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1. Niniejsze postepowanie prejudycjalne ma
na celu ocene zgodnosci z prawem wspdlno-
towym przepiséw prawa krajowego, takich
jak przepisy Zjednoczonego Krélestwa Wiel-
kiej Brytanii i Irlandii PéInocnej dotyczace
,kontrolowanych spétek zagranicznych” 2.

2. Przepisy te maja na celu zwalczanie
unikania opodatkowania. Zmierzaja one
bowiem do zwalczania praktyki polegajacej
na tym, iz spdélka bedaca rezydentem
w Zjednoczonym Krélestwie przekazuje
swoje zyski podlegajace opodatkowaniu
spélce przez siebie kontrolowanej i majacej
siedzibe w innym panstwie, ktére stosuje
znacznie nizsza stawke opodatkowania ani-
zeli stawka obowigzujaca w Zjednoczonym
Krélestwie.

3. Przepisy bedace przedmiotem niniejszej
sprawy znajduja zatem zastosowanie,
w przypadku gdy dochéd osiagniety przez
KSZ spélki bedacej rezydentem dla celéw
podatkowych w Zjednoczonym Kroélestwie
podlega znacznie nizszemu opodatkowaniu
anizeli opodatkowanie obowiazujace w tym
panistwie czlonkowskim. Przepisy te przewi-
duja, iz w drodze odstepstwa od systemu
prawa powszechnego i o ile nie wystepuje

1 — Jezyk oryginalu: francuski.
2 — Zwanych dalej ,KSZ”.

jeden z wyjatkéw, dochdéd ten zostaje u-
wzgledniony w podstawie opodatkowania
spétki dominujacej w momencie jego uzys-
kania.

4. Jak wskazaly liczne panstwa czlonkow-
skie, ktére wstapily do niniejszego postepo-
wania w charakterze interwenientéw, wiele
spoérdd nich przyjelo przepisy tego rodzaju.
Przyjecie takich przepiséw bylo zalecane
przez OECD (Organizacje Wspolpracy Gos-
podarczej i Rozwoju) w celu w szczegélnosei
zwalczania szkodliwej konkurencji podatko-
wej>. Z badan opublikowanych przez te
organizacje w 1996 r. wynika, iz o ile przepisy
dotyczace KSZ obowiazujace w panstwach,
ktére sa czlonkami tej organizacji, réznig sie
co do tresci, ich punktem wspdlnym jest to,
iz przewiduja one opodatkowanie udzialow-
cow bedacych rezydentami z tytulu co
najmniej cze$ci dochodéw KSZ, jeéli nie
zostaja one wyplacone *,

5. Do Trybunalu po raz pierwszy zostal
skierowany wniosek o zbadanie zgodnosci
takich przepiséw z prawem wspélnotowym.

3 — Harmful Tax Competition — An Emerging Global Issue,
OECD, Paryz 1998, str. 44.

4 — Controlled Foreign Company Legislation, OECD, Paryz 1996,
str. 19.
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6. Moim zdaniem wtérne prawo wspdlno-
towe nie zawiera przepiséw przydatnych dla
tej analizy. Po pierwsze, w odniesieniu do
zwalczania unikania opodatkowania dziala-
nia podjete na poziomie wspdlnotowym w tej
dziedzinie sa nadal bardzo ograniczone.
W zakresie, w jakim podatki bezposrednie
wcigz naleza do kompetencji paistw czlon-
kowskich, a w konsekwencji systemy podat-
kowe istniejace w ramach Unii Europejskiej
réznia sie miedzy soba, wydaje sie logiczne,
iz érodki stluzace do zwalczania oszustw
podatkowych lub unikania opodatkowania
réwniez powinny byé ustalane przez
poszczegblne panistwa. O ile w rezolugji
z dnia 10 lutego 1975 r.® Rada Unii Euro-
pejskiej potwierdzila swéj zamiar zwalczania
unikania opodatkowania i przestepstw pod-
atkowych, to jednak ograniczyla ona dziala-
nia podejmowane na szczeblu wspélnoto-
wym do poprawy wspélpracy pomiedzy
organami administracji poszczegélnych
panistw czlonkowskich w celu umozliwienia
whaéciwego okre$lenia wysokosci podatku ®.

7. Po drugie, przepisy dyrektywy 90/435/
EWG Rady z dnia 23 lipca 1990 r. w sprawie
wspélnego systemu opodatkowania stosowa-
nego w przypadku spolek dominujacych
i spétek zaleznych réinych paristw czlon-
kowskich” nie maja zastosowania w niniej-
szej sprawie, poniewaz ich celem jest jedynie
ustanowienie wspélnego systemu w zakresie
opodatkowania zyskéw wyplacanych przez
spétke zalezna. Przepisy te nie odnosza sie do
takiego systemu, jaki jest przewidziany
w przepisach Zjednoczonego Krélestwa

5 — Rezolucja w sprawie $rodkéw podejmowanych przez Wspol-
note w dziedzinie zwalczania oszustw podatkowych i unikania
opodatkowania w skali miedzynarodowej (Dz.U. C 35, str. 1).

6 — Wspolpraca ta zostala ustanowiona na mocy dyrektywy Rady
77/799/EWG z dnia 19 grudnia 1977 r. dotyczacej wzajemnej
pomocy wlasciwych wladz panstw czlonkowskich w dziedzinie
podatkéw bezposrednich (Dz.U. L 336, str.15).

7 — Dz.U. L 225, str. 6.
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dotyczacych KSZ, polegajacego na uwzgled-
nianiu dochodéw kontrolowanej spélki
zagranicznej w podstawie opodatkowania
spétki dominujacej w momencie ich uzyska-
nia.

8. Special Commissioners (Zjednoczone
Krélestwo) wnosi zatem o zbadanie przez
Trybunal zgodno$ci wspomnianych przepi-
s6w z zasadami traktatu WE dotyczacymi
swobod przeplywu. Sad odsylajacy zmierza
do ustalenia, czy przepisy te stanowig dys-
kryminacje lub ograniczenie w wykonywaniu
swobdd przeplywu, a jesli tak jest, to czy
moze ono by¢ uzasadnione ze wzgledu na
zwalczanie unikania opodatkowania.

9. Przed przystapieniem do dokonania ana-
lizy nalezy przedstawi¢ krajowe przepisy
majace zastosowanie w tej sprawie, jak
réwniez okolicznoéci faktyczne lezace
u podstaw sporu przed sadem krajowym.

I — Uregulowania krajowe

10. Zgodnie z przepisami podatkowymi
Zjednoczonego Krdlestwa spétka z siedziba
w tym panstwie czlonkowskim w rozumieniu
tych przepiséw, czyli spolka prawa brytyj-
skiego, badz ktérej centralne organy zarzg-
dzajace lub nadzorcze maja siedzibe w tym
paristwie podlega podatkowi dochodowemu
od o0s6b prawnych od caloéci dochodu. Jest
ona zatem opodatkowana z tytulu dochodéw
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osiggnietych poza terytorium Zjednoczonego
Krélestwa za posrednictwem stalego
zakladu, takiego jak oddzial lub agencja. Jest
ona réwniez opodatkowana z tytulu dywi-
dend wyplacanych jej przez spélke zalezna
z siedziba za granica.

11. W celu unikniecia podwéjnego opodat-
kowania zyskéw pochodzacych z zagranicy
przepisy podatkowe Zjednoczonego Kroéle-
stwa przewiduja dla spétki bedacej rezyden-
tem prawo do zaliczenia na poczet podatku
kwoty podatku zaplaconego przez nia za
granica.

12. Spétka dominujaca bedaca rezydentem
w Zjednoczonym Krolestwie nie jest opodat-
kowana z tytulu dochodéw jej spélek zalez-
nych w momencie ich uzyskania. Jesli chodzi
o dochody uzyskane przez spétke zalezng
majaca siedzibe w Zjednoczonym Krolestwie,
to one réwniez nie s3 opodatkowane, kiedy
sa wyplacane w formie dywidend spéice
dominujacej bedacej rezydentem w tym pan-
stwie.

13. Przepisy Zjednoczonego Krolestwa doty-
czace KSZ ustanawiaja odstepstwo od
zasady, zgodnie z ktérg spétka dominujaca
bedaca rezydentem w tym panistwie czlon-
kowskim nie jest opodatkowana z tytulu
dochodéw osiagnietych przez spolke zalezng
z siedziba za granica w momencie ich
uzyskania.

14. Przepisy te znajduja sie w art. 747-756
i w zalacznikach 24-26 Income and Corpo-
ration Taxes Act 1988 (ustawy z 1988 r.

dotyczacej podatku dochodowego i podatku
od oséb prawnych). W $wietle tych przepi-
sOw zagraniczna spolka zalezna, w ktdrej
zgodnie z wersja tych przepiséw obowigzu-
jaca w chwili zdarzeri lezacych u podstaw
postepowania przed sagdem krajowym spéika
dominujgca ma ponad 50% udzialu jest
traktowana jako jednostka transparentna.
A zatem dochody osiagniete przez te zagra-
niczng spétke zalezng sa przypisywane spélce
dominujacej bedacej rezydentem w Zjedno-
czonym Krélestwie i wliczane do podstawy
opodatkowania tej ostatniej spétki, mimo iz
nie zostaly jej wyplacone. Dochody te pod-
legaja opodatkowaniu w drodze zaliczenia na
poczet podatku kwoty podatku zaptaconego
przez spolke zalezng w panistwie siedziby.
Jesli te same dochody zostaja nastepnie
wyplacone w formie dywidendy spédlce
dominujacej, podatek, ktéry placi ona
w Zjednoczonym Krélestwie z tytutu docho-
déw spélki zaleznej, jest traktowany jak
dodatkowy podatek, ktéry spétka zalezna
placi w panstwie swojej siedziby i zostaje
zaliczony na poczet podatku naleznego
z tytulu dywidend.

15. Przepisy dotyczace KSZ znajduja zasto-
sowanie woéwczas, jesli spélka zalezna
z siedziba w innym paristwie anizeli Zjedno-
czone Krélestwo podlega w tym innym
paristwie ,nizszemu poziomowi opodatko-
wania”. Wedlug tych przepiséw ,nizszy
poziom opodatkowania” ma miejsce wéw-
czas, gdy podatek placony przez zalezna
spotke zagraniczng w roku obrotowym jest
o trzy czwarte nizszy niz kwota podatku, jaka
nalezaloby zaptaci¢ w Zjednoczonym Kréle-
stwie, gdyby dochody spéiki zaleznej byly
opodatkowane w tym panstwie czlonkow-
skim.

16. Przepisy dotyczace KSZ przewiduja jed-
nak pewna liczbe wyjatkow, ktora byla rézna
w poszczegdlnych okresach czasu. Zgodnie
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z wersja tych przepiséw obowiazujaca
w chwili wystapienia zdarzen lezacych
u podstaw postepowania przed sagdem krajo-
wym przepisy te nie znajdowaly zastoso-
wania, jesli zostala spelniona jedna z naste-
pujacych przestanek:

1)

2)

3)

4)

zagraniczna spétka zalezna stosuje
»mozliwa do zaakceptowania polityke
wyplat”, co oznacza, ze okreslony pro-
cent jej dochodu (90% w 1996 r.) jest
wyplacany w ciaggu 18 miesiecy po jego
osiagnieciu i spéltka bedaca rezydentem
w Zjednoczonym Kroélestwie jest z tego
tytulu opodatkowana;

zagraniczna spolka zalezna wykonuje
»dzialalnoé¢ zwolniona od podatku”
w rozumieniu tych przepiséw, taka jak
niektére rodzaje dzialalnosci handlowej
wykonywanej przez zaklad;

zagraniczna spélka zalezna spelnia
»warunek notowania na gieldzie”, co
oznacza, ze 35% praw glosu znajduje sie
w obrocie publicznym, spétka zalezna
jest notowana na gieldzie, a jej udzialy
sa zbywane na uznanej gieldzie;

podlegajacy opodatkowaniu dochéd
sp6lki nie przekracza kwoty 50000
GBP;
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5)

zaklad oraz dzialalno$¢ zagranicznej
spolki zaleznej spelniaja warunki tzw.
testu motywacji (the motive test). Test
ten obejmuje dwa kryteria i podatnik
jest zobowigzany do wykazania, ze
zostaly one spelnione lacznie.

— Pierwsze kryterium dotyczy trans-
akcji dokonanych pomiedzy KSZ
a jej spétka dominujaca. A zatem
jezeli transakcje, ktére doprowadzily
do powstania dochodu KSZ w
danym roku obrotowym, prowadza
do obnizenia podatku w Zjednoczo-
nym Kroélestwie (chodzi o obnizenie
w poréwnaniu do podatku, ktéry
bytby nalezny w przypadku braku
tych transakeji) i jezeli kwota tego
obnizenia przekracza okreslony
prég, spétka bedaca rezydentem
powinna wykazaé, ze obnizenie tego
podatku w Zjednoczonym Krole-
stwie nie bylo gléwnym lub jednym
z gléwnych celéw tych transakcji.

— Drugie kryterium dotyczy zalozenia
KSZ. Podatnik (spétka bedaca rezy-
dentem) powinien wykazaé, ze
gléwnym lub jednym z gléwnych
powodéw istnienia KSZ w danym
roku nie bylo uzyskanie obnizenia
podatku w Zjednoczonym Krole-
stwie poprzez wyprowadzenie zys-
kéw. Wedlug wspomnianych
przepiséw wyprowadzenie zyskéw
ma miejsce wowczas, gdy sa racjo-
nalne podstawy, aby przypuszczaé,
ze gdyby spélka zalezna lub jaka-
kolwiek spélka powiazana majaca
siedzibe poza terytorium Zjedno-
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czonego Krélestwa nie istnialy, ich
dochody bylyby uzyskiwane przez
podmiot z siedziba w Zjednoczo-
nym Kroélestwie i bylby one z tego
tytutu opodatkowane.

17. Sad odsylajacy wskazuje, iz jesli zaden
z czterech pierwszych warunkéw nie jest
spelniony, test motywacji pozwala admini-
stracji podatkowej na wziecie pod uwage
szczegdlnej sytuacji spélki bedacej podatni-
kiem z uwzglednieniem celu przepiséw
dotyczacych KSZ, ktére zmierzaja do opo-
datkowania dochoddw, ktére sa badz zgro-
madzone za granicg, badZ wyprowadzone ze
Zjednoczonego Krélestwa za granice.

18. Sad odsylajacy wyjasnia ponadto, iz
administracja podatkowa w 1996 r. opubli-
kowala w tym celu liste panstw, w ktérych
pod pewnymi warunkami spétka zalezna
moze by¢ zalozona i uznawana za spelniajaca
warunki pozwalajace na unikniecie stosowa-
nia przepiséw dotyczacych KSZ.

II — Okolicznosci faktyczne i postepowa-
nie przed sadem krajowym

19. U podstaw niniejszego postepowania
lezy sp6r pomiedzy spétkami Cadbury

Schweppes plc® i Cadbury Schweppes Over-
seas Ltd® z jednej strony a Commisssioners
of Inland Revenue z drugiej strony
w odniesieniu do opodatkowania CSO przez
administracje podatkowa Zjednoczonego
z tytulu dochodu osiggnietego przez jedna
ze spélek zaleznych grupy Cadbury
w Irlandii.

20. Cadbury jest spétka bedaca rezydentem
w Zjednoczonym Kroélestwie. Jest ona spélka
dominujacg w grupie spolek, ktoéra obejmuje
spotki zalezne z siedzibg w tym panstwie
oraz w innych panstwach czlonkowskich, jak
réowniez w panstwach trzecich, na czele
ktérych znajduje sie CSO. Grupa obejmuje
zatem dwie spo6lki zalezne posrednio kon-
trolowane przez Cadbury w 100%, Cadbury
Schweppes Treasury Services'® oraz Cad-
bury Schweppes Treasurery International '*,
ktére zostaly utworzone w ramach Interna-
tional Financial Services Centre (miedzyna-
rodowego centrum uslug finansowych)
w Dublinie w Irlandii.

21. W chwili zdarzen bedacych przedmio-
tem postepowania te dwie spolki zalezne
podlegaly stawce podatkowej w wysokosci
10%.

22. Dzialalno§¢ CSTS i CSTI polegala na
pozyskiwaniu $rodkéw pienieznych i udo-
stepnianiu ich spétkom zaleznym grupy
Cadbury.

8 — Zwana dalej ,Cadbury”.
9 — Zwana dalej ,CSO”.

10 — Zwana dalej ,CSTS”.
11 — Zwana dalej ,CSTI".
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23. Zgodnie z postanowieniem odsylajacym
Cadbury utworzyla CSTS, ktéra zastgpila
podobna strukture, do ktorej nalezata spolka
z siedziba na Jersey w trzech celach. Po
pierwsze, w celu rozwigzania problemu
podatkowego, ktéry powstal dla podatnikéw
kanadyjskich posiadajacych uprzywilejowane
akcje Cadbury, po drugie, w celu unikniecia
konieczno$ci uzyskania zgody wladz Zjedno-
czonego Krélestwa na pozyczke zagraniczna,
a po trzecie, w celu obnizenia podatku
u zrédla od dywidend wyplacanych wew-
natrz grupy na podstawie dyrektywy 90/435.
Sad odsylajacy precyzuje, iz wszystkie te cele
moglyby zostaé osiagniete, gdyby CSTS
zostala zalozona w Zjednoczonym Krdle-
stwie.

24. Sad odsylajacy wskazuje réwniez, iz
Cadbury utworzyla CSTS oraz CSTI jako
posrednie spolki zalezne, bedace rezyden-
tami dla celéw podatkowych w Irlandii,
wylacznie w tym celu, aby dziatalno$é
polegajaca na udzielaniu pozyczek wewnatrz
grupy mogla korzystaé z systemu opodatko-
wania International Financial Services Cen-
tre dla spélek finansujacych grupy w Irlandii
i nie podlegala opodatkowaniu w Zjedno-
czonym Krélestwie.

25. Uwzgledniajac stawki podatkowe majace
zastosowanie do spélek utworzonych
w ramach tego International Financial Servi-
ces Centre, to dochody osiagniete przez
CSTS i CSTI podlegaly ,nizszemu pozio-
mowi opodatkowania” w rozumieniu ustawy
o KSZ. Organy podatkowe Zjednoczonego
Krélestwa stwierdzily réwniez, iz w odnie-
sieniu do roku obrotowego 1996 nie ma
zastosowania zadna z przeslanek pozwalaja-
cych na odstgpienie od stosowania tej
ustawy. W zwiazku z tym organ podatkowy
zazadal od CSO, pierwszej spotki w taticuchu
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grupy, bedacej rezydentem w Zjednoczonym
Krélestwie zaplaty 8 638 633,54 GBP pod-
atku dochodowego od oséb prawnych
z tytulu dochodu osiagnietego przez CSTI
w roku obrotowym zakoniczonym w dniu
28 grudnia 1996 r. Decyzja podatkowa
dotyczy jedynie dochodu osiagnietego przez
CSTI, poniewaz w tym samym roku obroto-
wym CSTS poniosla strate.

26. Cadbury i CSO wniosly skarge na te
decyzje podatkowa do Special Commissio-
ners, sagdu wlasciwego w sprawie skarg na
decyzje organéw podatkowych. Przed tym
sadem podnosily one, iz przepisy dotyczace
KSZ sa sprzeczne ze swoboda przedsiebior-
czoéci okreslong w art. 43 WE, swoboda
$wiadczenia ustug, o ktérej mowa w
art. 49 WE, jak réwniez ze swoboda prze-
plywu kapitalu, ustanowiona w art. 56 WE.

III — Pytanie prejudycjalne

27. Sad krajowy stwierdza, Ze staje wobec
szeregu nastepujacych watpliwosci:

»Czy zakladajac spolki i wyposazajac je
w kapital w innych panstwach czlonkow-
skich wylacznie w celu osiagania pozytkéw
z korzystniejszego systemu podatkowego
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(anizeli system podatkowy obowigzujacy
w Zjednoczonym Krélestwie), ktéry moze
by¢ zastosowany w tym panstwie czlonkow-
skim, [Cadbury] jedynie skutecznie korzys-
tala ze swobdd podstawowych, czy tez
naduzyla tych swob6d?

Czy przyjmujac, ze [Cadbury] w tym przy-
padku jedynie korzysta z podstawowych
swobdd, to w okoliczno$ciach niniejszej
sprawy przepisy Zjednoczonego Krélestwa
dotyczace KSZ nalezy uznaé za ograniczenie
wykonywania tych swobdd czy tez za dys-
kryminacje?

Gdyby powyzsze przepisy nalezalo uznaé za
ograniczenie swobdd, to czy ewentualnosé,
ze [Cadbury] nie placi podatku wyzszego od
tego, jaki zaplacilyby CSTS i CSTI, gdyby
mialy siedzibe w Zjednoczonym Krdlestwie,
pozwala na wykluczenie istnienia takiego
ograniczenia oraz czy w sprawie ma znacze-
nie, iz:

a) zasady obliczania zobowigzania podat-
kowego w odniesieniu do dochoddéw
CSTS i CSTI réznig sie pod niektérymi
wzgledami od zasad zwykle znajdujg-
cych zastosowanie do spélek zaleznych
[Cadbury] w Zjednoczonym Kroélestwie
oraz ze

b) straty spéiki zaleznej nie moga by¢
odliczane od dochodu innej spétki
zaleznej lub dochodéw [Cadbury] oraz
jej spélek zaleznych majacych siedzibe
w Zjednoczonym Kroélestwie (podczas
gdy odliczenie strat byloby dopusz-

czalne, gdyby CSTS i CSTI mialy
siedzibe w Zjednoczonym Krélestwie
a nie w Irlandii)?

W przypadku gdyby przepisy dotyczace KSZ
mialy by¢ uznane za dyskryminacje, jakiego
poréwnania nalezy dokonaé oraz czy zasto-
sowanie jakiejkolwiek poréwnania jest moz-
liwe? W szczegdblnosci, czy mozna dokonaé
porownania okoliczno$ci postepowania
przed sadem krajowym z przypadkiem,
w ktérym [Cadbury] zalozylaby spoiki
zalezne w Zjednoczonym Kroélestwie (przy-
jmujac, ze zyski [Cadbury] nie obejmuja
zyskow jej spolek zaleznych w Zjednoczo-
nym Krélestwie) albo w panstwie czlonkow-
skim, w ktérym nie stosuje sie niZszego
poziomu opodatkowania?

W przypadku gdyby rozpatrywane przepisy
zostang uznane za ograniczenie swobody
przedsiebiorczosci lub dyskryminacje, czy
przepisy te moga by¢ uzasadnione wzgledami
zwalczania unikania opodatkowania, ponie-
waz maja one na celu zapobieganie zmniej-
szaniu lub wyprowadzaniu dochodéw podle-
gajacych opodatkowaniu w Zjednoczonym
Kroélestwie? Ponadto w przypadku gdyby te
przepisy mogly by¢ z tego wzgledu uzasad-
nione, czy moga one rzeczywiscie byé
uzasadnione jako ustanawiajace $rodek pro-
porcjonalny do osiagniecia zamierzonego
rezultatu oraz biorac pod uwage cel tych
przepiséw i zwolnien,, a w szczegolnosci
uwzgledniajac mozliwo$é dostepna Cadbury,
w ramach testu motywacji, wykazania, Ze nie
miala ona na celu unikania opodatkowania,
spelniajagc oba warunki tego testu, czego
Cadbury nie moze uczynié?”.
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28. W tych okolicznosciach Special Com-
missioners postanowil zawiesi¢ postepowa-
nie i przedstawi¢ Trybunalowi nastepujace
pytanie prejudycjalne:

»Czy art. 43 WE, 49 WE i 56 WE sprzeci-
wiaja si¢ krajowym przepisom podatkowym,
takim jak te w postepowaniu przed sadem
krajowym, ktére w okre§lonych szczegélnych
okolicznodciach przewiduja opodatkowanie
spolki majacej siedzibe w tym panistwie
czlonkowskim z tytulu dochodéw spétki
zaleznej majacej siedzibe w innym paristwie
czlonkowskim i podlegajacej tam nizszemu
poziomowi opodatkowania?”.

IV — Analiza

29. Mimo ze z utrwalonego orzecznictwa
wynika, iz dziedzina podatkéw bezposred-
nich jako taka nie podlega kompetencji
Wspdlnoty, to niemniej jednak panstwa
czlonkowskie musza wykonywaé utrzymane
kompetencje z poszanowaniem prawa wspél-
notowego '%. To ograniczenie w wykonywa-
niu przez panstwa czlonkowskie zastrzezo-
nych dla nich kompetencji znajduje zastoso-
wanie réwniez w odniesieniu do $rodkéw
majacych na celu zapobieganie oszustwom
i unikaniu opodatkowania. O ile kompeten-
cja do podejmowania takich $rodkéw jest

12 — Zobacz wyroki z dnia 4 paZdziernika 1991 r. w sprawie
C-246/89 Komisja przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu,
Rec. str. [-4585, pkt 12, i z dnia 11 marca 2004 r. w sprawie
C-9/02 De Lasteyrie du Saillant, Rec. str. 1-2409, pkt 44 oraz
cytowane tam orzecznictwo.
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przyznana panstwom czlonkowskim w spo-
s6b wyrazny zaréwno w traktacie '®, jak
i w aktach prawa wtérnego'®, to niemniej
jednak wspomniane $rodki nie moga naru-
szac zobowiazan, jakie paristwa czlonkowskie
na siebie przyjely w ramach traktatu WE,
a w szczeg6lnosci ustanowionych w traktacie
swobdd przeplywu.

30. Sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy
w niniejszym przypadku przepisy Zjednoczo-
nego Krélestwa dotyczace KSZ sa zgodne ze
swoboda przedsiebiorczosci, swoboda $wiad-
czenia uslug jak réwniez ze swoboda prze-

plywu kapitatu.

31. Uwazam, podobnie jak niektérzy inter-
wenienci, iz zgodno$¢ wspomnianych prze-
piséw nalezy bada¢ w $wietle swobody
przedsiebiorczosci.

13 — Artykut 58 ust. 1 lit. b) WE stanowi, Ze art. 56 WE odnoszacy
sie do swobody przeplywu kapitalu nie narusza prawa panstw
czlonkowskich do podejmowania wszelkich srodkéw nie-
zbednych do zapobiegania naruszeniom ich ustaw i aktéw
wykonawczych, zwlaszcza w sferze podatkowej.

14 — Artykul 11 ust. 1 lit. a) dyrektywy 90/434/EWG Rady z dnia
23 lipca 1990 r. w sprawie wspdlnego systemu opodatkowa-
nia majacego zastosowanie w przypadku laczenia, podzialow,
wnoszenia aktywéw i wymiany udzialéw, dotyczacych spétek
réznych panstw czlonkowskich (Dz.U. L 225, str. 1), stanowi,
iz panstwo czlonkowskie moze odméwié stosowania lub
cofng¢ przywileje wynikajace z tej dyrektywy, w przypadku
gdy dana operacja ma za zasadniczy cel lub za jeden
z zasadniczych celéw uchylanie sie od podatkéw lub unikanie
placenia podatkéw. Zobacz réwniez art. 1 ust. 2 dyrektywy
90/435, zgodnie z ktérym wspomniana dyrektywa nie
wyklucza stosowania przepiséw krajowych lub postanowien
opartych na umowach majacych na celu zapobieganie
oszustwom i naduzyciom, jak réwniez art. 5 ust. 2 dyrektywy
2003/49/WE Rady z dnia 3 czerwca 2003 r. w sprawie
wspblnego systemu opodatkowania stosowanego do odsetek
oraz naleznosci licencyjnych miedzy powiazanymi spétkami
réznych panstw czlonkowskich (Dz.U. L 157, str. 49),
stosownie do ktérego panstwa czlonkowskie moga —
w przypadku transakgji, ktérych zasadnicza przyczyna lub
jedna z zasadniczych przyczyn jest uchylenie sie od
podatkéw, unikanie placenia podatkéw lub naduzycie —
cofnaé korzy$ci wynikajace z niniejszej dyrektywy lub
odméwié zastosowania niniejszej dyrektywy.
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32. Z orzecznictwa wynika, iz jezeli obywatel
panstwa czlonkowskiego posiada w spélce
majacej siedzibe w innym panstwie czlon-
kowskim udzial pozwalajacy mu na wywie-
ranie niewatpliwego wplywu na decyzje tej
spolki i okredlanie jej dzialalnosei, to do
takiej sytuacji maja zastosowanie przepisy
traktatu dotyczace swobody przedsiebior-
czosci, a nie swobody przeptywu kapitatu *°.
Ponadto, art. 48 WE rozszerza prawa zagwa-
rantowane w art. 43 WE na spélki zalozone
zgodnie z ustawodawstwem paristwa czlon-
kowskiego i majace swoja statutowa siedzibe,
zarzad lub gléwne przedsiebiorstwo wew-
natrz Wspdélnoty.

33. Mozna zatem wywnioskowaé z tych
okolicznodci, iz przepisy Zjednoczonego
Krolestwa dotyczace KSZ, okreslajace zasady
majace zastosowanie do opodatkowania
dochoddéw zagranicznej spotki zaleznej, kté-
rej powiazanie ze spélka dominujaca nie
ogranicza sie wylacznie do posiadania udzia-
16w, lecz polega na sprawowaniu kontroli
przez te ostatnia spélke, nie podlegaja
swobodzie przeplywu kapitalu, lecz swobo-
dzie przedsiebiorczosci.

34. Skarzgce podnoszg, iz w niniejszej spra-
wie maja réwniez zastosowanie przepisy
traktatu dotyczace swobody $wiadczenia
ustug. Skarzace wskazujg, iz sporne przepisy
utrudniaja $wiadczenie uslug finansowych
przez CSTS oraz CSTI na rzecz ich spolki

15 — Wyrok z dnia 21 listopada 2002 r. w sprawie C-436/00 X 1Y,
Rec. str. 1-10829, pkt 37 i cytowane tam orzecznictwo.

dominujacej majacej siedzibe w Zjednoczo-
nym Krélestwie. Powoluja si¢ one na wyroki
w sprawie Safir © oraz w sprawie Eurowings
Luftverkehr '’

35. Argumentacja skarzacych mnie nie prze-
konuje. Niniejsze postepowanie dotyczy
zgodnosci z prawem wspélnotowym przepi-
sOw prawa panstwa czlonkowskiego, ktére
przewiduja przypisanie spoélce dominujacej
bedacej rezydentem dochodéw jej spolki
zaleznej utworzonej w innym paristwie
czlonkowskim, jezeli spélka ta podlega
znacznie nizszemu poziomowi opodatkowa-
nia w tym panstwie. Przepisy te nie dotycza
swoiécie charakteru dzialalno$ci prowadzo-
nej przez CSTS i CSTI. Sytuacja ta jest zatem
odmienna od stanu faktycznego w sprawach
Safir oraz Eurowings Luftverkehr, w ktérych
zostaly wydane wspomniane wyroki '®.

36. Prawda jest, iz o ile celem spornych
przepiséw jest zniechecenie spotki bedacej
rezydentem do zalozenia spolki zaleznej
w innym panstwie czlonkowskim, to przepisy
te réwniez utrudniajg $wiadczenie ustug
przez taka spéltke zalezna z tego panstwa
czlonkowskiego. Jednakze to ostatnie ograni-
czenie wydaje sie konsekwencja przeszkody
w swobodzie przedsigbiorczosci. W naszym

16 — Wyrok z dnia 28 kwietnia 1998 r. w sprawie C-118/96, Rec.
str. 1-1897.

17 — Wyrok z dnia 26 pazdziernika 1999 r. w sprawie C-294/97,
Rec. str. 1-7447.

18 — W ww. wyroku w sprawie Safir chodzito o réznice w systemie
opodatkowania kapitalowych ubezpieczen na zycie
w zalezno$ci od tego, czy umowa zostala zawarta
z przedsi¢biorstwem majacym siedzibe w panstwie czlion-
kowskim. W ww. wyroku w sprawie Eurowings Luftverkehr
przepisy krajowe bedace przedmiotem postepowania przy-
znawaly korzy$¢ podatkowa polegajaca na zwolnieniu
z uwzglednienia w podstawie opodatkowania ceny wynajecia
$rodkéw trwalych tylko tym przedsiebiorstwom, ktére
wynajmowaly te $rodki od podmiotéw wynajmujacych
majacych siedzibe na terytorium krajowym.

I- 8005



OPINIA P. LEGERA — SPRAWA C-196/04

przypadku spér dotyczy wlasnie swobody
utworzenia spétki zaleznej w rzeczonym
panistwie czlonkowskim'®. Nie ma zatem
potrzeby, aby przywolywaé réwniez zasady
dotyczace swobody $wiadczenia uslug.
W kazdym razie, nie sadze, aby analiza
spornych przepiséw w $wietle tej swobody
oprécz analizy w $wietle swobody przedsie-
biorczosci mogla zmieni¢ wynik analizy.

37. W konsekwencji proponuje ograniczy¢
zakres badania pytania prejudycjalnego do
kwestii dotyczacej ustalenia, czy art. 43 WE
i art. 48 WE sprzeciwiaja sie krajowym
przepisom podatkowym, ktére przewiduja
uwzglednienie w podstawie opodatkowania
spotki dominujacej bedacej rezydentem
dochodéw osiagnietych przez KSZ utwo-
rzong w innym panstwie czlonkowskim,
jezeli te dochody podlegaja w tym innym
pafistwie znacznie nizszemu poziomowi
opodatkowania anizeli opodatkowanie obo-
wigzujace w panistwie siedziby spétki domi-
nujacej.

38. Analiza, ktéra ma pozwolié na udzielenie
odpowiedzi na to pytanie, bedzie obejmowaé
zbadanie po kolei trzech gléwnych kwestii,
ktére przedstawil sad odsylajacy. Rozwaze
przede wszystkim, czy okoliczno$¢, iz spétka
dominujaca utworzyla spélke zalezng
w innym panstwie czlonkowskim w celu
odniesienia pozytku z bardziej korzystnego
systemu podatkowego anizeli system obo-
wigzujacy w panstwie cztonkowskim,
w ktérym ma ona siedzibe, stanowi samo
w sobie naduzycie swobody przedsiebior-

19 — Zobacz podobnie wyrok z dnia 14 paZdziernika 2004 r.
w sprawie C-36/02 Omega, Zb.Orz. str. [-9609, pkt 26.

I- 8006

czo$ci. Zbadam nastepnie, jesli zaistnieje taka
potrzeba, czy przepisy Zjednoczonego Kréle-
stwa dotyczace KSZ stanowia przeszkode
w wykonywaniu tej swobody. Wreszcie,
zbadam, czy taka przeszkoda moze byé
uzasadniona.

A — W przedmiocie istnienia naduzycia
swobody przedsigbiorczosci

39. Po pierwsze, nalezy ustali¢, czy okolicz-
noéé, iz spétka dominujaca zaklada spélke
zalezng w innym panstwie czlonkowskim
w celu odniesienia pozytku z obowigzujacego
w tym panstwie korzystniejszego systemu
podatkowego, stanowi sama w sobie nad-
uzycie swobody przedsiebiorczosci. Sad
odsylajacy wskazuje, iz zadaje sobie to
pytanie, poniewaz Cadbury zalozyla CSTS
i CSTI jako pos$rednie spétki zalezne, pod-
legajace opodatkowaniu w Irlandii, wylacznie
w tym celu, aby dzialalno$¢ polegajaca na
udzielaniu pozyczek wewnatrz grupy mogla
korzysta¢ z systemu International Financial
Services Centre.

40. Nie sadze, azeby okoliczno$é¢, iz spétka
dominujaca zaklada spélke zalezna w innym
panstwie czlonkowskim w jawnym celu
odniesienia pozytku z obowiazujacego tam
korzystniejszego systemu podatkowego sta-
nowila, sama w sobie, naduzycie swobody
przedsigbiorczo$ci, co pozbawialoby te
spétke mozliwoéci powolania sie na prawa
przyznane jej na mocy art. 43 WE i 48 WE.
Opieram te ocene na zakresie tych przepi-
séw, tak jak zostal on sprecyzowany
w orzecznictwie.
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41. Nalezy przede wszystkim przypomniec,
iz art. 43 WE i 48 WE przyznaja w sposéb
wyrazny spoélce, ktéra spelnia wymogi okres-
lone w tym ostatnim artykule, prawo zalo-
zenia agencji, oddzialu lub spélki zalezinej
w innym panstwie czlonkowskim na warun-
kach okreslonych w przepisach tego paristwa
dla jego wlasnych obywateli. Ta podstawowa
swoboda zagwarantowana przez przepisy,
ktdre wywieraja skutek bezposredni od czasu
zakonczenia okresu przejéciowego 2°, ma
zatem na celu umozliwienie takiej spélce
utworzenia drugiego zakladu w ktérymkol-
wiek z innych panstw czlonkowskich. Kazda
spolka utworzona zgodnie z ustawodaw-
stwem ktérego$ z panstw czlonkowskich
moze zatem utworzyé spélke zalezna
w wybranym przez siebie miejscu wewnatrz
Wsp6lnoty.

42. Ponadto warto podkreélié w ramach
niniejszej sprawy, iz pojecie przedsiebior-
czosci zaklada mozliwo$¢ uczestnictwa oby-
watela Wspdlnoty w sposdéb staly i ciagly
w zyciu gospodarczym ktdéregokolwiek pan-
stwa czlonkowskiego innego niz jego pan-
stwo pochodzenia i uzyskiwania z tego tytulu
korzysci*!. Swoboda przedsiebiorczosci ma
zatem na celu umozliwienie faktycznego
i skutecznego wykonywania dzialalnosci gos-
podarczej w panstwie przyjmujacym >, Jak
wskazal rzecznik generalny M. Darmon

20 — Wyrok z dnia 21 czerwca 1974 r. w sprawie 2/74 Reyners,
Rec. str. 631, pkt 25, oraz z dnia 5 listopada 2002 r. w sprawie
C-208/00 Uberseering, Rec. str. 1-9919, pkt 60.

21 — Zobacz podobnie ww. wyrok w sprawie Reyners, pkt 21, oraz
z dnia 30 listopada 1995 r. w sprawie C-55/94 Gebhard, Rec.
str. [-4165, pkt 25.

22 — Wyrok z dnia 25 lipca 1991 r. w sprawie C-221/89
Factortame i in., Rec. str. I-3905, pkt 20, oraz ww. wyrok
w sprawie Komisja przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu,
pkt 21.

w punkcie 3 swojej opinii w sprawie Daily
Mail and General Trust?®, ,prowadzenie
dzialalno$ci gospodarczej oznacza integracje
z gospodarka krajowa”. To zatem wykony-
wanie dzialalnoséci gospodarczej w przyjmu-
jacym panstwie czlonkowskim stanowi racje
istnienia swobody przedsiebiorczosci.

43. Wreszcie, z orzecznictwa wynika, iz
jezeli zostaje spelniony cel, ktéry ma by¢
realizowany przez swobode przedsigbior-
czo$ci, przyczyny, dla ktorych obywatel
wspélnotowy lub dana spéltka zamierzali
skorzysta¢ z tej swobody, nie maja wplywu
na ochrone, jaka przysluguje tym podmio-
tom na podstawie traktatu.

44. 1 tak, w wyroku w sprawie Centros>*
kwestia, ktéra miala by¢ rozstrzygnieta, bylo
ustalenie, czy wlasciwe wladze dunskie
mogly odméwié rejestracji oddziatu spéliki
z ograniczong odpowiedzialno$cia utworzo-
nej zgodnie z prawem w Zjednoczonym
Krolestwie na tej podstawie, iz spétka ta nie
prowadzila zadnej dzialalno$ci w tym pan-
stwie czlonkowskim oraz ze ostatecznie
zmierzala ona jedynie do unikniecia przepi-
s6w dunskich dotyczacych zakladania spélek
z ograniczona odpowiedzialno$cia *°.

45. Chodzilo zatem o ustalenie, czy przy-
jmujace panstwo czlonkowskie moze odmé-
wi¢ spolce spelniajacej warunki okreslone

23 — Wyrok z dnia 27 wrze$nia 1988 r. w sprawie 81/87, Rec.
str. 5483.

24 — Wyrok z dnia 9 marca 1999 r. w sprawie C-212/97, Rec.
str. 1-1459.

25 — Przepisy duniskie uzaleznialy utworzenie spétki z ograniczona
odpowiedzialnoéci od posiadania kapitalu zakladowego
w wysokoéci co najmniej 200 000 DKR, podczas gdy przepisy
majace zastosowanie w Zjednoczonym Krélestwie nie
uzaleznialy utworzenia tego typu spélki od zadnego wymogu
dotyczacego minimalnej wysokosci kapitalu zakladowego.
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w art. 48 WE utworzenia drugiego zakladu
na swoim terytorium ze wzgledu na przy-
czyny, ktére sklonily wspélnikéw do zaloze-
nia spétki w innym panstwie czlonkowskim.
Innymi slowy, czy powody, ktére kierowaly
wspélnikami, mogly uniemozliwi¢ im sko-
rzystanie z praw przyznanych im na pod-
stawie art. 43 WE, podczas gdy powolano sie¢
na ten przepis zgodnie z jego celem,
a mianowicie aby pozwoli¢ spélce utworzo-
nej zgodnie z przepisami panstwa czlonkow-
skiego na wykonywanie dzialalnosci
o charakterze wtérnym w innym panstwie
czlonkowskim.

46. Trybunal wskazuje na cel, jakiemu stuzy
swoboda przedsiebiorczosci ustanowiona
w traktacie. A zatem Trybunal wskazal we
wspomnianym wyroku w sprawie Centros, iz
prawo utworzenia spolki zgodnie z ustawo-
dawstwem panstwa czlonkowskiego oraz
zakladania oddzialéw w innych parnstwach
czlonkowskich jest nieodlacznie zwigzane
z wykonywaniem w ramach wspdlnego
rynku swobody przedsigbiorczosci gwaran-
towanej przez traktat. Trybunal orzeki, iz
okoliczno$¢, ze obywatel panistwa czlonkow-
skiego, ktéry chce utworzy¢ spétke, postana-
wia utworzyé ja w panstwie czlonkowskim,
w ktérym przepisy prawa spélek wydaja mu
sie mniej rygorystyczne oraz utworzyé
oddzialy w innych panstwach czlonkowskich,
nie stanowi sama w sobie naduzycia swobody
przedsiebiorczosci 2°.

47. To rozstrzygniecie, ktére zostalo przy-
jete w pelnym skladzie, nie jest odosobnione.

26 — Przywolany wyrok w sprawie Centros, pkt 27.
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Zostalo ono potwierdzone w wyroku
w sprawie Inspire Art”, w ktérym zostalo
ono zastosowane do przepiséw holender-
skich, ktére w okolicznosciach poréwnywal-
nych do okolicznosci w sprawie Centros nie
staly na przeszkodzie rejestracji oddzialy, ale
uzaleznialy zalozenie tego drugiego zakladu
od poszanowania okre§lonych warunkéw
przewidzianych w prawie wewnetrznym dla
zakladania spétek.

48. W ww. wyroku w sprawie Inspire Art
Trybunal wyraZnie wskazal, iz przyczyny, dla
ktérych spétka ma byé utworzona
w okre$lonym panstwie czlonkowskim, poza
przypadkami oszustw, nie maja znaczenia
z punktu widzenia stosowania zasad odno-
szacych si¢ do swobody przedsiebiorczosci %
Trybunal potwierdzil, iz okoliczno$é, ze
spétka powolujaca sie na art. 43 WE
i 48 WE =zostala utworzona w panstwie
czlonkowskim wylacznie w celu odniesienia
pozytku z korzystniejszych przepiséw, nie
stanowi naduzycia i to réwniez wéwczas, gdy
wspomniana spolka prowadzi najistotniejsza
cze$é lub calos$é swojej dzialalnodci w
panstwie, w ktérym jest prowadzony drugi
zaktad .

49. Z tego orzecznictwa dla niniejszej
sprawy wynika wniosek, iz jesli spélka
kontrolowana wykonuje rzeczywista
i efektywna dzialalno$¢ w panstwie czlon-
kowskim, w ktérym zostala utworzona,

27 — Wyrok z dnia 30 wrzeénia 2003 r. w sprawie C-167/01, Rec.
str. 1-10155.

28 — Przywolany wyrok w sprawie Inspire Art, pkt 95.
29 — Ibidem, pkt 96.
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przyczyny, dla ktérych spétka dominujaca
zdecydowala o utworzeniu tej spétki zaleznej
w tym panstwie przyjmujacym, nie moga
podwazy¢ praw, jakie 3przysluguja} tej spolce
na podstawie traktatu 0,

50. To, czy Cadbury przysluguje prawo do
powolania sie na ochrone przyznana
w art. 43 WE i 48 WE, zalezy zatem
w niniejszej sprawie od ustalenia, czy CSTS
i CSTI faktycznie wykonuja rzeczywista
i efektywna dzialalno$¢ w Irlandii. To do
sadu odsylajacego nalezy rozstrzygniecie tej
kwestii, ktéra stanowi przedmiot ozywionego
sporu pomiedzy skarzacymi a Zjednoczonym
Krolestwem. Jednakze na tym etapie, sadze,
ze mozna stwierdzi¢, iz okoliczno$é, ze
Cadbury postanowila zalozy¢ swoje spéiki
zalezne w Irlandii wylacznie w tym celu, aby
te ostatnie podlegaly bardzo korzystnemu
systemowi podatkowemu, ktdry jest stoso-
wany w ramach International Financial
Services Centre, nie stanowi, sama w sobie,
naduzycia swobody przedsiebiorczosci.

30 — Natomiast jesli cele swobody przedsiebiorczosci nie sa
zrealizowane, spétka nie moze sie powola¢ na postanowienia
art. 43 WE. Zobacz ww. wyrok w sprawie Daily Mail
i General Trust. W sprawie tej spétka Daily Mail, utworzona
zgodnie z przepisami Zjednoczonego Krélestwa, chciala
przenies¢ siedzibe spoélki i zarzad centralny poza terytorium
tego panstwa czlonkowskiego, nie tracac osobowosci prawnej
i statusu spétki prawa brytyjskiego, tak jak przewiduja to
przepisy wspomnianego panstwa czlonkowskiego. Spolka ta
kwestionowala jednak obowigzek spelnienia przewidzianego
przez te przepisy warunku polegajacego na uzyskaniu
zezwolenia Skarbu Panstwa. Spélka Daily Mail chciala
w istocie dokonaé przeniesienia siedziby swojego zarzadu
do Niderlandéw, aby méc, po uzyskaniu statusu rezydenta
dla celéw podatkowych w tym panstwie czlonkowskim,
sprzedaé istotng cze$é swoich udzialéw stanowiacych jej
aktywa zmienne, a nastepnie odkupi¢, dzigki zyskowi z tej
sprzedazy, cze$¢ swoich wlasnych udzialéw bez koniecznosci
zaplaty podatkéw, do ktérych byla zobowigzana z tytulu tych
transakgji zgodnie z brytyjskimi przepisami podatkowymi.
Trybunal orzekl, ze prawo wspdlnotowe nie sprzeciwia sie
w tym stanie faktycznym przepisom takim jak majace
zastosowanie w tej sprawie, poniewaz prawo to nie nadaje
spolkom prawa krajowego uprawnienia do przeniesienia ich
siedziby oraz zarzadu centralnego do innego paristwa
czlonkowskiego przy jednoczesnym zachowaniu statusu
spélek panstwa czlonkowskiego, na podstawie przepiséw
ktérego zostaly one utworzone.

51. Poziom opodatkowania stanowi aspekt,
ktéry moze by¢ w sposéb zasadny brany pod
uwage przez spolke przy wyborze panstwa
przyjmujacego, w ktérym zamierza ona
zalozy¢ spotke zalezng. Spétka moze, nie
naruszajac zakresu oraz znaczenia
art. 43 WE, postanowi¢ o prowadzeniu
dzialalnoéci gospodarczej o charakterze
wtérnym w innym panstwie czlonkowskim
w celu skorzystania z korzystniejszego sys-
temu podatkowego obowigzujacego w tym
innym panstwie w odniesieniu do opodatko-
wania dzialalnodci, ktéra podlega opodatko-
waniu w tym panstwie.

52. Ocena ta jest zgodna z utrwalonym
orzecznictwem, zgodnie z ktérym panstwo
czlonkowskie nie moze ustanowi¢ zakazu
wykonywania przez spétke prawa przedsie-
biorczosci w innym panstwie czlonkowskim
na tej podstawie, iz taka operacja przyniesie
mu strate finansowa z punktu widzenia
podatkéw, ktére bylyby wymagalne z tytulu
przyszlej dzialalnosci, jesli spétka prowadzi-
laby te dzialalno$¢ w swym parnistwie pocho-
dzenia 3!,

53. Podobnie, réwniez z utrwalonego
orzecznictwa wynika, iz sama okoliczno$é,
ze spétka bedaca rezydentem zaklada drugi
zaklad w innym panstwie czlonkowskim, nie
ustanawia ogélnego domniemania, iz jest to
oszustwo badz unikanie opodatkowania, i nie
uzasadnia zastosowania $rodka, ktéry naru-
sza wykonywanie podstawowej swobody

31 — Zobacz w szczegblnoéci wyrok z dnia 16 lipca 1998 r.
w sprawie C-264/96 ICI, Rec. str. [-4695, pkt 28, ww. wyrok
w sprawie De Lasteyrie du Saillant, pkt 60, oraz wyrok z dnia
13 grudnia 2005 r. w sprawie C-446/03 Marks & Spencer,
Zb.Orz. str. [-10837, pkt 44.
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ustanowionej przez traktat>*. Jak Trybunat
wielokrotnie orzekal, utworzenie spétki
w innym panstwie czlonkowskim nie ozna-
cza samo w sobie unikania opodatkowania,
poniewaz dana spétka podlega w kazdym
razie przepisom tego panstwa >

54. Wreszcie, mozna réwniez wywniosko-
wa¢ z orzecznictwa, iz panstwo czlonkowskie
nie moze ustanawia¢ przeszkéd w wykony-
waniu swobdd przeplywu w innym panstwie
czlonkowskim pod pretekstem niskiego
poziomu opodatkowania w tym paristwie >*.

55. W swietle tych rozwazan, wobec braku
harmonizacji wspdlnotowej, nalezy stwier-
dzi¢, iz systemy podatkowe réznych panstw
czlonkowskich moga zatem by¢é w stosunku
do siebie konkurencyjne. Ta konkurencyj-
no$¢, ktéra w szczegdlnosci przeklada sie na
duze rozbiezno$ci w zakresie stawek opodat-
kowania zyskéw spélek stosowanych
w réznych panstwach czlonkowskich, moze
mie¢ réwniez znaczacy wplyw na dokonanie
przez te sp6iki wyboru miejsca prowadzenia

32 — Zobacz podobnie wyrok z dnia 26 wrze$nia 2000 r. w sprawie
C-478/98 Komisja przeciwko Belgii, Rec. str. 1-7587, pkt 45.
Zobacz réwniez ww. wyrok w sprawie X i Y, pkt 62.

33 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie ICI, pkt 26; wyroki
z dnia 8 marca 2001 r. w sprawach polaczonych C-397/98
i C-410/98 Metallgesellschaft i in., Rec. str. I-1727, pkt 57
oraz z dnia 12 grudnia 2002 r. w sprawie C-324/00
Lankhorst-Hohorst, Rec. str. [-11779, pkt 37.

34 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Eurowings Luftverkehr,
pkt 44. Zobacz réwniez podobnie, wyroki: z dnia 26 czerwca
2003 r. w sprawie C-422/01 Skandia i Ramstedt, Rec. str. I-
6817, pkt 52, oraz z dnia 11 grudnia 2003 r. w sprawie
C-364/01 Barbier, Rec. str. I-15013, pkt 71.
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przez nich dzialalnosci w ramach Unii
Europejskiej *°. Mozna ubolewaé, iz konku-
rencja w tej dziedzinie istnieje pomiedzy
panstwami czlonkowskimi bez zadnych
ograniczen. Jest to jednakze kwestia
o charakterze politycznym.

56. Nalezy wspomnie¢ w tym zakresie, iz
Rada do spraw gospodarczych i finansowych
(Rada Ecofin) przyjeta kodeks postepowania
w dziedzinie opodatkowania przedsie-
biorstw ¢, ktéry dotyczy ,érodkéw wywiera-
jacych lub mogacych wywrzeé¢ znaczacy
wplyw na miejsce prowadzenia dzialalnosci
gospodarczej w ramach Wspélnoty”
i w Swietle ktérego panstwa czlonkowskie
zobowigzaly sie do zamrozenia i do zniesie-
nia takich $rodkéw. Wydaje sie przydatne
podkreslenie w tym miejscu, iz irlandzki
system podatkowy, ktéry ma zastosowanie
do spélek zalozonych w ramach Internatio-
nal Financial Services Centre zostal wymie-
niony w raporcie grupy ,Kodeksu postepo-
wania”, zobowiazanej do oceny $rodkéw
krajowych, ktére wchodza w zakres stosowa-
nia wspomnianego kodeksu, jako system
szkodliwy. Ten system podatkowy stal sie
zatem przedmiotem stopniowej likwidacji *”.

35 — Zobacz w tym przedmiocie prace Komisji Wspélnot Euro-
pejskich na temat opodatkowania przedsiebiorstw w ramach
Unii, a w szczegélnosci komunikat Komisji skierowany do
Rady, Parlamentu Europejskiego oraz Komitetu Ekono-
miczno-Spolecznego — W strone rynku wewnetrznego bez
przeszkéd podatkowych [COM(2001) 582 wersja ostateczna),
oraz raport stuzb Komisji dotyczacy opodatkowania przed-
siebiorstw w ramach rynku wewnetrznego [SEC(2001) 1681
wersja ostatecznal.

36 — Rezolucja Rady oraz przedstawicieli rzadéw panistw czlon-
kowskich zgromadzonych w Radzie z dnia 1 grudnia 1997 r.
w sprawie kodeksu postepowania w dziedzinie opodatkowa-
nia przedsiebiorstw (Dz.U. 1998, C 2, str. 2).

37 — Raport ten jest dostepny na stronie internetowej:
http://ue.eu.int/ueDocs/cms_Data/docs/pressdata/fr/
misc/04901.9.html.
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57. Jednakze okolicznosci te nie maja
wplywu na zakres praw przyznanych pod-
miotom gospodarczym na podstawie
art. 43 WE i 48 WE. A zatem jak wynika
z jego preambuly, kodeks postepowania
stanowi deklaracje o charakterze politycz-
nym i nie narusza ani praw i obowiazkéw
panstw czlonkowskich ani odpowiednio
kompetencji  panstw  czlonkowskich
i Wspdlnoty, wynikajacych z traktatu. Przy-
jecie kodeksu postepowania i wymienienie
irlandzkiego systemu podatkowego, ktory
jest przedmiotem niniejszej sprawy, wérod
krajowych uregulowan podatkowych szkod-
liwych dla wspdlnego rynku nie moze zatem
ogranicza¢ ani a fortiori ostabia¢ w sposéb
retroaktywny prawa przyznanego na mocy
traktatu kazdej spélce, spelniajacej warunki
okreSlone w art. 48 WE, do utworzenia
drugiego zakladu w panistwie czlonkowskim
jej wyboru, w tym réwniez w panstwie,
w ktérym ma zastosowanie system podat-
kowy oceniony jako szkodliwy dla wspédlnego
rynku.

58. Okoliczno$¢, iz ten system podatkowy
moze by¢ réwniez uznany za pomoc paristwa
niezgodna ze wspdlnym rynkiem %, nie
wplywa na te ocene. Jak wskazala Komisja
w swoich uwagach, traktat zawiera w
art. 87 WE i 88 WE postanowienia szcze-
gblne, ktére maja na celu zapewnienie
kontroli zgodnosci takiego srodka ze wspdl-
nym rynkiem i uchylenie jego szkodliwych

38 — Z raportu grupy do spraw Kodeksu postepowania wynika, ze
Komisja wyrazila w 1987 r. zgode na utworzenie Internatio-
nal Financial Services Centre, a nastepnie stwierdzifa, iz
preferencyjne stawki podatkowe ustanowione w ramach tego
centrum stanowily pomoc dla przedsiebiorcéw naruszajaca
zasady traktatu i, wreszcie, zawarla z wladzami irlandzkimi
porozumienie majace na celu stopniowe zniesienie tego
systemu.

skutkéw. Okoliczno$é, ze taki system po-
datkowy nie jest zgodny z zasadami traktatu,
nie pozwala panstwu czlonkowskiemu na
podjecie jednostronnych s$rodkéw, ktére
maja na celu zwalczanie jego skutkéw,
naruszajac jednoczeénie swobody przeplywu.

59. Mozna jeszcze zarzuci¢ tej ocenie, iz nie
rozwiazuje ona kwestii dotyczacej rozbiez-
noéci pomiedzy stawkami podatkowymi,
ktére sa ustalone w przepisach panstw
czlonkowskich majacych charakter gene-
ralny. Po pierwsze bowiem, ocena $rodkéw
podatkowych uznanych za szkodliwe, ktdrej
dokonata grupa do spraw ,Kodeksu poste-
powania” i ktérych zniesienie zostalo zapla-
nowane, byla ograniczona do systeméw
o charakterze szczegélnym. Po drugie,
w $wietle art. 94 WE w sprawie zblizania
ustawodawstw krajowych w zakresie stoso-
wanych stawek podatkowych decyduje Rada
na zasadzie jednomyslnoéci. Tymczasem
dotychczas nie zostal w tym zakresie przyjety
zaden akt prawny i nie jest to przewidywane
w najblizszej przyszlosci, jak wskazaly pan-
stwa czlonkowskie na rozprawie.

60. Jednakze wystepowanie szkodliwych
skutkéw catkowitego braku harmonizacji
stawek podatkowych odnoszacych sie do
zyskéw spélek wymaga, jak zostalo to juz
wskazane, rozwigzania o charakterze poli-
tycznym i nie wydaje mi sie, aby uzasadnialo
ono kwestionowanie zakresu praw przyzna-
nych w art. 43 WE i 48 WE, tak jak zostal on
zdefiniowany w orzecznictwie. Jestem zatem
zdania, iz okoliczno$é, ze spélka bedaca
rezydentem dla celéw podatkowych w pan-
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stwie czlonkowskim zaklada spolke zalezna
w International Financial Services Centre
w jawnym celu odniesienia pozytku
z korzystniejszego systemu podatkowego,
ktdry jest tam stosowany, nie stanowi, sama
w sobie, naduzycia swobody przedsiebior-
czosci.

61. Zbadam teraz, czy przepisy Zjednoczo-
nego Krdlestwa dotyczace KSZ stanowia
ograniczenie swobody przedsiebiorczosci.

B — W przedmiocie istnienia ograniczenia
swobody przedsigbiorczosci

62. Na wstepie nalezy przypomnied, iz
art. 43 WE nie zakazuje jedynie wprowadza-
nia ograniczen w zakladaniu spétek zalez-
nych w panstwie czlonkowskim przez pan-
stwo przyjmujace, ale takze wprowadzania
ograniczen przez panstwo pochodzenia.
A zatem, zgodnie z utrwalonym orzecznic-
twem, chociaz przepisy traktatu odnoszace
sie do swobody przedsiebiorczosci, zgodnie
z ich brzmieniem, maja na celu zapewnienie
korzystania z traktowania krajowego
w panstwie przyjmujacym, sprzeciwiaja si¢
one réwniez temu, aby panistwo pochodzenia
utrudnialo prowadzenie dzialalnosci gospo-
darczej w innym panstwie czlonkowskim
jednemu ze swoich obywateli lub spoélce
utworzonej zgodnie z jego ustawodaw-
stwem®, Ten zakaz wprowadzania prze-

39 — Wyzej wymienione wyroki w sprawie Daily Mail i General
Trust, pkt 16, oraz Marks & Spencer, pkt 31.
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szkéd ,w wyjéciu” ma réwniez zastosowanie
.z 4
do przepiséw podatkowych *°.

63. Z orzecznictwa wynika réwniez, iz ogra-
niczenia zakazane przez art. 43 WE moga
przybiera¢ rézne formy. Moze zatem by¢ to
jawna dyskryminacja ze wzgledu na przy-
nalezno$¢ panstwowa lub, w odniesieniu do
spélek, ze wzgledu na miejsce polozenia ich
siedziby. Moga one réwniez przybieraé
forme ,dyskryminacji po$redniej”, to znaczy
$rodkéw, ktére nie bedac oparte na miejscu
polozenia siedziby, opieraja si¢ na kryteriach
stosowanych bez rozréznienia, ktére prowa-
dza do istotnego pogorszenia sytuacji oby-
wateli innych panstw czlonkowskich, takich
jak kryterium siedziby dla celéw podatko-
wych®™, Wreszcie, w ostatnio wydanych
wyrokach Trybunal nie bada, czy sporny
$rodek nalezy uzna¢ za forme dyskryminacji
bezposredniej czy tez posredniej. Trybunal
ogranicza sie do stwierdzenia istnienia réz-
nicy w traktowaniu zainteresowanych pod
wzgledem podatkowym, ktéra powoduje
pogorszenie sytuacji na niekorzy$¢ przedsie-
biorcy, ktéry wykonywal prawa przyznane
mu przez art. 43 WE i ktéra moglaby
zniecheci¢ go do wykonywania takich
praw 2,

40 — Zakaz ustanawiania przeszkéd w wyjsciu za pomoca prze-
piséw podatkowych po raz pierwszy zostal zastosowany
W wyzej wymienionym wyroku w sprawie ICl w odniesieniu
do przepiséw Zjednoczonego Krolestwa, ktére zastrzegaly
korzy$¢ w postaci zwolnienia od podatkéw tylko dla spolek
bedacych rezydentami, ktére kontrolowaly wylacznie lub
w przewazajacej czeSci spélki zalezne majace siedzibe na
terytorium krajowym. Zakaz ten, od czasu wydania wspom-
nianego wyroku, byl przedmiotem licznych wyjasnien ze
strony Trybunalu (zobacz w szczegélnosci wyrok z dnia
18 listopada 1999 r. w sprawie C-200/98 X i Y, Rec.
str. [-8261, i ww. wyrok w sprawie De Lasteyrie du Saillant,
oraz ostatnio wyrok z dnia 23 lutego 2006 r. w sprawie
C-471/04 Keller Holding, Zb.Orz. str. 1-2107).

41 — Wyrok z dnia 13 lipca 1993 r. w sprawie C-330/91
Commerzbank, Rec. str. -4017, pkt 14 i 15.

42 — Zobacz na przyklad wyrok z dnia 14 grudnia 2000 r.
w sprawie C-141/99 AMID, Rec. str. [-11619, pkt 22 i 23,
oraz ww. wyrok z dnia 21 listopada 2002 r. w sprawie X i Y,
pkt 3639, ww. wyrok w sprawie Lankhorst-Hohorst, pkt 27—
32, z dnia 18 wrze$nia 2003 r. w sprawie C-168/01 Bosal, Rec.
str. [-9409, pkt 27, jak réwniez ww. wyroki w sprawie Marks
& Spencer, pkt 32—34, oraz Keller Holding, pkt 31-35.
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64. Ostatnia kwestia, ktéra nalezy tu zasyg-
nalizowaé, podnoszona w orzecznictwie
odnoszacym sie¢ do analizy krajowych sys-
teméw podatkowych w $wietle swobdd
przeplywu, dotyczy dopuszczalnych przyczyn
uzasadniajacych takie ograniczenie. Co do
zasady dyskryminacja jawna oparta na przy-
nalezno$ci panstwowej moze byé uzasad-
niona jedynie wzgledami porzadku publicz-
nego, bezpieczenstwa publicznego lub zdro-
wia publicznego, o ktérych mowa w art. 46
ust. 1 WE. Jedynie $rodki stosowane bez
rozréznienia moga by¢ uzasadnione réwniez
ze wzgledu na nadrzedny interes ogélny,
a mianowicie ze wzgledu, ktéry nie jest
wskazany w tym przepisie, ale ktéry zostal
w orzecznictwie uznany za sluzacy slusznym
interesom. Ponadto, dla celéw art. 43 WE
i 48 WE, miejsce polozenia siedziby spolek
sluzy ustaleniu ich powiazania z porzadkiem
prawnym panstwa czlonkowskiego, podob-
nie jak obzwatelstwo w przypadku osdb
fizycznych®®, Jednakze w dziedzinie podat-
kéw stwierdzenie istnienia réznicy w trakto-
waniu ze wzgledu na miejsce polozenia
siedziby spoélek nie wyklucza uzasadnienia
tej nieréwnosci nadrzednym wzgledem inte-
resu og6lnego **.

65. To w $wietle tych rozwazan zbadam, czy
sporne przepisy stanowig ograniczenie swo-
body przedsigbiorczosci. Sad odsylajacy

43 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie 1Cl, pkt 20 i cytowane
tam orzecznictwo.

44 — Zobacz w szczegblnosci ww. wyrok w sprawie ICI dotyczacy
przepiséw Zjednoczonego Krélestwa przyznajacych zwolnie-
nia podatkowego wylacznie spélkom dzialajacym w ramach
konsorcjum, bedacym rezydentami, ktére kontroluja wylacz-
nie lub w gléwnej czesci spélki zalezne majace siedzibe na
terytorium krajowym, pkt 23 i 24, oraz w sprawie Lankhorst-
Hohorst dotyczacy niemieckiego systemu opodatkowania
dywidend wyplacanych przez spélki zalezne spéice dominu-
jacej, ktéry przewidywal rézne traktowanie w zaleznosci od
siedziby tej ostatniej sp6iki, a mianowicie od tego, czy byla
ona polozona czy tez nie na terytorium krajowym.

powzigl w tym zakresie watpliwosci, czy
przepisy te powinny by¢ analizowane jako
ograniczenie w wykonywaniu swobody
przedsiebiorczoéci czy tez jako dyskrymina-
cja.

66. W pierwszym przypadku sad odsylajacy
zadaje sobie pytanie, czy sytuacja, ze Cadbury
nie placi podatku wyzszego anizeli podatek,
ktéry zaplacilyby CSTS i CSTI, gdyby mialy
siedzibe w Zjednoczonym Krélestwie, oraz
okoliczno$¢, ze straty poniesione przez te
zagraniczne spotki zalezne nie moga byé
przedmiotem zaliczenia na poczet podatku
od zyskéw podlegajacych opodatkowaniu
w Zjednoczonym Krélestwie, podczas gdy
takie zaliczenie byloby mozliwe, gdyby te
spolki zalezne mialy siedzibe w tym paristwie
czlonkowskim, maja wplyw na istnienie
ograniczenia.

67. W drugim przypadku sad odsylajacy
zastanawia sig, jakie poréwnanie nalezy
zastosowaé, aby ustali¢ istnienie dyskrymi-
nacji. A zatem sad odsylajacy zadaje sobie
pytanie, czy sytuacja, w jakiej znalazla si¢
Cadbury, powinna zosta¢ poréwnana
z sytuacja spoltki bedacej rezydentem, ktéra
utworzylaby spétke zalezna w Zjednoczonym
Krdlestwie, czy tez z sytuacja spotki bedacej
rezydentem, ktéra utworzylaby drugi zaklad
w innym panstwie czlonkowskim, w ktérym
poziom opodatkowania nie jest wystarcza-
jaco korzystny, aby mogly by¢ stosowane
przepisy o KSZ.

68. Zjednoczone Krélestwo podnosi, iz
sporne przepisy nie stanowig ograniczenia
swobody przedsiebiorczosci o charakterze
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dyskryminacyjnym. Zjednoczone Krolestwo
wskazuje przede wszystkim, iz sytuacja
Cadbury powinna by¢ poréwnana wylacznie
z sytuacjg spolki bedacej rezydentem, ktérej
spétka zalezna zostalaby zalozona na teryto-
rium krajowym. Podnosi nastepnie, popie-
rany w tym zakresie przez rzady dunski,
niemiecki, francuski, portugalski, finski
i szwedzki, ze wskazane przepisy nie sa
dyskryminujace, poniewaz podatek nalozony
na Cadbury nie jest wyzszy od podatku, ktéry
spolka ta i jej spétki zalezne musialyby
ponies¢ ogdlem, gdyby te ostatnie mialy
siedzibe w Zjednoczonym Krélestwie. Taki
sam bylby zatem skutek finansowy
w majatku Cadbury w obu przypadkach.

69. Zdaniem panstw czlonkowskich przepisy
dotyczace KSZ realizuja wiec cel neutral-
nosci podatkowej, powodujac, iz laczny
ciezar podatkowy, ktéry spoczywa na jed-
nostce gospodarczej, ktéra stanowia brytyj-
ska spotka dominujaca oraz jej spolki
zalezne, jest taki sam niezaleznie od tego,
czy spéiki zalezne maja siedzibe w Zjedno-
czonym Krélestwie czy tez w innym panistwie
czlonkowskim.

70. Wreszcie, rzady niemiecki i francuski
wskazujg, iz réznica w traktowaniu przewi-
dziana w spornych przepisach w zaleznosci
od miejsca polozenia spélek zaleznych jest
obiektywnie uzasadniona réznica pomiedzy
stawkami podatkowymi stosowanymi do
tych spolek zaleznych w poszczegélnych
paristwach, w ktérych maja one siedzibe.

71. Nie podzielam tego pogladu z nastepu-
jacych przyczyn.
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72. Jak zostalo wskazane, sporne przepisy
ustanawiaja system szczegélny majacy zasto-
sowanie jedynie do spélek bedacych rezy-
dentami, ktére utworzyly spolke zaleina
w panstwie czlonkowskim, ktére przewiduje
zdecydowanie nizszy poziom opodatkowania
dochodéw spélek anizeli obowiazujacy
w Zjednoczonym Krolestwie. Nalezy przy-
pomnied, ze przepisy dotyczace KSZ nie maja
zastosowania, jezeli spélka zalezna ma sie-
dzibe w Zjednoczonym Krélestwie lub jezeli
ma ona siedzibe w innym panstwie czlon-
kowskim, ktérego system podatkowy nie
prowadzi do opodatkowania dochodéw tej
spolki w kwocie nizszej anizeli trzy czwarte
kwoty podatku, ktéry bylby nalezny z tytulu
tych samych dochodéw w Zjednoczonym
Krélestwie.

73. Sporne przepisy przewidujg, iz dochody
kontrolowanej spétki zaleznej moga by¢
uwzglednione w podstawie opodatkowania
spétki dominujacej w momencie ich uzyska-
nia.

74. Przepisy te traktuja w sposéb mniej
korzystny spélke dominujaca, do ktérej maja
one zastosowanie, w poréwnaniu, po pierw-
sze, ze spdélka bedaca rezydentem, ktéra
zalozyla swoja spétke zalezng w Zjednoczo-
nym Krélestwie, a po drugie, ze spélka
bedaca rezydentem, ktéra utworzyla taka
spétke zalezna w panstwie czlonkowskim,
ktérego system podatkowy nie jest wystar-
czajaco korzystny, aby miescil sie w zakresie
stosowania spornych przepisow. W pierw-
szym przypadku spétka bedaca rezydentem
nie jest bowiem nigdy opodatkowana z tytulu
dochodéw swojej krajowej spéiki zaleznej.
W drugim przypadku spétka bedaca rezy-
dentem nie jest opodatkowana z tytulu
dochodéw swojej zagranicznej spélki zalez-
nej w momencie, kiedy zostaja one uzyskane.
Moze ona zosta¢ opodatkowana z tego tytulu
dopiero od momentu, kiedy te zyski zostaly
jej wyplacone w formie dywidendy.
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75. Mamy wiec do czynienia ze zréznicowa-
nym traktowaniem pod wzgledem podatko-
wym, ktére stawia w niekorzystnym poloze-
niu spéiki, ktére tak jak Cadbury zalozyly
spolke zalezng w Irlandii, w International
Financial Services Centre, a takie traktowa-
nie moze zniechecaé spétke bedaca rezyden-
tem do wykonywania tam przyslugujacego jej
prawa przedsiebiorczoéci.

76. Okoliczno$¢, ze podatek nalezny od
Cadbury nie przekraczal tacznej wysokosci
opodatkowania, ktére byloby nalezne od
jednostki gospodarczej obejmujacej spdike
dominujaca i jej spolki zalezne, jesli te
ostatnie bylyby rezydentami w Zjednoczo-
nym Krdlestwie, nie podwaza tego stanowi-
ska. Okoliczno$¢ ta bowiem nie usuwa
nieréwnoéci w traktowaniu wystepujacej na
poziomie spélek dominujacych.

77. Jednakze nawet jesli by zalozy¢, iz sporne
przepisy sa neutralne pod wzgledem po-
datkowym w poréwnaniu z sytuacja czysto
wewnetrzng, to zalozenie takie nie wplywa
na fakt istnienia nieréwno$ci w traktowaniu
i mniej korzystnego potozenia Cadbury
w poréwnaniu z sytuacja spétki bedacej
rezydentem, ktora zalozyla spélke zalezna
w innym panstwie czlonkowskim, ktérego
system podatkowy jest mniej korzystny
anizeli system obowigzujacy w ramach Inter-
national Financial Services Centre.

78. Inaczej niz Zjednoczone Krélestwo, nie
widze powodu, dla ktérego sytuacja Cadbury
nie moglaby by¢ poréwnana do sytuacji
takiej sp6lki. Uwazam, Ze ocena zgodnosci
spornych przepiséw z prawem wspoélnoto-
wym powinna pozwoli¢ na analize wszelkich
konsekwencji tych przepiséw. Pojecie dys-

kryminacji zostalo definiowane, jak wiemy,
jako stosowanie réznych zasad do sytuacji
poréwnywalnych lub jako stosowanie tej
samej zasady do réznych sytuacji . Jedyna
kwestig, ktéra pojawia sie w zwiazku
z ustalaniem, czy réine traktowanie dwéch
sytuacji stanowi dyskryminacje, jest zatem
zbadanie, czy te dwie sytuacje sa poréwny-
walne. Jestem zdania, iz sytuacja Cadbury jest
poréwnywalna z sytuacja spolki bedacej
rezydentem, ktéra zalozyla spélke zalezna
w innym panstwie czlonkowskim, ktorego
system podatkowy jest mniej korzystny
anizeli system obowigzujacy w ramach Inter-
national Financial Services Centre, poniewaz
w tych dwéch przypadkach spétka bedaca
rezydentem w Zjednoczonym Krélestwie
zalozyla spéltke zalezna w innym paristwie
czlonkowskim.

79. Przeciwnie do mojego stanowiska pod-
niesiono, iz rozbiezno$¢ pomiedzy obowig-
zujacymi stawkami opodatkowania zyskéw
spétek w ramach Unii stanowi obiektywna
réznice w polozeniu uzasadniajaca rézine
traktowanie przewidziane w spornych prze-
pisach.

80. Jezeli ta teza mialaby by¢ utrzymana,
oznaczaloby to przyznanie, iz panstwo czlon-
kowskie jest uprawnione, nie naruszajac
zasad traktatowych, do wskazania panstw
czlonkowskich, w ktérych spétki krajowe
moga zaklada¢ spétki zalezne, korzystajac
z systemu podatkowego stosowanego

45 — Wyrok z dnia 29 kwietnia 1999 r. w sprawie C-311/97 Royal
Bank of Scotland, Rec. str. [-2651, pkt 26 oraz cytowane tam
orzecznictwo.
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w panistwie czlonkowskim. Tymczasem, jak
podnosily skarzgce oraz Irlandia, takie roz-
wigzanie prowadziloby w oczywisty sposéb
do rezultatu sprzecznego z samym pojeciem
wspdlnego rynku.

81. Ustalenie stawki opodatkowania docho-
déw spétek nalezy, jak wskazalem, do
suwerennej kompetencji kazdego paristwa
czlonkowskiego, a art. 43 WE i 48 WE nadaja
kazdej spdlce, zgodnie z tym ostatnim
artykulem, prawo zakladania spélki zaleznej
w swobodnie wybranym przez siebie miejscu
wewnatrz Unii Europejskiej. Panistwo czlon-
kowskie nie moze zatem traktowaé w réiny
sposob spolek bedacych rezydentami, ktére
zakladaja sp6iki zalezne w innych paistwach
czlonkowskich, w zaleznosci od stawki opo-
datkowania majacej zastosowanie w paristwie
przyjmujacym.

82. Takie rozwigzanie byloby réwniez
sprzeczne ze stanowiskiem przyjetym przez
Trybunal w przywolanych wyrokach
w sprawach Eurowings Luftverkehr oraz
Barbier, w ktérych Trybunal orzekl, iz
niezbyt wysoki poziom opodatkowania obo-
wigzujacy w panstwie czlonkowskim nie
moze uzasadnia¢ niekorzystnego traktowania
pod wzgledem podatkowym przez inne
panistwo czlonkowskie *® oraz ze obywatel
Wspdlnoty nie moze by¢ pozbawiony mozli-
wosci powolania si¢ na postanowienia trak-
tatu na tej podstawie, iz odnosi on pozytki
z korzysci podatkowych zagwarantowanych
zgodnie z prawem w obowiazujacych prze-
pisach innego panstwa czlonkowskiego ani-
zeli panistwo, ktérego jest on rezydentem *’.

46 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Eurowings Luftverkeht,
pkt 44.
47 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Barbier, pkt 71.
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83. Réznica w traktowaniu przewidziana
przez przepisy Zjednoczonego Krolestwa
dotyczace KSZ w zaleznosci od stawki
opodatkowania w panstwie czlonkowskim
wystarcza, moim zdaniem, aby system ten
mdgl by¢ uznany za stanowiacy ograniczenie
swobody przedsiebiorczosci oraz aby kwestia
jego zgodno$ci z zasadami traktatowymi
zostala poddana kontroli Trybunalu.

84. Zbadam teraz, czy to ograniczenie moze
byé uzasadnione.

C — W przedmiocie uzasadnienia opartego
na zwalczaniu unikania opodatkowania

85. Jak wynika z akt sprawy, przepisy
Zjednoczonego Krélestwa dotyczace KSZ
zostaly przyjete w celu zwalczania szczegél-
nego rodzaju unikania opodatkowania, pole-
gajacego na sztucznym wyprowadzaniu zys-
kéw uzyskanych w Zjednoczonym Kréle-
stwie. Chodzi tu, zdaniem tego parstwa
czlonkowskiego, o zwalczanie wyprowadza-
nia zyskow dokonywanego przez spétke
bedaca rezydentem poprzez zalozenie spétki
zaleznej w paristwie o niskim poziomie
opodatkowania oraz poprzez przeprowadza-
nie transakcji wewnatrz grupy, ktérych
glownym celem jest transfer tych zyskéw
do tej spélki zaleznej. Sad odsylajacy zwraca
sie z pytaniem, czy sporne przepisy krajowe
moga by¢ uzasadnione tym celem.
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86. Zwalczanie unikania opodatkowania
nalezy do nadrzednych wzgledéw interesu
ogdlnego, ktére moga uzasadniaé ogranicze-
nie wykonywania swobéd przeplywu. Trybu-
nal stwierdzil to wielokrotnie, badajac, czy
ograniczenie swobody przedsiebiorczodci
wprowadzone przez dane przepisy krajowe
moze byé uzasadnione taka przyczyna*®.
Wskazalem réwniez, iz w przywolanym
wyroku w sprawie ICI Trybunal przeprowa-
dzil takie badanie w odniesieniu do przepi-
sow Zjednoczonego Krélestwa, ktdre stoso-
walo kryterium siedziby spélek kontrolowa-
nych w celu ustanowienia zréznicowanego
traktowania pod wzgledem podatkowym
spolek nalezacych do konsorcjum, majacych
siedzibe w tym paristwie cztonkowskim.

87. Jednakze mozliwo$¢, aby takie uzasad-
nienie rzeczywiscie bylo dopuszczone, zos-
tala §cifle ograniczona. A zatem zgodnie
z formula zazwyczaj przyjmowana w orzecz-
nictwie ograniczenie swobody przeptywu
gwarantowanej przez traktat moze by¢ uza-
sadnione zwalczaniem unikania opodatko-
wania jedynie wéwczas, gdy sporne przepisy
realizuja cel szczeg6lny, polegajacy na wyklu-
czeniu z korzysci podatkowych czysto
sztucznych struktur, sluzacych obejsciu
prawa krajowego *°.

88. Odwotanie do tej formuly, ktérej
brzmienie przejmuje tre$¢ pojecia ,naduzycia
prawa”*°, moze by¢ rozumiane jako wola
unikniecia, aby zwalczanie unikania opodat-

48 — Przywolane wyroki w sprawie ICI, pkt 26, z dnia 21 listopada
2002 r. w sprawie X i Y, pkt 60 i 61, Lankhorst-Hohorst,
pkt 37, oraz De Lasteyrie du Saillant, pkt 50.

49 — Idem.

50 — Zobacz w szczegblnosci wyrok z dnia 14 grudnia 2000 r.
w sprawie C-110/99 Emsland-Stirke, Rec. str. 1-11569,
pkt 56.

kowania nie sluzylo jako pretekst do przy-
jecia podejscia protekcjonistycznego. Stoso-
wania prawa wspélnotowego mozna odmo-
wi¢ jedynie wéwczas, gdy dana spétka
dokonuje naduzycia tego prawa, poniewaz
utworzyla sztuczng strukture w celu unik-
niecia podatku.

89. Trybunal nie zezwolil zatem, aby kra-
jowe przepisy ustanawiajace ograniczenie
mogly by¢ uzasadnione zwalczaniem unika-
nia opodatkowania, jesli przepisy te dotycza
sytuacji okreslonej w sposéb zbyt ogdlny.
I tak, zdaniem Trybunalu, azeby takie
uzasadnienie moglo by¢ zastosowane, sporne
przepisy krajowe nie powinny dotyczyé
»0g6lnie kazdej sytuacji, w ktdrej wiekszo$é
spélek zaleznych nalezacych do grupy jest
zalozona, niezaleznie od przyczyny, poza
Zjednoczonym Krélestwem”>' ani ,ogélnie
kazdej sytuacji, w ktorej, niezaleznie od
przyczyny, przeniesienie ze strata nastepuje
na korzy$¢ spélki utworzonej zgodnie
z przepisami innego panstwa czlonkow-
skiego, w ktorym podmiot dokonujacy prze-
niesienia posiada udzialy lub na korzy$¢
spolki zaleznej zalozonej w Krolestwie Szwe-
cji przez taka spétke” 5.

90. Przepisy te nie moga réwniez dotyczyé
»0gblnie kazdej sytuacji, w ktérej spolka
dominujaca posiada siedzibe, niezaleznie od
przyczyny, poza Republika Federalna Nie-
miec” ®® ani ,ogélnie kazdej sytuacji, w ktérej

51 — Przywolany wyrok w sprawie ICI, pkt 26.

52 — Przywolany wyrok z dnia 21 listopada 2002 r. w sprawie X i Y,
pkt 61.

53 — Przywolany wyrok w sprawie Lankhorst-Hohorst, pkt 37.
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podatnik posiadajacy znaczna liczbe udzia-
16w w spélce podlegajacej podatkowi od 0séb
prawnych przenosi, niezaleznie od przy-
czyny, swoje miejsce zamieszkania, poza
Francje” %,

91. Natomiast sady krajowe moga w
poszczegolnych przypadkach, opierajac si¢
na elementach obiektywnych, braé¢ pod
uwage postepowanie danych oséb polegajace
na naduzyciu prawa lub oszustwie, aby
odmoéwi¢ im korzyéci wynikajacych z przy-
onanZCh przepiséw prawa wspélnoto-
wego >,

92. Wynika z tego, iz przepisy krajowe, aby
mogly by¢ uzasadnione zwalczaniem unika-
nia opodatkowania, nie moga dotyczy¢ jedy-
nie sytuacji okreslonej w sposob ogoélny, ale
powinny pozwoli¢ sadowi krajowemu na
odméwienie w poszczegélnych przypadkach
mozliwoéci skorzystania z prawa wspoélnoto-
wego okres§lonym podatnikom lub spétkom,
ktérzy utworzyli sztuczna strukture w celu
unikniecia opodatkowania.

93. W przywolanym wyroku w sprawie
Marks & Spencer Trybunal po raz pierwszy
wedlug mojej wiedzy dokonal szerszego
zastosowania uzasadnienia opartego na zwal-
czaniu unikania opodatkowania. Zastosowa-
nie to nastgpilo w szczegélnym kontekicie,
w zwigzku z przepisami Zjednoczonego
Kroélestwa dotyczacymi ,grupowej ulgi pod-
atkowej”. Zgodnie z tymi przepisami spolki

54 — Przywolany wyrok w sprawie De Lasteyrie du Saillant, pkt 50.

55 — Wyzej wymieniony wyroki w sprawie Centros, pkt 25, oraz
z dnia 21 listopada 2002 r. w sprawie X i Y, pkt 42.
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nalezace do tej samej grupy, bedace rezy-
dentami w Zjednoczonym Krélestwie, moga
dokonywaé¢ miedzy soba potracenia ich
zyskéw i ich strat. Jednakze mozliwos$é ta
nie przystuguje spélce dominujacej bedacej
rezydentem w zakresie strat poniesionych
przez jej spolki zalezne, ktére zostaly zalo-
zone w innym panstwie czlonkowskim. Ta
réznica w traktowaniu pomiedzy spélkami
zaleznymi ze wzgledu na polozenie ich
siedziby zostala uznana, jak mozna to bylo
przewidzie¢, za ustanawiajaca ograniczenie
swobody przedsiebiorczosci.

94. Trzy przyczyny zostaly przywolane
w celu uzasadnienia kwestionowanej réznicy
w traktowaniu. Po pierwsze, podniesiono, iz
zyski i straty nalezy traktowaé w sposéb
symetryczny w ramach tego samego systemu
podatkowego w celu ochrony wywazonego
rozdzialu kompetencji w zakresie wladztwa
podatkowego miedzy panstwami czionkow-
skimi. Po drugie, chodzilo o unikniecie
sytuacji, w ktérej straty bylyby dwukrotnie
brane pod uwage. Trzecia przywolana przy-
czyna dotyczyla zapobiegania ryzyku unika-
nia opodatkowania.

95. Przeprowadzone przez Trybunal badanie
przedstawionych uzasadnieni dostarcza wska-
zéwek, ktére wydaja mi sie istotne dla
niniejszej sprawy. Przydatne wydaje si¢
przypomnienie ich treéci.
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96. W odniesieniu do pierwszego uzasadnie-
nia Trybunal powolal sie na swoje utrwalone
orzecznictwo, w $wietle ktérego obnizenie
wplywéw podatkowych nie moze by¢ uznane
za nadrzedny wzglad interesu ogdlnego, na
ktéry mozna by sie powola¢ dla uzasadnienia
przepisu co do zasady sprzecznego z funda-
mentalna swoboda °°.

97. Trybunal dokonat jednak nastepujacego
uscislenia. Dodal, iz mimo wszystko zacho-
wanie rozdzialu kompetencji podatkowej
miedzy panstwa czlonkowskie moze uczyni¢
koniecznym zastosowanie do dzialalnosci
gospodarczej spotek majacych siedzibe
w jednym z tych panstw wylacznie jego
przepiséw podatkowych, zaréwno w zakresie
zyskéw, jak i strat. Zdaniem Trybunalu
bowiem ,przyznanie sp6lkom prawa wyboru
w zakresie uwzgledniania ich strat w pani-
stwie czlonkowskim polozenia ich przedsie-
biorstwa lub w innym paristwie czlonkow-
skim naruszyloby w znacznym stopniu
wywazony rozdzial kompetencji miedzy pan-
stwami czlonkowskimi, jako Ze podstawa
opodatkowania zostalaby powiekszona
w pierwszym panstwie, lecz zmniejszona

w drugim o kwote przeniesionych strat”>’.

98. W odniesieniu do ryzyka podwdjnego
uwzglednienia strat Trybunal wskazal, iz
panstwa czlonkowskie powinny méc sie
temu przeciwstawié %8,

56 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Marks & Spencer,
pkt 44.

57 — Tamze, pkt 45 i 46.
58 — Tamze, pkt 47 i 48.

99. Wreszcie, jeéli chodzi o ryzyko unikania
opodatkowania, Trybunal przyznaje, ze moz-
liwo$¢ przekazywania strat spétki zaleznej
niebedacej rezydentem spoélce bedacej rezy-
dentem niesie za sobg ryzyko, ze przekazanie
strat nastapi w ramach grupy spélek do
spolek majacych siedzibe w pafistwach
czlonkowskich stosujacych najwyzsze stawki
opodatkowania, w ktérych wskutek tego
podatkowa wartos$¢ strat bedzie najwieksza.
Trybunal wskazuje, ze wykluczenie grupowej
ulgi podatkowej w zakresie strat poniesio-
nych przez spéiki zalezne niebedace rezy-
dentami przeciwdziala takim praktykom,
ktére moga zosta¢ zainspirowane przez
znaczne réznice miedzy stawkami opodatko-
wania stosowanymi w réznych panstwach
czlonkowskich >,

100. Trybunal stwierdzil, w $wietle tych
trzech motywéw rozpatrywanych lacznie, ze
ograniczenie, o ktérym mowa, sluzylo reali-
zacji stusznych cel6w i bylo wlasciwe dla ich
osiagniecia. Trybunal przystapil nastepnie do
zbadania jego proporcjonalnosci i okreslit
w jakich przypadkach moze ono by¢ uza-
sadnione.

101. Z tego uzasadnienia mozna wyciagnac
dwa wnioski, ktére maja znaczenie w niniej-
szej sprawie.

59 — Tamze, pkt 49 i 50.
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102. Pierwszy z nich wigze sie z okoliczno$-
cia, iz swobody przeplywu ustanowione
w traktacie nie maja na celu umozliwienia
spétkom przenoszenia ich strat lub zyskéw
z jednego panstwa czlonkowskiego do dru-
giego wedlug ich wlasnego uznania. Innymi
stowy, Trybunal potwierdza, ze zasady te nie
maja na celu podwazenia podzialu przez
panstwa czlonkowskie ich kompetencji
w zakresie wladztwa podatkowego ani prawa
kazdego z panstw do opodatkowania dziatal-
noéci gospodarczej, ktéra byla prowadzona
na jego terytorium. Paristwa czlonkowskie
moga zatem sprzeciwié sie takim transferom,
ktére zmierzaja do odniesienia pozytku
z réznic w stawkach opodatkowania, ktére
maja zastosowanie do opodatkowania juz
osiagnietych zyskéw.

103. Drugi wniosek, jaki mozna wysnué ze
wspomnianego wyroku w sprawie Marks
& Spencer, wynika z okolicznosci, ze pierw-
szy wniosek nie powinien podwazaé zakresu
art. 43 WE i 48 WE, ktéry zostal opisany
w pierwszej cze$ci mojej analizy. W punkcie
44 wspomnianego wyroku Trybunal potwier-
dza bowiem swoje utrwalone orzecznictwo,
zgodnie z ktérym obnizenie wplywow
z podatkéw nie stanowi nadrzednego
wzgledu interesu ogélnego, ktéry moze
uzasadnia¢ ograniczenie wykonywania swo-
béd gwarantowanych przez traktat. Paristwo
czlonkowskie, w ktérym spétka dominujaca
ma siedzibe, nie moze zatem ustanawiaé
przeszkod w zalozeniu przez nia spélki
zaleznej w innym panstwie czlonkowskim
pod pretekstem, na przyklad, ze dzialalno$¢,
ktéra jest tam wykonywana, moze by¢
réwniez wykonywana na jego wlasnym
terytorium i podlega¢ jego wladztwu po-
datkowemu.
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104. Kwestia, ktéra nalezy ustali¢, a wiec czy
i w jakim stopniu transakcje pomiedzy KSZ
a spotka dominujaca wywolujace skutek
w postaci obnizenia dochodu podlegajacego
opodatkowaniu tej ostatniej spétki stanowia
unikanie opodatkowania, wymaga analizy
dotyczacej wlasciwej réwnowagi pomiedzy
tymi dwoma zasadami.

105. Punktem wyjécia dla takiej analizy
powinno byé, moim zdaniem, kryterium
brane pod uwage przy ocenie istnienia
praktyki polegajacej na naduzyciu prawa,
a mianowicie dotyczace ustalenia, czy jest
spelniony cel realizowany przez grzywolany
przepis prawa wspélnotowego °°. Chodzi
zatem o ustalenie, czy zalozenie KSZ
w panistwie o niskim poziomie opodatkowa-
nia oraz transakcje zawierane przez te spétke
ze spotka dominujaca, ktorych skutkiem jest
zmniejszenie naleznego opodatkowania tej
ostatniej spolki w panstwie pochodzenia
stanowia operacje, ktére mieszcza sie
w ramach celu swobody przedsiebiorczosci.

106. Jak juz wskazano, pojecie przedsiebior-
czosci w rozumieniu art. 43 WE i nast.
traktatu obejmuje rzeczywiste wykonywanie
dzialalnoéci gospodarczej w panstwie przy-
jmujacym. Jezeli spétka zalezna faktycznie
wykonuje taka dzialalno$¢ w tym panstwie
i w ramach tej dzialalnosci $wiadczy swojej

60 — Wyroki z dnia 2 maja 1996 r. w sprawie C-206/94 Paletta,
Rec. str. [-2357, pkt 25, z dnia 23 marca 2000 r. w sprawie
C-373/97 Diamantis, Rec. str. 1-1705, pkt 34, oraz ww. wyrok
w sprawie Emsland-Stérke, pkt 52.
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spblce dominujacej rzeczywiste i faktyczne
uslugi, nie sadze, aby taka sytuacja mogla by¢
uznana, sama w sobie, za stanowigca oszu-
stwo lub unikanie opodatkowania i to nawet
jesli zaplata za te uslugi przeklada si¢ na
zmniejszenie opodatkowanych dochodéw
spdtki dominujacej w panistwie pochodzenia.

107. Przy uwzglednieniu celu swobody
przedsiebiorczosci, o ile spélka zalezna
wykonuje rzeczywista dzialalno$é gospodar-
czag w panstwie przyjmujagcym, nie ma
réznicy pomiedzy $wiadczeniem ustug oso-
bom trzecim a $wiadczeniem tych samych
uslug spétkom nalezacym do tej samej grupy,
co spétka zalezna.

108. Ponadto $wiadczenie ustug przez
spotke zalezng spolce dominujacej stanowi
dzialalno$¢ gospodarcza, ktéra polega na
transakcjach pomiedzy odrebnymi osobami
prawnymi. Okoliczno$é, iz te spolki sa ze
sobg powiazane, nie stanowi przeszkody
w tym, azeby cena tych transakcji byla
ustalona na zwyklych zasadach konkuren-
cji®!. Ryzyko unikania opodatkowania
w ramach takich transakcji nie jest zatem
poréwnywalne z ryzykiem, ktére powstaloby
w przypadku przeniesienia strat zagranicz-

61 — Ten rodzaj transakcji wewnatrz grupy spowodowal przyjecie
przez OECD zasad majacych zastosowanie w dziedzinie cen
transferowych, ktére okredlaja, w jaki sposéb powinny byé
obliczane ceny takich transakeji przez administracje krajowa
w celu wlasciwego naliczenia podatku naleznego w kazdym
panstwie i unikniecia podwéjnego opodatkowania (zobacz
w szczegblnoéci Projet de I'OCDE sur les pratiques fiscales
dommageables — Note d’application consolidée — Indica-
tions pour l'application du rapport 1998 aux régimes fiscaux
préférentiels [projekt OECD dotyczacy szkodliwych praktyk
podatkowych — Skonsolidowana nota dotyczaca stosowania
— Wytyczne dotyczace stosowania raportu 1998 do prefe-
rencyjnych systeméw podatkowych], str. 30 i nast., dostepny
na stronie internetowej: http://www.oecd.org/dataoecd/60/
31/30901141.pdf).

nych spélek zaleznych na spétke dominujaca
bedaca rezydentem, tak jak mialo to miejsce
w przywolanej sprawie Marks & Spencer,
poniewaz takie przeniesienie strat nastapi-
foby jedynie w formie zapiséw ksiegowych.
Transakcje pomiedzy KSZ a spétka dominu-
jaca wywolujace skutek w postaci obnizenia
dochoddéw podlegajacych opodatkowaniu tej
ostatniej spétki moga zatem by¢ uznane za
unikanie opodatkowania tylko wowczas, gdy
zalozenie tej spdlki zaleznej oraz te trans-
akcje stanowia, zgodnie z przywolanym
wczesniej orzecznictwem, czysto sztuczna
strukture, ktérej celem jest obejscie prawa
krajowego.

109. Podobnie okoliczno$é, iz spélka umie-
szcza w innym panstwie czlonkowskim
o niskim poziomie opodatkowania wykony-
wanie niektérych ustug przydatnych dla calej
grupy i zmierza w ten sposéb do obnizenia
ogdlnego ciezaru podatkowego, jaki ponosi
wspomniana grupa, nie wydaje mi sie¢ réw-
niez stanowi¢ samo w sobie praktyki
o charakterze naduzycia. W takim przy-
padku, jesli spotka zalezna zobowigzana do
tych $wiadczen wewnatrz grupy wykonuje
rzeczywista dzialalno$é gospodarcza w pan-
stwie przyjmujacym, ktérego wladztwu pod-
atkowemu podlega, nie dochodzi a priori do
naruszenia terytorialnego rozdzialu kompe-
tencji w zakresie wladztwa podatkowego
miedzy paristwami czlonkowskimi. Utracenie
zyskéw podlegajacych opodatkowaniu,
odczuwalne na szczeblu panstwa pochodze-
nia, jest bowiem skutkiem dzialalnoséci gos-
podarczej, ktéra jest wykonywana w panstwie
przyjmujacym i tam podlega opodatkowaniu.
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110. Mozna wiec z tego wywnioskowa¢, ze
ustalenie tego, czy istnieje czysto sztuczna
struktura majaca na celu obejécie krajowego
prawa podatkowego w ramach stosunkdéw
pomiedzy spélka dominujaca a KSZ naste-
puje w sposéb konieczny w drodze zbadania,
w poszczegolnych przypadkach, rzeczywis-
tego charakteru zalozenia spétki zaleznej
w panstwie przyjmujacym oraz istoty jej
dzialalnosci w tym panstwie w zwigzku
z ustlugami $wiadczonymi na rzecz spolki
dominujacej, zaplata za ktére spowodowala
obnizenie podatku naleznego przez te ostat-
nig spétke w paristwie pochodzenia.

111. Zjednoczone Krélestwo oraz Komisja
przedstawily w tym zakresie trzy kryteria,
ktére wydaja mi sie istotne. Z jednej strony
chodzi o poziom fizycznego istnienia spoiki
zaleznej w panstwie przyjmujacym,
a z drugiej strony o rzeczywisty charakter
dziatalnosci wykonywanej przez spolke
zalezng i wreszcie o ekonomiczng wartoéé
tej dzialalnosci dla spétki dominujacej i calej
grupy.

112. Pierwsze z tych kryteriéw dotyczy
rzeczywistego charakteru zalozenia spétki
zaleznej w panstwie przyjmujacym. Prowadzi
ono do zbadania, czy spétka zalezna posiada
lokal, personel oraz wyposazenie niezbedne
do $wiadczenia ustug na rzecz spélki domi-
nujacej, ktérych wykonywanie spowodowalo
obnizenie podatku naleznego w paristwie
pochodzenia. Jezeli tak nie jest, poddanie
tych ustug wladztwu podatkowemu wspom-
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nianego panstwa wydaje sie czysto sztuczna
struktura majaca na celu unikniecie podatku.

113. Drugie z tych kryteriéw dotyczy fak-
tycznego charakteru uslug $wiadczonych
przez spo6lke zalezng. W tym zakresie chodzi
o zbadanie obowiazkéw personelu spétki
zaleznej w odniesieniu do $wiadczonych
uslug, jak réwniez ustalenie, na jakim
szczeblu sa podejmowane decyzje dotyczace
wykonywania tych uslug. Jezeli na przyklad
spétka zalezna okaze si¢ jedynie zwyklym
instrumentem wykonawczym, poniewaz
decyzje, ktérych podjecie jest konieczne do
wykonania uslug, za ktére spolka ta otrzy-
muje zaplate, sa podejmowane na innym
szczeblu, uzasadniony jest wowczas poglad,
iz poddanie tych uslug wladztwu podatko-
wego paristwa przyjmujacego stanowi czysto
sztuczng strukture.

114. Trzecie kryterium dotyczace warto$ci
dodanej, ktéra przynosi dzialalno$¢ spolki
zaleznej, jest bez watpienia trudniejsze do
zastosowania, jezeli ustugi §wiadczone przez
te spétke odpowiadaja w sposéb faktyczny
wykonywaniu rzeczywistej dzialalnosci
w panstwie przyjmujacym. Kryterium to jest
moim zdaniem jednak przydatne w stopniu,
w jakim pozwoliloby ono na wziecie pod
uwage obiektywnej sytuacji, w ktérej ustugi
$wiadczone przez spélke zalezng sa pozba-
wione jakiegokolwiek znaczenia ekonomicz-
nego dla dzialalno$ci spétki dominujacej.
Jedli tak jest, wydaje mi si¢ mozliwe stwier-
dzenie, iz ma miejsce czysto sztuczna struk-
tura, poniewaz zaplata przez spélke domi-
nujaca za uslugi, o ktérych mowa, wydaje sie
w pewnym sensie pozbawiona $wiadczenia
wzajemnego. Zaplata za takie uslugi moze
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wiec zatem by¢ uznana jako zwykly transfer
zyskéw ze spétki dominujacej do spétki
zaleznej.

115. Natomiast, tak jak Komisja i przeciwnie
anizeli Zjednoczone Krélestwo, nie sadze,
aby przyczyny zalozenia spétki zaleinej oraz
wyboru paristwa jej siedziby mogly stanowic
istotne kryterium. Innymi slowy, istnienie
czysto sztucznej struktury nie moze byé
wywnioskowane z jawnego celu spé6tki domi-
nujacej polegajacej na obnizeniu jej opodat-
kowania w panstwie pochodzenia.

116. Jak wskazalem, subiektywne przyczyny,
dla ktérych przedsiebiorca wykonywal prawa
zwigzane ze swobodami przeplywu, ktére
zostaly mu przyznane na mocy traktatu, nie
moga podwaza¢ ochrony, jaka wynika z tych
praw, poczawszy od chwili, kiedy zostaje
zrealizowany cel, ktéremu te prawa sluza.
Jesli tak jest, okoliczno$é, iz spétka dominu-
jaca postanowila przenies¢ cze$é uslug nie-
zbednych do wykonywania jej dzialalnoéci do
innego panstwa o niskim poziomie opodat-
kowania w celu obnizenia jej ciezaru po-
datkowego, nie stanowi elementu istotnego
dla stwierdzenia, iz ma miejsce unikanie
opodatkowania.

117. Istnienie czysto sztucznej struktury,
majacej na celu unikanie krajowych przepi-
s6w podatkowych, moze zatem by¢ ustalone
jedynie na podstawie elementéw obiektyw-
nych.

118. Do takiego samego wniosku dojdziemy
ponownie odwolujac sie do orzecznictwa
Trybunalu dotyczacego pojecia ,naduzycia
prawa”. Zgodnie z tym orzecznictwem to
wlasnie w $wietle obiektywnych kryteriéw
powinno by¢ badane istnienie praktyki sta-
nowiacej naduzycie®>. Tak jak ostatnio
orzekl Trybunal we wspomnianej sprawie
Halifax i in., stwierdzenie istnienia takiej
praktyki wymaga ustalenia na podstawie
~wszystkich elementéw obiektywnych”, ze
gléwnym celem danych operacji jest osiag-
niecie korzysci podatkowych, ktérych przy-
znanie byloby sprzeczne z celem realizowa-
nym przez te przepisy *>.

119. Wlaéciwe organy krajowe, do ktérych
nalezy dokonanie tego ustalenia, nie powinny
zatem bada¢l, jaki byl subiektywny zamiar
stron, ktérego udowodnienie byloby bardzo
trudne i co byloby zrédlem braku pewnosci
prawnej. Organy te powinny sie opiera¢ na
takich elementach, jak tajne porozumienie
pomiedzy eksporterem a importerem ®* lub

62 — Zobacz ww. wyrok w sprawie Emsland-Starke, pkt 52 i 53,
oraz analiza kryteriéw okreslonych w tym wyroku dokonana
przez rzecznika generalnego M. Poiaresa Madura w opinii
w zakonczonej wyrokiem z dnia 21 lutego 2006 r. sprawie
C-255/02 Halifax i in. Zb.Orz. str. I-1609.

63 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Halifax i in., pkt 74 i 75.

64 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Emsland-Stirke, pkt 53.
Emsland-Stirke eksportowal towary do panstwa trzeciego,
ktére niemal natychmiast potem byly na nowo wprowadzane
na rynek Wspdlnoty po zaplaceniu odpowiednich opfat
importowych, ktérych wartosé¢ byla jednak nizsza od kwoty
doplat eksportowych przyznawanych eksporterowi. Chodzilo
zatem o ustalenie, czy w takim przypadku eksporterowi
przystugiwaly doplaty eksportowe.
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czysto sztuczny charakter danych operacji,
jak réwniez powigzania o charakterze praw-
nym, gospodarczym lub osobowym pomie-
dzy podmiotami uczestniczacymi w planie
obnizenia ciezaru podatkowego .

120. Jeéli przeniesiemy te ustalenia na grunt
naszej sprawy, odnajdziemy kryteria obiek-
tywne proponowane przez Zjednoczone
Krélestwo i Komisje. Mamy tu bowiem do
czynienia z sytuacja, w ktérej spétka bedaca
rezydentem utworzyla spolke zalezng pod
swoja kontrola w innym paristwie czlonkow-
skim, w ktérym opodatkowanie jest korzyst-
niejsze anizeli w panstwie pochodzenia,
i ktéra zawarla z ta spétka zalezna transakcje,
ktére maja na celu obnizenie podatku w tym
panstwie.

121. W tym przypadku dowdd, iz wylacz-
nym celem zalozenia tej spotki zaleznej oraz
zawarcia transakcji, o ktérych mowa, bylo
uzyskanie obnizenia podatku, co byloby
sprzeczne z celem swobody przedsiebior-
czoéci, zostaje przeprowadzony, jak juz
wskazalem, za pomoca zbadania rzeczywis-

65 — Wyzej wymieniona sprawa Halifax i in., pkt 81. W sprawie tej
chodzilo o praktyki stosowane przez podatnikéw realizuja-
cych operacje zwolnione z podatku, ktérzy nie mogli zatem
w calosci lub w czesci dokonaé¢ odliczenia podatku od
wartoéci dodanej (VAT) zaplaconego w zwigzku z budowa
lokali. Praktyki te polegaly na przeniesieniu najmu wybudo-
wanego budynku na podmiot kontrolowany, ktéry mégt
dokona¢ wyboru opodatkowania najmu tego budynku i w ten
sposéb odliczy¢ caloé¢ naliczonego podatku VAT zaplaco-
nego z tytutu kosztéw budowy.
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tego charakteru zalozenia spéiki zaleznej
w paristwie przyjmujagcym oraz istoty tych
transakcji bez przywigzywania wagi do przy-
czyn czy tez do subiektywnych zamiaréw
wsp6lnikéw.

122. W $wietle tych rozwazan zbadam, czy
przepisy Zjednoczonego Krdlestwa doty-
czace KSZ sa wlasciwe dla zwalczania
unikania opodatkowania i nie wykraczaja
poza ten cel ®°.

123. Sporne przepisy maja na celu, jak juz
wskazalem, zwalczanie wyprowadzania zys-
kéw dokonywanego przez spétke bedaca
rezydentem dla celéw podatkowych
w Zjednoczonym Krélestwie poprzez utwo-
rzenie spétki zaleznej w panstwie o niskim
poziomie opodatkowania i dokonywanie
transakcji wewnatrz grupy, ktérych gtéwnym
celem jest transfer tych zyskéw do spolki
zaleznej.

124. Kwestionowane postepowanie polega
wiec na tym, iz spélka dominujaca obniza
swoje dochody podlegajace opodatkowaniu
w drodze zaplaty spélce zaleznej za uslugi,
liczac na to, iz dochody tej ostatniej spoéiki
beda opodatkowane w paristwie przyjmuja-
cym przy zastosowaniu stawki duzo nizszej
anizeli stawka obowiazujaca w panstwie
pochodzenia.

66 — Wyroki z dnia 15 maja 1997 r. w sprawie C-250/95 Futura
Participations i Singer, Rec. str. [-2471, pkt 26 i cytowane tam
orzecznictwo, jak rowniez wspomniane wyroki z dnia 21 lis-
topada 2002 r. w sprawie X 1 Y, pkt 49, oraz w sprawie De
Lasteyrie du Saillant, pkt 49.
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125. Uwzgledniajac dochody osiagniete
przez KSZ w podstawie opodatkowania
spdtki dominujacej, sporne przepisy elimi-
nuja bez watpienia skutki takiej praktyki.
Przepisy te sa zatem wlasciwe dla zapewnie-
nia realizacji celu, dla ktérego zostaly przy-
jete.

126. Pozostaje zatem zbada¢, czy nie wykra-
czajag one poza to, co jest niezbedne dla
osiagniecia tego celu.

127. Przepisy Zjednoczonego Kroélestwa
dotyczace KSZ, jak wskazalem, sa stosowane
w sytuacji, w ktérej spétka zalezna spétki
bedacej rezydentem, ktéra ta ostatnia kon-
troluje, zostaje zalozona w panstwie,
w ktérym jej dochody podlegaja poziomowi
opodatkowania o trzy czwarte nizszemu niz
kwota podatku, jaka nalezaloby zaptacié,
gdyby dochody te byly opodatkowane
w Zjednoczonym Kroélestwie.

128. Przepisy te przewiduja réwniez piec
wyjatkéw, w przypadku wystapienia ktérych
rzeczone przepisy nie maja zastosowania.
Wyjatki te, przypomnijmy, znajduja zastoso-
wanie, jesli spélka zalezna wyplaca znaczna
cze$é swojego dochodu spédlce dominujacej
lub wykonuje niektére rodzaje dzialalnosci,
jak w szczegélnosci dziatalno$¢ handlowa,
lub spelnia ,warunek notowania na gieldzie”,
czy wreszcie gdy podlegajacy opodatkowaniu
dochéd KSZ nie przekracza okreslonej

kwoty. Jesli zaden z czterech pierwszych
warunkéw nie jest spelniony, przepisy doty-
czace KSZ nie maja zastosowania jedynie
woéwczas, gdy spétka bedaca rezydentem
spelnia warunki testu motywacji.

129. Test ten obejmuje dwie przeslanki
kumulatywne, z ktérych pierwsza dotyczy
transakcji zawartych pomiedzy KSZ a spéika
dominujacg, a druga dotyczy zalozenia sp6iki
zaleznej.

130. Po pierwsze, jeéli transakcje, ktére
znajduja odzwierciedlenie w dochodzie
spotki zaleznej w danym roku obrotowym,
powoduja obnizenie podatku, ktéry bylby
nalezny w Zjednoczonym Krélestwie, gdyby
te transakcje nie zostalyby dokonane, oraz
jesli to obnizenie przekracza okreslona
kwote, podatnik jest zobowigzany do wyka-
zania, ze obnizenie podatku w Zjednoczo-
nym Krélestwie nie bylo gléwnym celem lub
jednym z gléwnych celéw tych transakgji.

131. Po drugie, podatnik jest zobowiazany
do wykazania, ze gléwna przyczyna lub jedna
z gléwnych przyczyn istnienia spétki zaleznej
nie bylo w danym roku obrotowym uzyska-
nie obnizenia podatku w Zjednoczonym
Krdlestwie poprzez wyprowadzenie zyskéw
z tego panstwa czlonkowskiego.
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132. Zostala rowniez ustalona lista parnistw,
w ktérych, z zastrzezeniem pewnych warun-
kéw, wylaczone jest zastosowanie przepiséw
dotyczacych KSZ.

133. Wreszcie, nalezy réwniez przypomnied,
iz przepisy Zjednoczonego Krélestwa doty-
czace KSZ obejmuja system zaliczania po-
datku, ktéry zostal zaplacony przez spolke
zalezng w panstwie przyjmujacym w celu
unikniecia sytuacji, w ktérej ten dochéd,
w zwiazku z jego przypisaniem spélce
dominujacej, podlegatby podwéjnemu opo-
datkowaniu.

134. Irlandia podnosi, iz cel, ktéremu stuza
te przepisy, mdglby zostaé osiggniety za
pomoca mniej ograniczajacych srodkéw,
takich jak wymiana informacji w ramach
dyrektywy 77/799. Panistwo to wskazuje
réwniez, iz taka wymiana moze tez mie¢
miejsce w ramach umowy zawartej w dniu
2 czerwca 1976 r. pomiedzy Zjednoczonym
Krélestwem Wielkiej Brytanii i Irlandii P61-
nocnej a Irlandia w sprawie unikania pod-
wojnego opodatkowania i zapobiegania uni-
kania opodatkowania w zakresie opodatko-
wania dochodéw i zyskéw z kapitatu. Irlandia
podnosi wreszcie, iz sporne przepisy nakla-
daja znaczacy i nieproporcjonalny ciezar na
spélki dominujace bedace rezydentem
w Zjednoczonym Krolestwie i posiadajace
spolke zalezng w Irlandii.

135. Stanowisko Irlandii mnie nie przeko-
nuje. Prawda jest, iz wymiana informacji
w ramach dyrektywy 77/799 ma na celu
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umozliwienie walki z unikaniem opodatko-
wania oraz Ze ta dyrektywa byla czesto
przywolywana przez Trybunal jako przyzna-
jaca panstwom czlonkowskim wystarczajace
uprawnienia w celu przezwyciezenia trud-
no$ci administracyjnych zwigzanych
z uzyskiwaniem wiedzy o sytuacji podatni-
kéw niebedacych rezydentami®’. Jest réw-
niez prawda, iz przepisy Zjednoczonego
Krélestwa dotyczace KSZ ustanawiaja
domniemanie. A zatem je$li zaden
z pierwszych czterech, wczesniej wspomnia-
nych warunkéw nie ma zastosowania oraz
jesli skutkiem transakcji zawartych pomiedzy
spotka zalezng a spélka dominujaca jest
wyzsze od okre§lonej kwoty minimalnej
obnizenie podatku, do ktérego zaplaty bylaby
zobowiazana ta ostatnia spélka, gdyby
wspomniane transakcje nie zostaly zrealizo-
wane, to do podatnika nalezy wykazanie, iz
nie mialo miejsca unikanie opodatkowania.

136. Jednakze majac na uwadze szczegélnag
sytuacje, ktérej dotycza sporne przepisy, nie
jestem przekonany, ze wymiana informacji
w ramach dyrektywy 77/799 moze byé
skuteczna w stopniu poréwnywalnym ze
spornymi przepisami. Podobnie nie podzie-
lam stanowiska, zgodnie z ktérym przepisy te
powinny by¢ uznane, ze wzgledu na ustano-
wione w nich domniemanie, za nakladajace
na sp6lki, do ktérych maja one zastosowanie,
niewspélmierny ciezar.

67 — Zobacz w szczeg6lnosci wyroki z dnia 14 listopada 1995 r.
w sprawie C-279/93 Schumacker, Rec. str. 1-225, pkt 45,
z dnia 28 pazdziernika 1999 r. w sprawie C-55/98
Vestergaard, Rec. str. I-7641, pkt 26. Zobacz jako najnowszy
przykiad wyrok z dnia 4 marca 2004 r. w sprawie C-334/02
Komisja przeciwko Francji, Rec. str. 1-2229, pkt 31.
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137. Z jednej strony bowiem przepisy Zjed-
noczonego Kroélestwa dotyczace KSZ ze
wzgledu na calo§¢é warunkéw ich stosowania
i wylaczenia stosowania maja zastosowanie
wylacznie w $cisle okre$lonych sytuacjach,
ktére odnosza sie do przypadkéw, w ktérych
ryzyko unikania opodatkowania jest najbar-
dziej prawdopodobne.

138. A zatem, tak jak wskazala Komisja
podczas rozprawy, latwiej jest zalozyé
sztuczna KSZ, ktéra ma sie zajmowaé
$wiadczeniem uslug, anizeli spélke, ktéra
ma prowadzi¢ dzialalno$¢ produkcyjna débr
konsumpcyjnych. I tak, jesli sporne ustugi,
tak jak w niniejszej sprawie, polegaja na
pozyskiwaniu $rodkéw pienieznych
i udostepnianiu ich spétkom zaleznym ze
$wiatowej grupy Cadbury, dzieki nowoczes-
nym $rodkom komunikacji moga one by¢
realizowane w imieniu KSZ za poérednic-
twem personelu i urzadzen informatycznych,
ktére nie znajduja sie fizycznie i materialnie
w Irlandii. W przypadku takich ustug spéika,
ktdra zostala formalnie zalozona w Dublinie,
moze nie posiadaé¢ zadnej formy materialnej
i by¢ wylgcznie tym, co zwyklo sie nazywa¢
»spolka adresowa”.

139. Ponadto prawdopodobnie nalezy tym
bardziej obawiaé si¢ powstania takich struk-
tur, je$§li KSZ jest zalozona w panstwie
o bardzo niskim poziomie opodatkowania.
Wreszcie, stwierdzenie, ze skutkiem trans-
akcji zawartych przez te spétke z jej spélka
dominujaca jest wieksze od kwoty mini-

malnej obnizenie podatku naleznego
w Zjednoczonym Kroélestwie oraz niewypla-
canie dywidend podlegajacych opodatkowa-
niu w panstwie pochodzenia stanowia ele-
menty obiektywne, ktére mogg potwierdza¢
hipoteze istnienia unikania opodatkowania.

140. W takim przypadku — majac na
uwadze latwoéé, z jaka takie ustugi moga
by¢ przenoszone — nie wydaje mi sie
niewspdimierne, iz panstwo czlonkowskie
ustanawia domniemanie unikania opodatko-
wania zamiast zda¢ si¢ na przekazywanie
informacji a posteriori.

141. Z drugiej strony istnienie takich prze-
piséw przyczynia sie do zagwarantowania
przedsigbiorcom pewno$ci prawnej. Przepisy
te pozwalaja im bowiem na wczesniejsze
uzyskanie wiedzy, iz we wspomnianym przy-
padku, istnieje domniemanie unikania opo-
datkowania. Przedsigbiorcy ci zostaja zatem
ostrzezeni, iZ musza oni by¢ w stanie wyka-
za¢ rzeczywisty charakter zalozenia spolki
zaleznej w panstwie przyjmujacym oraz
charakter transakcji zawartych z tg spélka.

142. Nie sadze jednak, aby przygotowanie
tych wyjasnien stanowilo nadmierny naklad
pracy. Mozna uznaé, iz takie wyja$nienia
moglyby by¢ wymagane w ramach ,zwyklej”
kontroli podatkowej, przeprowadzonej na
podstawie krajowego systemu prawa
powszechnego majgcego na celu zwalczanie
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unikania opodatkowania 68, Sporne przepisy
w zakresie, w jakim okreslaja z wyprzedze-
niem przypadek, w ktérym nalezy przedsta-
wi¢ takie wyjasnienia, wydaja mi sie¢ raczej
korzystne dla przedsigbiorcow.

143. Istotng okolicznoscia jest z kolei to, iz
domniemanie ustanowione przez sporne
przepisy moze by¢ skutecznie obalone. Jak
slusznie podniosly liczne panstwa czlonkow-
skie i Komisja, fakt, iz Zaden z czterech
pierwszych wyjatkéw nie ma zastosowania,
oraz okoliczno$é¢, ze skutkiem transakcji
zawartych pomiedzy spétka zalezna a jej
spdtka dominujaca bylo znaczace obnizenie
podatku naleznego w Zjednoczonym Kroéle-
stwie, nie wystarczaja do wykazania istnienia
czysto sztucznej struktury.

144. Nie jest wykluczone, ze usltugi, ktdére
byly przedmiotem spornych transakcji,
odpowiadaja rzeczywistej dzialalnosci reali-
zowanej przez spotke zalezng w paristwie
przyjmujacym. Podobnie spétka zalezna
moze mie¢ uzasadnione powody, aby nie
dokonywaé¢ wyplaty zyskéw w wysokosci
réwnej kwocie przewidzianej w spornych
przepisach. Istotne jest zatem, aby domnie-
manie przewidziane w spornych przepisach

68 — Sad odsylajacy nie dostarczyl w tym zakresie informacji.
Mozna jednak przypuszczaé, iz zalozenie sztucznej KSZ
w celu unikniecia krajowego podatku jest objete zakresem
stosowania zasady wywiedzionej przez House of Lords
w wyroku w sprawie W.T. Ramsay Ltd przeciwko Inland
Revenue Commissioners [1982] A.C. 300, zgodnie z ktéra
w przypadku, w ktérym transakcja istotna ze wzgledéw
podatkowych polega na kilku sztucznych operacjach, ktérych
celem jest jedynie zmniejszenie opodatkowania, podejéciem,
ktére nalezy zastosowad, jest opodatkowanie catosci rezultatu
tej transakcji (Simon’s Direct Tax Service, Butterworths,
Londyn 2005, t. 7, akapity 12.203-12.211).
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moglo by¢ obalone i tym samym, aby
stosowanie tych przepiséw bylo ograniczone
do czysto sztucznych struktur, ktérych celem
jest obejscie krajowych przepiséw podatko-
wych.

145. Zgodnie z orzecznictwem podatnik
powinien by¢ w stanie to wykaza¢ zgodnie
z zasadami dowodowymi prawa krajowego,
w taki sposéb, aby nie doszlo do naruszenia
skutecznosci prawa wspélnotowego .

146. To wlasnie test motywacji powinien
pozwoli¢ organom podatkowym, w ramach
systemu ustanowionego w spornych przepi-
sach, na uwzglednienie szczegdlnej sytuacji
kazdego podatnika.

147. Komisja, popierana w tym zakresie
przez rzady belgijski i cypryjski, twierdzi, iz
test ten nie jest w pelni zadawalajacy,
poniewaz z jednej strony nic nie wskazuje,
azeby brytyjski organ podatkowy dokonal
jakiejkolwiek oceny rzeczywistej dziatalnosci
spolki zaleznej, a z drugiej strony skutkiem
tego testu byloby objecie zakresem stosowa-
nia przepiséw dotyczacych KSZ tych spétek,
ktére zamierzaly skorzysta¢ z nizszego

69 — Zobacz podobnie ww. wyrok w sprawie Emsland-Stirke,
pkt 52-54 i cytowane tam orzecznictwo.
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poziomu opodatkowania w panstwie przyj-
mujacym. Komisja przypomina, iz taki wybér
nie §wiadczy o utworzeniu czysto sztucznej
struktury.

148. Jezeli dokonana przez Komisje inter-
pretacja testu motywacji okazalaby sie uza-
sadniona, réwniez bylbym zdania, iz przepisy
Zjednoczonego Krélestwa dotyczace KSZ
wykraczaja poza to, co jest niezbedne dla
zwalczania unikania opodatkowania. Jak
zostalo to wskazane, okolicznosé, iz spélka
postanowila umieéci¢ realizacje ustug
w panstwie czlonkowskim, w ktérym opo-
datkowanie jest bardzo korzystne, w celu
obnizenia ciezaru podatkowego, nie $wiadczy
o istnieniu czysto sztucznej struktury.

149. Jednakze nie jest pewne w $wietle opisu
ram prawnych przedstawionego przez sad
odsylajacy, iz test motywacji powinien by¢
w ten sposéb interpretowany. A zatem nie
ma pewnosci, czy pierwszy element tego
testu dotyczacy ustug, ktérych skutkiem bylo
znaczne obnizenie podatku naleznego
w Zjednoczonym Krélestwie, pozwala po-
datnikowi czy tez nie na skorzystanie
z wylaczenia w oparciu o charakter tych
ustug. Podobnie nie jest jasne, czy drugi
element jest zwiazany z subiektywna moty-
wacja wspdlnikéw lub czy moze by¢ spel-
niony, jesli podatnik udowodni rzeczywisty
charakter zalozenia spétki zaleznej
w panstwie przyjmujacym.

150. Jestem na tym etapie zdania, iz to do
sadu krajowego, na ktérym ciazy obowiazek
zbadania zgodnosci przepiséw krajowych
dotyczacych KSZ z prawem wspolnotowym,
nalezy ocena, czy test motywacji moze by¢
interpretowany w sposéb pozwalajacy na
ograniczenie stosowania tych przepiséw do
sztucznych struktur majacych na celu obej-
$cie krajowych przepiséw podatkowych.

151. W $wietle powyzszych rozwazan uwa-
zam, iz na pytanie prejudycjalne nalezy
odpowiedzieé, ze art. 43 i 48 WE nie
sprzeciwiaja sie krajowym przepisom po-
datkowym, ktére przewiduja uwzglednienie
w podstawie opodatkowania spotki dominu-
jacej bedacej rezydentem, dochodu osiagnie-
tego przez KSZ z siedziba w innym paristwie
czlonkowskim, jezeli dochdéd ten podlega
w tym panstwie znacznie nizszemu pozio-
mowi opodatkowania niz stosowany
w panstwie siedziby sp6lki dominujacej,
jezeli te przepisy maja wylacznie zastosowa-
nie do czysto sztucznych struktur, ktérych
celem jest obejscie prawa krajowego.
W przepisach takich powinna by¢ przewi-
dziana mozliwoé¢ wylaczenia ich stosowania
w stosunku do podatnika, ktéry wykaze, iz
spétka zalezna, bedaca pod jego kontrola, jest
rzeczywiscie zlokalizowana w panstwie
czlonkowskim, w ktérym jest prowadzona
dzialalno$¢ gospodarcza, oraz ze transakcje,
ktérych skutkiem bylo obnizenie opodatko-
wania spélki dominujacej odpowiadaja
$wiadczeniom rzeczywiécie zrealizowanym
w tym panstwie i Ze nie byly one pozbawione
znaczenia gospodarczego z punktu widzenia
dzialalno$ci rzeczonej spotki.
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V — Whnioski

152. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje odpowiedzie¢ na pytanie
przedstawione przez Special Commissioners w nastepujacy sposéb:

Artykuly 43 i 48 WE nalezy interpretowaé w ten sposdb, iz nie sprzeciwiaja sie one
krajowym przepisom podatkowym, ktére przewiduja uwzglednienie w podstawie
opodatkowania sp6tki dominujacej bedacej rezydentem dochodu osiagnietego przez
kontrolowana spétke zagraniczna z siedziba w innym panstwie cztonkowskim, jezeli
dochéd ten podlega w tym panstwie znacznie nizszemu poziomowi opodatkowania
niz stosowany w panstwie siedziby spétki dominujacej, jezeli te przepisy maja
wylacznie zastosowanie do czysto sztucznych struktur, ktérych celem jest obejscie
prawa krajowego. W przepisach takich powinna by¢ przewidziana mozliwo$é
wylaczenia ich stosowania w stosunku do podatnika, ktéry wykaze, iz kontrolowana
spolka zalezna jest rzeczywiscie zlokalizowana w panstwie czfonkowskim, w ktérym
jest prowadzona dzialalno$¢ gospodarcza, oraz ze transakcje, ktérych skutkiem byto
obnizenie opodatkowania spétki dominujacej, odpowiadaja $éwiadczeniom rzeczy-
wiScie zrealizowanym w tym panstwie i Ze nie byly one pozbawione znaczenia
gospodarczego z punktu widzenia dziatalnosci rzeczonej spétki.
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