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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
GERARDA HOGANA
przedstawiona w dniu 28 listopada 2019 r."

Sprawa C-565/18

Société Générale S.A.
przeciwko
Agenzia delle Entrate — Direzione Regionale Lombardia Ufficio Contenzioso

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Commissione Tributaria
Regionale per la Lombardia (sad ds. podatkowych w regionie Lombardia, Wlochy)]

Odestanie prejudycjalne — Swobodny przeptyw kapitalu — Podatek od transakcji finansowych —
Akcje lub inne instrumenty finansowe emitowane przez spé6tki bedace rezydentami Wtoch

1. Niniejszy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wprawdzie przede
wszystkim wykladni art. 63 TFUE, jednak poruszono w nim takze zasadnicza kwesti¢ tego, czy cztery
podstawowe swobody (przeplywu towardw, oséb, ustug i kapitatu) zwiazane z rynkiem wewnetrznym
ograniczaja kompetencje panstwa czlonkowskiego do opodatkowywania niektérych transakcji
w oparciu o kryteria inne niz standardowo stosowane kryteria, takie jak np. terytorialno$¢.
Zagadnienie to ujawnilo sie w niniejszej sprawie w nastepujacy sposéb.

2. Whniosek zostal ztozony w toku postepowania, ktérego stronami sa Société Générale S.A. i Agenzia
delle Entrate — Direzione Regionale Lombardia (urzad skarbowy — dyrekcja dla regionu Lombardia,
Wtochy); jego przedmiotem jest natomiast zadanie zwrotu podatku od transakcji finansowych
zaptaconego od pochodnych instrumentéw finansowych zawartych przez Société Générale.

3. Konkretniej, gléwna kwestia podniesiona w niniejszej sprawie dotyczy kryterium, jakie nalezy
stosowa¢ w celu ustalenia, czy owe podstawowe swobody sprzeciwiaja sig, czy tez nie, wprowadzeniu
podatku naleznego od kazdej transakcji na pochodnych instrumentach finansowych, ktére opieraja sie
na instrumencie finansowym regulowanym prawem wloskim albo na wigkszej liczbie takich
instrumentéw, niezaleznie od miejsca zawarcia transakcji i panstwa rezydencji stron transakcji.

1 Jezyk oryginatu: angielski.
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I. Prawo krajowe

4. Artykul 1 ust. 491, 492, 494 i 495 Legge n. 228 — Disposizioni per la formazione del bilancio annuale
e pluriennale dello Stato (Legge di stabilita 2013) [ustawy nr 228 wprowadzajacej przepisy w sprawie
uchwalania rocznego i wieloletniego budzetu panstwa (ustawy o stabilno$ci budzetowej na rok 2013)]
z dnia 24 grudnia 2012 r. (dodatek zwyczajny nr 212 do GURI nr 302 z dnia 29 grudnia 2012 r., s. 1)
(zwanej dalej ,ustawa nr 228/2012”) maja nastepujace brzmienie:

»491. Przeniesienie prawa wlasnosci akcji i innych instrumentéw finansowych o charakterze
udzialowym, o ktérych mowa w art. 2346 ust. 6 [wloskiego] kodeksu cywilnego, wyemitowanych przez
spoltki bedace rezydentami Wloch, a takze papierow warto$ciowych reprezentujacych takie instrumenty,
niezaleznie od panstwa rezydencji emitenta, podlega podatkowi od transakcji finansowych wedlug
stawki wynoszacej 0,2% wartosci transakcji. Wskazanemu powyzej podatkowi podlega takze
przeniesienie prawa wtasno$ci akcji wynikajace z zamiany obligacji. [...] Warto$¢ transakcji okresla sie
jako saldo netto dziennych transakcji na tym samym instrumencie finansowym, ktére zostaly zawarte
w tym samym dniu roboczym przez dany podmiot, tj. uzyskane wynagrodzenie. Podatek jest nalezny
niezaleznie od miejsca zawarcia transakcji i panstwa rezydencji stron. Stawka podatku jest obnizana
o polowe w przypadku operacji przeniesienia dokonywanych na rynkach regulowanych
i wielostronnych platformach obrotu. Podatkowi nie podlega emisja i umorzenie wskazanych powyzej
akcji i instrumentéw finansowych, a takze zamiana na akcje nowej emisji i operacja czasowego
przeniesienia prawa wlasnosci papieréw warto$ciowych, o ktérej mowa w art. 2 pkt 10 rozporzadzenia
Komisji (WE) nr 1287/2006 z dnia 10 sierpnia 2006 r. Podatkowi nie podlega takze przeniesienie prawa
wlasnosci akcji bedacych przedmiotem obrotu na rynkach regulowanych lub wielostronnych
platformach obrotu, wyemitowanych przez spétki, ktérych srednia kapitalizacja rynkowa w listopadzie
roku poprzedzajacego rok przeniesienia prawa wlasnosci wynosi mniej niz 500 mln EUR.

492. Transakcje na pochodnych instrumentach finansowych, o ktérych mowa w art. 1 ust. 3 dekretu
ustawodawczego nr 58 z dnia 24 lutego 1998 r., wraz z pézniejszymi zmianami, ktérych instrumentem
bazowym jest zasadniczo jeden instrument finansowy, o ktérym mowa w ust. 491, albo wigksza liczba
takich instrumentéw, lub ktérych warto$¢ zalezy gléwnie od jednego instrumentu finansowego,
o ktéorym mowa w tymze ustepie, albo od wiekszej liczby takich instrumentéw, i transakcje na
papierach warto$ciowych, o ktérych mowa w art. 1 ust. 1 bis lit. ¢) i d) tego dekretu ustawodawczego,
ktére pozwalaja na nabycie lub sprzedaz zasadniczo jednego instrumentu finansowego, o ktérym mowa
w ust. 491, albo wiekszej liczby takich instrumentéw, lub transakcje obejmujace rozliczenie pienigzne
ustalane gléwnie przez odniesienie do jednego z instrumentéw finansowych, o ktérych mowa
w poprzednim ustepie, albo do wigkszej liczby takich instrumentéw, w tym warrantéw
subskrypcyjnych, warrantéw opcyjnych i certyfikatow, podlegaja, w chwili ich zawarcia, stalemu
podatkowi ustalanemu w zaleznosci od rodzaju instrumentu i wartosci umowy, zgodnie z tabela 3
zalaczona do niniejszej ustawy. Podatek jest nalezny niezaleznie od miejsca zawarcia transakcji
i panstwa rezydencji stron. W przypadku gdy w ramach transakcji, o ktérych mowa w zdaniu
pierwszym, dopuszczalna metoda rozliczenia jest réwniez przeniesienie prawa wlasnosci akcji lub
innych instrumentéw finansowych o charakterze udzialowym, przeniesienie prawa wlasnosci takich
instrumentéw finansowych, ktére nastepuje w chwili rozliczenia, podlega podatkowi na warunkach
okres$lonych w ust. 491 i we wskazanym w nim zakresie. [...]

[...]

494. Podatek, o ktérym mowa w ust. 491, jest nalezny od osoby bedacej beneficjentem przeniesienia
prawa wlasno$ci; w przypadku podatku, o ktérym mowa w ust. 492, zakres odpowiedzialnosci
podatkowej poszczegdlnych podmiotéw jest ustalany przez kazda ze stron transakcji. Podatek,
o ktéorym mowa w ust. 491 i 492, nie ma zastosowania do podmiotéw posredniczacych miedzy
stronami transakcji. W przypadku przeniesienia prawa wlasnosci akeji i instrumentéw finansowych,
o ktérym mowa w ust. 491, jak réwniez w przypadku transakcji na instrumentach finansowych,
o ktérych mowa w ust. 492, podatek jest nalezny od bankéw, instytucji powierniczych i firm
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inwestycyjnych dysponujacych zezwoleniem na zawodowe $wiadczenie ustug inwestycyjnych
i prowadzenie dzialalnosci inwestycyjnej skierowanej do ogélu ludnosci [...] i od innych podmiotéw
uczestniczacych w realizacji takich transakcji, w tym od posrednikéw niebedacych rezydentami. Jezeli
w realizacji transakcji uczestniczy kilka podmiotéw wskazanych w zdaniu trzecim, podatek jest nalezny
od podmiotu, ktéry otrzymuje bezposrednio od nabywcy lub kontrahenta koricowego zlecenie
realizacji. W pozostalych przypadkach podatek jest nalezny od podatnika. Posrednicy niebedacy
rezydentami i inne podmioty uczestniczace w transakcji moga wyznaczy¢ przedstawiciela podatkowego
[...], na ktérym spoczywaja takie same obowiazki co na podmiocie niebedacym rezydentem i ktéry jest
odpowiedzialny, na takich samych warunkach co podmiot niebedacy rezydentem, za wykonanie
zobowiazan dotyczacych transakcji, o ktérych mowa w poprzednich ustepach. |...]

495. Transakcje dokonywane na wloskim rynku finansowym podlegaja podatkowi od transakcji
wysokich czestotliwo$ci na instrumentach finansowych, o ktérych mowa w ust. 491 i 492 [...]".
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5. Zalaczona ponizej tabela 3, o ktérej mowa w art. 1 ust. 492 ustawy nr 228/2012, nosi tytul , Tabela:
podatek od transakcji finansowych w podziale na instrumenty finansowe (warto$¢ wyrazona w EUR
przypadajaca na kazdego kontrahenta)” i ma nastepujace brzmienie:

Warto$¢ umowy na szczeblu krajowym
(w tysiacach EUR)

Instrument finansowy |0-2,5 2,5-5 |5-10 10-50 50-100 | 100- 500— Ponad
500 1000 1000
Kontrakty terminowe | 0,01875 | 0,0375 | 0,075 |0,375 0,75 3,75 7,5 15

typu futures,
certyfikaty, warranty
opcyjne i opcje na stopy
zwrotu, wskazniki lub
indeksy zwigzane

z akcjami

Kontrakty terminowe | 0,125 0,25 0,5 2,5 5 25 50 100
typu futures, warranty
subskrypcyjne,
certyfikaty, warranty
opcyjne i opcje na akcje

Swapy akcyjne i zalezne | 0,25 0,5 1 5 10 50 100 200
od powigzanych stép
zwrotu, indekséw lub
wskaznikéw

Kontrakty terminowe
typu forward na akcje
i powigzane stopy
zwrotu, indeksy lub
wskazniki

Kontrakty finansowe na
transakcje réznicowe
dotyczace akcji

i powiazanych stép
zwrotu, indekséw lub
wskaznikow

Wszelkie inne papiery
warto$ciowe

z rozliczeniem
pienieznym ustalanym
przez odniesienie do
akgji i odpowiadajacych
im stép zwrotu,
indekséw lub
wskaznikow

Kombinacje
powyzszych
kontraktéw lub
papieréw
warto$ciowych

6. Artykut 2 ust. 1 decreto del 21 febbraio 2013 del Ministero dell’Economia e delle Finanze (dekretu
ministra gospodarki i finanséw z dnia 21 lutego 2013 r.,, GURI nr 50 z dnia 28 lutego 2013 r.,
zwanego dalej ,dekretem z 21 lutego 2013 r.”), ktéry zostal przyjety na podstawie art. 1 ust. 491-499
ustawy nr 228/2012, stanowi:

»Podatek, o ktérym mowa w ust. 491, stosuje sie do przeniesienia wlasnosci akcji i instrumentéw
finansowych o charakterze udzialowym emitowanych przez spétki bedace rezydentami Wtoch. W tym
wzgledzie rezydencje okre$la sie na podstawie siedziby. Podatek stosuje si¢ réwniez do przeniesienia
wlasnoséci pochodnych papieréw warto$ciowych, niezaleznie od rezydencji wystawcy certyfikatu
i miejsca zawarcia umowy”.
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II. Postepowanie gléwne i pytanie prejudycjalne

7. W dniu 28 marca 2014 r. wloski oddzial Société Générale, spoiki z siedziba we Francji, ztozyl we
wloskim organie podatkowym deklaracje do celéw podatku od transakcji finansowych ustanowionego
ustawa nr 228/2012. Ze wspomnianej deklaracji obejmujacej transakcje na pochodnych instrumentach
finansowych, o ktérych mowa w art. 1 ust. 492 owej ustawy, przeprowadzonych w roku podatkowym
2013 przez francuska spotke dominujaca, wynikal nalezny podatek w wysokosci 55207 EUR.

8. W dniu 1 sierpnia 2014 r. Société Générale zwrdcila sie do organu podatkowego o zwrot
zaptaconych tym tytulem kwot i zarzucita niezgodno$¢ rzeczonego przepisu krajowego — w zakresie,
w jakim przewiduje on opodatkowanie transakcji finansowych na instrumentach pochodnych
w przypadku, gdy papier warto$ciowy bedacy instrumentem bazowym takiego instrumentu
pochodnego zostal wyemitowany przez podmiot bedacy rezydentem Wloch, niezaleznie od panstwa
rezydencji operatoréw finansowych i posrednika — nie tylko z konstytucja Wtoch, lecz takze z prawem
Unii, w szczegélnosci za$ z art. 18, 56 i 63 TFUE.

9. Ze wzgledu na bezczynno$¢ organu podatkowego Société Générale wniosta w dniu 28 stycznia
2015 r., w oparciu o te same zarzuty, skarge na milczace oddalenie wniosku o zwrot do Commissione
Tributaria provinciale di Milano (sadu ds. podatkowych w prowincji Mediolan, Wtochy). Wyrokiem
z dnia 18 maja 2016 r. sad ten oddalil skarge i uznal, ze podatek od transakcji finansowych nie jest ani
niezgodny z konstytucja ani sprzeczny z prawem Unii.

10. Société Générale odwolala si¢ od tego wyroku do Commissione Tributaria Regionale per la
Lombardia (sadu ds. podatkowych w regionie Lombardia, Wlochy) i wniosta, w oparciu o te same
argumenty, o zwrot zaplaconego podatku oraz, tytutem zadania ewentualnego, o skierowanie sprawy
do Corte Constituzionale (trybunatu konstytucyjnego, Wtochy) lub o wystapienie do Trybunalu
Sprawiedliwo$ci z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym.

11. Sad odsytajacy wskazuje, ze w art. 1 ust. 491-500 ustawy nr 228/2012 wprowadzono podatek od
transakcji finansowych w celu zapewnienia wkladu w wydatki publiczne od kazdego podmiotu
dokonujacego transakcji na instrumentach finansowych majacych zwigzek z terytorium panstwa
wloskiego. Sad odsylajacy, wbrew przytoczonym przez strone skarzaca argumentom dotyczacym norm
zawartych w konstytucji Wloch, uwaza, ze istnieje rzeczywisty i obiektywny zwigzek o charakterze
terytorialnym pomiedzy podatkiem przewidzianym w art. 1 ust. 492 ustawy nr 228/2012 i wloskim
porzadkiem prawnym, poniewaz kazdy podmiot zajmujacy si¢ obrotem instrumentami pochodnymi
korzysta z wartosci instrumentéw bazowych, ktérych istnienie zalezy z kolei od istnienia systemu
prawnego panstwa wloskiego.

12. Sad ten ma jednak watpliwosci, czy art. 1 ust. 492 ustawy nr 228/2012 jest zgodny z zasadami
prawa Unii. W istocie, jak podnosi Société Générale, wskazuje sie, ze art. 1 ust. 492 ustawy
nr 228/2012 moze by¢ sprzeczny z art. 18, 56 i 63 TFUE z dwdch powodéw. Po pierwsze,
wprowadzony przez ten przepis podatek w identyczny sposéb dotyczy podatnikéw bedacych
rezydentami i podatnikéw niebedacych rezydentami, co mogloby stanowi¢ dyskryminacje. Po drugie,
analizowany podatek czyni dzialalno$¢ polegajaca na posrednictwie finansowym mniej atrakcyjna dla
spotek niebedacych rezydentami, zaréwno ze wzgledu na sama okoliczno$¢ stosowania podatku, jak
i na obcigzenia administracyjne i zgltoszeniowe wynikajace z faktu jego obowiazywania. Konsekwencja
tego podatku jest zatem utrudnienie w dostepie do rynku takich produktéw ze wzgledu na dziatanie
zniechecajace zaréwno po stronie podazy, jak i popytu.
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13. W tych okolicznosciach Commissione Tributaria Regionale per la Lombardia (sad ds. podatkowych
w regionie Lombardia, Wlochy) postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ sie do Trybunalu
z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»Czy art. 18, 56 i 63 TFUE sprzeciwiaja si¢ przepisom krajowym stosujacym do transakcji finansowych,
niezaleznie od panstwa rezydencji operatoréw finansowych i posrednika, podatek obcigzajacy strony
transakcji, ktory jest rowny statej kwocie rosnacej zgodnie z zakresami wartosci obrotu i zmiennej
w zalezno$ci od rodzaju instrumentu bedacego przedmiotem obrotu oraz od warto$ci umowy i jest
nalezny z uwagi na okolicznos$¢, ze przedmiotem transakcji podlegajacych opodatkowaniu jest obrot
instrumentem pochodnym opartym na papierach warto$ciowych wyemitowanych przez spétke bedaca
rezydentem panstwa, w ktérym podatek ten jest ustanowiony?”.

III. Analiza

14. Z uwagi na fakt, Ze w pytaniu skierowanym przez sad odsylajacy wskazano kilka postanowien
traktatu, nalezy najpierw ustali¢, ktére z nich maja w istocie znaczenie w niniejszej sprawie.

A. W przedmiocie ustalenia odpowiednich postanowien traktatu
15. Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze sad krajowy powotal sie zaréwno na art. 56, jak i art. 63 TFUE.

16. Zgodnie z art. 56 TFUE ,ograniczenia w swobodnym $wiadczeniu ustug wewnatrz Unii sa zakazane
w odniesieniu do obywateli panstw czlonkowskich majacych swe przedsiebiorstwo w panstwie
cztonkowskim innym niz panstwo odbiorcy $wiadczenia”. Z kolei art. 63 ust. 1 TFUE stanowi, ze
»zakazane s3 wszelkie ograniczenia w przeplywie kapitalu miedzy panstwami czlonkowskimi oraz
miedzy panstwami cztonkowskimi a panstwami trzecimi”.

17. W niniejszej sprawie skarzacy kwestionuje wazno$¢ przewidzianego w art. 1 ust. 492 ustawy
nr 228/2012 podatku od pochodnych instrumentéw finansowych, ktérych instrumentami bazowymi sa
instrumenty finansowe regulowane prawem wloskim.

18. W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze pochodne instrumenty finansowe to kontrakty, w ramach
ktérych strony uzgadniaja, iz przyszle przeplywy pieniezne beda ustalane w zaleznosci od wartosci
pewnego instrumentu bazowego.

19. W zwiazku z tym instrumenty pochodne sa w praktyce wykorzystywane do zarzadzania ryzykiem
gospodarczym lub finansowym zwigzanym z niekorzystnymi zmianami ceny instrumentu bazowego
(funkcja zabezpieczajaca) lub w celach inwestycyjnych, czy to do spekulowania na zmianie ceny
instrumentu bazowego (funkcja spekulacyjna), czy tez — w razie rozbiezno$ci miedzy wartoscia
instrumentu bazowego i jego instrumentu pochodnego — do zajmowania pozycji przeciwnej (funkcja
arbitrazowa)’.

20. Majac na uwadze te rézne zastosowania instrumentéw pochodnych, przepis krajowy regulujacy
finansowe instrumenty pochodne lub poddajacy je opodatkowaniu, moze potencjalnie podlegac
zaréwno art. 56, jak i art. 63 TFUE.

2 Wydaje sie, ze zakres stosowania podatku bedacego przedmiotem postepowania gléwnego nie jest ograniczony do instrumentéw pochodnych
mogacych skutkowac przeniesieniem prawa wlasnosci instrumentéw bazowych. W istocie w tabeli 3, o ktérej mowa w art. 1 ust. 492 ustawy
nr 228/2012, wskazano miedzy innymi instrumenty pochodne oparte na wskaznikach, ktérych szczegdlny charakter polega wlasnie na braku
fizycznej dostawy instrumentéw bazowych.
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21. W istocie, w zakresie w jakim te instrumenty pochodne moga zosta¢ wykorzystane na pokrycie
ryzyka, z jednej strony moga one by¢ uwazane za objete swobodnym $wiadczeniem ustug. Z drugiej
strony w nomenklaturze zalaczonej do dyrektywy Rady 88/361/EWG z dnia 24 czerwca 1988 r.
w sprawie wykonania art. 67 Traktatu (Dz.U. 1988, L 178, s. 5), ktéra — zgodnie z orzecznictwem
Trybunalu — moze by¢ stosowana jako wskazéwka w tego rodzaju sprawach, pojecie ,przeplywoéw
kapitalu” zdefiniowano jako obejmujace ,dostep podmiotéw gospodarczych do wszystkich metod
finansowych dostepnych na danym rynku [takich jak] transakcje terminowe typu forward, opcje lub
warranty, transakcje swapowe majac[e] za przedmiot inne aktywa itp.”®. Z uwagi na fakt, ze zaréwno
opcje, jak i warranty oraz swapy stanowia kontrakty, w ramach ktérych strony uzgadniajg, iz przyszlte
przeplywy pieniezne beda ustalane w zaleznosci od wartosci pewnego instrumentu bazowego, a przez
to ich instrumentéw pochodnych, wydaje sie, iz — w $wietle wskazéwek zawartych w dyrektywie
88/361 — pochodne instrumenty finansowe nalezy réwniez uwaza¢ za objete swoboda przeptywu
kapitatu*.

22. Mozna jednak przypomnieé, ze jezeli przepis krajowy dotyczy jednocze$nie swobodnego
$wiadczenia ustug i swobodnego przeptywu kapitatu, 6w przepis jest badany jedynie w $wietle jednej
z tych dwéch swobdd, jezeli okazuje sig, iz w okolicznosciach postepowania gléwnego jedna z nich
jest catkowicie drugorzedna wzgledem drugiej i moze by¢ z nig polaczona®.

23. Jesli chodzi o okolicznosci postepowania gléwnego, to z dokumentéw przedlozonych Trybunatowi
przez sad odsylajacy nie wynika, dlaczego Société Générale wyemitowata, sprzedata lub nabyla®
przedmiotowe instrumenty pochodne; w szczegélnosci za$ nie jest jasne, czy owe transakcje mialy na
celu zabezpieczenie si¢ przed ryzykiem.

24. Pochodne instrumenty finansowe zawsze stanowig jednak dla ich posiadacza forme inwestycji,
natomiast jedynie w pewnych okolicznosciach sa wykorzystywane jako ustuga zabezpieczenia.
Z powyzszego wynika, ze w tym kontekscie przy rozpatrywaniu srodka regulujacego pochodne
instrumenty finansowe lub poddajacego je opodatkowaniu zasady swobodnego przeptywu uslug nalezy
uzna¢ za drugorzedne wzgledem zasad swobodnego przeplywu kapitatu’.

25. Aby jednak mozliwe bylo zastosowanie jednej z podstawowych swobdd zwigzanych z rynkiem
wewnetrznym, musza by¢ spelnione dwie przestanki: po pierwsze, sytuacja analizowana
w postepowaniu gtéwnym nie moze mie¢ charakteru wylacznie wewnetrznego i ograniczonego do
danego panstwa czlonkowskiego®, a po drugie, dziedzina regulowana aktem prawa krajowego, ktérego
zgodnos$¢ z prawem Unii zostala zakwestionowana, musi by¢ dziedzing, w ktdrej nie doszlo jeszcze do
petnej harmonizacji’.

3 Dyrektywa 88/361 zostala wprawdzie uchylona i jako instrument prawa wtérnego nie moze wplywa¢ na prawidlowa wykladnie prawa
pierwotnego, jednak z orzecznictwa Trybunalu wynika, Ze rzeczony zalacznik zachowuje charakter wskazujacy. Zobacz na przyktad wyrok z dnia
26 kwietnia 2012 r., van Putten, sprawy pofaczone od C-578/10 do C-580/10, EU:C:2012:246, pkt 28.

4 Okoliczno$¢, ze finansowe instrumenty pochodne sa objete swoboda przeplywu kapitalu, nie wyklucza natomiast tego, iz moga by¢ one objete
réwniez swoboda przeplywu ustug. Zobacz na przykiad wyrok z dnia 9 lipca 1997 r., Parodi, C-222/95, EU:C:1997:345, pkt 17.

5 Zobacz wyrok z dnia 26 maja 2016 r., NN (L) International, C-48/15, EU:C:2016:356, pkt 39 i przytoczone tam orzecznictwo. Trybunal niekiedy
stosuje jednak kilka swobdd lacznie. Zobacz na przykladu wyrok z dnia 11 czerwca 2009 r., X i Passenheim-van Schoot, sprawy polaczone
C-155/08 i C-157/08, EU:C:2009:368, pkt 40.

6 Zgodnie z art. 1 ust. 494 ustawy nr 228/2012 zakres odpowiedzialnosci podatkowej poszczegélnych podmiotéw jest ustalany przez kazda ze
stron transakgji.

7 Jak wyjasnie w dalszej cze$ci niniejszej opinii, z uwagi na fakt, ze podatek, o ktérym mowa powyzej, nie powoduje dyskryminacji, ustalenie, czy
jest on objety zakresem danej podstawowej swobody, nie ma zadnych szczegélnych konsekwencji. W istocie okreslenie wchodzacej w gre
podstawowej swobody ma zasadniczo wplyw jedynie na ewentualne uzasadnienie, ktére mozna poda¢ w odniesieniu do analizowanej regulacji
krajowe;j.

8 Wyrok z dnia 15 listopada 2016 r., Ullens de Schooten, C-268/15, EU:C:2016:874, pkt 47.

9 Zobacz na przyklad wyrok z dnia 16 pazdziernika 2014 r., Komisja/Niemcy, C-100/13, niepublikowany, EU:C:2014:2293, pkt 62.
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26. Moim zdaniem wymog, aby sytuacja w postepowaniu gtéwnym nie byta sytuacja, ktérej wszystkie
elementy ograniczaja sie¢ do jednego panstwa czlonkowskiego, jest w calosci spelniony. W istocie
w sporze, ktérego dotyczy postepowanie gléwne, wystepuja aspekty o charakterze transgranicznym:
skarzaca jest spotka majaca siedzibe w innym panstwie czlonkowskim, a sporny podatek jest nalezny
nie tylko w odniesieniu do transakcji na instrumentach pochodnych dokonywanych we Wtoszech, ale
takze poza ich granicami.

27. Co sie tyczy dziedziny objetej podatkiem analizowanym w postepowaniu gltéwnym, w celu
ustalenia, czy jest ona w pelni zharmonizowana na szczeblu Unii, nalezy zbada¢ charakter $rodka
bedacego przedmiotem postepowania gléwnego.

28. W tym wzgledzie, z uwagi na fakt, ze podatek, o ktérym mowa w art. 1 ust. 492 ustawy
nr 228/2012, jest naliczany niezaleznie od zdolnosci platniczej i jest nalezny w zwigzku z dokonaniem
konkretnej transakcji, 6w podatek nalezy uwaza¢ za podatek posredni w rozumieniu prawa Unii.
Z tego powodu na mysl przychodza w tym miejscu dwie dyrektywy harmonizacyjne.

29. Pierwsza z nich jest dyrektywa Rady 2006/112/WE z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspélnego
systemu podatku od wartosci dodanej (Dz.U. 2006, L 347, s. 1)'°. Zgodnie jednak z utrwalonym
orzecznictwem harmonizacja dokonywana przez owa dyrektywe nie stoi na przeszkodzie utrzymaniu
lub wprowadzeniu przez panstwo czlonkowskie podatkéw posrednich, o ile nie maja one zasadniczych
cech charakterystycznych VAT ",

30. Wsrdéd zasadniczych cech charakterystycznych VAT mozna wyrézni¢ jedna ceche gléwna, ktérej
zawdziecza on swoja nazwe, a ktéra moim zdaniem ma zasadnicze znaczenie, aby éw podatek wchodzit
w zakres harmonizacji na podstawie dyrektywy 2006/112, mianowicie te, ze 6w podatek jest pobierany
etapowo. Kazde przedsiebiorstwo w tancuchu dostaw uczestniczy w procesie kontroli i poboru podatku
oraz odprowadza VAT tylko proporcjonalnie, od naliczonej marzy". Z faktu, ze podatek, o ktérym
mowa w art. 1 ust. 492 ustawy nr 228/2012, nie jest pobierany etapowo, wynika, iz nie jest on objety
zakresem stosowania dyrektywy 2006/112.

31. Drugim aktem prawa Unii, ktéry mozna w tym miejscu przywota¢, jest dyrektywa Rady 2008/7/WE
z dnia 12 lutego 2008 r. dotyczaca podatkéw posrednich od gromadzenia kapitatu (Dz.U. 2008, L 46,
s. 11); jej art. 5 stoi na przeszkodzie nakladaniu przez panstwa czlonkowskie jakiegokolwiek podatku
posredniego w odniesieniu do ,tworzenia, emisji, dopuszczenia do notowania na gieldzie,
wprowadzenia na rynek lub obrotu akcjami, obligacjami lub innymi papierami warto$ciowymi tego
samego rodzaju, a takze $wiadectwami udzialowymi, bez wzgledu na osobe emitenta”. Skoro jednak
art. 1 ust. 492 ustawy nr 228/2012 nie ma zastosowania do zadnej z tych transakcji®, podatek,
o ktérym mowa w owym artykule, nie jest objety tym zakazem.

32. W zwigzku z tym wydaje sie, ze dziedzina, ktdérej dotyczy podatek bedacy przedmiotem
postepowania gléwnego, nie zostala poddana harmonizacji. Podatek ten mozna zatem przeanalizowad
w $wietle art. 63 TFUE.

10 Zobacz motywy 2-7 i art. 401.

11 Zobacz na przykltad wyroki: z dnia 20 marca 2014 r., Caixa d’Estalvis i Pensions de Barcelona, C-139/12, EU:C:2014:174, pkt 28; z dnia
3 pazdziernika 2006 r., Banca popolare di Cremona, C-475/03, EU:C:2006:629, pkt 27, 28.

12 Zobacz OECD, International VAT/GST Guidelines, Paris, OECD Publishing 2017, https://doi.org/10.1787/9789264271401-en. Zobacz takze
wyrok z dnia 3 pazdziernika 2006 r., Banca popolare di Cremona, C-475/03, EU:C:2006:629, pkt 28, 30.

13 Akcje i wszelkie inne papiery warto$ciowe tego rodzaju oraz certyfikaty podlegaja opodatkowaniu podatkiem przewidzianym nie w art. 1
ust. 492, lecz w art. 1 ust. 491 ustawy nr 228/2012, ktéry wyraznie wylacza ze swojego zakresu emisje takich instrumentéw finansowych.
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33. Z uwagi na fakt, ze w gre wchodzi przynajmniej jedna z podstawowych swobdd, nie ma réwniez
potrzeby badania owego podatku w $wietle art. 18 TFUE. W istocie art. 18 TFUE, ktéry ustanawia
ogdlny zakaz wszelkiej dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwows, moze by¢ stosowany
wylacznie w sytuacjach podlegajacych prawu Unii, w odniesieniu do ktérych traktat nie zawiera
szczegblnych postanowienn zakazujacych dyskryminacji'®. Skoro zasada niedyskryminacji zostata
wdrozona w dziedzinie swobodnego przeptywu kapitalu na mocy art. 63 TFUE, kwestia podniesiona
przez sad odsylajacy zostanie zbadana wylacznie w $wietle art. 63 TFUE.

B. W przedmiocie kryterium, ktére nalezy zastosowac

34. Na samym poczatku nalezy przypomnie¢, ze stosowanie podstawowych swobdéd w dziedzinie
podatkéw wykazuje pewne cechy szczegélne. W istocie z orzecznictwa Trybunalu wynika, ze aby médc
stwierdzi¢ istnienie ograniczenia, wystarczy, iz §rodek moze zakazywaé korzystania z podstawowych
swobdd, ogranicza¢ je lub zmniejsza¢ jego atrakcyjno$¢'. W zwiazku z tym ograniczenie moze
przybraé forme $rodka stosowanego bez rozréznienia .

35. Z kolei w dziedzinie podatkéw pojecie ,ograniczenia” jest stosowane w sposéb bardziej zawezajacy.
Wynika to z samego charakteru podatkéw, poniewaz sama okoliczno$¢, ze dana dzialalno$¢ lub
transakcja podlega opodatkowaniu, musi czyni¢ je mniej atrakcyjnymi w kontekscie badania w $wietle
korzystania z ktdrejkolwiek z czterech swobdd zwigzanych z rynkiem wewnetrznym. W zwigzku
z tym, aby unikna¢ nadmiernego ograniczania przystugujacej panstwom czlonkowskim kompetencji do
pobierania podatkéw', do celéw stosowania tych swobdd za ograniczenia uznawane sa wylacznie
$rodki podatkowe o charakterze dyskryminacyjnym'. Majac na uwadze racje bytu systemu prawnego
wlasciwego $rodkom podatkowym, moim zdaniem nie ma przy tym znaczenia, czy analizowany
podatek jest podatkiem bezposrednim, czy tez posrednim.

36. W zwiazku z tym w celu stwierdzenia, czy mamy do czynienia z ograniczeniem podstawowej
swobody przeplywu, nalezy postuzy¢ sie tym samym kryterium, ktére jest stosowane w przypadku
zasady réwnego traktowania, a mianowicie, ze analizowany $rodek krajowy nie moze traktowaé
w sposob odmienny dwoch sytuacji, ktore — w $wietle tresci owego $rodka”, celu, do ktérego on
dazy®, pod warunkiem, ze 6w cel sam w sobie nie ma charakteru dyskryminacyjnego, lub zasad
ogolnych regulujacych dana dziedzine® - sa poréwnywalne, i w zwiazku z tym dyskryminowad
transakeji transgranicznych®. 1 odwrotnie, $rodki, ktére w sposéb odmienny traktuja sytuacje bedace
w rzeczywisto$ci identyczne, a przez to dyskryminuja transakcje transgraniczne, réwniez stanowig
ograniczenia®.

14 Wyrok z dnia 31 marca 2011 r., Schréder, C-450/09, EU:C:2011:198, pkt 28.

15 Zobacz na przyklad wyroki: z dnia 31 marca 1993 r., Kraus, C-19/92, EU:C:1993:125, pkt 32; z dnia 25 stycznia 2007 r., Festersen, C-370/05,
EU:C:2007:59, pkt 24; z dnia 22 stycznia 2015 r., Stanley International Betting i Stanleybet Malta, C-463/13, EU:C:2015:25, pkt 45; z dnia
22 czerwca 2017 r., Bechtel, C-20/16, EU:C:2017:488, pkt 37.

16 Zobacz podobnie wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r., AGET Iraklis, C-201/15, EU:C:2016:972, pkt 49.

17 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 6 grudnia 2007 r., Columbus Container Services, C-298/05, EU:C:2007:754, pkt 53; z dnia 26 maja 2016 r., NN
(L) International, C-48/15, EU:C:2016:356, pkt 47. Nalezy zauwazy¢, ze — jesli chodzi o swobode przeptywu kapitalu — art. 65 TFUE w sposéb
wyrazny stanowi, iz ,[a]rtykul 63 nie narusza prawa panstw czlonkowskich do [...] stosowania odpowiednich przepiséw ich prawa podatkowego
traktujacych odmiennie podatnikéw ze wzgledu na rézne miejsce zamieszkania lub inwestowania kapitalu”. Mozliwos¢ stosowania tego
odstepstwa zostata z kolei jednak ograniczona w ust. 3 tego samego artykutu, zgodnie z ktérym ,[§]rodki i procedury okre$lone w ustepach 1
i 2 nie powinny stanowi¢ arbitralnej dyskryminacji ani ukrytego ograniczenia w swobodnym przeplywie kapitalu i platnosci w rozumieniu
artykutu 63”.

18 Zobacz na przykiad wyrok z dnia 14 lutego 1995 r., Schumacker, C-279/93, EU:C:1995:31, pkt 24.

19 Zobacz na przyktad wyrok z dnia 17 grudnia 2015 r., Timac Agro Deutschland, C-388/14, EU:C:2015:829, pkt 28.

20 Zobacz na przyklad wyrok z dnia 1 grudnia 2011 r., Komisja/Wegry, C-253/09, EU:C:2011:795, pkt 61.

21 Zobacz w tym wzgledzie wyrok z dnia 9 lutego 2017 r., X, C-283/15, EU:C:2017:102, pkt 37.

22 Zobacz w tym wzgledzie wyrok z dnia 14 kwietnia 2016 r., Sparkasse Allgdu, C-522/14, EU:C:2016:253, pkt 29.

23 Nalezy zauwazy¢, ze w dziedzinie podatkéw zdecydowana wigkszo$¢ zidentyfikowanych w orzecznictwie przeszkdéd ma charakter posredni,
poniewaz sa one powiazane z rezydencja, a nie z przynaleznos$cia panstwowa.
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37. Cho¢ Trybunal nie postuguje sie terminem ,dyskryminacja” we wszystkich wyrokach, to owo
podejscie mozna jednak uwazaé za utrwalone, przynajmniej od czasu wydania wyroku z dnia 17 lipca
2014 r., Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087). W tejze sprawie Trybunal, obradujacy
w skladzie wielkiej izby, w istocie przypomnial o koniecznosci uwzglednienia kryterium
poréwnywalnosci sytuacji, aby mozna bylo uzna¢ $rodek za ograniczenie *.

38. Wreszcie, nawet jesli srodek podatkowy ma charakter dyskryminacyjny, to nie uwaza si¢ go za
sprzeczny z zasada swobodnego przeptywu kapitalu, jezeli jest on uzasadniony nadrzednymi
wzgledami interesu ogdlnego i zgodny z zasada proporcjonalnosci. W tym kontekscie z zasady
proporcjonalnosci wynika wymoég, zgodnie z ktérym s$rodek ma by¢ wlasciwy dla zagwarantowania
osiagniecia zamierzonego i zasadnego celu oraz nie wykracza¢ poza to, co jest konieczne do jego

osiagniecia .

39. W niniejszej sprawie strony podniosly kwestie istnienia rzeczywistego i obiektywnego zwiazku
o charakterze terytorialnym pomiedzy podatkiem przewidzianym w art. 1 ust. 492 ustawy nr 228/2012
i wloskim porzadkiem prawnym. Cho¢ na owo zagadnienie zwrécono uwage zasadniczo w kontekscie
aspektu zgodnosci podatku z konstytucja Wtoch, to jednak, w zakresie w jakim ten problem moze
nabra¢ pewnego znaczenia w toku niniejszego postgpowania, proponuje przeanalizowaé, czy w $wietle
prawa Unii na uwzglednienie zasluguja normy prawa miedzynarodowego.

40. W tym wzgledzie uwazam, Ze poszanowanie zasad prawa miedzynarodowego nie ma samo w sobie
bezposredniego znaczenia ani dla ustalenia, czy $§rodek wchodzi w zakres kompetencji podatkowych —
a przez to dla zidentyfikowania kryterium, ktére nalezy stosowa¢ — ani dla stwierdzenia, czy dany
krajowy $rodek podatkowy nalezy uwaza¢ za ograniczenie w swobodnym przeplywie kapitatu
w rozumieniu art. 63 TFUE.

41. Oczywiscie prawda jest, ze zgodnie z art. 113 TFUE w sprawach dotyczacych podatkéw posrednich
panstwom czlonkowskim przystuguje kompetencja dzielona z Unig. Jednakze, w zakresie w jakim
podatki od pochodnych instrumentéw finansowych, takie jak ten bedacy przedmiotem sporu
w postepowaniu gtéwnym, nie zostaly zharmonizowane®, pozostaja w kompetencji paristw
czlonkowskich. Z powyzszego wynika, ze Trybunal nie jest wlasciwy do rozstrzygania, czy panstwa
czlonkowskie przestrzegaja prawa miedzynarodowego publicznego przy przyjmowaniu takich srodkéw
podatkowych. Z orzecznictwa Trybunalu w sposéb niepozostawiajacy zadnych watpliwosci wynika
oczywiscie, ze jesli Unia postanawia skorzysta¢ ze swoich kompetencji, powinna to uczynic¢
z poszanowaniem wymogéw prawa miedzynarodowego”. Nie oznacza to jednak, ze prawo Unii
wymaga réwniez, aby panstwa czlonkowskie wykonywaly pozostawione im funkcje suwerenne zgodnie
z zasadami prawa miedzynarodowego. Nie wynika z tego réwniez koniecznie, ze istnienie ograniczenia
w rozumieniu art. 63 TFUE moze zosta¢ wywiedzione jedynie z tej okolicznosci, iz panstwo
czlonkowskie przekroczylo granice przyslugujacych mu kompetencji w  $wietle prawa
miedzynarodowego.

42. Mozna réwniez zauwazy¢, ze celem zagwarantowanych w traktatach podstawowych swobdd jest
zapewnienie, aby spos6b wykonywania przez panstwa czlonkowskie ich kompetencji nie wptywal na
funkcjonowanie rynku wewnetrznego. W zwiazku z tym, aby swobody te staly na przeszkodzie
przyjmowaniu S$rodkéw krajowych, $rodki takie powinny mie¢ wplyw na funkcjonowanie rynku
wewnetrznego. Okoliczno$¢, ze panstwo czlonkowskie wykonuje swoje kompetencje ustawodawcze

24 Punkt 23.

25 Wyroki: z dnia 21 maja 2019 r., Komisja/Wegry (uzytkowanie gruntéw rolnych), C-235/17, EU:C:2019:432, pkt 59; z dnia 12 czerwca 2018 r.,
Bevola i Jens W. Trock, C-650/16, EU:C:2018:424, pkt 20, 32. W przypadku dyskryminacji posredniej srodek méglby by¢ uzasadniony wylacznie
jednym ze wzgledéw przewidzianych w traktacie. Zobacz na przyklad wyrok z dnia 22 pazdziernika 2014 r., Blanco i Fabretti, C-344/13
i C-367/13, EU:C:2014:2311, pkt 38.

26 Zobacz pkt 32 niniejszej opinii.

27 Zobacz w tym wzgledzie wyrok z dnia 20 listopada 2018 r., Komisja/Rada (morskie obszary chronione Antarktyki), sprawy potaczone C-626/15
i C-659/16, EU:C:2018:925, pkt 127.
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w sposOb sprzeczny z wymogami prawa miedzynarodowego, nie oznacza, iz przyjety $rodek moze
wplywaé na funkcjonowanie rynku wewnetrznego. Wynika z tego zatem, ze okolicznos$¢, iz panstwo
czlonkowskie wykonuje swoje kompetencje w sposéb sprzeczny z zasadami prawa miedzynarodowego,
nie zdaje si¢ sama w sobie mie¢ bezposredniego znaczenia w ramach jakiejkolwiek oceny kwestii
ewentualnego naruszenia przez $rodek krajowy wymogéw art. 63 TFUE™.

43. Moim zdaniem, o ile prawo miedzynarodowe w ogéle odgrywa jakas role, to jedynie jako
uzasadnienie w odniesieniu do danego krajowego $rodka podatkowego. Skoro sama Unia musi przy
wykonywaniu swoich kompetencji przestrzega¢ prawa miedzynarodowego, panstwa czlonkowskie
moga sie powola¢ — pod warunkiem poszanowania art. 344 TFUE - na swoje zobowiazania
miedzynarodowe, aby uzasadni¢ wprowadzenie ograniczenia w rozumieniu art. 63 TFUE”. Jezeli
jednak panstwa czlonkowskie podejmuja dzialania, ktére nie wchodza w zakres stosowania prawa Unii,
rozstrzygniecie kwestii tego, czy powinny one przestrzega¢ prawa miedzynarodowego, a w zwigzku
z tym, czy faktycznie jest ono przez nie przestrzegane, nie nalezy do wlasciwosci Trybunalu.

44. W przeciwnym razie oznaczaloby to, ze panstwa stosujace koncepcje dualizmu lub zwigzane
z dualizmem musialyby z niego zrezygnowaé i uznaé, ze prawo miedzynarodowe znajduje
bezposrednie zastosowanie w ramach ich porzadkéw prawnych, nawet w dziedzinach, ktére pozostaja
w ich wylacznej kompetencji, ze wzgledu na stosowanie podstawowych swobdd.

45. Na marginesie mozna zauwazy¢, ze w kazdym razie Trybunal nie przeprowadzit jak dotad Zadnej
takiej oceny. I tak na przyklad w wyroku z dnia 26 maja 2016 r., NN (L) International (C-48/15,
EU:C:2016:356), ktéry dotyczyl corocznego podatku od jednostek uczestnictwa w przedsiebiorstwach
zbiorowego inwestowania pobieranego w Belgii niezaleznie od rezydencji podmiotéw emitujacych takie
jednostki, czy tez miejsca prowadzenia obrotu takimi jednostkami, Trybunat dokonat analizy zgodnosci
owego podatku z podstawowymi swobodami bez badania kwestii, czy danemu panstwu
czlonkowskiemu przystugiwala w tym wzgledzie kompetencja w $§wietle prawa miedzynarodowego.

46. W zwiazku z tym, nawet jezeli sporny podatek moze potencjalnie budzi¢ watpliwosci
w przedmiocie tego, czy w $wietle prawa miedzynarodowego Wlochom przystuguje kompetencja do
jego nalozenia, skoro éw podatek ma zastosowanie niezaleznie od miejsca zawarcia transakcji, to
moim zdaniem udzielenie odpowiedzi na pytanie przedstawione przez Commissione Tributaria
Regionale per la Lombardia (sad ds. podatkowych w regionie Lombardia) nie wymaga rozstrzygniecia
tych kwestii.

C. W przedmiocie istnienia ograniczenia w swobodnym przeplywie kapitalu w rozumieniu
art. 63 TFUE

47. Zdaniem Société Générale art. 1 ust. 492 ustawy nr 228/2012 stanowi ograniczenie o podwo6jnym
charakterze. W istocie, podatek przewidziany w tym przepisie moze zniechecaé inwestoréw
zagranicznych do inwestowania w pochodne instrumenty finansowe, ktérych instrumenty bazowe sa
regulowane prawem wloskim, w zakresie w jakim, po pierwsze, instrumenty te sa opodatkowane. Po
drugie, z faktu jego obowiazywania wynikaja pewne nowe obowiazki zgloszeniowe oprécz obowigzkéw
juz nalozonych przez panstwo rezydencji stron.

28 Jesli chodzi o mozliwos¢ wywiedzenia ograniczenia swobody podstawowej z braku kompetencji pafstwa czlonkowskiego, w rozumieniu prawa
miedzynarodowego, pragne réwniez podkresli¢, ze — jak wskazano powyzej — w dziedzinie podatkéw $rodek stanowi ograniczenie wéwczas, gdy
traktuje poréwnywalne sytuacje w odmienny sposéb. W $wietle tego kryterium zakres kompetencji pafistwa czlonkowskiego wydaje si¢ nie mie¢
znaczenia. Chociaz prawda jest, ze dokonanie oceny poréwnywalnosci dwéch sytuacji wymaga wziecia pod uwage tresci i celu danego $rodka, to
jednak nalezy wzig¢ pod uwage ogodlne zasady dotyczace omawianej dziedziny, ma to na celu jedynie zbadanie, czy traktowanie tych dwoch
sytuacji jest zgodne z prawodawstwem krajowym w ujeciu calosciowym.

29 Zobacz postanowienie z dnia 5 wrzesnia 2019 r., Caisse pour l'avenir des enfants, C-801/18, EU:C:2019:684, pkt 41 i przytoczone tam
orzecznictwo.
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48. W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze przedstawiajac stanowisko, zgodnie z ktérym art. 1 ust. 492
ustawy nr 228/2012 powoduje powstanie takiego ograniczenia o podwoéjnym charakterze, Société
Générale przywoluje zasadniczo swoje uwagi dotyczace wyrokéw Trybunalu w sprawach
niedotyczacych kwestii podatkowych. Jak juz jednak wspomnialem powyzej, w orzecznictwie
Trybunalu pojecie ,ograniczenia” jest w dziedzinie opodatkowania rozumiane zawezajaco, inaczej niz
w innych dziedzinach. Aby mozna bylo uzna¢, ze analizowany $rodek stanowi ograniczenie
w dziedzinie opodatkowania, nie wystarczy jedynie, by zniechecal on nierezydentéw do inwestowania
w krajowe instrumenty finansowe; musi on natomiast prowadzi¢ do bezposredniej lub posredniej
szczegolnej dyskryminacji transakeji transgranicznych.

49. Skoro podatek rozpatrywany w postepowaniu gtéwnym jest nalezny niezaleznie od rezydencji stron
transakcji lub ewentualnych posrednikéw, nie prowadzi on do dyskryminacji zakazanej na mocy
art. 63 TFUE.

50. Po pierwsze, z perspektywy inwestoréw rzeczony podatek nie stanowi dyskryminacji, poniewaz
stosuje sie go niezaleznie od ich przynaleznosci paristwowej czy tez rezydencji®.

51. Po drugie, rzeczywiscie prawda jest, ze — jesli chodzi o instrumenty pochodne — rzeczony podatek
wprowadza odmienne traktowanie z jednej strony instrumentéw, ktérych instrumentami bazowymi sa
instrumenty finansowe regulowane prawem wloskim i ktére sa emitowane przez spoétki wloskie, a z
drugiej strony instrumentéw emitowanych przez spétki z siedziba w innym panstwie.

52. Mozna jednak przypomnie¢, ze art. 1 ust. 492 ustawy nr 228/2012 ma na celu opodatkowanie
instrumentéw pochodnych, ktérych instrumentami bazowymi sg instrumenty finansowe regulowane
prawem wloskim, co samo w sobie nie stanowi formy dyskryminacji bezposredniej. W $wietle tego
celu instrumenty pochodne, ktérych instrumenty bazowe sa regulowane prawem wtloskim, nalezy
uzna¢ za nieporownywalne z instrumentami pochodnymi, ktérych instrumenty bazowe nie sa
regulowane owym prawem. W zwiazku z powyzszym to odmienne traktowanie nie wchodzi w zakres
pojecia dyskryminacji w $wietle prawa Unii. Dlatego tez zgodnie z orzecznictwem Trybunalu
analizowany $rodek nie stanowi ograniczenia w rozumieniu art. 63 TFUE.

53. Co sie tyczy obowiazkéw zgloszeniowych, ktére powstaja wskutek obowiazywania tego podatku
niezaleznie od obowiazkéw juz istniejacych w panstwie cztonkowskim rezydencji, to zdaja si¢ by¢ one
ograniczone do tego, co konieczne dla zapewnienia sprawnego i skutecznego egzekwowania tego
podatku. W szczegélnosci nic nie wskazuje na to, ze podmioty niebedace rezydentami podlegaja
obowiazkom odmiennym od obowigzkéw nalozonych na obywateli wloskich, czy nawet na wloskich
rezydentéw. Taka kumulacje obowiazkéw nalezy wiec uzna¢ po prostu za skutek réwnoleglego
wykonywania przez dwa panistwa czlonkowskie ich kompetencji w dziedzinie kontroli podatkowych®'.

54. Zatem, o ile te obowiazki zgloszeniowe, wynikajace z podatku ustanowionego w art. 1 ust. 492
ustawy nr 228/2012, sa jedynie drugorzedne i stanowia pochodna funkcji kontrolnych tego podatku,
nie moga zosta¢ same w sobie uznane za sprzeczne z prawem Unii, jezeli (jak juz stwierdzilem)
podatek, ktéry stanowi ich podstawe, nie jest z nim sprzeczny *.

55. Moim zdaniem z powyzszego wynika wiec, ze podatek przewidziany w art. 1 ust. 492 ustawy
nr 228/2012 nie jest sprzeczny z zawartymi w art. 63 TFUE wymogami odnoszacymi si¢ do
swobodnego przeptywu kapitatu.

30 Podobnie, w przeciwienstwie do tego, co twierdzi Société Générale, nie mozna wywnioskowa¢ zadnej dyskryminacji z faktu, ze podatek ten
traktuje tak samo rezydentéw i nierezydentéw, poniewaz w $wietle celu, jakiemu sluzy ten podatek, te rézne kategorie oséb powinny byc
postrzegane jako znajdujace sie w tej samej sytuacji.

31 Zobacz w tym wzgledzie wyrok z dnia 14 kwietnia 2016 r., Sparkasse Allgidu, C-522/14, EU:C:2016:253, pkt 25.

32 Sad odsylajacy wskazal jedynie na obowigzki w zakresie identyfikowania poszczegélnych transakeji, prowadzenia rejestru i sktadania deklaracji,
ktére wydaja sie nierozerwalnie zwiazane z samym podatkiem.
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IV. Whnioski

56. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje Trybunalowi, by na pytanie przedstawione przez
Commissione Tributaria Regionale per la Lombardia (sad ds. podatkowych w regionie Lombardia,
Wtochy) odpowiedzial nastepujaco:

Artykul 63 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze nie sprzeciwia si¢ on przepisom
krajowym stosujacym do transakcji finansowych, niezaleznie od panstwa rezydencji operatoréw
finansowych i posrednika, podatek obciazajacy strony transakcji, ktory jest rowny stalej kwocie
rosnacej zgodnie z zakresami warto$ci obrotu i zmiennej w zaleznosci od rodzaju instrumentu
bedacego przedmiotem obrotu oraz od wartosci umowy i jest nalezny z uwagi na okolicznos¢, ze
przedmiotem transakcji podlegajacych opodatkowaniu jest obrot instrumentem pochodnym
opartym na papierach wartosciowych wyemitowanych przez spotke bedaca rezydentem panstwa,
w ktorym podatek ten jest ustanowiony.
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