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W Zbior Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
PRIITA PIKAMAE
przedstawiona w dniu 25 maja 2023 r.!

Sprawa C-831/21 P

Fachverband Spielhallen eV,
LM
przeciwko

Komisji Europejskiej

Odwotanie — Pomoc panstwa — Pojecie pomocy — Korzy$¢ — Selektywny charakter —
Traktowanie pod wzgledem podatkowym podmiotéw prowadzacych dziatalnos¢ w zakresie
koncesjonowanych kasyn w Niemczech — Odrzucenie skargi przez Komisje

1. ,,Simul stabunt aut simul cadent” (,,Albo stana razem, albo razem upadng”) jest paremia, ktérej
autorstwo przypisuje papiezowi Piusowi XI, ktéry mial wyrazi¢ sie w ten sposéb w trakcie
negocjacji podjetych w celu uregulowania stosunkéw miedzy Ko$ciotem rzymskokatolickim
a dawnym Krolestwem Wtoch, ktére to negocjacje doprowadzily do podpisania w dniu 11 lutego
1929 r. traktatéw lateranskich i konkordatu. Wyraza ona zdecydowany sprzeciw panujacego
papieza wobec woli nadania ostatecznego charakteru wyltacznie traktatom lateranskim
i oddzielenia w ten sposdb przeznaczania obu tych dokumentoéw.

2. W niniejszej sprawie do Trybunatu zwrdcono sie w szczegdlnosci z pytaniem, czy taki zwiazek
istnieje miedzy korzyscia a selektywnoscia, stanowiacymi przestanki definiujace pojecie ,,pomocy
panstwa”, w dziedzinie podatkéw. Gdyby tak bylo, zarzut podniesiony przed Sadem przeciwko
dokonanej przez Komisje Europejska ocenie dotyczacej jednej z przestanek nalezatoby koniecznie
uznac za odnoszacy sie do drugiej z nich.

3. W swoim odwolaniu Fachverband Spielhallen eV i LM (zwane dalej ,strona wnoszaca
odwolanie”) domagaja si¢ uchylenia postanowienia Sadu Unii Europejskiej z dnia 22 pazdziernika
2021 r., Fachverband Spielhallen i LM/Komisja (T-510/20, zwanego dalej ,zaskarzonym
postanowieniem”, niepublikowanego), w ktérym Sad oddalit ich skarge o stwierdzenie
niewaznosci decyzji Komisji C(2019) 8819 final z dnia 9 grudnia 2019 r. w sprawie pomocy
panstwa SA.44944 (2019/C) (ex 2019/FC) i SA.53552 (2019/C) (ex 2019/FC) — Traktowanie
podatkowe operatorow publicznych kasyn w Niemczech i domniemana gwarancja dla
operatoréw publicznych kasyn w Niemczech (Dz.U. 2020, C 187, s. 80, zwana dalej ,sporna
decyzja”). W szczegélnosci strona wnoszaca odwotanie kwestionuje decyzje Sadu
o niepoddawaniu ocenie jej argumentacji z uwagi na okoliczno$¢, ze nie ustosunkowala sie ona
do twierdzenia Komisji o braku korzysci w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE.

' Jezyk oryginalu: francuski.
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Okolicznosci powstania sporu i sporna decyzja

4. W dniu 22 marca 2016 r. strona wnoszaca odwolanie, Fachverband Spielhallen eV —
stowarzyszenie zawodowe 88 podmiotéw prowadzacych dzialalno$¢ w zakresie gry na
automatach, i LM — podmiot prowadzacy dzialalno$¢ w zakresie gry na automatach, wniosta do
Komisji trzy skargi w przedmiocie traktowania pod wzgledem podatkowym podmiotéw
prowadzacych dziatalno$¢ w zakresie koncesjonowanych kasyn w Niemczech.

5. Trzecia z tych skarg dotyczyla w szczegélnosci Spielbank-Gesetz NRW (ustawy o kasynach
kraju zwiazkowego Nadrenia PéInocna-Westfalia, zwanej dalej ,ustawa o kasynach”), ktéra
obowiazywala w Nadrenii Péinocnej-Westfalii (Niemcy) do czasu jej zastapienia w 2020 r. Na
mocy tej ustawy Westdeutsche Spielbanken GmbH & Co. KG (zwana dalej ,,WestSpiel”) byta
jedynym koncesjonariuszem kasyn w tym kraju zwiazkowym.

6. Na mocy ustawy o kasynach dochody uzyskiwane przez kasyna podlegaly dwém réznym
systemom podatkowym. Z jednej strony dochody z gier hazardowych podlegaly szczegélnemu
systemowi podatkowemu tworzonemu przez podatek od kasyn. Z drugiej strony dochody
niepochodzace z tych gier, takie jak dochody z gastronomii, podlegaly normalnemu systemowi
podatkowemu, na ktéry sktadaly sie podatek dochodowy od oséb fizycznych lub oséb prawnych
oraz podatek od dochodéw z dziatalnosci gospodarczej (zwanemu dalej ,normalnym systemem
podatkowym”).

7. Ponadto art. 14 ustawy o kasynach stanowil, ze roczny zysk wynikajacy z zeznania
podatkowego podmiotéw prowadzacych dzialalno§¢ w zakresie koncesjonowanych kasyn,
niezaleznie od tego, czy pochodzit z gier hazardowych, czy tez nie, mial by¢ przekazywany w 75 %
krajowi zwiazkowemu Nadrenii PéInocnej-Westfalii. W przypadku gdy pozostata jedna czwarta
tego zysku przekraczala 7% sumy udzialéw w kapitale zakladowym, rezerwach i funduszu
ubezpieczenn wzajemnych, przepis ten przewidywal, ze cato$¢ zysku miata by¢ przekazywana
temu krajowi zwiazkowemu (zwana dalej ,oplata od zyskéw”).

8. Optlata od zyskéw do wysokosci jej czesci wynikajacej z dochodéw niepochodzacych z gry
podlegata z tytulu ,kosztéw transakcji w obrocie handlowym” niemniej jednak odliczeniu od
podstaw opodatkowania podatkiem od dochodéw z dzialalno$ci gospodarczej i podatkiem
dochodowym od fizycznych lub oséb prawnych. To wiasnie te mozliwo$¢ odliczenia (zwana dalej
»mozliwoscia odliczenia optaty od zyskéw” lub ,zaskarzonym srodkiem”) strona wnoszaca
odwolanie zakwestionowata w trzeciej skardze, zarzucajac, ze stanowila ona pomoc panstwa.

9. Po wymianie korespondencji ze strona wnoszaca odwotanie Komisja uznata w dniu 9 grudnia
2019 r., ze sporny $rodek nie przysparza zadnej selektywnej korzysci ani tym samym Zzadnej
pomocy, w zwiazku z czym w spornej decyzji postanowila ona nie wszczyna¢ w stosunku do
strony wnoszacej odwolanie formalnego postepowania wyjasniajacego przewidzianego w art. 108
ust. 2 TFUE.

10. W spornej decyzji Komisja stwierdzita, ze dochody podmiotéw prowadzacych dziatalnos¢
w zakresie koncesjonowanych kasyn niepochodzace z gry podlegaly, po pierwsze, normalnemu
systemowi podatkowemu, a po drugie, podatkowi od zyskéw, ktéry Komisja zakwalifikowala jako
»podatek szczegdlny”.
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11. Komisja podniosta, ze mozliwos$¢ odliczenia rzeczonego podatku od podstawy opodatkowania
podatkiem dochodowym od oséb prawnych i podatkiem od dochodéw z dziatalno$ci gospodarczej
wynika nie z przepisu szczegé6lnego, lecz z zastosowania ogélnych zasad opodatkowania w ramach
normalnego systemu podatkowego, zgodnie z ktérymi to zasadami podatki sa obliczane na
podstawie zyskéw netto, po odliczeniu ,kosztéw transakcji w obrocie handlowym?”, takich jak
w niniejszej sprawie oplata od zyskéw. Zdaniem Komisji wynikalo stad, Zze mozliwos$¢ odliczenia
oplaty od zyskéw od podstawy opodatkowania nie przysparzala selektywnej korzysci.

12. W dalszej czesci spornej decyzji Komisja kontynuowata analize spornego $rodka w $wietle
argumentow podniesionych przez strone wnoszaca odwolanie na etapie badania wstepnego.

13. W pierwszej kolejnosci Komisja zwrdcita uwage, ze w swej argumentacji strona wnoszaca
odwolanie twierdzila w sposéb dorozumiany, iz oplata od zyskdw jest podatkiem
poréwnywalnym do podatkéw dochodowych, ktére nie podlegaja odliczeniu zgodnie z ogélnymi
zasadami opodatkowania w ramach normalnego systemu podatkowego, w szczegélnosci ze
wzgledu na § 4 ust. 5b Einkommensteuergesetz (ustawy o podatku dochodowym). Natomiast
zdaniem Komisji optate od zyskéw mozna uznaé¢ za specjalny podatek dochodowy. W tym
wzgledzie Komisja podniosta, ze § 4 ust. 5b ustawy o podatku dochodowym wyklucza
kwalifikacje kosztéw uzyskania przychodu podlegajacego odliczeniu wylacznie w odniesieniu do
podatku od dochodéw z dziatalnosci gospodarczej, a nie w odniesieniu do wszystkich podatkéw
od zyskéw. W rzeczywisto$ci wedlug Komisji zaden przepis ogdlny nie stal na przeszkodzie
mozliwosci odliczenia szczegélnej formy opodatkowania w postaci optaty od zyskow.

14. W drugiej kolejnosci Komisja odpowiedziala na argument strony wnoszacej odwolanie,
ktorego podstawa byl § 10 ust. 2 Korperschaftsteuergesetz (ustawy o podatku dochodowym od
os6b prawnych), zgodnie z ktérym podatek dochodowy od oséb fizycznych i inne podatki od
oséb fizycznych nie podlegaly odliczeniu dla celéw ustalenia podstawy opodatkowania
podatkiem dochodowym od os6b prawnych. Zauwazyla ona w szczegélnosci, ze przepis ten
dotyczy ogdlnych podatkéw od zyskéw i ze nic nie wskazuje na to, iZ ma on zastosowanie
rowniez do dodatkowego podatku szczegdlnego, takiego jak optata od zyskow, ktérego nie ponosi
zaden inny podatnik oprécz podmiotéw prowadzacych dziatalno$¢ w zakresie koncesjonowanych
kasyn i ktorego podstawa opodatkowania nie odpowiada dokladnie dochodom generowanym
przez te kasyna.

15. W trzeciej kolejnos$ci, w odpowiedzi na inny argument strony wnoszacej odwotanie, dotyczacy
tego, ze dywidendy nie podlegaja odliczeniu od podstawy opodatkowania podatkiem od
dochodéw z dzialalnosci gospodarczej i od podstawy opodatkowania podatkiem dochodowym
zgodnie z ogdélnymi zasadami opodatkowania w ramach normalnego systemu podatkowego,
Komisja stwierdzita, ze oplata od zyskéw nie jest dywidenda.

16. W swietle powyzszego Komisja uznala w spornej decyzji, ze mozliwos¢ odliczenia oplaty od
zyskow byla zgodna z zasada ogdélng prawa podatkowego stanowiaca o mozliwosci odliczenia od
podatku kosztéw transakcji w obrocie handlowym, a zatem nie miala charakteru selektywnego.

17. Wreszcie w pkt 159 spornej decyzji Komisja wskazata, ze jesli chodzi konkretnie o kryterium
korzysci, inne podmioty gospodarcze, a w szczegdlnosci podmioty prowadzace dziatalnos¢
w zakresie gry na automatach, nie podlegaja obowiazkowi uiszczenia optaty od zyskéw.
W zwigzku z tym okolicznos¢, ze kwota tego szczegélnego podatku byta odliczana od podstawy
opodatkowania innymi podatkami, nie mogla przysporzy¢ WestSpiel zadnej korzysci
w poréwnaniu z normalnym systemem podatkowym.
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18. W tym wzgledzie Komisja stwierdzila, ze w 2014 r. oplata od zyskéw wyniosta 82,02 mln EUR
oraz ze stawki podatku od dochodéw z dziatalnosci gospodarczej i podatku dochodowego od oséb
prawnych wynosily, odpowiednio, 17,7 % i 15,6 %. W zwiazku z tym Komisja wskazala, ze
mozliwo$¢ odliczenia tego podatku w granicach okreslonych w art. 14 ustawy o kasynach
oznacza, ze do tej kwoty nie stosuje si¢ tych stawek opodatkowania. W konsekwencji catkowita
kwota nalezna od WestSpiel z tytutu podatku od dochodéw z dziatalnosci gospodarczej i podatku
dochodowego od 0séb prawnych zostala obnizona o 27,3 mln EUR. Jednakze calkowite obciazenie
podatkowe, jakie musiata ponie§¢ WestSpiel, zostalo jednoczesnie zwiekszone o kwote znacznie
wyzszg, a mianowicie wlasnie o kwote 82,02 mln EUR, odpowiadajaca podatkowi od zyskéow.

19. Komisja stwierdzila zatem w spornej decyzji, ze korzys¢, jaka miata odnies¢ WestSpiel z tytulu
mozliwo$ci cze$ciowego odliczenia oplaty od zyskéw od podstawy opodatkowania podatkiem
dochodowym od oséb prawnych i podatku od dochodéw z dzialalnosci gospodarczej, byta
w kazdym razie nizsza niz wigksze obciazenie wynikajace z uiszczenia oplaty od zyskow, ktéra
byla szczegélnym podatkiem obcigzajacym podmioty prowadzace dzialalno$¢ w zakresie
koncesjonowanych kasyn, i w dalszym ciggu znacznie wyzsza niz oba wspomniane podatki.

20. W przypisie 87 do spornej decyzji Komisja wyjasnita, ze w zakresie, w jakim podatek
dochodowy od oséb prawnych i podatek od dochodéw z dziatalno$ci gospodarczej sa podatkami
proporcjonalnymi, a podatek dochodowy od o0séb fizycznych jest podatkiem opartym na zasadzie
progresji  szczeblowej, korzy§¢ podmiotéw prowadzacych dzialalno$¢ w  zakresie
koncesjonowanych kasyn wynikajaca z obnizenia podstawy opodatkowania do wysokosci czesci
oplaty od zyskéw byta nizsza niz strata wynikajaca z ciazacego na nich obowiazku uiszczenia tej
oplaty.

Postepowanie przed Sadem i zaskarzone postanowienie

21. Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 14 sierpnia 2020 r. strona wnoszaca odwolanie
wniosla skarge o stwierdzenie niewazno$ci spornej decyzji.

22. Na poparcie skargi podniosta ona jeden zarzut, dotyczacy naruszenia jej praw proceduralnych
w zwiazku z odmowa wszczecia przez Komisje formalnego postepowania wyjasniajacego
przewidzianego w art. 108 ust. 2 TFUE, poniewaz instytucja ta nie byla w stanie, po zakonczeniu
wstepnego etapu badania, przezwyciezy¢ wszystkich powaznych trudnosci, ktére wedlug strony
wnoszacej odwolanie napotkata.

23. Zdaniem Sadu jedyny powotany przez strone wnoszaca odwotanie zarzut skiadat sie w istocie
zZ pieciu czesci.

24. W czesci pierwszej strona wnoszaca odwotanie stwierdzita, ze Komisja niestusznie zalozyta, iz
uwaza ona oplate od zyskéw za podatek. W czesci drugiej podniosta ona, ze Komisja
zakwalifikowatla optate od zyskéw jako ,podatek szczegdlny”, blednie uznajac, ze sposéb, w jaki
prawo krajowe kwalifikuje dany srodek, nie jest decydujacy. W trzeciej czesci strona wnoszaca
odwotanie zakwestionowala kryteria zastosowane przez Komisje w celu zakwalifikowania oplaty
od zyskow jako podatku. W czwartej czesci podniosta ona za pomoca szeregu argumentow, ze
nawet przy zalozeniu, iz oplata od zyskow stanowi podatek, podatku tego nie mozna odliczy¢ od
podstawy opodatkowania podatkiem dochodowym od oséb fizycznych lub od oséb prawnych
i podatkiem od dochodéw z dzialalnosci gospodarczej. W piatej cze$ci strona wnoszaca
odwolanie przedstawila argumenty przeciwko zawartemu w przypisie 77 do spornej decyzji
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poréwnaniu oplaty od zyskéw do platnosci specjalnych stosowanych wobec przedsiebiorstw, na
przyktad z tytulu zachowan antykonkurencyjnych, ktére zgodnie z prawem niemieckim
podlegaja odliczeniu od podstawy opodatkowania.

25. W pkt 48 i 57 zaskarzonego postanowienia Sad uznal, ze strona wnoszaca odwolanie
kwestionuje wylacznie braki, jakimi miala by¢ obcigzona sporna decyzja, poniewaz miata ona
negowac selektywny charakter spornego srodka, oraz z uwagi na fakt, ze w decyzji tej Komisja nie
zbadata wszystkich kryteriéw dotyczacych istnienia korzysci i selektywnosci. Natomiast Komisja
starata sie wykaza¢, po pierwsze, w odpowiedzi na argumenty strony wnoszacej odwolanie, ze
w niniejszej sprawie nie zachodzita zarzucana selektywnos¢, a po drugie, ze brak bylo korzysci
gospodarczej, niezaleznie od selektywnosci srodka.

26. W pkt 58 zaskarzonego postanowienia Sad zwrécil uwage, ze strona wnoszaca odwolanie nie
zakwestionowala w szczegdlnosci ustalenia dokonanego w motywie 159 i w przypisie 87 do
spornej decyzji, zgodnie z ktérym to ustaleniem mozliwos$¢ odliczenia optaty od zysku nie mogta
przysporzy¢ korzysci podmiotowi prowadzacemu dzialalnos¢ w zakresie koncesjonowanych
kasyn, takiemu jak WestSpiel, poniewaz obcigzenie tego podmiotu z tytulu oplaty od zysku jest
zawsze i nieuchronnie znacznie wyzsze niz podatek, ktéry bylby nalezny od kwoty
odpowiadajacej tej oplacie.

27. W pkt 60—66 zaskarzonego postanowienia Sad zbadal jednak — dla celéw wykazania istnienia
korzysci wynikajacej z mozliwosci odliczenia oplaty od zyskéw — znaczenie zatacznikéw do repliki
opisujacych rézne ,scenariusze opodatkowania”, ktérych podstawa byly informacje ksiegowe
z lat 20141 2019. W tym wzgledzie Sad orzekl, Ze okolicznosci wynikajace z tych zalacznikéw nie
moga zosta¢ uwzglednione w celu wykazania istnienia wspomnianej korzysci oraz ze w kazdym
razie zalaczniki te zostaly ztozone po terminie i byly niedopuszczalne.

28. Przypomniawszy w pkt 67 zaskarzonego postanowienia, ze istnienie korzysci nalezy oceniac
niezaleznie od warunku dotyczacego selektywnos$ci, Sad uznat w pkt 68 tego postanowienia, ze
strona wnoszaca odwolanie w oczywisty sposob nie miala podstaw, by twierdzi¢, iz sporna
decyzja naruszyla jej prawa proceduralne, poniewaz nie wykazala ona, ze ocena informacji
i dowodow, ktérymi dysponowala Komisja na etapie badania wstepnego spornego srodka,
powinna byta wzbudzi¢ watpliwos$ci i powazne trudno$ci w ocenie tego, czy mozliwo$¢ odliczenia
oplaty od zyskéw stanowita korzys¢ dla WestSpiel.

29. Wreszcie w pkt 71 zaskarzonego postanowienia Sad doszed! do wniosku, ze jedyny zarzut,
a tym samym skarge w calosci nalezy oddali¢ jako oczywiscie pozbawione podstawy prawnej.

Zadania stron

30. Strona wnoszaca odwotanie wnosi do Trybunatu o:
— uchylenie zaskarzonego postanowienia;

— stwierdzenie niewazno$ci spornej decyzji oraz

— obcigzenie Komisji kosztami postepowania.
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31. Komisja wnosi do Trybunatu o:
— oddalenie odwotania oraz

— obciazenie strony wnoszacej odwolanie kosztami postepowania.

W przedmiocie odwolania

Podsumowanie argumentacji stron

32. W uzasadnieniu odwolania strona je wnoszaca podnosi jeden zarzut, w ktérym twierdzi
zasadniczo, ze Sad, oddalajac jej skarge z uwagi na fakt, iz sporna $rodek nie mégt przysporzy¢
jakiejkolwiek korzysci, naruszyl prawo poprzez stosowanie przestanek sine qua non kwalifikacji
$rodka jako pomocy panstwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE. Gdyby Sad nie popetnit takiego
naruszenia i stwierdzil tym samym istnienie korzysci, bytby on réwniez zobowiazany zbada¢, czy
korzy$¢ ta jest selektywna pod wzgledem materialnym, a tym samym moégtby dojs¢ do wniosku, ze
tak wlasnie jest.

33. Jak zreszta przyznal Sad w pkt 52 zaskarzonego postanowienia, przestanki dotyczace korzysci
i selektywnosci nalezy zbadac tacznie.

34. W tym wzgledzie strona wnoszaca odwolanie przypomina, ze zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem krajowy $rodek podatkowy moze zosta¢ uznany za selektywny wylacznie po
przeprowadzeniu trzyetapowego badania, w ramach ktérego pierwszy etap zaklada okreslenie
»normalnego” systemu podatkowego obowiazujacego w danym panstwie czlonkowskim. Z tej
trzyetapowej metody badania przestanki selektywnosci wynika, ze aby moéc stwierdzi¢ brak
korzysci, Sad powinien byl koniecznie rozpocza¢ od zdefiniowania ,normalnego” systemu
podatkowego.

35. Tymczasem zdaniem strony wnoszacej odwolanie kwestia sporna w postepowaniu
w pierwszej instancji bylo wlasnie to, czy — jak twierdzita Komisja w pkt 159 spornej decyzji —
oplata od zyskéw przewidziana w § 14 ustawy o kasynach jest ,podatkiem szczegdlnym”, ktory
moze zosta¢ odliczony od podstawy opodatkowania podatkiem od dochodéw z dziatalnosci
gospodarczej i podatku dochodowego od o0séb prawnych na podstawie ogélnych zasad
opodatkowania prawa niemieckiego.

36. W zaskarzonym postanowieniu Sad nie zajal si¢ w swojej ocenie prawnej ta sporna kwestia
i w zwigzku z tym przyjal de facto definicje ,normalnego” systemu podatkowego zawarta
w pkt 159 spornej decyzji.

37. Gdyby kwalifikacja optaty od zyskéw jako ,podatku szczegélnego” byla nieprawidlowa
i gdyby, przeciwnie — jak podnosila strona wnoszaca odwotanie przed Sadem — oplata od zyskéw
stanowila przekazanie lub wyplate zyskéw, mozliwos¢ odliczenia tej oplaty stanowilaby
odstepstwo od ,normalnego” systemu podatkowego, a sporny $rodek mialby zatem charakter
selektywny.
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38. Strona wnoszaca odwotanie wywodzi z tego, ze w zaskarzonym postanowieniu Sad blednie
zastosowal pojecie ,pomocy panstwa”, do ktérego odnosi si¢ art. 107 ust. 1 TFUE, zaprzeczajac
istnieniu korzysci bez uprzedniego okreslenia ,normalnego” systemu podatkowego w sposéb
niezalezny od oceny dokonanej przez Komisje¢ w spornej decyzji, poniewaz taka identyfikacja jest
etapem niezbednym do stwierdzenia istnienia lub nieistnienia korzysci.

39. Komisja odpowiada, ze jedyny zarzut odwolania jest bezskuteczny, a w kazdym razie
calkowicie bezzasadny.

Ocena

40. Na wstepie nalezy krétko odnies¢ sie do argumentu Komisji, zgodnie z ktérym jedyny zarzut
w niniejszym odwolaniu opiera si¢ na btednym rozumieniu zaskarzonego postanowienia.

41. W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze uzasadnieniem oddalenia skargi przez Sad nie by}, jak
twierdzi strona wnoszaca odwolanie, brak korzysci, jakiej przysporzyl sporny srodek stwierdzony
w spornej decyzji. Jak wynika w szczegélnosci z pkt 58 tego postanowienia, oddalenie to zostalo
uzasadnione faktem, ze strona wnoszaca odwotlanie nie podniosta w skardze zadnego zarzutu,
ktory dotyczylby istnienia tej korzysci. Zdaniem Sadu poprzestala ona na podwazeniu
stwierdzenia o braku selektywnego charakteru tego $rodka.

42. Sad uznal w istocie, ze nawet przy zalozeniu, iz przeslanka selektywnosci zostala spelniona,
jak podnosita strona wnoszaca odwotanie przed Sadem, sporny $rodek nie moze stanowic
pomocy panstwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE ze wzgledu na brak korzysci dla tych
beneficjentéw. W konsekwencji strona wnoszaca odwotlanie nie zdotata wykaza¢, ze stwierdzenie
braku pomocy przez Komisje bylo btedne.

43. Z odwotania wynika jednak, Ze strona wnoszaca odwolanie zarzuca Sadowi brak analizy jej
argumentéw dotyczacych selektywnego charakteru spornego $rodka. Gdyby Sad zbadal i sita
rzeczy przyjal te argumenty, stwierdzilby réwniez istnienie korzysci po stronie beneficjentow
spornego $rodka. Zdaniem strony wnoszacej odwolanie zaréwno przestanka korzysci, jak
i przestanka selektywnosci w dziedzinie podatkéw zaleza bowiem od tego, czy rzeczywiste
opodatkowanie wynika z odstepstwa od ,,normalnego systemu podatkowego”, a zatem przestanki
te nalezy zbadac facznie.

44. Kwestia, czy te dwie przestanki powinny by¢ przedmiotem takiej tacznej oceny, jezeli dany
srodek ma charakter podatkowy, stanowi sedno niniejszej sprawy.

45. W tym celu nalezy wzia¢ pod uwage podstawe wnioskowania Sadu zawarta w pkt 49-53
zaskarzonego postanowienia.

46. Przede wszystkim Sad stwierdzil, ze wymog selektywnos$ci wynikajacy z art. 107 ust. 1 TFUE
»halezy wyraznie odrézni¢ od jednoczesnego ustalenia istnienia korzysci gospodarczej”, poniewaz
w przypadku stwierdzenia przez Komisje istnienia korzysci Komisja jest zobowiazana wykazaé
ponadto, ze korzys¢ ta przysparza zysku jednemu lub kilku konkretnym przedsigbiorstwom.
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47. Nastepnie Sad uznal, ze w dziedzinie podatkéw przestanki korzysci i selektywnosci ,mozna
zbadac¢ tacznie”, poniewaz obie ,wymag[aja] wykazan[ia], ze kwestionowany $rodek podatkowy
prowadzi do zmniejszenia kwoty podatku, ktéry normalnie bytby nalezny od beneficjenta srodka
na podstawie zwyklego systemu podatkowego ”, jak miato to miejsce w wyroku z dnia 12 maja
2021 r., Luksemburg i in./Komisja (T-516/18 i T-525/18, EU:T:2021:251)

48. Sad uznal z jednej strony, ze okoliczno$¢ ta nie oznacza jednak, iz istnienie korzysci ,mozna
lekcewazy¢”, a z drugiej strony, ze okolicznosci faktyczne niniejszej sprawy réznia sie od stanu
faktycznego sprawy, w ktérej zapadt wyrok Luksemburg/Komisja®.

49. Wnioskowanie Sadu zawarte w tym fragmencie zaskarzonego postanowienia mozna moim
zdaniem stresci¢ w nastepujacy sposéb. Po pierwsze, Sad wydaje si¢ uwazac, ze zgodnie z 0golng
zasadg majaca zastosowanie rowniez w dziedzinie podatkéw badanie dotyczace istnienia
korzysci nie moze zbiegac¢ si¢ z badaniem selektywnego charakteru. Po drugie, Sad wydaje sie
wskazywac, ze w niektorych przypadkach z dziedziny podatkow te dwie przestanki moga by¢
przedmiotem jednej i tej samej analizy ze wzgledu na to, ze obie te przestanki wymagaja
zbadania, czy dany $rodek skutkuje zmniejszeniem obciazenia podatkowego, jakie normalnie
musiatby ponie$¢ beneficjent.

50. Taki poglad na relacje pomiedzy badaniem korzysci a badaniem selektywnosci w dziedzinie
podatkéw jest moim zdaniem bledny.

51. Na wstepie nalezy przypomnieé, ze aby méc uznaé taki srodek za selektywny, zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem Komisja powinna przeprowadzi¢ trzyetapowa analize.
W szczegbélnosci Komisja jest zobowiazana najpierw okresli¢c ramy odniesienia, a mianowicie
»normalny” system podatkowy obowiazujacy w danym panstwie czlonkowskim, a nastepnie
sprawdzi¢, czy §rodek podatkowy wprowadza zréznicowanie miedzy podmiotami gospodarczymi
znajdujacymi sie w poréwnywalnej sytuacji faktycznej i prawnej w $wietle celu realizowanego
przez ramy odniesienia. W przypadku odpowiedzi twierdzacej dane panstwo czlonkowskie ma
jedynie mozliwo$¢ wykazania na trzecim etapie, ze Srodek ten jest uzasadniony charakterem lub
ogblna struktura ram odniesienia. Innymi slowy, kwestia, czy badany $rodek podatkowy ma
charakter selektywny, zalezy od uprzedniego okreslenia ram odniesienia, co oznacza, ze btad
popelniony na etapie ustalania nieuchronnie powoduje wadliwo$¢ calej analizy selektywnosci®.

52. W kontekscie niniejszej sprawy nalezy stwierdzi¢, ze réwniez zgodnie z orzecznictwem
okreslenie ram odniesienia dla celéw oceny selektywnosci ,ma wieksze znaczenie w przypadku
krajowych s$rodkéw podatkowych, poniewaz istnienie korzysci gospodarczej w rozumieniu
art. 107 ust. 1 TFUE moze zosta¢ stwierdzone jedynie w poréwnaniu z tak zwanym
opodatkowaniem »normalnym«”*.

53. Poniewaz Trybunal wyraznie dostrzega zwiazek miedzy pojeciem ,korzys$ci” a pojeciem
»selektywnosci”®, ustalenie to stanowi niezbedna przestanke oceny nie tylko selektywnego
charakteru $rodka podatkowego, ale réwniez istnienia korzysci. Tak jak ocena selektywnosci
w dziedzinie podatkéw wymaga zidentyfikowania ewentualnego nieuzasadnionego nieréwnego

traktowania, tak — w sytuacji odwrotnej — podstawa oceny majacej na celu stwierdzenie istnienia

2 Wyrok z dnia 12 maja 2021 r. (T-516/18 i T-525/18, EU:T:2021:251).

*  Wyrok z dnia 8 listopada 2022 r., Fiat Chrysler Finance Europe/Komisja (C-885/19 P i C-898/19 P, zwany dalej ,wyrokiem Fiat Chrysler
Finance Europe”, EU:C:2022:859, pkt 71 i przytoczone tam orzecznictwo).

*  Wyrok Fiat Chrysler Finance Europe (pkt 69 i przytoczone tam orzecznictwo).
Jak wskazalem w pkt 54 mojej opinii w sprawie Fiat Chrysler Finance Europe przeciwko Komisji (C 885/19 P, EU:C:2021:1028)
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jakiekolwiek korzysci jest ,normalny” system podatkowy. W zwiazku z tym istnienie zmniejszenia
obcigzen podatkowych przedsiebiorstw korzystajacych z przedmiotowego srodka musi oznaczad,
ze spelnione sa przeslanki zaréwno selektywnosci, jak i korzysci.

54. Wynika z tego, ze badanie tych dwdch przestanek nalezy przeprowadzi¢ tacznie w dziedzinie
podatkéw, z jedynym wyjatkiem — sytuacji, w ktérej system pomocy przyznaje korzys¢, ktorej
przyznanie zalezy od wykonywania przez organy podatkowe szerokich uprawnien
dyskrecjonalnych w odniesieniu do jej beneficjentéw i warunkéw jej przyznania. W takim
przypadku Trybunal potwierdzil bowiem niedawno, ze okreslenie ram odniesienia nie jest
konieczne do dokonania oceny ich selektywnos$ci, poniewaz wykonywanie tych uprawnien
dyskrecjonalnych w sposéb nieunikniony faworyzuje beneficjentéow systemu w stosunku do
wszystkich innych przedsiebiorstw znajdujacych sie¢ w poréwnywalnej sytuacji faktycznej
i prawnej®. Oczywiste jest, Ze stosowanie systemu pomocy rozpatrywanego w niniejszej sprawie
nie jest w zaden spos6b uzaleznione od wykonywania tych uprawnien dyskrecjonalnych.

55. Ponadto Trybunal wyjasnil, Ze okreslenie ram odniesienia musi wynikac¢ z obiektywnej analizy
tresci, struktury i konkretnych skutkéw norm majacych zastosowanie na mocy prawa krajowego
kazdego panstwa czlonkowskiego. Poza dziedzinami, w ktérych prawo podatkowe Unii jest
przedmiotem harmonizacji, ustalenie cech konstytutywnych podatku, ktére co do zasady
okreslaja ramy odniesienia, nalezy bowiem do zakresu swobodnego uznania tych panstw’.

56. W niniejszej sprawie bezsporne jest, ze — jak stwierdzit Sad w gléwnych zarysach w pkt 47 i 48
zaskarzonego postanowienia — strona wnoszaca odwotanie wyraznie zakwestionowata w swoich
pismach w pierwszej instancji prawidlowos¢ oceny Komisji, zgodnie z ktéra to ocena sporny
$rodek nie ma charakteru selektywnego, i wielokrotnie powolala si¢ na ,normalny” system
podatkowy, aby wykaza¢, ze srodek ten stanowi odstepstwo od ogélnych zasad opodatkowania
»normalnego” systemu podatkowego majacych zastosowanie w danym panstwie czlonkowskim,
ktore stanowia podstawe badania selektywnosci.

57. Strona wnoszaca odwolanie zasadniczo powtoérzyta przed Sadem teze, przedstawiona juz na
etapie badania wstepnego i odrzucona przez Komisje w spornej decyzji, zgodnie z ktdra
mozliwo$¢ odliczenia optaty od zyskéw od podstawy opodatkowania podatkiem dochodowym od
os6b fizycznych lub od 0séb prawnych oraz podatkiem od dochodéw z dzialalnosci gospodarczej
stanowi odstepstwo od ,normalnego” systemu podatkowego obowigzujacego w Niemczech.
W szczegblnosci strona wnoszaca odwolanie utrzymywala, ze zgodnie z ogdlnymi zasadami
opodatkowania ,normalnego” systemu podatkowego oplata ta nie moze zosta¢ odliczona od
podstawy opodatkowania tymi podatkami, poniewaz stanowi przekazanie lub wyplate zyskéw,
a nie ,podatek szczegdlny”, tak jak zostal on opisany w spornej decyzji, i ze nawet przy zalozeniu,
iz rzeczony pobér stanowi podatek, nie moze on zosta¢ odliczony z tytutu ,kosztéw transakcji
w obrocie handlowym”.

58. W pkt 10-12 zaskarzonego postanowienia Sad powtérzyl argumentacje, za pomoca ktorej
w spornej decyzji Komisja odrzucita ten argument na podstawie wykladni prawa niemieckiego,
w szczegdlnosci § 4 ust. 5b ustawy o podatku dochodowym i § 10 ust. 2 ustawy o podatku
dochodowym od 0séb prawnych®. Nie zbadal on jednak argumentu strony wnoszacej odwolanie

¢ Zobacz w szczeg6lnosci wyrok z dnia 2 lutego 2023 r., Hiszpania i in./Komisja (C-649/20 P, C-658/20 P i C-662/20 P, EU:C:2023:60,
pkt 48, 68).

7 Wyrok Fiat Chrysler Finance Europe (pkt 72, 73 i przytoczone tam orzecznictwo).
8 Zobacz pkt 155-157 spornej decyzji.
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kwestionujacego prawidlowos$¢ takiej interpretacji w $wietle niektérych zasad i przepisow
niemieckiego prawa podatkowego, poniewaz taki argument odnosil sie wylacznie do
selektywnego charakteru spornego $rodka.

59. Dokladniej rzecz ujmujac, Sad wskazal w pkt 48 zaskarzonego postanowienia, ze strona
wnoszaca odwotanie zakwestionowala sporna decyzje wylacznie w zakresie, w jakim decyzja ta
zaprzeczyla selektywnemu charakterowi spornego srodka, a w pkt 58 tego postanowienia, ze
strona wnoszaca odwolanie nie zakwestionowala zawartego w pkt 159 i w przypisie 87 do spornej
decyzji ustalenia, zgodnie z ktérym sporny $rodek nie mégt przysporzy¢ korzysci.

60. Podejscie Sadu jest moim zdaniem sprzeczne z orzecznictwem przypomnianym w pkt 51-55
niniejszej opinii. Zgodnie z tym orzecznictwem badanie, jakie powinna przeprowadzi¢ Komisja
w celu stwierdzenia selektywnosci systemu pomocy o charakterze podatkowym, zbiega sig, jesli
chodzi o okreslenie ram odniesienia (lub ,normalnego” systemu podatkowego), z badaniem,
ktore nalezy przeprowadzi¢ w celu sprawdzenia, czy sporny $rodek skutkuje przyznaniem
korzysci jego beneficjentom.

61. Tej interpretacji nie moga podwazy¢ przedstawione przez Komisje w jej pismach
procesowych argumenty, ktére odwoluja sie do réznicy pojeciowej pomiedzy przestankami
korzysci i selektywnosci’, nie prdébujac wyjasni¢, w szczegélnosci poprzez odniesienie do
orzecznictwa Trybunalu, dlaczego w przypadku takim jak niniejszy przestanki te powinny by¢
analizowane oddzielnie.

62. Ponadto dodam, ze gdyby Sad przeanalizowal argumentacje strony wnoszacej odwotanie
kwestionujaca interpretacje niemieckiego prawa podatkowego, przedstawiona przez Komisje
w spornej decyzji, méglby on uzna¢ w stosownym przypadku, ze okreslenie ram odniesienia
stanowigcych ,,normalny” system podatkowy, jakie wynika z tej decyzji, bylo btedne. Tymczasem
taki btad nieuchronnie pociagalby za soba wadliwo$¢ nie tylko calej analizy selektywnosci, ale
rowniez analizy korzysci, poniewaz, jak wskazano wczes$niej, ,normalny” system podatkowy
stanowi punkt odniesienia uzyty w ramach oceny natury hipotetycznej majacej na celu
sprawdzenie istnienia jakiejkolwiek korzysci gospodarczej. Tak wiec wyciagniety przez Sad
w pkt 68 zaskarzonego postanowienia wniosek, zgodnie z ktérym strona wnoszaca odwolanie nie
zdotata wykazaé, ze ocena informacji i dowodéw, ktérymi dysponowala Komisja, powinna byta
wzbudzi¢ watpliwosci i powazne trudnosci co do tego, ze mozliwos¢ odliczenia optaty od zyskéw
stanowi korzy$§¢ w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE, a zatem Ze w sposéb oczywisty strona
wnoszaca odwotanie nie miata podstaw, by twierdzi¢, ze sporna decyzja naruszyla jej prawa
proceduralne, nie byl uzasadniony.

63. W $wietle powyzszego jestem zdania, ze Sad naruszy! prawo, uznajac skarge wniesiona przez
strone wnoszaca odwolanie za oczywiscie bezzasadna.

64. Wniosek ten nie moze by¢ sprzeczny, jak twierdzi w istocie Komisja w swoich pismach,
z ograniczeniem wynikajacym z zasady ne ultra petita, zgodnie z ktéra uprawnienie Sadu do
orzekania jest ograniczone do kwestii, ktére zostaly mu przedstawione przez strony. Zdaniem

W tym celu Komisja przywotuje tytutem przyktadu srodek indywidualny, co do ktérego zaktada sie, Ze jest selektywny, ale niekoniecznie
wiaze sie z przyznaniem korzysci, oraz srodek uzasadniony charakterem lub ogdlng struktura ram odniesienia, ktéry nie jest selektywny,
ale moze przynie$¢ korzys¢ jego beneficjentowi. W tym wzgledzie wystarczy zauwazyé, po pierwsze, ze sporny $rodek jest systemem
pomocy, a po drugie, ze cigzar dowodu na uzasadnienie charakteru i ogélnej struktury ram odniesienia spoczywa na panstwach
czlonkowskich, a zatem nie stanowi on koniecznej czesci przeprowadzonego przez Komisje badania selektywnosci [zob. wyrok z dnia
16 marca 2021 r., Komisja/Wegry (C-596/19 P, EU:C:2021:202, pkt 38 i przytoczone tam orzecznictwo)].
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Komisji Sad nie még}t rozpatrywaé kwestii istnienia korzysci bez naruszenia tej zasady, poniewaz
zarzuty przedstawione przed Sadem przez strone wnoszaca odwolanie wobec okreslenia ram
odniesienia dotyczyly formalnie samego stwierdzenia braku selektywnosci spornego srodka.

65. Jestem przekonany, ze w argumencie tym pomylony zostal obowiazek Sadu ograniczenia sie
do przedmiotu skargi (petitum) z obowiazkiem Sadu udzielenia odpowiedzi na przedstawione
mu zarzuty poprzez zastosowanie wszystkich istotnych przepiséw prawa. Z utrwalonego
orzecznictwa wynika bowiem, ze sad Unii, ktéry orzeka wylacznie w przedmiocie zadan stron, do
ktérych nalezy wyznaczenie granic sporu, powinien, poza argumentami tych stron, stosowac
przepisy prawa istotne dla rozstrzygniecia sporu w $wietle przedstawionych mu okoliczno$ci
faktycznych. Sytuacja przeciwna moglaby doprowadzi¢ do koniecznosci wydania orzeczenia na
podstawie blednych przestanek prawnych ™.

66. Niezaleznie od tego, Ze zarzuty strony wnoszacej odwolanie dotyczyly wylacznie oceny
selektywnosci spornej decyzji, Sad byl zatem zobowigzany uznaé, stosujac orzecznictwo okreslone
w wyroku Fiat Chrysler Finance Europe, ze podwazenie okreslenia ram odniesienia musi
obejmowa¢, oprécz badania selektywnego charakteru spornego s$rodka, badanie dotyczace
istnienia korzysci.

67. Z rozwazan tych wynika réwniez, ze Sad powinien byl orzec w przedmiocie argumentacji
przedstawionej przez strone wnoszaca odwotanie, nawet jesli nie zakwestionowala ona réwniez
zawartego w pkt 159 i w przypisie 87 do spornej decyzji ustalenia, zgodnie z ktérym sporny
$rodek nie moglt przysporzy¢ korzysci jego beneficjentom, jak wskazal Sad w pkt 48 zaskarzonego
postanowienia.

68. W trosce o kompletnos¢ wywodu wydaje mi sie, ze nalezaloby wyjasnic jeszcze jedna kwestie.
Pragne uscisli¢, ze we wspomnianym pkt 159 i w rzeczonym przypisie 87 Komisja stwierdzita, iz
mozliwo$¢ odliczenia oplaty od zyskéw nie moze przyznawa¢ korzysci podmiotowi
prowadzacemu dzialalno$§¢ w zakresie koncesjonowanych kasyn takiemu jak WestSpiel,
poniewaz obcigzenie tego podmiotu z tytutu optaty od zyskéw jest zawsze i nieuchronnie wyzsze
niz podatek nalezny od kwoty odpowiadajacej tej optacie.

69. Komisja poréwnala kwote zaplacong w 2014 r. z tytulu optaty od zyskéw (82,02 mln EUR)
z kwota tej oplaty odliczong od podstawy opodatkowania podatkiem dochodowym od oséb
fizycznych lub podatkiem dochodowym od oséb prawnych i podatkiem od dochodéw
z dzialalnosci gospodarczej (27,3 mln EUR), i w zwiazku z tym stwierdzil, ze korzysc¢
ekonomiczna wynikajaca z tej mozliwosci odliczenia zostala zréwnowazona przez stale rosnace
obcigzenie zwigzane z uiszczeniem wspomnianej oplaty wlasciwej dla podmiotéw prowadzacych
dzialalno$¢ w zakresie koncesjonowanych kasyn.

70. Podstawa tej wykladi jest zaproponowana przez Komisje interpretacja wyroku
Komisja/Futbol Club Barcelona, z ktéra Sad posrednio sie zgodzil. Zgodnie z pkt 63 tego wyroku
w celu zbadania poszczegélnych elementéw sktadajacych sie na srodek mogacy zawiera¢ pomoc
panstwa Komisja powinna wzia¢ pod uwage wszystkie okoliczno$ci prawne lub faktyczne,
z ktérymi $rodek ten jest powigzany, w szczegdlnosci wynikajace z niego korzysci i obciazenia.

10 Zobacz wyrok z dnia 20 stycznia 2021 r., Komisja/Printeos (C-301/19 P, EU:C:2021:39, pkt 58 i przytoczone tam orzecznictwo).
1 Wyrok z dnia 4 marca 2021 r. (C-362/19 P, EU:C:2021:169).
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71. Moim zdaniem zasada ta w oczywisty sposéb nie ma znaczenia w niniejszej sprawie. Wydaje
mi si¢, ze z wyroku tego wynika, iz w celu zbadania, czy spelnione zostaly przestanki pojecia
spomocy panstwa” — w tym korzys¢ — zyski i obciazenia wynikajace z krajowego s$rodka
podatkowego nalezy uwzgledni¢ jako konieczne konsekwencje spornego srodka podatkowego.

72. Innymi stowy, te zyski i obcigzenia powinny wynika¢ ze $rodka, ktérego skutek w postaci
zmniejszenia obciazenia podatkowego beneficjentéow w stosunku do ,normalnego
opodatkowania” jest przedmiotem sporu, a nie z polaczenia tego $rodka z zasadami
opodatkowania stanowiacymi ,normalny” system podatkowy.

73. W niniejszej sprawie w ramach badania istnienia korzysci nalezy uwzglednic zyski i obcigzenia
wynikajace z mozliwos$ci odliczenia optaty od zyskéw, a nie potaczenie tego $rodka z sama oplata
od zyskéw, poniewaz przynaleznosc¢ tej optaty do ,normalnego” systemu podatkowego nie budzi
zadnych watpliwosci.

74. Jestem zatem przekonany, ze gdyby wykladnia przedstawiona w pkt 69 niniejszej opinii
zostala przyjeta, moglaby ona odwrdci¢ logike lezaca u podstaw kontroli pomocy panstwa
w dziedzinie podatkéw, poniewaz pozwolitaby panstwom cztonkowskim na wylaczenie kazdego
srodka podatkowego z mozliwosci zakwalifikowania go jako pomocy panstwa poprzez wykazanie,
ze obciazenie podatkowe, ktéremu podlega dane przedsiebiorstwo, jest wigeksze niz korzys¢
gospodarcza, jaka przedsiebiorstwo to osiaga w wyniku zastosowania tego srodka.

75. Na tym etapie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 61 akapit pierwszy statutu Trybunatu
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej, jezeli Trybunat uchyla orzeczenie Sadu, zgodnie z propozycja
zawarta w niniejszej opinii, moze on wydaé orzeczenie ostateczne w sprawie, pod warunkiem ze
stan postepowania na to pozwala, lub skierowa¢ sprawe do ponownego rozpoznania przez Sad.

76. Jestem zdania, ze w niniejszej sprawie Trybunal powinien przekaza¢ niniejsza sprawe Sadowi,
aby ten zbadal jedyny zarzut podniesiony przed nim przez strone wnoszaca odwotanie.

77. Jak juz wcze$niej wspomniano, zarzut ten mial bowiem na celu zakwestionowanie, w $wietle
niektorych zasad i przepisow niemieckiego prawa podatkowego, prawidlowosci interpretacji
prawa krajowego dokonanej przez Komisje w ramach okre$lania ram odniesienia stanowigcych
»normalny” system podatkowy. Z orzecznictwa Trybunalu wynika jednak, ze kontrola dokonanej
przez Komisje interpretacji majacego zastosowanie prawa krajowego stanowi w tym kontekscie
ocene okolicznosci faktycznmych, a zatem moze zosta¢ zbadana przez Trybunal w ramach
odwotania jedynie w celu ustalenia, czy doszlo do przeinaczenia tego prawa krajowego'>. Pragne
zauwazy¢, ze zaden argument majacy na celu stwierdzenie takiego przeinaczenia nie zostal
podniesiony przez strone wnoszaca odwolanie w ramach niniejszego odwotania.

Wnioski
78. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, aby Trybunatl uchylil postanowienie Sadu Unii
Europejskiej z dnia 22 pazdziernika 2021 r., Fachverband Spielhallen i LM/Komisja (T-510/20),

i przekazal sprawe Sadowi do ponownego rozpoznania w przedmiocie jedynego zarzutu
podniesionego przed nim przez Fachverband Spielhallen eV i LM.

2 Wyrok Fiat Chrysler Finance Europe (pkt 82 i przytoczone tam orzecznictwo).
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