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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (pierwsza izba)

z dnia 17 maja 2017 r.*

Odestanie prejudycjalne — Swoboda przedsigbiorczosci — Dyrektywa o spétkach dominujacych
i zaleznych — Przepisy podatkowe — Podatek dochodowy od oséb prawnych — Wyptata dywidend —
Pobranie podatku u Zrédta — Podwoéjne opodatkowanie — Fairness tax
W sprawie C-68/15
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Grondwettelijk Hof (trybunal konstytucyjny, Belgia) postanowieniem
z dnia 28 stycznia 2015 r., ktére wplyneto do Trybunalu w dniu 13 lutego 2015 r., w postepowaniu:
X
przeciwko
Ministerraad,

TRYBUNAL (pierwsza izba),

w skladzie: R. Silva de Lapuerta, prezes izby, E. Regan, J.C. Bonichot, A. Arabadjiev i C.G. Fernlund
(sprawozdawca), sedziowie,

rzecznik generalny: J. Kokott,

sekretarz: C. Stromholm, administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 22 czerwca 2016 r.,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu X przez T. Engelena, L. Ketelsa oraz P. Reniera, advocaten,

— w imieniu rzadu belgijskiego przez ].C. Halleux, D. Delvaux, a takze M. Jacobs oraz C. Pochet,
dziatajacych w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu rzadu francuskiego przez D. Colasa, J.S. Pilczera oraz S. Ghiandoni, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikow,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez W. Roelsa oraz C. Soulay, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 17 listopada 2016 r.,

* Jezyk postepowania: niderlandzki.
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wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 49 TFUE oraz art. 4
ust. 3 i art. 5 dyrektywy Rady 2011/96/UE z dnia 30 listopada 2011 r. w sprawie wspdlnego systemu
opodatkowania majacego zastosowanie w przypadku spétek dominujacych i spétek zaleznych réznych
panstw czlonkowskich (Dz.U. 2011, L 345, s. 8, zwanej dalej ,dyrektywa o spétkach dominujacych
i zaleznych”).

Whniosek 6w zostal zlozony w ramach sporu pomiedzy X a Ministerraad (rada ministréw, Belgia)
w przedmiocie skargi o stwierdzenie niewazno$ci przepiséw prawa krajowego wprowadzajacych
podatek odrebny od podatku dochodowego od o0séb prawnych i podatku od oséb niebedacych
rezydentami, zwany fairness tax, ktéremu to podatkowi podlegaja spo6lki bedace rezydentami i spétki
niebedace rezydentami, w przypadku gdy spétki te wyplacaja dywidendy nieznajdujace sie — ze
wzgledu na zastosowanie pewnych korzysci podatkowych przewidzianych w krajowym systemie
podatkowym — w ich koicowym wyniku podlegajacym opodatkowaniu.

Ramy prawne

Prawo Unii

Zgodnie z motywem 3 dyrektywy o spétkach dominujacych i zaleznych celem tego aktu jest zwolnienie
dywidend i innych zyskéw wyplacanych przez spéiki zalezne ich spétkom dominujacym z podatku
potracanego [pobieranego] u Zrédla dochodu oraz wyeliminowanie podwdjnego opodatkowania
takiego dochodu na poziomie spétki dominujacej.

Motywy 7 i 9 tej dyrektywy stanowia:

»(7) W przypadku gdy spétka dominujaca przez swdj zwiazek ze spétka zalezna ma udzial w zyskach
podzielonych [wyplaconych], paistwo czlonkowskie spétki dominujacej musi powstrzymac sie od
opodatkowania tych zyskéw albo opodatkowaé te zyski, upowazniajac jednocze$nie spotke
dominujaca do odliczenia od kwoty podatku naleznego tej czesci podatku dochodowego od oséb
prawnych, placonego przez spélke zalezng, ktéra odnosi sie do tych zyskow.

[...]

(9) Wyplata zyskéw podzielonych [zyskéw] i ich otrzymywanie przez staly zaklad spétki dominujacej
powinny prowadzi¢ do takiego samego traktowania, jakie ma zastosowanie pomiedzy spéika
zalezna a dominujaca. [...]".

Artykul 4 ust. 1 i 3 wspomnianej dyrektywy przewiduje:

»1. W przypadku gdy spétka dominujaca lub jej staly zaklad, na mocy powiazania spétki dominujacej

z jej spotka zaleznag, otrzymuje zyski podzielone [wyptacone], panstwo cztonkowskie spétki dominujacej

i panstwo czlonkowskie jej statego zakladu, z wyjatkiem sytuacji, gdy spétka zalezna ulega likwidacji:

a) powstrzymuje sie od opodatkowania takich zyskéw; albo

b) opodatkowuje te zyski, upowazniajac jednocze$nie spétke dominujaca i staly zaklad do odliczenia

od kwoty podatku naleznego czesci podatku dochodowego od oséb prawnych odnoszacej sie do
tych zyskdéw i zaplaconej przez spétke zalezna i kazda podporzadkowana spélke zalezna, pod
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warunkiem ze na kazdym poziomie spolka i jej podporzadkowane spotki spelniaja kryteria definicji
okreslonych w art. 2 oraz spelniaja wymogi przewidziane w art. 3, w granicach kwoty
odpowiedniego naleznego podatku.

[...]

3. Kazde z panstw czlonkowskich moze postanowi¢, ze oplaty [koszty] odnoszace si¢ do udzialéw
i strat wynikajacych z podzialu [wyplaty] zyskéw spétki zaleznej nie moga zosta¢ odliczone od
podlegajacego opodatkowaniu zysku spétki dominujacej.

Jesli koszty zarzadzania zwiazane z udzialami sa w takim przypadku ustalone wedlug stawki
ryczaltowej, to ustalona kwota nie moze przekracza¢ 5% wyptaconych zyskéw spétki zaleznej”.

Artykul 5 dyrektywy o spétkach dominujacych i zaleznych stanowi:

»Zyski, ktére spdtka zalezna wyptaca swojej spélce dominujacej, sa zwolnione z podatku potracanego
[pobieranego] u zrédta dochodu”.

Prawo belgijskie

Wetboek van de inkomstenbelastingen 1992 (kodeks podatkéw dochodowych z 1992 r.) zostal
zmieniony przez wet houdende diverse bepaligen (ustawe w sprawie przepisow réznych) z dnia
30 lipca 2013 r. (Belgisch Staatsblad z dnia 1 sierpnia 2013 r.) (zwany dalej ,WIB 1992”). Rozdzial 15
owej ustawy z dnia 30 lipca 2013 r. zawiera sekcje 2, w ktdrej podsekcja 1 zostala zatytulowana ,
Fairness tax”. Podsekcja ta obejmuje art. 43—51 tej ustawy, ktére zmieniaja art. 198, 207, 218, 219b,
233, 246, 275 i 463a WIB 1992.

Zgodnie z art. 198 § 1 pkt 1 WIB 1992:
»Za koszt uzyskania przychodu nie sa uznawane:

1) podatek dochodowy od o0séb prawnych, w tym odrebny podatek nalezny na mocy art. 219a-219c,
kwoty zaplacone na poczet podatku dochodowego od oséb prawnych, podatek od dochodéw
kapitalowych ponoszony przez diuznika dochodu przy splacie beneficjenta z naruszeniem art. 261,
lecz z wykluczeniem odrebnego podatku naleznego na mocy art. 219”.

Artykut 207 akapit drugi WIB 1992 przewiduje:

,Zadne z tych odliczeni czy bilansowania strat za okres podatkowy nie moze zosta¢ dokonane na czesci
wyniku uzyskanego z wyjatkowych lub nieodplatnych korzysci, o ktérych mowa w art. 79, ani na
otrzymanych korzysciach finansowych lub innego rodzaju, o ktérych mowa w art. 53 pkt 24, ani na
podstawie odrebnego szczegélnego podatku ustalonego na wydatkach lub korzysciach kazdego
rodzaju, nieuzasadnionych zgodnie z art. 219, ani na czeéci zyskéw przeznaczonych na wydatki,
o ktérych mowa w art. 198 § 1 pkt 9, 12, ani na czesci zyskow wynikajacych z naruszenia art. 194c § 2
akapit czwarty i z zastosowania art. 194c § 4, ani na zyskach kapitalowych, o ktérych mowa w art. 217
pkt 3, ani na dywidendach, o ktérych mowa w art. 219b”.

Artykut 218 § 1 rzeczonego kodeksu ma nastepujace brzmienie:
»Podatek obliczony zgodnie z art. 215-217 i odrebny podatek okreslony w art. 219b moga zosta¢

powiekszone tak jak jest to przewidziane w zakresie podatku dochodowego od oséb fizycznych
w drodze art. 157-168, w przypadku braku zaliczek lub ich niewystarczajacej kwoty.
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W drodze odstepstwa od art. 160 i 165 ograniczenie powiekszenia [zobowiazania podatkowego] do 90%
i podwyzszenie podstawy obliczenia do 106% kwoty podatku naleznego panstwu nie maja niemniej
zastosowania”.

W mysl art. 219b tego kodeksu:

»S 1. Za okres podatkowy, w ktérym doszlo do wyplaty dywidend w rozumieniu art. 18 akapit pierwszy
pkt 1-2a, odrebny podatek jest wprowadzany i obliczany zgodnie z przepisami ponizszych paragraféw.

Ow podatek odrebny jest niezalezny i, w danym przypadku, uzupehiajacy wzgledem innych podatkéw,
ktére sa nalezne na mocy innych przepiséw niniejszego kodeksu lub, w danym przypadku, w ramach
wykonywania szczegélowych przepiséw prawnych.

§ 2. Podstawe opodatkowania tym odrebnym podatkiem stanowi dodatnia réznica pomiedzy
dywidendami brutto, wyptaconymi w danym okresie podatkowym, a korncowym, podlegajacym
opodatkowaniu wynikiem, ktéry w rzeczywistosci podlega opodatkowaniu podatkiem dochodowym od
os6b prawnych, o ktérym mowa w art. 215 i 216.

§ 3. W ten spos6b ustalona podstawa opodatkowania jest obnizana o cze$¢ wyptaconych dywidend,
pochodzacych z rezerw wczesniej opodatkowanych, ale nie p6zniej niz w roku podatkowym 2014. Przy
stosowaniu tego obnizenia rezerwy juz opodatkowane uwzglednia si¢ przed ostatnimi utworzonymi
rezerwami.

Za rok podatkowy 2014 dywidendy wyplacone w tym samym roku podatkowym nigdy nie beda
uwzglednione jako rezerwy opodatkowane za ten sam rok podatkowy.

§ 4. Otrzymane saldo jest nastepnie ograniczone wedlug wartosci procentowej, ktéra wyraza stosunek
pomiedzy:

— 7z jednej strony, w liczniku, faktycznie dokonanymi w roku podatkowym odliczeniami
przeniesionych strat i odliczeniami na kapital wysokiego ryzyka,

— z drugiej strony, w mianowniku, uzyskanym w danym okresie podatkowym wynikiem podatkowym
spolki, z wylaczeniem zwolnionych z podatku obnizen wartos$ci, rezerw i zyskow kapitatowych.

§ 5. Okre$lona zgodnie z poprzednimi paragrafami podstawa nie moze zosta¢ ograniczona lub
obnizona w zaden inny sposéb.

§ 6. Odrebny podatek wynosi 5% kwoty w ten sposéb obliczonej.

§ 7. Spolki, ktére na podstawie art. 15 kodeksu spétek sa uznane za mate spétki w roku podatkowym
zwigzanym z okresem podatkowym, w ktérym dywidendy zostaly wyplacone, nie podlegaja
wskazanemu podatkowi”.

Artykul 233 akapit trzeci WIB 1992 stanowi:

»,Ponadto odrebny podatek jest ustalany zgodnie z zasadami okreslonymi w art. 219b. W celu
zastosowania tego przepisu, w odniesieniu do przedsiebiorstw belgijskich, przez »wyptacone

dywidendy« rozumie si¢ cze$§¢ dywidend brutto wyptaconych przez spétke, ktéra to cze$¢ odpowiada
udzialowi wyniku finansowego belgijskiego przedsigbiorstwa w calym wyniku finansowym spoiki”.
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Artykul 246 akapit pierwszy pkt 3 tego kodeksu ma nastepujace brzmienie:

»Z zastrzezeniem art. 218 odrebny podatek, o ktérym mowa w art. 233 akapit trzeci, obliczany jest
wedlug stawki 5%”.

Artykut 463a § 1 pkt 1 rzeczonego kodeksu przewiduje:

»Z tytulu doptaty uzupelniajacej na wypadek kryzysu ustalono, na wylaczna korzy$¢ panstwa, trzy
dodatkowe opflaty:

1) do podatku dochodowego od oséb prawnych, do podatku od oséb prawnych, o ktérych mowa
w art. 220 pkt 2 i 3, oraz od podatnikéw, o ktérych mowa w art. 227 pkt 2 i 3, z wylaczeniem
innych panstw i ich jednostek terytorialnych nizszego szczebla lub samorzadéw terytorialnych, do
podatku od oséb niebedacych rezydentami, w tym odrebnych podatkéw, o ktérych mowa
w art. 219a, 219b i art. 246 akapit pierwszy pkt 2 i 3; doplaty uzupelniajace na wypadek kryzysu
obliczane sg na podstawie tych okre$lonych podatkéw:

— przed naliczeniem zaliczek, o ktérych mowa w art. 218, 226, art. 246 akapit pierwszy pkt 1
i art. 246 akapit drugi, podatku u zrédla, ryczaltowego udzialu w podatku zagranicznym
i zaliczenia na poczet podatku, o ktérych mowa w art. 277-296;

— przed zastosowaniem podwyzszenia przewidzianego na wypadek braku okre$lonych w tiret
pierwszym zaliczek lub ich niewystarczajacej kwoty”.

Artykut 2757 akapit czwarty tego kodeksu zostal sformutowany nastepujaco:

»Krol moze podwyzszy¢ stawke podatkowa, przewidziana w akapicie trzecim, w drodze dekretu
poddanego pod obrady rady ministréw dla pracodawcéw okreslonych w niniejszym artykule, ktérzy
badZ sa uznani za mate spéotki na podstawie art. 15 kodeksu spolek, badz sa osobami fizycznymi, ktére
spelniaja odpowiednio kryteria ze wskazanego art. 15. Krél przedkiada izbom ustawodawczym
natychmiast, gdy sie zbiora, w innym przypadku — przy otwarciu ich najblizszej sesji, projekt ustawy
zatwierdzajacej dekrety przyjete w ramach wykonywania niniejszego akapitu”.

Artykut 51 ustawy z dnia 30 lipca 2013 r. w sprawie przepisow réznych stanowi:
»Artykuly 43—-49 wchodza w zycie poczawszy od roku podatkowego 2014.

Wszelkie zmiany dokonane od dnia 28 czerwca 2013 r. do dnia zamkniecia rocznego sprawozdania
finansowego pozostaja bez wplywu na stosowanie przepiséw przyjetych w niniejszej podsekcji.

Artykul 50 stosuje sie do wynagrodzen wyplacanych lub przyznanych od dnia 1 stycznia 2014 r.”.

Postepowanie gldwne i pytania prejudycjalne

X wnidst do Grondwettelijk Hof (trybunalu konstytucyjnego, Belgia) skarge o stwierdzenie niewaznosci
przepiséw prawa krajowego wprowadzajacych fairness tax.

Sad odsytajacy zauwaza, ze fairness tax stanowi podatek odrebny od podatku dochodowego od oséb
prawnych i podatku od oséb niebedacych rezydentami, a system omawianego podatku jest okreslony
w art. 43-51 ustawy z dnia 30 lipca 2013 r. w sprawie przepisow réznych. Podatek ten ma
zastosowanie, w przypadku gdy w tym samym okresie podatkowym wyptacane sa dywidendy i gdy
wynik podatkowy spélki zostaje obnizony w calosci badZ w cze$ci przez zastosowanie réznych
odliczen przewidzianych przez krajowy system podatkowy.

ECLIL:EU:C:2017:379 5
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W ramach skargi o stwierdzenie niewaznosci tych art. 43—51 X podnidsl, po pierwsze, ze fairness tax
stanowi ograniczenie swobody przedsiebiorczosci utrudniajace dokonanie przez spétki niebedace
rezydentami swobodnego wyboru formy prawnej, w jakiej zamierzaja one prowadzi¢ swoja dzialalnos¢
gospodarcza w Belgii.

Otéz spétka niebedaca rezydentem prowadzaca dzialalno$¢ gospodarcza w Belgii za posrednictwem
spolki zaleznej podlega posrednio opodatkowaniu fairness tax jedynie wtedy, gdy ta spdtka zalezna
rzeczywiscie wyplaca na rzecz tej pierwszej spotki dywidende z tytulu swoich zyskéw, niezaleznie od
tego, czy ta spolka niebedaca rezydentem dodatkowo sama wyptaca dywidendy, czy tez nie.

Natomiast, w przypadku gdy spétka niebedaca rezydentem prowadzi dzialalno$¢ gospodarcza w Belgii
za poérednictwem stalego zakladu, podlega ona opodatkowaniu fairness tax, jezeli sama dokonuje
wyplaty dywidend niezaleznie od kwestii, czy zyski stalego zakladu splynely do tej spétki lub czy
zostaly przeznaczone na rezerwy lub ponownie zainwestowane w Belgii. Podstawa opodatkowania
rzeczonej spétki moze wiec obejmowaé takze zyski zrealizowane przez nig poza Belgia, z tej tylko
przyczyny, ze spélka ta posiada staly zaklad w Belgii.

Ponadto fairness tax prowadzi réwniez do dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa
pomiedzy spotka niebedaca rezydentem prowadzaca dzialalno$¢ gospodarcza w Belgii za
posrednictwem statego zakladu a spélka bedaca rezydentem, jako ze spélka niebedaca rezydentem
moze podlega¢ opodatkowaniu tym podatkiem, nawet jesli caly zysk jej belgijskiego stalego zaktadu
zostal przeznaczony na rezerwe badz ponownie zainwestowany w Belgii, podczas gdy nie jest tak,
w przypadku gdy spétka bedaca rezydentem przeznacza na rezerwe lub ponownie inwestuje caly swoéj
zysk w tym panstwie czlonkowskim.

Rada ministréw uwaza, ze zarzucane odmienne traktowanie wynika z cech charakterystycznych stalego
zakladu, poniewaz w przeciwienstwie do spétki zaleznej staly zaklad nie moze sam wyptaca¢ dywidend.

W odniesieniu do zarzucanego odmiennego traktowania pomiedzy spélka niebedaca rezydentem
prowadzaca dzialalno$¢ gospodarcza w Belgii za posrednictwem stalego zakladu a spdtka bedaca
rezydentem rada ministréw wskazuje, iz w celu unikniecia ewentualnej dyskryminacji rozpatrywane
przepisy przewiduja, dla ustalenia podstawy opodatkowania fairness tax sp6iki niebedacej rezydentem,
obliczenie fikcyjnej dywidendy. Przepisy te nie wprowadzaja zatem zadnego odmiennego traktowania,
ale dostosowuja sie do okolicznosci.

Po drugie, zdaniem X fairness tax nalezy uzna¢ za podatek pobierany u Zrédla, poniewaz jest on
pobierany od zyskéw wyplaconych przez spélke zalezna na rzecz spélki dominujacej i w zwiazku
z tym jest sprzeczny z art. 5 dyrektywy o spélkach dominujacych i zaleznych, na mocy ktérego to
przepisu zyski, ktére spoétka zalezna wyplaca swojej spdélce dominujacej, sa zwolnione z podatku
pobieranego u zrdédla dochodu.

Rada ministréw uwaza, ze fairness tax nie jest ukrytym podatkiem pobieranym u Zrédta, lecz odrebnym
podatkiem obliczanym w zaleznosci od wyptacanych dywidend, ktére nie pojawily sie w podlegajacym
opodatkowaniu wyniku spétki zaleznej, poniewaz podlegaly odliczeniu z tytulu kapitalu wysokiego
ryzyka lub odliczeniu z tytutlu wcze$niej poniesionych strat.

Po trzecie, X stwierdza, Ze fairness tax moze spowodowaé objecie zyskow wchodzacych w zakres

stosowania dyrektywy o spélkach dominujacych i zaleznych podatkiem przekraczajacym prog 5%
przewidziany w art. 4 ust. 3 owej dyrektywy.

6 ECLIL:EU:C:2017:379



28

29

30

31

WYROK Z DNIA 17.5.2017 R. — SPRAWA C 68/15
X

Zwolnienie 95% zyskéw jest mozliwe jedynie wtedy, gdy osiagniete zyski zostana natychmiast
wyplacone w ciagu tego samego roku. Gdyby zostaly one wyplacone w kolejnym roku, wéwczas zyski
beda podlega¢ opodatkowaniu fairness tax w czeSci przekraczajacej 5%, jako ze wspoélczynnik
proporcjonalnosci uwzglednia jedynie zyski za dany rok oraz majace do nich zastosowanie odliczenie
z tytulu kapitalu wysokiego ryzyka lub odliczenie z tytulu przeniesionych strat w tymze roku.

Zdaniem rady ministréw decyzja o wyplacie dywidend z zyskéw stanowi strategiczny wybor spétki
dominujacej. Fairness tax rézni si¢ u tej samej spétki w kazdym roku podatkowym w zaleznosci od
kwoty wyptaconych dywidend, zastosowania odliczenn z tytulu kapitalu wysokiego ryzyka oraz
wysokosci  wyniku podatkowego, i nie skutkuje zatem opodatkowaniem czesci dywidend
przekraczajacej prog 5%.

W tych okolicznoéciach Grondwettelijk Hof (trybunal konstytucyjny, Belgia) postanowil zawiesi¢
postepowanie i zwréci¢ sie¢ do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy art. 49 TFUE nalezy interpretowa w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie uregulowaniu
prawa krajowego, zgodnie z ktérym:

a) spétki z siedziba w innym panstwie czlonkowskim, majace staly zaklad w Belgii, podlegaja
opodatkowaniu, gdy postanowia wyptaci¢ zyski nieuwzglednione w koncowym, podlegajacym
opodatkowaniu wyniku spétki, niezaleznie od tego, czy zysk stalego zakladu w Belgii odplynat
do spotki dominujacej, podczas gdy spotki majace siedziby w innym panstwie czlonkowskim
posiadajace spolke zalezna w Belgii nie podlegaja opodatkowaniu takim podatkiem, gdy
postanowia wyptaci¢ zyski nieuwzglednione w koricowym, podlegajacym opodatkowaniu wyniku
spolki, niezaleznie od tego, czy spoétka zalezna wyplacita dywidendy, czy tez nie;

b) spélki z siedzibg w innym panstwie cztonkowskim, majace staly zaklad w Belgii, dokonujace
pelnego zatrzymania belgijskiego zysku jako rezerwy podlegaja opodatkowaniu, gdy postanowia
wyplaci¢ zyski nieuwzglednione w koncowym, podlegajacym opodatkowaniu wyniku spéiki,
podczas gdy spotki belgijskie, dokonujace pelnego zatrzymania zysku jako rezerwy takiemu
opodatkowaniu nie podlegaja?

2) Czy art. 5 dyrektywy o spétkach dominujacych i zaleznych nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze
z podatkiem pobieranym u zZrédla dochodu mamy do czynienia wtedy, gdy przepis prawa krajowego
przewiduje, iz podatek zostaje natozony w przypadku wyplaty zysku przez spétke zalezna na rzecz
spotki dominujacej, poniewaz w tym samym okresie podatkowym zostaja wyplacone dywidendy
i podlegajacy opodatkowaniu wynik spétki zostaje obnizony w calosci badz w czesci przez
odliczenie na kapital wysokiego ryzyka lub przeniesione straty podatkowe, podczas gdy na
podstawie ustawodawstwa krajowego zysk nie podlegalby opodatkowaniu, gdyby pozostal w spéice
zaleznej i nie zostalby wyptacony na rzecz spétki dominujace;j?

3) Czy art. 4 ust. 3 dyrektywy o spoétkach dominujacych i zaleznych nalezy interpretowaé w ten
sposob, ze stoi on na przeszkodzie uregulowaniu prawa krajowego, zgodnie z ktérym podatek
zostaje pobrany od wyplaty dywidendy, jezeli uregulowanie to skutkuje tym, iz w przypadku gdyby
spotka wyplacita uzyskana dywidende w roku nastepujacym po roku, w ktérym sama ja uzyskata,
opodatkowana zostalaby cze$¢ dywidendy przekraczajaca prég okreslony w art. 4 ust. 3 tej
dyrektywy, podczas gdy nie ma to miejsca gdy spélka ponownie wyplaca dywidende w roku,
w ktérym ja uzyskata?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

Tytulem wstepu nalezy zauwazy¢, ze poprzez swoje pytania sad odsylajacy wyraza watpliwosci co do
zgodno$ci z prawem Unii przepiséw prawa podatkowego panstwa czlonkowskiego, takich jak
rozpatrywane w postepowaniu gléwnym, majacych zastosowanie w sytuacji, w ktérej kwota zyskéw
wyplaconych przez spoétke — chodzi tu o spétke bedaca rezydentem, w tym bedaca rezydentem spotke
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zalezna spdtki niebedacej rezydentem, lub spétke niebedaca rezydentem prowadzaca dziatalnos¢ w tym
panstwie czlonkowskim za posrednictwem stalego zakladu — w nastepstwie zastosowania pewnych
korzy$ci podatkowych przewidzianych przez krajowy system podatkowy wskazanego panstwa
czlonkowskiego, jest wyzsza niz koncowy wynik podatkowy tej spétki w tym samym panstwie
czlonkowskim.

Z przedlozonych Trybunalowi akt sprawy wynika, ze celem tych przepiséw prawa podatkowego jest
opodatkowanie dochodéw objetych kompetencja podatkowa danego panstwa czlonkowskiego, a ktdre
to dochody, z uwagi na takie skorzystanie, zostaly wyptacone, nie bedac przy tym opodatkowane
podatkiem dochodowym od oséb prawnych — w stosunku do spétek bedacych rezydentami, czy tez
podatkiem od oséb niebedacych rezydentami — w stosunku do spétek niebedacych rezydentami w tym
panstwie czlonkowskim.

Z tych akt wynika takze, iz rozpatrywane w postepowaniu gléwnym przepisy prawa podatkowego
przyjmuja forme podatku odrebnego od podatku dochodowego od oséb prawnych i podatku od oséb
niebedacych rezydentami, a ktérego stawka wynosi 5,15%. Podstawe opodatkowania tym podatkiem
stanowi dodatnia réznica pomiedzy dywidendami brutto, wyptaconymi w danym okresie podatkowym,
a konicowym podlegajacym opodatkowaniu wynikiem, ktéry w rzeczywistosci podlega opodatkowaniu
podatkiem dochodowym od o0séb prawnych wedlug stawki podstawowej. W ten sposéb ustalona
podstawa opodatkowania jest zmniejszona o czes¢ wyplaconych dywidend, pochodzacych z rezerw
wczesniej opodatkowanych, ale nie pézniej niz w roku podatkowym 2014. Otrzymane saldo jest
ograniczone przez wspolczynnik stanowigcy ulamek i wyrazajacy stosunek pomiedzy, w liczniku,
dokonanymi w roku podatkowym odliczeniami na kapital wysokiego ryzyka lub z tytulu
przeniesionych strat i, w mianowniku, uzyskanym w danym okresie podatkowym wynikiem
podatkowym.

W celu obliczenia podstawy opodatkowania w odniesieniu do spéiki niebedacej rezydentem te przepisy
prawa podatkowego przewiduja obliczenie ,fikcyjnej dywidendy”. W takim wypadku ,wyptacone
dywidendy” sa zlozone z czesci dywidend wyptaconych przez spétke niebedaca rezydentem, ktdra to
cze$¢ odpowiada udzialowi wyniku finansowego belgijskiego stalego zakladu w calym wyniku
finansowym owej spoiki.

W przedmiocie pytania pierwszego

W celu odpowiedzi na zadane pytania nalezy najpierw przypomnie¢, ze siedziba danej spétki, podobnie
jak obywatelstwo oséb fizycznych, stuzy okresleniu jej zwiazania z porzadkiem prawnym danego
pafistwa (zob. miedzy innymi wyroki: z dnia 28 stycznia 1986 r., Komisja/Francja, 270/83,
EU:C:1986:37, pkt 18; z dnia 14 grudnia 2000 r., AMID, C-141/99, EU:C:2000:696, pkt 20).

Wynika z powyzszego, ze zastosowanie krajowych przepiséw prawa podatkowego, takich jak
rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym, do, z jednej strony, bedacej rezydentem spétki zaleznej spotki
niebedacej rezydentem i, z drugiej strony, bedacego rezydentem statego zakladu takiej spoiki, dotyczy
traktowania pod wzgledem podatkowym, odpowiednio, spétki bedacej rezydentem i spétki niebedacej
rezydentem.

Otéz w niniejszej sprawie bezsporne jest, ze rozpatrywane belgijskie przepisy prawa podatkowego
traktuja w ten sam sposob spétki bedace rezydentami, w tym bedace rezydentami spéiki zalezne
spolek niebedacych rezydentami, i spéiki niebedace rezydentami, jako ze wszystkie te spotki podlegaja
opodatkowaniu fairness tax, gdy dokonuja wyptat dywidend w okolicznosciach opisanych w pkt 31
i 32 niniejszego wyroku.

8 ECLIL:EU:C:2017:379
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W tej sytuacji nalezy rozumie¢ zadane pytanie w ten sposob, ze zmierza ono do wyjasnienia kwestii,
czy swobode przedsiebiorczosci nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze stoi ona na przeszkodzie
przepisom prawa podatkowego danego panstwa czlonkowskiego takim jak rozpatrywane
w postepowaniu gléwnym, na mocy ktérych zaréwno spétka niebedaca rezydentem prowadzaca
dziatalno$¢ gospodarcza w tym panstwie cztonkowskim za posrednictwem stalego zakladu, jak i spoétka
bedaca rezydentem, w tym bedaca rezydentem spétka zalezna spétki niebedacej rezydentem, podlegaja
opodatkowaniu podatkiem takim jak fairness tax, jezeli spoéiki te wyplacaja dywidendy, ktére ze
wzgledu na zastosowanie pewnych korzysci podatkowych przewidzianych przez krajowy system
podatkowy, nie znajduja sie w ich konicowym wyniku podlegajacym opodatkowaniu.

Swoboda przedsigbiorczosci, ktéra art. 49 TFUE przyznaje obywatelom Unii Europejskiej, zapewnia im
dostep do dzialalno$ci na wlasny rachunek oraz mozliwo$¢ jej wykonywania, jak réwniez prawo
tworzenia i zarzadzania przedsigbiorstwami na tych samych warunkach co okreslone przez przepisy
panstwa czlonkowskiego potozenia zakladu dla jego wlasnych obywateli. Zgodnie z art. 54 TFUE
obejmuje ona przystugujace spdétkom utworzonym zgodnie z ustawodawstwem panstwa
czlonkowskiego i majacym statutowa siedzibe, zarzad lub gléwny zaklad na terytorium Unii prawo
wykonywania dzialalnosci w danym panstwie czlonkowskim za posrednictwem spétki zaleznej,
oddziatu lub agencji (wyrok z dnia 17 lipca 2014 r., Nordea Bank Danmark, C-48/13, EU:C:2014:2087,
pkt 17 i przytoczone tam orzecznictwo).

W odniesieniu do traktowania w przyjmujacym panstwie cztonkowskim z orzecznictwa Trybunalu
wynika, iz poniewaz art. 49 akapit pierwszy zdanie drugie TFUE w sposéb wyrazny pozostawia
podmiotom gospodarczym swobode wyboru odpowiedniej formy prawnej, w jakiej zamierzaja
wykonywa¢ dzialalno$§¢ w innym panstwie czlonkowskim, nie nalezy ogranicza¢ tego wyboru poprzez
dyskryminujace przepisy podatkowe (postanowienie z dnia 4 czerwca 2009 r., KBC Bank i Beleggen,
Risicokapitaal, Beheer, C-439/07 i C-499/07, EU:C:2009:339, pkt 77 i przytoczone tam orzecznictwo).

W odniesieniu do przepiséw podatkowych z orzecznictwa Trybunatu wynika, iz do kazdego panstwa
czlonkowskiego nalezy zorganizowanie z poszanowaniem prawa Unii wlasnego systemu podatkowego
w zakresie opodatkowania zyskéw, o ile zyski te sa objete zakresem kompetencji podatkowych danego
panstwa czlonkowskiego. Wynika stad, iz przyjmujace panstwo czlonkowskie moze swobodnie okresli¢
zdarzenie powodujace powstanie zobowiazania podatkowego, podstawe opodatkowania oraz stawke
podatkowa, ktére to elementy maja zastosowanie do réznych form prawnych spétek prowadzacych
dzialalno$¢ w tym panstwie czlonkowskim, z zastrzezeniem przyznania spélce niebedacej rezydentem
traktowania, ktére nie jest dyskryminujace w stosunku do poréwnywalnych przedsiebiorstw krajowych
(zob. podobnie wyroki: z dnia 12 grudnia 2006 r., Test Claimants in the FII Group Litigation,
C-446/04, EU:C:2006:774, pkt 47; a takze z dnia 26 czerwca 2008 r., Burda, C-284/06, EU:C:2008:365,
pkt 86 i przytoczone tam orzecznictwo).

Do dyskryminacji moze dojs$¢ tylko wtedy, gdy rézne zasady stosuje sie do poréwnywalnych sytuacji lub
gdy te sama zasade stosuje sie do réznych sytuacji (wyroki: z dnia 14 lutego 1995 r., Schumacker,
C-279/93, EU:C:1995:31, pkt 30; a takze z dnia 1 grudnia 2011 r., Komisja/Wegry, C-253/009,
EU:C:2011:795, pkt 50 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszej sprawie bezsporne jest, ze spdlka niebedaca rezydentem prowadzaca dzialalnos¢
gospodarcza w Belgii za posrednictwem stalego zakladu i spdtka bedaca rezydentem, w tym spélka
zalezna spétki niebedacej rezydentem, podlegaja co do zasady identycznemu traktowaniu pod
wzgledem podatkowym, jako ze sa opodatkowane fairness tax, gdy wyplacaja dywidendy nieznajdujace
sie — ze wzgledu na zastosowanie pewnych korzysci podatkowych przewidzianych w krajowym systemie
podatkowym — w ich koicowym wyniku podlegajacym opodatkowaniu.

Niemniej w zakresie, w jakim z przedlozonych Trybunatowi akt sprawy wynika, ze w odréznieniu od

spolki bedacej rezydentem, ktéra podlega opodatkowaniu podatkiem dochodowym od o0séb prawnych
w oparciu o jej calkowity dochdd, spétka niebedaca rezydentem prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza
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w Belgii za posrednictwem stalego zakladu podlega opodatkowaniu w tym panstwie cztonkowskim
jedynie w oparciu o same zyski zrealizowane przez ten staly zaklad, mogloby by¢ inaczej
i rozpatrywane przepisy stanowilyby wéwczas ograniczenie swobody przedsiebiorczosci, gdyby sposéb
okreslenia podstawy opodatkowania fairness tax prowadzil w rzeczywistosci do tego, ze owa spoélka
niebedaca rezydentem bylaby traktowana w sposéb mniej korzystny niz spétka bedaca rezydentem.

Zdaniem rzadu belgijskiego, przewidujac obliczenie dywidendy fikcyjnej do celéw ustalenia podstawy
opodatkowania fairness tax takiej spétki niebedacej rezydentem, rozpatrywane w postepowaniu
gléwnym przepisy prawa podatkowego uwzglednily te réznice w sposobie obliczania podstawy
opodatkowania, a zatem maja na celu unikniecie ewentualnej dyskryminacji.

X i Komisja Europejska uwazaja natomiast, ze 6w sposéb obliczania moze prowadzi¢ do wigkszego
opodatkowania spétki niebedacej rezydentem. W tym wzgledzie, po pierwsze, X podnosi, ze
w pewnych sytuacjach rzeczony sposéb obliczania prowadzi do tego, ze owa spdtka niebedaca
rezydentem jest opodatkowana z tytulu innych zyskéw niz te osiagnigte przez belgijski staly zaklad. Po
drugie, Komisja zauwaza, ze spolka bedaca rezydentem, w tym bedaca rezydentem spétka zalezna
spotki niebedacej rezydentem, podlega opodatkowaniu fairness tax jedynie wtedy, gdy rzeczywiscie
wyplaca dywidendy, podczas gdy spétka niebedaca rezydentem prowadzaca dzialalnos¢ gospodarcza
w danym panstwie czlonkowskim za posrednictwem stalego zakladu jest opodatkowana tym
podatkiem, gdy wyplaca dywidendy, nawet jesli zyski tego stalego zakladu nie stanowia czesci
dywidend wyptaconych przez owa spétke niebedaca rezydentem.

W niniejszej sprawie do sadu odsylajacego, ktéry jest wylacznie wlasciwy w zakresie dokonywania
wykladni prawa krajowego, nalezy — przy uwzglednieniu wszystkich elementéw rozpatrywanych
w postepowaniu gléwnym przepiséw prawa podatkowego oraz calosci krajowego systemu
podatkowego — zbadanie, czy sposéb obliczania podstawy opodatkowania prowadzi w kazdym
przypadku do tego, ze traktowanie pod wzgledem podatkowym spélki niebedacej rezydentem
prowadzacej dzialalno§¢ w Belgii za posrednictwem stalego zakladu nie jest mniej korzystne niz
traktowanie, jakiemu podlega spoétka bedaca rezydentem (zob. podobnie wyrok z dnia 17 wrze$nia
2015 r., Miljoen i in., C-10/14, C-14/14 i C-17/14, EU:C:2015:608, pkt 48).

W ramach tego badania sad odsylajacy musi uwzgledni¢ fakt, iz rozpatrywane w postepowaniu
gléwnym przepisy prawa podatkowego maja na celu opodatkowanie wyplaconych zyskéw objetych
belgijska kompetencja podatkowa, ale co do ktérych to panstwo czlonkowskie — ze wzgledu na
zastosowanie pewnych korzysci podatkowych przewidzianych w krajowym systemie podatkowym — nie
wykonalo tej kompetencji podatkowej. W konsekwencji w sytuacji, w ktdrej sposéb obliczania podstawy
opodatkowania spétki niebedacej rezydentem prowadzitby do tego, ze spélka ta bytaby opodatkowana
nawet z tytulu zyskéw nieobjetych kompetencja podatkowa tego panstwa czlonkowskiego, rzeczona
spotka niebedaca rezydentem podlegalaby traktowaniu mniej korzystnemu niz traktowanie spétki
bedacej rezydentem.

Jezeli z badania tego wynika, iz dochodzi do takiego traktowania, nalezaloby wéwczas stwierdzié, ze
przepisy prawa podatkowego takie jak rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym stanowia przeszkode
w swobodzie przedsiebiorczosci.

Przeszkoda taka moze zosta¢ dopuszczona jedynie wéwczas, gdy dotyczy ona sytuacji, ktére nie sa
obiektywnie poréwnywalne, lub jezeli jest ona uzasadniona nadrzednymi wzgledami interesu ogdlnego
(wyrok z dnia 17 lipca 2014 r., Nordea Bank Danmark, C-48/13, EU:C:2014:2087, pkt 23 i przytoczone
tam orzecznictwo).

10 ECLIL:EU:C:2017:379
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Nalezy przypomnie¢, ze istnienie poréwnywalnego charakteru sytuacji transgranicznej i sytuacji
wewnetrznej nalezy bada¢ z uwzglednieniem celu realizowanego przez rozpatrywane krajowe przepisy
prawa podatkowego (zob. podobnie wyroki: z dnia 8 listopada 2012 r., Komisja/Finlandia, C-342/10,
EU:C:2012:688, pkt 36; z dnia 2 czerwca 2016 r., Pensioenfonds Metaal en Techniek, C-252/14,
EU:C:2016:402, pkt 48).

Otéz w $wietle przepiséw prawa podatkowego przyjmujacego panstwa czlonkowskiego majacych na
celu unikniecie przypadku, w ktérym osiagniete w tym panstwie zyski — ze wzgledu na zastosowanie
pewnych korzysci podatkowych przewidzianych w krajowym systemie podatkowym — sa wyplacane,
nie zostajac opodatkowane po stronie podatnika, sytuacja danego podatnika niebedacego rezydentem
prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza w rzeczonym panstwie czlonkowskim za posrednictwem
stalego zakladu jest poréwnywalna z sytuacja podatnika bedacego rezydentem. W tych dwdch
przypadkach bowiem te przepisy prawa podatkowego maja na celu umozliwienie temu samemu
panstwu wykonywanie jego kompetencji podatkowych na zyskach objetych zakresem przystugujacej
mu kompetencji podatkowej (zob. podobnie wyroki: z dnia 14 listopada 2006 r., Kerckhaert i Morres,
C-513/04, EU:C:2006:713, pkt 19; a takze z dnia 3 wrze$nia 2014 r., Komisja/Hiszpania, C-127/12,
niepublikowany, EU:C:2014:2130, pkt 77, 78).

W zwiazku z tym w $wietle rozpatrywanych w postepowaniu gtéwnym przepiséw sytuacja danej spotki
niebedacej rezydentem prowadzacej dzialalno$¢ gospodarcza w Belgii za posrednictwem stalego
zakladu jest poréwnywalna z sytuacja spolki bedacej rezydentem, w tym bedacej rezydentem spétki
zaleznej spolki niebedacej rezydentem.

W konsekwencji uzasadnienie ograniczenia moze opiera¢ sie jedynie na nadrzednych wzgledach
interesu ogélnego. Powinno ono ponadto w takiej sytuacji by¢ odpowiednie dla zagwarantowania
realizacji zamierzonego przez nie celu i nie wykracza¢ poza to, co jest niezbedne do jego osiagniecia
(wyrok z dnia 17 lipca 2014 r., Nordea Bank Danmark, C-48/13, EU:C:2014:2087, pkt 25 i przytoczone
tam orzecznictwo).

Rzad belgijski zauwazyl, ze ewentualna przeszkoda w wykonywaniu tej swobody moze by¢ uzasadniona
dwoma wzgledami interesu ogdlnego, a mianowicie celem polegajacym na zapewnieniu rozdzialu
kompetencji podatkowych pomiedzy panstwami czlonkowskimi oraz celem polegajacym na zwalczaniu
naduzy¢.

W tym wzgledzie wystarczy stwierdzi¢, iz o ile te dwa cele stanowia nadrzedne wzgledy interesu
ogolnego, ktére moga uzasadnia¢ ograniczenie wykonywania swobdd przeplywu gwarantowanych
traktatem (zob. wyrok z dnia 5 lipca 2012 r., SIAT, C-318/10, EU:C:2012:415, pkt 36, 37 i przytoczone
tam orzecznictwo), o tyle rozpatrywane w postepowaniu gléwnym przepisy nie sa odpowiednie do
zapewnienia ich realizacji, co oznacza, ze wskazane cele nie moga uzasadnia¢, w takim przypadku jak
ten rozpatrywany w postepowaniu gléwnym, ewentualnej przeszkody w wykonywaniu swobody
przedsiebiorczosci.

W pierwszej bowiem kolejnosci rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym przepisy prawa podatkowego,
majace na celu opodatkowanie zyskéw, ktére sa objete zakresem belgijskiej kompetencji podatkowej
i ktére zostaly wyplacone bez opodatkowania ich jednak w tym panstwie czlonkowskim, nie zmierzaja
w zaden sposéb do podzialu kompetencji podatkowych pomiedzy Krdlestwem Belgii a innym
panstwem cztonkowskim.

W drugiej kolejnosci, jako ze celem tych przepiséw jest ograniczenie skutku wywolanego

zastosowaniem Kkorzysci podatkowych przewidzianych w krajowym systemie podatkowym, nie
zmierzaja one, same w sobie, do unikniecia wystepowania praktyki stanowiacej naduzycie.
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Ponadto ewentualna przeszkoda nie moze by¢ takze uzasadniona faktem, iz w niektérych sytuacjach
rzeczone przepisy moglyby prowadzi¢ do tego, ze spdtka niebedaca rezydentem prowadzaca
dzialalno$¢ gospodarcza w Belgii za posrednictwem stalego zakladu podlegalaby opodatkowaniu
w sposob korzystniejszy niz spoétka bedaca rezydentem.

Okoliczno$¢, iz krajowe przepisy prawa podatkowego stawiaja spéiki niebedace rezydentami w mniej
korzystnej pozycji, nie moze bowiem by¢ kompensowane faktem, ze w innych sytuacjach te same
przepisy moga prowadzi¢ do korzystnego traktowania tego rodzaju spétek (zob. podobnie wyrok
z dnia 2 czerwca 2016 r., Pensioenfonds Metaal en Techniek, C-252/14, EU:C:2016:402, pkt 38, 39).

W $wietle calo$ci powyzszych rozwazan na pytanie pierwsze nalezy odpowiedzie¢, iz swobode
przedsiebiorczosci nalezy interpretowa¢ w ten sposdéb, ze nie stoi ona na przeszkodzie przepisom
prawa podatkowego danego panstwa czlonkowskiego takim jak rozpatrywane w postepowaniu
gtéwnym, na mocy ktérych zaréwno spétka niebedaca rezydentem prowadzaca dzialalnos¢ gospodarcza
w tym panstwie czlonkowskim za posrednictwem stalego zakladu, jak i spétka bedaca rezydentem,
w tym bedaca rezydentem spoélka zalezna spélki niebedacej rezydentem, podlegaja opodatkowaniu
podatkiem takim jak fairness tax, jezeli spolki te wyplacaja dywidendy, ktére — ze wzgledu na
zastosowanie pewnych korzysci podatkowych przewidzianych przez krajowy system podatkowy — nie
znajduja sie w ich koncowym wyniku podlegajacym opodatkowaniu, pod warunkiem ze sposob
okreslenia podstawy opodatkowania tym podatkiem nie prowadzi w rzeczywisto$ci do traktowania
owej spolki niebedacej rezydentem w sposéb mniej korzystny niz spétki bedacej rezydentem, czego
zbadanie nalezy do sadu odsytajacego.

W przedmiocie pytania drugiego

Poprzez pytanie drugie sad odsylajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy art. 5 dyrektywy o spétkach
dominujacych i zaleznych nalezy interpretowaé w ten sposoéb, ze stoi on na przeszkodzie przepisom
prawa podatkowego danego panstwa czlonkowskiego takim jak rozpatrywane w postepowaniu
gtéwnym, ktore przewiduja podatek taki jak fairmess tax, ktérego opodatkowaniu podlegaja spoiki
niebedace rezydentami prowadzace dzialalno$¢ gospodarcza w tym panstwie czlonkowskim za
posrednictwem statego zakladu, a takze spétki bedace rezydentami, w tym bedaca rezydentem spoéika
zalezna spolki niebedacej rezydentem, jezeli spotki te wyplacaja dywidendy, ktére — ze wzgledu na
zastosowanie pewnych korzysci podatkowych przewidzianych przez krajowy system podatkowy — nie
znajduja sie w ich koncowym wyniku podlegajacym opodatkowaniu.

Z utrwalonego orzecznictwa Trybunalu wynika, ze aby méc zakwalifikowac¢ dany podatek jako podatek
pobierany u Zrédlta w rozumieniu art. 5 dyrektywy o spétkach dominujacych i zaleznych, musza zostaé
spelnione trzy kumulatywne kryteria. Po pierwsze, podatek musi zosta¢ pobrany w panstwie, w ktérym
dywidendy zostaly wyplacone, a zdarzeniem powodujacym powstanie zobowiazania podatkowego
w ramach tego podatku musi by¢ wyptata dywidend lub jakiegokolwiek innego dochodu z tytulu
udzialéw lub akcji, po drugie, podstawa opodatkowania jest dochdd z tytulu tych udziatéw lub akcji, po
trzecie, podatnik jest posiadaczem tychze udzialéw lub akcji (zob. analogicznie wyrok z dnia
24 czerwca 2010 r., P. Ferrero e C. i General Beverage Europe, C-338/08 i C-339/08, EU:C:2010:364,
pkt 26 i przytoczone tam orzecznictwo).

Podobnie jak strony w postepowaniu gléwnym nalezy stwierdzié, ze podatek taki jak fairmess tax
rozpatrywany w postepowaniu gléwnym spelnia dwie pierwsze przestanki. Otéz po pierwsze,
zdarzeniem powodujacym powstanie zobowiazania podatkowego w zakresie tego podatku jest wyplata
dywidend i, po drugie, do celéw obliczenia podstawy opodatkowania tym podatkiem bierze si¢ pod
uwage wyplacona kwote.

Niemniej jednak w zakresie, w jakim podatnik podatku takiego jak fairness tax nie jest posiadaczem
udziatéw czy akcji, lecz jest spotka wyplacajaca, przestanka trzecia nie jest spetniona.

12 ECLIL:EU:C:2017:379
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Oceny tej nie podwazaja przedstawione przez X i Komisje argumenty, zgodnie z ktérymi
w rozpatrywanym przypadku nalezy preferowaé podejscie oparte na ocenach gospodarczych. W tym
wzgledzie wystarczy przypomnie¢, ze Trybunal w wyroku z dnia 26 czerwca 2008 r., Burda (C-284/06,
EU:C:2008:365, pkt 58—62) odrzucil juz takie podejscie.

Trzecia przestanka dotyczaca istnienia podatku pobieranego u Zrédlta w rozumieniu art. 5 dyrektywy
o spélkach dominujacych i zaleznych nie jest spelniona, dlatego tez podatek taki jak rozpatrywany
w postepowaniu gléwnym nie moze stanowi¢ podatku pobieranego u 7rédla w rozumieniu tego
przepisu.

W konsekwencji na pytanie drugie nalezy odpowiedzie¢, iz art. 5 dyrektywy o spétkach dominujacych
i zaleznych nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze nie stoi on na przeszkodzie przepisom prawa
podatkowego danego panstwa czlonkowskiego takim jak rozpatrywane w postepowaniu gléwnym,
ktére przewiduja podatek taki jak fairmess tax, ktérego opodatkowaniu podlegaja spétki niebedace
rezydentami prowadzace dzialalno$¢ gospodarcza w tym panstwie czlonkowskim za posrednictwem
stalego zakladu, a takze spélki bedace rezydentami, w tym bedaca rezydentem spétka zalezna spotki
niebedacej rezydentem, jezeli spélki te wyplacaja dywidendy, ktére — ze wzgledu na zastosowanie
pewnych korzysci podatkowych przewidzianych przez krajowy system podatkowy — nie znajduja sie
w ich koncowym wyniku podlegajacym opodatkowaniu.

W przedmiocie pytania trzeciego

Poprzez pytanie trzecie sad odsylajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy art. 4 ust. 1 lit. a) dyrektywy
o spotkach dominujacych i zaleznych w zwigzku z art. 4 ust. 3 wskazanej dyrektywy nalezy
interpretowaé w ten sposéb, ze przepis 6w stoi na przeszkodzie krajowym przepisom prawa
podatkowego takim jak rozpatrywane w postepowaniu gléwnym, w zakresie, w jakim te przepisy
prawa podatkowego w sytuacji, w ktoérej zyski otrzymane przez spdétke dominujaca od jej spotki
zaleznej sa wyplacane przez te spétke dominujaca po roku ich otrzymania, powoduja opodatkowanie
tych zyskéw podatkiem przekraczajacym prog 5% przewidziany we wspomnianym przepisie.

Z motywu 3 dyrektywy o spélkach dominujacych i zaleznych wynika, Zze celem tej dyrektywy jest
wyeliminowanie, na poziomie spétki dominujacej, podwdjnego opodatkowania zyskéw wyplaconych
przez spolke zalezna jej spotce dominujacej.

W tym wzgledzie art. 4 ust. 1 dyrektywy o spétkach dominujacych i zaleznych pozostawia panstwom
cztonkowskim wybér pomiedzy dwoma systemami, czyli pomiedzy systemem zwolnienia i systemem
zaliczenia (zob. podobnie wyrok z dnia 12 grudnia 2006 r., Test Claimants in the FII Group Litigation,
C-446/04, EU:C:2006:774, pkt 44). Otéz zgodnie z motywami 7 i 9 owej dyrektywy przepis ow
precyzuje, ze w przypadku gdy spétka dominujaca lub jej staly zaklad, na mocy powiazania spétki
dominujacej z jej spotka zalezng, otrzymuje zyski wyptacone, w okolicznosciach innych niz likwidacja
spolki zaleznej, panstwo czlonkowskie spotki dominujacej i panstwo czlonkowskie jej statego zakladu
powstrzymuja si¢ od opodatkowania takich zyskéw albo opodatkowuja te zyski, upowazniajac
jednoczesnie spdtke dominujaca i staly zaklad do odliczenia od kwoty podatku naleznego czesci
podatku odnoszacej si¢ do tych zyskéw i zaptaconej przez spétke zalezna i kazda podporzadkowana
spotke zalezna.

Jednakze art. 4 ust. 3 tej dyrektywy stanowi, iz panstwa czlonkowskie moga ustali¢, ze oplaty odnoszace
sie do udzialéw i strat wynikajacych z podziatu zyskéw spétki zaleznej nie moga zostaé odliczone od
podlegajacego opodatkowaniu zysku spétki dominujacej. Z owego przepisu wynika takze, iz jesli koszty
zarzadzania zwiazane z udzialami sa w takim przypadku ustalone wedlug stawki ryczaltowej, to taka
kwota nie moze przekracza¢ 5% wyplaconych zyskéw spolki zalezne;j.
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Artykul 4 tej dyrektywy ma na celu zatem unikniecie sytuacji, w ktdrej zyski wyplacone spdice
dominujacej bedacej rezydentem przez spolke zalezna niebedaca rezydentem podlegaja
opodatkowaniu, najpierw, po stronie spétki zaleznej w jej panstwie rezydencji, a nastepnie po stronie
spolki dominujacej w jej panstwie rezydencji.

W niniejszej sprawie nalezy sprecyzowad, po pierwsze, iz z postanowienia odsytajacego wynika, ze przy
dokonywaniu transpozycji dyrektywy o spétkach dominujacych i =zaleznych Krélestwo Belgii
zdecydowalo si¢ na system zwolnienia. Ponadto to panstwo czltonkowskie skorzystalo z uprawnienia
przewidzianego w art. 4 ust. 3 rzeczonej dyrektywy. Zyski pochodzace z niebedacych rezydentami
spolek zaleznych belgijskich spétek dominujacych sa wiec zwolnione do wysokosci 95%.

Po drugie, bezsporne jest, ze fairness tax w sytuacji, w ktorej zyski wyptacane spélce dominujacej
bedacej rezydentem przez spoélke zalezna niebedaca rezydentem sa wyplacane przez te spoétke
dominujaca po roku ich otrzymania, powoduje opodatkowanie tych zyskéw podatkiem
przekraczajagcym prég 5% przewidziany w owym art. 4 ust. 3 i w konsekwencji prowadzi do
podwdjnego opodatkowania tych zyskéw.

Powstaje wiec pytanie, czy takie podwdjne opodatkowanie jest sprzeczne z dyrektywa o spétkach
dominujacych i zaleznych.

Zdaniem rzaddéw belgijskiego i francuskiego zyski dalej wyptacane przez spétke dominujaca na rzecz jej
udzialowcéw lub akcjonariuszy nie wchodza w zakres stosowania art. 4 ust. 1 lit. a) dyrektywy
o spétkach dominujacych i zaleznych, jako ze przepis éw ma zastosowanie jedynie wtedy, gdy spétka
dominujaca otrzymuje zyski wyplacone przez jej spétke zalezna.

Taka wykladnia, ktéra nie wynika ani z brzmienia tego przepisu, ani z kontekstu, w jakim si¢ on
znajduje, czy tez z jego celéw, nie moze zosta¢ zaakceptowana.

W pierwszej kolejnosci bowiem, poprzez ustanowienie, ze panstwo czlonkowskie spétki dominujacej
i panstwo czlonkowskie stalego zakladu ,powstrzymuja sie od opodatkowania takich zyskow”,
wskazany przepis zabrania panstwom czlonkowskim opodatkowania spétki dominujacej lub jej statego
zakladu z tytulu zyskéw wyptaconych przez spétke zalezna jej spétce dominujacej, bez wzgledu na to,
czy zdarzeniem powodujacym powstanie zobowigzania podatkowego po stronie spétki dominujacej
jest otrzymanie tych zyskéow lub ich dalsze wyplacenie.

W drugiej kolejnosci, jak zostalo wskazane w pkt 70 i 71 niniejszego wyroku, celem dyrektywy
o spotkach dominujacych i zaleznych jest wyeliminowanie podwdjnego opodatkowania, na poziomie
spolki dominujacej, zyskéw wyplaconych przez spoétke zalezna jej spélce dominujacej. Tymczasem
opodatkowanie tych zyskéw przez panstwo czlonkowskie spéiki dominujacej po stronie tej spéiki,
w momencie gdy dokonuje ona dalszego wyptacenia tych zyskéw, pociagajace za soba zastosowanie do
tych zyskéow podatku przekraczajacego w rzeczywisto$ci prég 5% przewidziany w art. 4 ust. 3 tej
dyrektywy, prowadziloby do zakazanego przez rzeczona dyrektywe podwoéjnego opodatkowania na
poziomie tejze spoltki.

Jak wskazata rzecznik generalna w pkt 54 opinii, twierdzenia tego nie podwaza pkt 105 wyroku z dnia
12 grudnia 2006 r., Test Claimants in the FII Group Litigation (C-446/04, EU:C:2006:774), poniewaz
we wskazanym punkcie Trybunal wypowiedzial sie jedynie co do zgodnosci z dyrektywa o spétkach
dominujacych i zaleznych pewnych sposobéw obliczania kwoty zaliczki na poczet podatku
dochodowego od os6b prawnych, w przypadku gdy spétka dominujaca bedaca rezydentem dokonuje
dalszej wyplaty dywidend otrzymanych od spétki zaleznej niebedacej rezydentem, a nie co do zgodnosci
z ta dyrektywa pobierania tego podatku w takiej sytuacji.
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W konsekwencji na pytanie trzecie nalezy odpowiedzie¢, ze art. 4 ust. 1 lit. a) dyrektywy o spétkach
dominujacych i zaleznych w zwigzku z art. 4 ust. 3 wskazanej dyrektywy nalezy interpretowaé w ten
sposob, ze przepis 6w stoi na przeszkodzie krajowym przepisom prawa podatkowego takim jak
rozpatrywane w postepowaniu gléwnym, w zakresie, w jakim te przepisy prawa podatkowego
w sytuacji, w ktorej zyski otrzymane przez spétke dominujaca od jej spétki zaleznej sa wyplacane
przez te spotke dominujaca po roku ich otrzymania, powoduja opodatkowanie tych zyskéw podatkiem
przekraczajacym prog 5% przewidziany we wspomnianym przepisie.

W przedmiocie kosztéw

Dla stron w postepowaniu gléwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny, dotyczy
bowiem kwestii podniesionej przed sadem odsylajacym, do niego zatem nalezy rozstrzygniecie
o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawieniem uwag Trybunalowi, inne niz koszty stron
w postepowaniu gtéwnym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunat (pierwsza izba) orzeka, co nastepuje:

1) Swobode przedsiebiorczosci nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze nie stoi ona na
przeszkodzie przepisom prawa podatkowego danego panstwa czlonkowskiego takim jak
rozpatrywane w postepowaniu gléownym, na mocy ktérych zaréwno spétka niebedaca
rezydentem prowadzaca dzialalno$¢ gospodarcza w tym panstwie czlonkowskim za
posrednictwem stalego zakladu, jak i spotka bedaca rezydentem, w tym bedaca rezydentem
spolka zalezna spolki niebedacej rezydentem, podlegaja opodatkowaniu podatkiem takim jak
fairness tax, jezeli spolki te wyplacaja dywidendy, ktére — ze wzgledu na zastosowanie
pewnych korzysci podatkowych przewidzianych przez krajowy system podatkowy - nie
znajduja si¢ w ich koncowym wyniku podlegajacym opodatkowaniu, pod warunkiem ze
sposob okreslenia podstawy opodatkowania tym podatkiem nie prowadzi w rzeczywistosci do
traktowania owej spolki niebedacej rezydentem w sposéb mniej korzystny niz spo6tki bedacej
rezydentem, czego zbadanie nalezy do sadu odsylajacego.

2) Artykul 5 dyrektywy Rady 2011/96/UE z dnia 30 listopada 2011 r. w sprawie wspolnego
systemu opodatkowania majacego zastosowanie w przypadku spélek dominujacych i spétek
zaleznych réznych panstw czlonkowskich nalezy interpretowa¢ w ten sposoéb, Ze nie stoi on
na przeszkodzie przepisom prawa podatkowego danego panstwa czlonkowskiego takim jak
rozpatrywane w postepowaniu gléwnym, ktore przewiduja podatek taki jak fairmess tax,
ktorego opodatkowaniu podlegaja spolki niebedace rezydentami prowadzace dzialalnosé
gospodarcza w tym panstwie czlonkowskim za posrednictwem stalego zakladu, a takze spotki
bedace rezydentami, w tym bedaca rezydentem spétka zalezna spélki niebedacej rezydentem,
jezeli spolki te wyplacaja dywidendy, ktore — ze wzgledu na zastosowanie pewnych korzysci
podatkowych przewidzianych przez krajowy system podatkowy — nie znajduja si¢ w ich
konncowym wyniku podlegajacym opodatkowaniu.

3) Artykul 4 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2011/96 w zwiazku z art. 4 ust. 3 wskazanej dyrektywy
nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, ze przepis 6w stoi na przeszkodzie krajowym przepisom
prawa podatkowego takim jak rozpatrywane w postepowaniu gléwnym w zakresie, w jakim te
przepisy prawa podatkowego w sytuacji, w ktorej zyski otrzymane przez spétke dominujaca od
jej spolki zaleznej sa wyplacane przez te spdétke dominujaca po roku ich otrzymania,
powoduja opodatkowanie tych zyskow podatkiem przekraczajacym prog 5% przewidziany we
wspomnianym przepisie.

Podpisy

ECLIL:EU:C:2017:379 15



	Wyrok Trybunału (pierwsza izba)
	Wyrok
	Ramy prawne
	Prawo Unii
	Prawo belgijskie

	Postępowanie główne i pytania prejudycjalne
	W przedmiocie pytań prejudycjalnych
	W przedmiocie pytania pierwszego
	W przedmiocie pytania drugiego
	W przedmiocie pytania trzeciego

	W przedmiocie kosztów



