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Komisji Europejskiej (C-64/19 P)

Odwotanie — Przepisy dotyczace podatku dochodowego od oséb prawnych zezwalajace
przedsiebiorstwom posiadajacym rezydencje podatkowa w Hiszpanii na amortyzacje warto$ci
firmy wynikajacej z nabycia udzialéw w spétkach posiadajacych rezydencje podatkowa za
granica — Pojecie pomocy panistwa — Selektywnos¢

1. Przedmiotem niniejszych spraw potaczonych sa odwotania wniesione odpowiednio przez
World Duty Free Group SA, dawniej Autogrill Espana SA (zwana dalej ,WDFG”) (sprawa
C-51/19 P), i przez Krélestwo Hiszpanii (sprawa C-64/19 P) od wyroku z dnia 15 listopada
2018 r., World Duty Free Group/Komisja* (zwanego dalej ,zaskarzonym wyrokiem”), w ktérym
Sad oddalil wniesiona przez WDFG na podstawie art. 263 TFUE skarge o stwierdzenie
niewaznosci art. 1 ust. 1 decyzji Komisji 2011/5/WE z dnia 28 pazdziernika 2009 r. w sprawie
amortyzacji podatkowej finansowej wartosci firmy w zwigzku z nabyciem udzialéw
w zagranicznych przedsigebiorstwach wdrozonej przez Hiszpanie (zwanej dalej ,,sporna decyzja”)?
oraz, tytulem zadania ewentualnego, art. 4 tej decyzji.

2. Niniejsze odwotania stanowia cze$¢ szeregu osSmiu réwnoleglych spraw majacych za przedmiot
uchylenie wyrokéw, w ktérych Sad oddalit skargi wniesione przez okreslone spétki hiszpanskie na
sporna decyzje oraz decyzje Komisji 2011/282/UE z dnia 12 stycznia 2011 r., w sprawie
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Jezyk oryginatu: wioski.
2 T-219/10 RENV, EU:T:2018:784.
5 (C45/07 (ex NN 51/07, ex CP 9/07) (Dz.U. 2011, L 7, s. 48).
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amortyzacji podatkowej finansowej warto$ci firmy w zwigazku z nabyciem udzialéw
w zagranicznych przedsigbiorstwach wdrozonej przez Hiszpanie (zwanej dalej ,decyzja z dnia
12 stycznia 2011 r.”)*.

I. Okolicznosci faktyczne, sporny $rodek i sporna decyzja

3. W dniu 10 pazdziernika 2007 r., w nastepstwie wielu zapytan na pismie skierowanych do
Komisji w latach 2005-2006 przez postéw Parlamentu Europejskiego oraz w zwiazku ze skarga
prywatnego podmiotu gospodarczego skierowana do tej instytucji w 2007 r. Komisja Europejska
przyjeta decyzje o wszczeciu formalnego postepowania wyjasniajacego, o ktérym mowa
w obecnym art. 108 ust. 2 TFUE® (zwana dalej ,decyzja o wszczeciu postgpowania”),
w odniesieniu do mechanizmu przewidzianego w art. 12 ust. 5, wprowadzonego do Ley del
Impuesto sobre Sociedades (hiszpanskiej ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych)
w drodze Ley 24/2001, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social (ustawy
nr 24/2001 w sprawie srodkéw podatkowych, administracyjnych i z zakresu spraw spolecznych)
z dnia 27 grudnia 2001 r.° i przejetego przez Real Decreto Legislativo 4/2004, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (krélewski dekret
ustawodawczy nr 4/2004 w sprawie zatwierdzenia ujednoliconego tekstu ustawy o podatku
dochodowym od oséb prawnych, zwanego dalej ,TRLIS”) z dnia 5 marca 2004 r. (zwanego dalej
»spornym S$rodkiem”). W ramach spornego srodka przewidziano, ze w przypadku nabycia
udzialéw w ,spdlce zagranicznej” przez przedsiebiorstwo podlegajace opodatkowaniu
w Hiszpanii — w sytuacji gdy nabycie to dotyczy co najmniej 5% udzialéw i pozostaja one
wlasnos$cia nabywcy nieprzerwanie przez okres co najmniej jednego roku, wynikajaca z tego
nabycia udzialéw warto$¢’ finansowa firmy® moze zosta¢ odliczona w postaci amortyzacji od
podstawy opodatkowania podatkiem dochodowym od os6b prawnych, ktérego przedsigbiorstwo
to jest platnikiem. W ramach spornego $rodka wyjasniono, ze za ,spélke zagraniczna” uznawana
jest spdtka opodatkowana podatkiem identycznym z tym, jaki znajduje zastosowanie w Hiszpanii,
i osiggajaca swe przychody gléwnie z dziatalnosci gospodarczej prowadzonej za granica.

4. W dniu 28 pazdziernika 2009 r. Komisja wydala sporna decyzje, w ktdrej zakonczyta formalne
postepowanie wyjasniajace dotyczace nabycia udzialéw w Unii Europejskiej. Po wskazaniu
w motywie 19 tej decyzji, ze ,[z]godnie z hiszpanskimi zasadami polityki podatkowej, z wyjatkiem
przedmiotowego $rodka, wartos¢ firmy moze by¢ amortyzowana jedynie w nastepstwie polaczenia
jednostek gospodarczych na skutek nabycia lub wniesienia aktywdéw posiadanych przez niezalezne
przedsiebiorstwa badZ w nastepstwie operacji polaczenia lub rozlaczenia”, oraz po uscisleniu
w motywie 20, ze ,[p]ojecie finansowej warto$ci firmy na mocy [spornego srodka] wprowadza
[...] do dziedziny nabywania udzialéw pojecie, ktére jest zazwyczaj uzywane w przypadku
przenoszenia aktywéw lub w przypadku transakcji polaczenia jednostek gospodarczych”, Komisja

*  C45/07 (ex NN 51/07, ex CP 9/07) wdrozonej przez Hiszpanie (Dz.U. 2011, L 135, s. 1). Pozostale sprawy, w ktérych przedstawiam
opinie w dniu dzisiejszym to sprawy polaczone C-53/19 P, Banco Santander e Santusa/Komisja i C-65/19 P, Hiszpania/Komisja, oraz
sprawy C-50/19 P, Sigma/Komisja, C-52/19 P, Banco Santander/Komisja, C-54/19 P, Axa Mediterranean/Komisja i C-55/19 P,
Prosegur Compaiiia de Seguridade/Komisja.

> Dz.U. 2007, C 311, s. 21.

6 BOE nr 61 z dnia 11 marca 2004 r., s. 10951.

Warto$¢ firmy jest zdefiniowana w motywie 18 spornej decyzji jako ,warto$¢ ogélnie powazanej nazwy firmy, dobrych stosunkéw

z klientami, kwalifikacji pracownikéw i innych podobnych czynnikéw, ktére w przyszlosci maja przekladac sie na wieksze niz widoczne

zyski”, odpowiadajaca ,cen[ie] nabycia przedsigbiorstwa stanowiac[ej] nadwyzke w stosunku do wartosci rynkowej aktywow

przedsiebiorstwa”, ktéra zgodnie z hiszpanskimi zasadami rachunkowosci powinna by¢ zaksiegowana jako oddzielne warto$ci
niematerialne i prawne po przejeciu kontroli nad sp6tka nabywana przez nabywajace przedsigbiorstwo.

W motywie 20 spornej decyzji stwierdza sie, ze ,finansowa wartos¢ firmy” stosowana w hiszpanskim systemie podatkowym to wartosc,

ktdra zostalaby zaksiegowana w przypadku polaczenia przedsiebiorstwa posiadajacego udzialy ze spétka nabywana.
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uznala, ze taki srodek jest selektywny, poniewaz faworyzuje jedynie pewne grupy przedsigbiorstw,
ktore dokonuja okres$lonych inwestycji za granica, oraz ze ,ten szczegdlny charakter nie jest
uzasadniony charakterem systemu”. Zdaniem Komisji wniosek ten nalezy uznac za zasadny bez
wzgledu na to, czy jako system odniesienia przyjmie si¢ ,przepisy dotyczace traktowania pod
wzgledem podatkowym finansowej wartosci firmy w ramach hiszpanskiego systemu
podatkowego” (zob. motywy 89 i 92-114), czy tez ,traktowanie pod wzgledem podatkowym
wartosci firmy wynikajacej z interesu gospodarczego nabytego w przedsiebiorstwie majacym
siedzibe w panstwie innym niz Hiszpania” (zob. motywy 89 i 115-119). W art. 1 ust. 1 spornej
decyzji Komisja uznala, ze ,[p]rogram pomocy wdrozony przez Hiszpani¢ na mocy [spornego
srodka] [...] jest niezgodny ze wspdélnym rynkiem, jezeli chodzi o pomoc przyznawana
beneficjentom w zakresie wewnatrzwspdlnotowego nabycia udzialéw”, a w art. 4 nakazala
odzyskanie pomocy odpowiadajacej obnizkom podatkéw przyznanym w ramach tego programu’.

5. Komisja nie zamknela wszczetego formalnego postepowania wyjasniajacego w odniesieniu do
nabycia udzialéw poza Unia do czasu uzyskania dalszych informacji, ktére wladze hiszpanskie
zobowiazaly sie jej dostarczy¢. Ta cze$¢ postgpowania zakonczyta sie wydaniem decyzji z dnia
12 stycznia 2011 r., w ktérej Komisja uznala program pomocy wdrozony przez Hiszpanie na
mocy spornego $rodka za niezgodny z rynkiem wewnetrznym réwniez w zakresie, w jakim ma on
zastosowanie do nabycia udziatéw w przedsigbiorstwach majacych siedzibe poza Unig.

II. Postepowanie przed Sadem i zaskarzony wyrok

6. Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 14 maja 2010 r. WDFG wniosla skarge
o stwierdzenie niewaznos$ci spornej decyzji. Wyrokiem z dnia 7 listopada 2014 r., Autogrill
Espaiia/Komisja'® (zwanym dalej ,,wyrokiem Autogrill Espaiia/Komisja”), Sad uwzglednit skarge
na tej podstawie, ze Komisja btednie zastosowata przewidziana w art. 107 ust. 1 TFUE przestanke
selektywnosci. Sad stwierdzil réwniez niewazno$¢ decyzji z dnia 12 stycznia 2011 r. wyrokiem
z dnia 7 listopada 2014 r., Banco Santander i Santusa/Komisja'' (zwanym dalej ,wyrokiem Banco
Santander i Santusa/Komisja”).

7. Pismem zlozonym w sekretariacie Trybunalu w dniu 19 stycznia 2015 r. Komisja wniosta
odwotanie od wyroku Autogrill Espafia/Komisja. Odwotanie to, zarejestrowane pod numerem
C-20/15 P, zostalo potaczone z odwolaniem zarejestrowanym pod numerem C-21/15 P, ktére
Komisja wniosta od wyroku Banco Santander i Santusa/Komisja. Postanowieniami prezesa
Trybunalu z dnia 19 maja 2015 r. Republika Federalna Niemiec, Irlandia i Krélestwo Hiszpanii
zostaly dopuszczone do udzialu w sprawach polaczonych w charakterze interwenientéw
popierajacych zadania WDFG oraz Banco Santander i Santusy. Wyrokiem z dnia 21 grudnia
2016 r., Komisja/World Duty Free Group i in."? (zwanym dalej ,wyrokiem WDFG”) Trybunat
uchylit wyrok Autogrill Espafia/Komisja, przekazal sprawe Sadowi do ponownego rozpoznania,
zastrzegajac rozstrzygniecie o kosztach w orzeczeniu korniczacym postepowanie w sprawie.
Trybunat uchylit réwniez wyrok Banco Santander i Santusa/Komisja.

° W art. 1 ust. 2 spornej decyzji wytaczono z uznania za niezgodne ze wspdlnym rynkiem i z nakazu odzyskania obnizki podatkéw,

z ktérych beneficjenci korzystali w zakresie wewnatrzwspdlnotowego nabycia udzialéw na mocy spornego $rodka i ktére ,wiaza sie
z udzialami posiadanymi bezpoérednio lub posrednio w zagranicznych przedsigbiorstwach spelniajacych odpowiednie warunki
programu pomocy do dnia 21 grudnia 2007 r., z wyjatkiem warunku dotyczacego posiadania tych udzialéw przez nieprzerwany okres
co najmniej jednego roku”. Komisja uznala bowiem, ze do tej daty (odpowiadajacej publikacji w Dzienniku Urzedowym decyzji
o wszczeciu formalnego postepowania wyjasniajacego) beneficjenci spornego $rodka mieli uzasadnione oczekiwania co do zgodno$ci
z prawem tego $rodka (zob. motywy 165—168 spornej decyzji).

1 T-219/10, EU:T:2014:939.
" T-399/11, EU:T:2014:938.
? C-20/15PiC-21/15P, EU:C:2016:981.
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8. W dniu 15 listopada 2018 r. Sad wydal zaskarzony wyrok, w ktérym oddalit skarge WDEFG,
zasadzil od WDFG pokrycie jej wlasnych kosztéw oraz kosztéw poniesionych przez Komisje
i orzekl, ze Republika Federalna Niemiec, Irlandia i Krélestwo Hiszpanii pokrywaja wlasne
koszty .

II1. Postepowanie przed Trybunalem i Zadania stron

9. Pismami zlozonymi w sekretariacie Trybunalu odpowiednio w dniach 25 i 29 stycznia 2019 r.
WDEG i Krélestwo Hiszpanii wniosly niniejsze odwotania.

10. W sprawie C-51/19 WDFG wnosi o uchylenie zaskarzonego wyroku, stwierdzenie
niewazno$ci spornej decyzji w nastepstwie uwzglednienia jej skargi do Sadu oraz o obciazenie
Komisji kosztami postepowania. Krélestwo Hiszpanii wnosi o uwzglednienie odwotania WDFG,
uchylenie zaskarzonego wyroku i obcigzenie Komisji kosztami postgpowania. W sprawie C-64/19
Krélestwo Hiszpanii wnosi o uchylenie zaskarzonego wyroku, stwierdzenie niewaznosci art. 1
ust. 1 spornej decyzji w zakresie, w jakim uznano w nim, ze sporny $rodek stanowi pomoc
panstwa, oraz o obcigzenie Komisji kosztami postepowania. W obydwu sprawach Republika
Federalna Niemiec wnosi o uwzglednienie odwotan. W obydwu sprawach Komisja wnosi
o oddalenie odwotan i obciazenie wnoszacych odwotania kosztami postepowania.

IV. Analiza

A. Uwagi wstepne

1. W przedmiocie analizy selektywnosci srodkow podatkowych

11. Aby $rodek krajowy mdgt zosta¢ uznany za pomoc panstwa w rozumieniu art. 107
ust. 1 TFUE, musi on sprzyja¢ ,niektéorym przedsiebiorstwom lub produkcji niektérych
towar6w”, to znaczy musi przysparzaé beneficjentowi selektywnej korzysci. Selektywno$é
korzy$ci ma zatem charakter konstytutywny dla pojecia ,pomocy panstwa”', ktérego ocena
wymaga zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu ustalenia, czy w ramach danego
systemu prawnego rozpatrywany $rodek krajowy moze sprzyja¢ niektérym przedsiebiorstwom
lub produkcji niektérych towaré6w w poréwnaniu z innymi, ktére znajduja si¢ w poréwnywalnej
sytuacji faktycznej i prawnej, biorgc pod uwage cel tego systemu *°.

12. Réwniez $rodki krajowe przyznajace korzy$¢ podatkowa'’, mimo iz nie wiaza sie
z przeniesieniem zasobéw panstwowych, moga speinia¢ przestanke selektywnosci i w zwiazku
z tym podlega¢ zakazowi pomocy ustanowionemu w art. 107 ust. 1 TFUE, jezeli stawiaja one

3 Mimo iz Republika Federalna Niemiec, Irlandia i Krélestwo Hiszpanii, ktére zostaly dopuszczone do udzialu w postepowaniu
odwolawczym przed Trybunalem w charakterze interwenientéw, pierwotnie nie przystapily do sprawy przed Sadem, wystepuja oni
jako interwenienci w postepowaniu ponownie podjetym przez Sad w nastepstwie uchylenia orzeczenia Sadu przez Trybunat
i przekazania sprawy do ponownego rozpoznania przez Sad.

' Niniejsze odwotania dotycza jedynie selektywnosci przedmiotowej, a nie selektywnosci geograficznej, ktéra wymaga ustalenia, czy dany

system prawny znajduje si¢ na poziomie panstwa, czy tez na poziomie danej jednostki nizszego rzedu niz panstwo, zob. w tym

wzgledzie wyrok z dnia 6 wrzeénia 2006 r., Portugalia/Komisja (C-88/03, EU:C:2006:511, pkt 56, 57).

Zobacz m.in. wyroki: z dnia 8 listopada 2001 r., Adria-Wien Pipeline i Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke (C-143/99,

EU:C:2001:598, pkt 41); z dnia 6 wrze$nia 2006 r., Portugalia/Komisja (C-88/03, EU:C:2006:511, pkt 54); a takze wyrok WDFG, pkt 54.

Juz w wyroku 173/73, pkt 28, Trybunal wyjasnil, ze podatkowy charakter rozpatrywanego $rodka nie jest wystarczajacy, aby wylaczy¢ go
z zakresu stosowania zasad dotyczacych pomocy panstwa.
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beneficjentéw w sytuacji finansowej korzystniejszej od innych podatnikéw'. Cecha
charakterystyczna takich $rodkéw, ktéra przyczynia sie do tego, ze badanie m.in. ich
selektywnosci jest bardziej zlozone, jest okolicznos¢, ze w przeciwienstwie do dotacji w $cistym
znaczeniu, przysparzaja one korzysci o charakterze negatywnym, to znaczy w postaci
zmniejszenia obciazenia podatkowego, ktéremu w przeciwnym razie beneficjenci podlegaliby na
podstawie normalnie stosowanego wobec nich systemu podatkowego.

13. W celu dokonania oceny selektywnosci w szczegélnosci krajowych srodkéw podatkowych
Trybunal opracowal metode analizy obejmujacej trzy odrebne etapy'®. Ta metoda analizy, ktéra
zostala opracowana i dopracowana na przestrzeni lat, zostala niedawno usystematyzowana
w wyroku WDEFG i potwierdzona ostatnio w wyrokach: z dnia 28 czerwca 2018 r., Andres
(upadto$¢ Heitkamp BauHolding)/Komisja? (zwanym dalej ,wyrokiem Andres”) z dnia
19 grudnia 2018 r., A-Brauerei® (zwanym dalej ,wyrokiem A-Brauerei”).

14. Wymaga ona, po pierwsze, okreslenia ,rezimu podatkowego, ktéry jest powszechny lub
»normalny« w danym panstwie cztonkowskim”, stuzacego jako ,ramy” lub ,system odniesienia”*
(etap pierwszy), a po drugie wykazania, ze dany $rodek podatkowy stanowi odstepstwo od tego
powszechnego systemu, poniewaz wprowadza zréznicowanie podmiotéw gospodarczych
znajdujacych sie w S$wietle celu przySwiecajagcego temu powszechnemu systemowi
w porownywalnej sytuacji faktycznej i prawnej? (etap drugi). W trakcie dwdch pierwszych
etapow analiza ma zatem zasadniczo na celu, po pierwsze, okreslenie parametru poréwnania,
a po drugie, okreslenie kategorii przedsigbiorstw znajdujacych sie w odniesieniu do tego
parametru w sytuacji faktycznej i prawnej poréwnywalnej z sytuacja beneficjentéw korzysci
przysporzonej przez rozpatrywany srodek krajowy. Jezeli w wyniku wspomnianej analizy okaze
sie, ze istnieje réznica w traktowaniu miedzy tymi przedsiebiorstwami, srodek nalezy uzna¢ za
»a priori selektywny”*. Natomiast korzysci podatkowe wynikajace z ogélnego $rodka majacego
zastosowanie bez zréznicowania do wszystkich podmiotéw gospodarczych nie stanowia pomocy
w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE, poniewaz brak jest selektywnego charakteru®. Ciezar
dowodu istnienia réznicy w traktowaniu, a zatem selektywnosci prima facie srodka krajowego
spoczywa na Komisji.

15. Na trzecim etapie zainteresowane panstwo cztonkowskie ma mozliwo$¢ wykazania, ze réznica
w traktowaniu, ktéra pojawila sie na dwoch pierwszych etapach, ,wynika z charakteru lub ze
struktury systemu podatkowego, w ktory dany s$rodek sie wpisuje”, a zatem jest ona
uzasadniona®. Etap ten charakteryzuje si¢ odwréceniem ciezaru dowodu, jak ma to miejsce za
kazdym razem, gdy konieczne jest dokonanie oceny istnienia dyskryminacji: podmiot, ktérego

17 Zobacz wyrok WDEFG, pkt 56 i przytoczone tam orzecznictwo.

18 Jak wyjasnit Trybunal, jest to metoda, ktdrej stosowanie nie ogranicza sie do badania samych $rodkéw podatkowych, zob. wyrok z dnia
21 grudnia 2016 r., Komisja/Hansestadt Liibeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971, pkt 55).

¥ (C-203/16 P, EU:C:2018:505.
% (C-374/17, EU:C:2018:1024.
2% Zobacz m.in. wyrok Andres, pkt 80, 88.

%2 Zobacz wyrok WDFG, pkt 57 i przytoczone tam orzecznictwo (wyrok z dnia 8 wrzeénia 2011 r., Paint Graphos i in., od C-78/08 do
C-80/08, EU:C:2011:550, pkt 49).

% Zobacz wyrok WDFG, pkt 58.

% Zobacz m.in. wyroki: z dnia 15 grudnia 2005 r., UniCredito Italiano (C-148/04, EU:C:2005:774, pkt 49); z dnia 19 wrze$nia 2000 r.,
Niemcy/Komisja (C-156/98, EU:C:2000:467, pkt 22).

% Zobacz m.in. wyroki: z dnia 2 lipca 1974 r., Wilochy/Komisja (173/73, EU:C:1974:71, pkt 33); z dnia 29 kwietnia 2004 r.,
Niderlandy/Komisja (C-159/01, EU:C:2004:246, pkt 42, 43); z dnia 29 marca 2012 r., 3M Italia (C-417/10, EU:C:2012:184, pkt 40);
a takze wyrok WDFG, pkt 58.
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dotyczy odmienne traktowanie, w niniejszym przypadku dane panstwo czlonkowskie, powinien
wykaza¢, ze traktowanie to jest uzasadnione, a $rodek, ktdéry je wprowadza, ma charakter
proporcjonalny.

16. Chociaz opisana powyzej metoda analizy ma charakter liniowy w swojej schematyzacji i tresci,
jej konkretne zastosowanie nie zawsze jest latwe i moze prowadzi¢ do rozbieznych rozwiazan co
do rzeczywistej selektywnosci badanego $rodka*. Ponadto Trybunal wielokrotnie dokonywat
»dostosowan” lub ,wyjasnien”, ktére pozwolily uwzgledni¢ cechy charakterystyczne badanych
systeméw podatkowych, dajac pierwszenstwo podejsciu postrzeganemu jako kazuistyczne
i cechujacemu sie ograniczonym poziomem przewidywalnosci. Majac powyzsze na uwadze, poza
praktycznymi zastosowaniami tej metody i rozréznieniem, ktérych dokonano w orzecznictwie,
wydaje mi sie, ze z orzecznictwa tego wynikaja pewne zasadnicze kryteria, ktérymi Trybunat
kierowat sie¢ w swoim rozumowaniu i ktére wplywaja na rozwiazania przyjete w poszczegdlnych
przypadkach.

17. Po pierwsze, od czasu wyroku z dnia 15 listopada 2011 r., Komisja/Government of Gibraltar
i Zjednoczone Krolestwo? (zwanego dalej ,wyrokiem Gibraltar”), Scisty zwiazek miedzy pojeciem
selektywnosci a pojeciem dyskryminacji*® stawal si¢ coraz bardziej wyrazny w orzecznictwie
Trybunatu. Srodek krajowy uznaje sie za selektywny, jezeli przewidziana w nim korzy$¢ jest
stosowana w sposéb dyskryminujacy?®. Jak Trybunal sam orzekt w pkt 71 wyroku WDEFG,
metoda analizy majaca zastosowanie do selektywnos$ci w dziedzinie podatkéw polega zasadniczo
na dokonaniu oceny, ,czy wykluczenie niektérych podmiotéw gospodarczych z mozliwosci
skorzystania z korzysci podatkowej wynikajacej ze $rodka stanowiacego odstepstwo od
powszechnego systemu podatkowego stanowi dyskryminacyjne traktowanie w stosunku do tych
podmiotow” .

18. Po drugie, badanie selektywnosci srodkéw podatkowych powinno uwzglednia¢ ich skutki®'.
Oznacza to z jednej strony, ze cele realizowane przez krajowego ustawodawce podatkowego,
zewnetrzne wobec rozpatrywanego systemu podatkowego, sa istotne jedynie w celu okreslenia
kategorii podmiotéw, w ramach ktérej nalezy okresli¢ istnienie réznicy w traktowaniu, ale nie
jako uzasadnienie takiego zréznicowania. Z drugiej strony badanie selektywnosci danego srodka

Modelowym przykladem jest sprawa, w ktérej zapadl wyrok Andres.
¥ C-106/09 P i C-107/09 P, EU:C:2011:732.

Zobacz pkt 101 wyroku Gibraltar, w ktérym Trybunal po raz pierwszy odnosi sie do pojecia dyskryminacji w kontekscie badania
selektywnosci pomocy. Podobiefistwo miedzy tymi dwoma pojeciami opiera si¢ jednak na nowszych wyrokach, takich jak
w szczeg6lnosci wyrok z dnia 8 listopada 2001 r., Adria-Wien Pipeline i Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke (C-143/99,
EU:C:2001:598, pkt 41), w ktérym pojawila sie idea, ze selektywno$¢ powinna zostaé stwierdzona poprzez oceng istnienia réznicy
w traktowaniu pomiedzy grupami przedsigbiorstw znajdujacych sie w poréwnywalnej sytuacji. W przedmiocie wyraznego
potwierdzenia zwigzku miedzy selektywnoscig a dyskryminacja zob. wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r., Komisja/Hansestadt Litbeck
(C-524/14 P, EU:C:2016:971, pkt 53).

¥ Zobacz podobnie m.in. wyroki: z dnia 28 lipca 2011 r., Mediaset/Komisja (C-403/10 P, niepublikowany, EU:C:2011:533, pkt 36); z dnia
14 stycznia 2015 r., Eventech (C-518/13, EU:C:2015:9, pkt 53—55); z dnia 4 czerwca 2015 r., Komisja/MOL (C-15/14 P, EU:C:2015:362,
pkt 59); a takze wyroki: Gibraltar, pkt 75, 101; Andres, pkt 83; WDFG, pkt 54, 86, 93; oraz wyraZnie, réwniez poza prawem
podatkowym, wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r., Komisja/Hansestadt Liibeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971, pkt 53, 55).

% Zobacz takze wyroki: z dnia 21 grudnia 2016 r., Komisja/Hansestadt Liibeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971, pkt 53), wydany tego samego
dnia co wyrok WDFG; z dnia 14 stycznia 2015 r., Eventech (C-518/13, EU:C:2015:9, pkt 53). Takie samo stanowisko wyrazono w wielu
niedawnych opiniach rzecznikéw generalnych, zob. na przyklad opinie: rzecznika generalnego N. Wahla w sprawach: Eventech
(C-518/13, EU:C:2014:2239, pkt 35); Komisja/MOL (C-15/14 P, EU:C:2015:32, pkt 54); rzecznik generalnej J. Kokott w sprawie
Finanzamt Linz (C-66/14, EU:C:2015:242, pkt 82); rzecznika generalnego M. Bobeka w sprawie Belgia/Komisja (C-270/15 P,
EU:C:2016:289, pkt 29); rzecznika generalnego M. Watheleta w sprawach polaczonych Komisja/Banco Santander i Santusa
(C-20/15 P i C-21/15 P, EU:C:2016:624, pkt 80).

31 Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu, w my$l ktérego art. 107 ust. 1 TFUE nie dokonuje rozréznienia interwencji parstwa
wedlug przyczyn lub celéw, lecz definiuje je ze wzgledu na ich skutki, zob. m.in. wyroki: z dnia 2 lipca 1974 r., Wlochy/Komisja
(173/73, EU:C:1974:71, pkt 27); z dnia 22 grudnia 2008 r., British Aggregates/Komisja (C-487/06 P, EU:C:2008:757, pkt 85, 89);
Gibraltar, pkt 87.
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podatkowego jest niezwigzane z forma, jaka przyjmuja rozpatrywane $rodki, aby unikna¢ sytuacji,
w ktérej ,krajowe przepisy podatkowe pozostawalyby od razu poza zakresem kontroli pomocy
panstwa z tego tylko wzgledu, iz zostaly one przyjete zgodnie z inng technika legislacyjna, cho¢
wywieralyby one takie same skutki [...] poprzez dostosowanie i laczenie réznych przepiséw
podatkowych”?2. Analiza oparta na skutkach $rodka moze doprowadzi¢ Trybunal do uznania
selektywnosci faktycznej przepisu podatkowego, ktéry, cho¢ formalnie jest stosowany bez
rozroznienia do wszystkich zainteresowanych podmiotéw gospodarczych na podstawie ogdlnych
i obiektywnych kryteriéw, wprowadza in concreto nieuzasadnione zréznicowanie *. Selektywnosci
takich srodkéw, ktore nie stanowia odstepstwa od normalnego systemu i w zwiazku z tym nie sa
selektywne formalnie®, nie mozna stwierdzi¢ poprzez zastosowanie trzyetapowej metody analizy,
o czym $wiadczy wyrok Gibraltar, lecz wymaga ona ustalenia in concreto, czy z ich zastosowania
wynika zréznicowane obciazenie podatkowe na rzecz przedsiebiorstw bedacych beneficjentami

okreslonych ,ze wzgledu na ich cechy szczegdlne jako kategorie uprzywilejowang”*.

19. Po trzecie, biorac pod uwage naturalng zlozonos¢ krajowych przepiséw podatkowych, na
ktore sktada sie wiele systemow, zasad i wyjatkéw i w ktérych cele podatkowe, gospodarcze
i spoleczne, do ktérych dazy ustawodawca, sa realizowane poprzez wprowadzenie rozréznienia
miedzy kategoriami podatnikéw, Trybunal przeprowadza w istocie ,badanie spdjnosci”*,
interpretujac niespdjno$¢ jako wskazowke selektywno$ci rozpatrywanego $rodka. Badanie
spojnosci ma znaczenie zar6wno w ramach drugiego etapu metody analizy, na ktérym okre$lenie
kategorii beneficjentéw i podmiotéw wytaczonych z korzysci jest oceniane w odniesieniu do celu
rozpatrywanego systemu podatkowego, jak i — w przypadku gdy $rodek jest uznawany a priori za
selektywny — w ramach trzeciego etapu, przy ocenie uzasadnienia przedstawionego przez dane
panstwo czlonkowskie w odniesieniu do charakteru lub struktury rozpatrywanego systemu
podatkowego. Kryterium spdjnosci powinno by¢ ponadto stosowane, jak zostanie przedstawione
ponizej, rowniez przy okreslaniu systemu odniesienia, a zatem takze w ramach pierwszego etapu.

20. Analiza selektywnosci wynikajaca z orzecznictwa Trybunalu polega zatem na ocenie
dyskryminujacego charakteru rozpatrywanego srodka zaréwno pod katem jego skutkoéw, jak
i jego spojnosci w stosunku do systemu, w ktéry $rodek ten sie wpisuje, oraz niezaleznie od
celdéw, do jakich dazy ustawodawca podatkowy, ktére sa zewnetrzne wobec owego systemu, jak
i zastosowanej techniki legislacyjne;j.

21. Niezaleznie od metodologii, z orzecznictwa — w szczegélnosci jesli jest ono badane w $wietle
rozbieznej dialektyki, ktéra wielokrotnie pojawila si¢ miedzy Trybunalem a Sadem® — wynika
tendencja Trybunalu do przyjecia rozszerzajacej wykladni przestanki selektywnosci w dziedzinie
podatkéw, przynajmniej przy okre$laniu granic i zakresu pojecia ,$rodka ogélnego”
wykluczajacego selektywny charakter rozpatrywanego systemu podatkowego®. Takie podejscie,

% Zobacz wyrok Andres, pkt 91.

% Zobacz m.in. wyroki: Gibraltar, pkt 101; WDFG, pkt 67. W odniesieniu do definicji selektywnosci faktycznej zob. pkt 121
zawiadomienia Komisji w sprawie pojecia pomocy paristwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej,
C/2016/2946 (Dz.U. 2016, C 262, s. 1, zwanego dalej ,zawiadomieniem w sprawie pojecia pomocy panstwa”).

Zgodnie z zawiadomieniem w sprawie pojecia pomocy panstwa selektywno$¢ formalna ,wynika bezposrednio z kryteriéw prawnych
udzielania §rodka pomocy, ktéry formalnie jest zastrzezony wylacznie dla okreslonych przedsiebiorstw” (zob. pkt 121).

% Wyrok Gibraltar, pkt 91, 93, 103-107.
% Zobacz podobnie opinia rzecznik generalnej J. Kokott w sprawach potaczonych ANGED (C-236/16 i C-237/16, EU:C:2017:854, pkt 82).

%7 Zobacz na przyklad sprawy, w ktérych zapadly wyroki: z dnia 22 grudnia 2008 r., British Aggregates/Komisja (C-487/06 P,
EU:C:2008:757); z dnia 8 wrzes$nia 2011 r., Komisja/Niderlandy (C-279/08 P, EU:C:2011:551); a takze sprawy, w ktorych zapadty wyroki
Andres i WDFG.

% Zobacz podobnie wyroki: Gibraltar i WDFG. Konkretne okreslenie dyskryminujacego charakteru rozpatrywanego systemu, réwniez ze
wzgledu na trudno$¢ przeprowadzenia badania, pozostawia jednak miejsce na bardziej restrykcyjne rozwiazania, zob. na przyklad,
chociaz nie w dziedzinie podatkowej, wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r., Komisja/Hansestadt Liibeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971).
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ktére mozna najprawdopodobniej wytlumaczy¢ konieczno$cia unikniecia sytuacji, w ktorej
przyjecie zaawansowanych rozwigzan podatkowych pozwoli panstwom czlonkowskim na
obejscie przepisow w dziedzinie pomocy, wzbudzilo krytyke, poniewaz ogranicza ono posrednio
swobode panstw czlonkowskich w okreslaniu ich wyboréw w zakresie krajowej polityki
podatkowej i gospodarczej*, wymagajac zasadniczo od Komisji, w ramach oceny zgodnosci
pomocy z rynkiem wewnetrznym na podstawie art. 107 ust. 3 TFUE, badania zgodnosci
z prawem z punktu widzenia prawa Unii celdéw, do jakich daza panstwa czlonkowskie poprzez
przyjecie srodkéw w zakresie podatkéow bezposrednich. Chociaz nie ma watpliwosci, ze przy
wykonywaniu swoich kompetencji panstwa czlonkowskie sa zobowigzane do przestrzegania
prawa Unii, w tym przepiséw w dziedzinie pomocy panstwa, Trybunal wielokrotnie orzekat
jednak, ze ,w braku regulowan unijnych w tej dziedzinie to do kompetencji panstw
czlonkowskich lub posiadajacych wystarczajaca autonomie podatkowa jednostek nizszego rzedu
niz panstwo nalezy okreslanie podstaw opodatkowania oraz rozkladanie obciazenia podatkowego
miedzy rézne czynniki produkcji i rézne sektory gospodarki”®. Zlozone badanie selektywnosci
pomocy podatkowych wpisuje sie m.in. w te delikatna réwnowage kompetencji.

22. Zarzuty podniesione przez WDFG i Krélestwo Hiszpanii zostang zbadane ponizej w $wietle
przypomnianych powyzej kryteriéw i poczynionych dotychczas uwag. Przed rozpoczeciem tego
badania nalezy jednak wyjasni¢ jeszcze zakres wyroku WDEFG i jego znaczenie dla analizy
rozpatrywanych odwotan.

2. W przedmiocie skutkow wyroku WDFG dla celow rozpatrzenia niniejszych odwotan

23. W wyroku Autogrill Espana/Komisja, w ktérym Sad stwierdzil niewaznos$¢ spornej decyzji,
Sad uznal po pierwsze, ze do spelnienia warunku selektywnosci kazdorazowo konieczne jest
okreslenie kategorii przedsigbiorstw bedacych jedynymi podmiotami uprzywilejowanymi
w drodze rozpatrywanego $rodka oraz ze, w przypadku gdy $rodek ten jest potencjalnie dostepny
dla wszystkich przedsiebiorstw, jak w przypadku spornego $rodka, wniosek o selektywnosci nie
moze opierac sie jedynie na stwierdzeniu, iz w jego drodze ustanowione zostalo odstepstwo od
powszechnego, czy tez ,normalnego” systemu opodatkowania®. Po drugie, Sad uznal, ze
zroznicowanie podatkowe samo w sobie nie pozwala na stwierdzenie istnienia pomocy, lecz ze
w tym celu konieczne jest rowniez okreslenie szczegélnej kategorii przedsiebiorstw, ktére mozna
odrdznic¢ ze wzgledu na ich cechy szczegélne*. Wreszcie Sad oddalil argumenty Komisji oparte na
orzecznictwie dotyczacym pomocy panstwa w zakresie wywozu, orzekajac, ze we wczesniejszych
wyrokach wymienionych przez Komisje* Trybunal okreslit jednak kategorie przedsiebiorstw
bedacych beneficjentami, ktére mozna odrézni¢ ze wzgledu na wspdlne im cechy
charakterystyczne*.

% Zobacz na przyklad opinie rzecznikdéw generalnych: J. Kokott w sprawie Finanzamt Linz (C-66/14, EU:C:2015:242, pkt 113-115);
H. Saugmandsgaarda @e w sprawie A-Brauerei (C-374/17, EU:C:2018:741, pkt 74-81). Zobacz takze stanowiska Irlandii, Hiszpanii
i Niemiec w sprawie, w ktorej zapadl wyrok WDFG, przedstawione w pkt 52 tego wyroku, jak réwniez, jak zostanie to wyjasnione
ponizej, sprzeciw wobec przyjecia rozwigzania zastosowanego przez Trybunal we wspomnianym wyroku, wyrazony przez rzad
niemiecki w jego uwagach przedstawionych w niniejszych sprawach.

% Zobacz wyrok z dnia 26 kwietnia 2018 r., ANGED (C-236/16, EU:C:2018:291, pkt 38 i przytoczone tam orzecznictwo).
# Zobacz w szczegélnosci wyrok Autogrill Espana/Komisja, pkt 44, 45, 53, 62.
#  Zobacz wyrok Autogrill Espafia/Komisja, pkt 67, 68.

% Chodzi o wyroki: z dnia 10 grudnia 1969 r., Komisja/Francja (6/69 i 11/69, niepublikowany, EU:C:1969:68); z dnia 7 czerwca 1988 r.,
Grecja/Komisja (57/86, EU:C:1988:284); z dnia 15 lipca 2004 r., Hiszpania/Komisja (C-501/00, EU:C:2004:438).

#  Zobacz wyrok Autogrill Espana/Komisja, pkt 79-81.
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24. W wyroku WDFG Trybunal uwzglednil oba podniesione przez Komisje zarzuty, z ktérych
pierwszy mial na celu zakwestionowanie nalozonego na nia przez Sad obowigzku wskazania
grupy przedsiebiorstw majacych szczegélne cechy w celu wykazania selektywnego charakteru
srodka krajowego, a drugi — zakwestionowanie dokonanej przez Sad wykladni orzecznictwa
w dziedzinie pomocy eksportowej. W przedmiocie zarzutu pierwszego, po przypomnieniu
przedstawionej powyzej metody trzyetapowej analizy selektywnosci, Trybunal uznal, ze
w zakresie, w jakim sporny $rodek moze uprzywilejowywac wszystkie przedsiebiorstwa majgce
rezydencje podatkowg w Hiszpanii, ktore dokonujg transakcji nabycia udziatéow wynoszacych co
najmniej 5% w przedsiebiorstwach majacych rezydencje podatkowa poza tym panstwem
czlonkowskim, moze on zosta¢ uznany za stanowigcy pomoc panstwa oraz ze do Komisji nalezy
wykazanie, iz Srodek 6w, mimo iz przysparza korzysci o charakterze ogdlnym, przyznawal te
korzy$¢ wylacznie na rzecz niektérych przedsiebiorstw lub niektérych sektoréw dzialalnosci®.
Trybunal stwierdzil nastepnie, ze rozumowanie Sadu opiera sie na blednym zastosowaniu
przestanki selektywnosci oraz ze w przypadku $rodka krajowego przyznajacego korzysé
podatkowa o charakterze ogélnym wspomniana przestanka jest spelniona, jezeli Komisji uda sie
wykazaé, ze S$rodek ten stanowi odstepstwo od powszechnego Ilub ,normalnego” systemu
podatkowego obowiazujacego w danym panstwie czlonkowskim, wprowadzajac — poprzez swoje
konkretne skutki — zréznicowane traktowanie wsréd podmiotéw gospodarczych, mimo iz
podmioty gospodarcze, ktdére sa beneficjentami korzysci podatkowej, i podmioty gospodarcze,
ktére sa wylaczone z zakresu zastosowania tej korzysci, znajduja sie w $wietle celu
przy$wiecajacego wspomnianemu systemowi podatkowemu tego panstwa czlonkowskiego
w poréwnywalnej sytuacji faktycznej i prawnej*. Zdaniem Trybunalu Sad naruszyl zatem prawo
poprzez stwierdzenie, ze sporny $rodek nalezy uzna¢ nie za $rodek selektywny, lecz za $rodek
ogoélny z tego wzgledu, ze nie odnosil si¢ do zadnej szczegélnej kategorii przedsiebiorstw lub
towaréw, ze jego stosowanie bylo niezalezne od charakteru dzialalnosci prowadzonej przez
przedsiebiorstwo oraz z uwagi na to, ze byt on a priori lub potencjalnie dostepny dla wszystkich
przedsiebiorstw zamierzajacych naby¢ udzialy w wysokosci co najmniej 5% w zagranicznych
spotkach i posiadajacych te udzialy nieprzerwanie przez okres co najmniej jednego roku®.
Trybunal wyjasnil réwniez, ze wbrew temu, co orzek! Sad, ewentualnego selektywnego
charakteru spornego $rodka nie podwaza okoliczno$¢, iz istotna przestanka uzyskania korzysci
podatkowej przysparzanej przez 6w srodek dotyczy operacji gospodarczej, a méwiac dokladniej,
»operacji o czysto finansowym charakterze”, ktéra nie wigze si¢ z minimalna kwota inwestycji
i ktora jest niezalezna od charakteru dzialalnosci prowadzonej przez przedsiebiorstwa bedace
beneficjentami®. Trybunal doszed! zatem do wniosku, ze Sad btednie zakwestionowal ustalenia
Komisji dotyczace selektywnosci spornego srodka bez zbadania, czy Komisja rzeczywiscie
przeanalizowala i wykazata dyskryminacyjny charakter tego srodka®. W odniesieniu do drugiego
zarzutu podniesionego przez Komisje, w zakresie, w jakim jest on istotny dla niniejszych spraw,
Trybunal uznal, ze Sad naruszyt prawo poprzez orzeczenie, iz orzecznictwo dotyczace pomocy
eksportowej, na ktérym oparfa sie Komisja, nie ma zastosowania w rozpatrywanej sprawie.
W pkt 119 wyroku WDFG Trybunal stwierdzil, ze przedstawiona powyzej metoda trzyetapowej
analizy ma ,w pelni zastosowanie do pomocy podatkowej zwigzanej z eksportem”, wyjasniajac, iz
srodek taki jak sporny $rodek moze zosta¢ uznany za selektywny, jezeli przysparza on korzysci
przedsiebiorstwom dokonujacym operacji transgranicznych, w szczegélnosci operacji

% Zobacz wyrok WDFG, pkt 62.
% Zobacz wyrok WDFG, pkt 67.
¥ Zobacz wyrok WDFG, pkt 69.
#  Zobacz wyrok WDFG, pkt 81.
¥ Zobacz wyrok WDFG, pkt 93.
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inwestycyjnych, ze szkoda dla innych przedsiebiorstw, ktdre, znajdujac sie w poréwnywalnej
sytuacji faktycznej i prawnej w Swietle celu przy$wiecajacego danemu systemowi podatkowemu,
dokonuja operacji tego samego rodzaju na terytorium kraju.

25. Wyrok WDFG zawiera niewatpliwie wazny dodatkowy element definicji pojecia
selektywnosci pomocy podatkowej. Zgodnie z tym wyrokiem S$rodek krajowy moze by¢
selektywny, nawet jesli nie wskazuje ex ante szczegélnej kategorii beneficjentéw, a wszystkie
przedsiebiorstwa majace siedzibe na terytorium danego panstwa czltonkowskiego, niezaleznie od
ich wielkosci, formy prawnej, sektora dzialalnosci lub innych wlasciwych im cech, maja
potencjalnie dostep do korzysci przewidzianej w tym $rodku, pod warunkiem Ze dokonaja one
okreslonego rodzaju inwestycji®. Podej$cie przyjete przez Trybunal, ktére prowadzi do
poszukiwania ewentualnej dyskryminacji réwniez w przypadku $rodkéw, ktére sa stosowane bez
rozroznienia i ktore ustalaja korzys¢ dostepna pod wzgledem prawnym i faktycznym dla
wszystkich przedsiebiorstw, nie jest zgodne z podejsciem, w $wietle ktérego $cisle stosowanie
metody trzyetapowej analizy, niezlagodzone przez jednoczesne stosowanie kryterium opartego
na ogoélnej dostepnosci korzysci podatkowej, stanowi nadmierne rozszerzenie pojecia pomocy
i ograniczenie kompetencji panstw czlonkowskich w dziedzinie podatkéw bezposrednich®'.
Uwagi rzadu niemieckiego, ktére przemawiaja za ograniczeniem zakresu wyroku WDFG
i uwzglednieniem jego kontekstu, wpisuja sie w powyzsze stanowisko.

26. Pragne jedynie zauwazy¢, ze cho¢ niewatpliwie w wyroku WDFG Trybunal zajal stanowisko
w szczeg6lnym kontekscie, charakteryzujacym sie srodkiem, ktéry pod pewnymi wzgledami jest
poréwnywalny ze Srodkami wsparcia eksportu, w odniesieniu do ktérych Trybunal jest
tradycyjnie bardziej rygorystyczny, jesli chodzi o ich kwalifikacje jako pomocy, nie uwazam
jednak, aby mozna bylo nadmiernie relatywizowa¢ zakres owego wyroku, ktéry — zaréwno jesli
chodzi o zastosowana technike redakcyjna, jak i o jego potwierdzenie w kolejnych orzeczeniach
Trybunalu, w tym wydanych przez Trybunal w skladzie wielkiej izby®* — jawi sie¢ jako wyrok
zasadniczy, ktéry, potwierdzajac metode trzyetapowej analizy selektywnosci, stwierdza, ze kazdy
system okre$lajacy warunki uzyskania korzysci podatkowej, nawet jesli jest on potencjalnie
dostepny dla wszystkich przedsiebiorstw, moze by¢ selektywny, o ile prowadzi do odmiennego
traktowania przedsiebiorstw znajdujacych sie w podobnej sytuacji prawnej i faktyczne;j.

27. Niemniej jednak pragne zauwazy¢, ze znaczenie wyroku WDFG dla celéw rozpatrywania
niniejszych odwolan jest do$¢ ograniczone. Po pierwsze, zaden z zarzutéw podniesionych przez
wnoszacych odwotlanie nie ma bowiem na celu podwazenia punktéw uzasadnienia, w ktérych
Sad, oddalajac argumenty WDFG majace na celu powotanie sie na ogdlny charakter spornego
srodka, zastosowal zasady ustanowione przez Trybunal w tym wyroku®. Po drugie, w tymze
wyroku Trybunal, opierajac swoje rozumowanie na zalozeniu, ze Komisja stwierdzila
selektywnos¢ spornego srodka na tej podstawie, ze stanowil on odstepstwo, oraz na wprowadzonej

% Chociaz do czasu wydania wyroku WDFG mozliwo$¢ uznania za selektywna korzysci dostepnej bez rozréznienia dla wszystkich
przedsiebiorstw byla uwarunkowana dokonaniem okreslonej operacji, wydawata sie ona by¢ utrudniona przez granice, jaka stanowil
zasadniczy brak selektywnosci $rodkéw ogdlnych. W wyroku tym Trybunal wyjasnil natomiast, ze w celu dokonania oceny
selektywnego charakteru $rodka istotna jest takze réznica traktowania zwigzana z zachowaniem przedsigbiorstw. Moim zdaniem jest
to najbardziej delikatny aspekt wyroku WDEFG, ktéry Sad zamierzal nieprzypadkowo podkresli¢, wyrazajac nie wprost krytyczna aluzje,
w pkt 82 i 83 zaskarzonego wyroku.

8 Zobacz opinia rzecznika generalnego H. Saugmandsgaarda Qe w sprawie A-Brauerei (C-374/17, EU:C:2018:741, pkt 74—81). Zobacz
takze opinia rzecznik generalnej J. Kokott w sprawach potaczonych ANGED (C-236/16 i C-237/16, EU:C:2017:854, pkt 85), ktora stara
sie zrelatywizowac zakres wyroku, podkreslajac, ze sporny $rodek ma charakter zachety do eksportu.

Zobacz w szczeg6lnosci wyrok A-Brauerei, w ktérym Trybunal, mimo iz rzecznik generalny H. Saugmandsgaard Qe (zob. opinia
C-374/17, EU:C:2018:741, pkt 115) zwrdcil uwage na skutki zawezajacej wykladni wyroku WDFQG, potwierdzil przyjete w nim podejscie
réwniez poza szczeg6lnym kontekstem, w ktérym wyrok 6w zostal wydany.

% Zobacz zaskarzony wyrok, pkt 77-89.
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w drodze owego srodka réznicy w traktowaniu przedsigbiorstw bedacych rezydentami, nie zajal
jednak stanowiska w odniesieniu do zadnego z rzeczonych dwéch aspektéw, ktére stanowia
sedno niniejszych odwolan®. Innymi stowy, Trybunal jedynie potwierdzil metode analizy
zastosowana przez Komisje w celu wykazania selektywnego charakteru spornego srodka, a nie
rezultatu tego zastosowania, ktére jest natomiast przedmiotem sporu niniejszych spraw
polaczonych. Z powyzszego wynika, ze w zakresie, w jakim argumenty przedstawione przez rzad
niemiecki w jego odpowiedzi na odwolanie zmierzaja do zakwestionowania dokonanego
w niniejszej sprawie wyboru metody trzyetapowej analizy selektywnosci, opartej na
dyskryminacji, kosztem metody opartej na ,ogélnej dostepnosci” korzysci podatkowej, sa
pozbawione znaczenia dla celéw rozpatrywania niniejszych odwotan.

B. W przedmiocie odwotan

28. WDFG i Kroélestwo Hiszpanii podnosza jeden zarzut na poparcie swoich odwotan, dotyczacy
btednej wykladni art. 107 ust. 1 TFUE w odniesieniu do kryterium selektywnos$ci. Zarzuty obu
podmiotéw dzielg sie na rézne czesci: cztery czesci tytulem zadania gléwnego i dwie czesci
tytutem zadania ewentualnego, jesli chodzi o jedyny zarzut podniesiony przez WDFG, i cztery
czesci, jesli chodzi o jedyny zarzut podniesiony przez Krélestwo Hiszpanii.

29. Zarzuty szczeg6lowe przedstawione w ramach czterech czesci tytulem zadania gléwnego,
podniesione przez WDEFG, oraz czterech czeéci, na jakie dzieli si¢ jedyny zarzut odwolania
Krélestwa Hiszpanii, s3 w duzej mierze zbiezne lub wzajemnie sie pokrywaja*. Wspomniane
zarzuty szczegélowe mozna zatem pogrupowac i rozpatrzy¢ lacznie. Nastepnie przeanalizuje
czesci jedynego zarzutu odwotania WDFG przedstawione tytutem Zadania ewentualnego.

1. W przedmiocie pierwszej czesci jedynego zarzutu odwolania WDFG oraz pierwszej
i drugiej czesci jedynego zarzutu odwolania Krolestwa Hiszpanii: blgd w okresleniu systemu
odniesienia

a) W przedmiocie dopuszczalnosci

30. Zarzuty szczeg6towe podniesione przez WDEFG i Krélestwo Hiszpanii w ramach pierwszej
czesci jedynego zarzutu odwolania WDFG oraz w ramach pierwszej i drugiej czesci jedynego
zarzutu odwolania Krdélestwa Hiszpanii dotycza pierwszego etapu analizy selektywnosci,
majacego na celu, jak wskazano, okreslenie systemu odniesienia. Komisja uwaza, ze te zarzuty
szczegblowe sa w calosci niedopuszczalne, poniewaz skarga WDFG do Sadu nie zawierala
zadnego zarzutu szczegélowego dotyczacego domniemanych bledéw w okresleniu systemu
odniesienia. Umozliwienie wnoszacym odwolanie podniesienia nowych zarzutéw szczegétowych
w ramach odwotania oznaczaloby umozliwienie im wniesienia do Trybunaltu sporu o szerszym
zakresie niz spor, ktory byl przedmiotem postepowania przed Sadem.

31. Moim zdaniem nalezy oddali¢ zarzut niedopuszczalnos$ci podniesiony przez Komisje.

% Pragne jednak zauwazy¢, ze wyrok WDFG byl przedmiotem réznych interpretacji [zob. opinie rzecznikéw generalnych: N. Wahla
w sprawie Andres/Komisja (C-203/16 P, EU:C:2017:1017, pkt 107); J. Kokott w sprawach polaczonych ANGED (C-236/16 i C-237/16,
EU:C:2017:854, pkt 85)], zgodnie z ktérymi Trybunal zajal stanowisko w przedmiocie systemu odniesienia lub w przedmiocie
selektywnosci spornego srodka.

% W odpowiedzi na odwotanie w sprawie C-51/19 Krdlestwo Hiszpanii podkresla, ze odwolanie WDFG pokrywa sie w istocie z jego
jedynym zarzutem odwolania i z przedstawionym w nim rozumowaniem.
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32. Niewatpliwie zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, na ktére powolata sie Komisja,
w postepowaniu odwotawczym kompetencja Trybunalu jest ograniczona do oceny prawnego
rozstrzygniecia w kwestii zarzutéw i argumentéw, ktdére byly rozpatrywane przed Sadem, a zatem
strona nie moze co do zasady podnie$¢ po raz pierwszy przed Trybunatem zarzutu, na ktdry nie
powotata sie przed Sadem®.

33. Trybunal wyjasnil jednak, Ze wnoszacy odwolanie moze w swoim odwotaniu podnies$¢
zarzuty, ktére sa oparte na samym zaskarzonym wyroku i ktére maja na celu zakwestionowanie
jego zasadnosci pod wzgledem prawnym .

34. W zwiazku z tym w niniejszej sprawie, nawet przy zalozeniu, ze — jak twierdzi Komisja —
zarzuty szczeg6lowe podniesione przez WDFG i Krélestwo Hiszpanii w ich odwolaniach stanowia
»nowe zarzuty” w stosunku do zarzutéw podniesionych na poparcie skargi WDFG przed Sadem *,
nie jest to samo w sobie wystarczajace do stwierdzenia ich niedopuszczalnosci. Poniewaz
w zaskarzonym wyroku Sad zbadal, czy Komisja prawidlowo okreslita system podatkowy
odniesienia w ramach pierwszego etapu metody analizy selektywnosci®, WDFG i Krélestwo
Hiszpanii maja prawo zakwestionowa¢ pod wzgledem prawnym ustalenia dokonane w tym
wzgledzie przez Sad, niezaleznie od okolicznosci, ze WDFG i Krélestwo Hiszpanii nie
przedstawily w pierwszej instancji argumentacji majacej konkretnie na celu podwazenie decyzji
Komisji w tym zakresie.

35. Pragne ponadto zauwazy¢, ze argumenty przedstawione przez WDFG i Krélestwo Hiszpanii
w ramach rozpatrywanych czeéci ich jedynych zarzutéw odwotania zawieraja precyzyjna
i szczegdtowa krytyke uzasadnienia zaskarzonego wyroku i w duzej mierze maja one na celu
zakwestionowanie przestrzegania granic oraz zasad wykonywania kontroli sadowej przez Sad.
W konsekwencji nie mogly one zosta¢ podniesione w postepowaniu przed Sadem .

36. W zwiazku z powyzszym uwazam zatem, ze nalezy uznac za dopuszczalne pierwsza czes¢
jedynego zarzutu odwolania WDFG oraz pierwsza i druga cze$¢ jedynego zarzutu odwotlania
Krélestwa Hiszpanii.

% Zobacz m.in. wyroki: z dnia 1 lutego 2007 r., Sison/Rada (C-266/05 P, EU:C:2007:75, pkt 95); z dnia 28 lutego 2019 r.,
Alfamicro/Komisja (C-14/18 P, EU:C:2019:159, pkt 38).

57 Zobacz wyroki: z dnia 29 listopada 2007 r., Stadtwerke Schwibisch Hall i in./Komisja (C-176/06 P, niepublikowany, EU:C:2007:730,
pkt 17); z dnia 10 kwietnia 2014 r., Komisja/Siemens Osterreich i in. (od C-231/11 P do C-233/11 P, EU:C:2014:256, pkt 102); z dnia
20 grudnia 2017 r., EUIPO/European Dynamics Luxembourg i in. (C-677/15 P, EU:C:2017:998, pkt 28), z dnia 6 wrze$nia 2018 r.,
Republika Czeska/Komisja (C-4/17 P, EU:C:2018:678, pkt 24) i ostatnio z dnia 26 lutego 2020 r., SEAE/Alba Aguilera i in. (C-427/18 P,
EU:C:2020:109, pkt 54).

W tym wzgledzie pragne zauwazy¢, iz w pkt 32 i 33 zaskarzonego wyroku Sad wskazal, ze druga cze$¢ pierwszego zarzutu skargi WDFG
dotyczy ,bledu przy okreslaniu systemu stanowiacego punkt odniesienia” oraz ze ta cze$¢ zarzutu zostala poparta ogélna argumentacja,
ktéra moze mie¢ zastosowanie rowniez do zarzutu trzeciego, dotyczacego zasadnosci spornego srodka w $wietle charakteru i systemu,
w ktéry sie wpisuje. W pkt 94 zaskarzonego wyroku Sad wyjasnia, ze argumenty WDFG sklaniaja go do ,zastan[owienia] si¢ nad
znaczeniem przyjetych przez Komisje w niniejszym przypadku ram odniesienia”.

% Zobacz zaskarzony wyrok, pkt 92—141.

Zobacz podobnie wyrok z dnia 1 czerwca 2006 r., P & O European Ferries (Vizcaya) i Diputacién Foral de Vizcaya/Komisja
(C-442/03 P i C-471/03 P, EU:C:2006:356, pkt 60).
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b) Co do istoty

1) Uwagi wstepne

37. W zawiadomieniu w sprawie pojecia pomocy panstwa Komisja definiuje system odniesienia
jako ,spéjny zbiér zasad, ktére zwykle maja zastosowanie — na podstawie obiektywnych
kryteriow — do wszystkich przedsiebiorstw wchodzacych w jego zakres, jak okreslono przez cel
tego systemu”®. Nalezy jednak podkresli¢, ze powyzsza definicja nie zostala dotychczas przyjeta
przez Trybunal, ktéry nadal definiuje system odniesienia jako ,powszechny lub »normalny«
system podatkowy obowiazujacy w danym panstwie cztonkowskim” .

38. Biorac pod uwage zlozono$¢ krajowych systeméw podatkowych i wielo§¢ zmiennych
majacych wplyw na okreslenie obciazert podatkowych przedsiebiorstw, wiele stron podkreslito
trudnosci w konkretnym okresleniu takiego ,powszechnego systemu”, a takze losowo$¢ wyniku
takiej operacji®. Wobec wspomnianych trudnosci i wychodzac z zalozenia, ze okre$lenie jednego
systemu odniesienia jest niemozliwe, stwierdzono, ze operacja ta nie ma decydujacego charakteru,
i skupiono si¢ raczej na nieréwnym traktowaniu wprowadzonym poprzez rozpatrywany srodek®
lub proponowano powrét do systemu opartego na pojeciu srodka ogélnego ®.

39. O ile okre$lenie systemu odniesienia pozostaje niewatpliwie jedna z bardziej zlozonych
operacji w ramach badania kryterium selektywnosci, biorac réwniez pod uwage niechec
Trybunalu do opracowania precyzyjnych kryteriéw, ktérymi Komisja i organy panstw
czlonkowskich moglyby sie kierowa¢ w tym zadaniu®, o tyle utrwalone juz podejscie
w orzecznictwie Trybunalu, ktére zmierza do zréwnania pojecia selektywnosci z pojeciem
dyskryminacji, nie pozwala na pominiecie tej operacji, ani na zaprzeczenie jej znaczeniu. Kazde
poszukiwanie dyskryminacji musi bowiem odbywa¢é sie w $wietle tertium comparationis, to
znaczy parametru odniesienia, w stosunku do ktérego mozna stwierdzi¢ istnienie
nieuzasadnionego nieréwnego traktowania. Natomiast system podatkowy odniesienia
rozpatrywany w Swietle jego celu stanowi taki parametr w ocenie selektywnosci®, w zwiazku
z czym wydaje mi sie, Ze jego istotna rola — na ktéra sam Trybunal wielokrotnie zwracal uwage
w szczegllno$ci w odniesieniu do badania $rodkéw podatkowych® — nie moze by¢
kwestionowana®.

40. Na podstawie jakich kryteriéw nalezy zatem okresli¢ ten system?

e Punkt 133.
@ Zobacz wyrok WDFG, pkt 57. Wyréznienie moje.

W swojej opinii w sprawie A-Brauerei, pkt 121-140, rzecznik generalny H. Saugmandsgaard Qe przedstawil te trudnosci w szczegélnie
skuteczny sposob. Zobacz takze opinia rzecznika generalnego N. Wahla w sprawie Andres/Komisja (C-203/16 P, EU:C:2017:1017,
pkt 101-105).

¢ Zobacz opinia rzecznik generalnej J. Kokott w sprawach potaczonych ANGED (C-236/16 i C-237/16, EU:C:2017:854, pkt 88).
¢ Zobacz opinia rzecznika generalnego H. Saugmandsgaarda @e w sprawie A-Brauerei.

%  Zobacz opinia rzecznika generalnego N. Wahla w sprawie Andres/Komisja (C-203/16 P, EU:C:2017:1017, pkt 101).

¢ Zobacz podobnie wyrok Andres, pkt 89.

®  Trybunal wskazal w tym wzgledzie, ze ,samo istnienie korzy$ci moze by¢ stwierdzone tylko w poréwnaniu z tak zwanym
opodatkowaniem »normalnym«”, zob. podobnie wyroki: z dnia 6 wrzesnia 2006 r., Portugalia/Komisja, C-88/03 (EU:C:2006:511,
pkt 56); z dnia 21 grudnia 2016 r., Komisja/Hansestadt Litbeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971, pkt 55); a takze wyrok Andres, pkt 88, 89.

®  Jak juz jednak wyjasniono powyzej, ma to zastosowanie do $rodkéw cechujacych sie selektywnoscia formalng, natomiast metoda
trzyetapowej analizy nie ma zastosowania w przypadku $rodkéw cechujacych sie selektywnoscia faktyczna.
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41. Przede wszystkim moim zdaniem zasadnicze znaczenie ma to, aby wskazanie przepisow
tworzacych 6w system zostalo dokonane wedlug obiektywnych kryteriéw, takze w celu
umozliwienia kontroli sadowej ocen, na ktdrych jest ono oparte.

42. Ponadto, chociaz obiektywne odtworzenie obcigzenn podatkowych przedsiebiorstw, ktére sa
istotne dla okreslenia systemu odniesienia, moze niekiedy wymaga¢ uwzglednienia przepiséw
niestanowiacych czesci szczegdlnego systemu podatkowego, w ktory wpisuje sie sporny srodek?™,
wazne jest, by wynik tej operacji nie prowadzil do abstrakcyjnej konstrukcji”. W tym wzgledzie
moim zdaniem nalezy wyj$¢ z zalozenia, ze to zainteresowane panstwo czlonkowskie okresla
system odniesienia poprzez wykonywanie swoich wytacznych kompetencji w dziedzinie podatkéw
bezposrednich. Jak zostanie to wyjasnione w dalszej czesci, powyzsze nie oznacza, ze w ramach
postepowania w sprawie badania selektywnosci $rodka krajowego Komisja jest w kazdym razie
zobowiazana oprze¢ swoja analize na systemie odniesienia wskazanym przez zainteresowane
panstwo czlonkowskie, bez mozliwosci jego zakwestionowania, lecz jedynie, Ze system éw sklada
sie z szeregu przepiséw i zasad wynikajacych z rezimu podatkowego panstwa cztonkowskiego oraz
ze rzeczony system musi zosta¢ okreslony na podstawie tego rezimu.

43. Wreszcie, zgodnie z definicja zawarta w zawiadomieniu Komisji w sprawie pojecia pomocy
panstwa przepisy okreslone jako stanowigce cze$¢ systemu odniesienia powinny tworzy¢ spojna
calos¢. W tym wzgledzie nalezy podkresli¢, ze wymdg spdjnosci dziala zaréwno jako ograniczenie
dla Komisji, jak i jako element, na ktérym moze ona si¢ oprze¢ w celu zakwestionowania systemu
odniesienia zaproponowanego przez dane panstwo czlonkowskie.

44. Obiektywnos¢, konkretnosc¢ i spdjnos¢ sa zatem kryteriami, ktérymi nalezy sie kierowaé przy
okreslaniu systemu odniesienia w ramach pierwszego etapu analizy selektywnosci krajowego
srodka podatkowego. Ponadto nalezy dazy¢ do opracowania metody, ktéra pozwoli na to, aby
takie okreslenie mialo mniej losowy charakter ™.

45. W zwiazku z tym niekoniecznie wydaje mi sie, aby nadmierne uproszczenie byto wlasciwym
rozwiazaniem. Niewatpliwie w odniesieniu do $§rodkdéw, ktére stanowia cze$¢ ogélnego systemu
podatku dochodowego od os6b prawnych danego panstwa czlonkowskiego, Trybunal przyjat
szerokie podejscie”. Uwazam jednak, iz stwierdzenie to nie powinno prowadzi¢ automatycznie do
wniosku, ze wspomniany system podatku dochodowego od os6b prawnych jest systemem
odniesienia dla oceny rzeczonych $rodkéw, jak wydaje sie to wynika¢ z uwag na piSmie Komisji
i jak to zostalo rowniez zasugerowane w pi$miennictwie™. Jezeli taki bedzie wynik w wiekszo$ci
przypadkéw, to nie uwazam, aby automatyzm byl metodologicznie poprawny, w wyniku czego
dla calej kategorii srodkéw podatkowych etapy pierwszy i drugi analizy selektywnosci bylyby
pozbawione jakiegokolwiek konkretnego znaczenia. Nie oznacza to jednak, ze w zaleznosci od
rodzaju rozpatrywanego srodka i systemu podatkowego, w jaki on sie wpisuje, przy okresleniu
systemu odniesienia nie mozna, jak zostanie to wyjasnione ponizej, stosowac kryteriéw czesciowo
odmiennych.

7 Podobnie jak w sprawie, w ktérej zapad! wyrok z dnia 8 wrze$nia 2011 r., Komisja/Niderlandy (C-279/08 P, EU:C:2011:551).
7t Trybunal mial juz okazje wyjasni¢ w wyroku Andres (pkt 103), ze selektywno$¢ $rodka podatkowego nie moze by¢ wiasciwie oceniana
w $wietle ram odniesienia obejmujacych kilka przepiséw, ktdre zostaly sztucznie wyodrebnione z szerszych ram prawnych.

7 Zdaje sobie sprawe z trudnosci tego zadania i zasadnosci argumentéw os6b, ktére uwazajg, ze system odniesienia jest (i moze by<)
jedynie wynikiem subiektywnego wyboru. Biorac jednak pod uwage istotne znaczenie, jakie pojecie to zyskalo w analizie selektywnosci
$rodkéw podatkowych, uwazam, ze bardziej uzyteczne jest raczej dazenie do znalezienia sposobu ,,0swojenia sie” z owym pojeciem niz
dalsze podkreslanie obiektywnych trudno$ci zwiazanych z jego praktycznym stosowaniem.

3 Zobacz opinia rzecznika generalnego N. Wahla w sprawie Andres/Komisja (C-203/16 P, EU:C:2017:1017, pkt 106).

™ Zobacz podobnie R. Ismer, S. Piotrowski, Selectivity in Corporate Tax Matters After World Duty Free: A Tale of Two Consistencies
Revisited, Intertax, 2018, s. 156—158.
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46. Niemniej jednak okre$lenie systemu odniesienia powinno moim zdaniem silg rzeczy opierac
sie na analizie spornego $rodka, a w szczegé6lnosci na rozréznieniu pomiedzy przedsigbiorstwami,
jakie srodek ten wprowadza na podstawie kryteriow, ktére ustanawia.

47. Okreslenie kryteriéw, zgodnie z ktérymi sytuacja jednego przedsigbiorstwa rézni sie od
sytuacji innego przedsiebiorstwa i w zwiazku z tym podlega innym przepisom podatkowym,
nalezy do zakresu swobodnego uznania ustawodawcy krajowego. Zasady dotyczace pomocy
dzialaja jako ograniczenie tego swobodnego uznania i znajduja zastosowanie, gdy sytuacje
o jednorodnym charakterze podlegaja przepisom, ktérych stosowanie prowadzi do dyskryminacji
w odnoszeniu korzysci podatkowej. W tym kontekscie przyjecie za punkt wyjscia analizy
selektywnosci zréznicowania miedzy przedsigbiorstwami, ktére wynika z zastosowania badanego
srodka, pozwala nada¢ konkretny charakter operacji polegajacej na okresleniu systemu
odniesienia.

48. Z analizy takiego $rodka i skutkéw jego stosowania mozna bowiem ustali¢ zaréwno grupy
przedsiebiorstw, miedzy ktérymi dokonuje sie zréznicowania, jak i czynnik, w zwiazku z ktérym
sie go dokonuje. Taka analiza pozwala innymi stowy ustali¢ ,miedzy kim” ustanawia sig
zrdéznicowane traktowanie i ,w odniesieniu do czego”. Takie zréznicowane traktowanie moze
w szczegdlnosci dotyczy¢ aspektow uregulowania okreslonej instytucji prawnej lub szczegdlnego
rezimu opodatkowania lub wpisywac sie w ogélny system fiskalny panstwa czlonkowskiego.

49. W tym kontekscie operacja ustalania systemu odniesienia bedzie ogdlnie tatwiejsza, jezeli
rozréznienie miedzy przedsiebiorstwami bedzie dokonywane w ramach systemu opodatkowania
ad hoc — na przyklad nowo ustanowionego podatku ekologicznego — tak jak w sprawach,
w ktérych zapadly wyroki: z dnia 26 kwietnia 2018 r., ANGED” (zwany dalej ,wyrokiem
ANGED?”); z dnia 22 grudnia 2008 r., British Aggregates/Komisja™ (zwany dalej ,,wyrokiem British
Aggregates”). W takich przypadkach bowiem rozréznienie to, ktére jest nierozerwalnie zwigzane
z opodatkowaniem lub dotyczy zasad nakladania podatku, ma miejsce w odniesieniu do
szczegblnej i odrebnej calosci normatywnej, jaka stanowi sporny system podatkowy.
Wspomniana calo$¢ normatywna stanowi system odniesienia dla oceny selektywnosci srodka.
Bardziej zlozony jest natomiast przypadek, w ktérym badany $rodek stanowi czes$¢ jednego lub
kilku podsysteméw w ramach istniejacego wczesniej ogélnego systemu podatkowego, jak ma to
miejsce w sprawach zakonczonych wyrokami Andres i A-Brauerei, lub jawi sie on jako odrebny
przepis. W takich przypadkach konieczne jest odniesienie si¢ do calosci normatywnej regulujacej
dany przypadek w oparciu o rozpatrywany srodek, tak aby calo$¢ ta byla spéjna i kompletna.
Rzeczona calo§¢ normatywna moze odpowiada¢ ogélnemu systemowi podatkowemu
rozpatrywanemu w calosci lub jednemu z jego podsysteméw lub tez utozsamial si¢ z samym
$rodkiem, jezeli jawi si¢ on jako norma z wlasna odrebna logika prawna i nie jest mozliwe
okreslenie spojnej catosci normatywnej poza owym $rodkiem. Jezeli badany $rodek jawi si¢ jako
nieodlaczny od calo$ciowego systemu podatkowego zainteresowanego panstwa czltonkowskiego,
woéwczas nalezy odwolac sie do takiego ogélnego systemu.

50. Wreszcie, uwazam, Ze okreslenie systemu odniesienia powinno by¢ dokonywane w ramach
postepowania spornego z udzialem zainteresowanego panstwa czlonkowskiego w $wietle tresci,
struktury, systematyki i wzajemnych powiazarn pomiedzy rozpatrywanymi przepisami, a nie
celéw, do ktérych dazy ustawodawca krajowy. Wynika to zaréwno z faktu, ze

7 (C-236/16, EU:C:2018:291.
% C-487/06 P, EU:C:2008:757.
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z metodologicznego punktu widzenia okreslenie owych celéw ma miejsce na odrebnym
i pézniejszym etapie niz etap okreslenia systemu odniesienia, jak i, co wskazano powyzej,
z potrzeby zapewnienia, aby rzeczone okreslenie bylo mozliwie najbardziej obiektywne”.

51. W s$wietle powyzszych uwag zbadam nastepnie zarzuty szczegélowe podniesione przez
wnoszacych odwotanie w ramach rozpatrywanych czesci ich zarzutéw odwotania.

2) W przedmiocie pierwszego zarzutu szczegétowego podniesionego w pierwszej czesci jedynego
zarzutu odwotania WDFG i pierwszej czesci jedynego zarzutu odwotania Krdlestwa Hiszpanii

52. WDFG w ramach pierwszego zarzutu szczegélowego zawartego w pierwszej czesci jej
jedynego zarzutu i Krolestwo Hiszpanii w ramach pierwszej czesci jego jedynego zarzutu
odwolania podnosza, ze Sad zmienil uzasadnienie spornej decyzji, stosujac inny system
odniesienia niz system przyjety przez Komisje. Podczas gdy Komisja wskazala jako system
odniesienia przepisy dotyczace traktowania pod wzgledem podatkowym finansowej wartos$ci
firmy, Sad, na podstawie analizy istotnie rézniacej si¢ od analizy przeprowadzonej przez Komisje,
wlaczyt do tego systemu réwniez traktowanie pod wzgledem podatkowym niefinansowej wartos$ci
firmy”.

53. Przypominam w tym wzgledzie, ze w ramach kontroli zgodnos$ci z prawem, o ktérej mowa
w art. 263 TFUE, Trybunat i Sad sa wlasciwe do orzekania w przedmiocie skarg podnoszacych
zarzut braku kompetencji, naruszenia istotnych wymogoéw proceduralnych, naruszenia traktatu
FUE lub jakiejkolwiek reguly prawnej zwigzanej z jego stosowaniem lub naduzycia wladzy.
Artykut 264 TFUE stanowi, ze jezeli skarga jest zasadna, stwierdza sie niewazno$¢
kwestionowanego aktu. Trybunal i Sad nie moga zatem zastepowac uzasadnienia autora
zaskarzonego aktu swoim wlasnym uzasadnieniem?”. W wyroku z dnia 27 stycznia 2000 r., DIR
International Film i in./Komisja®, Trybunat wyjasnit jednak, ze ,w ramach skargi o stwierdzenie
niewaznosci Sad moze by¢ zmuszony do dokonania interpretacji uzasadnienia zaskarzonego aktu
w sposOb odmienny niz jego autor, a nawet, w niektorych przypadkach, do odrzucenia przyjetego
przez owego autora formalnego uzasadnienia”, jakkolwiek jest to wykluczone, ,jesli nie uzasadnia

tego zaden rzeczowy argument”®'.

54. Zarzut wnoszacych odwotanie, zgodnie z ktérym Sad oparl swoja analize na innym systemie
odniesienia niz system przyjety przez Komisje w spornej decyzji, nie wydaje sie prima facie
calkowicie bezzasadny. Jak bowiem slusznie zauwazaja WDFG i Kroélestwo Hiszpanii,
w motywie 96 spornej decyzji Komisja wskazuje, ze przewidziane w hiszpanskim systemie
podatku dochodowego od oséb prawnych ,przepisy dotyczace traktowania pod wzgledem
podatkowym finansowej wartosci firmy”* stanowia ,na potrzeby oceny przedmiotowego $rodka
odpowiednie ramy odniesienia”. W pkt 70, 92 i 140 zaskarzonego wyroku Sad wskazuje

77 Jak wynika z opinii rzecznika generalnego H. Saugmandsgaarda @e w sprawie A-Brauerei (C-374/17, EU:C:2018:741, pkt 149-159),
uwzglednienie celéw ustawodawcy wprowadza (dodatkowy) element subiektywno$ci do okreslenia systemu odniesienia, a takze
sprawia, ze operacja ta staje sie wyjatkowo zlozona. Pragne ponadto zauwazy¢, ze w cze$ci uzasadnienia wyroku Trybunatu dotyczacej
okreslenia systemu odniesienia nie ma zadnej wskazéwki $wiadczacej o wzmozonej dyskusji na temat celéw wlasciwych przepiséw,
ktdra jest przedstawiona przez rzecznika generalnego H. Saugmandsgaarda Qe w jego opinii.

»  WDEFG powoluje sie w szczegdlnosci na pkt 92 i 140 zaskarzonego wyroku.

7 Zobacz wyroki: z dnia 27 stycznia 2000 r., DIR International Film i in./Komisja (C-164/98 P, EU:C:2000:48, pkt 38); z dnia 22 grudnia
2008 r., British Aggregates/Komisja, (C-487/06 P, EU:C:2008:757, pkt 141); z dnia 24 stycznia 2013 r., Frucona Kosice/Komisja
(C-73/11 P, EU:C:2013:32, pkt 89).

8 C-164/98 P, EU:C:2000:48.

8t Punkt 42.

Wyréznienie moje.
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natomiast, ze Komisja przyjela traktowanie wartosci firmy pod wzgledem podatkowym jako ramy
odniesienia swej analizy selektywnosci, wyjasniajac w pkt 92, ze ,nie ograniczyla tych ram do
potraktowania pod wzgledem podatkowym finansowej wartosci firmy”.

55. Po dokladniejszej analizie uwazam jednak, ze Sad nie dopuscit sie zadnego przeinaczenia
spornej decyzji ani nie dokonal zmiany uzasadnienia tej decyzji. Rozpatrywany zarzut
szczegblowy skupia sie na réznicy terminologicznej miedzy sporna decyzja a zaskarzonym
wyrokiem, ktéra — wbrew temu, co twierdza wnoszacy odwolanie i jak slusznie podkresla
Komisja — nie odpowiada okre$leniu dwoch zasadniczo réznych systeméw odniesienia.

56. Aby zauwazy¢ istotna zbieznos¢ wynikéw miedzy analiza przeprowadzona przez Komisje i jej
wykladnia dokonang przez Sad, nalezy odnie$¢ sie¢ do motywu 89 spornej decyzji, powtérzonego
przez Sad w pkt 70 zaskarzonego wyroku. W tym fragmencie Komisja, uprzedzajac wniosek, do
ktorego doszta w wyniku analizy selektywnosci, odpowiada na argumenty rzadu hiszpanskiego,
zgodnie z ktérymi system odniesienia powinien by¢ ograniczony do traktowania pod wzgledem
podatkowym wartosci firmy wynikajacej z nabycia udzialéw w spodlce majacej siedzibe
w panstwie innym niz Hiszpania. Stwierdza ona wyraznie, ze jej zdaniem sporny $rodek
»powinien by¢ oceniany w $wietle ogdlnych przepiséw systemu podatku dochodowego od oséb
prawnych dotyczacych sytuacji, w ktérych pojawienie sie wartosci firmy prowadzi do korzysci
podatkowych”, i wyjasnia, ze jej stanowisko wynika ze stwierdzenia, iz ,sytuacje, w ktérych
finansowa warto$¢ firmy moze by¢ amortyzowana, nie obejmuja calej kategorii podatnikéow
znajdujacych sie w podobnej sytuacji faktycznej i prawnej”.

57. Moim zdaniem rozumowanie Komisji jest liniowe. Punktem wyjscia jest stwierdzenie, Ze
sporny przepis przewiduje amortyzacje wartosci firmy wynikajacej z nabycia udzialéw tylko
wtedy, gdy chodzi o udzialy w spélce niemajacej siedziby w Hiszpanii. Stwierdzenie to sklonilo
Komisje do zastanowienia sie, czy sporny srodek moze mie¢ charakter selektywny w zakresie,
w jakim wprowadza on dyskryminacje wobec przedsiebiorstw, ktére dokonuja poréwnywalnych
transakcji nabycia, lecz w odniesieniu do spdtek majacych siedzibe w Hiszpanii. System
odniesienia dla celéw oceny selektywnosci powinien zatem obejmowac przepisy regulujace
traktowanie pod wzgledem podatkowym wartosci firmy wynikajacej z takiego nabycia. Jak
natomiast wynika z przywotanego powyzej motywu 89, Komisja wychodzi z zalozenia, ze zgodnie
z zasadami hiszpanskiego systemu rachunkowosci i podatkowego do finansowej wartosci firmy
wynikajacej z nabycia udziatéw w spétkach majacych siedzibe w Hiszpanii stosuje sie¢ przepisy
analogiczne do przepiséw regulujacych ogdlng wartos¢ firmy®, na podstawie ktérych wartos¢
firmy powinna zosta¢ zaksiegowana jako oddzielna warto$¢ niematerialna i prawna po przejeciu
kontroli nad przedsiebiorstwem nabywanym przez nabywajace przedsiebiorstwo® i moze by¢
amortyzowana jedynie w nastepstwie polaczenia jednostek gospodarczych®. Przemawia za tym
wyraznie motyw 99 spornej decyzji, w ktérym Komisja stwierdza, ze do celéw hiszpanskiego
systemu podatkowego warto$¢ firmy rozumiana ogdlnie, a zatem nie tylko jako finansowa wartos¢
firmy, ,moze by¢ ksiegowana oddzielnie jedynie w nastepstwie polaczenia jednostek
gospodarczych”, wyjasniajac nastepnie, ze ,[jlesli nabycie dziatalno$ci przedsigbiorstwa odbywa
sie w drodze nabycia jego udzialéw, [...] warto$¢ firmy powstaje tylko wtedy, gdy
przedsiebiorstwo nabywajace laczy sie nastepnie z przedsiebiorstwem nabywanym, nad ktérym

8 W tym wzgledzie pragne zauwazy¢, ze w motywie 22 spornej decyzji Komisja uznaje art. 89 ust. 3 TRLIS, ktéry reguluje amortyzacje
finansowej wartosci firmy wynikajacej z nabycia udziatéw w spétkach majacych siedzibe w Hiszpanii w przypadku potaczenia jednostek
gospodarczych, za zastosowanie art. 11 ust. 4 TRLIS, ktéry ustanawia warunki amortyzacji wartoéci firmy wynikajacej z nabycia dla
celéw okreslenia podstawy opodatkowania podatkiem dochodowym od 0séb prawnych.

8 Zobacz motyw 18 spornej decyzji.
Zobacz motyw 19 spornej decyzji.
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od tego momentu bedzie sprawowac kontrole”. W motywie 100 spornej decyzji Komisja stwierdza
w sposdb jeszcze bardziej wyrazny, ze ,[p]lozwalajac [...], aby finansowa wartos¢ firmy, tj. warto$¢
firmy, ktéra zostalaby zaksiegowana w przypadku polaczenia przedsiebiorstw, byla ujmowana
oddzielnie — w przypadku gdy nie doszlo nawet do polaczenia jednostek gospodarczych —
stanowi odstepstwo od systemu referencyjnego”, precyzujac nastepnie, ze ,odstepstwo nie wynika
z dlugosci okresu, w ciagu ktérego finansowa warto$¢ firmy jest amortyzowana, w poréwnaniu
z okresem, ktéry ma zastosowanie do tradycyjnej wartoéci firmy, ale z odmiennego traktowania
krajowych i transgranicznych transakcji”.

58. Zgodnie zatem z logika spornej decyzji w zakresie, w jakim w motywach 92-96 tej decyzji
Komisja wskazuje jako system odniesienia ,przepisy dotyczace traktowania pod wzgledem
podatkowym finansowej wartosci firmy”, odnosi sie ona, poza przepisami majacymi zastosowanie
w szczeg6lnosci do amortyzacji wartosci firmy w przypadku nabycia udziatéw, do norm
,0g0In[ego] hiszpanski[ego] system[u] podatku od os6b prawnych”, ktére reguluja ogdlnie
amortyzacje wartos$ci firmy, poniewaz stanowia one odpowiednie ramy oceny tych przepisow.

59. Natomiast poza odmienna terminologia uzyta w spornej decyzji i w zaskarzonym wyroku oraz
przyznajac, ze uzasadnienie zaskarzonego wyroku moglo by¢ bardziej jednoznaczne w tej kwestii,
z powyzszego wynika, Ze przyjety przez Sad system odniesienia nie rézni si¢ od systemu
wskazanego przez Komisje. Sad nie zastapil zatem wlasnym uzasadnieniem uzasadnienia spornej
decyzji, nie przeinaczy! jej treSci ani nie zinterpretowal jej blednie. Wykladnia przyjeta
w pkt 70, 92 i 140 zaskarzonego wyroku jest uzasadniona istotnymi elementami spornej decyzji.

60. Z powyzszych wzgleddw uwazam zatem, ze nalezy oddali¢ pierwszy zarzut szczegédtowy
pierwszej czesci jedynego zarzutu WDFG i pierwsza czes$¢ jedynego zarzutu Krélestwa Hiszpanii
jako bezzasadne.

3) W przedmiocie drugiego zarzutu szczegélowego pierwszej czesci jedynego zarzutu odwotania
WDEFG i drugiej czesci jedynego zarzutu odwotania Krélestwa Hiszpanii

.....

odwolania i Krélestwo Hiszpanii w ramach drugiej czesci swojego jedynego zarzutu odwolania
podnoszg dwa odrebne zastrzezenia.

62. W pierwszym zastrzezeniu, ktéore WDFG podnosi tytutem gléwnym, wnoszacy odwolanie
zarzucaja Sadowi, ze zastapil on uzasadnienie spornej decyzji wlasnym uzasadnieniem,
wykluczajac mozliwo$é, ze sporny $rodek moze stanowié¢ system odniesienia sam w sobie.
Twierdzg oni w istocie, ze Komisja odrzucila hipoteze niezaleznego systemu odniesienia, jakim
jest sporny Srodek, opierajac sie wylacznie na domniemanym braku przeszkéd prawnych dla
polaczen transgranicznych, natomiast w pkt 127-140 zaskarzonego wyroku Sad oparl sie na
zupelnie odmiennej argumentacji.

63. W tym wzgledzie pragne zauwazy¢, jak uczynit to Sad w pkt 70 zaskarzonego wyroku, ze
w motywie 89 spornej decyzji Komisja uznala, iz system odniesienia nie moze ogranicza¢ sie do
przyjetego w spornym S$rodku sposobu traktowania pod wzgledem podatkowym finansowej
wartosci firmy, poniewaz $rodek ten przysparzal korzysci jedynie przedsigbiorstwom, ktére
nabyly udzialy w spétkach niebedacych rezydentami, oraz ze w celu dokonania oceny istnienia
dyskryminacji w stosunku do przedsiebiorstw, ktére dokonywaly tego samego rodzaju nabycia,
lecz w spotkach bedacych rezydentami, konieczne bylo uwzglednienie ,ogélnych przepisow
dotyczacych podatku od oséb prawnych majacych zastosowanie do sytuacji, w ktérych
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pojawienie si¢ warto$ci firmy prowadzi do korzysci podatkowych [...]”. W motywach 92-96
spornej decyzji, na ktérych opiera sie zarzut szczegélowy wnoszacych odwolanie dotyczacy
domniemanej zmiany uzasadnienia, Komisja ograniczyla sie do odpowiedzi na uwagi
przedstawione przez wtadze hiszpanskie, ktére zakwestionowaly system odniesienia tymczasowo
okreslony w decyzji o wszczeciu postgpowania, podnoszac w szczegdélnosci, ze skoro
przedsiebiorstwa nabywajace udzialy w zagranicznych spétkach znajduja sie w sytuacji faktycznej
i prawnej odmiennej od sytuacji przedsiebiorstw nabywajacych udzialy w spétkach bedacych
rezydentami, sporny $rodek nalezy uzna¢ sam w sobie za system odniesienia. Stwierdziwszy, ze
podstawa faktyczna, na ktérej oparto te argumentacje, nie zostala wystarczajaco uzasadniona,
Komisja potwierdzita system odniesienia okre$lony w decyzji o wszczeciu postepowania.

64. W odniesieniu do motywu 117 spornej decyzji, na ktéry WDFG réwniez sie powoluje, pragne
zauwazy¢, ze zostal on wlaczony do czesci analizy selektywnosci, ktéra Komisja przedstawia
»W uzupelnieniu” do analizy zawartej w motywach 92—114 i ktéra znajduje si¢ w tytule ,analiza
przedmiotowego $rodka w odniesieniu do systemu referencyjnego, jaki stanowia przepisy
dotyczace traktowania wartosci firmy w transakcjach z krajami trzecimi”*. Tymczasem, pomimo
tej systematyki, z brzmienia wspomnianego powyzej motywu 117 wynika, ze zawarte w nim
stwierdzenia dotycza raczej perspektywy oceny poréwnywalno$ci sytuacji przedsiebiorstw
odnoszacych korzy$¢ przewidziang w spornym srodku z sytuacja przedsiebiorstw, ktdére sa
wylaczone z owej korzysci, nierozlacznie zwiazanej, jak wskazano powyzej, z drugim etapem
analizy selektywnosci, to znaczy perspektywy oceny istnienia uzasadnienia dla ,odmienne[go
traktowani[a] pod wzgledem podatkowym hiszpanskich transakcji nabywania udzialéw [...]
[oraz] transakcji dotyczacych krajéw trzecich”. Moim zdaniem to samo dotyczy motywéw 114
i 115 decyzji z dnia 12 stycznia 2011 r., na ktére powotuje si¢ Krélestwo Hiszpanii, jak zreszta
jasno wynika z motywu 113, ktéry je poprzedza i w ktérym Komisja wyjasnia, iz ,zbadata
przepisy réoznych krajéw nienalezacych do UE po prostu w celu sprawdzenia zarzutéw wiladz
hiszpanskich odno$nie do wystepowania wyraznych przeszkéd prawnych w zakresie polaczen
transgranicznych. Badanie to nie oznacza jednak uznania faktu, ze takie przeszkody mogtyby
uzasadniaé stosowanie odmiennego systemu referencyjnego w przedmiotowym przypadku”®.
Whbrew temu, co twierdzi Krélestwo Hiszpanii, sposéb postepowania przyjety przez Komisje,
badajaca w odrebnej decyzji sytuacje przedsiebiorstw inwestujacych w spé6iki majace siedzibe poza
Unig, jest w pelni uzasadniony z punktu widzenia oceny poréwnywalnosci tych przedsiebiorstw
z przedsiebiorstwami inwestujacymi w spétki majace siedzibe w Hiszpanii lub oceny istnienia
uzasadnienia odmiennego traktowania owych dwoéch kategorii przedsiebiorstw oraz jest
calkowicie zgodny z utrzymaniem ram odniesienia szerszych niz te, ktére ustanawia sporny
$rodek.

65. W zwiazku z powyzszym, wbrew temu, co twierdzg wnoszacy odwolanie, Komisja wykluczyta,
ze sporny $srodek moze stanowi¢ wlasciwy system odniesienia, ktéry nalezy wzig¢ pod uwage dla
celéw analizy selektywnos$ci, nie z powodu braku uznania przeszkéd w potaczeniach
transgranicznych, lecz ze wzgledu na to, iz uznala ona, ze $rodek 6w powinien by¢ oceniany
w $wietle szerszej calo$ci normatywnej, ktéra obejmuje zar6wno przepisy majace zastosowanie
do amortyzacji finansowej wartosci firmy w przypadku nabycia udzialéw w spétkach bedacych
rezydentami, jak i zasady majace zastosowanie do amortyzacji ogdlnej wartosci firmy, zgodnie
z ktérymi zdaniem Komisji rzeczone przepisy zostaly ujednolicone, przewidujac mozliwo$¢
odliczenia wartosci firmy jedynie w przypadku, gdy po nabyciu nastapilo polaczenie jednostek

8 Zobacz motyw 89 i pkt A.2 spornej decyzji.

¥ Wyrdznienie moje.
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gospodarczych. Wniosek ten znajduje moim zdaniem potwierdzenie w motywach 17-22 decyzji
0 wszczeciu postepowania, na ktéra Komisja wielokrotnie si¢ powoluje, odrzucajac argumenty
Krolestwa Hiszpanii w motywach 92—-96 spornej decyzji.

66. W $wietle powyzszych uwag uwazam zatem, ze nalezy oddali¢ pierwsze zastrzezenie oparte na
domniemanej zmianie uzasadnienia, ktérej Sad dokonatl w pkt 127-140 zaskarzonego wyroku,
jako bezzasadne.

67. W ramach drugiego zastrzezenia, ktére WDFG podnosi positkowo, wnoszacy odwotanie
twierdza, ze rozumowanie ,zastepcze” przeprowadzone przez Sad w celu wykluczenia
mozliwo$ci, ze sporny srodek moze sam w sobie stanowi¢ system odniesienia, narusza prawo. Po
pierwsze, zauwazaja oni, ze sporny $rodek ma na celu zapewnienie neutralnosci podatkowej
w odniesieniu do nabycia udzialéw w Hiszpanii i za granicg, a zatem jego cel nie moze by¢
ograniczony do zaradzenia konkretnemu problemowi wbrew temu, co Sad stwierdzit w pkt 139
zaskarzonego wyroku. Po drugie, podnosza oni, ze rozumowanie Sadu prowadzi do oceny
selektywnosci §rodka w rézny sposéb w zaleznosci od tego, czy ustawodawca krajowy postanowit
wprowadzi¢ odrebny podatek, czy tez zmieni¢ podatek ogdlny, a zatem w zaleznosci od
zastosowanej techniki legislacyjnej.

68. Z pkt 94 zaskarzonego wyroku wynika, ze rozumowanie Sadu przedstawione w pkt 95-141
tego wyroku ma na celu ustosunkowanie sie¢ do argumentu WDFG, zgodnie z ktérym ze wzgledu
na przeszkody dla transgranicznych potaczen jednostek gospodarczych Komisja powinna byta
wskazac¢ sporny srodek jako system odniesienia.

69. Rozumowanie to mozna podzieli¢ na trzy czesci.

70. Cze$¢ pierwsza, ktéra obejmuje pkt 95-108, dotyczy w sposoéb ogdlny kwestii metodologii
majacej zastosowanie do okreslenia systemu odniesienia w ramach pierwszego etapu badania
selektywnosci. W pkt 98 Sad wskazuje, ze wyodrebnienie tego systemu pod wzgledem
przedmiotowym jest co do zasady dokonywane wlasnie w zwigzku z analizowanym $rodkiem,
a w pkt 102, poprzedzonym analiza wyrokéw: z dnia 8 wrze$nia 2011 r., Paint Graphos®
(zwanego dalej ,wyrokiem Paint Graphos”); z dnia 8 wrze$nia 2011 r., Komisja/Niderlandy®
(zwanego dalej ,wyrokiem Komisja/Niderlandy”), Sad stwierdza, ze ,poza istnieniem zwigzku
pomiedzy przedmiotem rozpatrywanego $rodka i przedmiotem zasad ogélnych, zakres
przedmiotowego zastosowania tych zasad moze réwniez zosta¢ okreslony na podstawie analizy
poréwnywalnosci sytuacji objetych spornym s$rodkiem i sytuacji objetych tymi zasadami”. Sad
wskazal nastepnie w pkt 103 i 104, ze poniewaz réwniez na podstawie poréwnywalnego
charakteru tych sytuacji mozna wysnu¢ wniosek, ze mamy do czynienia z odstepstwem, gdy
sytuacje, ktorych dotyczy sporny srodek, sa traktowane w sposéb odmienny niz te opodatkowane
na zasadach ogélnych, ,calosciowe rozumowanie odnoszace sie do dwdch pierwszych etapow [...]
metody [analizy selektywnosci] moze w pewnych przypadkach prowadzi¢ do ustalenia
jednoczesnie tego, na czym polegaja zasady ogdlne, oraz istnienia odstepstwa”.

71. W czesci drugiej swojego rozumowania, ktéra obejmuje pkt 109-125 zaskarzonego wyroku,
stosujac metodologie przedstawiona w pkt 95-108 tego wyroku, Sad zbadal, czy w swietle
wskazanego przez Komisje celu zasad ogdlnych przedsigbiorstwa nabywajace udzialy w spétkach
bedacych rezydentami i przedsigbiorstwa, ktére nabywaja udzialy w spétkach niebedacych
rezydentami, znajduja sie w poréwnywalnej sytuacji faktycznej i prawnej. To badanie

8 Od C-78/08 do C-80/08, EU:C:2011:550.
% C-279/08 P, EU:C:2011:551.

20 ECLI:EU:C:2021:51



OPINIA G. PITRUZZELLI — SPRAWY POLACZONE C-51/19 P 1 C-64/19 P
WorLD Duty FrREe Grour/Komisja

poréwnywalnosci, ktére jest zwykle przeprowadzane w ramach drugiego etapu analizy
selektywnosci, jest zatem dokonywane juz na pierwszym etapie i Sad uzaleznia od jego wyniku
prawidlowe wyodrebnienie systemu odniesienia (pkt 109 zaskarzonego wyroku). Po
przeprowadzeniu wspomnianego badania Sad doszed! do wniosku, Ze ,przedsiebiorstwa
nabywajace udzialy w spétkach niebedacych rezydentami znajduja sie, z punktu widzenia celu
realizowanego za pomoca tego potraktowania wartoséci firmy pod wzgledem podatkowym,
w sytuacji faktycznej i prawnej poréwnywalnej [z ta], w jakiej znajduja sie przedsiebiorstwa
nabywajace udzialy w spétkach bedacych rezydentami” (pkt 122 zaskarzonego wyroku), oraz ze
Komisja stusznie uznala ,jako zasady ogélne potraktowanie pod wzgledem podatkowym wartosci
firmy, nie za§ — ustanowione w spornym S$rodku potraktowanie pod wzgledem podatkowym
finansowej wartosci firmy” (pkt 123 zaskarzonego wyroku). Po stwierdzeniu, ze za pomoca owego
srodka, ,pozwalajacego na amortyzacje wartosci firmy w przypadku nabycia udziatéw w spétkach
niebedacych rezydentami nawet wodwczas, gdy nie dochodzi do potaczenia jednostek
gospodarczych, traktuje sie te transakcje inaczej niz traktowane sa transakcje nabycia udziatow
w spotkach bedacych rezydentami, chociaz te dwie kategorie transakcji istnieja, z punktu
widzenia celu realizowanego za pomoca zasad ogdélnych, w poréwnywalnych warunkach
faktycznych i prawnych” (pkt 124 zaskarzonego wyroku), Sad konczy te cze$¢ swojego
rozumowania, odrzucajac argumenty WDFG nie tylko w zakresie, w jakim zmierzaja one do
zakwestionowania wyodrebnienia systemu odniesienia w ramach pierwszego etapu analizy
selektywnosci, lecz takzie w zakresie, w jakim dotycza one stwierdzenia, ktére zostanie
zastosowane w ramach drugiego etapu, ze sporny $rodek ma charakter odstepstwa, swiadczac
0 ,istnieniu zwiazku pomiedzy tymi dwoma etapami, czy czasami wrecz, tak jak w niniejszym
przypadku, o oparciu ich na wspélnym im rozumowaniu” (pkt 125 zaskarzonego wyroku).

72. Wreszcie, w czesci trzeciej swojego rozumowania, ktéra obejmuje pkt 126—141, Sad analizuje,
czy ,pomimo istnienia systemu podatkowego, w zwigzku ze spornym $rodkiem oraz celem,
z punktu widzenia ktérego transakcje, ktére nie sg objete tym $rodkiem, znajduja sie¢ w sytuacji
poréwnywalnej z transakcjami, ktére sa nim objete [...] [taki] §rodek moze, ze wzgledu na swe
wlasne cechy charakterystyczne i, co za tym idzie, niezaleznie od jakiejkolwiek analizy
poréwnawczej, stanowi¢ sam w sobie, jak twierdzi skarzaca, samodzielne ramy odniesienia”.

73. Wnoszacy odwolanie nie podnosza zarzutéw zmierzajacych do podwazenia metodologii
przedstawionej przez Sad w pkt 95-108 zaskarzonego wyroku. W tym wzgledzie pragne jedynie
zauwazy¢, ze polaczenie pierwszego i drugiego etapu, ktére wynika z tych punktéw, nie wydaje
mi si¢ zgodne ani z wyrokami: Paint Graphos®; Komisja/Niderlandy®, na ktérych opart sie Sad,
ani z najnowszym orzecznictwem Trybunalu, ktére wyraznie rozréznia rzeczone etapy

W pkt 49 tego wyroku, ktéry stanowi wstepne sformutowanie trzyetapowej metody analizy, Trybunal wyjasnia to, co jest nastepnie stale
powtarzane w pdzniejszym orzecznictwie, a mianowicie, ze w pierwszej kolejnosci nalezy okresli¢ system podatkowy, ktdry jest
powszechny lub ,normalny”, a dopiero nastepnie nalezy zbada¢, czy rozpatrywany $rodek ma ewentualnie charakter odstepstwa od
owego systemu, sprawdzajac, czy rzeczony $rodek wprowadza zréznicowanie pomiedzy przedsiebiorstwami znajdujacymi sie
w poréwnywalnej sytuacji faktycznej i prawnej w $wietle celu wyznaczonego wspomnianemu systemowi. W pkt 50-62 tego wyroku
Trybunal $cisle przestrzegal wspomnianej metody, okreslajac najpierw system prawny bedacy punktem odniesienia w zakresie podatku
dochodowego od 0s6b prawnych (pkt 50), a nastepnie ustalajac, ze zwolnienie z tego podatku przewidziane na rzecz spétdzielni ma
charakter odstepstwa (pkt 51, 52), oraz oceniajac, czy sytuacje tych spélek spoldzielczych mozna uznac za poréwnywalna z sytuacja
spétek handlowych (pkt 54-62). Wreszcie, w pkt 64 Trybunal odniést sie réwniez do przedmiotu trzeciego etapu badania
selektywnosci.

W wyroku Komisja/Niderlandy Trybunal stosuje, cho¢ z mniejszym rygoryzmem, metode analizy podobna do metody zastosowanej
w wyroku Paint Graphos, wskazujac w pierwszej kolejnosci system odniesienia w przepisach krajowych przewidujacych w odniesieniu
do przedsigbiorstw, ktérych dzialalno$¢ powoduje emisje NO,, zobowigzania w dziedzinie ograniczenia lub redukcji takich emisji
(pkt 64), oraz stwierdzajac w drugiej kolejnosci, ze w odniesieniu do okre$lonego w owych przepisach celu ochrony srodowiska
naturalnego i gospodarki zanieczyszczeniem atmosferycznym przedsiebiorstwa korzystajace z badanego $rodka oraz przedsigbiorstwa
wylaczone z tego $rodka, lecz podlegajace podobnym obowiazkom w zakresie redukcji emisji NO,, znajdowaly si¢ w poréwnywalnej
sytuacji. Zobacz takze opinia rzecznika generalnego P. Mengozziego w sprawie Komisja/Niderlandy (C-279/08 P, EU:C:2010:799,
pkt 43, 44).
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i poprzedza wyodrebnienie systemu odniesienia okresleniem celu tego systemu, a to ostatnie
okresleniem przedsiebiorstw znajdujacych sie w sytuacji poréwnywalnej z sytuacja
przedsiebiorstw bedacych beneficjentami spornego $rodka. Takie potaczenie, prawdopodobnie
wynikajace ze struktury spornej decyzji i argumentéw WDEFG, dodatkowo komplikuje moim
zdaniem i tak juz ztozone ramy, ktére wynikaja z orzecznictwa dotyczacego analizy selektywnosci
srodkéw podatkowych. Jak wskazano powyzej*’, o ile wazne jest, by okreslenie systemu
odniesienia odbywalo sie w zwigzku z rozpatrywanym $rodkiem i wprowadzonymi przez niego
rozroznieniami, o tyle okreslenie to musi by¢ dokonane w sposéb mozliwie najbardziej
obiektywny, to znaczy bez uwzglednienia juz na tym etapie domniemanego celu owego systemu
lub rzeczywistej poréwnywalnosci sytuacji przedsiebiorstw bedacych beneficjentami
rozpatrywanego $rodka z sytuacja przedsiebiorstw, ktdre sa z niego wylaczone.

74. Argumenty podniesione przez wnoszacych odwotanie w ramach rozpatrywanych zarzutéw
szczegblowych 1 zmierzajace do zakwestionowania drugiej cze$ci rozumowania Sadu,
a mianowicie pkt 109-125 zaskarzonego wyroku, zostana oméwione w ramach czesci ich
jedynych zarzutéw odwolania dotyczacych w szczegdlnosci zakwestionowania definicji celu
systemu odniesienia.

75. Jesli chodzi o argumenty dotyczace trzeciej czesci tego rozumowania, a mianowicie
pkt 126—141 zaskarzonego wyroku, uwazam, Ze nalezy je oddali¢.

76. Po pierwsze, w przeciwienstwie do wnoszacych odwotanie jestem zdania, ze analiza, w wyniku
ktorej Sad doszed! do wniosku, iz sporny srodek nie mogt stanowié¢ niezaleznych ram odniesienia
»ze wzgledu na swe wlasne cechy charakterystyczne”®, nie jest oparta na zastosowanej przez
hiszpanskiego ustawodawce technice legislacyjnej, ktéry w celu wprowadzenia spornego systemu
nie przyjal specjalnej ustawy podatkowej, lecz jedynie znowelizowal ustawe regulujaca podatek
dochodowy od 0s6b prawnych.

77. Sad stwierdzil bowiem na podstawie przedmiotu i skutkéw spornego srodka, a nie zwyklych
wzgledéw o charakterze formalnym, po pierwsze, ze $rodek ten stanowi jedynie ,szczegélny
przepis sluzacy stosowaniu opodatkowania o szerszym zakresie”* i nie wprowadza ,wyraznie
wyodrebnione[go] rozwigzanila] podatkowe[go], realizujace[go] swe szczegélne cele
i réznigce[go] sie od wszystkich innych rozwigzan podatkowych”®, a po drugie zauwazyl on, iz
srodek 6w stanowi ,wyjatek od ogdlnej zasady, zgodnie z ktdéra jedynie polaczenia jednostek
gospodarczych moga prowadzi¢ do amortyzacji wartosci firmy”.

78. W tym wzgledzie pragne przypomnie¢, ze o ile, jak zauwazaja wnoszacy odwotanie, Trybunal
orzekl, iz zastosowanie konkretnej techniki legislacyjnej nie jest ,wystarczajace do okreslenia
wlasciwych ram odniesienia na potrzeby analizy warunku dotyczacego selektywnosci, chyba ze
przewazy w decydujacy sposéb forma interwencji panstwowych nad ich skutkami”®, o tyle
wyjasnit on rowniez w pkt 77 wyroku WDEFG, iz okoliczno$¢, ze srodek podatkowy ma charakter
odstepstwa od powszechnego systemu podatkowego, jest zdecydowanie istotna dla celéw analizy
jego selektywnosci, gdy wynika z niej, iz odréznia sie dwie kategorie podmiotéw gospodarczych,
ktore sa a priori poddane zréznicowanemu traktowaniu, czyli podmioty gospodarcze objete
$rodkiem stanowigcym odstepstwo oraz podmioty gospodarcze, ktére nadal podlegaja

% Zobacz pkt 50 niniejszej opinii.

% Zobacz pkt 126.

% Zobacz pkt 134 zaskarzonego wyroku.
% Zobacz pkt 127 zaskarzonego wyroku.
% Zobacz wyrok Andres, pkt 92.
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powszechnemu systemowi podatkowemu, mimo ze te dwie kategorie znajduja sie
w poréwnywalnej sytuacji w Swietle celu przyswiecajacego wspomnianemu systemowi”. Nie
mozna zatem zarzuca¢ Sadowi, ze oparl sie na wzgledach dotyczacych wylacznie techniki
legislacyjnej, gdy uznal, ze jego zdaniem sporny §rodek ma charakter odstepstwa. Pragne ponadto
zauwazy¢, ze w wyroku Andres Trybunal uchylit wyrok Sadu zaskarzony w sprawie, w ktorej
zapad! ten wyrok, wlasnie dlatego, ze nie uznal, iz system odniesienia okre$lony przez Komisje
stanowi wyjatek od powszechnie obowiazujacej zasady.

79. Punkt 137 zdanie ostatnie zaskarzonego wyroku, w ktérym stwierdzono, ze sporny $rodek
»[n]ie stanowi [...] autonomicznej w stosunku do tego systemu reformy podatku dochodowego
od o0séb prawnych”, potwierdza dodatkowo podejicie, ktére nie jest czysto formalne, przyjete
przez Sad, ktéry przyznaje w sposéb dorozumiany, ze pomimo zastosowanej przez hiszpanskiego
ustawodawce techniki legislacyjnej $rodek 6w moglby stanowié¢ system sam w sobie, gdyby
spelnial zasadnicze wymogi niezbedne do tego celu. Wbrew temu, co twierdzi WDFG, nic nie
wskazuje na to, ze rozumowanie przyjete przez Sad doprowadziloby go do odmiennej analizy
selektywnosci, gdyby ustawodawca hiszpanski przyjal odrebne i niezalezne podatki w odniesieniu
do nabycia udzialéw krajowych i zagranicznych, zamiast zmieni¢ podatek dochodowy od oséb
prawnych. Sad wskazuje natomiast, Ze jest zdania, podobnie jak stwierdzilem powyzej, ze
okreslenie systemu odniesienia powinno odtworzy¢ obcigzenia podatkowe przedsigbiorstw
bedacych beneficjentami rozpatrywanego $rodka oraz tych, co do ktérych zaklada sie, ze sa one
przedmiotem dyskryminujacego traktowania na podstawie rozpatrywanego srodka, niezaleznie od
tego, czy wspomniane obcigzenia podatkowe sa objete tym samym systemem ogélnym, czy tez
podlegaja szczegélnym przepisom podatkowym.

80. Po drugie, w zakresie, w jakim wnoszacy odwolanie kwestionuja zawarte w pkt 129 i 130
zaskarzonego wyroku powolanie si¢ na opinie rzecznika generalnego J.P. Warnera w sprawie
Wtochy/Komisja® (zwana dalej ,opinia rzecznika generalnego J.P. Warnera), pragne przede
wszystkim zauwazy¢, ze ich argumenty nie maja na celu podwazenia jako takiego twierdzenia,
ktére Sad wysnul z tej opinii, zgodnie z ktérym $rodek podatkowy nie moze stanowié
autonomicznego systemu odniesienia, ,jezeli ma on na celu rozwiazanie konkretnego
problemu”®, lecz wniosku, do ktérego Sad doszedl w pkt 138 zaskarzonego wyroku, zgodnie
z ktéorym usuniecie skutkow, jakie przeszkody dla transgranicznych potaczen jednostek
gospodarczych pociagaja za soba dla traktowania pod wzgledem podatkowym wartos$ci firmy,
stanowi ,konkretny problem”, jak réwniez zréwnanie niniejszej sprawy ze sprawa, ktéra byta
przedmiotem wspomnianej wyzej opinii.

81. Pragne zauwazy¢ nastepnie, Ze wbrew temu, co twierdza wnoszacy odwotanie, Sad wykluczyt,
ze sporny srodek moze sam w sobie stanowi¢ system odniesienia, nie ze wzgledu na ,konkretny”
charakter celu realizowanego przez éw $rodek. Jak wynika bowiem jasno z pkt 135 i 136
zaskarzonego wyroku, Sad doszed! do takiego wniosku ze wzgledu na fakt, ze rzeczony $rodek
stanowil ,wyjatek od ogdlnej zasady, zgodnie z ktéra jedynie polaczenia jednostek gospodarczych
moga prowadzi¢ do amortyzacji wartosci firmy”, majacy na celu zaradzenie niekorzystnym

%7 Zobacz takze wyrok Andres, pkt 93.
% 173/73, niepublikowana, EU:C:1974:52, s. 728.

Zauwazam ponadto, Ze wyzej wymieniona opinia rzecznika generalnego J.P. Warnera zawiera bardziej szczegélowa ocene $rodka
rozpatrywanego w sprawie 173/73, polegajacego na tymczasowym zwolnieniu z niektérych skladek na zabezpieczenie spoteczne na
rzecz sektora tekstylnego i majacego na celu zrekompensowanie niekorzystnej sytuacji, jaka poprzedni system powodowat dla sektoréw
o wysokim odsetku pracownikéw plci zeniskiej. Rzecznik generalny J.P. Warner wykluczyt, by $rodek éw ustanawial autonomiczny
system podatkowy nie tylko dlatego, ze mial on na celu zaradzenie sytuacji konkretnego sektora przemyslu, lecz réwniez ze wzgledu na
ograniczony w czasie charakter tego $rodka, ze wzgledu na to, ze stanowil on integralna czes¢ ustawy o ,restrukturyzacji, reorganizacji
i przeksztalceniu” rozpatrywanego sektora przemystu, oraz ze wzgledu na stwierdzenie, ze nie byl on oparty na ogdlnych kryteriach
uwzgledniajacych odsetek pracownikéw plci zenskiej w réznych galeziach przemystu.
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skutkom wynikajacym ze stosowania tej zasady, oraz w oparciu o stwierdzenie, ze wspomniany
srodek nie ustanawial operacji nabycia udzialéw jako nowego ogélnego kryterium, na podstawie
ktorego wartos¢ firmy powinna by¢ ujmowana pod wzgledem podatkowym, ale zastrzegal, ze
»skorzystanie z amortyzacji wartosci firmy jest mozliwe tylko ze wzgledu na nabycie udzialéw
w spotkach niebedacych rezydentami” (pkt 136 zaskarzonego wyroku). To nie ,ograniczony”
charakter celu realizowanego przez sporny $rodek zostal zatem ostatecznie uznany przez Sad za
decydujacy, pomimo stwierdzenia zawartego na koncu analizy Sadu, w pkt 139 zaskarzonego
wyroku, na ktérym skupiaja si¢ wnoszacy odwotanie.

82. W zwiazku z powyzszym argumenty podniesione przez wnoszacych odwolanie, zmierzajace,
po pierwsze, do zakwestionowania utozsamienia niniejszych okolicznosci faktycznych
z okolicznosciami faktycznymi rozpatrywanymi w sprawie, ktéra byla przedmiotem opinii
rzecznika generalnego J.P. Warnera, a po drugie, do wykazania, ze celem spornego srodka jest
ochrona zasady neutralnosci podatkowej, a nie rozwiazanie ,szczegélnego problemu”, s3 moim
zdaniem niewystarczajace, aby podwazy¢ rozumowanie przedstawione przez Sad w pkt 126—141
zaskarzonego wyroku.

83. Na podstawie calosci powyzszych uwag jestem zdania, ze nalezy oddali¢ jako bezzasadne
drugi zarzut szczegétowy pierwszej czesci jedynego zarzutu odwotania WDFG i druga czes¢
jedynego zarzutu odwolania Krélestwa Hiszpanii.

4) W przedmiocie trzeciego zarzutu szczegétowego pierwszej czesci jedynego zarzutu odwolania
WDFG

84. W ramach trzeciego zarzutu szczegélowego pierwszej czesci swojego jedynego zarzutu
odwotania WDFG podnosi, po pierwsze, ze system odniesienia zastosowany przez Sad jest
zdefiniowany arbitralnie, poniewaz nie jest jasne, jakie kryterium zostato uzyte w celu okreslenia
spojnych ram, w ktére wpisywalby sie sporny srodek.

85. Podobnie jak Komisja uwazam, ze nalezy oddali¢ ten zarzut i ze Sad wystarczajaco uzasadnit
rozumowanie, ktére doprowadzilo go w niniejszej sprawie do wskazania systemu odniesienia
w przepisach dotyczacych traktowania wartosci firmy pod wzgledem podatkowym w celu
okreslenia podatku dochodowego od o0séb prawnych i do potwierdzenia w tej kwestii istoty
analizy zawartej w spornej decyzji. W tym wzgledzie ogranicze si¢ jedynie do odestania do
pkt 56—58 niniejszej opinii.

86. Po drugie, WDFG twierdzi, ze Sad btednie i bezzasadnie wskazal w zdefiniowanym przez
siebie systemie odniesienia, co stanowi regule, a co wyjatek. Zdaniem wnoszacego odwotanie Sad
btednie uznal w pkt 135 zaskarzonego wyroku, ze zasada jest brak mozliwos$ci amortyzacji
wartosci firmy — mimo iz zaréwno art. 12 ust. 6 TRLIS, jak i art. 89 ust. 5 tej ustawy zezwalaja na
taka amortyzacje — oraz ze sporny $rodek wprowadza wyjatek od owej zasady. Podobnie jak
w sprawie, ktéra doprowadzita do wydania wyroku Andres, Sad pomylit zasade z wyjatkiem.

87. Moim zdaniem to zastrzezenie réwniez nalezy odrzuci¢. Jak juz bowiem wskazano, Sad
w pkt 135 zaskarzonego wyroku potwierdzil analize zawarta w spornej decyzji, zgodnie z ktéra
w hiszpanskim prawie podatkowym jedynie polaczenie jednostek gospodarczych pozwala co do
zasady na dokonanie amortyzacji wartosci firmy, réwniez w przypadku finansowej wartosci firmy
wynikajacej z nabycia udzialéw w spétkach bedacych rezydentami zgodnie z art. 89 ust. 3 TRLIS.
Whbrew temu, co wydaje si¢ twierdzi¢ WDFG, zdaniem Sadu brak amortyzacji finansowej warto$ci
firmy nie stanowi reguly ogélnej, od ktérej sporny srodek jest odstepstwem, lecz zasade, zgodnie

24 ECLI:EU:C:2021:51



OPINIA G. PITRUZZELLI — SPRAWY POLACZONE C-51/19 P 1 C-64/19 P
WorLD Duty FrREe Grour/Komisja

z ktéra amortyzacja jest co do zasady mozliwa jedynie w przypadku potaczenia jednostek
gospodarczych, ktéra to zasade Sad wywodzi z przepiséw dotyczacych traktowania pod
wzgledem podatkowym wartosci firmy dla celéw podatku dochodowego od oséb prawnych,
niezaleznie od tego, czy chodzi o przepisy dotyczace amortyzacji wartosci firmy w przypadku
nabycia przedsigbiorstwa, czy tez o przepisy dotyczace amortyzacji finansowej wartosci firmy
wynikajacej z nabycia udzialéw w spétkach bedacych rezydentami w nastepstwie potaczenia.
W tym kontekscie argument podniesiony przez rzad hiszpanski w toku formalnego postepowania
wyjasniajacego, do ktérego WDFG odsyta w swoich uwagach na pi§mie — zgodnie z ktérym
w prawie hiszpanskim regula jest amortyzacja wartosci firmy, a brak amortyzacji wartosci firmy
wynikajacej z nabycia udzialéw w spétkach bedacych rezydentami, po ktérym nie nastgpilo
polaczenie, jest raczej wyjatkiem — nie ma znaczenia, poniewaz nie jest on w stanie obali¢
zalozenia, z ktérego wychodzi Sad, a mianowicie, ze w prawie hiszpanskim amortyzacja wartos$ci
firmy jest co do zasady uzalezniona od istnienia polaczenia jednostek gospodarczych.

88. Na podstawie powyzszych uwag jestem zdania, ze nalezy oddali¢ jako bezzasadny réwniez
trzeci zarzut szczegdlowy pierwszej czesci jedynego zarzutu WDFG, a w konsekwencji pierwsza
cze$¢ tego zarzutu w calosci.

2. W przedmiocie drugiej czesci jedynego zarzutu odwolania WDFG oraz trzeciej czesci
jedynego zarzutu odwolania Krélestwa Hiszpanii: blgd w okresleniu celu, w oparciu o ktory
nalezy przeprowadzié badanie porownywalnosci

89. Zarzuty szczegétowe podniesione przez WDFG i Krélestwo Hiszpanii w ramach odpowiednio
drugiej i trzeciej czesci ich jedynego zarzutu odwotania dotycza pkt 143-164 zaskarzonego
wyroku i maja na celu podwazenie uzasadnienia tego wyroku, w ktérym Sad okreslit cel systemu
odniesienia oraz poréwnal w $wietle tego celu sytuacje przedsiebiorstw bedacych beneficjentami
korzysci ustanowionej przez sporny $rodek z sytuacja przedsiebiorstw, ktére sa wylaczone z owej
korzysci.

a) W przedmiocie dopuszczalnosci

90. Komisja podnosi, ze druga czes¢ jedynego zarzutu odwotania WDFG i trzecia czes¢ jedynego
zarzutu odwolania Krélestwa Hiszpanii sa niedopuszczalne w calosci. Na poparcie swojego
zastrzezenia podnosi ona dwa zarzuty. Zarzut pierwszy jest identyczny z zarzutem podniesionym
w odniesieniu do pierwszej czesci jedynego zarzutu odwotania WDFG oraz pierwszej i drugiej
czeéci jedynego zarzutu odwolania Krélestwa Hiszpanii, przeanalizowanym juz w pkt 31-34
niniejszej opinii. W oparciu o uwagi przedstawione w wymienionych punktach, do ktérych
odsylam, uwazam, Ze zarzut ten nalezy oddali¢ w odniesieniu do wszystkich zarzutéw
szczeg6lowych podniesionych przez WDEFG i Krélestwo Hiszpanii w ramach rozpatrywanych
czesci ich zarzutéw odwotawczych.

91. W ramach zarzutu drugiego Komisja kwestionuje natomiast dopuszczalnos¢ tych zarzutéw
szczegblowych w zakresie, w jakim dotycza one kwestii faktycznych, ktére obejmuja okreslenie
tresci i zakresu prawa krajowego.

92. W tym wzgledzie przypominam, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, mimo iz ocena
stanu faktycznego i $rodkéw dowodowych nie stanowi — z zastrzezeniem przypadkéw ich
wypaczenia — kwestii prawnej podlegajacej jako taka kontroli Trybunalu w postepowaniu
odwotawczym, jednak w przypadku gdy Sad dokonal ustalenia lub oceny okolicznosci
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faktycznych, Trybunal jest uprawniony na podstawie art. 256 TFUE do kontroli kwalifikacji
prawnej tych okolicznosci i skutkéw prawnych, jakie wywiddl z nich Sad'®. Jesli zatem chodzi
o prowadzone w ramach odwotlania badanie dokonanej przez Sad oceny prawa krajowego, ktéra
w dziedzinie pomocy panstwa stanowi ocene faktyczng, Trybunal jest uprawniony jedynie do
sprawdzenia, czy nie doszlo do przeinaczenia tego prawa'®. Zwazywszy jednak, ze badanie
w ramach odwotania na podstawie przepisu prawa Unii kwalifikacji prawnej, ktéra zostala
nadana temu prawu krajowemu przez Sad, stanowi kwestie prawng, badanie to nalezy do
kompetencji Trybunatu'®™

93. Wynika z tego, ze argumenty podniesione przez WDFG i Krélestwo Hiszpanii w odniesieniu
do tresci lub zakresu przepisow prawa hiszpanskiego, na ktérych Sad opart sie w celu wskazania, iz
»Spojnos¢ pomiedzy ujeciem podatkowym i ujeciem ksieggowym” jest celem systemu odniesienia,
nalezy uznac¢ za niedopuszczalne w braku konkretnego i uzasadnionego twierdzenia dotyczacego
przeinaczenia'®. Natomiast argumenty, ktére powinny zmierza¢ do podwazenia wyboru celu,
w S$wietle ktérego nalezy ocenia¢ sytuacje przedsiebiorstw odnoszacych korzy$¢ wynikajaca
z zastosowania spornego Srodka i sytuacje przedsiebiorstw wylaczonych z owej korzysci, nalezy
uzna¢ za dopuszczalne. Podobnie bowiem jak w przypadku definicji ,systemu odniesienia”
w ramach pierwszego etapu analizy przestanki dotyczacej selektywno$ci réwniez okreslenie
»celu”, w §wietle ktérego nalezy przeprowadzi¢ badanie poréwnywalnosci w ramach drugiego
etapu tej analizy, wynika z kwalifikacji prawnej prawa krajowego na podstawie przepisu prawa
Unii '™

b) Co do istoty

94. W ramach drugiej cze$ci swojego jedynego zarzutu odwotania WDFG kwestionuje, po
pierwsze, stwierdzenie zawarte w pkt 143, 150, 155 i 156 zaskarzonego wyroku, zgodnie z ktérym
w orzecznictwie Trybunalu istnieje niespéjno$¢ w odniesieniu do kwestii, czy sytuacje
przedsiebiorstw odnoszacych korzy$¢ i przedsiebiorstw wylaczonych z zastosowania
rozpatrywanego $rodka nalezy poréwnywaé w swietle celu takiego srodka, czy tez celu systemu,
w ktory srodek éw sie wpisuje. Zdaniem WDFG wspomniane cele powinny bowiem by¢ zbiezne,
a jesli tak nie jest, to dlatego, ze ustawodawca krajowy wprowadzil do systemu podatkowego
srodek, ktéry nie odpowiada jego logice.

95. W tym wzgledzie pragne jedynie zauwazy¢, ze zastrzezenie to nie ma zadnego wplywu na
zgodno$¢ z prawem zaskarzonego wyroku. WDFG nie kwestionuje bowiem wniosku, do ktérego
Sad doszedt w pkt 156 zaskarzonego wyroku — zgodnie z ktérym w mysl najnowszego
orzecznictwa badanie porownywalnosci w ramach drugiego etapu analizy selektywnosci nalezy
przeprowadzi¢ w $wietle celu systemu odniesienia, w ktéry wpisuje si¢ badany s$rodek, a nie
w $wietle celu tego srodka —, lecz stwierdza jedynie, Ze wybdr pomiedzy jednym lub drugim
celem jest obojetny, poniewaz cele te powinny co do zasady by¢ zbiezne.

10 Zobacz wyrok Andres, pkt 77 i przytoczone tam orzecznictwo.

101 Zobacz wyrok Andres, pkt 78; zob. takze analogicznie wyroki: z dnia 3 kwietnia 2014 r., Francja/Komisja (C-559/12 P, EU:C:2014:217,
pkt 79 i przytoczone tam orzecznictwo); z dnia 20 grudnia 2017 r.,, Comunidad Auténoma del Pais Vasco i in./Komisja (od
C-66/16 P do C-69/16 P, EU:C:2017:999, pkt 98); z dnia 20 wrze$nia 2018 r., Hiszpania/Komisja (C-114/17 P, EU:C:2018:753, pkt 75).

12 Zobacz wyrok Andres, pkt 78; zob. takze analogicznie wyroki: z dnia 3 kwietnia 2014 r., Francja/Komisja (C-559/12 P, EU:C:2014:217,

pkt 83); z dnia 21 grudnia 2016 r., Komisja/Hansestadt Liibeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971, pkt 61-63).

W niniejszej sprawie takie twierdzenie nie zostalo wyraznie sformulowane, a w kazdym razie, pomimo argumentéw przedstawionych

w szczegblnoséci przez Hiszpanie nie uwazam, by przeinaczenie przepiséw prawa krajowego wynikalo w sposéb oczywisty z akt sprawy,

wbrew temu, czego wymaga orzecznictwo — wyrok z dnia 20 wrze$nia 2018 r., Hiszpania/Komisja (C-114/17 P, EU:C:2018:753, pkt 75).

103

104 Zobacz analogicznie wyrok Andres, pkt 80.
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96. Po drugie, WDFG podnosi, ze Sad blednie uznat w pkt 121 zaskarzonego wyroku, iz celem
podatku dochodowego od os6b prawnych jest zapewnienie ,spdjnosci pomiedzy ujeciem
podatkowym i ujeciem ksiegowym”. Twierdzenie to jest nie tylko arbitralne, ale catkowicie
bezzasadne, poniewaz wszystkie podatki dochodowe od oséb prawnych z definicji odbiegaja od
ujecia ksiegowego. Jesli chodzi w szczegdlnosci o przepisy dotyczace amortyzacji wartosci firmy,
réznych przypadkéw przewidzianych w TRLIS nie taczy cel, ktérym jest zapewnienie spdjnosci
pomiedzy podatkowym i ksiegowym ujeciem wartosci firmy, lecz cel polegajacy na unikaniu
podwdjnego opodatkowania oraz zapewnieniu neutralnosci podatkowej. W niniejszej sprawie cel
systemu odniesienia okreslonego przez Sad i cel spornego $rodka sa zatem zbiezne. WDFG
podkresla ponadto, Ze istnieja rézne przypadki, w ktérych nie ma spéjnosci pomiedzy
amortyzacja podatkowa a amortyzacja ksiegowa wartosci firmy. W ramach trzeciej czesci
swojego jedynego zarzutu odwolania Krélestwo Hiszpanii podnosi podobne zarzuty szczegétowe
i na poparcie tych zarzutéw szczegdélowych przedstawia argumenty pokrywajace sie w duzej
mierze z argumentami przedstawionymi przez WDFG.

97. Wspomniane powyzej zarzuty szczegdélowe sa moim zdaniem niedopuszczalne, poniewaz
zmierzaja one do podwazenia tresci i zakresu prawa hiszpanskiego, tak jak zostaly one ustalone
przez Sad. Wszystkie argumenty przedstawione na poparcie owych zarzutéw szczegélowych
maja bowiem na celu podwazenie stwierdzen zawartych w pkt 116—120 zaskarzonego wyroku,
zgodnie z ktérymi ,[p]ozostaje to [...] w zwigzku z logika ksiegowq, zgodnie z ktéra wartos¢ firmy
jest yymowana pod wzgledem podatkowym na podstawie kryterium tego, czy doszlo do polaczenia
jednostek gospodarczych”. Na podstawie tych ustalert Sad uznal w pkt 121 tego wyroku, ze celem
potraktowania wartosci firmy pod wzgledem podatkowym jest ,zapewnienie pewnej spdjnosci”
pomiedzy ujeciem podatkowym i ujeciem ksiegowym oraz ze sposéb potraktowania wartosci
firmy pod wzgledem podatkowym nie ,stuzy zatem zrekompensowaniu istnienia przeszkéd
w transgranicznym taczeniu jednostek gospodarczych, czy tez zapewnieniu réwnego traktowania
réoznego rodzaju transakcji nabycia udzialéw”. Natomiast stwierdzenia te, ktére wynikaja
z dokonanej przez Sad wykladni zasad podatkowych i zasad rachunkowosci ustanowionych
w prawie hiszpanskim w dziedzinie wartoéci firmy, sa wylaczone spod kontroli Trybunatu
w ramach odwotania, chyba Ze zostanie podniesione i wykazane, iz owe zasady zostaly
przeinaczone.

98. Po trzecie, WDFG i Krélestwo Hiszpanii podnosza oprécz wyzej wymienionych zarzutéw
szczeg6lowych zarzut oparty na zmianie uzasadnienia spornej decyzji w zakresie okreslenia celu
systemu odniesienia. Cel polegajacy na ,zapewnieni[u] pewnej spdjnosci pomiedzy ujeciem
podatkowym i ujeciem ksiegowym”, o ktorym mowa w pkt 121 zaskarzonego wyroku, nie
znajduje zadnego oparcia ani w spornej decyzji, ani w uwagach przedstawionych przez Krélestwo
Hiszpanii w toku postepowania administracyjnego.

99. Moim zdaniem zarzut ten nalezy uwzgledni¢. Nalezy bowiem stwierdzi¢, ze w zadnym
fragmencie spornej decyzji Komisja nie wskazuje, iz celem okre$lonego przez nig systemu
odniesienia jest zachowanie pewnej spdjnosci pomiedzy ujeciem podatkowym a ujeciem
ksiegowym wartosci firmy. Niewatpliwie Sad potwierdza stwierdzenia zawarte w spornej decyzji,
wskazujac, ze warto$¢ firmy jest ujmowana pod wzgledem podatkowym na podstawie kryterium
tego, czy doszlo do polaczenia jednostek gospodarczych (pkt 116, 118), i wyjasniajac poprzez
powotlanie si¢ na motywy 19 i 99 tej decyzji, Ze wynika to z okolicznosci, iz w nastepstwie nabycia
lub wniesienia aktywéw niezaleznych jednostek gospodarczych lub w nastepstwie potaczenia lub
podziatu ,warto$¢ firmy [...] jest wykazywana w ksiegowosci podmiotu powstatego wskutek
polaczenia przedsigbiorstw jako odrebny niematerialny sktadnik aktywéw” (pkt 117 zaskarzonego
wyroku). Podobnie stwierdzenie zawarte w pkt 116 zaskarzonego wyroku, zgodnie z ktérym
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traktowanie wartosci firmy pod wzgledem podatkowym pozostaje w zwiazku z logika ksiegowa,
jest takze spdjne z ustaleniami Komisji zawartymi w spornej decyzji (zob. w szczegdlnosci
motywy 97-100). Sad doszed! jednak do wniosku w sposéb catkowicie niezalezny od tej decyzji
i na podstawie wlasnej wykladni hiszpanskich przepiséw podatkowych i przepiséw dotyczacych
rachunkowosci, ze celem przepiséw dotyczacych amortyzacji wartos$ci firmy zawartych
w hiszpanskiej ustawie o podatku dochodowym od oséb prawnych jest spdjno$¢ pomiedzy
potraktowaniem warto$ci firmy pod wzgledem podatkowym i ksiegowym oraz ze w odniesieniu
do tego celu sytuacja przedsiebiorstw inwestujacych w spélki hiszpanskie jest poréwnywalna
z sytuacja przedsiebiorstw inwestujacych w spo6tki bedace rezydentami.

1) W przedmiocie skutkow zasadnosci zarzutu szczegétowego opartego na zmianie uzasadnienia

100. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, jesli w uzasadnieniu wyroku Sadu dopuszczono sig¢
naruszenia prawa Unii, lecz jego rozstrzygniecie jest zasadne w $wietle innych wzgledéw
prawnych, tego rodzaju naruszenie nie moze doprowadzi¢ do uchylenia tegoz wyroku, natomiast
nalezy zastapi¢ jego uzasadnienie w odpowiednim zakresie'®. Nalezy zatem zbada¢, czy pomimo
bledu popelnionego przez Sad nalezy w kazdym razie oddali¢ drugi zarzut szczegélowy
pierwszego zarzutu skargi WDFG przed Sadem w zakresie, w jakim zarzuca si¢ w nim Komisji, ze
nie wykazala ona, iz transakcje nabycia udzialéw w spoétkach bedacych rezydentami i transakcje
nabycia udzialéw w spétkach niebedacych rezydentami byly poréwnywalne z punktu widzenia
realizowanego przez sporny $rodek celu neutralnosci podatkowe;j.

101. W tym wzgledzie przypominam przede wszystkim, Ze zgodnie z orzecznictwem
przywotanym w pkt 13—15 niniejszej opinii badanie poréwnywalnosci, jakiego nalezy dokonaé
w ramach drugiego etapu analizy selektywnosci, powinno zostaé przeprowadzone w $wietle celu
systemu odniesienia, a nie celu spornego $rodka. W postepowaniu w przedmiocie przekazania
sprawy Sadowi do ponownego rozpoznania WDFG podniosta, ze w niniejszej sprawie cele te sa
zbiezne i oba zostaly okre$lone jako neutralno$¢ podatkowa.

102. Mimo iz w spornej decyzji Komisja stwierdzila, ze sporny $rodek realizuje réwniez cel
polegajacy na zwiekszeniu miedzynarodowej konkurencyjnosci hiszpanskich przedsiebiorstw
(motyw 112), zbadala ona jednak, czy srodek éw moze by¢ uzasadniony w S$wietle zasady
neutralnosci podatkowej. Jak WDFG sama stwierdzita w skardze wniesionej do Sadu, Komisja
odrzucita takie uzasadnienie na dwojakiej podstawie. Po pierwsze, odrzucila ona argument
Krélestwa Hiszpanii, zgodnie z ktérym odmienne traktowanie inwestycji zagranicznych byto
konieczne ze wzgledu na przeszkody w potaczeniach transgranicznych. Argument ten jest zawarty
w motywach 92-95 spornej decyzji, w czesci dotyczacej definicji systemu odniesienia. Po drugie,
uznala ona, ze w kazdym razie sporny s$rodek nie jest proporcjonalny (motywy 107-114, 118
spornej decyzji).

103. Z brzmienia spornej decyzji nie wynika jednak, ze Komisja przypisala systemowi odniesienia,
ktoéry zostal przez nia okreslony, cel neutralnosci podatkowej, na ktéry powotuje sie WDFG. Nie
okreslajac wyraznie celu tego systemu, Komisja uznala zasadniczo, ze przedsiebiorstwa
inwestujace w spélki krajowe i przedsiebiorstwa inwestujace w spéiki zagraniczne znajduja sie
w poréwnywalnej sytuacji w odniesieniu do systemu wprowadzonego przez sporny S$rodek,
przewidujacy w drodze odstepstwa od systemu odniesienia amortyzacje finansowej wartosci

105 \Wyrok z dnia 9 czerwca 2011 r., Comitato ,Venezia vuole vivere” i in./Komisja (C-71/09 P, C-73/09 P i C-76/09 P, EU:C:2011:368,
pkt 118 i przytoczone tam orzecznictwo).
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firmy nawet w przypadku, gdy po nabyciu udzialéw nie nastapitlo polaczenie'®. Innymi slowy,
Komisja uznata, ze wprowadzone przez sporny $rodek rozréznienie miedzy przedsiebiorstwami
nabywajacymi udzialy w spétkach bedacych rezydentami, ktére musza z koniecznosci polaczy¢ sie
w celu amortyzacji wartosci firmy, i przedsiebiorstwami nabywajacymi udzialy w spétkach
zagranicznych, ktére automatycznie korzystaja z mozliwosci dokonania takiej amortyzacji
niezaleznie od okolicznosci, ze transakcja dotyczyla polaczenia, i niezaleznie od dowodu istnienia
rzeczywistych przeszkéd dla dokonania takiego potaczenia, moze stanowi¢ dyskryminacje, jezeli
nie zostalo ono uzasadnione przez Krélestwo Hiszpanii.

104. Chociaz takie podej$cie moze sie¢ wydawac¢ niecalkowicie zgodne z trzyetapowa analiza
selektywnosci, jak zostala ona wyjasniona w najnowszym orzecznictwie od czasu wydania wyroku
Paint Graphos, ktéry zapadl po wydaniu spornej decyzji, nie uwazam, aby nalezalo stwierdzi¢
niewazno$¢ tej decyzji z tego tylko powodu.

105. Sporny $rodek jest, jak zreszta wyraznie wskazuje Krélestwo Hiszpanii, $rodkiem
korygujacym, ktéry sluzy zlagodzeniu niekorzystnych skutkéw traktowania pod wzgledem
podatkowym ogoélnej wartosci firmy, zgodnie z ktédrym amortyzacja jest dozwolona jedynie
w przypadku polaczen jednostek gospodarczych (lub w przypadku kontroli i przedstawienia
skonsolidowanych sprawozdan finansowych). Ze wzgledu na swdj charakter sporny $rodek ma
zatem na celu zapewnienie uprzywilejowanego traktowania okreslonej kategorii przedsigbiorstw,
w niniejszym przypadku przedsiebiorstw dokonujacych pewnego rodzaju inwestycji, jak ponadto
stwierdzil sam Trybunal w pkt 62 i 119 wyroku WDFG, ze wzgledu na to, ze w przeciwnym razie
przedsiebiorstwa te zostalyby ukarane przez zastosowanie normalnego systemu. Niezaleznie od
ram systemowych narzuconych przez orzecznictwo, uwazam, ze rozréznienia wprowadzone
przez tego rodzaju $rodki powinny by¢ zasadniczo oceniane nie tylko w $wietle prawdziwosci
zalozen faktycznych, na ktérych sie opieraja, lecz takze w $wietle ich proporcjonalno$ci oraz
adekwatno$ci w stosunku do osiagniecia zamierzonego celu, a zatem w ramach trzeciego etapu
analizy selektywnos$ci, majacego na celu ustalenie, czy odmienne traktowanie wprowadzone
przez $srodek stanowiacy odstepstwo, ktory jest a priori selektywny, jest uzasadnione charakterem
lub struktura systemu podatkowego, w ktéry $rodek 6w sie wpisuje. Taka kontrola bylaby
natomiast wykluczona z systemowego punktu widzenia, gdyby w ramach drugiego etapu analizy
selektywnosci wystarczylo powotac¢ sie na ogélny cel neutralnosci podatkowej, w ktéry wpisuje
sie szczegdlny cel dziatania korygujacego wprowadzonego przez rozpatrywany $rodek, jako na cel
systemu odniesienia, w $wietle ktérego nalezy przeprowadzi¢ badanie poréwnywalnosci sytuacji
bedacych przedmiotem zréznicowania.

106. Neutralno$¢ podatkowa jest jednym z celéw, do ktérych zmierza kazdy system podatkowy,
i nie ulega watpliwosci, ze system podatkowy wartosci firmy w ramach hiszpanskiego podatku
dochodowego od 0séb prawnych jest réwniez inspirowany ta zasada. Jednakze, jak slusznie
stwierdzil Sad w pkt 146 i 147 zaskarzonego wyroku, cel tego systemu ,nie polega na daniu
przedsiebiorstwom mozliwosci skorzystania z korzysci podatkowej polegajacej na amortyzacji
wartosci firmy, w przypadku gdy napotkaja one trudnosci uniemozliwiajace im dokonanie
polaczenia jednostek gospodarczych”. Jest to raczej celem spornego $rodka. Uwzglednienie
zarzutu szczegdélowego WDFG byloby zatem réwnoznaczne z przyznaniem, wbrew niedawnemu
orzecznictwu w dziedzinie selektywnosci, ze badanie poréwnywalnosci w ramach drugiego etapu
analizy selektywnos$ci powinno by¢ przeprowadzone w $wietle celu spornego srodka, a nie celu
systemu odniesienia, i to niezaleznie od faktu, ze cel ten nie zostal wyraznie wskazany w spornej
decyzji, a nawet jesli, jak twierdzi WDFG, nalezy go okresli¢ jako neutralno$¢ podatkowa.

16 VW tym znaczeniu mozna odczytywaé rézne fragmenty spornej decyzji, zob. w szczeg6lno$ci motywy 89-91.
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2) Whioski w przedmiocie drugiej czesci jedynego zarzutu odwotania WDFG i trzeciej czesci
jedynego zarzutu odwotania Krélestwa Hiszpanii

107. W $wietle powyzszych uwag proponuje, aby Trybunal orzekl, ze Sad dokonal blednej
wykladni spornej decyzji, zastepujac uzasadnienie tej decyzji swoim wlasnym uzasadnieniem, ale
ze blad ten nie moze prowadzi¢ do uchylenia zaskarzonego wyroku, poniewaz zarzut WDEFG,
w odniesieniu do ktérej dopuszczono sie owego btedu, powinien w kazdym razie zosta¢ oddalony.

108. Moim zdaniem nalezy zatem oddali¢ w catosci druga czes¢ jedynego zarzutu odwolania
WDEG i trzecia cze$¢ jedynego zarzutu odwolania Krélestwa Hiszpanii.

3. W przedmiocie trzeciej czesci jedynego zarzutu odwolania WDFG i czwartej czesci
jedynego zarzutu odwolania Krélestwa Hiszpanii: naruszenie prawa w zakresie rozlozenia
ciezaru dowodu

109. Wnoszacy odwotanie podnosza, ze ze wzgledu na to, iz Sad nie zbadal w ramach dwéch
pierwszych etapéw analizy selektywnosci, ktére przedsigbiorstwa znajdowaly sie
w poréwnywalnej sytuacji w $wietle celu systemu odniesienia, jaki stanowi neutralno$é
podatkowa, pozostawiajac to badanie do przeprowadzenia na trzecim etapie, dokonal on
odwrécenia ciezaru dowodu, gdyz ciezar 6w spoczywa na Komisji tylko na rzeczonych dwéch
pierwszych etapach.

110. Zarzut ten nalezy moim zdaniem oddali¢ w zakresie, w jakim opiera sie on na zalozeniu, ze
wnoszacy odwotanie wykazali, iz Sad popetnit blad przy okreslaniu celu systemu odniesienia
poprzez wskazanie, ze celem tym jest spojno$¢ pomiedzy potraktowaniem wartosci firmy pod
wzgledem podatkowym i ksiegowym, a nie neutralno$¢ podatkowa. W pkt 92 i 93 niniejszej
opinii doszedlem do wniosku, ze zarzuty szczegélowe majace na celu zarzucenie Sadowi takiego
btedu nalezy uzna¢ za niedopuszczalne w zakresie, w jakim zmierzaja one do podwazenia
dokonanej przez Sad wykladni prawa hiszpanskiego, ktéra zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
jest rbwnoznaczna z oceng okoliczno$ci faktycznych .

111. Trzecia cze$¢ jedynego zarzutu odwolania WDFG oraz czwarta cze$¢ jedynego zarzutu
odwotlania wniesionego przez Krélestwo Hiszpanii nalezy zatem uznac za faktycznie bezzasadne.

4. W przedmiocie czwartej czesci jedynego zarzutu odwotania WDFG: proporcjonalnosc

112. W ramach czwartej czesci jedynego zarzutu WDFG zarzuca Sadowi przeprowadzenie
badania proporcjonalnosci spornego $rodka bez uprzedniego dokonania oceny prima facie
selektywnosci tego srodka w swietle wlasciwego celu systemu odniesienia.

113. Podobnie jak poprzedni zarzut szczegétowy rozpatrywany zarzut szczegétowy opiera sie na
zalozeniu, ze Sad popelnil blad przy badaniu poréwnywalnosci przedsiebiorstw, do ktérych
zastosowanie ma sporny S$rodek, i przedsiebiorstw wylaczonych z owego $rodka w $wietle
wlasciwego celu systemu odniesienia. Moim zdaniem nalezy go zatem oddali¢ z tych samych
powodow, ktore zostaly przedstawione w pkt 110 i 111 niniejszej opinii.

17 Zobacz pkt 92 i 93 niniejszej opinii.
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5. W przedmiocie pigtej czesci jedynego zarzutu odwolania WDFG: zwigzek przyczynowy

114. Tytulem ewentualnym WDFG twierdzi, ze uzasadnienie zaskarzonego wyroku dotyczace
trzeciego etapu analizy selektywnosci narusza prawo w zakresie, w jakim Sad zobowiazal
Krélestwo Hiszpanii do przedstawienia dowodu na istnienie ,zwiazku przyczynowego miedzy
brakiem mozliwosci dokonania polaczenia za granica a nabyciem udzialéw za granica”. WDFG
podnosi, po pierwsze, ze uzasadnienie to wprowadza element analizy, ktory nie jest zawarty
w spornej decyzji, a nawet jest sprzeczny z jej uzasadnieniem, a po drugie, ze dowdd wymagany
przez Sad jest niemozliwy do przedstawienia.

115. Rozpatrywany zarzut szczegdlowy jest skierowany przeciwko pkt 180-189 zaskarzonego
wyroku, w ktérych Sad, wychodzac od stwierdzenia, ze sporny $rodek ,musi [...] opierac¢ sie na
zalozeniu, zgodnie z ktérym przedsiebiorstwa chcace dokonaé transgranicznych polaczen
i niemogace uczyni¢ tego ze wzgledu na pietrzace sie przeszkody [...] w braku takiej mozliwosci
nabywaja udzialy w spétkach niebedacych rezydentami lub co najmniej zachowuja udzialy juz
posiadane” (pkt 180 zaskarzonego wyroku), doszed! do wniosku, iz Krélestwo Hiszpanii, na
ktérym spoczywal obowiazek uzasadnienia odstepstwa od systemu odniesienia wprowadzonego
w drodze spornego srodka, nie wykazalo takiego zalozenia. Sad uznal w istocie, ze poniewaz
nabycie udzialéw jest transakcja odrebna od potaczenia i nie stanowi dla niego alternatywy,
sporny S$rodek przysparza w rzeczywistosci korzysci przedsiebiorstwom zamierzajacym
inwestowa¢ w spélki zagraniczne, lecz niekoniecznie majacym na celu dokonanie potaczenia, to
znaczy przedsiebiorstwom innym niz te, ktére zgodnie z twierdzeniami Kroélestwa Hiszpanii
poniostyby niekorzystne skutki ogélnych zasad amortyzacji wartosci firmy.

116. W tym wzgledzie pragne przede wszystkim zauwazyé, ze chociaz w punktach
zakwestionowanych w ramach rozpatrywanego zarzutu szczegélowego Sad stwierdzil, iz
Krélestwo Hiszpanii nie wykazalo, ze sporny srodek neutralizuje potencjalnie dyskryminujace
skutki zasad ogdlnych, to jednak kontynuowal swoja analize, wychodzac z zalozenia, ze taki
dowdd zostal przedstawiony (zob. pkt 190 i 198 zaskarzonego wyroku). Jak wyraznie zreszta
wskazano w pkt 199 zaskarzonego wyroku, fragmenty uzasadnienia, przeciwko ktérym zarzut ten
jest skierowany, nie sa zatem jedynymi, na ktérych opiera si¢ wniosek Sadu, zgodnie z ktérym
Komisja nie popelnita bledu, uznajac, iz Krélestwo Hiszpanii nie uzasadnilo zréznicowania
wprowadzonego przez sporny $rodek. Wynika z tego, ze nawet gdyby rozpatrywany zarzut
szczegblowy zostal uwzgledniony, wniosek 6w zostalby oparty na innych podstawach
(przedstawionych w pkt 190—199 zaskarzonego wyroku). Natomiast z utrwalonego orzecznictwa
wynika, Ze w ramach odwolania zarzut skierowany przeciwko uzupetniajacej czeéci uzasadnienia
zaskarzonego wyroku, ktérego sentencja jest wlasciwie oparta na innych podstawach prawnych,
jest nieskuteczny i w zwiazku z tym powinien zosta¢ oddalony'®.

117. Pragne ponadto zauwazyé, ze o ile rozumowanie przedstawione w pkt 180-189
zaskarzonego wyroku nie zostalo wyrazone w ten sam sposéb w spornej decyzji, o tyle wbhrew
temu, co twierdzi WDEFG, nie jest ono jednak sprzeczne z uzasadnieniem tej decyzji. Przeciwnie,
wpisuje sie ono calkowicie w logike, zgodnie z ktéra Komisja stwierdzita brak spdjnosci
i proporcjonalnosci spornego $rodka w stosunku do podnoszonego celu polegajacego na
neutralizacji niekorzystnych skutkéw zasad ogdélnych amortyzacji wartosci firmy w odniesieniu do
przedsiebiorstw, ktére nabywaja udzialy w zagranicznych spétkach i nie sa w stanie dokona¢
transgranicznych potaczen'®. W odniesieniu do rzekomego braku mozliwosci przedstawienia

18 Zobacz na przykltad wyrok z dnia 21 grudnia 2011 r., ACEA/Komisja (C-319/09 P, niepublikowany, EU:C:2011:857, pkt 120
i przytoczone tam orzecznictwo).

19 Zobacz w szczeg6lnosci motyw 91 spornej decyzji, przytoczony w pkt 189 zaskarzonego wyroku. Zobacz takze motyw 113 tej decyzji.
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wymaganego przez Sad dowodu, pragne jedynie zauwazy¢, ze — jak wynika z pkt 188 i 189
zaskarzonego wyroku — Sad uznal w istocie, iz neutralizujace skutki spornego $rodka nie zostaty
wykazane ze wzgledu na nieprecyzyjny i niejasny charakter tego $rodka, co nie pozwalalo na
ustalenie, ze wynikajaca ze spornego $rodka korzysc¢ jest przysparzana kategorii przedsiebiorstw
znajdujacych sie w niekorzystnej sytuacji w ramach zasad ogélnych. Jednakze w przypadku gdy
zainteresowane panstwo czlonkowskie powoluje sie na korygujacy charakter $rodka a priori
selektywnego, jest ono logicznie zobowigzane do przedstawienia dowodéw umozliwiajacych
dokonanie takiego ustalenia, w braku ktérych $rodek nie moze zosta¢ uznany za uzasadniony.

118. Z powyzszych wzgledéw piata czes$¢ jedynego zarzutu odwotania WDFG jest moim zdaniem
nieistotna dla sprawy, a tytutem ewentualnym — bezzasadna.

6. W przedmiocie szostej czesci jedynego zarzutu odwotania WDFG: podzielnosc srodka

119. W ramach széstej czesci jedynego zarzutu, ktéra zostala podniesiona pomocniczo, WDFG
zarzuca Sadowi, ze oddalit on zarzut podniesiony przez nia na poparcie stwierdzenia niewaznosci
spornej decyzji, oparty na braku rozréznienia w analizie Komisji pomiedzy nabyciem udzialéw
mniejszosciowych a nabyciem udzialéw wigkszosciowych. WDFG podkresla, po pierwsze, ze
wszystkie transakcje, jakich dokonata ona w ramach spornego srodka, doprowadzily do przejecia
kontroli nad przejmowana spétka, a po drugie, ze Krélestwo Hiszpanii zwrécito sie do Komisji
o przeprowadzenie odrebnej analizy obu sytuacji. Zdaniem WDFG z orzecznictwa wynika, Ze
jesli zainteresowane panstwo czlonkowskie o to wnosi, Komisja jest zobowiazana do
przeprowadzenia odrebnej analizy badanego $rodka. W odniesieniu do podzielnego charakteru
spornego S$rodka wynika on z takiego samego traktowania proceduralnego, jakie Komisja
zastosowala wobec analizy spornego $rodka, ktéra doprowadzita do wydania trzech réznych
decyzji'™.

120. W tym wzgledzie pragne przede wszystkim zauwazy¢, ze rozpatrywany zarzut szczegdlowy
jest skierowany przeciwko uzupelniajacej czesci uzasadnienia zaskarzonego wyroku. Argument
WDEG, zgodnie z ktérym Komisja byla zobowigzana do dokonania rozréznienia pomiedzy
transakcjami nabycia udzialéw w spétkach niebedacych rezydentami, prowadzacymi do przejecia
kontroli, a innymi transakcjami nabycia udziatéw, zostal bowiem oddalony tytulem gléwnym
w pkt 205 tego wyroku, w ktérym Sad stwierdzil, ze ,niespéjnos[¢], jaka wprowadza sporny $rodek
w traktowaniu pod wzgledem podatkowym wartosci firmy[,] [...] wprowadzalby on nawet
woéwczas, gdyby korzystanie zen bylo ograniczone jedynie do przypadkéw nabycia
wiekszosciowych udzialéw w spélkach niebedacych rezydentami”. Sad bada jedynie ,ad
abundantiam” w pkt 206-215 zaskarzonego wyroku, czy Komisja byla zobowigzana do
dokonania rozrdéznienia miedzy réznymi transakcjami, w przypadku ktérych zastosowanie
spornego srodka spowodowalo przysporzenie korzysci.

121. W kazdym razie argumenty podniesione przez WDFG w celu podwazenia wniosku, do
ktérego doszed! Sad w wyniku tego badania, nalezy moim zdaniem réwniez odrzuci¢ co do istoty.

10 Trzecia decyzja jest decyzja Komisji (UE) 2015/314 z dnia 15 pazdziernika 2014 r. w sprawie pomocy panstwa SA.35550 (2013/C)
(ex 13/NN) (ex 12/CP) wdrozonej przez Hiszpanie — Program dotyczacy amortyzacji podatkowej finansowej wartosci firmy w zwiazku
z nabyciem udzialéw w zagranicznych przedsigbiorstwach (Dz.U. 2015, L 56, s. 38) (zwana dalej ,decyzja z dnia 15 pazdziernika
20141.”).

32 ECLI:EU:C:2021:51



OPINIA G. PITRUZZELLI — SPRAWY POLACZONE C-51/19 P 1 C-64/19 P
WorLD Duty FrREe Grour/Komisja

122. Po pierwsze, Sad stusznie odréznit w pkt 208—211 zaskarzonego wyroku niniejsza sprawe od
spraw, ktére doprowadzily do wydania wyrokéw: z dnia 22 listopada 2001 r., Mitteldeutsche
Erdol-Raffinerie/Komisja''; z dnia 9 czerwca 2011 r., Comitato ,Venezia vuole vivere”
i in./Komisja'?. Podobnie wyrok ANGED, na ktéry WDFG réwniez powoluje sie w swoim
odwolaniu, jest nieistotny. System bedacy przedmiotem postepowania gltéwnego, ktére
doprowadzilo do wydania tego wyroku, wprowadzil bowiem rézne kryteria rozrdznienia,
w odniesieniu do ktérych Trybunal zbadal, czy system ten nie prowadzi do dyskryminacji
réznych kategorii podatnikéw. Po drugie, moim zdaniem Sad, nie naruszajac prawa, stwierdzit
w pkt 211 zaskarzonego wyroku, ze Komisja nie miata obowigzku przeprowadzenia odrebnej
analizy skutkéw spornego $rodka, ktére prowadzilyby ja do zmiany tresci lub warunkéw
stosowania owego $rodka. Wreszcie pkt 221 zaskarzonego wyroku, ktéry zdaniem WDFG
zaprzecza podzielnosci spornego $rodka, odnosi sie w rzeczywistosci do przestanek wymaganych
do uwzglednienia zadania stwierdzenia niewazno$ci w czesci oraz wyklucza spetnienie tych
przestanek w niniejszej sprawie, poniewaz ,stwierdzenie niewaznosci spornej decyzji w zakresie,
w jakim Komisja stwierdza w niej istnienie pomocy panstwa réwniez w przypadkach nabycia
udzialéw wiekszosciowych, skutkowaloby zmiana istoty tej decyzji”.

123. Z powyzszych wzgled6éw szésta czes¢ jedynego zarzutu WDFG jest moim zdaniem nieistotna
dla sprawy, a tytulem ewentualnym — bezzasadna.

7. Wnioski w przedmiocie odwotan WDFG i Krélestwa Hiszpanii

124. W $wietle calosci powyzszych uwag proponuje, aby Trybunal oddalit w catosci odwotania
wniesione przez WDFG i Krélestwo Hiszpanii.

C. W przedmiocie zadania zmiany uzasadnienia Komisji

125. Na wypadek gdyby jedyny zarzut odwotania WDFG mial zosta¢ uznany za zasadny, Komisja
wnosi do Trybunatu o zmiane uzasadnienia i stwierdzenie niedopuszczalnosci skargi wniesionej
do Sadu. W tym wzgledzie przypominam, Ze w nastepstwie wyroku WDFG, w ramach
postepowania w sprawie przekazania sprawy Sadowi do ponownego rozpoznania Komisja
podniosta zarzut niedopuszczalnosci, powolujac sie tytulem zadania gléwnego na brak
legitymacji procesowej WDFG, a tytulem Zadania ewentualnego na brak interesu prawnego.
Opierajac sie na wyroku z dnia 26 lutego 2002 r., Rada/Boehringer' (zwanym dalej ,wyrokiem
Boehringer”), w pkt 30 zaskarzonego wyroku Sad uznal jednak za uzasadnione zbadanie skargi co
do istoty bez uprzedniego orzekania w przedmiocie tego zarzutu.

HtT-9/98, EU:T:2001:271.
1 C-71/09 P, C-73/09 P i C-76/09 P, EU:C:2011:368.
13 C-23/00 P, EU:C:2002:118, pkt 52.

14 Odwrdcenie naturalnej i logicznej kolejnosci rozpatrywania zarzutéw skargi, wynikajace z zastosowania orzecznictwa Boeheringer

w przypadku gdy sad Unii oddala skarge co do istoty takze w razie podniesienia zarzutu niedopuszczalnosci — w szczegélnosci z uwagi
na bezwzgledne przestanki procesowe lub w odrebnym pismie procesowym, w ktérym wnosi si¢ o nierozpatrywanie sprawy co do
istoty — bylo przedmiotem krytyki — zob. na przyktad opinia rzecznika generalnego N. Jadskinena w sprawie Szwajcaria/Komisja
(C-547/10 P, EU:C:2012:565, pkt 46—54), rzecznika generalnego Y. Bota w sprawie Philips Lighting Poland i Philips Lighting/Rada
(C-511/13 P, EU:C:2015:206, pkt 50-67), rzecznika generalnego P. Mengozziego w sprawie SNCF Mobilités/Komisja (C-127/16 P,
EU:C:2017:577, pkt 163) oraz samego rzecznika generalnego D. Ruiza-Jaraba Colomera w sprawie Rada/Boehringer (C-23/00 P,
EU:C:2001:511, pkt 30-36). Niezaleznie od takiej krytyki orzecznictwo Boheringer jest nadal stosowane zaréwno przez Sad (zob.
ostatnio wyrok z dnia 11 listopada 2020 r., AV i AW/Parlament, T-173/19, niepublikowany, EU:T:2020:535, pkt 42), jak i Trybunal
(w odniesieniu do niedawnego zastosowania w ramach postepowania odwolawczego zob. wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r., Club Hotel
Loutraki i in./Komisja, C-131/15 P, EU:C:2016:989, pkt 68).
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126. Wbrew temu, co WDFG twierdzi w swojej replice, zadanie Komisji nie jest nieprawidtowe
w zakresie, w jakim nie zostalo sformutowane w sposéb okreslony w art. 176 § 2 regulaminu
postepowania przed Trybunalem w odniesieniu do odwotan wzajemnych. Zgodnie bowiem
z art. 178 § 1 tego regulaminu odwotanie wzajemne powinno mie¢ na celu uchylenie w catosci lub
w czesci orzeczenia Sadu. W niniejszej sprawie, poniewaz Sad orzek! co do istoty skargi WDFG,
nie rozstrzygajac w przedmiocie jej dopuszczalnosci, Komisja nie mogta w ramach ewentualnego
odwolania wzajemnego sformulowa¢ zadania uchylenia zaskarzonego wyroku w oparciu
o niedopuszczalnosc¢ skargi w pierwszej instancji'>. Moim zdaniem zadanie Komisji zostalo zatem
poprawnie sformulowane jako zadanie zmiany uzasadnienia i nalezy rozstrzygnac je co do istoty.
Pragne ponadto zauwazy¢, ze nawet gdyby Trybunal uznat to zadanie za nieprawidlowe, powinien
on jednak orzec w przedmiocie zarzutu niedopuszczalnosci skargi podniesionego w pierwszej
instancji przez Komisje przynajmniej w sytuacji, gdyby po uwzglednieniu odwotania i uchyleniu
zaskarzonego wyroku postanowil przeja¢ sprawe przed Sadem i rozpatrzy¢ skarge co do istoty,
uwzgledniajac ja. Natomiast, w przypadku gdyby w tych samych okoliczno$ciach Trybunat
postanowil oddali¢ skarge, wybér dokonany przez Sad, oparty na wyroku Boehringer, réwniez
pozostalby otwarty. Wreszcie pragne przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem,
Trybunat rozpoznajac odwotanie na podstawie art. 56 statutu Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej, jest zobowigzany do wypowiedzenia sie, w razie potrzeby z urzedu, w przedmiocie
dopuszczalno$ci skargi o stwierdzenie niewaznosci, a zatem w przedmiocie bezwzglednej
przeszkody procesowej opartej na naruszeniu przeslanki ustanowionej w art. 263 akapit
czwarty TFUE moéwiacej, ze skarzacy moze zadaé stwierdzenia niewaznosci aktu, ktérego nie jest
adresatem, wylacznie w sytuacji, gdy decyzja dotyczy skarzacego bezposrednio i indywidualnie '°.

127. Poniewaz proponuje, aby Trybunal oddalit odwotania, przedstawie jedynie kilka zwiezlych
uwag co do istoty zadania Komisji.

128. W ramach pierwszego zarzutu niedopuszczalnosci podniesionego tytutem gléwnym Komisja
twierdzi, ze WDFG nie wykazala, iz amortyzacja finansowej wartosci firmy, ktérej dokonata na
podstawie spornego s$rodka, dotyczyta transakcji nabycia ,bezposredniego”, bedacego jedyna
kategoria nabycia objeta sporna decyzja, co potwierdza decyzja Komisji z dnia 15 pazdziernika
2014 r.'". Moim zdaniem zarzut ten nalezy oddali¢. Ze skargi wniesionej do Sadu w dniu 14 maja
2010 r. wynika, po pierwsze, ze na podstawie spornego $rodka spétka Autogrill Espana (obecnie
WDEFG) dokonata amortyzacji finansowej wartosci firmy wynikajacej z rozpatrywanej transakcji
— polegajacej na nabyciu w maju 2008 r. calosci udzialéw brytyjskiej spotki World Duty Free
Europe — oraz, po drugie, ze na podstawie spornej decyzji spétka Autogrill Espana zostala
zobowiazana do odzyskania odliczonych w ten sposéb kwot. W tych okoliczno$ciach, ktére nie
zostaly zakwestionowane przez Komisje, wydaje sie, ze spotka Autogrill Espafa zostata uznana

15 Chcialbym ponadto zauwazy¢, ze w niniejszej sprawie nie zachodzi jeden z przypadkéw, o ktérych mowa w art. 178 § 2 regulaminu

postepowania, zgodnie z ktérym zadania odwolania wzajemnego moga ,réwniez mieé na celu uchylenie rozstrzygniecia, wyraznego lub
dorozumianego, w przedmiocie dopuszczalnosci skargi do Sadu”.

16 Zobacz wyroki: z dnia 29 listopada 2007 r., Stadtwerke Schwiébisch Hall i in./Komisja (C-176/06 P, niepublikowany, EU:C:2007:730,
pkt 18), z dnia 20 wrzeénia 2018 r., Hiszpania/Komisja (C-114/17 P, EU:C:2018:753, pkt 48);wyrok z dnia 29 lipca 2019 r., Bayerische
Motoren Werke i Freistaat Sachsen/Komisja (C-654/17 P, EU:C:2019:634, pkt 44). Obowigzek zbadania, w razie potrzeby z urzedu,
przestanek dopuszczalnosci skargi przed Sadem, nie pozbawia, jak sie zdaje, Trybunalu mozliwoéci zastosowania orzecznictwa
Boehringer (zob. podobnie wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r., Club Hotel Loutraki i in./Komisja, C-131/15 P, EU:C:2016:989, pkt 68).

W decyzji tej Komisja wypowiedziala sie w przedmiocie wigzacej interpretacji administracyjnej (consulta vinculante) spornego $rodka,
przyjetej przez organy hiszpanskie w dniu 21 marca 2012 r. i majacej zastosowanie z moca wsteczna. W nastepstwie wydania spornej
decyzji oraz decyzji z dnia 14 stycznia 2011 r. Hiszpania wprowadzita nowy akapit do art. 12 ust. 5 TRLIS w celu zastosowania si¢ do
obu tych decyzji. Chociaz art. 12 ust. 5 TRLIS zostal uznany za pomoc niezgodna z prawem i z rynkiem wewnetrznym, nie zostal on
formalnie uchylony, gdyz moze by¢ nadal stosowany przez beneficjentéw, ktérzy maja uzasadnione oczekiwania, ze przyznana pomoc
nie bedzie podlega¢ odzyskaniu oraz dla ktérych przewidziano w wyzej wymienionych decyzjach okres przejsciowy (zob. przypis 9 do
niniejszej opinii i motyw 30 decyzji z dnia 15 pazdziernika 2014 r.). W odniesieniu do pojecia nabycia bezpo$redniego i posredniego
odsylam do motywdéw 25 i 26 tej decyzji.
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przez wtadze hiszpanskie za rzeczywistego beneficjenta systemu pomocy uznanego za niezgodny
z prawem, mimo iz w tamtym czasie hiszpanskie organy administracyjne i sadowe nadal
interpretowaly ten przepis jako majacy zastosowanie wylacznie do nabycia bezposredniego ',
oraz ze w chwili wniesienia skargi Autogrill Espafia miala legitymacje procesowa do zaskarzenia
tej decyzji, w wykonaniu ktdérej wydano wobec niej nakaz odzyskania pomocy. W odniesieniu do
drugiego zarzutu niedopuszczalnosci, podniesionego przez Komisje pomocniczo i zmierzajacego
do wykazania, ze WDFG utracifa interes prawny w nastepstwie wydania decyzji z dnia
15 pazdziernika 2014 r., uwazam, ze réwniez nalezy go oddali¢. Nawet bowiem przy zalozeniu, ze
transakcja dokonana przez Autogrill Espana jest objeta jako nabycie posrednie decyzja z 2014 r.,
WDFG zachowuje interes prawny w zaskarzeniu spornej decyzji, przynajmniej dopdki nakaz
odzyskania wydany w wykonaniu tej decyzji nie zostanie cofniety.

V. W przedmiocie kosztéw

129. Zgodnie z art. 184 § 2 regulaminu postepowania przed Trybunalem, jezeli odwolanie jest
bezzasadne, Trybunal rozstrzyga o kosztach. Na podstawie art. 138 § 1 tego regulaminu,
majacego zastosowanie odpowiednio, na mocy jego art. 184 § 1 do postepowan przed
Trybunalem majacych za przedmiot odwolanie od orzeczenia Sadu, kosztami zostaje obcigzona,
na zadanie strony przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz proponuje, aby Trybunat
oddalil odwotania WDEFG i Krélestwa Hiszpanii, nalezy moim zdaniem obciazy¢ je kosztami
postepowania, zgodnie z zadaniem Komisji. W rozumieniu art. 184 § 4 regulaminu postepowania
przed Trybunalem ,interwenient w pierwszej instancji, ktéry nie wniést odwotania, nie moze
zostac obciazony kosztami w postepowaniu odwotawczym, chyba ze bral udzial w postepowaniu
przed Trybunalem na etapie pisemnym lub ustnym. Jezeli interwenient taki bral udziat
w postepowaniu, Trybunal moze zdecydowa¢, ze pokrywa on wlasne koszty”. W zwigzku z tym
proponuje, aby Trybunat orzekl, ze Niemcy pokrywaja koszty wlasne.

VI. Wnioski

130. Na podstawie catosci powyzszych uwag proponuje, aby Trybunat oddalit odwotania, obciazyt
WDEFG i Krélestwo Hiszpanii kosztami postepowania oraz orzekl, ze Republika Federalna
Niemiec pokrywa wlasne koszty.

18 Zobacz motywy 33-36 decyzji z dnia 15 pazdziernika 2014 r.
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