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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
MACIEJA SZPUNARA
przedstawiona w dniu 8 kwietnia 2014 r."

Sprawa C-377/13

Ascendi Beiras Litoral e Alta, Auto Estradas das Beiras Litoral e Alta, SA
przeciwko
Autoridade Tributaria e Aduaneira

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Tribunal Arbitral Tributario
(Portugalia)]

Odestanie prejudycjalne — Pojecie ,sadu panstwa czlonkowskiego” w rozumieniu art. 267 TFUE —
Tribunal Arbitral Tributario — Dopuszczalno$¢ — Dyrektywa 69/335/EWG — Podatki posrednie od
gromadzenia kapitalu — Podatek kapitalowy — Czynnosci zwolnione — Mozliwo$¢ ponownego
wprowadzenia podatku kapitalowego

1. Niniejsza sprawa dotyczy mozliwosci ponownego wprowadzenia przez ustawodawce portugalskiego
— zniesionej w 1991 r. — oplaty skarbowej od czynnosci podwyzszenia kapitalu zakladowego spétek
kapitalowych na gruncie przepiséw dyrektywy Rady 69/335/EWG z dnia 17 lipca 1969 r. dotyczacej
podatkéw posrednich od gromadzenia kapitalu®, zmienionej dyrektywa Rady 85/303/EWG z dnia
10 czerwca 1985 r. zmieniajaca dyrektywe 69/335°. Kwestia ta wydaje sie stosunkowo tatwa do
rozstrzygniecia na podstawie przepisow dyrektywy oraz dotychczasowego orzecznictwa. Powazniejszy
problem dotyczy dopuszczalno$ci zlozonego w niniejszej sprawie wniosku o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, a to ze wzgledu na szczegdlny charakter organu, ktéry z tym wnioskiem

wystapil.

2. Dlatego w niniejszej opinii zajme si¢ w pierwszej kolejnosci kwestia wlasciwoséci Trybunalu do
udzielenia odpowiedzi na pytanie prejudycjalne, a nastepnie krétko omoéwie sprawe co do istoty
i przedstawie propozycje rozstrzygniecia.

Ramy prawne

Prawo Unii

3. Unormowaniem wlasciwym dla niniejszej sprawy ratione temporis sa przepisy dyrektywy 69/335
zmienionej dyrektywa 85/303. Dyrektywa 69/335 dokonuje ujednolicenia w panstwach cztonkowskich
podatku od wkladéw do spétek kapitalowych, zwanego zgodnie z jej art. 1 ,podatkiem kapitalowym”.

1 — Jezyk oryginatu: polski.
2 — Dz.U. L 249, s. 25.
3 — Dz.U. L 156, s. 23.
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4. Zgodnie z art. 4 ust. 1 lit. ¢) i art. 4 ust. 2 lit. a) dyrektywy 69/335:

»1. Podatkowi kapitalowemu podlegaja nastepujace operacje:

[...]

c¢)  podwyzszenie kapitatu spotki kapitalowej poprzez wniesienie wkladéw jakiegokolwiek rodzaju;
[...].

2. Nastepujace operacje moga, w zakresie, w jakim byly opodatkowane stawka 1% w dniu 1 lipca
1984 r., nadal podlega¢ podatkowi kapitalowemu:

a)  podwyzszenie kapitalu spétki kapitalowej w drodze kapitalizacji zyskow lub rezerwy stalej lub
tymczasowej;

[...]".

5. Artykul 7 ust. 1 i 2 dyrektywy 69/335 stanowi:

»1. Panstwa czlonkowskie zwolnig z podatku kapitalowego operacje, inne niz operacje okreslone
w art. 9, ktére w dniu 1 lipca 1984 r. byly zwolnione z podatku lub opodatkowane stawka 0,50% lub
nizsza.

[...]

2. Panstwa czlonkowskie moga zwolni¢ z podatku kapitalowego wszystkie operacje inne niz okreslone
w ust. 1 lub naliczy¢ od nich podatek o jednolitej stawce nieprzekraczajacej 1%.

[...]".

6. Zgodnie za$ z art. 10 omawianej dyrektywy:

»Oprocz podatku kapitalowego, panstwa czlonkowskie nie naliczaja zadnych podatkéw w odniesieniu
do spétek, przedsiebiorstw, stowarzyszen lub oséb prawnych prowadzacych dziatalno$¢ skierowana na

zysk w odniesieniu do:

a)  operacji, o ktérych mowa w art. 4;

[...]"”.
Prawo portugalskie

Przepisy normujace status organu odsylajacego
7. Zgodnie z informacjami zawartymi w postanowieniu odsylajacym oraz w uwagach rzadu
portugalskiego utworzenie systemu sadownictwa arbitrazowego do spraw podatkowych bylo mozliwe

na podstawie upowaznienia zawartego w art. 124 Lei n.” 3-B/2010, de 28 de abril de 2010, Or¢amento
do Estado para 2010* (ustawy nr 3-B/2010 z dnia 28 kwietnia 2010 r. ustanawiajacej budzet na rok

4 — Didrio da Republica, 1. seria, nr 82, s. 1466-(111).

2 ECLILEU:C:2014:246



OPINIA M. SZPUNARA - SPRAWA C-377/13
ASCENDI BEIRAS LITORAL E ALTA, AUTO ESTRADAS DAS BEIRAS LITORAL E ALTA

2010, zwanej dalej ,ustawa nr 3-B/2010”). Przepis ten okresla arbitraz jako ,alternatywna forme
sadowego rozstrzygania sporéw w dziedzinie podatkéw”. Zgodnie z art. 124 ust. 4 lit. a)—q)
wspomnianej ustawy arbitraz ma obejmowaé rdéznego rodzaju spory miedzy podatnikami
a administracjg skarbowa.

8. Na podstawie wskazanego w poprzednim punkcie upowaznienia wydano Decreto-Lei n.” 10/2011, de
20 de janeiro de 2011, Regula o regime juridico da arbitragem em matéria tributaria® (rozporzadzenie
z mocg ustawy nr 10/2011 z dnia 20 stycznia 2011 r. w sprawie rezimu prawnego arbitrazu
w sprawach podatkowych, zwane dalej ,rozporzadzeniem z moca ustawy nr 10/2011”). Rozporzadzenie
to normuje zakres wlasciwosci, sposéb powolywania i zasady dziatania sadéw arbitrazowych do spraw
podatkowych, a takze skutki wydanych przez nie orzeczen i przystugujace od tych orzeczen $rodki
odwotawcze. Istotne przepisy rozporzadzenia z moca ustawy nr 10/2011 zostang omoéwione w czesci
niniejszej opinii poswieconej analizie dopuszczalno$ci odestania prejudycjalnego.

Przepisy dotyczace podatku kapitalowego

9. W dniu 1 lipca 1984 r. podwyzszenie kapitalu zakladowego w spétkach kapitalowych podlegato
w Portugalii oplacie skarbowej w wysokosci 2%, przy czym podwyzszenie kapitalu dokonane w formie
wkladéw pienieznych bylo z tej oplaty zwolnione. W 1991 r. zwolnieniem objeto podwyzszenie
kapitalu zakladowego w spoétkach kapitatlowych dokonane w kazdej formie.

10. W postepowaniu gtéwnym maja zastosowanie przepisy Lei n.’ 150/99, de 11 de setembro de 1999,
Aprova o Cédigo do Imposto do Selo® (ustawy nr 150/99 z dnia 11 wrzesnia 1999 r. wprowadzajace;j
kodeks optat skarbowych), w brzmieniu obowiazujacym w latach 2004-2006. Zalacznik III do tej
ustawy, zatytulowany ,Tabela Geral do Imposto do Selo (em euro)” [,Taryfikator oplat skarbowych
(w euro)”], okresla wysoko$¢ optaty skarbowej od poszczegélnych objetych nia czynno$ci. Na mocy
Decreto-Lei n.° 322-B/2001, de 14 de dezembro de 20017 (rozporzadzenia z moca ustawy
nr 322-B/2001 z dnia 14 grudnia 2001 r.) w zalaczniku tym dodano pkt 26, ktérego ppkt 26.3 byt
sformutowany nastepujaco:

»~Lodwyzszenie kapitatu zakltadowego w spétkach kapitalowych poprzez wniesienie wktadéw dowolnego
rodzaju; od wartosci dobr wszelkiego rodzaju wniesionych lub ktére maja zosta¢ wniesione przez
udzialowcéw, po odjeciu zobowigzan wykonanych i kosztéw poniesionych przez spétke w zwigzku
z kazdym wktadem - 0,4%”°.

Okolicznosci faktyczne i przebieg postepowania

Okolicznosci faktyczne, postepowanie glowne i pytanie prejudycjalne

11. Ascendi Beiras Litoral e Alta, Auto Estradas das Beiras Litoral e Alta SA (zwana dalej ,spo6tka
Ascendi”), spotka kapitalowa prawa portugalskiego, dokonata w okresie od dnia 15 grudnia 2004 r. do
dnia 29 listopada 2006 r. czterech operacji podwyzszenia kapitalu poprzez konwersje na kapital
zakladowy wierzytelnoéci akcjonariuszy wobec spétki. Z tytulu owych czynnosci spétka Ascendi
zaplacita facznie 203 796 EUR oplaty skarbowej.

5 — Didrio da Republica, 1. seria, nr 14, s. 370.

6 — Didrio da Republica 1, seria A, nr 213, s. 6264.

7 — Didrio da Republica 1, seria A, nr 288, s. 8278-(12).

8 — Punkt 26 taryfikatora optat skarbowych byl nastepnie modyfikowany, a ostatecznie zostal uchylony, nie ma to jednak znaczenia w niniejszej
sprawie.
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12. W dniu 28 marca 2008 r. spolka Ascendi zazadala od Autoridade Tributdria e Aduaneira
(portugalskiego organu podatkowego) zwrotu powyzszej kwoty powiekszonej o odsetki. Zadanie to
zostalo oddalone decyzja z dnia 6 sierpnia 2012 r., ktéra stanowi przedmiot postepowania gtéwnego.
W dniu 3 grudnia 2012 r. spdétka Ascendi wniosta o ukonstytuowanie sadu arbitrazowego
i stwierdzenie niewazno$ci wymienionej decyzji.

13. Skarzaca podnosi zarzut bezprawnosci decyzji z dnia 6 sierpnia 2012 r. z tego wzgledu, ze jej
zdaniem ustawodawca portugalski nie mial prawa ponownie wprowadzi¢ w 2001 r. oplaty skarbowej
od czynno$ci podwyzszenia kapitatu zakladowego spoélek kapitalowych, ktéra zostala zniesiona
w 1991 r. Natomiast zdaniem organu podatkowego art. 7 ust. 2 dyrektywy 69/335 pozwala na
ponowne wprowadzenie podatku kapitalowego od czynnos$ci, ktére byly objete takim podatkiem
w dniu 1 lipca 1984 r., nawet jezeli po tym dniu zostaly one z tego podatku zwolnione.

14. W tych okolicznosciach Tribunal Arbitral Tributdrio postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwrécic
sie do Trybunalu z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»,Czy art. 4 ust. 1 lit. ¢), art. 4 ust. 2 lit. a), art. 7 ust. 1 i art. 10 lit. a) [dyrektywy 69/335] stoja na
przeszkodzie uregulowaniu krajowemu takiemu jak rozporzadzenie z moca ustawy nr 322-B/2001
z dnia 14 grudnia 2001 r., ktére poddaje oplacie skarbowej czynnosci podwyzszenia kapitalu spéotek
kapitalowych dokonane poprzez konwersje na kapital zakladowy wierzytelnosci akcjonariuszy z tytulu
dokonanych wcze$niej $wiadczenn akcesoryjnych na rzecz spélki, nawet jezeli §wiadczenia te mialy
forme pieniezng, biorac pod uwage, ze w dniu 1 lipca 1984 r. przepisy krajowe poddawaly
podwyzszenie kapitalu dokonane w takiej formie optacie skarbowej w wysokosci 2%, a jednocze$nie
zwalnialy od tej oplaty podwyzszenie kapitalu w formie wkladéw pienieznych?”.

Postepowanie przed Trybunatem

15. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zostat ztozony do Trybunatu w dniu 3 lipca
2013 r. Uwagi na pi$mie przedstawily: spétka Ascendi, rzad portugalski oraz Komisja Europejska. Na
podstawie art. 76 § 2 regulaminu postepowania Trybunal podjal decyzje o pominieciu rozprawy.

Analiza
Witasciwos¢ Trybunatu do udzielenia odpowiedzi na pytanie prejudycjalne

Uwagi wstepne

16. W niniejszej sprawie dopuszczalno$¢ wystapienia przez organ odsylajacy z pytaniem
prejudycjalnym nie jest kwestionowana. Jednakze sam Tribunal Arbitral Tributirio w postanowieniu
odsylajacym przyznaje, ze kwestia ta moze budzi¢ watpliwosci, i podaje argumenty przemawiajace za
uznaniem go za ,sad panstwa czlonkowskiego” w rozumieniu art. 267 TFUE. Réwniez rzad portugalski
i Komisja analizuja ten problem w uwagach na pi$mie, dochodzac do wniosku, ze Trybunal jest
wlasciwy do udzielenia odpowiedzi na pytanie prejudycjalne.

17. Watpliwosci w tym zakresie wiaza sie z faktem, ze Tribunal Arbitral Tributdrio nie nalezy do
podstawowego systemu sadéw powszechnych i administracyjnych w Portugalii, lecz stanowi
»alternatywna forme sadowego rozstrzygania sporéw w dziedzinie podatkéw” — jak okresla to ustawa
nr 3-B/2010. Ta alternatywna forma rozstrzygania sporéw opiera sie, jak zreszta wskazuje na to sama
nazwa organu odsylajacego, na wykorzystaniu niektérych technik arbitrazowych przy rozstrzyganiu
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sporow miedzy podatnikiem a organem podatkowym. Z utrwalonego orzecznictwa Trybunalu, ktére
omoéwie w dalszej czesci niniejszej opinii, wynika zas, ze sady arbitrazowe ustanowione na podstawie
umowy nie sa ,sadami panstwa czlonkowskiego” w rozumieniu art. 267 TFUE i Trybunal nie jest
wlasciwy do udzielania odpowiedzi na postawione przez nie pytania prejudycjalne.

18. Wobec tego nalezy zbada¢, czy szczegdlny charakter Tribunal Arbitral Tributdrio wyklucza
mozliwo$¢ wystapienia przez ten organ z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym na
podstawie art. 267 TFUE.

Wykluczenie mozliwosci wystepowania z pytaniami prejudycjalnymi przez sady arbitrazowe

19. Tytulem wstepu trzeba podkresli¢, ze samo uzycie w nazwie organu sformulowania ,arbitraz” lub
»arbiter” nie musi oznaczaé, iz mamy do czynienia z sadem arbitrazowym w $cistym znaczeniu tego
pojecia. Zdarza sie bowiem, ze niektére organy w panstwach czlonkowskich powotane do
rozstrzygania sporéw wykorzystuja w swojej dziatalnosci reguly procesowe charakterystyczne dla
sadéw arbitrazowych (np. mozliwo$¢ powolywania przez strony niektérych czlonkéw skiadu
orzekajacego, uproszczenie procedury, jednoinstancyjno$¢ postepowania). Tego rodzaju ,arbitraz”
nalezy odrdzni¢ od arbitrazu w $cistym znaczeniu, ktéry oparty jest na kompetencji (woli) stron do
poddania sporu rozstrzygnieciu sadu niepanstwowego (prywatnego). Rozrdznienie to ma zasadnicze
znaczenie dla kwalifikacji organu z punktu widzenia art. 267 TFUE.

20. W wydanym w 1982 r. wyroku w sprawie Nordsee’ Trybunat wykluczyt mozliwo$¢ wystepowania
z pytaniami prejudycjalnymi na podstawie art. 177 traktatu EWG (obecnie art. 267 TFUE) przez sady
arbitrazowe ustanowione w drodze umowy stron. Trybunal w wymienionej sprawie nie uznat arbitra za
»sad panstwa czlonkowskiego” w rozumieniu traktatu z powodu jego zbyt slabego powigzania
z ustawowym systemem ochrony sadowej w panstwie czlonkowskim . Orzecznictwo to zostalo
nastepnie potwierdzone w wyrokach w sprawach: Eco Swiss'' oraz Denuit i Cordenier ™.

21. Z orzecznictwa Trybunalu wynika, ze tylko organy panstw czlonkowskich lub podmioty, ktérym
panstwa te powierzyly wykonywanie zadan z zakresu ochrony prawnej, moga wystepowac z wnioskami
prejudycjalnymi, jako ze to panstwa czlonkowskie sa odpowiedzialne za stosowanie i poszanowanie
prawa Unii na swoim terytorium. Sady arbitrazowe sensu stricto nie s3 za§ ani organami panstw
czlonkowskich, ani podmiotami, ktére w imieniu tych panstw wykonuja zadania z zakresu ochrony
prawnej, lecz instytucjami prywatnymi.

22. Jednoczesnie juz w jednym z pierwszych orzeczen, w ktérych Trybunalowi przyszio dokonywaé
wykladni pojecia ,sadu panstwa czlonkowskiego” w konteks$cie dopuszczalnosci odestan
prejudycjalnych, to jest w wyroku z 1966 r. w sprawie Vaassen-Gobbels®, dopuscit on odestanie
prejudycjalne skierowane przez organ o charakterze arbitrazu publicznoprawnego. Podobne
rozstrzygniecie zapadalo nastepnie w innych sprawach', a ostatnio w postanowieniu w sprawie Merck
Canada® Trybunat dopuscit odestanie prejudycjalne ztozone przez portugalski organ o statusie
prawnym podobnym, cho¢ nie identycznym, do statusu Tribunal Arbitral Tributério.

23. Jak wobec tego zakwalifikowa¢ Tribunal Arbitral Tributirio z punktu widzenia oméwionego
powyzej orzecznictwa?

9 — Wyrok Nordsee, 102/81, EU:C:1982:107.

10 — Punkty 10-13 wyroku. Szczegélowe omoéwienie wzgledéw przemawiajacych przeciwko dopuszczeniu odestan prejudycjalnych sadéw
arbitrazowych zawarl rzecznik generalny G. Reischl w opinii Nordsee (102/81, EU:C:1982:31).

11 — Wyrok Eco Swiss, C-126/97, EU:C:1999:269, pkt 34.

12 — Wyrok Denuit i Cordenier, C-125/04, EU:C:2005:69, pkt 13.

13 — Wyrok Vaassen-Gdobbels, 61/65, EU:C:1966:39.

14 — Zobacz na przyktad wyrok Handels- og Kontorfunktioneerernes Forbund i Danmark, 109/88, EU:C:1989:383, pkt 7-9.
15 — Postanowienie Merck Canada, C-555/13, EU:C:2014:92, pkt 15-25.
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24. Zaczne od tego, ze istota arbitrazu sensu stricto jest jego niepafistwowy charakter. Sady arbitrazowe
sa sadami prywatnymi, ktérym zostaje powierzone, na podstawie woli stron i w miejsce sadéw
paristwowych, rozpoznawanie i rozstrzyganie sporéw "

25. Pierwsza z tych cech oznacza, ze sad arbitrazowy swoja kompetencje wywodzi z umowy stron
(klauzula arbitrazowa). Strony — w ramach przyslugujacej im autonomii woli — podejmuja decyzje
o poddaniu sporu wlasciwosci sadu arbitrazowego. Strony moga réwniez okreslic zasady
funkcjonowania sadu arbitrazowego, reguly procesowe, a takze zasady, na podstawie ktérych sad
arbitrazowy bedzie orzekal co do istoty sporu. Poddanie sprawy pod rozstrzygniecie sadu
arbitrazowego oznacza rezygnacje przez strony z prawa do rozpoznania sprawy przez sad panstwowy,
czyli z ochrony prawnej udzielanej przez panstwo '’

26. Poddanie sporu wtasciwoséci sadu arbitrazowego oznacza bowiem, ze strony wylaczyly w tym
zakresie kompetencje sadéw panstwowych. Gdyby strony nie zawarly klauzuli arbitrazowej, ich spér
podlegatby kompetencji sadéw panstwowych. Sad arbitrazowy jest zatem sadem prywatnym. Nalezy
podkreshc, ze sama mozliwo$§¢ poddania sporu wlasciwosci sadu arbitrazowego musi wynikac
z przepisOw prawa. Przepisy te okreslaja miedzy innymi, jakiego rodzaju spory moga zosta¢ poddane
wlasciwosci arbitrazu (,zdatno$¢ arbitrazowa”, ,arbitrability”, ,arbitrabilité”, ,Schiedsfihigkeit”). Sa to
co do zasady spory prywatnoprawne **

27. W $wietle powyzszych rozwazan nie uwazam, zeby Tribunal Arbitral Tributdrio nalezalo uznaé za
sad arbitrazowy w §cistym znaczeniu, ktdéry z tego tylko powodu nie bytby uprawniony do kierowania
do Trybunalu odestan prejudycjalnych na podstawie art. 267 TFUE.

28. Za takim wnioskiem przemawia przede wszystkim okoliczno$é, ze nie jest to sad utworzony na
podstawie umowy stron, lecz na podstawie przepisow prawa portugalskiego oméwionych w pkt 7 i 8
niniejszej opinii. Arbitraz w sprawach podatkowych jest wprawdzie alternatywna forma rozstrzygania
sporow, w tym sensie ze skarzacy, to jest w tym wypadku podatnik, ma mozliwo$¢ wyboru drogi
arbitrazowej lub sadu administracyjnego. Owo prawo wyboru drogi dochodzenia roszczen istnieje
jednak z mocy prawa i przystuguje kazdemu podatnikowi w kazdym sporze objetym uregulowaniem
art. 124 ust. 4 lit. a)—q) ustawy nr 3-B/2010, nie jest za$ uzaleznione od uprzedniego wyrazenia przez
strony woli poddania sporéw rozstrzygnieciu arbitrazowemu.

29. Przeciwko uznaniu Tribunal Arbitral Tributdrio za sad arbitrazowy sensu stricto przemawia
rowniez rodzaj stosunkéow prawnych, dla jakich sad ten jest wlasciwy, czyli sfera podatkéw.
W dziedzinie tej, w odréznieniu od stosunkéw prywatnoprawnych, nie tylko sposéb rozstrzygania
sporow, ale przede wszystkim samo powstanie stosunku prawnego i jego tre$¢ nie wynikaja
z autonomii woli stron, lecz sa determinowane wylacznie przepisami prawa, ktére z okreslonymi
zdarzeniami wigza w sposob automatyczny powstanie zobowiazania podatkowego. Materia ta nie ma
zatem z natury owej ,zdatnosci arbitrazowej” pozwalajacej podda¢ powstale w jej zakresie spory
rozstrzygnieciu sadu utworzonego z woli stron.

30. Wreszcie nalezy mie¢ na uwadze, ze w dziedzinie podatkéw jedna ze stron sporu jest zawsze organ
panstwa wystepujacy w ramach wykonywania funkcji wladczej, jako ze nakladanie i pobér podatkéow
jest wspdlcze$nie wylaczna prerogatywa panstwa. Juz samo to wskazuje, iz organ rozstrzygajacy spory
w tej dziedzinie, taki jak Tribunal Arbitral Tributario, nie jest sadem prywatnym.

16 — O istocie sadownictwa arbitrazowego zob. na przyktad: T.E. Carbonneau, The Law and Practice of Arbitration, New York 2007; T. Erecinski,
K. Weitz, Sgd arbitrazowy, Warszawa 2008; ].P. Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, Koln 2008; A. Szumanski (red.), Arbitraz
handlowy, Warszawa 2010.

17 — T. Erecinski, K. Weitz, op.cit,, s. 21.

18 — W literaturze rozwaza sie przede wszystkim, czy moga to by¢ wylacznie spory majatkowe, czy réwniez niemajatkowe, natomiast nie pojawia
sie kwestia zdatnosci arbitrazowej sporéw z zakresu prawa podatkowego. Zobacz A. Szumanski w: A. Szumanski (red.), op.cit, s. 8-9.
Zobacz takze B. Hanotiau, L’arbitrabilité, Recueil des cours de I’Académie de droit international de La Haye, t. 296 (2002), La Haye 2003.
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31. Stwierdzenie, ze Tribunal Arbitral Tributirio nie jest sadem arbitrazowym w rozumieniu
orzecznictwa wskazanego w pkt 20 niniejszej opinii, nie przesadza jednak o uznaniu tego organu za
sad panstwa czlonkowskiego w rozumieniu art. 267 TFUE. W celu udzielenia odpowiedzi na to
pytanie nalezy zbadaé, czy spelnione sa pozostale przestanki, ktére wynikaja w tym zakresie
z orzecznictwa Trybunalu. Watpliwosci moga dotyczy¢ w szczegélnosci tych elementéow
funkcjonowania analizowanego organu, w ktérych wykorzystano techniki charakterystyczne dla sadéw
arbitrazowych.

Przestanki pozwalajace uzna¢ organ odsylajacy za sad krajowy w rozumieniu art. 267 TFUE

32. Pojecie ,sadu panstwa cztonkowskiego” w rozumieniu art. 267 TFUE jest pojeciem autonomicznym
prawa Unii, jednakze ani traktaty, ani orzecznictwo Trybunalu nie zawieraja generalnej definicji tego
terminu. Wobec réznorodnoéci organéw powolanych w poszczegélnych panstwach czltonkowskich do
rozstrzygania sporé6w mozna si¢ zreszta zastanawia¢, czy sformulowanie takiej definicji jest mozliwe
i potrzebne.

33. W zwigzku z brakiem generalnej definicji pojecia sadu Trybunal zmuszony jest — w sytuacjach
watpliwych — kazdorazowo dokonywaé oceny, czy organ, ktéry zwrécit sie z wnioskiem o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym, byt do tego uprawniony”. W orzecznictwie wypracowano jednak
pewien zespol przeslanek, ktére nie sa wprawdzie przesadzajace ani wyczerpujace, lecz ktore stanowia
punkt odniesienia przy ocenie sadowego charakteru organu, ktéry zwraca si¢ z pytaniem
prejudycjalnym. Przestanki te mozna juz obecnie uznaé za ,skodyfikowane” w dobrze utrwalonym
orzecznictwie®, zostaly one réwniez wymienione w pkt 9 zalecerr dla sadéw krajowych, dotyczacych
sktadania wnioskéw o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym?'.

34. Nalezy wobec tego zbada¢, czy spelnione s przestanki uznania Tribunal Arbitral Tributério za sad
krajowy w rozumieniu art. 267 TFUE. Trzeba przy tym mie¢ na uwadze, jak juz wspomnialem, ze
utworzony w prawie portugalskim alternatywny system rozstrzygania sporéw w sprawach
podatkowych wykorzystuje szereg technik i regul postepowania wiasciwych dla sadéw arbitrazowych,
a odbiegajacych od zasad funkcjonowania tradycyjnych sadéw. Chodzi o to, by system ten zapewnial
rozstrzygniecie sporu w krétkim czasie i przy mozliwie niskich kosztach, stanowiac realng alternatywe
dla sadéw administracyjnych. Te specyfike nalezy uwzgledniaé, rozpatrujac spelnienie poszczegélnych
przestanek.

— Podstawa prawna funkcjonowania organu i jego staly charakter

35. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
moze sie zwrdci¢ jedynie organ powolany na stale, na podstawie przepisow prawa jednego z panstw
czlonkowskich. Warunek ten jest moim zdaniem spelniony. Jak wskazalem w pkt 28 niniejszej opinii,
arbitraz w sprawach podatkowych funkcjonuje na podstawie ustawy nr 3-B/2010 oraz rozporzadzenia
z mocg ustawy nr 10/2011. Akty te powoluja do zycia staly system arbitrazu podatkowego i okreslaja
szczegdlowo zasady jego funkcjonowania.

36. Konkretny sklad orzekajacy jest wprawdzie powolywany osobno dla kazdej sprawy na wniosek
zainteresowanego podatnika, jednakze prawo podatnika do Zadania ukonstytuowania sadu
arbitrazowego jak i sposéb powolywania jego cztonkéw wynika z przepiséw prawa. Wniosek podatnika
jest tu jedynie czynno$cia uruchamiajaca dzialanie tych przepisow.

19 — Szczegblows, chod krytyczna analize orzecznictwa w tym zakresie przedstawil rzecznik generalny D. Ruiz-Jarabo Colomer w opinii De Coster
(C-17/00, EU:C:2001:366).

20 — Zobacz w szczegolnosci: wyrok Dorsch Consult, C-54/96, EU:C:1997:413, pkt 23; wyrok Syfait i in., C-53/03, EU:C:2005:333, pkt 29; wyrok
Forposta (dawniej Praxis) i ABC Direct Contact, C-465/11, EU:C:2012:801, pkt 17.

21 — Dz.U. 2012, C 338, s. 1.
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37. Podobne zastrzezenie moze odnosi¢ sie do stalego charakteru Tribunal Arbitral Tributdrio — skoro
konkretny sklad orzekajacy istnieje tylko na potrzeby jednej sprawy, czy mozna taki organ uznaé za
staly? Moim zdaniem jednak nalezy te kwestie rozpatrywaé nie z punktu widzenia poszczegélnych
sktadéw orzekajacych w konkretnych sprawach, lecz systemowo*. Tribunal Arbitral Tributdrio nie jest
sadem ad hoc, tylko elementem systemu rozstrzygania sporéw, ktéry — cho¢ jego dzialalno$¢ przejawia
sie w formie efemerycznych skltadéw orzekajacych, konczacych swdj byt wraz ze spraws, do
rozstrzygniecia ktérej zostaly powotane — jako calos¢ ma charakter staty.

— Obligatoryjna wlasciwo$¢ organu

38. Zgodnie z zasadami przyjetymi w orzecznictwie Trybunalu poddanie sporu pod rozstrzygniecie
organu, ktéry skierowal odestanie prejudycjalne, powinno by¢ dla stron obligatoryjne, a nie wynika¢
wylacznie z ich woli, jak to ma miejsce w przypadku sadéw arbitrazowych sensu stricto. W niniejszej
sprawie mamy do czynienia z organem, ktéry stanowi element ,alternatywnego systemu rozstrzygania
sporow” w sprawach podatkowych. Oznacza to, ze podatnik chcacy podda¢ spér z administracja
skarbowa pod rozstrzygniecie sadowe ma wybér — moze zwréci¢ sie do sadu administracyjnego lub
zazada¢ ukonstytuowania sadu arbitrazowego do spraw podatkowych, a organ podatkowy musi sie do
tej decyzji podatnika zastosowac ™.

39. Mozna si¢ wobec tego zastanawia¢, czy wlasciwo$¢ Tribunal Arbitral Tributdrio nalezy uznaé za
obligatoryjna dla stron, skoro podatnik, a wiec strona zwykle wszczynajaca spér w sprawach
podatkowych, nie musi wnosi¢ sprawy do tego organu, lecz moze zwrdci¢ si¢ do sadu
administracyjnego. Sama okolicznos$¢, ze organ podatkowy ma obowiazek zaakceptowaé wybdr sadu
dokonany przez podatnika nie jest moim zdaniem rozstrzygajaca, gdyz wynika z istoty wlasciwosci
sadowej. Konsekwencja skierowania sprawy przez strone skarzaca do sadu wlasciwego, czy to na
podstawie przepisow prawa, czy umowy miedzy stronami, jest bowiem to, Ze réwniez strona pozwana
nie moze skutecznie kwestionowa¢ tej wtasciwosci*.

40. W mojej ocenie istotna dla omawianej kwestii cecha portugalskiego arbitrazu podatkowego polega
na tym, ze przystugujace podatnikowi prawo wyboru drogi dochodzenia roszczen nie wynika z jego
wlasnej inicjatywy, lecz z woli ustawodawcy, ktéry stworzyl dwa réwnorzedne systemy rozstrzygania
sporéw z administracja skarbowa. Zaden z tych systeméw z osobna nie jest obligatoryjny, lecz
podatnik musi wybra¢ jeden z nich, jezeli chce podda¢ swdj spér z organem podatkowym pod
rozstrzygniecie sadowe. Zgodnie bowiem z art. 3 ust. 2 rozporzadzenia z moca ustawy nr 10/2011
zlozenie wniosku o ukonstytuowanie sadu arbitrazowego wyklucza zaskarzenie tej samej decyzji
podatkowej na podstawie tych samych zarzutéw przed sadem administracyjnym. Zgodnie za$ z art. 24
ust. 1 tego samego rozporzadzenia orzeczenie arbitrazowe rozstrzygajace sprawe co do istoty jest
wiazace dla organu podatkowego. Arbitraz podatkowy nie jest wiec dodatkowym srodkiem prawnym
w rekach podatnika, lecz rzeczywista alternatywa dla sadownictwa tradycyjnego. W tym sensie
przestanka obligatoryjnej wlagciwosci organu odsylajacego jest moim zdaniem spetniona®.

22 — Podobnie wypowiedzial sie rzecznik generalny C.O. Lenz w opinii Handels- og Kontorfunktionerernes Forbund i Danmark (109/88,
EU:C:1989:228), pkt 21.

23 — Zgodnie z portaria n.” 112-A/2011, de 22 de margo de 2011 (rozporzadzeniem nr 112-A/2011 z dnia 22 marca 2011 r., Didrio da Repuiblica,
1. seria, nr 57), wydanym na podstawie art. 4 ust. 1 rozporzadzenia z moca ustawy nr 10/2011, wlasciwo$¢ sadéw arbitrazowych do spraw
podatkowych jest obligatoryjna dla administracji skarbowej w sprawach, w ktérych wartos¢ przedmiotu sporu nie przekracza
10000 000 EUR.

24 — Trzeba jednak odnotowac, ze obligatoryjna wlasciwos¢ organu odsylajacego dla strony pozwanej byla zdaniem Trybunalu wystarczajaca do
uznania tego kryterium za spelnione w wyroku Handels- og Kontorfunktioneerernes Forbund i Danmark (EU:C:1989:383), pkt 7.

25 — Podobne stanowisko wyrazit rzecznik generalny D. Ruiz-Jarabo Colomer w pkt 29 opinii Emanuel (C-259/04, EU:C:2006:50). Réwniez
w wyroku Broekmeulen (246/80, EU:C:1981:218) Trybunal dopuscil pytanie prejudycjalne organu samorzadu zawodowego, mimo ze
skarzacy mial alternatywnie mozliwo$¢ skierowania sprawy do sadu powszechnego (zob. pkt 15 tego wyroku).
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— Kontradyktoryjnos¢ postepowania i zastosowanie przepiséw prawa

41. Artykuly 15-20 rozporzadzenia z moca ustawy nr 10/2011 okreslaja zasady postepowania przed
sadami arbitrazowymi w sprawach podatkowych. Zasady te gwarantuja w szczegélnosci
kontradyktoryjny charakter tego postepowania oraz réwno$¢ stron. Naruszenie tych zasad moze,
zgodnie z art. 28 tego rozporzadzenia, stanowi¢ podstawe wzruszenia orzeczenia arbitrazowego przez
sad administracyjny.

42. Artykul 2 wust. 2 rozporzadzenia z moca ustawy nr 10/2011 stanowi, ze sady arbitrazowe
w sprawach podatkowych orzekaja na podstawie przepiséw prawa, a rozstrzyganie w oparciu o zasade
stusznosci jest wykluczone. Jest to zreszta do$¢ oczywiste, skoro zadaniem tych sadéw jest ocena,
w szczegblnosci z punktu widzenia zgodnosci z prawem, decyzji administracyjnych w dziedzinie
podatkow.

43. Uwazam zatem, ze wynikajagce z orzecznictwa przestanki kontradyktoryjnego charakteru
postepowania i orzekania na podstawie przepisow prawa sa w przypadku Tribunal Arbitral Tributdrio
niewatpliwie spelnione.

— Niezalezno$¢

44. Przestanke niezaleznosci nalezy rozpatrywa¢ w dwdch aspektach®. Aspekt zewnetrzny odnosi sie
do niezaleznosci organu i jego czlonkéw od oséb i instytucji trzecich wobec sporu — wladzy
wykonawczej, organdéw wyzszego szczebla itp. Aspekt wewnetrzny dotyczy bezstronnosci cztonkéw
organu wobec stron sporu i braku ich osobistego interesu w konkretnym rozstrzygnieciu.

45. Sady arbitrazowe w sprawach podatkowych nie sa cze$cia administracji skarbowej ani innych
instytucji wladzy wykonawczej. Sa elementem wladzy sadowniczej i dzialaja przy Centro de
Arbitragem Administrativa (centrum arbitrazu administracyjnego), ktére zapewnia ich obstuge
administracyjno-techniczng. Sa one samodzielne w orzekaniu, maja jedynie obowiazek przestrzegania
prawa oraz orzecznictwa sadéw administracyjnych, a ich orzeczenia sa co do zasady ostateczne
i wykonalne (zob. pkt 51 niniejszej opinii).

46. Sady arbitrazowe w sprawach podatkowych orzekaja w skladzie jednego lub trzech arbitrow.
Sposéb wyznaczania arbitréw oraz obowigzujace ich zasady deontologiczne okreslaja art. 6-9
rozporzadzenia z mocg ustawy nr 10/2011. Sa oni wyznaczani przez Conselho Deontolégico do
Centro de Arbitragem Administrativa (rade centrum arbitrazu administracyjnego) z opracowanej przez
te instytucje listy arbitréw?, lub ewentualnie przez strony, przy czym w takim wypadku jest to zawsze
sklad trzyosobowy, ktérego przewodniczacy jest wyznaczany za zgoda obu pozostalych arbitrow,
a w braku takiej zgody — przez wyzej wymieniona rade.

47. Poniewaz arbitrzy nie sa zawodowymi sedziami, gwarancje ich niezaleznosci osobistej maja
odmienne podstawy niz w wypadku sedziéw. W szczegélnosci trudno méwic¢ o nieusuwalnosci, skoro
arbitrzy sa wyznaczani do konkretnej sprawy, po zakonczeniu ktérej ich rola sie konczy. Niezaleznos¢
arbitréw bierze sie raczej z faktu, ze sa to osoby o samodzielnej pozycji, dla ktérych funkcja arbitra nie
jest gléwna dziatalnoscia zawodowa. Nie musza oni wobec tego obawia¢ sie negatywnych konsekwencji
w zwigzku z podejmowanymi przez nich rozstrzygnieciami; takie ewentualne konsekwencje nie mialyby
bowiem w kazdym razie wplywu na ich status zawodowy i materialny.

26 — Zobacz w szczegélnosci wyrok RTL Belgium, C-517/09, EU:C:2010:821, pkt 39, 40.
27 — Tak bylo w postepowaniu gtéwnym.
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48. Jezeli zas chodzi o bezstronno$¢ arbitréw i ich niezalezno$¢ wzgledem stron sporu, art. 8 i 9
rozporzadzenia z moca ustawy nr 10/2011 zawieraja gwarancje podobne do obowigzujacych
w odniesieniu do sedziéw zawodowych.

49. Wobec powyzszego jestem zdania, ze Tribunal Arbitral Tributario spelnia kryterium niezalezno$ci.

Podsumowanie

50. Tribunal Arbitral Tributirio nie jest zatem sadem arbitrazowym powolanym z woli stron.
Przeciwnie, moim zdaniem nalezy uzna¢, ze stanowi on element portugalskiego systemu sadowego na
réwni z sadami powszechnymi i administracyjnymi. Specyfika tej instytucji polega jedynie na tym, ze
ustawodawca portugalski postanowil da¢ podatnikom mozliwo$¢ kierowania ich sporéw z organami
podatkowymi do rozstrzygniecia przez sad dzialajacy w sposéb mniej sformalizowany, szybszy i taiszy
od zwyktych sadéw administracyjnych. Jest to przejaw tendencji, spotykanej nie tylko w Portugalii, do
odformalizowania i upraszczania procedury sadowej z wykorzystaniem technik i narzedzi wlasciwych
prywatnym mechanizmom rozwigzywania sporéw. Jest to takze element specjalizacji sadéw i sedziéw,
niezbednej w kontekscie postepujacej zlozonosci stosunkéw spoleczno-gospodarczych, a co za tym
idzie takze sporéw przedkladanych pod rozstrzygniecie sadowe. Takie, mozna powiedzie¢
postmodernistyczne, podej$cie do wymiaru sprawiedliwos$ci wynika z ewolucji systemu sadownictwa
i systemu prawnego jako catosci. Trybunal nie moze pozostawac gluchy na te ewolucje, lecz powinien
odpowiednio dostosowywac swoja praktyke, w tym wykltadnie art. 267 TFUE.

51. Uwazam wobec tego, ze Tribunal Arbitral Tributirio nalezy uzna¢ za ,sad panstwa
czlonkowskiego” w rozumieniu art. 267 TFUE. Spelnia on bowiem omdwione powyzej przestanki
wynikajace z orzecznictwa Trybunalu. Nie widze tez innych powodéw, dla ktérych nalezaloby
odméwi¢ mu tego charakteru. Przemawia za$ za tym dodatkowo argument, ze zgodnie z art. 25-28
rozporzadzenia z moca ustawy nr 10/2011 orzeczenia tego sadu podlegaja zaskarzeniu jedynie ze
wzgledow formalnych, jak brak uzasadnienia lub jego niezgodno$¢ z trescia rozstrzygniecia, brak
rozstrzygniecia lub naruszenie zasad postepowania, a co do meritum wylacznie w wyjatkowych
wypadkach naruszenia norm konstytucyjnych albo niezgodnosci z orzecznictwem sadéw
administracyjnych. W zwiazku z tym odrzucenie mozliwosci kierowania przez sady arbitrazowe do
spraw podatkowych odestan prejudycjalnych pozbawiloby Trybunal w znacznej mierze wplywu na
portugalskie orzecznictwo sadowe w kwestiach podatkowych, a wiec w dziedzinie w istotnej czesci
zharmonizowanej w prawie Unii i majacej bezposredni wplyw na prawa i obowiazki jednostek. Takie
niebezpieczenstwo moze by¢ za$, zgodnie z orzecznictwem Trybunalu, jedna z okolicznosci
przemawiajacych za uznaniem organu za uprawniony do skladania wnioskéw o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym

52. Proponowane przeze mnie rozstrzygniecie kwestii dopuszczalnosci wniosku o wydanie orzeczenia
prejudycjalnego w niniejszej sprawie nie otwiera bynajmniej drogi do dopuszczenia w przyszlosci
odestan prejudycjalnych oséb lub instytucji wystepujacych w ramach innych alternatywnych metod
rozwigzywania sporéw, w szczeg6lnoéci w formie negocjacji czy mediacji”. Zgodnie bowiem
z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu — i niezaleznie od spelnienia innych kryteriéw — z pytaniem
prejudycjalnym w trybie art. 267 TFUE moga zwracaé sie¢ wylacznie organy orzekajace ,w ramach
postepowania majacego na celu wydanie orzeczenia o charakterze sadowniczym”®. Tribunal Arbitral
Tributdrio spelnia ten warunek, wystepuje bowiem jako organ niezalezny od stron sporu i wydaje

28 — Zobacz w szczegolnosci wyrok Broekmeulen, EU:C:1981:218, pkt 16, a takze wyrok Gourmet Classic, C-458/06, EU:C:2008:338, pkt 32.

29 — Na przyklad takich, jak unormowane w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/52/WE z dnia 21 maja 2008 r. w sprawie
niektérych aspektéw mediacji w sprawach cywilnych i handlowych (Dz.U. L 136, s. 3).

30 — Zobacz w szczegdlnosci postanowienie Borker, 138/80, EU:C:1980:162, pkt 4; wyrok Werynski, C-283/09, EU:C:2011:85, pkt 44; wyrok
Betow, C-394/11, EU:C:2013:48, pkt 39.

10 ECLILEU:C:2014:246



OPINIA M. SZPUNARA - SPRAWA C-377/13
ASCENDI BEIRAS LITORAL E ALTA, AUTO ESTRADAS DAS BEIRAS LITORAL E ALTA

rozstrzygniecie, ktére jest dla tych stron wigzace i co do zasady ostateczne, podobnie jak
rozstrzygniecia tradycyjnych sadéw. Celem postepowania przed Tribunal Arbitral Tributdrio nie jest
zatem zawarcie przez strony ugody, a wydane orzeczenie nie ma charakteru niewigzacego zalecenia lub
opinii. Cecha ta wyrazZnie odréznia ten sad od mediatora i innych podobnych podmiotéw.

Co do istoty

53. Niniejsza sprawa stanowi swego rodzaju kontynuacje sprawy Optimus — Telecomunicagdes®".
Trybunal bedzie mial okazje uzupelnic¢ orzecznictwo zapoczatkowane tamtym wyrokiem.

54. Na wstepie nalezy ustali¢, ktére przepisy dyrektywy 69/335 maja zastosowanie do okolicznosci
faktycznych w postepowaniu gléwnym. Trzeba bowiem zaznaczy¢, ze dyrektywa ta, wskutek zmian
wprowadzonych dyrektywa 85/303, nie stanowi wzoru dobrej techniki legislacyjnej®. Sad odsytajacy
w pytaniu prejudycjalnym wymienia miedzy innymi przepis art. 4 ust. 2 lit. a) dyrektywy 69/335, nie
wydaje si¢ jednak, by mial on zastosowanie w postepowaniu gtéwnym. Strony sa wprawdzie w sporze
co do charakteru operacji podwyzszenia kapitalu bedacych przedmiotem postgpowania gléwnego — to
jest, czy polegaly one na wniesieniu wktadéw pienieznych, czy innych® — pozostaje jednak bezsporne,
ze operacje te nie mialy formy ,kapitalizacji zyskéw lub rezerwy stalej lub tymczasowej”, o jakiej mowa
w tym przepisie dyrektywy. Operacje bedace przedmiotem postepowania gléwnego naleza do kategorii
»podwyzszenie kapitalu spélki kapitalowej poprzez wniesienie wkiadéw jakiegokolwiek rodzaju”,
wymienionej w art. 4 ust. 1 lit. c).

55. Sad odsylajacy wymienia réwniez art. 7 ust. 1 omawianej dyrektywy. Tego przepisu nie mozna
jednak czyta¢ w oderwaniu od ust. 2 tego samego artykulu, gdyz dopiero te dwa przepisy lacznie
tworza spdjne unormowanie — w zaleznosci od stanu prawnego w konkretnym panstwie czlonkowskim
w dniu 1 lipca 1984 r. zastosowanie znajdzie art. 7 ust. 1 lub ust. 2. Jezeli uzna¢ za sadem odsytajacym,
ze w postepowaniu gléwnym mamy do czynienia z podwyzszeniem kapitalu poprzez wniesienie
wkladéw niemajacych formy pienieznej, ktéra to czynno$¢ podlegala w Portugalii w dniu 1 lipca
1984 r. oplacie skarbowej*, zastosowanie powinien mie¢ art. 7 ust. 2.

56. Problem prawny w niniejszej sprawie dotyczy wiec tego, czy art. 7 ust. 2 dyrektywy 69/335 pozwala
na ponowne wprowadzenie podatku kapitalowego od czynno$ci wymienionych w jej art. 4 ust. 1 lit. c),
ktére w dniu 1 lipca 1984 r. podlegaly takiemu podatkowi, ale nastepnie zostaly z niego zwolnione.

57. Dyrektywa 69/335 w pierwotnym brzmieniu normowata zasady opodatkowania podatkiem
kapitalowym okre$lonych w niej czynno$ci. Zgodnie z jej art. 4 czynno$ci wymienione w ust. 1
powinny podlega¢ takiemu podatkowi, a czynnosci wymienione w ust. 2 mogly by¢ nim objete.
Artykul 7 wskazanej dyrektywy okreslat stawki podatku kapitalowego. Jednakze na mocy dyrektywy
85/303 art. 7 dyrektywy 69/335 otrzymal calkiem nowe brzmienie. W odniesieniu do czynnosci, ktére
w poszczegdlnych panstwach czlonkowskich byly w dniu 1 lipca 1984 r. zwolnione z podatku
kapitalowego albo opodatkowane stawka 0,5% lub nizsza, nakazuje on ich ostateczne zwolnienie (art. 7
ust. 1). Natomiast w odniesieniu do pozostalych czynnos$ci panstwa czlonkowskie maja wybér — moga
je réwniez zwolni¢ lub objac jednolita stawka podatku nieprzekraczajaca 1% (art. 7 ust. 2).

31 — Wyrok Optimus — Telecomunicagdes, C-366/05, EU:C:2007:366.

32 — Zauwaza to tez rzecznik generalny E. Sharpston w opinii Optimus — Telecomunicagdes (C-366/05, EU:C:2007:58), pkt 39.

33 — Spétka Ascendi twierdzi, ze konwersje na kapital zakladowy wierzytelnosci akcjonariuszy wobec spolki nalezy uzna¢ za podwyzszenie
kapitalu w formie wkladéw pienieznych. W takim wypadku w niniejszej sprawie nalezaloby zastosowaé¢ wprost rozstrzygniecie zawarte
w wyroku Optimus — Telecomunicagdes (EU:C:2007:366), ktéry dotyczyl wlasnie zgodnosci z dyrektywa oplaty skarbowej od takich
czynnosci. Sad odsylajacy zdaje sie jednak sta¢ na stanowisku, ze operacje bedace przedmiotem postepowania gléwnego nie polegaly na
whniesieniu do spétki wkladéw pienieznych. W kazdym razie jest to kwestia oceny stanu faktycznego, co nalezy do sadu odsylajacego.

34 — Zobacz pkt 9 niniejszej opinii.

35 — Republika Portugalii przystapita do Wspélnot Europejskich dopiero w dniu 1 stycznia 1986 r., jednakze zgodnie z wyrokiem Optimus —
Telecomunicagoes (EU:C:2007:366), pkt 32, za date odniesienia na potrzeby wykladni dyrektywy 69/335 w stosunku do tego panstwa
cztonkowskiego réwniez nalezy przyjmowac dzien 1 lipca 1984 r.
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58. W motywach dyrektywy 85/303 ustawodawca wspdélnotowy uzasadnial to w ten sposdb, ze podatek
kapitalowy jest niekorzystny dla rozwoju przedsiebiorstw, w zwiazku z czym najlepszym rozwigzaniem
byloby jego zniesienie; jednakze, poniewaz utrata przychodéw budzetowych z tego podatku bylaby dla
niektérych panstw czlonkowskich nie do przyjecia, nalezy umozliwi¢ im dalsze stosowanie tego
podatku wedlug ujednoliconej stawki.

59. Tym samym zmienil si¢ charakter normatywny art. 4 ust. 1 dyrektywy 69/335, ktéry nie oznacza
juz zobowiazania do objecia przez panstwa czlonkowskie wymienionych w nim czynnosci podatkiem
kapitalowym, ten obowiazek zostal bowiem uchylony na mocy art. 7 dyrektywy w brzmieniu
wynikajacym z dyrektywy 85/303, stanowigcego lex posterior w stosunku do art. 4 ust. 1. Obecnie
przepis ten wskazuje jedynie rodzaje czynnosci, do jakich odnosza sie przepisy o podatku
kapitalowym.

60. Pozostaje rozstrzygnad, czy art. 7 ust. 2 dyrektywy 69/335 stanowi klauzule standstill, pozwalajaca
jedynie panstwom czlonkowskim na utrzymanie w mocy opodatkowania obowigzujacego w dniu
1 lipca 1984 r. (przy ewentualnym dostosowaniu jego stawki), czy tez, jak sugeruje rzad portugalski
w uwagach na pi$mie, stanowi on upowaznienie panstw czlonkowskich do dowolnego znoszenia
i wprowadzania na nowo podatku kapitalowego w zaleznosci od aktualnej polityki podatkowej
i potrzeb budzetu.

61. Jestem zdecydowanie zwolennikiem tej pierwszej tezy. Po pierwsze, jak wskazuja motywy dyrektywy
85/303, wola ustawodawcy bylo zniesienie podatku kapitalowego, a mozliwo$¢ jego utrzymania jest
tylko wyjatkiem wynikajacym z obawy utraty przez panstwa czlonkowskie dochodéw budzetowych.
Jezeli jednak panstwo czlonkowskie znioslo podatek kapitalowy, ewentualna utrata dochodéw
budzetowych z tym zwiazana juz nastgpila, w zwiazku z czym jego ponowne wprowadzenie nie jest
uzasadnione w S$wietle celéw, jakie ustawodawca wspdlnotowy zamierzal osiaggnaé za pomoca
dyrektywy 85/303.

62. Po drugie, na rozumienie art. 7 ust. 2 dyrektywy 69/335 jako klauzuli standstill wskazuje jego
logika, a w szczegélnosci odniesienie do stanu prawnego obowiazujacego w dniu 1 lipca 1984 r. Gdyby
ustawodawca zamierzal da¢ panstwom czlonkowskim swobode utrzymania, zniesienia i nastepnie
ewentualnie przywrdcenia podatku kapitalowego, nie uzaleznialby tego uprawnienia od przypadkowej
w istocie okolicznos$ci, ze podatek taki w okreslonej wysoko$ci obowiazywal w dniu 1 lipca 1984 r.
Odniesienie do takiej konkretnej daty wskazuje jednoznacznie na wole ustawodawcy wprowadzenia
tutaj klauzuli standstill.

63. Trzeba tez zauwazy¢, ze Trybunal zajal podobne stanowisko, co prawda w odniesieniu do
czynno$ci wymienionych w art. 4 ust. 2 dyrektywy 69/335, gdzie stan prawny jest nieco odmienny,
w wyroku w sprawie Logstor ROR Polska®. W pkt 39 tego wyroku Trybunat wyraznie stwierdzit, ze
»[...] panstwo czlonkowskie, ktére po dniu 1 lipca 1984 r. zwolnilo zgodnie z art. 7 ust. 2 dyrektywy
69/335 okreslone czynnosci z opodatkowania podatkiem kapitalowym, nie moze ponownie
wprowadzi¢ takiego podatku od tych czynnosci”.

64. Nalezy wreszcie odnotowa¢, ze zgodnie z ppkt 26.3 zalacznika III do rozporzadzenia z moca ustawy
nr 322-B/2001 czynnosci podwyzszenia kapitalu bedace przedmiotem postepowania gléwnego
podlegaly optacie skarbowej w wysokosci 0,4%, a wiec wedlug stawki, ktéra, gdyby obowiazywala
w dniu 1 lipca 1984 r., oznaczataby koniecznos$¢ zniesienia tego podatku na podstawie art. 7 ust. 1
dyrektywy 69/335. Jakkolwiek taka stawka jest zgodna z litera ust. 2 tego artykutu”, to jednak tym
bardziej trudno pogodzi¢ powtérne wprowadzenie podatku o takiej stawce z logika art. 7 dyrektywy
69/335.

36 — Wyrok Logstor ROR Polska, C-212/10, EU:C:2011:404.
37 — Pozwala on, przypominam, stosowac podatek ,0 jednolitej stawce nieprzekraczajacej 1%”.
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Wnioski

65. Wobec powyzszego proponuje, by Trybunal uznal odestanie prejudycjalne skierowane przez
Tribunal Arbitral Tributdrio za dopuszczalne i udzielil nastepujacej odpowiedzi na postawione pytanie:

Artykul 7 ust. 2 dyrektywy Rady 69/335/EWG z dnia 17 lipca 1969 r. dotyczacej podatkéw posrednich
od gromadzenia kapitalu, w brzmieniu nadanym dyrektywa Rady 85/303/EWG z dnia 10 czerwca
1985 r., w zwiazku z art. 7 ust. 1 dyrektywy 69/335, nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze stoi on na
przeszkodzie ponownemu wprowadzeniu przez panstwo czlonkowskie podatku kapitalowego od
czynno$ci wymienionych w art. 4 ust. 1 lit. c) tej dyrektywy, ktére podlegaly takiemu podatkowi
w dniu 1 lipca 1984 r., a nastepnie zostaly z niego zwolnione.
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