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I - Wprowadzenie

1. W dniu 12 grudnia 2006 r. Trybunal wydal orzeczenie w trybie prejudycjalnym w sprawie C-446/04
Test Claimants in the FII Group Litigation (zwane dalej ,pierwszym wyrokiem w sprawie FII”)?,
w ktérym miedzy innymi udzielit odpowiedzi na pytanie®, czy przepisy Zjednoczonego Krélestwa
dotyczace podatku od oséb prawnych, ktére traktowaly dywidendy z tytulu udzialéw odmiennie
w zaleznosci od tego, czy zostaly wyplacone przez spéiki posiadajace siedzibe w Zjednoczonym
Krolestwie, czy tez przez spolki nieposiadajace siedziby w tym panstwie, sa zgodne z okreslonymi
przepisami prawa UE.

2 — Zb.Orz. s. 1-11753. Z uwagi na to, ze niniejsza sprawa powstala na gruncie pierwszej sprawy FII, zakladam, Ze odbiorca zapoznal sie juz
zaréwno z opinia rzecznika generalnego L.A. Geelhoeda, jak i z owym wyrokiem.

3 — Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym obejmowal dwa obszary tematyczne i skladal sie lacznie z dziewieciu pytan.
Pierwszych pie¢ pytan dotyczylo brytyjskiego prawa materialnego w zakresie przepiséw podatkowych. Ostatnie cztery pytania dotyczyly
$rodkéw zaradczych oraz kwestii przepiséw przejsciowych.
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2. Postepowanie przed sadem krajowym toczy sie nadal przed Chancery Division of the High Court of
Justice of England and Wales (zwanym dalej ,High Court”), ktéry postanowil ponownie zawiesi¢
postepowanie i skierowa¢ pie¢ kolejnych pytan do Trybunalu celem uzyskania orzeczenia w trybie
prejudycjalnym. Niektére z nich wymagaja rozwinigecia odpowiedzi udzielonych przez Trybunal
w pierwszym wyroku w sprawie FII, natomiast inne wymagaja wskazéwek w zakresie nowych
zagadnien powstalych w postepowaniu przed sadem krajowym.

3. Zmniejszenie podwdjnego opodatkowania os6b prawnych (tj. opodatkowania dwa razy tego samego
dochodu u dwéch réznych podatnikéw) lezy w obszarze o donioslym znaczeniu gospodarczym dla
dzialalnosci transgranicznej oraz o istotnym znaczeniu dla wielu spétek w UE. Niniejszy wniosek
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym uwydatnia problemy powstajace w wyniku wzajemnego
oddzialywania prawa rynku wewnetrznego z krajowym i miedzynarodowym prawem podatkowym, co

stanowi zagadnienie budzace pewne kontrowersje®.

II - Okolicznosci powstania niniejszego wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym

4. Sedno sporu przedstawia sie nastepujaco. Gléwnym celem i skutkiem ustawodawstwa
Zjednoczonego Krélestwa obowigzujacego w omawianym okresie (1973-1999)° mialo by¢ zapewnienie
ulgi dla udzialowcéw stuzacej zapobiezeniu podwéjnemu opodatkowaniu w wymiarze ekonomicznym.
Zastosowanie znalazly dwa odmienne systemy: dywidendy krajowe podlegaly metodzie zwolnienia,
natomiast dywidendy zagraniczne podlegaly metodzie zaliczenia (lub ulgi) podatkowej. Zgodnie
z metoda zwolnienia spétki bedace rezydentami, ktére otrzymaty dywidendy od innych spétek bedacych
rezydentami, byly po prostu zwolnione z placenia podatku od dywidend zgodnie z zalozeniem, ze
podatek od oséb prawnych zostal juz pobrany od spélki, ktéra je wyplacita. Jednakze zgodnie
z metoda zaliczenia dywidendy wyplacone przez spoétki niebedace rezydentami, tj. dywidendy
zagraniczne, wigzaly sie wylacznie z ulga podatkowa po stronie spétki w Zjednoczonym Kroélestwie,
ktéra je otrzymata®.

5. Postepowanie przed sadem krajowym oparte jest na sporze prawnym pomiedzy Test Claimants in
the Franked Investement Income (FII) Group Litigation (zwana dalej ,Test Claimants”)
a Commissioners of Inland Revenue i Commissioners for Her Majesty’s Revenue and Customs
(zwanymi dalej tacznie ,HMRC”).

6. Przy udzielaniu odpowiedzi na pierwsze z dziewieciu pytan przedlozonych w pierwszej sprawie FII
Trybunal Sprawiedliwo$ci orzekl, ze obecne art. 49 TFUE i art. 63 TFUE’ nie sprzeciwiaja sie
przepisom panstwa czlonkowskiego, ktére zwalniaja od podatku dochodowego od o0séb prawnych
dywidendy otrzymane przez spoélke bedaca rezydentem od innej spétki bedacej rezydentem,
a przewiduja opodatkowanie tym podatkiem dywidend otrzymanych przez spétke bedaca rezydentem

4 — Zwiezly przeglad opodatkowania bezposredniego oparty na ograniczeniach podstawowych wolnosci przedstawiony zostal przez V. Metzler,
The relevance of the Fundamental Freedoms for Direct Taxation, in Lang, M. et al. (eds.), Introduction to European Tax law on Direct
taxation, Linde, Wien 2008, s. 35. W przedmiocie sporu w ogélnosci zob. np. S. Kingston, A light in the darkness: recent developments in
the ECJ’s direct tax jurisprudence, Common Market Law Review, 2007 r., 1321-1359, M. Graetz, A. Warren, Dividend Taxation in Europe:
When the ECJ] makes tax policy, Common Market Law Review, 2007, s. 1577—1623; ]. Snell, Non-discriminatory Tax Obstacles in Community
Law, International and Comparative Law Quarterly, 2007, s. 339.

5 — Pierwotny system zryczaltowanego podatku dochodowego od oséb prawnych (zwanego dalej ,ACT”) funkcjonuje od 1973 r., zostal zmieniony
z dniem 1 lipca 1994 r. wraz z wprowadzeniem kwalifikacji ,foreign income dividend” (dywidendy od dochodéw zagranicznych, zwanej dalej
»FID”). W celu uzyskania bardziej szczeg6étowego opisu ustawodawstwa krajowego i procedury krajowej, zob. pierwszy wyrok w sprawie FII,
pkt 6-30, i opinia rzecznika generalnego L.A. Geelhoeda, pkt 2-22.

6 — Ulga zostala przyznana z tytulu jakiegokolwiek podatku potracanego u Zrédta od dywidend oraz, pod pewnymi warunkami, z tytulu podatku
zaplaconego przez sp6iki niebedace rezydentami od swoich dochodéw w panistwie ich siedziby.

7 — Dla jasno$ci w tekscie zastosowano odeslania do traktatu FUE.
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od spétki niebedacej rezydentem (i w ktdrej spotka bedaca rezydentem posiada co najmniej 10% praw
glosu), przyznajac jednocze$nie w tym ostatnim przypadku ulge podatkowa z tytulu rzeczywiscie
zaplaconego podatku przez spotke dokonujaca wyptat w paristwie czlonkowskim jej siedziby®.
Jednakze bylo to obwarowane nastepujacym warunkiem:

»stawka podatkowa dotyczaca dywidend zagranicznych nie jest wyzsza od stawki podatkowej
stosowanej do dywidend krajowych oraz o ile ulga podatkowa jest co najmniej réwna kwocie
zaplaconej w panstwie czlonkowskim spétki dokonujacej wyptat, a nie wyzsza od kwoty
opodatkowania stosowanej w panstwie cztonkowskim spotki otrzymujacej wyptaty”’.

7. Stwierdzenie powyzsze stanowi fundament wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
w niniejszej sprawie. Trybunal dodal bowiem w pkt 56 wydanego przez siebie wyroku, co nastepuje:

»To do sadu krajowego nalezy zbadanie, czy stawka podatkowa jest taka sama oraz czy odmienny
stopienn opodatkowania wystepuje jedynie w okreslonych przypadkach, z uwagi na zmiane podstawy
opodatkowania na skutek pewnych ulg o wyjatkowym charakterze”.

8. Podejscie to, akceptujace co do zasady jednoczesne stosowanie dwoéch réznych systeméw do
dochodéw z tytulu dywidend krajowych i zagranicznych, stosowane bylo do tej pory w sprawach
takich jak Haribo Lakritzen Hans Riegel i Osterreichische Salinen oraz Accor', ktére dotyczyly
zmniejszenia podwdjnego opodatkowania w wymiarze ekonomicznym dochodu z tytulu dywidend
zagranicznych w kontekscie podatku dochodowego od oséb prawnych.

9. Po przeanalizowaniu pierwszego wyroku w sprawie FII High Court postanowil zawiesi¢ ponownie
postepowanie przed sadem krajowym i postanowieniem z dnia 15 grudnia 2010 r. skierowac
nastepujacych pie¢ pytar do Trybunatu w celu uzyskania orzeczenia w trybie prejudycjalnym '

»1.  Czy odniesienia do »stawek podatkowych« i »odmiennych stopni opodatkowania«, o ktérych
mowa w pkt 56 [pierwszego wyroku w sprawie FII]:

a) odnosza si¢ wylacznie do ustawowych lub nominalnych stawek podatkowych; czy

b) odnosza si¢ do efektywnych stawek podatku zaptaconego, jak réwniez ustawowych lub
nominalnych stawek podatku; czy tez

c) przywolane wyrazenia posiadaja jakie§ inne znaczenie, a w przypadku odpowiedzi
twierdzacej, jakie?

8 — Punkt 73 pierwszego wyroku w sprawie FIIL

9 — DPunkt 73 pierwszego wyroku w sprawie FII; zob. tez pkt 57 pierwszego wyroku w sprawie FII. Wydaje sig, ze ustep ten zawiera lapsus lingua:
wyrok méwi o ,staw[ce] podatkowej stosowanej do dywidend krajowych”. Niemniej jednak High Court zauwaza w swoim wyroku, ze
dywidendy krajowe sa zwolnione z podatku. Obecno$¢ tego btedu w pierwszym wyroku w sprawie FII wyklucza moim zdaniem wykfadnie
literalna owego wyroku.

10 — Wyroki: z dnia 10 lutego 2011 r. w sprawach pofaczonych C-436/08 i C-437/08, Zb.Orz. s. 1-305, pkt 86; z dnia 15 wrze$nia 2011 r.
C-310/09, Zb.Orz. s. 1-8115, pkt 44.

11 — Dla jasnosci pragne dodad, ze pierwotne postanowienie High Court z dnia 27 listopada 2008 r. w przedmiocie skierowania drugiego wniosku
do Trybunalu zawieralo jedynie pytania 2, 3 i 5 [zob. (2008) EWHC 2893 (Ch)]. Od decyzji tej odwotano sie czesciowo, a Court of Appeal
swoim wyrokiem z dnia 23 lutego 2010 r. [zob. (2010) EWCA Civ 103] dodal pytanie 1, natomiast Supreme Court w ramach kolejnego
odwolania postanowieniem z dnia 8 listopada 2010 r. dodal pytanie 4. Pytania zawarte we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym zostaly ustalone w pelni w wyzej wymienionym postanowieniu z dnia 15 grudnia 2010 r. przez High Court. Pytania
przedlozone w niniejszej sprawie przeszly przez wnikliwe postepowanie krajowe i odzwierciedlaja staranne i szczegélowe rozwazania
dotyczace kwestii, w ktérych sad krajowy zwraca sie o pomoc do Trybunatu.
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2. Czy odpowiedz udzielona przez Trybunal w przedmiocie pytan drugiego i czwartego pierwszego
wniosku w [pierwszej sprawie FII] bylaby odmienna, jesli:

a) zagraniczny podatek dochodowy od oséb prawnych nie zostalby zaptacony (lub nie zostalby
zaplacony w calo$ci) przez spétke niebedaca rezydentem wyplacajaca dywidende spoélce
bedacej rezydentem, ale dywidenda ta zostalaby wyptacona z dochodéw obejmujacych
dywidendy wyptacone przez jej bezposrednia lub posrednia spélke zalezna posiadajaca
siedzibe w panstwie cztonkowskim i ktére zostaly wyplacone z dochodéw, od ktérych zostat
odprowadzony podatek w tym panstwie; lub

b) zryczaltowany podatek dochodowy od os6b prawnych (zwany dalej »ACT«) nie zostalby
zaplacony przez spotke bedaca rezydentem, ktéra otrzymuje dywidende od spéiki niebedacej
rezydentem, ale bylby zaptacony przez jej bezposrednia lub posrednia spétke dominujaca
bedaca rezydentem z chwila dalszej wyplaty dochodéw spoélki otrzymujacej, ktore
bezposrednio lub posrednio obejmuja dywidende?

3. W okoliczno$ciach podanych w pytaniu drugim lit. b) powyzej, czy spolce placacej ACT
przystuguje roszczenie o zwrot podatku pobranego bezprawnie (sprawa San Giorgio) ", czy tez
jedynie roszczenie o odszkodowanie (sprawy potaczone Brasserie du Pécheur i Factortame '?)?

4.  Jesli krajowe przepisy prawne bedace przedmiotem sporu nie znajduja zastosowania wylacznie do
sytuacji, w ktérych spétka dominujaca wywiera decydujacy wplyw na spétke wyplacajaca
dywidende, czy spoétka bedaca rezydentem moze powolywal sie na art. 63 TFUE (poprzednio
art. 56 WE) odnos$nie do dywidend otrzymanych od spétki zaleznej, na ktéra wywiera
rozstrzygajacy wplyw i ktéra posiada siedzibe w panstwie trzecim?

5.  Czy odpowiedz udzielona przez Trybunal w przedmiocie pytania trzeciego [pierwszego wniosku
w sprawie FII] znajduje zastosowanie réwniez w sytuacji, gdy spotki zalezne niebedace
rezydentami, na rzecz ktérych nie mozna dokonal przeniesienia, nie podlegaja podatkowi
w panstwie czlonkowskim spétki dominujacej?”.

10. Uwagi pisemne zostaly przedstawione przez Test Claimants, rzady Zjednoczonego Kroélestwa,
Niemiec (w przedmiocie pytan pierwszego i czwartego), Francji (w przedmiocie pytan pierwszego
i czwartego), Irlandii (w przedmiocie pytania pierwszego), Niderlandéw (w przedmiocie pytania
czwartego), jak rowniez przez Komisje Europejska. W dniu 7 lutego 2012 r. odbyta sie rozprawa. Stawili
si¢ na niej Test Claimants, rzady Zjednoczonego Krolestwa, Niemiec, Irlandii oraz Komisja Europejska.

12 — Wyrok z dnia 9 listopada 1983 r. w sprawie 199/82, Rec. s. 3595.
13 — Wyrok z dnia 5 marca 1996 r. w sprawach potaczonych C-46/93 i C-48/93, Rec. s. 1-1029.
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III - W przedmiocie kontekstu wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym

11. Nastepujacy wykres ma na celu wyjasnienie struktur korporacyjnych lezacych u podstaw pytan
prejudycjalnych:

ZJEDNOCZONE KROLESTWO

A

B

C

D F

E G

pozostale panstwa Unii Europejskiej: panstwa nieczlonkowskie (panstwa trzecie)

12. Wykres przedstawia trzy grupy panstw: Zjednoczone Kroélestwo, pozostale panstwa cztonkowskie
Unii Europejskiej oraz panstwa nieczlonkowskie (panstwa trzecie). Obejmuje siedem spoélek
w porzadku hierarchicznym oznaczone literami od A do F. Spétka A jest nadrzedna spétka
dominujaca bedaca rezydentem w Zjednoczonym Krélestwie. Spétki B i C to spolki zalezne spéiki
A bedace rezydentami w Zjednoczonym Krdlestwie. Spétki D i E to spétki zalezne spoétki C bedace
rezydentami w innym panstwie czlonkowskim. Spétki F i G sa spdtkami zaleznymi spotki
C w panstwie niecztonkowskim ™,

13. Pytanie pierwsze dotyczy poréwnania pomiedzy pojeciami ,stawek podatkowych” a ,,odmiennymi
stopniami opodatkowania”. Dotyczy poréwnania pomiedzy opodatkowaniem dywidend majacych swoje
zrédlo w Zjednoczonym Kroélestwie (sp6tki B lub C) a dywidendami posiadajacymi zrédio w innych
panstwach czlonkowskich Unii Europejskiej (spotka D) i panistwach niecztonkowskich (spétka F).

14. Pytania drugie lit. a) i drugie lit. b) niniejszego wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym stanowia kontynuacje w zakresie odpowiedzi Trybunalu na pytania drugie i czwarte
pierwszego wyroku w sprawie FII. Dotycza one sytuacji, w ktérej spétka D bedaca rezydentem
w innym panstwie czlonkowskim Unii Europejskiej wyptaca dywidende swojej spoélce dominujacej
C bedacej rezydentem w Zjednoczonym Krélestwie.

15. W tym wzgledzie pierwszy wyrok w sprawie FII oparty byt na dwéch zalozeniach. Po pierwsze, ze
spétka D zaptlacita podatek od oséb prawnych w panstwie czlonkowskim, w ktérym ma siedzibe. Po
drugie, ze spétka C odprowadzita podatek od oséb prawnych w Zjednoczonym Krélestwie w formie
ACT.

16. Opierajac sie na powyzszych ustaleniach, pytanie drugie lit. a) zmierza do wyjasnienia, czy
odpowiedzi Trybunalu bylyby inne, gdyby spdétka D wyptacajaca dywidende sama nie zaplacitaby —
w catos$ci lub w cze$ci — podatku dochodowego od oséb prawnych w panstwie czlonkowskim,
w ktérym ma siedzibe, ale podatek zostalby odprowadzony przez spétke E, znajdujaca sie na nizszym
poziomie w hierarchii, w tym samym lub w innym panstwie czlonkowskim.

17. W pytaniu drugim lit. b) sad krajowy zmierza do ustalenia, czy istotne bytoby, gdyby spétka C sama
nie odprowadzita w Zjednoczonym Krdlestwie podatku dochodowego od oséb prawnych w formie
ACT, ale podatek ten zostalby odprowadzony ,na wyzszym szczeblu” w faicuchu korporacyjnym
(przez spotke B lub A) w wyniku wyboru systemu opodatkowania grupowego (,Group Income
Election”).

14 — W pewnych miedzynarodowych sytuacjach podatkowych spétki C, D i F moga dziala¢ jako tzw. ,water’s edge company”, ktére stosowane sa
do kanatu dystrybucji z i do innych spétek w grupie.
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18. Pytanie trzecie dotyczy zagadnienia, czy ACT odprowadzony przez A lub B w Zjednoczonym
Krélestwie moze zosta¢ odzyskany w drodze roszczenia o zwrot podatku pobranego bezprawnie lub
roszczenia o odszkodowanie z tytulu naruszenia prawa UE.

19. Pytanie czwarte dotyczy dywidend wyplacanych z panstw trzecich na rzecz struktury korporacyjnej
w Zjednoczonym Krélestwie. Zasadniczo dotyczy zastosowania art. 63 TFUE w sytuacji, w ktdrej spotka
F posiadajaca siedzibe w panstwie trzecim wyptaca dywidendy spéice C posiadajacej siedzibe
w Zjednoczonym Krolestwie i gdy C moze wywiera¢ decydujacy wplyw na F.

20. Wreszcie pytanie piate dotyczy spolek D i F oraz kwestii, czy ACT odprowadzony przez spotki A,
B lub C w Zjednoczonym Krolestwie moéglby zosta¢ przekazany na ich rzecz w sytuacji, w ktorej
spotki D i F nie podlegaja podatkowi dochodowemu od oséb prawnych w Zjednoczonym Krolestwie.

IV — W przedmiocie pytania pierwszego

A — Pytanie oraz otrzymane uwagi

21. Poprzez pytanie pierwsze High Court zmierza do wyja$nienia znaczenia ,stawek podatkowych”
i ,odmiennych stopni opodatkowania” wspomnianych w pkt 56 pierwszego wyroku w sprawie FIL

22. W ramach postepowania prowadzonego do wydania pierwszego wyroku w sprawie FII do
Trybunatu zwrécono sie z pytaniem, czy art. 49 TFUE i 63 TFUE sprzeciwiaja si¢ temu, aby parstwo
czlonkowskie stosowalo przepisy, ktére zwalniaja z podatku dochodowego od os6b prawnych
dywidendy otrzymane przez spétke bedaca rezydentem od innych spétek bedacych rezydentami i ktére
jednocze$nie przewiduja opodatkowanie dywidend od spétek majacych siedzibe w innych panstwach
czlonkowskich (po udzieleniu ulgi sluzacej zapobiezeniu podwdjnemu opodatkowaniu obejmujacej
podatki pobierane u zrddla, ktére nalezy zaplaci¢ od tej dywidendy i pod pewnymi warunkami
obejmujacej podstawowy podatek od dochodéw zaptacony przez spoélki niebedace rezydentami
w panstwie ich siedziby).

23. Kiedy sprawa powrécita do High Court, strony byly podzielone co do prawidlowej wykladni
pierwszego wyroku w sprawie FII, a w szczegdlnosci jego pkt 54—56.

24. Test Claimants podnosili, ze zadaniem sadu krajowego, o ktérym mowa w pkt 56 pierwszego
wyroku w sprawie FII'®°, byto zbadanie, czy zwolnienie wyptacanych dochodéw krajowych mogto
skutkowa¢ nizszym efektywnym obciazeniem podatkowym niz nastepujace po przyznaniu posredniej
ulgi podatkowej dotyczacej wyplacanych dochodéw zagranicznych. Przedstawili oni High Court
ekspertyze, zgodnie z ktérg w wiekszosci przypadkéw efektywny stopient opodatkowania dochoddéw
spolek bedacych rezydentami byl nizszy niz stawka ustawowa. W zwiazku z powyzszym nie mialo to
miejsca jedynie w ,okolicznosciach raczej wyjatkowych”, jak podnosit rzad Zjednoczonego Krélestwa
w wyroku w sprawie FII'°. Stwierdzenie to nie zostalo jako takie zakwestionowane przez HMRC.
Zajeli oni raczej stanowisko, zgodnie z ktérym sad krajowy mial jedynie zweryfikowa¢, czy odmienne
ustawowe stawki opodatkowania mialy miejsce jedynie w okoliczno$ciach wyjatkowych, a nie badac
efektywne stopnie opodatkowania.

25. High Court przychylit sie do wyktadni wyroku dokonanej przez Test Claimants. Przy odwolaniu
Court of Appeal nie byl zgodny w przedmiotowej kwestii. Dwdch sedziéw przychylito sie do stanowiska
HMRC, natomiast trzeci z sedziéw zgodzit sie z ustaleniami High Court. Z uwagi na brak zgodnosci
skladu sedziowskiego Court of Appeal postanowil ponownie wystapi¢c do Trybunalu z wnioskiem

15 — Punkt 56 ww. w pkt 7 niniejszej opinii pierwszego wyroku w sprawie FIL
16 — Punkt 55.
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o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w przedmiocie wykladni, jaka nalezy zastosowac do
odpowiednich punktéw wydanego przez niego pierwszego wyroku w sprawie FII. Od postanowienia
tego odwolano si¢ do Supreme Court, ktéry skierowal sprawe ponownie do High Court celem
zlozenia wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym.

26. W swoich uwagach przed Trybunalem rzady Niemiec, Irlandii i Zjednoczonego Kroélestwa
proponuja, aby odwolania do ,stawek podatkowych” oraz ,odmiennych stopni opodatkowania”
w pkt 56 pierwszego wyroku w sprawie FII odnosily sie wylacznie do ustawowych lub nominalnych
stawek podatkowych. Test Claimants sugeruja, ze niniejsze wyrazenia odnosza si¢ do efektywnych
stawek podatku zaptaconego, jak réwniez ustawowych badZz nominalnych stawek podatkowych'.
Komisja sugeruje, ze panstwo czlonkowskie jest zobowiazane do obliczenia ulgi podatkowej w oparciu
o warto$¢ nominalna podatku znajdujacego zastosowanie w panstwie, w ktérym znajduje sie Zrédlo
dochodéw.

B — Analiza

a) Wprowadzenie

27. Warto w skrécie przypomnie¢ odmienne podejécia przyjete przez rzecznika generalnego oraz
Trybunat w sprawie FIL

28. Rzecznik generalny L.A. Geelhoed uznal w pierwszej sprawie FII, ze zastosowanie dwéch réznych
systeméw wyeliminowania podwdéjnego opodatkowania dywidend w wymiarze ekonomicznym co do
zasady moglo by¢ zgodne z traktatem. Niemniej jednak po dokonaniu szczegélowej analizy doszed! do
wniosku, Ze zastosowanie dwoéch systeméw — jednego do dywidend krajowych, a drugiego do
zagranicznych — miato charakter niewatpliwie dyskryminacyjny i niezgodny z traktatem.

29. Rzecznik generalny podnosil, ze mialo to miejsce, poniewaz ,stosowanie przez [Zjednoczone
Krélestwo] systemu ulgi podatkowej w celu unikniecia podwoéjnego opodatkowania dywidend
zagranicznych w wymiarze ekonomicznym moze w pewnych przypadkach mie¢ mniej korzystne skutki
niz czysty system zwolnienia stosowany do dywidend krajowych. Podczas gdy zgodnie z systemem
zwolnienia korzysci wynikajace ze zwolnienia od podatku dochodowego od oséb prawnych oraz ulgi
moga zosta¢ przekazane na rzecz spétki dominujacej otrzymujacej te dywidendy, to przy systemie ulgi
podatkowej korzysci te nie moga zostal przekazane, poniewaz podatek obciazajacy dywidendy jest
dopelniany do wysokosci podstawowej stawki podatku dochodowego od o0séb prawnych
w Zjednoczonym Krélestwie. W takich przypadkach skutek tego mdglby by¢ postrzegany jako
stosowanie [przez Zjednoczone Krdlestwo] innej (nizszej) stawki podatku do dywidend krajowych niz
do dywidend zagranicznych”*.

17 — Jest to zasadniczo réwniez stanowisko rzadu francuskiego, ktéry jednak wycigga odmienne wnioski z tego stanowiska, zob. przypis 36
ponize;j.
18 — Punkt 50 tej opinii.
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30. W tym miejscu nalezy poczyni¢ dwie uwagi. Po pierwsze, celem zastosowania systemu zaliczania
do dywidend zagranicznych jest oczywiscie uzyskanie skutku opisanego przez rzecznika generalnego
L.A. Geelhoeda, innymi stowy, wyeliminowanie w systemie podatkowym panstwa siedziby skutku
w postaci nizszej efektywnej stawki podatkowej w panstwie, w ktérym znajduje si¢ zrédlo dochodéw.
Osiaga sie to przez opodatkowanie réznicy pomiedzy stawka efektywna w panstwie, w ktérym znajduje
sie zrédto dochodéw, a stawka' znajdujaca zastosowanie do dywidend zagranicznych w panstwie
siedziby w tym drugim panstwie.

31. Po drugie, wydaje sie, ze opinia sugeruje, ze rzecznik generalny L.A. Geelhoed nie zaprzeczyt
Zjednoczonemu Krolestwu i Komisji w zakresie, w ktérym podnoszono, ze oba systemy prowadza do

tego, iz podwdjne opodatkowanie w wymiarze ekonomicznym zostanie wyeliminowane *.

32. Niemniej jednak Trybunal skonkludowal w pierwszym wyroku w sprawie FII, ze zastosowanie
dwéch réznych systeméw celem wyeliminowania podwdjnego opodatkowania w wymiarze
ekonomicznym dywidend krajowych i zagranicznych moglo by¢ zgodne z traktatem, pod warunkiem
spelnienia pewnych przestanek®. Obecnie do Trybunatu wniesiono o wyjasnienie tego orzeczenia.

33. Moim zdaniem propozycja rzecznika generalnego odpowiadalaby w wiekszym stopniu
orzecznictwu  Trybunalu  dotyczacego ograniczenn podstawowych  wolnosci  wynikajacych
z opodatkowania bezposredniego. Najwyrazniej jednoczesne zastosowanie dwoéch réznych metod
majacych na celu wyeliminowanie podwodjnego opodatkowania w wymiarze ekonomicznym do
dywidend krajowych i dywidend zagranicznych niewatpliwie odbiega od neutralnosci w stosunku do
eksportu kapitalu®. Obie metody maja na celu rézne skutki odno$nie do mozliwoséci przeniesienia na
udzialowca zwolnienl i korzysci z tytulu podatku od oséb prawnych. Metoda zaliczenia ma na celu
wykluczenie takiego przej$cia, natomiast metoda zwolnienia dazy do owego przejscia, pod warunkiem
ze nie istnieje zadne opodatkowanie uzupelniajace majace na celu dopelnienie opodatkowania
wyptaconych dywidend do stawek ustawowych *.

34. Co wiecej, skoro brak neutralno$ci tworza zasady znajdujace zastosowanie w panstwie
czlonkowskim siedziby udzialowca, nie stanowi on jako taki bezposredniego skutku réznic w zakresie
ustawodawstw podatkowych réznych panstw cztonkowskich *.

19 — High Court zauwaza w swoim wyroku z dnia 27 listopada 2008 r. (ww. w przypisie 11, pkt 51 wyroku), ze spétka dominujaca Zjednoczonego
Krélestwa niekoniecznie zobowigzana bedzie zaptaci¢ podatek dochodowy od oséb prawnych od swoich dywidend zagranicznych po stawce
ustawowej, poniewaz moze réwnie dobrze posiada¢ wlasne ulgi znajdujace zastosowanie do niej. Innymi slowy, stawka efektywna od
dywidend zagranicznych moze réwniez by¢ nizsza niz stawka ustawowa, a taczny podatek obciazajacy [dywidendy] nie ,zawsze” bedzie
dopelniany do wysoko$ci podstawowej stawki podatku w Zjednoczonym Krélestwie, jak twierdzit rzecznik generalny L.A. Geelhoed w swojej
opinii (pkt 50 ww. opinii).

20 — Zobacz pkt 48 w zwiazku z pkt 51 opinii.

21 — Punkt 56 ww. w pkt 7 niniejszej opinii pierwszego wyroku w sprawie FIIL

22 — Neutralno$¢ w stosunku do eksportu kapitalu mozna scharakteryzowac¢ jako sytuacje ,w ktdrej inwestorzy podlegaja temu samemu stopniowi
opodatkowania od zyskéw kapitalowych bez wzgledu na panstwo, w ktérym zysk zostal wygenerowany” [tlumaczenie nieoficjalne].
Natomiast neutralno$¢ w stosunku do importu kapitalu odnosi sie do sytuacji ,w ktérej inwestycje w kraju podlegaja temu samemu
stopniowi opodatkowania bez wzgledu na to, czy zostaly poczynione przez inwestora krajowego, czy tez zagranicznego” [tlumaczenie
nieoficjalne]. Metoda zaliczenia ilustruje te pierwsza zasade, natomiast metoda zwolnienia te druga. Zobacz B. Larking, IBFD International
Tax Glossary, 5" ed., Amsterdam, IBFD 2005.

23 — W ten sposdb odczytuje zasade lezaca u podstaw np. wyrokéw: z dnia 6 czerwca 2000 r. w sprawie C-35/98 Verkooijen, Rec. s. 1-4071;
z dnia 18 wrzes$nia 2003 r. w sprawie C-168/01 Bosal, Rec. s. 1-9409; z dnia 15 lipca 2004 r. w sprawie C-315/02 Lenz, Zb.Orz. s. 1-7063;
z dnia 7 wrze$nia 2004 r. w sprawie C-319/02 Manninen, Zb.Orz. s. 1-7477; z dnia 13 grudnia 2005 r. w sprawie C-446/03 Marks &
Spencer, Zb.Orz. s. 1-10837; z dnia 12 wrze$nia 2006 r. w sprawie C-196/04 Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas, Zb.Orz.
s. [-7995.

24 — Zobacz opinie rzecznika generalnego L.A. Geelhoeda: w sprawie C-374/04 Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation (wyrok
z dnia 12 grudnia 2006 r.), Zb.Orz. s. [-11673, pkt 31-54; ww. w pierwszej sprawie FII, pkt 38; a takze wyrok z dnia 14 listopada 2006 r.
w sprawie C-513/04 Kerckhaert i Morres, Zb.Orz. s. I-10967, pkt. 20, 22; opinia rzecznika generalnego L.A. Geelhoeda, pkt 31.
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35. Niemniej jednak po powyzszym stwierdzeniu podejscie przyjete przez Trybunal w pierwszym
wyroku w sprawie FII zostalo zastosowane w kolejnych sprawach®. Z uwagi na powyzsze oraz
z przyczyn pewno$ci prawnej nie sugeruje, aby Trybunal odbiegl od powyzszej linii orzeczniczej, na
ktora z pewnoscia powolywaly sie sady, przedsiebiorstwa oraz administracje podatkowe w panstwach
czlonkowskich. Niemniej jednak ta linia orzecznicza nie moze zosta¢ podtrzymana, o ile Trybunatl nie
przyjmie, ze zastosowanie wyzej opisanego mieszanego systemu asymetrycznego prowadzi do mniej
korzystnego traktowania dywidend zagranicznych. Wynika to z réznic w mozliwosciach przeniesienia
na udzialowca ulg podatkowych znajdujacych zastosowanie do zyskéw przedsiebiorstwa*.

36. Niemniej jednak gdyby Trybunal postanowil rozpatrzy¢ ponownie to stosunkowo niedawno
ustalone orzecznictwo, najwlasciwszym rozwigzaniem byloby przyjecie podejscia zaproponowanego
przez rzecznika generalnego L.A. Geelhoeda w pierwszym wniosku w sprawie FIIL.

37. Teraz przejde do rozwazania trzech wariantéw wykladni zawartych przez High Court w pytaniu
pierwszym wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym.

b) Obowiazek udzielenia ulgi odpowiadajacej stawce ustawowej panstwa bedacego Zrédlem dochodu

38. High Court zmierza do ustalenia w ramach trzeciego wariantu wykladni, czy odwotania do ,stawek
podatkowych” i ,,odmiennego stopnia opodatkowania”, o ktérych mowa w pkt 56 pierwszego wyroku
w sprawie FII, posiadaja znaczenie, ktére odbiega od ustawowych stawek podatkowych lub
efektywnych stawek podatkowych, a jesli tak, to jakie.

39. Jedynie propozycja Komisji przyjmuje takie podejécie. Komisja jest zdania, ze na pytanie pierwsze
powinna zosta¢ udzielona odpowiedz, iz panstwo czlonkowskie ,musi zapewni¢, by ulga w podatku
odpowiadala uldze udzielonej odno$nie do dywidend [krajowych] poprzez obliczenie ulgi w oparciu
o stawke nominalna podatku znajdujaca zastosowanie w panistwie pochodzenia dywidend”
[ttumaczenie nieoficjalne].

40. Zdaniem Komisji propozycja ta dazy do zapewnienia formalnej rownosci traktowania i tatwosci
stosowania przy jednoczesnym uzyskaniu sprawiedliwego wyniku. Z jednej strony osiagane jest to bez
systemowego faworyzowania dywidend zagranicznych pochodzacych z panstw o niskich stawkach
podatkowych. Z drugiej strony nie byloby potrzeby systemowego ponownego obliczania sytuacji
podatkowej spotki zagranicznej dokonujacej wyplaty dywidendy poprzez symulacje podatku, do
ktérego odprowadzenia bylaby zobowiazana, gdyby miala siedzibe w Zjednoczonym Krélestwie.
Zdaniem Komisji metoda ta dokladniej odpowiadataby zwolnieniu dywidend krajowych.

41. Pomimo prostoty i elegancji propozycji Komisji nie sadze, aby Trybunal mégl ja przyjac.
Przemawiaja za tym cztery argumenty.

42. Po pierwsze, propozycja Komisji nie jest zwigzana z pierwszym wyrokiem w sprawie FII ani
z argumentami stron w kontekscie pierwszego wniosku w sprawie FII, chyba Ze rozumiana bylaby jako
wyjasnienie stéw ,w taki sam sposéb” w odpowiedzi na pierwsze pytanie prejudycjalne w pierwszym
wyroku w sprawie FII. Rozwiazanie Komisji wylonilo si¢ jako niezalezna alternatywa, odrebna od
argumentow przedstawionych w postepowaniu przed sadem krajowym.

43. Po drugie, przyjecie rozwiazania Komisji oznaczaloby, zZe istnial jedynie jeden, zgodny z prawem
UE, wariant zastosowania metody zaliczenia w celu zmniejszenia podwdjnego opodatkowania
w wymiarze ekonomicznym dywidend zagranicznych w ramach systemu podatkowego, ktéry zwalnia
dywidendy krajowe. Oznaczaloby to harmonizacje sadowa przepiséw podatkowych dotyczacych

25 — Zobacz pkt 8 i przypis 10.
26 — Zobacz ponizej lit. e), pkt 58 i nast.
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zagadnienia nalezacego do kompetencji krajowych, pomimo iz metoda ta, jak przyznala Komisja, nie
zapewnia réwnego traktowania we wszystkich przypadkach, ale jest proponowana z uwagi na swoja
praktycznos¢. Wazenie pozadanego stopnia réwnosci oraz praktycznosci administracyjnej jest z samej
swojej natury zadaniem legislacyjnym, a nie nalezacym do sadéw?.

44. Po trzecie, wskazane rozwiazanie nie jest neutralne w stosunku do eksportu kapitatu, jesli panstwo
czlonkowskie siedziby odbiorcy dywidendy posiada efektywne stawki podatkowe zblizone do stawki
ustawowej, a panstwo, w ktérym znajduje sie Zrédlo dochodéw, taczy wysokie stawki ustawowe
z niskimi stawkami efektywnymi. Inaczej rzecz ujmujac, panstwo czlonkowskie odbiorcy byloby
zobowiazane do udzielenia ulgi podatkowej odpowiadajacej réznicy pomiedzy efektywna a ustawowa
stawka podatkowa od zyskéw bedacych podstawa wyplat w panstwie, w ktérym znajduje sie zZrédlo
dochodéw, innymi slowy, do udzielenia ulgi podatkowej odno$nie do niezaplaconego podatku
zagranicznego . Pod wzgledem ekonomicznym rozwigzanie to zbliza si¢ do obowiazku udzielenia tzw.
darowanego kredytu podatkowego stosowanego w umowach o unikaniu podwdjnego opodatkowania
pomiedzy panstwami uprzemyslowionymi a rozwijajacymi si¢, poniewaz dazy do przeniesienia ulg
i zachet podatkowych panstwa, w ktérym znajduje si¢ Zrédlo dochodéw do systemu podatkowego
w paristwie siedziby”.

45. Po czwarte, rozwigzanie to moim zdaniem jest niespdjne pod wzgledem logicznym. Jak zauwaza
sama Komisja, koncepcja stosowania metody zaliczenia do dywidend zagranicznych przy
jednoczesnym zwolnieniu dywidend krajowych moze by¢é w szczegdélnosci przydatna celem
uwzglednienia réznic pomiedzy stopniami opodatkowania w panstwie, w ktérym znajduje sie zZrédlo
dochodéw, a panstwem siedziby. Zdaniem Komisji uzasadnione jest dazenie przez panstwo
cztonkowskie do zapewnienia, by dochéd, w tym dywidendy otrzymane przez spétki majace w nim
siedzibe, byt opodatkowany po stawce ustanowionej w jego wlasnym ustawodawstwie.

46. Niemniej jednak jesli powyzszy poglad zostalby przyjety, wewnetrznie sprzeczne byloby wymaganie,
aby otrzymujace panstwo czlonkowskie nie opodatkowalo dywidend zagranicznych z uwzglednieniem
réznicy pomiedzy efektywna a ustawowa stawka podatkowa w panstwie, w ktérym znajduje sie zrédlo
dochodéw, jednoczesnie zezwalajac, aby panstwo siedziby opodatkowalo réznice pomiedzy (nizsza)
stawka ustawowa w panstwie, w ktérym znajduje sie zrédto dochodéw, a stawka ustawowa panstwa
siedziby. Nie wydaje si¢ logiczne, by jedyny skutek ulg i zwolnien znajdujacych zastosowanie
w panstwie, w ktérym znajduje sie Zrédto dochodéw (tworzacy réznice pomiedzy stawka efektywna
a stawka ustawowa w tym panstwie), powinien zosta¢ przeniesiony do systemu podatkowego miejsca
siedziby udzialowca, jednakze bez skutku w postaci nizszych zagranicznych stawek ustawowych
w sytuacji, w ktoérej panstwo zamieszkania zwalnia dywidendy krajowe.

¢) Zaréwno stawka efektywna, jak i nominalna

47. Test Claimants opowiadaja sie za wykladnia pierwszego wyroku w sprawie FII, zgodnie z ktdra
zaréwno stawki ustawowe, jak i efektywne powinny by¢ uwzgledniane przy rozstrzyganiu, czy
wystepuje réoznica w zakresie stopnia opodatkowania dywidend zagranicznych oraz opodatkowania
podatkiem dochodowym od oséb prawnych zyskéw bedacych podstawa wyplat dywidend krajowych,

27 — Nalezy doda¢, ze rozwiazanie to nie zostalo wigczone do dyrektywy Rady 90/435/EWG z dnia 23 lipca 1990 r. w sprawie wspolnego systemu
opodatkowania stosowanego w przypadku spélek dominujacych i spotek zaleznych réznych panstw czionkowskich (Dz.U. L 225, s. 6).

28 — Biore pod uwage, ze Komisja w swoich uwagach na piémie doradza panstwu czlonkowskiemu zastosowanie takiego $rodka celem
wprowadzenia klauzuli ochronnej ograniczajacej swdj zakres do dywidend wyptacanych przez spéike, ktéra podlega zwyklemu systemowi
opodatkowania w panstwie, w ktérym znajduje si¢ Zrédto dochodéw.

29 — W przedmiocie darowanych kredytéw podatkowych zob. np. T. Viherkenttd, Tax incentives in developing countries and international
taxation, Deventer, Kluwer 1991, s. 140-177, 206; B. Terra, P. Wattel, European Tax Law, 6" ed., Alphen an den Rijn, Wolters Kluwer
2012, s. 215. Ostatnia wzmianka o darowanych kredytach podatkowych zostala poczyniona w wyroku z dnia 8 grudnia 2011 r. w sprawie
C-157/10 Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, Zb.Orz. s. 1-13023, pkt 35.
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przy czym te drugie jako takie podlegaja zwolnieniu. Przyjecie tej interpretacji wigzaloby sie z tym, ze
w przypadku istnienia takiej réznicy (lub gdyby sad krajowy orzekl w ten sposdb) czesciej niz jedynie
w sytuacjach wyjatkowych dywidendy zagraniczne podlegatyby dyskryminacji, co doprowadziloby do
ograniczenia swobody przedsiebiorczosci.

48. Koncepcja ustawowych lub efektywnych stawek podatkowych jest wystarczajaco jasna dla celow
niniejszego wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym. Odnosi sie do procentu podatku,
jaki obciaza¢ musi pewna kwote dochodu podlegajacego opodatkowaniu zgodnie ze znajdujacymi
zastosowanie przepisami prawnymi. W kontekscie niniejszej sprawy wystepuja dwie stawki ustawowe,
a mianowicie stawka podatku dochodowego od oséb prawnych Zjednoczonego Krélestwa znajdujaca
zastosowanie do dywidend zagranicznych oraz stawka podatku dochodowego od os6b prawnych
Zjednoczonego Krolestwa stosowana przy opodatkowaniu zyskéw bedacych podstawa wyplat spétek
Zjednoczonego Krélestwa. Z uwagi na to, ze dywidendy krajowe podlegaja zwolnieniu, zadna stawka
ustawowa nie znajduje do nich zastosowania.

49. Koncepcja stawki efektywnej jest o wiele mniej jednoznaczna®. Moze odnosi¢ sie do rzeczywistego
stopnia opodatkowania danego dochodu lub przedmiotu opodatkowania, ale moze réwniez odnosi¢ sie
do miary statystycznej opracowanej celem dokonania oceny podatku obciazajacego niektére
czynnosci®'.

50. Koncepcja efektywnej stawki podatkowej stosowana przez High Court oraz popierana przez Test
Claimants odnosi si¢ do proporcjonalnej kwoty podatku rzeczywiscie zaplaconego od zyskéw
ksiegowych. Wydaje sie bezsporne pomiedzy stronami oraz uznane przez High Court, ze ta stawka
efektywna moze by¢ nizsza niz stawka ustawowa z uwagi na zwolnienia i ulgi, ktére obnizaja cigzar
podatkowy spolki zaleznej majacej siedzibe w Zjednoczonym Kroélestwie. Przyjmuje sie réwniez, ze
wystepuje to czesto, a nie ,tylko w okolicznosciach raczej wyjatkowych”.

51. Zastosowanie niniejszego pojecia do efektywnej stawki podatkowej prowadziloby - przy
poréwnywaniu podatku obcigzajacego dywidendy zagraniczne i krajowe — do znacznych probleméw
teoretycznych i praktycznych. Efektywna stawka podatkowa jest inna dla kazdej spétki i dla kazdego
roku obrotowego, w zaleznos$ci od ulg podatkowych i zwolnienn majacych wplyw na definicje podstawy
opodatkowania (takich jak straty przenoszone lub grupowa ulga podatkowa).

52. W tym wzgledzie Irlandia stusznie podnosi, ze dla celéw podatkowych zyski odnosza sie raczej do
zyskow ksiegowych skorygowanych przez wymég nalozony przez wlasciwe przepisy prawne. W zwigzku
z powyzszym bardzo malo prawdopodobne jest, by w konkretnym przypadku kwota zyskéw
ksiegowych zbiegla si¢ z kwota zyskéw dla celéw podatkowych. Irlandia twierdzi, ze przy wydawaniu
pierwszego wyroku w sprawie FII Trybunal zdawatl sobie sprawe, w oparciu o przedtozone mu uwagi,
ze gdyby wystepowala réznica pomiedzy zyskiem ksiegowym a zyskami dla celéw podatkowych, co ma
niemal zawsze miejsce, efektywna stawka podatkowa rdznilaby sie od ustawowej stawki podatkowej.
W istocie spowodowane byloby to prawdopodobiernistwem, ze stawka ustawowa i stawka efektywna
réznilyby sie, co rzecznik generalny L.A. Geellhoed skonkludowal, twierdzac, ze obecne art. 49 TFUE
i art. 63 TFUE sprzeciwiaja sie jednoczesnemu stosowaniu sytemu zwolnienia i zaliczenia®.

30 — ,Efektywna stawka opodatkowania” zostala scharakteryzowana jako ,rzeczywiste zobowigzanie podatkowe podatnika (lub jego uzasadnione
oszacowanie) wyrazone raczej jako procent podstawy dochodu przed opodatkowaniem niz procent dochodu podlegajacego opodatkowaniu,
tj. stawki podatkowe, ktére uwzgledniaja nie tylko ustawowa stawke podatkows, ale inne aspekty systemu podatkowego, ktére okreslaja
kwote podatku zaptaconego. Efektywna stawka podatku wskazuje rzeczywisty, ekonomiczny ciezar podatkowy w przeciwienistwie do zwigzku
pomiedzy zobowigzaniem podatkowym a dochodami itd., sztucznie skorygowanego dla celéw podatkowych”. Zobacz B. Larking, op.cit. (ww.
w przypisie 22), s. 146.

31 — W przedmiocie zagadnienn dotyczacych efektywnych stawek podatkowych zob. np. G. Nicodéme, Computing effective corporate tax rates:
comparisons and results, European Commission, Economic paper, No 153, czerwiec 2001 r., dostepny pod adresem:
http://europa.eu.int/economy_finance.

32 — Wiekszos¢ w Court od Appeal (zob. aneks 3 do wyroku Court of Appeal z dnia 23 lutego 2010 r. ww. w przypisie 11) podnosi, ze zalozenie,
iz Trybunal chcial nawiaza¢ do stawek efektywnych w pierwszym wyroku w sprawie FII, prowadzi do przyjecia, ze nie zrozumial on
argumentacji rzadu Zjednoczonego Krdlestwa oraz opinii rzecznika generalnego L.A. Geelhoeda.
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53. Podsumowujac, efektywne stawki podatkowe obliczone w oparciu o podatek dochodowy od oséb
prawnych rzeczywiscie zaplacony z tytulu zyskéw ksiegowych tylko wyjatkowo odpowiadatby stawkom
ustawowym lub nominalnym znajdujacym zastosowanie do zyskéw podlegajacych opodatkowaniu. Co
wiecej, pordwnanie to nie moze zosta¢ przeprowadzone w uzasadniony sposéb bez pelnej wiedzy
o podatkowo istotnych uwarunkowaniach spoétek, ktére maja zosta¢ poréwnane, oraz o ich
dziatalnosci.

54. W zwigzku z powyzszym moim zdaniem polaczenie stawek nominalnych i efektywnych od
poczatku nie ma znaczenia. System taki bylby trudny lub nawet niemozliwy do obiektywnego
zastosowania.

d) Stawka ustawowa

55. Trzecia mozliwos¢ interpretacji pkt 56 pierwszego wyroku w sprawie FII wiaze sie z zastosowaniem
ustawowych lub nominalnych stawek podatkowych. W ramach tego wariantu Trybunal nawiazal do
ustawowych stawek podatkowych celem dokonania oceny wplywu jednoczesnego zastosowania metod
zaliczenia i zwolnienia.

56. W $wietle dyskusji stron oraz odrzucenia przez Trybunal rozwiazania zaproponowanego przez
rzecznika generalnego wydaje mi sie, iz jest to najbardziej przekonujaca wykladnia pierwszego wyroku
w sprawie FII. Kwestia pozostawiona do rozstrzygniecia przez sad krajowy obejmowalaby zatem
zbadanie, czy prawda jest, ze jedynie w przypadkach wyjatkowych stosowane bylyby nizsze stawki
nominalne niz standardowa stawka ustawowa w zakresie opodatkowania podatkiem dochodowym od
0séb prawnych zyskéw, ktére podlegaja rezimowi podatkowemu dotyczacemu dywidend krajowych
w Zjednoczonym Krélestwie.

57. Mimo iz zamierzam zaproponowac¢ udzielenie odpowiedzi na pytanie pierwsze w ten sposéb, ze
Trybunal mial na mysli stawki ustawowe lub nominalne, bede kontynuowal rozwazania w tym
przedmiocie oraz uwzglednie te kwestie, ktére moim zdaniem nieodzownie wynikaja z takiej
odpowiedzi.

e) Wystepowanie ograniczenia i jego uzasadnienie

58. Jak juz wspomnialem, uwazam, ze rzecznik generalny L.A. Geelhoed mial racje, uznajac, ze
polaczenie zwolnienia dywidend krajowych z zaliczeniem w przypadku dywidend zagranicznych
niewatpliwie prowadzi do mniej korzystnego traktowania dywidend zagranicznych®. W przypadku
Zjednoczonego Kroélestwa konkluzja ta wydaje si¢ prawidlowa niezaleznie od tego, czy poréwnanie to
opiera sie wylacznie o stawki ustawowe czy tez o kombinacje stawek ustawowych i efektywnych.

59. W istocie, jesli poréwnanie opiera sie o stawki ustawowe, mniej korzystne traktowanie dywidend
zagranicznych stanowi systemowa konsekwencje réznic pomiedzy dwoma metodami w zwiazku
z mozliwoscia przeniesienia ulg podatkowych znajdujacych zastosowanie do podatku dochodowego od
0séb prawnych. Niemniej jednak jesli poréwnanie oparte jest o kombinacje stawek ustawowych
i efektywnych, mniej korzystne traktowanie dywidend zagranicznych stanowi ustalanie stanu
faktycznego dotyczacego rzeczywistego funkcjonowania systemu Zjednoczonego Krélestwa i jako takie
nie jest kwestionowane w postepowaniu przed sadem krajowym.

33 — Wyzej wymieniona w pkt 29 opinia, pkt 50.
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60. W zwiazku z powyzszym celem prawidlowego wsparcia sadu krajowego i celem unikniecia
przedlozenia trzeciego wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w postepowaniu przed
sadem krajowym moim zdaniem Trybunal powinien zaja¢ sie kwestia, czy sytuacja opisana powyzej
stanowi ograniczenie swobody przedsiebiorczosci, a jesli tak, to czy ograniczenie takie moze by¢
obiektywnie uzasadnione.

61. Jesli Trybunat udzieli odpowiedzi, zgodnie z ktéra pkt 56 pierwszego wyroku w sprawie FII odnosi
sie do stawek ustawowych lub nominalnych i jesli stawki ustawowe beda takie same (z wyjatkiem
sytuacji wyjatkowych), pozostanie kwestia mniej korzystnego traktowania dywidend zagranicznych jako
systemowa konsekwencja zastosowania dwoch réznych zasad w porédwnywalnych sytuacjach oraz
kwestia, czy stanowi to ograniczenie, a jeéli tak, to czy moze by¢ ono uzasadnione. W tym samym
duchu, jesli Trybunal opowie sie za tacznym zastosowaniem stawek ustawowych i efektywnych, sad
krajowy bedzie potrzebowal wskazowek dotyczacych tego, w jaki sposéb nalezy obliczy¢ stawki
efektywne. Sad krajowy bedzie rowniez potrzebowal wskazéwek w zakresie zagadnienia, czy
ewentualna réznica pomiedzy stawkami efektywnymi zawsze stanowi ograniczenie, badZz tez czy
dozwolony moze by¢ pewien margines, zanim réznica zacznie stanowi¢ ograniczenie. Zagadnienie
uzasadnienia jest rowniez istotne w przedstawionej sytuacji.

62. Jesli uznamy, ze wystepuje ograniczenie, to nie powstaje dlatego, ze cze$¢ dywidend zagranicznych
podlegata podwdjnemu opodatkowaniu w wymiarze ekonomicznym, z ktérego bylyby wyltaczone
dywidendy krajowe®. Ograniczenie powstaje, poniewaz cze$¢ zyskéw bedacych podstawa wyplat
dywidend krajowych w ogoéle nie podlega opodatkowaniu ze wzgledu na okoliczno$é¢, ze efektywna
stawka podatku od oséb prawnych spétki dokonujacej wyplaty jest nizsza niz stawka ustawowa,
a zwolnienie dywidend przenosi te ulge na udzialowcow. W zwigzku z powyzszym wazne poréwnanie
wystepuje nie pomiedzy podwdjnym opodatkowaniem w wymiarze ekonomicznym a opodatkowaniem
pojedynczym, lecz pomiedzy opodatkowaniem pojedynczym a czeSciowym opodatkowaniem zerowym.
Z punktu widzenia wyeliminowania podwdjnego opodatkowania w wymiarze ekonomicznym metody
zaliczenia i zwolnienia stanowia systemy réwnie efektywne.

63. Nastepnym pytaniem jest, czy wystepuje ograniczenie swobody przedsiebiorczosci, a jesli tak, to czy
ograniczenie takie moze by¢ uzasadnione. Jak juz zauwazylem, zgodnie z moja interpretacja
orzecznictwa poprzedzajacego pierwszy wyrok w sprawie FII wlasciwe przepisy krajowe znajdujace
zastosowanie w Zjednoczonym Krélestwie tworzyly ograniczenie odnosnie do sytuacji transgranicznych
i ograniczenie to nie moglo by¢ uzasadnione.

64. Niemniej jednak w oparciu o pierwszy wyrok w sprawie FII oraz pdzniejsze orzecznictwo mozliwy
jest réwniez alternatywny wniosek.

65. Jesli chodzi o dywidendy portfelowe, cel przemawiajacy za stosowaniem metody zaliczenia, ktéra
polega na dopelnianiu opodatkowania dywidend zagranicznych do krajowego stopnia opodatkowania,
byl w sposéb wyrazny przyjety przez Trybunal w wyroku w sprawie Haribo Lakritzen Hans Riegel
i Osterreichische Salinen. Trybunal orzekl, ze: ,zastosowanie metody zaliczenia do dywidend od
spolek niebedacych rezydentami w istocie pozwala na zapewnienie, Ze zagraniczne i krajowe
dywidendy portfelowe zostana jednakowo obciazone pod wzgledem podatkowym, zwlaszcza jesli
panstwo pochodzenia dywidend w ramach podatku dochodowego od oséb prawnych stosuje nizsza
stawke opodatkowania niz majaca zastosowanie w panstwie czlonkowskim siedziby spétki otrzymujacej
dywidendy. W takim wypadku zwolnienie dywidend pochodzacych od spélek niebedacych rezydentami
uprzywilejowaloby podatnikéw, ktérzy zainwestowali w udzialy zagraniczne w stosunku do tych, ktérzy
zainwestowali w udzialy krajowe” .

34 — W pierwszym wyroku w sprawie FII stwierdzono ograniczenie swobodnego przeptywu kapitalu dotyczace inwestycji portfelowych, gdyz nie
byta dostepna zadna ulga podatkowa, tym samym prowadzac do podwdjnego opodatkowania w wymiarze ekonomicznym.

35 — Punkt 89 wyroku.
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66. Z powyzszego mozna wywnioskowaé, ze panstwo czlonkowskie odbiorcy nie musi przenosi¢
korzysci podatkowych przewidzianych w ustawodawstwie podatkowym panstwa, w ktérym znajduje sie
zrédlo dochodéw na odbiorcéw dywidend, ale moze w sposéb legalny wyeliminowac skutek takich
korzysci w swoim krajowym systemie podatkowym. Innymi stowy, cho¢ panstwo czlonkowskie dazace
do wyeliminowania podwdjnego opodatkowania w wymiarze ekonomicznym na poziomie krajowym
musi uwzgledni¢ podatki placone za granicy, to nie jest ono zobowiagzane do uznania korzysci
podatkowych w innych panstwach, w ktérych znajduje sie Zrédto dochodow.

67. Jednakze jak zauwazyta rzecznik generalna ]. Kokott w swojej opinii w sprawie Haribo Lakritzen
Hans Riegel i Osterreichische Salinen, jesli dane panstwo czlonkowskie zdecyduje sie dazy¢ do
unikania podwéjnego opodatkowania zyskow korporacyjnych poprzez zwolnienie dywidend krajowych
z podatku dochodowego od o0séb prawnych, nalezy przyjaé¢, ze zamierzony poziom opodatkowania
podatkiem dochodowym od o0séb prawnych zostal zapewniony juz w drodze poboru podatku od oséb
prawnych na poziomie spéiki wyplacajacej. Z uwagi na to, ze w konkretnej sytuacji wewnetrzny
zwigzek miedzy zwolnieniem na poziomie akcjonariuszy a opodatkowaniem na poziomie spéiki moze
nie istnie¢ w calosci lub cze$ciowo, analiza dotyczaca tego, czy wystepuje dyskryminacja, musi opierac
sie nie na analizie konkretnych przypadkéw, lecz na cato$ciowej ocenie systemu™.

68. Dalej rzecznik generalna J. Kokott podnosi, ze powszechnie stosowane mozliwosci zmniejszenia
obciazenia podatkowego, takie jak odpisywanie strat oraz ulgi grupowe, nie moga unicestwi¢ bliskiego
zwigzku pomiedzy zwolnieniem znajdujacym zastosowanie do dywidend krajowych a opodatkowaniem
na poziomie spélki, jaki lezy u podstaw systemu ulg podatkowych. Dopiero w przypadku gdy
calo$ciowa analiza systemu podatkowego wykaze, ze zwiazek pomiedzy zwolnieniem a uprzednio
pobranym podatkiem istnieje jedynie pozornie lub nawet ewidentnie go brakuje, nalezaloby stwierdzic,
ze ten system w rzeczywisto$ci nie stuzy wyeliminowaniu podwdjnego opodatkowania w wymiarze
ekonomicznym ¥,

69. Zatem metoda zwolnienia stosowana w przypadku opodatkowania grupy kapitalowej opiera si¢ na
zasadzie, wedle ktdrej na poziomie systemowym podatek dochodowy od o0séb prawnych pobierany
z tytutu zyskéw podlegajacych opodatkowaniu jest wystarczajacy. Innymi stowy, ustawodawca krajowy
postanowil uniknaé sytuacji, w ktérej korzysci podatkowe, z ktérych korzystala jedna spétka w grupie
zostalyby wyeliminowane przy opodatkowaniu spétek znajdujacych si¢ na poziomie wyzszym w grupie.

70. Zatem zgodnie z powyzszym podejsciem wobec braku harmonizacji na poziomie UE panstwa
czlonkowskie ani nie bylyby zobowiazane do uznania skutku gospodarczego wyboréw polityki
podatkowej panstwa, w ktérym znajduje sie Zrédlo dochodéw w zakresie traktowania przez nie pod
wzgledem podatkowym dywidend zagranicznych, ani nie bylyby zobowiazane do opodatkowania
dywidend krajowych wyptacanych z dochodéw, ktére podlegaly opodatkowaniu podatkiem
dochodowym od oséb prawnych zgodnie ze znajdujacymi zastosowanie przepisami prawa
podatkowego. Panstwa czlonkowskie sa raczej uprawnione do zastosowania swoich reziméw
podatkowych w zakresie stawek podatkowych i podstaw opodatkowania odno$nie do dywidend

36 — Zobacz opini¢ przedstawiona w tej sprawie, pkt 33, 34, 39. W istocie odpowiedZ zaproponowana przez rzad francuski w niniejszym
postepowaniu wymaga zasadniczo zbadania przez sad krajowy w oparciu o efektywne stawki podatkowe obciazajace spétki Zjednoczonego
Kroélestwa dokonujace wyplat oraz otrzymujace wyplaty, czy zastosowany system zwolnienia w istocie nie dazy do ograniczenia podwdéjnego
opodatkowania w wymiarze ekonomicznym badz laricucha opodatkowania, ale do umozliwienia spétkom otrzymujacym skorzystania ze
zwolniert podatkowych przystugujacych spéice dokonujacej wyptat, ktére nie maja charakteru wyjatkowego.

37 — Zobacz ww. przypisie 10 opinie rzecznik generalnej J. Kokkot w sprawie Haribo Lakritzen Hans Riegel i Osterreichische Salinen, pkt 38.
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zagranicznych oraz dywidend krajowych®. W konsekwencji brak neutralno$ci w stosunku do eksportu
kapitalu oraz odpowiadajaca temu przeszkoda dla swobody przedsigbiorczosci nie stanowilyby
zabronionego ograniczenia, pod warunkiem ze zastosowanie znalazlyby te same nominalne stawki
podatkowe.

71. Niemniej jednak takie asymetryczne opodatkowanie nie stanowi nieuniknionej konsekwencji
odrebnosci jurysdykcji podatkowych na terenie UE, a raczej wynika z wyboréw polityki podatkowej
panstwa czlonkowskiego spétki dominujacej. W rzeczywistosci tenze wyboér obejmuje przyjecie dwéch
elementéw polityki podatkowej, ktére same w sobie sa uzasadnione w ramach prawa UE, ale ktérych
rownoczesne stosowanie prowadzi do réznic w zakresie traktowania.

72. Konkludujac, stosowanie asymetrycznego systemu mieszanego wydaje sie zmierza¢ do mniej
korzystnego traktowania dywidend zagranicznych, niezaleznie od tego, czy uwzgledniane sa stawki
efektywne, czy tez ustawowe. Podejscie nakre$lone powyzej postrzegaloby te réznice w zakresie
traktowania jako konsekwencje lacznego stosowania dwéch umotywowanych zasad polityki
podatkowej, ktore jako takie nie stanowia ograniczenia lub stanowia ograniczenie uzasadnione.
Najwyrazniej prowadziloby to do bardziej elastycznego stosowania zasad rynku wewnetrznego na tym
polu bezposredniego opodatkowania niz w ogélnosci.

f) Konkluzja

73. W $wietle powyzszych rozwazan odpowiedz na pytanie pierwsze powinna brzmie¢ w ten sposéb, ze
odniesienia do ,stawek podatkowych” i ,odmiennego stopnia opodatkowania” w pkt 56 pierwszego
wyroku w sprawie FII odnosza si¢ do stawek podatkowych ustawowych lub nominalnych. Z przyczyn
wyjasnionych powyzej odpowiedZ ta pozostawia otwarta kwestie ograniczenia i jego uzasadnienia.
Kwestia ta moglaby zosta¢ rozstrzygnieta albo poprzez ponowne siegniecie do odpowiedzi
zasugerowanej przez rzecznika generalnego L.A. Geelhoeda w pkt 56 wydanej przez niego opinii
w pierwszej sprawie FII, ktéra stanowi moja druga propozycje, lub po prostu poprzez zaakceptowanie
dopuszczalno$ci nastepstw gospodarczych asymetrycznego systemu mieszanego w prawie UE w jego
obecnej formie.

V — W przedmiocie pytania drugiego

A — Pytanie oraz otrzymane uwagi

74. Pytanie drugie dazy do wyjasnienia odpowiedzi udzielonej przez Trybunal na pytania drugie
i czwarte pierwszego wniosku w sprawie FII dotyczacego zryczaltowanego podatku dochodowego od
0s6b prawnych Zjednoczonego Krélestwa oraz reziméw, ktérym podlegaja dywidendy z tytulu

dochodu zagranicznego *.

75. W odpowiedzi na pytanie drugie Trybunal orzekt w wydanym przez siebie wyroku w pierwszej
sprawie FII, ze art. 49 TFUE i art. 63 TFUE sprzeciwiaja si¢ przepisom panstwa czlonkowskiego, ktére
zezwalaja spolce bedacej rezydentem i otrzymujacej dywidendy od innej spétki bedacej rezydentem na
odliczenie od kwoty podlegajacej zaplacie przez te pierwsza spoétke z tytulu ACT kwoty tego podatku

38 — Komisja slusznie zauwaza, ze system asymetryczny prowadzi do odmiennego traktowania ulgi udzielonej w panstwie, w ktérym znajduje sie
zrédlo dochodu wzgledem ulg tego samego rodzaju w panstwie siedziby. Niemniej jednak mozliwe jest rdwniez, ze panstwo siedziby posiada
system podatkowy, w ktérym réznice pomiedzy efektywnymi a ustawowymi poziomami opodatkowania podatkiem dochodowym od oséb
prawnych wynikaja wylacznie z licznych mozliwosci wykorzystania na poziomie grupy strat poniesionych przez ktérakolwiek ze spdtek
nalezacych do grupy, natomiast panstwo, w ktérym znajduje si¢ Zrédlo dochodu, posiada polityke, w ramach ktérej istotne korzysci
podatkowe udzielane sa w oparciu o uwarunkowania polityki branzowej i regionalnej.

39 — Zobacz przypis 5 powyzej.
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zaptaconego w formie zryczaltowanej przez spélke wyplacajaca dywidende, podczas gdy w przypadku
spolki bedacej rezydentem i otrzymujacej dywidendy od spétki niebedacej rezydentem takie odliczanie
nie jest mozliwe w zakresie podatku od o0séb prawnych zwiazanego z wyplaconymi zyskami,
zaplaconego przez spétke wyplacajaca dywidendy w panstwie czlonkowskim jej siedziby.

76. High Court zauwaza, ze w odpowiedzi Trybunal skupil sie na ACT zaptaconym przez spoétke
bedaca rezydentem, ktéra otrzymala bezposrednio dywidendy zagraniczne w przypadkach, w ktérych
podatek od oséb prawnych zostal zaptacony przez spétke wyplacajaca dywidendy niebedaca
rezydentem (tzw. ,water’s edge company” lub spétke D na wyzej przedstawionym wykresie ). Jednakze
w praktyce bardzo czesto water’s edge company nie placita zadnego podatku w panstwie swojej
siedziby od zyskow, z ktérych zostala wyplacona dywidenda jej spdlce dominujacej z siedziba
w Zjednoczonym Kroélestwie (spétka C na wykresie) z powodu rozpowszechnionego wykorzystywania
przez grupy miedzynarodowe posredniczacych spélek holdingowych, ktére odprowadzaly niski
podatek od swoich dochodéw lub nie odprowadzaly go w ogole.

77. Kiedy sprawa wrdcita do High Court HMRS twierdzil, ze odpowiedZ Trybunalu na pytanie drugie
w pierwszym wniosku w sprawie FII obejmowatla jedynie przypadek, w ktérym sama water’s edge
company odprowadzila podatek od os6b prawnych w panstwie swojej siedziby. Natomiast Test
Claimants przeciwnie uznali, ze wyrok Trybunalu znajdowal réwnorzednie zastosowanie, gdy
dywidenda zostala wyplacona z zyskéw obejmujacych dywidendy wyplacone przez spétke zalezna
nizszego szczebla majaca siedzibe w innym panstwie czlonkowskim z zyskéw, od ktérych zostal
odprowadzony podatek od 0séb prawnych w tym panstwie (spétka E na wykresie).

78. To samo zagadnienie powstaje w zwiazku z odpowiedziag Trybunalu na pytanie czwarte pierwszego
wniosku w sprawie FII, w ktérej Trybunat orzekl, ze artykuly 49 TFUE i 63 TFUE sprzeciwiaja sie
ustawodawstwu panstwa czlonkowskiego, ktére zwalniagjac z ACT spélki bedace rezydentami
wyplacajace swoim akcjonariuszom dywidendy, ktére maja swoje Zrédlo w dywidendach krajowych,
umozliwialy spétkom dominujagcym bedacych rezydentami wyptacajagcym swoim akcjonariuszom
dywidendy zagraniczne wybér opodatkowania w ramach rezimu FID. Rezim FID, po pierwsze,
umozliwial im odzyskanie zaptaconego ACT, ale wymagal od nich w pierwszej kolejnosci zaptacenia go
i ubiegania si¢ o zwrot, a po drugie, prowadzil w przypadku akcjonariuszy do utraty ulgi podatkowej
zwigzanej z dywidendami wyptacanymi z dywidend krajowych.

79. Test Claimants i Komisja sugeruja, aby odpowiedZz Trybunalu na pytania drugie i czwarte
pierwszego wyroku w sprawie FII znajdowala zastosowanie w przypadkach opisanych w pytaniach
drugim lit. a) i drugim lit. b). Niemniej jednak rzad Zjednoczonego Krélestwa proponuje, aby wyrok
interpretowany byt jako oznaczajacy, ze art. 49 TFUE i art. 63 TFUE nie zostaly naruszone w zadnym
przypadku.

B — Analiza

80. Na pierwszy rzut oka nie widze powodu, dla ktérego zmiana w spoélce zaleznej placacej podatek
(spoiki D lub E na przedstawionym powyzej wykresie) miataby prowadzi¢ do wyktadni odmiennej niz
przedstawiona przez Trybunal w pierwszym wyroku w sprawie FII. W istocie zasada prawna
stosowana przez Trybunal w odpowiednich punktach owego wyroku byt brak dyskryminacji pomiedzy
dywidendami zagranicznymi a krajowymi przy wdrazaniu celu, jakim jest zapobieganie opodatkowaniu

kaskadowemu, ktérego ustawodawstwo Zjednoczonego Krolestwa starato sie uniknaé*.

40 — Zobacz pkt 11 powyzej.
41 — Zobacz ww. w przypisie 2 wyrok w pierwszej sprawie FII, pkt 87.
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81. Zasadniczo sad krajowy zmierza do uzyskania wskazéwek, czy podobne zobowiazanie istniato
w przypadku panstw czlonkowskich juz w oparciu o postanowienia traktatowe niezaleznie od sytuacji
objetych postanowieniami dyrektywy 90/435%, gdyz wydaje sie jasne, iz dyrektywa 90/435
i w szczegdlnosci jej zmienione postanowienia nie znajduja zastosowania, biorgc pod uwage zakres
merytoryczny i czasowy.

82. W przypadku tego pytania zgadzam sie z analiza Komisji. Zauwaza ona, ze zgodnie z systemem
ACT spotka bedaca rezydentem moglaby dokonaé¢ wyplaty dywidend swoim udzialowcom bez
odprowadzania ACT w zakresie, w jakim dywidendy te wywodzilyby sie z dywidend wyplaconych jej
przez spétke zalezna bedaca rezydentem. Tego rodzaju zwolnienie z ACT nie przystugiwato
w przypadku dywidend finansowanych przez dywidendy wyptacane przez zagraniczna spoétke zalezna.
Odprowadzanie ACT w zwiazku z takimi wyptlatami skutkowalo przynajmniej dolegliwoscia przy
przeplywie gotéwki w poréwnaniu z wyplatami finansowanymi przez dywidendy krajowe. W wielu
przypadkach skutkowalo to dodatkowym obciazeniem podatkowym ciazacym na dochodach
zagranicznych, ktére nie istnialo i nie moglo istnie¢ w zwigzku z dochodem krajowym. To dodatkowe
obciazenie stanowito podwoéjne opodatkowanie w wymiarze ekonomicznym.

83. Istotne jest przypomnienie, ze ACT stanowit zryczattowany podatek dochodowy od 0séb prawnych
placony z géry. Zatem jakiekolwiek odprowadzenie ACT od wyptlat, ktére obejmowaly dywidendy
zagraniczne bylo uzasadnione wylacznie w zakresie, w ktérym dywidendy zagraniczne wywodzily sie
z zyskow opodatkowanych po stawce nizszej niz znajdujaca zastosowanie w Zjednoczonym Kroélestwie.

84. W scenariuszu czysto krajowym ACT bedzie odprowadzony jednorazowo, badz to przez spétke
zalezng z siedziba w Zjednoczonym Kroélestwie od wyplacenia dywidend z jej zyskéw, badz tez przez
spotke dominujaca od ostatecznej wyplaty na rzecz poszczegélnych udzialowcéw. Nastepnie zaptacony
ACT zostanie odliczony od podatku od o0séb prawnych, ktéry jedna z tych spétek zobowiazana jest
odprowadzi¢. W scenariuszu transgranicznym nie ma podstaw uiszczenia ACT, poniewaz nie
wystepuje zobowiazanie z tytulu podatku od oséb prawnych w Zjednoczonym Krélestwie (poza
przypadkiem majacym na celu pokrycie réznicy w zakresie stawek pomiedzy Zjednoczonym
Krélestwem a panstwem, w ktérym znajduje sie¢ zrédto dochoddéw).

85. Jak orzekl Trybunal w pkt 87 pierwszego wyroku w sprawie FII, uwzgledniajac cel polegajacy na
zapobieganiu opodatkowaniu kaskadowemu, ktéremu to celowi sluza przepisy bedace przedmiotem
postepowania przed sadem krajowym, spélka otrzymujaca dywidendy zagraniczne znajduje sie
w sytuacji poréwnywalnej do sytuacji spétki otrzymujacej dywidendy krajowe, nawet jezeli jedynie ta
ostatnia spétka otrzymuje dywidendy, od ktérych zostal zaplacony ACT. Moim zdaniem ma to
miejsce niezaleznie od okoliczno$ci, ze otrzymuje ona te dywidendy przez posredniczaca spoélke
zalezna.

86. Przyczyny te sa rowniez wazne dla odpowiedzi na pytanie drugie lit. b). Spétka bedaca rezydentem,
ktéra otrzymuje dywidendy od spéiki zagranicznej, nie powinna mie¢ obowigzku odprowadzania ACT,
poniewaz nie podlega ogélnemu podatkowi dochodowemu od os6b prawnych w zakresie dotyczacym
tych dywidend (z zastrzezeniem jakiejkolwiek platnosci kompensacyjnej jak juz wyzej wspomniano).
Tak samo jej spétka dominujaca, ktérej przekazuje swoje zyski w tym owe dywidendy, nie podlega
ogélnemu podatkowi dochodowemu od oséb prawnych w zakresie dotyczacym czesci zyskéw
odpowiadajacych tym dywidendom, a zatem nie ma Zadnej podstawy dla domagania sie zaplacenia
podatku ACT.

42 — Tytulem uzupelnienia powinienem nadmieni¢, ze kwestia ta jest w pewnym zakresie uregulowana art. 4 ust. 1 dyrektywy 90/435. W istocie
pierwotna wersja art. 4 ust. 1 tiret drugie tej dyrektywy odnosila sie do ,[podatku] ptaconego przez spotke zalezna, ktéra odnosi sie do tych
zyskéw”. Jednakze w 2003 r. Komisja zaproponowala zmiane niniejszej cze$ci w nastepujacym brzmieniu: ,podatku placonego przez spotke
zalezng, ktéra odnosi sie do tych zyskéw i kazda podporzadkowana spétke zalezng”, zob. COM(2003) 462, pkt 17-19. Rada przyjela te
zmiane w dyrektywie 2003/123/WE, jednakze dodala warunek w brzmieniu ,pod warunkiem, ze na kazdym poziomie spétka i jej
podporzadkowane spolki maja takie samo znaczenie, jak okre$lone w art. 2 i 3” [zob. dyrektywa Rady 2003/123/WE z dnia 22 grudnia
2003 r. (Dz.U. L 7, s. 41)].

18 ECLIL:EU:C:2012:483



OPINIA N. JAASKINENA — SPRAWA C-35/11
TEST CLAIMANTS IN THE FII GROUP LITIGATION

87. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, aby na pytanie drugie udzieli¢c odpowiedzi, ze dwa
scenariusze przedstawione w lit. a) i b) nie maja znaczenia dla odpowiedzi Trybunalu na pytania drugie
i czwarte pierwszego wniosku w sprawie FIL

VI — W przedmiocie pytania trzeciego

A — Pytanie i uzyskane uwagi

88. Pytaniem trzecim sad krajowy zmierza do zbadania konsekwencji ostatecznie wynikajacych
z odpowiedzi na pytanie drugie lit. b), a mianowicie jesli spétka dominujaca w Zjednoczonym
Kroélestwie, ktora otrzymata dywidendy zagraniczne w sposéb posredni przez posredniczaca spotke
zalezna bedaca rezydentem, zostala w sposéb niezgodny z prawem zobowiazana do zaptacenia ACT,
czy uprawniona jest ona do zwrotu podatku nieslusznie pobranego, czy tez wylacznie do
odszkodowania zgodnie z przeslankami ustanowionymi w wyroku w sprawach potaczonych Brasserie
du Pécheur i Factortame .

89. W tym wzgledzie sad krajowy zauwaza, ze pytanie drugie pierwszego wniosku w sprawie FII oparte
bylo na uproszczonym przypadku, w ktéorym ACT zostal odprowadzony przez spélke bedaca
rezydentem w Zjednoczonym Kroélestwie (spolka C na wykresie przedstawionym powyzej), ktéra
otrzymata dywidende bezposrednio od spéiki zaleznej water’s edge niebedacej rezydentem (spétka D na
wykresie). Niemniej jednak w praktyce ACT zostal odprowadzony przez nadrzedna spétke dominujaca
bedaca rezydentem (spolka A na wykresie), ktéra mogla by¢ badZ to bezposrednia, badZ posrednia
spétka dominujaca spolki bedacej rezydentem (spétka C na wykresie) i ktéra w istocie otrzymala

dochéd zagraniczny ™.

90. Kiedy sprawa powrécita do sadu krajowego, HMRC przyjal poglad, zgodnie z ktérym ACT
odprowadzony przez nadrzedna spétke dominujaca zostal natozony zgodnie z prawem®. Jednakze
Test Claimants podniosta, ze w tych okolicznosciach nastapilo naruszenie prawa UE bez wzgledu na
to, czy spoélka bedaca rezydentem otrzymujaca dywidendy od spétki niebedacej rezydentem
odprowadzila ACT, czy tez dokonala wyboru systemu opodatkowania grupowego skutkujacego tym, ze
spolka bedaca rezydentem znajdujaca sie¢ wyzej w strukturze korporacyjnej zaptacita ACT.
Odpowiednio zasady ustalone przez Trybunal wymagaja zapewnienia spélce znajdujacej si¢ na
wyzszym szczeblu w strukturze korporacyjnej, ktora rzeczywiscie zaplacita ACT, srodka zaradczego
w postaci zwrotu.

91. Komisja proponuje, aby spéice odprowadzajacej ACT przyslugiwalo jedynie roszczenie o zwrot
nieslusznie pobranego podatku. Natomiast rzad Zjednoczonego Krélestwa przeciwnie twierdzi, ze jesli
spétka bedaca rezydentem, ktéra otrzymata dywidendy od spéiki niebedacej rezydentem, skorzystala
ze zwolnienia z ACT, poéziniejsze odprowadzenie ACT przez spéltke bezposrednio lub posrednio
dominujaca nie moze stanowi¢ podstawy skargi na podstawie prawa UE o zwrot nieslusznie pobranego
podatku.

43 — Wyzej wymieniony w przypisie 13.
44 — Zobacz réwniez wyrok Trybunalu z dnia 8 marca 2001 r. w sprawach polaczonych C-397/98 i C-410/98 Metallgesellschaft i in., Rec.
s. [-1727.

45 — Zobacz pkt 83 powyzej.

ECLIL:EU:C:2012:483 19



OPINIA N. JAASKINENA — SPRAWA C-35/11
TEST CLAIMANTS IN THE FII GROUP LITIGATION

B — Analiza

92. Biorac pod uwage odpowiedZ zaproponowang na pytanie drugie lit. b) powyzej nie jest catkowicie
jasne, w jakim zakresie pytanie trzecie wymaga odrebnej odpowiedzi. Wydaje mi si¢, ze zobowiazanie
panstw czlonkowskich do zwrotu podatku odprowadzonego z naruszeniem prawa UE zostalo juz
omoéwione szczegotowo w dotychczasowym orzecznictwie®, chyba ze wystapi podstawowe zagadnienie
prawa krajowego, ktére nie wynika w sposéb oczywisty z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym i w ktérego zakresie Trybunal w zadnym razie nie bylby wlasciwy do udzielenia
odpowiedzi.

93. W istocie w swoich uwagach na pismie rzad Zjednoczonego Krélestwa wskazuje, ze jesli Trybunat
uzna, ze prawo UE zakazuje naktadania podatku ACT na spélke dominujaca spétki water’s edge
z siedziba w Zjednoczonym Kroélestwie, woéwczas rzad o6w uzna, ze spoélce dominujacej
odprowadzajacej ACT przystugiwac bedzie roszczenie o niestusznie pobrany podatek. Jak wspomniano
powyzej, sadze, ze odpowiedz udzielona w pierwszym wyroku w sprawie FII na pytania drugie i czwarte
powinna réwniez znajdowac zastosowanie w sytuacjach opisanych w pytaniu drugim lit. b) powyzej.

94. Zgodnie z tym, co Trybunal przypomnial w pierwszym wyroku w sprawie FIL: ,[...] prawo
uzyskania zwrotu podatkéw pobranych w panstwie czlonkowskim z naruszeniem przepiséw prawa
wspdlnotowego jest konsekwencja i dopelnieniem praw przyznanych jednostkom przez przepisy
wspdlnotowe w takim ksztalcie, jaki nadata im wyktadnia dokonana przez Trybunat”®. W takich
okoliczno$ciach panstwo czlonkowskie zobowigzane jest do zwrotu podatkéw pobranych
z naruszeniem przepiséw prawa wspolnotowego.

95. Zobowiazanie takie stanowi zobowiazanie skutku. Jego wykonanie stanowi zagadnienie krajowego
prawa procesowego podlegajacego zasadom réwnowaznosci i skutecznosci®. Niemniej jednak
w krajowym porzadku prawnym musi istnie¢ skuteczny srodek prawny umozliwiajacy podatnikowi
zmuszenie panstwa czlonkowskiego do wykonania tego zobowigzania, tj. dokonania zwrotu podatku

pobranego z naruszeniem prawa®.

96. Zgodnie z tym, co Trybunatl stwierdzil ostatnio w wyroku w sprawie Accor: ,do sadu krajowego
nalezy réwniez ustalenie, w jaki sposéb w praktyce nalezy naprawi¢ naruszenie zakazu ograniczen

w swobodzie przedsiebiorczosci i w swobodnym przeptywie kapitatu®””.

97. Nastepnie Trybunal przypomnial w pierwszym wyroku w sprawie FII, ze: ,gdy panstwo
czlonkowskie pobralo podatki z naruszeniem zasad prawa wspdlnotowego, jednostkom przystuguje
prawo do zwrotu nie tylko nienaleznie pobranego podatku, lecz takze kwot zaptaconych na rzecz tego
panstwa lub pobranych przez to panstwo bezposrednio w zwiazku z tym podatkiem”, w tym réwniez
strat spowodowanych utrata mozliwosci dysponowania $rodkami finansowymi w wyniku
przedterminowego pobrania podatku”®'. W tym wzgledzie Trybunal orzekt juz w wyroku w sprawie
Metallgesellschaft i in., ze: ,w takich okolicznosciach, gdzie naruszenie prawa wspélnotowego wynika
nie z samej zaplaty podatku, lecz z tego, ze zostal on pobrany przedwczesnie, przyznanie odsetek
stanowi zwrot tego, co zostalo niestusznie zaplacone, i wydaje si¢ niezbedne dla przywrécenia réwnosci
traktowania, ktora gwarantuje art. 52 traktatu”*.

46 — Zobacz na przyklad ww. w przypisie 44 wyrok w sprawie Metallgesellschaft i in. i pierwszy wyrok w sprawie FIIL

47 — Punkt 202 pierwszego wyroku w sprawie FII przywolujacy ww. w przypisie 12 wyrok w sprawie San Giorgio, pkt 12. Zobacz tez ww.
w przypisie 10 wyrok w sprawie Accor, pkt 71.

48 — Wyroki: z dnia 6 wrze$nia 2011 r. w sprawie C-398/09 Lady & Kid i in., Zb.Orz. s. I-7375, pkt 17 i przytoczone tam orzecznictwo; z dnia
8 wrzeénia 2011 r. w sprawach potaczonych C-89/10 i C-96/10 Q-Beef i Bosschaert, Zb.Orz. s. I-7819, pkt 32.

49 — Wyrok z dnia 19 czerwca 1990 r. w sprawie C-213/89 Factortame i in., Rec. s. I-2433, pkt 19.
50 — Wyzej wymieniony w przypisie 10 wyrok w sprawie Accor, pkt 80.

51 — Zobacz pkt 205 pierwszego wyroku w sprawie FIL

52 — Zobacz ww. w przypisie 44 wyrok w sprawie Metallgesellschaft i in., pkt 87.
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98. Nalezy zauwazy¢, ze Trybunal omoéwil réwniez zagadnienie odszkodowania w pierwszym wyroku
w sprawie FII. W tym kontekscie wystarczy zauwazy¢, ze niezgodne z prawem opodatkowanie oznacza
réwniez czynnos$¢, ktéra moze skutkowaé powstaniem roszczenia odszkodowawczego na podstawie
orzecznictwa w sprawie Francovich i in.”, ktére nalezy oceni¢ zgodnie z przestankami sformulowanymi
w ww. w przypisie 13 wyroku w sprawie Brasserie du Pécheur. Zobowigzanie do zwrotu podatku
niezgodnego z prawem wraz z odsetkami nie podlega tym warunkom. Niemniej jednak charakter
prawny takiego zobowiazania zdefiniowany zostat w krajowym systemie prawnym, a nie w prawie UE*.

99. W zwigzku z powyzszym o ile spolki dominujace, o ktérych mowa w pytaniu drugim lit. b),
zobowiazane zostaly do odprowadzenia ACT z naruszeniem praw podstawowych zagwarantowanych
w traktacie, uprawnione sg one do zwrotu podatku lub straty z tytulu niemozliwosci rozporzadzania
$rodkami finansowymi, ktéra poniosly z tytulu przedwczesnego odprowadzenia podatku. Na panstwie
czlonkowskim cigzy obowiazek zapewnienia, by skutek ten zostal osiagniety w krajowym porzadku
prawnym. Dokonujac tego, musi ono zastosowaé zasady réwnowaznosci i skuteczno$ci ustanowione
w orzecznictwie Trybunatu.

100. Prawo do zwrotu jest odrebne od prawa do odszkodowania z tytulu straty wynikajacej z takiego
bezprawnego opodatkowania, o ktérej mowa w pkt 207 pierwszego wyroku w sprawie FII. Tego
rodzaju strata ekonomiczna moze zosta¢ naprawiona na podstawie orzeczenia w sprawie Francovich
iin.

101. W zwigzku z powyzszym na pytanie trzecie nalezy udzieli¢ odpowiedzi, ze w okolicznosciach
opisanych w pytaniu drugim lit. b) spélce odprowadzajacej podatek ACT przystuguje roszczenie
o zwrot niestusznie pobranego podatku bez konieczno$ci udowodnienia, ze spelnione zostaly
przestanki zobowiazania panstwa czlonkowskiego z tytulu odszkodowania za naruszenie prawa UE.

VII - W przedmiocie pytania czwartego

A — Pytanie i uzyskane uwagi

102. Pytanie czwarte dotyczy dywidend otrzymanych od spélek w panstwach trzecich. Sad krajowy
zmierza do ustalenia, czy spétka bedaca rezydentem (np. spétka C na wykresie) moze powotaé sie na
art. 63 TFUE odno$nie do dywidend otrzymanych od spéiki zaleznej, na ktéra wywiera decydujacy
wplyw oraz ktéra posiada siedzibe w panstwie trzecim (np. spétka F na wykresie).

103. High Court podnosi, ze to zagadnienie nie zostalo w sposéb wyrazny przedstawione Trybunatowi
w pierwszym wniosku w sprawie FII. Pytanie to powstaje, gdy w nastepstwie odpowiedzi Trybunalu na
pytanie pierwsze sad krajowy stwierdzi, ze obowigzujace w Zjednoczonym Krolestwie przepisy
dotyczace opodatkowania dywidend otrzymywanych od spélek posiadajacych siedzibe w innych
panstwach czlonkowskich sa sprzeczne z art. 49 TFUE badz art. 63 TFUE.

104. Pytanie pierwsze wniosku w sprawie FII dotyczylo dywidend otrzymywanych od spétek bedacych
rezydentami w innych panstwach czlonkowskich. Jednakze kiedy sprawa powrécita do High Court
Test Claimants twierdzila, ze w $wietle rozwoju orzecznictwa Trybunalu rezim Zjednoczonego
Krélestwa jest réwniez sprzeczny z art. 63 TFUE w zakresie, w jakim znajduje zastosowanie do
dywidend otrzymywanych od spélek zaleznych bedacych rezydentami w panstwach trzecich. HMRC

53 — Wyrok z dnia 19 listopada 1991 r. w sprawach polaczonych C-6/90 i C-9/90, Rec. s. I-5357.

54 — Roszczenia o wyegzekwowanie takiego obowiazku moga wchodzi¢ w zakres krajowych systeméw prawnych pod réznymi pojeciami takimi jak
condictio indebiti, répétition de I'ind{i, czy tez unjust enrichment lub restitution.
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twierdzil, ze art. 63 TFUE nie znajdowal zastosowania do sytuacji, w ktérych spétka bedaca rezydentem
w Zjednoczonym Kroélestwie miala rozstrzygajacy wplyw na decyzje spétki z siedzibg w panstwie
trzecim i byla w stanie okresli¢ jej dzialania, poniewaz taka sytuacja wchodzita jedynie w zakres
art. 49 TFUE.

105. Test Claimants i Komisja uwazaja, ze w sytuacji opisanej powyzej spotka bedaca rezydentem moze
powola¢ si¢ na art. 63 TFUE odnosnie do dywidend otrzymanych od spélek zaleznych bedacych
rezydentami w panstwach trzecich, na ktére wywiera decydujacy wplyw. Natomiast zdaniem rzadu
Zjednoczonego Kroélestwa, rzadu niemieckiego, rzadu francuskiego, jak réwniez rzadu niderlandzkiego
spolka bedaca rezydentem nie moze powotywac sie na art. 63 TFUE, poniewaz jedynie postanowienia
traktatu dotyczace swobody przedsiebiorczos$ci moga znalezé zastosowanie do takich holdingéw, a nie
znajduja zastosowania odnos$nie do panstw trzecich.

B — Analiza

106. Trybunal dokonatl odrebnej analizy traktowania pod wzgledem podatkowym dywidend w zakresie
dotyczacym panstw czlonkowskich oraz w zakresie dotyczacym panstw trzecich.

107. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem opodatkowanie dywidend pochodzacych z innych panstw
cztonkowskich moze wchodzi¢ w zakres art. 49 TFUE dotyczacego swobody przedsiebiorczosci oraz
art. 63 TFUE dotyczacego swobodnego przeptywu kapitalu®. Jesli chodzi o odpowiedZ na pytanie, czy
ustawodawstwo krajowe objete jest zakresem okreslonej swobody, nalezy wzigé¢ pod uwage przedmiot

danego ustawodawstwa *°.

108. Gdy ustawodawstwo krajowe ma znajdowac¢ zastosowanie wylacznie do tych udzialéw w kapitale
spolki, ktére pozwalaja ich posiadaczowi wywiera¢ rozstrzygajacy wplyw na decyzje tej spoéiki
i okreslanie jej dzialalno$ci, wéwczas wchodzi ono w zakres swobody przedsiebiorczosci®. Natomiast
gdy przepisy krajowe maja zastosowanie do udzialéw w kapitale spétki nabytych jedynie w celu lokaty
kapitalu bez zamiaru uczestniczenia w zarzadzaniu przedsiebiorstwem lub sprawowania w niej
kierowniczej roli, tj. jako inwestycje portfelowe, nalezy je woéwczas bada¢ wylacznie w $wietle
swobodnego przeptywu kapitatu .

109. Jesli chodzi o traktowanie pod wzgledem podatkowym dywidend otrzymanych od panstw trzecich,
orzecznictwo jak dotychczas dotyczylo tylko jednego aspektu tego zagadnienia. W pierwszym wyroku
FII Trybunal dokonal analizy sytuacji spdtki bedacej rezydentem w Zjednoczonym Kroélestwie
otrzymujacej dywidendy od spétki posiadajacej siedzibe w panstwie trzecim w oparciu o holding, co
nie daje spolce otrzymujacej rozstrzygajacego wplywu na decyzje spétki dokonujacej wyptaty i co nie
pozwala jej na okreslenie dzialalnosci spdtki dokonujacej wyptaty. Trybunatl orzekl, ze srodki krajowe,
takie jak stanowiace przedmiot sporu w postepowaniu przed sadem krajowym, sa sprzeczne
z art. 63 TFUE®.

55 — Zobacz pierwszy wyrok w sprawie FII, pkt 36; ww. w przypisie 10 wyrok w sprawie Haribo Lakritzen Hans Riegel i Osterreichische Salinen,
pkt 33.

56 — Zobacz ww. w przypisie 23 wyrok w sprawie Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseass, pkt 31, 33; wyrok z dnia 3 pazdziernika
2006 r. w sprawie C-452/04 Fidium Finanz AG przeciwko Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht, Zb.Orz. s. -9521, pkt 34, 44-49;
ww. w przypisie 24 wyrok w sprawie Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, pkt 37, 38; pierwszy wyrok w sprawie FII,
pkt 36; wyrok z dnia 13 marca 2007 r. w sprawie Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, Zb.orz. s. I-2107, pkt. 26—34; ww.
w przypisie 10 wyrok w sprawie Haribo Lakritzen Hans Riegel i Osterreichische Salinen, pkt 34. Zobacz tez B. Terra, P. Wattel, op.cit., s. 77,
78.

57 — Zobacz wyrok z dnia 13 kwietnia 2000 r. w sprawie C-251/98 Baars, Rec. s. [-2787, pkt 22; pierwszy wyrok w sprawie FII, pkt 37; wyrok
z dnia 21 pazdziernika 2010 r. w sprawie C-81/09 Idryma Typou AE przeciwko Ypourgos Typou kai Meson Mazikis Enimerosis, Zb.Orz.
s. 1-10161, pkt 47; ww. w przypisie 10 wyrok w sprawie Haribo Lakritzen Hans Riegel i Osterreichische Salinen, pkt 35.

58 — Zobacz pierwszy wyrok w sprawie FII, pkt 38; wyrok z dnia 17 wrze$nia 2009 r. w sprawie C-182/08 Glaxo Wellcome, Zb.Orz. s. 1-8591,
pkt 40, 45-52.

59 — Zobacz pierwszy wyrok w sprawie FII, pkt 38, 165, 166.
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110. Kwestig, ktora nalezy rozstrzygnaé w niniejszej sprawie, jest to, ktére z postanowien traktatowych,
jesli w ogdle ma to miejsce, znajduja zastosowanie do traktowania pod wzgledem podatkowym
dywidend wywodzacych sie ze spotek, ktére posiadaja siedzibe w panstwach trzecich i w ktérych
udzialy pozwalaja ich posiadaczowi na wywieranie rozstrzygajacego wplywu na decyzje spétki oraz
okreslanie jej dzialalnosci, jednoczesnie majac na uwadze, Ze omawiane ustawodawstwo krajowe nie
znajduje zastosowania wylacznie do takich sytuacji.

111. Istnieja dwie podstawowe mozliwosci klasyfikacji sytuacji, w ktérych akcjonariusz wywiera
rozstrzygajacy wplyw na decyzje spétki panistwa trzeciego oraz okresla jej dziatalnos¢.

112. Pierwsza mozliwoscia jest zaproponowanie réwnoleglosci z sytuacjami wewnatrzunijnymi. Innymi
stowy, gdy wplyw w spoélce posiadajacej siedzibe w panstwie trzecim jest rozstrzygajacy, nalezy dokonaé
oceny w zakresie swobody przedsiebiorczo$ci. Zastosowanie swobody przeplywu kapitalu byloby wiec
wylaczone. Niemniej jednak skoro prawo do swobody przedsiebiorczosci nie istnieje w stosunkach
z panstwami trzecimi, to sytuacja ta nie jest objeta traktatem. Jest to stanowisko zaproponowane przez
paristwa czfonkowskie uczestniczace w niniejszym postepowaniu®.

113. Druga mozliwoscia jest stwierdzenie, ze rozdzial pomiedzy swoboda przedsiebiorczosci
a swobodnym przeplywem kapitalu jest istotny wylacznie w sytuacjach wewnatrzunijnych.
W stosunkach z panstwami trzecimi nie jest konieczny ani nawet wymagany zaden taki podzial.
Zatem przepisy dotyczace swobodnego przeplywu kapitalu znajdowalyby zastosowanie do stosunkéw
z panstwami trzecimi nie tylko w przypadku inwestycji portfelowych, ale réwniez w przypadku
sytuacji, w ktérych ma miejsce rozstrzygajacy wplyw na wyplacajaca dywidendy spétke z siedziba
W panstwie trzecim.

114. Co do opcji pierwszej nalezy zauwazy¢, ze kryteria stosowania swobody przedsiebiorczosci oraz
swobodnego przeptywu kapitalu zostaly stworzone i byly stosowane przez Trybunal w stosunkach
wewnatrzunijnych. Zgodnie z orzecznictwem, gdy prawo glosu przekracza prég 10% w sytuacjach
wewnatrzunijnych, punkt ciezkosci przesuwa sie z przepisow traktatu dotyczacych swobodnego
przeplywu kapitalu na przepisy dotyczace swobody przedsiebiorczosci.

115. W stosunkach z panstwami trzecimi takie kryteria dla stosowania tych dwéch swob6d nie musza
zosta¢ ustalone lub w istocie nie moga zosta¢ ustalone, gdyz zastosowanie znalez¢ moga jedynie zasady
dotyczace swobodnego przeplywu kapitalu. W traktacie nie ma alternatywnego artykutu, ktéry magtby
znalez¢ zastosowanie zamiast art. 63 TFUE w stosunkach z panstwami trzecimi, gdy nastepuje
przekroczenie 10% progu praw glosu. Co wiecej, nic w brzmieniu traktatu nie sugeruje, ze swobodny
przeplyw kapitalu nie znajdowalaby zastosowania w stosunkach z panstwami trzecimi, gdy poziom
whascicielski wykracza poza poziom portfelowy®'.

116. Jesli przepis krajowy znajduje zastosowanie bez wzgledu na rozmiar udzialéw, orzecznictwo
wymaga zbadania w $wietle okolicznosci faktycznych punktu ciezkosci ograniczenia, tzn.
zidentyfikowania ograniczonej swobody. Takie bylo podejscie Trybunalu w pierwszym wyroku
w sprawie FII (zob. pkt 37, 38). Uwzgledni¢ nalezy cel ustawodawstwa krajowego i gdy przepis
krajowy jedynie dotyka innej swobody w sposéb wylacznie drugorzedny, analizie poddana zostanie
jedynie swoboda przewazajaca®. Niemniej jednak nie uznaje takiego podejscia skierowanego na stan
faktyczny za pomocne w niniejszej sytuacji, poniewaz pytanie prejudycjalne skupia si¢ na innych
udziatach niz portfelowe, a zadne zasady swobody przedsiebiorczo$ci nie znajduja zastosowania.

60 — W ostatnim czasie réwniez rzecznik generalny V. Trstenjak poparla to stanowisko. Zobacz opinie z dnia 20 marca 2012 r. w sprawie
C-31/11 Scheunemann, pkt 64.

61 — W czasie gdy WE w pelni uwolnita przeplywy kapitalu nie tylko pomiedzy panstwami czlonkowskimi, ale réwniez pomiedzy panstwami
cztonkowskimi a panstwami trzecimi, nie bylo wyraznych oznak przyszlego rozwoju orzecznictwa Trybunalu w obszarze opodatkowania
bezposredniego.

62 — Zobacz przypis 56 powyzej.
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117. W zwiazku z powyzszym moim zdaniem Trybunal powinien udzieli¢ odpowiedzi, ze odno$nie do
panstw trzecich zasada prawa, zgodnie z ktéra panstwo czlonkowskie udziela ulgi stuzacej zapobiezeniu
podwdjnemu opodatkowaniu dywidend w wymiarze ekonomicznym w odniesieniu do wszystkich
udzialéw bez wzgledu na ich ilo$¢, miesci sie¢ w zakresie art. 63 TFUE.

118. Stwierdziwszy powyzsze, istnieja dwie kolejne kwestie, ktére wymagaja uwagi.

119. Po pierwsze, zastosowanie art. 63 TFUE ma miejsce na mocy art. 64 ust. 1 TFUE bez uszczerbku
dla stosowania do panstw trzecich jakichkolwiek ograniczen, ktére istnialy w dniu 31 grudnia 1993 r.
Wydaje sie, ze przepisy krajowe stanowiace przedmiot sporu w postepowaniu przed sadem krajowym
istnialy przed tym dniem. Co wiecej, o ile przepisy krajowe, ktére przyjete zostaly po dniu 31 grudnia
1993 r., w istocie prowadzily do zlagodzenia skutku przepiséw regulujacych odprowadzanie ACT
wzgledem spélek posiadajacych spétki zalezne niebedace rezydentami, przepisy te nie stanowily
nowego ograniczenia®. Weryfikacja powyzszego nalezy do sadu krajowego.

120. Po drugie, jesli Trybunal przyjmie zaproponowane przeze mnie podejScie, powstanie kwestia
uzasadnienia odno$nie do ograniczenia swobodnego przeptywu kapitalu w kontekscie kontrolowania
inwestycji w spétkach panstw trzecich.

121. Jak zauwazyl Trybunal, inwestycje panstw trzecich maja miejsce w innym kontekscie prawnym niz
inwestycje wewnatrzunijne, szczegdélnie odnosnie do wspélpracy administracyjnej z organami
podatkowymi. Nie mozna tez wykluczy¢, ze panstwo czlonkowskie bedzie w stanie wykazaé, iz
ograniczenie przeptywu kapitalu do lub z panstw trzecich jest uzasadnione okreslonymi wzgledami
w okolicznos$ciach, w ktérych wzgledy te nie moglyby stanowi¢ skutecznego uzasadnienia ograniczenia
przeplywu kapitalu pomiedzy panstwami czlonkowskimi. Niemniej jednak zgodnie z orzecznictwem
obnizenia dochodéw podatkowych nie mozna uzna¢ za nadrzedna przyczyne uzasadniajaca
ograniczenie, a zasada ta ma rowniez zastosowanie do dochodéw pochodzacych z panstw trzecich
nawet w przypadku braku wzajemnos$ci pomiedzy panstwami trzecimi, w ktérych znajduje sie zZrédlo
dochodu, a paristwami cztonkowskimi bedacymi rezydentami®.

122. Stwierdziwszy powyzsze, Trybunal nie moze pomina¢ okoliczno$ci, ze proponowana przeze mnie
wykladnia stosowania art. 63 TFUE moze doprowadzi¢ do oslabienia sytuacji panstw czlonkowskich
pod wzgledem szkodliwej konkurencji podatkowej ze strony panstw trzecich. Znajduje to zastosowanie
w szczegolnosci, jesli w kontekscie pytania pierwszego uzna sie, ze Zjednoczone Kroélestwo powinno
zwolni¢ dywidendy zagraniczne ze wzgledu na to, ze zastosowanie systemu zaliczania do tego rodzaju
dywidend prowadzi do wyzszego efektywnego stopnia opodatkowania niz zastosowanie systemu
zwolnieri do dywidend krajowych®. W zwigzku z powyzszym wykltadnia dokonana przez Trybunat nie
powinna ostatecznie skutkowa¢ jednostronnym rozszerzeniem swobody przedsiebiorczosci na panstwa
trzecie niejako zakulisowo, gdyz nie byl to wyraznie cel TFUE.

123. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, aby Trybunal udzielit na pytanie czwarte odpowiedzi,
zgodnie z ktéra odnosnie do panstw trzecich zasada prawa, zgodnie z ktéra panstwo czlonkowskie
udziela ulgi stuzacej zapobiezeniu podwdjnemu opodatkowaniu dywidend w wymiarze ekonomicznym
w odniesieniu do wszystkich udzialéw bez wzgledu na ich ilo§¢, miesci sie¢ w zakresie art. 63 TFUE.

63 — Zobacz pierwszy wyrok w sprawie FII, pkt. 189-196.

64 — Zobacz pierwszy wyrok w sprawie FII, pkt 171; ww. w przypisie 10 wyrok w sprawie Haribo Lakritzen Hans Riegel i‘OsterreiChische Salinen,
pkt 119-131 i przytoczone tam orzecznictwo, w tym wyrok z dnia 28 pazdziernika 2010 r. w sprawie C-72/09 Etablissements Rimbaud,
Zb.Orz. s. 1-10659.

65 — Komisja zauwaza, ze zwolnienie dywidend otrzymanych z innych panstw, ktérych ustawodawstwo przewiduje nizsza stawke podatku,
oznaczaloby, ze spolki bedgce rezydentami bylyby opodatkowane wylacznie po nizszej stawce od odpowiadajacego dochodu, co
skutkowaloby korzystniejszym traktowaniem inwestycji zagranicznych.

24 ECLIL:EU:C:2012:483



OPINIA N. JAASKINENA — SPRAWA C-35/11
TEST CLAIMANTS IN THE FII GROUP LITIGATION

VIII - W przedmiocie pytania piatego

A — Pytanie i uzyskane uwagi

124. Pytanie piate dotyczy przekazania ACT oraz transgranicznego zwrotu ACT. Pytanie to zmierza do
wyjasnienia odpowiedzi udzielonej przez Trybunal na pytanie trzecie wniosku w pierwszej sprawie FII.
Pytanie to dotyczylo przepiséw ustawodawstwa Zjednoczonego Krélestwa dotyczacego ACT, ktére
pozwalaly spoélce dominujacej bedacej rezydentem (spolka A w przedstawionym powyzej wykresie) na
przekazanie nadwyzki ACT swoim spétkom zaleznym bedacym rezydentami (spétki B i C na
wykresie), tak by zaptacony ACT mogt zosta¢ odliczony od podatku dochodowego od oséb prawnych
spolek zaleznych. Oznaczalo to, ze nadwyzka ACT nie mogta by¢ przekazana spétkom zaleznym
niebedacym rezydentami, nawet jesli podlegalyby one podatkowi dochodowemu od oséb prawnych
w Zjednoczonym Krolestwie, gdyz posiadaly tam stala siedzibe.

125. Rzecznik generalny L.A. Geelhoed w wydanej przez siebie opinii w pierwszej sprawie FII doszed!
do wniosku, ze mialo miejsce ograniczenie, ktére naruszato art. 49 TFUE i art. 63 TFUE. Niemniej
jednak Trybunal zawezil omoéwienie tej kwestii, podnoszac w pkt 115, ze ,spér przed Trybunatem
ogranicza si¢ do braku mozliwosci przekazania przez spotke bedaca rezydentem nadwyzki ACT jej
spolkom zaleznym, tak aby mogly one dokona¢ zaliczenia tego podatku w ramach podatku
dochodowego od o0s6b prawnych, ktéry zobowiazane sa zaplaci¢c [w Zjednoczonym Krdlestwie]
w zwigzku z dzialalno$cia wykonywana w tym panstwie czlonkowskim”. OdpowiedZz Trybunatu
w pkt 139 byla odpowiednio ograniczona do tego pytania i nie obejmowala przypadku, w ktérym
spétka zalezna niebedaca rezydentem nie podlegala podatkowi dochodowemu od oséb prawnych
w Zjednoczonym Kroélestwie.

126. Kiedy sprawa powrdcita do High Court, Test Claimants podniosta, ze Trybunatl btednie zrozumiat
jej stanowisko, gdy podkreslala w trakcie rozprawy przed Trybunalem, ze nie jest dozwolone zadne
odliczenie ACT, nawet jedli zagraniczna spélka zalezna prowadzi dziatalno$¢ w Zjednoczonym
Krélestwie poprzez oddzial. Niemniej jednak Test Claimants nie zamierzala ograniczy¢ omawianego
zagadnienia do tej sytuacji. High Court uznal te argumentacje i skonkludowal, ze to nieporozumienie
doprowadzilo do tego, ze Trybunal ograniczyl zakres swej odpowiedzi.

127. Test Claimants podnosza w swoich uwagach, Ze odpowiedz Trybunalu na pytanie trzecie
pierwszego wniosku w sprawie FII znajduje zastosowanie réwniez wéwczas, gdy zyski spétek zaleznych
niebedacych rezydentami, na ktérych rzecz nie moglo nastapi¢ zadne przekazanie, nie podlegaja
opodatkowaniu w panstwie czlonkowskim spétki dominujacej. Natomiast rzad Zjednoczonego
Krolestwa oraz Komisja przeciwnie sugeruja, ze odpowiedz Trybunalu na pytanie trzecie pierwszego
wniosku w sprawie FII nie znajduje zastosowania w takiej sytuacji.

B — Analiza

128. Warto przypomnie¢, ze w pierwszym wyroku w sprawie FII Trybunal orzekl, ze ustawodawstwo
Zjednoczonego Krolestwa umozliwialo przekazanie nadwyzki ACT spoélce zaleznej bedacej rezydentem
celem odliczenia od podatku dochodowego od oséb prawnych, ktéry ta spélka zobowigzana byla
zaplaci¢ w Zjednoczonym Krélestwie. Niemniej jednak ustawodawstwo nie umozliwialo przekazania
ACT i odliczenia go od podatku dochodowego od oséb prawnych, ktéry spétka niebedaca rezydentem
zobowigzana byla zaplaci¢c w Zjednoczonym Krdlestwie. Trybunal orzekl, ze takie rozwigzanie
stanowito korzy$¢ podatkowa dla spétek zaleznych bedacych rezydentami, z ktérej nie mogly
skorzysta¢ spotki zaleznie niebedace rezydentami, i w zwiazku z tym stanowilo ograniczenie swobody
przedsiebiorczosci ®.

66 — Zobacz pierwszy wyrok w sprawie FII, pkt 132.
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129. Niemniej jednak wydaje sig, ze nie wystepuje zadna niekorzys¢, jesli spétka zalezna niebedaca
rezydentem nie jest zobowigzana do =zaplaty podatku dochodowego od o0séb prawnych
w Zjednoczonym Krolestwie. Celem przekazania ACT jest zapewnienie, ze przekazany ACT moze
zosta¢ odliczony od podatku dochodowego podlegajacego zaplacie w Zjednoczonym Krélestwie, gdyz
ACT stanowi kwote podatku dochodowego od o0séb prawnych ptaconego z géry. W przypadku braku
zobowiazania do zaptaty podatku dochodowego od o0séb prawnych w Zjednoczonym Krdlestwie nie
powstaje potrzeba przekazania ani odliczania.

130. Gdyby ustawodawstwo mialo zezwala¢ na przekazanie ACT przez spétke dominujaca z siedziba
w Zjednoczonym Krolestwie na rzecz spétki zaleznej niebedacej rezydentem, ktéra nie jest
zobowigzana do odprowadzania podatku dochodowego od o0séb prawnych w Zjednoczonym
Kroélestwie, przyznawaloby ono korzys$¢ takiej grupie spoétek, z ktérej nie skorzystala grupa spoélek
calkowicie krajowych. Komisja stusznie zauwaza, ze umozliwienie spétkom niebedacym rezydentami,
niezobowigzanym do odprowadzania podatku w Zjednoczonym Krélestwie uzyskania zwrotu nadwyzki
ACT, umozliwilaby grupie niesluszne obnizanie cigzacego na niej zobowigzania podatkowego w owym
panstwie, pozbawiajac je podatku od zyskéw, ktére podlegaja tam opodatkowaniu.

131. Spétka zalezna niebedaca rezydentem w Zjednoczonym Krélestwie moglaby oczywiscie by¢
zobowigzana do odprowadzania podatku od oséb prawnych w innym panstwie czlonkowskim.
W takim przypadku to do panstwa czlonkowskiego nalezaloby rozstrzygniecie, czy podwdjne
opodatkowanie w wymiarze ekonomicznym powinno dawaé¢ prawo do ulgi poprzez odliczenie
zobowigzania z tytulu podatku od oséb prawnych w Zjednoczonym Krélestwie od zobowigzania
z tytulu podatku od oséb prawnych w tym panstwie czlonkowskim.

132. Podsumowujac, proponuje, aby Trybunal odpowiedzial na pytanie piate, ze odpowiedz Trybunalu
na pytanie trzecie w pierwszym wyroku w sprawie FII nie znajduje zastosowania, gdy spélki zalezne
niebedace rezydentami, na ktérych rzecz nie moze nastapi¢ zadne przekazanie, nie sa zobowiazane do
zaptacenia podatku dochodowego od oséb prawnych w Zjednoczonym Krdlestwie.

IX — Wnioski

133. Majac na uwadze powyzsze rozwazania, proponuje¢, aby Trybunal odpowiedzial na przedlozone
przez High Court of Justice of England and Wales, Chancery Division pytania w nastepujacy sposob:

1)  Odniesienia do ,stawek podatkowych” oraz ,odmiennych stopni opodatkowania” w pkt 56
wyroku z dnia 12 grudnia 2006 r. w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation dotycza
wylacznie ustawowych lub nominalnych stawek podatkowych.

Alternatywnie proponuje, aby Trybunal odpowiedzial na pytanie pierwsze, ze jest niezgodne
z art. 499 TFUE i 63 TFUE, aby panstwo czlonkowskie utrzymywalo w mocy i stosowalo
przepisy, takie jak te bedace przedmiotem niniejszej sprawy, ktére zwalniaja od podatku
dochodowego od oséb prawnych dywidendy otrzymane przez spélke majaca siedzibe w tym
panstwie czlonkowskim od innych spétek majacych siedzibe w tym panstwie czlonkowskim
i ktére poddaja dywidendy otrzymane przez spélke bedaca rezydentem od spdtek majacych
siedzibe w innych panstwach czlonkowskich podatkowi dochodowemu od oséb prawnych,
zapewniajac wyeliminowanie podwdjnego opodatkowania obejmujace podatek pobrany u Zrédia
od dywidendy i pod pewnymi warunkami podatek zaplacony przez spéiki niemajace siedziby
w tym panstwie czlonkowskim od zyskéw w panstwie ich siedziby.
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Na odpowiedz Trybunalu na pytania drugie i czwarte wniosku w sprawie C-446/04 Test
Claimants in the FII Group Litigation nie ma wplywu, czy:

a) zagraniczny podatek dochodowy od oséb prawnych nie zostal zaptacony (lub nie zostal
zaplacony w calosci) przez spélke niebedaca rezydentem wyplacajaca dywidende spéice
bedacej rezydentem, lecz dywidenda ta zostala wyplacona z dochodéw obejmujacych
dywidendy wyplacone przez jej bezposrednia lub posrednia spoétke zalezna posiadajaca
siedzibe w panstwie czlonkowskim i ktére zostaly wyplacone z dochodéw, od ktérych zostat
odprowadzony podatek w tym panstwie; lub

b) zryczaltowany podatek dochodowy od os6b nie zostal zaptacony przez spétke bedaca
rezydentem, ktéra otrzymuje dywidende od spélki niebedacej rezydentem, ale zostal
zaplacony przez jej bezposrednia lub posrednia spétke dominujaca bedaca rezydentem
z chwila dalszej wyplaty dochodéw spélki otrzymujacej, ktére bezposrednio lub posrednio
obejmuja dywidende?

W okoliczno$ciach przedstawionych w pytaniu drugim lit. b) powyzej spoélce odprowadzajacej
zryczaltowany podatek od oséb prawnych przysluguje roszczenie o zwrot podatku niestusznie
pobranego bez konieczno$ci wykazania, ze zostaly spelnione przestanki zobowiazania
odszkodowawczego panstwa czlonkowskiego z tytulu naruszenia prawa UE.

Zasada prawa, zgodnie z ktéra panstwo czlonkowskie przyznaje ulge sluzaca zapobiezeniu
podwdjnemu opodatkowaniu dywidend w odniesieniu do wszystkich udzialéw bez wzgledu na ich
ilo$¢, odnoénie do panstw trzecich miesci si¢ w zakresie art. 63 TFUE.

Odpowiedz Trybunalu na pytanie trzecie wniosku w sprawie C-446/04 Test Claimants in the FII
Group Litigation nie znajduje zastosowania, gdy spotki zalezne niebedace rezydentami, na
ktorych rzecz nie moze odby¢ sie przekazanie, nie s3 zobowigzane do zaplaty podatku
dochodowego od oséb prawnych w Zjednoczonym Krdlestwie.
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