GIELEN

WYROK TRYBUNALU (pierwsza izba)

z dnia 18 marca 2010 r.*

W sprawie C-440/08

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Hoge Raad der Nederlanden (Niderlandy)
postanowieniem z dnia 12 wrzes$nia 2008 r., ktére wptynelo do Trybunatu w dniu
6 pazdziernika 2008 r., w postepowaniu

E. Gielen

przeciwko

Staatssecretaris van Financién,

TRYBUNAL (pierwsza izba),

w skladzie: A. Tizzano, prezes izby, pelnigcy obowigzki prezesa pierwszej izby,
E. Levits, A. Borg Barthet, M. Ilesi¢ (sprawozdawca) i ].J. Kasel, sedziowie,

* Jezyk postepowania: niderlandzki.
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rzecznik generalny: D. Ruiz-Jarabo Colomer,
sekretarz: M. Ferreira, gléwny administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu
17 wrze$nia 2009 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— wimieniu F. Gielen przez F.A. Engelena oraz S.C.W. Doume, belastingadviseurs,

— w imieniu rzadu niderlandzkiego przez C. Wissels, C. ten Dam oraz M. Noort,
dzialajace w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu rzadu niemieckiego przez M. Lumme oraz C. Blaschkego, dziatajacych
w charakterze pelnomocnikdw,

— w imieniu rzadu estoniskiego przez L. Uibe, dzialajacego w charakterze pelno-
mocnika,

— w imieniu rzadu portugalskiego przez C. Guerre Santos oraz przez L. Ineza
Fernandesa oraz J. Menezesa Leitéo, dziatajacych w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu rzadu szwedzkiego przez A. Falk, dzialajaca w charakterze
pelnomocnika,
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— w imieniu Komisji Wspdlnot Europejskich przez R. Lyala oraz W. Roelsa, dziata-
jacych w charakterze pelnomocnikéw,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 27 pazdzier-
nika 2009 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni art. 43 WE.

Whiosek ten zostal przedstawiony w ramach sporu pomiedzy F. Gielenem a Staatsse-
cretaris van Financién w przedmiocie podatku dochodowego za rok 2001.

Uregulowania krajowe

Ustawa o podatku dochodowym z 2001 r. (Wet op de Inkomstenbelastingen 2001,
zwana dalej ,ustawa z 2001 r”) przewiduje w art. 2.1 lit. b), ze podatkowi dochodo-
wemu podlegaja osoby fizyczne niebedace rezydentami w Niderlandach, ktdre jednak
osiagaja przychody na terytorium tego parnstwa.
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Zgodnie z art. 3.2 ustawy z 2001 r. zysk podlegajacy opodatkowaniu to zysk, jaki podat-
nik osiagnal jako przedsiebiorca z jednego lub z wielu przedsiebiorstw, pomniejszony
o odliczenie przyslugujace osobom prowadzacym dzialalno$¢ gospodarcza.

Zgodnie z art. 3.76 ust. 2 ustawy z 2001 r. kwota wskazanego odliczenia zalezy od
wysokosci zysku zgodnie z tabela degresywna zawarta w tym przepisie. Odliczenie to
wynosi 6084 EUR w przypadku zysku nizszego od 11745 EUR i ulega stopniowemu
obnizeniu az do kwoty 2984 EUR w przypadku zysku wyzszego od 50065 EUR.

Zgodnie z art. 3.76 ust. 1 prawo do odliczenia przystugujace osobom prowadzacym
dzialalno$¢ gospodarczg podlega w szczegélnosci ,kryterium godzinowemu’”.

Na podstawie art. 3.6 ustawy z 2001 r. kryterium to odnosi si¢ do przeznaczenia
w roku kalendarzowym przynajmniej 1225 godzin na dziatalno$¢ jednego lub wielu
przedsigbiorstw, z ktorych podatnik czerpie zysk jako przedsigbiorca.

Celem ustalenia, czy podatnik niebedacy rezydentem spetnia to kryterium pod uwage
brane sa jedynie godziny przeznaczone na dzialalno$¢ w czesci przedsigbiorstwa,
ktére jest prowadzone przy pomocy stalego oddzialu w Niderlandach.

Jednakze podatnik niebedacy rezydentem podlegajacy systemowi podatkowemu
w panistwie czlonkowskim, w ktérym ma on miejsce zamieszkania moze na podstawie
art. 2.5 ust. 1 ustawy z 2001 r. wybra¢ system opodatkowania majacy zastosowanie
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do podatnikéw bedacych rezydentami (tak zwana ,mozliwo$¢ wyboru zréwnania”).
Przepis ten nie wymaga, aby zysk podatnika niebedacego rezydentem byl w catosci
lub prawie w calosci uzyskany w Niderladach. Jest on sformutowany w nastepujacy
sposéb:

»Podatnik bedacy rezydentem, ktéry nie ma statego miejsca zamieszkania w Nider-
landach w trakcie pelnego roku kalendarzowego oraz podatnik niebedacy rezy-
dentem, a bedacy rezydentem innego panstwa czlonkowskiego Unii Europejskiej
lub innego, okreslonego decyzja ministra, paristwa trzeciego, z ktérym [Krélestwo
Niderlandéw] zawarto umowe o unikaniu podwdjnego opodatkowania i zapewnieniu
wymiany informacji, podlegajacy opodatkowaniu w tym panstwie cztonkowskim lub
panstwie trzecim, moga wybraé system opodatkowania przewidziany na mocy niniej-
szej ustawy dla podatnikéw bedacych rezydentami [...]"

Na podstawie art. 2-10 dekretu wykonawczego do ustawy z 2001 r. (Het Uitvo-
eringsbesluit inkomenstbelasting 2001) osobom, ktére wybraly zréwnanie z podatni-
kami bedacymi rezydentami przystuguje obnizka podatku dochodowego w zakresie
podatku od tych czesci przychodu, ktére nie sa opodatkowane w Niderlandach, lub
ktére podlegaja obnizonej stawce podatku.

Na podstawie art. 3 wskazanego dekretu:

»1. Obnizka ze wzgledu na istnienie czesci przychodu nieopodatkowanych w Nider-
landach [...] w ramach przychodu z pracy i nieruchomosci mieszkalnych jest réwna
kwocie pozostajacej w tym samym stosunku do podatku, ktéry w braku zastosowa-
nia art. 2—10 bylby nalezny na podstawie ustawy od podlegajacych podatkowi przy-
chodéw z pracy i nieruchomosci mieszkalnych, co stosunek pomiedzy taczna kwota
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cze$ci przychodu niepodlegajacych podatkowi w Niderlandach [...] w mianowniku
do przychodu w mianowniku.

5. »Przychéd w mianowniku« oznacza przychéd z pracy i nieruchomosci mieszkal-
nych [...]"

12 Artykut 9 ust. 1 dekretu z 2001 r. w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania
(Besluit voorkoming dubbele belasting 2001) stanowi:

»Uzyskany zagranicg przychdd z pracy i nieruchomosci mieszkalnych z innego pan-
stwa sklada sie z tacznej kwoty czesci przychodéw uzyskiwanych przez podatnika
z pracy i nieruchomosci mieszkalnych w tym panstwie w zakresie:

a) zyskow z przedsigbiorstwa zagranicznego, a mianowicie z przedsiebiorstwa lub
czesci przedsigbiorstwa, ktore jest prowadzone przy pomocy statego oddziatu lub
stalego przedstawicielstwa na terytorium innego panstwa;
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Postepowanie przed sadem krajowym i pytanie prejudycjalne

E. Gielen posiada stale miejsce zamieszkania w Niemczech, gdzie wraz z dwoma
wspoélnikami prowadzi przedsiebiorstwo zajmujace sie uprawami szklarniowymi.
Przedsigbiorstwo to ustanowito staly oddzial w Niderlandach, w ktérym na podsta-
wie uméw uprawiane sg rosliny ozdobne.

W roku 2001 F. Gielen wykonat na rzecz tego przedsiebiorstwa ponad 1225 godzin
pracy w Niemczech, podczas gdy w Niderlandach wykonal on na rzecz wskazanego
oddzialu ponizej 1225 godzin pracy.

W zwiazku z tym, niderlandzkie organy podatkowe uznaly, ze F. Gielen nie spelnit
»kryterium godzinowego” Rechtbank Breda (sad w Bredzie) potwierdzil te wyktadnie.

Gerechtshof te 's-Hertogenbosch (sad apelacyjny w Hertogenbosch) stwierdzil nato-
miast, ze takie zastosowanie wskazanego kryterium prowadziloby do dyskryminacji
zakazanej przez art. 43 WE, poniewaz powstalaby wéwczas réznica pomiedzy sytu-
acja podatnikéw bedacych rezydentami a sytuacja podatnikéw niebedgcych rezy-
dentami. Wedle stanowiska Gerechtshof te ’s-Hertogenbosch przy zastosowaniu
tego kryterium podatnicy bedacy rezydentami moga bowiem by¢ opodatkowywani
wedlug ich zysku, niezaleznie od tego, gdzie na §wiecie zostal on osiagniety.

Gerechtshof te ’s-Hertogenbosch uznal, ze to rozréznienie i ta przeszkoda nie sg
uzasadnione obiektywna réznica w sytuacji podatnikéw niebedacych rezydentami
i podatnikéw bedacych rezydentami, w szczegolnosci poniewaz odliczenie przystu-
gujace osobom prowadzacym dziatalno$¢ jest bezposrednio zwiazane z dziatalno$cia
podatnikéw.
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F. Gielen wnidést do Hoge Raad der Nederlanden skarge kasacyjna na wskazane
orzeczenie Gerechtshof te ’s-Hertogenbosch. Podnidst on, ze odméwienie mu, jako
podatnikowi niebedacemu rezydentem, prawa do odliczenia przystugujacego osobom
prowadzacym dzialalno$¢ stanowi dyskryminacje zakazang na podstawie art. 43 WE.

Hoge Raad der Nederlanden zauwaza, ze dyskryminacja w rozumieniu art. 43 WE
wynika z faktu, Zze w przypadku podatnika niebedacego rezydentem nie uwzgled-
nia sie wszystkich godzin, ktére przeznaczyl on na rzecz swego przedsiebiorstwa,
w tym godzin przeznaczonych na dziatalno$¢ na rzecz przedsiebiorstwa lub oddzialu
w innym panstwie cztonkowskim.

Dla Hoge Raad der Nederlanden powstaje w zwiazku z tym pytanie, czy mozna unik-
nac¢ tego rodzaju dyskryminacji poprzez mozliwo$¢ wyboru zréwnania. W ramach
tej mozliwosci stawka, wedle ktérej podatnik niebededacy rezydentem jest opodat-
kowany w Niderlandach — w przypadku wyboru zréwnania z podatnikami bedacymi
rezydentami — podlegac bedzie progresji.

W tej sytuacji Hoge Raad der Nederlanden postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwré-
ci¢ sie do Trybunatu z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»Czy art. 43 WE nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, ze nie stoi on na przeszkodzie
zastosowaniu przepisu prawa podatkowego panstwa cztonkowskiego do zysku, ktéry
obywatel innego panstwa czlonkowskiego (podatnik zagraniczny) osiagnat z czesci
swojego przedsiebiorstwa potozonej w pierwszym panstwie cztonkowskim, gdy prze-
pis ten w $wietle okreslonej wykladni wprowadza wprawdzie rozréznienie miedzy
podatnikami krajowymi i zagranicznymi, ktére — samo w sobie — jest sprzeczne
z art. 43 WE, ale zainteresowany podatnik zagraniczny mial mozliwo$¢ dokonania
wyboru, by by¢ traktowanym jak podatnik krajowy, lecz z niej nie skorzystal z powo-
déw osobistych?”.
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W przedmiocie pytania prejudycjalnego

W przedmiocie dopuszczalnosci

Rzady niemiecki i portugalski wyrazily watpliwo$¢ w kwestii, czy Trybunal moze
orzeka¢ w przedmiocie pytan przedstawionych przez sad krajowy.

Zdaniem rzadu niemieckiego system opodatkowania bedacy przedmiotem sprawy
przed sadem krajowym zasadniczo nie zawiera jakiejkolwiek dyskryminacji w rozu-
mieniu art. 43 WE, w zwiazku z czym nie wystepuje kwestia, czy mozna unikna¢
dyskryminacji poprzez mozliwos¢ wyboru zréwnania. W konsekwencji, odpowiedz
Trybunatu na pytanie prejudycjalne bylaby pozbawiona jakiegokolwiek znaczenia dla
rozstrzygniecia sporu przed sadem krajowym.

Rzad portugalski podnosi przede wszystkim, Ze pytanie prejudycjalne zalezy od okres-
lonej interpretacji ustawodawstwa krajowego bedacego przedmiotem sprawy przed
sadem krajowym.

Z postanowienia odsylajacego wynika bowiem, ze art. 3.6 ustawy z 2001 r. moze
by¢ réwniez interpretowany w ten sposéb, ze dla celéw odliczenia, o ktérym mowa
w sprawie przed sadem krajowym, w przypadku podatnika niebedacego rezydentem
moga zosta¢ uwzglednione godziny pracy wykonanej na rzecz oddziatu potozonego
w Niderlandach oraz godziny pracy wykonanej na rzecz oddziatu polozonego w innym
panstwie cztonkowskim, co sprawialoby, ze przepis ten bylby zgodny z art. 43 WE
i odpowiedzZ na pytanie prejudycjalne bytaby zbedna.

Poniewaz sad krajowy moze dokonaé¢ wykladni systemu podatkowego bedacego
przedmiotem sprawy przed sadem krajowym w ten sposdb, Ze system ten nie zawiera
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jakiejkolwiek dyskryminacji sprzecznej z art. 43 WE, rzad portugalski uwaza, ze pyta-
nie prejudycjalne jest hipotetyczne, i Ze w zwigzku z tym odpowiedZ Trybunalu nie
bedzie dla sadu krajowego wigzaca.

Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem w ramach postepo-
wania, o ktérym mowa w art. 267 TFUE, wylacznie do sadu krajowego, przed ktérym
toczy sie spor i ktdry wobec tego musi przyjac na siebie odpowiedzialno$¢ za wydane
orzeczenie, nalezy ocena, w $wietle konkretnych okolicznosci sprawy, zaréwno nie-
zbednosci orzeczenia prejudycjalnego do wydania wyroku, jak i istotnego charakteru
pytan skierowanych do Trybunalu. W zwiazku z tym, jesli postawione pytania doty-
cza wykladni prawa Unii, Trybunat jest co do zasady zobowiazany do wydania orze-
czenia (zob. w szczegdlnosci wyroki: z dnia 23 kwietnia 2009 r. w sprawie C-544/07
Riiffler, Zb.Orz. s. 1-3389, pkt 36; z dnia 19 listopada 2009 r. w sprawie C-314/08
Filipiak, Zb.Orz. s. I-11049, pkt 40).

Jednakze Trybunatl orzekt réwniez, ze w szczegdlnych okoliczno$ciach to do Trybu-
nalu, w celu zweryfikowania jego wtasnej kompetencji, nalezy zbadanie okoliczno$ci,
w jakich sad krajowy kieruje do niego wniosek (zob. podobnie wyrok z dnia 16 grud-
nia 1981 r. w sprawie 244/80 Foglia, Rec. s. 3045, pkt 21; ww. wyroki: w sprawie Riif-
fler, pkt 37; w sprawie Filipiak, pkt 41).

Odmowa udzielenia odpowiedzi na pytanie prejudycjalne zadane przez sad krajowy
jest mozliwa jedynie wtedy, gdy zadana wykladnia prawa Unii w sposéb oczywisty
nie ma zadnego zwiazku ze stanem faktycznym lub przedmiotem sporu toczacego
sie przed sadem krajowym lub tez gdy problem ma charakter hipotetyczny albo gdy
Trybunalowi nie przedstawiono okoliczno$ci faktycznych i prawnych koniecznych
do tego, aby mégl odpowiedziec¢ na zadane mu pytania w uzyteczny sposéb (zob. ww.
wyroki: w sprawie Riiffler, pkt 38; w sprawie Filipiak, pkt 42).

Nalezy w tym wzgledzie stwierdzi¢, ze z postanowienia sadu krajowego wynika, iz
spor przed sadem krajowym oraz pytanie prejudycjalne dotycza zasadniczo wykladni
art. 499 TFUE w odniesieniu do przepiséw krajowych wywierajacych potencjalnie
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dyskryminujace skutki wobec podatnikéw niebedacych rezydentami w zakresie doty-
czacym ulgi podatkowej, takiej jak odliczenie przyslugujace osobom prowadzacym
dziatalno$¢ gospodarcza, nawet jesli zgodnie z tymi przepisami, w zakresie wskazanej
ulgi, podatnicy ci maja mozliwo$¢ wyboru zréwnania.

Aby udzieli¢ odpowiedzi na pytanie prejudycjalne nalezy na wstepie sprawdzic¢, czy
przepisy krajowe bedace przedmiotem sporu przed sadem krajowym wywieraja
skutki dyskryminujace w rozumieniu art. 49 TFUE, co stanowi pytanie z zakresu
prawa Unii, ktérego interpretacja lezy w zakresie wlasciwo$ci Trybunatu.

Majac na uwadze powyzsze stwierdzenia, nie wystapita sytuacja, w ktérej zadana
wykladnia w sposéb oczywisty nie mialaby zadnego zwiazku ze stanem faktycznym
lub przedmiotem sporu toczacego sie przed sadem krajowym, w zwiazku z czym
nalezy oddali¢ zarzuty niedopuszczalnosci podniesione przez rzady niemiecki
i portugalski.

Wynika z tego, ze wiosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym jest
dopuszczalny.

Co do istoty

W swym pytaniu, ktére nalezy rozpatrzy¢ w dwdch czesciach, sad krajowy zmierza
w zasadzie do ustalenia, czy art. 49 TFUE stoi na przeszkodzie przepisom krajowym,
ktére w zakresie dotyczacym udzielenia ulgi podatkowej, takiej jak odliczenie przy-
stugujace osobom prowadzacym dziatalno$¢ gospodarcza, wywieraja potencjalnie
dyskryminujace skutki wobec podatnikéw niebedacych rezydentami, nawet jesli
zgodnie z tymi przepisami, w zakresie wskazanej ulgi, podatnicy ci maja mozliwos¢
wyboru zréwnania.
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W  przedmiocie skutkéw dyskryminujacych przepiséw krajowych bedacych
przedmiotem sprawy przed sagdem krajowym w rozumieniu art. 49 TFUE

Celem udzielenia odpowiedzi na pytanie prejudycjalne nalezy na wstepie zbadac, jak
wynika réwniez z pkt 31 niniejszego wyroku, czy przepisy krajowe bedace przedmio-
tem sporu przed sadem krajowym rzeczywiscie ustanawiaja dyskryminacje sprzeczna
z art. 49 TFUE.

Nalezy przypomnie¢, ze mimo iz opodatkowanie bezposrednie podlega kompetencji
panstw czlonkowskich, musza one wykonywa¢ swoje uprawnienia w poszanowaniu
prawa Unii (zob. w szczegblnos$ci wyrok z dnia 7 wrze$nia 2004 r. w sprawie C-319/02
Manninen, Zb.Orz. s. I-7477, pkt 19 i przytoczone tam orzecznictwo).

Nalezy réwniez przypomnieé, ze zasada rownego traktowania zakazuje nie tylko
dyskryminacji jawnej opartej na przynaleznosci pafistwowej, lecz réwniez wszelkich
ukrytych form dyskryminacji, ktére przez zastosowanie innych kryteriéw rozréznie-
nia prowadza w rzeczywistosci do takiego samego rezultatu (zob. w szczegdlnosci
wyrok z dnia 14 lutego 1995 r. w sprawie C-279/93 Schumacker, Rec. s. I-225, pkt 26
i przytoczone tam orzecznictwo).

Ponadto dyskryminacja moze polega¢ na stosowaniu réznych zasad do poréwny-
walnych sytuacji lub tez na stosowaniu tej samej zasady do réznych sytuacji (zob.
w szczegblnosci ww. wyrok w sprawie Schumacker, pkt 30; wyrok z dnia 14 wrze$nia
1999 r. w sprawie C-391/97 Gschwind, Rec. s. [-5451, pkt 21).

W niniejszej sprawie z akt wynika, ze w roku 2001 F. Gielen majacy stale miejsce
zamieszkania w Niemczech wykonal na rzecz swego oddzialu w Niderlandach mniej
niz 1225 godzin pracy, natomiast na rzecz swego oddzialu w Niemczech wykonat on
ponad 1225 godzin pracy.
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Sad krajowy wskazuje, ze zgodnie z przepisami krajowymi bedacymi przedmiotem
sporu, podatnik bedacy przedsiebiorca i rezydentem moze dla celéw obliczenia kry-
terium godzinowego uprawiajacego do zastosowania odliczenia przystugujacego
osobom prowadzacym dzialalno$¢ gospodarcza wlaczy¢ zaréwno godziny pracy
wykonanej w innym panstwie cztonkowskim jak i godziny pracy wykonanej w Nider-
landach, natomiast podatnik bedacy przedsiebiorca i niebedacy rezydentem moze
dla celé6w tego obliczenia wlaczy¢ jedynie godziny pracy wykonanej w Niderlandach.

Ponadto rzad niderlandzki uznal w swych uwagach pisemnych, ze wystepuje w tym
zakresie dyskryminacja ze wzgledu na miejsce zamieszkania.

Nalezy w zwiazku z tym stwierdzié, ze przepisy krajowe bedace przedmiotem sporu
przed sadem krajowym — w zakresie dotyczacym spelnienia ,kryterium godzino-
wego” dla celéw odliczenia przyslugujacego osobom prowadzacym dziatalnos¢
gospodarcza — traktuja podatnikéw w sposéb odmienny w zaleznos$ci od tego, czy
sa oni rezydentami Niderlandéw. Tego rodzaju odmienne traktowanie grozi powsta-
niem niekorzystnych skutkéw gléwnie po stronie obywateli innych panstw cztonkow-
skich, poniewaz nierezydenci sa najczesciej obcokrajowcami.

Prawda jest, ze w szczegdlnosci w zakresie spraw dotyczacych opodatkowania
dochodu 0s6b fizycznych Trybunal przyjal, Ze sytuacje, w ktérych znajduja sie rezy-
denci danego paristwa oraz nierezydenci, nie sg co do zasady poréwnywalne, ponie-
waz odznaczaja sie obiektywnymi réznicami zaréwno pod wzgledem Zrédia dochodu,
jak i indywidualnej zdolno$ci podatkowej lub tez mozliwo$ci uwzgledniania sytuacji
osobistej i rodzinnej (zob. w szczego6lnosci wyrok z dnia 22 marca 2007 r. w sprawie
C-383/05 Talotta, Zb.Orz. s. I-2555, pkt 19 i przytoczone tam orzecznictwo; z dnia
16 pazdziernika 2008 r. w sprawie C-527/06 Renneberg, Zb.Orz. s. 7735, pkt 59).

Trybunatl wyjasnit jednak, ze w przypadku obowiazywania ulgi podatkowej, ktéra nie
jest przyznawana nierezydentom, réznica w traktowaniu tych dwdéch kategorii podat-
nikéw moze by¢ uznana za dyskryminacje w rozumieniu traktatu FUE, jezeli brak jest
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jakiejkolwiek obiektywnej réznicy pomiedzy sytuacjami, w ktérych sie oni znajduja,
mogacej uzasadnia¢ ich odmienne traktowanie w tym zakresie (ww. wyroki: w spra-
wie Talotta, pkt 19 i przytoczone tam orzecznictwo; w sprawie Renneberg, pkt 60).

Sad krajowy wskazuje, ze odliczenie przystugujace osobom prowadzacym dziatalnosé
gospodarcza nie jest zwigzane z indywidualna zdolno$cia podatnika, a raczej z cha-
rakterem jego dzialalno$ci. Odliczenie to jest bowiem przyznawane przedsiebiorcom,
dla ktérych dziatalno$¢ gospodarcza stanowi gléwna dziatalno$¢ zawodows, na co
wskazuje w szczegdlnosci spelnienie ,kryterium godzinowego”

W zakresie, w ktérym wskazane odliczenie jest przyznawane wszystkim podatnikom
bedacym przedsiebiorcami, ktérzy spehnili w szczegdlnosci wskazane kryterium,
nalezy stwierdzi¢, ze bez znaczenia jest w tym zakresie rozrdznienie, czy podatnicy,
o ktérych mowa, wykonali godziny pracy w Niderlandach, czy tez w innym panstwie
czlonkowskim.

Jak wskazal rzecznik generalny w pkt 39 opinii, podatnicy bedacy rezydentami
i podatnicy niebedacy rezydentami znajduja sie w odniesieniu do odliczenia przystu-
gujacego osobom prowadzgcym dzialalno$¢ gospodarcza w poréwnywalnej sytuacji
(zob. podobnie wyroki: z dnia 12 czerwca 2003 r. w sprawie C-234/01 Gerritse, Rec.
s. 1-5933, pkt 27; z dnia 6 lipca 2006 r. w sprawie C-346/04 Conijn, Zb.Orz. s. I-6137,
pkt 20).

W tych okoliczno$ciach nalezy stwierdzi¢, ze przepis krajowy, ktéry dla celéw ulgi
podatkowej, takiej jak odliczenie przystugujace osobom prowadzacym dziatalnosé
gospodarcza, bedace przedmiotem sprawy przed sadem krajowym, stosuje ,kryte-
rium godzinowe” w sposéb uniemozliwiajacy podatnikom bedacym nierezydentami
zaliczenie godzin pracy wykonanej w innym panistwie czlonkowskim, grozi powsta-
niem niekorzystnych skutkéw gléwnie po stronie tych podatnikéw. W zwiazku z tym,
tego rodzaju przepis stanowi dyskryminacje posrednia ze wzgledu na przynalezno$¢
panstwowa w rozumieniu art. 49 TFUE.
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W przedmiocie mozliwo$ci wyboru zréwnania

Powyzszego wniosku nie obala argument, wedle ktérego mozliwo$¢ dokonania
wyboru zréwnania moze wykluczy¢ zaistnienie dyskryminacji, o ktérej mowa.

Na wstepie nalezy wskazad, ze mozliwo$¢ wyboru zréwnania umozliwia podatnikowi
niebedacemu rezydentem, takiemu jak F. Gielen, dokonanie wyboru pomiedzy dys-
kryminujacym systemem podatkowym a innym systemem, ktéry — jak sie zaklada —
nie jest dyskryminujacy.

Nalezy jednak podkresli¢ w tym wzgledzie, ze tego rodzaju wybdr nie moze w niniej-
szej sprawie wykluczy¢ skutkéw dyskryminujacych pierwszego z tych dwéch syste-
moéw podatkowych.

Gdyby uzna¢ tego rodzaju skutki w ramach wskazanego wyboru, prowadzitoby to
w konsekwencji, jak stwierdza zasadniczo rzecznik generalny w pkt 52 opinii, do
stwierdzenia zgodno$ci z prawem systemu podatkowego, ktéry pozostaje w sprzecz-
nosci z art. 49 TFUE ze wzgledu na jego dyskryminujacy charakter.

Ponadto, zgodnie z orzecznictwem Trybunalu, system krajowy ograniczajacy swo-
bode przedsiebiorczosci jest niezgodny z prawem Unii, nawet gdy jego stosowanie
ma charakter fakultatywny (zob. podobnie wyrok z dnia 12 grudnia 2006 r. w sprawie
C-446/04 Test Claimants in the FII Group Litigation, Zb.Orz. s. I-11753, pkt 162).

W konsekwencji mozliwo$¢ dokonania przez podatnika niebedacego rezydentem
wyboru zréwnania, w sprawie przed sadem krajowym, nie uchyla dyskryminacji
stwierdzonej w pkt 48 niniejszego wyroku.
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Z powyzszego wynika, ze art. 49 TFUE stoi na przeszkodzie przepisom krajowym,
ktére w zakresie dotyczacym udzielenia ulgi podatkowej, takiej jak odliczenie przy-
stugujace osobom prowadzacym dzialalno$¢ gospodarcza bedace przedmiotem
sprawy przed sadem krajowym, wywieraja dyskryminujace skutki wobec podatnikéw
niebedgcych rezydentami, nawet jesli w zakresie wskazanej ulgi, podatnicy ci moga
wybraé system majacy zastosowanie do podatnikéw bedacych rezydentami.

W przedmiocie kosztéw

Dla stron postepowania przed sadem krajowym niniejsze postepowanie ma charak-
ter incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem, do niego
zatem nalezy rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedsta-
wieniem uwag Trybunalowi, inne niz poniesione przez strony postepowania przed
sadem krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunal (pierwsza izba) orzeka, co nastepuje:

Artykul 49 TFUE stoi na przeszkodzie przepisom krajowym, ktére w zakresie
dotyczacym udzielenia ulgi podatkowej, takiej jak odliczenie przystugujace oso-
bom prowadzacym dzialalno$¢ gospodarcza bedace przedmiotem sprawy przed
sadem krajowym, wywieraja dyskryminujace skutki wobec podatnikéw niebe-
dacych rezydentami, nawet jesli w zakresie wskazanej ulgi, podatnicy ci moga
wybrac system majacy zastosowanie do podatnikéw bedacych rezydentami.

Podpisy
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