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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
av den 8 juni 2023

Mal C-457/21 P

Europeiska kommissionen
mot
Storhertigdomet Luxemburg,
Amazon.com, Inc.,

Amazon EU Sarl

?Overklagande — Statligt stoéd — Beviljande av ett formanligt internpris — Selektiv skattemissig
fordel — Faststédllandet av referenssystemet — OECD:s riktlinjer for internprisséttning som
referenssystem — Huruvida domstolen dr bunden av det referenssystem som kommissionen och
tribunalen har valt — Bedomning av vad som é&r korrekt internpris — Avgransning av
bedomningen av de faktiska omsténdigheterna fran bedomningen av rattsfragor —
Reducerat kriterium for bedomningen av en eventuell felaktig tillaimpning av skatterétten av
nationella skattemyndigheter — Forhandsbesked i skattefragor”

I. Inledning

1. Forevarande 6verklagande avser aterigen? provningen av ett forhandsbesked i skattefragor mot
bakgrund av reglerna om statligt stod. Medan sadana forhandsbesked a ena sidan tjanar till att
garantera rattssikerheten, finns det a andra sidan ibland latenta misstankar om att de i vissa
medlemsstater grundar sig pa 6verenskommelser mellan skattemyndigheterna och skattskyldiga
som kan skada konkurrensen.

2. Det ror sig aterigen® om internpriser som skulle kunna avvika fran armlangdsprincipen.
Ar 2003 limnade den luxemburgska skattemyndigheten ett yttrande till Amazon.com om vad
som ska anses vara en lamplig niva pa en licensavgift mellan tva dotterbolag. Nivan pa denna
avgift paverkar den bolagsskatt som ska erldggas av Amazon EU S.ar.l. som har sitt séte i
Luxemburg. Ju hogre niva pa licensavgiften som sitts, desto lagre bolagsskatt tas ut i Luxemburg.
For att faststdlla lamplig licensavgift kom Luxemburg och Amazon.com 6verens om att anvinda

' Originalsprék: tyska.
2 Se i detta avseende, sirskilt, senast domen av den 8 november 2022, Fiat Chrysler Finance Europé/kommissionen (C-885/19 P
och C-898/19 P, EU:C:2022:859), och forslag till avgérande av generaladvokaten Pikamée i malet Irland/kommissionen (C-898/19 P,
EU:C:2021:1029), samt mitt forslag till avgorande i malet Engie Global LNG Holding m.fl./kommissionen och

Luxemburg/kommissionen (C-454/21 P och C-451/21 P, EU:C:2023:383).

3 Se, i detta avseende, dom av den 8 november 2022, Fiat Chrysler Finance Europé/kommissionen (C-885/19 P och C-898/19 P,
EU:C:2022:859), dom av den 15 juli 2020, Irland m.fl./kommissionen (T-778/16 och T-892/16, EU:T:2020:338 - anhingigt under
C-465/20 P) och dom av den 24 september 2019, Nederlinderna m.fl./kommissionen (T-760/15, EU:T:2019:669).
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en viss metod. Kommissionen ansdg att denna metod for internprissittning utgjorde ett stod,
eftersom den inte var férenlig med OECD:s armlédngdsprinciper. Kommissionen gjorde en egen
berdkning av den ldmpliga nivan pé licensavgiften enligt en annan metod och kom fram till en
lagre licensavgift. Eftersom detta skulle ha resulterat i en hogre bolagsskatt, hade
forhandsbeskedet i skattefragor gett dotterbolaget som betalade licensavgiften en selektiv fordel.

3. I det forfarande som inleddes vid tribunalen mot kommissionens beslut om statligt stod var
parterna framfor allt oense om detaljerna kring den metod som hade tillimpats eller skulle
tillimpas. Fragan om huruvida OECD:s armldngdsprinciper kan vara korrekt referenssystem for
en provning av statligt stod var inte omtvistad. Tribunalen kunde inte sld fast att
internprissittningen hade faststillts pa ett felaktigt sdtt och ogiltigforklarade detta beslut pa
grund av att det saknades bevis for att det forelag en selektiv fordel.

4. Efter tribunalens dom klargjorde EU-domstolen i malet Fiat Chrysler Finance
Europe/kommissionen* att OECD:s principer endast kan anvdndas som referenssystem for att
faststdlla huruvida det foreligger en selektiv fordel om de har inforts i nationell ratt. Sa ar inte
fallet i luxemburgsk rdtt. Kommissionen anser dock att tribunalen inte gjorde sig skyldig till
felaktig rattstillimpning genom att ogiltigforklara kommissionens beslut. Eftersom
referenssystemet inte var foremal for nagon tvist mellan alla parter har domen i malet Fiat
Chrysler Finance Europe/kommissionen inte nagon inverkan pa det aktuella 6verklagandet.
Kommissionen har i detta avseende aberopat principen att domstolen inte far doma utéver vad
parterna har yrkat (ultra petita).

5. Om sa dr fallet uppkommer da fragan i vilken utstrackning EU-domstolen ar behorig att inom
ramen for overklagandet prova den "korrekta” berdkningen av ett internpris. Kommissionen har
sarskilt klandrat tribunalen for att ha bedomt vissa punkter (réttslig dganderétt till de immateriella
tillgangarna, avtalsenlig tilldelning av rattigheter och skyldigheter, funktionsanalys av de
inblandade dotterbolagen etcetera) pa ett annat sidtt 4n kommissionen. Bedomningen av de
faktiska omstdndigheterna omfattas emellertid i princip av tribunalens behorighet, och vid ett
overklagande till domstolen ar det pd sin hojd mojligt att gora gillande att de faktiska
omstdndigheterna har missuppfattats. Inom ramen for ett 6verklagande omfattas réttsfragor
daremot av domstolens ursprungliga behorighet.® Forevarande fall visar emellertid att denna
avgransning medfor svarigheter vid provningen av huruvida det foreligger en selektiv fordel. Det
ar mojligt att det kravs en begrinsning av omfattningen av domstolens kontroll (det vill sdga ett
modifierat bedomningskriterium) i den man domstolen tolkar nationell skattelagstiftning med
avseende pé forekomsten av en selektiv fordel.

II. Tillampliga bestimmelser

A. Unionsritt

6. Mailets unionsréttsliga ram utgors av artikel 107 FEUF och féljande artiklar

¢ Dom av den 8 november 2022, Fiat Chrysler Finance Europe/kommissionen (C-885/19 P och C-898/19 P, EU:C:2022:859)
Se artikel 58 i stadgan for Europeiska unionens domstol.
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B. Luxemburgsk ritt

7. I artikel 164.3 i loi modifiée du 4 décembre 1967 concernant l'impo6t sur le revenu (lag av den
4 december 1967 om inkomstskatt, i andrad lydelse) (nedan kallad LIR), foreskrivs foljande:

"Dolda vinstutdelningar ska ingd i den skattepliktiga intdkten. Dold vinstutdelning foreligger
bland annat om en partner, deldgare eller medlem direkt eller indirekt erhéller fordelar fran ett
bolag eller en sammanslutning som vederborande normalt inte skulle erhélla utan denna
egenskap.”

C. OECD:s modellavtal och riktlinjer

8. Organisationen for ekonomiskt samarbete och utveckling (OECD) har utarbetat flera
vigledande dokument om internationell beskattning, som dock inte &r bindande. Framfor allt
utgér OECD:s Model Tax Convention on Income and on Capital (nedan kallat OECD:s
modellavtal), basen for manga bilaterala skatteavtal som ingétts av OECD-ldnder och ett vixande
antal lander utanféor OECD. Det innehaller dven bestimmelser om ldmpliga metoder {or justering
av vinsterna mellan foretag som hor till en multinationell koncern. I detta avseende foreskrivs
foljande i artikel 9.1 i OECD:s modellavtal, i dess lydelse fran aren 2003—2014:

"Nar det mellan de tva foretagen i frdga om handelsforbindelser eller finansiella forbindelser
avtalas eller foreskrivs villkor som avviker fran dem som skulle ha avtalats mellan av varandra
oberoende foretag, far alla vinster, som utan sddana villkor skulle ha tillkommit det ena foretaget
men som pa grund av villkoren i fraga inte tillkommit detta foretag, inrdknas bland detta
foretagsvinster och beskattas i 6verensstimmelse ddrmed”.

9. OECD ger skattemyndigheter och multinationella foretag vigledning gillande
armldngdsprincipen i sina riktlinjer for internprisséttning. Dessa riktlinjer utvecklas hela tiden.
For de ar som é&r aktuella i forevarande fall ar framfor allt de riktlinjer for internprisséttning som
antogs den 13 juli 1995 (nedan kallade: OECD:s riktlinjer for internprisséttning, i dess lydelse fran
ar 1995) av betydelse.

10. Punkt 1.13 i OECD:s riktlinjer for internprissittning, i dess lydelse fran ar 1995, har féljande
lydelse:

"Principen ar teoretiskt hallbar eftersom den sdkerstdller basta mojliga uppskattning av en
fungerande 6ppen marknad i samband med 6verforing av varor och tjanster mellan nirstaende
foretag. Aven om den inte alltid &r litt att sdtta i praktiken ger den i allmidnhet de olika
medlemmarna i en multinationell koncern lampliga inkomstnivéer, som kan vara godtagbara for
skattemyndigheterna. Den aterspeglar den specifika situationens ekonomiska realitet for en
skattskyldig som utfor transaktioner med nérstaende foretag genom att referera till marknadens
normala funktion.”

11. I OECD:s riktlinjer for internprissattning beskrivs fem metoder for att faststélla priser enligt
armlidngdsprincipen for koncerninterna transaktioner, ndmligen i) marknadsprismetoden, ii)
kostnadsplusmetoden, iii) aterforsdljningsmetoden, iv) nettomarginalmetoden (nedan kallad
TNMM), och v) vinstdelningsmetoden. Generellt sett ska den metod for faststillande av
internprissittning som ldmpar sig bést for omstdandigheterna i fallet tillimpas. I svara fall, eller
om ingen av metoderna ar helt lamplig, kan man med ett flexibelt tillvigagangssitt anvinda de
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uppgifter man far fram genom att anvidnda flera av metoderna. De multinationella koncernerna ar
fria att anvdnda sig av andra metoder dn de som anges i riktlinjerna, sa linge de priser de kommer
fram till &r forenliga med armléangdsprincipen.

III. Bakgrund till tvisten

12. Tvisten har sitt ursprung i forhandsbesked i skattefragor som Storhertigdomet Luxemburg
har utfirdat pa begdran av Amazon.com om hur tva nybildade bolag i Luxemburg ska behandlas
bolagsskattemassigt ar 2003 nir det géllde den luxemburgska bolagsskatten for aren 2006—2014.

A. Redogorelse for forhandsbeskedet i skattefragor

13. Bakgrunden till mélet var en planerad omstrukturering av verksamheten hos Amazon.com,
Inc. som har sitt huvudkontor i Forenta staterna, och de foretag som star under dess kontroll
(nedan tillsammans kallade Amazon-koncernen). Foretagen i Amazon-koncernen i Europa
bedriver verksamhet pa internet, bland annat detaljhandels- och tjansteverksamhet. For detta
dndamal driver Amazon-koncernen flera olika webbplatser pé olika sprak i Europeiska unionen,
bland annat amazon.de, amazon.fr, amazon.it och amazon.es.

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

15. Omstruktureringen, som genomfoérdes ar 2006, var strukturerad kring bildandet av tva bolag i
Luxemburg. Det rorde sig ndrmare bestimt om dels Amazon Europe Holding Technologies SCS
(nedan kallat LuxSCS), ett luxemburgskt kommanditbolag vars aktiedgare var amerikanska
foretag, dels Amazon EU Sarl (nedan kallat LuxOpCo).

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

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

— Ett avtal om kostnadsférdelning, som ingicks ar 2005 med ATI och A 9.com, Inc. (nedan kallat
A 9), en enhet inom Amazon-koncernen som var etablerad i Forenta staterna. Enligt
teckningsavtalet och kostnadsfordelningsavtalet fick LuxSCS rétt att utnyttja vissa
immateriella rattigheter och “derivatverk” fran dessa rdttigheter, som &dgdes och hade
utvecklats av bolagen A 9 och ATI. De immateriella tillgdngar som kostnadsfordelningsavtalet
avsag omfattade huvudsakligen tre kategorier av immateriella rittigheter, ndmligen teknik,
kunduppgifter och varumarken. Enligt kostnadsférdelningsavtalet och teckningsavtalet kunde
LuxSCS éven overlata de immateriella tillgangarna genom licensiering, bland annat i syfte att
driva de europeiska webbplatserna. I gengdld for dessa rattigheter skulle LuxSCS betala
teckningsavgifter ~och sin arliga andel av kostnaderna i samband med
kostnadsfordelningsavtalets utvecklingsprogram.
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17. Darefter ingick LuxSCS ett licensavtal med LuxOpCo, vilket triddde i kraft den 30 april 2006,
avseende de ovanndmnda immateriella tillgdngarna (nedan kallat licensavtalet). LuxOpCo fick
enligt avtalet i egenskap av licenstagare rétt att anvinda de materiella tillgingarna mot betalning
av en avgift till LuxSCS (nedan kallad licensavgiften).

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

19. Ar 2003 ansokte Amazon.com om ett motsvarande forhandsbesked i skattefragor. Det avsig
berdkningen av den ersdttningsniva som LuxOpCo skulle betala till LuxSCS fran och med den
30 april 2006 och grundade sig pa en rapport om internprissédttning. Forfattarna till rapporten
foreslog i huvudsak en metod for internprissittning som enligt dem gjorde det moijligt att
faststdlla den beskattningsbara vinst som LuxOpCo skulle betala i Luxemburg. Amazon.com
begirde narmare bestdmt en bekréftelse pa att metoden for internprissattning i syfte att faststélla
den arliga licensavgiften gav LuxOpCo "ldmplig och godtagbar vinst” med beaktande av policyn
for internprisséttning och artiklarna 56 och 164.3 LIR. I ans6kan beskrevs den valda metoden for
att berdkna den avgift som LuxOpCo skulle betala LuxSCS pa foljande sitt:

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

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

3. Erséttningsnivéan for aret ska vara lika med licensavgiften delad med den totala omséttningen i
EU under éret.

4. Trots vad som sdgs ovan ska LuxOpCos avkastning oavsett &r varken vara lagre &n 0,45 procent
eller hogre dn 0,55 procent av omsittningen i EU.

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

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

20. Dessutom begidrde Amazon en bekriftelse av den luxemburgska skattemyndigheten pa den
skattemdssiga behandlingen av LuxSCS, dess aktiedgare i Forenta staterna och av den utdelning
som erhoélls av LuxOpCo inom ramen for denna struktur. I skrivelsen forklarades att LuxSCS i
sin egenskap av kommanditbolag inte var en egen juridisk och skattskyldig person i férhallande
till sina aktiedgare och att det foljaktligen varken var skyldigt att betala bolagsskatt eller
formogenhetsskatt i Luxemburg.

21. Den luxemburgska skattemyndigheten godkdnde denna bedémning och denna berdkning
genom ett forhandsbesked i skattefragor i november 2003.
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B. Forfarande och kommissionens beslut

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

23. Inom ramen for den undersokning som saledes inleddes begiarde kommissionen diverse
upplysningar fran Storhertigdomet Luxemburg och Amazon.com. Bland svaren pa begiran om
upplysningar ingav Amazon.com en kopia av ett yttrande fran United States Tax Court (Forenta
staternas federala skattedomstol) av den 23 mars 2017 (nedan kallat yttrandet fran Forenta
staternas federala skattedomstol). Yttrande hade meddelats i ett mal dar Internal Revenue Service
(den federala regeringens skattemyndighet, Forenta staterna, IRS) hade vickt talan angaende
storleken pé de betalningar som var knutna till de avtal som namnts i punkt 16 ovan.

24. Amazon ingav dessutom, till kommissionen, en ny rapport om internprissattning fran 2017
vars malsdttning var att i efterhand kontrollera om den ersittning som LuxOpCo erlagt till
LuxSCS i enlighet med det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor Overensstimde med
armlédngdsprincipen.

25. Den 4 oktober 2017 antog kommissionen beslut (EU) 2018/859 om det statliga stod SA.38944
(2014/C) (f.d. 2014/NN) som Luxemburg genomfort till forman for Amazon (nedan kallat det
angripna beslutet). ¢

26. Artikel 1 i beslutet har foljande lydelse:

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

27. Harvid angav kommissionen att nér ett forhandsbesked i skattefrdgor stoder ett resultat som
inte pa ett tillforlitligt satt avspeglar vad som skulle bli f6ljden av en normal tillimpning av det
allmédnna skattesystemet, utan motivering, kunde detta beslut ge mottagaren en selektiv fordel.
Denna selektiva behandling resulterade i en sdnkning av denna skattskyldiges skatteplikt i en
medlemsstat jamfort med foretag i en liknande faktisk och rittslig situation. Kommissionen
ansag dven att det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor i forevarande fall hade gett LuxOpCo
en selektiv fordel genom att minska den bolagsskatt som bolaget borde ha betalat i Luxemburg.
Denna slutsats grundar sig pa ett huvudsakligt faststdllande och tre subsididra faststillanden.

28. I avsnitt 9.2.1 i det angripna beslutet fann kommissionen att forhandsbeskedet i skattefragor
gav ett resultat som skiljde sig fran en tillforlitlig uppskattning av ett resultat baserat pa
marknaden. Godkdnnandet av en metod for faststidllande av internpris som gav ersittning till
LuxOpCo enbart for sa kallade "lopande” funktioner och som gav hela den vinst som LuxOpCo
hade genererat, utover denna ersittning, till LuxSCS i form av en erséttning, ar inte forenligt med
armldngdsprincipen.

¢ EUT L 153, 2018,s. 1.
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29. Enligt kommissionen ar det ndmligen TNM-metoden i stéllet for marknadsprismetoden
(CUP) som ér den lampligaste internprissiattningsmetoden for att utvirdera den erséttning som
LuxOpCo skulle betala enligt licensavtalet. Kommissionen ansig att den part som utévade unika
och virdefulla funktioner var LuxOpCo och inte LuxSCS. Den granskade parten vid
tillaimpningen av TNMM borde foljaktligen ha varit LuxSCS och inte LuxOpCo. Detta skulle ha
resulterat i en lagre licensavgift och foljaktligen en hogre bolagsskatt for LuxOpCo.

30. I avsnitt 9.2.2 i det angripna beslutet, med rubriken ”"Subsididrt faststillande av forekomsten
av en ekonomisk fordel”, redogjorde kommissionen for sitt alternativa faststillande av fordelen.
Kommissionen angav att d&ven om det antogs att det var korrekt att acceptera den
funktionsanalys av LuxSCS som hade gjorts i 2003 ars rapport om internprissittning, var i vart
fall metoden for faststillande av internpriser som godkints i det aktuella forhandsbeskedet i
skattefrdgor baserat pa oldmpliga metodval som gav ett resultat som skiljde sig fran en tillforlitlig
uppskattning av ett resultat baserat pa marknaden. Kommissionen har i detta avseende gjort tre
olika subsididra faststéllanden.

31. Inom ramen for det forsta subsididra faststillandet hivdade kommissionen att LuxOpCo
felaktigt hade ansetts endast wutféra “lopande” forvaltningsfunktioner och att
vinstdelningsmetoden, tillsammans med analysen av bidragen, borde ha tillimpats. I det andra
subsididra faststédllandet fann kommissionen att valet av driftskostnader som vinstindikator var
felaktigt. Inom ramen for det tredje subsididra faststdllandet av férdelen fann kommissionen att
det inte var lampligt att infora ett tak pa 0,55 procent av omsidttningen i unionen.

C. Forfarandet vid tribunalen och den 6verklagade domen

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

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

34. Genom handling som inkom till tribunalens kansli den 16 april 2018 ansokte Irland om att fa
intervenera i mal T-816/17 till stod for Storhertigdomet Luxemburgs yrkanden. Ordféranden pa
tribunalens sjunde avdelning i utékad sammansattning bifoll, genom beslut av den 29 maj 2018,
Irlands interventionsansokan.

35. Malen T-816/17 och T-318/18 forenades vad géller den muntliga delen av foérfarandet och
darefter vad giller avgorandet.

36. Till stod for respektive talan har Storhertigdomet Luxemburg och Amazon aberopat flera
grunder, som till storsta delen overlappar varandra. Storhertigdomet Luxemburg och Amazon
har i huvudsak ifragasatt kommissionens faststillande att det foreligger en fordel for LuxOpCo i
den mening som avses i artikel 107.1 FEUF. De har harvid dven ifragasatt kommissionens
subsididra faststdllanden om forekomsten av en skattefordel till forméan for LuxOpCo i den
mening som avses i artikel 107.1 FEUF. De har sérskilt ifragasatt kommissionens faststillanden
och subsididra faststillanden om selektiviteten av det angripna forhandsbeskedet i skattefragor.
Storhertigdomet Luxemburg har hirvid ocksa gjort géllande att kommissionen hade asidosatt
medlemsstaternas exklusiva behorighet pa omradet for direkt beskattning. De har sarskilt bestritt
att OECD:s riktlinjer, i dess lydelse fran ar 2017, som kommissionen anvénde sig av vid antagandet
av det angripna beslutet, var relevanta i férevarande fall.
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37. Irland har i sin interventionsinlaga bland annat gjort géllande att artikel 107.1 FEUF har
asidosatts, eftersom kommissionen inte har visat att det forelag en fordel till forman for
LuxOpCo och att atgiarden var selektiv, samt att artiklarna 4 och 5 FEU har asidosatts, eftersom
kommissionen genomforde en dold skatteharmonisering.

38. Genom den 6verklagade domen bif6ll tribunalen talan och ogiltigforklarade kommissionens
angripna beslut. Tribunalen slog i punkt 133 och foljande punkter i den 6verklagade domen
emellertid fast att Irlands argument att kommissionen hade tillimpat en armléngdsprincip som
inte har stadfésts i luxemburgsk rétt i enlighet med OECD:s riktlinjer inte kunde tas upp till
sakprovning, eftersom Irlands argument inte har nagot samband med de Overviganden som
Storhertigdomet Luxemburg gjort i sina grunder.

39. Irland har genom sin argumentation i huvudsak hanfort sig till den rattsliga grund som
kommissionen har aberopat vad giller Storhertigdomet Luxemburgs skyldighet att tillimpa
armliangdsprincipen. Irland har darfor ifragasatt de rittsliga killorna till denna princip, sdsom
den tillimpades av kommissionen i det angripna beslutet. Irlands argument avser dessutom
tolkningen av innehallet i denna princip och inte dess tillimpning genom en metod for
internprisséttning. Storhertigdomet Luxemburgs forsta grund avser emellertid varken fragan om
vad som ér principens réttskélla eller hur den ska tolkas.

IV. Forfarandet vid domstolen

40. Den 27 juli 2021 ingav kommissionen forevarande oOverklagande av tribunalens dom.
Kommissionen har yrkat att domstolen ska

— upphédva den dom som Europeiska unionens tribunal (sjunde avdelningen i utokad
sammansattning) meddelade den 12 maj 2021 i de forenade malen T-816/17 och T-318/18,
Luxemburg m.fl./kommissionen (EU:T:2021:252),

— ogilla talan sévitt avser den forsta grunden i mal T-816/17 och den andra, den fjiarde, den femte
och den attonde grunden i mal T-318/18,

— aterforvisa malet till Europeiska unionens tribunal fé6r bedomning av de grunder som énnu inte
har varit féoremal fér bedomning,

— iandra hand, slutligt avgora malet i enlighet med artikel 61 i domstolens stadga, och

— lata fragan om rdttegangskostnader anstd for det fall att malet aterforvisas eller forplikta
Luxemburg, Amazon EU S.a.r.l och Amazon.com att ersitta rattegangskostnaderna for det fall
att malet avgors slutgiltigt.

41. Luxemburg, Amazon EU och Amazon.com har yrkat att domstolen ska ogilla 6verklagandet
och forplikta kommissionen att ersétta rattegangskostnaderna. Luxemburg har i andra hand
yrkat att forfarandet ska aterforvisas till Europeiska unionens tribunal.

42. Samtliga berorda parter, med undantag for Irland, har yttrat sig skriftligen avseende

domstolens fragor och den 16 mars 2023 muntligen fort forhandlingar rorande 6verklagandet,
med deltagande av Irland.
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V. Rittslig bedomning

43. Kommissionen har aberopat tva grunder till stod for sitt 6verklagande. Den forsta grunden
avser den kritik som det redogdrs for i punkterna 162-297 i den o6verklagade domen som
riktades mot den fordel som faststillts i det angripna beslutet. For det forsta gjorde sig tribunalen
skyldig till en felaktig tillimpning av armldngdsprincipen nir den gjorde en felaktig beddmning av
kommissionens funktionsanalys. For det andra har tribunalen inte haft fog for att kritisera
berdkningen av den lampliga licensavgiften i det angripna beslutet.

44. Kommissionen har genom den andra grunden klandrat tribunalen fo6r att den i
punkterna 314—538 i den overklagade domen underkdnde det antagande som gjordes i andra
hand i det angripna beslutet, ndmligen att det foreligger en fordel. Tribunalen har i detta
sammanhang for det forsta gjort en felaktig bedomning i frdga om beviskraven for att det
foreligger en fordel. For det andra har den gjort sig skyldig till en felaktig tillimpning av
armldangdsprincipen och har dessutom anfort egna argument for att forneka att det foreligger en
selektiv fordel, vilka inte hade anforts av klagandena.

45. Mot bakgrund av dessa grunder uppstar inledningsvis fragan om domstolen méste befatta sig
med detaljerna i berdkningen av det "korrekta” internpriset for licensavgiften enligt OECD:s
armlidngdsprinciper. Detta skulle forutsdtta att dessa principer utgoér det relevanta
referenssystemet, vilket dr tveksamt sedan EU-domstolens avgorande i malet Fiat Chrysler
Finance Europe/kommissionen’ (se i detta avseende nedan A.1.b.3). Den bor emellertid
undersoka detaljerna vad géller berdkningen av det "korrekta” internpriset om fragan om det
korrekta referenssystemet inte lingre uppkommer har, eftersom det i detta avseende inte har

aberopats nagon grund i detta avseende i forfarandet vid tribunalen (se i detta avseende nedan
A.1b.2).

46. For det fall att OECD:s armldngdsriktlinjer, i dess lydelse fran ar 1995, skulle beaktas, ska det
klargoras i vilken man domstolen i 6verklagandet kan prova tribunalens "korrekta” berdkning av
ett internpris. I detta avseende maste det dven gdras en avgransning mellan beddmningen av de
faktiska omstédndigheterna och bedomningen av réttsfragor (se i detta avseende nedan A.2.b.1).
Dessutom é&r det relevanta bedomningskriteriet relevant for bedomningen av tillimpningen av
den nationella skattelagstiftningen (se i detta avseende nedan A.2.b.2). Dessa fragor ror dven den
andra grunden (se i detta avseende nedan B).

A. Den forsta grunden: Felaktig invindning mot den fordel som faststillts i det angripna
beslutet i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF

1. Forekomsten av ett stod (selektiv fordel)

47. Genom sin forsta grund har kommissionen gjort géllande att tribunalen i punkterna 162—297 i
den 6verklagade domen felaktigt har ifragasatt kommissionens synsétt att LuxOpCo utférde unika
och virdefulla funktioner, och att erséittningen till LuxSCS darfér var orimligt hog. I detta
avseende har tribunalen tillimpat armldngdsprincipen felaktigt och har darfor felaktigt
ogiltigforklarat det angripna beslutet.

7 Dom av den 8 november 2022, Fiat Chrysler Finance Europe/kommissionen (C-885/19 P och C-898/19 P, EU:C:2022:859).
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48. Kommissionen har klandrat tribunalen for att den, i enlighet med Luxemburgs och Amazons
staindpunkt, fann att forhandsbeskeden inte utgjorde nagot stod i den mening som avses i
artikel 107.1 FEUF.

a) Tribunalens faststillanden

49. Tribunalen har motiverat avsaknaden av stod i punkt 296 i den 6verklagade domen med att
kommissionen inte har visat att det foreligger nagon selektiv fordel. De omstédndigheter som hade
anforts for att faststilla fordelen gjorde det inte majligt att visa att LuxOpCos skattebérda hade
minskat pa ett konstlat sitt pa grund av en 6vervérdering av erséttningen. Luxemburgs berdkning
av den lampliga ersédttning som LuxOpCo hade betalat till LuxSCS kan inte kritiseras i réttsligt
hianseende. Luxemburg har tillimpat de relevanta OECD- riktlinjerna pa ett korrekt sitt.

50. Tribunalen har i detta avseende i punkt 137 faststallt att armlédngdsprincipen, saisom den ar
tillamplig i forevarande fall, kan hérledas ur artikel 164.3 LIR. Detta framgar av skal 241 i det
angripna beslutet, utan att denna slutsats har ifragasatts av parterna.

51. I punkt 154 slog tribunalen fast att kommissionen kunde grunda sig pd OECD:s riktlinjer, i
dess lydelse fran ar 1995, for att faststélla huruvida det forelag en selektiv fordel. Daremot kunde
OECD:s riktlinjer, i dess lydelse fran ar 2017, som dnnu inte var i kraft vid den tidpunkten, i
motsats till vad som gjordes i beslutet, inte ha anvéints. Tribunalen konstaterade é&ven, i
punkt 162 och foljande punkter, att den TNM-metod som kommissionen hade valt i det
angripna beslutet och dess tillimpning pa LuxSCS var felaktig.

52. Tribunalen fann vid provningen av Luxemburgs och Amazons grunder som hade anforts for
att bestrida forekomsten av en selektiv fordel att artikel 164.3 LIR, jamford med OECD:s
riktlinjer, i dess lydelse fran ar 1995, utgjorde det relevanta referenssystem som kommissionen
hade grundat sig pa. Med tillimpning av detta referenssystem drog tribunalen slutsatsen att
kommissionen i sitt beslut genom valet av TNM-metoden som tillimpades pa LuxSCS felaktigt
hade antagit att det forelag en selektiv fordel.

b) Bedomning

1) Forekomsten av en selektiv fordel

53. Enligt domstolens fasta praxis maste samtliga villkor i artikel 107.1 FEUF vara uppfyllda for att
en atgird ska anses utgora statligt stod. For det forsta maste det rora sig om en statlig atgird eller
en atgdrd som vidtas med hjalp av statliga medel. For det andra méste denna atgiard kunna paverka
handeln mellan medlemsstaterna. For det tredje ska dtgdarden ge mottagaren en selektiv fordel. For
det fjarde ska atgérden snedvrida eller hota att snedvrida konkurrensen.®

54. Iforevarande fall dr det endast forekomsten av en selektiv fordel som ar problematisk. Nér det
galler skatteréttsliga atgarder ska selektiviteten enligt domstolens fasta praxis faststillas i flera
steg. For detta dndamal maste det forst slas fast vilket allmént skattesystem eller “normalt”
skattesystem (det s& kallade referenssystemet) som é&r tillimpligt i den berdrda

8 Dom av den 16 mars 2021, kommissionen/Polen (C-562/19 P, EU:C:2021:201, punkt 27), dom av den 28 juni 2018, Andres (Insolvenz
Heitkamp BauHolding)/kommissionen (C-203/16 P, EU:C:2018:505, punkt 82), 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 53), och dom av den 21 december 2016,
kommissionen/Hansestadt Liibeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971, punkt 40).
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medlemsstaten.” Med utgéngspunkt i detta allménna eller "normala” skattesystem ar det
nodvéndigt att i ett andra steg bedoma om den ifragavarande skatteatgirden avviker fran det
allmédnna systemet i det att den medfor att skillnader gors i behandlingen av ekonomiska aktorer
som i faktiskt och rittsligt hanseende befinner sig i jamforbara situationer med hénsyn till det
mal som efterstraivas med detta allménna skattesystem.” Om en avvikelse fran “normal
beskattning” har konstaterats ska det i ett sista steg provas om avvikelsen &r motiverad.

55. Utgangspunkten vid faststdllandet av referenssystemet kan héarvid alltid endast vara den
nationella lagstiftarens beslut om vad denne anser vara den ”“normala” beskattningen. Det
ankommer saledes pa medlemsstaten att fatta grundliggande beslut om skattebordan, sdrskilt
beslut om beskattningsteknik, men &ven att faststilla malen och principerna fér beskattningen. !
Saledes kan varken kommissionen eller domstolen bedoma nationell skattelagstiftning utifran ett
idealiskt eller fiktivt skattesystem.'> Utanféor de omraden dir unionens skattelagstiftning ar
foremal for harmonisering, dr det den berérda medlemsstaten som, vid utévandet av sina egna
befogenheter med hénsyn till sin fiskala autonomi, bestimmer de grundliaggande kidnnetecknen
for skatten, vilka i princip definierar det ”“normala” referenssystem eller det “normala”
skattesystem, utifran vilket selektivitetsvillkoret ska bedémas.

56. Faststéllandet av referenssystemet ar utgdngspunkten for den jamférande bedémning som
maste goras vid provningen av selektiviteten. Ett fel vid faststallandet av referenssystemet medfor
déarfor med nodvindighet att hela prévningen av selektivitetskriteriet blir felaktig och att ett stod i
den mening som avses i artikel 107 FEUF didrmed &r behiftat med ett fel."* Foljaktligen kan
kommissionens dverklagande endast vinna framgang om tribunalen felaktigt har slagit fast att det
inte foreligger nagot stod, trots att det referenssystem som kommissionen grundat sig pa var
korrekt (se i detta avseende nedan A.1.b.3). Detsamma skulle kunna vara fallet om domstolen var
bunden av det referenssystem som tribunalen grundat sig pa och funnit vara korrekt (se i detta
avseende nedan i punkt A.1.b.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, punkt 57), och
dom av den 21 december 2016, kommissionen/Hansestadt Litbeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971, punkterna 53 och 55).

1 Dom av den 19 december 2018, A-Brauerei (C-374/17, EU:C:2018:1024, punkt 36), 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), och dom av den 8 september 2011, Paint Graphos
(C-78/08-C-80/08, EU:C:2011:550, punkt 49).

' Forslag till avgérande av generaladvokaten Pikamde i malet Irland/kommissionen (C-898/19 P, EU:C:2021:1029, punkt 60 och foljande

punkter), se dven mitt forslag till avgérande i malet Fossil (Gibraltar) (C-705/20, EU:C:2022:181, punkt 57), i mélet kommissionen/Polen
(C-562/19 P, EU:C:2020:834, punkt 39), och i malet kommissionen/Ungern (C-596/19 P, EU:C:2020:835, punkt 43).
Vilket har faststéllts genom: dom av den 8 november 2022, Fiat Chrysler Finance Europe/kommissionen (C-885/19 P och C-898/19 P,
EU:C:2022:859, punkt 73), dom av den 15 september 2022, Fossil (Gibraltar) (C-705/20, EU:C:2022:680, punkt 59), dom av den
16 mars 2021, kommissionen/Polen (C-562/19 P, EU:C:2021:201, punkterna 38 och 39), och dom av den 16 mars 2021,
kommissionen/Ungern (C-596/19 P, EU:C:2021:202, punkterna 44 och 45).

2 Forslag till avgorande av generaladvokaten Pikamée i malet Irland/kommissionen (C-898/19 P, EU:C:2021:1029, punkt 64).

Se, for ett liknande resonemang, dven dom av den 8 november 2022, Fiat Chrysler Finance Europe/kommissionen (C-885/19 P
och C-898/19 P, EU:C:2022:859, punkt 74 - hérav foljer att endast den nationella rétt som ar tillimplig i den berérda medlemsstaten ska
beaktas vid angivandet av referenssystemet i fraga om direkt beskattning).

3 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 8 november 2022, Fiat Chrysler Finance Europe/kommissionen (C-885/19 P
och C-898/19 P, EU:C:2022:859, punkt 73), och dom av den 16 mars 2021, kommissionen/Polen (C-562/19 P, EU:C:2021:201,
punkterna 38 och 39), och dom av den 16 mars 2021, kommissionen/Ungern (C-596/19 P, EU:C:2021:202, punkterna 44 och 45).

1+ Dom av den 8 november 2022, Fiat Chrysler Finance Europe/kommissionen (C-885/19 P och C-898/19 P, EU:C:2022:859, punkt 71), och
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 61
och dér angiven réttspraxis).
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2) Provming av referenssystemet i éverklagandet.

57. Det ska inledningsvis klargoras huruvida ett eventuellt fel vid faststdllandet av
referenssystemet i det angripna beslutet skulle kunna paverka tribunalens dom. Kommissionen
har fornekat detta eftersom varken Luxemburg eller Amazon hade ifragasatt faststillandet av
referenssystemet inom ramen for sin talan. Tribunalen utgick saledes ocksa fran det
referenssystem som kommissionen hade grundat sig pa. Domstolen kan fo6ljaktligen inte lingre
ifragasdtta detta val av referenssystem. Detta kan emellertid inte ligga till grund for ett bifall av
overklagandet.

58. Savil Luxemburg, med stod av Irland, som Amazon har bestritt forekomsten av en selektiv
fordel och darmed ifragasatt lagligheten av det angripna beslutet mot bakgrund av det objektiva
begreppet stod enligt artikel 107.1 FEUF. Tribunalen ogiltigforklarade till f6ljd déarav beslutet pa
grund av att det inte kunde visas att det forelag en selektiv fordel. Kommissionen har saledes
ifragasatt denna ogiltigforklaring pa grund av en felaktig tolkning av begreppet stod.

59. Denna ogiltigforklaring ar emellertid endast felaktig om forekomsten av en selektiv fordel
med rétta har faststillts i det angripna beslutet. I sa fall skulle domstolens dom av motsatt
innebord behova upphévas. For att detta faststdllande och faststédllandet att det foreligger ett
forbjudet stod i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF ska vara lagligt krivs dock, sasom
anforts ovan i punkt 56, ndodvandigtvis att referenssystemet faststills pa ett korrekt satt. Utan
detta dr det inte mojligt att gora en jamforande provning som utgér en forutsittning for
bedomningen av fordelens selektivitet. Fragan om huruvida referenssystemet har faststillts
korrekt i det angripna beslutet dr oupplosligt kopplad till fragan om forekomsten av en selektiv
fordel. Den utgor saledes en nodvindig forutséttning (conditio sine qua non) och dérfér en
rattsfrdga som ska provas i ett mal om dverklagande.

60. Luxemburg och Amazon har ifragasatt lagligheten av det angripna beslutet pa grund av att det
inte foreligger nagon selektiv fordel. Det faststédllande av referenssystemet som gors dér kan inte
betraktas isolerat. Det kan inte heller ha vunnit laga kraft isolerat och ddrmed vara undantaget
fran ytterligare provning av unionsdomstolarna. Det forhallandet att varken Luxemburg eller
Amazon uttryckligen har bestritt det referenssystem som kommissionen har anvént sig av
medfor ingen annan beddmning. Tvirtom har klagandena genom de grunder varigenom
forekomsten av en selektiv fordel har bestritts d@ven ifragasatt samtliga villkor som dr nodvandiga
for att kunna dra slutsatsen att det foreligger en selektiv fordel. Detta inbegriper éven det korrekt
faststdllda referenssystemet, eftersom prévningen av en selektiv fordel i det motsatta fallet, sdsom
domstolen redan har slagit fast vid flera tillfillen, ** i sig ar felaktig.

61. Av detta skdl saknar det dven betydelse att tribunalen av rent formella skél har avvisat
intervenienten Irlands argument i punkt 136 och fdljande punkter i den dverklagade domen.
Irland hade fokuserat pé referenssystemet. Irland har visserligen inte ifragasatt beslutet att avvisa
Irlands argument. Fragan om det korrekta referenssystemet som en nodviandig forutsattning
(conditio sine qua non) utgjorde emellertid en del av fragan om férekomsten av en selektiv fordel
som togs upp av de andra parterna (Luxemburg och Amazon).

> Dom av den 8 november 2022, Fiat Chrysler Finance Europe/kommissionen (C-885/19 P och C-898/19 P, EU:C:2022:859, punkt 71, och
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 61
och dér angiven réttspraxis).
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62. I motsats till vad kommissionen har havdat i sitt svar pd domstolens skriftliga fragor ' strider
detta inte heller mot principen att rétten inte far doma utover vad som har yrkats (ultra petita).
Genom en ogiltigforklaring av det angripna beslutet pd grund av det felaktiga valet av
referenssystem har domstolen inte domt utdver vad parterna har yrkat. De syftade just till att
uppna en siddan ogiltigforklaring pa grund av att det inte forelag nagon selektiv fordel. Detsamma
giller overklagandet, eftersom kommissionen anser att tribunalen gjorde fel nar den fann att det
inte forelag nagon selektiv fordel.

63. I detta avseende kan (och maste) domstolen hir forst och framst undersoka om det
referenssystem som tribunalen och kommissionen grundade sig pa har faststéllts pa ett korrekt
sdtt och om det, som tribunalen ansag, inte har lett till ndgon selektiv fordel. Om sa inte ar fallet
kan tribunalen inte klandras for att ha gjort sig skyldig till felaktig rattstillaimpning.

64. Tribunalens motivering kan ha varit felaktigt, men resultatet forblir korrekt, vilket innebér att
felet inte paverkade domslutet i tribunalens dom.” Om en dom fran tribunalen innehaller
domskal som strider mot unionsritten, men domslutet visar sig vara riktigt enligt andra rattsliga
grunder, innebédr inte detta att den overklagade domen ska upphdvas. Domskalen ska snarare
enbart ersittas. '

3) Valet av korrekt referenssystem

65. Det ska dérfor klargoras om det referenssystem som kommissionen grundade sig pa i det
angripna beslutet hade valts pa ett korrekt sétt.

66. I punkt 241 i det angripna beslutet identifierade kommissionen artikel 164.3 LIR som
tillamplig nationell bestimmelse, som var tillimplig som forankring av armlédngdsprincipen fram
till slutet av 2016. Eftersom det i denna inte gors nagon atskillnad mellan internationella och
nationella transaktioner, kan det konstateras att de luxemburgska bestimmelserna om
internprissittning dr forenliga med OECD:s riktlinjer for internprissattning, dven om det i
artikel 164.3 LIR inte uttryckligen hédnvisas till dessa riktlinjer. I fotnoten dar héanvisar
kommissionen emellertid till skél 294 i det angripna beslutet, ddr det redogors fér Luxemburgs
uppfattning enligt vilken det i luxemburgsk rdtt inte hénvisats till OECD:s riktlinjer for
internprissittning, i dess lydelse fran ar 1995. Tvéartom tillimpades de nationella bestimmelser
om internprisséttning som var i kraft vid den tidpunkten.

67. Det relevanta referenssystem pa grundval av vilket kommissionen undersokte och drog
slutsatsen att det forelag en selektiv fordel ar foljaktligen fortfarande oklart. I sitt uttalande
avseende bedomningen av statligt stod avseende atgérden i punkt 392 och foljande punkter i det
angripna beslutet talar kommissionen om priser som forhandlats fram i strid med
armldngdsprincipen (punkt 402) eller om en avvikelse fran en tillforlitlig uppskattning av ett
marknadsbaserat resultat (punkt 406; likasa, punkt 584), utan att emellertid innefatta konkreta
bestimmelser i luxemburgsk rétt.

16 Punkt 24 i inlagan av den 22 februari 2023.
7 Dom av den 9 juni 2011, Comitato "Venezia vuole vivere” m.fl./kommissionen (C-71/09 P, C-73/09 P och C-76/09 P, EU:C:2011:368,
punkt 65).

18 Se uttryckligen dom av den 9 juni 2011, Comitato "Venezia vuole vivere” m.fl./kommissionen (C-71/09 P, C-73/09 P och C-76/09 P,
EU:C:2011:368, punkt 118), se, for ett liknande resonemang, dom av den 9 september 2008, FIAMM m.fl./rddet och kommissionen
(C-120/06 P och C-121/06 P, EU:C:2008:476, punkt 187 och ddr angiven rittspraxis). Se i detta avseende dven mitt forslag till avgorande i
maélet Telefénica/kommissionen (C-274/12 P, EU:C:2013:204, punkt 16).
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68. Av fotnoterna framgar emellertid att kommissionen uteslutande hénfér sig till OECD:s
riktlinjer for internprisséttning fran olika perioder. Kommissionen har i friga om prévningen av
ett forhandsbesked i skattefragor frdn ar 2003 hénvisat till OECD:s riktlinjer for
internprissattning, i dess lydelse fran &r 2010 (se enbart fotnoterna 409, 419, 429, 646, 677) eller
till och med till OECD:s riktlinjer for internprisséttning, i dess lydelse fran ar 2017 (se fotnoterna
410, 417, 447, 679) och OECD:s riktlinjer for internprissattning 1995 (se fotnoterna 411, 418, 430,
647) eller till alla tre tillsammans (se fotnoterna 426, 427 och 428, 635 och 649).

69. Luxemburgsk ritt tycks daremot inte ha spelat nagon roll vid denna provning. Detta framgar
av punkterna 410 och 411 i det angripna beslutet. Kommissionen anser att den selektiva férdelen
utgors av en felaktig funktionsanalys som framgéar av OECD:s riktlinjer for internprisséttning, i
dess lydelse fran aren 1995, 2010 och 2017.

70. Sdasom domstolen emellertid nyligen har papekat’ omfattas ett eventuellt faststillande av
metoder och kriterier som gor det mojligt att faststélla ett armlangdsprincipsutfall”, i avsaknad
av harmonisering i detta avseende, av medlemsstaternas utrymme for skonsméssig bedomning.
Aven om medlemsstaterna i OECD erkinner férdelarna med att tillimpa armlingdsprincipen fér
att gora en riktig fordelning av bolagens vinster mellan olika lander, finns det betydande skillnader
mellan dessa stater vad giller den detaljerade tillimpningen av metoderna for internprissittning.
Sasom kommissionen sjdlv ndmnde i punkt 255 och féljande punkter i det omtvistade beslutet
anges i OECD:s riktlinjer flera metoder for att faststilla en uppskattning av armléangdspriser for
transaktioner och vinstférdelning mellan bolag inom samma koncern.

71. Vid prévningen av huruvida det foreligger en selektiv skattefordel i den mening som avses i
artikel 107.1 FEUF och for att faststélla den skatteborda som normalt ska béras av ett foretag, kan
det inte tas hénsyn till parametrar och regler utanfor det nationella skattesystemet, savida det inte
i detta system uttryckligen hédnvisas till dessa.” Sasom domstolen vidare har papekat,* ar detta
konstaterande dven ett uttryck for den skatteréttsliga legalitetsprincipen, vilken utgor en del av
unionens réttsordning som allmén réttsprincip, enligt vilken det krévs att alla skyldigheter att
betala en skatt och alla vésentliga delar som anger skattens grundliaggande kidnnetecken anges i
lag. Den skattskyldige ska ndmligen kunna forutse och berdkna det skattebelopp som ska betalas
och avgora vid vilken tidpunkt han eller hon kan utkréavas det.*

72. Om den skatterattsliga legalitetsprincipen tas pa allvar ar en tillaimpning av OECD:s riktlinjer
for internprissattning som tillamplig lagstiftning och som referenssystem endast mojlig om det i
den tillampliga lagstiftningen uttryckligen hénvisas till dessa riktlinjer. Enligt min mening skulle
dven en fast administrativ praxis fortfarande kunna réicka for att konkretisera ett lagstadgat
rekvisit (i forevarande fall dold vinstutdelning) for att helt eller delvis utvidga referenssystemet
till att omfatta OECD:s riktlinjer for internprissattning. For att en fast administrativ praxis® ska
kunna beaktas som referenssystem krdvs emellertid att kommissionen har faststéllt denna
administrativa praxis i den berérda medlemsstaten och redogjort f6r denna i sitt beslut. Detta ar

1 Dom av den 8 november 2022, Fiat Chrysler Finance Europe/kommissionen (C-885/19 P och C-898/19 P, EU:C:2022:859, punkt 95).

% Dom av den 8 november 2022, Fiat Chrysler Finance Europe/kommissionen (C-885/19 P och C-898/19 P, EU:C:2022:859, punkt 96 i
slutet).

2 Dom av den 8 november 2022, Fiat Chrysler Finance Europe/kommissionen (C-885/19 P och C-898/19 P, EU:C:2022:859, punkt 97).

2 Se, for ett liknande resonemang, &ven domen av den 8 maj 2019, Zwiazek Gmin Zagtebia Miedziowego (C-566/17, EU:C:2019:390,
punkt 39).

% Vad giller relevansen av en fast administrativ praxis med avseende pad stod, se endast mitt forslag till avgorande i mélet
kommissionen/Belgien och Magnetrol International (C-337/19 P, EU:C:2020:990, punkt 63 och f6ljande punkter) och dom av den
16 september 2021, kommissionen/Belgien och Magnetrol International (C-337/19 P, EU:C:2021:741, punkt 71 och f6ljande punkter).
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inte fallet har. Dessutom forefaller det objektivt uteslutet att det i den administrativa praxisen i
Luxemburg ar 2003 redan hade tagits hénsyn till OECD:s riktlinjer for internprissattning, i dess
lydelse fran ar 2010 och 2017, som énnu inte hade antagits.

73. Kommissionen har genom att vid prévningen av den ldmpliga nivan pa licensavgiften
uteslutande grunda sig pa OECD:s riktlinjer for internprissiattning, i dess lydelse fran
aren 1995, 2010 och till och med 2017, sdsom den redan tidigare gjort i malet Fiat Chrysler
Finance Europe/kommissionen,? tillimpat en annan armldngdsprincip dn den som faststallts i
luxemburgsk réitt. Som framgar av punkterna 241 och 294 i det angripna beslutet hénvisas i
luxemburgsk réitt namligen inte till OECD:s riktlinjer for internprissattning.

74. I motsats till vad kommissionen har anfort muntligen medfor inte heller den omstdndigheten
att luxemburgsk administrativ praxis ar 2003 beaktade OECD:s riktlinjer for internprisséttning, i
dess lydelse fran ar 1995, vid faststéllandet av internpriserna en annan beddmning. Luxemburg
och Amazon har visserligen bekriftat sistndmnda. Bada har emellertid ocksad betonat att
beaktandet av dessa OECD:s riktlinjer for internprisséttning ska skiljas fran en tillimpning sdsom
en bindande lagstiftning. Det har endast rort sig om icke bindande riktlinjer som beaktades vid
tillampningen av artikel 164.3 LIR. Luxemburg har som svar pa en skriftlig fraga frain domstolen
vid forhandlingen forklarat att OECD:s riktlinjer for internprissattning skulle ha varit viktiga som
tolkningsprinciper. Vid den tidpunkten var de emellertid inte rittsligt bindande och betraktades
inte som uttommande. Dérfor kunde dven andra metoder for internprissittning ha tillampats.

75. Den konkreta utstrackning i vilken OECD:s riktlinjer for internprissattning, i dess lydelse fran
ar 1995, hade beaktats i Luxemburg framgar inte av det angripna beslutet. Det forhéallandet att det
angripna beslutet upprepade ganger har grundat sig pa OECD:s riktlinjer for internprissattning, i
dess lydelse fran aren 2010 och 2017, som dnnu inte var i kraft vid den tidpunkten, visar snarare att
kommissionen vid utfirdandet av forhandsbeskedet i skattefragor ar 2003 inte hade grundat sig pa
det luxemburgska rattsldget och den luxemburgska administrativa praxisen.

76. Nagon annan slutsats kan inte heller dras av kommissionens argumentation vid
forhandlingen, enligt vilken OECD enligt kommissionens uppfattning med riktlinjerna for
internprisséttning, i dess lydelse fran aren 2010 och 2017, endast avsag att pa ett nytt sitt
(deklaratoriskt) beskriva det redan befintliga direktivet om internprissattning, i dess lydelse fran
ar 1995, och inte gjorde nagra éndringar i dess innehall. OECD har med OECD:s riktlinjer for
internprisséittning, i dess lydelse fran é&ren 2010 och 2017, forsokt utveckla innehallet i
internprissdttningen. P& OECD-niva inom ramen for atgdrdspunkterna 8-10 i det sa kallade
BEPS-projektet har de si kallade DEMPE-funktionerna utvecklats (darmed avses omradet for
virdeskapande for utveckling, [Development], forbattring [Enhancement], bevarande
[Maintenance], skydd [Protection] och utnyttjande [Exploitation].*

77. Syftet med denna utveckling var att anpassa internprissittningen till vardeskapandet mellan
nirstdende parter for att sdkerstdlla att internpriserna &terspeglar de ekonomiska
omstidndigheterna i en transaktion. 2017 inférdes det sa kallade DEMPE-konceptet i den aktuella
versionen av OECD:s riktlinjer for internprisséttning. Riktlinjerna for internprissattning, i dess
lydelse fran ar 1995, innehéller ddremot inte detta koncept. Sdsom Luxemburg péapekade vid
forhandlingen var det fortfarande okédnt ar 2003. I det angripna beslutet (se endast punkt 262 och
foljande punkter) har kommissionen emellertid just grundat sig pa detta.

* Dom av den 8 november 2022, Fiat Chrysler Finance Europe/kommissionen (C-885/19 P och C-898/19 P, EU:C:2022:859)
25

OECD:s riktlinjer for internprissittning, i dess lydelse fran ar 2017, kapitel VI, och de slutliga BEPS-rapporterna om
atgardspunkterna 8—10, s. 141-160. Rapporten publicerades den 5 oktober 2015 och godkindes av OECD:s rad den 23 juli 2016.
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78. Kommissionen har saledes begrinsat sig till att i maélsédttningen for det allmédnna
luxemburgska systemet for bolagsskatt identifiera det abstrakta uttrycket for armlangdsprincipen
och till att granska det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor, utan att ta hénsyn till hur denna
princip konkret dr forankrad eller tillaimpas i luxemburgsk ritt, sarskilt néar det géller integrerade
bolag.

79. Av det ovan anforda foljer att kommissionen inte grundade sig pad den nationella
luxemburgska lagstiftning som var i kraft vid utfirdandet av férhandsbeskedet i skattefragor som
relevant referenssystem vid bedomningen av huruvida det forelag en selektiv fordel. Darmed ar
dven alla foljande uttalanden i det angripna beslutet behiftade med felaktig réttstillimpning.
Kommissionen gjorde sig foljaktligen skyldig till felaktig rattstillimpning vid tillimpningen av
artikel 107.1 FEUF. Tribunalen gjorde saledes en riktig bedomning nér den, om dn av andra skal,
ogiltigforklarade det angripna beslutet pa grund av att férekomsten av en selektiv fordel inte hade
visats. Domstolen maste inte avgdra om dessa andra grunder — vilka kommissionen uttryckligen
har ifrdgasatt i sitt 6verklagande, ar héllbara.

4) Slutsats

80. Eftersom kommissionen inte grundade sin bedomning av huruvida det forelag en selektiv
fordel pa luxemburgsk riatt (i forekommande fall jaimford med davarande luxemburgsk
administrativ praxis) som relevant referenssystem, dr faststdllandena i det angripna beslutet
behdftade med en felaktig rattstillimpning. Tribunalen gjorde en riktig bedomning nér den
ogiltigforklarade kommissionens angripna beslut, om &n pa andra grunder dn dem som den
grundade sig pd. Kommissionens 6verklagande kan saledes inte bifallas pa den forsta grunden.

2. I andra hand: Tribunalens felaktiga funktionsanalys — sak- eller rdttsfraga?

81. Om domstolen diremot skulle godta kommissionens argument att det inte lingre finns
anledning att prova valet av korrekt referenssystem, eftersom parterna inte uttryckligen har
ifragasatt detta val genom sina grunder, ska kommissionens forsta grund provas narmare.

82. Genom denna grund har kommissionen gjort gillande att tribunalen tillimpade
armldngdsprincipen pd ett rattsligt felaktigt sdtt nar den fann att kommissionens funktionsanalys
var felaktig. Vidare gjorde tribunalen fel ndr den ifrdgasatte berdkningen av den skiliga
licensavgiften i det angripna beslutet.

a) Tribunalens faststillanden

83. Tribunalen motiverade avsaknaden av ett stod i punkt 156 och foljande punkter i den
overklagade domen med avsaknaden av en selektiv fordel. Luxemburgs berdkning av den
lampliga licensavgift som LuxOpCo hade betalat till LuxSCS kan inte ifragasdttas i réttsligt
hianseende. OECD:s riktlinjer har tillimpats korrekt, saisom angetts ovan i punkt 49 och foljande
punkter.
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b) Bedomning

1) Korrekt tillimpning av armlingdsprincipen som en sakfrdaga eller en rdttsfraga?

84. Kommissionen har gjort géllande att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig réttstillimpning
vid tillimpningen av armlédngdsprincipen. I detta avseende har tribunalen felaktigt ifragasatt
kommissionens funktionsanalys i det angripna beslutet. Kommissionens bedomning att LuxSCS
skulle ha varit den minst komplexa parten pa vilken den av kommissionen valda
armlingdsmetoden (hir TNMM) var tillaimplig var korrekt. Tribunalens bedomning att LuxSCS
har utovat aktiva funktioner (och LuxOpCo saledes var det bolag som skulle undersokas) var
ddremot felaktig.

85. Fragan ar huruvida dessa pastddda fel kan provas inom ramen for oOverklagandet.
Bedomningen av de faktiska omstédndigheterna - vilket i princip dven omfattar tribunalens
bedomning av den nationella riatten® - och av bevisningen dr ndmligen inte en rattsfraga som
domstolen kan prova i ett 6verklagande.” Domstolen dr endast behorig att prova om ndmnda
ratt har missuppfattats.?® En missuppfattning av de faktiska omstiandigheterna har emellertid inte
aberopats i kommissionens 6verklagande och forefaller utesluten i forevarande fall. Domstolen
har ”enbart” gjort en annan bedémning av de berdrda bolagens (LuxOpCO och LucxSCS)
funktioner och har darfor ansett att en annan armléngdsmetod ar korrekt och har pa grundval av
denna provat det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor. I motsats till kommissionen kunde den
harvid inte faststdlla att den i forhandsbeskedet godkidnda nivan pa LuxOpCOs ersittning till
LucxSCS utgjorde en selektiv fordel.

86. Det har i domstolens praxis numera klargjorts att kommissionens eller tribunalens korrekta
faststillande av det relevanta referenssystemet &r en réttsfriga som kan provas i ett
overklagande.” Tribunalens réttsliga kvalificering av den nationella rdtten pa grundval av
unionsrétten kan ndmligen provas av domstolen som en rattsfraga.® Detta ar avgorande for
tillimpningsomradet for artikel 107.1 FEUF, eftersom den selektiva férdel som kravs for att ett
stod ska anses foreligga forst framgar av en avvikelse fran det “normala” nationella
skattesystemet, namligen referenssystemet. Ett argument varigenom valet av relevant
referenssystem ifragasitts i det forsta steget av provningen av huruvida det foreligger en selektiv
fordel kan saledes dven tas upp till sakprovning inom ramen for ett 6verklagande.

% Se dom av den 8 november 2022, Fiat Chrysler Finance Europe/kommissionen (C-885/19 P och C-898/19 P, EU:C:2022:859, punkt 82),
dom av den 28 juni 2018, Andres (Insolvenz Heitkamp BauHolding)/Kommission (C-203/16 P, EU:C:2018:505, punkt 78), dom av den
3 april 2014, Frankrike/kommissionen (C-559/12 P, EU:C:2014:217, punkt 79), och dom av den 24 oktober 2002, Aéroports de
Paris/kommissionen (C-82/01 P, EU:C:2002:617, punkt 63).

7 Se artikel 58 i stadgan for Europeiska unionens domstol.

# Se dom av den 8 november 2022, Fiat Chrysler Finance Europe/kommissionen (C-885/19 P och C-898/19 P, EU:C:2022:859, punkt 82),

och dom av den 28 juni 2018, Andres (Insolvenz Heitkamp BauHolding)/kommissionen (C-203/16 P, EU:C:2018:505, punkt 78 och dar

angiven rittspraxis).

Se (avseende en armlingdsprincip som pastas existera i nationell ratt) nyligen dom av den 8 november 2022, Fiat Chrysler Finance

Europe/kommissionen (C-885/19 P och C-898/19 P, EU:C:2022:859, punkt 85), se, analogt, dom av den 28 juni 2018, Andres (Insolvenz

Heitkamp BauHolding)/kommissionen (C-203/16 P, EU:C:2018:505, punkterna 80 och 81 avseende tribunalens felaktiga tolkning av 8c §

KStG).

% Dom av den 28 juni 2018, Andres (Insolvenz Heitkamp BauHolding)/kommissionen (C-203/16 P, EU:C:2018:505, punkt 78), se dven, for
ett liknande resonemang, dom av den 21 december 2016, kommissionen/Hansestadt Libeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971, punkterna 61—
63), och dom av den 3 april 2014, Frankrike/kommissionen (C-559/12 P, EU:C:2014:217, punkt 83).
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87. Fragan om huruvida det konkreta inordnandet under detta referenssystem (ddrmed
tillampningen av nationell ritt i det konkreta fallet) ska betraktas som en rittsfriga som
domstolen kan prova i ett 6verklagande eller om denna tillimpning av nationell ratt snarare ska
behandlas som en beddmning av de faktiska omstdndigheterna har daremot énnu inte klargjorts
uttryckligen.

88. Jag delar kommissionens uppfattning, som vill att det korrekta faststdllandet (tolkningen) av
referenssystemet som det korrekta inordnandet (tillimpning) under detta referenssystem ska
behandlas identiskt. Dessa bada frigor kan ndmligen svarligen skiljas fran varandra, vilket
framgar av detta forfarande.

89. Ar metoden fér internprissittning (marknadsprismetoden eller TNM-metoden), som féljer av
en korrekt tillampning av OECD:s armléangdsriktlinjer, fortfarande en del av referenssystemet och
ddrmed en rattsfraga? Eller ar valet av metod for internprissittning ett inordnande under
referenssystemet (OECD:s armlangdsriktlinjer) och dédrmed en sakfraga? Skillnaden skulle pa sin
hojd vara en gradskillnad. Eftersom faststillandet av den relevanta metoden for
internprisséttning, i likhet med en hédndelse, anger ramen for berdkning av internpriset, ingar
dven detta faststdllande av den korrekta metoden for internprissittning i det rittsliga
referenssystemet.

90. Detta leder emellertid till problemet att domstolen i 6verklagandet har att i detalj prova den i
faktiskt och rittsligt hanseende komplicerade fragan om forekomsten av en selektiv fordel. Om
detta i samband med skattemdssigt stod forutsitter ett avsteg fran det nationella
referenssystemet, maste domstolen tolka och tillimpa nationell ratt (i detta fall skulle det vara de
luxemburgska armlédngdsprinciperna eller, enligt kommissionen, OECD:s armlédngdsprinciper) i
detta avseende. Som jag nyligen utforligt har framhallit i ett annat forslag till avgorande,® &r
detta i sjalva verket inte dess uppgift. De problem som hdnger samman dédrmed maste beaktas
genom ett dndrat bedomningskriterium (se i detta avseende nedan punkt 91 och foljande
punkter).

2) Bdttre alternativ: dndrat bedomningskriterium

91. Det dr inte varje avvikelse fran det nationella referenssystemet (i detta fall skattelagen) som é&r
gynnsam for den skattskyldige, och ddrmed inte heller varje forhandsbesked i skattefragor som ar
felaktigt till formén for den skattskyldige, som utgor stod i den mening som avses i fordragen.

92. Aven om en sidan tolkning skulle omfattas av ordalydelsen i artikel 107.1 FEUF skulle detta
resultat strida mot det bedomningskriterium som domstolen har utvecklat for stodordningar i
form av allménna skattelagar. Den har saledes understrukit att medlemsstaterna, pa nuvarande
stadium av unionens harmonisering pa skatteomradet, fritt far infora de skattesystem som de
finner lampligast.®> Detta giller uttryckligen &ven pd& omradet for statligt stod.*® Detta

' Se mitt forslag till avgorande i malet Engie Global LNG Holding m.fl./kommissionen och Luxemburg/kommissionen (C-454/21 P
och C-451/21 P, EU:C:2023:383, punkt 86 och féljande punkter).

2 Dom av den 16 mars 2021, kommissionen/Polen (C-562/19 P, EU:C:2021:201, punkt 37), se, for ett liknande resonemang, d&ven med
avseende pa de grundlidggande friheterna, dom av den 3 mars 2020, Vodafone Magyarorszag (C-75/18, EU:C:2020:139, punkt 49), och
dom av den 3 mars 2020, Tesco-Global Aruhazak (C-323/18, EU:C:2020:140, punkt 69 samt dér angiven réttspraxis).

% Dom av den 15 september 2022, Fossil (Gibraltar) (C-705/20, EU:C:2022:680, punkt 59), och dom av den 16 mars 2021,
kommissionen/Polen (C-562/19 P, EU:C:2021:201, punkt 37), se, for ett liknande resonemang, bland annat dom av den 26 april 2018,
ANGED (C-233/16, EU:C:2018:280, punkt 50 och ddr angiven rattspraxis).
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handlingsutrymme for medlemsstaterna omfattar faststéllandet av varje skatts grundlidggande
egenskaper och giller bland annat &dven for genomférandet och utformningen av
armlédngdsprincipen for transaktioner mellan nérstaende foretag. *

93. Grianserna for medlemsstaternas handlingsutrymme har forst overskridits om
medlemsstaterna missbrukar sin skattelagstiftning "pa ett sdtt som kringgar reglerna om statligt
stod” for att gynna enskilda foretag.® Ett sddant missbruk av den fiskala autonomin kan antas
foreligga i héndelse av en uppenbart inkonsekvent utformning av skattelagen.* I sin praxis pa
senare tid har EU-domstolen darfér endast gjort en réattslig prévning mot bakgrund av reglerna
for statligt stod av allménna skatterédttsliga beslut om skatteborda ndr dessa har utformats pa ett
uppenbart diskriminerande sdtt for att kringgd de krav som foljer av unionsrétten pa omradet for
statligt stod. >

94. Det finns ingen anledning att inte tillimpa denna réttspraxis vid en felaktig tillimpning av
lagen till forman for den skattskyldige. Harav foljer att det inte dr varje felaktigt forhandsbesked,
utan endast uppenbart felaktiga forhandsbesked till formén for den skattskyldige som utgor en
selektiv fordel. Avvikelser fran det tillimpliga nationella referenssystemet dr uppenbara om de
inte pa ett rimligt sdtt kan forklaras for en tredje part, sdsom kommissionen eller
unionsdomstolarna, och som ddrmed ocksd ar uppenbara for de skattskyldiga som berors.
Sadana fall utgor ett uppenbart kringgaende av lagstiftningen om statligt stéd genom att lagen
tilldmpas pa ett uppenbart diskriminerande sdtt.

95. I den meningen har generaladvokaten Pikamée konstaterat att positiva rittsregler ér relevanta
for faststdllande av den "normala” beskattningen.* Vid tillimpningen av detta rittsliga ramverk
bor exempelvis ett visst utrymme for skonsméssig bedomning medges vid faststillandet av
relevanta internpriser.* Domstolen har dessutom understrukit att i detta avseende omfattas ett
eventuellt faststdllande av metoder och kriterier som gor det mojligt att faststilla ett
“armldngdsprincipsutfall” av medlemsstaternas utrymme for skonsmaéssig bedomning. *

96. Vid provningen av enskilda skattebeslut (normala skattebeslut liksom foérhandsbesked i
skattefrdgor), sdrskilt nar de innehéller faststillanden om ett lampligt internpris, bor darfor
enbart ett begriansat bedomningskriterium tillimpas. Om detta ar begrénsat till en bedomning av
trovirdigheten utgor inte varje felaktig tillimpning av en nationell skattelagstiftning en selektiv
fordel. Endast en uppenbar avvikelse i forhandsbeskedet i skattefragor (eller skattebeslutet) fran
referenssystemet till forméan for den skattskyldige kan utgora en selektiv fordel. Om det inte

% Se, for ett liknande resonemang, dven dom av den 8 november 2022, Fiat Chrysler Finance Europe/kommissionen (C-885/19 P
och C-898/19 P, EU:C:2022:859, punkt 95 och foljande punkter).

% Dom av den 15 november 2011, kommissionen och Spanien/Government of Gibraltar och Férenade kungariket (C-106/09 P
och C-107/09 P, EU:C:2011:732, punkt 72).

% Som till exempel i fallet Gibraltar: dom av den 15 november 2011, kommissionen och Spanien/Government of Gibraltar och Férenade
kungariket (C-106/09 P och C-107/09 P, EU:C:2011:732, punkt 101 och foljande punkter). Dir kunde Forenade kungariket inte heller
forklara inneborden av de skatterittsliga parametrar som hade lagts till grund for beddmningen (punkt 149).

7 Dom av den 15 september 2022, Fossil (Gibraltar) (C-705/20, EU:C:2022:680, punkt 61), dom av den 16 mars 2021, kommissionen/Polen
(C-562/19 P, EU:C:2021:201, punkt 42 och foljande punkter, séarskilt punkt 44), och dom av den 16 mars 2021, kommissionen/Ungern
(C-596/19 P, EU:C:2021:202, punkt 48 och féljande punkter, sirskilt punkt 50). Redan i domen av den 15 november 2011, kommissionen
och Spanien/Government of Gibraltar och Férenade kungariket (C-106/09 P och C-107/09 P, EU:C:2011:732, punkt 101 talar domstolen
om rittsliga grunder som ” i praktiken [uppenbarligen] [min understrykning] ger upphov till en diskriminering” av skattskyldiga).

% Forslag till avgérande av generaladvokaten Pikamie i mélet Irland/kommissionen (C-898/19 P, EU:C:2021:1029, nr 106).

*  Forslag till avgorande av generaladvokaten Pikamée i malet Fiat Chrysler Finance Europe/kommissionen (C-885/19 P, EU:C:2021:1028,
punkt 118).

“ Dom av den 8 november 2022, Fiat Chrysler Finance Europe/kommissionen (C-885/19 P och C-898/19 P, EU:C:2022:859, punkt 95).
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foreligger nagon sadan uppenbar avvikelse kan beskedet/beslutet vara rattsstridigt, men utgor pa
grund av denna mojliga avvikelse frdn referenssystemet emellertid dnnu inte nagot stod i den
mening som avses i artikel 107 FEUF.

97. Foljaktligen behover domstolen inte undersoka om marknadsprismetoden eller, narmare
bestimt, TNMM-metoden faktiskt borde ha tillimpats. Det ricker att den beslutar - om OECD:s
riktlinjer skulle vara det relevanta referenssystemet - om den metod som de luxemburgska
skattemyndigheterna anvént (i detta fall marknadsprismetoden) var uppenbart felaktig.

98. Detta kan inte pastds vara fallet hir. Bada metoderna nidmns i OECD:s riktlinjer for
internprisséttning. I detta sammanhang rader inte ndgon tvingande hierarki mellan metoderna.
Tvartom ska i allmdnhet den metod som &r lampligast véljas.* I svara fall, eller om ingen av
metoderna ar helt lamplig, kan man med ett flexibelt tillvigagangssatt anvinda de uppgifter man
far fram genom att anvidnda flera av metoderna. De multinationella koncernerna ér till och med
fria att anvdnda sig av andra metoder dn de som anges i riktlinjerna, s& linge de priser de
kommer fram till dr forenliga med armldangdsprincipen.

99. I punkt 252 i det angripna beslutet medgav kommissionen sjélv att den marknadsprismetod
som Luxemburg valt dr relevant i forevarande fall. I punkterna 253 och 254 i det angripna
beslutet beskrivs marknadsprismetoden av kommissionen som en direkt metod for
internprissdttning och TNMM-metoden som en indirekt metod. Kommissionen behover darfor
de omfattande 6vervigandena i punkterna 392—-561 i det angripna beslutet och OECD:s riktlinjer
for internprisséttning, i dess lydelse fran ar 2010 och 2017, vilka &nnu inte var i kraft vid den
tidpunkten, for att visa att TNMM ér den relevanta metoden, i stéllet for marknadsprismetoden,
och att LuxSCS var det féretag som skulle beaktas i detta syfte i stillet fér LuxOpCo. Aven om
detta kan vara korrekt (fran ar 2017), visar detta emellertid ocksad att valet av
marknadsprismetoden och beaktandet av LuxOpCo (vid den tidpunkten) vid forsta anblicken
inte skulle anses vara felaktig.

100. Den tolkning som Luxemburg gjorde i forhandsbeskeden kan saledes vara felaktig, men den
utgdr inte en uppenbart felaktig tolkning av nationell rétt (eller, i forevarande fall, OECD:s
riktlinjer for internprissattning som kommissionen och tribunalen grundat sig pa). Tribunalens
slutsats att forhandsbeskedet i skattefragor inte gav nagon selektiv fordel kan saledes inte heller
ifragasittas.

101. Av detta foljer att talan inte kan vinna bifall savitt avser kommissionens forsta grund. Detta

giller d&ven om det referenssystem som kommissionen felaktigt valt och som tribunalen felaktigt
ansett vara korrekt i andra hand skulle godtas.

3. Sammanfattning av den forsta grunden
102. Faktum kvarstar att kommissionens talan inte under nidgra omsténdigheter kan vinna bifall
pa den forsta grunden. Den 6verklagade domen fran tribunalen visar sig vara riktig, eftersom

kommissionen grundade sig pa fel referenssystem i det angripna beslutet och darfoér inte kunde
visa att det foreligger en selektiv fordel.

# Kommissionen har hénvisat till detta i punkt 250 i det angripna beslutet.
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103. Aven om det referenssystem som felaktigt lagts till grund for bedémningen (OECD:s
riktlinjer for internprisséttning, i dess lydelse fran ar 1995, 2010 och eventuellt till och med 2017)
skulle anvindes som utgangspunkt skulle den marknadsprismetod som valts i det luxemburgska
forhandsbeskedet i skattefragor inte uppenbarligen ha varit fel metod och den har inte heller ha
tillampats pa ett uppenbart felaktigt sdtt. Av detta skdl kunde kommissionen i det angripna
beslutet inte heller genom sina primdra faststillanden (punkterna 409-561 i det angripna
beslutet) visa att forhandsbeskedet i skattefragor gav Amazon en selektiv fordel.

B. Den andra grunden: Felaktiga beviskrav vad giller forekomsten av en fordel och felaktig
tillampning av armlidngdsprincipen

104. Kommissionen har genom den andra grunden ifragasatt det forhallandet att det antagande
som gjordes i andra hand i beslutet pa tre olika vdagar, namligen att det foreligger en fordel,
avfardats i punkterna 314-538 i den 6verklagade domen. Tribunalen har hir for det forsta gjort
en felaktig bedomning vad géller beviskraven for en fordel. For det andra har den tillampat
armldngdsprincipen pa ett felaktigt sitt och har inte motiverat sitt avgorande tillréckligt.

1. Tribunalens faststillanden

105. Tribunalen har i punkt 308 i den 6verklagade domen slagit fast att kommissionen maste visa
att ett forhandsbesked i skattefragor som anvinds for att berdkna ett foretags ersittning ger en
ekonomisk fordel. Kommissionen ska i detta avseende styrka att ersiattningen avviker fran ett
resultat grundat pa armlédngdsprincipen, i en sdidan omfattning att den inte kan betraktas som en
ersattning som hade erhallits under marknadsmassiga villkor.

106. I detta avseende (se punkt 310 i den 6verklagade domen) ankom det pd kommissionen att pa
ett konkret sitt visa att metodfelet ledde till en minskning av skattebordan for mottagaren av
forhandsbeskedet i skattefragor. Tribunalen uteslot emellertid inte att ett metodfel i vissa fall ar
sadant att det inte pa nagot sitt gor det mojligt att komma fram till en uppskattning av ett
resultat grundat pa armldngdsprincipen och att det med nodvéindighet leder till en
undervirdering av den ersdttning som borde ha tagits ut pa marknadsmaéssiga villkor.

107. I punkt 312 i den 6verklagade domen slog tribunalen emellertid fast att kommissionen
endast identifierade felen i analysen av internprisséttningen. Detta &r i princip otillrackligt for att
faststélla att det faktiskt skett en sénkning av LuxOpCos skatteborda. Detta beror pa att det i det
angripna beslutet inte gors nidgon jamforelse mellan det resultat som skulle ha uppnatts med
tillaimpning av den metod for internprissdttning som kommissionen foresprakar och det resultat
som erhallits med tillimpning av det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor.

108. Vad giller det forsta subsididra faststillandet av forekomsten av en ekonomisk fordel slog
tribunalen i punkt 520 i den 6verklagade domen fast att kommissionen inte har visat att en fordel
foreligger, utan pa sin hojd att det ar sannolikt att en fordel foreligger.

109. Kommissionen har enligt punkt 530 i den o&verklagade domen inte lyckats visa att
ersattningen till LuxOpCo skulle ha varit storre om vinstdelningsmetoden i varianten dar
bidragen analyseras hade tillimpats. Det forsta subsididra faststillandet stoder séledes inte
slutsatsen att det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor gav LuxOpCo en ekonomisk fordel.
Utover att kommissionen inte forsokte faststilla vilken armlédngdsersattning LuxOpCo borde ha
erhéllit med avseende pa de funktioner som kommissionen hade identifierat i sin egen
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funktionsanalys, innehaller ndmligen inte det forsta subsididra faststdllandet nagra konkreta
omstiandigheter som gor det mojligt att faststdlla att felen i funktionsanalysen och det metodfel
som kommissionen identifierade, avseende valet av metod i sig, faktiskt ledde till en minskning
av LuxOpCos skatteborda.

110. Dessutom ska det avseende det andra subsididra faststdllandet (se punkt 547 i den
overklagade domen) av forekomsten av en ekonomisk fordel, konstateras att kommissionen inte
forsokte faststdlla vad den armldngdsmaéssiga ersdattningen hade varit, och d4n mindre om
ersattningen till LuxOpCo, som hade godkints i det aktuella forhandsbeskedet i skattefragor, var
lagre én den ersdttning som LuxOpCo hade erhallit under marknadsmassiga villkor.

111. Dessutom har tribunalen i punkt 585 i den Overklagade domen avseende det tredje
subsididra faststédllandet av forekomsten av en ekonomisk fordel faststallt att oavsett hur olamplig
mekanismen med taket kan vara och trots att denna mekanism inte foreskrivs i OECD:s riktlinjer,
i dess lydelse fran ar 1995, har kommissionen inte visat att mekanismen péaverkade fragan
huruvida den avgift som LuxOpCo betalade till LuxSCS var grundad pa armléangdsprincipen.

112. Sammanfattningsvis har kommissionen, genom sina tre subsidiéra faststidllanden inte lyckats
visa att det foreligger en fordel (punkterna 537, 548 och 586 i den 6verklagade domen).

2. Bedomning

113. Overklagandet kan inte heller vinna bifall p& den andra grunden, eftersom tribunalens dom
dven dr korrekt hédr, om &n av andra skal. Sdsom framgar av forklaringarna i punkt 53 och féljande
punkter i detta forslag till avgorande ska det angripna beslutet ogiltigforklaras pa grund av att det
referenssystem som anvints redan har faststillts pa ett felaktigt satt. I stillet for luxemburgsk ratt
(artikel 164.3 LIR) tillimpades endast OECD:s riktlinjer for internprissattning, i deras lydelse fran
ar 1995, fran tidigare ar och OECD:s riktlinjer for internprissattning, i deras lydelse fran ar 2010
och 2017 som antogs efter utfardandet av forhandsbeskedet ar 2003.

114. Endast for det fall domstolen skulle anse att den dr bunden av valet av fel referenssystem,
eftersom Luxemburg och Amazon inte uttryckligen har ifragasatt detta val i ansokan, skulle den
andra grunden behéva provas mer ingaende.

115. Inte ens i ett sddant fall skulle kommissionens argument ha haft nadgon utsikt att vinna
framgang. Kommissionen har i det angripna beslutet ndmligen - som tribunalen riktigt
konstaterat - inte visat att forhandsbeskedet i skattefragor uppenbart avvek fran referenssystemet
och diarmed gav Amazon en selektiv fordel.

116. De tva forsta oberoende slutsatserna har inte visat att det foreligger ett uppenbart
asidosdttande av armlangdsprincipen enligt OECD:s riktlinjer for internprissattning. Daremot
har kommissionen - enligt min mening korrekt - i det angripna beslutet (punkt 575 och foljande
punkter) inom ramen for det tredje subsididra faststdllandet papekat att en begrinsning av
licenstagarens beskattningsbara vinst genom att denna begrénsas till 0,55 procent av dess arliga
forsdljning inte dr forenlig med faststéllandet av en lamplig ersattning med hjalp av ett internpris.
Eftersom parter som inte dr niarstdende i allmédnhet inte sinsemellan utformar en licensersattning
pa ett sadant sitt att licenstagaren aldrig ar skyldig att betala skatt for mer én ett visst belopp (i
detta fall 0,55 procent av den arliga forséljningen), d&r denna omstédndighet enligt min mening till
och med uppenbart oférenlig med armléngdsprincipen.
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117. Detta har emellertid dven faststillts av tribunalen i artikel 575 och foljande punkter i den
overklagade domen. Sasom tribunalen med rétta konstaterade (punkt 578) leder detta metodfel
(aven om det dr uppenbart) inte till att detta i sig utgor en selektiv fordel, eftersom erséttningen,
dven efter tillimpning av takmekanismen, lag inom armlédngdsintervallet. Kommissionen har
foljaktligen inte visat att det foreligger en fordel.

118. Dessa uttalanden kan inte ifragaséttas pa rittsliga grunder. Enligt domstolens fasta praxis
ankommer det pd kommissionen att styrka att det foreligger ett statligt stod, i den mening som
avses i artikel 107.1 FEUF, och darfor dven att styrka att villkoret att mottagarna ges en selektiv
fordel ar uppfyllt.” Detta forutsitter att kommissionen hér méste visa att Amazon har fatt en
fordel. Den selektiva fordelen framgéar emellertid forst av en mer gynnsam behandling genom
forhandsbeskedet i skattebeskedet i forhallande till en normal beskattning. Kommissionen maste
visa att denna mer gynnsamma behandling foreligger.

119. Kommissionen maste gora en helhetsbedomning, varvid den ska beakta alla relevanta
omstdndigheter i det aktuella fallet som gor det mojligt for den att avgéra om det
stodmottagande foretaget inte redan skulle ha erhdllit sidana ldttnader enligt det normala
skattesystemet (referenssystemet). Detta forutsitter, inom ramen for tillimpningsomradet for
internprisséttning, att kommissionen kan berdkna det "korrekta” internpriset.

120. Kommissionens invdndning att detta dr mycket komplicerat dr korrekt. Den bekréftar
emellertid aterigen att inte varje felaktig tillampning av nationell skattelagstiftning samtidigt kan
utgora en selektiv fordel,” utan endast uppenbart felaktiga fastsillanden i forhandsbeskedet i
skattefragor som paverkar beloppet av skatteskulden.

121. Om berdkningen av den licensbetalning som godkénts i forhandsbeskedet i skattefragor,
trots dess betdnkliga metod, skulle ha varit ldgre 4n det normala internpriset, foreligger det ingen
gynnsam behandling av Amazon i foérhallande till normal beskattning. Ett normalt hogre
internpris skulle ndmligen ha medfort en dnnu lagre skatteborda. Tribunalen gjorde en riktig
bedémning nir den ifrigasatte avsaknaden av en sidan jimforelse. Overklagandet kan siledes
inte heller vinna bifall pa den andra grunden.

C. Slutsats

122. Kommissionen dverklagande kan saledes inte vinna bifall pa ndgon av de bada grunderna.
Den overklagade domen ar korrekt, om &n av andra skil én dem som tribunalen har grundat sig
pa. Beslutet skulle ogiltigforklaras redan pa grund av att kommissionen grundade sig pa ett
felaktigt referenssystem (OECD:s riktlinjer for internprissittning i stillet for luxemburgsk ratt).

123. Dessutom innehaller férhandsbeskedet i skattefragor inte nagra uppenbart felaktiga - for den
skattskyldige alltfér férmanliga - erkinnanden av nivdn pa ersittningen. Aven om det ir
uppenbart att inférandet av ett tak for licenstagarens beskattningsbara belopp ar oférenligt med
den metod for berdkning av en ersittning som tillimpas av tredje man, har kommissionen i
beslutet inte visat att dirmed &ven en fordel ges.

# Se uttryckligen dom av den 4 mars 2021, kommissionen/Futbol Club Barcelona (C-362/19 P, EU:C:2021:169, punkt 62). Se, for ett
liknande resonemang, dom av den vom 19 september 2018, kommissionen/Frankrike och IFP Energies nouvelles (C-438/16 P,
EU:C:2018:737 punkt 110 och dér anford rittspraxis). Se dven dom av den 11 november 2021, Autostrada Wielkopolska/kommissionen
och Polen (C-933/19 P, EU:C:2021:905, punkt 108).

# Se i detta avseende ovan punkt 91 och féljande punkter.
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VI. Rittegangskostnader

124. Enligt artikel 184.2 i domstolens rittegangsregler ska domstolen besluta om
rattegdngskostnaderna nir 6verklagandet ogillas.

125. Enligt artikel 138.1 i rittegangsreglerna, som enligt artikel 184.1 ska tillimpas i mal om
overklagande, ska tappande part forpliktas att ersitta réattegdngskostnaderna, om detta har
yrkats. Amazon och Luxemburg har yrkat att kommissionen ska forpliktas att ersdtta
rattegangskostnaderna. Eftersom kommissionen har tappat malet, ska kommissionen forpliktas
att ersitta Amazons och Luxemburgs rittegangskostnader i mélet om 6verklagande.

126. I artikel 184.4 i domstolens réttegéngsregler foreskrivs att om en intervenient i forsta instans
inte sjalv har overklagat, kan denne forpliktas att ersitta réattegangskostnaderna i malet om
overklagande endast om denne har deltagit i den skriftliga eller den muntliga delen av
forfarandet vid domstolen. I forevarande fall har Irland, som intervenerade i forsta instans och
som inte sjdlv har 6verklagat, deltagit i den muntliga delen av forfarandet vid domstolen, men har
inte yrkat att kommissionen ska forpliktas att ersiatta rdttegangskostnaderna. Under dessa
omstdndigheter finner domstolen att Irland ska bédra sina rattegangskostnader i malet om
overklagande.*

VII. Forslag till avgorande
127. Mot bakgrund av vad som ovan anforts foreslar jag att domstolen ska besluta féljande:
1. Overklagandet ogillas.

2. Europeiska kommissionen ska bara sina réttegdngskostnader samt ersitta de kostnader som
uppkommit for Storhertigdomet Luxemburg, Amazon EU S.a.r.l och Amazon.com Inc.

3. Irland ska béra sina réattegangskostnader.

# Se, for ett liknande resonemang, dom av den 16 mars 2021kommissionen/Polen (C-562/19, EU:C:2021:201, punkt 60), och dom av den
28 juni 2018, Andres (Insolvenz Heitkamp BauHolding)/kommissionen (C-203/16 P, EU:C:2018:505, punkterna 113 och 114).
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