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W Zbior Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
PRIITA PIKAMAE
przedstawiona w dniu 13 lipca 2023 r.!

Sprawa C-340/22

Cofidis
przeciwko
Autoridade Tributaria e Aduaneira

{wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Tribunal Arbitral
Tributdrio (Centro de Arbitragem Administrativa — CAAD) [sad arbitrazowy ds. podatkowych
(centrum arbitrazu administracyjnego), Portugalia]}

Odestanie prejudycjalne — Podatki bezposrednie — Artykut 49 TFUE — Podatek obcigzajacy
instytucje kredytowe w celu finansowania zabezpieczenia spotecznego — Odliczenia od podstawy
opodatkowania dostepne dla podmiotéw posiadajacych osobowos$¢ prawng — Uzasadnienie —
Zrownowazony podzial wladztwa podatkowego pomiedzy panstwa cztonkowskie

1. W niniejszej sprawie Tribunal Arbitral Tributario (Centro de Arbitragem Administrativa —
CAAD) [sad arbitrazowy ds. podatkowych (centrum arbitrazu administracyjnego), Portugalia)]
wystapit do Trybunalu z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczacym
wykladni art. 49 TFUE oraz dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/59/UE z dnia
15 maja 2014 r. ustanawiajacej ramy na potrzeby prowadzenia dzialan naprawczych oraz
restrukturyzacji i uporzadkowanej likwidacji w odniesieniu do instytucji kredytowych i firm
inwestycyjnych oraz zmieniajacej dyrektywe Rady 82/891/EWG i dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2001/24/WE, 2002/47/WE, 2004/25/WE, 2005/56/WE, 2007/36/WE,
2011/35/UE, 2012/30/UE i 2013/36/UE oraz rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) nr 1093/2010 i (UE) nr 648/2012°.

2. Na wniosek Trybunalu niniejsza opinia dotyczy jedynie drugiego pytania prejudycjalnego.
Pytanie to stanowi dla Trybunalu okazje do przedstawienia dodatkowych wyjasnien dotyczacych
zakresu swobody przedsigbiorczosci zapisanej w art. 49 TFUE w dziedzinie podatkéw
bezposrednich oraz zakresu stosowania nadrzednych wzgledéw interesu ogdlnego mogacych
uzasadnia¢ ograniczenie tej swobody, takich jak te dotyczace koniecznosci zachowania
zrownowazonego podziatlu kompetencji podatkowych miedzy panstwami czlonkowskimi.

' Jezyk oryginalu: francuski.
2 Dz.U. 2014, L 173, s. 190.
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Ramy prawne

Prawo Unii

3. W niniejszej sprawie istotne znaczenie ma art. 49 TFUE.

Prawo portugalskie

4. Artykut 18 Lei n° 27-A/2020 i zalacznik VI do Lei n° 27-A/2020 da Assembleia da Republica,
que aprova o Orcamento Suplementar para 2020 (ustawy nr 27-A/2020 parlamentu Republiki
Portugalskiej o zatwierdzeniu budzetu uzupelniajacego na rok 2020) z dnia 24 lipca 2020 r.,
ustanowily Adicional de Solidariedade sobre o Sector Bancario (dodatkowy podatek
solidarno$ciowy natozony na sektor bankowy, zwany dalej ,,ASSB”).

5. W $wietle art. 1 ust. 2 i art. 9 zalacznika VI do tej ustawy podatek ten zostal wprowadzony
z mys$la o wzmocnieniu mechanizméw finansowania systemu zabezpieczenia spotecznego
poprzez przeznaczenie w calo$ci dochodéw z jego poboru na rzecz Fundo de Establizacdo
Financeira da Seguranca Social (funduszu stabilizacji finansowej zabezpieczenia spolecznego).
Zgodnie z tymi przepisami wprowadzenie ASSB ma na celu zrekompensowanie zwolnienia
z podatku od warto$ci dodanej (zwanego dalej ,VAT”), z ktérego korzysta sektor bankowy co do
wiekszoséci ustug i transakcji finansowych, zréwnujac w ten sposéb obciazenie podatkowe
ponoszone przez sektor bankowy z obcigzeniem innych sektoréw gospodarczych.

6. Na podstawie art. 2 ust. 1 tego zalacznika VI podatnikami ASSB sa: a) instytucje kredytowe
bedace rezydentami Portugalii, b) portugalskie jednostki zalezne instytucji kredytowych
bedacych rezydentami w innych panstwach, a takze c) portugalskie oddzialy instytucji
kredytowych bedacych rezydentami w innych panstwach.

7. Przedmiotowy zakres stosowania ASSB zostal zdefiniowany w art. 3 rzeczonego zalacznika,
zgodnie z ktérym:

»Podatkiem ASSB sg objete:

a) zobowiazania ustalone i zatwierdzone przez podatnikéw po odliczeniu, w odpowiednim
przypadku, pozycji zobowiazan obejmujacych fundusze wlasne, depozyty objete gwarancja
funduszu gwarancji depozytéw, funduszu gwarancji rolniczych bankéw spoétdzielczych lub
systemu gwarancji depozytéw oficjalnie uznanego zgodnie z art. 4 dyrektywy [Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/49/UE z dnia 16 kwietnia 2014 r. w sprawie systemoéw gwarancji
depozytéw (Dz.U. 2014, L 173, s. 149)] lub uznanego za réwnowazny w rozumieniu art. 156
ust. 1 lit. b) ogdlnego systemu dzialania instytucji kredytowych i spoétek finansowych,
w granicach przewidzianych obowiazujacymi przepisami, oraz depozyty zlozone w kasie
centralnej przez rolnicze banki kredytowe nalezace do zintegrowanego systemu kredytéw
rolniczych, zgodnie z art. 72 Regime Juridico do Crédito Agricola Mutuo e das Cooperativas
de Crédito Agricola (systemu prawnego rolniczych bankéw spoéldzielczych i spétdzielni
kredytu rolniczego), zatwierdzonego jako zatacznik do Decreto-lei n° 24/91 (dekretu z moca
ustawy nr 24/91) z dnia 11 stycznia 1991 r.;

b) warto$¢ referencyjna pozabilansowych pochodnych instrumentéw finansowych ustalona przez
podatnikéw”.
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8. Artykut 4 tego zalacznika, dotyczacy ustalenia podstawy opodatkowania ASSB, stanowi:

»1. Do celow lit. a) poprzedniego artykulu zobowiazania oznaczaja wszystkie pozycje ujete
w bilansie, ktére niezaleznie od formy i sposobu ich ujecia stanowia dlug wobec oséb trzecich,
z wyjatkiem nastepujacych pozycji:

a) pozycji, ktéore zgodnie z obowiazujacymi zasadami rachunkowosci sg uznawane za fundusze
wlasne;

b) zobowiazan zwigzanych z ujeciem obowiazkéw wynikajacych z programéw okreslonych
$wiadczen;

c) depozytéw objetych przez fundusz gwarancji depozytéw i fundusz gwarancji rolniczych
bankéw spéldzielczych, wylacznie w zakresie objetym gwarancjami tych funduszy;

d) zobowiazan wynikajacych z wyceny pochodnych instrumentéw finansowych;

e) dochodu odroczonego, bez uwzgledniania dochodu zwigzanego z transakcjami pasywnymi,
oraz

f) zobowigzan z tytulu aktywoéw, ktére nie zostaly wylaczone z bilansu w ramach transakeji
sekurytyzacyjnych.

2. Do celow lit. a) poprzedniego artykutu stosuje si¢ nastepujace zasady:

a) warto$¢ funduszy wlasnych, w tym funduszy wilasnych Tier I i funduszy wilasnych Tier II,
obejmuje pozycje dodatnie, ktéore sa brane pod uwage przy obliczeniach zgodnie z czescia
druga rozporzadzenia [Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 575/2013 z dnia 26 czerwca
2013 r. w sprawie wymogoéw ostrozno$ciowych dla instytucji kredytowych i firm
inwestycyjnych, zmieniajacego rozporzadzenie (UE) nr 648/2012 (Dz.U. 2013, L 176, s. 1)],
z uwzglednieniem przepiséw przejsciowych przewidzianych w czesci dziesiatej tego
rozporzadzenia, ktore jednoczesnie odpowiadaja pojeciu zobowiazan zdefiniowanemu
w poprzednim ustepie;

b) depozyty objete gwarancja funduszu gwarancji depozytéw i funduszu gwarancji rolniczych
bankéw spétdzielczych lub systemu gwarancji depozytéw oficjalnie uznanego zgodnie z art. 4
[dyrektywy 2014/49] lub uznanego za réwnowazny w rozumieniu art. 156 ust. 1 lit. b)
ogbélnego systemu dzialania instytucji kredytowych i przedsiebiorstw finansowych,
w granicach przewidzianych w obowiazujacych przepisach prawa, uwzglednia si¢ wylacznie
do wysokosci kwoty faktycznie objetej gwarancja takich funduszy”.

Okolicznosci faktyczne lezace u podstaw sporu, postepowanie glowne, pytania prejudycjalne
i postepowanie przed Trybunalem

9. Strona skarzaca w postepowaniu gléwnym jest portugalskim oddzialem instytucji kredytowej,
ktérej siedziba znajduje si¢ we Francji. W tym charakterze jest ona podatnikiem ASSB,
a mianowicie wprowadzonego w Republice Portugalskiej podatku nalozonego na sektor
bankowy, majacego na celu finansowe wsparcie zabezpieczenia spotecznego oraz przywrécenie
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rownowagi pomiedzy obcigzeniem podatkowym ponoszonym przez sektor bankowy, ktéry
korzysta ze zwolnienia z VAT co do wiekszosci ustug i transakcji finansowych a obcigzeniem
podatkowym ponoszonym przez wszystkie inne sektory portugalskiej gospodarki.

10. W dniu 11 grudnia 2020 r. strona skarzaca dokonala samonaliczenia ASSB za pierwsze
poélrocze 2020 r. Z tego tytulu uiscita kwote 364 229,67 EUR. W dniu 5 stycznia 2021 r. skarzaca
zlozyla wniosek do organu podatkowego celem uzyskania zwrotu rzeczonej kwoty. Decyzja
z dnia 21 maja 2021 r. organ podatkowy oddalil ten wniosek.

11. W dniu 23 sierpnia 2021 r. skarzaca wystapila do sadu odsylajacego celem zakwestionowania
tejze decyzji oddalajacej. Na poparcie swojego $rodka zaskarzenia podniosta ona w szczegélnosci,
ze ASSB jest sprzeczny z prawem Unii.

12. W szczegélnosci, wedlug strony skarzacej, ustanowienie ASSB jest sprzeczne
z dyrektywa 2014/59 i domniemana harmonizacja podatkowa wynikajaca z tej dyrektywy
w odniesieniu do optat pobieranych od instytucji kredytowych w dziedzinie restrukturyzacji
i uporzadkowanej likwidacji. Strona skarzaca zostala bowiem juz opodatkowana w panstwie
czlonkowskim polozenia jej siedziby, a mianowicie we Francji, na podstawie rzeczonej
dyrektywy, wobec czego Republika Portugalska nie moze nalozy¢ na nia podobnego podatku co
do tej samej podstawy opodatkowania.

13. Ponadto skarzaca uwaza, ze ASSB narusza art. 49 TFUE i wplywa w sposéb dyskryminacyjny
na oddzialy zagranicznych instytucji kredytowych. Poniewaz oddzialy te nie maja osobowosci
prawnej, sa one pozbawione mozliwosci odliczenia niektérych pozycji ich funduszy wlasnych od
podstawy opodatkowania z tytutu ASSB.

14. W tym kontekscie Tribunal Arbitral Tributario (Centro de Arbitragem Administrativa —
CAAD) [sad arbitrazowy ds. podatkowych (centrum arbitrazu administracyjnego)] postanowil
zawiesi¢ postepowanie i zwrécic sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy [dyrektywa 2014/59] stoi na przeszkodzie opodatkowaniu w panstwie czlonkowskim
oddzialéw instytucji finansowych bedacych rezydentami w innym panstwie czlonkowskim
Unii Europejskiej na podstawie przepiséw, takich jak portugalski system krajowy regulujacy
[ASSB], ktoéry jest nakladany na skorygowane zobowigzanie i warto$¢ referencyjna
pozabilansowych pochodnych instrumentéw finansowych i z ktérego wplywy nie sa
przeznaczane na krajowe mechanizmy finansowania dzialan w ramach restrukturyzacji
i uporzadkowanej likwidacji ani na finansowanie jednolitego funduszu restrukturyzacji
i uporzadkowanej likwidacji?

2) Czy swoboda przedsiebiorczosci zapisana w art. 49 TFUE stoi na przeszkodzie przepisom
krajowym, takim jak te okreslone w portugalskim systemie krajowym regulujacym [ASSB],
ktore zezwalaja na odliczenie niektdérych pozycji zobowiazan od ustalonych i zatwierdzonych
zobowigzan dla celéw obliczania funduszy wilasnych Tier I i funduszy wilasnych Tier II,
zgodnie z przepisami cze$ci drugiej [rozporzadzenia (UE) nr 575/2013], z uwzglednieniem
przepiséw przejsciowych okreslonych w czeéci dziewiatej wspomnianego rozporzadzenia,
ktore moga by¢ wyemitowane wylacznie przez instytucje posiadajace osobowo$¢ prawng, to
jest, ktére nie moga by¢ wyemitowane przez oddzialy instytucji kredytowych niebedacych
rezydentami?”.

15. Uwagi na pi$mie zostaly zlozone przez Cofidis, rzad portugalski, a takze Komisje Europejska.
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16. Te same strony przedstawily ustnie swoje uwagi podczas rozprawy, ktéra obyta sie w dniu
20 kwietnia 2023 r.

Analiza

17. Jak wskazano we wprowadzeniu, niniejsza opinia skupia sie¢ wylacznie na drugim pytaniu
prejudycjalnym.

W przedmiocie pytania drugiego

18. Poprzez to pytanie sad odsylajacy dazy zasadniczo do ustalenia, czy swobode
przedsiebiorczosci zapisana w art. 49 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze stoi ona na
przeszkodzie przepisom krajowym pozwalajacym wylacznie instytucjom kredytowym bedacym
rezydentami i jednostkom zaleznym instytucji kredytowych niebedacych rezydentami,
posiadajacym osobowo$¢é prawna, a zatem z wylaczeniem oddzialéw instytucji kredytowych
niebedacych rezydentami i nieposiadajacych osobowosci prawnej, odlicza¢ ich fundusze wlasne,
a takze podobne instrumenty dluzne od podstawy opodatkowania podatkiem obcigzajacym
zobowiazania tych podmiotéw.

W przedmiocie dopuszczalnosci

19. Rzad portugalski w swoich uwagach na pi$mie podniést niedopuszczalno$¢ niniejszego
pytania w zakresie, w jakim opiera sie ono na zarzucie skarzacej dotyczacym niemoznosci
odliczenia przez oddzialy instytucji kredytowych niebedacych rezydentami funduszy wtasnych od
ich podstawy opodatkowania ASSB. Zarzut ten, objety zakresem zastosowania prawa
portugalskiego, jest kwestionowany przez organy podatkowe w ramach sporu w postepowaniu
gléwnym i nie zostal jeszcze zbadany przez sad odsylajacy, wobec czego postawione pytanie ma,
na tym etapie, charakter czysto hipotetyczny i abstrakcyjny.

20. Nalezy przypomnie¢, ze wedlug utrwalonego orzecznictwa jedynie do sadu krajowego nalezy
— przy uwzglednieniu okolicznosci zawislej przed nim sprawy — zaréwno ocena, czy dla wydania
wyroku jest mu niezbedne uzyskanie orzeczenia prejudycjalnego, jak i ocena znaczenia pytan,
ktére zadaje on Trybunatowi. Jesli postawione pytania dotycza wykladni prawa Unii, pytania te sa
uznawane za majace znaczenie i Trybunal jest w zasadzie zobowiazany do wydania orzeczenia.
Takie domniemanie posiadania znaczenia moze zosta¢ obalone tylko wéwczas, gdy okaze sie, ze
jest oczywiste, iz wykladnia prawa Unii, o ktéra wniesiono, nie ma zadnego zwiazku ze stanem
faktycznym lub z przedmiotem postepowania gtéwnego, gdy problem jest natury hipotetycznej
badz gdy Trybunal nie dysponuje informacjami w zakresie stanu faktycznego lub prawnego,
niezbednymi do udzielenia uzytecznej odpowiedzi na postawione mu pytania.

21. W tym wzgledzie jest bezsporne, ze koniecznos¢ dokonania uzytecznej dla sadu krajowego
wykladni prawa Unii wymaga, by sad ten okreslit — na wlasna odpowiedzialno$¢ — faktyczne

i prawne ramy, w jakich mieszcza si¢ stawiane przez niego pytania, a ktérych prawidtowos$¢ nie
podlega kontroli Trybunatu?®.

*  Wyrok z dnia 5 marca 2019 r., Eesti Pagar (C-349/17, EU:C:2019:172, pkt 47-50).
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22. Tymczasem, z pkt 9 wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wynika, ze sad
odsylajacy ma watpliwosci co do zgodnosci rozpatrywanych portugalskich przepiséw ze swoboda
przedsiebiorczosci z tego wzgledu, ze na podstawie tych przepiséw oddzialy instytucji
kredytowych niebedacych rezydentami nie moga odlicza¢ pozycji obejmujacych fundusze wiasne,
poniewaz te ostatnie moga by¢ emitowane wylacznie przez podmioty posiadajace osobowo$¢
prawna. Wynika stad, ze wbrew temu, co twierdzi rzad portugalski, sad odsylajacy przychylit sie
juz do zarzutu skarzacej co do wykladni prawa portugalskiego.

23. Majac to na uwadze, nalezy uznaé, ze Trybunal dysponuje okolicznos$ciami prawnymi
niezbednymi do udzielenia uzytecznej odpowiedzi na niniejsze pytanie. To ostatnie nie ma wiec
natury hipotetycznej lub abstrakcyjnej, wobec czego domniemanie posiadania znaczenia nie
moze by¢ kwestionowane. Podsumowujac, proponuje Trybunatowi, by uznal pytanie drugie za
dopuszczalne.

Co do istoty

— W przedmiocie istnienia dyskryminacji

24. Swoboda przedsiebiorczosci gwarantowana w art. 49 i 54 TFUE obejmuje przystugujace
spotkom utworzonym zgodnie z ustawodawstwem panstwa czlonkowskiego i majacym statutowa
siedzibe, zarzad lub gléwny zaklad na terytorium Unii Europejskiej, prawo wykonywania ich
dzialalnosci w innych panstwach czlonkowskich za posrednictwem spoéiki zaleznej, oddzialu lub
agencji®.

25. Przepisy zakazane poprzez art. 49 TFUE to — zgodnie z orzecznictwem Trybunatu — wszelkie
przepisy, ktéore uniemozliwiaja, utrudniajg lub czynia mniej atrakcyjnym korzystanie ze swobody
przedsiebiorczosci®.

26. Innymi slowy, przepis ten zakazuje nie tylko jawnej dyskryminacji ze wzgledu na siedzibe
spolek, ale takze wszelkich ukrytych form dyskryminacji, ktére poprzez stosowanie innych
kryteriéw odrézniajacych wywotuja de facto ten sam skutek®. W szczegdlnosci Trybunal orzekl,
ze ustanowienie obowigzkowego $wiadczenia pienigeznego, w ramach ktérego przewidziane
zostalo kryterium odrézniajace pozornie obiektywne, lecz de facto stawiajace w gorszej sytuacji —
z uwagi na ich cechy — majace siedzibe w innych panstwach cztonkowskich spétki znajdujace sie
w sytuacji porownywalnej z ta, w ktdérej znajduja sie spolki majace siedzibe w panstwie
cztonkowskim opodatkowania, stanowi zakazang w art. 49 i 54 TFUE dyskryminacje posrednia ze
wzgledu na siedzibe tych spétek’.

27. W niniejszej sprawie jest bezsporne, ze rozpatrywane portugalskie przepisy stosuje sie
jednolicie w odniesieniu do instytucji kredytowych bedacych rezydentami, do portugalskich
jednostek zaleznych instytucji kredytowych niebedacych rezydentami i do portugalskich
oddzialéw tych ostatnich. W odniesieniu do przepisow dotyczacych ustalania podstawy
opodatkowania ASSB jest nakladany na zobowigzania tych podmiotéw, a mianowicie na

¢ Wyrok z dnia 16 lutego 2023 r., Gallaher (C-707/20, EU:C:2023:101, pkt 70 i przytoczone tam orzecznictwo).

> Wyrok z dnia 11 maja 2023 r., Manitou BF i Bricolage Investissement France (C-407/22 i C-408/22, EU:C:2023:392, pkt 20 i przytoczone
tam orzecznictwo).

¢ Wyrok z dnia 6 pazdziernika 2022 r., Contship Italia (C-433/21 i C-434/21, EU:C:2022:760, pkt 35 i przytoczone tam orzecznictwo).
7 Wyrok z dnia 3 marca 2020 r., Vodafone Magyarorszag (C-75/18, EU:C:2020:139, pkt 43).
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»wszystkie pozycje ujete w bilansie, ktére niezaleznie od formy i sposobu ich ujecia stanowia dlug
wobec 0s6b trzecich”, z wyjatkiem, w odpowiednim przypadku, pozycji zobowiazan obejmujacych
fundusze wlasne.

28. Skarzaca uwaza, ze odliczanie funduszy wlasnych od podstawy opodatkowania nie jest
dostepne dla podmiotéw nieposiadajacych osobowosci prawnej, takich jak oddzialy instytucji
kredytowych niebedacych rezydentami, poniewaz podmioty te sa prawnie pozbawione funduszy
wlasnych. Oznacza to, ze z powodu rozpatrywanych przepiséw instytucje kredytowe niebedace
rezydentami, ktére postanowily zalozy¢ dzialalno$¢ w Portugalii za posrednictwem oddziatu,
znalazly sie w mniej korzystnej sytuacji w poréwnaniu z instytucjami kredytowymi bedacymi
rezydentami oraz z jednostkami zaleznymi instytucji kredytowych niebedacymi rezydentami.

29. W uwagach na pismie Komisja uznala, ze ewentualna dyskryminacja posrednia moze zatem
wynika¢ nie z samych portugalskich przepiséw, ale ze statusu prawnego oddzialéw, ktére nie
maja prawnej mozliwosci posiadania funduszy wtasnych ze wzgledu na brak osobowosci prawnej.
Jednakze zdaniem Komisji taka réznica w traktowaniu jednostek zaleznych i oddziatéw wchodzi
w zakres suwerenno$ci podatkowej panstw cztonkowskich. Na poparcie tego wniosku Komisja
powoluje wyrok z dnia 10 czerwca 2015 r., X AB (C-686/13, zwany dalej ,wyrokiem X AB”,
EU:C:2015:375).

30. Argument ten nie jest wedlug mnie przekonujacy z dwéch powoddéw.

31. Po pierwsze, nie jest on zgodny z odpowiednim orzecznictwem. W tym wzgledzie nalezy
przypomnie¢, ze Trybunal wielokrotnie stwierdzal, poczawszy od wyroku Komisja/Francja®, ze
w zakresie, w jakim art. 49 akapit pierwszy zdanie drugie TFUE wyraznie przyznaje podmiotom
gospodarczym mozliwo$¢ wyboru formy prawnej odpowiedniej do wykonywania ich dziatalnosci
w innym panstwie cztonkowskim, ten wolny wybér nie powinien by¢ ograniczany przez przepisy
podatkowe o charakterze dyskryminujacym®.

32. W wyroku CLT-UFA Trybunal nastepnie uscislil, Ze swoboda wyboru odpowiedniej formy
prawnej stuzy miedzy innymi umozliwieniu spdétkom z siedziba w jednym z panstw
czlonkowskich otwarcia oddzialu w innym panstwie cztonkowskim celem wykonywania tam ich
dzialalnosci na takich samych warunkach jak w przypadku spétek zaleznych™.

33. Z orzecznictwa wynika zatem, Ze owa swoboda stoi na przeszkodzie réznemu podatkowemu
traktowaniu wykonywania dzialalno$ci przez spéltke niebedaca rezydentem w przyjmujacym
panstwie czlonkowskim, w zaleznosci od tego, czy dziala ona za posrednictwem jednostki
zaleznej, czy oddzialu, przy czym to odmienne traktowanie przeklada sie na dyskryminacje ze
wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa '

34. Logika lezaca u podstaw takiej wykladni polega na tym, ze oddzialy, ktére sa pozbawione
osobowosci prawnej, stanowia zwykla reprezentacje ich sp6tki dominujacej za granica, podczas
gdy jednostki zalezne spdlek niebedacych rezydentami stanowia w ich panstwie siedziby

8 Wyrok z dnia 28 stycznia 1986 r. (270/83, EU:C:1986:37).

°  Punkt 22 tego wyroku.

1 Wryrok z dnia 23 lutego 2006 r. (C-253/03, EU:C:2006:129, pkt 15). Zobacz takze wyrok z dnia 6 wrze$nia 2012 r., Philips Electronics UK
(C-18/11, EU:C:2012:532, pkt 14).

W tym kontek$cie zob. opinia rzecznik generalnej J. Kokott w sprawie X (C-68/15, EU:C:2016:886, pkt 24, 25). W odniesieniu do
krytycznej analizy poréwnywalnosci jednostek zaleznych i oddzialéw, zob. w szczegblnosci Peter ]. Wattel, Corporate tax jurisdiction in
the EU with respect to branches and subsidiaries; dislocation distinguished from discrimination and disparity; a plea for territoriality, EC
Tax Review, n° 4, 2003, s. 196.
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niezalezne podmioty prawa dla celéw podatkowych, a zatem sp6tki bedace rezydentami w tym
panstwie. W konsekwencji ustawodawstwo krajowe, ktdére przyznaje jednostkom zaleznym
bardziej korzystne traktowanie niz oddzialom, ostatecznie sprowadza sie¢ do traktowania spotek
bedacych rezydentami w sposéb bardziej korzystny niz spétek niebedacych rezydentami.

35. Réwnowaznos¢ ta zostala wprost wyrazona przez Trybunal w pkt 44 wyroku Saint-Gobain
ZN*®, zgodnie z ktérym ,odmienne traktowanie oddzialéw spdlek niebedacych rezydentami
w poréwnaniu ze spétkami bedacymi rezydentami, a takze ograniczenie swobody wyboru formy
prowadzenia dodatkowej dziatalnosci nalezy traktowac jako jedno i to samo naruszenie art. [49
i 54 TFUE]” ", a ostatnio w pkt 36 wyroku z dnia 17 maja 2017 r., X (C-68/15, EU:C:2017:379),
zgodnie z ktérym ,zastosowanie krajowych przepisow prawa podatkowego, takich jak
rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym, do, z jednej strony, bedacej rezydentem spotki zaleznej
spolki niebedacej rezydentem, i, z drugiej strony, bedacego rezydentem stalego zakladu takiej
spolki[**], dotyczy traktowania pod wzgledem podatkowym, odpowiednio, spé6tki bedacej
rezydentem i spo6tki niebedacej rezydentem”.

36. Po drugie, stwierdzenie Trybunalu zawarte w pkt 33 wyroku X AB nie wydaje sie, wbhrew
temu, co sugeruje Komisja, mozliwe do zastosowania w niniejszej sprawie. Warto zbadac
pokrétce 6w wyrok.

37. Rozpatrywane szwedzkie ustawodawstwo wylaczalo z podstawy opodatkowania podatkiem od
oséb prawnych zysk kapitalowy osiagniety przy zbyciu udzialéw spélek okreslonego typu,
a jednoczesnie nie przewidywalo zadnego odliczenia straty powstalej z tytulu takich operacji,
w tym jesli strata ta wynikala ze straty kursowej. Dla celéow tego ustawodawstwa nie mialo
znaczenia, czy spoétka, ktdérej udzialy byly przedmiotem zbycia, miata siedzibe w Szwecji, czy
w innym panstwie cztonkowskim.

38. Rozpatrujac kwestie, czy inwestycje w udzialy dokonane w panstwie czlonkowskim innym niz
Krélestwo Szwecji byty, ze wzgledu na brak mozliwosci odliczenia strat kursowych wynikajacy ze
szwedzkiego ustawodawstwa, traktowane mniej korzystnie niz podobne inwestycje dokonywane
w Szwecji, Trybunal zastosowal w tymze pkt 33 zasade, zgodnie z ktéra swoboda
przedsiebiorczosci nie moze by¢ rozumiana w ten sposob, ze panstwo czlonkowskie jest
zobowiazane dostosowal swoje przepisy podatkowe do przepisow innego panstwa
cztonkowskiego celem zapewnienia we wszystkich sytuacjach opodatkowania, ktére usuwa
wszystkie réznice wynikajace z krajowych przepiséw podatkowych, zwazywszy, ze decyzje spétki
odnos$nie do ustanowienia siedziby struktury handlowej za granica moga by¢, w zaleznosci od
przypadku, bardziej lub mniej korzystne dla takiej spétki®.

2 Wyrok z dnia 21 wrze$nia 1999 r. (C-307/97, EU:C:1999:438).

Moje wyrdznienie.

Nalezy zwrdci¢ uwage, ze termin staly zaktad ,bedacy rezydentem” jest uzywany w tym punkcie wyroku jako synonim ,dzialajacy w tym
panstwie cztonkowskim”.

Trybunatl wskazal ponadto, ze wniosek ten nie jest sprzeczny z wnioskiem sformutowanym w wyroku z dnia 28 lutego 2008 r., Deutsche
Shell (C-293/06, EU:C:2008:129), w ktérym uznal on zasadniczo, ze ustawodawstwo niemieckie stanowilo ograniczenie swobody
przedsiebiorczosci w zakresie, w jakim wylaczalo mozliwo$¢ odliczenia strat kursowych poniesionych przez spétke majaca statutowa
siedzibe na terytorium Niemiec w przypadku transferu kapitatu, w ktéry spétka ta wyposazyla nalezacy do niej staly zaklad, potozony
w innym panistwie czlonkowskim. Zdaniem Trybunalu kontekst prawny sprawy Deutsche Shell byt bowiem inny, poniewaz
w przeciwieristwie do ustawodawstwa szwedzkiego ustawodawstwo bedace przedmiotem tej sprawy przewidywalo zasadniczo
opodatkowanie zyskéw kursowych i jednocze$nie mozliwo$¢ odliczenia strat kursowych. Zobacz w szczegdlnosci pkt 38 wyroku X AB.
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39. W mojej ocenie niniejsza sprawa rézni si¢ od tejze sprawy w zakresie, w jakim dyskryminacja
posrednia nie bylaby wynikiem acznego skutku opodatkowania obowiazujacego w panstwie,
w ktéorym ma siedzibe spoétka, do ktdrej nalezy oddzial, oraz opodatkowania naleznego
w panstwie, w ktédrym znajduje si¢ ten oddzial, ale jedynie tego ostatniego opodatkowania.

40. Biorac pod uwage powyzsze, uwazam, ze niemozno$¢ ujecia w bilansie funduszy wlasnych
przez podmioty pozbawione osobowos$ci prawnej i, na tej podstawie, odliczenia ich od ich
podstawy opodatkowania ASSB prowadzi do sytuacji, w ktérej oddzialy instytucji kredytowych
niebedacych rezydentami sg traktowane niekorzystnie w poréwnaniu z instytucjami
kredytowymi bedacymi rezydentami oraz jednostkami zaleznymi instytucji kredytowych
niebedacych rezydentami.

41. Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze rzad portugalski stanowczo zakwestionowal, zaréwno
w swoich uwagach na pi$mie, jak i podczas rozprawy, prawdziwos$¢ twierdzenia, zgodnie
z ktérym oddzialy instytucji kredytowych niebedacych rezydentami nie moga zaksiegowac ich
kapitalu jako funduszy wlasnych. Dokladniej rzecz ujmujac, rzad ten argumentowal, ze zgodnie
z portugalskim ustawodawstwem taki oddzial ma mozliwo$¢ ujecia w swojej rachunkowosci
funduszy, w ktére zostal wyposazony, jako zobowigzan lub jako funduszy wlasnych, w zalezno$ci
od mozliwo$ci uzyskania wynagrodzenia lub statego charakteru tych funduszy.

42. W tym wzgledzie ogranicze sie do przypomnienia, ze Trybunal powinien — w przypadku gdy
sad krajowy zwrdcil sie do niego z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym —
kierowa¢ sie wykladnia prawa krajowego, ktéra zostala mu przedstawiona przez wspomniany
sad . Jak wyjasniono wcze$niej w niniejszej opinii, z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym wynika, ze sad odsytajacy przyjal wykladnie prawa portugalskiego odpowiadajaca
wykladni przedstawionej mu przez skarzaca.

43. Ponadto, zdaniem skarzacej, oddzialy instytucji kredytowych niebedacych rezydentami
podlegaja dyskryminacyjnemu traktowaniu w poréwnaniu z podmiotami bedacymi rezydentami
w zakresie, w jakim istnieje szeroki zakres instrumentéw podobnych do funduszy wlasnych, ktére
moga by¢ emitowane wylacznie przez podmioty posiadajace osobowo$¢ prawna. Sa to,
w szczegblnosci, obligacje zamienne, obligacje partycypacyjne, akcje uprzywilejowane
podlegajace wykupowi i warunkowe obligacje zamienne (contingent convertible bonds).
Wykladnia ta nie zostala zakwestionowana przez rzad portugalski ani w uwagach na pi$mie ani
podczas rozprawy.

44. W moim przekonaniu nie ma watpliwosci, ze odliczenie wartosci tych instrumentéw
dluznych podobnych do funduszy wlasnych od podstawy opodatkowania ASSB oznacza,
podobnie jak odliczenie funduszy wlasnych, ze oddzialy instytucji kredytowych niebedacych
rezydentami s3 traktowane w sposéb mniej korzystny niz instytucje kredytowe bedace
rezydentami i jednostki zalezne instytucji kredytowych niebedacych rezydentami.

1 Wyrok z dnia 27 pazdziernika 2022 r., Instituto do Cinema e do Audiovisual (C-411/21, EU:C:2022:836, pkt 16 i przytoczone tam
orzecznictwo).
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45. Wynika z tego, ze ustawodawstwo ustanawiajace ASSB jest podstawa dyskryminacji
posredniej ze szkoda dla instytucji kredytowych niebedacych rezydentami pragnacych rozpoczaé
w Portugalii dziatalno$¢ za posrednictwem oddzialu, wobec czego wchodzi w zakres $rodkéw
zakazanych na mocy art. 49 TFUE".

46. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem ograniczenie swobody przedsiebiorczos$ci moze by¢
dopuszczone tylko w przypadku, gdy dotyczy sytuacji, ktére nie sa obiektywnie poréwnywalne,
lub jesli jest uzasadnione nadrzednymi wzgledami interesu ogdlnego'®. Konieczne jest zatem
sprawdzenie, czy przepisy bedace przedmiotem postepowania gléwnego, ktére, jak uznano, moga
ogranicza¢ swobode przedsiebiorczosci, sa objete jedna z tych dwéch hipotez.

— W przedmiocie obiektywnej poréwnywalnosci sytuacji

47. W odniesieniu do obiektywnej poréwnywalnoéci sytuacji, zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem, istnienie poréwnywalnego charakteru sytuacji transgranicznej i sytuacji
wewnetrznej nalezy bada¢ z uwzglednieniem celu realizowanego przez rozpatrywane podatkowe
ustawodawstwo krajowe .

48. W tym zakresie pragne zwrdci¢ uwage, ze ASSB zostal wprowadzony z mysla o wzmocnieniu
mechanizméw finansowania systemu zabezpieczenia spolecznego poprzez przeznaczenie
dochoddéw z jego poboru na rzecz funduszu stabilizacji finansowej zabezpieczenia spotecznego.
W szczegdlnosci z postanowienia odsyltajacego wynika, ze wprowadzenie ASSB i jego stosowanie
wylacznie w odniesieniu do sektora bankowego stanowig forme rekompensaty za zwolnienie
z VAT wiegkszosci ustug i transakgeji finansowych i ma na celu zréwnanie obciazenia podatkowego
ponoszonego przez sektor finansowy z obcigzeniem nalozonym na inne sektory.

49. Biorac pod uwage cel realizowany przez to ustawodawstwo podatkowe, nie ma watpliwosci, ze
sytuacja instytucji kredytowej niebedacej rezydentem, dziatajacej w Portugalii za posrednictwem
oddzialu, jest poréwnywalna z sytuacja instytucji kredytowej bedacej rezydentem lub jednostki
zaleznej instytucji kredytowej niebedacej rezydentem. Nie istnieje zatem miedzy tymi
podmiotami zadna obiektywna réznica sytuacji mogaca uzasadni¢ odmienne traktowanie
w kontekscie zasad ustalania podstawy opodatkowania ASSB.

— W przedmiocie istnienia uzasadnienia

50. W odniesieniu do nadrzednych wzgledéw interesu ogdlnego mogacych uzasadniac
ustanowienie ograniczenia swobody przedsigbiorczosci nalezy na wstepie przypomnieé, ze
Trybunal uznat za takie: konieczno$¢ zapewnienia spdjnosci systemu podatkowego, koniecznos¢
zagwarantowania skuteczno$ci kontroli podatkowych, konieczno$¢ zapobiegania oszustwom
podatkowym i konieczno$¢ zapewnienia zréwnowazonego podzialu kompetencji podatkowych
miedzy panstwami cztonkowskimi.

Mogloby by¢ inaczej, gdyby w wyniku ogélnej oceny réznych elementéw skladajacych sie na podstawe opodatkowania ASSB sad
odsylajacy mialby stwierdzi¢, ze sposéb ustalania tej podstawy opodatkowania prowadzi de facto do tego, ze instytucja kredytowa
pragnaca podja¢ dzialalnos¢ w Portugalii za posrednictwem oddzialu nie bedzie traktowana w mniej korzystny sposéb niz podmioty
bedace rezydentami. Zobacz w tym wzgledzie wyrok z dnia 17 maja 2017 r., X (C-68/15, EU:C:2017:379, pkt 44). Pragne przy tym
zauwazy¢, ze nic w aktach sprawy nie wskazuje na to, Ze ma to miejsce.

8 Wryrok z dnia 20 grudnia 2017 r., Deister Holding i Juhler Holding (C-504/16 i C-613/16, EU:C:2017:1009, pkt 91 i przytoczone tam

orzecznictwo).
¥ Wyrok z dnia 2 czerwca 2016 r., Pensioenfonds Metaal en Techniek (C-252/14, EU:C:2016:402, pkt 48 i przytoczone tam orzecznictwo).

% Zobacz wyrok z dnia 25 lutego 2021 r., Novo Banco (C-712/19, EU:C:2021:137, pkt 26).
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51. Konieczno$¢ zapewnienia spéjnosci systemu podatkowego oznacza, ze konieczne jest
wykazanie istnienia bezposredniego zwiazku pomiedzy dana ulga podatkowa przyznana na mocy
rozpatrywanych przepisébw a wyréwnaniem tej ulgi za pomoca okreslonego obcigzenia
podatkowego?. W niniejszej sprawie nie istnieje zaden element wskazujacy, ze odliczenie
elementéw wchodzacych w zakres funduszy wlasnych od podstawy opodatkowania ASSB,
dostepne dla instytucji kredytowych bedacych rezydentami i jednostek zaleznych instytucji
kredytowych niebedacych rezydentami, jest wyréwnane za pomoca obcigzenia finansowego
nalozonego na te ostatnie.

52. Konieczno$¢ zapewnienia skutecznosci kontroli podatkowych oznacza zasadniczo, ze
panstwa czlonkowskie sg uprawnione do stosowania srodkéw pozwalajacych na weryfikacje
w jasny i dokladny sposéb opodatkowanej kwoty?. Tymczasem wydaje sie oczywiste, ze
rozpatrywane portugalskie ustawodawstwo, ktére przewiduje metode obliczania podstawy
opodatkowania prowadzaca nieuchronnie do wyzszego wyniku dla oddzialéw instytucji
kredytowych niebedacych rezydentami, nie ma zadnego zwiazku z tym celem.

53. Konieczno$¢ zapobiegania naduzyciom i oszustwom podatkowym réwniez nie moze zostac
powolana w niniejszej sprawie, jako ze portugalskie ustawodawstwo, wprowadzajac ASSB, nie
mialo szczegélowo na celu, jak tego wymaga orzecznictwo, ustanowienia przeszkody dla
zachowan polegajacych na tworzeniu, w oderwaniu od przyczyn ekonomicznych, struktur
calkowicie sztucznych w celu nienaleznego skorzystania z ulgi podatkowe;j*.

54. Pozostaje zbadanie konieczno$ci zapewnienia zréwnowazonego podzialu kompetencji
podatkowych miedzy panstwami cztonkowskimi.

55. W tym wzgledzie Komisja twierdzita podczas rozprawy, ze dyskryminacja posrednia, ktéra
dotyka oddzialy z tego powodu, ze nie moga one emitowac instrumentéw dluznych podobnych
do funduszy wlasnych, mogtaby by¢ uzasadniona wymogiem zagwarantowania koniecznosci
zapewnienia zrownowazonego podzialu kompetencji podatkowych miedzy panstwami
czlonkowskimi.

56. Komisja przypomniata w tym wzgledzie, Ze zgodnie z rozpatrywanymi portugalskimi
przepisami jednostki zalezne instytucji kredytowych niebedacych rezydentami moga odlicza¢ od
podstawy opodatkowania ASSB jedynie wartos¢ instrumentéw diuznych podobnych do funduszy
wlasnych emitowanych przez nie, a nie warto$¢ instrumentédw emitowanych przez ich spétki
dominujgce. Podobnie oddzialy nie moga odlicza¢ wartosci instrumentéw emitowanych przez
ich spélki dominujace w przypadku, gdy instrumenty te nie sa zwigzane z dzialalnoscia tych
oddziatéw.

57. Celem lezacym u podstaw tego wyboru ustawodawczego, zdaniem Komisji, jest unikanie
sytuacji, w ktérych instytucje kredytowe niebedace rezydentami, dzialajace w Portugalii za
posrednictwem oddzialu, dysponowaly swoboda wyboru zakresu ich podstawy opodatkowania
ASSB poprzez laczenie w sztuczny sposéb instrumentéw dluznych podobnych do funduszy
wlasnych z dziatalno$cia wykonywana przez ten oddzial w Portugalii.

2 Wyrok z dnia 12 czerwca 2018 r., Bevola i Jens W. Trock (C-650/16, EU:C:2018:424, pkt 45 i przytoczone tam orzecznictwo).
2 Wyrok z dnia 19 lipca 2012 r., A (C-48/11, EU:C:2012:485, pkt 33 i przytoczone tam orzecznictwo).

# Wyrok z dnia 20 grudnia 2017 r., Deister Holding i Juhler Holding (C-504/16 i C-613/16, EU:C:2017:1009, pkt 60 i przytoczone tam
orzecznictwo).
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58. Odpowiedz, ktéra pragne zaproponowac na ten argument Komisji, wymaga poczynienia kilku
uwag wstepnych dotyczacych zapewnienia zréwnowazonego podziatu kompetencji podatkowych
miedzy panstwami cztonkowskimi.

59. Przedstawiona po raz pierwszy w wyroku Marks & Spencer* — w powigzaniu z konieczno$cia
unikania dwukrotnego wykorzystania strat i ryzykiem unikania opodatkowania - zasada
zapewnienia zrownowazonego podzialu kompetencji podatkowych miedzy panstwami
czlonkowskimi zostala nastepnie uznana przez Trybunal jako stanowigca przedmiot
samodzielnego uzasadnienia.

60. W tym celu Trybunal wzial pod uwage okolicznos¢, ze pobieranie podatkéw bezposrednich
znajduje sie w centrum kompetencji podatkowych panstw czlonkowskich. Wobec braku
harmonizacji w ramach Unii do samych panstw czlonkowskich nalezy wiec zdefiniowanie
kryteriéow rozdziatu ich kompetencji podatkowych w drodze zawarcia uméw majacych na celu
unikanie podwdjnego opodatkowania lub w sposéb jednostronny .

61. Uzasadnienie to stanowi tym samym wyraz powszechnie uznanej na poziomie
miedzynarodowym zasady terytorialno$ci panstwowych kompetencji podatkowych. Dokladniej
rzecz ujmujac, konieczno$¢ zapewnienia zréwnowazonego podzialu kompetencji podatkowych
miedzy panstwami cztonkowskimi zostata przyjeta przez Trybunal, w szczegdélnosci, poniewaz
rozpatrywane przepisy zmierzaja do zapobiezenia zachowaniom, ktére moglyby zagraza¢ prawu
panstwa czlonkowskiego do wykonywania przystugujacej mu kompetencji podatkowej w zwiazku
z dzialalno$cia wykonywana na jego terytorium®. Tytulem przykladu, spétkom nie mozna
pozostawi¢ calkowitej swobody w zakresie przenoszenia ich zyskéw z jednego panstwa
czlonkowskiego do drugiego, czy prawa wyboru w zakresie uwzgledniania ich strat w panstwie
cztonkowskim potozenia ich zakladu lub w innym, z tego powodu, ze takie praktyki
spowodowalyby zwiekszenie, w zaleznosci od wyboru dokonanego przez spoélke, ktérej sprawa
dotyczy, podstawy opodatkowania w jednym panstwie cztonkowskim i jej zmniejszenie w innym
o kwote przenoszonych zyskow lub strat?.

62. Komisja zasadniczo uwaza, ze rozpatrywane przepisy maja na celu ochrone kompetencji
podatkowej panstwa portugalskiego w odniesieniu do dziatalnosci wykonywanej na jego
terytorium w zakresie, w jakim przepisy te skutkuja uniemozliwieniem instytucjom kredytowym
niebedacym rezydentami, dzialajacym w Portugalii za posrednictwem oddzialu, umieszczania
w bilansie tegoz oddzialu instrumentéw dluznych podobnych do funduszy wtasnych, ktére nie
wchodza w zakres dzialalno$ci wykonywanej przez ten oddzial w Portugalii, zmniejszajac w ten
sposéb kwote podstawy opodatkowania ASSB rzeczonego oddziatu.

63. W mojej ocenie na uzasadnienie oparte na konieczno$ci zapewnienia zréwnowazonego
podziatu kompetencji podatkowych miedzy panstwami czlonkowskimi nie mozna si¢ skutecznie
powolywaé w sposéb, ktoéry zaleca Komisja.

64. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze panstwo czlonkowskie, ktére zamierza twierdzi¢, ze jego
ustawodawstwo krajowe ma na celu zapobiezenie jakiemukolwiek naruszeniu terytorialnosci jego
kompetencji podatkowych musi, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, spetni¢ wymog spdjnosci.

* Wyrok z dnia 13 grudnia 2005 r. (C-446/03, EU:C:2005:763).

% Wyrok z dnia 18 lipca 2007 r., Oy AA (C-231/05, zwany dalej ,wyrokiem Oy AA”, EU:C:2007:439, pkt 52).

* Wyrok z dnia 13 pazdziernika 2022 r., Finanzamt Bremen (C-431/21, EU:C:2022:792, pkt 39 i przytoczone tam orzecznictwo).
¥ Zobacz podobnie: wyrok Oy AA, pkt 56; wyrok z dnia 15 maja 2008 r., Lidl Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278, pkt 34).
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65. Z orzecznictwa tego wynika w szczegélnosci, ze gdy panstwo czlonkowskie zdecydowalo sie
na przyznanie ulgi podatkowej spétkom z siedziba na jego terytorium i w ten sposéb zrzeklo sie
wykonywania swojej kompetencji podatkowej w odniesieniu do tych spétek, to nie moze
powolywaé sie na konieczno$¢ zapewnienia zréwnowazonego podzialu kompetencji
podatkowych miedzy panstwami czlonkowskimi w celu uzasadnienia opodatkowania spotek
z siedziba w innym panstwie cztonkowskim*.

66. W niniejszej sprawie panstwo portugalskie zrezygnowato z wykonywania swojej kompetencji
podatkowej, gdy przyznalo ono instytucjom kredytowym bedacym rezydentami i jednostkom
zaleznym instytucji kredytowych niebedacych rezydentami, ktére, jak pozwole sobie
przypomnie¢, stanowia niezalezne podmioty prawa dla celéw podatkowych, a zatem spoéltki
bedace rezydentami tego panstwa, ulge podatkowa polegajaca na mozliwosci odliczenia wartos$ci
instrumentéw dluznych podobnych do funduszy wtasnych od ich podstawy opodatkowania ASSB.

67. Majac na uwadze powyzsze, rzeczone panstwo nie moze skutecznie powolywac sie na
terytorialno$¢ swojej kompetencji podatkowej celem uzasadnienia niekorzystnego traktowania
oddzialéw instytucji kredytowych niebedacych rezydentami, ktére z wcze$niej przedstawionych
powoddéw nie maja mozliwosci odliczania warto$ci rzeczonych instrumentéw od ich podstawy
opodatkowania rozpatrywanym podatkiem.

Wnioski

68. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje Trybunalowi, aby udzielit nastepujacej
odpowiedzi na drugie pytanie prejudycjalne zadane przez Tribunal Arbitral Tributdrio (Centro
de Arbitragem Administrativa — CAAD) [sad arbitrazowy ds. podatkowych (centrum arbitrazu
administracyjnego), Portugalia]:

Swobode przedsigbiorczosci zapisana w art. 49 TFUE nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze stoi
ona na przeszkodzie przepisom krajowym pozwalajacym wylacznie instytucjom kredytowym
bedacym rezydentami i jednostkom zaleznym instytucji kredytowych niebedacych rezydentami,
posiadajacym osobowo$¢ prawng, a zatem z wylaczeniem oddzialéw instytucji kredytowych
niebedacych rezydentami i nieposiadajacych osobowosci prawnej, odlicza¢ ich fundusze wlasne,
a takze podobne instrumenty dluzne od podstawy opodatkowania podatkiem obcigzajacym
zobowiazania tych podmiotéw.

»  Zobacz w szczeg6lno$ci wyroki: z dnia 8 listopada 2007 r., Amurta (C-379/05, EU:C:2007:655, pkt 58, 59); z dnia 18 czerwca 2009 r.,
Aberdeen Property Fininvest Alpha (C-303/07, EU:C:2009:377, pkt 67).
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