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W Rattsfallssamlingen

TRIBUNALENS DOM (sjunde avdelningen i utokad sammansittning)

den 12 maj 2021 *

”Statligt stod — Stod som Luxemburg genomfort till forman for Amazon — Beslut i vilket det slas
fast att stodet dr ofdrenligt med den inre marknaden och olagligt och i vilket det férordnas att
stodet ska aterkravas — Forhandsbesked i skattefragor (tax ruling) — Internprisséttning —
Selektiv skatteférdel — Metod for faststillande av internpriser — Funktionell analys”

I malen T-816/17 och T-318/18,

Storhertigdomet Luxemburg, foretradd av T. Uri, i egenskap av ombud, bitradd av advokaterna
D. Waelbroeck, A. Steichen och J. Bracker,

sOkande i mal T-816/17,
med stod av

Irland, foretrddd av J. Quaney och A. Joyce, bada i egenskap av ombud, bitradda av P. Gallagher,
SC, B. Doherty, barrister, och S. Kingston, SC,

intervenient i mal T-816/17,
Amazon EU Sarl, Luxemburg (Luxemburg),
Amazon.com, Inc., Seattle, Washington (Forenta staterna),
foretradda av advokaterna D. Paemen, M. Petite och A. Tombinski,
sOkande i mal T-318/18,
mot
Europeiska kommissionen, i mal T-816/17 foretradd av P. Stancanelli, P.-J. Loewenthal och F.
Tomat, samtliga i egenskap av ombud, bitrddda av advokaten M. Chammas, och i mal T-318/18
foretradd av P.-J. Loewenthal och F. Tomat,
svarande,
angdende talan enligt artikel 263 FEUF om ogiltigforklaring av kommissionens beslut

(EU) 2018/859 av den 4 oktober 2017 om det statliga stod SA.38944 (2014/C) (f.d. 2014/NN) som
Luxemburg genomfort till forman for Amazon (EUT L 153, 2018, s. 1),

* Rattegangssprak: engelska och franska.
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TRIBUNALEN (sjunde avdelningen i utokad sammansattning),

sammansatt av ordféranden M. van der Woude samt domarna V. Tomljenovi¢ (referent) och A.
Marcoulli,

justitiesekreterare: handldggaren S. Spyropoulos,
efter den skriftliga delen av forfarandet och forhandlingen den 5 och den 6 mars 2020,

foljande
Dom

I. Bakgrund till tvisten

Amazon.com, Inc., som har sitt huvudkontor i Forenta staterna, och de foretag som star under
dess kontroll (nedan tillsammans kallade Amazon-koncernen) bedriver verksamhet pa internet,
bland annat detaljhandels- och tjansteverksamhet. For detta &ndamal driver Amazon-koncernen
flera olika webbplatser pa olika sprak i Europeiska unionen, bland annat amazon.de, amazon.fr,
amazon.it och amazon.es.

Fore maj 2006 skottes Amazon-koncernens europeiska verksamhet fran Forenta staterna.
Detaljhandels- och tjansteverksamheten pa de europeiska webbplatserna drevs av tva enheter
som var etablerade i Forenta staterna, ndmligen Amazon.com International Sales, Inc. (nedan
kallat AIS) och Amazon International Marketplace (nedan kallat AIM), samt av andra enheter
som var etablerade i Frankrike, Tyskland och i Forenade kungariket.

Ar 2003 planerades en omstrukturering av Amazon-koncernens verksamhet i Europa.
Omstruktureringen, som faktiskt genomfordes ar 2006 (nedan kallad 2006 ars omstrukturering),
var strukturerad kring bildandet av tva bolag i Luxemburg (Luxemburg). Det rorde sig ndrmare
bestimt om dels Amazon Europe Holding Technologies SCS (nedan kallat LuxSCS), ett
luxemburgskt kommanditbolag vars aktiedgare var amerikanska foretag, dels Amazon EU Sarl
(nedan kallat LuxOpCo), som i likhet med LuxSCS hade sitt huvudkontor i Luxemburg.

LuxSCS ingick inledningsvis flera avtal med vissa av Amazon-koncernens enheter i Forenta
staterna, namligen foljande avtal:

— Avtal om licensiering och avyttring av befintliga immateriella réttigheter (License and
Assignment Agreements For Preexisting Intellectual Property) (nedan tillsammans kallade
teckningsavtalet) med Amazon Technologies, Inc. (nedan kallat ATI), en enhet i
Amazon-koncernen som var etablerad i Forenta staterna.

— Ett avtal om kostnadsfordelning (nedan kallat kostnadsfordelningsavtalet), som ingicks &r 2005
med ATI och A 9.com, Inc. (nedan kallat A 9), en enhet inom Amazon-koncernen som var
etablerad i Forenta staterna. Enligt teckningsavtalet och kostnadsfordelningsavtalet fick
LuxSCS ritt att utnyttja vissa immateriella rattigheter och ”derivatverk” fran dessa rattigheter,
som &dgdes och hade utvecklats av bolagen A 9 och ATI. De immateriella tillgingar som
kostnadsfordelningsavtalet avsdg omfattade huvudsakligen tre kategorier av immateriella
rattigheter, namligen teknik, kunduppgifter och varumadrken. Enligt
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kostnadsfordelningsavtalet och teckningsavtalet kunde LuxSCS dven dverlata de immateriella
tillgdngarna genom licensiering, bland annat i syfte att driva de europeiska webbplatserna. I
gengild for dessa rittigheter skulle LuxSCS betala teckningsavgifter och sin arliga andel av
kostnaderna i samband med kostnadsfordelningsavtalets utvecklingsprogram.

Darefter ingick LuxSCS ett licensavtal med LuxOpCo, vilket triadde i kraft den 30 april 2006,
avseende de ovanndmnda immateriella tillgdngarna (nedan kallat licensavtalet). LuxOpCo fick
enligt avtalet rétt att anvinda de materiella tillgdngarna mot betalning av en avgift till LuxSCS
(nedan kallad avgiften).

LuxSCS ingick slutligen avtal om licensiering och avyttring av immateriella réattigheter med
Amazon.co.uk Ltd, Amazon.fr SARL och Amazon.de GmbH, enligt vilket LuxSCS erhdll vissa
varumirkena och de immateriella réttigheterna pa de europeiska webbplatserna.

Ar 2014 blev Amazon-koncernen foremal for en andra omstrukturering och det befintliga
avtalsarrangemangen mellan LuxSCS och LuxOpCo tillimpades inte langre.

A. Det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor

Vid forberedelsen av 2006 ars omstrukturering begidrde Amazon.com och en skatteradgivare,
genom skrivelser av den 23 och den 31 oktober 2003, att den luxemburgska skattemyndigheten
skulle anta ett forhandsbesked i skattefragor i vilket behandlingen av LuxOpCo och LuxSCS
skulle bekréftas nér det géllde luxemburgsk bolagsskatt.

Genom skrivelsen av den 23 oktober 2003 ansokte Amazon.com om att berdkningen av den
ersattningsnivad som LuxOpCo skulle betala till LuxSCS frin och med den 30 april 2006 skulle
godkidnnas. Amazon.com grundade sin ans6kan pa en rapport om internprissédttning som hade
uppréttats av dess skatteradgivare (nedan kallad 2003 ars rapport om internprissittning).
Forfattarna till rapporten foreslog i huvudsak en metod for internprissiattning som enligt dem
gjorde det mojligt att faststdlla den beskattningsbara vinst som LuxOpCo skulle betala i
Luxemburg. Genom skrivelse av den 23 oktober 2003 begirde Amazon.com ndrmare bestimt en
bekriftelse pa att metoden for internprissiattning i syfte att faststédlla den arliga licensavgift som
LuxOpCO skulle betala till LuxSCS enligt licensavtalet, sdisom metoden foljde av 2003 ars
rapport om internprissittning, gav LuxOpCo “lamplig och godtagbar vinst” med beaktande av
policyn for internprisséttning och artiklarna 56 och 164.3 i loi du 4 décembre 1967 concernant
I'impot sur le revenue (lag av den 4 december 1967 om inkomstskatt), i dess dndrade lydelse
(nedan kallad LIR). I skrivelsen av den 23 oktober 2003 beskrevs den valda metoden for att
berdkna den avgift som LuxOpCo skulle betala LuxSCS pa foljande sétt:

”1. Berdkna 'LuxOpCos avkastning’ och tilldela den till LuxOpCo, med ett belopp som é&r lika med
det lagsta beloppet av a) [konfidentiellt]' procent av summan av de driftskostnader som
LuxOpCo haft for EU under det aktuella aret och b) rorelseresultatet i EU som kan tillskrivas
de europeiska webbplatserna under samma ar.

2. Licensavgiften ska vara lika med rorelseresultatet i EU minus LuxOpCos avkastning, men far
inte vara mindre dn noll.

! Konfidentiella uppgifter har utelimnats.
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3. Ersdttningsnivan for aret ska vara lika med licensavgiften delad med den totala omséttningen i
EU under aret.

4. Trots vad som sdgs ovan ska LuxOpCos avkastning oavsett ar varken vara ldgre dn 0,45
procent eller hogre én 0,55 procent av omsattningen i EU.

5 a) Om LuxOpCos avkastning som faststélls i steg 1 dr mindre dn 0,45 procent av
omséttningen i EU, ska LuxOpCos avkastning justeras sa att den blir lika med det belopp
som dr lagst av i) 0,45 procent av omsittningen eller rorelseresultatet i EU och ii)
rorelseresultatet i EU.
b) Om LuxOpCos avkastning som faststills i steg 1 &r storre dn 0,55 procent av omséttningen
i EU, ska LuxOpCos avkastning justeras sa att den blir lika med det belopp som é&r lagst av
i) 0,55 procent av omsittningen i EU och ii) rorelseresultatet i EU.”

Genom skrivelse av den 31 oktober 2003, upprdttad av en annan skatteradgivare, begirde
Amazon.com en bekriftelse pd den skattemissiga behandlingen av LuxSCS, dess aktiedgare i
Forenta staterna och av den utdelning som erhélls av LuxOpCo inom ramen for denna struktur. I
skrivelsen forklarades att LuxSCS i sin egenskap av kommanditbolag inte var en egen juridisk och
skattskyldig person i forhallande till sina aktiedgare och att det foljaktligen varken var skyldigt att
betala bolagsskatt eller formogenhetsskatt i Luxemburg.

Den 6 november 2003 skickade Administration des contributions directes du Grand-Duché de
Luxembourg (Storhertigdomet Luxemburgs myndighet med ansvar for direkta skatter) (nedan
kallad den luxemburgska skattemyndigheten) en skrivelse till Amazon.com (nedan kallad det
aktuella forhandsbeskedet i skattefragor), som delvis har foljande lydelse:

”... Baste,

Efter att ha tagit del av skrivelsen av den 31 oktober 2003, som [er skatteradgivare] skickat till mig,
och er skrivelse av den 23 oktober 2003 med era synpunkter pa den skatteméssiga behandlingen i
Luxemburg av er framtida verksamhet har jag nojet att meddela att jag kan godkdnna innehallet i
de tva skrivelserna ... .”

Pa begiran av Amazon.com forlingde den luxemburgska skattemyndigheten giltigheten av det
aktuella forhandsbeskedet i skattefragor ar 2010 och tillampade det i praktiken till och med juni
ar 2014 dd& Amazon-koncernens europeiska struktur dndrades. Det aktuella forhandsbeskedet i
skattefragor tillimpades saledes fran ar 2006 till &r 2014 (nedan kallad den berérda perioden).

B. Det administrativa forfarandet vid kommissionen

Den 24 juni 2014 begidrde Europeiska kommissionen att Storhertigdomet Luxemburg skulle
tillhandahalla upplysningar om de forhandsbesked i skattefragor som Amazon-koncernen hade
beviljats. Den 7 oktober 2014 offentliggjorde kommissionen beslutet att inleda ett formellt
granskningsforfarande i den mening som avses i artikel 108.2 FEUF.

Inom ramen for den undersékning som séledes inleddes begirde kommissionen diverse
upplysningar fran Storhertigdomet Luxemburg och Amazon.com. Bland svaren pa begiran om
upplysningar ingav Amazon.com en kopia av ett yttrande fran United States Tax Court (Forenta
staternas federala skattedomstol) av den 23 mars 2017 (nedan kallat yttrandet fran Forenta
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staternas federala skattedomstol). Yttrande hade meddelats i ett mal déar Internal Revenue Service
(den federala regeringens skattemyndighet, Forenta staterna, IRS) hade viackt talan angaende
storleken pé de betalningar som var knutna till de avtal som ndmnts i punkt 4 ovan.

Amazon.com ingav dessutom, till kommissionen, en ny rapport om internprisséittning, som hade
uppréttats av en skatterddgivare, vars malsattning var att i efterhand kontrollera om den
ersiattning som LuxOpCo erlagt till LuxSCS i enlighet med det aktuella forhandsbeskedet i
skattefragor Overensstimde med armldngdsprincipen (nedan kallad 2017 &rs rapport om
internprissittning).

C. Det angripna beslutet

Den 4 oktober 2017 antog kommissionen beslut (EU) 2018/859 om det statliga stod SA.38944
(2014/C) (f.d. 2014/NN) som Luxemburg genomfort till formén fé6r Amazon (EUT L 153, 2018,
s. 1) (nedan kallat det angripna beslutet).

Artikel 1 i beslutet har foljande lydelse:

"Forhandsbeskedet i skattefragor av den 6 november 2003, genom vilket Storhertigdomet
Luxemburg godkidnde en metod for internprissattning ... gjorde dels att [LuxOpCo] kunde
faststélla sin bolagsskatt i Luxemburg fran 2006 till 2014 utifran detta, dels att den arliga
bolagsskattedeklarationen kunde godkdnnas utifran detta beslut; sammantaget var detta ett
olagligt statligt stod ...”

1. Redogorelsen for den faktiska och réttsliga bakgrunden
I avsnitt 2 i det angripna beslutet, med rubriken "De faktiska och rittsliga omstindigheterna”,

redogjorde kommissionen bland annat for Amazon-koncernen, det aktuella forhandsbeskedet i
skattefragor, tillimpliga nationella bestimmelser och riktlinjer f6r internprisséttningen.

a) Redogorelsen for Amazon-koncernen
Nir det giller redogorelsen for Amazon-koncernen beskrev kommissionen Amazon-koncernens
detaljhandels- och tjansteverksamhet samt koncernens sammansittning i den man det var

relevant for det angripna beslutet.

For den berorda perioden forenklade kommissionen Amazon-koncernens europeiska struktur pa
foljande sétt:
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De europeiska dotterbolagen

Vad for det forsta géller LuxSCS, papekade kommissionen att bolaget varken hade nagon fysisk
forekomst eller nagra anstillda i Luxemburg. Enligt kommissionen fungerade LuxSCS, under den
aktuella perioden, enbart som holdingbolag for immateriella tillgdngar for Amazons europeiska
verksamhet, som LuxOpCo ansvarade for i sin egenskap av huvudsaklig operator. Kommissionen
angav dock att LuxSCS é&ven tillhandaholl koncerninterna ldn till flera enheter inom
Amazon-koncernen. Kommissionen angav dessutom att LuxSCS var part i flera koncerninterna
avtal med ATI, A 9 och med LuxOpCo (se punkterna 3 och 5 ovan).

For det andra betonade kommissionen sérskilt géillande LuxOpCo, att under den berdrda
perioden var LuxOpCo ett heldgt dotterbolag till LuxSCS.

6 ECLL:EU:T:2021:252



24

25

26

27

28

29

30

31

Dom Av DEN 12. 5. 2021 — MALEN T-816/17 ocH T-318/18
LUXEMBURG OCH AMAZON/KOMMISSIONEN

Kommissionen angav att fran och med omstruktureringen av Amazon-koncernens europeiska
verksamhet ar 2006 fyllde LuxOpCo funktionen som Amazon-koncernens huvudkontor i Europa
och var den huvudsakliga operatoren for Amazon-koncernens detaljhandelsverksamhet och
tjidnster i Europa, vilka bedrevs genom de europeiska webbplatserna. Kommissionen uppgav att
LuxOpCo i denna egenskap hade varit tvunget att ansvara for de beslut som gillde
detaljhandelsverksamhet och tjanster som bedrevs genom de europeiska webbplatserna, samt
forvalta de fysiska komponenterna inom detaljhandelsverksamheten. Dessutom var LuxOpCo i
egenskap av den officiella sdljaren av Amazon-koncernens lagervaror i Europa éven ansvarig for
lagerhanteringen péa de europeiska webbplatserna. LuxOpCo édgde lagren och fick bdra riskerna
och forlusterna. Kommissionen angav vidare att LuxOpCo i sina rdkenskaper hade registrerat
intdkterna fran bade produktforséljningen och orderhanteringen. Slutligen hade LuxOpCo ocksa
kassaflodesfunktioner for Amazon-koncernens europeiska verksamhet.

Kommissionen angav vidare att LuxOpCo hade &gt en andel i Amazon Services Europe (nedan
kallat ASE) och Amazon Media Europe (nedan kallat AMEU), tva enheter i Amazon-koncernen
med hemvist i Luxemburg, samt i de dotterbolag till Amazon.com som hade bildats i Férenade
kungariket, Frankrike och i Tyskland (nedan kallade de europeiska dotterbolagen), vilka
tillhandaholl olika koncerninterna tjanster till stod for LuxOpCos verksamhet. Under den
berérda perioden drev ASE Amazon-koncernens tjanst for tredjepartsséljare i unionen, kallad
MarketPlace. AMEU drev Amazon-koncernens “digitala verksamheter” i unionen, sdsom
exempelvis forsdljning av MP3-filer och e-bocker. De europeiska dotterbolagen tillhandaholl
tjanster for att driva europeiska webbplatser.

Kommissionen papekade dessutom att under den berdrda perioden utgjorde ASE och AMEU,
bdda med hemvist i Luxemburg, en skattekoncern enligt luxemburgsk skatterétt, dir LuxOpCo
hade rollen som moderbolag. Dessa tre enheter utgjorde saledes ett och samma skattskyldiga
foretag.

Utover licensavtalet mellan LuxOpCo och LuxSCS, beskrev kommissionen slutligen detaljerat
vissa andra koncerninterna avtal som LuxOpCo var part i under den berorda perioden, namligen
vissa tjansteavtal som hade slutits den 1 maj 2006 med de europeiska dotterbolagen och de
licensavtal om immateriella tillgangar som hade ingatts den 30 april 2006 med ASE och AMEU,
enligt vilka icke exklusiva underlicenser for de immateriella tillgdngarna hade beviljats de tva
enheterna.

b) Redogorelsen for det aktuella forhandsbeskedet i skattefrdgor

Efter att ha undersokt Amazon-koncernens struktur beskrev kommissionen det aktuella
forhandsbeskedet i skattefragor.

Kommissionen hianvisade for det forsta till skrivelserna av den 23 och den 31 oktober 2003, vilka
ndmns i punkterna 8—10 ovan.

For det andra forklarade kommissionen innehallet i 2003 ars rapport om internprissittning, med
stod av vilken metoden for att faststilla ersédttningsbeloppet foreslogs.

Kommissionen angav inledningsvis att 2003 ars rapport om internprissiattning inneholl en
funktionsanalys av LuxSCS och LuxOpCo, enligt vilken LuxSCS verksamhet var begriansad till att
vara ett holdingbolag for immateriella tillgdngar och partner i den fortlopande utvecklingen av de
immateriella tillgdngarna inom ramen for kostnadsfordelningsavtalet. I rapporten beskrevs
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LuxOpCo som ansvarigt for de strategiska beslut som gillde detaljhandels- och tjansteverksamhet
pa de europeiska webbplatserna, samt for att forvalta de fysiska komponenterna inom
detaljhandelsverksamheten.

Kommissionen angav vidare att 2003 ars rapport om internprissittning inneholl ett avsnitt om
valet av den metod for internprissittning som var mest lamplig for att faststilla huruvida
ersattningsnivan overensstimde med armlangdsprincipen. I rapporten undersoktes tva metoder:
den ena grundat pa marknadsprismetoden (nedan kallad CUP-metoden) och den andra pa
restvirdesmetoden.

Med tillampning av CUP-metoden berdknades forst ett armlédngdsintervall for ersattningsnivan pa
mellan 10,6 procent och 13,6 procent i 2003 ars rapport om internprissédttning pa grundval av en
jamforelse med ett visst avtal som Amazon.com hade ingatt med en detaljhandlare i Forenta
staterna, namligen avtalet [konfidentiellt].

Med tillampning av restvirdesmetoden inneholl 2003 ars rapport om internprisséttning dels en
berdkning av avkastningen av "LuxOpCos rutinfunktioner i foretagets roll som det europeiska
drivande foretaget” pa grundval av paslaget pa de kostnader som uppbars av LuxOpCo. For att
gora detta ansags det att ett "nettopdslag pa kostnaderna” (Net Cost Plus Mark-up) var den
vinstindikator som gjorde det mgjligt att faststdlla ett armldngdsintervall for de funktioner som
LuxOpCo skulle ha. Det foreslogs att ett paslag pa [konfidentiellt] skulle tillampas pd LuxOpCos
justerade driftskostnader. Kommissionen péapekade att enligt 2003 ars rapport om
internprissdttning motsvarade skillnaden mellan denna avkastning och LuxOpCos
rorelseresultat, den aterstaende intdkten, vilket helt och hallet kunde tillskrivas anvdndningen av
de immateriella tillgangar som licensierats av LuxSCS. Kommissionen preciserade dven att pa
grundval av denna berdkning hade forfattarna till 2003 &rs rapport om internprissattning dragit
slutsatsen att en ersdttningsniva pa mellan 10,1 och 12,3 procent av LuxOpCos nettoomsittning
skulle uppfylla kriterierna for armlédngdsprincipen i enlighet med riktlinjerna fran
Organisationen for ekonomiskt samarbete och utveckling (OECD).

Slutligen angav kommissionen att forfattarna till 2003 &rs rapport om internprisséttning hade
ansett att resultaten 6verensstimde med varandra och angav att armlidngdsintervallet for nivan
pa den ersiattning som LuxOpCo skulle betala till LuxSCS var mellan 10,1 procent och 12,3
procent av LuxOpCos forsiljning. Forfattarna till 2003 ars rapport om internprissdttning ansag
emellertid att analysen av restvardesmetoden var mer tillforlitlig och att den saledes skulle viljas.

For det tredje angav kommissionen i avsnitt 2.2.5 i det angripna beslutet, med rubriken
"Konsekvenser av det omtvistade forhandsbeskedet i skattefragor”, att genom det aktuella
forhandsbeskedet i skattefragor godkdnde den luxemburgska skattemyndigheten att metoden for
att faststdlla nivan pa den arliga ersiattningen, som i sin tur lag till grund for berdkningen av
LuxOpCos arliga beskattningsbara inkomst i Luxemburg, var férenlig med armlangdsprincipen.
Kommissionen tillade att vid de arliga skattedeklarationerna forlitade sig LuxOpCo pa det
aktuella forhandsbeskedet i skattefragor.

¢) Redogorelse for tillimpliga nationella bestdimmelser

Vad giller tillimpliga nationella bestaimmelser hidnvisade kommissionen till artikel 164.3 LIR. I
bestimmelsen foreskrivs att ”[d]en skattepliktiga inkomsten inbegriper fortickt utdelning” och
"[e]n fortackt utdelning foreligger sdrskilt nér en aktiedgare, andelsdgare eller intressent direkt
eller indirekt av ett foretag eller en organisation far fordelar som han i normalfallet inte skulle ha
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fatt om han inte varit aktiedgare, andelsdgare eller intressent”. Kommissionen anforde i detta
sammanhang bland annat att under den berdrda perioden tolkade den luxemburgska
skattemyndigheten artikel 164.3 LIR sa, att den stadfdste "armldngdsprincipen” i luxemburgsk
skatterétt.

d) Redogorelsen for OECD:s ram for internprissdittning

I skilen 244-249 i det angripna beslutet redogjorde kommissionen féor OECD:s ram for
internprissdttning. Enligt kommissionen ar "internprissittning”, saisom de uppfattas av OECD i
dess riktlinjer som organisationen offentliggjorde aren 1995, 2010 och 2017, de priser till vilka ett
foretag Overlater materiella eller immateriella tillgdngar eller tillhandahaller tjanster till
ndrstdende foretag. Enligt armlédngdsprincipen, sasom den tillimpas vid beskattning av bolag, ska
de nationella skattemyndigheterna endast acceptera internprisséittningar som avtalats mellan
ndrstdende foretag inom en koncern for deras koncerninterna transaktioner om de motsvarar
vad som skulle ha avtalats inom ramen for transaktioner pa den 6ppna marknaden, det vill saga
transaktioner mellan av varandra oberoende foretag som forhandlar under jamforbara
forhallanden. Kommissionen preciserade dessutom att armldngdsprincipen grundar sig pa
metoden med separata enheter, som gar ut pa att for skatteindamal behandla medlemmarna i en
koncern som separata enheter.

Kommissionen pépekade &ven att det for att faststilla armldngdsmaéssiga priser vid
koncerninterna transaktioner riknades upp fem metoder i OECD:s riktlinjer (i deras lydelse fran
aren 1995, 2010 och 2017). Endast tre av dessa var relevanta for det angripna beslutet, nimligen
CUP-metoden, nettomarginalmetoden (nedan kallad TNMM) och vinstdelningsmetoden. I
skélen 250-256 i det angripna beslutet beskrev kommissionen dessa metoder.

2. Bedomningen av det aktuella forhandsbeskedet i skattefrdgor

I skdl 154 i det angripna beslutet angav kommissionen att i det aktuella forhandsbeskedet i
skattefragor godkiandes att den metod for internprissiattning som anvéndes vid faststillandet av
nivan pa den arliga erséittning som LuxOpCo skulle betala till LuxSCS enligt licensavtalet, som i
sin tur 1ag till grund for berakningen av LuxOpCos érliga beskattningsbara inkomst i Luxemburg,
var forenlig med armlangdsprincipen. I skél 155 i det angripna beslutet angav kommissionen éven
att LuxOpCo, vid de arliga skattedeklarationerna i Luxemburg, forlitade sig pa det aktuella
forhandsbeskedet i skattefragor vid berdkningen av det arliga belopp som skulle erliggas i
bolagsskatt. Sdsom uttryckligen framgar av artikel 1 i det angripna beslutet, och trots en viss
oklarhet i skédlen 605 och 606 i beslutet, bestod séledes det statliga stodet, enligt kommissionen, i
forevarande fall av det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor tillsammans med godkdnnandet av
LuxOpCos arliga skattedeklarationer (i motsats till det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor i

sig).

Avsnitt 9 i det angripna beslutet, med rubriken "Granskning av den omtvistade atgédrden”, var
avsett att visa att det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor och godkdannandet av LuxOpCos
arliga skattedeklarationer tillsammans faktiskt utgjorde statligt stod.

For att gora det erinrade kommissionen forst om villkoren for att det ska foreligga statligt stod
enligt artikel 107.1 FEUF och papekade dérefter att det forsta villkoret for att det ska foreligga
statligt stod, namligen att det ror sig om en statlig atgird eller statliga medel, var uppfyllt i
forevarande fall. Dels papekade kommissionen att det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor
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kunde tillskrivas Storhertigdomet Luxemburg. Dels ansag kommissionen att det aktuella
forhandsbeskedet i skattefragor medforde att den skatt som LuxOpCo skulle betala till
Luxemburg hade minskat jamfort med det som skattskyldiga foretag i samma situation skulle
erlagga. Det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor gav saledes upphov till en forlust av intikter
for staten, eftersom det innebar att Storhertigdomet Luxemburg var tvungen att avstd fran
skatteintidkter som annars skulle ha tagits ut fran LuxOpCo.

Nér det giller det andra och det fjarde villkoret for att det ska foreligga statligt stod, ansag
kommissionen dels att det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor skulle anses paverka handeln
inom unionen, eftersom LuxOpCo ingick i Amazon-koncernen som bedriver verksamhet i flera
medlemsstater och bedriver detaljhandel via webbplatser i unionen. Kommissionen tillade att
genom att "behandla Amazon gynnsamt i skattehédnseende” hade Storhertigdomet Luxemburg
eventuellt undanhdllit investeringar fran medlemsstater som inte erbjod en sa gynnsam
behandling ur skattehdnseende till foretag som tillhor en multinationell koncern. Dels angav
kommissionen att eftersom det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor befriade LuxOpCo fran
den bolagsskatt som foretaget normalt skulle ha betalat, utgjorde férevarande beslut ett driftstod.
Genom att det aktuella forhandsbeskedet i skattefrigor frigjorde ekonomiska resurser for
LuxOpCo vilka bolaget kunde anvianda for att investera i sin kommersiella verksamhet snedvreds
saledes konkurrensen.

Nir det giller det tredje villkoret for att statligt stod ska foreligga angav kommissionen att nér ett
forhandsbesked i skattefragor stoder ett resultat som inte pa ett tillforlitligt sétt avspeglar vad som
skulle bli foljden av en normal tillimpning av det allménna skattesystemet, utan motivering,
kunde detta beslut ge mottagaren en selektiv fordel, i den mén som denna selektiva behandling
resulterade i en sdnkning av denna skattebetalares skatteplikt i en medlemsstat jamfort med
foretag i en liknande faktisk och rittslig situation. Kommissionen ansag aven att det aktuella
forhandsbeskedet i skattefragor i forevarande fall hade gett LuxOpCo en selektiv fordel genom
att minska den bolagsskatt som bolaget borde ha betalat i Luxemburg.

a) Bedomningen av huruvida det forelag en fordel

I avsnitt 9.2 i det angripna beslutet, med rubriken "Fordel”, redogjorde kommissionen for
skilen till att den ansag att det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor gav LuxOpCo en fordel.

Kommissionen erinrade inledningsvis om att ndr det giller skatteatgidrder kan en fordel, i den
mening som avses i artikel 107 FEUF, beviljas en skattskyldig person genom att skattebasen eller
det skattebelopp som ska betalas minskas. Kommissionen erinrade i skdl 402 i det angripna
beslutet om att det foljde av domstolens praxis att for att undersoka huruvida faststillelsen av
skattepliktiga inkomster gynnade mottagaren skulle ndmnda system jamforas med det
gemenskapsrittsliga system som baserades pa skillnaden mellan inkomster och utgifter for ett
foretag som bedrev sin verksamhet diar det radde fri konkurrens. Kommissionen ansag
foljaktligen att ”[e]tt forhandsbesked i skattefrdgor som [gjorde] det mojligt for en skattebetalare
att for sina koncerninterna transaktioner anvénda internpriser som inte aterspegla[de] de priser
som skulle tillimpas vid fri konkurrens mellan oberoende foretag som bedr[ev] verksamhet
under jamforbara forhallanden enligt armldngdsprincipen, [gav] darfor denna skattebetalare en
fordel i och med att det resultera[de] i en minskning av den beskattningsbara inkomsten och
ddrmed skattebasen inom ramen for det gemensamma systemet for bolagsskatt”.
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Mot bakgrund av dessa bedomningar drog kommissionen, i skdl 406 i det angripna beslutet,
slutsatsen att for att kunna faststélla att det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor medforde en
sadan ekonomisk fordel for LuxOpCo var kommissionen tvungen att visa att de internpriser som
hade godkints i det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor gav ett resultat som skiljde sig fran en
tillforlitlig uppskattning av ett resultat baserat pa marknaden, vilket ledde till att LuxOpCos
skatteunderlag minskades vid berdkningen av bolagsskatten. Enligt kommissionen gav det
aktuella forhandsbeskedet i skattefragor ett sadant resultat.

Denna slutsats grundar sig pa ett huvudsakligt faststéllande och tre subsidiéra faststéllanden.

1) Huvudsakligt faststdllande av selektivitet

I avsnitt 9.2.1 i det angripna beslutet, med rubriken "Forsta faststédllandet av féorekomsten av en
ekonomisk fordel”, ansdg kommissionen att genom att godkdnna en metod for faststillande av
internpris som gav ersittning till LuxOpCo enbart for sa kallade "16pande” funktioner och som
gav hela den vinst som LuxOpCo hade genererat, utéver denna ersittning, till LuxSCS i form av en
ersattning, gav det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor ett resultat som skiljde sig fran en
tillforlitlig uppskattning av ett marknadsresultat.

Kommissionen fann i huvudsak, genom sitt huvudsakliga faststédllande, att den funktionsanalys av
LuxOpCo och av LuxSCS som forfattarna till 2003 ars rapport om internprissattning och som den
luxemburgska skattemyndigheten i slutindan hade gjort var felaktig och inte gjorde det mojligt att
komma fram till ett resultat grundat pa armldngdsprincipen. Den luxemburgska
skattemyndigheten borde tviartom ha dragit slutsatsen att LuxSCS inte utdvade nagra "unika
funktioner av viarde” i anslutning till de immateriella tillgdngar som foretaget endast dgde juridiskt.

For att visa detta undersokte kommissionen de funktioner LuxSCS och LuxOpCo utévade, de
tillgdngar som de anvéinde och de risker som de bar.

Sasom framgar av skél 519 i det angripna beslutet undersokte kommissionen dérefter, pa grundval
av sin funktionsanalys av LuxOpCo och LuxSCS, valet av den metod for internprissiattning som
var lampligast i forevarande fall.

Nar det giller CUP-metoden ansdg kommissionen, enligt en analys som byggde pa fem
jamforbarhetskriterier som var angivna i OECD:s riktlinjer, att tillimpningen av denna metod,
sasom den angavs i 2003 ars rapport om internprissattning, hade gett upphov till ett 6verskattat
resultat som hade exponerat LuxOpCo for forlustrisk.

Enligt kommissionen dr det i forevarande fall TNMM som var den lampligaste
internprisséattningsmetoden for att utvdrdera den ersittning som LuxOpCo skulle betala enligt
licensavtalet. Kommissionen ansag att den part som utévade unika och virdefulla funktioner var
LuxOpCo och inte LuxSCS. Den granskade parten vid tillimpningen av  TNMM borde
foljaktligen ha varit LuxSCS och inte LuxOpCo.

Slutligen gjorde kommissionen, i avsnitt 9.2.1.4 i det angripna beslutet, sin egen tillimpning av
TNMM i forevarande fall.

Enligt kommissionen var det LuxSCS som var den enhet som skulle testas. Den luxemburgska

skattemyndighet borde ha avvisat Amazons pastdende att den juridiska dganderitten till de
immateriella tillgdngarna i sig var ett "unikt bidrag” som LuxSCS borde fa erséttning for i form av

ECLI:EU:T:2021:252 11



57

58

59

60

61

62

Dom Av DEN 12. 5. 2021 — MALEN T-816/17 ocH T-318/18
LUXEMBURG OCH AMAZON/KOMMISSIONEN

sa gott som samtliga intdkter fran LuxOpCos kommersiella verksamhet. Kommissionen hénvisade
i detta avseende bland annat till sin egen funktionsanalys av LuxSCS och LuxOpCo (avsnitt 9.2.1 i
det angripna beslutet).

Nar det giller valet av vinstnivaindikator ansag kommissionen att eftersom LuxSCS inte hade
redovisat nagon forsiljning och inte bar nagon risk i samband med de immateriella tillgangarna,
borde den relevanta vinstnivaindikatorn ha varit ett paslag pa de totala berérda kostnaderna
(skél 550 i det angripna beslutet).

Néar det giller den kostnadsbas som paslaget skulle tillimpas pé i forevarande fall, ansag
kommissionen i huvudsak att LuxSCS endast hade fungerat som mellanhand genom att 6verfora
sina kostnader i samband med teckningsavtalet och kostnadsfordelningsavtalet pa LuxOpCo och
genom att 6verfora en andel av de avgifter (licensavgiften) som det hade tagit emot fran LuxOpCo
enligt licensavtalet till A9 och ATI, upp till dessa kostnader (skél 551 i det angripna beslutet).

Mot bakgrund av dessa beddomningar drog kommissionen, i skil 555 i det angripna beslutet,
slutsatsen att ersiattningen till LuxSCS borde ha tva delar. Den forsta delen borde, enligt
kommissionen, ha motsvarat vidarefaktureringen till LuxOpCo av kostnaderna i samband med
teckningsavtalet och kostnadsfordelningsavtalet, pa vilka inget paslag borde ha tillimpats. Den
andra delen borde enligt kommissionen ha bestatt av ett paslag pa en kostnadsbas som enbart
utgjordes av de kostnader som hade uppstatt for de utlokaliserade tjansterna for att bevara
LuxSCS lagliga dganderitt till de immateriella tillgangarna, i den man dessa kostnader verkligen
motsvarade funktioner som faktiskt hade utférts for LuxSCS rdkning. Enligt kommissionen
sakerstdllde denna ersittningsniva att principerna om armsldngds avstand upprattholls, eftersom
den gav en korrekt bild av LuxSCS bidrag till licensavtalet.

Vad giller faststéllandet av vilket paslag som var lampligt, papekade kommissionen att &ven om en
sadan uppgift i allménhet krédvde en jamfoérbarhetsanalys, gick det inte att géra nagon tillforlitlig
jamforbarhetsanalys i forevarande fall.

I stdllet for en jamforbarhetsanalys ansag kommissionen att den kunde grunda sig pa slutsatserna
i 2010 ars rapport fran det gemensamma forumet for internprisséttning (nedan kallad rapporten
fran forumet). Gemensamma forumet for internprisséttning ér en expertgrupp som inréttades av
kommissionen ar 2002 och det syftar till att bista kommissionen i fragor som ror internpriser.
Enligt rapporten hade ett paslag for “koncerninterna tjénster med lagt mervirde” pa
3-10 procent observerats av skattemyndigheterna i de medlemsstater som deltog i det
gemensamma forumet for internprisséttning. Det var vanligast med ett paslag pa 5 procent pa
kostnaderna for att tillhandahélla "sddana tjéanster”. Kommissionen ansag darfor att det var
lampligt att tillimpa ett sadant paslag pa LuxSCS externa kostnader for att bevara sin lagliga
dganderatt till de immateriella tillgangarna.

Som slutsats pa sitt forsta faststillande att det forelag en fordel i den mening som avses i artikel
107.1 FEUF angav kommissionen att en “ersidttning pa armslidngds avstand” for LuxSCS enligt
licensavtalet borde ha varit lika med summan av de teckningsavgifter och
kostnadsférdelningsandelar som LuxSCS har haft utan paslag, plus samtliga relevanta kostnader
som bolaget hade betalat direkt, pa vilka ett paslag pa 5 procent skulle tillimpas i den man dessa
kostnader motsvarade funktioner som verkligen hade utforts for LuxSCS rdkning. Denna
ersattningsniva motsvarade vad en oberoende part i en liknande situation som LuxOpCo skulle
vara beredd att betala for de rattigheter och skyldigheter som alades foretaget enligt licensavtalet.
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Enligt kommissionen var denna erséttningsniva dessutom tillracklig for att LuxSCS hade kunnat
ticka sina betalningsskyldigheter enligt teckningsavtalet och kostnadsférdelningsavtalet
(skédlen 559 och 560 i det angripna beslutet).

Kommissionen anser att eftersom denna ersittning, som berdknats av kommissionen, var ldgre dn
den som faststills for LuxSCS enligt den prissattningsmetod som hade godkénts i det aktuella
forhandsbeskedet i skattefragor, gav forhandsbeskedet LuxOpCo en fordel i form av en
minskning av dess skattebas for berdkning av den luxemburgska bolagsskatten, jamfort med
omsittningen for foretag vars beskattningsbara vinst motsvarade priser som hade férhandlats
fram enligt principen om armslangds avstand (se skal 561 i det angripna beslutet).

2) De subsididra faststdillandena av en fordel

I avsnitt 9.2.2 i det angripna beslutet, med rubriken ”Subsidiért faststdllande av férekomsten av en
ekonomisk fordel”, redogjorde kommissionen for sitt subsididra faststéllande av fordelen.
Kommissionen angav att &ven om det antogs att den luxemburgska skattemyndigheten hade
gjort rdtt i att acceptera den funktionsanalys av LuxSCS som hade gjorts i 2003 ars rapport om
internprisséttning, var i vart fall metoden for faststillande av internpriser som godkants i det
aktuella forhandsbeskedet i skattefragor baserat pa olampliga metodval som gav ett resultat som
skiljde sig fran en tillforlitlig uppskattning av ett resultat baserat pa marknaden. Kommissionen
preciserade att resonemanget i avsnitt 9.2.2 i det angripna beslutet inte syftade till att faststilla en
exakt armslangdsersittning for LuxOpCo, utan det syftade snarare till att visa att det aktuella
forhandsbeskedet i skattefragor gav en ekonomisk fordel, eftersom den metod for
internprissédttning som skattemyndigheten hade godkant byggde pa de tre felaktiga metodval som
ledde till en sdnkning av LuxOpCos beskattningsbara vinst jamfort med foretag vars
beskattningsbara vinster avspeglade priser som hade faststallts pd armsldngds avstand.

Kommissionen gjorde i detta sammanhang gjort tre olika subsidiéra faststillanden.
Inom ramen for det forsta subsididra faststdllandet hdvdade kommissionen att LuxOpCo felaktigt
hade ansetts endast utfoéra "lopande” foérvaltningsfunktioner och att vinstdelningsmetoden,

tillsammans med analysen av bidragen, borde ha tillimpats.

I det andra subsididra faststillandet fann kommissionen att valet av driftskostnader som
vinstindikator var felaktigt.

Inom ramen for det tredje subsididra faststillandet av fordelen fann kommissionen att det inte var
lampligt att infora ett tak pa 0,55 procent av omséttningen i unionen.

b) Huruvida dtgdirden var selektiv

I avsnitt 9.3 i det angripna beslutet, med rubriken "Selektivitet”, redogjorde kommissionen for
skilen till att den ansag att den aktuella atgiarden var selektiv.
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¢) Identifieringen av stodmottagaren

I avsnitt 9.5 i det angripna beslutet, med rubriken ”Stodmottagare”, konstaterade kommissionen
att den gynnsamma skattebehandling som LuxOpCo hade beviljats dven hade gynnat hela
Amazon-koncernen, som fick ytterligare ekonomiska resurser. Koncernen skulle dérfor ses som
en enda enhet som var mottagare av det aktuella stodet.

I avsnitt 10 i det angripna beslutet, med rubriken ”Aterkrav”, hivdade kommissionen att eftersom
stodet hade beviljats varje ar da den arliga skattedeklarationen for LuxOpCo hade godtagits av
skattemyndigheten, kunde Amazon-koncernen inte aberopa preskriptionsreglerna for att
motsdtta sig aterkravet av stodet. I skdlen 639-645 i det angripna beslutet redogjorde
kommissionen for aterkravsmetoden.

II. Forfarandet och parternas yrkanden

A. Forfarandet i mal T-816/17

Genom ansokan som inkom till tribunalens kansli den 14 december 2017 vickte Storhertigdomet
Luxemburg talan i mal T-816/17.

1. Den domande sammansdttningen och handldggning med fortur

Genom beslut av den 12 april 2018 beslutade ordféranden pa tribunalens sjunde avdelning att
mal T-816/17 skulle handliggas med fortur i enlighet med artikel 67.2 i tribunalens
rattegangsregler.

Genom handling som inkom till kansliet den 11 maj 2018 begérde Storhertigdomet Luxemburg
att mal T-816/17 skulle avgoras av tribunalens sjunde avdelning i utékad sammanséttning.

Med tillaimpning av artikel 28.5 i rittegangsreglerna hanskots mal T-816/17 till den sjunde
avdelningen i utokad sammansattning.

Eftersom en ledamot av tribunalens sjunde avdelning i utokad sammansattning var forhindrad att
tjidnstgora, utsig tribunalens ordférande, genom beslut av den 21 juni 2018, tribunalens vice
ordforande for att komplettera den domande sammansittningen. Efter det att en ledamot i den
domande sammansittningen utndmnts till domare vid domstolen den 6 oktober 2020, avstod
den i tjansten yngsta domaren fran att delta i overldggningen och i 6verlaggningen deltog de tre
domare som har undertecknat domen, i enlighet med artikel 22 i rattegangsreglerna.

2. Interventionen

Genom handling som inkom till tribunalens kansli den 16 april 2018 ansokte Irland om att fa
intervenera i mal T-816/17 till stod for Storhertigdomet Luxemburgs yrkanden.

Ordforanden pa tribunalens sjunde avdelning i utdkad sammansittning bifoll, genom beslut av
den 29 maj 2018, Irlands interventionsansokan.
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3. Begdran om konfidentiell behandling

Genom handling som inkom till tribunalens kansli den 14 maj 2018 begirde Storhertigdomet
Luxemburg att vissa uppgifter i ansokan, i vissa bilagor till ans6kan och i svaromalet, skulle
behandlas konfidentiellt i forhallande till Irland.

Genom handling som inkom till tribunalens kansli den 6 juni 2018 begéirde Storhertigdomet
Luxemburg att en del av repliken skulle behandlas konfidentiellt i férhéllande till Irland.

Genom handling som inkom till tribunalens kansli den 13 september 2018 begirde
Storhertigdomet Luxemburg att en del av dupliken skulle behandlas konfidentiellt i forhallande
till Irland.

Efter det att Irland hade tillatits delta som intervenient mottog Irland endast icke-konfidentiella
versioner av de handlingar i malet som avsags i Storhertigdomet Luxemburgs begiran om

konfidentiell behandling i forhéllande till Irland, och Irland framstéllde inte nagra invindningar
mot dessa ansdkningar.

4. Parternas yrkanden
Storhertigdomet Luxemburg har yrkat att tribunalen ska
— ogiltigforklara det angripna beslutet,

— iandra hand, ogiltigférklara det angripna beslutet i den del det férordnas om aterkrav av stodet,
och

— forplikta kommissionen att ersdtta rattegangskostnaderna.
Kommissionen har yrkat att tribunalen ska

— ogilla talan, och

— forplikta Storhertigdomet Luxemburg att ersétta riattegangskostnaderna.

Irland har yrkat att tribunalen helt eller delvis ska ogiltigforklara det angripna beslutet, i enlighet
med Storhertigdomet Luxemburgs yrkanden.

B. Forfarandeti mal T-318/18

Genom ansdkan som inkom till tribunalens kansli den 22 maj 2018 viackte Amazon EU S.a.r.l och
Amazon.com (nedan tillsammans kallade Amazon) talan i mal T-318/18.

1. Den domande sammansdttningen och handldggning med fortur

Genom beslut av den 9 juli 2018 beslutade ordféranden pa tribunalens sjunde avdelning att mal T-
318/18 skulle handldggas med fortur i enlighet med artikel 67.2 i tribunalens réattegangsregler.
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Pa forslag av tribunalens sjunde avdelning beslutade tribunalen den 11 juli 2018, med tillimpning
av artikel 28 i réttegdngsreglerna, att hdanskjuta mal T-318/18 till en avdelning i utdkad
sammansattning.

Eftersom en ledamot av tribunalens sjunde avdelning i utokad sammansittning var forhindrad att
tjidnstgora, utsag tribunalens ordférande, genom beslut av den 19 juli 2018, tribunalens vice
ordforande for att komplettera den domande sammanséttningen. Efter det att en ledamot i den
démande sammanséttningen utndmnts till domare vid domstolen den 6 oktober 2020, avstod

den i tjansten yngsta domaren fran att delta i 6verlaggningen, och i 6verliggningen deltog de tre
domare som har undertecknat domen, i enlighet med artikel 22 i rattegangsreglerna.

2. Begdiran om konfidentiell behandling
Genom handling som inkom till tribunalens kansli den 12 juli 2018 begérde Amazon att en del av

ansOkan och vissa handlingar som bifogats ansokan skulle behandlas konfidentiellt i forhallande
till allménheten.

3. Parternas yrkanden

Amazon har yrkat att tribunalen ska

— ogiltigforklara artiklarna 1 och 4 i det angripna beslutet,

— iandra hand, ogiltigforklara artiklarna 2—4 i det angripna beslutet, och
— forplikta kommissionen att ersitta rattegdngskostnaderna.
Kommissionen har yrkat att tribunalen ska

— ogilla talan, och

— forplikta Amazon att ersitta rattegangskostnaderna i mal T-318/18.

C. Forening av malen och den muntliga delen av forfarandet

Genom handlingar som inkom till tribunalens kansli den 7 augusti 2018 och den 25 april 2019
begirde Storhertigdomet Luxemburg att mélen T-816/17 och T-318/18 skulle forenas vad géller
den muntliga delen av forfarandet och den slutliga domen.

Genom handlingar som inkom till kansliet den 10 augusti 2018 och den 21 maj 2019 begirde
Amazon att mélen T-816/17 och T-318/18 skulle forenas vad giller den muntliga delen av
forfarandet och det slutliga avgorandet.

Genom beslut av den 14 september 2018 beslutade ordfdranden pa tribunalens sjunde avdelning i
utokad sammansidttning att inte forena malen T-816/17 och T-318/18 i detta skede av forfarandet.
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Genom beslut av den 3 oktober 2019 beslutade ordféranden pa tribunalens sjunde avdelning i
utokad sammansdttning att forena malen T-816/17 och T-318/18 vad giller den muntliga delen av
forfarandet.

Pa forslag av referenten beslutade tribunalen att inleda det muntliga forfarandet, och som en
atgdrd for processledning enligt artikel 89 i riattegangsreglerna anmodade tribunalen parterna att
besvara vissa skriftliga fragor. Parterna efterkom atgiarden for processledning inom den angivna
fristen.

Parterna utvecklade sin talan och svarade pa tribunalens muntliga fragor vid férhandlingen den 5
och den 6 mars 2020. Parterna fick vid féorhandlingen dessutom yttra sig 6ver en eventuell forening
av malen T-816/17 och T-318/18 vad giller det slutliga avgorandet, vilket tribunalen noterade i
forhandlingsprotokollet. Storhertigdomet Luxemburg, Amazon och Irland har uppgett att de inte
hade nagra invindningar mot en sadan forening. Kommissionen angav att den inte var positiv till
en eventuell forening av malen vad géller det slutliga avgorandet.

III. Rittslig bedomning

Talan som viackts i mélen T-816/17 och T-318/18 avser ogiltigforklaring av det angripna beslutet, i
den del det innebar att forhandsbeskedet i skattefragor och det arliga genomforandet av beskedet
kvalificeras som statligt stod i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF och i den del det
forordnas om aterkrav av de belopp som Storhertigdomet Luxemburg inte uppburit fran
LuxOpCo i form av bolagsskatt.

A. Forening av malen T-816/17 och T-318/18 med avseende pa det avgorande genom vilket
malet avgors slutligt

I enlighet med artikel 19.2 i réttegéngsreglerna beslutade ordféranden pa tribunalens sjunde
avdelning i utokad sammansittning att hdnskjuta fragan om forening av mélen T-816/17 och T-
318/18 vad giller det slutliga avgorandet, som omfattades av hans befogenheter, for att beslutas
av tribunalens sjunde avdelning i utokad sammansattning.

Efter att under férhandlingen ha hort parterna avseende en eventuell férening av malen, finner
tribunalen att malen T-816/17 och T-318/18 ska forenas vad giller det slutliga avgorandet, pa
grund av det samband som finns mellan dem.

B. De grunder och argument som aberopats

Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har till stod for sin talan aberopat fem respektive nio
grunder, som till storsta delen 6verlappar varandra. Irland har i sin interventionsinlaga yttrat sig
over fyra av de fem grunder som Storhertigdomet Luxemburg har aberopat. De grunder som
Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har aberopat kan i huvudsak framstéllas pa foljande
satt.

For det forsta har Storhertigdomet Luxemburg och Amazon, inom ramen for den foérsta grunden i
mal T-816/17 och den forsta till den fjairde grunden i mal T-318/18, i huvudsak bestridit
kommissionens huvudsakliga faststdllande att det forelag en fordel for LuxOpCo i den mening
som avses i artikel 107.1 FEUF.

ECLI:EU:T:2021:252 17



104

105

106

107

108

109

110

111

112

Dom Av DEN 12. 5. 2021 — MALEN T-816/17 ocH T-318/18
LUXEMBURG OCH AMAZON/KOMMISSIONEN

Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har fér det andra, inom ramen f6r den tredje
anmairkningen i den forsta grundens andra del i mal T-816/17 och den femte grunden i mal T-
318/18, bestridit kommissionens subsididra faststdllande gillande att det forelag en skattemadssig
fordel for LuxOpCo i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF.

For det tredje har Storhertigdomet Luxemburg och Amazon, inom ramen for den andra grunden i
mal T-816/17 och den sjitte och den sjunde grunden i mal T-318/18, bestridit kommissionens
huvudsakliga och subsidiéra faststdllanden om att det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor var
selektivt.

For det fjarde har Storhertigdomet Luxemburg, inom ramen for den tredje grunden i mal T-
816/17, gjort gillande att kommissionen asidosatte medlemsstaternas exklusiva behorighet
i frdga om direkt beskattning.

For det femte har Storhertigdomet Luxemburg och Amazon, inom ramen for den fjarde grunden i
mal T-816/17 och den attonde grunden i mal T-318/18, hiavdat att kommissionen har &sidosatt
deras ritt till forsvar.

For det sjétte har Storhertigdomet Luxemburg och Amazon, inom ramen for den férsta grundens
andra del och den forsta anmérkningen i den andra grundens andra del i mal T-816/17 och den
attonde grunden i mal T-318/18, bestridit att OECD:s riktlinjer, i dess lydelse fran ar 2017, sasom
de anvidndes av kommissionen vid antagandet av det angripna beslutet, dr relevanta i férevarande
fall.

For det sjunde har Storhertigdomet Luxemburg och Amazon, inom ramen for den femte grunden
som aberopats till stod for andrahandsyrkandet i mal T-816/17 och den nionde grunden i mal T-
318/18, ifragasatt huruvida kommissionens resonemang om det aterkrav av stodet som
kommissionen forordnade om é&r valgrundat.

Irland har i sin interventionsinlaga for det forsta aberopat att artikel 107 FEUF &sidosattes genom
att kommissionen inte styrkte att det forelag en fordel for LuxOpCo. For det andra asidosattes
artikel 107 FEUF i och med att kommissionen inte styrkte att atgarden var selektiv. For det tredje
asidosatte kommissionen artiklarna 4 och 5 FEU genom att genomféra en dold
skatteharmonisering. For det fjarde asidosattes rattssikerhetsprincipen i den del det i det
angripna beslutet forordnades om aterkrav av stodet.

For att kunna ge ett anvindbart svar pa parternas grunder och de argument som Irland har anfort i
sin interventionsinlaga, ska tribunalen forst redogora for vissa rattsfragor som ér tillimpliga pa
samtliga anmérkningar och grunder som parterna har aberopat (punkterna 112—-129 nedan).

1. Inledande synpunkter

Det foljer av fast rattspraxis att dven om fragor om direkta skatter pa unionsrattens nuvarande
stadium omfattas av medlemsstaternas befogenhet, ska de sistndmnda inte desto mindre iaktta
unionsritten ndr de utovar denna befogenhet (se dom av den 12 juli 2012,
kommissionen/Spanien, C-269/09, EU:C:2012:439, punkt 47 och déir angiven rattspraxis).
Medlemsstaters atgdrder i frdga om direkta skatter, dven om de avser fragor som inte har
harmoniserats i unionen, ar saledes inte undantagna fran tillaimpningsomradet for lagstiftningen
om kontroll av statligt stod (dom av den 24 september 2019, Nederldnderna m.fl./kommissionen,
T-760/15 och T-636/16, EU:T:2019:669, punkt 142).
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Héarav foljer att kommissionen kan kvalificera en skatteatgird som statligt stod under
forutséttning att villkoren for en sadan kvalificering ar uppfyllda (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 2 juli 1974, Italien/kommissionen, 173/73, EU:C:1974:71, punkt 28, och dom av den
22 juni 2006, Belgien och Forum 187/kommissionen, C-182/03 och C-217/03, EU:C:2006:416,
punkt 81). Medlemsstaterna maste ndamligen utdva sina befogenheter i skattefragor i enlighet
med unionsritten (dom av den 3 juni 2010, kommissionen/Spanien, C-487/08, EU:C:2010:310,
punkt 37). Medlemsstaterna maste déarfor avsta fran att i detta sammanhang vidta nigra atgéarder
som kan utgora statligt stod som ar ofdrenligt med den inre marknaden (dom av den
24 september 2019, Nederlanderna m.fl./kommissionen, T-760/15 och T-636/16, EU:T:2019:669,
punkt 143).

a) Faststdllandet av villkoren for att tilldmpa artikel 107.1 FEUF i samband med nationella
skattedtgdrder

En atgiard genom vilken de offentliga myndigheterna ger vissa foretag en formanlig skattemassig
behandling och som, trots att den inte innebdr en Overforing av statliga medel, forsatter
mottagarna i en ekonomisk situation som &r mer fordelaktig an den situation som Ovriga
skattskyldiga befinner sig i, utgor statligt stod i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF (dom
av den 15 mars 1994, Banco Exterior de Espafa, C-387/92, EU:C:1994:100, punkt 14; se, &ven,
dom av den 8 september 2011, Paint Graphos m.fl., C-78/08-C-80/08, EU:C:2011:550, punkt 46
och dir angiven rdttspraxis, och dom av den 24 september 2019, Nederlinderna
m.fl./kommissionen, T-760/15 och T-636/16, EU:T:2019:669, punkt 145 och dir angiven
rattspraxis).

Nir det giller skattedtgédrder kan sjdlva forekomsten av en fordel bara faststéllas i forhallande till
en beskattning som definieras som “normal” (dom av den 6 september 2006,
Portugal/kommissionen, C-88/03, EU:C:2006:511, punkt 56). En sadan atgédrd ger foljaktligen
mottagaren en ekonomisk fordel, eftersom den minskar de utgifter som normalt belastar ett
foretags budget och dirigenom, utan att det ar frdga om en subvention i strikt bemaérkelse, ar av
samma beskaffenhet och har identiskt lika effekter (dom av den 9 oktober 2014, Ministerio de
Defensa och Navantia, C-522/13, EU:C:2014:2262, punkt 22, och dom av den 24 september 2019,
Nederldnderna m.fl./kommissionen, T-760/15 och T-636/16, EU:T:2019:669, punkt 146).

For att avgora huruvida det foreligger en skattefordel ska foljaktligen situationen for mottagaren
till foljd av tillimpningen av den aktuella dtgdrden jamforas med situationen for vederborande i
avsaknad av den aktuella atgéirden (se, for ett liknande resonemang, dom av den 26 april 2018,
Cellnex Telecom och Telecom Castilla-La Mancha/kommissionen, C-91/17 P och C-92/17 P, ej
publicerad, EU:C:2018:284, punkt 114), och med tillimpning av normala skatteregler (dom av
den 24 september 2019, Nederlinderna m.fl./kommissionen, T-760/15 och T-636/16,
EU:T:2019:669, punkt 147).

I samband med faststillandet av skattesituationen for ett integrerat foretag som ingér i en
foretagskoncern, ska det inledningsvis papekas att priserna pa de koncerninterna transaktioner
som detta foretag utfor inte faststills pd marknadsvillkor. Dessa priser har bestdmts av foretag
som tillhor samma koncern, vilket gor att de inte styrs av marknadskrafterna (dom av den
24 september 2019, Nederlinderna m.fl./kommissionen, T-760/15 och T-636/16, EU:T:2019:669,
punkt 148).
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Nir det i nationell skatterdtt inte gors nagon atskillnad mellan integrerade foretag och fristdende
foretag vad giller deras skattskyldighet for bolagsskatt, avser den nationella skatterdatten att
beskatta den vinst som uppstar till f6ljd av den ekonomiska verksamheten i ett sddant integrerat
foretag som om den uppstatt till foljd av transaktioner som utforts till marknadspris. Under dessa
omstédndigheter ska det konstateras att ndr kommissionen, inom ramen for sin befogenhet enligt
artikel 107.1 FEUF, provar en skatteatgiard som ett sidant integrerat foretag har beviljats, kan den
jamfora skattebordan for ett sddant integrerat foretag som foljer av tillimpningen av denna
skatteatgard med den skatteborda som foljer av tillimpningen av de normala skattereglerna i den
nationella rétten for ett foretag, vilket befinner sig i en jamforbar faktisk situation och som
bedriver sin verksamhet p& marknadsvillkor (dom av den 24 september 2019, Nederldnderna
m.fl./kommissionen, T-760/15 och T-636/16, EU:T:2019:669, punkt 149).

Dessa slutsatser stods dessutom av domen av den 22 juni 2006, Belgien och Forum
187/kommissionen (C-182/03 och C-217/03, EU:C:2006:416), som rorde belgisk skatteratt, i
vilken det foreskrevs att integrerade foretag och fristaende foretag skulle behandlas pa samma
villkor. Domstolen erkdnde ndmligen i punkt 95 i nimnda dom behovet av att jamféra en
stodordning som utgor ett avsteg med “det gemenskapsrittsliga system som baseras pa
skillnaden mellan inkomster och utgifter for ett foretag som bedriver sin verksamhet dér det
rader fri konkurrens” (dom av den 24 september 2019, Nederldnderna m.fl./kommissionen, T-
760/15 och T-636/16, EU:T:2019:669, punkt 150).

Aven om de nationella myndigheterna, genom den skattedtgird som ett integrerat foretag har
beviljats, har godtagit en viss prisniva for en koncernintern transaktion, ger artikel 107.1 FEUF
kommissionen mdjlighet att kontrollera huruvida denna prisnivd motsvarar den som skulle ha
tillaimpats pa marknadsmadssiga villkor, for att faststdlla huruvida prisnivan medf6ér en minskning
av de utgifter som normalt belastar det aktuella foretagets budget, och séaledes ger foretaget en
fordel i den mening som avses i ndmnda artikel.

Det ska dessutom papekas att nédr kommissionen anvander armlangdsprincipen for att kontrollera
huruvida den skattepliktiga vinsten for ett integrerat foretag enligt en skatteatgdrd motsvarar en
tillforlitlig uppskattning av en skattepliktig vinst som uppkommit pd marknadsmassiga villkor,
kan kommissionen konstatera att det foreligger en fordel i den mening som avses i artikel 107.1
FEUF endast om skillnaden mellan de tva jamforelsefaktorerna ér mer langtgaende an de
inneboende osédkerhetsfaktorerna i den metod som tillimpas for att komma fram till denna
uppskattning (dom av den 24 september 2019, Nederlinderna m.fl./kommissionen, T-760/15 och
T-636/16, EU:T:2019:669, punkt 152).

Aven om kommissionen inte kan vara formellt bunden av OECD:s riktlinjer, dr det likvil sa att
dessa riktlinjer grundar sig pa arbete som utforts av expertgrupper, att de aterspeglar det
samforstind som uppnatts pa internationell niva vad géller internprissittning och att de darfor
har viss praktisk betydelse vid tolkningen av fragor som ror internprissittning (dom av den
24 september 2019, Nederlanderna m.fl./kommissionen, T-760/15 och T-636/16, EU:T:2019:669,
punkt 155).

Det ska i detta sammanhang papekas att &ven om kommissionen upptéicker ett metodfel i den
skatteatgird som ar foremal for provning, kan det inte anses att endast underlatenheten att iaktta
metodforeskrifter med nodvindighet leder till en minskad skatteborda. Det krédvs dessutom att
kommissionen visar att de metodfel som den identifierade i det berdrda slutliga
forhandsbeskedet i skattefragor inte gor det mojligt att komma fram till en tillforlitlig
uppskattning av ett resultat grundat pa armlangdsprincipen och att de har lett till en minskning
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av den skattepliktiga vinsten jamfort med den skatteborda som foljer av tillimpningen av de
normala skattereglerna i den nationella ritten pa ett féretag som befinner sig i en jamférbar
faktisk situation som det berérda bolaget och som bedriver sin verksamhet pa marknadsvillkor.
Enbart konstaterandet att det skett ett metodfel ar saledes i princip inte i sig tillrackligt for att
visa att ett forhandsbesked i skattefragor gav ett visst bolag en fordel och foljaktligen for att
faststélla att det foreligger ett statligt stod i den mening som avses i artikel 107 FEUF (dom av
den 24 september 2019, Nederlinderna m.fl./kommissionen, T-760/15 och T-636/16,
EU:T:2019:669, punkt 201).

Sasom Storhertigdomet Luxemburg i huvudsak har pépekat definieras ndmligen, enligt fast
rattspraxis, i artikel 107.1 FEUF en atgéird for minskning av de kostnader som ett féretag normalt
skulle ha haft i forhallande till verkningarna (se dom av den 22 december 2008, British
Aggregates/kommissionen, C-487/06 P, EU:C:2008:757, punkt 85 och dir angiven rittspraxis).
Forekomsten av ett statligt stod kan varken presumeras eller hérledas fran ett riknefel som
saknar betydelse for resultatet.

b) Bevisbordan

Det ska erinras om att det, vid kontrollen av statligt stod, i princip ankommer pa kommissionen
att i det angripna beslutet framldgga bevisning som styrker att ett sadant stod foreligger (se, for
ett liknande resonemang, dom av den 12 september 2007, Olympiaki Aeroporia
Ypiresies/kommissionen, T-68/03, EU:T:2007:253, punkt 34, och dom av den 25 juni 2015, SACE
och Sace BT/kommissionen, T-305/13, EU:T:2015:435, punkt 95). I det sammanhanget é&r
kommissionen skyldig att utfora granskningsforfarandet avseende de aktuella atgiarderna pa ett
omsorgsfullt och opartiskt sétt for att, da det slutgiltiga beslutet antas dér det slas fast att det
foreligger statligt stod och i forekommande fall att stodet dr oforenligt eller olagligt, forfoga 6ver
de mest kompletta och tillforlitliga uppgifterna (dom av den 24 september 2019, Nederlénderna
m.fl./kommissionen, T-760/15 och T-636/16, EU:T:2019:669, punkt 194; se dven, for ett liknande
resonemang, dom av den 2 september 2010, kommissionen/Scott, C-290/07 P, EU:C:2010:480,
punkt 90, och dom av den 3 april 2014, Frankrike/kommissionen, C-559/12 P, EU:C:2014:217,
punkt 63).

Harav foljer att det i det angripna beslutet ankom pa kommissionen att visa att villkoren for att det
ska foreligga ett statligt stod, i den mening som avses i artikel 107.1 FEFU, var uppfyllda. I det
avseendet konstaterar tribunalen att d&ven om det ar ostridigt att medlemsstaten har ett utrymme
for skonsmaéssig bedomning vid godkédnnande av internprisséttning, kan dock detta utrymme for
skonsmaissig bedomning inte leda till att kommissionen forlorar sin behorighet att kontrollera att
den aktuella internprissédttningen inte leder till beviljandet av en selektiv fordel i den mening som
avses i artikel 107.1 FEUF. I det sammanhanget ska kommissionen beakta den omstandigheten att
armlédngdsprincipen gor det mojligt for den att kontrollera huruvida en internprissédttning som
godkints av en medlemsstat motsvarar en tillforlitlig uppskattning av ett marknadsbaserat
resultat och huruvida den avvikelse som eventuellt konstateras i samband med denna prévning
inte dr mer langtgdende dn de inneboende osédkerhetsfaktorerna i den metod som tillampas for
att komma fram till denna uppskattning (dom av den 24 september 2019, Nederlinderna
m.fl./kommissionen, T-760/15 och T-636/16, EU:T:2019:669, punkt 196).
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¢) Omfattningen av tribunalens provning

Nar det géller omfattningen av den provning som tribunalen ska gora i forevarande fall, ska det
papekas att som framgar av artikel 263 FEUF ar syftet med en talan om ogiltigférklaring att det
ska ske en granskning av huruvida de réttsakter som unionsinstitutionerna antar och som réknas
upp i den artikeln dr lagenliga. Bedomningen av de grunder som aberopas inom ramen foér en
sadan talan har foljaktligen varken till syfte eller resultat att ersitta en fullstindig utredning av
drendet inom ramen for ett administrativt forfarande (dom av den 24 september 2019,
Nederldnderna m.fl./kommissionen, T-760/15 och T-636/16, EU:T:2019:669, punkt 197; se dven,
for ett liknande resonemang, dom av den 2 september 2010, kommissionen/Deutsche Post, C-
399/08 P, EU:C:2010:481, punkt 84).

Nar det giller omradet for statligt stod, ska det erinras om att begreppet statligt stod, sasom det
definieras i EUF-fordraget, dr ett juridiskt begrepp och ska tolkas pa grundval av objektiva
kriterier. Av denna anledning ska unionsdomstolen, i princip och med beaktande av saval de
konkreta omstdndigheterna i malet som den tekniska eller komplicerade karaktéiren pa de
bedomningar som kommissionen har gjort, utova en fullstindig kontroll i fragor som avser
huruvida en atgird faller inom tillampningsomradet for artikel 107.1 FEUF (dom av den
4 september 2014, SNCM och Frankrike/Corsica Ferries France, C-533/12 P och C-536/12 P,
EU:C:2014:2142, punkt 15, dom av den 30 november 2016, kommissionen/Frankrike och Orange,
C-486/15 P, EU:C:2016:912, punkt 87, och dom av den 24 september 2019, Nederldnderna
m.fl./kommissionen, T-760/15 och T-636/16, EU:T:2019:669, punkt 198).

Vad giller fragan huruvida en metod for att faststélla internpriser i ett integrerat foretag ar
forenlig med armlangdsprincipen, ska det erinras om att kommissionen, sdsom redan har angetts
ovan, ndr den anviander detta verktyg vid sin bedomning enligt artikel 107.1 FEUF, ska beakta att
det till sin natur &r ungefarligt. Tribunalens provning syftar saledes till att kontrollera huruvida de
fel som identifierades i det angripna beslutet, och pa grundval av vilka kommissionen baserade
konstaterandet att det forelag en fordel, &r mer langtgdende dn de inneboende
osdkerhetsfaktorerna vid tillimpningen av en metod som syftar till att komma fram till en
tillforlitlig uppskattning av ett marknadsbaserat resultat (dom av den 24 september 2019,
Nederlanderna m.fl./kommissionen, T-760/15 och T-636/16, EU:T:2019:669, punkt 199).

2. Grunder och argument som syftar till att bestrida det huvudsakliga faststillandet av
fordelen

Sasom framgér av punkt 103 ovan har Storhertigdomet Luxemburg och Amazon, genom den
forsta grundens andra del i mal T-816/17 och den forsta till den fjarde grunden i mal T-318/18,
gjort gillande att kommissionen &sidosatte artikel 107.1 FEUF ndr den i det huvudsakliga
faststdllandet i avsnitt 9.2.1 i det angripna beslutet fann att det forelag en fordel for LuxOpCo
(skélen 409-561 i det angripna beslutet). Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har ndrmare
bestimt genom dessa grunder och argument ifrdgasatt kommissionens resonemang i skéilen
394, 395 och 401-579 i det angripna beslutet, enligt vilket genomfoérandet av det aktuella
forhandsbeskedet i skattefragor under den berérda perioden ledde till en minskning av LuxOpCos
ersattning, och dirmed bolagets skatteborda, i forhallande till den ersattning som bolaget skulle ha
erhallit utan férhandsbeskedet, om LuxOpCo hade behandlats som vilken annan skattskyldig
person som helst som befann sig i en jamforbar situation. Storhertigdomet Luxemburg och
Amazon har genom sina argument avseende det huvudsakliga faststéllandet att det foreldg en
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fordel syftat till att ifragasdtta bland annat kommissionens konstaterande att LuxSCS borde ha
betraktats som den part som skulle testas vid tillimpningen av TNMM. De syftar dven till att
bestrida att kommissionens tillimpning av TNMM pa LuxOpCo ar korrekt.

Sasom har angetts i punkt 110 ovan har Irland i sin interventionsinlaga anfort argument till stod
for Storhertigdomet Luxemburgs forsta grund.

Irland har i detta sammanhang tagit stéllning till ett stort antal rattsfragor som uppkommit vid
tolkningen av begreppet armldngdsprincipen, sasom den tillimpades av kommissionen i
forevarande fall och i vissa nya drenden om statligt stod pa skatteomréadet. Irland har sérskilt
gjort géllande att i domstolens praxis, ndmligen domen av den 22 juni 2006, Belgien och Forum
187/kommissionen (C-182/03 och C-217/03, EU:C:2006:416), "anges inte att medlemsstaterna &r
skyldiga att tillimpa [armlédngdsprincipen]”. Enligt denna medlemsstat ger nimnda réttspraxis
inte heller stod for att Luxemburg skulle vara skyldig att tillampa armlédngdsprincipen (i den
version som kommissionen forespréakar) i luxemburgsk nationell rétt. Irland har slutligen havdat
att domstolen i domen av den 22 juni 2006, Belgien och Forum 187/kommissionen (C-182/03
och C-217/03, EU:C:2006:416), inte identifierade armlédngdsprincipen som en unionsrittslig
princip, oberoende av vad som foreskrivs i nationell ratt.

a) Huruvida vissa av Irlands argument avseende forekomsten av en fordel kan tas upp till
sakprovning

Kommissionen har dberopat att de argument som Irland har anfort till stod for Storhertigdomet
Luxemburgs forsta grund inte kan tas upp till sakprévning. Enligt kommissionen syftar ndmligen
Irlands argument till att gora géllande att kommissionen gjorde en felaktig tolkning av begreppet
fordel i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF genom att anvdnda sig av ett olampligt
kriterium, ndmligen en armlangdsprincip "av sitt eget slag”, medan Storhertigdomet Luxemburg
genom sin forsta grund i sjdlva verket snarare angav att kommissionen hade tillampat
armlédngdsprincipen pa ett felaktigt sétt.

Aven om artikel 40 tredje stycket i stadgan fér Europeiska unionens domstol och artiklarna 142.3
och 145.2 b i tribunalens riattegangsregler inte utgor hinder for att en intervenient framfor nya
eller andra argument én dem som har framforts av den part vilken intervenienten stodjer, for att
dennes intervention inte ska begridnsas till en upprepning av de argument som har framforts i
ansoOkan, kan det inte medges att dessa bestimmelser gor det mojligt for intervenienten att dndra
eller forvranga foremalet for talan som definieras i ansokan genom att aberopa nya grunder (se
dom av den 20 september 2019, Le Port de Bruxelles och Région de
Bruxelles-Capitale/kommissionen, T-674/17, ej publicerad, EU:T:2019:651, punkt 44 och dir
angiven réttspraxis).

Enligt dessa bestimmelser har med andra ord intervenienten rétt att sjdlvstindigt aberopa
grunder, och inte bara argument, under forutsittning att de stoder ett av huvudparternas
yrkanden och inte &r av helt annat slag 4n de 6verviaganden som utgor grunden for tvisten sdsom
den har definierats mellan sokanden och svaranden, och dirmed medfor att processféoremalet
dndras (se dom av den 20 september 2019, Le Port de Bruxelles och Région de
Bruxelles-Capitale/kommissionen, T-674/17, ej publicerad, EU:T:2019:651, punkt 45 och dar
angiven réttspraxis).
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I forevarande fall kan det konstateras att Irland genom sina argument i huvudsak avser den
rittsliga grund som kommissionen dberopade vad géller Storhertigdomet Luxemburgs skyldighet
att tillampa armléangdsprincipen. Irland har saledes ifragasatt réttskallan for principen, sasom den
tillimpats av kommissionen i det angripna beslutet. For ovrigt avser Irlands argument tolkningen
av innehallet i denna princip och inte hur den tillimpas genom en metod for att faststilla
internprissattningen.

Det framgar att armlédngdsprincipen, saisom den édr tillamplig i forevarande fall, kan harledas ur
artikel 164.3 LIR om inkomstskatt, i dess dndrade lydelse. Detta framgar bland annat av skal 241 i
det angripna beslutet, utan att det har ifrdgasatts av parterna. Storhertigdomet Luxemburgs forsta
grund avser inte frdgan om vad som é&r principens rdttskélla eller hur den ska tolkas.
Storhertigdomet Luxemburg har genom sin forsta grund darmed gjort gillande att
kommissionen gjorde fel vid tillimpningen av vissa metoder for att faststélla internprissattningen
inom ramen for dess resonemang om forekomsten av en fordel, med hansyn till att dessa metoder
gor det mojligt att slutligen konstatera huruvida en avgift motsvarar ett resultat grundat pa
armlédngdsprincipen.

Harav foljer att de argument som Irland har anfort till stod for Storhertigdomet Luxemburgs
forsta grund ar av ett annat slag 4n de overviganden som utgor grunden fér den forsta grunden.
De kan darfor inte tas upp till sakprovning.

b) Huruvida Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har fog for sina grunder och argument
avseende det huvudsakliga faststillandet av fordelen

Som komplement till de omstdndigheter som anges i punkt 130 ovan ska det anges att
Storhertigdomet Luxemburg och Amazon, inom ramen {for den forsta grundens forsta del i mal T-
816/17 och den forsta grunden i mal T-318/18, har ifragasatt huruvida det var ett korrekt beslut av
kommissionen att inte tillaimpa CUP-metoden vid en analys i efterhand med stod av de jamforbara
avtal som Amazon.com ingav till kommissionen.

Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har inom ramen for den forsta och andra
anmairkningen i den forsta grundens andra del i mal T-816/17 och den andra grunden i mal T-
318/18, gjort gillande att kommissionens funktionsanalys vid tillimpningen av TNMM ér
felaktig, eftersom kommissionen drog slutsatsen att LuxSCS var den minst komplexa parten och
att kommissionens tillimpning av TNMM grundade sig pa felaktiga metodval.

Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har inom ramen for den forsta grundens andra del i
mal T-816/17 och den tredje grunden i mal T-318/18 gjort gillande att kommissionen, i sitt
huvudsakliga faststéillande, gjorde ett godtyckligt och partiskt urval bland vittnesmalen fran det
amerikanska forfarandet som ndmndes i punkt 14 ovan.

Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har inom ramen for den forsta grundens tredje del i
mal T-816/17 och den andra grundens sjatte del och den fjarde grunden i mal T-318/18 héavdat
att det resultat som kommissionen erholl i det angripna beslutet skiljer sig fran en tillforlitlig
uppskattning av ett resultat grundat pa armlangdsprincipen.

Storhertigdomet Luxemburgs och Amazons argument mot det huvudsakliga faststéllandet syftar

saledes till att ifragasdtta dels att kommissionen inte anvidnde CUP-metoden, dels att
kommissionen tillimpade TNMM.
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144 Nir det giller de argument som syftar till att ifrdgasdtta att kommissionen inte anvénde
CUP-metoden, ska det anges att metoden inte tillimpades i det aktuella forhandsbeskedet i
skattefrdgor. Aven om metoden hade undersdkts i 2003 rs rapport om internprissittning, som
lamnades till skattemyndigheten till stod for ansokan om férhandsbesked i skattefragor, angavs
den inte i skrivelsen av den 23 oktober 2003, i vilken Amazon ansokte om godkdnnande av
metoden for att berdkna avgiften (se punkt 9 ovan). Sdsom sdrskilt framgéar av skal 542 i det
angripna beslutet grundade sig kommissionen, i sin analys som syftade till att visa att det forelag
en fordel i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF, enbart p& TNMM. Kommissionens
bedomningar i syfte att utesluta att CUP-metoden var tillamplig (skédlen 521-538 i det angripna
beslutet) 4r daremot inte dgnade att visa att det forsta villkoret i artikel 107.1 FEUF var uppfyllt.
Med hinsyn till att det ankommer pa kommissionen att visa att det foreligger en fordel (se
punkterna 125-126 ovan) och med hénsyn till att kommissionens bedomningar som syftar till att
utesluta att CUP-metoden var tillamplig inte syftade till att visa detta, dr det inte nédvandigt att
prova sokandenas argument och grunder om CUP-metoden.

145 Vad giller de argument som syftar till att ifragasdtta kommissionens bedomning vad giller
kommissionens tillimpning av TNMM (se punkterna 146-297 nedan), ska det for det forsta
anges vilken version av OECD:s riktlinjer for internprissittning som &r den relevanta (se
punkterna 146-155 nedan). For det andra ska det provas huruvida Storhertigdomet Luxemburg
och Amazon har fog for att hdavda att kommissionen gjorde fel vid tillimpningen av TNMM i det
angripna beslutet, vilket hade ogiltigforklarat kommissionens huvudsakliga faststéllande om
fordelen (se punkterna 156—297 nedan).

1) Huruvida vissa av OECD:s riktlinjer som kommissionen anvénde vid tilldmpningen av TNMM
var relevanta i tiden

146 For att visa att det forelag en fordel tillaimpade kommissionen, i avsnitt 9.2 i det angripna beslutet,
en rad riktlinjer for internprissattning fran OECD i olika versioner av dem.

147 Inom ramen for den forsta anmérkningen i den andra grundens andra del har Storhertigdomet
Luxemburg i huvudsak gjort géllande att det i forevarande fall ar det ekonomiska sammanhanget
och de tillimpliga bestimmelserna som géllde ar 2003 som ska beaktas. Bortsett fran att OECD:s
riktlinjer endast utgjorde viagledande riktlinjer for de luxemburgska myndigheterna och saknade
bindande verkan nir det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor antogs ar 2003, liksom nér den
sista forldngningen antogs ar 2010, var det endast OECD:s riktlinjer i deras lydelse fran ar 1995
som var tillgidngliga niar forhandsbeskedet i skattefragor antogs. I det angripna beslutet hinvisade
kommissionen emellertid till OECD:s riktlinjer i deras lydelse fran ar 2010 och ar 2017, vilket
innebar en oriktig tillimpning i tiden (ratione temporis) av referenssystemet, som ska faststéllas
pa grundval av de faktiska omsténdigheterna och de metoder for berdkning av priser som fanns
vid tidpunkten d& de aktuella atgérderna antogs.

148 Amazon har tillagt att OECD:s riktlinjer, i deras lydelse fran ar 2010 och ar 2017, innebar flera
viktiga dndringar i forhéllande till 1995 ars lydelse, sdsom inférandet av metoden for att analysera
funktionerna ”"Utveckling, forbattring, underhall, skydd och exploatering” (Development,
Enhancement, Maintenance, Protection and Exploitation) (nedan tillsammans kallade
DEMPE-funktionerna). Amazon har sérskilt ifrdgasatt huruvida det var relevant for
kommissionen att tillimpa denna metod, eftersom den inférdes forst efter det att det aktuella
forhandsbeskedet i skattefragor hade antagits, nimligen i 2017 ars lydelse av OECD:s riktlinjer.

149 Kommissionen har bestridit dessa argument.
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150 Kommissionen har forst angett att OECD:s riktlinjer inte tillimpas i det angripna beslutet som om
de utgjorde tvingande normer, utan som ett verktyg som hjalpte kommissionen att tillimpa det
kriterium som domstolen faststéllde i punkt 95 i domen av den 22 juni 2006, Belgien och Forum
187/kommissionen (C-182/03 och C-217/03, EU:C:2006:416). Enligt kommissionen har den
luxemburgska skattemyndigheten, i motsats till vad Storhertigdomet Luxemburg tycks hédvda,
regelbundet grundat sig pa riktlinjerna for att tolka armldngdsprincipen, vilket innebér att
OECD:s principer forblir relevanta i forevarande fall.

151 Kommissionen har vidare anfort att alla konstateranden i det angripna beslutet grundar sig pa
OECD:s riktlinjer i lydelsen fran ar 1995 och att det endast hénvisades till OECD:s riktlinjer i
lydelsen fran ar 2010 och ar 2017 ndr de senare lydelserna klargjorde 1995 ars riktlinjer, dock
utan att dndra de sistndmnda riktlinjerna.

152 I forevarande fall framgar det av ett antal fotnoter i det angripna beslutet att kommissionen, om én
bara delvis, grundade sin bedomning att det forelag en fordel i den mening som avses i artikel
107.1 FEUF pa inte enbart OECD:s riktlinjer i dess lydelse fran ar 1995, utan dven pa ndmnda
riktlinjer i lydelsen fran ar 2010 och &r 2017. Nar det giller lydelsen av OECD:s riktlinjer fran ar
1995, ar 2010 och fran ar 2017, skiljer de sig at pa flera punkter och i olika omfattning. Dessa
skillnader ar bade vanliga preciseringar som inte har nagon inverkan pa innehéllet i de tidigare
lydelserna och nya utvidgningar, ndmligen nya riktlinjer som inte, dven underforstatt, forekom i
de tidigare versionerna. En av de nya utvidgningarna av OECD:s riktlinjer som inte kom till
uttryck forran i 2017 ars lydelse d&r metoden for att analysera DEMPE-funktionerna (se punkt 148
ovan). Inom ramen for det huvudsakliga faststillandet att det foreldg en ekonomisk fordel
fokuserade kommissionen bland annat pa férevarande analysmetod.

153 Sadsom framgar av artikel 1 och — underforstatt — av bland annat skélen 394 och 620 i det angripna
beslutet, utgors den aktuella atgiarden, sasom den identifierats av kommissionen, av det aktuella
forhandsbeskedet i skattefragor och godkdnnandet av LuxOpCos arliga bolagsskattedeklaration,
vilka grundar sig pd ndmnda férhandsbesked. Under den beroérda perioden gjorde LuxOpCo sina
skattedeklarationer pa grundval av den berdkningsmetod som hade godkiants i det aktuella
forhandsbeskedet i skattefragor och beslutet forlangdes aren 2006 och 2010.

154 Mot bakgrund av dessa omstédndigheter kan det konstateras att kommissionen kunde grunda sin
bedomning av huruvida det foreldg en fordel pa den végledning — vilka for 6vrigt endast ar ett
icke bindande verktyg — som foljde av OECD:s riktlinjer i deras lydelse fran ar 1995. I den man
kommissionen grundade sig pa OECD:s riktlinjer i deras lydelse fran ar 2010, ar den sistndmnda
versionen ddremot inte relevant, savida det inte ror sig om ett anvdndbart klargorande, utan
nagon ytterligare utvidgning, av den végledning som redan hade gjorts ar 1995. For Ovrigt ar
OECD:s riktlinjer i 2017 érs version inte relevanta i forevarande fall, eftersom de offentliggjordes
efter den berdrda perioden och de rekommendationer som foreskrivs déri har i hog grad
utvecklats i forhéllande till vagledningen fran ar 1995.

155 Nar det sérskilt giller metoden for att analysera DEMPE-funktionerna kan den i forevarande fall

inte anses relevant i ett tidsmaéssigt hinseende, eftersom den utgor ett verktyg som inte togs fram
forran i OECD:s riktlinjer i deras lydelse fran ar 2017.
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2) De fel som kommissionen pdstds ha begatt vid tilldmpningen av TNMM i det angripna beslutet

156 Sasom angetts i punkt 9 ovan har Storhertigdomet Luxemburg och Amazon ifragasatt en hel rad
beddmningar som kommissionens gjorde vid tillimpningen av TNMM i samband med det
huvudsakliga faststéllandet av fordelen.

157 TNMM ir en indirekt metod for internprissattning. Sdsom beskrivs i punkt 3.26 i OECD:s
riktlinjer, i deras lydelse fran 1995, bestar metoden i att, utifrdn en lamplig bas, faststélla en
skattskyldig persons nettovinst i en kontrollerad transaktion eller i kontrollerade transaktioner
som har ndra samband med varandra eller som ar fortlopande. For att faststélla den lampliga
basen ska en vinstnivdindikator véljas, sasom kostnader, forsdljning eller tillgdngar. Den
nettovinstindikator som erhéllits av den skattskyldiga personen i en kontrollerad transaktion ska
faststéllas med hénvisning till den nettovinstindikator som samma skattskyldiga person eller ett
oberoende foretag har erhallit i jamforbara okontrollerade transaktioner.

158 Sédsom framgér av punkt 3.26 i OECD:s riktlinjer, i deras lydelse fran ar 1995, innebdr TNMM att
det ska faststéllas en part i den transaktion for vilken en vinstniviindikator testas, till exempel ett
paslag pa kostnaderna. Denna part kallas den "part som ska testas”. Det ror sig om den part vars sa
kallade "armlédngdsmaéssiga” paslag ska faststéllas. Den part som ska testas ar i allmadnhet den pa
vilken en metod for internprissattning kan tillimpas pa det mest tillforlitliga sattet och for vilken
de mest tillforlitliga jaimforelserna kan hittas.

159 Valet av den part som ska testas gors pa grundval av en funktionsanalys av parterna i den
koncerninterna transaktionen. Enligt punkt 3.43 i OECD:s riktlinjer for internprisséttning, i
deras lydelse fran ar 1995, ar den part som ska testas oftast den part vars funktionsanalys dr minst
komplex. Enligt en uppfattning som forelag redan da 1995 ars riktlinjer var tillampliga, innebar
funktionsanalysen oftast en undersokning av de funktioner som utférdes av en enhet, de
tillgangar den dgde och de risker den bar.

160 TNMM betraktas dessutom som en lamplig metod for att testa den armldngdsmaéssiga
ersattningen for den part som inte medfér nagot unikt och viardefullt bidrag med koppling till
den transaktion som dr foremal for analysen av internprissattning.

161 I forevarande fall har Storhertigdomet Luxemburg och Amazon inte i sig bestridit kommissionens
val av TNMM. De har ddremot endast bestridit att kommissionens tillimpning av metoden var
korrekt. Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har for det forsta bestridit kommissionens
funktionsanalys och valet av LuxSCS som den part som skulle testas vid tillimpningen av
TNMM. For det andra har de bestridit berdkningen av ersittningen till LuxSCS, det vill siga
valet av vinstnivaindikator och det paslag som kommissionen valde vid tillimpningen av TNMM.
For det tredje har de bestridit att det resultat som erhdolls var tillforlitligt.

i) Kommissionens funktionsanalys och val av LuxSCS som den part som skulle testas

162 Skilen 409-561 i det angripna beslutet, det vill siga de skdl som avser det huvudsakliga
faststéllandet av fordelen, syftar i huvudsak till att visa att den luxemburgska skattemyndigheten i
forevarande fall borde ha tillimpat TNMM och valt LuxSCS som den part som skulle testas,
eftersom LuxSCS var den part som, mot bakgrund av kommissionens funktionsanalys, var den
"minst komplexa” parten. Det framgar dven av dessa skél att kommissionen anser att om den
luxemburgska skattemyndigheten hade tillimpat TNMM och valt LuxSCS som den part som
skulle testas, hade ersittningen till LuxOpCo varit hogre én den erséttning som faststilldes med
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stod av det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor. Kommissionen anser foljaktligen att
tillaimpningen av TNMM med LuxSCS som den part som skulle testas hade lett till en ldgre avgift
for LuxSCS och saledes till en hogre erséttning for LuxOpCo.

163 Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har inom ramen for den forsta grundens andra del i
mal T-816/17 och den andra grunden i mél T-318/18 ifragasatt kommissionens funktionsanalys.
De har bland annat gjort géllande att kommissionen minimerade LuxSCS funktioner och de
tillgdngar som bolaget bar och de risker som bolaget tog pa sig. Enligt dem dgde LuxSCS de
immateriella tillgdngarna och utévade unika och viardefulla funktioner och kunde dérfér inte
betraktas som den enhet som skulle testas vid kommissionens tillampning av TNMM.

164 Det ska i detta ssmmanhang understrykas att Storhertigdomet Luxemburg och Amazon, genom
sina argument om det huvudsakliga faststillandet av fordelen, inte har bestridit att
kommissionens val av TNMM som den ldmpliga metoden for att faststélla huruvida avgiften var
grundad pa armliangdsprincipen, var vélgrundat. Nér Storhertigdomet Luxemburg och Amazon
har ifragasatt kommissionens bedomningar vad géller funktionsanalysen av LuxSCS i avsnitt
9.2.1.1 i det angripna beslutet, har de saledes i huvudsak bestridit kommissionens péastaende att
den luxemburgska skattemyndigheten borde ha betraktat LuxSCS som den "minst komplexa”
parten och saledes den part som skulle testas vid tillaimpningen av TNMM.

165 For att bemota Storhertigdomet Luxemburgs och Amazons argument att kommissionen inte
gjorde ritt nir den drog slutsatsen att den luxemburgska skattemyndigheten borde ha tillampat
TNMM och valt LuxSCS som den part som skulle testas, dr det inte nédvandigt att kontrollera
huruvida funktionsanalysen av LuxOpCo é&r vilgrundad. I den man kommissionen hade for avsikt
att tillimpa TNMM och vilja LuxSCS som den part som skulle testas, ricker det ddremot att
kontrollera huruvida funktionsanalysen av LuxSCS, sdsom analysen framgar av avsnitt 9.2.1.1 i
det angripna beslutet, ér vilgrundad och huruvida det mot bakgrund av analysen var mojligt att
pa ett tillrackligt tillforlitligt satt tillaimpa TNMM pa LuxSCS.

166 Enligt punkt 3.43 i OECD:s riktlinjer, i deras lydelse fran ar 1995, ska den part pa vilken TNMM
tillaimpas "vara det foretag avseende vilket det gar att identifiera tillforlitliga uppgifter om de
nirmast jaimforbara transaktionerna”, att detta “ofta innebdr att man viljer det foretag i
intressegemenskap som ar minst komplext av de foretag som berors av transaktionen och som
inte har unika och viardefulla immateriella tillgangar” och att "valet dock kan begridnsas av att det
inte finns tillrickligt med tillgingliga uppgifter”. Aven om den enhet for vilken det finns de mest
tillforlitliga uppgifterna for att identifiera jamforbara enheter i allménhet ofta dr den "minst
komplexa” enheten, dr med andra ord, enligt forevarande punkt, syftet med att tillimpa TNMM
inte nodvéndigtvis att lata denna tillimpning vara beroende av att "den minst komplexa” enheten
identifieras. Det viktiga vid tillimpningen av metoden &r ddremot dels att identifiera den part for
vilken de mest tillforlitliga uppgifterna kan hittas, dels frdgan huruvida TNMM kan tillampas pa
ett tillforlitligt satt pa forevarande part.

167 Som en f6ljd av vad som anférts ovan i punkt 166, och sasom sarskilt framgar av punkterna 3.26,
3.28, 3.29, 3.34 och 3.43 i OECD:s riktlinjer, i deras lydelse fran ar 1995, innebar tillimpningen av
TNMM noédvindigtvis att det hittas tillforlitliga uppgifter for jaimforelsen med den part som ska
testas. Samtliga bedomningar avseende funktionsanalysen, provningen av funktionerna, de
overviganden som hénfor sig till tillgaingar och risker och alla 6verviganden avseende
tillgangarnas "unika och vérdefulla” karaktér, ar endast kriterier som ska beaktas vid valet av den
part som ska testas for att sikerstilla att det leder till ett tillforlitligt resultat.
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168 Det dar mot bakgrund av dessa 6verviaganden som tribunalen ska prova de anmérkningar som
syftar till att ifrdgasédtta kommissionens funktionsanalys av LuxSCS och slutsats att denna enhet
borde vara den enhet som skulle testas.

169 I avsnitt 9.2.1.1.1 i det angripna beslutet (skdlen 419-429 i beslutet) beskrev kommissionen de
funktioner som LuxSCS utovade inom ramen for den kontrollerade transaktionen.

170 Sasom sammanfattats i skil 418 i det angripna beslutet bygger kommissionens analys i huvudsak
pé foljande tre huvudsakliga pastdenden. Kommissionen ansag forst att LuxSCS inte hade utévat
nagra "aktiva” funktioner forbundna med uppdatering, forbattring, forvaltning och utnyttjande av
de immateriella tillgangarna, att bolaget saknade behorighet for detta, eftersom den exklusiva
licensen hade overlatits till LuxOpCo, och att bolaget inte heller hade den kapaciteten.
Kommissionen angav vidare att den ansag att LuxSCS inte hade anvént tillgdngar som var knutna
till dessa immateriella tillgdngar, utan bolaget hade endast passivt innehaft dganderitten till
tillgangarna och en licens for dem enligt kostnadsfordelningsavtalet. Slutligen pépekade
kommissionen att LuxSCS varken hade kontrollerat riskerna i samband med forevarande
verksamheter och hade inte heller haft den operativa och finansiella kapaciteten att gora det.

171 I skal 429 i det angripna beslutet drog kommissionen slutsatsen att den enda verksamhet som
verkligen kan anses ha bedrivits av LuxSCS under den berdrda perioden var den som ror
bevarandet av foretagets "lagliga dganderitt” till de immateriella tillgangarna, trots att denna
verksamhet stod under LuxOpCos kontroll. Sdsom framgar av skilen 418 och 430 i det angripna
beslutet har LuxSCS dérmed endast innehaft de immateriella tillgdngarna "passivt”.

172 I avsnitt 9.2.1.1.2 i det angripna beslutet, med rubriken "Tillgangar som anvdnds av LuxSCS”, och
sarskilt i skél 430 i detta beslut, erinrade kommissionen aterigen om att LuxSCS endast var passiv
innehavare av de immateriella tillgingarna. I skdl 431 i det angripna beslutet ifragasatte
kommissionen att LuxSCS hade anvint de immateriella tillgdngarna genom att 6verlata dem pa
licens till LuxOpCo. I skil 432 i det angripna beslutet upprepade kommissionen sin standpunkt
att LuxSCS under alla omstdndigheter saknade formaga att faktiskt anvinda de immateriella
tillgdngarna.

173 Slutligen analyserade kommissionen, i avsnitt 9.2.1.1.3 i det angripna beslutet (skélen 436—446 i
beslutet), med rubriken "Risker som bars av LuxSCS”, de risker som LuxSCS lopte, eftersom
dessa risker var relevanta inom ramen for licensavtalet. I skdl 446 i ndmnda beslut slog
kommissionen fast att LuxSCS inte kunde anses ha burit riskerna i samband med uppdatering,
forbéttring, forvaltning och utnyttjande av Amazons immateriella tillgangar och hade inte
ekonomisk kapacitet att ta pa sig sddana risker.

174 1 avsnitt 9.2.1.4.1 i det angripna beslutet, med rubriken "Den granskade parten borde vara
LuxSCS”, angav kommissionen dessutom att det skulle undvikas att blanda ihop komplexitet i de
tillgangar som innehades och komplexitet i de funktioner som utférdes av parterna i den berérda
koncerninterna transaktionen (skél 564 i det angripna beslutet). Kommissionen hidvdade vidare att
det inte fanns nagon grund for att anta att ett anknutet foretag inom en koncern som overlét en
immateriell tillgdng pa licens till ett annat féretag inom koncernen utférde mer komplicerade
funktioner &n det foretaget enbart pa grund av att det var den juridiska innehavaren av en
komplex tillgang (skdl 546 i det angripna beslutet). Enligt kommissionen borde foljaktligen
Luxemburgs skattemyndighet ha avvisat Amazons pastdende att den juridiska dganderétten till
de immateriella tillgdngarna i sig var ett "unikt bidrag”. I stdllet borde skattemyndigheten ha
kravt en funktionsanalys som visade att LuxSCS utférde "unika och virdefulla” funktioner
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(skél 547 i det angripna beslutet). Slutligen ansdg kommissionen att d&ven om LuxSCS var den
lagliga é&garen till de immateriella tillgdngarna under den berérda perioden visade
funktionsanalysen i avsnitt 9.2.1.1 i det angripna beslutet att foretaget inte hade utfort nagon
"aktiv” eller nodvandig funktion i fraga om att uppdatera, forbdttra, underhalla eller utnyttja
dessa tillgangar (skil 548 i det angripna beslutet).

175 Kommissionens bedomning av LuxSCS funktioner ssmmanfaller till stor del med bedémningarna
av de tillgdngar som LuxSCS anvédnde. Detsamma giller de argument som Storhertigdomet
Luxemburg och Amazon har anfért mot dessa beddmningar. Tribunalen ska saledes préva dessa
argument tillsammans, och dérefter de argument som avser de risker som LuxSCS bar, for att
undersoka huruvida kommissionen gjorde en riktig bedomning nar den fann att LuxSCS skulle
betraktas som den enhet som skulle testas.

— LuxSCS funktioner och tillgangar

176 Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har bestridit kommissionens pastaenden om LuxSCS
funktioner. Vad daremot giller LuxSCS immateriella tillgdngar dr de Gverens om att dessa
tillgdngar var "unika och virdefulla”, dock utan att omsorgsfullt definiera dessa begrepp.

177 For det forsta har Storhertigdomet Luxemburg och Amazon kritiserat kommissionen for att inte
ha beaktat den omsténdigheten att det i OECD:s riktlinjer, i deras lydelse fran ar 1995, foreskrevs
att den part som innehade de immateriella tillgangarna i allmédnhet inte skulle vara den part som
skulle testas vid tillimpningen av  TNMM. Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har
framhallit att LuxSCS innehade unika och vérdefulla immateriella tillgdngar. Den teknik som
LuxSCS tillhandaholl spelade en central roll vid utvecklingen av Amazon-koncernens
verksamhet i Europa. Dessa immateriella tillgdngar var nodvédndiga for Amazon-koncernens
samtliga verksamheter i Europa. Storhertigdomet Luxemburg har dessutom understrukit att
genom att LuxSCS beviljade LuxOpCo en licens for de immateriella tillgdngarna, lat LuxSCS
LuxOpCo dra nytta av den utvecklingsverksamhet som ATI och A 9 bedrev i Forenta staterna
och tillit LuxOpCo att utnyttja dessa tillgaingar optimalt. Foljaktligen borde LuxOpCo inte bara
ersitta LuxSCS for dess bidrag, utan é&ven indirekt de amerikanska enheterna i
Amazon-koncernen for deras bidrag.

178 For det andra har Storhertigdomet Luxemburg och Amazon bestridit kommissionens standpunkt
att det ska goras atskillnad mellan sa kallade ”aktiva” funktioner och sa kallade “passiva”
funktioner och att endast de sistndmnda funktionerna ska anvéndas vid funktionsanalysen. De
har i detta sammanhang &ven kritiserat kommissionen for att den vid funktionsanalysen inte
beaktade att LuxSCS hade stéllt de immateriella tillgangarna till LuxOpCos férfogande inom
ramen for den kontrollerade transaktionen. Amazon har tillagt att tillhandahallandet av de
immateriella tillgdngarna genom att LuxOpCo beviljades en licens utgor ett utnyttjande av dessa
tillgangar fran LuxSCS sida, sasom rekommenderas i punkt 6.32 i OECD:s riktlinjer i deras
lydelse fran ar 2017.

179 For det tredje har Storhertigdomet Luxemburg och Amazon gjort géllande att LuxSCS, i motsats
till vad kommissionen har gjort gillande, utférde unika och virdefulla funktioner. I detta
sammanhang har de bland annat angett att LuxSCS, genom sitt deltagande i
kostnadsfordelningsavtalet, bidrog till den kontinuerliga utvecklingen av de immateriella
tillgdngarna, dven om bolaget inte hade nagra anstdllda. Enligt Storhertigdomet Luxemburg och
Amazon skulle bidragen fran de amerikanska enheterna ATI och A 9, det vill siga den
kontinuerliga utvecklingen och forbattringen av de immateriella tillgdngarna, tillskrivas LuxSCS
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eller anses utgora en del av LuxSCS bidrag. Enligt dem utférde LuxSCS saledes “unika och
vérdefulla” funktioner av virde som motiverade att bolaget betraktades som den mest komplexa
parten i transaktionen. Amazon har dessutom gjort gillande att fragan om LuxSCS hade
kapacitet att helt ensam driva ett e-handelsforetag och utan att bevilja licens for de immateriella
tillgdngarna till en annan enhet saknar relevans fé6r bedomningen av om bolagets funktioner var
unika.

180 Kommissionen har bestridit dessa argument.

181 Kommissionen har framhallit att LuxSCS endast "passivt” 4gde de immateriella tillgangarna och
att bolaget faktiskt inte anvinde dem. Enbart dganderétten till en unik och véirdefull immateriell
tillgdng ricker inte for att enheten ska anses vara komplex. Aganderitten ricker inte heller i
forevarande fall for att motivera att LuxSCS tilldelades ndstan hela den vinst som LuxOpCo
genererade, dven om ingen del av LuxOpCos verksamhet kunde bedrivas utan tillgang till de
immateriella tillgdngarna. Efter det att licensavtalet hade ingétts hade LuxSCS inte ldngre ratt att
anvinda tillgdngarna, och LuxSCS hade inte heller kapacitet att anvinda dem. Det var endast
LuxOpCo som anvinde de immateriella tillgdngarna inom ramen for sin affirsverksamhet.
Kommissionen har i detta sammanhang dven erinrat om att LuxSCS inte hade nagra anstillda
och saknade formagan att utova funktioner som avsag utveckling, forbéttring och utnyttjande av
de immateriella tillgdngarna.

182 Enligt kommissionen har dessutom Storhertigdomet Luxemburg och Amazon felaktigt hénvisat
till bidragen frdn Amazon-koncernens enheter i Forenta staterna (se punkt 179 ovan), eftersom
de inte berors av licensavtalet och agerar oberoende av LuxSCS. Alla dessa enheters eventuella
funktioner som har samband med de immateriella tillgdngarna, den omstindigheten att
Amazon.com gav vigledning till LuxSCS eller LuxOpCo eller kdnnetecknen i teckningsavtalet
och kostnadsfordelningsavtalet saknar saledes relevans for funktionsanalysen av LuxSCS. De
utvecklingsfunktioner som ATI och A 9 hade kan sdledes inte tillskrivas LuxSCS, eftersom de
olika parterna i kostnadsfordelningsavtalet agerar for egen rdkning och pa egen risk.
Kommissionen har gjort gillande att under alla omstandigheter faststéllde redan teckningsavtalet
och kostnadsfordelningsavtalet ersattningen pa armldangds avstand for de funktioner som ATI och
A 9 utoévade med avseende pa de immateriella tillgdngarna. Inga o&vriga koncerninterna
transaktioner mellan de amerikanska enheterna och LuxOpCo med avseende pa de immateriella
tillgdngarna, vars existens varken Storhertigdomet Luxemburg eller Amazon i vart fall har styrkt,
kan legitimera att LuxOpCo betalade de aterstaende vinsterna till LuxSCS.

183 Sdsom redan har angetts i punkt 166 ovan framgér det for det forsta i punkt 3.43 i OECD:s
riktlinjer, i deras lydelse fran &r 1995, att ”[f]oretaget i intressegemenskap, pa vilket
nettomarginalmetoden tillimpas ska vara det foretag avseende vilket det gar att identifiera
tillforlitliga uppgifter om de nédrmast jamforbara transaktionerna”, att detta “ofta innebér att man
viljer det foretag i intressegemenskap som &r minst komplext av de foretag som berors av
transaktionen och som inte har virdefulla immateriella tillgdngar eller unika tillgdngar”.
Begreppet "unika” eller "vardefulla tillgangar” har inte uttryckligen preciserats i OECD:s riktlinjer
i deras lydelse fran ar 1995.

184 Det foljer av punkt 3.43 i OECD:s riktlinjer, i deras lydelse fran ar 1995, att det i dessa riktlinjer
rekommenderades att den part som innehade de unika och vérdefulla tillgdngarna inte skulle
vdljas som den part som skulle testas vid tillimpningen av TNMM, utan att en annan enhet i den
kontrollerade transaktionen var att féredra. Den underliggande logiken i punkt 3.43 &r att det i
allménhet dr svarare att hitta jamforbara och tillforlitliga enheter for att undersoka den part i den
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kontrollerade transaktionen som &ger unika och virdefulla immateriella tillgdngar. Denna
tolkning framgér dven av punkt 6.26 i OECD:s riktlinjer, i deras lydelse fran ar 1995. Enligt denna
punkt kunde det vara svart att identifiera jamforbara transaktioner mellan oberoende foretag nar
det ror sig om immateriella tillgangar av stort virde. Det framgar av samma punkt att det ar
svarare att identifiera jaimforbara enheter enbart utifran innehavet av unika och virdefulla
immateriella tillgangar. Det ska papekas att punkt 6.26 i OECD:s riktlinjer, i deras lydelse fran ar
1995, bygger pa forutsiattningen att en immateriell tillgdng kan anses vara "unik” nér det inte finns
nagon tillgang som é&r jamforbar. En immateriell tillgdng dr "vardefull” nér den gor att det gar att
generera betydande intékter. Det ska vidare konstateras att denna tolkning dverensstimmer med
definitionen av begreppet i punkt 6.17 i OECD:s riktlinjer i deras lydelse fran ar 2017. Det foljer av
denna punkt att "unika och virdefulla immateriella tillgdngar” ar de tillgangar som for det forsta
inte dr jamforbara med immateriella tillgdngar som anvénds av parterna i potentiellt jaimforbara
transaktioner och, for det andra, att anvindningen av tillgdngarna i verksamheten borde ge storre
framtida ekonomiska fordelar &n vad som gar att uppna utan de immateriella tillgdngarna.

185 I forevarande fall framgar det forst att LuxSCS innehade réttigheterna till Amazon-koncernens
immateriella tillgdngar i Europa och att bolaget stillde dessa tillgangar till LuxOpCos forfogande
i enlighet med licensavtalet.

186 Det ska i detta hanseende anges som en komplettering till de uppgifter som angavs i punkterna 4
och 5 ovan att enligt avtalet om avyttring som ingicks mellan ATI och LuxSCS den 1 januari 2005,
vilket dr en av delarna i teckningsavtalet, 6verléts dganderitten for en del av forevarande tillgangar
till LuxSCS (se punkterna 3.1 och 3.2 i avtalet), ndmligen och huvudsakligen domdnnamnen pa
internet i Europa, sdsom amazon.co.uk, amazon.fr och amazon.de.

187 Med stod av det licensavtal som ingicks mellan ATI och LuxSCS den 1 januari 2005 fick vidare
LuxSCS ritt att i Europa anvdnda merparten av Amazon-koncernens immateriella tillgangar som
existerade redan ar 2005, namligen teknik, uppfinningar, patent, varumarken, rattigheter knutna
till kunderna etcetera, utan att LuxSCS licensratt var exklusiv.

188 Dessutom hade LuxSCS, enligt punkt 6.2 a och punkt 6.3 a i kostnadsfordelningsavtalet, en
icke-exklusiv licens for A 9:s och ATLs immateriella réttigheter, vilken hade utvecklats efter ar
2005, samt dganderitt till harledda réttigheter, som utvecklades efter ar 2005, utifran de
immateriella tillgdngar av vilka LuxSCS é&r den legala innehavaren.

189 LuxSCS ingick slutligen dven avtal om licensiering och avyttring av immateriella réttigheter
(Intellectual Property Assignment and License Agreement) med de europeiska dotterbolagen,
enligt vilka LuxSCS erholl de registrerade varumérkena och de immateriella rattigheterna till de
europeiska webbplatser som de europeiska dotterbolagen innehade.

190 De immateriella tillgangar till vilka LuxSCS innehade rattigheter omfattade séledes foljande tre
kategorier av immateriella réttigheter: teknik, immateriella tillgdngar knutna till marknadsfoéring
och kunduppgifter. Tekniken omfattade ett fullstindigt urval som omfattade alla aspekter av
Amazon-koncernens  verksamhet och  bland annat tekniken for  koncernens
programvaruplattform, webbplatsens utseende, katalogen, orderbehandling, logistik, sok- och
navigationsfunktioner, kundtjanst och kundanpassningsfunktioner.
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191 Dérefter ska det anges att &ven om kommissionen har hdvdat att LuxSCS inte utévade néagra
"unika och vérdefulla funktioner” med avseende pa de immateriella tillgangarna, har LuxSCS inte
bestridit att de immateriella tillgaingar som bolaget innehade var "unika och vérdefulla” och att det
hade stillts till LuxOpCos forfogande i den kontrollerade transaktionen.

192 I synnerhet har kommissionen inte framstillt ndgra vélgrundade invindningar mot Amazons
pastdende att tekniken var unik, eftersom det inte fanns nagon jamforbar teknik och att den
spelade en avgorande roll i de olika aspekterna av Amazon-koncernens kommersiella verksamhet
i Europa och saledes gjorde det mojligt att generera betydande intakter. Dessutom hade det inte
ifragasatts, saisom Amazon har gjort gillande, att koncernens kommersiella verksamhet inte hade
kunnat fa en sddan omfattning och framgéng i Europa — sdsom for 6vrigt i andra regioner i virlden
— utan tekniken. Aven Storhertigdémet Luxemburgs pastiende ir 6vertygande. Enligt detta
pastaende grundade sig Amazon-koncernen, under den berdrda perioden, pa sin teknik, som var
“central i dess ’'business model”(foretagsmodell) i egenskap av teknik som utmairkte sig i
konkurrenshédnseende, pa sa sitt att det var just denna teknik som var det enda och betydelsefulla
bidraget som gjorde (och fortfarande gor) det mojligt for Amazon-koncernen att fortsitta att vara
konkurrenskraftig i en mycket konkurrensutsatt miljo som kédnnetecknas av smé marginaler. Det
framgar vidare av skél 338 i det angripna beslutet att till och med en del av Amazon-koncernens
konkurrenter har medgett att pa grund av en "mycket aggressiv investeringsstrategi néar det géller
tekniken” utgér Amazon-koncernens plattform for detaljhandel ”i dag en konkurrensférdel som
ar svar att méta sig med”. Vad giller tekniken var det saledes fraga om en tillging som inte var
jamforbar.

193 Det ska vidare understrykas att det inte dr nddvandigt att prova kommissionens argument att
enbart tekniken inte var tillracklig for att bedriva Amazon-koncernens kommersiella verksamhet
i Europa och att de ménskliga funktioner som utférdes av de anstéllda vid LuxOpCo ocksa var
viktiga. Dessa argument paverkar ndmligen inte, dven om de antas vara vilgrundade,
konstaterandet att tekniken spelade en visentlig roll i Amazon-koncernens kommersiella
verksamhet i Europa och saledes utgjorde en unik och virdefull tillgéng.

194 Nar det giller de varumérken som registrerats i Europa, ska det konstateras att nir tillgdngarna,
som redan hade Amazon-koncernens internationella renommé, overlits till LuxSCS framgar det
inte av handlingarna i malen att det fanns jamforbara tillgdngar pa den europeiska marknaden.
Det ska sédledes anses att de aktuella varumérkena var unika. Anvindningen av dem har gjort det
mojligt att generera betydande intékter i Europa. Dessa varumaérken var saledes dven "vérdefulla”.
Nir det géller kunduppgifterna saknades det ocksa jamforbara uppgifter och de gjorde det mojligt
att generera betydande vinster. Dessa immateriella tillgdngar var siledes dven unika och
vardefulla.

195 Med beaktande av punkt 3.43 i OECD:s riktlinjer, i deras lydelse fran ar 1995, och med hénsyn till
att Amazon-koncernens immateriella tillgdngar och i synnerhet tekniken utgjorde unika och
vardefulla tillgangar som LuxSCS anvidnde i samband med den kontrollerade transaktionen, kan
den luxemburgska skattemyndigheten under dessa omsténdigheter inte kritiseras for att de, i
likhet med forfattarna till 2003 ars rapport om internprissiattning, ansag att det enligt OECD:s
riktlinjer, i deras lydelse fran ar 1995, var korrekt att vilja ett annat bolag 4n LuxSCS som den
part som skulle testas. Aven om det, sdisom kommissionen antydde i fotnot nr 681 i det angripna
beslutet, foreskrivs i OECD:s riktlinjer i deras lydelse fran ar 2017 att en passiv innehavare inte kan
vara den mest komplexa parten och séledes kan vara den part som ska testas vid tillimpningen av
TNMM, ska det konstateras att det inte var fallet under den berérda perioden, som i férevarande
fall enbart ska provas mot bakgrund av OECD:s riktlinjer i deras lydelse fran ar 1995.
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196 I punkt 83 i svaromalet i mal T-318/18 tycks kommissionen vilja framhalla att enligt punkt 3.43 i
OECD:s riktlinjer i deras lydelse fran ar 1995 &r det endast "ofta” som valet av den part som ska
testas innebdr att man viljer det foretag i intressegemenskap som dr "minst komplext av de
foretag som berors av transaktionen och som inte har vardefulla immateriella tillgangar eller unika
tillgdngar”, dock utan att det ror sig om en absolut regel. I den man kommissionen har for avsikt
att hdvda att regeln i punkt 3.43 i OECD:s riktlinjer, i deras lydelse fran ar 1995, inte &r en absolut
regel, utan en regel som kan frangas om det 4r motiverat av sdrskilda omstiandigheter som ror den
berérda kontrollerade transaktionen, kan det konstateras att kommissionen, i det angripna
beslutet, inte forklarade pa vilket sitt rekommendationen borde frangas i forevarande fall.
Kommissionen har inte visat att den luxemburgska skattemyndigheten borde ha avvikit fran
regeln i punkt 3.43 i OECD:s riktlinjer, i deras lydelse fran ar 1995, pa grund av ett sirdrag som
utmaérker den aktuella kontrollerade transaktionen, namligen licensavtalet.

197 For det andra ska det under alla omstandigheter konstateras att kommissionen gjorde en felaktig
beddmning nir den fann att LuxSCS, utover funktionen att bevara sina immateriella réttigheter,
inte utovade nagon ”aktiv och kritisk funktion” med avseende pa de immateriella tillgdngarna (se
punkt 420 i det angripna beslutet) eller ndgon "aktiv eller nédvéndig funktion” med avseende pa de
immateriella tillgangarna (se skil 548 i beslutet) eller “nagon funktion som dkade virdet pa de
immateriella tillgdngarna” (se skdl 526 i samma beslut).

198 Nar det giller den atskillnad som kommissionen gjorde mellan det sa kallade "passiva” innehavet
(skdlen 418 och 430 i det angripna beslutet) och det ”aktiva” innehavet av de immateriella
tillgangarna, och mellan de "aktiva” och "passiva” funktionerna (skél 548 i det angripna beslutet),
ska det konstateras, i likhet med vad Storhertigdomet Luxemburg och Amazon anfort, att det i de
riktlinjerna fran OECD som ér relevanta i forevarande fall inte foreskrivs ndgon sadan atskillnad.

199 1 OECD:s riktlinjer, i deras lydelse fran ar 1995, anges namligen endast generellt, i punkt 1.20, att
ndr det ska faststéllas huruvida en ersiattning som é&r faststilld i en kontrollerad transaktion ar
grundad pa armldngdsprincipen, dr det lampligt att préva om ersdttningen motsvarar “de
funktioner som varje foretag har atagit sig” och att ”jamfora de funktioner som parterna utfor”.

200 Det édr visserligen inte uteslutet att punkt 1.20 i OECD:s riktlinjer, i deras lydelse fran ar 1995, kan
tolkas s3, att ordet "utfora” syftar pa sa kallade "aktiva” funktioner.

201 Det framgar emellertid inte tydligt av punkt 1.20 i OECD:s riktlinjer, i deras lydelse fran ar 1995,
att endast "aktiva” funktioner kunde beaktas vid funktionsanalysen av parterna i transaktionen.
Det foljer inte heller av denna punkt att en enhet inte kan anses ha "dtagit sig” eller "utova”
funktioner nir den innehar vissa tillgdngar och endast finansierar exempelvis uppdateringen eller
forbattringen av den.

202 Det ska dessutom understrykas att det enligt punkt 1.22 i OECD:s riktlinjer kan vara "intressant
och dndamalsenligt att vid identifieringen och jamférelsen av funktionerna beakta de tillgangar
som anviands eller kommer att anvdndas” och att "beakta den typ av tillgdngar som anvdnds
(fabriker, utrustning, immateriella tillgangar etcetera) och egenskaperna hos dessa tillgdngar
(alder, marknadsvirde, lokalisering, industriell &dganderdtt etcetera)”. Med andra ord
rekommenderas att hdnsyn ska tas till att den omstédndigheten att ett bolag stéller tillgangar till
forfogande inom ramen fér den kontrollerade transaktionen for att beddma de funktioner som
utovas. Av detta foljer saledes, i motsats till vad kommissionen har hédvdat, att tillhandahallandet
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av immateriella tillgdngar ska beaktas for att undersoka de funktioner som en part utévar eller atar
sig i en koncernintern transaktion, utan att det &r relevant att gora atskillnad mellan "aktiva” och
"passiva” funktioner.

203 Aven om det antogs att kommissionen faktiskt kunde géra en &tskillnad mellan ”passiva” och
"aktiva” funktioner, drog vidare kommissionen felaktigt slutsatsen, sisom framgar av skal 420 i
det angripna beslutet, att LuxSCS endast var en passiv innehavare av de immateriella
tillgdngarna, att bolaget endast bevarade de immateriella tillgangarna och att bolaget inte kunde
tilldelas ndgon annan aktiv funktion.

204 Dels beaktade inte kommissionen den omstédndigheten att LuxSCS faktiskt hade utnyttjat ndmnda
tillgdngar genom att stédlla dem till LuxOpCos férfogande mot betalning av en ersittning genom
licensavtalet.

205 Det framgar namligen att LuxSCS, enligt licensavtalet, gav LuxOpCo en licens for Amazons
samtliga immateriella tillgdngar i Europa. Detta avtal avsag inte bara samtliga immateriella
tillgdngar som avsags i teckningsavtalet och kostnadsférdelningsavtalet, utan dven de immateriella
tillgdngarna, sdrskilt de varumérken som bolaget hade erhallit fran de europeiska dotterbolagen ar
2006, samt de hdrledda rittigheterna som foljde darav. Den omstindigheten att LuxOpCo gavs
licens for de immateriella tillgangarna mot betalning av licensavgiften utgor ett utnyttjande av
dessa tillgdngar, vilket ar detsamma som att utéva en aktiv funktion.

206 Utnyttjandet innebér att LuxSCS anvdnde de immateriella tillgangarna, i betydelsen anvidndning,
vilket kommissionen, i skidlen 430432 i det angripna beslutet, hdvdade inte hade skett.

207 Den omstandigheten att LuxSCS utnyttjande de immateriella tillgdngarna genom att stélla dem till
forfogande for LuxOpCo inom ramen for licensavtalet, uppfyller &ven det kriterium som
kommissionen foreslog i punkt 83 i svaromalet i mal T-318/18. Enligt det kriteriet inférdes
regeln i punkt 3.43 i OECD:s riktlinjer, i deras lydelse fran ar 1995, sasom angavs i punkterna 183
och 184 ovan, av forfattarna till dessa riktlinjer “utifrdn forutsattningen att parten i en
kontrollerad transaktion som innehar virdefulla immateriella tillgdngar &r ... den som anvénder
dem vid utévandet av aktiva funktioner med avseende pa forevarande transaktion”. Utan att det
ar nodvandigt att faststdlla huruvida kommissionen har fog for att anse att nimnda punkt ska
tolkas s&, att den kravde en viss anvindning av de immateriella tillgingarna, ska det konstateras
att den omstiandigheten att LuxSCS immateriella tillgangar stélldes till LuxOpCos forfogande
inom ramen for licensavtalet utgér en anvindning i den mening som kommissionen har gjort
gallande.

208 Dels bidrog LuxSCS till utvecklingen av de immateriella tillgdngarna genom sitt finansiella
deltagande enligt kostnadsfordelningsavtalet. Det ska i detta sammanhang erinras om att LuxSCS
skulle, sasom redan har papekats i den sista meningen i andra strecksatsen i punkt 4 ovan, betala
en arlig andel av kostnaderna for kostnadsfordelningsavtalets utvecklingsprogram.

209 Det framgar inte av OECD:s riktlinjer, i deras lydelse fran ar 1995, att ett finansiellt deltagande i ett
avtal om kostnadsfordelning inte kan anses utgora ett verkligt deltagande i utvecklingen av de
tillgangar som &r foremal for ett sadant avtal. Det framgar tvartom av punkt 8.15 i OECD:s
riktlinjer, i deras lydelse fran ar 1995, dir det avseende avtal om kostnadsfordelning anges att
”[d]et &r sannolikt inte latt att faststdlla det relativa véirdet av varje deltagares bidrag, utom nir
allt bidrag i sin helhet betalas i pengar”, att ett ekonomiskt bidrag till ett sddant avtal om
kostnadsfordelning mycket vl kan vara ett bidrag som ar giltigt och vardefullt, och saledes utan
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hansyn till om den enhet som gav det finansiella bidraget dven tillfor bidrag av ett annat slag. I
vissa fall dr det namligen inte uteslutet att ett ekonomiskt bidrag till en koncernintern
transaktion kan vara den enda drivkraften bakom transaktionens (kommersiella) framgéangar.

210 For ovrigt blev LuxSCS, med tillaimpning av punkt 6.3 b och punkt 64 i
kostnadsfordelningsavtalet, i utbyte mot sitt deltagande i kostnaderna, deldgare tillsammans med
A 9 i en del av de immateriella tillgangar som stidndigt utvecklades och forbattrades i Forenta
staterna. LuxSCS tillhandaholl standigt forevarande utveckling och foérbattringar till LuxOpCo i
enlighet med licensavtalet, pa ett sadant sétt att det kunde anses att de ur LuxOpCos synvinkel
kunde tillskrivas LuxSCS och inte de amerikanska enheterna. Inom ramen for licensavtalet
tilldelas LuxSCS resultaten av utvecklingen och forbéttringarna av de immateriella tillgdngarna.

211 Det framgar saledes av det ovan anférda att kommissionen i skl 429 i det angripna beslutet
felaktigt ansag att "[d]en enda verksamhet som verkligen kan anses ha bedrivits av LuxSCS ... ar
den som ror bevarandet av foretagets lagliga dganderitt till de immateriella tillgdngarna”. Det
kriterium som kommissionen anvdnde och som avser att skilja mellan aktiva och passiva
funktioner #r inte relevant. Aven om férevarande kriterium skulle beaktas, stillde LuxSCS de
immateriella tillgdngarna till LuxOpCos forfogande och bidrog till deras utveckling genom sitt
ekonomiska bidrag till kostnadsférdelningsavtalet. Kommissionen borde ha beaktat dessa
funktioner i sin funktionsanalys av LuxSCS och vid valet av den part som skulle testas.

212 Denna slutsats paverkas inte av de 6vriga argument som kommissionen har anfort.

213 Den bedémning som kommissionen gjorde i skilen 420 och 421 i det angripna beslutet och som
har upprepats inom ramen for foérevarande talan (se ovan punkt 181 ovan), enligt vilken LuxSCS
”[inte] kunde ... utéva nagon aktiv och kritisk funktion som géllde ... framtagning, forbattring,
forvaltning eller utnyttjande i detta hanseende”, eftersom LuxSCS ”inte langre [hade] befogenhet
att ekonomiskt utnyttja de immateriella tillgdingarna inom ramen fér Amazon[-koncernen]s
europeiska verksamhet”, kan inte godtas.

214 Kommissionen grundade konstaterandet pa pastiendet, som upprepades flera ganger i det
angripna beslutet, att LuxOpCo hade erhallit en "oéterkallelig” och "exklusiv” licens fran LuxSCS
(se, exempelvis, skilen 116, 419, 431, 438, 442 och 450 i det angripna beslutet), vilket frantog
LuxSCS alla mojligheter att utnyttja de immateriella tillgangarna.

215 Det ér i detta avseende tillrdackligt att erinra om att licensiering utgor i sig ett utnyttjande.

216 Den slutsats som angavs i punkt 211 péaverkas vidare inte av kommissionens beddmning i skél 421
i det angripna beslutet och som upprepades inom ramen for forevarande talan (se punkt 181
ovan), enligt vilken LuxSCS inte hade kapacitet att utféra funktioner, eftersom bolaget saknade
anstallda.

217 1 motsats till vad kommissionen har gjort géllande saknar det relevans for beddomningen av de
funktioner som LuxSCS utférde med avseende pa utnyttjandet av de immateriella tillgdngarna
huruvida LuxSCS hade kapacitet att driva ett e-handelsforetag helt sjdlv. Sasom angetts i
punkt 204 ovan har LuxSCS faktiskt utnyttjat de immateriella tillgdngarna genom att licensiera
dem till LuxOpCo.
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218 I motsats till vad kommissionen har gjort géillande var det inte nodvéndigt att LuxSCS hade egna
anstéllda for att bidra till den stindiga utvecklingen av de immateriella tillgdngarna. LuxSCS
bidrog ndmligen till detta med sitt finansiella deltagande i kostnadsférdelningsavtalet.

219 Dessutom paverkas inte slutsatsen i punkt 211 ovan av kommissionens argument att LuxSCS
finansiella bidrag till utvecklingen av de immateriella tillgangarna var helt och hallet konstlad,
eftersom finansieringen av utvecklingen av de immateriella tillgdngarna harrérde fran LuxOpCos
rakenskaper, vilket innebar att LuxOpCo hade utovat alla funktioner som LuxSCS hade tilldelats i
kostnadsfordelningsavtalet.

220 Ursprunget till det kapital som LuxSCS anvinde for att uppfylla sina finansiella skyldigheter enligt
kostnadsfordelningsavtalet, och sialedes den omstdndigheten att detta kapital kom fran LuxOpCos
betalning av avgiften, &r ndmligen inte relevant. Det kravs inte enligt OECD:s riktlinjer, i deras
lydelse fran ar 1995, att det investerade kapitalet kommer fran en viss killa. Det dr inte uteslutet
att kapitalet har sitt ursprung i en sddan avgift som den som ar aktuell, eller harror fran en annan
inkomstkailla, sdsom till exempel ett lan.

221 Det framgar under alla omsténdigheter att forutom intdkterna fran avgiften hade LuxSCS ett eget
kapital. Sdsom Storhertigdomet Luxemburg har papekat ér det tack vare LuxSCS egna kapital som
bolaget kunde ticka de forluster som bolaget gjorde under sina forsta verksamhetsar utan hjalp
fran LuxOpCo. Ar 2006 var for ovrigt det ersittningsbelopp som LuxOpCo betalade LuxSCS
betydligt ldgre &dn de betalningar som LuxSCS gjorde enligt teckningsavtalet och
kostnadsfordelningsavtalet.

222 For det tredje har Storhertigdomet Luxemburg och Amazon bestridit kommissionens bedomning,
i bland annat skalen 407 och 547 i det angripna beslutet, att LuxSCS inte kunde anses ha utfort
"unika och virdefulla” funktioner (se bland annat skéilen 407 och 547 i det angripna beslutet).

223 Nar det giller begreppet "unika och vardefulla funktioner” ska det understrykas att dessa begrepp
inte anvinds i OECD:s riktlinjer, i deras lydelse fran ar 1995. Endast uttrycket “unika och
viardefulla tillgdngar” anviands flera ganger, bland annat i de avsnitt som avser TNMM och
vinstdelningsmetoden, oftast for att hénvisa till immateriella tillgdngar (utveckling eller
egendom) (se, exempelvis, punkterna 1.8, 3.19, 3.43 och 6.26 i ndmnda riktlinjerna).

224 Det ér déremot forst i 2017 ars lydelse av OECD:s riktlinjer, som inte dr relevanta i forevarande
fall, som det uppenbart &r fraga om "unika och virdefulla” funktioner eller bidrag och att det gors
en atskillnad mellan "unika och virdefulla funktioner” a ena sidan och "rutinfunktioner” & andra
sidan. Sasom redan har papekats i punkt 184 ovan innehaller punkt 6.17 i OECD:s riktlinjer, i
deras lydelse fran ar 2017, en definition av begreppet "unika och virdefulla tillgdngar”. Aven om
upphovsménnen till OECD:s riktlinjer, i deras lydelse fran ar 2017, ofta anvidnder begreppet
"unika och virdefulla tillgdngar”, har de daremot inte lamnat nidgon definition i detta avseende.

225 Parterna har preciserat vad de avser med uttrycken "rutinfunktioner” eller "16pande funktioner”.
Vid férhandlingen papekade Storhertigdomet Luxemburg att en enhet utévar “rutinfunktioner”
ndr den utfor vanliga funktioner, det vill siga funktioner som &ven skulle kunna utféras av andra
foretag. Det ror sig saledes i huvudsak om funktioner for vilka det latt gar att finna jamforbara
funktioner. Amazon understrok vid forhandlingen att begreppet "rutinfunktion” inte betydde att
de aktuella funktionerna inte hade nagot virde, utan att de litt kunde bedomas (pa engelska
"benchmarked”) och att ersdttning utgick for dem. Kommissionen har inte ifragasatt denna
uppfattning. Det framgar av punkt 14 (fotnot nr 18) i svaromalet i mal T-318/18 att enligt
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kommissionen hénvisar begreppet "lopande” till funktioner som inte dr unika och for vilka det
finns jamforelsetal pd den 6ppna marknaden. Pé liknande satt jamforde kommissionen, i punkt 17
(fotnot nr 21) i svaromalet i mal T-816/17, "16pande” funktioner med funktioner som ”inte &r
unika och vérdefulla”.

226 I forevarande fall ska det inte faststdllas huruvida det, pa grundval av OECD:s riktlinjer i deras
lydelse fran ar 1995, redan stod kommissionen fritt att kontrollera huruvida ett pris var grundat
pa armldngdsprincipen genom att anvénda sig av begreppet "unika och virdefulla funktioner”, pa
grund av att begreppet redan var tillimpligt vid den tidpunkt dd OECD:s riktlinjer i deras lydelse
fran ar 1995 var tillaimpliga, &ven om begreppet inte uttryckligen angavs i riktlinjerna, eller om
kriteriet avseende "unika och véardefulla funktioner” endast kunde beaktas i detta syfte efter det att
OECD:s riktlinjer, i deras lydelse fran ar 2017, hade antagits.

227 Parterna har i vart fall namligen inte ifragasatt kriteriets relevans, utan de dr eniga om att kriteriet
utgor sjélva kirnan i deras argument och ska utgora en relevant parameter for bedomningen av
deras situation. Liksom med begreppet "unika och virdefulla tillgangar” (se punkt 176 ovan) har
inte parterna omsorgsfullt definierat begreppet "unika och vardefulla funktioner”.

228 Nar det giller betydelsen av begreppen "unika och vérdefulla funktioner”, ska det, i likhet med vad
som angavs i punkt 184 ovan och med héansyn till de begrepp som parterna godtog (se punkt 225
ovan), anges att i forevarande mal hénvisar begreppet "unika funktioner” till en situation i vilken
en viss funktion inte kan jamforas med nagon annan. Begreppet “virdefull funktion” avser
sarskilt den omstdndigheten att den aktuella funktionen gor det mojligt att generera betydande
intikter. Aven om det faktum att en viss funktion benimns som en "unik” funktion utesluter att
samma funktion kan anses som en “rutinfunktion” eller ”l16pande funktion”, kan samma
resonemang inte tillimpas ndr det giller begreppet "virdefull funktion”. Det finns dven
“rutinfunktioner” eller "l6pande funktioner” som gor det mojligt att generera betydande intdkter
och som darfor bor betecknas som "vardefulla funktioner”.

229 Sasom angavs i punkt 191 ovan har det i forevarande fall inte bestridits att de immateriella
tillgdngar som omfattades av licensavtalet var unika och vardefulla.

230 Dessutom utnyttjade inte endast LuxSCS dessa unika och virdefulla immateriella tillgangar, som
bolaget var innehavare av, utan bidrog édven ekonomiskt till deras utveckling. Det foljer foljaktligen
av vad som angetts ovan i punkterna 203-211 att kommissionen borde ha betraktat LuxSCS
samtliga funktioner med avseende pad de immateriella tillgdngarna som unika och virdefulla.
Pastdendet i skél 547 i det angripna beslutet att den luxemburgska skattemyndigheten borde ha
kravt en funktionsanalys som visade att LuxSCS utférde "unika och vérdefulla funktioner” ar
saledes inte motiverat och kan dérfor inte godtas. Med hénsyn till LuxSCS funktioner och
tillgdngar dr kommissionens slutsats att LuxSCS borde ha betraktats som den part som skulle
testas inte 6vertygande.

— De risker som LuxSCS bar

231 Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har i huvudsak gjort géllande att LuxSCS stod for
riskerna i samband med de immateriella tillgangarna som sddana, medan LuxOpCo endast stod
for riskerna i samband med detaljhandelsverksamheten. LuxSCS stod dessutom ekonomiska
risker i samband med de immateriella tillgdngarna, eftersom bolaget var tvunget att fullgéra den
skyldighet som dligger bolaget enligt teckningsavtalet och kostnadsférdelningsavtalet att betala
overlatelseavgifterna och avgifterna till A9 och ATI enligt kostnadsfordelningsavtalet.
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232 Kommissionen har bestridit dessa argument.

233 Kommissionen har sarskilt gjort géllande att varken de beslut som fattats av den enda foretrddaren
for LuxSCS eller protokollen fran bolagsstimmorna ndmner nagra avgorande beslut om
riskhanteringen. I sjalva verket hade LuxSCS varken finansiell eller operativ kapacitet for att bara
dessa risker. LuxSCS kunde endast std for kostnaderna i samband med teckningsavtalet och
kostnadsférdelningsavtalet tack vare den finansiering som arligen erhélls genom de avgifter som
LuxOpCo betalade inom ramen for licensavtalet. LuxSCS kapital 16pte darfor aldrig négon risk.
Dessutom erholl LuxSCS ett stort grundkapital av sitt moderbolag, vilket tdckte
teckningsavgiften. Under alla omsténdigheter 6verforde LuxSCS i enlighet med licensavtalet de
finansiella riskerna till LuxOpCo. De risker som LuxSCS bar ar saledes teoretiska, eftersom
LuxSCS hade mojlighet att sdga upp licensavtalet och bevilja en licens till en annan néirstaende
eller oberoende part. LuxSCS finansiella risker var dven teoretiska, eftersom bolagets finansiella
deltagande i kostnadsfordelningsavtalet finansierades genom den avgift som LuxOpCo betalade
och eftersom beloppet for betalningarna enligt kostnadsférdelningsavtalet var knutet till
LuxOpCos intékter.

234 Eftersom LuxSCS hade forvirvat full dganderitt till en del av de immateriella tillgdngarna i
enlighet med punkt 3.1 i overlatelseavtalet, som hade ingatts med ATI den 1 januari 2005, bar
LuxSCS samtliga risker i samband med forekomsten av de immateriella tillgdngarna som sadana.
Det rorde sig exempelvis om risker sdsom bestridanden fran tredje man eller férverkande av de
immateriella tillgdngarna. Detta dr en logisk foljd av att LuxSCS &dgde dessa tillgangar. Utifran det
licensavtal som ingicks med ATI den 1 januari 2005 stod LuxSCS &ven for riskerna i samband med
den utveckling av de immateriella tillgdngar som de amerikanska enheterna ATI och A 9 utférde.

235 Eftersom LuxSCS under den berérda perioden hade en licens for den andra delen av de
immateriella tillgdngarna, som avses i punkt 3.1 i det licensavtal som hade ingatts med ATI den
1 januari 2005 och i punkterna 6.1 och 6.2 i kostnadsfordelningsavtalet, bar LuxSCS ekonomiska
risker i samband med de tillgdngar som bolaget anvinde med anledning av sitt deltagande i
kostnadsfordelningsavtalet. = Fordelningen ~ av ~ kostnaderna  mellan  parterna i
kostnadsfordelningsavtalet var planerad enligt punkterna 4 och 5 i kostnadsfordelningsavtalet.
Enligt dessa punkter i kostnadsfordelningsavtalet var LuxSCS skyldigt att bara kostnaderna for
att utveckla de immateriella tillgdngarna. Aven om kostnaderna fordelades utifran vinstandelen i
Europa jamfoért med de vinster som uppnatts pa virldsniva, var kostnaderna som saddana helt
oberoende av vinstnivierna i Europa. Aven om kostnaderna fér utvecklingen var hogre dn den
avgift som LuxOpCo betalade, var det LuxSCS som borde ha burit de ekonomiska féljderna av
forevarande skillnad. For det fall LuxOpCo redovisade svaga forluster eller vinster riackte saledes
inte avgiften for att ticka LuxSCS fasta kostnader, ndmligen huvudsakligen betalningarna i
enlighet med teckningsavtalet och kostnadsfordelningsavtalet. Med andra ord riskerade LuxSCS
att inte ha tillrackliga inkomster for att betala in de teckningsavgifter och fordela de kostnader
som foreskrevs i teckningsavtalet och i kostnadsfordelningsavtalet.

236 Nar det giller dessa finansiella risker ska det understrykas, trots ett pastadende som kommissionen
inte styrkte vid forhandlingen, att kommissionen inte har visat att LuxSCS skyldighet att gora
utbetalningar enligt kostnadsfordelningsavtalet faktiskt exakt héngde ihop med LuxOpCos
betalning av erséttningsbeloppet. Tvirtom, och sdsom kommissionen for 6vrigt sjélv papekade i
skél 445 i det angripna beslutet, motsvarade inte de belopp som LuxSCS erholl i avgift direkt de
belopp som LuxSCS var skyldigt att betala enligt kostnadsfordelningsavtalet. Ar 2006 var saledes
den avgift som LuxOpCo betalade LuxSCS betydligt ldgre dn de teckningsavgifter och
kostnadsfordelningsbetalningar som LuxSCS erlade.

ECLI:EU:T:2021:252 39



Dom Av DEN 12. 5. 2021 — MALEN T-816/17 ocH T-318/18
LUXEMBURG OCH AMAZON/KOMMISSIONEN

237 Vad vidare giller de finansiella risker som LuxSCS stod for har kommissionen inte kunnat visa att
bolaget inte forfogade 6ver nagot betydande eget kapital. Nar det géller LuxSCS grundkapital,
vilket kommissionen i skal 445 i det angripna beslutet avfirdade som irrelevant, framgar det att
det ar 2006 var atminstone tack vare forevarande kapital som LuxSCS kunde tédcka forlusterna
under sina forsta verksamhetsar, utan hjélp fran LuxOpCo.

238 Slutligen &r det riktigt att LuxOpCo, enligt punkterna 2.3 och 9.2 i licensavtalet, var skyldigt att
skydda de immateriella tillgdngarna. Enligt punkt 2.3 i avtalet var ndmligen LuxOpCo dels
skyldigt att vidta alla nodvandiga atgarder for att skydda LuxSCS rittigheter till de immateriella
tillgdngarna, dels skyldigt, enligt punkt 9.2 i samma avtal, att forebygga och pa egen kostnad
vicka talan mot all icke tillaten anvdndning av de immateriella tillgangarna. LuxOpCo bar saledes
de risker som var forenade med skyddet for immateriella tillgdngar.

239 De 6vriga riskerna med de immateriella tillgdngarna bars emellertid av LuxSCS pa grund av dess
finansiella deltagande i kostnadsférdelningsavtalet.

240 Det framgar namligen inte av bestimmelserna i licensavtalet att LuxSCS 6verforde andra risker an
dem som foljer av punkterna 2.3 och 9.2 i ndimnda avtal till LuxOpCo, det vill siga de som avser
skyldigheten att skydda de immateriella tillgdngarna. I motsats till vad kommissionen har hévdat
innehéller licensavtalet séledes inte nagon klausul om 6verforing i sig av samtliga risker som ar
forbundna med LuxSCS immateriella tillgdngar till LuxOpCo. I synnerhet innehaller inte
licensavtalet nagon klausul om o6verforing av de risker som ar forbundna med utveckling av de
immateriella tillgdngarna.

241 Eftersom det saknas stod i bestimmelserna i licensavtalet, godtas siledes inte kommissionens
slutsats, bland annat i skil 438 i det angripna beslutet, att LuxSCS 6verforde riskerna i samband
med framtagning, forvaltning och utnyttjande av de immateriella tillgdngarna till LuxOpCo.

242 Av det ovan anforda foljer séledes att Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har fog for sitt
pastaende att LuxSCS stod for riskerna i samband med dgande och utveckling av de immateriella
tillgdngar som anvindes for att utnyttja de europeiska verksamheterna, inbegripet de finansiella
risker som ér forenade med utnyttjandet av dessa immateriella tillgdngar, medan LuxOpCo i
huvudsak endast bar de risker som var knutna till dess egen detaljhandelsverksamhet och, i
synnerhet, riskerna i samband med forséljningen och med tjédnsterna pa marknadsplatsen.

— Slutsats om funktionsanalysen av LuxSCS och slutsatsens inverkan pd valet av detta bolag som
part som skulle testas

243 Mot bakgrund av 6vervdgandena i punkterna 162—242 ovan kan tva konstateranden goras.

244 Det forsta konstaterandet dr att kommissionens funktionsanalys av LuxSCS inte kan godtas.
Kommissionen underskattade LuxSCS funktioner. Nér det giller de immateriella tillgdngarna
beaktade kommissionen bland annat inte att LuxSCS, savil enligt avtalen som i praktiken,
tillhandaholl immateriella tillgangar som inte var jamfoérbara pd marknaden och som séledes var
unika och virdefulla. Enligt OECD:s riktlinjer, i den lydelse som é&r relevant i forevarande fall, var
denna omsténdighet i princip tillracklig for att kunna dra slutsatsen att LuxSCS inte kunde anses
vara den minst komplexa parten och siledes den part som skulle testas.
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245 Aven om den luxemburgska skattemyndigheten borde ha beaktat, sisom kommissionen har gjort
gillande, "de unika och vérdefulla funktionerna”, ska det under alla omsténdigheter konstateras
att kommissionen bortsag fran att LuxSCS faktiskt utnyttjade de immateriella tillgdngarna inom
ramen for den kontrollerade transaktionen. Tillhandahéllandet av immateriella tillgangar med ett
hogt viarde motsvarade utférandet av en unik och virdefull funktion inom ramen for licensavtalet
(den kontrollerade transaktionen). Sdsom framgar av punkterna 203-242 ovan utévade LuxSCS
en rad andra funktioner inom ramen fér den kontrollerade transaktionen &n att tillhandahalla
LuxOpCo de immateriella tillgdngarna. Kommissionen bortsag fran dessa funktioner, vilka kunde
anses vara unika och vérdefulla.

246 Kommissionen har inte heller i vederborlig ordning beaktat att LuxSCS, savil enligt avtalen som i
praktiken, bar alla risker som var férenade med dessa tillgdngar och deras utveckling inom ramen
for licensavtalet, oberoende av huruvida LuxSCS sjélv kontrollerades av de amerikanska enheterna
och huruvida det var LuxSCS som tekniskt utvecklade de immateriella tillgangarna eller huruvida
utvecklingen av de immateriella réattigheterna, som LuxSCS bidrog ekonomiskt till, var resultatet
av de tekniska anstrangningar som de amerikanska enheterna ATI och A 9 hade gjort. Darmed
minimerade kommissionen dven beskrivningen av de risker som LuxSCS bar.

247 Under dessa omstdndigheter kan den luxemburgska skattemyndigheten inte klandras for att, i
likhet med forfattarna till 2003 ars rapport om internprissittning, ha ansett att det i enlighet med
OECD:s riktlinjer, i deras lydelse fran &r 1995, var korrekt att inte vélja LuxSCS som den part som
skulle testas.

248 Det andra konstaterandet ér att det under alla omstdndigheter kan konstateras att d&ven om det
fanns skal att godta kommissionens péastaende att LuxSCS endast var en passiv innehavare av de
immateriella tillgdngarna och inte ett bolag som utdévade aktiva funktioner med avseende pa dem,
ansag kommissionen felaktigt att LuxSCS borde ha ansetts vara den part som skulle testas.

249 Den part som ska testas dr namligen generellt den part pa vilken TNMM kan tillimpas pa det mest
tillforlitliga sattet och pa vilken de mest tillforlitliga jamforelsetalen kan hittas.

250 I forevarande fall har kommissionen inte visat att det var ldttare att hitta foretag som var
jamforbara med LuxSCS én foretag som var jamforbara med LuxOpCo, eller att om LuxSCS hade
valts som den enhet som skulle testas hade mer tillforlitliga jamforelseuppgifter kunnat erhallas.

251 Sasom framgér av skél 557 i det angripna beslutet borde kommissionen, nér den sokte efter
lampligt paslag for avgiften, ha medgett att det inte fanns nagot bolag som var jamforbart med
LuxSCS.

252 Harav foljer att tribunalen godtar Storhertigdomet Luxemburgs och Amazons argument att
kommissionen felaktigt ansag att LuxSCS skulle anses som den enhet som skulle testas vid
tillaimpningen av TNMM. Det ovan anforda ér saledes tillrdackligt for att godta Storhertigdomet
Luxemburgs och Amazons samtliga argument vad giller kommissionens huvudsakliga
faststédllande att det foreldg en fordel, utan att det 4r nodvandigt att gora en funktionsanalys av
LuxOpCo eller att prova fragan huruvida kommissionen gjorde en riktig bedomning nir den
uteslot CUP-metoden.

253 For fullstandighetens skull ska det emellertid papekas att kommissionens beddmning av huruvida

det foreligger en fordel i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF dven ska underkénnas av
andra skil 4n dem som avser valet av den part som ska testas och funktionsanalysen av LuxSCS,
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sasom de angetts ovan. Aven om tribunalen godtog kommissionens omotiverade slutsats att
LuxSCS var den part som borde ha testas, ska Storhertigdomet Luxemburgs och Amazons
argument saledes godtas i dvrigt, av foljande skal.

ii) Den ersdttning som kommissionen berdknade for LuxSCS utifran antagandet att LuxSCS var
den part som skulle testas

254 I skalen 550-560 i det angripna beslutet forsokte kommissionen genomfora sin egen tillimpning
av TNMM genom att vdlja LuxSCS som den part som skulle testas. Kommissionen drog i skél 559 i
det angripna beslutet slutsatsen att "ersittning pa armsldngds avstand” for LuxSCS enligt
licensavtalet borde vara lika med summan mellan de tva delarna, ndmligen dels teckningsavgiften
och kostnaderna enligt kostnadsfordelningsavtalet vilka LuxSCS har haft i forhéllande till de
immateriella tillgdngarna utan paslag, dels de allmdnna driftskostnader som LuxSCS hade direkt
for att sdkerstdlla funktioner med avseende pa bevarandet av den juridiska dganderitten av de
immateriella tillgdngarna (nedan tillsammans kallade kostnaderna for bevarandet) med ett paslag
pé 5 procent (nedan kallad LuxSCS erséttning). LuxSCS ersdttning motsvarar i sjélva verket den
avgift som LuxSCS, enligt kommissionen, borde ha tagit ut av LuxOpCo.

255 Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har genom den andra anmérkningen i forsta grundens
andra del och forsta grundens tredje del i mal T-816/17 och den fjarde grunden i mal T-318/18,
gjort gillande att d4ven om det godtogs att LuxSCS kunde anses vara den part som skulle testas
vid tillampningen av TNMM (vilket inte &r fallet), gjorde kommissionen andra felaktigheter vid
tillaimpningen av. TNMM. Den berdikning som kommissionen gjorde for att faststilla
“ersattningen pa armslingds avstand” for LuxSCS, det vill sidga den avgift som LuxOpCo skulle
betala LuxSCS, dr namligen inte 6vertygande.

256 Forevarande argument ska provas med beaktande av de tva delar som kommissionen sérskilde
fran varandra (se punkt 254 ovan).

— Den forsta delen av den avgift som skulle betalas till LuxSCS (teckningsavgiften och kostnaderna
enligt kostnadsfordelningsavtalet)

257 Nar det giller den forsta delen av den avgift som skulle betalas till LuxSCS (se punkt 254 ovan) har
Storhertigdomet Luxemburg, inom ramen for den forsta anmérkningen i den forsta grundens
andra del, gjort gillande att den avgift som LuxOpCo betalade till LuxSCS inte endast skulle
aterspegla utvecklingskostnaderna, utan dven de immateriella tillgdngarnas véirde. Virdet
motsvarar inte dessa kostnader och séledes inte de betalningar som LuxSCS gjorde enligt
kostnadsfordelningsavtalet. I punkt 73 i ansokan och i punkt 32 och fdljande punkter i repliken i
mal T-318/18 har Amazon i huvudsak anfort samma anmaérkning. Enligt Storhertigdomet
Luxemburg borde dessutom kostnaderna i samband med kostnadsfordelningsavtalet och
teckningsavtalet, som var en motprestation for att LuxSCS tillhandaholl de immateriella
tillgangarna enligt licensavtalet, ha inkluderats i de kostnader pa vilka ett paslag tillimpades.

258 Kommissionen har bestridit dessa argument.

259 Kommissionen har hdvdat att syftet med ett sddant avtal som kostnadsfordelningsavtalet var att
fordela kostnaderna for att uppdatera de immateriella tillgdngarna och inte att generera
rorelseresultat fran den europeiska verksamheten. ATI och A 9 borde saledes inte erhalla ndgon
del av vinsten fran den kommersiella verksamheten i Europa, utover ersdttningen for
teckningsavgiften och fran kostnadsfordelningsavtalet. Det var saledes korrekt att i det angripna
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beslutet faststélla LuxSCS ersattning sa att den omfattade en ersittning for teckningsavgiften och
utvecklingskostnaderna enligt kostnadsfordelningsavtalet. Kommissionen har i detta
sammanhang erinrat om att enligt kommissionen var skilet till LuxSCS existens rent
skattemdssig. Licensavtalet ingicks inte direkt mellan de amerikanska enheterna och LuxOpCo,
utan mellan LuxSCS och LuxOpCo, for att undvika att avgifterna beskattades i Forenta staterna.
Om LuxSCS inte hade existerat skulle ATI och A 9 ha ingatt ett avtal om kostnadsfoérdelning
med LuxOpCo (och inte ett licensavtal), vilket innebér att endast LuxOpCo borde ha erlagt
betalningarna. Dessutom var LuxSCS verksamhet begransad till att endast inneha de immateriella
tillgdngarna. LuxSCS har inte sjalvt direkt utdvat funktionen att utveckla de immateriella
rattigheterna och borde dérfor inte ha erhallit ndgon erséttning for det. LuxSCS har varken spelat
nagon roll vid anvdndningen eller utvecklingen av de immateriella tillgangarna eller kontrollerat
dessa utvecklingsfunktioner och de dartill forenade riskerna. Enligt kommissionen skulle det
saledes inte tillimpas nagot paslag p& teckningsavgiften och pa kostnaderna enligt
kostnadsfordelningsavtalet, eftersom det endast rorde sig om kostnader som LuxSCS
overvaltrade pa LuxOpCo och eftersom LuxSCS inte hade nagon funktion med avseende pa de
immateriella tillgangarna. LuxSCS erséttning borde tvartom ha aterspeglat att det i sjélva verket
var LuxOpCo som stod for de funktioner och risker som LuxSCS hade tilldelats enligt
kostnadsfordelningsavtalet. Under alla omstdndigheter bortsag inte kommissionen, i sin
funktionsanalys, fran att LuxSCS var den juridiska dgaren till de immateriella tillgdngarna.

260 For att undersoka om en erséttning sasom den som ar aktuell i forevarande fall motsvarar ett
marknadsmassigt resultat, forutsétts det, enligt OECD:s riktlinjer i deras lydelse fran ar 1995, att
hansyn tas till de immateriella tillgdngarnas vérde och inte kostnaderna for att utveckla och
uppdatera dem. Det framgar ndamligen av punkt 6.27 i riktlinjerna att &ven om kostnaderna for
att utveckla immateriella tillgdngar kan beaktas vid faststdllandet av jamforbarheten eller av
vardet pa bidraget fran olika parter i en transaktion, finns det inte nagot nddviandigt samband
mellan dessa kostnader och virdet pa de immateriella tillgangarna. I synnerhet &r det faktiska
rimliga virdet av en immateriell tillgdng ofta inte matbart i forhéllande till utgifterna for att
uppdatera och bevara de immateriella tillgdngarna. Sasom framgar av punkt 6.2 i riktlinjerna kan
“immateriella tillgdngar” ha ett betydande virde dven om de inte har nagot bokfort varde i bolagets
balansrikning. Sasom framgar av punkt 1.22 respektive punkt 6.27 i riktlinjerna ror det sig om vad
som brukar bendmnas “marknadsviarde” eller "salupris”. Det ska dessutom understrykas att
forevarande virde kan variera over tiden.

261 I forevarande fall uppkommer fragan huruvida den forsta delen av LuxSCS ersittning, sasom den
berdknats av kommissionen i det angripna beslutet, det vill séga, for det forsta, betalningen av
teckningsavgifter utan péslag och, for det andra, betalningarna enligt kostnadsfordelningsavtalet,
fortfarande utan paslag, faktiskt aterspeglar vardet pa de immateriella tillgangar som licensierats
till LuxOpCo.

262 For det forsta kan det visserligen anses att den teckningsavgift som LuxSCS betalade till de
amerikanska enheterna i utbyte mot o6verlatelse av dganderitten till en del av de immateriella
tillgangar som redan fanns och en licens for 6vriga immateriella tillgangar som redan fanns (se
punkt 4) faktiskt aterspeglar virdet pa de immateriella tillgdngarna vid ingdendet av
teckningsavtalet, det vill sdga ar 2005.

263 Aven om teckningsavgiften inte utgor ett pris som férhandlats fritt p& marknaden, rér det sig

ndmligen, sdsom Amazon har angett i punkt 73 i ansokan i mal T-318/18, om det pris som
betalades i ersattning for forvarvet av de immateriella tillgangar som fanns fére ar 2005. En sddan
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utbetalning kan, till skillnad fran utvecklingskostnaderna, aterspegla virdet pa de immateriella
tillgdngar som é&r foremdl for oOverforingen av dganderdtten, det vill sdga de immateriella
tillgdngar som redan fanns ar 2005.

264 Det ska likval understrykas, sdsom bland annat Storhertigdomet Luxemburg har gjort géllande,
utan att motsidgas av kommissionen pa denna punkt, att under den berérda perioden dkade de
immateriella tillgdngarna mycket i viarde tack vare den stdndiga innovationen inom den teknik
som bland annat de amerikanska enheterna inom Amazon US utvecklade och tack vare
utvecklingen av varumérket Amazons renommé och saledes de immateriella tillgdngar som var
knutna till marknadsforing i Europa och i vdarlden. Att kommissionen, i skél 555 i det angripna
beslutet, endast lade ihop utvecklingskostnader wutan paslag (betalningar enligt
kostnadsférdelningsavtalet) till det pris som hade betalats for att erhalla de redan existerande
immateriella tillgdngarna (teckningsavgiften), innebar att hdnsyn inte tagits till att virdet pa de
redan existerande immateriella tillgangarna i forevarande fall hade okat under den berérda
perioden, eftersom de amerikanska enheterna utvecklade och forbittrade dem allteftersom och
ersatte dem delvis. Enbart Overviltringen av betalningen enligt teckningsavtalet, som
kommissionen har aberopat och som kan godtas som det ursprungliga virdet for de immateriella
tillgdngarna &r 2005, aterspeglar séledes inte de immateriella tillgdngarnas saluvdrde under hela
den berorda perioden.

265 Kommissionen gjorde dessutom en felaktig bedomning nédr den fann att de betalningar som
LuxSCS erlagt i enlighet med teckningsavtalet kunde 6verviltras pa LuxOpCo utan tillimpning
av nagot paslag. Avsaknaden av paslag aterspeglar inte vad oberoende parter hade godtagit inom
ramen for en fri transaktion pa marknaden och utgor saledes ett fel vid berdkningen av LuxSCS
ersattning. Det dr ndmligen rimligt att anse och det foljer dessutom av punkt 6.14 i OECD:s
riktlinjer, i deras lydelse fran ar 1995, att oberoende parter som agerar pa marknaden forsoker
dra nytta av att deras tillgdngar gors tillgédngliga. Tillimpningen av ett paslag vid berdkningen av
en sddan ersdttning som den nu aktuella framstér darfér som en normal situation pd marknaden.
Sasom Amazon har gjort gillande i punkt 98 i ansokan i mal T-318/18 skulle kommissionen, om
den hade undersokt alternativen for LuxSCS, sasom rekommenderas i nimnda punkt 6.14, ha
kunnat konstatera att det fanns manga aktdrer som bedrev handel pa internet i Europa, sa att
LuxSCS kunde ha vidrderat de immateriella tillgdngarna utifran mer &n enbart deras
utvecklingskostnader.

266 Vad for det andra giller betalningarna enligt kostnadsfordelningsavtalet, framgar det, sasom har
angetts ovan, av punkt 6.27 i OECD:s riktlinjer, i deras lydelse fran ar 1995, att om kostnaderna
for att utveckla immateriella tillgdngar kan beaktas vid faststéllandet av jamforbarheten eller av
virdet pa bidraget fran olika parter i en transaktion, finns det inte nadgot nédvindigt samband
mellan kostnaderna for utvecklingen och virdet pa de immateriella tillgdngarna. Enbart
overvaltringen av betalningen enligt kostnadsférdelningsavtalet, som kommissionen féreslog,
motsvarar endast aterbetalningen av de kostnader som LuxSCS maste bara for att utveckla de
immateriella tillgdngarna och aterspeglar inte virdet pa de forbattrade immateriella tillgangarna.
Att enbart ersitta utvecklingskostnader, utan nagot paslag, dr ett tillvigagangssitt som inte
motsvarar ett marknadsmassigt resultat.

267 Det ska i detta sammanhang erinras om att foremalet for den kontrollerade transaktion som ar
foremal for kommissionens granskning ér licensen for de immateriella tillgdngar som LuxSCS
gav till LuxOpCo, varvid det ska erinras om att LuxSCS var part i kostnadsfordelningsavtalet.
ATI och A 9 utovade funktioner som rér uppdatering av en del av de immateriella tillgdngarna.
Kommissionens argument att ATI och A 9 ”erhdll ersdttning” genom utbetalningarna enligt
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kostnadsfordelningsavtalet for dessa funktioner visar dock att kommissionen gjorde en felaktig
tolkning av kostnadsfordelningsavtalet. Det framgar av punkt 4.3 i kostnadsfordelningsavtalet att
de betalningar som LuxSCS gjorde enligt kostnadsfordelningsavtalet endast berdknades som en
procentandel av de utvecklingskostnader som parterna i kostnadsférdelningsavtalet hade adragit
sig. LuxSCS delaktighet i utvecklingskostnaderna ér visserligen proportionerlig till den vinst som
genererades av de enheter som &dgs av LuxSCS, och saledes av LuxOpCo, jamfort med de vinster
som ATI och A 9 genererade. Icke desto mindre motsvarar betalningarna enligt
kostnadsférdelningsavtalet en del av de kostnader for att utveckla de immateriella tillgdngar som
utvecklats inom ramen for kostnadsfordelningsavtalet och som stillts till LuxOpCos forfogande i
enlighet med licensavtalet och de aterspeglar siledes inte de immateriella tillgangarnas
marknadsvirde. Det dr detta virde som en erséttning pa armlidngds avstand enligt licensavtalet
borde aterspegla.

268 Av det ovan anforda foljer att den omstandigheten att LuxSCS inte sjilv utovade den funktion som
rorde utvecklingen péaverkar inte konstaterandet att beloppet for den avgift som LuxOpCo
betalade ska aterspegla de immateriella tillgdngarnas varde.

269 Det var darfor oldmpligt av kommissionen att pasta att ersattningen till LuxSCS kunde berédknas
enbart pa grundval av en 6vervaltring av kostnaderna for att utveckla de immateriella tillgdngarna.

270 Kommissionens 6vriga argument foranleder inte ndgon annan bedémning dn den som gjorts i
punkt 269 ovan.

271 For det forsta har kommissionen gjort gillande att LuxSCS endast var mellanhand och att bolaget
endast hade overfort de kostnader som hade uppkommit i samband med teckningsavtalet och
kostnadsférdelningsavtalet for att darefter overféra en del av den avgift som erholls fran
LuxOpCo med stod av licensavtalet till A 9 och ATI upp till dessa kostnader. Skillnaden mellan
de belopp som wuppbars som ersiattning och de betalningar som gjordes enligt
kostnadsfordelningsavtalet tilldelades LuxSCS och fordes darefter eventuellt vidare av deldgarna,
utan att LuxSCS hade utovat nagon funktion som motiverade att bolaget tilldelades dessa belopp.

272 Aven om LuxSCS endast ska anses som en mellanhand, det vill siga att bolaget stod mellan
LuxOpCo och de amerikanska enheterna ATI och A 9, som inte utférde nagra funktioner rérande
utveckling, borde dock storleken pa den avgift som LuxOpCo borde ha betalat, och saledes
ersittningen till LuxSCS, ha aterspeglat marknadsvirdet pa de immateriella tillgdngar som
tillhandaholls  enligt  licensavtalet. Enbart overvéltringen av  betalningen  enligt
kostnadsférdelningsavtalet, vilket kommissionen har aberopat, motsvarar emellertid endast
aterbetalningen av de kostnader som LuxSCS skulle sta for vid utvecklingen av de immateriella
tillgdngarna och aterspeglar inte de immateriella tillgdngarnas marknadsvérde.

273 Aven om kommissionen genom de argument som anges i punkt 271 ovan avser att gora gillande
att LuxOpCos beskattningsunderlag borde ha minskat pa grund av att LuxSCS stod mellan
LuxOpCo och de amerikanska enheterna ATI och A 9 och pa grund av det licensavtal som hade
slutits med LuxSCS, till skillnad fran det licensavtal som slutits med ndmnda enheter, ska det
anges att i det angripna beslutet grundade sig inte kommissionen pa nagot sadant resonemang
for att visa att det foreldg en fordel for LuxOpCo.

274 Det har inte heller visats att om LuxOpCo hade ingatt licensavtalet direkt med de amerikanska

enheterna, utan att LuxSCS stod mellan dessa bolag, skulle det ersédttningsbelopp som betalades
till dessa enheter ha skilt sig fran den licensavgift som betalades till LuxSCS.
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275 For det andra paverkas inte slutsatsen ovan i punkt 269 av det argument som kommissionen
anforde vid forhandlingen, ndmligen att kostnadsfordelningsavtalet kunde ha slutits direkt med
LuxOpCo.

276 Det ska i detta hinseende anges att resonemanget att om LuxSCS inte hade bildats skulle ett avtal
om kostnadsfordelning ha ingétts med LuxOpCo, dr rent hypotetiskt och utgor i sjélva verket
spekulationer.

277 Vidare grundade kommissionen inte sitt resonemang i det angripna beslutet pa den
omstiandigheten att LuxOpCo kunde eller borde ha varit direkt part i kostnadsférdelningsavtalet.
Det kan ndmligen konstateras att kommissionen inte ndgonstans i det angripna beslutet har
ifragasatt existensen av LuxSCS i sig, och inte heller huruvida det upplagg som foljde ingdendet
av kostnadsfordelningsavtalet och av licensavtalet var giltigt mot bakgrund av luxemburgsk ritt,
med anledning av att upplagget gjorde det mojligt att minska LuxOpCos skatteskuld.
Kommissionen bestred ndmligen endast storleken pa den avgift som LuxOpCo skulle betala till
LuxSCS.

278 For det tredje paverkas inte slutsatsen ovan i punkt 269 av det argument som kommissionen
anforde vid forhandlingen, ndmligen att LuxSCS hade bildats av rent skattemaéssiga skal.

279 Enbart den omsténdigheten att en enhet som ingar i en koncern har bildats endast i syfte att
optimera skatt och att den tar ut en avgift for immateriella tillgangar som utvecklats inom
koncernen i fraga, racker inte i sig for att dra slutsatsen att det foreldg en skattefordel i den
mening som avses i artikel 107.1 FEUF fo6r den som ska betala avgiften och det visar séledes inte
att det nodviandigtvis foreligger statligt stod till forman for den som ska betala licensavgiften.

280 I forevarande fall berodde visserligen den skatteméssiga behandlingen av LuxSCS som varierade
mellan Luxemburg (LuxSCS var ”skattemaissigt transparent” i Luxemburg) och Forenta staterna
(LuxSCS var ”inte skattemadssigt transparent” i Forenta staterna) pa en "hybridasymmetri”, det
vill sdga en skillnad mellan Luxemburgs och Forenta staternas tillampliga skattelagstiftning nar
det giller identifiering av den skattskyldiga personen.

281 Sasom kommissionen sjilv papekade i fotnot 16, som atfoljer punkt 13 i svaromalet i mal T-
816/17, ar foljderna av denna asymmetri (utebliven beskattning av vinsterna) emellertid inte
foremal for det angripna beslutet. Den fraga som é&r relevant i forevarande mal ér saledes varken
huruvida LuxSCS existens dr rent skattemadssig eller huruvida de inkomster som bolaget
genererat faktiskt beskattades i Forenta staterna i hdnderna pa dess deldgare, utan huruvida
LuxOpCo betalade en avgift vars belopp overviarderades och huruvida LuxOpCos ersittning
darmed minskades pa ett konstlat sitt.

282 For det fjarde paverkas inte slutsatsen i punkt 269 ovan av kommissionens péstdende vid
forhandlingen, d&ven om det antogs vara styrkt, att LuxSCS var ett "fiktivt” bolag.

283 Det ska konstateras att LuxSCS faktiskt var en juridisk person, vilket kommissionen inte har
ifragasatt. LuxSCS var etablerat i Luxemburg och fanns med i Storhertigdomet Luxemburgs
handelsregister i egenskap av luxemburgskt bolag.

284 Mot bakgrund av det ovan anforda finner tribunalen att slutsatsen i skél 555 i det angripna

beslutet, att den forsta delen av “ersdttningen till LuxSCS” borde ha bestatt i en
"vidarefakturering ... av de oOverviltrade kostnaderna i samband med teckningsavtalet och
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kostnadsfordelningsavtalet” dr felaktig, eftersom en sadan avgift inte motsvarar ett
marknadsmaissigt resultat. Forevarande felaktiga tillimpning av TNMM ricker éven for att anse
att kommissionens huvudsakliga faststéllande géllande fordelen i den mening som avses i artikel
107.1 FEUF inte kan godtas. Tribunalen ska dock fortsétta att prova parternas argument pa
foljande sétt.

— Den andra delen av LuxSCS ersdttning (kostnader for bevarandet)

285 Niér det giller den andra delen av ersdttningen till LuxSCS (se punkt 254 ovan) anser
Storhertigdomet Luxemburg att bedomningen i skdl 555 i det angripna beslutet, ndmligen
uppfattningen att "LuxSCS [borde] fa erséttning genom ett péaslag pa en kostnadsbas som enbart
utgors av de kostnader som har uppstatt for de utlokaliserade tjéansterna for att bevara LuxSCS
lagliga dganderitt till de immateriella tillgangarna”, ar felaktig. Storhertigdomet Luxemburg har
havdat att kommissionen felaktigt faststillde ett paslag grundat pa “armlangdsprincipen” pa
5 procent pa de externa kostnaderna péa grundval av rapporten frin forumet. Narmare bestamt
anser Storhertigdomet Luxemburg att paslaget pa 5 procent, som anses vara grundat pa
“armldngdsprincipen”, dr godtyckligt, liksom den kortfattade analys som ligger till grund for detta
paslag. Rapporten fran forumet grundar sig pa en analys av praxis som observerats av
medlemsstaternas skattemyndigheter och inte pad en analys av luxemburgsk praxis avseende
artikel 164.3 LIR. Utan hénsyn till att rapporten inte har nigot virde i luxemburgsk ritt och att
den antogs efter det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor och fanns saledes inte tillgédnglig nar
forhandsbeskedet antogs, hénvisar rapporten fran forumet till paslag som observerats inom
koncerninterna transaktioner och kan saledes inte anvdndas som grund for att faststilla ett
paslag grundat pa armlangdsprincipen, det vill sdga det péaslag som motsvarar de villkor som
rader pa den 6ppna marknaden.

286 Kommissionen har bestridit dessa argument.

287 Kommissionen har understrukit att den andra delen av den ersiattning som LuxOpCo skulle betala
LuxSCS utgor en obetydlig del av ersittningen, vilket innebér att den inte har nagon faktisk
inverkan pa LuxSCS "ersdttning” som kommissionen berdknade. Enligt kommissionen var det i
forevarande fall inte nodvéndigt att gora en verklig analys av internprissittningen och att
faststélla exakt hur stor LuxOpCos ersiattning borde ha varit. Rapporten fran forumet kan
daremot anvidndas som en “sikerhetszon” och gora det mojligt att faststéilla beloppet for
koncerninterna transaktioner med lagt vérde, for vilka det &r alltfor kostsamt och utdraget att
gora en riktig analys av internprissdttningen. Storhertigdomet Luxemburg &r en del av det
gemensamma forumet for internprissattning och rapporten fran forumet grundar sig dven pa
luxemburgsk praxis. Aven om de paslag som konstaterades i rapporten hade observerats for
koncerninterna transaktioner, dr det enligt kommissionen fraga om paslag — som i allménhet
godtas av skattemyndigheterna — eftersom de &terspeglar foretagens lonsamhet under
marknadsmadssiga villkor. Slutligen har kommissionen angett att rapporten fran forumet, dven
om den ér fran ar 2010, grundar sig pa uppgifter avseende perioden 1999-2007 och har tillagt att
dessa uppgifter kan anvindas, eftersom det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor inte
genomfordes forrdn fran och med ar 2006.

288 Sasom angetts i punkt 254 ovan motsvarar den andra delen av LuxSCS “ersdttning”, som

kommissionen beriknat, kostnader som skulle kunna betecknas som “kostnader for bevarandet”,
okat med 5 procent. Forevarande avkastning pa 5 procent faststilldes av kommissionen pa
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grundval av rapporten fran forumet, eftersom det ror sig om den avkastning som oftast
observerats for internprissittning avseende tillhandahallande av koncerninterna tjanster med lagt
mervérde.

289 Sasom Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har hdvdat &r kommissionens synsitt
problematiskt i flera avseenden.

290 Kommissionen medgav sjalv i skél 557 i det angripna beslutet att det inte fanns nagra jamforbara
funktioner for att berdkna LuxSCS ersdttning for dess funktioner som motsvarade bevarandet av
dess lagliga dganderiitt till de immateriella tillgdngarna.

291 I punkt 3.26 i OECD:s riktlinjer, i deras lydelse fran ar 1995, foreskrivs det, nir det géller
tillimpningen av TNMM, att "den skattskyldiga personens nettomarginal for en kontrollerad
transaktion ska teoretiskt sett faststdllas med hénvisning till den nettomarginal som samma
skattskyldiga person erhéllit i jamforbara transaktioner pa den 6ppna marknaden”. Da det inte
fanns jamforbara transaktioner borde det ha lett till att kommissionen inte tillimpade TNMM pa
LuxSCS.

292 Kommissionens tillvigagangssatt, som gick ut pa att anvinda rapporten fran forumet i stéllet for
att gora sin egen undersokning av jamforbarheten och sin egen analys av jamfoérbara
nettomarginaler pa marknaden, ar visserligen inte oforenligt med tillimpningsforeskrifterna for
TNMM, sasom de foljer av OECD:s riktlinjer, i deras lydelse fran ar 1995. Sasom framgér av
bland annat punkterna 3.29 och 3.30 i dessa riktlinjer, dr det ndmligen allmént ként att det ar
svart att hitta tillrackligt exakta uppgifter om de nettomarginaler som finns pa den 6ppna
marknaden och om de parametrar som ofta anvinds pa den Oppna marknaden som
vinstindikatorer. Vad informationskéllorna som anvénds i detta syfte har for form eller art saknar
dessutom i sig relevans. Om det finns ett offentliggorande av vinstindikatorer eller av
nettomarginaler som konstaterats inom ett visst omrade av ekonomisk verksamhet, kan det i
princip anvindas, dock utan att det nodvandigtvis maste rora sig om en "sdkerhetszon”, sdsom
den som kommissionen har dberopat i sin argumentation som ndmndes i punkt 287 ovan.

293 En sadan rapport kan dock endast anvindas om uppgifterna i rapporten ar relevanta och
tillforlitliga. Det minsta som kan begiras av en saddan rapport ar sirskilt att uppgifterna i den
avser transaktioner som ar jamforbara med den kontrollerade transaktionen och avser funktioner
som ér jamforbara med funktioner som utférs av den enhet som ska testas, sa att jamforelsen
faktiskt &r tillforlitlig.

294 I forevarande fall ska det konstateras att den marginal som kommissionen faststillde pa grundval
av rapporten fran forumet motsvarar den marginal som enligt rapportens forfattare allmént sett
har observerats for vissa "koncerninterna tjanster med lagt mervidrde”. LuxSCS har emellertid
inte tillhandahallit ndgra sddana tjinster. De funktioner som avsag bevarandet av dess lagliga
dganderitt till de immateriella tillgdngarna kan nadmligen inte likstdllas med en koncernintern
tjianst med "1agt mervirde”. Av detta foljer att &ven om anvandningen av rapporten fran forumet i
princip inte ger upphov nagra metodsvarigheter, har uppgifterna i rapporten inte ndgot samband
med LuxSCS funktioner inom ramen for den i forevarande fall kontrollerade transaktionen, det
vill sdga licensavtalet.
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295 Mot bakgrund av 6vervdgandena i punkterna 257-292 ovan godtar tribunalen Storhertigdomet

Luxemburgs och Amazons argument att kommissionen gjorde fel i funktionsanalysen av
LuxSCS, vilket inverkade pa slutsatsen att vélja LuxSCS som den part som skulle testas i samband
med tillimpningen av TNMM. Kommissionen har éven begatt ett fel vid faststdllandet av den
lampliga nettomarginalen for den kontrollerade transaktionen i férevarande fall.

3) Slutsats avseende det huvudsakliga faststdillandet

296 Mot bakgrund av dessa olika Overviaganden ska Storhertigdomet Luxemburgs och Amazons

argument som syftar till att bestrida det huvudsakliga faststdllandet av fordelen godtas.
Kommissionen fann dels felaktigt att LuxSCS skulle viljas som part som skulle testas. Den
berdkning av "LuxSCS erséttning” som kommissionen gjorde utifran antagandet att LuxSCS var
den enhet som skulle testas dr dessutom behiftad med flera fel och kan inte anses vara tillriackligt
tillforlitlig och inte heller gora det mojligt att komma fram till ett resultat grundat pa
armlédngdsprincipen. Eftersom den berdkningsmetod som kommissionen valde inte kan godtas,
kan metoden inte ldggas till grund for kommissionens konstaterande att den avgift som
LuxOpCo betalade till LuxSCS borde ha varit lagre én den avgift som faktiskt erholls med
tillampning av det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor under den berdrda perioden. De
omstidndigheter som ingdr i det huvudsakliga faststillandet av fordelen gor det saledes inte
mojligt att faststélla att LuxOpCos skatteborda hade minskat pa ett konstlat sétt pa grund av en
overvirdering av ersittningen.

297 Foljaktligen ska talan bifallas savitt avser den forsta och den andra anmérkningen i den forsta

298

299

300

grundens andra och tredje del i mal T-816/17 samt den andra och den fjirde grunden i mal T-
318/18, vilka syftar till att gora géllande att kommissionen inte visade att det forelag en fordel
inom ramen for sitt huvudsakliga faststillande, utan att det dr nodvandigt att prova de ovriga
grunder och argument som syftar till att bestrida det huvudsakliga faststillandet.

3. Grunder och argument som syftar till att ifragasdtta det subsididra resonemanget om
fordelen

Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har inom ramen fér den tredje anmérkningen i den
forsta grundens andra del i mal T-816/17 och den femte grunden i mal T-318/18 bestridit
kommissionens subsididra resonemang avseende forekomsten av en skattefordel f6r LuxOpCo.

For att i detalj prova dessa grunder ska det erinras om att kommissionen, sdsom angetts i
punkterna 65—68 ovan, i sitt subsididra resonemang om forekomsten av en fordel, gjorde tre
konstateranden att den metod for internprissattning som hade godkints i det aktuella
forhandsbeskedet i skattefragor bygger pa tre felaktiga metodval.

I det forsta subsididra faststdllandet (skdlen 565-569 i det angripna beslutet) identifierade
kommissionen ett fel i valet av den metod for internprissdttning som godkints i det aktuella
forhandsbeskedet i skattefragor. Parterna dr eniga om att den metod som tillimpades i 2003 ars
rapport om internprisséttning i sjdlva verket motsvarade TNMM. I motsats till vad som framgar
av 2003 ars rapport om internprisséttning i sig har forfattarna till rapporten déaremot varken valt
eller faktiskt tillimpat vinstdelningsmetoden. Amazon bekriftade i sina svar pa de skriftliga
fragorna att den metod for internprissattning som hade godkints i det aktuella forhandsbeskedet
i skattefragor for det forsta bestod i att berdkna ersdttningen till LuxOpCo med tillimpning av
TNMM och for det andra att tilldela hela restvirdet till LuxSCS for att ersétta bolaget for de
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immateriella tillgdngarna. 1 skdl 540 i det angripna beslutet tog kommissionen upp den
omstdndigheten att forfattarna till 2003 ars rapport om internprissattning i sjdlva verket anvénde
TNMM och inte vinstdelningsmetoden i den variant dir restvirdet analyseras.

Till stod for sitt forsta subsididra faststdllande anférde kommissionen att &ven om det antogs att
LuxSCS faktiskt hade utfort unika och vérdefulla funktioner, vilket kommissionen har bestridit,
kunde den luxemburgska skattemyndigheten inte vara ovetande om att LuxOpCo aven utforde
unika och virdefulla funktioner med avseende pa de immateriella rattigheterna och med
avseende pa Amazon-koncernens kommersiella verksamhet i Europa, och inte funktioner
gillande den lopande forvaltningen. Kommissionen ansdg foljaktligen att den metod for
faststdllande som hade valts i det aktuella férhandsbeskedet i skattefragor inte gjorde det mojligt
att na ett tillforlitligt resultat och att vinstdelningsmetoden med en analys av bidragen var
lampligare. Enligt kommissionen skulle ersdttningen och f6ljaktligen LuxOpCos
beskattningsbara inkomster ha varit hogre om den sistndimnda metoden hade anvénts.

Vidare fann kommissionen, inom ramen for sitt andra subsididra faststallande (skialen 570-574 i
det angripna beslutet), att det val av vinstnivdindikator som hade godkénts i det aktuella
forhandsbeskedet i skattefragor var felaktigt. Ndrmare bestdmt ansag kommissionen att &ven om
det antogs att funktionsanalysen i 2003 ars rapport om internprissittning var korrekt, genom att
godta ett paslag pa driftskostnaderna och inte pa de totala kostnaderna, hade det aktuella
forhandsbeskedet i skattefragor pa ett olampligt sdtt minskat LuxOpCos beskattningsbara
inkomst, vilket gav bolaget en ekonomisk fordel.

Inom ramen for det tredje subsididra faststéllandet (skidlen 574—578 i det angripna beslutet), slog
slutligen kommissionen fast att det i vart fall varken var lampligt eller ekonomiskt motiverat att
infora ett tak i metoden for internprissattning for att faststdlla LuxOpCos skattebas sésom hade
faststéllts i det angripna beslutet. Kommissionen anség att eftersom inférandet av ett sadant tak
ledde till en minskning av LuxOpCos beskattningsbara inkomst fér beskattningsaren 2006, 2007,
2011, 2012 och 2013, gav det bolaget en ekonomisk fordel.

Vart och ett av de subsidiéra faststédllandena i avsnitten 9.2.2.1-9.2.2.3 i det angripna beslutet &r
oberoende av varandra. Var och en kan saledes styrka att det foreligger en férdel. Kommissionen
har sévil i sina svar pa de skriftliga frigorna som vid forhandlingen bekriftat att vart och ett av de

subsididra faststdllandena pa ett sjédlvstindigt sdtt styrker konstaterandet att det foreligger en
fordel.

a) Inledande synpunkter pa de tre subsididra faststillandena

I skél 564 i det angripna beslutet preciserade kommissionen att avsikten med den bedémning som
kommissionen hade gjort i avsnitt 9.2.2, avseende de subsididra faststdllandena av en fordel, inte
var att faststdlla en "exakt” armsldngdsersiattning for LuxOpCo, utan att visa att det aktuella
forhandsbeskedet i skattefragor gav en ekonomisk fordel for LuxOpCo genom att godkidnna
felaktiga metodval som ledde till en minskning av dess beskattningsbara inkomst.

Som komplement till vad som angetts i punkterna 123-126 ovan ar det viktigt att, mot bakgrund
av innehallet i domen av den 24 september 2019, Nederlinderna m.fl./kommissionen (T-760/15
och T-636/16, EU:T:2019:669), klargora kommissionens bevisbérda nér den provar om det
foreligger statligt stod i samband med ett forhandsbesked i skattefragor sasom det nu aktuella.
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For det forsta preciserade tribunalen, i punkt 152 i domen av den 24 september 2019,
Nederlinderna m.fl./kommissionen (T-760/15 och T-636/16, EU:T:2019:669), att nir
kommissionen anvinder armlédngdsprincipen for att kontrollera huruvida den skattepliktiga
vinsten for ett integrerat foretag enligt en skatteatgird (den forsta jamforelsefaktorn) motsvarar
en tillforlitlig uppskattning av en skattepliktig vinst som uppkommit pa marknadsmaéssiga villkor
(den andra jamforelsefaktorn), kan kommissionen konstatera att det foreligger en fordel i den
mening som avses i artikel 107.1 FEUF endast om skillnaden mellan de tva jamforelsefaktorerna
ar mer langtgdende dn de inneboende osiakerhetsfaktorerna i den metod som tillimpas for att
komma fram till denna uppskattning.

Av detta foljer att for att visa att ett forhandsbesked i skattefragor som anvénds for att berdkna ett
foretags ersittning ger en ekonomisk fordel, ska kommissionen styrka att ersattningen avviker
fran ett resultat grundat pa armlidngdsprincipen, i en sddan omfattning att den inte kan betraktas
som en ersittning som hade erhallits pdA marknaden under konkurrensvillkor.

I punkterna 201 och 211 i domen av den 24 september 2019, Nederlinderna m.fl./kommissionen
(T-760/15 och T-636/16, EU:T:2019:669), preciserade vidare tribunalen att endast
underlatenheten att iaktta metodforeskrifter inte med nodvéindighet ledde till en minskad
skatteborda. Det kravdes dessutom att kommissionen visade att de metodfel som den hade
identifierat i forhandsbeskedet i skattefragor inte gjorde det mojligt att komma fram till en
tillforlitlig uppskattning av ett resultat grundat pa armliangdsprincipen och att de hade lett till en
minskning av den skattepliktiga vinsten. Tribunalen drog séaledes slutsatsen att enbart
konstaterandet att det skett fel vid valet eller tillampningen av metoden for internprisséttning var
i princip inte i sig tillrackligt for att visa att det forelag en fordel och foljaktligen for att faststélla att
det forelag ett statligt stod i den mening som avses i artikel 107 FEUF.

Aven om det ankom pa kommissionen att pa ett konkret sitt visa att metodfelet ledde till en
minskning av skattebordan for mottagaren av forhandsbeskedet i skattefragor, uteslot inte
tribunalen att ett metodfel i vissa fall dr sadant att det inte pa nagot sdtt gor det mojligt att
komma fram till en uppskattning av ett resultat grundat pa armléngdsprincipen och att det med
nodvindighet leder till en undervdrdering av den ersiattning som borde ha tagits ut pa
marknadsmassiga villkor.

En sadan tolkning av domen av den 24 september 2019, Nederlinderna m.fl./kommissionen (T-
760/15 och T-636/16, EU:T:2019:669), framgar av anvdndningen av uttrycket ”i princip” i
punkterna 201 och 211 och i punkt 212 i domen, i vilken det preciseras att kommissionen i
forevarande mal inte hade dberopat nagon omsténdighet som gjorde att slutsatsen kunde dras —
utan att gora en jamforelse med det resultat som skulle ha uppnatts med tillimpning av den
metod som kommissionen férordade — att valet av den metod som hade godkants i det aktuella
forhandsbeskedet i skattefragor med nodvandighet ledde till ett alltfor lagt resultat.

Mot bakgrund av det ovan anférda och i avsaknad av en jamforelse i det angripna beslutet mellan,
a4 ena sidan, det resultat som skulle ha uppnétts med tillimpning av den metod for
internprissdttning som kommissionen foérordade och, a andra sidan, det resultat som uppnéddes
med tillimpning av det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor, &ar kommissionens
tillviagagangssitt i skdl 564 i det angripna beslutet, i vilket kommissionen endast identifierade
felen i analysen av internprissédttningen, i princip otillrackligt for att faststélla att det faktiskt skett
en sdnkning av LuxOpCos skatteborda.
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Det ska emellertid provas huruvida kommissionens subsididra resonemang om fordelen, trots
pastaendet i skdl 564 i det angripna beslutet, innehaller konkreta uppgifter som gor det mojligt
att faststélla att de fel i analysen av internprissittningen som kommissionen hade identifierat
ledde till en verklig sankning av LuxOpCos skatteborda.

b) Det forsta subsididira faststillandet av fordelen

Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har inom ramen f6r den tredje anmarkningen i den
forsta grundens andra del i mal T-816/17 och den femte grunden i mal T-318/18 bestridit
kommissionens forsta subsididra faststdllande om forekomsten av en skattefordel till forman for
LuxOpCo (avsnitt 9.2.2.1 i det angripna beslutet). Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har i
huvudsak bestridit pastiendet att den metod for internprissiattning som kommissionen
foresprakade, det vill sidga vinstdelningsmetoden med analysen av bidragen, var lamplig. De har
gjort géllande att kommissionen felaktig kom fram till att LuxOpCo utférde unika och viardefulla
funktioner. Storhertigdomet Luxemburg har understrukit att kommissionen for 6vrigt inte sjalv
forsokte att tillaimpa vinstdelningsmetoden.

Kommissionen har bestridit dessa argument.

Enligt kommissionen var det korrekt att i det angripna beslutet papeka oldmpliga metodval vad
giller den metod for faststillande av internpriser som godkénts i det aktuella forhandsbeskedet i
skattefrdgor. Kommissionen anser att &ven om LuxSCS ansags ha utovat unika och vardefulla
funktioner med avseende pa de immateriella tillgangarna, var det &ven fallet med LuxOpCo,
vilket innebdr att ett faststdllande av internpriserna med stod av vinstdelningsmetoden utgjorde
en lampligare metod for internprisséttning och ledde till en hogre ersittning for LuxOpCo &n
den som hade bekriftats i det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor.

I férevarande fall kan det konstateras att kommissionen, i skdlen 565—568 i det angripna beslutet, i
huvudsak angav att d&ven om det fanns skal att godta uppfattningen att LuxSCS utférde unika och
vardefulla funktioner med avseende pa de immateriella tillgdngarna, innebar den omsténdigheten
att LuxOpCo &dven hade sadana funktioner i férevarande fall att vinstdelningsmetoden, i den
variant déar bidragen analyseras, borde ha foredragits framfér TNMM.

I detta avseende ar det viktigt att precisera tva olika saker.

For det forsta angav kommissionen i skdl 565 i det angripna beslutet att under den berérda
perioden utféorde LuxOpCo betydligt mer dn "lopande” forvaltningsfunktioner. Foretaget tog pa
sig en rad unika och virdefulla funktioner i forhallande till de immateriella tillgangarna och
bedrev kommersiell verksamhet for Amazon-koncernen i Europa.

Det ska i detta sammanhang &ven understrykas att kommissionen inte konstaterade att vissa av
LuxOpCos funktioner, som hade identifierats i kommissionens egen funktionsanalys, kunde ha
kvalificerats som lopande funktioner eller rutinfunktioner, eller att sadana funktioner, trots att de
var rutinmadssiga, borde ha varit foremal for ytterligare en erséttning.

For det andra drog kommissionen, i skdl 568 i det angripna beslutet, slutsatsen att analysen av
bidragen i detta fall for LuxOpCos del skulle ha lett till en erséttning for dess samtliga funktioner,
tillgdngar och risker, vilka analyserades i avsnitt 9.2.1.2 i det angripna beslutet och séledes till en
ersattning som var storre dn den som hade godkints i det aktuella forhandsbeskedet i
skattefragor. Kommissionen ansdg darmed att godkdnnandet av. TNMM i det aktuella
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forhandsbeskedet i skattefragor borde ha medfort en minskning av LuxOpCos beskattningsbara
inkomst jamfort med bolag vars skattepliktiga vinst dterspeglade de priser som forhandlats pa
marknaden. I synnerhet, sdsom framgar av skidl 566 i det angripna beslutet, var det enligt
kommissionen inte lampligt att godkdnna en metod for internprissittning som innebar att
LuxSCS skulle tillskrivas hela det restvirde som LuxOpCo skapade utover [konfidentiellt]
procent av driftskostnaderna.

Det framgéar vidare av punkt 45 i kommissionens svar pa tribunalens skriftliga fragor att
kommissionen anser att LuxOpCos ersittning "nddvandigtvis” var hogre med tillimpning av
vinstdelningsmetoden, i den variant dar bidragen analyseras, eftersom férevarande metod hade
gjort det mojligt att ersiatta LuxOpCos unika och vdrdefulla funktioner.

Det dr pa grundval av 6vervdgandena i punkterna 316—-322 ovan som tribunalen ska préva de
anmairkningar som Storhertigdomet Luxemburg och Amazon framstéllt i syfte att bestrida det
forsta subsidiéra faststéllandet.

Sasom framgar av punkt 314 ovan har Storhertigdomet Luxemburg och Amazon anfort tre
anmadrkningar. De syftar till att for det forsta bestrida pastaendet att LuxOpCo utférde unika och
vardefulla funktioner, for det andra konstaterandet att i det aktuella forhandsbeskedet i
skattefrdgor hade anviandningen av TNMM och vinstdelningsmetoden, i den variant dar bidragen
analyseras, felaktigt godkdnts, och for det tredje slutsatsen att anvdndningen av
vinstdelningsmetoden, i den variant dédr bidragen analyseras, med nddvandighet ledde till en
storre ersattning.

1) Huruvida LuxOpCos utovande sd kallade "unika och virdefulla funktioner”

325 Det ska forst papekas att i det forsta subsididra faststidllandet hanvisas uttryckligen till avsnitten

9.2.1.2.1 och 9.2.1.2.2, 9.2.1.2.3 och 9.2.1.4 i det angripna beslutet, i vilka kommissionen gjorde
sin egen funktionsanalys av LuxOpCo, och den grundar sig direkt pa faststdllandena i dessa
avsnitt.

326 Konstaterandet i avsnitten 9.2.1.2.1 och 9.2.1.2.2, 9.2.1.2.3 och 9.2.1.2.4 i det angripna beslutet

samt konstaterandet att LuxOpCo utévade unika och vérdefulla funktioner ar féremal for den
tredje anmirkningen i den forsta grundens andra del i mal T-816/17 och for den femte grunden
med hénvisning till den andra och den tredje grunden i mal T-318/18, vilka syftar till att bestrida
kommissionens funktionsanalys av LuxOpCo.

327 Tribunalen ska gemensamt prova Storhertigdomet Luxemburgs och Amazons argument som

syftar till att bestrida kommissionens funktionsanalys av LuxOpCo och konstaterandet att
LuxOpCo utévade unika och vardefulla funktioner.

328 Enligt Storhertigdomet Luxemburg och Amazon hade inte LuxOpCo nagra betydelsefulla

funktioner avseende uppdatering, forbéttring, forvaltning och utnyttjande av de immateriella
tillgdngarna i Europa, utan bolaget ansvarade endast for att driva foretaget. Den viktigaste delen av
utvecklingen, forvaltningen och forbéttringen av de immateriella tillgdngarna dgde rum i Férenta
staterna.

329 Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har vidare gjort géillande att LuxOpCos funktioner med

avseende pa Amazon-koncernens kommersiella verksamhet i Europa utgjorde rutinbidrag och
inte unika och virdefulla bidrag, eftersom de i stor utstrickning grundade sig pa de immateriella
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tillgangar som LuxSCS tillhandaholl. LuxOpCos funktioner med avseende pa
Amazon-koncernens kommersiella verksamhet i Europa var saledes begrdansade till
forvaltningsfunktioner.

330 Vad slutligen giller LuxOpCos tillgangar och risker, har Amazon hévdat att de risker som var
forenade med LuxOpCos kommersiella verksamhet hanterades och minskades av tekniken.

331 Kommissionen har bestridit dessa argument.

332 Kommissionen har for det forsta gjort gillande att det dar LuxOpCo som med stod av de
europeiska dotterbolagen utovade alla relevanta unika och virdefulla funktioner avseende de tre
komponenterna i de immateriella tillgingarna, det vill sdga teknologi, kunduppgifter och
marknadsforing.

333 Kommissionen har vidare gjort géllande att ménskliga funktioner inte hade ersatts av tekniken,
vare sig vid prissiattningen, i Amazon-koncernens relationer med forséljare och kunder, i
lagerhanteringen eller i besluten om lagren. Kommissionen har hiavdat att den omstdndigheten
att LuxOpCo anvdnde de immateriella tillgdngarna vid utovandet av dessa funktioner inte
innebar att de inte kunde betraktas som unika och vardefulla.

334 Vad slutligen giller de tillgdngar som LuxOpCo anviande och de risker som bolaget bar, har
kommissionen dels papekat att Storhertigdomet Luxemburg inte har framfort nagon direkt kritik
mot skilen i det angripna beslutet avseende dessa tva omstdndigheter, dels bestridit Amazons
argument att tekniken gjorde det mojligt att hantera LuxOpCos risker utan att det alls kravdes
att en manniska ingrep.

335 Det ska inledningsvis understrykas att provningen av fradgan huruvida LuxOpCo faktiskt utévade
"unika och virdefulla funktioner”, sasom kommissionen har havdat, eller endast
“rutinfunktioner”, sdsom Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har gjort géllande, ska goras
mot bakgrund av de begrepp som har behandlats i punkt 227 ovan. Begreppet "unika och
vdrdefulla funktioner”, &ven om det inte uttryckligen anges i OECD:s riktlinjer i deras lydelse fran
ar 1995, skiljer sig fran begreppet "rutinfunktioner”, som latt kan bedémas. Sdsom har papekats i
punkt 228 ovan hénvisar begreppet "unik funktion” till en situation i vilken en viss funktion inte
kan jamforas med nagon annan. Begreppet “virdefull funktion” avser sirskilt den
omstdndigheten att den aktuella funktionen gor det mojligt att generera betydande intékter.

336 Eftersom kommissionen huvudsakligen grundade sin funktionsanalys av LuxOpCo pa uttalanden
fran bolagets anstéllda, vilka hédrrorde fran tvisten vid United States Tax Court (Forenta staternas
federala skattedomstol) (nedan kallade vittnesmaélen fran Amazons anstillda), har vidare
Storhertigdomet Luxemburg i ans6kan i mal T-816/17 gjort géllande att vittnesmalen hérror fran
ar 2014 och avser Amazon-koncernens verksamhet mellan dren 2005 och 2014, vilket innebér att
de luxemburgska myndigheterna inte pa nagot sitt kunde ha ként till dem ndr det aktuella
forhandsbeskedet i skattefragor beviljades.

337 Det ska i detta hidnseende forst anges att detta argument fran Storhertigdomet Luxemburg strider
mot den standpunkt som det intog i sina svar pa tribunalens skriftliga fragor. Nér det géller
mojligheten att beakta yttrandet fran den federala skattedomstolen i Forenta staterna och
rapporten om internprissdttning fran ar 2017, har namligen Storhertigdomet Luxemburg havdat
att, for att avgora huruvida LuxOpCo hade atnjutit en fordel, var det nddvandigt att undersoka

54 ECLL:EU:T:2021:252



Dom Av DEN 12. 5. 2021 — MALEN T-816/17 ocH T-318/18
LUXEMBURG OCH AMAZON/KOMMISSIONEN

vilken skatt som bolaget skulle ha varit tvunget att betala utan det aktuella férhandsbeskedet i
skattefragor, vilket nodvéndigtvis innebdr att uppgifter som hanfor sig till tiden efter beviljandet
av det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor ska beaktas.

338 I domen av den 24 september 2019, Nederlanderna m.fl./kommissionen (T-760/15 och T-636/16,
EU:T:2019:669, punkterna 247 och 250), fann tribunalen visserligen att provningen av huruvida
det forelag en fordel som foljde av ett forhandsbesked om de prisséttningar som var foremal for
det angripna beslutet skulle goras mot bakgrund av forhéallandena vid den tidpunkt da
forhandsbeskedet utfirdades. Tribunalen grundade dock detta konstaterande pa att den atgard
som kommissionen hade ifragasatt i det malet endast var forhandsbeskedet om prissittning.

339 Den atgird som den luxemburgska myndigheten vidtog i forevarande fall och som var féremal for
det angripna beslutet ér inte endast det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor, vilken antogs
ar 2003 och dérefter forlangdes ar 2004 och ar 2010, utan dven att LuxOpCos arliga deklaration
senare godkidndes med stod av forhandsbeskedet, vilket innebér att uppgifterna om LuxOpCos
faktiska situation under den berorda perioden nodvandigtvis var tillgdngliga for
skattemyndigheten nér de vidtog de atgérder som var foremal for forhandsbeskedet i skattefragor.

340 Av detta foljer att kommissionen, under omstandigheterna i forevarande fall, inte kan klandras for
att ha grundat sin beddmning pa vittnesmalen fran Amazons anstéllda. Dessa uppgifter ska
saledes beaktas vid bedomningen av Storhertigdomet Luxemburgs och Amazons framforda
anmadrkningar vad géller funktionsanalysen av LuxOpCo.

i) De funktioner som LuxOpCo utovade i fraga om de immateriella tillgangarna (avsnitt 9.2.1.2.1
och skdlen 449-472 i det angripna beslutet)

341 I allménhet ar parterna oense om huruvida LuxOpCo hade utfort betydelsefulla, "unika och
vdrdefulla”, funktioner nér det giller de immateriella tillgdngarna. Enligt kommissionen var sa
fallet, eftersom LuxOpCo var ansvarigt for att anpassa tekniken till den europeiska marknadens
sardrag, for utvecklingen av kunduppgifter och for verksamhet som har samband med
marknadsforingstillgdngarna.

342 T avsnitt 9.2.1.2.1 i det angripna beslutet fann kommissionen att LuxOpCo enligt licensavtalet
hade fatt i uppdrag att utféra "unika och virdefulla” funktioner i forhallande till de immateriella
tillgdngarna. Dessa funktioner omfattade enligt kommissionen uppdatering, forbéttring och
forvaltning av de immateriella rattigheterna generellt, men dven i fraga om var och en av de tre
komponenterna i de immateriella tillgdngarna, det vill sdga teknik, kunduppgifter och registrerat
varumirke, genom oberoende europeisk teknisk och kommersiell innovation och genom
underhall av det registrerade varumairket. Enligt kommissionen utnyttjade saledes inte LuxOpCo
enbart tekniken for att hantera de europeiska anldggningarna, utan bidrog aktivt till att uppdatera,
forbattra och forvalta den under den berdrda perioden (skélen 449, 450 och 465 i det angripna
beslutet).

343 For det forsta papekade kommissionen att LuxOpCo hade en exklusiv och oéterkallelig licens for
de immateriella tillgangarna, och séledes rétt att uppdatera, forbattra, underhaélla och skydda de
immateriella tillgangarna, trots att LuxSCS fortfarande dgde de derivatverk som LuxOpCo
skapade (skal 450 i det angripna beslutet).
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344 For det andra konstaterade kommissionen att LuxOpCo i allménhet hade bidragit till att
uppdatera, underhalla och férvalta de immateriella tillgdngarna genom “EU IP Steering
Committee” (styrgrupp for immateriella réttigheter i unionen) (skilen 452-455 i det angripna
beslutet). Enligt kommissionen var EU IP Steering Committee ett forum dar chefer vid LuxOpCo
och ASE med ansvar for kommersiell och teknisk verksamhet tréffades for att diskutera och
rekommendera atgdrder som rorde de immateriella tillgdngarna i Europa, sasom de
presenterades av Amazons jurister. De faktiska besluten om uppdatering, forbéttring, forvaltning
och utnyttjande av de immateriella tillgdngarna fattades alltsa av medlemmar fran LuxOpCo och
ASE i denna styrgrupp i egenskap av beslutsfattare med ansvar for Amazons detaljhandels- och
tjidnsteverksamhet i Europa (skélen 452—455 i det angripna beslutet).

345 For det tredje angav kommissionen att LuxOpCo hade bidragit till utvecklingen av tekniken
(skélen 466—472 i det angripna beslutet). Kommissionen papekade att den teknik som LuxSCS
stéllde till LuxOpCos forfogande visserligen var den "befintliga tekniken hos Amazon US”, for
vilken ”det pagar en stindig teknikutveckling i Forenta staterna” (skilen 456 och 461 i det
angripna beslutet). Enligt kommissionen behévde dock flera av de mjukvarufunktioner som
Amazon anvédnde i Forenta staterna anpassas for att anviandas i Europa. Kommissionen angav
sarskilt att for att bedriva Amazons europeiska kommersiella verksamhet var det LuxOpCo som
uppdaterade, forbattrade och forvaltade den amerikanska tekniken med stod av dess dotterbolag
under den berorda perioden (skidlen 456—460 i det angripna beslutet). LuxOpCo och dess
europeiska dotterbolag hade dessutom sarskilt utvecklat en omfattande teknik for sin europeiska
detaljhandels- och tjansteverksamhet. Ett exempel pa denna typ av teknik var ”"European
Fulfilment Network” (det europeiska distributionsnétet, EFN), en teknik som gjorde det mojligt
att sla samman Amazon-koncernens lager i olika medlemsstater och att koppla ihop europeiska
orderbehandlingscentraler, sa att kunder i hela unionen, tack vare detta verktyg, kunde kopa
artiklar fran vilken webbplats som helst av Amazon-koncernens nationella webbplatser i Europa
(skélen 462 och 463 i det angripna beslutet).

346 Nar det, for det fjarde, giller kunduppgifterna konstaterade kommissionen att dven om
kunduppgifterna fran de europeiska webbplatserna var LuxSCS juridiska egendom, utovade
LuxOpCo de aktiva och kritiska funktionerna i friga om att uppdatera, forbattra och forvalta
kunduppgifterna under den berorda perioden (skdlen 466-468 i det angripna beslutet).
Kommissionen papekade att LuxOpCo aktivt hade samlat in dessa uppgifter som en tjénst for
LuxSCS och ansvarade for att underhélla dem och se till att gillande lagar om skydd av
personuppgifter foljdes.

347 Nar det, for det femte, giller det registrerade varumairket (skélen 469-470), det vill siga Amazons
varumirken, i den man de var registrerade i unionen, papekade kommissionen att dven om
varumadrket var ett vilkdnt varumairke och att en stark identifiering med ett varumarke pa global
nivd var en viktig egenskap for att locka kunder, hade virdet pa foretagets kommersiella
varumirke sekundir betydelse for de tre avgorande pelarna i Amazon-koncernens europeiska
verksamhet, ndmligen sortiment, pris och anvidndbarhet (nedan kallade de tre pelarna). Med
hiansyn till att Amazon-koncernens varumirke och anseende var kraftigt beroende av att
kunderna stdndigt fick en tillfredsstillande service fran LuxOpCo och de europeiska
dotterbolagen, drog kommissionen slutsatsen att vardet pa Amazons varumérke i Europa hade
skapats hos LuxOpCo och hos de europeiska dotterbolagen, och inte hos LuxSCS (skilen 469
och 470 i det angripna beslutet). Dessutom ansvarade LuxOpCo och de europeiska dotterbolagen
for marknadsforingsverksamheten med stod av deras lokalkdnnedom (skdl 472 i det angripna
beslutet).
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348 Eftersom Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har bestridit var och en av de fem punkterna i
kommissionens bedomning, ska argumenten avseende var och en av dessa fragor provas separat.

349 Innan en sadan provning gors ska det inledningsvis anges att Storhertigdomet Luxemburg och
Amazon inte har bestridit att LuxOpCo utdvade vissa funktioner i samband med utvecklingen av
de immateriella tillgdngarna, bland annat tekniken, utan de har endast bestridit att LuxOpCo hade
en betydande del i utvecklingen av de immateriella tillgdngarna och att bolaget saledes utovade
unika och virdefulla funktioner med avseende pa dessa tillgangar.

350 Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har ndmligen i sina inlagor medgett att LuxOpCo
utovade de utvecklingsfunktioner som de betecknar som “minimala” eller att det hade en roll
som dock var “underordnad” vid skapandet av de immateriella tillgdngarnas vérde.

351 Av detta foljer siledes, dven enligt vad Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har gjort
gillande, att LuxOpCo faktiskt utévade funktioner, om adn endast av underordnad betydelse, som
har samband med utvecklingen av de immateriella tillgdngarna.

— Typen av licens som LuxOpCo gavs (skdl 450 i det angripna beslutet)

352 Sasom redan har angetts i punkt 343 ovan framholl kommissionen, i syfte att visa vikten av
LuxOpCos funktioner med avseende pa utvecklingen av de immateriella tillgangarna, i skal 450 i
det angripna beslutet att LuxOpCo hade rétten att fortsétta att uppdatera, forbéttra, underhalla
... de immateriella tillgangarna under hela deras nyttjandeperiod”. I detta sammanhang hévdade
kommissionen i punkt 100 i svaromaélet i mal T-816/17 att LuxOpCo hade en "exklusiv ritt att
fortsdtta att uppdatera, forbéttra [och att] underhalla [Amazons] immateriella tillgangar”.

353 Uttrycket "exklusiv” anviandes visserligen i punkt 2.1 i licensavtalet for att beskriva den licens som
LuxOpCo gavs, vilken under alla omstdndigheter endast omfattade det europeiska territoriet.
Punkt 2.1 a har foljande lydelse:

”Overlatelse av exklusiv licens fér immateriella rittigheter

[LuxSCS] ger odterkalleligen [LuxOpCo], enligt [LuxSCS] samtliga immateriella rattigheter for
eller som omfattar [LuxSCS] immateriella réttigheter, om de foreligger nu eller i framtiden,
foljande unika och exklusiva rdtt till och licens for [LuxSCS] immateriella réttigheter
under(licensavtalets] giltighetstid ...”

354 Mot bakgrund av avtalsarrangemangen mellan LuxSCS och de amerikanska enheterna kan det
dock konstateras att i praktiken var LuxOpCo inte den enda enhet som hade ritt att forbéttra
och uppdatera de immateriella tillgdngarna.

355 De rittigheter som LuxOpCo atnjot med avseende pa utvecklingen av de immateriella tillgangarna
enligt licensavtalet var med nodvidndighet icke-exklusiva, eftersom de andra parterna i
kostnadsfordelningsavtalet, det vill siga ATI och A 9, hade behallit ratten att utveckla, forbéttra
och utnyttja tekniken. Kommissionen har for ovrigt inte bestridit att de andra parterna i
kostnadsfordelningsavtalet, det vill siga ATI och A 9, hade behallit ritten att utveckla och
forbéttra tekniken.
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356 De rattigheter som LuxOpCo hade erhéllit enligt licensavtalet var inte begrinsade till de
immateriella tillgangar som foreldg nir avtalet ingicks, utan det omfattade &ven alla framtida
immateriella tillgdngar som skapades till f6ljd av de fortlopande anstrangningarna for utveckling,
underhall och forbéttring som gjorts under ledning av de amerikanska enheterna ATI och A 9.
Detta visar vil att LuxOpCo inte var den enda enhet som var behorig att utveckla och forbattra
de immateriella tillgdngar som omfattades av licensavtalet.

357 Kommissionen har for ovrigt medgett att de tillgdngar som overfordes till LuxSCS den
1 januari 2005 enligt teckningsavtalet, "gradvis ersattes” med immateriella tillgdngar som senare
utvecklades och forbéttrades enligt kostnadsfordelningsavtalet under den berdrda perioden.
Kommissionen har dven medgett att den teknik som LuxSCS innehade, och som LuxOpCo gavs
som licens, hade utvecklats av amerikanska enheter, sérskilt ATI och A 9.

358 Av det ovan anférda foljer siledes att kommissionen gjorde en felaktig bedémning nédr den fann
att LuxOpCo hade en exklusiv rétt att fortsdatta att uppdatera de immateriella tillgdngarna.
Forevarande konstaterande racker likval inte for att undergrédva kommissionens resonemang att
LuxOpCo hade betydelsefulla funktioner eller rentav unika och vérdefulla funktioner i samband
med utvecklingen av de immateriella tillgangarna. Den omstédndigheten att LuxOpCo inte hade
en exklusiv rétt att anvinda de immateriella tillgangarna talar ndmligen vare sig for eller emot
kommissionens péastdende att LuxOpCo utovade unika och virdefulla funktioner med avseende
pé utvecklingen av de immateriella tillgdngarna.

— EU IP Steering Commiittee (skdlen 452—455 i det angripna beslutet)

359 Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har i huvudsak bestridit att EU IP Steering Committee
hade den roll som kommissionen tillskrev den (punkt 344 ovan). Enligt dem har styrgruppen inte
fattat nagra beslut om utveckling eller forbattring av de immateriella tillgdngarna. Majoriteten av
deltagarna i ndimnda kommitté utgjordes inte endast av amerikansk personal, utan i sjilva verket
fattades besluten fran EU IP Steering Committe av anstdllda inom Amazon-koncernen i Forenta
staterna och ndrmare bestamt av den vice verkstéillande direktéren med ansvar fér immateriella
rattigheter.

360 Kommissionen har bestridit dessa argument.

361 I skilen 452 och 453 i det angripna beslutet angav kommissionen att EU IP Steering Committee
hade inréttats for att ge teknisk och kommersiell vigledning om uppdatering och anvéndning av
de immateriella réttigheterna i Europa. Kommissionen papekade att det dels framgick av "EU
Policies and Procedures Manual” (riktlinjer for policyer och forfaranden i unionen) att
styrgruppen bland annat sammantriddde for att granska Amazons portf6lj av immateriella
rattigheter och foretagets kommersiella strategi i den mén den berdrde uppdatering och
anvindning av immateriella réttigheter. Dels bestod styrgruppen bland annat av den vice
verkstillande direktdren for unionstjénsterna, direktéren med ansvar for juridiska fragor i
unionen (anstéilld av LuxOpCo), Amazon-koncernens radgivare i immateriella réttigheter och
den vice verkstéllande direktoren med ansvar for den europeiska verksamheten.

362 Kommissionen angav vidare att den omstdndigheten att det endast rorde sig om ett radgivande
organ, sasom Amazon forklarade under det administrativa forfarandet, inte innebar att dess
rekommendationer inte paverkade uppdateringen, underhallet och forvaltningen av de
immateriella tillgdngarna. Kommissionen angav att EU IP Steering Committee i praktiken
sammantréffades for i) att utarbeta rekommendationer om fragor for att skydda immateriella
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tillgangar (och dérmed skydda LuxOpCos exklusiva réttigheter enligt licensavtalet mellan LuxSCS
och LuxOpCo), ii) att folja utvecklingen i réttsliga forfaranden i Europa om immateriella
tillgdngar, och iii) att utbilda europeiska medarbetare i anvindningen av teknik och andra
immateriella tillgangar (skil 454 i det angripna beslutet).

363 Slutligen fann kommissionen, pa grundval av vittnesmalet fran den vice verkstéllande direktoren
med ansvar for immateriella rattigheter, anstdlld i Forenta staterna, att EU IP Steering
Committee var ett forum dér chefer vid LuxOpCo tréffades for att diskutera atgdrder som rorde
de immateriella tillgdngarna, sasom de presenterades av Amazon-koncernens jurister, och att de
faktiska besluten om uppdatering, forbéttring, forvaltning och utnyttjande av de immateriella
tillgdngarna fattades alltsa av medlemmar fran LuxOpCo och ASE i denna styrgrupp i egenskap
av beslutsfattare med ansvar for Amazon-koncernens detaljhandels- och tjansteverksamhet i
Europa (skal 455 i det angripna beslutet).

364 Det framgar av skilen 452-455 i det angripna beslutet att kommissionen inte visade, i det
angripna beslutet, att EU IP Steering Committee fattade betydelsefulla beslut om utveckling eller
forbattring av de immateriella tillgangarna.

365 For det forsta medgav kommissionen i skdlen 452 och 453 i det angripna beslutet att EU IP
Steering Committee hade en begrdnsad roll, eftersom styrgruppen endast gav “teknisk och
kommersiell vigledning ” och att "ta fram underlag” for strategiska beslut om uppdatering av
immateriella rattigheter som innehades av LuxSCS eller att inga flera licensavtal med tredje part.

366 Det framgar for ovrigt av Amazon-koncernens handbok for riktlinjer for policyer och férfaranden
i unionen att EU IP Steering Committee inte hade beslutsbefogenheter i sig, utan det utgjorde
endast ett organ som syftade till att stodja utvecklingen och anvdndningen av immateriella
rattigheter i Europa. Kommissionen medgav for 6vrigt det implicit i skél 454 i det angripna
beslutet ndr den ndmnde att “rekommendationer” fran styrgruppen "péaverkade” uppdateringen,
underhallet och forvaltningen av de immateriella tillgangarna.

367 Det framgar vidare av skl 454 i det angripna beslutet (se punkt 362 ovan) och av vittnesmalet fran
den vice verkstillande direktdoren med ansvar for immateriella rattigheter, anstélld i Forenta
staterna, som det hdnvisas till i skdl 455 i beslutet, att EU IP Steering Committee i praktiken
endast behandlade fragor som avsag skydd och uppritthéallande av rittigheter till immateriella
tillgdngar och att sjélva fragan om utveckling och forbattring av de immateriella tillgdngarna inte
diskuterades dar.

368 1 den man som EU IP Steering Committee kan ha varit ett diskussionsforum avseende
forbattringar och utveckling av immateriella tillgdngar, kan det konstateras att besluten om
utvecklingen av de immateriella tillgdngarna inte antogs av styrgruppen, utan i princip av
Amazon-koncernens anstillda i Forenta staterna och ndrmare bestdmt av den vice verkstéllande
direktoren med ansvar for immateriella réttigheter. Kommissionen har inte bestridit detta
pastaende fran Storhertigdomet Luxemburg.

369 Vad giller styrgruppens sammanséttning, var det anstdllda med ledande befattningar inom de
amerikanska enheterna, och sidrskilt den vice verkstillande direktéren med ansvar for
immateriella réttigheter tillhérande Amazon US, som bistod EU IP Steering Committee och
ledde till och med moétena, i motsats till vad kommissionen har gjort géllande i sina inlagor.
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370 Av det ovan anforda foljer att kommissionens konstateranden om EU IP Steering Committee inte
ger stod for slutsatsen i punkt 455 i det angripna beslutet att besluten om uppdatering och
forbattring av de immateriella tillgangarna fattades av personal fran LuxOpCo och fran ASE i
denna styrgrupp i egenskap av beslutsfattare med ansvar for Amazon-koncernens detaljhandels-
och tjansteverksamhet i Europa.

371 Pa sin hojd har kommissionen lyckats visa att LuxOpCo utdvade funktioner med avseende pa
forvaltning och skydd av immateriella tillgangar och att de anstéllda vid LuxOpCo beslutade om
lampliga atgdrder, sasom att ansdoka om patent, pa grundval av de rekommendationer som
diskuterades inom EU IP Steering Committee.

372 Av det ovan anforda foljer att kommissionens péstdenden om EU IP Steering Committee inte ar
tillrackliga for att styrka att LuxOpCo utévade funktioner avseende utvecklingen av de
immateriella tillgdngarna som kan kvalificeras som "unika och vérdefulla”.

— De funktioner som LuxOpCo utévade med avseende pad utveckling av tekniken

373 I skal 449 i det angripna beslutet pdpekade kommissionen att LuxOpCos funktioner omfattade
uppdatering, forbattring och foérvaltning av tekniken.

374 Till stod for detta pastaende angav kommissionen forst, i skil 456 i det angripna beslutet, att den
teknik som utvecklades i Forenta staterna inte hade kunnat anvindas som sddan i Europa och att
det var nodvindigt att gora anpassningar for att tillgodose de specifika europeiska behoven.
Kommissionen angav att utvecklingen av Amazon-koncernens kommersiella verksamhet i
Europa krévde sérskild teknik (annan mjukvara, lokala anpassningar).

375 Kommissionen understrok dérefter att LuxOpCo hade de tekniska resurser som kravdes for att
bedriva forskning och utveckling. Kommissionen papekade bland annat att ett sextiotal personer
hade utfort tekniska arbetsuppgifter, ett team for "lokalisering” och dversittning hade funktioner
som gick ut pa att anpassa de europeiska webbplatserna efter lokala preferenser, och ytterligare ett
tiotal personer var anstillda som “Technical Program Manager” (ansvariga for det tekniska
programmet), som hade till uppgift att i tekniska termer konvertera de tekniska behov som de
lokala teamen med ansvar for detaljhandel hade identifierat. Enligt kommissionen var det denna
process som gjorde det mojligt att stindigt utveckla och anpassa tekniken utifran den lokala
marknaden.

376 Kommissionen medgav visserligen i skil 461 i det angripna beslutet att de tekniska resurserna
inom LuxOpCo var begridnsade. Kommissionen understrok dock att det unika véardet i den nya
tekniken i sjdlva verket lag i det lokala kunnandet och definitionen av nya behov for foretaget
samt deras dverforing till programvaruutvecklingen, inte i sjdlva kodningen i sig.

377 Slutligen angav kommissionen att LuxOpCo &dven hade bidragit till att utarbeta kataloger,
oversittningsteknik och lokala anpassningar. Dessa arbetsuppgifter utfordes av tidigare team
inom de europeiska dotterbolagen eller av nyrekryterad personal. Kommissionen papekade
dessutom att de europeiska dotterbolagen dven hade spelat en viktig roll vid utvecklingen av ny
teknik som var specifik for de europeiska nationella marknaderna.
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378 Kommissionen tillade att sdrskilt LuxOpCo och de europeiska dotterbolagen hade bidragit till
utvecklingen av EFN. Tekniken tillgodosdg ett specifikt behov inom de europeiska
verksamheterna genom att den gjorde det mojligt for europeiska kunder att kopa varor fran
vilken webbplats som helst av Amazon-koncernens europeiska webbplatser.

379 Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har gjort géllande att LuxOpCo inte utférde nagon
viktig funktion for att utveckla, forbattra eller underhalla de immateriella tillgdngar som ar
knutna till tekniken. De har sarskilt tillbakavisat kommissionens pastidende att LuxOpCo spelade
en viktig roll i utvecklingen av EFN och har gjort gillande att 4&ven om tekniken var specifik for
Europa, hade den utvecklats i Forenta staterna och att LuxOpCo varken deltog i att utforma eller
att skapa tekniken.

380 Kommissionen har bestritt dessa argument och vidhallit sin stdndpunkt i skidlen 456—465 i det
angripna beslutet, sésom den angetts i punkterna 373-378 ovan.

381 I motsats till vad Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har gjort géllande, pastod inte
kommissionen i det angripna beslutet att LuxOpCo var den huvudsakliga utvecklaren av
tekniken, vare sig pa global niva eller pa europeisk niva, utan att LuxOpCo bidrog aktivt, sdsom
angavs i skédlen 449 och 465 i det angripna beslutet, till att uppdatera, forbéttra och forvalta
tekniken under den aktuella perioden. Kommissionen har inte heller bestridit att tekniken
standigt utvecklades i Forenta staterna.

382 Det ar riktigt, sasom Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har gjort géllande, att de tekniska
verktygen i huvudsak utvecklades av amerikanska enheter och gjordes tillgédngliga for de
europeiska verksamheterna i deras slutgiltiga form. For ovrigt var det en gemensam mjukvara
som anvandes av olika europeiska webbplatser.

383 For det forsta framgéar det av handlingarna i malen att merparten av besluten gillande
utvecklingen av de immateriella tillgdngar och géllande prioritering av projekt att utveckla,
inklusive tekniken som var specifik for Europa, fattades i Forenta staterna.

384 For det andra framgar att det storsta antalet tekniker och ingenjorer som bidrog till att utveckla
tekniken fanns i Forenta staterna. Inte mindre adn [konfidentiellt] anstéillda i Amazon-koncernen
bidrog till att utveckla de immateriella tillgingarna, varav mer én [konfidentiellt] var anstéllda i
Forenta staterna pa tjanster med anknytning till tekniken under den berdérda perioden.
Kommissionen har inte bestridit dessa uppgifter. Det framgar dessutom av handlingarna i mélen,
och sarskilt av de olika vittnesmalen fran anstidllda i Amazon-koncernen, att de centrala
avdelningarna och de amerikanska teknikerna ansvarade for att utveckla de verktyg som var
specifika for den europeiska marknaden.

385 Vad vidare giller LuxOpCos bidrag i samband med utvecklingen av tekniken, anger tribunalen
foljande.

386 For det forsta gjorde kommissionen en riktig bedomning nér den slog fast att anpassningar ibland
var nodvéndiga for att anvinda tekniken i Europa.

387 Aven om, sasom Storhertigddémet Luxemburg och Amazon har gjort gillande,
verksamhetsmodellen och den underliggande tekniken dr densamma i Forenta staterna som i
Europa, framgér det av de olika vittnesmalen fran anstéllda i Amazon-koncernen, som parterna
ingett, och sdrskilt av vittnesmalet fran den vice verkstdllande direktéren med ansvar for
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internationell detaljhandelsverksamhet, anstélld i Forenta staterna, att pa grund av den europeiska
marknadens sérdrag i forhallande till den amerikanska marknaden, kunde inte alltid den teknik
som hade utvecklats i Forenta staterna anvdndas i oférandrat skick pa europeiska webbplatser.
Forutom EFN, som var en teknik som sérskilt hade utvecklats for Amazon-koncernens europeiska
verksamhet, var det sdledes nédvéindigt med anpassningar eller "lokaliseringar”. Det framgar av
handlingarna i malen att dessa anpassningar bland annat omfattade 6versattning [konfidentiellt].

388 For det andra framgar det av vittnesmalen fran de anstéllda i Amazon-koncernen att dven om en
stor del av teknikanpassningarna till den europeiska marknaden gjordes i Forenta staterna, bland
annat nir det rorde sig om programvaran, bidrog LuxOpCo i viss man till anpassningarna.

389 Sasom Amazon for 6vrigt har bekréftat i ansokan i mal T-318/18, innehade hogst ett sextiotal
personer, i slutet av den berorda perioden, teknikrelaterade tjanster i Luxemburg.

390 Det framgar av handlingarna i malen, och sdrskilt vittnesmalen fran den vice verkstillande
direktoren med ansvar for internationell detaljhandelsverksamhet, anstélld i Forenta staterna,
och fran den tidigare ansvarige for utomstaende program i Europa (bland annat MarketPlace), att
senast fran och med aret efter omstruktureringen ar 2006 borjade LuxOpCo dra nytta av sin egen
teknik. ~Nédrmare bestamt anstillde LuxOpCo, wunder den berérda perioden,
programvaruutvecklare (software developers) som bidrog till att utveckla sirskilda program for
de europeiska verksamheterna och arbetade med de lokala anpassningarna.

391 Det framgar dven av vittnesmalet fran den tidigare ansvarige for utomstaende program i Europa
(bland annat MarketPlace) att [konfidentiellt].

392 Nir det giller lokalisering- och 6versdttningsteamet, som kommissionen identifierade i skal 459 i
det angripna beslutet, framgar det i detta sammanhang av handlingarna i malen att teamet
ansvarade for att anpassa de europeiska webbplatserna, sarskilt 6versattningarna, och att teamet
bidrog till att utveckla programvaran. Det framgar ndmligen av vittnesmalen fran
Amazon-koncernens anstillda [konfidentiellt]. Aven om dessa verksamheter och den sistnimnda
tekniken spelade en viktig roll for LuxOpCos affirsverksamhet, hade de dock en mindre roll i
forhallande till den 6vriga tekniken som utvecklades i Férenta staterna.

393 Nir det vidare giller verksamheten att utveckla katalogen, som kommissionen identifierade i
skdl 456 i det angripna beslutet, ska det konstateras, i likhet med vad Amazon och
Storhertigdomet Luxemburg har gjort gillande, att verksamheten inte omfattade utformningen
av den programvara som lag till grund for katalogen, eftersom det gjordes i Forenta staterna.
Verksamheten avseende katalogen som utvecklades i Luxemburg [konfidentiellt]. Lokalt arbete
for att utveckla katalogen [konfidentiellt].

394 Det framgér av vittnesmalet fran den vice verkstillande direktéren med ansvar for internationell
detaljhandelsverksamhet, anstilld i Férenta staterna, att [konfidentiellt]. Aven om LuxOpCo hade
kunnat arbeta med programvaran med avseende pa katalogen, var det saledes mycket begransat i
forhallande till den utveckling som de centrala avdelningarna i Amazon-koncernen utférde.

395 Av det ovan anforda foljer att LuxOpCo bidrog till utvecklingen av tekniken genom att gora vissa
anpassningar, huvudsakligen knutna till 6versittning, och bidrog endast i mindre utstrackning till
utveckling av viss programvara och vissa funktioner. Dessutom var merparten av anpassningen av
tekniken till den europeiska verksamheten i stor utstrackning beroende av Amazon-koncernens
centrala avdelningar. Av detta féljer att LuxOpCos bidrag till utvecklingen av tekniken endast
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kan ha spelat en mindre roll vid skapandet av denna tekniks virde. Hirav foljer att d&ven om
kommissionen i skil 461 i det angripna beslutet korrekt angav att de anpassningar som krévdes i
Europa hade utarbetats nira de lokala marknaderna, var det fel att tillméta LuxOpCos bidrag till
dessa anpassningar en sddan betydelse och dra slutsatsen att bidragen var unika och vérdefulla.

396 For det tredje bidrog LuxOpCo, sasom kommissionen papekade i skidlen 460—461 i det angripna
beslutet, utover de lokala anpassningar som utfordes av de luxemburgska teamen, dven till att
utveckla tekniken med anledning av att bolaget var inblandat i processen att identifiera foretagets
nya tekniska behov och att 6verfora dem till programvaruutvecklingen.

397 LuxOpCo hade ansvariga for tekniska program (technical program managers), vars funktion var
att Oversitta de kommersiella behoven till tekniska termer for att en ingenjor (software
developer) skulle kunna koda dem (se skdl 460 i det angripna beslutet). Storhertigdomet
Luxemburg har for 6vrigt inte bestridit att specifikationerna for verktygens funktioner och teknik
samt de anpassningar som krédvs i Europa hade utarbetats néra de lokala marknaderna.

398 Sasom kommissionen i huvudsak papekade i skil 461 i det angripna beslutet spelade visserligen
definitionen av kommersiella behov och utformningen av specifikationer en viktig roll for
utvecklingen av tekniken. Det framgir ndmligen av handlingarna i maélen att
Amazon-koncernens teknik grundar sig pa teknikens kapacitet att tjdna Amazon-koncernens tre
pelare, det vill séga laga priser, sortiment och anvindbarhet (se punkt 347 ovan) och séledes
tillgodose kundernas behov. Virdet av Amazons teknik ligger saledes &dven i viss man i
anpassningen till lokala behov, och sirskilt i de lokala teamens formaga att utforma
specifikationerna for att anpassa tekniken till konsumenternas behov.

399 Sasom Amazon har hiavdat var dock endast ett dussintal ansvariga for tekniska program anstéllda i
Luxemburg, mot [konfidentiellt] i Forenta staterna och [konfidentiellt] av de anstdllda i
Luxemburg hade anstillts forst i slutet av den berérda perioden ([konfidentiellt]).

400 Aven om LuxOpCo har identifierat féretagets tekniska behov och specifikationer for dessa behov,
har utformningen och skapandet av tekniken utvecklats i Forenta staterna. I detta sammanhang,
och i motsats till vad kommissionen tycks antyda i punkt 103 i svaromalet i mal T-318/18, bestod
inte de amerikanska enheternas verksamhet enbart av kodning utan av verklig
utvecklingsverksamhet.

401 Sasom Amazon har hivdat, fattades den dvervildigande majoriteten av de strategiska besluten om
uppdateringen av tekniken, sérskilt vad giller Europa, av de amerikanska enheterna och inte av
LuxOpCo.

402 Av detta foljer att genomforandet av utvecklingen och forbattringen av tekniken, i syfte att
forbattra kundernas upplevelse, huvudsakligen byggde pa den modell som hade utvecklats i
Forenta staterna, som dr densamma i Europa och i Forenta staterna, och endast i mindre
utstriackning pa de tekniska specifikationer som kunde utformas av de lokala teamen.

403 Av det ovan anforda foljer att &ven om kommissionen gjorde en riktig beddmning nér den fann att
LuxOpCo hade bidragit till utvecklingen av de immateriella tillgdngarna genom att utarbeta
tekniska specifikationer, avseende den teknik som omfattades av licensavtalet, forblev dessa bidrag
begriansade. Eftersom dessa funktioner redan utférdes av dotterbolagen fore ar 2006, konstaterar
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tribunalen, i likhet med vad Storhertigdomet Luxemburg har gjort gillande i punkt 109 i ansokan i
mal T-816/17, att dessa funktioner inte kan anses vara unika, utan det rérde sig om lopande
funktioner.

404 For det fjarde ansag kommissionen att LuxOpCo hade bidragit till utvecklingen av EFN, den enda
teknik som i egentlig mening var specifik f6r Amazon-koncernens europeiska verksamhet.

405 Sasom kommissionen angav i skél 463 i det angripna beslutet 4r EFN en kombination av tekniska
framsteg, sdsom inforande av nya funktioner, och logistiska optimeringar.

406 Det har inte bestritts att EFN spelade en avgorande roll for detaljhandeln och tjansteverksamheten
i Europa. Sdsom kommissionen papekade i skil 462 i det angripna beslutet, och som Amazon
sjalvt bekraftade i sin inlaga, efter rittegangen, till United States Tax Court (Férenta staternas
federala skattedomstol), skapades EFN for att 16sa de problem som uppstod néir det fanns flera
webbplatser kopplade till nationella orderbehandlingscentraler. Forevarande teknik gjorde det
mojligt att koppla ihop europeiska orderbehandlingscentraler och att sla samman lagren och
darmed ge unionens kunder mojlighet att kopa artiklar fran vilken Amazonwebbplats som helst i
Europa.

407 Det framgar for oOvrigt av vittnesmalen fran Amazons anstillda och av den inlaga, efter
rattegdngen, som Amazon ingav till United States Tax Court (Forenta staternas federala
skattedomstol) att EFN var avgorande for att kunna starta verksamheten i tva nya europeiska
lander, ndmligen Spanien och Italien.

408 Det framgar saledes av handlingarna i malen att kommissionen gjorde en riktig bedomning nér
den ansag att LuxOpCo var inblandat i utvecklingen av EFN (se punkt 404 ovan).

409 I den inlaga som ingavs efter rattegangen i malet vid United States Tax Court (Forenta staternas
federala skattedomstol), har Amazon namligen sjalvt [konfidentiellt]. Enligt inlagan ar AEHT ”
(det vill saga Amazon Europe Holding Technology, vilket &r den officiella beteckningen for
LuxSCS) [konfidentiellt]. I det amerikanska forfarandet, som ndmndes ovan i punkt 14, gjordes
inte nagon skillnad mellan koncernens olika luxemburgska enheter, och i detta forfarande
anvindes "AEHT” utan atskillnad for att beteckna LuxOpCo eller LuxSCS. Nér det giller
deltagande i utvecklingen av EFN star det klart att Amazon hénvisade till LuxOpCo och inte till
LuxSCS.

410 Detta konstaterande stods for 6vrigt av vittnesmalen fran de anstéllda i Amazon-koncernen, och
sarskilt av vittnesmalet fran den vice verkstidllande direktoren med ansvar for internationell
detaljhandelsverksamhet, anstdlld i Forenta staterna, vilket bekriftar att vid den tidpunkten
bidrog chefen for detaljhandelsverksamheten i Europa, anstilld av LuxOpCo, aktivt till att EFN
utarbetades och till begreppsbildningen av EFN.

411 Det ska likval preciseras att det dr fel att anse att LuxOpCo ansvarade for hela EFN:s
utvecklingsprocess.

412 Det framgdr av handlingarna i malen att det amerikanska huvudkontoret hade en avgorande roll
ndr projektet EFN startades.
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413 Sasom Storhertigdomet Luxemburg har gjort gillande och sasom framgar av vittnesmalen fran
Amazon-koncernens anstillda och av yttrandet fran Forenta staternas federala skattedomstol,
hade EFN utvecklats med stod av de amerikanska enheterna. Det arbete som avsag utvecklingen
av den programvara som lag till grund for EFN utfordes av tekniker i centrala team, bland annat,
pa grundval av de specifikationer som hade utformats av LuxOpCos team. Kommissionen har inte
heller bestridit att dven lagerbyggnadens definitioner och krav, som lag till grund for detta verktyg,
utifrdn en operationell synpunkt hade faststallts i Forenta staterna.

414 Aven om kommissionen i skil 462 i det angripna beslutet angav att "EFN utvecklades i Europa”
utan ndrmare preciseringar, har kommissionen dock inte helt bortsett fran de amerikanska
enheternas bidrag. Kommissionen hianvisade bland annat, i fotnot 481 i det angripna beslutet, till
ett av vittnesmalen enligt vilket tekniken hade utvecklats i Europa med hjilp av de centrala
teknikteamen.

415 Av det ovan anforda foljer séledes att &ven om EFN till stor del grundade sig pa den teknik som
hade utvecklats i Forenta staterna, bidrog LuxOpCo éven aktivt till teknikens utveckling. Med
hansyn till teknikens betydelse for utvidgningen av Amazon-koncernens europeiska verksambhet,
gjorde inte kommissionen nagot fel nir den ansdg att dessa bidrag var unika och virdefulla. Aven
om LuxSCS i slutdindan dgde tekniken, var utvecklingen av EFN likvdl dven resultatet av
LuxOpCos anstrangningar.

416 Det framgar saledes av de konstateranden som gjorts i punkterna 386—415 ovan att utéver EFN,
som LuxOpCo bidrog till att utveckla, gjordes de viktigaste anpassningarna av tekniken i Foérenta
staterna, i dialog med de europeiska teamen som uttryckte sina behov, och att vissa mindre
anpassningar dessutom kunde goras direkt av de lokala teamen.

417 Av det ovan anforda foljer att &ven om kommissionen gjorde en riktig bedomning nér den fann att
LuxOpCo, genom sitt deltagande i utvecklingen av EFN, utovade unika och vardefulla funktioner i
samband med tekniken, 6verdrev kommissionen i 6vrigt betydelsen av LuxOpCos funktioner med
avseende pa utvecklingen av tekniken. Forutom att utveckla EFN var ndmligen LuxOpCos
funktioner i huvudsak begransade till att anpassa och ta fram tekniska specifikationer. Slutsatsen
i skal 465 i det angripna beslutet, och sérskilt pastaendet att LuxOpCo hade forbattrat tekniken
avsevirt, kan saledes inte godtas i sin helhet.

418 I den man konstaterandet grundar sig pa vittnesmalen fran Amazons anstéllda, dr det inte
nodvéindigt att i detalj prova Storhertigdomet Luxemburgs och Amazons argument att
kommissionen gjorde en felaktig anvdndning av vittnesmalen, bland annat for att ange att
tekniken hade utvecklats i Europa (sdrskilt EFN), trots att den hade utvecklats i Forenta staterna.
Aven om kommissionens bedémning inte kan godtas i sin helhet, kan de fel som kommissionen
begick inte paverka konstaterandet att LuxOpCo faktiskt hade bidragit till utvecklingen av de
immateriella tillgdngarna, sdrskilt EFN.

— Kunduppgifter (skilen 466—468 i det angripna beslutet)

419 Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har bestridit kommissionens konstaterande att
LuxOpCo utovade aktiva och kritiska funktioner i fraga om att uppdatera, forbattra och forvalta
kunduppgifterna. De har i huvudsak gjort géllande att kunduppgifterna samlades in automatiskt
med hjélp av den teknik som hade utvecklats i Forenta staterna, utan inblandning av LuxOpCos
anstallda.
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420 Kommissionen har bestridit dessa argument.

421 Parterna ar oeniga om huruvida LuxOpCo aktivt bidrog till att utveckla databasen med
kundinformation, sdisom exempelvis forsdljningshistoriken. Det dr saledes fraga om att faststalla
huruvida insamlingen av kunduppgifterna under den berérda perioden och skyddet av dem kan
tillskrivas LuxOpCo.

422 For det forsta ska det anges, sésom kommissionen har visat i tabell 19 i det angripna beslutet, att
under den berdrda perioden 6kade antalet unika kunder per ar fran 17 miljoner kunder ar 2006 till
over 60 miljoner ar 2014.

423 For det andra ska det, i likhet med kommissionen, konstateras att kunduppgifterna ér en
nyckeltillgang for en aktér inom elektronisk handel, saisom Amazon-koncernen, bland annat vad
galler marknadsforing. Vissa verktyg, bland annat anvédndning av tekniken f6r rekommendationer
och likheter, dr ndmligen beroende av kunduppgifter. Kunduppgifter utgor saledes en unik och
vardefull immateriell tillgdng.

424 For det tredje framgar det att LuxOpCo &r den enhet som samlade in kunduppgifterna och att
bolaget dessutom hade till uppgift att 6vervaka att de bestimmelser som ar tillimpliga pa dessa
uppgifter efterlevdes. Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har for ovrigt inte bestridit
pastaendet i skdl 468 i det angripna beslutet att LuxOpCo samlade in kunduppgifter fran de
europeiska webbplatserna som en tjanst for LuxSCS.

425 I likhet med Amazon ska det anges att insamlingen av kunduppgifter var automatiserad och att
det var med hjalp av den teknik som hade utvecklats i Forenta staterna och som LuxSCS
tillhandaholl LuxOpCo som LuxOpCo kunde samla in kunduppgifterna.

426 Sasom kommissionen har understrukit i punkt 107 i sitt svaromal i mal T-318/18 var det dock
LuxOpCo som aktivt bidrog till att samla kunduppgifter genom att genomféra de tre pelarna i
Amazon-koncernens strategi (se punkt 347 ovan), vilket gjorde det mojligt att locka kunder till
dess webbplatser och samla in mer kunduppgifter. Insamlingen av kunduppgifter beror namligen
med nodvindighet pa att Amazon-koncernens webbplatser ir lockande fér kunderna. Okningen
av antalet besokare pa de europeiska webbplatserna och séledes antalet insamlade kunduppgifter
berodde i sig pa att LuxOpCo genomférde de tre ovannamnda pelarna, det vill sdga priser,
sortiment och anvindbarhet. Aven om det inte kan bestridas att den teknik som utvecklades i
Forenta staterna spelade en avgorande roll for att korrekt genomfora dessa tre pelare, hade dock
inte LuxOpCo nagon aktiv och kritisk funktion i fraga om att samla in kunduppgifter och bidrog
saledes inte till att utveckla dessa unika och vardefulla immateriella tillgdngar.

427 Kommissionen gjorde dessutom en riktig bedomning nér den, i skél 468 i det angripna beslutet,
fann att LuxOpCo ansvarade for att underhalla kunduppgifterna och se till att géllande lagar om
skydd av personuppgifter foljdes. Aven om skyddet for kunduppgifterna ar en viktig verksamhet
for en affirsmodell som &r knuten till detaljhandelsforsiljning och tjanster som bland annat
tillhandahalls slutkonsumenter, pa grund av de skil som kommissionen angav i skal 466 i det
angripna beslutet, ror det sig likvdl om en vanlig verksamhet for alla licenstagare som arbetar
med denna typ av databas.

428 Mot bakgrund av det ovan anforda ska kommissionens konstateranden i skélen 466—468 i det

angripna beslutet godtas, atminstone i den del LuxOpCo utévade de aktiva och kritiska
funktionerna i fraga om att forbattra kunduppgifterna under den berérda perioden. Genom att
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LuxOpCo samlade in kunduppgifter, som hade tredubblats mellan aren 2006 och 2014, sasom
framgar av punkt 422 ovan, bidrog bolaget till viardet pa forevarande immateriella tillgang som
utgjorde en unik och vérdefull immateriell tillgdng. LuxOpCo utforde saledes unika och vardefulla
funktioner.

— "Varumdrket Amazon” (skiilen 469—472 i det angripna beslutet)

429 Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har ifragasatt kommissionens pastaende att vardet pa
"varumaérket” Amazon skapades hos LuxOpCo och hos de europeiska dotterbolagen.

430 Kommissionen har bestridit dessa argument.

431 For det forsta ska det understrykas att varuméarket Amazon, sdsom kommissionen underforstatt
medgav i skilen 469 och 471 i det angripna beslutet, dr ett vilkdnt varumérke och har en stark
identifiering pa global niva, vilket &ér en viktig egenskap for att locka kunder. Det ska konstateras
att detta anseende existerade redan ndr LuxOpCo bildades. Kommissionens konstaterande i
skélen 469 och 470 i det angripna beslutet att det kommersiella varumairket inte var avgorande i
Amazon-koncernens modell, eftersom koncernens affirsstrategi var inriktad pa de tre pelarna
(pris, anvandbarhet och produktkataloger), ska emellertid godtas. Vardet pa det varumérke som
var registrerat i Europa beror ndmligen &dven pa formagan att tillhandahélla ett
kvalitetssortiment, fordelaktiga priser och en stor anvdndbarhet. Amazon har for ovrigt sjalvt
understrukit att virdet pA Amazon-koncernens immateriella marknadsforingstillgdngar i Europa
beror pa kundndjdheten.

432 For det andra ska det konstateras, sdsom Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har gjort
gillande, att tekniken spelar en viktig roll, om dn inte avgorande, vid utvecklingen av Amazons
kommersiella varumairke. Dels dr tekniken ndmligen central vid genomférandet av de tre pelarna.
Kundnoéjdheten ar séledes till stor del beroende av tekniken. Dels spelar tekniken en avgérande
roll i marknadsforingen och den gor det mojligt att maximera mojligheten att namnet "Amazon”
dyker upp vid potentiella kunders sokningar. Det édr ostridigt att denna teknik utvecklades i
Forenta staterna.

433 Enbart tekniken ar likval inte tillracklig for att genomfdra de tre pelarna. De tre pelarna
genomfordes namligen dven av LuxOpCo, pa grund av att bolaget fattade strategiska beslut som
var nodvidndiga for att Amazon-koncernen skulle kunna bedriva kommersiell verksamhet i
Europa.

434 Det framgar av Amazons inlaga efter rittegdngen att inom ramen for férfarandet vid United States
Tax Court (Forenta staternas federala skattedomstol) (se punkt 14 ovan) gjorde Amazon i
huvudsak géllande att [konfidentiellt].

435 Amazon hivdade sérskilt i sin inlaga efter rittegangen till United States Tax Court (Forenta
staternas federala skattedomstol) att [konfidentiellt] och, i ett avsnitt om de immateriella
marknadsforingstillgdngarna, att [konfidentiellt].

436 I yttrandet fran United States Tax Court (Forenta staternas federala skattedomstol) slog den for
ovrigt fast "AEHT” ensamt hade ansvaret att uppréatthalla och utveckla de immateriella tillgangar
som var knutna till marknadsforing och att "AEHT” genom kostnadsfordelningen betalade de
tekniska forbéttringar som var nodvidndiga for att bibehélla virdet pa dessa immateriella
tillgdngar. I inlagan efter rittegangen och i yttrandet fran Forenta staternas federala
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skattedomstol hénvisade Amazon och nimnda domstol visserligen till "AEHT”. Eftersom det
inom ramen for det ovan i punkt 14 nimnda amerikanska forfarandet inte gors nagon atskillnad
mellan de olika luxemburgska enheterna i koncernen och eftersom "AEHT” anvdnds utan
atskillnad for att beteckna LuxOpCo eller LuxSCS, ska det i just detta ssmmanhang dock forstas
sa, att "AEHT” avser LuxOpCo och inte LuxSCS. Det framgar ndmligen av handlingarna i malen
att LuxSCS inte utévade nagon sadan funktion.

437 Vidare ska det papekas att varken Storhertigdomet Luxemburg eller Amazon har bestridit
pastaendet i skdl 472 i det angripna beslutet att i Europa var det LuxOpCo och dotterbolagen
som ansvarade for Amazon-koncernens marknadsforing pa internet pd grund av deras
lokalkdannedom.

438 Aven om det ir riktigt att varumirket Amazon i Europa &tnjét den renommé som hade etablerats
innan LuxOpCo bildades och att bolaget atnjot Amazon-koncernens internationella renommé,
ska det under dessa omstiandigheter slas fast att kommissionen gjorde en riktig bedomning nar
den fann att det under den berérda perioden var atminstone delvis LuxOpCo och de europeiska
enheterna som underholl och utvecklade varumarkets virde.

439 Det ska for ovrigt anges, i likhet med kommissionen, att nir Amazon gick in pa den europeiska
marknaden var bolaget kdnt som forsiljare av bocker och medier och att de lokala teamen gjorde
stora anstrangningar for att utveckla varumaérkets anseende i friga om andra produktkategorier.

440 Kommissionens bedomning i skilen 469—-472 i det angripna beslutet ska foljaktligen godtas. Mot
bakgrund av vad som konstaterats i punkterna 433—-438 ovan, bidrog LuxOpCo till att utveckla
varumadrkets och marknadsforingstillgangarnas viarde och utévade diarmed virdefulla funktioner.
Det finns ddremot inget som tyder pa att dessa funktioner var unika. Mot bakgrund av det ovan
anforda finner tribunalen att kommissionen gjorde en riktig bedomning nidr den fann att
LuxOpCo hade bidragit till att utveckla de immateriella tillgdngarna for var och en av dess tre
komponenter. Vad giller utvecklingen av tekniken bestod LuxOpCos bidrag huvudsakligen i
anpassningar och utarbetande av tekniska specifikationer. Daremot kan LuxOpCos deltagande i
utvecklingen av EFN likstédllas med en unik och vdrdefull funktion. LuxOpCo spelade dessutom
en viktig roll i insamlingen av kunduppgifter, bland annat genom att genomféra de tre pelarna,
och bidrog saledes aktivt till att utveckla denna unika och virdefulla tillgdng. Nér det géller
marknadsforingstillgdngarna, spelade LuxOpCo en viktig roll nar det géllde att 6ka anseendet for
varumdrket Amazon i Europa och utoévade saledes vardefulla funktioner. Det framgar dock inte av
handlingarna i malen att de sistndmnda funktionerna kan kvalificeras som unika.

441 Kommissionen gjorde saledes en riktig bedomning nér den, i skélen 414 och 415 i det angripna
beslutet, angav att den luxemburgska myndigheten borde ha beaktat att LuxOpCo utférde unika
och virdefulla funktioner med avseende pa de immateriella tillgdngarna. Dédremot var inte
LuxOpCos samtliga funktioner med avseende pa de immateriella tillgingarna unika och
vardefulla.

442 Det ska for ovrigt konstateras att dessa funktioner borde ha beaktats, om inte vid tidpunkten for
antagandet av det aktuella forhandsbeskedet i skattefriagor sa atminstone da det arligen
genomfordes. Varje fordndring av situationen, vilket innefattar utovandet av ytterligare
funktioner, borde ndmligen ha beaktats.
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ii) Funktioner som utévades av LuxOpCo inom ramen for Amazon-koncernens detaljhandels- och
tjansteverksamhet i Europa (avsnitt 9.2.1.2.2 och skdlen 473-499 i det angripna beslutet)

443 Nar det giller de funktioner som LuxOpCo utévade inom ramen foér Amazon-koncernens
detaljhandels- och tjansteverksamhet i Europa framholl kommissionen i det angripna beslutet i
huvudsak att LuxOpCo, savél enligt 2003 ars rapport om internprissdttning som i praktiken, hade
rollen som europeiskt huvudkontor och var det foretag som ansvarade fér nimnda verksamhet.
Det var saledes LuxOpCo som borde ha fattat och fattade strategiska beslut om
Amazon-koncernens kommersiella verksamhet i Europa (skédlen 473—-478 i det angripna beslutet).

444 Kommissionen konstaterade narmare bestamt att LuxOpCo utévade alla strategiska funktioner i
samband med Amazon-koncernens webbaserade detaljhandels- och tjansteverksamhet under
den berorda perioden och fattade alla strategiska beslut om artiklar och prisséttning, registrerade
forsdljningen och agerade som avtalsslutande part gentemot konsumenterna. Bolaget bar saledes
de motsvarande kostnaderna och riskerna i samband med forséljning och lager (skil 475 i det
angripna beslutet).

445 Kommissionen ansag saledes att LuxOpCo helt sjalvstindigt hade fattat samtliga strategiska beslut
som rorde de tre pelarna i Amazon-koncernens strategi i Europa (skil 478 i det angripna beslutet).

446 Parterna dr ense om att LuxOpCo bedrev detaljhandelsverksamhet pa internet och
tjidnsteverksamhet. Det har inte heller bestridits att LuxOpCo hade funktionen som huvudkontor
for Amazon-koncernens europeiska verksamhet.

447 Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har emellertid bestridit att LuxOpCo utforde viktiga
funktioner géllande driften. Enligt dem byggde LuxOpCos verksamhet i stor utstrackning pa den
teknik som hade utvecklats i Forenta staterna och liknade ledningsfunktioner f6r de europeiska
verksamheterna eller l6pande kommersiella stodfunktioner, vilka gav ett lagt mervirde.

448 Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har ndrmare bestdmt hédvdat att de mainskliga
uppgifterna ersattes av tekniken inom Amazon-koncernens kommersiella verksamhet och att
priserna faststdlldes automatiskt. De har tillagt att det var omdjligt for individer att aktivt
faststéilla priset pd de miljoner artiklar som fanns tillgingliga pa Amazon-koncernens
webbplatser, att relationen med forsiljare och kunder ndstan helt var automatiserade, att i
orderbehandlingscentralerna var lokalisering av lager och insamlingen av kdpordrar funktioner
som var definierade av tekniken och de anstillda vid centralerna behovde endast folja
instruktioner fran tekniken och att besluten géllande inventering (beslut om inkop, plats for lager
etcetera) var automatiserade, och de anstéllda beh6vde bara verkstilla de anvisningar som gavs pa
grundval av tekniken.

449 Det ska saledes provas huruvida kommissionen gjorde en riktig bedémning nér den fann att
LuxOpCo utévade betydande driftsfunktioner och fattade strategiska beslut med avseende pa var
och en av de tre pelarna i Amazon-koncernens strategi, och darfor inte kunde likstillas med ett
foretag som enbart utévade ledningsfunktioner.
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— Sortiment (skdlen 479-489 i det angripna beslutet)

450 Kommissionen konstaterade, i skdl 479 i det angripna beslutet, att det var avgorande for
Amazon-koncernens framgangar i Europa att utveckla och underhalla ett sd stort sortiment som
mojligt. Kommissionen tillade att beslutet om vilka produktkategorier som skulle séljas baserades
pa lokal kinnedom om marknaden. Det kriavde saledes att ménniskor ingrep, eftersom endast
tekniken inte var tillracklig.

451 Kommissionen papekade sarskilt att LuxOpCo kunde stodja sig pa ett stort antal anstéllda hos de
europeiska dotterbolagen, vilka bidrog till att bygga upp ett sortiment i Europa och utdka
sortimentet med nya tillgdngliga produktkategorier pa grundval av deras kidnnedom om
marknaden, produkterna och de lokala konsumenterna (vilket motsvarande deras
"lokalkdnnedom”) (skédlen 470-482 i det angripna beslutet). Dessutom spelade LuxOpCo en
avgorande roll i forviarv av lokala aktorer, ingdende av partnerskap med leverantérer och
skapandet av tredjepartsprogram for att utveckla MarketPlace (skdlen 483-489 i det angripna
beslutet).

452 Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har inte ifragasatt det allmdnna konstaterandet i
skél 483 i det angripna beslutet att Amazon bygger upp sitt sortiment genom att kopa upp andra
detaljhandlare pa marknaden, genom att inga partnerskap med leverantorer och genom att skapa
tredjepartsprogram, till exempel MarketPlace.

453 Det framgar for ovrigt av vittnesmalet fran den tidigare ansvarige for tredjepartsprogrammen i
Europa (bland annat MarketPlace) att arbetet med lokala rekryteringar var avgorande for att
lansera nya produkter pa webbplatserna.

454 Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har inte heller bestridit att det var LuxOpCo, med st6d
av sina europeiska dotterbolag, som atog sig dessa “allmdnna” verksamheter inom
Amazon-koncernen, forvarvade vissa europeiska detaljhandelsforetag, ingick partnerskap med
europeiska leverantorer genom att faststélla strategier och goda metoder for att vilja och lansera
nya produktfamiljer, och till och med faststéllde standardiserade avtalsklausuler for leverantorer
(se skél 485 i det angripna beslutet).

455 Det framgar for Ovrigt av vittnesmalet fran den vice verkstéllande direktoren med ansvar for
internationell detaljhandelsverksamhet, anstélld i Forenta staterna, att [konfidentiellt]. Aven om
LuxOpCo inte helt sjédlvstindigt bestamde produktkategorierna, hade bolaget en betydelsefull roll
vid lanseringen av en ny produktkategori. Det framgar av vittnesmalet fran den tidigare chefen for
detaljhandelsverksamheten i Europa, anstilld av LuxOpCo, att denne i samband med lanseringen
av en ny produktkategori var [konfidentiellt).

456 Omstruktureringen ar 2006 mdjliggjorde saledes for en mer sjalvstindig forvaltning av de
europeiska verksamheterna.

457 Kommissionen gjorde saledes en riktig bedomning nir den fann att LuxOpCo fattade viktiga

beslut om sortimentet och att enbart tekniken inte i sig var tillricklig for att genomfora denna
pelare i Amazon-koncernens strategi i Europa.
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— Priserna (skélen 490—-493 i det angripna beslutet)

458 Nir det giller priserna hdvdade kommissionen att &ven om prisséttningen skedde automatiskt och
byggde pa en algoritm, var den endast ett verktyg for att genomfdra en viss prissattningspolitik
som faststélls av LuxOpCo i Europa.

459 Kommissionen papekade sarskilt att utan samarbetet med de enskilda europeiska dotterbolagen,
som baserades pd deras kinnedom om den lokala marknaden, skulle prisberdkningsalgoritmen
inte fungera effektivt. I Europa var det LuxOpCo som ansvarade for detta, med stod av de
europeiska dotterbolagen.

460 Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har bestridit dessa pastdenden. De har bland annat
gjort gillande att LuxOpCos kommersiella verksamhet till stor del grundar sig pa
automatiseringen och att deltagandet fran de anstillda vid LuxOpCo var minimalt, bland annat
vad géller priserna.

461 Det dr visserligen inte omtvistligt, sdisom Storhertigdomet Luxemburg har gjort gillande, att
LuxOpCos verksamhet skulle ha varit mycket mindre utan tekniken.

462 Det ska dock konstateras att fram till ar 2009 anvdnde Amazon-koncernen, sasom framgar av
skédl 168 i det angripna beslutet, i huvudsak manuell prisséttning. Det var forst fran och med
ar 2009 som priserna faststilldes utifrdn en algoritm. Kommissionen gjorde saledes en riktig
bedomning ndr den konstaterade att algoritmen inte i sig var tillrdcklig for prissattningen och att
den gjorde det mojligt att genomfora den prisséttningspolitik som faststélls av LuxOpCo i Europa
(se skl 490 i det angripna beslutet).

463 Sasom kommissionen péapekade i skdl 491 i det angripna beslutet hade inte
prisberdkningsalgoritmen kunnat fungera effektivt utan det enskilda samarbetet med LuxOpCo,
som baserades pa de europeiska dotterbolagens kinnedom om den lokala marknaden.

464 Sasom kommissionen faststillde i skdl 492 i det angripna beslutet, framgir det vidare av
Amazon-koncernens riktlinjer for policyer och férfaranden i unionen att priserna faststélldes i
Luxemburg av en kommitté fér detaljhandelspriser i unionen som bestod av hogre chefer i
LuxOpCo. Kommittén hade ensam befogenhet att anta prisriktlinjer for de produkter som
Amazon-koncernen erbjod pa de europeiska webbplatserna. LuxOpCos roll vid faststéllandet av
prispolicyn bekréftas dven av vittnesmalen fran LuxOpCos anstéllda.

465 Det har inte heller bestridits att LuxOpCo anstillde en europeisk prisansvarig som skulle
godkédnna priserna, framfor allt ndr de avvek fran de priser som hade faststéllts med hjalp av
algoritmen, eller att ett team ansvarade for att Overvaka [konfidentiellt] pa global niva.
Forevarande team, som var baserat i Luxemburg och ingick i LuxOpCo, féljde priserna [
konfidentiellt] och granskade de priser som foreslogs pa global niv4, inklusive i Forenta staterna
(se skdl 492 i det angripna beslutet).

466 Slutligen har Storhertigdomet Luxemburg och Amazon inte med framgang ifragasatt den
omstdndigheten att LuxOpCo var tvunget att utveckla en sérskild strategi for att generera
intdkter och for att sdrskilja sig fran sina konkurrenter. LuxOpCos och de europeiska
dotterbolagens inflytande pa prissittningen avspeglades i erbjudanden som var tillimpliga pa
vissa varor som saldes pa webbplatser i unionen (se skél 493 i det angripna beslutet). Det har inte
bestridits att under de forsta verksamhetsaren i Tyskland inférde Amazon.de en “ldgsta
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pris-garanti” for att uppmuntra till aterkoppling pa priserna fran kunderna mot att de fick en
rabatt pa sina inkop eller att i Forenade kungariket hade vissa typer av priserbjudanden som var
vanliga pa marknaden, till exempel [konfidentiellt], gjort det svéarare [konfidentiellt] att
konkurrera med priset [konfidentiellt]. Vad giller forsiljningen av bocker i Frankrike och i
Tyskland inférde LuxOpCo ett system med gratisleveranser. Det ror sig exempelvis om beslut
om prissattning i forhallande till konkurrenterna pa marknaden och foljaktligen strategiska
beslut som giller for en detaljhandlare.

467 Mot bakgrund av det ovan anfoérda finner tribunalen att LuxOpCo antog strategiska beslut om
prissdttning och utforde séledes viktiga funktioner. Det &r visserligen riktigt att prisséttningen var
beroende av Amazon-koncernens teknik, men involveringen fran LuxOpCos medarbetare var
dven avgorande.

— "Anvindbarhet” (skélen 494—499 i det angripna beslutet)

468 Nir det giller "anvdandbarheten” konstaterade kommissionen att LuxOpCo hade i uppdrag att
sakerstdlla att det var ldtt att anvdnda Amazon-koncernens detaljhandelsutbud och
marknadsplats i Europa. LuxOpCo hade nidrmare bestimt ett sd kallat lokaliserings- och
oversidttningsteam som skulle granska och anpassa den automatiska 6verséttningen och gora det
mojligt att dela olika europeiska kataloger for att skapa och administrera EFN (skdl 495 i det
angripna beslutet). Lokal kinnedom om logistiken, bland annat om varuleveranser, fanns och
utvecklades hos LuxOpCo och hos de europeiska dotterbolagen (skil 496 i det angripna beslutet).

469 Enligt kommissionen dr tekniken en fOrutsittning for “anvdndbarheten”, sirskilt for
oversittningen av de europeiska produktkatalogerna, leveranser och for kundtjansten (se
skilen 494-499 i det angripna beslutet). LuxOpCos personal var involverade i savil
varukatalogerna som produktleveranser och kundtjanst. Det var LuxOpCo och de europeiska
dotterbolagen som hade kunnandet (se skil 496 i det angripna beslutet).

470 Dessa omstdndigheter har for dvrigt inte bestritts av Storhertigdomet Luxemburg och Amazon pa
ett underbyggt sdtt och de ska faststillas.

471 Av det ovan anforda foljer siledes att LuxOpCo fattade strategiska beslut om Amazon-koncernens
kommersiella verksamhet i Europa och var séledes huvudansvarig for att genomféra de tre pelarna
i koncernens strategi for detta geografiska omrdde. Kommissionen gjorde séaledes en riktig
bedomning nér den fann att LuxOpCo, trots teknikens betydelse, dven hade en visentlig roll for
driften och expansionen av detaljhandelsverksamheten och marknadsplatserna och att bolaget
saledes utovade vardefulla funktioner. Det framgar dock inte av handlingarna i mélen att sddana
funktioner var unika.

iii) Tillgangar som anvinds av LuxOpCo (skélen 500-505 i det angripna beslutet)

472 Nar det géller de tillgangar som LuxOpCo anvidnde papekade kommissionen, i skdl 500 i det
angripna beslutet, att LuxOpCo anvinde “stora tillgdngar” for att sikerstilla de funktioner som
beskrivs i avsnitten 9.2.1.2.1 (funktioner med avseende pa immateriella tillgangar) och 9.2.1.2.2.
(funktioner som utovas inom ramen for detaljhandeln och tjénster) i sitt beslut.
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473 For det forsta konstaterade kommissionen, i skél 501 i det angripna beslutet, att LuxOpCo édgde
och forvaltade hela sortimentet (under den berérda perioden motsvarade lagren [konfidentiellt]
miljarder euro) och innehade samtliga andelar av ASE, AMEU och de europeiska dotterbolagen,
som LuxOpCo beviljade finansiering.

474 For det andra hdvdade kommissionen att LuxOpCos kostnadsstruktur visade att betydande
tillgdngar anvindes for att tdcka kostnader i samband med uppdatering och forbéttring av
immateriella tillgangar vid utovandet av sina funktioner (skdl 502 i det angripna beslutet). Vad
sarskilt giller det registrerade varumirket tickte LuxOpCo stora kostnader for
direktmarknadsforing (till exempel kostnader f6r erbjudanden) (skidlen 503-504 i det angripna
beslutet). Kommissionen ansag foljaktligen att i och med att det inte kunde faststdllas att
kostnaderna aterbetalades till LuxOpCo, skulle de anses ha burits av LuxOpCo.

475 Kommissionen drog saledes slutsatsen att LuxOpCo i praktiken bar de motsvarande kostnaderna i
samband med det ekonomiska utnyttjandet av de immateriella tillgdngarna sévél som kostnaderna
for uppdatering, forbattring och forvaltning av dem. Enligt kommissionen kunde inte samtliga
kostnader anses ha burits for LuxSCS riakning (skél 505 i det angripna beslutet).

476 Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har for 6vrigt inte bestridit dessa konstateranden pa ett
underbyggt sitt, utom vad giller att LuxOpCo bar kostnaderna for att uppdatera, forbéttra och
forvalta de immateriella tillgdngarna. I detta avseende ricker det att hanvisa till punkt 235 ovan.
Med undantag for pastdendet att LuxOpCo bar kostnaderna for kostnadsfordelningsavtalet och
teckningsavtalet, ska kommissionens bedomning i skélen 500—505 i det angripna beslutet godtas.

iv) De risker som bdrs av LuxOpCo (skédlen 506517 i det angripna beslutet)

477 Nér det giller de risker som LuxOpCo bar, fann kommissionen, i skidlen 506-517 i det angripna
beslutet, att bolaget, sévél enligt bestimmelserna i de avtal som hade ingatts med LuxSCS som i
praktiken bar de risker som var forknippade med att uppdatera, forbattra och forvalta de
immateriella tillgdngarna. LuxOpCo kontrollerade och hanterade vidare alla motsvarande
kommersiella risker och foretagsrisker i samband med Amazon-koncernens detaljhandels- och
tjdnsteverksamhet i Europa, daribland kreditrisker, samlingsrisker, lagerhanteringsrisker,
marknadsrisker, forlustrisker och risker i samband med uppritthallandet av en personalstyrka
som kunde silja varor och tillhandhélla tjanster effektivt och i tid.

478 Kommissionen underkénde direfter Amazons pastaende under det administrativa forfarandet att
LuxOpCo till stor del forlitade sig pa tekniken for att hantera eller bara riskerna (skilen 506
och 508 i det angripna beslutet).

479 For det forsta anser kommissionen att dven om tekniken gjorde det mojligt att minimera riskerna,
bar LuxOpCo dessa risker pa grund av dess roll som europeiskt huvudkontor och pé grund av dess
detaljhandels- och tjansteverksamhet (skédlen 509 och 510 i det angripna beslutet). Kommissionen
papekade att dven om LuxOpCo forlitade sig pa tekniken for att hantera de kommersiella riskerna
var det endast ett strategiskt beslut av bolaget (skél 511 i det angripna beslutet).

480 Det har inte heller visats, vare sig i 2003 ars rapport om internprisséttning eller i ndgon annan
handling, att de strategiska, finansiella och operativa risker som LuxOpCo var tvunget att hantera
i den dagliga verksamheten, styrdes av en koncernpolicy i friga om riskhantering (skal 512 i det
angripna beslutet). Tvdartom hanterades riskerna, sasom att forlora affirer, pa lokal nivd och
LuxOpCo hade det yttersta ansvaret i Europa (skédlen 513-515 i det angripna beslutet).
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481 Parterna dr oense om vilken enhet som faktiskt bar riskerna i samband med de immateriella
tillgdngarna och, ndrmare bestimt, huruvida LuxOpCo anvdnde tillgdngar for att tdcka
kostnaderna for att uppdatera de immateriella réttigheterna. Enligt Storhertigdomet Luxemburg
hade dessutom en del av de risker och funktioner som kommissionen identifierade dvertagits av
de europeiska dotterbolagen och inte av LuxOpCo.

482 Nir det giller de risker som &r forenade med uppdatering, forbattring och forvaltning av de
immateriella tillgdngarna, dr det inte Overtygande att pastd, sdsom kommissionen gjorde i
skal 507 i det angripna beslutet, att LuxOpCo bar dessa risker savil enligt bestimmelserna i de
avtal som hade ingatts med LuxSCS som i praktiken.

483 Sasom Storhertigdomet Luxemburg har papekat i punkt 104 i ansokan i mal T-816/17 &r det
visserligen riktigt att LuxSCS, enligt licensavtalet, hade 6verfort ett visst antal risker i samband
med driften av den kommersiella verksamheten till LuxOpCo, men LuxSCS, som var den
juridiska dgaren av rdtten att utnyttja de immateriella tillgangarna under den berérda perioden,
bar fortfarande de risker som var forknippade med de immateriella tillgdngarna, eftersom
LuxSCS enligt teckningsavtalet och kostnadsfordelningsavtalet var skyldigt att betala
overlatelseavgifterna och avgifterna till A9 och ATI enligt kostnadsfordelningsavtalet.

484 Kommissionen har inte bestridit detta konstaterande pa ett underbyggt sitt. Néar det géller
LuxSCS finansiella kapacitet att hantera riskerna om de forverkligades, har kommissionen inte
kunnat styrka sitt pastaende att LuxSCS inte forfogade 6ver nidgot betydande eget kapital. Nar
det géller LuxSCS ursprungliga kapital, som kommissionen, i skél 445 i det angripna beslutet,
ansag vara irrelevant, framgar det att atminstone for ar 2006 var det tack vare bolagets kapital
som LuxSCS kunde tidcka sina forluster under de forsta verksamhetsaren utan inblandning av
LuxOpCo. Ar 2006 var den avgift som LuxOpCo betalade LuxSCS betydligt ligre an de
betalningar for kop och for kostnadsfordelning som LuxSCS hade erlagt.

485 Under dessa omstandigheter ska LuxOpCo pa sin hojd anses béra en del av de risker som var
forenade med forekomsten, uppdateringen, forbéttringen och forvaltningen av de immateriella
tillgdngarna.

486 Nir det ddaremot giller de ovriga risker som ndmns i skidlen 507-517 i det angripna beslutet, det
vill sdga de risker som é&r forenade med detaljhandelsverksamhet pa internet och
tjidnsteverksamhet, har inte Storhertigdomet Luxemburg och Amazon pa ett underbyggt sitt
bestridit att LuxOpCo bar dessa risker, sdsom risken att forlora affarer i sig (se skl 514 i beslutet)
och risken med att inneha osalda lager i Europa, inhysa servrar och bedriva callcenter, osdkra
fordringar och avtal med kunder, som inte fullgérs eller verkstills. Aven om Storhertigdomet
Luxemburg och Amazon har gjort géllande att tekniken gjorde det mojligt att minimera de risker
som LuxOpCo bar i samband med driften av den kommersiella verksamheten, och sérskilt
inventeringsrisken, ska det konstateras, i likhet med vad kommissionen papekade i skil 510 i det
angripna beslutet, att tekniken inte helt undanréjde dessa risker. Kommissionens péastaenden ska
saledes godtas.

v) Slutsatser om funktionsanalysen av LuxOpCo

487 Mot bakgrund av det ovan anforda finner tribunalen att kommissionens funktionsanalys av
LuxOpCo inte dr 6vertygande i sin helhet.
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488 Mot bakgrund av de uppgifter som kommissionen inhdmtat for att anta det angripna beslutet,
sasom de angetts i beslutet och varav en del har faststéllts ovan, dr det inte uteslutet att LuxOpCo
kunde anses utova vissa unika och virdefulla funktioner vad géller de immateriella tillgdngarna.
Det giller utvecklingen av EFN och insamlingen av kunduppgifter. Nér det géller
marknadsforingstillgangarna var visserligen LuxOpCos funktioner vérdefulla men det har inte
visats att saddana funktioner kan betraktas som unika.

489 Den storre delen av funktionsanalysen av LuxOpCo i egenskap av detaljhandlare pa internet och
tjiansteleverantoér kan vidare faststillas. I motsats till vad Storhertigdomet Luxemburg och
Amazon har gjort gillande, utférde LuxOpCo inte endast "forvaltningsfunktioner”, utan agerade
som en detaljhandlare pa internet och bar de risker som var forknippade med forevarande
verksamhet. Sddana funktioner var faktiskt "virdefulla”, eftersom det rorde sig om verksamheter
som pa ett betydande sdtt kunde bidra till LuxOpCos omsittning och saledes till
Amazon-koncernens affirsmodell. Sddana funktioner kan dock inte anses vara unika. I den man
Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har angett att ett foretag kunde betraktas som en
enhet som utovar rutinfunktioner (i motsats till en enhet som utovar unika och virdefulla
funktioner) nir dessa funktioner liatt kunde bedomas (pa engelska "benchmarked”) (se punkt 225
ovan) racker det ndmligen att ange att rapporten [konfidentiellt], som har tagits upp av parterna,
avser detaljhandelsverksamheten pa internet och behandlar fragan om ersiattning som observerats
pa marknaden for en sadan detaljhandlare.

490 Mot bakgrund av det ovan anforda konstaterar tribunalen att &ven om kommissionen hade fog for
att anse att vissa av LuxOpCos funktioner med avseende pa de immateriella tillgangarna var unika
och virdefulla, ska det konstateras att kommissionens uppfattning att de funktioner som
LuxOpCo utévade med avseende pa sin kommersiella verksamhet var unika och véardefulla inte
ir overtygande i sin helhet. Aven om kommissionen gjorde en riktig bedémning nir den
konstaterade att LuxOpCo hade mer funktioner 4n dem som lades till grund for antagandet av
det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor, det vill siga enbart "forvaltningsfunktioner”, ansag
kommissionen felaktigt att LuxOpCos funktioner avseende detaljhandelsverksamhet var unika
och vardefulla.

491 Denna slutsats paverkas inte av niagot av de dvriga argument som Storhertigdomet Luxemburg
eller Amazon har anfort.

492 Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har gjort gillande att den omstdndigheten att de
europeiska dotterbolagen utféorde LuxOpCos funktioner fore omstruktureringen ar 2006 och att
de ersattes med hogre kostnader visar att LuxOpCo endast hade l6pande funktioner. Det racker i
detta hdnseende att ange att 2006 &rs omstrukturering just hade till syfte att skapa ett
huvudkontor fér Amazon-koncernens verksamhet i Europa, genom att tilldela LuxOpCo
betydligt mer omfattande funktioner &n dem som de europeiska dotterbolagen utévade.

493 Dessutom har Storhertigdomet Luxemburg kritiserat kommissionen for att ha tilldelat LuxOpCo
funktioner som de europeiska dotterbolagen utévade. Det racker i detta hidnseende att konstatera
att de europeiska dotterbolagen agerade i egenskap av tillhandahéllare av tjanster hos LuxOpCo
och erholl for 6vrigt erséttning i den egenskapen. De uppgifter som de utférde var siledes for
LuxOpCos rikning och risk. Kommissionen kunde séledes tilldela LuxOpCo dessa funktioner.
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2) Valet av metod

494 Sasom har angetts i punkt 317 ovan ansag kommissionen i huvudsak att det var fel att anvdnda
TNMM for att faststilla avgiftsbeloppet och ersdttningen till LuxOpCo och att
vinstdelningsmetoden i den variant dér bidragen analyseras borde ha anvénts.

495 Niarmare bestamt angav kommissionen, i skél 567 i det angripna beslutet, att niar bada parterna i
en koncernintern transaktion goér unika och viardefulla bidrag till transaktionen anses
vinstdelningsmetoden i allménhet vara lampligast for internprissédttningen, eftersom i sadant fall
bor de oberoende parterna normalt sett fordela de vinster som genereras av transaktionen i
proportion till sina respektive bidrag.

496 I detta sammanhang preciserade kommissionen, med hénvisning till skdl 256 i det angripna
beslutet, att det i OECD:s riktlinjer gjordes atskillnad mellan tva vinstdelningsmetoder, ndmligen
analysen av bidragen eller analysen av restvirdet. Nar det giller analysen av restviardet preciserade
kommissionen att den var tillimplig om den ena parten fick ersittning for de lopande
funktionerna utover den ersiattning som parten tog emot for sina unika och vérdefulla bidrag till
transaktionen. Nér det géller analysen av bidragen preciserade kommissionen att den bestod i att
fordela de sammanlagda vinsterna utifran det relativa vardet pa de funktioner som hade utforts
(med héansyn till de tillgdngar som parterna anvinde och de risker som de bar) av varje part i de
koncerninterna transaktionerna.

497 Kommissionen tillade att nér bada parterna i den kontrollerade transaktionen gjorde unika och
virdefulla bidrag och det inte fanns mindre komplexa transaktioner vars pris borde faststillas
separat, var det lampligare att analysera bidragen for att fordela de sammanlagda vinsterna. En
restvirdesanalys var lamplig om det fanns mindre komplexa transaktioner.

498 Pa grundval av dessa synpunkter drog kommissionen slutsatsen att eftersom bade LuxSCS och
LuxOpCo ansags ha utfort unika och viardefulla funktioner i forhallande till de immateriella
tillgdngarna var analysen av bidragen att foredra framfor restviardesanalysen.

499 Parterna i malet dr oense om huruvida kommissionen hade fog for att anse att
vinstdelningsmetoden i den variant dar bidragen analyseras var lamplig i forevarande fall och
foljaktligen om huruvida valet av TNMM inte borde ha godtagits i det aktuella forhandsbeskedet i
skattefragor.

500 Nér det galler valet av metod for internprissittning i sig, ska det framfor allt erinras om, sdsom
angavs i punkt 202 i domen av den 24 september 2019, Nederlinderna m.fl./kommissionen (T-
760/15 och T-636/16, EU:T:2019:669), att de olika metoderna for att faststilla internpriser syftar
till att uppna vinstnivaer som aterspeglar internpriser pa armlédngds avstand, och att det i princip
inte gar att dra slutsatsen att en metod inte gor det mojligt att komma fram till en tillforlitlig
uppskattning av ett marknadsbaserat resultat.

501 Dessutom stir det kommissionen fritt att vid provningen av en atgird mot bakgrund av
armldngdsprincipen anvidnda en annan metod 4n den som godkints av de nationella
skattemyndigheterna. Det framgar av punkt 154 i domen av den 24 september 2019,
Nederlinderna m.fl./kommissionen (T-760/15 och T-636/16, EU:T:2019:669), att dven om
kommissionen inte kan kritiseras for att ha valt en metod for att faststélla internpriser som den
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ansag vara lamplig i det aktuella fallet for att undersoka nivdn pé internprisséttningen for en
transaktion eller for flera transaktioner med ett ndra samband, som utgor en del av den omtvistade
atgirden, ankommer det dock pa kommissionen att motivera sitt val av metod.

502 I forevarande fall kan kommissionen inte klandras for att den ansag att vinstdelningsmetoden
generellt sett hade kunnat framstda som lamplig for att underséka den kontrollerade
transaktionen, eftersom bdde LuxSCS och LuxOpCo utférde vissa unika och virdefulla
funktioner.

503 Kommissionens slutsats att analysen av bidragen skulle véljas &r likvél inte 6vertygande. Sasom
framgar underforstatt, men med nodvandighet av skidlen 256, 567 och 568 i det angripna beslutet,
utgick kommissionen ndmligen fran konstaterandet att den omsténdigheten att parterna i den
kontrollerade transaktionen utférde unika och vardefulla funktioner samt rutinfunktioner kravde
att vinstdelningsmetoden, i den variant dér restvirdet analyseras, skulle tillaimpas, medan
vinstdelningsmetoden i den variant dér bidragen analyseras endast var anpassad nir de berérda
foretagen utférde unika och virdefulla funktioner. Aven om kommissionen, sisom framgar av
punkterna 488 och 489 ovan, hade ritt som fann att vissa av LuxOpCos funktioner med avseende
pa de immateriella tillgdngarna var unika och vérdefulla, fann kommissionen felaktigt att
LuxOpCos funktioner med avseende pa den kommersiella verksamheten var unika och
viardefulla. Kommissionen har inte heller visat att det inte fanns ndgon kommersiell verksamhet
som var jamforbar med LuxOpCos verksamhet eller att ersdttningen for dessa funktioner inte
kunde faststillas separat.

504 Dessutom framgar det underforstatt men med nddvandighet av punkterna 3.6 och 3.8 i OECD:s
riktlinjer, i deras lydelse fran ar 1995, att valet av vinstdelningsmetod, inbegripet i varianten dar
bidragen analyseras, pa ett avgorande sitt beror pa att det har identifierats externa uppgifter fran
oberoende foretag for att faststélla vardet pa varje bidrag fran varje foretag som ér associerade med
transaktionerna. Kommissionen forsokte emellertid inte identifiera huruvida sadana tillforlitliga
uppgifter fanns tillgédngliga for att kunna dra slutsatsen att vinstdelningsmetoden i den variant
dar bidragen analyseras kunde véljas i forevarande fall.

505 Kommissionen har inte heller motiverat pa vilket sdatt LuxOpCos funktioner med avseende pa
utvecklingen av de immateriella tillgdngarna var sddana att det var analysen av bidragen som var
den ldmpliga metoden i forevarande fall, i motsats till analysen av restvirdet (se skal 568 i det
angripna beslutet).

506 Hérav foljer att ndr kommissionen underkdnde vinstdelningsmetoden i varianten dér restviardet
analyseras och valde varianten dédr bidragen analyseras, motiverade inte kommissionen sitt
metodval i vederborlig ordning och uppfyllde saledes inte de krav som anges i punkt 501 ovan.

507 Eftersom kommissionen grundade sitt forsta subsididra faststéillande pa att endast analysen av
bidragen var den lampliga metoden i forevarande fall, medfor den felaktighet som konstaterats i
punkt 506 ovan att kommissionens resonemang om att det forelag en fordel ar ogiltigt.

508 Tribunalen anser likvél att det &r nodvéandigt att fortsédtta provningen av sokandenas argument
som syftar till att gora gillande att kommissionen inte visade att ersdttningen till LuxOpCo borde
ha varit hogre pa grund av anvdndningen av vinstdelningsmetoden i den variant dér bidragen
analyseras.
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3) Huruvida det dr styrkt att ersdttningen till LuxOpCo borde ha varit hiogre pd grund av att
vinstdelningsmetoden anvdndes (tillimpning av analysen av bidragen)

509 Sdsom angetts ovan fann kommissionen i skdl 568 i det angripna beslutet att om
vinstdelningsmetoden i varianten dar bidragen analyseras hade tillimpats, skulle det med
nodvandighet ha lett till en hogre erséttning for LuxOpCo. Kommissionen ansag séledes att det
aktuella forhandsbeskedet i skattefragor gav LuxOpCo en férdel genom att godkdnna den metod
for att berdkna avgiften som Amazon hade foreslagit och som ledde till en undervirdering av
LuxOpCos ersittning. Kommissionen angav emellertid, i skél 564 i det angripna beslutet, att den
inte hade forsokt visa den exakta armslédngdsersattningen for LuxOpCo.

510 Sasom angetts i punkterna 317—-320 ovan, grundar sig inte det fel som kommissionen identifierade
pa konstaterandet att vissa av LuxOpCos funktioner, inklusive rutinfunktioner eller 16pande
funktioner, inte hade varit foremal for nagon ersédttning. Kommissionen utgick ddremot fran
antagandet att LuxOpCo utovade en rad unika och virdefulla funktioner och att
vinstdelningsmetoden f6ljaktligen borde ha tillimpats i varianten dér bidragen analyseras.

511 Parterna ér oense om huruvida kommissionen pa grundval av det ovan i punkt 509 nimnda
konstaterandet visade att det forelag en fordel for LuxOpCo.

512 For att faststilla att det forelag en fordel var kommissionen skyldig att visa att LuxOpCo borde ha
erhallit en hogre ersittning om vinstdelningsmetoden hade tillampats pa bolaget i forhallande till
vad bolaget faktiskt erholl med tillimpning av det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor.

513 Sésom angetts ovan i punkt 310 ankommer det pa kommissionen att pa ett konkret sitt visa att de
metodfel som den identifierade i forhandsbeskedet i skattefragor inte gjorde det mojligt att
komma fram till en tillforlitlig uppskattning av ett resultat grundat pa armlangdsprincipen och
att de hade lett till en minskning av den skattepliktiga vinsten, utan att det dr uteslutet att ett
metodfel i vissa fall dr sddant att det inte pa nagot sitt gor det mojligt att komma fram till en
uppskattning av ett resultat grundat pa armldngdsprincipen och att det med nodvandighet leder
till en undervérdering av den ersidttning som borde ha tagits ut pa marknadsmaéssiga villkor.

514 Samma Overviganden ska tillimpas ndr kommissionen anser sig ha upptickt ett fel i
funktionsanalysen. Det dr namligen inte uteslutet att den berdknade ersdttningen, trots ett fel i
funktionsanalysen, inte avviker fran det resultat grundat pa armldngdsprincipen som hade
kunnat faststillas om funktionerna hade beaktats pa ett korrekt sitt. Det ska i detta sammanhang
anges att d&ven om vissa funktioner inte identifierades korrekt och inte beaktades vid berdkningen
av ersdttningen, dr det troligt att erséttning borde ha betalats for dessa funktioner och att det
aktuella foretagets ersdttning borde ha varit hogre pa grund av att dessa vytterligare
arbetsuppgifter inte hade beaktats. Kommissionen kan dock inte komma fram till sddana
slutsatser utan att konkret undersoka huruvida det fel som identifierats i funktionsanalysen, i
forevarande fall och med hinsyn till den aktuella transaktionens sérdrag, hade kunnat leda till
ytterligare ersittning.

515 Slutligen, ndr kommissionen, inom ramen for sin befogenhet enligt artikel 107.1 FEUF, provar en
skatteatgdrd som ett integrerat foretag har beviljats, ska den jamfora skattebordan for ett
integrerat foretag som foljer av tillimpningen av den berdrda skatteatgirden med den
skatteborda som foljer av tillimpningen av de normala skattereglerna i den nationella ratten for
ett foretag, vilket befinner sig i en jamforbar faktisk situation och som bedriver sin verksamhet pa
marknadsvillkor (se, for ett liknande resonemang, dom av den 24 september 2019, Nederlénderna
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m.fl./kommissionen, T-760/15 och T-636/16, EU:T:2019:669, punkt 149). Néar kommissionen
konstaterar felaktigheter i den funktionsanalys som ligger till grund for en skatteatgiard sasom det
aktuella forhandsbeskedet i skattefragor, ska kommissionen jamfora a ena sidan skattebordan for
det integrerade foretaget som foljer av tillimpningen av denna skatteatgird, & andra sidan
skattebordan for ett foretag som dr verksamt pa marknaden och som utovar funktioner som é&r
jamforbara med dem som det integrerade foretaget utovar, sasom den identifierats av
kommissionen. En sddan jamforelse innebar inte att kommissionen nédvéndigtvis ska gora en ny
bedomning med samma detaljrikedom som den som medlemsstaten gjorde for att anta den
aktuella skattedtgirden. Aven om kommissionen inte ska géra en sidan analys, ir den emellertid
skyldig att atminstone faststélla ett antal konkreta omstandigheter som gor det mojligt att med
sakerhet faststdlla att armslingdserséttningen for bolagets funktioner, sasom de faststillts av
kommissionen, med nddvindighet var hogre dn den ersittning som erhoélls med tillimpning av
den aktuella skatteatgirden.

516 Mot bakgrund av vad som anforts ovan i punkt 515 borde foljaktligen kommissionen ha jamfort
den ersiattning som LuxOpCo erhoéll med tillimpning av den metod som godkénts i det aktuella
forhandsbeskedet i skattefrigor med den armslidngdsersiattning som borde ha erhéllits med
hénsyn till de funktioner som LuxOpCo utévade och som kommissionen sjélv hade identifierat i
sin egen funktionsanalys. Aven om kommissionen faktiskt inte tillimpade vinstdelningsmetoden
i varianten dir bidragen analyseras, borde kommissionen atminstone ha identifierat ett antal
omstdndigheter som gjorde det mojligt att dra slutsatsen att den ersittning till LuxOpCo som
hade berdknats med tillimpning av det aktuella férhandsbeskedet i skattefrdgor nodvandigtvis
var ldgre dn den ersdttning som ett bolag som var verksamt pa den 6ppna marknaden hade
erhéllit om bolaget hade haft funktioner som var jamférbara med dem som kommissionen
faststdllde i sin funktionsanalys. Om kommissionen ansdg att analysen av bidragen var den
lampliga berdkningsmetoden borde kommissionen, i stéllet for att begrénsa sig till obekraftade
antaganden om det resultat som hade erhallits med tillimpningen av vinstdelningsmetoden i
varianten ddr bidragen analyseras, ndrmare bestimt ha undersokt huruvida beaktandet pa den
oppna marknaden av funktioner och risker som var jamférbara med dem som &lag LuxOpCo
inom ramen for den kontrollerade transaktionen (sarskilt dess funktioner och risker som éar
forenade med detaljhandel pé internet) faktiskt medforde en vinstandel (f6r en detaljhandlare pa
internet som var jamfoérbar med LuxOpCo) som var hogre dn den som LuxOpCo hade ritt till
enligt den berikningsmetod som avses i det aktuella férhandsbeskedet i skattefrigor. Aven om
kommissionen visserligen inte behdvde ange exakta siffror, var den atminstone skyldig att lamna
uppgifter som kunde kontrolleras i detta avseende.

517 I forevarande fall konstaterade endast kommissionen, i det angripna beslutet, att om
vinstdelningsmetoden i varianten dédr bidragen analyseras hade anvints skulle LuxOpCo ha
erhéllit en hogre ersittning, utan att forsoka tillimpa metoden. Kommissionen kan emellertid
inte forutsétta vad resultatet ska bli med stod av en viss metod, eller vilken ersdttning som en viss
funktion borde ha tilldelats. Daremot ska kommissionen, sasom redan har angetts i punkterna 515
och 516 ovan, faststilla att den ersédttning som godkénts i det aktuella forhandsbeskedet i
skattefragor var lagre dn den tillforlitliga uppskattning av en ersittning grundad pa
armldangdsprincipen som hade erhallits med tillimpning av vinstdelningsmetoden i varianten dér
bidragen analyseras.

518 Det ska i detta hinseende anges att kommissionen varken forsokte undersoka vilken som hade
varit den passande och korrekta fordelningsnyckeln for de sammanlagda vinsterna for LuxSCS
och LuxOpCo om parterna hade varit oberoende foretag, eller ens forsokt att identifiera konkreta
omstiandigheter som hade gjort det mojligt att faststélla att LuxOpCos funktioner med avseende
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pa utvecklingen av de immateriella tillgdngarna eller funktionen som huvudkontor hade gett en
storre vinstandel i forhallande till den vinstandel som faktiskt erholls med tillimpning av det
aktuella forhandsbeskedet i skattefragor.

519 Det ska dessutom erinras om att d&ven om LuxOpCos bidrag med avseende pa de immateriella
tillgdngarna (bidrag till att utveckla en liten del av tekniken, bidrag till att utvidga kunddatabasen
och till att varumérket ska 6ka i virde) och med avseende pa den kommersiella verksamheten &r
verkliga, gar det inte att utifran nagon uppgift i det angripna beslutet méta dessa funktioner i
forhallande till LuxSCS funktioner (tillhandahéllande av teknik, som spelar en avgorande roll f6r
Amazon-koncernens kommersiella verksamhet och for att generera vinster). Utan en fordjupad
analys dr det siledes inte mojligt att forutse i vilken man LuxOpCos bidrag hade gett bolaget en
storre andel av den vinst som genererades i Europa dn den som erhoélls med tillimpning av det
aktuella forhandsbeskedet i skattefragor.

520 Under dessa omsténdigheter kan det konstateras att kommissionen inte har visat att det foreligger
en fordel, utan pa sin hojd att det dr sannolikt att det foreligger en fordel.

521 Den omstdndigheten att vissa tillgdngar 6verfordes gratis utan att hdansyn togs till dessa funktioner
i ersdttningen till LuxOpCo, vilken hade godkdnts i forhandsbeskedet i skattefragor, kan
visserligen, sdisom kommissionen papekade vid féorhandlingen, visa att erséttningen till LuxOpCo
ar lagre dn vad ett oberoende foretag hade erhéllit pa marknadsmaéssiga villkor. Det kan dock
konstateras att det angripna beslutet inte innehaller nagot sadant resonemang.

522 Det dr visserligen inte uteslutet att om LuxOpCo hade utdvat fler funktioner dn dem som
beaktades vid berdakningen av dess ersdttning, som hade godkants i det aktuella forhandsbeskedet i
skattefragor, skulle LuxOpCo haft ratt till ytterligare ersdttning. Kommissionens resonemang,
sasom det redogjorts for i det angripna beslutet, dr emellertid fortfarande teoretiskt och racker
inte for att faststélla att LuxOpCo faktiskt erholl en fordel pa grund av att den berdkningsmetod
av bolagets ersdttning som hade godkints i det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor
tillampades.

523 Kommissionen har visserligen, i sina svar pa tribunalens fragor och vid férhandlingen, hdavdat att
LuxOpCo, med tillaimpning av det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor, endast uppbar cirka
20 procent av de sammanlagda vinsterna for LuxOpCo och LuxSCS och att om
vinstdelningsmetoden i den variant dédr bidragen analyseras hade tillimpats pa LuxOpCo, med
beaktande av dess unika och virdefulla funktioner, skulle LuxOpCo nédvandigtvis ha erhallit en
storre andel av dessa samlade vinster.

524 Det ska dock for det forsta anges att pastaendet att LuxOpCo endast erholl cirka 20 procent av de
sammanlagda vinsterna varken framgar i den del av det angripna beslutet som avser det forsta
subsidiéra faststidllandet eller nagon annanstans i det angripna beslutet. Denna siffra kan pa sin
hojd berdknas pa grundval av olika sifferuppgifter i det angripna beslutet. Siffran pa cirka
20 procent av den sammanlagda vinsten for LuxOpCo och LuxSCS motsvarar rorelseresultaten
for LuxOpCo efter avdrag for den avgift som betalades till LuxSCS med tillimpning av det
aktuella forhandsbeskedet i skattefragor.

525 For det andra har kommissionen inte lagt fram nagon konkret omstdndighet i det angripna

beslutet som kan visa att den omsténdigheten att cirka 80 procent av de sammanlagda vinsterna
for LuxOpCo och LuxSCS hade fordelats till LuxSCS som ersittning for dess bidrag, det vill saga
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tillhandahallandet av de immateriella tillgdngarna, inte dr armldngdsmassigt, eller att tilldelningen
av cirka 20 procent av de sammanlagda vinsterna inte &r en tillrdcklig ersdttning med hansyn till
LuxOpCos bidrag.

526 For det tredje har kommissionen, sdésom Amazon papekade vid forhandlingen, inte hévdat, i det
angripna beslutet, att LuxOpCo borde ha beviljats ytterligare ersiattning utover den ersittning
som hade berdknats med tillimpning av TNMM. Konstaterandet att vinstdelningsmetoden med
analysen av bidragen borde ha tillimpats innebdar ndmligen att bortse fran den ersdttning som
ursprungligen hade berdknats med stod av TNMM och att gora en helt ny berdkning. Det ar
emellertid inte uteslutet att den ersittning till LuxOpCo som hade berdknats med stod av
vinstdelningsmetoden med analysen av bidragen &r lidgre én den ersidttning som berdknats med
stod av TNMM, som hade godkénts i det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor.

527 Under det administrativa forfarandet ingav Amazon en rapport till kommissionen om paslag for
foretag som bedriver detaljhandelsverksamhet pa internet, namligen rapporten [konfidentiellt].
Paslaget for detaljhandelsverksamhet pé internet var i genomsnitt 0,5 procent av de totala
kostnaderna for detaljhandlare pa internet. Utan att det dr nddvandigt att kontrollera huruvida
Amazon, mot bakgrund av denna omstdndighet, hade ratt att hivda, sasom bolaget gjorde vid
forhandlingen, att denna procentsats visade att ersittningen till LuxOpCo under den berérda
perioden var "bekvam?”, ska det konstateras att kommissionen mot bakgrund av ndmnda rapport
borde ha fordjupat sin provning av huruvida ersdttningen till LuxOpCo motsvarade ett
armldngdsmassigt resultat for bolagets funktion som detaljhandlare pa internet. Utan en sddan
provning ar det inte sidkert att det gar att pasta att LuxOpCo hade kunnat erhalla en hogre
ersattning for sina funktioner med avseende pa den kommersiella verksamheten.

528 Vad giller Amazon-koncernens utvecklingsverksamhet, var de funktioner som LuxOpCo utoévade
med avseende pa de immateriella tillgdngarna, sérskilt vad giller tekniken, begransade. Det &r
saledes inte uppenbart att dessa funktioner var sddana att den vinstandel som skulle tillskrivas
LuxOpCo borde ha overstigit 20 procent av de sammanlagda vinsterna for LuxSCS och LuxOpCo.

529 I avsaknad av uppgifter om den fordelningsnyckel som borde ha anvints ar det foljaktligen inte
mojligt att identifiera storleken pa den ersdttning som LuxOpCo borde ha erhallit under
marknadsmaissiga forhéllanden, och &n mindre att faststédlla huruvida ersiattningen é&r lagre eller
hogre dn den som erholls med tillampning av det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor.

530 Hérav foljer att kommissionen inte har lyckats visa att ersattningen till LuxOpCo skulle ha varit
storre om vinstdelningsmetoden i varianten dar bidragen analyseras hade tillimpats. Det forsta
subsididra faststdllandet stoder séledes inte slutsatsen att det aktuella forhandsbeskedet i
skattefragor gav LuxOpCo en ekonomisk fordel. Utdver att kommissionen inte forsokte faststilla
vilken armlangdserséttning LuxOpCo borde ha erhallit med avseende pa de funktioner som
kommissionen hade identifierat i sin egen funktionsanalys, innehaller namligen inte det forsta
subsididra faststdllandet nagra konkreta omstindigheter som gor det mojligt att faststdlla att
felen i funktionsanalysen och det metodfel som kommissionen identifierade, avseende valet av
metod i sig, faktiskt ledde till en minskning av LuxOpCos skatteborda.

531 Inget av de dvriga argument som kommissionen anforde kan paverka dessa konstateranden.
532 For det forsta finns det visserligen, sdsom kommissionen anférde vid férhandlingen, en skillnad

mellan att styrka att fordelen foreligger och att berdkna foérdelen. Det kan séledes inte uteslutas
att det dar mojligt att visa att ett metodfel nodvindigtvis leder till en ldgre ersdttning utan att
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minskningen av ersédttning berdknas. Sasom konstaterats i punkt 529 ovan innehaller, i
forevarande fall, det angripna beslutet inte nagra uppgifter som kan visa att om
vinstdelningsmetoden med analysen av bidragen hade anvénts i stillet for TNMM skulle det
nodvandigtvis ha lett till en hogre ersittning.

533 For det andra har Storhertigdomet Luxemburg och Amazon, sdésom kommissionen papekade vid
forhandlingen, visserligen inte fornekat att om LuxOpCo i vésentlig man hade utvecklat de
immateriella tillgdngarna, skulle det ha lett till en ytterligare erséttning.

534 Sasom Amazon har hivdat vid forhandlingen och sasom det redogjorts for i punkt 526 ovan,
innebar kommissionens resonemang emellertid inte att en ytterligare ersittning 4n den som hade
berdknats med tillimpning av det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor borde ha berdknats.
Kommissionen ansag namligen att vinstdelningsmetoden i varianten dar restvdardet analyseras
inte var lamplig i forevarande fall. Hérav foljer att kommissionen i sin standpunkt endast har
gjort gillande att om ersittningen till LuxOpCo hade berdknats med tillimpning av
vinstdelningsmetoden enligt analysen av bidragen, skulle det ha lett till en hogre erséttning én
den som erholls nir TNMM tillimpades. Eftersom analysen av bidragen innebér att hdnsyn inte
togs till den ersdttning som ursprungligen hade berdknats pa grundval av tillimpningen av
TNMM och att en helt ny berdkning gjordes, ar det inte uteslutet att ersattningen till LuxOpCo,
berdknad med tillampning av vinstdelningsmetoden med analysen av bidragen, ér liagre dn den
ersdttning som berdknats med tillaimpning av TNMM, sasom den godkdndes av det aktuella
forhandsbeskedet i skattefragor.

535 For det tredje godkdnner inte tribunalen kommissionens argument, som anforts i inlagorna, att
tillaimpningen av vinstdelningsmetoden med nodvédndighet hade lett till en hogre erséttning till
LuxOpCo, eftersom det hade resulterat i en fordelning av restvirdet mellan LuxOpCo och
LuxSCS, i stdllet for att fordela hela restvirdet till LuxSCS, och argumentet att det inte var
nodvandigt att tillimpa vinstdelningsmetoden for att faststilla att det forelag en fordel, eftersom
metoden innebar att restvirdet skulle fordelas.

536 En saddan fordelning av restvirdet ar ndmligen endast relevant vid anvindningen av analysen av
restvirdet. Det framgar emellertid tydligt av det angripna beslutet, och sarskilt av skidlen 567 och
568, att kommissionen ansag att endast analysen av bidragen, och inte analysen av restvirdet,
kunde anvéndas i forevarande fall for att tillimpa vinstdelningsmetoden. Sasom angetts ovan i
punkt 534 bestar analysen av bidragen i att direkt fordela de sammanlagda vinsterna mellan de
olika parterna i transaktionen och den tar inte hédnsyn till den ersdttning som ursprungligen
berdknades for LuxOpCo. Det kan sédledes inte presumeras att tillimpningen av
vinstdelningsmetoden skulle ha lett till en hogre ersittning for LuxOpCo.

537 Av det ovan anforda foljer séledes att kommissionen, inom ramen for sitt forsta subsididra
faststdllande, inte har lyckats visa att det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor gav en fordel till
LuxOpCo.

538 Talan ska saledes bifallas savitt avser de grunder och argument som syftar till att bestrida det
forsta subsidiéra faststillandet.
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¢) Det andra subsididra faststillandet avseende fordelen

Inom ramen for det andra subsididra faststillandet av fordelen, och sarskilt i skil 569 i det
angripna beslutet, angav kommissionen att é&ven om den luxemburgska skattemyndigheten i god
tro skulle ha godkdnt antagandet att LuxSCS utférde unika och vidrdefulla funktioner i
forhallande till de immateriella tillgdngarna och dven om myndigheten darefter i god tro ansag
att LuxOpCo endast utforde lopande forvaltningsfunktioner, var valet av driftskostnaderna som
vinstindikator olampligt for den metod for internprissiattning som godkéndes i det aktuella
forhandsbeskedet i skattefragor. Det framgar av skdlen 569-574 i det angripna beslutet att
kommissionen anser att om den luxemburgska skattemyndigheten hade beaktat LuxOpCos
totala kostnader som vinstnivaindikator vid tillimpningen av  TNMM, sasom hade gjorts
i 2003 ars rapport om internprissattning, skulle LuxOpCos ersdttning ha varit hogre én den som
faststilldes i det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor. Foljaktligen hade dven bolagets
beskattningsunderlag varit hogre.

Till stod for det andra subsididra faststidllandet av fordelen erinrade kommissionen om att den
metod som hade godkdnts i det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor beaktade
driftskostnaderna som vinstnivaindikator, medan i rapporten om internprissattning fran ar 2003,
som lag till grund for ans6kan om férhandsbesked i skattefragor, anvdndes de totala kostnaderna
som vinstnivaindikator. Kommissionen angav vidare att under det administrativa forfarandet
hade Amazon medgett att det fanns en motsigelse mellan den metod som godkénts i det aktuella
forhandsbeskedet i skattefragor och den metod som foreslogs i 2003 ars rapport om
internprissittning. Amazon hévdade endast att denna inkonsekvens inte paverkade resultatet,
eftersom driftskostnaderna utgjorde den storsta delen av de jamforbara foretagens totala
kostnader som undersoktes i 2003 ars rapport om internprisséttning (skdl 571 i det angripna
beslutet). Som svar pa dessa argument anforde kommissionen dels att valet av jamforbara foretag
med laga kostnader for varor, trots att dessa kostnader utgjorde den storsta delen av LuxOpCos
kostnader, "visade” pa ett daligt val av jamforbara foretag. Dels papekade kommissionen att flera
jamforbara foretag som beaktades i jamforbarhetsanalysen hade hoga kostnader for varor,
ravaror och forbrukningsartiklar (skal 572 i det angripna beslutet).

Kommissionen drog slutsatsen att eftersom de totala kostnaderna utgjorde en storre bas dn
driftskostnaderna, hade den beskattningsbara vinsten varit storre om de totala kostnaderna hade
anvants som vinstnivdindikator, i likhet med vad forfattarna till 2003 ars rapport om
internprisséttning hade gjort (skdl 574 i det angripna beslutet). For att illustrera detta
konstaterande jamforde kommissionen, i tabell 20 i det angripna beslutet, den beskattningsbara
vinsten for LuxOpCo i enlighet med det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor med LuxOpCos
vinst pa [konfidentiellt] procent av de totala kostnaderna och utan tak. Enligt tabellen uppgick den
forstnamnda vinsten for aren 2006—2013 till [konfidentiellt] miljoner euro medan den sistndmnda
vinsten uppgick till [konfidentiellt] miljoner euro.

For det forsta ska det anges att vid forhandlingen angav kommissionen att den inom ramen for det
andra subsididra faststdllandet, sdsom det anges i skidlen 569-574 i det angripna beslutet, "aldrig
sagt” att de totala kostnaderna var de mest lampliga. Daremot hdavdade kommissionen endast att
driftskostnaderna inte var en ldmplig vinstindikator vid faststdllandet av ersdttningen till
LuxOpCo. For ovrigt tillimpade kommissionen endast den logik som forfattarna till 2003 ars
rapport om internprissittning hade visat. Med andra ord tillimpade kommissionen de totala
kostnaderna for att faststilla ersédttningen grundat pa armldngdsprincipen for LuxOpCo enbart
av den anledningen att forfattarna till 2003 ars rapport om internprisséttning hade gjort det.
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Tribunalen erinrar om att det, sdsom angetts i punkt 125 ovan, ankommer pa kommissionen att
styrka att villkoren i artikel 107.1 FEUF é&r uppfyllda. Kommissionen ska i synnerhet visa att det
foreligger en fordel for det foretag som den anser vara mottagare av ett statligt stod. Det ska vara
en verklig fordel.

Det ska i forevarande fall erinras om att fragan huruvida det foreligger en fordel innebér att det ska
provas huruvida den avgift som LuxOpCo betalde till LuxSCS, sasom den anges i den
berdkningsmetod som godkandes i det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor, var grundad pa
armlédngdsprincipen eller inte. Kommissionen identifierade felaktigheter i tillimpningen av
TNMM, som Amazon hade foreslagit och som hade godkénts i det aktuella féorhandsbeskedet i
skattefragor. Narmare bestaimt har kommissionen identifierat ett fel i valet av vinstnivaindikator
som godkdndes i det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor.

Sasom redan har angetts ar enbart konstaterandet att det skett ett metodfel i princip inte i sig
tillrackligt for att visa att ett forhandsbesked i skattefragor gav ett visst bolag en fordel och
foljaktligen for att faststilla att det foreligger ett statligt stod i den mening som avses i artikel 107
FEUF (se punkt 123 ovan). Sdsom redan har papekats dr det dessutom kommissionen som har
bevisbordan for att villkoren for att det ska foreligga ett statligt stod ar uppfyllda (se punkt 125
ovan).

Harav foljer att kommissionen i forevarande fall var skyldig att visa att felet vid valet av indikator,
som kommissionen hade identifierat, inte bara hade lett till ett annat resultat, utan dven till en
minskning av skattebordan for mottagaren av det aktuella forhandsbeskedet i skattefrdgor. Det
innebdr att fragan vilken vinstnivaindikator som faktiskt hade varit lamplig besvarades.

Med hénsyn till den tolkning som kommissionen gjorde under férhandlingen av skélen 569-574 i
det angripna beslutet, enligt vilka kommissionen inte hade anvént de totala kostnaderna péa grund
av att de utgjorde en lamplig vinstnivaindikator, utan endast i syfte att 6verfora den "logik” som lag
till grund for 2003 ars rapport om internprisséttning (se punkt 542 ovan), ska det konstateras att
kommissionen inte forsokte faststélla vad den armldangdsmaéssiga ersittningen hade varit, och an
mindre om ersittningen till LuxOpCo, som hade godkénts i det aktuella forhandsbeskedet i
skattefragor, var lagre dn den ersdttning som LuxOpCo hade erhillit under marknadsmassiga
villkor.

Av detta foljer att kommissionen, genom det andra subsididra faststéllandet, inte har lyckats visa
att det foreligger en fordel.

For fullstindighetens skull ska det for det andra anges att &ven om det skulle anses att
kommissionen, i skdlen 569-574 i det angripna beslutet, i sjilva verket ansag att de totala
kostnaderna var den korrekta vinstnivaindikatorn (till skillnad fran att endast 6verfora — vilket
helt saknar nytta — den underliggande logiken i 2003 ars rapport om internprissittning), kan inte
de skidl som ligger till grund for det andra subsididra faststillandet av fordelen och for
kommissionens slutsats i skél 547 i det angripna beslutet godtas.

Det ska i detta hinseende bade erinras om och framhallas att kommissionen, saisom den papekade
i skdl 569 i det angripna beslutet, grundade det andra subsididra faststdllandet avseende fordelen —
och faststillde saledes att valet av driftskostnader utgjorde ett metodfel — pa uppfattningen att
LuxSCS hade utfort unika och virdefulla funktioner medan LuxOpCo utévade lopande
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"forvaltningsfunktioner”. Den luxemburgska skattemyndighetens antagande, som kommissionen
godtog i skdl 569 i det angripna beslutet, var siledes att LuxOpCo endast utovade ett
forvaltningsbolags begriansade funktioner.

Det framgar emellertid inte av OECD:s riktlinjer, i deras lydelse fran ar 1995, att de totala
kostnaderna utgjorde en lamplig vinstnivaindikator for att betala ersdattning till ett
forvaltningsbolag. Eftersom ett forvaltningsbolags verksamhet liknar verksamhet i ett bolag som
tillhandahaller tjéanster och vars virde ar frikopplat fran forséljningsvolymen och inképsvolymen
for ravaror i sig, var det enligt OECD:s riktlinjer, i deras lydelse fran ar 1995, mojligt att anvdnda
ett sadant foretags driftskostnader for att definiera den ldmpliga vinstindikatorn och inte
totalkostnaderna.

Niar kommissionen i forevarande fall, i skdlen 572 och 573 i det angripna beslutet, hdanvisade till de
totala kostnaderna — i motsats till driftskostnaderna — for att berékna erséttningen till LuxOpCo,
utgick kommissionen i sjdlva verket fran sitt eget antagande i skil 569 i det angripna beslutet.

I motsats till det synsdtt som anges i skél 569 i det angripna beslutet, enligt vilket LuxOpCo ska
betraktas som ett bolag "med forvaltningsfunktioner”, grundar sig ndmligen bedomningarna i
skdl 572 i det angripna beslutet pa tanken att LuxOpCo ar en “detaljhandelsforsiljare”. Vid
ndrmare anblick foredrog kommissionen att vélja de totala kostnaderna, eftersom LuxOpCo var
en detaljhandlare och inte pa grund av att det var ett "bolag med forvaltningsfunktioner”. Mot
bakgrund av det antagande som anges i skil 569 i det angripna beslutet borde kommissionen ha

forsokt faststélla vinstnivaindikatorn for ett forvaltningsbolag och inte for ett féretag som bedrev
detaljhandel.

Nar det giller forvaltningsbolag ar det dessutom, sdsom framgar av punkt 551 ovan, allmént sett
inte sédkert att de totala kostnaderna utgor en lamplig vinstnivaindikator enligt OECD:s riktlinjer,
i deras lydelse fran ar 1995.

Det kan visserligen inte uteslutas, ndr det giller ett visst forvaltningsbolag, att den lampliga
vinstnivdindikatorn for forevarande bolag, pa grund av skél som é&r specifika for bolaget, faktiskt
ar de totala kostnaderna. Kommissionen har emellertid inte forklarat varfér valet av de totala
kostnaderna var en lamplig vinstnivaindikator i det sdrskilda fallet med LuxOpCo i egenskap av
forvaltningsbolag.

Om de totala kostnaderna skulle godtas som den vinstnivaindikator som &r bast lampad for
LuxOpCos situation i egenskap av detaljhandlare (se skil 572 i det angripna beslutet), ska det
vidare konstateras att kommissionen inte gjorde nagon analys av problematiken med valet av
lamplig vinstindikator for LuxOpCo i dess egenskap av organisator av en marknadsplats
(MarketPlace) for tredjepartsséljare. Nér det géller den egna forséljningen har kommissionen inte
heller undersokt i vilken man de totala kostnaderna var en lamplig vinstnivaindikator for
LuxOpCos verksamhet i dess egenskap av detaljhandlare pa internet.

Kommissionen angav i sitt svar pa en skriftlig fraga fran tribunalen att det ar tillatet att anvénda ett
paslag pa driftskostnaderna — och inte pa de totala kostnaderna — som vinstnivaindikator for
distributionsverksamheten nér den testade parten agerar i egenskap av mellanhand och inte
riskerar sitt eget kapital, bland annat pa grund av kop av de vidaresidlda varorna. Kommissionen
grundade sig pa punkterna 2.101 och 2.102 i OECD:s riktlinjer i deras lydelse fran ar 2010, vilka
emellertid inte ar relevanta i férevarande fall.
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Om det godtas att en sadan rekommendation redan framgick av OECD:s riktlinjer i deras lydelse
fran ar 1995 och var relevant i forevarande fall, ska det konstateras att ur tredjepartsforsiljares
synpunkt hade LuxOpCo i egenskap av organisator av en marknadsplats endast rollen som
mellanhand mellan tredjepartsforsiljare och konsumenter och att bolaget inte riskerade sitt eget
kapital i forhallande till tredjepartsforsaljares forséljning.

Om det slutligen skulle godtas att kommissionen hade fog for att anse att de totala kostnaderna
var den korrekta indikatorn fér LuxOpCo i egenskap av detaljhandlare pa internet, pa grund av
att bolaget anvinde tekniken for detaljhandelsverksamheten och i synnerhet tekniken for att
automatiskt faststélla priserna, hade valet av de totalkostnaderna som vinstnivaindikator for
LuxOpCo krivt en justering genom en sdnkning av den procentsats som skulle tillimpas, for att
ta hansyn till de materiella skillnaderna mellan LuxOpCos kostnadsstruktur och traditionella
detaljhandlares kostnadsstrukturer.

Kommissionen har i sin tur inte forutsett och 4n mindre genomfort sddana justeringar.

For det andra framgér det av tabell 20 i det angripna beslutet att ersdttningen till LuxOpCo,
berdknad med tillimpning av marginalen pa [konfidentiellt] procent pa LuxOpCos totala
kostnader, uppgick till mellan tva och tre miljarder euro.

Vid férhandlingen hiavdade Amazon, utan att motsdgas av kommissionen pa denna punkt, att den
ersittning till LuxOpCo som kommissionen hade berdknat oversteg de "totala vinster” som
uppkommit i unionen, vilka enligt kommissionen uppgick till mellan 1 och 1,5 miljarder euro.
Den ersittning som kommissionen berdknade inom ramen for det andra subsididra faststédllandet
motsvarade tva ganger viardet pd Amazon-koncernens samtliga vinster som erhallits i Europa och
var darfor inte realistisk. Sdsom framgar av bilaga C1 i mal T-318/18, till vilken Amazon hinvisade
vid forhandlingen, motsvarar likval sifferuppgiften pa mellan 1 och 1,5 miljarder euro inte endast
LuxOpCos bokforda vinst under den berérda perioden, utan den motsvarar den konsoliderade
vinsten for LuxSCS och LuxOpCo, och det har séledes gjorts avdrag for belopp som betalats till
LuxSCS enligt kostnadsfordelningsavtalet och teckningsavtalet.

Under alla omsténdigheter framgar det av en jamforelse mellan den erséttning till LuxOpCo som
berdknats med tillimpning av en procentsats pa [konfidentiellt] procent av de totala kostnaderna
for varje ar under den berdérda perioden, saisom den anges pa sista raden i tabell 20 i det angripna
beslutet och LuxOpCos rorelseresultat for samma ér, sisom den faststillts av kommissionen pa
attonde raden i tabell 2 i det angripna beslutet, att ersiattningen till LuxOpCo, berdknad med
tillaimpning av det andra subsididra faststillandet av fordelen, overstiger 2012 och 2013 ars
rorelseresultat. Ett sadant resultat avviker uppenbart fran ett resultat grundat pa
armldngdsprincipen.

Av det ovan anforda foljer att tillimpningen av procentsatsen pa [konfidentiellt] procent pa
LuxOpCos totala kostnader, vilken ligger till grund for det andra subsididra faststillandet, inte
ger nagot tillforlitligt resultat for att berdkna erséttningen till LuxOpCo for hela den berérda
perioden. Det ror sig séledes inte om ett resultat som motsvarar en erséttning grundad pa
armlédngdsprincipen, vilket innebar att den berdakning som kommissionen gjorde inom ramen for
det andra subsididra faststdllandet inte kan visa att LuxOpCo fick en fordel pa grund av att
rorelsekostnaderna godkdndes som vinstnivaindikator i det aktuella forhandsbeskedet i
skattefragor.
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Talan ska foljaktligen bifallas savitt avser Storhertigdomet Luxemburgs och Amazons grunder och
argument som syftar till att ifragasétta det andra subsidiéra faststéllandet av fordelen.

d) Det tredje subsididra faststillandet avseende fordelen

Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har inom ramen f6r den tredje anmérkningen i den
forsta grundens andra del i mal T-816/17 och den femte grunden i mal T-318/18 bestridit
kommissionens tredje subsididra faststdllande avseende forekomsten av en skattefordel for
LuxOpCo (avsnitt 9.2.2.3 i det angripna beslutet).

Sasom angetts ovan i punkt 68, ansig kommissionen inom ramen for det tredje subsididra
faststdllandet att det inte var lampligt att infora ett tak, enligt vilket erséttningen till LuxOpCo
inte fick overstiga 0,55 procent av dess érliga forséljning, i metoden for internprissittning, och att
det hade gett LuxOpCo en fordel, eftersom det ledde lett till en minskning av bolagets
beskattningsbara inkomst.

Narmare bestimt konstaterade kommissionen att under rakenskapsaren 2006, 2007, 2011, 2012
och 2013 har skattemyndigheten i praktiken godkiant deklarationer dir LuxOpCos
beskattningsbara vinst faststdlldes genom taket pa 0,55 procent av den arliga forsdljningen
(skédl 575 i det angripna beslutet).

Kommissionen angav att varken 2003 ars rapport om internprisséttning, de analyser som gjorts i
efterhand eller de argument som Storhertigdomet Luxemburg och Amazon hade anfort under det
administrativa forfarandet motiverade att taket infordes (skidlen 576 och 577 i det angripna
beslutet). Kommissionen tillade i skdl 577 i det angripna beslutet att utover den felaktiga
tillampningen av paslaget pa driftskostnaderna utgjorde tillimpningen av taket en ytterligare
sankning av skattebasen och kunde alltsa inte ligga inom armsldangdsintervallet.

Enligt Storhertigdomet Luxemburg och Amazon ansag kommissionen felaktigt att inforandet av
taket gav LuxOpCo en fordel.

De har dels gjort gillande att inférandet av taket syftar till att tvinga LuxOpCo att fungera effektivt
och att minska sina kostnader. De har dels understrukit att under alla omsténdigheter medforde
aldrig tillimpningen av taket att ersdttningen till LuxOpCo hamnade utanfor
armsldngdsintervallet sdsom framgér av 2017 ars rapport om internprissattning.

Kommissionen har bestridit dessa argument.

Kommissionen har gjort gillande att mekanismen med troskel och tak inte foreskrivs i OECD:s
riktlinjer och att den inte har nagot stod vad géller internprissattning. Kommissionen tillade att, i
motsats till vad Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har gjort gillande, &r tillimpningen av
en sadan mekanism inte motiverad av malet att garantera LuxOpCo en lag och stabil erséttning,
eftersom sjdlva syftet med TNMM just ér att garantera den part pa vilken den tillimpas en sadan
ersattning.

Det ska framfor allt konstateras, sasom kommissionen for ovrigt har bekréftat i sina svar pa
tribunalens skriftliga fragor, att det tredje subsidiéra faststillandet dr oberoende och sjélvstandigt
i forhallande till det andra subsididra faststédllandet. Sasom framgar av den sista meningen i
skdl 575 i det angripna beslutet utgick ndmligen kommissionen, i det tredje subsididra
faststillandet, fran att driftskostnader kunde anvindas som vinstnivaindikator.
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I likhet med vad kommissionen papekade i det angripna beslutet och i sina inlagor, saknar
mekanismen med troskel och tak rationell motivering eller ekonomisk rationalitet. Det &r svart
att forestélla sig att ett foretag pa marknadsvillkor godtar att dess erséttning begrénsas till en
procentandel av dess érliga forsiljning. TNMM gor det dessutom mojligt att garantera en lag
men stabil ersdttning utan att det krévs ett system med trdoskel och tak. Nagon sadan mekanism
foreskrivs inte heller i OECD:s riktlinjer, i deras lydelse fran ar 1995. TNMM innebér ndmligen
endast att en vinstindikator och ett péaslag identifieras.

Kommissionen gjorde séaledes en riktig bedomning nir den fann att inférandet av ett sadant tak
utgjorde ett metodfel.

Endast detta konstaterande riacker dock inte for att faststilla att det foreligger en fordel.

Det kan ndamligen konstateras att for varje ar som det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor
tillampades, lag ersittningen till LuxOpCo, éven efter tillimpning av takmekanismen, inom
armlidngdsintervallet, berdknad pa grundval av 2003 ars rapport om internprissittning, det vill
saga mellan [konfidentiellt] och [konfidentiellt] procent av driftskostnaderna. Kommissionen har
for ovrigt inte bestridit férevarande konstaterande.

Sasom kommissionen for 6vrigt sjélv forklarade vid forhandlingen ska ersédttningen i princip anses
vara grundad pa armldngdsprincipen, eftersom den ligger i interkvartilintervallet.

Kommissionen preciserade visserligen att en sadan slutsats inte kunde dras nir de jamforbara
foretag som lag till grund for berdkningen av intervallet inte hade valts ut pa ett korrekt sétt.

Inom ramen for det tredje subsididra faststéllandet ifrdgasatte dock inte kommissionen vare sig
armlidngdsintervallet eller valet av jamforbara foretag som lag till grund for berdkningen av
intervallet.

I skdl 575 i det angripna beslutet kritiserade ndmligen kommissionen de luxemburgska
myndigheterna for att ha godtagit att LuxOpCos beskattningsbara inkomst faststdlldes genom
taket i stdllet for [konfidentiellt] procent av foretagets driftskostnader”. Inom ramen for det
tredje subsididra faststédllandet ifragasatte saledes inte kommissionen den avkastning som lag till
grund for taket, utan endast taket i sig.

Vidare framgar det inte av skdlen 575-578 i det angripna beslutet att kommissionen ifragasatte
armlidngdsintervallet, som berédknats i 2003 ars rapport om internprissittning, vilket ligger mellan
[konfidentiellt] och [konfidentiellt] procent av driftskostnaderna. Aven om kommissionen, i
skédl 577 i det angripna beslutet, papekade att Storhertigdomet Luxemburg och Amazon under
det administrativa forfarandet hade gjort géllande att den beskattningsbara vinsten f6r LuxOpCo
aldrig legat utanfor armlédngdsintervallet, bestred den nédmligen inte intervallet i sig, utan héavdade
endast att tillampningen av taket utgjorde en ytterligare sinkning utdver den som hade faststallts i
samband med det subsidiéra faststdllandet. Sasom konstaterats i punkt 574 ovan ér det andra och
det tredje faststillandet sjalvstindiga och oberoende.

I skdlen 575-578 i det angripna beslutet ifragasatte vidare kommissionen inte valet av jaimforbara
foretag vid berdkningen av armldngdsintervallet. Skdl 571 i det angripna beslutet, i vilket
kommissionen tog upp ett fel vid valet av jamforbara foretag, omfattas av det andra subsididra
faststdllandet. Sdsom angetts i punkt 574 ovan var det tredje subsididra faststdllandet
sjalvstandigt och oberoende i forhallande till de 6vriga faststallandena.

88 ECLL:EU:T:2021:252



585

586

587

588

589

590

591

592

Dom Av DEN 12. 5. 2021 — MALEN T-816/17 ocH T-318/18
LUXEMBURG OCH AMAZON/KOMMISSIONEN

Mot bakgrund av det ovan anfoérda finner tribunalen att oavsett hur olamplig mekanismen med
taket kan vara och trots att denna mekanism inte foreskrivs i OECD:s riktlinjer, i deras lydelse
fran ar 1995, har kommissionen inte visat att mekanismen péverkade fragan huruvida den avgift
som LuxOpCo betalade till LuxSCS var grundad pa armlangdsprincipen.

Enbart konstaterandet att taket tillimpades for aren 2006, 2007, 2011, 2012 och 2013 réacker
foljaktligen inte for att faststélla att den ersdttning som LuxOpCo erholl for dessa ar inte
motsvarade en uppskattning av ett resultat grundat pa armlangdsprincipen.

Kommissionen har pa sin hojd papekat ett metodfel vid berdkningen av ersdttningen till
LuxOpCo, utan att ha lyckats visa att felet ledde till en konstlad minskning av erséttningen till
LuxOpCo, i en sadan omfattning att ersdttningsnivan inte hade kunnat observeras pa
marknadsmassiga villkor.

Under dessa omstidndigheter kan det konstateras att kommissionen, genom det tredje subsididra
faststdllandet, inte har visat att det foreligger en fordel f6r LuxOpCo.

Talan ska ddrmed bifallas savitt avser Storhertigdomet Luxemburgs och Amazons grunder och
argument som syftar till att bestrida det tredje subsididra faststillandet av fordelen.

Av det ovan anforda foljer siledes att kommissionen inte, genom nagot av faststidllandena i det
angripna beslutet, har lyckats styrka att det foreligger en fordel i den mening som avses i artikel
107.1 FEUF. Det angripna beslutet ska saledes ogiltigforklaras i sin helhet, utan att det é&r
nodvandigt att prova de ovriga grunder och argument som Storhertigdomet Luxemburg och
Amazon har anfort.

Riéttegangskostnader

Enligt artikel 134.1 i rdattegdngsreglerna ska tappande réttegangsdeltagare forpliktas att ersitta
rattegangskostnaderna, om detta har yrkats. Storhertigdomet Luxemburg och Amazon har yrkat
att kommissionen ska forpliktas att béra sina réttegangskostnader och ersdtta deras
rattegangskostnader. Eftersom kommissionen har tappat malet, ska Storhertigdomet
Luxemburgs och Amazons yrkande bifallas.

I enlighet med artikel 138.1 i rdttegédngsreglerna ska Irland béra sina rattegangskostnader.
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Mot denna bakgrund beslutar
TRIBUNALEN (sjunde avdelningen i utokad sammansittning)
foljande:
1) Malen T-816/17 och T-318/18 forenas vad giller domen.
2) Kommissionens beslut (EU) 2018/859 av den 4 oktober 2017 om det statliga stod
SA.38944 (2014/C) (f.d. 2014/NN) som Luxemburg genomfort till forman for Amazon,

ogiltigforklaras.

3) Europeiska kommissionen ska béra sina rattegangskostnader och ersitta de kostnader
som uppkommit for Storhertigdomet Luxemburg, Amazon.com, Inc. och Amazon EU
Sarl.

4) Irland ska béra sina rittegangskostnader.

van der Woude Tomljenovi¢ Marcoulli

Avkunnad vid offentligt sammantrdde i Luxemburg den 12 maj 2021.

Underskrifter
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