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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
JULIANE KOKOTT
przedstawiona w dniu 13 czerwca 2019 r."

Sprawa C-75/18

Vodafone Magyarorszag Mobil Tavkozlési Zrt.
przeciwko
Nemzeti Ad6- és Vamhivatal Fellebbviteli Igazgatosaga

[Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Févéarosi Kozigazgatasi és
Munkatigyi Birdsag (sad administracyjny i pracy w Budapeszcie, Wegry)]

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym — Swoboda przedsigbiorczosci — Pomoc —
System podatku od warto$ci dodanej — Podatek telekomunikacyjny uzalezniony od obrotu —
Niekorzystne traktowanie przedsigebiorstw zagranicznych na skutek progresywnej skali podatkowej —
Dyskryminacja posrednia — Uzasadnienie dla podatku o charakterze progresywnym ustalanego
w oparciu o wysoko$¢ obrotu — Bezzasadne faworyzowanie matych przedsiebiorstw na skutek
progresywnej skali podatkowej — Charakter podatku obrotowego w rozumieniu art. 401
dyrektywy VAT

I. Wprowadzenie

1. W niniejszym postepowaniu Trybunal zajmuje sie kwestiami z zakresu prawa podatkowego i prawa
pomocy panstwa, ktére maja jednoczesnie szczegdlne znaczenie dla proponowanego obecnie przez
Komisje Europejska podatku od ustug cyfrowych opartego na obrocie®. Tak tez na tle niniejszej
sprawy powstaje pytanie, czy opodatkowanie dochodu przedsigbiorstwa w oparciu o obrét stanowi juz
podatek obrotowy, czy tez taki podatek jest bezposrednim podatkiem dochodowym?

2. Ponadto Trybunat po raz kolejny® zajmuje sie kwestia dyskryminacji posredniej na skutek przepiséw
podatkowych, ktérych dyskryminujacy charakter tym razem moze wynika¢ juz z samego
progresywnego charakteru skali podatkowej. W koncu Trybunal musi zajaé sie kwestia, czy
progresywne opodatkowanie silniejszych ekonomicznie przedsigbiorstw stanowi dodatkowo réwniez
nieuzasadniona pomoc na rzecz innych przedsigbiorstw.

Jezyk oryginalu: niemiecki.

2 Whiosek dotyczacy dyrektywy Rady w sprawie wspdlnego systemu podatku od ustug cyfrowych pobieranego od przychodéw wynikajacych ze
$wiadczenia niektérych ustug cyfrowych COM(2018) 148 final z dnia 21 marca 2018 r.

3 Zobacz m.in. wyroki: z dnia 26 kwietnia 2018 r.,, ANGED (C-233/16, EU:C:2018:280); z dnia 26 kwietnia 2018 r., ANGED (C-234/16
i C-235/16, EU:C:2018:281); z dnia 26 kwietnia 2018 r., ANGED (C-236/16 i C-237/16, EU:C:2018:291); z dnia 5 lutego 2014 r., Hervis Sport-
és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2014:47).
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3. Efekt redystrybucyjny zamierzony zazwyczaj przez progresywna skale podatkowa sam w sobie
prowadzi do tego, ze podmioty silniejsze ekonomicznie podlegaja wyzszemu opodatkowaniu, a tym
samym s3 gorzej traktowane niz podmioty stabsze ekonomicznie. Jako Ze podmioty silniejsze
ekonomicznie czesciej prowadza dzialalno$¢ transgraniczng, mozna by uznaé progresywna skale
podatkowa za posrednig dyskryminacje tych podmiotéw, zwlaszcza jezeli progresja podatkowa jest
celowo wykorzystywana, aby obja¢ nia silniejsze ekonomicznie przedsigbiorstwa zagraniczne.

4. W konsekwencji Trybunal musi orzec o dopuszczalnosci, w $§wietle prawa Unii, progresywnej skali
podatkowej i podstawowej kwoty wolnej od podatku?, ktéra w wielu panistwach cztonkowskich ma
podloze historyczne, uwazana jest za konieczna z punktu widzenia zasady panstwa socjalnego oraz
w zwigzku z tym stosowana jest w panstwach czlonkowskich réwniez w odniesieniu do
opodatkowania podatkiem dochodowym. Ponadto progresywna skala podatkowa i podstawowa kwota
wolna od podatku leza takze u podstaw planowanego dla calej Unii i wprowadzonego juz w réznych
panistwach cztonkowskich podatku od ustug cyfrowych.

II. Ramy prawne

A. Prawo Unii
5. Artykul 401 dyrektywy (WE) 2006/112/WE® (zwanej dalej ,dyrektywa VAT”) stanowi:

»Bez uszczerbku dla innych przepiséw prawa wspdélnotowego, niniejsza dyrektywa nie uniemozliwia
zadnemu panstwu czlonkowskiemu utrzymywania lub wprowadzania podatkéw od uméw
ubezpieczeniowych, podatkéw od gier i zakladéw, podatkéw akcyzowych, optat skarbowych lub,
w ujeciu bardziej ogélnym, wszelkich podatkéw, cet i naleznosci, ktére nie maja charakteru podatkéw
obrotowych, pod warunkiem ze pobér tych podatkéw, cel i naleznosci nie wiaze sie w wymianie
handlowej miedzy panstwami cztonkowskimi z formalno$ciami przy przekraczaniu granic”.

B. Prawo krajowe

6. Spér w postepowaniu gtéwnym dotyczy az egyes dgazatokat terheld kiillonadérdl szolé 2010. évi
XCIV. torvény (ustawy nr XCIV z 2010 r. o podatku specjalnym dla okres§lonych sektoréw; zwanej dalej
»ustawa o podatku specjalnym”), ktéra przewidywata w odniesieniu do lat 2010 do 2012 oparty na
obrocie podatek specjalny dotyczacy przedsigebiorstw dziatajacych w okreslonych sektorach.

7. Preambuta do ustawy o podatku specjalnym stanowi:

»W ramach przywrécenia réwnowagi budzetowej parlament uchwala ponizsza ustawe dotyczaca
wprowadzenia specjalnego podatku obciazajacego podatnikéw, ktérych zdolno$¢ wniesienia wkladu do
danin publicznych przewyzsza ogélny obowiazek podatkowy”.

8. Paragraf 1 ustawy o podatku specjalnym zawiera nastepujace przepisy wyjasniajace:

»Dla celéow niniejszej ustawy: [...]

4 Roéwniez proporcjonalna stawka podatkowa w polaczeniu podstawowa kwota wolna od podatku prowadzi do progresywnego dziatania podatku.
W przypadku proporcjonalnego podatku w wysokosci 10% i podstawowej kwoty wolnej od podatku w wysokosci 10000 $rednia stawka
podatkowa wynosi na przyklad w przypadku dochodu w wysokosci 10 000 doktadnie 0%, w przypadku dochodu w wysokosci 20 000 dokladnie
5%, a w przypadku dochodu w wysokosci 100 000 dokfadnie 9%.

5  Dyrektywa Rady 2006/112/WE z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspdlnego systemu podatku od wartosci dodanej (Dz.U. 2006, L 347,
s. 1).
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2. dziatalnos$¢ telekomunikacyjna oznacza $wiadczenie ustug komunikacji elektronicznej zgodnie z az
elektronikus hirkozlésrél sz6l6 2003. évi C. torvény [ustawa C z 2003 r. o komunikacji elektronicznej]

[...]

9. Zgodnie z § 2 ustawy o podatku specjalnym:

»Opodatkowaniu podlega:

a) handel detaliczny w sklepach,

b) prowadzenie dzialalnosci telekomunikacyjnej,

¢) dostawa energii”.

10. Paragraf 3 ustawy o podatku specjalnym definiuje podatnikéw w nastepujacy sposéb:

»1. Podatnikami sa osoby prawne, inne organizacje w rozumieniu ogélnego kodeksu podatkowego oraz
osoby prowadzace dzialalno$¢ na wlasny rachunek podlegajaca opodatkowaniu w rozumieniu § 2.

2. Opodatkowaniu podlegaja rowniez organizacje i osoby fizyczne niebedace rezydentami w zakresie
dzialalnosci podlegajacej opodatkowaniu wymienionej w § 2, jezeli wykonuja ja na rynku
wewnetrznym za posrednictwem oddzialéw”.

11. Zgodnie z § 4 ust. 1 ustawy o podatku specjalnym podstawe opodatkowania stanowi
»0brét netto podatnika pochodzacy w roku podatkowym z jego dziatalnosci okreslonej w § 2”.

12. Podatek specjalny przewiduje progresywna strukture stawek. Stosownie do § 5 lit. b) ustawy
o podatku specjalnym dotyczacego stawki podatkowej

»wykonywanie dzialalno$ci okre$lonej w § 2 lit. b) jest objete stawka 0% w odniesieniu do przedzialu
podstawy opodatkowania nieprzekraczajacego 500 mln HUF; stawka 4,5% w odniesieniu do przedzialu
podstawy opodatkowania, ktéry jest wyzszy niz 500 mln HUF, ale nie przekracza 5 mld HUF, i 6,5%
w odniesieniu do przedzialu podstawy opodatkowania przekraczajacego 5 mld HUF”.

13. Paragraf 7 tej ustawy okre$la przeslanki, na jakich 6w podatek ma zastosowanie do tzw.
przedsiebiorstw powigzanych:

»Podatek podatnikéw uznanych za przedsigbiorstwo powiazane w rozumieniu ustawy [nr LXXXI
z 1996 r.] w sprawie podatku dochodowego od oséb prawnych i dywidend ustala si¢ poprzez
polaczenie obrotéw netto pochodzacych z dziatalnosci okreslonej w § 2 lit. a) i b), wykonywanej przez
podatnikéw dzialajacych jako przedsiebiorstwo powiazane, a kwota uzyskana po zastosowaniu stawki
okreslonej w § 5 do tej catosci powinna zosta¢ podzielona miedzy podatnikéw proporcjonalnie do ich
odpowiednich obrotéw netto pochodzacych z dzialalno$ci okreslonej w § 2 lit. a) i b) w stosunku do
facznego obrotu netto pochodzacego z dziatalnosci okreslonej w § 2 lit. a) i b) osiagnietego przez
wszystkich podatnikéw powiazanych”.

III. Postepowanie gléwne
14. Skarzaca w postepowaniu gléwnym, Vodafone Magyarorszig Mobil Tavkozlési Zrt. (zwana dalej

»Vodafone”) jest spolka akcyjna prawa wegierskiego. Jej jedynym udzialowcem jest zarejestrowana
w Niderlandach spétka Vodafone Europe B.V.
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15. Gléwna dziatalnoscia skarzacej jest $wiadczenie ustug na rynku telekomunikacyjnym. Wedtug sadu
odsytajacego byla ona w spornych latach trzecim pod wzgledem wielkosci operatorem na wegierskim
rynku telekomunikacyjnym.

16. W ramach przeprowadzonej u skarzacej kontroli podatkowej a posteriori za okres od dnia
1 kwietnia 2011 r. do dnia 31 marca 2015 r. organy podatkowe obciazyly skarzaca kwota w wysokosci
8371000 HUF z tytulu réznicy podatkowej oraz obciazyly ja odsetkami z tytulu opdznienia oraz
grzywna. Po tym, gdy odwolanie od tej decyzji zostalo uwzglednione jedynie cze$ciowo, skarzaca
wniosla skarge do sadu odsylajacego.

17. Sad odsylajacy powzial watpliwosci co do podatku specjalnego z uwagi na swoiste cechy
wegierskiego rynku telekomunikacyjnego. Przejawiaja sie one w tym, ze — wedlug sadu odsytajacego —
»W istocie najnizszej stawce podatkowej podlegaja w calosci obroty podatnikéw nalezacych do
podmiotéw wegierskich, podczas gdy podatek wedlug stawki ustalonej dla najwyzszego przedzialu
obrotéw uiszczaja wegierskie spo6lki zalezne nalezace do zagranicznych spélek dominujacych, tak ze
podatnicy nalezacy do najwyzszego przedzialu obrotéw uiszczaja zasadnicza czes$¢ specjalnego podatku
na podstawie tego najwyzszego przedziatu”.

18. Dokumenty przedlozone Trybunalowi przez Komisje i Wegry nie potwierdzaja jednak w petni tego
stwierdzenia sadu odsytajacego. Zgodnie z nimi w pierwszym roku (2010) spos$réd 16 przedsiebiorstw
podlegajacych najwyzszej stawce podatkowej znajdowalo sie jednak sze$¢ przedsiebiorstw, ktdére nie
byly kontrolowane przez cudzoziemcéw. Z dalszych statystyk wynika, ze stawce tej podlegaja
w kazdym razie nie tylko przedsigbiorstwa bedace wlasnoscia podmiotéw zagranicznych. Ze statystyk
tych wynika réwniez, ze srodkowa stawka podatkowa obejmuje takze przedsiebiorstwa, ktére naleza do
udzialowcéw zagranicznych.

19. Sad odsylajacy wskazuje dodatkowo, ze w 2012 r. Komisja Europejska wszczeta przeciwko Wegrom
postepowanie w sprawie uchybienia zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego, ktére zostalo jednak
umorzone w 2013 r. Jako uzasadnienie Komisja wskazala, ze podatek specjalny przestal juz
obowiazywac i nie mial zastosowania w odniesieniu do 2013 r.

IV. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym i postepowanie przed Trybunalem

20. Postanowieniem z dnia 23 listopada 2017 r., ktére wpltyneto do Trybunatu w dniu 6 lutego 2018 r.,
sad odsylajacy postanowil przeprowadzi¢ postepowanie prejudycjalne i zwrdcit sie do Trybunalu, na
podstawie art. 267 TFUE, z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

1. Czy postanowienia art. 49, 54, 107 i 108 TFUE nalezy interpretowaé w ten sposoéb, iz stoja one na
przeszkodzie $rodkowi krajowemu, w ramach ktérego uregulowanie krajowe (ustawa nakladajaca
specjalny podatek telekomunikacyjny) skutkuje tym, ze rzeczywiste obcigzenie podatkowe spoczywa
na podatnikach nalezacych do kapitalu zagranicznego, i czy wspomniany skutek jest posrednio
dyskryminujacy?

2. Czy art. 107 i 108 TFUE stoja na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu, ktére przewiduje
obowigzek uiszczenia podatku o progresywnej stawce podatkowej obciazajacego obrét, i czy
obowigzek ten jest posrednio dyskryminujacy, jesli skutkuje tym, Ze rzeczywiste obciazenie
podatkowe, w najwyzszym przedziale podatkowym, spoczywa gléwnie na podatnikach nalezacych
do kapitalu zagranicznego, oraz czy skutek ten nalezy uzna¢ za zakazana pomoc panstwa?
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3. Czy art. 401 dyrektywy VAT nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, ze stoi on na przeszkodzie
uregulowaniu krajowemu, ktére wprowadza rozréznienie miedzy podatnikami zagranicznymi
a podatnikami krajowymi, i czy nalezy uznal, iz ten specjalny podatek ma charakter podatkéw
obrotowych, to znaczy czy stanowi on podatek obrotowy zgodny z dyrektywa VAT, czy tez
niezgodny ze wspomniang dyrektywa?

21. W postepowaniu przed Trybunalem uwagi na piSmie w przedmiocie tych pytan przedstawili:
Vodafone, Wegry, Rzeczpospolita Polska, Republika Czeska i Komisja Europejska. W rozprawie
w dniu 18 marca 2019 r. uczestniczyli wyzej wymienieni, z wyjatkiem Republiki Czeskiej, jak réwniez
Republika Federalna Niemiec.

V. Ocena prawna

22. Przedmiotem wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym jest zgodnos$¢ wegierskiej
ustawy o podatku specjalnym z prawem Unii.

23. Zagadnienie zgodnosci z prawem Unii powstaje w kontekscie okreslonej struktury podatku
specjalnego. Z jednej strony podstawa opodatkowania nie jest powiazana z zyskiem, lecz z obrotem
netto przedsigbiorstw podlegajacych opodatkowaniu. Z drugiej strony podatek ten opiera si¢ na
zlozonej z kilku przedzialéw progresywnej strukturze stawek podatkowych. Rozréznia sie trzy rézine
przedzialy, ktére podlegaja trzem réznym stawkom podatkowym: stawka podatkowa w wysokosci 0%
ma zastosowanie w przypadku, gdy kwota obrotu netto nie przekracza wartosci 500 mln HUF; stawka
podatkowa w wysokosci 4,5% ma zastosowanie w przypadku, gdy kwota obrotu netto przekracza
warto$¢ 500 mln HUF, ale nie przekracza wartosci 5 mld HUF; stawka podatkowa w wysokosci 6,5%
ma zastosowanie w przypadku, gdy kwota obrotu netto przekracza warto$¢ 5 mld HUF.

24. Sad odsylajacy zadaje przy tym pytanie, czy podatek tego rodzaju jak opisany powyzej narusza
art. 49, 54 TFUE (w tym zakresie zob. pkt B.), art. 107, 108 TFUE (w tym zakresie zob. pkt C.), jak
réwniez art. 401 dyrektywy VAT (w tym zakresie zob. pkt A.). Celowe jest przy tym udzielenie
w pierwszej kolejnosci odpowiedzi na trzecie pytanie prejudycjalne, aby na wstepie ustali¢ charakter
rozpatrywanego podatku opartego na obrocie. Gdyby omawiany podatek byl juz objety zakazem
wynikajacym z art. 401 dyrektywy VAT, dwa pozostale pytania prejudycjalne nie wymagalyby
odpowiedzi.

A. Trzecie pytanie prejudycjalne: naruszenie art. 401 dyrektywy VAT

25. Artykul 401 dyrektywy VAT stwierdza jednoznacznie, ze panstwa cztonkowskie moga wprowadzac
nowe podatki, ktére nie maja charakteru podatkéw obrotowych. W tym kontekscie sad krajowy dazy
do ustalenia, czy oparty na obrocie specjalny podatek telekomunikacyjny nalezy uznaé za podatek,
ktéry ma charakter podatku obrotowego. W takim przypadku Wegry nie moglyby go wprowadzi¢
z uwagi na art. 401 dyrektywy VAT.

26. W swoim utrwalonym orzecznictwie Trybunal podkresla, ze aby dokona¢ wykladni art. 401
dyrektywy VAT, nalezy umieci¢ ten przepis w kontekécie prawnym, w jakim on wystepuje°.

6  Wyroki: z dnia 7 sierpnia 2018 r., Viking Motors i in. (C-475/17, EU:C:2018:636, pkt 29 i nast.); z dnia 3 pazdziernika 2006 r., Banca popolare
di Cremona (C-475/03, EU:C:2006:629, pkt 18); z dnia 8 czerwca 1999 r., Pelzl i in. (C-338/97, C-344/97 oraz C-390/97, EU:C:1999:285,
pkt 13 do 20).
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27. Z motywéw pierwszej dyrektywy Rady 67/227/EWG z dnia 11 kwietnia 1967 r. w sprawie
harmonizacji ustawodawstw paristw czlonkowskich dotyczacych podatkéw obrotowych’ wynika, ze
harmonizacja ustawodawstw dotyczacych podatkéw obrotowych powinna umozliwi¢ ustanowienie
wspdlnego rynku, na ktérym istnieje zdrowa konkurencja i ktérego cechy sa podobne do rynku
krajowego poprzez wyeliminowanie réznic w opodatkowaniu mogacych naruszy¢ zasady konkurencji
i zaklécajacych wymiane handlowa®. Dyrektywa VAT’ wprowadzila taki wspolny system podatku od
warto$ci dodanej (VAT).

28. Wspdlny system podatku VAT zasadza sie na zastosowaniu do towaréw i ustug, az do etapu
sprzedazy detalicznej, ogélnego podatku konsumpcyjnego $cisle proporcjonalnego do ceny towaréw
i uslug, niezaleznie od ilosci transakcji, jakie maja miejsce w procesie produkcji i dystrybucji
poprzedzajacym etap, na ktérym podatek jest pobierany ™. Jak podkresla Trybunal, ostatecznie ma go
ponosi¢ tylko konsument koricowy .

29. Dla realizacji celu, jakim sa réwne zasady opodatkowania tej samej czynno$ci niezaleznie od
panstwa czlonkowskiego, w ktérym ma ona miejsce, wspélny system podatku VAT powinien zastapi¢
podatki obrotowe obowiazujace w réznych panstwach czlonkowskich. W tym duchu art. 401
dyrektywy VAT pozwala na utrzymywanie lub wprowadzanie przez panstwo czlonkowskie
jakichkolwiek podatkéw, cel lub optat nakiadanych na dostawy towaréw i $wiadczenie ustug badz na
przywoz tylko wtedy, gdy nie moga by¢ one uznane za podatki obrotowe.

30. W tym wzgledzie Trybunatl orzekl, ze za obcigzajace obrét towardw i ustug w sposéb podobny do
tego, ktory charakteryzuje VAT, nalezy w kazdym razie uzna¢ podatki majace zasadnicze cechy
charakterystyczne VAT, nawet jesli nie s3 one we wszystkich aspektach wzgledem niego identyczne .

31. Z orzecznictwa Trybunalu wynika, ze wskaza¢ mozna cztery zasadnicze cechy charakterystyczne
podatku VAT: (1) generalny sposdéb stosowania podatku do czynnosci, ktérych przedmiotem sa towary
lub uslugi; (2) ustalenie jego kwoty w sposéb proporcjonalny do ceny otrzymanej przez podatnika jako
$wiadczenie wzajemne za dostarczone towary lub uslugi; (3) pobdr podatku na kazdym etapie procesu
produkgji lub dystrybucji, w tym na etapie sprzedazy detalicznej, niezaleznie od ilosci wcze$niejszych
transakcji; (4) odliczenie od podatku naleznego od podatnika kwot zaptaconych na poprzednich
etapach procesu z tym skutkiem, Ze podatek na danym etapie stosuje si¢ wylacznie do wartosci
dodanej na tym etapie oraz ze koricowe obciazenie podatkowe ponosi ostatecznie konsument .

32. Z jednej strony wegierski podatek specjalny nie obejmuje jednak calosci transakcji, lecz jedynie
szczeg6lne transakcje przedsiebiorstw telekomunikacyjnych. Tym samym nie jest on zatem (ogélnym)
podatkiem obrotowym w rozumieniu pierwszego kryterium, lecz co najwyzej moégtby by¢ szczegélnym
podatkiem konsumpcyjnym, ktérego wprowadzenie przez panstwa czlonkowskie byloby jednak obecnie
zakazane tylko w okolicznosciach okreslonych w art. 1 ust. 2 i 3 dyrektywy 2008/118/WE™.

7  Dz.U. 1967, 71, s. 1301; zwana dalej ,pierwsza dyrektywa”.

8  Wyrok z dnia 3 pazdziernika 2006 r., Banca popolare di Cremona (C-475/03, EU:C:2006:629, pkt 19).

9  Byla to najpierw druga dyrektywa Rady 67/228/EWG z dnia 11 kwietnia 1967 r. w sprawie harmonizacji ustawodawstw panstw czlonkowskich
w odniesieniu do podatkéw obrotowych — struktura i procedury stosowania wspélnego systemu podatku od wartosci dodanej (Dz.U. 1967,
L 71, s. 1303), a nastepnie szdsta dyrektywa Rady 77/388/EWG z dnia 17 maja 1977 r. w sprawie harmonizacji ustawodawstw panstw
cztonkowskich w odniesieniu do podatkéw obrotowych — wspélny system podatku od wartosci dodanej: ujednolicona podstawa wymiaru
podatku (Dz.U. 1977, L 145, s. 1).

10 Wyrok z dnia 3 pazdziernika 2006 r., Banca popolare di Cremona (C-475/03, EU:C:2006:629, pkt 21).

11  Wyrok z dnia 3 pazdziernika 2006 r., Banca popolare di Cremona (C-475/03, EU:C:2006:629, pkt 22 in fine).

12 Wyroki: z dnia 7 sierpnia 2018 r., Viking Motors i in. (C-475/17, EU:C:2018:636, pkt 37); z dnia 3 pazdziernika 2006 r., Banca popolare di
Cremona (C-475/03, EU:C:2006:629, pkt 26); z dnia 29 kwietnia 2004 r., GIL Insurance i in. (C-308/01, EU:C:2004:252, pkt 32); z dnia
31 marca 1992 r., Dansk Denkavit i Poulsen Trading (C-200/90, EU:C:1992:152, pkt 11 i 14).

13 Wyroki: z dnia 3 pazdziernika 2006 r., Banca popolare di Cremona (C-475/03, EU:C:2006:629, pkt 28); z dnia 8 czerwca 1999 r., Pelzl i in.
(C-338/97, C-344/97 i C-390/97, EU:C:1999:285, pkt 21); z dnia 7 maja 1992 r., Bozzi (C-347/90, EU:C:1992:200, pkt 12).

14 Dyrektywa Rady 2008/118/WE z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie ogdlnych zasad dotyczacych podatku akcyzowego, uchylajaca dyrektywe
92/12/EWG — Dz.U. 2009, L 9, s. 12.
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33. Z drugiej strony nie jest on nastawiony na przerzucenie obciazenia podatkowego na konsumenta
(czwarte kryterium). Nie mozna przyjmowac, ze kryterium to jest spetnione tylko z tej przyczyny, ze
podatek zostal wkalkulowany w cene towaréw lub uslug. Jest tak bowiem w zasadzie w przypadku
kazdego obciazenia podatkowego nalozonego na przedsiebiorstwo. Jest raczej tak, ze jezeli konsument
— jak w przypadku ocenianego w niniejszej sprawie wegierskiego specjalnego podatku
telekomunikacyjnego — nie jest osoba zobowigzana do zaplaty podatku, podatek taki musi by¢
nastawiony na przerzucenie go wlasnie na konsumenta.

34. Wymagaloby to, aby wysoko$¢ podatku byla ustalona w chwili realizacji transakcji (tj. w chwili
zaopatrzenia konsumenta) — co ma miejsce w przypadku podatku VAT. Jednak z uwagi na to, ze
podatek mozna obliczy¢ dopiero z koncem roku, a jego wysoko$¢ zalezy od wysokosci rocznego
obrotu, $wiadczace uslugi przedsiebiorstwo telekomunikacyjne w ogéle jeszcze nie zna, a w kazdym
razie nie zna dokladnie, wysoko$ci obcigzenia podatkowego, ktére ewentualnie miatoby przerzuci¢ na
konsumenta, w chwili realizacji ustugi®. Przyktadowo w przypadku nieosiagniecia dolnego progu na
koniec roku nie powstanie w ogéle obcigzenie podatkowe, ktére trzeba by przerzuci¢ na konsumenta.
W zwiazku z tym nie mamy do czynienia z podatkiem, ktéry jest nastawiony na to, aby przerzucic¢ go
na konsumenta.

35. Jest wiec raczej tak, ze z konstrukcji wegierskiego specjalnego podatku telekomunikacyjnego
wynika, iz to przedsiebiorstwa telekomunikacyjne maja bezposrednio podlega¢ opodatkowaniu, na co
Wegry trafnie zwracaja uwage. Zgodnie z preambula ich zdolno$¢ wniesienia wkladu do danin
publicznych ma przewyzsza¢ ogélny obowiazek podatkowy (jak si¢ wydaje chodzi tu o ogdlna
zdolno$¢ do placenia podatkéw). W konsekwencji opodatkowaniu podlega szczegdlna zdolnos¢
finansowa tych przedsigbiorstw, a nie zdolno$¢ finansowa odbiorcéw ustug telekomunikacyjnych.
W tym wzgledzie wegierski podatek specjalny jest podobny do specjalnego (bezposredniego) podatku
od przedsiebiorstw obcigzajacego okres$lone przedsiebiorstwa, w tym przypadku przedsiebiorstwa
telekomunikacyjne.

36. Jest rowniez tak, ze opodatkowaniu podlega nie kazda pojedyncza transakcja w oparciu o wysokos¢
zastosowanej ceny, lecz — zgodnie z art. [§§] 1 i 2 ustawy o podatku specjalnym — calkowity obrét
(netto) z tytulu $wiadczenia uslug komunikacji elektronicznej w roku podatkowym: od wartosci
granicznej 500 mln HUF stawka w poczatkowej wysokosci 4,5%, a od 5 mld HUF — w wysokosci 6,5%.
Réwniez w tym aspekcie ten specjalny podatek od przedsigbiorstw jest podobny do specjalnego
bezposredniego podatku dochodowego. W przeciwienistwie jednak do ,normalnych” bezposrednich
podatkéw dochodowych podstawa opodatkowania nie jest osiagniety zysk — bedacy réznica pomiedzy
dwiema warto$ciami majatku przedsiebiorstwa w danym okresie — lecz obrét osiggniety w danym
okresie. Nie zmienia to jednak — odmiennie niz, jak sie wydaje, twierdzila Komisja na rozprawie —
niczego, jezeli chodzi o jego charakter jako podatku bezposredniego.

37. W konsekwencji wegierski podatek specjalny stanowi oparty na obrocie specjalny (bezposredni)
podatek dochodowy, ktéry ma na celu zaabsorbowanie szczegdlnej zdolnosci finansowej
przedsiebiorstw telekomunikacyjnych. Tym samym, podatek ten - jak trafnie podkreslita to
w rezultacie Komisja — nie ma charakteru podatku obrotowego, ktéry zmierza do opodatkowania
konsumenta. W konsekwencji art. 401 dyrektywy VAT nie uniemozliwia Wegrom wprowadzenia tego
podatku niezaleznie od podatku VAT.

15 Co do tego wymogu por. m.in. wyroki: z dnia 7 sierpnia 2018 r., Viking Motors i in. (C-475/17, EU:C:2018:636, pkt 46 i nast.) — szkodliwe,
jezeli przerzucenie cigzaru podatku jest niepewne, oraz z dnia 3 pazdziernika 2006 r., Banca popolare di Cremona (C-475/03, EU:C:2006:629,
pkt 33).
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B. Pierwsze pytanie prejudycjalne: naruszenie swobody przedsiebiorczosci

38. Pierwsze pytanie dotyczy tego, czy swoboda przedsigbiorczosci przewidziana w art. 49 i 54 TFUE
stoi na przeszkodzie wprowadzeniu wegierskiego specjalnego podatku telekomunikacyjnego.
Przywotane réwniez w tym pytaniu prejudycjalnym art. 107 i 108 TFUE beda natomiast przedmiotem
kompleksowego rozwazenia w zwiazku z drugim pytaniem prejudycjalnym.

39. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze o ile obszar opodatkowania bezposredniego — do
ktérego zaliczy¢ nalezy rozpatrywany podatek specjalny (w tym zakresie zob. pkt 35 i nast. powyzej) —
jako taki nie nalezy do kompetencji Unii, to jednak panstwa czlonkowskie powinny wykonywac
pozostawione im kompetencje z poszanowaniem prawa Unii, ktérego czescia sa w szczegélnosci
swobody podstawowe '°.

40. Swoboda przedsiebiorczosci, jaka art. 49 TFUE przyznaje obywatelom Unii Europejskiej, obejmuje,
zgodnie z art. 54 TFUE w przypadku spétek utworzonych zgodnie z przepisami panstwa
czlonkowskiego i majacych statutowa siedzibe, zarzad lub gléwny zaklad na terytorium Unii, prawo
wykonywania dzialalnosci w innych panstwach czlonkowskich za posrednictwem spélki zaleznej,
oddziatu lub agencji'’.

41. Swoboda przedsigbiorczosci mialaby przy tym zastosowanie w niniejszej sprawie jedynie
w przypadku wystepowania sytuacji transgranicznej (w tym zakresie zob. pkt 1). Jezeli tak jest, nalezy
nastepnie ustali¢, czy podatek specjalny stanowi ograniczenie swobody przedsigbiorczosci (w tym
zakresie zob. pkt 2) oraz czy ograniczenie takie ewentualnie uzasadnione jest nadrzednymi wzgledami
interesu ogdlnego (w tym zakresie zob. pkt 3).

1. Sytuacja transgraniczna

42. Rzad wegierski wyraza watpliwosci co do tego, w jakich okolicznosciach sp6tki mozna uznad za
»krajowe” lub ,zagraniczne”. W tym kontekscie nalezy przede wszystkim stwierdzi¢, ze zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem w przypadku spélek to ich siedziba stuzy okresleniu Iacznika
z porzadkiem prawnym danego panstwa, podobnie jak przynalezno$¢ panstwowa w przypadku oséb
fizycznych '®. Poniewaz skarzaca w postepowaniu gléwnym ma siedzibe na Wegrzech, nalezy ja uzna¢
za spotke wegierska, co sprawia, ze nie mamy do czynienia z sytuacja transgraniczna.

43. Niemniej spotka dominujaca skarzacej jest spétka z siedzibg w Niderlandach. W zakresie, w jakim
ta spotka zagraniczna wykonuje dziatalno$¢ na rynku wegierskim za posrednictwem spotki zaleznej —
a wiec skarzacej w postepowaniu gléwnym — sprawa dotyczy swobody przedsiebiorczosci spotki
dominujace;j.

44. W tym kontekscie Trybunal orzek! juz bowiem, ze do celéw podatkowych spétka moze powolac sie
na ograniczenie swobody przedsigbiorczosci innej spoétki, z ktéra jest ona powigzana, jezeli takie
ograniczenie ma wplyw na jej wlasne opodatkowanie”. Skarzaca w postepowaniu gléwnym moze
zatem powolywa¢ sie na ewentualne ograniczenie swobody przedsigbiorczosci swojej spotki
dominujacej, Vodafone Europe B.V.

16  Wyroki: z dnia 12 wrze$nia 2006 r., Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, pkt 40); z dnia 11 sierpnia
1995 r., Wielockx (C-80/94, EU:C:1995:271, pkt 16); z dnia 14 lutego 1995 r., Schumacker (C-279/93, EU:C:1995:31, pkt 21).

17 Wyroki: z dnia 4 lipca 2018 r., NN (C-28/17, EU:C:2018:526, pkt 17); z dnia 1 kwietnia 2014 r., Felixstowe Dock and Railway Company i in.
(C-80/12, EU:C:2014:200, pkt 17); z dnia 12 wrzesnia 2006 r., Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544,
pkt 41).

18 Wyroki: z dnia 2 pazdziernika 2008 r., Heinrich Bauer Verlag (C-360/06, EU:C:2008:531, pkt 25); z dnia 14 grudnia 2000 r., AMID (C-141/99,
EU:C:2000:696, pkt 20); zob. réwniez moja opinia w sprawie ANGED (C-233/16, EU: 2017:852, pkt 40).

19  Wyroki: z dnia 1 kwietnia 2014 r., Felixstowe Dock and Railway Company i in. (C-80/12, EU:C:2014:200, pkt 23); z dnia 6 wrze$nia 2012 r.,
Philips Electronics, C-18/11, EU:C:2012:532, pkt 39); podobnie juz wyrok z dnia 12 kwietnia 1994 r., Halliburton Services (C-1/93,
EU:C:1994:127, pkt 18 i nast.).
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2. Ograniczenie swobody przedsiebiorczosci

45. Ograniczeniami swobody przedsiebiorczosci sg, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, wszelkie
$rodki, ktére uniemozliwiaja korzystanie z tej swobody, utrudniaja je lub ograniczaja jego
atrakcyjno$¢®. Zasadniczo obejmuje to dyskryminacje, ale réwniez ograniczenia o charakterze
niedyskryminujacym. Niemniej w przypadku podatkéw trzeba uwzglednié, ze stanowia one same
w sobie obcigzenie, a tym samym zmniejszaja atrakcyjno$¢ oddzialu w innym panstwie czlonkowskim.
Ocena wedle kryterium ograniczen o charakterze niedyskryminujacym sprawialaby, ze w rezultacie
wszystkie krajowe zdarzenia podatkowe poddane bylyby prawu Unii, co istotnie zagrazaloby
suwerennos$ci panstw czlonkowskich w kwestiach podatkowych .

46. Dlatego tez Trybunal juz wielokrotnie orzekal, ze przepisy panstw czlonkowskich dotyczace
warunkéw i poziomu opodatkowania objete sa autonomia w sprawach podatkowych, z zastrzezeniem
traktowania sytuacji transgranicznych w sposéb niedyskryminacyjny w stosunku do sytuacji
krajowych .

47. Stwierdzenie ograniczenia swobody przedsiebiorczo$ci wymaga zatem w pierwszej kolejnosci
ustalenia, ze w ogéle dochodzi do odmiennego traktowania dwoéch lub wiekszej liczby grup
poréwnawczych (w tym zakresie zob. lit. b). Jezeli tak jest, w dalszej kolejnosci powstaje pytanie, czy
takie odmienne traktowanie sytuacji transgranicznych wzgledem sytuacji czysto krajowych prowadzi
do gorszego traktowania tej pierwszej grupy spraw, przy czym chodzi¢ moze tak o dyskryminacje
jawna, jak i ukryta (w tym zakresie zob. lit. c)). Jako dodatkowy element bada si¢ czasem, czy
odmienne traktowanie dotyczy sytuacji, ktére sa ze soba obiektywnie poréwnywalne (w tym zakresie
zob. lit. d)).

48. Nalezy wreszcie w niniejszej sprawie na wstepie krétko wyjasni¢, ze wystepowania istotnego
odmiennego traktowania — inaczej niz w sprawie Hervis Sport® — nie mozna oprze¢ na tak zwanej
zasadzie konsolidacji wynikajacej z § 7 ustawy o podatku specjalnym, lecz wylacznie na progresywnie
uksztaltowanej skali podatkowej (w tym zakresie zob. lit. a)).

a) Brak doniostosci zasady konsolidacji w rozpatrywanym kontekscie

49. Nie mozna zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem Komisji w zakresie, w jakim uwaza ona, ze naruszenie
swobody przedsiebiorczosci wynika bezposrednio z wyroku w sprawie Hervis Sport.

50. Charakterystycznym elementem stanu faktycznego tamtej sprawy byla zalezno$¢ miedzy
progresywnym, opartym na obrocie podatkiem dochodowym od handlu detalicznego a tak zwana
zasada konsolidacji dotyczaca grup spolek. Zasada ta okreslala, ze w celu ustalenia przynaleznosci do
poszczegélnych przedzialéw progresji podatkowej doniosty byl nie obrét poszczegdlnych spoélek, lecz
skonsolidowany obrét calej grupy spoétek. Podstawa tej regulacji jest raczej nietypowe z perspektywy
prawa podatkowego stosowanie podatku progresywnego réwniez w odniesieniu do oséb prawnych.
Taka zasada konsolidacji jest co do zasady niezbedna, aby nie dopusci¢ do obej$cia progresywnego
efektu opodatkowania przez podzial na wieksza liczbe os6b prawnych.

20 Wyroki: z dnia 21 maja 2015 r., Verder LabTec (C-657/13, EU:C:2015:331, pkt 34); z dnia 16 kwietnia 2015 r., Komisja/Niemcy (C-591/13,
EU:C:2015:230, pkt 56 i przytoczone tam orzecznictwo); z dnia 29 listopada 2011 r., National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, pkt 36).

21 Zobacz w tym wzgledzie moje opinie w sprawach: X (C-498/10, EU:C:2011:870, pkt 28); Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12,
EU:C:2013:531, pkt 82 i nast.); X (C-686/13, EU:C:2015:31, pkt 40); C (C-122/15, EU:C:2016:65, pkt 66) oraz ANGED (C-233/16,
EU:C:2017:852, pkt 28).

22 Poréwnaj wyrok z dnia 14 kwietnia 2016 r., Sparkasse Allgdu (C-522/14, EU:C:2016:253, pkt 29); postanowienie z dnia 4 lipca 2009 r.,
KBC-bank (C-439/07 i C-499/07, EU:C:2009:339, pkt 80); wyrok z dnia 6 grudnia 2007 r., Columbus Container Services (C-298/05,
EU:C:2007:754, pkt 51 i 53).

23 Wyrok z dnia 5 lutego 2014 r., Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2014:47).
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51. Trybunal wyrazil jednak zastrzezenia w odniesieniu do zgodnos$ci zasady konsolidacji z prawem
Unii*. Jako ze ta sama zasada konsolidacji wystepuje w § 7 ustawy o podatku specjalnym réwniez
w odniesieniu do rozpatrywanego specjalnego podatku telekomunikacyjnego, Komisja upatruje juz
w tej okolicznos$ci naruszenia prawa Unii.

52. Jednak nawet jezeli w niniejszej sprawie zasada konsolidacji mialaby naruszaé¢ prawo Unii — czego
nie mozna tak po prostu wywodzi¢ z przywotanego wyroku —, to nie mialoby to decydujacego
znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy i nie stanowiloby odpowiedzi na pytanie sadu odsylajacego.
Skutkowaloby to jedynie tym, Ze nie mozna by stosowa¢ zasady konsolidacji. Jako ze, wedlug ustalen
sadu odsylajacego, zasada ta i tak nie ma zastosowania w stosunku do skarzacej w postepowaniu
gtéwnym - prawdopodobnie z uwagi na brak powigzain z innymi przedsiebiorstwami
telekomunikacyjnymi dzialajacymi na wegierskim rynku, brak stosowania zasady konsolidacji nie
mialby zadnego wplywu na spér w postepowaniu gléwnym.

53. Stad tez Trybunal musi w niniejszej sprawie odnies$¢ si¢ do pytania, czy uksztaltowanie podatku
specjalnego jako takie — niezaleznie do zasady konsolidacji — wywoluje skutek dyskryminacyjny.
W wyroku w sprawie Hervis Sport nie udzielono odpowiedzi na to pytanie, w tym réwniez — co
stusznie podkresla Vodafone — nie stwierdzono, jak twierdzi rzad wegierski, ze progresywny charakter
podatku jako taki nie jest wystarczajacy do przyjecia dyskryminacji. Na gruncie przywolanej sprawy
Trybunal zajmowatl sie jedynie polaczeniem progresywnej stawki podatkowej i zasady konsolidacji, nie
wykluczajac przy tym, ze progresywna stawka sama w sobie moze prowadzi¢ do wystapienia
dyskryminacji®.

b) Odmienne traktowanie

54. Dlatego tez w pierwszej kolejno$ci nalezy zada¢ pytanie, czy ustawa o podatku specjalnym w ogdle
traktuje rézne przedsiebiorstwa w odmienny sposéb. Przeciw takiemu twierdzeniu zdaje sie
przemawia¢ to, ze ustawa nie przewiduje réznych stawek podatkowych dla réznych przedsiebiorstw.
Jest raczej tak, ze zdefiniowano wylacznie okreslone progi obrotowe, ktére zasadniczo moga
obejmowac¢ wszystkie przedsiebiorstwa. Stawki podatkowe, ktére wiaza sie z tymi progami
obrotowymi, stosuje sie jednolicie wobec kazdego przedsiebiorstwa. W zwigzku z tym rzad wegierski
stoi na stanowisku, ze nie mamy do czynienia z odmiennym traktowaniem.

55. Przeciwko temu argumentowi nie mozna podnie$¢, ze odmienne traktowanie polega na samym
fakcie, ze przedsigbiorstwa majace wigksze obroty placa w wartosciach bezwzglednych wiecej z tytutu
podatku specjalnego niz przedsigbiorstwa majace mniejsze obroty. Okoliczno$¢ ta samodzielnie nie
stanowi jeszcze odmiennego traktowania, gdyz odmienne opodatkowanie odpowiada powszechnie
przyjmowanej zasadzie opodatkowania z uwzglednieniem zdolnosci platniczej. Dopdki podstawa
opodatkowania i zobowigzanie podatkowe pozostaja wzgledem siebie w tej samej relacji, co ma
przykladowo miejsce w przypadku proporcjonalnej stawki podatkowej (,flat tax”), odmienne
traktowanie nie wystepuje.

56. W przypadku progresywnej stawki podatkowej podstawa opodatkowania i zobowigzanie podatkowe
nie pozostaja jednak w takiej samej relacji dla wszystkich podatnikéw. Jest to szczegdlnie widoczne
w niniejszej sprawie, jezeli poroéwna sie $rednie stawki podatkowe, ktérym podlegaja podatnicy
w odniesieniu do calosci osiaganego przez nich obrotu, a nie tylko co do poszczegélnych progéw
obrotowych. Srednia stawka podatkowa wzrasta wraz z osiagnieciem danych progéw obrotowych, co

24 Wyrok z dnia 5 lutego 2014 r., Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2014:47, pkt 39 i nast.).
25 Wyrok z dnia 5 lutego 2014 r., Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2014:47, pkt 34).
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sprawia, ze przedsiebiorstwa majace wieksze obroty lacznie rzecz ujmujac podlegaja réwniez wyzszej
$redniej stawce podatkowej niz przedsiebiorstwa majace mniejsze obroty. Tym samym placa one
wyzsze podatki nie tylko w warto$ciach bezwzglednych, ale réwniez w warto$ciach wzglednych.
Stanowi to odmienne traktowanie danych przedsiebiorstw .

¢) Gorsze traktowanie sytuacji transgranicznej

57. Powstaje zatem pytanie, czy przez takie odmienne traktowanie zagraniczne przedsigebiorstwa sa
gorzej traktowane od przedsiebiorstw krajowych.

58. Nie mozna przy tym stwierdzi¢ jawnej lub bezposredniej dyskryminacji przedsiebiorstw
zagranicznych. Warunki poboru podatku specjalnego nie sa bowiem zréznicowane w zaleznosci od
siedziby lub ,pochodzenia” przedsigbiorstwa. Ustawa o podatku specjalnym nie traktuje zatem
przedsiebiorstw zagranicznych inaczej niz przedsigbiorstw krajowych.

59. Niemniej podstawowe swobody zakazuja nie tylko jawnej dyskryminacji, ale réwniez wszelkich
ukrytych lub posrednich form dyskryminacji, ktére poprzez zastosowanie innych kryteriow
rozréznienia prowadza do tego samego skutku”. Decydujace dla przyjecia dyskryminujacego
charakteru w rozumieniu art. 49 i 54 TFUE jest zatem to, czy odmienne traktowanie przedsiebiorstw
telekomunikacyjnych ze wzgledu na kryterium rocznego obrotu netto jest réwnoznaczne
z odmiennym traktowaniem ze wzgledu na pochodzenie lub siedzibe przedsiebiorstwa.

60. W tym kontekscie nalezy po pierwsze ustali¢, jakie wymagania nalezy przyja¢ dla wystepowania
korelacji pomiedzy wybranym kryterium rozréznienia — w tym przypadku obrotem — a siedziba
przedsiebiorstwa (w tym zakresie zob. pkt 61 i nast.). Po drugie trzeba zbadaé, czy nalezy przyjaé
wystepowanie dyskryminacji posredniej przynajmniej wtedy, gdy kryterium rozrdznienia zostalo
wybrane $wiadomie z zamiarem dyskryminacji (w tym zakresie zob. pkt 83 i nast.).

1) Istotna korelacja

61. Z dotychczasowego orzecznictwa nie wylania sie spdjny obraz tak co do zakresu, jak i charakteru
omawianej korelacji. Jezeli chodzi o zakres w ujeciu ilo§ciowym, Trybunal bral dotychczas pod uwage
zaréwno zgodno$¢ w wiekszoéci przypadkéw?, jak tez okoliczno$¢, ze dany przepis dotyka po prostu
wigkszej liczby nierezydentéw®; w niektorych przypadkach moéwit on nawet jedynie o samym ryzyku
gorszego traktowania®. Jezeli chodzi o kryterium jakosciowe, niepewne jest nie tylko to, czy korelacja
ta musi istnie¢ w typowych okoliczno$ciach®, wzglednie czy musi ona wynika¢ z natury kryterium

26 Podobnie takze moja opinia w sprawie Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2013:531, pkt 49).

27  Wyroki: z dnia 26 kwietnia 2018 r., ANGED (C-233/16, EU:C:2018:280, pkt 30); z dnia 5 lutego 2014 r., Hervis Sport- és Divatkereskedelmi
(C-385/12, EU:C:2014:47, pkt 30); z dnia 8 lipca 1999 r., Baxter i in. (C-254/97, EU:C:1999:368, pkt 13); z dnia 14 lutego 1995 r., Schumacker
(C-279/93, EU:C:1995:31, pkt 26).

28 Poréwnaj wyroki: z dnia 26 kwietnia 2018 r., ANGED (C-233/16, EU:C:2018:280, pkt 31); z dnia 5 lutego 2014 r., Hervis Sport- és
Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2014:47, pkt 39); z dnia 22 marca 2007 r., Talotta (C-383/05, EU:C:2007:181, pkt 32); z dnia 8 lipca
1999 r., Baxter i in. (C-254{97, EU:C:1999:368, pkt 13); z dnia 13 lipca 1993 r., Commerzbank (C-330/91, EU:C:1993:303, pkt 15); z dnia
7 lipca 1988 r., Stanton i L'Etoile 1905 (143/87, EU:C:1988:378, pkt 9); por. takze wyroki: z dnia 26 pazdziernika 2010 r., Schmelz (C-97/09,
EU:C:2010:632, pkt 48 w odniesieniu do swobody $wiadczenia ustug); z dnia 3 marca 1988 r., Bergandi (252/86, EU:C:1988:112, pkt 28
w odniesieniu do art. 95 EWG).

29  Wyrok z dnia 1 czerwca 2010 r., Blanco Pérez i Chao Gémez (C-570/07 i C-571/07, EU:C:2010:300, pkt 119).

30 Wyrok z dnia 22 marca 2007 r., Talotta (C-383/05, EU:C:2007:181, pkt 32); podobnie réwniez wyrok z dnia 1 czerwca 2010 r., Blanco Pérez
i Chao Gémez (C-570/07 i C-571/07, EU:C:2010:300; pkt 119).

31 Poréwnaj wyrok z dnia 8 lipca 1999 r., Baxter i in. (C-254/97, EU:C:1999:368, pkt 13).
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rozr6znienia, na co wskazuje kilka wyrokéw™, czy tez moze opiera¢ sie na raczej przypadkowych
stosunkach faktycznych®. Ponadto nie jest jasne, czy korelacja ilosciowa i jako$ciowa musza
wystepowac lacznie, czy tez ewentualnie wystarczajace jest takze wystepowanie jednego z tych
elementéw.

62. Jak juz wspominatam w innym miejscu, dla przyjecia ukrytej dyskryminacji konieczne jest oparcie
sie na restrykcyjnych kryteriach. Ukryta dyskryminacja nie powinna bowiem powodowac rozszerzenia
przypadkéw dyskryminacji, lecz jedynie obejmowac réwniez takie sytuacje, ktére z czysto formalnego
punktu widzenia nie stanowia dyskryminacji, jednak materialnie dziataja jako taka dyskryminacja™.

i) Kryterium ilosciowe

63. Nie jest zatem w zadnym razie wystarczajagca w ujeciu iloSciowym sama przewaga liczebna
w rozumieniu sytuacji, w ktérej danym $rodkiem dotknietych jest ponad 50% przedsiebiorstw; jest
raczej tak, ze korelacja miedzy zastosowanym kryterium rozréznienia i siedziba spétki musi podlegac
stwierdzeniu w znacznie przewazajacej wiekszosci przypadkéw *.

64. Niemniej ten element ilo§ciowy moze powodowad znaczace utrudnienia w procesie stosowania
prawa. Wynik analizy zalezy bowiem od kazdorazowo wybranych punktéw odniesienia w danym
wypadku. Tak wiec w sprawie Hervis Sport Trybunal pytal, czy wigkszo$¢ spélek powiazanych
objetych najwyiszym przedziatem podatku specjalnego byla powiazana z zagranicznymi spétkami
dominujacymi®.

65. Odniesienie sie wylacznie do najwyzszego przedzialu podatku jako kryterium ogdlnego nie jest
jednak uzasadnione. Nie jest jasne, dlaczego tylko ten przedzial mialby by¢ doniosly dla stwierdzenia
dyskryminujacego charakteru danego $rodka. W tamtym konkretnym przypadku mozna bylo to
wyjasni¢ w ten sposdéb, ze pozostale przedzialy podatku w poréwnaniu z przedzialem najwyzszym
wydawaly sie by¢ na tyle niskie, ze pozwalato to na ich pominiecie”. W niniejszej sprawie nie mozna
jednak pomija¢ juz $redniego przedzialu ze stawka podatkowa wynoszaca 4,5%. Badanie wylacznie
w oparciu o najwyzszy przedzial podatku jest tym bardziej watpliwe, im wieksza liczbe przedzialéw
progresji podatkowej przewiduje dany podatek. Podejécie to zawodzi calkowicie, gdy wystepuje
kroczaca krzywa progresji, w ktérej w ogoéle brak jest przedzialéw, co ma czesto miejsce na przyklad
w zakresie podatku dochodowego.

66. Nie przekonuje réwniez propozycja Komisji, aby ustala¢, czy wiekszo$¢ tacznych wplywoéw z tytutu
podatku specjalnego pochodzi od przedsiebiorcéw zagranicznych. Nie jest to bowiem pewny wskaznik
wystepowania korelacji, lecz wskaznik o charakterze przypadkowym. Z jednej strony byloby tak
w konkretnym przypadku — na co wskazuja Wegry — najprawdopodobniej réwniez w razie podatku
proporcjonalnego, ktéry Komisja slusznie uznaje na niebudzacy watpliwosci. Ta cecha wystepowalaby
réwniez zawsze wtedy, gdy rynek w przewazajacej mierze zdominowany jest przez przedsigbiorcéw
zagranicznych.

32  Poréwnaj wyrok z dnia 1 czerwca 2010 r., Blanco Pérez i Chao Gémez (C-570/07 i C-571/07, EU:C:2010:300, pkt 119) w odniesieniu do
swobody przedsiebiorczo$ci; w odniesieniu do swobodnego przeptywu pracownikéw zob. réwniez wyroki: z dnia 2 marca 2017 r.,
Eschenbrenner (C-496/15, EU:C:2017:152, pkt 36); z dnia 5 grudnia 2013 r., Zentralbetriebsrat der gemeinniitzigen Salzburger Landeskliniken
Betriebs (C-514/12, EU:C:2013:799, pkt 26); z dnia 28 czerwca 2012 r., Erny (C-172/11, EU:C:2012:399, pkt 41); z dnia 10 wrzes$nia 2009 r.,
Komisja/Niemcy (C-269/07, EU:C:2009:527).

33 Tak w wyrokach: z dnia 9 maja 1985 r., Humblot (112/84, EU:C:1985:185, pkt 14); z dnia 5 grudnia 1989 r., Komisja/Wlochy (C-3/88,
EU:C:1989:606, pkt 9 w odniesieniu do swobody przedsigbiorczosci).

34 Zobacz moje opinie: w sprawie Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2013:531, pkt 40); w sprawie ANGED (C-233/16,
EU:C:2017:852, pkt 38) oraz w sprawie Memira Holding (C-607/17, EU:C:2019:8, pkt 36).

35 Poréwnaj moja opinia w sprawie Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2013:531, pkt 41).

36 Wyrok z dnia 5 lutego 2014 r., Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2014:47, pkt 45).

37 Najwyzsza stawka podatkowa wynosita 2,4%, podczas gdy nizsze stawki wynosily 0%, 0,1% i 0,4%; por. wyrok z dnia 5 lutego 2014 r., Hervis
Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2014:47, pkt 8).
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67. Z drugiej strony poza zakresem pozostawalyby np. takie przypadki, w ktérych pojedyncze
przedsiebiorstwa zagraniczne podlegaja calkiem znaczacym stawkom podatkowym, jednak
jednocze$nie wiele mniejszych przedsiebiorstw krajowych z niskimi stawkami podatkowymi wciaz
w tak duzym stopniu przyczynia si¢ do catkowitej wysokosci wpltywow z tytulu podatku specjalnego,
ze nalezaloby uzna¢, iz korelacja taka nie wystepuje. Uzaleznianie dyskryminujacego charakteru od
wspomnianej wysokosci udzialu malych przedsigbiorstw krajowych prowadzitoby wiec do
przypadkowych rezultatéw, a zatem nie jest wlasciwe.

68. Podobnie jest w przypadku odnoszenia si¢ do Sredniej stawki podatkowej. Jako ze w przypadku
podatkéw progresywnych odmienne traktowanie polega na stosowaniu réznych Srednich stawek
podatkowych, mozna by co najwyzej spytaé, czy w zdecydowanej wiekszosci przypadkéw wszystkie
przedsiebiorstwa zagraniczne traktowane sg gorzej w odniesieniu do takiej stawki. Byloby tak jedynie
w przypadku, gdyby w zdecydowanej wiekszosci przypadkéw ta srednia stawka podatkowa znacznie
przewyzszalaby stawke, ktérej przecietnie podlegaja przedsiebiorstwa krajowe. To, czy tak bylo
w omawianym przypadku, nie wynika ani z wniosku prejudycjalnego, ani z danych liczbowych
przedstawionych przez uczestnikéw postepowania.

69. Jednak réwniez w tym przypadku przyjecie dyskryminacyjnego charakteru danego $rodka
uzaleznione byloby od s$redniej stawki podatkowej obciazajacej mniejsze przedsiebiorstwa krajowe.
Réwniez to prowadziloby do przypadkowych rezultatéw, a zatem jest niewlasciwe. Panstwa
czlonkowskie, ktére celowo zabiegaja o pozyskanie zagranicznych inwestoréw, nagle nie bylyby
w stanie pobiera¢ progresywnego podatku dochodowego, jezeli i dlatego Ze nowi inwestorzy — zgodnie
zreszta z zamierzeniami — na skutek sukcesu gospodarczego przyczynialiby sie do uzyskania wigekszosci
wplywéw podatkowych (albo w wartosciach bezwzglednych, albo przez wzglad na wyzsze srednie
stawki podatkowe). Prowadziloby to do absurdalnych rezultatéw, co pokazuje, ze ocena ilosciowa jest
nieodpowiednia.

70. Badanie czysto ilosciowe ma — poza wskazanymi juz trudno$ciami przy obliczaniu (w tym zakresie
zob. pkt 63 i nast. powyzej) — dodatkowo te wade, ze prowadzi do istotnej niepewnosci prawnej, jezeli
nie okresli sie konkretnej warto$ci granicznej®. Niemniej réwniez konkretna warto$¢ graniczna
prowadzilaby do kolejnych probleméw jak przykladowo trudne do rozstrzygniecia spory pomiedzy
sprzecznymi danymi statystycznymi oraz wystepujacymi z uplywem czasu wahaniami danych
liczbowych.

71. Przykladowo ustanowiony wlasnie we Francji ,podatek od uslug cyfrowych” zgodnie
z doniesieniami prasowymi obejmuje obecnie lacznie ok. 26 przedsiebiorstw, z ktérych tylko cztery
maja siedzibe we Francji. Jezeli zmiana danych w kolejnym roku miataby prowadzi¢ do odmiennej
oceny prawnej, wystapienie ograniczenia podstawowych swobdd (przy zalozeniu, ze pozostale 22
przedsiebiorstwa moga powota¢ sie na podstawowe swobody) zalezaloby zawsze od danych
statystycznych dostepnych dopiero po latach.

72. Ponadto odwotanie do udzialowcéw powoduje powazne problemy przy okreslaniu kryterium
ilosciowego w przypadku spélek z rozproszonym akcjonariatem (spéiki akcyjne z tysiagcami
akcjonariuszy). Poza tym nie jest takze jasne, jak ocenia¢ spétke z dwoma wspdlnikami, z ktérych
jeden ma siedzibe za granica, a drugi w kraju.

73. Jezeli nawet — zgodnie ze stanowiskiem Komisji i sadu odsylajacego — odwota¢ sie do udzialowcédw,
to czy w przypadku wiekszych grup spoétek nie trzeba by odwolaé sie nie tylko do samego wierzchotka
grupy (tj. do spétki dominujacej w grupie) i jego udzialowcéw w celu okreslenia, czy dotkniete jest
rzeczywiScie przedsigbiorstwo pochodzace z Unii Europejskiej, z panstwa trzeciego, czy tez

38 W wyroku z dnia 26 kwietnia 2018 r., ANGED (C-233/16, EU:C:2018:280, pkt 38) Trybunal uznal najwyrazniej, ze warto$¢ 61,5%, wzglednie
52%, nie jest wystarczajaca dla przyjecia posredniej dyskryminacji, cho¢ nie odniesiono si¢ do tego, jaka warto$¢ musialaby zosta¢ osiggnieta,
aby przyja¢ wystepowanie takiej dyskryminacji.
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przedsiebiorstwo krajowe? W niniejszej sprawie struktura wspélnikéow spoétki dominujacej Vodafone
Europe B.V. lub wlasciwej spo6lki dominujacej w grupie nie jest znana Trybunalowi. Niniejsza sprawa
pokazuje bardzo dobrze nieprzydatno$¢ podejscia ilosciowego, ktére ponadto opiera si¢ na tym, jak
uksztaltowana jest struktura wspdlnikéw danej spoitki.

ii) Kryterium jakosciowe

74. Stad tez wydaje mi sig, ze wazniejsze niz element czysto iloSciowy jest coraz czesciej obecnie
stosowane przez Trybunal kryterium jakosciowe, zgodnie z ktérym kryterium rozréznienia musi ze
swej natury lub w typowych okolicznosciach dotyczy¢ spétek zagranicznych®. Czysto przypadkowy
zwigzek, nawet jezeli ilociowo jest bardzo istotny, moze wiec co do zasady nie by¢ wystarczajacy, aby
prowadzi¢ do dyskryminacji posredniej.

75. Kryterium korelacji wynikajacej z natury rzeczy wymaga jednak konkretyzacji w celu unikniecia
stosowania go bez okreslonej tresci. Trybunal przyjal wystepowanie korelacji wynikajacej z natury
rzeczy przykladowo w przypadku, gdy farmaceuci wykonujacy juz dzialalno$¢ na terenie kraju byli
uprzywilejowani przy wydawaniu zezwoleri na podjecie dziatalnosci®. Podstawa takiego stanowiska jest
trafne spostrzezenie, Zze korelacja miedzy siedziba a miejscem prowadzenia dzialalnosci
przedsiebiorstwa opiera si¢ na swoistej wewnetrznej logice i typowym charakterze, a nie tylko na
przypadkowej strukturze okre$lonego rynku lub branzy.

76. To samo dotyczy — jak niedawno stwierdzil rzecznik generalny N. Wahl* — sytuacji wlascicieli
pojazdéw zarejestrowanych w danym panstwie czlonkowskim, ktérzy w wiekszosci posiadaja
obywatelstwo danego panstwa, gdyz rejestracja pojazdéw wiaze si¢ z miejscem zamieszkania wlascicieli
pojazdéw. Réwniez wybodr kryterium, ktére moga spelni¢ wylacznie pojazdy wyprodukowane za
granica, poniewaz w kraju nie produkuje sie takich pojazdéw, stanowi taki przypadek .

77. Wystepowanie korelacji wynikajacej z natury rzeczy przyja¢ nalezy ponadto réwniez w przypadku
cechy w postaci osiggania przychodéw podlegajacych opodatkowaniu. Podstawa takiego stwierdzenia
jest okoliczno$¢, ze prawo podatkowe dotyczace przedsiebiorstw charakteryzuje sie¢ dualizmem
przychodéw osiagnietych i podlegajacych opodatkowaniu w kraju z jednej strony oraz osiggnietych za
granica i dlatego niepodlegajacych opodatkowaniu w kraju z drugiej strony. Jezeli wiec korzys¢
zwiazana jest z réwnoczesnym osiagnieciem przychodéw podlegajacych opodatkowaniu, to w swojej
istocie jest ona skorelowana z korzyscia dla przedsiebiorstw krajowych®.

78. Tym samym chodzi o powigzanie nieodlacznie zwigzane z danym kryterium rozrdznienia, ktére juz
w przypadku abstrakcyjnej oceny nakazuje przypuszczaé, ze w znaczacej wiekszosci przypadkéw
wystapi prawdopodobienstwo korelacji.

39 Poréwnaj wyroki: z dnia 2 marca 2017 r., Eschenbrenner (C-496/15, EU:C:2017:152, pkt 36) — w odniesieniu do swobodnego przeptywu
pracownikéw; z dnia 5 grudnia 2013 r., Zentralbetriebsrat der gemeinniitzigen Salzburger Landeskliniken Betriebs (C-514/12, EU:C:2013:799,
pkt 26); z dnia 28 czerwca 2012 r., Erny (C-172/11, EU:C:2012:399, pkt 41); z dnia 1 czerwca 2010 r., Blanco Pérez i Chao Gémez (C-570/07
i C-571/07, EU:C:2010:300, pkt 119) — w odniesieniu do swobody przedsiebiorczosci; z dnia 10 wrzeénia 2009 r., Komisja/Niemcy (C-269/07,
EU:C:2009:527); z dnia 8 lipca 1999 r., Baxter i in. (C-254/97, EU:C:1999:368, pkt 13).
Poréwnaj réwniez moje opinie: w sprawie ANGED (C-233/16, EU:C:2017:852, pkt 38) oraz w sprawie Memira Holding (C-607/17,
EU:C:2019:8, pkt 36); odmiennie jeszcze moja opinia w sprawie Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2013:531, pkt 42 i nast.).

40 Wyrok z dnia 1 czerwca 2010 r., Blanco Pérez i Chao Gémez (C-570/07 i C-571/07, EU:C:2010:300, pkt 122).

41 Opinia rzecznika generalnego N. Wahla w sprawie Austria/Niemcy (C-591/17, EU:C:2019:99, pkt 47).

42 Wyrok z dnia 9 maja 1985 r., Humblot (112/84, EU:C:1985:185, pkt 14 i 16).

43  Poréwnaj w tym wzgledzie moja opinia w sprawie Memira Holding (C-607/17, EU:C:2019:8, pkt 38).
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79. Stosujac te zasady do niniejszej sprawy, decydujacego znaczenia nabiera to, czy wielko$¢ obrotu
danego przedsiebiorstwa =z natury rzeczy skorelowana jest z (zagraniczna) siedziba tego
przedsiebiorstwa lub udzialowcéw sprawujacych kontrole nad tym przedsiebiorstwem. W tym
wzgledzie juz w mojej opinii w sprawie Hervis Sport stwierdzitam, iz prawda jest, ze z reguly
przedsiebiorstwa majace duze obroty beda raczej sktonne do dzialania ponad krajowymi granicami na
rynku  wewnetrznym i wskutek tego moze istnie¢ pewne prawdopodobienstwo, ze takie
przedsiebiorstwa dzialaja réwniez w innych panistwach cztonkowskich*.

80. Nie jest to jednak jeszcze samo w sobie wystarczajace, co podkreslala réwniez Republika Federalna
Niemiec w toku rozprawy. Przedsiebiorstwa majace duze obroty moga by¢ réwnie dobrze prowadzone
przez rezydentéw*. Dotyczy to w réwnej mierze handlu detalicznego istotnego w sprawie Hervis Sport
oraz rozpatrywanego w niniejszej sprawie sektora telekomunikacyjnego. Ma to szczegélnie znaczenie,
gdy jak w niniejszej sprawie — por. art. 3 ust. 2 ustawy o podatku specjalnym — odniesiono si¢ do
obrotu osiggnietego w kraju, a nie do obrotu na rynku $wiatowym. Nie wida¢ powodu, dlaczego
nalezaloby wyj$¢ z ogdlnego zalozenia, ze przedsigbiorstwa zagraniczne dzialajace na Wegrzech beda
uzyskiwa¢ wyzszy obrét z tytulu $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych na Wegrzech niz
przedsiebiorstwa krajowe.

81. Innymi stowy, kryterium obrotu nie jest ze swej natury kryterium rozréznienia o charakterze
transgranicznym, lecz — co trafnie zauwazyla Republika Czeska w uwagach na pi$mie oraz Republika
Federalna Niemiec w toku rozprawy — o charakterze neutralnym. Obrét jako podstawa opodatkowania
dla obliczenia podatku bezposredniego jest tak samo neutralny jak np. zysk (lub warto$¢ majatku).
Podstawowe swobody nie faworyzuja ani jednego, ani drugiego. W tym wzgledzie wystepuje
historycznie uwarunkowana ,przypadkowo$¢” wegierskiego rynku telekomunikacyjnego, co
ewentualnie moglo zosta¢ $wiadomie wykorzystane przez wegierskiego ustawodawce (co do tej
problematyki zob. pkt 83 i nast. ponizej).

82. Potwierdzaja to réowniez dane statystyczne przedstawione Trybunalowi. Jedna ze statystyk pokazuje,
ze posrod dziesieciu najwiekszych platnikéw podatku od oséb prawnych w 2010 r. na Wegrzech
znajduja sie tylko trzy przedsiebiorstwa, ktére nie naleza do zagranicznych udzialowcéw. Gospodarka
wegierska charakteryzuje sie najwyrazniej ogdlnie wysokim udzialem dziatajacych z powodzeniem
przedsiebiorstw, ktére naleza do zagranicznych udzialowcéw. Ta, najwyrazniej historycznie
uwarunkowana okoliczno$¢ nie prowadzi jednak do tego, ze kazdy dodatkowy podatek, ktory
w wiekszym stopniu obcigza dzialajacych ze szczegélnym powodzeniem na rynku przedsiebiorcéw, ma
charakter posrednio dyskryminujacy.

2) Skutki swiadomego i celowego gorszego traktowania

83. Komisja twierdzi jednak réwniez, ze ustawodawca wegierski $wiadomie i celowo doprowadzil do
wystapienia dyskryminujacych skutkéw podatku specjalnego.

84. W zwiazku z tym pojawia si¢ pytanie, czy nalezy przyja¢, ze doszlo do ograniczenia podstawowej
swobody réwniez woéwczas, jesli kryterium rozréznienia — ze swojej natury niemajace charakteru
dyskryminujacego — zostalo subiektywnie $wiadomie wybrane w celu znaczacego utrudnienia
dziatalnosci przedsiebiorstwom, ktére co do zasady posiadaja zagranicznych udzialowcow. Aby tak
bylo, zamiar taki musi by¢ prawnie doniosly (w tym zakresie zob. pkt i) oraz musi zosta¢ odpowiednio
wykazany (w tym zakresie zob. pkt ii).

44  Zobacz moja opinia w sprawie Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2013:531, pkt 51).
45 Tak juz w mojej opinii w sprawie Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2013:531, pkt 51).
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i) Doniostos¢ politycznych zamiarow dla oceny dyskryminacji posredniej

85. Dostrzegam pewne ryzyka zwiagzane z przyjeciem subiektywnej oceny wystepowania posredniej
dyskryminacji, ktéra to ocena wiasciwie powinna mie¢ charakter obiektywny®. W szczegdlnosci
niepewno$¢ zwiazana ze stwierdzeniem subiektywnego zamiaru dyskryminacyjnego ze strony panstwa
cztonkowskiego budzi watpliwoéci®” oraz wiaze sie z dalszymi problemami (np. w zakresie mozliwosci
dowodzenia).

86. Niemniej, w kontekscie celu kryterium jako$ciowego w ramach badania dyskryminacji posredniej
(w tym zakresie zob. pkt 59 i 74 i nast. powyzej) oraz uznanego w prawie Unii zakazu naduzywania
prawa (lub zakazu dzialania w sposéb sprzeczny), na pytanie to nalezy co do zasady — lecz tylko
w bardzo $cisle okreslonych warunkach — udzieli¢ odpowiedzi twierdzace;j.

87. Celem kryterium jako$ciowego jest bowiem to, aby wylaczy¢ z zakresu dyskryminacji posredniej
czysto przypadkowe korelacje ilosciowe. W pewnym sensie kryterium to chroni suwerenno$¢
podatkowa danego panstwa czlonkowskiego przed ograniczeniami ze strony prawa Unii, ktére przy
czysto iloSciowej ocenie moglyby wynikac¢ juz tylko z przypadkowej przewagi liczebnej zagranicznych
podatnikéw w danej dziedzinie. Jezeli jednak do wyboru korelacji doszlo $wiadomie i wylacznie
w takiej postaci, aby celowo gorzej traktowa¢ zagranicznych podatnikéw, to nie wystepuje element
przypadkowosci, a tym samym nie ma potrzeby ochrony danego panstwa czlonkowskiego.

88. Takie podejécie mozna oprzeé na ogolnej zasadzie prawnej w postaci zakazu naduzywania prawa®,
ktéra to zasada obowiazuje na terenie calej Unii nie tylko w stosunku do podatnikéw (por. obecnie na
poziomie unijnym art. 6 dyrektywy 2016/1164%). Podobnie jak rzecznik generalny M. Campos
Sédnchez-Bordona ™ jestem zdania, ze ta ogdlna zasada prawna na podstawie art. 4 ust. 3 TUE obejmuje
w rezultacie réwniez panstwa cztonkowskie.

89. Trybunal orzek! juz wiec, ze prawo Unii opiera si¢ na zasadniczym zalozeniu, zgodnie z ktérym
kazde panstwo czlonkowskie dzieli z wszystkimi innymi panstwami czlonkowskimi — i przyjmuje, ze
panstwa te dziela z nim — szereg wspélnych wartosci, na ktérych opiera si¢ Unia, jak sprecyzowano
w art. 2 TUE. Dokladnie w tym kontekscie panstwa czlonkowskie sa zobowigzane — miedzy innymi
zgodnie z zasada lojalnej wspolpracy wyrazona w art. 4 ust. 3 akapit pierwszy TUE — zapewni¢ na
swym terytorium stosowanie i poszanowanie prawa Unii oraz podja¢ w tym celu wszelkie $rodki
ogoélne lub szczegdlne, ktéore sa odpowiednie dla zapewnienia wykonania zobowiazan wynikajacych
z traktatéw lub aktéw instytucji Unii®".

90. W szczegélnosci art. 4 ust. 3 akapit trzeci TUE wymaga, aby panstwa cztonkowskie powstrzymaly
sie od podejmowania wszelkich $rodkéw, ktére moglyby zagraza¢ urzeczywistnieniu celéw Unii. Jezeli
jednak dokonuje sie wyboru istniejacych kompetencji krajowych (w tym przypadku do wprowadzenia
kolejnego podatku dochodowego) $wiadomie i wylacznie w takiej postaci, aby gorzej traktowac

46  Opinia rzecznika generalnego N. Wahla w sprawie Austria/Niemcy (C-591/17, EU:C:2019:99, pkt 71), w ktérej z powolaniem na wyrok z dnia
16 wrze$nia 2004 r., Komisja/Hiszpania (C-227/01, EU:C:2004:528, pkt 56 i nast.) trafnie podkreslono, ze w ramach postepowania w sprawie
uchybienia zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego dokonuje si¢ obiektywnej oceny. Nie moze by¢ jednak inaczej w przypadku wniosku
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, gdyz w obu sytuacjach chodzi o ocene wystapienia dyskryminacji.

47  Zobacz np. w pelni trafnie podniesione watpliwo$ci omawiane w opinii rzecznika generalnego N. Wahla w sprawie Austria/Niemcy (C-591/17,
EU:C:2019:99, pkt 70 i nast.).

48 Por6éwnaj np. wyrok z dnia 5 lipca 2007 r., Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, pkt 38).

49 Dyrektywa Rady (UE) 2016/1164 z dnia 12 lipca 2016 r. ustanawiajaca przepisy majace na celu przeciwdzialanie praktykom unikania
opodatkowania, ktére maja bezpoéredni wptyw na funkcjonowanie rynku wewnetrznego (Dz.U. 2016, L 193, s. 1).

50 Opinia rzecznika generalnego M. Camposa Séancheza-Bordony w sprawie Wightman i in. (C-621/18, EU:C:2018:978, pkt 153 i 170).

51 Wyrok z dnia 6 marca 2018 r., Achmea (C-284/16, EU:C:2018:158, pkt 34); opinia 2/13 (przystapienie Unii do EKPC) z dnia 18 grudnia
2014 r., EU:C:2014:2454, pkt 168, 173; opinia 1/09 (porozumienie w sprawie utworzenia jednolitego systemu sadowego rozstrzygania sporéw
patentowych) z dnia 8 marca 2011 r. (EU:C:2011:123, pkt 68).
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wylacznie przedsigbiorstwa zagraniczne, a tym samym ogranicza¢ ich podstawowe swobody przyznane
na mocy prawa Unii (omijajac tym samym prawo UE), wéwczas narusza to zalozenia art. 4 ust. 3 TUE
i moze w pewnych okoliczno$ciach zosta¢ uznane za naduzycie prawa. W tych okoliczno$ciach mozna
w takim dziataniu dostrzec réwniez dyskryminacje posrednia.

91. Z powyzszych rozwazan wynika jednak réwniez to, ze chodzi o bardzo ograniczony wyjatek, ktéry
musi by¢ stosowany restrykcyjnie z uwzglednieniem autonomii panstw cztonkowskich i wymaga
konkretnego dowodu. W zadnym razie nie mozna zbyt pochopnie przyja¢ przypadku naduzycia prawa
przez panstwo czlonkowskie na podstawie samych spekulacji, niewystarczajaco uzasadnionych danych
statystycznych, pojedynczych wypowiedzi®* lub innych przypuszczen.

92. Tak wiec istnie¢ musza jednoznaczne wskazowki na okolicznos$¢, ze gorsze traktowanie spotek
zagranicznych stanowilo gtéwny cel danego srodka, ktéry to cel byl zamierzony i realizowany przez
panstwo czlonkowskie (a nie tylko pojedyncze zaangazowane osoby), a ponadto nie jest dostrzegalny
zaden inny obiektywny powdd dla wybranej regulacji.

ii) Dowody doniostego zamiaru dyskryminacyjnego

93. W tym zakresie istnieja jednak w niniejszej sprawie powazne watpliwosci. Komisja opiera istnienie
takiego zamiaru dyskryminacyjnego z jednej strony na spostrzezeniu, ze linia oddzielajaca najwyzszy
prég obrotowy (ponad 5 mld HUF) od sredniego (pomiedzy 500 mln HUF a 5 mld HUF) prawie
dokladnie pokrywa sie z linia oddzielajaca spéliki krajowe i zagraniczne.

94. Nie w pelni wynika to jednak z dostarczonych danych liczbowych. Wedlug Komisji w pierwszym
roku obowigzywania podatku 16 przedsigbiorstw podlegalo najwyzszemu przedzialowi progresji
podatkowej, z czego 6 nie bylo kontrolowanych przez cudzoziemcéw z Unii, a w dwdch najwiekszych
cudzoziemcy z Unii posiadali ,tylko” 70,5%, wzglednie 75%. Wedlug informacji Komisji w kolejnym
przedziale progresji podatkowej sposréd ok. 30 objetych nim przedsigbiorcéw znajduje si¢ réwniez
dziewie¢, w ktérym udzial wiekszo$ciowy maja cudzoziemcy z Unii. Nie mozna zatem moéwic
o istnieniu wyraznej linii podziatu.

95. Z drugiej strony Komisja odwoluje sie do wypowiedzi w debacie parlamentarnej, a takze
fragmentéw dokumentéw rzadowych, z ktérych wynika¢ mialby dyskryminacyjny cel podatku.
Jednakze jezyk uzyty w tej debacie parlamentarnej, ktéra dotyczyla wprowadzenia tzw. podatku
kryzysowego (Wegry probowaly ponownie zastosowaé sie do kryteriéw deficytu budzetowego Unii),
bardzo przypomina obecna debate w sprawie erozji bazy podatkowej i przenoszenia zyskéw (BEPS)*.
W obu tych debatach nie chodzilo, wzglednie nie chodzi o wigksze opodatkowanie zagranicznych
przedsiebiorstw, lecz o wieksze opodatkowanie przedsiebiorstw wielonarodowych.

96. Przedmiotem debaty parlamentarnej byt ogélnie rzecz ujmujac problem polegajacy na tym, ze
wielkie wielonarodowe grupy spélek minimalizuja swoje zyski na Wegrzech, co sprawia, zZe obciazenia
podatkowe ponosza w zasadniczej cze$ci male i Srednie przedsigbiorstwa, za$§ ustawa o podatku
specjalnym miala czeSciowo temu zapobiec. Gléwny nacisk polozono na przedsigbiorstwa
wielonarodowe, ktérych praktyki podatkowe byly takze jednym z gléwnych powodéw prowadzenia
debaty w sprawie BEPS™. Z kolejnych statystyk przekazanych Trybunalowi wynika, ze w 2010 r.

52 Jak trafnie podkreslono w opinii rzecznika generalnego N. Wahla w sprawie Austria/Niemcy (C-591/17, EU:C:2019:99, pkt 70 i 71), nie sa
w tym zakresie wystarczajace wypowiedzi politykéw, w szczegélnosci w kampanii wyborczej. Nie moze by¢ inaczej w przypadku publicznej
debaty w parlamencie.

53 W pewnym uproszczeniu pojecie to oznacza strukture podatkowa tak zwanych wielonarodowych grup spélek, ktére w ramach dotychczas
istniejacych systeméw podatkowych dysponuja (prawnie dopuszczalnymi) mozliwo$ciami, aby minimalizowa¢ podstawe opodatkowania
w krajach o wysokich podatkach oraz przenosi¢ zyski do krajéw o niskich podatkach (Base Erosion and Profit Shifting = BEPS).

54 Poréwnaj m.in. OECD  ,Action Plan on base Erosion and Profit shifting” -  dostepny pod  adresem:
https://www.oecd.org/ctp/BEPSActionPlan.pdf — s. 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”.
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spoéréd dziesieciu przedsiebiorstw majacych najwieksze obroty na Wegrzech tylko potowa placita
podatek dochodowy od oséb prawnych. Dotyczy to przy tym zaréwno przedsigbiorstw nalezacych do
0s6éb krajowych, jak i cudzoziemcéw z Unii. Powiazanie podstawy opodatkowania z obrotem mogloby
stuzy¢ temu, aby zaradzi¢ takiemu stanowi rzeczy. Odpowiada to réwniez podejsciu Komisji
w odniesieniu do planowanego ogélnounijnego podatku od ustug cyfrowych®. Stanowi to réwniez
prébe zwiekszenia udzialu wielonarodowych przedsiebiorstw (w tym przypadku pochodzacych gtéwnie
z okreslonych panstw trzecich) w kosztach publicznych, jezeli generuja one zyski na terenie Unii, lecz
nie podlegaja tam podatkowi dochodowemu. Na tej okoliczno$ci nie mozna oprze¢ zarzutu naduzycia
prawa wobec Wegier.

97. Komisja powoluje sie¢ w szczegdlno$ci wylacznie na wypowiedzi trzech parlamentarzystéw
w debacie parlamentarnej oraz na fragmenty dokumentéw rzadowych. Réwniez to wydaje mi sie
niewystarczajace dla wykazania zarzutu naduzycia prawa pod adresem panstwa cztonkowskiego. Gdyby
wypowiedzi w ramach debaty parlamentarnej mialy by¢ wystarczajace, woéwczas opozycja (czy nawet
pojedynczy posel) bylaby w stanie poprzez odpowiednia wypowiedz zniweczy¢ wszelkie decyzje
podejmowane przez ustawodawce.

98. Jako ze zazwyczaj rzad zwigzany jest decyzja parlamentu, a nie na odwrét, mam rdéwniez
watpliwosci dotyczace odwolywania sie do pojedynczych dokumentéw rzadowych. Istotniejsze jest
urzedowe (prawne) uzasadnienie projektu ustawy, a nie czysto polityczne uzasadnienie tresci ustawy dla
wyborcow®™. Z tego pierwszego uzasadnienia nie wynika jednak, aby celem podatku bylo przede
wszystkim opodatkowanie cudzoziemcéw z Unii.

99. Ponadto prég 500 mln HUF dla pierwszego przedzialu podatkowego obejmuje nie tylko
przedsiebiorstwa zagraniczne. Kazde nowe, krajowe i zagraniczne, przedsiebiorstwo dzialajace na
wegierskim rynku telekomunikacyjnym réwniez korzystaloby z tej kwoty wolnej od podatku. Tym
samym, wybrana struktura skali podatkowej faworyzuje przede wszystkim mniejsze przedsiebiorstwa,
w szczeg6lnosci tzw. przedsigbiorstwa typu start-up, w stosunku do przedsiebiorstw wiekszych, ktére
maja juz ustalong pozycje na rynku”. To, czy prég 5 mld HUF obrotu jest progiem ,najlepszym”, czy
tez jakas inna kwota bylaby ,lepsza”, nalezy do decyzji ustawodawcy krajowego, ktéra poza
przypadkiem naduzycia prawa nie podlega kontroli Trybunalu ani Komisji.

100. Uwazam, Ze nie jest trafna teza postawiona przez Vodafone oraz czesciowo réwniez przez
Komisje, jakoby wyltacznie opodatkowanie dochodowe oparte na zysku odpowiadalo zasadzie
opodatkowania wedlug zdolnosci platniczej. Nawet jezeli obrét niekoniecznie jest wskaznikiem
zdolnosci finansowej, to jednak przyjete najwyrazniej przez wegierskiego ustawodawce ogdlne
zalozenie, ze wieksze (tj. majace wieksze obroty) przedsiebiorstwa zasadniczo posiadaja wieksza
zdolno$¢ finansowa niz przedsiebiorstwa mniejsze (por. w tym wzgledzie réwniez preambule ustawy
o podatku specjalnym), nie jest w kazdym razie pozamerytoryczne®. Jak trafnie zauwazyla Polska
w toku rozprawy, przykladowo takze (prywatny) sektor bankowy réznicuje przy udzielaniu kredytéw
kredytobiorcéw wedlug wielkosci obrotu.

55 Zobacz m.in. motyw 23 wniosku dotyczacego dyrektywy Rady w sprawie wspdlnego systemu podatku od ustug cyfrowych pobieranego od
przychodéw wynikajacych ze $wiadczenia niektérych uslug cyfrowych z dnia 21 marca 2018 r., COM(2018) 148 final, oraz uzasadnienie na
stronie 2 wniosku, zgodnie z ktérym obowigzujace przepisy opodatkowania oséb prawnych sa niedostosowane do warunkéw gospodarki
cyfrowe;j.

56 Trafnie wskazuje na to réwniez rzecznik generalny N. Wahl w swojej opinii w sprawie Austria/Niemcy (C-591/17, EU:C:2019:99, pkt 70): ,\W
tym kontekscie nie ma znaczenia, Ze pewni niemieccy politycy otwarcie stwierdzali w czasie kampanii wyborczej, ze zamierzaja wprowadzi¢
oplate dla zagranicznych podréznych poruszajacych sie po niemieckich autostradach. Stwierdzenia te sa najpewniej manifestacja —
parafrazujac znane sfowa — widma, ktére krazy po Europie w ostatnich latach: widma populizmu i suwerenizmu”.

57 Co ciekawe, Komisja uzasadnia wprowadzenie przedzialéw planowanego podatku od uslug cyfrowych wlasnie tym, ze ,prég pozwala tez na
wylaczenie z podatku malych przedsiebiorstw i przedsigbiorstw typu start-up, dla ktérych obcigzenia zwigzane z przestrzeganiem przepiséw
dotyczacych tego nowego podatku bylyby prawdopodobnie niewspéimiernie duze” — motyw 23 wniosku dotyczacego dyrektywy Rady
w sprawie wspélnego systemu podatku od uslug cyfrowych pobieranego od przychodéw wynikajacych ze $wiadczenia niektérych uslug
cyfrowych z dnia 21 marca 2018 r., COM(2018) 148 final.

58 Réwniez podobnie wyrok z dnia 16 maja 2019 r., Polska/Komisja (T-836/16 i T-624/17, EU:T:2019:338, pkt 75 i nast.).
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101. Ponadto odniesienie si¢ do obrotu pozostawia mniejsze pole manewru jezeli chodzi
o ksztaltowanie struktury przedsigbiorstw wielonarodowych, co jest jednym z kluczowych elementéw
debaty dotyczacej erozji bazy podatkowej i przenoszenia zyskow (BEPS), ktdra toczy sie w ostatnim
dziesiecioleciu, a co réwniez bylo kluczowym elementem wegierskiej debaty parlamentarnej. Roéwniez
Komisja proponuje oparty na obrocie podatek od ustug cyfrowych dotyczacy okreslonych
przedsiebiorstw branzy cyfrowej majacych duze obroty. W motywie 23” taka technika opodatkowania
zostala wyraznie uzasadniona tym, ze ,wieksze przedsiebiorstwa maja mozliwo$¢ prowadzenia
agresywnego planowania podatkowego”.

102. Jezeli nawet Komisja uznaje oparte na obrocie progresywne opodatkowanie okreslonych
przedsiebiorstw  za  konieczne, aby  wprowadzi¢ sprawiedliwo$¢  podatkowa  pomiedzy
przedsiebiorstwami wigekszymi i globalnymi oraz mniejszymi i dziatajacymi (tylko) na obszarze Europy,
to co do zasady poréwnywalny podatek krajowy, ktéry zmierza do tego, by zaangazowal wieksze
przedsiebiorstwa w ponoszenie ciezar6w publicznych w szerszym zakresie, niz przedsigbiorstwa
mniejsze, nie moze by¢ uznany za naduzycie prawa.

d) Wniosek czesciowy

103. Nie wystepuje posrednie ograniczenie podstawowych swobdd przez wprowadzenie opartego na
obrocie, progresywnego podatku dochodowego od przedsigbiorstw telekomunikacyjnych. Z jednej
strony wybrane przez ustawodawce wegierskiego kryterium w postaci obrotu nie prowadzi ze swej
natury do gorszego traktowania sytuacji transgranicznej. Z drugiej strony wobec braku wystarczajaco
uzasadnionych dowodéw i w zwiazku z wystapieniem rzeczowego wzgledu uzasadniajacego
uksztaltowanie sytuacji prawnej nie mozna w tym zakresie zarzuci¢ panstwu czlonkowskiemu
Wegrom dzialania z naduzyciem prawa.

e) Obiektywnie porownywalna sytuacja

104. Zakladajac, ze dojdzie jednak do przyjecia (posredniej) dyskryminacji, wdéwczas niekiedy
w orzecznictwie Trybunalu bada si¢ jako dodatkowy warunek dyskryminacji, czy obie odmiennie
traktowane grupy znajduja sie w obiektywnie poréwnywalnej sytuacji®.

105. Jak juz wielokrotnie wskazywalam w swoich opiniach®, jest to kryterium, ktére nie pozwala na
operatywne dokonanie rozgraniczenia. Jest raczej tak, ze w ramach takiego badania poszczegdlne
wzgledy uzasadniajace — w nieokreslonym ostatecznie zakresie® — zostaja przesuniete na wczesniejszy
etap analizy, a tym samym nie podlegaja badaniu proporcjonalnosci. Stad tez réwniez Trybunal po
czesci stusznie rezygnuje z badania obiektywnej poréwnywalno$ci®. Dlatego tez nalezy zrezygnowad
z tego kryterium.

59  Whniosek dotyczacy dyrektywy Rady w sprawie wspdlnego systemu podatku od ustug cyfrowych pobieranego od przychodéw wynikajacych ze
$wiadczenia niektérych ustug cyfrowych COM(2018) 148 final z dnia 21 marca 2018 r.

60 Poréwnaj w ostatnim czasie wyrok z dnia 4 lipca 2018 r., NN (C-28/17, EU:C:2018:526, pkt 31-38) oraz obszerne orzecznictwo przytoczone
w pkt. 31 tego wyroku.

61 Poréwnaj w tym wzgledzie moja opinia w sprawie Nordea Bank (C-48/13, EU:C:2014:153, pkt 21 do 28) oraz w sprawie A (C-123/11,
EU:C:2012:488, pkt 40 i nast.). Podobnie réwniez juz moje opinie w polaczonych sprawach Inspecteur van de Belastingdienst/Noord/kantoor
Groningen i in. (C-39/13 do C-41/13, EU:C:2014:104, pkt 32), w sprawie Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2013:531,
pkt 59), w sprawie Memira Holding (C-607/17, EU:C:2019:8, pkt 46) oraz w sprawie Holmen (C-608/17, EU:C:2019:9, pkt 38).

62 Poréwnaj moja opinia w sprawie Nordea Bank (C-48/13, EU:C:2014:153, pkt 25 i przytoczone tam orzecznictwo).

63 Poréwnaj wyroki: z dnia 4 lipca 2013 r., Argenta Spaarbank (C-350/11, EU:C:2013:447, pkt 18 do 34); z dnia 23 pazdziernika 2008 r.,
Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt (C-157/07, EU:C:2008:588, pkt 27 do 39); z dnia 15 maja 2008 r., Lidl Belgium
(C-414/06, EU:C:2008:278, pkt 18 do 26).
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106. Jezeli jednak trzymac¢ sie kryterium obiektywnie poréwnywalnej sytuacji, powstaloby
w szczeg6lnosci pytanie, czy przedsiebiorstwa majace wieksze obroty oraz przedsigbiorstwa majace
mniejsze obroty nie znajduja si¢ w obiektywnie odmiennej sytuacji z tego powodu, ze maja rézna
zdolno$¢ podatkowa. Zagadnieniem tym zajme si¢ ponizej w ramach — dokonanego réwniez
positkowo — badania uzasadnienia.

3. Positkowo: uzasadnienie dyskryminacji posredniej

107. W przypadku, gdyby Trybunal przyjal wystepowanie dyskryminacji posredniej ze wzgledu na
powiazanie opodatkowania z wysokoscia obrotu, nalezy positkowo zapyta¢, czy wynikajaca z tego
rézna $rednia stawka podatkowa jest uzasadniona. Ograniczenie swobdd podstawowych moze by¢
uzasadnione nadrzednymi wzgledami interesu ogélnego, pod warunkiem ze jest ono odpowiednie dla
zagwarantowania realizacji zamierzonego celu i nie wykracza poza to, co niezbedne do jego
osiagniecia *.

a) Nadrzedne wzgledy interesu ogolnego

108. Jak wynika z preambuly ustawy o podatku specjalnym, podatek specjalny stuzy przywréceniu
rownowagi budzetowej obciazajac podatnikdéw, ktérych zdolnos¢ wniesienia wkladu do danin
publicznych przewyzsza ogdlny obowiazek podatkowy. Jakkolwiek Trybunal wyraznie stwierdzil, ze
przywrdcenie réwnowagi budzetowej poprzez zwigkszenie wplywéw podatkowych nie moze
uzasadnia¢ systemu podatkowego takiego jak ten w niniejszej sprawie®, to jednak w rozpatrywanym
przypadku szczegélny sposéb dziatania podatku nie jest uzasadniany wylacznie interesem fiskalnym,
lecz powigzaniem z réznym potencjalem gospodarczym podatnikéw, a wiec z uwzglednieniem
sprawiedliwego podzialu obcigzenn w spoleczenstwie.

109. Jak juz wielokrotnie dawatam temu wyraz w moich opiniach, uwazam wraz z Komisja®, ze rézna
zdolno$¢ platnicza podatnika zasadniczo moze uprawnia¢ do réznego traktowania podatnikéw®.
Réwniez Trybunal uznal zasade opodatkowania stosownie do zdolnosci platniczej — w kazdym razie
w ramach uzasadnienia w postaci spojnosci systemu podatkowego **.

110. Podlozem dla tego jest prawdopodobnie okolicznos¢, ze w wielu panstwach czlonkowskich zasada
opodatkowania wedlug zdolnosci platniczej stanowi wrecz zasade konstytucyjna, co po czesci wynika
z wyraznego umocowania w konstytucjach®, a po czeéci zostalo wywiedzione przez orzecznictwo
sadow najwyzszych instancji z zasady réwnego traktowania”. Jako ze takze wysoko$¢ obrotu moze by¢
uznana za wskaznik okreslonej zdolnosci platniczej (zob. pkt 100 powyzej), omawiane uzasadnienie
znajduje w niniejszym przypadku zastosowanie.

64 Wyroki: z dnia 5 lutego 2014 r., Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2014:47, pkt 42); z dnia 24 marca 2011 r.,
Komisja/Hiszpania (C-400/08, EU:C:2011:172, pkt 73); z dnia 5 pazdziernika 2004 r., CaixaBank France (C-442/02, EU:C:2004:586, pkt 17).

65 Wyrok z dnia 5 lutego 2014 r., Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2014:47, pkt 44).

66 To, ze Komisja zasadniczo uznaje takie uzasadnienie, lecz jedynie uwaza, ze jego przestanki nie zostaly spelnione w niniejszej sprawie, wynika
z pkt 30 i 71 jej stanowiska.

67 Poréwnaj moja opinia w sprawie Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2013:531, pkt 60) oraz moja opinia w sprawie ANGED
(C-233/16, EU:C:2017:852, pkt 44).

68 Wyrok z dnia 12 czerwca 2018 r., Bevola i Jens W. Trock (C-650/16, EU:C:2018:424, pkt 49 i 50).

69 Poréwnaj przyktadowo: art. 4 ust. 5 konstytucji greckiej; art. 53 ust. 1 konstytucji wloskiej; art. 31 ust. 1 konstytucji hiszpanskiej; art. 24 ust. 1
konstytucji cypryjskiej oraz w szczegdlnosci takze art. O i Artykut XXX wegierskiej ustawy zasadniczej.

70 Tak na przyktad w Niemczech m.in.: Bundesverfassungsgericht (BVerfG, federalny trybunat konstytucyjny), postanowienie z dnia 15 stycznia
2014 r. (1 BvR 1656/09, ECLLI:DE:BVerfG:2014:rs20140115.1bvr165609, pkt 55 i nast.).

20 ECLIL:EU:C:2019:492



Oprinia J. KokoTT — Sprawa C-75/18
'VODAFONE MAGYARORSZAG

111. Ponadto w prawie podatkowym uznaje sie, ze co do zasady panstwo ma uzasadniony interes
w stosowaniu réwniez progresywnych stawek podatkowych. To, ze osoby o zwiekszonej zdolnosci
finansowej moga uczestniczy¢ réwniez w sposob nieproporcjonalny w kosztach ogétu spoteczenstwa,
jest takze szeroko rozpowszechnione w panstwach czlonkowskich, w kazdym razie w przypadku
podatkéw opartych na zysku. Sama Unia Europejska stosuje progresywna skale podatkowa przy
opodatkowaniu swoich urzednikéw i pracownikéw ™.

112. Motywowane jest to zazwyczaj — w kazdym razie w panstwie socjalnym — celem w postaci
zmniejszenia obcigzen jednostek slabszych socjalnie i dokonanie w tym zakresie przy pomocy prawa
podatkowego redystrybucji $rodkéw pienieznych, ktére w niektérych przypadkach podzielone sa
w sposéb nieréwnomierny. Ten cel wynikajacy z zalozen panstwa socjalnego uzasadnia zasadniczo
réwniez pewne réznice w traktowaniu bedace skutkiem progresywnej stawki podatkowe;j.

113. Jako ze zgodnie z art. 3 ust. 3 akapit drugi TUE Unia nie tylko ustanawia rynek wewnetrzny, lecz
réwniez wspiera sprawiedliwo$¢ spoteczng, réwniez wzgledy wynikajace z zalozen panstwa socjalnego —
jak podniosta Polska w toku rozprawy — uzasadniaja na gruncie prawa Unii progresywna skale
podatkowa. Dotyczy to w kazdym razie podatku, ktéry obejmuje nie tylko przedsiebiorstwa, lecz
rowniez osoby fizyczne, co zgodnie z art. 3 ust. 1 i 2 ustawy o podatku specjalnym ma miejsce
w niniejszym przypadku.

114. W konsekwencji uzasadnienie w postaci opodatkowania w oparciu o zdolno$¢ finansowa
w powiazaniu z zasada panstwa socjalnego uzasadniaja ograniczenie podstawowych swobdd.

b) Proporcjonalnosé¢ ograniczenia

115. Ograniczenie swobody podstawowej musi by¢ ponadto odpowiednie do zapewnienia osiagniecia
celu i nie moze wykraczaé¢ poza to, co jest konieczne do jego osiagniecia”.

1) Odpowiedni charakter

116. Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu przepis krajowy jest odpowiedni do zapewnienia osiagniecia
zamierzonego celu jedynie wtedy, gdy rzeczywiscie odzwierciedla zamiar osiggniecia tego celu w sposéb
spojny i systematyczny”.

71 Poréwnaj art. 4 rozporzadzenia Rady (EWG, Euratom, EWWiS) nr 260/68 z dnia 29 lutego 1968 r. ustanawiajacego warunki i procedure
stosowania podatku na rzecz Wspdlnot Europejskich (Dz.U. 1968, L 56, s. 8) przewidujacy progresywna stawke podatkowa wynoszaca od 8%
do 45%.

72 Wyroki: z dnia 17 lipca 2014 r., Nordea Bank (C-48/13, EU:C:2014:2087, pkt 25); z dnia 29 listopada 2011 r., National Grid Indus (C-371/10,
EU:C:2011:785, pkt 42); z dnia 15 maja 2008 r., Lidl Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278, pkt 27); z dnia 12 wrze$nia 2006 r., Cadbury
Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, pkt 47); z dnia 13 grudnia 2005 r., SEVIC Systems (C-411/03,
EU:C:2005:762, pkt 23); z dnia 13 grudnia 2005 r., Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, pkt 35).

73 Wiyroki: z dnia 11 czerwca 2015 r., Berlington Hungary i in. (C-98/14, EU:C:2015:386, pkt 64); z dnia 12 lipca 2012 r., HIT i HIT LARIX
(C-176/11, EU:C:2012:454, pkt 22 i przytoczone tam orzecznictwo); z dnia 17 listopada 2009 r., Presidente del Consiglio dei Ministri
(C-169/08, EU:C:2009:709, pkt 42).
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117. Trybunal respektuje przy tym swobode decyzyjna panstw czlonkowskich przy uchwalaniu
powszechnych ustaw”™. W szczegélnosci od ustawodawcy wymagane jest podejmowanie decyzji
politycznych, gospodarczych i socjalnych. Musi on réwniez dokonywa¢ kompleksowych ocen™.
W braku unijnej harmonizacji ustawodawca krajowy dysponuje w dziedzinie prawa podatkowego
pewnym zakresem swobody przy ustanawianiu podatku. Oznacza to, Ze wymodg spdjnosci jest
spetniony, jezeli podatek specjalny w spos6b oczywisty nie jest nieodpowiedni do osiagniecia celu™.

118. W zakresie, w jakim podatek specjalny w niniejszej sprawie uwzglednia zdolno$¢ gospodarcza
przedsiebiorstw podlegajacych opodatkowaniu, opiera sie on, jak wskazano wyzej, najwyrazniej na
zalozeniu, ze przedsiebiorstwa z wyzszym obrotem maja wieksza zdolno$¢ finansowa niz
przedsigbiorstwa z nizszym obrotem.

119. Komisja sprzeciwia si¢ temu zalozeniu podnoszac w niniejszym postepowaniu, ze obrét wskazuje
jedynie na wielko$¢ i pozycje rynkowa przedsiebiorstwa, a nie na jego zdolno$¢ finansowa. Wzrost
obrotu nie wiaze sie¢ automatycznie ze wzrostem zysku. Nie istnieje zatem bezposredni zwigzek
pomiedzy obrotem a zdolno$cia finansowa przedsiebiorstwa. Ta argumentacja Komisji budzi
zdziwienie, gdyz planowany ogdlnounijny podatek od uslug cyfrowych uzalezniony od obrotu
uzasadnia sie ostatecznie wrecz odwrotnie”’.

120. W rezultacie Komisja pomija w niniejszym postepowaniu okoliczno$¢, ze nie jest konieczne
wystepowanie bezposredniego zwiazku, czego wymaga Komisja, pomiedzy przedmiotem opodatkowania
(w tym przypadku obrotem) oraz celem podatku (w tym przypadku opodatkowaniem zdolno$ci
finansowej), aby uzasadni¢ odpowiedni charakter danego $rodka. Takie rygorystyczne wymogi bylyby
sprzeczne z zakresem swobody panstw czlonkowskich, o ktérym mowa powyzej. Nalezy raczej zalozy¢,
ze dany $rodek nie jest odpowiedni tylko wéwczas, gdy w ogdle nie jest dostrzegalny jakikolwiek
zwigzek.

121. W niniejszej sprawie widoczny jest jednak posredni zwigzek pomiedzy osiggnietym obrotem
rocznym a zdolno$cig finansowa. Jak juz wskazywalam w mojej opinii w sprawie Hervis Sport,
wysoko$¢ obrotu moze bowiem stanowi¢ standaryzujacy wskaznik zdolnosci podatkowej. Przemawia
za tym z jednej strony okolicznos$¢, ze bez wysokich obrotéw wysokie zyski nie sa w ogdle mozliwe, za$
z drugiej strony okoliczno$¢, ze z reguly dochdd z dodatkowych transakcji (dochdd graniczny) zwieksza
sie w zwiazku ze zmniejszajacymi sie stalymi kosztami za kazda jednostke produktu”. W kazdym razie
nie wydaje sie zatem nieuzasadnione, aby uznaé obrét za wyraz wielkosci lub pozycji rynkowej oraz
potencjalnych zyskéw danego przedsiebiorstwa, jak rowniez wyraz jego zdolno$ci finansowej,
a w konsekwencji dokona¢ opodatkowania w oparciu o te wartosc.

74  Poréwnaj wyroki: z dnia 6 listopada 2003 r., Gambelli i in. (C-243/01, EU:C:2003:597, pkt 63); z dnia 21 wrze$nia 1999 r., Ladrd i in.
(C-124/97, EU:C:1999:435, pkt 14 i 15); z dnia 24 marca 1994 r., Schindler (C-275/92, EU:C:1994:119, pkt 61) — wszystkie dotyczace gier
losowych; jak réwniez z dnia 5 marca 1996 r., Brasserie du pécheur i Factortame (C-46/93 i C-48/93, EU:C:1996:79, pkt 48 i nast.)
w przedmiocie przepiséw dotyczacych artykuléw zywnosciowych.

75 W przedmiocie podobnego kryterium kontroli przy ocenie dzialania instytucji Unii i pafistw czlonkowskich por. takze wyrok z dnia 5 marca
1996 r., Brasserie du pécheur i Factortame (C-46/93 i C-48/93, EU:C:1996:79, pkt 47).

76 Zobacz w tym zakresie juz moja opinia w sprawie ANGED (C-233/16, EU:C:2017:852, pkt 48) oraz wyroki Trybunalu w sprawach: z dnia
4 maja 2016 r., Polska/Parlament i Rada (C-358/14, EU:C:2016:323, pkt 79) i z dnia 10 grudnia 2002 r., British American Tobacco
(Investments) und Imperial Tobacco (C-491/01, EU:C:2002:741, pkt 123 oraz przytoczone tam orzecznictwo), w przedmiocie zakresu swobody
decyzji prawodawcy Unii, ktére moga zosta¢ zastosowane do sytuacji ustawodawcy krajowego — por. w przedmiocie poréwnywalnego
kryterium oceny przy badaniu dziatania organéw Unii i panstw czlonkowskich réwniez wyrok z dnia 5 marca 1996 r., Brasserie du pécheur
und Factortame (C-46/93 i C-48/93, EU:C:1996:79, pkt 47).

77  Motyw 23 uzasadnienia proponowanego przez Komisje opartego na obrocie podatku od ustug cyfrowych stanowi natomiast, ze celem opartego
na obrocie progu jest ograniczenie stosowania DST do przedsigbiorstw o okreslonej wielkosci. Chodzi przy tym o te przedsigbiorstwa, ktdére
opieraja sie w duzej mierze na wykorzystaniu silnej pozycji rynkowej. Prég pozwala tez na wylaczenie z podatku malych przedsiebiorstw
i przedsiebiorstw typu start-up, dla ktérych obciazenia zwigzane z przestrzeganiem przepiséw dotyczacych tego nowego podatku bylyby
prawdopodobnie niewspdimiernie duze. W uzasadnieniu powyzszego (s. 12) Komisja wskazala w sposéb wyrazny, ze owe przedsiebiorstwa
(o duzych obrotach) sa w stanie, ze wzgledu na ich silng pozycje rynkowa, uzyska¢ stosunkowo wiecej korzysci z ich modeli dzialania, niz male
przedsiebiorstwa. Ze wzgledu na owa ,wydajno$¢ gospodarcza” owe przedsiebiorstwa sa postrzegane jako szczegélnie ,zdatne do
opodatkowania” i sa uznawane za podatnikéw.

78 Poréwnaj moja opinia w sprawie Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2013:531, pkt 61). Podobnie réwniez moja opinia
w sprawie ANGED (C-233/16, EU:C:2017:852, pkt 57).
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122. Wbrew odmiennym twierdzeniom Komisji przedstawionym w toku rozprawy, o odmiennym
traktowaniu nie decyduje to, czy skala progresywna stosowana jest w przypadku podatku opartego na
zysku, czy tez opartego na obrocie. Réwniez zysk przedsigbiorstwa jest jedynie wielko$cig rachunkowa,
ktéra pokazuje fikcyjna (podlegajaca opodatkowaniu) zdolno$é platnicza i nie zawsze jest zbiezny
z rzeczywista zdolno$cia platnicza. Jest to wyraznie widoczne w przypadku wysokiej amortyzacji
wyjatkowej, ktéra obniza zysk jedynie fikcyjnie, ale nie w ujeciu rzeczywistym (tzw. ciche rezerwy) albo
w przypadku tzw. zyskdw restrukturyzacyjnych (zrzeczenie si¢ roszczenia przez wierzyciela
niewyptacalnego przedsiebiorstwa prowadzi do ksiegowego osiagniecia przez to przedsiebiorstwo zysku
w bilansie).

123. Ponadto pod pewnymi wzgledami obrét moze by¢ nawet bardziej odpowiedni dla
odzwierciedlenia zdolno$ci finansowej przedsiebiorstwa niz zysk. W przeciwienstwie do zysku obrét
jest mianowicie w duzo mniejszym stopniu podatny na obnizanie poprzez zmniejszanie podstawy
opodatkowania lub przenoszenie zyskéw np. za pomoca cen transferowych. Uzaleznienie od obrotu
moze zatem stanowi¢ skuteczny $rodek przeciwdzialania agresywnemu planowaniu podatkowemu, co
Komisja trafnie podkresla w odniesieniu do proponowanego przez siebie podatku od ustug cyfrowych
opartego na obrocie”.

124. Wegierski podatek specjalny nie jest zatem w oczywisty sposéb nieodpowiedni, aby sluzy¢ wyzej
wymienionym celom.

2) Koniecznosé

125. Przy ocenie konieczno$ci w ramach proporcjonalnosci nalezy mie¢ na wzgledzie, zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu, ze gdy istnieje mozliwo$¢ wyboru sposréd wiekszej liczby
odpowiednich rozwigzan, nalezy stosowac te najmniej restrykcyjne, a wynikajace z tego niedogodnosci
nie moga by¢ nadmierne w stosunku do zamierzonych celéw ™.

126. W zwigzku z tym powstaje pytanie, czy opodatkowanie obrotu moze by¢ rozpatrywane
w poréwnaniu z opodatkowaniem zysku jako $rodek ewentualnie tagodniejszy, ale réwnie odpowiedni.
Mozna sie przy tym zastanawiaé, czy opodatkowanie dochodu wedle wysokosci zysku stanowi istotnie
fagodniejszy, rownie odpowiedni $rodek, gdyz pozwala ono na unikniecie przypadkéw, w ktérych
przedsiebiorstwa podlegaja podatkowi specjalnemu mimo wysokich strat.

127. Oparty na zysku podatek dochodowy nie jest jednak s$rodkiem !agodniejszym i rdéwnie
odpowiednim, lecz czym$ rodzajowo innym wzgledem opartego na obrocie podatku dochodowego.
Rodzaj techniki opodatkowania dochodu (w oparciu o obrét lub o zysk) nie wskazuje, czy podatki
nalezy placi¢ réwniez w przypadku prawdziwej straty. Réwniez oparty na zysku podatek dochodowy
moze skutkowa¢ opodatkowaniem, chociaz przedsiebiorstwo przynosi straty. Dzieje sie tak na
przyklad, gdy nie uznaje si¢ okreslonych wydatkéw operacyjnych — lub tez cen transferowych — albo
tez gdy wierzyciel w przypadku trudnej sytuacji przedsiebiorstwa zrzeka sie roszczenia (tzw. zysk
restrukturyzacyjny). Ogoélny problem opodatkowania mimo braku prawdziwej (tj. rzeczywistej)
zdolnosci finansowej na gruncie krajowych przepiséw o podatku dochodowym jest jednak gléwnie
problemem prawa krajowego i krajowych praw podstawowych, lecz w braku harmonizacji nie jest
jednak zasadniczo problemem prawa Unii.

79 Motyw 23 wniosku dotyczacego dyrektywy Rady w sprawie wspélnego systemu podatku od ustug cyfrowych pobieranego od przychodéw
wynikajacych ze $wiadczenia niektérych ustug cyfrowych COM(2018) 148 final z dnia 21 marca 2018 r.

80 Zobacz w szczegdlnosci wyroki: z dnia 30 czerwca 2016 r., Lidl (C-134/15, EU:C:2016:498, pkt 33); z dnia 4 maja 2016 r., Pillbox 38
(C-477/14, EU:C:2016:324, pkt 48); z dnia 15 lutego 2016 r., N. (C-601/15 PPU, EU:C:2016:84, pkt 54); z dnia 22 stycznia 2013 r., Sky
Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28, pkt 50); z dnia 8 lipca 2010 r., Afton Chemical (C-343/09, EU:C:2010:419, pkt 45); z dnia 11 lipca
1989 r., Schrader HS Kraftfutter (265/87, EU:C:1989:303, pkt 21).
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128. Ponadto podatek dochodowy oparty na zysku nie jest réwnie odpowiedni dla osiagniecia celu
w postaci opodatkowania efektywnego i nieco bardziej odpornego na optymalizacje. Uzaleznienie od
obrotu jako podstawy opodatkowania ma te decydujaca zalete, ze jest on prostszy do ustalenia oraz
zapobiega dzialaniom zmierzajacym do obchodzenia podatku lub umozliwia je jedynie w niewielkim
zakresie.

129. W rezultacie brak jest zatem watpliwosci co do konieczno$ci konkretnego uksztaltowania podatku
specjalnego w odniesieniu do realizowanego celu.

3) Proporcjonalnosé

130. Ograniczenia swobdd podstawowych musza by¢ ponadto réwniez proporcjonalne do
realizowanego celu®. Oznacza to, ze ograniczenie i jego skutki nie moga by¢ dysproporcjonalne
w stosunku do takiego celu®. Na ile mozna to ustali¢, réwniez nie ma to miejsca w niniejszej sprawie.

131. Z jednej strony nalezy przy tym w pierwszej kolejnosci zauwazy¢, ze cel w postaci sprawiedliwego
podzialu obciazen w spoteczenstwie ma jak najbardziej duze znaczenie dla ustawodawcy podatkowego.
To samo dotyczy celu ponownego dochowania kryteriéw stabilnosci UE. Réwniez nieproporcjonalny
udzial podmiotéw posiadajacych nieproporcjonalna zdolno$¢ finansowa w zmniejszaniu obciazen
podmiotéw nieposiadajacych takiej zdolnosci finansowej jako taki nie jest niewlasciwy. Odmiennie jest,
jezeli podatek ma skutek duszacy, a wiec jest réwnoznaczny z zakazem czynnosci bedacej przedmiotem
opodatkowania.

132. Z drugiej strony skutki srodka nie wydaja sie zbyt dotkliwe. W szczegélnosci podatek specjalny
najwyrazniej nie uniemozliwia prowadzenia oplacalnej dziatalnosci gospodarczej na wegierskim rynku
telekomunikacyjnym. Nie wydaje si¢ wiec, aby mial skutek duszacy, na co wskazuja ubiegle lata.
Ponadto, wedlug informacji podanych przez Wegry w toku rozprawy, podatek specjalny zmniejsza
rowniez wysokos¢ zysku, co prowadzi do obnizenia wysokosci opartego na zysku podatku
dochodowego, jezeli dane przedsiebiorstwo go placi. Dodatkowo uwzgledni¢ nalezy, ze podatek
specjalny jako tzw. podatek kryzysowy od poczatku mial by¢ natozony na okres trzech lat, a zatem
mial mie¢ jedynie charakter tymczasowy.

133. W rezultacie ograniczenie swobody przedsiebiorczosci poprzez oparty na obrocie progresywny
podatek dochodowy obciazajacy przedsiebiorstwa telekomunikacyjne majace duze obroty byloby
uzasadnione.

4. Wnioski w przedmiocie pierwszego pytania prejudycjalnego

134. Artykut 49 i 54 TFUE nie sprzeciwiaja sie wegierskiemu specjalnemu podatkowi
telekomunikacyjnemu.

81 Wiyroki: z dnia 21 grudnia 2011 r., Komisja/Polska (C-271/09, EU:C:2011:855, pkt 58); z dnia 11 pazdziernika 2007 r., ELISA (C-451/05,
EU:C:2007:594, pkt 82 i przytoczone tam orzecznictwo).

82 Wyroki: z dnia 30 czerwca 2016 r., Lidl (C-134/15, EU:C:2016:498, pkt 33); z dnia 22 stycznia 2013 r., Sky Osterreich (C-283/11,
EU:C:2013:28, pkt 50); z dnia 9 listopada 2010 r., Volker und Markus Schecke i Eifert (C-92/09 i C-93/09, EU:C:2010:662, pkt 76 i nast.);
z dnia 12 lipca 2001 r., Jippes i in. (C-189/01, EU:C:2001:420, pkt 81).
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C. Drugie pytanie prejudycjalne: naruszenie zakazu pomocy

135. Konieczne jest zatem dodatkowo zbadanie, czy progresywnie uksztaltowany wegierski specjalny
podatek telekomunikacyjny ma charakter pomocy. Sad odsylajacy dostrzega taki charakter w tym, ze
najwyzsza stawka podatkowa w wysokos$ci 6,5% ma zastosowanie dopiero od osiagniecia okreslonego
progu obrotu.

1. W przedmiocie dopuszczalnosci drugiego pytania prejudycjalnego

136. W pierwszej kolejnosci nalezy jednak ustali¢, czy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym w odniesieniu do drugiego pytania w ogdle jest dopuszczalny. Tiem ku temu jest
utrwalone orzecznictwo Trybunalu, zgodnie z ktérym podmiot zobowigzany do zaplaty podatku nie
moze w celu uchylenia sie od tej zaplaty powolywaé sie na to, ze s$rodek podatkowy, z ktérego
korzystaja inne przedsiebiorstwa, stanowi pomoc paristwa *.

137. Jezeli jednak dany podatek jest wykorzystywany do konkretnych celéw, a w szczegélnosci w celu
uprzywilejowania innych przedsiebiorstw, nalezy zbada¢, czy wplywy =z takiego podatku
wykorzystywane sa w sposéb niebudzacy zastrzezen w S$wietle przepiséw dotyczacych pomocy
paristwa®. W takim przypadku dana osoba zobowiazana do zaplaty podatku moze réwniez wystapi¢
przeciwko wlasnemu obciazeniu, ktére sila rzeczy wiaze sie z uprzywilejowaniem osoby trzeciej.

138. Taki przypadek nie ma tu jednak miejsca. W niniejszej sprawie obciazenie skarzacej
w postepowaniu gtéwnym na podstawie ogdlnego podatku, ktéry stanowi ogélny przychéd budzetu
pafistwa, a tym samym nie przyznaje konkretnej korzysci zadnej osobie trzeciej. Dlatego tez
w niniejszej sprawie skarzaca zwraca sie jedynie przeciwko skierowanej do niej decyzji podatkowej
i uwaza ja za niezgodna z prawem, gdyz inni podatnicy nie sa opodatkowani w takim samym zakresie.

139. Dlatego tez Vodafone nie moze powolywac sie przed sadami krajowymi na niezgodnos¢ z prawem
zwolnienia podatkowego przyznanego innym przedsiebiorstwom w celu unikniecia zaplaty tego
podatku.

140. Wydaje sie, ze zaprzecza temu jedynie orzeczenie Trybunalu w sprawie Air Liquide Industries
Belgium ®. Zgodnie z tym wyrokiem wystarczajace dla dopuszczalno$ci pewnych pytan prejudycjalnych
jest to, ze ,zadania” podatnika zmierzaja rowniez do ,zakwestionowania waznos$ci przepisow”. Nie ma
znaczenia, czy w ogoéle ma to miejsce w przypadku postepowania w sprawie zgodnosci z prawem
decyzji podatkowej takiego jak to w niniejszej sprawie. Nawet bowiem w tym wyroku Trybunat trafnie
podkreslit nastepnie, ze ,podmioty zobowiazane do zaptaty podatku nie moga, w celu unikniecia jego
zaplaty, powolywac sie na okolicznos¢, iz zwolnienie od tego podatku, z ktérego korzystaja inne
przedsiebiorstwa, stanowi pomoc panistwa”®. Jezeli jednak tak wiasnie jest, wowczas pytanie dotyczace
pomocy na korzy$¢ innego podmiotu nie ma decydujacego znaczenia w procesie dotyczacym wlasnej
decyzji podatkowej — jak ma to miejsce w niniejszej sprawie — a tym samym jest niedopuszczalne.

83 Wiyroki: z dnia 6 pazdziernika 2015 r., Finanzamt Linz (C-66/14, EU:C:2015:661, pkt 21); z dnia 15 czerwca 2006 r., Air Liquide Industries
Belgium (C-393/04 i C-41/05, EU:C:2006:403, pkt 43 i nast.); z dnia 27 pazdziernika 2005 r., Distribution Casino France i in. (C-266/04 do
C-270/04, C-276/04 i C-321/04 do C-325/04, EU:C:2005:657, pkt 42 i nast.) oraz dnia 20 wrzes$nia 2001 r., Banks (C-390/98, EU:C:2001:456,
pkt 80 i przytoczone tam orzecznictwo).

84 W kwestii donioslosci tego zagadnienia zobacz m.in. wyrok z dnia 27 pazdziernika 2005 r., Distribution Casino France i in. (C-266/04 do
C-270/04, C-276/04 i C-321/04 do C-325/04, EU:C:2005:657, pkt 40, 41, 45 i nast.).

85 Wiyrok z dnia 15 czerwca 2006 r., Air Liquide Industries Belgium (C-393/04 i C-41/05, EU:C:2006:403, pkt 25 i 26).
86 Wyrok z dnia 15 czerwca 2006 r., Air Liquide Industries Belgium (C-393/04 i C-41/05, EU:C:2006:403, pkt 43).
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141. W tym zakresie nalezy réwniez uwzgledni¢, ze co do zasady to zadaniem Komisji jest zapewnienie
odzyskania bezprawnie przyznanej pomocy, co niedawno Trybunal kolejny raz wyjasnit¥. Brak
opodatkowania Vodafone nie stanowilby jednak odzyskania pomocy, lecz poszerzenie jej zakresu na
dalszy podmiot (w tym przypadku Vodafone), a tym samym nie eliminowalby zaklécenia konkurencji,
lecz je poglebial.

142. Jest natomiast zgodne z przywolanym orzecznictwem, jezeli sad, ktéry ma orzec o przyznaniu
zwolnienia podatkowego — co miato miejsce w sprawie A-Brauerei®® — moze przedstawi¢ pytanie
Trybunalowi. Jednak ten przypadek wlasnie nie jest, wbrew stanowisku Komisji przedstawionemu
w toku rozprawy, poréwnywalny z niniejsza sprawg. W takim przypadku chodzi bowiem o przyznanie
pomocy beneficjentowi, a nie o uchylenie decyzji podatkowej w stosunku do osoby trzeciej (w tym
przypadku Vodafone), ktéra chcialaby rozszerzy¢ zakres pomocy na siebie.

143. Przeciwko takiemu stwierdzeniu nie mozna podnie$¢, ze niemozliwe jest odzyskanie pomocy
w drodze nastepczego opodatkowania mniejszych przedsiebiorstw, jak twierdzil Vodafone w toku
rozprawy. Jezeli odzyskanie pomocy przez panstwo czlonkowskie jest wyjatkowo niemozliwe, wéwczas
zgodnie z art. 14 ust. 1 rozporzadzenia (WE) nr 659/1999% réwniez nie mozna wymagaé jej
odzyskania. Jak orzekl Trybunal, zasada, w mysl ktérej ,nikt nie jest zobowiazany do rzeczy
niemozliwych”, nalezy do zasad ogélnych prawa Unii”. Stad tez nawet w takim przypadku ani art. 107
i 108 TFUE, ani przepisy przywolanego wyzej rozporzadzenia nie przewiduja retrospektywnego
rozszerzenia zakresu pomocy na inne podmioty.

144. Nie mozna réwniez — wbrew stanowisku Komisji przedstawionemu w toku rozprawy — wywiesc¢
dopuszczalnosci pytania prejudycjalnego z niedawnego wyroku Trybunalu w sprawie ANGED™
dotyczacego hiszpaniskiego podatku od sprzedazy detalicznej (opartego na powierzchni sprzedazy).
Przedmiotem postepowania przed sadem krajowym w tamtej sprawie byla ocena samej ustawy (ze
skutkiem erga omnes) a nie ocena indywidualnej decyzji podatkowej. W tym zakresie dalsze uwagi
dotyczace art. 107 TFUE byly dla sadu odsylajacego przynajmniej przydatne, dlatego tez Trybunal
stusznie uznal pytanie prejudycjalne za dopuszczalne.

145. Jezeli jednak skutki wyroku ograniczaja sie wylacznie do uczestnika postepowania, ktéry — co
potwierdzili w niniejszej sprawie uczestnicy postepowania — kwestionuje wylacznie skierowana do
siebie decyzje podatkowa, woéwczas opracowana przez Trybunal w sprawie ANGED koncepcja nie
znajduje zastosowania i dlatego tez nalezy pozosta¢ przy wskazanej wyzej zasadzie. Zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu — ktére zacytowano nawet w wyroku Trybunalu w sprawie
Air Liquide Industries Belgium* — drugie pytanie jest wiec w niniejszej sprawie niedopuszczalne .

146. Pozostaje to bez uszczerbku dla mozliwosci realizacji przez skarzaca abstrakcyjnej kontroli ustawy
przed sadem krajowym. Wéwczas taki sad moze zlozy¢ odpowiedni wniosek o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym.

87 Wyrok z dnia 6 listopada 2018 r., Scuola Elementare Maria Montessori/Komisja, Komisja/Scuola Elementare Maria Montessori
i Komisja/Ferracci (C-622/16 P do C-624/16 P, EU:C:2018:873, pkt 90 i nast.).

88 Wyrok z dnia 19 grudnia 2018 r., A-Brauerei (C-374/17, EU:C:2018:1024).

89 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 659/1999 z dnia 22 marca 1999 r. ustanawiajace szczegotowe zasady stosowania art. [108 TFUE] (Dz.U. 1999,
L83, s. 1).

90 Wyrok z dnia 6 listopada 2018 r., Scuola Elementare Maria Montessori/Komisja, Komisja/Scuola Elementare Maria Montessori
i Komisja/Ferracci (C-622/16 P do C-624/16 P, EU:C:2018:873, pkt 79); por. podobnie, nawet jezeli w innym kontekscie, juz wyrok z dnia
3 marca 2016 r., Daimler (C-179/15, EU:C:2016:134, pkt 42).

91 Wyroki: z dnia 26 kwietnia 2018 r., ANGED (C-233/16, EU:C:2018:280); z dnia 26 kwietnia 2018 r., ANGED (C-234/16 i C-235/16,
EU:C:2018:281); z dnia 26 kwietnia 2018 r., ANGED (C-236/16 i C-237/16, EU:C:2018:291).

92  Wiyrok z dnia 15 czerwca 2006 r., Air Liquide Industries Belgium (C-393/04 i C-41/05, EU:C:2006:403, pkt 43 i nast.).
93 Tak wyraznie w poréwnywalnej sprawie: wyrok z dnia 6 pazdziernika 2015 r., Finanzamt Linz (C-66/14, EU:C:2015:661, pkt 21 i nast.).
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147. W zwigzku z powyzszym nie ma ani powodu, ani potrzeby, aby odstapi¢ od dotychczasowego
orzecznictwa Trybunalu, zgodnie z ktérym podmiot zobowigzany do zaplaty podatku nie moze w celu
uchylenia si¢ od tej zaplaty powolywal sie na to, ze $rodek podatkowy, z ktérego korzystaja inne
przedsiebiorstwa, stanowi pomoc paristwa™. Juz z powyzszych wzgledéw wniosek o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym jest niedopuszczalny w odniesieniu do drugiego pytania.

2. Positkowo: ocena prawna

148. Gdyby jednak Trybunal uznal drugie pytanie za dopuszczalne, powinien zbada¢, czy obnizony
podatek w stosunku do $rednich (jezeli chodzi o obrét) lub zwolnienie podatkowe w stosunku do
mniejszych (jezeli chodzi o obrét) przedsiebiorstw nalezy uzna¢ za pomoc w rozumieniu art. 107
ust. 1 TFUE.

149. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu uznanie danego srodka krajowego za ,pomoc
panstwa” w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE wymaga, po pierwsze, aby byla to interwencja panstwa
lub przy uzyciu zasobéw panstwowych. Po drugie, interwencja ta musi by¢ w stanie wplynaé na
wymiane handlowa miedzy panstwami cztonkowskimi. Po trzecie, musi przyznawaé beneficjentowi
selektywna korzys¢. Po czwarte, musi zakléca¢ konkurencje lub grozi¢ jej zakt6ceniem ™.

150. W niniejszej sprawie decydujacym kryterium jest kryterium korzysci selektywnej. Innymi stowy
pojawia sie pytanie, czy progresywna skala podatkowa stanowilaby uzasadniong korzys$¢ selektywna dla
tych podmiotéw, ktéra ze wzgledu na progresje podatkowa placa nizsze podatki, tak w wymiarze
bezwzglednym, jak i w wymiarze wzglednym, niz inni podatnicy. Jeszcze niedawno udzielono by na to
pytanie jednoznacznie i wyraznie odpowiedzi przeczacej. W chwili obecnej w niniejszej sprawie pojawia
sie to wlasnie pytanie.

151. Ta okoliczno$¢ doprowadzita do zasadniczego zakwestionowania przez rzecznika generalnego

Saugmandsgaarda Qe dotychczasowego schematu analizy stosowanego przez Trybunal. Stwierdzit on
4.1 96

wyraznie ™

~Skrajny przykiad: przepis przewidujgcy progresywne stawki opodatkowania okreslone na podstawie
wysokosci dochodow stanowi niewatpliwie, zgodnie z klasyczng metoda analizy, Srodek ogolny, jako ze
kazde przedsiebiorstwo moze korzystac z bardziej korzystnych stawek. Natomiast wedlug metody ram
odniesienia bardziej korzystne stawki stanowiq zrézinicowanie, ktore musi zostac sanowane albo przez
brak poréwnywalnosci (drugi etap), albo przez istnienie uzasadnienia opartego na charakterze lub
ogolnej strukturze omawianego systemu (trzeci etap). Dla jasnosci, nie twierdze oczywiscie, ze metoda
ram odniesienia prowadzi automatycznie do uznania progresywnych stawek podatkowych za
selektywne”, lecz ze implikuje ona takg mozliwosé, jako ze skutkuje powstaniem pytania o legalnosé
srodkow, ktore sq z gory wykluczone przez klasyczng metode analizy. To ryzyko rozszerzenia dziedziny
pomocy panstwa mogloby dotyczy¢ zwlaszcza srodkow podobnych do tych, ktore Trybunat w przesztosci
zakwalifikowat jako ogélne’.

94 Wyroki: z dnia 6 pazdziernika 2015 r., Finanzamt Linz (C-66/14, EU:C:2015:661, pkt 21); z dnia 15 czerwca 2006 r., Air Liquide Industries
Belgium (C-393/04 i C-41/05, EU:C:2006:403, pkt 43 i nast.); z dnia 27 pazdziernika 2005 r., Distribution Casino France i in. (C-266/04 do
C-270/04, C-276/04 i C-321/04 do C-325/04, EU:C:2005:657, pkt 42 i nast.) oraz dnia 20 wrzes$nia 2001 r., Banks (C-390/98, EU:C:2001:456,
pkt 80 i przytoczone tam orzecznictwo).

95 Wyroki: z dnia 27 czerwca 2017 r., Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania (C-74/16, EU:C:2017:496, pkt 38); z dnia 21 grudnia
2016 r., Komisja/World Duty Free Group i in., C-20/15 P i C-21/15 P, EU:C:2016:981, pkt 53); z dnia 21 grudnia 2016 r., Komisja/Hansestadt
Liibeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971, pkt 40).

96 Opinia rzecznika generalnego S. @e w sprawie A-Brauerei (C-374/17, EU:C:2018:741, pkt 66 i 67.).

97  ,Chciatbym podkreslic w tym wzgledzie, ze w pkt 139 komunikatu Komisji w sprawie pojecia pomocy parstwa wskazano, iz progresywny
charakter podatku dochodowego i jego cel zwigzany z redystrybucjg mogg stanowi¢ uzasadnienie oparte na charakterze lub ogdlnej strukturze
danego systemu”.
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152. Podzielam te watpliwosci, cho¢ uwazam, ze moga one zosta¢ uwzglednione réwniez w ramach tak
zwanej metody ram odniesienia. W zwigzku z tym nalezy najpierw zbada¢, na czym polega korzys¢
(w tym zakresie zob. pkt 153 i nast.), ktéra mozna by uznaé za selektywna (w tym zakresie zob.
pkt 157 i nast.).

a) W przedmiocie pojecia korzysci

153. W odniesieniu do kwestii, czy przepisy bedace przedmiotem sporu w postepowaniu giéwnym
przyznaja korzys$¢ ich beneficjentowi, nalezy przypomnie¢, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Trybunalu za pomoc panstwa uznaje sie interwencje, ktére niezaleznie od ich formy moga
uprzywilejowywac przedsiebiorstwa w sposéb bezposredni lub posredni lub ktére mozna uznaé za
korzy$¢ gospodarcza, jakiej przedsiebiorstwo bedace beneficjentem nie uzyskaloby w normalnych
warunkach rynkowych*.

154. Réwniez korzy$¢ podatkowa, ktéra wprawdzie nie jest zwigzana z przekazaniem zasobéw
panstwowych, ale stawia beneficjentow w lepszej sytuacji finansowej niz inni podatnicy, moze by¢
objeta art. 107 ust. 1 TFUE™. Za pomoc uznaje sie zatem w szczeg6lno$ci interwencje, ktére
w réznych formach zmniejszaja ciezary, ktére obciazaja zwykle budzet przedsiebiorstwa i ktére tym
samym, nie bedac subwencjami w $cistym rozumieniu tego slowa, maja taki sam charakter

i identyczne skutki'®.

155. Jezeli chodzi o zwolnienie z podatku oraz stosowanie obnizonej stawki podatkowej, brak jest juz
elementu korzysci. Obrét wszystkich przedsiebiorstw — malych i duzych — nie podlega opodatkowaniu
do pufapu 500 mln HUF oraz podlega obnizonej stawce podatkowej w przedziale od 500 mln HUF do
5 mld HUF. Dotyczy to réwniez Vodafone.

156. Rézna s$rednia stawka podatkowa wynikajaca z progresji — do ktérej odwotuja sie tak Vodafone,
jak i Komisja — stanowi co najwyzej korzys¢, ktora stawia w lepszej sytuacji podatnikéw majacych
mniejsze obroty.

b) Selektywnosc korzysci w prawie podatkowym

157. W tym wzgledzie nalezy zbada¢, czy za ,sprzyjanie niektérym przedsiebiorstwom lub produkcji
niektérych towaré6w” w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE, a wiec w rozumieniu orzecznictwa
Trybunalu za ,selektywna korzy$¢” nalezy uzna¢ nizsza $rednia stawke podatkowa w przypadku
mniejszego obrotu.

98 Wyrok z dnia 27 czerwca 2017 r., Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania (C-74/16, EU:C:2017:496, pkt 65); z dnia 9 pazdziernika
2014 r., Ministerio de Defensa i Navantia (C-522/13, EU:C:2014:2262, pkt 21).

99 Poréwnaj m.in. wyroki: z dnia 9 pazdziernika 2014 r., Ministerio de Defensa i Navantia (C-522/13, EU:C:2014:2262, pkt 23); z dnia
15 listopada 2011 r., Komisja i Hiszpania/Government of Gibraltar i Zjednoczone Krélestwo (C-106/09 P i C-107/09 P, EU:C:2011:732,
pkt 72); z dnia 15 marca 1994 r., Banco Exterior de Espafia (C-387/92, EU:C:1994:100, pkt 14).

100 Wyroki: z dnia 27 czerwca 2017 r., Congregacién de Escuelas Pias Provincia Betania (C-74/16, EU:C:2017:496, pkt 66); z dnia 14 stycznia
2015 r., Eventech (C-518/13, EU:C:2015:9, pkt 33); z dnia 19 marca 2013 r., Bouygues i Bouygues Télécom/Komisja (C-399/10 P i C-401/10 P,
EU:C:2013:175, pkt 101); z dnia 15 marca 1994 r., Banco Exterior de Espana (C-387/92, EU:C:1994:100, pkt 13).
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158. Badanie tej selektywno$ci sprawia zawsze powazne trudnosci w przypadku przepiséw
podatkowych paristw cztonkowskich'. W orzecznictwie Trybunatu stale powtarza sie¢ jako punkt
wyjscia, ze uregulowanie podatkowe nie jest selektywne wtedy, gdy znajduje zastosowanie bez
zr6znicowania do wszystkich podmiotéw gospodarczych'®. Zgodnie z tym w niniejszej sprawie
nalezaloby uzna¢, iz selektywno$¢ nie wystepuje. Nic innego nie wynika z wyroku w sprawie World
Duty Free Group'®. Wyrok ten dotyczyt bowiem szczegblnego przypadku ,promowania eksportu”
rodzimych przedsiebiorstw w odniesieniu do inwestycji za granica kosztem zagranicznych
przedsiebiorstw, co jest sprzeczne z zalozeniami art. 111 TFUE. Dlatego tez szczegdélne subwencje
eksportowe moga spelnia¢ kryterium selektywnos$ci, nawet jezeli dotycza one wszystkich podatnikéw.

159. Nie mozna réwniez przyja¢ selektywnosci uregulowania podatkowego jedynie na podstawie

okoliczno$ci, iz dane uregulowanie podatkowe przynosi korzysci wylacznie tym przedsiebiorstwom,

ktére spetniaja jego przestanki — w niniejszej sprawie brak osiagniecia okreslonego poziomu obrotu'™.

Réwniez w $wietle powyzszego w niniejszej sprawie nalezaloby uznag, iz selektywnos¢ nie wystepuje.

160. Jednoczesnie jednak oczywiste jest, ze rowniez ogdlne przepisy podatkowe nalezy bada¢ w $wietle
zakazu pomocy wynikajacego z art. 107 TFUE'®. Dlatego tez w wypadku korzysci podatkowych
Trybunal okre$lit szczegélne przestanki dla stwierdzenia ich selektywnosci. To, czy okresli sie to
mianem struktury dwu- lub tréjstopniowej, nie ma przy tym decydujacego znaczenia'®. Decydujace
znaczenie ma zawsze kwestia, czy przestanki dla korzys$ci podatkowej zostaly wybrane zgodnie
z kryteriami krajowego systemu podatkowego w sposéb niedyskryminujacy'”.

161. W tym celu nalezy, po pierwsze, zidentyfikowa¢ obowigzujacy w danym panstwie czlonkowskim
powszechny lub ,normalny” system podatkowy. W $wietle tego powszechnego lub ,normalnego”
systemu podatkowego nalezy, po drugie, ustali¢, czy korzy$¢ przynoszona przez przedmiotowy $rodek
podatkowy ma charakter selektywny'®. Ta ostatnia przestanka jest spelniona, jezeli wystepuje

101 Zobacz tylko aktualne orzeczenia i przedstawione w zwigzku z nimi opinie:

Wyrok z dnia 19 grudnia 2018 r., A-Brauerei (C-374/17, EU:C:2018:1024) i opinia rzecznika generalnego S. @e w sprawie A-Brauerei
(C-374/17, EU:C:2018:741).

Wyrok z dnia 28 czerwca 2018 r., Andres (Upadio$¢ Heitkamp BauHolding)/Komisja (C-203/16 P, EU:C:2018:505) i opinia rzecznika
generalnego N. Wahla w sprawie Andres/Komisja (C-203/16 P, EU:C:2017:1017).

Wyroki: z dnia 26 kwietnia 2018 r., ANGED (C-233/16, EU:C:2018:280); z dnia 26 kwietnia 2018 r.,, ANGED (C-234/16 i C-235/16,
EU:C:2018:281); z dnia 26 kwietnia 2018 r., ANGED (C-236/16 i C-237/16, EU:C:2018:291) wraz z moimi opiniami: w sprawie ANGED
(C-233/16, EU:C:2017:852); w potaczonych sprawach ANGED (C-234/16 i C-235/16, EU:C:2017:853) oraz w polaczonych sprawach ANGED
(C-236/16 i C-237/16, EU:C:2017:854).

102 Poréwnaj m.in. wyroki: z dnia 21 grudnia 2016 r., Komisja/World Duty Free Group i in. (C-20/15 P i C-21/15 P, EU:C:2016:981, pkt 53
i nast.); z dnia 9 pazdziernika 2014 r., Ministerio de Defensa i Navantia (C-522/13, EU:C:2014:2262, pkt 23); z dnia 29 marca 2012 r., 3M Italia
(C-417/10, EU:C:2012:184, pkt 39); z dnia 15 listopada 2011 r., Komisja i Hiszpania/Government of Gibraltar i Zjednoczone Krélestwo
(C-106/09 P i C-107/09 P, EU:C:2011:732, pkt 73); z dnia 8 listopada 2001 r., Adria-Wien Pipeline i Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke
(C-143/99, EU:C:2001:598, pkt 35).

103 Wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r., Komisja/World Duty Free Group i in. (C-20/15 P i C-21/15 P, EU:C:2016:981, pkt 73, 74 oraz 86 i nast.).

104 Poréwnaj podobnie w szczegdlnosci wyroki: z dnia 19 grudnia 2018 r., A-Brauerei (C-374/17, EU:C:2018:1024, pkt 24); z dnia 28 czerwca
2018 r., Andres (Upadio$¢ Heitkamp BauHolding)/Komisja (C-203/16 P, EU:C:2018:505, pkt 94); z dnia 21 grudnia 2016 r., Komisja/World
Duty Free Group i in. (C-20/15 P i C-21/15 P, EU:C:2016:981, pkt 59); z dnia 29 marca 2012 r., 3M Italia (C-417/10, EU:C:2012:184, pkt 42).

105 Poréwnaj m.in. wyroki: z dnia 9 pazdziernika 2014 r., Ministerio de Defensa i Navantia (C-522/13, EU:C:2014:2262, pkt 23); z dnia
15 listopada 2011 r., Komisja i Hiszpania/Government of Gibraltar i Zjednoczone Krdlestwo (C-106/09 P i C-107/09 P, EU:C:2011:732,
pkt 72); z dnia 15 marca 1994 r., Banco Exterior de Espafa (C-387/92, EU:C:1994:100, pkt 14).

106 Tak tez opinia rzecznika generalnego M. Bobeka w sprawie Belgia/Komisja (C-270/15 P, EU:C:2016:289, pkt 28), ktéry okreslil to zagadnienie
jako ,raczej akademickie ,,.

107 Poréwnaj podobnie takze wyroki: z dnia 21 grudnia 2016 r., Komisja/World Duty Free Group i in. (C-20/15 P i C-21/15 P, EU:C:2016:981,
pkt 54); z dnia 14 stycznia 2015 r., Eventech (C-518/13, EU:C:2015:9, pkt 53); wyraznie takze poza dziedzina prawa podatkowego zob. wyrok
z dnia 21 grudnia 2016 r., Komisja/Hansestadt Libeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971, pkt 53 i 55).

108 Poréwnaj w tym zakresie m.in. wyrok z dnia 19 grudnia 2018 r., A-Brauerei (C-374/17, EU:C:2018:1024, pkt 36).
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odmienne traktowanie przedsigbiorstw w poréwnywalnej sytuacji, ktérego nie mozna uzasadnic.
Przynajmniej w ramach postepowania dotyczacego pomocy, ciezar dowodu odmiennego traktowania
spoczywa przy tym na Komisji, zas§ na panstwie czlonkowskim spoczywa ciezar dowodu, iz takie
odmienne traktowanie byto uzasadnione'”.

162. Podzielam stanowisko rzecznika generalnego M. Bobeka', ze badanie selektywnosci jest
w rezultacie ,jedynie” badaniem wystepowania dyskryminacji. W zwiazku z tym w pierwszej kolejnosci
zbadam istnienie odmiennego traktowania (w tym zakresie zob. pkt 173 i nast.), a nastepnie
uzasadnienie dla takiego odmiennego traktowania (w tym zakresie zob. pkt 176 i nast.). Przedtem
jednak przedstawie jeszcze przyczyny, dla ktérych zwyczajny schemat analizy nalezy w niewielkim
zakresie zmodyfikowaé w przypadku pierwszego ustanowienia ram odniesienia (w tym zakresie zob.
pkt 164 i nast.).

1) Modyfikacja przy pierwszym ustanawianiu ram odniesienia

163. W przypadku ogélnych przepisow podatkowych, w szczegélnosci takich, ktére dopiero
ustanawiaja ramy odniesienia, konieczne jest zastosowanie zmodyfikowanego badania w celu
stwierdzenia ich selektywnosci. Przyczyna tego jest okolicznos$¢, ze zréznicowanie na gruncie prawa
podatkowego — w przeciwienstwie do subwencji w $cistym znaczeniu w postaci $wiadczenia
pienieznego — jest nieodzowne w ramach ogélnego systemu podatkowego, obowiazuje w réwnej mierze
wszystkich, a podatnik nieodzownie podlega temu rozréznieniu (ktére moze by¢ korzystne) w sposéb
ogblny bez wlasnego dziatania. W tym wzgledzie sytuacja ta bardzo istotnie rézni sie od ,zwyklej”
pomocy indywidualne;j.

164. Takie zmodyfikowane badanie Trybunal stosowal juz w rezultacie w sprawach ANGED',
w ktérych réwniez brak bylo ram odniesienia, od ktérych badane przepisy czynilyby wyjatek, lecz
rozpatrywane przepisy samoistnie byly ramami odniesienia. Tak tez jest w niniejszej sprawie.
Progresywna stawka podatkowa nie jest dla okre$lonych przedsiebiorstw wyjatkiem od ,zwyklej”
(proporcjonalnej?) stawki podatkowej, lecz sama jest regula. Skutkiem takiej reguly jest to, ze wszyscy
podatnicy podlegaja réznym s$rednim stawkom podatkowym.

165. Takie ,uprzywilejowane” ogdlne réznicowanie niebedace subwencjami w $cistym znaczeniu tego
sfowa moze jednak zosta¢ uznane zgodnie z orzecznictwem za pomoc tylko wtedy, gdy ma taki sam
charakter i gdy wywiera identyczne skutki'’. Dotyczy to autonomii podatkowej panstw cztonkowskich
w szczeg6lnej mierze wéwczas, gdy po raz pierwszy okreslaja one ramy odniesienia.

109 Podobnie opinia rzecznika generalnego M. Bobeka w sprawie Belgia/Komisja (C-270/15 P, EU:C:2016:289, pkt 27); co do ciezaru dowodowego
spoczywajacego na Komisji zob. wyroki: z dnia 28 czerwca 2018 r., Andres (Upadlo$¢ Heitkamp BauHolding)/Komisja (C-203/16 P,
EU:C:2018:505, pkt 84); z dnia 4 czerwca 2015 r., Komisja/MOL (C-15/14 P, EU:C:2015:362, pkt 59); z dnia 8 wrze$nia 2011 r.,
Komisja/Niderlandy (C-279/08 P, EU:C:2011:551, pkt 62); co do ciezaru dowodowego spoczywajacego na panstwie czlonkowskim zob. wyroki:
z dnia 28 czerwca 2018 r., Andres (Upadio$¢ Heitkamp BauHolding)/Komisja (C-203/16 P, EU:C:2018:505, pkt 87); z dnia 15 listopada
2011 r., Komisja i Hiszpania/Government of Gibraltar i Zjednoczone Krélestwo (C-106/09 P i C-107/09 P, EU:C:2011:732, pkt 146); z dnia
8 wrzesnia 2011 r., Komisja/Niderlandy (C-279/08 P, EU:C:2011:551, pkt 62); z dnia 29 kwietnia 2004 r., Niderlandy/Komisja (C-159/01,
EU:C:2004:246, pkt 43).

110 Opinia rzecznika generalnego M. Bobeka w sprawie Belgia/Komisja (C-270/15 P, EU:C:2016:289, pkt 29).

111 Wyroki: z dnia 26 kwietnia 2018 r.,, ANGED (C-233/16, EU:C:2018:280, pkt 50 i nast.); z dnia 26 kwietnia 2018 r., ANGED (C-234/16
i C-235/16, EU:C:2018:281, pkt 43 i nast.); z dnia 26 kwietnia 2018 r., ANGED (C-236/16 i C-237/16, EU:C:2018:291, pkt 38 i nast.).

112 Poréwnaj m.in. wyroki: z dnia 9 pazdziernika 2014 r., Ministerio de Defensa i Navantia (C-522/13, EU:C:2014:2262, pkt 22); z dnia 19 marca
2013 r., Bouygues i Bouygues Télécom/Kommission (C-399/10 P i C-401/10 P, EU:C:2013:175, pkt 101); z dnia 15 czerwca 2006 r., Air
Liquide Industries Belgium (C-393/04 i C-41/05, EU:C:2006:403, pkt 29); z dnia 23 lutego 1961 r., De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in
Limburg/Wysoka Wiadza (30/59, EU:C:1961:2, s. 43).
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166. Jedynie w wypadku, gdy panstwo czlonkowskie wykorzystuje okreslenie ram odniesienia jako
srodek do podzialu srodkéw pienieznych na cele, ktére sa umiejscowione poza tym systemem
podatkowym, istnieje wystarczajaca podstawa do zréwnania takich korzysci podatkowych
z subwencjami w $cistym rozumieniu'?. Co za tym idzie, §rodek stanowiacy wyjatek od zastosowania
ogoblnej regulacji podatkowej moze by¢ uzasadniony, jezeli stosujagcemu go panstwu czlonkowskiemu
udaje sie wykaza¢, ze $rodek ten wynika bezposrednio z podstawowych lub przewodnich zasad jego
systemu podatkowego''*. Dlatego tez ogélne réznicowanie w ramach spdjnego systemu podatkowego
nie moze stanowi¢ selektywnej korzysci.

167. Przy blizszej analizie zalozenie takie lezy réwniez u podstaw fundamentalnego wyroku w sprawie
Gibraltar'®, na ktérym w duzej mierze Komisja opiera swoja argumentacje na pi$mie. Rowniez
w tamtym przypadku doszlo do ustanowienia ram odniesienia po raz pierwszy, co w praktyce
spowodowalo, ze spélki typu offshore nie podlegaly opodatkowaniu, chociaz nowo wprowadzone
przepisy dotyczace podatku dochodowego mialy opodatkowywaé wszystkie przedsiebiorstwa w réwnej
mierze (jak sie wydaje réwniez zgodnie z ich zdolnoscia finansowa). W tamtym przypadku
ustawodawca dokonal wyboru takich kryteriéw jak koszty wynagrodzen oraz zajmowanie
nieruchomosci do celéw prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, aby wprowadzi¢ podatek dochodowy
oparty na zysku. Trybunal zaakceptowal w odniesieniu do tego zagadnienia — zwazywszy réowniez, ze
Zjednoczone Krolestwo nie powotalo sie w ramach postepowania dotyczacego pomocy na jakiekolwiek
uzasadnienie — stwierdzenie Komisji dotyczace braku spojnosci rozpatrywanych regulacji ™.

168. Niespdjnos¢ przepiséw podatkowych rzeczywiscie moze ostatecznie wskazywa¢ na naduzycie
prawa podatkowego. Tym razem to nie podatnik dokonal wyboru noszacej znamiona naduzycia
konstrukcji w celu uchylenia si¢ od podatku. Przeciwnie, to panstwo czlonkowskie — patrzac
obiektywnie — ,naduzywa” swojego prawa podatkowego w celu subwencjonowania poszczegélnych
przedsiebiorstw poza przepisami dotyczacymi pomocy panstwa. W zwiazku z tym badanie
selektywnosci w przypadku ustanawiania systemu odniesienia ograniczone jest do badania spdjnosci
ustanowionego systemu.

169. W sprawie Gibraltar Trybunal w rezultacie trafnie zanegowal sp6jnos$¢ rozpatrywanego systemu.
Ani koszty wynagrodzen, ani zajmowanie nieruchomosci do celéw prowadzenia dzialalnosci
gospodarczej nie sa zrozumialymi czynnikami na potrzeby ogdlnego, réwnomiernego podatku
dochodowego, co stanowilo cel ustawy krajowej. Czy to samo odnosi si¢ jednak tez do specjalnego
progresywnego podatku dochodowego opartego na obrocie? Czy faktycznie niespéjne jest pobieranie
wyzszych podatkéw (tak w wymiarze bezwzglednym, jak i wzglednym) od przedsiebiorstwa
telekomunikacyjnego osiagajacego wysokie obroty niz od przedsiebiorstwa telekomunikacyjnego
osiagajacego niskie obroty?

2) Kryterium badania spdjnosci

170. Wyrazone przez réznych rzecznikéw generalnych'” watpliwoéci (w szczegdlnosci dotyczace
probleméw zwigzanych z ustalaniem prawidlowych ram odniesienia oraz ogdlnej kontroli réwnosci
wszystkich krajowych przepiséw podatkowych przy jednoczesnej autonomii podatkowej panstw
czlonkowskich) mozna uwzgledni¢ poprzez zlagodzone kryterium kontroli w odniesieniu do

113 Pordéwnaj podobnie juz wyrok z dnia 18 lipca 2013 r., P (C-6/12, EU:C:2013:525, pkt 22 do 27).

114 Wyroki: z dnia 18 lipca 2013 r., P (C-6/12, EU:C:2013:525, pkt 22); z dnia 8 wrze$nia 2011 r., Paint Graphos (C-78/08 do C-80/08,
EU:C:2011:550, pkt 65 i przytoczone tam orzecznictwo).

115 Wyrok z dnia 15 listopada 2011 r., Komisja i Hiszpania/Government of Gibraltar i Zjednoczone Kroélestwo (C-106/09 P i C-107/09 P,
EU:C:2011:732).

116 Wyrok z dnia 15 listopada 2011 r., Komisja i Hiszpania/Government of Gibraltar i Zjednoczone Krélestwo (C-106/09 P i C-107/09 P,
EU:C:2011:732, pkt 149).

117 Zobacz opinia rzecznika generalnego S. Qe w sprawie A-Brauerei (C-374/17, EU:C:2018:741), opinia rzecznika generalnego N. Wahla
w sprawie Andres/Komisja (C-203/16 P, EU:C:2017:1017) oraz moja opinia w sprawie ANGED (C-233/16, EU:C:2017:852), w pofaczonych
sprawach ANGED (C-234/16 i C-235/16, EU:C:2017:853) oraz w potaczonych sprawach ANGED (C-236/16 i C-237/16, EU:C:2017:854).
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podatkowej spojnosci ogélnej ustawy podatkowej. Zgodnie z takim ujeciem ogdlne rozréznienia przy
ustanawianiu systemu odniesienia stanowia $rodki o charakterze selektywnym tylko wéwczas, gdy nie
opieraja si¢ na zadnej racjonalnej podstawie z perspektywy celu ustawy. W braku takiego
zlagodzonego kryterium badania Trybunal musialby w rezultacie ocenia¢ kazde zréznicowanie
w kazdej krajowej ustawie podatkowej, gdyz sila rzeczy uprzywilejowuje ona jednych podatnikéw oraz
stawia w gorszej sytuacji innych.

171. Stad tez o korzysci selektywnej mozna moéwi¢ tylko wéwczas, gdy z jednej strony dany $rodek
(w niniejszej sprawie progresywna stawka podatkowa) wprowadza zréznicowanie podmiotéw
gospodarczych znajdujacych sie, w Swietle celu wyznaczonego przez regulacje podatkowa danego
paristwa cztonkowskiego, w poréwnywalnej sytuacji faktycznej i prawnej ', ktéra jest oczywista.

172. Jednak z drugiej strony nawet jezeli przestanka ta jest spelniona, korzy$¢ moze by¢ uzasadniona
istota lub ogélnymi celami regulacji, ktérej czes¢ ona stanowi, w szczegélnosci jezeli uregulowanie to
wynika bezposrednio z podstawowych lub przewodnich zasad krajowego systemu podatkowego'”,
ktore jednak musza by¢ jedynie zrozumiate. Ponadto réwniez zrozumiale pozapodatkowe wzgledy
moga uzasadnia¢ zréznicowanie, jak przyjeto przykladowo w wyroku w sprawie ANGED ze wzgledéw
srodowiskowych i fadu przestrzennego w zwiazku z podatkiem obciazajacym wielkopowierzchniowe

obiekty handlowe *.

i) Odmienne traktowanie przedsiebiorstwa w porownywalnej sytuacji

173. Przede wszystkim nalezy zbada¢, czy wystepuje niedajace sie uzasadni¢ w ramach krajowego
systemu podatkowego odmienne traktowanie. Ponadto w przypadku tego nieuzasadnionego
odmiennego traktowania musialoby chodzi¢, zgodnie z brzmieniem art. 107 ust. 1 TFUE,
o roznicowanie na rzecz okre$lonego przedsigbiorstwa lub okreslonej produkcji towaréw. Dlatego tez
Trybunal w szczegdélnosci w wyroku Gibraltar stwierdzil, ze przedsigbiorstwa bedace beneficjentami
uregulowania podatkowego powinny by¢ oznaczone w nim jako grupa uprzywilejowana ze wzgledu na

ich cechy szczeg6lne ™',

174. Element ten nie wystepuje jednak w przypadku podatku takiego jak rozpatrywany w niniejszej
sprawie. Wieksze i mniejsze przedsigbiorstwa telekomunikacyjne réznia sie wtasnie osiaganym przez
siebie obrotem i wywodzong z tego zdolno$cia finansowa. Z punktu widzenia panstwa czlonkowskiego,
ktory tutaj nie jest oczywiscie bledny, nie znajduja sie one w poréwnywalnej sytuacji prawnej
i faktycznej.

175. To samo dotyczy mozliwosci minimalizowania przez wigksze przedsiebiorstwa opodatkowania
podatkiem dochodowym opartym na zysku w drodze optymalizacji podatkowych. To, Zze taka
mozliwo§¢ wzrasta wraz z wielko$cia przedsigbiorstwa, réwniez nie jest w sposéb oczywisty
niezasadne.

118 Pordéwnaj wyroki: z dnia 21 grudnia 2016 r., Komisja/Aer Lingus i Ryanair Designated Activity (C-164/15 P i C-165/15 P, EU:C:2016:990,
pkt 51); z dnia 21 grudnia 2016 r., Komisja/World Duty Free Group i in. (C-20/15 P i C-21/15 P, EU:C:2016:981, pkt 54); z dnia 21 grudnia
2016 r., Komisja/Hansestadt Liibeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971, pkt 49 i 58); z dnia 9 pazdziernika 2014 r., Ministerio de Defensa i Navantia
(C-522/13, EU:C:2014:2262, pkt 35); z dnia 18 lipca 2013 r., P (C-6/12, EU:C:2013:525, pkt 19); z dnia 29 marca 2012 r., 3M Italia (C-417/10,
EU:C:2012:184, pkt 42); z dnia 8 wrze$nia 2011 r., Paint Graphos (C-78/08 do C-80/08, EU:C:2011:550, pkt 49).

119 Pordéwnaj wyroki: z dnia 18 lipca 2013 r., P (C-6/12, EU:C:2013:525, pkt 22); z dnia 8 wrzes$nia 2011 r., Paint Graphos (C-78/08 do C-80/08,
EU:C:2011:550, pkt 65 i 69); por. podobnie m.in. takze wyroki: z dnia 9 pazdziernika 2014 r., Ministerio de Defensa i Navantia (C-522/13,
EU:C:2014:2262, pkt 42 i 43); z dnia 15 listopada 2011 r., Komisja i Hiszpania/Government of Gibraltar i Zjednoczone Krélestwo
(C-106/09 P i C-107/09 P, EU:C:2011:732, pkt 145); z dnia 8 listopada 2001 r., Adria-Wien Pipeline i Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke
(C-143/99, EU:C:2001:598, pkt 42); z dnia 2 lipca 1974 r., Wiochy/Komisja (173/73, EU:C:1974:71, pkt 33).

120 Wyroki: z dnia 26 kwietnia 2018 r.,, ANGED (C-236/16 i C-237/16, EU:C:2018:291, pkt 40 i nast.); z dnia 26 kwietnia 2018 r., ANGED
(C-234/16 i C-235/16, EU:C:2018:281, pkt 45 i nast.); z dnia 26 kwietnia 2018 r., ANGED (C-233/16, EU:C:2018:280, pkt 52 i nast.).

121 Pordéwnaj wyrok z dnia 15 listopada 2011 r., Komisja i Hiszpania/Government of Gibraltar i Zjednoczone Krélestwo (C-106/09 P i C-107/09 P,
EU:C:2011:732, pkt 104).
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ii) Positkowo: Uzasadnienie odmiennego traktowania

176. Jezeli jednak Trybunal uzna, ze w poréwnywalnej sytuacji znajduje sie przedsiebiorstwo np.
z obrotem netto w wysokosci 10000 EUR/HUF rocznie oraz przedsiebiorstwo z obrotem netto
w wysokosci 100000000 EUR/HUF rocznie, nalezy jeszcze zbada¢, czy odmienne traktowanie
towarzyszace zréznicowanej Sredniej stawce podatkowej moze by¢ uzasadnione w przypadku
progresywnego podatku.

177. Decydujace przy tym — co podkreslit réwniez Trybunal w wyroku w sprawie World Duty Free'* —
jest wylacznie zbadanie danego odmiennego traktowania w $wietle celu przy$wiecajacego ustawie, jezeli
— jak ma to miejsce w niniejszej sprawie — nie wystepuje odstepstwo od ram odniesienia, lecz dana
ustawa sama stanowi ramy odniesienia.

178. Chodzi jednak przy tym nie tylko o cele wyraznie wskazane w krajowej ustawie, lecz takze cele,
ktére moga zostaé wywiedzione z krajowej ustawy w drodze wyktadni'®. W przeciwnym razie
wylacznie technika legislacyjna determinowalaby wynik badania. Trybunal stale podkreslal jednak
w swoim orzecznictwie, ze na gruncie przepiséw dotyczacych pomocy panistwa interwencje panstwa

ocenia¢ nalezy w zaleznosci od ich skutkéw, a zatem niezaleznie od zastosowanych technik ',

179. Nalezy wiec wyjasnié, czy przyczyny progresywnej skali podatkowej wegierskiego podatku
specjalnego znajduja sie nie w samej ustawie podatkowej, lecz realizuja cele lezace poza nig, a wiec

innymi stowy cele, ktére nie sa wlasciwe tej ustawie **.

180. W niniejszej sprawie mozna jednoznacznie wykluczy¢ taki przypadek. Jak wskazano wyzej
(pkt 108 i nast.), wyraznie wskazanym w preambule celem ustawy jest opodatkowanie zdolno$ci
finansowej, ktéra oparto w niniejszym przypadku na wysokosci obrotu. Ponadto — co jest nieodlacznie
zwiazane z progresywna skala podatkowa jako taka — realizowana jest takze pewna ,funkcja
redystrybucyjna”, jezeli podmioty silniejsze ekonomicznie sa obciazane finansowo bardziej niz
podmioty slabsze ekonomicznie (wyraz zasady panstwa socjalnego). Réwniez Komisja uznaje ,cel
zwigzany z redystrybucja” w przypadku progresywnego charakteru podatku dochodowego w swoim
zawiadomieniu z dnia 19 lipca 2016 r. w sprawie ,pojecia pomocy panstwa w rozumieniu art. 107

ust. 1 TFUE” (zwanym dalej ,zawiadomieniem”) za podstawe uzasadnienia'*°.

181. Ponadto z przedstawionego Trybunalowi procesu legislacyjnego wynika, ze celem jest réwniez
unikanie uchylania si¢ od opodatkowania przedsiebiorstw majacych duze obroty, ktére nie
przyczyniaja si¢ do uzyskiwania wplywéw z tytulu podatku dochodowego na Wegrzech albo
przyczyniaja si¢ do tego jedynie w niewielkim stopniu. Nie s3a to cele niewlasciwe prawu
podatkowemu.

122 Wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r., Komisja/World Duty Free Group i in. (C-20/15 P i C-21/15 P, EU:C:2016:981, pkt 54, 67 i 74).

123 Tak tez wyrok z dnia 19 grudnia 2018 r., A-Brauerei (C-374/17, EU:C:2018:1024, pkt 45); odmiennie jeszcze wyrok z dnia 26 kwietnia 2018 r.,
ANGED (C-233/16, EU:C:2018:280, pkt 52, 59 i 61) — jakkolwiek u podioza podatku lezalo zalozenie opodatkowania wedle zdolnosci
platniczej, Trybunal zbadal jedynie pozapodatkowe przyczyny wskazane wyraznie w preambule, tj. ,ochrone s$rodowiska naturalnego”
i ,zagospodarowanie przestrzenne”.

124 Wyroki: z dnia 28 czerwca 2018 r., Andres (Upadio$¢ Heitkamp BauHolding)/Komisja (C-203/16 P, EU:C:2018:505, pkt 91); z dnia 26 kwietnia
2018 r., ANGED (C-233/16, EU:C:2018:280, pkt 47); z dnia 26 kwietnia 2018 r., ANGED (C-234/16 i C-235/16, EU:C:2018:281, pkt 40); z dnia
26 kwietnia 2018 r., ANGED (C-236/16 i C-237/16, EU:C:2018:291, pkt 35); z dnia 22 grudnia 2008 r., British Aggregates/Komisja
(C-487/06 P, EU:C:2008:757, pkt 89).

125 Tak wyraznie wyrok z dnia 8 wrze$nia 2011 r., Paint Graphos (C-78/08 do C-80/08, EU:C:2011:550, pkt 70).

126 Zawiadomienie Komisji w sprawie pojecia pomocy pafistwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej — Dz.U.
2016, C 262, s. 1 (31), pkt 139.
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182. W przeciwienistwie do stanowiska zajetego, jak sie¢ wydaje, przez Komisje, podatek dochodowy
oparty na zysku nie jest jedyna wiasciwa forma opodatkowania, jak nie dawno orzekl réwniez w tej
kwestii Trybunat'”, lecz jedynie pewna technikg, uzywana w celu rachunkowego ustalenia podlegajacej
opodatkowaniu zdolnosci platniczej podatnika w jednolity sposéb oraz jej opodatkowania (w tym
zakresie zob. juz pkt 100 powyzej).

183. Mozliwe, ze — na co Komisja bardzo mocno wskazywala w toku rozprawy — obliczenie zysku
w oparciu o réznice pomiedzy dwiema warto$ciami majatku przedsiebiorstwa jest bardziej precyzyjne
niz oparcie sie na obrocie netto, ale z punktu widzenia przepiséw dotyczacych pomocy panstwa nie
jest istotne istnienie precyzyjnego systemu podatkowego, lecz istotne jest to, czy dochodzi do
zaklécenia konkurencji miedzy dwoma konkurentami. Jezeli ten sam podatek jest nalezny
w przypadku identycznego obrotu, okoliczno$¢ taka nie wystepuje. Jezeli w przypadku wyzszego
obrotu nalezny jest wyzszy podatek, to mamy do czynienia z takim samym ,odmiennym
traktowaniem”, jakie wystepuje, jezeli w przypadku wyzszego zysku nalezny jest wyzszy podatek.
Dotyczy to, jak sie wydaje bezspornie, proporcjonalnej stawki podatkowej (w tym przypadku nalezny
jest wyzszy podatek w warto$ciach bezwzglednych), za§ w przypadku progresywnej stawki podatkowej
(w tym przypadku nalezny jest wyzszy podatek tak w wartosciach bezwzglednych, jak i wzglednych)
wynika to z wyzej wymienionych podstaw systemu podatkowego.

184. Wielkos¢ obrotu wskazuje (a w kazdym razie nie jest to zalozenie oczywiscie bledne) okreslona
zdolno$¢ finansowa (w tym zakresie zob. juz pkt 118 i nast. powyzej). W tym kontekscie — na co sama
Komisja wskazuje w projekcie podatku od ustug cyfrowych ' — obrét mozna uznac¢ za (nieco zgrubny)
wskaznik wiekszej sily ekonomicznej, a tym samym wigkszej zdolnosci finansowe;j.

185. Réwniez z punktu widzenia aspektéw procedury administracyjnej nie mozna zakwestionowac
okolicznosci, ze liczba objetych podatkiem i nastepnie podlegajacych réwniez kontroli przedsiebiorstw
handlowych jest redukowana przy pomocy warto$ci granicznej. Tak wiec na przyklad w unijnym
prawie VAT tzw. mali przedsiebiorcy (to jest przedsiebiorcy, ktérych obrét nie przekracza pewnej
»wolnej kwoty”) réwniez nie sa opodatkowani (por. art. 282 i nast. dyrektywy VAT).

186. Dla realizowanych celéw jest ponadto zrozumiale oparcie si¢ na obrocie zamiast na zysku,
poniewaz to pierwsze kryterium jest latwe do stwierdzenia (prosta i efektywna administracja'®)
i mniej podatne na obchodzenie niz przykladowo zysk (w tym zakresie zob. juz pkt 123 i nast.
powyzej). Jak juz orzekt Trybunal, réwniez zapobieganie naduzyciom w prawie podatkowym moze
stanowi¢ uzasadnienie w prawie dotyczacym pomocy paristwa >

187. Moim zdaniem réwniez idea zasady panstwa socjalnego — ktéra podziela takze Unia Europejska
w art. 3 ust. 3 TUE — uzasadnia progresywna stawke podatku, ktéra réwniez w ujeciu wzglednym
w wiekszym stopniu obcigza podmioty posiadajace wieksza zdolnos$¢ finansowa niz podatnikéw, ktérzy
nie posiadaja az tak duzej zdolnosci finansowej. W kazdym razie dotyczy to takze podatku, ktéremu
podlegaja réwniez osoby fizyczne (por. art. 3 ust. 1 i 2 ustawy o podatku specjalnym).

3. Wnioski

188. W rezultacie nieodzownie powiazane z progresywna skala podatkowa nizsze S$rednie
opodatkowanie (w niniejszym przypadku przedsigbiorstw majacych mniejsze obroty) nie stanowi
selektywnej korzysci dla tych przedsiebiorstw.

127 Wyrok z dnia 16 maja 2019 r., Polska/Komisja (T-836/16 i T-624/17, EU:T:2019:338, pkt 65 i nast.).

128 Wniosek dotyczacy dyrektywy Rady w sprawie wspélnego systemu podatku od ustug cyfrowych pobieranego od przychodéw wynikajacych ze
$wiadczenia niektorych ustug cyfrowych COM(2018) 148 final z dnia 21 marca 2018 r.

129 Komisja sama réwniez uwaza, ze mozliwo$¢ zarzadzania administracyjnego stanowi uzasadnienie — por. Dz.U. 2016, C 262, s. 1 (31), pkt 139.

130 Wyrok z dnia 19 grudnia 2018 r., A-Brauerei (C-374/17, EU:C:2018:1024, pkt 51); podobnie juz wyrok z dnia 29 kwietnia 2004 r., GIL
Insurance i in. (C-308/01, EU:C:2004:252, pkt 73 i nast.).

34 ECLIL:EU:C:2019:492



Oprinia J. KokoTT — Sprawa C-75/18
'VODAFONE MAGYARORSZAG

VI. Propozycja rozstrzygniecia

189. Z powyzszych wzgleddw proponuje, aby odpowiedzie¢ na pytania prejudycjalne Fovérosi
Kozigazgatdsi és Munkaiigyi Birésdg (sadu administracyjnego i pracy w Budapeszcie, Wegry)
w nastepujacy sposob:

1. Réznice w opodatkowaniu bedace skutkiem progresywnej stawki podatkowej nie stanowia
posredniego ograniczenia swobody przedsiebiorczosci wynikajacej z art. 49 w zwiazku
z art. 54 TFUE. Dotyczy to réwniez sytuacji, w ktérej w przypadku podatku dochodowego
opartego na obrocie wieksze przedsiebiorstwa sa opodatkowane w wigkszym stopniu,
a jednocze$nie w praktyce w przewazajacej mierze naleza do zagranicznych udzialowcdw.
Odmiennie mogloby by¢ jedynie wéwczas, jezeli panstwu czlonkowskiemu w tym zakresie mozna
by wykaza¢ dzialanie o charakterze naduzycia prawa. Tak jednak nie jest w niniejszej sprawie.

2. Roézinice w opodatkowaniu bedace skutkiem progresywnej stawki podatkowej nie stanowia ani
selektywnej korzysci na rzecz przedsiebiorstw majacych mniejsze obroty (a tym samym nie stanowia
pomocy), ani tez nie moze sie na nie powolywaé przedsiebiorstwo majace duze obroty w celu
unikniecia zaptaty naleznego od niego podatku.

3. Wegierski podatek specjalny, jako oparty na obrocie bezposredni podatek dochodowy, nie ma
charakteru podatku obrotowego, a wiec nie stoi mu na przeszkodzie art. 401 dyrektywy.
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