Selektywnos¢é systemu podatkowego na potrzeby
art. 107 ust. 1 TFUE
a rowne traktowanie i dyskryminacja.

Glosa do wyroku TS z 21 grudnia 2016 .
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Komisja Europejska przeciwko World Duty Free Group SA (C-20/15 P)
oraz Banco Santander SA (C-21/15 P) i Santusa Holding SL (C-21/15 P)
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l. Tezy wyroku'

1. W celu udowodnienia selektywnos$ci systemu podatkowego istotna jest tylko okolicznos¢, ze
Srodek — niezaleznie od jego postaci lub zastosowanej techniki regulacyjnej — skutkuje tym,
ze stawia przedsiebiorstwa bedgce beneficjentami w korzystniejszej sytuaciji niz inne przed-
siebiorstwa, mimo ze wszystkie te przedsiebiorstwa znajdujg sie w poréwnywalnej sytuacji
faktycznej i prawnej w swietle celu przyswiecajgcego danemu systemowi podatkowemu. Nie
mozna ponadto wymagac¢, by w celu udowodnienia selektywnosci takiego srodka Komisja
okreslita pewne szczegdlne i swoiste cechy charakterystyczne wspodlne przedsiebiorstwom
bedacym beneficjentami korzysci podatkowej, ktére to cechy pozwalajg je odrézni¢ od przed-
siebiorstw wykluczonych z zakresu zastosowania tej korzysci (pkt 78 i 79 wyroku).

2. Badanie selektywnosci nalezy przeprowadzi¢ w rygorystyczny i wystarczajgco uzasadniony
sposob, aby umozliwi¢ kompletng kontrole sgdowg, miedzy innymi w kwestii poréwnywalnosci
sytuacji podmiotéw gospodarczych korzystajgcych ze srodka z sytuacjg podmiotéw gospo-
darczych, ktore sg wykluczone z zakresu zastosowania danego srodka oraz w stosownym
wypadku w przedmiocie wskazanego przez dane panstwo czionkowskie uzasadnienia nie-
réwnego traktowania (pkt 94 wyroku).

1 Opracowanie wtasne autora.
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3. Srodek majacy na celu uprzywilejowanie eksportu moze zostaé uznany za selektywny m.in.
wtedy, gdy przysparza on korzy$ci przedsiebiorstwom dokonujgcym operacji transgranicz-
nych, w szczegoélnosci operacji inwestycyjnych, ze szkodg dla innych przedsiebiorstw, ktore,
znajdujgc sie w poréwnywalnej sytuacji faktycznej i prawnej w swietle celu przy$wiecajgcego
danemu systemowi podatkowemu, dokonujg operacji tego samego rodzaju na terytorium
kraju (pkt 119 wyroku).

Il. Omoéwienie stanu faktycznego i przebiegu sprawy

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci w sprawach potgczonych C-20/15 P i C-21/15 P Komisja
Europejska przeciwko World Duty Free Group SA (C-20/15 P) oraz Banco Santander SA (C-21/15 P)
i Santusa Holding SL (C-21/15 P)?2, zostat wydany w wyniku dwdch odwotan wniesionych w dniu
19 stycznia 2015 r. w trybie art. 56 statutu TSUE przez Komisje Europejskg od wyrokéw Sadu
z dnia 7 listopada 2014 roku, wydanych w sktadach powiekszonych w sprawach Autogrill Espafia,
SA przeciwko Komisji Europejskiej® oraz Banco Santander, SA i Santusa Holding, SL przeciwko
Komisji Europejskiej*. Trybunat orzekat w sktadzie Wielkiej Izby.

Przedmiotowa sprawa dotyczyta sSrodka pomocy panstwa w formie systemu pomocy, wpro-
wadzonego do hiszpanskiej ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych. Srodek polegat
na tym, ze w przypadku nabycia przez przedsiebiorstwo opodatkowane w Hiszpanii udziatow
w ,przedsiebiorstwie zagranicznym” — w sytuacji, gdy udziaty te wynoszg co najmniej 5% naby-
wanego przedsiebiorstwa i pozostajg wtasnoscig nabywcy nieprzerwanie przez okres co najmniej
jednego roku — wynikajgca z tego nabycia udziatow warto$¢ firmy (goodwill), zaksiegowana jako
oddzielna wartos¢ niematerialna, moze zosta¢ odliczona w postaci amortyzacji od podstawy opo-
datkowania podatkiem dochodowym od oséb prawnych, ktérego przedsiebiorstwo to jest ptatnikiem.
Za ,przedsiebiorstwo zagraniczne” uznawane byto przedsiebiorstwo opodatkowane podatkiem
identycznym z tym, jaki znajduje zastosowanie w Hiszpanii i osiggajgce swe przychody gtéwnie
z dziatalnosci prowadzonej za granica.

Komisja w swoich decyzjach uznata sporny Srodek za wprowadzony niezgodnie z prawem
(tj. z naruszeniem obecnego art. 108 ust. 3 zd. 3 TFUE) i czesciowo niezgodny ze wspdlnym
(obecnie wewnetrznym) rynkiem. Komisja nakazata rowniez Hiszpanii odzyskanie spornej pomocy
wraz z odsetkami obliczonymi na podstawie rozporzgdzenia Komisji (WE) nr 794/2004°, o tyle,
o ile pomoc indywidualna udzielona w ramach tego programu pomocy nie spetniata warunkow
zwolnienia grupowego lub pomocy de minimis®. W wyniku skarg wniesionych przez Autogrill
Esparia oraz Banco Santander i Santusa Holding Sad zwazyt, ze Komisja btednie zastosowata
art. 87 ust. 1 TWE (Autogrill Espana) oraz art. 107 ust. 1 TFUE (Banco Santander i Santusa). Sad
stwierdzit niewaznosc¢ decyzji Komisji w zaskarzonej czesci (ij. istnienia pomocy i ewentualnie jej

2 ECLI:EU:C:2016:981; dalej: Komisja/World Duty Free Group SA i in.
3 Wyr. Sadu z 7.11.2014 r. w sprawie T-219/10 Autogrill Espafia, SA przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2014:939; dalej: Autogrill Espaiia.

4 Wyr. Sgdu z 7.11.2014 r. w sprawie T-399/11 Banco Santander, SA i Santusa Holding, SL przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2014:938; dalej:
Banco Santander i Santusa.

5 Obecnie rozporzgdzenie Komisji (WE) nr 794/2004 z 21.04.2004 r. w sprawie wykonania rozporzgdzenia Rady (UE) 2015/1589 ustanawiajgcego
szczegdtowe zasady stosowania art. 108 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE 2004 L 140/1).

6 Por. dec. Komisji 2011/5/WE z 28.10.2009 r. w sprawie amortyzacji podatkowej finansowej wartosci firmy w zwigzku z nabyciem udziatéw w zagranicz-
nych przedsiebiorstwach C 45/07 (ex NN 51/07, ex CP 9/07) wdrozonej przez Hiszpanie (Dz. Urz. UE 2011 L 7/48), a takze decyzja Komisji 2011/282/
UE z 12.01.2011 r. w sprawie amortyzacji podatkowej finansowej wartosci firmy w zwigzku z nabyciem udziatéw w zagranicznych przedsiebiorstwach
C 45/07 (ex NN 51/07, ex CP 9/07) wdrozonej przez Hiszpanig (Dz.Urz. UE L 135/1).
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zwrotu), przy czym rozpoznat i uwzglednit zarzut naruszenia normy wynikajgcej z obecnego art.
107 ust. 1 TFUE, w czesci dotyczagcej pojecia selektywnos$ci — ustalenia, ze sporny srodek sprzyja
niektérym przedsiebiorstwom lub produkcji niektorych towaréw w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE.
Sad zwazyt tytutem ratio, ze stwierdzenie selektywnosci srodka opiera sie na réznicy w traktowaniu
poszczegodlnych kategorii przedsiebiorstw podlegajacych prawodawstwu jednego i tego samego
panstwa cztonkowskiego, a nie na traktowaniu przedsiebiorstw z danego panstwa cztonkowskie-
go w sposob odmienny niz traktowane sg przedsiebiorstwa z innych panstw cztonkowskich’. Co
wiecej, dla ustalenia czy dany srodek jest selektywny nie wystarczyto, ze domniemani beneficjenci
byli przedsiebiorstwami prowadzgcymi dziatalno$¢ w zakresie eksportu, a konieczne byto zdaniem
Sadu sprawdzenie czy sprzyja on szczegolnej kategorii przedsiebiorstw czy towardw, wykluczajgc
z zakresu swego stosowania inne przedsigbiorstwa czy tez inne towarys8.

Wyroki te zostaty zaskarzone przez Komisje, ktdra zarzucita Sgdowi obraze art. 107 ust. 1 TFUE
w dwdch czesciach, tj. ze Sad dopuscit sie naruszenia prawa, naktadajgc na nig obowigzek usta-
lenia grupy przedsiebiorstw majgcych swoiste cechy charakterystyczne w celu wykazania selek-
tywnego charakteru srodka, a takze dopuscit sie naruszenia prawa przy stosowaniu orzecznictwa
dotyczgcego pomocy zwigzanej z eksportem oraz ze wprowadzit sztuczne rozréznienie miedzy
pomocy zwigzang z eksportem towarow i pomocg zwigzang z eksportem kapitatu®.

Rzecznik Generalny (RG) Melchior Wathelet przedstawit Trybunatowi w dniu 28 lipca 2016 r.
opinie'®, w ktorej zalecit uchylenie obu wyrokéw w catosci oraz zwrdcenie spraw do ponowne-
go rozpoznania Sgdowi. RG Wathelet wskazat, ze jego zdaniem art. 107 ust. 1 TFUE obejmuje
srodki odnoszgce sie do typu czynnosci prawnej (transakcji), a nie bezposrednio do przedsie-
biorstw, a kryterium selektywnosci nie wymaga okreslenia kategorii przedsiebiorstw, ktére mozna
odrdézni¢ ze wzgledu na ich cechy szczegodlne, ktére sprawiatyby, ze tylko te przedsiebiorstwa sg
uprzywilejowane przez dany srodek podatkowy. Ponadto, wedtug Rzecznika sporny srodek jest
selektywny, poniewaz przysparza on korzysci przedsiebiorstwom dokonujgcym transakcji trans-
granicznych, a nie przysparza ich przedsiebiorstwom dokonujacym takich samych transakcji na
poziomie krajowym. RG dodat, ze ,kryterium selektywnosci dotyczy istnienia dyskryminaciji, czyli
nieuzasadnionego, zroznicowanego obcigzenia podatkowego przedsiebiorstw znajdujgcych sie
z punktu widzenia celu, ktéremu stuzy system podatkowy tego panstwa cztonkowskiego, w po-
rownywalnej sytuacii faktycznej i prawnej'"”. Rzecznik tytutem uzupetniajgcym wskazat, ze srodek
podatkowy jest selektywny, jezeli przysparza korzysci przedsiebiorstwom dokonujgcym transakc;ji
transgranicznych, lecz nie przedsiebiorstwom dokonujgcym poréwnywalnych transakcji na po-
ziomie krajowym.

Trybunat Sprawiedliwosci w omawianym wyroku potwierdzit, ze selektywnos$¢ jest konsty-
tutywna dla pojecia ,pomocy panstwa”, ktérego wszystkie przestanki muszg by¢ jednoczesnie

prowadzanej analizy kryterium selektywnosci byta tez okoliczno$¢, ze dany $rodek sprzyja przedsigbiorstwom opodatkowanym w jednym panstwie
cztonkowskim w poréwnaniu z przedsigbiorstwami opodatkowanymi w innych panstwach cztonkowskich, w szczegolnosci ze wzgledu na to, iz utatwia
on nabywanie przez przedsiebiorstwa majgce siedzibe w tym panstwie cztonkowskim udziatéw w kapitale spétek majgcych siedzibe za granicg tego
panstwa (pkt 72 i 76 tamze).

8 Pkt 81i85 tamze.

9 Por. zarzuty odwotania Komisji od wyr. w sprawie Autogrill Espafia (Dz. Urz. UE 2015 C 81/10-11), a takze Banco Santander i Santusa (Dz. Urz.
UE C 81/11).

0 Opinia Rzecznika Generalnego M. Watheleta, przedstawiona w dniu 28.07.2016 r., ECLI:EU:C:2016:624.,
" Pkt 131 opinii.
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spetnione. Trybunat wskazat réwniez, ze ocena warunku selektywnosci wymaga ustalenia czy
w ramach danego systemu prawnego sporny $rodek krajowy moze sprzyjaé ,niektérym przedsie-
biorstwom lub produkcji niektérych towarow” w poréwnaniu z innymi, znajdujgcymi sie, w sSwietle
celu przyswiecajgcego temu systemowi, w porownywalnej sytuacji faktycznej i prawnej i ,tym samym
poddanymi odmiennemu traktowaniu, ktére moze zosta¢ zasadniczo uznane za dyskryminacyj-
ne (pkt 53 i 54)”. Zdaniem Trybunatu, istotnym kryterium dla selektywnosci jest czy dany srodek
wprowadza wsrod podmiotow gospodarczych znajdujgcych sie, w swietle celu przyswiecajgcego
wchodzgcemu w gre ogdlnemu systemowi podatkowemu, w poréwnywalnej sytuacji faktyczne;j
i prawnej, zroznicowanie, ktére nie jest uzasadnione charakterem i strukturg tego systemu (pkt 60).

Trybunat nastepnie wbrew Sgdowi zastrzegt po przywotaniu swojego orzecznictwa i rozu-
mowania Sadu, ze ,dodatkowego wymogu w postaci okreslenia szczegodlnej kategorii”, ktory to
wymaog wystepowatby obok metody analizy majgcej zastosowanie do selektywnosci w zakresie
podatkow wynikajgcej z utrwalonego orzecznictwa Trybunatu, ktéra to metoda polega gtdéwnie na
wustaleniu, czy wykluczenie niektérych podmiotow gospodarczych z mozliwosci skorzystania z ko-
rzysci podatkowej wynikajacej ze srodka stanowigcego odstepstwo od powszechnego systemu
podatkowego stanowi dyskryminacyjne traktowanie w stosunku do tych podmiotéw”, nie mozna
wywies¢ z dotychczasowego orzecznictwa (pkt 71). O ile w celu udowodnienia selektywnosci
srodka podatkowego zdaniem Trybunatu nie zawsze konieczne jest, by srodek ten miat charakter
odstepstwa od powszechnego systemu podatkowego, okolicznos$¢, ze ma on taki charakter, jest
zdecydowanie istotna dla tego celu, gdy wynika z niej, iz odréznia sie dwie kategorie podmiotéw
gospodarczych, ktére sg a priori poddane zréznicowanemu traktowaniu, czyli podmioty gospodar-
cze objete srodkiem stanowigcym odstepstwo oraz podmioty gospodarcze, ktore nadal podlegajg
powszechnemu systemowi podatkowemu, mimo ze te dwie kategorie znajdujg sie w poréwny-
walnej sytuacji w swietle celu przyswiecajgcego wspomnianemu systemowi. Nie mozna ponadto
wymagac¢ zdaniem TS od Komisji, by w celu udowodnienia selektywnosci srodka Komisja okre-
Slita pewne szczegolne i swoiste cechy charakterystyczne wspdlne przedsiebiorstwom bedacym
beneficjentami korzysci podatkowej, ktére to cechy pozwalajg je odrézni¢ od przedsiebiorstw
wykluczonych z zakresu zastosowania tej korzysci (pkt 77-78).

W podsumowaniu tych rozwazan Trybunat wyrazit teze | omawianego wyroku w pkt 79 orzecze-
nia. Otéz, w wypadku koniecznosci ustalenia selektywnosci systemu pomocy takiego, jak w spra-
wie (a wiec nieselektywnego ze swojej istoty lub prima facie oraz nieokreslajgcego beneficjentow
w sposoéb indywidualny lub konkretny) istotna jest tylko okolicznosc, ze srodek — niezaleznie od
jego postaci lub zastosowanej techniki regulacyjnej — skutkuje tym, ze stawia przedsiebiorstwa
bedace beneficjentami w korzystniejszej sytuacji niz inne przedsiebiorstwa, mimo ze wszystkie
te przedsiebiorstwa znajdujg sie w poréwnywalnej sytuacji faktycznej i prawnej w swietle celu
przyswiecajgcego danemu systemowi podatkowemu.

TS wskazat dodatkowo w pkt 86, ze warunek zastosowania lub uzyskania pomocy podatkowej
moze skutkowac selektywnym charakterem tej pomocy, jezeli warunek ten wigze sie z wprowa-
dzeniem zréznicowania wsrdd przedsiebiorstw znajdujgcych sie jednak, w Swietle celu przyswie-
cajgcego danemu systemowi podatkowemu, w poréwnywalnej sytuacji faktycznej i prawnej i ,jezeli
tym samym prowadzi do dyskryminacji wobec przedsiebiorstw, ktére sg wykluczone z zakresu
zastosowania owej pomocy”.
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TS podsumowat pierwszg czes$¢ zarzutu w ten sposob (pkt 94, teza Il), ze ,cho¢ badanie
selektywnosci nalezy przeprowadzi¢ w rygorystyczny i wystarczajgco uzasadniony sposob, aby
umozliwi¢ kompletng kontrole sgdowg, miedzy innymi w kwestii porownywalnosci sytuacji pod-
miotow gospodarczych korzystajgcych ze srodka z sytuacjg podmiotéw gospodarczych, ktére
sg wykluczone z zakresu zastosowania danego srodka, oraz w stosownym wypadku w przed-
miocie wskazanego przez dane Panstwo Czionkowskie uzasadnienia nieréwnego traktowania”
i uwzglednit naruszenie art. 107 ust. 1 TFUE przez Sad, w drodze nieprawidtowej wykfadni pojecia
selektywnosci.

W przedmiocie drugiej czesci zarzutu Trybunat zauwazyt, ze jego orzecznictwo odnoszgce sie
do srodkéw pomocy eksportowej ,sitg rzeczy” dotyczy réwniez selektywnosci, albowiem wszystkie
przestanki pomocy muszg byc¢ spetnione (pkt 116). W tym zakresie TS zaprzeczyt Sgdowi i zwa-
zyh, ze jego orzecznictwa w sprawach pomocy eksportowej nie mozna rozumie¢ w ten sposéb,
ze selektywny charakter srodka krajowego musi koniecznie wynika¢ z okolicznosci, iz sprzyja on
jedynie przedsiebiorstwom prowadzgcym dziatalno$¢ w zakresie eksportu towaroéw lub ustug.
TS potwierdzit stosowanie okreslonej w ramach pierwszej czesci zarzutu wyktadni selektywnosci
do srodkoéw eksportowych i wskazat tez tytutem tezy lll, ze sporny srodek majgcy na celu uprzy-
wilejowanie eksportu moze zosta¢ uznany za selektywny, jezeli przysparza on korzysci przed-
siebiorstwom dokonujgcym operaciji transgranicznych, w szczegolnosci operacji inwestycyjnych,
ze szkodg dla innych przedsiebiorstw, ktére, znajdujac sie w poréwnywalnej sytuacji faktycznej
i prawnej w Swietle celu przyswiecajgcego danemu systemowi podatkowemu, dokonujg operacji
tego samego rodzaju na terytorium kraju (pkt 117—119).

W efekcie uwzgledniono réwniez drugg czes¢ zarzutu, a TS uchylit zaskarzone wyroki w ca-
tosci i zwrécit sprawy Sgdowi do ponownego rozpoznania.

lll. Komentarz do wyroku

Omawiany wyrok ma istotne znaczenie dla analizy przestanki selektywnosci w sprawach po-
datkowych i przyczynia sie do wyjasnienia ,trzystopniowego” sposobu badania tej kwestii. Wyrok
Ow usuwa rowniez watpliwosci wytworzone przez orzeczenia w sprawach Autogrill Espafia oraz
Banco Santander i Santusa Holding (Lienemeyer, i Tomat [w:] Pesaresi, van de Casteele, Flynn,
Siaterli, 2015, s. 428; Hoffman, Micheau, 2016, s. 138), co zostato juz odnotowane w literaturze
(Bacon, 2017, s. 70 77). Niewatpliwie rowniez jest to orzeczenie stuszne co do sentencji, poniewaz
w istocie nie sposéb byto wywies¢ z dotychczasowego orzecznictwa TSUE jakiegos rodzaju ,testu
kategorii” albo koniecznosci wyrozniania szczegolnych wiasciwosci beneficjentow srodka pomocy
— co sprawiato, ze rozstrzygniecia Sgdu nie mogty sie ostaé. Niemniej jednak, omawiany wyrok
nie ustrzegt sie wypowiedzi, ktore sg watpliwe z punktu widzenia dotychczasowego orzecznictwa
oraz tresci normatywnej art. 107 ust. 1 TFUE. Niniejsza glosa analizuje rozumowanie Trybunatu
oraz ocenia je przez pryzmat dotychczasowego rozumienia pojecia ,selektywnosci”, jak réwniez
odnotowuje sie tutaj pézniejsze rozstrzygniecia TSUE nawigzujgce do tego wyroku.

Sprawa Komisja/World Duty Free Group SA i in. za swoj przedmiot ma jedng z przestanek
zaistnienia srodka pomocy panstwa, to jest selektywnos¢. Pomoc panstwa musi by¢ udzielona
w mysl art. 107 ust. 1 TFUE ,niektérym przedsiebiorstwom lub produkcji niektoérych towaréow”,
co okresla sie w orzecznictwie wiasnie ,selektywnoscig”. Selektywnos$é, jako jedna z przestanek
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pomocy, ma konstytutywny charakter dla pomocy i musi istnie¢ jednoczes$nie z innymi przestankami
pomocy panstwa, aby dane wsparcie mogto by¢ uznane za pomoc'2. A contrario, $rodki stosujg-
ce sie do wszystkich przedsiebiorstw — ,srodki ogélnego zastosowania” wedtug zawiadomienia
Komisji Europejskiej w sprawie pojecia pomocy panstwa'® — nie bedg selektywne, a w konsekwen-
cji nie bedg mogly by¢ uznane za srodki pomocy panstwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE™4.
Srodki podatkowe moga stanowié pomoc panstwa, gdyz srodek poprzez ktéry wtadze publiczne
przyznajg niektorym przedsiebiorstwom korzystne traktowanie pod wzgledem podatkowym, co
wprawdzie nie jest zwigzane z przekazaniem zasobow panstwowych, ale stawia beneficjentéw
w korzystniejszej sytuacji finansowej niz innych podatnikéw, stanowi pomoc panstwa w rozumie-
niu art. 107 ust. 1 TFUE'®.

Selektywnos¢ srodka podatkowego moze powstaé na rézne sposoby, ktére Komisja katalo-
guje w zawiadomieniu ws. pojecia ,pomocy” jako zaliczajgce sie do selektywnosci przedmiotowej,
regionalnej oraz ,selektywnosci w szczegolnych kwestiach dotyczgcych srodkéw podatkowych'®,
przy czym nalezy zastrzec, ze jest to podziat doktrynalny, nieznany traktatom'’. Omawiana sprawa
dotyczy srodka bedgcego systemem pomocy panstwa w dziedzinie podatkéw, a wiec, kierujgc
sie rozumowaniem zawiadomienia, dotyczy witasnie takiej ,szczegolnej selektywnosci sSrodkow
podatkowych”, to jest amortyzacji podatkowej (pkt 5.4.5. zawiadomienia). Zdaniem Komisji, nie-
ktére metody amortyzacji podatkowej mogg by¢ selektywne, a ,bodzce sprzyjajgce amortyzacji
(takie jak krotszy termin amortyzaciji, korzystniejsza metoda amortyzacji, amortyzacja na wczes-
nym etapie itp.), ktére nie opierajg sie na wytycznych dotyczgcych zasad amortyzacji i odnoszg
sie do okreslonych rodzajow aktywow lub przedsiebiorstw, mogg stanowi¢ pomoc panstwa”'8.
Sama Komisja przyznaje w zawiadomieniu, ze badanie selektywnosci amortyzacji podatkowej
moze byc¢ problematyczne (pkt 178) i nie wskazuje sposobu badania takiej selektywnosci. Nalezy
wiec przeprowadzi¢ analize orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (przede
wszystkim orzecznictwa TS, z racji uchylenia wyrokéw Sgdu) oraz ustali¢ tres¢ normy wynikaja-
cej z art. 107 ust. 1 TFUE na potrzeby zaproponowania sposobu badania takiej selektywno$ci,
a takze okreslenia wptywu omawianego wyroku na tg kwestie.

Omawiany $rodek pomocy — jako cze$¢ systemu podatkowego — ma charakter programu
pomocowego. Przez program pomocowy nalezy rozumie¢ kazde dziatanie, na ktérego podstawie,
bez potrzeby dalszych srodkéw wdrazajgcych, mozna dokona¢ wyptat pomocy indywidualnej na
rzecz przedsiebiorstw okresdlonych w akcie w sposob ogdlny i abstrakcyjny oraz kazde dziatanie,

12 Por. np. wyr. TS z 6.09.2006 r. w sprawie C-88/03 Republika Portugalska przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich, EU:C:2006:511, pkt 54.

13 Zawiadomienie Komisji w sprawie pojecia pomocy panstwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, pkt 118 (Dz. Urz.
UE 2016 C 262/1); dalej: jzawiadomienie KE ws. pojecia pomocy.

14 Por. np. wyr. TS z 15.12.2005 r. w sprawie C-148/04 Unicredito Italiano SpA przeciwko Agenzia delle Entrate, Ufficio Genova 1, EU:C:2005:774, pkt 49;
wyr. TS z 8.11.2001 r. w sprawie C-143/99 Adria-Wien Pipeline GmbH i Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke GmbH przeciwko Finanzlandesdirektion
fuir Kérnten, EU:C:2001:598, pkt 36.

15 Por. wyr. TS z 4.06.2015 r. w sprawie C-5/14 Kernkraftwerke Lippe-Ems GmbH przeciwko Hauptzollamt Osnabriick, EU:C:2015:354, pkt 72.

16 Por. pkt 5.2, 5.3 i 5.4 zawiadomienia.

17 Komisja wskazuje w pkt 119 zawiadomienia, ze ,warto rozrézni¢ selektywno$¢ przedmiotowg od selektywnosci regionalnej. Ponadto wskazane jest
przedstawienie dalszych wskazéwek dotyczgcych niektérych kwestii zwigzanych ze $rodkami podatkowymi (lub podobnymi)”, ale nie precyzuje dlaczego
taki podziat bytby przydatny w interpretaciji art. 107 ust. 1 TFUE.

18 Pkt 179 zawiadomienia. Nalezy zauwazy¢, ze zawiadomienie nie precyzuije, jakie to ,wytyczne dotyczgce zasad amortyzacji” miatyby sie stosowad.
Niektore kwestie dotyczace amortyzacji byty opisane w Obwieszczeniu Komisji w sprawie stosowania regut pomocy publicznej do $rodkéw zwigzanych

z bezposrednim opodatkowaniem dziatalnosci gospodarczej (Dz. Urz. UE 1998 C 384/3), przy czym to obwieszczenie zostato uchylone zawiadomieniem
ws. pojecia pomocy (por. pkt 229 tiret trzecie zawiadomienia).
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na ktérego podstawie pomoc, ktéra nie jest zwigzana z konkretnym projektem, moze zostac¢ przy-
znana jednemu lub kilku przedsiebiorstwom na czas nieokreslony lub w nieokreslonej kwocie™®.
Srodek ma forme przepisu ustawy, ktéry pozwala na korzystniejsze opodatkowanie w wyniku
amortyzacji, bez dalszych srodkéw, a wiec jest programem pomocowym.

Po drugie, srodek ten zalicza sie do srodkow pomocowych, ktére nie wskazujg wprost swojego
beneficjenta?d, nie sg selektywne ze swojej istoty?', a takze nie charakteryzujg sie uznaniowoscig
pozwalajgcg organowi na okreslanie beneficjentéw lub warunkéw stosowania przyznanego $rod-
ka??, a zamiast tego definiujg beneficjentow ze wzgledu na generalne i abstrakcyjne (obiektywne?3)
kryteria. Takie srodki nie sg prima facie selektywne i nie mozna domniemywac ich selektywnosci,
jak przy pomocy indywidualnej?*; zamiast tego konieczne jest ustalenie czy omawiany srodek,
niezaleznie od stwierdzenia, ze przysparza korzysci o zasiegu ogélnym, czyni to wytacznie na
korzy$¢ niektorych przedsiebiorstw lub niektorych sektorow dziatalno$cid. Istnienie generalnych
kryteriow samo z siebie nie wylgczato jednak mozliwosci zaistnienia selektywnos$ci?®.

W takich wypadkach dotychczasowe orzecznictwo Trybunatu wskazywato, ze art. 107
ust. 1 TFUE wymaga ustalenia czy w ramach danego systemu prawnego przepis krajowy moze
sprzyjac ,niektorym przedsiebiorstwom lub produkcji niektérych towaréw” w poréwnaniu z innymi,
ktore w Swietle celu tego systemu znajdujg sie w porownywalnej sytuacji faktycznej i prawnej?”.
Dla celéw takiego ustalenia konieczne byto przeprowadzenie trzystopniowego testu selektywnosci,
tj. po pierwsze ustalenie majgcego zastosowanie ,normalnego” bgdz ,,0g6lnego” systemu podat-
kowego. Po takim ustaleniu w stosunku do tej powszechnej lub ,normalnej” regulacji podatkowej
nalezato nastepnie ocenic i ustali¢ ewentualny selektywny charakter korzysci przyznanych przez
sporny przepis podatkowy, wykazujgc, ze stanowi on odstepstwo od regulacji zwyktej, poniewaz
wprowadza zréznicowanie podmiotéw gospodarczych znajdujgcych sie, w Swietle celu wyznaczo-
nego regulacji podatkowej danego panstwa cztonkowskiego, w porownywalnej sytuacji faktycznej
i prawnej?®. Jesli zostanie wykryte takie zroznicowanie (odstepstwo, ktore oznacza selektywnosé
a priori?®), to trzecim etapem analizy bytoby ewentualne wykazanie przez panstwo cztonkowskie,

19 Art. 1 lit. d rozporzgdzenia Rady (UE) 2015/1589 z 13.07.2015 r. ustanawiajgcego szczegotowe zasady stosowania art. 108 Traktatu o funkcjono-
waniu Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE 2015 L 248/9), dalej: rozporzadzenie 2015/1589.

20 Por. wyr. TS z 26.10.2016 r. w sprawie C-211/15 P Orange przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:C:2016:798, pkt 53 i 53 jako przyktad $rodka
pomocowego w formie ustawy wskazujgcego beneficjenta i selektywnego z tego powodu. W szczegolnosci dotyczy to srodkéw indywidualnych ad hoc
(por. Hancher, 2016, s. 81, nb. 3—119 i 3-120).

21 Por. wyr. TS z 15.11.2011 r. w potgczonych sprawach C-106/09 P Komisja Europejska przeciwko Government of Gibraltar i Zjednoczone Krélestwo
Wielkiej Brytanii i Irlandii Pétnocnej i C-107/09 P Krdlestwo Hiszpanii ) przeciwko Government of Gibraltar i Zjednoczone Krélestwo Wielkiej Brytanii
i Ilandii Pétnocnej ECLI:EU:C:2011:732, pkt 104-107; pkt 129 zawiadomienia KE ws. pojecia pomocy.

22 Por. wyr. TS z 29.06.1999 r. w sprawie C-256/97 Déménagements-Manutention Transport SA (DMT), ECLI:EU:C:1999:332, pkt 27.
25 Por. wyr. TS z 8.09.2011 r. w sprawie C-279/08 P Komisja Europejska przeciwko Krélestwu Niderlandéw, ECLI:EU:C:2011:551, pkt 50.
24 Por. wyr. TS z 30.06.2016 r. w sprawie C-270/15 P Krolestwo Belgii przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:C:2016:489, pkt 49; Bacon, 2017, s. 69.

25 Por. wyr. C-270/15 P Belgia/Komisja, pkt 49; wyr. TS z 4.06.2015 r. w sprawie C-15/14 P Komisja Europejska przeciwko MOL Magyar Olaj- és
Gazipari Nyrt, ECLI:EU:C:2015:362, pkt 60.

26 Por. wyr. TS z 29.03.2012 r. w sprawie C-417/10 Ministero del’Economia e delle Finanze i Agenzia delle Entrate przeciwko 3M Italia SpA,
ECLI:EU:C:2012:184, pkt 41 42.

27 Por. wyr. TS 2 21.12.2016 r. w sprawie C-76/15 Paul Vervioet i in. przeciwko Ministerraad, ECLI:EU:C:2016:975, pkt 98 (wydany w tym samym dniu
co omawiany wyr.): wyr. TS z 1.12.2016 r. w potgczonych sprawach C-164/15 P i C-165/15 P Komisja Europejska przeciwko Aer Lingus Ltd i Ryanair
Designated Activity Company, ECLI:EU:C:2016:990, pkt 51 (rowniez wydany w tym samym dniu); wyr. C-5/14 Kernkraftwerke Lippe-Ems, pkt 74;
wyr. TS 2 9.10.2014 r. w sprawie C-522/13 Ministerio de Defensa i Navantia SA przeciwko Concello de Ferrol, ECLI:EU:C:2014:2262, pkt 34.

28 Tak wyr. TS z 18.07.2013 r. w sprawie C-6/12 P Oy, ECLI:EU:C:2013:525, pkt 19.

29 Por. wyr. TS z 21.06.2012 r. w sprawie C-452/10 P BNP Paribas i Banca Nazionale del Lavoro SpA (BNL) przeciwko Komisji Europejskiej,
ECLI:EU:C:2012:366, pkt 101.
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ze zréznicowanie to wynika z charakteru lub struktury systemu, w ktéry sie one wpisujg3°. Srodek
ustanawiajgcy wyjatek od ogolnego systemu podatkowego moze by¢ uzasadniony w ten sposob,
jezeli stosujgce go panstwo cztonkowskie jest w stanie wykazac, ze srodek ten wynika bezposred-
nio z zasad lezgcych u podstaw jego systemu podatkowego?' oraz jest uzasadniony charakterem
(logika, naturg) i ogding strukturg danego systemu podatkowego. Srodek musi byé spojny z takim
uzasadnieniem rowniez w zakresie wykonywania tego $rodka32. Takie uzasadnianie jest rowniez
ograniczone zasadg proporcjonalnosci®, a takze jest niemozliwe, gdy organ podatkowy moze
zezwoli¢ na odstepstwo od systemu, korzystajgc z uprawnien dyskrecjonalnych i opierajgc sie na
kryteriach spoza samej regulacji podatkowej, na przykfad skutkdéw dla zatrudnienia3*, potrzebie
zachowania miedzynarodowej konkurencyjnosci niektérych sektoréw3® lub ochronie srodowiska3®.

Sprawa Komisja/World Duty Free i in. cze$ciowo potwierdza dotychczasowe orzecznictwo, to
jest konstytutywnos¢ selektywnosci dla istnienia pomocy®’, mozliwosé wywotania selektywnosci
przez srodki o charakterze generalnym?38, konieczno$¢ przeprowadzenia trzystopniowej analizy
skfadajgcej sie z ustalenia ram ogdlnych, stwierdzenia zréznicowania podmiotéw znajdujgcych
sie w poréwnywalnej sytuacji faktycznej i prawnej oraz rozpoznania ewentualnego zarzutu uza-
sadnienia naturg i ogoing strukturg systemu podatkowego??, fakt, ze spetnienie generalnych
przestanek zastosowania srodka nie wytgcza selektywnosci samo z siebie*?, a takze wskazanie,
ze niektore systemy podatkowe sg selektywne ze swojej natury (por. C-106/09 P i C-107/09 P
Komisja i Hiszpania/Government of Gibraltar i Zjednoczone Krolestwo) i nie zawsze konieczne jest
istnienie odstepstwa w celu ustalenia selektywnosci*!. Potwierdza sie takze to, ze bardzo znacza-
ca ilos¢ przedsiebiorstw, ktore mogg ubiegac sie o skorzystanie z danego srodka krajowego czy
tez okolicznosé, ze przedsiebiorstwa te nalezg do réznych sektoréw dziatalnosci, nie wystarcza
do tego, by podac¢ w watpliwos¢ selektywny charakter danego srodka, a zatem by wykluczy¢ jego
kwalifikacje jako pomoc panstwa*2. W ramach stanu faktycznego omawianej sprawy wskazuje sie
tez, ze ,ewentualnego selektywnego charakteru spornego srodka wcale nie podwaza okoliczno$c,
ze istotny warunek uzyskania korzysci podatkowej przysparzanej przez srodek dotyczy operaciji
gospodarczej, a moéwigc doktadniej, ,operacji o czysto finansowym charakterze”, ktéra nie wigze
sie z minimalng kwotg inwestycji i ktéra jest niezalezna od charakteru dziatalnosci prowadzonej

30 Por. wyr. C-417/10 3M Italia, pkt 40.

31 Por. wyr. TS 2 8.09.2011 r., w potgczonych sprawach C-78/08 Ministero dell’Economia e delle Finanze i Agenzia delle Entrate przeciwko Paint Graphos
Soc. coop. arl, C-79/08 Adige Carni Soc. coop. arl, w likwidacji przeciwko Agenzia delle Entrate i Ministero dell’lEconomia e delle Finanze i C-80/08
Ministero delle Finanze przeciwko Michele Franchetto, ECLI:EU:C:2011:550, pkt 65.

32 Sprawy potgczone C-78/08 do C-80/08 Paint Graphos, pkt 73 i 74. Mozna odnotowac, ze Trybunat nie stosuje spdjnej terminologii, skoro $rodek
moze by¢ uzasadniany logikg, charakterem, a takze naturg systemu podatkowego, w dodatku do ogdinej struktury tegoz systemu. W literaturze wska-
zuje sie, ze te roznice w terminologii nie stanowig o istnieniu jakiejkolwiek réznicy jakosciowej (tak Hoffman, Micheau, 2016, s. 133, w przypisie 20 i tam
cytowane orzecznictwo).

33 Sprawy potgczone C-78/08 do C-80/08 Paint Graphos, pkt 75.
34 Por. wyr. C-6/12 P Oy, pkt 28 i 32.

35 Por. wyr. TS 2 22.12.2008 r. w sprawie C-487/06 P British Aggregates Association przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich i Zjednoczone Krolestwo,
ECLI:EU:C:2008:757, pkt 88.

36 Por. wyr. C-487/06 P British Aggregates, pkt 92.
37 Pkt 53 ibidem.

38 Pkt 55 ibidem.

39 Pkt 57 i 58 ibidem.

40 Pkt 59 ibidem.

41 Pkt 76 i 77 ibidem.

42 Pkt 80 i tam cytowane orzecznictwo; por. tez np. wyr. TS z 19.03.2015 r. w sprawie C-672/13 OTP Bank Nyrt. przeciwko Magyar Allam i Magyar
Allamkincstar, ECLI:EU:C:2015:185, pkt 49.
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przez przedsiebiorstwa bedgce beneficjentami”, co odpowiada ustalonemu stanowisku Trybunatu,
ze art. 107 ust. 1 TFUE nie dokonuje rozroznienia interwencji panstwa wedtug przyczyn lub celdw,
lecz definiuje je ze wzgledu na ich skutki, niezaleznie od zastosowanej techniki*s.

Na aprobate zastuguje potwierdzenie dotychczasowego dorobku orzecznictwa w przed-
miocie trzystopniowego testu selektywnosci, zdziatanego m.in. przez sprawy Paint Graphos
i Komisja/MOL, poprzez wskazanie, ze parametr istotny dla ustalenia selektywnosci rozpatry-
wanego w omawianej sprawie srodka polega na sprawdzeniu czy srodek ten wprowadza wsrod
podmiotow gospodarczych znajdujgcych sie, w Swietle celu przy$wiecajgcego wchodzgcemu
w gre ogolnemu systemowi podatkowemu, w poréwnywalnej sytuacji faktycznej i prawnej, zrézni-
cowanie, ktore nie jest uzasadnione charakterem i strukturg tego systemu. Podsumowuije to test
selektywnosci i usuwa watpliwosci wytworzone sprawami Autogrill Esparia oraz Banco Santander
i Santusa, razem z ,testem kategorii”.

Nalezy rowniez pozytywnie oceni¢ rozwoj orzecznictwa dokonany omawiang sprawg wzgle-
dem kwestii proceduralnych. Otéz, twierdzenie Trybunatu w tezie I, iz badanie selektywnosci
,halezy przeprowadzi¢ w rygorystyczny i wystarczajgco uzasadniony sposoéb, aby umozliwi¢
kompletng kontrole sadowa [przyp. aut.], miedzy innymi w kwestii poréwnywalnosci sytuacji
podmiotéw gospodarczych korzystajgcych ze srodka z sytuacjg podmiotéw gospodarczych, ktore
sg wykluczone z zakresu zastosowania danego srodka, oraz w stosownym wypadku w przed-
miocie wskazanego przez dane Panstwo Cztionkowskie uzasadnienia nierbwnego traktowania”,
jeszcze bardziej wykorzenia z orzecznictwa TSUE zastosowanie doktryny ,kontroli ztozonych ocen
ekonomicznych*#” w zakresie wyktadni i stosowania art. 107 ust. 1 TFUE, a sprowadzajgcej sie
do ograniczania mozliwosci kontroli sgdowej dziatan Komisiji.

Kolejnym novum omawianego wyroku w sprawie Komisja/World Duty Free i in. jest natomiast
to, ze w ramach trzystopniowej analizy Trybunat obiter dictum wprowadzit nowe kryterium ,dys-
kryminacji”. Wedle gtéwnej mysli Trybunatu, ocena warunku selektywnosci wymaga ustalenia czy
w ramach danego systemu prawnego sporny srodek krajowy moze sprzyjac ,niektorym przedsie-
biorstwom lub produkc;ji niektorych towaréow” w poréwnaniu z innymi, znajdujacymi sie, w Swietle
celu przyswiecajgcego temu systemowi, w porownywalnej sytuacji faktycznej i prawnej i tym samym
poddanymi odmiennemu traktowaniu, ktére moze zosta¢ zasadniczo uznane za dyskryminacyj-
ne*S”. Ten ostatni passus jest elementem, ktdry wczesniej nie pojawiat sie w tak wyrazny*6 sposob
w orzecznictwie Trybunatu. Nie wspomina o nim réwniez zawiadomienie Komisji ws. pojecia ,,po-
mocy panstwa”. TS odwotuje sie w tym punkcie do sprawy C-403/10 P Mediaset/Komisja, pkt 3647,

43 Pkt 81 wyr. Komisja/World Duty Free i in., por. np. wyr.C-5/14 Kernkraftwerke Lippe-Ems, pkt 75.

44 Koncepcja ta zaktada (zaktadata), ze kontrola dziatan Komisji ogranicza sie w przypadku ocen natury ekonomicznej do ,zweryfikowania poszanowania
przepisow proceduralnych i przepiséw dotyczacych uzasadniania, prawidtowosci ustalen okolicznosci faktycznych bedacych podstawg kwestionowanego
rozstrzygniecia, braku oczywistego btedu w ocenie tych okoliczno$ci faktycznych oraz braku naduzycia wtadzy”; por. wyr. TS z 15.06.1993 r. w sprawie
C-225/91 Matra SA przeciwko Komisji Wspdéinot Europejskich, ECLI:EU:C:1993:239, pkt 25, a nastepnie wyr. TS z 22.11.2007 r. w sprawie C-525/04 P
Krélestwo Hiszpanii przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich, ECLI:EU:C:2007:698, pkt 56, a nastepnie wyr. TS z 4.09.2014 r. w sprawach potgczonych
C-533/12 P i C-536/12 P Société nationale maritime Corse-Méditerranée (SNCM) SA i Republika Francuska przeciwko Corsica Ferries France SAS,
ECLI:EU:C:2014:2142, pkt 15, w zakresie stopniowego ograniczania faktycznej niezaskarzalnos$ci dziatan Komisji.

45 Pkt 54 ibidem.

46 W literaturze odnotowywano jednak nasilenie odnoszenia sig do ,dyskryminujgcego opodatkowania”, por. Hancher, 2016, s. 408 oraz przypis 107.
Autor ten neguje to podejscie, bowiem jego zdaniem oznacza to pomniejszanie znaczenia kryterium korzys$ci. W literaturze wskazuje sig rowniez (Quigley,
2015, s. 145) ze ,dyskryminacyjne opodatkowanie produktow” jest kwestig art. 110 TFUE lub art. 30 TFUE.

47 Wyr. TS z 28.07.2011 r. w sprawie C-403/10 P Mediaset SpA przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:C:2011:533. Punkt ten nie zawiera wskaza-

nia odmiennego traktowania albo ,dyskryminacji” jako komponentu selektywnosci. W pkt 54 tego orzeczenia wskazuje sig, ze ,dyskryminacja” rozumi-
ana jako $srodek bedacy w stanie przyznac¢ korzy$¢ niektérym przedsiebiorstwom wzglgdem innych jest przyktadem selektywnosci, a nie jej synonimem
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spraw potgczonych C-106/09 P i C-107/09 P Komisja i Hiszpania/Government of Gibraltar i Zjed-
noczone Krélestwo, pkt 75 i 10148, sprawy Eventech, pkt 53-55%9, a takze do sprawy C-15/14 P
Komisja/MOL, pkt 59°°. Kolejne odwotanie sie do ,dyskryminacji” wystepuje w pkt 71 omawiane-
go wyroku, poprzez twierdzenie, ze ,(...) metoda [badania selektywnosci w zakresie podatkow —
przyp. aut.] polega gtéwnie na ustaleniu, czy wykluczenie niektorych podmiotéw gospodarczych
z mozliwosci skorzystania z korzysci podatkowej wynikajgcej ze srodka stanowigcego odstepstwo
od powszechnego systemu podatkowego stanowi dyskryminacyjne traktowanie w stosunku do tych
podmiotow (...)". Trybunat nie ttumaczy w tym miejscu, dlaczego uzywa ,dyskryminacji” zamiast
dotychczasowego testu zréznicowania, jak réwniez nie rozwija w pkt 74 ,dyskryminacji de facto”,
majgcej istnie¢ w sprawach potgczonych C-106/09 P i C-107/09 P Komisja i Hiszpania/Govern-
ment of Gibraltar i Zjednoczone Krolestwo®'. Kolejng czescig wyroku dotyczgcg ,dyskryminacji” jest
wskazany wyzej pkt 86%2. Twierdzenie ,(...) i jezeli tym samym prowadzi do dyskryminacji wobec
przedsiebiorstw, ktére sg wykluczone z zakresu zastosowania owej pomocy” znajdujgce sie w tym
punkcie zawiera koniunkcje (,i"). Z jezykowego punktu widzenia zdaje sie ono sugerowac, ze se-
lektywnosc¢ bedzie istnie¢ wtedy i tylko wtedy, gdy zaistnieje zréznicowanie dotychczas wyrdzniane
w orzecznictwie TSUE, a zarazem z tego zréznicowania bedzie wynika¢ ,dyskryminacja”. Wresz-
cie TS podniést w pkt 93, ze ,Sad naruszyt prawo, stwierdzajgc czesciowg niewaznos¢ spornych
decyzji z tego wzgledu, ze Komisja nie okreslita danej kategorii przedsiebiorstw uprzywilejowanych
w drodze spornego $rodka podatkowego, nie weryfikujgc, czy Komisja rzeczywiscie przeanalizo-
wata i wykazata dyskryminacyjny charakter [przyp. aut.] tego srodka w ramach zastosowania
metody badania przypomnianej w pkt. 29-33 zaskarzonego wyroku Autogrill Espafa/Komisja oraz

((...) in accordance with the case-law cited in paragraph 36 of the present judgment, a national measure which discriminates between undertakings, in
the sense that it is liable to place some of them at an advantage compared with others, is to be regarded as selective and therefore as constituting State
aid within the meaning of Article 87(1) EC (...). W tej sprawie ponadto twierdzenie, ze $rodek byt stosowany w sposéb ,dyskryminacyjny” byto zgtoszone
na okolicznos$¢ niebycia przezen selektywnym (pkt 56).

48 Pkt 75 spraw potgczonych C-106/09 P i C-107/09 P Komisja i Hiszpania/Government of Gibraltar i Zjednoczone Krélestwo w ogdle nie wspomina
o odmiennym traktowaniu albo ,dyskryminacji”. Pkt 101 tego wyroku odnosi sie do ,dyskryminacji”, ale wzgledem $rodka bedacego przedmiotem tej
sprawy, a takze nie ttumaczy charakteru tej ,dyskryminacji” (vide ,Z uwagi na przypomniane w punkcie poprzednim cechy charakterystyczne tych zasad
opodatkowania jasne jest, ze za pomocg tych spornych zasad taczacych te podstawy opodatkowania, nawet jesli oparte sg one na kryteriach, ktére majg
same w sobie ogdiny charakter, dokonywana jest w istocie dyskryminacja miedzy przedsiebiorstwami znajdujacymi sie w sytuacji poréwnywalnej z punktu
widzenia realizowanego przez zaplanowang reforme podatkowa celu, czyli wprowadzenia ogélnego systemu opodatkowania majgcego zastosowanie
do wszystkich spétek z siedzibg na Gibraltarze”).

49 Wyr. TS z 14.01.2015 r. w sprawie C-518/13 The Queen, na wniosek: Eventech Ltd przeciwko The Parking Adjudicator, ECLI:EU:C:2015:9. W tym
punkcie Trybunat zwazyt, ze ,\W $wietle powyzszych rozwazan nalezy jeszcze sprawdzi¢, czy kryterium przyznania prawa dostepu uwzglednione przez
wiasciwy organ ma zastosowanie do odnosnych podmiotéw gospodarczych w niedyskryminacyjny sposéb. Jak wskazat rzecznik generalny
w pkt 35 swej opinii, badanie to zbiega sie w istocie z badaniem kwestii, czy zasady korzystania z pasow przeznaczonych dla autobuséw przy-
sparzaja taksowkom londynskim selektywnej korzysci gospodarczej (podkr. aut.). W konsekwenciji te kwestie nalezy rozpatrzy¢ w ramach badania
istnienia takiej korzysci”. Jednakze, Rzecznik Generalny, Nils Wahl, w opinii przedstawionej w dniu 24.09.2014 r. (ECLI:EU:C:2014:2239) we wskazanym
przez TS pkt. 35 nie odnosit sie do dyskryminacji, a do zasady réwnego traktowania i jej zwigzkéw z selektywnoscig (vide wypowiedz Rzecznika: Wreszcie
przyznaje, ze w konteksScie przyjetego przeze mnie podejscia kwestia, czy zasoby panstwowe zostaty przeniesione, zalezy od tego, czy zapewnione
zostato rowne traktowanie. Z catg pewnoscig zwigzek miedzy réwnym traktowaniem z jednej strony a przeniesieniem zasobow panstwowych z drugiej
strony zdaje sie wynika¢ z samego charakteru omawianego zasobu, ktérym jest mianowicie infrastruktura publiczna. W tym wzgledzie poszanowanie
przez TfL zasady rownego traktowania stanowi zagadnienie, ktore jest blizej zwigzane raczej z kwestig, czy zasady korzystania z paséw przeznaczonych
dla autobusow sg selektywne, niz z kwestig, czy nastapito zrzeczenie sie zasobow paristwowych (...)). TS nie sprecyzowat, dlaczego przeinaczyt opinie
Rzecznika, ani nie rozwinat tego watku w sprawie Eventech.

50 Pkt 59 sprawy C-15/14 P Komisja/MOL w ogole nie odnosi sie ani do ,dyskryminacji’, ani do zasady réwnego traktowania.

51 Pkt 74 omawianej sprawy: ,(...) $rodek powodowat zatem dyskryminacje de facto wérdd przedsigbiorstw znajdujgcych sie w poréwnywalnej sytuacii
w Swietle celu przy$wiecajgcego wspomnianemu systemowi, w owym przypadku celu polegajacego na wprowadzeniu powszechnego opodatkowania
wszystkich spotek bedacych rezydentami”.

52 (...)warunek zastosowania lub uzyskania pomocy podatkowej moze skutkowac¢ selektywnym charakterem tej pomocy, jezeli warunek ten wigze sie
z wprowadzeniem zréznicowania wsrdd przedsigbiorstw znajdujacych sie jednak, w $wietle celu przyswiecajgcego danemu systemowi podatkowemu,
w poréwnywalnej sytuacji faktycznej i prawnej i jezeli tym samym prowadzi do dyskryminacji wobec przedsigbiorstw, ktére sg wykluczone z za-
kresu zastosowania owej pomocy [przyp. aut.]”.
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w pkt. 33—-37 zaskarzonego wyroku Banco Santander i Santusa/Komisja®3, ktorg to metode nalezy
stosowac w celu zbadania warunku dotyczgcego selektywnos$ci spornego srodka”.

Owo novum trybunalskie budzi daleko idgce watpliwosci, aczkolwiek istniejg takie poglady,
ktére dopatrywaty sie istnienia ,dyskryminacji” w tre$ci normatywnej art. 107 ust. 1 TFUE (Jaeger,
2016, s. 1136)%4, w tym takze w polskiej doktrynie prawa pomocy panstwa (Dowgier, 2015, s. 75)%.
Wypada w tym miejscu przypomnie¢ o tresci prawnego pojecia ,dyskryminacji” w prawie Unii.
Prawo Unii, przynajmniej na obecnym etapie swojego rozwoju, nie zawiera ,,0g6lnego zakazu
dyskryminaciji” okreslajgcego, czym taka dyskryminacja ma byé. Zamiast tego, istniejg w tym
prawie normy zakazujgce dyskryminacji ze wzgledu na pewne kryteria, takie jak przynaleznosc¢
panstwowa, ptec¢, sposob zatrudnienia, pochodzenie etniczne, religia i przekonanie, niepetno-
sprawnos$¢, wiek i orientacja seksualna (Ellis i Watson, 2013, s. 22). Jesli niekiedy Trybunat juz
odnosi sie obiter do ,(nie)dyskryminaciji)’, to nawigzuje do zakazu dyskryminacji ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwowg, obecnego m.in. w art. 18 TFUE oraz w tresci normatywnej swobdd
rynku wewnetrznego®®. Mozna odnotowac istnienie art. 21 ust. 1 KPP odnoszgcego sie verba
legis do ,wszelkiej dyskryminacji”, przy czym przepis ten nie wskazuje, co nalezy rozumie¢ przez
~wszelkg dyskryminacje”. Co wiecej, art. 21 ust. 1 KPP w najnowszym orzecznictwie Trybunatu
jest interpretowany jako czes¢ podstawy prawnej dla ogdlnej zasady réwnego traktowania, ktéra
wymaga, aby poréwnywalne sytuacje nie byty traktowane w odmienny sposéb, a sytuacje od-
mienne nie byly traktowane w sposéb jednakowy, chyba ze takie traktowanie jest obiektywnie
uzasadnione®’, a ewentualnie jako ,zasade niedyskryminacji”, bedgca czescig i wyrazem ogolnej
zasady rownego traktowania®8.

Jesli Trybunat w omawianym orzeczeniu powotuje sie na ,dyskryminacje”, a zarazem nie
wskazuje zakazanego kryterium, to nie stuzy to jasnosci wywodu. Nalezy raczej wskazac, ze
wywaéd Trybunatu bardziej odpowiada zasadzie rownego traktowania (tj. naruszeniu tej zasady),
a i sam Trybunat odnosi sie w pkt. 75 i 94 do ,nieréwnego traktowania”. Rozumienie ,dyskryminacji”
uzywanej w omawianym orzeczeniu jako nieréwnego traktowania (tj. zachowania niezgodnego
z 0golng zasadg prawa Unii — zasadag rownego traktowania) odpowiadatoby dotychczasowemu
orzecznictwu TSUE oraz nie zawezatoby zakresu przedmiotowego dla pojecia selektywnosci.

53 Ktdre to wyroki nie odnosity sie w ogdle do ,dyskryminacji’ we wskazanych punktach.

54 Sam ten autor przyznaje, ze w literaturze kwestionuje sie istnienie wymogu ,dyskryminacji” w tresci art. 107 ust. 1 TFUE dotyczgcej selektywnosci,
a Trybunat nie dostarcza jasnych kryteriow oceny tej kwestii (nb. 47, przypis 231). Autor w wskazuje, ze jego zdaniem stosowanie art. 107 ust. 1 TFUE
i selektywnos$¢ przy sprawach dotyczgcych systeméw podatkowych sg oparte na ,logice dyskryminacji”, wskazujac m.in., ze dyskryminacja ze wzgledu
na przynalezno$¢ panstwowa jest przejawem tej logiki, ale jest potencjat na ,nowy” przypadek dyskryminacji w dziedzinie pomocy panstwa. Autor éw
zarazem nie ttumaczy blizej swoich pogladéw ani nie odnosi sie¢ do ogdlnej zasady réwnego traktowania.

55 Autor ten dokonuije rozréznienia pomocy o charakterze selektywnym, ktéra jego zdaniem z jednej strony ,uprzywilejowuje okreslonych przedsiebior-
céw, z drugiej prowadzi do dyskryminacji innych”. Autor ten nie dokonuje rozwiniecia swojego pogladu na temat tej ,dyskryminacji”.

56 Por. wyr. TS z 29.10.2015 r. w sprawie C-583/14 Benjamin David Nagy przeciwko Vas Megyei Rendér-fékapitanysag, ECLI:EU:C:2015:737, pkt 24.

57 Por. wyr. TS 2 9.03.2017 r. w sprawie C-406/15 Petya Milkova przeciwko Izpalnitelen direktor na Agentsiata za privatizatsia i sledprivatizatsionen kon-
trol, ECLI:EU:C:2017:198, pkt 55, wyrok TS z 26.01.2017 r. w sprawie C-637/13 P Laufen Austria AG przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:C:2017:51,
pkt 69, wyr. TS z 26.01.2017 r. w sprawie C-638/13 P Roca SARL przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:C:2017:53, pkt 65, a takze sprawe C-76/15
Vervloet, pkt 74. Por. Craig, de Burca 6e, 2015, s. 934.

58 Tak wyr. TS z 5.07.2017 r. w sprawie C-190/16 Werner Fries przeciwko Lufthansa CityLine GmbH, ECLI:EU:C:2017:513, pkt 29: ,Zasada réwnego
traktowania stanowi zasade ogding prawa Unii, wyrazong w art. 20 karty, ktérej szczegdlnym wyrazem jest zasada niedyskryminacji ujeta w art. 21 ust. 1
karty”. Wyrok ten nie deklaruje jednak istnienia nowej, odrebnej i ogéinej zasady prawa — ,zasady niedyskryminacji’, bowiem juz w nastepnym pkt 30
odwotuje sie do jednej zasady prawa, ogélnej zasady réwnego traktowania : ,Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu rzeczona ogdlna zasada
wymaga, aby poréwnywalne sytuacje nie byly traktowane w odmienny sposéb, a odmienne sytuacje nie byty traktowane jednakowo, chyba ze takie
traktowanie jest obiektywnie uzasadnione” — z powotaniem sig¢ na pkt 28 wyroku Trybunatu z 1.03.2011 r. w sprawie C-236/09 Association Belge des
Consommateurs Test-Achats ASBL i inni przeciwko Conseil des ministres, ECLI:EU:C:2011:100, gdzie wskazuje sie na zasade réwnego traktowania wtasnie.
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W podsumowaniu bezposredniego omowienia sprawy Komisja/World Duty Free i in. nalezy
jeszcze odnie$c¢ sie do trzeciej tezy Trybunatu, to jest do wskazania, ze ,$rodek taki jak sporny
srodek majgcy na celu uprzywilejowanie eksportu, moze zosta¢ uznany za selektywny, jezeli
przysparza on korzysci przedsiebiorstwom dokonujgcym operacji transgranicznych, w szczegol-
nosci operacji inwestycyjnych, ze szkodg dla innych przedsiebiorstw, ktére, znajdujgc sie w po-
réwnywalnej sytuacji faktycznej i prawnej w swietle celu przyswiecajgcego danemu systemowi
podatkowemu, dokonujg operacji tego samego rodzaju na terytorium kraju”. Wprawdzie generalna
mysl TS w przedmiocie tego, ze selektywnos¢ moze zaistnie¢ przy poréwnaniu przedsiebiorstw
eksportujgcych i nieeksportujgcych, przy zatozeniu poréwnywalnosci ich sytuacji faktycznych
i prawnych nie budzi watpliwosci, a pomoc eksportowa, z ktérej generalnie wszystkie przedsie-
biorstwa mogg korzysta¢ lub ktéra moze mie¢ zastosowanie do wszystkich towaréw nie traci
z tego tytutu charakteru pomocy (Dudzik, 2002, s. 40)%%, to mozna zauwazy¢, ze w tej wypowiedzi
znalazto sie odniesienie do ,szkody dla innych przedsiebiorstw”. Powstataby wtedy watpliwosé
czy Trybunat nie zmodyfikowat sposobu badania selektywnosci w sprawach dotyczgcych pomocy
eksportowej, a takze do jakiej szkody (np. damnum emergens) nawigzywataby ta cze$¢ oma-
wianego wyroku. Z analizy angielskiej wersji jezykowej wyroku w sprawie Komisja/World Duty
Free i in. wynika jednak, ze jest to blgd w ttumaczeniu — tekst angielski nie odnosi sie do szkody,
a do niekorzystnosci sytuacji (disadvantage) przedsiebiorstw pozostajgcych w podobnej sytuaciji
faktycznej i prawnej w stosunku do beneficjentéw srodka®. Nie nalezy w konsekwenciji tutaj po-
szukiwa¢ zmiany orzecznictwa.

IV. Kontekst orzeczniczy i dalszy rozwdj orzecznictwa

Analiza omawianej sprawy nie bytaby kompletna bez przedstawienia powigzanych orzeczen
Trybunatu, wydanych jednoczesnie z omawianym wyrokiem lub nawigzujgcych do niego. Tego
samego dnia, gdy zostat wydany wyrok w sprawie Komisja/World Duty Free i in., wydano rowniez
wskazane wyzej wyroki w sprawie Vervioet oraz w sprawach potgczonych Komisja/Aer Lingus
i Ryanair, jak rowniez wyrok w sprawie Komisja/Hansestadt Liibeck, takze w sktadzie Wielkiej 1zby®".

Sprawy Vervioet oraz Komisja/Aer Lingus i Ryanair nie zawierajg odniesien do ,dyskrymi-
nacji®?”. Sprawa Komisja/Hansestadt Liibeck zawiera tymczasem wzmianke o ,dyskryminagji”,
albowiem w pkt 53 tego wyroku wskazuje sie, ze ,badanie kwestii, czy taki srodek [kiory jest
powszechnie stosowany do wszystkich podmiotéw gospodarczych, ale skutkuje ostatecznie
uprzywilejowaniem tylko niektorych przedsiebiorstw — przyp. aut.] ma charakter selektywny, zbie-
ga sie zatem w istocie z badaniem kwestii czy $rodek ten ma zastosowanie do wszystkich tych

59 Autor ten odwotuje sie do wyrokow TS z 10.12.1969 r. w sprawach potgczonych 6 oraz 11/69 Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Republice
Francuskiej, ECLI:EU:C:1969:68 (por. pkt 20 ibidem), oraz z 7.06.1988 r. w sprawie 57/86 Republika Grecka przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich,
ECLI:EU:C:1988:284 (por. pkt 8 ibidem), m.in. do ktérych odwotat sie rowniez Trybunat w sprawie Komisja/World Duty Free i in. w pkt 118, wskazujgac
ze ,orzecznictwa tego nie mozna rozumieé w ten sposéb, ze selektywny charakter $rodka krajowego musi koniecznie wynikac¢ z okoliczno$ci, iz sprzyja
on jedynie przedsigbiorstwom prowadzacym dziatalno$¢ w zakresie eksportu towaréw lub ustug, nawet jesli de facto taka sytuacja mogta mie¢ miejsce
w przypadku szczegdlinych srodkéw podatkowych rozpatrywanych w wyrokach, o ktérych mowa”. Wynika z tego, ze selektywnos$¢ wynikajaca ze $rod-
ka dotyczgcego wylgcznie przedsiebiorstw prowadzacych dziatalno$é w zakresie eksportu towardw i ustug jest przyktadem selektywnosci w sprawach
dotyczgcych eksportu, ale nie jedynym przyktadem takiej selektywnosci.

60 Pkt 119 wersji angielskiej: (...) and is to the disadvantage of other undertakings which, while in a comparable factual and legal situation. Wersja
francuska uzywa tutaj détriment zamiast dommage.

61 Wyr. TS z dnia 21.12.2016 ., sprawa C-524/14 P Komisja Europejska przeciwko Hansestadlt Liibeck, dawniej Flughafen Lilbeck GmbH, EU:C:2016:971

62 Wyr. w sprawach potgczonych C-164/15 P i C-165/15 P Komisja/Aer Lingus i Ryanair nie odnosi sie do orzecznictwa wydanego w ten sam dzien,
natomiast wyr. w sprawie C-76/15 Vervioet odwotuje sie do omawianego wyr.; pomija jednak éw odniesienie do ,dyskryminacji”’, por. pkt 98 ibidem.
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podmiotéw gospodarczych w niedyskryminacyjny sposéb®3. Koncepcja selektywnosci jest zatem
zwigzana, jak podkreslit rzecznik generalny w pkt 75 opinii, z koncepcjg dyskryminacji”. Opinia,
do ktorej odwotat sie TS, to opinia RG Nilsa Wahla z dnia 15 wrzes$nia 2016 roku®*. We wska-
zanym pkt 75 RG N. Wahl w istocie odnotowuje miedzy innymi, ze koncepcja selektywnosci jest
zwigzana z koncepcjg dyskryminacji®®. W nastepnym punkcie tej opinii N. Wahl wskazuje dalej,
co nastepuje: ,Wydaje mi sie obecnie ustalone, Ze w celu oceny selektywno$ci srodka — ktore to
kryterium wedtug mnie jest wyrazem zasady niedyskryminacji — nalezy w kazdym razie zbadac,
czy w ramach danego systemu srodek ten stanowi korzys¢ dla niektorych przedsiebiorstw w sto-
sunku do niektorych innych”. Wypowiedz te nalezy oceni¢ negatywnie, albowiem selektywnos$é
ogolnie biorgc jest przestankg art. 107 ust. 1 TFUE i mogg istnie¢ sytuacje, gdzie selektywnos¢
istnieje, a nie istnieje dyskryminacja ze wzgledu na zakazane kryterium (np. wtedy, gdy nie jest
konieczne ustalanie ram odniesienia, a wiec wtedy, gdy na przyktad istnieje tylko jeden beneficjent,
pozytywnie wskazany w tresci sSrodka pomocy indywidualnej albo gdy zastosowanie srodka przez
organ publiczny jest dyskrecjonalne). Kwestia rozwazenia nieréwnego traktowania ma natomiast
miejsce wtedy, gdy ocenia sie program pomocy zawierajgcy odstepstwo uzywajgcy generalnych
i abstrakcyjnych (obiektywnych) kryteriéw, ktéry jednak bytby selektywny a priori w razie stwier-
dzenia faktycznego zréznicowania. Dorobek zasady réwnego traktowania moze by¢ wobec tego
pomocny przy ocenie systeméw podatkowych, ktdére zawierajg ogolne i abstrakcyjne kryteria, ale
zroznicowanie jest juz wystarczajgco jasne m.in. w sytuacjach pomocy indywidualnej. Nie wydaje
sie wiec, ze ta wypowiedz Rzecznika, ktéra ponadto nie uwzglednia stanu prawa Unii w zakresie
zakazéw dyskryminacji, byta trafna. Rzecznik pomija réwniez, ze selektywno$¢ sama w sobie nie
jest zakazana®®, a jedynie jest przestankg zaistnienia srodka pomocy panstwa, ktéry przeciez
moze by¢ zgodny z rynkiem wewnetrznym, np. w drodze przywileju zwolnienia grupowego albo
stwierdzenia jego zgodnosci z rynkiem wewnetrznym przez Komisje Europejskg w drodze notyfi-
kacji na podstawie art. 108 ust. 3 TFUE. Selektywnos¢ nie ma rowniez sama w sobie charakteru
warunku wystarczajgcego do stwierdzenia istnienia pomocy panstwa i nie jest samodzielnie i sa-
moistnie zakazana przez art. 107 ust. 1 TFUE, a jedynie podlega dyspozycji tego przepisu tgcznie
i jednoczesnie z innymi przestankami pomocy panstwa jako element srodka pomocy panstwa.
Dyskryminacja ze wzgledu na zakazane kryteria jest natomiast z prawnego (a takze aksjologiczne-
go) punktu widzenia zakazana sama w sobie. W konsekwencji nie wydaje sie, aby odniesienia do
ogolnie pojmowanej ,dyskryminacji’ przejete z tej opinii do wyroku wydanego przez TS w sprawie
Komisja/Hansestadt Liibeck byty zasadne.

Najnowsze orzecznictwo TSUE zdgzyto juz odwota¢ sie do sprawy Komisja/World Duty
Free i in., jak rowniez wydanie tego wyroku odnotowata Komisja Europejska w swoim soft

63 Zob. podobnie wyr. TS z 14 .01. 2015 r. w sprawie C-518/13 Eventech, ECLI:EU:C:2015:9, pkt 53.

64 Opinia rzecznika generalnego N. Wahla przedstawiona w dniu 15.09.2016 r. w sprawie C-524/14 P Komisja Europejska przeciwko Hansestadt
Libeck, dawniej Flughafen Libeck GmbH, ECLI:EU:C:2016:693.

65 Pkt 75 ibidem: ,Podobnie nalezy podkresli¢, ze koncepcja selektywnosci zwigzana jest z koncepcjg dyskryminaciji. Jakkolwiek nie mozna wymagaé
od Komisji, aby, w celu ustalenia selektywnego charakteru spornego $rodka, doktadnie zidentyfikowata kategorie przedsiebiorstw majgcych charakte-
rystyczne cechy, ktore sg jako jedyne faworyzowane przez ten $rodek, to jednak nalezy ustali¢, ze ze wzgledu na swoj charakter odstepstwa od po-
wszechnie obowigzujgcego systemu — ktdry, jak wczesniej wspomniatem, moze by¢ majacy ogdiny charakter systemem krajowym, ale nie zawsze nim
jest — moze on sprzyjac¢ niektérym przedsigbiorstwom”.

66 Mozna natomiast tutaj zwrdci¢ uwage na to, ze interesujgcg , ale na razie nierozwinigtg w omawianym wyroku kwestig bytoby stosowanie zasady
réwnego traktowania przez konkurentéw beneficjenta pomocy przeciwko temu beneficjentowi lub panstwu cztonkowskiemu, jesliby taki konkurent chciat
sie powota¢ na naruszenie tej zasady, a rozwazana bytaby (albo juz bytaby stwierdzona) selektywno$¢ danego $rodka.
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law®’. Dodatek ,i tym samym poddanymi odmiennemu traktowaniu, ktére moze zosta¢ zasadniczo
uznane za dyskryminacyjne” zostat zawarty w wyroku wydanym w sprawie /denti®®, a sam wyrok
zostat powotany przy wskazaniu przestanek zaistnienia pomocy panstwa w sprawach Fondu/®®
oraz Congregacioén de Escuelas Pias Provincia Betania’®. Nie zostato jednak na moment sporza-
dzenia niniejszej glosy wydane orzeczenie, ktére autorytatywnie wyjasniatoby stosunek ogdinej
zasady rownego traktowania oraz przestanki selektywnosci z art. 107 ust. 1 TFUE”!. W tym stanie
sprawy i takim stopniu rozwoju orzecznictwa pozostaje oczekiwac na dalsze wypowiedzi TSUE.
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akapit ust. 4 sekgcji ‘State aid control’. Komisja nie przeprowadza jednak pogtgbionej analizy omawianego wyroku.
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* Sporzadzenie niniejszej publikacji byto finansowane z projektu NCN Preludium 9 nr UMO-2015/17/N/HS5/02575, pt. ,Sytuacja prawna przedsiebior-
stwa w prawie Unii Europejskiej dotyczacym pomocy panstwa”, ktérego kierownikiem jest autor.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2017, nr 5(6) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.5.6.7



