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W Zbior Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (druga izba)

z dnia 21 wrze$nia 2023 r.*

Odwotanie — Pomoc panstwa — Artykul 107 ust. 1 TFUE — Pojecie ,pomocy” —
Przestanka dotyczaca selektywnej korzysci — Traktowanie podatkowe operatoréw publicznych
kasyn w Niemczech — Optata od zyskéw — Mozliwos¢ cze$ciowego odliczenia kwot zaptaconych
tytutem tej optaty od podstawy opodatkowania podatkiem dochodowym od 0s6b fizycznych lub
od oséb prawnych i podatkiem od dziatalnos$ci gospodarczej — Decyzja Komisji Europejskiej —
Odrzucenie skargi do Komisji po zakoniczeniu wstepnego etapu badania ze wzgledu na brak
pomocy panstwa wynikajacej z tej mozliwosci odliczenia — Odrebne stwierdzenie nieistnienia
korzysci gospodarczej i braku selektywnosci — Skarga do Sadu Unii Europejskiej ograniczona do
stwierdzenia braku selektywnosci — Bezskutecznos¢ skargi — Okreslenie przez Komisje systemu
odniesienia lub ,normalnego” systemu podatkowego — Wykladnia w tym celu obowiazujacego
krajowego prawa podatkowego — Zakwalifikowanie oplaty od zyskéw jako ,podatku specjalnego”
podlegajacego odliczeniu z tytulu ,kosztéw transakcji w obrocie handlowym” — Zasada ne
ultra petita

W sprawie C-831/21 P

majacej za przedmiot odwolanie w trybie art. 56 statutu Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej, wniesione w dniu 28 grudnia 2021 r.,

Fachverband Spielhallen eV, z siedziba w Berlinie (Niemcy),
LM,
ktorych reprezentowali A. Bartosch i R. Schmidt, Rechtsanwiilte,
strona wnoszgca odwotanie,
w ktorej druga strona postepowania byta:

Komisja Europejska, ktora reprezentowali poczatkowo K. Blanck i B. Stromsky, a nastepnie
B. Stromsky, w charakterze pelnomocnikéw,

strona pozwana w pierwszej instancji,

Republika Federalna Niemiec, ktora reprezentowali ]J. Moller i R. Kanitz, w charakterze
pelnomocnikéw,

interwenient w pierwszej instancji,

* Jezyk postepowania: niemiecki.
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TRYBUNAL (druga izba),

w skladzie: A. Prechal (sprawozdawczyni), prezes izby, M.L. Arastey Sahun, F. Biltgen, N. Wahl
i]. Passer, sedziowie,

rzecznik generalny: P. Pikamade,

sekretarz: A. Calot Escobar,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania,

po zapoznaniu sie¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 25 maja 2023 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

W odwotaniu Fachverband Spielhallen eV i LM wnosza o uchylenie postanowienia Sadu Unii
Europejskiej z dnia 22 pazdziernika 2021 r., Fachverband Spielhallen i LM/Komisja (T-510/20,
zwanego dalej ,zaskarzonym postanowieniem”, EU:T:2021:745), 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) — Traktowanie podatkowe operatoréw
publicznych kasyn w Niemczech i SA.53552 (2019/C, ex 2019/FC) — Domniemana gwarancja na
rzecz operatoréw publicznych kasyn w Niemczech (gwarancja rentownosci) (zwanej dalej
»sporna decyzja”).

Okolicznosci powstania sporu i sporna decyzja

W pkt 1-18 zaskarzonego postanowienia okolicznosci powstania sporu i tre$¢ spornej decyzji
zostaly streszczone w nastepujacy sposéb:

»1 W dniu 22 marca 2016 r. skarzacy: Fachverband Spielhallen eV, stowarzyszenie zawodowe
88 podmiotéw prowadzacych dziatalno$¢ w zakresie gry na automatach, i LM, podmiot
prowadzacy dzialalno$¢ w zakresie gry na automatach, wnieséli do [Komisji Europejskiej] trzy
skargi w przedmiocie traktowania pod wzgledem podatkowym operatoréw publicznych kasyn
w Republice Federalnej Niemiec [z tego wzgledu, Ze stanowi ono pomoc panstwa zakazana
przez prawo Unii].

2 [Trzecia z tych skarg do Komisji dotyczyla w szczegélnosci kraju zwiazkowego] Nadrenia
PéInocna-Westfalia, [w ktéorym] dziatalno§¢ w zakresie gier losowych prowadzona
w kasynach byla regulowana przez Spielbank-Gesetz NRW (ustawe o kasynach kraju
zwigzkowego Nadrenia Péinocna-Westfalia, zwana dalej »ustawa o kasynach«), do czasu jej
zastgpienia w 2020 r. Na mocy tej ustawy Westdeutsche Spielbanken GmbH & Co. KG
(zwana dalej »WestSpiel«) byla jedynym koncesjonariuszem publicznych kasyn w tym kraju
zwiazkowym.
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Na mocy ustawy o kasynach dochody uzyskiwane przez kasyna podlegaly dwém réznym
systemom podatkowym. Z jednej strony dochody z gier hazardowych podlegaly
szczegdlnemu 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 skladaly sie¢ podatek dochodowy od os6b
fizycznych lub o0séb prawnych oraz podatek od dochodéw z dziatalnosci gospodarczej
(zwanemu dalej »normalnym systemem podatkowym).

Ponadto § 14 ustawy o kasynach stanowil, Ze roczny zysk wynikajacy z zeznania podatkowego
operatoréw publicznych kasyn, niezaleznie od tego, czy pochodzil z gier hazardowych, czy tez
nie, mial by¢ przekazywany w 75 % krajowi zwigzkowemu Nadrenii Péinocnej-Westfalii.
W przypadku gdy pozostala jedna czwarta tego zysku przekraczala 7 % sumy udzialéow
w kapitale zakladowym, rezerwach i funduszu ubezpieczenn wzajemnych, calos¢ tego zysku
miata by¢ przekazywana temu krajowi zwigzkowemu (zwana dalej »oplata od zyskdéw«).

Oplata od zyskéw do wysokosci jej czesci wynikajacej z dochodéw niepochodzacych z gry
podlegala jednak jako »koszty transakcji w obrocie handlowym« odliczeniu od podstaw
opodatkowania podatkiem od dochodéw =z dzialalnosci gospodarczej i podatkiem
dochodowym od fizycznych lub oséb prawnych. To wlasnie te mozliwo$¢ odliczenia (zwana
dalej [»mozliwoscia odliczenia oplaty od zyskéw« lub] »spornym $rodkiem«) skarzacy
zakwestionowali w [...] skardze do Komis;ji [...].

Po wymianie korespondencji ze skarzacymi Komisja [...] uznala w dniu 9 grudnia 2019 r., ze
sporny $rodek nie przysparza zadnej selektywnej korzysci ani tym samym zadnej pomocy,
w zwigzku z czym w spornej decyzji postanowila ona nie wszczyna¢ w odniesieniu do tego
srodka formalnego postepowania wyjasniajacego przewidzianego w art. 108 ust. 2 TFUE [...].

W [spornej] decyzji Komisja stwierdzita, ze dochody operatoréw publicznych kasyn
niepochodzace z gry podlegaly z jednej strony normalnemu systemowi podatkowemu,
a z drugiej strony optacie od zyskow, ktora Komisja zakwalifikowala jako »podatek specjalny«.

Komisja podniosta, ze mozliwo$¢ odliczenia rzeczonej optaty od podstawy opodatkowania
podatkiem dochodowym od oséb prawnych i podatkiem od dochodéw z dziatalnosci
gospodarczej wynika nie z przepisu szczegélnego, lecz z zastosowania ogdlnych zasad
opodatkowania w ramach normalnego systemu podatkowego, zgodnie z ktérymi podatki sa
obliczane na podstawie zyskéw netto, po odliczeniu »kosztéw transakcji w obrocie
handlowymy, takich jak w niniejszej sprawie optata od zyskéw. Zdaniem Komisji wynikato
stad, ze mozliwos¢ odliczenia oplaty od zyskéw od podstawy opodatkowania nie przysparzala
selektywnej korzysci.

W dalszej czesci [spornej] decyzji Komisja kontynuowata analize spornego srodka w $wietle
argumentow podniesionych przez skarzacych na etapie badania wstepnego.

W pierwszej kolejnosci Komisja zwrécila uwage, ze w swej argumentacji skarzacy twierdzili
w sposéb dorozumiany, iz oplata od zyskéw jest podatkiem poréwnywalnym do podatkow
dochodowych, ktére nie podlegaja odliczeniu zgodnie z ogélnymi zasadami opodatkowania
w ramach normalnego systemu podatkowego, w szczegdlnosci ze wzgledu na § 4 ust. 5b
Einkommensteuergesetz (ustawy o podatku dochodowym).
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Natomiast zdaniem Komisji oplate od zyskéw mozna uznac za specjalny podatek od zyskéw.
W tym wzgledzie Komisja podniosta, ze § 4 ust. 5b ustawy o podatku dochodowym wyklucza
kwalifikacje kosztow uzyskania przychodu podlegajacego odliczeniu wylacznie w odniesieniu
do podatku od dochodéw z dzialalnosci gospodarczej, a nie w odniesieniu do wszystkich
podatkéw od zyskéw. Wedlug Komisji zaden przepis ogélny nie stal bowiem na przeszkodzie
mozliwos$ci odliczenia szczegélnej formy podatku od zyskéw. [...]

W tym wzgledzie w drugiej kolejnosci Komisja odpowiedziala na argument skarzacych,
ktérego podstawa byt § 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, ze przepis ten dotyczy ogélnych
podatkéw od zyskéw i ze nic nie wskazuje na to, iz ma on zastosowanie réwniez do
dodatkowego podatku specjalnego, takiego jak optata od zyskéw, ktérego nie ponosi zaden
inny podatnik oprécz operatoréw publicznych kasyn i ktérego podstawa opodatkowania nie
odpowiada dokladnie dochodom generowanym przez te kasyna. [...]

W trzeciej kolejnosci, w odpowiedzi na inny argument skarzacych, dotyczacy tego, ze
dywidendy nie podlegaja odliczeniu od podstawy opodatkowania podatkiem od dochodéw
z dzialalno$ci gospodarczej i od podstawy opodatkowania podatkiem dochodowym zgodnie
z og6lnymi zasadami opodatkowania w ramach normalnego systemu podatkowego, Komisja
stwierdzila, ze oplata od zyskéw nie jest dywidenda. [...]

W $wietle powyzszego Komisja uznala w spornej decyzji, ze mozliwo$¢ odliczenia oplaty od
zyskéw byta zgodna z zasada ogdlna prawa podatkowego stanowiaca o mozliwosci odliczenia
od podatku kosztéw transakcji w obrocie handlowym, a zatem nie miata charakteru
selektywnego.

Wreszcie, w pkt 159 [spornej] decyzji Komisja wskazala, ze jesli chodzi konkretnie o kryterium
korzysci, inne podmioty gospodarcze, a w szczeg6lnosci podmioty prowadzace dziatalnos¢
w zakresie gry na automatach, nie podlegaja obowiazkowi uiszczenia optaty od zyskéw.
W zwigzku z tym okoliczno$¢, ze wspomniana optata byla odliczana od podstawy
opodatkowania innych podatkéw, nie mogla przysporzy¢é WestSpiel zadnej korzysci
w poréwnaniu z normalnym systemem podatkowym.

W tym wzgledzie Komisja stwierdzila, ze w 2014 r. oplata od zyskéw wyniosta 82,02 mln EUR
oraz ze stawki podatku od dziatalnosci gospodarczej i podatku dochodowego od os6b
prawnych wynosily odpowiednio 17,7 % i 15,6 %. W zwiazku z tym wskazala, ze mozliwos¢
odliczenia tego podatku w granicach okreslonych w § 14 ustawy o kasynach oznacza, ze do tej
kwoty nie stosuje sie tych stawek opodatkowania. W konsekwencji catkowita kwota nalezna od
WestSpiel z tytutu zwyklego systemu podatkowego zostata obnizona o0 27,3 mln EUR. Jednakze
catkowite obcigzenie podatkowe, jakie musial ponie§¢ WestSpiel, zostalo jednocze$nie
zwiekszone o kwote znacznie wyzsza, a mianowicie wlasnie o kwote 82,02 mln EUR,
odpowiadajaca oplacie od zyskéw.
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17 Na podstawie [tej] analizy Komisja stwierdzila zatem [...], Ze korzys$¢, jaka mial odniesé
WestSpiel z tytulu mozliwosci cze$ciowego odliczenia oplaty od zyskéw od podstawy
opodatkowania podatkiem dochodowym od os6b prawnych i podatkiem od dziatalnosci
gospodarczej, byla w kazdym razie nizsza niz wieksze obcigzenie wynikajace z uiszczenia
oplaty od zyskéw, ktéra byla specjalnym podatkiem obciazajacym operatoréw publicznych
kasyn, i w dalszym ciagu jest znacznie wyzsza niz oba wspomniane podatki.

18 W przypisie 87 do [spornej] decyzji Komisja wyjasnila, ze w zakresie, w jakim podatek
dochodowy od oséb prawnych i podatek od dzialalnosci gospodarczej sa podatkami
proporcjonalnymi, a podatek dochodowy od 0séb fizycznych jest podatkiem stopniowanym
progresywnie, korzy$¢ operatoréw publicznych kasyn wynikajaca z obnizenia podstawy
opodatkowania do wysokosci czesci oplaty od zyskéw byta nizsza niz niekorzy$¢ wynikajaca
z ciazacego na nich obowiazku uiszczenia tej oplaty”.

Postepowanie przed Sadem i zaskarzone postanowienie

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 14 sierpnia 2020 r. wnoszacy odwotanie ztozyli
skarge o stwierdzenie niewaznosci spornej decyzji.

Na poparcie skargi podniesli oni jeden zarzut dotyczacy naruszenia ich praw proceduralnych
w zwigzku z odmowa wszczecia przez Komisje formalnego postepowania wyjasniajacego
przewidzianego w art. 108 ust. 2 TFUE, chociaz instytucja ta nie byla w stanie po zakonczeniu
wstepnego etapu badania przezwyciezy¢ wszystkich powaznych trudnosci, ktére napotkata.

Zdaniem Sadu ten jedyn zarzut skladal sie zasadniczo z pieciu czesci.

W czesci pierwszej skarzacy utrzymywali, ze Komisja niestusznie zalozyla, iz uznaja oni optate od
zyskow za podatek, podczas gdy zawsze wskazywali, ze chodzi o transfer zyskow, ktéry nie podlega
odliczeniu w ramach normalnego systemu podatkowego. W czesci drugiej podniesli, ze Komisja
zakwalifikowata oplate od zyskéw jako ,podatek specjalny”, blednie uznajac, ze sposdéb, w jaki
prawo krajowe kwalifikuje dany $rodek, nie jest decydujacy. W czesci trzeciej zakwestionowali
kryteria zastosowane przez Komisje¢ w celu zakwalifikowania optaty od zyskéw jako podatku.
W czesci czwartej wysuneli szereg argumentéw dla uzasadnienia, Ze nawet przy zalozeniu, iz
oplata od zyskéw stanowi podatek, podatku tego nie mozna odliczy¢ od podstawy
opodatkowania podatkiem dochodowym od oséb fizycznych lub od oséb prawnych i podatkiem
od dzialalnosci gospodarczej. W czesci piatej przedstawili argumenty przeciwko zawartemu
w przypisie 77 do spornej decyzji wskazaniu, ktére poréwnuje oplate od zyskéw do platnosci
specjalnych stosowanych wobec przedsiebiorstw, na przyklad z tytulu zachowan
antykonkurencyjnych, ktére podlegaja odliczeniu od podstawy opodatkowania.

W pkt 48 i 57 zaskarzonego postanowienia Sad przyjal za punkt wyjscia badania tego jedynego
zarzutu, ze wnoszacy odwolanie zakwestionowali wylacznie rzekome braki spornej decyzji
w zakresie, w jakim Komisja zaprzeczyla w niej selektywnemu charakterowi spornego $rodka.
Tymczasem zdaniem Sadu we wspomnianej decyzji Komisja nie przeprowadzila analizy
wszystkich kryteridw dotyczacych istnienia korzysci i selektywnosci, lecz starala sie wykazac
z jednej strony, w odpowiedzi na argumenty wnoszacych odwotanie, ze w niniejszej sprawie brak
bylo selektywnosci, a z drugiej strony, ze niezaleznie od kwestii selektywnosci brak bylo korzysci
gospodarcze;j.
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W pkt 58 zaskarzonego postanowienia Sad zwrdcil uwage, Ze wnoszacy odwotlanie nie
zakwestionowali w szczegdlnosci ustalenia dokonanego w motywie 159 i w przypisie 87 do spornej
decyzji, zgodnie z ktérym to ustaleniem mozliwo$¢ odliczenia oplaty od zysku nie mogta
przysporzy¢ korzysci operatorowi publicznego kasyna, 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.

W pkt 60-66 zaskarzonego postanowienia Sad zbadal jednak — dla celéw wykazania istnienia
korzysci, jaka dawalaby mozliwo$¢ odliczenia oplaty od zyskéw — znaczenie zalacznikéw do
repliki wnoszacych odwolanie dotyczacych réznych ,scenariuszy opodatkowania”, ktérych
podstawa byly informacje ksiegowe z lat 2014 i 2019, ale orzekl, ze elementy te byly spéznione
i niedopuszczalne.

W pkt 67 zaskarzonego postanowienia Sad przypomnial, ze zgodnie z orzecznictwem uznanie za
»pomoc” w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE wymaga spelnienia wszystkich przewidzianych w tym
postanowieniu przestanek, a w odniesieniu do przestanki dotyczacej istnienia selektywnej korzysci
istnienie korzysci nalezy ocenia¢ niezaleznie od selektywnosci.

Sad wywidd! z tego w pkt 68 tego postanowienia, ze skoro wnoszacy odwotanie nie wykazali, iz
ocena informacji i elementéw, ktérymi dysponowala Komisja na wstepnym etapie badania
spornego $rodka, powinna byfa wzbudzi¢ u niej powazne watpliwosci i trudnosci co do tego, czy
mozliwo$¢ odliczenia oplaty od zyskéw stanowi korzy$¢ dla WestSpiel, wnoszacy odwotanie
w oczywisty sposob nie mieli podstaw, by twierdzi¢, ze sporna decyzja naruszyla ich prawa
proceduralne.

Stwierdziwszy w pkt 69 i 70 zaskarzonego postanowienia, ze réwniez argument wnoszacych
odwolanie, zgodnie z ktérym sporna decyzja jest wewnetrznie sprzeczna, poniewaz optate od
zyskéw zakwalifikowano w niej raz jako podatek szczegdlny, a raz jako platnos$¢ specjalna
poréwnywalna z grzywnami za zachowanie antykonkurencyjne, jest réwniez oczywiscie

bezzasadny, Sad doszed! do wniosku, ze jedyny zarzut, a tym samym skarge w calo$ci, nalezy
oddali¢ jako oczywiscie pozbawione podstawy prawne;j.

Zadania stron w postepowaniu odwolawczym

Wnoszacy odwotanie wnosza do Trybunatu o:

— uchylenie zaskarzonego postanowienia;

— przekazanie sprawy do Sadu w celu ponownego rozpoznania oraz

— stwierdzenie, ze rozstrzygniecie o kosztach nastapi w orzeczeniu konczacym postepowanie
W sprawie.

Komisja wnosi do Trybunatu o:
— oddalenie odwotania oraz

— obcigzenie wnoszacych odwotanie kosztami postepowania.
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W przedmiocie odwolania

Argumentacja stron

Wnoszacy odwolanie podnosza w jego uzasadnieniu jeden zarzut, w ktérym twierdza zasadniczo,
ze Sad, oddalajac ich skarge z uwagi na fakt, iz sporny srodek nie moze przysporzy¢ jakiejkolwiek
korzys$ci gospodarczej, bez zbadania kwestii, czy na plaszczyznie materialnej korzy$¢ ta ma
charakter selektywny, naruszyl prawo przy zastosowaniu przestanek przewidzianych w art. 107
ust. 1 TFUE, ktére musza zosta¢ spelnione, aby $rodek ten moégl zosta¢ uznany za ,pomoc
panstwa” w rozumieniu tego postanowienia.

Jak przyznal Sad w pkt 52 zaskarzonego postanowienia, odwolujac si¢ do utrwalonego
orzecznictwa sadéw Unii Europejskiej w odniesieniu do krajowych srodkéw podatkowych,
przestanki dotyczace korzysci gospodarczej i selektywnosci nalezy zbada¢ facznie.

Ponadto z trzyetapowej metody badania przeslanki dotyczacej selektywnosci materialnej
ustanowionej w utrwalonym orzecznictwie Trybunalu wynika, ze aby mdc stwierdzi¢ brak
korzysci gospodarczej, Sad powinien byt koniecznie rozpoczaé od zdefiniowania ,normalnego”
systemu podatkowego.

Tymczasem zdaniem wnoszacych odwotanie przed Sadem zakwestionowali oni wlasnie to, ze —
jak stwierdzita Komisja w motywie 159 spornej decyzji — optate od zyskéw mozna zakwalifikowac
jako ,podatek specjalny”, ktéry moze zosta¢ odliczony od podstawy opodatkowania podatkiem
dochodowym od oséb fizycznych lub od oséb prawnych oraz podatkiem od dziatalnosci
gospodarczej zgodnie z og6lnymi zasadami opodatkowania prawa niemieckiego.

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

Gdyby na gruncie niemieckiego prawa podatkowego kwalifikacja optaty od zyskéw jako ,podatku
specjalnego” byla nieprawidlowa i gdyby — jak podnosili wnoszacy odwotanie przed Sadem —
oplata od zyskéw stanowila transfer lub wyplate zyskéw, mozliwos¢ odliczenia tej oplaty
stanowilaby odstepstwo od ,normalnego” systemu podatkowego, a sporny $rodek mialby
charakter selektywny.

Poniewaz ,normalny” system podatkowy musi wynika¢ z majacych zastosowanie przepiséw
niemieckiego prawa podatkowego, wnoszacy odwotanie utrzymuja, ze nie ulega watpliwosci i ze
poza tym nie jest kwestionowane, iz transfer lub wyplata zyskéw nie moga zosta¢ odliczone od
podstawy opodatkowania podatkiem od dziatalno$ci gospodarczej lub podatkiem dochodowym
od os6b prawnych. Przepisy te zakazuja bowiem kompensowania niekorzysci gospodarczych
ponoszonych w zwiazku z optatg od zyskéw korzysciami wynikajacymi z mozliwosci odliczenia tej
oplaty.

Wyciagaja oni z tego wniosek, ze w zaskarzonym postanowieniu Sad btednie zastosowal pojecie
»pomocy panstwa”, do ktérego odnosi sie art. 107 ust. 1 TFUE, zaprzeczajac istnieniu korzysci,
bez uprzedniego okreslenia ,normalnego” systemu podatkowego w sposdb niezalezny od oceny
dokonanej przez Komisje w spornej decyzji. Tymczasem okreslenie ,normalnego” systemu
podatkowego jest etapem niezbednym do stwierdzenia istnienia lub nieistnienia korzysci
gospodarcze;j.
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Komisja odpowiada ze swej strony, ze jedyny zarzut odwolania jest bezskuteczny, a w kazdym
razie calkowicie bezzasadny.

Zarzut ten opiera sie jej zdaniem na btednej wykladni zaskarzonego postanowienia, poniewaz Sad
oddalil w nim skarge nie ze wzgledu na brak korzysci gospodarczej, lecz z tego powodu, ze skarga
nie zawierala zadnego zarzutu skierowanego przeciwko stwierdzonemu w spornej decyzji brakowi
korzysci przysporzonej przez sporny srodek.

Tymczasem w przypadku braku korzysci srodek nie moze w zadnym wypadku stanowi¢ pomocy
panstwa. W konsekwencji nawet przy zalozeniu, ze sporny $rodek jest selektywny, jak podniesli
wnoszacy odwolanie w pierwszej instancji, nie wykazali oni, ze wniosek Komisji, a mianowicie
brak pomocy panstwa, byl btedny. W tych okoliczno$ciach Sad nie byt zobowiazany do zbadania,
czy w niniejszej sprawie wystapila korzys¢, i mégl ograniczy¢ sie do stwierdzenia, ze skarga nie
dotyczy tej przestanki istnienia pomocy.

Positkowo Komisja podnosi, ze zgodnie z zasada ne ultra petita Sad nie mégt w kazdym razie
stwierdzi¢ braku korzysci gospodarczej, poniewaz kwestia ta nie byla przedmiotem skargi
w pierwszej instancji i nie musiala by¢ rozpatrywana z urzedu jako wymagajaca bezwzglednie
rozpoznania.

Zdaniem Komisji wnoszacy odwotanie niestusznie powotuja si¢ na rzekome szczegdlne cechy
pomocy podatkowej. O ile prawda jest, ze w przypadku takiej pomocy kryteria dotyczace
odpowiednio korzysci i selektywnosci moga by¢ badane facznie, o tyle kryteria te réznia sie pod
wzgledem koncepcyjnym. Ponadto dowdd istnienia korzysci i dowdd jej selektywnosci nie
pokrywaja sie ani calkowicie, ani systematycznie. Komisja zauwaza zatem, zZe w niniejszym
przypadku sporny $rodek nie mial na celu obnizenia podatku naleznego normalnie na podstawie
ogoblnego systemu podatkowego. Przeciwnie, mozliwos$¢ odliczenia oplaty od zyskéw od podstaw
opodatkowania podatkiem dochodowym od oséb fizycznych lub od oséb prawnych oraz
podatkiem od zyskéw ma na celu zmniejszenie obciazenia podatkowego publicznych kasyn
Nadrenii Péinocnej-Westfalii z tytulu optaty od zyskow.

Komisja podnosi rowniez, ze Sad zbadal positkowo i ze starannoscia w pkt 60—66 zaskarzonego
postanowienia okolicznos$ci przedstawione z opdznieniem przez wnoszacych odwotanie, ktére
moglyby mie¢ nieokreslony zwiazek z ewentualnym argumentem dotyczacym istnienia korzysci.
W tym wzgledzie Sad wykazal, Ze te niedopuszczalne elementy sg w kazdym razie pozbawione
znaczenia, poniewaz nie pozwolilyby one na skuteczne zakwestionowanie zawartego w spornej
decyzji stwierdzenia braku korzysci.

Ocena Trybunaiu

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu uznanie danego $rodka krajowego za ,pomoc
panstwa” w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE wymaga spelnienia wszystkich podanych nizej
przeslanek. Po pierwsze, musi to by¢ interwencja panstwa lub przy uzyciu zasobéw
panstwowych. Po drugie, interwencja ta musi by¢ w stanie wplyna¢ na wymiane handlowa
miedzy panstwami czlonkowskimi. Po trzecie, musi przyznawaé beneficjentowi selektywna
korzys$¢. Po czwarte, musi zakldéca¢ konkurencje lub grozi¢ jej zakléceniem (wyrok z dnia
19 grudnia 2018 r., A-Brauerei, C-374/17, EU:C:2018:1024, pkt 19 i przytoczone tam
orzecznictwo).
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W odniesieniu konkretnie do selektywnego charakteru krajowych $rodkéw podatkowych
Trybunal orzekl, ze Komisja, aby méc zakwalifikowac $rodek tego rodzaju jako ,selektywny”,
powinna przeprowadzi¢ trzyetapowa analize. Powinna ona bowiem na pierwszym etapie wskazac
system odniesienia, czyli ,normalny” system podatkowy obowigzujacy w danym panstwie
czlonkowskim, a na drugim etapie wykaza¢, ze dany srodek podatkowy stanowi odstepstwo od
tego systemu odniesienia, jako ze wprowadza on zréznicowanie ws$réd podmiotéw
gospodarczych znajdujacych sie, w $wietle celu przy$wiecajacego temu systemowi,
w poréwnywalnej sytuacji faktycznej i prawnej. Pojecie ,pomocy panstwa” nie obejmuje jednak
srodkéw wprowadzajacych zréznicowanie wsrdd przedsiebiorstw, ktére znajduja sie, w $wietle
celu przy$wiecajacego danemu systemowi prawnemu, w poréwnywalnej sytuacji faktycznej
i prawnej, i tym samym a priori selektywnych, w wypadku gdy dane panstwo cztonkowskie zdota
na trzecim etapie wykazaé, ze zréznicowanie to jest uzasadnione, jako ze wynika z charakteru lub
ze struktury systemu, w ktéry $rodki te sie wpisuja (zob. podobnie wyrok z dnia 8 listopada 2022 r.,
Fiat Chrysler Finance Europe/Komisja, C-885/19 P i C-898/19 P, EU:C:2022:859, pkt 68
i przytoczone tam orzecznictwo).

W ramach jedynego zarzutu wnoszacy odwotlanie zarzucaja Sadowi, ze nie zbadal ich centralnej
argumentacji przedstawionej w trzech pierwszych z pieciu czesci, z ktérych skladal sie jedyny
zarzut podniesiony na poparcie ich skargi, zmierzajacy do podwazenia spornej decyzji w zakresie,
w jakim w ramach oceny przestanki dotyczacej selektywnosci Komisja blednie okreslita system
odniesienia lub ,normalny” system podatkowy majacy zastosowanie w danym panstwie
czlonkowskim na pierwszym etapie badania, ktére instytucja ta powinna przeprowadzi¢ zgodnie
z orzecznictwem przypomnianym w pkt 30 niniejszego wyroku.

Blad popelniony przez Komisje polegal w szczegdélnosci na tym, ze uznata ona sporny $rodek,
a mianowicie oplate od zyskéw obciazajaca publiczne kasyna, za ,podatek specjalny”, a nawet
»dodatkowy podatek specjalny”, co pozwolilo jej na stwierdzenie mozliwosci odliczenia kwot
zaptaconych z tytulu tej optaty od podstawy opodatkowania podatkiem dochodowym od oséb
fizycznych lub od oséb prawnych oraz podatkiem od dziatalnosci gospodarczej zgodnie
z o0go6lnymi zasadami opodatkowania normalnego systemu podatkowego przewidzianymi
w majacym zastosowanie niemieckim prawie podatkowym, ktére dopuszczaja mozliwo$é
odliczenia ,kosztow transakcji w obrocie handlowym”.

Wnoszacy odwolanie utrzymuja, ze oplate od zyskéw nalezy zakwalifikowac jako ,transfer” lub
»wyplate zyskow”, a nie jako ,podatek” lub ,podatek specjalny”, w zwiazku z czym zgodnie
z majacym zastosowanie niemieckim prawem podatkowym owej oplaty od zyskéw nie nalezato
odlicza¢ od podstawy opodatkowania podatkiem od dzialalnosci gospodarczej. Faktycznie
dokonane odliczenie stanowi zatem odstepstwo od ,normalnego” systemu podatkowego, a tym
samym korzys¢ selektywna.

Powstaje w tym wzgledzie pytanie, czy Sad mdg}t stusznie orzec, ze ze wzgledu na to, iz Komisja
stwierdzila w spornej decyzji, wydanej po przeprowadzeniu wstepnego postepowania
wyjasniajacego, o ktérym mowa w art. 108 ust. 3 TFUE, ze sporny $rodek nie stanowi ,pomocy
panstwa” w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE, zaréwno ze wzgledu na nieistnienie korzysci
gospodarczej przysporzonej przez ten srodek, jak i ze wzgledu na brak selektywnosci tego srodka,
skarge skierowana wylacznie przeciwko stwierdzeniu braku selektywnosci nalezy oddali¢ jako
bezskuteczna i w konsekwencji jako oczywiscie pozbawiona podstawy prawnej, poniewaz nawet
gdyby zarzut ten okazal sie zasadny, rozpatrywany $rodek nadal nie stanowilby pomocy panstwa
ze wzgledu na brak korzysci gospodarczej stwierdzony w spornej decyzji.
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W tym wzgledzie prawda jest, ze Trybunal orzek! juz, iz wymodg selektywnosci wynikajacy
z art. 107 ust. 1 TFUE nalezy wyraznie odrézni¢ od jednoczesnego ustalenia istnienia korzysci
gospodarczej, poniewaz jesli Komisja stwierdzila istnienie szeroko rozumianej korzysci,
wynikajacej bezposrednio lub posrednio z danego $rodka, do Komisji nalezy jeszcze ustalenie, ze
korzys$¢ ta dotyczy wylacznie jednego lub kilku przedsiebiorstw (wyrok z dnia 4 czerwca 2015 r.,
Komisja/MOL, C-15/14 P, EU:C:2015:362, pkt 59).

Niemniej Trybunal podkreslil, ze wskazanie systemu odniesienia nabiera szczegélnej wagi
w przypadku krajowych $rodkéw podatkowych, poniewaz istnienie korzysci ekonomicznej
w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE moze by¢ stwierdzone tylko w poréwnaniu
z opodatkowaniem zwanym ,,normalnym” (wyrok z dnia 8 listopada 2022 r., Fiat Chrysler Finance
Europe/Komisja, C-885/19 P i C-898/19 P, EU:C:2022:859, pkt 69 i przytoczone tam
orzecznictwo).

W celu dokonania oceny selektywnego charakteru srodka podatkowego istotne jest zatem, aby
powszechny system podatkowy lub system odniesienia majacy zastosowanie w danym panstwie
czlonkowskim zostal prawidtowo wskazany w decyzji Komisji i zbadany przez sad rozpatrujacy
spor dotyczacy tego wskazania. Poniewaz okre$lenie systemu odniesienia stanowi punkt wyjscia
dla badania poréwnawczego, ktére nalezy przeprowadzi¢ w kontekscie oceny selektywnosci, btad
popelniony przy tym okresleniu powoduje w sposéb nieunikniony wadliwo$¢ calej analizy
przeslanki dotyczacej selektywnosci (wyrok z dnia 8 listopada 2022 r., Fiat Chrysler Finance
Europe/Komisja, C-885/19 P i C-898/19 P, EU:C:2022:859, pkt 71 i przytoczone tam
orzecznictwo).

W tym kontekscie Trybunat uscislil, ze wskazanie systemu odniesienia, ktérego nalezy dokonac po
przeprowadzeniu kontradyktoryjnej debaty z danym panstwem czlonkowskim, musi wynikac
z obiektywnej oceny tresci, systematyki i konkretnych skutkéw przepiséw majacych zastosowanie
na mocy prawa krajowego tego panstwa cztonkowskiego (wyrok z dnia 8 listopada 2022 r., Fiat
Chrysler Finance Europe/Komisja, C-885/19 P i C-898/19 P, EU:C:2022:859, pkt 72 i przytoczone
tam orzecznictwo).

Trybunal orzekl réwniez, ze poza dziedzinami, w ktérych prawo podatkowe Unii jest
przedmiotem harmonizacji, to dane panstwo czlonkowskie, wykonujac swoje wlasne kompetencje
w dziedzinie podatkéw bezposrednich i w poszanowaniu swojej autonomii podatkowej, okresla
cechy konstytutywne podatku, ktére definiuja co do zasady system odniesienia lub ,normalny”
system podatkowy, na podstawie ktérego nalezy analizowac przestanke dotyczaca selektywnosci.
Dotyczy to w szczegdlnosci okreslenia podstawy opodatkowania i zdarzenia powodujacego
powstanie obowigzku podatkowego (wyrok z dnia 8 listopada 2022 r., Fiat Chrysler Finance
Europe/Komisja, C-885/19 P i C-898/19 P, EU:C:2022:859, pkt 73 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Wynika z tego, ze w celu okre$lenia systemu odniesienia w dziedzinie podatkéw bezposrednich
nalezy bra¢ pod uwage jedynie prawo krajowe majace zastosowanie w danym panstwie
czlonkowskim, a okreslenie to samo w sobie stanowi niezbedny warunek wstepny dla oceny nie
tylko tego, czy doszto do przyznania korzysci, ale réwniez tego, czy ma ona selektywny charakter
(wyrok z dnia 8 listopada 2022 r., Fiat Chrysler Finance Europe/Komisja, C-885/19 P i C-898/19 P,
EU:C:2022:859, pkt 74).
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Jak zauwazyt réwniez rzecznik generalny w pkt 60 opinii, podejscie Sadu, streszczone w pkt 34
niniejszego wyroku, jest sprzeczne z zasadami ustanowionymi w orzecznictwie Trybunalu
przypomnianym w pkt 36—40 niniejszego wyroku, zgodnie z ktérymi badanie, jakie powinna
przeprowadzi¢ Komisja w celu stwierdzenia selektywno$ci systemu pomocy o charakterze
podatkowym, pokrywa sie, jesli chodzi o okreslenie systemu odniesienia lub ,normalnego”
systemu podatkowego, z badaniem, jakie nalezy przeprowadzi¢ w celu sprawdzenia, czy sporny
srodek skutkuje przyznaniem korzysci jego beneficjentom.

Zgodnie bowiem ze wspomnianymi zasadami, gdyby Sad zbadal, w ramach wykonywania
przystugujacego mu uprawnienia do pelnej kontroli sadowej w odniesieniu do wykladni
majacego zastosowanie prawa krajowego dokonanej przez Komisje w spornej decyzji, argumenty
wnoszacych odwolanie skierowane przeciwko okresleniu w tej decyzji systemu odniesienia,
streszczone w pkt 32 i 33 niniejszego wyroku, i gdyby Sad doszed! w wyniku tego badania do
wniosku, ze w §wietle przepisow i zasad niemieckiego prawa podatkowego majacych zastosowanie
w tej dziedzinie oraz ich wykladni w krajowym orzecznictwie i doktrynie Komisja rzeczywiscie
popetnita blad przy tym okresleniu, taki btad nieuchronnie spowodowalby wadliwos¢ calej
przeprowadzonej przez Komisje analizy przestanki dotyczacej istnienia selektywnej korzysci, i to
w dwoch jej elementach, a mianowicie zaréwno przestanki dotyczacej istnienia selektywnosci, jak
i przestanki dotyczacej korzysci gospodarcze;j.

Wynika stad, ze Sad naruszy! prawo, orzekajac, iz nie ma obowigzku badania wspomnianych
argumentow wnoszacych odwotanie ze wzgledu na to, ze nawet gdyby byly one zasadne, sa one
w kazdym razie bezskuteczne, poniewaz dotycza jedynie dokonanej przez Komisje w spornej
decyzji analizy przestanki dotyczacej selektywnosci, a nie przestanki dotyczacej korzysci
gospodarczej zbadanej odrebnie w tej decyzji.

Whniosku tego nie moze podwazy¢ argument podniesiony przez Komisje positkowo, zgodnie
z ktérym Sad naruszylby zasade ne ultra petita, gdyby zbadat zgodnos¢ z prawem spornej decyzji
nie tylko w odniesieniu do badania przestanki selektywnosci, ale réwniez w odniesieniu do analizy
przestanki dotyczacej istnienia korzysci gospodarcze;j.

Jak wielokrotnie orzekl Trybunal, poniewaz sad badajacy zgodno$¢ z prawem nie moze orzekac
ultra petita, orzeczona przez niego niewazno$¢ nie moze wykracza¢ poza zadania strony skarzacej
(wyrok z dnia 14 listopada 2017 r., British Airways/Komisja, C-122/16 P, EU:C:2017:861, pkt 81
i przytoczone tam orzecznictwo).

Majac powyzsze na uwadze, orzekajac w przedmiocie zadan stron, do ktérych nalezy wyznaczenie
granic sporu, sad nie moze by¢ zwiazany na mocy zasady ne ultra petita wylacznie argumentami
przedstawionymi przez strony na poparcie ich zadan, gdyz w przeciwnym razie bytby w danym
wypadku zmuszony oprze¢ swoje rozstrzygniecie na blednych wzgledach prawnych (zob.
podobnie wyrok z dnia 20 stycznia 2021 r., Komisja/Printeos, C-301/19 P, EU:C:2021:39, pkt 58).

Tymczasem w pierwszej instancji wnoszacy odwolanie zazadaly stwierdzenia niewazno$ci spornej
decyzji, podnoszac w szczegélnosci, ze Komisja przeprowadzila w niej badanie przestanki
selektywnos$ci, ktére jest sprzeczne z prawem Unii, poniewaz badanie to opiera sie na
identyfikacji systemu odniesienia lub ,normalnego” systemu podatkowego, ktére wynika
z nieprawidlowej wykladni przepiséw i zasad niemieckiego prawa podatkowego w dziedzinie
mozliwo$ci odliczenia ,kosztéw transakcji w obrocie handlowym”.
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O ile prawda jest, ze formalnie skarga wnoszacych odwolanie obejmowala jedynie dokonana przez
Komisje w spornej decyzji ocene warunku dotyczacego selektywnos$ci, a nie ocene dotyczaca
istnienia korzysci gospodarczej, o tyle, jak juz podkreslono, ich argumentacja byla co do istoty
réwnie istotna dla oceny tych dwéch przestanek, poniewaz dotyczyla okreslenia w tej decyzji
systemu odniesienia lub ,normalnego” systemu podatkowego, ktére to badanie jest identyczne
dla tych dwoéch przestanek i ktére, gdyby bylo sprzeczny z majacym zastosowanie prawem
krajowym, sila rzeczy w tym samym zakresie powodowaloby wadliwos¢ oceny tych dwéch
przestanek.

W konsekwencji gdyby Sad zbadatl te argumentacje wnoszacych odwotanie, tak jak byl do tego
zobowiazany, w zaden sposéb nie zmienitby przedmiotu zadania okreslonego w skardze, a zatem
nie naruszylby zasady ne ultra petita.

Podobnie Sad nie naruszylby tej zasady, gdyby w wyniku tego badania doszed! do wniosku, ze
nalezy stwierdzi¢ niewazno$¢ spornej decyzji, poniewaz w decyzji tej Komisja dokonata btednego

okreslenia systemu odniesienia lub ,normalnego” systemu podatkowego.

W $wietle wszystkich powyzszych rozwazan nalezy uchyli¢ zaskarzone postanowienie.

W przedmiocie przekazania sprawy Sadowi do ponownego rozpoznania

Zgodnie z art. 61 statutu Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, jesli odwolanie jest
zasadne, Trybunat uchyla orzeczenie Sadu. Moze on wydac orzeczenie ostateczne w sprawie, jesli
stan postepowania na to pozwala, lub skierowa¢ sprawe do ponownego rozpoznania przez Sad.

W niniejszym wyroku orzeczono, ze Sad naruszyl prawo, poniewaz nie zbadal argumentacji
wnoszacych odwolanie zmierzajacej do zakwestionowania okreslenia przez Komisje w spornej
decyzji systemu odniesienia lub ,normalnego” systemu podatkowego.

Poniewaz Sad nie przeprowadzil kontroli dokonanej przez Komisje wykladni prawa krajowego
majacego zastosowanie w celu okreslenia systemu odniesienia lub majacego zastosowanie
»normalnego” systemu podatkowego, co powinien byl uczyni¢ w s$wietle argumentacji
przedstawionej konkretnie przed nim przez wnoszacych odwolanie, Trybunal uwaza, ze stan

postepowania nie pozwala na wydanie orzeczenia w niniejszej sprawie. Z tego wzgledu sprawe
nalezy przekaza¢ Sadowi do ponownego rozpoznania.

W przedmiocie kosztow

Ze wzgledu na fakt, ze sprawa zostaje przekazana Sadowi do ponownego rozpoznania,
rozstrzygniecie o kosztach nastgpi w orzeczeniu konczacym postepowanie w sprawie.

Z powyzszych wzgledéw Trybunat (druga izba) orzeka, co nastepuje:

1) Postanowienie Sadu Unii Europejskiej z dnia 22 pazdziernika 2021 r., Fachverband
Spielhallen i LM/Komisja (T-510/20, EU:T:2021:745), zostaje uchylone.

2) Sprawa zostaje przekazana Sadowi Unii Europejskiej do ponownego rozpoznania.

3) Rozstrzygniecie o kosztach nastapi w orzeczeniu konczacym postepowanie w sprawie.
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