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OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
DAMASA RUIZA-JARABA COLOMERA
przedstawiona w dniu 27 pazdziernika 2009 r."

1. Hoge Raad (sad najwyzszy Niderlandéw)
zwraca si¢ do Trybunalu Sprawiedliwosci
z pytaniem prejudycjalnym w przedmiocie
zgodnosci z art. 43 WE odliczenia od nider-
landzkiego podatku dochodowego, ktére
dyskryminuje podatnikéw niebedgcych rezy-
dentami, aczkolwiek maja oni mozliwosé
uprzedniego dokonania wyboru pomie-
dzy systemem opodatkowania rezydentéw
i nierezydentow.

2. Niniejsza sprawa daje Trybunatowi Spra-
wiedliwos$ci mozliwo$¢ zajecia stanowiska,
czy, w $wietle jego orzecznictwa w przed-
miocie opodatkowania  bezposredniego,
mozliwo$¢ wyboru systemu opodatkowa-
nia pozbawia takie traktowanie podatnikéw
dyskryminacyjnego charakteru. Jednakze,
jak wyjasnie w dalszej czesci, poréwnanie
sytuacji rezydentéw i nierezydentéw moze
prowadzi¢ do wyciagniecia blednych wnios-
kéw, bowiem maja miejsce takie sytuacje,
kiedy nalezy stwierdzi¢, parafrazujac jednego
z bohateréw Folwarku zwierzecego, iz wszy-
scy europejscy podatnicy sa réwni, ale nie-
ktérzy sa réwniejsi’.

1 — Jezyk oryginatu: hiszpanski.

2 — G. Orwell w Folwarku zwierzecym, ttum. B. Zborski, War-
szawa, Muza 2008, s. 117, opowiada, iz stynne ostatnie przy-
kazanie, ktére zawiera w sobie, a jednocze$nie znieksztalca,
siedem pierwszych przykazan, jest autorstwa wieprza Squea-
lera ,0 nadzwyczaj okraglych policzkach, mrugajacych
oczkach, szybkich ruchach i przenikliwym glosie. Mial dar
wymowy, a gdy roztrzasal jakis trudny problem, zwykle kiwat
sie z boku na bok, merdajac ogonkiem, co jako$ bardzo prze-
konywato don stuchaczy. Mawiano o Squealerze, ze czarne
potrafi uczyni¢ biatym”.

3. Przedstawione pytanie prejudycjalne sta-
nowi dobry przyklad tego orwellowskiego
znieksztalcenia.

I — Ramy prawne

A — Uregulowanie wspdlnotowe

4. Artykul 43 WE ustanawia swobode przed-
siebiorczosci przedsiebiorstw i os6b pro-
wadzacych dziatalno$¢ zawodowa na calym
terytorium Wspélnoty:

»Ograniczenia swobody przedsiebiorczosci
obywateli jednego panstwa czltonkowskiego
na terytorium innego panstwa czlonkow-
skiego sa zakazane w ramach ponizszych
postanowien. Zakaz ten obejmuje réwniez

I - 2325



OPINIA D. RUIZA-JARABA — SPRAWA C-440/08

ograniczenia w tworzeniu agencji, oddzia-
t6w lub filii przez obywateli danego panstwa
czlonkowskiego, ustanowionych na teryto-
rium innego panstwa czlonkowskiego.

Z zastrzezeniem postanowien rozdzialu
dotyczacego kapitalu swoboda przedsiebior-
czo$ci obejmuje podejmowanie i wykony-
wanie dzialalno$ci prowadzonej na wlasny
rachunek, jak réwniez zakladanie i zarzadza-
nie przedsigbiorstwami, a zwlaszcza spot-
kami w rozumieniu artykutu 48 akapit drugi,
na warunkach okreslonych przez ustawodaw-
stwo panstwa przyjmujacego dla wlasnych
obywateli”

B — Uregulowania niderlandzkie

5. W Niderlandach podatek dochodowy
regulowany jest przez Wet op de Inkom-
stenbelastingen 2001 (ustawe o podatku
dochodowym z 2001 r.). Zgodnie z art. 2.1
tej ustawy osoby fizyczne niebedace rezy-
dentami w tym kraju podlegaja podatkowi
dochodowemu, o ile osiagaja przychody na
terytorium Niderlandéw.
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6. Artykut 7.2 w nastepujacy sposéb opisuje
podstawe opodatkowania dla tego podatku:

»1. Podstawe opodatkowania, jako wynika-
jaca z przychoddédw z pracy i nieruchomosci
mieszkalnych, stanowi kwota dochodu osig-
gnietego z przychodéw z pracy i nierucho-
mosci mieszkalnych, pomniejszonych o straty
zgodnie z trescig rozdziatu 3.

2. Podstawa opodatkowania wynikajaca
z przychodéw z pracy i nieruchomo$ci miesz-
kalnych jest catkowita kwota przychodéw, na
ktdra skladajg sie:

a) kwota zyskdw przedsiebiorstwa nider-
landzkiego lub cze$ci przedsiebiorstwa,
ktére jest prowadzone przy pomocy sta-
tego oddzialu w Niderlandach lub statego
przedstawiciela w Niderlandach (przed-
siebiorstwo niderlandzkie)
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7. Odliczenie majace zastosowanie do przed-
siebiorcy okreslone zostalo w art. 3.74 wspo-
mnianej ustawy, lecz jej art. 3.76 wskazuje, iz
odliczenie przystugujace osobie prowadzacej
dziatalnos¢ gospodarcza stosuje sie do tych
0séb, ktére przepracowaly minimalng liczbe
godzin. Wysokos¢ odliczenia uzalezniona
jest od zysku. Oblicza sie ja w oparciu o skale
regresywng wskazana w tej ustawie.

8. Zgodnie z art. 3.6 wspomnianej ustawy
przez ,minimalng liczbe godzin” rozumie sie:

s[...] po$wiecenie w roku kalendarzowym
przynajmniej 1225 godzin na dziatalnos¢
jednego lub wielu przedsiebiorstw, z ktérych
podatnik czerpie zysk jako przedsiebiorca”.

9. Aczkolwiek uregulowanie krajowe nie
wspomina o tym jasno, dla sadu odsylaja-
cego w tym zakresie maja znaczenie jedynie
te godziny, w ktérych podatnik niebedacy
rezydentem prowadzi dzialalno$¢ w formie
stalego oddzialu w Niderlandach. Stwier-
dza on w postanowieniu odsylajacym, iz na
podstawie art. 9 Besluit voorkoming dubbele
belasting 2001 (dekretu z 2001 r. w spra-
wie unikania podwdjnego opodatkowania)
rezydenci tego kraju moga wlaczy¢ do ogol-
nej liczby przepracowanych godzin godziny

przepracowane zaréwno w Niderlandach, jak
i za granica.

10. Artykul 2.5 ustawy wprowadzil mozli-
wo$é¢ wyboru systemu opodatkowania dla
przedsiebiorcéw niebedacych rezydentami
na nastepujacych warunkach:

»Podatnik bedacy rezydentem, ktéry nie ma
stalego miejsca zamieszkania w Niderlandach
w trakcie pelnego roku obrotowego, oraz
podatnik niebedacy rezydentem, a bedacy
rezydentem zaréwno innego panstwa Unii
Europejskiej, jak i panstwa trzeciego okreslo-
nego decyzja ministra, z ktérym Niderlandy
zawarly umowe o unikaniu podwdjnego opo-
datkowania i zapewnieniu wymiany informa-
¢ji, podlegajacy opodatkowaniu w panstwie
europejskim lub panstwie trzecim, moga
wybraé system opodatkowania na podstawie
przepiséw majacych zastosowanie do podat-
nikéw bedacych rezydentami na podstawie
niniejszej ustawy. W drodze decyzji ministra
okreslone zostana $rodki dowodowe nie-

”

zbedne do zastosowania tego przepisu. [...]"

II — Okolicznosci faktyczne

11. F. Gielen jest przedsigbiorca i posiada
stale miejsce zamieszkania w Niemczech,
swoim panstwie pochodzenia, gdzie prowa-
dzi wraz z dwoma wspoélnikami przedsigbior-
stwo zajmujgce si¢ uprawami szklarniowymi.
Przedsiebiorstwo F. Gielena posiada oddzial
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w Niderlandach, w ktérym uprawia sie rosliny
ozdobne.

12. W 2001 r. F. Gielen zadeklarowal w Nider-
landach przychody w wysokosci 11577 EUR
osiagniete przez jego oddzial niderlandzki.
Poniewaz w oddziale niderlandzkim prze-
pracowal on mniej niz 1225 godzin, nie spel-
nil przestanki z art. 3.6 ustawy i tym samym
odmdéwiono mu prawa do odliczenia od
podstawy opodatkowania kwoty 6084 EUR,
ktéra odpowiadala jego przychodom w tym
panistwie.

13. Po wydaniu przez organy podatkowe
decyzji odmawiajacej mu prawa do dokonania
odliczenia F. Gielen wniést odwotanie, ktére
zostalo oddalone, na co wniést z kolei skarge
do sadu w Bredzie, ktéry takze ja oddalil.
Orzeczenie tego sadu F. Gielen zaskarzyl do
Gerechtshof te 's-Hertogenbosch (sagdu apela-
cyjnego w Hertogenbosch), ktéry uznat cze-
$ciowo roszczenia skarzacego, stwierdzajac,
iz F. Gielen mial prawo do dokonania odlicze-
nia, pomimo ze nie przepracowal w Nider-
landach minimalnej liczby 1225 godzin, lecz
podzielil te liczbe proporcjonalnie do procen-
towego udzialu przychodéw niderlandzkich
w ogdlnej kwocie jego przychoddéw. W tej
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sytuacji Gerechtshof obnizyl podstawe opo-
datkowania do kwoty 11 188 EUR.

14. F. Gielen zaskarzyl wyrok sadu apela-
cyjnego do Hoge Raad, utrzymujac, iz przy-
stuguje mu prawo do dokonania odliczenia
calej kwoty 6084 EUR, do czego ma prawo
w odniesieniu do swoich przychodéw osig-
gnietych w Niderlandach. Z kolei organ
podatkowy, ktérego decyzje zaskarzono,
wzigl udzial w postepowaniu kasacyjnym,
bronigc tezy przeciwne;j.

15. W dniu 4 pazdziernika 2007 r. rzecznik
generalny Hoge Raad, J.A.C.A. Overgaauw,
przedstawil swoja opinie, w ktérej przylaczyl
sie do argumentéw F. Gielena podnoszac, iz
podatnik niebedacy rezydentem, ktéremu
uniemozliwia sie doliczenie, dla celéw odli-
czenia podatkowego, godzin przepracowa-
nych w innym panstwie cztonkowskim, pada
ofiara dyskryminacji sprzecznej z prawem
wspdlnotowym. Dodal on, iz niderlandzki
system podatkowy dopuszcza wybranie przez
przedsiebiorcéw niebedacych rezydentami,
takich jak F. Gielen, systemu majacego zasto-
sowanie dla rezydentéw, zgodnie z ktérym
przypisane im zostaja wszystkie godziny
przepracowane zaréwno w Niderlandach,
jak i innych panstwach Unii. Rozwigzanie to
usuwa jego zdaniem wczesniejsza dyskrymi-
nacje, skutkujac zgodnoscia z traktatem WE.
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III — Pytanie prejudycjalne i postepowa-
nie przed Trybunalem Sprawiedliwo$ci

16. Zgodnie z wnioskami stron oraz opinig
rzecznika generalnego Overgaauwa trze-
cia izba Hoge Raad zawiesila postepowanie
i postanowieniem z dnia 12 wrze$nia 2008 r.
przedstawita Trybunalowi Sprawiedliwosci
nastepujace pytanie prejudycjalne:

»Czy art. 43 WE nalezy interpretowaé w ten
spos6b, ze nie stoi on na przeszkodzie
zastosowaniu przepisu prawa podatkowego
panstwa czlonkowskiego do zysku, ktory
obywatel innego panstwa czlonkowskiego
(podatnik zagraniczny) osiagnal z czesci swo-
jego przedsigbiorstwa polozonej w pierw-
szym panstwie czlonkowskim, gdy przepis
ten w §wietle okreslonej wyktadni wprowadza
wprawdzie rozréznienie miedzy podatnikami
krajowymi i zagranicznymi, ktére — samo
w sobie — jest sprzeczne z art. 43 WE, ale
zainteresowany podatnik zagraniczny mial
mozliwos$¢ dokonania wyboru, by by¢ trakto-
wanym jak podatnik krajowy, lecz z niej nie
skorzystal z powodéw osobistych?”.

17. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym zostatl zlozony w sekretaria-
cie Trybunatu Sprawiedliwo$ci w dniu 6 paz-
dziernika 2008 r.

18. Pisemne uwagi przedstawili F. Gielen,
rzady niderlandzki, niemiecki, estonski,
szwedzki i portugalski oraz Komisja Wspdl-
not Europejskich.

19. Na rozprawie, ktéra miala miejsce
w dniu 17 wrze$nia 2009 r., stawili sie w celu
wygloszenia uwag pelnomocnik F. Gielena,
a takze przedstawiciele rzadéw niderlandz-
kiego, szwedzkiego, niemieckiego, portugal-
skiego i estonskiego oraz Komisji Wspdlnot
Europejskich.

IV — Dopuszczalnos¢

20. Rzad portugalski i F. Gielen utrzymuja,
iz pytania przedstawione przez Hoge Raad
maja charakter hipotetyczny i dotycza jedy-
nie wykladni prawa krajowego, co nalezy
do wylacznej wlasciwosci sadéw paristw
czlonkowskich.

21. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
do sadu krajowego, przed ktérym zawist spor,
nalezy ocena zaréwno konieczno$ci uzyska-
nia, dla celéw wydania przezen rozstrzygnie-
cia, orzeczenia w trybie prejudycjalnym, jak
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i znaczenia dla sprawy pytan przedstawio-
nych na podstawie art. 234 WE®. Jednakze
Trybunat zgodzil sie, w wyjatkowych okolicz-
nosciach w celu zbadania swojej wlasciwosci,
bada¢ okoliczno$ci, w ktérych sad krajowy
zwrdcil sie do niego w trybie prejudycjal-
nym®* Ma to miejsce, kiedy przedstawiana
watpliwos¢ ma charakter wylacznie hipo-
tetyczny®, bowiem duch wspélpracy, ktéry
powinien kierowa¢ funkcjonowaniem insty-
tucji odestania prejudycjalnego, wymaga, aby
sad krajowy miat wzglad na powierzong Try-
bunatowi w Luksemburgu funkcje polegajaca
na przyczynianiu si¢ do zarzadzania wymia-
rem sprawiedliwosci w panstwach cztonkow-
skich i nie zwracal sie o opini¢ w sprawach
og6lnych lub teoretycznych®.

22. Przedmiotem zawislego przed Hoge
Raad sporu s3, jak juz wskazalem, skutki
ustanowionego przez uregulowanie nider-
landzkie prawa wyboru systemu opodat-
kowania. F. Gielen wybral jedng z dwdch
dostepnych (dla podatnikéw niebedacych
rezydentami) mozliwosci, wskazujac, iz znaj-
duje sie on w gorszej sytuacji w poréwnaniu

3 — Wyroki: z dnia 16 lipca 1992 r. w sprawie C-83/91 Meilicke,
Rec. s. 1-4871, pkt 23; z dnia 18 marca 2004 r. w sprawie
C-314/01 Siemens i ARGE Telekom, Rec. s. I-2549, pkt 34;
z dnia 22 listopada 2005 r. w sprawie C-144/04 Mangold,
Zb.Orz. s. 1-9981, pkt 34; z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie
Lucchini, Zb.Orz. s. I-6199, pkt 43; z dnia 6 listopada 2008 r.
w sprawie C-248/07 Trespa International, Zb.Orz. s. [-8221,
pkt 32.

4 — Wyrok z dnia 16 grudnia 1981 r. w sprawie 244/80 Foglia,
Rec. s. 3045, pkt 21.

5 — Wyroki: z dnia 13 marca 2001 r. w sprawie C-379/98 Preus-
senElektra, Rec. s. 1-2099, pkt 39; z dnia 22 stycznia 2002 r.
w sprawie C-390/99 Canal Satélite Digital, Rec. s. 1-607,
pkt 19; z dnia 5 lutego 2004 r. w sprawie C-380/01 Schneider,
Rec. s. I-1389, pkt 22; z dnia 12 czerwca 2008 r. w sprawie
C-458/06 Gourmet Classic, Zb.Orz. s. [-4207, pkt 25.

6 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Foglia, pkt 18, 20;
wyrok z dnia 3 lutego 1983 r. w sprawie 149/82 Robards, Rec.
s. 171, pkt 19; ww. wyrok w sprawie Meilicke, pkt 64; wyrok
z dnia 18 grudnia 2007 r. w sprawie C-62/06 ZF Zefeser,
Zb.Orz. s.1-11995, pkt 15.
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z podatnikami bedacymi w Niderlandach
rezydentami. Aczkolwiek zaoferowana skar-
zgcemu alternatywe mozna oceni¢ jedynie
przy ,hipotetycznym” zastosowaniu przepi-
s6w niderlandzkich, w celu przeprowadzenia
testu réwnosci nalezy postuzy¢ sie jakim$
punktem odniesienia’. Dla rozstrzygniecia
w przedmiocie dyskryminacji przewidzianej
przez przepis prawa poréwnania dokonuje
sig, przeciwstawiajac ten przepis innym prze-
pisom. W celu dokonania tej analizy punkt
odniesienia zawsze stosuje si¢ ,hipotetycz-
nie’, bez przyznawania jednak temu sporowi
shipotetycznego” charakteru.

23. Ponadto nie sadze, aby zastosowano
bledny punkt odniesienia w celu dokonania
poréwnania pomiedzy rezydentami i nierezy-
dentami. Kwestia ta wymaga przeprowadze-
nia testu réwnosci, ktérego nalezy dokonaé
przed zbadaniem istoty sprawy, a ktéry, jako
taki, nie ma wplywu na zasadno$¢ pytania
prejudycjalnego, lecz na szczegbélowa analize
tego jego aspektu.

24. Zatem proponuje, aby Trybunat Sprawie-
dliwosci uznal przedstawione pytanie preju-
dycjalne za dopuszczalne.

7 — T. Tridimas, The General Principles of EU Law, 2e éd.,
Oxford, Oxford University Press 2006, s. 81-83.
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V — Analiza pytania prejudycjalnego

25. Niniejsza analize nalezy przeprowadzi¢
w dwéch etapach.

26. Przede wszystkim F. Gielen podnosi, iz
niedopuszczalno$¢ zaliczenia godzin prze-
pracowanych w Niemczech w celu uzy-
skania prawa do odliczenia od podstawy
opodatkowania niderlandzkim podatkiem
dochodowym stanowi ograniczenie, ktére
ma w Niderlandach zastosowanie jedynie
w stosunku do tych nierezydentéw, ktérzy
przyjmuja wlasciwy im status. Paristwa, ktére
w niniejszym postepowaniu prejudycjalnym
przedstawily, podobnie jak Komisja i F. Gie-
len, swe uwagi, bronig w tej kwestii stanowi-
ska przeciwnego.

27. Po drugie, Hoge Raad koncentruje swoje
watpliwosci na usprawiedliwieniu przywota-
nym przez rzad niderlandzki. Osoby prowa-
dzace dzialalno$¢ gospodarcza, ktére nie sa
rezydentami w Niderlandach, a ktére osig-
gaja zyski na terytorium tego panstwa, moga
przyjaé¢ status rezydentéw. Zatem F. Gie-
len mogl wybra¢ ten drugi status i doliczy¢
godziny przepracowane w Niemczech. Nie

uczynil tego z wolnej woli, zatem nie doznal
zadnej dyskryminacji na podstawie spornego
uregulowania, poniewaz doznal nieréwnego
traktowania dlatego, ze sam dokonat takiego
wyboru.

28. Sad odsylajacy nie ma watpliwosci
w przedmiocie dyskryminacyjnego w sto-
sunku do nierezydentéw w Niderlandach,
a zatem sprzecznego z art. 43 WE, charak-
teru spornego odliczenia. Jezeli Trybunatl
Sprawiedliwo$ci zaakceptuje to zalozenie,
pozostanie jedynie rozwazy¢ skutki prawa
wyboru przyznanego na podstawie ww.
ustawy o podatku dochodowym. Jednakze nie
wszZyscy uczestnicy tego postepowania preju-
dycjalnego podzielaja stanowisko Hoge Raad.
Jak stusznie wskazuje rzad niemiecki, jezeli
ograniczenie w zakresie doliczania godzin
przepracowanych za granica okazaloby sie
by¢ zgodne z prawem wspoélnotowym, roz-
strzyganie w przedmiocie ustanowionego
w spornym uregulowaniu podatkowym
prawa wyboru systemu opodatkowania
byloby pozbawione znaczenia.

29. Podsumowujac, nalezy wyjasnic¢, czy obo-
wiazujacy w Niderlandach system odliczen
dla przedsiebiorcow niebedacych rezyden-
tami jest zgodny z art. 43 WE. W przypadku
odpowiedzi negatywnej nalezaloby zagle-
bi¢ sie¢ w ustanowiony w ustawie o podatku
dochodowym system prawa wyboru, ktéry
umozliwia nierezydentom przyjecie statusu
podatkowego rezydentow.
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A — Odliczenie przyznawane osobom pro-
wadzgcym dziatalnos¢ gospodarczg i dys-
kryminacyjny charakter zaliczania godzin
przepracowanych przez nierezydentéw

30. Zgodnie z utrwalonym orzecznic-
twem Trybunalu Sprawiedliwosci przepisy
dotyczace réwnego traktowania zakazuja
dyskryminacji jawnej opartej na przynalez-
noéci panstwowej, a takze wszelkich ukry-
tych form dyskryminacji, ktére przez
zastosowanie innych kryteriéw rozréznie-
nia prowadza w rzeczywistosci do takiego
samego rezultatu®. Zatem, niezaleznie od
jej bezposredniego lub posredniego charak-
teru, dyskryminacja moze polega¢ jedynie
na zastosowaniu odmiennych przepiséw do
poréwnywalnych sytuacji lub na zastosowa-
niu tego samego przepisu do odmiennych
sytuacji’.

31. Poczawszy od wyroku w sprawie Schu-
macker'® Trybunal Sprawiedliwosci ktadt
nacisk na to, iz w sferze podatkéw bezposred-
nich sytuacja rezydentéw i nierezydentéw
nie jest poréwnywalna''. Dochody osiagniete

8 — Wyroki: z dnia 12 lutego 1974 r. w sprawie 152/73 Sotgiu,
Rec. s. 153, pkt 11; z dnia 21 listopada 1991 r. w sprawie
C-27/91 Le Manoir, Rec. s. I-5531, pkt 10; z dnia 11 sierpnia
1995 r. w sprawie C-80/94 Wielockx, Rec. s. [-2493, pkt 16;
z dnia 27 listopada 1997 r. w sprawie C-57/96 Meints, Rec.
s. 1-6689, pkt 44.

9 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Wielockx, pkt 17;
wyroki: z dnia 7 maja 1998 r. w sprawie C-390/96 Lease Plan,
Rec. s. 1-2553, pkt 34; z dnia 19 wrze$nia 2000 r. w sprawie
C-156/98 Niemcy przeciwko Komisji, Rec. s. I-6857, pkt 84;
z dnia 13 marca 2007 r. w sprawie C-524/04 Test Claimants
in the Thin Cap Group Litigation, Zb.Orz. s. 1-2107, pkt 46.

10 — Wyrok z dnia 14 lutego 1995 r. w sprawie C-279/93, Rec.
5. 1-225.

11 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Schumacker, pkt 31;
wyrok z dnia 12 maja 1998 r. w sprawie C-336/96 Gilly,
Rec. s. I-2793, pkt 49; z dnia 9 listopada 2006 r. w sprawie
C-520/04 Turpeinen, Zb.Orz. s. I-10685, pkt 26.
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na terytorium danego panstwa przez niere-
zydenta stanowia zwykle czesé¢ jego catko-
witych dochodéw uzyskanych w kraju jego
miejsca zamieszkania. Ponadto miejscem,
w ktérym najlepiej mozna oceni¢ indywidu-
alng zdolno$¢ podatkowa nierezydenta obli-
czona w oparciu o caloé¢ jego przychodéw
oraz z uwzglednieniem jego sytuacji osobistej
i rodzinnej jest to miejsce, w ktérym znajduje
sie o$rodek jego interes6w osobistych i majat-
kowych'. Miejsce to zazwyczaj odpowiada
jego stalemu miejscu zamieszkania.

32. Stwierdzenie to przywiodlo Trybunat
Sprawiedliwo$ci do przyznania, iz nawet
jezeli panistwo czlonkowskie nie zezwala nie-
rezydentowi na skorzystanie z pewnych ulg
podatkowych, z ktérych moze skorzystaé
rezydent, nie mozna méwic¢ o dyskryminacji,
poniewaz te dwie kategorie podatnikéw nie
znajduja sie w podobnej sytuacji®®.

33. Przedstawione zasady nie daja panistwom
czlonkowskim wolnej reki ani nie uprawniaja
ich do ustanowienia systeméw jawnie dyskry-
minacyjnych wobec podatnikéw niebedacych
rezydentami. Raczej przeciwnie, stanowisko
przyjete w wyroku w sprawie Schumacker
stuzy eliminowaniu tych srodkéw krajowych,
ktére traktuja w odmienny sposéb nierezy-
dentéw znajdujacych sie w sytuacji podobnej

12 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Schumacker, pkt 31,
32; wyroki: z dnia 14 wrze$nia 1999 r. w sprawie C-391/97
Gschwind, Rec. s. I-5451, pkt 22; z dnia 16 maja 2000 r.
w sprawie C-87/99 Zurstrassen, Rec. s. 1-3337, pkt 21;
z dnia 12 czerwca 2003 r. w sprawie C-234/01 Gerritse, Rec.
s. 1-5933, pkt 43; z dnia 1 lipca 2004 r. w sprawie C-169/03
Wallentin, Zb.Orz. s. I-6443, pkt 15; z dnia 6 lipca 2006 r.
w sprawie C-346/04 Conijn, Zb.Orz. s. I-6137, pkt 20; z dnia
25 stycznia 2007 r. w sprawie C-329/05 Meindl, Zb.Orz.
s.1-1107, pkt 23.

13 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Schumacker, pkt 33.
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do rezydentéw'*. Wyrok w sprawie Schumac-
ker wydaje si¢ mie¢ duze znaczenie w tej kwe-
stii, dotyczy bowiem obywatela belgijskiego
zamieszkalego w Belgii, ktéry ogromna wigk-
szo$¢ swych przychoddw osiagnal w Niem-
czech. Trybunal Sprawiedliwo$ci uznal, iz
dyskryminacja miala miejsce ze wzgledu na
to, ze znajdowal sie on w sytuacji podobnej do
sytuacji pracownika zamieszkalego w Niem-
czech i ze nie istniata mozliwo$¢ wziecia pod
uwage jego sytuacji osobistej i rodzinnej. Na
takim samym rozumowaniu oparte zostaly
wyroki w sprawach Wielockx, Gschwind czy
Meindl ™.

34. Z orzecznictwa tego wynika, iz nieréw-
no$¢ okazuje si¢ by¢ dopuszczalna, kiedy
sytuacje osobiste i rodzinne rezydentéw
i nierezydentéw réznia sie w istotny sposéb.
Jednak dyskryminacja staje sie bezprawna,
jezeli roznica dotyczy odliczenn zwigzanych
bezposrednio z dzialalnoscia bedaca zrédtem
opodatkowanych przychodéw'. Przeciwnie,
Trybunal Sprawiedliwosci dziata z poszano-
waniem krajowych przepiséw podatkowych,
ktére pobudzajg, premiuja lub poddaja karze,
w drodze polityki fiskalnej, jakakolwiek dzia-
falno$¢ ekonomiczna w zwiazku z sytuacja

14 — W mojej opinii w ww. sprawie Gschwind przywoluje te
mysl, dodajac w pkt 42, iz wyrok w sprawie Schumacker
»Nie ma na celu usuniecia zasady dopuszczonej generalnie
przez miedzynarodowe prawo podatkowe, wiaczonej do
prawa panstw czlonkowskich za poérednictwem umowy
modelowej OECD w sprawie podwdjnego opodatkowania,
zgodnie z ktéra panstwo miejsca zamieszkania opodatko-
wuje calo$¢ dochodéw podatnika, biorac pod uwage oko-
licznosci wlasciwe dla jego sytuacji osobistej i rodzinnej”.

15 — Zobacz ww. wyroki.

16 — Wyroki: z dnia 8 maja 1990 r. w sprawie C-175/88 Biehl,
Rec. s. 1-1779, pkt 16; ww. wyroki: w sprawie Schumac-
ker, pkt 36; w sprawie Gerritse, pkt 27, 28; wyroki: z dnia
3 pazdziernika 2006 r. w sprawie C-290/04 FKP Scorpio
Konzertproduktionen, Zb.Orz. s. 1-9461, pkt 42; z dnia
15 lutego 2007 r. w sprawie C-345/04 Centro Equestre da
Leziria Grande, Zb.Orz. s. I-1425, pkt 23; z dnia 11 wrzes-
nia 2008 r. w sprawie C-11/07 Eckelkamp i in., Zb.Orz.
s. 1-6845, pkt 50.

osobista podatnikéw'”. Z wprowadzenia tego
rozréznienia wynika wyraznie, iz panstwa
czlonkowskie posiadaja ograniczony mar-
gines swobodnego uznania, w przypadku
gdy okreslona chroniona dziatalno$¢ gospo-
darcza jest rozpatrywana w oderwaniu od
wspomnianej sytuacji osobistej oséb ja pro-
wadzacych. Jednakze orzecznictwo to zapew-
nia, iz suwerenno$¢ podatkowa zadnego
z panstw nie zostaje naruszona, kiedy prze-
szkoda dotyczy wspomnianej sytuacji oso-
bistej podatnika, co musi wzia¢ pod uwage
kazdy organ wladzy w oparciu o lokalne
kryteria. Analiza ta, aczkolwiek niewolna od
probleméw?, jest logiczna, bowiem kom-
petencje podatkowe spoczywaja w rekach
kazdego z panstw, a Trybunal Sprawiedliwo-
$ci nie chce ingerowa¢ w tak delikatng kwe-
stig, ktéra dotyczy bezposrednio dochodéw
panistw cztonkowskich .

35. Nalezy wskaza¢, iz odliczenie wprowa-
dzone przez art. 3.74 niderlandzkiej ustawy
o podatku dochodowym dotyczy zaréwno
nierezydentdw, jak i rezydentéw. Ci pierwsi
powinni przepracowaé rocznie minimum
1225 godzin w Niderlandach, podczas gdy ci
drudzy musza zsumowac nie tylko godziny

17 — Orzecznictwo przywolane w poprzednim przypisie oraz
V. Almendral, ,La tributacién del no residente comuni-
tario: entre la armonizacién fiscal y el derecho tributario
internacional’; EUI Working Papers LAW 2008/25, s. 17-21
i23-26.

18 — Jak wskazuje V. Almendral, op.cit., s. 21, otwarta w orzecz-
nictwie pozostaje kwestia braku obiektywnego rozréz-
nienia (ktérego Trybunal Sprawiedliwosci nie chce lub
nie potrafi zastosowac¢) pomiedzy odliczeniem pozosta-
jacym w zwigzku z osiagganym dochodem a odliczeniem
w zwigzku z sytuacja osobista.

19 — Trybunal potwierdzit kompetencje panstw w zakresie
opodatkowania bezposredniego pod warunkiem posza-
nowania prawa wspdlnotowego. Wyroki: z dnia 15 maja
1997 r. w sprawie C-250/95 Futura Participations i Sin-
ger, Rec. s. 1-2471, pkt 19; z dnia 26 pazdziernika 1999 r.
w sprawie C-294/97 Eurowings Luftverkehrs, Rec. s. I-7447,
pkt 32; z dnia 28 pazdziernika 1999 r. w sprawie C-55/98
Vestergaard, Rec. s. I-7641, pkt 15; z dnia 14 grudnia 2000 r.
w sprawie C-141/99 AMID, Rec. s. I-11619, pkt 19; z dnia
13 grudnia 2005 r. w sprawie C-446/03 Marks & Spencer,
Zb.Orz. s. 1-10837, pkt 29.
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przepracowane w tym panstwie, lecz takze
przepracowane w innych panstwach. Ma tu
miejsce oczywista réznica w traktowaniu, co
przyznaje rzad niderlandzki. Jednak niektére
panstwa odmawiaja zréwnania sytuacji niere-
zydentéw z sytuacja rezydentéw i utrzymuja,
iz dyskryminacja ta jest zgodna z art. 43 WE.

36. Nie zgadzam si¢ z tym pogladem.

37. Sporne odliczenie stuzy osiagnieciu celu
wskazanego przez Niderlandy w niniejszym
postepowaniu: opodatkowanie przychodéw
os6b prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza
ma obejmowac te osoby, dla ktérych dziatal-
no$c¢ ta jest gtéwnym zrédlem dochodéw?.
Niderlandzkie prawo podatkowe wypraco-
walo taki system opodatkowania tych oséb,
ktéry premiuje te z nich, ktére w znaczacym
stopniu zajmuja si¢ prowadzeniem przedsie-
biorstwa; w tym celu wymaga sie przekrocze-
nia progu okreslonej liczby godzin.

38. Nierezydent, ktéry prowadzi dzialalno$é¢
gospodarcza w Niderlandach, gdzie jest od
niego pobierany podatek, musi przepracowa¢
minimalng liczbe godzin, aby méc skorzy-
sta¢ z odliczenia, o ktérym mowa w art. 3.74
ustawy o podatku dochodowym. Musi réw-
niez udokumentowal te liczbe godzin, aby
udowodnié, ze prowadzenie dziatalnosci

20 — Potwierdzila to w trakcie rozprawy przedstawiciel rzadu
niderlandzkiego.
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gospodarczej jest jego glownym Zrédiem
dochodéw®. Jak trafnie wskazata Komisja
w swoich pisemnych uwagach, zastosowanie
wynikajacego z uregulowania niderlandz-
kiego wymogu przepracowania okreslo-
nej liczby godzin, nie warunkuje ani tez nie
rozstrzyga o sytuacji osobistej lub rodzinnej
podatnika, lecz stuzy wykazaniu, iz osoby,
ktére prowadza okreslona dzialalno$é¢ (w
niniejszej sprawie dzialalno$¢ gospodarczy)
nie klamig®. Stawiajac wymég przepraco-
wania w Niderlandach okreslonego czasu
przepis krajowy nie przyczynia si¢ do udo-
wodnienia rodzaju tej dzialalnosci.

39. Artykul 3.74 ustawy o podatku dochodo-
wym dotyczy istoty opodatkowanego $wiad-
czenia, a nie sytuacji osobistej lub rodzinnej
podatnika, poniewaz sytuacja osoby prowa-
dzacej dzialalno$¢ gospodarcza niebedacej
rezydentem jest poréwnywalna z sytuacja
osoby prowadzgcej dzialalno$¢ gospodarcza
bedacej rezydentem, przynajmniej w odnie-
sieniu do odliczenia od podstawy opodat-
kowania, o ktérym mowa we wspomnianym
przepisie.

40. Zatem uwazam, iz Niderlandy dys-
kryminuja osoby prowadzace dzialalnos¢

21 — F Gielen przywoluje opinie rzecznika generalnego Hoge
Raad przedstawiona w postepowaniu przed sadem krajo-
wym, w pkt 6.2.3 stwierdza sig, iz ,kryterium godzinowego
nie mozna oddzieli¢ od korzysci przyznanej osobom pro-
wadzacym dzialalno$¢ gospodarcza [...]. Z okolicznosci
powstania ustawy wynika bowiem, ze celem ustanowienia
tego kryterium jest uniemozliwienie korzystania przez »fal-
szywych« przedsiebiorcéw z korzysci przyznanych osobom
prowadzgcym dziatalno$¢ gospodarcza lub, innymi stowy,
aby jedynie »prawdziwi« przedsigbiorcy korzystali z prawa
do odliczen przewidzianych w ustawie”.

22 — Punkt 10 pisemnych uwag Komisji.
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gospodarcza niebedace rezydentami, unie-
mozliwiajac im (w przeciwienstwie do rezy-
dentéw) doliczenie czasu przepracowanego
w innym panstwie w celu wykazania zna-
czgcego charakteru prowadzonej przez nich
dziatalnosci gospodarczej.

41. W tej sytuacji nalezy ustali¢, czy dys-
kryminacje te mozna usprawiedliwi¢ tym, ze
podatnik niebedacy rezydentem moégt dobro-
wolnie wybra¢ status podatkowy rezydentéw.

42. Oto jest wezel gordyjski tego pytania
prejudycjalnego.

B — Mozliwos¢ wyboru systemu opodatko-
wania przez nierezydentow i jej funkcjono-
wanie jako wmechanizmu neutralizujgcego
dyskryminacje

43. Jak juz wyjasnilem, Hoge Raad uwaza,
iz system odliczen na podstawie ustawy
o podatku dochodowym dla oséb prowadzg-
cych dzialalno$¢ gospodarcza jest Zrédtem

dyskryminacji. Poglad ten podzielaja rzady
niderlandzki i szwedzki oraz F. Gielen. Istnieja
jednak rozbieznosci w odniesieniu do zasad-
niczej watpliwosci bedacej przedmiotem tego
postepowania, a dotyczacej danej przez ure-
gulowanie niderlandzkie przedsiebiorcom
niebedacym rezydentami mozliwosci opo-
datkowania na takich zasadach jak rezydenci
i niepodlegania zarzucanej dyskryminacji.

44. W tym zakresie wszystkie panstwa, ktére
przedstawily pisemne uwagi, bronia tzw. tezy
o neutralizacji, zgodnie z ktéra prawo wyboru
systemu opodatkowania pozwala podat-
nikowi rozwazy¢ zalety i wady kazdego ze
statusow. Jezeli wybiera on system dyskrymi-
nujacy, ktérego moéglby uniknaé, wybierajac
inne rozwigzanie, nie moze powotywac sie na
wynikajaca z niego nieréwnos¢. W podobny
sposéb w odniesieniu do tej kwestii wypowie-
dzial sie w postepowaniu przed sagdem krajo-
wym rzecznik generalny Hoge Raad.

45. F. Gielen i Komisja prezentuja odmienne
zdanie w odniesieniu do rozstrzygniecia pyta-
nia prejudycjalnego, koncentrujac sie m.in.
na obcigzeniach administracyjnych, ktére,
wskutek wyboru statusu rezydenta, nakla-
dane sa na osobe prowadzaca dzialalnos¢
gospodarcza niebedaca rezydentem.
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1. Prawo wyboru jako instrument konwalidu-
jacy niezgodno$¢ z prawem

46. Niniejsza sprawa porusza delikatna kwe-
stie dotyczaca zasady réwnosci. Teoretycznie
Hoge Raad zwraca si¢ do Trybunatu Sprawie-
dliwosci z pytaniem, czy niezgodna z prawem
dyskryminacja moze okazac¢ si¢ zgodna z pra-
wem, jezeli zostala ona dobrowolnie wybrana
przez jej ofiare. Dylemat ten nabiera szczegdl-
nego znaczenia w sferze podatkowej, gdzie
czesto oferuje sie podatnikowi rézne systemy
opodatkowania, ktére czasem zawieraja ele-
menty nie zawsze dlari korzystne®.

47. Ten, kto doznaje dyskryminacji usta-
wowej, nie znajduje si¢ w sytuacji poréwny-
walnej do tego, kto doznaje dyskryminacji
jednostkowej lub faktycznej. Kiedy ustawo-
dawca lub administracja zakreslaja ogdlne
i trwale ramy prawne, badaja szeroka game
mozliwosci i posiadaja szeroki margines swo-
bodnego uznania. Jednakze podmiot, ktéry
wydaje decyzje indywidualna lub podejmuje
faktyczne dzialania, powinien poruszac sie
w bardziej okreslonych i konkretnych ramach

23 — J. Wouters, ,The Principle of Non-discrimination in Euro-
pean Community Law’, European Community Tax Review,
Nr 2, 1999, s. 102; C. Peters, M. Snellaars, ,,Non-discrimina-
tion and Tax Law: Structure and Comparison of the Various
Non-discrimination Clauses’, European Community Tax
Review, Nr 1, 2001, s. 13; A. Zalasinski, ,The Limits of the
EC Concept of »Direct Tax Restriction on Free Movement
Rights«, the Principles of Equality and Ability to Pay, and
the Interstate Fiscal Equity’, Intertax, vol. 37, Nr 5, s. 283.
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prawnych. W rezultacie wieksza wladze
przyznaje sie ustawodawcy, a dyskrymina-
cja moze mie¢ swe zrédlo w tym wachlarzu
mozliwosci, ktére mu przystuguja, jedynie
w przypadkach szczeg6lnej wagi*. Samo juz
uregulowanie zawsze skutkuje zrdéznicowa-
nym traktowaniem, bowiem przepis stosuje
sie zawsze do okreslonych podmiotéw, a nie
do wszystkich®. Rozréznienie to nie narusza
per se zasady réwnosci, nie czyni tego réw-
niez system, ktéry oferuje rézne mozliwosci,
a wobec tego — odmienne statusy prawne.

48. Panstwa bioragce udzial w niniejszym
postepowaniu w trybie prejudycjalnym utrzy-
mujg, iz ten, kto wybiera dobrowolnie objecie
danym przepisem, nie moze go nastepnie
wypowiedzie¢. Zatem, kiedy prawo przyznaje
komus$ uprawnienie do dokonania wyboru
pomiedzy réznymi przepisami, wérdd kto-
rych znajduje si¢ przepis dyskryminujacy,
uprawnienie to szanuje zasade réwnosci.
Innymi stowy, jezeli dyskryminuje sie jaki$
podmiot posiadajacy status, ktéry wczeéniej
zostal przez ten podmiot bezwarunkowo

24 — Tak uznal Trybunat Sprawiedliwosci juz w swym wczesnym
orzecznictwie. Zobacz m.in. wyroki: z dnia 5 pazdziernika
1994 r. w sprawie C-280/93 Niemcy przeciwko Komisji,
Rec. s. 1-4973, pkt 89-90; z dnia 12 listopada 1996 r. w spra-
wie C-84/94 Zjednoczone Krélestwo przeciwko Radzie,
Rec. s. I-5755, pkt 58; z dnia 17 lipca 1997 r. w sprawach
polaczonych C-248/95 i C-249/95 SAM Schiffahrt i Stapf,
Rec. s. 1-4475; z dnia 14 lipca 1998 r. w sprawie C-284/95
Safety Hi-Tech, Rec. s. I-4301, pkt 37; z dnia 14 lipca 1998 r.
w sprawie C-341/95 Bettati, Rec. s. I-4355, pkt 35; z dnia
19 listopada 1998 r. w sprawie C-150/94 Zjednoczone
Krélestwo przeciwko Radzie, Rec. s. 1-7235, pkt 53; z dnia
15 grudnia 2005 r. w sprawie C-86/03 Grecja przeciwko
Komisji, Zb.Orz. s. 1-10979, pkt 88; z dnia 16 grudnia
2008 r. w sprawie C-127/07 Arcelor Atlantique i Lorraine
iin., Zb.Orz. s. 1-9895, pkt 57.

25 — Jak pisze rzecznik generalny Poiares Maduro w swojej opinii
w ww. sprawie Arcelor Atlantique i Lorraine i in., ,w samej
naturze eksperymentéw prawnych lezy wiec wchodzenie
w konflikt z zasada réwnego traktowania” (pkt 46). Takze
F. Rubio Llorente, ,Juez y ley desde el punto de vista del
principio de igualdad’, w: La forma del poder, Madrid,
CEPC 1997, s. 642.
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zaakceptowany, dokonany wybér neutrali-
zuje nieréwnos¢ traktowania. W rezultacie
wystarczytoby, aby ustawodawca przyznat
komus$ margines uznania, aby méc nastepnie
przyja¢ na jego niekorzysc¢ i calkowicie bez-
karnie przepisy o jawnie dyskryminacyjnym
charakterze.

49. W odréznieniu od tych, ktérzy popieraja
neutralizujacy skutek prawa wyboru, stoje na
stanowisku, iz watpliwosci Hoge Raad nalezy
traktowa¢ bardziej abstrakcyjnie, co, przy
pominieciu okolicznosci niniejszej sprawy,
pozwala odpowiedzie¢ na przedstawione
pytanie.

50. Argumentacja tych panstw opiera sie
bowiem na blednej przestance, iz mozna
dokona¢ wyboru pomiedzy opcja zgodna
z prawem a opcjg niezgodna z prawem.

51. Zgodnie ze znanym przystowiem nie ma
nieréwno$ci w bezprawno$ci*®. Na przyktad,
jezeli organ podatkowy popelni biad i pobie-
rze od sp6tki podatek w wysokosci nizszej niz
nalezna, konkurenci nie moga powotywac sie

26 — A. Garcia Prats, Imposicién directa, no discriminacion
y derecho comunitario, Madrid, Tecnos 1998, s. 222-224.

na dyskryminacyjne traktowanie i w konse-
kwencji zada¢ podobnego wymiaru podatku.
W okoliczno$ciach niniejszej sprawy, jezeli
podatnik dokonuje wyboru pomiedzy opcja
zgodna z prawem a opcja niezgodna z pra-
wem, samo dokonanie wyboru nie zmienia
traktowania dyskryminacyjnego w réwne
traktowanie.

52. W odpowiedzi na ten zarzut rzad portu-
galski powoluje sie na rzymska zasade venire
contra factum proprium, nieprzeczenia sobie.
Jednakze nalezy podkresli¢, iz sentencje te
stosowano zawsze w kontekscie zgodnosci
z prawem. Jezeli nie dopuszcza si¢ réwno-
$ci w niezgodnosci z prawem, nie mozna
rowniez przypisa¢ znaczenia prawnego tym
dziataniom, ktére naruszaja prawo, bowiem
prowadziloby to do konwalidacji czynu nie-
dozwolonego, czyli czegos nie do zaakcepto-
wania w porzadku prawnym.

53. Ponadto rozpatrywana mozliwo$¢ wyboru
jest oferowana wszystkim przedsiebiorcom,
bez powolywania si¢ przez Niderlandy na
inne dodatkowe przestanki, ktére nalezy
spelni¢, aby skorzysta¢ z tego mechanizmu.
W tych okolicznosciach ,,zwyktej” mozliwosci
dokonania wyboru, bezwarunkowej i otwar-
tej dla kazdego przedsiebiorcy, bez brania
pod uwage szczegélnych sytuacji réznych
kategorii oso6b prowadzacych dzialalnos¢
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gospodarczg, jeszcze trudniej przyzna¢ dzia-
tanie neutralizujace”.

54. Przedstawione pytanie prejudycjalne
nalezy w tym momencie uzna¢ za rozstrzy-
gniete. Jednak, poniewaz Trybunal moze
stwierdzi¢, iz pozostawienie wspomnianej
mozliwosci  konwaliduje  dyskryminacje,
nadajac jej zgodny z prawem charakter, zba-
dam poréwnywalno$é sytuacji rezydentéw
zagranicznych, ktérzy dokonali tego wyboru,
z sytuacja  rzeczywistych  rezydentéw
niderlandzkich.

2. Skutki dla podatnika wynikajace z dokona-
nia wyboru objecia systemem opodatkowania
rezydentéw

55. Zdaniem rzadu niderlandzkiego, gdyby
E. Gielen wybral system opodatkowania rezy-
dentéw, jego zobowiazanie podatkowe zosta-
fobyzréwnane z zobowiazaniem podatkowym
osoby majacej dla celéw podatkowych rze-
czywi$cie stale miejce zamieszkania w Nider-
landach. Obrorica F. Gielena nie podziela tego
zdania i wskazuje, zaréwno w sferze admini-
stracyjnej, jak i podatkowej, na oczywiste
nieréwnosci, ktére prowadza do uznania tej
mozliwos$ci wyboru za falszywa alternatywe.

27 — Zobacz tez podobnie opinia rzecznika generalnego P. Men-
gozziego przedstawiona w dniu 18 marca 2009 r. w spra-
wie C-569/07 HSBC Holdings i Vidacos Nominees (wyrok
z dnia 1 pazdziernika 2009 r.), Zb.Orz. s. [-9047, pkt 71, 72.
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56. Nalezy zbada¢ teraz te ostatnie

argumenty.

a) Koszty zarzadzania administracyjnego

57. Komisja i F. Gielen powoluja sie na koszty
zarzadzania administracyjnego zwiazane ze
zlozeniem deklaracji podatkowej zgodnie
z systemem obowigzujgcym rezydentow.

58. Uwaga ta dotyczy wiekszosci systemow
podatkowych panstw cztonkowskich, istnieje
bowiem zasada, mocno utrwalona w miedzy-
narodowym prawie podatkowym, zgodnie
z ktéra kazde panstwo opodatkowuje przy-
chody uzyskane na jego terytorium (zasada
terytorialnosci), reguta, zgodnie z ktéra przy-
znaje sie uprawnienia podatkowe zaréwno
panistwu miejsca zamieszkania (opodatko-
wanie w panstwie miejsca zamieszkania), jak
i paistwu miejsca prowadzenia dziatalnosci
opodatkowanej (opodatkowanie w panstwie
zrédta)*. Pierwsze z nich jest miejscem, gdzie
najlatwiej oszacowac indywidualna zdolnos¢
podatkowy i gdzie wymaga si¢ od podat-
nika zlozenia deklaracji obejmujacej facz-
nie wszystkie jego dochody, z mozliwoscia
poOZniejszego zastosowania mechanizméw
korekcyjnych stuzacych unikaniu podwdj-
nego opodatkowania (zasada opodatkowania
u zrédta). W tym drugim panstwie, poniewaz

28 — P. Pistone, The Impact of Community Law on Tax Treaties:
Issues and Solutions, Haag—London-New York, Kluwer
2002, s. 197-200.
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nie bierze sie pod uwage indywidualnej sytu-
acji podatnika, zadeklarowaniu i opodat-
kowaniu podlegaja wytacznie dochody tam
osiagniete.

59. Wydaje sie oczywiste, iz w pierwszym
przypadku podatnik musi wlozy¢ wiecej
wysitlku w przedstawienie odpowiednich
dowodéw organom podatkowym.

60. Zgodnie z tym zalozeniem F. Gielen
mogltby przyjac status podatkowy rezydenta
w Niderlandach zgodnie z fikcja stworzong
przez ustawodawce niderlandzkiego, acz-
kolwiek nie zwalnialoby go to z obowiazku
rozliczenia sie w Niemczech zgodnie z przy-
stugujacym mu statusem rezydenta (tym
razem niemieckiego). Zatem, posiadajac
miejsce zamieszkania w Niemczech, F. Gie-
len musi rozliczy¢ tam wszystkie swoje
przychody. Mialoby to miejsce réwniez
w Niderlandach, jezeli wybralby status rezy-
denta na podstawie niderlandzkiej ustawy
o podatku dochodowym. Po zlozeniu przez
niego deklaracji podatkowych w kazdym
z tych panstw obliczono by w kazdym z nich
odpowiednie zobowigzanie podatkowe zgod-
nie z zasada terytorialnosci.

61. Status podatkowy oséb prowadzacych
dzialalnos¢ gospodarcza bedacych rezyden-
tami skutkuje dla nierezydenta dodatkowymi

kosztami, ktérych nie ponosi podatnik bedacy
rezydentem. Podczas gdy ten, kto posiada
miejsce zamieszkania w Niderlandach, dekla-
ruje jedynie cato$¢ swoich dochodéw, a za
granica placi podatek od przychodéw tam
osiagnietych, podatnik taki jak F. Gielen
musialby zadeklarowa¢ catosé¢ swoich docho-
déw w dwbch panstwach czlonkowskich,
dostosowujac swoje zasady rachunkowosci
do dwoéch krajowych porzadkéw prawnych
i ponoszac koszty zarzadzania administra-
cyjnego przed dwoma organami podatko-
wymi, ktére w dodatku postuguja sie réznymi
jezykami®. Oczywiste jest, iz podatnik taki
jak F. Gielen, ktéry nie mieszka w Niderlan-
dach, nie znajduje sie w takiej samej sytuacji,
jak ten, kto mieszka i ptaci podatek w tym
panstwie.

62. Trybunal Sprawiedliwo$ci nieraz okazal
sie rygorystyczny, jesli chodzi o obcigzenia
administracyjne, jakie panstwo czlonkow-
skie naklada na podatnikéw niebedacych
rezydentami. Zagrozenie, jakie te $rodki sta-
nowia dla nalezytego funkcjonowania rynku
wewnetrznego, doprowadzilo do dorozu-
mianego dopuszczenia przez orzecznictwo,
iz spoczywajacy na nierezydencie obowiazek
przestrzegania przepiséw o rachunkowosci
panistwa, w ktérym osiaga dochody, moze sta-
nowi¢ przeszkode sprzeczna z art. 43 WE®,

29 — W kwestii jezykowej przedstawiciel rzadu niderlandzkiego
przyznala na rozprawie, iz wprawdzie organy podatkowe
tego panstwa akceptuja dokumenty w ,jezykach powszech-
nie znanych’, innych niz niderlandzki, lecz czynia to jedynie
nieformalnie i bez zadnych gwarancji prawnych. W rezulta-
cie nie przedstawifa ona zadnych informacji o rzeczywistej
sytuacji osoby, ktora zwraca si¢ do organéw niderlandzkich
w jezyku innym niz niderlandzki. Jednakze pelnomocnik
F. Gielena wyjaénil Trybunatowi Sprawiedliwosci, iz osoba,
ktéra kontaktuje sie¢ w Niderlandach z organami podatko-
wymi, musi czyni¢ to w jezyku urzedowym tego parstwa,
co wydaje mi sie bardziej wiarygodne.

30 — Zobacz ww. wyrok w sprawie Futura Participations i Singer,
pkt 25.
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63. Jednak w niniejszej sprawie spor nie
dotyczy tego, czy obciazenia administracyjne,
z ktérymi wiaze sie skorzystanie z prawa
wyboru z art. 2.5 ustawy o podatku dochodo-
wym, naruszaja swobody przeplywu. Ocena
taka dowodzi jedynie faktu, iz osoba prowa-
dzaca dzialalno$¢ gospodarcza niebedaca
rezydentem pomimo iz moze podlegaé opo-
datkowaniu zgodnie z systemem obowiazu-
jacym rezydentéw, nie odnosi tych samych
korzysci. Utrzymuja tak F. Gielen i Komisja,
aczkolwiek ani Niderlandy, ani pozostalte
panstwa czlonkowskie w swych pisemnych
stanowiskach i ustnych uwagach nie odniosty
sie w wyczerpujacy sposéb do tej kwestii.

b) Kwota zobowiazania podatkowego

64. Na rozprawie w ramach niniejszego
postepowania w trybie prejudycjalnym
rzad niderlandzki powtérzyl, iz przycho-
dami, ktére stanowia podstawe opodat-
kowania w ramach systemu stosowanego
wobec rezydentéw, s, dla celéw zastoso-
wania odpowiedniego odliczenia na podsta-
wie art. 2.5 ustawy o podatku dochodowym,
catkowite przychody podatnika, co oznacza,
iz F. Gielen, gdyby wybral system opodat-
kowania rezydentéw, nie zadeklarowalby
kwoty 11577 EUR, ktéra zarobit w Niderlan-
dach, lecz kwote 88849EUR, jaka osiagnat
w danym roku w swoich dwdch przedsiebior-
stwach, niderlandzkim i niemieckim. Zatem
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odpowiednie odliczenie dotyczy wyzszych
dochodéw i wynosi 2984EUR. Na tym nie
koniec obliczen, poniewaz F. Gielen mégiby
odja¢ od podstawy opodatkowania jedy-
nie cze$¢ odpowiadajaca proporcjonalnie
zyskom osiggnietym w Niderlandach.

65. Zdaniem pelnomocnika skarzacego
w celu obliczenia ostatecznej kwoty odlicze-
nia nalezy podzieli¢ przychody osiagniete
w Niderlandach poprzez catkowita kwote
zyskéw i pomnozy¢ wynik przez odpowied-
nig kwote odliczenia. Dzialanie to daje naste-
pujaca kwote:

(11577 / 88849) x 2984 = 389 EUR

66. Jednakze, rowniez zdaniem F. Gielena,
osoba zamieszkala w Niderlandach, ktéra
ptaci podatek od catosci swoich dochodéw,
niezaleznie od tego, czy zostaly one osia-
gniete w Niderlandach, czy za granicg, nie
dzieli proporcjonalnie kwoty odliczenia, lecz
odejmuje cala obliczona kwote od podstawy
opodatkowania. Dyskryminacja ta usprawie-
dliwiona jest tym, iz F. Gielen, gdyby podlegat
opodatkowaniu na podstawie statusu rezy-
denta, placilby podatek jedynie w odniesieniu
do przychodéw osiggnietych w Niderlan-
dach, wobec czego stosuje sie proporcjonalny
podzial, aby podatnik niebedacy rezydentem
nie osiagnat statusu lepszego niz rzeczywisci
rezydenci.



GIELEN

67. Rzad niderlandzki przedstawil na roz-
prawie alternatywny sposéb dokonywania
obliczenia, zgodnie z ktérym skutki finan-
sowe dla rzeczywistego rezydenta i osoby
niebedacej rezydentem, ktéra nabyla status
rezydenta, sa takie same. Cho¢ jednak pel-
nomocnik F. Gielena stwierdzil, iz spos6b ten
nie jest prawidlowy oraz iz ostateczny wynik
ekonomiczny jest rézny dla tych dwdch kate-
gorii podatnikéw, Trybunat Sprawiedliwosci
nie posiada wystarczajacych danych dla wyja-
$nienia tej kwestii, zatem nie powinien inge-
rowa¢ w kontrole zgodnosci z niderlandzkim
prawem podatkowym, poniewaz przekracza
to znacznie zakres jego kompetencji.

68. Uwazam zatem, iz to sad odsylajacy
pownien ustali¢, czy kwota zobowiaza-
nia podatkowego jest taka sama w obydwu
przypadkach.

69. Pomimo istnienia tej watpliwo$ci mozna
jednak przyja¢, ze maja miejsce sytuacje
poréwnywalne.

70. Jak wyjasnita na rozprawie przedsta-
wiciel rzadu niderlandzkiego, aczkolwiek

kwoty zobowiazann podatkowych odpowia-
daja sobie, przepisy majace zastosowanie
dla jednej i drugiej kategorii podatnikéw sa
odmienne. Ponadto zgodnie ze stanowiskiem
Komisji oraz zgodnie z tym, co juz wyjasni-
tem w pkt 57-63 niniejszej opinii, zlozenie
dwéch  obejmujacych catkowite dochody
deklaracji, jednej w Niderlandach, a drugiej
w Niemczech, stanowi powazne obciazenie,
w szczegblnosci kiedy dochody osiagniete
w Niderlandach s3 nieznaczne. Dyskrymi-
nacja poczatkowa, analizowana w pkt 30-42
niniejszej opinii, nie jest zatem konwalido-
wana, bowiem podatnik niebedacy rezyden-
tem nie znajduje si¢ w takiej samej sytuacji jak
rezydent, aczkolwiek podlega temu samemu
systemowi opodatkowania.

¢) Wniosek wstepny

71. Podatnik zagraniczny, ktéry wybiera opo-
datkowanie zgodnie z przepisami majacymi
zastosowanie do rezydentéw, nie posiada
pozycji réwnej obywatelom danego pani-
stwa. Ow brak jednorodnoéci nie pozwala na
stwierdzenie, iz uprawnienie przyznane przez
art. 2.5 ustawy o podatku dochodowym neu-
tralizuje niezgodne z prawem dyskrymina-
cje zwigzane nieodlacznie ze skorzystaniem
z alternatywy. Stwierdzenie to potwierdza
zastosowanie bardziej ogdlnego podejscia,
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w szczegblnosci w oparciu o orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwosci.

3. Prawo wyboru systemu opodatkowania
a orzecznictwo zapoczatkowane wydaniem
wyroku w sprawie Schumacker

72. Rzad niderlandzki powotuje si¢ na oko-
liczno$¢, iz niderlandzki podatek dochodowy,
dajac mozliwo$¢ wyboru pomiedzy statusem
rezydenta a statusem nierezydenta, opiera sie
na wyroku w sprawie Schumacker, wycho-
dzac nawet poza ustanowione w nim zasady®..

73. Nie zgadzam si¢ z tym pogladem jako
opartym na btednej wykladni przywolanego
wyroku.

74. W przywolanym wyroku stwierdzono,
iz jezeli nierezydent nie posiada znacza-
cych przychodéw w panistwie miejsca

31 — Na to stanowisko rzadu niderlandzkiego powoluje sig takze
F. Gielen, przypominajac, iz w trakcie prac parlamentar-
nych nad ustawa o podatku dochodowym przedstawiono
analogiczne uzasadnienie: wykonanie wyroku w sprawie
Schumacker i objecie nierezydentéw systemem podatko-
wym bardziej korzystnym niz ten analizowany we wspo-
mnianym orzeczeniu [MvI Kamerstukken (dokumenty
parlamentarne) I1 1998/99, n° 3, 5. 79, 80 (cytat pochodzacy
z pisemnych uwag F. Gielena, s. 11)].
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zamieszkania, a wiekszo$¢ jego dochoddéw
pochodzi z dzialalno$ci prowadzonej
w innym panstwie, nie nalezy opodatko-
wywaé tych dochodéw w panstwie miejsca
zatrudnienia bardziej niz nalezaloby opo-
datkowaé dochody rezydenta wykonujacego
takie same zadania. Wyrok ten kladzie nacisk
na poréwnywalno$¢ tych sytuacji, bowiem
podatnik, ktéry pracuje w praktyce wylacz-
nie w panstwie innym niz pafistwo jego miej-
sca zamieszkania, powinien by¢ traktowany
w panstwie miejsca zatrudnienia tak samo jak
rezydent. Kiedy takie poréwnanie jest moz-
liwe, system podatkowy panistwa przyjmuja-
cego musi bra¢ pod uwage sytuacje osobista
i rodzinng pracownika niebedacego rezyden-
tem przede wszystkim wtedy, kiedy sytuacji
tej nie bierze sie pod uwage w panstwie miej-
sca zamieszkania®®.

75. Nie mozna opiera¢ si¢ na wyroku w spra-
wie Schumacker w celu uzasadnienia neu-
tralizowania dyskryminacji takiej, jakiej
dos$wiadczyt F. Gielen. Wyrok ten dotyczy
szczegllnej sytuacji faktycznej, ktéra nie jest
taka sama jak w niniejszej sprawie i wynika
z okreslonych okolicznosci, dotyczacych pra-
cownika, w stosunku do ktérego nie wzieto
pod uwage jego sytuacji osobistej i rodzinnej,
co rozni wyrok w sprawie Schumacker od
rozpatrywanego w niniejszej sprawie przy-
padku. W rezultacie nie mozna twierdzi¢,
jak czynia to Niderlandy, iz art. 2.5 ustawy
o podatku dochodowym okazuje si¢ przy-
znawac ochrone idaca dalej, niz wynika to ze
stanowiska przyjetego w wyroku w sprawie
Schumacker.

32 — K. Lenaerts, L. Bernardeau, ,Lencadrement communau-
taire de la fiscalité directe’, Cahiers de droit européen, n° 1, 2,
2007, s. 77-80.
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76. Ponadto dokonana przez Niderlandy
zbyt rozszerzajaca wykladnia wyroku w spra-
wie Schumacker pociaga za sobg negatywne
skutki. Spér przed sadem krajowym to
potwierdza. Nie mozna réwniez przyjaé, iz
dajac mozliwo$¢ dokonania przez nierezyden-
téw wyboru statusu podatkowego, panstwo
moze zaaprobowac tyle zachowan dyskrymi-
nacyjnych, ile uzna za wlasciwe, z goéry zakla-
dajac, iz sama mozliwo$¢ wyboru neutralizuje
nieréwne traktowanie. Jezeli Trybunat Spra-
wiedliwoéci zaakceptuje stanowisko rzadu
niderlandzkiego, nalezaloby podjaé¢ s$rodki
majace na celu zahamowanie rozszerzania sie
zakresu dyskryminacji wobec nierezydentéw
i ograniczenia jej do dokladnie okreslonego
obszaru. Wobec trudno$ci z powzigeciem
takich $rodkéw ochronnych skionny jestem
odrzuci¢ stanowisko, iz rozpatrywane prawo
wyboru ma skutek konwalidujacy.

4. Uwaga konicowa

77. Nie chce zakonczy¢ tej opinii bez pod-
kre$lenia, iz w niniejszej sprawie nie podaje
sie w watpliwo$¢ prawa dokonania wyboru
ustanowionego w art. 2.5 ustawy o podatku
dochodowym. Niezaleznie od powyzszego
nalezy polozy¢ nacisk na to, iz celem sfor-
mulowanych uwag jest dokonanie oceny
neutralizujacego wplywu prawa dokonania

wyboru na stwierdzona dyskryminacje wobec
nierezydentdéw.

78. Nalezy dziala¢ z duza ostroznoscia,
poniewaz system wprowadzony przez
Niderlandy posiada oczywiste zalety®. Zda-
niem potwierdzonych gloséw zezwolenie
podatnikowi na opodatkowanie calosci jego
dochodéw zaréwno w panistwie miejsca
zamieszkania, jak i panstwie Zrédla, moze
przynies¢ optymalne skutki, szczegélnie
w przypadku transgranicznego opodatko-
wania os6b fizycznych®. W poréwnaniu
z réznymi modelami podatkowymi obowia-
zujacymi w panstwach czlonkowskich system
niderlandzki zawiera elementy pozytywne,
czego nie kwestionuje. Nie mam réwniez
zamiaru obala¢ zgodnos$ci z prawem tego
modelu, ograniczajac spér do neutralizuja-
cego charakteru tego systemu. Jedynie w tym
kontekscie art. 2.5 ustawy o podatku docho-
dowym okazuje sie by¢ niewystarczajacy
dla usprawiedliwienia niezgodnej z prawem
dyskryminacji, ktéra dotyczy nierezydentéw
takich jak F. Gielen.

33 — Niderlandzki system analizowany w niniejszej sprawie
przewiduje bezwarunkowe prawo wyboru osobom prowa-
dzgcym dziatalnoé¢ gospodarcza niebedacym rezydentami.
Liczne panstwa czlonkowskie przyjely systemy wyboru
takie jak niderlandzki, aczkolwiek ograniczajac je do oséb
osiagajacych okre$lona proporcje swoich dochodéw w pari-
stwie Wspolnoty, innym niz panstwo miejsca zamieszkania.
Do $rodka tego zacheca Komisja w jej zaleceniu 94/79/WE
z dnia 21 grudnia 1993 r. w sprawie systemu opodatkowania
okreslonych dochodéw osiagnietych przez nierezydentow
w panstwie czlonkowskim innym niz to, w ktérym maja oni
miejsce zamieszkania (Dz.U. 1994, L 39, s. 22), wskazujac, iz
podatnik niebedacy rezydentem powinien mie¢ mozliwos¢
objecia systemem podatkowym majacym zastosowanie dla
rezydentdw, jezeli uzyskuje on ponad 75% swoich docho-
déw w panstwie Zrédfa.

34 — B.J.M. Terra, P.J. Wattel, European Tax Law, 4 ed., Deventer,
Kluwer 2005, s. 80—-82.
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VI — Whnioski

79. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje Trybunatowi, aby odpowiedzial na
pytanie prejudycjalne postawione przez Hoge Raad w nastepujacy sposéb:

Wyktadni art. 43 WE nalezy dokonywac¢ w ten sposéb, ze stoi on na przeszkodzie
stosowaniu przepisu krajowego, ktéry dyskryminuje osoby prowadzace dziatalnos¢
gospodarcza niebedace rezydentami, takze w przypadku kiedy podatnik zagraniczny
mial mozliwo$¢ dokonania wyboru bycia traktowanym w taki sposéb jak osoby
prowadzace dzialalno$¢ gospodarcza bedace rezydentami, lecz nie skorzystal z tej
mozliwosci.
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