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I - Wprowadzenie

1. Przedmiot niniejszych spraw ponownie
stanowi opodatkowanie dywidend zagranicz-
nych. Austriackie prawo o podatku docho-
dowym od os6b prawnych zawiera przepi-
sy, ktére maja na celu unikanie podwdjnego
opodatkowania podatkiem od 0séb prawnych
zyskow przedsiebiorstw wyplacanych w po-
staci dywidend, najpierw na poziomie sp6t-
ki wyplacajacej dywidendy, a nastepnie na
poziomie spo6iki otrzymujacej. W przypadku
dywidend krajowych takiemu podwdéjnemu
opodatkowaniu w wymiarze ekonomicznym
zapobiega sie w ten sposéb, ze dywidendy te
sa zwolnione od podatku dochodowego od
oséb prawnych na poziomie spétki otrzymu-
jacej. Z kolei w przypadku dywidend zagra-
nicznych od wysoko$ci udzialu, uprzedniego
obciazenia podatkiem i pochodzenia zalezy
przyznanie zwolnienia, samo zaliczenie za-
granicznego podatku dochodowego od oséb
prawnych lub w ogoéle niestosowanie zadnej
z tych metod.

2. W przypadku dywidend portfelowych po-
chodzacych z innych panstw cztonkowskich

Unii Europejskiej, tzn. dywidend z tytulu
udzialéw mniejszych niz 10%, wydaje sie, ze
do zwolnienia lub zaliczenia zwykle nie do-
chodzi z tego wzgledu, ze podmiotowi otrzy-
mujgcemu dywidendy nie udaje si¢ przed-
stawi¢ wymaganych informacji dotyczacych
uprzedniego obcigzenia zagranicznym po-
datkiem dochodowym od oséb prawnych.
Zatem w takich przypadkach dochodzi jed-
nak do podwdjnego opodatkowania w wy-
miarze ekonomicznym. Ponadto w sytuacji
gdy dywidenda portfelowa pochodzi z pan-
stwa bedacego strona porozumienia EOG
niebedacego panstwem czlonkowskim Unii
Europejskiej, przyjmuje sie warunek istnienia
szerokiej wzajemnej pomocy administracyj-
nej i egzekucyjnej. W odniesieniu do dywi-
dend portfelowych pochodzacych z paristw
trzecich nie przewidziano a priori unikania
podwdjnego opodatkowania w wymiarze
ekonomicznym. Nalezy zbada¢, w jakim za-
kresie to szczegdlne traktowanie zagranicz-
nych dywidend portfelowych jest zgodne ze
swobodnym przeplywem kapitalu. Chodzi
przy tym ponownie o kwestie réwnowazno-
$ci metody zwolnienia i metody zaliczenia?,
o ewentualne cechy szczegélne przeplywu
kapitatu do i z panstw trzecich?, jak réwniez
o kwestie proporcjonalnosci ograniczen,
w przypadku gdy ich podstawa sa zalozenia,
ktére wprawdzie moga by¢ uzasadnione, jed-
nak nie sa realizowane w spos6b spéjny*.

2 — Zobacz w tym zakresie wyrok z dnia 12 grudnia 2006 r.
w sprawie C-446/04 Test Claimants in the FII Group Litiga-
tion, Zb.Orz. s. I-11753, pkt 33-74.

3 — Zobacz w tym zakresie wyrok z dnia 18 grudnia 2007 r.
w sprawie C-101/05 A, Zb.Orz. s. I-11531; ww. w przypisie 2
wyrok w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation,
pkt 17 i nast.

4 — Zobacz w tym zakresie wyroki: z dnia 10 marca 2009 r.
w sprawie C-169/07 Hartlauer, Zb.Orz. s. 1-1721, pkt 55;
z dnia 8 wrze$nia 2009 r. w sprawie C-42/07 Liga Portugu-
esa de Futebol Profissional i Bwin International, Zb.Orz.
s. 1-7633, pkt 61; z dnia 6 paZzdziernika 2009 r. w sprawie
C-153/08 Komisja przeciwko Hiszpanii, Zb.Orz. s. 1-9735,
pkt 38; z dnia 8 wrze$nia 2010 r. w sprawach polaczonych
C-316/07, od C-358/07 do C-360/07, C-409/07 i C-410/07,
Markus Stof} i in., Zb.Orz. s. I-8069, pkt 106; a takze w spra-
wie C-46/08 Carmen Media Group, Zb.Orz. s. [-8149, pkt 68.
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II — Prawo austriackie

3. Paragraf 10 Korperschaftsteuergesetz
1988 (ustawy z 1988 r. o podatku dochodo-
wym od os6b prawnych)®, zmienionej Bud-
getbegleitgesetz 2009 (ustawa finansowa
z 2009 r.) %, (zwanej dalej ,KStG”), ktéry jest
zatytutowany ,Zwolnienie dochodéw z tytutu
udzialéw kapitalowych i udzialéw miedzy-
narodowych” i zgodnie z § 26¢ pkt 16 lit. b)
KStG znajduje zastosowanie do wszystkich
trwajacych postepowan w sprawie opodatko-
wania, ma nastepujace brzmienie:

»1. Dochody z tytulu udziatéw kapitatowych
sa zwolnione od podatku dochodowego
od os6b prawnych. Dochodami z tytulu
udzialéw kapitatowych sa:

1) wszelkiego rodzaju zyski z udzialéw
kapitalowych w krajowych spétkach
kapitalowych lub krajowych spol-
dzielniach majacych cel zarobkowy
w postaci akcji lub udziatéw.

5) zyski z udziatéw kapitalowych w ro-
zumieniu pkt 1-4 w spéice niebe-
dacej rezydentem, ktéra spelnia
okreslone w zalaczniku 2 do Ein-
kommensteuergesetz 1988 [ustawy
z 1988 r. o podatku dochodowym]
przestanki art. 2 dyrektywy Rady
90/435/EWG z dnia 23 lipca 1990 r.

5 — BGBL nr401.
6 — BGBL Inr52.
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(Dz.U. L 255, s. 6) i ktdra nie jest ob-
jeta zakresem pkt 7.

6) zyski z udziatéw kapitalowych w ro-
zumieniu pkt 1-4 z w spolce
panstwa nalezacego do Europejskie-
go Obszaru Gospodarczego, kté-
ra jest poréwnywalna z krajowymi
podmiotami objetymi zakresem § 7
ust. 3 i ktdrej panstwo siedziby za-
warlo pelne porozumienie o wza-
jemnej pomocy administracyjnej
i egzekucyjnej, jesli nie jest objeta
zakresem pkt 7.

7) wszelkiego rodzaju zyski z udziatéw
miedzynarodowych w rozumieniu
ust. 2.

Udzialy miedzynarodowe wystepuja
wtedy, gdy zostanie wykazane, ze podat-
nicy objeci zakresem § 7 ust. 3 lub inne
spotki zagraniczne podlegajace nieogra-
niczonemu obowiazkowi podatkowemu,
ktére sa poréwnywalne z krajowymi po-
datnikami objetymi zakresem § 7 ust. 3,
w nieprzerwanym okresie przynajmniej
jednego roku posiadaja w formie udzia-
6w kapitalowych przynajmniej 1/10
kapitalu

1) w spoélkach zagranicznych, ktére sa
poréwnywalne z krajowymi spétka-
mi kapitalowymi,

2) w innych spétkach zagranicznych,
ktére spelniaja okreslone w zalacz-
niku 2 do Einkommensteuergesetz
1988 przestanki art. 2 dyrektywy
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Rady 90/435/EWG z dnia 23 lipca
1990 r. (Dz.U. L 255, s. 6) w wersji
obowigzujacej w danym czasie.

Wyzej wymieniony okres jednego roku
nie obowigzuje w odniesieniu do udzia-
16w, ktére zostaty nabyte w ramach pod-
wyzszenia kapitalu, jezeli nie podwyzszy-
1y one procentowej wielko$ci udziatu.

W drodze odstepstwa od ust. 1 pkt 7 zy-
ski z udzialéw miedzynarodowych oraz
zyski i straty ze zbycia oraz inne zmiany
wartosci udzialéw miedzynarodowych
w rozumieniu ust. 2 nie s3 zwolnione
z podatku dochodowego od 0s6éb praw-
nych wedlug ponizszych uregulowan,
jezeli istnieja przyczyny, dla ktérych mi-
nister ds. finanséw tak postanowi w dro-
dze rozporzadzenia w celu zapobiegania
oszustwom podatkowym i naduzyciom
[§ 22 Bundesabgabenordnung (federalnej
ordynacji podatkowej)]. Istnienie takich
przyczyn moze by¢ przyjete w szczeg6l-
nosci wtedy, gdy:

1) gléwna dziatalnos¢ spétki niebedg-
cej rezydentem polega posrednio lub
bezposrednio na osigganiu docho-
déw z odsetek, przeniesienia rucho-
mych débr materialnych i niemate-
rialnych oraz zbycia udzialéw; oraz

2) dochéd spétki niebedacej rezyden-
tem w zakresie ustalenia podstawy
wymiaru lub w zakresie stawek po-
datkowych nie podlega zadnemu po-
datkowi zagranicznemu poréwny-
walnemu z austriackim podatkiem
dochodowym od oséb prawnych.

W drodze odstepstwa od ust. 1 pkt 51 6
udzialy w zyskach nie sa zwolnione z po-
datku dochodowego od oséb prawnych,
jesli zachodzi jedna z nastepujacych
przestanek:

1) spoétka niebedaca rezydentem fak-
tycznie nie podlega za granic, bez-
posrednio ani posrednio, zadnemu
podatkowi poréwnywalnemu z au-
striackim podatkiem dochodowym
od 0s6b prawnych;

2) zyski spolki niebedacej rezydentem
za granica podlegaja podatkowi po-
réwnywalnemu z austriackim podat-
kiem dochodowym od o0séb praw-
nych, ktérego stawka znajdujaca
zastosowanie jest ponad 10 punktéw
procentowych nizsza niz austriacki
podatek dochodowy od 0séb praw-
nych wynikajacy z § 22 ust. 1;

3) spolka niebedaca rezydentem jest
za granicg przedmiotem catkowi-
tego zwolnienia podmiotowego lub
przedmiotowego. Nie uwzglednia
sie przy tym zwolnienia w rozumie-
niu ust. 11 3.

W przypadkach, o ktérych mowa
w ust. 4 i 5, w odniesieniu do zyskéw
zwolnienie z podatku zagranicznego
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odpowiadajacego [austriackiemu] podat-
kowi dochodowemu od os6b prawnych
jest dokonywane w nastepujacy sposéb:
podatek zagraniczny, ktéry nalezy uwa-
za¢ za podatek naliczony i pobrany obej-
mujacy podzial [zyskéw], jest zaliczany
na wniosek na poczet tego krajowego po-
datku dochodowego od 0séb prawnych,
ktéry przypada na wszelkiego rodzaju zy-
ski z udzialéw miedzynarodowych. Przy
ustalaniu dochodéw podatek zagranicz-
ny podlegajacy zaliczeniu nalezy doliczy¢
do wszelkiego rodzaju zyskéw z udziatéw
zagranicznych”.

4. Zdaniem sadu krajowego w celu wykaza-
nia podatku zagranicznego w ramach meto-
dy zaliczenia nadal stosuje si¢ wydane przez
federalne ministerstwo finanséw zawiado-
mienie” dotyczace wczeéniej obowiazujacego
stanu prawnego. Zgodnie z tym zawiadomie-
niem w celu skorzystania z zaliczenia podat-
ku dochodowego od 0s6b prawnych podatnik
powinien zlozy¢ o$wiadczenie zawierajace
nastepujace informacje:

— dokladne okreslenie spotki dokonujacej
wyplat, ktérej udzialy posiada;

— dokladne informacje dotyczace ilo$ci po-
siadanych udziatéw;

— dokladne informacje dotyczace stawki
opodatkowania podatkiem dochodowym
od os6b prawnych, ktéremu podlega
spotka dokonujaca wyplat w panstwie

7 — BMF-010216/0090-V1/6/2008.
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siedziby. W przypadku gdy spélka ta
nie jest objeta systemem zwyklego opo-
datkowania w panstwie siedziby, (w tym
znaczeniu, ze na przyklad objeta jest ko-
rzystniejsza stawka podatkowsa, podle-
ga zwolnieniu na podstawie przestanek
podmiotowych lub znacznym zwolnie-
niom badz obnizkom podatku na podsta-
wie przestanek przedmiotowych) nalezy
okresli¢ rzeczywiscie zastosowana staw-
ke podatkowa;

— informacje dotyczace przypadajacej na
spolke kwoty zagranicznego podatku
dochodowego od oséb prawnych, ktére-
go wysokosc¢ obliczona jest na podstawie
wyzej wymienionych kryteriéw;

— dokladne informacje dotyczace rze-
czywiscie pobranej stawki podatku
u zrédla, ograniczonej poprzez stawke
podatku u zrédia przewidziang w odpo-
wiedniej umowie o unikaniu podwoéjnego

opodatkowania;
— obliczenie  podatku  podlegajacego
zaliczeniu.

III - Okoliczno$ci faktyczne i pytania pre-
judycjalne

5. Osterreichische Salinen AG (zwana dalej
,Osterreichische Salinen”), spétka kapitalowa
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prawa austriackiego z siedziba w Austrii,
poniosta w 2002 r. strate z tytutu dochodéw
z dziatalno$ci operacyjnej. W tym roku po-
datkowym uzyskala ona dochody z udziatéw
w krajowych funduszach inwestycyjnych, na
ktére skladaly sie réwniez dywidendy wy-
placane przez zagraniczne spéiki kapitatowe
z siedziba w panstwach czlonkowskich Unii
Europejskiej i w paiistwach trzecich. Na pod-
stawie wowczas obowiazujacej wersji KStG
wlasciwy Finanzamt (urzad skarbowy) zwol-
nit z podatku dywidendy krajowe, jednak
odméwil zwolnienia w odniesieniu do dywi-
dend zagranicznych z udzialéw nieprzekra-
czajacych 25%.

6. Unabhingiger Finanzsenat (niezalezna
izba ds. skarbowych), do ktérego wplyne-
fa skarga na decyzje podatkowa, postrzegal
w tym nieuzasadnione ograniczenie swobod-
nego przeplywu kapitalu i stosujac analogicz-
nie przepis dotyczacy dywidend krajowych,
uznal dywidendy zagraniczne za dochody
zwolnione z podatku, przy czym nie zaliczyt
podatku pobieranego u zrédta.

7. Verwaltungsgerichtshof (trybunal admi-
nistracyjny), do ktérego wplyneto odwotanie
wniesione przez Finanzamt, nie zgodzil sie
z powyzszym rozstrzygnieciem. W wyroku
z dnia 17 kwietnia 2008 r. Verwaltungsge-
richtshof potwierdzil wprawdzie nieuza-
sadnione ograniczenie swobody przeplywu

kapitalu, niemniej jednak uznal, ze sposréd
wielu rozwigzan zgodnych z prawem wspdl-
notowym nalezy wybrac¢ to, ktére w najmniej-
szym stopniu ingeruje w system przyjety przez
ustawodawce austriackiego. Takim rozwia-
zaniem jest metoda zaliczenia, bowiem przy
opodatkowaniu za granica wedlug nizszej
stawki tylko ona prowadzi do opodatkowania
w takiej samej wysokosci jak opodatkowanie
dywidend krajowych. Zdaniem Verwaltungs-
gerichtshof ustawodawca sam wyrazit taka
wole, wyraznie przyjmujac metode zaliczenia
w odniesieniu do udzialéw w spétkach za-
granicznych, ktére nie wykonuja dziatalnosci
operacyjnej. Bedace przedmiotem niniejszej
sprawy mniejszo$ciowe udzialy w spétkach
zagranicznych za posrednictwem funduszu
inwestycyjnego réwniez nie stanowia dzia-
talnosci operacyjnej. Z tego wzgledu zamiast
metody zwolnienia nalezy stosowaé metode
zaliczenia, ktéra Trybunal uznat co do zasa-
dy za réwnowazna. Spor znajduje si¢ obecnie
w stadium postepowania kontynuowanego
przed sadem krajowym.

8. W roku podatkowym 2001 Haribo Lakrit-
zen Hans Riegel BetriebsgmbH (zwana dalej
»Haribo”), réwniez spétka kapitalowa prawa
austriackiego majaca siedzibe w Austrii, uzy-
skata dochody z udzialéw w krajowym fun-
duszu inwestycyjnym obejmujace dywidendy
z panstw czlonkowskich Unii Europejskiej
i z panstw trzecich. W oparciu o éwczesny
stan prawny wlasciwy urzad skarbowy od-
moéwil zwolnienia z podatku dywidend wy-
ptacanych przez spéiki kapitalowe niebedace
rezydentami. Od tej decyzji Haribo wniosla
skarge do sadu krajowego.
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9. W rozstrzygnieciach z dnia 29 wrze$-
nia 2008 r., ktére wplynely do Trybunatu
w dniu 3 pazdziernika 2008 r., Unabhéngiger
Finanzsenat zwrécil sie do Trybunalu z sze-
regiem pytan prejudycjalnych dotyczacych
KStG w brzemieniu nadanym przez BGBL
797/1996 badz 161/2005. Ze w wzgledu na
zmiane KStG w 2009 r. Trybunal zwrdcit sie
do sadu krajowego na podstawie art. 104 § 5
regulaminu postepowania o dostarczenie
wyjasnien, wskutek czego w pi$mie z dnia
30 pazdziernika 2009 r., ktére wplynelo do
Trybunalu w dniu 3 listopada 2009 r., sad
krajowy przeformulowat pytania.

10. Obecnie w sprawie C-436/08 (zwa-
nej ,sprawa Haribo”) pytania prejudycjalne
brzmia nastepujaco:

»1) Czy prawo wspdlnotowe stoi na prze-
szkodzie temu, ze zwolnienie z podatku
zagranicznych dywidend portfelowych
z panstw bedacych stronami porozu-
mienia EOG jest uzaleznione od istnie-
nia porozumienia o wzajemnej pomocy
administracyjnej i egzekucyjnej, chociaz
zwolnienie dywidend z udzialéw mie-
dzynarodowych (réwniez w odniesieniu
do dywidend od spolek majgcych siedzi-
be w panstwach trzecich, a nawet przy
przejéciu na metode zaliczenia) nie jest
uzaleznione od tych warunkéw?

2) Czyprawo wspolnotowe stoi na przeszko-
dzie stosowaniu metody zaliczenia do
zagranicznych dywidend portfelowych
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z panstw Unii Europejskiej lub panstw
bedacych stronami porozumienia EOG,
jezeli nie sa spelnione przestanki zasto-
sowania metody zwolnienia, chociaz po-
siadacz udzialéw nie ma mozliwosci lub
praktycznie nie jest w stanie przedstawic
ani dowodu spelnienia przeslanek zasto-
sowania metody zwolnienia (poréwny-
walne opodatkowanie, wysokos$¢ zagra-
nicznej stawki podatku, brak zwolnien
podmiotowych lub przedmiotowych
osoby prawnej niebedacej rezydentem),
ani danych niezbednych do zaliczenia
zagranicznego podatku dochodowego od
oséb prawnych?

Czy prawo wspélnotowe sprzeciwia sie
temu, ze w odniesieniu do dochodéw
z udzialéw kapitalowych w osobach
prawnych majacych siedzibe w pan-
stwach trzecich ustawa nie przyznaje ani
zwolnienia z podatku dochodowego od
oséb prawnych, ani zaliczenia zaptacone-
go podatku dochodowego od 0s6b praw-
nych, w przypadku gdy wysokos¢ udzia-
téw wynosi ponizej 10% (25%), podczas
gdy dochody z tytutu udziatéw kapitato-
wych w osobach prawnych bedacych re-
zydentami sa zwolnione z opodatkowa-
nia niezaleznie od wysoko$ci udziatéw?

W przypadku odpowiedzi twierdzacej
na pytanie trzecie: czy prawo wspdlno-
towe sprzeciwia si¢ stosowaniu przez
organ krajowy metody zaliczenia w celu
unikniecia  dyskryminacji = udzialéw
w osobach prawnych majacych siedzibe
w panstwach trzecich, ze wzgledu na to,
ze to rozwiazanie zgodnie z orzeczeniem
austriackiego  Verwaltungsgerichtshof
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najbardziej odpowiada (hipotetycznej)
woli ustawodawcy, przy czym dowdd
uprzedniego obciazenia podatkiem (do-
chodowym od o0séb prawnych) za gra-
nica ze wzgledu na niewielka wysokos$¢
udzialéw jest niemozliwy albo niewspot-
miernie utrudniony, a zwykle niezastoso-
wanie tego progu udzialéw w wysokosci
10% (25%) o skutku dyskryminujacym
prowadziloby do zwolnienia z podatku
udzialéw w osobach prawnych majacych
siedzibe w panstwach trzecich?

4.1) W przypadku odpowiedzi twierdzacej na

pytanie czwarte: czy prawo wspélnotowe
sprzeciwia sie odmowie zwolnienia do-
chodéw z tytulu udzialéw kapitatowych
w osobach prawnych majacych siedzibe
w panstwach trzecich, jezeli wysoko$¢
udzialéw nie przekracza progu 10%
(25%), chociaz zwolnienie dochodéw
w przypadku udzialéw przekraczajacych
ten prog nie jest uzaleznione od istnienia
pelnego porozumienia o wzajemnej po-
mocy administracyjnej i egzekucyjne;j?

4.2) W przypadku odpowiedzi przeczacej na

pytanie czwarte: czy prawo wspolnoto-
we sprzeciwia sie odmowie zaliczenia
zagranicznego podatku dochodowego
od oséb prawnych w odniesieniu do do-
chodéw z tytulu udziatéw kapitalowych
w osobach prawnych majacych siedzibe

w panstwach trzecich, jezeli wysoko$é
udzialéw nie przekracza progu 10%
(25%), chociaz zaliczenie podatku -
przewidzianewkonkretnychwypadkach—
w przypadku dochodéw z tytulu udzia-
t6w kapitalowych od o0séb prawnych
majacych siedzibe w panstwach trzecich
przekraczajacych ten proég nie jest uza-
leznione od istnienia pelnego porozu-
mienia o wzajemnej pomocy administra-
cyjnej i egzekucyjnej?”.

11. Obecnie w sprawie C-437/08 (zwanej
»sprawa Osterreichische Salinen”) pytania
prejudycjalne brzmia nastepujaco:

»1) Czy prawo wspdlnotowe sprzeciwia sie

obowiazkowi stosowania metody zalicze-
nia do dywidend zagranicznych w przy-
padku zmiany metody, chociaz nie jest
dopuszczalne jednoczesne przeniesienie
zaliczenia na lata kolejne ani udzielenie
ulgi podatkowej w roku podatkowym,
w ktérym osiagnieto strate w odniesieniu
do podlegajacego zaliczeniu podatku do-
chodowego od 0séb prawnych lub podle-
gajacego zaliczeniu podatku u zrédta?

Czy prawo wspdlnotowe sprzeciwia sie
stosowaniu metody zaliczenia do dywi-
dend z panistw trzecich, poniewaz wedlug
orzeczenia austriackiego Verwaltungsge-
richtshof rezultat ten jest najblizszy (hi-
potetycznej) woli ustawodawcy, chociaz
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nie jest dopuszczalne jednoczesne prze-
niesienie zaliczenia na lata kolejne ani
udzielenie ulgi podatkowej w roku po-
datkowym, w ktérym osiagnieto strate?”.

12. Postanowieniem prezesa Trybunatu
z dnia 16 stycznia 2009 r. obie sprawy zosta-
ly polaczone dla celéw procedury pisemnej
i ustnej oraz dla celéw wydania wyroku.

13. W postepowaniu przed Trybunalem
uczestniczyly Haribo, rzad austriacki, nie-
miecki, wloski, niderlandzki i fiiski oraz rzad
Zjednoczonego Kroélestwa i Komisja Euro-
pejska, przy czym rzad wloski i rzad finski
przedstawity jedynie uwagi na pismie.

IV — Ocena prawna

14. Drugie pytanie prejudycjalne w sprawie
Haribo podnosi zasadnicza kwestie réw-
nowazno$ci metody zwolnienia i metody
zaliczenia jako metod unikania podwdjne-
go opodatkowania dywidend w wymiarze
ekonomicznym. W przypadku stwierdzenia
takiej rownowazno$ci niezaleznie od braku
mozliwosci przedstawienia dowodu na wyso-
kos¢ podlegajacego zaliczeniu zagranicznego
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podatku dochodowego od oséb prawnych,
nic nie staloby na przeszkodzie jedynie wa-
runkowemu zwolnieniu od podatku dywi-
dend portfelowych pochodzacych z paristw
czlonkowskich UE lub panstw EOG, a w po-
zostalym zakresie stosowaniu w odniesieniu
do nich metody zaliczenia, podczas gdy kra-
jowe dywidendy portfelowe sa zawsze zwol-
nione od podatku dochodowego od oséb
prawnych. Jako ze odpowiedZ na to pytanie
moze mie¢ wplyw na odpowiedzi na pozosta-
te pytania prejudycjalne, nalezy w pierwszym
rzedzie dokona¢ analizy tego pytania.

A — W przedmiocie drugiego pytania prejudy-
cjalnego w sprawie Haribo

15. W drugim pytaniu prejudycjalnym
w sprawie Haribo sad krajowy zmierza do
ustalenia, czy art. 56 ust. 1 WE® sprzeciwia sie
temu, ze sp6lki krajowe objete sa co do zasady
obowigzkiem zaptaty podatku dochodowego
od 0s6éb prawnych naliczanego od dywidend
portfelowych pochodzacych z innych panstw
czlonkowskich UE lub panstw EOG z tego
wzgledu, ze nie maja one mozliwosci lub nie
sa w stanie dostarczy¢ informacji dotycza-
cych uprzedniego obciazenia zagranicznym
podatkiem dochodowym od o0séb prawnych
wymaganych w celu skorzystania ze zwol-
nienia badZ co najmniej zaliczenia podatku,
podczas gdy krajowe dywidendy portfelowe
sa zawsze zwolnione z podatku.

8 — Obecnie, po wejéciu w zycie traktatu z Lizbony, art. 63 TFUE.
Jednakze ze wzgledu na to, Ze postepowanie przed sadem
krajowym dotyczy lat podatkowych 2001 i 2002, w dalszej
czesci opinii powolywane beda artykuly traktatu WE.
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1. Uwagi wstepne

16. Zgodnie z wyrokiem w sprawie Test
Claimants In the FII Group Litigation® pani-
stwo czlonkowskie, ktére w odniesieniu do
dywidend krajowych stosuje system zapo-
biegania podwdjnemu opodatkowaniu w wy-
miarze ekonomicznym, powinno traktowaé
w taki sam sposéb dywidendy zagraniczne.

17. Nie budzi zasadniczych watpliwosci
Trybunalu, ze w odniesieniu do dywidend
krajowych stosuje sie metode zwolnienia,
podczas gdy w odniesieniu do dywidend za-
granicznych stosuje sie metode zaliczenia.
Obie metody uwaza on za réwnowazne, o ile
stawka podatkowa stosowana do dywidend
zagranicznych nie jest wyzsza od stawki po-
datkowej stosowanej do dywidend krajowych
oraz o ile kwota zaplacona za granicg zostanie
zaliczona do wysokosci podatku krajowego '°.

18. Trybunal uznal wprawdzie, ze w po-
réwnaniu do systemu zwolnienia system za-
liczenia naklada na podatnikéw dodatkowe
obcigzenia administracyjne, bowiem kwota
rzeczywiscie zaplaconego podatku w pan-
stwie siedziby przez spoétke dokonujaca

9 — Wyzej wymieniony w przypisie 2, pkt 72.

10 — Wyzej wymieniony w przypisie 2 wyrok w sprawie Test
Claimants in the FII Group Litigation, pkt 57, 60; postano-
wienie z dnia 23 kwietnia 2008 r. w sprawie C-201/05 Test
Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation,
Zb.Orz. s. 1-2875, pkt 43.

wyplat musi zosta¢ wykazana. Jednakze nie
stanowi to niedopuszczalnego odmienne-
go traktowania, bowiem te szczegdlne ob-
cigzenia administracyjne sa nieodlacznym
elementem funkcjonowania systemu ulgi
podatkowej .

19. Z powyzszego wyroku nie wynika, na
jakim poziomie analizy Trybunal doszed! do
tego wniosku — w ramach badania, czy w ogé-
le zachodzi ograniczenie swobody przeplywu
kapitalu ', w ramach badania, czy sytuacje
sa poréwnywalne lub odmienne traktowanie
jest uzasadnione nadrzednymi wzgledami
interesu ogdlnego, czy tez w ramach oceny
proporcjonalnosci.

20. Niemniejjednak poziom analizy odgrywa
istotng role dla oceny stusznosci ewentualnej
réwnowazno$ci metody zaliczenia i meto-
dy zwolnienia. W przypadku bowiem gdyby
stwierdzenie Trybunalu, ze dodatkowe obcig-
zenia administracyjne naleza do istoty meto-
dy zaliczenia, nalezalo interpretowaé w ten
sposob, ze ten nierozerwalny zwigzek wy-
klucza juz wystapienie ograniczenia swobo-
dy przeptywu kapitatu, to taka interpretacja
lekcewazytaby konsekwencje, do jakich moze
prowadzi¢ w praktyce metoda zaliczenia.

11 — Wyzej wymieniony w przypisie 2 wyrok w sprawie Test
Claimants in the FII Group Litigation, pkt 53, 60.
12 — Badz swoboda przedsigbiorczosci.
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21. Zgodnie z ustaleniami sadu krajowego
w niniejszych sprawach, w ktérych Haribo
i Osterreichische Salinen otrzymywaly za
posrednictwem krajowych funduszy inwesty-
cyjnych zagraniczne dywidendy portfelowe,
przedstawienie informacji dotyczacych po-
datku zaptaconego za granica jest niemozliwe
badz prawie niemozliwe. Wéréd uczestnikéw
postepowania wzbudzito to wiele kontrower-
sji, jednakze sam Trybunal nie jest w stanie
dokonaé oceny tej okolicznos$ci faktycznej.
W konicu na sadzie krajowym spoczywa obo-
wigzek dokonania koniecznych ustalen. Do
Trybunalu nalezy co do zasady dokonanie
zadanej wykladni w oparciu o ustalenia sadu
krajowego .

2. Istnienie ograniczenia

22. W pierwszej kolejnosci nalezy zatem
zbadaé, czy sporne uregulowanie prowadzi
do co do zasady zakazanego ograniczenia
swobody przeplywu kapitalu. Do zakazanych
w art. 56 ust. 1 WE $rodkéw stanowiagcych
ograniczenia w przeplywie kapitatu zaliczaja
sie te, ktére moga zniechecic¢ osoby niebedace

13 — Wyroki: z dnia 13 listopada 2003 r. w sprawie C-153/02
Neri, Rec. s. I-13555, pkt 35; z dnia 2 pazdziernika 2008 r.
w sprawie C-360/06 Heinrich Bauer Verlag, Zb.Orz.
s.1-7333, pkt 15; z dnia 29 stycznia 2009 r. w sprawach pofg-
czonych od C-278/07 do C-280/07 Josef Vosding Schlacht-,
Kiihl- und Zerlegebetrieb, Zb.Orz. s. I-457, pkt 16.
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rezydentami do dokonania inwestycji w da-
nym panstwie cztonkowskim lub ktére moga
zniecheci¢ rezydenta tego panstwa czlon-
kowskiego do dokonywania inwestycji w in-
nym paristwie ',

23. Jako ze nawet ograniczenia o niklym
zakresie lub niewielkim znaczeniu objete
sa zakazem ograniczen”, reprezentuje sta-
nowisko, ze w kazdym razie w okoliczno-
$ciach przedstawionych w niniejszej sprawie
przez sad krajowy nie bedzie mozna unikna¢
stwierdzenia ograniczenia swobodnego prze-
plywu kapitalu zasadniczo zakazanego na
mocy art. 56 ust. 1 WE.

24. W odréznieniu bowiem od krajowych
dywidend portfelowych stosowanie meto-
dy zwolnienia w odniesieniu do dywidend
portfelowych pochodzacych z innych panstw
czlonkowskich UE lub panstw EOG uzalez-
nione jest od spelnienia okreslonych prze-
stanek, przy ktérych braku nalezy stosowaé
metode zaliczenia, mimo ze udziatowiec
nie ma mozliwosci lub praktycznie nie jest
w stanie przedstawi¢ dowodu spelnienia tych
przestanek, ani danych niezbednych do zali-
czenia zagranicznego podatku dochodowego
od os6b prawnych. Zatem ze wzgledu na to,
ze mimo dokonanego opodatkowania zyskéw

14 — Wyroki: z dnia 23 lutego 2006 r. w sprawie C-513/03 van
Hilten-van der Heijden, Zb.Orz. s. 1-1957, pkt 44; z dnia
25 stycznia 2007 r. w sprawie C-370/05 Festersen, Zb.Orz.
s. 1-1129, pkt 24; ww. w przypisie 3 wyrok w sprawie A,
pkt 40.

15 — Wyroki: z dnia 11 marca 2004 r. w sprawie C-9/02 de
Lasteyrie du Saillant, Rec. s. I-2409, pkt 43; z dnia 14 grud-
nia 2006 r. w sprawie C-170/05 Denkavit Internationaal
i Denkavit France, Zb.Orz. s. I-11949, pkt 50; z dnia 1 lipca
2010 r. w sprawie C-233/09 Dijkman i Dijkman-Lavaleije,
Zb.Orz. 5. 1-6649, pkt 42.
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spolek za granica zwykle dochodzi do pel-
nego opodatkowania podatkiem krajowym
dywidend zagranicznych, nabywanie badz
posiadanie zagranicznych udzialéw portfelo-
wych jest dla inwestora bedacego rezydentem
mniej atrakcyjne niz nabywanie lub posiada-
nie udzialéw krajowych.

3. Uzasadnienie

25. W dalszej kolejno$ci nalezy zbada¢, czy
jednak powyzsze ograniczenie swobody prze-
plywu kapitalu jest dopuszczalne na podsta-
wie postanowien art. 57-60 WE lub czy jest
ono uzasadnione uznanymi w orzecznictwie
nadrzednymi wzgledami interesu ogdlnego.

26. Wprawdzie art. 58 ust. 1 lit. a) WE po-
zwala panstwom cztonkowskim na odmienne
traktowanie pod wzgledem podatkowym po-
datnikéw ze wzgledu na rézne miejsce inwe-
stowania kapitalu. Jednakze zgodnie z art. 58
ust. 3 WE nie moze to prowadzi¢ do dyskry-
minacji arbitralnej.

27. Zatem aby krajowy przepis podatko-
wy, taki jak bedacy przedmiotem niniej-
szej sprawy, mogl zosta¢ uznany za zgodny

z postanowieniami traktatu dotyczacymi
swobodnego przeplywu kapitalu, odmienne
traktowanie winno dotyczy¢ sytuacji, ktére
nie sa obiektywnie poréwnywalne, badz win-
no by¢ uzasadnione nadrzednymi wzgledami
interesu ogdlnego '°.

a) Poréwnywalno$¢ pod wzgledem ryzyka
podwdjnego opodatkowania w wymiarze
ekonomicznym

28. W konsekwencji nalezy zbada¢, czy od-
mienne traktowanie spétek kapitalowych
majacych siedzibe w Austrii w zaleznos$ci od
tego, czy otrzymuja one krajowe dywidendy
portfelowe, czy tez dywidendy pochodzace
z panstw UE lub panstw EOG, odnosi si¢ do
sytuacji, ktére nie sa poréwnywalne w $wietle
celu realizowanego przez § 10 ust. 1 KStG".

29. Paragraf 10 ust. 1 KStG ma celu unik-
niecie podwdjnego opodatkowania zy-
skéow przedsigbiorstw podatkiem od oséb
prawnych w ten sposéb, ze dywidendy sa

16 — Wyroki: z dnia 7 wrze$nia 2004 r. w sprawie C-319/02 Man-
ninen, Zb.Orz. s. I-7477, pkt 29; z dnia 8 wrze$nia 2005 r.
w sprawie C-512/03 Blanckaert, Zb.Orz. s. I-7685, pkt 42;
z dnia 3 czerwca 2010 r. w sprawie C-487/08 Komisja
przeciwko Hiszpanii, Zb.Orz. s. I-4843, pkt 47.

17 — Podobnie wyrok z dnia 15 lipca 2004 r. w sprawie C-315/02
Lenz, Zb.Orz. s. 1-7063, pkt 29-32; ww. w przypisie 16
wyrok w sprawie Manninen, pkt 32-35; wyrok z dnia
19 listopada 2009 r. w sprawie C-540/07 Komisja przeciwko
Wtochom, Zb.Orz. s. I-10983, pkt 58.
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zwolnione z podatku dochodowego od oséb
prawnych na poziomie spéiki otrzymujace;j.

30. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
nalezy w tym wzgledzie wskazaé, ze na
gruncie przepisu podatkowego stuzacego
zapobiezeniu lub zmniejszeniu podwojnego
opodatkowania wyptaconych zyskéw spoiki
akcjonariusze otrzymujacy dywidendy zagra-
niczne i akcjonariusze otrzymujacy dywiden-
dy krajowe znajduja sie co do zasady w takiej
samej sytuacji. W obu przypadkach bowiem
uzyskane dochody beda stanowity przedmiot
opodatkowania kaskadowego **.

31. Z powyzszych uwag wynika, ze w przy-
padkach, w ktérych w odniesieniu do dy-
widend krajowych stosuje sie system za-
pobiegania podwoéjnemu opodatkowaniu
w wymiarze ekonomicznym, nalezy unikac
takiego podwdjnego opodatkowania réwniez
w odniesieniu do tego samego rodzaju dywi-
dend zagranicznych.

b) Poréwnywalnos¢ pod wzgledem stosowa-
nej metody unikania podwdjnego opodatko-
wania w wymiarze ekonomicznym

32. Powstaje jednak pytanie, czy poréw-
nywalno$¢ dywidend krajowych i zagra-
nicznych nalezy stwierdzi¢ réwniez pod
wzgledem metody majacej na celu unikanie

18 — Wyzej wymieniony w przypisie 17 wyrok w sprawie Lenz,
pkt 31 i nast.; ww. w przypisie 16 wyrok w sprawie Man-
ninen, pkt 34—36; ww. w przypisie 2 wyrok w sprawie Test
Claimants in the FII Group Litigation, pkt 62.
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podwdjnego opodatkowania w wymiarze
ekonomicznym .

33. W sytuacji gdy dane panistwo czlon-
kowskie zdecyduje si¢ zwolni¢ dywidendy
krajowe z podatku dochodowego od oséb
prawnych — nie ze wzgledu na to, Ze zamie-
rza ono w ogdle zrezygnowa¢ z opodatko-
wania wyplacanych zyskéw przedsiebiorstw,
lecz dlatego ze w ten sposéb pragnie unikna¢
podwdjnego opodatkowania tych dywidend
w wymiarze ekonomicznym — nalezy przyjac,
ze zamierzony poziom opodatkowania podat-
kiem dochodowym od 0séb prawnych zostat
zapewniony juz na poziomie sp6tki wyptaca-
jacej. Wprawdzie w konkretnej sytuacji ten
wewnetrzny zwiazek moze nie istnie¢ w calo-
$ci lub czesciowo, na przyktad gdy podmiot
wyplacajacy odnosi korzysci z okreslonych
ulg podatkowych. Jednakze moim zdaniem
decydujace znaczenie dla potrzeb niniejszej
analizy ma nie ocena konkretnych przypad-
kéw, lecz catosciowa ocena systemu.

34. W sprawie Manninen® w pelni istniat
taki wewnetrzny zwiazek miedzy zwolnie-
niem na poziomie akcjonariuszy a opodat-
kowaniem na poziomie spé6iki. Wprawdzie
unikanie podwojnego opodatkowania w wy-
miarze ekonomicznym dywidend krajowych
nie nastgpito formalnie w drodze zwolnienia,
lecz poprzez przyznanie zaliczenia na poczet
podatku obliczanego na podstawie stawki
opodatkowania zysku spélek z tytutu podatku
dochodowego od oséb prawnych. Jednakze

19 — Zobacz w tym kontekécie ww. w przypisie 16 moja opinie
w sprawie Manninen, pkt 46 i nast.
20 — Wyzej wymieniony w przypisie 16, pkt 44.
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ze wzgledu na to, ze stawka opodatkowania
podatkiem dochodowym od 0séb fizycznych
z tytulu dochodéw kapitalowych byla taka
sama, powyzszy system byl réwnowazny ze
zwolnieniem dywidend. Finskie uregulo-
wania prawne ustanawialy jednak wyraznie
podatek uzupelniajacy na wypadek, gdyby
podatek zaptacony przez spotke wyplacajaca
dywidendy byl nizszy od kwoty podlegajacej
zaliczeniu na poczet podatku na korzys$¢ ak-
cjonariusza. W ten sposéb zapewnione byto
rzeczywiste osiggniecie zamierzonego pozio-
mu opodatkowania dywidend krajowych.

35. W sprawie Test Claimants in the FII
Group Litigation Trybunat tylko marginal-
nie wypowiedziatl si¢ w przedmiocie zwigzku
miedzy zwolnieniem od podatku dywidend
pochodzenia krajowego a opodatkowaniem
na poziomie sp6iki dokonujacej wyptat. Skar-
z3ce w owym postepowaniu przed sadem
krajowym podnosily, ze zwolnienie dywidend
krajowych obowiazuje niezaleznie od tego,
czy i w jakiej wysokosci spoétka dokonujaca
wyplat zaptacita podatek .

36. Z tego wzgledu Trybunal zobowigzal
sad krajowy do zbadania, w odniesieniu do
spolki wyplacajacej i spétki otrzymujacej
dywidendy, czy stawka podatkowa jest rze-
czywiscie taka sama i czy odmienny poziom

21 — Wyzej wymieniony w przypisie 2, pkt 54.

opodatkowania wystepuje jedynie w okreslo-
nych przypadkach, z uwagi na zmiane pod-
stawy opodatkowania na skutek pewnych ulg
o wyjatkowym charakterze 2. Wyprowadzam
z tego wniosek, ze Trybunat nie zamierzat od-
stapi¢ od swoich stwierdzed w przedmiocie
réwnowazno$ci metody zwolnienia i metody
zaliczenia® w sytuacji, gdy w konkretnych
przypadkach mogto doj$¢ do zwolnienia dy-
widend krajowych, mimo ze zyski podlega-
jace opodatkowaniu nie zostaly uprzednio
obciazone podatkiem dochodowym od 0séb
prawnych w petnej wysokosci .

37. W sprawach bedacych przedmiotem ni-
niejszego postepowania sad krajowy wska-
zuje, ze poprzez réznorodne ulgi przyjete
w KStG nie tylko w sporadycznych przypad-
kach efektywne obciazenie podatkowe dy-
widend krajowych w Austrii mogloby by¢
nizsze niz nominalna stawka podatku. Jako
przyktad przytacza on mozliwos¢ przeniesie-
nia straty na kolejny rok badzZ opodatkowania
grupowego.

38. Jednakze w mojej opinii te powszechnie
stosowane mozliwoéci zmniejszenia obcia-
zenia podatkowego w taki sposéb, ze straty

22 — Wyzej wymieniony w przypisie 2, pkt 56.

23 — Zobacz powyzej pkt 16 i nast.

24 — Ze wzgledu na to, ze w przypadku dywidend zagranicznych
spolkce wyplacajacej ewentualnie nie przyznawano korzysci
podatkowych, rzecznik generalny L.A. Geelhoed w swojej
opinii w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation
stwierdzil naruszenie swobody przedsiebiorczosci.
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z ubieglych lat zostaja wlaczone do podsta-
wy opodatkowania, za$ zyski i straty grupy
przedsiebiorstw moga zostaé¢ opodatkowane
na poziomie skonsolidowanym, nie moga
unicestwi¢ bliskiego zwiazku pomiedzy zwol-
nieniem a opodatkowaniem, jaki lezy u pod-
staw systemu ulg podatkowych. To samo
znajduje zastosowanie do przyznawanych
w drodze wyjatku zwolnient od podatku do-
chodowego od 0séb prawnych pod wzgledem
podmiotowym lub przedmiotowym. Dopiero
w przypadku gdy calo$ciowa analiza systemu
wykaze, ze zwiazek pomiedzy zwolnieniem
a uprzednio pobranym podatkiem istnieje
jedynie pozornie lub nawet ewidentnie go
brakuje, nalezaloby stwierdzi¢, ze ten system
w rzeczywistosci nie stuzy wyeliminowaniu
podwdjnego opodatkowania w wymiarze
ekonomicznym.

39. Zatem do sadu krajowego nalezy zba-
danie, czy z calo$ciowej analizy austriac-
kiego systemu podatku dochodowego od
0s6b prawnych wynika rzeczywisty zwiazek
miedzy zwolnieniem dywidend krajowych
z podatku dochodowego od os6b prawnych
a opodatkowaniem na poziomie spolek wy-
placajacych. Gdyby tak nie bylo, to odmowa
bezwarunkowego zwolnienia z podatku dy-
widend pochodzacych z panstw czlonkow-
skich UE lub panstw EOG w odréznieniu od
dywidend krajowych bylaby z zalozenia arbi-
tralna, a przez to niedopuszczalna.

40. W celu dalszej analizy zakladam, ze pod-
stawg obowiazujacego w Austrii systemu
zwolnienn w odniesieniu do stanéw faktycz-
nych, na ktére sktadaja sie wylacznie elemen-
ty krajowe, jest wewnetrzny zwiazek miedzy
zwolnieniem a uprzednio pobranym podat-
kiem w powyzszym rozumieniu.
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41. W tym wzgledzie w odniesieniu do dy-
widend zagranicznych nalezy stwierdzi¢, ze
z punktu widzenia organéw podatkowych
jest zwykle sporne, czy w ogdle, a jezeli tak,
to w jakiej wysokosci sa one uprzednio obcig-
zone podatkiem dochodowym od oséb praw-
nych. Zatem z pewnoécia jest mozliwe, ze zy-
ski stanowiace podstawe opodatkowania nie
podlegaja za granica zadnemu > lub podlega-
ja zupelnie odmiennemu lub nizszemu opo-
datkowaniu na poziomie spétki wyplacajace;j.
Gdyby jednak w odniesieniu do dywidend
pochodzenia zagranicznego w spos6b bezwa-
runkowy stosowana byla metoda zwolnienia,
to nie byloby zapewnione pojedyncze opo-
datkowanie. Ponadto nieuwzgledniajace réz-
nic stosowanie metody zwolnienia skutkowa-
toby nie tylko jednakowym, lecz ewentualnie
bardziej korzystnym traktowaniem dywidend
zagranicznych od dywidend krajowych.

42. W tym wzgledzie nalezy przypomnied,
ze do podwdjnego opodatkowania dywidend
zagranicznych w wymiarze ekonomicznym
dochodzi z tego wzgledu, ze dwa panstwa
réwnolegle wykonuja swoje kompetencje
podatkowe w odniesieniu do zyskéw przed-
siebiorstw w ten sposdb, ze jedno poddaje
opodatkowaniu podatkiem dochodowym od
oséb prawnych spétke wyplacajaca, a dru-
gie spolke otrzymujaca dywidendy. W tym

25 — W przypadku zwolnienia przyznanego przez paristwo
czlonkowskie pochodzenia Trybunal stwierdzit w ww.
w przypisie 16 wyroku w sprawie Manninen, pkt 34, ze
dywidendy krajowe i zagraniczne nie sa poréwnywalne.
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zakresie ze swobody przeptywu kapitatu nie
wynika zadna hierarchia kompetencji podat-
kowych réznych panstw czlonkowskich czy
tez panstw trzecich.

43. Jedynie w przypadku gdy panstwo czlon-
kowskie zdecyduje sie na zapobieganie lub
zmniejszenie podwdjnego opodatkowania
w wymiarze ekonomicznym dywidend kra-
jowych, ze swobody przeptywu kapitatu®
wynika zobowiazanie do jednakowego trak-
towania dywidend zagranicznych ?. Jednakze
w procesie ksztaltowania systemu zapobiega-
nia lub zmniejszenia podwéjnego opodatko-
wania w wymiarze ekonomicznym panstwo
czlonkowskie moze przyjaé, ze réwniez dy-
widendy zagraniczne sa w calosci obciazone
podatkiem od oséb prawnych przynajmniej
w stopniu odpowiadajagcym opodatkowaniu
krajowemu .

44. Ze wzgledu na to, ze w przypadku dy-
widend zagranicznych metoda bezwarun-
kowego zwolnienia nie jest wlasciwa dla
zapewnienia takiego opodatkowania, rozpa-
trywane tu sytuacje nie sa poréwnywalne pod
katem majacej zastosowanie metody unika-
nia podwdjnego opodatkowania w wymiarze
ekonomicznym.

26 — Lub swobody przedsiebiorczosci.

27 — Zobacz ww. w przypisie 2 wyrok w sprawie Test Claimants
in the FII Group Litigation, pkt 47, 72.

28 — Wyzej wymieniony w przypisie 16 wyrok w sprawie Man-
ninen, pkt 54; ww. w przypisie 2 wyrok w sprawie Test
Claimants in the FII Group Litigation, pkt 47-57.

4. Proporcjonalnos¢

45. Nawet jezeli w tym zakresie sytuacje nie
sa poréwnywalne, to rozpatrywany tu $ro-
dek ograniczajacy musi by¢ zgodny z zasada
proporcjonalno$ci. Musi on by¢ odpowiedni
do zapewnienia realizacji zamierzonego celu
i nie moze wykraczaé poza to, co jest niezbed-
ne dla jego osiagniecia®.

a) Odpowiedni i niezbedny charakter

46. Metoda zwolnienia warunkowego z moz-
liwoscia zamiany na metode zaliczania jest
$rodkiem odpowiednim dla zapewnienia, ze
korzy$¢ podatkowa wynikajaca z unikania lub
zmniejszania podwdjnego opodatkowania
w wymiarze ekonomicznym mozna wyko-
rzysta¢ jedynie wéwczas i pod warunkiem,
ze pobdr podatku dochodowego od oséb
prawnych w kraju w ogéle prowadzilby do
podwdjnego opodatkowania.

47. Niemniej powstaje kwestia, czy metoda ta
wykracza poza to, co jest niezbedne dla osia-
gniecia tego celu. Rozpatrywane tu austriac-
kie uregulowanie prowadzi bowiem w przy-
padku dywidend portfelowych pochodzacych

29 — Zobacz ww. w przypisie 17 wyrok w sprawie Lenz, pkt 27;
ww. w przypisie 16 wyrok w sprawie Manninen, pkt 29;
ww. w przypisie 3 wyrok w sprawie A, pkt 56.

I- 325



OPINIA J. KOKOTT — SPRAWY POLACZONE C-436/08 I C-437/08

z panstw cztonkowskich UE lub panstw EOG
nie tylko do zwiekszenia obciazenn admini-
stracyjnych, lecz zwykle do opodatkowania
w kraju, poniewaz, jak wskazuje sad krajowy,
przestanki stosowania metody zwolnienia
lub skutecznego stosowania metody zalicze-
nia s3 niemozliwe lub niemal niemozliwe do
spelnienia.

48. Zatem powstaje kwestia, kto ostatecznie
ma ponosi¢ ryzyko braku mozliwosci uzy-
skania wymaganych informacji dotyczacych
zagranicznego opodatkowania zyskéw beda-
cych podstawa wyplacenia dywidend.

49. Zgodnie z ustaleniami sadu krajowego
w Austrii wlasnie na podatniku spoczywa
ostatecznie ciezar dowodu na okolicznos$c
spelnienia przestanek uzyskania zwolnienia
lub ulgi niezaleznie od zasady dochodzenia
z urzedu. Aby skorzysta¢ z metody zwol-
nienia, inwestor musi wykaza¢ fakt opodat-
kowania poréwnywalnym podatkiem za-
granicznym, wysoko$¢ zagranicznej stawki
podatkowej, jak réwniez brak podmiotowych
lub przedmiotowych zwolnien z zagraniczne-
go podatku dochodowego od oséb prawnych.
O ile nie jest to mozliwe i w rezultacie moze
on skorzystac jedynie z metody zaliczenia, to
jego obowiazkiem jest wykazanie danych ko-
niecznych do uzyskania zaliczenia pobranego
za granica podatku dochodowego od os6b
prawnych. Jezeli réwniez to sie nie uda, to
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dywidendy portfelowe pochodzace z paristw
czlonkowskich UE lub panstw EOG zostang
opodatkowane w Austrii podatkiem docho-
dowym od os6b prawnych.

50. Powolujac si¢ na orzecznictwo Trybu-
nalu, rzady austriacki, niemiecki, wtoski i ni-
derlandzki, rzad Zjednoczonego Krolestwa
oraz Komisja podniosty w tym wzgledzie, ze
w ramach wymiaru podatku organy podat-
kowe musza posiada¢ kompetencje zgdania
niezbednych informacji. Istnieje mozliwo$¢
odmowy przyznania korzysci podatkowej
wynikajacej ze zwolnienia lub zaliczenia
w przypadku niedostarczenia tych dowodow.

51. Faktycznie Trybunal orzekl juz, ze nic
nie stoi na przeszkodzie, aby organy podat-
kowe domagaly sie¢ od podatnika wszelkich
dowodéw, ktére wydaja sie im konieczne dla
oceny kwestii, czy spelnione sa przestanki
zwolnienia lub korzysci podatkowej i w ra-
zie koniecznosci odméwily one przyznania
zwolnienia badz korzysci podatkowej w przy-
padku braku takich dowodéw .

30 — Zobacz wyroki: z dnia 3 pazdziernika 2002 r. w sprawie
C-136/00 Danner, Rec. s I-8147, pkt 50; z dnia 27 stycz-
nia 2009 r. w sprawie C-318/07 Persche, Zb.Orz. s. I-359,
pkt 54. Zobacz tez ww. w przypisie 16 moja opinie w spra-
wie Manninen, pkt 77 i nast.
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52. Ponadto Trybunat stwierdzil, ze zgodnie
z dyrektywa 77/799 w sprawie wzajemnej po-
mocy? krajowe organy podatkowe paristwa
czlonkowskiego wprawdzie maja mozliwosé
zwracania sie z wnioskiem o informacje do
wlasciwych organdéw innego panstwa czton-
kowskiego, to jednak zwrdcenie sie z takim
wnioskiem nie jest w zaden sposéb obo-
wigzkowe. Do kazdego z panstw czlonkow-
skich nalezy dokonanie oceny konkretnych
przypadkéw, w ktérych brak jest informacji
dotyczacych czynno$ci dokonanych przez
podatnikéw majgcych siedzibe na jego te-
rytorium, oraz podjecie decyzji, czy w tych
przypadkach uzasadnione jest wystapienie
z wnioskiem o informacje do innego panstwa
cztonkowskiego **.

53. Wprawdzie nie mozna wykluczy¢, ze, jak
podniosta Komisja®, w szczegdlnych okolicz-
no$ciach na krajowym organie podatkowym
moze spoczywac¢ obowiazek uzyskania ko-
niecznych informacji, konkretnie wéwczas,
gdy w odréznieniu od podatnika moze on bez
wiekszych trudnosci uzyskaé dostep do ta-
kich informacji. Obowiazek ten mégiby obej-
mowac réwniez wykorzystanie instrumentéw
wzajemnej pomocy urzedowej, a w szczegol-
nosci dyrektywy 77/799 dotyczacej wzajem-
nej pomocy®. Jednakze, jak podniosta sama
Komisja, w sprawie Haribo brak jest wskazo-
wek na istnienie takiej szczegdlnej sytuacji.

31 — Dyrektywa Rady z dnia 19 grudnia 1977 r. dotyczaca wza-
jemnej pomocy wlasciwych wiadz parnistw czlonkowskich
w dziedzinie podatkéw bezposrednich (Dz.U. L 336, s. 15)
w brzmieniu zmienionym dyrektywa Rady 2004/106/WE
z dnia 16 listopada 2004 r. (Dz.U. L 359, s. 30).

32 — Wyroki: z dnia 27 wrze$nia 2007 r. w sprawie C-184/05
Twoh International, Zb.Orz. s. I-7897, pkt 32; ww. w przy-
pisie 30 wyrok w sprawie Persche, pkt 65.

33 — Odsylajac do opinii rzecznika generalnego P. Mengozziego
z dnia 14 pazdziernika 2008 r. w ww. w przypisie 30 sprawie
C-318/07 Persche, pkt 110, 111.

34 — Wyzej wymienionej w przypisie 31.

W koncu do sadu krajowego nalezy zbadanie
tych szczegélnych okoliczno$ci.

54. Spoczywajacy na podatniku obowigzek
przedstawienia dowodéw nalezaloby oceni¢
krytycznie w sytuacji, gdyby przyczyna nie-
spelnienia przez inwestora tego obowiazku
tkwita w tym, ze wymaga sie przedstawie-
nia dowodéw odpowiadajacych wzorom
krajowym, ktére w nieodpowiedni sposéb
uwzgledniajg stany faktyczne zaistniate za
granicg, i ktdre nie sa bezwzglednie koniecz-
ne. W odpowiedzi na wniosek o dostarczenie
wyjasnien sad krajowy wywodzi, ze podatni-
kowi pozostawia sie wybér formy dowodu.

55. W niniejszych sprawach problem lezy
przede wszystkim w sferze okolicznosci fak-
tycznych. Haribo podnosi, ze w przypadku
udzialéw portfelowych w zagranicznej spétce
kapitalowej posiadanych za posrednictwem
krajowego funduszu inwestycyjnego nie jest
mozliwe uzyskanie choéby informacji, od ja-
kiej spétki pochodzg dywidendy.

56. Moim zdaniem takie problemy z uzyska-
niem dowoddéw same w sobie nie moga pro-
wadzi¢ do tego, ze stosowanie metody zwol-
nienia warunkowego z mozliwo$cig zmiany
na metode zaliczenia, tak jak przewiduje to
prawo austriackie w odniesieniu do dywi-
dend portfelowych pochodzacych z panstw
czlonkowskich UE lub panstw EOG, stanie
sie nieproporcjonalne.
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57. Takie uregulowanie nie stanowi czego$
rzeczywiscie niemozliwego do spelnienia.
Konieczne informacje faktycznie sa gdzie$
zawarte, a konkretnie w spolkach, ktére wy-
placity dywidendy i ewentualnie w krajowych
funduszach inwestycyjnych, za posrednic-
twem ktérych inwestorzy nabyli uprawnia-
jace do pobierania dywidend udziaty w spot-
kach. W przypadku gdyby uzyskanie takich
informacji wiazalo sig¢ ze znacznymi naklada-
mi pociggajacymi za soba wysokie koszty, to
inwestor musi zdecydowad, co jest dla niego
korzystniejsze: przedstawienie dowodu na
okoliczno$¢ uprzedniego obciazenia zagra-
nicznym podatkiem, czy tez rezygnacja ze
zwolnienia badz z zaliczenia.

58. Nawet gdyby préba przedstawienia ta-
kiego dowodu nie powiodla sie, gdyz udzia-
fowiec nie ma prawnych ani faktycznych
mozliwoéci uzyskania takich informacji, to
jednak nadal do jego zakresu obowiazkéw
nalezy przedstawienie dowodu®. W interesie
spolek zagranicznych jak i krajowych fundu-
szy inwestycyjnych lezy uczynienie inwestycji
portfelowych tak atrakcyjnymi, jak to mozli-
we. Oznacza to réwniez udostepnienie udzia-
fowcowi informacji, dzieki ktérym mogiby
on w panstwie swojej siedziby skorzysta¢
z mozliwosci unikniecia badZ zmniejszenia
podwdjnego opodatkowania w wymiarze
ekonomicznym*. Brak przeplywu informa-
¢ji po stronie inwestora nie stanowi proble-
mu, ktérego skutkami miatoby by¢ obarczone
dane panstwo czltonkowskie.

35 — Zobacz réwniez ww. w przypisie 16 moja opinie w sprawie
Manninen, pkt 78.

36 — Zobacz ww. w przypisie 30 wyrok w sprawie Persche,
pkt 59.
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59. Ze wzgledu na 6w podzial ryzyka (obiek-
tywny ciezar dowodu) nie wykracza poza to,
co jest niezbedne dla osiagniecia zamierzo-
nego celu, sytuacja, w ktérej panstwo czlon-
kowskie w odniesieniu do dywidend portfelo-
wych pochodzacych z panstw cztonkowskich
UE lub panstw EOG nadal stosuje metode
zaliczenia — z mozliwoscia uprzedniego za-
stosowania metody zwolnienia warunko-
wego — i to nawet w sytuacji gdy w kon-
sekwencji nie prowadzi to do unikniecia
podwdjnego opodatkowania w wymiarze
ekonomicznym ze wzgledu na to, ze podat-
nikowi nie udaje sie przedstawi¢ dowodéw
na uprzednio pobrany zagraniczny podatek
dochodowy.

60. Niemniej jednak stosowanie metody za-
liczenia w odniesieniu do takich dywidend
portfelowych wykraczatoby poza to, co ko-
nieczne dla realizacji zamierzonego celu,
w sytuacji gdyby nie uwzgledniono w naj-
wiekszym mozliwym zakresie nieréwno$ci
krajowego systemu podatku dochodowe-
go, lecz zaliczenie nastepowaloby w spo-
so6b statyczny w oparciu o jednolita stawke
podatkowa.

61. Jak juz bowiem stwierdzilam powy-
zej”, takze system zwolnienia obowiazuja-
cy w odniesieniu do dywidend pochodzenia
krajowego nie gwarantuje, ze w kazdym in-
dywidualnym przypadku dywidendy zostana
zwolnione od podatku dochodowego od 0séb
prawnych doktadnie w wysoko$ci uprzednio
pobranego podatku dochodowego od oséb
prawnych. Stad réwniez w ramach metody
zaliczenia musi istnie¢ mozliwo$¢ przenie-
sienia na korzys¢ udzialowca okreslonych ulg

37 — Punkty 33 i nast.
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podatkowych, z ktérych korzysta spétka wy-
placajaca. W sytuacji gdy zagraniczna spé6ika
prowadzaca na przyklad dziatalno$¢ badaw-
cza korzysta z obnizonej stawki podatku
dochodowego od oséb prawnych, a poréw-
nywalnej spélce krajowej w kraju przystugi-
walaby réwniez taka ulga podatkowa, to w ra-
mach metody zaliczenia taka ulga musialaby
przyslugiwa¢ réwniez odbiorcy zagranicznej
dywidendy.

b) Wniosek czesciowy

62. Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze
wprawdzie metody zwolnienia i metody zali-
czenia nie mozna okresli¢ jako rzeczywiscie
réwnowaznych, to jednak we wskazanym po-
wyzej zakresie z punktu widzenia prawa Unii
dopuszczalne jest stosowanie metody zwol-
nienia w odniesieniu do krajowych dywidend
portfelowych, a metody zaliczenia w odnie-
sieniu do dywidend pochodzacych z innych
panstw czlonkowskich UE lub panstw EOG.
Znajduje to réwniez zastosowanie, w przy-
padku gdy w miejsce metody zaliczenia za-
stosowanie znajduje najpierw metoda zwol-
nienia warunkowego.

¢) Spéjna realizacja celow

63. W nowszym orzecznictwie dotyczacym
badania proporcjonalnosci Trybunal po raz

kolejny okreslit wymdg, ze troska ustawo-
dawstwa krajowego prowadzacego do ogra-
niczenia swobody podstawowej musi by¢
osiagniecie wskazanego celu w sposéb spéjny
i systematyczny®. W przeciwnym wypadku
Trybunal uznaje to ustawodawstwo za nie-
odpowiednie do osiggniecia lub chocby tylko
przyczynienia si¢ do osiagniecia wskazanego
celu.

64. W mojej opinii powyzsze kryterium do-
tyczy nie tyle kwestii odpowiedniego charak-
teru danego uregulowania, lecz raczej kwe-
stii proporcjonalnosci sensu stricte. Czesto
jest bowiem tak, ze dany $rodek z cala pew-
no$cig przyczynia si¢ do realizacji danego
cely, jednak nie moze tego celu zrealizowa¢
samodzielnie. Niemniej jednak nie czyni to
tego $rodka niewlasciwym. Nalezy tu raczej
postawié pytanie, czy z pozostalej tresci ure-
gulowania wynika, ze zamierzony cel nie jest
realizowany w sposéb spojny i systematyczny
i ze w zwiazku z tym nie moze juz uzasadniac
ograniczenia.

65. Gdyby jednak zamierzano stosowaé to
orzecznictwo w ramach niniejszego badania,
mozna by powatpiewa¢ w to, ze realizowa-
ny przez metode zwolnienia warunkowego
badz przez metode zaliczenia cel polegajacy
na zapewnieniu pojedynczego opodatkowa-
nia zagranicznych dywidend na poziomie
krajowym jest realizowany w sposéb spéjny
i systematyczny.

38 — Wyzej wymieniony w przypisie 4 wyroki: w sprawie Har-
tlauer, pkt 55; w sprawach Liga Portuguesa de Futebol Pro-
fissional i Bwin International, pkt 61; w sprawie Komisja
przeciwko Hiszpanii, pkt 38; w sprawie Markus Stof8 i in.,
pkt 106; w sprawie Carmen Media Group, pkt 68.
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66. Zgodnie bowiem z KStG dywidendy
z tytutu udziatéw miedzynarodowych moga
znacznie latwiej zosta¢ objete zwolnie-
niem niz dywidendy portfelowe pochodzace
z panstw czlonkowskich UE lub panstw EOG.
Zgodnie z § 10 ust. 1 pkt 7 KStG s3 one co do
zasady zwolnione od podatku dochodowego
od oséb prawnych bez koniecznosci spelnie-
nia przestanek dotyczacych udzialéw port-
felowych. W § 10 ust. 4 i ust. 6 KStG okre-
$lona jest wprawdzie mozliwo$¢ zamiany na
metode zaliczenia réwniez w odniesieniu do
dywidend z tytulu udzialéw miedzynarodo-
wych, jednak w znacznie wezszych granicach,
a konkretnie jedynie wéwczas, gdy w celu
zapobiezenia oszustwom podatkowym oraz
naduzyciom zarzadzi to federalny minister
finanséw w drodze rozporzadzenia. Moze to
miec¢ miejsce w szczeg6lnosci w przypadkach,
gdy zagraniczna spétka kapitalowa, w ktérej
podatnik posiada znaczace udzialy, nie pro-
wadzi dzialalnos$ci operacyjnej, a jej dochdd
nie podlega opodatkowaniu zagranicznym
podatkiem poréwnywalnym do austriackiego
podatku dochodowego od 0s6b prawnych.

67. Jednakze taka calo$ciowa ocena spéjno-
$ci nadmiernie ograniczalaby zakres swobo-
dy uznania ustawodawcy krajowego w kwe-
stii, jakie dochody zamierza on opodatkowac
i wjakim zakresie.

68. Jak na zadanie Trybunalu wyja-
$nit rzad austriacki w trakcie rozprawy,
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uprzywilejowanie udzialéw miedzynarodo-
wych ma stuzy¢ wspieraniu aktywnosci go-
spodarczej austriackich przedsiebiorstw za
granica. Zatem cel pojedynczego opodatko-
wania nie jest tu realizowany w takim samym
stopniu, jak ma to miejsce w przypadku dywi-
dend portfelowych pochodzacych z panstw
czlonkowskich UE lub panstw EOG. Jednak
nie jest to tez konieczne. Jedynie to, ze w od-
niesieniu do udzialéw miedzynarodowych
ustawodawca prowadzi odmienng polityke
podatkows, niz w odniesieniu do dywidend
portfelowych pochodzacych z panistw czton-
kowskich UE lub panstw EOG, nie czyni nie-
proporcjonalng stosowanej do tych ostatnich
metody zwolnienia warunkowego z mozliwo-
$cig zmiany na metode zaliczenia. To samo
odnosi sie do sytuacji, gdy w przypadku dywi-
dend portfelowych pochodzacych z panstw
czlonkowskich UE lub panstw EOG miato-
by w praktyce systematycznie dochodzi¢ do
podwdjnego opodatkowania ze wzgledu na
trudnosci z przedstawieniem dowodu na za-
graniczng sytuacje podatkowa.

69. Stwierdzenie to znajduje uzasadnienie
w dyrektywie w sprawie wspdlnego systemu
opodatkowania stosowanego w przypadku
spotek dominujacych i spélek zaleznych réz-
nych parnistw cztonkowskich *, ktéra kierowat
sie austriacki ustawodawca przy okre$leniu
progu wynoszacego 10% badz 25%. Dyrekty-
wa wprowadzita jeden wspélny system podat-
kowy dla spétek dominujacych i spétek zalez-
nych réznych panstw czlonkowskich w celu
ulatwienia konsolidacji spétek na plaszczyz-
nie wspdlnotowej. W tym celu okresla ona,
ze w odniesieniu do dywidend wyplacanych
spolce dominujacej przez spoétke zalezna

39 — Dyrektywa Rady 90/435/EWG z dnia 23 lipca 1990 r.
w sprawie wspolnego systemu opodatkowania stosowanego
w przypadku spétek dominujacych i spélek zaleznych réz-
nych paristw cztonkowskich (Dz.U. L 225, s. 6) w brzmieniu
nadanym dyrektywa Rady 2003/123/WE z dnia 22 grudnia
2003 r. (Dz.U.L7,s.41).
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stosuje sie zwolnienie z podatku badz zalicze-
nie podatku pobranego za granica. Podkresla
to, ze moze by¢ zasadne odmienne traktowa-
nie pod wzgledem podatkowym znaczacych
udzialéw w spélce zagranicznej i udziatéw
portfelowych.

5. Wniosek

70. Na drugie pytanie prejudycjalne w spra-
wie Haribo nalezy zatem udzieli¢ odpowie-
dzi, ze art. 56 ust. 1 WE nie stoi na przeszko-
dzie temu, iz z tytutu dywidend portfelowych
pochodzacych z innych panstw czlonkow-
skich UE lub panstw EOG spoélki krajowe
obarczone byly zwykle obowiazkiem zaptaty
podatku dochodowego od o0séb prawnych
z tego wzgledu, ze nie maja one mozliwosci
lub praktycznie nie sa w stanie przedstawic¢
danych dotyczacych uprzedniego obcigzenia
zagranicznym podatkiem dochodowym od
0s6b prawnych w celu zastosowania metody
zwolnienia lub przynajmniej metody zalicze-
nia, podczas gdy krajowe dywidendy portfe-
lowe sg zawsze zwolnione z podatku.

B — W przedmiocie pierwszego pytania preju-
dycjalnego w sprawie Haribo

71. W drodze pierwszego pytania preju-
dycjalnego w sprawie Haribo sad krajowy

zmierza do ustalenia, czy art. 56 ust. 1 WE
sprzeciwia si¢ zwolnieniu z podatku docho-
dowego od o0s6b prawnych dywidend port-
felowych pochodzacych z panstwa EOG
niebedacego cztonkiem UE jedynie w przy-
padku istnienia wzajemnej pomocy urzedo-
wej i egzekucyjnej, podczas gdy dla dywidend
z tytulu udziatéw miedzynarodowych nie jest
konieczne spelnienie tego warunku.

1. Dopuszczalno$¢ pytania

72. Rzad austriacki uznaje pierwsze pyta-
nie prejudycjalne za niedopuszczalne z tego
wzgledu, ze w sposdb oczywisty nie ma ono
znaczenia dla rozstrzygniecia sporu. Przed-
stawienie okoliczno$ci faktycznych przez sad
krajowy nie zawiera bowiem zadnych infor-
macji dotyczacych tego, czy przedmiotem
sprawy moga by¢ réwniez dywidendy pocho-
dzace z Norwegii, Islandii lub Liechtensteinu,
lecz wymienia jedynie udzialy w spétkach ka-
pitalowych majacych siedzibe w panstwach
czlonkowskich Unii Europejskiej i w pan-
stwach trzecich.

73. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Trybunat jest co do zasady zobowiazany do
wydania orzeczenia odnosnie do postawio-
nych mu pytai, w sytuacji gdy dotycza one
wykladni prawa Unii. Jednakze w wyjatkowej
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sytuacji moze on odméwi¢ udzielenia odpo-
wiedzi miedzy innymi wéwczas, gdy zadana
wykladnia prawa Unii w sposéb oczywisty nie
ma zadnego zwiazku ze stanem faktycznym
lub przedmiotem sporu toczacego sie przed
sadem krajowym badz gdy problem ma cha-
rakter hipotetyczny *.

74. W okolicznosciach faktycznych przed-
stawionych we wniosku o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym w sprawie Haribo
rzeczywiscie jest mowa jedynie o ,,dywiden-
dach pochodzacych z panstw obszaru UE
oraz z panstw trzecich”. Z akt dotaczonych do
whniosku prejudycjalnego nie wynikaja w tym
zakresie zadne szczegolowe informacje.

75. Rzad austriacki przyjmuje cisla interpre-
tacje sformulowania ,z panistw trzecich” w ta-
kim rozumieniu, ze ma tu na mysli wszystkie
panstwa poza panstwami cztonkowskimi UE
oraz panstwami bedacymi stronami poro-
zumienia EOG. Za taka $cista interpretacja
przemawia bedacy przedmiotem badania
przepis prawa austriackiego rozrézniajacy
miedzy dywidendami krajowymi, dywiden-
dami pochodzacymi z panstw UE, z panstw
bedacych stronami porozumienia EOG
iz panstw trzecich. Przeformulowane pytania
prejudycjalne oraz ich wyjasnienie przez sad
krajowy w sposéb wyrazny odzwierciedlaja to
rozréznienie.

76. Niemniej jednak okolicznosci faktyczne,
do ktérych odnosi sie rzad austriacki, zostaty
przedstawione w pierwotnym wniosku o wy-
danie orzeczenia w trybie prejudycjalnym.
W tamtym okresie nie istnial zaden powdd

40 — Wyroki: z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie C-210/06
Cartesio, Zb.Orz. s. 1-9641, pkt 67; z dnia 22 pazdzier-
nika 2009 r. w sprawach pofaczonych C-261/08 i C-348/08
Zurita Garcia, Zb.Orz. s. 1-10143, pkt 34-36.
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ku temu, by rozréznia¢ miedzy panstwami
bedacymi stronami porozumienia EOG: Nor-
wegia, Islandig, Liechtensteinem oraz innymi
paristwami niebedacymi cztonkami Unii Eu-
ropejskiej. Wezesniejsza wersja KStG rozréz-
niala bowiem w zakresie udzialéw portfelo-
wych jedynie miedzy udzialami w spétkach
bedacych rezydentami i w spétkach niebeda-
cych rezydentami. Ze wzgledu na to, ze Ver-
waltungsgerichtshof w swoim wyroku z dnia
17 kwietnia 2008 r. oraz federalne minister-
stwo finans6w w wydanej w tym zakresie in-
formacji* rozréznity dodatkowo — w ré6znym
stopniu — pomiedzy udzialami w spétkach
majacych siedzibe w panstwach czlonkow-
skich UE oraz w spétkach majacych siedzibe
w panstwach trzecich, sad krajowy widzial
konieczno$¢ nawigzania do tego rozrdéznienia
jedynie w swoim pierwotnym postanowie-
niu w sprawie wniosku o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym.

77. Zawarte w pierwotnym wniosku prejudy-
cjalnym sformulowanie ,z panstw trzecich”
mozna zatem interpretowaé tylko i wylacz-
nie w ten sposdb, ze obejmuje ono wszystkie
panstwa nienalezagce do Unii Europejskiej,
a wiec réwniez panstwa bedace stronami
porozumienia EOG: Norwegie, Islandie oraz
Liechtenstein.

78. W konsekwencji nalezy stwierdzic,
ze pierwsze pytanie prejudycjalne nie jest
w sposéb oczywisty hipotetyczne, a zatem
jest dopuszczalne.

41 — BMF-010216/0090-V1/6/2008.
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2. Odpowiedz na pytanie

a) Ograniczenie

79. Do s$rodkéw zakazanych przez art. 56
ust. 1 WE jako ograniczenia w swobodzie
przeplywu kapitatu zaliczaja sie te, kté-
re moga zniecheci¢ osoby niebedace rezy-
dentami do dokonania inwestycji w danym
panstwie czlonkowskim lub ktére moga
zniecheci¢ rezydentéw tego panstwa czlon-
kowskiego do dokonywania inwestycji w in-
nych panistwach .

80. Na wstepie nalezy wyjasnié, ze niezalez-
nie od sformulowania pytania prejudycjalne-
go dla dokonania oceny istnienia ogranicze-
nia swobody w przeplywie kapitalu w tym
rozumieniu nie nalezy poréwnywac dywi-
dend portfelowych pochodzacych z panstw
EOG® z dywidendami z tytulu udzialéw
miedzynarodowych, lecz - jak podniosty
rzady austriacki, niemiecki i niderlandzki
oraz Komisja — z krajowymi dywidendami
portfelowymi. Inwestoréw szukajacych moz-
liwosci inwestowania w udzialy portfelowe

42 — Zobacz orzecznictwo przywolane w przypisie 14.

43 — W tym miejscu i ponizej pojecie EOG stosowane jest
w odniesieniu do trzech panstw bedacych stronami poro-
zumienia EOG, ktdre nie sa czlonkami Unii Europejskiej,
czyli obecnie Norwegii, Islandii i Liechtensteinu.

nie odwiedzie od takiej inwestycji za grani-
ca korzystniejsze traktowanie w kraju pod
wzgledem podatkowym znaczacych udzia-
t6w w spolkach zagranicznych, lecz raczej to,
ze udzialy portfelowe w spotkach krajowych
sa korzystniej opodatkowane. Natomiast, co
zostanie wykazane ponizej, traktowanie pod
wzgledem podatkowym znaczacych udzia-
téw w zagranicznej spdlce kapitalowej odgry-
wa role w ramach uzasadnienia, a konkretnie
w ramach badania proporcjonalnosci.

81. Zgodnie z § 10 ust. 1 pkt 6 KStG dywi-
dendy portfelowe pochodzace z panstw EOG
sa zwolnione z podatku dochodowego od
os6b prawnych jedynie w przypadku istnienia
pelnej wzajemnej pomocy urzedowej i egze-
kucyjnej z danym panstwem EOG. Natomiast
krajowe dywidendy portfelowe sa zawsze
zwolnione z podatku.

82. Takie uregulowanie prowadzi do znie-
checenia podmiotéw majacych siedzibe
w Austrii do inwestowania kapitalu w udzia-
ly portfelowe w spétkach majacych siedzibe
w panstwach EOG. Dzieje sie tak w kazdym
razie w razie braku odpowiedniej umowy
o wzajemnej pomocy urzedowej i egzekucyj-
nej, co zdaniem Haribo ma miejsce w przy-
padku Islandii i Liechtensteinu. Jako ze
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dywidendy z tytulu posiadania tych udziatéw
sa traktowane w spos6b mniej korzystny pod
wzgledem podatkowym anizeli dywidendy
wyplacane przez spolke krajowa, sa one dla
spolek majacych siedzibe w Austrii mniej
atrakcyjne, niz krajowe udzialy portfelowe *.

83. Uregulowanie takie jak w § 10 ust. 1 pkt 6
KStG stanowi zatem ograniczenie w prze-
plywie kapitalu pomiedzy panstwami czlon-
kowskimi a paiistwami EOG, ktére jest co do
zasady zakazane na mocy art. 56 ust. 1 WE.

b) Uzasadnienie

84. Z orzecznictwa Trybunalu w przedmio-
cie art. 58 ust. 1 lit. a) oraz art. 58 ust. 3 WE
wynika, ze krajowe uregulowanie podatko-
we takie jak rozwazane w niniejszej sprawie
moze miedzy innymi zosta¢ uznane za zgod-
ne z postanowieniami traktatu dotyczacymi
swobodnego przeptywu kapitatu, gdy od-
mienne traktowanie dotyczy sytuacji, ktére
nie sg obiektywnie poréwnywalne **.

44 — Zobacz w tym zakresie ww. w przypisie 3 wyrok w sprawie
A, pkt 42 i przytoczone tam orzecznictwo.
45 — Zobacz orzecznictwo przywolane w przypisie 16.
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85. W ramach udzielenia odpowiedzi na
drugie pytanie prejudycjalne* stwierdzitam
juz, ze dywidendy krajowe i zagraniczne co
do zasady nie s3 ze soba poréwnywalne pod
katem metody unikania podwdjnego opodat-
kowania w wymiarze ekonomicznym. Zatem
w odniesieniu do dywidend zagranicznych co
do zasady uzasadnione jest stosowanie me-
tody zaliczenia lub tez uzaleznienie zastoso-
wania metody zwolnienia od przedstawienia
dowodéw na okolicznos$¢ uprzedniego obcig-
zenia podatkiem zagranicznym.

86. Zdaniem rzadu austriackiego w przypad-
ku dywidend portfelowych pochodzacych
z panstw EOG konieczne jest istnienie pelnej
wzajemnej pomocy urzedowej i egzekucyjnej,
bowiem zbadanie, czy zgodnie z § 10 ust. 5
KStG w miejsce metody zwolnienia zastoso-
wanie znajdzie metoda zaliczenia, wymaga
wymiany informacji z organami podatko-
wymi panstwa siedziby spolki wyplacajacej.
Konieczne jest na przyklad uzyskanie infor-
macji dotyczacych pelnego zwolnienia spétki
od podatku dochodowego od oséb prawnych
pod wzgledem podmiotowym lub przedmio-
towym. Jedynie w drodze procedury wzajem-
nej pomocy mozliwe jest ustalenie, czy zagra-
niczny podmiot jest zwolniony od podatku
dochodowego od os6b prawnych w parnstwie
swojej siedziby, na przyklfad jako spétka ze-
glugowa lub spétka venture capital. Mozliwe

46 — Zobacz powyzej pkt 32 i nast.
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jest réwniez, ze podmiot z siedzibg w pan-
stwie EOG w drodze naduzycia zostanie wlg-
czony miedzy podmiot z siedzibg w panstwie
trzecim a podmiot austriacki w celu uniknie-
cia opodatkowania dywidend wyplaconych
na poziomie austriackiej spétki dominujacej.
Brak wzajemnej pomocy urzedowej i egze-
kucyjnej czynitby niedostepnymi informacje
bedace podstawa odmoéwienia zwolnienia
z podatkéw w przypadkach naduzy¢.

87. Wymég pelnej wzajemnej pomocy urze-
dowej i egzekucyjnej stuzy zatem zapewnie-
niu prawidlowego stosowania mechanizmu
zmierzajacego do unikania podwdjnego opo-
datkowania w wymiarze ekonomicznym dy-
widend portfelowych pochodzacych z panstw
EOG. Jako ze dywidendy portfelowe krajo-
we oraz dywidendy portfelowe pochodza-
ce z panstw EOG sa odmiennie traktowane
pod wzgledem metody unikania podwéjnego
opodatkowania w wymiarze ekonomicznym,
powyzszy wniosek dotyczy réwniez srodkéw
stuzacych zapewnieniu prawidlowego stoso-
wania danej metody.

¢) Proporcjonalnosc

88. W konsekwencji pomimo braku poréw-
nywalnosci rozpatrywany tu przepis o cha-
rakterze ograniczenia musi jednak by¢ zgod-
ny z zasada proporcjonalnosci. Musi on by¢
odpowiedni do zapewnienia realizacji zamie-
rzonego celu i nie moze wykraczac¢ poza to, co

jest niezbedne do jego osiagniecia”’. Przy tym
nalezy ponownie rozwazy¢, czy istotne moze
tu by¢ kryterium spéjnej i systematycznej re-
alizacji celu®.

89. W odniesieniu do wymogu wzajemnej
pomocy egzekucyjnej nalezy stwierdzié¢, tak
jak uczynity to Haribo i Komisja, Ze nie jest
on odpowiedni do osiggniecia zamierzonego
celu. Nie chodzi tu bowiem o egzekucje na-
lezno$ci podatkowej za granica, lecz wylacz-
nie o prawidlowe ustalenie wysokos$ci podat-
ku dla spétki z siedziba w kraju.

90. Nie przekonuje mnie argument pod-
niesiony przez rzad austriacki na rozprawie,
jakoby pomoc egzekucyjna byla konieczna
w przypadku przeniesienia siedziby podatni-
ka za granice. Przeniesienie siedziby jest zbyt
odlegla hipotezg, aby méc uzasadni¢ uzalez-
nienie, bez wyjatku, uchylenia podwoéjnego
opodatkowania w wymiarze ekonomicznym
dywidend portfelowych z panstwa EOG od
konwencji w sprawie pomocy egzekucyjne;j.

91. W zakresie w jakim uregulowanie krajo-
we takie jak § 10 ust. 1 pkt 6 KStG w celu obje-
cia warunkowym zwolnieniem z podatku dy-
widend portfelowych pochodzacych z panstw
EOG obok wzajemnej pomocy urzedowej

47 — Zobacz orzecznictwo przywolane w przypisie 29.
48 — Zobacz orzecznictwo przywolane w przypisie 38.
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okresla wymog istnienia wzajemnej pomo-
cy egzekucyjnej, jest ono niezgodne z art. 56
ust. 1 WE, bowiem jest nieodpowiednie do
zapewnienia realizacji zamierzonego celu.

92. Natomiast co do zasady uzasadniony
mogtby by¢ wymdg istnienia wzajemnej po-
mocy urzedowe;j.

93. W wyroku w sprawie A * Trybunat uznat
w odniesieniu do panstw trzecich niebeda-
cych stronami porozumienia EOG, co na-
stepuje: jest zgodne ze swoboda przeplywu
kapitalu to, ze panstwo cztonkowskie uzalez-
nia zwolnienie od podatku dywidend pocho-
dzenia zagranicznego od istnienia wzajemnej
konwencji podatkowej z danym panstwem
trzecim, jezeli owo zwolnienie uzaleznione
jest od warunkéw, ktérych spelnienie moze
zosta¢ zweryfikowane przez wlasciwe organy
tego panstwa czlonkowskiego jedynie w dro-
dze uzyskania informacji od panstwa siedziby
spolki dokonujacej wyptat.

94. Rozpatrywane w rzeczonej sprawie ure-
gulowanie szwedzkie nie dalo Trybunalo-
wi podstaw do odrebnej analizy dywidend
pochodzacych z panistw EOG niebedacych
panstwami czlonkowskimi Unii Europej-
skiej. Jednakze z wyroku w sprawie Komisja

49 — Wyzej wymienionego w przypisie 3, pkt 67.
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przeciwko Wtiochom * wynika, ze stwierdze-
nie przytoczone w punkcie poprzedzajacym
znajduje zastosowanie réwniez w odniesieniu
do takich panstw EOG. Ponadto z wyroku
tego wynika, ze wymag istnienia wzajemnej
pomocy urzedowej jest uzasadniony nie tylko
w sytuacjach wyjatkowych, lecz ze co do zasa-
dy moze istnie¢ potrzeba kontroli.

95. Podzielajac powyzsze stanowisko. rzecz-
nik generalny N. Jadskinen w swojej opinii
w sprawie Ftablissements Rimbaud *' wyrazit
poglad, iz odmiennie niz we wzajemnych sto-
sunkach miedzy panstwami czlonkowskimi,
w stosunkach pomiedzy panstwami czlon-
kowskimi a panistwami EOG, ze wzgledu na
ich rézne konteksty prawne, mechanizmy
przewidziane do wspétpracy pomiedzy orga-
nami podatkowymi nie moga zostaé zastapio-
ne dostarczeniem dowoddéw przez podatnika.
Podzielam to stanowisko. Aby informacje
przedstawione przez podatnikéw byly wia-
rygodne, musi takze istnie¢ mozliwo$¢ ich
weryfikacji.

96. W wyroku w sprawie Ftablissments Rim-
baud ** Trybunat podkredlit, ze w stosunkach
z panstwem EOG co do zasady uzasadnione
jest uzaleznienie przyznania korzysci podat-
kowej od istnienia porozumienia o wzajemnej
pomocy urzedowej umozliwiajacej skuteczna

50 — Wyzej wymienionego w przypisie 17, pkt 57 i nast., pkt 68
i nast.

51 — Opinia z dnia 29 kwietnia 2010 r. w sprawie C-72/09
Etablissements Rimbaud, Zb.Orz. s. I-10659, pkt 53 i nast.

52 — Wyrok z dnia 28 pazdziernika 2010 r. w sprawie C-72/09
Etablissements Rimbaud, Zb.Orz. s. I-10659, pkt 40 i nast.
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weryfikacje informacji przestawionych przez
podatnika.

97. Zatem zwolnienie od podatku dywidend
pochodzacych z panstw EOG mozna co do
zasady uzaleznic¢ od istnienia porozumienia
0 wzajemnej pomocy urzedowej z panstwem,
w ktérym ma siedzibe spétka dokonujaca
wyplat.

98. Jednakze w odréznieniu od kontekstu
drugiego pytania prejudycjalnego ** reprezen-
tuje poglad, Ze w niniejszej sprawie dopusz-
czalne i pozadane jest, aby w ramach badania
proporcjonalnosci dokonaé¢ analizy réwniez
spdjnosci uregulowania krajowego. W przy-
padku wymogu wzajemnej pomocy urzedo-
wej nie chodzi bowiem o zakres swobodnego
uznania ustawodawcy krajowego w kwestii,
jakie dochody i w jakim zakresie zamierza on
opodatkowa¢, lecz jedynie o $rodek stuzacy
zapewnieniu skuteczno$ci kontroli podat-
kowej. Z cala pewnoscia pojawia sie w tym
miejscu kwestia powagi, z jaka traktuje to
ustawodaweca.

99. W tym zakresie nalezy stwierdzié, ze wy-
mog istnienia pomocy urzedowej obejmuje
jedynie dywidendy portfelowe pochodzace
z panstw EOG, natomiast nie odnosi si¢ do
dywidend z udzialéw miedzynarodowych,
czyli réwniez z udziatéw miedzynarodowych
w panstwach EOG. Te ostatnie sa zwolnione
z podatku zgodnie z § 10 ust. 1 pkt 7 KStG,

53 — Zobacz powyzej pkt 63 i nast.

pod warunkiem ze nie stanowia one udzialéw
miedzynarodowych w spétkach majacych sie-
dzibe w panstwach EOG, ktére nie prowadza
dzialalno$ci operacyjnej i objete sa za granica
nizszym opodatkowaniem. W odniesieniu do
tych ostatnich stosuje sie zgodnie z § 10 ust. 4
i 6 KStG metode zaliczenia. Niemniej jednak
ani w odniesieniu do zwolnienia, ani w odnie-
sieniu do zaliczenia nie wymaga sie istnienia
wzajemnej pomocy urzedowej.

100. Wprawdzie moze by¢ tak, jak podnosi
rzad niemiecki i rzad Zjednoczonego Kréle-
stwa, ze posiadacz udzialéw miedzynarodo-
wych ze wzgledu na jego wiekszy wplyw na
dziatalnos¢ spétki bedacej nierezydentem ma
wieksze mozliwosci przedstawienia wszyst-
kich niezbednych informacji. Mozna by tak
uznaé zwlaszcza wéwczas, gdy, jak wywodzi
sad krajowy, w przypadku udzialéw naby-
wanych przez fundusze inwestycyjne do-
starczenie odpowiednich informacji przez
posiadacza udzialéw portfelowych jest wrecz
niemozliwe.

101. Tymczasem trudno dostrzec powéd, dla
ktérego ze wzgledu na ryzyko przedstawienia
btednych informacji nalezy odmiennie trak-
towac udzialy w spélce zaleznie od ich wiel-
kosci®. Nalezy raczej wskazaé, ze z punktu

54 — Zobacz wyrok z dnia 11 czerwca 2009 r. w sprawie C-521/07
Komisja przeciwko Niderlandom, Zb.Orz. s. 1-4873, pkt 49.
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widzenia prawa Unii w odniesieniu udziatéw
portfelowych niedopuszczalne jest ogdlne
domniemanie, jakoby zostaly one nabyte lub
znajduja sie w posiadaniu wylacznie w celu
popelnienia oszustw podatkowych. Uzasad-
nienie oparte na zwalczaniu oszustw po-
datkowych jest bowiem dopuszczalne tylko
woéwczas, gdy dotyczy ono calkowicie sztucz-
nych konstrukeji podatkowych, ktérych jedy-
nym celem jest obejscie ustawy podatkowej*.

102. Ze wzgledu na to, ze cel skutecznej kon-
troli podatkowej, do ktérego osiagniecia stu-
zy wymog wzajemnej pomocy urzedowej, nie
jest realizowany w sposéb spdjny i systema-
tyczny, jest on nieproporcjonalny.

d) Wniosek

103. Na pierwsze pytanie prejudycjalne
w sprawie Haribo nalezy zatem odpowie-
dzieé, ze art. 56 ust. 1 WE sprzeciwia sie
temu, ze zwolnienie z podatku dochodowego
od 0s6b prawnych dywidend portfelowych
z panstw EOG nienalezacych do Unii Euro-
pejskiej jest uzaleznione od istnienia wza-
jemnej pomocy urzedowej i egzekucyjnej,

55 — Zobacz wyroki: z dnia 16 lipca 1998 r. w sprawie C-264/96
ICIL, Rec. s. 1-4695, pkt 26; z dnia 11 pazdziernika 2007 r.
w sprawie C-451/05 ELISA, Zb.Orz. s. I-8251, pkt 91; ww.
w przypisie 17 wyrok w sprawie Komisja przeciwko Wto-
chom, pkt 58.
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chociaz warunek ten nie dotyczy dywidend
z udzialéw miedzynarodowych.

C — W przedmiocie trzeciego pytania prejudy-
cjalnego w sprawie Haribo

104. Poprzez trzecie pytanie prejudycjalne
w sprawie Haribo sad krajowy zmierza do
ustalenia, czy art. 56 ust. 1 WE sprzeciwia sie
temu, ze w odniesieniu do dywidend z udzia-
16w kapitalowych w osobach prawnych maja-
cych siedzibe w panstwach trzecich nie przy-
znaje sie zwolnienia z podatku dochodowego
od oséb prawnych ani zaliczenia zaptaconego
za granica podatku dochodowego od oséb
prawnych, w przypadku gdy tymi udziatami
sa udzialy portfelowe, podczas gdy krajowe
dywidendy z udzialéw portfelowych sa zwol-
nione z opodatkowania.

1. Ograniczenie

105. Do $rodkéw zakazanych przez art. 56
ust. 1 WE jako ograniczenia w swobodzie
przeplywu kapitalu zaliczaja sie¢ te, kto-
re moga zniecheci¢ osoby niebedace rezy-
dentami do dokonania inwestycji w danym
panstwie czlonkowskim lub ktére moga
zniecheci¢ rezydentéw tego panstwa czlon-
kowskiego do dokonywania inwestycji
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w innych paristwach®. Trybunal wyraz-
nie odrzucil mozliwo$¢, aby pojecie ogra-
niczenia przeptywu kapitalu w stosun-
kach pomiedzy panstwami czlonkowskimi
a panstwami trzecimi bylo interpretowane
odmiennie niz w stosunkach pomiedzy pan-
stwami cztonkowskimi .

106. Analiza drugiego pytania prejudycjalne-
go wykazala, ze uzasadnione jest stosowanie
metody zwolnienia jedynie w odniesieniu
do dywidend krajowych, a w odniesieniu do
dywidend zagranicznych — zaliczenie zapta-
conego za granicg podatku dochodowego
od os6b prawnych®. Zatem badanie istnie-
nia ograniczenia w swobodnym przeplywie
kapitalu musi koncentrowa¢ sie na tym, czy
w przypadku dywidend portfelowych po-
chodzacych z panstw trzecich nie przyznano
mozliwosci zaliczenia podatku.

107. Jako ze zgodnie z ustawodawstwem
austriackim w przypadku dywidend portfe-
lowych pochodzacych z panstw trzecich za-
wsze dochodzi do pelnego opodatkowania
w kraju mimo dokonanego opodatkowania
za granica, nabywanie badZz posiadanie za-
granicznych udzialéw portfelowych jest dla
inwestora bedacego rezydentem niewatpli-
wie mniej atrakcyjne niz nabywanie lub po-
siadanie krajowych udzialéw portfelowych.

56 — Zobacz orzecznictwo przywolane w przypisie 14.

57 — Wyzej wymieniony w przypisie 3 wyrok w sprawie A,
pkt 28-39.

58 — Zobacz powyzej pkt 62.

W konsekwencji wystepuje tu ograniczenie
swobody przeplywu kapitalu, ktére co do za-
sady jest zakazane w art. 56 ust. 1 WE.

2. Uzasadnienie

108. W zwiazku z tym nalezy zbada¢l, czy
takie ograniczenie swobody przeplywu
kapitatu jest jednak dopuszczalne zgodnie
z art. 57-60 WE lub jest uzasadnione nad-
rzednymi wzgledami interesu ogélnego.

a) Cechy szczegélne relacji z panstwami
trzecimi

109. Rzady austriacki, niemiecki, wtloski,
niderlandzki oraz finski, powolujac si¢ na
orzecznictwo Trybunatu®, reprezentuja sta-
nowisko, ze w relacjach z paistwami trzecimi
nalezy stosowacd inne kryteria niz w relacjach
miedzy panstwami cztonkowskimi.

110. Trybunal rzeczywiscie stwierdzit, ze li-
beralizacja przeplywéw kapitalowych z pan-
stwami trzecimi moze oczywiscie dazy¢

59 — Wyzej wymieniony w przypisie 2 wyrok w sprawie Test
Claimants in the FII Group Litigation, pkt 170 i nast.;
ww. w przypisie 3 wyrok w sprawie A, pkt 37.
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do osiagniecia innych celéw niz w stosun-
kach wewnatrz Unii Europejskiej, takich jak
w szczegblnosci zapewnienie wiarygodno$ci
jednej walucie wspélnotowej na swiatowych
rynkach finansowych i utrzymanie w pan-
stwach czlonkowskich centréw finansowych
o $wiatowym zasiegu®. Ponadto Trybu-
nal stwierdzil, ze przeptyw kapitalu do lub
z panstw trzecich odbywa si¢ w innym kon-
tekécie prawnym ®.,

111. Wprawdzie réznic tych, zwazywszy na
jednoznaczne brzmienie art. 56 ust. 1 WE
oraz systematyke art. 56—60 WE, Trybunal
nie uwzglednil w ramach analizy kwestii,
czy wystapilo co do zasady zakazane ograni-
czenie, o ktérym mowa w art. 56 ust. 1 WE.
Jednakze réznice te uwzglednit on w ramach
badania, czy $rodek o charakterze ogranicze-
nia jest dopuszczalny na mocy art. 57-60 WE
lub ze wzgledu na nadrzedne wzgledy intere-
su ogolnego. Zakres, w jakim panstwa czlon-
kowskie sa uprawnione do stosowania okres-
lonych $rodkéw ograniczajacych dotyczacych
przeplywu kapitalu do lub z panstw trzecich,
nie moze zosta¢ okreslony bez uwzglednie-
nia okoliczno$ci, ze przeplyw kapitatu do lub
z panstw trzecich odbywa sie w innym kon-
tekscie prawnym niz przeplyw nastepujacy
w obrebie Wspdlnoty

60 — Wyzej wymieniony w przypisie 3 wyrok w sprawie wyrok
w sprawie A, pkt 31; wyrok z dnia 20 maja 2008 r. w spra-
wie C-194/06 Orange European Smallcap Fund, Zb.Orz.
s. 1-3747, pkt 87.

61 — Wyzej wymieniony w przypisie 3 wyrok w sprawie, pkt 32,
60; ww. w przypisie 60 wyrok w sprawie Orange European
Smallcap Fund, pkt 89; ww. w przypisie 17 wyrok w sprawie
Komisja przeciwko Wtochom, pkt 69.

62 — Wyzej wymieniony w przypisie 3 wyrok w sprawie A,
pkt 36.

I - 340

112. Trybunatl stwierdzit zatem, co nastepuje:
z uwagi na stopien integracji systeméw praw-
nych wystepujacej miedzy panstwami czton-
kowskimi Unii Europejskiej, w szczegélnosci
z uwagi na istnienie wspolnotowych przepi-
s6w prawnych dotyczacych wspétpracy po-
miedzy krajowymi organami podatkowymi,
takich jak przepisy dyrektywy Rady 77/799,
opodatkowanie przez panstwo czlonkow-
skie dziatalnosci gospodarczej o charakterze
transgranicznym prowadzonej w ramach
Wspdlnoty nie zawsze jest poréwnywalne
do opodatkowania dzialalnosci gospodarczej
obejmujacej relacje miedzy panstwami czton-
kowskimi i pafistwami trzecimi®.

113. Ponadto Trybunal nie wykluczyt moz-
liwosci wykazania przez panstwo cztonkow-
skie, ze ograniczenie przeplywu kapitalu
do lub z panstw trzecich jest uzasadnione
przez okreslong okoliczno$¢ w danej sytuacji,
mimo ze okoliczno$¢ ta nie moze stanowic
dopuszczalnego uzasadnienia do ogranicze-
nia przeplywu kapitalu miedzy panstwami
cztonkowskimi %

114. Sformulowania ,nie zawsze jest po-

3

réwnywalne” oraz ,nie mozna wykluczyé
wskazujg jednak na to, ze Trybunal nie udzie-
lit panstwom czlonkowskim carte blanche
na wprowadzanie ograniczen w przeplywie
kapitalu do lub z panstw trzecich. Byloby

63 — Wyzej wymieniony w przypisie 2 wyrok w sprawie Test
Claimants in the FII Group Litigation, pkt 170; ww. w przy-
pisie 3 wyrok w sprawie A, pkt 37; ww. w przypisie 59 wyrok
w sprawie Orange European Smallcap Fund, pkt 89.

64 — Wyzej wymieniony w przypisie 2 wyrok w sprawie Test
Claimants in the FII Group Litigation, pkt 171; ww. w przy-
pisie 3 wyrok w sprawie A, pkt 37.
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tez malo konsekwentnym, gdyby zakazo-
wi ograniczenia ustanowionemu w art. 56
ust. 1 WE nada¢ ten sam zakres obowigzy-
wania w odniesieniu do przeptywu kapitalu
do lub z panstw trzecich co w odniesieniu
do przeplywu kapitalu wewnatrz Unii, po
to zeby nastepnie na poziomie uzasadnienia
pomniejszy¢ znaczenie tego zakazu. Nalezy
przy tym w szczeg6lnosci przypomniel, ze
panstwa czlonkowskie w celu uwzglednienia
specyfiki przeplywu kapitalu do lub z panstw
trzecich w ten sposéb uznaly za konieczne
wprowadzenie w art. 57 WE, 59 WE i 60 WE
klauzul ochronnych i derogacyjnych maja-
cych zastosowanie do przeptywu kapitatu do
lub z panistw trzecich ®.

115. Majac na uwadze powyzsze, nalezy za-
tem zbadac poszczegélne wzgledy uzasadnia-
jace podniesione w niniejszym postepowaniu
przez rzady.

b) Poszczegdlne wzgledy uzasadniajace

i) Podzial wladztwa podatkowego

116. Rzady austriackiifinski podnosza, ze ko-
nieczno$¢ zachowania wywazonego podziatu

65 — Wyzej wymieniony w przypisie 3 wyrok w sprawie A, pkt 32
i nast.

wladztwa podatkowego pomiedzy panstwami
czlonkowskimi a panstwami trzecimi moze
stanowi¢ nadrzedny wzglad interesu ogdlne-
go uzasadniajacy odmienne traktowanie pod
wzgledem podatkowym dywidend z panstw
trzecich i dywidend krajowych.

117. W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢,
ze Trybunal uznal konieczno$¢ wywazone-
go podziatlu wladztwa podatkowego miedzy
pafistwami czlonkowskimi za nadrzedny
wzglad interesu ogélnego, najpierw tylko
w zwiazku z innymi wzgledami uzasadniaja-
cymi, w koncu jednak réwniez jako wzglad
samoistny *. Jednakze znaczenie przypisywa-
ne temu wzgledowi uzasadniajagcemu w do-
tychczasowym orzecznictwie jest mniejsze,
niz mogloby sugerowacd jego okreslenie.

118. Tak wiec konieczno$¢ zachowania wy-
wazonego podzialu wladztwa podatkowe-
go moze uzasadnia¢ $rodek ograniczajacy,
w szczegllnosci gdy ma on sluzy¢ zapobie-
ganiu zachowaniom, ktére moglyby zagraza¢
prawu panstwa cztonkowskiego do wykony-
wania przyslugujacej mu kompetencji podat-
kowej w zwigzku z dzialalnoscia wykonywana

66 — Wyroki: z dnia 13 grudnia 2005 r. w sprawie C-446/03
Marks & Spencer, Zb.Orz. s. 1-10837, pkt 43-51; z dnia
18 lipca 2007 r. w sprawie C-231/05 Oy AA, Zb.Orz.
s.1-6373, pkt 51; z dnia 15 maja 2008 r. w sprawie C-414/06
Lidl Belgium, Rec. s. I-3601, pkt 42; z dnia 25 lutego 2010 r.
w sprawie C-337/08 X Holding, Zb.Orz. s. I-1215, pkt 33.
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na jego terytorium . W ten spos6b Trybunat
przyznal panstwom czlonkowskim zasadni-
czo prawo utrudniania podatnikowi dowol-
nego transferu zyskéw lub strat z jednego
panstwa czlonkowskiego do drugiego bez
wzgledu na miejsce ich wygenerowania, a tym
samym nieprzestrzegania podziatu wladztwa
podatkowego.

119. W pierwszej kolejnosci nalezy stwier-
dzi¢, iz rzeczony wzglad uzasadniajacy
w przyznanych mu obecnie granicach nie
moze uzasadniac tego, ze w przypadku dywi-
dend portfelowych pochodzacych z panstw
trzecich nie zapewnia sie mozliwosci zalicze-
nia podatku.

120. Po pierwsze, chodzi tu bowiem nie
o wladztwo podatkowe dotyczace dziatalno-
$ci gospodarczej wykonywanej w kraju, lecz
o opodatkowanie przychodéw uzyskanych za
granica. Po drugie, nie zagrazaloby wladztwu
podatkowemu Austrii samo w sobie, gdyby
w odniesieniu do dywidend portfelowych po-
chodzacych z panstw trzecich dopuscila ona
zaliczenie podatku dochodowego od os6b
prawnych pobranego od zyskéw przeznaczo-
nych na te dywidendy. Jezeli i o ile podatek
pobrany za granica nie osiagnie poziomu

67 — Wyzej wymieniony w przypisie 66 wyrok w sprawie Oy
AA, pkt 54; wyrok z dnia 17 wrze$nia 2009 r. w sprawie
C-182/08 Glaxo Wellcome, Zb.Orz. s. 1-8591, pkt 82;
z dnia 21 stycznia 2010 r. w sprawie C-311/08 SGI, Zb.Orz.
s. 1-487, pkt 60.
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opodatkowania dywidend krajowych podat-
kiem dochodowym od oséb prawnych, to
nalezy ui$ci¢ krajowy podatek dochodowy od
os6b prawnych zgodnie z metoda zaliczenia.

121. Niemniej jednak powstaje kwestia, czy
rzeczonemu wzgledowi uzasadniajacemu na-
lezy nadac szersze znaczenie w odniesieniu
do panstw trzecich. Z uwagi na réznorodno$é
potencjalnych przypadkéw nie mozna jednak
udzieli¢ na to pytanie ogélnej odpowiedzi.

122. W niniejszym kontekscie, gdzie chodzi
o to, czy swoboda przeplywu kapitalu w od-
niesieniu do dywidend portfelowych pocho-
dzacych z panstw trzecich wymaga chocby
istnienia mozliwosci zaliczenia zagraniczne-
go podatku dochodowego od oséb prawnych,
bardziej liberalne podejicie sprowadzaloby
sie ostatecznie do kwestii, czy zmniejszenie
wplywéw podatkowych moze uzasadnia¢
odmowe zaliczenia podatku. W zakresie
w jakim w kontek$cie wywazonego podziatu
wladztwa podatkowego podnosi sie wymég
wzajemnos$ci, bedzie on przedmiotem mo-
ich rozwazan dopiero w ramach badania tego
wzgledu uzasadniajacego.

123. Bez watpienia zaliczenie podatku do-
chodowego od oséb prawnych naleznego
w panstwie trzecim moze prowadzi¢ do obni-
zenia krajowych wplywoéw podatkowych.
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124. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
samo obnizenie wplywéw podatkowych nie
moze jednak zosta¢ uznane za nadrzedny
wzglad interesu ogélnego, na ktéry mozna by
sie¢ powola¢ dla uzasadnienia przepisu zasad-
niczo sprzecznego z podstawowa swoboda ®.
Trybunatl nie sprecyzowal dotychczas kwe-
stii, czy ma to zastosowanie réwniez w odnie-
sieniu do panstw trzecich ®.

125. Nawet jezeli zasadne wydaje sie doko-
nanie dogltebnej analizy istoty i celu gwaran-
towanej jednostronnie przez Uni¢ Europejska
swobody przeplywu kapitatu do i z panstw
trzecich, to faktem jest, ze w art. 56 ust. 1 WE
panstwa czlonkowskie jednoznacznie zobo-
wigzaly sie do jej przestrzegania. Z ta wy-
razng deklaracja przestrzegania swobodnego
przeplywu kapitalu do i z panstw trzecich
trudno byloby pogodzi¢ uznanie za dopusz-
czalne wynikajacych z krajowego ustawo-
dawstwa podatkowego ograniczen przeplywu
kapitalu juz z tego wzgledu, ze w przeciwnym
wypadku wplywy podatkowe mogtyby ulec
obnizeniu. W konsekwencji taka interpreta-
cja oznaczalaby bowiem, ze prawo podatko-
we zostaje wrecz wylaczone z zakresu stoso-
wania tych przepiséw dotyczacych swobody
w przeplywie kapitalu. Umozliwitoby to nie
tylko w wyjatkowych przypadkach, ale w spo-
s6b systematyczny, ograniczenie przeplywu
kapitalu z pominieciem przepiséw szczegdl-
nych okreslonych w art. 57 i nast. WE w ten
sposob, ze udzialom w spélkach majacych

68 — Wyzej wymieniony w przypisie 16 wyrok w sprawie Man-
ninen, pkt 49; wyrok z dnia 14 wrzesnia 2006 r. w sprawie
C-386/04 Centro di Musicologia Walter Stauffer, Zb.Orz.
s. 1-8203, pkt 59; ww. w przypisie 67 wyrok w sprawie Glaxo
Wellcome, pkt 82.

69 — Wyzej wymieniony w przypisie 60 wyrok w sprawie Orange
European Smallcap Fund, pkt 95.

siedzibe w panistwach trzecich mozna by od-
moéwi¢ w szczegblnosci wszelkich korzysci
podatkowych, ktére przyznaje sie dla udzia-
6w w spétkach krajowych, chociaz pod ka-
tem celu realizowanego przez bedace ich
podstawa uregulowania sytuacja ich posiada-
czy jest jednakowa.

126. Stad tez odmowy stosowania metody
zaliczenia w przypadku dywidend portfelo-
wych pochodzacych z panstw trzecich nie
mozna usprawiedliwi¢ obnizeniem wplywdéw
podatkowych ani tez konieczno$cia zachowa-
nia wywazonego podzialu wladztwa podat-
kowego pomiedzy paristwami cztonkowskimi
a panstwami trzecimi.

ii) Wzajemno$c

127. Rzady austriacki, niemiecki, niderlandz-
ki i finski podnosza ponadto, ze zobowigza-
nie panstw czlonkowskich do traktowania
pod wzgledem korzysci podatkowych spot-
ek majacych siedzibe w innym panstwie na
réwni ze spétkami krajowymi opiera sie na
zasadzie wzajemno$ci. Natomiast w stosun-
kach z panstwami trzecimi brak jest takiej
wzajemnosci. Jednakze potencjalne istnienie
takiego zobowigzania do traktowania dywi-
dend pochodzacych z panistw trzecich na
réowni z dywidendami krajowymi mialoby
niekorzystny wplyw na pozycje negocjacyjna
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panstw cztonkowskich w stosunku do panstw
trzecich w trakcie zawierania uméw o uni-
kaniu podwdjnego opodatkowania, ktérych
celem jest nie tylko zapewnienie wywazo-
nego podzialu wladztwa podatkowego, lecz
réwniez zwalczanie gospodarki nieformalnej
i przestepczosci.

128. Ponadto rzad austriacki utrzymuje,
ze ochrona wplywéw podatkowych parnstw
czlonkowskich nie stuzy wylacznie wzgle-
dom o charakterze gospodarczym, lecz za-
bezpieczeniu miedzynarodowej neutralnosci
podatkowej w obrebie rynku wewnetrznego.
W odréznieniu od pozostalych parnstw czlon-
kowskich, panstwa trzecie nie maja obo-
wigzku akceptowania poréwnywalnej straty
w substancji podatkowej. Co wiecej, w odnie-
sieniu do panstw trzecich brak jest mechani-
zméw majacych na celu przestrzeganie réw-
nowagi w dziedzinie polityki finansowej, tak
jak przyjmuje to traktat WE miedzy innymi
przez mozliwo$¢ zblizania ustawodawstw.

129. Uznanie wymogu wzajemno$ci w sto-
sunku do panstw trzecich moze wpraw-
dzie wydawac¢ sie atrakcyjne, jednak jest
on sprzeczny z brzmieniem i systematyka
art. 56 WE i nast. Panstwa czlonkowskie
zdecydowaly sie bowiem na jednostronna li-
beralizacje przeptywu kapitalu do i z panstw
trzecich, rezygnujac tym samym z wymogu
wzajemnosci. Z taka jednostronng libera-
lizacja nie da sie pogodzi¢ przyjecia wymo-
gu wzajemnos$ci na etapie badania istnienia
wzgledéw uzasadniajacych. Z tej przyczyny
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nalezy odrzuci¢ takze pozostale argumenty
podnoszone przez rzad austriacki. Ponadto
w przedmiocie braku instrumentu stuzacego
zblizaniu ustawodawstw na plaszczyznie sto-
sunkdw z panstwami trzecimi nalezy przypo-
mnie¢, ze instrument taki istnieje wprawdzie
w sferze prawa Unii, jednak nie byt on do-
tychczas wykorzystywany w odniesieniu do
opodatkowania udzialéw portfelowych.

iii) Kontrola podatkowa

130. Co sie tyczy wreszcie uznanej w orzecz-
nictwie konieczno$ci zapewnienia sku-
tecznosci kontroli podatkowych, w ramach
pierwszego pytania prejudycjalnego” wyka-
zatam, ze w odniesieniu do panstw trzecich
metode zaliczenia mozna taczy¢ z wymogiem
istnienia porozumienia o wzajemnej pomocy
urzedowej z danym panstwem trzecim, ktére
umozliwia organom podatkowym tego pan-
stwa czlonkowskiego kontrole faktycznego
spelnienia przestanek przyznania korzysci
podatkowej w formie zaliczenia. W tym za-
kresie nie narusza pozycji negocjacyjnej da-
nego panstwa cztonkowskiego to, Ze na mocy
art. 56 ust. 1 WE moze by¢ ono zobowigza-
ne do umozliwienia co do zasady zaliczenia

70 — Zobacz powyzej pkt 92 i nast.
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zaplaconego za granica podatku dochodowe-
go od 0s6b prawnych.

131. W niniejszej sprawie koniecznosci za-
pewnienia skuteczno$ci kontroli podatko-
wych nie mozna uzna¢ za wzglad uzasad-
niajacy, bowiem w odniesieniu do dywidend
portfelowych pochodzacych z panstw trze-
cich KStG odmawia zaliczenia zaptaconego
za granicg podatku dochodowego od oséb
prawnych niezaleznie od istnienia porozu-
mienia o wzajemnej pomocy urzedowej.

¢) Wniosek

132. Okoliczno$¢, ze zaden z przywolanych
wzgledéw nie jest w stanie uzasadni¢ braku
przyznania mozliwosci zaliczenia zaptacone-
go za granica podatku dochodowego od oséb
prawnych w odniesieniu do dywidend port-
felowych pochodzacych z panstw trzecich,
narusza art. 56 ust. 1 WE.

133. Na trzecie pytanie prejudycjalne w spra-
wie Haribo nalezy zatem odpowiedzied,
ze art. 56 ust. 1 WE sprzeciwia sie temu, ze
w odniesieniu do dywidend z udzialéw ka-
pitalowych w osobach prawnych majacych

siedzibe w panstwach trzecich nie zalicza sie
zaplaconego za granicg podatku dochodowe-
go od os6b prawnych, w przypadku gdy sta-
nowia one udzialy portfelowe, podczas gdy
krajowe dywidendy portfelowe sa zwolnione
z podatku.

D — W przedmiocie pytaii prejudycjalnych 4,
4.1 oraz 4.2 w sprawie Haribo

134. W drodze pytan 4, 4.1 i 4.2 postawio-
nych w sprawie Haribo sad krajowy zmierza
do ustalenia, czy wlasciwe organy lub sady
krajowe majg obowiagzek unikania naruszaja-
cego art. 56 ust. 1 WE podwdjnego opodatko-
wania w wymiarze ekonomicznym dywidend
portfelowych pochodzacych z panistw trze-
cich poprzez stosownie zwolnienia obejmu-
jacego inne dywidendy lub czy w tym zakre-
sie wystarczajace jest zaliczenie uiszczonego
za granica podatku dochodowego od oséb
prawnych. Ponadto sad krajowy zmierza do
ustalenia, czy prawidlowo wybrana metode
nalezy stosowac¢ nawet wéwczas, gdy brak jest
porozumienia o wzajemnej pomocy admini-
stracyjnej i egzekucyjnej — z uwagi na to, ze
ustawodawstwo krajowe nie ustanawia takie-
go wymogu réwniez w odniesieniu do udzia-
16w miedzynarodowych w osobach prawnych
majacych siedzibe w panstwach trzecich.

135. Odpowiedz na powyzsze pytania w du-
zej mierze wynika z odpowiedzi na trzy po-
przednie pytania prejudycjalne w sprawie
Haribo.
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136. Badanie drugiego pytania prejudycjal-
nego wykazalo, ze uzasadnione jest stoso-
wanie metody zwolnienia w odniesieniu do
dywidend krajowych, za§ w odniesieniu do
dywidend zagranicznych uzasadnione jest
jedynie stworzenie mozliwosci zaliczenia
zaplaconego za granica podatku dochodo-
wego od o0s6b prawnych. Znajduje to zasto-
sowanie nawet wéwczas, gdy przedstawienie
dowodu na wysokos¢ zaplaconego za grani-
ca podatku jest niemozliwe lub pociaga za
soba niewspo6lImierne koszty. Badanie pytania
trzeciego wykazalo, ze nieuzasadnione jest
to, iz w odniesieniu do dywidend z udzia-
16w w osobach prawnych majacych siedzibe
w panstwach trzecich nie zalicza sie zapla-
conego za granica podatku dochodowego od
oséb prawnych, w przypadku gdy stanowia
one udzialy portfelowe, podczas gdy dywi-
dendy portfelowe pochodzenia krajowego sa
zwolnione z podatku.

137. W konsekwencji niezgodne z art. 56
ust. 1 WE podwojne opodatkowanie w wy-
miarze ekonomicznym dywidend portfelo-
wych pochodzacych z panstw trzecich co do
zasady mozna wyeliminowaé poprzez przy-
znanie ich posiadaczowi mozliwosci zalicze-
nia zaplaconego za granica zagranicznego
podatku dochodowego od 0s6b prawnych.

138. Niemniej jednak réwniez w tym za-
kresie nalezy uwzgledni¢ najnowsze orzecz-
nictwo, zgodnie z ktérym ustawodawstwo
krajowe prowadzace do ograniczenia swo-
body podstawowej jest proporcjonalne jedy-
nie woéwczas, gdy rzeczywiscie zmierza do
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osiagniecia wskazanego celu w sposéb spéj-
ny i systematyczny”'. Powyzsze stwierdzenie
musi by¢ stosowane réwniez w odniesieniu
do rozwiazania przyjetego przez wlasciwe
organy i sady krajowe majacego na celu uni-
kanie sprzecznego z prawem Unii podwoéjne-
go opodatkowania w wymiarze ekonomicz-
nym dywidend portfelowych pochodzacych
z panstw trzecich.

139. Oile, tak jak to ma miejsce w niniejszych
sprawach, w odniesieniu do tego samego ro-
dzaju dywidend portfelowych pochodzacych
z panstw czlonkowskich UE i panstw EOG
ustawodawstwo krajowe przyjmuje nie tylko
stosowanie metody zaliczenia zaplaconego
za granica podatku dochodowego od o0séb
prawnych, lecz réwniez metody zwolnienia
warunkowego z mozliwoscig zmiany na me-
tode zaliczenia, to stosowanie wytacznie me-
tody zaliczenia w odniesieniu do dywidend
portfelowych pochodzacych z panistw trze-
cich byloby, ze wzgledu na brak spéjnosci,
sprzeczne z zasada proporcjonalnosci.

140. Co sie tyczy wymogu pelnej wzajemnej
pomocy urzedowej i egzekucyjnej, w ramach
badania pierwszego” pytania prejudycjalne-
go w sprawie Haribo dotyczacego dywidend
portfelowych pochodzacych z panstw EOG
stwierdzilam, ze taki wymog jest niepropor-
cjonalny: pomoc egzekucyjna nie jest nie-
zbedna, bowiem chodzi tu o opodatkowanie

71 — Zobacz powyzej pkt 63 i nast.
72 — Zobacz powyzej pkt 89 i nast.
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spolek bedacych rezydentami, za§ wymog
wzajemnej pomocy urzedowej jest nie-
spo6jny, bowiem nie obejmuje on udzialéw
miedzynarodowych.

141. Powyzsze stwierdzenia mozna z tatwo-
$cig odnies¢ do dywidend portfelowych po-
chodzacych z panstw trzecich. Podobnie jak
w przypadku dywidend portfelowych pocho-
dzacych z panistw bedacych stronami porozu-
mienia EOG nie jest tu konieczna wzajemna
pomoc egzekucyjna. Natomiast co do zasady
uzasadnione jest uzaleznienie przyznania
korzysci podatkowej w postaci warunkowe-
go zwolnienia i zaliczenia od istnienia poro-
zumienia o wzajemnej pomocy urzedowej
z panstwem siedziby spétki dokonujacej wy-
plat. Jednakze z uwagi na to, ze zgodnie z ure-
gulowaniami austriackimi taki wymag nie ist-
nieje w odniesieniu do dywidend z udziatéw
miedzynarodowych pochodzacych z panstw
trzecich, zadanie spelnienia tego wymogu
w odniesieniu do dywidend portfelowych po-
chodzacych z tych panstw byloby niespdjne,
a tym samym nieproporcjonalne.

142. Na pytania prejudycjalne 4, 4.1 i 4.2
w sprawie Haribo nalezy zatem odpowie-
dzie¢, ze krajowe organy administracji lub
sady moga co do zasady unika¢ sprzecznego
z art. 56 ust. 1 WE systematycznego podwdj-
nego opodatkowania w wymiarze ekonomicz-
nym dywidend portfelowych pochodzacych
z panstw trzecich poprzez umozliwienie ich
posiadaczom zaliczenia uprzednio pobrane-
go zagranicznego podatku dochodowego od
os6b prawnych. Jednakze w sytuacji gdy pra-
wo krajowe w odniesieniu do tego samego ro-
dzaju dywidend portfelowych pochodzacych
z panstw cztonkowskich UE lub panstw EOG
stosuje metode warunkowego zwolnienia

z mozliwo$cia zmiany na metode zalicze-
nia, nieproporcjonalne byloby stosowanie
wylacznie metody zaliczenia w odniesieniu
do dywidend portfelowych pochodzacych
z panstw trzecich. Zaliczenie lub warunkowe
zwolnienie mozna co do zasady uzalezni¢ od
istnienia z danym panstwem trzecim pelnego
porozumienia o wzajemnej pomocy urzedo-
wej. Jednakze w przypadku gdy w odniesieniu
do dywidend z udzialéw miedzynarodowych
w spétkach majacych siedzibe w panstwie
trzecim, o ile zapewnia si¢ tu mozliwo$¢ zali-
czenia lub warunkowego zwolnienia, brak jest
wymogu istnienia wzajemnej pomocy urze-
dowej, przyjecie takiego wymogu w odniesie-
niu do dywidend portfelowych pochodzacych
z panistw trzecich byloby nieproporcjonalne.

E — W przedmiocie obu pytav prejudycjalnych
w sprawie Osterreichische Salinen

143. W drodze obu pytan prejudycjalnych
w sprawie Osterreichische Salinen sad krajo-
wy zmierza do ustalenia, czy art. 56 ust. 1 WE
sprzeciwia sie temu, ze w ramach stosowania
metody zaliczenia zagraniczne dywiden-
dy portfelowe w roku, w ktérym osiagnieto
strate, beda ostatecznie podlegaly podwdj-
nemu opodatkowaniu ze wzgledu na to, ze
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pomniejszaja one ewentualna strate podle-
gajaca przeniesieniu na kolejne lata, a pod-
legajacy zaliczeniu podatek dochodowy od
0s6b prawnych i podatek pobierany u zrédta
nie moze zostac przeniesiony na kolejne lata
lub by¢ w inny sposéb uwzgledniony, podczas
gdy krajowe dywidendy portfelowe sa zawsze
zwolnione z podatku dochodowego od oséb
prawnych.

1. Dopuszczalno$¢ pytan

144. Rzad austriacki uznaje obydwa te pyta-
nia prejudycjalne za niedopuszczalne, ponie-
waz w spos6b oczywisty sa one bez znaczenia
dla rozstrzygniecia sporu przed sadem krajo-
wym. Przyznanie mozliwo$ci przeniesienia
zaliczenia podatku z lat ubieglych na lata ko-
lejne nie ma znaczenia dla decyzji podatko-
wej ustalajacej podatek dochodowy od os6b
prawnych za 2002 r. stanowiacej przedmiot
sporu przed sadem krajowym.

145. Jednak sad krajowy zmierza nie tylko
do ustalenia, czy nalezy przyzna¢ mozliwosé
przeniesienia zaliczenia podatku na lata na-
stepujace po roku 2002, w ktérym osiagnie-
to strate. Przeciwnie, z wniosku o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym wynika,
ze sad krajowy watpi w réwnowazno$¢ me-
tod zwolnienia i zaliczenia réwniez z tego
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wzgledu, ze poprzez stosowanie metody
zaliczenia bez przeniesienia zaliczenia na
lata kolejne w przypadku osiagniecia straty
dywidendy zagraniczne i tak beda ostatecz-
nie podlegaly podwéjnemu opodatkowaniu.
Z tego punktu widzenia nie jest oczywiste, ze
pytania prejudycjalne nie maja istotnego zna-
czenia dla rozstrzygniecia sporu przed sadem
krajowym.

146. W rezultacie oba pytania prejudycjalne
sa dopuszczalne.

2. Odpowiedz na pytania prejudycjalne

147. W przedmiocie podatku pobieranego
u zrédta, o ktérym mowa w niniejszych pyta-
niach prejudycjalnych, nalezy przypomnie¢,
ze pobdr tego podatku moze prowadzi¢ do
podwdjnego opodatkowania nie w wymiarze
ekonomicznym, lecz w wymiarze prawnym.
Do takiego opodatkowania dochodzi z tego
wzgledu, ze rézne panstwa jednocze$nie wy-
konuja przystugujace im kompetencje podat-
kowe wzgledem posiadaczy udzialéw — pan-
stwo siedziby spo6lki wyplacajacej w postaci
podatku pobieranego u Zrédta podlegajacego
zatrzymaniu przez spétke wyplacajaca oraz
przez panstwo siedziby posiadacza udzialéw
w postaci podatku dochodowego od oséb fi-
zycznych lub podatku dochodowego od 0séb
prawnych.

148. Jednakze prawo Unii w obecnym sta-
nie rozwoju nie okresla ogélnego zakazu
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podwdjnego opodatkowania w wymiarze
prawnym”. W rezultacie z prawa Unii nie
wynika tez ogélne zobowigzanie panstwa
czlonkowskiego siedziby posiadacza udzialu
do unikania takiego podwdjnego opodatko-
wania w wymiarze prawnym przez zaliczenie
zaplaconego za granica podatku u zrédta™.
Jednak z faktu, ze prawo Unii nie wymaga
zaliczenia podatku pobieranego u Zrédta, nie
wynika zobowigzanie do unikania skutkéw
tego opodatkowania zamiast w okreslonym
roku podatkowym, w ktérym ze wzgledu na
osiagnieta strate nie mozna bylo uniknaé¢ tym
skutkéw w drodze zaliczenia, poprzez prze-
niesienie zaliczenia z lat ubieglych na rok ko-
lejny lub tez w inny sposéb.

149. W zwiazku z powyzszym nalezy doko-
na¢ badania pytan prejudycjalnych jedynie
pod katem podlegajacego zaliczeniu podatku
dochodowego od 0s6b prawnych.

150. W przypadku gdy krajowa spétka kapi-
talowa osiggnie w okreslonym roku podatko-
wym strate, a w ramach stosowania metody
zaliczenia dywidendy pochodzenia zagra-
nicznego zostana uwzglednione w podstawie
opodatkowania, to strata ulega pomniejszeniu

73 — Wyroki: z dnia 14 listopada 2006 r. w sprawie C-513/04
Kerckhaert i Morres, Zb.Orz. s. 1-10967, pkt 20—24; z dnia
16 lipca 2009 r. w sprawie C-128/08 Damseaux, Zb.Orz.
s. 1-6823, pkt 25 i nast.; ww. w przypisie 16 wyrok w spra-
wie Komisja przeciwko Hiszpanii, pkt 56. W odniesieniu
do poboru podatku u zrédia w przypadku udzialéw mie-
dzynarodowych zob. jednak art. 5 ust. 1 ww. w przypisie 39
dyrektywy 90/435.

74 — Wyzej wymieniony w przypisie 73 wyrok w sprawie Dam-
seaux, pkt 32 i nast.

o kwote tych dywidend. O ile, tak jak to ma
miejsce w niniejszej sprawie, prawo krajowe
okre$la mozliwo$¢ przeniesienia straty na
lata kolejne, to odpowiednio obniza si¢ tak-
ze wysoko$¢ ewentualnej straty podlegajacej
przeniesieniu. Z uwagi na to, ze w kolejnym
roku, w ktérym odnotowano zysk, mozna
potraci¢ z podlegajacych opodatkowaniu
zyskéw jedynie strate z roku poprzednie-
go pomniejszona o dywidendy zagraniczne,
dywidendy te uwzglednia sie¢ w wysokosci
podstawy opodatkowania w roku, w ktérym
odnotowano zysk, co prowadzi do odpowied-
nio wyzszej stawki podatku dochodowego od
oséb prawnych.

151. W sytuacji gdyby obciazajacego dy-
widendy zagraniczne uprzednio pobranego
za granica podatku dochodowego od o0séb
prawnych nie mozna bylo zaliczy¢ w kolej-
nym roku ani tez w inny sposéb uwzglednic,
to ostatecznie mimo wszystko doszloby do
podwdjnego opodatkowania, ktéremu, jak
wskazuje sad krajowy, wlasnie nalezalo zapo-
biec, stosujac metode zaliczenia.

152. Natomiast w przypadku dywidend kra-
jowych definitywnie eliminuje sie podwdjne
opodatkowanie w wymiarze ekonomicznym.
Z uwagi na fakt, ze sa one zwolnione z po-
datku dochodowego od oséb prawnych, nie
uwzglednia sie ich w podstawie opodatkowa-
nia, a w rezultacie nie mogg one prowadzi¢ do
zmniejszenia straty w latach, w ktérych odno-
towano strate. Zatem straty te mozna w pelni
przenosi¢ na kolejne lata.
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153. Podzielam stanowisko reprezentowane
przez Haribo, rzad niderlandzki oraz Ko-
misje, iz takie mniej korzystne traktowanie
zagranicznych dywidend portfelowych jest
sprzeczne z art. 56 ust. 1 WE. Stosowanie
metody zaliczenia w odniesieniu do tych dy-
widend w roku, w ktérym osiagnieto strate,
prowadzi do nieproporcjonalnego ogranicze-
nia swobody przeptywu kapitatu, w sytuacji
gdy obok mozliwosci przeniesienia straty
na lata kolejne nie istnieje réwnolegle takze
mozliwo$¢ uwzglednienia obciazenia zagra-
nicznym podatkiem dochodowym od o0séb
prawnych w drodze przeniesienia zaliczenia
badz w inny sposdéb, tak aby odpowiednio ob-
nizal on stawke podatku.

154. Na poparcie pogladu, jakoby przenie-
sienie zaliczenia i ulga podatkowa nie byly
konieczne, rzad austriacki przywotuje pkt 52
wyroku w sprawie Test Claimants in the FII
Group Litigation”, zgodnie z ktérym ulga
podatkowa miataby by¢ udzielana jedynie do
wysokosci podatku dochodowego od oséb
prawnych uiszczanego przez spétke otrzy-
mujgca dywidendy. W sytuacji, w ktdrej ze
wzgledu na osiggnieta strate nie przypada
do zaptaty zaden podatek krajowy, nie ma
koniecznosci zaliczania zagranicznego ob-
cigzenia podatkowego badz udzielania ulgi
podatkowe;j.

155. Powyzsza argumentacja pomija jednak
fakt, ze we wskazanym fragmencie Trybunal
stwierdzil jedynie, iz unikanie podwdjnego
opodatkowania w wymiarze ekonomicznym

75 — Wyzej wymienionego w przypisie 2.

I - 350

poprzez stosowanie metody zaliczenia nie
moze posunaé sie tak daleko, ze panstwo
czlonkowskie, w ktérym spétka otrzymuja-
ca dywidendy ma siedzibe, zwraca podmio-
towi otrzymujacemu dywidendy podatek
pobrany za granica — w wysokos$ci wyzszej
niz kwota zaliczenia. To paristwo czlonkow-
skie nie ma obowigzku obnizenia catkowitej
kwoty opodatkowania dywidend podatkiem
dochodowym od oséb prawnych do pozio-
mu krajowego. Nalezy unika¢ podwéjnego
opodatkowania w wymiarze ekonomicznym
jedynie w wysokosci krajowego poziomu
opodatkowania.

156. Nie bedzie to jednak miato miejsca, gdy
w roku, w ktérym osiagnieto strate, krajowa
spotka otrzymujaca dywidende nie bedzie
mogla skorzystac z zaliczenia z tego wzgledu,
ze nie bedzie takiego podatku krajowego, na
poczet ktérego to obciazenie mogloby by¢ za-
liczone, natomiast przeniesiona strata ulegnie
pomniejszeniu o wysoko$¢ dywidend zagra-
nicznych i w ten sposéb dywidendy te zostana
w kolejnych latach w sposéb posredni obcig-
zone krajowym podatkiem dochodowym od
os6b prawnych.

157. Trybunatl zajmowal si¢ juz podobna
problematyka w kontekscie dyrektywy Rady
w sprawie wspélnego systemu opodatkowa-
nia stosowanego w przypadku spélek domi-
nujacych i spélek zaleznych réznych panstw
cztonkowskich”.  Przedmiotem  wyroku
w sprawie Cobelfret” oraz postanowienia
w sprawie KBC-Bank”™ bylo uregulowanie
belgijskie, ktére prowadzilo do zmniejszenia
strat odnotowanych przez spétke dominujaca
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HARIBO LAKRITZEN HANS RIEGEL I OSTERREICHISCHE SALINEN

o kwote uzyskanych dywidend w przypadku,
gdy spétka dominujaca nie osiggneta innych
dochodéw podlegajacych opodatkowaniu
w danym okresie podatkowym. Jako ze zgod-
nie z belgijskimi przepisami podatkowymi
mozliwe bylo przeniesienie strat na kolejne
lata, obnizenie strat sp6tki dominujacej mo-
glo skutkowaé posrednim opodatkowaniem
tych dywidend po stronie spétki dominujacej
w kolejnych latach podatkowych, w ktérych
spolka odnotowuje dodatni wynik finansowy,
nawet jesli dywidendy otrzymane przez spot-
ke dominujacg nie podlegaly opodatkowaniu
podatkiem dochodowym od oséb prawnych
w roku podatkowym wyplat. W tym zakresie
Trybunatl stwierdzil, ze w takim przypadku
nie jest realizowany cel unikania podwéjnego
opodatkowania w wymiarze ekonomicznym.

158. Stad tez argument rzadu austriackiego
nalezy oddali¢.

159. Rzad wloski stoi na stanowisku, ze w ra-
mach grupy przedsiebiorstw, do ktérej naleza
spolka otrzymujaca dywidendy oraz spol-
ka wyplacajaca niebedaca rezydentem, nie
mozna z géry wykluczy¢ stosowania praktyk
prowadzacych do przesuniecia dywidend do
spolki generujacej straty w celu wykluczenia
opodatkowania tej spétki ze wzgledu na osig-
gnieta strate oraz w celu zachowania réwniez
na kolejne lata zwolnienia dywidend z podat-
ku (przez przeniesienie zaliczenia). Z wyroku

w sprawie Glaxo Wellcome ” mozna wywie$¢
w drodze analogii, ze uregulowanie takie jak
w danej sprawie, ktére nie okresla przenie-
sienia zaliczenia, nie wykracza ponad to, co
jest konieczne do zachowania wywazonego
rozdzialu kompetencji podatkowych miedzy
panistwami cztonkowskimi oraz zapobiegania
czysto sztucznym strukturom, w oderwaniu
od przyczyn ekonomicznych, ktérych wy-
facznym celem jest uzyskanie korzysci po-
datkowej. W koricu do sadu krajowego nalezy
ocena tych okolicznosci.

160. Powyzszego argumentu nie mozna
uwzgledni¢ w niniejszym kontekscie juz
z tego wzgledu, ze nie chodzi tu o wyplaty dy-
widend w ramach grup przedsiebiorstw, lecz
o dywidendy z udzialéw portfelowych posia-
dane we wspdtwlasnosci z innymi inwesto-
rami za posrednictwem krajowego funduszu
inwestycyjnego. Wydaje sie, ze wspomniane
przez rzad wloski czysto sztuczne struktu-
ry wewnatrz grupy przedsiebiorstw sa tu
wykluczone.

161. Podsumowujgc, pragne w celu wyja-
$nienia podkresli¢, ze powyzsze rozwazania
znajduja w jednakowej mierze zastosowa-
nie do dywidend portfelowych pochodza-
cych z panstw czlonkowskich UE lub paristw
EOG, jak i do dywidend portfelowych po-
chodzacych z panstw trzecich. Jak wynika
z odpowiedzi na trzecie pytanie prejudycjal-
ne w sprawie Haribo, réwniez w przypad-
ku dywidend portfelowych pochodzacych
z panstw trzecich nalezy przyznaé co naj-
mniej mozliwos¢ zaliczenia, o ile w odniesie-
niu do krajowych dywidend portfelowych za
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I- 351



OPINIA J. KOKOTT — SPRAWY POLACZONE C-436/08 I C-437/08

pomoca zwolnienia eliminuje sie podwdjne
opodatkowanie w wymiarze ekonomicznym.
W sytuacji poniesienia straty przez spétke
otrzymujaca dywidendy kwestie rozwazane
w niniejszej sprawie pojawiaja si¢ niezaleznie
od dokladnego pochodzenia zagranicznej dy-
widendy portfelowej.

162. W zwiazku z powyZzszym na oba pytania
prejudycjalne postawione w sprawie Osterre-
ichische Salinen nalezy zatem odpowiedzie¢,

V — Whioski

iz art. 56 ust. 1 WE sprzeciwia si¢ temu, ze
w ramach stosowania metody zaliczenia za-
graniczne dywidendy portfelowe w roku,
w ktérym osiaggnieto strate, beda ostatecznie
podlegaly podwéjnemu opodatkowaniu ze
wzgledu na to, Ze pomniejszaja one ewentual-
ng strate podlegajaca przeniesieniu na kolej-
ne lata, a podlegajacy zaliczeniu podatek do-
chodowy od os6b prawnych nie moze zostaé
przeniesiony na kolejne lata lub by¢ w inny
sposéb uwzgledniony, podczas gdy krajowe
dywidendy portfelowe sa zawsze zwolnione
z podatku dochodowego od os6b prawnych.

163. Na podstawie powyzszych rozwazan proponuje udzieli¢ nastepujacej odpowie-
dzi na pytania prejudycjalne postawione przez Unabhingiger Finanzsenat, oddzial
zamiejscowy w Linzu, w sprawie C-436/08 Haribo:

1. Artykul 56 ust. 1 WE nie stoi na przeszkodzie temu, ze z tytulu dywidend port-
felowych pochodzacych z innych panstw czltonkowskich UE lub panstw EOG
spolki krajowe obarczone byly zwykle obowiazkiem zaptaty podatku dochodo-
wego od oséb prawnych z tego wzgledu, ze nie majg one mozliwosci lub prak-
tycznie nie sa w stanie przedstawic¢ danych dotyczacych uprzedniego obcigzenia
zagranicznym podatkiem dochodowym od 0séb prawnych w celu zastosowania
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metody zwolnienia lub przynajmniej metody zaliczenia, podczas gdy krajowe
dywidendy portfelowe sa zawsze zwolnione z podatku.

Artykul 56 ust. 1 WE sprzeciwia sie temu, ze zwolnienie z podatku dochodo-
wego od os6b prawnych dywidend portfelowych z panstw EOG nienalezacych
do Unii Europejskiej jest uzaleznione od istnienia wzajemnej pomocy urze-
dowej i egzekucyjnej, chociaz warunek ten nie dotyczy dywidend z udzialéw
miedzynarodowych.

Artykul 56 ust. 1 WE sprzeciwia sie temu, ze w odniesieniu do dywidend z udzia-
16w kapitalowych w osobach prawnych majacych siedzibe w panstwach trzecich
nie zalicza sie zaplaconego za granica podatku dochodowego od 0s6b prawnych,
w przypadku gdy stanowia one udzialy portfelowe, podczas gdy krajowe dywi-
dendy portfelowe sa zwolnione z podatku.

Krajowe organy administracji lub sady moga co do zasady unikaé sprzecznego
z art. 56 ust. 1 WE systematycznego podwdjnego opodatkowania w wymiarze
ekonomicznym dywidend portfelowych pochodzacych z panstw trzecich po-
przez umozliwienie ich posiadaczom zaliczenia uprzednio pobranego zagranicz-
nego podatku dochodowego od o0s6b prawnych. Jednakze w sytuacji gdy prawo
krajowe w odniesieniu do tego samego rodzaju dywidend portfelowych pocho-
dzgcych z panstw cztonkowskich UE lub panstw EOG stosuje metode warunko-
wego zwolnienia z mozliwo$cig zmiany na metode zaliczenia, nieproporcjonal-
ne byloby stosowanie wylacznie metody zaliczenia w odniesieniu do dywidend
portfelowych pochodzacych z panstw trzecich. Zaliczenie lub warunkowe zwol-
nienie mozna co do zasady uzalezni¢ od istnienia z danym panstwem trzecim
pelnego porozumienia o wzajemnej pomocy urzedowej. Jednakze w przypadku
gdy w odniesieniu do dywidend z udzialéw miedzynarodowych w spétkach ma-
jacych siedzibe w panstwie trzecim, o ile zapewnia sie tu mozliwo$¢ zaliczenia
lub warunkowego zwolnienia, brak jest wymogu istnienia wzajemnej pomocy
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urzedowej, przyjecie takiego wymogu w odniesieniu do dywidend portfelowych
pochodzacych z panstw trzecich byloby nieproporcjonalne.

164. Ponadto proponuje udzieli¢ nastepujacej odpowiedzi na pytania prejudycjalne
postawione przez Unabhéngiger Finanzsenat, oddzial zamiejscowy w Linzu,
w sprawie C-437/08 Osterreichische Salinen:

Artykut 56 ust. 1 WE sprzeciwia si¢ temu, ze w ramach stosowania metody zali-
czenia zagraniczne dywidendy portfelowe w roku, w ktérym osiagnieto strate, beda
ostatecznie podlegaly podwdjnemu opodatkowaniu ze wzgledu na to, ze pomniej-
szaja one ewentualna strate podlegajaca przeniesieniu na kolejne lata, a podlegajacy
zaliczeniu podatek dochodowy od 0s6b prawnych nie moze zosta¢ przeniesiony na
kolejne lata lub by¢ w inny sposéb uwzgledniony, podczas gdy krajowe dywidendy
portfelowe s zawsze zwolnione z podatku dochodowego od os6b prawnych.
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