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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
PRIITA PIKAMAE
przedstawiona w dniu 5 czerwca 2019 r."

Sprawa C-641/17

College Pension Plan of British Columbia
przeciwko
Finanzamt Miinchen III

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Finanzgericht Miinchen (sad
finansowy w Monachium, Niemcy)]

Odestanie prejudycjalne — Podatki bezposrednie — Swobodny przeplyw kapitatu — Przeptywy kapitatu
miedzy panstwami cztonkowskimi i paistwami trzecimi — Podatek dochodowy od oséb prawnych —
Fundusze emerytalne bedace i niebedace rezydentami — Opodatkowanie dywidend z portfela akcji —
Pobranie podatku u Zrédta — Pelne zaliczenie kwoty pobranej u Zrédta na poczet podatku od oséb

prawnych — Obnizenie zysku podlegajacego opodatkowaniu poprzez rezerwy matematyczne
przeznaczone na wyplaty emerytur — Ograniczenie — Poréwnywalno$¢ — Uwzglednienie rezerw

matematycznych — Zwigzek miedzy rezerwami matematycznymi i innymi rezerwami technicznymi,
z jednej strony, a otrzymywaniem dywidend, z drugiej strony — Wzgledy uzasadniajace — Umowy
o unikaniu podwdjnego opodatkowania — Klauzula ,standstill” — Kryteria czasowe i przedmiotowe

1. W niniejszym wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym na podstawie art. 267 TFUE
Finanzgericht Miinchen (sad finansowy w Monachium, Niemcy) zwraca si¢ do Trybunalu z dwoma
pytaniami dotyczacymi wykladni postanowienn prawa pierwotnego odnoszacych si¢ do swobodnego
przeptywu kapitaluy, a mianowicie art. 63-65 TFUE’. Zwigzek pomiedzy ta swoboda a trescia
przepiséw krajowych dotyczacych bezposredniego opodatkowania dywidend stanowi sedno niniejszego
postepowania prejudycjalnego.

2. Whniosek ten zostal ztozony w ramach sporu pomiedzy College Pension Plan of British Columbia
(zwanym dalej ,,CPP”), funduszem emerytalnym w postaci trustu prawa kanadyjskiego, z jednej strony,
a Finanzamt Miinchen (Abteilung III) (niemieckim urzedem podatkowym w Monachium, wydziat III,
Niemcy), z drugiej strony. Sciélej rzecz ujmujac, w latach 2007-2010 trust ten otrzymal za
posrednictwem kanadyjskiego powiernika dywidendy od réznych niemieckich spoélek akcyjnych,
w odniesieniu do ktérych niemieckie organy podatkowe odmoéwily zwolnienia z niemieckiego podatku
od dochodéw kapitalowych.

3. Do Trybunatu zwrécono sie w szczegélnosci o ustalenie, czy postanowienia dotyczace swobodnego
przeptywu kapitatu znajdujace si¢ w traktacie FUE nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze stoja one na
przeszkodzie ustawodawstwu niemieckiemu, na mocy ktérego podatek pobierany u zrédla od dywidend
moze zosta¢ zaliczony na poczet podatku dochodowego od oséb prawnych, ktéry powinien zosta

1 Jezyk oryginatu: francuski.

2 Ze wzgledu na to ze pytania prejudycjalne dotycza art. 63—65 TFUE, a ich tres¢ jest identyczna z trescia art. 56—58 traktatu ustanawiajacego
Wspdlnote Europejska (traktatu WE), ktory go poprzedzal, bede si¢ odnosit do nich, pomimo ze cze$¢ okolicznosdci faktycznych siega okresu
sprzed dnia 1 grudnia 2009 r.
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zaplacony przez fundusze emerytalne bedace rezydentami, i na mocy ktérego rezerwy moga zostaé
réwniez uwzglednione w tych ramach w celu zmniejszenia zysku podlegajacego opodatkowaniu,
podczas gdy fundusz emerytalny niebedacy rezydentem nie moze dokonac takiego odliczenia. Ponadto
powstaje réwniez kwestia stosowania klauzuli ,standstill” przewidzianej w art. 64 ust. 1 TFUE.

4. Badanie systemu podatkowego majacego zastosowanie do dywidend wyplacanych funduszom
emerytalnym podlegajacym ograniczonemu obowigzkowi podatkowemu, w $wietle swobody przeptywu
kapitatu, bylo juz przedmiotem wielu spraw przed Trybunatem?®. Jakkolwiek orzecznictwo w tej
dziedzinie jest juz bogate, to jednak kwestie dotyczace istnienia ewentualnego ograniczenia
i poréwnywalnosci sytuacji podatnikéw bedacych rezydentami i niebedacych rezydentami moga okazaé
sie niekiedy zlozone. Niniejsza sprawa jest tego dobrym przykladem.

I. Ramy prawne

A. Ustawa o nadzorze nad instytucjami ubezpieczeniowymi

5. Z akt sprawy przedlozonych Trybunalowi wynika, ze w latach 2007-2010 fundusze emerytalne i ich
dziatalnos$¢ byly regulowane przez ,Versicherungsaufsichtsgesetz” (ustawe o nadzorze nad instytucjami
ubezpieczeniowymi), w wersji opublikowanej w dniu 17 grudnia 1992 r. (zwana dalej ,VAG 1992”)*
Paragraf 112 VAG 1992 zawieral definicje funduszy emerytalnych. Zgodnie z dokumentacja
przedstawiona Trybunalowi, ustep 1 tego przepisu mial nastepujace brzmienie:

»Fundusz emerytalny jest instytucja ubezpieczeniowa posiadajaca zdolno$¢ prawna

1. wyplacajaca, na zasadzie kapitalizacji, §wiadczenia emerytalne dla jednego lub kilku pracodawcow
na rzecz ich pracownikow,

2. ktéra nie moze gwarantowaé, w przypadku wszystkich przewidzianych $wiadczen, poprzez
ubezpieczenie wysokosci $§wiadczen lub wysokosci przyszlych skladek, ktére maja by¢ wptacane
w celu uzyskania tych $wiadczen,

3. ktéra przyznaje pracownikom wilasne prawo do $wiadczen wzgledem funduszu emerytalnego; oraz
4. ktoéra jest zobowigzana do wyplaty $wiadczenia emerytalnego w formie dozywotnich wyptat”.
6. VAG 1992 zostala uchylona przez ustawe o modernizacji nadzoru finansowego nad ubezpieczeniami

z dnia 1 kwietnia 2015 r.°. i zastapiona przez VAG 2015. Paragraf 236 ust. 1 VAG 2015 zawiera
definicje funduszy emerytalnych, ktéra odpowiada definicji zawartej w § 112 VAG 1992.

3 Zobacz w szczegdlnosci wyroki: z dnia 8 listopada 2012 r., Komisja/Finlandia, C-342/10, EU:C:2012:688; z dnia 22 listopada 2012 r.,
Komisja/Niemcy, C-600/10, EU:C:2012:737, oraz z dnia 2 czerwca 2016 r., Pensioenfonds Metaal en Techniek, C-252/14, EU:C:2016:402.

4 Niemiecki dziennik urzedowy (BGBI) 1993 1, s. 2.
5 BGBI 20151, s. 434.
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B. Ustawodawstwo podatkowe dotyczace funduszy emerytalnych

7. Z akt przedlozonych Trybunalowi wynika, ze niemiecki system opodatkowania dochoddéw
kapitalowych wynika z przepiséw Einkommensteuergesetz (ustawy o podatku dochodowym, zwanej
dalej ,EStG”), w brzmieniu opublikowanym w dniu 19 pazdziernika 2002 r.°, w odniesieniu do
opodatkowania 0séb prawnych w zwiazku z przepisami Korperschaftssteuergesetz (ustawy o podatku
dochodowym od o0s6b prawnych, zwanej dalej ,KStG”), w wersji opublikowanej w dniu
15 pazdziernika 2002 r.”.

1. System podatkowy funduszy emerytalnych z siedzibg w Niemczech

8. Jako spoétka kapitalowa majaca siedzibe w Niemczech niemiecki fundusz emerytalny podlega
nieograniczonemu obowiazkowi podatkowemu w zakresie podatku dochodowego od oséb prawnych
zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 1 KStG. Zgodnie z § 7 ust. 1 KStG jego zysk podlegajacy opodatkowaniu jest
objety podatkiem dochodowym od o0séb prawnych. Zgodnie z § 23 KStG zysk niemieckich funduszy
emerytalnych powinien by¢ opodatkowany stawka w wysokosci 15% tytulem podatku dochodowego od
0s6b prawnych.

9. Zgodnie z § 8 ust. 1 zdanie pierwsze KStG zysk podlegajacy opodatkowaniu jest okreslany zgodnie
z przepisami EStG. Zgodnie z przepisami § 8 ust. 2 KStG w zwiazku z § 2 ust. 1 pkt 2 EStG wszystkie
dochody z funduszy emerytalnych podlegajacych nieograniczonemu obowiazkowi podatkowemu nalezy
uwazac za dochody uzyskiwane z tytulu dzialalnosci przemystowej lub handlowej. Zgodnie z § 2 ust. 2
pkt 1 EStG dochody generowane przez dzialalno$§¢ przemyslowa lub handlowa stanowia zysk
zrealizowany w danym roku podatkowym.

10. Zwolnienia podatkowe przewidziane dla dywidend i zyskéw kapitalowych, o ktérych mowa w § 8b
ust. 1 i 2 KStG, nie maja zastosowania do funduszy emerytalnych na podstawie § 8b ust. 8 zdania
pierwsze i piate KStG.

11. Zgodnie z § 20 ust. 1 EStG dywidendy wyptacane z zyskéw uznaje si¢ za dochody kapitatowe.

12. Zgodnie z przepisami § 43 i 44 EStG podatek od dochodéw kapitalowych jest pobierany u zZrédla
od dochodéw kapitalowych i jest uiszczany przez spoéltke wyplacajaca dywidendy. Podatek ten wynosi
25% dywidend brutto.

13. Paragraf 4 ust. 1 zdanie pierwsze EStG przewiduje, ze ,[z]ysk jest réwny réznicy pomiedzy
majatkiem przedsigbiorstwa na koniec roku podatkowego a majatkiem przedsigbiorstwa na koniec
poprzedniego roku kalendarzowego, powiekszonej o wartos¢ wyplat i zmniejszonej o wartosc¢
wkladow”.

14. Zgodnie z § 5 EStG majatek jest okreslany przy zastosowaniu zasad rachunkowosci prawa
handlowego. Tak wiec, réznica ta jest ustalana na podstawie bilansu podatkowego, ktéry z kolei jest
oparty na bilansie rachunkowym.

15. Zgodnie z § 31 ust. 1 zdanie pierwsze KStG w zwigzku z § 36 ust. 2 pkt 2 EStG podatek od
dochodéw kapitalowych natozony na dywidendy, ktéry zostal pobrany w formie podatku u Zrédia
i ktory zostal juz zaplacony w trakcie roku podatkowego, moze zosta¢ w calosci zaliczony na poczet
podatku dochodowego od oséb prawnych.

6 BGBL 2002 I, s. 4210, i BGBL 2003 I, s. 179.
7 BGBL 2002 I, s. 4144.

ECLIL:EU:C:2019:463 3



Opmia P. PIKAMAE — Sprawa C-641/17
CoLLEGE PENSION PLAN OF BriTisH COLUMBIA

16. Zgodnie z § 36 ust. 4 zdanie drugie EStG ,[jlesli w wyniku rozliczenia powstaje nadwyzka na
korzy$¢ podatnika, nadwyzka ta jest mu wyplacana po doreczeniu decyzji podatkowe;j”.

17. Zgodnie ze wskazéwkami zawartymi w postanowieniu odsylajacym ustawodawstwo niemieckie
rozr6znia, na potrzeby systemu podatkowego, zyski zrealizowane z kapitalu wlasnego (,zwrot
z inwestycji rachunkowych”) oraz zyski zrealizowane z ,koszyka pokrycia”® (,zwrot z inwestycji
pozarachunkowych”).

18. Z jednej strony, jesli chodzi o zwrot z inwestycji rachunkowych, w przypadku gdy zyski finansowe
sa wyzsze niz techniczna stopa procentowa uwzgledniana przy obliczaniu sktadek ubezpieczonych
w funduszu emerytalnym, zyski te sa bezposrednio zaliczane na poczet poszczegélnych umoéw
w ramach funduszu emerytalnego. Zwigkszaja one nie tylko aktywa bilansu podatkowego funduszu
emerytalnego, lecz réwniez warto$¢ pozycji widniejacych po stronie pasywédw wspomnianego bilansu,
a w szczegblnosci rezerwy matematyczne’. W takim przypadku zyski osiagane z otrzymanych
dywidend sa catkowicie zneutralizowane i nie przekladaja si¢ na zysk podlegajacy opodatkowaniu.

19. Z drugiej strony, jesli chodzi o zwrot z inwestycji pozarachunkowych, w przypadku gdy zyski
finansowe sa wyzsze od technicznej stopy procentowej uwzglednianej przy obliczaniu skladek
ubezpieczonych do funduszu emerytalnego, zyski te sa przeznaczane do wysokosci co najmniej 90% na
umowy ubezpieczonych. Ow udzial w wysokosci 90% zyskéw skutkuje zwigkszeniem wartosci
jednoczes$nie aktywéw wpisanych w bilansie podatkowym oraz pozycji pasywéw w bilansie
podatkowym, a w szczegdlnosci wzrostem warto$ci rezerw matematycznych tego bilansu. Ta czes¢
zyskow osiaganych z otrzymanych dywidend zostaje w calosci zneutralizowana i nie przekfada sie¢ na
zysk podlegajacy opodatkowaniu. Natomiast udzial w wysokosci nieprzekraczajacej 10% kwoty zyskéw
nie jest przenoszony na poszczegélne umowy funduszu emerytalnego i powiekszeniu aktywéw z tego
tytulu nie towarzyszy odpowiedni wzrost po stronie pasywoéw bilansu. Zyski te przekladaja sie zatem na
wynik, ktéry nalezy uwzgledni¢ do celéw podatkowych.

2. System podatkowy zagranicznych funduszy emerytalnych

20. Zgodnie z § 2 pkt 1 KStG zagraniczny fundusz emerytalny, ktéry nie ma zarzadu lub siedziby
w Niemczech, podlega ograniczonemu obowiazkowi podatkowemu w zakresie podatku dochodowego
od oséb prawnych w odniesieniu do dochodéw uzyskiwanych na terytorium kraju.

21. Z przepiséow § 8 ust. 1 KStG w zwigzku z § 49 ust. 1 pkt 5a EStG i § 20 ust. 1 pkt 1 EStG wynika,
ze dywidendy, ktére otrzymuje zagraniczny fundusz emerytalny, stanowia dochody kapitalowe
podlegajace ograniczonemu obowiazkowi podatkowemu. Te otrzymane dywidendy podlegaja w pelni
opodatkowaniu na podstawie § 8b ust. 8 zdanie pigte KStG.

22. W przypadku funduszu emerytalnego podlegajacego ograniczonemu obowiazkowi podatkowemu
podatek jest pobierany u Zrédla, a dluznik wyplacajacy dywidendy powinien dokonaé¢ poboru podatku
od dochodéw kapitalowych, ktéry na podstawie przepiséw § 43 ust. 1 pkt 1 i § 43a ust. 1 pkt 1 EStG
wynosi co do zasady 25% dywidend brutto.

23. Na podstawie § 50d ust. 1 zdanie trzecie EStG, w przypadku gdy opodatkowanie dywidend jest
ograniczone do 15% w ramach uméw w sprawie opodatkowania, a fundusz emerytalny sklada wniosek
o zwrot do Bundeszentralamt fiir Steuern (federalnego centralnego urzedu skarbowego, Niemcy),
roznica pomiedzy pobranym podatkiem od dochodéw kapitalowych a stawka podatku dozwolong na
podstawie rozpatrywanej umowy w sprawie opodatkowania jest zwracana temu funduszowi.

8 W postanowieniu odsylajacym uzyto niemieckiego terminu ,Deckungsstock”.

9 Rezerwy matematyczne stanowia kategori¢ rezerw odpowiadajaca rezerwom utworzonym przez fundusz emerytalny w celu zagwarantowania
wyplaty $wiadczeri emerytalnych. Rezerwy te nalezy szacowa¢ zgodnie z § 341f Handelsgesetzbuch (kodeksu handlowego).
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24. Zgodnie z § 32 ust. 1 pkt 2 KStG, w przypadku gdy podmiot osiagajacy zysk podlega
ograniczonemu obowiazkowi podatkowemu w Niemczech, podatek od dochodéw kapitalowych
w wysokosci 15% jest ostateczny.

25. Zdaniem sadu odsylajacego z tego wzgledu mozliwos¢ zaliczenia podatku od dochodéw
kapitalowych na poczet podatku dochodowego od oséb prawnych jest wylaczona w przypadku
zagranicznych funduszy emerytalnych, ktére nie moga réwniez odliczy¢ ewentualnych kosztéw
dzialalnosci od dochodéw stanowiacych podstawe opodatkowania. Nie sa spetnione przestanki zwrotu
podatku dochodowego od os6b prawnych podlegajacych ograniczonemu obowiazkowi podatkowemu,
o ktérych mowa w § 32 ust. 5 KStG.

C. Umowa dwustronna o unikaniu podwdjnego opodatkowania zawarta pomiedzy Republika
Federalng Niemiec i Kanada

26. Umowa miedzy Republika Federalna Niemiec i Kanada o unikaniu podwéjnego opodatkowania
w dziedzinie podatkéw dochodowych i niektérych innych podatkéw, zapobieganiu unikania
opodatkowania i udzielaniu pomocy w dziedzinie podatkéw, sporzadzona w Berlinie w dniu
19 kwietnia 2001 r. (zwana dalej ,umowa dwustronna o unikaniu podwdjnego opodatkowania”) "
przewiduje w art. 10 ust. 2 lit. b), ze panstwo, z ktérego pochodza dywidendy, moze pobra¢ 15% ich
kwoty brutto.

27. Zgodnie z art. 23 ust. 1 lit. a) umowy dwustronnej w sprawie podwdjnego opodatkowania Kanada,
jako panstwo siedziby, zapobiega podwdjnemu opodatkowaniu dywidend poprzez mechanizm
zaliczenia.

II. Spér w postepowaniu gléwnym i pytania prejudycjalne

28. Przedmiotem dziatalno$ci CPP jest zarzadzanie kapitalem w celu zapewnienia wyptaty $wiadczen
emerytalnych bytym urzednikom prowincji Kolumbii Brytyjskiej. W zwiazku z tym tworzy on w swych
bilansach rezerwy techniczne odpowiadajace zobowigzaniom gwarancyjnym wyplaty emerytur. Za
posrednictwem spoélki zarzadzajacej portfelem CPP posiada udzialy w niemieckich spétkach akcyjnych.
CPP i ta spétka powiernicza zawarly umowe powiernictwa, na mocy ktdrej owa spétka jest zwiazana
wytycznymi i instrukcjami CPP, zleceniodawcy, w zakresie, w jakim chodzi o decyzje inwestycyjne.
W Kanadzie CPP zwolniony jest z wszelkiego opodatkowania zyskéw.

29. CPP posiadal akcje réznych niemieckich spétek akcyjnych w wysokosci mniej niz 1%. W latach
2007-2010 udzialy te zapewnily mu dywidendy wedlug zasad opisanych w pkt 17—-19 niniejszej opinii.
Zgodnie z art. 10 ust. 2 lit. b) umowy dwustronnej o unikaniu podwéjnego opodatkowania dywidendy
te zostaly opodatkowane podatkiem od dochodéw kapitalowych w postaci poboru u Zrédla wedlug
stawki wynoszacej 15%, ktérego wysokos¢ wynosita tacznie 156 280,10 EUR.

30. W dniu 23 grudnia 2011 r. CPP zwrdécil sie do urzedu skarbowego w Monachium o wydanie
decyzji o zwolnieniu z podatku od dochodéw kapitalowych i o zwrot tej kwoty 156 280,10 EUR wraz
z odsetkami, ze wzgledu na to, ze znajdowal si¢ on w niekorzystnej sytuacji w stosunku do
niemieckich funduszy emerytalnych, poniewaz podatek od dochodéw kapitalowych obciazajacy
dywidendy podlega w calosci zwrotowi tym funduszom. Decyzja z dnia 26 maja 2014 r. niemiecki
organ podatkowy oddalit ten wniosek.

31. Poniewaz odwolanie wniesione od tej decyzji réwniez zostalo oddalone, CPP zwrdcit si¢ do sadu
odsytajacego, Finanzgericht Miinchen (sadu finansowego w Monachium, Niemcy).

10 BGBI. 2002 II, s. 670.
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32. Na wstepie sad ten wskazuje, ze CPP jest poréwnywalny do niemieckiego funduszu emerytalnego
w rozumieniu § 236 VAG 2015, co do czego strony sa zreszta zgodne. Ponadto strony
w postepowaniu gtéwnym sa réwniez zgodne co do tego, ze udzialy w niemieckich spétkach akcyjnych
oraz zyski, ktére te udzialy generuja, nalezy przypisa¢ nie spélce powierniczej, lecz CPP, ktory jest ich
rzeczywistym beneficjentem.

33. W pierwszej kolejnosci sad odsylajacy wyjasnia, ze w odniesieniu do funduszu emerytalnego
bedacego rezydentem podatek dochodowy od oséb prawnych, ktéremu on podlega, opiera sie¢ na
zysku ujetym w bilansie tego funduszu. Ten zysk zalezy w szczegélnosci od otrzymanych dywidend
i utworzonych rezerw, poniewaz fundusz emerytalny bedacy rezydentem moze odliczy¢ od zysku
podlegajacego opodatkowaniu rezerwy na wyplaty emerytur. W ten sposéb otrzymywanie dywidend
niekoniecznie oznacza podwyzszenie naleznego podatku dochodowego od oséb prawnych lub oznacza
jedynie stosunkowo niewielki wzrost tego podatku.

34. Natomiast w odniesieniu do funduszu emerytalnego niebedacego rezydentem sad odsylajacy
podnosi, ze w sytuacji gdy pobiera dywidendy, podlega on w Niemczech ograniczonemu obowigzkowi
podatkowemu w zakresie podatku dochodowego od oséb prawnych. Podatek ten jest ptacony
w formie poboru u zZrédla, a spdtka wyptacajaca dywidendy powinna dokona¢ poboru podatku od
dochodéw kapitatowych, ktéry co do zasady wynosi 25% dywidend brutto, zgodnie z § 43 ust. 1 pkt 1
i § 43a ust. 1 pkt 1 EStG. Na podstawie art. 10 ust. 2 lit. b) umowy dwustronnej o unikaniu
podwdjnego opodatkowania opodatkowanie dywidend jest ograniczone do 15%. Réznica pomiedzy
pobranym podatkiem od dochodéw kapitalowych a ta stawka w wysokosci 15% jest zwracana na
wniosek przez federalny centralny urzad skarbowy.

35. W tych okoliczno$ciach sad odsylajacy zastanawia si¢ nad kwestia, czy réznica w traktowaniu pod
wzgledem podatkowym funduszy emerytalnych niebedacych rezydentami, otrzymujacych dywidendy,
od ktérych podatek jest pobierany u zrédla w sposéb ostateczny, oraz funduszy emerytalnych bedacych
rezydentami, ktérych otrzymywane dywidendy sa réwniez przedmiotem tego poboru, lecz ktére moga
je zaliczy¢ na poczet podatku dochodowego od oséb prawnych, stanowi ograniczenie swobodnego

przeptywu kapitatu.

36. W przypadku gdyby Trybunal orzekl, Ze wspomniana réznica w traktowaniu pod wzgledem
podatkowym stanowi ograniczenie swobodnego przeplywu kapitatu, sad odsylajacy zastanawia sie nad
ewentualnym uzasadnieniem takiego ograniczenia.

37. W drugiej kolejnosci sad odsylajacy zastanawia si¢ nad stosowaniem klauzuli ,standstill”
przewidzianej w art. 64 ust. 1 TFUE. W tym wzgledzie podkresla on, po pierwsze, ze § 32 ust. 1 pkt 2
KStG, na mocy ktérego podatek od dochodéw kapitalowych w wysokosci 15% jest ostateczny
w odniesieniu do podmiotu uzyskujacego dochody podlegajacego ograniczonemu obowiazkowi
podatkowemu w Niemczech i z ktérego wynika réznica w traktowaniu funduszy emerytalnych
bedacych rezydentami i funduszy emerytalnych niebedacych rezydentami, istnial juz w dniu
31 grudnia 1993 r. w formie przepisu § 50 ust. 1 pkt 2 KStG z 1991 r., ktérego brzmienie
i funkcjonowanie byly identyczne. Po drugie, nie jest istotne, ze stawka 25% podatku od dochodéw
kapitalowych, ktéra istniala juz w dniu 31 grudnia 1993 r. na mocy przepiséw § 43 ust. 1 pkt 1
w zwiazku z § 43a ust. 1 pkt 1 EStG, zostala obnizona do 20% w dniu 1 stycznia 2001 r., a nastepnie
podwyzszona do 25% w dniu 1 stycznia 2009 r. Zmiana legislacyjna z dnia 1 stycznia 2009 r. zastapila
rézne stawki majace zastosowanie wcze$niej do dochodéw kapitalowych, czyli 20%, 25% i 30%,
jednolita stawka w wysokosci 25%, przy czym przyjeta zasada rzadzaca podatkiem od dochodéw
kapitalowych nie zostata zmieniona. Po trzecie, pojawia si¢ pytanie, czy spelnione jest kryterium
przedmiotowe dotyczace $wiadczenia uslug finansowych. W tym wzgledzie nalezaloby ustali¢, czy
zwigzek przyczynowo-skutkowy pomiedzy $wiadczeniem uslug finansowych a przeptywami kapitalu
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w rozumieniu wyroku Wagner-Raith'' wystepuje w sprawie takiej jak ta rozpatrywana w postepowaniu
gtéwnym.

38. W tych okoliczno$ciach Finanzgericht Miinchen (sad finansowy w Monachium, Niemcy)
postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ sie do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami
prejudycjalnymi:

»1) Czy swoboda przeplywu kapitalu zgodnie z art. 63 ust. 1 TFUE w zwigzku z art. 65 TFUE
sprzeciwia si¢ przepisom panstwa czlonkowskiego, zgodnie z ktérymi instytucja pracowniczych
programéw emerytalnych niebedaca rezydentem, ktéra w swojej zasadniczej strukturze jest
porownywalna z niemieckim funduszem emerytalnym, nie uzyskuje zmniejszenia obcigzen
podatkiem od dochodéw kapitalowych z tytulu otrzymanych dywidend, podczas gdy
odpowiadajace im dywidendy wyplacane krajowym funduszom emerytalnym nie powoduja
zadnego lub jedynie stosunkowo niewielki wzrost zobowigzania z tytutu podatku dochodowego od
oséb prawnych z uwagi na to, ze w ramach postgpowania majacego na celu ustalenie wymiaru
podatku te ostatnie maja mozliwo$¢ obnizenia dochodu podlegajacego opodatkowaniu poprzez
odliczenie rezerw przeznaczonych na zobowiazania emerytalne i zneutralizowanie zaptaconego
podatku od dochodéw kapitalowych poprzez zaliczenie na poczet podatku i — jezeli kwota
naleznego podatku dochodowego od oséb prawnych jest nizsza niz kwota zaliczenia — poprzez
zwrot podatku?

2) W wypadku odpowiedzi twierdzacej na pytanie pierwsze: czy ograniczenie swobody przeplywu
kapitalu poprzez § 32 ust. 1 pkt 2 KStG jest dopuszczalne na podstawie art. 63 TFUE w zwiazku
z art. 64 ust. 1 TFUE w stosunku do panstw trzecich, poniewaz dotyczy ono $wiadczenia ustug
finansowych?”.

II1. Postepowanie przed Trybunalem

39. Uwagi na pi$mie zostaly przedstawione przez CPP, urzad skarbowy w Monachium, rzad niemiecki
oraz Komisje Europejska. Zostaly one wystuchane, z wyjatkiem urzedu skarbowego w Monachium, na
rozprawie, ktéra odbyla si¢ w dniu 20 marca 2019 r.

IV. Analiza

40. Na wstepie, po pierwsze, nie ma watpliwosci, ze podstawowa swobodg, ktéra ma zastosowanie do
niniejszego sporu, jest swoboda przeptywu kapitatu. Z jednej strony, Trybunal przypomnial ostatnio,
ze przeplywem kapitalu w rozumieniu art. 63 TFUE sa w szczegdélnosci inwestycje bezposrednie
w formie udzialu w danym przedsiebiorstwie poprzez posiadanie akcji, ktére daja mozliwos¢
rzeczywistego uczestniczenia w zarzadzaniu spoétka lub w sprawowaniu nad nig kontroli (inwestycje
zwane ,bezposrednimi”), jak réwniez nabycie papieréw warto$ciowych na rynku kapitalowym
dokonane jedynie w celu lokaty kapitalu bez zamiaru uczestniczenia w zarzadzaniu przedsigbiorstwem
lub sprawowania nad nim kontroli (inwestycje zwane ,portfelowymi”)". Z drugiej strony, zgodnie
z utrwalonym obecnie orzecznictwem przepisy krajowe, ktére znajduja zastosowanie do udzialéw
objetych jedynie w celu lokaty kapitatu, bez zamiaru uczestniczenia w zarzadzaniu przedsigbiorstwem
lub sprawowania nad nim kontroli, nalezy analizowa¢ wylacznie w $wietle swobodnego przeptywu

11 Wyrok z dnia 21 maja 2015 r., Wagner-Raith, C-560/13, EU:C:2015:347, pkt 39, 44.

12 Zobacz podobnie wyrok z dnia 26 lutego 2019 r., X (sp6lki posredniczace z siedziba w panstwach trzecich), C-135/17, EU:C:2019:136, pkt 26
i przytoczone tam orzecznictwo.
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kapitatu',. W niniejszej sprawie bezsporne jest, ze chodzi o inwestycje finansowe bez zamiaru

uczestniczenia w zarzadzaniu przedsiebiorstwem lub sprawowania nad nim kontroli, poniewaz
kanadyjski fundusz emerytalny posiada udzialy w réznych niemieckich spétkach akcyjnych
w wysoko$ci mniej niz 1%. Tak wigec to wlasnie postanowienia dotyczace swobodnego przepltywu
kapitalu, mianowicie postanowienia zawarte w art. 63—65 TFUE, znajduja zastosowanie do sytuacji
takiej jak rozpatrywana w postepowaniu gléwnym.

41. Po drugie, wydaje mi sie, ze kwestia stosowania klauzuli ,standstill” przewidzianej w art. 64
ust. 1 TFUE powinna by¢ analizowana po pytaniu, czy rozpatrywane przepisy stanowia ograniczenie
w swobodnym przeplywie kapitalu w rozumieniu art. 63 ust. 1 TFUE. Brzmienie art. 64 ust. 1 TFUE
odnosi si¢ bowiem do ,ograniczert”, co oznacza, ze w celu zastosowania tego postanowienia nalezy na
wstepie zaklasyfikowa¢ ustawodawstwo krajowe i ustali¢, czy system przewidziany przez te przepisy
stanowi ograniczenie . Proponuje zatem zbada¢ pytania prejudycjalne w kolejnosci, w jakiej zostaly
zadane.

A. W przedmiocie pierwszego pytania prejudycjalnego

42. Poprzez pytanie pierwsze sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 63 i 65 TFUE nalezy
interpretowaé w ten sposdb, ze stoja one na przeszkodzie ustawodawstwu panstwa czltonkowskiego,
nakladajgcemu podatek pobierany u zZrédla od dywidend wyplacanych przez spétke bedaca rezydentem
na rzecz funduszy emerytalnych bedacych rezydentami i niebedacych rezydentami, przewidujac
mechanizm calkowitego zaliczenia na poczet podatku dochodowego od oséb prawnych wylacznie
w odniesieniu do funduszy emerytalnych bedacych rezydentami, podczas gdy dla funduszy
emerytalnych niebedacych rezydentami éw pobdér w wysokosci 25% stanowi w 3/5 (15%) ostateczny
podatek, za$ 2/5 tego poboru (10%) moze zosta¢ zwrdcone na wniosek.

43. Aby odpowiedzie¢ na to pytanie, w pierwszej kolejnosci proponuje zbada¢ istnienie ograniczenia
w swobodnym przeplywie kapitalu w rozumieniu art. 63 TFUE, a w drugiej kolejnosci, stosownie do
okolicznosci, zbada¢ dopuszczalno$é takiego ograniczenia.

1. W przedmiocie istnienia ograniczenia w swobodnym przeplywie kapitatu

44. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem ograniczeniami przeptywu kapitalu sa s$rodki mogace
zniecheca¢ osoby niebedace rezydentami do dokonywania inwestycji w danym panstwie czlonkowskim
lub mogace zniecheca¢ osoby bedace rezydentami w tym panstwie czlonkowskim do dokonywania
inwestycji w innych panstwach'®. Dokladniej rzecz ujmujac, niekorzystne traktowanie przez dane
panstwo czltonkowskie dywidend wyptacanych spétkom niebedacym rezydentami w stosunku do
traktowania zastrzezonego dla dywidend wyplacanych spétkom bedacych rezydentami moze
zniecheca¢ spélki z siedzibg w panstwie czlonkowskim innym niz to pierwsze panstwo czlonkowskie
do inwestowania w tym pierwszym panstwie czlonkowskim, a w konsekwencji stanowi ograniczenie
w swobodnym przeplywie kapitalu, zakazane, co do zasady, przez art. 63 TFUE".

13 Zobacz w szczegdlnosci wyrok z dnia 24 listopada 2016 r., SECIL, C-464/14, EU:C:2016:896, pkt 33 i przytoczone tam orzecznictwo.

14 W sytuacji analogicznej do niniejszej sprawy w postepowaniu gléwnym, w wyroku z dnia 10 kwietnia 2014 r., Emerging Markets Series of DFA
Investment Trust Company (C-190/12, EU:C:2014:249, pkt 34), Trybunal rzeczywiécie wyjasnil, ze aby okresli¢, czy rozpatrywane przepisy
objete sa zakresem stosowania art. 63 TFUE, nalezy zbada¢ nie charakter zwolnienia przewidzianego w tych przepisach ani nie charakter
dziatalnosci wykonywanej przez fundusz inwestycyjny, ale forme udzialu funduszy inwestycyjnych w spétkach bedacych rezydentami.

15 W tym wzgledzie pragne zauwazy¢, ze w niedawnym wyroku z dnia 26 lutego 2019 r., X (Spotki poérednie majgce siedzibe w panstwach
trzecich, C-135/17, EU:C:2019:136), Trybunal postanowil zbada¢ pytania w porzadku odwrotnym, a mianowicie zbadal rozpatrywane przepisy
w pierwszej kolejnosci w $wietle art. 64 ust. 1 TFUE, a nastepnie art. 63 ust. 1 TFUE.

16 Wyroki: z dnia 10 maja 2012 r., Santander Asset Management SGIIC i in., C-338/11 do C-347/11, EU:C:2012:286, pkt 15; 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 44, a takze z dnia 2 czerwca 2016 r., Pensioenfonds Metaal en Techniek,
C-252/14, EU:C:2016:402, pkt 27.

17 Zobacz w szczegélnosci wyrok z dnia 2 czerwca 2016 r., Pensioenfonds Metaal en Techniek, C-252/14, EU:C:2016:402, pkt 28 i przytoczone tam
orzecznictwo.
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45. W niniejszej sprawie rozpatrywane w postepowaniu gléwnym ustawodawstwo krajowe przewiduje
dwuetapowe traktowanie pod wzgledem podatkowym. W pierwszej kolejnosci, zaréwno dywidendy
wyplacane na rzecz funduszu emerytalnego bedacego rezydentem, jak i dywidendy wyptacane na rzecz
funduszu emerytalnego niebedacego rezydentem podlegaja poborowi u zrédia. W tym celu, co sie tyczy
dywidend wyplacanych funduszom emerytalnym niebedacym rezydentami, zgodnie ze wskazdéwkami
zawartymi w postanowieniu odsylajacym pobér u zZrédla jest ostateczny w 3/5 (15%), na podstawie
§ 32 ust. 1 pkt 2 KStG, podczas gdy 2/5 (10%) tego poboru zostaje zwrdcone zgodnie z zasadami
opisanymi w pkt 23 niniejszej opinii. I tak, w niniejszej sprawie w postepowaniu gléwnym
rozpatrywane dywidendy podlegaly podatkowi pobranemu u Zrédla w wysokosci 15%. Natomiast
w odniesieniu do podatku pobieranego u zrédla od dywidend wyplacanych funduszowi emerytalnemu
bedacemu rezydentem z wyjasnient przedstawionych przez sad odsylajacy wynika, ze wynosi on 25%.

46. W drugiej kolejnosci fundusze emerytalne podlegaja w odniesieniu do wyplacanych im dywidend
dwoém réznym systemom opodatkowania. Podatek od dochodéw kapitalowych obcigzajacy dywidendy
otrzymane przez fundusze emerytalne niebedace rezydentami staje sie bowiem ostateczny. Natomiast
co sie tyczy dywidend wyplacanych funduszom emerytalnym bedacym rezydentami, to znajduja sie one
w bilansie ksieggowym funduszu emerytalnego, ktéry stuzy jako punkt odniesienia dla ustalenia zysku
podlegajacego opodatkowaniu, do ktérego zostanie zastosowany podatek dochodowy od oséb
prawnych wynoszacy 15%'®. Kiedy podatek ten staje sie wymagalny, podatek od dochodéw
kapitalowych moze zosta¢ w calosci zaliczony na poczet naleznej kwoty. Sad odsylajacy wskazuje
bowiem, ze na podstawie § 31 KStG w zwigzku z § 36 ust. 2 pkt 2 EStG ,[plodatek od dochodéw
kapitalowych pobrany od dywidend wyplacanych funduszom podlega w calosci zaliczeniu na poczet
podatku dochodowego od o0séb prawnych”" i zgodnie z § 36 ust. 4 zdanie drugie EStG, ,[jlesli
podatek od dochodéw kapitalowych przekracza ustalony podatek dochodowy od oséb prawnych,
zostaje on zwrocony krajowemu funduszowi emerytalnemu”?.

47. Jak wyjasnia sad odsylajacy, niemiecki fundusz emerytalny ma mozliwos¢, po pierwsze, obnizenia
swojego zysku podlegajacego opodatkowaniu podatkiem dochodowym od oséb prawnych poprzez
uwzglednienie rezerw na $wiadczenie emerytalne, a po drugie, zaliczenia na poczet podatku
dochodowego od os6b prawnych podatku od dochodéw kapitalowych, ktéry zostal potracony.
W zwiazku z tym wydaje mi sie, Ze w niniejszej sprawie podnoszone ograniczenie swobodnego
przeplywu kapitalu moze wynika¢ z tych dwoéch odrebnych mechanizméw opodatkowania
przewidzianych w ustawodawstwie krajowym. Z jednej strony moze bowiem wynika¢ z faktu, ze zysk
podlegajacy opodatkowaniu z tytutu podatku dochodowego od oséb prawnych zalezy w czesci od
rezerw utworzonych przez fundusz emerytalny, ktére ograniczaja jego zysk podlegajacy
opodatkowaniu. Z drugiej strony, ograniczenie to mogloby wynika¢ z faktu, ze fundusz emerytalny
bedacy rezydentem moze zaliczy¢ na poczet podatku dochodowego od oséb prawnych zaptacony
podatek od dochodéw kapitalowych i uzyska¢ zwrot nadwyzki tego podatku. Proponuje zbadad te
mechanizmy w celu ustalenia, ktéry z tych dwodch, a moze oba, leza u podstaw zarzucanego
ograniczenia.

48. W odniesieniu do rezerw utworzonych przez fundusz emerytalny sad odsylajacy wyjasnia, ze
rezerwy matematyczne stanowia specyficzna forme rezerw na niepewne zobowiazania, ktére
przewiduja przyznanie $wiadczen emerytur pracowniczych w przyszlosci przez fundusz emerytalny na
rzecz jego ubezpieczonych. Wskazuje on, ze z powodu rezerw, ktére zostaly utworzone przez fundusz

18 W swoich uwagach na pismie CPP podnosi, ze dodatek solidarnosciowy w wysokosci 5,5% ma charakter dodatkowy w stosunku do podatku
dochodowego od o0séb prawnych, tak ze wynika z tego calkowite obcigzenie podatkowe w wysokoséci 15,825%. Pragne jednak zauwazy¢, ze we
wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym sad odsylajacy prowadzi rozumowanie opierajac si¢ na podatku dochodowym od oséb
prawnych w wysokosci 15%. W niniejszej opinii bede si¢ odnosil do stawki w wysokosci 15%.

19 Sad odsylajacy wskazuje réwniez, ze ,podatek od dochodéw kapitatowych jest zaliczany w calosci na poczet podatku dochodowego od oséb
prawnych naleznego od niemieckich funduszy emerytalnych podlegajacych nieograniczonemu obowiazkowi podatkowemu”.

20 W swoich uwagach na piémie CPP podkresla, ze na poczet podatku dochodowego od oséb prawnych mozna zaliczy¢ zaréwno podatek od
dochodéw kapitalowych, jak i dodatek solidarno$ciowy, jaki fundusz emerytalny zobowigzany jest zaplaci¢. Tymczasem takie wyjasnienie nie
zostalo zawarte we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym. W niniejszej opinii bedzie mowa o podatku od dochodéw
kapitalowych, ktéry moze zosta¢ zaliczony, w wysokosci 25% dywidend brutto.
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emerytalny i znajduja si¢ w kolumnie pasywéw bilansu ksiegowego, a w szczegdlnosci rezerw
matematycznych utworzonych w celu podjecia zobowigzann emerytalnych, zysk podlegajacy
opodatkowaniu, stanowigcy podstawe ustalenia naleznej kwoty podatku dochodowego od os6b
prawnych, moze by¢ ,wzglednie niski”.

49. Tak wiec zgodnie z wyjasnieniami zawartymi we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym wyplata dywidend nie przeklada sie zwykle na podwyzszenie zysku podlegajacego
opodatkowaniu na podstawie bilansu ksiegowego, jako ze pasywa tego bilansu, a w szczegélnosci
znajdujace sie w nich rezerwy matematyczne, wzrastaja wraz z aktywami?. Podlegajacy
opodatkowaniu zysk wzrasta jedynie w przypadku, gdy zyski nie sa przenoszone na umowy
ubezpieczonych, w ktérym to przypadku prowadza one do zwiekszenia aktywéw funduszu
emerytalnego, lecz nie prowadza do odpowiedniego zwiekszenia pasywdédw tego funduszu. Chodzi
o przypadek 10% zyskow niezaliczonych na poczet uméw z ubezpieczonymi, o ktérym mowa w pkt 19
niniejszej opinii. W takim przypadku ta pozostala cze$¢ 10% zysku nie powraca do ubezpieczonych,
w zwigzku z czym rezerwy matematyczne nie wzrosna. Ta pozostala cze$¢ zyskéw niezaliczona na
poczet uméw ubezpieczonych nie zwiekszy zatem réwniez kwoty $wiadczen emerytalnych, ktére
zostang wyplacone ubezpieczonym z uplywem terminu (czyli na ich emeryturze).

50. Z powyzszego wynika, ze dywidendy otrzymywane przez fundusz emerytalny bedacy rezydentem —
chyba ze chodzi o pozostala czes¢ 10% zyskéw, ktéra nie zostala zaliczona na poczet uméw
ubezpieczonych — sa zazwyczaj zaliczane na poczet tych uméw, tak ze podlegajacy opodatkowaniu
zysk stanowiacy podstawe podatku dochodowego od oséb prawnych nie wzrasta lub wzrasta bardzo
nieznacznie.

51. W celu udzielenia odpowiedzi na pytanie, w jakim zakresie zwigekszenie rezerw moze mie¢ wplyw
na rzeczywiste obcigzenie podatkowe zwigzane z wyplaconymi dywidendami, pragne na wstepie
zauwazy¢, ze w sprawach dotyczacych dywidend ,wychodzacych” i opodatkowania u zZrédta Trybunal
badat sposéb traktowania dywidend, a nie zysku podlegajacego opodatkowaniu*.

52. W odniesieniu do tego traktowania nalezy ustali¢ rzeczywiste obciazenie podatkowe zwiazane
z dywidendami, jezeli zostaly one obcigzone lacznie podatkiem od dochodéw kapitalowych
w wysokosci 25%, ktéry jest pobierany u zZrédla, i podatkiem dochodowym od oséb prawnych
w wysokosci 15%. Podejécie dotyczace ustalania ograniczenia w swobodnym przeplywie kapitatu
poprzez badanie rzeczywistego obciazenia podatkowego znajduje moim zdaniem potwierdzenie
w orzecznictwie Trybunatu. Przede wszystkim bowiem w wielu sprawach dotyczacych opodatkowania
dywidend Trybunal pozostawil juz sadowi krajowemu zadanie ustalenia, czy podatnicy niebedacy
rezydentami ponosili ostatecznie wigksze obcigzenie podatkowe w panstwie, ktére dokonato poboru
podatku u zrédla, niz obcigzenie, ktére ponosili podatnicy bedacy rezydentami w odniesieniu do
dywidend o tym samym charakterze . Nastepnie w wyroku Hirvonen®, Trybunal zasadniczo orzekt,
ze opodatkowanie dochodéw brutto osoby podlegajacej ograniczonemu obowigzkowi podatkowemu
jest zgodne z prawem Unii, o ile nie jest ono ostatecznie wyzsze od opodatkowania dochodéw netto
stawka majaca  zastosowanie do o0s6b  podlegajacych  nieograniczonemu  obowiazkowi

21 Sad odsytajacy wskazuje, ze ,dochody z dywidend uzyskiwane przez niemieckie fundusze emerytalne zazwyczaj nie przekladaja sie¢ na powstanie
zysku podlegajacego opodatkowaniu, ze wzgledu na jednoczesny wzrost rezerw na zobowigzania emerytalne” i ze w zwiazku z tym, iz fundusze
te ,opodatkowane sa na podstawie ich zysku (czyli po odliczeniu kosztéw dzialalnosci), to zazwyczaj placa one jedynie stosunkowo niewielki
podatek dochodowy od o0s6b prawnych, z tego powodu, ze zazwyczaj otrzymanym dywidendom towarzyszy réwnolegly wzrost rezerw”.

22 Zobacz wyroki: z dnia 22 listopada 2012 r., Komisja/Niemcy, C-600/10, niepublikowany, EU:C:2012:737, pkt 15, oraz z dnia 8 listopada 2012 r.,
Komisja/Finlandia, C-342/10, EU:C:2012:688, pkt 33.

23 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 2 czerwca 2016 r., Pensioenfonds Metaal en Techniek, C-252/14, EU:C:2016:402, pkt 34; z dnia 17 wrze$nia
2015 r., Miljoen i i in., C-10/14, C-14/14 i C-17/14, EU:C:2015:608, pkt 48, oraz z dnia 19 stycznia 2006 r., Bouanich, C-265/04, EU:C:2006:51,
pkt 33.

24 Wyrok z dnia 19 listopada 2015 r., Hirvonen, C-632/13, EU:C:2015:765, pkt 44, 48.
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podatkowemu ™. Wreszcie w niedawnym wyroku Sofina Trybunat orzekt, ze nalezalo ,,uwzgledni¢ rok
podatkowy wyplaty dywidend w celu poréwnania obciazenia podatkowego spoczywajacego na takich
dywidendach i obcigzenia podatkowego spoczywajacego na dywidendach wyptaconych spéice bedacej

rezydentem” .

53. W niniejszym przypadku stwierdzam, ze postanowienie odsylajace nie zawiera zadnych danych
liczbowych pozwalajacych ustali¢ rzeczywiste obciazenie podatkowe zwigzane z dywidendami, jezeli
zostaly one opodatkowane facznie podatkiem od dochodéw kapitalowych i podatkiem dochodowym
od oséb prawnych.

54. W tym kontekscie usilowalem ustali¢ éw ciezar na podstawie informacji zawartych w aktach
sprawy. W oparciu o moje wyliczenie wydaje sie, ze rzeczywiste obciazenie podatkowe zwigzane
z dywidendami otrzymywanymi przez fundusz emerytalny bedacy rezydentem wynosi maksymalnie
11,25% dywidend brutto”. Tym samym, bez wzgledu na wysoko$¢ rezerw, ta rzeczywista stawka
bedzie zawsze nizsza od stawki w wysokosci 15% stosowanej do dywidend otrzymanych przez
fundusze emerytalne niebedace rezydentami. Oznacza to, ze rzeczywiste obcigzenie podatkowe
dywidend wyptacanych funduszom emerytalnym bedacym rezydentami i niebedacym rezydentami
bedzie zawsze nieréwne®. W konsekwencji uwazam, ze w okoliczno$ciach niniejszej sprawy
w postepowaniu gléwnym wysoko$¢ rezerw nie jest istotna dla ustalenia ograniczenia swobody
przeptywu kapitalu.

55. Innymi stowy, wydaje mi si¢, ze mozliwo$¢ obnizenia zysku podlegajacego opodatkowaniu poprzez
rezerwy pozwala co prawda na obnizenie kwoty naleznej z tytulu podatku dochodowego od oséb
prawnych. Jednakze zmniejszenie to nie wydaje si¢ by¢ przyczyna ograniczenia w swobodnym
przeplywie kapitalu, ktére istnieje niezaleznie od wysoko$ci rezerw utworzonych przez fundusze
emerytalne bedace rezydentami. Tymczasem zbadanie tego nalezy do sadu krajowego, ktéry jako
jedyny moze okresli¢ rzeczywiste obciazenie podatkowe dywidend wyptacanych funduszowi
emerytalnemu bedacemu rezydentem i funduszowi emerytalnemu niebedacemu rezydentem.

56. Co wiecej, zastanawiam sie, czy takie podej$cie nie znajduje potwierdzenia w argumencie
przedstawionym przez CPP, ktéry podnosi, ze zmniejszenie zysku podlegajacego opodatkowaniu ma
na celu unikniecie podwdjnego opodatkowania dywidend w wymiarze ekonomicznym. Zdaniem CPP
ustawodawca przyjal bowiem § 8 ust. 8 KStG w celu zneutralizowania i w praktyce zwolnienia
dywidend poprzez uwzglednienie rezerw technicznych na poziomie fiskalnym. Tymczasem nalezy
podkresli¢, ze ,neutralizacja” lub ,zwolnienie” dywidend wyptacanych na rzecz funduszu emerytalnego
dotyczy jedynie opodatkowania podatkiem dochodowym od oséb prawnych. Mechanizm ten nie wydaje
sie zatem mie¢ wplywu na podatek zaptacony juz z tytutu podatku od dochodéw kapitalowych, ktéry
zostaje zaliczony w catosci®.

25 Ponadto pojecie bardziej dotkliwego obcigzenia podatkowego bylo réwniez uzywane w dziedzinie opodatkowania spadkéw. W wyroku z dnia
31 marca 2011 r., Schroder (C-450/09, EU:C:2011:198, pkt 40), dotyczacym opodatkowania spadkéw, Trybunal orzekl, ze przyznanie odliczenia
od podstawy opodatkowania nieruchomosci, ktére zalezaloby od miejsca zamieszkania spadkodawcy i beneficjenta w chwili $mierci,
prowadzifoby do rzeczywistego obcigzenia podatkowego bardziej uciazliwego niz to, ktére wiaze sie przynajmniej z jednym rezydentem,
i w zwigzku z tym skutkowaloby zmniejszeniem wartosci rzeczonego spadku.

26 Wyrok z dnia 22 listopada 2018 r., Sofina i in., C-575/17, EU:C:2018:943, pkt 31.

27 Przy zalozeniu, ze X jest warto$cia wyplacanych dywidend brutto, warto$¢ dywidend netto otrzymanych przez fundusz emerytalny wynosi
X-(0,25X). Stosowanie stawki 15% z tytulu podatku dochodowego od oséb prawnych da wynik [X- (0,25X)] x 0,15; co sprowadza si¢ do
rzeczywistej stawki wynoszacej 11,25%.

28 Podczas rozprawy w odpowiedzi na pytanie Trybunalu rzad niemiecki potwierdzil, Ze w odniesieniu do ostatecznego obciazenia podatkowego
istnieje réznica w traktowaniu pomiedzy funduszami emerytalnymi bedacymi rezydentami a niebedacymi rezydentami.

29 Zgodnie z przepisami § 31 KStG w zwigzku z § 36 ust. 2 pkt 2 EStG.
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57. W tym wzgledzie wydaje mi si¢, ze niniejsza sprawa rézni si¢ od okolicznos$ci, ktére doprowadzily
do wydania wyroku Komisja/Finlandia®, przywotanego przez sad odsylajacy. W wyroku tym Trybunat
orzekl, ze przepis krajowy, zgodnie z ktérym dywidendy pobierane przez fundusze emerytalne bedace
rezydentami byly w praktyce zwolnione lub niemalze zwolnione z podatku dochodowego w wyniku
wyraznych przepiséw ustawodawstwa krajowego przewidujacego mozliwos$¢ odliczenia rezerw, podczas
gdy dywidendy otrzymywane przez fundusze emerytalne niebedace rezydentami byly objete stawka
podatkowa w wysokosci 19,5% zgodnie z ustawodawstwem krajowym lub stawka wynoszaca 15% lub
mniej na podstawie umoéw o unikaniu podwdjnego opodatkowania zawartych przez Republike
Finlandii, stanowi ograniczenie art. 63 TFUE®. Jednakze w sprawie w postepowaniu gléwnym
zaréwno dywidendy wyplacane na rzecz funduszy emerytalnych bedacych rezydentami, jak
i dywidendy wyptacane na rzecz funduszy emerytalnych niebedacych rezydentami podlegaja poborowi
u zrédla z tytutu podatku od dochodéw kapitalowych. Ustanowienie rezerw nie ma wplywu na samo
istnienie ani na wysoko$¢ tego poboru u zrédla. W istocie, jakkolwiek ma miejsce obnizenie zysku
podlegajacego opodatkowaniu i faktycznie niemal zwolnienie z podatku naleznego od dywidend
wyplacanych funduszowi emerytalnemu bedacemu rezydentem, to jednak dotycza one jedynie
opodatkowania zysku funduszu emerytalnego z tytulu podatku dochodowego od oséb prawnych, nie
za$§ z tytulu podatku od dochodéw kapitalowych, poniewaz ten ostatni moze zosta¢ catkowicie
odzyskany.

58. W zwigzku z tym proponuje¢, aby Trybunal uznal, Ze w niniejszym przypadku to wlasnie drugi
mechanizm lezacy u podstaw zarzucanego ograniczenia, mianowicie pelne zaliczenie podatku od
dochodéw kapitalowych na poczet podatku dochodowego od o0séb prawnych i ewentualny zwrot
nadwyzki po rozliczeniu, stanowi ograniczenie w swobodnym przeptywie kapitalu.

59. Jak juz wskazalem, uwazam, ze do sadu odsylajacego nalezy ustalenie, czy i w jakim zakresie
rzeczywiste obciazenie podatkowe jest nizsze niz obcigzenie dywidend wyplacanych funduszom
emerytalnym niebedacym rezydentami, wobec ktérych stosuje si¢ pobér u zrédlta w wysokosci 15% na
podstawie umowy dwustronnej o unikaniu podwdjnego opodatkowania.

60. Jezeli sad odsylajacy dojdzie do wniosku, ze dywidendy otrzymane przez fundusz emerytalny
bedacy rezydentem sa niemalze catkowicie zwolnione z podatku od dochodéw kapitalowych poprzez
calkowite zaliczenie, woéwczas wigksze rzeczywiste obcigzenie podatkowe dywidend wyptacanych
funduszowi emerytalnemu niebedacemu rezydentem wydaje sie ustalone. Wynika z tego, ze dywidendy
te sa traktowane w sposéb bardziej korzystny niz dywidendy wyplacane funduszowi emerytalnemu
niebedacemu rezydentem. Taka réznica w traktowaniu pod wzgledem podatkowym funduszy
emerytalnych w zaleznosci od miejsca ich siedziby moze zniecheca¢ fundusze emerytalne niebedace
rezydentami do inwestowania w sp6itki z siedzibg w Niemczech. W takim bowiem przypadku fundusze
emerytalne niebedace rezydentami nie maja mozliwosci odzyskania podatku pobranego u Zrédia
i wystepuje zatem ograniczenie w swobodnym przeplywie kapitalu, zakazane co do zasady przez
art. 63 ust. 1 TFUE.

2. W przedmiocie dopuszczalnego charakteru ograniczenia

61. Zgodnie z art. 65 ust. 1 lit. a TFUE ,[a]rtykul 63 [TFUE] nie narusza prawa panstw cztonkowskich
do: [...] stosowania odpowiednich przepiséw ich prawa podatkowego traktujacych odmiennie
podatnikéw ze wzgledu na rézne miejsce zamieszkania lub inwestowania kapitatu”.

30 Wyrok z dnia 8 listopada 2012 r., C-342/10, EU:C:2012:688.

31 Wydaje mi si¢ bowiem, ze w sprawie, ktéra doprowadzila do wydania tego wyroku, dywidendy wyplacane przez spolki bedace rezydentami na
rzecz funduszy emerytalnych bedacych rezydentami byly opodatkowane w czesci wynoszacej 75% i podlegaly stawce podatkowej w wysokosci
26%. W ten sposéb dywidendy te zostaly de facto opodatkowane w calo$ci wedlug stawki 19,5%. Trybunal uznal, ze to samo uregulowanie
stanowi ograniczenie w rozumieniu art. 63 TFUE.
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62. To postanowienie, jako stanowigce odstepstwo od podstawowej zasady swobodnego przeplywu
kapitalu, powinno by¢ przedmiotem $cistej wykladni. Dlatego tez postanowienia tego nie mozna
interpretowaé w ten sposob, ze wszelkie przepisy podatkowe przewidujace odmienne traktowanie
podatnikéw ze wzgledu na miejsce ich zamieszkania lub panstwo czlonkowskie inwestowania ich
kapitalu sa automatycznie zgodne z traktatem FUE. W rzeczywistosci bowiem wyjatek przewidziany
w art. 65 ust. 1 lit. a) TFUE sam jest ograniczony przez ust. 3 tego artykulu, ktéry stanowi, ze $rodki
krajowe okre$lone w ust. 1 ,nie powinny stanowi¢ arbitralnej dyskryminacji ani ukrytego ograniczenia
w swobodnym przeplywie kapitalu i platnosci w rozumieniu artykutu 63 [TFUE]”*.

63. Odmienne traktowanie, jakie dopuszcza art. 65 ust. 1 lit. a) TFUE, nalezy wiec odréznia¢ od
dyskryminacji zakazanej przez art. 65 ust. 3 TFUE®. Z orzecznictwa Trybunalu wynika przy tym, ze
aby krajowe przepisy podatkowe takie jak bedace przedmiotem postepowania gtéwnego mogly zostac
uznane za zgodne z postanowieniami traktatu dotyczacymi swobodnego przeplywu kapitatu,
przewidziane przez nie odmienne traktowanie winno dotyczy¢ sytuacji, ktére nie sa obiektywnie
poréwnywalne, badZ winno by¢ uzasadnione nadrzednymi wzgledami interesu ogélnego*.

a) W przedmiocie porownywalnosci sytuacji rozpatrywanych w postepowaniu glownym

64. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem poréwnywalno$¢ sytuacji transgranicznej i sytuacji
wewnetrznej, lub brak tej poréwnywalnosci, nalezy bada¢ z uwzglednieniem celu realizowanego przez
rozpatrywane przepisy krajowe, a takze przedmiotu i tresci tych przepiséw™®. Ponadto przy ocenie, czy
wynikajaca z rozpatrywanych przepiséw prawnych réznica w traktowaniu odzwierciedla obiektywnie
istniejaca rdznice sytuacji, mozna bra¢ pod uwage tylko ustanowione w tych przepisach wilasciwe

kryteria rozrézniajace™.

65. Pragne zauwazy¢, ze wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym nie zawiera wyjasnien
co do celu przepiséw rozpatrywanych w postepowaniu giéwnym. W tych okolicznosciach proponuje
zbada¢ argumenty wysuniete przez strony niniejszego postepowania prejudycjalnego. Biorac pod
uwage te argumenty, ta analiza poréwnywalnosci sytuacji pomiedzy funduszami emerytalnymi
bedacymi rezydentami i funduszami emerytalnymi niebedacymi rezydentami bedzie dotyczy¢ trzech
kwestii, a mianowicie celu ustawodawstwa niemieckiego w odniesieniu do zobowigzan wzgledem
ubezpieczonych (1), zarzucanego stosowania réznych technik opodatkowania do dwdch kategorii
funduszy emerytalnych (2) i uwzglednienia kosztéw bezpo$rednio zwigzanych z otrzymaniem dywidend

(3).

1) Obowigzki wzgledem ubezpieczonych

66. CPP podkresla, ze wszystkie fundusze emerytalne, bedace rezydentami i niebedace rezydentami, sa
zobowigzane do inwestowania skladek ubezpieczeniowych na rynku kapitalowym w celu generowania
dywidend, ktére stuza wypelnieniu ich zobowiazan wobec ubezpieczonych. Z tego powodu Republika
Federalna Niemiec zwalnia je z podatku, o ile wyptacane dywidendy stuza do wypelnienia zobowigzan

32 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 17 pazdziernika 2013 r., Welte, C-181/12, EU:C:2013:662, pkt 42—43 i przytoczone tam orzecznictwo; 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 63, oraz z dnia 22 listopada 2018 r., Sofina i in., C-575/17,
EU:C:2018:943, pkt 45.

33 Zobacz w szczegblnosci wyroki: z dnia 22 listopada 2018 r., Sofina i in., C-575/17, EU:C:2018:943, pkt 46; z dnia 20 wrze$nia 2018 r., EV,
C-685/16, EU:C:2018:743, pkt 87; z dnia 21 czerwca 2018 r., Fidelity Funds i in., C-480/16, EU:C:2018:480, pkt 48, i wyrok z dnia 17 wrzesnia
2015 r., Miljoen i in., C-10/14, C-14/14 i C-17/14, EU:C:2015:608, pkt 64.

34 Zobacz w szczegblnosci wyroki: z dnia 10 maja 2012 r., Santander Asset Management SGIIC i in., C-338/11 do C-347/11, EU:C:2012:286,
pkt 23 i przytoczone tam orzecznictwo, oraz z dnia 17 wrzesnia 2015 r., Miljoen i in., C-10/14, C-14/14 i C-17/14, EU:C:2015:608, pkt 64.

35 Zobacz w szczegélnosci wyroki: z dnia 20 wrzeénia 2018 r., EV, C-685/16, EU:C:2018:743, pkt 88; z dnia 21 czerwca 2018 r., Fidelity Funds i in.,
C-480/16, EU:C:2018:480, pkt 50, oraz z dnia 2 czerwca 2016 r., Pensioenfonds Metaal en Techniek, C-252/14, EU:C:2016:402, pkt 48
i przytoczone tam orzecznictwo.

36 Wyroki: z dnia 10 maja 2012 r., Santander Asset Management SGIIC i in., C-338/11 do C-347/11, EU:C:2012:286, pkt 28, oraz z dnia 2 czerwca
2016 r., Pensioenfonds Metaal en Techniek, C-252/14, EU:C:2016:402, pkt 49.
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wobec ubezpieczonych. Podczas gdy przepisy krajowe majace zastosowanie do funduszy emerytalnych
bedacych rezydentami uwzgledniaja okolicznos¢, iz otrzymane dywidendy przypadaja ostatecznie
ubezpieczonym oraz z tego powodu zwalniaja one z podatku dywidendy na poziomie funduszy
emerytalnych, to jednak przepisy te pomijaja okolicznos¢, ze fundusze emerytalne w panstwach
trzecich podlegaja co do zasady temu samemu obowiazkowi.

67. Komisja uwaza, ze zwolnienie niemieckich funduszy emerytalnych z podatku od dochodéw
kapitalowych od dywidend, ktére zostaly im wyplacone, ma na celu umozliwienie im ustanowienia
kapitalu wystarczajacego do pokrycia przyszltych $wiadczernn emerytalnych. Wyptacane dywidendy sa
zatem zwolnione z podatku od dochodéw kapitalowych, pod warunkiem ze sa one wykorzystywane
w celach rezerw technicznych. Natomiast co sie tyczy funduszu emerytalnego niebedacego
rezydentem, nawet jesli zdota on wykaza¢, ze przeznacza otrzymane dywidendy na tworzenie rezerw,
bedzie musial ostatecznie ui$ci¢ w Niemczech podatek od dochodéw kapitalowych w wysokosci
przewidzianej w danej umowie dwustronnej o unikaniu podwéjnego opodatkowania.

68. W tym wzgledzie, z zastrzezeniem ustalen, jakich powinien dokona¢ sad odsylajacy, wydaje mi sie,
ze z akt przedlozonych Trybunalowi wynika, iz niemieckie ustawodawstwo bedace przedmiotem
postepowania glownego, ktére skutkuje niemalze zwolnieniem z podatku dywidend wyptacanych
funduszom emerytalnym bedacym rezydentami, realizuje cel polegajacy na zagwarantowaniu
dziatalnosci ubezpieczeniowej funduszy emerytalnych poprzez ustanowienie kapitatu zakladowego
wystarczajacego do pokrycia zobowiazan w zakresie $wiadczenn emerytalnych w przysztosci. Natomiast
co sie tyczy dywidend wyplacanych funduszom emerytalnym niebedacym rezydentami, nawet jesli sa
one przeznaczone na realizacje tego samego celu, pobrany podatek od dochodéw kapitalowych staje
sie ostatecznym podatkiem, a takie niemalze catkowite zwolnienie nie ma miejsca”. Patrzac z tego
punktu widzenia, stoje na stanowisku, ze fundusze emerytalne bedace rezydentami i fundusze
emerytalne niebedace rezydentami maja wspdlne cele i nalezy je zatem uznaé za znajdujace sie
w podobnej sytuacji.

69. Ponadto w sytuacji, w ktorej sad odsylajacy uzna, Ze rozpatrywane w postepowaniu gléwnym
przepisy krajowe maja na celu zapewnienie réwnosci rzeczywistego obciazenia podatkowego funduszy
emerytalnych bedacych rezydentami i funduszy emerytalnych niebedacych rezydentami inwestujacych
w spotki majace siedzibe w Niemczech, bioragc pod uwage w szczegdlnosci okoliczno$é, ze do
dywidend wyptacanych na rzecz funduszy emerytalnych bedacych rezydentami maja zastosowanie dwa
kumulatywne podatki (podatek od dochoddéw kapitatowych i podatek dochodowy od oséb prawnych),
podczas gdy dywidendy otrzymane przez fundusz emerytalny niebedacy rezydentem podlegaja
opodatkowaniu tylko z tytulu podatku od dochodéw kapitalowych, to zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem od chwili, gdy panstwo czlonkowskie obcigza, jednostronnie badz w drodze umowy,
podatkiem dochodowym nie tylko spétki bedace rezydentami, ale takze spoétki niebedace rezydentami,
w odniesieniu do dywidend, ktére otrzymuja one od spétki bedacej rezydentem, sytuacja wskazanych
spolek niebedacych rezydentami upodabnia sie do sytuacji spétek bedacych rezydentami ™.

70. Samo bowiem wykonywanie kompetencji podatkowych przez to wlasnie panstwo, niezaleznie od
opodatkowania w innym panstwie czlonkowskim, moze wywola¢ ryzyko opodatkowania kaskadowego
lub podwdjnego opodatkowania w wymiarze ekonomicznym. W takim przypadku, aby spétki
otrzymujace dywidendy niebedace rezydentami nie spotykaly sie¢ z ograniczaniem swobodnego
przeptywu kapitatu, co do zasady zakazanym przez art. 63 TFUE, panistwo siedziby spétki dokonujacej

37 Zobacz analogicznie wyrok z dnia 2 czerwca 2016 r., Pensioenfonds Metaal en Techniek, C-252/14, EU:C:2016:402, pkt 50.

38 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 21 czerwca 2018 r., Fidelity Funds i in., C-480/16, EU:C:2018:480, pkt 54; z dnia 25 pazdziernika 2012 r.,
Komisja/Belgia, C-387/11, EU:C:2012:670, pkt 49 i przytoczone tam orzecznictwo, oraz z dnia 14 grudnia 2006 r., Denkavit Internationaal
i Denkavit France, C-170/05, EU:C:2006:783, pkt 35.
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wyplaty musi zapewni¢, by w ramach przewidzianych w prawie krajowym rozwigzan majacych na celu
zapobieganie opodatkowaniu kaskadowemu lub podwdjnemu opodatkowaniu w wymiarze
ekonomicznym albo zmniejszanie tego rodzaju opodatkowania spétki niebedace rezydentami podlegaty
takiemu samemu traktowaniu jak sp6tki bedace rezydentami®.

71. W niniejszej sprawie, poniewaz Republika Federalna Niemiec postanowila wykonywaé swoje
kompetencje podatkowe w odniesieniu do zyskéw osiaganych przez fundusze emerytalne niebedace
rezydentami, znajduja sie one w sytuacji poréwnywalnej do sytuacji funduszy emerytalnych majacych
siedzibe w Niemczech, jesli chodzi o ryzyko podwdjnego opodatkowania w wymiarze ekonomicznym
dywidend wyptacanych przez spétki majace siedzibe w Niemczech ®.

2) Zarzucane stosowanie roznych technik opodatkowania

72. Rzad niemiecki podnosi, ze fundusze emerytalne bedace rezydentami i fundusze emerytalne
niebedace rezydentami nie znajduja si¢ w obiektywnie poréwnywalnych sytuacjach ze wzgledu na to,
ze do tych dwoch kategorii funduszy emerytalnych beda stosowane rdézne techniki opodatkowania
w rozumieniu wyroku Truck Center.*

73. W tym wzgledzie pragne zauwazy¢, ze z pkt 41 i 46 tego wyroku wynika, iz odmienne traktowanie
polegajace na stosowaniu réznych technik lub sposobéw poboru podatku w zaleznosci od miejsca
siedziby spotki, ktéra uzyskuje omawiane dochody, dotyczy sytuacji, ktére nie sa obiektywnie
poréwnywalne.

74. W niniejszej sprawie proponuje, aby Trybunal powstrzymal sie od stosowania orzecznictwa
wynikajacego z wyroku Truck Center z nastepujacych powodéw. Po pierwsze, 6w wyrok jest czesto
powolywany przez rzady panstw czlonkowskich, gdy bronia one ustawodawstw krajowych, ktdre
skutkuja potraktowaniem sytuacji podatnikéw bedacych rezydentami w odmienny sposéb niz
podatnikéw niebedacych rezydentami®. Tymczasem, o ile mi wiadomo, wyrok ten znalazl
potwierdzenie tylko jeden raz®. Niedawno Trybunal ograniczyt ponownie zakres tego orzecznictwa,
uscislajac, ze orzecznictwo to dotyczy wylacznie sposobdw poboru podatku, ktére rdznily sie
w zaleznosci od miejsca siedziby beneficjenta dywidend o pochodzeniu krajowym *.

75. Po drugie, pragne zauwazy¢, ze orzecznictwo to jest silnie krytykowane przez doktryne*® i wywoluje
sila rzeczy trudnosci w stosowaniu *.

39 Zobacz analogicznie wyrok z dnia 21 czerwca 2018 r., Fidelity Funds i in., C-480/16, EU:C:2018:480, pkt 55 i przytoczone tam orzecznictwo.

40 Zobacz analogicznie wyroki: z dnia 20 pazdziernika 2011 r., Komisja/Niemcy, C-284/09, EU:C:2011:670, pkt 58, oraz z dnia 10 maja 2012 r.,
Santander Asset Management SGIIC i in., C-338/11 do C-347/11, EU:C:2012:286, pkt 42.

41 Wyrok z dnia 22 grudnia 2008 r., Truck Center, C-282/07, EU:C:2008:762.

42 Zobacz w szczegélnosci wyroki: z dnia 26 lutego 2019 r., N Luxembourg 1 i in., C-115/16, C-118/16, C-119/16 i C-299/16, EU:C:2019:134,
pkt 163; z dnia 22 listopada 2018 r., Sofina i in., C-575/17, EU:C:2018:943, pkt 48; z dnia 17 wrze$nia 2015 r., Miljoen i in., C-10/14, C-14/14
i C-17/14, EU:C:2015:608; z dnia 19 czerwca 2014 r., Strojirny Prostéjov i ACO Industries Tébo, C-53/13 i C-80/13, EU:C:2014:2011; z dnia
12 lipca 2012 r., Komisja/Hiszpania, C-269/09, EU:C:2012:439; z dnia 10 maja 2012 r., Santander Asset Management SGIIC i in., C-338/11 do
C-347/11, EU:C:2012:286; z dnia 1 lipca 2010 r., Dijkman i Dijkman-Lavaleije, C-233/09, EU:C:2010:397, oraz z dnia 3 czerwca 2010 r.,
Komisja/Hiszpania, C-487/08, EU:C:2010:310.

43 Wyrok z dnia 18 pazdziernika 2012 r., X, C-498/10, EU:C:2012:635, pkt 26.

44 Wyrok z dnia 22 listopada 2018 r., Sofina i in., C-575/17, EU:C:2018:943, pkt 52.

45 Zobacz G. Beretta, ,The Brisal and KBC Finance Decision: Once Again the CJEU Assesses the Compatibility with EU Law of Gross
Withholding Taxation of Non-residents”, EC Tax Review, 2007, strony 193-200; M. Lang, ,Recent Case Law of the EC] in Direct Taxation:
Trends, Tensions, and Contradictions”, EC Tax Review, 2009, strony 100-101; CFE ECJ Task Force, ,Comment by the CFE Task Force on ECJ
Cases on the Judgment in Belgium SPF Finance v. Truck Center SA”, nr 158, i L. De Broe, N. Bammens, , Truck Center Belgian Withholding
Tax on Interest Payments to Non-resident Companies Does Not Violate EC Law: A Critical Look at the ECJ’s Judgment in Truck Center”, EC
Tax Review, 2009, strony 131-137.

46 Sprawa, w ktérej zapadl wyrok z dnia 13 lipca 2016 r., Brisal i KBC Finance Ireland (C-18/15, EU:C:2016:549), stanowi tego dobra ilustracje.
W tej sprawie sad administracyjny i podatkowy w Sintrze (Portugalia) zastosowal wyrok z dnia 22 grudnia 2008 r., Truck Center (C-282/07,
EU:C:2008:762), podczas gdy w swoim wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym Supremo Tribunal Administrativo (najwyzszy sad
administracyjny, Portugalia) uznal, Ze nie nalezy powotywac sie na ten wyrok.
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76. W tym wzgledzie wydaje mi sie, ze kryterium dotyczace stosowania roéznych technik
opodatkowania w celu ustalenia poréwnywalnosci sytuacji podatnika bedacego rezydentem i podatnika
niebedacego rezydentem opiera sie na tautologii. Ogdlnie rzecz biorgc, rezydenci i nierezydenci
podlegaja bowiem réznym technikom opodatkowania. Wyrok ten potwierdza jedynie, ze sytuacje sa
rézne, poniewaz podatnicy bedacy rezydentami i nierezydenci réznia si¢ od siebie”. Tak wiec,
w sprawie w postepowaniu gléwnym fundusze emerytalne bedace rezydentami ,podlegaja
nieograniczonemu obowiazkowi podatkowemu”*, podczas gdy dochody zagranicznych funduszy
emerytalnych podlegaja wylacznie ,ograniczonemu” obowigzkowi podatkowemu dotyczacemu tylko
dochodéw majacych swoje zrédto w Niemczech®. Moim zdaniem rézne techniki opodatkowania
odzwierciedlaja jedynie te réznice. Nie oznacza to jednak, ze omawiane ustawodawstwo krajowe
wylaczone jest automatycznie z zakresu stosowania swobody przeplywu kapitatu.

77. W konsekwencji proponuje, aby Trybunal powstrzymal si¢ od stosowania orzecznictwa Truck
Center” w niniejszej sprawie. Trybunal mégtby bowiem uznad, ze rozpatrywane przepisy krajowe nie
ograniczaja sie do sposobéw poboru podatku, lecz przynosza znaczna korzy$¢ podatkowa funduszom
emerytalnym bedacym rezydentami, ktéra nie jest przyznawana funduszom emerytalnym niebedacym
rezydentami®. Rozwigzanie to wydaje sie réwniez wynika¢ z niedawnego wyroku w sprawie
N Luxembourg 1 i in., w ktérym Trybunal uznal, ze fakt korzystania ze znacznie bardziej odleglego
terminu niz ten wynikajacy z poboru u Zrédla dokonanego w wypadku zaplaty odsetek przez spétke
bedaca rezydentem spolce niebedacej rezydentem stanowi korzy$é, co oznacza, ze wyrok w sprawie
Truck Center nie znajdowat zastosowania®.

3) Uwzglednienie kosztow bezposrednio zwigzanych z otrzymaniem dywidend

78. Zaréwno urzad skarbowy w Monachium, jak i rzad niemiecki podnosza w uwagach na pismie, ze
nie istnieje bezposredni zwiazek pomiedzy, z jednej strony, uzyskaniem dochodéw z dywidend,
a z drugiej strony, ustanowieniem rezerw matematycznych i innych rezerw technicznych, a wiec
rozpatrywane sytuacje nie s3 poréwnywalne.

79. W tym wzgledzie, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, podatnicy bedacy rezydentami i podatnicy
niebedacy rezydentami znajduja si¢ w poréwnywalnej sytuacji w odniesieniu do bezposrednich kosztéw
dziatalnosci stanowiacej zrédlo dochodu podlegajacego opodatkowaniu®. Podobnie Trybunat orzekt, ze
w przypadku, gdyby metoda opodatkowania stosowana wobec rezydentéw pozwalala na odliczenie
kosztéw bezposrednio zwiazanych z uzyskaniem dywidend, ,nalezaloby dopusci¢ uwzglednienie takich

kosztéw takze w stosunku do [podatnikéw] niebedacych rezydentami” >,

47 CFE ECJ Task Force, ,Comment by the CFE Task Force on ECJ Cases on the Judgment in Belgium SPF Finance v. Truck Center SA”, nr 158,
pkt 18.

48 Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 1 KStG.

49 Zgodnie z przepisami § 8 ust. 1 KStG w zwigzku z § 49 ust. 1 pkt 5a EStG i § 20 ust. 1 pkt 1 EStG.

50 Wyrok z dnia 22 grudnia 2008 r., Truck Center, C-282/07, EU:C:2008:762.

51 Zobacz analogicznie 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 53.

52 Zobacz w tym wzgledzie wyrok z dnia 26 lutego 2019 r., N Luxembourg 1 i in., C-115/16, C-118/16, C-119/16 i C-299/16, EU:C:2019:134,
pkt 164, 165.

53 Wyroki: z dnia 12 czerwca 2003 r., Gerritse, C-234/01, EU:C:2003:340; z dnia 3 pazdziernika 2006 r., FKP Scorpio Konzertproduktionen,
C-290/04, EU:C:2006:630, oraz z dnia 15 lutego 2007 r., Centro Equestre da Leziria Grande, C-345/04, EU:C:2007:96.

54 Wyrok z dnia 2 czerwca 2016 r., Pensioenfonds Metaal en Techniek, C-252/14, EU:C:2016:402, pkt 65.
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80. Uwazam, ze orzecznictwo to nie ma znaczenia dla niniejszej sprawy z dwdch powodéw. Po
pierwsze, wspomniane orzecznictwo odnosi sie do kosztéw, ktére sa bezposrednio zwigzane
z uzyskaniem przychodu®. W niniejszym przypadku wydaje sie oczywiste, ze rezerwy utworzone przez
fundusz emerytalny nie moga zosta¢ zakwalifikowane jako ,koszty zwigzane z uzyskaniem przychodu”.
Po drugie, orzecznictwo dotyczace uwzglednienia kosztéw bezposrednio zwigzanych z pobieraniem
dywidend ma zastosowanie wylacznie do przypadkéw, w ktérych przyznanie korzysci podatkowej,
a mianowicie zwolnienia lub odliczenia podatku pobranego u zrddla, jest zwigzane z ustaleniem
podstawy opodatkowania, w szczegdlnosci w postaci wydatkéw w bilansie podatkowym, co nie ma
miejsca w niniejszej sprawie. Wydaje mi si¢ bowiem, ze w niniejszej sprawie ograniczenie swobodnego
przeptywu kapitalu nie wynika z odliczenia rezerw w ramach ustalania takiej podstawy, lecz
z calkowitego zaliczenia nastepujacego po tym ustaleniu. Proponuje zatem Trybunalowi, aby orzek}, ze
orzecznictwo to jest pozbawione znaczenia w ramach systemu podatkowego przewidujacego
rozpatrywane catkowite zaliczenie.

81. Jezeli jednak Trybunal postanowi zbadaé istnienie zwigzku pomiedzy ustanowieniem rezerw
i otrzymywaniem dochodéw pochodzacych z dywidend, jestem zdania, ze taki zwigzek mozna wykaza¢
wylacznie w odniesieniu do tej czesci rezerw, ktéra jest bezposrednia konsekwencja pobrania dywidend.
Zgodnie bowiem z orzecznictwem Trybunalu pozostaja w bezposrednim zwiazku z dziatalnoscia,
z tytulu ktérej osiagniete zostaly dochody podlegajace opodatkowaniu, koszty spowodowane przez te
dziatalno$¢, a tym samym konieczne dla jej wykonywania®. W niniejszym przypadku dziatalnosé,
z tytulu ktérej osiggany jest dochdd, polega na pobieraniu dywidend, a wydatki spowodowane przez te
dzialalnos$¢, to wydatki zwiazane z otrzymaniem tych dywidend. Rezerwy stanowia wydatki zwiazane
z dzialalnoscia ubezpieczeniowa.

82. W tym wzgledzie, jak w istocie podnidst rzad niemiecki, utworzenie rezerw powinno mie¢ miejsce
niezaleznie od tego, czy przychody pochodza z dywidend, czy ze skladek wplacanych przez
ubezpieczonych. Samo bowiem istnienie rezerw jest zwigzane z dzialalnos$cia ubezpieczeniowa
i rezerwy powinny umozliwi¢ wywiazanie si¢ z obowiazkéw wynikajacych z przyszlych $wiadczen
funduszu emerytalnego. Rezerwy wynikaja z przyjetych zobowigzan w zakresie $wiadczen
emerytalnych, a nie z wysokos$ci uzyskiwanych dochodéw. Przeciwnie, jezeli fundusz emerytalny nie
osiagga zyskéw z inwestycji, nie zmienia to faktu, Ze jest on zobowigzany na podstawie prawa
krajowego do tworzenia rezerw na pokrycie jego zobowiazan. Analogicznie, jesli chodzi o system
rezerw instytucji pracowniczych programéw emerytalnych i ubezpieczenn na zycie, prawodawca Unii
uznaje znaczenie rezerw, jednak pozostawia panstwom czlonkowskim szeroki zakres uznania
w odniesieniu do metod ich tworzenia®. W konsekwencji uwazam, ze co do zasady rezerwy funduszy
emerytalnych nie maja bezposredniego zwiazku z otrzymywanymi dywidendami.

55 W pkt 20 wyroku z dnia 22 listopada 2012 r., Komisja/Niemcy (C-600/10, niepublikowanego, EU:C:2012:737), dotyczacego ustawodawstwa
niemieckiego odnoszacego si¢ do odliczenia kosztéw operacyjnych zwiazanych z pobieraniem dywidend i odsetek uzyskanych w Niemczech,
Trybunal stwierdzil wyraznie, ze ,Komisja nie przedstawita dowodéw mogacych wykaza¢, ze [koszty bankowe i podobne koszty transakcji],
ktére moga w danym przypadku by¢ bezposrednio zwiazane z kwota wyplacona w zwiazku z transakcja dotyczaca papieréw warto$ciowych, sa
réwniez i silg rzeczy bezposrednio zwigzane z samym uzyskaniem dochodu w formie dywidend lub odsetek”.

56 Zobacz w szczegoélnosci wyrok z dnia 6 grudnia 2018 r., Montag, C-480/17, EU:C:2018:987, pkt 33 i przytoczone tam orzecznictwo.

57 Tak wiec, po pierwsze, dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2003/41/WE z dnia 3 czerwca 2003 r. w sprawie dziatalnoéci instytucji
pracowniczych programéw emerytalnych oraz nadzoru nad dziatalnoscia instytucji pracowniczych programéw emerytalnych (Dz.U. 2003, L 235,
s. 10, wyd. spec. w jez. polskim: rozdzial 5, tom 4, s. 350) w motywie 26 stanowi, ze ,rozsadne wyliczenie rezerw technicznych jest istotnym
warunkiem w celu zapewnienia, iz zobowigzania z tytulu $wiadczen emerytalnych moga by¢ zrealizowane” i ze ,[m]aksymalne oprocentowanie
powinno by¢ wybrane rozsadnie zgodnie z wszelkimi odpowiednimi przepisami krajowymi”. Zgodnie z motywem 27 tej dyrektywy panstwa
cztonkowskie powinny mie¢ mozliwos¢ poddania wyliczenia rezerw technicznych dodatkowym i bardziej szczegdlowym zasadom niz
ustanowione w omawianej dyrektywie. Po drugie, w dziedzinie ubezpieczenia na Zycie, zgodnie z motywami 35 i 36 dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2002/83/WE z dnia 5 listopada 2002 r. dotyczacej ubezpieczen na zycie (Dz.U. 2002, L 345, s. 1, wyd. spec. w jez. polskim:
rozdziat 6, tom 6, s. 3) ,z punktu widzenia ochrony ubezpieczonych na zycie niezbedne jest utworzenie odpowiednich rezerw
techniczno-ubezpieczeniowych w kazdym zakladzie ubezpieczen”, za§ w zakresie ograniczenia oprocentowania wykorzystywanego podczas
obliczania rezerw techniczno-ubezpieczeniowych ,wlaéciwe wydaje sie pozostawienie paristwom czlonkowskim swobodnego wyboru metody,
jaka zostanie wykorzystana”. Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/138/WE z dnia 25 listopada 2009 r. w sprawie podejmowania
i prowadzenia dziatalno$ci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej (Wyptacalno$¢ II) (Dz.U. 2009, L 335, s. 1), ktéra zastapita dyrektywe
2002/83/WE, przewiduje podobne zasady.

ECLIL:EU:C:2019:463 17



Opmia P. PIKAMAE — Sprawa C-641/17
CoLLEGE PENSION PLAN OF BriTisH COLUMBIA

83. Szczegblnie przemawia do mnie zreszta argument podniesiony przez urzad skarbowy
w Monachium, oparty na orzecznictwie krajowym dotyczacym towarzystwa ubezpieczenn zdrowotnych.
Zgodnie z tym orzecznictwem, jesli chodzi o wydatki wynikajace z dotacji na rezerwy matematyczne
i inne rezerwy, brak jest zwigzku przyczynowego pomiedzy tymi wydatkami a dochodami uzyskiwanymi
z inwestycji, ktére pochodza w pierwszej kolejnosci z dzialalnosci ubezpieczeniowej na terytorium
krajowym. Obowiazek tworzenia rezerw matematycznych, jak réwniez innych rezerw technicznych,
wynika z faktu bycia towarzystwem ubezpieczeniowym. Mimo ze wyrok ten dotyczy towarzystw
ubezpieczenn zdrowotnych, nie widze zadnego powodu, dla ktérego sytuacja funduszy emerytalnych
mialaby by¢ inna. W zwigzku z tym sklaniam si¢ do uznania, ze podejicie to mogloby zostac
zastosowane w niniejszej sprawie w drodze analogii*.

84. W konsekwencji wydaje mi sig, ze trudno jest twierdzi¢, iz uwzglednienie rezerw funduszy
emerytalnych moze jako takie stanowi¢ ograniczenie swobodnego przeplywu kapitalu.

85. CPP podnosi, ze poniewaz dywidendy sa przeznaczane na rezerwy, prowadza one do zwigkszenia
tych rezerw, ktére z kolei zmniejszaja dochdd podlegajacy opodatkowaniu. W tym wzgledzie, jak
wskazano w pkt 18 i 19 niniejszej opinii, z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
wynika, Ze inwestycje rachunkowe i pozarachunkowe, z wyjatkiem pozostaltej czesci 10%, zwiekszaja
rezerwy. Wydaje mi sie zatem, ze mozliwe jest, iz ich cze$¢ wynika z samej wyplaty dywidend.
Niemniej jednak moim zdaniem Trybunal nie jest w stanie ustali¢ wysokosci tej czesci w systemie
krajowym. Ustalenie to nalezy zatem do sadu odsylajacego, ktéry powinien w szczegdlnosci okresli¢,
jaka cze$¢ tych rezerw jest ,bezposrednio zwigzana” z uzyskaniem dywidend. W kazdym razie przy
dokonywaniu tego ustalenia nalezy pominac rezerwy, ktére nie maja zadnego zwiazku z otrzymaniem
dywidend.

86. Podsumowujac, rozpatrywane w sprawie w postepowaniu gléwnym przepisy krajowe nie moga
moim zdaniem zosta¢ utrzymane na tej podstawie, ze znajduja zastosowanie do obiektywnie réznych
sytuacji. Nalezy zatem zbada¢, czy uregulowanie to moze by¢ uzasadnione nadrzednymi wzgledami
interesu ogdlnego.

b) W przedmiocie istnienia nadrzednego wzgledu interesu ogolnego

87. Zdaniem sadu odsylajacego odmienne traktowanie wynikajace z przepiséw niemieckich nie jest
uzasadnione ani zasada terytorialnosci, ani konieczno$cia zapewnienia spdjnosci systemu
podatkowego, ani troska o zapewnienie zréwnowazonego rozdzialu kompetencji podatkowych
pomiedzy panstwami czlonkowskimi, ani tez skutecznos$cia kontroli podatkowych.

88. Oczywiscie prawda jest, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem te uzasadnienia moga zostac
przyjete jako zgodne z prawem cele uznane przez Trybunal®. Jednakze w niniejszym przypadku stoje
na stanowisku, ze odmienne traktowanie funduszy emerytalnych bedacych rezydentami i funduszy
emerytalnych niebedacych rezydentami nie moze by¢ uzasadnione zadnym ze wspomnianych celéw.
Poniewaz zainteresowane strony nie przedyskutowaly tej kwestii, nie nalezy czyni¢ jej przedmiotem
dalszej analizy w ramach niniejszej opinii.

89. W S$wietle powyzszego uwazam, ze ograniczenie swobodnego przeplywu kapitalu wynikajace
z przepiséw niemieckich, ktére wylaczaja odliczenie kosztéw bezposrednio zwigzanych z uzyskaniem
dywidend jedynie w odniesieniu do nierezydentéw, nie moze by¢ uzasadnione ani brakiem
poréwnywalnosci rozpatrywanych sytuacji, ani nadrzednymi wzgledami interesu ogélnego.

58 Wyrok z dnia 6 kwietnia 2016 r. (nr I R 61/14) Bundesfinanzhof (federalnego trybunatu finansowego, Niemcy).
59 Zobacz w szczeg6lnosci wyrok z dnia 12 lipca 2012 r., Komisja/Hiszpania, C-269/09, EU:C:2012:439, pkt 63-90 i przytoczone tam orzecznictwo.
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B. W przedmiocie drugiego pytania prejudycjalnego

90. W drugim pytaniu prejudycjalnym sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy ograniczenie wynikajace
z ostatecznego zastosowania poboru podatku u Zrédla od dywidend otrzymywanych przez fundusze
emerytalne niebedace rezydentami, podczas gdy niemieckie fundusze emerytalne sa z niego w praktyce
niemalze zwolnione, mogloby zosta¢ dopuszczone na podstawie art. 64 ust. 1 TFUE.

91. Zgodnie z art. 64 ust. 1 TFUE panstwo czlonkowskie moze w stosunkach z panstwami trzecimi
stosowa¢ ograniczenia przeplywu kapitalu objete przedmiotowym zakresem stosowania tego
postanowienia, nawet jesli sa one sprzeczne z zasada swobodnego przeplywu kapitalu ustanowiona
w art. 63 ust. 1 TFUE, pod warunkiem, ze ograniczenia istnialy juz w dniu 31 grudnia 1993 r.%..

92. Tak wiec, art. 64 ust. 1 TFUE stanowi, ze ,[a]rtykul 63 [TFUE] nie narusza ograniczen istniejacych
31 grudnia 1993 roku w stosunku do panstw trzecich na mocy prawa krajowego lub prawa Unii
w odniesieniu do przeplywu kapitalu do lub z panstw trzecich, gdy dotycza inwestycji bezposrednich,
w tym inwestycji w nieruchomosci, zwiazanych z przedsiebiorczoscia, $wiadczeniem ustug finansowych
lub dopuszczaniem papieréw warto$ciowych na rynki kapitalowe”. Nalezy zbada¢, czy rozpatrywane
ustawodawstwo niemieckie spelnia dwa kumulatywne kryteria tego postanowienia, a mianowicie
kryterium czasowe i kryterium przedmiotowe.

93. W pierwszej kolejnosci, co sie tyczy czasowego zakresu stosowania art. 64 ust. 1 TFUE, z wniosku
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wynika, Ze niemiecki przepis dotyczacy skutku
zwalniajacego poboru podatku u 7Zrédla w odniesieniu do zagranicznych funduszy emerytalnych oraz
umozliwiajacy pelne zaliczenie podatku od dochodéw kapitalowych na poczet podatku dochodowego
od oséb prawnych, a mianowicie § 32 ust. 1 pkt 2 KStG, jest identyczny, zaréwno z punktu widzenia
jego brzmienia, jak i jego skutkéw, z brzmieniem obowiazujacym w dniu 31 grudnia 1993 r.

94. W tym wzgledzie jestem zdania, Ze w celu ustalenia, czy rozpatrywane ograniczenie istnieje od tego
momentu, w omawianym dniu powinna istnie¢ sama istota mechanizmu podatkowego lezacego
u podstaw ograniczenia. Z tego punktu widzenia, w sprawie w postepowaniu gltéwnym kryterium
czasowe wydaje sie spelnione.

95. Po pierwsze bowiem, sad odsylajacy podkre$la, ze ,procedura zaliczenia na poczet podatku
dochodowego od os6b prawnych miata zastosowanie w dniu 31 grudnia 1993 r. do podatnikéw
podlegajacych nieograniczonemu obowiazkowi podatkowemu”. Po drugie, fakt, ze stawka
opodatkowania zmieniala si¢ od tej daty, nie oznacza, jak mi si¢ wydaje, ze sama istota mechanizmu
podatkowego ulegla zmianie. Po trzecie, moim zdaniem okolicznos¢, ze ustawodawca niemiecki uznat
istnienie niemieckich funduszy emerytalnych dopiero w 2002 r., przewidujac dla nich szczegdlne
przepisy, nie ma wiekszego znaczenia. Okoliczno$¢ zmiany zakresu podmiotowego wspomnianego
mechanizmu podatkowego, a mianowicie zwiekszenie lub zmniejszenie liczby podatnikéw
podlegajacych omawianemu mechanizmowi, nie ma bowiem znaczenia dla ustalenia, czy sama istota
mechanizmu podatkowego uleglta zmianie. W konsekwencji jestem zdania, ze w sprawie
w postepowaniu gléwnym sama istota rozpatrywanego mechanizmu podatkowego lezacego u podstaw
ograniczenia — jak wynika z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym — nie zmienita sie
od dnia 31 grudnia 1993 r.

60 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 12 grudnia 2006 r., Test Claimants in the FII Group Litigation, C-446/04, EU:C:2006:774, pkt 187; z dnia
24 maja 2007 r., Holbock, C-157/05, EU:C:2007:297, pkt 39; z dnia 24 listopada 2016 r., SECIL, C-464/14, EU:C:2016:896, pkt 86; z dnia
26 lutego 2019 r., X (Spoétki posrednie majace siedzibe w panstwach trzecich), C-135/17, EU:C:2019:136, pkt 27.
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96. W drugiej kolejnosci, jesli chodzi o przedmiotowy zakres stosowania art. 64 ust. 1 TFUE, w wyroku
X (Spotki posrednie majace siedzibe w panistwach trzecich)®, Trybunal przypomniat ostatnio, ze
z samego jego brzmienia wynika, iz cho¢ ograniczenia w przeptywie kapitatu do lub z panstw trzecich
wiazace si¢ z inwestycjami bezposrednimi naleza do przedmiotowego zakresu stosowania tej klauzuli,
inwestycje portfelowe nie znajduja si¢ wérédd przeplywéw kapitalu, o ktérych mowa w tej klauzuli.
Poniewaz sprawa w postepowaniu gtéwnym dotyczy inwestycji portfelowych®, nie moga one wchodzi¢
w zakres pojecia ,inwestycji bezposredniej” w rozumieniu tego postanowienia.

97. W dalszym ciggu nasuwa si¢ jeszcze pytanie, czy sytuacja bedaca przedmiotem postepowania
gtéwnego moze dotyczy¢ ,przeplywéw kapitaly, [...] zwigzanych ze $wiadczeniem ustug finansowych”
w rozumieniu art. 64 ust. 1 TFUE.

98. W tym wzgledzie nalezy wskaza¢, ze decydujace kryterium stosowania art. 64 ust. 1 TFUE dotyczy
zwigzku przyczynowo-skutkowego miedzy przeplywami kapitalu i $wiadczeniem ustug finansowych,
a nie podmiotowego zakresu stosowania spornych przepiséw krajowych lub ich zwiazku raczej
z uslugodawca niz z odbiorca takich ustug®. Zakres stosowania tego postanowienia zdefiniowany jest
bowiem poprzez odniesienie do kategorii przeplywéw kapitalu, ktére moga by¢ przedmiotem

ograniczen ®,

99. Ponadto jestem zdania, ze wyrazenie ,przepltywy kapitalu, [...] zwiazane ze $wiadczeniem uslug
finansowych” w rozumieniu art. 64 ust. 1 TFUE, nalezy interpretowa¢ $cile, w tym znaczeniu, ze
dotyczy ono ograniczajacego $rodka odnoszacego sie do przeptywu kapitalu pociagajacego za soba
$wiadczenie ustug, ale nie do $wiadczonych ustug jako takich. Jak bowiem podkreslit rzecznik generalny
P. Mengozzi w swojej opinii przedstawionej w ramach sprawy Emerging Markets Series of DFA
Investment Trust Company, postanowienie to odnosi si¢, w swoim brzmieniu, do przeptywéw kapitatu
»zwiazanych” ze $wiadczeniem ustug finansowych, a wiec takich, ktére prowadza do $wiadczenia ustug
finansowych ®.

100. W niniejszej sprawie omawiang kategoria przeptywu kapitalu jest wyplata dywidend na rzecz
funduszu emerytalnego. Jestem zdania, ze w przypadku gdy fundusz emerytalny otrzymuje dywidendy,
brak jest zwigzku przyczynowo-skutkowego miedzy przeptywami kapitalu i $wiadczeniem uslug
finansowych, poniewaz chodzi o bezposrednie nabycie udzialéw przez inwestora, ktéry chce
dywersyfikowac swoje aktywa i lepiej rozdzieli¢ ryzyko. Jak podkreslita Komisja, objecie udziatéw przez
fundusz emerytalny i dywidendy, ktére on otrzymuje z tego tytulu, sluza przede wszystkim utrzymaniu
aktywow poprzez zwiekszona dywersyfikacje oraz lepszy rozdziat ryzyka, a takze rezerwom, ktére on
tworzy w celu zagwarantowania poszanowania swoich zobowiazan emerytalnych w odniesieniu do oséb
w nim ubezpieczonych.

101. Wreszcie rozpatrywane ograniczenie polega na stosowaniu mechanizmu calkowitego zaliczenia,
ktéry dotyczy opodatkowania dywidend otrzymanych przez fundusze emerytalne bedace rezydentami,
z ktérego nie moga korzysta¢ fundusze emerytalne niebedace rezydentami. Tymczasem wspomniane
ograniczenie nie dotyczy przeplywéw kapitalu zwiazanych ze §wiadczeniem ustug finansowych przez
fundusz emerytalny na rzecz os6b w nim ubezpieczonych.

61 Wyrok z dnia 26 lutego 2019 r., C-135/17, EU:C:2019:136, pkt 28.

62 Punkt 40 niniejszej opinii.

63 Zobacz podobnie wyrok z dnia 21 maja 2015 r., Wagner-Raith, C-560/13, EU:C:2015:347, pkt 39, 43-45, w ktérym Trybunal orzekl, ze przepis
krajowy powinien dotyczy¢ przeplywéw kapitalu majacych wystarczajaco Scisly zwiazek ze $wiadczeniem ustug finansowych oraz ze dla istnienia
wystarczajaco $cislego zwiazku konieczne jest, aby istnial zwigzek przyczynowo-skutkowy pomiedzy przeptywami kapitalu a swiadczeniem ustug
finansowych.

64 Wyrok z dnia 15 lutego 2017 r., X, C-317/15, EU:C:2017:119, pkt 33 i przytoczone tam orzecznictwo.

65 Zobacz, ogdlnie rzecz ujmujac, opinie rzecznika generalnego P. Mengozziego z dnia 6 listopada 2013 r. w sprawie Emerging Markets Series of
DFA Investment Trust Company (C-190/12, EU:C:2013:710, pkt 73-80).
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102. W konsekwencji jestem zdania, ze klauzula ,standstill” przewidziana w art. 64 ust. 1 TFUE nie ma
zastosowania do ograniczenia przewidzianego przez ustawodawstwo niemieckie rozpatrywane
w sprawie w postepowaniu gléwnym.

V. Wnioski

103. Majac na uwadze powyzsze rozwazania, proponuje, aby na pytania prejudycjalne przedstawione
przez Finanzgericht Miinchen (sad finansowy w Monachium, Niemcy) Trybunal odpowiedzial
w nastepujacy sposob:

1)

2)

Artykuly 63 TFUE i 65 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze stoja one na przeszkodzie
przepisom panstwa cztonkowskiego, ktére ustanawiaja podatek pobierany u zrédla od dywidend
wyplacanych przez spélke bedaca rezydentem na rzecz funduszy emerytalnych bedacych
rezydentami i niebedacych rezydentami, przewidujac mechanizm calkowitego zaliczenia na poczet
podatku dochodowego od oséb prawnych zastrzezony dla funduszy emerytalnych bedacych
rezydentami, ktéry z tego wzgledu skutkuje niemalze zwolnieniem tych dywidend od wszelkiego
obcigzenia podatkowego, podczas gdy w odniesieniu do funduszy emerytalnych niebedacych
rezydentami to pobranie jest podatkiem ostatecznym w zakresie, w jakim rzeczywiste obciazenie
podatkowe zwiazane z tymi dywidendami ponoszone w tym panstwie przez fundusze emerytalne
niebedace rezydentami jest wieksze niz opodatkowanie cigzace na funduszach emerytalnych
bedacych rezydentami, czego zbadanie nalezy do sadu odsylajacego w postepowaniu gléwnym.

Artykul 64 ust. 1 TFUE nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze ustawodawstwo krajowe takie jak
rozpatrywane w sprawie w postepowaniu gtféwnym, ktére nie uleglo zasadniczej zmianie od dnia
31 grudnia 1993 r. i ktdére przewiduje pelne zaliczenie podatku od dochodéw kapitalowych na
poczet podatku dochodowego od o0séb prawnych, nie jest zwiazane ze $wiadczeniem ustug
finansowych w rozumieniu tego postanowienia.
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