fatta viktiga verksamhetsbeslut med

kunskap om hur det paverkar bolagets framtida beskattning.

Kommissionens tillsatta arbetsgrupp har sedan den paborjade sitt arbete inlett
tolv utredningar av prissdttningsbesked och skatteregelverk i fem olika
medlemsstater; Luxemburg®, Nederlinderna’, Belgien®, Irland® och
Storbritannien!®. T fem av sex avslutade utredningar av prisséttningsbesked
har Kommissionen kommit fram till att de granskade prissittningsbeskeden
har lett till en internprissittning som avviker frdn armldngdsprincipen, och att
respektive medlemsstat genom att acceptera detta har forsett de berdrda
foretagen med otillatet statsstdd i strid med artikel 107 i1 funktionsfordraget.
Eftersom det inte finns ndgon armléngdsprincip lagfdst inom EU-rétten, eller
ens en uttrycklig mojlighet for kommissionen att granska medlemsstaternas

skatteforfaranden, sd har kommissionens arbete motts av mycket kritik.!!

Samtliga fem negativa beslut har &verklagats till EU-domstolens fOrsta
instans (tribunalen) av de berorda foretagen och/eller den inblandade
medlemsstaten. Den 24 september 2019 kom de tva forsta domarna fran
tribunalen, d& Fiatkoncernens Overklagande avslogs'? och Starbucks-

koncernens dverklagande bifolls!?.

® Kommissionen har avslutat fyra utredningar angdende prissittningsbesked till McDonald’s
(SA.38945), ENGIE (SA.44888), Amazon (SA.38944) och Fiat (SA.38375) samt inlett en
utredning angéende ett prissattningsbesked till Huhtaméki (SA.50400).

7 Kommissionen har avslutat en utredning angdende prissittningsbesked till Starbucks
(SA.38374) och inlett tva utredningar angéende prissittningsbesked till IKEA (SA.46470)
och Nike (SA.51284).

8 Kommissionen har avslutat en utredning om ett skatteregelverk (SA.37667) och, efter att
ha misslyckats med att filla regelverket som helhet i tribunalen (se kommissionens
pressmeddelande IP/19/5578), inlett individuella utredningar mot 39 bolag som omfattats av
regelverket (SA. 53964—-SA.54002).

® Kommissionen har avslutat en utredning angdende prissittningsbesked till Apple
(SA.38373).

10 Kommissionen har avslutat en utredning om ett skatteregelverk (SA.44896).

' En del av denna kritik tas upp och diskuteras i kapitel 5-6 nedan.

12 Se de sammanslagna malen T—755/15 och T-759/15 Storhertigdémet Luxemburg och Fiat
Chrysler Finance Europe mot Europeiska kommissionen, EU:T:2019:670.

13 Se de sammanslagna mélen T-760/15 och T-636/16, Nederlinderna m.fl. mot Europeiska
kommissionen, EU:T:2019:669.



Uppsatsen tar avstamp 1 den ovan beskrivna konflikten mellan
medlemsstaternas exklusiva behorighet att fatta beslut om sin direkta
beskattning och kommissionens strdvan efter en fri konkurrens inom EU.
Domarna i Starbucks- och Fiatmalen kommer att analyseras 1 ett forsok att
forsta vilka konsekvenser utfallen kan komma att f4 for EU:s medlemsstaters

internprissittning.
1.2 Syfte

Syftet med uppsatsen ér att analysera den juridiska héllbarheten, i férhallande
till artikel 107 1 funktionsfordraget, i argumentationen i tribunalens domar 1
Fiat- och Starbucksmalen. Vidare dr syftet att diskutera statsstodsreglernas
framtida roll 1 kommissionens kamp mot ldgbeskattade foretag i ljuset av de

nya rattsfallen.

1.3 Fragestallningar

For att uppnd syftet med framstéllningen kommer foljande fragestéllningar
besvaras:
- Hur ser det relevanta regelverket for statsstod och internprisséttning
ut inom EU-rétten?
- Hur har parterna argumenterat i Fiat- och Starbucksmalen och hur togs
deras respektive argumentation emot av tribunalen?
- Ar kommissionen och tribunalens argumentation rdrande
tillampningen av artikel 107 juridiskt hallbar?

- Vilka konsekvenser ar att vinta av utfallen 1 tribunalen?

1.4 Avgransning

Uppsatsen &r begrinsad till att endast behandla direkta skatter inom EU,
sarskilt beskattning av foretag, eftersom det dr den typen av beskattning som
de aktuella rattsfallen handlar om. Detta innebér att uppsatsen inte kommer

att avhandla indirekta skatter, vilket bland annat beror pd att det finns en storre



samsyn mellan medlemsstaterna och EU pa det indirekta skatteomradet.
Medlemsstater har genom artikel 113 i funktionsférdraget overldmnat visst
ansvar for den indirekta beskattningen till EU, vilket bland annat har
resulterat i flera harmoniseringsinstrument pd mervirdes-'* och

punktskatteomradena'.

Vidare dr uppsatsen begrinsad till att enbart behandla den konflikt som just
nu rédder mellan kommissionen och vissa medlemsstater rdorande
prissittningsbesked och reglerna om statligt stod. Dérfor kommer andra
pagaende konflikter rérande exempelvis den skatt pa digitala tjdnster som

bereds inom EU och OECD! inte att behandlas.

Framstéllningen &r begridnsad till att studera de tvd drenden om
prissittningsbesked rorande Fiat och Starbucks som nu har avgjorts av
tribunalen. Eftersom dessa drenden dr de enda som dn sa ldnge har avgjorts
av ndgon instans i EU-domstolen, blir de intressanta att analysera och
diskutera for att se vilka slutsatser som kan dras om statsstodsreglernas
framtida roll 1 kommissionens arbete mot lagbeskattade foretag. Eftersom
endast drenden rorande prissittningsbesked ska berdras kommer tribunalens
dom fran februari 2019, dir kommissionens beslut om att Belgiens
skatteregelverk rorande “excess profit exemption” stred mot artikel 107 1

funktionsfordraget upphévdes!’, inte att behandlas.

Slutligen kommer de specifika skattemissiga uppldggen i malen inte att
behandlas i detalj i uppsatsen. Dels dr de mycket tekniskt komplicerade varfor
en utforlig forklaring ar forhindrad av utrymmesskal, dels dr det de relevanta
reglerna och den juridiska argumentationen i mélen som &r av storst intresse

for uppsatsens syfte.

14 Se not 4 ovan.

15 Se exempelvis Radets direktiv 2011/64/EU av den 21 juni 2011 om strukturen och
skattesatserna for punktskatten pa tobaksvaror, EUT 2011 L 176.

16 Jfr. Europeiska unionens rdd, ’Digital Taxation’, sirskilt underrubrik Timeline.
<https://www.consilium.europa.eu/en/policies/digital-taxation/> (besokt 2020-02-18).

17 Se de sammanslagna méalen T-131/16 och T-263/16 Konungariket Belgien och Magnetrol
International mot Europeiska kommissionen, EU:T:2019:91.
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1.5 Metod

Eftersom syftet med uppsatsen ir att utfora en rittsfallsanalys och att placera
den nya praxisen i forhdllande till den dittillsvarande rattsordningen, sa krévs
det flera angreppssitt ur ett metodiskt perspektiv. Till att borja med kommer
géllande ritt kring regler om statsstdd och internprisséttning pd EU-niva att
presenteras och beskrivas. Darefter kommer réttsfallen att analyseras och en
diskussion att foras kring hur den nya praxisen samspelar med tidigare rétt.

En réittsdogmatisk metod med EU-priagel kommer darfor att anvéndas.

Den rittsdogmatiska metoden ldmpar sig for uppsatsen d& den med
utgéngspunkt i de allmént accepterade réttskédllorna handlar om att studera en
rittsregel for att reda ut hur den ska tolkas och appliceras.!® Med hinsyn till
den EU-rittsliga karaktiren av materialet som studeras maste dock hansyn tas
till den EU-réttsliga normhierarkin som innehéller vissa skillnader frén en

traditionell nationell tillimpning av den rittsdogmatiska metoden.

For att korrekt tillimpa den réttsdogmatiska metoden &r réttskdlleldran och
rittsreglernas inbdrdes hierarki avgdrande. Enligt Kleineman utgoérs de
allmént accepterade rdttskdllorna 1 svensk rétt av lagstiftning, réttspraxis,
lagforarbeten och doktrin.!® Inom EU-rétten ser det nigot annorlunda ut. Som
Reichel skriver sa ér det vanskligt att pasta att det finns en enhetlig metod for
att hantera de EU-rittsliga kdllorna.?° Till att borja med kan dock konstateras
att det ar grundfordragen (EU-fordraget och funktionsfordraget) som i princip
all existerande EU-rdtt kan hérledas fran. Det &r dessa fordrag som,

tillsammans med &ndringsfordragen®' och réttighetsstadgan?®?, utgor

18 Se Kleineman (2018) s. 21.

1 Tbid.

20 Se Reichel (2018) s. 109.

21T takt med att samarbetet inom EU éndrats och det uppstétt nya utmaningar och fragor sa
har det funnits behov for andring av grundférdragen. Det senaste storre dndringsfordraget var
Lissabonfordraget om &ndring av fordraget om europeiska unionen och fordraget om
upprittandet av europeiska gemenskapen, 13 december 2007, EUT 2007 C 306/01, som
konsoliderade, dndrade och fortydligade det tidigare innehallet i savdl EU-fordraget som
funktionsfordraget.

22 Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna, EUT 2012 C 326/02.
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huvuddelen av primérritten inom EU?3. Hettne och Eriksson menar att det
finns vissa allménna réttsprinciper som bland annat genom EU-domstolens

rattspraxis har givits en betydelse som nidrmast kan likna dem vid primérratt.2*

Sekundérritten utgdrs av de réttsakter som utfirdas med stéd av
grundfordragen, framst forordningar, direktiv och beslut.?> Den inbordes
hierarkin mellan réttskéllorna i sekundérritten var lange oreglerad, men i och
med Lissabonfordraget®® infordes en distinktion mellan lagstiftningsakter och
icke-lagstiftningsakter. Den avgorande skillnaden mellan dessa dr forfarandet
som ligger bakom deras tillblivelse, inte deras form eller innehall.?’
Omfattande forarbeten saknas ofta for EU-réttsliga dokument och enligt
Lehrberg ska de forarbeten som finns inte tillmétas ndgon storre betydelse.?®
Istdllet innehéller réttsakterna ofta en preambel som anger syftet med
dokumentet, varfor en teleologisk tolkning tillsammans med en lexikalisk
tolkning ofta star i centrum for den EU-réttsliga metoden.? Utdver primér-

och sekundirritten har det utvecklats omfattande “soft law” bestdende av

icke-bindande rekommendationer och yttranden.*°

Rittspraxis frin EU-domstolen fyller en viktig funktion genom att fortydliga
den ofta vaga och maélinriktade EU-rdtten genom att tillimpa den pa de
drenden som den stills infor. Tillimpningsproblem i1 EU-rétten 16ses dérfor
ofta med stod av befintlig réttspraxis pd omrédet.>! EU-domstolen bestér av

tvd instanser; domstolen och tribunalen.’> Domstolen ir Overordnad

23 Se Lehrberg (2019) s. 107.

24 Se Hettne och Otken Eriksson (2011) s. 44.

2 1bid. s. 42.

26 Se not 21 ovan.

27 Se Bergstrom och Hettne (2010) s. 79; lagstiftningsakter antas genom det ordinarie eller
det sérskilda lagstiftningsforfarande som anges i art. 289 i funktionsfoérdraget, medan icke-
lagstiftningsakter foregés av att kommissionen delegeras befogenhet att anta vissa akter i
enlighet med art. 290 i funktionsfordraget.

28 Se Lehrberg (2019) s. 144-145.

2 Ibid. s. 145-146.

30 Ibid. s. 108.

31 Se Hettne och Otken Eriksson (2011) s. 49.

32 Se art. 19.1 i EU-fordraget. Artikeln anger ocksd att EU-domstolen ska bestd av
specialdomstolar. Mellan 2005 och 2016 handlade Europeiska unionens personaldomstol
tvister mellan EU och dess anstéllda. Genom Europaparlamentets och Rédets forordning
2016/1192 av den 6 juli 2016 om Overforing till Europeiska unionens tribunal av
behorigheten att i forsta instans avgdra tvister mellan Europeiska unionen och dess anstéllda,

9



tribunalen och tribunalens domar kan 6verklagas till domstolen, dock endast
i rdttsfragor.’® Tribunalens réttspraxis har dndock en stark stillning och
forutsatt att domstolen inte har uttalat sig i en viss frdga sd viger tribunalens
praxis tyngre dn andra rattskéllor som doktrin.>* Generellt om EU-domstolen
kan sdgas att den ar den yttersta uttolkaren av EU-ritten.>> Denna
tolkningsritt géller dven vid tillimpning av grundfordragen. Domstolen har
fran vissa hall anklagats for juridisk aktivism” och for att driva en agenda
for tatare europeisk integration.’” Andra menar att kritiken &r missriktad och
att det istéllet handlar om att nationella domstolar och myndigheter ofta véljer
att tolka och tillimpa EU-domstolens praxis pa ett mer 1dngtgdende sitt 4n

nodvandigt.®®

Domstolens jurisdiktion omfattar framst fordragsbrottsdrenden mot
medlemsstater*® och forhandsavgoranden frén nationella domstolar®®. Den
har dven behdrighet att, likt en forfattningsdomstol, granska lagenligheten av
EU:s lagstiftningsakter.*! Tribunalens jurisdiktion &r begrinsad till att framst
omfatta fall d& privatpersoner eller juridiska personer vicker talan om
ogiltigforklarande av en handling, eller om underlatenhet att handla, av ndgon
av EU:s institutioner. Tribunalen &r dven fOrsta instans d& en medlemsstat

overklagar ett beslut av kommissionen.*?

Rent formellt 4r EU-domstolens praxis endast bindande i det enskilda fallet,
men det dr i praktiken mycket ovanligt att domstolen fringér tidigare

avgoranden.*® Enligt Lehrberg kan en av EU-domstolen fastslagen tolkning i

EUT 2016 L 200, 6verfordes behdrigheten att prova dessa tvister till tribunalen som en del
av en storre rattslig reform.

33 Se art. 256 i funktionsfordraget.

3% Se Hettne och Otken Eriksson (2011) s. 56

35 Se art. 263 och art. 267 i funktionsfordraget.

36 Se art. 19.1 i EU-fordraget.

37 Se de Waele och van der Vleuten (2011) s. 663-666.

38 Se Davies (2012) s. 77.

39 Savil kommissionen (art. 258 i funktionsfordraget) som andra medlemsstater (art. 259 i
funktionsfordraget) har rétt att vicka sédan talan.

40 Se art. 267 i funktionsfordraget.

41 Se art. 263 i funktionsfordraget och art. 51(a)(i) i Stadgan f6r Europeiska unionens domstol,
aterfinnes i protokoll nr 3 till funktionsfordraget.

42 Se art. 263 och art. 265 i funktionsfordraget.

43 Se Bernitz (2017) s. 70.
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praktiken ses som bindande i den mening att den anses utgora prima facie
tillrackligt skl for att en bestimmelse ska tolkas likadant i ett senare fall. Han
menar ocksa att tendensen dr att nationella domstolar i mycket hog grad foljer

EU-domstolens prejudikat.**

Uppsatsens forsta fragestillning har en tydlig de lege lata-karaktér och syftar
till att utreda géllande rétt inom det aktuella rittsomrddet. Huruvida den
rattsdogmatiska metoden dven ger utrymme for en mer kritisk de lege
ferenda-diskussion om hur ritten borde se ut dr emellertid omtvistat.
Sandgren® menar att vérderingar numer har en naturlig del i den
rattsdogmatiska argumentationen och Kleineman*® skriver att det dr av vikt
for den fortsatta réttsutvecklingen att doktrinen kritiserar det som
framkommer vid anvindandet av metoden. Den kan séledes hévdas att dven
en kritisk diskussion med avstamp 1 uppsatsens tredje och fjarde

fragestéllning ryms inom den réattsdogmatiska metoden.

1.6 Material och forskningslage

For att besvara uppsatsens fragestéllningar kan tvd kategorier av material
identifieras som nddvindiga. Den forsta kategorin dr doktrin som redogdr for
befintliga  EU-regler = rorande  skattekompetens,  statsstdd  och
internprissittning. Inom denna kategori finns det omfattande méangder
litteratur att vélja mellan och ett urval har gjorts for att identifiera de mest
auktoritativa och relevanta verken. Flera av de undersokta kdllorna bidrar
dven med ett mer praktiskt perspektiv da en eller flera medforfattare &r
praktiserande jurister. Den andra kategorin av kéllor som anvénts bestar
huvudsakligen av doktrin som avhandlar de aktuella domarna frdn EU-
domstolen. Eftersom domarna dr frdn september 2019 dr urvalet i denna
kategori betydligt mindre @n i den forsta. En del material har dérfor anvénts

som istillet kommenterar kommissionens ursprungliga beslut i respektive

4 Se Lehrberg (2019) s. 197.
45 Se Sandgren (2005) s. 652.
46 Se Kleineman (2018) s. 36.
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drende, som sedan dverklagats till EU-domstolen. Eftersom kommissionen
fick rdtt i ménga av de viktiga principfragorna i de tvd domarna ir detta
material fortsatt relevant. Nedan foljer en nidrmare redogorelse for vilket

material som har anvénts i respektive kapitel 1 uppsatsen.

I kapitel 2 har Miller och Oats "Principles of International Taxation” fran
2016 nyttjats i hog grad. Boken har ett fokus pé grunderna av och bakgrunden
till den internationella skatterétten och har darfor varit 1amplig att konsultera

i de grundldggande underkapitlen 2.1 och 2.2.

Vid beskrivningen av artikel 107 i funktionsfordraget har Sdcker och Montags
extensiva “European State Aid Law” frdn 2016 anvénts i stor utstrdckning.
Verket dr en mycket djupgdende sammanstéllning och genomgéng av de
unionsrattsliga statsstodsreglerna, deras syften och relevant praxis. Boken har
dessutom fordelen av att kombinera ett akademiskt perspektiv med ett
praktiskt perspektiv eftersom flera av de bidragande forfattarna ar
praktiserande advokater och jurister. Vidare har kommissionens
tillkdnnagivande om begreppet statligt stod getts stort utrymme eftersom
kommissionen dr en dvervakande instans vars syn pa begreppet spelar stor

roll for tillimpningen av artikel 107 i konkreta mdl mot medlemsstaterna.

Vad giller internprissittning och armléngdsprincipen kan sidrskilt
Monsenegos “Introduction to Transfer Pricing” fran 2015 och Arnolds
“International Tax Primer” fran 2019 ndmnas som betydelsefulla kéllor for
uppsatsen. Aven Henshalls “Global Transfer Pricing: Principles and Practice”
fran 2013 har anvénts for att bidra med perspektiv fran en praktiserande jurist

med omfattande erfarenhet av internprisséttningsfragor.

I sammanfattningen av parternas argumentation och tribunalens domskaél
laggs mycket lite fokus pd de tekniska detaljerna av skatteuppldggen i
respektive mal. Eftersom syftet med uppsatsen dr att analysera foljder och

konsekvenser av domarna for unionsritten, blir de enskilda fOretagens
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strategier mindre relevanta. De delar som tas upp fran domarna har valts ut

baserat pé deras relevans for de principiellt viktiga fragor som vécks dari.

I doktrin finns det, som ndmnts ovan, begridnsat med analyser och
kommentarer som behandlar de bdda domarna och deras innebdrd pa ett
djupgéende sitt. Gormsens “European State Aid and Tax Rulings” fran 2019
ar ett av i verk som publicerats efter att domarna avkunnades, varfor den har
anvénts 1 stor utstrackning. Till f6]jd av bristen p& nypublicerat material har
dven doktrin med synpunkter och kritik mot kommissionens argumentation i
de ursprungliga besluten frin 2015 behandlats i uppsatsen. Dér kan sarskilt
tva artiklar av Wattel fran 2016 ndmnas, "Stateless Income, State Aid and the
(Which?) Arm’s Length Principle" och "The Cat and the Pigeons: Some
general comments on (TP) Tax Rulings and State Aid After the Starbucks and

Fiat Decisions".

Fragan om EU-rittslig beskattning har varit mycket diskuterad i savél doktrin
som den offentliga debatten de senaste aren. Sarskilt med hinsyn till att Fiat-
och Starbucksdomarna endast diskuterats begrénsat i doktrin finns det ett
behov av att utreda innebdrden av domarna och de konsekvenser som kan

véntas folja.

1.7 Disposition

Uppsatsen dr uppdelad i tre olika delar. Den forsta grundlaggande delen bestar
av kapitel 2, 3 och 4. I denna del ldggs grunden for forstielse av dmnet, och
en introduktion ges till den problematik som star i centrum for uppsatsens
fragestéllningar. I kapitel 2 presenteras EU:s forhéllande till skatterdtt och
unionens lagstiftningskompetens pad omradet gés igenom, vilket dr relevant
for att forstd vilka mojligheter kommissionen har att utverka inflytande pa
medlemsstaternas skatteregler. Det tredje kapitlet innehaller en utforlig
redogorelse av de unionsrittsliga statsstodsreglerna. Det &r genom
tillimpning av dessa regler som kommissionen har angripit diverse

skatteuppldgg mellan enskilda medlemsstater och multinationella foretag.
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Det fjérde kapitlet redogér for internprissittning och varfor det finns ett behov
av specialreglering av koncerninterna transaktioner. Vidare presenteras
armlidngdsprincipen, vilken spelat en central roll i kommissionens

argumentation, och OECD:s riktlinjer for internprissittning.

I ndstfoljande del, kapitel 5, laggs fokus pé de tva réttsfall som uppsatsen har
till syfte att analysera. Det redogors for parternas argumentation och
domstolens resonemang och domskél i de bdda malen. Dérefter foljer en
genomgang av synpunkter och kritik som framforts i doktrin, i syfte att ge
forutséttningar for en djupare diskussion i avslutningskapitlet. I den sista
delen av uppsatsen, kapitel 6, analyseras de bada domarna och en diskussion
fors kring réttsfallens betydelse. I denna del besvaras dven uppsatsens tredje

och fjarde fragestéllning.
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2 EU och skatteratt

2.1 Skatteratten — en nationell fraga i

internationell kontext

Beskattningens priméra funktion &r att tillgodose staten med resurser, bland
annat 1 syfte att omfordela inkomster frdn kapitalstarka skattesubjekt till
kapitalsvaga.*’ En stats sjilvbestimmanderitt ver sin egen skattepolitik dr
en grundliggande aspekt av den nationella suverdniteten.*® Det finns tva
huvudsakliga®® principer som stater grundar sina skatteansprdk pa;

hemvistprincipen och kéllstatsprincipen.>®

Enligt hemvistprincipen kan en stat beskatta en fysisk eller juridisk persons
samtliga inkomster, oavsett var de hirrér ifran, forutsatt att personen har sin
skatterdttsliga hemvist i staten. Kéllstatsprincipen anger istéllet att en stat har
réitt att beskatta samtliga inkomster som hérror fran dess territorium, oavsett

om skattesubjektet i fraga har sin skatterittsliga hemvist i en annan stat.>!

Det &r l4tt att inse att dessa tva principer ofta hamnar i konflikt med varandra
och att det uppstdr dubbla skatteansprak, s.k. dubbelbeskattning. For att
hantera sddana konflikter har ménga stater ingatt dubbelbeskattningsavtal
som reglerar vilken stat som ska ha beskattningsritt i vissa givna situationer.>?
Vanligtvis reglerar avtalen konflikten pa sd vis att hemviststaten (enligt
avtalet) forklarar viss inkomst skattefri, exempelvis genom att medge
avriakning for den skatt som betalats i den andra staten eller genom att se den

utlindska skattebetalningen som en utgift i skattesubjektets verksamhet.>

47 Se Isenbaert (2010) s. 201 och 213-214.

48 Se Wattel (2018) s. 5.

4 Det finns dven andra mindre anvinda principer, jfr. Christians (2017) om beskattning
baserad pa medborgarskap.

50'Se Miller och Oats (2016) s. 27.

5! Ibid.

52 Ibid. s. 27-28.

33 Ibid. s. 98-99.
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2.2 Dubbel icke-beskattning och

skattekonkurrens

Dubbel icke-beskattning ér en, ofta oavsiktlig, f61jd av dubbelbeskattnings-
avtal som intrdffar dd ingen av avtalsparterna anser sig ha nagon
beskattningsrétt for en viss inkomst. Detta kan exempelvis bero pa att
skattemyndigheterna 1 respektive land gor skilda bedomningar av
sakomstidndigheterna i maélet, eller olika tolkningar av bestimmelserna i

t.54

avtalet.”* Ibland kan dubbelbeskattningsavtalet forhindra en stat frén att

beskatta en viss inkomst, samtidigt som det saknas en skyldighet for den

andra avtalsparten att utova sin beskattningsritt avseende samma inkomst.>

Det forekommer &ven sofistikerade uppldgg, utanfor kontexten med
dubbelbeskattningsavtal, med foretag som exempelvis utnyttjar olikheter i
nationell lagstiftning gillande s.k. hybrida missmatchningar.’® Det ror sig da
exempelvis om att vissa typer av finansiella instrument behandlas som skuld
i ett land och som eget kapital 1 ett annat, vilket kan innebéra att avdrag for
en viss betalning medges i det ena landet utan att den tas upp till beskattning

for mottagaren i det andra.>’

Utover sddana skattefordelar som foljer av att foretag utnyttjar hal i lag-
stiftningen eller oavsiktliga foljder frdn dubbelbeskattningsavtal, forekommer
det dven aktiv skattekonkurrens mellan lidnder.’® Skattekonkurrens anvinds
vanligtvis som ett verktyg for att locka foretag och kapital till ett land, och
kan exempelvis ta formen av laga skattesatser eller omfattande undantags-
regler for vissa typer av foretag.’® Redan &r 1998 uppmirksammade OECD
att den 0kade globaliseringen och rorligheten av kapital och foretag har lett

till 6kad skattekonkurrens. Organisationen skriver att detta leder till minskad

54 Se Marchgraber (2014) s. 294.

55 Ibid. s. 8.

56 Ibid. s. 11.

57 Se OECD (2015) s. 26.

8 Se Miller och Oats (2016) s. 612-613.
% Ibid. s. 613.
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global vilfdrd genom att skattebasen urholkas da en storre andel av virldens
foretag betalar ldgre skatt.®® Denna problematik har linge uppméarksammats i
forhallande till EU:s inre marknad, dar rorelsefriheten ar stor och

medlemsstaternas skattesystem ofta skiljer sig mycket 4t.6!

Det finns egentligen inga skél for tva ldnder att ha samma struktur pa sina
skattesystem och samma skattesatser, skriver OECD. For vissa ldnder ar det
nddvindigt att kunna erbjuda gynnsamma forutsdttningar som lockar dit
foretag och kapital som annars hade valt att etablera sig pa andra stillen.5?
Wattel varnar dock for konkurrensens baksidor och menar att medlems-
staterna, i sina anstrdngningar att locka till sig investerare, riskerar att urholka
sin skattebas genom allt for generdsa uppldgg som endast gynnar foretagen i
fraga.®® For att kompensera for de minskade skatteintidkterna frén foretagen
hojs ofta skatten pa arbete, och de enda vinnarna i sammanhanget blir de

multinationella foretagen och deras aktiedgare, menar Miller och Oats.%*

De storsta multinationella foretagen sitter sdledes i en gynnsam position med
mdjlighet att vélja att inkorporera sina huvudkontor eller forlagga verksamhet
i det land som ger de bésta skattemissiga forutsédttningarna. Efter att problem
med aggressiv skatteplanering och undandragande av skattemedel inom EU
uppmaérksammats av Europeiska radet i borjan av ar 2012, tog kommissionen
fram en arbetsplan med 34 atgirdsforslag for att komma till bukt med
problemen.® Baserat pd denna arbetsplan har kommissionen arbetat flitigt
med att ta fram rekommendationer och forslag pa atgérder for att forsvéra for
de missbrukande foretagen.®® EU ar dock kraftigt begransad i sina mojligheter
att anta nya skatteregler, eftersom manga medlemsstater foredrar att fatta

beslut om beskattning pa nationell niva.5’

60 Se OECD (1998) s. 14.

oL Jfr. van de Streek (2018) s. 213.

62 Se OECD (1998) s. 15.

63 Se Wattel (2018) s. 6-7.

64 Se Miller och Oats (2016) s. 613.

85 Meddelande frén kommissionen till europaparlamentet och radet — En handlingsplan for
att stdrka kampen mot skattebedrégeri och skatteundandragande. KOM(2012) 722 slutlig.

% Se Panayi (2015) s. 175-183.

7 Se Wattel (2018) s. 5.
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2.3 EU:s skattekompetens

Enligt artikel 5.2 i EU-fordraget &r unionens kompetens begransad till de
omraden som medlemsstaterna har dverlatit till unionen i grundférdragen. Det
innebdr att samtliga av unionens befogenheter ska kunna hérledas till ndgon
artikel 1 EU-fordraget eller funktionsfordraget. I artikel 5 stadgas dven de
principer, proportionalitets- och subsidiaritetsprincipen, utefter vilka unionen
ska utdva sina befogenheter. De innebér i1 korthet att unionens atgérder till
innehall och form inte far gd utdver vad som dr nodvéndigt for att nd malen i
fordragen, respektive att atgdrder endast ska vidtas av unionen istéillet for

medlemsstaterna om dess syfte bittre kan uppnas pé detta vis.®

I artikel 2—6 1 funktionsfordraget delas unionens kompetens in i tre kategorier;
exklusiv kompetens, delad kompetens med foretrdde och stodjande
kompetens. Inom den exklusiva kompetensen ér det endast unionen som far
lagstifta, medlemsstaterna har helt enkelt gett upp sin lagstiftningsmakt pa
berérda omrdden till formén for unionen. Vad giller den delade kompetensen
har dven medlemsstaterna rétt att lagstifta och anta réttsligt bindande akter, 1
den mén unionen inte &nnu har utdvat sin befogenhet. Slutligen har unionen
endast rétt att anta stodjande och koordinerande atgérder inom den stodjande

kompetensen, med foretrdde for medlemsstaternas lagstiftning pd omradena.

I artikel 352 1 funktionsfordraget finns dven en flexibilitetsklausul som anger
att rddet far vidta en atgiird som ar nddvéndig for att uppna de mal som anges
1 fordragen dven om det saknas rittslig grund for det. Enligt artikeln beslutas
saddana dtgirder enhilligt av radet pd forslag av kommissionen och efter
godkinnande av europaparlamentet, och fir inte innebédra harmonisering av

medlemsstaternas lagar.

Direkt beskattning nimns varken explicit eller implicit i ndgon av artiklarna

som listar unionens kompetensomraden, men i och med dess paverkan pa

% Se Szudoczky och Weber (2018) s. 9-11.
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handel, investeringar, sysselsdttning m.m. sé ar den direkta beskattningen en
friga som ror den inre marknaden.®® Fragor om den inre marknaden listas i
artikel 4.2 i funktionsfordraget som ett omradde dir EU och medlemsstaterna
har delad kompetens, med foretrdde for EU:s dtgirder och lagstiftningsakter.
L artikel 115 1 funktionsfordraget stadgas att rddet enhélligt fir utfarda direktiv
for harmonisering i fragor som direkt inverkar pd den inre marknadens

upprittande eller funktion, vilket dirmed dven omfattar direkt beskattning.

Anvindandet av artikel 115 som grund for EU:s kompetens inom den direkta
beskattningen har dock métts av viss kritik 1 doktrin, dér bland annat Govind
och Zolles menar att motiveringen till de lagstiftningsakter som har antagits
inte tillrdckligt vél har visat i vilken man de atgérdar ett problem for den inre
marknaden.”® Helminen papekar i linje med detta att en total harmonisering
av den direkta beskattningen inte dr mdjlig 1 nuléget eftersom skattefrdgor
som inte ror den inre marknaden inte far &tgdrdas enligt artikeln.”! EU-
domstolen hdvdar i1 sin rdttspraxis att direkt beskattning faller inom
medlemsstaternas kompetens, men att den méiste utovas med respekt for
unionsrétten.’? Trots skiljande meningar om EU:s kompetens p& omradet har

det antagits ett fatal direktiv som ror direkt beskattning.”

Det kanske allra storsta hindret mot en mer ldngtgdende harmonisering inom
den direkta beskattningen &r att det helt enkelt saknas politisk vilja fran
medlemsstaterna. Sarskilt den direkta beskattningen, skriver Wattel, dr en s
pass viktig friga for EU-medlemsstaterna att de uppvisar stor motvillighet till
att harmonisera lagstiftningen pa detta omrdde.”* Det ska erinras om att den
delade kompetensen enligt artikel 2.2 innebér att medlemsstaterna forlorar sin

egen kompetens inom omraden som unionen reglerar.

% Se Szudoczky och Weber (2018) s. 10.

70'Se Govind och Zolles (2018) s. 241-242.

"!'Se Helminen (2019) s. 19.

2 Se exempelvis C-446/03 Marks & Spencer, EU:C:2005:763, punkt 29.

3 Se exempelvis Radets direktiv 2011/96/EU av den 30 november 2011 om ett gemensamt
beskattningssystem for moderbolag och dotterbolag hemmahorande i olika medlemsstater,
EUT 2011 L 345/8.

4 Se Wattel (2018) s. 5.
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Kravet pé enhéllighet i artikel 115 forsdkrar medlemsstaterna att de har
mojlighet att lagga in sitt veto mot forslag som de inte kan acceptera.” Kravet
har kritiserats av Vanistendael for att vara odemokratiskt eftersom ett enda
land kan forhindra en utveckling som det finns stod for i resterande
medlemslénder, vilket ocksa innebar att mélet om en gemensam inre marknad
aldrig fullt ut kan nés.’® T januari 2019 Oversdnde kommissionen ett
tillkdnnagivande till unionens dvriga beslutsfattande institutioner om sin vilja
att Overge enhillighetskravet pa skatteomradet och Overgd till ett
rostningsforfarande med kvalificerad majoritet. Som skél angavs bland annat
att kravet pa enhéllighet har forhindrat initiativ som syftat till att stirka EU:s
konkurrensférméga globalt och paskynda den inre marknadens integrering.”’
Kommissionen skriver att medlemsstaternas riadsla att ett slopat krav skulle
innebéra ett hot mot den nationella suveréniteten dr obefogad och att ett dndrat
rostningsforfarande skulle stirka unionen och dérigenom dven de enskilda

medlemmarna.’®

Kommissionen vill &ndra rostningsreglerna genom att tillimpa den s.k.
overgangsklausulen i art. 48.7 1 EU-fordraget som mojliggor for ridet att
enhélligt besluta att det inom ett visst omrdde, som tidigare omfattades av
krav pa enhillighet, far beslutas med kvalificerad majoritet.”” Eftersom dven
overgangsklausulen i sig kréver ett enhélligt beslut i rddet si har forslaget inte
ndgra goda forutsittningar att gd igenom, och flera lander som Irland,

Luxemburg och Malta har motsatt sig &ndringen.®°

Sammanfattningsvis kan sidgas att EU har forsokt att hitta nya végar for att
utvidga sin kompetens och inflytande pa skatteomradet, ofta tvirtemot vissa

medlemsstaters uttryckliga vilja. Eftersom kommissionen har mott stort

75 Se Isenbaert (2010), s. 191.

76 Se Vanistendael (2002) s. 126-127.

77 Se Meddelande frén kommissionen till europaparlamentet, europeiska rédet och rddet —
Mot ett mer effektivt och demokratiskt beslutsfattande inom EU:s skattepolitik. KOM(2019)
8 slutlig, s. 34.

8 Ibid. s. 6-7.

" 1bid. s. 10.

80 Se Guarascio (2019).
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motsténd 1 sin ambition att harmonisera lagstiftningen i unionen, har de tagit
till andra metoder for att angripa skattemissbruk i medlemsstaterna. Sedan ar
2013 har en sérskilt tillsatt grupp arbetat med att undersdka huruvida vissa
medlemsstaters prissattningsbesked till multinationella foretag kan strida mot

statsstodsreglerna.
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3 EU:s statsstodsregler

3.1 Introduktion

Statsstodsreglerna inom EU syftar till att stirka den inre marknaden och
aterfinns 1 artikel 107-109 1 funktionsfordraget. Regler om offentlig
upphandling, konkurrens och statsstod kompletterar varandra for att férhindra
marknadsmissbruk och att enskilda aktorer gynnas till skada for den fria
konkurrensen. Statsstodsreglerna tar sirskilt sikte pa att forhindra otillborliga
konkurrenshimmande subventioner fran det offentliga.’! T artikel 107.1

stadgas det generella forbudet mot statsstod:

Om inte annat foreskrivs i fordragen dr stod som ges av en
medlemsstat eller med hjdlp av statliga medel, av vilket slag de
dn dr, som snedvrider eller hotar att snedvrida konkurrensen
genom att gynna vissa foretag eller viss produktion, oférenligt
med den inre marknaden i den utstrdckning det pdaverkar handeln

mellan medlemsstaterna.

EU-domstolen brukar formulera fyra kumulativa kriterier for att
bestimmelsen ska vara tillimplig: (1) det ska rora sig om statliga medel, (2)
som riskerar att paverka handeln mellan medlemsstaterna, (3) som ger en
ekonomisk fordel till mottagaren, (4) och som hotar att snedvrida
konkurrensen.®? T domstolens praxis framgér dock, enligt Arhold, ett femte
kriterium om selektivitet, d.v.s. att den ekonomiska fordelen fran dtgérden 1

friga endast gynnar “vissa foretag eller viss produktion”.®3

Enligt artikel 108 ska kommissionen granska medlemsstaternas samtliga

stodprogram, och inga atgirder ska vidtas forrdn de fatt godkédnt frin

81 Se Sicker (2016) s. 2-3.
82 Se Arhold (2016a) s. 83.
8 Ibid.
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kommissionen. Om kommissionen finner att ett redan utgett stod ar olagligt,
kan de besluta att medlemsstaten i fraga ska aterkrdva stddet fran mottagaren,
enligt artikel 16.1 i1 radets genomfOrandebestimmelser for artikel 108 i

funktionsfordraget.®*

3.2 Rekvisiten i artikel 107

3.2.1 Statliga medel

For att kriteriet om statliga medel ska anses uppfyllt ska tvé provningar goras.
Det forsta som maste avgdras dr om atgdrden i frdga ar vidtagen av en stat.
Eftersom forbudet mot statsstdd dr riktat mot medlemsstaterna sé dr det endast
dessa som forhindras att utge sddant stod. En komplicerad grazon existerar
for statsdgda foretag som i olika utstrickning agerar for statens rdkning och
vars agerande préglas av dess statliga dgande.®® T dessa fall méste det, enligt
kommissionen, fastslds att det offentliga pa nagot sitt varit inblandat 1

antagandet av dtgirden.%¢

Den andra provningen som gors dr huruvida atgérden i1 frdga har inneburit en
borda for statens budget. Forutan denna avgrinsning skulle i princip samtliga
statliga dtgarder som vidtas i syfte att forbittra ekonomin kunna falla in under
statsstodsbegreppet.’” Arbetsrittslig lagstiftning som undantar sméforetag
fran krav pa heltidsanstéllning har exempelvis ansetts falla utanfor artikelns
tillampningsomrade, eftersom de inte innebédr nidgon overforing av statliga

medel till berorda foretag.®®

84 Réadets forordning (EU) 2015/1589 av den 13 juli 2015 om genomfdrandebestimmelser
for artikel 108 i fordraget om Europeiska unionens funktionssatt, EUT 2015 L 248.

85 Se Soltész (2016a) s. 155-156.

8 Se Kommissionens tillkédnnagivande om begreppet statligt stéd som avses i artikel 107.1 i
fordraget om Europeiska unionens funktionssatt, EUT 2016 C 262/01, s. 9.

87 Se Soltész (2016a) s. 155-156.

88 Se exempelvis EU-domstolens dom i de sammanslagna mélen C-52/97, C-53/97 och C-
54/97, Viscido m.fl., EU:C:1998:209.
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3.2.2 Paverkan pa mellanstatlig handel

Artikel 107 forbjuder endast medlemsstaternas statsstod i den utstrackning
det paverkar den mellanstatliga handeln. Enligt kommissionen racker det att
konstatera att atgérden “kan” paverka handeln mellan medlemsstaterna.®
Soltész menar att kravet &r sd lagt stéllt att kommissionen ofta konstaterar att
kriteriet dr uppfyllt utan nadgon vidare diskussion, och ibland ndmns kriteriet
inte 6verhuvudtaget.”® Varken storleken pa stodet eller pd mottagaren kan i
sig sjélvt utesluta att den mellanstatliga handeln paverkas.”! Det stills inget
krav pd att mottagaren av stodet bedriver ndgon griansoverskridande handel
eftersom dven stod till helt lokala foretag kan forsvara etablering for andra

aktorer pd marknaden och dérigenom vara ett hinder for etableringsfriheten.”?
3.2.3 Ekonomisk fordel for mottagaren

Ett av kriterierna fOr statsstdd dr att mottagaren av stodet atnjuter en
ekonomisk fordel. EU-domstolen har antagit en vid tolkning av begreppet
“ekonomisk fordel” genom att ge effekt-doktrinen stort genomslag, d.v.s. att
endast en atgdrds effekt, och inte dess form eller syfte, dr relevant for
bedémningen. Atgirder som exempelvis littar pa utgiftsposter i ett foretags
budget omfattas dirmed av begreppet, trots att de innebér en direkt dverforing
av medel till mottagaren.” For att bedoma om foretaget atnjutit en ekonomisk
fordel ska dess ekonomiska situation efter atgdrden jamforas med situationen
for foretaget om dtgirden inte hade vidtagits.** Det dr dock viktigt att skilja
indirekta fordelar, som inte ar tillatna, fran sekundira ekonomiska effekter
som foljer av 1 princip alla statliga stoddtgirder, exempelvis genom 6kad

produktion inom en viss sektor. Det ror sig om en otillten indirekt fordel om

% Se Kommissionens tillkédnnagivande om begreppet statligt stéd som avses i artikel 107.1 i
fordraget om Europeiska unionens funktionssatt, EUT 2016 C 262/01, s. 41-42.

0 Se Soltész (2016b) s. 236.

1 Ibid. s. 237.

92 Se Kommissionens tillkiinnagivande om begreppet statligt stéd som avses i artikel 107.1 i
fordraget om Europeiska unionens funktionssitt, EUT 2016 C 262/01, s. 42.

93 Se Arhold (2016b) s. 87.

4 Se Kommissionens tillkéinnagivande om begreppet statligt stéd som avses i artikel 107.1 i
fordraget om Europeiska unionens funktionssitt, EUT 2016 C 262/01, s. 15.
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atgdrden dr utformad si att de sekunddra ekonomiska effekterna endast

kommer enstaka identifierbara foretag eller grupper av foretag till godo.”
3.2.4 Snedvridning av konkurrensen

Detta kriterium &r néra kopplat till pdverkan pa mellanstatlig handel, och
brukar ofta behandlas gemensamt med detta, eftersom allt som paverkar
handeln mellan medlemsstaterna ocksé hotar att snedvrida konkurrensen.”®
Kommissionen skriver att en snedvridning kan konstateras sd snart en
ekonomisk fordel beviljats for ett foretag som verkar pa en marknad som det
kan férekomma konkurrens pa. Det dr tillrackligt att mottagaren far en fordel
genom att befrias frén kostnader som annars hade forekommit i dess dagliga

verksamhet, for att kriteriet ska uppfyllas.®’
3.2.5 Selektivitet

Det sista kriteriet, och det som gett upphov till mest diskussion i doktrin, &r
selektivitetskriteriet. Det &r dven detta kriterium som haft en avgdrande roll 1
kommissionens argumentation i mélen mot Fiat och Starbucks. For att en
atgdrd ska triffas av artikel 107 krivs det att stodet endast gynnar en
avgransad grupp foretag eller en viss produktion. Med viss produktion avses
dven viss sektor, sdledes omfattas exempelvis statliga atgirder som enbart
gynnar tillverkningsindustrin eller besoksniringen.”® Atgirder med allmén
rdckvidd omfattas alltsa inte, savida de inte vid en ndrmare granskning visar
sig ha en selektiv effekt.”” Alldeles oavsett hur manga foretag eller sektorer
som gynnas av atgirden sd dr den selektiv sa ldnge inte samtliga foretag eller

sektorer kan ta del av den.!%

95 Se Kommissionens tillkéinnagivande om begreppet statligt stod som avses i artikel 107.1 i
fordraget om Europeiska unionens funktionssitt, EUT 2016/C 262/01, s. 26.

% Se Soltész (2016c¢) s. 229.

7 Se Kommissionens tillkéinnagivande om begreppet statligt stéd som avses i artikel 107.1 i
fordraget om Europeiska unionens funktionssitt, EUT 2016 C 262/01, s. 41.

%8 Se Indén (2013) s. 92.

99 Se Kommissionens tillkéinnagivande om begreppet statligt stéd som avses i artikel 107.1 i
fordraget om Europeiska unionens funktionssitt, EUT 2016 C 262/01, s. 27.

100 Thid.

25



I kommissionens tillkdnnagivande om begreppet statligt stod anges att
selektivitet kan ges uttryck i tva former; materiell selektivitet och regional
selektivitet.!! Med regional selektivitet avses &tgirder som endast ar
tillimpliga 1 visst territorium inom en stats grinser, och darfor inte
tillgéngliga for alla foretag i landet. Dessa atgédrder dr som huvudregel inte
tilldtna, men enligt EU-domstolens praxis kan atgdrder som uppfyller ndgra

av domstolen uppstillda villkor vara tillatna.!%?

Av storre relevans for uppsatsen och de skattemal fran tribunalen som ska
analyseras hiri dr den materiella selektiviteten. En &tgird ar materiellt
selektiv om den till sitt innehdll endast géller for vissa foretag eller vissa
ekonomiska sektorer i en stat. Det &r tillrdckligt att dtgirden rent faktiskt far
selektiva effekter, trots att den &r neutralt utformad, for att den ska uppfylla
kriteriet.'® Provningen av selektivitet bestér av tre steg. I det forsta steget
identifieras ett referenssystem, d.v.s. den “normala” behandling av foretag,
som atgirden ska jimforas mot. Sedan faststélls det i steg tvd huruvida
atgdrden som undersoks utgor ett undantag fran detta referenssystem genom
att gora atskillnad mellan foretag som mot bakgrund av systemet dr i en
faktiskt och réttsligt jamforbar situation. I det tredje steget faststélls det
huruvida undantaget kan motiveras av referenssystemets art eller allménna

systematik.!

3.3 Aterkrav av otillatet statsstod

I artikel 108 1 funktionsfordraget stadgas att om en dtgird beddoms utgora
otilldtet statsstod enligt artikel 107 ska medlemsstaten, efter kommissionens
beslut, upphiva eller &ndra den aktuella stodatgérden. Enligt artikel 16.1 1
rddets genomforandebestimmelser for artikel 108 ska kommissionen besluta

att medlemsstaten ska vidta alla nddvéindiga atgérder for att aterkriva stodet

101 Se Gormsen (2019) s. 14.

102 Se Kommissionens tillkdnnagivande om begreppet statligt stdd som avses i artikel 107.1
i fordraget om Europeiska unionens funktionssétt, EUT 2016 C 262/01, s. 32.

103 Tbid. s. 27-28.

104 Tbid. s. 29.
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fran mottagaren. Syftet med &terkravet &r att Aaterstélla den effektiva
konkurrensen p& marknaden och att eliminera den snedvridning av
konkurrensen som stddet har gett upphov till. EU-domstolen har uttalat att

aterkrav ar den logiska konsekvensen av att ett stod beddms vara otillatet. !0

Enligt artikel 16.1 1 genomfGrandebestimmelserna ska kommissionen inte
besluta om éaterkrav om detta skulle strida mot en allmin princip i1
unionsritten. Enligt Koster tolkas undantaget véldigt restriktivt och ska
endast tillimpas dé ett aterkrav antingen skulle strida mot principen om
berittigade forvintningar, vara absolut omgjligt att genomfora eller strida mot
preskriptionsregeln i artikel 17 i genomforandebestimmelserna.!®
Berittigade forvintningar avser endast sddana forvintningar som stammar
fran kommissionens eget agerande, innebdrandes att diverse loften eller
forsdkringar frdn en medlemsstat inte kan skydda ett foretag fran att behova

aterbetala ett stod.'07

Enligt Gormsen ska ett aterkrav inte heller beslutas ifall det skulle strida mot
rittssdkerhetsprincipen. Principen innebér generellt att en lagregel ska vara
tydlig och klar samt att dess foljder ska vara forutsebara for de réttssubjekt

som omfattas av den.'®

Gormsen menar att det dven kan utgdra brott mot
rittssdkerhetsprincipen att retroaktivt tillimpa regler pd omraden eller
drenden som inte tidigare omfattades av dess tillimpningsomrade. Detta kan
aktualiseras d4 kommissionen tolkar en lagregel pé ett helt nytt sitt, och
dédrigenom utvidgar vilka typer av fall som omfattas av regeln.!® Ett beslut
om aterkrav innebdr att en tidigare beslutad atgérd i efterhand beddéms vara
ogiltig, vilket kan krocka med principen om beréttigade forvantningar och
skattesubjektets rétt att forlita sig pa beslutet. Déarfor borde, enligt Gormsen,

beslut som grundar sig pé en ny tolkning av en lagregel endast fé effekt framét

och inga aterkrav riktas mot stod som mottagits innan beslutet fattades.!!°

105 Se Koster (2016) s. 1600-1601.
106 Tbid. s. 1605.

107 Ibid. s. 1606.

108 Se Gormsen (2019) s. 65-66.
109 Ibid. s. 67-68.

110 Ibid. s. 81-82.
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3.4 Statsstodsreglerna och skatteratt

Kommissionen har under en lingre tid tillimpat statsstodsreglerna pa
skattedtgéirder. Redan ar 1974 slog EU-domstolen fast att direktbeskattning
faller inom statsstodsreglernas tillimpning och att kommissionen har ritt att
granska dtgirder och regelverk inom omradet.!!! Det typiska skattestatsstodet
ges 1 form av lagstiftning som endast tillimpas pé skattesubjekt som uppfyller
vissa kriterier eller har andra sdrskiljande drag. Skattestatsstod kan dven ges
genom riktat stdd till enskilda skattesubjekt, exempelvis genom
prissittningsbesked. Sedan ar 2014 har kommissionen, som tidigare ndmnts,
riktat sitt fokus mot just prisséttningsbesked som ldmnats av medlemsstaterna
till internationella foretag.!'? Kommissionen menar, i ett arbetsdokument frén
Generaldirektoratet for konkurrens, att skattedtgdrder som diskriminerar
mellan skattesubjekt som befinner sig i en jidmforbar faktisk och legal

situation ar selektiva och dérigenom utgér otillatet statsstod.!!3

Arhold diremot menar att kommissionens vida tolkning av
statsstodsbegreppet, som godkéints av EU-domstolen, innebédr att
kommissionen fatt inflytande pa policyomrdden som EU inte har ndgon
fordragsfast kompetens inom. Han varnar for att kommissionen pé detta vis,
genom bedomningar i enskilda fall, kan harmonisera medlemsstaternas
skattesystem genom att underkinna deras statsstodsregler och
prissittningsbesked.!'* For att bittre forstd hur kommissionen har
argumenterat for att utvidga statsstodsreglernas tillimpningsomrade dr det
nddvindigt att forst avhandla internprissattning och prisséttningsbesked,

vilket f6ljer 1 ndsta kapitel.

1 Se C-173/73, Italien mot kommissionen, EU:C:1974:71, punkt 21-28.
112 Se Miladinovic (2018) s. 109-110.

113 Se Generaldirektoratet for konkurrens (2016) s. 1.

114 Se Arhold (2016a) s. 83-84.
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4 Internprissattning

4.1 Introduktion

Problem med internprisséttning har blivit vanligare i takt med att ekonomin
har globaliserats samtidigt som skattesystem forblivit nationella.!!'> Nér ett
foretag gor gransoverskridande transaktioner kan det antingen gora det med
sjdlvstindiga foretag, som det saknar ekonomisk eller juridisk koppling till,
eller med nérstdende foretag som ingdr i samma foretagsgrupp. Vid en
transaktion mellan tva sjdlvstindiga foretag avgors priset normalt av utbud
och efterfrdgan. Eftersom bada parter antas ta sina egna intressen tillvara
kommer forhandlingar att leda till en rimlig prisséttning av varan eller

tjdnsten som handlas.!!®

Vid transaktioner mellan nérstdende foretag finns det ddremot mojlighet for
foretagen att avvika frén det pris som tvd oberoende aktorer skulle ha kommit
overens om. Genom att sitta ett i forhdllande till marknadspriset for hogt eller
for 14gt pris pa transaktionen kan parterna allokera foretagsgruppens intdkter
och utgifter till 13g- respektive hogskatteldnder.!!'” Om skattemyndigheterna i
de bada foretagens respektive ldnder anser att prisséttningen ér felaktig kan
de revidera internpriserna, vilket riskerar att leda till dubbelbeskattning. Om
den skattemyndighet som anser att den har gétt miste om skatteintdkter till
foljd av internprissittningen viljer att upptaxera foretaget s kommer samma

intikter att beskattas i bada linderna.!!®

Internprisséttningsregler dr konstruerade for att pa ett réttvist sitt dela upp
den beskattningsbara inkomsten fran grénsoverskridande transaktioner

mellan nérstdende bolag mellan olika ldnder genom att formé sddana bolag

115 Se Henshall (2013) s. 1.

116 Se Monsenego (2015) s. 3-4.

17 Ibid.

118 Jfr. Miller och Oats (2016) s. 431.
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att sdtta marknadsméssiga priser pa sina transaktioner. P4 sd vis minimeras
risken bade for dubbelbeskattning och dubbel icke-beskattning av

inkomster.!!?

4.2 Armlangdsprincipen

Eftersom majoriteten av utmaningar med internprissittning uppstir vid
gransoverskridande transaktioner sd finns det ett behov for samordnade
internationella regler pd omrédet.'?° Sedan ar 1933 har armlangdsprincipen
varit en del av samtliga modeller for skatteavtal framtagna av Nationernas
Forbund, OECD, FN och USA, och dessa kan antas ha legat till grund f6r den
stora majoriteten av de cirka 3 500 skatteavtal som finns idag.!?! Det mest
etablerade internationella regelverket for internprissittning dr framtaget av

OECD.

Artikel 9.1 1 OECD:s modell for skatteavtal anger foljande géllande

beskattning av grinsoverskridande transaktioner mellan narstdende foretag:

Where[ ...]conditions are made or imposed between the two
enterprises in their commercial or financial relations which differ
from those which would be made between independent
enterprises, then any profits which would, but for those
conditions, have accrued to one of the enterprises, but, by reason
of those conditions, have not so accrued, may be included in the

profits of that enterprise and taxed accordingly. [...]'*

Bestdmmelsen ger uttryck for den s.k. armlédngdsprincipen, vilken innebér att

internpriser ska justeras si att de aterspeglar det pris som skulle ha

123

forekommit 1 en jimforbar transaktion mellan oberoende foretag.'=> Genom

119 Se Monsenego (2015) s. 7-8.
120 Ibid.

121 Se Wittendorff (2010) s. 288.
122 §¢ OECD (2017b) s. 34.

123 Se Arnold (2019) s. 93.
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att betrakta de tva nérstdende foretagen som fristdende aktorer pa marknaden
kan transaktionens karaktir och natur bedomas. Vid en jimforbarhetsanalys
avgors sedan om priset eller ndgot annat villkor mellan de nirstdende bolagen
avviker fran villkoren i en jamforbar transaktion mellan tva verkligt fristdende
parter. I sé fall kan de nérstdende foretagens skattepliktiga inkomster justeras

sd att de motsvarar de marknadsmaissiga villkoren.!?*

I sig sjilvt ger
bestimmelsen inte mycket ledning till hur analysen och justeringen ska ga till

i praktiken, varfor OECD har utfdrdat sina riktlinjer for internprissittning.'?®

4.3 OECD:s riktlinjer

OECD bildades ar 1960 som en utvidgning av det arbete som tidigare utforts
av OEEC!2%.127 Idag har organisationen 36 medlemslédnder och arbetar bland
annat med att utveckla policyforslag och bedriva forskning och under-

sokningar.!?8

OECD publicerade ar 1979 rapporten Transfer Pricing and
Multinational Enterprises om internprissittning. Sedan dess har rapporten
standigt utvidgats och uppdaterats och den senaste storre utgivningen &r fran
ar 2017, nu under namnet OECD Transfer Pricing Guidelines for

Multinational Enterprises and Tax Administrations (riktlinjerna).

Riktlinjerna &r inte juridiskt bindande i sig sjdlva, utan aterspeglar endast
organisationens medlemsstaters syn pa tillimpningen av artikel 9 i OECD:s
modell for skatteavtal.!?® Enligt Monsenego ér riktlinjerna inte heller limpade
for att vara bindande 1 sin existerande form eftersom de snarast utgor ett
ramverk for att analysera internprissittningsfrdgor, och inte konkreta
lagregler. Riktlinjerna &tnjuter trots detta stor auktoritet da sdval
skattemyndigheter och domstolar som lagstiftande férsamlingar regelbundet

hinvisar till dem.!?° Detta forhindrar dock inte vitt skilda tolkningar av och

124 Se OECD (2017a) s. 35.

125 Se Arnold (2019) s. 93-94.

126 Eng: Organization for European Economic Co-Operation.

127.Se OECD, ‘History’ <https://www.oecd.org/about/history/> (besdkt 2020-02-18).
128 Se OECD, ’About’ <https://www.oecd.org/about/> (besdkt 2020-02-18).

129 Se Monsenego (2015) s. 32-33.

130 Ibid. s. 33.
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asikter om riktlinjerna, bdde mellan medlemsstater i OECD och icke-
medlemsstater, men Aven mellan olika medlemmar. Aven om ménga stater i
hog grad har baserat sin lagstiftning om internprissittning pa riktlinjerna, sa
har andra valt att géra mindre eller storre justeringar i 6verforingen till den
nationella lagstiftningen.!3! Framforallt i tillimpningsstadiet kan dven sma
tolkningsvariationer ge utslag, sarskilt med hénsyn till att det séllan finns et

korrekt svar vid internprissittning. '3

I riktlinjerna betonas vikten av att villkor mellan nérstdende bolag inte per
automatik ska ses som avvikande fran marknadsméssiga villkor. Aven mellan
nérstdende foretag forekommer harda forhandlingar dér vardera avtalsparten
efterstrivar sd gynnsamma villkor som mojligt for eget bolags del.!3?
Armléngdsprincipen dr svarapplicerad vid transaktioner som i princip endast
foretas mellan ndrstdende foretag. I dessa situationer ar det svart, om inte
omdjligt, att jaimfora villkoren med en transaktion mellan tvé helt fristdende
parter. Detta dr ett problem inte minst i branscher som é&r vertikalt integrerade

i mycket hog grad, d.v.s. nér flera steg i produktionskedjan sker inom ramen

for samma foretag. '3

Ytterligare en utmaning vid tillimpning av armlédngdsprincipen &r att avgora
vilket pris, eller vilka villkor, som fristdende aktorer skulle ha kommit fram
till for en viss transaktion. Eftersom det pé den fria marknaden forekommer
bade bra och daliga affdrer sé finns det séllan ett enskilt rétt svar pd vilket pris
som “borde” gélla mellan nérstdende foretag. Istdllet kan jimforbarhets-
analysen komma fram till ett intervall inom vilket priset borde ligga. Om det
avtalade priset mellan de nérstdende bolagen ligger utanfor detta intervall ska
skattemyndigheten bestimma nigon punkt inom intervallen som ska gilla for

transaktionen.!3?

131 Se Monsenego (2015) s. 33-34; Arnold (2019) s. 93.
132 Se Monsenego (2015) s. 34.

133 Se OECD (2017a) s. 34.

134 Ibid. s. 37.

135 Ibid. s. 165.
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I sina riktlinjer beskriver OECD fem olika metoder for att berdkna det
marknadsmaissiga pris som internpriset ska jimforas med. Metoderna &r
uppdelade 1 tre traditionella och tvd transaktionsbaserade metoder;
marknadsprismetoden, aterforsidljningsprismetoden, kostnadsplusmetoden
respektive  nettomarginalmetoden och  vinstdelningsmetoden.!*¢  De
traditionella metoderna syftar till att pd olika vis identifiera jamforbara
transaktioner som priset/villkoren i den nédrstdende transaktionen kan
jdmforas med. Om ett foretag exempelvis sdljer produkter dels till ndrstdende
bolag, dels till icke-nédrstdende bolag sd kan priserna jimforas for att
identifiera eventuella avvikelser i de nérstdende transaktionerna.!’” De
transaktionsbaserade metoderna kan forenklat ségas syfta till att identifiera

vinstmarginalen for en jamforbar transaktion, snarare dn priset.!38

I riktlinjerna anger OECD inte nagon tydlig hierarki som metoderna ska
sorteras och anvindas efter.!3? Istillet 4r det den metod som dr mest passande
1 det enskilda fallet som bor nyttjas. Det anges dock att i de fall bade
traditionella och transaktionsbaserade metoder kan anvindas s &r de
traditionella att foredra, och allra helst marknadsprismetoden.!*’ Det &r dven
tillatet att anviinda andra metoder 4n de som anges i riktlinjerna forutsatt att

valet motiveras och att metoden dr kompatibel med armldngdsprincipen.!4!

4.4 Vilken status har

armlangdsprincipen?

I riktlinjerna skriver OECD att organisationen och dess medlemmar ger starkt
stod for armléngdsprincipens fortsatta tillimpning i internprissattningsfragor.
Aven om principen kan vara svartillimpad och ge praktiska bekymmer s 4r

den s& pass etablerad och anvind att det har bildats en samsyn mellan

136 S¢ OECD (2017a) 5. 97.
137 Se Arnold (2019) s. 96.

138 Ibid.

139 Se Henshall (2013) s. 231T.
140 Se OECD (2017a) s. 98.
141 Ibid. s. 99.
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néringslivet och skattemyndigheter kring hur principen dtminstone i teorin ar
tédnkt att tillimpas.!*? Att overge armlingdsprincipen for en annan metod
skulle innebira en avsevird risk for dubbelbeskattning da den internationella
konsensus som finns kring principen skulle avfardas. Organisationen skriver
vidare att det inte finns négot realistiskt alternativ till armldngdsprincipen.
Istdllet for att bytas ut borde principen séledes vidareutvecklas for att
ytterligare fortydliga for skattskyldiga och myndigheter exakt hur den ska

tillimpas i olika situationer.'#?

En alternativ metod for inkomstfordelning mellan olika skattejurisdiktioner
som har fatt mycket uppmirksamhet det senaste decenniet bygger pa
anvindandet av en fordelningsnyckel.!** Enligt denna metod dr det irrelevant
hur stor del av en internationell foretagskoncerns inkomster som faktiskt ar
hinforliga till ett visst land. Koncernens totala vinst eller forlust delas upp
mellan de olika ldnderna baserat pa exempelvis antal anstéllda eller varde pa
tillgdngarna 1 varje land. Den eventuella vinsten beskattas sedan i de aktuella
linderna efter deras skattesats. Eftersom koncernens sammanlagda resultat
fordelas pé detta vis blir prissittningen pd de interna transaktionerna
irrelevanta; det finns inte ndgot att vinna pé att det koncernbolag som é&r

placerat i ett 1gskatteland fér ett hogre resultat.!

van de Streek diskuterar en wuniform EU-beskattning baserad pa
fordelningsnycklar for att tackla beskattningsutmaningar i den moderna
ekonomin. Han menar att armléngdsprincipen blivit allt mer svartillimpad till
foljd av att ekonomin har globaliserats och att det pA médnga sitt vore
fordelaktigt med ett annat, modernare system. Genom att istdllet anvénda ett
system byggt pd fordelningsnycklar kan en foretagskoncerns sammanlagda
resultat pd EU-nivé berdknas for att sedan fordelas mellan medlemslédnderna

efter olika viktade faktorer.!*® Ett sddant forslag limnades av EU-

142 Se OECD (2017a) s. 38.

143 Ibid.

144 Se Rogers och Oats (2019) s. 154-156.
145 Se Monsenengo (2015) s. 9.

146 Se van de Streek (2018) s. 216.
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kommissionen i mars 2011 under namnet Common Consolidated Corporate
Tax Base (CCCTB), men det drogs tillbaka efter att rddet inte kunde enas.
Kommissionen gav dock inte upp utan annonserade i juni 2015 en reviderad
version av forslaget, Common Corporate Tax Base (CCTB) som fatt motta

mycket av samma kritik som det forsta forslaget.!4’

Arnold menar att armldngdsprincipen brister i sitt eget grundantagande,
ndmligen att nérstdende foretag kan antas agera som fristdende aktorer. Sjilva
syftet med multinationella foretagskoncerner, menar Arnold, ir att det finns
ekonomiska fordelar med att driva verksamheterna i ett gemensamt foretag.
Han lyfter kritik mot principen som framforts av skattesubjekt,
skattemyndigheter och i1 doktrin, men konstaterar slutligen att principen har
en stor fordel jimfort med andra alternativ: den dr allmént accepterad.
Kostnaderna for en dvergang till ett annat system skulle vara enorma, menar
Arnold, oavsett om det nya systemet pd sikt skulle visa sig vara béttre pd att
hantera internprissittning och inkomstfordelning.!*® Arnold kritiserar ocksé
godtyckligheten som fOljer av ett alternativt system byggt pa
fordelningsnycklar. Fordelningsnycklarna bestdms 1 forvdg och tillimpas

lika, vilket innebér bristande mojlighet att ta hansyn till enskilda fall.'#

I doktrin tycks saledes, inte minst med hinvisning till brist pa alternativ,
armlidngdsprincipen trots allt tillmétas relativt stark status. Som sagt ovan ér
riktlinjerna inte juridiskt bindande i sig sjdlva!>°, men foljs trots allt av manga
ldnder.!®! Enligt Eden och Byrnes har dver 60 lander grundat sin lagstiftning
pd omradet utefter riktlinjerna'®2, och Henshall skriver att somliga lander,
bland annat Storbritannien, inkorporerat riktlinjerna direkt i sin nationella

3

lagstiftning.!>>  For svenskt vidkommande kan sdgas att Hogsta

forvaltningsdomstolen i RA 1991 ref. 107 konstaterat att riktlinjerna

147 Se Lohiluoma (2019) s. 151.

148 Se Arnold (2019) 5. 110-111.

199 Ibid. s. 111.

150 Se kapitel 4.3 ovan.

151 Jfr. Monsenego (2015) s. 33, sérskilt not 98.
152 Se Eden och Byrnes (2018) s. 13.

153 Se Henshall (2013) s. 12.
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visserligen inte dr bindande for svenska skattemyndigheter, men att de ger en
god och vilbalanserad belysning av problematiken. I HFD 2016 ref. 45
bekriftade domstolen sin tidigare praxis och sade att riktlinjerna kan ge
vigledning vid tillimpning av korrigeringsregeln 1 14 kap. 19 §

Inkomstskattelagen.

4.5 EU och armlangdsprincipen

Trots att en stor majoritet av EU:s medlemsstater ocksd dr medlemmar 1
OECD gér det inte att utan vidare sla fast att armlangdsprincipen och OECD:s
dértill horande riktlinjer ar gillande inom EU.'>* For att hantera utmaningar
med internprissittning och undvika dubbelbeskattning vid justering av ett
foretags beskattningsbara inkomst, har samtliga EU:s medlemsstater
undertecknat konventionen om undanrdjande av dubbelbeskattning vid
justering av inkomst mellan foretag i intressegemenskap (90/436/EEC).!> 1
artikel 4.1 i konventionen &terfinns armléngdsprincipen fran artikel 9.1 i
OECD:s modell for skatteavtal'*¢, vilken ska tillimpas d& dubbelbeskattning
inom unionen ska undvikas. Om de inblandade staterna inte kommer dverens

ska frdgan, enligt artikel 7, avgoras av en skiljedomstol.

Konventionen grundades pd en artikel i EU-fordraget som togs bort i
Lissabonfordraget, vilket innebér att den inte ldngre &r ett dokument av EU-
rittslig karaktdr, utan fungerar istéllet som en multilateral traktat. Detta
innebdr bland annat att EU-domstolen inte har jurisdiktion att doma 6ver
konventionens tillimpning och att kommissionen inte kan fora talan om
fordragsbrott mot medlemsstater som inte foljer den.!>” Armlidngdsprincipen
ar sdledes inte del 1 ndgot bindande EU-rittsligt dokument och
medlemsstaterna ér fria att utforma sin internprisséttningslagstiftning utefter

egen vilja. Till f6ljd av den relativa internationella konsensusen som dock

154 22 av 27 EU-medlemsstater 4r ocksid medlemmar i OECD, de som inte dr medlemmar i
OECD ér Cypern, Kroatien Ruménien, Bulgarien och Malta.

155 Qe Pistone (2018) s. 176.

156 Se artikel 9.1 i OECD:s modell for skatteavtal under kapitel 4.2.

157 Se Pistone (2018) s. 177-178.
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ligger bakom principen kan den inte avfirdas som betydelselos for
medlemsstaterna, och kommissionen skriver bland annat 1 sitt
tillkdnnagivande om begreppet statligt stod att det &r osannolikt att en
internprissittning som Overensstimmer med OECD:s riktlinjer skulle ge

upphov till statligt stod.!®

4.6 Prissattningsbesked

Prisséttningsbesked dr en typ av avtal som ingds mellan skattskyldiga och
skattemyndigheter i ett eller flera ldnder, med syfte att pa forhand bestimma
hur den skattskyldiges internprissittning ska se ut under ett antal &r
framover.'> Fordelarna med att ingd avtal om prisséttningsbesked ar flera.
For skattemyndigheten innebédr det en forsdkran om att foretaget i friga inte
undandrar skatt genom avancerade uppldgg, medan det for den skattskyldige
innebdr en trygghet i att inte bli utsatt for dubbelbeskattning till foljd av en
framtida konflikt om vilka internpriser som har anvénts.!*® Avtalen ingas pé
den skattskyldiges initiativ och kan ingds unilateralt, bilateralt eller
multilateralt. Unilaterala avtal ingds mellan den skattskyldige och
skattemyndigheten i ett land som foretaget ar skattskyldigt i. Svil bilaterala
som multilaterala avtal involverar flera foretag inom samma koncern och
skattemyndigheter i flera ldnder.!! Prissattningsbesked &r ofta mycket dyra
att ta fram och kan ta flera ar att fardigstélla, sérskilt om flera ldnders
myndigheter dr inblandade. Manga menar dock att férdelarna viger 6ver och
att det darfor dr ett attraktivt sdtt att foregripa dnnu kostsammare

rattsprocesser med osékra utfall.!®?

Unilaterala prissattningsbesked grundas pé inhemsk rétt i det land som
skattemyndigheten tillhor och dr darfor endast bindande f6r denna myndighet.

Det gar darfor inte att utesluta att en framtida dubbelbeskattning av den

158 Se Kommissionens tillkdnnagivande om begreppet statligt stdd som avses i artikel 107.1
i fordraget om Europeiska unionens funktionssétt, EUT 2016 C 262/01, s. 38.

159 Se Markham (2012) s. 18.

160 Se Monsenego (2015) s. 148.

161 1bid. s. 149-152.

162 Se Henshall (2013) s. 1571f.
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skattskyldige om en utrikes skattemyndighet skulle ifrdgasétta de internpriser
som anvints av foretaget.'®3 For att undvika denna osékerhet ir bilaterala och
multilaterala prisséttningsbesked mer ldmpade eftersom de ar bindande for
skattemyndigheter i flera linder och ger dirigenom mer forutsebarhet. Sddana

prisséttningsbesked grundas pa skatteavtal mellan de berorda linderna.!%4

Av ovan ndmnda skél véljer manga ldnder att inte ingd unilaterala
prisséttningsbesked 6verhuvudtaget. For medlemsstater i EU kan sadana avtal
dessutom innebédra brott mot EU-rdttsliga konkurrensregler om otillatet
statsstod'®, vilket dr vad Starbucks- och Fiatmadlen frin 2019 handlar om.
Redan ar 2007 utfirdade kommissionen riktlinjer om hur medlemsstaterna
ska hantera processer och fragor om prisséttningsbesked.!® T dessa riktlinjer
slar kommissionen fast att det finns stora fordelar med prisséttningsbesked,
men att det givet de bi- och multilaterala beskedens internationella karaktar,
finns ett stort behov av samordning inom unionen.!'®” Gillande just unilaterala
prisséttningsbesked skriver kommissionen att det krivs extra forsiktighet och
omsorg for att se till att beskeden faktiskt foljer armldngdsprincipen. Trots att
skattskyldiga ibland kan tro att det dr fordelaktigt med unilaterala besked sa
menar kommissionen att bi- och multilaterala besked fyller sitt syfte klart

battre.!08

163 Se OECD (2017a) s. 215.

164 Tbid. s. 216.

165 Se Monsenego (2015) s. 150.

166 Se Meddelande frdn kommissionen till rddet, europaparlamentet samt europeiska
ekonomiska och sociala kommittén — om det arbete som utforts av det gemensamma forumet
for internprisséttning i EU pa omrédet forfaranden for undvikande av tvister och tvistlosning
och om riktlinjer for forhandséverenskommelser om prissittning inom EU. KOM(2007) 71
slutlig.

167 Ibid. s. 3-5.

168 Ibid. s. 16.
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5 Rattsfallsanalys

5.1 Fiatmalet

Fiat Finance och Trade (FFT), baserat i Luxemburg, dr ett bolag i
Fiatkoncernen som tillhandahéller finansiella tjénster till 6vriga europeiska
bolag i Fiatkoncernen. I mars 2012 ansokte FFT om ett prisséttningsbesked
hos de luxemburgska skattemyndigheterna for koncernens internprisséttning
de kommande fem &ren. I september samma ar godkinde myndigheterna det
av FFT inskickade forslaget till internprissittning.!¢® T juni 2014 inledde
kommissionen ett granskningsforfarande av prissittningsbeskedet enligt
artikel 108.2 1 funktionsfordraget och i oktober 2015 beslét kommissionen att
beskedet utgjorde otillatet statligt stod som skulle aterkrdvas av Luxemburg.
Det otillatna stodet bestod, enligt kommissionen, i att den godkénda metoden
for internprisséttning innebar att Fiatkoncernen genom vinstdisposition kunde
bestimma exakt vilken skattepliktig vinst FFT skulle gora i Luxemburg varje
ar.!7% Forenklat innebar detta att FFT kunde sidnka sin skattepliktiga inkomst
1 Luxemburg och dirigenom betala ldgre skatt. Detta beslut 6verklagades av

Luxemburg och FFT till tribunalen som avkunnade sin dom i september 2019.
5.1.1 Kommissionens argumentation

Enligt kommissionen utgoér prisséttningsbeskedet olagligt stdd 1 strid med
artikel 107 1 funktionsfordraget. Det forsta kriteriet 1 artikeln, att stodet ska
komma frén statliga medel, &r uppfyllt i och med att beskedet &r utfardat av
den luxemburgska skattemyndigheten. Kommissionen konstaterar ocksa att
det ror sig om stdd av statliga medel trots att det inte sker ndgon direkt
overforing av medel till FFT, utan istdllet ror sig om en skattebefrielse

beviljad av offentliga myndigheter. Beskedet medfor en sédnkning av FFT:s

169 Se de sammanslagna mélen T—755/15 och T-759/15 Storhertigdémet Luxemburg och Fiat
Chrysler Finance Europe mot Europeiska kommissionen, EU:T:2019:670 [Fiatdomen] punkt
1-3.

170 Se Fiatdomen punkt 4-6 och 9.
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skatteborda i Luxemburg och ger ddrigenom upphov till en indirekt forlust av

statliga medel.!”!

Aven kriteriet om paverkan pa den mellanstatliga handeln ér uppfyllt, menar
kommissionen. Eftersom FFT hor till en global koncern som é&r aktiv i
samtliga unionens medlemsstater sa innebér allt stod till FFT i Luxemburg en
eventuell padverkan pé utbytet inom unionen. Vidare, skriver kommissionen,
innebdr stodet en befrielse frdn en skatteskuld for FFT som gynnar
Fiatkoncernens ekonomiska stéllning pd ett sdtt som forbéttrar dess
konkurrensposition. Dérigenom dr dven det tredje kriteriet om snedvridning

av konkurrens uppfyllt.!”

Kommissionen behandlar gemensamt kriteriet om ekonomisk fordel och
kriteriet om selektivitet. De konstaterar att provningen av kriterierna utgar
ifrfdin en trestegsanalys; (1) identifierande av ett referenssystem, (2)
faststdllande av huruvida en viss skattedtgidrd utgdr ett undantag fran
referenssystemet, och i sa fall (3) huruvida atgidrden kan motiveras genom

referenssystemets natur eller allminna ekonomi.!”?

Vad giller referenssystemet sa anser kommissionen att detta utgdrs av det
allmédnna systemet for bolagsbeskattning i Luxemburg. Enligt detta ska
inhemska foretag och utlindska foretag med hemvist i Luxemburg betala
bolagsskatt pa cirka 29 % péa nationella och internationella vinster, om inget
dubbelbeskattningsavtal tillimpas.!’* Vidare skriver kommissionen att trots
att berdkningen av den skattepliktiga vinsten ser olika ut for icke-anknutna
foretag och foretag som hor till en koncern, sa ér den tillimpliga skattesatsen
densamma. Dérfor kan foretag som hor till en koncern anses vara i en faktiskt

och juridiskt liknande situation som icke-anknutna foretag.!”> Kommissionen

171 Se KOMMISSIONENS BESLUT (EU) 2016/2326 av den 21 oktober 2015 om det statliga
stod SA.38375 (2014/C) (f.d. 2014/NN) som Luxemburg har genomfort till forman for Fiat,
EUT 2016 L 351/1 [kommissionens Fiatbeslut] punkt 185-188.

172 Se kommissionens Fiatbeslut punkt 189.

173 Ibid. punkt 191-192.

174 Ibid. punkt 193-196.

175 Ibid. punkt 197-199 och 209.
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menar att det vore 1 strid med Luxemburgs bolagsskattesystem att begrinsa
referenssystemet till att endast omfatta bolag som ingér i en koncern eftersom
systemets syfte dr att beskatta vinster av alla foretag som omfattas av
systemet, oavsett deras bolagsstruktur. Eftersom de tjdnster som FFT utfor
inom Fiatkoncernen lika vil hade kunnat utféras av oberoende finansiella
institut, s& bor beskattningen av FFT inte skilja sig frdn beskattningen av

sddana potentiella alternativa aktorer.!76

Direfter gar kommissionen vidare till del tvé i analysen om selektivitet, d.v.s.
faststidllande av huruvida FFT:s prisséttningsbesked utgdr ett undantag fran
referenssystemet. I och med att referenssystemet, enligt kommissionen,
utgors av det allménna bolagsskattesystemet i Luxemburg sd gér denna del av
analysen ut pa att avgoéra huruvida prissittningsbeskedet avviker frin
referenssystemet och didrigenom innebdr en ojimlik behandling av FFT i1

forhéllande till foretag som ar i en faktisk och juridisk liknande situation.!”’

Kommissionen citerar tidigare domstolspraxis for att konstatera att det riacker
att visa att FFT erhéllit en ekonomisk fordel genom prisséttningsbeskedet for
att presumera att selektivitet foreligger. Detta fOljer av att beskedet, enligt
kommissionen, utgor ett ’individuellt stod” sasom definierat i artikel 1(e) i
rddets genomfOrandebestimmelser for artikel 108 1 funktionsfordraget.
Sddant “individuellt stdd” wutges med stor skonsmdssig frihet for
skattemyndigheterna och riktas specifikt till enskilda mottagare. Till foljd av
prissittningsbeskedets individuella karaktir kan FFT anses behandlas
annorlunda 4n andra jimforbara foretag som omfattas av referenssystemet,

alltsd det allménna bolagsskattesystemet.!”®

For att kunna presumera selektivitet blir det déarfor avgdrande att visa att
prisséttningsbeskedet, genom sin metod att berdkna FFT:s skattepliktiga

vinster, har lett till en minskning av bolagets skatteskuld i Luxemburg jamfort

176 Se kommissionens Fiatbeslut punkt 212-215.
177 1bid. punkt 216.
178 Ibid. punkt 218.
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med om bolaget inte hade fatt beskedet.!” P& s& vis blir provningen av
kriteriet om ekonomisk fordel en del av kommissionens provning av kriteriet

om selektivitet.

Kommissionen stddjer sig sedan pa tidigare domstolspraxis, nar den pastér att
en minskning av ett bolags beskattningsunderlag som beror pa att
koncerninterna transaktioner inte prissitts likadant som vid ”fri konkurrens”
utgor en ekonomisk fordel. Enligt kommissionen innebér “fri konkurrens” att
prissittning sker enligt armlingdsprincipen och dédrféor maéste
prissittningsbeskedet ha inneburit en ekonomisk fordel om det avvikit fran
denna princip.!8° Saledes kondenseras provningen av kriteriet om ekonomisk
fordel till en provning av huruvida prissittningen dr gjord i enlighet med
armlidngdsprincipen. Eftersom konstaterandet av ekonomisk fordel, enligt
kommissionen, leder till en presumtion om selektivitet likstdller
kommissionen darmed ett brott mot armlédngdsprincipen med ett uppfyllande
av selektivitetskriteriet. Denna koppling mellan armlédngdsprincipen och
selektivitetskriteriet 4r en avgorande del av kommissionens argumentation i

malet.

Enligt kommissionen utgdr armldangdsprincipen dérfor en nddvandig del av
tillampningen av artikel 107, och argumentationen overgdr till att helt
fokusera pé denna princip. Kommissionen &r tydliga med att de infe tillimpar
samma armlidngdsprincip som den som aterfinns 1 artikel 9 i OECD:s
modellavtal, samtidigt som de inte heller gor ansprék pd att tillimpa
armlidngdsprincipen som den kommer till uttryck i luxemburgsk rétt. De
formulerar det som att de endast undersoker huruvida prissittningsbeskedet
uppfyller selektivitetskriteriet i artikel 107, vilket som konstaterats ovan

innebér en provning av armlangdsprincipen.!8!

179 Se kommissionens Fiatbeslut punkt 219-220.
10 Thid. punkt 222-226.
18! Ibid. punkt 227-229.
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Sedan foljer en detaljerad forklaring av varfor kommissionen anser att
prissittningsbeskedet har resulterat i en minskad skatteborda for bolaget 1
forhallande till foretag vars vinst bestdms av marknadsvillkor, och dirigenom
inneburit ett brott mot armléngdsprincipen. Faktumet att internprisséttning
inte dr en exakt vetenskap kan inte innebdra, menar kommissionen, att den far
utféoras med en osammanhidngande metod eller ett oldmpligt urval av
jimforelseelement.'®? Aven om kommissionen medger att nettomarginal-
metoden som sddan &dr ldmplig i det specifika fallet, s4 har metoden inte
tillimpats pa ett tillfredstillande sétt.!** Saledes konstaterar kommissionen att
prissittningsbeskedet, genom att leda till en internprisséttning som avviker
fran armldngdsprincipen, inneburit en minskad skatteborda for FFT, i
jamforelse med icke-anknutna foretag i en liknande situation.!8* Diarmed ér

kriteriet om ekonomisk fordel uppfyllt och selektivitet kan presumeras.

I det sista steget i selektivitetsprovningen har medlemsstaten mdjlighet att
rittfardiga den selektiva behandlingen av en mottagare av statligt stod, med
hénvisning till referenssystemets natur eller allmdnna ekonomi. Varken
Luxemburg eller FFT har lyckats uppfylla bevisbordan, varfér kommissionen
konstaterar att selektivitetskriteriet och kriteriet om ekonomisk fordel ar
uppfyllt och FFT har erhallit otilldtet statsstod i strid med artikel 107 i

funktionsfordraget som ska dterbetalas.!8>
5.1.2 Luxemburg och FFT:s argumentation

FFT och Luxemburgs invindningar mot kommissionens argumentation
bestar huvudsakligen av tva delar. Forst och frimst dr de kritiska mot att
kommissionen tar sig frihet att granska Luxemburgs skatteférehavanden
overhuvudtaget, och menar att detta utgdr ett brott mot kompetens-
fordelningen inom unionen. For det andra dr klagandena kritiska mot flera

delar av kommissionens tillimpning av artikel 107 i funktionsfordraget.

182 Se kommissionens Fiatbeslut punkt 230.
183 hid. punkt 246-248.

134 Ibid. punkt 339.

135 Ibid. punkt 337-339 och 354.
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Béde FFT och Luxemburg har invdnt mot kommissionens beslut eftersom de
anser att beslutet innebér ett asidosittande av unionens befogenhetsprinciper
nedlagda i artikel 4-5 i EU-fordraget.!®® Luxemburg anfor att kommissionen
overskridit sina befogenheter genom att genomfora en dold skatte-
harmonisering, trots att direkta skattar egentligen omfattas av medlems-
staternas exklusiva befogenhet enligt artikel 114 i funktionsfordraget. Genom
att granska huruvida det aktuella prisséttningsbeskedet avviker i forhdllande
till det allmdnna bolagsskattesystemet i Luxemburg har kommissionen
patagit sig en roll som de nationella “skattemyndigheternas
overklagandenimnd”.'8” Aven Irland, som intervenerar i mélet p4 Luxemburg
och FFT:s sida, menar att kommissionen genom den dolda skatte-

harmoniseringen agerar i strid med artikel 3 och 5 i EU-fordraget.!8®

Vad giller beddmningen enligt artikel 107 s har de klagande parterna flera
invindningar mot kommissionens argumentation. FFT och Luxemburg
argumenterar fOr att varken kriteriet om ekonomisk fordel eller selektivitets-
kriteriet &r uppfyllt, och att FFT dérfor inte erhéllit ndgot otilldtet statsstod
genom prissittningsbeskedet. Vad géller kriteriet om ekonomisk fordel s
argumenterar de klagande for att det aktuella prissattningsbeskedet
overensstimmer med OECD:s riktlinjer och resulterar i en internprisséttning
som 4r i linje med armléngdsprincipen sésom beskriven av OECD.!®® Déarfor
har beskedet inte lett till en minskning av FFT:s skattebelopp, och bolaget har
inte fOrsatts 1 en forménligare ekonomisk situation &n de hade varit utan
prissittningsbeskedet. Kriteriet om ekonomisk fordel dr dérfor inte uppfyllt

enligt parterna.!®

Gillande selektivitetskriteriet invidnder parterna till att borja med mot det
referenssystem som kommissionen véljer att jdmfora beskattningen av FFT

med. Istéllet for att vélja det luxemburgska bolagsskattesystemet som helhet

136 Se Fiatdomen punkt 98, jfr. 4ven kapitel 2.3 ovan.

137 Se Fiatdomen punkt 100, se dven kommissionens Fiatbeslut punkt 146.
138 Se Fiatdomen punkt 101.

139 Se kommissionens Fiatbeslut punkt 174.

190 Se Fiatdomen punkt 188.
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som referens, sd borde referenssystemet endast inbegripa foretag som likt
FFT &4gnar sig at finansiering inom intressegemenskaper. I sa fall kan
selektivitet endast konstateras om FFT:s prissittningsbesked avviker frén hur
foretag med den typen av verksamhet generellt beskattas i Luxemburg.'®!
Eftersom andra sddana foretag i liknande faktisk och rittslig situation ocksa
kan ansdka om forhandsbesked och darigenom faststélla sin beskattningsbara
vinst med nettomarginalmetoden sa har FFT inte behandlats mer forméanligt

&n andra foretag. Darfor foreligger det enligt klagandena ingen selektivitet.!*?

Luxemburg och FFT bestrider dven kommissionens anvidndande av
presumtionen for selektivitet sa fort ekonomisk fordel kan visas. Enligt
parterna atnjuter den luxemburgska skattemyndigheten inte tillrdcklig
skonsmassighet vid godkédnnandet av prisséttningsbeskedet for att detta ska
klassificeras som ett “individuellt stod”. Istéllet, menar FFT och Luxemburg,
ska beskedet definieras som en tillimpningsétgéird av en “’stodordning”, och
1 sd fall dr inte presumtionen tillimplig utan selektivitet méste visas genom

en utforlig utredning av vem som gynnas av dtgirdens effekter.!?

Vidare invédnder parterna mot att kommissionen inom ramen for sin
selektivitetsprovning tillimpar en armlédngdsprincip som varken dr densamma
som i OECD:s riktlinjer eller som i Luxemburgs interna rattssystem. De
menar att det inte finns ndgon juridisk grund som styrker existensen av en
sadan sjdlvstindig unionsrittslig armldngdsprincip, och att provningen
istéllet borde utgd ifran luxemburgsk ritt.!”* Parterna menar att prisséttnings-
beskedet efterlever den armldngdsprincip som finns inforlivad 1 den
luxemburgska lagstiftningen'®®, och att kommissionen dérfor 6verskrider sin
befogenhet och dgnar sig at skatteharmonisering nir den granskar beskedet

utifrén en unionsréttslig armliangdsprincip.'%¢

191 Se kommissionens Fiatbeslut punkt 178 och Fiatdomen punkt 328.
192 Se kommissionens Fiatbeslut punkt 180.

193 Se Fiatdomen punkt 329.

194 Ibid. punkt 126 och 156.

195 Se kommissionens Fiatbeslut punkt 173.

196 Se Fiatdomen punkt 156.
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Slutligen argumenterar Luxemburg for att det vore ett brott mot
rittssdkerhetsprincipen att behdva dterkrdva frdn FFT den skatt som bolaget
enligt kommissionen felaktigt har undsluppit att betala. Kommissionen ska
inte besluta om Aaterbetalning av stod om detta strider mot en allmén
unionsrittslig princip, vilket rittssdkerhetsprincipen ér.!®” Luxemburg menar
att, med hénsyn till kommissionens tidigare beslutspraxis och ageranden,
varken FFT eller Luxemburg rimligen har kunnat forutse att kommissionen
skulle granska prisséttningsbeskedet péd det sitt som gjorts. Darfor vore det
ett brott mot savdl rittssdkerhetsprincipen som mot deras beréttigade

forvéntningar att aterkriva stodet.!”®

5.1.3 Tribunalen

Det forsta argument som tribunalen granskar rér kommissionens kompetens
att tillampa statsstodsreglerna pd nationella skatteforfaranden. FFT och
Luxemburg hivdar att kommissionen dgnat sig &t dold skatteharmonisering
pa ett omrade som exklusivt tillhér medlemsstaterna.!®® Tribunalen citerar
tidigare praxis frdn EU-domstolen som stod for att medlemsstaterna méste
iaktta unionsritten ndr de utdvar sin kompetens pa de direkta skatternas
omrédde. Unionsritten rorande statligt stod ar tilldimplig &ven pa omraden som
inte har harmoniserats, varfor det dr mdjligt for kommissionen att bedéma
lagenligheten av en nationell skatteatgéird.?° Ddrav foljer, enligt tribunalen,
att kommissionen agerade inom ramen for sin befogenhet néir den granskade

Luxemburgs forhandsskattebesked utifran artikel 107 i funktionsfordraget.?°!

Det ar visserligen medlemsstaternas suverdna rétt att utforma det nationella
skattesystemet och hur beskattning normalt ska ske, men en skatteatgérd som
potentiellt leder till en avvikande beskattning av berorda foretag dr under-

kastad provning enligt artikel 107.292 Kommissionen har darfor inte, fortsétter

197 Se Fiatdomen punkt 400, jfr. kapitel 3.3 ovan.

198 Se kommissionens Fiatbeslut punkt 356, 358 och 360.
199 Se Fiatdomen punkt 103.

200 Tbid. punkt 104.

201 1bid. punkt 107.

202 [id, punkt 105-106.
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tribunalen, genomfort ndgon dold skatteharmonisering, utan endast utovat sin
fordragsfasta befogenhet genom att kontrollera huruvida férhandsbeskedet
gett mottagaren en fordel jimfort med den normala beskattningen sdsom den
definieras i nationell skatteritt.2> Domstolen fortydligar att detta inte medfor
att samtliga forhandsskattebesked utgor statligt stdd, forutsatt att de inte ger
ndgon selektiv ekonomisk fordel genom att avvika frdn den normala

beskattningen.?%*

Direfter 6vergar tribunalen till att diskutera huruvida kommissionen haft ratt
att prova kriteriet om ekonomisk fordel i1 artikel 107 med hjidlp av en
unionsrattslig armldngdsprincip som inte existerar 1 Luxemburgs
rattssystem.2?® Tribunalen borjar med att &terigen konstatera att direkta skatter
ar en del av medlemsstaternas befogenhet, men att de trots detta maste iaktta
unionsritten nir de utdvar denna befogenhet. Atgirder pd omridet for direkta
skatter dr darfor inte undantagna frdn tillimpningsomradet for

unionslagstiftningen om statligt stod, trots att det inte har harmoniserats.?

For att fastsld att prissittningsbeskedet uppfyller kriteriet om ekonomisk
fordel, skriver tribunalen, &r det nodvéndigt att konstatera att det avviker fran
den “normala” beskattningen i Luxemburg, och innebédr en formanligare
beskattning for FFT jamfort med hur bolaget annars hade beskattats.?0’
Eftersom det Luxemburgska skattesystemet &mnar att beskatta koncernbolag
och sjélvstiandiga foretag lika sd dr det mojligt att jimfora beskattningen av
FFT till foljd av beskedet med beskattningen av jimforbara sjélvstindiga

bolag vars priser bestdms av marknaden.?%®

Enligt tribunalen gar provningen alltsd ut pd att jamfora huruvida
prissittningsbeskedet leder till samma priser som marknaden bestdmmer,

d.v.s. om det dr forenligt med armldngdsprincipen. Om FFT:s internpriser

203 Se Fiatdomen punkt 112-113.
204 [bid, punkt 114-115.

205 [id, punkt 125-126.

206 Tbid. punkt 134.

207 [bid, punkt 138-139.

208 [id, punkt 141-142.
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avviker frdn armldngdsprincipen sé innebér det att FFT erhallit en ekonomisk
fordel genom ldgre skattebetalningar.’®” Tribunalen ger séledes
kommissionen rétt att tillimpa en unionsréttslig armldngdsprincip for att
granska ett internprisséittningsbesked som Luxemburgs skattemyndighet
bedomt som forenligt med den armlidngdsprincipen som inforlivats 1 det

luxemburgska rittssystemet.?!?

Tribunalen verkar till och med ge kommissionen rétt i att den fér tillimpa den
unionsrattsliga armldngdsprincipen for att granska medlemsstaternas skatte-
atgdrder alldeles oavsett om medlemsstaten i fraga har inforlivat nagon
armldngdsprincip i sin nationella rittsordning eller inte.?!! Avgoérande for
kommissionens rétt att tillimpa principen verkar istdllet vara att medlems-
staten 1 frdga har ett skattesystem som beskattar varje bolag i en koncern
separat pa bolagsnivd och inte gemensamt pa koncernnivd. Armlingds-
principen blir en naturlig f61jd av ett sddant system eftersom koncernbolagens
interna prissittning, vid en provning av artikel 107, jimfors med sjélvstandiga

bolags priser, oavsett om en sédan princip inforlivats eller inte.?!?

Gillande innehdllet i den unionsrittsliga armldngdsprincipen konstaterar
tribunalen att kommissionen inte formellt 4r bunden av OECD:s riktlinjer,
men att dessa representerar internationell konsensus rorande intern-
prissittning och darmed bor tillmétas praktisk betydelse.?!* Nagon vidare
forklaring av principens innehdll krdver tribunalen inte av kommissionen, da
de endast besvarar de klagandes fragor pd denna punkt med att armldngds-

principen helt enkelt ar ett verktyg for att kontrollera internprissattning.>'4

Efter att sdledes ha konstaterat dels att kommissionen inte Overtritt sin

befogenhet genom att utfarda sitt beslut, dels att kommissionen haft ritt att

209 Se Fiatdomen punkt 143.

210 Jfr. Fiatdomen punkt 145.

21 Jfr. kommissionens beskrivning av den unionsrittsliga armléngdsprincipen i Fiatdomen
punkt 130-132, och tribunalens godkénnande av denna beskrivning i punkt 184.

212 Se Fiatdomen punkt 152.

213 Tbid. punkt 147.

214 1bid. punkt 155.
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tilldmpa en armléngdsprincip inom ramen for provningen enligt artikel 107,
slar tribunalen fast att forhandsskattebeskedet inneburit en fordel for FFT.
Eftersom internprisséttningen som foljde av beskedet inneburit ett avsteg fran
armldngdsprincipen har FFT:s skatteborda minskats, varfor kriteriet om
ekonomisk fordel ar uppfyllt.?!> De kvarvarande delar av provningen enligt
artikel 107 som parterna ar oense om &r selektivitetskriteriet och kriteriet om

hidmmande av konkurrens.

Gillande selektivitetskriteriet konstaterar tribunalen att det aktuella
skattebeskedet, precis som kommissionen argumenterat, ska klassificeras
som ett individuellt stod till FFT i enlighet med artikel 1(e) i genomfGrande-
bestimmelserna for artikel 108. Eftersom de luxemburgska myndigheterna,
enligt tribunalen, atnjutit betydande diskretion att bestimma innehéllet 1
prisséttningsbeskedet méste det anses vara en sadan individuellt anpassad
dtgard som medfor att selektivitet kan presumeras.?! Darmed kan beskedet,
eftersom kriteriet om ekonomisk fordel &ar uppfyllt, presumeras vara

selektivt.2!”

Kommissionen har utdver denna presumtion dven argumenterat utifran en
trestegsanalys for att konstatera att prissdttningsbeskedet uppfyller
selektivitetskriteriet.?!® I forsta hand har kommissionen argumenterat utifran
det allménna bolagsskattesystemet i Luxemburg som referenssystem, och i
andra hand med ett sndvare referenssystem som endast omfattar koncern-
bolag. Tribunalen héller med kommissionen om att steg tva i selektivitets-
provningen, att faststélla en avvikelse fran referenssystemet, sammanfaller
med identifierandet av en ekonomisk fordel. Eftersom tribunalen redan
tidigare fastslagit att prissittningsbeskedet innebar en ekonomisk fordel for
FFT sé kan dérfor dven selektivitetskriteriet anses uppfyllt enligt tribunalen.

219 Kommissionen ges alltsd hér rétt av tribunalen i att kriteriet om selektivitet

215 Se Fiatdomen punkt 286.

216 Tbid. punkt 351-353, sérskilt punkt 353.
27 Ibid. punkt 359.

213 Ibid. punkt 337.

219 Ibid. punkt 361.
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kan uppfyllas genom att en ekonomisk fordel konstateras. Tribunalen
konstaterar sedan kort att de klagande, i det tredje steget i selektivitets-
provningen, inte har framfort nigra dvertygande argument som rattfardigar

att FFT har erhallit denna selektiva skattebehandling.?°

Slutligen gér tribunalen in pé frdgan huruvida prissittningsbeskedet till FFT
har snedvridit konkurrensen inom unionen, det sista kvarvarande kriteriet 1
artikel 107. FFT menar att eftersom bolaget endast tillhandahéller finansiella
tjanster inom Fiatkoncernen, och darfor inte konkurrerar med négot annat
foretag pa marknaden, s& har dess eventuella skattemidssiga fordel inte
paverkat ndgon konkurrens.??! Tribunalen konstaterar att stod som befriar ett
foretag fran kostnader som det annars normalt hade haft i princip snedvrider
konkurrensvillkoren, och att det &r tillrdckligt att konstatera att ett stod hotar
att snedvrida konkurrensen. Tribunalen slar direfter fast att i och med FFT:s
minskade skatteborda i Luxemburg har bolaget kunnat ge mer forménliga 1an
till 6vriga koncernbolag???, vilket hotat att snedvrida konkurrensen pa

samtliga marknader som Fiatkoncernen dr aktiv inom.?

Efter att ha konstaterat att FFT erhallit otillatet statsstod frdn Luxemburg
aterstdr det endast for tribunalen att ta stillning till de klagandes argument att
ett aterkrivande av stodet skulle strida mot flera grundlidggande
unionsrattsliga principer. Tribunalen konstaterar att det inte ror sig om nigot
brott mot rattssékerhetsprincipen att dterkriva stodet eftersom den lagregel
som beslutet grundar sig pa, artikel 107, &r klar och tydligt utformad, samt
eftersom ett aterkrav dr den enda logiska foljden for att dterstdlla FFT:s
situation till innan prisséttningsbeskedet utfiardades.??* Sammanfattningsvis
ger tribunalen kommissionen rétt i samtliga argumentationspunkter och
kommissionens beslut att Luxemburg ska aterkrdva det otillatna stodet som

prissittningsbeskedet har inneburit for FFT upprétthélls.

220 Se Fiatdomen punkt 363.
221 1bid. punkt 373.

222 [bid. punkt 382-384.

223 1bid. punkt 395.

224 1bid. punkt 406 och 414.
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5.2 Starbucksmalet

Starbucks Manufacturing EMEA BV (SMBYV), baserat i Nederldnderna, ar ett
bolag i Starbuckskoncernen vars huvudsakliga verksamhet bestér i tva delar.
Dels rostar och séljer SMBV kaffebonor till nérstdende och icke-ndrstdende
parter, dels producerar och distribuerar bolaget produkter som
Starbucksmuggar och pappersservetter. SMBV koper de orostade
kaffebonorna av ett koncernbolag, Starbucks Coffee Trading Company
SARL (SCTC), beldget i Schweiz.?>> SMBV betalar dven en licensavgift i
form av royalty till ett annat bolag i Starbuckskoncernen, Alki LP i
Storbritannien, for att fa tillgang till en grupp av immateriella réttigheter

rérande rostningsprocessen.??¢

Den 28 april 2008 utfirdade den nederlindska skattemyndigheten ett
prissittningsbesked for SMBV:s produktions- och distributionsverksamhet
av kaffe, muggar och dylikt for tio &r framover.??” Beskedet behandlade dels
internprissittning mellan SMBV och andra bolag i Starbuckskoncernen, dels
en metod for faststillande av SMBV:s skattepliktiga inkomst i
Nederldnderna. I beskedet angavs att en rimlig vinstmarginal for SMBV
berdknad med nettomarginalmetoden, baserat pa en jimforelse med liknande
bolag i Europa, vore 9—12 % av driftskostnaderna. Om SMBYV gor en storre
vinst &n 9-12 % av driftskostnaderna betalas denna i royalty till Alki LP for

de immateriella rittigheterna.??®

Kommissionen inledde en formell granskning av forhandsbeskedet i juni
2014, vilket resulterade i ett beslut 1 oktober 2015 vari kommissionen anser
att forhandsbeskedet utgor statligt stod till Starbucks.?? Enligt kommissionen
har SMBV:s royaltybetalningar till Alki LP och de successivt hdjda

225 Se KOMMISSIONENS BESLUT (EU) 2017/502 av den 21 oktober 2015 om det statliga
stod SA.38374 (2014/C f.d. 2014/NN) som Nederlédnderna har genomfort till formén for
Starbucks, EUT 2017 L 83/38 [kommissionens Starbucksbeslut] punkt 49.

226 1bid. punkt 51.

227 1bid. punkt 40.

228 1bid. punkt 102-103.

22 1bid. punkt 450.
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inkopsprisen  for kaffebonor fran SCTC inneburit att bolagets
beskattningsbara inkomst i Nederldnderna reducerats avsevirt.?3 Beslutet

overklagades av Nederldnderna och Starbucks till tribunalen.
5.2.1 Kommissionens argumentation

Kommissionen argumenterar i stora delar likadant 1 Starbucksmalet som 1
Fiatmélet géllande tillimpningen av artikel 107 om olagligt statsstod.
Kriteriet om statligt stdd &r uppfyllt, menar kommissionen, i och med att
forhandsbeskedet utfirdades av den nederldndska skattemyndigheten som
ddrigenom godtagit bolagets beskattningsmodell.?*! Vidare argumenterar
kommissionen for att konkurrensen riskerar att snedvridas och handeln
mellan medlemsstaterna att paverkas till f6ljd av stodet eftersom SMBV ér
del av en global koncern som gynnas pa koncernniva av bolagets lagre

beskattning i Nederldnderna.?3?

Precis som 1 Fiatmalet dgnar kommissionen sedan mest utrymme at att
argumentera for att kriteriet om ekonomisk fordel och selektivitetskriteriet &r
uppfyllda. Kommissionen utgdr i selektivitetsprovningen ifrdn samma
trestegsanalys som i foregdende mal; (1) identifierande av ett referenssystem,
(2) faststéllande av huruvida en viss skattedtgéird utgor ett undantag fran
referenssystemet, och i sa fall (3) huruvida atgidrden kan motiveras genom

referenssystemets natur eller allminna ekonomi.

Kommissionen argumenterar i forsta hand for att referenssystemet ska vara
det allménna nederléindska bolagsskattesystemet, vilket har som syfte att
beskatta vinst hos alla foretag skattskyldiga i Nederldnderna, utan atskillnad
mellan anknutna och icke-anknutna bolag. Enligt detta system ska ett bolags
skattepliktiga vinst faststillas pa grundval av principer om god afférspraxis

och pa ett konsekvent sitt. 233 Visserligen finns det sdrskilda regler for att

230 Se de sammanslagna malen T—760/15 och T-636/16 Kungariket Nederlinderna m.fl. mot
Europeiska kommissionen, EU:T:2019:669 [Starbucksdomen] punkt 275 och 115.

21 Se kommissionens Starbucksbeslut punkt 225-226.

232 Ibid. punkt 227.

233 Ibid. punkt 232-236.

52



bedoma den skattepliktiga vinsten hos koncernbolag, men dessa syftar endast
till att jamstéilla sddana bolag med icke-anknutna bolag, varfor det egentligen
inte ror sig om nagon siarbehandling. SMBV bor dérfor, enligt kommissionen,
anses befinna sig i en faktiskt och réttsligt jimforbar situation som bade

anknutna och icke-anknutna bolag i Nederlianderna.?**

Steg tva av provningen av selektivitetskriteriet, faststillandet av huruvida
prissittningsbeskedet inneburit ett undantag frin referenssystemet,
sammanfaller enligt kommissionen med identifieringen av en ekonomisk
fordel for SMBV.2% Likt i Fiatbeslutet likstdller alltsd kommissionen det
andra steget i selektivitetskriteriet med kriteriet om ekonomisk fordel.?3
Eftersom prisséttningsbeskedet ar ett individuellt stdd, enligt kommissionen,
som utfardats med stor skonsmadssighet for de nederldndska myndigheterna

sd4 kan beskedet presumeras vara selektivt om en ekonomisk fordel kan

konstateras.?3’

Efter att sdledes ha konstaterat att det racker att kommissionen kan konstatera
att SMBYV erhdllit en ekonomisk fordel av prissittningsbeskedet for att d&ven
selektivitetskriteriet ~ska  vara  uppfyllt, Overger = kommissionen
selektivitetsprovningen och riktar in sig pd kriteriet om ekonomisk fordel.
Kommissionen menar att prissattningsbeskedet tillaiter SMBV att faststélla
den skattepliktiga bolagsskatten i Nederldnderna pa ett sitt som avviker fran
den lagstadgade metoden enligt referenssystemet. Dérfor har SMBV fitt en
forbattrad ekonomisk situation jaimfort med om foretaget inte hade haft ndgot

prissittningsbesked. >

Enligt tidigare praxis ska, fortsatter kommissionen, skattedtgérder som leder
till en internprissittning som avviker frdn marknadsméssiga villkor anses

medfora en ekonomisk fordel i den mén det leder till en minskning av bolagets

234 Se kommissionens Starbucksbeslut punkt 244.
23 Ibid. punkt 253.
236 Se kapitel 5.1.1 for samma resonemang i kommissionens Fiatbeslutet.

237 Se kommissionens Starbucksbeslut punkt 254.
238 Ibid. punkt 256-257.
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skattebas.?* For att kunna bedoma huruvida SMBV:s metod att faststélla sitt
skattepliktiga resultat enligt prissédttningsbeskedet Overensstimmer med
marknadsmissiga  villkor maste kommissionen anvdnda sig av

O Om metoden for faststillande av SMBV:s

armlangdsprincipen.*
skattepliktiga inkomst avviker fran armlidngdsprincipen och bolagets
skattebas har minskats, s& &r kriteriet om ekonomisk fordel uppfyllt och

selektivitet kan presumeras foreligga.?4!

Kommissionen tillimpar en unionsrittslig armlédngdsprincip och gor inte
ansprdk péd att tolka armldngdsprincipen sdsom den dr inforlivad i det
nederldndska skattesystemet, eller sdsom beskriven av OECD. Precis som 1
Fiatbeslutet dr kommissionen av uppfattningen att den unionsrittsliga
armlidngdsprincipen dr en integrerad del av provningen enligt artikel 107 och
att den kan tillimpas oavsett om medlemsstaten i fradga har inforlivat ndgon

armldngdsprincip i sin réttsordning eller inte.?*?

Innan kommissionen gér in pé den faktiska ekonomiska provningen pdminner
de om att en felaktig internprisséttningsanalys i prissittningsbeskedet inte kan
motiveras med att armlédngdsprincipen inte &r en exakt vetenskap.?*? Dérefter
redogor kommissionen utforligt for varfor de anser att prissattningsbeskedets
metodologiska val inte &r marknadsmaéssiga, avviker fran armlédngdsprincipen
och medfor en fordel for SMBV genom att leda till en minskning av bolagets

skattebas 1 Nederldnderna i jamforelse med icke-anknutna bolag.

I korthet kan kommissionens argumentation sdgas utga ifran att berdkningen
av royaltyn som SMBYV betalar till Alki LP leder till ett skattepliktigt resultat
1 Nederldnderna som inte d&r marknadsmaéssigt och darfor borde ha gjorts
utifrdn en annan prissittningsmetod.?** Vidare anser kommissionen att priset

pa de grona bonorna som SMBYV koéper frdn SCTC inte varit armlangds-

239 Se kommissionens Starbucksbeslut punkt 258-260.
240 Thid. punkt 261264

241 Jfr. kommissionens Starbucksbeslut punkt 267.

242 Se kommissionens Starbucksbeslut punkt 264-265.
243 Ibid. punkt 266.

244 Jfr. kommissionens Starbucksbeslut punkt 287.
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missigt, vilket bland annat inneburit att skatteintdkter skiftats bort fran
Nederldnderna.?* Kommissionen konstaterar dérfor att eftersom SMBV
brutit mot armlidngdsprincipen sa ér kriteriet om ekonomisk fordel uppfylit,
och behandlingen av SMBYV kan presumeras vara selektiv. I det tredje steget
av selektivitetsprovningen kan varken Nederldnderna eller Starbucks
motivera den selektiva behandlingen av SMBYV 1 forhéllande till referens-
systemet. Darfor drar kommissionen slutsatsen att samtliga kriterier 1 artikel
107 &r uppfyllda och att SMBV ska aterbetala det otilldtna stod som bolaget

erhallit av Nederlinderna genom det aktuella prissittningsbeskedet.>4¢

5.2.2 Nederlanderna och SMBV:s argumentation

Nederldnderna och SMBV invinder mot kommissionens tillimpning av
artikel 107 och argumenterar for att kriteriet om ekonomisk fordel och

selektivitetskriteriet inte ar uppfyllda.?¥’

Till att borja med invinder
Nederldnderna och SMBV mot att kommissionen tillimpar en unionsrattslig
armlidngdsprincip inom ramen for beddmningen enligt artikel 107. De menar
att den tidigare praxis som kommissionen lutar sig emot inte stodjer
existensen av en sadan princip. Kommissionen har inte heller redogjort for
vad denna princip innehdller. Tillimpningen av principen utgor ett brott mot

medlemsstaternas skattesuverdnitet, fortsatter klagandena, och menar att

kommissionen enbart borde utgétt ifran nederlédndsk ritt.>*®

Nederldnderna argumenterar for att prissdttningsbeskedet dr baserat pa
marknadsmaissiga internpriser och en ldmplig metod for faststidllande av
SMBV:s skattepliktiga vinst?*°, varfor varken kriteriet om ekonomisk fordel
eller selektivitetskriteriet ar uppfyllt?*°. Géllande kriteriet om ekonomisk
fordel argumenterar parterna for att valet av prissittningsmetod, netto-

marginalmetoden, inte kan kritiseras i sig sjélvt om det leder till ett resultat

245 Se kommissionens Starbucksbeslut punkt 358.

246 Tbid. punkt 415-416 och 437.

247 Se Starbucksdomen punkt 128.

248 Ibid. punkt 132-133.

249 Se kommissionens Starbucksbeslut punkt 161-162.
230 Ibid. punkt 180.
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som ar forenligt med armlédngdsprincipen.?! De menar att kommissionen ser
valet av “rétt” metod som ett mél i sig, medan det i OECD:s riktlinjer inte
finns ndgon tvingande hierarki mellan metoderna.?>?> Vidare invénder
Nederlanderna och SMBYV, bland annat, mot att flera delar av kommissionens
argumentation dr baserad pa uppgifter som inte fanns tillgéngliga da

prisséttningsbeskedet utfirdades och dérfor inte borde beaktas.?>?

Angdende selektivitetskriteriet menar Nederlinderna och SMBV att det
relevanta referenssystemet, i1 selektivitetsprovningens forsta steg, bor
begrénsas till att omfatta anknutna bolag som triffas av den nederldandska
inforlivningen av armléngdsprincipen. 1 sd fall méste det, i steg tvd av
provningen, konstateras att SMBV till foljd av prisséttningsbeskedet
beskattats formanligare &n andra anknutna bolag for att selektivitet ska kunna
konstateras. Eftersom prisséttningsbeskedet enligt klagandena dr forenlig
med armléngdsprincipen, sdsom den dr inforlivad 1 nederlédndsk rétt, sd har
det inte lett till en beskattning av SMBV som avviker fran referenssystemet

och det foreligger darfor inte ndgon selektivitet.?>*

Nederldnderna invénder &ven mot att kommissionen inte tycks ha beaktat att
anknutna och icke-anknutna bolag inte befinner sig i en faktiskt och réttsligt
jamforbar situation, utan att det alltid foreligger vissa skillnader mellan
saddana bolag. Slutligen anser medlemsstaten att dess suverdnitet inkridktas om
kommissionen fér ritt att pa detta sitt patvinga landet en ny tolkning av dess

egna skatteprinciper.?>>

5.2.3 Tribunalen

Tribunalen borjar med att konstatera att klagandena, Nederldnderna och
SMBYV, inom ramen for provningen under artikel 107 endast invéinder mot att

kriterierna om ekonomisk fordel och selektivitet skulle vara uppfyllda.

251 Se kommissionens Starbucksbeslut punkt 184.

252 Qe Starbucksdomen punkt 175 och 179.

253 Ibid. punkt 217-218.

254 Se kommissionens Starbucksbeslut punkt 183 och 193.
255 Ibid. punkt 185-186.
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Kriterierna om pédverkan pad mellanstatlig handel, snedvridning av
konkurrensen och hiarkomsten av det eventuella statliga stodet bestrids alltsd
inte.?*¢ Det faktum att kommissionen har undersokt kriteriet om ekonomisk
fordel och selektivitetskriteriet tillsammans behover inte vara fel, enligt
tribunalen, givet att bdde fordels- och selektivitetsaspekten av beskedet
utreds. Tribunalen borjar med att analysera huruvida prisséttningsbeskedet
inneburit ndgon ekonomisk fordel for SMBYV, for att sedan, om ndgon sadan

fordel kan konstateras, underséka huruvida fordelen varit selektiv.?>’

Gillande kriteriet om ekonomisk fordel utreder tribunalen fOrst
kommissionens tillimpning av armlidngdsprincipen for att undersoka
huruvida SMBV:s internprissittning motsvarade marknadsvillkor.?*® Till en
borjan konstateras att den direkta beskattningen &n sd linge dr medlems-
staternas kompetens, men att denna maste utovas i enlighet med EU-rétten
och dérfor dr foremal for granskning av statsstodsreglerna.?>® Prisséttnings-
beskedet ska anses ha inneburit en ekonomisk fordel for SMBV om det har
forsatt bolaget i en mer gynnsam ekonomisk situation &n om bolaget inte hade
fatt beskedet. Eftersom det nederléndska skattesystemet syftar till att beskatta
koncernbolag och icke-anknutna bolag likadant s& far kommissionen, enligt
tidigare praxis, jamfora beskattningen av SMBYV enligt prisséttningsbeskedet
med beskattningen av ett icke-anknutet bolag enligt de vanliga skatte-
reglerna.?®® Detta innebér i praktiken att kommissionen enligt artikel 107 har
ritt att granska huruvida de internpriser som prisséttningsbeskedet anger
overensstimmer med marknadsvillkor, for att avgéra om SMBV étnjuter
ndgon skatteldttnad. Armléngdsprincipen blir ett verktyg for att kunna
genomfora denna granskning.?$! Principens innehdll forklaras inte ndrmare av
varken kommissionen eller tribunalen, som endast konstaterar att OECD:s

riktlinjer bor tillmétas vikt vid tillimpningen av principen.?®?

236 Se Starbucksdomen punkt 127-128.
257 Ibid. punkt 129.

238 Ibid. punkt 141.

259 Tbid. punkt 142-143.

260 Thid. punkt 147-150.

261 1bid. punkt 151.

262 Tbid. punkt 155-157.
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Rorande klagandenas invindningar om att kommissionen dgnat sig at dold
harmonisering av skatteregler inom unionen, skriver tribunalen att det for
ndrvarande dr medlemsstaterna som avgor den “normala” beskattningen i sitt
skattesystem. Kommissionens provning gér endast ut pa att avgora huruvida
ett prissittningsbesked inneburit en ekonomisk fordel i form av léttad
skatteborda for mottagaren i forhallande till den normala beskattningen.2%
Kommissionen har dirfor inte dverskridit sin kompetens genom att tillimpa
en unionsrittslig armléngdsprincip i sitt beslut for att undersoka kriteriet om

ekonomisk fordel.2%4

Direfter pdborjar tribunalen den materiella prévningen av huruvida SMBV
atnjutit en ekonomisk fordel genom prissittningsbeskedet. De skriver bland
annat att valet av prisséttningsmetod éar fritt for den skattskyldige och att det
inte finns ndgon strikt prioriteringsordning mellan metoderna, varfor valet av
nettomarginalmetoden inte innebar nigon ekonomisk fordel for SMBV 263
Tribunalen ger &ven SMBV och Nederlédnderna ritt i att kommissionen inte
fdr grunda sina argument pa uppgifter som inte var kénda eller rimligen

forutsebara vid tillfillet da prisséttningsbeskedet utfardades.?

Sammantaget konstaterar tribunalen att kommissionen varken visat att
berdkningen av SMBV:s royalty till Alki LP eller priset pa kaffebonorna varit
felaktiga. Prissittningsbeskedet har dirfor, enligt tribunalen, inte medfort
nagon ekonomisk fordel for SMBV.2¢7 Det &r ddrmed inte heller nédvandigt
for tribunalen att prova huruvida kriteriet om selektivitet dr uppfyllt, utan
kommissionens beslut om att Nederldnderna ska dterkrdva stodbeloppet fran

Starbucks rivs upp.2®

263 Se Starbucksdomen punkt 159.
264 Tbid. punkt 160-163.

265 [bid. punkt 214-215.

266 Tbid. punkt 250-251.

267 Ibid. punkt 559.

268 Ibid. punkt 561.
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5.3 Diskussion i doktrin

Sedan kommissionen fattade sina slutliga beslut i Fiat- och Starbucksmélen
har det publicerats midngder av artiklar och andra publikationer med syn-
punkter och kritik mot besluten. Trots att manga av synpunkterna framfordes
innan tribunalen avkunnade sina domar hosten 2019 innebdr utfallen i
domstolen, dir kommissionen pd manga viktiga princippunkter fir rétt, att
stora delar av diskussionen fortsatt dr relevant. Eftersom badda domarna

overklagats kommer det att drdja innan fragorna far ett slutgiltigt svar.

5.3.1 Armlangdsprincipens ursprung och

innehall

En av de punkter som har kritiserats flitigast & kommissionens juridiska
grund for anvdndandet av en unionsréttslig armlédngdsprincip. I badda malen
argumenterar kommissionen for att Forum 187-domen®® ger grund for
tilldimpning av en armlédngdsprincip vid granskning enligt artikel 107 1
funktionsfordraget. Enligt Gormsen ger domstolen i Forum 187-domen inte
alls ndgot tydligt stod for att en sddan armléngdsprincip fir anvindas. I domen
ndmns inte ndgon armldngdsprincip Overhuvudtaget, istdllet resonerar
domstolen kring huruvida tillimpningen av kostnadsplusmetoden i det
specifika fallet lett till en fordel f6r Forum 187.27 Aven Richard menar att
det inte gér att utldsa ndgon allmint tillimplig princip fran domen, inte minst

eftersom domstolen faktiskt aldrig nimner armlangdsprincipen.?’!

Gormsen lyfter att domstolen i 187-domen refererar till kostnadsplusmetoden
sasom beskriven av OECD, varfor det blir markligt ndr kommissionen 1
Starbucks- och Fiatbesluten refererar till denna dom som en grund for en

armlingdsprincip som inte dr samma som OECD:s armlédngdsprincip.?’?

269 Se de sammanslagna mélen C-182/03 och C-217/03 Konungariket Belgien och Forum
187 ASBL mot Europeiska kommissionen, EU:C:2006:416 [Forum 187-domen].

270 Se Gormsen (2016) s. 381.

271 Se Richard (2018) s. 26.

272 Se Gormsen (2019) s. 46-47.
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Aven Wattel och Gonzélez #r kritiska mot Forum 187-domen som grund for
armlidngdsprincipen och menar, likt Gormsen, att domstolen i det mélet endast
uttalar sig om anvéndandet av kostnadsplusmetoden i det specifika fallet.?’
Aven Joris och De Cock menar att EU-domstolen inte avsag att skapa en EU-
rittslig armlangdsprincip genom Forum 187-fallet, och att en sddan princip

endast kan utronas via en mycket generds tolkning av domskéalen.?”*

Hrushko kritiserar bristen pa forklaring av principens innehéll fran
kommissionens sida, och menar att medlemsstaterna famlar i morkret 1 sina
forsok att tillimpa den nya principen. Kommissionen har i princip enbart sagt
att den unionsrittsliga armlédngdsprincipen syftar till att sdkerstilla att intern-
prissittning berdknas s att det resulterar i en tillforlitlig uppskattning av en
marknadsbaserad inkomst, och att den inte 4 densamma som OECD:s
princip. Avsaknaden av tydlighet rorande principens innehall och tillimpning
skapar stor osdkerhet for savdl medlemsstaterna som de internationella
foretag som har erhallit skattebesked som varit i enlighet med bade OECD:s
riktlinjer och den aktuella medlemsstatens lagstiftning.?’> Hrushko menar
vidare att kommissionens nya armlédngdsprincip underminerar det inter-
nationella arbete som lagts ner for att utveckla de gemensamma internpris-
séttningsprinciper som ges till uttryck i OECD:s riktlinjer.?’® Bal instimmer
och anser att kommissionen borde ha forklarat sin armldngdsprincip innan de

borjade tillimpa den i drenden direkt mot medlemsstaterna.?”’

Enligt Wattel kan den nya osdkerheten som skapats genom kommissionens
beslut pé sikt leda till att EU:s medlemsstater blir mer bendgna att dverge
armlidngdsprincipen och omvérdera det alternativa systemet med férdelnings-
nycklar.?’® Ett sddant forslag har som ndmnts ovan redan foreslagits av

kommissionen inom ramen for CCTB-projektet.?”

273 Se Wattel (2016a) s. 793-794; Gonzélez (2016) s. 563-564.
274 Qe Joris och De Cock (2017) s. 614.

275 Se Hrushko (2017) s. 349-350.

276 Ibid. s. 351.

277 Se Bal (2019) s. 374.

278 Se Wattel (2016b) s. 187.

27 Se kapitel 4.4 ovan.
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5.3.2 Gemensam behandling av ekonomisk

fordel och selektivitet

En annan del av kommissionens argumentation som blivit mycket kritiserad
ar sammanblandningen av kriteriet om ekonomisk fordel och selektivitets-
kriteriet. Som ndmnts under kapitel 5.1.1 ovan om kommissionens
argumentation i Fiatmalet, likstdller kommissionen ett brott mot armliangds-

principen med selektivitet, tvd kriterier som egentligen ska provas separat.

Richard citerar MOL Magyar-mélet?®® dir EU-domstolen fastslar att
selektivitetskriteriet och kriteriet om ekonomisk fordel i artikel 107 tydligt
ska skiljas 4. Nir en ekonomisk fordel har konstaterats sd maste
selektivitetsaspekten av atgarden undersokas. Domstolen godkénde dock i det
malet, likt 1 de tva aktuella malen, att identifierandet av en ekonomisk fordel
i princip 4r tillrdckligt for att presumera att tgarden dr selektiv.?®! Richard
menar dock att presumtionen inte helt undanrdjer kravet pd en separat
beddmning av selektivitet, samt att det av manga, bland annat EU-domstolens
generaladvokat, anses sérskilt oldmpligt att tillimpa denna presumtion pa
skattedtgdrder.?®? Gormsen anfor liknande synpunkter och menar att MOL
Magyar-domen inte ror skattefragor?®® och att det i just skattedrenden ofta ar
selektivitet som dr det mest omtvistade kriteriet, varfor det inte dr [ampligt att

tillimpa presumtionen utan att utfora en ordentlig selektivitetsprovning.?84

Joris och De Cock anser det problematiskt att kommissionen felaktigt
behandlar de tva kriterierna gemensamt och att armldngdsprincipen anvénds
for att presumera selektivitet. De vill se en mer utpriglad selektivitets-
provning dir behandlingen av SMBV och FFT jamfors med behandlingen av

andra bolag i liknande situation.?®

280 Se C-15/14 P Europeiska kommissionen mot MOL Magyar Olaj- és Gazipari Nyrt,
EU:C:2015:362 [MOL Magyar-domen)].

281 Se Richard (2018) s. 16.

282 Ibid. s. 16-17.

283 Se Gormsen (2019) s. 53.

284 Se Gormsen (2016) s. 375.

285 Se Joris och De Cock (2017) s. 614—615.
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5.3.3 Valet av referenssystem och jamforelse

mellan anknutna och icke-anknutna bolag

I det forsta steget av selektivitetsprovningen ska, som ndmnts i kapitel 3.2.5,
ett referenssystem viljas, utifrdn vilket jaimforelsen av behandlingen av
jamforbara foretag ska goras. Likt de klagande i Fiat- och Starbucksmalen har
det 1 doktrin lyfts kritik mot kommissionens val av referenssystem. Om ett
sndvare referenssystem bestdende av den uppsittning regler om
internprissittning som endast traffar koncernbolag skulle tillimpas, sa hade
kommissionen varit tvungen att visa att bolaget 1 frdga genom sitt
prissittningsbesked fatt en beskattning som avviker frén beskattningen av

andra koncernbolag.

Gormsen menar likt de klagande parterna att kommissionen egentligen borde
ha wvalt ett smalare referenssystem &n de respektive medlemsstaternas
allmédnna bolagsskattesystem. Hon framhaller dock att valet av referens-
system 1 sjdlva verket inte ar sdrskilt avgoérande i detta fall eftersom
jamforelsen oavsett ska goras med bolag som befinner sig i en liknande
situation.?®® Oavsett om ett brett eller snivt referenssystem anvinds, s borde
jamforelsen darfor endast géras med andra bolag som ér i en foretagskoncern
och omfattas av internprissittningsregler. Hon menar att kommissionens
tidigare beslutspraxis stddjer slutsatsen att icke-anknutna bolag inte befinner

sig i en jamforbar faktisk och legal situation som koncernbolag.?®’

Vad giller den faktiska jidmforbarheten sa framfor Richard liknande
synpunkter som Gormsen och menar att till f6ljd av komplicerade strukturer
med dotterbolag och verksamhetsgrenar i olika ldnder s dr koncernbolag i en
unik situation och bor inte jimforas med helt sjdlvstindiga foretag.?%® Luja
lyfter de stordriftsfordelar och synergieffekter som stora koncernbolag kan

dtnjuta som ett skdl till att inte likstdlla dessa med icke-anknutna bolag.?’

286 Se Gormsen (2016) s. 376-377.
287 Se Gormsen (2019) s. 57-60.
288 Se Richard (2018) s. 41.

29 Se Luja (2016) s. 323.
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Junior tar upp bristen pa informationsasymmetri vid nirstdende transaktioner
som ett skal till att prissdttningen blir annorlunda jimfort med transaktioner
mellan fristdende bolag.?®® Angéende den legala jimforbarheten nédmner
Gormsen diverse EU-direktiv och forordningar som endast tréffar
koncernbolag som, utover nationella regler om internprissittning, dr exempel

pa varfor koncernbolag och icke-anknutna bolag inte bor jaimforas.?!

5.3.4 Brott mot grundlaggande principer att

aterkrava stodet

I Fiatmalet argumenterade Luxemburg for att det vore ett brott mot
rittssdkerhetsprincipen att retroaktivt terkrdva det erhéllna stodet eftersom
varken de eller FFT rimligen hade kunnat forutse att prisséattningsbeskedet
skulle anvéndas pd detta nya sétt. Istillet for en sddan retroaktiv verkan ville
de endast att beslutet skulle fa effekt framledes, d.v.s. att prisséttnings-
beskedet inte ldngre far tillimpas av parterna framover. Tribunalen
overtygades inte av argumentet utan konstaterade att artikel 107 dr tydligt
utformad och att det inte pd nigot sétt kan ha undgatt parterna att atgarder

som klassificeras som otilldtet statsstod kan komma att &terkrivas.???

Asikterna i doktrin har varit blandade rérande aterbetalningskravet. Bal haller
med Luxemburg om att det dr ett brott mot den grundliggande
rittssdkerhetsprincipen att aterkriva stodet eftersom parterna inte kunnat

t.23 Gormsen menar att

forutse denna f6ljd av prissittningsbeskede
kommissionens tolkning av artikel 107 dr s& pass ny och saknar motstycke,
att det darfor bryter mot principen om beréttigade forvintningar att terkrdva
stodet.?** Wattel & andra sidan héller med om att kommissionens tolkning av
statsstodsreglerna dr ny, men att ett krav pa dterbetalning inte alls innebér

ndgon retroaktiv tillimpning av artikel 107. Vidare skriver han att brott mot

290 Se Junior (2018) s. 996.

21 Se Gormsen (2019) s. 60.

292 Qe kapitel 5.1.2 och 5.1.3 ovan.

293 Se Bal (2019) s. 374-375.

294 Se Gormsen (2016) s. 382, jfr. kapitel 3.3 ovan.
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principen om berdttigade forvantningar endast kan foreligga om parternas
forvantningar kommer frdn att ha forlitat sig pd information fran
kommissionen sjdlv, men inte om de, som i1 dessa fall, forlitat sig pd

medlemsstatens myndigheter.2?

295 Se Wattel (2016b) s. 192.
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6 Diskussion och analys

6.1 Introduktion

Efter att ha besvarat uppsatsens forsta och andra fragestdllningar i kapitel 2—
4 respektive kapitel 5.1-5.2 ovan, ska de kvarvarande frigestdllningarna
besvaras nedan. Med stod av den kritik som framf6rts 1 doktrin mot domarna
1 kapitel 5.3, ska den tredje fragestdllning om huruvida kommissionens
argumentation rorande tillimpningen av artikel 107 &r juridiskt hallbar
diskuteras. Avslutningsvis ska &ven den fjarde fragestillningen om

rittsfallens potentiella konsekvenser diskuteras.

Gillande utgangen i de bada malen i tribunalen &r jag av uppfattningen att
kommissionen borde vara ndjd med resultatet. Trots att overklagandet 1
Starbucksmalet bif6lls och kommissionens beslut upphdvdes, godkidnde
tribunalen kommissionens granskning av prissédttningsbeskedet och
anvindandet av armlédngdsprincipen under artikel 107 pa ett principiellt plan.
I Fiatmalet vann kommissionen pa samtliga punkter och bolaget ska
aterbetala hundratals miljoner kronor i skatt till Luxemburg. Eftersom bada
tribunalens domar har 6verklagats till EU-domstolens hdgsta instans ska en
diskussion foras nedan om olika delar av domarna som kan komma att fa stor

betydelse 1 6verprovningen och som har diskuterats 1 doktrin.

6.2 Ar argumentationen juridiskt hallbar?

6.2.1 Rattfardigande av armlangdsprincipen

I och med kommissionens beslut och tribunalens domar i respektive drende
har det inforts en ny armldngdsprincip inom EU-rétten. Armlédngdsprincipen
ar 1 grund och botten av skatterdttslig karaktir men har tillimpats av
kommissionen inom ramen fOr provningen enligt artikel 107, en

konkurrensregel om otillatet statsstod. Eftersom den direkta beskattningen
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enligt kompetensreglerna i EU-fordragen tillfaller medlemsstaterna®® kan
kommissionen inte initiera nagra lagforslag pad omradet, och for att paverka

medlemsstaternas skatteregler har darfor andra vigar behovt sokas.

I de tvd malen har kommissionen tillimpat artikel 107 pa olika typer av
prissittningsbesked som Nederldnderna och Luxemburg har utfdrdat till
SMBYV respektive FFT. Armlédngdsprincipen har fitt betydelse for kriteriet
om ekonomisk fordel for mottagaren. Enligt kommissionen stddjer tidigare
praxis, Forum 187-mélet, att koncerninterna transaktioner som inte &ir
prissatta likadant som vid “fri konkurrens” anses medfora en ekonomisk
fordel. ”Fri konkurrens” innebér enligt kommissionen att prisséttning ska ske
som mellan oberoende foretag som forhandlar under liknande omsténdigheter

pa armléngds avstand, d.v.s. i enlighet med armléngdsprincipen.

Denna tolkning av rittsfallet och sdrskilt begreppet “fri konkurrens™ har som
beskrivits ovan motts av kraftig kritik i doktrin. Enligt bland annat Joris och
De Cock samt Gormsen har tribunalen genom domsluten godtagit
kommissionens mycket generdsa tolkning av den tidigare praxisen. Det dr
enligt min mening anmérkningsvért att kommissionen via konkurrensreglerna
tilldts infora en skatterdttslig princip 1 strid med kompetensfordelnings-
artiklarna 1 EU-fordragen utan tydligare juridiskt stod. De nya rittsfallen
innebdr i praktiken direktiv frdn kommissionen till medlemsstaterna att
utforma sin internprisséttningslagstiftning utefter kommissionens tolkning av
armlidngdsprincipen fOr att inte riskera en granskning under artikel 107.
Kommissionens héllning dr dn mer problematisk med hénsyn till att direkt
beskattning dr ett omrade starkt préglad av nationell bestimmanderétt och

motvilja till harmonisering.?®’

Vidare &dr, som beskrivet ovan, den unionsrittsliga armléngdsprincipens
innehall och forhallande till OECD:s riktlinjer mycket oklart. Tribunalen

skriver i domarna att kommissionen inte dr bunden av riktlinjerna men att de

296 Qe kapitel 2.3 ovan.
297 Se kapitel 2.1 och 2.3 ovan.
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bor tillmédtas betydelse eftersom de representerar internationell konsensus
géllande internprisséttning. Likt Hrushko &r jag av uppfattningen att
kommissionens nya princip riskerar att leda till stor osdkerhet for
medlemsstaterna eftersom de inte vet hur de ska f6lja den. Kommissionen
skriver 1 sitt tillkdnnagivande om statligt stdd att det &r osannolikt att en
prissittning i enlighet med OECD:s riktlinjer ger upphov till statligt stod*8,
men underkénner sedan prisséttningsbesked som av medlemsstaterna bedoms

vara utforda i linje med riktlinjerna.

Detta innebidr givetvis att de foretag som mottagit prissattningsbesked inte
kan forlita sig péd att deras internprisséttning &r tilldten, vilket innebér att
sjdlva syftet med prissittningsbesked, ndmligen forutsebarhet och trygghet,
fallerar. Givet de stora belopp som stédr pa spel och potentiellt kan aterkrévas
tror jag inte det &r tillrdckligt for foretagen att veta att det dr “osannolikt” att
deras prissittningsbesked granskas och underkdnns av kommissionen. For att
tillforsakra sig skydd fran aterbetalningskrav blir den enda végen till sdkerhet
for foretagen darfor att kontrollera deras uppldgg med kommissionen. P4 sa

sitt har kommissionen, likt Luxemburg framforde,?”’

sjdlvmant antagit rollen
som Overprovningsinstans for prissittningsbesked och far stor inblick och

inflytande 6ver hur medlemsstaterna skoter sina skatteangeldgenheter.

Ett tdnkbart skal till varfor kommissionen &r sé tydliga med att deras
armlidngdsprincip inte &r densamma som OECD:s armlangdsprincip ér att de
dérigenom slipper motivera hur OECD:s princip plétsligt skulle ha blivit en
del av EU:s primirritt. Som ndmnts ovan ér inte alla EU:s medlemslénder
med i OECD och inte ens alla de som &r med i organisationen har inforlivat
dess armlangdsprincip i sin lagstiftning.>*° Det hade darfor varit mycket svart
for kommissionen att forklara varfor OECD:s princip ska anvéndas vid
tillampning av artikel 107 i funktionsférdraget. Detta slipper kommissionen

genom att istéllet argumentera for att det finns en inneboende armlangds-

298 Qe kapitel 4.5 ovan.
299 Se kapitel 5.1.2 ovan.
300 Se kapitel 4.5 ovan.
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princip som &r en naturlig del av provningen enligt artikel 107. Resultatet blir
att samtliga medlemsstater maste folja dels sin nationella armléngdsprincip
(om nagon sddan har inforlivats), dels den unionsrittsliga armlédngdsprincipen
vid utfirdandet av prisséttningsbesked, en slags harmonisering av

kommissionen, likt Arhold varnat for.3°!

Sammantaget &r min uppfattning att kommissionen har férsokt harmonisera
skatteomradet bakvdgen. Utifrdn tveksam juridisk grund motiveras en
unionsrattslig armlédngdsprincip med oklart innehdll pé ett juridiskt omrade
dar medlemsstaterna starkt vdrnar sin suveréna bestimmanderitt. For att ge
sig in 1 ett sa kédnsligt omrade som skatteritt, borde stringare krav stéllas pa
kommissionen gillande legalitet och forutsebarhet och motiveringen sdsom

den ser ut idag borde dérfor underkénnas.
6.2.2 Selektivitetsprovningen

Kommissionen har fitt mycket kritik for hur den tillimpar artikel 107 och
sarskilt selektivitetskriteriet. I bdda de diskuterade malen har kommissionen
argumenterat utefter en presumtion att selektivitet foreligger om en
ekonomisk fordel for mottagaren av prissittningsbeskedet kan identifieras. I
och med att kriteriet om ekonomisk fordel koncentreras till en provning av
armlidngdsprincipen sa &r det tillrackligt for kommissionen att visa brott mot
denna princip for att otillitet stod ska foreligga, sdrskilt eftersom Ovriga
kriterier 1 artikel 107 1 princip alltid &r uppfyllda for skattedtgirder. Som
ndmnts ovan har detta kritiserats i doktrin®*?, dir ménga menar att
presumtionen inte bor tillimpas i skattedrenden eftersom det ofta i sddana fall

ar selektivitet som &r det avgorande kriteriet.

Det éterstar dnnu att se huruvida EU-domstolen kommer att halla med
tribunalen i att presumtionen ér tilldimplig. Tribunalen menar dock i Fiatmélet

att kommissionen har visat selektivitet bade utifrdn presumtionen och utifran

301 Qe kapitel 3.4 ovan.
302 Se kapitel 5.3.2 ovan.
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den trestegsanalys som presenterades i kapitel 3.2. Jag stéller mig tveksam till
detta, och é&r istdllet av uppfattningen att om EU-domstolen inte anser
presumtionen tillamplig s borde de komma till slutsatsen att kommissionen

inte visat att selektivitet foreligger.

Genom att forst identifiera referenssystemet i trestegsanalysens fOrsta steg
och dérefter i1 steg tva overga till att argumentera for presumtionen, diskuterar
kommissionen faktiskt aldrig prissdttningsbeskedets selektivitet dverhuvud-
taget, vilket dr det som egentligen ska provas i steg tvd. De tvd metoderna for
att visa selektivitet blandas istéllet ithop, och steg tvd i trestegsanalysen
slutfors aldrig. Efter att sedan anse sig ha visat att presumtionen ar uppfylld i
och med brott mot armlédngdsprincipen, och att selektivitet ddrmed kan
presumeras, sa atergar kommissionen till den sista provningen i trestegs-
analysen (rittfardigande av sdrbehandlingen). Genom att avsluta argument-
ationen pa detta vis ger kommissionen sken av att ha slutfort trestegsanalysen
och visat selektivitet trots att detta faktiskt aldrig provats. Darfor menar jag
att EU-domstolen, om den finner att presumtionen inte &r tillimplig, bor

underkédnna kommissionens argumentation kring selektivitetskriteriet.

Kommissionen har dven fatt kritik for att de wvalt ett mycket brett
referenssystem i selektivitetsprovningen, det allmdnna bolagsskattesystemet
i respektive medlemsstat. Eftersom selektivitetsprovningen dock ska goras i
forhallande till andra bolag som befinner sig i en jimforbar faktisk och legal
situation sa verkar Gormsens argument att bestimmandet av referenssystemet
dr av mindre vikt overtygande.’®® Det blir dock problematiskt nr
kommissionen argumenterar for ett brett referenssystem men sedan inte gor
skillnad pa koncernbolag och fristiende bolag. De multinationella féretagen
stéills, som ndmnts ovan, infor andra faktiska omstindigheter och legala
bestimmelser &n icke-anknutna foretag’®, varfor jag instimmer i att
jamforelsen av FFT och SMBV bor begrinsas till andra bolag i

bolagskoncerner.

303 Jft. kapitel 5.3.3 ovan.
304 Se kapitel 5.3.3 ovan.
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6.2.3 Rattssakerhetsinvandningen

Som nédmnts ovan &r rittssdkerhetsaspekten av aterkravet av stodet ndgot som
diskuterats 1 sdvdl domen som i doktrin. Kort sammanfattat gdr Luxemburgs
invindning ut pa att aterkravet utgor en retroaktiv tillimpning av artikel 107
som inte dr forenlig med rittssdkerhetsprincipen eftersom det inte varit
forutsebart for varken Luxemburg eller FFT. Tribunalen héll inte med om

detta utan bedomde att kommissionens terkrav var lagligt.3%

I doktrin menar Gormsen och Bal, som sagt ovan, att kommissionens hallning
och den unionsrittsliga armlédngdsprincipen dr sa pass ny att det skulle bryta
mot flera grundldggande EU-réttsliga principer att ge aterkravet av stodet
annat dn enbart framatblickande effekt. Wattel och Koster3?® dédremot menar
att principen om berdttigade fOrvintningar endast omfattar sddana
forvantningar som bygger pé forsékringar frin kommissionen sjélv, varfor det
faktum att en medlemsstat har godként ett prissittningsbesked inte kan verka

som en forsikring for skattesubjektet om att detta besked inte kan upphévas.

Vidare kan det framforas ytterligare kritik mot Gormsen och Bals hallning
som, enligt min mening, tar sikte pa fel del av domskédlen. Kommissionens
motivering for tillimpningen av en unionsrittslig armlédngdsprincip dr som
bekant Forum 187-fallet, som de sjdlva menar ar en sjélvklar juridisk grund
for anvidndandet av en sédan princip. Eftersom tribunalen accepterar denna
motivering, gir det inte att hdvda att kommissionens armlidngdsprincip &r
sarskilt ny, utan snarast en vidareutveckling av tidigare ritt. Det vore dérfor
inte logiskt av tribunalen att fOrst acceptera den unionsrittsliga
armldngdsprincipen och sedan sdga att dess tillimpning strider mot
grundlidggande EU-réttsliga principer. En invdndning om retroaktivitet eller

berdttigade forvintningar 1ater sig dirfor svarligen goras.

305 Se kapitel 5.3.4 ovan.
306 Jfr. kapitel 3.3 ovan.
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Min mening, som framf{orts ovan, dr ddremot att Forum 187-fallet &r ett svagt
stod for att tillimpa en unionsrittslig armléngdsprincip, och att kommissionen
underkénner prisséttningsbeskedet pd tveksamma grunder. Tribunalen borde
darfor upphdva kommissionens beslut att klassificera prissattningsbeskedet
som statligt stdd, vilket i forlingningen leder till att frdgan om aterkrav av

stod inte blir aktuell.

Beddmningen av rittssidkerhetsinvandningen blir dérfor, som jag ser det, helt
beroende av bedomningen av kommissionens grund for armlangdsprincipen.
De som anser att kommissionen har rétt i att tillimpa principen landar ocksa
1 att tolkningen inte dr ny och dérfor kan ett aterkrav goras. De som, likt jag
sjdlv, 4 andra sidan anser att kommissionens argumentation &r bristfallig,
menar istdllet att prissdttningsbeskedet inte borde klassificeras som ett
otillatet stod overhuvudtaget och dirfor inte heller borde aterkrdvas. Oavsett
vilken sida som intas, bor en invindning om retroaktivitet eller bristfdlliga

forvantningar inte goras géillande.

6.3 Konsekvenser av domarna

I och med det for kommissionen positiva utfallet i tribunalen s finns det en
given konsekvens av domarna: kommissionen kommer att fortsitta att
granska internprisséttningsupplidgg 6verenskomna mellan medlemsstater och
stora multinationella foretag. Det &r visserligen sant att SMBV och
Starbuckskoncernen inte ansags ha mottagit nagot otillatet statsstod i forsta
instans, men jag tror trots det att kommissionen anser sig ha vunnit en stor
seger. De har fétt bekriftat att deras granskning av skattedtgérder med hjélp
av konkurrensregeln om otillatet statsstod ar forenlig med EU-fordragen och
inte innebédr ndgon dold harmonisering. Vidare har tribunalen sanktionerat
anvidndandet av en unionsrittslig armlidngdsprincip for att jamfora

beskattningen av koncernbolag med fristdende bolag.

Kommissionen ser det troligtvis som att de nu har fétt verktyg for att angripa

den skattekonkurrens som pagér mellan medlemsstaterna i unionen. Riktade
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skatteuppldgg i form av prisséttningsbesked har, vilket ndmnts tidigare3®’,
ofta en positiv ekonomisk effekt for de stora multinationella foretagen och
deras aktiedgare. En av kommissionens viktigaste uppgifter dr dock att
skydda och uppritthalla den inre marknaden, vilken istdllet riskerar att
missbrukas. For att forhindra alltfor generdsa skatteuppligg och stora
minskningar av medlemsstaternas skatteintékter kan dérfor kommissionen nu
sdgas ha statuerat exempel pé ett framgangsrikt vis, och kunnat underkénna
prissittning (och 1 forlingningen beskattning), som inte speglar

marknadsforhallanden.

Genom domarna kommer medlemsstaterna att tvingas omvirdera och
eventuellt indra i sin internprissittningslagstiftning. Aven de linder som inte
har inforlivat ndgon armldngdsprincip kommer att beréras. Det dr svart att
hidvda nagot annat dn att medlemsstaternas skattesuverdnitet ddrmed har
inskridnkts. Det finns nu en enhetlig standard, den unionsrittsliga
armlidngdsprincipen, efter vilken ldnderna méste anpassa sig. Mojligheten att
skattekonkurrera minskar for linderna nédr det finns en supranationell
kontrollinstans som kan granska samtliga prissdttningsbesked som ingas
mellan medlemsldnderna och multinationella foretag. Medlemslidnder som
sedan tidigare har en nationell armléngdsprincip maste nu folja tva principer,
sin egen och EU-kommissionens, varav de inte ens vet sdrskilt mycket om
den sistndmnda. Onekligen sitts det ddrmed storre press pa medlemsstaterna
att pd nédgot sitt komma Overens om en gemensam reglering for
internprissittning. I likhet med Wattels resonemang ovan ér det tankbart att
den senaste utvecklingen gor inforandet av en gemensam EU-beskattning pa

koncernniva inom ramen for CCTB-projektet mojlig.3®

Aven for foretagen kommer domarna att fa stora konsekvenser. Utdver FFT
och SMBYV som paverkas direkt av domarna, s paverkas dven dvriga foretag

gentemot vilka kommissionen har inlett utredningar.>%® P4 ett sitt gar det att

307 Se kapitel 2.2 ovan.
308 Jfr. kapitel 4.4 och 5.3.1 ovan.
309 Se not 6-9 ovan.
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pasta att kommissionen redan har vunnit halva tvisten mot dessa bolag, da det
nu ir fastslaget att kommissionen inte har §verskridit sin behdrighet under
EU-fordragen. Saklart paverkas &dven flertalet andra foretag som
kommissionen inte har granskat, och kanske aldrig kommer att granska. De
nya domarna medfor, tror jag, en stor osdkerhet for manga foretag med
prissittningsbesked. Det ér tdnkbart att viljan att inga avtal om prissittning
med landers skattemyndigheter kommer att minska, eftersom bolagen inte
kan vara sdkra pa att dessa kommer att forbli fria frdn granskning. Detta
riskerar 1 ldngden att leda till motsatsen av vad kommissionen vill uppné,
nidmligen mer skatteundandragande och aggressiv skatteplanering. Om férre
foretag ingar prisséttningsbesked sd minskar skattemyndigheternas insyn i
foretagens beskattning, och farre foretag kommer att ligga upp sin
beskattning i samarbete med dessa. Det finns d& en risk for att fler
skatteuppldgg gir under radarn som annars hade kunnat avvirjas frin
myndigheternas hall. Syftet med prisséttningsbeskeden urholkas dérfor av de
tvd domarna och det blir svéarare for manga foretag att 1dngsiktigt planera sin

verksamhet om férre véljer att forlita sig pd prissittningsbesked.

Det som savdl foretag under granskning som Ovriga foretag med
prissittningsbesked kan hoppas pé dr att EU-domstolens hogsta instans
upphéver de bada domarna och forhindrar kommissionen fran att driva fler
utredningar utifrdn samma juridiska grund som de forevarande. Om de
klagande parternas overklagan ddremot ogillas och kommissionen far rétt
dven 1 nésta provning sd vore det dnskvirt om EU-domstolen pd ndgot vis
fortydligar innehéllet av den unionsrittsliga armldangdsprincipen. Annars tror
jag att konsekvenserna kan bli stora for etablerings- och investeringsviljan for
utomeuropeiska foretag 1 EU, samt for mdjligheten att forhindra fler foretag

att undandra inkomster frdn beskattning.
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