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欧盟竞争法实施的新扩张
———适用国家援助制度来审查成员国的税收征管行为
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内容提要:欧盟委员会在 ２０１５ 年 １０ 月裁定卢森堡税务机关与菲亚特的预约定价协

议和荷兰税务机关与星巴克的预约定价协议都违反了国家援助制度ꎮ 这个裁定标志着

欧盟委员会将欧盟竞争法中国家援助制度的适用范围从审查成员国的税收立法延伸到

了审查成员国的税收征管行为ꎮ 这次欧盟竞争法实施的新扩张进一步削弱了成员国的

税收主权ꎬ同时也继续扩大了欧盟委员会的权力范围ꎬ表明了欧盟正借着参与当前全球

税基侵蚀和利润转移项目的契机ꎬ加快欧洲一体化进程ꎮ
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在欧盟竞争法中ꎬ国家援助制度(ｓｔａｔｅ ａｉｄ) 对成员国税收主权的限制一直以来都

是学界争论的热点ꎮ① 根据«欧盟运行条约»(Ｔｒｅａｔｙ ｏｎ ｔｈｅ Ｆｕｎｃｔｉｏｎｉｎｇ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ

Ｕｎｉｏｎ)第 １０７ 条至 １０９ 条的规定ꎬ成员国行使税收主权时不得违反国家援助制度ꎬ欧

盟委员会还被授予权力来审查成员国的税收措施是否构成了国家援助ꎮ 以往ꎬ国家援

助审查多集中在成员国的税收立法上ꎻ然而ꎬ欧盟委员会在 ２０１５ 年 １０ 月裁定卢森堡

税务机关与菲亚特签订的预约定价协议(Ａｄｖａｎｃｅ Ｐｒｉｃｉｎｇ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ)以及荷兰税务机

关与星巴克签订的预约定价协议都违反了国家援助制度ꎬ②将国家援助制度的审查范
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国家援助制度限制成员国税收主权的学术争论主要集中在欧盟对成员国税收主权的限制是否必要ꎬ以
及是否违反了«欧洲共同体条约»中确立的欧盟委员会在贸易中的财税中立原则ꎮ 支持的观点认为欧盟成员国
国内法的差异会阻碍欧盟内部市场的自由流动ꎬ所以必须进行税收协调ꎬ最终在全欧盟境内实现流转税和所得税
的无差别化ꎮ 反对的观点认为各成员国应保留除关税以外其他税收的自主权ꎬ因为这关系到保证各成员国的国
家主权和经济利益ꎮ
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围延伸到了成员国的税收征管行为ꎮ

欧盟审查权这次新扩张引起了成员国的担忧ꎮ 受限于欧盟的货物、资本、人员和

服务自由流动原则ꎬ成员国已经承诺了其国内税收立法不得违反欧洲联盟基础条约、

二级立法以及欧洲法院判例ꎮ① 而欧盟委员会 ２０１５ 年 １０ 月的这个裁定意味着成员

国在行使税收征管权时也要受到欧盟竞争法的约束ꎬ因此遭到了成员国的强烈反对ꎮ

例如ꎬ荷兰政府不服欧盟委员会 ２０１５ 年 １０ 月的裁定ꎬ在当年 １１ 月就将欧盟委员会诉

至欧洲法院ꎮ② 不过ꎬ考虑到欧盟委员会此次权力扩张举动与 ＯＥＣＤ 全球税基侵蚀及

利润转移项目(以下简称“ＢＥＰＳ 项目”)在时间上极度“巧合”ꎬ而且欧盟参与 ＢＥＰＳ 项

目特别积极ꎬ因此推测欧盟委员会可能利用参与 ＢＥＰＳ 项目的契机ꎬ继续扩大权力范

围ꎬ并且进一步限制成员国在税收立法和税收征管方面的自主权ꎬ以此来加速欧洲的

税收一体化进程ꎮ

一　 国家援助制度对欧盟成员国税收主权的限制

国家援助制度要求欧盟成员国不得使用国家财政资源ꎬ通过财政、税收、金融等措

施向个别企业提供利益ꎬ扭曲某一地区、行业或企业在市场中的竞争地位ꎮ 欧盟实施

国家援助制度的目的是为了抑制成员国政府对市场竞争行为的干涉ꎬ避免破坏欧盟统

一市场中的公平竞争状态ꎮ③ 因此ꎬ国家援助制度属于欧盟竞争法的范畴ꎮ

«欧盟运行条约»第 １０７ 条第一款对于国家援助措施的规定很广泛ꎬ包括“由某一

成员国提供的或通过无论何种形式的国家资源给予的任何援助ꎬ凡通过给予某些企业

或某些商品的生产以优惠ꎬ从而扭曲或威胁扭曲竞争ꎬ只要影响到成员国之间的贸易ꎬ

均与内部市场相抵触”ꎮ④ 税收措施由于是政府机构对国家财政资源的运用ꎬ因此符

合国家援助措施的定义ꎮ 特别是当成员国针对某些行业或产品给予税收优惠措施时ꎬ
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欧盟成员国税收立法权受到限制的条约基础是«欧洲共同体条约»第 ９３ 条和 ９４ 条ꎮ 第 ９３ 条规定“在欧
委会提出建议并经欧洲议会和经济社会委员会讨论后ꎬ理事会可批准就流转税、消费税和其他形式的间接税进行
协调的法规ꎬ只要该法规是保证内部市场建立和运行所必需的”ꎮ 第 ９４ 条规定“在欧委会提出建议并经欧洲议
会和经济社会委员会讨论后ꎬ理事会可发布指令ꎬ协调成员国直接影响内部市场建立和运行的法律、法规和行政
规章” ꎮ 因此ꎬ欧盟成员国的立法权受制于欧洲联盟基础条约、二级立法以及欧洲法院判例ꎮ 例如ꎬ欧盟议会在
«增值税指令»(Ｃｏｕｎｃｉｌ Ｄｉｒｅｃｔｉｖｅ ２００６ / １１２ / ＥＣ ｏｆ ２８ Ｎｏｖｅｍｂｅｒ ２００６ ｏｎ ｔｈｅ Ｃｏｍｍｏｎ Ｓｙｓｔｅｍ ｏｆ Ｖａｌｕｅ Ａｄｄｅｄ Ｔａｘ)中设
定了欧盟成员国增值税的最低基本税率标准为 １５％ꎬ于是ꎬ欧盟各成员国必须在 １５％的最低税率之上设定本国适
用的增值税税率ꎮ
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由于既是使用国家财政资源又能增强特定企业或产品的竞争力ꎬ就更容易被认定为国

家援助措施ꎮ 因此ꎬ欧洲法院在判例中早已明确ꎬ成员国的税收立法应被包括在国家

援助的审查范围之内ꎮ① 在欧盟委员会 ２０１３ 年作出的国家援助裁定中ꎬ３４.３％的违法

援助都是成员国以税收立法形式制定的税收减免措施ꎮ② 由此可见ꎬ成员国税收立法

是欧盟国家援助审查的重点对象ꎮ

欧盟委员会审查成员国税收措施是否构成国家援助时ꎬ依据的是«欧盟运行条

约»第 １０７ 条以及欧盟委员会、欧盟议会和欧洲法院就如何实施国家援助制度所颁布

的大量条例、指令、裁定和判例ꎬ③包括以下四个构成要件:

第一ꎬ成员国的政府或者其他机构使用公共财政实施的行为ꎮ

国家援助制度对使用公共财政行为的定义很广ꎬ可以是以现金或等值物补贴的形

式直接支付ꎬ也可以是成员国实施的导致其公共财政减损的各种行为ꎮ 成员国的税收

减免措施经常会符合后者的定义ꎬ因为税收优惠的出发点就是成员国政府放弃一定的

应税收入来激励特定行业、部门或地区的发展ꎮ 因此ꎬ欧盟委员会往往不审查成员国

是否主动向个别企业提供了财政援助ꎬ而是审查成员国政府是否未对个别企业征收其

应征的税款ꎮ 这个审查方向与审查成员国的金融补贴、财政补贴等国家援助措施时有

很大区别ꎮ

第二ꎬ该行为必然使个别企业获得利益和竞争优势ꎮ

国家援助行为会使得个别企业获得正常商业运行下不可能获得的经济利益ꎮ 例

如ꎬ成员国制定了针对特定企业、部门或地区的税收减免措施ꎬ享受这些措施的企业可

以加速折旧、计提准备金或享受较低的税率ꎬ因此降低了这些企业的税负ꎬ使得它们获

得了税收上的经济利益ꎬ间接地也就比其他企业有更多竞争优势ꎮ④

第三ꎬ该行为不具备普遍性ꎮ

国家援助行为必须具有选择性ꎬ即只针对特定的行业或企业ꎮ 一般情况下ꎬ这个

选择性体现在税收措施仅针对某些地区、某些行业才适用ꎬ而不是适用于成员国境内
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所有纳税人ꎮ① 欧盟委员会和欧洲法院已经明确排除了两种税收措施不会满足这个

“选择性”要件:一是成员国税制中的纯技术性规定ꎬ如规定普遍性税率、折旧规则、亏

损结转、避免双重征税的方法等ꎻ二是成员国为实现欧盟整体经济发展目标而制定的

特定税收优惠措施ꎬ目前这个目标包括为了促进研发活动、环境保护或增加就业ꎮ②

第四ꎬ该行为扭曲或威胁扭曲竞争关系ꎮ

国家援助行为实施的效果会扭曲成员国间的竞争关系ꎬ影响成员国之间的贸易ꎮ

不过ꎬ若受益企业在 ３ 年内获得援助低于 ２０ 万欧元ꎬ则成员国的措施应被排除出国家

援助审查的范围(“微量允许条例”)ꎮ③

当成员国的税收措施全部满足了上述四个条件时ꎬ该税收措施就构成了国家援助

措施ꎮ 同时ꎬ«欧盟运行条约»第 １０７ 条第二款和第三款还规定了国家援助可以豁免

的两种情况:一是“不与内部市场相抵触”的援助ꎬ例如具有社会性质的援助和自然灾

害援助ꎻ二是“可视为不与内部市场相抵触”的援助ꎬ包括地区援助、经济动荡援助、经

济协调发展援助和文化遗产保护援助ꎮ 若成员国的税收措施能够符合任何一款豁免

条件时ꎬ则该措施虽然构成了国家援助ꎬ成员国也可以被豁免然后继续执行该措施ꎮ

只有在成员国的税收措施构成了国家援助并且不符合豁免规定时ꎬ才会被认定为违法

援助ꎮ 那时ꎬ不但成员国不得执行这些违法援助措施ꎬ而且若纳税人已经从这些措施

中获益ꎬ还应该返还已经获得的利益ꎮ

二　 国家援助审查从税收立法延伸到税收征管行为

以往ꎬ欧盟委员会的国家援助审查多集中在成员国的税收立法上ꎬ例如成员国的

税收优惠政策或者新制定的税收制度是否构成了违法援助ꎬ代表性案例包括 ２００２ 年

的西班牙巴斯克地区税收优惠案④和 ２００８ 年的直布罗陀税制改革案⑤ꎮ 从 ２０１３ 年开
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Ｇｈｏｓｔ ｏｆ Ｙｅｔ－Ｔｏ－Ｃｏｍｅꎬ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｓｔａｔｅ Ａｉｄ Ｌａｗ Ｑｕａｒｔｅｒｌｙꎬ ２０１４ꎬ ｐ.３９.

Ｃａｓｅ Ｃ－３３８ / １１ꎬ Ｓａｎｔａｎｄｅｒ Ａｓｓｅｔ Ｍａｎａｇｅｍｅｎｔ ＳＧＩＩＣ ＳＡ ｖ. Ｄｉｒｅｃｔｅｕｒ ｄｅｓ ｒéｓｉｄｅｎｔｓ à ｌ’ éｔｒａｎｇｅｒ ｅｔ ｄｅｓ ｓｅｒｖｉｃｅｓ
ｇéｎéｒａｕｘꎬ １０ Ｍａｙ ２０１２.
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始ꎬ欧盟委员会开始尝试着审查成员国的税收征管行为ꎬ例如ꎬ欧盟委员会在 ２０１３ 年

初宣布开始审查卢森堡与菲亚特的预约定价协议①、荷兰与星巴克的预约定价协议②、

卢森堡与亚马逊的预约定价协议③以及爱尔兰与苹果的预约定价协议④ꎮ 欧盟委员会

在 ２０１５ 年 １０ 月作出的这个裁定是适用国家援助制度审查成员国税收征管行为的第

一个正式裁定ꎮ

从卢森堡和荷兰税务机关与菲亚特和星巴克签订预约定价协议的性质来看ꎬ谈签

预约定价协议完全是成员国行使税收征管权的合法行为ꎮ 为了打击跨国公司利用不

同国家税率差异进行定价转移避税的行为ꎬ成员国税务机关与特定跨国公司签订预约

定价协议ꎬ规定其与境外关联企业在将来一段时间内的交易与收支往来所适用的定价

方法ꎮ 对于跨国公司而言ꎬ预约定价协议可以带来确定性ꎬ只要按照协议中规定的方

法定价ꎬ就可以避免事后被税务机关进行转让定价调查和调整的风险ꎻ对于成员国税

务机关而言ꎬ预约定价协议可以降低其对跨国公司的税收征管成本ꎬ因此税务机关也

愿意与跨国公司谈签协议ꎮ 欧盟成员国签订预约定价协议的数量很多ꎬ仅 ２０１４ 年一

个年度ꎬ欧盟 ２８ 个成员国就有 ９０２ 个生效的预约定价协议ꎬ典型的签约大国包括卢森

堡(３４７ 个)、比利时(１１０ 个)、英国(８８ 个)、法国(５５ 个)ꎮ⑤ 欧盟委员会 ２０１５ 年 １０

月的这个裁定一方面推翻了预约定价协议给跨国公司带来的确定性ꎻ另一方面也摧毁

了成员国税务机关的公信力ꎮ

值得注意的是ꎬ欧盟委员会在裁定中强调ꎬ其所审查的不是卢森堡和荷兰税务机

关谈签协议这个行为本身是否违反了国家援助制度ꎬ而是这两份协议的内容是否构成

了违法援助ꎮ⑥ 按照欧盟委员会的说法ꎬ其认可卢森堡和荷兰税务机关谈签预约定价

协议是成员国行使税收征管权的合法行为ꎬ但是欧盟委员会认为这两份预约定价协议

的内容仍应属于国家援助审查的范围ꎮ 欧盟委员会能够提出这一主张的理论依据在

于«欧盟运行条约»第 １０７ 条第一款中对成员国政府“使用公共财政实施的行为”的定
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义ꎬ包括“由某一成员国提供的或通过无论何种形式的国家资源给予的任何援助”ꎮ

于是ꎬ成员国税务机关在行使税收征管权时ꎬ若因失误导致少征税ꎬ则构成国家公共财

政收入的减损ꎻ或者若成员国税务官员在谈签预约定价协议时故意或过失地确定了错

误的定价方法ꎬ则也可能导致成员国少征税ꎬ把国家资源提供给了签订协议的跨国公

司ꎮ 因此ꎬ从这个角度看ꎬ欧盟委员会对预约定价协议的内容审查并非没有欧盟法依

据ꎮ

可是ꎬ更进一步思考ꎬ欧盟委员会虽然主张从欧盟竞争法国家援助制度的角度对

协议进行内容审查ꎬ但审查的结果将不可避免地构成对成员国行使税收征管权的限

制ꎮ 在欧盟委员会裁定这两份预约定价协议都构成了违法援助后ꎬ卢森堡和荷兰税务

机关将不能再继续履行这两份协议ꎬ并且菲亚特和星巴克还得将其根据该协议已经享

受到的税收利益和利息全都返还给卢森堡和荷兰政府ꎮ 欧盟的这个裁定彻底地摧毁

了菲亚特和星巴克对卢森堡和荷兰税务机关的信赖ꎮ 若欧盟委员会继续对其他欧盟

成员国已签订的预约定价协议进行国家援助审查ꎬ则可能会影响各成员国税务机关的

公信力ꎮ

三　 欧盟裁定预约定价协议构成违法援助的讨论

(一)欧盟委员会的审查结果

欧盟委员会裁定菲亚特和星巴克的预约定价协议构成了违法援助ꎬ是基于认定这

两份协议满足了国家援助的全部四个构成要件ꎮ 由于这两份协议主体分别是卢森堡

税务机关与菲亚特以及荷兰税务机关与星巴克ꎬ因此协议中规定的定价方法也仅适用

于菲亚特和星巴克以及与其关联公司的交易ꎬ而不能公开、平等地适用于所有纳税人ꎬ

所以自然地也就满足了国家援助措施四个要件中关于“不具有普遍性”的要求ꎮ 其

次ꎬ卢森堡和荷兰税务机关在谈签协议时针对菲亚特和星巴克的商业运营模式和商业

风险ꎬ必须运用一定的自由裁量权来决定哪种定价方法更适合菲亚特和星巴克ꎮ 欧盟

委员会正是认为卢森堡和荷兰税务机关所决定的定价方法不正确ꎬ导致人为地、不当

地降低了菲亚特和星巴克的税负ꎬ造成了卢森堡和荷兰政府财政收入的减少ꎬ同时也

使得这两家公司获得了不当利益和竞争优势ꎬ满足了国家援助的其他三个构成要件ꎮ

从欧盟委员会的上述主张中可见ꎬ欧盟委员会认定协议中规定的定价方法不正

确ꎬ这是造成菲亚特与星巴克享受到了不当利益和卢森堡与荷兰政府遭受财政损失的
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根源ꎮ 因此ꎬ要分析欧盟委员会的裁决是否正确ꎬ关键是要分析这两份协议中规定的

定价方法是否不正确ꎮ

(１)卢森堡与菲亚特签订的预约定价协议

菲亚特融资与贸易公司(“菲亚特”)是菲亚特集团的成员之一ꎬ在卢森堡注册ꎬ主

要业务是为菲亚特集团成员提供金融服务ꎬ例如提供内部贷款、外汇和贷款利率风险

控制、管理现金池等ꎮ 同时ꎬ菲亚特还控股菲亚特北美融资公司和菲亚特加拿大融资

公司ꎮ 因此ꎬ菲亚特的主要资产由应收账款、银行存款和股权投资组成ꎬ主要收入来源

是向关联企业收取贷款利息和服务费ꎮ

２０１２ 年 ９ 月 ３ 日ꎬ卢森堡税务机关和菲亚特签订了一份有效期为五年(即 ２０１２

税务年度至 ２０１６ 税务年度)的预约定价协议ꎬ确定菲亚特可以使用交易净利润法来确

定其向关联公司提供金融服务时的价格ꎮ 根据预约定价协议ꎬ菲亚特以其部分权益资

本乘以一个固定投资回报率ꎬ来作为每年在卢森堡缴纳企业所得税的税基ꎮ 其中ꎬ投

资回报率是通过比较没有关联关系的金融企业的利润率得到的ꎻ在计算权益资本时ꎬ

卢森堡税务机关允许菲亚特扣除对菲亚特北美融资公司和菲亚特加拿大融资公司所

持股份的价值ꎮ

欧盟委员会调查后认为ꎬ 预约定价协议规定的交易净利润法不适合作为菲亚特

关联交易的定价方法ꎬ因为这个方法未能充分考虑到菲亚特在整个集团协同中的功能

和风险ꎮ 而且ꎬ欧盟委员会认为协议中计算投资回报率时选择的参照物可比性差ꎬ而

且使用的资产价格模型不正确ꎬ导致了计算出的投资回报率很低ꎻ并且ꎬ对菲亚特权益

资本的计算范围过窄ꎬ不应该扣除菲亚特对菲亚特北美融资公司和菲亚特加拿大融资

公司所持股份的价值ꎬ①这些问题汇总在一起导致了菲亚特根据这份预约定价协议所

计算出的税基很窄ꎬ欧盟委员会认为菲亚特在 ２０１２ 年度至 ２０１４ 年度间在卢森堡少缴

纳了大约两千万到三千万欧元的所得税ꎮ

(２)荷兰与星巴克签订的预约定价协议

星巴克制造公司(“星巴克制造”)在荷兰阿姆斯特丹注册ꎬ雇佣了 ４０－６０ 名员工ꎬ

是星巴克集团在欧洲地区唯一从事咖啡烘焙业务的成员ꎮ 星巴克制造是星巴克集团

供应链上的重要一环ꎬ其从位于瑞士的关联公司采购生咖啡豆ꎬ然后进行烘焙、包装ꎬ

再向欧洲、中东和非洲的关联公司店铺供应熟咖啡豆和相关产品(如纸杯、包装食品
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和糕点等)ꎮ 可是星巴克制造声称其仅仅是一个来料加工企业ꎬ不亲自参与星巴克集

团内部的咖啡豆销售活动、也不承担任何市场风险ꎬ因为所有的采购和销售合同都由

其母公司———星巴克咖啡公司来签订ꎮ 星巴克咖啡公司也注册在荷兰ꎬ是星巴克集团

在欧洲、中东和非洲地区的总部ꎬ并且根据荷兰法律与星巴克制造合并申报企业所得

税ꎮ

２００８ 年 ４ 月ꎬ荷兰税务机关与星巴克制造签订了预约定价协议ꎬ确定了星巴克制

造可以使用交易净利润法ꎬ以完全成本加成率作为其利润指标ꎬ并且基于其来料加工

企业的特性ꎬ允许星巴克制造把原材料成本从其完全成本中剔除ꎬ这样一来就降低了

星巴克制造的利润率ꎮ 可是ꎬ欧盟委员会认定这份预约定价协议所确定的交易净利润

法适用不当ꎬ不能如实地反映星巴克制造在整个供应链中所承担的风险ꎮ 首先ꎬ欧盟

委员会发现星巴克制造并非从事其声明的“无风险的来料加工业务”ꎬ因为星巴克制

造把采购来的生咖啡豆都计入了其资产ꎬ而且还计提了存货损失的风险准备金ꎮ 因

此ꎬ欧盟委员会认为应将星巴克制造采购生咖啡豆的成本、存货风险、中间分销环节费

用等都纳入其完全成本中ꎬ由此来调高星巴克制造的利润率ꎬ调增其在荷兰的应纳税

额ꎮ 其次ꎬ就使用咖啡烘焙工艺方面的专有技术ꎬ星巴克制造向位于英国的关联公司

支付了专有技术使用费ꎮ 然而ꎬ这笔专有技术使用费不但未被纳入到星巴克制造的应

税成本中ꎬ而且星巴克制造所支付的金额既不是基于与类似公司的比较价格或该专有

技术的本身价值ꎬ也不与星巴克制造公司的产量、销售额或利润挂钩ꎬ而是在保留常规

利润水平后ꎬ把所有的剩余利润都作为专有技术使用费支付给了英国的关联公司ꎮ①

欧盟委员会认定此支付方式使得星巴克制造能将其利润转移到英国关联公司ꎬ造成在

荷兰少缴了大概 ２ 千万到 ３ 千万欧元的所得税ꎮ

(３)欧盟委员会审查的关键:协议中规定的定价方法不正确

菲亚特和星巴克的预约定价协议中所规定的定价方法都是交易净利润法ꎬ这个方

法是«ＯＥＣＤ 转让定价指南»中规定的五种转让定价方法之一ꎬ即按照没有关联关系的

交易各方进行相同或类似业务往来取得的净利润水平来确定利润的方法ꎮ② «ＯＥＣＤ

转让定价指南»中规定的另外四种方法分别是可比非受控价格法、转售价格法、成本

加成法和利润分割法ꎮ 在 １９９５ 年版的«ＯＥＣＤ 转让定价指南»中ꎬＯＥＣＤ 针对这五种

方法推荐了一个适用时的优先顺序ꎬ即建议优先适用比非受控价格法、转售价格法、成

３４　 欧盟竞争法实施的新扩张

①

②

ＥＵ Ｃｏｍｍｉｓｉｏｎꎬ Ｓｔａｔｅ Ａｉｄ ＳＡ. ３８３７４ ( ２０１４ / ＮＮ) ( ｅｘ ２０１４ / ＣＰ) －Ｎｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ Ａｌｌｅｇｅｄ Ａｉｄ ｔｏ Ｓｔａｒｂｕｃｋｓꎬ Ｃ
(２０１４)３６２６ ｆｉｎａｌꎬ １１ Ｊｕｎｅ ２０１４.

ＯＥＣＤꎬ ＯＥＣＤ Ｔｒａｎｓｆｅｒ Ｐｒｉｃｉｎｇ Ｇｕｉｄｅｌｉｎｅｓ ｆｏｒ Ｍｕｌｔｉｎａｔｉｏｎａｌ Ｅｎｔｅｒｐｒｉｓｅｓ ａｎｄ Ｔａｘ Ａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｏｎｓꎬ ＯＥＣＤ １９９５.



本加成法这三种传统方法ꎬ而对于利润分割法和交易净利润法ꎬ仅应作为次优选择ꎬ在

“传统交易方法(即前三种方法)的数据无法获得或者可以获得的数据不足以依赖”时
才能适用ꎮ

欧盟委员会显然非常认同 １９９５ 年版的«ＯＥＣＤ 转让定价指南»建议的这个适用顺

序ꎬ在菲亚特和星巴克的调查报告中欧盟委员会写道:“卢森堡和荷兰的税务机关更

应该采用前三种传统交易方法ꎬ而不应直接同意菲亚特和星巴克的税务顾问建议的第

四种方法利润分割法”ꎮ①从这个表述可见ꎬ欧盟委员会的推理逻辑是先将前三种传统

交易方法认定为定价的“正常”方法ꎬ然后认定菲亚特和星巴克预约定价协议中所规

定的交易净利润法偏离了这些“正常”方法ꎬ接着质疑这个偏离是否会减轻了菲亚特

和星巴克在“正常”方法下应承担的税负②ꎬ导致卢森堡与荷兰政府为菲亚特与星巴克

提供了违法援助ꎮ
(二)对欧盟委员会裁定的评议

欧盟委员会认同 １９９５ 年«ＯＥＣＤ 转让定价指南»建议的定价方法优先适用顺序ꎬ
这并不意味着成员国在其国内法中也必须采纳这个优先顺序ꎮ 无论是欧洲联盟基础

条约、二级立法还是欧洲法院判例都没规定成员国国内法中应适用什么样的定价方法

顺序ꎮ 例如ꎬ欧盟议会 ２００６ 年颁布的专门针对欧盟企业转让定价文件准则也只是原

则上要求各成员国的定价转移法规应确定建立在独立交易原则的基础上ꎬ而没规定成

员国在适用这五种定价方法时的适用顺序ꎮ③ 因此这五种定价方法应该怎样被纳入

成员国的国内法、应该按照什么样的顺序来适用ꎬ这些都应由各成员国依据其税收主

权来自主决定④ꎮ
成员国税务机关谈签预约定价协议是依据本国国内法ꎬ而不是欧盟委员会对某些

定价方法的倾向ꎬ所以只要卢森堡和荷兰的国内法将交易净利润法规定为合法适用的

定价方法ꎬ那么卢森堡和荷兰的税务机关在谈签预约定价协议时就有自由裁量权来选
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③

④
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３６２７ ｆｉｎａｌꎬ １１ Ｊｕｎｅ ２０１４ꎻ ＥＵ Ｃｏｍｍｉｓｉｏｎꎬ Ｓｔａｔｅ ａｉｄ ＳＡ. ３８３７４ (２０１４ / ＮＮ)(ｅｘ ２０１４ / ＣＰ) －Ｎｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ Ａｌｌｅｇｅｄ Ａｉｄ ｔｏ
Ｓｔａｒｂｕｃｋｓꎬ Ｃ(２０１４)３６２６ ｆｉｎａｌꎬ１１ Ｊｕｎｅ ２０１４.
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(Ｓｅｖｅｎｔｈ Ｅｄｔｉｏｎ)ꎬ Ｏｘｆｏｒｄꎬ Ｏｘｆｏｒｄ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓꎬ ２０１４.

ＥＵ Ｃｏｍｍｉｓｉｏｎꎬ Ｒｅｓｏｌｕｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｕｎｃｉｌ ａｎｄ ｏｆ ｔｈｅ Ｒｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｖｅｓ ｏｆ ｔｈｅ Ｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔｓ ｏｆ ｔｈｅ Ｍｅｍｂｅｒ Ｓｔａｔｅｓꎬ
Ｍｅｅｔｉｎｇ ｗｉｔｈｉｎ ｔｈｅ Ｃｏｕｎｃｉｌꎬ ｏｆ ２７ Ｊｕｎｅ ２００６ ｏｎ ａ Ｃｏｄｅ ｏｆ Ｃｏｎｄｕｃｔ ｏｎ Ｔｒａｎｓｆｅｒ Ｐｒｉｃｉｎｇ Ｐｏｃｕｍｅｎｔａｔｉｏｎ ｆｏｒ Ａｓｓｏｃｉａｔｅｄ Ｅｎｔｅｒ￣
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Ｊ. Ｗｉｔｔｅｎｄｏｒｆｆꎬ Ｃｏｎｓｉｓｔｅｎｃｙ: Ｄｏｍｅｓｔｉｃ ｖｓ. Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｔｒａｎｓｆｅｒ Ｐｒｉｃｉｎｇ Ｌａｗꎬ ＴＮＩ ２０１２ꎬ １１３２ ｅｔ ｓｅｑ.ꎻ Ｊ.
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择适用交易净利润法ꎮ 在卢森堡国内法中ꎬ无论是所得税法第 ５６ 条定价转移条款①

还是专门针对于菲亚特这类为本集团成员提供金融服务的公司的定价转移条例②中

都没规定上述五种定价方法的适用顺序ꎬ只是规定税务机关和纳税人应根据独立交易

原则来确定合适的定价方法ꎮ 荷兰国内法中关于定价转移的企业所得税法第 ８ｂ 条款

和相关的定价转移法规也没规定要按照 １９９５ 年«ＯＥＣＤ 转让定价指南»建议的顺序适

用定价方法③ꎮ 因此ꎬ卢森堡和荷兰的税务机关在谈签协议时应有完全的自由裁量

权ꎬ根据菲亚特和星巴克交易的具体情况和风险来选择它们认为最合适的方法ꎮ

因此ꎬ当欧盟委员会想裁定菲亚特和星巴克预约定价协议中规定的方法不正确

时ꎬ正确的逻辑应该是欧盟委员会得先裁决卢森堡和荷兰关于定价转移的国内法违

法ꎬ在推翻了成员国国内法的基础上ꎬ欧盟委员会才能进一步裁决成员国税务机关适

用了错误的国内法导致所签的预约定价协议内容违法ꎮ④ 事实上ꎬ欧盟委员会早在

２０００ 年初曾裁定过成员国中关于定价转移的国内法违反国家援助制度ꎮ 例如ꎬ卢森

堡曾经在 １９８９ 年颁布国内法(Ｃｉｒｕｃｌａｒ ＬＩＲ Ｎｏ.１２０) 规定在卢森堡设立提供内部金融

服务的跨国公司可以按照成本加成法ꎬ采用根据内部贷款的 ０.２５％的固定利润率来计

算在卢森堡应纳所得税所得额ꎮ 欧盟委员会在 ２００２ 年裁定卢森堡的该国内法规定违

反了国家援助制度ꎬ因为该利润率不符合独立交易原则ꎮ⑤ 类似的案例还包括欧盟委

员会 ２００２ 年裁定卢森堡针对跨国公司协调中心的定价方法规定(Ｃｉｒｕｃｌａｒ ＬＩＲ Ｎｏ.

１１９) 违反了国家援助制度⑥、２００３ 年裁定比利时针对跨国公司协调中心的定价方法

规定(Ｒｏｙａｌ Ｄｅｃｒｅｅ Ｎｏ １８７) 违反了国家援助制度⑦、２００３ 年裁定法国针对跨国公司地

区总部和物流中心的定价方法规定(Ｏｆｆｉｃｉａｌ Ｔａｘ Ｂｕｌｌｅｔｉｎ １３ Ｇ－１－９７ Ｎｏ ２１ 和 Ｏｆｆｉｃｉａｌ

Ｔａｘ Ｂｕｌｌｅｔｉｎ ４ Ｃ－５－０２ Ｎｏ １７５ ) 违反了国家援助制度⑧ꎮ 然而ꎬ欧盟委员会 ２０１５ 年 １０
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月对菲亚特和星巴克预约定价协议所做的裁定明显操之过急ꎬ忽略了对成员国国内法

的审查步骤ꎬ而是直接根据它自己所倾向的定价方法适用顺序来审查协议中的定价方

法是否正确ꎮ

而且ꎬ谈签预约定价协议所适用的定价方法是否正确ꎬ这本身就是一个需要个案

讨论的问题ꎮ 每家跨国公司的关联交易类型不同、所承担的风险不同、可比的参照物

不同ꎬ因此针对每家跨国公司都需要个案分析ꎬ没有一种方法可以作为“科学公理”而

适用于所有的交易ꎬ①而且«ＯＥＣＤ 转让定价指南»本身也不是万能法宝而仅仅是一份

立法技术建议ꎮ 因此ꎬＯＥＣＤ 在其 ２０１０ 年版的«ＯＥＣＤ 转让定价指南»中就改变了其

在 １９９５ 版本中所建议的优先顺序ꎬ明确表示这五种定价方法各有优势和缺陷ꎬ没有任

何一种方法适合所有情形ꎬ因此各国税务机关应根据关联交易中目标公司的功能和所

承受的风险ꎬ以符合独立交易原则ꎬ选择对于特定案情最合适的方法ꎮ② 在欧盟成员

国的国内法中ꎬ对于适用哪种定价方法ꎬ通常做法是只规定一个通用原则———独立交

易原则ꎬ指关联企业之间的交易应该像独立企业之间的交易一样ꎬ依据市场条件下的

交易原则来处理关联企业之间的收入和费用分摊ꎮ 所以ꎬ成员国的税务机关在与纳税

人谈签预约定价协议时ꎬ也都是根据每个交易类型和企业运行的情况来具体判断应该

使用什么定价方法ꎬ因此ꎬ不可避免地要运用其自由裁量权ꎮ

另外ꎬ卢森堡和荷兰税务机关与菲亚特和星巴克谈签预约定价协议时是分别在

２０１２ 年和 ２００８ 年ꎬ而协议中所规定的适用的定价方法是适用在签订协议后的 ３－５ 年

间有效ꎬ因此卢森堡和荷兰税务机关所确定的交易净利润法是根据谈签协议时对菲亚

特和星巴克之后交易所做出的事前预先判断ꎮ 而欧盟委员会对这两个协议的国家援

助审查是在 ２０１３ 年至 ２０１５ 年期间进行的ꎬ也就是说是在协议开始履行后才进行的事

后审查ꎮ 因此ꎬ可以合理推断ꎬ欧盟委员在进行事后审查时所获取的交易信息应该与

卢森堡和荷兰税务机关谈签预约定价协议时与所预判的情况会有所差异ꎬ而且在欧盟

委员进行事后审查时ꎬ菲亚特和星巴克的关联交易已经发生了ꎬ欧盟委员会的审查更

多是在验证协议中规定的定价方法是否正确ꎬ这明显对卢森堡和荷兰税务机关不公

平ꎮ 换句话说ꎬ欧盟委员会变成了可以裁断成员国税务机关选择定价方法是否正确的

一个事后监督机构ꎮ

而且ꎬ因为欧盟委员会审查定价方法是依据了 １９９５ 年版的«ＯＥＣＤ 转让定价指
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南»建议的优先顺序而不是成员国的国内法ꎬ对于成员国税务机关而言ꎬ它们在谈签

协议时根本无法判断其签订的预约定价协议确定的方法是否正确、是否会在欧盟委员

会的事后审查中被推翻ꎮ 于是ꎬ为了避免被推翻的风险ꎬ成员国能做的就是按照«欧

盟运行条约»第 １０８ 条规定的国家援助制度审查程序要求ꎬ把可能构成国家援助的每

份待签协议都提交给欧盟委员会审查ꎬ并且在欧盟委员会依照相关程序做出决定之

前ꎬ成员国不签署该协议ꎮ 即使不考虑欧盟委员会的审查工作量会有多大ꎬ仅从时间

角度来看ꎬ欧盟委员会需要大约 ２０ 个工作日(最长不超过 ２ 个月)进行初步审查ꎬ之

后再决定是否进入正式审查程序ꎻ若进入正式审查程序ꎬ成员国和纳税人还得继续等

待欧盟委员会在后续 １８ 个月内做出是否构成援助并且如何处理的决定ꎮ 目前的预约

定价机制因为谈签时间过长在很多国家已经备受诟病ꎬ若再加上欧盟委员会内容审查

的额外程序以及对违法判定的不确定性ꎬ可以预见的结果就是跨国公司逐渐对谈签预

约定价协议失去了信心ꎬ不再谈签预约定价协议ꎬ于是成员国税务机关不得不增加定

价转移的征管成本ꎮ

四　 ＢＥＰＳ 项目成为加快欧洲一体化进程的契机

ＯＥＣＤ 在 ２０１３ 年初发起的 ＢＥＰＳ 项目是源于英国公共账目委员会(Ｐｕｂｌｉｃ Ａｃ￣

ｃｏｕｎｔｓ Ｃｏｍｍｍｉｔｔｅｅ)审查亚马逊、谷歌和星巴克的避税架构ꎬ引发了全球对跨国公司利

用不同国家和地区的税制差异进行税务筹划来将利润转移至没有(或者几乎没有)经

济活动的低税率地区的行为的不满ꎮ 于是ꎬ在 ＯＥＣＤ 的号召下ꎬ经过二十国集团峰会

的领导人背书ꎬＢＥＰＳ 项目成为了全球范围内打击跨国公司利润侵蚀和税基转移的合

作项目ꎮ

欧盟不但在 ＢＥＰＳ 项目伊始就表明了支持态度ꎬ而且还一再督促各成员国也要积

极参与 ＢＥＰＳ 项目、协调成员国的国内立法和税收征管合作、加强成员国之间关于跨

国公司的税收情报交换ꎮ 对于为什么欧盟对 ＢＥＰＳ 项目这么积极ꎬ欧盟委员会给出的

官方理由是欧盟成员国在全球金融危机下急需保护其税基、维护其税收收入来源ꎻ并

且ꎬ从欧盟竞争法的角度出发ꎬ欧盟委员会也需要协调好各成员国之间的税收立法和

税收征管措施ꎬ避免成员国间因开展税收竞争导致资源浪费ꎮ 但是ꎬ从对菲亚特和星

巴克预约定价协议所做出的国家援助审查来看ꎬ欧盟委员会发起审查始于 ２０１３ 年ꎬ与

ＯＥＣＤ 在 ２０１３ 年发布 ＢＥＰＳ 项目倡议书和 ＢＥＰＳ 项目行动计划的时间契合ꎻ并且ꎬ
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ＯＥＣＤ 在 ２０１５ 年 １０ 月 ５ 日发布了 ＢＥＰＳ 项目的 ２０１５ 最终成果报告后ꎬ欧盟委员会也

紧接着在 ２０１５ 年 １０ 月 ２１ 日做出了菲亚特和星巴克预约定价协议违反国家援助制度

的裁定ꎮ 这些时间点的“巧合”以及欧盟参与 ＢＥＰＳ 项目时特别积极的态度都不免让

人揣度欧盟委员会是否在利用参与 ＢＥＰＳ 项目的契机来扩大权力ꎬ从税收立法和税收

征管两个方面推动一体化进程ꎮ

ＢＥＰＳ 项目 ２０１５ 最终成果报告中为了协调国家间的税收竞争提出了一个包括两

方面建议的解决方案:一方面是各国政府在制定税收优惠时都必须确保跨国公司的

“实质性经营活动”能够符合税收优惠的内容ꎻ另一个方面是各国政府的税收优惠政

策必须透明ꎮ 其中ꎬ对于税收优惠必须满足“实质性经营活动”的要求ꎬ这与欧盟早在

１９９７ 年和所有成员国达成的«商税法准则» (“Ｔｈｅ Ｃｏｄｅ ｏｆ Ｃｏｎｄｕｃｔ ｆｏｒ Ｂｕｓｉｎｅｓｓ Ｔａｘａ￣

ｔｉｏｎ”)①的规定一致ꎬ即要求成员国承诺避免“竞相逐低”税基ꎬ只有在纳税人的实质

性经济内容相符的情况下才能享受税收优惠措施ꎮ ＢＥＰＳ 项目并未明确该税收优惠

是限于立法措施还是也应包括税务机关的税收征管行为ꎬ而欧盟委员会 ２０１５ 年 １０ 月

对菲亚特和星巴克预约定价协议作出的裁定明显将这个税收优惠的实质性要求向前

推进了一步ꎬ来审查成员国税务机关在税收征管中是否给特定纳税人提供了税收优

惠ꎬ以此来限制成员国的税收征管权ꎮ

可以预见ꎬ欧盟各成员国政府不会轻易地接受欧盟委员会扩张其权力范围ꎬ因为

这毕竟关系到成员国究竟还能保留多少税收自主权ꎮ 针对欧盟委员会 ２０１５ 年 １０ 月

做出的对星巴克预约定价协议的裁定ꎬ荷兰议会在 ２０１５ 年 １１ 月就发出公开信ꎬ明确

表示荷兰虽然会积极参与 ＢＥＰＳ 项目ꎬ将会对荷兰国内法中关于定价转移、打击逃避

税和增加国际税收合作的内容进行完善ꎬ但是不能接受欧盟委员会来约束荷兰税务机

关根据其国内法实施的税收征管行为ꎬ因此荷兰政府决定将欧盟委员会诉至欧洲法

院ꎮ② «欧盟运行条约»将司法审查权赋予了欧洲法院ꎬ因此欧洲法院不但拥有对适用

国家援助制度的解释权ꎬ还可以判定欧盟委员会对星巴克预约定价协议所做出的裁定

是否应被撤销ꎮ 所以ꎬ欧盟委员会的这次权力新扩张能否成功ꎬ最终将取决于欧洲法

院的判决ꎮ
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欧洲法院需要经过漫长的诉讼程序才能做出最终判决ꎬ然而欧盟并不会安静地等

待诉讼结果ꎬ而是在继续积极地扩大权力范围ꎮ 例如ꎬ欧盟委员会在 ２０１５ 年 １２ 月宣

布ꎬ开始正式调查卢森堡在 ２００９ 年向麦当劳所作的两个税收征管裁定文件是否构成

了对麦当劳的违法国家援助①ꎮ 紧接着ꎬ欧盟议会在 １２ 月 ８ 日通过指令②ꎬ要求各成

员国在签订预约定价协议或者做出涉及跨境交易的税收征管裁定文件时ꎬ必须在成员

国间就相关信息进行自动交换ꎬ使得各成员国都能更有效地参与 ＢＥＰＳ 项目、打击跨

国公司的避税行为ꎮ 欧盟议会要求欧盟委员会为该信息自动交换机制建立一个信息

集中平台ꎬ２８ 个成员国都应将其预约定价协议和税收征管裁定文件先提交到这个平

台ꎬ据此欧盟委员会可以获得各成员国的税收征管信息ꎬ自然地也就更便利了对各成

员国的征管行为进行审查ꎮ 于是ꎬ尽管成员国强烈反对ꎬ欧盟还是在逐步地把成员国

在税收征管方面的主权收归到欧盟委员会的管辖范围之内ꎬ使得欧盟税收协调的进程

从立法阶段延伸到征管行为ꎬ③在税收方面加快了欧洲一体化进程ꎮ

五　 结论:欧盟加速税收一体化进程决心坚定

欧盟委员会在 ２０１５ 年 １０ 月对菲亚特和星巴克所做的裁定虽然有欧盟竞争法依

据ꎬ但在审查步骤上明显操之过急ꎬ没有按照以往的做法先审查卢森堡和荷兰国内法

是否违反了国家援助制度ꎬ而是直接审查这两个成员国税务机关所签协议的内容是否

构成了违法援助ꎮ 这表明欧盟委员会已经公开将国家援助制度的审查范围从成员国

的税收立法延伸到了成员国的税收征管行为ꎬ意图进一步削弱成员国的税收自主权ꎮ

对于税收征管方面的权力ꎬ欧洲联盟基础条约和欧盟法规将其留给了各个成员

国ꎮ 成员国税务机关与纳税人签订预约定价协议是行使其征管权的合法行为ꎬ在与纳

税人谈签预约定价协议时ꎬ成员国税务机关依据本国国内法和根据每个纳税人的具体

情况和风险ꎬ行使自由裁量权来选择其认为最合适的定价方法ꎮ 然而ꎬ欧盟委员会在

审查菲亚特和星巴克的预约定价时ꎬ尽管卢森堡和荷兰的国内法都未对定价方法的优

先适用顺序作出规定ꎬ欧盟委员会还是直接依据它自己所倾向的定价方法适用顺序ꎬ

判定卢森堡和荷兰税务机关所选择的定价方法不正确ꎮ 这种审查方式构成了对荷兰
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和卢森堡行使税收征管自主权的事后监督机制ꎬ它不但损害了卢森堡和荷兰税务机关

的公信力ꎬ也削弱了这两个成员国在税收征管方面的自主权ꎮ 随着欧盟委员会继续积

极地将其审查范围扩大到其他欧盟成员国所签订的预约定价协议ꎬ各成员国税收征管

方面的主权面临着被进一步削弱的风险ꎮ

当把欧盟委员会 ２０１５ 年 １０ 月的这个裁定放在 ＢＥＰＳ 项目背景下来看时ꎬ欧盟在

税收方面推进一体化进程的意图就更加明显ꎮ 利用参与 ＢＥＰＳ 项目的契机ꎬ欧盟以共

同打击跨国公司逃避税、维护各成员国税收收入为理由ꎬ不断地督促各成员国协调国

内税收立法和税收征管行为ꎮ 通过 ２０１５ 年 １０ 月的裁定ꎬ欧盟委员会将 ＢＥＰＳ 项目中

提出的税收优惠必须满足“实质性经营活动”的要求ꎬ从成员国的税收优惠立法ꎬ延伸

到了成员国税务机关的税收征管行为ꎬ使其能通过适用欧盟竞争法来审查成员国在税

收征管行为中是否给纳税人提供了特定税收优惠ꎮ 虽然欧盟委员会的这一权力扩张

遭到了成员国的强烈反对ꎬ但是ꎬ不但欧盟委员会仍在继续扩大其审查适用范围ꎬ而且

欧盟议会还颁布指令ꎬ要求各成员国通过欧盟委员会的信息集中平台来进行税收征管

信息自动交换ꎮ 由此可见ꎬ欧盟在税收方面推进一体化的决心已非常坚定ꎬ其必将会

继续扩张权力范围、加速一体化进程ꎮ
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