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Wydanie tymczasowe

WYROK TRYBUNA?U (pi?ta izba)

z dnia 20 wrze?nia 2018 r.(*)

Odes?anie prejudycjalne — Artyku?y 63—65 TFUE — Swobodny przep?yw kapita?u — Odliczenia od
zysku podlegaj?cego opodatkowaniu — Udzia?y posiadane przez sp6?k? dominuj?c? w spbé?ce
kapita?owej z zarz?dem i siedzib? w pa?stwie cz?onkowskim — Dywidendy wyp?acane na rzecz
sp6?ki dominuj?cej — Mo?liwo?? odliczenia podatkowego podlegaj?ca surowszym wymogom ni?
odliczenia od zysku z udzia?6w posiadanych w spé?ce kapita?owej prawa krajowego
niepodlegaj?cej zwolnieniu z opodatkowania

W sprawie C?685/16

maj?cej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, z?0?ony przez Finanzgericht Mlnster (s?d ds. finansowych w Munster, Niemcy)
postanowieniem z dnia 20 wrze?nia 2016 r., ktére wp?yn??0 do Trybuna?u w dniu 27 grudnia
2016 r., w post?powaniu:

EV

przeciwko

Finanzamt Lippstadt,
TRYBUNA? (pi?ta izba),

w sk?adzie: J.L. da Cruz Vilaca, prezes izby, E. Levits (sprawozdawca), A. Borg Barthet, M.
Berger i F. Biltgen, s?dziowie,

rzecznik generalny: M. Wathelet,
sekretarz: M. Aleksejev, administrator,

uwzgl?dniaj?c pisemny etap post?powania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 30 listopada
2017 r.,

rozwa?ywszy uwagi przedstawione:
- w imieniu EV przez U. Hohagego, Rechtsanwalt,

- w imieniu Finanzamt Lippstadt przez H.J. Sellmanna, dzia?aj?cego w charakterze
pe?nomochnika,

- w imieniu rz?du niemieckiego przez T. Henzego i R. Kanitza, dzia?aj?cych w charakterze
pe?nomocnikéw,

- w imieniu Komisji Europejskiej przez M. Wasmeiera, W. Roelsa i R. Lyala, dzia?aj?cych w
charakterze pe?nomocnikéw,



po zapoznaniu si? z opini? rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 7 lutego 2018 r.,
wydaje nast?puj?cy

Wyrok

1 Whiosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyk?adni art. 63—65 TFUE.

2 Whiosek ten zosta? z?0?ony w ramach sporu pomi?dzy EV, sp6?k? komandytowo-akcyjn?
prawa niemieckiego, a Finanzamt Lippstadt (urz?dem skarbowym w Lippstadt, Niemcy, zwanym
dalej ,urz?dem skarbowym”) w przedmiocie opodatkowania zysku operacyjnego, ktorym spé?ka ta
zosta?a obj?ta.

Prawo niemieckie

3 Gesetz uber die Besteuerung bei Auslandsbeziehungen (Aul3ensteuergesetz) (ustawa w
sprawie opodatkowania w sytuacjach mi?dzynarodowych) z dnia 8 wrze?nia 1972 r. (BGBI. 1972 |,
s. 1713, zwana dalej ,AStG”), wylicza w § 8 ust. 1 pkt 1-6 nast?puj?ce rodzaje dzia?alno?ci:

1)  rolnictwo i le?nictwo,

2) produkcja, obrébka, przebudowa lub monta? przedmiotéw, dzia?alno?? zwi?zana z
wytwarzaniem energii oraz z poszukiwaniem lub eksploatacj? zasobow naturalnych,

3) prowadzenie instytucji kredytowych lub firm ubezpieczeniowych, ktére posiadaj?
przedsi?biorstwo handlowe dla swojej dzia?alno?ci operacyjnej (z wyj?tkami),

4) handel (z wyj?tkami),
5) us?ugi (z wyj?tkami),
6) dzier?awa i najem (z wyj?tkami).

4 Gewerbesteuergesetz (ustawa o podatku od dzia?alno?ci gospodarczej) z 2002 r. w wersji
ustawy podatkowej dotycz?cej roku 2008 z dnia 20 grudnia 2007 r. (BGBI. 2007 I, s. 3150, zwana
dalej ,GewStG 2002") stanowi w § 2:

»(1) 1Ka?de przedsi?biorstwo przemys?owe lub handlowe prowadzone w Niemczech podlega
podatkowi od dzia?alno?ci gospodarczej. [...] 3Przedsi?biorstwo przemys?owe lub handlowe
uwa?a si? za prowadzone w Niemczech, gdy przedsi?biorstwo to posiada sta?y zak?ad na
terytorium Niemiec [...].

(2) 1Dzia?alno?? prowadzona przez spé?ki kapita?owe (w szczegoblno?ci spd?ki europejskie,
sp6?ki akcyjne, sp6?ki komandytowo-akcyjne i sp6?ki z ograniczon? odpowiedzialno?ci?) [...] jest
zawsze i w ca?07?ci uto?samiana z przedsi?biorstwem przemys?owym lub handlowym. 2W
przypadku gdy sp6?ka kapita?owa jest sp6?k? podporz?dkowan? [(Organgesellschaft)] w
rozumieniu 88 14, 17 lub 18 Korperschaftsteuergesetz [ustawy o podatku dochodowym od oséb
prawnych], uznaje si?, ?e stanowi ona sta?y zak?ad podmiotu nadrz?dnego”.

5 Na podstawie § 6 GewStG 2002 podstaw? podatku od zysku z dzia?alno?ci operacyjnej jest
zysk przemys?owy lub handlowy, a mianowicie zgodnie z § 7 zdanie pierwsze GewStG 2002, zysk
z dzia?alno?ci przemys?owej lub handlowej, obliczany stosownie do przepiséw
Einkommensteuergesetz (ustawy o podatku dochodowym, zwanej dalej ,EStG”) lub
Kdrperschaftsteuergesetz (ustawy o podatku od osob prawnych, zwanej dalej ,KStG”),



powi?kszony lub pomniejszony o kwoty, o ktorych mowa w 88 8 i 9 GewStG.
6 Paragraf 8 GewStG 2002, zatytu?owany ,Doliczenia”, przewiduje:

,D0 zysku z dzia?alno?ci przemys?owej lub handlowej (8§ 7) ponownie dolicza si? nast?puj?ce
kwoty, o ile zosta?y one odliczone przy ustalaniu zysku:

[..]

5)  nadwy?ki udzia?u w zysku (dywidendy), ktore nie zosta?y uwzgl?dnione zgodnie z § 3 pkt
40 [EStG] lub § 8b ust. 1 [KStG], dochody uznawane za dywidendy oraz wyp?aty pochodz?ce z
udzia?6w w sp6?ce, w stowarzyszeniu 0sob lub w masie maj?tkowej w rozumieniu [KStG], o ile
nie spe?niaj? one warunkoéw wymienionych w § 9 pkt 2a lub 7, po odliczeniu kosztow
eksploatacyjnych maj?cych zwi?zek gospodarczy z tymi dochodami [...].

[.].

7 Paragraf 9 GewStG 2002 reguluje zmniejszenie i redukcje w odniesieniu do zyskow z
udzia?6w w spo6?ce krajowej, spd?ce z siedzib? w innym pa?stwie cz?onkowskim lub w pa?stwie
trzecim.

8 Po pierwsze, 8§ 9 pkt 2a GewStG 2002 przewiduje, ?e kwota zysku i doliczenia podlega
zmniejszeniu o kwot? zysku wynikaj?cego z udzia?u w sp6?ce kapita?owej prawa krajowego,
ktora nie zosta?a zwolniona z podatku w rozumieniu § 2 ust. 2 tej ustawy, w przypadku gdy udzia?
w pocz?tkowym okresie poboru stanowi? co najmniej 15% kapita?u za?0?ycielskiego lub
zak?adowego sp0O?ki i gdy ten udzia? w zysku zosta? zaksi?gowany celem obliczenia zysku
zgodnie z § 7 tej ustawy. Zgodnie z 8§ 9 pkt 2a zdanie trzecie GewStG 2002 koszty bezpo?rednio
zwi?zane z udzia?ami w zyskach zmniejszaj? kwot? woln? od podatku w zakresie, w jakim
odpowiadaj?ce zyski z udzia?6w zosta?y uwzgl?dnione.

9 Paragraf 9 pkt 3 GewStG 2002 przewiduje ponadto, ?e kwota zysku i doliczenia jest
pomniejszana o cz??? zysku operacyjnego przedsi?biorstwa krajowego, ktora przypada na
zagraniczny sta?y zak?ad tego przedsi?biorstwa.

10  Po drugie, co si? tyczy zyskow wynikaj?cych z udzia?6w w spé?ce z siedzib? w innym
pa?stwie cz?onkowskim, ktéra spe?nia wymogi wskazane w dyrektywie Rady 90/435/EWG z dnia
23 lipca 1990 r. w sprawie wspoélnego systemu opodatkowania stosowanego w przypadku spé?ek
dominuj?cych i sp6?ek zale?nych r6?nych pa?stw cz?onkowskich (Dz.U. 1990, L 225, s. 6 — wyd.
spec. w j?z. polskim, rozdz. 9, t. 1, s. 147), zmienionej dyrektyw? Rady 2006/98/WE z dnia 20
listopada 2006 r. (Dz.U. 2006, L 363, s. 129) odliczenie mo?e zosta? dokonane zgodnie z § 9 pkt
7 ¢z??? druga zdania pierwszego GewStG 2002, je?eli posiadany udzia? odpowiada co najmniej
jednej dziesi?tej kapita?u zak?adowego na pocz?tku okresu referencyjnego.

11  Po trzecie, zgodnie z 8§ 9 pkt 7 pierwsza cz??? zdania pierwszego GewStG 2002 kwota
zysku i doliczenia jest pomniejszana o:

~Kwot? zysku wynikaj?cego z udzia?6w w spbd?ce kapita?owej, ktérej siedziba i zarz?d znajduj?
si? poza terytorium obowi?zywania niniejszej ustawy i w ktorej kapitale zak?adowym
przedsi?biorstwo posiada od pocz?tku okresu referencyjnego i w sposob nieprzerwany co
najmniej 15% (sp6?ka zale?na), i ktora uzyskuje swoje dochody brutto w ca?o0?ci lub prawie w
ca?07?ci z dzia?alno?ci wchodz?cej w zakres § 8 ust. 1 pkt 1-6 [AStG], a tak?e kwot? zysku
wynikaj?cego z udzia?éw w spo?kach, w ktérych przedsi?biorstwo posiada bezpo?rednio
przynajmniej jedn? czwart? kapita?u zak?adowego, gdy udzia?y te istnia?y w sposob



nieprzerwany przez co najmniej 12 miesi?cy przed dniem zaksi?gowania w celu ustalenia zysku, a
przedsi?biorstwo udowodni, ?e:

1) zarz?d i siedziba tych sp6?ek znajduj? si? w tym samym pa?stwie, w ktorym mie?ci si?
sp6?ka zale?na, oraz wszystkie lub prawie wszystkie dochody brutto przez ni? uzyskiwane
wchodz? w zakres 8§ 8 ust. 1 pkt 1-6 [AStG], lub

2) sp6?ka zale?na posiada udzia?y ekonomicznie powi?zane z jej w?asn? dzia?alno?ci?
wchodz?c? w zakres § 8 ust. 1 pkt 1-6 i sp0?ka, w ktorej udzia? jest posiadany, uzyskuje dochody
brutto wy??cznie lub prawie wy??cznie z tej dzia?alno?ci,

gdy udzia?y w zysku zosta?y zaksi?gowane w ramach zysku (8 7); [...]".

12 W tym wzgl?dzie § 9 pkt 2a zdanie trzecie GewStG 2002 ma zastosowanie w drodze
analogii, zgodnie z 8 9 pkt 7 zdanie drugie GewStG 2002.

13  Z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym oraz z uwag rz?du niemieckiego
wynika, ?e ,holding krajowy” oznacza jednostk? zale?n?, ktéra spe?nia warunki przewidziane w 8
9 pkt 7 cz??? pierwsza zdania pierwszego ppkt 1 GewStG 2002, i ?e ,,sp6?ka holdingowa
prowadz?ca” oznacza jednostk? zale?n?, ktora spe?nia warunki § 9 pkt 7 cz??? pierwsza zdania
pierwszego ppkt 2 GewStG 2002.

14  Paragraf 9 pkt 7 zdania od czwartego do si6dmego GewStG 2002 reguluje wyp~?aty
dokonywane przez sp6?ki po?rednio zale?ne maj?ce zarz?d oraz siedzib? poza terytorium
stosowania tej ustawy w nast?puj?cy sposoéb:

,<A4Je?eli przedsi?biorstwo posiadaj?ce za po?rednictwem sp6?ki zale?nej co najmniej 15% spo?ki
kapita?owej, ktorej zarz?d i siedziba znajduj? si? poza terytorium obowi?zywania niniejszej ustawy
(sp6?ka po?rednio zale?na), w ci?gu roku podatkowego osi?ga zyski pochodz?ce z udzia?6w w
spod?ce zale?nej i je?eli spd?ka po?rednio zale?na wyp?aca zyski spo?ce zale?nej w ci?gu tego
roku, ta sama regu?a znajduje zastosowanie, na wniosek przedsi?biorstwa, w odniesieniu do
cz??ci zysku przez ni? osi?ganego, ktéra odpowiada wyp?acie przez sp6?k? po?rednio zale?n?
zyskow jej przys?uguj?cych ze wzgl?du na jej udzia? po?redni. 5W przypadku gdy w ci?gu
danego roku podatkowego sp6?ka zale?na, poza udzia?ami w zysku spd?ki po?rednio zale?nej,
osi?gn??a inne dochody, zdanie czwarte znajduje zastosowanie tylko do cz??ci wyp~?aty
nale??cej si? spd?ce zale?nej, ktéra odpowiada proporcjonalnie tym udzia?om w zysku w kwocie
tych zyskéw i innych dochodéw, ograniczonej kwot? tych udzia?6w w zysku. 6Zastosowanie
zdania czwartego zak?ada, ?e:

1) spd?ka po?rednio zale?na osi?gn??a w roku podatkowym, w trakcie ktérego dokona?a
wyp?aty, dochody brutto wy??cznie lub prawie wy??cznie z dzia?alno?ci wchodz?cej w zakres § 8
ust. 1 pkt 1-6 [AStG] lub z udzia?6w obj?tych zdaniem pierwszym pkt 1 i ?e

2)  spo6?ka zale?na spe?nia wymogi okre?lone w zdaniu pierwszym w odniesieniu do udzia?u w
kapitale sp6?ki po?rednio zale?nej.

7Stosowanie powy?szych przepisow wymaga, aby przedsi?biorstwo przedstawi?o wszystkie
dowody, w szczego6lno?ci aby:

1) wykaza?o, przedstawiaj?c odpowiednie dokumenty, ?e spd?ka zale?na osi?ga dochody
brutto wy??cznie lub prawie wy??cznie z dzia?alno?ci wchodz?cej w zakres 8§ 8 ust. 1 pkt 1-6
[AStG] lub z udzia?6w obj?tych zdaniem pierwszym pkt 1i 2,

2) wykaza?o, przedstawiaj?c odpowiednie dokumenty, i? spé?ka po?rednio zale?na osi?ga



dochody brutto wy??cznie lub prawie wy??cznie z dzia?alno?ci wchodz?cej w zakres § 8 ust. 1
pkt 1-6 [AStG] lub z udzia?6w obj?tych zdaniem pierwszym pkt 1,

3) wykaza?o podlegaj?cy wyp?acie zysk spd?ki zale?nej lub spd?ki po?rednio zale?nej,
przedstawiaj?c bilanse i rachunki zyskow i strat; dokumenty te nale?y przed?0?y? na ??danie
wraz z za?wiadczeniem wymaganym lub zwyczajowo stosowanym w pa?stwie, w ktérym znajdu;?
si? zarz?d lub siedziba, i wydanym przez oficjalnie uznany organ kontroli lub jego odpowiednik”.

15  Zgodnie z 8§ 8b ust. 1 KStG dotycz?cym udzia?6w w innych spd?kach i stowarzyszeniach
uzyskane wyp?aty w rozumieniu w szczegolno?ci § 20 ust. 1 pkt 1 EStG nie s? brane pod uwag?
przy obliczaniu dochodu.

16  Co si? tyczy obliczenia dochodu na jednostk? podatkow? (Organschaft) 8 15 ust. 2 pkt 2
KStG przewiduje, ?e w drodze odst?pstwa od przepisoéw ogolnych 8§ 8b ust. 1-6 KStG nie ma
zastosowania do sp6?ki podporz?dkowanej (Organgesellschaft).

17  Paragraf 20 ust. 1 pkt 1 EStG przewiduje, ?e dochodami kapita?owymi s? mi?dzy innymi
udzia?y w zysku (dywidendy) wynikaj?ce z akcji, ktore przyznaj? prawo do udzia?u w zysku i w
dochodzie z likwidacji sp6?ki kapita?owe;.

Post?powanie g?6wne i pytanie prejudycjalne

18  EV produkuje cz??ci samochodowe i jest sp6?k? dominuj?c? ?wiatowej grupy. Jej spo?ki
zale?ne posiadaj? z kolei udzia?y w kapitale kilku innych spo?ek.

19 W roku podatkowym 2009 EV dzia?aj?ca w charakterze podmiotu nadrz?dnego i Reinhold
Poersch GmbH (zwana dalej ,R GmbH”) stanowi?y jeden podmiot podatkowy dla celéw obliczania
podatku od zysku z dzia?alno?ci operacyjnej w rozumieniu niemieckiego prawa podatkowego. EV
posiada?a 100% kapita?u R GmbH.

20 R GmbH posiada?a z kolei 100% kapita?u Hella Asia Pacific Pty Ltd (zwanej dalej ,HAP
Ltd"), spé?ki kapita?owej prawa australijskiego z siedzib? w Australii. W roku 2009 HAP Ltd
uzyska?a od swojej sp6?ki zale?nej Hella Philippinen Inc. (zwanej dalej ,H Inc.”) dywidendy w
wysoko?ci 556 000 dolaréw australijskich (AUD) (oko?0 337 584 EUR).

21 W tym samym roku sp6?ka HAP Ltd wyp?aci?a kwot? 45 287 000 AUD (oko?0 27 496 685
EUR) swojemu akcjonariuszowi, spd?ce R. Na kwot? wyp?aty sk?ada?y si? zyski przeniesione z
kilku wcze?niejszych lat podatkowych oraz wyp?ata zyskéw, o ktérej mowa w poprzednim
punkcie, ktor? HAP Ltd uzyska?a od H Inc.

22 W 2012 r. przeprowadzono u R GmbH kontrol? podatkow? dotycz?c? lat podatkowych
2006-2009. Inspektorzy stwierdzili, ?e dywidendy otrzymywane przez R GmbH by?y zwolnione z
podatku na poziomie EV stosownie do 8§ 8b ust. 1 KStG, natomiast 5% zysku zosta?o rycza?towo
wliczone do dochodu sp6?ki zgodnie z § 8b ust. 5 tej ustawy jako wydatki eksploatacyjne
niepodlegaj?ce odliczeniu.

23  Urz?d skarbowy uzna? wnioski inspektorow i stwierdzi?, ?e zgodnie z § 8 pkt 5 GewStG
2002 nale?a?o0 ponownie doliczy? w ramach wyniku z dzia?alno?ci EV dywidendy wyp?acone
przez HAP Ltd sp6?ce R GmbH z odliczeniem zyskéw wyp?aconych przez H Inc. na rzecz HAP
Ltd.



24  Wedle urz?du skarbowego wyp?ata zysku dokonana przez HAP Ltd nie spe?nia w
wystarczaj?cym stopniu wymogow przewidzianych w 8§ 9 pkt 7 zdanie pierwsze GewStG 2002 dla
celow skorzystania z wyj?tku od zasady doliczenia.

25  Po pierwsze, urz?d skarbowy uzna?, ?e HAP Ltd. by?a jako sp6?ka zale?na sp6?k?
holdingow?, ktéra nie uzyskiwa?a dochodéw z w?asnej dzia?alno?ci wedle § 8 ust. 1 pkt 1-6
AstG, w zwi?zku z czym nie mog?a by? uznana za ,prowadz?c? sp6?7k? holdingow?”, o ktérej
mowa w 8§ 9 pkt 7 zdanie pierwsze, pierwszy cz?on zdania ppkt 2 GewStG 2002. Po drugie, nie
mog?a zosta? uznana za ,krajow? sp6?k? holdingow?”, ktéra by?aby obj?ta korzystniejszym
opodatkowaniem w zastosowaniu 8 9 pkt 7 zdanie pierwsze, pierwszy cz?on zdania ppkt 1
GewsStG 2002, poniewa? posiada?a udzia?y w spé?kach po?rednio zale?nych z siedzib? poza
terytorium Australii.

26  Urz?d skarbowy stwierdzi? natomiast, ?e kwota wyp?acona przez H Inc. na rzecz HAP Ltd i
nast?pnie wyp?acona przez t? ostatni? na rzecz R GmbH podlega?a 8§ 9 pkt 7 zdanie czwarte i
nast. GewStG 2002 i mog?a zosta? obj?ta korzystniejszym opodatkowaniem sp6?ki po?rednio
zale?nej. W zwi?zku z tym dywidendy wyp?acone przez H Inc. nie zosta?y doliczone do zysku R
GmbH.

27 W oparciu o powy?sze stwierdzenia organ skarbowy wyda? w dniu 13 listopada 2012 r.
decyzj? podatkow?, na mocy ktorej dywidendy wyp?acane przez HAP Ltd na rzecz R GmbH, z
odliczeniem dywidend wyp?aconych przez H Inc. na rzecz HAP Ltd, zosta?y zgodnie z GewStG
2002 doliczone w 95% do wyniku z dzia?alno?ci EV jako podmiotu nadrz?dnego. Odwo?anie
wniesione od tej decyzji podatkowej przez EV zosta?o0 oddalone decyzj? z dnia 8 listopada 2013 r.

28 W tym w?a?nie kontek?cie EV wnios?a do s?du odsy?aj?cego, Finanzgericht Miinster
(s?du ds. finansowych w Minsterze, Niemcy), skarg?, podnosz?c w szczegolno?ci, ?e dywidendy
zagraniczne s? traktowane w sposob dyskryminacyjny, co jest sprzeczne z prawem Unii, oraz ?e
dywidendy wyp?acone przez HAP Ltd na rzecz R GmbH powinny zosta? odliczone od zysku z
dzia?alno?ci operacyjnej EV w ca?0?ci.

29 W tej sytuacji Finanzgericht Munster (s?d ds. finansowych w Minsterze) postanowi?
zawiesi? post?powanie i zwréci? si? do Trybuna?u z nast?puj?cym pytaniem prejudycjalnym:

,Czy wyk?adni postanowie? dotycz?cych swobodnego przep?ywu kapita?u i p?atno?ci w art. 63 i
nast. [TFUE] nale?y dokonywa? w ten sposob, ?e stoj? one na przeszkodzie zasadzie wynikaj?cej
z 8 9 pkt 7 [GewStG 2002], o ile w kontek?cie podatku od dzia?alno?ci gospodarczej zmniejszenie
zysku wraz z doliczonymi do niego kwotami o zyski z tytu?u udzia?éw w sp6?ce kapita?owej z
zarz?dem i siedzib? poza Republik? Federaln? Niemiec podlega surowszym wymogom ni?
zmniejszenie zysku wraz z doliczonymi do niego kwotami o zyski z tytu?u udzia?éw w
niepodlegaj?cej zwolnieniu z opodatkowania krajowej sp6?ce kapita?owej lub o t? cz??? zysku z
dzia?alno?ci przedsi?biorstwa krajowego, ktéra przypada na sta?y zak?ad nieznajduj?cy si? na
terytorium krajowym?”.

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

Uwagi wst?pne



30 Na wst?pie nale?y wskaza?, ?e o ile brzmienie pytania prejudycjalnego obejmuje wszystkie

sp6?ki kapita?owe posiadaj?ce zarz?d i siedzib? poza terytorium Niemiec, bezsporne jest, ?e spor
w post?powaniu g?6wnym dotyczy traktowania zyskow uzyskanych przez sp6?k? maj?c? zarz?d i
siedzib? w pa?stwie trzecim, a mianowicie w Australii.

31 W tych okoliczno?ciach pytanie prejudycjalne nale?y rozumie? jako odnosz?ce si?
wy??cznie do traktowania zyskow wyp?acanych przez spé?ki posiadaj?ce zarz?d i siedzib? w
krajach trzecich, bez uwzgl?dniania przypadkéw, w ktorych zyski s? wyp?acane przez spo?ki
posiadaj?ce zarz?d i siedzib? w innym pa?stwie cz?onkowskim.

32  Nast?pnie nale?y zbada?, czy mo?na si? powo?ywa? na art. 63 TFUE w sytuacji takiej jak
rozpatrywana w post?powaniu g?éwnym, ktora dotyczy r6?nicy w traktowaniu zyskow
wyp~?acanych spd?ce b?d?cej rezydentem przez sp6?k? zale?n? z siedzib? w pa?stwie trzecim
wzgl?dem traktowania zyskéw wyp?acanych przez b?d?ce rezydentami spo?ki zale?ne wobec
sp6?ki réwnie? b?d?cej rezydentem.

33 W tym wzgl?dzie, z orzecznictwa Trybuna?u wynika, ?e traktowanie dywidend pod
wzgl?dem podatkowym mo?e by? obj?te zakresem zaréwno art. 49 TFUE, dotycz?cego swobody
przedsi?biorczo?ci, jak i art. 63 TFUE, dotycz?cego swobodnego przep?ywu kapita?u. W
odniesieniu do pytania, czy przepis krajowy wchodzi w zakres tej lub innej swobody przep?ywu,
nale?y wzi?? pod uwag? przedmiot danego ustawodawstwa (wyrok z dnia 24 listopada 2016 r.,
SECIL, C?464/14, EU:C:2016:896, pkt 31 i przytoczone tam orzecznictwo).

34  Ustawodawstwo krajowe, ktére ma zastosowanie jedynie do udzia?déw, ktore pozwalaj? na
wywieranie niew?tpliwego wp?ywu na decyzje spo?ki i na okre?lanie jej dzia?alno?ci, wchodzi w
zakres zastosowania art. 49 TFUE dotycz?cego swobody przedsi?biorczo?ci (wyrok z dnia 24
listopada 2016 r., SECIL, C?464/14, EU:C:2016:896, pkt 32 i przytoczone tam orzecznictwo).

35 Natomiast gdy przepisy krajowe maj? zastosowanie do udzia?éw nabytych jedynie w celu
lokaty kapita?u bez zamiaru uczestniczenia w zarz?dzaniu przedsi?biorstwem lub sprawowania
nad nim kontroli, nale?y je wéwczas bada? wy??cznie w ?wietle swobodnego przep?ywu kapita?u
(wyrok z dnia 24 listopada 2016 r., SECIL, C?464/14, EU:C:2016:896, pkt 33 i przytoczone tam
orzecznictwo).

36  Trybuna? orzek?, ?e w kontek?cie traktowania pod wzgl?dem podatkowym dywidend
pochodz?cych z pa?stwa trzeciego badanie celu przepiséw krajowych wystarcza dla dokonania
oceny, czy traktowanie pod wzgl?dem podatkowym takich dywidend jest obj?te postanowieniami
traktatu dotycz?cymi swobodnego przep?ywu kapita?u (wyrok z dnia 24 listopada 2016 r., SECIL,
C?464/14, EU:C:2016:896, pkt 34 i przytoczone tam orzecznictwo).

37 W tym wzgl?dzie Trybuna? wyja?ni?, ?e uregulowania krajowe dotycz?ce traktowania
dywidend pod wzgl?dem podatkowym, niemaj?ce zastosowania wy??cznie do sytuacji, w ktérych
sp6?ka dominuj?ca wywiera decyduj?cy wp?yw na sp6?k? wyp?acaj?c? dywidendy, powinno by?
oceniane w ?wietle art. 63 TFUE. W konsekwencji sp6?ka maj?ca siedzib? w pa?stwie
cz?onkowskim mo?e, niezale?nie od rozmiaru udzia?u posiadanego w wyp?acaj?cej dywidendy
spo?ce z siedzib? w pa?stwie trzecim, powo?a? si? na 6w przepis celem zakwestionowania
zgodno?ci 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).

38 W niniejszym przypadku 8 9 pkt 7 GewStG 2002 uzale?nia odliczenie dywidend
otrzymanych przez sp6?ki b?d?ce rezydentami od sp6?ek zale?nych maj?cych siedzib? w
pa?stwach trzecich od warunku, ?e udzia? posiadany przez sp6?k? b?d?c? rezydentem spbd?ce



zale?nej odpowiada od pocz?tku okresu odniesienia nieprzerwanie co najmniej 15%.

39 W tym wzgl?dzie s?d odsy?aj?cy i rz?d niemiecki twierdz?, ?e takie uczestnictwo do
wysoko?ci 15% pozwala, zgodnie z niemieckim prawem spé?ek, na wykonywanie niektérych praw
wspolnikdw mniejszo?ciowych. Jednak?e okoliczno?? ta nie mo?e prowadzi? do uznania, ?e 8 9
pkt 7 GewStG 2002 odnosi si? jedynie do udzia?6w umo?liwiaj?cych wywieranie niew?tpliwego
wp?ywu na decyzje spd?ki wyp?acaj?cej dywidendy.

40  Trybuna? orzek? ju? bowiem, ?e udzia? stanowi?cy co najmniej 15% kapita?u
zak?adowego w spd?ce zale?nej niekoniecznie oznacza, ?e spd?ka posiadaj?ca taki udzia?
wywiera niew?tpliwy wp?yw na decyzje sp6?ki wyp?acaj?cej 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).

41 W konsekwencji nale?y uzna?, ?e 8§ 9 pkt 7 GewStG 2002 nie ma zastosowania wy??cznie
do sytuacji, w ktérych sp6?ka dominuj?ca posiada udzia?y umo?liwiaj?ce jej wywieranie
niew?tpliwego wp?ywu na decyzje jej spd?ki zale?nej i na okre?lanie jej dzia?alno?ci.

42 W zwi?zku z tym tego rodzaju przepisy nale?y ocenia? w ?wietle art. 63 TFUE.

43  Prawd? jest, ?e w niniejszej sprawie, zgodnie z § 9 pkt 7 GewStG 2002, aby sp6?ka
dominuj?ca mog?a domaga? si? odliczenia dywidend wyp?acanych przez jej sp6?ki zale?ne z
siedzib? poza terytorium Niemiec, sp0?ka zale?na powinna, poza wskazanym progiem 15%,
czerpa? swoje dochody brutto wy??cznie lub prawie wy??cznie z dzia?alno?ci wymienionych w 8
8 ust. 1 pkt 1-6 AstG lub z udzia?6w w spé?kach po?rednio zale?nych, w ktorych rzeczona
sp6?ka zale?na posiada co najmniej 25% kapita?u, z zastrze?eniem pewnych innych warunkéw.

44  Istnienie tego dalszego progu 25% odnosz?cego si? do udzia?u sp6?ki zale?nej w kapitale
zak?adowym spO?ki po?rednio zale?nej nie podwa?a jednak stwierdzenia zawartego w pkt 41
niniejszego wyroku.

45  Po pierwsze bowiem, jak wynika z orzecznictwa przypomnianego w pkt 34 i 35 niniejszego
wyroku, w celu ustalenia, czy przepisy krajowe wchodz? w zakres swobody przedsi?biorczo?ci lub
swobodnego przep?ywu kapita?u, nale?y zbada? charakter udzia?6w sp6?ki dominuj?cej w
wyp?acaj?cej spd?ce zale?nej, do ktérej przepisy te mog? mie? zastosowanie.

46  Po drugie, dalszy prég 25%, o ktdrym mowa w 8 9 pkt 7 GewStG 2002, zosta? okre?lony w
ramach jednej z przes?anek alternatywnych zwi?zanych z dochodami, ktore sp6?ka zale?na
wyp?aca na rzecz sp6?ki dominuj?cej. W sytuacji bowiem gdy nie chodzi o wielopoziomowe
struktury spé?ek lub w sytuacji gdy sp6?ka dominuj?ca posiada co najmniej 15% w sp6?ce
zale?nej, lub gdy sp6?ka zale?na uzyskuje swoje dochody brutto w ca?o?ci lub prawie w ca?0?ci
z dzia?alno?ci wchodz?cej w zakres § 8 ust. 1 pkt 1-6 AStG, prog ten nie ma zastosowania. W
konsekwencji, nawet je?li nale?a?o uwzgl?dni? éw prég w ocenie, o ktérej mowa w pkt 45
niniejszego wyroku, nie podwa?a to faktu, ?e 8§ 9 pkt 7 GewStG 2002 nie ma zastosowania
wy??cznie do sytuacji, w ktorej sp6?ka dominuj?ca posiada udzia?y umo?liwiaj?ce jej wywieranie
niew?tpliwego wp?ywu na decyzje jej spo?ki zale?nej i na okre?lanie jej dzia?alno?ci.

47 W zwi?zku z tym mo?na si? powo?ywa? na art. 63 TFUE w sytuacji takiej jak rozpatrywana
w post?powaniu g?6wnym, ktora dotyczy ré?nicy w traktowaniu zyskéw wyp?acanych spo?ce
b?d?cej rezydentem przez sp6?k? zale?n? z siedzib? w pa?stwie trzecim wzgl?dem traktowania
zyskow wyp?acanych przez b?d?ce rezydentami spé?ki zale?ne wobec spo?ki réwnie? b?d?cej
rezydentem.



48  Wreszcie nale?y zauwa?y?, ?e przedstawione pytanie dotyczy poréwnania mi?dzy
traktowaniem stosowanym w odniesieniu do zyskow wyp?acanych na rzecz sp6?ek dominuj?cych
b?d?cych rezydentami przez sp67?ki zale?ne maj?ce siedzib? w pa?stwach trzecich, nie tylko w
poréwnaniu z traktowaniem zastrze?onym dla zyskow wyp?acanych spé?kom dominuj?cym
b?d?cym rezydentami przez spd?ki zale?ne b?d?ce rezydentami, lecz réwnie? w poréwnaniu do
zysku z dzia?alno?ci operacyjnej sp6?ki b?d?cej rezydentem zwi?zanego ze sta?ym zak?adem
po?0?0onym poza terytorium krajowym.

49  Poréwnanie mi?dzy traktowaniem podatkowym zastrze?onym z jednej strony dla zyskéw
wyp~?acanych na rzecz sp6?ek dominuj?cych b?d?cych rezydentami przez ich sp6?ki zale?ne
maj?ce siedzib? w pa?stwach trzecich oraz, z drugiej strony dla zysku z dzia?alno?ci operacyjnej
sp6?ki b?d?cej rezydentem zwi?zanego ze sta?ym zak?adem po?0?onym poza terytorium
krajowym sprowadza?oby si? do badania, czy przepisy, takie jak rozpatrywane w post?powaniu
g?6éwnym wprowadzaj? r6?nic? w traktowaniu, ktéra zniech?ca sp6?k? b?d?c? rezydentem do
prowadzenia dzia?alno?ci poza pa?stwem zamieszkania za po?rednictwem spd?ki zale?nej
zamiast sta?ego zak?adu.

50 W tym wzgl?dzie nale?y przypomnie?, ?e to na podstawie art. 49 TFUE dotycz?cego
swobody przedsi?biorczo?ci, maj?cego zastosowanie do spé?ek na podstawie art. 54 TFUE, a nie
na podstawie art. 63 TFUE dotycz?cego swobodnego przep?ywu kapita?u, sp6?ki maj?ce
statutow? siedzib?, zarz?d lub g?éwny zak?ad na terytorium Unii wywodz? prawo wykonywania
dzia?alno?ci w innym pa?stwie cz?onkowskim za po?rednictwem spd6?ki zale?nej, oddzia?u lub
agenciji.

51  Trybuna? orzek?, ?e nawet je?li, zgodnie z ich tre?ci?, postanowienia prawa Unii
odnosz?ce si? do swobody przedsi?biorczo?ci maj? na celu zapewnienie korzystania z
traktowania krajowego w przyjmuj?cym pa?stwie cz?onkowskim, to jednak sprzeciwiaj? si? one
tak?e temu, aby pa?stwo cz?onkowskie pochodzenia utrudnia?o swemu obywatelowi albo sp6?ce
utworzonej zgodnie z jego przepisami wykonywanie dzia?alno?ci w innym pa?stwie
cz?onkowskim (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).

52  Jednak?e rozdzia? traktatu dotycz?cy swobody przedsi?biorczo?ci nie zawiera ?adnego
postanowienia, ktére rozszerza?oby zakres jego zastosowania na sytuacje zwi?zane z podj?ciem
przez sp6?k? z siedzib? w pa?stwie cz?onkowskim dzia?alno?ci w pa?stwie trzecim lub z
podj?ciem przez sp6?k? z siedzib? w pa?stwie trzecim dzia?alno?ci w pa?stwie cz?onkowskim
(zob. podobnie wyrok z dnia 13 listopada 2012 r., Test Claimants in the FIl Group Litigation,
C?35/11, EU:C:2012:707, pkt 97 i przytoczone tam orzecznictwo).

53 W zwi?zku z tym ani art. 63 TFUE, ani art. 49 TFUE nie maj? zastosowania do sytuacji, w
ktorej przepisy krajowe ustanawiaj? ro?nic? w traktowaniu pod wzgl?dem podatkowym zysku z
dzia?alno?ci operacyjnej spé?ki b?d?cej rezydentem zwi?zanym ze sta?ym zak?adem
po?0?0nego poza terytorium kraju wzgl?dem zyskow sp6?ki zale?nej z siedzib? w pa?stwie
trzecim.

54 W zwi?zku z tym nale?y jedynie zbada?, czy art. 63—-65 TFUE nale?y interpretowa? w ten
SposOb, ?e stoj? one na przeszkodzie przepisom krajowym, takim jak rozpatrywane w
post?powaniu g?oéwnym, ktére uzale?niaj? odliczenie zyskéw z udzia?éw posiadanych w sp6?ce
kapita?owej z zarz?dem i siedzib? w pa?stwie trzecim od spe?nienia bardziej rygorystycznych
warunkéw ni? w przypadku odliczenia zyskéw z udzia?6w posiadanych w sp6?ce kapita?owej
prawa krajowego niepodlegaj?cej zwolnieniu z opodatkowania.



W przedmiocie istnienia ograniczenia

55  Z utrwalonego orzecznictwa Trybuna?u wynika, ?e do zakazanych przez art. 63 ust. 1 TFUE
?rodkow zaliczaj? si?, jako ograniczenia w przep?ywie kapita?u, ?rodki, ktére mog? zniech?ca?
osoby nieb?d?ce rezydentami do dokonywania inwestycji w danym pa?stwie cz?onkowskim lub
ktére mog? zniech?ca? osoby b?d?ce rezydentami wspomnianego pa?stwa cz?onkowskiego do
dokonywania inwestycji w innych pa?stwach (wyrok z dnia 2 czerwca 2016 r., Pensioenfonds
Metaal en Techniek, C?252/14, EU:C:2016:402, pkt 27 i przytoczone tam orzecznictwo).

56 W niniejszej sprawie przepisy rozpatrywane w post?powaniu g?éwnym przewiduj? ro6?nic?
w traktowaniu mi?dzy dywidendami wyp?acanymi przez sp6?k? b?d?c? rezydentem i
dywidendami wyp?acanymi przez sp6?k? maj?c? siedzib? w pa?stwie trzecim.

57  Jak bowiem wyja?nia s?d odsy?aj?cy, zgodnie z § 9 pkt 2a zdanie pierwsze GewStG 2002,
gdy spé?ka b?d?ca rezydentem otrzymuje dywidendy od innej sp6?ki b?d?cej rezydentem i
podlegaj?cej opodatkowaniu, odliczenie w ramach podatku od zysku z dzia?alno?ci operacyjnej
wymaga jedynie posiadania co najmniej 15% kapita?u zak?adowego spdé?ki wyp?acaj?cej
dywidendy na pocz?tku okresu rozliczeniowego i zaksi?gowanie zysku uzyskanego w zwi?zku z
tymi udzia?ami dla celéw okre?lenia dochodu podlegaj?cego opodatkowaniu.

58  Natomiast, je?li chodzi o wyp?at? zyskow przez sp6?k? z siedzib? w pa?stwie trzecim,
wymagane jest na mocy 8 9 pkt 7 zdanie pierwsze GewStG 2002, by przynajmniej 15% udzia?ow
by?0 w posiadaniu od pocz?tku okresu odniesienia, w sposob nieprzerwany, a ponadto aby
dochody brutto pochodzi?y z okre?lonych przychodow aktywnych, tj. tylko tych uzyskanych w
ramach rodzajéw dzia?alno?ci, o ktorych mowa w 8 8 ust. 1 pkt 1-6 AstG, lub aby zosta?o
wykazane, ?e chodzi o dochody spé?ek po?rednio zale?nych, w ktérych spé?ka zale?na posiada
co najmniej 25% kapita?u, ?e sp6?ka zale?na tworzy krajow? sp6?k? holdingow? lub prowadz?c?
sp6?k? holdingow? oraz ?e w ka?dym razie sp6?ka po?rednio zale?na czerpie swoje dochody
brutto prawie wy??cznie z dzia?alno?ci gospodarczej, o ktérej mowa w 8§ 8 ust. 1 pkt 1-6 AstG.

59  Jak przyzna? zreszt? rz?d niemiecki w swoich uwagach na pi?mie, odliczenie przewidziane
w 8 9 pkt 7 GewStG 2002 podlega bardziej rygorystycznym warunkom ni? odliczenie przewidziane
w 8§ 9 pkt 2a tej ustawy.

60 Jednak?e zdaniem tego rz?du 8 9 pkt 7 GewStG 2002 nie poci?ga za sob? ograniczenia
swobodnego przep?ywu kapita?u, lecz przeciwnie, zapewnia rowne traktowanie dochodéw, ktore
kwalifikuje jako ,pasywne”, czyli, ogdlnie rzecz bior?c, dochoddw z zarz?dzania maj?tkiem, ktére
co do zasady nie podlegaj? podatkowi od zysku z dzia?alno?ci operacyjnej, a zatem nie daj?
prawa do odliczenia. W ten sposob przepis ten przewiduje, ?e niektore rodzaje dzia?alno?ci
zwi?zanej z zarz?dzaniem maj?tkiem sp6?ki z siedzib? w pa?stwie trzecim nie mog? dawa? tego
rodzaju prawa do odliczenia. A contrario oznacza to, ?e niektére tzw. ,czynne” dzia?alno?ci, tzn.
dzia?alno?ci handlowe, a zatem zasadniczo dzia?alno?ci podlegaj?ce podatkowi od zysku z
dzia?alno?ci operacyjnej sp6?ki zagranicznej prowadz? do odliczenia.

61 Nale?y jednak wskaza? w tym wzgl?dzie, i?, z jednej strony, rz?d niemiecki przyznaje, ?e w
odniesieniu do dywidend wyp?acanych przez spo?ki b?d?ce rezydentami, odliczenie nie zale?y od
rodzaju dzia?alno?ci prowadzonej przez sp6?ki kapita?owe wyp?acaj?ce te dywidendy.

62  Z drugiej strony 8 9 pkt 7 GewStG 2002 przewiduje dodatkowe, bardziej restrykcyjne
warunki wzgl?dem sp6?ek b?d?cych rezydentami w odniesieniu do wyp?at dywidend
pochodz?cych od sp6?ek zale?nych maj?cych siedzib? w pa?stwach trzecich, takie jak obowi?zek
posiadania co najmniej 15% udzia?éw nieprzerwanie w okresie odniesienia w sp6?kach



wyp?acaj?cych maj?cych siedzib? w pa?stwach trzecich, a nie tylko na pocz?tku tego okresu, a
tak?e warunki dotycz?ce sp6?ek po?rednio zale?nych wyp?acaj?cych dywidendy sp6?kom
zale?nym.

63 W konsekwencji nale?y stwierdzi?, ?e uzale?niaj?c mo?liwo?? odliczenia podatkowego
dywidend wyp~?acanych przez spé?ki zale?ne z siedzib? w pa?stwach trzecich od surowszych
warunkéw ni? te, ktorym podlegaj? dywidendy wyp?acane przez sp6?ki zale?ne b?d?ce
rezydentami, przepisy rozpatrywane w post?powaniu g?6wnym mog? zniech?ca? spé?ki
dominuj?ce b?d?ce rezydentami do inwestowania ich kapita?u w spé?kach zale?nych maj?cych
siedzib? w pa?stwach trzecich. Jako ?e dochody z kapita?u pochodz?cego z pa?stw trzecich s?
bowiem traktowane pod wzgl?dem podatkowym w sposéb mniej korzystny ni? dywidendy
wyp?acane przez sp0?ki b?d?ce rezydentami, udzia?y sp6?ek maj?cych siedzib? w pa?stwach
trzecich s? dla inwestoréw b?d?cych rezydentami mniej atrakcyjne ni? udzia?y sp6?ek b?d?cych
rezydentami (zob. podobnie wyrok z dnia 24 listopada 2016 r., SECIL, C?464/14, EU:C:2016:896,
pkt 50 i przytoczone tam orzecznictwo).

64  Tego rodzaju przepisy stanowi? zatem ograniczenie w przep?ywie kapita?u pomi?dzy
pa?stwami cz?onkowskimi a pa?stwami trzecimi, ktére zasadniczo jest zakazane przez art. 63
TFUE

W przedmiocie zastosowania art. 64 ust. 1 TFUE

65  Urz?d skarbowy oraz rz?d niemiecki podnosz? jednak, ?e Republika Federalna Niemiec jest
uprawniona do utrzymania takiego ograniczenia na podstawie art. 64 ust. 1 TFUE.

66  Zgodnie z art. 64 ust. 1 TFUE art. 63 TFUE nie narusza ogranicze? istniej?cych na dzie? 31
grudnia 1993 r. w stosunku do pa?stw trzecich na mocy prawa krajowego lub prawa Unii w
odniesieniu do przep?ywu kapita?u do lub z pa?stw trzecich, gdy ograniczenia te dotycz?
inwestycji bezpo?rednich, w tym inwestycji w nieruchomo?ci, zwi?zanych z przedsi?biorczo?ci?,
?wiadczeniem us?ug finansowych lub dopuszczaniem papieréw warto?ciowych na rynki
kapita?owe.

67 Mimo ?e poj?cie ,inwestycji bezpo?rednich” nie zosta?o zdefiniowane w traktacie, jest ono
przedmiotem definicji zawartej w nomenklaturze przep?ywow kapita?u znajduj?cej si? w
za??czniku | do dyrektywy Rady 88/361/EWG z dnia 24 czerwca 1988 r. w sprawie wykonania art.
67 traktatu [artyku? uchylony przez traktat z Amsterdamu] (Dz.U. 1988, L 178, s. 5 — wyd. spec. w
j?z. polskim, rozdz. 10, t. 1, s. 10). Jak wynika z wykazu ,inwestycji bezpo?rednich” znajduj?cego
si? w rubryce pierwszej wskazanej nomenklatury i z odnosz?cych si? do niego wyja?nie?, poj?cie
Jnwestycji bezpo?rednich” obejmuje wszelkiego rodzaju inwestycje dokonywane przez osoby
fizyczne lub prawne, ktére s?u?? ustanowieniu lub utrzymaniu trwa?ych i bezpo?rednich powi?za?
mi?dzy osob?, ktéra wnios?a kapita?, a przedsi?biorc?, ktéremu udost?pnia ona kapita? w celu
prowadzenia dzia?alno?ci gospodarczej (wyrok z dnia 24 listopada 2016 r., SECIL, C?464/14,
EU:C:2016:896, pkt 75 i przytoczone tam orzecznictwo).

68 W odniesieniu do udzia?u w nowych lub istniej?cych ju? przedsi?biorstwach, utworzonych w
formie sp6?ek akcyjnych, jak potwierdzaj? to rownie? wyja?nienia wspomniane w poprzednim
punkcie niniejszego wyroku, cel polegaj?cy na ustanowieniu lub utrzymaniu trwa?ych powi?za?
zak?ada, ?e akcje znajduj?ce si? w posiadaniu akcjonariusza umo?liwiaj? mu, na mocy przepisow
krajowych dotycz?cych sp6?ek akcyjnych lub w inny sposob, aktywny udzia? w zarz?dzaniu t?
sp6?k? lub w sprawowaniu nad ni? kontroli (wyrok z dnia 24 listopada 2016 r., SECIL, C?464/14,
EU:C:2016:896, pkt 76 i przytoczone tam orzecznictwo).

69  Z orzecznictwa Trybuna?u wynika, ?e ograniczenia w przep?ywie kapita?u dotycz?ce



dzia?alno?ci gospodarczej lub inwestycji bezpo?rednich w rozumieniu art. 64 ust. 1 TFUE
odnosz? si? nie tylko do przepiséw krajowych, ktére stosowane do przep?ywu kapita?u do lub z
pa?stw trzecich ograniczaj? przedsi?biorczo?? lub inwestycje, lecz réwnie? do przepiséw, ktore
ograniczaj? wyp?aty dywidend wynikaj?cych z dzia?alno?ci gospodarczej lub inwestycji (wyrok z
dnia 24 listopada 2016 r., SECIL, C?464/14, EU:C:2016:896, pkt 77 i przytoczone tam
orzecznictwo).

70  Z powy?szego wynika, ?e ograniczenie w przep?ywie kapita?u, takie jak mniej korzystne
traktowanie dywidend zagranicznych na gruncie podatkowym, obj?te jest zakresem art. 64 ust. 1
TFUE, je?eli odnosi si? do udzia?6w obj?tych w celu ustanowienia lub utrzymania trwa?ych
powi?za? gospodarczych mi?dzy udzia?owcem a dan? sp6?k? i umo?liwiaj?cych mu aktywny
udzia? w zarz?dzaniu t? sp6?k? lub w sprawowaniu nad ni? kontroli (wyrok z dnia 24 listopada
2016 r., SECIL, C?464/14, EU:C:2016:896, pkt 78 i przytoczone tam orzecznictwo).

71 W tym wzgl?dzie Trybuna? orzek?, i? okoliczno??, ?e przepisy krajowe wprowadzaj?ce
ograniczenie w przep?ywie kapita?u obejmuj?ce inwestycje bezpo?rednie mo?e réwnie?
stosowa? si? do innych sytuacji, nie stoi na przeszkodzie stosowalno?ci art. 64 ust. 1 TFUE w
okoliczno?ciach, ktorych dotyczy (zob. podobnie wyrok z dnia 15 lutego 2017 r., X, C?317/15,
EU:C:2017:119, pkt 21).

72 W niniejszej sprawie nale?y stwierdzi?, ?e sprawa w post?powaniu g?éwnym dotyczy
traktowania pod wzgl?dem podatkowym dywidend uzyskanych przez EV jako podmiot nadrz?dny
z udzia?éw, ktore posiada? w 100% w pierwszej spo?ce prawa niemieckiego, ktéra z kolei
posiada?a 100% udzia?6w w HAP Ltd b?d?cych ?rod?em wyp?at podlegaj?cych zdaniem urz?du
skarbowego doliczeniu. Taki udzia? mo?e zapewni? akcjonariuszowi mo?liwo?? rzeczywistego
uczestnictwa w zarz?dzaniu sp6?k? wyp~?acaj?c? dywidendy lub w sprawowaniu nad ni? kontroli i
w konsekwencji mo?e by? uwa?any za inwestycj? bezpo?redni?.

73 W odniesieniu do kryterium czasowego ustanowionego w art. 64 ust. 1 TFUE z utrwalonego
orzecznictwa Trybuna?u wynika, ?e o ile co do zasady do s?du krajowego nale?y ustalenie
zakresu przepiséw obowi?zuj?cych w dacie okre?lonej przez akt prawa Unii, to do Trybuna?u
nale?y sformu?owanie wskazowek interpretacyjnych poj?cia prawa Unii, ktére jest punktem
odniesienia dla stosowania przewidzianego przez to prawo systemu odst?pstw dotycz?cych
przepisow krajowych ,,obowi?zuj?cych” w okre?lonej 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).

74  Pojecie ,ograniczenia istniej?cego w dniu 31 grudnia 1993 r.” w rozumieniu art. 64 ust. 1
TFUE zak?ada, ?e ramy prawne, w ktére wpisuje si? rozpatrywane ograniczenie, w sposéb
nieprzerwany po tej dacie stanowi? cz??? krajowego porz?dku prawnego. W przeciwnym bowiem
wypadku pa?stwa cz?onkowskie mog?yby w ka?dej chwili ponownie wprowadza? ograniczenia w
przep?ywie kapita?u do pa?stw trzecich lub z takich pa?stw, ktére istnia?y w krajowym porz?dku
prawnym w dniu 31 grudnia 1993 r., lecz ktore nie zosta?y 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).

75 W tym kontek?cie Trybuna? orzek? ju?, ?e jakikolwiek przepis krajowy przyj?ty po
okre?lonym w ten sposéb dniu nie jest, z uwagi na sam? t? okoliczno??, automatycznie
wy??czony z systemu odst?pstw ustanowionego przez dany akt Unii. Przepis, ktory co do istoty
jest taki sam jak przepis poprzednio obowi?zuj?cy lub ktéry ogranicza si? do zmniejszenia lub
zniesienia przeszkody w wykonywaniu praw i swobdd ustanowionych przez prawo Unii, ktéra
znajdowa?a si? w przepisach poprzednio obowi?zuj?cych, nale?y bowiem do zakresu odst?pstw.
Natomiast przepisoéw, u podstaw ktorych le?y rozumowanie inne od zawartego w przepisach



poprzednio obowi?zuj?cych i ktore ustanawiaj? nowe procedury, nie mo?na traktowa? jako
przepisow obowi?zuj?cych 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).

76 W niniejszej sprawie z postanowienia odsy?aj?cego wynika przede wszystkim, ?e
ustawodawca krajowy podczas reformy dotycz?cej opodatkowania przedsi?biorstw, ktora mia?a
miejsce w dniu 14 sierpnia 2007 r., podniés? z 10 do 15% prég wymagany dla odliczenia na mocy
8 9 pkt 7 GewStG 2002.

77 W zwi?zku z tym jedna z przes?anek stosowania odliczenia zosta?a zmieniona zaw??aj?c
tym samym, jak podniés? rzecznik generalny w pkt 89 opinii, zakres stosowania odliczenia
przewidzianego w § 9 pkt 7 GewStG 2002.

78  Nast?pnie, jak wynika z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym — co
przyzna? rz?d niemiecki — po dniu 31 grudnia 1993 r. niemiecki prawodawca zmieni? zakres
przyznanego odliczenia w ten sposob, ?e nie by?o0 ono ju? obliczane w odniesieniu do dywidendy
brutto, lecz w odniesieniu do dywidendy netto. A zatem zakres odliczenia réwnie? zosta?
zaw??0ny.

79  S?d krajowy wskazuje wreszcie, ?e ogoélny kontekst prawny, w ktéry wpisuje si? § 9 pkt 7
GewStG 2002 zosta? gruntownie zmieniony przez Gesetz zur Senkung der Steuersatze und zur
Reform der Unternehmensbesteuerung (Steuersenkungsgesetz) [ustaw? o obni?eniu stawek
podatkowych i reformie opodatkowania przedsi?biorstw (ustaw? dotycz?c? obni?enia podatkéw) z
dnia 23 pa?dziernika 2000 r. (BGBI. 2000 I, s. 1433). Wprowadzenie systemu obni?ki o 50% w
odniesieniu do przychodéw przez t? now? ustaw? doprowadzi?o do tego, ?e dywidendy
wyp~?acone w ramach nowego systemu s? co do zasady zwolnione z podatku od zysku z
dzia?alno?ci operacyjnej, pod warunkiem ?e spe?niaj? wymogi okre?lone w § 9 pkt 7 GewStG
2002, podczas gdy w ramach poprzedniego systemu dywidendy otrzymane przez osoby prawne
by?y zasadniczo opodatkowane, a 8 9 pkt 7 GewStG 2002 stanowi? wyj?tek.

80 W tym wzgl?dzie nale?y przypomnie?, ?e jako odst?pstwo od podstawowej zasady
swobodnego przep?ywu kapita?u, art. 64 ust. 1 TFUE nale?y interpretowa? w sposéb ?cis?y
(wyrok z dnia 17 pa?dziernika 2013 r., Welte, C?181/12, EU:C:2013:662, pkt 29).

81 W zwi?zku z tym warunki, ktére przepisy krajowe musz? spe?nia?, aby mog?y by?
uwa?ane za ,istniej?ce” w dniu 31 grudnia 1993 r. bez wzgl?du na zmian? krajowych ram
prawnych po tej dacie, rownie? musz? by? interpretowane w sposob ?cis?y.

82  Tymczasem ograniczenie zakresu stosowania odliczenia przewidzianego w § 9 pkt 7
GewStG 2002, zaréwno w zakresie podmiotowym, jak i materialnym, w po??czeniu ze zmian?
ogoblnego kontekstu prawnego wskazan? w pkt 79 niniejszego wyroku przeczy tezie rz?du
niemieckiego, wedle ktérej rozpatrywane przepisy krajowe pozosta?y zasadniczo identyczne mimo
zmian legislacyjnych dokonanych mi?dzy dniem 31 grudnia 1993 r. a przyj?ciem tego przepisu
prawa krajowego.

83 W konsekwencji ograniczenie swobodnego przep?ywu kapita?u, takie jak to, ktdre wynika
ze stosowania § 9 pkt 7 GewStG 2002 nie mo?e zosta? wy??czone z zakresu stosowania art. 63
ust. 1 TFUE na podstawie art. 64 ust. 1 TFUE.

84  Nale?y jednak zbada?, w jakim zakresie takie ograniczenie mo?e by? uzasadnione w
?wietle innych postanowie? traktatu.



W przedmiocie wyst?powania uzasadnienia

85  Zgodnie z art. 65 ust. 1 lit. a) TFUE art. 63 TFUE nie narusza jednak prawa pa?stw
cz?onkowskich do stosowania odpowiednich przepisow ich prawa podatkowego traktuj?cych
odmiennie podatnikéw, ktorzy nie znajduj? si? w takiej samej sytuacji ze wzgl?du na miejsce
zamieszkania lub siedziby b?d? inwestowania kapita?u.

86  To postanowienie, jako stanowi?ce odst?pstwo od podstawowej zasady swobodnego
przep?ywu kapita?u, powinno by? przedmiotem ?cis?ej wyk?adni. Dlatego te? nie mo?na go
interpretowa? w ten sposob, ?e wszelkie przepisy podatkowe przewiduj?ce odmienne traktowanie
podatnikdw ze wzgl?du na miejsce ich zamieszkania lub siedziby, lub pa?stwo inwestowania ich
kapita?u s? automatycznie zgodne z traktatem FUE. Odst?pstwo przewidziane w art. 65 ust. 1 lit.
a) TFUE samo jest bowiem ograniczone przez art. 65 ust. 3 TFUE, zgodnie z ktérym przepisy
krajowe okre?lone w ust. 1 tego artyku?u ,nie powinny stanowi? arbitralnej dyskryminacji ani
ukrytego ograniczenia w swobodnym przep?ywie kapita?u i p?atno?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).

87  Odmienne traktowanie, jakie dopuszcza art. 65 ust. 1 lit. a) TFUE, nale?y wi?c odr6?nia? od
dyskryminacji zakazanej przez art. 65 ust. 3 TFUE. Z orzecznictwa Trybuna?u wynika, ?e aby
krajowe przepisy podatkowe, takie jak stanowi?ce przedmiot sprawy przed s?dem krajowym,
mo?na by?0 uwa?a? za zgodne z postanowieniami traktatu dotycz?cymi swobodnego przep?ywu
kapita?u, konieczne jest, aby odmienne traktowanie dotyczy?o sytuacji, ktoére nie s? obiektywnie
poréwnywalne lub s? uzasadnione nadrz?dnymi wzgl?dami interesu ogoélnego (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).

W przedmiocie obiektywnej poréwnywalno?ci sytuacji

88  Z orzecznictwa Trybuna?u wynika, po pierwsze, ?e istnienie pordwnywalnego charakteru
sytuacji transgranicznej i sytuacji wewn?trznej lub jego brak nale?y bada? z uwzgl?dnieniem celu
realizowanego przez rozpatrywane przepisy krajowe, a tak?e przedmiotu i tre?ci tych przepisow
(wyrok z dnia 2 czerwca 2016 r., Pensioenfonds Metaal en Techniek, C?252/14, EU:C:2016:402,
pkt 48 i przytoczone tam orzecznictwo).

89  Ponadto przy ocenie, czy wynikaj?ca z analizowanego uregulowania ré?nica w traktowaniu
odzwierciedla obiektywnie istniej?c? r6?nic? sytuacji, mo?na bra? pod uwag? tylko ustanowione w
tym uregulowaniu w?a?ciwe kryteria rozré?niaj?ce (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 tak?e z dnia
2 czerwca 2016 r., Pensioenfonds Metaal en Techniek, C?252/14, EU:C:2016:402, pkt 49).

90 Jaktoju? zosta?o wskazane w pkt 56-58 niniejszego wyroku, przepisy krajowe
rozpatrywane w post?powaniu g?6éwnym prowadz? do zr6?nicowanego traktowania dywidend w
zale?no?ci od tego, czy s? one wyp?acane przez sp6?k? b?d?c? rezydentem, czy te? przez
Spo6?k? z siedzib? w pa?stwie trzecim.

91 Rz?d niemiecki podnios?, ?e dochody z udzia?u w spd?ce zagranicznej zasadniczo nie s?
obj?te podatkiem od dzia?alno?ci gospodarczej, w odré?nieniu od dochodéw pochodz?cych od
sp6?ki b?d?cej rezydentem.

92 W kontek?cie przepisow krajowych, tego rodzaju jak przepisy rozpatrywane w post?powaniu
g?6wnym, zmierzaj?cych do zapobiegania podwojnemu opodatkowaniu poprzez umo?liwienie



odliczenia od podstawy opodatkowania podatkiem od zysku z dzia?alno?ci operacyjnej dywidend
z udzia?éw w jednej lub wielu sp6?ek kapita?owych, sytuacja spo?ki uzyskuj?cej dywidendy
wyp?acane przez spo?ki b?d?ce rezydentami jest porownywalna z sytuacj? spo?ki uzyskuj?cej
dochody z udzia?6w w sp6?kach nieb?d?cych rezydentami (zob. podobnie wyroki: z dnia 12
grudnia 2006 r., Test Claimants in the FIl Group Litigation, C?446/04, EU:C:2006:774, pkt 62; a
tak?e 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).

93 W tych okoliczno?ciach z powy?szego wynika, ?e spo?ki, ktére otrzymuj? dywidendy
wyp~?acane przez spo?ki z siedzib? w tym samym pa?stwie cz?onkowskim znajduj? si? w ?wietle
przepisow krajowych rozpatrywanych w post?powaniu g?éwnym w sytuacji porownywalnej z
sytuacj? spd6?ek, ktére otrzymuj? dywidendy od sp6?ek z siedzib? w pa?stwie trzecim.

W przedmiocie istnienia nadrz?dnego wzgl?du interesu ogdlnego

94  Rz?d niemiecki twierdzi, ?e przepisy krajowe rozpatrywane w post?powaniu g?6wnym maj?
na celu zwalczanie struktur stanowi?cych nadu?ycie podatkowe. Korzy?? zwi?zana z odliczeniem
przewidzianym w 8 9 pkt 7 GewStG 2002 ma bowiem miejsce jedynie w przypadku rzeczywistych
wyp?at i zapobiega temu, by odliczenia mog?y zosta? dokonane za po?rednictwem spd?ek
fasadowych.

95 W tym kontek?cie nale?y przypomnie?, ?e aby uzna? przepisy krajowe za maj?ce na celu
unikanie oszustw podatkowych oraz nadu?y?, szczegdé?owym celem tych przepiséw powinno by?
ustanowienie przeszkody dla zachowa? polegaj?cych na tworzeniu, w oderwaniu od przyczyn
ekonomicznych, struktur ca?kowicie sztucznych, w celu nienale?nego skorzystania z ulgi
podatkowej (wyroki: z dnia 5 lipca 2012 r., SIAT, C?318/10, EU:C:2012:415, pkt 40; a tak?e z dnia
7 wrze?nia 2017 r., Egiom i Enka, C?6/16, EU:C:2017:641, pkt 30 i przytoczone tam orzecznictwo).

96  Ogodlne domniemanie oszustw i nadu?y? nie mo?e uzasadnia? ?rodka naruszaj?cego
wykonywanie swobody podstawowej gwarantowanej traktatem i sama okoliczno??, ?e spd?ka
wyp?acaj?ca dywidendy znajduje si? w pa?stwie trzecim, nie mo?e uzasadni? ogblnego
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).

97 W niniejszej sprawie ani z akt przed?o0?onych Trybuna?owi, ani z wyja?nie?
przedstawionych przez rz?d niemiecki nie wynika precyzyjne okre?lenie rodzaju nadu?ycia,
ktoremu mia?yby zapobiega? przepisy prawa podatkowego rozpatrywane w post?powaniu
g?6éwnym.

98 W ka?dym razie warunki stosowania odliczenia przewidzianego w 8 9 pkt 7 GewStG 2002,
wed?ug ktorych nale?y uwzgl?dni?, w odniesieniu do spé?ek zale?nych posiadaj?cych funkcj?
holdingu, charakter dzia?alno?ci ich spé?ek po?rednio zale?nych, w ten sposéb, ?e spd?ka
zale?na musi zosta? zakwalifikowana jako ,prowadz?ca sp6?ka holdingowa” lub ,krajowa sp6?ka
holdingowa”, w rozumieniu pkt 13 niniejszego wyroku, wprowadzaj? w odniesieniu do sp6?ek
maj?cych siedzib? w pa?stwach trzecich niewzruszalne domniemanie nadu?ycia.

99 W konsekwencji przepisy te nie mog? by? uzasadnione konieczno?ci? zapobiegania
nadu?yciom i oszustwom podatkowym.

100 Maj?c na wzgl?dzie powy?sze rozwa?ania, na przedstawione pytanie nale?y udzieli?
odpowiedzi, ?e art. 63—65 TFUE nale?y interpretowa? w ten sposob, ?e stoj? one na przeszkodzie
przepisom krajowym, takim jak rozpatrywane w post?powaniu g?6éwnym, ktére uzale?niaj?
odliczenie zyskéw z udzia?6w posiadanych w spd?ce kapita?owej z zarz?dem i siedzib? w



pa?stwie trzecim od spe?nienia bardziej rygorystycznych warunkéw ni? w przypadku odliczenia
zyskow z udzia?déw posiadanych w sp6?ce kapita?owej prawa krajowego niepodlegaj?cej
zwolnieniu z opodatkowania.

W przedmiocie kosztow

101 Dla stron w post?powaniu g?6wnym niniejsze post?powanie ma charakter incydentalny,
dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed s?dem odsy?aj?cym, do niego zatem nale?y
rozstrzygni?cie o kosztach. Koszty poniesione w zwi?zku z przedstawieniem uwag Trybuna?owi,
inne ni? koszty stron w post?powaniu g?éwnym, nie podlegaj? zwrotowi.

Z powy?szych wzgl?déw Trybuna? (pi?ta izba) orzeka, co nast?puje:

Artyku?y 63-65 TFUE nale?y interpretowa? w ten sposéb, ?e stoj? one na przeszkodzie
przepisom krajowym, takim jak rozpatrywane w post?powaniu g?éwnym, ktére uzale?niaj?
odliczenie zyskéw z udzia?6w posiadanych w sp6?ce kapita?owej z zarz?dem i siedzib? w
pa?stwie trzecim od spe?nienia bardziej rygorystycznych warunkow ni? w przypadku
odliczenia zyskow z udzia?6w posiadanych w sp6?ce kapita?owej prawa krajowego
niepodlegaj?cej zwolnieniu z opodatkowania.

Podpisy

*  J?zyk post?powania: niemiecki.



