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Odwotanie — Pomoc panstwa — Niemieckie przepisy podatkowe dotyczace mozliwosci przenoszenia
strat na przyszle lata podatkowe — Decyzja uznajaca pomoc za niezgodna z rynkiem wewnetrznym —
Skarga o stwierdzenie niewaznosci — Dopuszczalno$¢ — Artykul 263 akapit czwarty TFUE —
Indywidualne oddzialywanie — Pojecie pomocy panistwa — Selektywny charakter — Uklad odniesienia —
Poréwnanie — Uzasadnienie

1. Poprzez swoje odwotlanie zarzadca w ramach restrukturyzacji spétki Heitkamp BauHolding GmbH
(zwanej dalej ,wnoszaca odwotanie” lub ,HBH”) zwraca si¢ do Trybunalu o uchylenie wyroku Sadu
w sprawie T-287/11% Wspomnianym wyrokiem Sad oddalit skarge wnoszacej odwotanie
o stwierdzenie niewaznosci decyzji Komisji 2011/527/UE® w sprawie pomocy panstwa przyznanej
przez Niemcy na podstawie uregulowania dopuszczajacego przenoszenie strat w przypadku
restrukturyzacji niewydolnych przedsiebiorstw.

2. W odwolaniu podniesiono dwie kwestie, ktére odnosza sie do samej istoty przepiséw Unii
dotyczacych pomocy panstwa.

3. Pierwsza kwestia ma charakter proceduralny. Dotyczy ona wymogéw w zakresie legitymacji
procesowej odnoszacych si¢ do skarzacych bedacych podmiotami prywatnymi, ktére okreslono
w art. 263 akapit czwarty TFUE: czy zaskarzona decyzja dotyczy wnoszacej odwolanie indywidualnie
w rozumieniu orzecznictwa opartego na wyroku Plaumann®? W szczegélnosci, czy w sytuacji gdy
korzys¢ podatkowa powstata wskutek spornego przepisu krajowego nie zostala okreslona w ostatecznej
decyzji podatkowej, przedsiebiorstwo mimo wszystko moze spetnia¢ kryterium indywidualnego
oddzialywania? W tym wzgledzie niniejsza sprawa stanowi dla Trybunalu okazje do rozwazenia,
w kontekscie przepiséw podatkowych, niewatpliwie niejednoznacznego rozréznienia pomiedzy
przedsiebiorstwami posiadajacymi legitymacje procesowa i tymi, ktére takowej nie posiadaja.

1 Jezyk oryginatu: angielski.

2 Wyrok z dnia 4 lutego 2016 r., Heitkamp BauHolding/Komisja, T-287/11, EU:T:2016:60 (zwany dalej ,,zaskarzonym wyrokiem”).

3 Decyzja z dnia 26 stycznia 2011 r. w sprawie pomocy panstwa C 7/10 (ex CP 250/09 i NN 5/10) przyznanej przez Niemcy — Program pomocy
dotyczacy przeniesienia strat podatkowych w przypadku restrukturyzacji przedsiebiorstw znajdujacych sie w trudnej sytuacji (Sanierungsklausel)
(Dz.U. 2011, L 235, s. 26, zwana dalej ,zaskarzona decyzjg”).

4 Wyrok z dnia 15 lipca 1963 r., Plaumann/Komisja (25/62, EU:C:1963:17).
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4. Druga kwestia ma charakter materialny. Dotyczy ona jednego z konstytutywnych elementéw
pomocy panstwa. Jak nalezy interpretowac pojecie selektywnos$ci w szczegélnym kontekscie przepiséw
w zakresie opodatkowania bezposredniego? Tytulem wuzupetnienia wyroku World Duty Free®
w niniejszej sprawie Trybunal ma mozliwo$¢ przedstawienia wytycznych w przedmiocie parametréw,
ktére powinny nada¢ kierunek definicji normalnego systemu podatkowego (ukladu odniesienia).
Kwestia ta ma szczegdlne znaczenie, biorac pod uwage, ze uklad odniesienia stanowi wzorzec, ktéry
nalezy uwzglednic przy ocenie selektywnego charakteru przepisu podatkowego®.

I. Okolicznos$ci powstania sporu

5. Co sie tyczy okoliczno$ci powstania sporu w niniejszej sprawie, z tresci zaskarzonej decyzji oraz
zaskarzonego wyroku mozna wysnu¢ nastepujace wnioski.

A. Krajowe ramy prawne

6. Opodatkowanie o0s6b prawnych w Niemczech opiera sie¢ w glédwnej mierze na
Einkommensteuergesetz (ustawie o podatku dochodowym) oraz na Korperschaftsteuergesetz (ustawie
o podatku dochodowym od oséb prawnych, zwanej dalej ,KStG”).

7. Zgodnie z § 10d ust. 2 ustawy o podatku dochodowym straty poniesione w danym roku
podatkowym moga by¢ przenoszone na lata kolejne. Oznacza to, ze dochdéd podlegajacy
opodatkowaniu w latach kolejnych moze zosta¢ zmniejszony poprzez rozliczenie strat (,regula
przenoszenia strat”). W mysl § 8 ust. 1 KStG regula przenoszenia strat ma zastosowanie réwniez do
przedsiebiorstw podlegajacych opodatkowaniu podatkiem od oséb prawnych.

8. Mozliwo$¢ przenoszenia strat doprowadzita do nabywania tzw. spélek fasadowych wylacznie w celu
zmniejszenia zobowiazan podatkowych. Przedsiebiorstwa te od pewnego czasu nie prowadza juz zadnej
dziatalnosci handlowej, ale dysponuja jeszcze przeniesionymi stratami.

9. Aby zapobiega¢ obrotowi tego rodzaju spétkami, w 1997 r. wprowadzono § 8 ust. 4 KStG. W mysl
tego przepisu mozliwo$¢ przeniesienia strat ograniczala si¢ do przedsiebiorstw tozsamych pod
wzgledem prawnym i ekonomicznym z podmiotem, ktéry ponidst straty (,dawna regula przepadku

strat”). W regule tej nie zdefiniowano pojecia ,tozsamy pod wzgledem ekonomicznym”, lecz podano
jeden przyklad negatywny i dwa przyklady pozytywne:

»a) spdtka kapitalowa nie jest tozsama pod wzgledem ekonomicznym, jezeli nastepuje zbycie ponad
polowy jej udziatéw/akeji, a ona sama kontynuuje lub wznawia nastepnie dzialalno$¢ gospodarcza
w gléwnej mierze w oparciu o nowe aktywa;

b) spétka kapitalowa jest natomiast tozsama pod wzgledem ekonomicznym, jezeli zastrzyk nowych
aktywéw ma na celu wyltacznie restrukturyzacje podmiotu generujacego straty i jezeli dzialalno$c,
ktorej efektem jest nierozliczona przeniesiona strata, prowadzona jest na poréwnywalng skale
przez okres kolejnych 5 lat;

c) spodtka kapitalowa jest rowniez tozsama pod wzgledem ekonomicznym, jezeli podmiot przejmujacy
nie dokonuje zastrzyku nowego kapitalu, lecz pokrywa straty podmiotu generujacego straty”.

5 Wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r., Komisja/World Duty Free Group i in. (C-20/15 P i C-21/15 P, EU:C:2016:981).

6 Wyroki: z dnia 6 wrzeénia 2006 r., Portugalia/Komisja (C-88/03, EU:C:2006:511, pkt 56); z dnia 21 grudnia 2016 r., Komisja/Hansestadt Liibeck
(C-524/14 P, EU:C:2016:971, pkt 55).
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10. Odstepstwo od reguly przepadku strat [lit. b) i ¢)] zwane bylo ogdlnie Sanierungsklausel, a wiec
klauzulg pozwalajaca na restrukturyzacje niewydolnych przedsiebiorstw.

11. W styczniu 2008 r. uchylono dawna regule przepadku strat okreslong w § 8 ust. 4 KStG. Do KStG
dodano nowy § 8c ust. 1 (zwany dalej ,regula przepadku strat”). Przepis ten ograniczal mozliwos¢
przenoszenia strat w przypadku nabycia 25% lub wiekszej ilosci udziatéw/akcji spoétki (zwanego dalej
»szkodliwym nabyciem udzialéw”). Moéwiac Scislej, w przypadku przeniesienia 25-50% kapitalu
zakltadowego, praw cztonkowskich, praw wtasnosci lub praw glosu w spélce niewykorzystane straty
ulegaja przepadkowi w sposéb proporcjonalny do przeprowadzonej zmiany. W przypadku przekazania
nabywcy ponad 50% kapitalu zakladowego, praw czlonkowskich, praw wlasnosci lub praw glosu
w spolce straty ulegaja przepadkowi w calosci.

12. W chwili wej$cia w zycie reguta przepadku strat nie przewidywala zadnych odstepstw. Organy
podatkowe mogly jednak, w przypadku szkodliwego nabycia udzialéw dokonanego w celu
restrukturyzacji przedsiebiorstw znajdujacych sie w trudnej sytuacji, przyzna¢ zwolnienia z podatku na
zasadzie stuszno$ci, na podstawie rozporzadzenia w sprawie restrukturyzacji wydanego przez
niemieckiego ministra finanséw w dniu 27 marca 2003 r.

13. W czerwcu 2009 r. do KStG dodano kolejny przepis, mianowicie § 8c ust. 1la, zgodnie z ktérym
ponownie mozliwe bylo przeniesienie strat w przypadku przejecia niewydolnego przedsigbiorstwa
w celu restrukturyzacji (zwany dalej ,klauzula restrukturyzacji” lub ,spornym przepisem”).

14. Scisle rzecz biorac, zgodnie z ta klauzula, osoba prawna moze przenie$¢ straty réwniez
w przypadku szkodliwego nabycia udzialéw, o ile sa spelnione nastepujace warunki: (i) przejecie ma
na celu restrukturyzacje danej osoby prawnej, (ii) przedsigbiorstwo w momencie przejecia jest
niewyplacalne lub nadmiernie zadluzone badZz zagrozone niewyptacalnoscia lub nadmiernym
zadluzeniem, (iii) zachowane zostaja podstawowe struktury przedsiebiorstwa, (iv) przedsiebiorstwo nie
zmienia dziedziny dzialalnosci przez okres pieciu lat po przejeciu, oraz (v) w chwili przejecia
dziatalno$¢ przedsiebiorstwa nie byla zawieszona.

15. Klauzula restrukturyzacji weszta w zycie w dniu 10 lipca 2009 r. Ma ona zastosowanie z moca
wsteczng od dnia 1 stycznia 2008 r., czyli tego samego dnia, w ktérym weszta w zycie regula przepadku
strat.

B. Zaskarzona decyzja

16. Zaskarzona decyzje wydano w dniu 26 stycznia 2011 r. Zgodnie z jej art. 1 pomoc panstwa
przyznana w oparciu o § 8c ust. la KStG, bezprawnie przyznana przez Niemcy z naruszeniem art. 108
ust. 3 TFUE, jest niezgodna z rynkiem wewnetrznym.

17. Co sie tyczy istnienia pomocy panstwa w rozumieniu art. 107 TFUE, Komisja uznala
w szczegblnosci, ze klauzula restrukturyzacji wprowadza wyjatek od ogélnej reguly przepadku strat
niewykorzystanych przez spétki, ktérych struktura wlasnosci zostala zmieniona. Wskazana klauzula
mogla zatem, zdaniem Komisji, przyznawaé korzys¢ selektywna przedsigbiorstwom, ktére spelnialy
przestanki jej zastosowania. Ta réznica w traktowaniu nie byla uzasadniona charakterem ani ogdlna
strukturg systemu. Ponadto zgodnie z zaskarzona decyzja klauzula restrukturyzacji miala na celu
rozwiazanie probleméw zwiazanych z kryzysem gospodarczym i finansowym, a cel ten jest zewnetrzny
wzgledem systemu podatkowego.

18. W art. 2 i 3 zaskarzonej decyzji ograniczona indywidualna pomoc przyznana okreslonym

beneficjentom w ramach programu restrukturyzacji na podstawie § 8c ust. 1a uznano jednak za zgodna
z rynkiem wewnetrznym, pod warunkiem spetnienia okreslonych warunkéw.
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19. W art. 4 i 6 zaskarzonej decyzji Komisja zobowigzala Niemcy do odzyskania niezgodnej z rynkiem
wewnetrznym pomocy przyznanej w ramach spornego przepisu oraz przedstawienia Komisji wykazu
beneficjentéw programu pomocy.

C. Okolicznosci faktyczne lezace u podstaw odwolania

20. W chwili wydania zaskarzonej decyzji HBH byla zagrozona niewyptacalnoscia. W dniu 20 lutego
2009 r. spétka dominujagca HBH — Heitkamp KG, odkupila akcje HBH w celu potaczenia dwdéch
spolek. W dniu przeprowadzenia tej transakcji wnoszaca odwolanie spelniata przestanki pozwalajace
na zastosowanie wobec niej klauzuli restrukturyzacji. Wynika to z wiazacej informacji przedstawionej
przez Finanzamt Herne (urzad podatkowy w Herne, Niemcy) z dnia 11 listopada 2009 r. (zwanej dalej
»wiazaca informacja”). W dniu 29 kwietnia 2010 r. wnoszaca odwolanie otrzymatla réwniez od organu
podatkowego decyzje w sprawie zaliczki na poczet podatku od oséb prawnych za rok obrotowy 2009,
ktéra uwzgledniata straty przeniesione na podstawie klauzuli restrukturyzacji.

21. W dniu 24 lutego 2010 r. Komisja poinformowala Republike Federalng Niemiec o swojej decyzji
o wszczeciu postepowania przewidzianego w art. 108 ust. 2 TFUE w odniesieniu do spornego
przepisu. Pismem z dnia 30 kwietnia 2010 r. niemiecki minister finanséw nakazal organom
podatkowym, aby nie stosowaly klauzuli restrukturyzacji.

22. W dniu 27 grudnia 2010 r. decyzje w sprawie zaliczki z dnia 29 kwietnia 2010 r. zastapiono nowa
decyzja w sprawie zaliczki na poczet podatku od spétek za rok 2009. Owa decyzja nie uwzgledniata
klauzuli restrukturyzacji.

23. W dniu 1 kwietnia 2011 r. HBH otrzymala decyzje podatkowe dotyczace podatku od oséb
prawnych oraz podstawowego podatku od dziatalnosci gospodarczej za rok 2009. W efekcie rezygnacji
z zastosowania klauzuli restrukturyzacji wnoszaca odwolanie nie mogla przenies¢ strat istniejacych
wedlug stanu na dzien 31 grudnia 2008 r.

24. W dniu 19 kwietnia 2011 r. organ podatkowy uchylit wigzaca informacje.

25. W dniu 22 lipca 2011 r. Republika Federalna Niemiec przedstawila Komisji, zgodnie z zaleceniami
sformulowanymi w zaskarzonej decyzji, wykaz przedsiebiorstw, ktére skorzystaly ze spornego przepisu.
Panstwo to przestalo takze Komisji wykaz przedsigbiorstw, w odniesieniu do ktérych wiazace
informacje dotyczace zastosowania klauzuli restrukturyzacji zostaly uniewaznione. HBH figuruje
w tym wykazie.

26. Wnoszaca odwolanie zaskarzyla wskazane wyzej decyzje w sprawie zaliczki i decyzje podatkowa do
organu podatkowego i przed wlasciwymi sadami krajowymi. Postanowieniem z dnia 1 sierpnia 2011 r.
Finanzgericht Miinster (sad do spraw podatkowych w Miinster, Niemcy) zawiesit wykonanie owych
decyzji.

II. Postepowanie przed Sadem i zaskarzony wyrok

27. Pismem zlozonym w dniu 6 czerwca 2011 r. HBH wniosla do Sadu skarge o stwierdzenie
niewaznosci zaskarzonej decyzji.

28. Odrebnym pismem zlozonym w dniu 16 wrze$nia 2011 r. Komisja podniosta zarzut
niedopuszczalnosci.
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29. Pismem zlozonym w dniu 29 sierpnia 2011 r. Republika Federalna Niemiec wniosta o dopuszczenie
jej do sprawy w charakterze interwenienta popierajacego zadania skarzacej. Postanowieniem z dnia
5 pazdziernika 2011 r. prezes drugiej izby Sadu dopuscil te interwencje.

30. Postanowieniem z dnia 21 maja 2014 r. zarzut niedopuszczalnosci zostal pozostawiony do
rozstrzygniecia w wyroku koriczacym postepowanie w sprawie.

31. W uzasadnieniu skargi HBH podniosta dwa zarzuty. Z jednej strony podniosta, Ze sporny przepis
nie mial charakteru selektywnego, a z drugiej strony, ze byt on uzasadniony charakterem lub ogélna
struktura systemu.

32. Co sie tyczy zarzutu niedopuszczalnosci, Komisja podniosta, iz HBH nie ma legitymacji procesowej
w rozumieniu art. 263 akapit czwarty TFUE. W szczegdlnosci Komisja zarzucila, ze zaskarzona decyzja
nie dotyczy HBH indywidualnie oraz ze owa decyzja wymaga przyjecia $rodkéw wykonawczych.
Ponadto Komisja podniosta, ze z uwagi na fakt, iz HBH nie jest beneficjentem pomocy, nie ma ona
interesu prawnego.

33. W zaskarzonym wyroku Sad w pierwszej kolejnosci oddalit zarzut niedopuszczalnosci. W tym
wzgledzie Sad uznal, ze zaskarzona decyzja dotyczy HBH bezposrednio i indywidualnie. Nastepnie Sad
oddalit skarge wniesiona przez HBH jako bezzasadna.

III. Postepowanie przed Trybunalem i zadania stron

34. W odwotaniu HBH wnosi do Trybunatu o:

— uchylenie zaskarzonego wyroku w zakresie, w jakim oddalono w nim skarge jako bezzasadna (pkt 2
i 3 sentencji wyroku) i stwierdzenie niewaznosci zaskarzonej decyzji;

— positkowo, uchylenie zaskarzonego wyroku w zakresie, w jakim oddalono w nim skarge jako
bezzasadna (pkt 2 i 3 sentencji wyroku), oraz przekazanie sprawy Sadowi do ponownego
rozpoznania;

— obciazenie Komisji kosztami postepowania.

35. Komisja wnosi do Trybunalu o oddalenie odwolania i obciazenie HBH kosztami postepowania.

36. W swoim odwotaniu wzajemnym Komisja wnosi do Trybunatu o:

— uchylenie pkt 1 sentencji zaskarzonego wyroku;

— oddalenie skargi wniesionej w pierwszej instancji jako niedopuszczalnej;

— oddalenie odwolania;

— uchylenie pkt 3 sentencji zaskarzonego wyroku w zakresie, w jakim obcigza si¢ w nim Komisje
jedna trzecia wlasnych kosztéw;

— obciazenie HBH kosztami postepowania przed Sadem i Trybunalem.

37. HBH wnosi do Trybunalu o oddalenie odwotania wzajemnego jako bezzasadnego i obcigzenie
Komisji kosztami postepowania.
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38. HBH, Komisja i rzad niemiecki przedstawily swoje stanowiska ustnie podczas rozprawy w dniu
19 pazdziernika 2017 r.

IV. Analiza

39. Na poparcie swojego odwolania HBH podnosi dwa zarzuty. W ramach zarzutu pierwszego HBH
podnosi, ze w zaskarzonym wyroku Sad uchybit obowiazkowi uzasadnienia. Zarzuca ona, iz zaskarzony
wyrok jest obarczony btedami w postaci niewystarczajacego lub wewnetrznie sprzecznego uzasadnienia.
W ramach zarzutu drugiego HBH podnosi, ze Sad dokonal btednej wykladni art. 107 ust. 1 TFUE.
Stwierdzono w nim kilkakrotne naruszenie prawa przy ocenie selektywnosci srodka.

40. Komisja wnosi o oddalenie obu zarzutéw odwotania jako niedopuszczalnych albo bezzasadnych.

41. Ponadto Komisja wniosta odwotanie wzajemne od zaskarzonego wyroku. W ramach jedynego
zarzutu odwolania podnosi ona, ze Sad naruszyl prawo, dopuszczajac skarge o stwierdzenie
niewaznosci wniesiona przez HBH. Komisja argumentuje, ze HBH rzekomo nie ma legitymacji
procesowej: zaskarzona decyzja nie dotyczy jej indywidualnie. W zwigzku z tym skarge wniesiona
przez HBH w pierwszej instancji nalezalo odrzuci¢ jako niedopuszczalng.

42. HBH uwaza, ze odwolanie wzajemne nalezy oddali¢ jako bezzasadne.

43. Ze wzgledow proceduralnych w pierwszej kolejnosci odniose sie do odwolania wzajemnego.

A. Odwolanie wzajemne: czy zaskarzona decyzja dotyczy wnoszacej odwolanie indywidualnie?

44. Komisja podnosi, ze w zaskarzonym wyroku Sad dokonal btednej wykladni pojecia indywidualnego
oddzialywania w rozumieniu art. 263 akapit czwarty TFUE’. W szczegélnosci, przyznajac HBH
legitymacje procesowa, zaskarzony wyrok odbiega od utrwalonego orzecznictwa Trybunalu
dotyczacego tego kryterium w szczegdlnym kontekscie skarg o stwierdzenie niewaznos$ci decyzji
Komisji uznajgcych systemy pomocy za niezgodne z rynkiem wewnetrznym.

45. Komisja twierdzi, ze zaskarzony wyrok zaciera wyrazna granice ustanowiona w orzecznictwie
miedzy rzeczywistymi beneficjentami pomocy, ktérzy maja legitymacje procesowa, a potencjalnymi
przyszlymi beneficjentami, ktérzy takowej nie maja. W szczegélnosci Komisja kwestionuje okolicznos¢,
ze w swojej ocenie w zakresie kryterium indywidualnego oddzialywania Sad opart sie na fakcie, iz HBH
posiada ,nabyte prawo” do uzyskania korzysci podatkowe;j.

46. HBH nie zgadza sie z tym twierdzeniem.
47. W celu wyjasnienia powoddéw, dla ktérych uwazam, ze HBH ma legitymacje procesows, rozpoczne

od kilku uwag wstepnych odnos$nie do kryterium indywidualnego oddzialywania w szczegélnym
kontekscie prawa dotyczacego pomocy panstwa.

7 Punkty 50-79 zaskarzonego wyroku.

6 ECLLEU:C:2017:1017



Oprinia N. WaHLA — Sprawa C-203/16 P
ANDRES (DAWNIE] HEITKAMP BAUHOLDING)/KOMISJA

1. Uwagi wstepne odnosnie do kryterium indywidualnego oddzialywania w prawie dotyczgcym
pomocy panstwa

48. Dostep do sadéw i — co za tym idzie — kontrola sadowa stanowia fundament systemu prawnego
opartego na zasadzie odpowiedzialno$ci i praworzadnosci. Nie bez powodu zatem kwestia legitymacji
procesowej skarzacych bedacych podmiotami prywatnymi w prawie Unii poruszyla wyobraznie
srodowisk prawniczych w Unii od czasu (jesli nie wcze$niej) przelomowego wyroku Trybunalu
w sprawie Plaumann®. Wyrok ten ustanowit podstawy, na ktérych nadal opiera sie wykladnia wymogéw
w zakresie legitymacji procesowej okreslonych w art. 263 akapit czwarty TFUE.

49. Co do zasady bowiem, w celu zaskarzenia aktu instytucji Unii skarzacy bedacy podmiotem
prywatnym, a niebedacy adresatem danego aktu musi wykaza¢, ze akt ten dotyczy go bezposrednio
i indywidualnie. Jest tak z wyjatkiem szczegdlnego przypadku aktu regulacyjnego, ktéry nie wymaga
$rodkéw wykonawczych, o ktérym mowa w art. 263 akapit czwarty TFUE. W przypadku tego rodzaju
aktéw regulacyjnych wystarczy stwierdzenie bezposredniego oddzialywania.

50. Co sie tyczy decyzji dotyczacych pomocy panstwa, bezposrednie i indywidualne oddzialywanie
nalezy jednak wykaza¢, jezeli przedsiebiorstwo chce wnie$¢ skarge o stwierdzenie niewaznosci decyzji
wydanej przez Komisje i uznajacej pomoc za niezgodna z rynkiem wewnetrznym’.

51. Trybunatl przyjal Scisle podejscie do wymogéw w zakresie legitymacji procesowej odnoszacych sie
do skarzacych bedacych podmiotami prywatnymi. Spelnienie kryterium indywidualnego oddzialywania
stwarza szczegdlne trudnosci.

52. W wyroku Plaumann Trybunal orzekl, ze podmioty inne niz te, ktére sa adresatami decyzji, moga
twierdzi¢, iz dotyczy ich ona indywidualnie tylko wtedy, gdy decyzja ta dotyczy ich indywidualnie ze
wzgledu na okreslone cechy, ktére sa im wtasciwe, lub sytuacje faktyczng, ktéra wyodrebnia je sposrod
wszystkich innych oséb i w ten sposéb indywidualizuje je w sposéb analogiczny do adresata tej
decyzji *.

53. Trybunal pozostal niezachwiany w swoim podejsciu, pomimo wezwan do ponownego rozwazenia
tego kryterium i propozycji przedstawiajacych podejscia alternatywne''.

54. Kryterium to zostalo réwniez dostosowane do szczegdlnego kontekstu pomocy panstwa, gdzie
decyzje przyjete przez Komisje sa skierowane wylacznie do danego panstwa czlonkowskiego.

8 Wyrok z dnia 15 lipca 1963 r., Plaumann/Komisja (25/62, EU:C:1963:17).

9 Pragne zauwazy¢, ze Sad stwierdzil niedawno, iz decyzja przyjeta przez Komisje — decyzja w czeéci stwierdzajaca brak pomocy paristwa,
a w czesci uznajaca pomoc za niezgodng z rynkiem wewnetrznym, ale nienakazujaca jej odzyskania — stanowi akt regulacyjny niewymagajacy
$rodkéw wykonawczych w rozumieniu art. 263 akapit czwarty TFUE. Zobacz wyroki: z dnia 15 wrzeé$nia 2016 r., Ferracci/Komisja (T-219/13,
EU:T:2016:485, pkt 50-55); Scuola Elementare Maria Montessori/Komisja (T-220/13, niepublikowany, EU:T:2016:484). Trybunal nie
rozstrzygnal jednak jeszcze tej kwestii w postepowaniu odwolawczym (Scuola Elementare Maria Montessori/Komisja, C-622/16; Komisja/Scuola
Elementare Maria Montessori, C-623/16; Komisja/Ferracci, C-624/16, w toku).

10 Wyrok z dnia 15 lipca 1963 r., Plaumann/Komisja (25/62, EU:C:1963:17, s. 107).

11 W szczegdlnosci opinia rzecznika generalnego F.G. Jacobsa w sprawie Union de Pequenos Agricultores/Rada (C-50/00 P, EU:C:2002:197, pkt 59
i nast.); wyrok z dnia 3 maja 2002 r., Jégo-Quéré/Komisja (T-177/01, EU:T:2002:112, pkt 49). Prawodawca natomiast byl nieco bardziej otwarty
na mozliwo$¢ zlagodzenia wymogdéw dotyczacych legitymacji procesowej stawianych skarzacym bedacym podmiotami prywatnymi. O otwartosci
tej Swiadczy wprowadzenie kategorii ,aktow regulacyjnych” do art. 263 akapit czwarty traktatu z Lizbony.
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55. W tym szczeg6lnym kontekscie przedsiebiorstwo, ktére chce wnie$¢ skarge na decyzje Komisji
zakazujaca pomocy panstwa, nie bedzie spelnia¢ kryterium indywidualnego oddzialywania wytacznie
z powodu jego przynaleznosci do danego sektora oraz posiadanego przez nie statusu potencjalnego
beneficjenta wspomnianego systemu pomocy'. W tym wzgledzie Trybunal wyjasnil, ze mozliwosé
bardziej lub mniej precyzyjnego okreslenia oséb, do ktérych dany akt ma zastosowanie, nie oznacza
automatycznie, ze akt ten dotyczy ich indywidualnie .

56. Scislej rzecz biorac, indywidualne oddzialywanie wymaga przynaleznosci do zamknietej, okreslonej
grupy, w chwili gdy przyjeto zaskarzona decyzje'*. Dotyczy to przede wszystkim rzeczywistych
beneficjentéw pomocy, to znaczy tych przedsiebiorstw, ktére uzyskaly $wiadczenie pozytywne . Ale nie
tylko. W rzeczywisto$ci Trybunal uwzglednial skargi, w pewnych szczegdélnych okolicznos$ciach,
réwniez w zakresie pomocy paristwa, wnoszone przez konkurentéw beneficjentow .

57. Podejscie Trybunalu do prawa dotyczacego pomocy panstwa pokazuje bowiem, ze kryterium
indywidualnego oddzialywania okreslone w wyroku Plaumann jest spetnione, w sytuacji gdy skarzacy
bedacy podmiotem prywatnym moze zosta¢ zindywidualizowany na podstawie pewnych szczegélnych
cech. Cechy te moga odnosi¢ sie miedzy innymi do istotnego wplywu pomocy na pozycje konkurenta
na rynku lub do okolicznosci, iz przedsiebiorstwo faktycznie uzyskalo $wiadczenie pozytywne
z zasobow panstwowych.

58. W zaskarzonym wyroku Sad uznal, iz majac na wzgledzie szczegélna sytuacje faktyczng i prawna
HBH, zaskarzona decyzja dotyczyla tego przedsiebiorstwa indywidualnie w rozumieniu wyroku
Plaumann. Sad oparl ten wniosek na fakcie, ze HBH skorzystataby z klauzuli restrukturyzacji do konca
roku podatkowego (2009). Organy niemieckie nie zachowaly zadnej swobody w odniesieniu do
zastosowania klauzuli. W tym wzgledzie Sad kladzie szczegdlny nacisk na okoliczno$¢, iz HBH
posiadata ,prawo nabyte”, co zostalo potwierdzone przez wladze niemieckie w formie wiazacej
informacji. To odrdznia ja od kazdego innego przedsiebiorstwa, ktdére spelnialo warunki korzystania
z klauzuli restrukturyzacji'’.

59. Komisja uwaza, ze w ten sposéb Sad naruszyl prawo. Jednakze wbrew temu, co sugeruje Komisja,
ustalenie, czy decyzja Komisji w dziedzinie pomocy panstwa dotyczy indywidualnie skarzacego
bedacego podmiotem prywatnym, nie jest w zadnym razie dzialaniem arytmetycznym: orzecznictwo
nie opiera sie na logice binarnej majacej za podstawe rozréznienie miedzy potencjalnymi i faktycznymi
beneficjentami pomocy. Jak zilustruje ponizej, decydujace znaczenie w przypadku kryteriéw z wyroku
Plaumann — stosowanych w kontekscie prawa dotyczacego pomocy panstwa — ma to, ze skarzacego
mozna odrdzni¢ od innych przedsiebiorstw na podstawie szczegdlnych cech. Cechy te moga sie rézni¢
w zaleznosci od przypadku.

12 Zobacz miedzy innymi wyroki: z dnia 2 lutego 1988 r., Kwekerij van der Kooy i in./Komisja (67/85, 68/85 i 70/85, EU:C:1988:38, pkt 15); z dnia
19 pazdziernika 2000 r., Wlochy i Sardegna Lines/Komisja (C-15/98 i C-105/99, EU:C:2000:570, pkt 33); z dnia 19 grudnia 2013 r.,
Telefénica/Komisja (C-274/12 P, EU:C:2013:852, pkt 49).

13 Wyrok z dnia 22 listopada 2001 r., Antillean Rice Mills/Komisja (C-451/98, EU:C:2001:622, pkt 52).

14 Wyroki: z dnia 27 lutego 2014 r., Stichting Woonpunt i in./Komisja (C-132/12 P, EU:C:2014:100, pkt 59-62); z dnia 27 lutego 2014 r., Stichting
Woonlinie i in./Komisja (C-133/12 P, EU:C:2014:105, pkt 46—49).

15 Wyrok z dnia 9 czerwca 2011 r., Comitato ,Venezia vuole vivere” i in./Komisja (C-71/09 P, C-73/09 P i C-76/09 P, EU:C:2011:368, pkt 53).

16 Zobacz na przyklad wyroki: z dnia 28 stycznia 1986 r., Cofaz i in./Komisja (169/84, EU:C:1986:42, pkt 25); z dnia 19 maja 1993 r., Cook/Komisja
(C-198/91, EU:C:1993:197, pkt 23); z dnia 13 grudnia 2005 r., Komisja/Aktionsgemeinschaft Recht und Eigentum (C-78/03 P, EU:C:2005:761,
pkt 37 i przytoczone tam orzecznictwo); z dnia 9 lipca 2009 r., 3F (C-319/07 P, EU:C:2009:435, pkt 34 i przytoczone tam orzecznictwo).

17 Punkty 6679 zaskarzonego wyroku.

8 ECLLEU:C:2017:1017



Oprinia N. WaHLA — Sprawa C-203/16 P
ANDRES (DAWNIE] HEITKAMP BAUHOLDING)/KOMISJA

2. Ustalanie indywidualnego oddzialywania w kontekscie przepisow podatkowych: co do niniejszej
sprawy

60. Jak pokazuje niniejsza sprawa, jest kwestia sporng, jak nalezy interpretowac pojecie rzeczywistego
beneficjenta pomocy w konkretnym kontekscie podatkowym. Wpyrazne rozréznienie miedzy
potencjalnymi i rzeczywistymi beneficjentami w tym kontek$cie moze bowiem okaza¢ sie szczegdlnie
trudne. Dzieje sie tak dlatego, ze przepisy podatkowe rzadko wiaza sie z konkretna wyptata pomocy.

61. Zasadniczo Komisja twierdzi, Ze rozréznienie to ma kluczowe znaczenie, poniewaz tylko
rzeczywisci beneficjenci, ktoérzy faktycznie otrzymali pomoc, spelniaja kryterium indywidualnego
oddzialywania. Wylacznie ci beneficjenci moga wnie$¢ skarge o stwierdzenie niewaznosci decyzji
uznajgcej pomoc za niezgodna z rynkiem wewnetrznym.

62. Jak wyjasnie ponizej, takie stanowisko Komisji nie znajduje poparcia w orzecznictwie.
W rzeczywisto$ci wydaje mi si¢, ze Komisja prébuje sztucznie ekstrapolowal z orzecznictwa
Trybunalu ogélna zasade, ktéra po prostu nie istnieje.

63. Na poparcie swojego stanowiska Komisja powoluje si¢ zasadniczo na dwie linie orzecznicze. Swoja
interpretacje opiera na orzecznictwie wywodzacym si¢ z wyrokéw Trybunalu w sprawie Wlochy
i Sardegna Lines"™ i Comitato ,Venezia vuole vivere””. W obu sprawach Trybunal uznal, ze
beneficjenci pomocy indywidualnej przyznanej w ramach programu pomocy, ktdérej zwrot nakazata
Komisja, spetniaja w zwiazku z tym kryterium indywidualnego oddzialywania w rozumieniu art. 263
akapit czwarty TFUE. Ponadto z wyroku Wlochy i Sardegna Lines wynika, ze w przeciwienistwie do
takich beneficjentéw potencjalni beneficjenci, ktérzy po prostu naleza do danego sektora, nie maja
legitymacji procesowe;j ™.

64. Moim zdaniem wnioski, jakie mozna wyciagnaé z tych spraw, sa ograniczone. Z jednej strony
sprawy te potwierdzaja, ze nalezy umozliwi¢ rzeczywistym beneficjentom pomocy (tj. tym, ktérzy
faktycznie otrzymali pomoc, ktérej odzyskanie nakazano) wniesienie skargi na decyzje uznajaca pomoc
za niezgodna z rynkiem wewnetrznym. Z drugiej strony prawo to nie obejmuje przedsiebiorstw, ktére
sa po prostu potencjalnymi przyszlymi beneficjentami programu pomocy.

65. Z natury rzeczy logika jest taka, ze grupe rzeczywistych beneficjentéw mozna odrézni¢ —
w rozumieniu wyroku Plaumann — od przedsiebiorstw, ktére nie skorzystaly z pomocy. Dla pewnosci
rozréznienie to jest szczegélnie pomocne w konteksicie programéw pomocy, ktére wiaza sie
z przekazywaniem $rodkéw finansowych z panstwa na rzecz zainteresowanych przedsiebiorstw.

66. Jednakze moim zdaniem nie mozna z tych spraw wyciagna¢ ostatecznych wnioskéw w odniesieniu
do innych przedsiebiorstw, ktérych w szczegélnych okoliczno$ciach moze indywidualnie dotyczy¢
decyzja uznajaca pomoc za niezgodna z rynkiem wewnetrznym.

67. Zasadniczo rozrdéznienie miedzy rzeczywistymi i potencjalnymi beneficjentami jest po prostu
narzedziem terminologicznym stosowanym w celu rozrdéznienia, w ujeciu abstrakcyjnym, niektérych
kategorii przedsiebiorstw, ktérych decyzja taka dotyczy albo nie dotyczy indywidualnie.

68. W moim odczuciu wlasciwe kryterium prawne odpowiada temu, ktére okreslono w wyroku
Plaumann: czy skarzacy nalezy do zamknietej grupy, ktéra mozna zidentyfikowaé w $wietle
szczeg6lnych cech odrézniajacych go od innych?

18 Wyrok z dnia 19 pazdziernika 2000 r., Wlochy i Sardegna Lines/Komisja (C-15/98 i C-105/99, EU:C:2000:570).
19 Wyrok z dnia 9 czerwca 2011 r., Comitato ,Venezia vuole vivere” i in./Komisja (C-71/09 P, C-73/09 P i C-76/09 P, EU:C:2011:368).

20 Wyroki: z dnia 9 czerwca 2011 r., Comitato ,Venezia vuole vivere” i in./Komisja (C-71/09 P, C-73/09 P i C-76/09 P, EU:C:2011:368, pkt 53);
z dnia 19 pazdziernika 2000 r., Wiochy i Sardegna Lines/Komisja (C-15/98 i C-105/99, EU:C:2000:570, pkt 33, 34).
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69. Patrzac z tego punktu widzenia, jest jasne, ze w ocenie tej istotne znaczenie moga mie¢ inne cechy
niz te, ktére dotycza wlasciwosci skarzacego jako skutecznego beneficjenta pomocy. Oczywiscie kwestii
sprecyzowania tych cech nie da si¢ rozwigza¢ w sposéb abstrakcyjny. Ocena ta jest raczej z definicji
w duzym stopniu poszlakowa.

70. W tym kontekécie mam trudnosci z zaakceptowaniem argumentu Komisji, ze w obecnych
okolicznosciach nie mozna powota¢ wyrokéw Belgia i Forum 187 oraz FrieslandCampina®. Sprawy
te, ktérych przedmiot dotyczyl przepisow przejsciowych w zakresie pomocy uznanej za niezgodna
z rynkiem wewnetrznym, $wiadcza o gotowosci Trybunatu do zezwolenia na przyznanie legitymacji
procesowej skarzacym, ktorzy podjeli niezbedne kroki w celu skorzystania ze spornego przepisu
krajowego bez faktycznego uzyskania korzysci®.

71. Wbrew temu, co twierdzi Komisja, nie rozumiem réwniez, dlaczego wyroki Stichting Woonpunt®
i Stichting Woonlinie* nie sa tu istotne. W sprawach tych Trybunatl uznal, ze indywidualny charakter
sprawy wynikal z faktu, iz przed wydaniem zaskarzonej decyzji skarzace nabyly prawo do uzyskania
korzysci podatkowej, ktéra nastepnie uznano za niezgodna z rynkiem wewnetrznym *.

72. Biorac pod uwage charakter spornego przepisu, logiczne wydaje sie wiec, ze Sad szukal inspiracji
w wyzej wymienionych sprawach. W rzeczywisto$ci w momencie wydania zaskarzonej decyzji HBH
nie tylko spelniala ogdlne warunki zastosowania klauzuli restrukturyzacji w ujeciu abstrakcyjnym.
Otrzymala rowniez wiazace informacje oraz decyzje w sprawie zaliczki na poczet podatku
dochodowego od oséb prawnych za rok podatkowy 2009, uwzgledniajace straty przeniesione zgodnie
z klauzulg restrukturyzacji. Okoliczno$¢ te Sad okreslit mianem ,prawa nabytego”.

73. Dokladnie ze wzgledu na wiazace informacje i decyzje w sprawie zaliczki pozycja HBH zasadniczo
rézni sie¢ od przedsiebiorstw, ktére po prostu spelniaja ogélne warunki zastosowania klauzuli
restrukturyzacji”’. Wnoszaca odwotanie spetnia zatem kryterium indywidualnego oddzialywania.

74. Z caly pewnoscia brzmienie, na jakie zdecydowal sie Sad, nie jest najszczesliwsze. Jak pokazuja
argumenty Komisji, wybér ten moze prowadzi¢ do niezamierzonych podobienstw z zasada
uzasadnionych oczekiwan wynikajaca z prawa Unii. Jednakze, jak rozumiem, odniesienie do ,prawa
nabytego” stanowi jedynie prébe opisania okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére odrézniajg HBH
od innych przedsiebiorstw w kontekscie indywidualnego oddzialywania w rozumieniu wyroku
Plaumann w tej konkretnej sprawie.

21 Wyrok z dnia 22 czerwca 2006 r., Belgia i Forum 187/Komisja (C-182/03 i C-217/03, EU:C:2006:416).

22 Wyrok z dnia 17 wrze$nia 2009 r., Komisja/Koninklijke FrieslandCampina (C-519/07 P, EU:C:2009:556).

23 Wyroki: z dnia 22 czerwca 2006 r., Belgia i Forum 187/Komisja (C-182/03 i C-217/03, EU:C:2006:416, pkt 60—63); z dnia 17 wrze$nia 2009 r.,
Komisja/Koninklijke FrieslandCampina (C-519/07 P, EU:C:2009:556, pkt 56—58). Zobacz takze wyrok z dnia 17 stycznia 1985 r., Piraiki-Patraiki
i in./Komisja (11/82, EU:C:1985:18, pkt 19).

24 Wyrok z dnia 27 lutego 2014 r., Stichting Woonpunt i in./Komisja (C-132/12 P, EU:C:2014:100).

25 Wyrok z dnia 27 lutego 2014 r., Stichting Woonlinie i in./Komisja (C-133/12 P, EU:C:2014:105).

26 Wyroki: z dnia 27 lutego 2014 r., Stichting Woonpunt i in./Komisja (C-132/12 P, EU:C:2014:100, pkt 59-62); z dnia 27 lutego 2014 r., Stichting
Woonlinie i in./Komisja (C-133/12 P, EU:C:2014:105, pkt 46—49).

27 Aby zarysowac szersze tlo, nalezy takze zauwazy¢, iz fakty lezace u podstaw wyroku z dnia 19 grudnia 2013 r., Telefénica/Komisja (C-274/12 P,
EU:C:2013:852), réwniez zasadniczo réznig sie od tych w niniejszej sprawie. W owej sprawie skarzgca poczynila inwestycje na podstawie $rodka
krajowego, ktdry zostal nastepnie uznany przez Komisje za niezgodny z rynkiem wewnetrznym. W ten sposéb skorzystala ona ze spornego
$rodka krajowego. Na tym jednak korcza sie podobienstwa. Inwestycje poczynione przez skarzaca zostaly zrealizowane przed odno$na data
graniczng: w decyzji Komisji wyraznie zezwolono na to, aby sporny $rodek krajowy mial nadal zastosowanie do inwestycji zrealizowanych przed
przyjeciem decyzji o wszczeciu formalnego postepowania wyjasniajacego. Zobacz w tym wzgledzie pkt 47-50. Zobacz takze postanowienie
z dnia 21 marca 2012 r., Telefénica/Komisja (T-228/10, niepublikowane, EU:T:2012:140, pkt 36—40).
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75. Chcialbym zwrdci¢ uwage, ze w kontekscie opodatkowania szczegélnie trudne moze by¢ okreslenie
decydujacego momentu, w ktérym przedsigbiorstwo faktycznie otrzymalo pomoc. Wskazanie istotnego
momentu w czasie jest do pewnego stopnia arbitralne. Czy jest to moment wydania wigzacej informacji
lub otrzymania przez HBH decyzji w sprawie zaliczki? Czy tez, jak twierdzi Komisja, jest to moment,
w ktérym korzy$¢ podatkowa zostala stwierdzona w ostatecznej decyzji podatkowej (uwzgledniajac
fakt, iz taka decyzja moze zosta¢ wydana kilka lat po zakonczeniu danego roku podatkowego)? Czy
moze jest to jaki$ inny punkt w czasie?

76. Oczywiste jest, ze w konteksécie ustalenia, czy decyzja uznajaca pomoc za niezgodna z rynkiem
wewnetrznym dotyczy przedsiebiorstwa indywidualnie, wyboér ktérejkolwiek z tych opcji lub wrecz
innej alternatywy bezsprzecznie zawiera w sobie pierwiastek niepewnosci i arbitralnosci.

77. Biorac pod uwage te watpliwosci, pytanie, czy skarzaca faktycznie otrzymata pomoc, powinno mie¢
tutaj jedynie drugorzedne znaczenie. Jak wynika z orzecznictwa, kryterium indywidualnego
oddzialywania jest raczej spetnione, gdy skarzaca mozna, na podstawie szczegélnych cech, odrézni¢ od
innych przedsiebiorstw*. Tak wiasnie jest w przypadku HBH.

78. Z tych wzgledow nie widze zadnej wady w zaskarzonym wyroku w odniesieniu do oceny
indywidualnego oddzialywania w rozumieniu art. 263 akapit czwarty TFUE. W zwigzku z tym
odwolanie wzajemne wniesione przez Komisje nalezy oddali¢ jako bezzasadne.

Jy4

B. Odwolanie: czy Sad blednie stwierdzil, ze sporny przepis przyznaje selektywna korzysc
niewydolnym przedsi¢biorstwom?

79. W odwotaniu HBH podniosta dwa zarzuty. Sa one $cisle ze soba zwigzane.

80. W ramach zarzutu pierwszego wnoszaca odwolanie podwaza tok rozumowania Sadu. Twierdzi ona,
ze zaskarzony wyrok jest obarczony bledami proceduralnymi zwiazanymi z obowiazkiem uzasadnienia,
poniewaz uzasadnienie Sadu jest niewystarczajace lub wewnetrznie sprzeczne w odniesieniu do: 1)
okreslenia ukladu odniesienia, 2) oceny sytuacji prawnej i faktycznej przedsiebiorstw wymagajacych
restrukturyzacji oraz klauzuli restrukturyzacji jako ,przepisu ogélnego” i 3) uzasadnienia spornego
przepisu.

81. Zarzut drugi dotyczy tych samych aspektéw wyroku, lecz z materialnego punktu widzenia.
W zarzucie tym HBH podnosi, iz zaskarzony wyrok narusza art. 107 ust. 1 TFUE z uwagi na bledy
prawne lub przeinaczenie prawa krajowego w 1) okresleniu ukladu odniesienia, 2) ocenie sytuacji
prawnej i faktycznej przedsiebiorstw wymagajacych restrukturyzacji oraz klauzuli restrukturyzacji jako
»przepisu ogdlnego” oraz 3) uzasadnieniu spornego przepisu.

82. Komisja kwestionuje argumenty wnoszacej odwotanie. W odniesieniu do pierwszego zarzutu
dotyczacego uzasadnienia instytucja ta uwaza zasadniczo, Ze zarzut ten opiera si¢ na blednej
interpretacji zaskarzonego wyroku. Natomiast w odniesieniu do drugiego zarzutu odwotania Komisja
podnosi, iz zarzut ten jest niedopuszczalny. Tytulem ewentualnym Komisja podnosi, ze drugi zarzut
odwotlania jest bezzasadny.

83. Biorac pod uwage pokrywanie sie tych dwdch zarzutéw odwotlania, odniose sie do nich tacznie
i etapami. Jest to konieczne w szczegélnosci dlatego, ze w pierwszym zarzucie odwolania posrednio
kwestionuje sie ocene co do istoty dokonana przez Sad, a przy tym nie zarzuca si¢ braku uzasadnienia.

28 Z tego wzgledu nie ma tu znaczenia zarzut Komisji, ze wnoszaca odwolanie nie podniosta przed Sadem, iz otrzymata pomoc.
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84. Po pierwsze, oceni¢ argumenty dotyczace okres$lenia ukladu odniesienia. Z powodéw
przedstawionych ponizej uwazam, ze pierwsza czes¢ drugiego zarzutu odwolania jest zasadna. Z tego
wzgledu zaskarzony wyrok, jak réwniez zaskarzona decyzja powinny zosta¢ uchylone w zakresie,
w jakim blednie okre$lono w nich ukfad odniesienia dla oceny selektywno$ci spornego przepisu.

85. W przypadku gdyby Trybunal nie zgodzil si¢ z moja ocena pierwszej czesci drugiego zarzutu
odwotania, zbadam réwniez pokrdtce pozostale argumenty przedstawione przez wnoszaca odwolanie.

86. Po drugie, zbadam zatem argumenty dotyczace oceny sytuacji prawnej i faktycznej przedsiebiorstw
wymagajacych restrukturyzacji oraz klauzuli restrukturyzacji jako ,przepisu ogdlnego”. Wreszcie, po
trzecie, rozpatrze argumenty przedstawione w przedmiocie uzasadnienia spornego przepisu.

87. Zanim to jednak nastapi, nalezy przedstawi¢ kilka uwag wstepnych dotyczacych pojecia
selektywnosci w konkretnym kontekscie opodatkowania.

1. Uwagi wstepne dotyczgce selektywnosci w kontekscie przepisow w zakresie opodatkowania
bezposredniego

a) Pojecie selektywnosci — trzystopniowa ocena

88. Przede wszystkim warto poczyni¢ pewne uwagi na temat zasadnos$ci pojecia selektywnosci i celu,
ktéoremu stuzy. Nalezy réwniez przypomnie¢ ramy analityczne, ktére stanowia podstawe oceny
selektywnosci, i trudnosci w stosowaniu tych ram w kontekscie przepisow w zakresie opodatkowania
bezposéredniego.

89. Na mocy art. 107 ust. 1 TFUE wszelka pomoc przyznawana przez panstwo cztonkowskie lub przy
uzyciu zasobéw panstwowych w jakiejkolwiek formie, ktéra zakidca lub grozi zakléceniem konkurencji
poprzez sprzyjanie niektérym przedsiebiorstwom lub produkcji niektérych towaréw, jest niezgodna
z rynkiem wewnetrznym w zakresie, w jakim wplywa na wymiane handlowa miedzy panstwami
czlonkowskimi. W zwiazku z tym, aby uregulowanie panstwa czlonkowskiego bylo objete zakresem
tego przepisu, musza zosta¢ spelnione lacznie cztery kryteria. Po pierwsze, musi istnie¢ korzys¢. Po
drugie, korzy$¢ ta musi by¢ selektywna. Po trzecie, interwencja powinna by¢ prowadzona przez
panstwo lub przy uzyciu zasobéw panstwowych. Po czwarte, interwencja powinna mie¢ wplyw na
wymiane handlowa miedzy panstwami cztonkowskimi.

90. W kontekscie opodatkowania kwestia ustalenia, czym jest selektywna korzy$¢, jest prawdopodobnie
kwestig najbardziej sporna.

91. Ogélnie rzecz biorac, kryterium selektywnosci stuzy okresleniu przepiséw, ktére faworyzuja
niektoére przedsigbiorstwa (podatnikéw) lub produkcje niektérych towaréw w poréwnaniu z innymi.

92. Korzys$¢ podatkowa wynikajaca z ,przepisu ogdlnego” majacego zastosowanie bez rozréznienia do
wszystkich podmiotéw gospodarczych nie stanowi pomocy panstwa. Wynika to z faktu, ze taki przepis
nie jest selektywny. Natomiast przepis, ktéry stawia beneficjentéw w korzystniejszej sytuacji niz innych
podatnikéw, moze przynies¢ selektywna korzy$¢ beneficjentom i w konsekwencji stanowi¢ pomoc
panistwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE?”.

29 Wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r., Komisja/World Duty Free Group i in. (C-20/15 P i C-21/15 P, EU:C:2016:981, pkt 56 i przytoczone tam
orzecznictwo).
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93. Dlatego tez istota oceny selektywnosci jest poréwnanie przedsiebiorstw. Jak orzek! Trybunal, nalezy
ustali¢, czy przepis sprzyja niektérym przedsiebiorstwom lub produkcji niektérych towaréw
w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE w poréwnaniu z innymi przedsigbiorstwami, ktére znajduja sie
w poréwnywalnej sytuacji prawnej i faktycznej®.

94. Zanim jednak bedzie mozna oceni¢, czy beneficjenci i inne przedsigbiorstwa znajduja sie
w poréwnywalnej sytuacji, nalezy ustanowi¢ uktad odniesienia.

95. W niedawnym wyroku w sprawie World Duty Free® Trybunal okresla parametry, na podstawie
ktérych nalezy oceni¢ selektywnos$¢ przepisu podatkowego. W rzeczywistosci Trybunal wyrdznit trzy
etapy oceny selektywnosci przepiséw podatkowych.

96. Zdaniem Trybunalu w celu uznania przepisu podatkowego za selektywny Komisja musi najpierw
zidentyfikowa¢ powszechny lub ,normalny” system podatkowy obowiazujacy w danym panstwie
czlonkowskim (krok pierwszy). Nastepnie Komisja musi wykaza¢, ze dany przepis stanowi odstepstwo
od owego powszechnego systemu, jako ze wprowadza on zréznicowanie wsréd podmiotéw
gospodarczych znajdujacych sie, w $wietle celu przy$wiecajacego temu powszechnemu systemowi,
w poréwnywalnej sytuacji faktycznej i prawnej (krok drugi)®. Jezeli tak jest, nalezy wykaza¢, ze
zrdznicowanie to jest uzasadnione, gdyz wynika z charakteru lub ogdlnej struktury systemu, w ktéry
przepis ten sie wpisuje (krok trzeci)®.

97. Trybunal wyjasnil w szczegdlnosci, ze warunek selektywnosci jest spetniony, jezeli Komisji uda sie
wykaza¢, ze sporny przepis stanowi odstepstwo od powszechnego lub ,normalnego” systemu
podatkowego obowiazujacego w danym panstwie czlonkowskim, wprowadza zatem — poprzez swoje
konkretne skutki — zréznicowane traktowanie ws$réd podmiotéw gospodarczych, mimo ze podmioty
gospodarcze, ktére sa beneficjentami korzysci podatkowej, i podmioty gospodarcze, ktére sa
wykluczone z zakresu zastosowania tej korzysci, znajduja sie, w $wietle celu przy$wiecajacego
wspomnianemu systemowi podatkowemu tego panstwa czlonkowskiego, w poréwnywalnej sytuacji
faktycznej i prawnej>.

98. Niniejsze odwotanie ilustruje trudno$ci zwiazane z ustaleniem (materialnej) selektywnosci przepisu
podatkowego na podstawie tych parametréw. W szczegdlnosci zwraca si¢ w nim uwage na trudnosci
zwigzane z okre$leniem, na podstawie obiektywnego zestawu kryteriéw, uktadu odniesienia w ramach
kroku pierwszego*. Dlatego tez przed bardziej szczegétowa analiza odwotania uzyteczne jest réwniez
przedstawienie pewnych uwag wstepnych na temat kryteriéw, ktére powinny stanowi¢ podstawe do
okreslenia ukfadu odniesienia.

30 W orzecznictwie istnieje pewna rozbieznos¢ co do tego, czy poréwnywalnos¢ przedsiebiorstw powinna zosta¢ ustalona w $wietle celu systemu
podatkowego jako calo$ci, czy tez spornego przepisu krajowego. Przykladowo w wyroku Adria-Wien Pipeline Trybunal orzekl, ze
przedsiebiorstwa nalezalo poréwnaé¢ w $wietle celu realizowanego przez sporny przepis (wyrok z dnia 8 listopada 2001 r., Adria-Wien Pipeline
i Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke, C-143/99, EU:C:2001:598, pkt 41 i przytoczone tam orzecznictwo). Z kolei w niedawnym wyroku
World Duty Free Trybunal orzekl, ze przedsiebiorstwa nalezy poréwnywac w $wietle celu przyswiecajacego ukfadowi odniesienia (wyrok z dnia
21 grudnia 2016 r., Komisja/World Duty Free Group i in., C-20/15 P i C-21/15 P, EU:C:2016:981, pkt 57 i przytoczone tam orzecznictwo).

31 Wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r., Komisja/World Duty Free Group i in. (C-20/15 P i C-21/15 P, EU:C:2016:981).

32 Wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r., Komisja/World Duty Free Group i in. (C-20/15 P i C-21/15 P, EU:C:2016:981, pkt 57 i przytoczone tam
orzecznictwo). Zobacz takze wyrok z dnia 18 lipca 2013 r., P (C-6/12, EU:C:2013:525, pkt 19).

33 Wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r., Komisja/World Duty Free Group i in. (C-20/15 P i C-21/15 P, EU:C:2016:981, pkt 58 i przytoczone tam
orzecznictwo).

34 Wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r., Komisja/World Duty Free Group i in. (C-20/15 P i C-21/15 P, EU:C:2016:981, pkt 57, 67).

35 W kontekscie owych trudnosci zob. na przykfad O. Peiffert, Comparaison n’est pas raison: Pour une clarification du critére de sélectivité d'une
aide d’Etat, Concurrences, n 3, 2017, 52, 60.
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b) Zasadnicze znaczenie uktadu odniesienia dla oceny selektywnosci oraz kryteriow, jakie nalezy
stosowac przy okreslaniu tego systemu

99. Kryterium selektywno$ci ma na celu okreslenie przepiséw, ktére pociagaja za soba nieuzasadnione
zréznicowane traktowanie przedsigbiorstw znajdujacych sie w sytuacji poréwnywalnej pod wzgledem
prawnym i faktycznym. Takie poréwnanie ma jednak sens jedynie wzgledem punktu odniesienia.
Dlatego tez wtlasciwa identyfikacja ukladu odniesienia ma kluczowe znaczenie dla oceny
selektywnosci®.

100. Niemniej jednak orzecznictwo Trybunalu nie méwi o tym, w jaki sposéb nalezy okresli¢ rzeczony
uklad odniesienia. Trybunal wyjasnit po prostu, ze uklad odniesienia jest powszechnym lub
,normalnym” systemem podatkowym stosowanym w danym panstwie cztonkowskim?. Jako kryterium
oceny stwierdzenie to jest niezwykle nieprzydatne.

101. Nie dziwi jednak nieche¢ Trybunalu do opracowania dokladnych kryteriéw. Wynika to z faktu, iz
okreslenie ukladu odniesienia pociagga za soba konieczno$¢ okreslenia ogdlnego poziomu
opodatkowania, ktéremu podlegaja przedsiebiorstwa w ramach krajowego systemu podatkowego.
W odrdznieniu od innych rodzajéw programéw pomocy okreslenie z precyzja takiego wspodlnego,
powszechnie stosowanego systemu jest pelne niepewnosci w kontekscie opodatkowania. Biorac pod
uwage zlozono$¢ kazdego systemu podatkowego i zmienne zwiazane z okresleniem obcigzenia
podatkowego przedsiebiorstw, wydaje sie, Ze nie mozna z cala pewnoscia ustali¢, czym jest ,normalna
sytuacja”.

102. Sytuacja rysuje si¢ inaczej w przypadku $wiadczen pozytywnych. Na przykltad w przypadku
korzystnych warunkéw pozyczki lub zezwolenn na wydobycie, z ktérych korzysta jedynie ograniczona
liczba przedsigbiorstw, okre$lenie ,normalnej sytuacji” istniejacej przed przyjeciem spornego przepisu
jest stosunkowo prostym zadaniem.

103. Symptomatyczne jest to, ze Komisja opisuje uktad odniesienia jako obejmujacy spo6jny zbiér zasad,
ktére zwykle maja zastosowanie — na podstawie obiektywnych kryteriow — do wszystkich
przedsiebiorstw wchodzacych w jego zakres, jak okresla to cel tego systemu: zasady te definiuja nie
tylko zakres systemu, lecz takze warunki, na jakich system ma zastosowanie, prawa i obowiazki
przedsiebiorstw podlegajacych temu systemowi oraz aspekty techniczne dotyczace funkcjonowania
systemu. Jezeli chodzi o podatki, uklad odniesienia opiera si¢ na takich elementach, jak podstawa
opodatkowania, podatnicy, zdarzenie podatkowe i stawki podatkowe *.

104. Niewatpliwie jakikolwiek zbiér przepiséw podatkowych lub ich kombinacja moze odpowiadacd
temu opisowi.

105. W tym wzgledzie podczas rozprawy do Komisji skierowano pytanie. Zapytana o kryteria, jakie
nalezy stosowac przy okreslaniu uktadu odniesienia, Komisja nie byla w stanie wyjasni¢, na jakiej
podstawie okre$la uklad odniesienia. Opisala ten proces jako poszukiwanie logiki w systemie.
Odpowiedz Komisji wydaje sie potwierdza¢ co najwyzej, Ze okredlenie ukladu odniesienia
w konkretnym przypadku nie opiera si¢ na obiektywnym zestawie kryteriéw.

36 Aby zapozna¢ sie z odmiennym stanowiskiem dotyczacym znaczenia identyfikacji powszechnego systemu podatkowego, zob. opinia rzecznik
generalnej J. Kokott w sprawie ANGED (C-233/16, EU:C:2017:852, pkt 88).

37 Wyroki: z dnia 8 wrze$nia 2011 r., Paint Graphos (od C-78/08 do C-80/08, EU:C:2011:550, pkt 49 i przytoczone tam orzecznictwo); z dnia
18 lipca 2013 r., P (C-6/12, EU:C:2013:525, pkt 19); z dnia 21 grudnia 2016 r., Komisja/World Duty Free Group i in. (C-20/15 P i C-21/15 P,
EU:C:2016:981, pkt 57).

38 Zawiadomienie Komisji w sprawie pojecia pomocy panstwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej,
C/2016/2946 (Dz.U. 2016, C 262, s. 1), dostepne na stronie internetowej pod adresem:
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2016.262.01.0001.01.POL&toc=0]:C:2016:262:TOC, pkt 133, 134.
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106. Majac powyzsze na uwadze, mozna wyciagna¢ pewne wnioski z orzecznictwa Trybunatu.
W rzeczywisto$ci na podstawie przegladu owego orzecznictwa mozna wysnu¢ wniosek, ze, jesli
w ogole, przy okreslaniu ukladu odniesienia nalezy opowiadaé sie¢ za szerokim podejsciem. Takie
podej$cie uwzglednia wszystkie istotne przepisy prawa jako calo$¢ lub oferuje mozliwie najszerszy
punkt odniesienia®. Ponadto z orzecznictwa wynika, ze okreslenie ukfadu odniesienia nie powinno
by¢ dziataniem formalistycznym *.

107. Pragne zauwazy¢, ze przykladowo w wyroku World Duty Free Trybunal przychylil sie¢ do
stanowiska Komisji, zgodnie z ktérym istotne ramy odniesienia to nie przepisy regulujace
dokonywanie inwestycji za granica, lecz raczej hiszpanski system opodatkowania przedsigbiorstw
w ujeciu ogdlnym. W oparciu o te ramy odniesienia Komisja stwierdzila, ze przyznano korzysc¢
selektywna wzgledem okreslonej kategorii przedsiebiorstw. W odniesieniu do opodatkowanych
w Hiszpanii przedsigbiorstw, ktére nabyly co najmniej 5% udzialéw w spédtkach majacych siedzibe za
granicy, traktowanie podatkowe bylo bardziej korzystne od traktowania majacego zastosowanie do
opodatkowanych w Hiszpanii przedsigbiorstw, ktére dokonuja takich samych inwestycji w spétkach
krajowych, chociaz te dwie kategorie przedsiebiorstw znajduja si¢ w poréwnywalnych sytuacjach
w $wietle celu przy$wiecajacego ogélnemu hiszpaniskiemu systemowi podatku od 0séb prawnych*.

108. Z drugiej strony w wyroku Gibraltar Trybunal potwierdzit, ze uklad odniesienia moze sklada¢ sie
z szeregu réznych przepiséw podatkowych. Wiasnie na takiej podstawie Komisja uznala, iz okreslonym
przedsiebiorstwom (sp6tkom typu offshore) byly przysparzane korzysci selektywne. Sytuacja ta miata
miejsce niezaleznie od tego, ze owe przedsigbiorstwa podlegaly jednakowym obcigzeniom podatkowym
co inne przedsiebiorstwa. W tamtej sprawie Trybunal potwierdzil ponadto, ze technice legislacyjnej nie
nalezy przypisywa¢ znaczenia w kontekscie okre$lania ukladu odniesienia®.

109. Méwiac wprost, z orzecznictwa mozna wywnioskowaé, iz Trybunal poparl podejscie majace na
celu okreslenie calosci przepiséw, ktére maja wplyw na obciazenia podatkowe przedsiebiorstw. Moim
zdaniem takie podejscie jest uzasadnione. Gwarantuje ono, ze selektywno$¢ przepisu podatkowego
oceniana jest w kontekscie ram obejmujacych wszystkie odpowiednie przepisy, a nie w $wietle
przepiséw, ktére zostaly sztucznie wyodrebnione z szerszych ram prawnych. Gwarantuje to réwniez,
ze kroki pierwszy i drugi nie zostana polaczone w ramach oceny selektywnosci. Wynika to z faktu, iz
wezsze podejscie wymagaloby okreslenia przedsiebiorstw znajdujacych sie w poréwnywalnej sytuacji
prawnej i faktycznej. W rzeczywistosci nie nalezy zapominaé, ze okreslenie ukladu odniesienia
powinno poprzedza¢ poréwnanie przedsigbiorstw.

110. To wlasnie w $wietle powyzszych rozwazan przystapie do analizy niniejszego odwolania.

39 Zobacz w tym wzgledzie wyroki: z dnia 22 czerwca 2006 r., Belgia i Forum 187/Komisja (C-182/03 i C-217/03, EU:C:2006:416, pkt 95, 104, 107
i 122); z dnia 6 wrze$nia 2006 r., Portugalia/Komisja (C-88/03, EU:C:2006:511, pkt 56); z dnia 17 wrze$nia 2009 r., Komisja/Koninklijke
FrieslandCampina (C-519/07 P, EU:C:2009:556, pkt 2-7); z dnia 21 grudnia 2016 r., Komisja/World Duty Free Group i in.
(C-20/15 P i C-21/15 P, EU:C:2016:981, pkt 68).

40 Wyrok z dnia 15 listopada 2011 r., Komisja i Hiszpania/Government of Gibraltar i Zjednoczone Krélestwo (C-106/09 P i C-107/09 P,
EU:C:2011:732, pkt 92, 93).

41 Wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r., Komisja/World Duty Free Group i in. (C-20/15 P i C-21/15 P, EU:C:2016:981, pkt 22, 67—69).

42 Wyrok z dnia 15 listopada 2011 r., Komisja i Hiszpania/Government of Gibraltar i Zjednoczone Krélestwo (C-106/09 P i C-107/09 P,
EU:C:2011:732, pkt 92-95).
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2. Krok pierwszy: okreslenie ukladu odniesienia

a) Argumenty stron

111. W pierwszej czesci pierwszego zarzutu odwotania HBH podnosi, iz uzasadnienie Sadu jest
niewystarczajace lub sprzeczne w odniesieniu do okreslenia ukladu odniesienia®”. Wynika to ze
stanowiska wnoszacej odwolanie, poniewaz ocena selektywnosci klauzuli restrukturyzacji jest
dokonywana w stosunku do reguly przepadku strat, chociaz Sad uznal, iz sporny przepis nalezy ocenia¢

w $wietle bardziej ogélnej zasady, a mianowicie reguly przenoszenia strat™.

112. Komisja uwaza, ze rozumowanie Sadu jest sluszne i w zadnym wypadku nie jest wewnetrznie
sprzeczne.

113. W pierwszej czesci drugiego zarzutu odwolania HBH twierdzi, iz Sad dokonal blednej wykladni
art. 107 ust. 1 TFUE ze wzgledu na nieprawidlowosci zwiazane z okre§leniem ukfadu odniesienia®.
Wnoszaca odwolanie podnosi réwniez, ze w zaskarzonym wyroku Sad blednie polaczyl pierwszy
i drugi krok oceny selektywnosci®.

114. Komisja podnosi przede wszystkim, ze argumenty przedstawione przez wnoszaca odwolanie
odnosza sie do ustalen faktycznych i powinny zosta¢ oddalone jako niedopuszczalne. Tytulem zadania
ewentualnego Komisja podnosi, iz argumenty te sa bezzasadne. Zadne okolicznosci przedstawione
w aktach sprawy nie uzasadniaja stanowiska HBH, zgodnie z ktérym regula przenoszenia strat
powinna byla zosta¢ uznana za wlasciwa dla oceny selektywnosci klauzuli restrukturyzacji.

115. Zaczne od oméwienia kwestii dopuszczalnosci.
b) Ocena

1) Ofkreslenie uktadu odniesienia stanowi kwestie prawng podlegajacg kontroli w postepowaniu
odwotawczym

116. Jak to zwyczajowo ma miejsce w postepowaniu odwolawczym przed Trybunalem, Komisja
kwestionuje dopuszczalno$¢ argumentéw wnoszacej odwotanie. Podnosi ona, ze argumenty wnoszacej
odwotanie w zakresie okreslenia ukladu odniesienia nie podlegaja kontroli Trybunalu. Jest to
spowodowane tym, ze dotycza one ustalen faktycznych.

117. Argumenty Komisji nalezy z gruntu oddali¢.

118. Prawda jest, ze zgodnie z art. 58 statutu Trybunalu Sprawiedliwosci i art. 256 TFUE Sad ma
wylaczna jurysdykcje w zakresie ustalania faktéw i ich oceny. Odwotania do Trybunalu ograniczaja sie
bowiem do kwestii prawnych. W tym wzgledzie zgodnie z utrwalonym prawem ustalenie tre$ci prawa
krajowego stanowi cze$¢ oceny okolicznosci faktycznych niepodlegajacych kontroli w postepowaniu
odwolawczym*.

43 Punkty 103-106 zaskarzonego wyroku.
44 Punkty 107-109 zaskarzonego wyroku.
45 Punkty 103-106 zaskarzonego wyroku.
46 Punkt 104 zaskarzonego wyroku.

47 Zobacz na przyktad wyroki: z dnia 24 pazdziernika 2002 r., Aéroports de Paris/Komisja (C-82/01 P, EU:C:2002:617, pkt 63); z dnia 21 grudnia
2011 r., A2A/Komisja (C-318/09 P, niepublikowany, EU:C:2011:856, pkt 125); z dnia 3 kwietnia 2014 r., Francja/Komisja (C-559/12 P,
EU:C:2014:217, pkt 78, 79 i przytoczone tam orzecznictwo).
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119. Niemniej jednak Trybunal moze dokona¢ kontroli kwalifikacji prawnej tych okolicznosci
i skutkéw prawnych, ktére wywiédt z nich Sad*®. Moze on tez ustali¢, czy doszlo do przeinaczenia
prawa krajowego w sytuacji, gdy zarzucane przeinaczenie mozna zauwazy¢ bez koniecznosci
dokonania nowej oceny faktéw lub dowodéw ™.

120. Argumenty przedstawione przez HBH dotyczace okreslenia ukladu odniesienia nie moga zostac
pominiete przy kontroli w postgpowaniu odwolawczym.

121. W tym przypadku nie nalezy zapomina¢, ze strony sa zgodne co do tresci prawa krajowego. Nie
zgadzaja sie jednak co do celéw tego prawa. Nadal utrzymuja sie réwniez spory dotyczace kwalifikacji
prawnej tego prawa w S$wietle prawa Unii dotyczacego pomocy panstwa. W szczegélnosci
w odniesieniu do pierwszego kroku oceny selektywnosci sporna jest kwestia oceny prawnej
selektywnosci dokonanej przez Sad na podstawie istotnych okolicznosci faktycznych.

122. Oczywiste jest, ze wlasciwa wykladnia pojecia selektywno$ci stanowi kwestie prawna, a nie
okolicznosci faktyczne.

123. Przyjecie sztywnego podejscia zalecanego przez Komisje oznaczaloby, ze kwestia
o fundamentalnym znaczeniu dla oceny selektywnosci systematycznie wykraczalaby poza kompetencje
Trybunalu. Biorac pod uwage, ze okreslenie ukladu odniesienia ma decydujacy wpltyw na dwa kolejne
kroki oceny selektywno$ci, nie nalezy moim zdaniem popierac takiego podejscia. Jak juz wyjasnilem,
uktad odniesienia stanowi punkt odniesienia, wzgledem ktdérego nalezy oceni¢ selektywnos¢ przepisu
podatkowego.

2) Sad blednie okreslit ukiad odniesienia

i) Ramy prawne, w ktorych funkcjonuje sporny przepis i rozumowanie Sadu
124. Ramy prawne, w ktérych funkcjonuje klauzula restrukturyzacji, obejmuja trzy zbiory przepiséw.

125. Po pierwsze, regula przenoszenia strat ma zastosowanie do wszystkich przedsiebiorstw zgodnie
z § 8 ust. 1 KStG. Odzwierciedla ona zasade opodatkowania podatnikéw na podstawie ich zdolnosci
platniczych. Po drugie, reguta przepadku strat, o ktérej mowa w § 8c ust. 1 KStG, stanowi wyjatek od
tej reguly. Wynika to z tego, ze wylacza ona z zakresu zastosowania ogoélnej zasady szkodliwe nabycie
udzialéw (25% lub wiecej). Po trzecie, klauzula restrukturyzacji, taka jak ustanowiona w § 8c ust. la
KStG, wylacza z zakresu wyjatku (tj. z reguly przepadku strat) pewne szczegdlne sytuacje. Zgodnie
z tym przepisem okreslone w nim sytuacje (mianowicie restrukturyzacja niewydolnych
przedsiebiorstw) nie sa juz objete regula przepadku strat. Podlegaja one bardziej ogélnej zasadzie,
ktéra pozwala przedsiebiorstwu na przenoszenie strat.

126. Biorac pod uwage wybrana technike legislacyjna, selektywno$¢ spornego przepisu w duzym
stopniu zalezy od perspektywy. W rzeczywistosci w zaleznosci od tego, czy ogdlna regule przenoszenia
strat czy wyjatek od tej reguly, a mianowicie regule przepadku strat, stosuje sie jako punkt odniesienia
dla oceny selektywnosci klauzuli restrukturyzacji, wniosek dotyczacy selektywnosci bedzie wygladat
zupelnie inaczej ™.

48 Zobacz miedzy innymi wyroki: z dnia 17 grudnia 1998 r., Baustahlgewebe/Komisja (C-185/95 P, EU:C:1998:608, pkt 23 i przytoczone tam
orzecznictwo); z dnia 3 kwietnia 2014 r., Francja/Komisja (C-559/12 P, EU:C:2014:217, pkt 78 i przytoczone tam orzecznictwo).

49 Wyrok z dnia 3 kwietnia 2014 r., Francja/Komisja (C-559/12 P, EU:C:2014:217, pkt 79, 80 i przytoczone tam orzecznictwo).

50 Podobnie wyrok z dnia 18 lipca 2013 r., P (C-6/12, EU:C:2013:525, pkt 13), w ktérym Trybunal parafrazuje stanowisko sadu odsylajacego
odnosnie do dostepnych mozliwosci alternatywnych przy okreslaniu ukladu odniesienia.
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127. W szczegélnosci, jezeli regula przepadku strat wynika z szerszego kontekstu prawnego reguly
przenoszenia strat, klauzula restrukturyzacji staje sie wyjatkiem od tej reguly. Z kolei jezeli regula
przenoszenia strat jest uwzgledniona w ukladzie odniesienia, klauzula restrukturyzacji nie stanowi juz
oczywistego odstepstwa od ukladu odniesienia, ktére mogloby przysporzy¢ selektywnej korzysci
niektérym przedsigbiorstwom. Staje si¢ raczej nieodlaczna czescia samego ukladu odniesienia.

128. W tym wzgledzie zaskarzony wyrok nie jest wzorcowy pod wzgledem przejrzystosci.

129. Zrédtem niejasnosci moze byé w szczegdlnosci nastepujace stwierdzenie: ,Nalezy [...] stwierdzid,
ze regula przepadku strat, podobnie jak reguta przenoszenia strat, jest czescia ram prawnych, w ktére
wpisuje sie sporny przepis. Innymi slowy, wlasciwe ramy prawne tworza w niniejszej sprawie ogdlna
regula przenoszenia strat oraz ograniczajaca ja regula przepadku strat, i to wlasnie w tym kontekscie
nalezy zbadaé, czy sporny przepis wprowadza rozréznienia miedzy podmiotami znajdujacymi sie
w poréwnywalnej sytuacji faktycznej i prawnej [...]" "

130. Rozwazane odrebnie, stwierdzenie to mozna interpretowac (jak czyni to wnoszaca odwotlanie)
w ten sposéb, ze Sad uznal, iz reguta przenoszenia strat i regula przepadku strat facznie stanowia uktad
odniesienia. Niemniej jednak moim zdaniem argumenty wnoszacej odwolanie dotyczace
niewystarczajacego lub sprzecznego uzasadnienia opieraja si¢ na blednej interpretacji zaskarzonego
wyroku.

131. Dokladniejsze przyjrzenie sie zaskarzonemu wyrokowi pozwala stwierdzi¢, ze Sad przyjal za punkt
wyjécia, iz regula przepadku strat stanowi uklad odniesienia.

132. Co prawda, Sad uznal istnienie bardziej ogdlnej zasady (reguly przenoszenia strat). Zauwazyl
rowniez, ze ustanowiony przez Komisje uklad odniesienia stanowi wyjatek od tej zasady ogodlnej.
Niemniej jednak Sad wyjasnil powody, dla ktérych uznal, iz reguta przepadku strat stanowi wlasciwy
uktad odniesienia dla oceny selektywnosci klauzuli restrukturyzacji.

133. W szczegdlnosci Sad wyjasnil, ze regula przepadku strat ogranicza mozliwo$¢ skorzystania
z reguly przenoszenia strat w przypadku nabycia udzialéw stanowiacych co najmniej 25% kapitalu
i eliminuje ja w przypadku nabycia udzialéw przekraczajacych 50% kapitalu. Ta ostatnia regula jest
zatem stosowana systematycznie we wszystkich przypadkach zmiany struktury wlasnosci obejmujacej
co najmniej 25% kapitalu, bez rozréznienia ze wzgledu na charakter lub cechy objetych nia
przedsiebiorstw®. Sad zauwazyl nastepnie, ze klauzula restrukturyzacji zostala sformulowana jako
wyjatek od reguly przepadku strat i ma zastosowanie jedynie w $cisle okre$lonych sytuacjach, do
ktérych regula ta sie odnosi®. Na tej podstawie Sad uznal, ze Komisja w sposob wlasciwy zdefiniowata
uklad odniesienia, ktéry tworzy reguta przepadku strat™.

134. W tym wzgledzie nie jestem w stanie wskaza¢ w zaskarzonym wyroku zadnego bledu
proceduralnego dotyczacego obowigzku uzasadnienia. Uwazam jednak, ze zaskarzony wyrok jest
obarczony bledem w postaci naruszenia prawa materialnego w odniesieniu do okreslenia ukladu
odniesienia. Blad ten wynika z niewlasciwego zastosowania art. 107 ust. 1 TFUE.

135. Aby zrozumie¢ dlaczego, nalezy przyjrze¢ sie zatem uzasadnieniu zaskarzonej decyzji. Zrédlem
naruszenia jest okolicznos¢, ze Sad potwierdzit dokonana przez Komisje ocene ram prawnych,
w ktoérych funkcjonuje klauzula restrukturyzacji.

51 Punkt 106 zaskarzonego wyroku.
52 Punkt 104 zaskarzonego wyroku.
53 Punkt 105 zaskarzonego wyroku.
54 Punkt 107 zaskarzonego wyroku.
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ii) Sad okreslit ukiad odniesienia w Swietle zastosowanej techniki legislacyjnej, przez co polgczyt kroki
pierwszy i drugi

136. W zaskarzonej decyzji, po nakresleniu krajowych ram prawnych i chronologicznym
przedstawieniu wprowadzonych do nich zmian, Komisja wyjasnila, ze klauzula restrukturyzacji
ustanowiona w § 8c ust. la KStG rézni si¢ od poprzedniego przepisu w jednym istotnym aspekcie.
Aspekt ten, wedlug Komisji, miat kluczowe znaczenie dla oceny pod katem pomocy panistwa®.

137. Scislej rzecz biorac, Komisja wyjasnita, ze zgodnie z § 8c ust. 1 KStG przeniesiona strata
przedsiebiorstwa ulega przepadkowi w przypadku zbycia ponad potowy akcji/udzialéw, o ile nie ma
zastosowania klauzula restrukturyzacji. Ogélna zasada jest wiec przepadek [przeniesionej] straty
w przypadku istotnych zmian struktury wlasnosci, a klauzula restrukturyzacji ustanowiona w § 8c
ust. la KStG stanowi wyjatek od zasady ogélnej ™.

138. Z kolei zgodnie z dawna regula przepadku strat (okreslong w uchylonym § 8 ust. 4 KStG) ogélna
zasada bylo utrzymanie przeniesionych strat w przypadku istotnych zmian struktury wlasnosci, o ile
przedsiebiorstwo bylo tozsame pod wzgledem ekonomicznym. Wyjatek ten mial na celu

przeciwdziatanie naduzyciom, np. w formie obrotu spétkami fasadowymi®.

139. Na pierwszy rzut oka wyjasnienie, dlaczego regule przepadku strat nalezy uzna¢ za uklad
odniesienia, jest przekonujace. Po blizszym zbadaniu okazuje si¢ jednak, ze wyjasnienie to jest oparte
na rozréznieniu pozbawionym znaczenia.

140. Powodem ku temu jest fakt, ze jedyna rdéznica miedzy starym a nowym systemem polega na
formie przepisu. Domniemana réznica jest uwarunkowana technika legislacyjna stosowang przez dane
panstwo czlonkowskie. Majac na uwadze orzecznictwo Trybunalu wywodzace sie z wyroku Gibraltar,
podejscie takie jest dalekie od zadowalajacego ™.

141. Nie nalezy zapominaé, ze w zaskarzonym wyroku regula przepadku strat zostala uznana za
wlasciwy ukfad odniesienia, poniewaz klauzula restrukturyzacji stanowi wyjatek od tej reguly. Sytuacja
byla zgota inna w $wietle dawnej reguly przepadku strat.

142. Poréwnanie dawnej reguly przepadku strat z nowa ujawnia wady rozumowania opartego na
technice legislacyjnej. Pokazuje ono, ze te dwie reguly odzwierciedlaja po prostu rézny punkt widzenia
w kwestii ograniczenia przenoszenia strat.

143. W ramach dawnej reguly przepadku strat nacisk kladziono na tozsamo$¢é przejmowanego
przedsiebiorstwa pod wzgledem ekonomicznym. Chociaz podmioty tozsame pod wzgledem
ekonomicznym mialy mozliwo$¢é przenoszenia strat, opcja ta nie byla dostepna dla tych podmiotéw,
ktérych tozsamo$¢ ekonomiczna ulegla zmianie w wyniku zmiany struktury wiasnosci. Klauzula
restrukturyzacji, majaca w zalozeniu wyjasnia¢ okreslenie ,tozsamy pod wzgledem ekonomicznym?”,
stanowila nieodtaczna cze$¢ dawnej reguly przepadku straty ™.

55 Motyw 21 zaskarzonej decyzji.
56 Motyw 22 zaskarzonej decyzji.
57 Motyw 23 zaskarzonej decyzji.

58 Ocena selektywnosci nie powinna bowiem zaleze¢ od formy. Zobacz podobnie wyrok z dnia 15 listopada 2011 r., Komisja
i Hiszpania/Government of Gibraltar i Zjednoczone Krélestwo (C-106/09 P i C-107/09 P, EU:C:2011:732, pkt 92, 93).

59 Zobacz pkt 9 powyzej.
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144. Podczas gdy nowa regula przepadku strat jest prawdopodobnie bardziej precyzyjna (podobnie jak
klauzula restrukturyzacji), nie moge dostrzec, w jaki sposéb zmiana techniki legislacyjnej — i wieksza
precyzja rozpatrywanych przepiséw — moglaby mie¢ kluczowe znaczenie dla celéw pomocy panstwa.
W rzeczywistosci, podobnie jak w przypadku dawnej reguly przepadku strat, (nowa) reguta przepadku
strat ogranicza jedynie mozliwo$¢ odliczenia wcze$niej poniesionych strat w przyszlosci w $cisle
okreslonych sytuacjach dotyczacych zmiany struktury wlasnosci. O ile nie zachodzi rzeczony wyjatek,
przeniesienie strat nadal jest mozliwe.

145. W ujeciu materialnym zatem klauzula restrukturyzacji ogranicza po prostu zakres reguly
przepadku strat®. W tym sensie klauzula restrukturyzacji stanowi nieodlaczna cze$¢ ogolnej zasady,
a mianowicie reguly przenoszenia strat.

146. Poza zastosowana technika legislacyjng akta sprawy nie zawieraja zadnych elementéw, ktére
pomoglyby wyjasni¢, dlaczego w ramach rozpatrywanego systemu regula przenoszenia strat nie
powinna stanowi¢ czesci ukladu odniesienia.

147. W tym wzgledzie, analizujac zaskarzony wyrok, mozna wskazac kolejny problem, ktéry sie z nim
wiaze. Przyjmujac zawezone podejscie oparte na technice legislacyjnej i stosujac regule przepadku strat
w szerszych ramach prawnych, zaskarzony wyrok réwniez laczy pierwszy i drugi krok przy ocenie
selektywnosci. Sad oparl sie w istocie na poréwnywalnosci przedsiebiorstw, ktére przeszly zmiane
struktury wlasnosci w celu okreslenia uktadu odniesienia. Blizsza analiza pokazuje, ze Sad wyprowadzit
swoje rozumowanie z zalozenia, iz wszystkie przedsiebiorstwa, ktére przeszly istotng zmiane struktury
wlasnosci, znajduja sie¢ koniecznie w sytuacji poréwnywalnej pod wzgledem prawnym i faktycznym,
zamiast skupi¢ sie w pierwszej kolejnosci na okre$leniu uktadu odniesienia®. Faktycznie mozna jedynie
stwierdzi¢, iz regula przenoszenia strat nie stanowi czesci ukladu odniesienia, jezeli zaklada sie, ze
przedsiebiorstwa, ktére przechodza zmiane struktury wlasnosci, znajduja sie w poréwnywalnej sytuacji.

148. W zwigzku z tym uwazam, ze Sad blednie okreslit ukiad odniesienia. W szczegdlnosci, opierajac
swdj wniosek na zastosowanej technice legislacyjnej i poréwnywalnosci przedsiebiorstw, ktére przeszty
istotna zmiane struktury wlasnos$ci, Sad sztucznie ograniczyl uktad odniesienia, aby wykluczy¢ z niego
regule przenoszenia strat.

149. Na tej podstawie uwazam, ze pierwsza cze$¢ drugiego zarzutu odwotlania zasluguje na
uwzglednienie.

150. Podsumowujac te kwestig, chcialbym zauwazy¢, ze w zaskarzonym wyroku jako punkt odniesienia
dla oceny selektywnosci spornego przepisu (kroki drugi i trzeci) zastosowano regule przepadku strat.
Jezeli Trybunal podtrzymalby pierwsza czes¢ drugiego zarzutu odwolania, jak sugeruje, nie ma
potrzeby rozpatrywania pozostalej czesci argumentéw dotyczacych oceny selektywnosci w odniesieniu
do krokéw drugiego i trzeciego. Wynika to z faktu, iz los spornego przepisu zalezy w ostatecznym
rozrachunku od definicji ukladu odniesienia.

151. Gdyby jednak Trybunal nie przychylit sie do mojego stanowiska, ponizej przedstawie uwagi
odnosnie do tej oceny.

60 W tym miejscu nalezy rowniez zauwazy¢, ze klauzula restrukturyzacji nie jest jedynym przepisem ograniczajacym zakres reguly przepadku strat.
W grudniu 2009 r. wprowadzono dwa nowe wyjatki od tej reguly. Z jednej strony w odniesieniu do wszystkich restrukturyzacji prowadzonych
wylacznie w ramach grupy przedsiebiorstw, na ktérej czele stoi osoba fizyczna lub spétka posiadajagca 100% udziatéw, nalezalo utrzymad
mozliwo$¢ przeniesienia strat. Z drugiej strony bylo tak réwniez wtedy, gdy w momencie szkodliwego nabycia udzialéw straty odpowiadaly
ukrytym rezerwom aktywéw spoiki.

61 Zobacz pkt 133 powyzej dotyczacy rozumowania Sadu.
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3. Krok drugi: poréwnanie sytuacji prawnej i faktycznej przedsiebiorstw

a) Argumenty stron

152. W drugiej czeéci pierwszego zarzutu odwolania HBH podnosi, Ze uzasadnienie Sadu jest
niewystarczajace lub sprzeczne. W pierwszym czlonie drugiej czesci zarzutu pierwszego wnoszaca
odwotanie podnosi w szczegdlnosci, ze — majac na uwadze sposéb, w jaki uklad odniesienia zostat
zdefiniowany w zaskarzonym wyroku — Sad nie wyjasnil wystarczajaco, dlaczego mozliwe bylo
poréwnanie sytuacji prawnej i faktycznej przedsiebiorstw wymagajacych restrukturyzacji z sytuacja
prawng i faktyczna przedsiebiorstw pozostajacych w dobrej kondycji®>. W drugim cztonie wnoszaca
odwotanie kwestionuje uzasadnienie przedstawione w zaskarzonym wyroku, aby wyjasni¢, dlaczego
klauzuli restrukturyzacji nie mozna uznaé za ,zasade ogélna”, ktéra potencjalnie bylaby dostepna dla
wszystkich przedsigbiorstw .

153. Komisja utrzymuje, ze rozumowanie Sadu jest sluszne i wystarczajace.

154. W drugiej czesci drugiego zarzutu odwotania HBH podnosi naruszenie art. 107 ust. 1 TFUE.
Twierdzi ona, ze Sad btednie ocenit selektywny (prima facie) charakter spornego przepisu. Uznajac, ze
niewydolne przedsiebiorstwa wymagajace restrukturyzacji i przedsiebiorstwa w dobrej kondycji
znajduja sie w poréwnywalnej sytuacji w $wietle celu systemu podatkowego, Sad naruszyt prawo *.

155. W szczegélno$ci HBH twierdzi, ze Sad blednie okreslit cel reguly przepadku strat (pierwszy
czton)®. Ponadto wnoszaca odwolanie podnosi, ze Sad naruszyt prawo, uznajac, iz sporny przepis byt
prima facie selektywny i nie stanowil ,przepisu ogélnego” potencjalnie dostepnego dla wszystkich
przedsiebiorstw (drugi czlon)®. Powodem tego jest fakt, iz zaskarzony wyrok odbiegatl od linii
orzeczniczej opierajacej sie na wyroku Sadu w sprawie Autogrill®.

156. Komisja nie stwierdza zadnego wuchybienia w zaskarzonym wyroku w zakresie oceny
selektywnosci.

157. Komisja podnosi jednak przede wszystkim, ze druga cze$¢ drugiego zarzutu odwolania jest
niedopuszczalna. Z jednej strony argumenty wysuniete w pierwszym czlonie dotycza ustalenia i oceny
faktéw. Z drugiej strony drugi czlon dotyczy kwestii, ktéra nie byla przedmiotem sporu w pierwszej
instancji. W zwigzku z tym Sad, dopuszczajac argumenty wnoszacej odwotlanie dotyczace kwestii
zakwalifikowania spornego przepisu jako przepisu ogélnego, orzekt ultra petita®.

62 Punkty 133, 134 zaskarzonego wyroku.

63 Punkt 141 zaskarzonego wyroku.

64 Punkty 126-133 zaskarzonego wyroku.

65 Punkty 128-131 zaskarzonego wyroku.

66 Punkt 141 zaskarzonego wyroku.

67 Wyrok z dnia 7 listopada 2014 r., Autogrill Espana/Komisja (T-219/10, EU:T:2014:939).
68 Punkt 122 zaskarzonego wyroku.
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b) Ocena

1) Argumenty wnoszacej odwotanie dotyczace definicji celu uktadu odniesienia

158. Z jednej strony argumenty HBH dotyczace niewystarczajacego lub sprzecznego uzasadnienia
w pierwszym czlonie drugiej czeéci pierwszego zarzutu odwolania dotycza kwestii zbadanej przez Sad
dla pelnosci wywodu. Opieraja si¢ one réwniez na tej samej (niekompletnej) przestance, co pierwsza
cze$¢ pierwszego zarzutu odwolania, a mianowicie, ze Sad uznal zaréwno regule przenoszenia strat, jak
i regule przepadku strat za uklad odniesienia. Jak wykazano powyzej, Sad stwierdzil w zaskarzonym
wyroku, ze reguta przepadku strat stanowi wlasciwy uklad odniesienia®. W zwiazku z tym argumenty
te nalezy oddali¢.

159. Z drugiej strony argumenty wnoszacej odwolanie dotyczace naruszenia art. 107 ust. 1 TFUE
w pierwszym czlonie drugiej czesci drugiego zarzutu odwolania réwniez nie zastuguja na
uwzglednienie. Argumenty te sa cze$ciowo niedopuszczalne i cze$ciowo nieskuteczne.

160. Po pierwsze, argumenty te powtarzaja (btedne) stanowisko, zgodnie z ktérym Sad uznal, Ze reguta
przenoszenia strat i regula przepadku strat lacznie stanowia uklad odniesienia. Jak juz wyjasniono,
stanowisko to opiera si¢ na btednej interpretacji zaskarzonego wyroku.

161. Po drugie, podnoszac swoje argumenty, wnoszaca odwotanie podwaza stwierdzenie Sadu, zgodnie
z ktérym regula przepadku strat ma na celu zagwarantowanie, ze straty nie zostana przeniesione
w przypadku istotnej zmiany w strukturze wlasnosci przedsiebiorstwa, ktére poniosto straty”.
Zdaniem wnoszacej odwolanie przepis ten ma po prostu na celu zwalczanie naduzy¢ poprzez
zapobieganie obrotowi spétkami fasadowymi.

162. Oczywiscie kazdy system podatkowy moze realizowa¢ bardzo wiele réznych celow. Cele te
obejmuja miedzy innymi generowanie dochodéw dla budzetu panstwa, kierowanie zachowaniami
konsumentdéw i przedsigbiorstw oraz zwalczanie naduzy¢, takich jak unikanie opodatkowania. System
podatkowy moze réwniez stuzy¢ zlagodzeniu skutkéw pogorszenia koniunktury gospodarcze;j.

163. Podobnie jak w przypadku okreslenia uktadu odniesienia, poréwnywalno$¢ podatnikéw w $wietle
celu realizowanego przez system podatkowy w ramach drugiego kroku oceny selektywnosci stanowi
moim zdaniem kwestie prawna. Kwestia ta dotyczy kwalifikacji prawnej odpowiednich przepisow
krajowych zgodnie z przepisami prawa Unii dotyczacymi pomocy paristwa’.

164. W niniejszej sprawie wnoszaca odwolanie zwraca sie jednak do Trybunalu o ponowne ustalenie
celu reguly przepadku strat. Trybunal nie jest wlasciwy do rozpatrywania tej kwestii w postepowaniu
odwotawczym. Zgadzam sie z Komisja, ze kompetencje Trybunalu nie obejmuja ponownej oceny celu
uktadu odniesienia. Jest to kwestia czysto faktyczna dotyczaca oceny tresci prawa krajowego. Kwestie
te nie podlegaja kontroli, z wyjatkiem przypadkéw, w ktérych z akt sprawy wynika wyraznie
przeinaczenie prawa krajowego. Taka sytuacja nie ma miejsca w niniejszej sprawie.

69 Zobacz pkt 131 i nast. powyzej.
70 Punkt 128 zaskarzonego wyroku.
71 Zobacz pkt 118 powyzej.
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165. Wreszcie, po trzecie, w pierwszym czlonie drugiej czesci drugiego zarzutu odwotania HBH podaje
w watpliwo$¢ takze kwestie, ktéra Sad zbadal dla pelnosci wywodu. Sad zbadal bowiem réwniez
hipoteze przedstawiona przez HBH, zgodnie z ktéra wlasciwym celem ukladu odniesienia jest
zapobieganie naduzyciom reguly przenoszenia strat poprzez eliminowanie nabywania spoétek
fasadowych. Komisja doszla do wniosku, ze nawet przy tej hipotezie przedsigbiorstwa bedace w dobrej
kondycji i niewydolne przedsigbiorstwa, ktére przeszly istotna zmiane struktury wlasnosci, znajdowaty
sie w poréwnywalnej sytuacji”.

166. Poniewaz wnoszaca odwolanie nie wykazala, ze Sad naruszyt prawo przy dokonywaniu pierwotnej
oceny, argumentacja podniesiona w ramach tej alternatywnej oceny pozostaje nieskuteczna.

2) Argumenty wnoszgcej odwolanie dotyczace ustalenia Sgdu, zgodnie z ktorym klauzula
restrukturyzacji nie stanowi przepisu ogolnego

167. Argumenty wnoszacej odwotanie odnoszace si¢ do wniosku Sadu, zgodnie z ktérym klauzula
restrukturyzacji nie stanowi ,przepisu ogoélnego” potencjalnie dostepnego dla wszystkich
przedsiebiorstw, nalezy z gruntu oddalic.

168. Po pierwsze, w odniesieniu do drugiego czlonu drugiej czesci pierwszego zarzutu odwolania
(kwestia uzasadnienia) zaskarzony wyrok w sposéb zwiezly i jasny przedstawia powody, dla ktérych
sporny przepis nie jest przepisem ogdlnym, ktéry potencjalnie moéglby by¢ dostepny dla wszystkich
przedsiebiorstw: obejmuje on tylko jedna kategorie przedsigbiorstw znajdujacych sie w szczegdlnej
sytuacji, a mianowicie przedsiebiorstwa znajdujace si¢ w trudnej sytuacji”.

169. Co jeszcze bardziej istotne, w odniesieniu do drugiego czlonu drugiej czesci drugiego zarzutu
odwotania Sad prawidlowo zastosowal istotne orzecznictwo.

170. Po zamknieciu procedury pisemnej w niniejszej sprawie wyrok Sadu, na ktéry powoluje sie
wnoszaca odwolanie, zostal uchylony w postepowaniu odwotawczym™. Whbrew temu, co twierdzi
HBH, z orzecznictwa nie wynika, ze selektywno$¢ wymaga, aby sporny przepis byt dostepny jedynie
dla okre$lonej kategorii przedsiebiorstw.

171. W wyroku World Duty Free Trybunal potwierdzil to stanowisko. Trybunal orzekl, ze aby przepis
podatkowy byl selektywny, nie musi on koniecznie wplywa¢ na okre$lona kategorie przedsiebiorstw,
ktéore mozna odrézni¢ ze wzgledu na ich szczegdlne, wspélne i swoiste cechy. Okreslenie
selektywnos$ci $rodka zasadniczo polega raczej na ustaleniu, czy wykluczenie niektérych podmiotéw
gospodarczych z mozliwosci skorzystania z korzysci podatkowej wynikajacej z przepisu stanowigcego
odstepstwo od powszechnego systemu podatkowego stanowi dyskryminacyjne traktowanie w stosunku
do tych podmiotéw ™.

172. Taka wilasnie metode analityczna zastosowat Sad w zaskarzonym wyroku™. W zwigzku z tym nie
mozna zarzuci¢, ze w zaskarzonym wyroku blednie zastosowano istotna lini¢ orzecznicza w odniesieniu
do oceny selektywnego (prima facie) charakteru.

72 Punkty 132-134 zaskarzonego wyroku.
73 Punkt 141 zaskarzonego wyroku.

74 Wyroki: z dnia 7 listopada 2014 r., Autogrill Espafia/Komisja (T-219/10, EU:T:2014:939); z dnia 21 grudnia 2016 r., Komisja/World Duty Free
Group i in. (C-20/15 P i C-21/15 P, EU:C:2016:981).

75 Wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r., Komisja/World Duty Free Group i in. (C-20/15 P i C-21/15 P, EU:C:2016:981, pkt 69-71 i przytoczone tam
orzecznictwo).

76 Punkty 140, 141 zaskarzonego wyroku.
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173. W zwiazku z powyzszym stwierdzam, ze druga czes¢ pierwszego i drugiego zarzutu odwolania
nalezy oddali¢ jako cze$ciowo niedopuszczalna i cze$ciowo bezzasadna”.

4. Krok trzeci: ocena istnienia uzasadnienia nieodlgcznie zwigzanego z systemem podatkowym

a) Argumenty stron

174. W trzeciej czesci pierwszego zarzutu odwolania wnoszaca odwolanie podnosi, ze Sad nie wyjasnit
w wystarczajacy sposéb powodéw oddalenia argumentu podniesionego przez nia w pierwszej instancji
w odniesieniu do uzasadnienia klauzuli restrukturyzacji, a mianowicie, ze sporny przepis zapewnia
poszanowanie zasady opodatkowania z uwzglednieniem zdolno$ci platniczej ™.

175. Komisja nie stwierdza zadnego uchybienia w rozumowaniu Sadu.

176. W trzeciej czesci drugiego zarzutu odwotania HBH podnosi, ze Sad dokonal btednej wykladni
art. 107 ust. 1 TFUE, stwierdzajac, iz klauzula restrukturyzacji ma na celu wspieranie restrukturyzacji
przedsiebiorstw znajdujacych si¢ w trudnej sytuacji, a wiec realizuje cel zewnetrzny wobec systemu
podatkowego ™.

177. Komisja uwaza, ze Sad prawidlowo okreslil cel spornego przepisu na podstawie swojej wylacznej
kompetencji do rozstrzygania w przedmiocie okolicznosci faktycznych. Argumenty dotyczace zasady
opodatkowania z uwzglednieniem zdolnosci platniczej sa zdaniem Komisji bezskuteczne lub
ewentualnie bezpodstawne.

b) Ocena

178. W trzeciej cze$ci pierwszego i drugiego zarzutu odwolania wnoszaca odwolanie kwestionuje
w szczegdlnosci stwierdzenie Sadu, ze cel klauzuli restrukturyzacji nie jest nieodlacznie zwiazany
z systemem podatkowym, czyli celem w postaci zapewnienia opodatkowania wedlug zdolnosci
platniczej podatnika.

179. Po pierwsze, argument, ze Sad naruszyl prawo, btednie okreslajac cel spornego przepisu, nalezy
oddali¢ jako niedopuszczalny. Podobnie jak w przypadku okreslenia celu ukladu odniesienia,
okredlenie celu klauzuli restrukturyzacji jest kwestia okolicznodci faktycznych®. Z wyjatkiem
oczywistych przeinaczen Trybunal nie jest wlasciwy do kontroli tego rodzaju okolicznosci.
W niniejszym przypadku z akt sprawy nie wynika, ze doszto do przeinaczenia.

180. Po drugie, pozostale argumenty wnoszacej odwolanie sa bezskuteczne. W rzeczywistosci
argumenty dotyczace rzekomych btedéw w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku oraz te, ktére dotyczyly
btedéw w ocenie argumentu HBH, zgodnie z ktérym klauzula restrukturyzacji ma na celu zapewnienie
opodatkowania wedlug zdolno$ci platniczej podatnika, odnosza sie do kwestii zbadanej przez Sad dla
pelnosci wywodu.

181. Innymi stowy, zgadzam si¢ z Komisja, ze argumenty wnoszacej odwolanie zawarte w trzeciej
cze$ci pierwszego i drugiego zarzutu odwolania sa cze$ciowo niedopuszczalne, a cze$ciowo
bezskuteczne.

77 Biorgc pod uwage, ze drugi czlon drugiej czesci drugiego zarzutu odwolania jest bezzasadny, nie ma koniecznosci rozpatrywania argumentu
Komisji, jakoby Sad orzekt ultra petita.

78 Punkty 165, 166 zaskarzonego wyroku.
79 Punkty 158-160 i 164—170 zaskarzonego wyroku.
80 Zobacz pkt 164 powyzej.
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182. Podsumowujac, pragne zauwazy(, ze szczegblnie trudne moze by¢ uzasadnienie przepisu
podatkowego w ramach tego trzeciego kroku oceny selektywnosci.

183. Trybunal przyjal bowiem restrykcyjne podejécie do uzasadnienia. Dopuszczalne jest wyltacznie
uzasadnienie wynikajace bezposrednio z zasad lezacych u podstaw systemu podatkowego. Oznacza to,
ze przepis uznany za a priori selektywny mozna uzasadni¢ wylacznie charakterem lub ogélna struktura
systemu podatkowego. W tym wzgledzie Trybunal dokonal rozréznienia pomiedzy celami
przypisanymi szczegélnemu systemowi podatkowemu, bedacymi celami wzgledem niego zewnetrznymi
— 7 jednej strony, a mechanizmami stanowiacymi nieodlaczna cze$¢ samego systemu podatkowego,
ktére sa niezbedne dla osiagniecia tych celéw — z drugiej®'.

184. Jakkolwiek jednoznaczne moze sie¢ to rozréznienie wydawaé w teorii, rzeczywisto$¢ jest w tej
kwestii o wiele bardziej zlozona.

185. Po pierwsze, rozréznienie to opiera sie na zalozeniu, Ze jedynie na powody zwigzane
z utrzymaniem podstawy opodatkowania (tzn. konieczno$¢ zapewnienia dochodéw budzetu panstwa)
mozna sie skutecznie powotywaé. Ilustruja to przyklady przedstawione przez Komisje: na przykiad
potrzeba zwalczania uchylania si¢ od opodatkowania, konieczno$¢ uwzglednienia szczegélnych
wymogéw w zakresie rachunkowosci, tatwo$¢ administrowania i zasada neutralnosci podatkowej,
a takze potrzeba unikania podwdjnego opodatkowania moga stanowi¢ podstawe do ewentualnego
uzasadnienia przepiséw podatkowych®. Nie jestem jednak przekonany, ze przyczyny te mozna
wyraznie oddzieli¢ od innych celéw, ktére panstwo realizuje w ramach opodatkowania. Nie nalezy
zapominaé, ze w dzisiejszym S$wiecie opodatkowanie jest réwniez narzedziem stosowanym przez
panstwo do kierowania zachowaniami. Innymi slowy, powody, dla ktérych taksonomia Trybunatu jest
nierozerwalnie zwiazana z systemem podatkowym, sa nieodlacznie powiazane z celami, ktére maja
szersze podloze spoleczne. Mam na mysli w szczegélnosci takie cele, jak konieczno$¢ utrzymania
zatrudnienia, ochrony $rodowiska naturalnego oraz zapewnienia rozwoju regionalnego i réwnego
traktowania podatnikow.

186. Po drugie, co wazniejsze, kazdy system podatkowy, ktéry okazal sie przysparzaé (a priori)
selektywna korzys¢ dla niektérych przedsiebiorstw, prowadzi do erozji podstawy opodatkowania.
Wynika to z faktu, ze selektywna korzy$¢ podatkowa zmniejsza obciazenie podatkowe niektérych
przedsiebiorstw.

187. Nie jest zatem zaskakujace, ze wedlug mojej wiedzy Trybunal nie zaakceptowal jeszcze powodéw,
na ktére powoluja sie panstwa czlonkowskie w ramach trzeciego kroku oceny selektywnosci. Mozna
z tego wywnioskowaé, ze mamy do czynienia z de facto niepodwazalnym zalozeniem, iz przepisy
podatkowe uznane za a priori selektywne, sa w rzeczywistosci selektywne.

C. Skutki przeprowadzonej oceny

188. Zgodnie z art. 61 akapit pierwszy statutu Trybunatu Sprawiedliwosci Trybunal uchyla orzeczenie
Sadu, jesli odwolanie jest zasadne. Moze on wydaé orzeczenie ostateczne w sprawie, jesli stan
postepowania na to pozwala. Moze tez skierowa¢ sprawe do ponownego rozpoznania przez Sad.

81 Zobacz na przykltad wyroki: z dnia 6 wrze$nia 2006 r., Portugalia/Komisja (C-88/03, EU:C:2006:511, pkt 81, 82); z dnia 8 wrzesnia 2011 r., Paint
Graphos (od C-78/08 do C-80/08, EU:C:2011:550, pkt 69); z dnia 9 pazdziernika 2014 r., Ministerio de Defensa i Navantia (C-522/13,
EU:C:2014:2262, pkt 42); z dnia 18 lipca 2013 r., P (C-6/12, EU:C:2013:525, pkt 29).

82 Aby zapozna¢ si¢ z tymi i innymi przykladami, zob. zawiadomienie Komisji, op.cit., pkt 138. Z wyroku Paint Graphos mozna ponadto
wywnioskowaé, ze unikanie podwdjnego opodatkowania mozna uznac¢ za przyczyne nieodlacznie zwigzana z systemem podatkowym (wyrok
z dnia 8 wrzesnia 2011 r., Paint Graphos, od C-78/08 do C-80/08, EU:C:2011:550, pkt 71).
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189. W moich rozwazaniach doszedlem do wniosku, ze pierwsza cze$¢ drugiego zarzutu odwolania
nalezy uwzgledni¢. Jezeli Trybunal przychyli sie¢ do mojej oceny, zalecalbym Trybunalowi wydanie
orzeczenia ostatecznego w sprawie.

190. Blad prawny stwierdzony przy okreslaniu ukiadu odniesienia pociagga za soba uchylenie
zaskarzonego wyroku w zakresie, w jakim oddalil on skarge wnoszacej odwotanie jako bezzasadna.
Wynika to z tego, iz ocena selektywnosci spornego przepisu jest znieksztalcona przez ten btad prawny.
Ponadto rzeczony blad prawny doprowadzil Sad do potwierdzenia, ze Komisja prawidlowo okreslita
uklad odniesienia w zaskarzonej decyzji. Selektywno$¢ klauzuli restrukturyzacji oceniono zatem
wzgledem punktu odniesienia (reguly przepadku strat), ktéry uznalem za bledny pod wzgledem
prawnym. Innymi stowy, zaskarzona decyzja rozpoczyna ocene selektywnosci na podstawie blednej
przestanki. Dlatego tez nalezy réwniez stwierdzi¢ niewaznos$¢ tej decyzji.

191. Jezeli jednak Trybunal nie przychyli sie do mojej oceny w tej kwestii, odwotanie nalezy wéwczas
oddali¢ w catosci.

D. W przedmiocie kosztow

192. Zgodnie z art. 138 § 1 regulaminu postepowania przed Trybunalem kosztami zostaje obciazona,
na zadanie strony przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe.

193. Jezeli Trybunal przychyli sie do mojej oceny odwotania, wéwczas zgodnie z art. 137, 138 i 184

regulaminu postepowania Komisja powinna zosta¢ obcigzona kosztami niniejszego postepowania
poniesionymi zaréwno w pierwszej instancji, jak i w postepowaniu odwotawczym.

V. Wnioski
194. W swietle powyzszych rozwazan proponuje, aby Trybunat:
— oddalil odwotanie wzajemne wniesione przez Komisje;

— uchylit wyrok Sadu z dnia 4 lutego 2016 r. w sprawie T-287/11, Heitkamp BauHolding/Komisja
w zakresie, w jakim oddala on skarge jako bezzasadna;

— stwierdzil niewazno$¢ decyzji 2011/52/UE z dnia 26 stycznia 2011 r. w sprawie pomocy panstwa
C 7/10 (ex CP 250/09 i NN 5/10) przyznanej przez Niemcy — Program pomocy dotyczacy
przeniesienia strat podatkowych w przypadku restrukturyzacji przedsiebiorstw znajdujacych sie
w trudnej sytuacji (,Sanierungsklausel”);

— obciazyl Komisje kosztami postepowania.
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