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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
PAOLA MENGOZZIEGO
przedstawiona w dniu 5 czerwca 2018 r."

Sprawa C-135/17

X-GmbH
przeciwko
Finanzamt Stuttgart — Korperschaften

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Bundesfinanzhof (federalny
trybunat finansowy, Niemcy)]

Odestanie prejudycjalne — Swobodny przeptyw kapitalu — Artykuly 56 i 57 WE — Przeplyw kapitalu
pomiedzy panstwami czlonkowskimi i panstwami trzecimi — Ograniczenia — Klauzula ,standstill” —
Inwestycje bezposrednie — Uregulowanie panstwa czlonkowskiego przewidujace opodatkowanie
dochodéw pochodzacych od spélek z siedziba za granica — Wzgledy uzasadniajace — Zwalczanie czysto
sztucznych struktur — Wywazony podzial kompetencji podatkowych — Zachowanie skutecznos$ci
kontroli podatkowych

I. Wprowadzenie

1. W swoim wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym Bundesfinanzhof (federalny
trybunal finansowy, Niemcy) zwraca si¢ do Trybunatu o dokonanie wykladni art. 56 i 57 WE (obecnie,
odpowiednio, art. 63 i 64 TFUE), aby dowiedzie¢ si¢ w istocie, czy niemiecki system stosowany do
yudziatéw w zagranicznych spétkach posrednich”? prowadzi do ograniczenia w swobodnym przeptywie
kapitalu w stosunku do panstw trzecich, ktdre, jezeli nie jest objete zakresem zastosowania klauzuli
»standstill” przewidzianej w art. 57 ust. 1 WE, moze by¢ uzasadnione nadrzednymi wzgledami interesu
ogoblnego, a w szczegélnosci zwalczania czysto sztucznych struktur.

2. Whniosek ten zostal zlozony w ramach sporu pomiedzy spdétka prawa niemieckiego X a Finanzamt
Stuttgart-Korperschaften (centrum finanséw publicznych w Stuttgarcie — wydzial oséb prawnych,
Niemcy) w sprawie doliczenia dochodéw z 2005 i 2006 r. osiagnietych przez Y, spétke prawa
szwajcarskiego, w ktérej 30% udzialéw posiada X, do podstawy opodatkowania tej ostatniej na
podstawie przepiséw Gesetz tiber die Besteuerung bei Auslandsbeziehungen (Aussensteuergesetz)
(ustawy podatkowej dotyczacej stosunkéw z zagranica) z dnia 8 wrze$nia 1972 r.>, w brzmieniu

1 Jezyk oryginatu: francuski.

2 W rezultacie chodzi o system dotyczacy ,kontrolowanych spétek zagranicznych”. Nalezy zauwazyé, ze zgodno$¢ takiego systemu
z podstawowymi swobodami przeplywu moglaby by¢ juz rozpatrywana w sprawie, w ktorej zapadl wyrok z dnia 6 grudnia 2007 r., Columbus
Container Services (C-298/05, EU:C:2007:754), jezeli zostala ona uznana w niemieckim prawie podatkowym nie za spétke osobowa, lecz za
spolke kapitalowa. Zobacz w tym wzgledzie moja opinia w sprawie Columbus Container Services (C-298/05, EU:C:2007:197, pkt 32-37, a takze
przypis 14).

3 BGBL 19721, s. 1713.
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wynikajagcym z  Missbrauchsbekdmpfungs- und Steuerbereinigungsgesetz (ustawy dotyczacej
harmonizacji podatkowej i zwalczania oszustw) z dnia 21 grudnia 1993 r.* oraz
z Unternehmenssteuerrechts (ustawy dotyczacej opodatkowania przedsiebiorstw, zwanej dalej
,UntStFG 2001”) z dnia 20 grudnia 2001 r.° (zwanej dalej ,AStG”).

3. Jak wynika z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, na podstawie § 7 ust. 6 i 6a
oraz § 8 AStG, dochody spétki zagranicznej, w ktdrej kapitale podatnik bedacy rezydentem Niemiec
posiada udzial w wysoko$ci co najmniej 1%, sa opodatkowane po stronie tego podatnika w przypadku
»dochodéw posrednich majacych charakter inwestycji kapitalowych”, to jest w przypadku, gdy za
granica podlegaja opodatkowaniu od zyskéw ponizej 25% i nie pochodza z tak zwanej ,czynnej”
dziatalnosci gospodarcze;j.

4. W sprawie rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym bezsporne jest, ze spétka Y zostala uznana
przez niemiecki organ administracji podatkowej za zagraniczna spétke posrednia ze wzgledu na
»dochody posrednie majace charakter inwestycji kapitalowych” w rozumieniu § 7 ust. 6 i 6a AStG.
W odniesieniu do lat podatkowych, ktérych sprawa dotyczy, niemiecki organ podatkowy uznal, ze
wierzytelnosci, jakie Y nabyla od niemieckiej spétki i cze$ciowo dzieki pozyczce udzielonej przez X,
uprawnialy do wudzialu w wynikach sportowych czterech niemieckich klubéw sportowych,
w szczeg6lnosci za posrednictwem zyskow osiaganych przez nie z praw do transmisji w mediach.
Dochody uzyskane przez Y powinny zatem zosta¢ uznane za posrednie, majace charakter inwestycji
kapitalowych, i powinny zosta¢ wlaczone do podstawy opodatkowania X dla obu lat podatkowych
bedacych przedmiotem sporu w postepowaniu gtéwnym.

5. W zwigzku z bezskutecznym zaskarzeniem decyzji niemieckiego organu podatkowego X wniosta
sprawe do Bundesfinanzhof (federalnego trybunatu finansowego).

6. Bundesfinanzhof (federalny trybunal finansowy) wskazuje, ze zasady dotyczace wlaczenia dochodéw
posrednich majacych charakter inwestycji kapitalowych do podstawy opodatkowania akcjonariusza
podlegajacego nieograniczonemu obowiazkowi podatkowemu w Niemczech, o ktérych mowa w § 7
ust. 6 i 6a AStG, skierowane sa wylacznie do udzialéw w spétkach zagranicznych. W zwiazku z tym
uwaza on, ze omawiane uregulowanie niemieckie mogloby w zasadzie stanowi¢ zakazane ograniczenie
swobodnego przeptywu kapitalu w rozumieniu art. 56 ust. 1 WE.

7. Bundesfinanzhof (federalny trybunat finansowy) zastanawia si¢ jednak nad dopuszczalnoscia takiego
uregulowania krajowego w $wietle prawa Unii, biorac pod uwage klauzule ,standstill” przewidziana
w art. 57 ust. 1 WE, zgodnie z ktéra art. 56 WE nie narusza stosowania w panstwach trzecich
ograniczen istniejacych w dniu 31 grudnia 1993 r. na mocy prawa krajowego w odniesieniu do
przeplywu kapitalu do lub z panistw trzecich, gdy dotycza one w szczegdlnosci inwestycji
bezposrednich. Powolujac sie na orzecznictwo Trybunatu, zgodnie z ktérym co do zasady to sad
krajowy okresla tres¢ przepiséw ,istniejacych” w dniu 31 grudnia 1993 r., federalny trybunat finansowy
uwaza, ze konieczne jest wyjasnienie przez Trybunal omawianego uregulowania niemieckiego,
w szczego6lnosci w odniesieniu do dwdch kwestii.

8. W pierwszej kolejnosci, zgodnie z wyjasnieniami przedstawionymi przez Bundesfinanzhof (federalny
trybunat finansowy), przepisy dotyczace wlaczenia ,dochodéw posrednich majacych charakter
inwestycji kapitalowych” do podstawy opodatkowania akcjonariusza podlegajacego nieograniczonemu
obowiazkowi podatkowemu w Niemczech, obowigzujace w dniu 31 grudnia 1993 r., zostaly zmienione
przez Gesetz zur Senkung der Steuersitze und zur Reform der Steuersenkungsgesetz (ustawe
w sprawie obnizenia podatkéw i reformy opodatkowania przedsiebiorstw) z dnia 23 pazdziernika

4 BGBL 1993 I, s. 2310.
5 BGBL 2001 I, s. 3858.
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2000 r. (zwang dalej ,StSenkG 2000”)°. Sad ten zauwaza, ze o ile StSenkG 2000 z pewnoscia znaczaco
zmienila owe obowiazujace w dniu 31 grudnia 1993 r. przepisy, o tyle same zmiany przepiséw AStG
zostaly jednak uchylone przez UntStFG 2001, nawet zanim po raz pierwszy moglyby znalezé
zastosowanie w konkretnym przypadku w stosunku do takich dochoddéw.

9. W zwiazku z tym Bundesfinanzhof (federalny trybunal finansowy) uwaza, ze nie jest pozbawione
watpliwoéci pytanie, czy na podstawie art. 57 ust. 1 WE gwarancja utrzymania ograniczen
w swobodnym przeplywie kapitatu istniejacych w dniu 31 grudnia 1993 r. moze przestaé obowiazywac
tylko z powodu formalnego skutku normatywnego przepiséw zmieniajacych, czy tez taka zmiana musi
réwniez by¢ skutecznie wdrozona w praktyce.

10. W drugiej kolejnosci, w odniesieniu do przepiséw dotyczacych wlaczenia dochodéw posrednich
majacych charakter inwestycji kapitalowych do podstawy opodatkowania akcjonariusza podlegajacego
nieograniczonemu obowiazkowi podatkowemu w Niemczech, UntStFG 2001 ponownie przywrdécita
skutki prawne istniejace w dniu 31 grudnia 1993 r., z wyjatkiem jednego elementu. W szczegélnosci
UntStFG 2001 obnizyla z 10% do 1% wymagany dla takiego doliczenia minimalny udzial
w zagranicznej spélce posredniej. Ponadto w pewnych okolicznosciach doliczenie to powinno mieé
miejsce nawet w przypadku objecia udzialéw nieprzekraczajacych 1%. Jezeli jednak rozszerzenie
zakresu stosowania tych zasad na udzialy portfelowe ponizej 10% stanowi zdaniem Bundesfinanzhof
(federalnego trybunalu finansowego) istotna zmiane, ktéra w znaczacy sposéb rozszerza ograniczenia
transgranicznego przeplywu kapitalu, to zmiana ta nie dotyczy inwestycji bezposrednich w rozumieniu
art. 57 ust. 1 WE, lecz jedynie udzialéw portfelowych. W zwiazku z tym Bundesfinanzhof (federalny
trybunal finansowy) uwaza, ze klauzula ,standstill” moze mie¢ zastosowanie w niniejszej sprawie,
poniewaz na przepisy majace zastosowanie do szczegdlnej sytuacji X, ktérej 30% udzialéow w Y
stanowi inwestycje bezposrednia, nie miala wplywu zmiana wprowadzona przez UntStFG 2001
w odniesieniu do udzialéw portfelowych.

11. W sytuacji gdyby omawiane przepisy krajowe nie byly objete zakresem klauzuli ,standstill”
z jednego z tych powoddéw, Bundesfinanzhof (federalny trybunal finansowy) zastanawia sie, czy takie
uregulowanie nie stanowi zakazanego ograniczenia swobodnego przepltywu kapitalu, ktére moze
ewentualnie zosta¢ uzasadnione nadrzednymi wzgledami interesu ogdlnego. Bundesfinanzhof
(federalny trybunal finansowy) przypomina w tym wzgledzie, ze Trybunal zbadal zagadnienie
dotyczace opodatkowania dochodéw spétek posredniczacych w sprawie, ktéra doprowadzila do
wydania wyroku z dnia 12 wrze$nia 2006 r., Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas
(C-196/04, EU:C:2006:544). Zauwaza on jednak, ze sprawa ta wpisywala sie¢ w kontekst swobody
przedsiebiorczos$ci majacej zastosowanie w stosunkach pomiedzy panstwami czlonkowskimi, a nie
w ramach swobody przeptywu kapitalu, majacej zastosowanie takze w stosunkach miedzy panstwami
cztonkowskimi a panstwami trzecimi. Jezeli orzeczenie to mialoby zosta¢ rozszerzone na sytuacje taka
jak w postepowaniu gléwnym, to Bundesfinanzhof (federalny trybunatl finansowy) wyraza watpliwosci
co do zasadnosci przepiséw krajowych.

12. W tych okoliczno$ciach Bundesfinanzhof (federalny trybunal finansowy) postanowil zawiesic
postepowanie i zwréci¢ sie do Trybunaltu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy art. 57 ust. 1 WE (obecnie art. 64 ust. 1 TFUE) nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze istniejace
w dniu 31 grudnia 1993 r. ograniczenie przez panstwo czlonkowskie przeptywu kapitalu
z panstwami trzecimi w zwiazku z inwestycjami bezpo$rednimi nie narusza art. 56 WE (obecnie
art. 63 TFUE) rowniez wtedy, gdy istniejacy w tym dniu przepis prawa krajowego ograniczajacy
przeplyw kapitalu z panstwami trzecimi dotyczyl zasadniczo tylko inwestycji bezposrednich,
jednakze po tym dniu zostal rozszerzony w ten sposéb, ze obejmuje rowniez posiadanie udzialéw
portfelowych w zagranicznych spétkach nieprzekraczajacych progu 10%?

6 BGBL 2000 I, s. 1433.
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2) W razie udzielenia na pytanie pierwsze odpowiedzi twierdzacej: czy art. 57 ust. 1 WE (obecnie
art. 64 ust. 1 TFUE) nalezy interpretowaé w ten sposob, ze trzeba uwazaé za stosowanie
istniejacego w dniu 31 grudnia 1993 r. przepisu prawa krajowego dotyczacego ograniczenia
przeptywu kapitalu z panstwami trzecimi w zwiazku z inwestycjami bezposrednimi okoliczno$¢, iz
zastosowanie znajduje zasadniczo odpowiadajacy istniejacemu w tym dniu ograniczeniu pézniejszy
przepis prawa krajowego, jednakze ograniczenie to zostalo istotnie zmienione w krétkim czasie po
tym dniu na podstawie ustawy, ktéra wprawdzie weszlta w zycie, jednakze w praktyce nigdy nie
znalazla zastosowania, poniewaz jeszcze zanim mogla ona mie¢ zastosowanie po raz pierwszy do
indywidualnego przypadku, zostala zastapiona przez majacy obecnie zastosowanie przepis prawa
krajowego?

3) W razie udzielenia na jedno z obu powyzszych pytan odpowiedzi przeczacej: czy art. 56 WE
(obecnie art. 63 TFUE) sprzeciwia si¢ uregulowaniu panstwa czlonkowskiego, zgodnie z ktérym
podstawa wymiaru podatku podatnika majacego siedzibe w panstwie czlonkowskim, ktéry posiada
co najmniej 1% udzialéw w spélce majacej siedzibe w innym panstwie (tutaj: w Szwajcarii),
obejmuje dochody czynne majace charakter inwestycji kapitalowej proporcjonalnie, w wysokosci
danego udzialu procentowego, jezeli dochody te sa objete nizsza stawka opodatkowania niz
w pierwszym wymienionym panstwie?”.

13. Pytania te byly przedmiotem pisemnych uwag ze strony skarzacej w postepowaniu giéwnym,
rzadéw niemieckiego, francuskiego i szwedzkiego oraz Komisji Europejskiej. Na rozprawie, ktéra
odbyla si¢ w dniu 5 marca 2018 r., wysluchane zostaly zainteresowane strony, z wyjatkiem rzadéw
francuskiego i szwedzkiego, ktére nie byly na tej rozprawie reprezentowane.

II. Analiza

14. Podczas gdy dwa pierwsze pytania zadane przez sad odsylajacy dotycza wykladni klauzuli
»standstill” przewidzianej w art. 57 ust. 1 WE, ktérego stosowanie zaklada, ze przepisy rozpatrywane
w postepowaniu gléwnym stanowia ograniczenie swobodnego przeplywu kapitalu niezgodne z art. 56
ust. 1 WE, pytanie trzecie dotyczy wlasnie takiego uznania oraz zasadnosci takiego ograniczenia.

15. W zwiazku z tym przedstawiona analiza nie bedzie odpowiadala kolejnosci pytan skierowanych
przez sad odsylajacy. W pierwszej kolejnosci zbadam, czy niemiecki system stosowany do ,udziatéw
w zagranicznych spétkach posrednich”, bedacy przedmiotem sporu w postepowaniu gtéwnym, stanowi
ograniczenie w rozumieniu art. 56 ust. 1 WE, co moim zdaniem nie budzi watpliwosci (czes¢ A).
W drugiej kolejnosci nalezy ustali¢, czy ograniczenie to moze zosta¢ utrzymane z powodu objecia go
klauzulg ,standstill” przewidziana w art. 57 ust. 1 WE (cze$¢ B). W tym wzgledzie juz na wstepie
wskazuje, ze przepisy rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym odpowiadaja moim zdaniem czasowym
i przedmiotowym kryteriom przewidzianym w tym artykule. Zatem jedynie pomocniczo, na wypadek
gdyby Trybunal nie podzielit mojej analizy w sprawie zastosowania klauzuli ,standstill”, zbadam
w trzeciej kolejnosci, czy ograniczenie swobodnego przeplywu kapitalu, zawarte w przepisach
rozpatrywanych w postepowaniu gléwnym, moze by¢ uzasadnione nadrzednymi wzgledami interesu
ogolnego (czes¢ C).

4 ECLIL:EU:C:2018:389
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A. W przedmiocie istnienia ograniczenia w swobodnym przeplywie kapitatu w rozumieniu art. 56
ust. 1 WE

1. W przedmiocie zastosowania swobody przeptywu kapitatu

16. Na wstepie nalezy przypomnieé, ze AStG ma zastosowanie do kazdego podatnika majacego miejsce
zamieszkania w Niemczech, ktéry posiada udzialy w spélce panstwa trzeciego, stosujacego wedlug
AStG nizszy poziom opodatkowania zyskéw tej spétki, pomimo iz taki udzial podatnika niemieckiego
niekoniecznie pozwala wywieraé rzeczywisty wplyw na decyzje danej spéiki i okreslac jej dzialalnosc.
W istocie w trakcie spornych lat podatkowych w postepowaniu gtéwnym, na mocy § 7 AStG,
wlaczenie dochodéw uzyskanych przez spoétke panstwa trzeciego do podstawy opodatkowania
akcjonariusza tej spotki podlegajacego nieograniczonemu obowigzkowi podatkowemu w Niemczech,
niezaleznie od podzialu zyskéw, znajduje automatyczne zastosowanie do co najmniej 1% udzialéw
w spolce tego panstwa trzeciego.

17. Nalezy zauwazy¢, ze stosowanie swobodnego przeplywu kapitalu, o ktérym mowa w art. 56
ust. 1 WE, w postgpowaniu gléwnym nie zostalo zakwestionowane przez zadna z zainteresowanych
stron, poniewaz sam sad odsylajacy stusznie wykluczyt zastosowanie swobody przedsiebiorczosci do
przepisow podatkowych rozpatrywanych w postepowaniu gtéwnym.

18. W konsekwencji, przez analogie do orzecznictwa wynikajacego z wyroku z dnia 13 listopada
2012 r., Test Claimants in the FII Group Litigation (C-35/11, EU:C:2012:707, pkt 98—100, 104), tego
rodzaju przepisy, ktére z jednej strony nie maja na celu wylacznego zastosowania do udzialéw
w spélce panstwa czlonkowskiego, pozwalajacych na wywieranie rzeczywistego wplywu na spoélke
z panstwa trzeciego, a z drugiej strony dotycza wylacznie opodatkowania dochoddéw spétki panstwa
czlonkowskiego, ktére wynikaja z inwestycji w spétke z siedziba w panstwie trzecim, musza by¢ bez
watpienia oceniane w $wietle art. 56 ust. 1 WE’.

19. W tym kontekscie samo badanie przedmiotu uregulowania krajowego wystarcza, by oceni¢, czy
opodatkowanie bedace przedmiotem sprawy wchodzi w zakres swobodnego przeplywu kapitalu®. Nie
jest zatem konieczne, by w kazdym przypadku uwzglednia¢ konkretne okolicznosci sprawy
w postepowaniu gltéwnym, w tym przypadku 30% udzialéw w spélce Y w Szwajcarii. W istocie,
niezaleznie od tego, czy taki udzial méglby przyznaé¢ decydujacy wplyw X na decyzje Y — co samo
w sobie nie jest oczywiste, biorac pod uwage podzial kapitalu zakladowego tej ostatniej w rekach
innego akcjonariusza — okolicznosci takie nie moga skutkowaé, w stosunkach z panstwami trzecimi
i przy uwzglednieniu celu spornych przepiséw AStG, odrzuceniem mozliwosci stosowania swobody
przeplywu kapitalu na rzecz swobody przedsiebiorczosci, ktdra, jak wiadomo, nie obejmuje stosunkéw
z panstwami trzecimi’.

7 Zobacz takze wyroki: z dnia 10 kwietnia 2014 r., Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company (C-190/12, EU:C:2014:249, pkt 27
—32); z dnia 11 wrze$nia 2014 r., Kronos International (C-47/12, EU:C:2014:2200, pkt 38, 41, 54); a takze z dnia 24 listopada 2016 r., SECIL
(C-464/14, EU:C:2016:896, pkt 34, 35, 41-43).

8 Zobacz analogicznie, w odniesieniu do opodatkowania w panstwie czfonkowskim dywidend pochodzacych z panstwa trzeciego, w szczeg6lnosci
wyroki: z dnia 10 kwietnia 2014 r., Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company (C-190/12, EU:C:2014:249, pkt 29); z dnia
24 listopada 2016 r., SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, pkt 34).

9 Zobacz wyrok z dnia 11 wrze$nia 2014 r., Kronos International (C-47/12, EU:C:2014:2200, pkt 44 i przytoczone tam orzecznictwo). Nalezy
réwniez przypomnieé, ze w stosunkach z Konfederacja Szwajcarska swoboda przedsiebiorczosci jest cze$ciowo objeta umowa miedzy Wspdlnota
Europejska i jej pastwami czlonkowskimi, z jednej strony, a Konfederacja Szwajcarskg, z drugiej strony, w sprawie swobodnego przepltywu oséb
(Dz.U. 2002, L 114, s. 6, zwana dalej ,umowa”), podpisang w Luksemburgu w dniu 21 czerwca 1999 r., ktéra weszla w zycie w dniu 1 czerwca
2002 r. Niemniej jednak osoby prawne sa wylaczone z zakresu stosowania swobody przedsiebiorczosci gwarantowanej umows; zob. wyroki:
z dnia 12 listopada 2009 r., Grimme (C-351/08, EU:C:2009:697, pkt 37, 39); z dnia 11 lutego 2010 r., Fokus Invest (C-541/08, EU:C:2010:74,
pkt 31).
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20. Jezeli w $wietle tylko tych okolicznos$ci stosowanie swobody przeplywu kapitalu mialoby ustapi¢
miejsca swobodzie przedsiebiorczosci, prowadzitloby to, na co wskazalem juz w opinii w sprawie
Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company (C-190/12, EU:C:2013:710, pkt 20), do
pozbawienia skutecznosci (effet utile) zakazu przewidzianego w art. 56 ust. 1 WE w sytuacji, gdy nie
ma zadnego ryzyka obejscia swobody przedsigbiorczosci.

2. W przedmiocie ograniczajgcego charakteru § 7 AStG w przeptywie kapitatu w stosunku do parstw
trzecich

21. Odpowiedz na pytanie, czy przepis prawa podatkowego, taki jak § 7 AStG, stanowi ograniczenie
swobodnego przeplywu kapitalu miedzy panstwami czlonkowskimi a panstwami trzecimi, nie budzi,
jak mi sie wydaje, zadnych watpliwosci.

22. W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu srodki
zakazane na podstawie art. 56 ust. 1 WE jako ograniczenia w przeplywie kapitalu obejmuja te $rodki,
ktére moga zniecheci¢ rezydentéw danego panstwa czlonkowskiego do inwestowania w innych
panistwach ™.

23. W niniejszej sprawie z wyjasnien przedstawionych przez sad odsylajacy wynika, ze celem zasady
ponownego doliczenia jest zapobiezenie lub zneutralizowanie transferu (pasywnych) dochodéw oséb
podlegajacych w Niemczech nieograniczonemu opodatkowaniu do panstw majacych, zgodnie
z prawem niemieckim, niski poziom opodatkowania zyskéw. Celem zasady ponownego doliczenia jest
wiec przypisanie niemieckiemu wspodlnikowi, posiadajgcemu co najmniej 1% udzialéw w spélce
panstwa trzeciego, tak zwanych ,pasywnych” dochodéw, ktére spoétka ta osiagnela niezaleznie od
podziatu zyskéw. Z definicji zasady te maja zastosowanie jedynie w sprawach transgranicznych.

24. W szczegélnosci, jak podkreslity to sad odsylajacy, rzad szwedzki oraz Komisja, niemiecki wspdlnik
podlegajacy nieograniczonemu obowiazkowi podatkowemu w Niemczech, ktéry posiadatby udzialy
w takiej samej wysokos$ci w spdlce majacej siedzibe w Niemczech, nie powinien nigdy ponownie
dolicza¢ do podlegajacego opodatkowaniu zysku dochodéw tej ostatniej spdtki. Rzad niemiecki sam
zreszta przyznal w swoich pisemnych uwagach, ze przepisy dotyczace ponownego doliczenia
zastrzegajy prawo do mniej korzystnego traktowania udzialéw w spétkach zagranicznych
w poréwnaniu do udzialéw w spélkach z siedzibag w Niemczech, poniewaz w tym drugim przypadku
dochody tej sp6iki nigdy nie sa przypisywane wspdlnikom przed jakakolwiek wyplata zysku.

25. Taka réznica w traktowaniu bez watpienia zniecheca niemieckiego podatnika do inwestowania
w panstwach trzecich.

26. W zwiazku z powyzszym uwazam, ze przepis taki jak § 7 AStG stanowi ograniczenie przeptywu
kapitalu pomiedzy panstwami czlonkowskimi i panstwami trzecimi, zakazane co do zasady na
podstawie art. 56 WE.

B. W przedmiocie mozliwosci zastosowania art. 57 ust. 1 WE

27. Jak wczesniej wspomniatem, poprzez dwa pierwsze pytania sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy
ograniczenie w przeplywie kapitalu miedzy panstwami czlonkowskimi i panstwami trzecimi, ktére
zostalo wlasnie wykazane, mogloby zosta¢ wyeliminowane przez zastosowanie klauzuli ,standstill”
przewidzianej w art. 57 ust. 1 WE.

10 Zobacz w szczegblnosci wyrok z dnia 10 kwietnia 2014 r., Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company (C-190/12,
EU:C:2014:249, pkt 39).
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28. Przypominam, ze zgodnie z tym przepisem ,[art] 56 WE nie narusza stosowania do parstw
trzecich ograniczen istniejgcych w dniu 31 grudnia 1993 r. na mocy prawa krajowego lub prawa [Unii]
w odniesieniu do przeplywu kapitalu do lub z panstw trzecich, gdy dotycza inwestycji bezposrednich

[..]""

29. Ograniczenia przewidziane przez ustawodawstwo panstwa czltonkowskiego beda zatem wchodzi¢
w zakres stosowania art. 57 ust. 1 WE, jezeli oprocz tego, ze maja one zastosowanie do panstwa
trzeciego, co do czego nie ma zadnych watpliwosci, jak w sprawie gléwnej w odniesieniu do
Konfederacji Szwajcarskiej, spelniaja one czasowe i przedmiotowe kryteria ustanowione przez ten
artykut ™.

1. W przedmiocie czasowego zakresu stosowania art. 57 ust. 1 WE

30. Co sie tyczy czasowego zakresu zastosowania art. 57 ust. 1 WE, nalezy wskazaé, ze w niniejszej
sprawie brzmienie AStG pochodzi z daty po dniu 31 grudnia 1993 r.

31. Niemniej Trybunatl orzek! juz, ze kazdy przepis krajowy przyjety po tym dniu nie jest, z uwagi tylko
na te okolicznos$¢, automatycznie wylaczony z systemu odstepstw ustanowionego przez prawo Unii.
System ten obejmuje wiec przepis, ktéry co do istoty jest taki sam jak przepis poprzednio
obowiazujacy lub ktéry ogranicza sie do zmniejszenia lub zniesienia przeszkody w wykonywaniu praw
i swobdd Unii znajdujacych sie w przepisach poprzednio obowigzujacych ™.

32. W takim przypadku z orzecznictwa wynika, ze mozliwo$¢ powolywania sie przez panstwo
cztonkowskie na odstepstwo przewidziane w art. 57 ust. 1 WE zaklada z jednej strony, ze ograniczenie
w przeplywie kapitalu stanowi czes¢ krajowego porzadku prawnego tego panstwa czlonkowskiego
w sposéb nieprzerwany od dnia 31 grudnia 1993 r.', a z drugiej strony, ze ograniczenie to nie miesci
sie w ustawodawstwie, ktére opiera sie na innym sposobie rozumowania niz prawo poprzednio

obowiazujace przed dniem 31 grudnia 1993 r. i ktére wprowadza nowe procedury .

33. W niniejszej sprawie skarzaca w postepowaniu gléwnym, w odréznieniu od innych
zainteresowanych stron, utrzymuje zasadniczo, ze AStG w wersji sprzed dnia 31 grudnia 1993 r.
zostala uchylona przez StSenkG 2000, co oznaczaloby, ze sporne przepisy AStG rozpatrywane
w sprawie w postepowaniu gtéwnym, obowigzujace po dniu 31 grudnia 1993 r., nie moglyby skorzysta¢
z Kklauzuli ,standstill” przewidzianej w art. 57 ust. 1 WE, poniewaz nie istnialyby w niemieckim
porzadku prawnym w spos6b nieprzerwany.

34. Powyzsza argumentacja mnie nie przekonuje.

11 Wyréznienie moje.

12 Dla przypomnienia, oba kryteria sa taczne: zob. wyrok z dnia 10 kwietnia 2014 r., Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company
(C-190/12, EU:C:2014:249, pkt 53).

13 Zobacz podobnie w szczegélnosci wyroki: z dnia 24 maja 2007 r., Holbock (C-157/05, EU:C:2007:297, pkt 41); z dnia 18 grudnia 2007 r., A (
C-101/05, EU:C:2007:804, pkt 49); a takze z dnia 11 lutego 2010 r., Fokus Invest (C-541/08, EU:C:2010:74, pkt 42). Nalezy zauwazy¢, ze
w wyroku z dnia 24 listopada 2016 r., SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, pkt 89-92), Trybunat orzekt réwniez, ze panstwo czlonkowskie nie
moze powolywac¢ sie na art. 57 ust. 1 WE, gdy bez formalnego uchylenia lub zmiany istniejacych przepiséw zawiera umowe miedzynarodows,
takg jak uklad stowarzyszeniowy, ktéra przewiduje w bezposrednio skutecznym postanowieniu liberalizacje inwestycji bezposrednich
z panstwem trzecim. Sytuacja ta jest pozbawiona znaczenia w postepowaniu gtéwnym, poniewaz umowa nie wprowadza zadnej liberalizacji
w przeplywie kapitalu, o ktérym mowa w art. 57 ust. 1 WE, pomiedzy Konfederacja Szwajcarska a Unig i jej panstwami cztonkowskimi.

14 Zobacz podobnie wyrok z dnia 18 grudnia 2007 r., A (C-101/05, EU:C:2007:804, pkt 48).

15 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 24 maja 2007 r., Holbock (C-157/05, EU:C:2007:297, pkt 41); z dnia 18 grudnia 2007 r., A (C-101/05,
EU:C:2007:804, pkt 49); a takze z dnia 24 listopada 2016 r., SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, pkt 88).
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35. Z pewnoscia, jak zauwaza sad odsylajacy, ustawodawca niemiecki, przyjmujac StSenkG 2000,
zdecydowal sie na glebokie zmiany przepiséw dotyczacych ponownego doliczenia przewidzianych
przez AStG obowigzujaca w dniu 31 grudnia 1993 r. Niemniej jednak, jak wynika réwniez z wyjasnien
przedstawionych przez sad odsytajacy, mimo ze StSenkG 2000 weszla w zycie, ustawodawca niemiecki
zdecydowal o odroczeniu jej zastosowania do roku podatkowego rozpoczynajacego sie w dniu
1 stycznia 2002 r. Jest rowniez bezsporne, ze nawet jesli StSenkG 2000 nie ma zastosowania do roku
podatkowego rozpoczynajacego sie w dniu 1 stycznia 2002 r., ustawa ta zostala uchylona przez
UntStFG 2001 majaca zastosowanie od dnia 1 stycznia 2002 r., jak réwniez do lat podatkowych
spornych w postepowaniu gltéwnym, ktéry to akt prawny w swej istocie przejal w identycznym
brzmieniu przepisy AStG o ponownym doliczeniu, ktére w dniu 31 grudnia 1993 r. byly stosowane
w odniesieniu do inwestycji bezposrednich.

36. Wynika z tego, ze w odniesieniu do lat podatkowych do dnia 31 grudnia 2001 r. podatnicy
niemieccy znajdujacy sie w analogicznej sytuacji jak X nadal podlegali przepisom AStG o ponownym
doliczeniu, w brzmieniu wynikajacym z ustawy w sprawie harmonizacji podatkowej i zwalczania
oszustw z dnia 21 grudnia 1993 r., natomiast poczawszy od roku podatkowego rozpoczynajacego sie
w dniu 1 stycznia 2002 r. powinni spelnia¢ zasadniczo identyczne wymogi przepiséw o ponownym
doliczeniu przewidziane przez UntStFG 2001, zmieniajaca AStG.

37. Wynika z tego, ze ograniczenie istniejace w dniu 31 grudnia 1993 r., ktére zaskarzyla skarzaca
w postepowaniu gféwnym, nie przestalo od tej daty mie¢ zastosowania w stosunkach z panstwami
trzecimi i pozostawalo cze$cia porzadku prawnego tego panstwa czlonkowskiego. W konsekwencji
podatnicy niemieccy, ktérzy uzyskali dochody w zwiazku z taka sama inwestycja bezposrednia
w Szwajcarii jak skarzaca w postepowaniu gtéwnym, dotyczace zaréwno roku podatkowego
zakonczonego w dniu 31 grudnia 1993 r., jak i pézniejszych lat podatkowych, zostali poddani
w sposéb nieprzerwany tym samym zasadom ponownego doliczenia tych dochodéw do podstawy
opodatkowania podatkiem naleznym w Niemczech za wspomniane okresy.

38. Tymczasem, zgodnie z art. 57 ust. 1 WE, ktdry, co powtdrze, stanowi, ze ,[art.] 56 WE nie narusza
stosowania, w stosunku do pafistw trzecich, ograniczeri istniejacych 31 grudnia 1993 roku”'®, wazne jest
nie to, ze uregulowanie zostalo formalnie uchylone lub znaczaco zmienione, ale Ze ograniczenie
przewidywane przez nie w dniu 31 grudnia 1993 r. w dalszym ciagu wywoluje skutki i po tej dacie
w sposéb nieprzerwany znajduje zastosowanie w stosunkach z panstwami trzecimi. Tak wlasnie jest
w niniejszej sprawie, poniewaz, jak wskazalem powyzej, podatnicy niemieccy znajdujacy sie¢ w sytuacji
analogicznej jak skarzaca w postepowaniu gtéwnym podlegali, przed dniem 31 grudnia 1993 r. i po
nim, przepisom o ponownym doliczeniu dochodéw pochodzacych z inwestycji bezposrednich
w spélkach panstw trzecich, przewidzianych w § 7 AStG, niezaleznie od brzmienia tego aktu przed
dniem 31 grudnia 1993 r. czy po nim.

39. Taka wykladnia art. 57 ust. 1 WE, oparta na ,stosowaniu” ograniczen istniejacych w dniu
31 grudnia 1993 r. i ,skutku” przepiséw krajowych, jest potwierdzona wyrokiem z dnia 15 lutego
2017 r., X (C-317/15, EU:C:2017:119, pkt 21), zgodnie z ktérym ,stosowanie art. 64 ust. 1 TFUE
[dawny art. 57 ust. 1 WE] zalezy nie od przedmiotu uregulowania krajowego zawierajacego takie
ograniczenia, lecz od jego skutku”.

40. Podejscie, ktérego bronie, nie stoi w sprzecznoséci z koniecznoscia $cistej wykladni wyjatku
przewidzianego w art. 57 ust. 1 WE", poniewaz podejécie to opiera si¢ na samym brzmieniu tego
artykulu, jak na to wskazuje réwniez wyrok z dnia 15 lutego 2017 r., X (C-317/15, EU:C:2017:119,
pkt 21).

16 Wyréznienie moje.
17 Zobacz wyroki: z dnia 17 pazdziernika 2013 r., Welte (C-181/12, EU:C:2013:662, pkt 29); a takze z dnia 21 maja 2015 r., Wagner-Raith
(C-560/13, EU:C:2015:347, pkt 21, 42).

8 ECLIL:EU:C:2018:389



Oprinia P. MENGOZZIEGO — SPrawA C-135/17
X

41. Nie jest ono tez niezgodne z wyrokami z dnia 18 grudnia 2007 r., A (C-101/05, EU:C:2007:804,
pkt 49), oraz z dnia 24 listopada 2016 r., SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, pkt 87), w ktérych Trybunat
orzekl, ze ,art. 64 ust. 1 TFUE [dawny art. 57 ust. 1 WE] nie ma zastosowania do przepiséw, ktére
bedac zasadniczo takie same jak przepisy istniejace w dniu 31 grudnia 1993 r., ponownie wprowadzily
przeszkode w swobodnym przeplywie kapitalu, ktéra w nastepstwie uchylenia wcze$niej obowiagzujacych
przepisow juz nie istniata”"*.

42. W istocie w pkt 49 i 87 wspomnianych wyrokéw Trybunal dostrzegt najprawdopodobniej sytuacje,
ktére mozna by okresli¢ jako ,tradycyjne”, w ktérych uchylenie przepiséw krajowych pociaga za soba
natychmiastowe wyeliminowanie ograniczenia swobodnego przeptywu kapitatu, lecz skutki tych
przepiséw trwaja nadal po ich formalnym uchyleniu.

43. Uwazam ponadto, ze wyrok z dnia 18 grudnia 2007 r.,, A (C-101/05, EU:C:2007:804), takze
potwierdza wykladnie oparta na brzmieniu art. 57 ust. 1 WE, ktéra proponuje utrzymac.

44. Nalezy bowiem wskaza¢, ze w tej sprawie szwedzkie przepisy prawa podatkowego, ktére
przyznawaly korzy$¢ podatkowa jedynie spétkom z siedziba w Szwecji, zostaly uchylone po dniu
31 grudnia 1993 r., a nastepnie przywrécone w 1995 r. W przeciwienstwie do analizy rzecznika
generalnego” Trybunal uznal, ze pomimo formalnego i tymczasowego uchylenia tych przepiséw
Krolestwo Szwecji mialo prawo powolywac sie na wyjatek przewidziany w art. 57 ust. 1 WE, poniewaz
»2ysk” z tej korzysci (zwolnienie z opodatkowania dywidend wyplacanych przez spétki majace siedzibe
w Szwecji) zostal wylaczony w sposéb nieprzerwany co najmniej od 1992 r. w odniesieniu do spétek
majacych siedzibe w panstwie trzecim, niebedacym czlonkiem Porozumienia w sprawie Europejskiego
Obszaru Gospodarczego, ktére to panstwo nie zawarlo umowy przewidujacej wymiane informacji
z Krélestwem Szwecji ™.

45. Trybunatl skupit sie zatem, w celu stosowania art. 57 ust. 1 WE, bardziej na skutku ograniczenia
swobody przeplywu kapitalu, a mianowicie na utrzymaniu stalego wylaczenia od zwolnienia wobec
spolek z okre§lonych panstw trzecich, niz na formalnym i tymczasowym uchyleniu przepiséw
krajowych przewidujacych takie zwolnienie na rzecz spétek szwedzkich.

46. Podobnie w sprawie w postepowaniu gléwnym, jak wskazalem powyzej, daleka od uchylenia
przeszkoda w swobodnym przeplywie kapitalu w stosunku do panstw trzecich obowiagzywata nadal po
dniu 31 grudnia 1993 r. z powodu utrzymania w mocy skutkéw AStG az do wejscia w zycie UntStFG
2001*, ktéra, poczawszy od tej daty przejela w swej istocie identyczne przepisy dotyczace ponownego
doliczenia, ktére w dniu 31 grudnia 1993 r. mialy zastosowanie do inwestycji bezposrednich.

47. Uwazam zatem, ze kryterium czasowe z art. 57 ust. 1 WE w sprawie w postepowaniu gtéwnym jest
spelnione.

48. Nalezy nastepnie zbada¢ zarzuty skarzacej w postepowaniu gléwnym odnosnie do spelnienia
przestanki materialnej tego przepisu, zakladajac, ze w opinii pozostalych zainteresowanych stron
kryterium to w sprawie w postepowaniu gléwnym jest spelnione.

18 Wyréznienie moje.
19 Zobacz opinia rzecznika generalnego Y. Bota w sprawie A (C-101/05, EU:C:2007:493, pkt 109, 115).
20 Zobacz wyrok z dnia 18 grudnia 2007 r., A (C-101/05, EU:C:2007:804, pkt 51).

21 Na wszelki wypadek przypominam, ze skutki uchylonych przepiséw krajowych sa réwniez brane pod uwage w celu stwierdzenia uchybienia
przez panstwo czlonkowskie jednemu ze zobowiazan cigzacych na nim na mocy prawa Unii, jesli takie skutki utrzymuja sie po uptywie terminu
wyznaczonego w uzasadnionej opinii skierowanej przez Komisje: zob. w szczegélnosci wyrok z dnia 6 grudnia 2007 r., Komisja/Niemcy
(C-456/05, EU:C:2007:755, pkt 15, 16 i przytoczone tam orzecznictwo).
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2. W przedmiocie zakresu zastosowania art. 57 ust. 1 WE

49. Zdaniem skarzacej w postepowaniu gtéwnym UntStFG 2001 znaczaco zmienila AStG w brzmieniu
obowigzujacym przed dniem 31 grudnia 1993 r. w taki sposéb, ze odnoszac si¢ juz nie wylgcznie do
inwestycji bezposrednich, ale réwniez do tak zwanych inwestycji ,portfelowych” w krajach trzecich,
ustawa ta, w wersji po dniu 31 grudnia 1993 r., nie byla juz objeta wyjatkiem przewidzianym w art. 57
ust. 1 WE.

50. Nie podzielam tego stanowiska z nastepujacych powodéw.

51. Jak juz wskazatem w pkt 32 niniejszej opinii, zgodnie z orzecznictwem ustawodawstwo krajowe po
dniu 31 grudnia 1993 r., zmieniajace rozumowanie, na ktérym opieraly sie wczesniejsze przepisy
i ustanawiajace nowe procedury, nie moze by¢ objete zakresem zastosowania klauzuli ,standstill”
zawartej w art. 57 ust. 1 WE.

52. Moim zdaniem nie dotyczy to zmiany wprowadzonej do AStG przez UntStFG 2001 po dniu
31 grudnia 1993 r., w ktorej, jak wskazuje sad odsylajacy, ustawodawca niemiecki dokonatl jedynie
obnizenia progu przewidzianych przez AStG przepiséw o ponownym doliczeniu dochoddw,
obejmujacego od tego momentu udzialy nizsze niz 10% kapitalu zakladowego spétki z danego panstwa
trzeciego, przy czym inne okolicznos$ci pozostaly niezmienione.

53. Bezsporne jest, ze w brzmieniu obowigzujacym przed dniem 31 grudnia 1993 r. wlasciwe przepisy
AStG wymagaly od podatnikéw niemieckich ponownego doliczenia dochodéw pochodzacych
z udzialéw w spétkach panstw trzecich, stanowigcych co najmniej 10% kapitalu zakladowego tych
spolek.

54. Jak podkreslit to sad odsylajacy oraz jak przyznaje réwniez skarzaca w postepowaniu gléwnym,
AStG, w wersji sprzed dnia 31 grudnia 1993 r., znajdowala zastosowanie wylacznie do inwestycji
bezposrednich w rozumieniu art. 56 i 57 WE.

55. Z orzecznictwa wynika, ze pojecie ,inwestycji bezposrednich” obejmuje wszelkiego rodzaju
inwestycje dokonywane przez osoby fizyczne lub prawne, ktére stuza ustanowieniu lub utrzymaniu
trwalych i bezposrednich powigzann miedzy inwestorem a przedsiebiorstwem, ktéremu 6w inwestor
udostepnia kapital w celu prowadzenia dzialalnosci gospodarczej. Jezeli chodzi o nabycie udzialéw
w nowych lub istniejacych przedsiebiorstwach, zorganizowanych w formie spélek akcyjnych, cel
polegajacy na ustanowieniu lub utrzymaniu trwalych powigzan gospodarczych zaklada, ze akcje
znajdujace sie¢ w posiadaniu akcjonariusza zapewniaja mu, na mocy przepisow krajowych dotyczacych
spotek akcyjnych lub w inny sposéb, mozliwos¢ rzeczywistego udziatu w zarzgdzaniu tg spétkq lub
w sprawowaniu nad nig kontroli*. Pojecie to obejmuje réwniez dochody z inwestycji bezpo$rednich®.

56. Minimalny udzial 10% w kapitale zakladowym spétki, jak przewiduje AStG w brzmieniu
obowiazujacym przed dniem 31 grudnia 1993 r., zakladal wiec zasadniczo inwestycje bezposrednis,
gdyz taki poziom uczestnictwa, w przypadku braku mozliwosci kontrolowania tej spoétki, z cala
pewnoscia daje mozliwo$¢ rzeczywistego udziatu w zarzadzaniu nig .

22 Zobacz w szczegdlnosci wyroki: z dnia 20 maja 2008 r., Orange European Smallcap Fund (C-194/06, EU:C:2008:289, pkt 100-102); z dnia
24 listopada 2016 r., SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, pkt 75, 76).

23 W odniesieniu do wyplaty dywidend wynikajacych z inwestycji bezposrednich zob. w szczegélnosci wyrok z dnia 24 listopada 2016 r., SECIL
(C-464/14, EU:C:2016:896, pkt 77 i przytoczone tam orzecznictwo).

24 Zobacz tez podobnie opinia rzecznika generalnego M. Watheleta w sprawie EV (C-685/16, EU:C:2018:70, pkt 83).
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57. Prawda jest rowniez, ze w przeciwienstwie do art. 56 WE, zakres przedmiotowy art. 57 WE nie
obejmuje tak zwanych inwestycji ,portfelowych”, a zatem nie moze si¢ odnosi¢ do utrzymywania
ograniczen w przeplywie kapitalu obejmujacego takie inwestycje do lub z panstw trzecich. Przypomne
w tym wzgledzie, ze zgodnie z orzecznictwem pojecie ,inwestycji portfelowych” oznacza nabywanie
papieréw warto$ciowych na rynku kapitalowym dokonane jedynie w celu lokaty kapitatu, bez zamiaru
wplywania na zarzgdzanie i kontrole przedsiebiorstwa™.

58. Obnizenie progu udzialéw z 10% do 1% poprzez zmiane wprowadzona do AStG przez UntStFG
2001 bez watpienia prowadzi do wlaczenia do zakresu zastosowania tej ustawy inwestycji
portfelowych .

59. Niemniej jednak, podobnie jak sklonny jest to przyja¢ sad odsylajacy, skutek ten, ktéry wptywa na
pewna kategorie inwestycji, ktére tak czy inaczej nie wchodza w zakres stosowania art. 57 ust. 1 WE,
moim zdaniem nie wplywa na stosowanie tego artykulu w sytuacjach, gdy mamy do czynienia tylko
z inwestycjami bezposrednimi.

60. W istocie przepis panstwa czlonkowskiego, ktéry ogranicza zaréwno inwestycje portfelowe, jak
i inwestycje bezpo$rednie do lub z panstw trzecich”, moze wchodzi¢ w zakres stosowania art. 57
ust. 1 WE w zakresie, w jakim uregulowanie to znajduje zastosowanie do tych ostatnich inwestycji.

61. Posrednio wskazal na to Trybunal w wyroku z dnia 18 grudnia 2007 r., A (C-101/05,
EU:C:2007:804, pkt 52), majac na uwadze, ze wylaczenie z mozliwosci skorzystania ze zwolnienia
z podatku od dywidend w tamtej sprawie moglo, w $wietle okolicznosci sprawy, wynika¢ z art. 57
ust. 1 WE ,przynajmniej wowczas, gdy dywidendy pozostaja w zwigzku z bezposrednimi inwestycjami
w spolke dokonujaca wyptat”, pozostawiajac sadowi odsylajacemu zbadanie, czy tak wlasnie jest.

62. Podejscie to zostalo wyraznie potwierdzone w wyroku z dnia 15 lutego 2017 r., X (C-317/15,
EU:C:2017:119, pkt 21, 24, 25). Trybunal orzekt bowiem, ze uregulowanie krajowe ograniczajace
swobodny przeplyw kapitalu, ktére moze takze mie¢ zastosowanie do kategorii przeplywéw kapitatu
innych niz te, ktére s3 w sposéb wyczerpujacy wymienione w art. 64 ust. 1 TFUE (dawny art. 57
ust. 1 WE), nie moze stanowi¢ przeszkody w stosowaniu art. 64 ust. 1 TFUE w $wietle okolicznosci,
ktérych on dotyczy.

63. W zwigzku z tym panstwo czlonkowskie, ktérego przepisy krajowe ograniczaja wobec panstw
trzecich, w jednakowy sposdb, z jednej strony inwestycje bezposrednie, ktére sa objete zakresem
zastosowania art. 57 ust. 1 WE, a z drugiej strony inwestycje portfelowe, ktére nie sa objete zakresem
stosowania tego przepisu, ma prawo powolywac sie na zawarta w owym artykule klauzule ,standstill”
w zakresie, w jakim ustawodawstwo krajowe odnosi si¢ do inwestycji bezposrednich™.

64. W sprawie w postepowaniu gléwnym zgodnie z przywolanym wyzej orzecznictwem, pod
warunkiem Ze chodzi o inwestycje bezposrednie, poniewaz UntStFG 2001 ani nie zmienila rozumienia
AStG w brzmieniu obowiazujacym w dniu 31 grudnia 1993 r., ani nie wprowadza nowych procedur,
nie widze przeszkdd, by Republika Federalna Niemiec byla uprawniona do powotania si¢ na art. 57
ust. 1 WE. Innymi stowy, uprawnienie to stosuje sie w zakresie, w jakim w $wietle okolicznosci

25 Zobacz podobnie w szczegélnos$ci wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r., AGET Iraklis (C-201/15, EU:C:2016:972, pkt 58 i przytoczone tam
orzecznictwo).

26 W wyroku z dnia 10 lutego 2011 r., Haribo Lakritzen Hans Riegel i Osterreichische Salinen (C-436/08 i C-437/08, EU:C:2011:61, pkt 137),
Trybunal orzekl w istocie, ze z udzialy nizsze niz 10% kapitalu zakladowego danej spélki nie wchodza w zakres pojecia ,inwestycji
bezposrednich” w rozumieniu art. 64 ust. 1 TFUE.

27 Dla przypomnienia, w wyroku z dnia 24 maja 2007 r., Holbock (C-157/05, EU:C:2007:297), Trybunal przyznal juz, ze art. 57 ust. 1 WE mogt
obejmowac ograniczenia w przeplywie kapitalu zawarte w przepisach majacych zastosowanie zaréwno do paristw czlonkowskich, jak i parstw
trzecich, ktére dotyczyly wyplaty dywidend z udzialéw, ktére pozwalaja udziatowcowi na aktywny udzial w zarzadzaniu lub kontroli nad spétka
dokonujaca wyplaty.

28 Zobacz w tym kontekscie wyrok z dnia 15 lutego 2017 r., X (C-317/15, EU:C:2017:119, pkt 23 i przytoczone tam orzecznictwo).
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niniejszej sprawy udzialy w spélce z danego panstwa trzeciego przyznaja niemieckiemu udzialowcowi
podlegajacemu nieograniczonemu obowiazkowi podatkowemu w Niemczech mozliwos¢ rzeczywistego
udzialu w zarzadzaniu ta spélka lub kontroli nad nig, to znaczy, ze odpowiadaja one inwestycji
bezposredniej w rozumieniu tego artykutu.

65. Ogolnie rzecz biorac, to do sadu krajowego nalezy zweryfikowanie w kazdym przypadku, dla celéw
stosowania klauzuli ,standstill” zawartej w art. 57 ust. 1 WE, czy ograniczenie swobodnego przeptywu
kapitalu w stosunku do panstw trzecich dotyczy kategorii wymienionych w tym artykule,
a w szczeg6lnosci inwestycji bezposrednich.

66. W niniejszej sprawie, nawet jesli sad odsylajacy nie uznal wprost za inwestycje bezposrednie 30%
udzialéw X w kapitale zakladowym szwajcarskiej spétki Y, to takie jest wlasnie zalozenie, na podstawie
ktérego postawione zostalo pierwsze pytanie prejudycjalne, gdyz w przeciwnym razie pytanie to nie
mialoby wiekszego sensu. W kazdym przypadku taki udzial przyznaje jego posiadaczowi mozliwos¢
uzyskania jezeli nie wspdlnej kontroli nad dana spdtka, to przynajmniej rzeczywistego udzialu
w zarzadzaniu nig”. Ponadto, jak podnosi Komisja w swoich pisemnych uwagach, okazuje sie, ze
zmiana wprowadzona przez UntStFG 2001 na poziomie uruchomienia reguly ponownego doliczenia
dochodéw przewidzianej przez AStG nie miala Zadnego wplywu na sytuacje X ze wzgledu na jej udziat
w kapitale zakladowym Y. W istocie, zaré6wno przed dniem 31 grudnia 1993 r., jak i po nim, niemiecka
spotka znajdujaca sie w sytuacji calkowicie identycznej jak X powinna byla dokonaé¢ ponownego
doliczenia do podstawy opodatkowania podatkiem, jaki miataby zaptaci¢ w Niemczech, dochodéw
wynikajacych z takiego uczestnictwa ™.

67. W tych okoliczno$ciach uwazam, ze Republika Federalna Niemiec jest uprawniona do powolania
sie¢ na art. 57 ust. 1 WE, poniewaz sytuacja bedaca przedmiotem sprawy w postepowaniu gtéwnym
dotyczy ograniczenia w przeplywie kapitalu istniejacego w dniu 31 grudnia 1993 r. i obejmujacego
inwestycje bezposrednie, przy braku zmiany rozumienia dokonanego zmiana przepiséw
przewidujacych to ograniczenie po tej dacie, na ktérym oparte byly przepisy sprzed dnia 31 grudnia
1993 r. i przy braku wprowadzenia nowych procedur.

68. W przypadku gdyby Trybunal podzielit te analize, odpowiedz na trzecie z pytan przedlozonych
przez sad odsylajacy, ktére odnosi sie¢ do zasadnosci ograniczenia swobodnego przeplywu kapitalu,
stalaby sie bezprzedmiotowa. Zatem zbadam te kwestie jedynie pomocniczo.

C. Uwagi uzupelniajgce w przedmiocie uzasadnienia ograniczenia swobodnego przeplywu
kapitalu

69. Zgodnie z art. 58 ust. 1 WE, aby ustawodawstwo krajowe, ktére nie wchodzi w zakres stosowania
art. 57 ust. 1 WE, moglo zosta¢ uznane za zgodne z postanowieniami traktatu WE dotyczacymi
swobodnego przeplywu kapitalu, konieczne jest, aby réznica w traktowaniu dotyczyla sytuacji, ktére
nie sa obiektywnie poréwnywalne, lub byla uzasadniona nadrzednymi wzgledami interesu ogélnego®'.

29 W sprawie w postepowaniu gtéwnym sad odsylajacy stwierdzil, ze kapital zakladowy Y nalezal, poza X, do spétki prawa szwajcarskiego. Ta
ostatnia posiada wiec 70% udzialéw w Y, co moze skutkowac wspélna kontrola tej spotki.

30 Nasuwa sie odniesienie do hipotetycznego modelu, poniewaz, przypominam, X posiadala udzialy w Y dopiero od 2005 r., a wiec w okresie
wyraznie pdzniejszym od dnia 31 grudnia 1993 r.

31 Zobacz wyrok z dnia 10 kwietnia 2014 r., Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company (C-190/12, EU:C:2014:249, pkt 57
i przytoczone tam orzecznictwo).
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1. W przedmiocie obiektywnej porownywalnosci sytuacji

70. Rzad niemiecki podnosi, ze réznica w traktowaniu stwierdzona w pkt 24 niniejszej opinii dotyczy
sytuacji, ktére nie sa obiektywnie poréwnywalne. W istocie, zdaniem tego rzadu regula ponownego
doliczenia dochoddéw zagranicznej spoétki posredniej, przewidziana przez AStG w brzmieniu majacym
zastosowanie do okolicznosci faktycznych w postepowaniu gltéwnym, dotyczy wylacznie spoélek
z siedziba w panstwie trzecim, ktére podlegaja nizszemu opodatkowaniu. Brak kompetencji
podatkowej Republiki Federalnej Niemiec w odniesieniu do dochodéw pochodzacych z inwestycji
w spotke zagraniczna stanowilby zasadnicza réznice w stosunku do dochodéw z tytulu podobnych
inwestycji w kapital zakladowy spétki niemieckiej. Rzad niemiecki dodaje, ze w wyroku z dnia
17 grudnia 2015 r., Timac Agro Deutschland (C-388/14, EU:C:2015:829, pkt 65), Trybunal uznal juz
brak poréwnywalnosci sytuacji podatnika posiadajacego stale miejsce prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej w Niemczech oraz podatnika majacego staly zaklad za granica.

71. W zaden spos6b nie przychylam sie do argumentacji rzadu niemieckiego. Samym bowiem celem
§ 7 AStG, niezaleznie od wersji, na ktérej oparta jest analiza, jest wlasnie zagwarantowanie Republice
Federalnej Niemiec wykonywania swoich kompetencji podatkowych w stosunku do dochodéw
osiagnietych przez spoétke bedaca rezydentem, ktéra zainwestowata kapital w spétke panstwa trzeciego
stosujacego, jak okresla to niemieckie prawo podatkowe, ,niska” stawke podatkowa. Przepis ten ma
zatem na celu zréwnanie, w miare mozliwosci, sytuacji takich spélek z sytuacja spédlek bedacych
rezydentami, ktére zainwestowaly swdj kapital w spotke majaca siedzibe w Niemczech, majac na celu
zneutralizowanie w jak najwiekszym stopniu ulg podatkowych, jakie te pierwsze moglyby czerpaé
z lokowania kapitalu za granica.

72. Cel § 7 AStG i sytuacja, w jakiej przepis ten stawia spotke bedaca rezydentem, ktéra zainwestowala
w spotke panstwa trzeciego stosujacego niskie stawki opodatkowania, przypominaja okolicznosci, ktére
doprowadzily do wydania wyroku z dnia 12 wrze$nia 2006 r., Cadbury Schweppes i Cadbury
Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544), w odniesieniu do ustawodawstwa Zjednoczonego
Krolestwa dotyczacego kontrolowanych spélek zagranicznych. Przepisy te faktycznie przyznawaly
spolce dominujacej bedacej rezydentem zyski osiagniete przez kontrolowana spélke zagraniczna
w sytuacji, gdy podlegala ona ,nizszemu” opodatkowaniu, w rozumieniu tych przepiséw, w panstwie,
w ktérym kontrolowana spétka zagraniczna zostala zalozona.

73. Tymczasem w odniesieniu do poréwnywalnosci takiej sytuacji z sytuacja wewnetrzna Trybunat
stwierdzil ,odmienne traktowanie”, powodujace ,niekorzystna sytuacje podatkowa” spé6iki bedacej
rezydentem, do ktérej znajduja zastosowanie przepisy dotyczace kontrolowanych spoélek
zagranicznych, ze wzgledu na to, ze w odréznieniu od spoétki bedacej rezydentem, ktérej spotka
zalezna podlega opodatkowaniu w Zjednoczonym Kroélestwie, spoétka bedaca rezydentem byta
opodatkowana z tytutu dochodéw innej osoby prawnej *.

74. Taka jest réwniez sytuacja spolki niemieckiej, do ktérej stosuje sie § 7 AStG, podobnie jak
w przypadku X, ktéra zainwestowata kapital w spotke z siedziba w Szwajcarii, taka jak Y.

32 Wyrok z dnia 12 wrzeé$nia 2006 r., Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, pkt 45). Przypominam, ze
w tym punkcie wyroku Trybunal uznal réwniez poréwnywalnos¢ sytuacji spotki bedacej rezydentem, do ktérej znajduja zastosowanie przepisy
dotyczace kontrolowanych spélek zagranicznych, oraz spélki bedacej rezydentem, ktérej spétka zalezna utworzona poza Zjednoczonym
Krélestwem nie podlegala nizszemu poziomowi opodatkowania, to znaczy poréwnywalno$¢ dwoéch sytuacji transgranicznych. Dodanie tego
kryterium poréwnawczego, ktore wydaje sie odzwierciedla¢ opinie rzecznika generalnego P. Légera wydana w sprawie Cadbury Schweppes
i Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:278), bylo przedmiotem debaty posréd rzecznikéw generalnych [zob. moja opinia
w sprawie Columbus Container Services (C-298/05, EU:C:2007:197, pkt 124—155); opinia rzecznika generalnego Y. Bota w sprawie Orange
European Smallcap Fund (C-194/06, EU:C:2007:403, pkt 101-108)], ktéra jednak nie zostala, o ile si¢ nie myle, podjeta przez pdzniejsze
orzecznictwo. Nie bede wiec w tym miejscu powolywac sie na nia.
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75. Moim zdaniem argumentom tym nie zaprzecza wyrok z dnia 17 grudnia 2015 r., Timac Agro
Deutschland (C-388/14, EU:C:2015:829, pkt 65), na ktéry powotluje si¢ rzad niemiecki. Wprawdzie
w tym punkcie wspomnianego wyroku Trybunal orzekl, ze ,sytuacja stalego zakladu polozonego
w Austrii nie jest poréwnywalna do sytuacji statego zakladu polozonego w Niemczech pod wzgledem
srodkéw przewidzianych przez Republike Federalna Niemiec w celu zapobiegania podwoéjnemu
opodatkowaniu zyskéw spolki bedacej rezydentem lub tagodzenia tego opodatkowania”, jednak ze
wzgledu na okolicznos¢, ze w odniesieniu do roku podatkowego, o ktérym mowa w tej czesci wyroku,
Republika Federalna Niemiec przestala wykonywaé swoja ,kompetencje podatkowa w stosunku do
dochodéw takiego stalego zaktadu, odliczenie strat nie jest dopuszczalne w Niemczech”*.

76. Tymczasem, jak wskazalem powyzej, w niniejszej sprawie § 7 AStG przyznaje wlasnie Republice
Federalnej Niemiec kompetencje podatkowa w stosunku do dochodéw zagranicznej spétki posredniej
majacej siedzibe w panstwie trzecim, w tym przypadku Y, doliczajac je ponownie do podstawy
opodatkowania innej osoby prawnej majacej siedzibe w Niemczech, a mianowicie, w postepowaniu
gtéwnym, spétki X. Ponadto z przedstawionych okolicznosci faktycznych w postepowaniu gtéwnym
wynika wyraznie, ze taka kompetencja podatkowa, w przypadku spétki majacej siedzibe w Niemczech,
odnosi sie zaréwno do zyskéw, jak i do strat poniesionych przez spétke posrednia, ktére sa, kolejno,
doliczane i brane pod uwage w ramach podstawy opodatkowania tej pierwszej spétki.

77. O ile system podatkowy spotki majacej siedzibe w Niemczech, ktéra objela udzialy w spélce
z siedziba w panstwie trzecim o ,nizszym” poziomie opodatkowania, z pewnoscia rézni si¢ od tego,
jaki znajduje zastosowanie do spdtki bedacej rezydentem, ktéra zainwestowala kapital w inna spétke
majaca siedzibe w Niemczech, o tyle Trybunal orzekl juz, jak zauwaza to sad odsylajacy, ze sam fakt
stosowania réznych systeméw do spoétek bedacych rezydentami w zaleznosci od tego, czy posiadaja
one udzialy w spélkach bedacych rezydentami czy nie, nie moze stanowi¢ kryterium dla oceny
obiektywnej poréwnywalnodci sytuacji i, w konsekwencji, ustalenia obiektywnej réznicy miedzy nimi*.
W rzeczywistosci bowiem zastosowanie odmiennych systeméw podatkowych lezy u podstaw
odmiennego traktowania, mimo ze w obu przypadkach dane panstwo czlonkowskie wykonuje
kompetencje podatkowe wobec dochodu tych spétek bedacych rezydentami.

78. Moim zdaniem wynika z tego, ze uzasadnienie ograniczenia swobodnego przeplywu kapitalu
mogloby zosta¢ utrzymane, w razie braku dopuszczenia na podstawie art. 57 ust. 1 WE, jedynie na
podstawie nadrzednych wzgledéw interesu ogdlnego.

2. W przedmiocie istnienia nadrzednego wzgledu interesu ogdlnego

79. Podczas gdy w uzasadnieniu wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym sad odsylajacy
odrzuca zapatrywanie, zgodnie z ktérym ograniczenie swobodnego przeptywu kapitalu w stosunku do
panstw trzecich, ktére wynika z § 7 AStG, moze by¢ uzasadnione koniecznoscia zagwarantowania
wplywéw podatkowych, zastanawia sie¢ on nad mozliwoscia uzasadnienia opartego na przeciwdziataniu
czysto sztucznym strukturom, ktérych celem jest unikniecie stosowania przepiséw danego panstwa
czlonkowskiego, ktéry to powdd uzasadnienia zostal zasadniczo przyjety w wyroku z dnia 12 wrze$nia
2006 r., Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544). Sad odsytajacy
wyraza jednak watpliwosci z jednej strony co do zastosowania tego orzecznictwa, ktére wpisywalo sie
w kontekst swobody przedsiebiorczosci, a z drugiej strony co do proporcjonalnego charakteru zasady
ponownego doliczenia przewidzianego przez AStG w przypadku, gdy orzecznictwo to powinno
w pelni znalez¢ zastosowanie do sytuacji takiej jak w postepowaniu gtéwnym. W tym wzgledzie sad

33 W odniesieniu do wcze$niejszych lat podatkowych, dla ktérych Republika Federalna Niemiec dopuszczala odliczenie strat poniesionych przez
staly zaklad polozony w Austrii, Trybunal stwierdzil, ze sytuacja spélki bedacej rezydentem posiadajacej staly zaklad polozony w Austrii jest
poréwnywalna do sytuacji spétki bedacej rezydentem posiadajacej staly zaklad potozony w Niemczech: zob. wyrok z dnia 17 grudnia 2015 r.,
Timac Agro Deutschland (C-388/14, EU:C:2015:829, pkt 28, 59).

34 Zobacz wyrok z dnia 22 stycznia 2009 r., STEKO Industriemontage (C-377/07, EU:C:2009:29, pkt 33).
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odsylajacy wskazuje, ze przepisy te nie znajduja zastosowania wylacznie w przypadku czysto sztucznych
struktur, lecz bez wzgledu na funkcje gospodarcza spélki posredniczacej majacej siedzibe w danym
panstwie trzecim, chyba Ze podatnik bedacy rezydentem w Niemczech ma mozliwos¢ wykazania, iz
jego inwestycja odpowiada wzgledom gospodarczym.

80. Rzad niemiecki podnosi natomiast, ze zasady dotyczace ponownego doliczenia przewidziane
przepisami AStG bylyby uzasadnione nadrzednymi wzgledami interesu publicznego, takimi jak
zréwnowazony podzial kompetencji podatkowych® i zapobieganie unikaniu opodatkowania®,
w ramach ktérych powotuje sie¢ on na konieczno$¢ walki z czysto sztucznymi strukturami. W swoich
pisemnych uwagach rzad francuski dodaje, ze zasady dotyczace ponownego doliczenia moga réwniez
by¢ uzasadnione w celu zagwarantowania skutecznosci kontroli podatkowych ™.

81. Ze swej strony, po pierwsze, w pelni zgadzam si¢ z analiza przeprowadzona przez sad odsytajacy,
zgodnie z ktéra panstwo czlonkowskie nie moze uzasadnia¢ ograniczenia swobodnego przeplywu
kapitalu do panstw trzecich ze wzgledu na ochrone poboru wplywéw podatkowych. W istocie ten
wzglad o charakterze czysto ekonomicznym zostal juz odrzucony przez Trybunal w sytuacjach
dotyczacych przeptywu kapitalu w stosunku do panistw trzecich®. W niniejszej sprawie nic nie
uzasadnia odej$cia od takiego rozwiazania. Ponadto rzad niemiecki nie probowal nawet powolac¢ sie
przed Trybunalem na ten wzglad.

82. Po drugie, jesli chodzi o cel dotyczacy koniecznosci zwalczania czysto sztucznych struktur,
zwracam uwage, ze Trybunal przyznal, iz taki cel moze uzasadnia¢ ograniczenie podstawowej swobody
przeplywu miedzy panstwami czlonkowskimi, badZz to w ramach jego powiazania z innymi
nadrzednymi wzgledami interesu ogé6lnego, takimi jak zwalczanie nieuczciwych praktyk®, zapobieganie
naduzyciom finansowym lub unikanie opodatkowania®, a takze, w polaczeniu z jednym ze
wspomnianych wzgledéw, zréwnowazony podzial kompetencji podatkowych pomiedzy panstwa
cztonkowskie*, badz to, jak sie wydaje, jako samodzielny cel interesu ogdlnego *.

35 W przedmiocie uznania zasadnosci celu zachowania zréwnowazonego podzialu kompetencji podatkowych miedzy panstwami czlonkowskimi
zob. w szczegélnosci wyroki: z dnia 13 grudnia 2005 r., Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, pkt 45); z dnia 10 maja 2012 r., Santander
Asset Management SGIIC i in. (od C-338/11 do C-347/11, EU:C:2012:286, pkt 47); a takze z dnia 24 lutego 2015 r., Grinewald (C-559/13,
EU:C:2015:109, pkt 40). W przedmiocie rozszerzenia tego uzasadnienia na ograniczenia swobodnego przeplywu kapitalu w stosunku do panstw
trzecich zob. wyrok z dnia 10 kwietnia 2014 r., Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company (C-190/12, EU:C:2014:249,
pkt 100 i przytoczone tam orzecznictwo).

36 W przedmiocie uznania charakteru interesu publicznego w zapobieganiu uchylania sie od opodatkowania, w tym w stosunkach z pafstwami
trzecimi, zob. w szczegélnosci wyroki: z dnia 30 stycznia 2007 r., Komisja/Dania (C-150/04, EU:C:2007:69, pkt 51 i przytoczone tam
orzecznictwo); z dnia 21 stycznia 2010 r., SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, pkt 65); a takze z dnia 24 listopada 2016 r., SECIL (C-464/14,
EU:C:2016:896, pkt 62).

37 W przedmiocie uznania charakteru interesu ogdlnego przez konieczno$¢ zapewnienia skutecznosci kontroli podatkowych, w tym w stosunkach
z pafstwami trzecimi, zob. w szczegélnosci wyroki: z dnia 18 grudnia 2007 r., A (C-101/05, EU:C:2007:804, pkt 55) oraz z dnia 24 listopada
2016 r., SECIL C-464/14, EU:C:2016:896, pkt 58).

38 Zobacz wyroki: z dnia 10 lutego 2011 r., Haribo Lakritzen Hans Riegel i Osterreichische Salinen (C-436/08 i C-437/08, EU:C:2011:61, pkt 125,
126) oraz z dnia 10 kwietnia 2014 r., Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company (C-190/12, EU:C:2014:249, pkt 101).

39 Zobacz w szczegélnosci wyroki: z dnia 4 grudnia 2008 r., Jobra (C-330/07, EU:C:2008:685, pkt 35); z dnia 22 grudnia 2010 r., Tankreederei I (
C-287/10, EU:C:2010:827, pkt 28). Co do powigzania tego wzgledu z zapobieganiem naduzyciom i uchylaniu si¢ od opodatkowania zob.
w szczegdlnosci wyroki: z dnia 12 wrzes$nia 2006 r., Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, pkt 48, 51,
55); z dnia 18 czerwca 2009 r., Aberdeen Property Fininvest Alpha (C-303/07, EU:C:2009:377, pkt 63-65). Co do powigzania tego celu
z zapobieganiem naduzyciom i oszustwom zob. wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r., Masco Denmark i Damixa (C-593/14, EU:C:2016:984, pkt 30).

40 W odniesieniu do powiazania tego wzgledu z zapobieganiem oszustwom podatkowym zob. w szczegélnosci wyroki: z dnia 19 listopada 2009 r.,
Komisja/Wtochy (C-540/07, EU:C:2009:717, pkt 57); z dnia 28 pazdziernika 2010 r., Etablissements Rimbaud (C-72/09, EU:C:2010:645, pkt 34);
a takze z dnia 24 listopada 2016 r., SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, pkt 59). W odniesieniu do powiazania z zapobieganiem unikania
opodatkowania zob. w szczeg6lnosci wyroki: z dnia 18 lipca 2007 r., Oy AA (C-231/05, EU:C:2007:439, pkt 58); z dnia 17 wrzeénia 2009 r.,
Glaxo Wellcome (C-182/08, EU:C:2009:559, pkt 89); z dnia 21 stycznia 2010 r., SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, pkt 65); a takze z dnia 17 grudnia
2015 r., Timac Agro Deutschland (C-388/14, EU:C:2015:829, pkt 42). W odniesieniu do powigzania z tymi dwoma nadrzednymi wzgledami
interesu ogolnego zob. w szczeg6lnoéci wyroki: z dnia 3 pazdziernika 2013 r., Itelcar (C-282/12, EU:C:2013:629, pkt 33-35); z dnia 7 listopada
2013 r., K (C-322/11, EU:C:2013:716, pkt 61, 62).

41 Zobacz wyrok z dnia 13 marca 2007 r., Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161, pkt 74 i 75).

42 Zobacz wyroki: z dnia 1 kwietnia 2014 r., Felixstowe Dock and Railway Company i in. (C-80/12, EU:C:2014:200, pkt 31, 35), oraz z dnia 6 marca
2018 r., SEGRO i Horvéth (C-52/16 i C-113/16, EU:C:2018:157, pkt 114, 115).
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83. Wbrew pogladowi sadu odsylajacego zasadnos¢ realizacji takiego wzgledu zostala uznana nie tylko
w kontekscie stosowania swobody przedsiebiorczosci, lecz réwniez w odniesieniu do ograniczen
swobody przeplywu kapitalu miedzy panstwami cztonkowskimi* oraz miedzy paristwami
cztonkowskimi a pafistwami trzecimi*.

84. W odniesieniu do tej ostatniej kwestii zwracam uwage, ze w wyroku z dnia 24 listopada 2016 r.,
SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, pkt 59—62), Trybunat zbadal, czy réznica w traktowaniu na gruncie
podatkowym spoélek bedacych rezydentami w Portugalii, w zaleznosci od tego, czy otrzymuja one
dywidendy wyplacane przez spélki bedace rezydentami w tym panstwie czlonkowskim lub
w panstwach trzecich (Tunezja i Liban) — ktdra to rdznica zakwalifikowana zostala jako ograniczenie
swobody przeplywu kapitalu — mogla by¢ uzasadniona koniecznoscia zapobiegania oszustwom
podatkowym i uchylaniu sie od opodatkowania. W wyniku tej analizy Trybunal stwierdzil, iz przepisy
podatkowe bedace przedmiotem sporu w tamtej sprawie ,wykluczaja w sposéb ogdlny mozliwosé
unikniecia lub zlagodzenia podwdjnego opodatkowania dywidend w wymiarze ekonomicznym, jezeli
dywidendy te [sa] wyplacane przez spéiki majace siedzibe w panstwach trzecich, nie zmierzajgc przy
tym do zapobiezenia zachowaniom polegajacym na tworzeniu czysto sztucznych struktur, w oderwaniu
od przyczyn ekonomicznych, w celu unikania zwykle naleznego podatku lub uzyskania korzysci
podatkowej”*. Stad wywnioskowat on, ze ograniczenie swobodnego przeptywu kapitalu nie moze by¢
uzasadnione wzgledami zwigzanymi z konieczno$cia zapobiegania oszustwom podatkowym i uchylaniu
sie¢ od opodatkowania.

85. Z wyroku tego moga zosta¢ wyciagniete dwie kwestie. Po pierwsze, wyrok ten pokazuje, ze panstwo
czlonkowskie jest uprawnione do powolywania si¢ na cel zwalczania czysto sztucznych struktur w celu
unikania zwykle naleznego podatku, aby uzasadni¢ ograniczenie swobodnego przeplywu kapitatu do lub
z panstw trzecich. Nie dostrzegam zreszta, jaki bylby sens odméwi¢ panstwu czlonkowskiemu
mozliwosci powotania sie na takie uzasadnienie jedynie w kontekscie jego stosunkéw z panstwami
trzecimi. Po drugie, wyrok ten potwierdza, ze cel ten ma taki sam zakres jak przywolywany
w stosunkach miedzy panstwami czlonkowskimi. Przede wszystkim rozpatrywane przepisy podatkowe
w szczegolnosci powinny mie¢ na celu zapobieganie zachowaniom polegajacym na tworzeniu czysto
sztucznych struktur.

86. To wlasnie pod tym katem uwazam, Ze niezaleznie od kwestii, czy walka z czysto sztucznymi
strukturami wylacznie w celu uniknigcia zwykle naleznego podatku powinna zosta¢ zbadana, jak
sugeruje to sad odsylajacy, jako nadrzedny wzglad interesu ogélnego lub, jak twierdzi rzad niemiecki,
w kontekscie przepiséw o zapobieganiu unikaniu opodatkowania, przepisy dotyczace ponownego
doliczenia przewidziane przez AStG wedlug mnie wykraczaja poza to, co jest konieczne do osiggniecia
tego celu.

87. W istocie, zasady te nie dotycza w szczegdlnosci czysto sztucznych struktur, lecz zasadniczo
znajduja zastosowanie, na podstawie niewzruszalnego domniemania uchylania sie od opodatkowania®,
do kazdego podatnika podlegajacego nieograniczonemu obowigzkowi podatkowemu w Niemczech,
ktéry to podatnik posiada co najmniej 1% udzialéw w spélce majacej siedzibe w panstwie trzecim,
ktorego stawka podatku zostala jednostronnie uznana przez niemieckie ustawodawstwo podatkowe za
»niska”.

43 Zobacz w szczeg6lno$ci wyroki: z dnia 17 wrzeénia 2009 r., Glaxo Wellcome (C-182/08, EU:C:2009:559, pkt 89), z dnia 3 pazdziernika 2013 r.,
Itelcar (C-282/12, EU:C:2013:629, pkt 34) oraz z dnia 6 marca 2018 r., SEGRO i Horvath (C-52/16 i C-113/16, EU:C:2018:157, pkt 114, 115).

44 Zobacz wyroki: z dnia 10 lutego 2011 r., Haribo Lakritzen Hans Riegel i Osterreichische Salinen (C-436/08 i C-437/08, EU:C:2011:61, pkt 165)
oraz z dnia 24 listopada 2016 r., SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, pkt 59-62).

45 Wyrok z dnia 24 listopada 2016 r., SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, pkt 61) (wyrdznienia moje).
46 Nalezy zauwazy¢, ze rzad niemiecki uznal niewzruszalny charakter tego domniemania na rozprawie przed Trybunatem.
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88. Majac na wzgledzie ich powszechne obowiazywanie, przepisy AStG o ponownym doliczeniu nie
realizuja w konsekwencji konkretnego celu zmierzajacego do zapobiegania zachowaniom polegajacym
na tworzeniu czysto sztucznych struktur, w oderwaniu od przyczyn ekonomicznych, w celu unikania
zwykle naleznego podatku®.

89. W zwiazku z tym uwazam, ze przepisy o ponownym doliczeniu przewidziane przez AStG nie moga
by¢ uzasadnione wzgledami zwiazanymi z zapobieganiem unikaniu opodatkowania i ze zwalczaniem
czysto sztucznych struktur.

90. Wynika z tego, ze nie ma potrzeby orzekania w przedmiocie przedstawionej w pisemnych uwagach
propozycji rzadu francuskiego, zgodnie z ktéra Trybunal powinien uznaé, ze wobec panstw trzecich
panstwa czlonkowskie upowaznione sa do utrzymania swoich przepiséw krajowych dotyczacych
zwalczania czysto sztucznych struktur, ktére maja za cel zasadniczy, ale nie wylgczny, unikanie
podatku, ktéry zwykle bytby nalezny®. W kazdym razie z wyrokéw z dnia 10 lutego 2011 r., Haribo
Lakritzen Hans Riegel i Osterreichische Salinen (C-436/08 i C-437/08, EU:C:2011:61, pkt 165), oraz
z dnia 24 listopada 2016 r., SECIL, (C-464/14, EU:C:2016:896, pkt 59), wyraznie wynika, ze réwniez
w stosunkach z panstwami trzecimi dana transakcja stanowi czysto sztuczna strukture, jezeli ma za
wylgczny cel unikanie zwykle naleznego podatku lub uzyskanie korzysci podatkowej.

91. Po trzecie, udzielenie odpowiedzi na pytanie o to, czy przepisy AStG o ponownym doliczeniu moga
by¢ uzasadnione koniecznoscia zachowania podzialu kompetencji podatkowej miedzy panstwa
czlonkowskie i skutecznosci kontroli podatkowych, rozpatrywanymi acznie, jest moim zdaniem
znacznie trudniejsze.

92. Co do zasady zwracam uwage, ze Trybunal zbadal juz lacznie owe dwa nadrzedne wzgledy interesu
ogolnego® i uznal, ze wzgledy te moga by¢ powolywane przez panstwa czlonkowskie w celu
uzasadnienia ograniczeri swobody przeptywu kapitatu do lub z paristw trzecich™®.

93. Jezeli chodzi o potrzebe zachowania kompetencji podatkowych panstw czlonkowskich, wzglad ten
moze zostaC przyjety, jezeli dany system zmierza do zapobiegania zachowaniom, ktére moglyby
zagraza¢ prawu panstwa czlonkowskiego do wykonywania przyslugujacej mu kompetencji podatkowej
w zwiazku z dziatalnoscia wykonywana na jego terytorium®'.

47 Zobacz w tym kontekscie analogicznie wyroki: z dnia 1 kwietnia 2014 r., Felixstowe Dock and Railway Company i in. (C-80/12, EU:C:2014:200,
pkt 34); z dnia 10 lutego 2011 r., Haribo Lakritzen Hans Riegel et Osterreichische Salinen (C-436/08 i C-437/08, EU:C:2011:61, pkt 165);
a takze z dnia 24 listopada 2016 r., SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, pkt 61).

48 Rzad francuski wywodzi swoja argumentacje z jednej strony z wyroku z dnia 13 marca 2007 r., Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161, pkt 81), a z drugiej strony z niektérych aktéw prawa wtérnego Unii, wyraznie pézniejszych od
okolicznosci faktycznych sporu w postepowaniu gtéwnym (a zatem w kazdym razie nieistotnych), a zwlaszcza z dyrektywy Rady (UE) 2016/1164
z dnia 12 lipca 2016 r. ustanawiajacej przepisy majace na celu przeciwdzialanie praktykom unikania opodatkowania, ktére maja bezposredni
wplyw na funkcjonowanie rynku wewnetrznego (Dz.U. 2016, L 193, s. 1). Wprawdzie pkt 81 wyroku z dnia 13 marca 2007 r., Test Claimants in
the Thin Cap Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161), odsyla do ,zasadniczego”, a nie wylacznego celu danej transakcji, by zostata ona
uznana za calkowicie sztuczna strukture, zwracam jednak uwage, ze w pkt 82 tego wyroku czysto sztuczne struktury scharakteryzowane sa ze
wzgledu na ich ,wylacznie podatkowy cel”. Zgodnie z moja wiedza pkt 81 wyroku z dnia 13 marca 2007 r., Test Claimants in the Thin Cap
Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161), zostal powotany tylko raz, w pkt 30 wyroku z dnia 17 stycznia 2008 r., Lammers & Van Cleeff
(C-105/07, EU:C:2008:24). Aktualne orzecznictwo natomiast w znaczacej wiekszoéci odnosi sie do jednolitego lub wylacznego charakteru celu
zamierzonego przez dang transakcje; zob. wyroki: z dnia 4 grudnia 2008 r., Jobra (C-330/07, EU:C:2008:685, pkt 35); z dnia 17 wrze$nia 2009 r.,
Glaxo Wellcome (C-182/08, EU:C:2009:559, pkt 89, 92); z dnia 22 grudnia 2010 r., Tankreederei I (C-287/10, EU:C:2010:827, pkt 28); z dnia
10 lutego 2011 r., Haribo Lakritzen Hans Riegel i Osterreichische Salinen (C-436/08 i C-437/08, EU:C:2011:61, pkt 165); z dnia 5 lipca 2012 r.,
SIAT (C-318/10, EU:C:2012:415, pkt 41); z dnia 3 pazdziernika 2013 r., Itelcar (C-282/12, EU:C:2013:629, pkt 34); z dnia 13 listopada 2014 r.,
Komisja/Zjednoczone Krélestwo (C-112/14, niepublikowany, EU:C:2014:2369, pkt 25); z dnia 24 listopada 2016 r., SECIL (C-464/14,
EU:C:2016:896, pkt 59); a takze z dnia 7 wrze$nia 2017 r., Eqiom i Enka (C-6/16, EU:C:2017:641, pkt 34). Zobacz takze postanowienie z dnia
23 kwietnia 2008 r., Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation (C-201/05, EU:C:2008:239, pkt 84).

49 Zobacz wyrok z dnia 5 lipca 2012 r., SIAT (C-318/10, EU:C:2012:415, pkt 48).

50 Zobacz wyrok z dnia 10 kwietnia 2014 r., Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company (C-190/12, EU:C:2014:249, pkt 71, 100
i przytoczone tam orzecznictwo).

51 Zobacz wyrok z dnia 10 kwietnia 2014 r., Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company (C-190/12, EU:C:2014:249, pkt 98
i przytoczone tam orzecznictwo).
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94. Moim zdaniem nie ma zadnych watpliwosci, ze przepisy AStG o ponownym doliczeniu sa wlasciwe
do osiagniecia celu zwalczania takich zachowan, poniewaz zmierzaja do zapobiegniecia, w sprawie
w postepowaniu gléwnym, aby dziatalno$¢ niemieckich klubéw sportowych byla wytaczona spod
kompetencji podatkowej Republiki Federalnej Niemiec, przyznajac zarzadzanie udzialami w zyskach
tych klubéw spoélce z siedziba w panstwie trzecim. W zwiazku z tym dochody uzyskiwane przez te
spolke z tytulu dzialalno$ci zwiazanej z zarzadzaniem udzialami w zyskach klubéw sportowych
w Niemczech sa wlaczone do podstawy opodatkowania podatkiem jej niemieckiego udzialowca, spétki
X, w celu unikniecia erozji podstawy opodatkowania tej spétki w Niemczech.

95. Niektore aspekty tego srodka krajowego wydaja mi sie réwniez odpowiednie. Po pierwsze, przepisy
AStG o ponownym doliczeniu maja zastosowanie wylacznie do tak zwanych ,pasywnych” dziatalnos$ci
spolek posrednich majacych siedzibe w panstwach trzecich, ktdére stosuja stawke opodatkowania
zyskéw nizsza niz 25%. Nastepnie, jakkolwiek przepisy o ponownym doliczeniu maja zastosowanie
niezaleznie od podzialu zyskéw, jak zauwazyt to sad odsylajacy, faktyczne wyptaty zyskéw dokonane
przez spdtke posrednia na rzecz jej niemieckich udzialowcéw sa zwolnione z podatku w Republice
Federalnej Niemiec. Wreszcie, podatek pobrany u zZrédla dochodu w danym panstwie trzecim od
kwoty wyplaty moze zosta¢ zaliczony na poczet podatku zwigzanego z kwota ponownie doliczana do
podstawy opodatkowania niemieckiego udzialowca lub odliczony od tego podatku, stosownie do
postanowien AStG.

96. Jednakze na mocy AStG wspdlnik niemieckiej spdtki posredniej majacej siedzibe w panstwie
trzecim nie moze uchyli¢ si¢ od stosowania zasady ponownego doliczenia, przedstawiajac dowdd na
to, ze mimo ,pasywnego” charakteru dzialalnosci prowadzonej przez spétke posrednia dziatalno$¢ ta
jest prowadzona z oczywistych wzgledéw handlowych lub gospodarczych, zapewniajac, ze dochody
spolki posredniczacej nie sa opodatkowane po stronie tego wspdlnika.

97. Podczas gdy w stosunkach pomiedzy paristwami cztonkowskimi Unii nie mozna a priori wykluczy¢,
ze podatnik bedzie w stanie dostarczy¢ wlasciwe dowody umozliwiajace organom podatkowym panstwa
czlonkowskiego, w ktérym nastepuje opodatkowanie, sprawdzenie, czy spelnia on warunki
uprawniajace do uzyskania ulgi podatkowej, Trybunal wielokrotnie orzekal, iz orzecznictwo to nie
moze zosta¢ w calosci zastosowane do przeplywéw kapitalu pomiedzy parnstwami cztonkowskimi
i paristwami trzecimi, ktére wpisuja sie¢ w inny kontekst prawny .

98. W istocie, w relacjach z panstwami trzecimi transponowanie orzecznictwa majacego zastosowanie
miedzy panstwami czlonkowskimi Unii wymaga ustanowienia zobowiazania wzajemnej pomocy
miedzy wlasciwymi organami danego panstwa czlonkowskiego a organami panstwa trzeciego
odpowiadajacego ramom wspélpracy, w ramach Unii, przewidzianym przez dyrektywe 77/799/EWG
Rady z dnia 19 grudnia 1977 r. dotyczaca wzajemnej pomocy wlasciwych wladz panstw czltonkowskich
w dziedzinie podatkéw bezposrednich .

99. W kontekscie niniejszej sprawy takie ramy wspdlpracy i wzajemnej pomocy w sprawach
podatkowych moglyby zapewni¢ organom danego panstwa czlonkowskiego mozliwos¢ sprawdzenia
w szczegdlnosci, czy spotka z siedzibg w panstwie trzecim, pomimo ,pasywnego” charakteru swojej
dziatalno$ci, prowadzi faktyczna lub rzeczywista dziatalno$¢ gospodarcza, wspomagana personelem,
wyposazeniem, Srodkami trwalymi i lokalami, a nie jest za$§ zwykla spétka o charakterze ,skrzynki na
listy”.

52 Zobacz podobnie wyrok z dnia 10 kwietnia 2014 r., Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company (C-190/12, EU:C:2014:249,
pkt 81, 82 i przytoczone tam orzecznictwo).

53 Dz.U. 1977, L 336, s. 15. Zobacz zwlaszcza wyrok z dnia 10 kwietnia 2014 r., Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company
(C-190/12, EU:C:2014:249, pkt 83 i przytoczone tam orzecznictwo).
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100. Tymczasem, ogdlnie rzecz ujmujac, nie dokonujac rozréznienia miedzy panstwami trzecimi
w zaleznosci od tego, czy dysponuja one ramami wspolpracy i wymiany informacji z dyrektywy 77/799
z Republika Federalna Niemiec, przepisy o ponownym doliczeniu przewidziane przez AStG wedlug
mnie wykraczaja poza to, co jest konieczne do osiagniecia celéw zachowania wladztwa podatkowego
danego panstwa czlonkowskiego i skutecznosci kontroli podatkowych. Stosowanie przewidzianej przez
AStG zasady ponownego doliczenia, w przypadku podatnika niemieckiego posiadajacego udzialy
w spolce majacej siedzibe w panstwie trzecim i w odniesieniu do ktdrej zostanie ustalone na podstawie
w szczego6lnosci umownych ram wzajemnej wymiany informacji w sprawach podatkowych miedzy tym
krajem a Republika Federalna Niemiec, ze w rzeczywisto$ci wykonuje ona dziatalno$¢ gospodarcza,
naruszyloby kompetencje podatkowe panstwa siedziby spoétki i sugerowaloby moim zdaniem, ze
przepisy AStG o ponownym doliczeniu sluza ostatecznie generowaniu wplywéw dla fiskusa
niemieckiego *.

101. Jednakze, z zastrzezeniem dokonania dalszej weryfikacji przez sad odsylajacy, stwierdzenie to
moze zosta¢ pozbawione praktycznego skutku w postepowaniu gltéwnym.

102. W tym wzgledzie, jezeli sad odsylajacy w zaden sposéb nie dostarcza Trybunalowi informacji na
temat istnienia ram wspdlpracy i wzajemnej pomocy w dziedzinie opodatkowania miedzy Republika
Federalng Niemiec i Konfederacja Szwajcarska, nie moze zosta¢ pominiete calkowitym milczeniem to,
ze takie ramy wspolpracy zostaly wprowadzone miedzy tymi dwoma panstwami od czasu wejscia
w zycie, z dniem 1 stycznia 2017 r., sporzadzonej przez Organizacje Wspolpracy Gospodarczej
i Rozwoju (OECD) oraz Rade Europy Konwencji o wzajemnej pomocy administracyjnej w sprawach
podatkowych, podpisanej w Strasburgu dnia 25 stycznia 1988 r.””. Artykut 4 tej konwencji stanowi, ze
strony beda wymienia¢ miedzy soba wszelkie informacje, w szczegélnosci te, ktére zgodnie
z postanowieniami zawartymi w tym tytule moga miec istotne znaczenie dla stosowania lub wdrazania
wewnetrznego ustawodawstwa dotyczacego podatkéow objetych owa konwencja, ktére obejmuja,
stosownie do jej art. 2, podatki od dochodu lub zyskow.

103. Jednakze, zgodnie z art. 30 konwencji, zatytulowanym ,Zastrzezenia”, Konfederacja Szwajcarska
w momencie skladania swojego dokumentu ratyfikacyjnego dodala, Zze ,nie udziela pomocy
administracyjnej w zwiazku z wierzytelno$ciami podatkowymi, ktére obowigzuja juz w dniu wejicia
w zycie konwencji” dla tej umawiajacej sie strony, czyli przed dniem 1 stycznia 2017 r.

104. Wynika z tego, ze w odniesieniu do lat podatkowych spornych w postgpowaniu gléwnym, dla
przypomnienia, 2005 i 2006, sad odsylajacy najprawdopodobniej doszedlby do stwierdzenia, ze
Konwencja o wzajemnej pomocy administracyjnej w sprawach podatkowych nie upowaznia
niemieckich organéw podatkowych do zweryfikowania u ich szwajcarskich odpowiednikéw
rzeczywistego charakteru dziatalnosci spétki posredniej Y, majacej siedzibe w Szwajcarii.

105. W zwiazku z tym, majac na wzgledzie okolicznosci sprawy w postepowaniu gtéwnym — chyba ze
istnieja ramy dwustronnej wymiany informacji w sprawach podatkowych miedzy Republika Federalna
Niemiec i Konfederacja Szwajcarsky, ktére mialyby zastosowanie do okolicznosci faktycznych
w postepowaniu gléwnym, czego zbadanie nalezy do sadu odsylajacego — uwazam, ze stosowanie
przepiséw dotyczacych ponownego doliczenia przewidzianych przez AStG mogloby by¢ uzasadnione
dazeniem do zachowania kompetencji podatkowych i skutecznosci kontroli podatkowych danego
panstwa cztonkowskiego.

54 Ponadto, jak podnosi Komisja w swoich pisemnych uwagach, w ramach stosunkow miedzy panstwami cztonkowskimi Unii, po latach
podatkowych rozpatrywanych w niniejszej sprawie, niemiecki ustawodawca zmienil AStG za pomoca Jahressteuergesetz 2008 (ustawy
o finansach na rok 2008, BGBL I, s. 3150) w ten sposéb, ze umozliwil podatnikowi niemieckiemu odstapienie od stosowania przepiséw
o ponownym doliczeniu, jesli wykaze on, ze spétka z siedziba w innym panstwie czlonkowskim wykonuje rzeczywista dziatalnos¢ gospodarcza.

55 ETS nr 127. Tekst tej konwencji, zastrzezenia, ktére zostaly do niej przedstawione, oraz stan ratyfikacji mozna znaleZé¢ na stronie:
https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/127. Republika Federalna Niemiec ratyfikowala te¢ konwencje w dniu
28 sierpnia 2015 r. i weszla ona w Zycie w tym panstwie cztonkowskim w dniu 1 grudnia 2015 r.
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III. Wnioski

106. W $wietle rozwazan, ktére zostaly przedstawione w niniejszej opinii proponuje, by Trybunatl
odpowiedzial w nastepujacy sposéb na pytania prejudycjalne skierowane przez Bundesfinanzhof
(federalny trybunal finansowy, Niemcy):

Artykut 57 ust. 1 WE powinien by¢ interpretowany w ten sposéb, ze zakresem jego stosowania jest
objete uregulowanie krajowe, ktére w dniu 31 grudnia 1993 r. przewidywalo po stronie podatnika
panstwa czlonkowskiego opodatkowanie inwestycji bezposrednich w spoétke zagraniczna z siedziba
w panstwie trzecim, w ktdrej udzial wynosit przynajmniej 10%, ktérego skutki nadal istnialy po dniu
31 grudnia 1993 r., zanim zostalo ono zastapione innymi przepisami krajowymi, ktére w przypadku
inwestycji bezposrednich sa pod wzgledem tresci identyczne jak uregulowanie, ktére obowiazywato
w dniu 31 grudnia 1993 r.
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