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Preliminar utgava

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT

foéredraget den 13 juni 2019(1)

Mal C?75/18

Vodafone Magyarorszag Mobil Tavkdzlési Zrt.

mot

Nemzeti Ado- és Vamhivatal Fellebbviteli lgazgatésaga

(begaran om forhandsavgorande fran F?varosi Kézigazgatasi és Munkaiigyi Birésag (domstol for
forvaltnings- och arbetsrattsliga mal i Budapest, Ungern))

"Begaran om forhandsavgorande — Etableringsfrihet — Statlig stdd — Mervardesskattesystem —
Omsattningsbaserad skatt for telekommunikationsforetag — Missgynnande av utlandska foretag
genom en progressiv skattesats — Indirekt diskriminering — Skal som aberopas till stod fér en
progressiv skatt som grundas pa omsattning — Otillatet gynnande av mindre féretag genom en
progressiv skattesats — Karaktaren av en omsattningsskatt i den mening som avses i artikel 401 i
mervardesskattedirektivet”

I. Inledning

1. | detta forfarande ska domstolen ta stallning till skatterattsliga fragor och fragor som ror
reglerna om statligt stod, vilka samtidigt har en sarskild betydelse fér den omsattningsbaserade
digitalskatt(2) som just nu ar pa forslag fran EU-kommissionen. | detta fall uppkommer aven fragan
huruvida beskattningen av ett bolags intakter pa grundval av dess omsattning i sig utgor en
omsattningsskatt, eller om en sadan skatt utgor en direkt beskattning av foretagens vinster.

2. Dessutom ska domstolen &nnu en gang(3) préva fragan om indirekt diskriminering genom
en skatterattslig bestammelse som denna gang endast kan harledas fran att den aktuella
bestammelsen ar progressivt utformad. Slutligen ska domstolen dven behandla frdgan huruvida
progressiv beskattning av ekonomiskt starkare féretag dessutom utgor ett oberéattigat statligt stod
till forman for de andra foretagen.

3. Den omfordelningseffekt som en progressiv skattesats i regel syftar till att uppna leder som
sadan till att ekonomiskt starkare personer beskattas hardare och saledes behandlas mindre

formanligt i jamforelse med ekonomiskt svagare personer. Eftersom ekonomiskt starkare personer
i regel ar mer benagna att bedriva gransoverskridande verksamhet, kan det tolkas som en indirekt



diskriminering, i synnerhet om den progressiva utformningen anvands i direkt syfte att omfatta
ekonomiskt starkare utlandska foretag.

4. | slutdndan ska domstolen prova huruvida det ar férenligt med unionsrétten att foreskriva
progressiva skattesatser och ett grundavdrag,(4) som bada har vuxit fram historiskt i manga
medlemsstater och som betraktas som en central del av valfardsstaten och saledes ocksa
tilAmpas vid beskattning av vinster i medlemsstaterna. Dessutom ligger progressiva skattesatser
och grundavdrag aven till grund for den inom unionen planerade och i flera medlemsstater redan
inforda digitalskatten.

II. Tillampliga bestammelser
A. Unionsratt

5. Artikel 401 i direktiv 2006/112/EG(5) (nedan kallat mervardesskattedirektivet) har foljande
lydelse:

"Utan att det paverkar tillampningen av andra gemenskapsbestammelser far detta direktiv inte
hindra en medlemsstat fran att behalla eller inféra skatter pa forsakringsavtal, skatter pa
vadslagning och spel, punktskatter, stampelskatter och, mer generellt, alla skatter eller avgifter
som inte kan karakteriseras som omsattningsskatter, under forutsattning att uttaget av dessa
skatter eller avgifter inte leder till gransformaliteter i handeln medlemsstater emellan.”

B. Nationell ratt

6. Bakgrunden till det nationella malet &r Az egyes agazatokat terhel? kilénadordl szo6l6 2010.
évi XCIV. torvény (lag nr XCIV av ar 2010 om den sarskilda skatt som tas ut inom vissa sektorer,
nedan kallad lagen om sarskild skatt) som for aren 2010 till 2012 foreskrev en sarskild
omsattningsbaserad skatt for foretag som var verksamma i vissa sektorer.

7. I ingressen till lagen om sarskild skatt anges foljande:

"FOr att aterstalla budgetbalansen antar parlamentet foljande lag om inforande av en sarskild skatt
for skattebetalare vars férmaga att bidra till de offentliga utgifterna 6verstiger den allmanna
skattskyldigheten.”

8. 1 8 i lagen om sarskild skatt innehaller féljande forklarande bestammelser:
"I denna lag avses med: ...

2. telekommunikationsverksamhet: tillhandahallande av elektroniska kommunikationstjanster i
den mening som avses i Az elektronikus hirkozlésr?l sz6l6 2003. évi C. torvény (lag nr C av ar
2003 om elektronisk kommunikation) ...”

9. 2 8 ilagen om sarskild skatt har féljande lydelse:
"Skatteplikten omfattar

a) detaljhandel i butik,

b) verksamheter avseende telekommunikation,

c) leverans av energi.”



10. |3 §ilagen definieras begreppet beskattningsbar person enligt foljande:

"(1) Beskattningsbara personer ar juridiska personer, 6vriga organisationer i den mening som
avses i den allménna skattelagen och egenféretagare som utfér en verksamhet som ar
skattepliktig enligt artikel 2.

(2)  Aven organisationer och enskilda som inte har hemvist i Ungern ar beskattningsbara for
skattepliktiga verksamheter som avses i artikel 2, om dessa utévar verksamheterna pa den inre
marknaden genom dotterbolag.”

11.  Beskattningsunderlaget ar enligt 4 8§ punkt 1 i lagen som sarskild skatt

"de beskattningsbara personernas nettoomsattning som harror fran de verksamheter som avses i
artikel 2 under beskattningsaret.”

12.  Den sarskilda skatten &r progressivt utformad. Enligt 5 8 b i lagen om sarskild skatt ar
skattesatsen

"vid utdvandet av den verksamhet som avsesi 2 8 b ... O procent av skatteunderlag som inte
Overstiger 500 miljoner forinter, 4,5 procent av skatteunderlag som ar hogre an 500 miljoner
forinter men inte 6verstiger 5 miljarder forinter, och 6,5 procent av skatteunderlag som &r hogre an
5 miljarder forinter ...”

13. 17 8ilagen anges under vilka forutsattningar denna skatt ska betalas av sa kallade
sammanlankade foretag:

"Skatten for de beskattningsbara personer som ar sammanlankade féretag i den mening som
avses i lag [nr LXXXI fran 1996] om foretagsskatt och utdelningsskatt ska faststallas genom
sammanlaggning av nettoomsattningen som harror fran verksamheter som avses i 2 § a och b,
vilka bedrivs av beskattningsbara personer som ar sammanlankade foretag. Det belopp som
erhalls vid tillampningen av den skattesats som angetts i 5 § pa detta sammanlagda belopp ska
fordelas mellan de beskattningsbara personerna proportionellt i forhallande till deras respektive
nettoomsattning som harror fran de verksamheter som avses i 2 § a och b, i jamforelse med de
sammanlankade foretagens totala nettoomsattning som harror fran de verksamheter som avses i
28aochbh.”

[1l. Malet vid den nationella domstolen

14.  Klaganden i malet vid den nationella domstolen Vodafone Magyarorszag Mobil Tavkozlési
Zrt. (nedan kallad Vodafone) ar ett aktiebolag som bildats enligt ungersk ratt. Den enda
aktiedgaren i bolaget &r Vodafone Europe B.V. som &r registrerat i Nederlanderna.

15.  Klaganden bedriver sin huvudsakliga verksamhet pa telekommunikationsmarknaden. Enligt
den hanskjutande domstolen var klaganden under de ar som malet avser det tredje storsta
foretaget pa den ungerska telekommunikationsmarknaden.

16.  Inom ramen for en skattekontroll i efterhand hos Vodafone under tidsperioden fran den 1
april 2011 till den 31 mars 2015 faststéllde skattemyndigheten en skatteskillnad till nackdel for
Vodafone pa 8 371 000 forinter och alade dessutom bolaget forseningsavgifter och boter. Efter att
Vodafone begéart omprévning av detta beslut och endast delvis natt framgang med begéran,
vackte bolaget talan vid den hanskjutande domstolen.

17.  Den hanskjutande domstolen ar oséker pa den sarskilda skatten med hansyn till sardragen



pa den ungerska telekommunikationsmarknaden. Dessa utgors — enligt den hanskjutande
domstolen — av att "den lagsta skattesatsen omfattade vasentligen endast transaktioner fran
ungerskagda skattesubjekt, medan skatten som ar tillamplig p& den hogsta omsattningsnivan
endast betalades av ungerska dotterbolag som agdes av utlandska moderbolag, vilket innebar att
skattesubjekt som omfattades av den hogsta omsattningsnivan betalade den storsta andelen av
den sarskilda skatten som tagits ut av dem i den hogsta nivan.”

18.  Underlagen som kommissionen och Ungern har lagt fram fér domstolen bekréaftar emellertid
inte detta pastaende fran den hanskjutande domstolen helt och hallet. Enligt dessa uppgifter
omfattas bland de 16 bertrda foretagen trots allt sex foretag som inte &gs av utlandska bolag av
den hogsta skattesatsen under det férsta aktuella aret (det vill saga 2010). Annan statistik visar att
det i vart fall inte bara &ar féretag som ags av utlandska bolag som ar berdrda. Statistiken visar
aven att foretag som &gs av utlandska aktiedgare &ven omfattas av den mellersta skattesatsen.

19.  Den hanskjutande domstolen hénvisar dessutom till att kommissionen inledde ett
forfarande om fordragsbrott mot Ungern ar 2012, vilket dock installdes 2013. Kommissionen angav
som grund for detta att lagen om sarskild skatt inte langre var i kraft och séledes inte langre var
tilamplig under 2013.

IV. Begaran om forhandsavgdrande och forfarandet infor domstolen

20. Den hanskjutande domstolen har genom beslut av den 23 november 2017 som inkom den
6 februari 2018 beslutat att genomfora ett forfarande for forhandsavgorande enligt artikel 267
FEUF och att hanskjuta foljande fragor till domstolen:

1. Ska artiklarna 49 FEUF, 54 FEUF, 107 FEUF och 108 FEUF tolkas pa sa satt att de utgor
hinder for en nationell atgard inom ramen for vilkken medlemsstatens lagstiftning (lag om en
sarskild skattskyldighet for telekommunikationer) far till féljd att den faktiska skattebordan éverfors
pa skattskyldiga med utlandska agare? Ar denna verkan indirekt diskriminerande?

2. Utgor artiklarna 107 FEUF och 108 FEUF hinder foér en medlemsstats lagstiftning som
foreskriver en skyldighet att betala en progressiv skatt pa ett féretags omsattning? Ar en sddan
lagstiftning indirekt diskriminerande om den far till verkan att den faktiska skattebdrdan, i de
hogsta skatteskalorna, i huvudsak belastar skattskyldiga med utlandska agare? Utgor denna
verkan ett forbjudet statligt stod?

3. Ska artikel 401 i mervardesskattedirektivet tolkas pa sa satt att den utgor hinder for en
medlemsstats lagstiftning som gor en atskillnad mellan utlandska och inhemska skattskyldiga?
Ska den sarskilda skatten anses vara en omsattningsskatt? Med andra ord, &r denna skatt forenlig
med mervardesskattedirektivet eller inte?

21. Vodafone, Ungern, Republiken Polen, Tjeckiska republiken och Europeiska kommissionen
har yttrat sig skriftligen. Vid den muntliga férhandlingen den 18 mars 2019 deltog ndmnda parter,
forutom Tjeckiska republiken, och dartill aven Férbundsrepubliken Tyskland.

V. Rattslig beddmning

22.  Saken i malet som begaran om forhandsavgorande avser huruvida den ungerska lagen om
sarskild skatt ar forenlig med unionsratten.

23.  Fragan om forenlighet med unionsratten uppkommer mot bakgrund av den sarskilda
skattens konkreta struktur. For det forsta anknyter den med avseende pa beskattningsunderlaget
inte till vinsten, utan till det skattepliktiga foretagets nettoomsattning. For det andra foreskriver den



en progressiv skattesatsstruktur i olika nivaer. Lagen gor en atskillnad mellan tre olika nivaer for
vilka tre olika skattesatser tillampas: en skattesats pa 0 procent av nettoomsattning som inte
overstiger 500 miljoner forinter, 4,5 procent av nettoomsattning som ar hogre an 500 miljoner
forinter men inte 6verstiger 5 miljarder forinter, och 6,5 procent av nettoomsattning som ar hogre
an 5 miljarder forinter.

24.  Den hanskjutande domstolen tar harvid upp fragan huruvida en skatt av det aktuella slaget
strider mot artiklarna 49 och 54 FEUF (avsnitt B), artiklarna 107 och 108 FEUF (avsnitt C) liksom
mot artikel 401 i mervardesskattedirektivet (avsnitt A). | detta avseende ar det andamalsenligt att
besvara den tredje tolkningsfragan forst for att inledningsvis klargora vilken karaktar den aktuella
omsattningsbaserade skatten har. Om denna skatt redan omfattas av forbudet i artikel 401 i
mervardesskattedirektivet behtver de andra tva fragorna inte besvaras.

A. Fraga 3: Overtradelse av artikel 401 i mervardesskattedirektivet

25.  Artikel 401 i mervardesskattedirektivet klargor att medlemsstaterna inte ar foérhindrade att
infora nya skatter sa lange dessa inte kan karakteriseras som omsattningsskatter. Den
hanskjutande domstolen vill i detta sammanhang fa klarhet i huruvida den omséttningsbaserade
sarskilda skatten for telekommunikationsforetag ska anses vara en omsattningsskatt. | detta fall
skulle Ungern vara férhindrad att infora den enligt artikel 401 i mervardesskattedirektivet.

26. Domstolen har i fast rattspraxis betonat att artikel 401 i mervardesskattedirektivet ska tolkas
i sitt juridiska sammanhang.(6)

27.  Av skalen i radets forsta direktiv 67/227/EEG av den 11 april 1967 om harmonisering av
medlemsstaternas lagstiftning om omsattningsskatter(7) framgar att en harmonisering av
lagstiftningen om omsattningsskatter bor géra det mojligt att uppréatta en gemensam marknad inom
vilken det rader sund konkurrens och vars egenskaper liknar dem som rader pa en inhemsk
marknad, genom att undanrdja skillnader i beskattningen som kan snedvrida
konkurrensbetingelserna och forsvara handeln.(8) Genom mervardesskattedirektivet(9)
upprattades ett sddant gemensamt system for mervardesskatt.

28. Det gemensamma systemet for mervardesskatt vilar pa principen att det, till och med
detaljhandelsledet, pa varor och tjanster ska tas ut en allmén skatt pa konsumtion som ar exakt
proportionell i forhallande till priset pa varorna och tjansterna, oavsett antalet transaktioner som
ager rum under produktions- och distributionsprocessen fore det led dar skatt tas ut.(10)
Domstolen erinrar om att denna skatt i sista hand bérs av slutkonsumenten.(11)

29.  For att uppna malet att det ska rada likabehandling vad avser skattevillkoren for samma
transaktion, oavsett i vilkken medlemsstat den &ger rum, skulle det gemensamma systemet for
mervardesskatt ersatta de omsattningsskatter som var tillampliga i medlemsstaterna. Av denna
anledning tillater artikel 401 i mervardesskattedirektivet endast medlemsstaterna att behalla eller
infora skatter och avgifter pa varor, tjanster och import om de inte kan karakteriseras som
omsattningsskatter.

30. Domstolen har harvidlag fortydligat att under alla forhallanden ska skatter som uppvisar de
vasentliga kannetecknen for mervardesskatt anses belasta omsattningen av varor och tjanster pa
ett satt som kan jamstallas med mervardesskatt, &ven om de inte i alla delar ar identiska med
denna.(12)

31. Avdomstolens rattspraxis framgar fyra vasentliga kannetecken for mervardesskatt: (1)
mervardesskatten tas ut generellt pa transaktioner avseende varor eller tjanster; (2) den ar
proportionell i forhallande till det pris som den skattskyldige har erhallit for dessa varor och



tjanster; (3) den tas ut i varje led i produktions- och distributionskedjan, inklusive detaljhandeln,
oavsett antalet foregaende transaktioner; (4) den skatt som ska erlaggas vid en transaktion
beraknas efter avdrag for den skatt som betalades vid den féregaende transaktionen, vilket
innebar att skatten i varje led endast beréknas pa det mervarde som tillforts i detta led och att
skatten i sista hand bars av konsumenten.(13)

32.  FOr det forsta omfattar den sarskilda skatten i Ungern emellertid inte varje transaktion, utan
endast vissa transaktioner av telekommunikationsforetag. Den ar saledes ingen (generell)
omsattningsskatt i den mening som avses i det forsta kriteriet, utan vore mgjligen att anse som en
punktskatt som medlemsstaterna for narvarande endast ar férhindrade att inféra enligt kriterierna i
artikel 1.2 och 1.3 i direktiv 2008/118/EG(14).

33.  For det andra ar den inte tankt att kunna O6vervaltras pa slutkonsumenten (fiarde kriteriet).
Detta kriterium kan inte anses uppfyllt endast pa den grunden att en skatt implicit inkluderas i
varornas eller tjansternas pris. Detta &r fallet for mer eller mindre alla skatter som tas ut av ett
foretag. Tvartom maste skatten vara utformad for att konkret kunna évervaltras pa konsumenten
om denne inte ar den skattskyldige, vilket &r fallet med avseende pa den sarskilda skatten for
telekommunikationsféretag i Ungern som ska bedémas i forevarande mal.

34. Detta forutsatter att storleken pa skatten — sasom ar fallet for en mervardesskatt — ar kand
vid tidpunkten da transaktionen genomfors (det vill saga tidpunkten da konsumenten erhaller
prestationen). Eftersom beloppet emellertid inte kan beraknas forran i slutet pa aret och ar
beroende av den arliga omsattningen, kanner telekommunikationsforetaget som utfor prestationen
annu inte till ett skattebelopp som i férekommande fall ska dvervaltras vid tidpunkten da
prestationen utfors.(15) For det fall att det nedre tréskelvardet inte uppnatts i slutet pa aret tas till
exempel 6ver huvud taget ingen skatt ut som kan Overvaltras pa konsumenten. | detta avseende
foreligger inte nagon skatt som ar utformad for att Gvervaltras.

35.  Tvartom framgar det av sattet som Ungerns sarskilda skatt for telekommunikationsforetag
har utformats pa att dessa ska beskattas direkt, vilket Ungern ocksa har papekat. Av ingressen till
lagen framgar att skatten syftar till att beskatta en formaga att bidra till de offentliga utgifterna som
overstiger den allmanna skattskyldigheten (med detta avses den allméanna férmagan att betala
skatt). Foljaktligen ska en sarskild ekonomisk formaga hos dessa foretag och inte den ekonomiska
formagan hos mottagarna av telekommunikationstjansterna beskattas. | detta avseende liknar
Ungerns sarskilda skatt en sarskild (direkt) bolagsskatt for vissa foretag, i detta fall
telekommunikationsforetag.

36. Det ar inte heller varje enskild transaktion som beskattas baserat pa dess pris, utan enligt
artikel 1 och 2 i lagen om sarskild skatt den sammanlagda omsattningen (netto) som avser
tilhandahallande av elektroniska kommunikationstjanster under beskattningsaret som ar hégre an
troskelvardet 500 miljoner forinter som beskattas med 4,5 procent och 6,5 procent av
nettoomséttning som &r hogre an 5 miljarder forinter. Aven i detta avseende liknar den séarskilda
bolagsskatten till sin karaktar en sarskild direkt skatt pa vinst. Till skillnad fran "normal” direkt
beskattning av vinst ar det dock inte vinsten, det vill sdga skillnaden mellan verksamhetens
tillgangar vid tva olika tidpunkter under en viss tidsperiod, utan omsattningen som uppnatts under
en viss tidsperiod, som anvands som berakningsgrund. Detta &ndrar emellertid — i motsats till vad
kommissionen tycktes mena vid den muntliga férhandlingen — ingenting med avseende pa
skattens karaktédr som en direkt skatt.

37.  Ungerns sarskilda skatt utgor sdledes en sarskild omsattningsbaserad (direkt) beskattning
av vinst, som syftar till att beskatta en sarskild ekonomisk formaga hos
telekommunikationsféretag. Saledes har den — vilket kommissionen aven helt riktigt har
understrukit — inte karaktaren av en omsattningsskatt som syftar till beskattning av konsumenten.



Foljaktligen hindrar inte artikel 401 i mervardesskattedirektivet Ungern fran att infora denna skatt
parallellt med mervardesskatten.

B. Fraga 1: Asidoséattande av etableringsfriheten

38. Den forsta fragan avser huruvida etableringsfrineten enligt artiklarna 49 och 54 FEUF utgor
hinder for den sarskilda skatten for telekommunikationssektorn i Ungern. Artiklarna 107 och 108
FEUF som likasa omnamns i tolkningsfragan behandlas daremot i detalj i samband med fraga 2.

39. For att svara pa denna fraga kan man forst konstatera att aven om fragor om direkta skatter
— till vilka den aktuella sarskilda skatten ska hanféras (om detta ovan punkt 35 och foljande
punkter) — i sig inte omfattas av unionens befogenhet, ska medlemsstaterna icke desto mindre
iaktta unionsratten vid utdvande av sddana befogenheter som har forbehallits dem, till vilka sarskilt
de grundlaggande friheterna hor.(16)

40. Den etableringsfrinet som enligt artikel 49 FEUF tillerk&dnns unionsmedborgare inbegriper, i
enlighet med artikel 54 FEUF, en ratt for bolag som bildats i 6verensstammelse med en
medlemsstats lagstiftning och vilka har sitt sate, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga
verksamhet inom unionen att utéva verksamhet i en annan medlemsstat genom ett dotterbolag, en
filial eller ett kontor.(17)

41. Harvid ar etableringsfrineten endast tillamplig pa forevarande fall om det ar fraga om en
gransoverskridande situation (avsnitt 1). Om det ar fraga om en sadan situation, sa uppkommer
darefter fragan huruvida den sarskilda skatten utgor en inskrankning av etableringsfrineten (avsnitt
2) och huruvida detta i forekommande fall kan motiveras av tvingande hansyn till allmanintresset
(avsnitt 3).

1. Gransoverskridande situationer

42.  Den ungerska regeringen ifragasatter under vilka omstandigheter bolag kan betraktas som
inhemska eller utlandska. | detta sammanhang ar det i foérsta hand viktigt att framhalla att det foljer
av fast rattspraxis att ett bolags séte tjanar till att faststélla dess anknytning till en stats
rattsordning, pa samma satt som nationaliteten nar det galler fysiska personer.(18) Eftersom
klagandebolaget i det nationella férfarandet har sitt sate i Ungern, ar det foljaktligen att anse som
ett ungerskt bolag, vilket innebéar att det inte ar fraga om en gransoverskridande situation.

43. Klagandens moderbolag ar emellertid ett bolag med sate i Nederlanderna. Savitt detta
utlandska bolag bedriver sin verksamhet pa den ungerska marknaden genom ett dotterbolag —
namligen klagandebolaget i det nationella foérfarandet — aktualiseras moderbolagets
etableringsfrihet.

44.  Domstolen har namligen redan slagit fast att ett bolag for skatteandamal kan aberopa en
inskrankning i etableringsfriheten for ett annat bolag, med vilket det férstndmnda &r forbundet, i
den man denna inskrankning paverkar dess egen beskattning.(19) Klaganden i det nationella
malet kan saledes aberopa en eventuell inskrankning av moderbolagets, Vodafone Europe B.V.,
etableringsfrihet.

2. Inskrénkning av etableringsfriheten

45.  Enligt fast rattspraxis ska varje atgard som innebar att utdvandet av etableringsfriheten
férbjuds, hindras eller blir mindre attraktivt anses utg6ra en inskrdnkning i denna frihet.(20) Detta
omfattar i princip diskriminering, men aven icke-diskriminerande inskrankningar. Det ar med
avseende pa skatter och avgifter nodvandigt att beakta att dessa som sadana utgor en belastning



och saledes gor det mindre attraktivt att etablera sig i en annan medlemsstat. En prévning med
mattstocken icke-diskriminerande inskrankningar skulle saledes innebéra att alla
beskattningsgrundande transaktioner omfattas av unionsréatten och att medlemsstaternas
suveranitet i skattefragor i grunden ifragasatts.(21)

46. Domstolen har sdledes redan i flera mal faststéllt att medlemsstaternas bestammelser om
villkor for och storleken pa beskattning omfattas av deras sjalvbestammande i skattefragor, savitt
gransoverskridande situationer inte behandlas diskriminerande i jamférelse med inhemska
situationer.(22)

47.  Eninskrankning av etableringsfrineten forutsatter saledes forst att det 6ver huvud taget
finns tva eller fler jamforelsegrupper som behandlas olika (punkt b). Om detta &r fallet, sa
uppkommer nasta fraga, namligen huruvida denna olika behandling av gransoverskridande
situationer jamfort med rent inhemska situationer utgor ett missgynnande av de férstndmnda, dar
bade 6ppen och dold diskriminering ska beaktas (punkt c). En ytterligare punkt som provas
emellanat ar huruvida sarbehandlingen avser situationer som ar objektivt jamforbara med
varandra (punkt d).

48.  Slutligen ar det i det aktuella fallet nédvéandigt att kort klargora att en relevant séarbehandling
— till skillnad fran vad som var fallet i malet Hervis Sport(23) — inte kan stodjas redan pa den sa
kallade regeln om sammanléaggning i 7 § i lagen om sarskild skatt, utan endast pa den progressivt
utformade skatteskalan (punkt a).

a) Hurruvida konsolideringsregeln ar irrelevant i det aktuella sammanhanget

49.  Jag delar inte kommissionen uppfattning savitt den gor gallande att det direkt av domen i
malet Hervis Sport foljer att det foreligger en 6vertradelse av etableringsfrineten.

50. Kannetecknande for omstandigheterna i namnda mal var samspelet mellan en progressiv
omsattningsbaserad beskattning av vinst for detaljhandel med en sé kallad konsolideringsregel for
koncerner. Sistnamnda hade som konkret innehall att det inte var de enskilda koncernbolagens
omsattning som var avgorande for placeringen i de progressiva skattenivaerna, utan hela
koncernens konsoliderade omsattning. Bakgrunden till denna ordning ar den skatterattsligt
otypiska tillampningen av en progressiv skatt pa juridiska personer. En sadan konsolideringsregel
ar i princip nédvandig for att forhindra att skattens progressiva effekt kan kringgas genom att en
verksamhet delas upp i flera juridiska personer.

51. Emellertid uttryckte domstolen vissa betankligheter i unionsrattsligt hanseende gallande
konsolideringsregeln.(24) Eftersom samma sammanlaggningsregel i 7 8§ i lagen som sarskild skatt
aven tillampas pa den sarskilda skatten for telekommunikationsmarknaden som ar aktuell i
forevarande fall, anser kommissionen att redan det utgor en dvertradelse av unionsrétten.

52.  Aven om konsolideringsregeln i férevarande fall skulle strida mot unionsréatten — vilket inte
foljer utan vidare av den namnda domen — sa skulle detta inte vara avgorande for férevarande mal
och skulle inte heller besvara den hanskjutande domstolens fraga. Detta skulle namligen endast fa
till foljd att regeln om sammanlaggning inte ska tillAmpas. Eftersom den hanskjutande domstolen
emellertid redan konstaterat att denna regel hursomhelst inte ska tillampas pa klagandebolaget i
det nationella forfarandet — da det inte ar sammanlankat med andra telekommunikationsféretag pa
den ungerska marknaden — skulle det inte ha nagon betydelse for utgangen i det nationella malet.

53. Domstolen maste saledes i detta skede prova huruvida utformningen av den séarskilda
skatten som sadan — oberoende av konsolideringsregeln— har en diskriminerande effekt. Denna
frdga besvaras inte genom domen i malet Hervis Sport och inte heller — vilket Vodafone helt riktigt



betonar — pa det satt som den ungerska regeringen menar, namligen att den progressiva
karaktaren i sig inte kan vara tillracklig for att det ska vara fraga om diskriminering. Domstolen
befattade sig i det malet endast med kombinationen av progressiv skattesats och
konsolideringsregel, utan att utesluta att aven den progressiva skattesatsen ensam skulle kunna
utgora diskriminering.(25)

b) Sarbehandling

54. Mot denna bakgrund ar det férst nodvandigt att stalla fragan huruvida lagen om sarskild
beskattning 6ver huvud taget behandlar foretag olika. Nagot som verkar tala emot detta ar att det
exempelvis inte foreligger olika skattesatser for olika foretag. Tvartom definieras endast vissa
omsattningsnivaer som alla foretag i princip kan uppna. De aktuella skattesatserna som ar
anknutna till dessa omsattningsnivaer galler enhetligt for varje foretag. Den ungerska regeringen
foretrader mot denna bakgrund uppfattningen att det inte féreligger nagon form av olikbehandling.

55. Mot detta kan inte invandas att det foreligger sarbehandling redan genom att féretag med
stdrre omsattning i absoluta tal maste betala hogre sarskild skatt an foretag med mindre
omsattning. Detta utgor inte i sig nagon sarbehandling, eftersom olika beskattning i detta fall
motsvarar den allméant erkanda principen om beskattning efter formaga. Sa lange som
beskattningsunderlaget och skatteskulden star i samma forhallande till varandra sdsom
exempelvis ar fallet vid en proportionell skattesats ("flat tax”), kan redan pa den grunden fragan
om olika behandling foreligger besvaras nekande.

56. Med en progressiv skattesats star emellertid beskattningsunderlaget och skatten som ska
betalas inte i samma forhallande for alla skattepliktiga. Detta blir sarskilt tydligt i det aktuella fallet
om man jamfér de genomsnittliga skattesatserna som de skattskyldiga ska betala pa grundval av
deras sammanlagda omsattning och inte bara avseende enskilda skattenivaer. Denna
genomsnittliga skattesats stiger nar man nar hogre omsattningsnivaer, vilket innebar att foretag
med hogre omsattning aven omfattas av en hogre genomsnittlig skattesats an féretag med lagre
omsattning. Darmed betalar de inte bara i absoluta utan &ven i relativa tal mer skatt, vilket utgér en
sarbehandling av dessa foretag.(26)

c) Missgynnande av den gransodverskridande situationen

57. Mot denna bakgrund uppkommer fragan huruvida denna skillnad i behandling av utlandska
jamfort med inhemska foretag ocksa utgér missgynnande.

58. Det framgar i detta sammanhang inte att det féreligger ndgon oppen eller direkt
diskriminering av utlandska foretag. Metoderna for uppbdrd av den sarskilda skatten skiljer sig inte
at beroende pa ett foretags sate eller "hemvist”. Lagen om sarskild skatt behandlar saledes inte
utlandska foretag annorlunda &n inhemska.

59. De grundlaggande friheterna foreskriver inte endast ett forbud mot 6ppen diskriminering,
utan ocksa mot varje form av dold eller indirekt diskriminering som, med tillampning av andra
sarskiljningskriterier, i praktiken leder till samma resultat.(27) Avgorande for en atgards
diskriminerande karaktar i den mening som avses i artiklarna 49 och 54 FEUF ar saledes fragan
huruvida sarbehandlingen av telekommunikationsforetag med avseende pa kriteriet arlig
nettoomsattning ar att likstalla med en sarbehandling pa grund av var ett bolag har sitt sate eller
dess hemvist.

60. | detta sammanhang ar det for det forsta nodvandigt att klargéra vilka krav som ska stéllas
pa korrelationen mellan det valda sarskiljande kriteriet — i detta fall omséttningen — och foretagets
sate (nedan punkt 61 och féljande punkter). Foér det andra ska det undersdkas huruvida en indirekt



diskriminering ska anses foreligga i vart fall om det sarskiljande kriteriet medvetet har valts i syfte
att ge en diskriminerande effekt (nedan punkt 83 och féljande punkter).

1) Relevant korrelation

61. Domstolens befintliga rattspraxis ger inte nagon enhetlig bild av den omnamnda
korrelationen, varken med avseende pa dess omfattning eller karaktar. Med avseende pa den
kvantitativa omfattningen har domstolen riktat in sin bedémning pa bade en korrelation i de allra
flesta fall(28) och pa omstandigheten att utlandska rattssubjekt berdrs i hogre utstrackning.(29)
Delvis talar domstolen till och med endast om en fara for missgynnande.(30) | kvalitativt
hanseende ar det osakert om korrelationen ska foreligga i typfallet(31) eller om den maste folja
direkt ur sarskiljningskriteriet, vilket flera domar pekar pa,(32) eller om den aven kan baseras pa
narmast slumpmassiga faktiska omstandigheter.(33) Dessutom har det inte klargjorts huruvida
kvantitativ och kvalitativ korrelation &ar tvd kumulativa villkor eller om det i forekommande fall racker
att de foreligger separat.

62. Som jag redan papekat i ett annat sammanhang ska hoéga krav stallas for att sla fast att
dold diskriminering foreligger. Dold diskriminering ska namligen inte medfora att begreppet
diskriminering utvidgas, utan den ska bara omfatta alla sadana fall som rent formellt inte utgér
diskriminering, men har samma effekt som en sadan.(34)

i)  Kvantitativt kriterium

63. Det kan saledes inte pa nagot satt vara tillrackligt att det foreligger en 6vervikt i kvantitativt
hanseende — i den meningen att mer &n 50 procent av foretagen ar berérda — i stéllet ska
korrelationen mellan sarskiljningskriteriet som tillampas och ett bolags séate kunna faststéllas i de
allra flesta fall.(35)

64. Emellertid kan detta kvantitativa element orsaka avsevarda svarigheter vid den rattsliga
tillampningen. Prévningens resultat ar namligen beroende av vilka mattstockar for jamférelse man
valjer i det enskilda fallet. Domstolen har i domen i malet Hervis Sport fragat huruvida de flesta
sammanlénkade bolagen som omfattas av den sarskilda skattens higsta skattesats var
sammanléankade med utlandska moderbolag.(36)

65. Det kan dock knappast vara motiverat att endast ta fasta pa den hogsta skattesatsen som
allmant kriterium. Jag kan inte se varfor endast denna skattesats skulle vara relevant vid
bedémningen av atgardens diskriminerande karaktar. | det konkreta fallet kunde detta mojligtvis
forklaras av att de andra skattesatserna i jamférelse med den hogsta framstod som forsumbart
laga.(37) | forevarande fall ar emellertid redan den mellersta nivan med en skattesats pa 4,5
procent knappast forsumbar. En provning endast pa grundval av den hogsta skattesatsen blir
dessutom desto mer tveksam ju fler steg som progressionsskalan innehaller. Denna metod kan
inte tillampas 6ver huvud taget om det finns en glidande progressionskurva som helt saknar
nivaer, vilket exempelvis ofta ar fallet vid inkomstbeskattning.

66. Jag Overtygas inte heller av kommissionens forslag, enligt vilket det ska provas huruvida
majoriteten av de sammanlagda intakterna fran den sarskilda skatten kommer fran utlandska
foretag. Det ar inte att anse som en palitlig indikator for en korrelation, utan en slumpmassig
sadan. For det forsta skulle detta gélla i det konkreta fallet — vilket Ungern papekat — &ven om det
var frdga om en proportionerlig skatt, som aven kommissionen helt riktigt papekat vore
oproblematisk. Dessutom skulle detta kriterium alltid vara uppfyllt pd en marknad som domineras
av utlandska foretag.

67. For det andra omfattas exempelvis inte saddana fall dar enskilda utlandska foretag omfattas



av betydligt hogre skattesatser, medan ett stort antal mindre inhemska foretag med laga
skattesatser anda bidrar sa mycket till de sammanlagda intakterna fran den sarskilda skatten att
korrelation inte ska anses foreligga. Att gora den diskriminerande karaktaren beroende av
sistnamnda bidrag fran mindre inhemska foretag skulle alltsa leda till slumpartade resultat och ar
darfor inte lampligt.

68. Detsamma géller for beaktande av den genomsnittliga skattesatsen. Eftersom
olikbehandlingen vid progressiva skatter bestar i tillampningen av olika genomsnittliga
skattesatser kan man majligen fraga sig huruvida det i den klart 6vervagande andelen av fall ar
utlandska foretag som missgynnas med avseende pa denna skattesats. Det vore emellertid
endast fallet om denna genomsnittliga skattesats i den klart dvervagande andelen fall vida
overstiger den som inhemska foéretag i genomsnitt omfattas av. Huruvida detta var fallet i det
aktuella malet framgar inte entydigt av vare sig begaran om férhandsavgoérande eller av de
sifferuppgifter som parterna lamnat.

69. Men aven héar ar den diskriminerande karaktaren i slutdndan beroende av den
genomsnittliga skattesatsen for de mindre inhemska foretagen. Aven detta skulle leda till
slumpmassiga resultat och saledes vara olampligt. Medlemsstater vars malsattning ar att locka till
sig utlandska investerare skulle pl6tsligt inte kunna ta ut en progressiv skatt pa vinst om och
eftersom de nya investerarna — vilket ju &r syftet — pa grund av sina ekonomiska framgangar bidrar
till en stor del av skatteintakterna (antingen absolut eller genom hdgre genomsnittliga
skattesatser). Detta resultat vore helt absurt, vilket visar att det ar olampligt att tillampa ett
kvantitativt synsatt.

70.  En rent kvantitativ bedémning har — férutom de redan omnamnda berakningssvarigheterna
(om detta ovan punkt 63 och foljande punkter) — dessutom nackdelen att den orsakar betydande
rattslig osékerhet i den utstrackning som man inte faststaller ett konkret gransvérde.(38) Men aven
ett konkret gransvarde skulle leda till andra problem, sdsom svarligen avgjorda tvister med
inbdrdes motstridig statistik och forandringar i sifferunderlagen 6ver tid.

71. Exempelvis beror digitalskatten som beslutats nyligen i Frankrike enligt nyhetsartiklar
sammanlagt cirka 26 foretag, varav endast fyra med sate i Frankrike. Om en férandring av de
relevanta sifferuppgifterna under nasta ar leder till en annan rattslig bedomning skulle forekomsten
av en inskrankning i de grundlaggande rattigheterna (forutsatt att de andra 22 foretagen kan
aberopa de grundlaggande rattigheterna) vara beroende av dessa statistiska uppgifter, som
emellertid blir tillgangliga forst flera ar senare.

72.  Dessutom orsakar det stora problem om man utgar fran aktiedgarna i foretag med ett stort
antal delagare (aktiebolag med tusentals aktieagare) nar man ska stalla upp ett kvantitativt
kriterium. Det ar dessutom oklart hur man ska bedoma ett bolag med tva delagare, dar en av
delagarna har sitt sate i utlandet och den andra i landet.

73.  Om man-i likhet med kommissionen och den hanskjutande domstolen — utgar fran
aktieagarna, racker det da inte att man for storre koncernstrukturer bara tittar pa koncernens
yttersta moderbolag och dess delagare for att faststalla huruvida det faktiskt ar fraga om ett bolag
fran en annan medlemsstat, fran ett tredjeland eller fran hemlandet? | férevarande fall ar
bolagsstrukturen i moderbolaget Vodafone Europe B.V. eller det egentliga koncernmoderbolaget
inte kant for domstolen. Detta fall askadliggor pa ett foredomligt satt varfor en kvantitativ ansats,
som dartill ar baserad pa bolagsstrukturen i ett bolag, ar otillracklig.

i) Kvalitativt kriterium

74.  Jag anser sdledes att ett kvalitativt kriterium, enligt vilket det sarskiljande kriteriet till sin
natur



eller typiskt sett maste berora utlandska foretag oftare, vilket domstolen ocksa borjat tillampa allt
oftare, ar viktigare &n det ovannamnda rent kvantitativa elementet.(39) Ett rent slumpartat
sammanhang, oavsett hur hégt det kvantitativa utfallet ar, kan foljaktligen i princip inte récka for att
det ska anses foreligga indirekt diskriminering.

75.  Kriteriet om en karaktarsmassig korrelation maste dock konkretiseras narmare for att
undvika att tillAmpningen blir ospecifik. Domstolen har exempelvis konstaterat att det foreligger en
karaktarsmassig korrelation dar apotekare som redan bedrev verksamhet inom landet fick
foretrade vid beviljande av tillstand att 6ppna nya apotek.(40) Till grund for detta ligger det korrekta
Overvagandet att en korrelation mellan ett bolags séte och verksamhetsort féljer en viss inre logik
eller typiska sardrag och inte endast beror pa de slumpartade sardragen hos en viss marknad eller
sektor.

76. Detsamma géller — som generaladvokaten Wahl(41) nyligen har konstaterat — for agare av
fordon som registrerats i en annan medlemsstat, vilka till storsta delen &r medborgare i den staten,
eftersom registreringen av fordonet anknyter till Agarens bosattningsort. Aven valet av en
anknytningspunkt som endast kan uppfyllas av utlandskt tillverkade fordon, eftersom inga sadana
fordon tillverkas i landet, ar ett sadant fall.(42)

77.  En karaktarsmassig korrelation ska aven antas foreligga nar det ar fraga om kriteriet
forvarvande av skattepliktiga inkomster. Bakgrunden ar att bolagsskatteratten praglas av
atskillnaden mellan inkomster som forvarvats och ar skattepliktiga i landet & ena sidan och
inkomster som forvarvats i utlandet och saledes inte ar skattepliktiga i landet & andra sidan. Om en
fordel saledes anknyts till samtidigt forvarvande av skattepliktiga inkomster, sa korrelerar denna
omstandighet karaktarsmassigt med en férdel for inhemska foretag.(43)

78.  Det avgorande ar saledes ett inre samband i det sarskiljande kriteriet pa ett satt som redan
vid en abstrakt bedémning ger anledning att anta att det féreligger en korrelation i ett 6vervagande
flertal av fallen.

79.  Om man tillampar dessa principer pa forevarande fall, s& ar den avgérande fragan huruvida
storleken pa ett féretags omsattning till sin natur korrelerar med ett foretags eller dess
kontrollerande aktieagares (utlandska) sate. Jag har redan i mitt forslag till avgérande i malet
Hervis Sport i detta avseende konstaterat att foretag med hog omsattning visserligen oftare torde
operera 6ver nationsgranserna pa den inre marknaden, och det finns darfor en viss sannolikhet for
att sadana foretag ocksa bedriver verksamhet i andra medlemsstater.(44)

80.  Det racker emellertid inte i sig, vilket Forbundsrepubliken Tyskland ocksé betonade vid den
muntliga forhandlingen. Féretag med stor omsattning kan lika garna drivas av inhemska
personer.(45) Detta galler for detaljhandeln som det ar frdga om i malet Hervis Sport lika val som
for telekommunikationssektorn som ar aktuell i férevarande fall. Det galler i synnerhet om det
sasom i forevarande mal — se artikel 3.2 i lagen om sarskild skatt — &r den omsattning som
uppnatts inom landet och inte omséattningen globalt som &r den relevanta berakningsgrunden. Det
finns ingen anledning varfér man i allmanhet ska utga fran att utlandska féretag som bedriver
verksamhet i Ungern skulle uppna en hégre omsattning med sina telekommunikationstjanster

i Ungern an inhemska foretag.

81. Med andra ord &r kriteriet om omsattning inte ett sarskiljande kédnnetecken som till sin natur
ar gransoverskridande, utan om ett — som bade Tjeckiska republiken i sitt skriftliga yttrande och
Forbundsrepubliken Tyskland vid den muntliga forhandlingen korrekt papekade — ett neutralt
sarskiljande kdnnetecken. Omsattning som underlag for berdkningen av en direkt skatt ar lika
neutralt som till exempel vinst (eller tillgdngar). De grundlaggande friheterna gynnar varken det
ena eller det andra. | detta avseende ar det fraga om en historiskt betingad "tillfallighet” pa den



ungerska telekommunikationsmarknaden, som eventuellt utnyttjats medvetet av den ungerska
lagstiftaren (om denna problematik se nedan punkt 83 och foljande punkter).

82.  Detta bekraftas aven av den statistik som kommit domstolen till handa. Vissa uppgifter visar
att det bland de tio féretag som betalat mest bolagsskatt i Ungern under 2010 endast &r tre som
inte &gs av utlandska aktiedgare. Det ar tydligt att den ungerska ekonomin dver lag praglas av en
stor andel framgangsrika foretag med utlandska dgare. Denna uppenbart historiskt betingade
omstandighet leder emellertid inte till att varje ytterligare skattepalaga som belastar ett féretag som
natt sarskild framgang pa marknaden har en indirekt diskriminerande effekt.

2)  Effekterna av ett medvetet och riktat missgynnande

83. Kommissionen har dock vidare gjort gallande att den ungerska lagstiftaren medvetet och
malinriktat har framkallat den sarskilda skattens diskriminerande effekt.

84. | detta avseende uppkommer alltsa fragan huruvida en inskrankning av en grundlaggande
rattighet kan anses foreligga &ven om ett — till sin natur icke missgynnande — sarskiljande kriterium
ur en subjektiv synvinkel medvetet har valts i syfte att i omfattande utstrackning kvantitativt
missgynna foretag som i regel har utlandska aktiedgare. For att detta ska vara fallet maste en
sadan avsikt vara rattsligt relevant (punkt i) och aven kunna styrkas (punkt ii).

i)  Huruvida en politisk avsikt &r relevant for bedémningen av indirekt diskriminering

85.  Jag ser vissa risker med att anlagga ett subjektivt synsétt pa indirekt diskriminering, som
egentligen ska faststallas pa objektiva(46) grunder. | synnerhet osakerheterna i samband med
faststallande av en medlemsstats subjektiva avsikt att diskriminera leder till tveksamheter(47) och
foljdproblem (till exempel rérande pavisbarhet).

86. Likval anser jag att ovannamnda fraga med hansyn till syftet med det kvalitativa kriteriet
som uppstallts for att faststalla indirekt diskriminering (om detta ovan i punkterna 59 och 74 och
féljande punkter) och det unionsrattsligt erkanda forbudet mot rattsmissbruk (och férbudet mot
motsagelsefullt agerande) i princip — men endast under mycket strikta foérutsattningar — ska
besvaras jakande.

87.  Syftet med det kvalitativa kriteriet &r namligen att forhindra att rent slumpmaéssiga
kvantitativa korrelationer omfattas av tillampningsomradet for indirekt diskriminering. | viss man
skyddar detta kriterium medlemsstaternas behérighet pa beskattningsomradet fran restriktioner
genom unionsratten som vid ett rent kvantitativt synsatt skulle kunna folja av en slumpmassig
overvikt av utlandska skattskyldiga personer pa ett visst omrade. Om korrelationen emellertid
medvetet och uteslutande véljs i denna form i syfte att pa ett riktat satt missgynna utlandska
skattskyldiga sa saknas just denna slumpmassighet och saledes dven medlemsstatens
skyddsvardhet.

88. Denna ansats kan stodjas pa den allmanna principen om forbud mot rattsmissbruk(48) som
galler i hela unionen och inte bara for skattskyldiga (se numera pa unionsniva artikel 6 i direktiv
2016/1164).(49) Jag delar generaladvokaten Campos Sanchez-Bordonas(50) uppfattning att
medlemsstaterna i slutdndan ocksa omfattas av denna allménna réttsliga princip genom artikel 4.3
FEU.

89. Domstolen har redan faststéallt att unionsratten bygger pa den grundlaggande premissen att
varje medlemsstat delar en rad gemensamma varden — som ligger till grund for unionen i enlighet
med vad som anges i artikel 2 FEU — med alla andra medlemsstater och erkénner att de andra
medlemsstaterna delar dessa varden med den. Det ar i detta sammanhang som det, bland annat



enligt principen om lojalt samarbete som anges i artikel 4.3 forsta stycket FEU, aligger
medlemsstaterna att inom sina respektive territorier svara for att unionsratten tillampas och iakttas
och att vidta alla lampliga atgarder, bade allmanna och sarskilda, for att sékerstalla att de
skyldigheter som foljer av férdragen eller av unionens institutioners akter fullgors.(51)

90. | synnerhet kraver artikel 4.3 tredje stycket EUF att medlemsstaterna ska avsta fran varje
atgard som kan aventyra fullgérandet av unionens mal. Om befogenheter p& nationell niva (har
inférande av en mer omfattande vinstbeskattning) medvetet och uteslutande anvands i en viss
form for ett enbart missgynna utlandska foretag och séledes inskranka de grundlaggande
rattigheter som de garanteras av unionsratten (saledes i syfte att kringga unionsratten), sa strider
detta mot syftet med artikel 4.3 EUF och kan under vissa omstandigheter i hdgsta grad tolkas som
rattsmissbruk. Under dessa omstandigheter kan det ocksa utgora indirekt diskriminering.

91. Det framgéar emellertid aven av ovanstaende dvervaganden att det harvid maste vara fraga
om ett mycket snavt undantag som ska hanteras restriktivt med beaktande av medlemsstaternas
autonomi och maste styrkas konkret. En medlemsstats rattsmissbruk far inte under nagra
omstandigheter antas foreligga lattvindigt, endast pa grund av rena spekulationer, otillrackligt
underbyggd statistik, enskilda yttranden(52) eller andra antaganden.

92. |detta avseende maste det finnas tydliga indikationer pa att den huvudsakliga
malsattningen med atgarden var att missgynna utlandska bolag och att denna malséattning
tillvaratogs och foljdes av medlemsstaten (och inte endast av enskilda medverkande personer),
och det inte framstar som att det finns ndgon annan saklig grund for den valda regleringen.

i) Pavisande av en relevant avsikt att diskriminera

93.  Det foreligger emellertid avsevarda tvivel om att detta skulle vara fallet i férevarande mal.
Kommissionen stddjer a ena sidan uppfattningen att det foreligger en avsikt att diskriminera pa
iakttagelsen att gransen som skiljer den hogsta omsattningsnivan (6ver fem miljarder forinter) fran
det mellersta (mellan 500 miljoner och fem miljarder forinter) nastan exakt motsvarar skiljelinjen
mellan inhemska och utlandska foretag.

94. Detta framgar dock inte helt tydligt av de sifferuppgifter som lamnats in. Under det forsta
aret som skatten togs ut omfattades enligt kommissionen 16 foretag av den hogsta
progressionsnivan, varav 6 inte agdes av personer fran andra EU-lander, och de tva stérsta "bara”
till 70,5 respektive 75 procent av personer fran andra EU-lander. Pa nasta niva i skatteskalan
fanns enligt kommissionens uppgifter bland de cirka 30 foretag som omfattades aven nio foretag
som var majoritetséagda av personer fran andra EU-lander. Man kan saledes knappast tala om en
tydlig skiljelinje.

95. A andra sidan hanvisar kommissionen till yttranden i den aktuella parlamentariska debatten
liksom till utdrag fran regeringsdokument, som syftar till att pavisa den diskriminerande
malsattningen med skatten. Ordvalen i denna debatt, som handlade om inférandet av en sa kallad
krisskatt (Ungern forsokte pa detta satt aterigen halla sig inom unionens kriterier for
budgetunderskott), paminner i stora delar om den aktuella BEPS-debatten.(53) Det handlade
respektive handlar inte i ndgon av dessa debatter om en hardare beskattning av utlandska
foretag, utan om hardare beskattning av foretag som bedriver multinationell verksamhet.

96. Parlamentsdebatten handlade namligen i huvudsak om problemet att stora multinationella
koncerner lyckas minimera sina vinster i Ungern, sa att skattebordan i huvudsak bars av de
mindre och medelstora foretagen, vilket lagen om sarskild skatt syftar till att delvis forhindra.
Huvudfokus lag pa foretag med multinationell verksamhet, vars skattemassiga praktiker aven var
en av de centrala orsakerna till BEPS-debatten.(54) Som annan statistik som kommit domstolen till



handa visar, betalade under 2010 endast héalften av féretagen i Ungern med stérst omséttning
nagon bolagsskatt. Detta beror bade foretag som &gs av personer i landet och i andra EU-lander.
En anknytning till omsattningen skulle helt klart kunna paverka denna omstéandighet. Detta
motsvarar aven kommissionens ansats i den planerade unionsomfattande digitalskatten.(55) Aven
denna syftar till att fa multinationella foretag (har allra framst fran vissa tredjelander) att i storre
utstrackning bidra till det allmannas kostnader nar dessa genererar vinster i unionen, men utan att
omfattas av vinstskatt dar. Anklagelsen om rattsmissbruk som riktats mot Ungern kan inte stédjas
pa denna omstandighet.

97. Kommissionen har namligen endast aberopat yttranden av tre parlamentsledaméter i den
parlamentariska debatten och aven utdrag fran regeringsdokument. Jag anser inte att detta ar
tillrackligt for att styrka anklagelsen om rattsmissbruk mot en medlemsstat. Om yttranden i en
parlamentsdebatt skulle vara tillrackligt sa skulle oppositionen (eller till och med en enskild
ledamot) genom ett enskilt yttrande kunna torpedera alla beslut som lagstiftaren fattar.

98.  Eftersom regeringen i normalfallet & bunden av parlamentets beslut och inte omvéant har
jag ocksa betankligheter med avseende pa att endast rikta in sig pa enskilda regeringsdokument.
Desto viktigare &r den formella (juridiska) motiveringen till lagen och inte den rent politiska
motiveringen av lagens innehall i forhallande till valjarna.(56) Det framgar dock inte av den forra att
malsattningen med denna skatt i huvudsak var att beskatta personer fran andra medlemsstater.

99. Dessutom omfattar gransen pa 500 miljoner forinter for den forsta beskattningsnivan inte
endast utlandska foretag. Varje nytt foretag, bade utlandskt och inhemskt, som verkar pa den
ungerska telekommunikationsmarknaden drar aven nytta av fribeloppet. | detta avseende
motiverar den valda strukturen for skattesatsen primart mindre féretag, i synnerhet sa kallade
startups i forhallande till storre foretag som redan ar fast etablerade pa marknaden.(57) Huruvida
gransen pa 5 miljarder forinter i omsattning ar den "basta” gransen eller om det inte hade varit
"battre” att valja ett annat belopp ankommer pa den nationella lagstiftaren att avgora och ar —i den
man som missbruk inte foreligger — inte ndgonting som varken domstolen eller kommissionen har
befogenhet att kontrollera.

100. Pastaendet som Vodafone och i vissa ansatser aven kommissionen lagt fram vid den
muntliga forhandlingen, ndmligen att endast en vinstbaserad inkomstbeskattning motsvarar
principen om beskattning av ekonomisk formaga, anser jag ar oriktigt. Aven om omsattningen inte
ar en tvingande indikator for ekonomisk formaga framstar den ungerska lagstiftarens
schablonmassiga antagande att storre foretag — det vill saga foretag med hbégre omsattning — i
princip aven har en storre ekonomisk formaga an mindre (se i detta avseende &aven ingressen till
lagen om sarskild skatt) i vart fall inte som orimligt.(58) Som Polen riktigt papekade under den
muntliga forhandlingen differentierar till exempel aven (den privata) banksektorn vid kreditgivning
pa grundval av lantagarens omséattning.

101. Dessutom ger omséattning som avgorande kriterium mindre utrymme fér multinationellt
verksamma foretag att vélja skatteupplagg, vilket var en av de huvudsakliga punkterna i de
senaste artiondenas sa kallade BEPS-debatt och som dven var en central punkt i den ungerska
parlamentsdebatten. Kommissionen foreslar likasa en omsattningsbaserad digitalskatt for vissa
foéretag med hog omsattning i den digitala sektorn. | skéal 23(59) motiveras denna
beskattningsmetod uttryckligen med att "storre foretag ... har mojlighet att utnyttja aggressiv
skatteplanering”.



102. Om till och med kommissionen anser att en omsattningsbaserad progressiv skatt ar lamplig
for vissa foretag for att uppna en rattvis beskattning mellan storre globalt agerande foretag och
foretag som (bara) agerar inom Europa, sa kan en jamforbar nationell skatt som syftar till att storre
foretag ska bidra mer till det allmédnna &n mindre foretag knappas utgoéra rattsmissbruk.

d) Resultatidennadel

103. Det foreligger inte en indirekt inskrankning av de grundlaggande friheterna genom inférande
av en omsattningsbaserad, progressiv skatt for telekommunikationsforetag. For det forsta medfor
kriteriet som den ungerska lagstiftaren valt till sin natur inte ett missgynnande av
gransoverskridande situationer. For det andra kan medlemsstaten Ungern i brist pa tillrackligt
underbyggda bevis och med hansyn till att det foéreligger en saklig grund for inférandet inte
anklagas for rattsmissbruk i detta avseende.

e) Objektivt jamforbar situation

104. Forutsatt att (indirekt) diskriminering trots det ovan anférda skulle anses foreligga, har
domstolen i sin rattspraxis ibland som en ytterligare forutsattning for diskriminering prévat huruvida
de bada grupperna som behandlas olika befinner sig i en objektivt jamforbar situation.(60)

105. Sasom jag redan har konstaterat i flera forslag till avgéranden(61) ar detta ett kriterium som
inte tillater nagra meningsfulla avgransningar. Tvartom skjuts inom ramen for denna prévning
enskilda grunder for berattigande — i slutandan i okand omfattning(62) — i forgrunden och
undandras darigenom en proportionalitetspréovning. Delvis later domstolen darfor helt riktigt bli att
prova kriteriet om objektivt jamforbar situation.(63) Detta kriterium bor pa dessa grunder éverges
helt.

106. Om man daremot haller fast vid kriteriet objektivt jamforbar situation sa skulle i synnerhet
fragan uppkomma huruvida foretag med stdrre respektive mindre omsattning inte befinner sig i
objektivt olika situationer eftersom de har olika skattemassig betalningsférmaga. Jag kommer att
ga in pa denna fraga nedan, men inom ramen for provningen av grunder for berattigande, vilket
ocksa ar en frdga som endast tas upp i andra hand.

3. landrahand: Motivering av indirekt diskriminering

107. For det fall att domstolen faststéller att indirekt diskriminering foreligger pa grund av
sambandet med omsattningens storlek, uppkommer i andra hand fragan huruvida den darav
resulterande skillnaden i genomsnittlig skattesats ar berattigad. En inskrankning av en
grundlaggande rattighet kan vara beréttigad om den motiveras av tvingande hansyn till
allmanintresset, forutsatt att den ar agnad att sékerstalla att det efterstravade malet uppnas och
inte gar utdéver vad som ar nodvandigt for att uppna detta mal.(64)

a) Tvingande héansyn till allmé&nintresset



108. Som framgar av ingressen till lagen om sarskild skatt ar dess syfte att aterstéalla
budgetbalansen genom att infora en sarskild skatt for skattebetalare vars formaga att bidra till de
offentliga utgifterna dverstiger den allmanna skattskyldigheten. Domstolen har visserligen faststallt
att aterupprattande av budgetbalansen genom Okade skatteintéakter inte kan aberopas till stod for
ett sadant system som i forevarande fall.(65) Har ska den sarskilda verkan som skatten har
emellertid inte motiveras med rent fiskala intressen, utan genom en anknytning till skillnader i
ekonomisk formaga hos skattebetalarna, det vill sdga med beaktande av en rattvis fordelning av
skattebordan i samhaéllet.

109. Sasom jag redan har fortydligat i flera av mina forslag till avgérande delar jag
kommissionens(66) uppfattning att en skattskyldigs olika betalningsférmaga i princip kan motivera
att skattskyldiga behandlas olika.(67) Domstolen har ocksa erkant principen om beskattning av
betalningsférmaga, i vart fall inom ramen for motiveringsgrunden om skattesystemets inre
sammanhang.(68)

110. Bakgrunden torde vara omstandigheten att manga medlemsstater till och med har slagit fast
att beskattning ska ske pa grundval av ekonomisk formaga som en konstitutionell princip, vilket till
viss del aven framgar uttryckligen av medlemsstaternas forfattningar,(69) och till viss del har
slagits fast av domstolarna i hdgsta instans som héarlett denna princip fran principen om
likabehandling.(70) Eftersom dven omsattningens storlek kan anses som en indikator pa en viss
ekonomisk formaga (se ovan punkt 100) blir denna motivering relevant.

111. Dessutom godtas det i skatteratten att staten i princip har ett legitimt intresse av att tillampa
progressiva skattesatser. Att personer med storre ekonomisk formaga aven i hogre utstrackning
far bara samhallets kostnader &r ocksa utbrett bland medlemsstaterna, i vart fall fér skatter som
beraknas pa grundval av vinst. Till och med Europeiska unionen tillampar en progressiv skattesats
vid beskattningen av sina tjansteméan och anstéllda.(71)

112. Bakgrunden &r i regel — i vart fall i en valfardsstat — malsattningen att avlasta socialt svagare
personer och i detta avseende omfordela de till viss del tAmligen ojamnt fordelade resurserna
nagot med hjalp av skatterattsliga medel. Denna valfardsstatliga malséattning motiverar i princip
aven en viss sarbehandling pa grund av en progressiv skattesats.

113. Eftersom det f6ljer av artikel 3.3 andra stycket EUF att unionen inte endast upprattar en inre
marknad utan aven framjar social rattvisa kan aven dessa valfardsstatliga grunder — sasom Polen
framhallit vid den muntliga férhandlingen — motivera tillampningen av en progressiv skatteskala
enligt unionsratten. Detta géller i vart fall for en skatt som inte endast omfattar foretag utan aven
fysiska personer, vilket ar fallet enligt artikel 3.1 och 3.2 i lagen om sarskild skatt.

114. Foljaktligen kan skéalet som avser beskattning efter ekonomisk formaga i forening med
valfardsstatsprincipen motivera en inskrankning av de grundlaggande réttigheterna.

b) Inskrankningens proportionalitet

115. En inskrankning av en grundlaggande rattighet ska dessutom vara agnad att sakerstalla att
det efterstravade malet uppnas och att den inte gar utéver vad som ar nédvandigt for att uppna
detta mal.(72)

1)  Huruvida atgarden ar agnad att uppna dess mal

116. En nationell lagstiftning ar enligt domstolens praxis endast agnad att sakerstélla
forverkligandet av det aberopade malet om den verkligen pa ett sammanhangande och



systematiskt satt lever upp till stravan att uppna malet.(73)

117. Domstolen beaktar i detta avseende medlemsstaternas utrymme for skonsméassig bedémning
nar de utfardar lagar med allman giltighet.(74) En lagstiftare ar i synnerhet skyldig att fatta beslut
av politisk, ekonomisk och social art och maste géra komplicerade bedémningar.(75) | avsaknad
av en harmonisering pa unionsniva har den nationella lagstiftaren foljaktligen ett visst utrymme for
skonsmassig bedémning pa skatteomradet nar den infor en skatt. Foljaktligen ar det ovannamnda
kravet pa inre sammanhang uppfyllt om den sarskilda skatten inte ar uppenbart olamplig for att
uppna det efterstravade malet.(76)

118. Savitt den sarskilda skatten i férevarande fall &r inriktad pa de skattskyldiga foretagens
ekonomiska formaga, ar den, sdsom visats ovan, uppenbart grundad pa antagandet att foretag
med hdg omsattning ocksa har en stérre ekonomisk formaga an sadana med mindre omsattning.

119. Kommissionen har mot detta antagande i det aktuella forfarandet invant att omséattningen
endast ar en indikation pa ett foretags storlek och marknadsposition, men inte pa dess
ekonomiska formaga. En 6kad omsattning medfor inte automatiskt en hdgre vinst. Det finns
saledes inget direkt samband mellan omsattningen och foretagets ekonomiska formaga. Jag
forundras Over att kommissionen anfor en sadan argumentation, eftersom den planerade
omsattningsbaserade digitalskatten pa unionsniva i detta nu motiveras med rakt motsatt
argument.(77)

120. | slutdndan har kommissionen i det aktuella forfarandet forbisett att det inte kravs ett direkt
samband mellan skattebasen (har omsattningen) och skattens syfte (har beskattning av
betalningsformaga) pa det satt som kommissionen gor gallande for att motivera atgardens
lamplighet. Sadana stranga krav strider mot medlemsstaternas ovan namnda handlingsutrymme.
Tvartom ska det endast antas att atgarden ar olamplig om det 6ver huvud taget inte foreligger
nagot samband.

121. | férevarande fall framgéar emellertid tydligt ett indirekt samband mellan den arliga
omsattningen och ekonomisk formaga. Som jag redan konstaterat i mitt forslag till avgérande i
malet Hervis Sport kan omséttningens storlek namligen utgoéra en standardiserad indikator pa
formagan att betala skatt. FOr detta talar att stora vinster éver huvud taget inte ar majliga utan hog
omsattning, och for det andra att vinsten av ytterligare omsattning (marginalintéakten) okar pa
grund av sjunkande fasta kostnader.(78) Det framstar saledes inte pa nagot satt som orimligt att
betrakta omsattningen som ett uttryck for storlek eller marknadsposition och att &ven se ett
foretags potentiella vinster som uttryck for deras ekonomiska férmaga, och beskatta foretag utifran
denna mattstock.

122. Till skillnad fran uppfattningen som kommissionen foretradde vid den muntliga férhandlingen
ar det for olikbehandlingen inte avgérande huruvida den progressiva skattesatsen tillampas for en
vinstbaserad eller omsattningsbaserad skatt. Ett foretags vinst ar ocksa endast en utraknad
mangd som visar en fiktiv ekonomisk férmaga (som ska beskattas) vilken inte alltid
overensstammer med den faktiska ekonomiska formagan. Detta blir sarskilt tydligt vid hoga
sarskilda avskrivningar som endast minskar vinsten fiktivt men inte realt (dolda reserver) eller vid
sa kallade rekonstruktionsvinster (nar en borgenar avstar fran att kréva in en fordran pa ett
insolvent foretag vilket hos féretaget bokfors som en vinst i balansrakningen).

123. Dessutom kan omsattningen i ett visst hanseende till och med vara battre an vinsten for att
visa ett foretags ekonomiska formaga. Till skillnad fran vinsten finns namligen i mycket lagre grad
mojligheter att paverka omsattningen genom minskningar av det skatteréattsliga
berékningsunderlaget eller genom att vinster flyttas, exempelvis med hjalp av internprissattning.
Anknytningen till omsattningen kan saledes ocksa utgora ett effektivt medel for att bekampa



aggressiv skatteplanering, vilket kommissionen mycket riktigt har understrukit med avseende pa
den omsattningsbaserade digitalskatt som den foreslagit.(79)

124. Den sarskilda skatten i Ungern ar saledes inte uppenbart olamplig for att uppna de
omnamnda malsattningarna.

2)  Nodvandighet

125. Nar det ska faststéllas om en atgard ar nodvandig inom ramen for proportionalitetsprovningen
framgar av domstolens fasta praxis att man, nar det finns flera alternativa lampliga atgarder att
vélja mellan, ska vélja den som ar minst betungande och att de belastningar som pafors inte skall
vara orimliga i férhallande till de efterstravade malen.(80)

126. Har uppkommer fragan huruvida en beskattning av omsattning i jamférelse med beskattning
av vinsten ska anses som en eventuellt mildare men lika lamplig atgard. Darvid kan man Overvaga
huruvida beskattning pa grundval av vinsten i detta avseende ar en mindre restriktiv men lika
andamalsenlig atgard, eftersom det gor det majligt att undvika fall dar foretag trots stora forluster
belastas med den sarskilda skatten.

127. En vinstbaserad beskattning ar emellertid inte en mindre restriktiv men lika &ndamalsenlig
atgard, utan nagonting helt annat &n en omsattningsbaserad beskattning. Vilken teknisk metod
som valjs for att beskatta inkomster (omsattningsbaserad eller vinstbaserad) sager ingenting om
huruvida skatt ska betalas dven om faktiska forluster foreligger. Aven en vinstbaserad beskattning
kan leda till betalningsskyldighet trots att foretaget gar med forlust. Detta ar exempelvis fallet om
vissa rorelsekostnader — eller aven interna priser — inte erkanns eller om en borgenar avstar fran
att krava in en fordran fran ett krisdrabbat foretag (sa kallad rekonstruktionsvinst). Det allmanna
problemet med beskattning trots bristande faktisk (det vill sdga verklig) ekonomisk formaga genom
en nationell lag om vinstbeskattning ar primart ett problem fér den nationella réatten och de
nationella grundlaggande rattigheterna, men daremot inte ett grundlaggande problem for
unionsratten da det saknas harmonisering pa omradet.

128. Dessutom &r en vinstbaserad beskattning inte heller lika lampad for att uppna en effektiv
beskattning som ar nagot mer resistent mot skatteplanering. Anknytningen till omsattningen som
berakningsgrund har den avgérande fordelen att det &ar lattare att faststélla omsattningen och att
det inte finns nagra eller i vart fall sma mojligheter att kringga beskattning.

129. Det finns saledes inte heller nagra betankligheter med avseende pa den konkreta
utformningen av den sarskilda skatten med avseende pa det efterstravade malet.

3) Lamplighet

130. Inskrankningar av en grundlaggande frinet maste dessutom vara dgnade att uppna det
efterstravade malet.(81) Detta innebar att inskréankningen och dess foljder inte far vara
oproportionerliga i forhallande till malet.(82) Savitt framgar ar det inte fallet har.

131. Forst och framst kan jag & ena sidan konstatera att malsattningen att uppna en rattvis
fordelning av skattebdrdan i ett samhaélle &r av stor vikt for en skattelagstiftare. Samma sak galler
malet att aterinféra uppratthallandet av unionens stabilitetskriterier. Att skattskyldiga med
oproportionerligt stor ekonomisk formaga far bara en storre del av skattebdrdan i ett samhalle i
syfte att minska bordan for personer som inte har lika stor ekonomisk férmaga ar i sig inte
oproportionerligt. Det kan forhalla sig annorlunda sé snart en skatt har en strypande effekt, vilket
ar att likstalla med ett forbud av den beskattade handlingen.



132. A andra sidan framstar inte atgardens effekter som alltfér betungande. | synnerhet gor den
sarskilda skatten det uppenbart inte omgjligt att bedriva ekonomiskt Ionsam verksamhet pa den
ungerska telekommunikationsmarknaden. Den verkar inte heller ha nagon strypande effekt, vilket
de senaste aren visat. Dessutom minskar den sarskilda skatten enligt uppgifter som Ungern
lamnade vid den muntliga forhandlingen aven vinsten, sa att det saledes aven sker en minskning
av den vinstbaserade beskattningen i den utstrackning som vinstskatt ocksa betalas. Dessutom
togs skatten endast ut under tre ars tid som en sa kallad krisskatt och var saledes endast av
tillfallig karaktar.

133. Jag drar saledes slutsatsen att en inskrankning av etableringsfriheten genom en
omsattningsbaserad progressiv skatt som belastar telekommunikationsféretag med hég
omsattning vore beréattigad.

4.  Svar paden forsta tolkningsfragan

134. Artikel 49 och 54 FEUF utg0r inte hinder for Ungerns sarskilda skatt for
telekommunikationsmarknaden.

C. Fraga 2: Overtradelse av forbudet mot statligt stéd

135. Mot denna bakgrund ska aven fragan huruvida den progressivt utformade sarskilda skatten
for telekommunikationsmarknaden i Ungern utgor statligt stéd undersdkas. Den hanskjutande
domstolen stéller denna fraga eftersom den hogsta skattesatsen pa 6,5 procent tillampas forst da
vissa omsattningsnivaer har uppnatts.

1. Huruvida fraga 2 kan tas upp till sakprovning

136. Inledningsvis ar det dock nédvandigt att klargéra huruvida begaran om férhandsavgorande
savitt avser den andra fragan 6ver huvud taget kan tas upp till prévning i sak. Bakgrunden &r
domstolens fasta rattspraxis, enligt vilken den som ar skyldig att betala en skatt inte kan undandra
sig betalningsskyldighet genom att gora gallande att skattebestammelser som ar riktade till andra
personer utgor ett statligt stod.(83)

137. Savitt skatten ar dronmarkt for ett visst andamal och saledes i synnerhet anvands for att
gynna andra foretag, ar det dock nddvandigt att prova huruvida intakterna fran skatten anvands pa
ett satt som ar forenligt med reglerna om statligt stod.(84) | ett sadant fall kan den berorda
skattskyldige aven invanda mot sin egen skattskyldighet som med nodvéandighet atfoljs av
gynnande av tredje man.

138. Sa ar emellertid inte fallet har. | forevarande fall belastas klaganden i det nationella
forfarandet av en allméan skatt som gar till den allménna statskassan och saledes inte konkret
gynnar tredje man. Vodafone invander saledes i forevarande fall endast mot ett taxeringsbeslut
som ar riktat mot bolaget och anser att detta ar rattsstridigt, eftersom andra skattskyldiga inte
beskattas i samma utstrackning.

139. Vodafone kan saledes inte infér den nationella domstolen aberopa att undantaget fran
skatteplikt som beviljats andra foretag ar rattsstridigt for att undandra sig betalningsskyldighet for
denna skatt.

140. Detta verkar endast motségas av domstolens dom i malet Air Liquide Industries Belgium.(85)
Enligt domstolen ska det vara tillrackligt att en skattskyldigs "talan ... aven [avser] en prévning av

giltigheten i de rattsakter genom vilka skatterna inférdes”. Huruvida detta 6ver huvud taget ar fallet
i ett forfarande om lagligheten av ett taxeringsbeslut som det ar fraga om har, kan lamnas darhan.



Domstolen har namligen aven i detta avgorande faststallt att "den som ar skyldig att utge en skatt
inte kan undandra sig betalningsskyldighet genom att géra gallande att en befrielse som ar riktad
till andra personer utgor ett statligt stod”.(86) Men om sa ar fallet, ar frdgan om statligt stod till
forman for andra i ett forfarande som endast avser det egna taxeringsbeslutet — sdsom
forevarande fall — inte relevant for att avgora malet och kan saledes inte heller tas upp till prévning.

141. | detta avseende ska det &ven beaktas att det i princip & kommissionens uppgift att besluta
om aterkrav i fall av olagligen beviljade stod, vilket domstolen helt nyligen har slagit fast annu en
gang.(87) Icke-beskattning av Vodafone skulle emellertid inte utgora ett aterkrav, utan endast att
stodet utvidgas till en ytterligare person (har Vodafone), vilket inte skulle undanréja snedvridningen
av konkurrensen utan i stallet forstarka den.

142. Daremot ar det i linje med ovan namnda réattspraxis att en domstol som ska avgdra om ett
skatteundantag ska beviljas — vilket var fallet i malet A-Brauerei(88) — kan hanskjuta denna fraga
till domstolen. Namnda mal ar emellertid, till skillnad fran vad kommissionen har gjort géllande vid
den muntliga férhandlingen, inte jamforbart med forevarande mal. | ett sadant fall &r det namligen
fraga om beviljande av stod till en stddmottagare och inte om upphavande av ett taxeringsbeslut
till forman for tredje man (har Vodafone) som ocksa vill omfattas av stodet.

143. Mot detta kan inte heller aberopas att ett aterkrav genom efterféljande beskattning av de
mindre féretagen — vilket Vodafone gjort gallande vid den muntliga forhandlingen — inte &r mgjligt.
Om det undantagsvis inte ar mojligt for medlemsstaten att aterkrava ett stod, kan det inte heller
aterkravas enligt artikel 14.1 i forordning (EG) nr 659/1999.(89) Som domstolen har faststéllt hor
principen att ingen ar skyldig att géra det omgjliga till unionsrattens grundlaggande principer.(90)
Aven om ett sadant fall foreligger foreskriver varken artiklarna 107 och 108 FEUF eller
bestammelserna i namnda férordning en utvidgning av stodet till att galla ytterligare personer med
retroaktiv verkan.

144. Det ar inte heller mgjligt att av den dom som domstolen nyligen meddelade i malen
ANGED(91) rorande en spansk detaljhandelsskatt (baserad pa lokalyta) dra slutsatsen att
tolkningsfragan kan tas upp till prévning, i motsats till vad kommissionen har gjort gallande vid den
muntliga férhandlingen. | namnda nationella forfarande var det fraga om en provning av sjalva
lagen (som var allmant tillamplig) och inte bara om att ompréva det enskilda taxeringsbeslutet. |
detta avseende var ytterligare konstateranden om artikel 107 FEUF atminstone anvandbara for
den hanskjutande domstolen, varfér domstolen ocksa fattade det riktiga beslutet att tillata
tolkningsfragan.

145. Om domens verkningar emellertid endast bertr parterna som — sdsom bekréaftats av parterna
i malet — endast begéart omprévning av ett taxeringsbeslut som riktas mot dem, sa blir inte den
grundtanke som utvecklats av domstolen i domen i malet ANGED tillamplig och ovannamnda
princip ar saledes fortfarande aktuell. | enlighet med domstolens fasta praxis — till och med
hanvisning till domstolens avgorande i malet Air Liquide Industries Belgium(92) — kan den andra
fragan saledes inte tas upp till sakprévning.(93)

146. Vodafones mdjlighet att utverka en abstrakt prévning av lagen infér en nationell domstol
paverkas inte. Denna domstol kan i forekommande fall inleda ett motsvarande forfarande om
férhandsavgoérande.



147. Mot bakgrund av det ovan anforda finns varken anledning eller behov av att avvika fran
domstolens nuvarande praxis, enligt vilkken den som &r skyldig att betala en skatt inte kan
undandra sig betalningsskyldighet genom att goéra géllande att skattebestammelser som ar riktade
till andra personer utgor ett statligt stod.(94) Begaran om forhandsavgdérande savitt avser den
andra fragan kan saledes inte tas upp till prévning i sak.

2. | andra hand: rattslig bedémning

148. Om domstolen &nda skulle komma fram till att den andra fragan kan tas upp till sakprovning,
maste den prova huruvida beskattning till en lagre skattesats (omsattningsbaserad) av mellanstora
foretag respektive undantag fran skatteplikt (omsattningsbaserad) for mindre foretag utgor stod i
den mening som avses i artikel 107.1 FEUF.

149. Enligt domstolens fasta praxis maste samtliga villkor i artikel 107.1 FEUF vara uppfyllda for

att en atgard ska anses utgora statligt stod. For det forsta maste det rora sig om en statlig atgard
eller en atgard som vidtas med hjalp av statliga medel. For det andra maste denna atgard kunna
paverka handeln mellan medlemsstaterna. For det tredje ska atgarden ge mottagaren en selektiv
fordel. For det fjarde ska atgarden snedvrida eller hota att snedvrida konkurrensen.(95)

150. Det avgorande kriteriet har &ar den selektiva fordelen. Annorlunda uttryckt uppkommer fragan
huruvida en progressiv skattesats vore en selektiv fordel, som maste motiveras, fér de som pa
grund av den progressiva utformningen bade i absoluta och relativa tal betalar mindre skatt an
andra skatteskyldiga. Tills for inte sa lange sedan hade denna fraga klart och tydligt besvarats
nekande. Nu uppkommer just denna fraga i forevarande forfarande.

151. Generaladvokaten Saugmandsgaard @e har tagit upp denna omsténdighet for att i grunden
ifragasatta domstolens hittillsvarande bedomningsmodell. Han anforde uttryckligen foéljande:(96)

"FOr att ta ett extremt exempel utgor en atgard som foreskriver progressiva skattesatser,
faststallda utifran inkomstnivan, onekligen en allman atgard enligt den klassiska analysmetoden,
eftersom alla foretag kan dra fordel av de mest formanliga skattesatserna. Enligt
referensrammetoden utgdr de mest férmanliga skattesatserna daremot en differentiering som
maste godkannas antingen pa grund av bristande jamforbarhet (andra steget) eller pa grund av att
det finns en motivering som grundar sig pa den aktuella ordningens art eller systematik (tredje
steget). For att vara helt tydlig, gor jag naturligtvis inte gallande att referensrammetoden
automatiskt skulle leda till att progressiva skattesatser anses vara 'selektiva’,(97) utan snarare att
metoden medfoér en sddan mojlighet eftersom den foranleder frdgan huruvida de atgarder som i ett
tidigare skede har underkéants genom den klassiska analysmetoden ar lagenliga. Denna risk for att
utvidga reglerna om statligt stéd skulle bland annat kunna avse atgarder som liknar dem som
domstolen tidigare har kvalificerat som ’allmanna’.”

152. Jag delar dessa farhagor, men anser daremot att de kan tas i beaktande aven inom ramen
for den sa kallade referensramen. Harav féljer att det forst ar nodvandigt att undersoka vari
fordelen bestar (om detta i punkt 153 och foljande punkter) som kan betraktas som selektiv (om
detta i punkt 157 och féljande punkter).

a) Begreppet fordel

153. Vad galler fragan huruvida skattebefrielsen i det nationella malet ska anses innebéra en
fordel for mottagaren erinrar domstolen om att det foljer av dess fasta praxis att atgarder som,
oavsett form, direkt eller indirekt kan gynna foretag, liksom atgarder som kan anses ge det
mottagande foretaget ekonomiska fordelar som det inte skulle ha erhallit enligt normala



marknadsmassiga villkor, anses utgora statligt st6d.(98)

154. Aven en atgard som innebar att myndigheterna ger vissa foretag en formanlig skattemassig
behandling som, trots att den inte innebar en éverforing av statliga medel, forsétter dem som
gynnas av atgarden i en finansiell situation som ar mer fordelaktig &n den situation som 6vriga
skattskyldiga befinner sig i, ska anses utgdra statligt stdd i den mening som avses i artikel 107.1
FEUF. (99) Sasom stdd betraktas saledes bland annat atgarder i olika former som minskar de
kostnader som normalt belastar foretagens budget och som darigenom, utan att det &ar fraga om
subventioner i strikt bemarkelse, har samma karaktar och far samma effekter som dessa.(100)

155. Med avseende pa undantag fran skatteplikt och formanlig beskattning brister det redan i
kravet pa en fordel. Alla foretag — stora som sma — beskattas inte for omsattning upp till 500
miljoner forinter och beskattas med den lagre skattesatsen fran 500 miljoner till 5 miljarder forinter.
Detta géaller &ven for Vodafone.

156. De differentierade genomsnittliga skattesatserna — vilket bade Vodafone och kommissionen
riktar in sig pa — som eventuellt kan uppsta till féljd av den progressiva utformningen utgor en
foérdel som gynnar skattskyldiga med lagre omséttning.

b)  Villkoret avseende fordelens selektivitet inom skatterétten

157. | detta avseende ska det prévas huruvida tillampningen av en lagre genomsnittlig skattesats
vid lagre omsattning ar att "gynna vissa foretag eller viss produktion” i den mening som avses i
artikel 107.1 FEUF, det vill sdga utgor en selektiv fordel i den mening som avses i domstolens
praxis.

158. Provningen av selektivitetskriteriet medfor alltid stora svarigheter nar det galler
medlemsstaternas skatterattsliga bestammelser.(101) Utgangspunkten som standigt upprepas i
domstolens praxis ar att en skattebestammelse som ar tillamplig utan atskillnad pa samtliga
ekonomiska aktorer inte ar selektiv.(102) Selektivitetskriteriet ar saledes inte uppfyllt. Nagot annat
kan inte heller utlasas av domen i malet World Duty Free Group m.fl..(103) Detta mal handlade
namligen om ett sarskilt fall av "exportframjande” av inhemska foretag for investeringar i utlandet
till nackdel for utlandska foretag, vilket strider mot tanken i artikel 111 FEUF. Saledes kan
specifika exportsubventioner uppfylla selektivitetskriteriet, aven om de tillampas for alla
skattskyldiga.

159. Inte heller omstandigheten att endast féretag som uppfyller villkoren for tillampning av en
skatterattslig bestammelse — har att vissa omsattningsnivaer inte har uppnatts — kan dra nytta av
densamma, kan inte i sig innebara att bestammelsen ar selektiv.(104) Foéljaktligen ska den i
forevarande fall aktuella atgarden inte heller pa denna grund anses vara selektiv.

160. Samtidigt star det emellertid klart att &ven allménna skattebestammelser ska bedémas utifran
forbudet mot statligt stod i artikel 107 FEUF.(105) Domstolen har darfor stallt upp sarskilda villkor
for selektiviteten av en skatterattslig fordel. Huruvida detta ska betecknas som en
bedémningsmetod i tva eller tre steg ar inte avgorande.(106) Det som till sist ar avgorande ar
huruvida villkoren for skatteférdelen har valts pa ett icke diskriminerande satt enligt kriterierna i det
nationella skattesystemet.(107)

161. For att faststalla detta maste det forst slas fast vilket allmant skattesystem eller "normalt”
skattesystem som é&r tillampligt i den berérda medlemsstaten. Med hjalp av detta allmanna eller
"normala” skattesystem ska darefter bedémas huruvida férdelen som foljer av den aktuella
skatteatgarden ar selektiv.(108) Sistnamnda forutsatter att atgarden differentierar mellan
jamforbara foretag pa ett satt som inte kan motiveras. Harvid ska — atminstone i ett forfarande om



statligt stod — kommissionen béra bevisbordan for differentieringen och medlemsstaten
bevisbérdan fér motiveringen.(109)

162. Jag delar generaladvokaten Bobeks(110) uppfattning att en prévning av selektivitet i
slutdndan "endast” ar en provning av diskriminering. Jag kommer darfor att forst prova om det
foreligger sarbehandling (se punkt 173 och foljande punkter) och darefter om denna sarbehandling
ar rattfardigad (se punkt 176 och foljande punkter). Dessférinnan kommer jag &ven att visa varfor
den normala bedémningsmodellen behdver modifieras nagot for fall da en referensram upprattas
for forsta gangen (se punkt 164).

1)  Modifiering da en referensram upprattas for férsta gangen

163. For allmanna skattebestammelser, i synnerhet sddana som upprattar en referensram for
forsta gangen, ar det nédvandigt att modifiera provningen for att faststéalla deras selektivitet.
Anledningen till detta &r omstandigheten att en skatterattslig differentiering — till skillnad fran en
subvention i strikt mening i form av en kontantforman — med nodvandighet sker inom ramen for ett
allméant gallande skattesystem, géaller alla i samma utstrackning och den skattskyldige med
nodvandighet omfattas av dessa eventuellt formanliga differentieringar pa ett generellt satt, utan
egen medverkan. | dessa avseenden skiljer sig en sadan konstellation avsevart fran ett "normalt”
individuellt stod.

164. | praktiken anvande domstolen en sddan modifierad prévning redan i ANGED-domarna,(111)
dar det inte heller fanns nagon referensram fran vilken bestammelsen avvek, utan den aktuella
bestammelsen i stallet utgjorde referensramen. Detsamma géller i férevarande fall. Den
progressiva utformningen av skattesatsen ar inget undantag for vissa foretag fran en "normal”
(proportionerlig?) skattesats, utan ar i sig regel. Denna regel har till foljd att alla skattskyldiga
omfattas av olika genomsnittlig skattesats.

165. Sddana "gynnande” allmanna differentieringar som inte utgor subventioner i strikt mening kan
enligt domstolens rattspraxis emellertid endast betraktas som statligt stod om de har samma
karaktar och far samma effekter som dessa.(112) Detta galler med avseende pa
medlemsstaternas sjalvbestammande i synnerhet nar de forsta gangen definierar referensramen.

166. Det ar endast om medlemsstaten anvander definitionen av referensramen for att fordela
formaner i syften som ligger utanfor skattesystemet som det finns anledning att jamstalla dessa
skatterattsliga formaner med subventioner i strikt mening.(113) En atgard som utgor ett undantag
fran tillampningen av det allménna skattesystemet kan saledes vara beréattigad om den berdrda
medlemsstaten kan visa att denna atgard ar en direkt foljd av de grundlaggande eller styrande
principerna for medlemsstatens skattesystem.(114) Allmé&nna differentieringar inom ramen for ett
skattesystem som ar konsekvent kan saledes endast med svarighet anses utgtra en selektiv
fordel.

167. Vid en narmare paseende ligger denna tanke ocksa till grund for det grundlaggande beslutet i
malet Gibraltar,(115) vilket kommissionen i huvudsak aberopar till stod for sin skriftliga
argumentation. Aven dar uppréattades referensramen for forsta gangen och fick till faktisk foljd att
offshorebolag inte beskattades, trots att den nyligen inférda vinstbeskattningen skulle beskatta alla
bolag likadant (ocksa har pa grundval av deras ekonomiska formaga). Lagstiftaren hade i det
malet valt kriterier som I6neavgifter och anvandning av affarslokaler for att genomfora en
vinstorienterad beskattning. Domstolen accepterade i detta avseende — beroende pa
omstandigheten att Forenade kungariket inte hade anfort ndgon motivering éver huvud taget i
forfarandet om statligt stéd — kommissionens konstaterande av avsaknad av konsekvens.(116)

168. Att skatteratten &r osammanhangande kan i slutdndan indikera ett faktiskt missbruk av



skatteratten. Denna gang ar det inte den skattskyldige som valt en utformning som utgér missbruk
for att undandra sig skatt. Det ar i stallet medlemsstaten som — ur en objektiv synvinkel —
"missbrukar” sin skatteratt for att kunna subventionera enskilda foretag pa ett satt som kringgar
bestammelserna om statligt stod. | detta avseende blir en selektivitetsprévning nar
referenssystemet uppréattas begransad till en prévning av om det upprattade systemet ar
sammanhangande.

169. Domstolen konstaterade helt riktigt i domen i malet Gibraltar att skattesystemet inte ar
sammanhangande. Varken |6nekostnader eller anvandning av affarslokaler ar meningsfulla
faktorer for en allman, enhetlig vinstbeskattning, vilket var malet med den nationella lagen. Galler
detsamma for en progressiv, omsattningsbaserad sarskild skatt? Ar det verkligen inkonsekvent att
ta ut mer skatt (i bade absoluta och relativa tal) fran ett telekommunikationsféretag med hog
omsattning an fran ett telekommunikationsféretag med lag omséattning?

2)  Kiriterier for prévning av skattesystemets konsekvens

170. De farhagor som tagits upp av olika generaladvokater(117) (i synnerhet avseende problemen
vid faststéllande av ratt referenssystem och en allmén likabehandlingsprévning av all nationell
skattelagstiftning med hansyn till medlemsstaternas samtidiga sjalvbestammande i skattefragor)
kan avhjalpas genom tillampningen av mildare provningskriterier med avseende pa
skattelagstiftningens konsekventa utformning. Sddana mildare kriterier innebar att allmanna
differentieringar vid upprattandet av referenssystemet endast utgor selektiva atgarder om de med
hansyn till lagstiftningens malsattning saknar rationell grund. Utan sadana mildare
prévningskriterier skulle domstolen i princip behéva bedéma varje differentiering i all nationell
skattelagstiftning, eftersom dessa med nédvandighet gynnar vissa skattskyldiga och missgynnar
andra.

171. Séledes kan en selektiv férdel endast anses foreligga om, for det forsta, den aktuella
atgarden (har den progressiva skattesatsen) infor atskillnader mellan ekonomiska aktérer som
uppenbart i faktiskt och rattsligt hdnseende befinner sig i en jAmfoérbar situation,(118) med hansyn
till malsattningen som medlemsstaten har haft for att infora skattebestammelserna.

172. Aven om denna forutsattning ar uppfylld far, for det andra, den forméanliga behandlingen inte
vara motiverad av systemets natur eller allmanna syften, i synnerhet inte genom att de ar en direkt
foljd av de grundlaggande eller styrande principerna for namnda skattesystem,(119) som
emellertid maste vara skaliga. Dessutom kan dven skaliga grunder utanfor skatteratten motivera
en differentiering, vilket exempelvis gjordes i domen i malen ANGED, av skal som grundades pa
miljo och fysisk planering i samband med en skatt som baserades pa ytstorleken i
detaljhandelslokaler.(120)

i)  Olika behandling av foretag som befinner sig i en jamforbar situation

173. | detta avseende &r det forst nédvandigt att prova huruvida det inom ramen for
medlemsstatens skattesystem foreligger en sarbehandling som inte kan motiveras. Dessutom
maste denna omotiverade sarbehandling enligt lydelsen av artikel 107.1 FEUF antingen vara fraga
om en differentiering som gynnar ett visst foretag eller viss produktion. Darfér har domstolen i
synnerhet i domen i malet Gibraltar konstaterat att en skattereglering maste kanneteckna de
gynnade foretagen utifran egenskaper som ar specifika for dem som en privilegierad kategori.(121)

174. Det brister emellertid med avseende pa detta krav for en sddan skatt som den aktuella i
foérevarande fall. Storre och mindre telekommunikationsforetag skiljer sig just genom sin
omsattning och den darav harledda ekonomiska formagan. De befinner sig fran medlemsstatens
synvinkel — som i férevarande fall inte ar uppenbart felaktig — i faktiskt och rattsligt hAnseende inte



i en jamforbar situation.

175. Detsamma galler mojligheterna for storre féretag att genom skatteupplagg minimera en
vinstbaserad beskattning. Det ar inte heller uppenbart orimligt att sddana majligheter
sammanhanger med ett féretags storlek.

i) 1 andra hand: skal som aberopas till stod for sarbehandlingen

176. Om domstolen likval skulle anse att ett foretag med exempelvis 10 000 euro/forinter i arlig
nettoomsattning och ett foretag med 100 000 000 euro/forinter i arlig nettoomsattning befinner sig i
en jamforbar situation, ska det aven provas huruvida sarbehandlingen som innefattas i de olika
genomsnittliga skattesatserna som foljer av en progressiv skatt kan rattfardigas.

177. Avgorande harvid ar — sasom domstolen understrok i domen i malet World Duty Free(122) —
endast provningen av den aktuella sarbehandlingen med avseende pa lagstiftningens malsattning,
i synnerhet nar det — sdsom i férevarande fall — inte finns ett undantag jamfort med en
referensram, utan lagstiftningen i sig utgor referensramen.

178. Harvid ska inte endast de mal som uttryckligen anges i den nationella lagen beaktas, utan
aven de mal som man genom tolkning kan faststalla att den nationella lagen har.(123) | annat fall
skulle endast lagstiftningstekniken bli relevant. Domstolen har emellertid i sin fasta rattspraxis
betonat att statliga ingripanden inom ramen for reglerna for statligt stod ska bedémas utifran deras
verkningar, och saledes oavsett vilken teknik som anvants.(124)

179. Det ska saledes provas huruvida den progressiva skattesatsen i den ungerska sarskilda
skatten ar baserad pa andra skal an den konkreta skattelagstiftningen eller pa skal som ligger
utanfor denna, som inte ar objektivt grundade — med andra ord skdl som saknar koppling till
skattelagstiftningens malsattning.(125)

180. Detta ar tydligen inte fallet har. Sdsom visats ovan (punkt 108 och féljande punkter) &r lagens
malsattning, vilket uttryckligen anges i ingressen, att beskatta ekonomisk férmaga, som i
forevarande fall harleds fran omsattningens storlek. Dessutom finns aven — detta foljer i sig av en
progressiv skattesats — en viss omfdrdelningsfunktion nar ekonomiskt starkare aktoérer belastas
med hogre skatt &n ekonomiskt svagare aktorer (som ar en foljd av valfardsstatsprincipen). Aven
kommissionen erk&nner "omfordelningssyftet” med en progressiv skala for inkomstskatt i sitt
tillk&dnnagivande av den 19 juli 2016 om begreppet statligt stod som avses i artikel 107.1 i
fordraget om Europeiska unionens funktionsséatt (nedan kallat tillkannagivande) som en
beréattigandegrund.(126)

181. Dessutom framgar det av lagstiftningsprocessen sasom den kommit domstolen till del att ett

ytterligare syfte ar att undvika att féretag med hdog omsattning som inte betalar nagon eller valdigt
lite bolagsskatt i Ungern undgar beskattning. Ingenting av detta ar frammande malsattningar ur ett
skatterattsligt perspektiv.

182. Till skillnad fran vad kommissionen verkar anse, ar en beskattning pa grundval av vinst inte
den enda ratta beskattningsformen, vilket domstolen &ven nyligen faststallde,(127) utan endast en
berakningsmassig teknik for att pa ett enhetligt satt utreda och beskatta en viss ekonomisk
formaga som ska beskattas hos den skattskyldige (om detta i punkt 100 ovan).

183. Det ma vara hant — vilket kommissionen tydligt understrok vid den muntliga forhandlingen —
att en vinstberakning genom att jamfora rorelsetillgangar &r en mer precis metod an en anknytning
till nettoomsattningen. Reglerna om statligt stod provar emellertid inte vilket skattesystem som &ar
mer exakt, utan huruvida det foreligger en effekt som snedvrider konkurrensen mellan tva



konkurrenter. Om samma skatt ska betalas vid en identisk omsattning finns inte ndgon sadan
effekt. Om mer skatt ska betalas vid hogre omsattning sa foreligger samma "sarbehandling” som
nar mer skatt ska betalas vid hdgre vinst. Det ar otvistigt att detta galler for en proportionerlig
skattesats (har betalas en hogre skatt i absoluta tal) och aven vid en progressiv skatteskala (har
betalas mer skatt i bade absoluta och relativa tal), vilket foljer av de ovan anforda
skattesystematiskt betingande grunderna.

184. Omsattningens storlek ar en indikation (som i vart fall inte ar uppenbart felaktig) pa en viss
ekonomisk formaga (om detta redan ovan i punkt 118 och foljande punkter). | detta avseende kan
omsattningen — sasom kommissionen sjalv visat i sitt forslag till en digitalskatt(128) — aven
betraktas som en (nagot grovre) indikation pa en storre ekonomisk styrka och saledes aven en
storre formaga att betala skatt.

185. Det kan inte heller mot bakgrund av forvaltningsprocessrattsliga 6vervaganden kritiseras att
antalet butiker som omfattas och alltsd aven ska kontrolleras minskas genom tillampningen av ett
gransvarde. Inte heller i unionsrattens mervardesskatteratt beskattas sa kallade smaféretagare
(det vill saga naringsidkare vars omsattning ligger under ett visst fribelopp (jaAmfor artikel 282 och
foljande artiklar i mervardesskattedirektivet).

186. For de malsattningar som efterstravas med lagstiftningen ar det dessutom begripligt att det ar
omsattningen i stallet for vinsten som har anvants som relevant matt, eftersom det &r enklare att
faststalla forstnamnda (enkel och effektiv forvaltning(129)) och svarare att kringga an exempelvis
ett kriterium som avser vinst (se i detta avseende ovan punkt 123). Aven forebyggande av
missbruk i skatteratten kan utgora ett godtagbart skal pa omradet statligt stod, vilket domstolen
redan har slagit fast.(130)

187. Enligt min uppfattning réattfardigar aven valfardsstatsprincipen — som ar en del av Europeiska
unionens principer enligt artikel 3.3 EUF — en progressiv skattesats som aven relativt sett belastar
de med storre ekonomisk férmaga an skattskyldiga som inte har lika stor ekonomisk formaga.
Detta galler under alla omstandigheter for en skatt som &ven omfattar fysiska personer (se artikel
3.1 och 3.2 i lagen om sarskild skatt).

3. Slutsats

188. | slutandan utg6r den lagre genomsnittliga beskattningen (i forevarande fall for foretag med
lagre omsattning) som med nddvandighet &ar férbunden med en progressiv skattesats inte en
selektiv fordel for dessa foretag.

VI. Fdrslag till avgorande

189. Mot bakgrund av det ovan anférda foreslar jag att domstolen ska besvara F?varosi
Kozigazgatasi és Munkatigyi Birésags (Domstol for forvaltnings- och arbetsrattsliga mal i
Budapest, Ungern) pa foljande satt:

1. Den differentierade beskattning som foljer av en progressiv skattesats utgor inte en indirekt
inskrénkning av etableringsfrineten enligt artikel 49 i férening med artikel 54 FEUF. Detta géller
aven om storre foretag beskattas hardare vid en omsattningsbaserad beskattning och dessa
faktiskt till 6vervagande del 4gs av utlandska aktieagare. Det skulle endast kunna forhalla sig
annorlunda om det ar mdjligt att visa att medlemsstaten i detta avseende har gjort sig skyldig till
rattsmissbruk. Det ar inte fallet har.

2.  Den differentierade beskattning som féljer av en progressiv skattesats utgor varken en
selektiv fordel till fordel for foretag med lagre omsattning (saledes inte nagot statligt stod) och ett



foretag med hogre omsattning kan inte heller gora gallande denna omstandighet for att undandra
sig sin egen betalningsskyldighet for skatten.

3. Ungerns sarskilda skatt har i egenskap av omséttningsbaserad direkt vinstbeskattning inte
karaktaren av en omsattningsskatt, vilket innebar att artikel 401 i mervardesskattedirektivet inte
utgor hinder for denna.

1 Originalsprak: tyska.

2  Forslag till radets direktiv om ett gemensamt system for skatt pa inkomster fran
tillhandahallande av vissa digitala tjanster av den 21 mars 2018, COM(2018) 148 final.

3  Se, till exempel, dom av den 26 april 2018, ANGED (C?233/16, EU:C:2018:280), dom av den
26 april 2018, ANGED (C?234/16 och C?235/16, EU:C:2018:281), dom av den 26 april 2018,
ANGED (C?236/16 och C?237/16, EU:C:2018:291) och dom av den 5 februari 2014, Hervis Sport-
és Divatkereskedelmi (C?385/12, EU:C:2014:47).

4 Aven en proportionerlig skatteskala i kombination med ett grundavdragsbelopp ger en
progressiv effekt. Den genomsnittliga skattesatsen vid en proportionerlig skatt pa 10 procent och
ett grundavdrag pa 10 000 blir till exempel vid en inkomst pa 10 000 exakt 0 procent, vid en
inkomst pa 20 000 exakt 5 procent och vid en inkomst pa 100 000 exakt 9 procent.

5 Radets direktiv 2006/112/EG av den 28 november 2006 om ett gemensamt system for
mervardesskatt (EGT L 347, 2006, s. 1).

6 Dom av den 7 augusti 2018, Viking Motors m.fl. (C?475/17, EU:C:2018:636, punkt 29 och
féljande punkter), dom av den 3 oktober 2006, Banca popolare di Cremona (C?475/03,
EU:C:2006:629, punkt 18), dom av den 8 juni 1999, Pelzl m.fl. (C?338/97, C?344/97 och
C?390/97, EU:C:1999:285, punkterna 13-20).

7 EGT 71, 1967, s. 1301, nedan kallat forsta direktivet.

8 Dom av den 3 oktober 2006, Banca popolare di Cremona (C?475/03, EU:C:2006:629, punkt
19).

9  Forst genom radets andra direktiv 67/228/EEG av den 11 april 1967 om harmonisering av
medlemsstaternas lagstiftning rérande omsattningsskatter - Struktur och tillampningsvillkor fér en
gemensam mervardesskatteordning (EGT 71, 1967, s. 1303), senare genom radets sjatte direktiv
77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande
omsattningsskatter - Gemensamt system for mervardesskatt: enhetlig berdkningsgrund (EGT L
145, 13.6.1977, s. 1).

10  Dom av den 3 oktober 2006, Banca popolare di Cremona (C?475/03, EU:C:2006:629, punkt
21).

11  Dom av den 3 oktober 2006, Banca popolare di Cremona (C?475/03, EU:C:2006:629, punkt
22 i slutet).

12  Dom av den 7 augusti 2018, Viking Motors m.fl. (C?475/17, EU:C:2018:636, punkt 37), dom
av den 3 oktober 2006, Banca popolare di Cremona (C?475/03, EU:C:2006:629, punkt 26), dom
av den 29 april 2004, GIL Insurance u.a. (C?308/01, EU:C:2004:252, punkt 32), och dom av den
31 mars 1992, Dansk Denkavit och Poulsen Trading (C?200/90, EU:C:1992:152, punkterna 11
och 14).



13  Dom av den 3 oktober 2006, Banca popolare di Cremona (C?475/03, EU:C:2006:629, punkt
28), dom av den 8 juni 1999, Pelzl m.fl. (C?338/97, C?344/97 och C?390/97, EU:C:1999:285,
punkt 21), och dom av den 7 maj 1992, Bozzi (C?347/90, EU:C:1992:200, punkt 12).

14  Radets direktiv 2008/118/EG av den 16 december 2008 om allmanna regler for punktskatt
och om upphavande av direktiv 92/12/EEG (EUT L 9, 2009, s. 12).

15  Se om detta krav, bland annat, dom av den 7 augusti 2018, Viking Motors m.fl. (C?475/17,
EU:C:2018:636, punkt 46 och 47) — negativt om 6vervaltring ar oviss, och dom av den 3 oktober
2006, Banca popolare di Cremona (C?475/03, EU:C:2006:629, punkt 33).

16  Dom av den 12 september 2006, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas
(C?196/04, EU:C:2006:544, punkt 40), dom av den 11 augusti 1995, Wielockx (C?80/94,
EU:C:1995:271, punkt 16), och dom av den 14 februari 1995, Schumacker (C?279/93,
EU:C:1995:31, punkt 21).

17 Dom av den 4 juli 2018, NN (C?28/17, EU:C:2018:526, punkt 17), dom av den 1 april 2014,
Felixstowe Dock and Railway Company m.fl. (C?80/12, EU:C:2014:200, punkt 17), och dom av
den 12 september 2006, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas (C?196/04,
EU:C:2006:544, punkt 41).

18 Dom av den 2 oktober 2008, Heinrich Bauer Verlag (C?360/06, EU:C:2008:531, punkt 25),
och dom av den 14 december 2000, AMID (C?141/99, EU:C:2000:696, punkt 20); se aven mitt
forslag till avgorande i malet ANGED (C?233/16, EU:C: 2017:852, punkt 40).

19 Dom av den 1 april 2014, Felixstowe Dock and Railway Company m.fl. (C?80/12,
EU:C:2014:200, punkt 23), och dom av den 6 september 2012, Philips Electronics (C?18/11,
EU:C:2012:532, punkt 39); se, for ett liknande resonemang, redan dom av den 12 april 1994,
Halliburton Services (C?1/93, EU:C:1994:127, punkt 18 och féljande punkter).

20 Dom av den 21 maj 2015, Verder LabTec (C?657/13, EU:C:2015:331, punkt 34), dom av
den 16 april 2015, kommissionen mot Tyskland (C?591/13, EU:C:2015:230, punkt 56 och déar
angiven rattspraxis), och dom av den 29 november 2011, National Grid Indus (C?371/10,
EU:C:2011:785, punkt 36).

21  Se mitt forslag till avgorande i malet X (C?498/10, EU:C:2011:870, punkt 28), mitt forslag till
avgorande i malet Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C?385/12, EU:C:2013:531, punkt 82 och
foljande punkter), mitt forslag till avgérande i malet X (C?686/13, EU:C:2015:31, punkt 40), C
(C?122/15, EU:C:2016:65, punkt 66), och mitt forslag till avgérande i malet ANGED (C?233/16,
EU:C:2017:852, punkt 28).

22  Se dom av den 14 april 2016, Sparkasse Allgau (C?522/14, EU:C:2016:253, punkt 29),
beslut av den 4 juni 2009, KBC?bank (C?439/07 och C?499/07, EU:C:2009:339, punkt 80), dom
av den 6 december 2007, Columbus Container Services (C?298/05, EU:C:2007:754, punkterna 51
och 53).

23 Dom av den 5 februari 2014, Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C?385/12, EU:C:2014:47).

24 Dom av den 5 februari 2014, Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C?385/12, EU:C:2014:47
punkt 39 och féljande punkter).



25 Dom av den 5 februari 2014, Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C?385/12, EU:C:2014:47
punkt 34).

26  Se, for ett liknande resonemang, aven mitt forslag till avgoérande i malet Hervis Sport- és
Divatkereskedelmi (C?385/12, EU:C:2013:531, punkt 49).

27  Dom av den 26 april 2018, ANGED (C?233/16, EU:C:2018:280, punkt 30), dom av den 5

februari 2014, Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C?385/12, EU:C:2014:47, punkt 30), dom av
den 8 juli 1999, Baxter m.fl. (C?254/97, EU:C:1999:368, punkt 13), och dom av den 14 februari

1995, Schumacker (C?279/93, EU:C:1995:31, punkt 26).

28  Se dom av den 26 april 2018, ANGED (C?233/16, EU:C:2018:280, punkt 31), dom av den 5
februari 2014, Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C?385/12, EU:C:2014:47, punkt 39), dom av
den 22 mars 2007, Talotta (C?383/05, EU:C:2007:181, punkt 32), dom av den 8 juli 1999, Baxter
m.fl. (C?254/97, EU:C:1999:368, punkt 13), dom av den 13 kuli 1993, Commerzbank (C?330/91,
EU:C:1993:303, punkt 15), och dom av den 7 juli 1988, Stanton och L'Etoile 1905 (143/87,
EU:C:1988:378, punkt 9); se aven dom av den 26 oktober 2010, Schmelz (C?97/09,
EU:C:2010:632, punkt 48 om friheten att tillhandhalla tjanster) och dom av den 3 mars 1988,
Bergandi (252/86, EU:C:1988:112, punkt 28 om artikel 95 EEG).

29 Dom av den 1 juni 2010, Blanco Pérez och Chao Gémez (C?570/07 och C?571/07,
EU:C:2010:300, punkt 119).

30 Dom av den 22 mars 2007, Talotta (C?383/05, EU:C:2007:181, punkt 32); se, for ett
liknande resonemang, a&ven dom av den 1 juni 2010, Blanco Pérez och Chao Gémez (C?570/07
och C?571/07, EU:C:2010:300, punkt 119).

31 Sedom av den 8 juli 1999, Baxter m.fl. (C?254/97, EU:C:1999:368, punkt 13).

32 Sedom av den 1 juni 2010, Blanco Pérez och Chao Gémez (C?570/07 och C?571/07,
EU:C:2010:300, punkt 119) om etableringsfrineten; se, om arbetstagares fria rorlighet, aven: dom
av den 2 mars 2017, Eschenbrenner (C?496/15, EU:C:2017:152, punkt 36), dom av den 5
december 2013, Zentralbetriebsrat der gemeinnitzigen Salzburger Landeskliniken Betriebs
(C?514/12, EU:C:2013:799, punkt 26), dom av den 28 juni 2012, Erny (C?172/11, EU:C:2012:399,
punkt 41), och dom av den 10 september 2009, kommissionen mot Tyskland (C?269/07,
EU:C:2009:527).

33 Se dom av den 9 maj 1985, Humblot (112/84, EU:C:1985:185, punkt 14), och dom av den 5
december 1989, kommissionen mot Italien (C?3/88, EU:C:1989:606, punkt 9 om
etableringsfriheten).

34  Se mitt forslag till avgorande i malet Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C?385/12,
EU:C:2013:531, punkt 40), och mitt forslag till avgérande i malet ANGED (C?233/16,
EU:C:2017:852, punkt 38), och forslag till avgérande i malet Memira Holding (C?607/17,
EU:C:2019:8, punkt 36).

35  Se mitt forslag till avgorande i malet Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C?385/12,
EU:C:2013:531, punkt 41).

36 Dom av den 5 februari 2014, Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C?385/12, EU:C:2014:47,
punkt 45)

37 Den hogsta skattesatsen uppgick till 2,4 procent, medan skattesatsen pa de lagsta nivaerna



var 0 procent, 0,1 procent och 0,4 procent, se dom av den 5 februari 2014, Hervis Sport- és
Divatkereskedelmi (C?385/12, EU:C:2014:47, punkt 8).

38 | dom av den 26 april 2018, ANGED (C?233/16, EU:C:2018:280, punkt 38) har domstolen
uppenbarligen utgatt fran att 61,5 procent respektive 52 procent inte ar tillrackligt for att anse att
indirekt diskriminering foreligger utan att ga narmare in pa vilket gransvarde som hade behovt
uppnas.

39 Sedom av den 2 mars 2017, Eschenbrenner (C?496/15, EU:C:2017:152, punkt 36) om
arbetstagares fria rorlighet, dom av den 5 december 2013, Zentralbetriebsrat der gemeinnutzigen
Salzburger Landeskliniken Betriebs (C?514/12, EU:C:2013:799, punkt 26), dom av den 28 juni
2012, Erny (C?172/11, EU:C:2012:399, punkt 41), dom av den 1 juni 2010, Blanco Pérez och
Chao Gomez (C?570/07 och C?571/07, EU:C:2010:300, punkt 119) om etableringsfriheten, dom
av den 10 september 2009, kommissionen/Tyskland (C?269/07, EU:C:2009:527), och dom av den
8 juli 1999, Baxter m.fl. (C?254/97, EU:C:1999:368, punkt 13),

Se vidare mitt forslag till avgérande i malet ANGED (C?233/16, EU:C: 2017:852, punkt 38) och
mitt forslag till avgorande i malet Memira Holding (C?607/17, EU:C:2019:8, punkt 36); se, for ett
annorlunda resonemang, mitt forslag till avgoérande i malet Hervis Sport- és Divatkereskedelmi
(C?385/12, EU:C:2013:531, punkt 42 och foljande punkter).

40 Dom av den 1 juni 2010, Blanco Pérez och Chao Gomez (C?570/07 och C?571/07,
EU:C:2010:300, punkt 122).

41  Forslag till avgorande av generaladvokaten Wahl i malet Osterrike/Tyskland (C?591/17,
EU:C:2019:99, punkt 47).

42  Dom av den 9 maj 1985, Humblot (112/84, EU:C:1985:185, punkterna 14 och 16).

43  Se, for ett liknande resonemang, mitt forslag till avgérande i malet Memira Holding
(C?607/17, EU:C:2019:8, punkt 38).

44  Se mitt forslag till avgorande i malet Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C?385/12,
EU:C:2013:531, punkt 51).

45  Se redan mitt forslag till avgérande i malet Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C?385/12,
EU:C:2013:531, punkt 51).

46  Forslag till avgorande av generaladvokaten Wahl i malet Osterrike/Tyskland (C?591/17,
EU:C:2019:99, punkt 71), som med hanvisning till domen av den 16 september 2004,
kommissionen/Spanien (C?227/01, EU:C:2004:528, punkt 56 och féljande punkter) med ratta
papekar att det ar frdga om en objektiv bedémning inom ramen for ett 6vertradelseforfarande.
Detsamma maste emellertid galla for en begaran om forhandsavgérande, eftersom det i bada
fallen ar fraga om en bedémning av diskriminering.

47  Se till exempel de farhagor som generaladvokaten Wahl med rétta uttrycker i sitt forslag till
avgorande i malet Osterrike/Tyskland (C?591/17, EU:C:2019:99, punkt 70 och féljande punkter).

48  Se till exempel dom av den 5 juli 2007, Kofoed (C?321/05, EU:C:2007:408, punkt 38).

49  Radets direktiv (EU) 2016/1164 av den 12 juli 2016 om faststallande av regler mot
skatteflyktsmetoder som direkt inverkar pa den inre marknadens funktion (EUT L 193, 2016, s. 1).

50 Forslag till avgorande av generaladvokaten Campos Sanchez-Bordona i malet Wightman



m.fl. (C?621/18, EU:C:2018:978, punkterna 153 och 170).

51 Dom av den 6 mars 2018, Achmea (C?284/16, EU:C:2018:158, punkt 34), yttrande 2/13
(unionens anslutning till Europakonventionen), av den 18 december 2014, EU:C:2014:2454,
punkterna 168 och 173), yttrande 1/09 (Avtal om inrattande av ett enhetligt system for
patenttvister) av den 8 mars 2011 (EU:C:2011:123, punkt 68).

52  Uttalanden fran politiker, i synnerhet under en valkampanj, ar inte tillrackligt, vilket
generaladvokaten Wahl med ratta papekat i sitt forslag till avgérande i méalet Osterrike/Tyskland
(C?591/17, EU:C:2019:99, punkterna 70 och 71). Detsamma maste ocksa galla en offentlig
parlamentsdebatt.

53  Med detta forstas enkelt uttryckt de skatteupplagg som sa kallade multinationella koncerner
utformar, vilka inom ramen for de nuvarande skattessystemen har (lagliga) méjligheter att
minimera sina beskattningsunderlag i hogskattelander och flytta vinsterna till lagskattelander
(Base Erosion and Profit Shifting = BEPS).

54  Se till exempel OECD "Action Plan on base Erosion and Profit shifting” — hittas via
https://www.oecd.org/ctp/BEPSActionPlan.pdf — sidan 13: "Fundamental changes are needed to
effectively prevent double non-taxation, as well as cases of no or low taxation associated with
practices that artificially segregate taxable income from the activities that generate it.”

55  Se, till exempel, skal 23 i forslag till radets direktiv om ett gemensamt system for skatt pa
inkomster fran tillhandahallande av vissa digitala tjanster av den 21 mars 2018, COM(2018) 148
final och motiveringen pa sidan 2 i forslaget enligt vilken de nuvarande bolagsskattereglerna ar

olampliga for den digitala ekonomin.

56  Generaladvokaten Wahl har med ratta papekat detta i sitt forslag till avgérande i malet
Osterrike/Tyskland (C?591/17, EU:C:2019:99, punkt 70): "I detta sammanhang saknar det
relevans att nagra tyska politiker under en valkampanj 6ppet uttalade att de avsag att infora en
avgift for utlandska resenarer pa tyska motorvagar. Dessa uttalanden kan med en omskrivning av
ett beromt citat sdgas vara en manifestation av ett spdke som hemsdokt Europa under de senast
aren: populist- och nationalistspoket.”

57 Intressant nog motiverar kommissionen att skattesatsen for den planerade skatten pa
digitala tjanster ar uppdelad i nivaer just med att "[troskelvardet] undantar ... sma och nystartade
foretag, for vilka efterlevnadskostnaderna for den nya skatten sannolikt far en oproportionerlig
effekt” — skal 23 i forslag till radets direktiv om ett gemensamt system for skatt pa inkomster fran
tilhandahallande av vissa digitala tjanster av den 21 mars 2018, COM(2018) 148 final.

58  Se aven i detta avseende dom av den 16 maj 2019, Polen/kommission (T?836/16 och
T?624/17, EU:T:2019:338, punkterna 75 och foljande).

59  Forslag till radets direktiv om ett gemensamt system for skatt pa inkomster fran
tilhandahallande av vissa digitala tjanster av den 21 mars 2018, COM(2018) 148 final.

60  Se senast dom av den 4 juli 2018, NN (C?28/17, EU:C:2018:526, punkterna 31-38) liksom
de omfattande hénvisningarna till rattspraxis i punkt 31 i denna dom.

61  Se, i detta avseende, mitt forslag till avgorande i malet Nordea Bank (C?48/13,
EU:C:2014:153, punkterna 21-28) och mitt forslag till avgorande i malet A (C?123/11,
EU:C:2012:488, punkterna 40 och 41). For ett resonemang i den riktningen, se redan mitt forslag
till avgorande i malet SCA Group Holding m.fl. (C?39/13—-C?41/13, EU:C:2014:104, punkt 32), mitt



forslag till avgorande i malet Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C?385/12, EU:C:2013:531,
punkt 59), mitt forslag till avgérande i malet Memira Holding (C?607/17, EU:C:2019:8, punkt 46)
och mitt forslag till avgorande i malet Holmen (C?608/17, EU:C:2019:9, punkt 38).

62  Se mitt forslag till avgorande i malet Nordea Bank (C?48/13, EU:C:2014:153, punkt 25 och
dar angiven rattspraxis).

63 Se dom av den 4 juli 2013, Argenta Spaarbank (C?350/11, EU:C:2013:447, punkterna
18-34), dom av den 23 oktober 2008, Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt
(C?157/07, EU:C:2008:588, punkterna 27-39), dom av den 15 maj 2008, Lidl Belgium (C?414/06,
EU:C:2008:278, punkterna 18-26).

64 Dom av den 5 februari 2014, Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C?385/12, EU:C:2014:47,
punkt 42), dom av den 24 mars 2011, kommissionen mot Spanien (C?400/08, EU:C:2011:172,
punkt 73), och dom av den 5 oktober 2004, CaixaBank France (C?442/02, EU:C:2004:586, punkt
17).

65 Dom av den 5 februari 2014, Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C?385/12, EU:C:2014:47,
punkt 44).

66  Att kommissionen principiellt erkanner denna motiveringsgrund och endast anser att den
inte ar uppfylld i forevarande fall framgar av punkterna 30 och 71 i kommissionens yttrande.

67  Se mitt forslag till avgorande i malet Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C?385/12,
EU:C:2013:531, punkt 60) liksom mitt forslag till avgorande i malet ANGED (C?233/16, EU:C:
2017:852, punkt 44).

68 Dom av den 12 juni 2018, Bevola och Jens W. Trock (C?650/16, EU:C:2018:424, punkterna
49 och 50).

69  Se, bland manga exempel, artikel 4.5 i Greklands forfattning; artikel 53.1 i Italiens
forfattning; artikel 31.1 i Spaniens forfattning; artikel 24.1 i Cyperns forfattning och i synnerhet
aven artikel O och artikel XXX i Ungerns grundlag.

70  Till exempel i Tyskland: BVerfG, beslut av den 15 januari 2014 (1 BvR 1656/09,
ECLI:DE:BVerfG:2014:rs20140115.1bvr165609, punkt 55 och féljande punkter).

71  Se artikel 4 i radets forordning (EEG, Euratom, EKSG) nr 260/68 av den 29 februari 1968
om villkoren fér och forfarandet vid skatt till Europeiska gemenskaperna (EGT L 56, 1968, s. 8)
med en progressiv skattesats fran 8 procent upp till 45 procent.

72  Dom av den 17 juli 2014, Nordea Bank (C?48/13, EU:C:2014:2087, punkt 25), dom av den
29 november 2011, National Grid Indus (C?371/10, EU:C:2011:785, punkt 42), dom av den 15 maj
2008, Lidl Belgium (C?414/06, EU:C:2008:278, punkt 27), dom av den 12 september 2006,
Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas (C?196/04, EU:C:2006:544, punkt 47),
dom av den 13 december 2005, SEVIC Systems (C?411/03, EU:C:2005:762, punkt 23), och dom
av den 13 december 2005, Marks & Spencer (C?446/03, EU:C:2005:763, punkt 35).

73  Dom av den 11 juni 2015, Berlington Hungary m.fl. (C?98/14, EU:C:2015:386, punkt 64),
dom av den 12 juli 2012, HIT och HIT LARIX (C?176/11, EU:C:2012:454, punkt 22 och dar
angiven rattspraxis), och dom av den 17 november 2009, Presidente del Consiglio dei Ministri
(C?169/08, EU:C:2009:709, punkt 42).

74  Se dom av den 6 november 2003, Gambelli m.fl. (C?243/01, EU:C:2003:597, punkt 63),



dom av den 21 september 1999, Laara m.fl. (C?124/97, EU:C:1999:435, punkterna 14 och 15),
och dom av den 24 mars 1994, Schindler (C?275/92, EU:C:1994:119, punkt 61), — alla rérande
hasardspelsverksamhet; liksom dom av den 5 mars 1996, Brasserie du pécheur och Factortame
(C?46/93 och C?48/93, EU:C:1996:79, punkt 48 och féljande punkter) rérande
livsmedelslagstiftning.

75  For jAmforbara beddmningsgrunder vid bedémningen av unionsorganens och
medlemsstaternas agerande se aven dom av den 5 mars 1996, Brasserie du pécheur och
Factortame (C-46/93 och C-48/93, EU:C:1996:79, punkt 47)

76  Seiredan mitt forslag till avgérande i malet ANGED (C?233/16, EU:C:2017:852, punkt 48)
och domstolens dom av den 4 maj 2016, Polen/parlamentet och radet (C?358/14, EU:C:2016:323,
punkt 79), och av den 10 december 2002, British American Tobacco (Investments) och Imperial
Tobacco (C?491/01, EU:C:2002:741, punkt 123 och dar angiven rattspraxis), angaende
unionslagstiftarens utrymme fér skénsmassig bedémning, vilket kan 6verforas pa den nationella
lagstiftaren — se betraffande ett jamférbart bedémningsutrymme vid bedémningen av
unionsorganens och medlemsstaternas handlande aven dom avden 5 mars 1996, Brasserie du
pécheur och Factortame (C?46/93 och C?48/93, EU:C:1996:79, punkt 47).

77 lingressen till kommissionen forslag till en omsattningsbaserad digital skatt anges daremot i
skal 23 att det omsattningsbaserade troskelvardet syftar till att skatten begransas till att galla
foretag av en viss storlek. Det ar harvid frdga om sadana foretag som i stor utstrackning kan
utnyttjia en stark marknadsstallning. . Det undantar aven sma och nystartade foretag, for vilka
efterlevnadskostnaderna for den nya skatten sannolikt far en oproportionerlig effekt. | skalen till
forslaget (s. 12) anger kommissionen uttryckligen att dessa foretag (med stor omsattning) pa
grund av sin starka marknadsstallning har relativt satt storre majlighet att utnyttja sina
affarsmodeller jamfort med mindre foretag. P& grund av denna "ekonomiska kapacitet” anses
dessa foretag sarskilt "beskattningsbara” och ska anses utgéra beskattningsbara personer.

78  Se mitt forslag till avgorande i malet Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C?385/12,
EU:C:2013:531, punkt 61). Se, for ett liknande resonemang, aven mitt forslag till avgoérande i malet
ANGED (C?233/16, EU:C: 2017:852, punkt 57).

79  Skal 23 i forslag till radets direktiv om ett gemensamt system for skatt pa inkomster fran
tillhandahallande av vissa digitala tjanster av den 21 mars 2018, COM(2018) 148 final.

80  Seredan dom av den 30 juni 2016, Lidl (C?134/15, EU:C:2016:498, punkt 33), dom av den
4 maj 2016, Pillbox 38 (C?477/14, EU:C:2016:324, punkt 48), dom av den 15 februari 2016, N.
(C?601/15 PPU, EU:C:2016:84, punkt 54), dom av den 22 januari 2013, Sky Osterreich
(C?283/11, EU:C:2013:28, punkt 50), dom av den 8 juli 2010, Afton Chemical (C?343/09,
EU:C:2010:419, punkt 45), och dom av den 11 juli 1989, Schrader HS Kraftfutter (265/87,
EU:C:1989:303, punkt 21).

81 Dom av den 21 december 2011, kommissionen/Polen (C?271/09, EU:C:2011:855, punkt
58), och dom av den 11 oktober 2007, ELISA (C?451/05, EU:C:2007:594, punkt 82 och dar
angiven rattspraxis).

82 Dom av den 30 juni 2016, Lidl (C?134/15, EU:C:2016:498, punkt 33), dom av den 22 januari
2013, Sky Osterreich (C?283/11, EU:C:2013:28, punkt 50), dom av den 9 november 2010, Volker
och Markus Schecke och Eifert (C?92/09 och C?93/09, EU:C:2010:662, punkt 76 och féljande
punkter), och dom av den 12 juli 2001, Jippes m.fl. (C?189/01, EU:C:2001:420, punkt 81).

83 Dom av den 6 oktober 2015, Finanzamt Linz (C?66/14, EU:C:2015:661, punkt 21), dom av



den 15 juni 2006, Air Liquide Industries Belgium (C?393/04 och C?41/05, EU:C:2006:403, punkt
43 och foljande punkter), dom av den 27 oktober 2005, Distribution Casino France m.fl.
(C?266/04—C?270/04, C?276/04 och C?321/04—C?325/04, EU:C:2005:657, punkt 42 och féljande
punkter), och dom av den 20 september 2001, Banks (C?390/98, EU:C:2001:456, punkt 80 och
dar angiven rattspraxis).

84  Se angadende denna fragas relevans, till exempel, dom av den 27 oktober 2005, Distribution
Casino France m.fl. (C?266/04—C?270/04, C?276/04 och C?321/04—C?325/04, EU:C:2005:657,
punkterna 40, 41 och punkt 45 och foljande punkter).

85 Dom av den 15 juni 2006, Air Liquide Industries Belgium (C?393/04 och C?41/05,
EU:C:2006:403, punkterna 25 och 26).

86  Dom av den 15 juni 2006, (C?393/04 och C?41/05, EU:C:2006:403, punkt 43).

87 Dom av den 6 november 2018, Scuola Elementare Maria Montessori/kommissionen,
kommissionen/Scuola Elementare Maria Montessori och kommissionen/Ferracci (C?622/16
P—C?624/16 P, EU:C:2018:873, punkt 90 och féljande punkter)

88 Dom av den 19 december 2018, A-Brauerei (C?374/17, EU:C:2018:1024).

89  Radets forordning (EG) nr 659/1999 av den 22 mars 1999 om tillampningsforeskrifter for
artikel [108 FEUF] (EGT L 83, 1999, s. 1).

90 Dom av den 6 november 2018, Scuola Elementare Maria Montessori/lkommissionen,
kommissionen/Scuola Elementare Maria Montessori och kommissionen/Ferracci (C?622/16 P bis
C?624/16 P, EU:C:2018:873, punkt 79); se, for ett liknande resonemang, lat vara i ett annat
sammanhang, redan dom av den 3 mars 2016, Daimler (C?179/15, EU:C:2016:134, punkt 42).

91 Dom av den 26 april 2018, ANGED (C?233/16, EU:C:2018:280), dom av den 26 april 2018,
ANGED (C?234/16 och C?235/16, EU:C:2018:281), och dom av den 26 april 2018, ANGED
(C?236/16 och C?237/16, EU:C:2018:291).

92 Dom av den 15 juni 2006, (C?393/04 och C?41/05, EU:C:2006:403, punkt 43 och féljande
punkter).

93 Detta har domstolen uttryckligen fastslagit i ett jamforbart fall: dom av den 6 oktober 2015,
Finanzamt Linz (C?66/14, EU:C:2015:661, punkt 21 och foljande punkter).

94  Dom av den 6 oktober 2015, Finanzamt Linz (C?66/14, EU:C:2015:661, punkt 21), dom av
den 15 juni 2006, Air Liquide Industries Belgium (C?393/04 och C?41/05, EU:C:2006:403, punkt
43 och foljande punkter), dom av den 27 oktober 2005, Distribution Casino France m.fl.
(C?266/04—-C?270/04, C?276/04 och C?321/04—C?325/04, EU:C:2005:657, punkt 42 och foljande
punkter), och dom av den 20 september 2001, Banks (C?390/98, EU:C:2001:456, punkt 80 och
dar angiven rattspraxis).

95 Dom av den 27 juni 2017, Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania (C?74/16,
EU:C:2017:496, punkt 38), dom av den 21 december 2016, kommissionen/World Duty Free Group
m.fl., C?20/15 P och C?21/15 P, EU:C:2016:981, punkt 53), och dom av den 21 december 2016,
kommissionen/Hansestadt Libeck (C?524/14 P, EU:C:2016:971, punkt 40).

96  Forslag till avgorande av generaladvokaten Saugmandsgaard @e i malet A-Brauerei
(C?374/17, EU.C:2018:741, punkterna 66 och 67).



97  "Jag vill i det avseendet papeka att det i punkt 139 i kommissionens tillkannagivande om
begreppet 'statligt stéd’ anges att en progressiv skala for inkomstskatt och inkomstskattens
omfordelningssyfte kan utgéra motiveringar som grundar sig pa den aktuella ordningens art och
systematik.”

98 Dom av den 27 juni 2017, Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania (C?74/16,
EU:C:2017:496, punkt 65), och dom av den 9 oktober 2014, Ministerio de Defensa och Navantia
(C?522/13, EU:C:2014:2262, punkt 21).

99 Se, bland annat, dom av den 9 oktober 2014, Ministerio de Defensa och Navantia
(C?522/13, EU:C:2014:2262, punkt 23), dom av den 15 november 2011, kommissionen och
Spanien/Government of Gibraltar och Férenade kungariket (C?106/09 P och C?107/09 P,
EU:C:2011:732, punkt 72), och dom av den 15 mars 1994, Banco Exterior de Espafa (C?387/92,
EU:C:1994:100, punkt 14).

100 Dom av den 27 juni 2017, Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania (C?74/16,
EU:C:2017:496, punkt 66), dom av den 14 januari 2015, Eventech (C?518/13, EU:C:2015:9, punkt
33), dom av den 19 mars 2013, Bouygues och Bouygues Télécom/kommissionen (C?399/10 P
och C?401/10 P, EU:C:2013:175, punkt 101), och dom av den 15 mars 1994, Banco Exterior de
Espaia (C?387/92, EU:C:1994:100, punkt 13).

101  Se till exempel foljande domar och tillhérande forslag till avgdranden:

Dom av den 19 december 2018, A-Brauerei (C?374/17, EU:C:2018:1024) och forslag till
avgorande av generaladvokaten Saugmandsgaard @e i malet A-Brauerei (C?374/17,
EU:C:2018:741).

Dom av den 28 juni 2018, Andres (faillite Heitkamp BauHolding)/kommissionen (C?203/16 P,
EU:C:2018:505) och forslag till avgérande av generaladvokaten Wahl i malet
Andres/kommissionen (C?203/16 P, EU:C:2017:1017).

Dom av den 26 april 2018, ANGED (C?233/16, EU:C:2018:280), dom av den 26 april 2018,
ANGED (C?234/16 och C?235/16, EU:C:2018:281), och dom av den 26 april 2018, ANGED
(C?236/16 och C?237/16, EU:C:2018:291) och mitt forslag till avgorande i malet ANGED
(C?233/16, EU:C:2017:852), mitt forslag till avgorande i malet ANGED (C?234/16 och C?235/16,
EU:C:2017:853) och mitt forslag till avgérande i malet ANGED (C?236/16 och C?237/16,
EU:C:2017:854).

102  Se, till exempel, dom av den 21 december 2016, kommissionen/World Duty Free Group
m.fl. (C?20/15 P och C?21/15 P, EU:C:2016:981, punkt 53 och fdljande punkter), dom av den 9
oktober 2014, Ministerio de Defensa och Navantia (C?522/13, EU:C:2014:2262, punkt 23), dom av
den 29 mars 2012, 3M ltalia (C?417/10, EU:C:2012:184, punkt 39), dom av den 15 november
2011, kommissionen och Spanien/Government of Gibraltar och Férenade kungariket (C?106/09 P
och C?107/09 P, EU:C:2011:732, punkt 73), och dom av den 8 november 2001, Adria-Wien
Pipeline och Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke (C?143/99, EU:C:2001:598, punkt 35).

103  Dom av den 21 december 2016, kommissionen/World Duty Free Group m.fl. (C?20/15 P
och C?21/15 P, EU:C:2016:981, punkterna 73, 74 och 86 och foljande punkter).

104  Se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 december 2018, A-Brauerei (C?374/17,
EU:C:2018:1024, punkt 24), dom av den 28 juni 2018, Andres (faillite Heitkamp
BauHolding)/kommissionen (C?203/16 P, EU:C:2018:505, punkt 94), dom av den 21 december



2016, kommissionen/World Duty Free Group m.fl. (C?20/15 P och C?21/15 P, EU:C:2016:981,
punkt 59), och dom av den 29 mars 2012, 3M ltalia (C?417/10, EU:C:2012:184, punkt 42).

105 Se, bland annat, dom av den 9 oktober 2014, Ministerio de Defensa och Navantia
(C?522/13, EU:C:2014:2262, punkt 23), dom av den 15 november 2011, kommissionen och
Spanien/Government of Gibraltar och Férenade kungariket (C?106/09 P och C?107/09 P,
EU:C:2011:732, punkt 72), och dom av den 15 mars 1994, Banco Exterior de Espafia (C?387/92,
EU:C:1994:100, punkt 14).

106 Likasa i forslag till avgorande av generaladvokaten Bobek i malet Belgien/kommissionen
(C?270/15 P, EU:C:2016:289, punkt 28), som anser att denna fraga ar av "akademisk karaktar”.

107  Se, for ett liknande resonemang, &ven dom av den 21 december 2016,
kommissionen/World Duty Free Group m.fl. (C?20/15 P och C?21/15 P, EU:C:2016:981, punkt
54), och dom av den 14 januari 2015, Eventech (C?518/13, EU:C:2015:9, punkt 53); se aven
uttryckligen utanfor skatterattens omrade dom av den 21 december 2016,
kommissionen/Hansestadt Lubeck (C?524/14 P, EU:C:2016:971, punkterna 53 och 55).

108  Se, for ett liknande resonemang till exempel, dom av den 19 december 2018, A-Brauerei
(C?374/17, EU:C:2018:1024, punkt 36).

109  Se, for ett resonemang i denna riktning, forslag till avgérande av generaladvokaten Bobek i
malet Belgien/kommissionen (C?270/15 P, EU:C:2016:289, punkt 27); om kommissionens
bevisbérda dom av den 28 juni 2018, Andres (faillite Heitkamp BauHolding) mot kommissionen
(C?203/16 P, EU:C:2018:505, punkt 84), dom av den 4 juni 2015, kommissionen/MOL (C?15/14
P, EU:C:2015:362, punkt 59), och dom av den 8 september 2011, kommissionen/Nederlanderna
(C?279/08 P, EU:C:2011:551, punkt 62); om medlemsstatens bevisbérda dom av den 28 juni
2018, Andres (faillite Heitkamp BauHolding)/kommissionen (C?203/16 P, EU:C:2018:505, punkt
87), dom av den 15 november 2011, kommissionen och Spanien/Government of Gibraltar och
Forenade kungariket (C?106/09 P och C?107/09 P, EU:C:2011:732, punkt 146), dom av den 8
september 2011, kommissionen/Nederlanderna (C?279/08 P, EU:C:2011:551, punkt 62), och dom
av den 29 april 2004, Nederlanderna/kommissionen (C?159/01, EU:C:2004:246, punkt 43).

110  Forslag till avgorande av generaladvokaten Bobek i malet Belgien/kommissionen
(C?270/15 P, EU:C:2016:289, punkt 29).

111  Dom av den 26 april 2018, ANGED (C?233/16, EU:C:2018:280, punkt 50 och foljande
punkter), dom av den 26 april 2018, ANGED (C?234/16 och C?235/16, EU:C:2018:281, punkt 43
och foljande punkter), och dom av den 26 april 2018, ANGED (C?236/16 och C?237/186,
EU:C:2018:291, punkt 38 och féljande punkter).

112  Se, bland annat, dom av den 9 oktober 2014, Ministerio de Defensa och Navantia
(C?522/13, EU:C:2014:2262, punkt 22), dom av den 19 mars 2013, Bouygues och Bouygues
Télécom/kommissionen (C?399/10 P och C?401/10 P, EU:C:2013:175, punkt 101), dom av den
15 juni 2006, Air Liquide Industries Belgium (C?393/04 och C?41/05, EU:C:2006:403, punkt 29),
och dom av den 23 februari 1961, De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg/Hdga
myndigheten (30/59, EU:C:1961:2, s. 43).

113  Se, for ett liknande resonemang, redan dom av den 18 juli 2013, P (C?6/12,
EU:C:2013:525, punkterna 22-27).

114  Dom av den 18 juli 2013, P (C?6/12, EU:C:2013:525, punkt 22), och dom av den 8
september 2011, Paint Graphos (C?78/08—C?80/08, EU:C:2011:550, punkt 65 och dar angiven



rattspraxis).

115 Dom av den 15 november 2011, kommission och Spanien/Government of Gibraltar och
Forenade kungariket (C?106/09 P och C?107/09 P, EU:C:2011:732).

116  Dom av den 15 november 2011, kommission och Spanien/Government of Gibraltar och
Forenade kungariket (C?106/09 P och C?107/09 P, EU:C:2011:732 punkt 149).

117  Se forslag till avgérande av generaladvokaten Saugmandsgaard @e i malet A-Brauerei
(C?374/17, EU:C:2018:741), forslag till avgérande av generaladvokaten Wahl i malet
Andres/kommissionen (C?203/16 P, EU:C:2017:1017) och mitt forslag till avgérande i malet
ANGED (C?233/16, EU:C:2017:852), mitt forslag till avgorande i malet ANGED (C?234/16 och
C?235/16, EU:C:2017:853) och mitt férslag till avgorande i malet ANGED (C?236/16 och
C?237/16, EU:C:2017:854).

118 Se dom av den 21 december 2016, kommissionen/Aer Lingus och Ryanair Designated
Activity (C?164/15 P och C?165/15 P, EU:C:2016:990, punkt 51), dom av den 21 december 2016,
kommissionen/World Duty Free Group m.fl. (C?20/15 P och C?21/15 P, EU:C:2016:981, punkt
54), dom av den 21 december 2016, kommissionen/Hansestadt Lubeck (C?524/14 P,
EU:C:2016:971, punkterna 49 och 58), dom av den 9 oktober 2014, Ministerio de Defensa och
Navantia (C?522/13, EU:C:2014:2262, punkt 35), dom av den 18 juli 2013, P (C?6/12,
EU:C:2013:525, punkt 19), dom av den 29 mars 2012, 3M lItalia (C?417/10, EU:C:2012:184, punkt
42), och dom av den 8 september 2011, Paint Graphos (C?78/08—C?80/08, EU:C:2011:550, punkt
49).

119 Se dom av den 18 juli 2013, P (C?6/12, EU:C:2013:525, punkt 22), och dom av den 8
september 2011, Paint Graphos (C?78/08—C?80/08, EU:C:2011:550, punkt 65 och 69); se, for ett
liknande resonemang, till exempel aven dom av den 9 oktober 2014, Ministerio de Defensa och
Navantia (C?522/13, EU:C:2014:2262, punkterna 42 och 43), dom av den 15 november 2011,
kommissionen och Spanien/Government of Gibraltar och Férenade kungariket (C?106/09 P och
C?107/09 P, EU:C:2011:732, punkt 145), dom av den 8 november 2001, Adria-Wien Pipeline och
Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke (C?143/99, EU:C:2001:598, punkt 42), och dom av den 2
juli 1974, Italien/kommissionen (173/73, EU:C:1974:71, punkt 33).

120 Dom av den 26 april 2018, ANGED (C?236/16 och C?237/16, EU:C:2018:291, punkt 40
och foljande punkter), dom av den 26 april 2018, ANGED (C?234/16 och C?235/16,
EU:C:2018:281, punkt 45 och foljande punkter), och dom av den 26 april 2018, ANGED
(C?233/16, EU:C:2018:280, punkt 52 och foljande punkter).

121  Se dom av den 15 november 2011, kommissionen och Spanien/Government of Gibraltar
och Forenade kungariket (C?106/09 P och C?107/09 P, EU:C:2011:732, punkt 104).

122  Dom av den 21 december 2016, kommissionen mot World Duty Free Group m.fl. (C?20/15
P och C?21/15 P, EU:C:2016:981, punkterna 54, 67 och 74).

123  Sa avenidom av den 19 december 2018, A-Brauerei (C?374/17, EU:C:2018:1024, punkt
45); for ett annat resonemang, se dom av den 26 april 2018, ANGED (C?233/16, EU:C:2018:280,
punkterna 52, 59 och 61) — trots att en tanke om beskattning av ekonomisk formaga lag till grund
for skatten, har domstolen endast provat de kriterier utanfor skatterattens omrade som uttryckligen
omnamns i ingressen, namligen fysisk planering och miljoskydd.

124  Dom av den 28 juni 2018, Andres (faillite Heitkamp BauHolding)/kommissionen (C?203/16
P, EU:C:2018:505, punkt 91), dom av den 26 april 2018, ANGED (C?233/16, EU:C:2018:280,



punkt 47), dom av den 26 april 2018, ANGED (C?234/16 och C?235/16, EU:C:2018:281, punkt
40), dom av den 26 april 2018, ANGED (C?236/16 och C?237/16, EU:C:2018:291, punkt 35), och
dom av den 22 december 2008, British Aggregates/kommissionen (C?487/06 P, EU:C:2008:757,
punkt 89).

125  Sa uttryckligen i dom av den 8 september 2011, Paint Graphos (C?78/08—C?80/08,
EU:C:2011:550, punkt 70).

126  Kommissionens tillkdnnagivande av den 19 juli 2016 om begreppet statligt stdd som avses
i artikel 107.1 i férdraget om Europeiska unionens funktionssatt (EUT C 262, 2016, s. 1 (31), punkt
139).

127  Dom av den 16 maj 2019, Polen/kommissionen (T?836/16 och T?624/17, EU:T:2019:338,
punkten 65 och féljande punkter).

128  Forslag till radets direktiv om ett gemensamt system for skatt pa inkomster fran
tilhandahallande av vissa digitala tjanster av den 21 mars 2018, COM(2018) 148 final.

129  Aven kommissionen anser att administrativ hanterlighet &r en grund for berattigande (EUT
C 262, 2016, s. 1 (31), punkt 139).

130 Dom av den 19 december 2018, A-Brauerei (C?374/17, EU:C:2018:1024, punkt 51); se, for
ett liknande resonemang, redan dom av den 29 april 2004, GIL Insurance m.fl. (C?308/01,
EU:C:2004:252, punkt 73 och foljande punkter).



