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Sprawa C-47/12

Kronos International Inc.
przeciwko
Finanzamt Leverkusen[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym

zlozony przez Finanzgericht Koln (Niemcy)]

Swoboda przedsiebiorczosci — Swoboda przeplywu kapitalu — Przepisy podatkowe —
Podatek dochodowy od os6b prawnych — Opodatkowanie dywidend — Zakres stosowania
odpowiednio art. 49 TFUE i 63 TFUE — Przepisy krajowe stosowane bez rozréznienia do udziatéow
kontrolnych i do udzialéw portfelowych — Mechanizmy unikania podwoéjnego opodatkowania
dywidend — System zwolnienia dywidend zagranicznych — System zaliczenia dywidend krajowych —
Odmienne traktowanie strat spétki dominujacej — Ograniczenie — Uzasadnienie —

Podzial kompetencji podatkowych pomiedzy panstwami cztonkowskimi — Ogélna spdjnosé¢ systemu

1. Niniejsza sprawa to kolejny przypadek, gdy do Trybunalu wplywa wniosek o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym w przedmiocie zgodno$ci z prawem Unii, w tym przypadkuy,
z postanowieniami traktatu dotyczacymi swobody przedsiebiorczosci i swobody przeptywu kapitatu,
uregulowania krajowego dotyczacego podatku dochodowego od oséb prawnych, zgodnie z ktérym
dywidendy wyptacane spétkom dominujacym bedacym rezydentami poddane sa odrebnym systemom
podatkowym w zalezno$ci od ich pochodzenia krajowego lub zagranicznego.

2. Trybunal bedzie mial, przede wszystkim, zadanie okreslenia swobody, ktéra znajduje zastosowanie
do sporu w postepowaniu gléwnym, zwazywszy, ze spoétka bedaca rezydentem zostala zalozona
w Stanach Zjednoczonych Ameryki, ze udzial posiadany przez niag w rézinych spétkach zaleznych
przekracza 90% i ze rozpatrywane uregulowanie krajowe ma zastosowanie do kazdego udzialu, ktéry
przekracza prég 10%. Trybunal bedzie musial zatem rozszerzy¢ swoje bardzo bogate orzecznictwo
dotyczace okreslenia swobody majacej zastosowanie do traktowania dywidend pod wzgledem

podatkowym.

3. Trybunal powinien nastepnie zbada¢, czy uregulowanie krajowe bedace przedmiotem sporu
w postepowaniu gléwnym?, ktére realizuje cel w postaci unikniecia opodatkowania kaskadowego lub
podwdjnego opodatkowania w wymiarze ekonomicznym dywidend wyplacanych spétkom bedacym
rezydentami, zwalniajac dywidendy zagraniczne, stanowigce ponadto przedmiot opodatkowania
u zrédla, poddajac natomiast dywidendy pochodzenia krajowego systemowi zaliczenia, jest zgodne
z postanowieniami traktatu.

1 — Jezyk oryginatu: francuski.

2 — Uregulowanie, ktére Trybunal mial juz sposobnos¢ zbadania w niektérych aspektach; zob. wyroki: z dnia 6 marca 2007 r. w sprawie C-292/04
Meilicke i in., Zb.Orz. s. I-1835; z dnia 30 czerwca 2011 r. w sprawie C-262/09 Meilicke i in., Zb.Orz. s. I-5669.
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4. Wprawdzie Trybunal mial juz okazje orzeka¢ w zagadnieniach tego rodzaju, lecz w sytuacjach,
w ktéorych — odwrotnie niz w sprawie bedacej przedmiotem postepowania gléwnego — dywidendy
pochodzenia krajowego byly zwolnione z podatku, a dywidendy zagraniczne korzystaly z systemu
zaliczenia® lub powinny byly z niego korzysta¢®.

5. Niniejsza sprawa charakteryzuje sie jednakze pewna zlozonoscia, ktéra odréznia ja od spraw
dotychczas rozpatrywanych przez Trybunal. W ramach sporu w postepowaniu gléwnym
kwestionowana jest nie tyle dwoisto§¢ systemow majacych zastosowanie do dywidend, co
konsekwencje, ktére moze rodzi¢ ich zastosowanie w sytuacji, w ktdrej otrzymujaca je spoétka bedaca
rezydentem wykazuje straty. Trybunal ma zatem do czynienia z problematyka sytuujaca sie na
przecieciu bogatego juz orzecznictwa w przedmiocie traktowania pod wzgledem podatkowym
dywidend i orzecznictwa na temat traktowania strat’, lecz w konfiguracji zupetie dotad
niespotykanej.

I — Ramy prawne

A — Umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania

6. Rozmaite umowy dwustronne, obowiazujace w latach podatkowych bedacych przedmiotem
postepowania gléwnego, zawarte, odpowiednio, przez Republike Federalna Niemiec z Krélestwem
Belgii, Krélestwem Danii, Republika Francuska, Zjednoczonym Krélestwem Wielkiej Brytanii i Irlandii
PéInocnej oraz Kanady, stanowily wszystkie, ogélnie rzecz biorac, ze dywidendy wyplacone spéice
dominujacej majacej siedzibe w Niemczech przez jej spotki zalezne, w przypadku udzialu o wysokosci
réwnej lub przekraczajacej prég od 10% do 25%, nie podlegaja opodatkowaniu w Niemczech, ale
w panstwie siedziby tych spoélek.

B — Prawo niemieckie

7. Paragraf 49 ust. 1 Korperschaftsteuergesetz (niemieckiej ustawy o podatku dochodowym od oséb
prawnych)® odsyla do przepiséw Einkommensteuergesetz (ustawy o podatku dochodowym)’
w odniesieniu do trybu opodatkowania spélek, jesli chodzi o system zaliczenia.

8. Paragraf 36 ust. 2 pkt 3 EStG, ktéry reguluje system zwany ,calkowitym zaliczeniem”, stanowi:
»[...] Na poczet podatku dochodowego zalicza sie:

3.  podatek dochodowy od o0séb prawnych zaptacony przez spétke lub stowarzyszenie podlegajace
nieograniczonemu obowiazkowi podatkowemu w zakresie podatku dochodowego od os6b
prawnych, w wysokosci 3/7 dochodéw w rozumieniu § 20 ust. 1 pkt 1 lub 2, o ile dochody te

3 — Zobacz wyrok z dnia 12 grudnia 2006 r. w sprawie C-446/04 Test Claimants in the FII Group Litigation, Zb.Orz. s. I-11753, zwany dalej
»wyrokiem w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation I”; postanowienie z dnia 23 kwietnia 2008 r. w sprawie C-201/05 Test
Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation, Zb.Orz. s. 1-2875; wyrok z dnia 23 kwietnia 2009 r. w sprawie C-406/07 Komisja
przeciwko Grecji; a takze z dnia 13 listopada 2012 r. w sprawie C-35/11 Test Claimants in the FII Group Litigation, zwany dalej ,wyrokiem
w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation II”.

4 — Zobacz wyrok z dnia 10 lutego 2011 r. w sprawach polaczonych C-436/08 i C-437/08 Haribo Lakritzen Hans Riegel i Osterreichische Salinen,
Zb.Orz. s. 1-305.

5 — Zobacz w szczegélnosci wyroki: z dnia 16 lipca 1998 r. w sprawie C-264/96 ICI, Rec. s. 1-4695; z dnia 8 marca 2001 r. w sprawach
polaczonych C-397/98 i C-410/98 Metallgesellschaft i in., Rec. s. I-1727; z dnia 13 grudnia 2005 r. w sprawie C-446/03 Marks & Spencer,
Zb.Orz. s. 1-10837; z dnia 15 maja 2008 r. w sprawie C-414/06 Lidl Belgium, Zb.Orz. s. I-3601; ww. wyrok w sprawach pofaczonych Haribo
Lakritzen Hans Riegel i Osterreichische Salinen; wyroki: z dnia 6 wrze$nia 2012 r. w sprawie C-18/11 Philips Electronics UK; z dnia 21 lutego
2013 r. w sprawie C-123/11 A.

6 — Zwanej dalej ,KStG”.

7 — Zwanej dalej ,EStG”.
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nie pochodza z wyptat dywidendy, na ktdére zostal wykorzystany kapital wlasny w rozumieniu
§ 30 ust. 2 pkt 1 ustawy o podatku dochodowym od os6b prawnych. To samo dotyczy dochodéw
w rozumieniu § 20 ust. 2 pkt 2 lit. a) uzyskanych z pierwszego zbycia przez wspdlnika kuponéw
dywidendowych lub innych praw; w takich przypadkach podatek dochodowy od os6b prawnych
podlegajacy zaliczeniu jest ograniczony do 3/7 kwoty wyplaconej z tytulu zbytych praw. Podatek
dochodowy od 0séb prawnych nie podlega zaliczeniu:

[...]

f)  jezeli dochody nie zostaly uwzglednione przy okreslaniu podstawy opodatkowania;

[..]7.

9. Sad odsylajacy wskazuje ponadto, ze dywidendy zagraniczne byly réwniez zwolnione z podatku
dochodowego od os6b prawnych w Niemczech, na podstawie § 26 ust. 7 KStG w brzmieniu
obowiazujacym do 1993 r. oraz § 8b ust. 5 KStG w brzmieniu obowiazujacym od 1994 r. do 2000 r.

II — Okolicznosci faktyczne lezace u podstaw sporu w postepowaniu gléownym

10. Kronos International Inc.®, skarzaca w postepowaniu gtéwnym, jest spétka holdingowa utworzona
w 1988 r. zgodnie z prawem stanu Delaware (Stany Zjednoczone Ameryki), ktéra ma swoja siedzibe
statutowa w tym ostatnim panstwie, a siedzibe faktycznego zarzadu w Niemczech, gdzie jest wpisana
do rejestru handlowego jako oddziatl.

11. Zostala ona utworzona w celu zapewnienia jednolitego kierownictwa réznych spétek europejskich
i kanadyjskich, ktére spétka ta nabyla od NL Industries Inc. (USA). Od 1989 r. posiada ona 99,95%
udzialéw w spoélce niemieckiej Kronos Titan GmbH oraz bezposrednio lub posrednio udzialy w kilku
spotkach, ktérych wielko$¢ wahata sie w latach 1991-2001, czyli w latach bedacych przedmiotem sporu
w postepowaniu gtéwnym, oscylujac miedzy 90% i 100%.

12. W latach 1991-2001 KII posiadala w ten sposéb 100% kapitalu Kronos Canada Inc. i kapitalu
Kronos UK Ltd., a takze udzial reprezentujacy miedzy 92,941% i 93,771% kapitalu Société Industrielle
Titane (Francja).

13. W latach 1999-2001 posiadala ona réwniez 100% kapitalu Kronos Denmark APS, za
posrednictwem ktérej kontrolowala 99,99% kapitalu Kronos Europa SA/NV (Belgia) i 100% kapitatu
Kronos Norge (Norwegia) w 2000 i 2001 r.

14. Postepowanie gléwne dotyczy podatku dochodowego od oséb prawnych podlegajacego zaptacie
przez KII w Niemczech za lata 1991-2001 i, méwiac bardziej precyzyjnie, niemozliwosci zaliczenia
przez KII na poczet podatku dochodowego od oséb prawnych naleznego w Niemczech podatku
dochodowego od 0s6b prawnych zaplaconego przez jej spotki zalezne i posrednio zalezne majace
siedziby w innych panstwach czlonkowskich lub w panstwach trzecich i ewentualnie uzyskania
w Niemczech zwrotu w przypadku poniesienia strat.

15. W latach 20042010 wydane zostaly decyzje okreslajace wysoko$¢ zobowigzan podatkowych KII
w odniesieniu do podatku dochodowego od oséb prawnych naleznego w latach 1991-2001. KII
w niniejszej sprawie zaptacita 4 190 788,57 EUR podatku dochodowego od oséb prawnych za rok 1991
i 2 050 183,81 EUR za rok 1992. Natomiast nie zaplacita podatku od oséb prawnych miedzy 1993 r.
i 2001 r. z powodu strat, ktére odnotowata.

8 — Zwana dalej ,KII”.
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16. W tych okolicznosciach KII zazadala zaliczenia na poczet podatkéw dochodowych od oséb
prawnych, do ktérych zaptaty byta zobowigzana w Niemczech, i zwrotu podatkéw zaplaconych przez
jej spolki zalezne i posrednio zalezne majace siedzibe w innych panstwach czlonkowskich (Belgia,
Francja i Zjednoczone Krdlestwo) lub w panstwach trzecich (Kanada, Norwegia) w okresie pomiedzy
1991 1 2001 r.

17. Decyzja z dnia 15 grudnia 2005 r. Finanzamt Leverkusen odmoéwil uwzglednienia tego wniosku.
Rzeczona decyzja odmowna opierata sie na przepisach § 36 ust. 2 pkt 3 lit. f) EStG w powiazaniu
z § 49 ust. 1 KStG, na mocy ktérych zaliczenie podatku dochodowego od o0séb prawnych
obcigzajacego dywidendy jest mozliwe jedynie woéwczas, gdy owe dywidendy uwzglednione sa
w ksiegach jako dochody podlegajace opodatkowaniu. Tymczasem, poniewaz dywidendy zagraniczne sa
zwolnione, nie moga by¢ brane pod uwage jako dochody podlegajace opodatkowaniu.

18. Decyzja z dnia 10 stycznia 2007 r. Finanzamt Leverkusen oddalit jako bezzasadne odwotanie
wniesione przez KII od decyzji w sprawie rozliczenia i zaliczenia na poczet podatku w odniesieniu do
podatku dochodowego od oséb prawnych w 1994 r.

19. W tej sytuacji w dniu 7 lutego 2007 r. KII zwrdcila si¢ do Finanzgericht Koln ze skarga o uchylenie
tej decyzji, a takze ze skarga na bezczynno$¢ dotyczaca rozliczenia podatku dochodowego od oséb
prawnych za lata podatkowe 1991-1993 i 1995-2001.

IIT — Pytania prejudycjalne oraz postepowanie przed Trybunalem

20. W tych okoliczno$ciach Finanzgericht Koln postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwréci¢ sie do
Trybunalu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1)  Czy wylaczenie zaliczenia podatku dochodowego od oséb prawnych ze wzgledu na zwolnienie
z podatku dywidend wyplacanych przez spélki kapitalowe majace siedzibe w panstwach trzecich
na rzecz niemieckich spétek kapitalowych, w odniesieniu do ktérych przepisy krajowe wymagaja
jedynie, aby spotka kapitalowa otrzymujaca dywidende posiadata udzial w kapitale zaktadowym
spotki wyplacajacej dywidende wynoszacy co najmniej 10%, jest objete wylacznie zakresem
swobody przedsigbiorczo$ci w rozumieniu art. 49 w zwiazku z art. 54 TFUE, czy tez réwniez
swobody przeptywu kapitalu w rozumieniu art. 63-65 TFUE, jezeli rzeczywisty udzial spotki
otrzymujacej dywidende wynosi 100%?

2)  Czy przepisy dotyczace swobody przedsiebiorczosci (obecnie art. 49 TFUE) i ewentualnie takze
dotyczace swobody przeptywu kapitatu (do 1993 r. art. 67 EWG/WE, obecnie art. 63—65 TFUE)
nalezy interpretowa w ten sposdb, ze stoja one na przeszkodzie stosowaniu uregulowania
krajowego, ktére wylacza w przypadku zwolnienia z podatku dywidend zagranicznych spétek
zaleznych zaliczenie i zwrot podatku dochodowego od os6b prawnych naleznego z tytulu
wyplaty tych dywidend réwniez w przypadku straty po stronie spéiki dominujacej, jezeli
w odniesieniu do wyplat dokonywanych przez krajowe spotki zalezne jest przewidziana ulga
podatkowa w formie zaliczenia podatku dochodowego od oséb prawnych?

3)  Czy przepisy dotyczace swobody przedsigbiorczosci (obecnie art. 49 TFUE) i ewentualnie takze
dotyczace swobody przeptywu kapitatu (do 1993 r. art. 67 EWG/WE, obecnie art. 63—65 TFUE)
nalezy interpretowa¢ w ten sposob, Ze stoja one na przeszkodzie stosowaniu uregulowania
krajowego, ktére wylacza zaliczenie i zwrot podatku dochodowego od o0séb prawnych z tytulu
dywidend spoélek (posrednio) zaleznych, ktére w panstwie spétki bezposrednio zaleznej sa
zwolnione z podatku i ktdére zostaly wyptacone (dalej) na rzecz krajowej spolki dominujacej
i zostaly réwniez w Niemczech zwolnione z podatku, ale umozliwia w odniesieniu do struktur
o charakterze czysto krajowym w przypadku straty po stronie sp6iki dominujacej uzyskanie
przez nig zwrotu podatku w danym przypadku poprzez zaliczenie przez spétke (bezposrednio)
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zalezna podatku od oséb prawnych z tytulu dywidend spélki (posrednio) zaleznej i zaliczenie
przez spotke dominujaca podatku dochodowego od oséb prawnych z tytutu dywidend po stronie
sp6iki [bezposrednio] zaleznej?

4) W przypadku, gdyby zastosowanie mialy réwniez przepisy dotyczace swobody przepltywu
kapitalu, pojawia si¢ — w zaleznosci od odpowiedzi na pytanie drugie — dodatkowe pytanie
w odniesieniu do dywidend kanadyjskich:

Czy obecny art. 64 ust. 1 TFUE nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze dopuszcza on stosowanie
przez Republike Federalna Niemiec zasadniczo niezmienionych od 31 grudnia 1993 r. co do
istoty uregulowan przewidzianych w prawie krajowym i umowach miedzynarodowych
o unikaniu podwdjnego opodatkowania i tym samym stalego wylaczenia zaliczenia kanadyjskiego
podatku dochodowego od o0séb prawnych z tytulu dywidend zwolnionych z podatku
w Niemczech?”.

21. Strony skarzaca i pozwana w postepowaniu gtéwnym, rzady niemiecki i Zjednoczonego Krélestwa
oraz Komisja Europejska przedstawily uwagi na pi$mie.

22. Strony skarzaca i pozwana w postepowaniu gtéwnym, rzad niemiecki oraz Komisja przedstawity
réwniez swoje uwagi na rozprawie, ktéra odbyta sie¢ w dniu 16 maja 2013 r.

IV — Uwagi wstepne

23. Cztery pytania prejudycjalne zadane przez sad odsylajacy podnosza, co do zasady, dwie
zdecydowanie odrebne kwestie, ktére zostana zbadane kolejno, pierwsza dotyczaca swobody majacej
zastosowanie w sporze, odpowiadajaca pytaniu pierwszemu, i druga dotyczaca zgodnosci ze swoboda
majaca zastosowanie do uregulowania niemieckiego, odpowiadajaca pytaniom drugiemu, trzeciemu
i czwartemu.

V - W przedmiocie swobdd, na ktore mozna si¢ powola¢ i ktore maja zastosowanie
w postepowaniu gléwnym (pytanie pierwsze)

24. Poprzez pytanie pierwsze sad odsylajacy zwraca sie do Trybunalu, w istocie, w kwestii tego, czy
uregulowanie panstwa czlonkowskiego (Republiki Federalnej Niemiec) majace zastosowanie do
opodatkowania dywidend wyplacanych spétkom z tego panstwa czltonkowskiego (,niemieckie spotki
kapitalowe”) przez spolki zalezne majace siedzibe w panstwie trzecim (,spdtki kapitalowe panstwa
trzeciego”) podlega wylacznie art. 49 TFUE i 54 TFUE, dotyczacym swobody podejmowania
i wykonywania dzialalnos$ci gospodarczej, czy réwniez art. 63-65 TFUE, dotyczacym swobody
przeplywu kapitatu, zwazywszy, ze, po pierwsze, regulacja ta znajduje zastosowanie do kazdego
udzialu, ktéry przekracza prég 10%, a po drugie, ze wysoko$¢ odnosnych udzialéw w niniejszej
sprawie wynosi w istocie 100%.

25. Przewidujac rozwdj sprawy, moge od razu sprecyzowac, ze pytanie pierwsze sadu odsylajacego, tak
jak zostalo sformulowane, powinno znalez¢ odpowiedz w orzecznictwie Trybunalu, a konkretnie
w wyroku w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation II°, i to bardzo precyzyjna.

26. Za pomoca bardzo prostych sformulowan, jak pézniej zobaczymy, Trybunal orzekl bowiem w tym
wyroku, ze w zakresie, w jakim swoboda podejmowania i wykonywania dzialalnosci gospodarczej nie

ma zastosowania ratione loci do uregulowania krajowego dotyczacego traktowania pod wzgledem
podatkowym dywidend wyplaconych spélce majacej siedzibe w panstwie czlonkowskim przez spétke

9 — Wyzej wymienionym, pkt 88—104.
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zalezng z siedziba w jednym z panstw trzecich'’, powinno sie, o ile nie dochodzi do naduzycia,
stosowa¢ swobode przeptywu kapitalu pod warunkiem, ze przepisy te maja zastosowanie jednakowo
do udzialéw pozwalajacych na wywieranie rzeczywistego wplywu na decyzje spolki i na okreslanie jej
dzialalnosci (,udzialy kontrolne”) i do udzialéw objetych jedynie w celu lokaty kapitatu, bez zamiaru
uczestniczenia w zarzadzaniu przedsigbiorstwem lub sprawowania nad nim kontroli (udzialy
portfelowe).

27. Zatem, chociaz zagadnienie swobody, ktéra ma zastosowanie w postepowaniu gléwnym, powstaje
w odniesieniu do dywidend wyplaconych KII przez jej spotke zalezna majaca siedzibe w panstwie
trzecim, ktéra to sytuacje ze wzgledu na wygode jezykowa nazywam ,aspektem pozawspdélnotowym”
sporu w postepowaniu gléwnym, to jednak rodzi si¢ ono takze w przypadku dywidend wyplacanych
KII przez spéiki zalezne majace siedzibe w innych panstwach cztonkowskich lub nawet w panstwach
bedacych stronami Porozumienia o Europejskim Obszarze Gospodarczym z dnia 2 maja 1992 r.", czyli
w odniesieniu do ,aspektu wewnatrzwspdlnotowego” sporu w postepowaniu gtéwnym, niezaleznie od
faktu, ze sad odsylajacy nie stwierdzil istnienia obowiazku zasiegania opinii Trybunatlu w tym zakresie,
a to z nastepujacego powodu.

28. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu, to wlasnie swoboda przedsiebiorczosci, co do
zasady, jako jedyna znajduje zastosowanie w aspekcie wewnatrzwspélnotowym sporu w postepowaniu
gtéwnym. Tymczasem wbrew temu, co, jak sie zdaje, sad odsylajacy zaklada w swoich pytaniach, KII
nie moze powola¢ si¢ na swobode przedsiebiorczosci ani w stosunku do swoich spétek zaleznych
z siedziba w panstwach trzecich, ani w stosunku do spélek zaleznych z siedziba w innych panstwach
cztonkowskich lub panstwach czlonkowskich bedacych stronami porozumienia EOG, ze wzgledu na
swoja ,narodowosc¢”.

29. Trybunal ma przez to do czynienia z kwestig tego, czy zgodnie z linia ww. wyroku w sprawie Test
Claimants in the FII Group Litigation II i ze wzgledu na ratio legis rozwigzania, ktére przyjal w tej
sprawie, swoboda przeplywu kapitalu moze znalei¢ zastosowanie nie tylko do aspektu
pozawspdlnotowego sporu w  postepowaniu gléwnym, lecz réwniez do jego aspektu
wewnatrzwspdlnotowego.

30. Jak juz staralem si¢ wykazaé, na to pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi twierdzacej. W zakresie,
w jakim swoboda podejmowania i wykonywania dzialalnosci gospodarczej nie znajduje zastosowania
ratione personae do uregulowania krajowego dotyczacego traktowania pod wzgledem podatkowym
dywidend wyptaconych spélce majacej siedzibe w panstwie czlonkowskim przez spotke zalezna
z siedziba w innym panstwie czlonkowskim, swoboda przeplywu kapitalu powinna znalezé
zastosowanie, o ile nie dochodzi do naduzycia, pod warunkiem ze przepisy te maja zastosowanie
jednakowo do udzialéw kontrolnych i do udzialéw portfelowych.

31. Przeanalizuje te zagadnienia szczegétowo.

10 — Przypomne, ze Trybunal w swojej opinii 1/94 z dnia 15 listopada 1994 r., Rec. s. I-5267, pkt 81, podkredlil, Ze celem rozdzialu traktatu
dotyczacego swobody podejmowania i wykonywania dziatalno$ci gospodarczej jest zagwarantowanie swobody dzialalno$ci gospodarczej tylko
na rzecz obywateli, rozumianych jako osoby fizyczne lub prawne, panstw czlonkowskich. Rzeczony rozdzial traktatu nie zawiera zadnego
przepisu, ktéry rozciagalby jego zakres zastosowania na sytuacje majace miejsce poza terytorium Unii Europejskiej. Na swobode dziatalnosci
gospodarczej nie mozna si¢ zatem powolywac ani w sytuacji, w ktorej osoba prawna panstwa trzeciego posiada udzial dajacy jej decydujacy
wplyw na decyzje i dzialalno$¢ spétki z jednego z panstw cztonkowskich (zob. w szczegdlnosci postanowienie z dnia 10 maja 2007 r.
w sprawie C-492/04 Lasertec, Zb.Orz. s. 1-3775, pkt 15-28), ani w sytuacjach zwigzanych z podejmowaniem dziatalnosci przez spotke
z panstwa czlonkowskiego w panstwie trzecim (zob. w szczegélnosci postanowienie z dnia 10 maja 2007 r. w sprawie C-102/05 A i B,
Zb.Orz. s. 1-3871, pkt 19-30).

11 — Dz.U. 1994, L 1, s. 3, zwane dalej ,porozumieniem EOG”.
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A - W przedmiocie swobody majgcej zastosowanie do aspektu pozawspdlnotowego sporu
w postepowaniu gltownym

32. W wyroku w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation II'%, co do ktérego nalezy
podkresli¢, ze zostal wydany po dniu, w ktérym niniejsze pytanie prejudycjalne dotarfo do Trybunaluy,
Trybunal udzielit odpowiedzi twierdzacej na pytanie bardzo podobne do pierwszego pytania sadu
odsytajacego, zadane w odniesieniu do poréwnywalnej sytuacji®, jednocze$nie zastrzegajac mozliwosé¢
wystapienia naduzycia prawa ',

33. Orzek! on w istocie, ze bedaca rezydentem panstwa czlonkowskiego spétka posiadajaca kontrolny
pakiet udzialéw w spélce majacej siedzibe w panstwie trzecim moze powolac si¢ na art. 63 TFUE
celem zakwestionowania zgodnos$ci z tym postanowieniem uregulowania owego panstwa
czlonkowskiego odnoszacego sie do traktowania pod wzgledem podatkowym dywidend pochodzacych
z tego panstwa trzeciego, dotyczacego tak pakietu kontrolnego udzialéw, jak i udzialéw o charakterze

portfelowym *.

34. Co nalezy podkresli¢ w tym wzgledzie, wyrok w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation
II zmienia podejscie okre$lone przez Trybunal w ujednoliconym orzecznictwie co do okreslania
swobody majacej zastosowanie do przepiséw krajowych dotyczacych traktowania pod wzgledem
podatkowym dywidend, w sposéb wyrazny w zakresie zwigzanym konkretnie z sytuacjami
pozawspdlnotowymi.

1. Modyfikacja orzecznictwa dokonana w wyroku w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation
II w sytuacjach pozawspdlnotowych

35. W istocie do czasu wydania wyroku w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation II, jak
Trybunal zreszta wyjasnia w pkt 89-92, swobode majaca zastosowanie do traktowania pod wzgledem
podatkowym dywidend nalezalo okresli¢ przy uwzglednieniu zaréwno przedmiotu normowania
przepisébw krajowych bedacych przedmiotem postepowania (kryterium prawne), jak i stanu
faktycznego bedacego przedmiotem sporu (kryterium faktyczne).

36. Zatem, je$li przepisy krajowe bedace przedmiotem sporu mialy obowiazywa¢ wylacznie
w odniesieniu do udzialéw kontrolnych, powinny byly zosta¢ zanalizowane w S$wietle swobody
przedsiebiorczosci'®, co do zasady wylacznie.

37. Gdyby przepisy krajowe bedace przedmiotem sporu mialy obowiazywaé wylacznie w odniesieniu do
udzialéw portfelowych, powinny zosta¢ zanalizowane w $wietle swobody przeplywu kapitatu, réwniez
co do zasady wylacznie.

38. Gdyby natomiast przepisy krajowe mialy zastosowanie niezaleznie od wielkosci posiadanego
udzialu, to znaczy jednakowo do udzialéw kontrolnych i do udzialéw portfelowych, nie byloby
mozliwe okreslenie wylacznie w oparciu o ich przedmiot, czy wchodza one w sposéb przewazajacy
w zakres tej lub innej swobody, i nalezaloby w rezultacie skorzysta¢ z kryterium faktycznego.

12 — Wyzej wymienionym, pkt 88—104.

13 — W niniejszym przypadku chodzi o czwarte pytanie prejudycjalne. Zobacz pkt 30, 31, a takze 88—104.

14 — Zobacz pkt 100.

15 — Zobacz pkt 104; pkt 4 sentencji.

16 — Trybunal w niektérych przypadkach zadowalat sie stwierdzeniem, ze przepisy krajowe dotycza wylacznie ,powigzan w ramach grupy spétek”,
ale idea pozostaje taka sama, czyli ze rzeczone przepisy naleza do zakresu swobody prowadzenia dzialalno$ci, poniewaz ze wzgledu na swdj
cel maja na nig decydujacy wplyw. Na temat tej linii orzecznictwa, wynikajacej z pkt 32 wyroku z dnia 12 wrze$nia 2006 r. w sprawie
C-196/04 Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas, Zb.Orz. s. 1-7995, oraz z pkt 118 ww. wyroku w sprawie Test Claimants in
the FII Group Litigation I, zob. wyroki: z dnia 13 marca 2007 r. w sprawie C-524/04 Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation,
Zb.Orz. s. 1-2107, pkt 33; z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie C-231/05 Oy AA, Zb.Orz. s. I-6373, pkt 23; z dnia 26 czerwca 2008 r. w sprawie
C-284/06 Burda, Zb.Orz. s. 1-4571, pkt 68.
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39. Zatem, jezeli w gre wchodzi udzial kontrolny, to zastosowanie ma swoboda podejmowania
i wykonywania dzialalnosci gospodarczej, jesli zas chodzi o udzial portfelowy, zastosowanie powinna
znalez¢ swoboda przeptywu kapitatu, w obydwu przypadkach w sposéb, co do zasady, wylaczny. Jesli
nie bylo mozliwe okreslenie charakteru spornego udziatu, uregulowanie krajowe powinno by¢ zbadane
w $wietle obu swobod V.

40. Rzeczony podwojny test znajdowal zastosowanie w pelni zaréwno w sytuacjach, w ktérych byly
rozpatrywane dywidendy wyplacone spétkom bedacym rezydentami przez spotki zalezne majace
siedzibe w innych panstwach czlonkowskich — sytuacje wewnatrzwspdlnotowe, jak i w sytuacjach,
w ktérych byly rozpatrywane dywidendy wyplacone przez spétki zalezne z siedziba w panstwach
trzecich — sytuacje pozawspdlnotowe.

41. Obecnie, po wyroku w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation II, w kontekscie
dotyczacym traktowania pod wzgledem podatkowym dywidend pochodzacych z panstwa trzeciego,
w sytuacji o charakterze pozawspélnotowym, badanie samego przedmiotu ustawodawstwa krajowego
wystarcza, by okresli¢ swobode majaca zastosowanie '*.

42. Tak wiec, jesli rozpatrywane uregulowanie krajowe ma zastosowanie zaréwno do udzialéw
kontrolnych, jak i do udzialéw portfelowych (kryterium prawne), swobodny przeptyw kapitalu moze
by¢ podnoszony niezaleznie od rodzaju rozpatrywanych udziatéw (kryterium faktyczne).

43. Ponownie definiujac w ten sposéb metode i kryteria ustalenia swobody majacej zastosowanie do
traktowania pod wzgledem podatkowym dywidend w sytuacjach pozawspdlnotowych, wyrok w sprawie
Test Claimants in the FII Group Litigation II pozwala zaradzi¢ konsekwencjom, czasami radykalnym,
orzecznictwa, ktére moze prowadzi¢ Trybunal do stwierdzenia, ze prawo Unii po prostu nie
obowiazuje w pewnych sytuacjach .

44. Zatem podstawowym uzasadnieniem nowatorskiego rozwiazania w wyroku w sprawie Test
Claimants in the FII Group Litigation II jest to, ze rzeczone przepisy, w przypadku ich zastosowania
do dywidend pochodzacych z panstw trzecich, nie sa objete zakresem swobody podejmowania
i wykonywania dzialalno$ci gospodarczej, w wyniku czego znajduja si¢ réwniez poza zakresem prawa
Unii.

17 — Tak jest, w szczeg6lnos$ci, w przypadku skarg o stwierdzenie uchybienia zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego, ze wzgledéw nierozlacznie
zwigzanych z tym $rodkiem zaskarzenia; zob. w tym wzgledzie wyrok z dnia 17 lipca 2008 r. w sprawie C-207/07 Komisja przeciwko
Hiszpanii, pkt 37; ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko Grecji, pkt 22; wyroki: z dnia 10 listopada 2011 r. w sprawie C-212/09 Komisja
przeciwko Portugalii, Zb.Orz. s. [-10889, pkt 41-45; z dnia 25 pazdziernika 2012 r. w sprawie C-387/11 Komisja przeciwko Belgii, pkt 35.
Moze tak sie zdarzy¢ réwniez w ramach postepowania prejudycjalnego, w przypadku gdy informacje, ktérymi dysponuje Trybunal, nie
pozwalaja mu na ustalenie znaczenia udzialu bedacego przedmiotem sporu w postepowaniu giéwnym; zob. w tym wzgledzie ww. wyrok
w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation I, pkt 38; wyroki: z dnia 12 grudnia 2006 r. w sprawie C-374/04 Test Claimants in
Class IV of the ACT Group Litigation, Zb.Orz. s. I-11673, pkt 40; z dnia 15 wrzes$nia 2011 r. w sprawie C-310/09 Accor, Zb.Orz. s. I-8115,
pkt 30-38.

18 — Punkt 96.

19 — Zobacz ww. wyrok w sprawie Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, pkt 26—35, 103-105; ww. postanowienia: w sprawie
Lasertec, pkt 27; w sprawie A i B, pkt 29; postanowienie z dnia 6 listopada 2007 r. w sprawie C-415/06 Stahlwerk Ergste Westig, pkt 18, 19;
a takze wyrok z dnia 19 lipca 2012 r. w sprawie C-31/11 Scheunemann, pkt 33, 34.
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2. Zastosowanie orzecznictwa w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation II do aspektu
pozawspdlnotowego sporu w postepowaniu gléwnym

45. W niniejszym przypadku KII, uznawana za spétke bedaca ,rezydentem” w Niemczech, bez wzgledu
na fakt jej zarejestrowania w Stanach Zjednoczonych Ameryki, posiada udzial w wysokosci 100%
w kapitale spolki zaleznej z siedziba w panstwie trzecim, co bezsprzecznie daje jej rzeczywisty wplyw
na decyzje tej ostatniej. Ponadto jest ona objeta systemem zwolnienia dywidend wyplaconych przez
rzeczong spotke zalezng, ktdéry to system ma zastosowanie do kazdego udziatu przekraczajacego prog
10%, a zatem nie ma zastosowania wylacznie do sytuacji, w ktérych spétka dominujaca wywiera

decydujacy wplyw na spétke wyptacajaca dywidendy.

46. Pierwsze pytanie zadane przez sad odsylajacy, rozumiane w sposéb dostowny, dotyczy réwniez
sytuacji, ktéra moze zosta¢ uznana za odpowiadajaca dokladnie sytuacji objetej wyrokiem w sprawie
Test Claimants in the FII Group Litigation II, wobec czego mozna na nie udzieli¢ odpowiedzi
twierdzacej, w ten sam sposéb i z tych samych powodéw, jak w rzeczonym wyroku.

B - W przedmiocie swobody majacej zastosowanie do aspektu wewngtrzwspolnotowego sporu
w postepowaniu glownym

47. Jednakze, jak juz wyjasnitem, pierwsze pytanie sadu odsylajacego dotyczy, biorac pod uwage
okolicznosci sporu w postepowaniu gltéwnym, jedynie spolki zaleznej KII z siedziba w panstwie
trzecim wobec Unii (,Drittland”) i, jak sie wydaje, nie dotyczy zatem spédtek, ktére maja siedzibe
w panstwach czlonkowskich innych niz Niemcy, czy tez w panstwach bedacych stronami porozumienia
EOG. Sad odsylajacy wydaje sie zreszta sugerowad, co wynika réwniez z drugiego i trzeciego pytania, ze
aspekt wewnatrzwspdélnotowy sporu w postepowaniu gléwnym objety jest zakresem swobody
podejmowania i wykonywania dziatalnosci gospodarczej, a takze, ,ewentualnie”, swobody przeplywu
kapitatu.

48. Jednak swoboda przedsigbiorczosci, w okolicznosciach sporu w postepowaniu gtéwnym, nie
znajduje zastosowania ani ratione loci, ani ratione personae. KII nie moze bowiem powola¢ si¢ na
swobode przedsiebiorczo$ci w przypadku dywidend wyptacanych przez spéiki zalezne z siedziba
w panstwach trzecich, jak zostalo to juz przypomniane powyzej. Nie moze réwniez powolaé sie na nig
w przypadku dywidend wyptacanych przez spétki zalezne majace siedzibe w innych panstwach
czlonkowskich, ze wzgledu na swoja ,narodowo$¢”.

1. KII nie moze powola¢ sie na swobode przedsiebiorczo$ci

49. W sporze w postepowaniu gléwnym wystepuje szczegélna konfiguracja, poniewaz KII nie moze
powola¢ sie na swobode przedsiebiorczosci ani w stosunku do swoich spétek zaleznych z siedziba
w panstwach trzecich, biorac pod uwage wylacznie wewnatrzwspélnotowy charakter tej swobody, ani
w stosunku do spélek zaleznych z siedziba w innych panstwach czlonkowskich lub panstwach
bedacych stronami porozumienia EOG, ze wzgledu na swoja ,narodowos¢”.

50. Ponadto Trybunal podkreslit w swojej opinii 1/94%°, ze celem rozdziatu traktatu dotyczacego
swobody podejmowania i wykonywania dzialalnosci gospodarczej jest zagwarantowanie swobody
dzialalnosci gospodarczej tylko na rzecz obywateli, rozumianych jako osoby fizyczne lub prawne,
panstw czlonkowskich. Rzeczony rozdzial traktatu nie zawiera zadnego przepisu, ktéry rozciagatby
jego zakres zastosowania na sytuacje majace miejsce poza terytorium Unii Europejskiej. Na swobode

20 — Punkt 81.
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dzialalnosci gospodarczej nie mozna si¢ zatem powolywaé¢ ani w sytuacji, w ktdrej osoba prawna
panstwa trzeciego posiada udzial przyznajacy jej decydujacy wplyw na decyzje i dzialalno$¢ spotki
z jednego z panstw cztonkowskich®, ani w sytuacjach zwiazanych z podejmowaniem dziatalno$ci
przez spotke z panstwa cztonkowskiego w panstwie trzecim*.

51. KII jest bowiem spé6tka utworzona zgodnie z prawem amerykanskim, ktérej siedziba statutowa
znajduje sie w Stanach Zjednoczonych Ameryki. Siedziba jej faktycznego zarzadu znajduje sie
natomiast w Niemczech, w zwiazku z czym, jak wynika z uwag pisemnych rzadu niemieckiego
Republiki Federalnej Niemiec, podlega ona w pelni opodatkowaniu podatkiem dochodowym od oséb
prawnych w tym panstwie czlonkowskim, zgodnie z § 1 ust. 1 KStG. To wlasnie w tym charakterze —
spolki bedacej ,rezydentem”, podlegajacej opodatkowaniu podatkiem dochodowym od oséb prawnych
w Niemczech — KII powoluje sie zaréwno na swobode przedsiebiorczosci, jak i na swobode przeptywu
kapitalu jako argumenty przeciwko stosowaniu wobec niej niemieckiego uregulowania podatkowego
lub, $ciélej rzecz biorac, w celu uzyskania takiego traktowania pod wzgledem podatkowym dywidend,
o jakie wystepuje.

52. KII nie moze zatem, majac na wzgledzie postanowienia art. 54 TFUE, powola¢ sie na swobode
przedsigebiorczosci, poniewaz nie zostala ona utworzona zgodnie z ustawodawstwem panstwa
czlonkowskiego®. Natychmiast nasuwa si¢ pytanie, czy moze ona powolac si¢, w razie potrzeby, na
swobode przeplywu kapitalu.

53. Sprawa w postepowaniu gléwnym rodzi zatem réwniez pytanie, czy swoboda przeplywu kapitalu
ma w okolicznosciach sporu gléwnego zastosowanie do jego aspektu wewnatrzwspdlnotowego lub,
innymi stowy, czy rozwiazanie przyjete przez Trybunal w odniesieniu do sytuacji pozawspélnotowych
w wyroku w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation II mozna zastosowaé do sytuacji
wewnatrzwspdlnotowych, a zatem czy znajduje ono zastosowanie do calosci sporu w postepowaniu
gléwnym.

2. Odpowiedz udzielona w wyroku w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation II powinna
moc znalez¢é zastosowanie do okoliczno$ci sporu w postepowaniu gléwnym

54. Moim zdaniem, skoro na swobode przedsiebiorczosci nie mozna si¢ powota¢, gdy w gre wchodza
przepisy krajowe dotyczace traktowania pod wzgledem podatkowym dywidend o charakterze ogdlnym,
odnoszace si¢ zaréwno do udzialéw kontrolnych, jak i do udzialéw portfelowych, zastosowanie
powinna znalez¢ swoboda przeplywu kapitalu, o ile nie dochodzi do naduzycia, nawet gdyby
przedmiotem sporu w postepowaniu gléwnym byly udzialy kontrolne.

55. Jak wynika z powyzszej analizy, rozwigzanie to harmonizuje doskonale z rozwigzaniem przyjetym
przez Trybunal w wyroku w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation II, biorac pod uwage,
ze w jego uzasadnieniu nie ma niczego, co mogloby stanowi¢ przeszkode w jego zastosowaniu
W niniejszej sprawie.

56. W istocie, z wyroku w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation II mozna bez trudu
wywnioskowad, ze podstawowy powdd, dla ktérego Trybunal uznal, iz swoboda przeplywu kapitatu
powinna znalez¢ zastosowanie do uregulowan krajowych o charakterze ogdélnym w sytuacjach
pozawspoélnotowych, to nic innego, jak niemozliwo$¢ zastosowania w tym przypadku swobody
przedsiebiorczosci.

21 — Zobacz w szczegélnosci ww. postanowienie w sprawie Lasertec, pkt 15-28.
22 — Zobacz w szczegélnosci ww. postanowienie w sprawie A i B, pkt 19-30.

23 — Zobacz w szczeg6lnosci, a contrario, wyroki: z dnia 27 wrze$nia 1988 r. w sprawie 81/87 Daily Mail and General Trust, Rec. s. 5483, pkt 16;
z dnia 9 marca 1999 r. w sprawie C-212/97 Centros, Rec. s. 1-1459, pkt 17; z dnia 5 listopada 2002 r. w sprawie C-208/00 Uberseering, Rec.
s. 1-9919, pkt 56 i 57; z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie C-210/06 Cartesio, Zb.Orz. s. 1-9641, pkt 110; z dnia 20 czerwca 2013 r.
w sprawie C-186/12 Impacto Azul, pkt 32.
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57. Tymczasem, jak juz wskazalem, podobnie jak spétki zalezne z siedziba w panstwach trzecich, KII
jako spétka dominujaca nie moze powotaé sie¢ na swobode przedsiebiorczosci i spetnia zatem wymog,
od ktérego Trybunal uzaleznia stosowanie swobody przeptywu kapitalu. Ponadto przepisy krajowe
bedace przedmiotem postepowania gléwnego znajduja zastosowanie bez réznicy do udzialéw
portfelowych i do udzialéw kontrolnych i spelniaja zatem wymodg, od ktérego Trybunal uzaleznia
stosowanie swobody przeplywu kapitalu.

58. Sytuacja bedaca przedmiotem postepowania gléwnego w rezultacie spelnia zasadniczo warunki
ustanowione przez Trybunal w wyroku w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation II, przy
czym nie stanowi przypadku, ktéry Trybunal wyraznie wylaczyl z zakresu zastosowania nowej linii
orzecznictwa. Trybunal podkreslit bowiem zdecydowanie, ze swoboda przeptywu kapitalu, a zatem
prawo Unii, nadal nie obowiazuje w sytuacjach pozawspélnotowych, gdy przepisy krajowe dotyczace
traktowania pod wzgledem podatkowym dywidend obowiazuja wylacznie w odniesieniu do udzialéw
kontrolnych. W takim przypadku swoboda przedsigbiorczosci pozostaje jedyna swoboda majaca

zastosowanie, a sytuacja pozawspolnotowa nie nalezy do zakresu prawa Unii*.

59. Wreszcie transpozycja orzecznictwa w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation II
pozwala przede wszystkim uniknaé sytuacji, w ktérej prawo Unii obowiazuje w odniesieniu do aspektu
pozawspdlnotowego sporu w postepowaniu gléwnym, cho¢ nie moze znalezé zastosowania do jego
aspektu wewnatrzwspdlnotowego, co nalezaloby uzna¢ za anomalie.

60. Stosowanie swobody przeplywu kapitalu w okolicznosciach takich, jak bedace przedmiotem sporu
w postepowaniu gtéwnym, powinno, jak mi sie wydaje, mie¢ miejsce tym bardziej, ze nie moze ono
by¢ ani automatyczne, ani systematyczne, gdyz inaczej przyczynialoby sie do powstawania sytuacji
naduzycia, co Trybunal wskazal w pkt 100 wyroku w sprawie Test Claimants in the FII Group
Litigation II

61. Trybunal okreslit bowiem, ze trzeba unika¢ tego, aby wykladnia art. 63 ust. 1 TFUE pozwalala
przedsiebiorcom korzystajacym ze swobody przeptywu kapitalu, lecz nie mieszczacym sie w granicach
terytorialnego zakresu zastosowania swobody przedsiebiorczosci, czerpa¢ z niej korzysci. Niemniej
jednak orzekl, ze nie bylo tak w rozpatrywanej sprawie, poniewaz ustawodawstwo danego panstwa
czlonkowskiego nie dotyczylo ,warunkéw dostepu do rynku” przez spétke majaca siedzibe w owym
panstwie czlonkowskim w panstwie trzecim ani warunkéw dostepu do rynku tego panstwa
czlonkowskiego przez spotke z siedziba w panstwie trzecim.

62. Kryterium warunkéw dostepu do rynku jest takie samo, jak wykorzystane przez Trybunat
w wyroku w sprawie Fidium Finanz®, w zwiazku z czym, nawet jezeli ukryte powody zastrzezenia
przedstawionego w ten sposob przez Trybunal nie sa wyraznie widoczne w uzasadnieniu wyroku
w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation II, mozna je jednak calkowicie zrozumiec¢
w $wietle wyroku w sprawie Fidium Finanz.

63. W sprawie Fidium Finanz przepisy niemieckie uzaleznialy wykonywanie przez instytucje finansowe,
majace siedzibe w panstwach trzecich, ich dzialalnosci, w tym przypadku s$wiadczenia ustug
finansowych na terytorium niemieckim, od uzyskania zezwolenia, poréwnywalnego do obowiazku
ustanowienia siedziby. Skutkowaly one ,utrudnieniem dostepu do niemieckiego rynku finansowego
spolkom z siedziba w panistwach trzecich”*’. Trudno byto przyzna¢ w takich okolicznosciach, ze

24 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation II, pkt 98. Zobacz takze wyrok z dnia 28 lutego 2013 r.
w sprawie C-168/11 Beker, pkt 30.

25 — Wyrok z dnia 3 pazdziernika 2006 r. w sprawie C-452/04, Zb.Orz. s. [-9521.
26 — Punkty 46, 48.
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spolka majaca siedzibe w jednym z panstw trzecich moze powolywac sie na swobode przeplywu
kapitalu, aby w pewnym sensie obej$¢ i zneutralizowaé przepisy panstwa czlonkowskiego normujace
bardzo precyzyjnie warunki $wiadczenia ustug finansowych, czyli warunki dostepu do rynku tego
panstwa cztonkowskiego.

64. W niniejszym przypadku, podobnie jak przepisy Zjednoczonego Krélestwa w sprawie, w ktdrej
wydano wyrok Test Claimants in the FII Group Litigation II, przepisy niemieckie bedace przedmiotem
sporu w postepowaniu gféwnym nie maja w zaden sposob za cel lub skutek wplywania na ,warunki
dostepu do rynku” w rozumieniu wyroku w sprawie Fidium Finanz.

C — Whniosek

65. Z powyzszych rozwazan wynika, ze w okolicznosciach sprawy w postepowaniu gléwnym spoélka
bedaca rezydentem panstwa czlonkowskiego, posiadajaca udzialy kontrolne w spétkach bedacych
rezydentami w innych panstwach czlonkowskich, panstwach bedacych stronami porozumienia EOG
lub panstwach trzecich moze powolywaé si¢ na postanowienia traktatu dotyczace swobodnego
przeplywu kapitalu w celu zakwestionowania zgodnos$ci z rzeczonymi postanowieniami przepiséw
panstwa czlonkowskiego dotyczacych traktowania pod wzgledem podatkowym dywidend, jezeli
przepisy te maja zastosowanie zaréwno do udzialéw, ktére pozwalaja na wywieranie niewatpliwego
wplywu na decyzje sp6iki i na jej dziatalnos¢ (udzialéw kontrolnych), jak i do udziatéw objetych jedynie
w celu lokaty kapitalu, bez zamiaru uczestniczenia w zarzadzaniu przedsigbiorstwem lub sprawowania
nad nim kontroli (udzialéw portfelowych), o ile nie maja one na celu regulowania warunkéw dostepu
do rynku dla spétek z rzeczonego panstwa czlonkowskiego w innych panstwach cztonkowskich lub
panstwach trzecich lub dla spétek z innych panstw czlonkowskich i panstw trzecich w rzeczonym
panstwie czlonkowskim.

66. Proponuje zatem Trybunalowi, aby orzekl w odpowiedzi na pierwsze pytanie zadane przez sad
odsylajacy, w brzmieniu przeformulowanym, ze prawo Unii nalezy interpretowal w ten sposéb, iz
zgodnos$¢ przepiséw panstwa czlonkowskiego dotyczacych opodatkowania dywidend, ktére znajduja
zastosowanie do kazdego udzialu przekraczajacego prég 10%, mozna bada¢ w $wietle swobodnego
przeplywu kapitalu, gdy sporne udzialy pozwalaja na wywieranie niewatpliwego wplywu na decyzje
spolki i na jej dzialalno$¢, o ile rzeczone przepisy nie maja na celu regulowania warunkéw dostepu do
rynku dla spétek z rzeczonego panstwa czlonkowskiego w innych panstwach czlonkowskich lub
panstwach trzecich lub dla spétek z innych panstw czlonkowskich i panstw trzecich w rzeczonym
panstwie czlonkowskim.

VI — W przedmiocie zgodnosci przepisow niemieckich ze swoboda przeplywu kapitalu

67. Za pomoca swoich pytan drugiego, trzeciego i czwartego, ktére nalezy rozpatrzy¢ lacznie, sad
odsylajacy zwraca si¢ do Trybunalu w istocie w kwestii tego, czy postanowienia traktatu dotyczace
swobody przeplywu kapitalu nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, ze sprzeciwiaja si¢ one przepisom
panstwa czlonkowskiego, takim jak w postepowaniu gtéwnym, ktére wylaczaja zaliczenie i zwrot
podatku dochodowego od oséb prawnych zaplaconego przez spoélki zalezne i posrednio zalezne od
spotki bedacej rezydentem, majace siedzibe w innych panstwach czlonkowskich lub w panstwach
trzecich, jesli ta ostatnia ponosi straty, podczas gdy tego rodzaju zaliczenie i zwrot sa mozliwe
w przypadku spétek zaleznych bedacych rezydentami.
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A — Przepisy niemieckie dotyczgce opodatkowania dywidend (mechanizmy zaliczania dywidend
krajowych i zwolnienia dywidend zagranicznych)

68. Nalezy rozpocza¢ od przypomnienia istotnych elementéw niemieckiego uregulowania podatkowego
odnoszacego sie do dywidend, ktére odréznia dywidendy wyplacane na rzecz spétki bedacej
rezydentem przez spotke zalezna bedaca rezydentem (dywidendy pochodzenia krajowego) i ktére sa
opodatkowane wedlug systemu zaliczenia, od tych, ktére sa wyplacane na rzecz spélki bedacej
rezydentem przez spélke zalezna majaca siedzibe w innym panstwie czlonkowskim lub w panstwie
trzecim (dywidendy zagraniczne), korzystajacych z systemu zwolnienia.

1. System zaliczenia dywidend krajowych

69. Dywidendy krajowe podlegaja, na podstawie § 36 ust. 2 pkt 3 EStG, systemowi zaliczenia, w ramach
ktérego podatek dochodowy od o0séb prawnych zaptacony u Zrédla przez spolke zalezna wyplacajaca
dywidendy podlega zaliczeniu na poczet podatku naleznego od spélki dominujacej otrzymujacej
dywidendy, czesciowo, jezeli spétka ta nie wyplaca rzeczonych dywidend udzialowcom koncowym,
i catkowicie, gdy wyptaca je w calosci.

2. System zwolnienia dywidend zagranicznych

70. Dywidendy zagraniczne korzystaja natomiast z systemu zwolnienia, zwanego ,uprzywilejowanym
systemem umownym dywidend wewnatrzgrupowych”. Sa one bowiem zwolnione od podatku
w Niemczech na mocy rdéznych uméw dwustronnych, przy przekroczeniu przez udzial progu
w wysokosci od 10 do 25%. Poniewaz te dywidendy zagraniczne nie stanowia dochodéw podlegajacych
opodatkowaniu, nie sa brane pod uwage w ramach ustalania podatku i nie moga zatem by¢ zaliczane
na poczet podatkéw naleznych od spétki dominujacej. Paragraf 36 ust. 3 lit. f) EStG przewidywal
bowiem, ze podatek dochodowy od oséb prawnych nie jest odliczany od podatku dochodowego, jezeli
rzeczone dochody nie zostaly uwzglednione przy okreslaniu podstawy opodatkowania.

3. Traktowanie strat w ramach systemu zaliczenia dywidend krajowych

71. Z postanowienia odsylajacego, jak rowniez z uwag pisemnych przekazanych Trybunatowi wynika,
ze system zaliczenia, ustanowiony przez unormowanie niemieckie, pozwala spélce dominujacej
otrzymujacej dywidendy wyptacone przez spétke zalezna bedaca rezydentem otrzymad, jezeli odnosi
straty lub dokonuje przeniesienia strat i jezeli wyplata dywidend przez spoélke zalezna nie pozwala
wyréwnac rzeczonych strat, po pierwsze, mozliwo$¢ nieptacenia jakiegokolwiek podatku dochodowego
od o0séb prawnych, a po drugie, mozliwo$¢ otrzymania platnosci odpowiadajacej wysokosci podatku od
0séb prawnych zaplaconego u zZrédla przez spoétke zalezng wyptacajaca dywidendy.

72. Platno$¢ taka jest natomiast, w kazdym razie, wykluczona w przypadku dywidend zagranicznych

w zakresie, w jakim sa one zwolnione od podatku i nie moga zatem, na podstawie § 36 ust. 2 pkt 3
lit. f) EStG, by¢ uwzglednione w podstawie opodatkowania spétki dominujace;.
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B — W przedmiocie istnienia ograniczenia w swobodnym przeptywie kapitatu

1. Podsumowanie uwag przedlozonych Trybunatowi

73. Sad odsylajacy uwaza, ze przepis § 36 ust. 2 pkt 3 lit. f) EStG, ktéry uzaleznia mozliwos¢ odliczenia
od spelnienia warunku, aby odpowiadajace przychody zostaly uwzglednione przy ustalaniu wysokosci
podatku, nie stanowi ograniczenia, gdyz nie wprowadza zadnego rozréznienia w zaleznosci od
pochodzenia dochodéw. Jezeli istnienie ograniczenia zostaloby wykazane, moze ono wynika¢ jedynie
z tacznego skutku przepiséw dotyczacych ustalenia podatku i przepiséw dotyczacych zaliczenia
podatku.

74. Uwaza on, ze system zwolnienia, z ktérego korzystaja dywidendy zagraniczne, zgodny skadinad
z wymaganiami okre§lonymi w art. 4 ust. 1 dyrektywy Rady 90/435/EWG z dnia 23 lipca 1990 r.
w sprawie wspdlnego systemu opodatkowania stosowanego w przypadku spétek dominujacych i spétek
zaleznych réznych panstw czltonkowskich?”, zawsze jest bardziej korzystny niz system zaliczenia,
ktérym objete sa dywidendy krajowe.

75. Nieréwne traktowanie dywidend krajowych i dywidend zagranicznych moze mie¢ miejsce jedynie
w przypadku, gdy spotki zalezne zagraniczne wyplacaja dywidendy i gdy spétka dominujaca bedaca
rezydentem wykazuje straty lub dokonuje przeniesienia strat. Ma on jednak watpliwosci, czy taka
sytuacja jest niezgodna z prawem Unii.

76. System zwolnienia dywidend zagranicznych i system zaliczenia obowiazujacy w przypadku
dywidend krajowych, rozpatrywane na dwoch etapach procedury ustalania i procedury zaliczenia
podatku, sa w istocie réwnowazne, przy czym pierwszy z nich jest nawet bardziej korzystny
w stosunku do drugiego, poniewaz nie naklada zadnego obowiazku dowodu, a zatem Zzadnego
obciagzenia proceduralnego.

77. Przyznaje on wprawdzie, powolujac sie na orzecznictwo Trybunalu®, ze przepis podatkowy, ktéry
stawia dywidendy zagraniczne w mniej korzystnej sytuacji, stanowi ograniczenie, nawet jesli jego
stosowanie moze mie¢ w pewnych sytuacjach skutki korzystne. Nie podziela jednak punktu widzenia,
ktérego broni KII, zgodnie z ktérym ograniczenie stanowi sam fakt, ze system zwolnienr rodzi korzysci
na plaszczyznie procedury okreslania kwoty podatku dochodowego, a skutki niekorzystne w zakresie
plynnosci finansowej na plaszczyznie procedury zaliczenia podatku.

78. Poniewaz dywidendy zagraniczne sa zwolnione z podatku, nie sa one nigdy uwzgledniane przy
ustalaniu kwoty podatku, a zatem sa zawsze uprzywilejowane. W rezultacie nie moga zosta¢ zaliczone.
W przypadku dywidend krajowych natomiast zawsze sg one brane pod uwage w ramach ustalania
kwoty podatku, lecz uwzglednienie to rekompensuje zaliczenie podatku dochodowego od o0séb
prawnych, ktéry je obciazal, zaptaconego przez spétke zalezna wyplacajaca dywidendy, na poczet
podatkéw zaptaconych przez spélke dominujaca otrzymujaca dywidende, przy czym zaliczenie to ma
charakter catkowity, jesli spotka ta wyplaca dywidendy bezposrednio w calosci, lub czesciowy, jesli ich
nie wyplaca.

79. Tymczasem, jezeli spotka dominujaca bedaca rezydentem ponosi straty, wyptata dywidend przez
spolki zalezne bedace rezydentami ma rdéwniez skutek niekorzystny, zaréwno na etapie procedury
ustalania kwoty podatku, jak i na etapie procedury zaliczenia podatku. Na etapie procedury ustalania
kwoty podatku wyplata dywidend wyréwnuje straty catkowicie lub czeSciowo i przyczynia sie do

27 — Dz.U. L 225, s. 6.

28 — Wyroki: z dnia 14 grudnia 2000 r. w sprawie C-141/99 AMID, Rec. s. I-11619, pkt 27; z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie C-182/06 Lakebrink
i Peters-Lakebrink, Zb.Orz. s. I-6705.
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zmniejszenia lub uniemozliwienia przeniesienia strat, tak za poprzednie lata, jak i za lata nastepne. Na
etapie postepowania w sprawie zaliczenia podatku zmniejszenie wysokosci, w jakiej nastepuje
uwzglednienie straty za lata poprzednie, obniza wysoko$¢ zwrotu podatku zaptaconego w latach
poprzedzajacych.

80. Korzy$¢ w zakresie plynnosci finansowej, jaka niesie ze soba system odliczenia w przypadku strat,
zaczyna dziala¢ dopiero na etapie postepowania w zakresie zaliczenia. Na etapie postepowania
w sprawie okreslenia wysokosci podatku podatek nalezny do zaptaty przez spétke dominujaca zostaje,
niezaleznie od dywidend wyptacanych przez spétke zalezna bedaca rezydentem, obnizony lub
zredukowany do zera. Na etapie postepowania w sprawie zaliczenia podatek od dywidend zaptacony
przez spolke zalezna podlega zaliczeniu na poczet podatku spoétki dominujacej i moze zatem
prowadzi¢ do otrzymania zwrotu, czesciowego lub catkowitego.

81. Skutki te, korzystne i niekorzystne, zaleznie od danego roku podatkowego, sa jednak jedynie
logiczna konsekwencja stosowania dwéch réznych systemow.

82. W swoich uwagach na pi$mie KII podnosi w istocie, ze niemieckie uregulowanie podatkowe majace
zastosowanie do dywidend wyptaconych na rzecz spélki dominujacej bedacej rezydentem stanowi
ograniczenie swobodnego przeplywu kapitalu, w zakresie, w jakim system zwolnienia dywidend
zagranicznych jest mniej korzystny niz system zaliczenia dywidend krajowych, w sytuacji, gdy spétka
dominujaca bedaca rezydentem ponosi straty.

83. Zwazywszy, ze niemiecka spélka dominujaca moze, jezeli ponosi straty, uzyska¢ zwrot podatku
zaptaconego przez niemiecka spétke zalezng, dzieki zastosowaniu mechanizmu zaliczenia, KII pragnie
skorzysta¢ z tej samej mozliwosci, to znaczy otrzymac zwrot w Niemczech podatkéw dochodowych od
oséb prawnych zaptaconych przez jej spélki zalezne w panstwie ich siedziby. Wylaczenie mozliwosci
zaliczenia i zwrotu podatku dochodowego od o0séb prawnych, zaplaconego wczesniej przez
zagraniczne spélki zalezne od dywidend wyplaconych na rzecz spétki dominujacej, jezeli ta ostatnia
ponosi straty, jest sprzeczne ze swoboda przeptywu kapitatu.

84. KII precyzuje, ze system zwolnienia i system odliczenia sa rownowazne jedynie pod tym wzgledem,
ze nie biora pod uwage opodatkowania jej udzialowcow. Jesli wzia¢ pod uwage opodatkowanie
udzialowcéw koncowych, to podwdjnego opodatkowania unika sie wylacznie w przypadku dywidend
krajowych, zaréwno na poziomie spétki dominujacej, jak i na poziomie udzialowcéw tej spotki.
Powolujac sie na wyrok w sprawie Accor”, KII podnosi w szczegdlnoéci, ze w celu ustalenia, czy
dywidendy zagraniczne sa traktowane w sposéb réwnowazny traktowaniu dywidend krajowych, nalezy
dokonac¢ oceny ciezaru podatku z uwzglednieniem redystrybucji otrzymanych dywidend.

85. Republika Federalna Niemiec wraz z Finanzamt Leverkusen twierdza w istocie, ze mechanizm
zaliczenia i mechanizm zwolnienia, z ktérych oba zmierzaja do unikania podwdjnego opodatkowania
w wymiarze ekonomicznym, sa ogélnie réwnowazne, ze dywidendy zagraniczne i krajowe objete sa
traktowaniem réwnowaznym, ktére rézni sie jedynie trybem stosowania. Uwazaja oni réwniez, ze
nawet przy zalozeniu, iz sporne przepisy niemieckie zostang uznane za restrykcyjne, sa one jednak
uzasadnione koniecznoscia zapewnienia spdjnosci systemu podatkowego, zachowania zréwnowazonego
rozdzialu kompetencji podatkowych pomiedzy panstwami czlonkowskimi i unikniecia podwoéjnego
uwzglednienia strat.

86. Komisja uwaza wreszcie, ze sytuacja spolek zaleznych krajowych i zagranicznych nie jest
poréwnywalna, poniewaz dywidendy zagraniczne sa zwolnione z podatku dochodowego od oséb

prawnych w Niemczech na podstawie uméw dwustronnych, podczas gdy dywidendy pochodzenia
krajowego podlegaja w Niemczech podatkowi dochodowemu od o0séb prawnych. Zwrot spéice

29 — Wyzej wymieniony wyrok, pkt 45 i nast.
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dominujacej bedacej rezydentem podatku dochodowego od os6b prawnych zaplaconego przez spétke
zalezna bedaca rezydentem wyplacajaca dywidendy stanowi cze$¢ mechanizmu majacego na celu
unikanie lub zmniejszenie podwdjnego opodatkowania w sensie ekonomicznym po stronie spétki
dominujacej. Zrdéznicowanie traktowania pod wzgledem podatkowym dywidend zagranicznych
i krajowych jest zatem obiektywnie uzasadnione rzeczona réznica sytuacji. Jest w kazdym razie
uzasadnione nadrzednymi wzgledami interesu ogélnego zmierzajacymi do zapewnienia spdjnosci
krajowego systemu podatkowego.

2. Analiza

87. Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalona linia orzecznictwa, pomimo ze
opodatkowanie bezposrednie podlega kompetencji panstw czlonkowskich, to jednak musza one
wykonywac ja z poszanowaniem prawa Unii, w szczegélnosci postanowien traktatu dotyczacych
swobodnego przeptywu kapitatu ™.

88. Zatem kazdemu panstwu czlonkowskiemu przysluguje kompetencja do zorganizowania -
z poszanowaniem prawa Unii — wlasnego systemu opodatkowania dywidend, poprzez okre$lenie
znajdujacej zastosowanie podstawy opodatkowania, jak réwniez stawki podatkowej ™.

89. Trybunat orzekt réwniez, ze w przypadku braku przepiséw ujednolicajacych lub harmonizujacych
na poziomie Unii, panstwa czlonkowskie zachowuja uprawnienia do okreslania, w drodze uméw lub
w sposob jednostronny, kryteriow rozdzielenia kompetencji podatkowych, w szczegélnosci w celu
unikania podwdjnego opodatkowania®. Zatem, w ramach uméw dwustronnych zawieranych w celu
unikania podwdéjnego opodatkowania, panstwa czlonkowskie maja swobode ustalania regut kolizyjnych
w celu podziatu kompetencji podatkowych®.

90. Jednakze, chociaz panstwa czlonkowskie maja swobode w ksztaltowaniu swoich systeméw
podatkowych, a zwlaszcza gdy ustanawiaja one mechanizm majacy stuzy¢é zapobiezeniu lub
zmniejszeniu  opodatkowania kaskadowego lub podwdjnego opodatkowania w  wymiarze
ekonomicznym* dywidend wyptacanych spétce bedacej rezydentem, powinny jednak przy korzystaniu
z tej mozliwosci przestrzega¢ wymogéw wynikajacych z prawa Unii*.

91. Gdy panstwo czlonkowskie ustanawia system zapobiegania lub zmniejszania opodatkowania
kaskadowego lub podwdjnego opodatkowania w wymiarze ekonomicznym dywidend wyptaconych na
rzecz spélek bedacych rezydentami przez inne spélki bedace rezydentami, powinno ono
w konsekwencji, zgodnie z postanowieniami art. 63 TFUE, traktowaé¢ w taki sam sposob dywidendy

30 — Zobacz w szczegdlnosci wyroki: z dnia 11 sierpnia 1995 r. w sprawie C-80/94 Wielockx, Rec. s. 1-2493, pkt 16; z dnia 6 czerwca 2000 r.
w sprawie C-35/98 Verkooijen, Rec. s. I-4071, pkt 32; z dnia 15 lipca 2004 r. w sprawie C-315/02 Lenz, Zb.Orz. s. I-7063, pkt 19.

31 — Zobacz ww. wyroki: w sprawie Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, pkt 50; w sprawie Test Claimants in the FII Group
Litigation I, pkt 47; wyrok z dnia 20 maja 2008 r. w sprawie C-194/06 Orange European Smallcap Fund, Zb.Orz. s. 1-3747, pkt 30; z dnia
16 lipca 2009 r. w sprawie C-128/08 Damseaux, Zb.Orz. s. 1-6823, pkt 25.

32 — Wyroki: z dnia 12 maja 1998 r. w sprawie C-336/96 Gilly, Rec. s. 1-2793, pkt 24, 30; z dnia 21 wrzesnia 1999 r. w sprawie C-307/97
Saint-Gobain ZN, Rec. s. [-6161, pkt 57; a takze ww. wyrok w sprawie Damseaux, pkt 30.

33 — Zobacz w szczegblnosci ww. wyroki: w sprawie Gilly, pkt 24, 30; w sprawie Saint-Gobain ZN, pkt 57; wyrok z dnia 14 grudnia 2006 r.
w sprawie C-170/05 Denkavit Internationaal i Denkavit France, Zb.Orz. s. -11949, pkt 43, 44.

34 — Przypomne, celem od$wiezenia pamieci, ze podwéjne opodatkowanie w wymiarze prawnym oznacza sytuacje, w ktdrej ten sam podatnik jest
poddany podwéjnemu opodatkowaniu z tytulu tego samego dochodu, podczas gdy podwéjne opodatkowanie w wymiarze ekonomicznym to
sytuacja, w ktorej rézni podatnicy podlegaja, odpowiednio, opodatkowaniu z tytulu tych samych dochodéw. Zobacz w tym wzgledzie
glosariusz podatkowy Miedzynarodowego Biura Dokumentacji Podatkowej (IBFD); zob. takze komunikat Komisji z dnia 19 grudnia 2003 r.,
»Opodatkowanie dywidend w odniesieniu do 0séb fizycznych na rynku wewnetrznym” [COM(2003) 810 wersja ostateczna]; pkt 2 i nast.
opinii rzecznika generalnego L.A. Geelhoeda z dnia 6 kwietnia 2006 r. w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation I; komunikat
Komisji z dnia 11 listopada 2011 r., ,Podwdjne opodatkowanie w obrebie jednolitego rynku” [COM(2011) 712 wersja ostatecznal.

35 — Zobacz ww. wyroki: w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation I, pkt 45; w sprawie Accor, pkt 43.
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wyptacone sp6tkom-rezydentom przez sp6iki niebedace rezydentami®. Nie powinno, w szczegdlnosci,
traktowa¢ w sposéb mniej korzystny dywidend zagranicznych niz dywidend krajowych, chyba ze
odmienne traktowanie jest uzasadnione nadrzednymi wzgledami interesu ogdlnego lub dotyczy
sytuacji, ktore nie sa obiektywnie poréwnywalne ™.

92. Wlasnie w $wietle tych zasad nalezy zbada¢, czy niemieckie uregulowanie podatkowe, znajdujace
zastosowanie w postepowaniu gléwnym, stanowi ograniczenie w swobodnym przeplywie kapitatu,
a jesli tak, czy ograniczenie to moze by¢ uzasadnione.

a) W przedmiocie istnienia ograniczenia

93. Z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozonego przez sad odsylajacy wynika,
ze poprzez stosowanie rozmaitych odpowiednich uméw dwustronnych zawartych przez Republike
Federalng Niemiec z panstwami czlonkowskimi lub panstwami trzecimi, w ktérych siedziby maja
rézne spotki zalezne KII, bedace przedmiotem postepowania gtéwnego, dywidendy wyptacane na rzecz
KII przez te spélki zalezne podlegaja opodatkowaniu w tych panstwach, a w Niemczech sa zwolnione
od podatku.

94. Nalezy podkresli¢ w tym wzgledzie, ze system zwolnienia dywidend zagranicznych, ktéry wynika
jednocze$nie z uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania i z niemieckiego prawa wewnetrznego,
jest sam w sobie zgodny z wymaganiami okreslonymi w art. 4 ust. 1 dyrektywy 90/435.

95. Poniewaz dywidendy zagraniczne sa zwolnione z podatku w Niemczech i nie wchodza w sktad
podstawy opodatkowania spétki dominujacej otrzymujacej dywidende, nie moga by¢ przedmiotem
opodatkowania kaskadowego po stronie spétki dominujacej otrzymujacej dywidende. Jak Trybunat juz
wskazal, system zwolnienia wyplaconych dywidend eliminuje, z zalozenia, ryzyko ich opodatkowania
kaskadowego**.

96. Wynika z tego, ze z punktu widzenia celu realizowanego przez rozpatrywane przepisy niemieckie,
ktérym jest unikniecie opodatkowania kaskadowego lub podwdjnego opodatkowania w wymiarze
ekonomicznym dywidend wyptacanych spétkom bedacym rezydentami, system zwolnienia dywidend
zagranicznych jest zasadniczo calkowicie zgodny z prawem, poniewaz pozwala osiaggnaé rezultat
réwnowazny systemowi zaliczenia, majacemu zastosowanie do dywidend krajowych. W rezultacie, o ile
dywidendy zagraniczne nie sa rzeczywiscie opodatkowane, czego ocena nalezy do sadu odsylajacego,
nie mozna czyni¢ zarzutu Niemcom z objecia dywidend, wyptacanych spétkom bedacym rezydentami,
systemami odrebnymi zaleznie od ich pochodzenia.

97. Argumentacje wywodzona przez KII z wyroku w sprawie Accor, zgodnie z ktéra réwnowazno$é
systemu zwolnienia i systemu zaliczenia powinno ocenia¢ si¢ z uwzglednieniem opodatkowania
udzialowcow koncowych, nalezy z tej perspektywy oddalic.

36 — Zobacz ww. wyroki: w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation I, pkt 72; w sprawach potaczonych Haribo Lakritzen Hans Riegel
i Osterreichische Salinen, pkt 156.

37 — Zobacz w szczegélnosci ww. wyrok w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation I, pkt 45, 46 i przytoczone tam orzecznictwo.
Zobacz takze ww. wyrok w sprawie Accor, pkt 44.

38 — Zobacz ww. wyroki: w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation I, pkt 63; w sprawach pofaczonych Haribo Lakritzen Hans Riegel
i Osterreichische Salinen, pkt 158.
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98. W istocie przedmiotem sporu w postepowaniu gféwnym jest opodatkowanie w Niemczech KII,
a nie jej udzialowcéw, i w konsekwencji to sama spdtka, a nie jej udzialowcy, jest Zrédtem sporu
w postepowaniu gtéwnym®. KII stwierdza w swoich uwagach na piSmie, Ze jej akcjonariusze
bezposredni sa rezydentami Stanéw Zjednoczonych, nie przedstawiajac najmniejszego dowodu na ich
ewentualne opodatkowanie w Niemczech.

99. Niekorzystna okolicznos¢, ktéra KII krytykuje, nie bierze si¢ jednak, jak Komisja stusznie podniosta,
z istnienia podwdjnego opodatkowania w wymiarze ekonomicznym dywidend zagranicznych, lecz
z réznych wynikéw, do ktérych prowadzi zastosowanie, odpowiednio, systemu zwolnienia i systemu
zaliczenia w przypadku, w ktérym spétka dominujaca otrzymujaca dywidendy odnotowuje straty.

100. Méwigc bardziej precyzyjnie, KII skarzy si¢ na okoliczno$¢, ze z uwagi na stosowanie systemu
zwolnienn w odniesieniu do dywidend zagranicznych nie jest w stanie uzyska¢ korzysci, jakie datoby jej
zastosowanie mechanizmu zaliczenia w przypadku strat, przy czym chodzi o korzy$¢ w postaci zwrotu
kwoty odpowiadajacej wysokosci podatku dochodowego od o0séb prawnych obciazajacego wyptacone
dywidendy, zaptaconego przez spélke zalezna bedaca rezydentem. Domaga si¢ ona w konsekwencji
stosowania systemu zaliczenia w przypadku dywidend zagranicznych, w taki sposéb, aby mogta
skorzysta¢ z rzeczonego zwrotu.

101. Nalezy w tym wzgledzie zauwazy¢, ze Trybunal dysponuje jedynie skapymi wyjasnieniami na
temat podstawy oraz warunkoéw, na jakich spoétka bedaca rezydentem, ponoszaca straty lub dokonujaca
przeniesienia strat, moze uzyska¢ w ramach systemu zaliczenia obowiazujacego w przypadku dywidend
krajowych zwrot podatku dochodowego od o0séb prawnych obcigzajacego zyski wyptacane przez spéike
zalezna bedaca rezydentem.

102. Z tym zastrzezeniem bezsporne jest, ze prawo do zwrotu nie moze zrodzi¢ si¢ w ramach systemu
zwolnienia stosowanego do dywidend zagranicznych, poniewaz z definicji nie sa one uwzgledniane
w podstawie opodatkowania spétki dominujacej bedacej rezydentem ze wzgledu na ich zwolnienie
z opodatkowania.

103. Finanzamt Leverkusen, tak jak Republika Federalna Niemiec, potwierdzajac wyjasnienia
przedstawione w tym wzgledzie przez sad odsylajacy, przyznaja, ze w sytuacji, w ktérej spélka
dominujaca bedaca rezydentem ponosi straty lub dokonuje przeniesienia strat, system zwolnieri moze
rodzi¢ niekorzystne skutki w zakresie plynnosci finansowej w poréwnaniu z systemem zaliczenia,
poniewaz, w roku wyplaty dywidend, jego stosowanie moze doprowadzi¢ do wiekszego obciazenia
podatkowego.

104. Twierdza oni jednak zasadniczo, ze chodzi tylko o tymczasowe niekorzystne skutki w zakresie
plynnosci finansowej, ktére wystepuja jedynie w szczegélnych okolicznosciach, w ktérych spoétka
dominujaca ponosi straty lub przenosi straty wyzsze od otrzymanych dywidend, co nie pozwala
zakwestionowaé rownowaznosci tych dwdch systemédw. Skutek tej niekorzystnej sytuacji oslabia
rowniez w istocie okoliczno$¢, ze system zwolnienia nie rodzi, w odrdéznieniu od systemu zaliczenia,
zadnego obowigzku udowodnienia wysokosci podatku obciazajacego wyptacane dywidendy, a co za tym
idzie, zadnych kosztéw wprowadzenia w zycie spoczywajacych na otrzymujacej dywidende spoélce
dominujacej.

39 — Z powyzszego wynika zreszta logiczny wniosek, ze ani sad odsylajacy, ani poszczegélne strony, ktére przedstawily uwagi na pi$mie lub ustnie
Trybunalowi, z wyjatkiem KII, nie podnosza podwdjnego opodatkowania w wymiarze prawnym, ktére dotyczyloby dywidend zagranicznych,
na ktére to opodatkowanie powoluje si¢ KIIL.
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105. Jednakze z wyjasnienn przedstawionych Trybunalowi wynika, Ze sytuacja spétki dominujacej
bedacej rezydentem wydaje sie rzeczywiscie bardziej korzystna w przypadku, gdy otrzymuje dywidendy
od spétek krajowych, niz wtedy, gdy otrzymuje dywidendy zagraniczne, poniewaz, jezeli odnotowuje
straty lub dokonuje ich przeniesienia, moze ona uzyska¢ zwrot podatku obcigzajacego dywidendy
wyplacone przez jej spétke zalezna bedaca rezydentem, a w kazdym razie, jezeli wyptacone dywidendy
nie rekompensuja wykazanych strat.

106. Nie mozna zatem w rezultacie wykluczy¢, ze ustanowione w ten sposéb przez przepisy niemieckie
zréznicowanie moze zniecheci¢ spotki bedace rezydentami do dokonywania inwestycji w innych
paristwach cztonkowskich lub panstwach trzecich® oraz ze nalezy w konsekwencji uzna¢ je za
ograniczenie w swobodnym przepltywie kapitatu.

107. Jednakze, jak wynika z ustalonego orzecznictwa, ograniczenie w swobodnym przeplywie kapitatu
jest zakazane wylacznie w zakresie, w jakim nie moze by¢ uzasadnione na gruncie art. 64 ust. 1 TFUE
lub art. 65 ust. 1 TFUE, czy tez za pomoca nadrzednych wzgledéw interesu ogélnego.

b) W przedmiocie uzasadnienia

108. Jak wynika z uwag przedstawionych Trybunalowi, sad odsylajacy, popierany przez Finanzamt
Leverkusen, Republike Federalng Niemiec oraz Komisje, jest zdania, Ze nawet przy zalozeniu, iz
sporne przepisy niemieckie moga zosta¢ uznane za restrykcyjne, sa one jednak uzasadnione
konieczno$cia ~ zapewnienia  spdjnosci  niemieckiego  systemu  podatkowego, zachowania
zrbwnowazonego rozdzialu kompetencji podatkowych pomiedzy panstwami cztonkowskimi
i zapobiegania podwéjnemu uwzglednieniu strat.

109. Uwazam, ze swej strony, ze w obecnym stanie rozwoju prawa Unii i w okolicznosciach
szczegblnych, a moéwiac szczerze catkowicie niespotykanych, sprawy w postepowaniu gléwnym nie
mozna uwzgledni¢ zadania KII, cho¢ z przyczyn, ktére rdéznia sie nieco od uzasadnien tradycyjnie
przyjmowanych przez Trybunal.

110. Gdyby bowiem stwierdzi¢, Ze system opodatkowania dywidend w Niemczech, w postaci
wynikajacej z uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania i przepiséw niemieckiego prawa
krajowego, jest niezgodny z postanowieniami traktatu dotyczacymi swobodnego przeplywu kapitalu
i jesli wspomniane panstwo czlonkowskie powinno w rezultacie zwréci¢ spélce bedacej rezydentem
podatki od dywidend zaplacone przez jej spotki zalezne w panstwach czlonkowskich i w panstwach
trzecich, w ktérych maja siedzibe, to zaréwno ogdlna spdjnos¢ wspomnianego systemu, jak i podziat
wladztwa podatkowego pomiedzy panstwami czlonkowskimi oraz miedzy panstwami czlonkowskimi
a panstwami trzecimi bylyby powaznie zagrozone.

111. Nalezy w tym wzgledzie przypomnie¢, przede wszystkim, ze Niemcy, ktérych KII jest uwazana za
rezydenta, a takze rézne panstwa czlonkowskie i panstwa trzecie, w ktérych maja siedzibe jej spotki
zalezne, uzgodnily w sposéb calkowicie praworzadny podzial swoich kompetencji podatkowych
poprzez zawarcie uméw zmierzajacych, w szczegdélnosci, do eliminacji podwdjnego opodatkowania
dywidend w wymiarze ekonomicznym, ktére odpowiadaja wymogom dyrektywy 90/435, jak podnidst
sad odsylajacy, a takze zasadom podstawowym miedzynarodowego prawa podatkowego*.

40 — Zobacz w szczegélnosci wyrok z dnia 25 stycznia 2007 r. w sprawie C-370/05 Festersen, Zb.Orz. s. I-1129, pkt 24; ww. wyrok w sprawach
polaczonych Haribo Lakritzen Hans Riegel i Osterreichische Salinen, pkt 50, 80.

41 — Zobacz w tym wzgledzie, w szczegdlnosci, sprawozdanie OECD, Rozwigzanie kwestii erozji podstawy opodatkowania i przenoszenia zyskow,
2013, s. 37.
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112. Umowy te przewiduja, po pierwsze, opodatkowanie dywidend przez panstwo czltonkowskie lub
panstwo trzecie, w ktérym maja Zrédlo, to znaczy w panstwie siedziby spélek zaleznych
wyplacajacych, a po drugie, ich zwolnienie w panstwie cztonkowskim, w ktérym sa one wyplacane, to
znaczy w panstwie siedziby spétki dominujacej otrzymujacej dywidende. Gwarantuja one zatem prawo
panstw czlonkowskich, jak réwniez panstw trzecich do wykonywania ich kompetencji podatkowych
w zwigzku z dzialalno$cia wykonywana na ich terytorium*.

113. Nikt zreszta w zaden sposob nie twierdzi, jak wskazano powyzej, ze w ramach stosowania systemu
zwolnienia nie ma gwarancji braku opodatkowania kaskadowego dywidend zagranicznych®.

114. Natomiast, jak zostalo to stwierdzone, system zwolnienia dywidend zagranicznych rodzi mniej
korzystna sytuacje w poréwnaniu z systemem zaliczenia stosowanym do dywidend krajowych.
Rzeczona mniej korzystna sytuacja, ktéra mozna uzna¢ za nieunikniona, musi by¢ rozpatrywana
w bardzo szczegélnym kontekscie, w ktérym powstaje i ktéry odréznia sprawe w postepowaniu
gtéwnym od wszystkich innych, ktére Trybunal rozstrzygal az do chwili obecnej, czy mowa tu
o sprawach dotyczacych traktowania pod wzgledem podatkowym dywidend, czy wyréwnania strat
w ramach grupy spotek™.

115. Przede wszystkim dwoisto$¢ systemu opodatkowania dywidend bedacego przedmiotem sprawy
w postepowaniu gtéwnym ma charakter odwrotny niz w sprawach, ktére Trybunal rozstrzygnal do
chwili obecnej. Sa to bowiem dywidendy zagraniczne, ktére korzystaja z systemu zwolnienia,
i dywidendy pochodzenia krajowego, ktére sa objete systemem zaliczenia. Tymczasem okolicznos¢, ze
w niniejszej sytuacji dywidendy zagraniczne nie podlegaja pelnemu opodatkowaniu w Niemczech,
zmienia radykalnie charakter poréwnania stuzacego ustaleniu, czy oba systemy sa réwnowazne.

116. Poza tym nalezy pamietaé, ze system zaliczenia w postepowaniu gtéwnym stanowi klasyczny
mechanizm wyréwnania strat spétki dominujacej z zyskow wyplacanych przez spétke zalezna, ktéry
z kolei miesci si¢ w mechanizmie, réwniez klasycznym, zaliczenia podatku dochodowego od oséb
prawnych, zaplaconego przez spétke zalezng w ramach podatku dochodowego od oséb prawnych, na
poczet podatku naleznego od spélki dominujacej, sluzacego uniknieciu podwdjnego opodatkowania
dywidend w wymiarze ekonomicznym. Powigzanie obu mechanizméw nadaje jednak szczegdlny
charakter, a takze cala zlozono$¢ sprawie w postepowaniu gléwnym.

117. Nalezy w tym wzgledzie podkresli¢, ze nie chodzi tutaj o uwzglednienie strat spétki zaleznej
niebedacej rezydentem w podstawie opodatkowania sp6tki dominujacej bedacej rezydentem i, co za
tym idzie, obnizenie jej zysku podlegajacego opodatkowaniu®. W niniejszej sprawie to straty spotki
dominujacej bedacej rezydentem, ktére, po uwzglednieniu w ramach jej opodatkowania i w ramach
mechanizmu zaliczenia, pozwalaja na uzyskanie zwrotu podatku od dywidend zaptaconego wcze$niej
przez jej spotke zalezna bedaca rezydentem.

118. Wlasnie w takim konteks$cie nalezy ocenia¢ niekorzystna sytuacje w zakresie dywidend
zagranicznych, na ktéra skarzy sie KII, a ktéra odpowiada korzysci istniejacej w przypadku dywidend
krajowych.

42 — Zobacz podobnie ww. wyroki: w sprawie Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas, pkt 56; w sprawie Test Claimants in the Thin
Cap Group Litigation, pkt 75; wyroki: z dnia 17 wrze$nia 2009 r. w sprawie C-182/08 Glaxo Wellcome, Zb.Orz. s. 1-8591, pkt 82; z dnia
20 pazdziernika 2011 r. w sprawie C-284/09 Komisja przeciwko Niemcom, Zb.Orz. s. I-9879, pkt 77; z dnia 29 listopada 2011 r. w sprawie
C-371/10 National Grid Indus, Zb.Orz. s. [-12273, pkt 46.

43 — Tutaj lezy zasadnicza réznica w poréwnaniu z sytuacja, ktéra Trybunal rozstrzygal w sprawie, w ktérej wydano ww. wyrok w sprawie Haribo
Lakritzen Hans Riegel i Osterreichische Salinen, pkt 158, 163.

44 — Zobacz w tym wzgledzie komunikat Komisji do Rady, Parlamentu Europejskiego i Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spolecznego,
~Przepisy podatkowe a straty w sytuacjach transgranicznych” [COM(2006) 824 wersja ostateczna].

45 — Zobacz podobnie wyrok z dnia 13 grudnia 2005 r. w sprawie C-446/03 Marks & Spencer, Zb.Orz. s. 1-10837; ww. wyroki: w sprawie Lidl
Belgium; w sprawie A; w sprawach potaczonych Haribo Lakritzen Hans Riegel i Osterreichische Salinen.
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119. Zwrot spélce dominujacej bedacej rezydentem kwoty podatku od dywidend wyptacanych przez
spolke zalezna bedaca rezydentem ma miejsce, kiedy dywidendy wyptacone przez spétke zalezna nie
pokrywaja strat spdtki dominujacej. Zwrot spélce dominujacej jest zatem, jak podkresla Komisja,
w bezposrednim zwigzku z opodatkowaniem spétki zaleznej i powstaje on dopiero w wyniku tego
opodatkowania. W braku jakiegokolwiek zysku wypracowanego przez zespét w postaci spoiki
dominujacej i jej spolki zaleznej na jej terytorium, Republika Federalna Niemiec calkowicie rezygnuje
zatem, wystepujac w podwdjnym charakterze jako panstwo czlonkowskie siedziby spétki dominujacej
i spoiki zaleznej oraz panstwo czlonkowskie zrodla zyskow *, z opodatkowania dywidend.

120. W ramach systemu zwolnienia sytuacja jest inna. Dywidendy wyplacane na rzecz spétki
dominujacej bedacej rezydentem przez spélki zalezne niebedace rezydentami nie sa opodatkowane
w Niemczech, lecz w panstwach, w ktérych maja one siedzibe, na podstawie umoéw o unikaniu
podwdjnego opodatkowania i zgodnie z podstawowymi zasadami miedzynarodowego prawa
podatkowego. W tych okolicznosciach nie moze istnie¢ zaden zwigzek pomiedzy wcze$niejszym
opodatkowaniem spo6iki zaleznej i pdzniejszym zwrotem podatku spéice dominujacej.

121. W konsekwencji, gdyby Niemcy, jako panstwo rezydencji spétki dominujacej, zwrécily jej podatki
pobrane od dywidend przez panstwa czlonkowskie lub panstwa trzecie, w ktérych maja siedzibe jej
spolki zalezne, ze wzgledu na to, ze panstwa te sg zZrédlem zyskéw, zburzyloby to réwnowage miedzy
prawem opodatkowania zyskéw a mozliwosécia odliczenia strat” i naruszyloby w sposéb nieodwracalny
zaréwno ogoélna spojnos¢ systemu opodatkowania dywidend, jak i podzial wladztwa podatkowego
wynikajacy z zawarcia uméw o unikaniu podwoéjnego opodatkowania przez rézne panstwa
czlonkowskie i panstwa trzecie.

3. Wniosek

122. Z powyzszych rozwazan wynika, ze odmienne traktowanie, ustanowione przez niemieckie
uregulowanie podatkowe miedzy dywidendami zagranicznymi, korzystajacymi z systemu zwolnienia,
i dywidendami krajowymi, podlegajacymi systemowi zaliczenia, jest uzasadnione. W tych
okolicznos$ciach nie ma potrzeby rozréznia¢ dywidend pochodzacych od spétek zaleznych oraz
dywidend pochodzacych od spélek posrednio zaleznych, co jest przedmiotem pytania trzeciego. Nie
nalezy réwniez, a fortiori®, czyni¢ rozréznienia pomiedzy dywidendami, ktére pochodza z innych
panstw czlonkowskich, oraz tymi, ktére pochodza z panstw trzecich, co stanowi przedmiot pytania
czwartego.

123. W tych okolicznosciach nie ma potrzeby udzielenia na pytania prejudycjalne trzecie i czwarte
szczegblowej odpowiedzi innej niz na pytanie drugie.

124. W rezultacie proponuje, aby Trybunal odpowiedzial na pytania prejudycjalne drugie, trzecie
i czwarte w ten sposéb, iz postanowienia traktatu dotyczace swobodnego przeptywu kapitalu nalezy
interpretowaé w ten sposéb, ze nie sprzeciwiaja si¢ one przepisom panstwa czlonkowskiego, takim jak
w postepowaniu gtéwnym, ktére wylaczaja zaliczenie i zwrot podatku dochodowego od o0séb prawnych
zaplaconego przez spélki zalezne i posrednio zalezne od spétki bedacej rezydentem, majace siedzibe
w innych panstwach czlonkowskich, panstwach bedacych stronami porozumienia EOG lub
w panstwach trzecich, jesli ta ostatnia ponosi straty, podczas gdy tego rodzaju zaliczenie jest mozliwe
w przypadku spélek zaleznych bedacych rezydentami i w przypadku strat jest mozliwy zwrot.

46 — Na temat tego rozréznienia zob. ww. wyrok w sprawie Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, pkt 56—66.
47 — Zobacz ww. wyroki: w sprawie Lidl Belgium, pkt 33; w sprawie National Grid Indus, pkt 58; w sprawie Philips Electronics UK, pkt 24.

48 — Na temat réznicy miedzy aspektami wewnatrzwspélnotowym i pozawspélnotowym swobodnego przeptywu kapitalu zob. ww. wyroki:
w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation I, pkt 170; w sprawie A, pkt 60 i nast; w sprawie Orange European Smallcap Fund,
pkt 89, 90; ww. postanowienie w sprawie Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation, pkt 92; postanowienie z dnia 4 czerwca
2009 r. w sprawach pofaczonych C-439/07 i C-499/07 KBC Bank i Beleggen, Risicokapitaal, Beheer, Zb.Orz. s. 1-4409, pkt 71, 72.
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125. W konsekwencji proponuje, aby Trybunal odpowiedzial na pytania prejudycjalne zadane przez
Finanzgericht Koln w nastepujacy sposéb:

1)

2)

22

Prawo Unii nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze zgodno$¢ przepiséw panstwa czlonkowskiego
dotyczacych opodatkowania dywidend, ktére znajduja zastosowanie do kazdego udzialu
przekraczajacego prég 10%, mozna badaé¢ w $wietle swobody przeplywu kapitatu, gdy udzialy
bedace przedmiotem sprawy pozwalaja na wywieranie niewatpliwego wplywu na decyzje spétek
i na ich dzialalno$¢, o ile dane przepisy nie maja na celu regulowania warunkéw dostepu do
rynku przez spolki z rzeczonego panstwa czlonkowskiego w innych panstwach czlonkowskich
lub panstwach trzecich lub przez spélki z innych panstw czlonkowskich i panstw trzecich
w rzeczonym panstwie cztonkowskim.

Postanowienia traktatu dotyczace swobodnego przeplywu kapitalu nalezy interpretowa¢ w ten
sposéb, ze nie sprzeciwiaja si¢ one przepisom panstwa czlonkowskiego, takim jak
w postepowaniu gléwnym, ktére wylaczaja zaliczenie i zwrot podatku dochodowego od oséb
prawnych zaptaconego przez spétki zalezne i posrednio zalezne od spétki bedacej rezydentem,
majace siedzibe w innych panstwach czltonkowskich, panstwach bedacych stronami Porozumienia
o Europejskim Obszarze Gospodarczym lub w panstwach trzecich, jesli ta ostatnia ponosi straty,
podczas gdy tego rodzaju zaliczenie jest mozliwe w przypadku spétek zaleznych bedacych
rezydentami i w przypadku strat jest mozliwy zwrot.
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