WYROK Z DNIA 17.9.2009 r. — SPRAWA C-182/08
WYROK TRYBUNALU (pierwsza izba)

z dnia 17 wrze$nia 2009 r.*

W sprawie C-182/08

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Bundesfinanzhof (Niemcy) postanowieniem z dnia
23 stycznia 2008 r., ktére wplynelo do Trybunalu w dniu 30 kwietnia 2008 r.,
w postepowaniu:

Glaxo Wellcome GmbH & Co. KG

przeciwko

Finanzamt Miinchen II,

TRYBUNAL (pierwsza izba),

w skladzie: P. Jann, prezes izby, M. Ile$i¢, A. Borg Barthet, E. Levits (sprawozdawca)
i].]. Kasel, sedziowie,

* Jezyk postepowania: niemiecki.
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rzecznik generalny: Y. Bot,
sekretarz: R. Seres, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 2 kwietnia
2009 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Glaxo Wellcome GmbH & Co KG. przez H.M. Potta oraz T. Englerta,
Rechtsanwilte,

— w imieniu rzadu niemieckiego przez M. Lumme oraz C. Blaschkego, dziatajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu Komisji Wspoélnot Europejskich przez R. Lyala oraz W. Mollsa,
dziatajacych w charakterze pelnomocnikéw,

po zapoznaniu sie z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 9 lipca 2009r.,
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wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 52
traktatu WE (obecnie, po zmianie, art. 43 WE) i art. 73b traktatu WE (obecnie
art. 56 WE).

Whiosek ten zostal zlozony w ramach sporu miedzy Glaxo Wellcome GmbH & Co. KG,
spétka komandytowa prawa niemieckiego, ktérej komplementariuszami sa spoétki
z ograniczong odpowiedzialno$cia oraz Finanzamt Minchen II (zwanym dalej
»Finanzamt”), dotyczacego ustalenia zyskow tej spotki w latach 1995-1998.

Ramy prawne

Uregulowania krajowe

W ramach systemu opodatkowania zwanego ,systemem calo$ciowego zaliczania”
obowigzujacego w Niemczech w okresie istotnym dla okolicznosci faktycznych sprawy
przed sadem krajowym, podwdjnego opodatkowania w znaczeniu ekonomicznym
zyskéw wyplacanych przez spétki z siedzibg w Niemczech podatnikom bedacym
rezydentami w Niemczech unikano na podstawie § 36 ust. 2 pkt 3 Einkommen-
steuergesetz (ustawy o podatku dochodowym, zwanej dalej ,EStG”) oraz § 49
Korperschaftsteuergesetz (ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych,
zwanej dalej ,KStG”), przyznajac tym podatnikom prawo zaliczenia w calosci
podatku dochodowego od o0s6b prawnych zaplaconego przez spétki wyplacajace
zyski na poczet ich podatku dochodowego lub podatku dochodowego od oséb
prawnych.
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Na mocy § 36 ust. 4 akapit drugi EStG prawo do zaliczenia podatku dochodowego od
0s6b prawnych, ktére przystugiwalo udzialowcowi bedacemu rezydentem, stawalo sie
prawem do zwrotu w zakresie, w jakim jego zobowiazanie podatkowe bylo nizsze niz
wczeéniej pobrany podatek dochodowy od o0séb prawnych pobrany od wyptaconej
kwoty. Z § 20 ust. 1 pkt 3 EStG wynika, ze prawo to bylo samo w sobie uznane za
cze$¢ dochodéw.

Jezeli udzial posiadany w osobie prawnej stanowil czes¢ kapitalu operacyjnego
podatnika bedacego rezydentem, mégt on, zgodnie z § 6 ust. 1 pkt 1 EStG, w chwili
pobrania dywidendy obnizy¢ warto$¢ udzialéw w bilansie podatkowym. Podstawa tej
utraty warto$ci okreslanej jako ,amortyzacja warto$ci poczatkowej udziatéw” bylo
zalozenie, ze wyplata zyskow stanowi wylacznie substytucje aktywdw. Wartos¢ udziatu
byla zatem obnizona o warto$¢ wyplaty zwiazanej z tym udziatem.

Wynikalo z tego, ze wyplata brutto, ktéra obejmowata ustanowione w § 36 EStG prawo
do zaliczenia podatku dochodowego od oséb prawnych oraz odpowiadajaca jej
amortyzacja wartosci poczatkowej udzialu obejmowaly zazwyczaj kwote tej samej
wysokosci i znosily sie wzajemnie.

Z tego wzgledu wyplaty zyskéw w ostatecznym rozrachunku nie przynosity dochodu.
W rezultacie nie istnialo zobowigzanie podatkowe odpowiadajace zaliczeniu na poczet
podatku, ktére stanowilo czes¢ dochodéw pochodzacych z wyplaty zyskow. Jezeli
podatnik w danym roku nie posiadat innych dochodéw, to zaliczenie na poczet podatku
przeksztalcalo si¢ w prawo do otrzymania zwrotu.

Zysk wynikajacy ze zbycia udzialéw, réwny nadwyzce wynikajacej ze stosunku ceny
kupna do nominalnej warto$ci udziatéw stanowit dochéd w rozumieniu przepiséw
podatkowych i podlegal, w stosunku do podatnikéw bedacych rezydentami,
opodatkowaniu podatkiem dochodowym zgodnie z § 17 EStG lub podatkiem
dochodowym od 0séb prawnych, na mocy § 8 ust. 2 KStG.
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W odniesieniu do podatnikéw niebedacych rezydentami ich dochody pochodzace
z wyplaty zyskéw spotek bedacych rezydentami oraz zyski wynikajace ze zbycia
udzialow w takich spétkach nie podlegaly opodatkowaniu niemieckim podatkiem
dochodowym lub podatkiem dochodowym od os6b prawnych.

Podatnicy niebedacy rezydentami nie mogli réwniez skorzystaé¢ w stosunku do zyskéw
wyplacanych im przez spétki bedace rezydentami z systemu calo$ciowego zaliczenia
oraz nie mogli w zwiazku z tym skorzysta¢ z zaliczenia na poczet podatku w wysokosci
odpowiadajacej kwocie podatku zaptaconego przez wyplacajaca zysk spdtke bedaca
rezydentem.

Paragraf 50c ust. 1 i 4 EStG, w brzmieniu nadanym Gesetz zur Verbesserung der
steuerlichen Bedingungen zur Sicherung des Wirtschaftsstandorts Deutschland im
Européischen Binnenmarkt (Standortsicherungsgesetz) [ustawa o poprawie warunkéw
podatkowych w celu zabezpieczenia konkurencyjnosci Niemiec, w ramach rynku
wewnetrznego (jako miejsca wykonywania dziatalno$ci gospodarczej)], z dnia
13 wrze$nia 1993 r. (BGBL. 1993 I, s. 1569), ma nastepujace brzmienie:

»1. Podatnik uprawniony do zaliczenia podatku dochodowego od 0séb prawnych,
ktory nabywa udzial w spolce kapitalowej podlegajacej [...] nieograniczonemu
obowiazkowi podatkowemu od udzialowca nieuprawnionego do zaliczenia tego
podatku, nie moze uwzgledni¢ przy ustalaniu dochodu utraty zyskéw wynikajacej

z[...]

1) uwzglednienia zmniejszenia warto$ci poczatkowej, lub

2) zbycia lub wycofania udziatu,
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w roku nabycia lub w jednym z kolejnych dziewieciu lat, jezeli uwzglednienie
zmniejszonej wartosci poczatkowej lub wszelkie inne obnizenia zysku wynikaja
wylacznie z wyplaty dywidend lub przeniesienia zyskéw w wykonaniu uméw
dotyczacych kontroli oraz o ile obnizenia zysku w calosci nie przekraczaja kwoty
zaporowej w rozumieniu ust. 4.

4. Kwota zaporowa stanowi réznice miedzy wartoscia nabycia a warto$cia nominalna
udziatu [...]".

Gesetz zur Anderung des Umwandlungssteuerrechts (ustawa wprowadzajaca zmiany
w systemie podatkowym dotyczacym przeksztalcenia spolek) z dnia 28 pazdziernika
1994 r. (BGBL. 1994 I, s. 3267, zwana dalej ,UmwStG”) wprowadzita do prawa
niemieckiego mozliwo$¢ przeksztatcenia spé6lki kapitalowej w spétke osobowa, przy
zachowaniu wartosci podatkowej przeniesionych aktywéw bez realizacji ukrytych
zyskow.

Zgodnie z § 4 ust. 4 UmwStG, jezeli majatek spolki zostal przeniesiony na spotke
osobowa w wyniku zmiany jej formy prawnej, zysk lub strata wynikajace z przejecia
miaty by¢ okreslone na poziomie spétki osobowej poprzez poréwnanie wartosci, za jaka
powinno bylo nastapi¢ przejecie przeniesionych aktywéw oraz wartoséci ksiegowej
udzialéw w spoélce przejmowanej. Zgodnie z § 14 UmwStG bylo tak réwniez
w przypadku, gdy spétka zostata przeksztalcona w spétke osobowa.

Okreslone w ten sposdb (,pierwszy stopiert”) zysk lub strata wynikajace z przejecia
powinny by¢ zgodnie z § 4 ust. 5 UmwStG zwiekszone lub pomniejszone o podatek
dochodowy od os6b prawnych podlegajacy zaliczeniu na podstawie § 10 ust. 1 UmwStG
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oraz kwote zaporowa w rozumieniu § 50c EStG w zakresie, w jakim udzialy w spétce
przejmowanej byly, w dniu przeniesienia w $wietle prawa podatkowego, czescia
majatku przejmujacej sp6tki osobowe;j.

Jezeli strata wynikajaca z przejecia utrzymywata sie (,drugi stopien”), warto$é
przenoszonych sktadnikéw materialnych i niematerialnych powinna by¢ powiekszona
do ich warto$ci poczatkowej. Jezeli strata utrzymywata sie nadal, powodowata ona
zmniejszenie zyskow przejmujacej spoiki osobowej na podstawie § 4 ust. 6 UmwStG.

Paragraf 10 ust. 1 UmwStG mial nastepujace brzmienie:

»Podatek dochodowy od oséb prawnych od czesci kapitalu wlasnego przejmowanego
podmiotu w rozumieniu § 30 ust. 1 pkt 1 i 2 [KStG], ktéry moze by¢ wykorzystany na
wyplaty zyskéw, powinien by¢, z zastrzezeniem ust. 2, zaliczony na poczet podatku
dochodowego lub podatku dochodowego od os6b prawnych obciazajacego udziatowca
przejmujacej spétki osobowej lub na poczet podatku dochodowego przejmujacej osoby
fizycznej”.

Umowa miedzy Republikg Federalng Niemiec i Zjednoczonym Krolestwem Wielkiej
Brytanii i Irlandii Pétnocnej

Umowa z dnia 26 listopada 1964 r. miedzy Republika Federalna Niemiec i Zjedno-
czonym Krolestwem Wielkiej Brytanii i Irlandii Péinocnej w sprawie unikania
podwdjnego opodatkowania i zapobiegania unikaniu opodatkowania (BGBL 1966 II,
s. 358), w art. III ust. 1 stanowi, ze ,zyski z dziatalno$ci przemystowej i handlowej
przedsiebiorstwa znajdujacego sie na terytorium jednego z panstw podlegaja
opodatkowaniu wylacznie na tym terytorium, chyba ze przedsigbiorstwo prowadzi na
terytorium drugiego panstwa dziatalno$¢ przemystowa lub handlowa za posrednic-
twem znajdujacego sie w tym panstwie statego zakladu”.
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Przebieg postepowania przed sadem krajowym i pytanie prejudycjalne

Skarzaca w postepowaniu przed sadem krajowym zostala utworzona w ramach
restrukturyzacji grupy Glaxo Wellcome w wyniku przeksztalcenia w dniu 1 lipca 1995 r.
poprzez zmiane formy prawnej Glaxo Wellcome GmbH (zwanej dalej ,GW GmbH”),
sp6tki z ograniczona odpowiedzialnoscia prawa niemieckiego.

Mozna wyszczegélni¢ nastepujace etapy restrukturyzacji grupy Glaxo Wellcome:

W dniu 26 czerwca 1995 r. spétka prawa niemieckiego Glaxo Verwaltungs GmbH
(zwana dalej ,GV GmbH”), posiadajaca juz 95% udzialéw GW GmbH, nabyla od Glaxo
Group Limited (zwanej dalej ,GG Ltd”), jej spdtki dominujacej z siedziba w Zjedno-
czonym Kroélestwie, 5% udziatéw GW GmbH i zostala jedyna sp6tka dominujaca tej
ostatniej.

W dniach 27 czerwca i 7 lipca 1995 r. GW GmbH, a nastepnie skarzaca w postepowaniu
przed sadem krajowym nabyly wszystkie udziaty w Wellcome GmbH (zwanej dalej , W
GmbH?”). Spétkami, ktére zbyly dane udzialy, byly GG Ltd, ktéra posiadata 99,98%
udzialéw W GmbH, oraz Burroughs Wellcome Ltd, spétka dominujaca GG Ltd, ktéra
posiadata 0,02% rzeczonych udziatéw.

Na podstawie umowy o polaczeniu z dnia 25 sierpnia 1995 r. W GmbH zostata przejeta
ze skutkiem od dnia 29 czerwca 1995 r. przez jej jedynego udziatowca, GW GmbH.

W dniu 30 czerwca 1995 r. GV GmbH zbyla 1% udziatéw, ktére posiadata w GW GmbH
na rzecz Seftonpharm GmbH, ktérej byla jedynym udzialowcem.
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W dniu 1 lipca 1995 r. GW GmbH zostata przeksztalcona w spétke komandytowa
prawa niemieckiego, przyjmujac nazwe Glaxo Wellcome GmbH & Co. KG.

W dniu tego przeksztalcenia udzialy w GW GmbH byly zbilansowane po stronie GV
GmbH (wliczajac w to Seftonpharm GmbH) kwota 500 milionéw DEM. Na podstawie
§ 4 ust. 415 UmwStG skarzaca w postepowaniu przed sadem krajowym wyliczyla strate
wynikajaca z przejecia w wysokosci 328096 563 DEM z uwzglednieniem, zgodnie
z § 50c EStG, kwoty zaporowej w wysokosci 22 887 706 DEM wynikajacej z nabycia 5%
udziatéw w GW GmbH od GG Ltd.

Finanzamt uznal, ze nabycie przez GV GmbH od GG Ltd udzialéw w GW GmbH nie
bylo jedynym nabyciem powodujacym powstanie kwoty zaporowej obciazajacej nabyte
udzialy. Zdaniem Finanzamt udzialy nabyte w W GmbH przez skarzaca w postepo-
waniu przed sadem krajowym od GG Ltd i Burroughs Wellcome Ltd réwniez byly
obcigzone kwota zaporowa w wysokosci 322565500 DEM. W wyniku przejecia
W GmbH przez GW GmbH ta ostatnia kwota zaporowa nie zanikla, lecz zostala
przeniesiona na udzialy w GW GmbH posiadane przez GV GmbH. Zdaniem
Finanzamt strata przy nabyciu wynikajaca ze zmiany formy prawnej GW GmbH,
uwzgledniajac kwoty zaporowe, ograniczata sie do 5531 063 DEM.

Skarzaca w postepowaniu przed sadem krajowym kwestionuje stanowisko Finanzamt
w przedmiocie tego, czy strata odnotowana przez GW GmbH przy okazji rzeczonego
przejecia jest pomniejszona o kwote zaporowa w rozumieniu § 50c EStG, wynikajaca
z nabycia przez GW GmbH udziatéw w W GmbH.

Poniewaz Finanzgericht Miinchen uznal Zadania skarzacej w postepowaniu przed
sadem krajowym, Finanzamt wnidst do Bundesfinanzhof odwotanie.

I-8640



29

30

31

32

GLAXO WELLCOME

Whbrew stanowisku Finanzgericht Miinchen sad odsylajacy uwaza, ze na podstawie
samego prawa niemieckiego rzeczona strata powinna zosta¢ pomniejszona o kwote
zaporowa wynikajgca z nabycia przez GW GmbH udzialéw w W GmbH.

Jednakze zdaniem Bundesfinanzhof zgodno$¢ z prawem uwzglednienia kwoty
zaporowej zgodnie z § 50c EStG wywotuje watpliwosci w $wietle prawa wspdlnotowego,
gdyz podatnik jest traktowany w odmienny sposéb w zaleznos$ci od tego, czy nabywa
udzialy od udzialowca uprawnionego do zaliczenia, czy tez od udzialowca nieupraw-
nionego do zaliczenia.

W tych okoliczno$ciach Bundesfinanzhof postanowil zawiesi¢ postepowanie i skie-
rowa¢ do Trybunalu nastepujace pytanie prejudycjalne:

»Czy art. 52 [...] lub art. 73b traktatu EWG [...] stoja na przeszkodzie przepisom
panistwa czlonkowskiego, na mocy ktérych w ramach krajowego systemu zaliczania
podatku dochodowego od 0s6b prawnych utrata wartosci udzialéw wskutek wyplaty
dywidendy nie ma wplywu na podstawe wymiaru podatku, jezeli podatnik uprawniony
do zaliczenia podatku dochodowego od oséb prawnych nabyl udzial w spoélce
kapitalowej podlegajacej nieograniczonemu obowiazkowi podatkowemu od udzia-
fowca nieuprawnionego do zaliczenia, podczas gdy w zwiazku z nabyciem udziatéw od
udzialowca uprawnionego do zaliczenia taka utrata warto$ci zmniejsza podstawe
wymiaru podatku po stronie nabywcy?”.

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z uwagami rzadu niemieckiego, co do zasady,
udzialowcy niebedacy rezydentami podlegali w Niemczech ograniczonemu obowiaz-
kowi podatkowemu i nie mieli prawa do zaliczenia podatku dochodowego od o0séb
prawnych. Wynika w rezultacie z tego, ze § 50c EStG mial zasadniczo zastosowanie do
zbycia udzialéw w spoélce kapitalowej bedacej rezydentem — i w zwiazku z tym
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podlegajacej nieograniczonemu obowigzkowi podatkowemu — udzialowcowi beda-
cemu rezydentem i majacemu w konsekwencji prawo do tego zaliczenia, przez
udzialowca niebedacego rezydentem i ktéry nie mial zatem prawa do rzeczonego
zaliczenia.

Nalezy zatem rozumie¢, ze w przedtozonym pytaniu sad krajowy dazy do ustalenia, czy
art. 52 lub art. 73b traktatu stoja na przeszkodzie obowiazywaniu przepiséw panstwa
czlonkowskiego, zgodnie z ktérymi utrata warto$ci udzialéw wskutek wyplaty
dywidendy nie wptywa na podstawe wymiaru podatku podatnika bedacego rezydentem,
jezeli nabyl on udzialy w spéice kapitalowej bedacej rezydentem od udzialowca
niebedacego rezydentem, podczas gdy w razie nabycia tych udziatéw od udziatowca
bedacego rezydentem taka utrata warto$ci obniza podstawe wymiaru podatku nabywcy.

Nalezy réwniez przypomnieé, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, o ile
opodatkowanie bezposrednie nalezy do kompetencji panstw czlonkowskich, o tyle
jednak powinny one wykonywaé je z poszanowaniem prawa wspdlnotowego
(zob. w szczegblnosci wyroki: z dnia 13 grudnia 2005 r. w sprawie C-446/03 Marks &
Spencer, Zb.Orz. s. I-10837, pkt 29; z dnia 12 wrze$nia 2006 r. w sprawie C-196/04
Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas, Zb.Orz. s. I-7995, pkt 40; z dnia
12 grudnia 2006 r. w sprawie C-374/04 Test Claimants in Class IV of the ACT Group
Litigation, Zb.Orz. s. I-11673, pkt 36, a takze z dnia 8 listopada 2007 r. w sprawie
C-379/05 Amurta, Zb.Orz. s. [-9569, pkt 16).

Poniewaz sad krajowy przedlozyl pytanie dotyczace zaréwno art. 52, jak i art. 73b
traktatu, nalezy ustali¢ w pierwszej kolejnosci, czy i w jakim stopniu przepisy krajowe
takie jak te w postepowaniu krajowym moga mie¢ wplyw na swobody gwarantowane
w tych artykufach.
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W przedmiocie swobody bedagcej przedmiotem postepowania krajowego

W zwigzku z tym nalezy przypomnie¢, ze w celu ustalenia, czy przepis krajowy wchodzi
w zakres tej lub innej swobody przeplywu, nalezy wzia¢ pod uwage, jak wynika
z utrwalonego orzecznictwa, przedmiot danego ustawodawstwa (zob. wyrok z dnia
24 maja 2007 r. w sprawie C-157/05 Holbock, Zb.Orz. s. I-4051, pkt 22 i przytoczone
tam orzecznictwo).

Z orzecznictwa wynika réwniez, ze Trybunal bada dany przepis zasadniczo jedynie
w $wietle jednej z tych dwdch swobdd, jezeli okaze sie, ze w danych okolicznosciach
jedna z nich jest catkowicie drugorzedna wzgledem drugiej i moze by¢ z nig polaczona
(wyrok z dnia 3 pazdziernika 2006 r. w sprawie C-452/04 Fidium Finanz, Zb.Orz.
s. [-9521, pkt 34).

Nalezy zatem zbada¢d, po pierwsze, czy nabycie przez rezydenta udzialéw w spélce
bedacej rezydentem od udzialowca niebedacego rezydentem takie jak bedace
przedmiotem postepowania przed sadem krajowym stanowi przeplyw kapitatu
w rozumieniu art. 73b traktatu.

Poniewaz w traktacie brak jest definicji terminu , przeptyw kapitatu”, Trybunat przyznat
juz wczesniej walor interpretacyjny nomenklaturze zalaczonej do dyrektywy Rady
88/361/EWG z dnia 24 czerwca 1988 r. w sprawie wykonania art. 67 traktatu [artykut
uchylony przez traktat z Amsterdamu] (Dz.U. L 178, s. 5), mimo ze zostala ona przyjeta
na podstawie art. 69 i art. 70 ust. 1 traktatu EWG (art. 67—73 traktatu EWG zostaly
zastapione art. 73b—73g traktatu WE, obecnie art. 56—60 WE), przy czym zgodnie ze
wstepem do niej zawarta w niej lista nie ma charakteru wyczerpujacego (zob. w szcze-
gblnosci wyroki: z dnia 23 lutego 2006 r. w sprawie C-513/03 van Hilten-van der
Heijden, Zb.Orz. s. I-1957, pkt 39; z dnia 14 wrze$nia 2006 r. w sprawie C-386/04
Centro di Musicologia Walter Stauffer, Zb.Orz. s. I-8203, pkt 22; z dnia 11 wrze$nia
2008 r. w sprawie C-11/07 Eckelkamp i in., Zb.Orz. s. 1-6845, pkt 38, a takze z dnia
27 stycznia 2009 r. w sprawie C-318/07 Persche, Zb.Orz. s. I-359, pkt 24).
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Tym samym przeplywem kapitalu w rozumieniu art. 73b ust. 1 traktatu sa
w szczegblnosci inwestycje bezposrednie w formie udzialu w danym przedsigbiorstwie
poprzez posiadanie akgcji, ktére przyznaja mozliwos¢ rzeczywistego udzialu w zarza-
dzaniu spétka lub sprawowaniu nad nig kontroli (inwestycje zwane ,,bezposrednimi”),
jak réwniez nabycie papieréw warto$ciowych na rynku kapitalowym dokonane jedynie
w celu lokaty kapitalu bez zamiaru uczestniczenia w zarzadzaniu przedsigbiorstwem
lub sprawowania nad nim kontroli (inwestycje zwane ,portfelowymi”) (zob. podobnie
wyroki: z dnia 16 marca 1999 r. w sprawie C-222/97 Trummer i Mayer, Rec. s. I-1661,
pkt 21; z dnia 4 czerwca 2002 r. w sprawie C-483/99 Komisja przeciwko Francji,
Rec. s. 1-4781, pkt 36, 37; z dnia 13 maja 2003 r. w sprawie C-98/01 Komisja przeciwko
Zjednoczonemu Krolestwu, Rec. s. [-4641, pkt 39, 40, a takze z dnia 28 wrzes$nia 2006 r.
w sprawach polaczonych C-282/04 i C-283/04 Komisja przeciwko Niderlandom,
Zb.Orz. s. 1-9141, pkt 19).

Trybunal orzekl ponadto, Ze odsprzedaz emitentowi akcji przez akcjonariusza
niebedacego rezydentem stanowi przeplyw kapitalu w rozumieniu art. 1 dyrektywy
88/361 oraz w rozumieniu nomenklatury przeplywéw kapitalu zawartej w zalacz-
niku I do tej dyrektywy (zob. wyrok z dnia 19 stycznia 2006 r. w sprawie C-265/04
Bouanich, Zb.Orz. s. [-923, pkt 29).

Zgodnie bowiem z akapitem drugim tiret czwarte zalacznika I do dyrektywy 88/361
swobodny przeplyw kapitalu obejmuje operacje likwidacji lub przekazania zgroma-
dzonych aktywdw.

Zbycie udzialéw posiadanych w spolce bedacej rezydentem przez inwestoréw
niebedacych rezydentami stanowi przeptyw kapitalu w rozumieniu art. 1 rzeczonej
dyrektywy oraz w rozumieniu nomenklatury przeplywoéw kapitatu zawartej w zalacz-
niku I do tej dyrektywy.

W rezultacie, mimo Ze nabycie przez rezydenta udzialéw w spéice bedacej rezydentem
od udzialowca niebedacego rezydentem nie jest, jak zauwazyl rzad niemiecki, wyraznie
wymienione w nomenklaturze przeplywéw kapitalow zawartej w zataczniku I do
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dyrektywy 88/361, transakcja ta stanowi przeplyw kapitalu w rozumieniu art. 1 tej
dyrektywy i objeta jest zakresem zastosowania przepiséw wspélnotowych dotyczacych
swobodnego przeptywu kapitatu.

Jezeli chodzi, po drugie, o art. 52 traktatu, z utrwalonego orzecznictwa Trybunatu
wynika, ze swoboda dzialalno$ci gospodarczej, ktéra postanowienie to przyznaje
obywatelom wspdlnotowym i ktéra oznacza dla nich dostep do dziatalnosci na wlasny
rachunek oraz mozliwos¢ jej wykonywania, jak réwniez prawo tworzenia i zarzadzania
przedsiebiorstwami na tych samych warunkach, co okreslone przez przepisy panstwa
czlonkowskiego siedziby dla jego wlasnych obywateli, obejmuje przystugujace spétkom
utworzonym zgodnie z ustawodawstwem panstwa cztonkowskiego i majacym statu-
towa siedzibe, zarzad lub gltéwny zaktad na terytorium Wspoélnoty Europejskiej prawo
wykonywania dzialalno$ci w danym panstwie cztonkowskim za posrednictwem spétki
zaleznej, oddzialu lub agencji (wyrok z dnia 23 lutego 2006 r. w sprawie C-471/04 Keller
Holding, Zb.Orz. s. I-2107, pkt 29; ww. wyrok w sprawie Centro di Musicologia Walter
Stauffer, pkt 17; wyrok z dnia 11 pazdziernika 2007 r. w sprawie C-451/05 ELISA,
Zb.Orz. s. I-8251, pkt 62).

Pojecie swobody dzialalno$ci gospodarczej w rozumieniu traktatu jest pojeciem bardzo
szerokim, oznaczajacym mozliwo$¢ uczestniczenia przez obywatela wspélnotowego
w sposob trwaly i nieprzerwany w zyciu gospodarczym panstwa cztonkowskiego innego
niz jego panstwo pochodzenia i czerpania z tego tytulu korzysci, a tym samym
wspieranie w ten sposdb wzajemnego gospodarczego i spolecznego przenikania
wewnatrz Wspdlnoty w zakresie dzialalnosci wykonywanej na wlasny rachunek
(zob. w szczegblnosci ww. wyroki: w sprawie Centro di Musicologia Walter Stauffer,
pkt 18; w sprawie ELISA, pkt 63).

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem zakresem stosowania postanowien traktatu
dotyczacych swobody dziatalno$ci gospodarczej objete sa przepisy krajowe, ktére
znajduja zastosowanie, gdy obywatel panistwa czlonkowskiego posiada udziat w kapitale
spolki majacej siedzibe w innym panstwie czlonkowskim, pozwalajacy mu na
wywieranie rzeczywistego wplywu na decyzje tej spétki i okreslanie jej dzialalnosci
(zob. w szczegblnosci wyrok z dnia 13 kwietnia 2000 r. w sprawie C-251/98 Baars,
Rec. s. [-2787, pkt 22; ww. wyrok w sprawie Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes
Overseas, pkt 31; wyroki: z dnia 13 marca 2007 r. w sprawie C-524/04 Test Claimants in
the Thin Cap Group Litigation, Zb.Orz. s. I-2107, pkt 27, a takze z dnia 17 lipca 2008 r.
w sprawie C-207/07 Komisja przeciwko Hiszpanii, pkt 60).
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Jak wynika zatem z uwag rzadu niemieckiego, jedna z sytuacji objetych zastosowaniem
przepiséw bedacych przedmiotem postepowania przed sadem krajowym jest sytuacja,
w ktdrej udzialowiec niebedacy rezydentem kontroluje kilka spétek zaleznych z siedziba
w Niemczech i zbywa udzialy posiadane w jednej z nich na rzecz innej z kontrolowanych
spoétek zaleznych.

Nie ulega jednak watpliwo$ci, Ze zastosowanie rzeczonych przepiséw nie zalezy od
wielko$ci udzialéw nabytych od udzialowca niebedacego rezydentem i nie ogranicza si¢
do sytuacji, w ktérych udzialowiec moze wywieraé pewien wplyw na decyzje danej
spotki i okreslac jej dziatalno$é.

Ponadto, poniewaz celem przepiséw bedacych przedmiotem postepowania przed
sadem krajowym jest wykluczenie, aby udzialowcy niebedacy rezydentami mogli
korzysta¢ z nienaleznej korzys$ci podatkowej, wynikajacej bezposrednio ze zbycia
udzialéw, ktére moze by¢ w szczegélnosci dokonane wyltacznie w celu skorzystania
z rzeczonej korzysci, a nie w celu wykonywania swobody dziatalno$ci gospodarczej lub
jako skutek wykonywania tej swobody, nalezy uznal, ze aspekt tych przepiséw
dotyczacy swobodnego przeplywu kapitalu przewaza nad aspektem zwigzanym ze
swoboda dzialalno$ci gospodarczej.

W rezultacie, zakladajac, ze rzeczone przepisy wywieraja skutki ograniczajace swobode
dziatalno$ci gospodarczej, takie skutki sa nieunikniona konsekwencja ewentualnego
ograniczenia swobodnego przeplywu kapitatu i w zadnym przypadku nie usprawiedli-
wiaja odrebnej analizy tychze przepiséw w $wietle art. 52 traktatu (zob. podobnie wyrok
z dnia 14 pazdziernika 2004 r. w sprawie C-36/02 Omega, Zb.Orz. s. I-9609, pkt 27; ww.
wyroki: w sprawie Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas, pkt 33;
w sprawie Fidium Finanz, pkt 48, a takze w sprawie Test Claimants in the Thin Cap
Group Litigation, pkt 34).

Wynika z tego, ze przepisy bedace przedmiotem postepowania przed sadem krajowym
nalezy bada¢ wylacznie w $wietle swobodnego przeptywu kapitatu.
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W przedmiocie wystepowania ograniczenia swobodnego przeptywu kapitatu

Jak zauwaza sad krajowy, przepisy bedace przedmiotem postepowania przed tym
sadem powoduja, ze jezeli podatnik bedacy rezydentem nabyl udzialy w spoélce
kapitalowej od udzialowca niebedacego rezydentem, utrata wartosci tych udziatéw
wskutek wyplaty dywidendy nie wplywa na podstawe wymiaru podatku nabywcy,
podczas gdy w przypadku nabycia takich udzialéw od udziatowca bedacego rezydentem
taka utarta wartosci powoduje obnizenie podstawy wymiaru podatku nabywcy.

To ograniczenie uwzglednienia utraty warto$ci udzialéw wskutek wyptaty dywidendy
znajduje zastosowanie poczawszy od roku nabycia rzeczonych udzialéw przez dziewieé
kolejnych lat i dotyczy wytacznie obnizenia zyskéw wynikajacego z wyptaty zyskéw lub
transferu zyskéw na podstawie umowy w sprawie kontroli i o ile zmniejszenie zyskéw
nie przekracza okreslonej kwoty, zwanej ,kwota zaporowa”.

Ta kwota zaporowa, ktéra odpowiada réznicy miedzy cena nabycia zaplacona przez
udzialowca bedacego rezydentem i warto$cia nominalng udzialéw obciaza udzialy
nabyte od nierezydenta, znoszac skutki amortyzacji warto$ci poczatkowej udzialéw

wynikajace z wyplaty zyskéw.

Mozliwo$¢ odliczenia przez podatnika z podlegajacych opodatkowaniu zyskéw strat
wynikajacych z amortyzacji wartosci poczatkowej udzialéw posiadanych w spélce, gdy
obnizenie warto$ci udzialéw wynika z wyplaty zyskéw, stanowi bez watpienia korzys¢
podatkowa.

Tymczasem przyznanie rzeczonej korzysci podatnikowi bedacemu rezydentem
wylacznie w przypadku nabycia udziatéw w spétce bedacej rezydentem od udzialowca
bedacego rezydentem powoduje, ze udzialy posiadane przez nierezydenta sa mniej
interesujace, co w rezultacie moze powstrzymywac wskazanego podatnika bedacego
rezydentem od nabycia takich udziatéw.
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Ponadto taka rdéznica w traktowaniu moze réwniez powstrzymywac inwestoréw
zagranicznych od nabycia udzialéw w spéltce bedacej rezydentem i stanowi¢ w ten
sposob wobec tej spétki przeszkode w gromadzeniu kapitatu pochodzacego z innych
panstw cztonkowskich.

Wynika z tego, ze przepisy krajowe bedace przedmiotem postepowania przed sadem
krajowym stanowig ograniczenie swobodnego przeplywu kapitatu, zakazane co do
zasady na mocy art. 73b traktatu.

W przedmiocie uzasadnienia ograniczenia swobodnego przeptywu kapitatu

Nalezy jednak zbada¢, czy takie ograniczenie swobodnego przeptywu kapitalu moze
by¢ uzasadnione w $wietle postanowien traktatu.

Zdaniem rzadu niemieckiego i Komisji Wspélnot Europejskich przepisy bedace
przedmiotem postepowania przed sadem krajowym maja zapobiegac, aby udzialowiec
niebedacy rezydentem uzyskal w wyniku pewnych praktyk, w szczegélnosci takiej jak
opisana przez rzecznika generalnego w pkt 100 jego opinii, taki sam skutek
z gospodarczego punktu widzenia, jak gdyby uprawniony byl do zaliczenia.

Przepisy krajowe bedace przedmiotem postepowania przed sadem krajowym mialyby
stuzy¢ zachowaniu spéjnosci niemieckiego rezimu calosciowego zaliczania i bylyby
uzasadnione w zakresie, w jakim z ww. wyroku w sprawie Test Claimants in Class IV of
the ACT Group Litigation oraz wyroku z dnia 26 czerwca 2008 r. w sprawie C-284/06
Burda, Zb.Orz. s. I-4571 wynikatoby, ze fakt, iz zaliczenie na poczet podatku majace
zapobiega¢ podwoéjnemu opodatkowaniu nie jest przyznawane akcjonariuszom
niebedacym rezydentami otrzymujacymi dywidende od spétek bedacych rezydentami,
nie moze by¢ uznany za sprzeczny z prawem wspélnotowym.
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Zaréwno rzad niemiecki, jak i Komisja podnosza ponadto, Ze przyznanie zaliczenia na
poczet podatku, bez koniecznosci wystepowania przy tym zobowigzania podatkowego,
udzialowcowi niebedacemu rezydentem, ktéry nie podlega opodatkowaniu w panstwie
czlonkowskim siedziby spolki wyplacajacej zyski, oznaczaloby, ze to panstwo
czlonkowskie byloby zobowigzane odstapi¢ od opodatkowania czesci zyskéw
wypracowanych na jego terytorium. Komisja dodaje w zwiazku z tym, zZe mozliwo$¢
zaliczenia na poczet podatku przez udzialowca niebedacego rezydentem nie moze
spelnia¢ funkcji rzeczonego zaliczenia, jaka jest dostosowanie zaptaconego uprzednio
podatku na poziomie spétki do indywidualnej stawki, ktérej podlega rzeczony
podatnik, ale powoduje wylacznie przesuniecie krajowego przedmiotu opodatkowania
do innego panstwa czlonkowskiego.

Skarzgca w postepowaniu przed sagdem krajowym uwaza natomiast, ze ani koniecznos¢
zapewnienia funkcjonowania rezimu zaliczania, ani koniecznos$¢ zachowania spéjnosci
podatkowej lub zapewnienia jednolitego opodatkowania w Niemczech nie moga
uzasadnia¢ przepiséw bedacych przedmiotem postepowania przed sadem krajowym.

Przepisy te nie ustanawiaja zadnego zwigzku miedzy rezimem zaliczania i negatywnymi
skutkami wynikajacymi z tych przepiséw, a ponadto powoduja zwiekszenie podatku od
dzialalnosci gospodarczej nabywcy bedacego rezydentem w zakresie, w jakim
obliczenie zyskéw jest réwniez decydujace dla tego podatku, ktéry takze nie
przedstawia zwigzku z zaliczeniem podatku dochodowego od os6b prawnych.

W $wietle powyzszych argumentéw przedstawionych przez skarzaca w postepowaniu
przed sadem krajowym, rzad niemiecki i Komisje, nalezy przypomnie¢, ze zgodnie
z art. 73d ust. 1 lit. a) traktatu WE [obecnie art. 58 ust. 1 lit. a) WE], art. 73b traktatu nie
narusza prawa panstw czlonkowskich do stosowania odpowiednich przepiséw ich
prawa podatkowego ustanawiajacych réznice miedzy podatnikami, ktérzy nie znajduja
sie w takiej samej sytuacji, jesli chodzi o miejsce zamieszkania lub siedzibe, lub miejsce
inwestowania ich kapitatu.

Niemniej jednak art. 73d ust. 1 lit. a) traktatu, ktéry — jako wyjatek od podstawowej
zasady swobodnego przeplywu kapitalu — powinien podlega¢ scislej wyktadni, nie
moze by¢ interpretowany w ten sposéb, ze wszelkie przepisy podatkowe traktujace
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podatnikéw odmiennie w zaleznosci od miejsca ich zamieszkania lub siedziby, lub
miejsca, w jakim inwestuja swoj kapital, sa automatycznie zgodne z traktatem.
W rzeczywisto$ci bowiem wyjatek przewidziany art. 73d ust. 1 lit. a) traktatu sam jest
ograniczony przez art. 73d ust. 3 traktatu, ktéry stanowi, ze srodki krajowe okreslone
w art. 73d ust. 1 ,nie powinny stanowi¢ arbitralnej dyskryminacji ani ukrytego
ograniczenia w swobodnym przeptywie kapitatu i platnosci w rozumieniu artykutu 73b”
(zob. wyrok z dnia 7 wrze$nia 2004 r. w sprawie C-319/02 Manninen, Zb.Orz. s. I-7477,
pkt 28; ww. wyrok w sprawie Centro di Musicologia Walter Stauffer, pkt 31).

Nalezy wiec odrézni¢ odmienne traktowanie dozwolone na mocy art. 73d ust. 1 lit a)
traktatu od arbitralnej dyskryminacji zakazanej przez art. 73d ust. 3 traktatu.
Z orzecznictwa wynika tymczasem, ze krajowe przepisy podatkowe, takie jak
w sprawie przed sadem krajowym, moga zosta¢ uznane za zgodne z postanowieniami
traktatu dotyczacymi swobodnego przeplywu kapitatu jedynie pod warunkiem, ze
odmienne traktowanie dotyczy sytuacji, ktére nie sa obiektywnie poréwnywalne, lub
gdy jest ono uzasadnione nadrzednymi wzgledami interesu ogdlnego (zob. wyroki
z dnia 6 czerwca 2000 r. w sprawie C-35/98 Verkooijen, Rec. s. [-4071, pkt 43; ww.
w sprawie Manninen, pkt 29 oraz z dnia 8 wrzesnia 2005 r. w sprawie C-512/03
Blanckaert, Zb.Orz. s. I-7685, pkt 42).

Trybunal orzek! juz, ze w odniesieniu do zastosowania przepiséw podatkowych
panstwa czlonkowskiego siedziby spolki dokonujacej wyptat obejmujacych system
zapobiegania lub zmniejszania opodatkowania kaskadowego lub podwdjnego opodat-
kowania w wymiarze ekonomicznym dywidendy wyptacanej rezydentom przez spoiki
bedace rezydentami sytuacje, w jakich znajduja sie udzialowcy otrzymujacy dywidende
bedacy rezydentami tego parstwa czlonkowskiego oraz udzialowcy otrzymujacy
dywidende bedacy rezydentami innego panstwa czlonkowskiego, nie sa koniecznie
poréwnywalne (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Test Claimants in Class IV of the
ACT Group Litigation, pkt 55, 57).

W przypadku bowiem, gdy spélka dokonujaca wyplat i udzialowiec otrzymujacy
dywidende nie maja siedziby lub miejsca zamieszkania w tym samym panstwie
czlonkowskim, panstwo czlonkowskie siedziby tej spoétki, to znaczy panstwo
czlonkowskie, w ktérym wypracowane zostaja zyski, pod wzgledem zapobiegania lub
zmniejszania opodatkowania kaskadowego i podwdjnego opodatkowania w wymiarze
ekonomicznym nie znajduje sie w takiej samej sytuacji jak panstwo czlonkowskie
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miejsca zamieszkania lub siedziby udzialowca otrzymujacego dywidende (ww. wyrok
w sprawie Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, pkt 58).

Nalezy jednak zauwazy¢, ze réznica w traktowaniu bedaca przedmiotem postepowania
przed sadem krajowym nie dotyczy sytuacji udzialowca w zaleznosci od faktu, czy jest
on, czy nie jest rezydentem i w rezultacie mozliwosci skorzystania przez tego
udzialowca z zaliczenia z tytulu podatku zaplaconego przez spétke wyptacajaca
dywidende.

Rzeczona réznica w traktowaniu dotyczy jedynie udzialowcéw bedacych rezydentami
w zalezno$ci od faktu, czy nabyli udzialy w spétce bedacej rezydentem od udzialowca
bedacego rezydentem, czy tez od udzialowca niebedacego rezydentem.

Tymczasem, jak zauwazy! rzecznik generalny w pkt 139 swojej opinii, jesli chodzi
o straty wynikajace z amortyzacji warto$ci poczatkowej udzialéw posiadanych w spétce
bedacej rezydentem, udzialowcy ci znajduja sie w poréwnywalnej sytuacji niezaleznie
od tego, czy chodzi o udzialy nabyte od podmiotu bedacego rezydentem, czy tez udziaty
nabyte od podmiotu niebedacego rezydentem. Wyptata zyskéw obniza bowiem wartos¢
udzialu, niezaleznie od faktu, czy zostal on wczesniej nabyty od podmiotu bedacego
rezydentem, czy tez od podmiotu niebedacego rezydentem, a w obydwu przypadkach
skutki tego obnizenia wartosci ponosi udzialowiec bedacy rezydentem.

Taka réznica w traktowaniu nie odzwierciedla zatem obiektywnej réznicy w sytuacji
rzeczonych udzialowcéw.

Nalezy réowniez zbadad, czy ograniczenie takie jak bedace przedmiotem postepowania
przed sadem krajowym moze by¢ uzasadnione nadrzednymi wzgledami interesu
ogdlnego, na ktdére powotaly sie rzad niemiecki i Komisja.
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Argumenty podniesione przez rzad niemiecki oraz Komisje, przedstawione
w pkt 61-63 powyzej moga by¢ powiazane z koniecznoscia zachowania spéjnosci
niemieckiego systemu podatkowego, zapewnienia opodatkowania dochodéw uzyski-
wanych na terytorium Niemiec i zapobiegania sztucznym strukturom majacym na celu
obejscie niemieckich przepisow.

W odniesieniu, po pierwsze, do argumentu dotyczacego koniecznosci zachowania
spojnosci niemieckiego systemu podatkowego nalezy przypomnieé, ze Trybunatl
przyznatljuz, iz konieczno$¢ ochrony spéjnosci systemu podatkowego moze uzasadniac
ograniczenie w wykonywaniu podstawowych swobéd zagwarantowanych w traktacie
(wyrok z dnia 28 stycznia 1992 r. w sprawie C-204/90 Bachmann, Rec. s. I-249, pkt 28;
ww. wyrok w sprawie Manninen, pkt 42; wyrok z dnia 27 listopada 2008 r. w sprawie
C-418/07 Papillon, Zb.Orz. s. -8947, pkt 43).

Niemniej jednak, aby argument oparty na takim uzasadnieniu byl skuteczny, nalezy
wykaza¢ istnienie bezposredniego zwigzku pomiedzy dana korzyscia podatkowa
a wyréwnaniem tej korzysci przez okreslone obcigzenie podatkowe, przy czym
bezposredni charakter tego zwigzku powinien by¢ oceniany z punktu widzenia celu
spornych przepiséw (zob. ww. wyrok w sprawie Papillon, pkt 44 oraz przytoczone tam
orzecznictwo).

Jak zauwazyly rzad niemiecki i Komisja, przepisy bedace przedmiotem postepowania
przed sadem krajowym maja zapobiegaé, aby poprzez dzialanie inne niz wyptata
dywidendy udzialowiec niebedacy rezydentem mégl niemniej jednak osiagnac ten sam,
z gospodarczego punktu widzenia, skutek jak zaliczenie na poczet podatku w przypadku
podatku dochodowego od o0séb prawnych zaptaconego przez spétke, ktérej udziaty
posiada.

Tymczasem nie ulega watpliwosci, Ze niekorzystne skutki wynikajace z przepiséw
bedacych przedmiotem postepowania przed sadem krajowym ponosi bezposrednio
udzialowiec bedacy rezydentem, ktéry nabyl rzeczone udzialy od podmiotu
niebedacego rezydentem. Dla tego udzialowca bedacego rezydentem niemoznosé
odliczenia od jego podlegajacych opodatkowaniu zyskéw strat wynikajacych z amorty-
zacji wartosci poczatkowej udzialéw posiadanych w spélce bedacej rezydentem, jezeli
utrata warto$ci udzialéw wynika z wyplaty zyskéw, nie jest rekompensowana zadna
korzys$cia podatkowa. Uwaga, zgodnie z ktéra zysk osiagniety przez podmiot niebedacy
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rezydentem, ktoéry zbyl udzialy na rzecz rezydenta, nie podlega w Niemczech
opodatkowaniu, jest pozbawiona znaczenia w odniesieniu do udzialowca bedacego
rezydentem, ktéry ponosi negatywne skutki.

W rezultacie bezposredni zwigzek wymagany w orzecznictwie przywolanym w pkt 78
niniejszego wyroku nie wystepuje w rozpatrywanym przypadku, a przepisy bedace
przedmiotem postepowania przed sadem krajowym nie moga by¢ uzasadnione
koniecznoscia zachowania sp6jnosci systemu calo$ciowego zaliczenia.

Ponadto, jesli chodzi o argument dotyczacy koniecznosci zachowania po stronie
Republiki Federalnej Niemiec mozliwo$ci wykonywania kompetencji podatkowej
zwigzanej z dzialalno$cia wykonywana na jej terytorium, nalezy przypomnieé, ze o ile
z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze obnizenie wptywéw podatkowych nie moze by¢
postrzegane jako nadrzedny wzglad interesu ogdlnego, na ktéry mozna sie powolac
w celu uzasadnienia przepisu co do zasady niezgodnego z jedna z podstawowych
swobdd (zob. w szczegdlnosci ww. wyrok w sprawie Manninen, pkt 49 i przytoczone
tam orzecznictwo), Trybunal przyznal réwniez, ze moga istnie¢ dziatania, ktére moga
stanowi¢ zagrozenie dla prawa panstw czlonkowskich przy wykonywaniu ich
kompetencji podatkowej w zwiazku z dzialalnoscia wykonywana na ich terytorium,
a tym samym stanowic zagrozenie dla wywazonego podziatlu kompetencji podatkowych
pomiedzy paristwami cztonkowskimi (zob. ww. wyrok w sprawie Marks & Spencer,
pkt 46), ktére moga uzasadnia¢ ograniczenie swobdd gwarantowanych traktatem
(zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes
Overseas, pkt 55, 56, a takze z dnia 29 marca 2007 r. w sprawie C-347/04 Rewe
Zentralfinanz, Zb.Orz. s. I-2647, pkt 42).

Trybunal orzekt réwniez, ze nalezy uzna¢, iz wymaganie od panstwa siedziby spotki
dokonujacej wyptat zagwarantowania, aby zyski wyptacane udziatowcowi niebedacemu
rezydentem nie podlegaly opodatkowaniu kaskadowemu lub podwéjnemu opodatko-
waniu w wymiarze ekonomicznym, czy to w drodze zwolnienia tych zyskéw od podatku
po stronie spétki dokonujacej wyplat, czy w drodze przyznania udzialowcowi korzysci
podatkowej odpowiadajacej podatkowi zaptaconemu od zysku przez spétke dokonu-
jaca wyplaty, oznaczaloby w istocie, Ze pafistwo to winno zrzec si¢ swego prawa do
opodatkowania dochodéw osiaganych z dzialalnosci gospodarczej wykonywanej na
jego terytorium (ww. wyrok w sprawie Test Claimants in Class IV of the ACT Group
Litigation, pkt 59).
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Tymczasem operacje inne niz wyplata dywidendy, umozliwiajagce udzialowcowi
niebedacemu rezydentem osiagniecie tego samego z gospodarczego punktu widzenia
skutku, jak gdyby uprawniony byl do zaliczenia podatku dochodowego od o0s6b
prawnych zaplaconego przez spétke, w ktoérej posiada udzialy, moglyby réwniez
podwazy¢ mozliwos¢ wykonywania przez panstwo czlonkowskie siedziby rzeczonej
spotki prawa opodatkowania dochodéw osiaganych z dzialalnosci gospodarczej
prowadzonej na jego terytorium.

Wlaczenie kwoty odpowiadajacej zaliczeniu na poczet podatku, z ktérego moégtby
skorzysta¢ nabywca udzialéw bedacy rezydentem, w cene sprzedazy tych udziatéw
i zaliczenie obnizZenia warto$ci rzeczonych udziatéw wskutek wyplaty dywidendy na
poczet kwoty dywidendy otrzymanej przez nabywce tychze udzialéw prowadzityby
w stosunku do tego nabywcy bedacego rezydentem albo do przyznania prawa zaliczenia
na poczet innych podatkéw naleznych od niego, albo tez, jezeli nie mialby on innych
dochodéw podlegajacych opodatkowaniu do zwrotu kwoty odpowiadajacej zaliczeniu
z tytulu podatku od dochodéw zaptaconego przez spétke.

Tymczasem cena udzialéw obejmujaca kwote odpowiadajaca zaliczeniu na poczet
podatku, przyznanie zaliczenia na poczet podatku lub zwrot kwoty odpowiadajacej
rzeczonemu zaliczeniu nowemu udzialowcowi bedacemu rezydentem powodowatoby,
ze udzialowiec niebedacy rezydentem korzystalby w sposéb poéredni z zaliczenia
z tytulu podatku zaptaconego przez spétke.

Takie skutki nie ograniczalyby sie do zmniejszenia wplywéw podatkowych Republiki
Federalnej Niemiec, ale oznaczalyby, ze przyznajac w sposéb posredni podmiotowi
niebedacemu rezydentem korzyé¢ finansowa réwnowazng zaliczeniu z tytutu podatku
zaplaconego od zyskéw spétki bedacej rezydentem, dochody podlegajace zazwyczaj
opodatkowaniu w panistwie czlonkowskim siedziby tej spétki zostatyby przeniesione do
panstwa cztonkowskiego wlasciwego w zakresie opodatkowania zysku osiggnietego
przez podmiot niebedacy rezydentem, naruszajac w ten sposéb zréwnowazony
rozdzial kompetencji podatkowych miedzy panstwami cztonkowskimi.
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Wynika z tego, ze przepisy takie jak bedace przedmiotem postepowania przed sagdem
krajowym moga by¢ uzasadnione koniecznosécia zachowania zréwnowazonego
rozdziatu kompetencji podatkowych miedzy panstwami cztonkowskimi.

W odniesieniu do argumentu dotyczacego koniecznosci zapobiegania unikaniu
opodatkowania i zwalczania sztucznych struktur w celu obej$cia niemieckich
przepiséw podatkowych nalezy stwierdzi¢, ze dzialanie krajowe ograniczajace
swobodny przeptyw kapitalu moze by¢ uzasadnione, jezeli konkretnie dotyczy ono
czysto sztucznych struktur w oderwaniu od przyczyn ekonomicznych, ktérych
wylacznym celem jest uzyskanie korzysci podatkowej (zob. podobnie ww. wyroki:
w sprawie Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas, pkt 51, 55; w sprawie
Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, pkt 72, 74, a takze wyrok z dnia
4 grudnia 2008 r. w sprawie C-330/07 Jobra, Zb.Orz. s. I-9099, pkt 35).

W postepowaniu przed sadem krajowym, jak wynika z uwag rzadu niemieckiego,
potwierdzonych uzasadnieniem ustawy wprowadzajacej do niemieckiego porzadku
prawnego przepisy bedace przedmiotem postepowania przed sadem krajowym, celem
tych przepiséw jest przeciwstawienie si¢ mechanizmom, za posrednictwem ktérych
udziatowcy niebedacy rezydentami uzyskuja, przy zbyciu rzeczonych udzialéw, korzysé
w postaci kwoty odpowiadajacej zaliczeniu z tytutu podatku dochodowego od oséb
prawnych placonego przez spétke bedaca rezydentem, odwotujac sie do praktyk takich
jak opisana w pkt 100 opinii rzecznika generalnego, ktdére sg stosowane wylacznie
w celu uzyskania rzeczonej korzysci podatkowe;j.

Ograniczajac prawo nowego udzialowca do odliczenia od jego zyskéw podlegajacych
opodatkowaniu kwoty strat wynikajacych z utraty warto$ci danych udzialéw w zakresie,
w jakim nie przekraczaja ,kwoty zaporowej”, przepisy bedace przedmiotem
postepowania przed sagdem krajowym moga zapobiega¢ praktykom, ktérych jedynym
celem jest umozliwienie udzialowcowi niebedacemu rezydentem skorzystania
z zaliczenia z tytulu podatku dochodowego od o0séb prawnych ptaconego przez
spolke bedaca rezydentem. Ponadto zwigkszenie podstawy wymiaru podatku nowego
udzialowca wynikajace z rzeczonego ograniczenia ma zapobiegaé, aby dochody
podlegajace co do zasady opodatkowaniu w Niemczech zostaly, jako cze$¢ zysku
osiagnietego przez dawnego udzialowca niebedacego rezydentem odpowiadajacego
nienaleznemu zaliczeniu na poczet podatku, przeniesione bez obciazenia ich
podatkiem w Niemczech.

I-8655



92

93

94

95

96

WYROK Z DNIA 17.9.2009 r. — SPRAWA C-182/08

Takie przepisy moga w rezultacie osiagnac cele, jakimi sa zachowanie zréwnowazonego
rozdzialu kompetencji podatkowych miedzy panstwami czlonkowskimi oraz zapo-
bieganie czysto sztucznym strukturom w oderwaniu od przyczyn ekonomicznych,
ktérych wylacznym celem jest uzyskanie korzysci podatkowe;.

Nalezy jednak zbada¢, czy takie przepisy nie wykraczaja poza to, co konieczne do
osiagniecia zalozonych w ten sposéb celow.

Do sadu krajowego nalezy zbadanie, czy w zakresie, w jakim podstawa obliczenia kwoty
zaporowej sa koszty nabycia danych udzialéw, skutki przepiséw bedacych przed-
miotem postepowania przed sagdem krajowym nie wykraczaja poza skutki konieczne do
zapewnienia, ze kwota odpowiadajaca zaliczeniu na poczet podatku nie zostaje
w nienalezny sposéb przyznana udzialowcowi niebedacemu rezydentem.

Rzeczone przepisy znajduja bowiem zastosowanie, jak zauwazyl réwniez rzecznik
generalny w pkt 170 swojej opinii, w sytuacji gdy podatnik bedacy rezydentem nabyl
swe udzialy w spolce bedacej rezydentem od udzialowca niebedacego rezydentem za
ceng, ktéra z jakiegokolwiek powodu przewyzsza warto$¢ nominalng rzeczonych
udziatéw.

W rezultacie takie przepisy oparte sa na zalozeniu, ze kazde zwigkszenie ceny sprzedazy
obejmuje bez watpienia uwzglednienie zaliczenia na poczet podatku i ma miejsce
wylacznie w tym celu. Tymczasem, jak zauwazyl rzecznik generalny w pkt 172 swojej
opinii, nie mozna wykluczy¢, ze udzialy moga by¢ zbywane za cene wyzsza niz ich
warto$¢ nominalna z innych powoddéw niz powody zwiazane z checia skorzystania
przez udzialowca z zaliczenia z tytulu podatku dochodowego od oséb prawnych
placonego przez spétke bedaca rezydentem lub w kazdym razie, ze niewyptacone zyski
jak tez mozliwos¢ skorzystania z zaliczenia zwigzanego z rzeczonymi udzialami
stanowia wylacznie jeden ze sktadnikéw ceny ich sprzedazy.
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Ponadto skarzaca w postepowaniu przed sadem krajowym podniosta przed Trybu-
nalem, ze uwzglednienie kwoty zaporowej i zwiekszenie podstawy wymiaru podatku
udzialowca bedacego rezydentem wywotuje skutki réwniez w odniesieniu do innych
podatkéw, ktérym rzeczony udzialowiec moze podlegaé, a w szczegdlnosci w odnie-
sieniu do obliczenia naleznego od niego podatku od dzialalnosci gospodarczej.
Tymczasem takie skutki wykraczalyby poza to, co konieczne do osiggniecia celéw
zalozonych w przepisach bedacych przedmiotem postepowania przed sadem
krajowym.

Do sadu krajowego nalezy réwniez zbadanie, czy zastosowanie ograniczenia
w uwzglednieniu utraty wartosci udziatéw wskutek wyplaty dywidendy poczawszy od
roku nabycia rzeczonych udziatéw i przez dziewie¢ kolejnych lat nie wykracza poza to,
co konieczne do osiagniecia celéw zatozonych w przepisach bedacych przedmiotem
postepowania przed sadem krajowym.

Jesli chodzi wreszcie o cel, jakim jest zapobieganie czysto sztucznym strukturom
w oderwaniu od przyczyn ekonomicznych, ktérych wylacznym celem jest uzyskanie
nienaleznej korzysci podatkowej, nalezy zauwazy¢, jak stwierdzil rzecznik generalny
w pkt 174 swojej opinii, ze dla zachowania zasady proporcjonalno$ci srodek majacy
osiagna¢ taki cel powinien pozwoli¢ sadowi krajowemu na odrebna analize kazdego
przypadku, z uwzglednieniem jego szczegélnych okoliczno$ci, w oparciu o elementy
obiektywne i w celu wziecia pod uwage zachowania odno$nych oséb stanowigcego
naduzycie lub oszustwo.

W zakresie, w jakim przepisy takie jak bedace przedmiotem postepowania przed sadem
krajowym nie pozwalaja na ograniczenie ich zastosowania do czysto sztucznych
struktur, okreslonych na podstawie obiektywnych przeslanek, lecz dotycza wszystkich
przypadkéw, w ktérych podatnik bedacy rezydentem nabyl udzialy w spétce bedacej
rezydentem od udzialowca niebedacego rezydentem za cene, ktora z jakiegokolwiek
powodu przewyzsza warto$¢ nominalna tych udzialéw, skutki takich przepiséw
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wykraczaja poza to, co konieczne do osiaggniecia celu, jakim jest zapobieganie czysto
sztucznym strukturom w oderwaniu od przyczyn ekonomicznych, ktérych wylacznym
celem jest uzyskanie nienaleznej korzysci podatkowej.

Na przedlozone pytanie nalezy zatem odpowiedzie¢, ze wykladni art. 73b traktatu
nalezy dokonywa¢ w ten sposdéb, ze nie stoi on na przeszkodzie obowigzywaniu
przepiséw panstwa czlonkowskiego, na mocy ktérych utrata wartoéci udzialéw
wskutek wyplaty dywidendy nie wplywa na podstawe wymiaru podatku podatnika
bedacego rezydentem, jezeli nabyt on udzialy w spélce kapitalowej bedacej rezydentem
od udziatowca niebedacego rezydentem, podczas gdy w przypadku nabycia udziatéw od
udzialowca bedacego rezydentem taka utrata warto$ci powoduje obnizenie podstawy
wymiaru podatku nabywcy.

Ma to zastosowanie, w przypadku gdy takie przepisy nie wykraczaja poza to, co
konieczne do zachowania zréwnowazonego rozdzialu kompetencji podatkowych
miedzy panstwami czlonkowskimi oraz zapobiegania czysto sztucznym strukturom
w oderwaniu od przyczyn ekonomicznych, ktérych wylacznym celem jest uzyskanie
nienaleznej korzysci podatkowej. Do sadu krajowego nalezy zbadanie, czy przepisy
bedace przedmiotem postepowania przed tym sadem ograniczaja sie¢ do tego, co
konieczne do osiagniecia tych celéw.

W przedmiocie kosztow

Dla stron postepowania przed sadem krajowym niniejsze postepowanie ma charakter
incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem, do niego zatem
nalezy rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawieniem
uwag Trybunalowi, inne niz poniesione przez strony postepowania przed sadem
krajowym, nie podlegaja zwrotowi.
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Z powyzszych wzgledéw Trybunal (pierwsza izba) orzeka, co nastepuje:

Wykladni art. 73b traktatu WE (obecnie art. 56 WE) nalezy dokonywa¢ w ten
sposob, ze nie stoi on na przeszkodzie obowigzywaniu przepisow panstwa
czlonkowskiego, na mocy ktorych utrata wartosci udzialéw wskutek wyplaty
dywidendy nie wplywa na podstawe wymiaru podatku podatnika bedacego
rezydentem, jezeli nabyl on udzialy w spoélce kapitalowej bedacej rezydentem od
udzialowca niebedacego rezydentem, podczas gdy w przypadku nabycia udzialow
od udzialowca bedacego rezydentem taka utrata wartosci powoduje obnizenie
podstawy wymiaru podatku nabywcy.

Ma to zastosowanie, w przypadku gdy takie przepisy nie wykraczaja poza to, co
konieczne do zachowania zréwnowazonego rozdzialu kompetencji podatkowych
miedzy panstwami czlonkowskimi oraz zapobiegania czysto sztucznym struk-
turom w oderwaniu od przyczyn ekonomicznych, ktérych wylacznym celem jest
uzyskanie nienaleznej korzysci podatkowej. Do sadu krajowego nalezy zbadanie,
czy przepisy bedace przedmiotem postepowania przed tym sadem ograniczaja si¢
do tego, co konieczne do osiagniecia tych celow.

Podpisy
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