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OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO

CHRISTINE STIX-HACKL
przedstawiona dnia 15 grudnia 2005 r.*

I — Wprowadzenie

1. W niniejszej sprawie Trybunal zasadniczo
zostal wezwany do wyjasnienia, w jakim
zakresie panstwo czlonkowskie moze trakto-
waé¢ fundacje zagraniczna, ktéra spelnia
przestanki ustanowione przez dane paristwo
czlonkowskie dla uznania jej za fundacje
uzytecznoéci publicznej, w sposéb mniej
korzystny na podstawie usytuowania jej
siedziby w dziedzinie podatkéw bezposred-
nich, a dokladniej w zakresie opodatkowania
okreslonych dochodéw osiagnietych na tery-
torium kraju, niz fundacje krajowa tego
samego rodzaju.

II — Ramy prawne

A — Prawo wspdlnotowe

2. Przepisy prawa wspdlnotowego, o ktorych
wykladnie zwrécono sie, to art. 52, 58, 59, 66
i 73b traktatu WE.

1 — Jezyk oryginatu: niemiecki.

I- 8206

B — Prawo krajowe

3. Wilasciwe przepisy Korperschaftsteuerge-
setzes 1996 (ustawy z 1996 r. w sprawie
podatku dochodowego od o0s6b prawnych,
zwanej dalej: ,KStG 1996”) maja nastepujace
brzmienie:

”§ 2

Ograniczony obowiazek podatkowy

Ograniczonemu obowiazkowi podatkowemu
podatkiem dochodowym od oséb prawnych
podlegaja:

1. osoby prawne, grupy oséb i zespoly
majatku, ktére nie majg siedziby ani
zarzadu na terytorium kraju, z tytulu
dochoddéw osiagnietych na terytorium
kraju; [...]

2 — Korperschaftsteuergesetzes 1996, w brzmieniu z dnia 22 lutego
1996 r. (BGBL. I, str. 240, BStBL. 1 str. 166).
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§$5

Zwolnienia

1) Zwolnione z podatku dochodowego od
os6b prawnych sa:

9. osoby prawne, grupy os6b, masy majat-
kowe, ktére zgodnie ze statutem i ze
sposobem, w jaki faktycznie sa zarza-
dzane, wylacznie i bezposrednio daza do
osiggniecia celéw uzytecznosci publicz-
nej, dobroczynnych lub religijnych
[§ 51-§ 68 Abgabenordnung (niemiec-
kiego kodeksu podatkowego)]. Jezeli
wykonuja dziatalno$¢ komercyjna, dzia-
falnos¢ ta jest wylaczona spod tego
zwolnienia. Drugiego zdania nie stosuje
sie do gospodarstw lesnych prowadzo-
nych bezpoérednio przez ich wlasciciela;

2) Zwolnienie, o ktérym mowa w ust. 1,
nie znajduje zastosowania:

3. do podmiotéw podlegajacych ograniczo-
nemu obowigzkowi podatkowemu w rozu-
mieniu § 2 pkt 1.

Ustalenie dochodu

1) Do pojecia dochodu oraz sposobu ustale-
nia jego wysokosci zastosowanie majg prze-
pisy niniejszej ustawy oraz ustawy w sprawie
podatku dochodowego [...]".

4. Wlasciwe przepisy Einkommensteuerge-
setzes (niemieckiej ustawy w sprawie pod-
atku dochodowego, zwanej dalej ,EStG”)
maja nastepujgce brzmienie:

»$ 21

[Najem i dzierzawa]

1) Za dochéd z najmu lub dzierzawy
nieruchomosci uwaza sie:

1. dochody pochodzace z najmu nierucho-
moséci, w szczegdélnosci z najmu
i dzierzawy terenéw, budynkéw i ich
czesei [...].

I- 8207
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§ 49

Dochody opodatkowane w ramach ograni-
czonego obowigzku podatkowego

1) Dochodami osigganymi na terytorium
kraju dla celéw ograniczonego obowiazku
podatkowego w podatku dochodowym (§ 1
ust. 4) sa:

6. dochody z najmu lub dzierzawy (§ 21),
wéwczas gdy nieruchomo$é, majatek
lub prawa znajduja si¢ w kraju [...]".

III — Okolicznoséci faktyczne i postepo-
wanie

5. Strona skarzaca przed sadem krajowym,
Centro di musicologia Walter Stauffer
(zwana dalej ,fundacja”), jest fundacjg prawa
wloskiego majaca siedzibe we Wloszech.

6. Fundacja jest wlascicielem powierzchni
handlowej w Monachium i osiaga z najmu tej
powierzchni dochody, ktére zostaly opodat-
kowane przez Finanzamt Minchen (urzad
skarbowy w Monachium, zwany dalej
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»Finanzamt”) podatkiem dochodowym od
0séb prawnych za rok obrachunkowy 1997.
Fundacja nie posiada w Niemczech ani biura,
ani zarejestrowanych oddzialéw. Nie prowa-
dzi réwniez dziatalnosci za posrednictwem
niemieckiej spétki zaleznej. Ustugi zwigzane
z wynajmem powierzchni handlowej sa
$wiadczone przez niemieckiego zarzadce.

7. Zgodnie ze statutem obowigzujacym
w trakcie spornego roku obrachunkowego
jedynymi celami fundacji byly edukacja
i ksztalcenie, do ktérych dazyla poprzez
promocje nauki zaréwno klasycznej produk-
¢ji instrumentéw strunowych i smyczko-
wych, jak i historii muzyki, i ogdlnie muzy-
kologii. Fundacja moze przyznawaé¢ jedno
lub kilka stypendiéw naukowych umozliwia-
jacych mlodym Szwajcarom, w pierwszej
kolejnoéci pochodzacym z Berna, pobyt
w Cremonie w trakcie calego okresu pobie-
rania nauki.

8. Bundesfinanzhofs we wniosku o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym wycho-
dzi z zalozenia, ze w trakcie spornego roku
obrachunkowego fundacja realizowala cele
uzyteczno$ci publicznej i spelniala przestanki
dotyczace statutu dla zwolnienia jej
z podatku na podstawie § 5 ust. 1 pkt 9
zdanie pierwsze KStG 1996, a ograniczony
obowigzek podatkowy z tytulu tych docho-
déw jest wylaczony zgodnie z art. 5 ust. 1
pkt 9 zdanie drugie i trzecie, z uwagi na
okoliczno$¢, iz wynajem nie wykracza poza
zakres zarzadu majatkiem, a tym samym nie
stanowi czynnosci o charakterze handlowym.
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9. Bundesfinanzhof w szczegdlnosci pod-
kresla, ze promocja interesu zbiorowosci
w rozumieniu art. 52 Abgabenordnung
(niemieckiego kodeksu podatkowego, zwa-
nego dalej ,AO 1977”) nie oznacza, ze ze
$rodkéw promocyjnych maja korzystaé oby-
watele Republiki Federalnej Niemiec lub
osoby majace tam miejsce zamieszkania lub
siedzibe.

10. W $wietle ustalonego stanu faktycznego
jedyna kwestia budzaca watpliwosci Bundes-
finanzhofs jest to, czy fundacja spelnia
réwniez przestanki dotyczace rzeczywistego
zarzadu, a w szczeg6lnosci, czy w niedlugim
czasie po jego osiggnieciu wykorzystuje
dochéd na realizacje uprzywilejowanych
pod wzgledem podatkowym swoich statuto-
wych celow. W tym zakresie Bundesfinanz-
hof zamierza przekazaé¢ sprawe do ponow-
nego rozpatrzenia Finanzgericht.

11. Zwazywszy na fakt, ze fundacja ma
siedzibe i zarzad we Wloszech, dochody
pochodzace z najmu wchodza w zakres
ograniczonego obowiazku podatkowego na
podstawie § 49 ust. 1 pkt 6 EStG w zwiazku
2§ 21 EStG oraz § 2 pkt 11 § 8 ust. 1 KStG.
W zwigzku z tym nalezy zastosowaé¢ § 5
ust. 2 pkt 3 KStG 1996 (obecnie § 5 ust. 2
pkt 2 KStG), zgodnie z ktérym podatnicy
podlegajacy ograniczonemu obowiazkowi
podatkowemu nie korzystaja ze zwolnienia
z podatku. A zatem fundacja podlega¢ bedzie
opodatkowaniu podatkiem dochodowym od
dochodéw osiagnietych na terytorium nie-
mieckim z wynajmu powierzchni handlowe;j.

12. Finanzgericht Miinchen oddalil skarge
wniesiong przez fundacje przeciwko decyzji
o opodatkowaniu podatkiem od os6b praw-
nych. W zwiazku z tym fundacja wniosla
rewizje do Bundesfinanzhof, ktéry zastana-
wia sie¢ nad tym, czy wylaczenie mozliwosci
objecia zwolnieniem z podatku oséb praw-
nych niebedacych rezydentami, przewidziane
w § 5 ust. 2 pkt 3 KStG 1996, jest zgodne
z wymogami prawa wspélnotowego. Bundes-
finanzhof uwaza, ze moglo doj$é¢ do naru-
szenia swobody wykonywania dzialalnosci
gospodarczej, swobody $wiadczenia uslug
oraz swobodnego przeplywu kapitatu.

13. W szczegéblnosei, zdaniem Bundesfi-
nanzhof, sprawa przed sadem krajowym nie
jest wylaczona z zakresu ochrony podstawo-
wych swobéd z tego powodu, ze art. 48 WE
zdanie drugie przewiduje, ze spétki powinny
byé nastawione na ,osiaganie zyskéw”. Poje-
cie to oznacza nie tylko zamiar maksymali-
zacji zysku, ale takze w sposéb szerszy
obejmuje kazda dzialalno$é gospodarcza
wykonywang z zamiarem osiagniecia zysku
i odpfatnie. Tym samym wynajem nierucho-
moéci, taki jak bedacy przedmiotem niniej-
szej sprawy, réwniez moze sluzyé tak rozu-
mianemu osigganiu zyskéw.

14. Sad krajowy uwaza réwniez, ze mozna
mie¢ watpliwosci co do tego, czy odmienne
traktowanie fundacji uzytecznosci publicznej
bedacych rezydentami i fundacji uzytecz-
no$ci publicznej niebedacych rezydentami
moze zosta¢ uzasadnione przez zasade spéj-
noéci [systemu podatkowego]. Zgodnie
z zasada spéjnosci [systemu podatkowego]
zwolnienie podatkowe powinno by¢ odpo-
wiednikiem celéw lezacych w interesie ogél-
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nym, do osiagniecia ktérych dazy fundacja.
W tym znaczeniu mozliwe jest, Ze Republika
Federalna Niemiec nie odnosi korzysci
z dzialalnoéci o charakterze uzytecznosci
publicznej zagranicznej fundacji, ktéra dazy
do realizacji takich celéw za granica. Nie-
mniej jednak Bundesfinanzhof podkresla, ze
§ 52 ust. 1 AO 1977 nie uzaleznia uznania
[danej fundacji] za [fundacje] uzytecznosci
publicznej dla celéw podatkowych od tego,
czy zaspakajany jest interes spolecznosci
niemieckiej. W zwiazku z powyzszym zakla-
dany zwigzek pomiedzy osiggnieciem
korzysci a zwolnieniem podatkowym nie
zalezy od uzyteczno$ci publicznej, lecz od
poddania nieograniczonemu lub ograniczo-
nemu obowigzkowi podatkowemu lub od
usytuowania siedziby fundacji na terytorium
niemieckim lub za granicg, co nie jest juz
spéjne.

15. Postanowieniem z dnia 14 lipca 2004 r.
Bundesfinanzhof zawiesil postepowanie
i skierowal do Trybunalu Sprawiedliwosci
nastepujace pytanie prejudycjalne:

»Czy okoliczno$¢, iz fundacja uzytecznosci
publicznej prawa prywatnego innego pan-
stwa czlonkowskiego podlegajaca w danym
kraju ograniczonemu obowiazkowi podatko-
wemu z tytulu dochodéw z najmu nie jest,
w odréznieniu od krajowej fundacji uzytecz-
noéci publicznej objetej nieograniczonym
obowigzkiem podatkowym, zwolniona
z podatku dochodowego od 0séb prawnych,
jest sprzeczna z art. 52 traktatu WE
w zwigzku z art. 58 traktatu WE, art. 59
traktatu WE w zwigzku z art. 66 i 58
traktatu WE, jak réwniez z art. 73b
traktatu WE?”.
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IV — W przedmiocie pytania prejudycjal-
nego

16. W pierwszej kolejnosci nalezy rozwazy¢
watpliwoéé wynikajaca z okolicznosci posia-
dania przez fundacje charakteru uzytecz-
noéci publicznej, dotyczaca zastosowania
samych podstawowych swobéd (A). Nastep-
nie nalezy sprawdzi¢, ktéra z podstawowych
swobdd bedzie miala zastosowanie do osia-
gania dochodéw z wynajmu nieruchomosci
w panstwie czlonkowskim innym niz pai-
stwo siedziby (B). Po ustaleniu owych kwestii
wstepnych nalezy ustali¢ istnienie ewentual-
nego ograniczenia podstawowej swobody,
ktéra w danym przypadku bedzie miala
zastosowanie (C). W przypadku stwierdzenia
ograniczenia jednej lub kilku podstawowych
wolnoéci majacej znaczenie z punktu widze-
nia prawa wspélnotowego nalezy wreszcie
zbadaé, czy istnieja powody mogace uzasad-
ni¢ takie ograniczenie (D).

A — W kwestii zastosowania podstawowych
swobdéd

1. Stanowisko stron

17. Rzgd niemiecki jest zdania, Ze sprawa
przed sadem krajowym jest wylaczona
z zakresu ochrony podstawowych swobdd,
poniewaz niemieckie przepisy podatkowe
dotyczace podmiotéw uzytecznosci publicz-
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nej maja cele spoleczne. Zgodnie z orzecz-
nictwem Trybunalu Sprawiedliwosci takie
przepisy beda mialy zastosowanie do obywa-
teli Unii pochodzacych z innych panstw
czlonkowskich jedynie w przypadku istnienia
wystarczajaco $cislego zwigzku pomiedzy
tym obywatelem Unii a danym panstwem
czlonkowskim, co nie ma miejsca w niniej-
szej sprawie.

18. Finanzamt Miinchen dodaje, ze prawo
o fundacjach nalezy do krajowej polityki
kulturalnej, a zatem do dziedziny, w ktérej
Unia Europejska nie moze przyjmowad
przepiséw harmonizujacych. Podobnie jest
w przypadku polityki edukacyjnej.

19. Chief State Solicitor Irlands podnosi
zasadniczo, Ze przepisy traktatu WE chro-
nigce i gwarantujace cztery swobody nie
moga mie¢ wplywu na skutki uznania za
podmiot uzytecznosci publicznej dla celéw
podatkowych w danym panstwie czlonkow-
skim. Ponadto podstawowe swobody beda
mialy zastosowanie jedynie, w przypadku gdy
dany podmiot wykonuje dzialalnoé¢ majaca
na celu osiagniecie zysku.

20. Z kolei Komisja podkresla, ze okolicz-
no$¢, iz uzasadnieniem spornego uregulowa-
nia podatkowego sa wzgledy polityki socjal-
nej, nie stoi na przeszkodzie stosowaniu
traktatu WE. Fundacja podnosi ponadto, ze
brak harmonizacji na szczeblu wspélnoto-
wym prawa z dziedziny uzytecznosci
publicznej lub prawa podatkowego nie wyla-
cza ich z zakresu zastosowania podstawo-
wych swobé6d. Zgodnie z utrwalonym

orzecznictwem Trybunalu kompetencje pra-
wodawcze zastrzezone na rzecz panstw
czlonkowskich réwniez powinny by¢ wyko-
nywane z poszanowaniem podstawowych
swobdd.

2. Ocena prawna

21. Tytulem wstepu nalezy przypomnieé, ze
zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Try-
bunalu, pomimo iz podatki bezposrednie
naleza do kompetencji panstw czlonkow-
skich, to jednak powinny one wykonywa¢ te
kompetencje z poszanowaniem prawa wspél-
notowego 5,

22. Podobnie réwniez okolicznoéé, ktéra
podkresla rzad niemiecki, iz sporne uregulo-
wanie krajowe zmierza do osiagniecia celéw
polityki spolecznej, nie jest w stanie zakwes-
tionowa¢ ogélnego zakresu zastosowania
podstawowych wolnosci. Moim zdaniem
Komisja w sposéb przekonujacy wykazala,
iz ustanawiajacy wyjatek przepis art. 5 ust. 1
pkt 9 KStG 1996 nie stanowi korzysci
socjalnej, lecz zwolnienie podatkowe uzasad-
nione wzgledami polityki spolecznej.

3 — Zobacz w szczegblnosci wyroki z dnia 14 lutego 1995 r.
w sprawie C-279/93 Schumacker, Rec. str. 1-225, pkt 21, oraz
z dnia 7 wrzeénia 2004 r. w sprawie C-319/02 Manninen,
Zb.Orz. str. 1-7477, pkt 19.
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23. Nawet jezeliby przyjaé, ze sporny przepis
nalezy zaklasyfikowaé¢ do korzyici socjalnej,
quod non, tak jak to twierdzi rzad niemiecki,
to jednak nalezy przypomnieé, ze wedlug
Trybunalu prawo wspélnotowe jest zasadni-
czo stosowane réwniez i w tej dziedzinie.
W wyrokach z dnia 28 kwietnia 1998 r.
w sprawach Decker® i Kohll® Trybunat
orzekl, iz ,w braku harmonizacji na szczeblu
wspolnotowym do ustawodawstwa kazdego
panistwa czlonkowskiego nalezy okreélenie,
po pierwsze, przeslanek prawa i obowiazku
przystapienia do systemu zabezpieczeni spo-
fecznych [...] oraz, po drugie, przeslanek
dajacych prawo do $wiadczen’”. Jednakze
spanstwa czlonkowskie powinny jednak
przestrzegaé prawo wspolnotowe przy wyko-
nywaniu tej kompetencji”, a tym samym
sokolicznos$é¢, iz uregulowanie krajowe
w sprawie przed sadem krajowym nalezy do
dziedziny zabezpieczen spolecznych, nie jest
w stanie wylaczyé zastosowania art. 59
i art. 60 traktatu”. W zwigzku z powyzszym
pozostaja przy stanowisku, ktére przedstawi-
tam w opinii w sprawie Blanckaert®, z dnia
12 maja 2005 r., zgodnie z ktérym przynalez-
noé¢ danego przepisu do prawa podatko-
wego lub prawa zabezpieczefi spolecznych
nie ma wplywu na konieczno$é przestrzega-
nia prawa wspdlnotowego.

24. Okoliczno$¢, iz dany podmiot uczestni-
czy w realizacji celéw polityki spolecznej,
zasadniczo nie wylacza zastosowania prawa
wspolnotowego, natomiast decydujace zna-

4 — C-120/95 Rec. str. [-1831, pkt 22 i nn.
5 — C-158/96 Rec. str. [-1931, pkt 18 i nn.

6 — Punkt 65 (wyrok z dnia 8 wrzesnia 2005 r. w sprawie
C-512/03, Zb.Orz. str. I-7685).
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czenie ma okoliczno$¢, czy dany podmiot
wykonuje dziatalno$é gospodarcza .

25. W zwiazku z tym nalezy ustali¢, ktéra
z podstawowych swobéd nalezy zastosowad.

B — W przedmiocie podstawowych swobdd
dotyczgcych niniejszej sprawy

1. Podstawowe argumenty stron

26. Fundacja twierdzi, ze dzialalno$é
zarzadcy, ktéry administruje powierzchnia
handlowa, powinna byé postrzegana jako
stala obecnoé¢ fundacji na terytorium Nie-
miec. W efekcie zarzad wlasna nierucho-
moécia nalezalby do zakresu zastosowania
swobody przedsigbiorczosci. W przypadku
gdyby Trybunal nie zgodzil sie z tym stano-
wiskiem, fundacja uwaza, iz jej dzialalno$¢
powinna zostaé rozwazona z punktu widze-
nia swobodnego $wiadczenia uslug, ponie-
waz $wiadczy ona odplatne uslugi trans-
graniczne. W kazdym razie twierdzi, ze jej
dzialalno$¢ gospodarcza jest chroniona przez
swobodny przeplyw kapitalu. Wynika to
z zalacznika 1 do dyrektywy Rady 88/361/

7 — Oczywiste jest, ze takie stanowisko zajat Trybunal w wyroku
22 maja 2003 r. w sprawie C-355/00 Freskot, Rec. str. 1-5263,
orzekajac, ze wynikajace z obowiazkowego systemu ubezpie-
czeni ograniczenie swobodnego $wiadczenia uslug moglo
w danym przypadku by¢ uzasadnione celami polityki spofecz-
nej zamierzonymi przez ten system. Zobacz wreszcie takze
opinie generalna rzecznika M. Poiaresa Maduro z dnia
10 listopada 2005 r. w zawislej sprawie C-205/03 FENIN,
dotyczaca zastosowania pojecia przedsiebiorstwo do podmio-
téw krajowego systemu ubezpieczen zdrowotnych.
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EWG z dnia 24 czerwca 1988 r. w sprawie
wykonania art. 67 traktatu (artglkul uchylony
przez traktat z Amsterdamu) ® ustanawiaja-
cego nomenklature przeplywéw kapitalu.
Zdaniem fundacji osiaganie dochodéw sta-
nowi przeplyw kapitalu w rozumieniu pkt II
lit. a) tego zalacznika wymieniajacego inwes-
tycje w nieruchomosci na terytorium danego
panistwa dokonywane przez nierezydentéw.
W notach wyjasniajacych do tej nomenkla-
tury ten typ inwestycji zostal zdefiniowany
jako zakup nieruchomosci przez osoby
prywatne w celach zarobkowych lub osobis-

tych.

27. Z kolei Komisja twierdzi, Ze niniejsza
sprawa nie nalezy do zakresu zastosowania
zasady swobodnego $wiadczenia uslug.
Pomimo iz fundacja odplatnie $wiadczy
ustugi transgraniczne, to jednak zasada
swobodnego $wiadczenia ustug ma charakter
pomocniczy wzgledem zasady swobodnego
przeplywu kapitatu, ktéra ma zastosowanie
w niniejszej sprawie. W przeciwienistwie do
tego, co twierdzi fundacja, Komisja podnosi
réwniez, ze niniejsza sprawa nie nalezy do
przedmiotowego zakresu zastosowania
zasady swobody wykonywania dziatalnosci
gospodarczej, poniewaz oddanie w najem
nieruchomoséci w Niemczech nie wychodzi
poza ramy zarzadu majatkiem i nie jest
czynno$cig handlowa w rozumieniu swobody
wykonywania dzialalno$ci gospodarczej.

28. Finanzamt, rzqd Zjednoczonego Krole-
stwa oraz pomocniczo rzgd niemiecki oraz

8 — Dz.U. L 178, str. 5.

Chief State Solicitor Irlandii podnosza
z kolei, ze ich zdaniem art. 58 traktatu WE
powinien by¢ interpretowany w ten sposéb,
ze wylacza on z zakresu zastosowania art. 52
i 59 traktatu WE kazdy podmiot, ktérego
statut postanawia, iz nie dazy on do osiagania
zyskéw, niezaleznie od tego, czy wykonuje on
dzialalno$¢ gospodarcza, czy tez nie. Rzad
Zjednoczonego Krélestwa wskazuje na to, ze
taka wykladnie potwierdza wyrok Trybunatu
z dnia 21 marca 2002 r. w sprawie Kenne-
mer® i dodaje, ze Trybunal odstapil od
odmiennej propozycji przedstawionej przez
rzecznika generalnego G. Cosmasa w opinii
z dnia 28 stycznia 1999 r. w sprawie Komisja
przeciwko Belgii. *°

29. Finanzamt podnosi w tym wzgledzie, iz
pojecie ,osiaganie zyskéw” w rozumieniu
art. 58 ust. 2 traktatu WE powinno by¢
interpretowane w ten sposéb, ze nie ograni-
cza sie ono jedynie do wystepowania na
rynku w charakterze podmiotu gospodar-
czego, lecz takze odnosi si¢ do wewnetrznej
struktury danego podmiotu. Decydujace
znaczenie ma to, czy fundacja jest nasta-
wiona zgodnie ze swoimi celami i statutem
na osiaganie rzeczywistego dochodu. Arty-
kul 58 ust. 2 traktatu WE umozliwia
panistwom czlonkowskim unikniecie zakl4-
cenia konkurencji, ktére moglyby wystapic,
gdyby podmioty nienastawione na osigganie
zysku konkurowaly z przedsiebiorstwami.

9 — Sprawa C-174/00 Kennemer, Rec. str. 1-3293.

10 — Wyrok z dnia 29 czerwca 1999 r. w sprawie C-172/98
Komisja przeciwko Belgii, Rec. str. I-3999.
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30. Zdaniem rzadu Zjednoczonego Kroéle-
stwa okolicznoéci faktyczne przedstawione
przez sad krajowy nie zawieraja Zadnej
wskazéwki dotyczacej zastosowania w spra-
wie zasady swobodnego przeplywu kapitalu,
ustanowionej w art. 73b traktatu WE.

31. Rzad wloski uwaza natomiast, Ze niniej-
sza sprawa jest bezposrednio regulowana
przez przepisy traktatu WE dotyczace swo-
body wykonywania dzialalno$ci gospodarczej
i swobody $wiadczenia uslug. Sporne prze-
pisy niemieckie sa réwniez sprzeczne ze
swobodnym przeplywem kapitalu, w zakre-
sie, w jakim s one w stanie zniecheci¢ osoby
prawne niebedace rezydentami w Niemczech
do inwestowania w tym paristwie.

2. Ocena prawna

a) Uwagi wstepne

32. W pytaniu prejudycjalnym niemiecki
Bundesfinanzhof powoluje przepisy traktatu
dotyczace swobody wykonywania dzialal-
noéci gospodarczej, swobodnego $wiadczenia
uslug oraz swobodnego przeplywu kapitatu.
Poniewaz zgodnie z art. 50 akapit pierwszy
swobodne $wiadczenie ustug ma charakter
pomocniczy wzgledem pozostalych podsta-
wowych swobdd, trzeba bedzie ja rozwazy¢
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jedynie, w przypadku gdy do niniejszej
sprawy nie znajdzie zastosowania ani swo-
boda wykonywania dzialalnosci gospodar-
czej, ani swobodny przeplyw kapitatu.

33. Odno$nie do swobody wykonywania
dzialalno$ci gospodarczej w pierwszej kolej-
nosci nalezy wskazaé, ze wszystkie strony
postepowania dokladnie przedstawily swoje
stanowisko w kwestii wykladni art. 48 zdanie
drugie WE w zakresie, w jakim przepis ten
wylacza z podmiotowego zakresu zastoso-
wania swobody wykonywania dzialalnosci
gospodarczej, a w zwigzku z art. 55 WE takze
swobodnego $wiadczenia uslug, podmioty
prywatne, ktére nie sa nastawione na osia-
ganie zyskéw. Tym samym jedynie wéwczas
trzeba bedzie okresli¢, czy dana fundacja
uzytecznosci publicznej dazy do osiggania
zyskéw, a jezeli tak, to w jakim zakresie,
jezeli sporna dzialalnos¢ wynajmu lokalu
przez fundacje naleze¢ bedzie do zakresu
podmiotowego swobody wykonywania dzia-
Talnosci gospodarczej.

34. W zwiazku z powyzszym kwestia, ktéra
nalezy wyjasni¢ w pierwszej kolejnosci, jest
to, czy przedmiotowe uregulowanie krajowe
nalezy rozpatrywac w $wietle swobody wyko-
nywania dzialalno$ci gospodarczej lub
w $wietle swobodnego przeplywu kapitalu.
W przypadku gdy dzialalno$é¢ wykonywana
przez fundacje w Niemczech nalezy do
przedmiotowego zakresu jednej lub obydwu
swobéd, trzeba bedzie ustali¢, czy fundacja
nalezy do zakresu podmiotowego danej
swobody.
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b) Granica pomiedzy swoboda wykonywania
dzialalnoéci gospodarczej a swobodnym
przeplywem kapitalu

35. Pomiedzy przepisami dotyczacymi swo-
body wykonywania dzialalno$ci gospodarczej
a przepisami dotyczacymi swobodnego prze-
plywu kapitalu istnieje Scisly zwiazek, ktéry
wynika juz z samych tylko wzajemnych
zastrzezen ustanowionych w art. 58 ust.
2 WE i art. 43 akapit drugi WE.

36. Trybunal Sprawiedliwo$ci poruszatl
kwestie granicy pomiedzy tymi dwoma pod-
stawowymi swobodami w licznych orzecze-
niach. W aktualnym orzecznictwie uwaza, ze
swoboda wykonywania dziatalno$ci gospo-
darczej i swobodny przeplyw kapitalu sa
stosowane réwnolegle. Orzecznictwo to
opiera sie na zalozeniu, iz przepisy dotyczace
swobodnego przeplywu kapitalu wylaczaja
réwnolegle zastosowanie pozostalych pod-
stawowych swobdd jedynie, w przypadku gdy
chodzi o przepisy, ktére w sposdb szczegdlny
reguluja przeplyw kapitatu. Z kolei wéwczas,
gdy przeplyw kapitalu zostaje w sposéb
poséredni ograniczony, poniewaz wykonywa-
nie dzialalnoéci gospodarczej w innym pani-
stwie czlonkowskim stalo sie utrudnione,
zastosowanie znajdzie réwniez podstawowa
swoboda, do ktérej nalezy dana dzialal-
nosé¢ ',

11 — Wyroki z dnia 28 stycznia 1992 r. w sprawie C-204/90
Bachmann, Rec. str. 1-249, pkt 34, oraz z dnia 14 listopada
1995 r. w sprawie C-484/93 Svensson i Gustavsson, Rec.
str. [-3955.

37. Pomiedzy swobodnym przeplywem kapi-
talu a swoboda wykonywania dzialalnosci
pojawiaja sie liczne punkty wspdlne, przede
wszystkim wéwczas, gdy przepisy krajowe
dotycza inwestycji bezposrednich, na przy-
klad w postaci udzialéw'? lub nabycia
nieruchomosci w celu wykonywania trans-
granicznej dziatalnosci gospodarczej '3,

38. Z artykulu 44 ust. 2 lit. e) wynika, po
pierwsze, ze swoboda wykonywania dziatal-
noéci gospodarczej obejmuje réwniez naby-
cie nieruchomosci o przeznaczeniu przemy-
sfowym lub handlowym, koniecznym dla
takiej dzialalnosci. Po drugie, inwestycje
w nieruchomosci stanowig przeplyw kapitalu
w rozumieniu nomenklatury przeplywéw
kapitalu zawartej w zalaczniku I do dyrek-
tywy 88/361. Zgodnie z orzecznictwem Try-
bunalu Sprawiedliwosci nomenklatura ta
zachowuje swoja pomocniczg warto$¢ przy
definiowaniu pojecia ,przeplyw kapitalu”
w rozumieniu art. 56 WE i nn.'%, przez co
inwestycje w nieruchomosci naleza réwniez

12 — Zobacz np. wyroki z dnia 13 kwietnia 2000 r. w sprawie
C-251/98 Baars, Rec. str. [-2787, oraz z dnia 6 czerwca
2000 r. w sprawie C-35/98 Verkooijen, Rec. str. I-4071.

13 — Zobacz np. wyrok z dnia 1 czerwca 1999 r. w sprawie
C-302/97 Konle, Rec. str. -3099. Zobacz podobnie wyrok
z dnia 13 lipca 2000 r. w sprawie C-432/98 Albore, Rec.
str. 1-5965, w ktérej motywacja nabywcy nieruchomosci
pozostaje na drugim planie.

14 — Zobacz wyrok z dnia 16 marca 1999 r. w sprawie C-222/97
Trummer i Mayer, Rec. str. 1-1661, pkt 21: ,w zakresie,
w jakim art. 73b traktatu WE [obecnie art. 56 WE) zasadniczo
powtérzyl tres¢ art. 1 dyrektywy 88/361, pomimo iz zostal on
przyjety na podstawie art. 69 i 70 ust. 1 traktatu EWG, ktére
nastepnie zostaly zastapione przez art. 73b i nn. traktatu WE,
zalaczona do niej nomenklatura przeptywu kapitalu zacho-
wuje warto§¢ pomocniczg, ktéra byla jej wlasciwa przed jej
wejéciem w zycie przy definiowaniu pojecia przeptywu
kapitatu, rozumiang w ten sposob, zgodnie z preambuly, ze
zalgczona do niej lista nie ma wyczerpujacego charakteru”.
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do zakresu zastosowania swobodnego prze-
plywu kapitatu

39. W zwigzku z ewentualng konkurencja
pomiedzy swobodnym przeplywem kapitalu
a swoboda wykonywania dziatalno$ci gospo-
darczej w nastepujacy sposéb mozna pod-
sumowal kryteria rozgraniczenia wypraco-
wane przez Trybunal Sprawiedliwosci:

1) Transgraniczne nabycie nieruchomosci
zasadniczo zawsze stanowi inwestycje
kapitalowa, ktéra z tego wzgledu objeta
jest ochrona przepiséw dotyczacych
przeplywu kagitaiu, bez wzgledu na cel
tego nabycia .

2) W zakresie, w jakim nabycie nierucho-
moéci jest konieczne dla wykonywania
dziatalnoéci gospodarczej w sposéb
trwaly w innym panstwie czlonkow-

15 — Przywolany w przyp. 13 wyrok w sprawie Albore, pkt 14.
Wryroki z dnia 14 stycznia 1988 r. w sprawie 63/86 Komisja
przeciwko Wiochom, z dnia 30 maja 1989 r. w sprawie
305/87 Komisja przeciwko Grecji Rec. str. 1461, ktére
dotyczyly przepisow krajowych zakazujacych obywatelom
innych panstw czlonkowskich nabywania nieruchomosci
w okreslonych regionach. Trybunal Sprawiedliwosci orzek,
iz przepisy te naruszaly swobode wykonywania dziatalnosci
gospodarczej, pomimo iz w chwili orzekania przepisy traktatu
z dziedziny swobody wykonywania dziatalnosci gospodarczej
nie byly stosowane w sposéb bezposredni.
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skim, zostaje ono réowniez objete zakre-
sem ochrony swobody w¥1<onywania
dziatalnoéci gospodarczej *¢ 7.

40. Z uwagi na powyzsze rozwazania nalezy
zbadaé, czy sporne w postepowaniu przed
sadem krajowym nabycie nieruchomosci
przez nierezydenta nalezy do zakresu przed-
miotowego zasady swobodnego przeplywu
kapitatu lub do swobody wykonywania dzia-
Talnosci gospodarczej.

i) Zakres przedmiotowy swobodnego prze-
plywu kapitatu

41. Ze wzgledu na swdj przedmiot sprawa
przed sadem krajowym nalezy do zakresu
ochrony swobodnego przeplywu kapitalu,

16 — Przywolany w przypisie 13 wyrok w sprawie Konle, pkt 16
i 22. Do podobnych wnioskéw dochodzi rzecznik generalny
S. Alber w opinii w sprawie Baars (wyrok przywolany
w przypisie 12), pkt 26-30, w ktdrej rzecznik generalny
Iacznie wymienia inwestycje bezposrednie i inwestycje
w nieruchomosci, wprowadzajgc tym samym kryterium
bezposredniosci. W tym samym kierunku zobacz réwniez
Christoph Ohler, Europdische Kapital- und Zahlungsver-
kehrsfreiheit, Artikel 56 EG, pkt 126—129; Berbadette Schafer,
Die steuerliche Behandlung gemeinniitziger Stiftungen in
grenziiberschreitenden Fillen, str. 316; Jurgen Brohmer
w Christian Calliess/Matthias Ruffert (Hrsg.): Kommentar
zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, Artikel 56 EG, pkt 22-25,
oraz Randelzhofer i Forsthoff w: Grabitz/Hilf, EGV, Artikel
43 EG, pkt 28-31.

17 — Zobacz wreszcie przywolany w przypisie 6 wyrok w sprawie
Blanckeart, pkt 30 i nn. Strona skarzaca w postgpowaniu
przed sadem krajowym nabyla drugi dom za granica.
Opodatkowanie fikcyjnych dochodéw z czynszu zostalo
dokonane w $wietle swobodnego przeplywu kapitalu, a nie
swobody wykonywania dzialalnosci gospodarczej.
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poniewaz fundacja bedaca rezydentem wlo-
skim nabyla nieruchomo$¢ w Niemczech,
a nabycie nieruchomo$ci przez nierezydenta
stanowi przeplyw kapitalu w rozumieniu
art. 1 dyrektywy 88/361 i nomenklatury
przegiywéw kapitalu ujetej w tej dyrekty-
wie ',

ii) Przedmiotowy zakres zastosowania swo-
body wykonywania dzialalno$ci gospodarczej

42. Aby ze wzgledu na przedmiot mozna
bylo zastosowaé swobode wykonywania dzia-
falnosci gospodarczej obok swobodnego
przeplywu kapitalu, fundacja musiataby uzy-
waé nieruchomos$é¢ polozona w Niemczech
jako stalego zakladu dla wykonywania dzia-
talnosci gospodarczej *°.

43. W tym miejscu nalezy przypomnieé, ze
fundacja wynajmuje nieruchomo$¢ nabyta
w Niemczech, ktéra nie stanowi dodatku
do istniejacego juz przedsiebiorstwa, lecz
stanowi gléwna dzialalno$é¢ gospodarcza
fundacji w Niemczech °.

18 — Zobacz pkt 38 niniejszej opinii.

19 — W licznych wyrokach Trybunat zdefiniowat przedsigbiorstwo
jako faktyczne wykonywanie dzialalnosci gospodarczej za
pomocy stalego zakladu w panstwie czlonkowskim przez czas
nieokreslony (np. wyrok z dnia 25 lipca 1991 r. w sprawie
C-221/89 Factortame, Rec. str. 1-3905, pkt. 20).

20 — Z kolei w sprawie Konle (wyrok przywolany w przypisie 13)
skarzacy w postepowaniu przed sadem krajowym zamierzal
uzywaé nieruchomoéé — nabyta w sposdb transgraniczny —
jako gléwne miejsce zamieszkania i wykonywa¢ tam dzialal-
no$¢ gospodarcza w ramach dzialajacego juz w Niemczech
przedsiebiorstwa.

— Niezalezna dzialalno$é gospodarcza
o trwalym charakterze

44. W pierwszej kolejnosci nalezy zbadaé,
czy wynajem nieruchomosci, sporny
w postepowaniu przed sadem krajowym,
stanowi dzialalno$¢ gospodarcza.

45. W uwagach Komisja kwestionuje taka
mozliwo$¢, argumentujac, iz w prawie nie-
mieckim wynajem nieruchomoséci stanowi
zwykly zarzad majatkiem, a tym samym nie
stanowi on samodzielnej dzialalnosci gospo-
darczej.

46. Nie moge zgodzi¢ sie z tym stanowis-
kiem. Nawet jezeli zgodnie z § 14 AO 1977
wynajem nieruchomosci stanowi jedynie
zwykly zarzad majatkiem, a nie dziatalno$é
przedsigbiorstwa, to jednak wykladnia wspol-
notowego pojecia prawnego nie moze co do
zasady nastepowac wedlug prawa krajowego.
Przeciwko powolywaniu niemieckich prze-
pisow podatkowych przemawia réwniez
okoliczno$é¢, iz ze wzgledu na cel tego
przepisu krajowego, nie ma on zadnego
zwigzku ze swoboda wykonywania dziatal-
noéci gospodarczej, o ktérej wykladnie cho-
dzi.

47. W rzeczywisto§ci bowiem oczywistym
celem § 14 AO 1977 jest podatkowe
uprzywilejowanie dochodéw pochodzacych
z wynajmu nieruchomosci, ktére co do
zasady sa skromniejsze w poréwnaniu
z dochodami z dzialalno$ci przemyslowej
lub handlowej. Z kolei swoboda wykonywa-
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nia dziatalnoéci gospodarczej ma na celu
ochrone kazdego podmiotu gospodarczego
dzialajacego na wsp6lnym rynku przed mniej
korzystnym traktowaniem, niezaleznie od
rozmiaru danej dzialalnosci gospodarczej,
chyba ze chodzi o dzialalno$¢ calkowicie
nieistotna i pomocnicza. Im szersza bedzie
wylkdadnia pojecia dzialalnosci gospodarczej
w prawie wspélnotowym, tym wieksza bedzie
liczba osob korzystajacych. W zwiazku
z powyzszym nie mozna sie dziwi¢ temu, iz
Trybunal przyjmuje szeroka wlyldadnie poje-
cia dzialalnoéci gospodarczej .

48. Tym samym dzialalnoé¢ gospodarcza
moga wykonywa¢ réwniez osoby prawne,
ktdre, tak jak to ma miejsce w sprawie
w postepowaniu przed sadem krajowym,
nie dzialaja z zamiarem maksymalizacji
swych zyskow **. Nawet jezeliby przyjaé, ze
fundacja, z uwagi na swoj przymiot uzytecz-
noéci publicznej, wynajmuje nieruchomosé¢
bez zamiaru maksymalizacji swych zyskéw,
to jednak czynno$¢ wynajmu stanowi czyn-
noé¢ odplatng, ktéra jako taka stanowi
uczestnictwo w zyciu gospodarczym, ktére
nie jest calkowicie nieistotne i pomocnicze.
W zwigzku z powyzszym wynajem nierucho-
mosci polozonej w Monachium stanowi
samodzielng dzialalno$¢ gospodarcza
w rozumieniu swobody wykonywania dzia-
lalnoéci gospodarczej.

49. W tych okolicznosciach zostaje réwniez
spelnione kryterium stalo$ci.

21 — Zobacz np. wyrok z dnia 12 grudnia 1974 r. w sprawie 36/74
Walrave i Koch, Rec. str. 1405, pkt. 4.

22 — Wyroki z dnia 12 lutego 1987 r. w sprawie 221/85 Komisja
przeciwko Belgii, Rec. str. 719, oraz z dnia 17 czerwca 1997 1.
w sprawie C-70/95 Sodemare i in. Rec. str. [-3395.
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— Staly zaklad?

50. Fundacja nie posiada biur w Niemczech,
a tym samym nie ma stalego zakladu.
Zgodnie z aktami postepowania uslugi zwia-
zane z wynajmem nieruchomosci sa $wiad-
czone przez niemieckiego zarzadce. W
zwigzku z tym kwestia sprowadza sie do
ustalenia, czy dzialalno$¢ syndyka moze by¢
przypisana fundacji, aby mozna bylo uznaé
jej stala obecnosé.

51. W tak zwanym wyroku o ubezpiecze-
niu?® Trybunal orzekl, ze nalezy przyjaé, ze
dane przedsigbiorstwo nalezy uznaé za usy-
tuowane w innym panstwie czlonkowskim,
takze w przypadku gdy jego obecno$¢ w tym
paristwie realizowana jest za pomoca biura
zarzadzanego przez niezalezna osobe, ktéra
jednak jest umocowana do stalego dziatania
na rachunek tego przedsigbiorstwa, tak jakby
to czynifa agencja.

52. Niemniej jednak w takich sytuacjach
wymaga sie stosunku wylacznosci lub maja-
cego dominujacy charakter pomiedzy nieza-
lezna osoba a mocodawcy, tak ze osoba ta
uczestniczy w wykonywaniu uméw, nie
dzialajac jednoczeénie na rzecz konkurencyj-
nych przedsiebiorstw. Tylko wtedy gdy
niezalezna osoba w ten sposéb ograniczy
swoja wlasna swobode wykonywania dziatal-
nosci gospodarczej, mozna bedzie przyjac, iz

23 — Wyrok z dnia 4 grudnia 1986 r. w sprawie 205/84 Komisja
przeciwko Niemcom, Rec. str. 3755, pkt 21.
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reprezentowane przedsigbiorstwo jest usy-
tuowane w paristwie przyjmujacym 2

53. Trybunal Sprawiedliwoéci nie mial
okazji zastosowaé owych kryteriéw przypisa-
nia w innych sprawach, najprawdopodobniej
z uwagi na swoiste cechy dystrybucji ubez-
pieczen **, w zwiazku z czym nie mozna
przyjaé, iz maja one ogolny zakres.

54. W kazdym razie nalezy stwierdzié, ze
zarzadca nieruchomodci zawsze dziala na
rzecz wiekszej liczby wlascicieli, a tym
samym nie spelnia on opisanych powyzej
kryteriow przypisania. W zwiazku z tym
dzialalno$é zarzadey nie moze byé przypi-
sana fundacji.

55. Majac na uwadze powyzsze, nalezy
stwierdzi¢, ze swoboda wykonywania dzialal-
noéci gospodarczej nie znajdzie zastosowania
w niniejszej sprawie, poniewaz fundacja nie
posiada stalego zakladu na terytorium nie-
mieckim.

24 — W tym zakresie zobacz komentarz Tiedjego i Troberga w:
von der Groeben/Schwarze, Artikel 43, pkt 44—46, oraz von
Randelzhofer i Forsthoff w: Grabitz, Artikel 43, pkt. 59, gdzie
znajduja sie inne odeslania.

25 — W przeciwienstwie do innych sektoréw gospodarczych
poérednik ubezpieczeniowy co do zasady ma decydujacy
wplyw na tre§é¢ ubezpieczenia.

c) W kwestii podmiotowego zakresu zasto-
sowania zasady swobodnego przeptywu kapi-
tatu

56. Zastosowanie przepiséw traktatu
w dziedzinie swobodnego przeplywu kapita-
16w zalezy réwniez od tego, czy fundacja,
jako fundacja uzyteczno$ci publicznej prawa
wloskiego, objeta jest podmiotowym zakre-
sem zastosowania tych przepiséw. Z kolei
aby odpowiedzie¢ na to pytanie, nalezy
wyjasnié, w jakim zakresie fundacja uzytecz-
noéci publicznej, taka jak przedmiotowa
fundacja, nalezy do kregu podmiotow
korzystajacych ze swobodnego przeplywu
kapitatu.

57. Niezaleznie od tego jak w konkretnym
przypadku zakwalifikowany zostanie wyna-
jem z punktu widzenia prawa wspdlnoto-
wego, fundacja moze zostaé¢ wylaczona
z podmiotowego zakresu ochrony swobod-
nego przeplywu kapitalu. Moze by¢ to
rezultatem zastosowania w drodze analogii
art. 48 akapit drugi WE, zwlaszcza
w przypadku gdy przyjmie sie wniosek, iz
przymiot uzytecznosci publicznej oznacza, ze
fundacja nie dazy do osiagniecia zyskéw.

58. Zgodnie z brzmieniem art. 48 WE ma on
zastosowanie do rozdzialu traktatu dotycza-
cego swobody wykonywania dzialalno$ci
gospodarczej. Z uwagi na odeslanie zawarte
w art. 55 WE, art. 48 WE nalezy stosowa¢
réwniez do swobodnego $wiadczenia uslug.
Natomiast brak jest odestania takiego
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rodzaju w przepisach traktatu dotyczacych
swobodnego przeplywu kapitalu. W ten spo-
s6b wykladnia literalna i systematyczna trak-
tatu przemawia za tym, ze podmiotowy
zakres ochrony swobodnego przeptywu kapi-
talu nie podlega ograniczeniom zawartym
w art. 48 akapit drugi WE.

59. Wynikajacy stad brak zastosowania
art. 48 WE w dziedzinie swobodnego prze-
plywu kapitalu pozostaje w zgodzie
z charakterem tej podstawowej swobody,
ktéra dotyczy przedmiotu, a nie oséb.
Prawidlowe funkcjonowanie swobodnego
przeplywu kapitalu nie pozostaje w jakim-
kolwiek zwiazku z osoba przedsiebiorcy.

60. Jeden z ostatnich wyrokéw Trybunalu
moim zdaniem potwierdzil, iz swobodny
przeplyw kapitalu ma charakter swobody
odnoszacej sie do przedmiotu. W wyroku
z dnia 11 grudnia 2003 r. w sprawie Bar-
bier ?® dotyczacym podatku od dziedziczenia
w Niderlandach w okolicznosciach,
w ktérych spadkodawca przeniést swoja
siedzibe z Niderlandéw do Belgii z innych
powodéw niz powody gospodarcze,
a nastepnie nabyl nieruchomosci polozone
w Niderlandach, sad krajowy zasadniczo
usilowal ustali¢, czy zastosowanie zasady
swobodnego przeplywu kapitalu zalezalo od
istnienia transgranicznej dzialalno$ci gospo-
darczej. Trybunal ograniczyl si¢ do stwier-

26 — C-364/01 Rec. str. 1-15013.
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dzenia, ze zaré6wno inwestycje w nierucho-
mosci, jak i nabycie nieruchomoéci w drodze
dziedziczenia objete sa zakresem ochrony
swobodnego przeplywu kapitalu, niezaleznie
od os6b, ktére powoluja sie na te swobode.

61. W zwigzku z powyzszym nalezy stwier-
dzié, ze sprawa przed sadem krajowym
nalezy do podmiotowego zakresu ochrony
swobodnego przeplywu kapitatu.

C — W przedmiocie istnienia ograniczenia
swobodnego przeplywu kapitatu

1. Podstawowe argumenty stron

62. Komisja, rzad wloski oraz fundacja
twierdza, ze doszlo do ograniczenia swobod-
nego przeplywu kapitatu, poniewaz fundacja
zostala potraktowana w sposéb mniej
korzystny niz poréwnywalna fundacja uzy-
teczno$ci publicznej majaca siedzibe
w Niemczech. Wskazuja na to, ze obie
fundacje sa poréwnywalne, poniewaz pod
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wzgledem podatkowym obie zostaly potrak-
towane w identyczny sposéb, za wyjatkiem
zastosowania korzysci podatkowe;j.

63. Zdaniem Komisji, jezeli wloska fundacja
mialaby siedzibe w Niemczech, dochody
pochodzace z najmu bylyby zwolnione
z podatku od o0séb prawnych. Odmowa
przyznania korzyéci podatkowej nastepuje
tylko z tego powodu, ze jej siedziba znajduje
sie we Wloszech, dlatego tez podlega ogra-
niczonemu obowiazkowi podatkowemu.
Takie posrednie ograniczenie zniecheca
osoby prawne majacych siedzibe w innym
panstwie czlonkowskim do inwestowania ich
kapitalu w Niemczech.

64. Z kolei rzad Zjednoczonego Krélestwa
podnosi, ze fundacje uznane za fundacje
uzytecznosci publicznej na podstawie prawa
wloskiego nie znajduja sie w sytuacji poréw-
nywalnej z sytuacja fundacji uznanych za
fundacje uzytecznosci publicznej na podsta-
wie prawa niemieckiego, poniewaz prze-
stanki dotyczace statusu uzytecznosci
publicznej sa inne w kazdym panstwie
czlonkowskim.

65. Niemiecki rzad dodaje, ze panstwa
czlonkowskie moga oprze¢ sie na réznicach
istniejacych pomiedzy krajowymi porzad-
kami prawnymi w celu wprowadzenia zré6-
znicowania prawnego nienagannego
z punktu widzenia prawa wspdlnotowego.
Ponadto jedynie fundacje uzyteczno$ci
publicznej przyjmujacego panstwa czlon-
kowskiego sa zintegrowane z systemem spo-
fecznym tego panstwa, co stanowi obiek-
tywna ceche odrézniajaca je od zagranicz-
nych fundacji uzytecznosci publicznej.

66. Zdaniem Finanzamtes opodatkowanie
fundacji nie stanowi réwniez przeszkody dla
inwestycji w Niemczech, poniewaz opodat-
kowanie dochodu stanowi podstawowa
zasade we wszystkich panstwach czlonkow-
skich.

67. Fundacja twierdzi ponadto, ze zgodnie
z zasada najwyzszego uprzywilejowania
nalezy zastosowaé wobec niej korzystne
zasady podatkowe wynikajace z konwencji
o unikaniu podwdjnego opodatkowania
zawartej ze Stanami Zjednoczonymi, ponie-
waz w przeciwnym razie doznaje ogranicze-
nia w wykonywaniu swobodnego przeptywu
kapitatlu. Ograniczenie to polega na tym, ze
nawet jezeli sytuacja fundacji wloskiej
w Niemczech jest poréwnywalna z sytuacja
fundacji uzytecznoéci publicznej ze Standw
Zjednoczonych osiagajacej dochody
w Niemczech z najmu, to jednak fundacja
wloska z uwagi na to, ze podlega opodatko-
waniu, jest traktowana w sposéb mniej
korzystny niz fundacja ze Stanéw Zjedno-
czonych, ktéra jest zwolniona z podatku.

2. Ocena prawna

a) Systematyka swobodnego przeplywu kapi-
tatu

68. W niniejszej sprawie nalezy zbadaé¢, czy
brak zwolnienia z podatku fundacji uzytecz-
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noéci publicznej innego panistwa czlonkow-
skiego, podlegajacej ograniczonemu obo-
wigzkowi podatkowemu, stanowi ogranicze-
nie swobodnego przeplywu kapitatu.

69. Swobodny przeplyw kapitalu tym rézni
sie od pozostalych podstawowych swobéd
przynajmniej swoim sformulowaniem, ze
w zakresie, w jakim zgodnie z brzmieniem
art. 56 WE wprowadza on ogélny zakaz
wszelkich ograniczen, ztagodzony stwierdze-
niem, iz zakaz ten nie narusza prawa panstw
czlonkowskich do stosowania przepisow
podatkowych traktujacych odmiennie po-
datnikéow ze wzgledu na rézne miejsce
zamieszkania lub inwestowania kapitalu
[art. 58 ust. 1 lit. a) WE].

70. Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu
Sprawiedliwo$ci nie oznacza to, ze paristwa
czlonkowskie moga ograniczaé zakres
ochrony swobodnego przeplywu kapitalu
w wiekszym stopniu, niz w przypadku pozos-
talych podstawowych swobdd.

71. W wyroku w sprawie Manninen %/ Try-
bunal po raz pierwszy mial okazje rozwazaé
podstawowa kompetencje prawodawcza
przyslugujaca panstwom czlonkowskim
w dziedzinie podatkéw bezposrednich
w $wietle art. 56 i 58 WE. W wyroku tym

27 — Przywolany w przyp. 2.
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Trybunal orzekl, ze art. 58 WE dopuszcza
przepisy podatkowe ustanawiajace zréznico-
wanie pomiedzy podatnikami ze wzgledu na
miejsce, w ktérym inwestuja swoj kapitat,
tylko wtedy, gdy takie zréznicowanie odpo-
wiada faktycznej réznicy lub w przypadku
gdy zréznicowanie jest uzasadnione nad-
rzednymi wzgledami interesu ogélnego. Try-
bunal wskazal réwniez, ze takie uzasadnienie
oznacza, ze dane odmienne traktowanie nie
wychodzi poza to, co jest konieczne do
osiagniecia celu spornego uregulowania.
W zwigzku z tym zdaniem Trybunalu nalezy
odrézniaé odmienne traktowanie dopusz-
czalne na podstawie art. 58 ust. 1 lit. a) WE
od arbitralnej dyskryminacji zakazanej
w ust. 3 tego samego artykulu.

72. Pomimo iz juz z tych rozwazan wydaje
sie, ze Trybunal stosowal do swobodnego
przeplywu kapitalu te same zasady, ktére
stosowal do pozostalych swobod podstawo-
wych, to jednak owo réwnolegle stosowanie
stalo sie oczywiste w wyroku z dnia 5 lipca
2005 r. w sprawie D?*, w ktérym Trybunat
Sprawiedliwoéci transponowal na grunt swo-
bodnego przeplywu kapitalu swoje orzecz-
nictwo dotyczace ograniczeri w dziedzinie
podatkéw bezposrednich w swobodnym
przeplywie, swobodzie wykonywania dziatal-
noéci gospodarczej i swobodnym $wiadcze-
niu uslug.

73. W zwiazku z powyzszym nalezy przy-
stapi¢ do rozwazenia tego orzecznictwa.
Zgodnie z nim podstawowe swobody zaka-
zuja nie tylko oczywistej dyskryminacji
opartej na przynalezno$ci panistwowej, ale
takze kazdego przejawu dyskryminacji ukry-

28 — Sprawa C-376/03. Zb.Orz. str. [-5821.
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tej, ktéra przy zastosowaniu innych kryte-
ribw zrdéznicowania prowadzi do tego
samego rezultatu. W zwiazku z tym pod-
stawowe swobody opieraja sie¢ na zakazie
dyskryminacji, ktéry zmierza do unikania
nieuzasadnionego stosowania odmiennych
zasad do poréwnywalnych sytuacji lub tej
samej zasady do réznych sytuacji.

74. Odnoénie do ewentualnego odmiennego
traktowania w krajowym prawie podatko-
wym rezydentéw i nierezydentéw Trybunal
podkredlil, iz istnieje niebezpieczenistwo, iz
uregulowanie paistwa czlonkowskiego, ktére
zastrzega okreslone korzysci podatkowe na
rzecz rezydentéw, moze powodowaé skutki
zasadniczo niekorzystne dla obywateli
innych panstw czlonkowskich, poniewaz
nierezydenci nie sa najczesciej obywatelami,
a tym samym takie uregulowanie moze
stanowi¢ dyskryminacje posrednia oparta na
przynalezno$ci paristwowej.

75. Trybunal Sprawiedliwoéci poczatkowo
orzekl w sprawach dotyczacych opodatko-
wania dochodéw o0s6b fizycznych?®, ze
sytuacje rezydentéw i nierezydentéw w
danym panstwie czlonkowskim co do zasady
nie sa poréwnywalne, poniewaz wykazuja
obiektywne réznice, tak z punktu widzenia
zrodla dochodu, jak i z punktu widzenia
osobistej zdolnoéci do ponoszenia cigzaru

29 — W dziedzinie podatkéw bezposrednich orzecznictwo Trybu-
nalu dotyczy zaréwno oséb fizycznych, jak i 0s6b prawnych.
Pomimo ze orzecznictwo dotyczace tych dwéch grup
zasadniczo podaza wedlug tych samych zasad, to jednak
istnieja pewne obiektywne réznice, ktére odbijaja sie réwniez
na ich traktowaniu pod wzgledem prawnym (zob. wyrok
z dnia 28 stycznia 1986 r. w sprawie 270/83 Komisja
przeciwko Francji, zwana ,avoir fiscal”, Rec. str. 273, pkt 18)

podatkowego lub tez z punktu widzenia
uwzgledniania sytuacji osobistej i rodzinnej.

76. Niemniej jednak stwierdza, ze wobec
istnienia korzysci podatkowej, ktérej przy-
znania odméwiono nierezydentowi, od-
mienne traktowanie tych dwéch kategorii
podatnikéw moze zosta¢ zakwalifikowane
jako dyskryminacja w rozumieniu traktatu,
poniewaz brak jest jakiejkolwiek obiektywnej
réznicy pomiedzy nimi, ktéra moglaby uza-
sadni¢ takie odmienne traktowanie.

77. Istnienie takiej obiektywnej réznicy
powinno by¢ ustalone w pierwszej kolejnosci
w oparciu o to, czy dany nierezydent osigga
wiekszo$¢ swoich dochodéw w panstwie,
w ktérym jest zatrudniony, czy tez w
paristwie, w ktérym ma miejsce zamieszka-
nia *°.

b) W kwestii ograniczenia swobodnego prze-
plywu kapitalu w sprawie przed sadem
krajowym

78. W prawie niemieckim podmioty
o charakterze uzytecznosci publicznej sa
zwolnione z podatku dochodowego od os6b
prawnych na podstawie § 5 ust. 1 pkt 9
zdanie pierwsze KStG. Zgodnie z ust. 2 tego
paragrafu zwolnienia tego nie stosuje sie do

30 — Zobacz wyrok w sprawie Schumacker, przywolany w przy-
pisie 3.
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podmiotéw podlegajacych ograniczonemu
obowiazkowi podatkowemu. Ograniczo-
nemu obowiazkowi podatkowemu w zakresie
podatku dochodowego od dochodu osiagnie-
tego na terytorium Niemiec na podstawie § 2
pkt 1 KStG podlegaja te podmioty, ktére nie
maja siedziby ani zarzadu na terytorium
kraju. Wynika z tego, ze w odréznieniu od
niemieckich podmiotéw majacych charakter
uzytecznosci publicznej, zagraniczne pod-
mioty majace charakter uzytecznosci pu-
blicznej, ktére, tak jak to ma miejsce
w niniejszej sprawie, osiagaja dochody na
terytorium niemieckim, nie sa zwolnione
z podatku dochodowego od oséb prawnych
od tych dochoddw.

79. W zwigzku z powyzszym zagraniczny
podmiot majacy charakter uzyteczno$ci
publicznej jest traktowany w sposéb mniej
korzystny niz niemiecki podmiot majacy
charakter uzytecznosci publicznej. Pomimo
iz uregulowanie to nie odnosi sie w sposéb
bezposredni do siedziby fundacji, lecz do
podlegania ograniczonemu obowigzkowi
podatkowemu, to jednak kryterium to
w sposéb posredni prowadzi do tego samego
rezultatu za posrednictwem § 2 pkt 1 KStG.
Jezeli fundacja uzytecznosci publicznej mia-
faby swoja siedzibe w Niemczech, a nie
w innym panstwie czlonkowskim, to pod-
legalaby nieograniczonemu opodatkowaniu
i dochody pochodzace z najmu nierucho-
moéci bylyby zwolnione z podatku od oséb
prawnych. Tylko tego powodu, Ze jej siedziba
znajduje sie w innym panstwie czlonkow-
skim i w zwigzku z tym podlega ograniczo-
nemu obowigzkowi podatkowemu odmawia
sie przyznania fundacji tej korzysci podatko-
wej.

80. Prawdg jest, ze sporne uregulowanie
krajowe nie dotyczy w sposéb bezposredni
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inwestycji objetych zakresem ochrony swo-
bodnego przeplywu kapitalu, a zwlaszcza
inwestycji w nieruchomos$ci w innym pan-
stwie czlonkowskim. Niemniej jednak celem
dane inwestycji jest osiagniecie korzysci,
w niniejszej sprawie, korzy$ci w postaci
czynszu. Poniewaz sporne uregulowanie
opodatkowuje w spos6b mniej korzystny
dochody pochodzace z najmu osiagniete
przez podmiot majacy siedzibe za granicy,
w zwigzku z jego ograniczonym obowigz-
kiem podatkowym, stanowi ono pogorszenie
ogdblnych warunkéw stosowanych do inwes-
tycji dokonywanych przez zagranicznych
inwestoréw wzgledem podobnych inwestycji
dokonywanych przez podmioty niemieckie.
W zwigzku z powyzszym mamy do czynienia
z podrednim ograniczeniem swobodnego
przeplywu kapitalu, ktére zgodnie z orzecz-
nictwem Trybunalu jest wystarczajace dla
stwierdzenia istnienia ograniczenia swobod-
nego przeptywu kapitalu ®'.

D — W kwestii istnienia arbitralnej dyskry-
minacji

1. Argumentacja stron

81. Zdaniem fundacji kryterium rozréznia-
jace oparte na podleganiu ograniczonemu
obowigzkowi podatkowemu moze w szcze-
golnodci dziataé na szkode oséb prawnych,
ktére maja swoja siedzibe w innych pan-
stwach czlonkowskich. Wynikajace stad
odmienne traktowanie nie jest uzasadnione.

31 — Zobacz w tej kwestii przywolany w przyp. 12 wyrok w sprawie
Verkooijen, pkt 34 i n.
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Ponadto okolicznos¢, iz traktuje sie w sposéb
mniej korzystny dochody pochodzace
z najmu osiggane przez fundacje uzytecz-
noéci publicznej podlegajaca w Niemczech
ograniczonemu obowiazkowi podatkowemu,
wystarcza, aby uzna¢ za mniej atrakcyjna
inwestycje w nieruchomos¢ w Niemczech
Z przeznaczeniem na jej wynajem, niz
inwestycje w nieruchomo$¢ we Wloszech.

82. Fundacja podnosi wreszcie, ze Republika
Federalna Niemiec podpisata z dwoma pan-
stwami czlonkowskimi konwencje zmierza-
jaca do unikania podwéjnego opodatkowa-
nia, to znaczy z Republika Francuska
i Krolestwem Szwecji, ktére to konwencje
przyznaja szczegdlne korzysci podatkowe
podmiotom majacym charakter uzytecznosci
publicznej niebedacymi rezydentami, to zna-
czy zwolnienie z podatku od spadkéw
i darowizn. Republika Federalna Niemiec
zawarla réwniez podobna konwencje ze
Stanami Zjednoczonymi Ameryki, ustana-
wiajaca zwolnienie z podatku dochodowego.
W zwiazku z tym fundacja twierdzi, powo-
ujac sie na wyrok Trybunatu z dnia 21 wrzes-
nia 1999 r. w sprawie C-307/97 Saint-Gobain
ZN?*2, e ewentualna szkoda finansowa,
ktéra mogla ponie$¢ Republika Federalna
Niemiec w wyniku ustanowienia zwolnienia
z podatku dochodowego, takiego jak zwol-
nienie przewidziane w konwencji pomiedzy
Niemcami a Stanami Zjednoczonymi, nie
moze uzasadnia¢ ograniczenia podstawo-
wych swobéd.

83. Finanzamt twierdzi z kolei, ze odmowa
przyznania korzyici podatkowej fundacji

32 — C-307/97 Rec. str. 1-6161.

podlegajacej ograniczonemu obowigzkowi
podatkowemu nie jest sprzeczna z prawem
wspélnotowym. Po pierwsze bowiem, przy-
znana fundacji uzytecznosci publicznej
korzy$¢ podatkowa zostaje skompensowana
przez odcigzenie skarbu panstwa. Tymcza-
sem fundacje uzytecznosci publicznej majace
miejsce zamieszkania poza terytorium nie-
mieckim wykonuja wiekszo$¢ swoich $wiad-
czehh za granica i nie odcigzaja w zwigzku
z tym niemieckiego skarbu panstwa. Wresz-
cie niemieckie organy podatkowe moga
jedynie w ograniczony sposéb sprawdzié,
czy fundacja uzytecznosci publicznej majaca
siedzibe za granica rzeczywiscie realizuje
swoje statutowe cele.

84. Wedlug rzadu niemieckiego uregulowa-
nie niemieckie nie stanowi zadnej dyskrymi-
nacji podmiotéw zagranicznych. Niemniej
jednak nawet jezeli doszloby do dyskrymina-
¢ji lub ograniczenia, bylaby ona uzasadniona
wzgledami spdjnosci, poniewaz istnieje $cista
wspoélzalezno$é pomiedzy zwolnieniem pod-
atkowym a substytutem podatku polegaja-
cym na dzialalnoéci lezacej w interesie
powszechnym wykonywanej przez podmioty
uzytecznos$ci publicznej podlegajace nieogra-
niczonemu obowiazkowi podatkowemu.

85. Zdaniem rzadu Zjednoczonego Kréle-
stwa wylaczona zostaje mozliwoé¢ narusze-
nia swobodnego przeplywu kapitalu, ponie-
waz przeslanki w dziedzinie uzytecznosci
publicznej réznia sie w poszczegdlnych pani-
stwach czlonkowskich w zaleznosci od przy-
jetej tam koncepcji interesu i porzadku
publicznego, a tym samym fundacje krajowe
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i fundacje zagraniczne nie znajduja sie
w sytuacji poréwnywalnej. W kazdym razie
odmowa zwolnienia z podatku fundacji
nienastawionej na osigganie zyskéw, majacej
siedzibe w innym panstwie czlonkowskim,
jest uzasadniona konieczno$cia zapewnienia
skutecznej kontroli podatkowe;j.

86. Z kolei Komisja uwaza, ze odmienne
traktowanie nie jest uzasadnione. Po pierw-
sze, brak jest obiektywnej réznicy pomiedzy
fundacja uzytecznoéci publicznej majaca
siedzibe w Niemczech a fundacja uzytecz-
noéci publicznej majaca siedzibe w innym
panistwie czlonkowskim. Po drugie, na pod-
stawie dyrektywy 77/799/EWG * niemieckie
organy podatkowe moga uzyska¢ od wlasci-
wych organéw innych panstw czlonkowskich
wszystkie informacje niezbedne dla ustalenia
podatku od oséb prawnych.

87. Zdaniem Komisji mozna zagwarantowaé
kontrole podatkowa za pomoca mniej res-
trykeyjnych s$rodkéw, a przepisy korzystne
dla podmiotéw uzytecznoéci publicznej
zawarte w konwencjach z Francja i Stanami
Zjednoczonymi $wiadcza o tym, ze prawo-
dawca niemiecki calkowicie zgadza sie
z systemem wspierania pod wzgledem po-

33 — Dyrektywa Rady 77/799/EWG z dnia 19 grudnia 1977 r.
dotyczaca wzajemnej pomocy wlasciwych wladz panstw
czlonkowskich w obszarze podatkéw bezposrednich, niekts-
rych podatkéw akcyzowych, opodatkowania sktadek ubezpie-
czeniowych (Dz.U. L 336, str. 15), w brzmieniu nadanym
przez dyrektywe Rady 2004/106/WE z dnia 16 listopada
2004 r. (Dz.U. L 359, str. 30), zwana dalej ,dyrektywa
dotyczaca wzajemnej pomocy”.
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datkowym dzialalnoéci o charakterze uzy-
tecznoéci publicznej wykonywanej poza
Republikg Federalng Niemiec.

2. Ocena prawna

88. W zwiazku z tym nalezy zbada¢, w jakim
zakresie fundacje krajowe i fundacje zagra-
niczne znajduja sie¢ w sytuacji poréwnywal-
nej. Jezeli okaze sie, ze mamy do czynienia
z sytuacjami poréwnywalnymi, trzeba bedzie
ustalié, czy odmienne traktowanie fundacji
niemieckich i fundacji zagranicznych, ktére
— co zostalo juz stwierdzone — przewiduje
niemiecka ustawa od podatku od oséb
prawnych, moze by¢ uzasadnione nadrzed-
nymi wzgledami interesu powszechnego **.

a) W kwestii poréwnywalnosci sytuacji fun-
dacji niemieckiej i zagranicznej

89. Stwierdzone odmienne traktowanie sta-
nowiloby dyskryminacje, jezeli fundacja nie-
miecka i fundacja, ktérej siedziba znajduje si¢
w innym panstwie czlonkowskim, znajdowa-
lyby sie w sytuacji poréwnywalnej z punktu
widzenia niemieckich przepiséw podatko-
wych.

34 — W kwestii sz'stematyki zasady swobodnego przeptywu
kapitalu odsylam do wyroku w sprawie Manninen, przy-
wolanego w przypisie 3, pkt 28 i 29.



CENTRO DI MUSICOLOGIA WALTER STAUFFER

90. Zgodnie z prawem niemieckim fundacje
uzyteczno$ci publicznej sa zwolnione
z podatku od 0séb prawnych. Rzad Zjedno-
czonego Kroélestwa podniést w tym wzgle-
dzie, ze w odréznieniu od fundacji krajowej,
ktéra wykonuje swoje zadania uzytecznosci
publicznej wewnatrz danego kraju, fundacja
zagraniczna, ktéra wykonuje swoja dzialal-
no$é¢ z zakresu uzytecznosci publicznej
gléwnie poza granicami tego kraju, nie
stanowi fundacji uzyteczno$ci publicznej
w rozumieniu prawa krajowego. W zwiazku
z tym sytuacja krajowej fundacji uzytecznosci
publicznej i sytuacja zagranicznej fundacji
uzytecznosci publicznej zasadniczo nie jest
poréwnywalna.

91. Nie mozna zgodzi¢ sie¢ z tym stanowis-
kiem. Uznanie danej fundacji za fundacje
uzytecznosci publicznej w Niemczech naste-
puje na podstawie prawa niemieckiego,
ktérego wykladnia nalezy do sadéw krajo-
wych. W kwestii tej Bundesfinanzhof
w sposéb jednoznaczny stwierdzil w posta-
nowieniu odsylajacym, Ze ,niemieckie prawo
podatkowe uznaje uzyteczno$é¢ publiczna
niezaleznie od tego, czy dzialalno$¢ majaca
taki charakter jest wykonywana na teryto-
rium kraju, czy tez za granica. Wspieranie
interesu powszechnego w rozumieniu § 52
AO 1977 nie oznacza, ze ze $rodkéw
wspierania majg korzysta¢ obywatele lub
mieszkaricy Republiki Federalnej Niemiec.”

92. W zwiazku z tym zgodnie z prawem
niemieckim za fundacje uzytecznosci
publicznej nalezy uznaé zaréwno fundacje

zagraniczng, ktéra wykonuje swoja dzialal-
no$¢ uzytecznosci publicznej za granica, jak
i fundacje niemiecky, ktéra wykonuje swoje
zadania uzytecznoéci publicznej w Nie-
mczech. Wynika z tego, ze sporne traktowa-
nie pod wzgledem podatkowym fundacji
zagranicznej, ktérej przymiot uzyteczno$ci
publicznej nie jest kwestionowany przez
prawo krajowe, moze by¢ poréwnywany
z traktowaniem niemieckiej fundacji uzytecz-
noéci publicznej.

93. W tych okolicznoéciach interesujace jest
to, ze panstwo niemieckie ustanowilo
w konwencji o unikaniu podwoéjnego opo-
datkowania ze Stanami Zjednoczonymi
zwolnienie podatkowe na rzecz fundacji
uzytecznosci publicznej majacych siedzibe
w Stanach Zjednoczonych, ktére w zwiazku
z tym podlegaja ograniczonemu obowigz-
kowi podatkowemu. Swiadczy to o tym, ze
prawo niemieckie nie wyklucza ,automatycz-
nego” uznania charakteru uzyteczno$ci
publicznej.

94. Niezaleznie od tego nalezy podkreslié, ze
takie jednakowe traktowanie wynikajace
z krajowego uregulowania panstwa czlon-
kowskiego fundacji krajowych i fundacji
zagranicznych w zakresie uznania charakteru
uzyteczno$ci publicznej nie moze by¢ trak-
towane jako imperatyw wynikajacy z prawa
wspoélnotowego. Do prawa krajowego nalezy
bowiem ustalenie, ktére interesy zasluguja na
to, aby zostaly uznane za posiadajace cha-
rakter uzytecznos$ci publicznej, i nie ma
koniecznosci przyznawania waloru pomoc-
niczego decyzji podjetej przez inne panstwo
czlonkowskie. Ponadnarodowe znaczenie
pojecia interesu powszechnego propono-
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wane przez Komisje wydaje si¢ do§¢ ryzy-
kowne, z uwagi na niewielkie kompetencje
prawodawcze, jakimi dysponuje Wspélnota,
zwlaszcza w dziedzinie pozagospodarczej >°.

95. Po drugie, rzad Zjednoczonego Kréle-
stwa i Finanzamt stusznie wskazali na
konieczno$é przeprowadzania kontroli, zwla-
szcza w zakresie wykorzystywania w sposéb
zgodny ze statutem darowizn oraz pozosta-
tych dochoddw.

96. Przyznanie panstwom czlonkowskim
podstawowej kompetencji decyzyjnej w dzie-
dzinie uznania uzytecznosci publicznej tacz-
nie z koniecznoécia przeprowadzenia sku-
tecznej kontroli organéw i dzialalnoéci
danego podmiotu, ktéry zgodnie ze swym
statutem dazy do osiagniecia celéw uzytecz-
noéci publicznej, oznacza, ze co do zasady
uznanie uzytecznoséci publicznej danego
podmiotu uzaleznione bedzie od jego wystar-
czajaco $cislego powiazania z danym pan-
stwem. W zwiazku z tym odmowa uznania
uzytecznosci publicznej danego podmiotu,
w przypadku gdy jego dzialalno$¢ rzeczywis-
cie nie jest zwigzana z danym krajem, tak jak
to ma miejsce w niniejszej sprawie, zasadni-
czo jest zgodne z prawem wspdSlnotowym.
Niemniej jednak jezeli prawo krajowe nie
wymaga takiego zwiazku pomiedzy dzialal-
nodcia fundacji a danym krajem, tak jak to
wynika z wyjasnienl sadu krajowego, ktére nie
zostaly zakwestionowane, prawo wspdlno-

35 — Odeslanie do komunikatu Komisji w sprawie uslug uzytecz-
nosci publicznej z dnia 20 wrze$nia 2000 r. (COM(2000) 580,
Dz.U. 2001, C 14, str. 4) jest bezskuteczne, poniewaz traktat
opiera sie w tym wzgledzie na podstawowym rozréznieniu
pomiedzy $wiadczeniem uslug w ogélnym interesie gospo-
darczym (zob. np. art. 86 WE ust. 2) a dzialalnoscia
pozbawiong celu gospodarczego.
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towe sprzeciwia sie takiemu rozréznieniu
pomiedzy podmiotami uzyteczno$ci publicz-
nej, ktére oparte by bylo na miejscu ich
siedziby, poniewaz w takim przypadku cho-
dziloby o dyskryminacje pomiedzy poréwny-
walnymi podmiotami.

97. Wreszcie nalezy zbadal, czy zarzucane
przez fundacje mniej korzystne traktowanie
jej w poréwnaniu ze sposobem, w jaki
traktowane sa fundacje uzytecznosci publicz-
nej majgce siedzibe w Stanach Zjednoczo-
nych Ameryki, ma znaczenie z punktu
widzenia prawa wspélnotowego.

98. W sprawie D.3® Trybunal zaprzeczyl
temu, Ze sytuacja jednego nierezydenta byla
poréwnywalna z sytuacjg drugiego nierezy-
denta, ktéry mial prawo do szczegdlnego
traktowania na podstawie konwencji
w sprawie unikania podwoéjnego opodatko-
wania. W uzasadnieniu wskazal, ze ,okolicz-
noéé, iz owe wzajemne prawa i obowiazki
znajduja zastosowanie jedynie wobec o0s6b
bedacych rezydentami jednego z dwéch
umawiajacych sie paristw czlonkowskich, jest
konsekwencja wlasciwa konwencjom dwu-
stronnym zapobiegajacym podwéjnemu opo-
datkowaniu” . W zwiazku z powyzszym
podniesiona przez fundacje zasada najwyz-
szego uprzywilejowania nie ma zastosowania
w niniejszej sprawie, poniewaz sytuacja
podatkowa fundacji uzytecznosci publicznej
ze Stanéw Zjednoczonych i sytuacja fundacji

36 — Przywolany w przyp. 28.
37 — Tamze, pkt 61.
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uzyteczno$ci publicznej majacej siedzibe we
Wloszech nie jest poréwnywalna.

99. Niemniej jednak tytulem wstepnego
wniosku nalezy stwierdzi¢, ze sporne uregu-
lowanie wydaje si¢ dyskryminujace w zakre-
sie, w jakim traktuje w odmienny sposéb
poréwnywalnych podatnikéw.

b) W kwestii sp6jnosci niemieckich przepi-
séw podatkowych

100. Tytulem uwagi wstepnej nalezy wska-
zaé, ze poszczegblni uczestnicy postepowa-
nia opieraja si¢ w sposob oczywisty na
odmiennym rozumieniu pojecia ,spéjnos¢”
systemu podatkowego. Rzad niemiecki inter-
pretuje stosunek spéjnosci w sposéb bardzo
szeroki, jako przyznanie korzysci podatkowej
tym fundacjom, ktére dzieki swojej uzytecz-
noéci publicznej zwiazanej z krajem odcia-
zaja skarb panistwa. Z kolei fundacja przez
spéjno$é¢ rozumie jedynie wyréwnanie nie-
korzystnej sytuacji podatkowej danego po-
datnika, poprzez przyznanie mu korzysci
podatkowe;j.

101. W wyrokach w sprawach Bachmann 3

oraz Komisja przeciwko Belgii®® Trybunat
Sprawiedliwoéci orzekl, ze konieczno$é

38 — Przywolany w przyp. 11.

39 — Wyrok z dnia 28 stycznia 1992 r. w sprawie C-300/90
Komisja przeciwko Belgii, Rec. str. 1-305.

zachowania spéjnoéci sytemu podatkowego
moze uzasadniaé ograniczenie podstawo-
wych swobéd.

102. Niemniej jednak Trybunal Sprawiedli-
wosci ograniczyl zakres zastosowania tej
zasady w pézniejszych wyrokach. W wyro-
kach w sprawie Asscher i Verkooijen*!
wskazal, ze tylko wtedy dany system pod-
atkowy mozna uznaé za spéjny, gdy
w odniesieniu do tego samego podatnika
i tego samego podatku, istnieje bezpoéredni
zwigzek pomiedzy przyznana korzyscia pod-
atkowa a obciazeniem podatkowym. Nie
wystarcza, iz wyréwnanie nastepuje w sposéb

przypadkowy.

103. W wyroku w sprawie Verkooijen Try-
bunal odméwil uznania spornego systemu
podatkowego za spdjny, wskazujac, ze w tej
sprawie brak bylo ,jakiegokolwiek bezpo-
$redniego zwiazku pomiedzy przyznaniem
zwolnienia z podatku dochodowego akcjo-
nariuszom zamieszkalym w Niderlandach
w odniesieniu do otrzymanych przez nich
dywidend a opodatkowaniem dochodéw
spétek majacych siedzibe w innych pan-
stwach czlonkowskich. Chodzi o dwa rézne
podatki ciazace na réznych podatnikach” *2,

40 — Wyrok z dnia 27 czerwca 1996 r. w sprawie C-107/94
Asscher, Rec. str. 1-3089.

41 — Wyrok przywotany w przyp. 12.
42 — Tamze, pkt 58.
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104. Z uwagi na powyzsze nie wydaje sie
przekonujaca wykladnia pojecia spdjnosci
dokonana w szczegblnoéci przez rzad nie-
miecki, zgodnie z ktéra sporna regulacja
niemiecka powinna zostaé¢ uznana za spéjng,
poniewaz przyznaje korzy$¢ tym podmiotom
niemieckim, ktére za pomoca swojej uzy-
tecznosci publicznej odciazaja panstwo nie-
mieckie z zadaii pomocy spoleczne;j.

105. W okolicznosciach faktycznych, takich
jak w sprawie przed sadem krajowym,
spdjnosé powinna byé rozumiana przede
wszystkim jako wyréwnanie pomiedzy
korzyscia i obcigzeniem podatkowym.
W niniejszej sprawie nie wiadomo, jaka
korzy$¢ podatkowg ma skompensowaé
sporne mniej korzystne traktowanie przewi-
dziane przez § 5 ust. 2 pkt 2 KStG dla
podmiotéw podlegajacych ograniczonemu
obowiazkowi podatkowemu.

106. Niemniej jednak nawet szeroka wyklad-
nia pojecia spéjnosci nie uzasadnia stwier-
dzonego ograniczenia. W rzeczywistosci
bowiem, przyjmujac stanowisko rzadu nie-
mieckiego, zgodnie z ktérym nalezy przyznaé
korzys$¢ tylko tym podmiotom uzytecznosci
publicznej, ktére odciazaja paristwo poprzez
swoja dzialalno$¢ uzytecznosci publicznej,
dzieki powiazaniu tej dzialalno$ci z danym
krajem, tylko wtedy mozna byloby uznaé za
spojne odmienne traktowanie pod wzgledem
podatkowym, jezeli mniej korzystne trakto-
wanie uzaleznione byloby od powiazania
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dzialalnoéci uzytecznoséci publicznej z danym
krajem, a nie z miejscem siedziby. Niemniej
jednak, zgodnie z informacja dostarczona
przez sad krajowy, sporne uregulowanie
podatkowe nie bierze pod uwage miejsca
wykonywania dzialalno$ci uzytecznosci
publicznej.

107. W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, iz
sporna regulacja podatkowa nie moze zostaé
uznana za spéjng ani przy zastosowaniu
szerokiego, ani przy zastosowaniu waskiego
ujecia zasady sp6jnosci.

¢) W kwestii braku mozliwosci kontroli
i nadzoru

108. Finanzamt oraz rzad niemiecki, popie-
rane w tej kwestii przez rzad Zjednoczonego
Krélestwa i Chief State Solicitor Irlandii,
uwazaja, ze niemieckie organy sg pozbawione
wystarczajacych mozliwosci kontroli
i nadzoru nad zagranicznymi fundacjami.
Za szczegblnie problematyczna uwazaja
kwestig, iz niemieckie organy podatkowe
nie moga ograniczy¢é swojego nadzoru do
dzialalnosci, ktéra jest istotna ze wzgledéw
podatkowych, lecz powinna w sposdéb
wyczerpujacy zbadaé cala dzialalno$¢ funda-
cji w celu ustalenia uzyskania przez nia
i utrzymania statusu uzytecznoéci publicznej.
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109. Nie mozna zaprzeczy¢ trudno$ciom
praktycznym, z jakimi jest zwigzany wyczer-
pujacy nadzdér nad fundacjami, ktére wyko-
nuja dzialalno$é transgraniczna. W zwiazku
ze zwiekszong troska o bezpieczeristwo oby-
wateli bezsporne jest to, ze takie mozliwo$ci
kontroli i nadzoru sa konieczne, a nawet
nieodzowne.

110. Niemniej jednak zarzut ten pomija
okoliczno$¢, iz Bundesfinanzhof nie ma
jakichkolwiek watpliwo$ci odnosnie do uzy-
tecznosci publicznej fundacji w postepowa-
niu przed sadem krajowym, a tym samym
wychodzi z zalozenia, iz mozliwoéci kontroli
posiadane przez niemieckie organy podat-
kowe s3 wystarczajace **.

111. Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu
skuteczno$é kontroli podatkowych moze co
do zasady uzasadnia¢ ograniczenie wykony-
wania podstawowych swobéd. Niemniej jed-
nak w wiekszosci przypadkéw, z uwagi na
mozliwo$¢ wzajemnej pomocy pomiedzy
organami panstw **, Trybunal odrzucil takie
uzasadnienie *°.

43 — Potwierdzaja to réwniez zwolnienia podatkowe ustanowione
na rzecz zagranicznych fundacji w konwencjach o unikaniu
podwéjnego opodatkowania zawartych odpowiednio ze
Stanami Zjednoczonymi Ameryki i Francja.

44 — Wskaza¢ nalezy w szczegdlnosci na dyrektywe Rady 77/799/
EWG, powolang w przypisie 33.

45 — Wyrok z dnia 26 czerwca 2003 r. w sprawie C-422/01
Skandia i Ramstedt, Rec. str. [-6817, pkt 42 i nn.

112. Wielokrotnie Trybunal Sprawiedliwosci
siegal do dyrektywy 77/799 w celu ustalenia,
czy dane paristwo czlonkowskie bylo w stanie
zweryfikowaé, czy spelnione zostaly prze-
stanki danej regulacji podatkowej *°.

113. W kazdym razie przedstawione trud-
nosci dotycza uznania uzytecznosci publicz-
nej fundacji majacej siedzibe za granica i nie
moga uzasadniaé z podatkowego punktu
widzenia mniej korzystnego traktowania
fundacji, ktérej uzyteczno$¢ publiczna
w sposob oczywisty nie budzi watpliwosci.
W zwigzku z powyzszym réwniez argument
dotyczacy skutecznej kontroli podatkowej
nie moze uzasadnia¢ wykluczenia mozli-
wosci zwolnienia fundacji uzyteczno$ci
publicznej podlegajacej ograniczonemu obo-
wigzkowi podatkowemu.

d) W kwestii pozostalych mozliwoéci uza-
sadnienia

114. Podobnie nie mozna zgodzié¢ sie
z argumentem Chief State Solicitors Irlandii,

46 — Tamze pkt 42 i nn. oraz przywolane tam wyroki.
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zgodnie z ktérym odmienne traktowanie jest
uzasadnione konieczno$cig zapobiegania
oszustwom podatkowym.

115. Zapobieganie oszustwom i unikaniu
opodatkowania stanowi uznany powdd uza-
sadniajgcy. Niemniej jednak, zwazywszy na
to, ze w niniejszym przypadku domniemanie
oszustwa opiera sie wylacznie na zwiazku
z zagranica i wigze sie z powszechnym
wykluczeniem zwolnienia podatkowego
wszystkich fundacji zagranicznych, domnie-
manie to nalezy uzna¢ za oczywiscie dys-
proporcjonalne, tak jak to stusznie stwierdza
Komisja w swoich uwagach.

116. Wreszcie rzad niemiecki, rzad Zjedno-
czonego Krdlestwa oraz Chief State Solicitor
Irlandii powoluja sie takie na wzgledy
wzajemnodci, potencjalng mozliwo$é zmniej-
szenia przychodéw podatkowych oraz na
mozliwo$¢ uniknigecia mniej korzystnego
traktowania.

117. Jezeli chodzi o mozliwoé¢ utraty przy-
chodéw podatkowych, to Trybunal Spra-
wiedliwoséci orzekl w wyroku w sprawie
Verkooijen, ze zmniejszenie przychodéw
podatkowych ,nie moze zosta¢ uznane za
nadrzedna racje interesu powszechnego”*’.

47 — Wyrok przywolany w przyp. 12, pkt 59.
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118. W wyroku w sprawie ,avoir fiscal” 48
Trybunal oddalil argument oparty na wza-
jemnosci, orzekajac, ze podstawowe swobody
maja bezwarunkowy charakter, a w szczeg6l-
nosci, nie pozwalaja na uzaleznienie wynika-
jacych z nich praw od warunku wzajemno$ci
w celu osiagniecia korzysci odpowiadajacych
korzysciom innego panstwa czlonkowskiego.

119. Jezeli chodzi o zakladana mozliwo$é
unikniecia mniej korzystnego traktowania,
na przyklad poprzez zmiane siedziby, Try-
bunal Sprawiedliwo$ci orzekl w tym samym
wyroku, ze swobody podstawowe ,w sposéb
wyrazny pozostawiaja podmiotom gospodar-
czym mozliwo$¢ swobodnego wyboru formy
prawnej odpowiedniej dla wykonywania
przez nich dzialalnoéci w innym panstwie
czlonkowskim” *°,

120. Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze
uregulowanie krajowe, ktdre tak jak sporne
uregulowanie skutkuje odmowa zwolnienia
z podatku tych podmiotéw, ktére co prawda
zostaly uznane za podmioty uzytecznosci
publicznej zgodnie z prawem krajowym,
niemniej jednak podlegaja ograniczonemu
obowiazkowi podatkowemu ze wzgledu na
miejsce swojej siedziby, stanowi nieuzasad-
nione ograniczenie swobodnego przeplywu
kapitatu.

48 — Wyrok przywotany w przypisie 29.
49 — Tamze, pkt 22.
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V — Whnioski

121. Z uwagi na powyzisze rozwazania, proponuje, aby Trybunal odpowiedzial
w nastepujacy spos6b na pytanie skierowane przez Bundesfinanzhof:

»Artykuly 56 WE i 58 WE dotyczace swobodnego przeplywu kapitatu sprzeciwiaja
sie uregulowaniu krajowemu, na podstawie ktérego fundacja uzytecznosci
publicznej prawa prywatnego innego panstwa czlonkowskiego, uznana za taka na
podstawie prawa krajowego, podlegajaca ograniczonemu obowiazkowi podatko-
wemu z tytulu dochodéw osiagnietych z najmu na terytorium tego kraju, nie jest
zwolniona z podatku od os6b prawnych w przeciwienistwie do fundacji uzytecznosci
publicznej, ktéra podlega nieograniczonemu obowiazkowi podatkowemu i osiaga
dochody tego samego rodzaju.

Artykuly 56 WE i 58 WE dotyczace swobodnego przeplywu kapitalu wewnatrz
Wspélnoty nie sprzeciwiaja sie uregulowaniu prawa krajowego, ktére traktuje
w odmienny sposéb podmioty majace siedzibe za granica, ktére nie zostaly uznane
za podmioty uzytecznoéci publicznej na podstawie prawa krajowego, niz podmioty
uzytecznosci publicznej majace siedzibe na terytorium kraju”.
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