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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
foredraget den 4 juli 2019"

Mal C-323/18

Tesco-Global Aruhazak Zrt.
mot
Nemzeti Ad6- és Vamhivatal Fellebbviteli Igazgatésaga

(begdran om forhandsavgorande fran Fovarosi Kozigazgatdsi és Munkatigyi Birésag (domstol for
forvaltnings- och arbetsrittsliga mél i Budapest, Ungern))

"Begdran om forhandsavgorande — Etableringsfrihet — Statligt stdd — Mervardesskattesystem — Skatt pa
detaljhandelsforetag som ér knuten till omséttning — Missgynnande av utldndska foretag genom en
progressiv skattesats — Indirekt diskriminering — Réattfirdigande av en progressiv skatt som grundas

pa omsittning”

I. Inledning

1. I detta forfarande dr domstolen dnnu en géng” befattad med frdgan om indirekta restriktioner av de
grundldggande réttigheterna genom en skatterittslig bestimmelse vars diskriminerande effekt endast
kan hérledas fran att bestimmelsens progressiva utformning medfor att ekonomiskt starkare personer
beskattas hardare.® Eftersom ekonomiskt starkare personer i regel dr mer bendgna att bedriva
gransoverskridande verksamhet, kan det tolkas som indirekt diskriminering, i synnerhet om den
progressiva utformningen anviands i direkt syfte att omfatta ekonomiskt starkare multinationella
foretag.

2. Utover fragan om en Overtrddelse av etableringsfriheten ska dven en Overtridelse av forbudet mot
statligt stod provas. En progressiv beskattning av ekonomiskt starkare foretag kan éven utgora ett stod
som paverkar den inre marknaden till forman for ekonomiskt svagare foretag som beskattas lagre pa
grund av den progressiva skattesatsen.

Originalsprak: tyska.

2 Saken i det pagdende malet Vodafone (C-75/18) ar en sirskild skatt for telekommunikationstjénster. Se dessutom dom av den 26 april 2018,
ANGED (C-233/16, EU:C:2018:280), dom av den 26 april 2018, ANGED (C-234/16 och C-235/16, EU:C:2018:281), dom av den 26 april 2018,
ANGED (C-236/16 och C-237/16, EU:C:2018:291), och dom av den 5 februari 2014, Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12,
EU:C:2014:47).

3 Aven en proportionerlig skatteskala i kombination med ett grundavdragsbelopp ger en progressiv effekt. Den genomsnittliga skattesatsen vid
en proportionerlig skatt pd 10 procent och ett grundavdrag pa 10000 blir till exempel vid en inkomst pa 10000 exakt O procent, vid en
inkomst pa 20 000 exakt 5 procent och vid en inkomst pa 100 000 exakt 9 procent.
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II. Tillampliga bestaimmelser

A. Unionsritt

3. Artikel 401 i direktiv 2006/112/EG* (nedan kallat mervirdesskattedirektivet) har féljande lydelse:
"Utan att det paverkar tillimpningen av andra gemenskapsbestimmelser far detta direktiv inte hindra
en medlemsstat fran att behalla eller infora skatter pa forsakringsavtal, skatter pa vadslagning och spel,
punktskatter, stimpelskatter och, mer generellt, alla skatter eller avgifter som inte kan karakteriseras

som omsattningsskatter, under forutsattning att uttaget av dessa skatter eller avgifter inte leder till
gransformaliteter i handeln medlemsstater emellan.”

B. Nationell ritt

4. Bakgrunden till det nationella malet dr Az egyes agazatokat terhelé kiilonadérodl szolé 2010. évi
XCIV. térvény (lag nr XCIV av ar 2010 om den sérskilda skatt som tas ut inom vissa sektorer) (nedan
kallad lagen om sirskild skatt) som for aren 2010 till 2012 foreskrev en sérskild omséttningsbaserad
skatt for foretag som var verksamma i vissa sektorer.

5. I ingressen till lagen om sérskild skatt anges foljande:

"For att aterstélla budgetbalansen antar parlamentet foljande lag om inférande av en sérskild skatt for
skattebetalare vars forméga att bidra till de offentliga utgifterna Gverstiger den allmédnna
skattskyldigheten.”

6. 1§ ilagen om sérskild skatt innehaller foljande forklarande bestimmelser:

”I denna lag avses med:

1. detaljhandel i butik: verksamhet som klassificerades enligt avsnitt 45.1 — med undantag for
grossistforsiljning avseende motorfordon och sldpvagnar — avsnitt 45.32 och 45.40 — med undantag
for reparation av och grossistforsaljning avseende motorcyklar — samt avsnitt 47.1-47.9 i Gazdaségi
Tevénkenységek Egységes Osztalyozasi Rendszerre (enhetliga nomenklaturen for naringsverksamhet) i
den version som giller den 1 januari 2009. ... skattskyldig”

7. 2 § i lagen om séarskild skatt har foljande lydelse:

”Skatteplikten omfattar

a) detaljhandel i butik,

b) verksamheter avseende telekommunikation,

¢) leverans av energi.”

8. I 3 § i lagen definieras begreppet skattskyldig person enligt foljande:

”1) Skattskyldiga personer dr juridiska personer, dvriga organisationer i den mening som avses i den
allménna skattelagen och egenforetagare som utfor en verksamhet som ér skattepliktig enligt artikel 2.

4 Rédets direktiv av den 28 november 2006 om ett gemensamt system for mervardesskatt (EUT L 347, 2006, s. 1).
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2) Aven organisationer och enskilda som inte har hemvist i Ungern ar skattskyldiga for skattepliktiga
verksamheter som avses i artikel 2, om dessa utdvar verksamheterna pa den inre marknaden genom
dotterbolag.”

9. Beskattningsunderlaget ar enligt 4 § punkt 1 i lagen om sarskild skatt

”"de skattskyldiga personernas nettoomséittning som harror fran de verksamheter som avses i artikel 2
under beskattningsaret”.

10. Den sarskilda skatten ér progressivt utformad. Enligt 5 § a i lagen om sérskild skatt ar skattesatsen

”vid utévandet av den verksamhet som avses i 2 § a O procent av skatteunderlag som inte Overstiger
500 miljoner forinter, 0,1 procent av skatteunderlag som dr hogre én 500 miljoner forinter men inte
overstiger 30 miljarder miljoner forinter, och 0,4 procent av skatteunderlag som &r hogre an 30
miljarder forinter men inte 6verstiger 100 miljarder forinter, och 2,5 procent for skatteunderlag som
ar hogre an 100 miljarder forinter.”

11.1 7 § i lagen anges under vilka forutsiattningar denna skatt ska erldggas av sa kallade
sammanlédnkade foretag:

”Skatten for de skattskyldiga personer som dr sammanlédnkade foretag i den mening som avses i lag [nr
LXXXI fran 1996] om foretagsskatt och utdelningsskatt ska faststdllas genom sammanldggning av
nettoomséttningen som hérrér fran verksamheter som avses i artikel 2 a och b, vilka bedrivs av
skattskyldiga personer som dr sammanldnkade foretag. Det belopp som erhalls vid tillimpning av den
skattesats som angetts i artikel 5 pa detta sammanlagda belopp ska fordelas mellan de skattskyldiga
personerna proportionellt i forhéllande till deras respektive nettoomsdttning som hérrér fran de
verksamheter som avses i artikel 2 a och b, i jamforelse med de sammanldnkade foretagens totala
nettoomsattning som hérror fran de verksamheter som avses i artikel 2 a och b.”

12. Dessutom innehaller Az addzas rendjérdl szo6l6 2003. évi XCII. torvény (lag nr XCII av ar 2003 om
skatteforfarandet) (nedan kallad lagen om skatteforfarande) foljande bestimmelse i 124/B §:

"Skattemyndigheten fattar beslut om en skattskyldig persons sjilvgranskning inom en tidsfrist pa
femton dagar fran ingivandet utan att genomfoéra en kontroll, om den skattskyldiga personen har
ingett sjalvgranskningen enbart pa den grunden att bestimmelsen pa vilken skattskyldighet grundas
strider mot grundlagen eller strider mot Europeiska unionens bindande rittsakter, eller att en
kommunal forordning strider mot nagon annan bestimmelse i lag, savitt Karia (Hogsta domstolen,
Ungern) eller Europeiska unionens domstol vid tidpunkten da sjdlvgranskningen inges dnnu inte har
meddelat nagot avgorande i denna fraga, eller sjdlvgranskningen inte Overensstimmer med
konstaterandena i det avgorande som har meddelats. Beslutet om en kompletterande deklaration kan
overklagas enligt de allmdnna bestimmelserna i denna lag genom en begdran om omprévning eller
genom att vicka talan.”

13. 128 § punkt 2 i lagen om skatteforfarande har foljande lydelse:

”Om skatter eller budgetstod inte kan korrigeras genom en sjdlvgranskning &r det inte tillatet att gora
en faststillelse i efterhand av skatt.”
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II1. Malet vid den nationella domstolen

14. Klaganden i malet vid den nationella domstolen, Tesco-Global Aruhdzak Zrt. (nedan kallat Tesco)
ar ett aktiebolag som bildats enligt ungersk ratt och som bedriver detalj- och grossisthandel i butik.
Den hénskjutande domstolen har inte lamnat nagra uppgifter om hur bolagsstrukturen sidg ut under
aren som dr relevanta for tvisten. Det framgar endast av kommissionens skriftliga yttrande att Tesco
ar en del av koncernen Tesco plc vars sdte dr i Forenade kungariket. Yttrandet innehaller dock inga
ndrmare uppgifter om dgarforhallandena. For narvarande dgs Tesco plc till storsta delen av ett stort
antal aktiedgare som é&ger ett fital aktier vardera och nagra storre deldgare fran tredjelander.

15. Tesco har inom ramen for sin verksamhet under taxeringsaren som var féremal foér kontrollen
betalat cirka 35500 miljoner forinter i sarskild skatt som tas ut inom vissa sektorer till staten, och har
ingivit sina skattedeklarationer i tid.

16. Nemzeti Adé- és Vambhivatal Kiemelt Ad6zok Addigazgatésaga Ellendrzési Féosztaly II Ellendrzési
Osztaly 5. (femte avdelningen for kontroll vid andra huvudavdelningen for kontroll vid den nationella
skatte- och tullmyndigheten, huvuddirektoratet for skatter och tullar for stora skattebetalare) (nedan
kallad skattemyndigheten) genomférde en kontroll av Tesco. Resultatet av kontrollen var att
skattemyndigheten faststéllde en skatteskillnad till nackdel for Tesco. Tesco begirde omprovning av
detta beslut. Beslutet faststidlldes med avseende pa sirskild skatt for detaljhandel i butik. Enligt
niamnda beslut forpliktades Tesco att erldgga ytterligare sérskild skatt for detaljhandel i butik till ett
belopp om cirka 1397 miljoner forinter (jamte en sanktionsavgift och forseningstillégg).

17. Klagandebolaget har till stod for sin talan mot taxeringsbeslutet anfort att den skatteskuld som
paforts bolaget saknar grund. I synnerhet ar den sérskilda skatten for detaljhandel i butik inte forenlig
med unionsrétten.

18. Den hénskjutande domstolen ifragasdtter den sérskilda skatten med hénsyn till sirdragen pa den
ungerska detaljhandelsmarknaden. Enligt den hénskjutande domstolen far skatten till foljd "att den
faktiska skattebordan till storsta delen overfors pa skattskyldiga med utlindska dgare”.

19. Detta bekréftas av statistik som ingetts till domstolen. Av de sammanstillningar som
kommissionen och Ungern ingivit framgar i detta avseende att det under det forsta aret da skatten
togs ut (ar 2010) endast var foretag som till mer &n 50 procent dgdes av utldndska deldgare som
omfattades av den hogsta skattesatsen (2,5 procent), medan det sammanlagt var 90 procent (om jag
forstar statistiken som Ungern ingivit, till och med 100 procent) av foretag med en sadan dgarstruktur
som omfattades av den nést hogsta skattesatsen (0,4 procent). Det var fortfarande 40,3 procent av
bolagen som omfattades av den tredje hogsta skattesatsen (0,1 procent) som dgdes till mer &n
50 procent av utlindska aktiedgare. Huruvida de utlindska deldgarna kommer fran medlemsstater
eller tredjeldnder framgér dock inte av statistiken.

20. Det framgar dock av ndmnda statistiska uppgifter att det bland de sju foretagen med hogst
omsittning i denna sektor endast var tre som under ar 2010 ocksé betalade bolagsskatt. Aven &r 2012
(det sista aret da skatten togs ut) var det bland de sju foretagen med hogst omsattning i denna sektor
endast tre som betalade bolagsskatt. Emellertid var det under &r 2012 "bara” 70 procent av foretag som
dgdes av utlandska aktiedgare till mer dn 50 procent som omfattades av den ndst hogsta skattesatsen
(0,4 procent). Det framgar inte av statistiken som ingivits hur forhéllandet for foretagen i den forsta
(skattebefriade) nivan ser ut.
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21. Dessutom vill den hédnskjutande domstolen f& klarhet i huruvida det utgoér diskriminering att en
skattskyldig person som bedriver detaljhandel i butik och driver flera butiker maste betala en sarskild
skatt enligt den hogsta skattesatsen i den progressiva skatteskalan, medan (i regel inhemska)
skattskyldiga personer som bedriver verksamhet dir varje butik &r ett oberoende bolag, men agerar
under ett och samma nidringskdnnetecken i ett franchisesystem, pa grund av deras ldgre omsittning
antingen &r befriade fran skattskyldighet eller beskattas i ett av de lagre skatteintervallen.

22. Den hinskjutande domstolen hénvisar dessutom till att kommissionen inledde ett férfarande om
fordragsbrott mot Ungern ar 2012, vilket dock instélldes ar 2013. Kommissionen angav som grund for
detta att lagen om sdrskild skatt inte langre var i kraft och séledes inte lingre var tillimplig under
ar 2013.

IV. Begidran om forhandsavgorande och forfarandet infor domstolen

23. Den hinskjutande domstolen har genom beslut av den 19 mars 2018, vilketinkom till
EU-domstolen den 16 maj 2018, inlett ett forfarande for forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF
och hénskjutit foljande fragor till domstolen:

”1) Ar det forenligt med bestimmelserna i EUF-fordraget om principerna om diskrimineringsférbud
(artiklarna 18 och 26 FEUF), om etableringsfrihet (artikel 49 FEUF), om likabehandling (artikel 54
FEUF), om likabehandling med avseende pa kapitalplacering i bolag som avses i artikel 54 FEUF
(artikel 55 FEUF), principen om friheten att tillhandahalla tjénster (artikel 56 FEUF), principen om
fri rorlighet for kapital (artiklarna 63 och 65 FEUF) samt principen om likabehandling vid
foretagsbeskattning (artikel 110 FEUF) att utlindskt dgda skattskyldiga juridiska personer som
driver flera butiker via ett enda rorelsedrivande bolag och som bedriver detaljhandel i butik ar
skyldiga att betala en sdrskild skatt som tas ut med starkt progressiva skattesatser, varvid dessa
skattskyldiga rent faktiskt beskattas i det hogsta intervallet, medan inhemskt dgda skattskyldiga
juridiska personer som driver franchiseverksamhet under samma néringskidnnetecken — via butiker
som i allménhet utgér oberoende rorelsedrivande bolag — i praktiken &r befriade fran
skattskyldighet eller beskattas i ett av de lagre intervallen, vilket innebdr att den skatt som
utlandskt dgda bolag betalar utgdr en vidsentligt hogre andel av de totala skatteintdkterna fran den
sarskilda skatten dn den skatt som inhemskt dgda bolag betalar?

2) Ar det forenligt med bestimmelserna i EUF-fordraget om principen om férbud mot statligt stod
(artikel 107.1 FEUF) att utlandskt dgda skattskyldiga personer som driver flera butiker via ett enda
rorelsedrivande bolag och som bedriver detaljhandel i butik ar skyldiga att betala en sérskild skatt
som tas ut med starkt progressiva skattesatser, varvid dessa skattskyldiga rent faktiskt beskattas i
det hogsta intervallet, medan inhemskt &dgda skattskyldiga juridiska personer som é&r direkta
konkurrenter till de forstnamnda skattskyldiga personerna och som driver franchiseverksamhet
under samma niringskdnnetecken — via butiker som i allminhet utgér oberoende rorelsedrivande
bolag — i praktiken &r befriade fran skattskyldighet eller beskattas i ett av de lagre intervallen,
vilket innebér att den skatt som utlindskt dgda bolag betalar utgor en visentligt hogre andel av de
totala skatteintdkterna fran den sdrskilda skatten dn den skatt som inhemskt dgda bolag betalar?

3) Ska artiklarna 107 och 108.3 FEUF tolkas pa sa sitt att de giller dven for en skatteatgdrd av vilken
en skattebefrielse — som utgor statligt stod — som finansieras genom de skatteintikter som
skattedtgdrden genererar ér en integrerad del, i den man lagstiftaren, innan den sérskilda skatten
pa detaljhandel infordes, faststidllde (pa grundval av marknadsaktorernas omsattning) storleken pa
de planerade budgetintidkterna, dock inte genom att infora en allmén skattesats, utan genom att
tillimpa progressiva skattesatser baserade pad omsittning, vilket innebar att lagstiftaren avsiktligen
undantog en del av marknadsaktorerna fran skattskyldighet?
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4) Utgor principen om processuell likvardighet, effektivitetsprincipen och principen om unionsréttens
foretrdde hinder for en praxis hos en medlemsstats réttstillimpande organ, enligt vilken det vid
skattekontroller som inleds pé eget initiativ eller i efterféljande domstolsforfaranden inte ar majligt
— trots effektivitetsprincipen och skyldigheten att inte tillimpa den oférenliga nationella
bestimmelsen — att ansoka om aterbetalning av en skatt som deklarerats enligt nationell
skattelagstiftning som strider mot unionsritten, eftersom skattemyndigheten eller domstolarna
endast provar fragan huruvida skatten strider mot unionsrétten i ett sérskilt forfarande som inleds
pa begdran av en part, vilket dock endast kan ske innan ett forfarande som inletts pa eget initiativ,
medan ingenting hindrar att en ansékan om aterbetalning av skatt ges in i samband med ett
forfarande vid skattemyndigheten eller i domstol nér det giller en skatt som har deklarerats pa ett
satt som strider mot nationell rétt?”

24. Tesco, Ungern, Republiken Polen och Europeiska kommissionen har yttrat sig skriftligen i dessa
fragor under forfarandet vid domstolen och deltagit vid den muntliga forhandlingen den 29 april 2019.

V. Rittslig bedomning

25. Saken i malet som begiran om forhandsavgorande avser dr huruvida den ungerska lagen om
sarskild skatt dr forenlig med unionsrétten.

26. Den hinskjutande domstolen tar upp flera fragor i detta avseende. For det forsta huruvida en skatt
av det aktuella slaget strider mot etableringsfriheten som garanteras enligt artiklarna 49 och 54 FEUF
(om detta B); for det andra huruvida denna skatt ar forenlig med forbudet mot statligt stod som foljer
artiklarna 107 och 108 FEUF (om detta C). Eftersom den hénskjutande domstolen i forfarandet om
forhandsavgorande uttryckligen betonat att det &r nodvéndigt att tolka artikel 401 i
mervardesskattedirektivet for att avgora malet, kommer jag inledningsvis att kortfattat behandla denna
fraga (om detta A), &ven om ingen av fragorna uttryckligen hénvisar till denna bestimmelse.

27. Dessutom har den hénskjutande domstolen dven tagit upp fragan huruvida det éar forenligt med
likviardighetsprincipen och effektivitetsprincipen att inte tillita en éandring i efterhand av
taxeringsbeslut som redan meddelats, vilket jag kommer att behandla i slutet (om detta D).

A. Overtriadelse av artikel 401 i mervirdesskattedirektivet

28. Artikel 401 i mervirdesskattedirektivet klargor att medlemsstaterna inte ar hindrade att infoéra nya
skatter sa linge dessa inte kan karakteriseras som omséittningsskatter. Den aktuella skatten ska
emellertid inte karakteriseras som en omsdttningsskatt, vilket jag redan har konstaterat i mitt forslag
till avgérande om den sirskilda skatten for telekommunikationstjénster.®

29. Av domstolens rattspraxis framgar fyra vasentliga kdnnetecken for mervardesskatt som é&r relevanta
for att en skatt ska kunna karakteriseras som en omséttningsskatt. Av domstolens rattspraxis framgar
fyra vasentliga kidnnetecken for mervirdesskatt: 1) merviardesskatten tas ut generellt pa transaktioner
avseende varor eller tjanster; 2) den dr proportionell i forhallande till det pris som den skattskyldige
har erhallit for dessa varor och tjanster; 3) den tas ut i varje led i produktions- och
distributionskedjan, inklusive detaljhandeln, oavsett antalet foregdende transaktioner; 4) den skatt som
ska erldggas vid en transaktion berdknas efter avdrag for den skatt som betalades vid den foregdende
transaktionen, vilket innebdr att skatten i varje led endast berdknas pa det mervirde som tillforts i
detta led och att skatten i sista hand bérs av konsumenten.®

5  Se mitt forslag till avgorande i mélet Vodafone Magyarorszag (C-75/18, EU:C:2019:492, punkt 25 och féljande punkter).

6  Dom av den 3 oktober 2006, Banca popolare di Cremona (C-475/03, EU:C:2006:629, punkt 28), dom av den 8 juni 1999, Pelzl m.fl. (C-338/97,
C-344/97 och C-390/97, EU:C:1999:285, punkt 21), och dom av den 7 maj 1992, Bozzi (C-347/90, EU:C:1992:200, punkt 12).
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30. Det forsta, andra och fjarde kidnnetecknet dr under alla omstidndigheter inte uppfyllda i forevarande
fall. For det forsta omfattar den sdrskilda skatten i Ungern inte varje transaktion, utan endast sérskilda
transaktioner av detaljhandelsforetag. Den dr séledes ingen (generell) omsattningsskatt i den mening
som avses i det forsta kriteriet, utan vore mdjligen att anse som en punktskatt. For det andra
beskattas inte varje enskild transaktion proportionerligt i forhallande till priset (det andra kriteriet),
utan det dr i stéillet den sammanlagda omsittningen (netto) fran detaljhandel i butik som beskattas
enligt artiklarna 1 och 2 i lagen om sérskild skatt.

31. Slutligen &r den inte upplagd for att kunna overviltras pa slutkonsumenten (fjarde kriteriet). Detta
kriterium kan inte anses uppfyllt endast pa den grunden att en skatt implicit inkluderas i varornas eller
tjidnsternas pris. Detta dr fallet for mer eller mindre alla skatter som tas ut av ett foretag. Tviartom
maste skatten vara utformad for att konkret kunna overvaltras pa konsumenten om denne inte ar den
skattskyldige, vilket &r fallet med avseende pa den sdrskilda skatten for detaljhandelsféretag i Ungern
som ska bedémas i forevarande mal.

32. Detta skulle forutsitta att storleken pa skatten — sasom ér fallet for en mervirdesskatt — ar kdand
vid tidpunkten da transaktionen genomfors (det vill siga tidpunkten da konsumenten erhéller
prestationen). Eftersom beloppet emellertid inte kan berdknas forrdn i slutet pa aret och ar beroende
av den arliga omséttningen, kidnner telekommunikationsforetaget som utfor prestationen énnu inte till
ett skattebelopp som i forekommande fall ska 6verviltras vid tidpunkten da prestationen utfors.” I
detta avseende foreligger inte nidgon skatt som ar utformad for att éverviltras.

33. Tvartom framgar det av sittet som Ungerns sérskilda skatt for detaljhandelsforetag har utformats
att dessa ska beskattas direkt, vilket Ungern ocksa med rétta har papekat. Av ingressen till lagen
framgar att det dr en sdrskild ekonomisk formaga hos dessa foretag, och inte den ekonomiska
formagan hos detaljhandelsforetagens kunder, som ska beskattas.

34. Aven i detta avseende liknar den sirskilda bolagsskatten till sin karaktir en sirskild direkt skatt pa
vinst. Till skillnad fran "normal” direkt beskattning av vinst &r det dock inte vinsten, det vill siga
skillnaden mellan verksamhetens tillgingar vid tva olika tidpunkter under en viss tidsperiod, utan
omsdttningen som uppnatts under en viss tidsperiod, som anvinds som berdkningsgrund. Detta
dndrar emellertid ingenting med avseende pa skattens karaktdr som en direkt skatt.

35. Séledes har den inte karaktdren av en omsattningsskatt som syftar till beskattning av konsumenten.
Foljaktligen hindrar artikel 401 i mervirdesskattedirektivet inte Ungern fran att infora denna skatt
parallellt med mervardesskatten.

B. Den forsta fragan: Asidosittande av etableringsfriheten

36. Den forsta fragan gér i huvudsak ut pa huruvida etableringsfriheten enligt artiklarna 49 och 54
FEUF, vilken ensam ér relevant i forevarande mal, utgor hinder fér den ungerska sérskilda skatten for
detaljhandelsforetag.

37. For att svara pa denna fraga kan man forst konstatera att dven om fragor om direkta skatter — till
vilka den aktuella sdrskilda skatten ska hdanforas (om detta ovan punkt 33 och féljande punkter) — i sig
inte omfattas av unionens befogenhet, ska medlemsstaterna inte desto mindre iaktta unionsrétten vid
utovande av sadana befogenheter som har forbehallits dem, till vilka sarskilt de grundldggande
friheterna hor.®

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

8 Dom av den 12 september 2006, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, punkt 40), dom av den
11 augusti 1995, Wielockx (C-80/94, EU:C:1995:271, punkt 16), och dom av den 14 februari 1995, Schumacker (C-279/93, EU:C:1995:31,
punkt 21).
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38. Den etableringsfrihet som enligt artikel 49 FEUF tillerkdnns unionsmedborgare inbegriper, i
enlighet med artikel 54 FEUF, en ritt for bolag som bildats i 6verensstimmelse med en medlemsstats
lagstiftning och vilka har sitt site, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet inom unionen
att utéva verksamhet i en annan medlemsstat genom ett dotterbolag, en filial eller ett kontor.’

39. Hérvid &r etableringsfriheten endast tillimplig pa forevarande fall om det &r frdga om en
gransoverskridande situation (om detta 1). Om det ar fraga om en sadan situation, sa uppkommer
dérefter fragan huruvida den sérskilda skatten utgor en inskrankning av etableringsfriheten (om detta
2) och huruvida detta i forekommande fall kan motiveras av tvingande hénsyn till allménintressen (om
detta 3).

1. Grdnsoverskridande situation

40. Vid provningen av huruvida det ar frdga om en grinsoverskridande situation dr det i detta
sammanhang i forsta hand viktigt att framhalla att det foljer av fast réttspraxis att ett bolags site
tjidnar till att faststdlla deras anknytning till en stats rédttsordning, pa samma sétt som nationaliteten
nir det giller fysiska personer.'® Eftersom Tesco har sitt site i Ungern, dr det foljaktligen att anse som
ett ungerskt bolag, vilket innebdr att det i detta avseende inte dr fraga om en gransoéverskridande
situation.

41. Tescos moderbolag ér emellertid ett bolag med séte i Forenade kungariket. Savitt detta utlaindska
bolag bedriver sin verksamhet pa den ungerska marknaden genom ett dotterbolag — ndmligen
klagandebolaget i det nationella forfarandet — aktualiseras moderbolagets etableringsfrihet.

42. Domstolen har ndmligen redan slagit fast att ett bolag for skatteindamél kan aberopa en
inskrdankning i etableringsfriheten for ett annat bolag, med vilket det forstndamnda ar forbundet, i den
mén denna inskrinkning paverkar dess egen beskattning." Klaganden i det nationella forfarandet kan
saledes aberopa en eventuell inskrankning av moderbolagets etableringsfrihet.

2. Inskrdnkning av etableringsfriheten

43. Enligt fast rattspraxis ska varje atgdrd som innebér att utévandet av etableringsfriheten forbjuds,
hindras eller blir mindre attraktivt anses utgoéra en inskrinkning i denna frihet."” Detta omfattar i
princip diskriminering, men é&ven icke-diskriminerande inskrankningar. Det d&r med avseende pa
skatter och avgifter nodvéindigt att beakta att dessa som sddana utgor en belastning och saledes gor
det mindre attraktivt att etablera sig i en annan medlemsstat. En provning med maéttstocken
icke-diskriminerande inskrédnkningar skulle saledes innebédra att alla beskattningsgrundande
transaktioner omfattas av unionsritten och att medlemsstaternas suverénitet i skattefragor i grunden
ifrdgasitts.

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

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

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

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

13 Se mitt forslag till avgorande i malet X (C-498/10, EU:C:2011:870, punkt 28), mitt forslag till avgérande i malet Hervis Sport- és
Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2013:531, punkt 82 och f6ljande punkter), mitt forslag till avgérande i malet X (C-686/13, EU:C:2015:31,
punkt 40), mitt forslag till avgorande i malet C (C-122/15, EU:C:2016:65, punkt 66), och mitt forslag till avgorande i méilet ANGED
(C-233/16, EU:C:2017:852, punkt 28).
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44. Domstolen har saledes redan i flera mal faststéllt att medlemsstaternas bestimmelser om villkor f6r
och storleken pa beskattning omfattas av deras sjdlvbestimmande i skattefragor, savitt
gransoverskridande situationer inte behandlas diskriminerande i jamforelse med inhemska
situationer. ™

45. En inskrankning av etableringsfriheten forutsétter saledes forst att det 6ver huvud taget finns tva
eller fler jamforelsegrupper som behandlas olika (om detta a)). Om detta ar fallet, s& uppkommer nésta
fraga, namligen huruvida denna olika behandling av gransoéverskridande situationer jamfort med rent
inhemska situationer utgor ett missgynnande av de forstndmnda, dér bade oppen och dold
diskriminering ska beaktas (om detta b)).

46. Inledningsvis dr det i det aktuella fallet nodvandigt att klargora att en relevant sdrbehandling — till
skillnad fran vad som var fallet i malet Hervis Sport' — inte kan stédjas redan pa den sa kallade regeln
om sammanldggning i 7 § i lagen om sarskild skatt, utan endast pa den progressivt utformade
skatteskalan.

47. Kénnetecknande for omstdndigheterna i nidmnda mal var samspelet mellan en progressiv
omsittningsbaserad beskattning av vinst for detaljhandel med en sa kallad regel om sammanldggning
for koncerner. Sistndimnda hade som konkret innehall att det inte var de enskilda koncernbolagens
omsdttning som var avgorande for placeringen i de progressiva skattenivaerna, utan hela koncernens
konsoliderade omsittning. Bakgrunden till denna ordning ér den skatterittsligt otypiska tillampningen
av en progressiv skatt pa juridiska personer. En sadan regel om sammanldggning r i princip nédvandig
for att forhindra att skattens progressiva effekt kan kringgas genom att en verksamhet delas upp i flera
juridiska personer.

48. Emellertid uttryckte domstolen vissa betankligheter i unionsrattsligt hinseende géllande regeln om
sammanliggning.’ Aven om regeln om sammanliggning i forevarande fall skulle strida mot
unionsratten, sa skulle detta inte vara avgorande for forevarande mal, och skulle inte heller besvara
den hédnskjutande domstolens fraga. Eftersom regeln om sammanléggning inte ska tillampas pa Tesco,
skulle den inte fa nagon betydelse for utgangen i det nationella malet.

49. Domstolen maste siledes i detta skede prova huruvida utformningen av den sdrskilda skatten som
sadan — oberoende av regeln om sammanldggning — har en diskriminerande effekt. Denna fraga
besvaras inte genom domen i malet Hervis Sport och inte heller pd det sitt som den ungerska
regeringen menar, ndmligen att den progressiva karaktdren i sig inte kan vara tillracklig for att
diskriminering ska foreligga. Domstolen befattade sig i det malet endast med kombinationen av en
progressiv skattesats och en regel om sammanldggning, utan att utesluta — vilket Tesco och
kommissionen helt riktigt betonar — att dven den progressiva skattesatsen ensamt skulle kunna utgora
diskriminering.

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

15 Dom av den 5 februari 2014, Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2014:47).
16 Dom av den 5 februari 2014, Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2014:47 punkt 39 och féljande punkter).
17 Dom av den 5 februari 2014, Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2014:47 punkt 34).
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a) Sdrbehandling

50. Mot denna bakgrund é&r det forst nodvandigt att stéilla fragan huruvida lagen om sérskild
beskattning 6ver huvud taget behandlar foretag olika. Nagot som verkar tala emot detta dr att det
exempelvis inte foreligger olika skattesatser for olika foretag. Tvdrtom definieras endast vissa
omsittningsnivaer som alla foretag i princip kan uppnd. De aktuella skattesatserna som &r anknutna
till dessa omsittningsnivaer géller enhetligt for varje foretag. Den ungerska regeringen foretrider mot
denna bakgrund uppfattningen att det inte foreligger ndgon form av olikbehandling.

51. Mot detta kan inte invdndas att olikbehandlingen ligger redan i att foretag med storre omséttning i
absoluta tal maste betala mer sdrskild skatt &n foretag med mindre omséttning. I detta ensamt ligger
dnnu inte nagon sidrbehandling, utan denna olika beskattning motsvarar den allmént erkénda
principen om beskattning efter forméga. Sa lainge som beskattningsunderlaget och skatteskulden star i
samma forhéllande till varandra som exempelvis ér fallet vid en proportionerlig skattesats ("flat tax”),
kan redan pa den grunden fragan om olika behandling foreligger besvaras nekande.

52. Med en progressiv skattesats star emellertid beskattningsunderlaget och skatten som ska betalas
inte i samma forhéllande for alla skattskyldiga. Detta blir sarskilt tydligt i det aktuella fallet om man
jamfor de genomsnittliga skattesatserna som de skattskyldiga ska betala pa grundval av deras
sammanlagda omsittning och inte bara avseende enskilda skattenivaer. Denna genomsnittliga
skattesats stiger ndr man nar hogre omséttningsnivaer, vilket innebdr att foretag med hogre
omsittning sammanlagt dven omfattas av en hogre genomsnittlig skattesats dn foretag med légre
omsittning. Ddarmed betalar de inte bara i absoluta utan dven i relativa tal mer skatt. Detta utgoér en
sirbehandling av dessa foretag. ™

b) Missgynnande av den grinsoverskridande situationen

53. Mot denna bakgrund uppkommer fragan huruvida denna skillnad i behandling av utldndska
jamfort med inhemska foretag ocksa utgor missgynnande.

54. Det foreligger inte nagon Oppen eller direkt diskriminering av utlindska foretag. Metoderna for
uppbord av den sdrskilda skatten skiljer sig inte at beroende pa ett foretags site eller "harkomst”.

55. De grundldggande friheterna foreskriver inte endast ett forbud mot 6ppen diskriminering, utan
ocksa mot varje form av dold eller indirekt diskriminering som, med tillimpning av andra
sirskiljningskriterier, i praktiken leder till samma resultat.” Avgoérande for en &tgirds diskriminerande
karaktdr i den mening som avses i artiklarna 49 och 54 FEUF ir saledes fragan huruvida den olika
behandlingen av detaljhandelsféretag med avseende pa kriteriet érlig nettoomsittning ar att likstélla
med en olik behandling pa grund av var ett bolag har sitt séte eller dess harkomst.

56. I detta sammanhang ar det for det forsta nodvandigt att klargora vilka krav som ska stéllas pa
korrelationen mellan det valda sdrskiljande kriteriet — hidr omsdttning — och foretagets site (om detta,
se punkt 57 och foljande punkter). For det andra ska det undersokas huruvida en indirekt
diskriminering ska anses foreligga i vart fall om det sérskiljande kriteriet medvetet har valts i syfte att
ge en diskriminerande effekt (om detta, se punkt 79 och f6ljande punkter).

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

19 Dom av den 26 april 2018, ANGED (C-233/16, EU:C:2018:280, punkt 30), dom av den 5 februari 2014, Hervis Sport- és Divatkereskedelmi
(C-385/12, EU:C:2014:47, punkt 30), dom av den 8 juli 1999, Baxter m.fl. (C-254/97, EU:C:1999:368, punkt 13), och dom av den
14 februari 1995, Schumacker (C-279/93, EU:C:1995:31, punkt 26).
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1) Relevant korrelation

57. Domstolens hittillsvarande réttspraxis ger inte nagon enhetlig bild av den omndmnda
korrelationen, varken med avseende pa dess omfattning eller pa dess karaktir. Med avseende pa den
kvantitativa omfattningen har domstolen riktat in sin bedémning pa bade en korrelation i de allra flesta
fall* och p& omstindigheten att utlindska medborgare berérs i hogre utstrickning.” Delvis talar
domstolen till och med endast om en fara for missgynnande.” I kvalitativt hianseende ar det osékert
om korrelationen ska foreligga i typfallet” eller om den maste folja direkt ur sérskiljningskriteriet,
vilket flera domar pekar p3,* eller om den #dven kan baseras pd faktiska omstindigheter som ar
nirmast slumpartade till sin natur.” Dessutom har det inte klargjorts huruvida kvantitativ och
kvalitativ korrelation &r tva kumulativa villkor eller om det i forekommande fall racker att de foreligger
separat.

58. Som jag redan papekat i ett annat sammanhang ska hoga krav stéllas for att fastsla att dold
diskriminering foreligger. Dold diskriminering ska namligen inte medfora att begreppet diskriminering
utvidgas, utan den ska bara omfatta alla sddana fall som rent formellt sett inte utgor diskriminering,
men har samma effekt som en sadan.”

i) Kvantitativt kriterium

59. Det kan saledes inte pa ndgot sitt vara tillrdckligt att det foreligger en oOvervikt i kvantitativt
hianseende — i den mening att mer é&n 50 procent av foretagen ér berorda — i stéllet ska korrelationen
mellan sirskiljningskriteriet som tillimpas och ett bolags site ska kunna faststillas i de allra flesta fall.”

60. Emellertid kan detta kvantitativa element orsaka avsevdrda svarigheter vid den rittsliga
tillimpningen. Provningens resultat dar ndamligen beroende av vilka maéttstockar for jamforelse man
viljer i det enskilda fallet. Domstolen har i malet Hervis Sport fragat huruvida de flesta
sammanlidnkade bolagen som omfattas av den sdrskilda skattens hogsta skattesats var sammanlankade
med utlindska moderbolag.*

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

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

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

23 Se dom av den 8 juli 1999, Baxter m.fl. (C-254/97, EU:C:1999:368, punkt 13).

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

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

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

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

28 Dom av den 5 februari 2014, Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2014:47, punkt 45).
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61. Det kan dock knappast vara motiverat att endast ta fasta pa den hogsta skattesatsen som allmént
kriterium. Jag kan inte se varfor endast denna skattesats skulle vara relevant vid bedomningen av
atgirdens diskriminerande karaktir. En provning endast pa grundval av den hogsta skattesatsen blir
dessutom desto mer tveksam ju fler steg som progressionsskalan innehaller. Denna metod kan inte
tillampas 6ver huvud taget om det finns en glidande progressionskurva som helt saknar nivéer, vilket
ofta ar fallet vid inkomstbeskattning.

62. Jag overtygas inte heller av kommissionens utgangspunkt, enligt vilken det ska prdovas huruvida
majoriteten av de sammanlagda intikterna frin den sirskilda skatten kommer fran utlindska féretag.”
Det dr inte att anse som en palitlig indikator for en korrelation, utan en slumpmassig sadan. For det
forsta skulle detta gélla i det konkreta fallet — vilket Ungern papekat — éven om det var friaga om en
proportionerlig skatt, vilket d&ven kommissionen helt riktigt papekat vore oproblematisk. Dessutom
skulle detta kriterium alltid vara uppfyllt pa en marknad som till storre delen dr dominerad av
utldndska foretag.

63. For det andra omfattas exempelvis inte sddana fall ddr enskilda utlindska foretag omfattas av
betydligt hogre skattesatser, medan ett stort antal mindre inhemska foretag med laga skattesatser dnda
bidrar sa mycket till de sammanlagda intdkterna fran den sirskilda skatten att korrelation inte ska
anses foreligga. Att gora den diskriminerande karaktdren beroende av sistndmnda bidrag fran mindre
inhemska foretag skulle alltsa leda till slumpartade resultat och ar darfor inte lampligt.

64. Detsamma giller for beaktande av den genomsnittliga skattesatsen. Eftersom olikbehandlingen vid
progressiva skatter bestar i tillimpningen av olika genomsnittliga skattesatser kan man mojligen fraga
huruvida det i den klart overvigande andelen av fall &r utlindska foretag som missgynnas med
avseende pa denna skattesats i jamforelse med inhemska foretag. Det vore emellertid endast fallet om
denna genomsnittliga skattesats i den klart 6verviagande andelen fall vida 6verstiger den som inhemska
foretag i genomsnitt omfattas av. Huruvida detta var fallet i det aktuella malet framgar inte entydigt av
varken begédran om férhandsavgorande eller av de sifferuppgifter som parterna lamnat.

65. Men é&ven hdr dar den diskriminerande karaktiren i slutindan beroende av den genomsnittliga
skattesatsen fér de mindre inhemska foretagen. Aven detta skulle leda till slumpmaissiga resultat och
saledes vara olampligt. Medlemsstater vars malsattning ar att locka till sig utlaindska investerare skulle
plotsligt inte kunna ta ut en progressiv skatt pa vinst om och eftersom de nya investerarna — vilket ju
ar syftet — pa grund av sina ekonomiska framgangar bidrar till en stor del av skatteintékterna (antingen
absolut eller genom hogre genomsnittliga skattesatser). Detta resultat vore helt absurt, vilket visar att
det ar olampligt att tillimpa ett kvantitativt synsatt.

66. En rent kvantitativ bedomning har — férutom de redan omndmnda berdkningssvarigheterna (om
detta ovan punkt 59 och foljande punkter) — dessutom nackdelen att den orsakar betydande rattslig
osikerhet i den utstrickning som man inte faststiller ett konkret gransvirde.* Men éven ett konkret
gransvérde skulle leda till andra problem, sdsom svarligen avgjorda tvister med motstridig statistik och
forandringar i sifferunderlagen 6ver tid. I forevarande fall har antalet “inhemska” foretag som omfattas
av den nést hogsta skattesatsen tredubblats under tva ar (fran 10 procent till 30 procent).

29 Se punkt 40 i kommissionen skriftliga yttrande.

30 I dom av den 26 april 2018, ANGED (C-233/16, EU:C:2018:280, punkt 38) har domstolen uppenbarligen utgitt fran att 61,5 procent
respektive 52 procent inte &r tillrdckligt for att anse att indirekt diskriminering foreligger utan att gd niarmare in pa vilket gransvirde som
hade behévt uppnas.
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67. Exempelvis beror digitalskatten som nyligen beslutats i Frankrike enligt nyhetsartiklar sammanlagt
cirka 26 foretag, varav endast fyra med site i Frankrikee Om en fordndring av de relevanta
sifferuppgifterna under nasta ar leder till en annan rattslig bedomning skulle férekomsten av en
inskrankning i de grundliggande rittigheterna (férutsatt att de andra 22 foretagen kan aberopa de
grundliggande rattigheterna) vara beroende av dessa statistiska uppgifter, som emellertid blir
tillgdngliga forst flera ar senare.

68. Dessutom orsakar det stora problem om man riktar in sig pa aktiedgarna i foretag med ett stort
antal deldgare (aktiebolag med tusentals aktiedgare) nir man ska stélla upp ett kvantitativt kriterium.
Det ér dessutom oklart hur man ska bedoma ett bolag med tva deldgare, dér en av deldgarna har site
i utlandet och den andra i landet. Om man redan — i likhet med kommissionen och den hénskjutande
domstolen — har riktat in bedomningen pa deldgarna, ridcker det da inte att man for storre
koncernstrukturer bara tittar pa koncernens yttersta moderbolag och dess deldgare for att faststilla
huruvida det faktiskt &r fraga om ett bolag fran en annan medlemsstat, fran ett tredjeland eller fran
hemlandet?

69. I forevarande fall dr bolagsstrukturen i moderbolaget eller det egentliga koncernmoderbolaget inte
kdnt for domstolen. Detta fall askadliggoér pa ett foredomligt sétt varfor en kvantitativ ansats, som
dartill ar baserad pa bolagsstrukturen i ett bolag, ar otillracklig.

ii) Kvalitativt kriterium

70. Jag anser saledes att ett kvalitativt kriterium, enligt vilket det sérskiljande kriteriet till sin natur
eller typiskt sett maste berdra utlindska foretag oftare, vilket domstolen ocksd bdrjat tillampa allt
oftare, ir viktigare dn det ovannimnda rent kvantitativa elementet.®" Ett rent slumpartat sammanhang,
oavsett hur hogt det kvantitativa utfallet &r, kan i princip inte rdcka for att det ska anses foreligga
indirekt diskriminering.

71. Kriteriet om en korrelation som foljer av omstidndigheternas natur maste dock konkretiseras.
Domstolen har exempelvis konstaterat att det foreligger en korrelation som foljer av
omstidndigheternas natur déar apotekare som redan bedrev verksamhet inom landet fick foretriade vid
beviljande av tillstdnd att 6ppna nya apotek.* Till grund for detta ligger det korrekta évervigandet att
en korrelation mellan ett bolags séite och verksamhetsort foljer en viss inre logik eller typiska sérdrag
och inte endast beror pa de tillfilliga sardragen hos en viss marknad eller sektor.

72. Detsamma giller — som generaladvokaten Wahl* nyligen har konstaterat — for dgare av fordon
som registrerats i en annan medlemsstat, vilka till storsta delen d&r medborgare i den staten, eftersom
registreringen av fordonet anknyter till dgarens bosittningsort. Aven valet av en anknytningspunkt
som endast kan uppfyllas av utlindskt tillverkade fordon, eftersom inga sddana fordon tillverkas i
landet, ar ett sidant fall.*

31 Se dom av den 2 mars 2017, Eschenbrenner (C-496/15, EU:C:2017:152, punkt 36) om arbetstagares fria rorlighet, dom av den
5 december 2013, Zentralbetriebsrat der gemeinniitzigen Salzburger Landeskliniken Betriebs (C-514/12, EU:C:2013:799, punkt 26), dom av
den 28 juni 2012, Erny (C-172/11, EU:C:2012:399, punkt 41), dom av den 1 juni 2010, Blanco Pérez och Chao Gdémez (C-570/07
och C-571/07, EU:C:2010:300, punkt 119), om etableringsfriheten, dom av den 10 september 2009, kommissionen/Tyskland (C-269/07,
EU:C:2009:527), och dom av den 8 juli 1999, Baxter m.fl. (C-254/97, EU:C:1999:368, punkt 13).
Se vidare mitt forslag till avgorande i malet ANGED (C-233/16, EU:C:2017:852, punkt 38) och mitt forslag till avgorande i malet Memira
Holding (C-607/17, EU:C:2019:8, punkt 36); se, for ett annorlunda resonemang, mitt forslag till avgorande i malet Hervis Sport- és
Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2013:531, punkt 42 och féljande punkter).

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

33  Férslag till avgérande av generaladvokaten Wahl i malet Osterrike/Tyskland (C-591/17, EU:C:2019:99, punkt 47).

34 Dom av den 9 maj 1985, Humblot (112/84, EU:C:1985:185, punkterna 14 och 16).
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73. En korrelation grundad pad omstindigheternas natur ska &dven godtas ndr det &ar fraga om
kénnetecknet forvarvande av skattepliktiga inkomster. Bakgrunden &r att bolagsskatterétten préglas av
atskillnaden mellan inkomster som forvarvats och ér skattepliktiga i landet a ena sidan och inkomster
som forvirvats i utlandet och séledes inte &r skattepliktiga i landet & andra sidan. Om en fordel
saledes anknyts till samtidigt forvarvande av skattepliktiga inkomster, s& korrelerar denna
omstindighet till sin natur med en férdel for inhemska foretag. *

74. Det avgorande dr saledes ett samband som &r inneboende i det sdrskiljande kdnnetecknet pa ett
satt som redan vid en abstrakt bedomning later anta att det ar entydigt att det sannolikt foreligger en
korrelation i det 6verviagande flertalet av fallen.

75. Om man tillimpar dessa principer pa forevarande fall, sd dr den avgorande fragan huruvida
storleken pd ett foretags omsittning till sin natur korrelerar med ett foretags eller dess kontrollerande
aktiedgares (utlindska) sdte. Jag har redan i mitt forslag till avgorande i malet Hervis Sport i detta
avseende konstaterat att foretag med hog omsdttning visserligen oftare torde operera oOver
nationsgrianserna pa den inre marknaden, och att det dérfor finns en viss sannolikhet for att siédana
foretag ocksa bedriver verksamhet i andra medlemsstater. *

76. Det riacker emellertid inte taget for sig. Foretag med stor omsittning kan lika girna drivas av
inhemska personer.”” Det giller i synnerhet om det sdsom i forevarande mal — se artikel 3.2 i lagen
om sarskild skatt — &r den omsdttning som uppnatts inom landet och inte omsdttningen globalt som
ar den relevanta berdkningsgrunden. Det finns ingen anledning till varfér man i allménhet skulle utgé
fran att utlindska foretag som bedriver verksamhet i Ungern skulle uppna en hogre omsittning med
sin detaljforsiljning i butik i Ungern dn inhemska foretag.

77. Med andra ord é&r kriteriet om omsittning inte ett till sin natur grédnsoverskridande, utan ett
neutralt sérskiljande kidnnetecken. Omsittning som underlag f6r berdkningen av en direkt skatt &r lika
neutralt som till exempel vinst (eller tillgdngar). De grundliggande friheterna gynnar varken det ena
eller det andra. I detta avseende dr det fraiga om en historiskt betingad "tillfillighet” pd den ungerska
detaljhandelsmarknaden, som eventuellt utnyttjats medvetet av den ungerska lagstiftaren (om denna
problematik se nedan punkt 79 och foljande punkter).

78. Detta bekréftas dven av den statistik som kommit domstolen till handa. Statistiken fran maélet
Vodafone (C-75/18) visar att det bland de tio foretag som betalat mest bolagsskatt i Ungern under
2010 endast &r tre som inte dgs av utlindska aktiedgare. Det &r tydligt att den ungerska ekonomin i
sin helhet dr préiglad av en stor andel framgéangsrika foretag (det vill siga stora foretag med hog
omsittning och hog avkastning) med utlindska dgare. Enligt uppgifterna fran Ungern bestar viktiga
delar av den ungerska ekonomin, till exempel tillverkningsindustrin, huvudsakligen av utlindska bolag,
som stér for 85-97 procent av all omsittning.*® Denna uppenbart historiskt betingade omstindighet
leder emellertid inte till att varje ytterligare skattepalaga som belastar ett foretag som natt sarskild
framgang pa marknaden har en indirekt diskriminerande effekt.

2) Effekterna av ett medvetet och riktat missgynnande

79. Kommissionen har dock vidare gjort géllande att den ungerska lagstiftaren medvetet och
malinriktat har framkallat den sérskilda skattens diskriminerande effekt. Kommissionen hénvisar i
detta avseende till yttranden i den berdrda parlamentariska debatten liksom till utdrag fran
regeringsdokument

35 Se, for ett liknande resonemang, mitt forslag till avgorande i mélet Memira Holding (C-607/17, EU:C:2019:8, punkt 38).
36 Se mitt forslag till avgorande i mélet Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2013:531, punkt 51).

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

38 Se i detta avseende punkt 53 i det skriftliga yttrandet.
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80. I detta avseende uppkommer alltsa fragan huruvida en inskrédnkning av en grundldggande rattighet
kan anses foreligga dven om ett — till sin natur icke missgynnande — sdrskiljande kriterium ur en
subjektiv synvinkel medvetet har valts i syfte att i omfattande utstrackning kvantitativt missgynna
foretag som i regel har utlaindska aktiedgare. For att detta ska vara fallet maste en sadan avsikt vara
rattsligt relevant (om detta i) och dven kunna styrkas (om detta ii).

i) Ar en politisk avsikt relevant for bedémningen av indirekt diskriminering?

81. Jag ser vissa risker med att anldgga ett subjektivt synsétt pa indirekt diskriminering, som egentligen
ska faststillas p& objektiva® grunder. I synnerhet osikerheterna i samband med faststillande av en
medlemsstats subjektiva avsikt att diskriminera leder till tveksamheter® och féljdproblem (till exempel
rorande pavisbarhet).

82. Likvdl anser jag att ovanndmnda fraga med hansyn till syftet med det kvalitativa kriteriet som
uppstillts for att faststélla indirekt diskriminering (om detta ovan punkt 55 samt punkt 70 och foljande
punkter) och det unionsrittsligt erkédnda forbudet mot missbruk av rattigheter (och férbudet mot
motségelsefullt agerande) i princip — men endast under mycket strikta forutsittningar — ska besvaras
jakande

83. Syftet med det kvalitetsbaserade kriteriet &r nédmligen att forhindra att rent slumpmaéssiga
kvantitativa korrelationer omfattas av tillimpningsomradet for indirekt diskriminering. I viss man
skyddar detta kriterium medlemsstaternas behorighet pa beskattningsomradet fran restriktioner
genom unionsriatten som vid ett rent kvantitativt synsitt skulle kunna folja av en slumpmassig
overvikt av utlindska skattskyldiga personer pa ett visst omrade. Om Kkorrelationen emellertid
medvetet och uteslutande viljs i denna form i syfte att pa ett riktat satt missgynna utlindska
skattskyldiga, sa saknas just denna slumpmaissighet, och medlemsstaten behover séledes inte skyddas.

84. Denna ansats kan stodjas pa den allménna principen om férbud mot missbruk av rittigheter*' som
giller i hela unionen och inte bara for skattskyldiga (se numera pa unionsniva artikel 6 i
direktiv 2016/1164*). Jag delar generaladvokaten Campos Séanchez-Bordonas® uppfattning att
medlemsstaterna i slutindan ocksd omfattas av denna allmdnna rittsliga princip genom artikel 4.3
FEU.

85. Domstolen har redan faststdllt att unionsritten bygger pa den grundliaggande premissen att varje
medlemsstat delar en rad gemensamma virden — som ligger till grund for unionen i enlighet med vad
som anges i artikel 2 FEU — med alla andra medlemsstater och erkénner att de andra medlemsstaterna
delar dessa virden med den. Det dr i detta sammanhang som det, bland annat enligt principen om
lojalt samarbete som anges i artikel 4.3 forsta stycket FEU, aligger medlemsstaterna att inom sina
respektive territorier svara for att unionsrdtten tillimpas och iakttas och att vidta alla lampliga
atgirder, bade allminna och sérskilda, for att sdkerstélla att de skyldigheter som foljer av fordragen
eller av unionens institutioners akter fullgors. *

39 Férslag till avgérande av generaladvokaten Wahl i malet Osterrike/Tyskland (C-591/17, EU:C:2019:99, punkt 71), som med hénvisning till
domen av den 16 september 2004, kommissionen/Spanien (C-227/01, EU:C:2004:528, punkt 56 och foljande punkter) med rdtta pépekar att
det dr fraga om en objektiv beddmning inom ramen for ett 6vertridelseforfarande. Detsamma maste emellertid gélla for en begiran om
férhandsavgorande, eftersom det i bada fallen &r fraga om en bedomning av diskriminering.

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

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

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

43 Forslag till avgorande av generaladvokaten Campos Sénchez-Bordona i mélet Wightman m.fl. (C-621/18, EU:C:2018:978, punkterna 153
och 170).

44 Dom av den 6 mars 2018, Achmea (C-284/16, EU:C:2018:158, punkt 34), yttrande 2/13 (unionens anslutning till Europakonventionen), av den
18 december 2014, EU:C:2014:2454, punkterna 168 och 173), yttrande 1/09 (Avtal om inrittande av ett enhetligt system for patenttvister) av
den 8 mars 2011 (EU:C:2011:123, punkt 68).
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86. I synnerhet kréver artikel 4.3 tredje stycket FEU att medlemsstaterna ska avsta fran varje atgird
som kan &dventyra fullgérandet av unionens mal. Om befogenheter pa nationell niva (har inférande av
en mer omfattande vinstbeskattning) medvetet och uteslutande anvidnds i en viss form for att enbart
missgynna utlindska foretag och saledes inskranka de grundldggande réttigheter som de garanteras av
unionsratten (séledes i syfte att kringga unionsrétten), sa strider detta mot syftet med artikel 4.3 FEU
och kan under vissa omstidndigheter i hogsta grad tolkas som missbruk av rittigheter. Under dessa
omstdndigheter kan det ocksa utgora indirekt diskriminering.

87. Det framgar emellertid dven av ovanstiende Overviganden att det hiarvid maste vara fraga om ett
mycket sndvt undantag som ska hanteras restriktivt och maste styrkas konkret for att skydda
medlemsstaternas autonomi. En medlemsstats missbruk av rittigheter far inte under nagra
omstindigheter lattvindigt antas foreligga, endast pa grund av rena spekulationer, otillrackligt
underbyggd statistik, enskilda yttranden av politiker* eller andra antaganden.

88. Tvdartom maste det finnas tydliga indikationer pa att den huvudsakliga mélsdttningen med atgiarden
var att missgynna utldndska bolag och att denna maélséttning tillvaratogs och f6ljdes av medlemsstaten
(och inte endast av enskilda medverkande personer), och det — som for andra fall av missbruk — inte
framstar som att det finns ndgon annan saklig grund for den valda regleringen

ii) Pavisande av en relevant avsikt att diskriminera

89. Det foreligger emellertid avsevdrda tvivel om att detta skulle vara fallet i forevarande mal.
Kommissionen stodjer a ena sidan uppfattningen att det foreligger en avsikt att diskriminera pa sin
iakttagelse att gridnsen som skiljer den hogsta omsattningsnivan (6ver 100 miljarder forinter) fran det
mellersta (mellan 30 miljarder och 100 miljarder forinter) nistan exakt motsvarar skiljelinjen mellan
inhemska och utldndska foretag.

90. Detta framgar dock inte av de sifferuppgifter som lamnats in, &ven om det de facto till storre delen
var utlindskt dgda foretag i de bada hogsta skatteintervallen. Pa den tredje nivan fanns namligen dven
ett stort antal foretag som &dgdes av personer fran andra EU-lander. Dessutom dgdes atminstone fran
2012 och framat 30 procent av foretagen som omfattades av den andra nivan av inhemska dgare. Man
kan saledes knappast tala om en tydlig skiljelinje. Dessutom &r andelen foretag som dgs av utlandska
personer och som ocksa ”tjanar” pa den lagsta skattesatsen for stor. I Ovrigt dr det oként hur stor
andel av utlandskt dgda foretag som é&r helt skattebefriade.

91. Om den ungerska ekonomin inom detaljhandelssektorn — sdsom den hénskjutande domstolen
antyder — faktiskt préglas av en organisationsmodell med manga sma detaljhandlare under ett och
samma varumdrke (franchisemodell), sa ar det ovanndmnda konstaterandet ocksa den logiska foljden
dérav. Manga skattskyldiga personer kanske sammanlagt har samma omsittning, men varje enskild
har endast en liten omsdttning som dd ocksd dar foremal for en lagre skattesats. I slutdndan
konkurrerar Tesco med sin centraliserade organisationsmodell emellertid inte med alla andra
skattskyldiga detaljhandlare i Ungern betraktade som en helhet, utan endast med varje enskild
(fristdende) skattskyldig handlare.

92. Ska omsténdigheten att resten av den europeiska detaljhandeln &r centraliserad (manga butiker
som kontrolleras av en enda skattskyldig) innebéra att en progressiv beskattning av detaljhandeln i
Ungern utgdr missbruk, sa fort en europeisk detaljhandelskedja med sin organisationsmodell etablerar
sig i Ungern?

45 Uttalanden frén politiker, i synnerhet under en valkampanyj, ir inte tillrickligt, vilket generaladvokaten Wahl med ritta papekat i sitt forslag till
avgorande i malet Osterrike/Tyskland (C-591/17, EU:C:2019:99, punkterna 70 och 71). Detsamma maste ocksd gilla en offentlig
parlamentsdebatt, vilken kommissionen hénvisat till i férevarande fall.
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93. Det ar tveksamt. Det fanns i synnerhet ingenting som hindrade Tesco fran att anpassa sin
organisationsstruktur till de annorlunda skatterittsliga omstédndigheterna och ocksa driva sina filialer
inom ramen for ett franchisesystem. Det vore dven mojligt att uppréitta en modell med manga
kontrollerade juridiska personer. Om sammanldggningsregeln inte dr tillimplig skulle detta ocksa
sanka den genomsnittliga skattesatsen. Beskattningen é&r alltsd beroende av vilken rittslig form som
valts. De grundldggande réttigheterna kraver emellertid inte att skattebestimmelserna &r utformade sa,
att de giller oberoende av rittslig form,* utan endast att gransoverskridande fall inte diskrimineras vid
beskattningen. I detta avseende kan en hardare beskattning av en viss centraliserad organisationsform
inte som sadan anses utgora missbruk.

94. A andra sidan paminde ordvalen i parlamentsdebatten som handlade om inforandet av en sa kallad
krisskatt (Ungern forsokte pa detta sitt aterigen halla sig inom unionens kriterier for
budgetunderskott) i stora delar om den aktuella BEPS*-debatten. Parlamentsdebatten handlade
nidmligen i huvudsak om problemet att stora multinationella koncerner lyckas minimera sina vinster i
Ungern, sa att skattebordan i huvudsak bérs av de mindre och medelstora foretagen, vilket lagen om
sarskild skatt syftar till att delvis forhindra. I detta avseende riktar sig denna sérskilda
skattelagstiftning mindre mot wutlindska néringsidkare och snarare mot foretag som agerar
internationellt och gransoverskridande (det vill séga multinationella foretag).

95. Detta aterspeglar d@ven den sakliga grunden for den omtvistade skattelagstiftningen. Det framgar av
statistik som ingivits till domstolen i mélet Vodafone att endast hilften av foretagen i Ungern med
storst omsittning betalade bolagsskatt under ar 2010. Detta omfattar bade foretag som dgs av
personer i landet och i andra EU-linder. Av de sju foretag i detaljhandelssektorn med storst
omsittning (varav alla dgdes av personer fran andra medlemsstater) har till och med firre dn hélften
betalat bolagsskatt. Detta kan ha att gora med verkliga forluster. Kommissionen understrok emellertid
flera ganger under den muntliga forhandlingen att den genomsnittliga vinstmarginalen i
detaljhandelsbranschen i Ungern uppgick till 2,68 procent av omséttningen. Av detta borde egentligen
en motsvarande skyldighet att betala bolagsskatt folja. I detta avseende kan det inte uteslutas att denna
genomsnittliga vinst pa 2,68 procent av omsittningen flyttats till lagskattelinder. En anknytning av
beskattningen till omséttningen kan utan tvekan syfta till att atgdrda detta tillstand.

96. Detta motsvarar dven kommissionens ansats i den planerade unionsomfattande digitalskatten.*
Aven denna syftar till att f multinationella féretag (hir allra framst fran vissa tredjelinder) att i storre
utstrackning bidra till det allménnas kostnader nédr dessa genererar vinster i unionen, men utan att
omfattas av vinstskatt dar. Om till och med kommissionen anser att en omsittningsbaserad progressiv
skatt dr lamplig for vissa foretag for att uppna en réttvis beskattning mellan storre globalt agerande
foretag och foretag som (bara) agerar inom Europa, sa kan en jamforbar nationell skatt som syftar till
att storre foretag ska bidra mer till det allménna dn mindre foretag knappas utgora missbruk av
réttigheter.

97. 1 synnerhet har kommissionen endast &beropat yttranden av parlamentsledamoter i
parlamentsdebatten och &ven utdrag fran regeringsdokument. Jag anser inte att detta ar tillrackligt for
att styrka anklagelsen om missbruk av rittigheter mot en medlemsstat. Om yttranden i en
parlamentsdebatt skulle vara tillrackligt sa skulle oppositionen (eller till och med en enskild ledamot)
genom ett enskilt yttrande kunna torpedera alla beslut som lagstiftaren fattar.

46  Se i detta avseende mitt forslag till avgorande i malet X (C-68/15, EU:C:2016:886, punkt 24). Se dven dom av den 25 februari 2010, X Holding
(C-337/08, EU:C:2010:89, punkt 37 och foljande punkter), och dom av den 6 december 2007, Columbus Container Services (C-298/05,
EU:C:2007:754, punkt 53).

47 Med detta forstas enkelt uttryckt de skatteupplidgg som sa kallade multinationella koncerner utformar, vilka inom ramen fér de nuvarande
skattessystemen har (lagliga) mojligheter att minimera sina beskattningsunderlag i hogskattelinder och flytta vinsterna till lagskatteldnder
(Base Erosion and Profit Shifting = BEPS).

48  Se, till exempel, skal 23 i forslag till radets direktiv om ett gemensamt system for skatt pa inkomster fran tillhandahallande av vissa digitala
tjanster av den 21 mars 2018, COM(2018) 148 final och motiveringen pa sidan 2 i forslaget enligt vilken de nuvarande bolagsskattereglerna ar
oldampliga for den digitala ekonomin.
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98. Eftersom regeringen i normalfallet &r bunden av parlamentets beslut och inte omvént har jag ocksa
betédnkligheter med avseende pa att endast rikta in sig pa enskilda regeringsdokument. Desto viktigare
ar den formella (juridiska) motiveringen till lagen och inte den rent politiska motiveringen av lagens
innehll i forhallande viljarna.” Det framgar dock inte av den forra att malsittningen med denna
skatt i huvudsak var att beskatta personer fran andra medlemsstater.

99. Dessutom omfattar griansen pa 500 miljoner forinter for den forsta beskattningsnivan inte endast
inhemska foretag. Varje nytt foretag, bade utlindskt och inhemskt, som verkar pa den ungerska
detaljhandelsmarknaden drar &ven nytta av fribeloppet. I detta avseende motiverar den valda
strukturen for skattesatsen primért mindre foretag, i synnerhet sa kallade startups i forhallande till
storre foretag som redan dr fast etablerade pad marknaden.” Den gynnar — vilket Polen dven har
anfort i den muntliga foérhandlingen — likasa sm& och mellanstora foretag jamfort med stora
koncerner och dirmed en mer decentraliserad marknadsstruktur. Huruvida grénserna pa 30 och 100
miljarder forinter omséttning dr den ”bésta” grénsen eller om ett annat belopp — vid den muntliga
férhandlingen “foreslog” kommissionen grédnser pa 10 och 50 miljoner forinter — inte hade varit
"béttre” ankommer pa den nationella lagstiftaren att besluta, och dr i den mén som missbruk inte
foreligger inte nagonting som varken domstolen eller kommissionen har befogenhet att kontrollera.

100. A andra sidan har kommissionen vid den muntliga férhandlingen flera ganger understrukit att en
omsittningsbaserad beskattning &r helt ologisk ("makes no sense”). Detta uttalande som grundas pa
tanken att endast en vinstbaserad beskattning Overensstimmer med principen om beskattning av
ekonomisk formaga anser jag ar felaktigt.

101. Som jag redan konstaterat i mitt forslag till avgorande i malet Hervis Sport kan omséttningens
storlek nédmligen utgora en standardiserad indikator pa formaga att betala skatt. For detta talar att
stora vinster over huvud taget inte dr mojliga utan hog omsittning, och for det andra att vinsten av
ytterligare omsittning (marginalintikten) okar pd grund av sjunkande fasta kostnader.” Det framstar
saledes inte som orimligt att betrakta omséttningen som ett uttryck for storlek eller marknadsposition
och att dven se ett foretags potentiella vinster som uttryck for dess ekonomiska forméga, och beskatta
foretag i motsvarande man.

102. Foljaktligen framstir den ungerska lagstiftarens schablonmaéssiga antagande att storre (det vill sdga
med hogre omsittning) foretag i princip dven har en storre ekonomisk formaga dn mindre (se i detta
avseende dven ingressen till lagen om sirskild skatt) i vart fall inte som orimligt.” Till och med den
planerade digitalskatten i EU utgar fran detta antagande, da foretag ska beskattas forst fran en viss
omsittning (oberoende av huruvida de faktiskt uppnétt lonsamma nivéer). Foljaktligen &r omsittning
méhinda inte en idealisk, men i vart fall inte en orimlig indikation pa ekonomisk forméga.

49 Generaladvokaten Wahl har med ritta pipekat detta i sitt forslag till avgorande i malet Osterrike/Tyskland (C-591/17, EU:C:2019:99,
punkt 70): "I detta sammanhang saknar det relevans att nagra tyska politiker under en valkampanj 6ppet uttalade att de avsag att infora en
avgift for utlindska resenérer pa tyska motorvégar. Dessa uttalanden kan med en omskrivning av ett beromt citat séigas vara en manifestation
av ett spoke som hemsokt Europa under de senast aren: populist- och nationalistspoket.”

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

51 Se mitt forslag till avgérande i mélet Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2013:531, punkt 61). Se, for ett liknande
resonemang, dven mitt forslag till avgorande i méalet ANGED (C-233/16, EU:C:2017:852, punkt 57).

52 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 16 maj 2019, Polen/kommissionen (T-836/16 och T-624/17, EU:T:2019:338, punkt 75 och
foljande punkter).
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103. Dessutom ger omsidttning som avgorande kriterium mindre utrymme for multinationellt
verksamma foretag att vilja skatteuppldgg, vilket var en av de huvudsakliga punkterna i de senaste
artiondenas sa kallade BEPS-debatt och som &ven var en central punkt i den ungerska
parlamentsdebatten. Kommissionen motiverar i skl 23 i sitt forslag till digitalskatt i EU uttryckligen
med att "storre foretag ... har majlighet att utnyttja aggressiv skatteplanering”.

¢) Resultat i denna del

104. Det foreligger inte en indirekt inskrankning av de grundldggande friheterna genom inférande av
en omsattningsbaserad, progressiv skatt for telekommunikationsforetag. For det forsta medfor kriteriet
som den ungerska lagstiftaren valt till sin natur inte ett missgynnande av grénsoverskridande
situationer. For det andra kan medlemsstaten Ungern i brist pa tillrackliga bevis och med hansyn till
att det finns en saklig grund fér den valda utformningen inte anklagas for missbruk av rattigheter i
detta avseende.

3. I andra hand: Motivering av indirekt diskriminering

105. For det fall att domstolen trots det ovan anforda skulle konstatera att indirekt diskriminering
foreligger uppkommer i andra hand fragan huruvida den dérav resulterande skillnaden i genomsnittlig
skattesats dr berdttigad. En inskrankning av en grundldggande rittighet kan vara berittigad om den
motiveras av tvingande hdnsyn till allménintresset, forutsatt att den ar dgnad att sdkerstélla att det
efterstravade mélet uppnés och inte gir utéver vad som ar nédvindigt for att uppnd detta mal.*

a) Tvingande hdnsyn till allmdnintresset

106. Som framgar av ingressen till lagen om sdrskild skatt ar dess syfte att aterstilla budgetbalansen
genom att infora en sdrskild skatt for skattebetalare vars formaga att bidra till de offentliga utgifterna
overstiger den allminna skattskyldigheten. Domstolen har visserligen faststallt att dteruppréttande av
budgetbalansen genom en Okning av skatteintikterna inte kan aberopas for att motivera
diskriminering.” Hiar ska den sirskilda verkan som skatten har emellertid inte motiveras med rent
fiskala intressen, utan genom en anknytning till skillnader i ekonomisk féormaga hos skattebetalarna,
det vill siga med beaktande av en rittvis fordelning av skattebordan i samhallet.

107. Skillnader i ekonomisk formaga hos skatteskyldiga personer kan dock motivera olika behandling
av de skattskyldiga.” Dessutom godtas det i skatteritten att staten i princip har ett legitimt intresse av
att tillimpa progressiva skattesatser. Att personer med Okad ekonomisk forméga dven i hogre
utstrackning far bdra samhillets kostnader dr ocksa utbrett bland medlemsstaterna, i vart fall for

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

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

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

56 Se mitt forslag till avgorande i malet Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2013:531, punkt 60) liksom mitt forslag till
avgorande i malet ANGED (C-233/16, EU:C:2017:852, punkt 44).
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skatter som berdknas p& grundval av vinst.”” Ménga medlemsstater har till och med slagit fast att
beskattning ska ske pa grundval av ekonomisk formaga som en konstitutionell princip, vilket till viss
del dven framgér uttryckligen av medlemsstaternas forfattningar,” och till viss del har fastslagits av
domstolarna i hogsta instans som hérlett denna princip fran principen om likabehandling.*

108. Bakgrunden é&r i regel, i vart fall i en vélfirdsstat, malsattningen att avlasta socialt svagare
personer och i detta avseende omfordela de till viss del timligen ojamnt fordelade resurserna nagot
med hjalp av skatterittsliga medel. Eftersom det foljer av artikel 3.3 andra stycket FEU att unionen
inte endast uppréttar en inre marknad utan éven framjar social réttvisa kan dven dessa vilfardsstatliga
grunder motivera tillimpningen av en progressiv skatteskala enligt unionsratten. Detta géller i vart fall
for en skatt som inte endast omfattar foretag utan dven fysiska personer, vilket ar fallet enligt
artikel 3.1 och 3.2 i lagen om sirskild skatt. Till och med Europeiska unionen tillimpar en progressiv
skattesats vid beskattningen av dess tjanstemin och anstéllda.®

109. Domstolen har ocksé erkdnt principen om beskattning av betalningsformaga, i vart fall inom
ramen for motiveringsgrunden om skattesystemets inre sammanhang.® Omsittningens storlek &r
atminstone en begriplig indikator for ekonomisk formaga (se ovan punkt 100 och foljande punkter).
Foljaktligen kan berdttigandegrunden som avser beskattning efter ekonomisk formaga i forening med
valfirdsstatsprincipen motivera en inskridnkning av de grundldggande réttigheterna.

b) Inskrdnkningens proportionalitet

110. En inskrankning av en grundldggande réttighet ska dessutom vara dgnad att sékerstélla att det
efterstravade dndamaélet uppnas och att den inte gar utéver vad som &r nodvéindigt for att uppna detta
andamal. **

1) Huruvida dtgérden dr dgnad att uppnd dess mdl

111. En nationell lagstiftning ar enligt domstolens praxis endast dgnad att sékerstélla forverkligandet av
det dberopade malet om den verkligen pa ett sammanhdngande och systematiskt sétt lever upp till
strdvan att uppné malet.®

57 Se, angdende principen om beskattning pa grundval av ekonomisk formaga pa unionsniva, dven Kokott, J., Das Steuerrecht der Europdischen
Union, Miinchen, 2018, § 3 punkt 54 och foljande punkter.

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

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

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

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

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

63 Dom av den 11 juni 2015, Berlington Hungary m.fl. (C-98/14, EU:C:2015:386, punkt 64), dom av den 12 juli 2012, HIT och HIT LARIX
(C-176/11, EU:C:2012:454, punkt 22 och dir angiven rittspraxis), och dom av den 17 november 2009, Presidente del Consiglio dei Ministri
(C-169/08, EU:C:2009:709, punkt 42).
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112. Domstolen beaktar i detta avseende medlemsstaternas utrymme for skonsméssig bedomning nér
de utfirdar lagar med allmin giltighet.** En lagstiftare ér i synnerhet skyldig att fatta beslut av politisk,
ekonomisk och social art och méste gora komplicerade bedémningar.* I avsaknad av en harmonisering
pa unionsnivd har den nationella lagstiftaren foljaktligen ett visst utrymme for skonsmaissiga
bedomningar pa skatteomradet. Foljaktligen &r det ovanndmnda kravet pa sammanhédngande
genomforande uppfyllt om den sdrskilda skatten inte &r uppenbart olamplig for att uppna det
efterstravade mélet.®

113. Savitt den sdrskilda skatten i forevarande fall &r inriktad pa de skattskyldiga foretagens
ekonomiska formaga, dr den uppenbart grundad pa antagandet (se punkt 102) att foretag med storre
omsdttning ocksd har en storre ekonomisk formaga dn sddana med mindre omsattning

114. Kommissionen har mot detta invdnt att omsdttningen endast ar en indikation pa ett foretags
storlek och marknadsposition, men inte pa dess ekonomiska féormaga. En 6kning av omsittningen
medfor inte automatiskt en hogre vinst. Det finns séledes inget direkt samband mellan omséttningen
och foretagets ekonomiska formaga. Jag forundras Over att kommissionen framfér en sadan
argumentation, eftersom den planerade omsittningsbaserade digitalskatten pa unionsniva motiveras
med rakt motsatt argument.®’

115. I synnerhet krévs inte ett direkt samband mellan skattebasen (hdr omsdttningen) och skattens
syfte (hdr beskattning av betalningsformaga) pa det sdttet som kommissionen gor gillande for att
motivera atgdrdens lamplighet. Sddana stringa krav strider mot medlemsstaternas ovan ndmnda
handlingsutrymme. Tvédrtom ska det endast antas att atgérden ar olamplig om det 6ver huvud taget
inte foreligger nagot samband. I forevarande fall framgér emellertid tydligt ett indirekt samband
mellan den arliga omsittningen och ekonomisk forméga (se ovan punkt 101 och foljande punkter).

116. Till skillnad fran uppfattningen som kommissionen foretradde vid den muntliga féorhandlingen &r
det for olikbehandlingen inte avgorande huruvida den progressiva skattesatsen tillimpas for en
vinstbaserad eller omséttningsbaserad skatt. For ovrigt ér dven ett foretags vinst endast en utrdknad
méngd som visar en fiktiv ekonomisk formaga (som ska beskattas) vilken inte alltid 6verensstimmer
med den faktiska ekonomiska féormagan. Detta blir sdrskilt tydligt vid hoga sérskilda avskrivningar
som endast minskar vinsten fiktivt men inte realt (dolda reserver) eller vid s& kallade
rekonstruktionsvinster (ndr en borgendr avstar fran att kréva in en fordran pa ett insolvent foretag
vilket hos foretaget bokfoérs som en vinst i balansrakningen).

64 Se dom av den 6 november 2003, Gambelli m.fl. (C-243/01, EU:C:2003:597, punkt 63), dom av den 21 september 1999, Laarda m.fl. (C-124/97,
EU:C:1999:435, punkterna 14 och 15), och dom av den 24 mars 1994, Schindler (C-275/92, EU:C:1994:119, punkt 61), — alla rérande
hasardspelsverksamhet; liksom dom av den 5 mars 1996, Brasserie du pécheur och Factortame (C-46/93 och C-48/93, EU:C:1996:79, punkt 48
och foljande punkter), rérande livsmedelslagstiftning.

65 For jamforbara bedomningsgrunder vid beddmningen av unionsorganens och medlemsstaternas agerande se dven dom av den 5 mars 1996,
Brasserie du pécheur och Factortame (C-46/93 och C-48/93, EU:C:1996:79, punkt 47).

66 Se, for ett liknande resonemang, redan mitt forslag till avgorande i malet ANGED (C-233/16, EU:C:2017:852, punkt 48) samt dom av den
4 maj 2016, Polen/parlamentet och radet (C-358/14, EU:C:2016:323, punkt 79), och dom av den 10 december 2002, British American Tobacco
(Investments) och Imperial Tobacco (C-491/01, EU:C:2002:741, punkt 123 och dir angiven rittspraxis), om unionslagstiftarens utrymme for
skonsméssig bedomning som kan Overforas pa den nationella lagstiftaren — se, angdende de jamforbara kriterierna vid beddomning av
unionsinstitutionernas och medlemsstaternas agerande, dven dom av den 5 mars 1996, Brasserie du pécheur och Factortame (C-46/93
och C-48/93, EU:C:1996:79, punkt 47).

67 1 skal 23 i kommissionens forslag till en omsittningsbaserad digital skatt anges att det omsittningsbaserade troskelvirdet syftar till att skatten
begrénsas till att gélla foretag av en viss storlek. Déarvid handlar det frimst om de foretag som i hog utstrickning utnyttjar en stark
marknadsstéllning. Dessutom undantar trdskelvirdet sma och nystartade foretag, for vilka efterlevnadskostnaderna for den nya skatten
sannolikt far en oproportionerlig effekt. I motiveringen (s. 12) anger kommissionen uttryckligen att dessa (omséttningsstarka) foretag som har
skapat en stark stdllning pa marknaden kan utnyttja sina affirsmodeller i storre utstrackning dn mindre foretag. Pa grund av denna
“ekonomiska kapacitet” anses dessa foretag som “sarskilt virda” att beskatta och anses dérfor som skattskyldiga.
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117. Problematiken som uppkommer i bada fallen vid en beskattning trots en verklig forlust (eller pa
grund av en fiktiv vinst) dr en fraga som ska hanteras i nationell ratt. Det dr i nationell ratt mojligt att
ta hansyn till denna problematik genom en avskrivning eller uppskov fér en sddan skatt, om det
faktiskt foreligger en verklig forlust (det vill sdga inte bara en forlust i rakenskaperna) eller endast en
bokforingsmaéssig vinst (det vill sdga ingen verklig vinst).

118. Dessutom kan omsittningen i visst hdnseende till och med vara béttre lampad dn vinsten for att
visa ett foretags ekonomiska formaga. Till skillnad fran vinsten finns ndmligen i mycket lagre grad
mojligheter att paverka omséttningen genom minskningar av det skatterdttsliga berdkningsunderlaget
eller genom att vinster flyttas, exempelvis med hjidlp av internprissittning. Anknytningen till
omsattningen kan saledes ocksa utgora ett effektivt medel for att bekdmpa aggressiv skatteplanering,
vilket kommissionen riktigt har understrukit med avseende pa den omsittningsbaserade digitalskatt
som den foéreslagit.®®

119. Den sarskilda skatten i Ungern ar saledes inte uppenbart olamplig for att uppna de omnamnda
malséttningarna, ndmligen beskattning av ekonomisk férmaga.

2) Nodvindighet

120. En vinstbaserad beskattning &r emellertid inte en mindre restriktiv men lika dndamalsenlig atgard,
utan nagonting helt annat d4n en omsittningsbaserad beskattning. Vilken teknisk metod som véljs for
att beskatta inkomster (omséttningsbaserad eller vinstbaserad) sdger — vilket visas i punkt 116 —
ingenting om huruvida skatt ska betalas dven om faktiska forluster foreligger.

121. Det vore likasa svart att forena med medlemsstaternas sjalvbestimmande inom skatterdtten om
unionsratten skulle foreskriva en viss beskattningsteknik pd omradena for skatter som inte har
harmoniserats. Det foljer i vart fall inte av unionsrétten att en vinstbaserad skatt skulle ha foretrade
framfor en omséattningsbaserad skatt.

122. Dessutom ér en vinstbaserad beskattning inte heller lika limpad for att uppna en effektiv
beskattning som &r mindre mottaglig for skatteplanering. Anknytningen till omsittningen som
berdkningsgrund har den avgorande fordelen att denna ar ldttare att faststéilla och att det forsvarar
kringgaende av skatten.

3) Lamplighet

123. Inskrankningen av etableringsfriheten som gjorts gillande i andra hand é&r dessutom
proportionerlig i forhallande till de legitima malséttningarna att beskatta ekonomisk formaga, uppfylla
kraven pa budgetstabilitet och bekdmpa missbruk. Alla malsattningar &r erkdnda inom unionen och
har delvis d@ven hogsta prioritet.

124. I synnerhet gor den sarskilda skatten det uppenbart inte omojligt att bedriva ekonomiskt l6nsam
verksamhet i den ungerska detaljhandelssektorn. Den verkar inte heller ha nagon strypande effekt,
vilket de senaste aren visat. Kommissionen sjalv har flera ganger framhallit att den genomsnittliga
vinsten i detaljhandelsbranschen i Ungern ar hogre dn den hogsta skattesatsen som kan folja av den
sarskilda skatten som &r 2,5 procent och séaledes betydligt hogre dn vad den genomsnittliga skattesatsen
(denna var for Tesco mellan 2 och 2,2 procent®) var.

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

69 Atminstone enligt Tescos egna uppgifter i punkt 62 i det skriftliga yttrandet.
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125. Vinstskatten som foljer av denna genomsnittliga skattesats (vid 2 procent skattesats och en
vinstmarginal pa 2,68 procent motsvarar det en skattesatsats pa 75 procent, vid en skattesats pa
2,2 procent och samma vinstmarginal motsvarar det en skattesats pa 82 procent pa vinsten) é&r
visserligen betydande. Den &ar emellertid, for det forsta, beroende av Tescos vinstmarginal som
domstolen inte har nadgon uppgift om och som Tesco i viss utstrickning kan péaverka. For det andra
minskar den sdrskilda skatten dven vinsten, sa att det dven sker en minskning av den vinstbaserade
beskattningen i den utstrackning som vinstskatt ocksa betalas. Dessutom togs skatten endast ut under
tre ars tid som en sa kallad krisskatt och var saledes endast av tillfillig karaktér.

126. En eventuell inskriankning av etableringsfriheten genom en omsittningsbaserad progressiv skatt
som belastar detaljhandelsforetag med hog omsittning vore séledes under alla omstdndigheter
berittigad.

4. Svar pad den forsta tolkningsfrdagan

127. Artiklarna 49 och 54 FEUF utgor inte hinder for Ungerns sérskilda skatt pa detaljhandelsforetag.

C. Den andra och tredje fragan: Overtridelse av forbudet mot statligt stod

128. Den andra och tredje fragan avser huruvida den progressivt utformade sérskilda skatten pa
detaljhandel kan karakteriseras som statligt stdd. Den hidnskjutande domstolen ser detta for det forsta
i omstandigheten att skattskyldiga personer som driver flera butiker ”ar skyldiga att betala en sarskild
skatt som tas ut med starkt progressiva skattesatser varvid dessa skattskyldiga rent faktiskt beskattas i
det hogsta intervallet” medan en skattskyldig person som bara driver en butik men som konkurrerar
med forstndmnda inom ramen for ett franchisesystem ”i praktiken &r befriade fran skattskyldighet
eller beskattas i ett av de ldgre intervallen”.

129. For det andra anser den hédnskjutande domstolen att det kan utgora statligt stod att inkomsterna
fran den sdrskilda skatten eventuellt anvands till forman for mindre foretag som inte berors av den.

1. Huruvida den andra och tredje fragan kan tas upp till sakprovning

130. Inledningsvis dr det dock nodvandigt att klargéra huruvida begéran om foérhandsavgorande sévitt
avser den andra och tredje fragan kan tas upp till provning i sak. Enligt domstolens fasta rattspraxis
kan den som é&r skyldig att betala en skatt inte undandra sig betalningsskyldighet genom att gora
gillande att skattebestimmelser som ir riktade till andra personer utgor ett statligt stod.”

70 Dom av den 6 oktober 2015, Finanzamt Linz (C-66/14, EU:C:2015:661, punkt 21), dom av den 15 juni 2006, Air Liquide Industries Belgium
(C-393/04 och C-41/05, EU:C:2006:403, punkt 43 och foljande punkter), dom av den 27 oktober 2005, Distribution Casino France m.fl.
(C-266/04—C-270/04, C-276/04 och C-321/04—C-325/04, EU:C:2005:657, punkt 42 och féljande punkter), och dom av den 20 september 2001,
Banks (C-390/98, EU:C:2001:456, punkt 80 och dér angiven rattspraxis).
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131. Savitt skatten ar oronmaérkt for ett visst &ndamal och saledes i synnerhet anviands for att gynna
andra foretag, dr det dock nodvindigt att prova huruvida intdkterna fran skatten anvénds pa ett sitt
som ir forenligt med reglerna om statligt stod.” I ett sidant fall kan den berdérda skattskyldige dven
invinda mot sin egen skattskyldighet som med nodvéindighet atf6ljs av gynnande av tredje man. En
forutsattning for detta dock ar att skatten maste vara 6ronmaérkt for stodet. Skatteintikterna maste
anvdndas for att finansiera stodet och direkt inverka pa stodets storlek, och foljaktligen &ven pa
bedémningen av huruvida stodet édr forenligt med den gemensamma marknaden.”

132. I forevarande fall foljer det emellertid inte av lag att anvdndningen av de uppburna medlen
medfor formaner for vissa foretag. I stillet belastas klaganden i det nationella forfarandet av en allmén
skatt som gar till den allménna statskassan och séledes inte konkret gynnar tredje man. Tesco invinder
saledes i forevarande fall endast mot ett taxeringsbeslut som ar riktat mot bolaget och anser att detta ar
rattsstridigt, eftersom andra skattskyldiga inte beskattas i samma utstréackning.

133. Denna bedoémning forandras inte heller av omstandigheten som domstolen konstaterat, namligen
att det stod klart vilka skatteintdkter som behévdes innan skatten antogs, och grundavdraget séledes
paverkade skattesatsen i de andra skatteintervallen. Skatteintdkterna anvénds saledes inte till férman
for andra konkurrenter, utan dven fortsatt for att gynna allménheten och for att finansiera statens
utgifter.

134. Foljaktligen kan Tesco infor de nationella domstolarna inte gora géllande att skattebefrielsen som
ar riktad till andra foretag ar réttsstridig i syfte att sjalv undandra sig betalningsskyldighet for skatten.

135. Aven i domen Air Liquide Industries Belgium” som Tesco har dberopat, har domstolen med ritta
faststillt att "den som éar skyldig att utge en skatt inte kan undandra sig betalningsskyldighet genom att
gora gillande att en befrielse som ar riktad till andra personer utgor ett statligt stod”. ™

136. Den “logiska foljden” av att det faststills att ett stod ar olagligt &r att stodet &terkrdvs.”
Icke-beskattning av Tesco skulle emellertid inte utgora ett aterkrav, utan endast att stodet utvidgas till
en ytterligare person (hdr Tesco), vilket inte skulle avhjdlpa snedvridningen av konkurrensen, utan
i stillet forstarka den. Detta dr ocksa den vésentliga skillnaden jamfoért med de fall dér det visserligen
"bara” dr ett taxeringsbeslut som 6verklagas infér den nationella domstolen, men den hénskjutande
domstolen fragar huruvida den kan tillimpa en gynnande nationell bestimmelse.” I dessa fall
aberopar den skattskyldiga personen en nationell bestimmelse som gynnar denne och som eventuellt
utgor ett statligt stod.

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

72  Se, for ett liknande resonemang, dom av den 20 september 2018, Carrefour Hypermarchés m.fl. (C-510/16, EU:C:2018:751, punkt 19), dom av
den 10 november 2016, DTS Distribuidora de Television Digital/kommissionen (C-449/14 P, EU:C:2016:848, punkt 68), och dom av den
22 december 2008, Régie Networks (C-333/07, EU:C:2008:764, punkt 99).

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

74 Dom av den 15 juni 2006, Air Liquide Industries Belgium (C-393/04 och C-41/05, EU:C:2006:403, punkt 43).

75 Dom av den 6 november 2018, Scuola Elementare Maria Montessori/kommissionen, kommissionen/Scuola Elementare Maria Montessori och
kommissionen/Ferracci (C-622/16 P—C-624/16 P, EU:C:2018:873, punkt 77), dom av den 21 december 2016, kommissionen/Aer Lingus och
Ryanair Designated Activity (C-164/15 P och C-165/15 P, EU:C:2016:990, punkt 116), dom av den 1 oktober 2015, Electrabel och Dunamenti
Erémt/kommissionen (C-357/14 P, EU:C:2015:642, punkt 111), och dom av den 15 december 2005, UniCredito Italiano (C-148/04,
EU:C:2005:774, punkt 113 och dar angiven réttspraxis).

76  Detta var till exempel konstellationen i dom av den 19 december 2018, A-Brauerei (C-374/17, EU:C:2018:1024).
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137. Mot detta kan inte heller aberopas att ett dterkrav genom efterfoljande beskattning av de mindre
foretagen inte ar mojligt, sa att det endast kan komma i fraga att skatten bortfaller. Om det
undantagsvis inte dr mojligt att aterkrdva ett stod, kan det inte heller aterkréivas enligt artikel 14.1 i
forordning (EG) nr 659/1999.”7 Sésom domstolen har slagit fast hor principen att ingen ér skyldig att
gora det omgjliga till unionsrittens grundliggande principer.”® Aven om ett sidant fall féreligger
foreskriver varken artikel 107, 108 FEUF eller bestimmelserna i ndamnda forordning en utvidgning av
stodet till att gilla ytterligare personer med retroaktiv verkan.

138. Det ir inte heller mojligt att av den dom som domstolen nyligen meddelade i malet ANGED”
rorande en spansk detaljhandelsskatt (baserad pa lokalyta) dra slutsatsen att tolkningsfragan kan tas
upp till provning, i motsats till vad kommissionen har gjort gillande vid den muntliga féorhandlingen. I
ndmnda nationella forfarande var det fraga om en provning av sjélva lagen (som var allmant tillamplig)
och inte bara om en omprovning av det enskilda taxeringsbeslutet. I detta avseende var ytterligare
konstateranden om artikel 107 FEUF atminstone anvindbara for den hanskjutande domstolen.

139. Tescos mojlighet att utverka en abstrakt prévning av lagen infér en nationell domstol paverkas
inte. Den hidnskjutande domstolens fragor i forevarande fall &r emellertid begrinsade till att endast
avse Tescos taxeringsbeslut och séledes endast en enskilds taxering.

140. Foljaktligen finns varken anledning eller behov av att avvika fran domstolens nuvarande
rattspraxis, enligt vilken den som é&r skyldig att betala en skatt inte kan undandra sig
betalningsskyldighet genom att gora géllande att skattebestimmelser som é&r riktade till andra
personer utgér ett statligt stod.* Begdran om forhandsavgérande kan, sévitt avser den andra och tredje
fragan, saledes inte tas upp till provning i sak

2. I andra hand: Rittslig bedomning

141. Om domstolen énda skulle komma fram till att den andra och den tredje fragan kan tas upp till
sakprovning, maste den prova huruvida beskattning till en ldgre skattesats (omséttningsbaserad) av
mellanstora foretag respektive skattebefrielse (omsattningsbaserad) av mindre foretag utgor stod i den
mening som avses i artikel 107.1 FEUF.

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

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

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

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

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

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

143. Det foljer av domstolens fasta praxis att atgérder som, oavsett form, direkt eller indirekt kan
gynna foretag, liksom dtgérder som kan anses ge det mottagande foretaget ekonomiska fordelar som
det inte skulle ha erhillit enligt normala marknadsmaéssiga villkor, anses utgéra statligt stod. *

144. Aven en atgird som innebir att myndigheterna ger vissa foretag en formanlig skattemissig
behandling som, trots att den inte innebdr en 6verforing av statliga medel, forsdtter dem som gynnas
av atgdrden i en finansiell situation som ar mer fordelaktig dn den situation som 6vriga skattskyldiga
befinner sig i, ska anses utgéra statligt stod i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF.* Sisom
stod betraktas séledes bland annat atgédrder i olika former som minskar de kostnader som normalt
belastar foretagens budget och som dirigenom, utan att det &r fraga om subventioner i strikt
bemirkelse, har samma karaktir och far samma effekter som dessa.*

145. Det kan emellertid ifragasédttas om det ar fraga om en selektiv fordel i forevarande mal. Redan
med avseende pa skattebefrielse och nedsatt beskattning brister det i kravet pa en fordel. Alla foretag
— stora som sma — beskattas inte for omsdttning upp till 500 miljoner forinter, beskattas med en
mycket lag skattesats fran 500 miljoner till 30 miljarder forinter och beskattas med en nagot lagre
skattesats fran 30 miljarder till 100 miljarder forinter. Detta géller dven for Tesco.

146. De differentierade genomsnittliga skattesatserna som kan uppsta till foljd av den progressiva
utformningen kan eventuellt utgora en selektiv fordel som gynnar skattskyldiga med ldgre omsdttning.

b) Villkoret avseende fordelens selektivitet inom skatterdtten

1) Kriterier for provning av om skattelagstifining med allmdn giltighet dr selektiv

147. Utgangspunkten som sténdigt upprepas i domstolens réttspraxis dr att en skattebestimmelse som
ar tillimplig utan atskillnad pd samtliga ekonomiska aktorer inte &r selektiv.* Inte heller
omstiandigheten att endast foretag som uppfyller villkoren for tillimpning av en skatterittslig
bestimmelse — hér att vissa omséttningsnivaer inte har uppnatts — kan dra nytta av densamma, kan
inte i sig innebdra att bestimmelsen &r selektiv.* Trots det ska allmédnna skattebestimmelser bedémas
utifran férbudet mot statligt stod i artikel 107 FEUF.¥

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

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

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

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

86 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 december 2018, A-Brauerei (C-374/17, EU:C:2018:1024, punkt 24), dom av den 28 juni 2018,
Andres (faillite Heitkamp BauHolding)/kommissionen (C-203/16 P, EU:C:2018:505, punkt 94), dom av den 21 december 2016,
kommissionen/World Duty Free Group m.l. (C-20/15 P och C-21/15 P, EU:C:2016:981, punkt 59), och dom av den 29 mars 2012, 3M Italia
(C-417/10, EU:C:2012:184, punkt 42).

87 Se, bland annat, dom av den 9 oktober 2014, Ministerio de Defensa och Navantia (C-522/13, EU:C:2014:2262, punkt 23), dom av den
15 november 2011, kommissionen och Spanien/Government of Gibraltar och Férenade kungariket (C-106/09 P och C-107/09 P,
EU:C:2011:732, punkt 72), och dom av den 15 mars 1994, Banco Exterior de Espana (C-387/92, EU:C:1994:100, punkt 14).
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148. Det avgorande i detta hdnseende &r huruvida villkoren for skattefordelen har valts pa ett icke
diskriminerande sitt enligt kriterierna i det nationella skattesystemet.*® For att faststilla detta maste
det forst slas fast vilket allmént skattesystem eller "normalt” skattesystem som ér tillimpligt i den
berérda medlemsstaten. Med hjidlp av detta allmdnna eller "normala” skattesystem ska dérefter
bedomas huruvida fordelen som foljer av den aktuella skattedtgdrden utgor ett oberdttigat undantag
och séledes ar selektiv.”

149. Sistndmnda forutsétter att atgdrden differentierar mellan jamforbara foretag pa ett siatt som inte
kan motiveras.” I slutindan dr denna selektivitetsprévning en prévning av diskriminering.”*

150. En atgird som utgor ett undantag fran tillimpningen av det allménna skattesystemet kan saledes
vara berdttigad om den berérda medlemsstaten kan visa att denna atgdrd ar en direkt foljd av de
grundliggande eller styrande principerna fér medlemsstatens skattesystem.”  Allménna
differentieringar inom ramen for ett skattesystem som &r konsekvent kan siledes endast med svarighet
anses utgora en selektiv fordel.

151. Flera generaladvokater® har i synnerhet uttryckt farhagor avseende problemen vid faststillande av
ritt referenssystem och en allmén likabehandlingsprovning av all nationell skattelagstiftning med
hénsyn till medlemsstaternas samtidiga sjalvbestimmande i skattefragor. Dessa farhagor kan avhjilpas
genom att tillimpa mildare provningskriterier med avseende pa skattelagstiftningens konsekventa
utformning. Sadana mildare kriterier innebédr att allmidnna differentieringar vid upprittandet av
referenssystemet endast utgor selektiva atgirder om de med hinsyn till lagstiftningens malséttning
saknar rationell grund. Dessa mildare kriterier giller i synnerhet nir det, sasom i férevarande mal, ar
fraga om ny skattelagstiftning.

152. Saledes kan en selektiv fordel endast anses foreligga om, for det forsta, den aktuella atgérden (hér
den progressiva skattesatsen) infor atskillnader mellan ekonomiska aktérer som uppenbart i faktiskt
och rittsligt hianseende befinner sig i en jimférbar situation,” med hiénsyn till malsittningen som
medlemsstaten har haft for att infora skattebestimmelserna.

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

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

90 Dom av den 21 december 2016, kommissionen/World Duty Free Group m.fl. (C-20/15 P och C-21/15 P, EU:C:2016:981, punkt 58), se, for ett
liknande resonemang, dom av den 29 mars 2012, 3M Italia (C-417/10, EU:C:2012:184, punkt 40), dom av den 8 september 2011, Paint
Graphos (C-78/08-C-80/08, EU:C:2011:550, punkterna 64 och 65), dom av den 29 april 2004, Nederlinderna/kommissionen (C-159/01,
EU:C:2004:246, punkterna 42 och 43).

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

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

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

94 Se dom av den 21 december 2016, kommissionen/Aer Lingus och Ryanair Designated Activity (C-164/15 P och C-165/15 P, EU:C:2016:990,
punkt 51), dom av den 21 december 2016, kommissionen/World Duty Free Group m.fl. (C-20/15 P och C-21/15 P, EU:C:2016:981, punkt 54),
dom av den 21 december 2016, kommissionen/Hansestadt Liibeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971, punkterna 49 och 58), dom av den
9 oktober 2014, Ministerio de Defensa och Navantia (C-522/13, EU:C:2014:2262, punkt 35), dom av den 18 juli 2013, P (C-6/12,
EU:C:2013:525, punkt 19), dom av den 29 mars 2012, 3M Italia (C-417/10, EU:C:2012:184, punkt 42), och dom av den 8 september 2011,
Paint Graphos (C-78/08-C-80/08, EU:C:2011:550, punkt 49).
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153. Aven om denna férutsittning dr uppfylld foljer det fér det andra av fast rittspraxis att den
formanliga behandlingen inte fir vara motiverad av systemets natur eller allmdnna syften. Det blir i
synnerhet relevant om en skatterdttslig bestimmelse dr en direkt foljd av de grundldggande eller
styrande principerna for nimnda skattesystem,” som endast méste vara skiliga. Dessutom kan &ven
skéliga grunder utanfor skatterdtten motivera en differentiering, vilket exempelvis gjordes i maélet
ANGED, av skidl som grundades pa miljé och fysisk planering i samband med en skatt som baserades
pa ytstorlek i detaljhandelslokaler.®

154. Vid en ndrmare anblick ligger denna tanke ocksa till grund for det grundlédggande beslutet i malet
Gibraltar,” vilket Tesco™ och kommissionen™ i huvudsak &beropar till stod for sin skriftliga
argumentation. Aven dir upprittades referensramen fér forsta gdngen genom en ny lag och hade till
faktisk foljd att offshorebolag inte beskattades, trots att den nyligen inférda vinstbeskattningen skulle
beskatta alla bolag likadant (ocksa hdr pa grundval av deras ekonomiska féormaga). Lagstiftaren hade i
det malet valt kriterier som loneavgifter och anvdndning av affirslokaler for att genomféra en
vinstorienterad beskattning. Domstolen accepterade i detta avseende — beroende pad omstindigheten
att Forenade kungariket inte hade aberopat nagon rattfirdigandegrund 6ver huvud taget i forfarandet
om statligt stod — kommissionens konstaterande om bristande konsekvens.'” Varken lonekostnader
eller anvandning av affirslokaler ar meningsfulla faktorer for en allmén, enhetlig vinstbeskattning,
vilket var det uttalade malet med den nationella lagen.

155. Att skatterétten dr osammanhédngande kan i slutdndan indikera missbruk av skatterétten. Ur detta
perspektiv dr det i sadana fall inte den skattskyldige som valt en utformning som utgér missbruk i syfte
att undandra sig skatt. Det ar i stillet medlemsstaten som — ur en objektiv synvinkel — "missbrukar” sin
skatteratt for att kunna subventionera enskilda foretag pa ett sédtt som kringgar bestimmelserna om
statligt stod.

2) Tilldmpning pa forevarande fall

156. Den nyinforda progressiva, omsittningsbaserade sdrskilda skatten for detaljhandelsforetag ska
bedomas med tillimpning av dessa kriterier. Saledes uppkommer fragan huruvida det ar inkonsekvent
att ta ut mer skatt (i bade absoluta och relativa tal) av ett detaljhandelsforetag med hog omsittning &n
av ett detaljhandelsforetag med lag omsdttning. Dessutom uppkommer fragan huruvida det é&r
inkonsekvent att en skattskyldig person som bara innehar en butik (inom ramen for ett
franchisekoncept) omfattas av en ldgre genomsnittlig skattesats &n en skattskyldig person med
hundratals butiker.

157. I detta avseende dr det forst nodvandigt att prova huruvida det inom ramen fér medlemsstatens
skattesystem foreligger en sdrbehandling som inte kan motiveras.

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

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

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

98 Se punkt 135 i Tescos skriftliga yttrande.
99  Se punkt 79 och foljande punkter i kommissionens skriftliga yttrande.

100 Dom av den 15 november 2011, kommissionen och Spanien/Government of Gibraltar och Forenade kungariket (C-106/09 P och C-107/09 P,
EU:C:2011:732 punkt 149).
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i) Olika behandling av foretag som befinner sig i en jamforbar situation

158. Denna fraga ar enkel att besvara nekande nir det giller en skatt som den i forevarande fall. Storre
och mindre detaljhandelsforetag skiljer sig just genom sin omsédttning och den déarav héirledda
ekonomiska formagan. De befinner sig utifran medlemsstatens synvinkel — som i forevarande fall inte
ar uppenbart felaktig — i faktiskt och rittsligt hanseende inte i en jamforbar situation.'”

159. Detsamma giller mojligheterna for storre foretag att genom skatteuppligg minimera en
vinstbaserad beskattning. Det &r inte heller uppenbart orimligt att sadana mojligheter sammanhanger
med ett foretags storlek.

ii) I andra hand: grunder for réttfirdigande av sdrbehandlingen

160. Om domstolen likvél skulle anse att ett foretag med exempelvis 500 000 euro/forinter éarlig
nettoomséttning och ett foretag med 100 miljarder euro/forinter arlig nettoomséttning befinner sig i
en jamforbar situation, ska det dven provas huruvida sdrbehandlingen som innefattas i de olika
genomsnittliga skattesatserna som foljer av en progressiv skatt kan rattfardigas

161. Avgoérande hirvid dr — sdsom domstolen understrok i domen i malet World Duty Free'” — endast
provningen av den aktuella sirbehandlingen med avseende pa lagstiftningens malsattning, i synnerhet
ndr det — sasom i forevarande fall — inte finns ett undantag jamfort med en referensram, utan
lagstiftningen i sig utgor referensramen.

162. Harvid ska inte endast de mal som uttryckligen anges i den nationella lagen beaktas, utan éven de
mal som man genom tolkning kan faststilla att den nationella lagen har.'” I annat fall skulle endast
lagstiftningstekniken bli relevant. Domstolen har emellertid i sin fasta réittspraxis betonat att statliga
ingripanden inom ramen for reglerna for statligt stod ska bedomas utifran deras verkningar, och
séledes oavsett vilken teknik som anvénts.'*

163. Det ska saledes provas huruvida den progressiva skattesatsen i den ungerska sérskilda skatten inte
ar baserad pa skil som avser den konkreta skattelagstiftningen, utan pa skél som ligger utanfér denna,
som saknar koppling till skattelagstiftningens mélséttning.'®

164. Sasom visats ovan (punkt 106 och foljande punkter) dr lagens malsdttning, vilket uttryckligen
anges i ingressen, emellertid att beskatta ekonomisk formaga, som i forevarande fall harleds fran
omsittningens storlek. Dessutom finns dven — detta foljer i sig sjdlvt av en progressiv skattesats — en
viss omfordelningsfunktion nir ekonomiskt starkare aktorer belastas med hogre skatt én ekonomiskt
svagare aktorer. Aven kommissionen erkdnner “omfordelningssyftet” med en progressiv skala for
inkomstskatt i sitt tillkdnnagivande av den 19 juli 2016 om begreppet statligt stod som avses i
artikel 107.1 i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (nedan kallat tillkdnnagivande) som en
berittigandegrund. '

101 Se, for ett liknande resonemang, dven dom av den 16 maj 2019, Polen/kommissionen (T-836/16 och T-624/17, EU:T:2019:338, punkt 102).

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

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

104 Dom av den 28 juni 2018, Andres (faillite Heitkamp BauHolding)/kommissionen (C-203/16 P, EU:C:2018:505, punkt 91), dom av den
26 april 2018, ANGED (C-233/16, EU:C:2018:280, punkt 47), dom av den 26 april 2018, ANGED (C-234/16 och C-235/16, EU:C:2018:281,
punkt 40), dom av den 26 april 2018, ANGED (C-236/16 och C-237/16, EU:C:2018:291, punkt 35), och dom av den 22 december 2008, British
Aggregates/kommissionen (C-487/06 P, EU:C:2008:757, punkt 89).

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

106 Kommissionens tillkdnnagivande av den 19 juli 2016 om begreppet statligt stod som avses i artikel 107.1 i fordraget om Europeiska unionens
funktionssitt (EUT C 262, 2016, s. 1 (31), punkt 139).
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165. Dessutom framgar det av lagstiftningsprocessen, sasom den kommit domstolen till del, att ett
ytterligare syfte dr att undvika att omsdttningsstarka foretag som inte betalar nagon eller valdigt lite
bolagsskatt i Ungern undgar beskattning.

166. Till skillnad fran vad kommissionen verkar anse, och vilket domstolen ocksa faststéllt i en nyligen
avkunnad dom,'” dr proportionerlig beskattning p& grundval av vinst inte den enda ritta ("normala”)
beskattningsformen, utan endast en berdkningsmaissig teknik for att pa ett enhetligt sitt utreda och
beskatta en viss ekonomisk formaga som ska beskattas hos den skattskyldige (om detta, se punkt 116).

167. Det ma vara hiant — vilket kommissionen tydligt understrok vid den muntliga féorhandlingen — att
en vinstberdkning genom att jamfora rorelsetillgdngar dr en mer precis metod dn en anknytning till
nettoomsittningen. Kommissionens upprepade uttalande att en sadan skatt ér helt ologisk ("makes no
sense”) anser jag dock &r felaktigt (se ovan punkt 100 och féljande punkter). For det andra provar
reglerna om statligt stod inte vilket skattesystem som dr mer logiskt eller exakt, utan huruvida det
foreligger en effekt som snedvrider konkurrensen mellan tva konkurrenter.

168. Om samma skatt ska betalas vid en identisk omsdttning finns inte nagon sddan effekt. Om mer
skatt ska betalas vid storre omsittning sa foreligger samma “sdrbehandling” som nédr mer skatt ska
betalas vid hogre vinst. Det ar otvistigt att detta géller for en proportionerlig skattesats (har betalas en
hogre skatt i absoluta tal) och dven vid en progressiv skatteskala (hér betalas mer skatt i bade absoluta
och relativa tal), vilket foljer av de ovan (punkterna 164 och 106) anférda systematiskt betingande
grunderna.

169. Omsittningens storlek dr en indikator (som i vart fall inte &r uppenbart felaktig) for en viss
ekonomisk formaga (om detta redan ovan punkt 113 och féljande punkter). I detta avseende kan
omsittningen — sdsom kommissionen sjilv visat i sitt forslag till en digitalskatt'® — &ven betraktas
som en (nigot grovre) indikation pé en storre ekonomisk styrka och siledes dven en storre kapacitet
att betala skatt.

170. Det kan inte heller mot bakgrund av forvaltningsprocessrittsliga Overviaganden kritiseras att
antalet butiker som omfattas och alltsd dven ska kontrolleras minskas genom tillimpningen av ett
gransvirde. Inte heller i unionsrittens mervérdesskatterétt beskattas sa kallade smaforetagare (det vill
sdga ndringsidkare vars omsittning ligger under ett visst fribelopp), och det har hittills inte ansetts
som ett asidosdttande av reglerna om statligt stod (se artikel 282 och foljande artiklar i
mervirdesskattedirektivet).

171. For de malsittningar som efterstravas med lagstiftningen dr det dessutom begripligt att det ar
omsattningen i stéllet for vinsten som har anvints som relevant matt, eftersom det dr enklare att
faststélla forstnimnda (enkel och effektiv forvaltning'®”) och svérare att kringgd &n exempelvis ett
kriterium som avser vinst (se i detta avseende ovan punkt 118). Aven férebyggande av missbruk i
skatterdtten kan utgora en grund for rattfirdigande pa omradet statligt stod, vilket domstolen redan
har slagit fast.'™

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

108 Forslag till rddets direktiv om ett gemensamt system for skatt pd inkomster fran tillhandahéllande av vissa digitala tjanster av den
21 mars 2018, COM(2018) 148 final.

109 Aven kommissionen anser att administrativ hanterlighet 4r en grund for berittigande (EUT C 262, 2016, s. 1 (31), punkt 139).

110 Dom av den 19 december 2018, A-Brauerei (C-374/17, EU:C:2018:1024, punkt 51); se, for ett liknande resonemang, redan dom av den
29 april 2004, GIL Insurance m.fl. (C-308/01, EU:C:2004:252, punkt 73 och féljande punkter).
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172. Enligt min uppfattning réttfardigar dven valfirdsstatsprincipen — som &r en del av Europeiska
unionens principer enligt artikel 3.3 FEU — en progressiv skattesats som dven relativt sett belastar de
med storre ekonomisk formaga én skattskyldiga som inte har lika stor ekonomisk formaga. Detta
giller under alla omstdndigheter for en skatt som &dven omfattar fysiska personer (se artikel 3.1
och 3.2 i lagen om sdrskild skatt).

3. Slutsats

173. I slutindan utgor den ligre genomsnittliga beskattning (i forevarande fall for foretag med lagre
omsittning) som med nodvéindighet dr forbunden med en progressiv skattesats inte en selektiv fordel
for dessa foretag.

D. Begrinsning av dndringar av taxeringsbeslut vid skatter som strider mot unionsritten

174. Den hénskjutande domstolen vill med sin fjarde fraga fa klarhet i huruvida en foérvaltningspraxis
som stods pa 124/B § i lagen om skatteforfarande, enligt vilken det &r svarare att fa aterbetalning av
en skatt som strider mot unionsritten i jamforelse med aterbetalning av en skatt som endast strider
mot nationell rdtt. Jag anser att denna fraga inte kan tas upp till sakprévning av tva skal.

175. Nationella domstolars fragor om tolkningen av unionsridtten presumeras, enligt domstolens fasta
rattspraxis, vara relevanta, da de stills mot bakgrund av den beskrivning av omstédndigheterna i malet
och tillaimplig lagstiftning som den nationella domstolen pa eget ansvar har lamnat och som det inte
ankommer pa EU-domstolen att prova riktigheten av. Domstolen kan emellertid végra att avgora en
tolkningsfraga som en nationell domstol har stéllt, i synnerhet nér det dr uppenbart att den begérda
tolkningen av unionsrétten inte har nagot samband med de verkliga omsténdigheterna eller foremalet
for tvisten i malet vid den nationella domstolen eller da fragorna ar hypotetiska eller EU-domstolen
inte har tillging till sddana uppgifter om de faktiska eller rattsliga omstindigheterna som ér
nodvindiga for att kunna ge ett anvindbart svar pa de fragor som stillts till den.'"

176. De administrativa bestimmelser som giller for forfaranden omfattas av medlemsstaternas
processuella och institutionella autonomi, som dock begrinsas av likvardighetsprincipen och
effektivitetsprincipen. '

177. Ett forvaltningsbesluts definitiva karaktér, som uppstar sedan en rimlig frist for att viacka talan
1opt ut eller sedan rdttsmedlen uttomts, bidrar till denna sdkerhet. Hérav foljer att det enligt
unionsratten inte krévs att ett forvaltningsorgan i princip dr skyldigt att dndra ett forvaltningsbeslut
som erhallit en sidan definitiv karaktir.'> Medlemsstaterna fir pd grundval av rittssakerhetsprincipen
kréva att en begdran om omprovning och rittelse av ett lagakraftvunnet forvaltningsbeslut som strider
mot unionsritten, enligt en tolkning som domstolen dérefter har gjort, framstills vid den behoriga
myndigheten inom en rimlig tidsfrist.'"* I detta avseende kan det — sdvitt det dr friga om en dndring
av ett definitivt taxeringsbeslut — eventuellt vara fraga om en Gvertrddelse av likvardighetsprincipen i
forevarande fall. Detta kréver dock att den unionsrittsliga situationen behandlas mindre formanligt.

111 Dom av den 17 september 2014, Cruz & Companhia (C-341/13, EU:C:2014:2230, punkt 32), dom av den 30 april 2014, Pfleger m.fl.
(C-390/12, EU:C:2014:281, punkt 26), dom av den 22 juni 2010, Melki och Abdeli (C-188/10 och C-189/10, EU:C:2010:363, punkt 27), och
dom av den 22 januari 2002, Canal Satélite Digital (C-390/99, EU:C:2002:34, punkt 19).

112 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 17 januari 2019, Dzivev m.fl. (C-310/16, EU:C:2019:30, punkt 30), och dom av den 2 maj 2018,
Scialdone (C-574/15, EU:C:2018:295, punkt 29).

113 Uttryckligen enligt dom av den 13 januari 2004, Kithne & Heitz (C-453/00, EU:C:2004:17, punkt 24).

114 Dom av den 12 februari 2008, Kempter (C-2/06, EU:C:2008:78, punkt 59) som hanvisar till dom av den 24 september 2002, Grundig Italiana
(C-255/00, EU:C:2002:525, punkt 34), dom av den 17 juli 1997, Haahr Petroleum (C-90/94, EU:C:1997:368, punkt 48), och dom av den
16 december 1976, Rewe-Zentralfinanz och Rewe-Zentral (33/76, EU:C:1976:188, punkt 5).
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178. I detta avseende saknar domstolen for det forsta de uppgifter som behovs for att faststélla
huruvida en saddan sdrbehandling faktiskt foreligger. 124/B § gor enligt dess lydelse ingen &tskillnad
mellan fall dd den rittsliga grunden (det vill sdga den bakomliggande lagen) for taxeringsbeslutet
strider mot unionsrétten respektive mot grundlagen. Jag forstar inte pa vilket sdtt just denna lag och
praxis fran Hogsta domstolen i Ungern forsvarar aterbetalning av skatt som strider mot unionsratten,
men déremot inte aterbetalning av skatt som strider mot grundlagen. Uppgifterna om praxis fran
Hogsta domstolen i Ungern som eventuellt foreskriver nagot annat har inte angetts tillrackligt tydligt i
begidran om forhandsavgorande. Parternas yttranden dr motstridiga i detta avseende och det forblir
oklart huruvida och pa vilket sédtt denna praxis paverkar malet rorande huvudsaken. Domstolen fick
inte heller pa forfragan vid den muntliga forhandlingen nagot klargérande i detta hanseende.

179. For det andra verkar det normativa innehéllet hos 124/B § i férening med 128 § punkt 2 i lagen
om skatteforfarande avse éndring av en redan faststilld taxering som vunnit laga kraft. Tesco har i sitt
skriftliga yttrande endast angett att dessa bestimmelser forsvarar en egen justering (det vill sdga en
korrigering av en inldmnad sjalvdeklaration). I forevarande fall ar det emellertid inte fraga om en egen
justering, utan malet vid den nationella domstolen avser en talan om upphédvande av ett taxeringsbeslut
som meddelats i efterhand och saledes om en taxering som dnnu inte faststéllts definitivt. De aktuella
bestimmelserna i ungersk rdtt utesluter emellertid inte mojligheten att upphdva och dndra ett
taxeringsbeslut som overklagats.

180. Det dr formodligen av samma anledning som den hénskjutande domstolen endast ndmner att
Tesco har yrkat att skatteskulden ska sittas till noll ”i ett kontradiktoriskt forfarande infor domstolen”.
Det framgar inte tydligt att detta skett i det anhéngiga forfarandet inom ramen for 6verklagandet av
taxeringsbeslutet och ar relevant i det sammanhanget, och Tesco har inte heller gjort gillande att sa
ar fallet under den muntliga forhandlingen. Tviartom: Ungern har pd domstolens forfragan vid den
muntliga foérhandlingen uttryckligen bekriftat att den hédnskjutande domstolen i férevarande
forfarande inte &r hindrad att upphéva det Overklagade taxeringsbeslutet om domstolen skulle
faststélla att lagen om sidrskild skatt strider mot unionsriatten. Den fjarde fragan ar saledes inte
relevant for att avgora Tescos 6verklagande av taxeringsbeslutet, och ér saledes av hypotetisk art.

VI. Forslag till avgorande

181. Mot bakgrund av det ovan anférda foreslér jag att domstolen ska besvara Févarosi Kozigazgatasi
és Munkaiigyi Birdsigs (domstol for forvaltnings- och arbetsrittsliga mal i Budapest, Ungern) pa
foljande sitt:

1) Den differentierade beskattning som foljer av en progressiv skattesats utgor inte en indirekt
inskrankning av etableringsfriheten enligt artikel 49 FEUF, jamford med artikel 54 FEUF. Detta
giller dven om storre foretag beskattas hardare vid en omséttningsbaserad beskattning och dessa
faktiskt till overvagande del dgs av utlindska aktiedgare, forutom om det dr mojligt att visa att
medlemsstaten i detta avseende har gjort sig skyldig till rattsmissbruk. Det ar inte fallet har.

2) Den differentierade beskattning som foljer av en progressiv skattesats utgor inte en selektiv fordel
till fordel for foretag med mindre omséttning (saledes inte nagot statligt stod) och ett foretag med
storre omsdttning kan inte heller gora géllande denna omsténdighet for att undandra sig sin egen
betalningsskyldighet for skatten.
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