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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
GERARDA HOGANA
przedstawiona w dniu 19 listopada 2020 r."

Sprawa C-388/19

MK
przeciwko
Autoridade Tributaria e Aduaneira

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

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym — Artykuly 63 i 65 TFUE —
Swobodny przeplyw kapitalu — Stosowane kryterium — Zasada niedyskryminacji —
Przepisy podatkowe — Opodatkowanie zyskéw kapitalowych z nieruchomosci — Rezydenci i osoby
niebedace rezydentami — Poréwnywalnos¢ sytuacji — Wyzsze obciazenie podatkowe dla os6b
niebedacych rezydentami — Pojecie ,réwnego traktowania” — Mozliwo$¢ wybrania przez osoby
niebedace rezydentami systemu majacego zastosowanie wobec rezydentéw

I. Wprowadzenie

1. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, ktéry dotyczy wykladni art. 18, 63, 64
i 65 TFUE, wpisuje sie¢ w ramy sporu podatkowego miedzy skarzacym, MK, a Autoridade Tributaria
e Aduaneira (organem podatkowym i celnym, Portugalia). Dotyczy on decyzji o wymiarze podatku
wydanej przez organ podatkowy z tytulu dochodéw strony skarzacej za rok podatkowy 2017.
Odestanie to ponownie porusza zagadnienie, co stanowi forme dyskryminacji podatkowej pomiedzy
rezydentami a osobami niebedacymi rezydentami.

2. MK jest rezydentem Francji. Sformulowane obecnie przez niego roszczenie polega w istocie na tym,
ze podatek od zyskéw kapitalowych z tytulu zbycia skiadnika majatkowego potozonego w Portugalii
zostal na niego nalozony wedlug wyzszej stawki z tego wzgledu, Ze jest on osoba niebedaca rezydentem
w tym panstwie. Niniejsza sprawa dotyczy zatem kwestii, czy w celu ustalenia istnienia dyskryminacji —
a co za tym idzie — ograniczenia swobodnego przeplywu kapitalu — konieczne jest dokonanie
calosciowej oceny wszystkich konsekwencji wynikajacych ze stosowania szczegdlnego systemu
opodatkowania. Innymi stowy, czy w tym celu nalezy poréwna¢ wszystkie opcje podatkowe dostepne
dla os6b majacych miejsce zamieszkania w innym panstwie czlonkowskim z tymi, ktére sa dostepne
dla rezydentéw panstwa czlonkowskiego opodatkowania, czy tez raczej poréwnania tego nalezy
dokona¢ w ramach kazdej z tych opcji rozpatrywanych odrebnie?

3. Przed przystapieniem do analizy tych pytan nalezy przedstawi¢ wlasciwe przepisy zaréwno prawa
krajowego, jak i prawa Unii.

1 Jezyk oryginatu: angielski.
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II. Ramy prawne

4. Artykul 10 ust. 1 lit. a) Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (ustawy
o podatku dochodowym od oséb fizycznych, zwanej dalej ,CIRS”) okresla pojecie zyskéw
kapitatowych:

»1. Za »zyski kapitalowe« uwaza si¢ zyski, ktére nie sa uznawane za dochody z dziatalnosci
gospodarczej i zawodowej, z kapitatu lub z nieruchomosci, pochodzace z:

a) odplatnego przeniesienia praw rzeczowych do nieruchomosci oraz przeznaczenia rzeczy ruchomych
lub nieruchomosci nalezacych do majatku prywatnego do celéw dziatalnosci gospodarczej lub
zawodowej wykonywanej samodzielnie przez ich wtasciciela”.

5. Artykutl 15 ust. 1 i 2 CIRS, zatytulowany ,Zakres zastosowania”, stanowi:

»1. Osoby majace miejsce zamieszkania na terytorium Portugalii podlegaja opodatkowaniu od calosci
dochoddéw, w tym dochodéw osiaganych za granica.

2. Osoby niemajgce miejsca zamieszkania na terytorium Portugalii podlegaja opodatkowaniu tylko od
dochodéw osiagnietych na terytorium Portugalii”.

6. Dla potrzeb art. 18 ust. 1 lit. h) CIRS za dochody osiggane na terytorium Portugalii uwaza si¢:

»h) dochody z potozonych na nim nieruchomosci, w tym zyski kapitalowe z przeniesienia wlasnosci
takich nieruchomosci”.

7. Artykut 43 CIRS, zatytulowany ,Zyski kapitalowe”, w brzmieniu wynikajacym z ustawy nr 42/2016
z dnia 28 grudnia 2016 r. (ustawy OE/2013), stanowi w ust. 1 i 2:

»1. Warto$¢ dochodéw zaklasyfikowanych jako zyski kapitalowe odpowiada saldu wynikajacemu
z potracenia osiagnietych zyskéow kapitalowych ze stratami poniesionymi w tym samym roku,
obliczonymi zgodnie z postanowieniami kolejnych artykuléw.

2. Saldo, o ktérym mowa w poprzednim ustepie, dotyczace przeniesienn dokonanych przez rezydentéw,
przewidzianych w art. 10 ust. 1 lit. a), c¢) i d), zaréwno dodatnie, jak i ujemne, uwzglednia sie jedynie
w wysokosci 50% jego wartosci”.

8. Artykul 68 ust. 1 CIRS okresla progresywna skale przedzialéw podatkowych. W 2017 r. stawki
opodatkowania przedstawialy sie nastepujaco

2 Z informacji przekazanych przez sad odsylajacy wynika, ze pojecie ,stawki $redniej” (kolumna B ponizszej tabeli) odnosi si¢ do kwoty dochodu
podlegajacego opodatkowaniu odpowiadajacej gérnemu limitowi kazdego przedzialu podatkowego. Ewentualny dochéd podlegajacy
opodatkowaniu powyzej tego limitu zostanie opodatkowany na podstawie ,stawki zwyktej” (kolumna A tabeli) kolejnego przedziatu
podatkowego.
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Dochéd podlegajacy Stawki
opodatkowaniu (procent)
(w EUR)
Zwykla Srednia
(a) (B)
do 7091 14,50 14,500
powyzej 7091, az do 20261 28,50 23,600
powyzej 20261, az do 40522 37 30,300
powyzej 40 522, az do 80 640 45 37,613
powyzej 80 640 48,00 -

9. Zgodnie z art. 68a wobec podlegajacego opodatkowaniu dochodu w wysokosci od 80000 EUR do
250000 EUR obowigzywal dodatkowy podatek solidarno$ciowy w wysokosci 2,5%; powyzej tej kwoty
stawka podatku solidarnosciowego wynosita 5%.

10. W brzmieniu majacym zastosowanie do stanu faktycznego rozpatrywanego w postepowaniu
gtéwnym art. 72 CIRS stanowil:

»1. Autonomiczng stawka 28% opodatkowane sa:

a) Zyski kapitalowe, o ktérych mowa w art. 10 ust. 1 lit. a) i d), uzyskane przez osoby niebedace
rezydentami na terytorium Portugalii, niewygenerowane przez staly zaklad polozony na tym
terytorium;

[...]

9. Rezydenci innego panstwa czlonkowskiego Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru
Gospodarczego, pod warunkiem ze w tym ostatnim przypadku istnieje wymiana informacji
w sprawach podatkowych, moga, w odniesieniu do dochodéw, o ktérych mowa w ust. 1 lit. a) i b) oraz
ust. 2, wybra¢ opodatkowanie tych dochodéw wedlug stawki podatkowej, ktéra zgodnie z tabela
przewidziang w art. 68 ust. 1 mialaby zastosowanie, gdyby owe dochody zostaly osiagniete przez
rezydentéw na terytorium Portugalii.

10. W celu okreslenia stawki, o ktérej mowa w poprzednim ustepie, uwzglednia si¢ wszystkie dochody,
w tym dochody uzyskane poza wspomnianym terytorium, na takich samych warunkach, jakie maja
zastosowanie do rezydentéw.

[...]".

II1. Stan faktyczny w postepowaniu gléwnym oraz pytanie prejudycjalne

11. W dniu 31 maja 2018 r. MK zlozyt w portugalskim organie podatkowym deklaracje podatkowa za
rok podatkowy 2017 na formularzu 3 IRS (podatek dochodowy od 0séb fizycznych). W deklaracji tej
MK podal, oprécz okreslonego dochodu z nieruchomosci, warto$¢ zysku kapitalowego osiagnietego
z tytulu odsprzedazy budynku polozonego w Portugalii. Na przedniej stronie wtasciwej deklaracji
podatkowej, w tabeli 8B, skarzacy zaznaczyl pole 4 (dla oséb niebedacych rezydentami), pole 6 (dla
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0s6b majacych rezydencje w panstwie Unii) oraz pole 7 (wybierajac opodatkowanie w ramach systemu
podatkowego majacego zastosowanie wobec o0s6b niebedacych rezydentami), nie zaznaczyl za$
mozliwosci przewidzianej w polu 9 (opodatkowanie wedlug stawek ogélnych przewidzianych w art. 68
CIRS) ani w polu 10 (opodatkowanie wedlug przepiséw majacych zastosowanie wobec rezydentéw).

12. W dniu 5 lipca 2018 r. organ podatkowy dokonal okreslenia wysokosci podatku na kwote
24 654,22 EUR poprzez zastosowanie do 100% osiagnietych zyskéw kapitalowych z nieruchomosci
stawki szczegélnej opodatkowania wynoszacej 28%. W konsekwencji organ nie zastosowal zmniejszenia
0 50% podstawy opodatkowania zyskéw kapitalowych majacej zastosowanie w przypadku podatnikéw
bedacych rezydentami.

13. W dniu 30 listopada 2018 r. skarzacy zaskarzyl wspomniana decyzje okreslajaca wysokos¢ przed
sadem krajowym, twierdzac, Ze jest ona oparta na przepisach rangi ustawowej stanowiacych
dyskryminacje wobec obywateli innych panstw czlonkowskich Unii, ktérzy nie posiadaja statusu
rezydentéw podatkowych w Portugalii. W konsekwencji MK podnosi, ze przepisy te stanowia
ograniczenie swobody przeptywu kapitalu w rozumieniu w art. 63 ust. 1 TFUE.

14. W tym wzgledzie sad krajowy wskazal, iz w wyroku z dnia 11 pazdziernika 2007 r., Hollmann
(C-443/06, EU:C:2007:600) Trybunal orzekl, ze portugalskie przepisy podatkowe, w brzmieniu
majacym zastosowanie do roku podatkowego 2003, stanowily ograniczenie w przeplywie kapitatu,
zakazane przez art. 63 TFUE. W konsekwencji sad ten zastanawia sie, czy zmiany wprowadzone
pbézniej we wspomnianych przepisach faktycznie klada kres ograniczeniu w przeptywie kapitatu, ktére
zostalo stwierdzone przez Trybunal w tamtej sprawie.

15. W tych okolicznos$ciach Tribunal Arbitral Tributdrio (Centro de Arbitragem Administrativa —
CAAD) [sad arbitrazowy do spraw podatkowych (centrum arbitrazu administracyjnego), Portugalia]
postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ si¢ do Trybunalu z nastepujacym pytaniem
prejudycjalnym:

»,Czy postanowienia [art. 18, 63, 64 i 65 TFUE] rozpatrywane lacznie nalezy interpretowaé w ten
sposob, ze sprzeciwiaja sie one przepisom krajowym takim jak przepis bedacy przedmiotem niniejszej
sprawy [ktdry zostal zmieniony] [w celu umozliwienia], by zyski kapitalowe wynikajace ze sprzedazy
nieruchomosci potozonych w panstwie czlonkowskim (w Portugalii) przez rezydenta innego panstwa
czlonkowskiego Unii Europejskiej (Francji) nie podlegaly na podstawie wyboru obcigzeniu
podatkowemu wyzszemu niz obcigzenie podatkowe, ktére mialoby zastosowanie w transakcjach tego
samego rodzaju do zyskéw kapitalowych uzyskanych przez rezydenta panstwa, w ktérym znajduja sie
nieruchomosci?”.

IV. Analiza

16. Poniewaz pytanie przedstawione przez sad odsylajacy dotyczy kilku postanowien traktatu, nalezy
najpierw ustali¢, ktére z tych postanowien sa faktycznie wlasciwe.

A. Ustalenie wlasciwych postanowien traktatu
17. W swoim pytaniu sad odsylajacy powoluje sie na art. 18, 63, 64 i 65 TFUE. Zgodnie z art. 63

ust. 1 TFUE zakazane sa wszelkie ograniczenia w przeplywie kapitalu miedzy panstwami
czlonkowskimi oraz miedzy panstwami cztonkowskimi a pafdstwami trzecimi.
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18. Zgodnie z art. 64 ust. 1 TFUE jego art. 63 nie narusza ograniczen istniejacych w dniu 31 grudnia
1993 r. w stosunku do panstw trzecich na mocy prawa krajowego lub prawa Unii w odniesieniu do
przeplywu kapitatu do lub z panstw trzecich, gdy dotycza inwestycji bezposrednich, w tym inwestycji
w nieruchomosci.

19. Z kolei art. 65 ust. 1 i 3 TFUE stanowi w szczeg6lnosci, ze art. 63 TFUE nie narusza prawa panstw
czlonkowskich do stosowania odpowiednich przepiséw ich prawa podatkowego traktujacych odmiennie
podatnikéw ze wzgledu na rézne miejsce zamieszkania lub inwestowania kapitalu. Powyzsze z kolei
samo podlega zastrzezeniu, Ze przepisy takie nie powinny stanowi¢ arbitralnej dyskryminacji ani
ukrytego ograniczenia w swobodnym przeplywie kapitatu i ptatnosci w rozumieniu art. 63 TFUE.

20. W tym kontekscie nalezy zauwazy¢, ze pomimo iz TFUE nie definiuje pojecia ,przeptywu kapitalu”,
z utrwalonego orzecznictwa wynika, iz dyrektywa Rady 88/361/EWG w sprawie wykonania art. 67
traktatu (Dz.U. 1988, L 178, s. 5), wespdl z zalaczona do niej nomenklatura i definicja pojec
(explanatory note) ma w tym wzgledzie walor orientacyjny®. Zgodnie z ta definicja pojec
transgraniczne przeplywy kapitalu obejmuja w szczegélnosci ,zakup budynkéw i gruntéw oraz
wznoszenie budowli przez osoby prywatne w celu osiggania zysku albo na uzytek wtasny”.
W konsekwencji wszelkie przepisy krajowe zwigzane z nabyciem przez osoby fizyczne niebedace
rezydentami budynku polozonego w panstwie czlonkowskim, nawet jesli nie jest on nabywany
w celach inwestycyjnych, nalezy uwazaé za wchodzace w zakres stosowania art. 63—-65 TFUE*.

21. Zastosowanie swobdd przeplywu zwigzanych z rynkiem wewnetrznym uzaleznione jest od tacznego
spelnienia dwoch przeslanek. Po pierwsze, sytuacja bedaca przedmiotem postepowania gléwnego nie
moze ogranicza¢ sie wylacznie do jednego panstwa cztonkowskiego®. Po drugie, dziedzina wchodzaca
w zakres uregulowania krajowego, ktéorego zgodnos¢ z prawem Unii zostala zakwestionowana, nie
moze by¢ jeszcze w pelni zharmonizowana® Jednakze w niniejszej sprawie nie ma zadnych
watpliwosci, ze te dwie przestanki zostaly spelnione, a w konsekwencji art. 63—-65 TFUE maja
zastosowanie.

22. W zwigzku z tym, ze przepisy te wdrazaja zasade niedyskryminacji w dziedzinie swobodnego
przeplywu kapitatu, nie ma potrzeby badania sytuacji rozpatrywanej przez sad krajowy w odeslaniu
prejudycjalnym w $wietle art. 18 TFUE. Artykul ten, ktéry ustanawia ogélny zakaz wszelkiej
dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa, moze by¢ stosowany samodzielnie wylacznie
w podlegajacych prawu Unii sytuacjach, w odniesieniu do ktérych traktat nie zawiera szczegdlnych
postanowien o zakazie dyskryminacji”.

23. W konsekwencji krajowe przepisy podatkowe, ktére sa przedmiotem wniosku sadu krajowego,
nalezy bada¢ wylacznie w $wietle zasady swobodnego przeptywu kapitatu.

B. W przedmiocie zakresu kontroli, jaka powinna zosta¢ przeprowadzona

24. Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze przedstawione pytanie nie dotyczy wylacznie sytuacji skarzacego,
lecz bardziej ogdlnie zgodno$ci przepiséw krajowych z prawem Unii, tak jak zostalo to opisane przez
sad odsylajacy. Poniewaz pytania bedace przedmiotem odestania do Trybunalu korzystaja
z domniemania posiadania znaczenia dla sprawy® uwazam, ze nalezy zbadaé sporny system

Zobacz podobnie wyrok z dnia 23 lutego 2006 r., Van Hilten—van der Heijden (C-513/03, EU:C:2006:131, pkt 39).
Zobacz podobnie wyrok z dnia 16 marca 1999 r., Trummer i Mayer (C-222/97, EU:C:1999:143, pkt 24).
Zobacz podobnie wyrok z dnia 15 listopada 2016 r., Ullens de Schooten (C-268/15, EU:C:2016:874, pkt 47).

Zobacz podobnie wyroki: z dnia 16 pazdziernika 2014 r., Komisja/Niemcy (C-100/13, niepublikowany, EU:C:2014:2293, pkt 62); z dnia 22 marca
2018 r., Jacob i Lassus (C-327/16 i C-421/16, EU:C:2018:210, pkt 72).

Zobacz podobnie wyrok z dnia 3 marca 2020 r., Tesco-Global Aruhazak (C-323/18, EU:C:2020:140, pkt 55).
8 Zobacz podobnie wyrok z dnia 29 lipca 2019 r., Vethanayagam i in. (C-680/17, EU:C:2019:627, pkt 36).
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podatkowy, a nie szczegdlne polozenie skarzacego. Podobnie poniewaz odeslane pytanie nie dotyczy
sytuacji oséb majacych miejsce zamieszkania w panstwie trzecim — nawet, jesli zasada swobodnego
przeplywu kapitalu zakazuje réwniez ograniczen pomiedzy panstwami czlonkowskimi a panstwami
trzecimi — nie zachodzi moim zdaniem konieczno$¢ badania tej problematyki.

25. Gdyby jednak Trybunal mial odnies¢ si¢ do sytuacji os6b majacych miejsce zamieszkania
w panstwie trzecim, to wéwczas rozstrzygniecie z postanowienia Trybunalu z dnia 6 wrzes$nia 2018 r.,
Patricio Teixeira (C-184/18, niepublikowanego, EU:C:2018:694) (na ktére powoluja sie niektdre strony
w niniejszej sprawie) mozna by w odniesieniu do sytuacji opisanej przez sad odsylajacy we wniosku
uzna¢ za niekoniecznie istotne w niniejszej sprawie.

26. Prawda jest, iz w powyzszej sprawie, ktéra dotyczyla portugalskich przepiséw obowigzujacych
w roku podatkowym 2007, Trybunal w istocie stwierdzil, ze:

— nie zachodzila potrzeba publikowania informacji o sprawie, poniewaz odpowiedZ na pytanie
prejudycjalne nie pozostawiala zadnych uzasadnionych watpliwosci, w zwiazku z czym zgodnie
z art. 99 regulaminu postepowania mozna bylo orzec w formie postanowienia z uzasadnieniem;

— mozna bylo wykluczy¢ zastosowanie art. 64 ust. 1 TFUE, poniewaz przepis ten istnial juz
zasadniczo w pierwotnej wersji kodeksu, obowiazujacej w dniu 31 grudnia 1993 r.%

— poniewaz z brzmienia art. 43 ust. 2 CIRS nie wynikalo, Ze przepis ten wprowadza rozrdznienie
pomiedzy podatnikami niebedacymi rezydentami w zalezno$ci od ich miejsca zamieszkania,
nalezalo uzna¢, ze odmienne traktowanie dotyczy sytuacji obiektywnie poréwnywalnych ™.

27. W konsekwencji Trybunal stwierdzil, ze ,uregulowanie krajowe panstwa czlonkowskiego, takie jak
rozpatrywane w postepowaniu gléwnym, ktére uzaleznia zyski kapitalowe wynikajace ze zbycia przez
[...] rezydenta panstwa trzeciego nieruchomosci polozonej w tym panstwie czlonkowskim od
obcigzenia podatkowego wyzszego niz to, ktére byloby stosowane w odniesieniu do tego samego
rodzaju transakcji do zyskéw kapitalowych osiagnietych przez rezydenta tego panstwa cztonkowskiego,
stanowi ograniczenie swobodnego przeplywu kapitalu, ktére — z zastrzezeniem dokonania weryfikacji
przez sad odsylajacy — nie jest objete wyjatkiem przewidzianym w art. 64 ust. 1 TFUE, w zwigzku
z czym nie moze by¢ uzasadnione na podstawach, o ktérych mowa w art. 65 ust. 1 TFUE”"..

28. Nalezy jednak przypomnie¢, ze skoro Trybunal nie jest wlasciwy na podstawie art. 267 TFUE, aby
zastosowa¢ norme prawa wspélnotowego do okre$lonego przypadku, a zatem zakwalifikowaé przepis
prawa krajowego w drodze odniesienia do tej normy', odpowiedzi na przedlozone mu pytania
opieraja sie¢ na przeslankach opisanych przez sad odsylajacy, a tym samym na przedstawieniu przez
ten sad wlasciwego uregulowania krajowego, i niekoniecznie opieraja si¢ na sytuacji prawnej
obowigzujacej w tym panstwie czlonkowskim, poniewaz Trybunal moze posiadaé jedynie posrednia
i czesciowa wiedze na temat tej sytuacji ™.

29. We wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w sprawie Patricio Teixeira sad
odsylajacy powotatl sie jako na obowigzujacy wéwczas przepis wylacznie na art. 43 ust. 2 CIRS, ktéry
ogranicza podstawe opodatkowania do 50% zyskéw ze zbycia nieruchomosci zrealizowanych przez
podatnikéw bedacych rezydentami. Zatem wylacznie w Swietle tego szczegélnego przepisu Trybunat
doszed! do wniosku, ze przepisy okreslone przez sad odsylajacy jako majace zastosowanie przepisy
portugalskie sa sprzeczne z prawem Unii.

9 Punkt 32.

10 Punkt 37.

11 Tlumaczenie moje.

12 Zobacz podobnie wyrok z dnia 26 maja 2005 r., Anténio Jorge (C-536/03, EU:C:2005:323, pkt 15).

13 Zobacz podobnie wyrok z dnia 22 listopada 2018 r., Vorarlberger Landes- und Hypothekenbank (C-625/17, EU:C:2018:939, pkt 41).
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30. Akta niniejszej sprawy sugeruja jednak, ze art. 43 ust. 2 CIRS moze nie by¢ jedynym wlasciwym
przepisem prawa, ktéry nalezy uwzgledni¢ w celu ustalenia, czy zyski kapitalowe wynikajace ze zbycia
przez rezydenta panstwa trzeciego nieruchomosci potozonej w tym panstwie czlonkowskim podlegaty
i nadal podlegaja wyzszemu obciazeniu podatkowemu niz to, ktére mialoby zastosowanie do zyskéw
kapitalowych osiagnietych przez rezydenta tego panstwa czlonkowskiego w ramach takiego samego
rodzaju transakcji. Wydaje si¢ bowiem, ze art. 43 ust. 2 CIRS stanowi cze$¢ zbioru przepiséw, ktoére
facznie tworza zlozony system opodatkowania kapitalu obowiazujacy podatnikéw bedacych
rezydentami. Na mocy tych innych przepiséw zysk kapitalowy uzyskany ewentualnie przez taka osobe
jest progresywnie opodatkowany w zaleznosci od okre$lonych przedziatéw dochodéw. Portugalskie
przepisy podatkowe przewiduja zatem sumowanie uzyskanych dochodéw i zyskéw kapitalowych
osiggnietych w trakcie danego roku podatkowego. Natomiast art. 72 ust. 1 CIRS przewiduje, ze zysk
osiagniety przez osobe majaca miejsce zamieszkania w panstwie trzecim podlega zryczaltowanej stawce
podatku.

31. Przepisy te wskazuja wiec na to, ze kwestia, czy portugalskie przepisy ustanawiaja jaka$ forme
dyskryminujacego opodatkowania w rozumieniu art. 63, 64 i 65 TFUE, zalezy nie tyle od zmniejszenia
0 50% podstawy opodatkowania przewidzianego w art. 43 ust. 2 CIRS w odniesieniu do rezydentéw, co
od faktycznej réznicy w efektywnych stawkach opodatkowania, ktéra moglaby z tego wynikad.
Sprowadza sie to zatem do kwestii, czy zyski kapitalowe z nieruchomosci osiagniete przez osoby
niebedace rezydentami byly opodatkowane wedlug jednolitej stawki wyzszej niz efektywna stawka
kraficowa stosowana wobec takich zyskéw kapitalowych osiagnietych przez rezydentéw.

32. Wydaje mi sie zatem prawdopodobne, ze gdyby sad odsylajacy w sprawie Patricio Teixeira
przedstawil system majacy zastosowanie do oséb niebedacych rezydentami jako calo$¢, Trybunal nie
doszedlby do wniosku, iz okolicznosci, ze art. 43 ust. 2 nie czynil rozréznienia pomiedzy rezydentami
a osobami niebedacymi rezydentami w dniu 31 grudnia 1993 r., nie mozna uznac za wystarczajaca do
stwierdzenia braku obiektywnej réznicy miedzy tymi dwiema kategoriami podatnikéw wystepujacymi
w tej sprawie w tamtym czasie. Moim zdaniem wéwczas Trybunal musialby raczej zbada¢, czy réznica
ta rzeczywiscie wynika z lacznego skutku tego przepisu i innych przepiséw, ktére tworza system
podatkowy majacy zastosowanie wobec 0s6b niebedacych rezydentami.

33. W tych okolicznosciach, o ile wniosek, do ktérego doszed! Trybunal w postanowieniu w sprawie
Patricio Teixeira jest oczywiscie prawidlowy w $wietle zalozenia przedstawionego przez sad odsylajacy
w tamtym odeslaniu (zgodnie z ktérym sytuacja rezydentéw i oséb niebedacych rezydentami rézni sie
wylgcznie tym, ze ci pierwsi korzystaja ze zmniejszenia o 50% podstawy opodatkowania), o tyle nalezy
jeszcze sprawdzié, czy zalozenie to rzeczywiscie odpowiada sytuacji prawnej, ktéra istniata w Portugalii
w roku podatkowym 2007 (i w kolejnych latach). Nalezy réwniez zastanowi¢ sie, czy nie nalezy wzig¢
pod uwage innych przepiséw, takich jak przywolane w niniejszej sprawie'®. W konsekwencji
okolicznosci te powinny zosta¢ zbadane bardziej doglebnie w celu ustalenia, czy, w szczegélnosci,
potencjalne zastosowanie art. 64 ust. 1 TFUE mogloby by¢ wykluczone.

34. W tym wzgledzie, zgodnie z orzecznictwem Trybunalu, do sadu krajowego nalezy jednakze
ustalenie zakresu przepiséw obowiazujacych w dniu okreslonym przez akt Unii, a do Trybunalu nalezy
jedynie sformulowanie wskazéwek interpretacyjnych dotyczacych pojecia prawa Unii, ktére stanowi
podstawe odstepstw od przepisow wspélnotowych dla przepiséw krajowych obowiazujacych
w okreslonym dniu .

14 W tym wzgledzie zwracam uwage, iz aby art. 64 TFUE mial zastosowanie, akt prawny musialby stanowi¢ w sposéb nieprzerwany po dniu
31 grudnia 1993 r. cze$¢ porzadku prawnego odno$nego parnstwa cztonkowskiego, niekoniecznie w sposdb szczegdlowy, lecz co do swojej istoty.
Zobacz wyrok z dnia 26 lutego 2019 r., X (Spélki posrednie z siedzibg w panstwach trzecich) (C-135/17, EU:C:2019:136, pkt 38).

15 Zobacz podobnie wyrok z dnia 12 grudnia 2006 r., Test Claimants in the FII Group Litigation (C-446/04, EU:C:2006:774, pkt 191).
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C. W przedmiocie istnienia ograniczenn w zakresie swobodnego przeplywu kapitatu

1. Obowigzujgce zasady

35. Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze podatki bezposrednie naleza zasadniczo do kompetencji paristw
czlonkowskich. Do nich nalezy okreslenie zakresu ich wlasciwosci podatkowej oraz podstawowych
zasad ich systemu podatkowego. W obecnym stanie harmonizacji krajowych przepiséw podatkowych
moga one zatem ustanowi¢ system podatkowy, ktéry uznaja za wlasciwy, a w szczegélnosci
wprowadzi¢ system opodatkowania progresywnego lub ryczattowego'®. W tym kontekscie panstwa
czlonkowskie moga ustanowi¢ obowiazki zgloszeniowe i administracyjne, ktére uznaja za niezbedne
dla zapewnienia skutecznego poboru podatkéw .

36. Podstawowe swobody zwiazane z rynkiem wewnetrznym nie moga wiec by¢ rozumiane w ten
sposdb, ze panstwo czlonkowskie jest zobowigzane do ustalenia zasad podatkowych w zaleznosci od
zasad innego panstwa czlonkowskiego w celu zagwarantowania, ze ewentualne nieréwnosci wynikajace
z zastosowania krajowych przepiséw podatkowych zostana wyeliminowane'*. W zwiazku z powyzszym
dwa panstwa cztonkowskie moga opodatkowac te samg transakcje na podstawie innego facznika®.
Oznacza to, ze swobody przeplywu —mimo iz sg istotne — nie maja na celu rozwigzania ewentualnych
probleméw w zakresie interoperacyjnosci pomiedzy réznymi krajowymi systemami podatkowymi®.
Maja one jedynie na celu zapewnienie, by panstwa czlonkowskie wykonywaly swoje kompetencje bez
stosowania dyskryminacji. W szczegdlnosci do Trybunalu nie nalezy ustalenie, jaki powinien by¢
system podatkowy panstw cztonkowskich.

37. Paniistwa czlonkowskie powinny tym niemniej wykonywa¢ swoje kompetencje podatkowe
z poszanowaniem zasady swobodnego przeplywu. Oznacza to, ze panstwa czlonkowskie powinny

powstrzymac sie od przyjmowania $rodkéw dyskryminacyjnych ze szkoda dla oséb, ktére skorzystaly

z prawa do swobodnego przemieszczania sie”.

38. W dziedzinach innych niz opodatkowanie kazdy $rodek krajowy, ktéry — nawet jesli na pierwszy
rzut oka jest stosowany bez zréznicowania — moze utrudni¢ lub uczyni¢ mniej atrakcyjnym
korzystanie przez obywateli Unii z zagwarantowanej traktatem swobody przemieszczania sie, jest
ograniczeniem tej swobody przemieszczania sie*.

16 Zobacz wyrok z dnia 3 marca 2020 r., Vodafone Magyarorszag (C-75/18, EU:C:2020:139, pkt 49). Prawo Unii nie zobowigzuje panstw
czlonkowskich do prowadzenia konsultacji w celu wyeliminowania podwdjnego opodatkowania tego samego zysku ani, przeciwnie, do tego, by
dany zysk w ogdle nie zostal opodatkowany. Zobacz wyrok z dnia 26 maja 2016 r., NN (L) International (C-48/15, EU:C:2016:356, pkt 47).

17 Zobacz wyrok z dnia 30 kwietnia 2020 r., Société Générale (C-565/18, EU:C:2020:318, pkt 37). Co si¢ tyczy obciazenia administracyjnego
panstwa czlonkowskie powinny oczywiscie traktowa¢ w identyczny sposéb rezydentéw i oséb niebedacych rezydentami, lecz jedynie w zakresie,
w jakim podlegaja one temu samemu systemowi, gdyz w przeciwnym razie réznica obcigzenia administracyjnego stanowi jedynie przedluzenie
réznicy w systemie, w zwigzku z czym nie powinna by¢ rozpatrywana odrebnie. Zobacz wyrok z dnia 14 kwietnia 2016 r., Sparkasse Allgau
(C-522/14, EU:C:2016:253, pkt 25).

18 Wyrok z dnia 27 lutego 2020 r., AURES Holdings (C-405/18, EU:C:2020:127, pkt 32).

19 Zagadnienia zwigzane z podwéjnym opodatkowaniem zasadniczo sa przedmiotem uméw dwustronnych lub wielostronnych.

20 Prawda jest, ze w wyroku z dnia 9 lutego 2017 r., X (C-283/15, EU:C:2017:102, pkt 47) Trybunal orzekl, ,ze wobec braku przepiséw
ujednolicajacych lub harmonizujacych na poziomie prawa Unii swoboda panstw czlonkowskich dokonania miedzy nimi podzialu kompetencji
podatkowych, w szczegdlnosci w celu unikniecia kumulacji korzysci podatkowych, powinna réwnowazy¢ sie z koniecznoscia zapewnienia
podatnikom zainteresowanych panstw czlonkowskich, by w sumie ich sytuacja osobista i podatkowa zostala w calosci nalezycie uwzgledniona,
niezaleznie od sposobu, w jaki zainteresowane panstwa czlonkowskie dokonaly miedzy nimi podzialu tego obowiazku”. Jednakze w tym samym
punkcie Trybunal podkreslil, ze powyzsze dotyczy nieréwnego traktowania zainteresowanych podatnikéw, ktére nie wynikaloby z réznic
wystepujacych miedzy krajowymi przepisami podatkowymi. W kolejnym punkcie takze wskazano, ze podatnik musi mie¢ mozliwos¢ powolania
sie na swoja sytuacje osobista i rodzinna w ,kazdym parstwie czlonkowskim prowadzenia dziatalnosci, ktére przyznaje tego rodzaju korzys¢
podatkowa”. W zwiazku z powyzszym o ile panstwa czlonkowskie nie sa zobowiazane do ustanowienia zasad majacych na celu unikniecie
kumulacji korzysci lub niedogodnosci podatkowych, o tyle jesli je stosuja, to powinny o stosowac je zaréwno do rezydentéw, jak i do oséb
niebedacych rezydentami.

21 Zobacz na przyklad wyroki: z dnia 12 wrzesnia 2006 r., Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, pkt 40).

22 Zobacz na przyklad wyrok z dnia 14 listopada 2018 r., Memoria i Dall’Antonia (C-342/17, EU:C:2018:906, pkt 48).
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39. Jednakze w dziedzinie podatkéw pojecie ,ograniczenia” jest stosowane w sposéb nieco bardziej
zawezony. Sam bowiem fakt opodatkowania danej dziatalnosci lub transakcji w sposéb nieunikniony
czyni wykonywanie tej transakcji mniej atrakcyjnym. Tak wiec aby nie narusza¢ mozliwosci pobierania
podatkéw przez panstwa czlonkowskie”, orzecznictwo Trybunalu sugeruje obecnie, ze rozpatrywany
$rodek krajowy powinien réwniez powodowac bezposrednia lub posrednia dyskryminacje, aby $rodek
ten modgl zosta¢ uznany za ,ograniczenie” w tym znaczeniu. Kryterium, ktére nalezy stosowaé w celu
ustalenia istnienia ograniczenia w dziedzinie podatkéw, jest zatem identyczne z kryterium stosowanym
w dziedzinach innych niz opodatkowanie*.

40. Konieczno$¢ zastosowania kryterium niedyskryminacji — a tym samym zbadania poréwnywalnosci
dwoch sytuacji w celu zakwalifikowania $rodka jako ,ograniczenia” w tym znaczeniu — nalezy uzna¢ za
ostatecznie ustalona od czasu wydania wyroku z dnia 17 lipca 2014 r., Nordea Bank Danmark
(C-48/13, EU:C:2014:2087). W tej sprawie rzecznik generalna J. Kokott zaproponowala odejscie od
kryterium niedyskryminacji i zachecata do stosowania w dziedzinie podatkéw tego samego kryterium
co kryterium stosowane w innych dziedzinach®. Trybunat nie przychylit sie jednak do jej opinii w tym
wzgledzie®. Co wiecej, w sytuacji gdy, tak jak w niniejszej sprawie, mamy do czynienia ze swobodnym
przeplywem kapitalu, konieczno$¢ dokonania takiego poréwnania wynika z brzmienia art. 65 TFUE.

41. Przyjmujac za punkt wyjscia wyrok w sprawie Nordea Bank, nalezy moim zdaniem zbada¢, czy
dochodzi do dyskryminacji stanowiacej ograniczenie swobodnego przeptywu kapitalu co sie tyczy
art. 63 TFUE.

42. Zanim przejde dalej, pozwole sobie stwierdzi¢, ze z udzieleniem odpowiedzi na przedlozone
Trybunalowi pytanie zwigzane sa zasadniczo dwa szczegélne problemy dotyczace kwestii
dyskryminujacego opodatkowania, a wiec takze ograniczen swobodnego przeplywu w dziedzinie
podatkéw. Pierwszy dotyczy sposobu, w jaki nalezy rozumie¢ pojecie ,dyskryminacji” w tym
kontekscie.

43. Pierwsze podejscie sugeruje, ze kazdy akt, w przypadku dyskryminacji bezposredniej — majacy na
celu odmienne traktowanie, a w przypadku dyskryminacji posredniej — skutkujacy odmiennym
traktowaniem poréwnywalnych sytuacji lub, przeciwnie, identycznym traktowaniem odmiennych

sytuacji stanowi dyskryminacje®.

44. Zgodnie z drugim podejsciem w sytuacji gdy przepisy prawa zakazuja stosowania okreslonego
kryterium, dyskryminacja bezposrednia wystepuje w przypadku, gdy osobe traktuje sie mniej
przychylnie wlasnie stosownie do wyraznego brzmienia takiego kryterium. Dyskryminacja posrednia
ma natomiast miejsce wowczas, gdy przepis lub kryterium, ktére na pierwszy rzut oka wydaja sie
neutralne, sa jednak stosowane w praktyce w sposéb, ktéry stawia niektére osoby w niekorzystnym
polozeniu w stosunku do innych 0s6b poprzez odwotanie sie do zakazanych kryteriéw .

23 Zobacz na przykiad 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).

24 Zobacz na przyklad wyroki: z dnia 12 kwietnia 1994 r., Halliburton Services (C-1/93, EU:C:1994:127 pkt 15); z dnia 19 listopada 2015 r.,
Hirvonen (C-632/13, EU:C:2015:765, pkt 29).

25 Opinia rzecznik generalnej J. Kokott w sprawie Nordea Bank (C-48/13, EU:C:2014:153, pkt 22).

26 Wyrok z dnia 17 lipca 2014 r., Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087, pkt 23, 24). Zobacz takze opinia rzecznik generalnej J. Kokott
w sprawie Staatssecretaris van Financién (C-87/13, EU:C:2014:2164). W kwestii niedawnych wyrokéw wielkiej izby potwierdzajacych to podejscie
zob. wyroki: z dnia 5 lutego 2014 r., Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2014:47, pkt 41); z dnia 3 marca 2020 r., Vodafone
Magyarorszdg (C-75/18, EU:C:2020:139, pkt 54); z dnia 3 marca 2020 r., Google Ireland (C-482/18, EU:C:2020:141, pkt 44).

27 Zobacz na przyklad wyrok z dnia 13 marca 2014 r., Bouanich (C-375/12, EU:C:2014:138, pkt 45).

28 Zobacz na przyklad wyroki: z dnia 26 kwietnia 2018 r., ANGED (C-236/16, EU:C:2018:291, pkt 17); z dnia 13 marca 2019 r., Gemeinsamer
Betriebsrat EurothermenResort Bad Schallerbach (C-437/17, EU:C:2019:193, pkt 18).
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45. Z historycznego punktu widzenia drugie podejscie, ktére jednak jawi sie jako zastosowanie
pierwszego, przewazalo w sprawach dotyczacych swobodnego przeplywu. Tym samym w ocenie
Trybunalu dyskryminacja bezpos$rednia ma miejsce w sytuacji, gdy akt prawny czyni rozrdznienie ze
wzgledu na przynalezno$é panstwowa®, natomiast dyskryminacja posrednia ma miejsce, gdy $rodek,
mimo ze opiera si¢ na innym kryterium, takim jak kryterium miejsca zamieszkania, faktycznie
prowadzi do tego samego rezultatu™. Nalezy jednak zauwazy¢, ze od okoto dziesigciu lat Trybunat
czesciej stosowal pierwsza definicje pojecia ,dyskryminacji”, abstrahujac od jakiegokolwiek odniesienia
do przynaleznosci panstwowe;j’'.

46. Moim zdaniem poniewaz swobody przeplywu si¢ maja na celu realizacje jednolitego rynku bez
pozbawiania panstw czltonkowskich ich autonomii podatkowej, drugie podejscie, oparte na istnieniu
zakazanego kryterium, powinno jednak by¢ nadal stosowane w celu ustalenia, czy dany srodek stanowi
ograniczenie w formie dyskryminujacego $rodka podatkowego *.

47. Ponadto pierwsze podejscie jest wlasciwie réwnoznaczne z badaniem spéjnosci aktu prawnego,
poniewaz zgodnie z orzecznictwem Trybunalu poréwnywalno$¢ ocenia sie w $wietle celu
realizowanego przez dany podatek®. W zwigzku z powyzszym podejscie to wydaje mi sie wlasciwe
w sytuacji, gdy, tak jak w dziedzinie podatku VAT?®*, kwestionowana jest neutralno$¢ tego przepisu,
rozumiana jako jego zgodno$¢ z jego celami®. Co sie tyczy swobdd przeplywu, zgodno$¢ uregulowania
z realizowanymi przez nie celami nie powinna by¢ badana w celu ustalenia istnienia dyskryminacji®,
lecz raczej tego, czy ustawodawca krajowy staral sie w ten sposéb chroni¢ swoich obywateli.

29 Zobacz na przyklad wyrok z dnia 14 grudnia 2006 r., Denkavit Internationaal i Denkavit France (C-170/05, EU:C:2006:783, pkt 19). Niektére
wyroki wskazywaly jednak, ze przepis podatkowy oparty na miejscu zamieszkania stanowi dyskryminacje bezposrednia. Zobacz na przykiad
wyrok z dnia 26 kwietnia 2018 r., ANGED (C-236/16, EU:C:2018:291, pkt 17). Jednakze w wiekszosci wyrokéw uznawano, ze mamy tu do
czynienia z dyskryminacja posrednia. Zobacz na przyklad wyrok z dnia 14 lutego 1995 r., Schumacker (C-279/93, EU:C:1995:31, pkt 29). Moim
zdaniem nalezy zgodzi¢ si¢ z takim podejsciem, poniewaz Trybunal systematycznie bada w przypadku istnienia réznic w traktowaniu ze
wzgledu na miejsce zamieszkania, czy réznice te moga by¢ uzasadnione nadrzednymi wzgledami, podczas gdy dyskryminacja bezposrednia moze
by¢ uzasadniona jedynie wzgledami wyraznie przewidzianymi w traktacie. Zobacz opinia rzecznika generalnego A. Tizzana w sprawie SEVIC
Systems (C-411/03, EU:C:2005:437, pkt 55). Ponadto pojecia ,rezydencji podatkowej”, jak réwniez ,siedziby statutowej” badz ,siedziby spotki”,
ktére moga stuzy¢ do ustalenia przynaleznosci panstwowej spdtki w sytuacji, gdy panstwo stosuje teorie siedziby statutowej, sa rézne. Spétka
moze zosta¢ uznana za rezydenta podatkowego paristwa bez posiadania przynalezno$ci do tego panstwa w rozumieniu prawa spélek. Zobacz
wyrok z dnia 13 lipca 1993 r., Commerzbank (C-330/91, EU:C:1993:303, pkt 15).

30 Zobacz na przykfad wyroki: z dnia 14 lutego 1995 r., Schumacker (C-279/93, EU:C:1995:31, pkt 26); z dnia 20 stycznia 2011 r., Komisja/Grecja
(C-155/09, EU:C:2011:22, pkt 46); z dnia 19 listopada 2015 r., Hirvonen (C-632/13, EU:C:2015:765, pkt 28); z dnia 18 czerwca 2020 r.,
Komisja/Wegry (Przejrzysto$¢ stowarzyszen) (C-78/18, EU:C:2020:476, pkt 62).

Zobacz K. Lenaerts, L. Bernardeau, ,L’encadrement communautaire de la fiscalité directe”, Cahiers de droit européen, vol 1, Bruylant, 2007,
s. 19-109, s. 36 i nast. Wprawdzie kryterium przynaleznosci panstwowej moze wydawac sie restrykcyjne, jednak w praktyce skutkuje ono
zréwnaniem dyskryminacji ze wzgledu na miejsce zamieszkania z dyskryminacja posrednig. Natomiast pierwsze podejscie, w zakresie, w jakim
odchodzi si¢ w nim od konkretnego kryterium, moze by¢ postrzegane jako stwarzajace ryzyko, ze przy dokonywaniu kontroli Trybunat bedzie
kierowal si¢ wzgledami spolecznymi i w ten sposéb zblizy si¢ do mozliwosci skontrolowania nie tylko istnienia dyskryminacji, lecz bardziej
ogélnie sposobu wykonywania kompetencji przez panstwa czlonkowskie, i to pomimo okolicznoéci, ze nakladanie si¢ jurysdykeji nie powinno
by¢ uznawane za przeszkode, lecz wlasnie za konsekwencje réwnoleglego wykonywania kompetencji przez dwa panstwa.

3

—_

32 Ponadto zgodnie z drugim podejsciem dyskryminacja moze réwniez wynika¢ z zastosowania tej samej zasady do odmiennych sytuacji. Zobacz
wyrok z dnia 6 grudnia 2007 r., Columbus Container Services (C-298/05, EU:C:2007:754, pkt 41).

33 Zobacz na przyklad wyroki: z dnia 26 lutego 2019 r., X (Spétki posrednie z siedzibg w panstwach trzecich) (C-135/17, EU:C:2019:136, pkt 64);
z dnia 13 listopada 2019 r., College Pension Plan of British Columbia (C-641/17, EU:C:2019:960, pkt 65). Niekiedy Trybunal odnosi si¢ réwniez
do przedmiotu i tresci rozpatrywanych przepiséw krajowych. Zobacz wyrok z dnia 18 grudnia 2014 r., Q (C-133/13, EU:C:2014:2460, pkt 22).

34 Zobacz na przyklad wyrok z dnia 7 marca 2017 r., RPO (C-390/15, EU:C:2017:174, pkt 51).

35 W obliczu zakazanego kryterium rozréznienia pierwsze podejécie mogloby nawet prowadzi¢ do paradoksalnych rezultatéw. Poniewaz zgodnie
z tym podejsciem poréwnywalno$é¢ nalezy ocenia¢ w $wietle celu, ktéremu sluzy przedmiotowy s$rodek, to jezeli celem tego $rodka jest
traktowanie dwdch grup oséb w odmienny sposdb na podstawie zakazanego kryterium rozrdznienia, nie mozna stwierdzi¢ zadnej dyskryminacji,
poniewaz te dwie grupy nie zostalyby uznane za poréwnywalne w $wietle tego celu.

36 Brak zgodnosci uregulowania z jego celami nie musi oznacza¢ ograniczenia jakiej§ swobody przeplywu. Srodek moze bowiem by¢ niezgodny ze
swymi celami, ale nie musi przy tym by¢ niekorzystny dla oséb niemajacych przynaleznosci danego panstwa lub rezydencji w nim. Jednoczes$nie
o ile zgodnos$¢ uregulowania z jego celami nie powinna by¢ przesadzajaca na etapie jego kwalifikacji jako ograniczenia, o tyle jest ona jednak
istotna w ramach badania uzasadnienia tego $rodka. Aby bowiem ograniczenie bylo zgodne z prawem Unii, musi ono nie tylko by¢
uzasadnione, ale takze proporcjonalne do tego uzasadnienia, co wymaga, aby uregulowanie realizowalo taki cel w sposéb spdjny
i konsekwentny. Zobacz na przyktad wyrok z dnia 18 czerwca 2020 r., Komisja/Wegry (Przejrzysto$¢ stowarzyszen) (C-78/18, EU:C:2020:476,
pkt 76).
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48. Prowadzi to do drugiej kwestii, a mianowicie punktu odniesienia dla oceny istnienia ograniczenia.
Czy nalezy analizowa¢ sporny przepis podatkowy odrebnie? Czy tez (jak wlasnie uwazam) nalezy
zbada¢ calos¢ systemu podatkowego?

49. O ile prawda jest, ze orzecznictwu towarzyszy niejasno$¢ w tym znaczeniu, ze niektére wyroki
moga sprawia¢ wrazenie, iz termin ,$rodek” nalezy rozumie¢ jako odnoszacy sie do kazdego elementu
mogacego mie¢ wplyw na obliczenie naleznego podatku, o tyle blizsza analiza orzecznictwa wykazuje
raczej, ze dotyczy on spornego systemu podatkowego rozpatrywanego jako calos¢”. Wydaje sie to
zreszta spdéjne z podejsciem przyjetym w dziedzinie pomocy panstwa. W tej dziedzinie®,
w odniesieniu do oceny kryterium selektywnosci $rodka podatkowego, Trybunal, po wstepnym
zbadaniu poréwnywalnosci w $wietle celéw realizowanych przez domniemywana pomoc paristwa”,
ostatecznie w nastepstwie wydanego przez wielka izbe wyroku precedensowego rozstrzygnal, ze
badania poréwnywalnosci nalezy dokona¢ w odniesieniu do charakteru i ogdlnej struktury danego
systemu podatkowego®. Od tego czasu uznanie $rodka podatkowego za ,selektywny” wymaga, po
pierwsze, zidentyfikowania powszechnego lub ,zwyklego” systemu podatkowego obowiazujacego
w danym panstwie cztonkowskim, a po drugie, wykazania, ze badany podatek stanowi odstepstwo od
tego systemu, jako ze wprowadza zrdznicowanie podmiotéw gospodarczych znajdujacych sie, w $wietle
celu realizowanego przez ten zwyczajny system podatkowy, w poréwnywalnej sytuacji faktycznej
i prawnej .

50. Moim zdaniem ta sama lub podobna zasada powinna mie¢ zastosowanie do kazdej swobody
przeplywu, w szczegélno$ci w odniesieniu do stosowania kryterium poréwnywalnosci. Jak bowiem
zauwazyl rzecznik generalny N. Wahl, zastosowanie kryterium poréwnywalnosci w $wietle ram
odniesienia gwarantuje, ze ,przepis podatkowy oceniany jest w kontekscie ram obejmujacych wszystkie
odpowiednie przepisy, a nie w $wietle przepiséw, ktére zostaly sztucznie wyodrebnione z szerszych ram
prawnych”, i o to réwniez powinno gléwnie chodzi¢ w odniesieniu do swobodnego przeptywu®.
Ponadto w obu dziedzinach dopiero po ustaleniu ram odniesienia mozliwe jest okreslenie potencjalnie
dyskryminujacych przepiséw, ktére prowadza do niekorzystnej traktowania sytuacji transgranicznych,
podczas gdy powinny one by¢ traktowane w sposob identyczny z punktu widzenia celow
realizowanych przez te ramy odniesienia.

51. Rozpatrywanie przepiséw krajowych samodzielnie — bez dokonywania jednak calo$ciowego
poréwnania skutkéw kazdego przepisu — stwarza ryzyko, ze obywatele Unii beda mogli ubiega¢ sie
o zréwnanie przyznanych im korzysci z korzy$ciami przyznanymi rezydentom bez jednoczesnego
uwzglednienia szczeg6lnych obciazen, jakim moga podlega¢ podatnicy bedacy rezydentami®. O ile

37 Zobacz na przykltad wyrok z dnia 30 czerwca 2016 r., Feilen (C-123/15, EU:C:2016:496, pkt 27). W innych wyrokach wyjaniono, ze
poréwnywalno$¢ rozpatrywanych sytuacji nalezy bada¢ w $wietle ,rozpatrywanych przepiséw krajowych”. Zobacz wyrok z dnia 27 lutego
2020 r., AURES Holdings (C-405/18, EU:C:2020:127, pkt 37).

38 Kryterium, jakie nalezy zastosowa¢ w celu ustalenia, czy pomoc jest selektywna, lub w celu ustalenia istnienia ograniczenia, jest stosunkowo
zblizone do kryterium niedyskryminacji Przestanka selektywnosci polega na sprawdzeniu, ,czy w ramach danego systemu prawnego s$rodek
panistwowy moze sprzyja¢ niektérym przedsiebiorstwom lub produkcji niektérych towaréw w rozumieniu art. [107] ust. 1 traktatu FUE
w poréwnaniu z innymi przedsigbiorstwami znajdujacymi si¢ w poréwnywalnej sytuacji faktycznej i prawnej, jesli chodzi o cel realizowany przez
dany $rodek”. Wyrok z dnia 8 listopada 2001 r., Adria-Wien Pipeline i Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke (C-143/99, EU:C:2001:598,
pkt 41). Moim zdaniem istnieje jednak réznica miedzy nimi, taka mianowicie, ze w dziedzinie pomocy panstwa poréwnywalno$¢ nalezy ocenia¢
z punktu widzenia gospodarczego, a nie prawnego. Zatem w oparciu o cel realizowany przez dany srodek lub na podstawie ram odniesienia
podmioty gospodarcze, ktére nalezy uzna¢ za znajdujace sie w poréwnywalnej sytuacji, sa to wszystkie podmioty dziatajace na rynku, na ktérym
rozpatrywany $rodek méglby wywolywac skutki.

39 Zobacz wyrok z dnia 22 grudnia 2008 r., British Aggregates/Komisja (C-487/06 P, EU:C:2008:757, pkt 80-87).

40 Wyroki: z dnia 8 wrze$nia 2011 r., Paint Graphos (od C-78/08 do C-80/08, EU:C:2011:550, pkt 76); z dnia 19 grudnia 2018 r., A-Brauerei
(C-374/17, EU:C:2018:1024, pkt 37).

41 Wyrok z dnia 7 listopada 2019 r., UNESA i in. (od C-105/18 do C-113/18, EU:C:2019:935 pkt 61).

42 Opinia rzecznika generalnego N. Wahla w sprawie Andres/Komisja (C-203/16 P, EU:C:2017:1017, pkt 109); wyrok z dnia 28 czerwca 2018 r.,
Andres/Komisja (Upadtos¢ Heitkamp BauHolding) (C-203/16 P, EU:C:2018:505, pkt 103).

43 Jednakze inne podejscie nalezy zastosowa¢, gdy sytuacja rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym jest konsekwencja kwalifikacji danej transakgji
i w tym celu organ podatkowy zbadal szereg przepiséw w celu wykluczenia stosowania kolejno innych systeméw podatkowych, jak w sprawie
Veronsaajien oikeudenvalvontayksikko (C-480/19) (sprawa, w ktérej moja opinia réwniez zostanie przedstawiona w dniu dzisiejszym). Skoro
bowiem w tej sytuacji kazdy z tych przepisow okresla zakres stosowania odpowiednich systeméw, a nie kwote podatku, jaka ma zostaé
uiszczona, kazdy z tych przepiséw powinien by¢ uznany za samodzielne przepisy, a w zwiagzku z tym powinien by¢ analizowany odrebnie.
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prawo Unii moze wymagaé réwnego traktowania, o tyle nie oznacza to, ze osoby niebedace
rezydentami moga wybiera¢ elementy systemu podatkowego innego panstwa czlonkowskiego w celu
uzyskania w swej istocie uprzywilejowanego polozenia w stosunku do rezydentéw tego panstwa. I tak
na przyklad w niniejszej sprawie okazuje sig, ze wnioskodawca zmierza do uzyskania kumulacji ulgi
w wysokosci 50% z zastosowaniem $redniej stawki opodatkowania, ktére to zadanie, gdyby zostalo
uwzglednione, byloby bardziej korzystne niz rozwiazanie majace zastosowanie w przypadku
rezydentéw.

2. W przedmiocie zastosowania

52. Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze portugalskie przepisy podatkowe, takie jak opisane przez sad
krajowy w sprawie Hollmann, ktére dotyczyly opodatkowania zyskéw kapitalowych z nieruchomosci
polozonej w Portugalii za rok podatkowy 2007, zostaly uznane przez Trybunatl za niezgodne z prawem
Unii.

53. O ile niektére punkty wyroku Trybunalu wydaja si¢ wskazywaé, ze omawiane ograniczenie
wynikalo z zastosowania jedynie wobec rezydentéw zmniejszenia o 50% podstawy opodatkowania jako
wartosci zyskow kapitatowych, ktére nalezy uwzgledni¢, o tyle powyzsze by¢ moze nie przedstawia
pelnego obrazu sytuacji. Analiza pkt 37, 38, 51, 54 tego wyroku wskazuje, ze aby ustali¢, iz istnialo
ograniczenie swobodnego przeplywu w opisanym przeze mnie rozumieniu, Trybunal nie ograniczy! sie
do stwierdzenia, ze podstawa opodatkowania nie byla taka sama dla rezydentéw jak dla oséb
niebedacych rezydentami. Odmiennie, istota zarzutu dotyczyla wiekszego obciazenia podatkowego
nalozonego na osoby niebedace rezydentami w wyniku przedmiotowej transakcji. Jak zauwazyl
Trybunal, ,uregulowanie, ktére poddaje zyski wynikajace ze zbycia nieruchomosci polozonej
w panstwie czlonkowskim, w niniejszym przypadku w Portugalii, gdy zbycie to zostanie dokonane
przez rezydenta innego panstwa czlonkowskiego, podlegaly obcigzeniu podatkowemu wyzszemu niz to,
ktéore znalazloby zastosowanie do zyskéw wynikajacych z transakcji takiego samego rodzaju

osiagnietych przez rezydenta paristwa, w ktérym potozona jest ta nieruchomo$¢”*.

54. By¢ moze jest to oczywiste, lecz rzeczywista forma dyskryminacji jest ostateczna kwota podatku,
ktéra osoba niebedaca rezydentem bedzie zobowigzana uisci¢ z tytutu osiggnietego zysku kapitatowego
z nieruchomosdci, jezeli jest ona wyzsza od kwoty, jaka zostaliby obciazeni rezydenci w odniesieniu do
tej samej transakcji. W konsekwencji decydujace znaczenie mial nie tyle brak zastosowania
zmniejszenia o 50% podstawy opodatkowania, ile efektywna ogélna stawka podatku, ktéra zostala
faktycznie zastosowana, wynikajaca z ltacznego skutku uwzglednionego procentu podstawy
opodatkowania i majacej zastosowanie stawki opodatkowania.

55. Nawet w braku zmniejszenia podstawy opodatkowania o 50% przepisy opisane przez sad odsylajacy
w sprawie Hollmann zostalyby w kazdym wypadku uznane za ustanawiajace réznice w traktowaniu,
poniewaz poddawaly zyski kapitalowe osiagniete przez osobe niebedaca rezydentem o niskim
dochodzie zryczaltowanej stawce podatkowej w wysokosci 28%, podczas gdy te same zyski kapitalowe
osiagniete przez rezydenta posiadajacego taki sam niski dochéd moglyby by¢ opodatkowane wedlug
skali przedziatu, w ktérej najnizsza stawka opodatkowania byta nizsza niz 28%.

44 Punkt 61. Podkreslenie moje. Prawda jest, iz w pkt 40 tego wyroku Trybunat stwierdzil, ze ,okreslenie podstawy opodatkowania w wysokosci
50% osiagnietych zyskéw kapitalowych wylacznie w odniesieniu do podatnikéw bedacych rezydentami w Portugalii, z pominieciem podatnikéw
niebedacych tam rezydentami, stanowi ograniczenie przeplywu kapitalu zakazane przez art. 56 WE”. Trybunal nie poprzestal jednakze na tym
stwierdzeniu, lecz nastepnie orzekl, ze ograniczenie polegalo na tym, ze podatnicy niebedacy rezydentami w konsekwencji podlegali wyzszemu
opodatkowaniu. Zobacz na przyklad pkt 51. Z powyzszego mozna by wnosi¢, ze pkt 40 byl jedynie tymczasowym stwierdzeniem. W rzeczy
samej to ostateczna kwota naleznego podatku stawia podatnika niebedacego rezydentem w mniej korzystnej sytuacji, a nie sposdb jej obliczania.
Zobacz podobnie wyrok z dnia 3 marca 2020 r., Tesco-Global Aruhdzak (C-323/18, EU:C:2020:140, pkt 68).
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56. I rzeczywiscie, ze wzgledu na zastosowanie przez Portugalie stawki progresywnej w odniesieniu do
wszystkich dochodéw (w tym osiagnietych zyskéw kapitalowych) (ktéry jest systemem majacym
powszechne zastosowanie wobec rezydentéw) z jednej strony, a stawki stalej od zyskéw kapitalowych
(ktdra jest systemem majacym ogélnie zastosowanie wobec oséb niebedacych rezydentami, ktérzy nie
osiagaja innych dochodéw podlegajacych opodatkowaniu w Portugalii z tytulu jednorazowych zyskéw
kapitalowych) z drugiej strony, jest prawie nieuniknione, ze w niektérych poréwnywalnych sytuacjach
niektérzy podatnicy niebedacy rezydentami beda traktowani mniej korzystnie niz podatnicy bedacy
rezydentami®. Zgodnie bowiem z orzecznictwem Trybunalu wszelkie nieuzasadnione ograniczenie
swobody przeplywu kapitalu, nawet o niewielkim znaczeniu, nalezy uzna¢ za dyskryminujace.
Wystarczy zatem co do zasady, by przepis podatkowy wprowadzil bezposrednia lub posrednia
dyskryminacje nawet jednego podatnika znajdujacego sie w sytuacji transgranicznej, aby te przepisy
mogly zosta¢ uznane za niezgodne z prawem Unii*.

57. W tych okoliczno$ciach, wbrew temu, co sugeruje skarzacy, wyrok Hollmann nie moze by¢
interpretowany” w ten sposéb, ze aby potozy¢ kres ograniczeniu wskazanemu przez Trybunal, rzad
portugalski powinien byl koniecznie umozliwi¢ osobom niebedacym rezydentami, nawet
opodatkowanym wedlug stawki 28%, skorzystanie réwniez ze zmniejszenia o 50% ich podstawy
opodatkowania®. Jak juz zauwazytem, prawo Unii naklada na paristwa czltonkowskie jedynie
obowiazek przyznania rezydentom innych panstw czlonkowskich takiego traktowania samego, a nie
lepszego niz to majace zastosowanie wobec wlasnych obywateli®”. W konsekwencji rzad portugalski
byt zobowiazany jedynie do zapewnienia, by efektywna ogélna stopa procentowa byla réwnowazna dla
tego samego rodzaju transakcji dokonywanych przez podatnikéw znajdujacych sie w poréwnywalnej
sytuacji.

58. Z akt sprawy wynika, ze po wydaniu wyroku Hollmann portugalskie przepisy podatkowe zostaly
zmienione pod dwoma wzgledami.

59. Po pierwsze, rzad portugalski postanowil da¢ obywatelom Unii wybér pomiedzy opodatkowaniem
jako rezydent lub jako osoba niebedaca rezydentem. W swoich uwagach rzad portugalski wskazal, ze
wolal pozostawi¢ ten wybér obywatelom Unii niz narzuca¢ im okre$lony system podatkowy.
Rozwigzanie to zostalo przyjete w celu zwolnienia zainteresowanych z obowigzku powiadomienia
portugalskich organéw podatkowych o wysokosci ich calkowitych dochodéw i zwolnienia ich
z dodatkowych kosztéw zwiazanych z przestrzeganiem przepiséw, ktére wigzalyby sie z powyzszym.

60. Po drugie, obowiagzujace stawki opodatkowania na podstawie systemu majacego zastosowanie
wobec rezydentéw Portugalii i systemu majacego zastosowanie wobec o0séb zamieszkalych w Unii
ulegly zmianie. W szczegélnosci wprowadzono dodatkowy podatek solidarnosciowy, ktéry ma
zastosowanie jedynie wobec oséb zamieszkatych w Portugalii.

45 Zobacz wyrok z dnia 12 czerwca 2003 r., Gerritse (C-234/01, EU:C:2003:340, pkt 47).

46 Zobacz podobnie wyrok z dnia 1 kwietnia 2008 r., Gouvernement Communauté francaise i Gouvernement wallon (C-212/06, EU:C:2008:178,
pkt 52). W zwiazku z tym, majac na uwadze, Ze moze mie¢ miejsce jaka$ dyskryminacja z tej przyczyny, ze zastosowane odmiennych metod
obliczeniowych prowadzi do ,ogdlnego” réwnowaznego wyniku, nie wydaje mi sie zgodne z ta linia orzecznictwa ani z sama istota
podmiotowego prawa, ktére obywatele Unii wywodza ze swobdd przeplywu.

47 W tym wzgledzie rzad portugalski podnosi miedzy innymi, ze gdyby strona skarzaca chciata wybra¢ system obowiazujacy rezydentéw i w ten
sposdb skorzysta¢ z tej ulgi, mogta sprostowa¢ swoja deklaracje w ramach odwotlania na podstawie art. 140 CIRS w zwigzku z instrukcjami
zawartymi w okdlniku nr 20162 z dnia 29 pazdziernika 2012 r. wydanym przez ATA.

48 Rozwigzanie przyjete przez Trybunal w postanowieniu z dnia 6 wrze$nia 2018 r., Patricio Teixeira (C-184/18, niepublikowanym, EU:C:2018:694)
moze zdawaé si¢ przemawiaé¢ za takim twierdzeniem. W postanowieniu tym Trybunal oparl si¢ bowiem wylacznie na okolicznosci, ze
rozpatrywane rozporzadzenia przewidywaly znizke w wysoko$ci 50%, bez badania majacych zastosowanie przepiséw jako calosci, aby stwierdzi¢,
ze istnieje ograniczenie. Jednakze, jak zostalo wyjasnione, rozwiazanie to powinno uwzglednia¢ informacje przekazane Trybunalowi przez sad
odsylajacy w ich wlasciwym kontekscie, w ktérych to informacjach byla jedynie mowa o uwzglednieniu zmniejszenia o 50% wartosci zysku
kapitalowego wylacznie na korzy$¢ rezydentéw.

49 Zobacz podobnie wyrok z dnia 14 kwietnia 2016 r., Sparkasse Allgdu (C-522/14, EU:C:2016:253, pkt 20).
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61. Z powyzszego wynika zatem, ze w roku podatkowym 2017 przy ustalaniu podstawy opodatkowania
uwzgledniano jedynie 50% zysku kapitalowego osiagnietego przez rezydentéw Portugalii. Do tej kwoty
stosowano tabele przedzialéw. Najwyzszy przedzial majacy zastosowanie do czesci dochoddéw
przekraczajacej 80 640 EUR byl opodatkowany w wysokosci 48%, do czego w przypadku niektérych
podatnikéw doliczano dodatkowy podatek — podatek solidarno$ciowy, ktérego stawka wynosita 5% od
przedzialu dochodéw przekraczajacych 250000 EUR. W konsekwencji kranicowa stawka
opodatkowania zyskéw kapitalowych z nieruchomosci wynosita 26,5%. Natomiast w systemie dla oséb
niebedacych rezydentami osiagniete zyski kapitalowe nie podlegaly dobrodziejstwu ulgi w wysokosci
50%. Zyski te byly natomiast opodatkowane wedlug jednolitej stawki wynoszacej 28%.

62. Poniewaz majaca zastosowanie stawka kranicowa byla w przypadku obywateli Unii niebedacych
rezydentami wyzsza niz w przypadku rezydentéw, mogloby sie wydawaé, ze rozpatrywane przepisy
krajowe wprowadzily réznice w traktowaniu podatnikéw bedacych obywatelami Unii niebedacych
rezydentami, pozwalajac na faktycznie ogdlnie wyzsze w ich przypadku obciazenie podatkowe z tytulu
osiggnietych zyskéw kapitatowych. W innych okoliczno$ciach wniosek, iz powyzsze sprowadza si¢ do
formy dyskryminacyjnego traktowania oséb niebedacych rezydentami pod wzgledem podatkowym,
wydawalby sie nieunikniony, podobnie jak to stwierdzono w wyroku Hollmann.

63. Nalezy jednak zauwazy¢, ze ustawodawstwo portugalskie przewiduje obecnie mozliwo$¢ wybrania
przez osoby majace miejsce zamieszkania w innym panstwie czlonkowskim systemu majacego
zastosowanie wobec rezydentéw. Dostepno$¢ tej mozliwosci wyklucza moim zdaniem wszelkie
dyskryminujace traktowanie podatkowe, oczywiscie pod warunkiem, Zze zainteresowani podatnicy
niebedacy rezydentami zostali poinformowani w odpowiednim czasie i w skuteczny sposéb o tej opcji.
W rzeczy samej zasady dotyczace swobdd przeplywu wymagaja jedynie, aby obywatele Unii majacy
miejsce zamieszkania w innym panstwie czlonkowskim mieli mozliwo$¢ korzystania z tych samych
przepiséw podatkowych co jego rezydenci ™.

64. W zwiazku z powyzszym jezeli obywatel Unii majacy miejsce zamieszkania w innym panstwie
czlonkowskim ma realng i skuteczng mozliwo§¢ wybrania tego samego systemu, ktéry ma
zastosowanie wobec rezydentéw, do czego wymagane jest, by zostal poinformowany w odpowiednim
czasie i w skuteczny sposéb o tej mozliwosci, nie mozna stwierdzi¢ zadnej dyskryminacji®. Jezeli tak
jest, kwestia, czy zainteresowany podatnik skorzystal z tej mozliwosci, jest moim zdaniem pozbawiona
znaczenia, poniewaz panstwa czlonkowskie maja prawo pozostawi¢ swoim podatnikom wyboér
pomiedzy réznymi systemami®*.

65. Nalezy podkresli¢, ze jak zostalo stwierdzone powyzej, w obecnym stanie harmonizacji krajowych
przepiséw podatkowych lub jej braku panstwa czlonkowskie maja swobode ustanawiania systemu
opodatkowania, ktéry uznaja za najbardziej odpowiedni, takiego jak na przyklad progresywny system
opodatkowania w ratach, obliczanych na podstawie calosci dochodéw zainteresowanej osoby.
W zwigzku z tym Portugalia mogla ograniczy¢ sie do podjecia, w zastosowaniu wyroku Hollmann,
decyzji o nalozeniu na osoby niebedace rezydentami obowiazku zadeklarowania wszystkich ich
dochoddéw, do czego zobowigzani sa rezydenci, w celu ustalenia, na podstawie jakiej stawki nalezy

50 Zdaniem Komisji, co wyrazila ona na rozprawie, strona skarzgca miata wybér pomiedzy systemem niezgodnym z prawem a systemem zgodnym
z prawem. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze podnoszona bezprawno$¢ opcji opodatkowania stawka stala jest oparta na jej dyskryminacyjnym
charakterze. Zatem system ten jest niezgodny z prawem nie ze wzgledu na swdj charakter, ale ze wzgledu na poréwnanie z systemem
stosowanym wobec rezydenta. W zwigzku z powyzszym, poniewaz, moim zdaniem, od momentu, w ktérym osoby niebedace rezydentami maja
mozliwo$¢ wyboru bycia opodatkowanym dokladnie w taki sam sposéb jak rezydenci, nie mozna przyja¢ zadnej dyskryminacji, nalezy logicznie
uznad, ze wspomniany wnioskodawca ma wybér pomiedzy dwoma uprawnionymi opcjami.

51 Zapytana o powyzisze podczas rozprawy, Komisja przyznala, ze istnieja trudno$ci w ustaleniu sposobu, w jaki Portugalia powinna byta
zastosowac orzeczenie Hollmann. Komisja zauwazyla jednak, ze gdyby Portugalia stosowala ten sam system opodatkowania oparty na
uwzglednieniu wszystkich dochodéw rezydentéw i oséb niebedacych rezydentami w celu ustalenia stawki opodatkowania, nie mozna by
stwierdzi¢ zadnej dyskryminacji.

52 Panstwa czlonkowskie nie s3 zobowigzane do ustanawiania obowigzku stosowania danego systemu; moga one bowiem pozostawi¢ jednostkom
wybdr systemu, ktérego zastosowania wobec siebie sobie Zycza. Zobacz analogicznie wyrok z dnia 16 kwietnia 2015 r., Komisja/Niemcy
(C-591/13, EU:C:2015:230, pkt 73).
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opodatkowa¢ zyski kapitalowe wynikajace ze zbycia nieruchomosci. Prawda jest, iz oznaczaloby to, ze
zainteresowane osoby musialyby wéwczas wypelni¢ dwie deklaracje podatkowe, co byloby wprawdzie
godna ubolewania, lecz nieunikniona — w braku harmonizacji — konsekwencja réwnoleglego
wykonywania kompetencji podatkowych przystugujacych dwom panistwom cztonkowskim®. Kazde
inne rozwigzanie sprowadzaloby sie bowiem w istocie do zakwestionowania autonomii podatkowej
kazdego panstwa czltonkowskiego.

66. Powdd, dla ktérego rzad portugalski nie wybral tej opcji, wydaje si¢ oczywisty: pragnal on
mianowicie zlagodzi¢ formalnosci podatkowe, ktére w przeciwnym razie zostalyby nalozone na osoby
niebedace rezydentami podatkowymi .

67. Moim zdaniem Portugalia ma pelne prawo postapi¢c w ten sposéb pod warunkiem — a jest to
istotne zastrzezenie — ze umozliwia osobom niebedacym rezydentami opcje opodatkowania zyskéw
kapitalowych dokladnie w taki sam sposéb jak rezydentom. Wymaga to, aby zyski kapitalowe osiggniete
w Portugalii nie byly opodatkowane na podstawie kranicowego przedzialu, lecz aby zostaly rozdzielone
na rézne przedzialy, ktére zostalyby zastosowane, gdyby wszystkie podlegajace opodatkowaniu dochody
zostaly opodatkowane w Portugalii proporcjonalnie do zyskéw kapitalowych osiagnietych w tym
panstwie czlonkowskim jako odsetek calkowitego dochodu. Nie mozna bowiem domniemywaé, ze
zyski osiagniete w Portugalii koniecznie odpowiadaja zyskom, ktére wchodzitlyby w zakres ostatniego
przedzialu w tym scenariuszu. Oznacza to, ze dla podatnika osiggajacego 25000 EUR dochodéw
pochodzacych z innych panstw czlonkowskich i 5000 EUR w Portugalii owe 5000 EUR nie powinno
by¢ opodatkowane za rok podatkowy 2017 wedlug stawki 37%, lecz wedlug $redniej stawki, ktéra
mialaby zastosowanie, gdyby wszystkie dochody zostaly opodatkowane w Portugalii, to znaczy, zgodnie
z informacjami zawartymi w aktach sprawy, w wysokosci 27,95%.

68. Wyrazajac powyzszy poglad, nie przeoczylem okolicznosci, ze w pkt 162 wyroku Test Claimants in
the FII Group Litigation i w pkt 53 wyroku Gielen Trybunal stwierdzil, ze ,system krajowy
ograniczajacy swobode przedsiebiorczosci jest niezgodny z prawem Unii, nawet gdy jego stosowanie
ma charakter fakultatywny”*. Nalezy jednak podkresli¢, ze Trybunal, w skladzie wielkiej izby, przyjat
inne podejscie w wyroku Bevola i Jens W. Trock® i zbadal, czy mozliwo$¢ wybrania przez osoby
niebedace rezydentami innego systemu zmienia sytuacje w odniesieniu do kwestii niedyskryminacji.

69. Trudno byloby doj$¢ do innego wniosku niz ten, ze wyrokiem Bevola i Jens W. Trock Trybunatl
faktycznie odstgpil od wczes$niejszego orzecznictwa w zakresie, w jakim polegalo ono na zbadaniu
w tym celu kazdego elementu przepiséw podatkowych panstwa czlonkowskiego odrebnie. Nalezy
réwniez zauwazy¢, ze podejécie przyjete przez Trybunal w wyrokach Test Claimants in the FII Group
Litigation oraz Gielen mozna by wyjasni¢ alternatywnymi rozwiazaniami istniejacymi w tych dwdch
sprawach.

53 Zobacz na przyklad wyrok z dnia 8 grudnia 2011 r., Banco Bilbao Vizcaya Argentaria (C-157/10, EU:C:2011:813, pkt 38). Kazde odmienne
rozwigzanie sprowadzaloby sie bowiem do zakwestionowania mozliwosci réwnoleglego wykonywania przez panstwa ich kompetencji. W tym
wzgledzie pragne doprecyzowaé, Ze skoro uwazam, iz nie wykazano zadnej dyskryminacji, nie ma potrzeby stosowania kryterium
proporcjonalnosci w $wietle prawa Unii. Kryterium proporcjonalnosci jest bowiem wymagane dopiero na etapie uzasadnienia. Zobacz na
przyklad wyrok z dnia 18 czerwca 2020 r., Komisja/Wegry (Przejrzystos¢ stowarzyszen) (C-78/18, EU:C:2020:476, pkt 76).

54 Prawda jest, ze w takiej sytuacji rezydenci znajduja sie na mniej korzystnej pozycji, poniewaz nie dysponuja oni mozliwoscig skorzystania z tego
zfagodzenia formalnosci. Jednakze, jak juz przypomniano, prawo Unii nie zakazuje odwrotnej dyskryminacji. Zobacz podobnie wyrok z dnia
16 czerwca 1994 r., Steen (C-132/93, EU:C:1994:254, pkt 11).

55 Wyroki: z dnia 12 grudnia 2006 r., Test Claimants in the FII Group Litigation (C-446/04, EU:C:2006:774, pkt 162); z dnia 18 marca 2010 r.,
Gielen (C-440/08, EU:C:2010:148, pkt 53).

56 Wyrok z dnia 12 czerwca 2018 r., Bevola i Jens W. Trock (C-650/16, EU:C:2018:424, pkt 25).
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70. W sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation zainteresowani podatnicy rzeczywiscie mieli
mozliwo$¢ dokonania wyboru pomiedzy dwoma systemami, przy czym obydwa byly niezgodne
z prawem Unii®".

71. Co sie tyczy sprawy Gielen, wyboru mozna bylo dokona¢ pomiedzy systemem, ktéry byt korzystny
w kazdych okolicznosciach, a systemem, ktory zawsze bylby niekorzystny dla podatnika®. Poniewaz
z wyboru drugiej alternatywy nie wynikata zadna korzys$¢, okoliczno$¢, ze panstwo czlonkowskie
oferowato wybdér pomiedzy nimi, nie mogta mie¢ innego celu niz wprowadzenie w blad niektérych
podatnikéw. I odwrotnie, jak Trybunal stwierdzit w wyroku Hirvonen, jezeli obywatelom Unii
przystuguje mozliwo$¢ wyboru systemu ogdlnie bardziej korzystnego od zwyklego systemu
opodatkowania, a zarazem wymagajacego od podatnikéw niebedacych rezydentami mniejszych
nakladéw pracy niz te wymagane od podatnikéw bedacych rezydentami, to woéwczas podejscie przyjete
w wyroku Gielen nie ma zastosowania .

72. W $wietle tych przeciwstawnych nurtéw orzecznictwa uwazam, ze gdyby Trybunal nie podazyt
tropem wytyczonym przez wielka izbe w sprawie Bevola i Jens W. Trock, w niniejszej sprawie
nalezaloby postawi¢ pytanie, czy system podatkowy moze zosta¢ uznany za dyskryminujacy
w odniesieniu do sytuacji transgranicznych, w ktérych obywatele Unii maja wybér pomiedzy dwiema
mozliwosciami, z ktérych kazda przedstawia sobg korzysci i niedogodnosci, a jedna z nich dokladnie
odpowiada systemowi majacemu zastosowanie wobec rezydentow.

73. Moim zdaniem odpowiedZ na to pytanie moze by¢ jedynie przeczaca. W warunkach gospodarki
rynkowej nalezy bowiem zaktadaé, ze jednostki dzialaja w sposéb racjonalny®. W zwiazku z tym
panstwa czlonkowskie nie moga ponosi¢ odpowiedzialnosci z tego tytulu, ze podatnik nie wybral
systemu, ktéry zminimalizowatby jego obciazenie podatkowe®. Ponadto okoliczno$¢, ze osoby
niebedace rezydentami musialy wybra¢, w zaleznosci od ich sytuacji, najlepszy dla nich system,
zamiast by¢ poddane narzuconemu odgdrnie konkretnemu systemowi, nie moze sama w sobie
stanowi¢ ograniczenia swobodnego przeplywu kapitalu. Dla wykazania istnienia ograniczenia
konieczne jest zaistnienie dyskryminacji. Zatem, jak wskazalem powyzej, wazne jest, aby osoby
niebedace rezydentami mialy mozliwo$¢, jesli sobie tego zycza, wyboru opodatkowania z tytulu
podatku od zyskéw kapitalowych dokladnie na tej samej podstawie co opodatkowanie majace
zastosowanie wobec rezydentow.

74. O ile, jak przewiduje art. 65 ust. 1 lit. a) TFUE, nie mozna oczekiwa¢ calkowitej i doskonatej
rownosci w dziedzinie podatkéw, to w takich przypadkach nalezy zbadad istote zarzutu dyskryminacji.
W tym kontekscie nie mozna rozpatrywa¢ danego przepisu ustawodawstwa krajowego odrebnie, bez
uwzglednienia wszystkich mozliwosci, jakimi dysponuja zainteresowane osoby. Jak wyjasnitem, sama
okoliczno$¢, ze osoby niebedace rezydentami korzystaja ze zmniejszenia podstawy opodatkowania, nie
jest sama w sobie wystarczajagca do oceny istnienia odmiennego traktowania: nalezy uwzglednic
wszystkie przepisy brane pod uwage w celu wypracowania efektywnej stawki podatkowej*.

57 W sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation druga mozliwos¢, o ktérej byla mowa w tym wyroku, stanowila mozliwo$¢ opisana
w pkt 15 tego wyroku, co do ktérej Trybunal wczesniej stwierdzil, ze jest réwniez niekorzystna. Zobacz wyrok z dnia 12 grudnia 2006 r., Test
Claimants in the FII Group Litigation (C-446/04, EU:C:2006:774, pkt 61-65).

58 Zobacz wyrok z dnia 18 marca 2010 r., Gielen (C-440/08, EU:C:2010:148, pkt 40). W rzeczy samej jedyna réznica pomiedzy dwoma systemami
polegala wedlug Trybunalu na tym, ze tylko jeden z nich pozwalal na uwzglednienie godzin pracy wykonywanej w innym panstwie
cztonkowskim.

59 Wyrok z dnia 19 listopada 2015 r., Hirvonen (C-632/13, EU:C:2015:765, pkt 43).

60 Zobacz podobnie wyrok z dnia 4 pazdziernika 2017 r., Mercedes-Benz Financial Services UK (C-164/16, EU:C:2017:734, pkt 38).
61 Zobacz analogicznie wyrok z dnia 30 stycznia 2020 r., Koln-Aktienfonds Deka (C-156/17, EU:C:2020:51, pkt 64, 65).

62 Wyrok z dnia 9 marca 2017 r., Milkova (C-406/15, EU:C:2017:198, pkt 56).
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75. W niniejszej sprawie prawda jest, ze efektywna stawka opodatkowania (to znaczy z uwzglednieniem
réznic w podstawach opodatkowania) jest dla obywateli Unii niebedacych rezydentami zawsze wyzsza
niz w przypadku rezydentéw. Mozna jednak zauwazyé, ze w odniesieniu do efektywnej stawki
kraficowej réznica ta wynosita 1,5% w 2017 r. (ze wzgledu na wprowadzenie dodatkowego obcigzenia
solidarno$ciowego), podczas gdy w 2007 r., czyli w roku podatkowym, ktérego dotyczyl wyrok
w sprawie Hollmann, wynosita ona 4% .

76. Co moze jeszcze bardziej istotne, okazalo sie jasno w sposéb, ktéry nie byt taki oczywisty w sprawie
Hollmann, Ze osoby niebedace rezydentami, mimo iz musza zlozy¢ zeznanie, nie sa zobowigzane do
zadeklarowania catosci swoich dochodéw portugalskiej administracji podatkowej. W przeciwienstwie
do rezydentéw, osoby niebedace rezydentami nie sg zatem zobowigzane do uzupelnienia wszystkich
zalacznikéw do zeznania ani dostarczenia ich razem z dokumentami poswiadczajacymi. Poniewaz
zgodnie z orzecznictwem Trybunalu dodatkowe obcigzenia administracyjne ponoszone przez osoby
niebedace rezydentami w ramach systemu podatkowego moga stanowi¢ ograniczenie, to odwrotnie,
okoliczno$¢, ze owe niebedace rezydentami osoby nie musza ponosi¢ takich obciazen, powinna
rowniez zosta¢ uwzgledniona w celu ustalenia, czy przepis podatkowy stawia tych podatnikéw w mniej
korzystnej sytuacji*.

77. Na przyklad w sytuacji osoby, ktéra w roku podatkowym 2017 osiagnela ponad 250000 EUR
i ktéra oprocz swoich dochodéw osiagneta réwniez zysk ze sprzedazy garazu w wysokosci 5000 EUR,
réznica ta w przyblizeniu wynosi jedynie 153 EUR®. Biorac pod uwage, ze jezeli osoba ta dokona
wyboru, aby by¢ traktowana jak rezydent, powinna zadeklarowad, tak jak wszyscy rezydenci, calos¢
swoich dochodéw, w tym dochody pochodzace ze 7rédel nieznajdujacych si¢ na terytorium danego
panstwa, i ewentualnie uzasadni¢ te druga grupe dochodéw, mozna sobie wyobrazi¢, iz w takich
okoliczno$ciach taka niebedaca rezydentem osoba bedzie wolata wybraé system przeznaczony dla oséb
niebedacych rezydentami.

78. Wynika z tego, ze system przeznaczony dla oséb niebedacych rezydentami, ktéry stosuje sie
positkowo ®, moze w pewnych okoliczno$ciach by¢ bardziej korzystny dla rezydentéw innego paristwa
czlonkowskiego niz dla rezydentéw panstwa czlonkowskiego opodatkowania. Zalozenie to moze
oczywiscie wydawaé si¢ marginalne, pozostaje jednak faktem. W zwigzku z powyzszym nie mozna
wykluczyé, ze decyzja o wyborze systemu przeznaczonego dla oséb niebedacych rezydentami jest
wynikiem racjonalnego wyboru.

79. Uwazam, ze w kazdym wypadku ustalenia Trybunalu w sprawach Test Claimants in the FII Group
Litigation oraz Gielen, nawet jesli Trybunal dojdzie do wniosku, ze orzeczenia te nadal zachowuja
swoja moc, nie moga zostaé transponowane bez zastrzezen do przepisow takich jak te bedace
przedmiotem postepowania gléwnego w niniejszej sprawie. Tak naprawde istota rzeczy polega jednak
na tym, ze osobom niebedacym rezydentami nalezy pozostawi¢ w tej dziedzinie wyboér: nalezy je
poinformowa¢ o mozliwosci — a nastepnie da¢ im te mozliwo$¢ — korzystania z traktowania dla celéw
opodatkowania kapitatu jednakowego ze sposobem traktowania rezydentéw.

63 Zobacz wyrok z dnia 11 pazdziernika 2007 r., Hollmann (C-443/06, EU:C:2007:600, pkt 7, 9, 38).

64 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 31 stycznia 1984 r., Komisja/Irlandia (74/82, EU:C:1984:34, pkt 51); z dnia 18 pazdziernika 2012 r., X (
C-498/10, EU:C:2012:635, pkt 32); z dnia 30 stycznia 2020 r., Koln-Aktienfonds Deka (C-156/17, EU:C:2020:51, pkt 62). Tak jednak sie nie
dzieje, jezeli obcigzenia te uzasadnione sa w $wietle szczegblnej sytuacji oséb niebedacych rezydentami i proporcjonalne do tego, co jest
konieczne do poboru podatku. Zobacz podobnie wyrok z dnia 30 kwietnia 2020 r., Société Générale (C-565/18, EU:C:2020:318, pkt 37).

65 Jak wskazano powyzej, nalezy uwzgledni¢ $rednig stawke (w tym przykladzie 44,9%, do ktérej dodaje sie 5% podatku solidarnosciowego), a nie
stawke kranicowa. Réznica wynosi zatem 152,32 EUR, a nie 75 EUR.

66 Odnosnie do znaczenia tej okolicznoéci zob. wyrok z dnia 3 marca 2020 r., Tesco-Global Aruhdzak (C-323/18, EU:C:2020:140, pkt 72).
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V. Whnioski

80. W swietle powyzszych rozwazan proponuje, aby na pytanie przedlozone mu przez Tribunal
Arbitral Tributario (Centro de Arbitragem Administrativa — CAAD) [sad arbitrazowy ds. podatkowych
(centrum arbitrazu administracyjnego), Portugalia] Trybunatl udzielil nastepujacej odpowiedzi:

81. Artykul 63 TFUE nalezy interpretowal w ten sposéb, ze nie stoi on na przeszkodzie przepisom
krajowym, ktére poddaja opodatkowanie zyskéw kapitalowych pochodzacych ze zbycia nieruchomosci
polozonej w jednym panstwie czlonkowskim przez rezydenta innego panstwa czlonkowskiego
systemowi podatkowemu odmiennemu od systemu majacego zastosowanie wobec rezydentéw, pod
warunkiem Ze te same przepisy daja tej niebedacej rezydentem osobie mozliwo$¢ wybrania systemu
podatkowego majacego zastosowanie wobec rezydentéw. W tych okolicznosciach organy danego
panstwa czlonkowskiego powinny zapewnié, by informacja o mozliwosci dokonania takiego wyboru
zostala podana do wiadomosci osobom niebedacym rezydentami w odpowiednim czasie, w sposéb
jasny i zrozumialy, oraz by konsekwencje zwiazane z faktem, iz calo$¢ dochodéw danej osoby nie
zostanie opodatkowana w tym panstwie, zostaly zneutralizowane. Zweryfikowanie przestrzegania tych
ostatnich wymogo6w nalezy jednak do sadu krajowego.
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