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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (piata izba)

z dnia 20 wrze$nia 2018 r.*

Odestanie prejudycjalne — Artykuly 63—65 TFUE — Swobodny przeptyw kapitalu — Odliczenie zysku
podlegajacego opodatkowaniu — Udzialy posiadane przez spétke dominujaca w spolce kapitatowej
z zarzadem i siedziba w panstwie trzecim — Dywidendy wyptacane na rzecz sp6tki dominujacej —
Mozliwo$¢ odliczenia podatkowego podlegajaca surowszym wymogom niz odliczenie zysku z udzialéow
posiadanych w spélce kapitalowej prawa krajowego niepodlegajacej zwolnieniu z opodatkowania
W sprawie C-685/16
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Finanzgericht Miinster (sad ds. finansowych w Miinster, Niemcy)
postanowieniem z dnia 20 wrze$nia 2016 r., ktére wplynelo do Trybunalu w dniu 27 grudnia 2016 r.,
W postepowaniu:
EV
przeciwko
Finanzamt Lippstadt,
TRYBUNAL (piata izba),

w skladzie: J.L. da Cruz Vilaga, prezes izby, E. Levits (sprawozdawca), A. Borg Barthet, M. Berger
i F. Biltgen, sedziowie,

rzecznik generalny: M. Wathelet,

sekretarz: M. Aleksejev, administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 30 listopada 2017 r.,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu EV przez U. Hohagego, Rechtsanwalt,

— w imieniu Finanzamt Lippstadt przez H.J. Sellmanna, dzialajacego w charakterze pelnomocnika,

— w imieniu rzadu niemieckiego przez T. Henzego i R. Kanitza, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez M. Wasmeiera, W. Roelsa i R. Lyala, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

* Jezyk postepowania: niemiecki.
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po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 7 lutego 2018 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok
Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni art. 63—65 TFUE.

Whniosek ten zostal zlozony w ramach sporu pomiedzy EV, spéltka komandytowo-akcyjna prawa
niemieckiego, a Finanzamt Lippstadt (urzedem skarbowym w Lippstadt, Niemcy, zwanym dalej
»urzedem skarbowym”) w przedmiocie opodatkowania zysku operacyjnego, ktérym spoétka ta zostala
objeta.

Prawo niemieckie

Gesetz iiber die Besteuerung bei Auslandsbeziehungen (Auflensteuergesetz) (ustawa w sprawie
opodatkowania w sytuacjach miedzynarodowych) z dnia 8 wrze$nia 1972 r. (BGBL. 1972 I, s. 1713,
zwana dalej ,AStG”), wylicza w § 8 ust. 1 pkt 1-6 nastepujace rodzaje dziatalnosci:

1)rolnictwo i le$nictwo,

2)produkcja, obrdbka, przebudowa lub montaz przedmiotéw, dzialalno$¢ zwigzana z wytwarzaniem
energii oraz z poszukiwaniem lub eksploatacja zasobéw naturalnych,

3)prowadzenie instytucji kredytowych lub firm ubezpieczeniowych, ktére posiadaja przedsiebiorstwo
handlowe dla swojej dzialalnosci operacyjnej (z wyjatkami),

4)handel (z wyjatkami),
5)ustugi (z wyjatkami),
6)dzierzawa i najem (z wyjatkami).

Gewerbesteuergesetz (ustawa o podatku od dziatalnosci gospodarczej) z 2002 r. w wersji ustawy
podatkowej dotyczacej roku 2008 z dnia 20 grudnia 2007 r. (BGBL 2007 I, s. 3150, zwana dalej
,GewStG 2002”) stanowi w § 2:

»(1) 'Kazde przedsiebiorstwo przemystowe lub handlowe prowadzone w Niemczech podlega podatkowi
od dzialalnosci gospodarczej. [...] °Przedsiebiorstwo przemyslowe lub handlowe uwaza si¢ za
prowadzone w Niemczech, gdy przedsiebiorstwo to posiada staly zaklad na terytorium Niemiec |[...].

(2) 'Dziatalno$¢ prowadzona przez spotki kapitalowe (w szczegdlnosci spétki europejskie, spotki
akcyjne, spolki komandytowo-akcyjne i spolki z ograniczona odpowiedzialnoscig) [...] jest zawsze
i w calo$ci utozsamiana z przedsiebiorstwem przemystowym lub handlowym. *W przypadku gdy
spolka kapitalowa jest spotka podporzadkowana [(Organgesellschaft)] w rozumieniu §§ 14, 17 lub 18
Korperschaftsteuergesetz [ustawy o podatku dochodowym od os6b prawnych], uznaje sig, ze stanowi
ona staly zaklad podmiotu nadrzednego”.

Na podstawie § 6 GewStG 2002 podstawa podatku od zysku z dzialalno$ci operacyjnej jest zysk

przemystowy lub handlowy, a mianowicie zgodnie z § 7 zdanie pierwsze GewStG 2002, zysk
z dzialalno$ci przemystowej lub handlowej, obliczany stosownie do przepiséw Einkommensteuergesetz
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(ustawy o podatku dochodowym, zwanej dalej ,EStG”) lub Korperschaftsteuergesetz (ustawy o podatku
od oséb prawnych, zwanej dalej ,KStG”), powiekszony lub pomniejszony o kwoty, o ktérych mowa
w §§ 819 GewStG.

Paragraf 8 GewStG 2002, zatytutowany ,Doliczenia”, przewiduje:

»,Do zysku z dzialalnosci przemystowej lub handlowej (§ 7) ponownie dolicza si¢ nastepujace kwoty,
o ile zostaly one odliczone przy ustalaniu zysku:

[...]

5) nadwyzki udzialu w zysku (dywidendy), ktére nie zostaly uwzglednione zgodnie z § 3 pkt 40
[EStG] lub § 8b ust. 1 [KStG], dochody uznawane za dywidendy oraz wyplaty pochodzace
z udzialéw w spélce, w stowarzyszeniu oséb lub w masie majatkowej w rozumieniu [KStG], o ile
nie spelniaja one warunkéw wymienionych w § 9 pkt 2a lub 7, po odliczeniu kosztéw
eksploatacyjnych majacych zwigzek gospodarczy z tymi dochodami [...].

[...]".

Paragraf 9 GewStG 2002 reguluje zmniejszenie i redukcje w odniesieniu do zyskéw z udzialéw w spétce
krajowej, spélce z siedziba w innym panstwie czlonkowskim lub w panstwie trzecim.

Po pierwsze, § 9 pkt 2a GewStG 2002 przewiduje, ze kwota zysku i doliczenia podlega zmniejszeniu
o kwote zysku wynikajacego z udzialu w spélce kapitalowej prawa krajowego, ktéra nie zostala
zwolniona z podatku w rozumieniu § 2 ust. 2 tej ustawy, w przypadku gdy udzial w poczatkowym
okresie poboru stanowil co najmniej 15% kapitatu zalozycielskiego lub zakladowego spétki i gdy ten
udzial w zysku zostal zaksiegowany celem obliczenia zysku zgodnie z § 7 tej ustawy. Zgodnie z § 9
pkt 2a zdanie trzecie GewStG 2002 koszty bezposrednio zwigzane z udzialami w zyskach zmniejszaja
kwote wolna od podatku w zakresie, w jakim odpowiadajace zyski z udzialéw zostaly uwzglednione.

Paragraf 9 pkt 3 GewStG 2002 przewiduje ponadto, ze kwota zysku i doliczenia jest pomniejszana
o cze$¢ zysku operacyjnego przedsigbiorstwa krajowego, ktéra przypada na zagraniczny staly zaklad
tego przedsiebiorstwa.

Po drugie, co sie tyczy zyskow wynikajacych z udzialéw w spélce z siedziba w innym panstwie
czlonkowskim, ktéra spelnia wymogi wskazane w dyrektywie Rady 90/435/EWG z dnia 23 lipca
1990 r. w sprawie wspdlnego systemu opodatkowania stosowanego w przypadku spétek dominujacych
i spolek zaleznych réznych panstw czlonkowskich (Dz.U. 1990, L 225, s. 6 — wyd. spec. w jez. polskim,
rozdz. 9, t. 1, s. 147), zmienionej dyrektywa Rady 2006/98/WE z dnia 20 listopada 2006 r. (Dz.U. 2006,
L 363, s. 129) odliczenie moze zosta¢ dokonane zgodnie z § 9 pkt 7 cze$¢ druga zdania pierwszego
GewStG 2002, jezeli posiadany udzial odpowiada co najmniej jednej dziesiatej kapitalu zakladowego
na poczatku okresu referencyjnego.

Po trzecie, zgodnie z § 9 pkt 7 pierwsza cze$¢ zdania pierwszego GewStG 2002 kwota zysku i doliczenia
jest pomniejszana o:

»kwote zysku wynikajacego z udzialéw w spélce kapitalowej, ktorej siedziba i zarzad znajduja sie poza
terytorium obowiazywania niniejszej ustawy i w ktérej kapitale zakladowym przedsiebiorstwo posiada
od poczatku okresu referencyjnego i w sposéb nieprzerwany co najmniej 15% (spétka zalezna), i ktéra
uzyskuje swoje dochody brutto w catosci lub prawie w calosci z dziatalnosci wchodzacej w zakres § 8
ust. 1 pkt 1-6 [AStG], a takze kwote zysku wynikajacego z udzialéw w spétkach, w ktérych
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przedsiebiorstwo posiada bezposrednio przynajmniej jedna czwarta kapitatu zakladowego, gdy udzialy
te istnialy w sposéb nieprzerwany przez co najmniej 12 miesiecy przed dniem zaksiegowania w celu
ustalenia zysku, a przedsiebiorstwo udowodni, ze:

1) zarzad i siedziba tych spétek znajduja sie¢ w tym samym panstwie, w ktérym miesci sie spoétka
zalezna, oraz wszystkie lub prawie wszystkie dochody brutto przez nig uzyskiwane wchodza
w zakres § 8 ust. 1 pkt 1-6 [AStG], lub

2) spélka zalezna posiada udzialy ekonomicznie powiazane z jej wlasna dzialalno$cia wchodzaca
w zakres § 8 ust. 1 pkt 1-6 i spétka, w ktdrej udzial jest posiadany, uzyskuje dochody brutto
wylacznie lub prawie wylacznie z tej dziatalnosci,

gdy udzialy w zysku zostaly zaksiegowane w ramach zysku (§ 7); [...]".

W tym wzgledzie § 9 pkt 2a zdanie trzecie GewStG 2002 ma zastosowanie w drodze analogii, zgodnie
z § 9 pkt 7 zdanie drugie GewStG 2002.

Z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym oraz z uwag rzadu niemieckiego wynika, ze
»holding krajowy” oznacza jednostke zalezng, ktéra spelnia warunki przewidziane w § 9 pkt 7 czesé
pierwsza zdania pierwszego ppkt 1 GewStG 2002, i ze ,spolka holdingowa prowadzaca” oznacza
jednostke zalezna, ktéra spetnia warunki § 9 pkt 7 cze$¢ pierwsza zdania pierwszego ppkt 2 GewStG
2002.

Paragraf 9 pkt 7 zdania od czwartego do siédmego GewStG 2002 reguluje wyplaty dokonywane przez
spotki posrednio zalezne majace zarzad oraz siedzibe poza terytorium stosowania tej ustawy
w nastepujacy sposob:

»Jezeli przedsiebiorstwo posiadajace za posrednictwem spétki zaleznej co najmniej 15% spotki
kapitalowej, ktérej zarzad i siedziba znajduja si¢ poza terytorium obowiazywania niniejszej ustawy
(spotka posrednio zalezna), w ciagu roku podatkowego osiaga zyski pochodzace z udzialéw w spoélce
zaleznej i jezeli spotka posrednio zalezna wyplaca zyski spdlce zaleznej w ciagu tego roku, ta sama
regula znajduje zastosowanie, na wniosek przedsigbiorstwa, w odniesieniu do czesci zysku przez nia
osiaganego, ktéra odpowiada wyplacie przez spétke posrednio zalezna zyskéw jej przystugujacych ze
wzgledu na jej udziat posredni. W przypadku gdy w ciagu danego roku podatkowego spoika zalezna,
poza udzialami w zysku spélki posrednio zaleznej, osiggnela inne dochody, zdanie czwarte znajduje
zastosowanie tylko do czesci wyplaty nalezacej sie spoélce zaleznej, ktéra odpowiada proporcjonalnie
tym udzialom w zysku w kwocie tych zyskéw i innych dochodéw, ograniczonej kwota tych udzialéw
w zysku. *Zastosowanie zdania czwartego zaklada, ze:

1) spétka poérednio zalezna osiagneta w roku podatkowym, w trakcie ktérego dokonala wyplaty,
dochody brutto wylacznie lub prawie wyltacznie z dzialalnos$ci wchodzacej w zakres § 8 ust. 1
pkt 1-6 [AStG] lub z udzialéw objetych zdaniem pierwszym pkt 1 i ze

2) spoélka zalezna spelnia wymogi okreslone w zdaniu pierwszym w odniesieniu do udzialu w kapitale
sp6lki posrednio zaleznej.

’Stosowanie powyzszych przepiséw wymaga, aby przedsiebiorstwo przedstawilo wszystkie dowody,
w szczeg6lnosci aby:

1) wykazalo, przedstawiajac odpowiednie dokumenty, ze spétka zalezna osiaga dochody brutto

wylacznie lub prawie wylacznie z dzialalno$ci wchodzacej w zakres § 8 ust. 1 pkt 1-6 [AStG] lub
z udzialéw objetych zdaniem pierwszym pkt 1 i 2,
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2) wykazalo, przedstawiajac odpowiednie dokumenty, iz spdtka posrednio zalezna osiaga dochody
brutto wytacznie lub prawie wylacznie z dzialalnosci wchodzacej w zakres § 8 ust. 1 pkt 1-6
[AStG] lub z udzialéw objetych zdaniem pierwszym pkt 1,

3) wykazalo podlegajacy wyptacie zysk spéiki zaleznej lub spétki posrednio zaleznej, przedstawiajac
bilanse i rachunki zyskéw i strat; dokumenty te nalezy przedlozy¢ na zadanie wraz
z zaswiadczeniem wymaganym lub zwyczajowo stosowanym w panstwie, w ktéorym znajduja sie
zarzad lub siedziba, i wydanym przez oficjalnie uznany organ kontroli lub jego odpowiednik”.

Zgodnie z § 8b ust. 1 KStG dotyczacym udzialéw w innych spétkach i stowarzyszeniach uzyskane

wyplaty w rozumieniu w szczegélnosci § 20 ust. 1 pkt 1 EStG nie sa brane pod uwage przy obliczaniu
dochodu.

Co sie tyczy obliczenia dochodu na jednostke podatkowa (Organschaft) § 15 zdanie piewsze pkt 2 KStG
przewiduje, ze w drodze odstepstwa od przepiséw ogélnych § 8b ust. 1-6 KStG nie ma zastosowania
do spétki podporzadkowanej (Organgesellschaft).

Paragraf 20 ust. 1 pkt 1 EStG przewiduje, Zze dochodami kapitalowymi sa miedzy innymi udzialy
w zysku (dywidendy) wynikajace z akcji, ktére przyznaja prawo do udzialu w zysku i w dochodzie
z likwidacji spoitki kapitatowej.

Postepowanie gléwne i pytanie prejudycjalne

EV produkuje czesci samochodowe i jest spolka dominujaca $wiatowej grupy. Jej spotki zalezne
posiadaja z kolei udzialy w kapitale kilku innych spétek.

W roku podatkowym 2009 EV dzialajaca w charakterze podmiotu nadrzednego i Reinhold Poersch
GmbH (zwana dalej ,R GmbH”) stanowily jeden podmiot podatkowy dla celéw obliczania podatku od
zysku z dzialalnosci operacyjnej w rozumieniu niemieckiego prawa podatkowego. EV posiadata 100%
kapitalu R GmbH.

R GmbH posiadata z kolei 100% kapitalu Hella Asia Pacific Pty Ltd (zwanej dalej ,HAP Ltd”), spétki
kapitalowej prawa australijskiego z siedziba w Australii. W roku 2009 HAP Ltd uzyskala od swojej
spolki zaleznej Hella Philippinen Inc. (zwanej dalej ,H Inc.”) dywidendy w wysokosci 556 000 dolaréw
australijskich (AUD) (okoto 337 584 EUR).

W tym samym roku spétka HAP Ltd wyplacita kwote 45287000 AUD (okoto 27496 685 EUR)
swojemu akcjonariuszowi, spélce R. Na kwote wyplaty skladaly sie zyski przeniesione z kilku
wcze$niejszych lat podatkowych oraz wyplata zyskéw, o ktérej mowa w poprzednim punkcie, ktéra
HAP Ltd uzyskala od H Inc.

W 2012 r. przeprowadzono u R GmbH kontrole podatkowa dotyczaca lat podatkowych 2006—20009.
Inspektorzy stwierdzili, ze dywidendy otrzymywane przez R GmbH powinny by¢ zwolnione z podatku
na poziomie EV stosownie do § 8b ust. 1 KStG, natomiast 5% zysku powinno zostaé ryczaltowo
wliczone do dochodu spéiki zgodnie z § 8b ust. 5 tej ustawy jako wydatki eksploatacyjne niepodlegajace
odliczeniu.

Urzad skarbowy uznal wnioski inspektoréw i stwierdzil, ze zgodnie z § 8 pkt 5 GewStG 2002 nalezalo

ponownie doliczy¢ w ramach wyniku z dziatalnosci EV dywidendy wyplacone przez HAP Ltd spélce
R GmbH z odliczeniem zyskéw wyptaconych przez H Inc. na rzecz HAP Ltd.
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Wedle urzedu skarbowego wyptata zysku dokonana przez HAP Ltd nie spelnia w wystarczajacym
stopniu wymogéw przewidzianych w § 9 pkt 7 zdanie pierwsze GewStG 2002 dla celéw skorzystania
z wyjatku od zasady doliczenia.

Po pierwsze, urzad skarbowy uznal, ze HAP Ltd. byla jako spétka zalezna spétka holdingowsa, ktéra nie
uzyskiwata dochodéw z wlasnej dziatalnosci wedle § 8 ust. 1 pkt 1-6 AstG, w zwiazku z czym nie
mogla by¢ uznana za ,prowadzaca spétke holdingowa”, o ktérej mowa w § 9 pkt 7 zdanie pierwsze,
pierwszy czlon zdania ppkt 2 GewStG 2002. Po drugie, nie mogla zosta¢ uznana za ,krajowa spétke
holdingowa”, ktéra bylaby objeta korzystniejszym opodatkowaniem w zastosowaniu § 9 pkt 7 zdanie
pierwsze, pierwszy czlon zdania ppkt 1 GewStG 2002, poniewaz posiadala udzialy w spétkach
posrednio zaleznych z siedziba poza terytorium Australii.

Urzad skarbowy stwierdzil natomiast, ze kwota wyptacona przez H Inc. na rzecz HAP Ltd i nastepnie
wyplacona przez te ostatnia na rzecz R GmbH podlegata § 9 pkt 7 zdanie czwarte i nast. GewStG 2002
i mogla zosta¢ objeta korzystniejszym opodatkowaniem spéiki posrednio zaleznej. W zwiazku z tym
dywidendy wyplacone przez H Inc. nie zostaly doliczone do zysku R GmbH.

W oparciu o powyzsze stwierdzenia organ skarbowy wydal w dniu 13 listopada 2012 r. decyzje
podatkowa, na mocy ktérej dywidendy wyptacane przez HAP Ltd na rzecz R GmbH, z odliczeniem
dywidend wyptaconych przez H Inc. na rzecz HAP Ltd, zostaly zgodnie z GewStG 2002 doliczone
w 95% do wyniku z dzialalnosci EV jako podmiotu nadrzednego. Odwolanie wniesione od tej decyzji
podatkowej przez EV zostalo oddalone decyzja z dnia 8 listopada 2013 r.

W tym wlasnie kontekscie EV wniosla do sadu odsytajacego, Finanzgericht Miinster (sadu ds.
finansowych w Miinsterze, Niemcy), skarge, podnoszac w szczegé6lnosci, ze dywidendy zagraniczne sa
traktowane w sposob dyskryminacyjny, co jest sprzeczne z prawem Unii, oraz ze dywidendy
wyplacone przez HAP Ltd na rzecz R GmbH powinny zosta¢ odliczone od zysku z dzialalnosci
operacyjnej EV w calosci.

W tej sytuacji Finanzgericht Minster (sad ds. finansowych w Miinsterze) postanowil zawiesic
postepowanie i zwréci¢ sie¢ do Trybunatu z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»Czy wykladni postanowien dotyczacych swobodnego przeplywu kapitatu i ptatnosci w art. 63 i nast.
[TFUE] nalezy dokonywa¢ w ten sposdb, ze stoja one na przeszkodzie zasadzie wynikajacej z § 9 pkt 7
[GewStG 2002], o ile w konteksécie podatku od dzialalnosci gospodarczej zmniejszenie zysku wraz
z doliczonymi do niego kwotami o zyski z tytulu udzialéw w spélce kapitatowej z zarzadem i siedziba
poza Republika Federalna Niemiec podlega surowszym wymogom niz zmniejszenie zysku wraz
z doliczonymi do niego kwotami o zyski z tytulu udzialéw w niepodlegajacej zwolnieniu
z opodatkowania krajowej spoélce kapitalowej lub o te cze$¢ zysku z dzialalno$ci przedsigbiorstwa
krajowego, ktéra przypada na staly zaklad nieznajdujacy sie na terytorium krajowym?”.

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

Uwagi wstepne

Na wstepie nalezy wskaza¢, ze o ile brzmienie pytania prejudycjalnego obejmuje wszystkie spotki
kapitalowe posiadajace zarzad i siedzibe poza terytorium Niemiec, bezsporne jest, ze spor
w postepowaniu gléwnym dotyczy traktowania zyskéw uzyskanych przez spélke majaca zarzad
i siedzibe w panistwie trzecim, a mianowicie w Australii.
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W tych okoliczno$ciach pytanie prejudycjalne nalezy rozumie¢ jako odnoszace sie wylacznie do
traktowania zyskéw wyptacanych przez spolki posiadajace zarzad i siedzibe w krajach trzecich, bez
uwzgledniania przypadkéw, w ktorych zyski sa wyplacane przez spoétki posiadajace zarzad i siedzibe
w innym panstwie czlonkowskim.

Nastepnie nalezy zbada¢, czy mozna si¢ powolywac¢ na art. 63 TFUE w sytuacji takiej jak rozpatrywana
w postepowaniu gltéwnym, ktéra dotyczy réznicy w traktowaniu zyskow wyplacanych spélce bedacej
rezydentem przez spélke zalezna z siedziba w panstwie trzecim wzgledem traktowania zyskow
wyplacanych przez bedace rezydentami spéliki zalezne wobec spétki rowniez bedacej rezydentem.

W tym wzgledzie, z orzecznictwa Trybunalu wynika, ze traktowanie dywidend pod wzgledem
podatkowym moze by¢ objete zakresem zaréwno art. 49 TFUE, dotyczacego swobody
przedsiebiorczosci, jak i art. 63 TFUE, dotyczacego swobodnego przeptywu kapitalu. W odniesieniu do
pytania, czy przepis krajowy wchodzi w zakres tej lub innej swobody przeptywu, nalezy wzia¢ pod
uwage przedmiot danego ustawodawstwa (wyrok z dnia 24 listopada 2016 r., SECIL, C-464/14,
EU:C:2016:896, pkt 31 i przytoczone tam orzecznictwo).

Ustawodawstwo krajowe, ktére ma zastosowanie jedynie do udziatéw, ktére pozwalaja na wywieranie
niewatpliwego wplywu na decyzje spéiki i na okreslanie jej dziatalnosci, wchodzi w zakres zastosowania
art. 49 TFUE dotyczacego swobody przedsigbiorczosci (wyrok z dnia 24 listopada 2016 r., SECIL,
C-464/14, EU:C:2016:896, pkt 32 i przytoczone tam orzecznictwo).

Natomiast gdy przepisy krajowe maja zastosowanie do udzialéw nabytych jedynie w celu lokaty
kapitalu bez zamiaru uczestniczenia w zarzadzaniu przedsigbiorstwem lub sprawowania nad nim
kontroli, nalezy je wéwczas bada¢ wylacznie w $wietle swobodnego przeptywu kapitalu (wyrok z dnia
24 listopada 2016 r., SECIL, C-464/14, EU:C:2016:896, pkt 33 i przytoczone tam orzecznictwo).

Trybunal orzekl, ze w kontekscie traktowania pod wzgledem podatkowym dywidend pochodzacych
z panstwa trzeciego badanie celu przepiséw krajowych wystarcza dla dokonania oceny, czy traktowanie
pod wzgledem podatkowym takich dywidend jest objete postanowieniami traktatu dotyczacymi
swobodnego przeptywu kapitatlu (wyrok z dnia 24 listopada 2016 r., SECIL, C-464/14, EU:C:2016:896,
pkt 34 i przytoczone tam orzecznictwo).

W tym wzgledzie Trybunal wyjasnil, Zze uregulowania krajowe dotyczace traktowania dywidend pod
wzgledem podatkowym, niemajace zastosowania wylacznie do sytuacji, w ktérych spétka dominujaca
wywiera decydujacy wplyw na spélke wyptacajaca dywidendy, powinno by¢ oceniane w $wietle
art. 63 TFUE. W konsekwencji spétka majaca siedzibe w panstwie cztonkowskim moze, niezaleznie od
rozmiaru udzialu posiadanego w wyplacajacej dywidendy spdlce z siedzibg w panstwie trzecim,
powotlac¢ si¢ na 6w przepis celem zakwestionowania zgodnosci z prawem danego uregulowania (wyrok
z dnia 24 listopada 2016 r., SECIL, C-464/14, EU:C:2016:896, pkt 35 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszym przypadku § 9 pkt 7 GewStG 2002 uzaleznia odliczenie dywidend otrzymanych przez
spotki bedace rezydentami od spétek zaleznych majacych siedzibe w panstwach trzecich od warunku,
ze udzial posiadany przez spoétke bedaca rezydentem spoice zaleznej odpowiada od poczatku okresu
odniesienia nieprzerwanie co najmniej 15%.

W tym wzgledzie sad odsylajacy i rzad niemiecki twierdz, ze takie uczestnictwo do wysokosci 15%
pozwala, zgodnie z niemieckim prawem spétek, na wykonywanie niektérych praw wspdlnikéw
mniejszo$ciowych. Jednakze okoliczno$¢ ta nie moze prowadzi¢ do uznania, ze § 9 pkt 7 GewStG
2002 odnosi si¢ jedynie do udzialéw umozliwiajacych wywieranie niewatpliwego wplywu na decyzje
spolki wyplacajacej dywidendy.
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Trybunal orzekl juz bowiem, ze udzial stanowiacy co najmniej 15% kapitalu zakladowego w spétce
zaleznej niekoniecznie oznacza, ze spotka posiadajaca taki udzial wywiera niewatpliwy wplyw na
decyzje spolki wyplacajacej dywidendy (zob. podobnie wyrok z dnia 20 grudnia 2017 r., Deister Holding
i Juhler Holding, C-504/16 i C-613/16, EU:C:2017:1009, pkt 79, 80 i przytoczone tam orzecznictwo).

W konsekwencji nalezy uznaé, ze § 9 pkt 7 GewStG 2002 nie ma zastosowania wylacznie do sytuacji,
w ktorych spétka dominujaca posiada udzialy umozliwiajace jej wywieranie niewatpliwego wplywu na
decyzje jej spolki zaleznej i na okreslanie jej dziatalnosci.

W zwiazku z tym tego rodzaju przepisy nalezy ocenia¢ w $wietle art. 63 TFUE.

Prawda jest, Ze w niniejszej sprawie, zgodnie z § 9 pkt 7 GewStG 2002, aby spé6tka dominujaca mogta
domaga¢ sie odliczenia dywidend wyplacanych przez jej spélki zalezne z siedziba poza terytorium
Niemiec, spolka zalezna powinna, poza wskazanym progiem 15%, czerpa¢ swoje dochody brutto
wylacznie lub prawie wylacznie z dziatalno$ci wymienionych w § 8 ust. 1 pkt 1-6 AstG lub z udzialéw
w spolkach posrednio zaleznych, w ktérych rzeczona spétka zalezna posiada co najmniej 25% kapitalu,
z zastrzezeniem pewnych innych warunkéw.

Istnienie tego dalszego progu 25% odnoszacego si¢ do udzialu spétki zaleznej w kapitale zakladowym
spolki posrednio zaleznej nie podwaza jednak stwierdzenia zawartego w pkt 41 niniejszego wyroku.

Po pierwsze bowiem, jak wynika z orzecznictwa przypomnianego w pkt 34 i 35 niniejszego wyroku,
w celu ustalenia, czy przepisy krajowe wchodza w zakres swobody przedsiebiorczosci lub swobodnego
przeplywu kapitatu, nalezy zbada¢ charakter udzialéw spélki dominujacej w wyplacajacej spétce
zaleznej, do ktdrej przepisy te moga mie¢ zastosowanie.

Po drugie, dalszy prog 25%, o ktéorym mowa w § 9 pkt 7 GewStG 2002, zostal okreslony w ramach
jednej z przestanek alternatywnych zwiazanych z dochodami, ktére spétka zalezna wyplaca na rzecz
spolki dominujacej. W sytuacji bowiem gdy nie chodzi o wielopoziomowe struktury spétek lub
w sytuacji gdy spétka dominujaca posiada co najmniej 15% w spoélce zaleznej, lub gdy spétka zalezna
uzyskuje swoje dochody brutto w catosci lub prawie w calosci z dzialalnosci wchodzacej w zakres § 8
ust. 1 pkt 1-6 AStG, prog ten nie ma zastosowania. W konsekwencji, nawet jesli nalezalo uwzgledni¢
6w prég w ocenie, o ktérej mowa w pkt 45 niniejszego wyroku, nie podwaza to faktu, ze § 9 pkt 7
GewStG 2002 nie ma zastosowania wylacznie do sytuacji, w ktérej spétka dominujaca posiada udziaty
umozliwiajace jej wywieranie niewatpliwego wplywu na decyzje jej spolki zaleznej i na okreslanie jej
dziatalnosci.

W zwigzku z tym mozna sie¢ powolywa¢ na art. 63 TFUE w sytuacji takiej jak rozpatrywana
w postepowaniu gtéwnym, ktéra dotyczy réznicy w traktowaniu zyskéw wyplacanych spétce bedacej
rezydentem przez spolke zalezna z siedziba w panstwie trzecim wzgledem traktowania zyskéw
wyplacanych przez bedace rezydentami spéliki zalezne wobec spétki rowniez bedacej rezydentem.

Wreszcie nalezy zauwazy¢, ze przedstawione pytanie dotyczy poréwnania miedzy traktowaniem
stosowanym w odniesieniu do zyskéw wyptacanych na rzecz spétek dominujacych bedacych
rezydentami przez spétki zalezne majace siedzibe w panstwach trzecich, nie tylko w poréwnaniu
z traktowaniem zastrzezonym dla zyskow wyplacanych spétkom dominujacym bedacym rezydentami
przez spélki zalezne bedace rezydentami, lecz réwniez w poréwnaniu do zysku z dziatalnosci
operacyjnej spolki bedacej rezydentem zwigzanego ze stalym zakladem potozonym poza terytorium
krajowym.

Poréwnanie miedzy traktowaniem podatkowym zastrzezonym z jednej strony dla zyskéw wyptacanych
na rzecz spoélek dominujacych bedacych rezydentami przez ich spdétki zalezne majace siedzibe
w panstwach trzecich oraz, z drugiej strony dla zysku z dzialalnosci operacyjnej spétki bedacej
rezydentem zwigzanego ze stalym zakladem polozonym poza terytorium krajowym sprowadzatoby sie
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do badania, czy przepisy, takie jak rozpatrywane w postepowaniu gléwnym wprowadzaja réznice
w traktowaniu, ktéra zniecheca spdtke bedaca rezydentem do prowadzenia dzialalno$ci poza
panstwem zamieszkania za posrednictwem spotki zaleznej zamiast statego zakladu.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, Zze to na podstawie art. 49 TFUE dotyczacego swobody
przedsiebiorczo$ci, majacego zastosowanie do spoétek na podstawie art. 54 TFUE, a nie na podstawie
art. 63 TFUE dotyczacego swobodnego przeplywu kapitatu, spétki majace statutowa siedzibe, zarzad
lub gléwny zaklad na terytorium Unii wywodza prawo wykonywania dzialalno$ci w innym panstwie
czlonkowskim za posrednictwem spoélki zaleznej, oddziatu lub agencji.

Trybunal orzek!, ze nawet jesli, zgodnie z ich trescia, postanowienia prawa Unii odnoszace si¢ do
swobody przedsiebiorczosci maja na celu zapewnienie korzystania z traktowania krajowego
w przyjmujacym panstwie czlonkowskim, to jednak sprzeciwiaja sie one takze temu, aby panstwo
czlonkowskie pochodzenia utrudnialo swemu obywatelowi albo spélce utworzonej zgodnie z jego
przepisami wykonywanie dzialalnosci w innym panstwie czlonkowskim (wyroki: z dnia 23 listopada
2017 r., A, C-292/16, EU:C:2017:888, pkt 24; z dnia 12 czerwca 2018 r., Bevola i Jens W. Trock,
C-650/16, EU:C:2018:424, pkt 16).

Jednakze rozdzial traktatu dotyczacy swobody przedsiebiorczosci nie zawiera zadnego postanowienia,
ktére rozszerzaloby zakres jego zastosowania na sytuacje zwiazane z podjeciem przez spélke z siedziba
w panstwie czlonkowskim dziatalnosci w panstwie trzecim lub z podjeciem przez spétke z siedziba
w panstwie trzecim dzialalnosci w panstwie czlonkowskim (zob. podobnie wyrok z dnia 13 listopada
2012 r., Test Claimants in the FII Group Litigation, C-35/11, EU:C:2012:707, pkt 97 i przytoczone tam
orzecznictwo).

W zwiazku z tym ani art. 63 TFUE, ani art. 49 TFUE nie maja zastosowania do sytuacji, w ktorej
przepisy krajowe ustanawiaja réznice w traktowaniu pod wzgledem podatkowym zysku z dziatalnosci
operacyjnej spolki bedacej rezydentem zwigzanym ze stalym zakladem polozonego poza terytorium
kraju wzgledem zyskéw spoiki zaleznej z siedziba w panstwie trzecim.

W zwiazku z tym nalezy jedynie zbadal, czy art. 63—65 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze
stoja one na przeszkodzie przepisom krajowym, takim jak rozpatrywane w postepowaniu gltéwnym,
ktére uzalezniaja odliczenie zyskéw z udzialéw posiadanych w spélce kapitalowej z zarzadem
i siedziba w panstwie trzecim od spelnienia bardziej rygorystycznych warunkéw niz w przypadku
odliczenia zyskéw z udzialéw posiadanych w spélce kapitalowej prawa krajowego niepodlegajacej
zwolnieniu z opodatkowania.

W przedmiocie istnienia ograniczenia

Z utrwalonego orzecznictwa Trybunalu wynika, ze do zakazanych przez art. 63 ust. 1 TFUE s$rodkéw
zaliczaja sie, jako ograniczenia w przeplywie kapitalu, $rodki, ktére moga zniechecaé¢ osoby niebedace
rezydentami do dokonywania inwestycji w danym panstwie czlonkowskim lub ktére moga zniechecaé
osoby bedace rezydentami wspomnianego panstwa czlonkowskiego do dokonywania inwestycji
w innych panstwach (wyrok z dnia 2 czerwca 2016 r., Pensioenfonds Metaal en Techniek, C-252/14,
EU:C:2016:402, pkt 27 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszej sprawie przepisy rozpatrywane w postepowaniu gléwnym przewiduja rdznice
w traktowaniu miedzy dywidendami wyplacanymi przez spétke bedaca rezydentem i dywidendami
wyplacanymi przez spétke majaca siedzibe w panstwie trzecim.

Jak bowiem wyjasénia sad odsylajacy, zgodnie z § 9 pkt 2a zdanie pierwsze GewStG 2002, gdy spéika

bedaca rezydentem otrzymuje dywidendy od innej spélki bedacej rezydentem i podlegajacej
opodatkowaniu, odliczenie w ramach podatku od zysku z dziatalnosci operacyjnej wymaga jedynie
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posiadania co najmniej 15% kapitalu zakladowego spoiki wyplacajacej dywidendy na poczatku okresu
rozliczeniowego i zaksiggowanie zysku uzyskanego w zwiazku z tymi udzialami dla celéw okreslenia
dochodu podlegajacego opodatkowaniu.

Natomiast, jesli chodzi o wyplate zyskéw przez spétke z siedziba w panstwie trzecim, wymagane jest na
mocy § 9 pkt 7 zdanie pierwsze GewStG 2002, by przynajmniej 15% udzialéw bylo w posiadaniu od
poczatku okresu odniesienia, w sposéb nieprzerwany, a ponadto aby dochody brutto pochodzily
z okreslonych przychodéw aktywnych, tj. tylko tych uzyskanych w ramach rodzajow dziatalnosci,
o ktérych mowa w § 8 ust. 1 pkt 1-6 AstG, lub aby zostalo wykazane, ze chodzi o dochody spétek
posrednio zaleznych, w ktérych spétka zalezna posiada co najmniej 25% kapitatu, ze spotka zalezna
tworzy krajowa spotke holdingowa lub prowadzaca spélke holdingowa oraz ze w kazdym razie spétka
posrednio zalezna czerpie swoje dochody brutto prawie wylacznie z dzialalno$ci gospodarczej, o ktdrej
mowa w § 8 ust. 1 pkt 1-6 AstG.

Jak przyznal zreszta rzad niemiecki w swoich uwagach na piémie, odliczenie przewidziane w § 9 pkt 7
GewStG 2002 podlega bardziej rygorystycznym warunkom niz odliczenie przewidziane w § 9 pkt 2a tej

ustawy.

Jednakze zdaniem tego rzadu § 9 pkt 7 GewStG 2002 nie pocigga za soba ograniczenia swobodnego
przeplywu kapitalu, lecz przeciwnie, zapewnia réwne traktowanie dochoddéw, ktére kwalifikuje jako
»pasywne”, czyli, ogdlnie rzecz biorac, dochodéw z zarzadzania majatkiem, ktére co do zasady nie
podlegaja podatkowi od zysku z dzialalno$ci operacyjnej, a zatem nie daja prawa do odliczenia. W ten
sposéb przepis ten przewiduje, ze niektére rodzaje dziatalnosci zwiazanej z zarzadzaniem majatkiem
spolki z siedzibg w panstwie trzecim nie moga dawac tego rodzaju prawa do odliczenia. A contrario
oznacza to, ze niektdre tzw. ,czynne” dzialalno$ci, tzn. dziatalnosci handlowe, a zatem zasadniczo
dziatalno$ci podlegajace podatkowi od zysku z dziatalnos$ci operacyjnej spotki zagranicznej prowadza do
odliczenia.

Nalezy jednak wskaza¢ w tym wzgledzie, iz, z jednej strony, rzad niemiecki przyznaje, ze w odniesieniu
do dywidend wyptacanych przez spélki bedace rezydentami, odliczenie nie zalezy od rodzaju
dzialalnosci prowadzonej przez spétki kapitalowe wyptacajace te dywidendy.

Z drugiej strony § 9 pkt 7 GewStG 2002 przewiduje dodatkowe, bardziej restrykcyjne warunki
wzgledem spoétek bedacych rezydentami w odniesieniu do wyplat dywidend pochodzacych od spédtek
zaleznych majacych siedzibe w panstwach trzecich, takie jak obowigzek posiadania co najmniej 15%
udzialéw nieprzerwanie w okresie odniesienia w spdtkach wyptacajacych majacych siedzibe
w panstwach trzecich, a nie tylko na poczatku tego okresu, a takze warunki dotyczace spétek
posrednio zaleznych wyptacajacych dywidendy spétkom zaleznym.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze uzalezniajac mozliwo$¢ odliczenia podatkowego dywidend
wyplacanych przez spéiki zalezne z siedziba w panstwach trzecich od surowszych warunkéw niz te,
ktéorym podlegaja dywidendy wyplacane przez spoétki zalezne bedace rezydentami, przepisy
rozpatrywane w postepowaniu gléwnym moga zniecheca¢ spétki dominujace bedace rezydentami do
inwestowania ich kapitalu w spoétkach zaleznych majacych siedzibe w panstwach trzecich. Jako ze
dochody z kapitatu pochodzacego z panstw trzecich sa bowiem traktowane pod wzgledem podatkowym
w sposob mniej korzystny niz dywidendy wyplacane przez spéiki bedace rezydentami, udzialy spétek
majacych siedzibe w panstwach trzecich sa dla inwestoréw bedacych rezydentami mniej atrakcyjne niz
udzialy spoétek bedacych rezydentami (zob. podobnie wyrok z dnia 24 listopada 2016 r., SECIL,
C-464/14, EU:C:2016:896, pkt 50 i przytoczone tam orzecznictwo).

Tego rodzaju przepisy stanowia zatem ograniczenie w przeplywie kapitalu pomiedzy panstwami
czlonkowskimi a panstwami trzecimi, ktére zasadniczo jest zakazane przez art. 63 TFUE
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W przedmiocie zastosowania art. 64 ust. 1 TFUE

Urzad skarbowy oraz rzad niemiecki podnosza jednak, ze Republika Federalna Niemiec jest uprawniona
do utrzymania takiego ograniczenia na podstawie art. 64 ust. 1 TFUE.

Zgodnie z art. 64 ust. 1 TFUE art. 63 TFUE nie narusza ograniczen istniejacych na dzienn 31 grudnia
1993 r. w stosunku do panstw trzecich na mocy prawa krajowego lub prawa Unii w odniesieniu do
przeplywu kapitalu do lub z panstw trzecich, gdy ograniczenia te dotycza inwestycji bezposrednich,
w tym inwestycji w nieruchomosci, zwigzanych z przedsiebiorczoscia, swiadczeniem ustug finansowych
lub dopuszczaniem papieréw wartosciowych na rynki kapitatowe.

Mimo ze pojecie ,inwestycji bezposrednich” nie zostalo zdefiniowane w traktacie, jest ono
przedmiotem definicji zawartej w nomenklaturze przeplywédw kapitalu znajdujacej sie w zalaczniku
I do dyrektywy Rady 88/361/EWG z dnia 24 czerwca 1988 r. w sprawie wykonania art. 67 traktatu
[artykul uchylony przez traktat z Amsterdamu] (Dz.U. 1988, L 178, s. 5 — wyd. spec. w jez. polskim,
rozdz. 10, t. 1, s. 10). Jak wynika z wykazu ,inwestycji bezposrednich” znajdujacego si¢ w rubryce
pierwszej wskazanej nomenklatury i z odnoszacych sie do niego wyjasnien, pojecie ,inwestycji
bezposrednich” obejmuje wszelkiego rodzaju inwestycje dokonywane przez osoby fizyczne lub prawne,
ktére stuza ustanowieniu lub utrzymaniu trwalych i bezposrednich powigzann miedzy osoba, ktéra
wniosla kapital, a przedsiebiorca, ktéremu udostepnia ona kapital w celu prowadzenia dzialalnosci
gospodarczej (wyrok z dnia 24 listopada 2016 r., SECIL, C-464/14, EU:C:2016:896, pkt 75
i przytoczone tam orzecznictwo).

W odniesieniu do udzialu w nowych lub istniejacych juz przedsiebiorstwach, utworzonych w formie
spolek akcyjnych, jak potwierdzaja to réwniez wyjasnienia wspomniane w poprzednim punkcie
niniejszego wyroku, cel polegajacy na ustanowieniu lub utrzymaniu trwalych powigzan zaklada, ze
akcje znajdujace sie w posiadaniu akcjonariusza umozliwiaja mu, na mocy przepiséw krajowych
dotyczacych spoélek akcyjnych lub w inny sposéb, aktywny udzial w zarzadzaniu ta spéltka lub
w sprawowaniu nad nig kontroli (wyrok z dnia 24 listopada 2016 r., SECIL, C-464/14, EU:C:2016:896,
pkt 76 i przytoczone tam orzecznictwo).

Z orzecznictwa Trybunalu wynika, ze ograniczenia w przeplywie kapitalu dotyczace dziatalnosci
gospodarczej lub inwestycji bezposrednich w rozumieniu art. 64 ust. 1 TFUE odnosza sie nie tylko do
przepiséw krajowych, ktére stosowane do przeptywu kapitalu do lub z panstw trzecich ograniczaja
przedsiebiorczo$¢ lub inwestycje, lecz réwniez do przepiséw, ktére ograniczaja wyplaty dywidend
wynikajacych z dziatalnosci gospodarczej lub inwestycji (wyrok z dnia 24 listopada 2016 r., SECIL,
C-464/14, EU:C:2016:896, pkt 77 i przytoczone tam orzecznictwo).

Z powyzszego wynika, ze ograniczenie w przeplywie kapitalu, takie jak mniej korzystne traktowanie
dywidend zagranicznych na gruncie podatkowym, objete jest zakresem art. 64 ust. 1 TFUE, jezeli
odnosi sie¢ do udzialéw objetych w celu ustanowienia lub utrzymania trwalych powiazan
gospodarczych miedzy udzialowcem a danga spdétka i umozliwiajacych mu aktywny udzial
w zarzadzaniu ta spétka lub w sprawowaniu nad nia kontroli (wyrok z dnia 24 listopada 2016 r.,
SECIL, C-464/14, EU:C:2016:896, pkt 78 i przytoczone tam orzecznictwo).

W tym wzgledzie Trybunal orzekl, iz okolicznos¢, ze przepisy krajowe wprowadzajace ograniczenie
w przeplywie kapitalu obejmujace inwestycje bezposrednie moze réwniez stosowaé si¢ do innych
sytuacji, nie stoi na przeszkodzie stosowalnosci art. 64 ust. 1 TFUE w okoliczno$ciach, ktérych dotyczy
(zob. podobnie wyrok z dnia 15 lutego 2017 r., X, C-317/15, EU:C:2017:119, pkt 21).

W niniejszej sprawie nalezy stwierdzi¢, ze sprawa w postepowaniu gléwnym dotyczy traktowania pod
wzgledem podatkowym dywidend uzyskanych przez EV jako podmiot nadrzedny z udzialéw, ktére
posiadal w 100% w pierwszej spdélce prawa niemieckiego, ktéra z kolei posiadata 100% udzialéw
w HAP Ltd bedacych zZrédlem wyptat podlegajacych zdaniem urzedu skarbowego doliczeniu. Taki
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udzial moze zapewni¢ akcjonariuszowi mozliwos¢ rzeczywistego uczestnictwa w zarzadzaniu spélka
wyplacajaca dywidendy lub w sprawowaniu nad nia kontroli i w konsekwencji moze by¢ uwazany za
inwestycje bezposrednia.

W odniesieniu do kryterium czasowego ustanowionego w art. 64 ust. 1 TFUE z utrwalonego
orzecznictwa Trybunalu wynika, ze o ile co do zasady do sadu krajowego nalezy ustalenie zakresu
przepisow obowiazujacych w dacie okre$lonej przez akt prawa Unii, to do Trybunalu nalezy
sformulowanie wskazéwek interpretacyjnych pojecia prawa Unii, ktére jest punktem odniesienia dla
stosowania przewidzianego przez to prawo systemu odstepstw dotyczacych przepiséw krajowych
»obowiazujacych” w okreslonej dacie (wyrok z dnia 10 kwietnia 2014 r., Emerging Markets Series of
DFA Investment Trust Company, C-190/12, EU:C:2014:249, pkt 47 i przytoczone tam orzecznictwo).

Pojecie ,ograniczenia istniejacego w dniu 31 grudnia 1993 r.” w rozumieniu art. 64 ust. 1 TFUE
zaklada, ze ramy prawne, w ktére wpisuje sie rozpatrywane ograniczenie, w sposéb nieprzerwany po
tej dacie stanowia cze$¢ krajowego porzadku prawnego. W przeciwnym bowiem wypadku panstwa
czlonkowskie moglyby w kazdej chwili ponownie wprowadza¢ ograniczenia w przeptywie kapitalu do
panstw trzecich lub z takich panstw, ktére istnialy w krajowym porzadku prawnym w dniu 31 grudnia
1993 r., lecz ktére nie zostaly utrzymane w mocy (wyrok z dnia 5 maja 2011 r., Prunus i Polonium,
C-384/09, EU:C:2011:276, pkt 34 i przytoczone tam orzecznictwo).

W tym kontekscie Trybunal orzek! juz, ze jakikolwiek przepis krajowy przyjety po okreslonym w ten
sposéb dniu nie jest, z uwagi na sama te okolicznos¢, automatycznie wylaczony z systemu odstepstw
ustanowionego przez dany akt Unii. Przepis, ktéry co do istoty jest taki sam jak przepis poprzednio
obowigzujacy lub ktdry ogranicza sie do zmniejszenia lub zniesienia przeszkody w wykonywaniu praw
i swobdd ustanowionych przez prawo Unii, ktéra znajdowala si¢ w przepisach poprzednio
obowiazujacych, nalezy bowiem do zakresu odstepstw. Natomiast przepiséw, u podstaw ktérych lezy
rozumowanie inne od zawartego w przepisach poprzednio obowigzujacych i ktére ustanawiaja nowe
procedury, nie mozna traktowac jako przepiséw obowiazujacych w dacie wskazanej w rozpatrywanym
akcie Unii (wyrok z dnia 10 kwietnia 2014 r., Emerging Markets Series of DFA Investment Trust
Company, C-190/12, EU:C:2014:249, pkt 48 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszej sprawie z postanowienia odsylajacego wynika przede wszystkim, ze ustawodawca krajowy
podczas reformy dotyczacej opodatkowania przedsigbiorstw, ktéra miala miejsce w dniu 14 sierpnia
2007 r., podnidst z 10 do 15% prég wymagany dla odliczenia na mocy § 9 pkt 7 GewStG 2002.

W zwigzku z tym jedna z przeslanek stosowania odliczenia zostala zmieniona zawezajac tym samym,
jak podnidst rzecznik generalny w pkt 89 opinii, zakres stosowania odliczenia przewidzianego w § 9
pkt 7 GewStG 2002.

Nastepnie, jak wynika z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym — co przyznal rzad
niemiecki — po dniu 31 grudnia 1993 r. niemiecki prawodawca zmienil zakres przyznanego odliczenia
w ten sposob, ze nie bylo ono juz obliczane w odniesieniu do dywidendy brutto, lecz w odniesieniu do
dywidendy netto. A zatem zakres odliczenia réwniez zostal zawezony.

Sad krajowy wskazuje wreszcie, ze ogdlny kontekst prawny, w ktéry wpisuje sie § 9 pkt 7 GewStG 2002
zostal gruntownie zmieniony przez Gesetz zur Senkung der Steuersitze und zur Reform der
Unternehmensbesteuerung  (Steuersenkungsgesetz) [ustawe o obnizeniu stawek podatkowych
i reformie opodatkowania przedsiebiorstw (ustawe dotyczaca obnizenia podatkéw) z dnia
23 pazdziernika 2000 r. (BGBIL. 2000 I, s. 1433). Wprowadzenie systemu obnizki o 50% w odniesieniu
do przychodéw przez te nowa ustawe doprowadzilo do tego, ze dywidendy wyptacone w ramach
nowego systemu sa co do zasady zwolnione z podatku od zysku z dzialalnosci operacyjnej, pod
warunkiem ze spelniaja wymogi okre§lone w § 9 pkt 7 GewStG 2002, podczas gdy w ramach
poprzedniego systemu dywidendy otrzymane przez osoby prawne byly zasadniczo opodatkowane, a § 9
pkt 7 GewStG 2002 stanowil wyjatek.

12 ECLIL:EU:C:2018:743
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W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze jako odstepstwo od podstawowej zasady swobodnego
przeplywu kapitalu, art. 64 ust. 1 TFUE nalezy interpretowaé w sposéb $cisty (wyrok z dnia
17 pazdziernika 2013 r., Welte, C-181/12, EU:C:2013:662, pkt 29).

W zwiazku z tym warunki, ktére przepisy krajowe musza spelnia¢, aby mogly by¢ uwazane za
sistniejace” w dniu 31 grudnia 1993 r. bez wzgledu na zmiane krajowych ram prawnych po tej dacie,
rowniez musza by¢ interpretowane w sposéb $cisly.

Tymczasem ograniczenie zakresu stosowania odliczenia przewidzianego w § 9 pkt 7 GewStG 2002,
zaréwno w zakresie podmiotowym, jak i materialnym, w polaczeniu ze zmiana ogdlnego kontekstu
prawnego wskazang w pkt 79 niniejszego wyroku przeczy tezie rzadu niemieckiego, wedle ktdrej
rozpatrywane przepisy krajowe pozostaly zasadniczo identyczne mimo zmian legislacyjnych
dokonanych miedzy dniem 31 grudnia 1993 r. a przyjeciem tego przepisu prawa krajowego.

W konsekwencji ograniczenie swobodnego przeplywu kapitatu, takie jak to, ktére wynika ze stosowania
§ 9 pkt 7 GewStG 2002 nie moze zosta¢ wylaczone z zakresu stosowania art. 63 ust. 1 TFUE na
podstawie art. 64 ust. 1 TFUE.

Nalezy jednak zbada¢, w jakim zakresie takie ograniczenie moze by¢ uzasadnione w $wietle innych
postanowien traktatu.

W przedmiocie wystepowania uzasadnienia

Zgodnie z art. 65 ust. 1 lit. a) TFUE art. 63 TFUE nie narusza jednak prawa panstw czlonkowskich do
stosowania odpowiednich przepiséw ich prawa podatkowego traktujacych odmiennie podatnikéw,
ktérzy nie znajduja sie w takiej samej sytuacji ze wzgledu na miejsce zamieszkania lub siedziby badz
inwestowania kapitatu.

To postanowienie, jako stanowigce odstepstwo od podstawowej zasady swobodnego przeptywu
kapitalu, powinno by¢ przedmiotem $cislej wykladni. Dlatego tez nie mozna go interpretowaé w ten
sposdb, ze wszelkie przepisy podatkowe przewidujace odmienne traktowanie podatnikéw ze wzgledu
na miejsce ich zamieszkania lub siedziby, lub panstwo inwestowania ich kapitalu sa automatycznie
zgodne z traktatem FUE. Odstepstwo przewidziane w art. 65 ust. 1 lit. a) TFUE samo jest bowiem
ograniczone przez art. 65 ust. 3 TFUE, zgodnie z ktérym przepisy krajowe okreslone w ust. 1 tego
artykulu ,nie powinny stanowi¢ arbitralnej dyskryminacji ani ukrytego ograniczenia w swobodnym
przeplywie kapitalu i platno$ci w rozumieniu art. 63 [TFUE]” (wyrok z dnia 10 kwietnia 2014 r.,
Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company, C-190/12, EU:C:2014:249, pkt 55, 56
i przytoczone tam orzecznictwo).

Odmienne traktowanie, jakie dopuszcza art. 65 ust. 1 lit. a) TFUE, nalezy wiec odréznia¢ od
dyskryminacji zakazanej przez art. 65 ust. 3 TFUE. Z orzecznictwa Trybunalu wynika, ze aby krajowe
przepisy podatkowe, takie jak stanowiace przedmiot sprawy przed sadem krajowym, mozna bylo
uwazaé za zgodne z postanowieniami traktatu dotyczacymi swobodnego przeplywu kapitalu, konieczne
jest, aby odmienne traktowanie dotyczylo sytuacji, ktére nie sa obiektywnie poréwnywalne lub sa
uzasadnione nadrzednymi wzgledami interesu ogdlnego (wyrok z dnia 10 maja 2012 r., Santander
Asset Management SGIIC i in., od C-338/11 do C-347/11, EU:C:2012:286, pkt 23 i przytoczone tam
orzecznictwo).
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W przedmiocie obiektywnej porownywalnosci sytuacji

Z orzecznictwa Trybunalu wynika, po pierwsze, ze istnienie poréwnywalnego charakteru sytuacji
transgranicznej i sytuacji wewnetrznej lub jego brak nalezy bada¢ z uwzglednieniem celu
realizowanego przez rozpatrywane przepisy krajowe, a takze przedmiotu i tresci tych przepiséw (wyrok
z dnia 2 czerwca 2016 r., Pensioenfonds Metaal en Techniek, C-252/14, EU:C:2016:402, pkt 48
i przytoczone tam orzecznictwo).

Ponadto przy ocenie, czy wynikajaca z analizowanego uregulowania réznica w traktowaniu
odzwierciedla obiektywnie istniejaca réznice sytuacji, mozna bra¢ pod uwage tylko ustanowione w tym
uregulowaniu wlasciwe kryteria rozrézniajace (wyroki: z dnia 10 maja 2012 r., Santander Asset
Management SGIIC i in., od C-338/11 do C-347/11, EU:C:2012:286, pkt 28; a takze z dnia 2 czerwca
2016 r., Pensioenfonds Metaal en Techniek, C-252/14, EU:C:2016:402, pkt 49).

Jak to juz zostalo wskazane w pkt 56-58 niniejszego wyroku, przepisy krajowe rozpatrywane
w postepowaniu gtéwnym prowadza do zréznicowanego traktowania dywidend w zaleznosci od tego,
czy sa one wyplacane przez spélke bedaca rezydentem, czy tez przez spédlke z siedziba w panstwie
trzecim.

Rzad niemiecki podnidst, ze dochody z udzialu w spélce zagranicznej zasadniczo nie sa objete
podatkiem od dziatalnosci gospodarczej, w odréznieniu od dochodéw pochodzacych od spétki bedacej
rezydentem.

W kontekscie przepiséw krajowych, tego rodzaju jak przepisy rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym,
zmierzajacych do zapobiegania podwoéjnemu opodatkowaniu poprzez umozliwienie odliczenia od
podstawy opodatkowania podatkiem od zysku z dziatalnosci operacyjnej dywidend z udzialéw w jednej
lub wielu spétek kapitalowych, sytuacja spéiki uzyskujacej dywidendy wyplacane przez spéiki bedace
rezydentami jest porownywalna z sytuacja spotki uzyskujacej dochody z udzialow w spétkach
niebedacych rezydentami (zob. podobnie wyroki: z dnia 12 grudnia 2006 r., Test Claimants in the FII
Group Litigation, C-446/04, EU:C:2006:774, pkt 62; a takze z dnia 10 lutego 2011 r., Haribo Lakritzen
Hans Riegel i Osterreichische Salinen, C-436/08 i C-437/08, EU:C:2011:61, pkt 113).

W tych okoliczno$ciach z powyzszego wynika, ze spétki, ktére otrzymuja dywidendy wyplacane przez
spolki z siedziba w tym samym panstwie czlonkowskim znajduja sie w Swietle przepiséw krajowych
rozpatrywanych w postepowaniu gléwnym w sytuacji poréwnywalnej z sytuacja spotek, ktdre
otrzymuja dywidendy od spétek z siedziba w panstwie trzecim.

W przedmiocie istnienia nadrzednego wzgledu interesu ogdlnego

Rzad niemiecki twierdzi, Ze przepisy krajowe rozpatrywane w postepowaniu giéwnym maja na celu
zwalczanie struktur stanowigcych naduzycie podatkowe. Korzy$¢ zwigzana z odliczeniem
przewidzianym w § 9 pkt 7 GewStG 2002 ma bowiem miejsce jedynie w przypadku rzeczywistych
wyplat i zapobiega temu, by odliczenia mogly zosta¢ dokonane za posrednictwem spoélek fasadowych.

W tym kontekscie nalezy przypomnie¢, ze aby uznal przepisy krajowe za majace na celu unikanie
oszustw podatkowych oraz naduzy¢, szczegétowym celem tych przepiséw powinno by¢ ustanowienie
przeszkody dla zachowan polegajacych na tworzeniu, w oderwaniu od przyczyn ekonomicznych,
struktur calkowicie sztucznych, w celu nienaleznego skorzystania z ulgi podatkowej (wyroki: z dnia
5 lipca 2012 r., SIAT, C-318/10, EU:C:2012:415, pkt 40; a takze z dnia 7 wrze$nia 2017 r., Eqiom
i Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, pkt 30 i przytoczone tam orzecznictwo).
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Ogoélne domniemanie oszustw i naduzy¢ nie moze uzasadnia¢ $rodka naruszajacego wykonywanie
swobody podstawowej gwarantowanej traktatem i sama okoliczno$¢, ze spétka wyplacajaca dywidendy
znajduje sie w panstwie trzecim, nie moze uzasadni¢ ogélnego domniemania oszustw podatkowych
(zob. podobnie wyrok z dnia 19 lipca 2012 r., A, C-48/11, EU:C:2012:485, pkt 32 i przytoczone tam
orzecznictwo).

W niniejszej sprawie ani z akt przedtozonych Trybunalowi, ani z wyjasnien przedstawionych przez rzad
niemiecki nie wynika precyzyjne okreslenie rodzaju naduzycia, ktéremu mialyby zapobiega¢ przepisy
prawa podatkowego rozpatrywane w postepowaniu gléwnym.

W kazdym razie warunki stosowania odliczenia przewidzianego w § 9 pkt 7 GewStG 2002, wedlug
ktérych nalezy uwzgledni¢, w odniesieniu do spélek zaleznych posiadajacych funkcje holdingu,
charakter dzialalnosci ich spétek posrednio zaleznych, w ten sposéb, ze spétka zalezna musi zostaé
zakwalifikowana jako ,prowadzaca spétka holdingowa” lub ,krajowa spétka holdingowa”,
w rozumieniu pkt 13 niniejszego wyroku, wprowadzaja w odniesieniu do spélek majacych siedzibe
w panstwach trzecich niewzruszalne domniemanie naduzycia.

W konsekwencji przepisy te nie moga by¢ uzasadnione koniecznoscia zapobiegania naduzyciom
i oszustwom podatkowym.

Majac na wzgledzie powyzsze rozwazania, na przedstawione pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi, ze
art. 63—-65 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze stoja one na przeszkodzie przepisom
krajowym, takim jak rozpatrywane w postepowaniu gléwnym, ktére uzalezniaja odliczenie zyskéw
z udzialéw posiadanych w spoélce kapitalowej z zarzadem i siedzibg w panstwie trzecim od spelnienia
bardziej rygorystycznych warunkéw niz w przypadku odliczenia zyskéw z udzialéw posiadanych
w spolce kapitalowej prawa krajowego niepodlegajacej zwolnieniu z opodatkowania.

W przedmiocie kosztéw

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

Z powyzszych wzgledéw Trybunal (piata izba) orzeka, co nastepuje:

Artykuly 63-65 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposob, Ze stoja one na przeszkodzie
przepisom krajowym, takim jak rozpatrywane w postepowaniu gléownym, ktore uzalezniaja
odliczenie zyskow z udzialéw posiadanych w spélce kapitalowej z zarzadem i siedziba
w panstwie trzecim od spelnienia bardziej rygorystycznych warunkéw niz w przypadku
odliczenia zyskéow z udzialéow posiadanych w spoélce kapitalowej prawa krajowego
niepodlegajacej zwolnieniu z opodatkowania.

Podpisy
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