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I. Inledning

1. Utfardande av forhandsbesked i skattefragor (tax ruling) ar en vanligt forekommande praxis
som innebér att foretag kan begira ett forhandsbesked fran skattemyndigheten avseende den
skatt som de ska betala. Det engelska begreppet “ruling” avser har den omstdndigheten att en
skattemyndighet, ofta pa den skattskyldiges begéiran, meddelar en officiell standpunkt
betrédffande tillimpningen av vissa géllande lagbestimmelser avseende en situation eller en eller
flera transaktioner som &nnu inte har gett upphov till nagra skattemaissiga effekter. De
skattskyldiga forsoker saledes fa bindande forsdkringar fran skattemyndigheten om hur deras
transaktioner kommer att hanteras i skattehénseende.

2. Redan i juni 2014 inledde Europeiska kommissionen en serie undersokningar for att
kontrollera huruvida den praxis som flera medlemsstaters skattemyndigheter tillaimpade
avseende multinationella foretag var forenlig med fordragets bestimmelser om statligt stod,
sarskilt vad gillde skattemyndigheternas synsitt pa hur vinster fordelas mellan de olika stater dar
foretagen bedriver sin verksamhet. En av dessa undersokningar ledde fram till antagandet av
beslutet om det stod som de luxemburgska skattemyndigheterna har beviljat Fiatkoncernen.?

3. Parallellt med detta uppmérksammades den breda allménheten i november 2014 pa den
aktuella situationen genom avslojandena i den journalistiska undersokning som brukar kallas
Luxleaks, och som pa ménga hall vickte starka reaktioner.? Efter dessa avslojanden vidtog flera
ansvariga politiker, savél pa europeisk som pa internationell niva, en rad atgiarder for att komma
till rdtta med vad som nu uppfattades som ett allvarligt brott mot principen om rittvis
beskattning. Den senaste av dessa atgirder ar ett forslag om att inféra en global inkomstskatt for
multinationella foretag.*

2 Kommissionens beslut (EU) 2016/2326 av den 21 oktober 2015 om det statliga stéd SA.38375 (2014/C) (f.d. 2014/NN) som Luxemburg
har genomfort till forman for Fiat (EUT L 351, 2016, s. 1)(nedan kallat det omtvistade beslutet).

Det ror sig om en gemensam undersékning som genomférdes av det amerikanska nétverket av gravande journalister ICIJ (International
Consortium of Investigative Journalists) och fyrtio andra medier. Se, bland annat, den artikel som publicerades i tidningen Le Monde,
tillgénglig pa foljande webbadress:
https://www.lemonde.fr/evasion-fiscale/article/2014/11/05/evasion-fiscale-tout-sur-les-secrets-du-luxembourg_4518895_4862750.
html.

Vad giller denna fraga, se, bland annat, den forklaring om en tvapelarlosning for att hantera skatteeffekterna av den allt mer
digitaliserade ekonomin (Statement on a Two-Pillar Solution to Address the Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the
Economy) som diskuterats inom OECD/G20 i samband erosionen av beskattningsunderlaget och vinstéverféring, och som 137 lander
godkinde den 8 oktober 2021, tillginglig pa foljande webbadress:
https://www.oecd.org/fr/fiscalite/beps/declaration-sur-une-solution-reposant-sur-deux-piliers-pour-resoudre-les-defis-fiscaux-
souleves-par-la-numerisation-de-l-economie-octobre-2021.pdf
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4. Aven om hinsyn ska tas till férevarande mals politiska, ekonomiska och sociala aspekter ska
domstolen i sin kommande dom endast prova de fragor som uppkommit till f6ljd av det synsatt
som kommissionen tillimpade vid antagandet av det omtvistade beslutet. Tribunalens dom i
mélen Luxemburg och Fiat Chrysler Finance Europe/kommissionen®, i vilken detta synsitt
godtogs, ar foremal for forevarande 6verklagande.

5. Kommissionens nya synsétt bestod bland annat i inférandet av armldangdsprincipen vid
provningen av huruvida det forelag en ekonomisk fordel. Eftersom den rittsliga grunden for
armlédngdsprincipen har ifrdgasatts leder inférandet av detta begrepp i den beddmning som kravs
enligt artikel 107.1 FEUF till att domstolen maste ta stédllning till var gransen gar mellan fordragets
bestimmelser om medlemsstaternas sjilvbestimmande i skattefragor och forbudet mot
beviljande av statligt stod.

II. Bakgrund till tvisten

A. De luxemburgska skattemyndigheternas forhandsbesked till FFT och det administrativa
forfarandet vid kommissionen

6. Skatteradgivaren &t Fiat Chrysler Finance Europe, tidigare kallat Fiat Finance and Trade Ltd
(nedan kallat FFT), skickade den 14 mars 2012 en skrivelse till de luxemburgska
skattemyndigheterna med en begdran om godkdnnande av ett avtal gillande internprisséttning.
Till stod for denna begiran lade skatteradgivaren dven fram en egen rapport i vilken de
internpriser som tillimpades pa FFT:s transaktioner analyserades.

7. Som svar pa FFT:s begdran utfirdade de luxemburgska skattemyndigheterna den
3 september 2012 ett forhandsbesked till forman for FFT (nedan kallat det aktuella
forhandsbeskedet). Forhandsbeskedet fanns i en skrivelse, i vilken det angavs att "vad betréffar
skrivelsen, daterad den 14 mars 2012, avseende FFT:s koncerninterna finansieringsverksamhet,
bekriftas det att analysen om internprissittning har gjorts i enlighet med cirkuldr 164/2 av den
28 januari 2011 och att den dverensstimmer med armléangdsprincipen”.

8. Den 19 juni 2013 skickade Europeiska kommissionen en forsta begiran om upplysningar till
Storhertigdomet Luxemburg gillande detaljerad information om nationell praxis i fraga om
forhandsbesked. Denna forsta begdran om upplysningar étfoljdes av ett flertal skriftvaxlingar
mellan Storhertigdomet Luxemburg och kommissionen, fram till dess att kommissionen den
24 mars 2014 antog ett beslut varigenom Storhertigdomet Luxemburg alades att lamna
information till kommissionen.

9. Den 11 juni 2014 inledde kommissionen det formella granskningsférfarandet i enlighet med
artikel 108.2 FEUF avseende det aktuella forhandsbeskedet. Den 21 oktober 2015 antog
kommissionen det omtvistade beslutet, i vilket forhandsbeskedet forklarades utgora statligt stod i
den mening som avses i artikel 107.1 FEUF.

5 Dom av den 24 september 2019, Luxemburg och Fiat Chrysler Finance Europe/kommissionen (T-755/15 och T-759/15,
EU:T:2019:670).
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B. Det omtvistade beslutet

1. Beskrivning av det viktigaste innehdllet i det aktuella forhandsbeskedet

10. Kommissionen beskrev det aktuella forhandsbeskedet sa, att det godkdnde en metod for
vinstdisposition till FFT inom Fiat/Chrysler-koncernen, vilken gjorde det mgjligt for FFT att pa
arsbasis faststdlla det belopp som foretaget skulle betala i bolagsskatt till Storhertigdomet
Luxemburg. Kommissionen angav att forhandsbeskedet hade varit bindande under en period pa
fem ar, fran rikenskapsaret 2012 till rakenskapsaret 2016.°

2. Beskrivning av de relevanta luxemburgska bestdmmelserna

11. Kommissionen uppgav att det aktuella forhandsbeskedet hade utfirdats pa grundval av
artikel 164 tredje stycket i Luxemburgs inkomstskattelag (loi modifiée du 4 décembre 1967
concernant 'imp6t sur le revenu) (nedan kallad lagen om inkomstskatt)” och cirkuldret L.I.R.
no 164/2 av den 28 januari 2011 fran direktoren for skatteforvaltningen i Luxemburg (nedan
kallat cirkuldr nr 164/2). Kommissionen papekade for det forsta att denna bestimmelse inforde
armldngdsprincipen i Luxemburgs skatteritt, enligt vilken transaktioner mellan foretag inom
samma koncern bor ersdttas som om de utforts av oberoende foretag som forhandlar under
jamforbara forhallanden enligt principen om armldngds avstind. For det andra konstaterade
kommissionen att det i cirkuldr nr 164/2 preciserades hur en armlédngdsersittning faststills,
sarskilt i fraga om koncernfinansieringsforetag.®

3. Bedomning av det aktuella forhandsbeskedet

12. Vad giller det tredje och det fjarde villkoret for att det ska foreligga ett statligt stod ansag
kommissionen att det aktuella forhandsbeskedet gav FFT en selektiv fordel, eftersom det
medforde en minskning av den skatt som det berdrda foretaget skulle betala i Luxemburg jamfort
med den skatt som det skulle ha betalat enligt det ordinarie bolagsskattesystemet. Kommissionen
kom fram till denna slutsats efter en samtidig bedomning av fordelen och selektiviteten, i vilken
den anvénde sig av de tre steg som domstolen har definierat for att faststélla huruvida en viss
skatteatgard ska kvalificeras som selektiv.

13. Som ett forsta steg i denna bedomning ansag kommissionen att referensramen var det
allménna bolagsskattesystemet i Luxemburg och att syftet med detta system var vinstbeskattning
av samtliga bolag med hemvist i Luxemburg. Enligt kommissionen hade denna skillnad i
berdkning av skattepliktig vinst hos fristdende foretag och anknutna foretag ingen inverkan pa
niamnda syfte, som é&r att beskatta vinster som gors av alla foretag med hemvist i Luxemburg,
oavsett om de dr anknutna eller fristdende. Till skillnad fran de sdrskilda bestimmelser som é&r
tillaimpliga pa koncerner &dr dessa bestimmelser endast &mnade att jamstdlla dessa tva typer av
foretag. Syftet med det aktuella forhandsbeskedet, det vill sdga att faststélla FFT:s skattepliktiga
vinst i bolagsskattehdnseende enligt namnda bolagsskattesystem, bekréftade dessutom att det var

¢ Skdlen 9 och 52-54 i det omtvistade beslutet.

71 denna artikel foreskrivs att den skattepliktiga inkomsten inbegriper fortickt utdelning, och anges att fortickt utdelning sérskilt
foreligger ndr en aktiedgare, andelsdgare eller intressent direkt eller indirekt av ett foretag eller en organisation far fordelar som han i
normalfallet inte skulle ha fatt om han inte varit aktiedgare, andelsdgare eller intressent. Notera att denna bestimmelse inte lingre &r i
kraft eftersom Storhertigdomet Luxemburg inférde de nya artiklarna 56 och 56 bis om armliangdsprincipen i inkomstskattelagen den
1 januari 2017.

8 Skilen 74—83 i det omtvistade beslutet.
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detta system som utgjorde referensramen, eftersom FFT inte sirbehandlades pa grund av att det
ingick i en koncern. Kommissionen ansag att anknutna och icke-anknutna foretag var i en
liknande situation i faktiskt och juridiskt hénseende, sett till syftet med det allménna
bolagsskattesystemet i Storhertigdomet Luxemburg.’

14. Vad giller det andra steget i sin analys angav kommissionen inledningsvis att frdgan om
huruvida en skatteatgérd utgor en avvikelse fran referenssystemet i allmdnhet sammanfaller med
konstaterandet att mottagaren fatt en fordel genom denna atgard. Nar en skatteatgird resulterar i
en omotiverad minskning av skattebordan for en mottagare som annars skulle ha betalat en hogre
skatt enligt referenssystemet, utgor denna minskning enligt kommissionen samtidigt den fordel
som getts via skattedtgdrden och en avvikelse frén referenssystemet. Kommissionen erinrade
vidare om att vid en individuell skatteatgdrd som det aktuella forhandsbeskedet gor faststillandet
av att det foreligger en fordel, enligt domstolens praxis, i princip det mojligt att anta att denna ar
selektiv. '

15. Vad giller faststdllandet av huruvida det i forevarande mél ror sig om en fordel har
kommissionen erinrat om att en skatteatgdrd som leder till att ett féretag som hor till en koncern
fakturerar lagre internpriser dn de priser som hade tagits ut mellan oberoende foretag, ger detta
foretag en fordel i form av en minskning av beskattningsunderlaget och séledes foretagets
skatteskulder, jamfort med om det vanliga bolagsskattesystemet hade anvénts. Enligt
kommissionen har domstolen redan medgett att armlédngdsprincipen, det vill siga "[den princip]
enligt vilken transaktioner mellan foretag inom samma koncern bor ersittas som om de utforts
av oberoende foretag som forhandlar under jamférbara omstédndigheter under fri konkurrens”,"
fungerar som referenskriterium for att avgora huruvida ett koncernfoéretag atnjuter en fordel i
den mening som avses i artikel 107.1 FEUF. Kommissionen preciserade darfér att den var
tvungen att kontrollera huruvida den metod som godtogs av den luxemburgska
skattemyndigheten i det aktuella forhandsbeskedet avvek frén en metodologi som ledde till en
tillforlitlig uppskattning av en marknadsbaserad inkomst och saledes avvek fran
armldangdsprincipen. Enligt kommissionen ska det aktuella forhandsbeskedet i sa fall anses ha
gett FFT en selektiv fordel i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF.*

16. Mot denna bakgrund anser kommissionen att flera metodologiska val, parametrar och
anpassningar som godkéndes av Storhertigdomet Luxemburg och som lag till grund for analysen
av internprissittningen i det aktuella forhandsbeskedet resulterade i en minskning av den
bolagsskatt som de fristdende foretagen skulle ha varit tvungna att betala.

17. Tandra hand fann kommissionen att det aktuella forhandsbeskedet under alla omstiandigheter
beviljade en selektiv fordel, &ven med hdnsyn till det mera begrinsade referenssystemet, som
Storhertigdomet Luxemburg och FFT &beropade och som bestar av artikel 164.3 i skattelagen
och cirkuldr nr 164/2, vari armlidngdsprincipen foreskrevs i Luxemburgs skatteritt.'
Kommissionen har vidare avvisat FFT:s argument att kommissionen for att visa att en selektiv
behandling foreligger till foljd av det aktuella foérhandsbeskedet borde jamfora detta
forhandsbesked med den luxemburgska skattemyndighetens praxis pa grundval av cirkuldr

®  Skélen 193-199 i det omtvistade beslutet.
10 Skilen 216-218 i det omtvistade beslutet.
1w Skilen 225 och 226 i det omtvistade beslutet.
2 Skilen 222-227 i det omtvistade beslutet.
3 Skilen 234-301 i det omtvistade beslutet.
4 Skilen 315-317 i det omtvistade beslutet.
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nr 164/2, och sérskilt med de andra féorhandsbesked som tilldelats andra finans- och kassaforetag,
som Luxemburg lamnat till kommissionen som representativt urval av dess praxis i fraga om

forhandsbesked. ®

18. I det tredje steget av sin bedomning konstaterade kommissionen att varken Luxemburg eller
FFT hade angett ett enda skil som skulle motivera den selektiva behandling som FFT atnjot som
en foljd av det aktuella forhandsbeskedet, och att det under alla omstdndigheter inte gick att hitta
nagot skdl som skulle kunna anses vara en direkt foljd av grundliaggande principer i
referenssystemet eller som var en {6ljd av systemets inneboende mekanismer som ar nodvandiga
for dess funktion och effektivitet. ¢

19. Sammanfattningsvis fann kommissionen att det aktuella forhandsbeskedet hade gett FFT en
selektiv fordel och att detta beslut saledes utgjorde ett statligt stod i den mening som avses i
artikel 107.1 FEUF.

20. Enligt kommissionen var mottagaren av det statliga stodet Fiat/Chrysler-koncernen i sin
helhet, eftersom FFT utgjorde en ekonomisk enhet tillsammans med de andra enheterna i namnda
koncern, vilka hade dragit fordel av den minskning av skattebérdan som FFT beviljades, med
hansyn till att denna minskning av skattebordan med nddvandighet sénkte priserna pa FFT:s
koncerninterna lan."”

C. Forfarandet vid tribunalen och den 6verklagade domen

21. Storhertigdomet Luxemburg vackte, genom ansokan som inkom till tribunalens kansli den
30 december 2015, talan i mal T-755/15 om ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet.

22. FFT vackte, genom ansokan som inkom till tribunalens kansli den 29 december 2015, talan i
mal T-759/15, vilken ocksa avsag ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet.

23. Ordféranden pa tribunalens femte avdelning bif6ll genom beslut av den 25 maj 2016 och den
18 juli 2016 Irlands och Forenade kungarikets ansokningar om att intervenera i mélen T-755/15
och T-759/15. Genom handling som inkom till tribunalens kansli den 9 december 2016
meddelade Forenade kungariket att det 6nskade uttrdda ur rittegangen, och genom beslut av den
15 december 2016 avforde ordfdranden pa tribunalens sjunde avdelning i utokad sammanséttning
Forenade kungariket, i egenskap av intervenient, fran de tva malen.

24. Genom beslut av den 27 april 2018 beslutade ordféranden pa tribunalens sjunde avdelning i
utokad sammanséattning, efter att ha hort parterna, att forena malen T-755/15 och T-759/15 vad
giller den muntliga delen av forfarandet, i enlighet med artikel 68.1 i tribunalens
rattegdngsregler. Tribunalen beslutade dessutom, efter att ha hort parterna vid férhandlingen, att
forena malen T-755/15 och T-759/15 vad géller det slutliga avgorandet, med hanvisning till deras
samband, i enlighet med samma bestimmelse.

15 Skalen 318—336 i det omtvistade beslutet.
1o Skalen 337 och 338 i det omtvistade beslutet.
17 Skalen 341-345 i det omtvistade beslutet.
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25. Till stod for sin talan har FFT och Storhertigdomet Luxemburg &beropat fem grupper av
grunder som i huvudsak avser f6ljande:

— Den forsta gruppen avser asidoséttande av artiklarna 4 och 5 FEU, genom att kommissionens
bedomning leder till en dold skatteharmonisering (den forsta grundens tredje del i
mal T-755/15).

— Den andra gruppen avser asidoséttande av artikel 107 FEUF, den motiveringsskyldighet som
foreskrivs i artikel 296 FEUF samt rattssdkerhetsprincipen och principen om skydd for
berittigade forvantningar, genom att kommissionen slog fast att det genom det aktuella
forhandsbeskedet beviljades en fordel, bland annat pa grund av att férhandsbeskedet inte var
forenligt med armléngdsprincipen (den forsta grundens andra del och den andra grundens
forsta del i mal T-755/15, den andra och den tredje anméarkningen i den forsta grundens forsta
del, den andra grundens forsta del, den tredje grunden och den fjarde grunden i mal T-759/15).

— Den tredje gruppen avser asidosidttande av artikel 107 FEUF, genom att kommissionen
konstaterade att denna fordel var selektiv (den forsta grundens forsta del i mal T-755/15 och
den forsta anméarkningen i den forsta grundens forsta del i mal T-759/15).

— Den fjarde gruppen avser asidosidttande av artikel 107 FEUF och den motiveringsskyldighet
som foreskrivs i artikel 296 FEUF, genom att kommissionen konstaterade att den aktuella
atgirden begridnsade konkurrensen och snedvred handeln mellan medlemsstaterna (den andra
grundens andra del i mal T-755/15 samt den forsta och den andra grundens andra del i
mal T-759/15).

— Den femte gruppen avser asidosédttande av réttssikerhetsprincipen och ritten till forsvar,
genom att kommissionen férordnade om att det aktuella stodet skulle aterkrévas (den tredje
grunden i mal T-759/15).

26. I den 6verklagade domen fann tribunalen att den talan som vackts i respektive mal inte kunde
vinna bifall savitt avsdg nadgon av dessa grunder och tribunalen ogillade f6ljaktligen bade talan i
mal T-755/15 och talan i mal T-759/15 i dess helhet.

27. Vad giller den andra gruppen av grunder, och sarskilt de grunder som avser en felaktig
tillampning av armlangdsprincipen pé kontroll av statligt stod, papekade tribunalen for det forsta
att i samband med faststidllandet av skattesituationen for ett anknutet foretag faststills inte
priserna pa de koncerninterna transaktionerna pa marknadsvillkor. Tribunalen fann darefter att
kommissionen, for att avgora om det eventuellt foreldg en fordel i den mening som avses i
artikel 107.1 FEUF kan jamfora skattebordan for ett sidant anknutet foretag som foljer av
tillimpningen av denna skattedtgdrd med den skatteborda som foljer av tillimpningen av de
normala skattereglerna i den nationella rétten for ett foretag som bedriver sin verksamhet pa
marknadsvillkor, nir det i nationell skatterétt inte gors nagon atskillnad mellan anknutna foretag
och fristdende foretag vad giller deras skattskyldighet for bolagsskatt och som dven omfattar
beskattning av de forstndmnda foretagens vinst om denna uppstatt till f6ljd av transaktioner som
utforts till marknadspris.

18 Punkterna 140 och 141 i den 6verklagade domen.
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28. Principen om armlédngdsprincipen utgor saledes ett "verktyg” eller "ett referenskriterium” som
gor det mojligt att kontrollera huruvida de priser som de nationella myndigheterna har godtagit
vid koncerninterna transaktioner motsvarar de priser som skulle ha tillimpats under
marknadsmassiga villkor, for att avgdra huruvida ett anknutet foretag, till f6ljd av en skattedtgéard
som faststiller dess internprissattning, getts en fordel i den mening som avses i
artikel 107.1 FEUEF.”

29. Tribunalen konstaterade vidare att i forevarande fall avser det aktuella forhandsbeskedet
faststdllandet av FFT:s skattepliktiga vinst enligt den luxemburgska skattelagen och att denna
syftar till att beskatta den vinst som uppstér till f6ljd av den ekonomiska verksamheten i ett
sadant anknutet foretag som om den hade uppstatt till f6ljd av transaktioner som utforts till
marknadspris. Mot denna bakgrund fann tribunalen att kommissionen kunde jamfoéra FFT:s
skattepliktiga vinst enligt forhandsbeskedet med situationen, till f6ljd av tillimpningen av de
normala skattereglerna i luxemburgsk ritt, for ett foretag som befinner sig i en jamforbar faktisk
situation och som bedriver sin verksambhet i fri konkurrens.?

30. Slutligen underkénde tribunalen Storhertigdomet Luxemburgs och FFT:s argument for att
ifragasdtta denna slutsats.

31. Vad giller argumenten att kommissionen inte hade angett nagon rittslig grund for sin
armléangdsprincip och inte preciserat innehallet i denna princip, angav tribunalen, i friga om den
rattsliga grunden, att kommissionen for det forsta hade angett att armldngdsprincipen med
nodvandighet utgjorde en del av bedomningen, i enlighet med artikel 107.1 FEUF, av
skatteatgiarder som beviljats till foretag inom en koncern och att armlédngdsprincipen var en
allmén princip om likabehandling géillande beskattning, som f6ll inom tillimpningsomradet for
artikel 107 FEUF.?* Vad giller innehallet i armlangdsprincipen konstaterade tribunalen att det
framgick av det omtvistade beslutet att det ror sig om ett verktyg som gor det mojligt att
kontrollera att koncerninterna transaktioner ersitts som om de hade forhandlats fram av
fristaende foretag.*

32. Vad giller argumentet om att den armlangdsprincip som tillimpades i det omtvistade beslutet
var ett kriterium som var ovidkommande for luxemburgsk skatterdtt och saledes gjorde det
mojligt for kommissionen att slutgiltigt genomfora en dold harmonisering pa omradet for direkt
beskattning i strid med medlemsstaternas sjdlvbestimmanderitt i skattefragor, ansag tribunalen
att det saknades grund for detta, eftersom det var tillétet att tillampa ndmnda princip pa grund av
att det i de luxemburgska skattereglerna foreskrevs att anknutna foretag ska beskattas pa samma
villkor som fristdende foretag.*

33. Vad giller argumentet att kommissionen i det angripna beslutet felaktigt hivdade att det finns
en allmén princip om likabehandling gillande beskattning, konstaterade tribunalen att denna
formulering inte ska tas ur sitt sammanhang och inte kan tolkas sa, att kommissionen hiavdade
att det fanns en allmén princip om likabehandling med avseende pa skatt som &r inneboende i
artikel 107.1 FEUF, vilket skulle ge denna artikel ett alltfér omfattande tillimpningsomrade.

1 Punkt 143 i den 6verklagade domen.

2 Punkterna 145 och 148 i den 6verklagade domen.
2 Punkt 150 i den 6verklagade domen.

%2 Punkt 155 i den 6verklagade domen.

% Punkterna 156—158 i den 6verklagade domen.

% Punkterna 160-161 i den 6verklagade domen.
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D. Forfarandet vid domstolen och parternas yrkanden

34. Till stod for sitt 6verklagande har Irland yrkat att domstolen ska
— upphéva den 6verklagade domen,

— ogiltigforklara det omtvistade beslutet, och

— forplikta kommissionen att ersitta rattegdngskostnaderna.

35. Kommissionen har yrkat att domstolen ska

— ogilla 6verklagandet, och

— forplikta Irland att ersitta rattegangskostnaderna.

36. Fiat Chrysler Finance Europe har yrkat att domstolen ska

— bifalla 6verklagandet, och

— forplikta kommissionen att ersiatta Fiat Chrysler Finance Europes kostnader i samband med
svarsskrivelsen och Fiat Chrysler Finance Europes senare deltagande i 6verklagandeforfarandet.

37. Storhertigdomet Luxemburg har yrkat att domstolen ska

bifalla Irlands yrkanden,

upphéva den overklagade domen,

ogiltigforklara det omtvistade beslutet, och

forplikta kommissionen att bara sina rattegangskostnader.

38. Irland, Fiat Chrysler Finance Europe, Storhertigdomet Luxemburg och kommissionen yttrade
sig muntligen vid den gemensamma forhandling i malen C-885/19 P och C-898/19 P som holls
den 10 maj 2021.

III. Overklagandet

39. Till stod for sitt 6verklagande har Irland, som Storhertigdomet Luxemburg har anslutit sig till,
aberopat fem grunder. Genom den forsta, den tredje, den fjarde och den femte grunden har Irland
pa flera punkter bestritt den bedomning som tribunalens gjorde for att faststilla huruvida det
forelag en ekonomisk fordel, i synnerhet utifran de tillimpliga bestimmelserna om statligt stod
(den forsta grunden), motiveringsskyldigheten (den tredje grunden), rattssédkerhetsprincipen
(den fjarde grunden) och iakttagandet av befogenhetsférdelningen mellan unionen och
medlemsstaterna (den femte grunden). Jag kommer att borja med att prova dessa grunder och
kommer dérefter att prova Irlands andra grund, genom vilken Irland har kritiserat den prévning
av den omtvistade atgdrdens selektivitet som gjordes i punkterna 351-355 i den 6verklagade
domen.
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A. Den forsta, den tredje, den fjirde och den femte grunden

1. Huruvida dessa grunder har verkan

40. Kommissionen anser att den forsta, den tredje, den fjirde och den femte grunden ér
verkningslosa, eftersom de, &ven om de skulle godtas, inte kan leda till att den 6verklagade domen
upphédvs. Dessa grunder vilar pa pastdendet att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig
réttstillaimpning genom att godta kommissionens anvindning av en tillfallig armléngdsprincip till
stod for sitt huvudkonstaterande att det forelag en selektiv férdel. Aven om detta pastaende hade
varit riktigt, vilket kommissionen har bestritt, innehéller det omtvistade beslutet ett
andrahandsresonemang som grundas pa en annan réttsliga grund, namligen artikel 164.3 i
inkomstskattelagen och cirkuldr nr 164/2, ett resonemang som godkdndes av tribunalen utan att
bestridas av Irland.

41. Jag erinrar till att borja med om att skédlen 315-317 i det omtvistade beslutet innehaller ett
andrahandsresonemang enligt vilket det aktuella férhandsbeskedet dven ger FFT en selektiv
fordel nar detta foretag undersoks mot bakgrund av den mer begrénsade referensram som utgors
av samtliga anknutna foretag som tillaimpar internprisséttning och som omfattas av ovannamnda
nationella bestimmelse. Detta resonemang har i huvudsak bekréftats av tribunalen i
punkterna 287-299 i den 6verklagade domen.

42. Det dr dock uppenbart att fragan om den rattsliga grunden f6r armlangdsprincipen i huvudsak
provades av tribunalen i punkterna 140-148 i den dverklagade domen, och att det darfor gar att
tdnka sig att ett eventuellt erkdnnande av att de grunder som Irland har anfort ér valgrundade
inte paverkar tribunalens andrahandsprévning i punkterna 287-299 i samma dom. En ndarmare
lasning av den 6verklagade domen visar emellertid att denna prévning inte kan anses fristdende
och sjdlvstindig i forhallande till tribunalens huvudresonemang i punkterna 140—148 i ndmnda
dom.

43. Vid bedéomningen av kommissionens andrahandsresonemang medgav tribunalen nédmligen
att kommissionen hade gjort en riktig beddmning nir den Overférde vissa delar av sjilva
bedomningen till sitt huvudresonemang. I punkterna 292 och 294 i den 6verklagade domen
konstaterade tribunalen i synnerhet att kommissionens andrahandsresonemang grundades pa
dess huvudsakliga provning av det aktuella forhandsbeskedet, och sdrskilt avsnitt 7.2.2 i det
omtvistade beslutet, som enligt min mening innehaller kommissionens resonemang avseende
den rittsliga grunden och rickvidden av armldngdsprincipen samt tillimpningen av denna
princip i forevarande fall.*® Eftersom den rittsliga grunden f6r kommissionens
andrahandsresonemang, vilket bekréftades av tribunalen, foljer av dess huvudsakliga prévning,
blir det férstndmnda resonemanget verkningslost i juridiskt hédnseende om den sistndmnda
provningen ar rattsstridig. Om talan skulle bifallas savitt avser nagon av Irlands grunder och
tillimpningen av  armldngdsprincipen dédrmed skulle ogiltigforklaras, skulle detta
andrahandsresonemang med andra ord dven bygga pa en felaktig réttstillimpning, vilket innebér
att slutsatsen i det omtvistade beslutet, vilken faststilldes i den 6verklagade domen, inte langre
galler.

44. Jag anser darfor att den forsta, den tredje, den fjarde och den femte grunden till stod for

forevarande overklagande inte pa forhand kan forklaras verkningslosa.

% Seavsnitt 7.2.2.1 i det omtvistade beslutet ("Selektiv férdel som tillkommit genom avvikelse fran armlangdsprincipen”).
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45. Jag delar dessutom den beddmning som Irland har gjort i sin replik, i vilken Irland framhaller
de allvarliga foljderna av kommissionens val att i det omtvistade beslutet inkludera tva alternativa
resonemang och de oonskade konsekvenserna av att forklara de aktuella grunderna for
verkningslosa. Det ér i detta sammanhang utrett att en grund ar verkningslés om den ror ett
overflodigt skil i en dom fran tribunalen och séledes inte kan medfora att domen upphévs, savitt
det vid den inledande prévningen av huvudmotiveringen inte framkommit att tribunalen gjort sig
skyldig till felaktig rattstillimpning. Under dessa omstindigheter &r det svart att se hur
uppfattningen att de aktuella grunderna skulle vara verkningslosa kan forenas med logiken
bakom och det samlade resonemanget i den 6verklagade domen. I punkt 287 i nimnda dom
preciserade tribunalen ndmligen att dess provning av kommissionens andrahandsresonemang
gjordes “for fullstindighetens skull”, medan kvalificering av dessa grunder som verkningslosa
skulle vara detsamma som att kvalificera tribunalens huvudresonemang som 6verflodigt.

2. Upptagande till sakprovning

46. Kommissionen har i huvudsak gjort gillande att de argument som Irland har anfért i samband
med den forsta, den tredje, den fjarde och den femte grunden endast innebir ett ifradgasittande av
det omtvistade beslutet, eftersom kommissionens synsitt i fraga om forhandsbesked i skattefragor
beskrivs i kommissionens allmdnna praxis rorande dessa beslut och i vissa av kommissionens
dokument. Eftersom dessa argument inte avser enskilda punkter i den 6verklagade domen, kan
de enligt kommissionen inte tas upp till sakprovning.

47. Det dr riktigt att vissa delar av Irlands argumentation kraftigt skiljer sig fran det resonemang
som tribunalen forde i den 6verklagade domen och snarare avser den metod som kommissionen
anvint for att faststélla forekomsten av en selektiv fordel i det omtvistade beslutet och i sin
samlade beslutspraxis rorande férhandsbesked i skattefragor &n innehaller precisa invdndningar
mot den 6verklagade domen. Jag anser emellertid inte att detta medfor att domstolen pa forhand
bor avvisa forevarande 6verklagande. Dessa delar av Irlands argumentation utgér ndmligen endast
en del av en samlad argumentation som tydligt syftar till att bestrida tribunalens slutsatser i den
overklagade domen angiende lagenligheten av anvidndningen av armldngdsprincipen i det
omtvistade beslutet. I sin svarsskrivelse har kommissionen for ovrigt sjalv medgett att vissa av de
argument som framforts i 6verklagandet avser specifika punkter i den 6verklagade domen. I den
forsta grunden riktas framfor allt omfattande kritik mot punkterna 141, 142, 147 och 149 i den
overklagade domen. I den tredje grunden riktas kritik mot punkterna 150 och 161 i domen. I den
fjarde grunden riktas kritik mot punkterna 180-184 i domen. I den femte grunden riktas kritik
mot punkt 113 i domen.

48. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska ogilla kommissionens
invindning om réttegdngshinder.
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3. Provning i sak

a) Inledande anmdrkningar om fordel och selektivitet pa skatteomrddet

1) Den “6kade betydelsen” av faststéllandet av referensramen i samband med skattedtgérder.

49. Jag erinrar om att en fordel i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF typiskt sett foreligger
ndr ett foretags finansiella situation forbattras genom ett statligt ingripande. For att faststélla att sa
ar fallet dar det nodviandigt att gora en kontrafaktisk bedomning, som bestar i att jamfora
situationen for det stddmottagande foretaget till f6ljd av tillimpningen av den statliga atgdrden
i fraga med situationen for samma foretag om denna atgéird inte hade vidtagits.

50. Vad giller skatteatgérder har domstolen preciserat att eftersom statliga ingripanden inom
ramen for artikel 107.1 FEUF definieras utifran vilka verkningar de har, omfattar begreppet
statligt stod inte enbart beviljandet av konkreta forméner, utan dven ingripanden som i olika
former leder till att skattebordan for ett foretag minskar.? En sadan statlig atgird som trots att
den inte innebér en 6verforing av statliga medel forsétter de mottagande féretagen i en situation
som dr mer fordelaktig én den situation som oOvriga skattskyldiga befinner sig i kan ge en
foretagen selektiv fordel i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF.?

51. Denna beddomning innebér att man maste fraga sig huruvida atgirden i fraga minskar den
skatteborda som normalt belastar det mottagande foretagets budget.” Definitionen av denna
skatteborda kraver enligt domstolens praxis en undersokning av det nationella skattesystem som
ar tillampligt pa foretaget for att faststilla den skatt som det foretag som gynnas av skattedtgirden
"normalt” skulle erlagt om en sadan atgird inte hade vidtagits.” Den "normala” beskattningen
utgor saledes det jamforelsebegrepp som anvéinds vid den kontrafaktiska bedomning som syftar
till att faststdlla huruvida en skatteatgiard har gett en fordel. Det ér forst néar det har faststallts vad
som utgor normal beskattning som det kan faststéllas huruvida den granskade skatteatgérden ger
det mottagande foretaget en fordel.

52. Selektivitet, som innebér att det ska avgoras huruvida en statlig atgiard gynnar “vissa foretag
eller viss produktion”, ska presumeras foreligga vid en ekonomisk férdel om atgdrden utgdr en
individuell atgdrd och saledes klart har antagits for att bevilja en sddan fordel.* Om atgéirden
ddremot utgér en generell stddordning beror dess selektiva karaktdr enligt domstolen pa
huruvida en nationell atgird, inom ramen for en viss rdttslig reglering, kan gynna vissa foretag
eller viss produktion i férhallande till andra foretag eller annan produktion som, mot bakgrund
av det mal som efterstravas med regleringen, i faktiskt och rattsligt hinseende befinner sig i en
jamforbar situation.*

% Dom av den 15 mars 1994, Banco Exterior de Espana (C-387/92, EU:C:1994:100, punkterna 13 och 14). Se dven dom av den
15 november 2011, kommissionen och Spanien/Government of Gibraltar och Forenade kungariket (C-106/09 P och C-107/09 P,
EU:C:2011:732, punkterna 71 och 72).

7 Dom av den 21 december 2016, kommissionen/World Duty Free Group m.fl. (C-20/15 P och C-21/15 P, EU:C:2016:981, punkt 56 och
dér angiven réttspraxis).

% Se dom av den 26 september 1996, Frankrike/kommissionen (C-241/94, EU:C:1996:353, punkt 40), och dom av den 12 december 2002,
Belgien/kommissionen (C-5/01, EU:C:2002:754, punkterna 38 och 39).

»  Se dom av den 9 oktober 2014, Ministerio de Defensa och Navantia (C-522/13, EU:C:2014:2262, punkt 27).
% Se, bland annat, dom av den 4 juni 2015, kommissionen/MOL (C-15/14 P, EU:C:2015:362, punkt 60).

3 Se, bland annat, dom av den 6 september 2006, Portugal/kommissionen (C-88/03, EU:C:2006:511, punkt 56) och dom av den
21 december 2016, kommissionen/Hansestadt Liibeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971, punkt 41).
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53. For att avgora om sa dr fallet har domstolen under arens lopp utarbetat en analysmetod i tre
steg, som har forfinats ytterligare i domstolens senaste praxis.* Enligt denna metod kravs for det
forsta att en referensram faststills och, for det andra, att det provas huruvida den aktuella
skatteatgarden innebar att det gors atskillnad mellan ekonomiska aktorer som i faktiskt och
rattsligt hinseende befinner sig i en jamforbar situation med hinsyn till det mal som efterstravas
med referensramen. Om denna fraga besvaras jakande, ska atgiarden i princip anses vara selektiv
och den berérda medlemsstaten har saledes endast mojlighet att i ett tredje och sista steg visa att
den pa detta satt faststdllda sirbehandlingen &r en f6ljd av referenssystemets art eller allménna
systematik. Med andra ord beror fragan om huruvida den undersokta skatteitgérden medfor en
oberittigad sarbehandling, i fraga om en generell stodordning, pa den foregdende definitionen av
referensramen.

54. Jag understryker i detta skede av min prévning i forevarande forslag till avgorande att enligt
domstolens praxis har, for bedomningen av selektivitet, definitionen av referensramen ”storre
betydelse nédr det giller skatteatgédrder, eftersom sjilva forekomsten av en fordel endast kan
faststéllas i forhallande till sa kallad normal beskattning”.** Domstolen har saledes tydligt slagit
fast att det finns ett samband mellan begreppet fordel och begreppet selektivitet. Av detta drar
jag slutsatsen att de kriterier som domstolen har faststillt for att definiera referensramen for
provning av huruvida en atgérd ar selektiv dven kan tillimpas for att faststélla den referensram
som utgér den “normala” beskattningen i syfte att kontrollera huruvida det foreligger en
ekonomisk fordel?. I f6ljande avsnitt kommer jag att forsoka definiera dessa begrepp.

2) Faststdllandet av referensramen (och "normal” beskattning) pd skatteomrddet

55. Isitt tillkdnnagivande om begreppet statligt stod har kommissionen angett att referensramen
"bestar av en konsekvent uppsittning regler som — pa grundval av objektiva kriterier — géller
generellt for alla foretag som omfattas av systemets tillimpningsomrade, sdsom detta definieras
av dess syfte”.*® Domstolen har & sin sida inte anviant denna definition och har karaktériserat
referensramen som “vilket allmént skattesystem eller 'normalt’ skattesystem som ar tillimpligt i
den berérda medlemsstaten”.

56. I domen World Duty Free Group och Spanien/kommissionen preciserade domstolen att
faststédllandet av referensramen ”ska ske efter ett kontradiktoriskt forfarande med den berérda
medlemsstaten” och ”ska bygga pa en objektiv bedomning av innehallet i, sambandet med och de
konkreta verkningarna av de bestimmelser som ér tillimpliga enligt denna medlemsstats
nationella ratt”.* I samma dom systematiserades kriterierna for ett sadant faststéllande, vilka
redan gick att utldsa av befintlig rattspraxis.

2 Dom av den 21 december 2016, kommissionen/World Duty Free Group m.fl. (C-20/15 P och C-21/15 P, EU:C:2016:981), dom av den
28 juni 2018, Andres (Heitkamp BauHolding i konkurs)/kommissionen (C-203/16 P, EU:C:2018:505), och dom av den
19 december 2018, A-Brauerei (C-374/17, EU:C:2018:1024).

% Se dom av den 6 september 2006, Portugal/kommissionen (C-88/03, EU:C:2006:511, punkt 56), dom av den 21 december 2016,
kommissionen/Hansestadt Libeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971, punkt 55), dom av den 28 juni 2018, Andres (Heitkamp BauHolding i
konkurs)/kommissionen (C-203/16 P, EU:C:2018:505, punkt 88), och dom av den 7 november 2019, UNESA m.fl
(C-105/18-C-113/18, EU:C:2019:935, punkt 62).

3 Dessa kriterier forefaller mig vara relevanta oberoende av vilken stodordning eller individuellt stod som den aktuella stodétgérden
omfattas av. Det &r enligt min uppfattning noédvéndigt att anvinda dessa kriterier vid faststillandet av den normala beskattningen, for
att sikerstilla medlemsstaternas exklusiva befogenhet nér det giller direkta skatter.

% Kommissionens tillkinnagivande om begreppet statligt stod som avses i artikel 107.1 i férdraget om Europeiska unionens funktionssétt
(EUT C 262, 2016, s. 1), punkt 133.

% Dom av den 21 december 2016, kommissionen/World Duty Free Group m.fl. (C-20/15 P och C-21/15 P, EU:C:2016:981, punkt 57).
> Dom av den 6 oktober 2021, World Duty Free Group och Spanien/kommissionen (C-51/19 P och C-64/19 P, EU:C:2021:793, punkt 62).
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57. For det forsta ska de regler och principer som utgor referensramen faststillas enligt objektiva
kriterier, bland annat for att mojliggora en domstolsprovning av de bedémningar som ligger till
grund for det faststéllandet. *

58. For det andra ska referensramen vara fullstindig, eftersom den ska omfatta samtliga regler
och principer som paverkar foretagens skatteborda och kan, enligt domstolen, séaledes inte
utgoras av "ett antal bestimmelser som pa ett konstlat vis har lyfts ut fran en bredare rittslig
ram”. ¥

59. For det tredje ska referensramen faststidllas genom en analys i syfte att identifiera de
bestimmelser genom vilka den nationella lagstiftaren har avsett att faststilla skattebordan for
foretagen. Som med rétta har papekats® foljer detta kriterium av den omstdndigheten att den
berorda medlemsstaten faststiller referensramen inom ramen for sin exklusiva behorighet pa
omradet for direkt beskattning, vilket séledes innebér att samtliga regler och principer som utgor
referensramen ingar i nimnda medlemsstats skattesystem.

60. Detta innebédr enligt min mening att referensramen ska faststillas pa grundval av
bestdmmelser i nationell rdtt, vilket naturligtvis inbegriper de bestimmelser i unionsriatten och
internationell rédtt som inforlivats med den nationella rattsordningen.

61. De domar som domstolen, stora avdelningen, avkunnade i malen kommissionen/Polen* och
kommissionen/Ungern* visar att denna uppfattning &r riktig.

62. Det forsta av dessa mal rorde en polsk atgird om inférande av en skatt for
detaljhandelssektorn som samtliga detaljister skulle erldgga berdknat pa deras manatliga
omsittning. Det andra maélet avsag en reklamskatt, berdknad pa den érliga nettoomsittningen
fran publicering av reklam, som (med ett fatal undantag) skulle erliggas av alla ekonomiska
aktorer som sprider reklam. I bada fallen hade kommissionen ansett att skatteatgarden i fraga gav
upphov till en selektiv fordel, eftersom skillnaden i den genomsnittliga skattesatsen till f6ljd av de
progressiva skattesatser som foreskrevs i denna édtgéird gynnade sma foretag mer én stora foretag.
Enligt kommissionen utgjordes referensramen ndmligen av en omséttningsskatt med en enhetlig
skattesats, och fick progressiva skattesatser per definition endast tillimpas pa beskattning av
vinster. Fragan uppkom dérfor huruvida skattesatsernas progressivitet skulle uteslutas fran den
referensram som ska ligga till grund for bedomningen av huruvida det kan faststillas att det
foreligger en selektiv fordel eller om progressiviteten utgjorde en integrerad del av referensramen.

63. Domstolen har i huvudsak gjort bedomningen att referensramen eller det "normala”
skattesystemet i princip definieras utifrdn skattens grundldggande siardrag, bland annat
skattesatsen, beskattningsunderlaget och den beskattningsgrundande héandelsen. Utanfor de
omraden inom vilka unionens skattelagstiftning &r foremal for harmonisering omfattas
faststillandet av dessa sdrdrag enligt domstolen av varje medlemsstats utrymme for skonsmassig
bedomning vid utdvandet av sin exklusiva behorighet pa omradet for direkt beskattning.*

% Dom av den 6 oktober 2021, World Duty Free Group och Spanien/kommissionen (C-51/19 P och C-64/19 P, EU:C:2021:793, punkt 66).

*  Dom av den 6 oktober 2021, World Duty Free Group och Spanien/kommissionen (C-51/19 P och C-64/19 P, EU:C:2021:793, punkt 62
och dér angiven réttspraxis).

% Forslag till avgérande av generaladvokaten Pitruzzella i de férenade mélen World Duty Free Group och Spanien/kommissionen
(C-51/19 P och C-64/19 P, EU:C:2021:51, punkt 42) (min kursivering).

“ Dom av den 16 mars 2021, kommissionen/Polen (C-562/19 P, EU:C:2021:201).
#  Dom av den 16 mars 2021, kommission/Ungern (C-596/19 P, EU:C:2021:202).

#  Dom av den 16 mars 2021, kommissionen/Polen (C-562/19 P, EU:C:2021:201, punkterna 37-39), och dom av den 16 mars 2021,
kommissionen/Ungern (C-596/19 P, EU:C:2021:202, punkterna 43—45).
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64. Eftersom domstolen saledes har faststillt bade den 6verordnade premiss (referensramen
bestims av skattens grundldggande sdrdrag) och den underordnade premiss (det ankommer pa
medlemsstaterna att faststélla dessa sidrdrag) som faststillandet av referensramen ska grundas p3,
drar jag foljande slutsats. Referensramen omfattar endast regler och principer som ér specifika for
den nationella rattsordningen, och de far inte ersétts av normer som ar frimmande for denna
rattsordning, eftersom detta, med domstolens ord, skulle gora referensramen ”ofullstédndig eller
fiktiv”.*

65. Jag tillagger att om en referensram som bestar av normer som ar frimmande for nationell rétt,
eller som endast "kontaminerats” genom att dessa inkluderats, kvalificeras som "fiktiv” pa grund
av att den inte har samma konkreta karaktdr som de nationella bestimmelserna, anser jag att
samma sak giller for en referensram som grundar sig pa en hdnvisning till det mdl som den
nationella lagstiftaren efterstrdvar med antagandet av det aktuella skattesystemet. Som jag har
forklarat ovan ér det inte den nationella lagstiftarens formodade vilja, utan hur denna kommer till
uttryck i normativa bestdémmelser, som avgréansar referensramen.

66. De kriterier som ror referensramens objektiva, fullstdndiga och konkreta karaktér ska saledes
dven ligga till grund for den bedomning som syftar till att definiera den "normala” beskattningen
inom ramen for provningen av huruvida det foreligger en ekonomisk fordel av skattekaraktér.
Detta ar viktigt att ha i dtanke vid beddmningen av férevarande 6verklagande.

b) Den forsta grunden

1) Parternas argument

67. I den forsta grunden har Irland gjort gillande att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig
rattstillimpning vid tillimpningen av artikel 107 FEUF genom att bekriafta kommissionens
synsitt avseende armlingdsprincipen vid faststdllandet av huruvida det forelag en ekonomisk
fordel. Av tydlighetsskdl delar jag in de anmaérkningar som Irland har framfért, och som
kommissionen har tillbakavisat, i tva kategorier, nimligen de argument som avser den rittsliga
grunden for denna princip respektive dess rackvidd. Framfor allt anser jag emellertid att det ar
nodvéndigt att redogora for ursprunget till den armldngdsprincip som tillimpades i det
omtvistade beslutet, sammanfatta kommissionens gradvisa utveckling av dess innehall samt
erinra om innehallet i den relevanta delen av den 6verklagade domen.

2) Bedomning

i) Inledande anmdrkningar: ursprunget till armléngdsprincipen

68. Det rittsinstrument som kallas armlédngdsprincipen &r en princip som ingar i den
internationella skatteritten.

69. For narvarande kodifieras denna princip pa foljande sitt i artikel 9.1 i OECD:s modell for
skatteavtal betriffande inkomst och formogenhet: ”[I fall da] mellan [de anknutna] foretagen
i fraga om handelsforbindelser eller finansiella forbindelser avtalas eller foreskrivs villkor, som
avviker fran dem som skulle ha avtalats mellan av varandra oberoende foretag, far all inkomst,

#“  Se dom av den 16 mars 2021, kommissionen/Polen (C-562/19 P, EU:C:2021:201, punkt 45), och dom av den 16 mars 2021,
kommissionen/Ungern (C-596/19 P, EU:C:2021:202, punkt 51).
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som utan sddana villkor skulle ha tillkommit det ena foretaget men som pa grund av villkoren
i friga inte tillkommit detta foretag, inrdknas i detta foretags inkomst och beskattas i
overensstammelse ddrmed”.

70. Det ror sig saledes om en princip enligt vilken transaktioner mellan anknutna foretag ska
asdttas det virde i skattesyfte som de hade haft om de hade genomférts pa marknadsmassiga
villkor mellan oberoende foretag.

71. Armlangdsprincipen tillimpas genom justering av antingen “internpriser” eller priset pa
transaktioner mellan bolag i samma koncern och med hemvist i olika medlemsstater. Jag erinrar
om att internprissdttningen dr avgorande for fordelningen av inkomster och utgifter inom en
koncern och dédrmed for den skattepliktiga vinsten mellan de anknutna foretag som lyder under
olika skattemyndigheter. Tillsammans bildar de den andel av den totala vinsten som ska
beskattas i var och en av de stater dar koncernen &r verksam.

72. Dessa justeringar forklaras av att, till skillnad fran oberoende foretag, grundar sig berdkningen
av den skattepliktiga vinsten for dessa anknutna foretag inte pa marknadskrafterna.
Uppskattningen av priset pa koncerninterna transaktioner, som gors mellan icke-konkurrerande
enheter med hemvist i olika medlemsstater, d4r ndmligen en uppgift som ankommer det bolag
som kontrollerar koncernen. Utan dessa justeringar skulle de bolag som ingar i en koncern
foljaktligen kunna faststdlla priset for transaktioner med andra bolag inom koncernen pa
icke-marknadsmassiga villkor och pa sa sétt 6verfora vinsterna fran ett land till ett annat.

73. Armléngdsprincipen ar séledes en f6ljd av principen om staters territoriella beskattningsritt,
som erkénns internationellt och som innebdr att varje stat har ritt att beskatta bolag med hemvist
i den staten for deras globala vinst och bolag med hemvist i andra lander f6r den vinst som de
uppbar fran verksamhet inom den statens territorium. Den omstdndigheten att
beskattningsrétten har en territoriell karaktar innebar ndmligen att bolag inte har ritt att flytta
vinster och forluster hur de vill mellan olika skattejurisdiktioner. Det syfte som efterstrdvas med
armlédngdsprincipen dr just att skapa en lamplig beskattning i varje skattejurisdiktion (och undvika
dubbelbeskattning). *

74. Pa omradet for statligt stod har kommissionen hénvisat till armlangdsprincipen i samband
med de undersokningar som inleddes ar 2014 i syfte att undersoka den praxis med
forhandsbesked i skattefrdgor som de behoriga myndigheterna i flera medlemsstater tillimpar
gentemot multinationella foretag, samt i sitt tillkdinnagivande om begreppet statligt stod. *

75. I detta tillkdnnagivande angav kommissionen inledningsvis att "[o]m ett forhandsbesked i
skattefragor stoder ett resultat som inte pa ett tillforlitligt sitt avspeglar vad som skulle bli f6ljden
av en normal tillimpning av det allménna skattesystemet, kan detta forhandsbesked ge
mottagaren en selektiv fordel, i den man som denna selektiva behandling resulterar i att denna
mottagares skattskyldighet ...jamfort med foretag i en liknande faktisk och rittslig situation.®
Den redogjorde darefter armlangdsprincipens roll i samband med en sddan bedémning genom
att med hdnvisning till domen Forum 187 ange att "[e]tt forhandsbesked i skattefragor som
stoder en sddan metod for internprissattning for att faststélla den beskattningsbara vinsten for ett

% OECD:s principer for internprisséttning for multinationella féretag och skattemyndigheter, 2010, s. 39, punkt 1.15.

% Kommissionens tillkénnagivande om begreppet statligt stod som avses i artikel 107.1 i fordraget om Europeiska unionens funktionssétt
(EUT C 262, 2016, 5. 1).

¥ Punkt 170 i tillkdnnagivandet om begreppet statligt stod.
% Dom av den 22 juni 2006, Belgien och Forum 187/kommissionen (C-182/03 och C-217/03, EU:C:2006:416).
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foretag inom en koncern som inte leder till en tillforlitlig uppskattning av ett marknadsbaserat
resultat i overensstimmelse med armlingdsprincipen innebdr en selektiv fordel for dess
mottagare.*

76. Vad giller den rittsliga karaktiren av denna princip bekriaftas den utveckling som
kommissionen har redogjort for av en jamforelse mellan beslutet att inleda det formella
granskningsforfarandet,” som antogs ar 2014, och det omtvistade beslutet, som antogs ett ar
senare.

77. 1 punkt 60 i beslutet att inleda forfarandet angav kommissionen, i samband med fragan
huruvida det foreldg en ekonomisk fordel, att "ndr en [priséverenskommelse] avser avtal om
internprissdttning mellan anknutna foretag inom en foretagskoncern, [far de] inte avvika frdan den
overenskommelse eller ersdttning som en oberoende aktor skulle ha accepterat under normala
marknadsvillkor”,”* och lade i punkt 61 dédrefter till att ”i detta sammanhang &r det magjligt att
dterskapa marknadsvillkoren genom att faststilla internpriserna enligt armlédngdsprincipen,*
och i punkt 62, om forenligheten med armlédngdsprincipen, att ”[ijnnan den metod for att
berdkna skatteunderlaget som den skattskyldige har foreslagit ska skattemyndigheten jamfora
denna metod med en hypotetisk marknadsaktérs beteende vilket, for ett dotterbolag eller filial,
kraver en marknadsmadssig ersiattning som speglar normala marknadsvillkor”.”® Det &r inte svart
att kdnna igen den logik och terminologi som &r utméarkande for principen om en privat aktor i en
marknadsekonomi, eftersom den nationella skattemyndighetens beteende jamfors med beteendet
hos en forsiktig aktdor som verkar pd marknadsmaissiga villkor, med beaktande av att de
sistndmnda faststdlls med héanvisning till det internpris som godtas av en hypotetisk
marknadsekonomisk aktor.

78. I punkt 228 i det omtvistade beslutet bekraftade kommissionen att "armlédngdsprincipen som
kommissionen tillimpar inom ramen for sin bedémning av statligt stod ... inte [dr] densamma
som framgar av artikel 9 i OECD:s modellavtal, som utgor ett icke-bindande instrument. Det dr
fragan om en allmdn princip om jimlikhet gdllande beskattning, som faller inom
tillimpningsomrddet for artikel 107.1 i EUF-fordraget, som binder medlemsstaterna och inte
utesluter nationella skatteregler”.* Det utmirkande for armldngdsprincipen ar séledes att den
avser likabehandling pa skatteomradet.

ii) Armldngdsprincipen i den overklagade domen

79. Jag erinrar kort om motiveringen i den 6verklagade domen till att armlangdsprincipen kunde
anvéindas i det omtvistade beslutet for att faststilla huruvida det forelag en ekonomisk fordel.

80. I punkterna 141-154 i den 6verklagade domen forklarade tribunalen att nér det i nationell
skatteritt inte gors nagon atskillnad mellan anknutna foretag och fristaende foretag vad géller
deras skattskyldighet for bolagsskatt, avser den nationella skatterdtten att beskatta den vinst som
uppstar till f6ljd av den ekonomiska verksamheten i ett saidant anknutet foretag som om den
uppstatt till f6ljd av transaktioner som utforts till marknadspris. Enligt tribunalen bekraftas detta
¥ Punkt [171] i kommissionens tillkinnagivande om begreppet statligt stod (min kursivering).

% Beslut om att inleda det formella granskningsférfarandet om statligt stod SA.38375 (2014/C) (f.d. 2014/NN) (f.d. 2014/CP) —
Luxemburg, Pastatt stod till FFT, C(2014) 3627 final.

St Min kursivering.
2 Min kursivering.
% Min kursivering.
Min kursivering.
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dessutom av domen av Forum 187, som just rorde ett skattesystem i vilket det foreskrevs att
anknutna foretag och fristaende foretag skulle behandlas pa samma villkor. Tribunalen erinrade
om att domstolen i punkt 95 i nimnda dom erkdnde behovet av att jamfora en stodordning med
”"det gemenskapsrittsliga system som baseras pa skillnaden mellan inkomster och utgifter for ett
foretag som bedriver sin verksamhet dar det rader fri konkurrens”. Mot denna bakgrund fann
tribunalen att kommissionen kunde anvianda armldangdsprincipen som ett verktyg som gjorde det
mojligt for den att inom ramen for sin behorighet enligt artikel 107.1 FEUF kontrollera huruvida
en skatteatgird genom vilken de nationella myndigheterna godtagit en viss prisniva for
koncerninterna transaktioner reducerar de kostnader som normalt belastar budgeten for det
mottagande anknutna foretaget och saledes ger detta foretag en fordel. Eftersom syftet med den
luxemburgska skattelagen i forevarande fall var att beskatta anknutna foretag och fristdende
foretag pa samma sitt, gjorde kommissionen en riktig bedomning nir den anvénde sig av detta
verktyg for att gora en sadan kontroll.

81. Vad giller argumentet att kommissionen i det omtvistade beslutet inte angav den rattsliga
grunden for armlédngdsprincipen, medgav tribunalen att kommissionen hade angett att
armlédngdsprincipen existerade oberoende av fragan huruvida denna princip hade inforlivats med
nationell rdtt och att den skiljer sig fran den princip som foreskrivs i artikel 9 i OECD:s
modellavtal. Tribunalen tillade emellertid att kommissionen &dven hade preciserat att
armlidngdsprincipen med nddviandighet utgjorde en del av provningen, i enlighet med
artikel 107.1 FEUF, av skatteatgiarder som beviljats foretag i en koncern och att kommissionen
hade betecknat armlédngdsprincipen som en allmén princip om likabehandling gillande
beskattning som foll inom tillimpningsomradet for namnda fordragsbestimmelse.

82. I punkterna 155-161 i den 6verklagade domen bemdtte tribunalen for det forsta argumentet
att kommissionen hade granskat det aktuella forhandsbeskedet mot bakgrund av
armlidngdsprincipen, trots att detta kriterium var frimmande for luxemburgsk skatteritt, och att
detta skulle leda till en dold skatteharmonisering i strid med medlemsstaternas
sjalvbestimmande pa omradet for direkt beskattning. Tribunalen fann i huvudsak att
kommissionen inte hade overskridit sina befogenheter, eftersom den faktiskt hade tillimpat
armlidngdsprincipen for att kontrollera huruvida det aktuella férhandsbeskedet hade lett till en
minskning av FFT:s skatteborda i enlighet med nationell ritt. Det framgick ndmligen av
forhandsbeskedet att de anknutna foretagen beskattades pa samma villkor som de fristaende
foretagen. Vad for det andra giller argumentet att kommissionen i skdl 228 i det omtvistade
beslutet felaktigt hdvdade att armlédngdsprincipen ar en "allmén princip om jamlikhet géllande
beskattning, som faller inom tillimpningsomréadet for artikel 107.1 [FEUF]” slog tribunalen fast
att denna formulering inte ska "tas ur sitt sammanhang” och inte innebdr att kommissionen
hiavdade att det fanns "en allmén princip om likabehandling med avseende pa skatt som ar
inneboende i artikel 107.1 FEUF*”. Enligt tribunalen skulle en sadan tolkning ndmligen ge denna
artikel ett alltfor omfattande tillaimpningsomrade.

iii) Grunden for armldngdsprincipen

83. Irlands forsta anmarkning inom ramen for denna grund till stod dess 6verklagande avser just
punkt 161 i den 6verklagade domen. Irland har i detta sammanhang i huvudsak gjort géllande att
tribunalen gjorde fel nar den godtog det sista pastaendet i skil 228 i det omtvistade beslutet, enligt
vilket armlédngdsprincipen dr en "allmén princip om jamlikhet géllande beskattning, som faller
inom tillimpningsomradet for artikel 107.1 [FEUF]”, genom att sla fast att denna formulering

Min kursivering.
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inte kunde tas ur sitt ssmmanhang och darfor inte kunde tolkas sd, att armlédngdsprincipen foljer
av denna bestimmelse i primarratten. Enligt fast rattspraxis kan tribunalen nédmligen varken
omformulera eller komplettera motiveringen till det omtvistade beslutet. Irlands andra
anmirkning avser samma pastdende i det omtvistade beslutet, sdsom detta bekréftats av
tribunalen i punkt 141 i den 6verklagade domen. Enligt Irland finns det inte nagon allmin
unionsréttslig princip om likabehandling av skattskyldiga. Pa bolagsskatteomradet gors det i
unionsrétten och i nationell ratt ndmligen ofta atskillnad mellan anknutna foéretag och fristaende
foretag.

84. Vad giller Irlands forsta anmiarkning konstaterar jag inledningsvis att det dr extremt svart att
tolka avsnitt 7.2.2.1 i det omtvistade beslutet, och sarskilt skil 228 i detta, eftersom vissa delar
kommissionens resonemang inte hénger ihop. Detta gor det 4n mer beklagligt att tribunalen
beslutade att godta den sista meningen i detta skél genom att i allmédnna ordalag hénvisa till det
“sammanhang” i vilket en sddan formulering anviandes, utan att precisera detta ytterligare.

85. Det finns saledes anledning att ta stéllning till fragan huruvida tribunalen hirigenom har
overtritt granserna for sin kontroll.

86. Irland har erinrat om att det foljer av fast rattspraxis att tribunalen inte har rétt att ersdtta den
motivering som lamnats av upphovsmannen till den Overklagade rittsakten med sin egen
motivering, och att den inte kan genom sin egen motivering tippa till en lucka i motiveringen av
denna rattsakt,® sa att tribunalens provning inte hanfor sig till ndgon bedomning i sistndmnda
rattsakt. Jag tillagger att det dven &r utrett att folkmingen av namnda rattsakt omfattas av
tribunalens granskning.

87. Har tribunalen omformulerat eller kompletterat motiveringen till det omtvistade beslutet
eller har den endast anvént sig av en berittigad handlingsfrihet vid tolkningen av beslutet?

88. Jag anser inte att denna fraga kan besvaras utan en fordjupad analys av hur skil 228 i det
omtvistade beslutet egentligen ska tolkas. Det dr endast genom en sddan analys som det gar att
forsta syftet med tribunalens beddmning i punkt 161 i den 6verklagade domen och saledes gar att
yttra sig om Irlands anmarkningar.

89. Detta skdl har i sin nyckelbetydelse foljande lydelse: ”Armlingdsprincipen utgér med
nodvindighet en del av kommissionens bedomning i enlighet med artikel 107.1 [FEUF], av
skattedtgdrder som beviljats till foretag inom koncernen”. Jag medger att denna formulering kan
ge intryck av att armldngdsprincipen, enligt det omtvistade beslutet, foljer av den aberopade
fordragsbestimmelsen. Jag anser emellertid att det dven gar att gora en mindre extensiv tolkning,
grundat pa att denna princip kan tillimpas oberoende av om den forst inforlivats i den berorda
medlemsstatens réttsordning ("oberoende av om en medlemsstat har inforlivat denna princip i
den nationella rittsordningen”). Aven om kommissionen har angett att armlidngdsprincipen
utgdr en integrerad del av ndimnda bedomning &ven i avsaknad av ett sadant inforlivande i
nationell rétt, innebér detta med andra ord inte att tillampningen av armldngdsprincipen i detta
sammanhang inte dr underkastad andra villkor, sdsom till exempel den omstdndigheten att det
skattesystem som utgér “normal” beskattning syftar till att behandla anknutna foretag och
fristaende foretag pa samma sitt.

% Se dom av den 24 januari 2013, Frucona Kosice/kommissionen (C-73/11 P, EU:C:2013:32, punkterna 87-90).
7 Se dom av den 26 mars 2020, Larko/kommissionen (C-244/18 P, EU:C:2020:238, punkterna 104 och105).
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90. I den formulering i det undersokta skilet som ar foremal for tribunalens provning i punkt 161
i den overklagade domen anges for Ovrigt att armliangdsprincipen ér “en allmén princip om
jamlikhet med avseende pa skatt som faller inom tillimpningsomrddet for artikel 107.1 [FEUF]”,*
och inte att den "f6ljer av” eller dr "inneboende i” denna fordragsbestimmelse.

91. Vad giller systematiken i det omtvistade beslutet papekar jag for det forsta att det i
skélen 224, 226, 227 och 228 i beslutet, i vilka det redogors for grunden for och riackvidden av
armlidngdsprincipen, hénvisas till den omstidndigheten att denna princip gor det mojligt att
uppticka forekomsten av en forménlig skattemissig behandling till forman for anknutna foretag
enligt det allmédnna systemet for bolagsbeskattning. Denna precisering skulle sakna relevans om
kommissionen hade ansett att ursprunget till denna princip stod att finna i artikel 107.1 FEUF.

92. Vidare delar jag den standpunkt som kommissionen intog i sin svarsskrivelse, nimligen att
avsnitt 7.2.2.1 i det omtvistade beslutet ("Selektiv fordel som tillkommit genom avvikelse fran
armlidngdsprincipen”), som niamnda skil ingéar i, ska tolkas mot bakgrund av avsnitt 7.2.1 i
samma beslut ("Faststéllande av referenssystemet”).

93. Avsnitt 7.2.2.1 utgoér namligen den inledande delen till avsnitt 7.2.2 ("Selektiv férdel som en
konsekvens av en avvikelse fran det allménna systemet for bolagsbeskattning i Luxemburg”), i
vilket kommissionen forsokte visa att den luxemburgska skattemyndigheten, genom att
godkdnna ett avtal om internprissdttning som resulterade i en ldgre ersattning én vad som hade
varit fallet om armldngdsprincipen hade tillimpats, hade gett FFT en fordel och darfor hade
avvikit fran de nationella bestimmelserna om bolagsbeskattning. Det var emellertid i avsnitt 7.2.1
som kommissionen ansadg att det allménna bolagsskattesystemet i Luxemburg utgjorde
referensramen for bedomningen av huruvida det forelag en selektiv fordel, och éven angav att
anknutna foretag och fristdende foretag i faktiskt och réttsligt hdnseende befann sig i en
jamforbar situation med hénsyn till syftet med ndmnda system. Mot bakgrund av detta
konstaterande forklaras i avsnitt 7.2.2.1 att det referenskriterium som kommissionen hanvisade
till i det omtvistade beslutet for att faststdlla huruvida ett forhandsbesked om internprissattning
ger en selektiv fordel bestar i den skatteméssiga behandlingen av fristdende bolag inom ramen for
det allmédnna bolagsskattesystemet i Luxemburg.

94. Det "sammanhang” som det hinvisas till i punkt 161 i den 6verklagade domen ér foljaktligen
det sammanhang i vilket detta nationella skattesystem, som utgor referensramen for prévningen
av huruvida det foreligger en selektiv fordel, avser att beskatta anknutna foretag och fristaende
foretag pa samma sdtt. Det framgar séledes att armlangdsprincipen, sdsom denna angavs i det
omtvistade beslutet, foljer av nationell ritt och inte av artikel 107.1 FEUF i sig.

95. Harav foljer att tribunalen varken har omformulerat eller kompletterat motiveringen till det
omtvistade beslutet, utan endast tolkat motiveringen utan att ha dverskridit granserna for sin
provningsratt. Jag anser dérfor att Irlands forsta anmérkning inte kan godtas.

% Min kursivering.

% T detta skede ska det preciseras att det foreslagna svaret faktiskt motsvarar en formell anmérkning avseende motiveringen av det
omtvistade beslutet och inte tribunalens eventuellt felaktiga rattstillimpning vid sin prévning av kommissionens bedémning. Den
sistndmnda aspekten omfattas endast av den femte anméarkningen, som kommer att undersgkas narmare i de f6ljande punkterna i detta
forslag.
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96. For det fall domstolen inte f6ljer mitt forslag infinner sig en sista anmérkning. Om domstolen,
i motsats till vad tribunalen slog fast i den 6verklagade domen, anser att motiveringen i det
omtvistade beslutet ska forstas sa, att armlédngdsprincipen foljer av artikel 107.1 FEUF, aterstar
det ndmligen att prova huruvida denna fordragsbestimmelse faktiskt kan harledas till en princip
om likabehandling av skattskyldiga.

97. Som Irland har gjort géllande i sitt 6verklagande har domstolen redan slagit fast att det inte
finns nagon allmin princip om icke-diskriminering i fordraget utover de fall som uttryckligen
anges (medborgarskap, kon, alder etcetera).® Det dr uppenbart att artikel 107.1 FEUF, i vilken
det allménna forbudet mot beviljande av statligt stod slas fast, inte innehaller nagon allmén
princip om likabehandling av skattskyldiga. En sadan princip kan saledes endast goras géllande
mot nationella bestimmelser om unionslagstiftaren tidigare har utarbetat principen i en rattsakt
med ett bestimt innehall,® vilket enligt min mening inte ar fallet med likabehandling av
anknutna och fristaende foretag.

98. Irlands andra anmérkning grundas pa premissen att det i punkt 141 i den 6verklagade domen
anges att armlangdsprincipen foljer av artikel 107.1 FEUF. Eftersom det i denna punkt tvirtom
anges att armldngdsprincipen ér tillaimplig ndr anknutna foretag och fristdende foretag enligt
nationell rdtt ska behandlas pa samma sitt vid beskattningen av foretag, anser jag att inte heller
denna anmérkning kan godtas.

99. Jag overgar nu till att prova Irlands femte anmirkning. Kommissionen har hivdat att
armlidngdsprincipen endast kan tillimpas for att kontrollera huruvida det foreligger en fordel i en
sadan situation som den i forevarande mal om denna princip ingér i det nationella skattesystem
som utgor den "normala” beskattningen, och att detta forutsétter att hansyn tas till de regler som
faktiskt tillimpas i den berorda medlemsstaten och inte till de regler som inte ingar i detta system.
Tribunalen uppfyllde inte detta krav ndr den i punkterna 141 och 145 i den 6verklagade domen
faststillde kommissionens anviandning av denna princip pa grundval av det formodade syftet
med luxemburgsk skatterétt.

100. Jag borjar med av avgrdansa diskussionen. Parterna instimmer med tva viktiga
konstateranden i tribunalens resonemang i den 6verklagade domen. Dels finns det inget som
hindrar att armldngdsprincipen tillimpas som ett "verktyg” vid prévningen av huruvida det
foreligger en fordel for ett anknutet foretag, dels beror denna princips tillamplighet pa huruvida
den omfattas av samtliga normala skatteregler som hade varit tillimpliga pa ett sadant foretag
om det aktuella forhandsbeskedet inte hade existerat. Oenigheten mellan parterna avser endast
det sétt pa vilket har tribunalen besvarat den sistndmnda fragan.

101. Det finns saledes anledning att ta stéllning till denna fraga, vilket gor det nodvéndigt att
beakta kriterierna for faststdllande av vad som utgér “normal” beskattning.

102. Som framgér av mitt resonemang ovan leder den omstindigheten att begreppet "normal”
beskattning, som anvédnds vid bedémningen av huruvida det foreligger en ekonomisk fordel, i allt
vasentligt likstdlls med begreppet referensram, som anvéinds vid analysen av selektivitet, till
slutsatsen att de kriterier som anges i rattspraxis for att faststdlla innehéllet i det sistndmnda

®  Dom av den 18 december 2014, FOA (C-354/13, EU:C:2014:2463, punkt 33).

¢ Se, bland annat, dom av den 15 oktober 2009, Audiolux m.fl. (C-101/08, EU:C:2009:626, punkt 34), och dom av den 29 oktober 2009,
NCC Construction Danmark (C-174/08, EU:C:2009:669, punkt 42).
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begreppet faktiskt kan Overforas pa det forstndmnda begreppet. Dessa kriterier tillimpas pa
bestammelser som tillsammans ligger till grund for den "normala” beskattningen och avser
beskattningens objektivitet, fullstaindighet och konkreta karaktér.

103. Mot bakgrund av féremaélet for forevarande anmérkning anser jag att kriteriet rorande den
"normala” beskattningens konkreta karaktdr ar av sarskild vikt.

104. Jag konstaterar inledningsvis att en ndrmare ldsning av punkt 139 i den 6verklagade domen,
jamford med héanvisningen till inledningen av punkt 141 i samma dom, visar att tribunalen
underforstatt godtog antagandet att den “normala” beskattningen endast ska omfatta
bestammelser i nationell rétt.

105. Enligt tribunalen framgar det vidare av punkterna 141 och 145 i den domen att den
omstidndigheten att syftet med den luxemburgska skattelagen dr att beskatta anknutna foretag
och fristaende foretag pa samma sétt vad giller deras skattskyldighet for bolagsskatt ér tillrackligt
for att motivera slutsatsen att armlangdsprincipen omfattas av den "normala” beskattningen. I
punkt 141 i den overklagade domen hénvisade tribunalen namligen till att "[n]ar det i nationell
skatteritt inte gors nagon atskillnad mellan anknutna foretag och fristdende foretag ... avser den
nationella skatterdtten att beskatta den vinst som uppstar till foljd av den ekonomiska
verksamheten i ett sddant anknutet foretag som om den uppstatt till f6ljd av transaktioner som
utforts till marknadspris”.®® I punkt 145 i den 6verklagade domen bekriftade tribunalen att den
luxemburgska skattelagen "syftar till att anknutna foretag och fristdende foretag i Luxemburg ska
beskattas pa samma sdtt” och att denna lag "syftar till att beskatta den vinst som uppstar till f6ljd
av den ekonomiska verksamheten i ett ... anknutet foretag som om den hade uppstatt till f6ljd av
transaktioner som utforts till marknadspris”.®® Dédremot har tribunalen inte &beropat nagon
sarskild bestimmelse i luxemburgsk ritt till stod for sin slutsats.

106. Som jag har visat ovan, och vilket f6ljer av domstolens senaste praxis, innebéar den "normala”
beskattningens konkreta karaktar att den kan hérledas fran positiva réttsregler. For att undvika att
gora intrang i medlemsstaternas exklusiva behorighet pa omradet for direkt beskattning, kan
forekomsten av en fordel i den mening som avses i artikel 107 FEUF endast bedomas mot
bakgrund av det regelverk som den nationella lagstiftaren har faststallt f6r det faktiska utovandet
av denna befogenhet. Utan det aktuella forhandsbeskedet ar det endast med hjalp av en sadan
bedomning som det gar att sdkerstélla att armlédngdsprincipen utgor en del av alla de regler och
principer som dr tillimpliga pa den skattemadssiga situation som ett anknutet foretag, saisom FFT,
befinner sig i.

107. Jag delar dérfor Irlands uppfattning att kommissionens synsitt i det omtvistade beslutet, som
godtogs av tribunalen i den Overklagade domen, i slutindan innebdr att det i det nationella
skattesystem som ligger till grund for den "normala” beskattningen infors en regel, nimligen
armlidngdsprincipen, som &r ovidkommande for detta system. Av de skidl som jag bland annat
redogjorde for i foregaende punkt kan hénvisningen till det syfte som den nationella lagstiftaren
pastas efterstréva inte anvdndas som motivering till att denna princip hor till ndimnda system.

108. Jag konstaterar att Irland &ven har havdat att tribunalen helt enkelt bortsag artikel 164.3 i
inkomstskattelagen, genom vilken den nationella lagstiftaren hade inforlivat armldngdsprincipen
med luxemburgsk skatterétt. Enligt Irland borde den "normala” beskattningen ha faststillts med
hanvisning till enbart denna bestimmelse.

©  Min kursivering.

% Min kursivering.

ECLI:EU:C:2021:1029 23



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT PIKAMAE — MAL C-898/19 P
IRLAND/KOMMISSIONEN

109. Jag tror inte att tribunalen bortsag fran denna artikel. Det framgér namligen av punkt 13 i
den o6verklagade domen att tribunalen faktiskt beaktade de skil i det omtvistade beslutet dar
kommissionen angav att det aktuella forhandsbeskedet hade antagits pa grundval av artikel 164.3
i inkomstskattelagen (och cirkuldir nr 164/2) och att denna bestimmelse faststéllde
armlédngdsprincipen i luxemburgsk skatterédtt. Tribunalen ansidg emellertid att kommissionen
hade gjort en riktig bedémning nédr den drog slutsatsen att faststillandet av referensramen f6r den
"normala” beskattningen inte skulle ske med hénvisning till enbart denna artikel. Det dr denna
bedémning som enligt min mening bygger pa en felaktig réttstillimpning.

110. Det har inte undgétt mig att om hénvisningen till armldngdsprincipen inforlivas med den
nationella rattsordningen skulle antalet nationella skattemyndigheter vars férhandsbesked kan
bli foremal for kommissionens kontroll av forekomsten av statligt stod minska och OECD:s
riktlinjer i praktiken bli bindande genom att kommissionens utrymme for skonsmaissig
bedomning vid provningen av dessa beslut skulle begrdnsas. Enligt min mening ar detta
emellertid det enda resonemang som Tribunalen kan betrakta som réttsligt korrekt, eftersom det
respekterar medlemsstaternas exklusiva behorighet pa omréadet for direkt beskattning.

111. Det rittsliga resonemang som kommissionen i forsta hand har fort, och som tribunalen
godtog i den dverklagade domen, definierar diremot den referensram som ligger till grund {6r den
"normala” beskattningen pa grundval av en version av armlangdsprincipen som grundar sig pa en
icke-kodifierad omstandighet, saisom det (pastadda) syftet med luxemburgsk skatteritt. Ror detta
sig inte just om en sddan otillborlig inblandning i medlemsstaternas sjilvbestimmande pa
skatteomradet som domstolen hittills alltid har féordomt? Jag anser att sa &r fallet®.

112. Mot bakgrund av det ovan anforda &r jag overtygad om att Irlands femte anmérkning ska
godtas.

113. Genom sin sjitte anmarkning har Irland kritiserat punkt 142 i den 6verklagade domen
genom att ange att domen Forum 187 inte bekriftar slutsatsen att artikel 107.1 FEUF alagger
medlemsstaterna att iaktta en sjalvstandig skyldighet att tillaimpa armlédngdsprincipen oberoende
av huruvida denna princip har inforlivats med nationell ratt. Irland har bland annat gjort gillande
att det i det mal som avgjordes genom domen Forum 187 ansags vara relevant att géra undantag
fran armldngdsprincipen, eftersom denna princip hade inforlivats med den nationella ratten
i fraga, det vill sdga belgisk ritt.

114. Det ska séledes provas huruvida den tolkning av domen Forum 187 som gjordes punkt 142 i
den 6verklagade domen ar riktig.

115. I det mélet hade domstolen att prova ett beslut genom vilket kommissionen hade faststallt
att Belgiens skatteréttsliga system for godkdnda samordningscenter utgjorde ett statligt stod som
var oforenligt med den gemensamma marknaden.® En av de manga ekonomiska fordelar som
samordningscentren atnjot enligt detta skatterdttsliga system var metoden for att faststélla deras
skattepliktiga inkomster. Den skattepliktiga vinsten faststélldes schablonmaissigt enligt den sa
kallade kostnadsplusmetoden och motsvarade en procentuell andel av kostnader och utgifter for
driften med undantag av bland annat personalkostnader och finansiella kostnader. Nar det

¢ Se, i detta avseende, Mason R., "Identifying Illegal Subsidies”, American University Law Review, volume 69: nr 2, Article 3, s. 530-531.
% 2003/755/EG: Kommissionens beslut av den 17 februari 2003 om den stodordning som Belgien har genomfort till forman for

samordningscenter som ir etablerade i Belgien (EUT L 282, 2003, s. 25).
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saknas information om den verksamhet som bedrivs faststilldes den procentandel av vinsterna
som ska beaktas till atta procent. Den faststillda vinsten beskattades sidledes med normal
bolagsskattesats.

116. For att kontrollera huruvida detta skatterattsliga system gynnade samordningscentren ansag
domstolen, i det avsnitt som tribunalen hénvisade till i punkt 142 i den 6verklagade domen, att det
var nddvandigt att jamfora namnda system med det gemenskapsrittsliga system som baseras pa
skillnaden mellan inkomster och utgifter for ett féretag som bedriver sin verksamhet dir det
rader fri konkurrens.® Domstolen drog saledes slutsatsen att uteslutandet av kostnaderna for
anstillda och de finansiella kostnaderna, som pa ett avgorande sitt bidrog till
samordningscentrens forviarvande av intdkter, frdn de kostnader som anvinds for faststédllandet
av den skattepliktiga inkomsten for dessa centrum ”inte [ledde] till internpriser som [lag] néra de
priser som skulle ha tillampats vid fri konkurrens”. ¢

117. Enligt kommissionen rader det saledes inget tvivel om att domstolen har tillimpat
armlingdsprincipen. Aven om denna princip inte nimns i punkterna 95 och 96 i domen Forum
187 anser kommissionen att anvindningen av uttrycken "bedriver sin verksamhet dér det rader fri
konkurrens” i punkt 95 och ”internpriser” i punkt 96 inte ldimnar nagot utrymme for olika
tolkningar.

118. Vad giller den rattsliga grunden for tillampningen av denna princip har kommissionen
anslutit sig till FFT:s stdindpunkt att domstolen i domen Forum 187 jaimforde den skattemaissiga
behandlingen av samordningscentren med de vanliga bestimmelserna i belgisk ratt.
Kommissionen har emellertid tillagt att domstolens skal for att tillimpa den skatteméssiga
behandlingen av fristdende bolag som referenskriterium for att konstatera att centrumen
gynnades var samma skél som tribunalen grundade sin beddmning i punkterna 141 och 145 i den
overklagade domen pd, ndmligen att det slutliga malet med det aktuella nationella skattesystemet
var att sékerstélla att beskattningsunderlaget for anknutna foretag beridknades pa samma sitt som
for fristaende foretag.

119. Enligt kommissionen bekraftar domen Forum 187 dessutom att tillimpningen av
armlidngdsprincipen inte dr beroende av att den inforlivas med nationell ratt. Kommissionen har
ndmligen papekat att domstolen i den domen inte prévade huruvida samordningscentren atnjot
en fordel med hanvisning till en armlangdsprincip som kodifierats i belgisk skatterétt.

120. Jag finner inte denna tolkning av domen Forum 187 sérskilt 6vertygande.

121. I den domen anges inte nagonstans att medlemsstaterna ar skyldiga att genomfdra
armlédngdsprincipen ndr denna princip inte har inforlivats med nationell ratt. Enligt min mening
ar detta inte forvanande, eftersom det inte var den rattsfraga som var foremal for domstolens
tolkning.

122. Detta visas tydligt av det siatt som domstolens resonemang ar uppbyggt pa i ovanndmnda
dom. I punkterna 91-93 erinrade domstolen om de viktigaste dragen i metoden for att faststilla
den skattepliktiga vinsten, vilken foljer av det skatteréttsliga system som foreskrivs i kunglig
kungorelse nr 187 av den 30 december 1982 om inrdttandet av samordningscentrum.® I
punkt 94 angav domstolen dérefter att idén till denna metod "kommer fran den sa kallade

% Dom av den 22 juli 2006, Belgien och Forum 187/kommissionen (C-182/03 och C-217/03, EU:C:2006:416, punkt 95).

¢ Dom av den 22 juli 2006, Belgien och Forum 187/kommissionen (C-182/03 och C-217/03, EU:C:2006:416, punkt 96).
% Moniteur belge av den 13 januari 1983.
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kostnadsplusmetoden, som forordas av [OECD] vid beskattningen av tjanster som ett dotterbolag
eller ett fast driftstille tillhandahaller ett bolag som ingar i samma koncern och som ar
hemmahorande i utlandet”, innan den, i punkterna 95 och 96, konstaterade att det var
nodvindigt att jamfora den beskattningsbara inkomst som foljer av tillimpningen av ndmnda
skatteregler med det belopp som f6ljer av tillimpningen av de allménna bestammelserna.

123. Harav foljer att den belgiska lagstiftaren hade inforlivat en metod i nationell rétt som liknar
den sa kallade kostnadsplusmetoden, som ér en av de metoder for berdkning av internpriser som
OECD har rekommenderat for att indirekt faststidlla armlangdspriset for en koncernintern
transaktion. Som generaladvokaten Léger understrok i punkt 257 i sitt forslag till avgorande i det
malet verkade Forum 187 inte bestrida att bedomningen av huruvida det foreligger en fordel
skulle ske enligt det kriterium som ligger bakom OECD:s kostnadsplusmetod, det vill sdga att
interna priser skall faststdllas pa ett siatt som leder till ett pris motsvarande det som skulle ha
tillimpats under normala konkurrensvillkor®. Av kommissionens beslut framgéar dessutom att
den belgiska forvaltningen, vid faststdllandet av ndmnda priser, skulle stédja sig pd OECD:s
rapporter.”

124. I motsats till vad kommissionen har hévdat i sin svarsskrivelse ska detta enligt min mening
forstas sa, att den omstidndigheten att armlidngdsprincipen inte ndmns i domen Forum 187 —
dven om denna princip kan anses omfattas av artikel 26 i den belgiska inkomstskattelagen fran
1992 — inte innebar att fragan huruvida denna princip har inforlivats med nationell rétt saknar
relevans i den domen.

125. I ndmnda dom tycks domstolen ndmligen ta stéllning till en annan rattsfraga, dar
inforlivandet av armldangdsprincipen i nationell rédtt enbart utgor den logiska premissen. Nér en
medlemsstat vil har valt att i sin nationella lagstiftning inféra en metod for att faststélla den
beskattningsbara vinsten for anknutna foretag som motsvarar OECD:s kostnadsplusmetod och
som sdledes har till syfte att beskatta dessa foretag pd grundval av en tilldmpning av de allmédnna
bestdmmelserna, ger denna stat dessa foretag en ekonomisk fordel om den i denna metod
inkluderar bestimmelser som minskar foretagens skatteborda jamfort med den skatteborda som
de i vanliga fall skulle ha haft enligt detta system.

126. I motsats till vad tribunalen fann i punkt 142 i den Overklagade domen anser jag
sammanfattningsvis att domen Forum 187 inte bekriftar stdindpunkten att armldangdsprincipen
ar tillamplig ndr den nationella skatterdtten syftar till att beskatta anknutna foretag och
fristaende foretag pa samma sitt, oberoende av fragan huruvida denna princip har inforlivats
med ndmnda ratt.

127. Jag anser darfor att Irlands sjétte anmérkning ska godtas.

128. Genom sin sjunde anmairkning har Irland anfért att armldngdsprincipen inte har sitt
ursprung i OECD:s dokument och att principen om en privat aktor i en marknadsekonomi, som
legat till grund for OECD:s synsdtt pa omradet, inte dr en korrekt réttslig grund. Irland har
papekat att kommissionen hédnvisade till denna princip i sina beslut att inleda
granskningsférfaranden rérande de féorhandsbesked som antagits till forman f6r Apple, Fiat och

% Forslag till avgorande av generaladvokaten Léger i de forenade malen Belgien och Forum 187/kommissionen (C-182/03 och C-217/03,
EU:C:2006:89).

7 2003/755/EG: Kommissionens beslut av den 17 februari 2003 om den stodordning som Belgien har genomfort till forman for
samordningscenter som dr etablerade i Belgien (EUT L 282, 2003, s. 25), skil 95. Kommissionen har i detta sammanhang hénvisat till
nr 26/48 i kommentaren till code des impéts sur les revenus 1992 (1992 ars inkomstskattelag).
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Starbucks och att kommissionen vid den muntliga férhandlingen infor tribunalen i férevarande
mal bekriftade att den inte lingre grundade sin teori om armlangdsprincipen pé principen om en
privat aktor i en marknadsekonomi.

129. Vad giller denna anmirkning néjer jag mig med att konstatera att den tycks besta av en
allmén kritik mot kommissionens syn pa vad som utgor grunden for armliangdsprincipen, utan att
skélen till att kommissionens syn godtogs i den 6verklagade domen diskuteras.

130. Irlands tredje och fjairde anmérkning gor det nodviandigt att pdminna om det relevanta
avsnittet i den 6verklagade domen. I punkt 152 i den 6verklagade domen konstaterade tribunalen
att kommissionen vid forhandlingen gjorde géllande att armléangdsprincipen ingick i det vanliga
skattesystemet som foreskrivs i nationell ratt och var en f6ljd av synsittet med "separata juridiska
enheter”, ett synsitt enligt vilket skatterédtten faster vikt vid juridiska enheter och inte vid
ekonomiska enheter. I punkt 153 tog tribunalen upp Storhertigdomet Luxemburgs och FFT:s
invindningar om att kommissionen vid forhandlingen hade éndrat sin standpunkt betrédffande
armlédngdsprincipen, sdsom den hade beskrivits i det omtvistade beslutet. Samtidigt som
tribunalen medgav att dndringen av den rittsliga grunden for armldngdsprincipen i det
omtvistade beslutet saknade juridisk legitimitet, ansag den att detta i alla héndelser inte
paverkade tribunalens tidigare konstaterande att armlangdsprincipen ar ett verktyg som anvénds
vid provningen enligt artikel 107.1 FEUF.

131. Irland har i detta avseende for det forsta gjort géllande att kommissionen inte, utan att
asidositta ritten till forsvar, med giltig verkan kunde stodja sig pa det nya argument som den
hade anfort vid forhandlingen. I det omtvistade beslutet angavs ndamligen inte synséttet med
separata juridiska enheter som réttslig grund for armlangdsprincipen.

132. For det andra har Irland gjort géllande att &ven om kommissionen i det omtvistade beslutet
hade angett att synsdttet med separata juridiska enheter utgjorde den rittsliga grunden for
armlidngdsprincipen, skulle den ha gjort sig skyldig till felaktig rattstillimpning. Det vore
ndmligen fel att pastd att denna princip dr en nddvandig {f6ljd av synséttet med separata enheter,
eftersom andra beskattningsmodeller, sasom fordelningsmetoden enligt en i forvag faststélld
formel som foreskrivs i forslaget till direktiv om en gemensam bolagsskattebas, ocksé grundar sig
pa detta synsitt.

133. Jag tycker till att borja med att domstolen inte ska lata sig dras in i en diskussion som saknar
praktisk betydelse, eftersom tribunalen inte grundade sitt avgérande pa de omstidndigheter som
Irland har kritiserat i sina anmérkningar. En sddan diskussion skulle ndmligen bli rent teoretisk
eller, nirmare bestdmt, inte pa nagot sétt paverka utgangen av den tvist som anhéngiggjorts vid
domstolen.

134. I punkt 153 i den 6verklagade domen uttalade sig tribunalen namligen inte i fragan huruvida
kommissionen — genom de forklaringar som den gav vid férhandlingen angaende forhallandet
mellan genomfoérandet av synsittet med separata juridiska enheter i det nationella skattesystemet
och armléngdsprincipen — hade dndrat sin ursprungliga staindpunkt i det omtvistade beslutet.
Tviartom nojde sig tribunalen med att sla fast att 4&ven om de invindningar som framstallts av
Storhertigdomet Luxemburg och FFT hade ansetts vdlgrundade, skulle detta inte ha paverkat
tribunalens  slutsats  betriffande den réttsliga grunden f6r anvdndningen av
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armlédngdsprincipen.” Forevarande anmiarkningar grundar sig saledes pa en felaktig tolkning av
den 6verklagade domen.

135. Jag anser darfor att Irlands tredje och fjairde anmérkning inte kan godtas, eftersom de é&r
verkningslosa.

iv) Rdckvidden for armldngdsprincipen och rdttssdkerhetsprincipen

136. Genom sin attonde anmarkning har Irland anfort att det &r mycket svart att forsta innehallet
i den armlangdsprincip som kommissionen tillimpade i det omtvistade beslutet, och som
bekriftades av tribunalen i den 6verklagade domen. Kommissionen har i detta avseende papekat
att dven om den enda exakta definitionen av armlédngdsprincipen féorekommer i de dokument
som har utarbetats inom OECD, anges det i skil 229 i det omtvistade beslutet och i punkt 147 i
den oOverklagade domen att OECD:s armlédngdsprincip skiljer sig fran den princip som
kommissionen tillimpat. Det framgar dessutom av punkt 149 i den 6verklagade domen att
kommissionen inte ar skyldig att beakta det satt som armlangdsprincipen definieras pa i nationell
ritt, vilket i forevarande fall gjorde att den bortsag fran att Storhertigdomet Luxemburg faktiskt
hade inforlivat denna princip med sin nationella rétt. Slutligen finns det enligt Irland inte nagon
handbok eller riktlinjer som definierar innehallet i armlédngdsprincipen, sdsom denna beskrevs av
kommissionen i det omtvistade beslutet. Avsaknaden av en beskrivning av innehallet i denna
princip dr problematisk ur ett réttssakerhetsperspektiv, eftersom det saledes dr omojligt for en
skattskyldig eller for den nationella skattemyndigheten att veta vilka bestimmelser som faktiskt ar
tillampliga.

137. Kommissionen har i sin svarsskrivelse bland annat genmalt att innehallet i denna princip é&r
mycket tydligt. Det foreskrivs ndmligen att transaktioner mellan anknutna ekonomiska aktorer i
skattehdnseende ska bedomas som om de hade ingatts pa marknadsmaéssiga villkor mellan
fristaende ekonomiska aktorer.

138. Jag erinrar om att rittssidkerhetsprincipen — som utgor en allmén princip i unionsrétten och
saledes ér tillamplig pa rattsakter som antas av unionens institutioner, organ och byraer — enligt
fast réttspraxis kriaver att réttsregler ska vara klara, tydliga och forutsdgbara.”” Denna princip
innebdr narmare bestamt att det ska bedomas huruvida en unionsrittslig bestimmelse gor det
mojligt for dem som berdrs dérav att pa ett otvetydigt satt kan fa kinnedom om sina réttigheter
och skyldigheter och vidta atgérder i enlighet darmed.” Detta krav giller sérskilt i fraga om
rattsakter som kan vara ekonomiskt betungande.”™

7 Aven om det #r riktigt att tribunalen i punkt 153 i den 6verklagade domen inte tycks hinvisa till denna rittsliga grund genom att endast
sammanfatta sin slutsats med att "armlangdsprincipen tillimpas vid bedémningen enligt artikel 107.1 FEUF”, ar det emellertid ocksé
riktigt att denna hénvisning foljer av tribunalens resonemang i dess helhet, enligt vilket fragan huruvida det ar tillatet att anvdnda
armlédngdsprincipen som ett verktyg fér denna prévning beror pa huruvida den nationella rditten avser att beskatta den vinst som
uppstar till f6ljd av den ekonomiska verksamheten i ett sddant anknutet foretag som om denna vinst uppstatt till f6ljd av transaktioner
som utforts till marknadspris.

”  Dom av 11 september 2019, Cilin (C-676/17, EU:C:2019:700, punkt 50 och dir angiven rattspraxis).

7 Dom av den 29 mars 2011, ThyssenKrupp Nirosta/kommissionen (C-352/09 P, EU:C:2011:191, punkt 81).

7 Dom av den 23 september 2020, Spanien m.fl./kommissionen (T-515/13 RENV och T-719/13 RENV, EU:T:2020:434, punkt 194).
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139. Det framgér av domstolens praxis att réttssdkerhetsprincipen dr nira knuten till unionens
lagstiftningsprocess och de nationella myndigheternas lagstiftningsprocess nér dessa tillaimpar
unionsrétten, och att den tillaiter en domstolsprovning av brister som kan leda till en osdker
tillaimpning av den ifragasatta rattsakten.”

140. Av gillande rattspraxis angdende statligt stod foljer att rattssdkerhetsprincipen har en mer
begrinsad rackvidd vid ett administrativt beslut. Pa detta omrade kan domstolen endast sla fast
att rdttssakerhetsprincipen har asidosatts i samband med kommissionens beteende fore eller
under det forfarande som ledde fram till ett beslut om aterkrav av statligt stod.”

141. I forevarande mal har rattssikerhetsprincipen aberopats mot anvindningen av
armlédngdsprincipen vid provningen av villkoret om fordel, pd grund av denna princips pdstdtt
svdrforstaeliga innehdll. Foremalet for denna invdndning dr med andra ord huruvida
kommissionens bedomning av klassificeringen av en statlig dtgdrd som statligt stod ar
vilgrundad. Fragan huruvida en sddan bedémning &r vilgrundad kan emellertid enligt min
mening inte ifragasdttas utifran huruvida bedomningen ér forenlig med rattssékerhetsprincipen.
En motsatt standpunkt skulle férbjuda kommissionen att tillimpa réttsregler pa ett nytt sétt och
skulle saledes tvinga kommissionen att inta en staindpunkt som den senare inte éndra. En sadan
tolkning innebédr framfoér allt att kommissionen inte skulle kunna anvdnda sig av nya
referenskriterier som vigledning vid bedomningen av huruvida det foreligger en fordel i den
mening som avses i artikel 107.1 FEUF.

142. Om sa hade varit fallet skulle principen om en privat investerare i en marknadsekonomi inte
ha kunnat beaktas vid provningen av villkoret rorande fordelen, eftersom denna princip, vid de
forsta exemplen i beslutspraxis fran borjan av 80-talet, langt ifrdn hade nagot fatt ndgot innehall.
Nir domstolen ér 1986 godkiande principen om en investerare i en marknadsekonomi innebar den
namligen endast att det skulle goras en bedomning av "om en privat aktiedgare under liknande
omstidndigheter, med beaktande av lonsamhetsutsikterna och oavsett alla sociala,
regionalpolitiska och sektoriella 6verviganden, skulle ha skjutit till kapitalet i fraga”.”” Det ar
forst under arens lopp som formerna for tillimpningen av denna princip sa smaningom har
faststéllts i kommissionens beslutspraxis och lagstiftningsliknande verksamhet samt i domstolens
praxis.”

143. Pa samma sitt har kommissionen i huvudsak definierat innehallet i armlangdsprincipen pa
sa sitt att transaktioner mellan anknutna foretag ska virderas i skattehdnseende som om de hade
utforts av fristdende foretag. Armlangdsprincipen har i forevarande mal tillampats i enlighet med
OECD:s riktlinjer. Det ar de samlade atgérderna fran de lagstiftande och domande myndigheterna
som namns i slutet av foregdende punkt som i slutindan kommer att precisera de narmare
formerna for tillimpningen av denna princip.

144. Jag anser foljaktligen att réattssédkerhetsprincipen inte kan aberopas for att klandra tribunalen
for att ha godtagit en otillrackligt precis beskrivning fran kommissionens sida av innehallet i ett
referenskriterium, sdsom armléangdsprincipen, i ett beslut som denna institution har antagit.

7 Se Puissochet J. och Legal H., Le principe de sécurité juridique dans la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés
européennes, Les Cahiers du Conseil constitutionnel, 2001, no 11.

7% Se, exempelvis, dom av den 8 december 2011, France Télécom/kommissionen (C-81/10 P, EU:C:2011:811, punkterna 99-108).
77 Dom av den 10 juli 1986, Belgien/kommissionen (234/84, EU:C:1986:302, punkt 14).

7 Se, bland annat, kommissionens tillkdnnagivande om begreppet statligt stod som avses i artikel 107.1 FEUF (EUT L 262, 2016, s. 1),
avsnitt 4.2.
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145. Haérav foljer att Irlands dttonde anmérkning enligt min mening inte kan godtas.

3) Slutsats om den forsta grunden

146. Mot bakgrund av det ovan anforda, sérskilt mina forslag rorande den femte och den sjitte
anmirkningen, foreslar jag att domstolen ska bifalla Overklagandet savitt avser den forsta
grunden, eftersom tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig rattstillimpning nédr den godkénde
den referensram som kommissionen hade faststéllt for att prova huruvida det i forevarande mal
foreldg en fordel i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF. Domstolens praxis, enligt vilken
ett felaktigt faststédllande av denna ram innebar att hela bedémningen av villkoret om selektivitet
blir felaktigt,” kan enligt min mening tillimpas analogt pa provningen av férdelen.

¢) Den tredje grunden

1) Parternas argument

147. Som tredje grund har Irland gjort géllande att tribunalen har 4&sidosatt sin
motiveringsskyldighet. For det forsta underldt tribunalen att uttala sig om den exakta rittsliga
grunden for armldngdsprincipen, som endast beskrevs som ett “verktyg” eller ett
"referenskriterium”. For det andra har Irland hévdat att resonemanget i den 6verklagade domen ar
motsagelsefullt, eftersom tribunalen angav att armldngdsprincipen, sasom den beskrevs i det
omtvistade beslutet, dr "en allmén princip om likabehandling gillande beskattning” (punkt 150 i
den 6verklagade domen), och inte ”allmén princip om likabehandling med avseende pa skatt”
(artikel 161 i den 6verklagade domen), utan att forklara skillnaden.

148. Kommissionen anser att denna grund bygger pa en felaktig tolkning av den 6verklagade
domen och att 6verklagandet dérfor inte kan vinna bifall pa denna grund.

2) Bedomning

149. Jag erinrar inledningsvis om att det foljer av domstolens fasta praxis att det av domskalen i
tribunalens dom klart och tydligt ska framgé hur tribunalen har resonerat, si att de som berors
av domen kan fa kinnedom om skilen for avgorandet och sa att domstolen ges mojlighet att
utfora sin provning. *

150. Vad giller anmérkningen om avsaknad av motivering av den rittsliga grunden for
armlédngdsprincipen noterar jag till att borja med att Irland, efter att i allmdnna ordalag ha
papekat att Storhertigdomet Luxemburgs och FFT:s kritik mot denna rittsliga grund provades i
punkterna 126—187 i den 6verklagade domen, inte forefaller avse de relevanta punkterna i den
domen. Om sa& hade varit fallet skulle denna medlemsstat enligt min mening inte ha kunnat
kritisera tribunalen for att inte ha identifierat den réttsliga grunden i fraga.

151. Som jag redan har visat i forevarande forslag till avgorande uttalade sig tribunalen om detta i
punkt 141 i den overklagade domen. Innan tribunalen redogjorde for innehallet i
armlidngdsprincipen genom att bekréfta att, nédr en skattedtgérd beviljas ett anknutet foretag, kan

7 Dom av den 28 juni 2018, Andres (Heitkamp BauHolding i konkurs)/kommissionen (C-203/16 P, EU:C:2018:505, punkt 107).

% Se dom av den 29 april 2021, Achemos Grupé och Achema/kommissionen (C-847/19 P, ej publicerad, EU:C:2021:343, punkt 60 och dér
angiven rattspraxis).
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kommissionen jamfora den skatteborda som f6ljer av tillimpningen av denna skatteatgird med
den skatteborda som foljer av tillimpningen av de normala skattereglerna i den nationella ratten
for ett fristaende foretag som befinner sig i en jamforbar faktisk situation, preciserade tribunalen
att armlangdsprincipen foljer av nationell rdtt och sarskilt att "nér det i nationell skatterdtt inte
gors nagon atskillnad mellan anknutna foretag och fristdende foretag vad giller deras
skattskyldighet for bolagsskatt, avser den nationella skatterdtten att beskatta den vinst som
uppstér till f6ljd av den ekonomiska verksamheten i ett sadant anknutet foretag som om den
uppstatt till foljd av transaktioner som utforts till marknadspris”. Efter att saledes ha identifierat
den rittsliga grunden for armldngdsprincipen fann tribunalen, i punkt 145 i den dverklagade
domen, att denna princip var tillimplig i forevarande mal, eftersom den luxemburgska
skattelagen syftade till att beskatta anknutna foretag och fristdende féretag pa samma i fraga om
bolagsskatt.

152. Aven om denna rittsliga grund inte uppfyller de villkor som krivs fér att den ska vara
forenlig med relevant réttspraxis, vilket framgar av prévningen av den femte anmirkningen till
den forsta grunden, kan det inte fornekas att tribunalen dndé har identifierat denna grund, vilket
obestridligen innebér att anmérkningen om bristande motivering i den 6verklagade domen i detta
avseende helt saknar grund.

153. Ovanstaende forklarar varfor det, sasom Irland med ritta har papekat, i punkterna 151-154 i
den oOverklagade domen inte anges vad som utgdér grunden f{6r armldngdsprincipen. I
punkterna 149-154 i denna dom avsag tribunalen namligen just att visa att de argument som
Storhertigdomet Luxemburg och FFT hade anfort inte kunde vederldgga den slutsats som redan
hade dragits, nimligen att armlédngdsprincipen hade sitt ursprung i nationell rétt.

154. Vad giller anmérkningen om att motiveringen dr motsigelsefull, anser jag att denna
anmirkning grundar sig pa en missuppfattning av punkterna 150 och 161 i den dverklagade
domen. Irland har ndmligen utgatt fran premissen att tribunalen menade att det foreldg en
skillnad mellan kvalificeringen av armlédngdsprincipen som en "allmén princip om likabehandling
gillande beskattning,” i punkt 150, och som ”en allméin princip om likabehandling med avseende
pa skatt”, i punkt 161. Jag anser att denna premiss ar felaktig.

155. I punkt 150 i den 6verklagade domen forklarade tribunalen att kommissionen i skal 228 i det
omtvistade beslutet hade angett att armléangdsprincipen var "en allmén princip om likabehandling
gillande beskattning, som foll inom tilldmpningsomrddet for artikel 107 FEUF.*' 1 punkt 161 i
samma dom bemdtte tribunalen en anmirkning fran Irland och FFT om att denna formulering
inte kunde forstas sa, att den bekraftade att det fanns en "allmén princip om likabehandling med
avseende pa skatt som dr inneboende i artikel 107.1 FEUF.* Tribunalen inskrankte sig saledes till
att underkédnna en av de tinkbara tolkningarna av skél 228 i det omtvistade beslutet, saisom denna
atergetts i punkt 150 i den overklagade domen, ndmligen att den rattsliga grunden for
armlidngdsprincipen var artikel 107.1 FEUF. Jag ser saledes inte nagon motsédgelse mellan
punkt 150 och punkt 161 i den 6verklagade domen.

156. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska sla fast att overklagandet
inte kan vinna bifall savitt avser den tredje grunden.

8 Min kursivering.

2 Min kursivering.
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d) Den fjdrde grunden

1) Parternas argument

157. Genom den fjarde grunden har Irland gjort géllande att tribunalen gjorde fel nér den
underkidnde det argument som undersoktes i punkterna 180—184 i den 6verklagade domen och
enligt vilket kommissionen, genom att inféra sin armldngdsprincip, asidosatt
rattssakerhetsprincipen. Irland har vidare gjort géllande att tribunalen — genom att i punkt 183 i
den overklagade domen gora gillande att det gick det att "forutse” att kommissionen kunde
kontrollera huruvida den metod for att faststélla internpriser som godkéndes i forhandsbeskedet
avvek fran ett pris som skulle ha faststillts pa marknadsmassiga villkor, for att prova huruvida
forhandsbeskedet gav mottagaren en fordel — bortsag fran att den princip som kommissionen
formulerat dr en ny bestdmmelse vars innehall den luxemburgska skattemyndigheten inte i
forvag kunde kinna till. Aven om den luxemburgska skattemyndigheten hade kunnat férvinta sig
att kommissionen skulle undersoka om ett anknutet foretag i skattehdnseende behandlades pa
samma sitt som ett fristdende bolag, hade den inte kunnat férutse att kommissionen skulle
tillimpa sin egen version av armlidngdsprincipen eller kunnat fa kinnedom om innehallet i denna.

158. Kommissionen har bestritt hela Irlands resonemang.

2) Bedémning

159. Framfor allt bor denna grund noggrant avgrédnsas. Irland forefaller ifragasétta tribunalens
bedomning att den provning av huruvida det forelag en fordel som genomfordes pa grundval av
ett helt nytt regelverk, och som den nationella skattemyndigheten darfor inte kunde forutse, inte
asidosatte réttssakerhetsprincipen. Innan kommissionen antog det omtvistade beslutet utvecklade
den ndmligen inte grunden for och innehallet i armléngdsprincipen, exempelvis genom
offentliggdrande av sa kallad mjuk lagstiftning sdsom en handbok eller riktlinjer.

160. Det gar visserligen inte att forneka att kommissionens till viss del presenterar ett nytt synstt
i det omtvistade beslutet. Jag erinrar om att det inte gar att hitta nagot spar av
armlédngdsprincipen, sdsom den utformats av kommissionen i det omtvistade beslutet och
godkints av tribunalen i den 6verklagade domen, i kommissionens tidigare beslutspraxis rorande
skattestod. I forevarande forslag till avgorande har jag redan visat att tribunalen gjorde fel nar den i
den overklagade domen bekrifta den tolkning i det omtvistade beslutet enligt vilken domen
Forum 187 bekriftade anvidndningen av en sddan armldngdsprincip vid bedémningen av
huruvida det foreligger en fordel.

161. Jag anser emellertid inte att det av detta gar att dra slutsatsen att réttssakerhetsprincipen har
asidosatts.

162. Jag hdnvisar dnnu en gang till domen Forum 187, och det avsnitt dir domstolen godtog
generaladvokaten Légers tolkning att om kommissionen dr skyldig att iaktta
rattssidkerhetsprincipen nér den fullgor sitt uppdrag att kontrollera statligt stod, kan detta krav
inte skiljas fran kravet pa iakttagande av legalitetsprincipen och, foljaktligen, bestimmelserna i
artiklarna 107 och 108 FEUF.® Domstolen slog séledes fast att rattssidkerhetsprincipen inte

%5 Dom av den 22 juni 2006, Belgien och Forum 187/kommissionen (C-182/03 och C-217/03, EU:C:2006:416, punkterna 73-76), och
forslag till avgorande av generaladvokaten Léger i de férenade malen Belgien och Forum 187/kommissionen (C-182/03 och C-217/03,
EU:C:2006:89, punkt 219).
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kunde anses ha asidosatts ndr kommissionen &éndrade sin beddmning i samband med
kvalificeringen av en nationell skattedtgird som statligt stod. Enligt min mening rader det
emellertid ingen tvekan om att konstaterandet avseende forhéallandet mellan
rattssdkerhetsprincipen och legalitetsprincipen &dven giller om kommissionen gjort en ny
bedomning i forhallande till sin tidigare beslutspraxis. Av detta foljer att réittssiakerhetsprincipen
inte utgor hinder for kommissionen att, sdsom i forevarande fall, gora en ny bedéomning av
huruvida en statlig atgiard utgor statligt stod om kommissionen anser att en korrekt tillimpning av
artiklarna 107.1 och 108 FEUF leder till en sadan slutsats. I punkt 142 i forevarande forslag till
avgorande forklaras dessutom att kommissionens bedomning att en statlig atgdrd utgor statligt
stod inte kan ifragaséttas genom att hidnvisa till rittssakerhetsprincipen.

163. Pa samma siatt medfor réttssakerhetsprincipen inte pa nagot sitt att den nya tolkning som
kommissionen vill inféra i sin bedémning enligt artikel 107.1 FEUF forst ska presenteras i
handbécker eller riktlinjer. Aven om dessa rittsakter bidrar till att sikerstilla insyn,
forutsebarhet och rittssikerhet vad giller kommissionens handlande,® ér de inte pa nagot satt
nodvéndiga for att motivera ett sadant initiativs lagenlighet.

164. Mot denna bakgrund anser jag att pastaendet i punkt 183 i den 6verklagade domen inte kan
kritiseras i réttsligt hinseende.

165. Jag foreslar darfor att domstolen ska sla fast att 6verklagandet inte kan vinna bifall savitt
avser den fjarde grunden.

e) Den femte grunden

1) Parternas argument

166. Genom den femte grunden, som riktar sig mot punkterna 100—117 i den 6verklagade domen,
har Irland kritiserat tribunalen for att den underkénde Irlands argument om att det omtvistade
beslutet, i strid med artiklarna 3, 4 och 5 FEU och artikel 114 FEUF, innebir en dold
harmonisering som strider mot principen om befogenhetsférdelning. Enligt Irland &beropade
kommissionen i det omtvistade beslutet regler som inte ingick i det nationella skattesystemet och
bortsag samtidigt fran tillimpliga bestdmmelser i detta system. Irland har papekat att om
kommissionen skulle vinna framgéng i forevarande mal, skulle kommissionens armlangdsprincip
vara bindande for alla medlemsstater, oberoende av vad som foreskrivs i deras egen
skattelagstiftning.

167. Kommissionen har genmalt att den faktiskt bedomde det aktuella forhandsbeskedet mot
bakgrund av det allménna bolagsskattesystemet i Luxemburg och att &ven om tribunalens dom
skulle faststillas i fraga om konstaterandet att det forelag en selektiv fordel, betyder detta endast
att de medlemsstater som med stod av sina vanliga bestimmelser beskattar filialer eller
dotterbolag till multinationella bolag som om dessa vore separata enheter inte kan undga en
kontroll av huruvida deras forhandsbesked i skattefragor omfattas av bestimmelserna om statligt
stod, enbart av det skilet att det i deras skattelagstiftning inte uttryckligen anges objektiva kriterier
for nér dessa filialer eller dotterbolag ska anses ha tilldelats en fordel.

% Se dom av den 14 november 2018, kommissionen/Grekland (C-93/17, EU:C:2018:903, punkt 119 och dir angiven rattspraxis).
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2) Bedomning

168. Jag papekar inledningsvis att Irland inte har bestritt hela tribunalens resonemang i
punkterna 100-117 i den dverklagade domen. Irland har ndmligen preciserat att den godtar den
forsta delen av detta resonemang, i vilken tribunalen understrok att reglerna om statligt stod ar
tillaimpliga pa nationella skatteatgirder. Irlands anmérkningar avser endast konstaterandet i
punkt 113 i den 6verklagade domen.

169. Efter att i punkt 112 i den 6verklagade domen ha erinrat om att kommissionen inte har
befogenhet att sjélvstandigt definiera den sa kallade normala beskattningen av ett anknutet
foretag genom att bortse fran de nationella skattebestimmelserna, gjorde tribunalen en felaktig
bedomning ndr den i punkt 113 i den Overklagade domen slog fast att kommissionen i det
omtvistade beslutet endast hade kontrollerat huruvida férhandsbeskedet ger dess mottagare en
fordel jamfort med den sa kallade normala beskattningen, sdsom den definieras i nationell
skatterdtt. Att detta konstaterande ar felaktigt bekréftas enligt Irland for ovrigt av den
omstdndigheten att tribunalen, i punkt 149 i den 6verklagade domen, medgav att kommissionen
inte hade undersokt huruvida det aktuella forhandsbeskedet var forenligt med luxemburgsk
skatteratt.

170. Med andra ord inskrénker sig denna grund till att bestrida kommissionens tillimpning av
armlédngdsprincipen for att faststilla den sa kallade normala beskattningen, oberoende av varje
hanvisning till forekomsten av denna princip i nationell rdtt. Hur denna grund ska beddmas
sammanfaller sidledes med bedomningen av fragan om tribunalens bedémning av den
referensram som anvinds for att faststilla huruvida det eventuellt foreligger en skattefordel ska
bekriftas eller inte.

171. Jag papekar att det inte ér forvanande att bedomningen av ett eventuellt dsidosédttande av
befogenhetsfordelningen mellan unionen och dess medlemsstater pa ett rittsligt omrade som
kdnnetecknas av samexistens mellan fordragets bestimmelser om statligt stod och de nationella
skattereglerna — dar det for att forebygga risken for att de forstndmnda inkréktar pa de
sistndmnda innebdr att det 4r nodvéndigt att bedoma huruvida det foreligger en fordel utifran en
nationell referensram — beror pa huruvida denna referensram har avgriansats pa ett korrekt sétt.

172. Med hénsyn till att jag i forevarande forslag till avgorande har foreslagit att 6verklagandet ska
bifallas savitt avser den forsta grunden, eftersom armlédngdsprincipen i det omtvistade beslutet
inte dr en regel som uttryckligen har kodifierats i nationell ritt, anser jag, i likhet med Irland, att
punkt 113 i den &verklagade domen asidosdtter de bestimmelser i fordraget som reglerar
befogenhetsférdelningen mellan unionen och dess medlemsstater (artiklarna 3.6, 4.1, 5.1 och 5.2)
och forbjuder harmonisering pa skatteomradet (artikel 114.2 FEUF).

173. Jag uppmanar dérfor domstolen att dven bifalla Overklagandet savitt avser den femte
grunden.

B. Den andra grunden

174. Genom forevarande grund har Irland gjort géllande att tribunalen gjorde en felaktig
beddmning nér den slog fast att kommissionen i forevarande mal kunde aberopa presumtionen
om selektivitet, enligt vilken en atgidrd presumeras vara selektiv ndr den ger en fordel och att det
ror sig om ett individuellt stod, eftersom ett forhandsbesked utgor ett individuellt stod.
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175. Kommissionen har gjort gillande att 6verklagandet inte kan vinna bifall savitt avser denna
grund, eftersom den é&r verkningslos. I det omtvistade beslutet faststillde nédmligen
kommissionen &dven selektiviteten i det aktuella forhandsbeskedet genom en bedomning av
stodordningarna i tre steg, och tribunalen godtog denna bedémning i punkterna 360—366 i den
overklagade domen. Eftersom Irland inte har bestritt dessa punkter i sitt overklagande géller
slutsatsen om det aktuella forhandsbeskedets selektivitet &ven om 6verklagandet skulle vinna
bifall savitt avser forevarande grund.

176. Vad giller fragan huruvida 6verklagandet dr valgrundat har kommissionen genmilt att ett
individuellt forhandsbesked inte kan anses ha beviljats inom ramen for en allmén stédordning.
Enligt kommissionen har ndmligen en skattemyndighet mojlighet att, nar den godkénner ett avtal
om internprissattning i ett forhandsbesked, péverka huruvida ett stod beviljas i ett enskilt fall,
eftersom den kan godkdnna antingen ett avtal som leder till ett resultat grundat pa
armlidngdsprincipen eller en metod som avviker fran ett sddant resultat. Dessutom framgar de
omstdndigheter som utgor fordelen i forevarande mal endast av det aktuella forhandsbeskedet
och inte av de bestimmelser i luxemburgsk rétt pa grundval av vilka forhandsbeskedet antogs.

1. Huruvida denna grund har verkan

177. Jag konstaterar att i det omtvistade beslutet bedémdes selektiviteten inte enbart genom
tillimpning av en presumtion, utan dven genom den bedémning i tre steg som redan har
beskrivits i forevarande forslag till avgérande. Tribunalen godkénde sedan denna bedémning i
punkterna 360—366 i den 6verklagade domen.

178. Enligt min mening dar det nodvdndigt att, sdsom tribunalen gjorde i punkt 361 i den
overklagade domen, erinra om att de tva forsta stegen i bedomningen, det vill sidga faststéllandet
av referensramen respektive kontrollen av huruvida det foreligger en avvikelse fran denna, har
undersokts samtidigt med den ekonomiska fordelen och att fragan huruvida férhandsbeskedet
avviker fran referensramen, oavsett om avvikelsen ar stor eller begrinsad, sammanfaller med
konstaterandet att det mottagande foretaget har beviljats en fordel.

179. Mot denna bakgrund ndjer jag mig med att papeka att nimnda andrahandsbedémning
upphor att gélla om domstolen i sin kommande dom beslutar att underkdnna tribunalens
slutsatser avseende grunden for armlédngdsprincipen, vilket jag foreslar i forevarande forslag till
avgorande, och att hela provningen av den selektiva foérdelen i s fall blir ogiltig, savil vad géller
huvudresonemanget som andrahandsresonemanget.

180. Jag foreslar darfor att domstolen ska sla fast att forevarande grund inte ar verkningslos.

2. Provming i sak

181. Jag erinrar om att presumtionen om selektivitet ndmndes for forsta gangen i domen
kommissionen/MOL, i vilken domstolen angav att "kravet pa selektivitet ser annorlunda ut
beroende pa om atgirden i fraga dr avsedd som en generell stodordning eller ett individuellt
stod” och sedan lade till att ”"[i] sistnamnda fall innebér faststillandet av en ekonomisk fordel att
det i princip dr mojligt att presumera att atgérden dr selektiv’.® Det ror sig siledes om en

%5 Dom av den 4 juni 2015, kommissionen/MOL (C-15/14 P, EU:C:2015:362, punkt 60).
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presumtion som kan motbevisas och som ska tillimpas om tva villkor &r uppfyllda, dels att det
foreligger en fordel i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF, dels att den berdrda atgérden
har en individuell karaktér.

182. Denna individuella karaktér har hittills erkants vid tre tillfallen i samband med tillimpningen
av presumtionen om selektivitet. I de tva forsta domarna, som meddelades av domstolen i malet
Orange/kommissionen® respektive av tribunalen i malet Grekland/kommissionen,® rorde
tvisten kvalificeringen av nationella lagstiftningsdtgdrder som vidtagits till forman for France
Télécom® respektive det privata bolag som hade koncession for driften av en del av hamnen i
Pireus.® I den tredje domen, som meddelades av domstolen i malet Mytilinaios Anonymos
Etairia — Omilos Epicheiriseon, rorde det sig om kvalificeringen som statligt stod av den atgéard
som foljde av ett interimistiskt beslut i vilket det grekiska statliga elbolagets uppsiagning av det
avtal som tidigare hade ingatts med ett privat bolag ogiltigforklarades.*

183. Savitt jag vet finns det saledes inget prejudikat ddr unionsdomstolarna har anmodats att
prova ett administrativt beslut ur denna synvinkel. En sddan provning &r svarare att gora,
eftersom ett sadant beslut kan utgora savil en individuell dtgdrd som en éatgird som beviljats pa
grundval av en stodordning. Det dr just denna réttsfrdga som é&r central for diskussionen i
samband med forevarande grund. Irland har ndmligen kritiserat tribunalens slutsats i den
overklagade domen och gjort gillande att det aktuella forhandsbeskedet, i motsats till vad
tribunalen slog fast, ska betraktas som ett stod som genomforts i enlighet med en stodordning,
sannolikt med hénvisning till den ordning som faststélls i artikel 164.3 i inkomstskattelagen och
cirkuldr nr 164/2.

184. Tribunalen drog slutsatsen att det aktuella forhandsbeskedet hade en individuell karaktér
efter att, i punkterna 342 och 343 i den 6verklagade domen, ha gjort en analys grundat pa
definitionerna av "individuellt stod” och "stodordning” i artikel 1 e respektive artikel 1 d i
forordning nr 2015/1589.*

185. I den forsta av dessa bestimmelser beskrivs individuellt stod som ett stod som inte beviljas pa
grundval av en stddordning, medan tre kumulativa villkor maste vara uppfyllda for att en atgard
ska kvalificeras som stodordning. For det forsta kan individuellt stod beviljas foretag med stod av
en rattsakt. For det andra ska det inte kravas nagon ytterligare genomforandeatgérd for beviljande
av detta stod. For det tredje ska de foretag som kan beviljas individuellt stod definieras pa ett
"allmént och abstrakt sétt”.** Jag tillagger att, sasom tribunalen angav i punkterna 346 och 347 i

% Dom av den 26 oktober 2016, Orange/kommissionen (C-211/15 P, EU:C:2016:798).
% Dom av den 13 december 2017, Grekland/kommissionen (T-314/15, ej publicerad, EU:T:2017:903).

Genom den franska lagen minskades ndrmare bestdmt den ersittning som France Télécom skulle betala till staten som motprestation
for statens berdkning och utbetalning av de pensioner som beviljats dess tjanstemén. I domen faststillde domstolen tribunalens
bedémning att en jaimforelse mellan stddmottagaren och andra aktorer som i faktiskt och rittsligt hinseende befann sig i en jamforbar
situation med hénsyn till syftet med en sadan atgard inte var relevant, eftersom det rorde sig om “en atgird som inréttats for ett sarskilt
andamal, [som] endast [avsag] ett enda foretag och [syftade] till att &ndra vissa konkurrensnackdelar som [var] specifika for foretaget.”
Se dom av den 26 oktober 2016, Orange/kommissionen (C-211/15 P, EU:C:2016:798, punkterna 53 och 54).

% Den grekiska lagen om ratificering av koncessionsavtalet mellan den offentliga férvaltaren av hamnen i Pireus och Piraeus Container
Terminal SA inneholl en rad skattebestimmelser till forman for det sistndimnda foretaget. I domen atergav tribunalen samma
formulering som domstolen tidigare hade anvént. Se dom av den 13 december 2017, Grekland/kommissionen (T-314/15, ej publicerad,
EU:T:2017:903, punkt 81).

% Dom av den 11 december 2019, Mytilinaios Anonymos Etairia — Omilos Epicheiriseon (C-332/18 P, EU:C:2019:1065, punkt 69), i vilken
domstolen slog fast att presumtionen om selektivitet var tillimplig i den man beslutets verkningar “endast gillde parterna i den aktuella
tvisten”.

91 Radets forordning av den 13 juli 2015 om genomférandebestammelser for artikel 108 i férdraget om Europeiska unionens funktionssétt
(EUT L 248, 2015, 5. 9).

2 Dom av den 16 september 2021, kommissionen/Belgien och Magnetrol International (C-337/19 P, EU:C:2021:741, punkt 60).
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den 6verklagade domen och domstolen nyligen har faststillt, innebér uppfyllandet av de villkor
bland annat att de vésentliga delarna av en stddordning framgar av de bestimmelser som
identifierats som den rittsliga grunden for denna ordning, och att den nationella
skattemyndigheten inte har nadgot utrymme for skonsmassig bedomning som gor det mojligt for
den att paverka stodbeloppet, dess egenskaper eller villkoren for dess beviljande vid den tidpunkt
dé den antog atgarden.*

186. Irlands invdndningar riktas emellertid inte mot att dessa villkor inte &r uppfyllda i
forevarande mal. Irland har ndmligen inte anfort ndgon omstdndighet for att ifragasitta
tribunalens konstateranden angdende den rittsliga kéllan till rekvisiten for det statliga stod som
pastas ha beviljats genom det aktuella forhandsbeskedet och omfattningen av det utrymme for
skonsmdssig bedomning som den luxemburgska skattemyndigheten forfogade over vid
antagandet av forhandsbesked.**

187. Irland har i huvudsak hédvdat att en situation dir det i alla forhandsbesked i skattefragor
endast tillimpas en lagbestimmelse som &ven ett stort antal andra forhandsbesked grundas pa
innebdr att det ror sig om en stodordning samt en rad individuella atgérder som beviljats pa
grundval av denna. Jag anser darfor att Irland har gett begreppet stodordning en vidare rackvidd
an vad det har i artikel 1 d i férordning nr 2015/1589. I sitt fortsatta resonemang har Irland
saledes kritiserat tribunalen for att ha utvecklat detta begrepp fran en sekundarrittsakt, trots att
selektiviteten, saisom en del av begreppet statligt stod, foljer direkt av fordraget och inte bor vara
beroende av de definitioner som forekommer i lagstiftningen.

188. Begreppet selektivitet, sdésom det har beskrivits i rattspraxis, visar enligt Irland namligen att
det i en sddan situation som den som ar foremadl for provning dr nodvéndigt att gora en
jamforande bedomning och bedoma situationen for andra foretag som har behandlats pa samma
satt som det foretag som forhandsbeskedet riktar sig till.

189. Till stod for sitt argument har Irland hénvisat till domen kommissionen/Hansestadt
Liibeck.” For mig dr det dock uppenbart att denna dom inte pa nagot sétt kan bekrifta detta
argument, eftersom det i det mal som avgjordes genom den domen inte radde nagot tvivel om att
den statliga atgdrd som kommissionen felaktigt hade kvalificerat som selektiv, det vill sdga en
reglering som antagits av chefen for Liibecks flygplats (Tyskland) och som avsag avgifter som
skulle betalas av samtliga flygbolag som anviander denna flygplats, var en stodordning, och att det
dérfor var nodvindigt att gora den jamférande bedomning som beskrivits tidigare i detta forslag.

190. Irland har i samma syfte dven hénvisat till domstolens dom i malet kommissionen/MOL.*
Jag erinrar om att det malet rérde en ungersk gruvdriftslag enligt vilken alla gruvforetag som
bedrev verksamhet med stod av ett utvinningstillstand hade rétt att vid ett enda tillfille begéra att
gruvmyndigheten skulle forlanga den foreskrivna fristen for utvinning av de berérda félten. For
det fall denna myndighet beviljade en forlingning skulle det i ett avtal mellan ansvarig minister
och det berorda gruvforetaget faststéllas vilka gruvdriftsavgifter som skulle tillimpas pa dessa
falt, med beaktande av de lagstadgade maximi- och miniminivaerna.

% Dom av den 16 september 2021, kommissionen/Belgien och Magnetrol International (C-337/19 P, EU:C:2021:741, punkt 105).
% Punkterna 351 och 352 i den 6verklagade domen.

%  Dom av den 21 december 2016, kommissionen/Hansestadt Liibeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971).

% Dom av den 4 juni 2015, kommissionen/MOL (C-15/14 P, EU:C:2015:362).
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191. Vad giller fragan huruvida ett avtal om forlingning som ingatts mellan myndigheten och
foretaget MOL é&r selektivt, fann domstolen visserligen, i likhet med tribunalen, att
kommissionen inte hade lyckats visa att ett sddant avtal var selektivt pa grund av att den inte
hade kontrollerat huruvida detta féretag hade gynnats i forhallande till alla féretag som kunde
befinna sig i en jamforbar situation. Det &r dven uppenbart att den nationella myndigheten, nar
den ingick sddana avtal om forlingning som det aktuella, tillimpade en bestimmelse i
gruvdriftslagen och att denna kunde ligga till grund f6r andra avtal i liknande situationer. Till
skillnad fran Irland anser jag emellertid inte att det av denna dom gar att dra slutsatsen att dessa
bada omsténdigheter i forevarande mal ricker for att faststilla forekomsten av ett stod som
beviljats enligt en stodordning, och darmed att presumtionen om selektivitet inte &r tillamplig.
Jag erinrar om att domstolen i det malet hade att ta stdllning till frigan huruvida den nationella
myndighetens utrymme for skonsmaéssig bedomning vid faststéllandet av gruvdriftsavgiften vid
ingadendet av forlangningsavtalen gjorde det mojligt att dra slutsatsen att det aktuella avtalet var
selektivt. Efter att ha visat att den aktuella dtgdrden var helt unik (“frivilliga bestimmelser i
nationell rdtt med foreskrifter om inforande av tillaggsavgifter”), besvarade domstolen denna
fraga nekande och forklarade att "det aktuella utrymmet for skonsméssig bedomning syftar till att
gora en avviagning mellan en ytterligare avgift for de ekonomiska aktorerna och de krav som féljer
av principen om likabehandling. Det aktuella utrymmet for skonsmaéssig bedomning skiljer sig
saledes till sin beskaffenhet fran de fall dér ett sdidant utrymme har samband med beviljande av en
fordel for en viss ekonomisk aktor.”?”

192. Eftersom fragan om huruvida presumtionen om selektivitet inte kan tillimpas séledes beror
pa vilken statlig atgard som &r foremal for provning,*® kan jag inte se hur denna dom skulle kunna
anses tillhandahalla kriterier som kan tillimpas i andra situationer &n den situation som
domstolen har préovat. For att komma fram till samma slutsats i forevarande mal maste det enligt
min mening faststéllas att det d&ven hér ror sig om en "frivillig bestimmelse i nationell ratt med
foreskrifter om inférande av tillaggsavgifter”. Jag papekar for det forsta att artikel 164.3 i
inkomstskattelagen, sdsom Storhertigdomet Luxemburg bekriftade vid forhandlingen, inte har
en frivillig karaktér, eftersom den ér tillimplig pa anknutna foretag dven om dessa inte begér
forhandsbesked fran den luxemburgska skattemyndigheten. For det andra anser jag att det ar
uppenbart att denna artikel inte pa nagot sitt alagger ndmnda foretag att betala tilldggsavgifter.

193. Sammanfattningsvis gar det inte med stod av den rdttspraxis angdende selektivitet som
Irland har &beropat att gora en tolkning som ger begreppet stodordning en vidare rackvidd an
den som erkdnns i forordning nr 2015/1589, vilket denna medlemsstat har havdat. Det gar
saledes inte att med stdod av denna rittspraxis avfirda kvalificeringen av det aktuella
forhandsbeskedet som individuellt stod, vilket foljer av punkterna 350-355 i den 6verklagade
domen. Foljaktligen anser jag att tribunalen inte gjorde fel ndr den fann att kommissionen gjorde
en riktig bedomning nir den genom att tillimpa presumtionen om selektivitet slog fast att det
aktuella forhandsbeskedet var selektivt.

194. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska sla fast att overklagandet
inte kan vinna bifall savitt avser Irlands andra grund.

¥ Dom av den 4 juni 2015, kommissionen/MOL (C-15/14 P, EU:C:2015:362, punkt 65). Min kursivering.

% Vad giéller denna punkt, se dven forslag till avgorande av generaladvokaten Wahl i mélet kommissionen/MOL (C-15/14 P,
EU:C:2015:32, punkt 67), enligt vilket det "[m]ed hénsyn till den ifrdgavarande atgardens fullkomliga sdrart ... dr ... lampligt att avhalla
sig fran alltfor hastiga liknelser med den prévning av olika ordningars selektivitet som unionsdomstolen hittills gjort.”
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195. For fullstindighetens skull anser jag att ett fortydligande behover goras. Nar sokandena i
malet vid tribunalen gjorde gillande att det aktuella forhandsbeskedet skulle betraktas som ett
stod som beviljats enligt en stddordning, pastod de inte att denna stédordning grundade sig pa
artikel 164.3 i inkomstskattelagen och cirkuldr nr 164/2, i forening med den luxemburgska
skattemyndighetens fasta praxis i fraga om forhandsbesked som beviljats andra finansierings- och
kassaflodesforetag én FFT. Om forekomsten av en sadan fast administrativ praxis hade bekriftats,
skulle det svar som jag forespréakar i foregaende punkt formodligen ha varit det motsatta.

196. Detta foljer av den hansyn till tolkningen av begreppet stodordning i artikel 1 d i férordning
2015/1589 som domstolen nyligen tog i domen kommissionen/Belgien och Magnetrol
International i fraga om de skatteldittnader vid Overskjutande vinst som de belgiska
myndigheterna beviljat i form av forhandsbesked. Vid provningen av huruvida det forsta villkoret
i denna artikel var uppfyllt preciserade domstolen namligen att "bestimmelsen” i det system som
ligger till grund for beviljandet av individuella stod dven kan hénvisa till en fast administrativ
praxis hos myndigheterna i en medlemsstat, "ndr denna praxis synliggér ett ’systematiskt
tillvagagangssétt’ vars egenskaper uppfyller kraven i [denna artikel]”, och att beaktandet av en
sadan administrativ praxis inte dr begrénsat till situationer dédr det inte finns nagon rattslig
bestimmelse som ligger till grund for ordningen i fraga.” Som framgar av nimnda dom innebar
forekomsten av denna administrativa praxis i allmdnhet dven att 6vriga villkor ar uppfyllda,
eftersom domstolen anser att de villkor som foreskrivs i artikel 1 d i forordning 2015/1589 ar
“nédra knutna” till varandra.'®

IV. Talan vid tribunalen

197. Enligt artikel 61 forsta stycket i stadgan for Europeiska unionens domstol kan domstolen
sjalv, om Overklagandet dr vilgrundat och domstolen upphévt tribunalens avgorande, slutligt
avgora malet om det ar fardigt for avgorande.

198. Av resonemanget i punkterna 101-113 och 174-167 i férevarande forslag till avgérande
foljer att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig réttstillimpning i den 6verklagade domen niar
den godkidnde prévningen av huruvida det foreldg en ekonomisk fordel utifran en referensram
som inneholl en armlangdsprincip som inte foljde av nationell skatteritt, och att tribunalen
saledes dven d&sidosatte de bestimmelser som reglerar befogenhetsférdelningen mellan
Europeiska unionen och dess medlemsstater.

199. Jag anser dérfor att domstolen bor godta den forsta och den tredje delen av Storhertigdomet
Luxemburgs forsta grund i mal T-755/15, liksom den forsta anmérkningen till FFT:s forsta grund i
mal T-759/15, och foljaktligen ogiltigforklara det omtvistade beslutet.

V. Rittegangskostnader

200. Enligt artikel 184.2 i domstolens réttegangsregler ska domstolen besluta om
rattegangskostnaderna nir 6verklagandet bifalls och domstolen sjdlv slutligt avgor saken.

*  Dom av den 16 september 2021, kommissionen/Belgien och Magnetrol International (C-337/19 P, EU:C:2021:741, punkterna 79, 80
och 81).

10 Se, bland annat, dom av den 16 september 2021, kommissionen/Belgien och Magnetrol International (C-337/19 P, EU:C:2021:741,
punkterna 106 och 121).
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201. Enligt artikel 138.1 i rattegangsreglerna, som enligt artikel 184.1 i samma regler ska tillimpas
i mal om 6verklagande, ska tappande part forpliktas att ersitta rattegdngskostnaderna, om detta
har yrkats. Irland, FFT och Storhertigdomet Luxemburg har yrkat att kommissionen ska
forpliktas att ersitta rattegangskostnaderna. Eftersom kommissionen har tappat malet, ska
kommissionen forpliktas att ersétta Storhertigdomet Luxemburg rattegdngskostnader i malet vid
tribunalen och Irlands rdttegangskostnader i maélet om Overklagande. Dessutom ska
kommissionen forpliktas att ersdtta FFT:s rattegangskostnader i bade maélet vid tribunalen och
malet om 6verklagande.

202. Enligt artikel 140.1 i rdttegangsreglerna ska medlemsstater som har intervenerat béra sina
rattegangskostnader. Storhertigdomet Luxemburg, som har intervenerat i malet, ska saledes bara
sina réittegangskostnader i malet om 6verklagande.

VI. Forslag till avgorande
203. Mot bakgrund av vad som ovan anforts foreslar jag att domstolen ska besluta foljande:

1) Den dom som Europeiska unionens tribunal meddelade den 24 september 2019, Luxemburg
och Fiat Chrysler Finance Europe/kommissionen (T-755/15 och T-759/15, EU:T:2019:670),
ska upphévas.

2) Den talan som Storhertigdomet Luxemburg respektive Fiat Chrysler Finance Europé har vickt
vid Europeiska unionens tribunal ska bifallas.

3) Kommissionens beslut (EU) 2016/2326 av den 21 oktober 2015 om det statliga stod SA.38375
(2014/C £.d. 2014/NN) som Luxemburg har genomfort till forman for Fiat ska ogiltigforklaras.

4) Europeiska kommissionen ska forpliktas att béra sina réttegdngskostnader och ersitta
Storhertigdomet Luxemburg rittegangskostnader i malet vid tribunalen och Irlands
rattegdngskostnader i malet om Overklagande. Dessutom ska kommissionen forpliktas att
ersitta Fiat Chrysler Finance Europes riattegangskostnader i bade maélet vid tribunalen och
malet om 6verklagande.

5) Storhertigdomet Luxemburg ska forpliktas att bara sina rattegangskostnader i mélet om
overklagande.
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