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COMMISSION EUROPEENNE

Bruxelles, e 07.10.2014
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Dans la version publique de cette décision,
des informations ont été supprimées
conformément aux articles 24 et 25 du
reglement du Conseil (CE) n° 659/1999
concernant  la  non-divulgation  des
informations couvertes par le secret
professionnel. Les omissions sont donc
indiquées par [...].

VERSION PUBLIQUE

Ce document est publié uniquement pour
information.

Objet:

Aide o Etat SA.38944 (2014/C) (2014/NN) — Luxembourg

Aide présumée en faveur d Amazon sous laforme d’ une décision fiscale

anticipative

Monsieur le Ministre,

La Commission souhaite informer le Luxembourg qu’'aprés avoir examiné les
informations communiquées par vos autorités sur la mesure susmentionnée, elle a décidé
d’ouvrir la procédure prévue al’ article 108, paragraphe 2, du traité sur le fonctionnement
de I’Union européenne («TFUE»).
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Son Excellence Monsieur Jean ASSELBORN

PROCEDURE

Le 19juin 2013, la Commission a envoyé aux autorités luxembourgeoises une
demande de renseignements concernant leur pratique en matiere de décisions

fiscales anticipatives.

Par lettre du 24 juin 2014, la Commission a adresse aux autorités luxembourgeoises
une nouvelle demande de renseignements concernant leur pratique en matiere de
décisions fiscales anticipative vis-a-vis du groupe Amazon.

Ministre des Affaires Etrangéres
Hétel Saint-Maximin
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2.1
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La Commission demandait en particulier aux autorités luxembourgeoises de lui
fournir une description compléte de la structure d’ Amazon au Luxembourg et de
lui communiquer, pour chacune de ses activités au Luxembourg, les montants
d’ impbts dus pour les années 2011, 2012 et 2013, ainsi que de lui fournir une
explication sur la maniere dont ces montants ont été déterminés.

Elle demandait également que lui soient fournis les bilans et les comptes annuels de
chague entité |égale membre du groupe Amazon présente au Luxembourg pour les
années 2011, 2012 et 2013.

Enfin, la Commission demandait que lui soient fournis i) toutes les décisions
anticipatives adressées au groupe Amazon (y compris a toute entité légae
appartenant au groupe) qui éaient encore en vigueur a la date de la demande du
24 juin 2014, ii) toutes les décisions anticipatives accordées au groupe Amazon (y
compris a toute entité légal e appartenant au groupe) depuis I’ année 2004 et jusqu’a
la date de la demande et iii) tous les éléments pertinents pour comprendre la ou les
décisions anticipatives et en particulier, les rapports sur les prix de transfert s de
tels rapports avaient été fournis par Amazon aux autorités luxembourgeoi ses.

Le 4 aolt 2014, les autorités luxembourgeoises ont répondu a la demande de
renseignements de la Commission du 24 juin 2014. Elles ont en particulier fourni
une décision fiscale anticipative adoptée en faveur d Amazon datée du 6 novembre
2003. Elles ont également expliqué pourquoi elles considéraient que la décision ne
constituait pas une aide d Etat en faveur d’ Amazon.

DESCRIPTION
Décisions fiscales en matiére de prix detransfert

La présente décision concerne une décision anticipative en matiere fiscale qui
valide un accord en matiére de prix de transfert, également appel € accord préalable
en matiere de prix («APP»). L’APP est un accord qui fixe, préalablement a des
transactions entre entreprises associées, un ensemble approprié de critéres
(concernant par exemple la méthode de calcul, les éléments de comparaison, les
correctifsay apporter et les hypothéses de base concernant I’ évolution future) pour
la détermination des prix de transfert appliqués a ces transactions au cours d' une
certaine période’. La procédure d’ APP est engagée a Iinitiative du contribuable;
elle suppose des négociations entre le contribuable, une ou plusieurs entreprises
associées, et une ou plusieurs administrations fiscales. L’ APP a pour objet de

Les APP différent a certains égards des décisions anticipées traditionnelles que peuvent rendre
certaines administrations fiscales. L’ APP prend généralement en compte des éléments de fait, alors que
les décisions anticipées traditionnelles se limitent généralement a I’ interprétation de points de droit a
partir des faits soumis par le contribuable. En cas de décision anticipée traditionnelle, I’administration
fiscale ne s'interroge pas sur les faits évoqués par le contribuable, alors que dans le cas d’un APP, il est
probable que les faits seront analysés en profondeur. En outre, I’ APP porte généralement sur plusieurs
transactions, plusieurs catégories de transactions récurrentes ou sur |I'ensemble des transactions
internationales du contribuable au cours d’'une période donnée. Par contre, la décision anticipée
traditionnelle ne vaut généralement que pour une transaction donnée. Voir les principes de I'OCDE,
paragraphe 4.132.
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compléter les mécanismes traditionnels de nature administrative, judiciaire et
conventionnelle de réglement des problémes qui ont trait aux prix de transfert?.

Dans ce contexte, les prix de transfert désignent les prix facturés pour des
opérations commerciales entre diverses parties du méme groupe d’ entreprises,
notamment les prix fixés pour les produits vendus ou les services fournis par une
filiale d un groupe d’ entreprises a une autre filiale du méme groupe. Les prix fixés
pour ces opérations et les montants résultants calculés sur la base de ces prix
contribuent a augmenter les bénéfices d’ une filiale et a diminuer les bénéfices de
I’autre filiale a des fins fiscales et contribuent dés lors a déterminer |’ assiette fiscale
de ces deux entités. Les prix de transfert concernent donc également la répartition
des bénéfices entre différentes parties du méme groupe d’ entreprises.

Les entreprises multinationales paient des imp0ts sur des territoires qui appliquent
des taux d’'imposition différents. Le bénéfice aprés impdts enregistré au niveau du
groupe est la somme des bénéfices apres impbts dans chague pays ou e groupe est
assujetti a I'imp6t. Des lors, plutdt que de maximiser le bénéfice déclaré dans
chaque pays, les entreprises multinationales ont une incitation financiére, lors de la
répartition des bénéfices entre les différentes entreprises du groupe, a attribuer
autant de bénéfices que possible au territoire qui applique une imposition faible et
auss peu de bénéfices que possible aux territoires qui appliquent une imposition
élevée. Ce résultat pourrait par exemple étre obtenu en exagérant le prix des
produits vendus par une filiale établie sur un territoire appliquant une imposition
faible & une autre filiale établie sur un territoire appliquant une imposition éevée.
De la sorte, lafiliale al’imposition plus élevée déclarerait des colts plus élevés et
donc un bénéfice plus faible par rapport aux conditions du marché. Ce bénéfice
excédentaire serait enregistré sur le territoire appliquant une imposition plus faible
et serait imposé a un taux plus faible que si le prix de la transaction avait été fixé
aux conditions du marché.

Ces prix de transfert pourraient des lors ne pas étre fiables a des fins fiscales et ne
devraient pas déterminer |’ assiette fiscale pour I'impdt sur les sociétés. Si le prix
(manipulé) de la transaction entre entreprises du méme groupe était pris en compte
afin d'évaluer les bénéfices imposables sur chaque territoire, il entrainerait un
avantage pour les entreprises qui peuvent répartir artificiellement les bénéfices
entre des entreprises associées situées sur différents territoires par rapport aux
autres entreprises. Afin d'éviter ce type d avantage, il est nécessaire de veiller ace
gue les revenus imposables soient déterminés conformément aux conditions du
marché.

Le principe accepté au niveau international pour fixer ces conditions commerciales
entre les entreprises d'un méme groupe ou entre une succursale d’ un groupe et sa
société mere et, partant, pour la répartition des bénéfices est le «principe de pleine
concurrence» tel qu’énoncé a I'article9 du modele de convention fiscae de
I’ OCDE. Selon cette disposition, les relations commerciales et financieres entre les
entreprises associées ne doivent pas différer de celles qui seraient convenues entre

Principes de I’OCDE, paragraphe 4.123. Etant donné que les APP concernent la rémunération de

transactions qui N’ ont pas encore eu lieu, lafiabilité de toute prévision utilisée dans un APP dépend dés
lors & la fois de la nature de la prévision et des hypothéses de base sur lesquelles cette prévision est
fondée. Ces hypothéses de base peuvent inclure notamment des circonstances qui influencent la
rémunération des transactions lorsqu’ elles ont finalement lieu.

3



des entreprises indépendantes. Plus précisément, |'objectif de I'utilisation de
méthodes alternatives de détermination des revenus imposables afin d’ empécher
certaines entreprises de dissimuler des avantages indus ou des donations aux seules
fins d'éviter I'imposition doit normalement étre de parvenir a une imposition
comparable a celle qui aurait été obtenue entre des opérateurs indépendants sur la
base de la méthode traditionnelle, en vertu de laguelle le bénéfice imposable est
calculé sur la base de la différence entre les revenus et les charges de I’ entreprise.

(12) Les principes de I’OCDE applicables en matiére de prix de transfert® (ci-aprés les
«principes de I’OCDE») prévoient cing méthodes de ce genre pour établir une
approximation des prix de pleine concurrence et de la répartition des bénéfices
entre les entreprises d’un méme groupe: i) la méthode du prix comparable sur le
marché libre (ci-aprés la méthode «CUP»); ii) la méthode du colt majoré; iii) la
méthode du prix de revente; iv) la méthode transactionnelle de la marge nette (ci-
apres <MTMN») et v) la méthode transactionnelle de partage des bénéfices. Les
principes de I’OCDE établissent une distinction entre les méthodes traditionnelles
fondées sur les transactions (les trois premiéres méthodes) et les méthodes
transactionnelles de bénéfices (les deux dernieres méthodes). Les entreprises
multinationales restent libres d’appliquer des méthodes non décrites dans ces
principes pour établir les prix de transfert & condition que ces prix satisfassent au
principe de pleine concurrence.

(13) Les méthodes traditionnelles fondées sur les transactions sont considérées comme
le moyen le plus direct de déterminer si les conditions des relations commerciales
et financiéres entre les entreprises associées sont des conditions de pleine
concurrence®. Ces trois méthodes traditionnelles fondées sur les transactions
établissent une approximation des prix de pleine concurrence d’'une transaction
intragroupe spécifique, tels que le prix d' un certain produit vendu ou d’un service
fourni a une entreprise liée. Plus particuliérement, la méthode CUP consiste a
observer une transaction comparable entre deux entreprises indépendantes et a
appliquer le méme prix pour une transaction comparable entre des entreprises du
groupe. La méthode du colt majoré consiste en une approximation des recettes
provenant des produits vendus ou des services fournis a une entreprise du groupe.
La méthode du prix de revente consiste en une approximation des colts des
produits acquis auprés de, ou des services fournis par, une entreprise du groupe.
D’autres ééments qui entrent dans le calcul des bénéfices (tels que les colts
personnels ou les charges d'intérét) sont calculés sur la base du prix effectivement
payé a une entreprise indépendante ou sont également mesurés al’ aide de |’ une des
trois méthodes directes.

(14) Les méthodes transactionnelles de bénéfices, par contre, n’établissent pas une
approximation du prix de pleine concurrence d’ une opération spécifique mais sont
fondées sur des comparaisons des indicateurs de bénéfices nets (tels que bénéfices,
marges, rendement des actifs, résultat d exploitation/chiffre d affaires, et
éventuellement d'autres mesures du bénéfice net) réalisé(e)s entre entreprises
indépendantes et entreprises associées, afin d estimer les bénéfices que I'une ou
chacune des entreprises associées aurait pu obtenir si elle avait traité uniquement
avec des entreprises indépendantes et, par conséguent, le paiement que ces

®  Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert & I'intention des entreprises
multinational es et des administrations fiscales, OCDE, 2010.
4 Paragraphe 2.3 des principes de |’ OCDE.
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entreprises auraient demandé dans des conditions de pleine concurrence en
contrepartie de I’ utilisation de leurs ressources dans le cadre de la transaction
contrélée. A cettefin, laMTMN se fonde sur un indicateur de niveau de bénéfices
nets qui fait référence, en principe, au ratio des bénéfices pondérés en fonction d’un
élément du compte de résultat ou du bilan, tel que le chiffre d affaires, les colts ou
les capitaux propres. Sur cet élément choisi, une marge commerciale est appliquée,
qui est considérée «de pleine concurrence» afin d estimer le montant des bénéfices
imposables. Lorsque la MTMN est utilisée conjointement avec un indicateur de
bénéfice net basé sur les colts, elle est parfois désignée comme la méthode «du
colt majoré» dans les échanges entre le contribuable et I’administration fiscale,
mais il convient de ne pas la confondre avec la «méthode du colt majoré» décrite
dans les principes de I’ OCDE, comme indiqué au considérant précédent.

L’ application du principe de pleine concurrence se fonde généralement sur une
comparaison entre les conditions d’une transaction entre entreprises associees et
celles d'une transaction entre entreprises indépendantes. Pour qu'une telle
comparaison soit utile, il faut que les caractéristiques économiques des situations
prises en compte soient suffisasmment comparables. Cela signifie qu’aucune des
différences éventuelles entre les situations comparées ne pourrait influer de
maniére significative sur I’élément analysé par la méthodologie (par exemple, le
prix ou la marge), ou que des correctifs (ou «gjustements de comparabilité»)
raisonnablement fiables peuvent étre pratiqués pour éliminer I’incidence de telles
différences®. Pour déterminer le degré de comparabilité effectif puis effectuer les
gjustements de comparabilité nécessaires a |’ établissement de conditions (ou d’un
éventail de conditions) de pleine concurrence, il faut comparer les caractéristiques
des transactions ou des entreprises qui auraient une incidence sur les conditions des
transactions en situation de pleine concurrence. Selon les principes de I’ OCDE, les
caractéristiques ou «facteurs de comparabilité» qui peuvent étre importantes pour
évaluer la comparabilité incluent les caractéristiques des biens ou des services
transférés, les fonctions assurées par les parties (compte tenu des actifs mis en
cauvre et des risques assumés), les clauses contractuelles, les circonstances
économiques des parties et les stratégies industrielles et commerciales qu’ elles
poursuivent’.

Le bénéficiaire: Amazon EU Sarl
2.2.1. Description du groupe Amazon

La présente procédure concerne une décision fiscale anticipative adoptée le
6 novembre 2003 par les autorités luxembourgeoises en faveur du groupe Amazon,
qui se compose d’Amazon.com Inc. et de ses filiales (ci-aprés collectivement
dénommées «Amazon»). Amazon a son siége a Seattle, dans |’ Etat de Washington
(Etats-Unis).

Amazon a été créée en 1994 et est spéciaisée dans le commerce de détail en ligne.
Elle géere 13 sites web a I'échelle mondiale, parmi lesquels amazon.com et cing
sites web européens. Amazon a divisé ses activités en deux branches. Amérique du
Nord et International. Dans chacune d’elles, ses principaux segments de clientéle

®  Paragraphe 1.35 des principes de I’ OCDE.
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Paragraphe 1.33 des principes de I’ OCDE.

" Paragraphe 1.36 des principes de I’ OCDE.
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sont les consommateurs, les vendeurs, les entreprises et les créateurs de contenu.
Amazon s adresse aux consommateurs par |'intermédiaire de ses sites web de
commerce de détail. Elle fabrique et vend également des appareils Kindle et offre
des programmes permettant aux vendeurs de commercialiser leurs produits sur ses
sites web et les sites web de leur propre marque et de satisfaire® des commandes via
Amazon. La société sSadresse aux développeurs et aux entreprises par
I"intermédiaire d’ Amazon Web Services, qui donne accés a des infrastructures
technologiques destinées a différents types d’ activités. En outre, Amazon tire des
revenus d’ autres services commerciaux et promotionnels, tels que la publicité en
ligne et les contrats liés a des cartes de crédit en partenariat avec une autre marque.
En 2013, les ventes nettes au niveau mondia d’Amazon se sont élevées a
74 452 millions d’ USD, et son bénéfice net aprés impdt & 274 millions d'USD. Au
niveau geographique, la ventilation des ventes s’ établit comme suit (en pourcentage
du total des ventes nettes pour |’ exercice 2013): 60 % pour le marché Amérique du
Nord et 40 % pour le marché International. En 2013, Amazon employait environ
117 300 personnes & temps partiel ou temps complet dans le monde®.

2.2.2. Structure d’ Amazon au Luxembourg

Selon les informations communiquées par le Luxembourg, Amazon EU Société a
responsabilité limitée, société commerciale luxembourgeoise (ci-aprés «Amazon
EU Sarl» ou «LuxOpCo»), joue le rdle de siege principal d Amazon pour |’ Europe
et est le principal opérateur des services de commerce de détail et des services aux
entreprises offerts par I’intermédiaire des sites web européens d’ Amazon. En outre,
elle assume des fonctions de gestion de trésorerie et détient (directement ou
indirectement) les autres filiales européennes d’Amazon qui assurent la
commercialisation, le marketing et les fonctions de support. En outre, selon les
informations communiquées par Amazon a la Commission des comptes publics de
la Chambre des communes du Royaume-Uni, Amazon EU Sarl détient les stocks,
réalise les bénéfices liés a la vente de produits aux clients finaux et supporte le
risque de pertes’®. En 2013, le chiffre d' affaires net de LuxOpCo S est élevé a
13612 449 784 EUR.

Amazon Europe Technologies Holding SCS (ci-apres «Lux SCS»), une société en
commandite simple luxembourgeoise détenant I’ensemble des actions d’ Amazon
EU Sarl, concéde les licences d’ exploitation des droits de propriété intellectuelle du
groupe Amazon a Amazon EU Sarl pour que cette derniére puisse exploiter les
sites web européens, en échange du versement d'une redevance fiscalement
déductible (ci-apres la «redevance»).

Le service de vente de produits de tiers (service de place de marché)™ d’ Amazon
dans I'UE, qui aide les vendeurs qui commercialisent leurs produits sur les sites

Le fait de satisfaire une commande fait référence au processus initié dans une entreprise lorsqu’ une

commande de produit est regue. Cela inclut le fait de stocker le produit, de trouver le produit
commandé, de |I’emballer et de I’ expédier ala bonne adresse.

Rapport annuel 2013, Amazon.Com, p. 4, 25 et 36.

10 http://www.publications.parliament.uk/pa/cm201213/cmsel ect/cmpubacc/writev/ 716/m03.htm.

11

Le service de place de marché d’ Amazon permet a des petites entreprises et des petits vendeurs de

proposer leurs produits a la vente dans I’ UE par I'intermédiaire des sites web d’ Amazon. De plus, ces
entreprises et ces vendeurs peuvent choisir d’envoyer leurs stocks & Amazon dans un seul pays;
Amazon stocke ces produits dans ses centres de commandes, les propose sur tous ses sites web en
Europe, et les collecte, emballe et expédie n’importe ot en Europe.
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web européens, est géré par Amazon Services Europe Sarl, une société
luxembourgeoise détenue par Amazon EU Sarl. Depuis le Luxembourg, Amazon
Services Europe Sarl traite et regle les opérations de paiement de ses clients
européens’.

(21) Labranche numérique d Amazon dans |’ UE (qui vend des contenus au format MP3

et des livres numériques) est exploitée par Amazon Media EU Sarl, une société
luxembourgeoi se détenue par Amazon EU Sarl. Amazon Media EU Sarl réalise les
bénéfices associés a la vente de produits numériques aux consommateurs finaux et
supporte le risque de pertes. Depuis le Luxembourg, Amazon Media EU Sarl traite
et régle les opérations de paiement de ses clients européens'.

(22) Les entités du groupe Amazon qui sont assujetties a I'imp6t sur le revenu des

sociétés au Luxembourg sont les suivantes. Amazon EU Sarl, Amazon Media EU
Sarl, Amazon Luxembourg Sarl, Amazon Services Europe Sarl, FinLux Sarl et
Amazon Payments SCA. Ces sociétés forment un groupe d’intégration fiscale'® au
sein duquel Amazon EU Sarl joue le réle de société mére. En dehors de ce groupe
dintégration fiscale, le groupe Amazon possede deux autres entreprises au
Luxembourg, Amazon Eurasia Sarl et Amazon Europe Core Sarl. Toutes deux sont
entiérement détenues par Amazon Europe Technologies Holding SCS, une société
en commandite simple enregistrée au L uxembourg™'.

(23) Amazon compte environ 1000 salariés au Luxembourg, dont les postes de

2.3.

direction stratégique gérant |’ ensembl e des activités européennes d’ Amazon.

L a mesure contestée

(24) Donnant suite & la demande de renseignements du 24 juin 2014, les autorités

luxembourgeoises ont fourni des réponses aux questions de la Commission ainsi
gu’'un certain nombre de pieces justificatives, parmi lesquelles i) une note de
service de 1989 sur la pratique des décisions fiscales anticipatives, établie par
I’administration fiscale luxembourgeoise; ii) une lettre d’ Amazon en date du
23 octobre 2003 demandant |'acceptation par les autorités fiscales
luxembourgeoises, aux fins de I’'impét sur les sociétés au Luxembourg, des accords
en matiere de prix conclus entre Lux SCS et Amazon EU Sarl (dénommée

12
13
14

15

16

http://www.publications.parliament.uk/pa/cm201213/cmsel ect/cmpubacc/writev/716/m03.htm.
http://www.publications.parliament.uk/pa/cm201213/cmsel ect/cmpubacc/writev/716/m03.htm.

Le régime d’intégration fiscale permet a une société mére et a une ou plusieurs de ses filiales de se
faire imposer comme un groupe. Aux fins de I"'imp0t sur les revenus des sociétés, cela signifie que les
filiales sont considérées comme intégrées fiscalement dans la société mére. Les principaux avantages
du régime d'intégration fiscale sont que les pertes d’'une société peuvent étre compensées par les
bénéfices d’ une autre société du groupe et que les cessions d’ immobilisations d’ une société vers une
autre sont, en principe, exonérées. Pour pouvoir bénéficier du régime d’intégration fiscale, la société
meére doit détenir, directement ou indirectement une participation de 95 %, au minimum, dans le capital
social de la filiale dont I'intégration fiscale est demandée, et tant la société mere que ses filiales
doivent étre des sociétés de capitaux résidentes totalement assujetties a I'imp6t sur les sociétés. Le
régime d'intégration fiscale est demandé pour une période couvrant au minimum cing exercices
d’exploitation (voir I'article 164 bisde laloi concernant I’impét sur le revenu de 1967).

Le 31 décembre 2013, Amazon Europe Core Sarl n’était pas opérationnelle. En 2012, Amazon Eurasia
Sarl aréaliseé desrecettes nettesde|[...] EUR.

Certains passages du présent texte ont éé masqués pour ne pas divulguer dinformations
confidentielles; ils figurent entre crochets.

Décrite aux points (2) & (5) ci-dessus.
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LuxOpCo dans ladite lettre)*’ décrits dans ladite lettre; et iii) une lettre du
conseiller fiscal d’ Amazon, établie au nom d’ Amazon, en date du 31 octobre 2003,
demandant |'approbation, par les autorités fiscales luxembourgeoises, de la
structure juridique d’Amazon, telle que décrite dans ladite lettre, aux fins de
I”imposition des sociétés au L uxembourg.

Cette réponse contenait également une lettre des autorités fiscales
luxembourgeoises & Amazon, en date du 6 novembre 2003, dans laguelle elles
expriment leur approbation quant au contenu des lettres du 23 octobre 2003 et du
31 octobre 2003 concernant la proposition de traitement fiscal par les autorités
fiscales luxembourgeoises, des futures activités d’ Amazon.

Enfin, la réponse des autorités luxembourgeoises contenait un organigramme
présentant la structure juridique d’ Amazon au Luxembourg ainsi que les comptes
financiers des entités |égales du groupe Amazon établies au Luxembourg pour les
années 2011, 2012 et 2013.

Lamesure faisant I’ objet de |’ appréciation dans la présente décision est |alettre des
autorités fiscales luxembourgeoises adressée a Amazon le 6 novembre 2003 (ci-
apres la «décision anticipative contestée») approuvant I’ accord en matiére de prix
de transfert décrit dans la lettre d’ Amazon adressée auxdites autorités le 23 octobre
2003 ainsi que la structure du groupe Amazon décrite dans ses lettres des 23 et
31 octobre 2003. En particulier, la présente décision évalue |’ accord en matiere de
prix de transfert approuvé dans la décision anticipative contestée et est sans
prgudice de I'appréciation dautres mesures contenues dans ladite décision
anticipative.

2.3.1. Structure du groupe décrite dans la demande de décision anticipative

Selon les lettres du 23 octobre 2003 et du 31 octobre 2003 (ci-aprés conjointement
dénommeées la «demande de décision anticipative»), Amazon avait |’intention de
restructurer ses activités commerciales en Europe en établissant son siége européen
au Luxembourg. La structure cible décrite dans |la demande de décision anticipative
semble avoir été effectivement mise en place et n'a pas sensiblement changé'®
avant lafin de 2013.

Dans la structure cible, LuxOpCo19 fonctionnerait comme le principal opérateur
des services de commerce de détail et des services aux entreprises offerts par
I’intermédiaire des sites web européens d’ Amazon correspondant aux adresses
URL www.amazon.co.uk, www.amazon.de, www.amazon.fr et a toute nouvelle
adresse URL par I'intermédiaire de laquelle Amazon lancerait une nouvelle
activité. Selon la demande de décision anticipative, Amazon agit comme |e vendeur
des produits dans le secteur de la vente au détail. L’ activité de la vente au détail
couvre toute une gamme de produits, notamment des appareils éectroniques, des
ordinateurs, des livres et des articles de plein air. Amazon acquiert ces produits
aupreés de fournisseurs et exécute les commandes les concernant par I’intermédiaire

17

A des fins de cohérence avec la décision anticipative contestée et avec la demande de décision fiscale

anticipative, Amazon EU Sarl sera dénommeée LuxOpCo ci-apres dans la décision.

18

Selon les autorités luxembourgeoises, 1a structure aurait subi certains changements au 1% juillet 2014,

Plus précisément, une nouvelle entité, Amazon Europa Core S.ar.l., dédiée[...] .

19

La demande de décision anticipative concerne Lux OpCo. Dans les réponses des autorités

luxembourgeoises, Lux OpCo est identifiée comme étant Amazon EU Sarl.
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(30)

(31)

de ses centres de commandes ou de prestataires de traitement de commandes
externes. Les services aux entreprises d’Amazon sont représentés par les
programmes Merchants@, Marketplace, Auctions et zShops. Chacun de ces
programmes permet a des particuliers ou a des entreprises tierces de vendre des
produits neufs, d'occasion ou de collection ou de fournir des services par
I’intermédiaire des sites web d’ Amazon.

LuxOpCo dlait exploiter I’ensemble des sites web européens sur lesquels elle
comptait proposer des produits de détails et des services de vente par des tiers,
principalement aux clients situés en Europe. Il était prévu, lors de la demande de
décision anticipative, que les entités affiliées existantes d’ Amazon situées en
Allemagne, au Royaume-Uni et en France fourniraient divers services de support
pour les sites web européens en faisant des recommandations aux clients et en
assurant des fonctions telles que le marchandisage et le service aprés-vente, la
commercialisation et la publicité afin d'attirer les utilisateurs finaux, ainsi que des
services de traitement des commandes pour |e commerce de détail.

En ce qui concerne la structure juridique du groupe Amazon, la demande de
décision anticipative décrit comme suit |es participations au sein du groupe qui sont
pertinentes d' un point de vue fiscal pour le Luxembourg:

Amazon [Compagnie 1 basée aux Etats-Unis] (commanditaire détenant [>95%]
du capital) e¢ Amazon [Compagnie 2 basée aux Etats-Unis] (commandité
détenant [<5%] du capital), toutes deux résidentes des Etats-Unis, sont associées
au sein d une société en commandite simple luxembourgeoise (Lux SCS)%. Lux
SCS est une entité propre, mais sa personnalité fiscale est celle de ses associés.
Cela signifie que Lux SCS est une entité fiscaement transparente. En
consequence, ce n’est, en principe, pas Lux SCS elleeméme qui sera assujettie a
I”imp6t sur le revenu des sociétés et al’impdt sur lafortune au Luxembourg, mais
uniquement les associés participants auxquels ses bénéfices seront distribués
chaque année™.

Lux SCS détient I’ intégralité des actions de LuxOpCo.

Lux SCS agit en tant que société holding de droits de propriété intellectuelle et
participe au développement constant de certains droits de propriété intellectuelle
utilisés dans I’'exploitation des sites web européens en vertu d'un accord
prévoyant un paiement d’entrée® et d'un accord sur la répartition des colts,
conclu avec Amazon.com.Inc et d’ autres filiales américaines du groupe Amazon.
Lux SCS cede ces droits de propriété intellectuelle sous licence a LuxOpCo en
contrepartie du versement d’'une redevance fiscalement déductible (ci-apres la

20

Selon un document écrit provenant d Amazon EU Sarl fourni ala suite de I’ audition d’ Amazon devant

la Chambre des communes, Amazon Europe Holding Technologies SCS est maintenant détenue par
Amazon.com Int’'l Sales, Inc., Amazon.com, Inc., e¢ Amazon Europe Holding, Inc., trois entreprises
américaines.

21

Toutefois, en raison d’ un décalage dans la classification de Lux SCS (transparente ou non transparente

suivant |e réglement americain «check-the-box») entre |le Luxembourg et les Etats-Unis, I’imposition
des associes aux Etats-Unis peut étre différée indefiniment aussi longtemps qu’ aucun benéfice n’est
rapatrié aux Etats-Unis.

22

Un paiement d'entrée est un paiement effectué par un nouvel entrant dans le cadre d’ un accord de

répartition des colts déa existant en vue d' obtenir une participation aux résultats de I’activité
antérieure de cet accord. [...]
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(32)

(33)

«redevance»). Lux SCS conserve tous les risques associés a la détention des
droits de propriété intellectuelle. Lux SCS conclut également des accords de prét
avec LuxOpCo et d autres entreprises du groupe afin de préter les excédents de
liquidités a d’ autres entreprises du groupe.

LuxOpCo gere tous les sites web européens d’ Amazon (au moment de la décision
anticipative, il s agissait d Amazon.de, d Amazon.fr et d’ Amazon.co.uk) et elle
détient (directement ou indirectement) toutes les parts des filial es européennes qui
assurent le marketing en dehors du Luxembourg. LuxOpCo utilise les serveurs
basés au Luxembourg, dont elle est propriétaire, pour procéder au traitement des
transactions avec les clients et les vendeurs tiers et autoriser les paiements, y
compris les paiements & des commercants tiers. LuxOpCo consent également des
préts intragroupe a d’ autres membres du groupe Amazon.

Sur les [20-50] salariés a temps plein qui étaient censées travailler au
Luxembourg pour LuxOpCo, [5-20] occuperaient des postes de direction, tandis
que les autres ([ 15-30] environ) seraient employés dans des activités telles que le
marketing, latechnologie et |les comptes créditeurs.

La demande de décision anticipative ne contient aucune précision relative aux
fonctions correspondant a LuxOpCo autre que celles mentionnées ci-dessus aux
points (28) a (31). Celle-ci utilise les droits de propriété intellectuelle détenus par
Lux SCS pour le fonctionnement des sites web européens conformément a la
demande de décision anticipative. Ladite demande ne contient toutefois aucune
information concernant les droits de propriété intellectuelle eux-mémes et leur
nature.

Des informations complémentaires sur les fonctions assurées par Amazon au
L uxembourg ont été présentées au cours de |’ audition tenue devant la Commission
des comptes publics de la Chambre des communes, comme expliqué au point (18)
ci-dessus. Lors de cette audition, Amazon a fait savoir que I’ensemble des
fonctions stratégiques relatives aux activités d Amazon en Europe sont basées au
Luxembourg et précisé qu’il s'agit du commerce de détail, des activités avec des
tiers, des équipes chargées du transport, du service a la clientéle, des ressources
humaines et des services de financement; autant de fonctions qui sont assurées par
des personnes physiquement basées au Luxembourg®. Amazon a également
indiqué lors de I’ audition que les stocks de marchandises présents dans les centres
de traitement des commandes en Europe sont la propriété de LuxOpCo et non des
entités situées ailleurs en Europe, détenues par Amazon et que lafiliale britannique
d’ Amazon ne posséde aucun stock®*.

% Voir Q366 et Q373 dans HM Revenue & Customs: Annual Report and Accounts 2011-12, House of
Commons Committee of Public Accounts, 2012.

2 Voir Q407 et Q383 dans HM Revenue & Customs: Annual Report and Accounts 2011-12, House of
Commons Committee of Public Accounts, 2012.

10



Schéma 1 — Structure juridique envisagée pour le groupe, telle que décrite dans la demande de décision

anticipative
Amazon Amazon
[Compagnie 1] [Compagnie 2]
[Etats-Unis] [Etats-Unis]
Participation [»95%] Participation [<5%]
Lux SCS
LuxOpCo Participation100%
Amazon EU Sarl
________________________________________________________________ Amazon Service
Participation |100% Europe Sarl
Amazon.co.uk Amazon.de Amazon.fr
Ltd. (Support) GmbH (Support) Holdings SarL

(35

(36)

Filiales de commercialisation dans I'UE

Amazon Logistik Amazon.frSarl Amazon
GmbH (Support) Logistique SarL

2.3.2. L’accord en matiere de prix de transfert

Selon la demande de décision fiscale anticipative, dans le contexte de la
réorganisation du groupe Amazon, Lux SCS obtiendrait le droit d exploiter des
droits de propriété intellectuelle détenus et développés aux Etats-Unis en échange
d’un accord prévoyant un paiement d’entrée et d’un accord sur la répartition des
colts. Méme s les termes et conditions de ces accords n'étaient pas encore
déterminés a I'époque de la demande de décision fiscale anticipative, ils
rempliraient, selon le conseiller fiscal d’Amazon, les conditions de pleine
concurrence. Lux SCS devait ensuite licencier les droits de propriété intellectuelle
du groupe Amazon a L uxOpCao.

La lettre envoyée par Amazon aux autorités fiscales luxembourgeoises le
23 octobre 2003 décrit la maniére dont le niveau de redevance serait fixé. Dans
cette lettre, Amazon a indiqué avoir présenté une analyse économique des
fonctions et des risgues que LuxOpCo aurait a assumer. Une copie de cette analyse
était en principe jointe & la lettre, mais elle n’a pas été remise par le Luxembourg &
la Commission en réponse a la demande de renseignements de cette derniére du
24 juin 2014.

La lettre du 23 octobre 2003 mentionnait en outre que sur la base de cette analyse
économique, Amazon a éaboré un accord spécifique en matiere de prix de transfert
qui fixe la redevance a payer par LuxOpCo a Lux SCS pour I’ utilisation des droits

11



de propriété intellectuelle du groupe Amazon (ci-aprés la «redevance»). La
redevance a été approuvée par la décision anticipative contestée.

(37) Selon cette lettre, la redevance serait calculée chague année et serait égale a un
pourcentage de I’ensemble des revenus (le «taux de redevance») percus par
LuxOpCo en ce qui concerne I’ exploitation des sites web européens. Le taux de
redevance est déterminé comme suiit:

)

)

©)

(4)

©®)

le «rendement de LuxOpCo» est calculé et affecté a LuxOpCo et est égal au
montant e plus faible des deux suivants. a) [4-6] % du total des dépenses
opérationnelles pour I"'UE de I'année de LuxOpCo et b) le bénéfice
d exploitation généré dans I'UE attribuable aux sites web européens au
cours de ladite année;

la redevance est égale au bénéfice d exploitation généré dans I’ UE moins le
rendement de LuxOpCo, sans pouvoir étre inférieure a zéro;

le taux de redevance pour I’année est égal a la redevance divisée par les
revenus UE totaux pour |’ année;

nonobstant ce qui précéde, le montant du rendement de LuxOpCo n’est,
quelle que soit I’année, pas inférieur & 0,45 % ni supérieur a 0,55 % des
revenus UE;

a) s le rendement de LuxOpCo déterminé a I’ étape (1) est inférieur &
0,45 % des revenus UE, le rendement de LuxOpCo est gjusté afin qu’il soit
éga au montant le plus faible entre i) 0,45 % des revenus ou le bénéfice
d’ exploitation généré dans I’ UE et ii) le bénéfice d’ exploitation généré dans
I’UE;

b) s le rendement de LuxOpCo déterminé a I’étape (1) est supérieur a
0,55 % des revenus UE, le rendement de LuxOpCo est ajusté afin qu'il soit
égal au montant le plus faible entre i) 0,55 % des revenus UE et ii) le
bénéfice d’ exploitation généré dans I’ UE;

(38) Aux finsdu calcul du taux de redevance:

§

le «colt des marchandises vendues pour |I'UE» désigne le colt de revient,
calculé selon les principes comptables généralement admis américains (US
GAAP), imputable al’ exploitation, par LuxOpCo, des sites web européens;

les «dépenses opérationnelles pour I'UE» désignent les colts totaux
supportés par LuxOpCo, y compris les dépenses interentreprises, a
I’ exception du colt des marchandises vendues pour I’ UE, de la redevance,
des gains et pertes de change et des dépenses d'intérét, calculés selon les
US GAAP,

les «revenus UE» désignent les revenus totaux nets des ventes obtenus par
LuxOpCo gréce aux sites web européens; ils correspondent a la somme a)
du total des prix de vente des produits vendus par LuxOpCo, mentionnés
sur les factures délivrées aux clients, y compris les revenus imputables aux
emballages, au transport et ala manutention, déduction faite des taxes sur la
valeur gjoutée, des ristournes et autres remises, et b) des revenus totaux des

12



(39)

(40)

(41)

(42)

services obtenus par LuxOpCo gréce a la vente de produits ou de services
par des parties non liées sur les sites web européens, déduction faite des
taxes sur la valeur gjoutée;

§ le «bénéfice d'exploitation généré dans I'UE» désigne les revenus UE,
déduction faite du colt des marchandises vendues pour I'UE et des
dépenses opérationnelles pour I’ UE.

2.3.3. Demande de confirmation concernant le statut de Lux SCS

Comme expliqué au point (19), Lux SCS est une société en commandite simple
(«SCS») luxembourgeoise. Une SCS est considérée comme une entité transparente
au regard du droit fiscal luxembourgeois. Cela signifie que toutes les redevances
percues par Lux SCS gréce a |’accord de licence, de méme que les intéréts percus
gréce aux préts intragroupes, ne seront en principe pas imposés au Luxembourg,
mais dans le pays de résidence des associés de Lux SCS auxquels les bénéfices de
cette derniére seront alloués chague année®.

Toutefois, en dépit du fait qu'une SCS soit considérée comme fiscalement
transparente, les associés non résidents de la SCS ou la SCS elleeméme peuvent
étre imposés au Luxembourg s'ils exercent leurs activités par I'intermédiaire d’un
établissement stable au Luxembourg. Pour cette raison, en plus de |’accord en
matiere de prix de transfert, Amazon a également demandé aux autorités fiscales
luxembourgeoises qu’ elles confirment que ni les associés de Lux SCS ni Lux SCS
elle-méme n’ont une présence effective au Luxembourg (bureaux, salariés, etc.), de
sorte qu’'en |'absence de lieu d'activité fixe, Lux SCS ne sera pas considérée
comme exercant ses activités par |I’intermédiaire d’ un établissement stable situé au
Luxembourg et les associés de Lux SCS ne seront pas considérés comme possédant
un établissement stable au Luxembourg. Cela signifie que Lux SCS ne sera pas non
plus assujettie & un impdt commercial communal et que les associés [...], en tant
gue non-résidents fiscaux luxembourgeois, ne seront pas soumis a I’impét sur les
sociétés au Luxembourg en ce qui concerne leur participation dans Lux SCS.

PosITION DU L UXEMBOURG

Le Luxembourg affirme que la décision anticipative contestée ne constitue pas une
ade d Etat.

[l affirme que sa pratique en matiére de décisions fiscal es anticipatives se fonde sur
I"article 164 du code fiscal luxembourgeois de 1967, qui ne laisse aucune marge
d appréciation aux autorités fiscales. Compte tenu de I’ absence de toute marge
d appréciation formelle dans la pratique en matiere de décisions fiscales
anticipatives, le Luxembourg affirme qu’une telle décision ne peut donner lieu a
une aide d’Etat, & moins que la loi n'ait fait I’objet d’ une mauvaise application;
laguelle ne pourrait toutefois étre appréciée qu’au regard d' une évaluation de laloi
nationale. En outre, la fiscalité relevant de la compétence des Etats membres, la
Commission ne peut intervenir dans ces matieres qu’en cas d erreur manifeste.
Enfin, le Luxembourg affirme que la décision fiscale anticipative concernant

25

Cependant, comme expliqué & la note de bas de page 21, I'imposition des associés aux Etats-Unis peut

étre différée indéfiniment aussi longtemps qu’ auicun bénéfice ' est rapatrié aux Etats-Unis.
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43

(44)

(45)

4.1,
(46)

(47)

(49)

(49)

Amazon est conforme a la pratique générae en la matiere concernant les
multinationales au Luxembourg ainsi qu’aux principes de |’ OCDE.

L es autorités luxembourgeoises affirment qu’ une analyse a été réalisée aux fins de
I”accord en matiére de prix de transfert a partir des accords entre Amazon et des
tiers non liés, aux termes desquels il ressort que les mémes, ou substantiellement
les mémes, droits de propriété intellectuelle ont été mis a disposition detiers. Sur la
base de cette analyse, une redevance de pleine concurrence a été déterminée,
exprimée en un pourcentage des revenus de LuxOpCao.

L es autorités luxembourgeoises ont également expliqué gu’ en paralléle, la méthode
de partage des bénéfices résiduel s a été appliquée pour analyser les fonctions et les
risques de LuxOpCo et de Lux SCS. Le Luxembourg prétend que LuxOpCo est la
société au fonctionnement et au profil de risque les plus évidents et que ses
fonctions ont été comparées pour éablir le niveau de rentabilité adéquat. Les
bénéfices résiduels seraient ensuite attribués & Lux SCS sous la forme d’une
redevance.

Selon les autorités luxembourgeoises, les deux méthodes ont produit des résultats
analogues et ¢’ est la méthode de partage des bénéfices qui a été choisie.

APPRECIATION
Existence d’'une aide

Selon les dispositions de I’ article 107, paragraphe 1, du TFUE, sont incompatibles
avec le marché intérieur, dans la mesure oul elles affectent les échanges entre Etats
membres, les aides accordées par les Etats ou au moyen de ressources d’ Etat, sous
guelque forme que ce soit qui faussent ou qui menacent de fausser la concurrence
en favorisant certaines entreprises ou certaines productions.

La qualification d'une mesure en tant qu'aide au sens de l'article 107,
paragraphe 1, suppose donc que les conditions cumulatives suivantes soient
remplies: i) la mesure peut étre imputée a I'Etat et est financée au moyen de
ressources d Etat; ii) elle accorde un avantage & son bénéficiaire; iii) cet avantage
est sélectif; iv) la mesure fausse ou menace de fausser la concurrence et est
susceptible d'affecter les échanges entre Etats membres. L’article 107,
paragraphe 1, du TFUE s applique également dans le domaine de la fiscalité,
nonobstant le fait que la compétence de I’ Union en matiere de fiscalité directe est
limitée par le TFUE®.

La principale question en |’ espéce est de savoir si la décision anticipative contestée
confére un avantage sélectif & Amazon dans la mesure ou elle entraine une
réduction de son impbt exigible au Luxembourg. Si I'existence d’un avantage
sélectif peut étre démontrée, il devient relativement aisé de vérifier si les autres
conditions sont remplies pour que soit éablie |’ existence d’une aide d’ Etat au sens
del’article 107, paragraphe 1, du TFUE.

En ce qui concerne I'imputabilité de la mesure, la décision anticipative contestée a
été conclue par les autorités fiscales luxembourgeoises, qui appartiennent a I’ Etat

26

Communication de la Commission sur I’ application des régles relatives aux aides d Etat aux mesures

relevant de la fiscalité directe des entreprises (JO C 384 du 10.12.1998, p. 3).
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luxembourgeois. En |’ espéce, cette décision anticipative contestée a été utilisée par
Amazon pour calculer |’ assiette de I'impbt sur les sociétés dont elle était redevable
au Luxembourg. Les autorités fiscal es luxembourgeoises ont accepté ces calculs au
moyen de cette décision, et c’'est sur cette base qu'elles ont fixé I'impdt di par
Amazon.

(50) En ce qui concerne le financement de la mesure au moyen de ressources d’ Etat, a

condition de pouvoir démontrer que la décision anticipative contestée a entrainé
une réduction de I'imp6t exigible d’ Amazon au Luxembourg, on peut également
conclure que ladite décision entraine une perte de ressources pour |’ Etat. En effet,
toute réduction de I'impdt & charge d’ Amazon entraine une perte de recettes
fiscales dont, sans cela, le Luxembourg aurait bénéficié®’.

(51) En ce qui concerne les autres conditions de |’ existence d’ une aide, Amazon est une

entreprise présente a I’ échelle mondiale, qui exerce ses activités dans divers Etats
membres. Toute aide en safaveur fausse ou menace de fausser la concurrence et est
susceptible d' affecter les échanges al’intérieur de |’ Union.

(52) Enfin, en ce qui concerne la présence d'un avantage sélectif, il ressort de la

jurisprudence que la notion d'aide comprend non seulement des prestations
positives mais également des interventions qui, sous des formes diverses, allégent
les charges qui grévent normalement le budget d’ une entreprisezg. De méme, le
traitement des contribuables sur une base discrétionnaire peut conférer a
I”application individuelle d’une mesure générale la qualité de mesure sélective,
notamment lorsgue le pouvoir discrétionnaire s exerce en dehors de la simple
gestion des recettes fiscales selon des critéres objectifs™.

(53) Pour déterminer si une méthode de calcul des revenus imposables d’ une entreprise

donne lieu a un traitement favorable, ¢’ est-a-dire a un avantage, il est nécessaire de
comparer cette méthode au régime fiscal de droit commun, fondé sur la différence
entre les produits et les charges d’'une entreprise agissant dans les conditions
normales du marché. Ainsi, lorsqu’ une décision fiscale anticipative porte sur des
accords en matiere de prix de transfert entre entreprises liées au sein d’un groupe
d entreprises, les accords en question ne doivent pas s écarter de |I’accord ou de la
rémunération qu'un opérateur indépendant prudent aurait accepté(e) dans les
conditions normales du marché®.

(54) Dans ce contexte, il est possible de reproduire les conditions du marché en

établissant les prix de transfert selon le principe de pleine concurrence. La Cour de
justice de I’ Union européenne a confirmeé que si la méthode d’imposition appliquée
aux transferts intragroupe ne respecte pas le principe de pleine concurrence™, et

27

28
29

30

31

Arrét du 15 novembre 2011 dans les affaires jointes C-106/09 P et C-107/09 P, Commission et

Espagne/Government of Gibraltar et Royaume-Uni (EU:C:2011:732 , point 72).

Arrét du 8 novembre 2001 dans I’ affaire C-143/99, Adria=Wien Pipeline (EU:C:2001:598, point 38).

Arrét du 26 septembre 1996 dans I’ affaire C-241/94, France/Commission (Kimberly Clark Sopalin)

(EU:C:1996:353, points 23 et 24).

Décision 2003/755/CE de la Commission du 17 février 2003 concernant I'aide d’ Etat C 15/2002,

Centres de coordination établis en Belgique (JO L 282 du 30.10.2003, p. 25, considérant 95).

En particulier, des décisions anticipatives permettant aux contribuables de recourir a des méthodes de

fixation de prix de transfert incorrectes pour calculer leurs revenus imposables, par exemple

I’ utilisation de marges fixes pour une méthode de prix de revient majoré («cost-plus») ou de prix de

revente minoré («resale minus») afin de déterminer un prix de transfert adéquat peuvent comporter un

élément d aide d’ Etat. Voir la décision 2003/438/CE de la Commission du 16 octobre 2002 concernant
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conduit & une assiette fiscale inférieure a celle qui aurait éé déterminée par
I’ application correcte dudit principe, elle confere un avantage sélectif al’ entreprise
concernée®,

(55) Les principes de I’OCDE constituent un document de référence qui recommande

des méthodes pour parvenir a une approximation des prix de pleine concurrence, et
la Commission les a retenus en tant que lignes directrices appropriées a cet effet
dans des décisions antérieures™. Les différentes méthodes expliquées dans les
principes de I’OCDE peuvent déboucher sur une large fourchette de résultats en ce
gui concerne le montant de |’ assiette fiscale. De plus, en fonction des faits et des
circonstances propres au contribuable, toutes les méthodes ne permettent pas une
approximation correcte des prix de pleine concurrence. Avant d' accepter une
méthode de calcul de I'assiette fiscae proposee par le contribuable,
I’administration fiscale devrait comparer cette méthode au comportement prudent
d' un opérateur du marché hypothétique qui exigerait, de la part d’'une filiale ou
d’une succursale, une rémunération conforme au marché, reflétant les conditions
normales de concurrence. Par exemple, un opérateur du marché n’ accepterait pas
que ses revenus soient fondés sur une méthode qui vise a atteindre le plus faible
résultat possible si les faits et circonstances peuvent justifier le recours a d’ autres
méthodes plus appropriées.

(56) Par conséguent, les décisions fiscales anticipatives ne doivent pas avoir pour effet

de réduire la charge fiscale des entreprises concernées par rapport aux autres
entreprises se trouvant dans une situation de droit ou de fait similaire. En acceptant,
par voie de décisions fiscales anticipatives, que les entreprises multinationales
S écartent des modalités d'imposition normales lors de la fixation des conditions
relatives aux opérations intragroupes, les autorités fiscales peuvent renoncer a des
revenus imposables sur leur territoire, et ainsi se priver de ressources d Etat, en
particulier lorsqu’ elles acceptent des conditions qui s écartent de celles prévalant
entre des opérateurs économiques indépendants™.

32

33

le régime d’ aide d’ Etat C 50/2001 (ex NN 47/2000) — Sociétés de financement — mis & exécution par
le Luxembourg (JO L 153 du 20.6.2003, p. 40, considérants 43 et 44); décision 2003/501/CE de la
Commission du 16 octobre 2002 concernant le régime d'aide d'Etat C49/2001 — Centres de
coordination luxembourgeois (JO L 170 du 9.7.2003, p. 20, considérants 46, 47 et 50); décision
2003/755/CE de la Commission du 17 février 2003 concernant I’ aide o Etat C 15/2002 — Centres de
coordination établis en Belgique (JO L 282 du 30.10.2003, p. 25, considérants 89 & 95) et I'arrét du
22juin 2006 dans les affaires jointes connexes C-182/03 et C-217/03, Belgique et Forum
187/Commission (EU:C:2006:416, points 96 et 97); décision 2004/76/CE de la Commission du 13 mai
2003 concernant |'aide o Etat C45/2001 — Régime francais des quartiers généraux et centres de
logistique (JO L 23 du 28.1.2004, p. 1, considérants 50 et 53).
Arrét du 22juin 2006 dans les affaires jointes C-182/03 et C-217/03, Belgique et Forum
187/Commission (EU:C:2006:416, point 95).
Voir décision 2003/755/CE de la Commission du 17 février 2003 concernant |’ aide d’ Etat C 15/2002 —
Centres de coordination établis en Belgique (JO L 282 du 30.10.2003, p. 55, considérants 89 a 95) et
décision 2003/512/CE de la Commission du 5 septembre 2002 concernant I’aide o’ Etat C47/01 —
Régime d' aide exécuté par I’ Allemagne en faveur des centres de contrdle et de coordination (JO L 177
du 16.7.2003, p. 17, considérants 27 et 28).
Si au lieu d' émettre une décision fiscale anticipative, I’administration fiscale acceptait simplement une
méthode d’'imposition basée sur des prix qui s écartent des conditions prévalant entre des opérateurs
économiques indépendants, il s agirait également d’ aides d’ Etat. Le principal probléme n’est pas la
décision fiscale anticipative en tant que telle, mais I’ acceptation d’une méthode d'imposition qui ne
tient pas compte des principes de fonctionnement du marché.
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(58)

(59)

(60)

(61)

C'est alalumiére de ces observations générales que la Commission examinera s la
décision anticipative contestée est conforme au principe de pleine concurrence ou
s elle donne lieu a un avantage sélectif conféré a Amazon par les autorités fiscales
luxembourgeoi ses.

A titre prdiminaire, le Luxembourg affirme qu'en I’absence de toute marge
d’ appréciation formelle dans la pratique des décisions fiscales anticipatives, une
telle décision ne peut donner lieu a un avantage sélectif et ne saurait donc
congtituer une aide d’ Etat, excepté en cas de mauvaise application de la loi,
laquelle ne serait toutefois appréciée qu'au regard d'une évaluation de la loi
nationale.

La Commission note qu’au moyen de la décision fiscale anticipative contestée, les
autorités fiscales luxembourgeoi ses approuvent, sur labase de I’ article 164 de laloi
concernant I'impdt sur le revenu, les accords en matiere de prix de transfert
proposés par Amazon dans la demande de décision fiscale anticipative. Cet article
constitue, au Luxembourg, la base |égidative des prix de transfert et met en ceuvre
I’article 9 du modéle de convention fiscale de I’ OCDE, qui définit e principe de la
pleine concurrence. Sur la base de ce principe, pour éviter qu'une opération
n’'induise une évasion fiscale, le prix de transfert doit étre comparable & I’ opération
qui aurait eu lieu entre deux opérateurs indépendants au moyen de la méthode
classique selon laquelle le bénéfice imposable est obtenu par différence entre les
produits et les charges de I’entreprise™. Tout résultat qui s écarte de ce prix de
pleine concurrence et abaisse I’ assiette fiscale a pour effet de procurer un avantage
au contribuable concerné®,

Cet avantage est synonyme, pour le contribuable, de traitement plus favorable que
celui dont jouissent les autres entreprises se trouvant dans une situation factuelle et
juridique similaire. Ces entreprises sont soit des entreprises nationales, a savoir des
entreprises non multinationales dont le bénéfice imposable est obtenu par
différence entre leurs produits et leurs charges, soit des entreprises multinationales,
dont le bénéfice imposable est obtenu en appliquant correctement le principe de
pleine concurrence. Par conséquent, |’ approbation d’un accord en matiére de prix
de transfert qui n'est pas conforme aux conditions de pleine concurrence et qui
favorise une entreprise donnée doit étre considérée comme a priori sélective, le
traitement sélectif découlant d’'un écart par rapport au principe de pleine
concurrence ou d'une mauvaise application de celui-ci, tel qu'exposé dans le
modele de convention fiscale de I’OCDE et dans les principes de I’OCDE et
intégré dans la |égidation nationale au moyen de I’ article 164 de la loi concernant
I”impdt sur le revenu.

Le point 22 de la communication sur la fiscalité directe des entreprises dispose que
«[€]n principe, toute décision administrative qui s écarte des regles fiscales
généralement applicables pour favoriser des entreprises individuelles donne lieu a
une présomption d’ aide d’ Etat et doit étre analysée en détail»*’. Cependant, les
autorités luxembourgeoises affirment, a juste titre, que les principes de I'OCDE

% Aide d'Etat C 49/2001, Centres de coordination du Luxembourg (JO L 170 du 9.7.2003, p. 20,
considérant 46).
% Aided'Etat C 49/2001, Centres de coordination du Luxembourg (JO L 170 du 9.7.2003, p. 20).

37

Communication de la Commission sur I’ application des régles relatives aux aides d’ Etat aux mesures

relevant de la fiscalité directe des entreprises (JO C 384 du 10.12.1998, p. 3).
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(63)

(64)

permettent une certaine souplesse quant a I'application du principe de pleine
concurrence, cette souplesse éant limitée par le principe selon leque la
rémunération obtenue devrait étre conforme a celle qu’un opérateur indépendant
prudent aurait acceptée dans les conditions normales du marché.

A ce stade, la Commission émet, quant au respect de ce principe par la décision
fiscale anticipative contestée, les doutes énumérés ci-dessous.

Premiérement, alors qu'il y avait éé invité, le Luxembourg n'a présenté a la
Commission aucun rapport sur les prix de transfert établi par Amazon al’ appui de
I’accord en matiere de prix de transfert figurant dans la demande de décision
anticipative approuvée par la décision anticipative contestée®. La lettre  Amazon
du 23 octobre 2003 mentionne I’ existence d’ une analyse économique présentée par
Amazon aux autorités fiscales luxembourgeoises et portant sur les fonctions et
risques que LuxOpCo devait assumer. Rien n’indique toutefois clairement que cette
analyse, dans la mesure ou elle existe, constitue un rapport sur les prix de transfert
assorti d’'une analyse de comparabilité en vue de déterminer les prix de pleine
concurrence entre LuxOpCo et Lux SCS. Le chapitre V des principes de I’ OCDE,
bien que non contraignant, répertorie les types d’ informations pouvant étre utiles
pour la détermination des prix de transfert a des fins fiscales conformément au
principe de pleine concurrence, dont une analyse des prix de transfert. En |’ absence
de rapport sur les prix de transfert, la Commission se demande si les autorités
fiscales luxembourgeoises ont diment confirmé, par la décision anticipative
contestée, que I’ accord en matiere de prix de transfert présenté dans la demande de
décision anticipative d’ Amazon correspondait a ce qu’'un opérateur indépendant
prudent aurait accepté dans les conditions normales du marché. La Commission fait
également observer que la demande de décision anticipative introduite par Amazon
a été évaluée dans un délai de onze jours ouvrables a compter de la réception de la
premiére |ettre constituant cette demande™®, ce qui représenterait un délai trés court
S un rapport en matiére de prix de transfert avait été présenté et évalué dans cette
affaire.

Deuxiemement, la Commission rappelle que les principes de I’OCDE définissent
certaines exigences quant au choix de la méthode de prix de transfert adéquate
permettant de respecter |e principe de pleine concurrence. La méthode proposée par
le conseiller fiscal d Amazon dans la demande de décision anticipative, et acceptée
par les autorités fiscales luxembourgeoises dans la décision anticipative contestée,
ne semble correspondre & aucune des méthodes contenues dans les principes de
I’OCDE et décrites aux points (13) et (14) ci-dessus. Bien que ces méthodes ne
soient pas exhaustives®, la Commission se demande, notamment en I’ absence de
rapport sur les prix de transfert, s les autorités fiscales luxembourgeoises ont
ddment confirmé que I'accord en matiére de prix de transfert présenté dans la
demande de décision anticipative d’ Amazon était conforme aux conditions du
marché.

38

Vair le point (3) ci-dessus.

% Entrele 23 octobre 2003 et le 6 novembre 2003.

40

Le paragraphe 2.9 des Principes de I’OCDE n’exclut pas le recours & d’ autres méthodes, mais précise

que leur sélection doit étre étayée par une explication des raisons pour lesquelles les cing méthodes
reconnues par I’OCDE ont été considérées comme moins appropriées. La Commission ne dispose
d'aucune information quant al’ existence d’ éventuelles explications a ce sujet en |’ espece.
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Troisiemement, la décision anticipative contestée concerne un accord en matiére de
prix de transfert qui détermine, entre autres, les redevances que doit verser
LuxOpCo a Lux SCS pour I’ utilisation des droits de propriété intellectuelle. Selon
le point 6.16 des principes de I'OCDE, «u]lne redevance est en général un
versement périodique fixé d’ apres le montant de la production, des ventes ou, dans
certains cas rares, des bénéfices de I’ utilisateur.» En |’ espéce, le versement de la
redevance approuvé par la décision anticipative contestée n'est pas lié a la
production, aux ventes ou aux bénéfices. Méme si |e taux de redevance est exprimé
en pourcentage des revenus totaux**, comme décrit au point (37), la redevance est
seulement exprimée sous la forme d’un taux de redevance en fonction des revenus,
mais N’ est pas calculée sur cette base™.

La redevance est plutét calculée comme un bénéfice résiduel. Cela signifie qu’'au
lieu de calculer la valeur de la redevance proprement dite aux conditions de pleine
concurrence, la méthode de fixation du prix retenue consiste a calculer, en partant
de I’ensemble des bénéfices européens générés par LuxOpCo par I'intermédiaire
des sites web UE, le bénéfice imputable a d’autres fonctions, a savoir celles
remplies par LuxOpCo. La part du bénéfice qui n'est pas imputée a d autres
fonctions est versée a Lux SCS sous la forme d'une redevance. En effet, la
rémunération de LuxOpCo pour les fonctions qu’elle exerce est fixée selon la
méthode décrite au point (37), cette rémunération est désignée comme le
«rendement de LuxOpCo». La redevance fiscalement déductible versée a Lux SCS
est calculée comme la différence entre le bénéfice réel enregistré par LuxOpCo et
ce rendement calculé sur la base de I’ accord en matiére de prix de transfert dans la
demande de décision anticipative d’ Amazon et jugée suffisante par les autorités
fiscales luxembourgeoises dans la décision anticipative contestée.

Quatriemement, il découle du point (37) 2) que la redevance est résiduelle et du
point (37) 3) que la redevance sera «exprimée» en pourcentage des revenus®. Le
fait que la demande de décision anticipative indique que le taux de redevance sera
exprimeé en pourcentage des revenus ne respecte pas le point 6.16 des principes de
I’OCDE mentionné au point (65) ci-dessus. Plutdt que d'étre exprimée en
pourcentage des revenus, la redevance devrait étre calculée sur la base des revenus.
En rédité, la regle décrite au point (37) 2) semble n’étre qu’un moyen de pure
forme de présenter la redevance et n'a pas d’incidence sur le montant de la
redevance. Cette disposition n’a notamment aucun impact sur le fait que la
redevance est déterminée comme un bénéfice résiduel sur la base du point 2).

Dans sa réponse ala Commission, le Luxembourg aindiqué que le versement de la
redevance est défini en tant que valeur résiduelle, car il est estimé que LuxOpCo
assure des fonctions moins complexes que Lux SCS [voir le point (44)]. Il est vrai
que selon le point 3.18 des principes de I'’OCDE, «[€]n régle générale, la partie

41

La demande de décision anticipative utilise |e terme «revenus». Les autres termes pouvant désigner la

méme entrée comptable sont «chiffre d' affaires» ou «ventes».

42

Plus concretement, la redevance serait calculée sur la base des revenus si un pourcentage fixe était

appliqué aux chiffres des revenus déclarés chague année, ce qui correspondrait au montant versé
chaque année a Lux SCS sous forme de redevance. En I’ espéce, plutdt que d’ étre calculé sur la base
des revenus, le montant de la redevance est déterminé tout d’abord comme un bénéfice résiduel et,
ensuite uniquement, le montant correspondant est divisé par le montant des revenus pour parvenir aun
pourcentage, lequel peut, par conséquent, toutefois varier d’ année en année.

43

Il est rappelé que la demande de décision anticipative utilise le terme «revenus». Les autres termes

pouvant désigner la méme entrée comptable sont «chiffre d’ affaires» ou «ventes».
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testée est celle a qui une méthode de prix de transfert peut étre appliquée de la
maniére la plus fiable et pour laquelle les comparables les plus fiables peuvent étre
trouvés ; ce sera le plus souvent celle dont I’analyse fonctionnelle est la moins
complexe.» Toutefois, sur la base de la description des fonctions exercées par
LuxOpCo et des risques encourus™, il apparait que ces fonctions et risques sont
complexes. LuxOpCo remplit de nombreuses fonctions et est le siege d Amazon
pour |'Europe. En particulier, sur la base de la description des fonctions de
LuxOpCo incluse dans la demande de décision fiscale anticipative, il semble que
LuxOpCo prenne des décisions de gestion dentreprise et commerciaes
stratégiques et assume des risques commerciaux, hotamment le risque d’ inventaire
ainsi que des risques opérationnels liés a |’ exploitation des sites web. Les fonctions
qui sont actuellement exécutées par LuxOpCo, telles que décrites auix points (18) et
(33), semblent confirmer que LuxOpCo n’exécute pas une fonction de routine
présentant un risque limité.

Aux fins d'une analyse des prix de transfert, et notamment afin de déterminer s
LuxOpCo exerce des fonctions moins complexes que Lux SCS, une analyse plus
approfondie des fonctions et des risques serait nécessaire, mais la demande de
décision anticipative n’en contient pas, voir le point (32). Cette demande indique
par exemple qu'a la fois les entités UE existantes et LuxOpCo exerceraient une
fonction de marketing et il n’apparait pas clairement s'il sagit de la méme
fonction, voir les points (30) et (31) ci-dessus. La demande de décision anticipative
ne contient pas d’'information quant a I’entité qui détient les stocks, information
présentée lors de I’ audition tenue devant la Commission des comptes publics de la
Chambre des communes, voir le point (33), et qui est pertinente pour pouvoir
évaluer les risques de LuxOpCao.

Par comparaison, les droits de propriété intellectuelle pour lesquels Lux SCS est
rémunérée ne sont décrits ni dans la demande de décision anticipative ni par les
autorités luxembourgeoises. Il est donc impossible de conclure sur cette base que
Lux SCS assure des fonctions plus complexes que LuxOpCo. En tout état de cause,
Lux SCS semble avoir pour unique fonction la concession de sous-licences sur des
droits de propriété intellectuelle qu'elle n'a pas développés. Bien qu'il soit
mentionné que Lux SCS assume tous les risques liés a la détention des droits de
propriété intellectuelle®™, les risques liés & la possession d'un droit de propriété
intellectuel existant ne sont pas précisés et semblent limités, notamment par rapport
atous les autres risques entrepreneuriaux assumés par LuxOpCo.

Il résulte aussi de ce qui précéde qu’ Amazon a un intérét financier & exagérer le
montant de la redevance lorsqu’elle applique I'accord en matiere de prix de
transfert approuvé par la décision fiscale anticipative contestée. En effet, la
redevance est déduite du bénéfice imposable de LuxOpCo au Luxembourg et
versée aLux SCS, une entité transparente au regard du droit fiscal luxembourgeois.
Lux SCS n'ayant, par ailleurs, pas d’ établissement stable au Luxembourg, selon la
décision fiscale anticipative contestée, elle n'est pas assujettie a I'impbt au
Luxembourg, comme expliqué aux points (39) et (40) ci-dessus, de sorte qu’une
redevance exagérée réduirait inddment I’impdt payé par Amazon au Luxembourg
par un transfert des bénéfices a une entité non assujettie al’impot sur les sociétés.

4 Comme décrits aux points (18), (28) et (31) ci-dessus.
% Vair le point (31).
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Cinquiémement, la décision anticipative contestée détermine également la
rémunération due a LuxOpCo pour les fonctions qu'elle exerce. Au moment
d’ approuver la demande de décision anticipative, les autorités luxembourgeoises
ont estimé que [4-6] % des dépenses opérationnelles seraient une rémunération
suffisante voir le point (37) (1). Si larémunération de LuxOpCo est fixée sur cette
base, €lle repose vraisemblablement sur la MTMN. La MTMN est |’ une des deux
méthodes indirectes utilisées pour estimer une rémunération de pleine
concurrence®. Selon cette méthode, une rémunération de pleine concurrence est
obtenue par comparaison des indicateurs de bénéfice net entre les entreprises
indépendantes et liées afin d’'estimer les bénéfices qu'une ou chacune des
entreprises liées aurait pu générer s elle avait traité uniquement avec des
entreprises indépendantes, et donc le paiement que ces entreprises auraient exigé
dans des conditions de pleine concurrence pour compenser le fait qu’ elles utilisent
leurs ressources dans une transaction intragroupe. Dans ce cas-ci, un indicateur de
bénéfice net fondé sur les dépenses opérationnelles semble avoir été choisi.
Toutefois, sur la base des informations fournies & la Commission, la marge de [4-
6] % appliquée en |’ espéce ne semble pas avoir été obtenue gréace a une analyse de
comparabilité.

En outre, la pratique décisionnelle de la Commission, ainsi que les principes de
I’OCDE", affichent une préférence pour Iutilisation de méthodes directes de
fixation d’un niveau approprié de bénéfices imposables. En particulier, lorsgue cela
est possible, la méthode du prix comparable sur le marché libre est considérée
comme la meilleure pour se rapprocher de conditions proches de la concurrence
normale®®. Par conséquent, |a préférence marquée par les autorités fiscales pour une
méthode indirecte comme celle décrite au point (44) ne semble pas justifiée a ce
stade, d’autant plus que les autorités font savoir qu’une méthode de fixation des
prix directe était envisageable.

En outre, le niveau de la marge semble constituer [seulement une partie] d une
rémunération de pleine concurrence par rapport a des affaires antérieures. Ainsi,
dans les décisions Apple™ et Starbucks™, la Commission a exprimé des doutes
quant au niveau de la rémunération accepté par les autorités fiscales concernées.
Dans ces deux affaires, la MTMN a éé appliquée en utilisant les dépenses
opérationnelles pour déterminer le prix d’ activités présentées comme des activités
de routine et associées a un risgue limité. Toutefois, dans les deux cas, la marge
considérée comme étant de pleine concurrence par les différentes autorités fiscales
équivalait a plus du double de la marge de [4-6] % acceptée par les autorités
fiscales luxembourgeoises a I’ égard d’ Amazon. Les niveaux de la rémunération de
pleine concurrence peuvent varier selon les marchés et dépendre de circonstances
économiques. Etant donné qu'en |'espéce, la période couverte par la décision
fiscale anticipative est également partiellement couverte par les décisions fiscales
anticipatives examinées dans les décisions Apple et Starbucks et que toutes ces
décisions fiscales anticipatives concernent le marché européen, il ne peut étre

46
47
48

Vair le point (14) ci-dessus.
Principes de |’ OCDE, paragraphe 2.3.
Voir le point (13) ci-dessus. On observe également que méme dans I’ environnement a faible risque

d'un fagonnier, la méthode du prix comparable sur le marché libre est recommandée par |es principes
de I’OCDE, notamment pour le prix des matiéres premiéres si la matiére premiére est un produit
courant (voir les principes de I’ OCDE, paragraphe 9.165).

49
50

Voir ladécision dela Commission du 11 juin 2014 dans |’ affaire SA.38373, non encore publiée.
Voir la décision dela Commission du 11 juin 2014 dans |’ affaire SA.38374, non encore publiée.
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conclu, en I’absence d analyse fonctionnelle compléte, que la rémunération est trop
faible. Les fonctions d’ Amazon exécutées et les risques encourus par LuxOpCo
semblent toutefois complexes. L’analyse fonctionnelle les présente comme des
décisions commerciales centrales et stratégiques qui concentrent les risques
entrepreneuriaux de tout le marché européen. En conséquence, la méthode
approuvée (la méthode du bénéfice résiduel) ne semble pas appropriée, tandis que
le niveau de marge accepté semble relativement bas.

En outre, il ressort des points 34 (1), (4) et (5) qu’un plancher et un plafond ont été
fixés pour la rémunération de LuxOpCo, qui représente [4-6] % des dépenses
opérationnelles. Le plancher pour cette rémunération est fixé a 0,45 % du chiffre
d affaires européen et le plafond a 0,55 % de ce méme chiffre d’ affaires. En
pratique, ce plancher et ce plafond priment sur la méthode de prix basée sur les
dépenses opérationnelles décrite au point (37) (1). Aucune explication n’est donnée
pour justifier le caractére approprié d'une telle combinaison de méthodes. |l
apparait que le plancher et le plafond sont utilisés pour garantir un niveau
relativement prévisible de bénéfice imposable. IIs ne semblent reposer sur aucun
raisonnement fondé sur la pleine concurrence. De plus, si le bénéfice global des
activités UE est inférieur au niveau du plancher, le plancher de 0,45 % du chiffre
d affaires n'est plus dapplication, selon le point (37) (5) a). Par conséquent,
I’accord en matiére de prix de transfert instauré par Amazon et accepté dans la
décision fiscale anticipative contestée contient effectivement un plafond de
rémunération qui semble trop bas.

Sixiemement, en ce qui concerne la durée de la décision fiscale anticipative
contestée, celle-ci a été accordée il y a plus de dix ans, mais le Luxembourg a
affirmé, en réponse a la demande de renseignements de la Commission du 14 juin
2014, qu’ elle était toujours en vigueur™*. Cela signifie que la rémunération acceptée
dans cette décision fiscale anticipative est toujours considérée comme remplissant
les conditions de pleine concurrence par les autorités fiscales luxembourgeoises
plus de dix ans aprées, sans aucune révision. Méme si |’ accord en matiére de prix de
transfert dans la demande de décision anticipative avait pu étre considéré comme
respectant le principe de pleine concurrence au moment ou les autorités fiscales
luxembourgeoises ont pris ladite décision, ce que la Communication conteste, le
caractére approprié de la rémunération au fil des années aurait dd étre remis en
question, compte tenu de I'évolution de I’environnement économique et des
niveaux de rémunération exigés. La Commission observe notamment que cette
durée est bien supérieure a celle des décisions fiscales anticipatives conclues
actuellement par les Etats membres™.

Sur la base de ces observations, la Commission estime que la décision fiscale
anticipative en faveur d Amazon ne respecte pas le principe de pleine concurrence.
Elle en conclut que, par la décision anticipative contestée, les autorités
luxembourgeoises octroient un avantage a Amazon. Cet avantage est obtenu
chague année et se perpétue lorsque I'impbt exigible de chaque année fiscale est
déterminé par les autorités fiscales sur la base de cette décision fiscale anticipative.

51
52

Voir le point (3) ci-dessus.
Voir également les doutes exprimés par la Commission dans la décision SA.38373, Apple, du 11 juin

2014 (non encore publiée, point 65) et la durée standard des accords APP (point 45).
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Cet avantage est également accordé d’ une maniére sélective. Les décisions fiscales
anticipatives qui fournissent une simple interprétation des dispositions fiscales
applicables sans s écarter de la pratique administrative habituelle ne donnent pas
lieu a une présomption davantage sélectif. En revanche, les décisions qui
s écartent de cette pratiqgue ont pour effet de réduire la charge fiscale des
entreprises concernées par rapport a d'autres entreprises se trouvant dans une
situation de droit et de fait similaire. Les autorités luxembourgeoises s étant
écartées du principe de pleine concurrence en ce qui concerne la décision fiscale
anticipative contestée, il y alieu de considérer la mesure en cause comme sélective.

Etant donné que la décision anticipative contestée remplit I’ensemble des quatre
conditions prévues par les dispositions de I’ article 107, paragraphe 1, du TFUE, la
Commission considére, a ce stade, qu’ elle constitue une aide d Etat au sens de ces
dispositions.

Compatibilité del’aide

Etant donné que la mesure en cause constitue, de toute évidence, une aide d’ Etat, il
convient de déterminer s elle peut étre considérée comme compatible avec le
marché intérieur. Les mesures d'aide d'Etat peuvent étre considérées comme
compatibles avec |le marché intérieur sur la base des dérogations prévues a |’ article
107, paragraphes 2 et 3, du TFUE. Les autorités luxembourgeoises n’ont avancé
aucun argument tendant a prouver qu’ une de ces dérogations s appliquerait dans le
cas présent™,

Les dérogations prévues a I’ article 107, paragraphe 2, du TFUE - qui concernent
les aides a caractére social octroyées aux consommateurs individuels, les aides
destinées a remédier aux dommages causés par les calamités naturelles ou par
d autres événements extraordinaires et les aides octroyées a |'économie de
certaines régions de la République fédérale d’Allemagne - ne semblent pas

S appliquer en |’ espéce.

La dérogation prévue al’ article 107, paragraphe 3, point a), du TFUE - qui autorise
les aides destinées a favoriser le développement économique de régions dans
lesquelles le niveau de vie est anormalement bas ou dans lesquelles sévit un grave
sous-emploi, ainsi que celui des régions visées a |’ article 349, compte tenu de leur
situation structurelle, économique et sociae - ne semble pas non plus s appliquer.

S agissant des dérogations prévues al’ article 107, paragraphe 3, points b) et d), du
TFUE, I’aide en question ne semble pas destinée a promouvoir la réalisation d’ un
projet important d’intérét européen commun ni aremédier a une perturbation grave
de I’ économie du Luxembourg, ni encore a promouvoir la culture et la conservation
du patrimoine.

Enfin, en vertu de I'article 107, paragraphe 3, point c), du TFUE, les aides
destinées a faciliter le développement de certaines activités ou de certaines régions
économiques peuvent étre considérées comme compatibles avec le marché intérieur
quand elles n’aterent pas les conditions des échanges dans une mesure contraire a
I’intérét commun. La Commission ne dispose a ce stade d’aucun éément qui lui
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La Commission rappelle que selon la jurisprudence, il incombe & I’ Etat membre de démontrer qu’une

aide est compatible avec le marché intérieur (voir I’ arrét du 12 septembre 2007 dans I’ affaire T 68/03,
Olympiaki Aeroporia Y piresies’Commission, EU: T:2007:253, point 34).
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permettrait de déterminer si les avantages fiscaux accordés par la mesure en cause
sont en rapport avec des investissements particuliers pouvant bénéficier d une aide
d’ Etat en application des régles et lignes directrices ou encadrements en la matiére,
avec un objectif de création d’ emplois ou avec des projets spécifiques.

(85) La Commission estime donc pour I’ heure que la décision anticipative contestée a
pour effet de réduire des charges que I'entité concernée devrait normalement
supporter dans I'exercice de son activité, et qu'elle doit par conséquent étre
considérée comme une aide au fonctionnement. Selon la jurisprudence de la Cour
de justice et la pratique décisionnelle de la Commission, cette aide ne saurait étre
considérée comme compatible avec le marché intérieur, du fait qu’elle ne favorise
pas |le développement de certaines activités ou de certaines régions et du fait qu’elle
n’est pas limitée dans le temps, qu’ elle ne se réduit pas progressivement et qu’elle
n'est pas proportionnée a ce qui est nécessaire pour remédier a un désavantage
économique spécifique dans les régions en question.

(86) En conséquence, a ce stade, la Commission ne dispose d aucun élément indiquant
que la mesure contestée peut étre considérée comme compatible avec le marché
intérieur.

A lalumiére des considérations qui précédent, la Commission estime, atitre préliminaire,
que la décision fiscale anticipative du Luxembourg du 5 novembre 2003 en faveur
d’ Amazon congtitue une aide d Etat au sens de I’article 107, paragraphe 1, du TFUE.
Elle a également des doutes, a ce stade, quant a la compatibilité de cette décision avec le
marché intérieur. Elle a donc décidé d’engager la procédure prévue a I'article 108,
paragraphe 2, du TFUE al’égard de la mesure en question.

La Commission demande également au L uxembourg de soumettre ses observations et de

fournir, dans le mois suivant la réception de la présente lettre, toutes les informations qui

pourraient aider a apprécier I’ aide/la mesure et, en particulier:

- de fournir une copie de I’analyse économique visée au point, si une telle analyse
existe;

- d expliquer les raisons de I’ écart constaté par rapport aux méthodes de fixation des
prix de transfert de I’ OCDE lors du calcul de larémunération de LuxOpCo;

- de fournir une description détaillée des droits de propriété intellectuelle pour
lesquels Lux SCS percoit une redevance de LuxOpCo;

- de fournir le montant des redevances versees par LuxOpCo aLux SCS au cours des
dix derniers exercices comptables ainsi que les chiffres comptables sur la base
desquels la redevance a été calcul ée lors de chaque exercice comptable.

La Commission invite vos autorités a transmettre immédiatement une copie de la
présente lettre aux bénéficiaires potentiels de I’ aide.

La Commission rappelle au Luxembourg I’ effet suspensif de I’ article 108, paragraphe 3,
du traité sur le fonctionnement de I’ Union européenne et attire votre attention sur I’ article
14 du réglement (CE) n° 659/1999 du Conseil™*, qui prévoit que toute aide illégale pourra
faire !’ objet d’ une récupération auprés de son bénéficiaire.

% JO L 83 du 27.3.1999, p. 1, modifié en dernier lieu par le réglement (UE) n° 734/2013 du 22 juillet
2013 (JO L 204 du 31.7.2013, p. 15).
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La Commission avise le Luxembourg qu’ elle informera les parties intéressées en publiant
la présente |ettre et un résumé de celle-ci au Journal officiel de I’ Union européenne. Elle
informera également les parties intéressées des pays de I’ AELE signataires de |’ accord
EEE par la publication d’ une communication dans le supplément EEE du Journal officiel
de I’Union européenne, ainsi que I’ Autorité de surveillance AELE par I’envoi d' une
copie de la présente. Toutes les parties intéressées susmentionnées seront invitées a
présenter leurs observations dans un délai d’un mois a compter de la date de publication.

Si la présente lettre contient des informations confidentielles ne devant pas étre publiées,
veuillez en informer la Commission dans un délai de quinze jours ouvrables a compter de
sa date de réception. Si la Commission ne recoit pas de demande motivée a cet effet dans
le délai prescrit, elle considérera que vous acceptez la publication du texte intégral de la
présente lettre. Cette demande, dans laguelle seront précisés les éléments concernés,
devra étre envoyée par lettre recommandée ou par télécopie a |’ adresse suivante:

Commission européenne

Direction générale de la concurrence
Direction H

Greffe des aides d Etat

1049 Bruxelles

Belgique

Fax +32 22961242

Veuillez croire, Monsieur le Ministre, al’ assurance de ma trés haute considération.

Par la Commission

Joaquin ALMUNIA
Vice-président
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