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OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO

L.A. GEELHOEDA
przedstawiona w dniu 27 kwietnia 2006 r."

I — Wprowadzenie

1. Poprzez niniejszy wniosek o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym Conseil
d’Etat (Francja) zmierza do ustalenia, czy
utrzymywanie przez panstwo czlonkowskie
systemu opodatkowania dywidend, ktéry
prawie catkowicie zwalnia dywidendy wypta-
cone na rzecz krajowych spétek dominuja-
cych od podatku po stronie tych spélek
dominujacych, cho¢ naklada na dywidendy
wyplacane na rzecz spétek dominujacych
niemajacych siedziby w kraju podwdjne
opodatkowanie w wymiarze ekonomicznym,
ktére w rzeczywistosci nie jest eliminowane
poprzez zastosowanie wtlasciwej konwencji
o unikaniu podwdéjnego opodatkowania
(zwanej dalej ,KOUPQ”), jest niezgodne z
artykutem 43 WE.

2. Ze wzgledu na to, ze sprawa ta dotyczy
traktowania przez panstwo cztonkowskie
dywidend, ponownie poruszony jest problem
zakresu obowigzkéw panstwa Zrdédla wyni-
kajacych z art. 43 WE. Zajmowalem sie ta

1 — Jezyk oryginalu: angielski.
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kwestia w opinii w sprawie C-374/04 Test
Claimants in Class IV of the ACT Group
Litigation >,

II — Ramy prawne

A — Prawo francuskie obowigzujgce w
danym czasie

3. Artykul 119 bis ust. 2 code général des
impots (kodeksu podatkowego, zwanego
dalej ,CGI”) przewiduje, ze dochéd,
o ktérym mowa w artykutach 108-117 bis
CGI — ktéry obejmuje dochdd z akecji —
skutkowal stosowaniem podatku pobiera-
nego u zrédla dochodu wedlug stawki
podatkowej okre§lonej w art. 187 ust. 1
CGI dla dochodu, ktéry osiagaja podmioty
majjce miejsce zamieszkania lub siedzibe dla
celéw podatkowych poza Francja. Arty-
kul 187 ust. 1 CGI okreslil stawke podatku
pobieranego u zrédta dochodu w wysokosci

2 — Opinia z dnia 23 lutego 2006 r. w sprawie C-374/04 Test
Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, zawislej
przed Trybunatem.
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25%. Jednakze niektére KOUPO przewidy-
waly obnizona stawke podatku pobieranego
u zrédla dochodu.

4. W przypadku dywidend wyplacanych
przez francuska spétke zalezng na rzecz
francuskiej spétki dominujacej nie pobierano
podatku u zrédta dochodu. Ponadto na mocy
art. 145 ust. 1 CGI spélki i inne podmioty
podlegajace francuskiemu podatkowi od
0s6b prawnych wedlug stawki podstawowej,
z uwagi na posiadanie siedziby lub zaktadu
we Francji, kwalifikowaly sie do podlegania
tak zwanemu rezimowi podatkowemu
»spotki dominujacej” okre§lonemu w art.
216 CGI. Artykul ten w brzmieniu majacym
zastosowanie w niniejszej sprawie zasadniczo
przewidywal, ze dywidendy uprawniajace do
zastosowania rezimu spélki dominujacej
oraz podlegajace art. 145 CGI byly prawie
calkowicie zwolnione od podatku po stronie
spotki dominujacej: dywidendy takie byly
odliczane od catkowitego zysku do opodat-
kowania spétki dominujacej za wyjatkiem
tego, iz 5% lacznych dochodéw spéiki
dominujacej z akeji, w tym ulgi podatkowe,
nie podlegalo odliczeniu (obejmujac koszty i
oplaty).

B — Konwencja miedzy Francjg a Niderlan-
dami o unikaniu podwdjnego opodatkowania
z dnia 16 marca 1973 r.

5. Artykut 10 ust. 1 KOUPO miedzy Francja
a Niderlandami przewiduje, ze dywidendy

wyplacone przez spéike, ktéra jest rezyden-
tem jednego umawiajacego sie panstwa,
rezydentowi innego umawiajacego si¢ pan-
stwa, podlegaja opodatkowaniu w tym dru-
gim panstwie. Jednakze art. 10 ust. 2 tej
KOUPO przewiduje, ze dywidendy te moga
byé opodatkowywane w panstwie, w ktérym
spotka wyplacajaca dywidendy ma siedzibe,
w wysokoéci do 5% wartoéci dywidend
brutto, jezeli ich beneficjent jest ,société
par actions” (spétka akcyjng) lub ,société &
responsabilité limitée” (spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscia), posiadajaca co najmniej
25% bezposredniego udzialu w kapitale
spotki dokonujacej wyplaty.

6. Artykut 24 ust. 1 KOUPO miedzy Francja
a Niderlandami przewiduje, ze w celu
unikania podwdéjnego opodatkowania Nider-
landy moga do podstawy opodatkowania
wlaczy¢ dochdd lub majatek, ktéry zgodnie
z postanowieniami tej KOUPO, podlega
opodatkowaniu we Francji. Artykul 24
ust. 3 tej KOUPO zasadniczo przewiduje,
ze w odniesieniu do dochodu wlaczonego w
Niderlandach do podstawy opodatkowania
na mocy art. 24 ust. 1 oraz podlegajacego
opodatkowaniu na podstawie, miedzy innymi
art. 10 ust. 2 tej KOUPO, Niderlandy
przyznawaé beda ulge podatkowa obejmu-
jaca francuski podatek pobrany u zZrédla
dochodu stosowany w stosunku do dywidend
majacych Zrédlo we Francji, do wysokosci
kwoty podatku naleznego w Niderlandach od
tych dywidend.
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III — Stan faktyczny oraz postepowanie

7. Denkavit International BV jest spélka
holenderska, ktéra w czasie istotnym dla
postepowania posiadata dwie francuskie
spotki zalezne Agro finances SARL, w ktérej
posiadala udzial w wysokosci 99,9% oraz
Denkavit France SARL, w ktérej posiadala
udzial w wysokosci 50%. Pozostale 50%
kapitalu Denkavit France posiadalo Agro
Finance, co oznacza, ze Denkavit Internatio-
nal kontrolowala prawie caly kapital Agro
Finance i Denkavit France. W latach 1987-
1989 te dwie spélki wyplacily dywidendy w
wysokoéci 14,5 milionéw frankéw francu-
skich (FRF) na rzecz Dankavit International.
Przy zastosowaniu francuskich przepiséw
podatkowych w zwigzku z KOUPO miedzy
Francja a Niderlandami dywidendy te pod-
legaly 5% podatkowi pobieranemu u zrédia
dochodu.

8. Cho¢ nie wskazano tego w sposéb
wyrazny w postanowieniu odsylajacym,
uznaje sie, ze zgodnie z prawem holender-
skim dywidendy wyplacane przez francuska
spotke zalezng na rzecz holenderskiej spétki
dominujacej takiej jak Denkavit International
bylyby zwolnione od podatku po stronie
spétki dominujacej.

9. Denkavit International oraz Denkavit
France zakwestionowaly 5% francuski po-
datek pobierany u Zrédta dochodu przed
francuska administracja podatkows, na tej
podstawie, ze podatek ten narusza art. 43
WE jak réwniez klauzule niedyskryminacji
zawartag w art. 25 KOUPO zawartej miedzy
Francja a Niderlandami.
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10. W nastepstwie oddalenia tej skargi
spotki wniosly skarge do Tribunal Admini-
stratif (sadu administracyjnego) w Nantes
(Francja), ktéry wyrokiem z dnia 10 kwietnia
1997 r. uznal ich roszczenie na tej podstawie,
ze nalozenie podatku pobieranego u Zrédla
dochodu narusza art. 43 WE oraz orzekl
o zwrocie tego podatku na ich rzecz.
Francuski minister gospodarki, finanséw i
przemystu odwolat sie do Cour Administra-
tive d’Appel (administracyjnego sadu apela-
cyjnego) w Nantes, ktéry uchylit wyrok oraz
potwierdzil prawidlowoé¢ nalozonego pod-
atku pobieranego u zrédta dochodu. Denka-
vit International oraz Denkavit France odwo-
taly sie od tego orzeczenia do Conseil d’Etat,
ktéra postanowieniem z dnia 15 grudnia
2004 r. skierowala do Trybunalu nastepujace

pytania:

»1. Czy przepis, ktéry naklada podatek na
spotke dominujaca niemajaca siedziby
we Francji, na rzecz ktérej wyplacane sa
dywidendy, zwalniajac od tego podatku
sp6tki dominujace z siedziba we Francji,
narusza zasade swobody dzialalnosci
gospodarczej?

2. Czy takie uregulowanie opodatkowania
u zZrédla samo w sobie jest sprzeczne z
zasada swobody dziatalnoséci gospodar-
czej, czy tez — jedli konwencja pod-
atkowa miedzy Francja a innym
panstwem czlonkowskim, zezwalajaca
na owo pobranie podatku u Zrédla,
przewiduje mozliwoéé zaliczenia na
poczet podatku naleznego w tym innym
panstwie cztonkowskim obciazenia
poniesionego na podstawie kwestiono-
wanego przepisu — nalezy bra¢ pod
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uwage te konwencje przy ocenie zgod-
noéci owego przepisu z zasada swobody
dziatalnosci gospodarczej?

3. W przypadku uznania za stuszng drugiej
z mozliwosci wskazanych w alternaty-
wie przedstawionej w pytaniu drugim,
czy istnienie wspomnianej konwencji
jest wystarczajace dla postrzegania
kwestionowanego przepisu jako zwyk-
fego mechanizmu podzialu przedmiotu
opodatkowania miedzy dwa zaintereso-
wane panstwa, bez konsekwencji dla
przedsiebiorstw, czy tez okolicznosé, ze
spétka dominujaca niebedaca rezyden-
tem we Francji moze sie znalei¢ w
sytuacji, w ktérej niemozliwe bedzie
dokonanie przewidzianego w konwencji
zaliczenia, musi prowadzi¢ do uznania
tego przepisu za niezgodny z zasada
swobody dziatalnoéci gospodarczej?”.

IV — Analiza

11. Na wstepie pragne zauwazy¢, ze anali-
zowany stan faktyczny w niniejszej sprawie
mial miejsce w latach 1987-1989, czyli przed
przyjeciem dyrektywy Rady 90/435/EWG z
dnia 23 lipca 1990 r. w sprawie wspélnego
systemu opodatkowania stosowanego w
przypadku spétek dominujacych i spélek
zaleznych réznych panstw czlonkowskich
(zwanej dalej ,dyrektyws w sprawie spélek
dominujacych i spétek zaleznych”)®. Arty-
kut 5 ust. 1 tej dyrektywy w swoim pier-

3 — Dyrektywa Rady 90/435/EWG z dnia 23 lipca 1990 r. w
sprawie wspélnego systemu opodatkowania stosowanego w
przypadku spélek dominujgcych i spélek zaleinych réznych
panstw czlonkowskich (Dz.U. 1990, L 225, str. 6).

wotnym brzmieniu stanowil, ze zyski, ktére
sp6tka zalezna wyplaca na rzecz spétki
dominujacej, sa zwolnione od podatku
dochodowego pobieranego u zrdédta
dochodu, przynajmniej w przypadkach, kiedy
ta ostatnia posiada co najmniej 25% kapitatu
spotki zaleznej*. Na mocy art. 8 panstwa
czfonkowskie byly zobowigzane do dokona-
nia transpozycji dyrektywy do swych syste-
méw krajowych przed dniem 1 stycznia
1992 r. tj. po zaistnieniu stanu faktycznego,
bedacego przedmiotem niniejszej sprawy. W
zwigzku z powyzszym dyrektywa w sprawie
spdtek dominujacych i spétek zaleznych nie
ma tu zastosowania.

12. Ponadto pragne zauwazyé, ze skoro w
tym czasie Denkavit International kontrolo-
wala prawie caly kapital Agro Finance i
Denkavit France, sprawa w sposob wyrazny
powinna byé rozpatrywana raczej w odnie-
sieniu do zgodno$ci z art. 43 WE niz z
art. 56 WE. Zgodnie z utrwalonym orzecz-
nictwem Trybunalu spétka majaca siedzibe
w jednym z panstw czlonkowskich, posiada-
jaca udzial w kapitale spétki majacej siedzibe
w innym panstwie czlonkowskim, ktéry daje
jej rzeczywisty wplyw na decyzje tej ostatniej
spotki i umozliwia jej okreslanie dziatalnosci
tej spéiki stanowi wykonywanie przystuguja-
cego jej prawa do wykonywania dziatalnoéci
gospodarczej ”.

A — W przedmiocie pytania pierwszego

13. Poprzez pytanie pierwsze sad krajowy
zmierza do ustalenia, czy przepis, ktéry

4 — Artykul ten zostal zmieniony przez dyrektywe Rady 2003/123/
WE z dnia 22 grudnia 2003 r. zmieniajaca dyrektywe 90/435/
EWG w sprawie wspélnego systemu opodatkowania stosowa-
nego w przypadku spélek dominujacych i spélek zaleznych
réznych panistw czlonkowskich (Dz.U. 2004, L 7, str. 41).

5 — Zobacz wyrok z dnia 13 kwietnia 2000 r. w sprawie C-251/98
Baars, Rec. str. 1-2787, pkt 22 oraz ww. w przypisie 2 moja
opini¢ w sprawie Test Claimants in Class IV of the ACT
Group Litigation, pkt 27.
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naklada podatek na spétki dominujace nie-
majgce siedziby we Francji otrzymujace
dywidendy, a nie nakfada podatku na spéiki
dominujace z siedziba we Francji otrzymu-
jace dywidendy, jest sprzeczny z zasada
swobody dzialalnosci gospodarczej.

14. W kontekécie stanu faktycznego niniej-
szej sprawy sad krajowy zasadniczo zmierza
do ustalenia, czy co do zasady, nalozenie
przez Francje podatku dochodowego pobie-
ranego u Zrédla dochodu na dywidendy
wyplacane przez francuska spétke zalezna
holenderskiej spélce dominujacej, a niena-
kladanie zadnego podobnego podatku na
dywidendy wyplacane przez francuska spotke
zalezng francuskiej spélce dominujacej jest
niezgodne z art. 43 WE.

15. Przy udzielaniu odpowiedzi na to pytanie
istotne jest dla jasnoéci analizy dokonanie
rozréznienia pomiedzy réznymi poziomami
opodatkowania, ktére moga co do zasady
powsta¢ w odniesieniu do wyptacanych
zyskéw spotki zaleznej. Po pierwsze, zyski
takie mogg by¢ opodatkowane na poziomie
spotki zaleznej podatkiem dochodowym od
0s6b prawnych. Po drugie, zyski te moga by¢
opodatkowane z chwila wyplaty na poziomie
akcjonariusza (spotki dominujacej), co moze
przybraé forme badZ to opodatkowania
dochodéw z dywidend badz podatku docho-
dowego pobieranego u Zrédta dochodu przez
spotke dokonujaca wyptaty dywidend.

16. Istnienie tych dwoéch ewentualnych
pozioméw opodatkowania moze prowadzid,
z jednej strony do podwdjnego opodatkowa-

I-11956

nia w wymiarze ekonomicznym (opodatko-
wanie dwa razy tego samego dochodu na
poziomie dwéch réznych podatnikéw), a
z drugiej strony do podwdjnego opodatko-
wania w wymiarze prawnym (opodatkowanie
tego samego dochodu dwa razy na poziomie
tego samego podatnika). Podwéjnym opo-
datkowaniem w wymiarze ekonomicznym
bytoby na przyklad opodatkowanie tych
samych zyskéw najpierw na poziomie spéiki
podatkiem dochodowym od oséb prawnych,
a nastepnie na poziomie akcjonariusza po-
datkiem dochodowym. Podwéjne opodatko-
wanie w wymiarze prawnym mialoby na
przyklad miejsce, wéwczas gdy akcjonariusz
podlegalby najpierw podatkowi pobieranemu
u zrédla dochodu, a nastepnie podatkowi
dochodowemu pobieranemu przez réine
kraje od tych samych zyskéw.

17. W niniejszej sprawie w przypadku dywi-
dend wyptaconych przez francuskie spéiki
zalezne na rzecz francuskich spélek domi-
nujacych, francuski system opodatkowywa-
nia dywidend przewidywal niemal catkowite
wylaczenie podwdéjnego opodatkowania
dywidend w wymiarze ekonomicznym
poprzez nalozenie na nie podatku tylko raz
— jako podatku dochodowego od oséb
prawnych pobieranego od zyskéw spétki
zaleznej — i prawie calkowite zwolnienie
ich z drugiego poziomu opodatkowania po
stronie spotki dominujacej.

18. Jednakze w przypadku dywidend wypta-
conych przez francuskie spétki zalezne na
rzecz niderlandzkich spélek dominujacych
system francuski — postrzegany odrebnie i
bez uwzglednienia skutku KOUPO zawartej
pomiedzy Francja a Niderlandami, zgodnie z
wymogami warunkéw pytania pierwszego
skierowanego przez sad krajowy — nakladat
na te dywidendy podwéjne opodatkowanie w
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wymiarze ekonomicznym, po pierwsze pod-
atek dochodowy od oséb prawnych od
zyskéw spotki zaleznej, a po drugie na
poziomie spétki dominujacej podatek docho-
dowy pobierany u Zrédta w chwili ich

wyplaty.

19. Kwestie sporng stanowi to czy taka
réznica w traktowaniu kwot oznacza bez-
prawna dyskryminacje pomiedzy francuska
spétka dominujaca a holenderska spétka
dominujacy, sprzeczng z art. 43 WE.

20. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem,
mimo ze opodatkowanie bezposérednie pod-
lega kompetencji panstw czltonkowskich,
muszg one wykonywaé swoje uprawnienia z
poszanowaniem prawa wspélnotowego ©. Jak
zauwazylem w opiniach w sprawach Test
Claimants in the ACT Group Litigation, Test
Claimants in the FII Group Litigation i
Kerckhaert and Morres”’ art. 43 WE i
56 WE zostaja naruszone, w przypadku gdy
odmienne traktowanie stosowane przez
odpowiednie panstwo cztonkowskie w sto-
sunku do jego podatnikéw nie stanowi
bezpoéredniej i logicznej konsekwencji faktu,
iz na obecnym etapie rozwoju prawa wsp6l-
notowego, zréznicowane opodatkowanie
moze mie¢ zastosowanie do sytuacji trans-

6 — Zobacz na przyklad wyrok z dnia 13 grudnia 2005 r. w sprawie
C-446/03 Marks & Spencer, Zb.Orz. str. 1-10837, pkt 29 i
przywolane tam orzecznictwo.

7 — Zobacz moja opinia w sprawie Test Claimants in Class IV of
the ACT Group Litigation, ww. w przypisie 2, pkt 32 i nast.,
moja opinia z dnia 6 kwietnia 2006 r. w sprawie C-446/04 Test
Claimants in the FII Group Litigation, zawislej przed
Trybunatem, pkt 37 i nast., oraz moja opinia z dnia 6 kwietnia
2006 r. w sprawie C-513/04 Kerckhaert and Morres, zawislej
przed Trybunalem, pkt 18 i 19.

granicznych, a nie do sytuacji czysto we-
wnetrznych ®. Oznacza to w szczegélnosci, ze
aby podlega¢ postanowieniom traktatu
o swobodnym przeplywie, niekorzystne trak-
towanie na gruncie podatkowym powinno
byé rezultatem bezposredniej lub ukrytej
dyskryminacji wynikajacej z przepiséw
danego porzadku prawnego, a nie wylacznie
z dysproporcji lub podzialu wladztwa pod-
atkowego pomiedzy systemami podatko-
wymi dwéch lub wiecej pafstw czlon-
kowskich lub ze wspdlistnienia krajowych
administracji podatkowych”.

21. W niniejszej sprawie wladztwo podat-
kowe wykonywane przez Francje wobec
dywidend wychodzacych wyplacanych na
rzecz niderlandzkich spélek dominujacych
— jako niemajacych siedziby we Francji —
jest ograniczone do tego co okre§lane jest w
miedzynarodowym prawie podatkowym jako
jurysdykcja ,panstwa zrédfa” lub jurysdykcja
terytorialna. Oznacza to, zZe Francja posiada
jurysdykcje podatkowa tylko w odniesieniu
do dochodu, ktéry zostal uzyskany przez
niderlandzky spétke dominujaca w granicach
jurysdykeji panistwa Zrédla.

22. Tak jak wyjaénitem to w opinii w sprawie
Test Claimants in the ACT Group Litigation,
w charakterze obowigzku panstwa Zrédla
wynikajacego z art. 43 WE, tak dalece jak
wykonuje ono jurysdykcje podatkowa wobec
dochodéw nierezydentdw, lezy traktowanie
ich w sposéb poréwnywalny z dochodami
rezydentéw — to znaczy obowigzek niedys-

8 — Zobacz szczegblowe rozwazania w tym zakresie, pkt 31-54
mojej opinii w sprawie Test Claimants in Class IV of the ACT
Group Litigation, ww. w przypisie 2.

9 — Tamze, pkt 55.
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kryminacji pomiedzy rezydentami a nierezy-
dentami w zakresie w jakim ta druga grupa
podlega ich jurysdykcji podatkowej'°.
Zatem, na przyklad, Trybunal orzekl, ze w
zakresie w jakim panstwo zrédlta wykonuje
jurysdykcje podatkowa wobec oddzialu
zagranicznego nie moze naklada¢ wyzszego
podatku dochodowego od 0séb prawnych na
ten oddzial niz podatek stosowany do spétek
majacych w nim siedzibe''. Podobnie,
korzyici podatkowe przyznawane spétkom
bedacym rezydentem — w tym te przyzna-
wane zgodnie z KOUPO ' — musza byé
przyznawane w ten sam sposéb oddzialom
(stalym zakladom) spélek niemajacych sie-
dziby w tym panstwie, jesli te oddzialy
skadingd podlegaja podatkowi dochodo-
wemu od oséb prawnych w ten sam sposéb
co spétki posiadajace tam siedzibe '®. Po-
dobnie, w zakresie w jakim panstwo Zrédla
postanawia zwolnié swych rezydentéw od
krajowego podwéjnego opodatkowania w
wymiarze ekonomicznym powinno ono roz-
szerzy¢ to zwolnienie na nierezydentéw, w
zakresie w jakim podobne krajowe podwéjne
opodatkowanie w wymiarze ekonomicznym
wynika z wykonywania jurysdykeji podatko-
wej wobec tych nierezydentéw [na przyklad,
gdy panstwo Zrédla najpierw naklada na
zyski spélki podatek dochodowy od oséb
prawnych, a nastepnie drugi poziom opodat-
kowania (podatek dochodowy lub podatek
pobierany u Zrédla dochodu) w chwili
wyplaty dywidend]. Wynika to z zasady,
zgodnie z ktéra korzyéci podatkowe udzie-
lane przez panstwo Zrédla nierezydentom
powinny by¢ réwnowazine z korzys$ciami
przyznawanymi rezydentom, w zakresie w

10 — Tamze, pkt 6673 oraz pkt 88.

11 — Wyrok z dnia 29 kwietnia 1999 r. w sprawie C-311/97 Royal
Bank of Scotland, Rec. str. [-2651.

12 — Wyrok z dnia 21 wrzeénia 1999 r. w sprawie C-307/97 Saint-
Gobain, Rec. str. [-6161.

13 — Zobacz wyroki z dnia 28 stycznia 1986 r. w sprawie C-270/83
Komisja przeciwko Francji (,Avoir Fiscal”), Rec. str. 273, z
dnia 13 lipca 1993 r. w sprawie C-330/91 Commerzbank,
Rec. str. 14017 i z dnia 15 maja 1997 w sprawie C-250/95
Futura, Rec. str. [-2471.
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jakim panstwo Zrédla wykonuje taka sama
jurysdykeje podatkowa wobec obu grup ™.

23. Stosujac te zasady do obecnego stanu
faktycznego, scenariusz przedstawiony przez
sad krajowy w pytaniu pierwszym stanowi
wyraznie zarysowany przyklad dyskryminacji
ze strony Francji pomiedzy francuskimi
spétkami dominujacymi (dywidendy kra-
jowe) a niderlandzkimi spétkami dominuja-
cymi (dywidendy wyplacane za granice). Jak
juz wyjasnitem, sporny system francuski
zapewnia niemal catkowite wylaczenie po-
dwdjnego opodatkowania w wymiarze eko-
nomicznym zyskéw wyplacanych przez fran-
cuska spétke zalezna na rzecz francuskiej
spdtki dominujacej (poprzez zwolnienie z
opodatkowania na poziomie spétki dominu-
jacej), ale naktada podwoéjne opodatkowanie
w wymiarze ekonomicznym na zyski wypta-
cane przez francuska spétke zalezng na rzecz
niderlandzkiej sp6tki dominujacej (poprzez
opodatkowanie dywidend wyptacanych za
granice podatkiem dochodowym pobiera-
nym u zrédta dochodu)'®. Zatem owo
traktowanie rozpatrywane jako takie bez
uwzgledniania skutku wlasciwych konwencji
o unikaniu podwéjnego opodatkowania — co
podniesiono w pytaniach drugim i trzecim
sadu krajowego — jest ewidentnie dyskrymi-
nacyjne w rozumieniu art. 43 WE. W istocie
Francja nakladala wieksze obcigzenie pod-
atkowe na dywidendy wyplacane na rzecz
niderlandzkich spétek dominujacych niz na
skrajowe” dywidendy wyplacane na rzecz
francuskich spétek dominujacych.

14 — Zobacz ww. wyroki przywolane w przypisach 12 i 13.

15 — Cho¢ postanowienie odsylajace nie odnosi si¢ do tej kwestii,
wydaje sie, ze ma to miejsce réwniez w przypadku innych niz
francuskie spélek dominujacych, choé¢ dokladny poziom
podatku pobieranego u Zrédla dochodu stosowanego do
dywidend wyplacanych za granice zalezal od warunkéw
wiasciwej konwencji o unikaniu podwéjnego opodatkowania
(jesli istniata).
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24. Prawdg jest, ze zgodnie z art. 216 ust. 2
C@Gl, chociaz dywidendy wyplacane na rzecz
francuskiej spétki dominujacej byly niemal
calkowicie zwolnione z podatku na poziomie
sp6tki dominujacej, to 5% calkowitego
dochodu spétki dominujacej z akcji, w tym
ulgi podatkowe, nie bylo odliczane z lacz-
nych zyskéw spélki dominujacej podlegaja-
cych opodatkowaniu (obejmujac koszty i
oplaty zwiazane ze zwolnionym dochodem
z dywidend). Pomimo Ze mialo to taki
skutek, iz dochéd z dywidend krajowych
nie byl calkowicie wolny od podwdjnego
opodatkowania w wymiarze ekonomicznym
— tj. 5% tego dochodu zostalo wlaczone w
zyski francuskiej spétki dominujacej podle-
gajace opodatkowaniu — w odniesieniu do
takiego dochodu z dywidend nadal wyraznie
catkowite obcigzenie podatkowe bylo mniej-
sze niz dywidend wyplacanych za granice,
ktére podlegaly na podstawie art. 187 ust. 1
CGI oraz w braku wlasciwej konwencji
o unikaniu podwdjnego opodatkowania 25%
podatkowi dochodowemu pobieranemu
u zrédta dochodu, a w przypadku dywidend
wyplacanych na rzecz holenderskiej spéiki
dominujacej 5% podatkowi dochodowemu
pobieranemu u Zrédta dochodu zgodnie z
KOUPO zawarta miedzy Francja a Niderlan-
dami.

25. Jednakze rzad francuski podnosi, ze taka
réznica w traktowaniu nie oznacza dyskry-
minacji w rozumieniu art. 43 WE, poniewaz
zgodnie z zasadg terytorialnosci Francja —
jako panstwo irédla — posiada prawo do
opodatkowania dywidend francuskiej spétki
zaleznej wyplacanych na rzecz innej niz
francuska sp6tki dominujacej.

26. Argument ten jest w sposob oczywisty
nieprzekonywujacy. Jak wyjasnitem w opinii
w sprawie Test Claimants in Class IV of the
ACT Group Litigation pomimo Ze, zgodnie z
prawem wspéGlnotowym, kompetencja do
przyznawania jurysdykcji podatkowej przy-
sluguje wylacznie panstwom czlonkowskim
— a Trybunal wielokrotnie w sposéb
wyrazny zaakceptowal zgodno$é z prawem
wspélnotowym podstawowego rozréznienia
pomiedzy jurysdykcja pafistwa macierzystego
a jurysdykcja panstwa zrédla — nie mniej
jednak przy wykonywaniu takiej jurysdykeji
panstwa czlonkowskie musza przestrzegaé
zakazu dyskrymina?’i ustanowionego w
art. 43 WE i 56 WE'°.

27. Rzad francuski podnosi réwniez, ze
zgodnie z miedzynarodowym prawem po-
datkowym, co do zasady wylaczenie podwdj-
nego opodatkowania w przypadku dochodu
transgranicznego nalezy do panstwa macie-
rzystego podatnika — tj. w przypadku
niderlandzkiej spétki dominujacej do Nider-
landéw. Jednakze moim zdaniem argument
ten nie jest przekonywujacy. Prawda jest, ze
jak wskazatem w opinii w sprawie Kerckhaert
and Morres, w przypadkach gdy podwéjne
opodatkowanie w wymiarze prawnym zwig-
zane jest z dochodem transgranicznym, to
zasadniczo, zgodnie z zasada miedzynarodo-
wego prawa podatkowego ,uprawnienia pan-
stwa zrédla”, do panstwa macierzystego

16 — Zobacz ww. w przypisie 2 moja opinia w sprawie Test
Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, pkt 51 i
52; wyroki z dnia 19 stycznia 2006 r. w sprawie C-265/04
Bouanich, Zb.Orz. str. 1-923, pkt 49 i 50; z dnia 5 lipca 2005 r.
w sprawie C-376/03 D., Zb.Orz. str. 1-5821, pkt 28; z dnia
12 czerwca 2003 r. w sprawie C-234/01 Gerritse, Rec. str. I-
5933, pkt 45; z dnia 12 grudnia 2002 r. w sprawie C-385/00
De Groot, Rec. str. I-11819, pkt 93; z dnia 12 maja 1998 r. w
sprawie C-336/96 Gilly, Rec. str. 1-2793, pkt 30 i 31; w
sprawie Saint-Gobain, ww. w przypisie 12; w sprawie Futura,
ww. w przypisie 13, pkt 20 i 21; oraz z dnia 14 lutego 1995 r.
w sprawie C-279/93 Schumacker, Rec. str. I-225, pkt 57.
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nalezy dokonanie wyboru czy i W jakim
zakresie zamierza ono wylaczy¢ takie po-
dwéjne opodatkowanie . Nie zmienia to
obowiazku paistwa Zrédia traktowania nie-
rezydentéw w sposéb poréwnywalny z rezy-
dentami, w zakresie w jakim ci pierwsi
podlegaja jego jurysdykeji podatkowej.

28. Na koniec pragne doda¢, iz rzad francu-
ski nie przedstawil zadnego argumentu
stanowigcego wyjasnienie, dlaczego takie
dyskryminacyjne traktowanie powinno byé
uznane za uzasadnione, na przyklad z
powodu koniecznosci zapobiegania naduzy-
waniu prawa'® lub potrzeby zapewnienia
sp6jnoéci krajowych systeméw podatko-
wych '°. Istnienie takiego uzasadnienia nie
wynika réwniez z treci postanowienia odsy-
Tajacego.

29. W zwigzku z powyzszym na pytanie
pierwsze nalezy udzieli¢ odpowiedzi, ze
przepis, taki jak ten bedacy przedmiotem
postepowania przed sadem krajowym, ktéry
naklada na spélki dominujace niemajace
siedziby we Francji i otrzymujace dywidendy
od spélek zaleznych majacych siedzibe we
Francji, podatek pobierany u zrédta dochodu
od dywidend, a nie naklada na spélki
dominujace majace siedzibe we Francji i
otrzymujace dywidendy od spétek zaleznych
majacych siedzibe we Francji zadnego pod-

17 — Zobacz przypis 7, pkt 34 i nast.

18 — Zobacz na przyklad wyroki z dnia 12 grudnia 2002 r. w
sprawie C-324/00 Lankhorst-Hohorst, Rec. str. I-11779, oraz
z dnia 16 lipca 1998 r. w sprawie C-264/96 ICI, Rec. str.
1-4695.

19 — Wyrok z dnia 28 stycznia 1992 r. w sprawie C-204/90
Bachmann, Rec. str. -249.
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atku od dywidend, stanowi dyskryminacyjne
ograniczenie swobody dzialalnosci gospodar-
czej niezgodne z art. 43 WE.

B — W przedmiocie pytania drugiego i
trzeciego

30. W pytaniu drugim sad krajowy zmierza
do ustalenia, czy w sytuacji kiedy KOUPO
zawarta miedzy Francja a innym panistwem
cztonkowskim dopuszcza podatek pobierany
u zrédta dochodu, taki jak podatek o ktérym
mowa w pytaniu pierwszym i przewiduje
mozliwo$¢ zaliczania go na poczet podatku
naleznego w tym innym panstwie cztonkow-
skim, powinna by¢ brana pod uwage przy
ocenie zgodnosci tego przepisu z art. 43 WE.
W pytaniu trzecim sad krajowy zmierza do
ustalenia, czy jedli faktycznie wladciwa
KOUPO powinna by¢ brana pod uwage,
ewentualnos¢, ze spétka dominujaca niema-
jaca siedziby we Francji faktycznie nie
moglaby dokonaé zaliczenia przewidzianego
przez taka umowe miedzynarodowa oznacza,
ze przepis ten powinien by¢ uznany za
niezgodny z art. 43 WE.

31. Pytania te rozpatrywane lacznie poru-
szaja kwestie czy istotne znaczenie maja
fakty, iz 1) na podstawie art. 24 ust. 3
KOUPO zawartej miedzy Francja a Nider-
landami, Niderlandy byly zobowiazane przy-
znawaé ulge podatkowa obejmujaca 5%
francuskiego podatku pobieranego u Zrédla
dochodu naktadanego na dywidendy pocho-
dzace z Francji, do wysokoéci podatku
niderlandzkiego naleznego od tych dywi-
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dend; ale 2) w rzeczywistoéci, poniewaz
Niderlandy zwolnity dywidendy pochodzace
z Francji (oraz inne dywidendy zagraniczne)
z opodatkowania na poziomie niderlandzkiej
spotki dominujacej, nie udzielaly one ulg
obejmujacych francuski podatek pobierany
u zrédla dochodu.

32. Najpierw przedstawie zasady pozwala-
jace na dokonanie analizy znaczenia skutkéw
uméw o unikaniu podwéjnego opodatkowa-
nia dla oceny zgodnodci z art. 43 WE w
danym przypadku, po czym omdwie zasto-
sowanie tych zasad do niniejszej sprawy.

1. Czy skutki umowy o unikaniu podwéjnego
opodatkowania powinny by¢ uwzgledniane
przy ocenie zgodnosci przepiséw krajowych
z art. 43 WE?

33. Na wstepie pragne przypomnie¢, ze jak
juz wyjasnilem w opinii w sprawie Test
Claimants in Class IV of the ACT Group
Litigation, moim zdaniem rzeczywisty wplyw
KOUPO na sytuacje podatnika powinien byé
uwzgledniany przy dokonywaniu oceny czy,
w danym przypadku, podatnik ten jest
dyskryminowany w sposéb niezgodny z
art. 43 WE. Ocena przestrzegania przez
panstwa czlonkowskie przepiséw traktato-
wych dotyczacych swobody przeplywu
powinna uwzglednia¢ skutki KOUPO z
dwéch waznych przyczyn >,

20 — Zobacz pkt 71 ww. w przypisie 2 opinii w sprawie Test
Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation.

34. Po pierwsze, wynika to z faktu, iz jak juz
wskazatem ', zgodnie z prawem wspélnoto-
wym panstwom czlonkowskim przystuguje
swoboda rozdzielania pomiedzy siebie nie
tylko jurysdykeji podatkowej, ale réwniez
pierwszenstwa w zakresie opodatkowania.
Obecnie w prawie wspélnotowym nie mozna
znalez¢ alternatywnych kryteriéw, ani zadnej
podstawy dla ustanowienia takich kryteriéw.
Totez w sprawie Gilly, po uznaniu, ze
przyznanie jurysdykeji podatkowej na pod-
stawie narodowoéci nie moze jako takie byé
uznawane za dyskryminacje, Trybunat uznat,
ze ,w zwiazku z brakiem wspdlnotowych
przepiséw ujednolicajacych lub harmonizu-
jacych, w szczegdlnosci zgodnie z art. [293]
tiret drugie WE, panstwa czlonkowskie
zachowuja prawo okre§lenia kryteriéw
podzialu kompetencji w zakresie opodatko-
wania w celu wyeliminowania podwdjnego
opodatkowania. Takze przy podziale jurys-
dykeji podatkowej nie jest nieuzasadnione ze
strony panstw czlonkowskich oparcie ich
porozumien na miedzynarodowej praktyce
oraz modelowej konwencji podatkowej spo-
rzadzonej przez OECD [...]”*. Trybunat
potwierdzil te argumentacje miedzy innymi
w wyroku w sprawie D. >,

35. Oznacza to na przyklad, iz co do zasady
do swobodnego uznania panstwa zZrédla,
ktére naklada podwdjne opodatkowanie
dywidend w wymiarze ekonomicznym nalezy

21 — Zobacz moje opinie w sprawie Kerckhaert and Morres, ww. w
przypisie 7, pkt 32-33 1 W sprawie Test Claimants in Class
IV of the ACT Group Litigation, ww. w przypisie 2, pkt 52.

22 — Wyrok w sprawie Gilly, ww. w przypisie 16, pkt 30 i 31.
Zobacz réwniez wyrok w sprawie Saint-Gobain, ww. w
przypisie 12, pkt 57.

23 — Zobacz ww. w przypisie 16 wyrok w sprawie D., pkt 50-53.
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zapewnienie poprzez konwencje o unikaniu
podwéjnego opodatkowania i péiniejsze
negocjacje miedzypanstwowe wyeliminowa-
nia tego opodatkowania przez panstwo
macierzyste.

36. Po drugie, jedli skutki KOUPO w kon-
kretnym przypadku nie bylyby brane pod
uwage, zostalaby pominieta rzeczywisto$é
gospodarcza dziatalnosci tego podatnika oraz
bodzce w kontek$cie transgranicznym. Ina-
czej rzecz ujmujac, mogloby to zaklécié
rzeczywisty skutek lacznych obowiazkéw
panstwa macierzystego oraz panstwa Zrédla
wobec tego podatnika.

37. Jak zauwazytem w opinii w sprawie Test
Claimants in Class IV of the ACT Group
Litigation faczne obowiazki panstwa macie-
rzystego oraz panstwa zrédla wynikajace z
przepiséw dotyczacych swobodnego prze-
plywu powinny by¢ postrzegane jako cato$¢
lub jako osiaganie pewnego rodzaju réwno-
wagi. Badanie sytuacji indywidualnego pod-
miotu gospodarczego w ramach tylko jed-
nego z tych panstw — bez brania pod uwage
obowigzkéw tego drugiego panstwa wynika-
jacych z art. 43 WE — moze wywolaé
niewywazone oraz mylace wrazenie, jak
réwniez moze nie uchwycié rzeczywistosci
gospodarczej, w ktérej dziata ten podmiot **,

24 — Test Claimants in Class IV of the ACT GroupLitigation, ww.
w przypisie 2, pkt 72.
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38. Ten rodzaj podejécia zostal przyjety
przez Trybunal na przykltad w wyroku w
sprawie Bouanich >, Sprawa ta dotyczyla
zgodnodci z art. 56 WE ustawodawstwa
szwedzkiego, ktére przewiduje, ze w przy-
padku obnizenia kapitatu zakladowego,
kwota uzyskana z wykupu akcji wyplacona
akcjonariuszowi bedacemu nierezydentem
opodatkowywana jest tak jak wyplata dywi-
dend, bez prawa do odliczenia kosztéw
nabycia tych akcji, podczas gdy ta sama
kwota wyplacana akcjonariuszowi bedgcemu
rezydentem opodatkowywana jest tak jak
zyski kapitalowe, z prawem odliczenia kosztu
nabycia. Trybunal orzekl, ze gdy rozpatruje
sie te przepisy odrebnie oraz bez brania pod
uwage wlasciwej KOUPO maja one charak-
ter wyraznie dyskryminacyjny. Jednakze, gdy
na podstawie stanu faktycznego sad krajowy
uznal, ze skutkiem wlasciwej konwencji
bylo to, ze nierezydenci w rzeczywistosci byli
traktowani nie mniej korzystnie niz rezy-
denci to nie wystapito naruszenie art. 56 WE.
Trybunal argumentowat:

»W celu dokonania wykladni prawa wspdl-
notowego, ktéra bylaby uzyteczna dla sadu
krajowego, Trybunal powinien uwzgledni¢
wynikajacy z konwencji francusko-szwedz-
kiej system podatkowy interpretowany w
$wietle komentarza do modelowej konwencji
podatkowej OECD, wchodzacy w sktad ram
prawnych stosowanych w postepowaniu

25 — Zobacz przypis 16, pkt 51.

26 — W tym przypadku konwencja francusko-szwedzka, ktéra
ustanawia prég opodatkowania dywidend dla akcjonariuszy
bedacych nierezydentami na poziomie nizszym od progu
obowigzujacego akcjonariuszy bedacych rezydentami oraz,
ktéry poprzez interpretacje tej konwencji w $wietle komenta-
rza OECD na temat majacej zastosowanie konwencji
modelowej zezwala na odliczenie warto$ci nominalnej tych
akcji od kwoty ich wykupu.
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przed sadem krajowym i przedstawiony jako
taki przez sad odsylajacy [...]” >

39. Zgadzam sie z konkluzja Trybunatu®,

40. Z powyzszego wynika, ze co do zasady
do swobodnego uznania panstwa czlonkow-
skiego nalezy to, czy zapewni wypelnienie
obowigzkéw wynikajacych z przepiséw trak-
tatowych o swobodnym przeplywie poprzez
postanowienia zawarte w KOUPQO. Zatem na
przykiad, w przypadku gdy panstwo Zrédia
naklada krajowe podwdjne opodatkowanie w

27 — Zobacz przypis 16, pkt 51.

28 — Pragne zauwazy¢, jak stwierdzilem w mojej opinii w sprawie
Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, ww.
w przypisie 2, w pkt 83, ze inne podejécie zostalo przyjete
przez Trybunal EFTA w wyroku z dnia 23 listopada 2004 r. w
sprawie E-1/04 Fokus Bank przeciwko panstwu norwe-
skiemu. Sprawa ta poruszala, migdzy innymi kwesti¢
zgodnoéci ze swobodnym przeplywem kapitatu (art. 40
porozumienia EOG, stanowigcy odpowiednik art. 56 WE)
uregulowan norweskich, zgodnie z ktérymi Norwegia nakla-
dala na zyski spélki najpierw podatek ol;{]gséb prawnych, a w
chwili wyplaty 1) w przypadku rezydentéw podatek docho-
dowy. Jednakze akcjonariuszom bedacym rezydentami przy-
znano ulge podatkowg pozwalajaca na pelne zaliczenie na
poczet podatku, w celu wylgczenia podwdjnego opodatko-
wania dywidend w wymiarze ekonomicznym; 2) w przypadku
nierezydentéw 15% podatek pobierany u Zrédla dochodu.
Jednakze, zgodnie z KOUPO wladciwa w tej sprawie, to 15%
zaliczane bylo na poczet podatku nakladanego w paristwie
macierzystym. Orzekajac, iz przepis ten narusza zasade
swobodnego przeplywu kapitalu, Trybunal EFTA zréwnal
opodatkowanie dywidend wyplacanych za granice (opodat-
kowanie przez panistwo Zrédia) z dywidendami pochodza-
cymi z zagranicy (opodatkowanie przez pafistwo
macierzyste), powolujac sie na wyroki Trybunalu w sprawach
Lenz i Manninen (pkt 30) oraz argumentowal, ze parnistwo
Zrédla co do zasady nie moze powolywad si¢ na postanowie-
nia KOUPO w celu zapobiezenia podwéjnemu opodatkowa-
niu w wymiarze ekonomicznym spowodowanego przez to
pafistwa Zrédia (pkt 37). Z przyczyn przedstawionych
powyzej w mojej opinii w sprawie Test Claimants in Class
IV of the ACT Group Litigation, nie zgadzam si¢ z tg analiza.

wymiarze ekonomicznym na nierezydentéw
w taki sam sposéb jak na rezydentéw, to
moim zdaniem co do zasady do swobodnego
uznania panstwa Zrédla nalezy to, czy
zapewni ono, ze nierezydenci uzyskaja takie
samo zwolnienie od podwdjnego opodatko-
wania jakie uzyskujg rezydenci na mocy
KOUPO.

41. Jednakze, jak wskazalem w opinii w
sprawie Test Claimants in Class IV of the
ACT Group Litigation, zasada ta podlega
dwém zasadniczym ograniczeniom.

42. Po pierwsze, traktowanie zapewnione
nierezydentom na podstawie wladciwej
KOUPO musi w zakresie faktycznych skut-
kéw odpowiadaé traktowaniu stosowanemu
wobec rezydentéw. W wyroku w sprawie
Bounich Trybunal stusznie moim zdaniem
orzekl, ze do sadu krajowego nalezy zbadanie
na podstawie stanu faktycznego w danej
sprawie, czy akcjonariusze bedacy nierezy-
dentami w rzeczywistosci byli traktowani w
sposob nie mniej korzystny niz akcjonariusze
bedacy rezydentami, biorac pod uwage
skutki konwencji *®. Doszedtem do podob-
nych wnioskéw w zakresie stanu faktycznego
w sprawie Test Claimants in Class IV of the
ACT Group Litigation uwazajac, ze w
przypadkach gdy na podstawie niektérych
KOUPO Zjednoczone Krélestwo Wielkiej
Brytanii i Irlandii Pélnocnej nalozylo po-
dwdéjne opodatkowanie w wymiarze ekono-
micznym na dywidendy wyplacane za gra-
nice w formie podatku dochodowego po-
dlegajacego zaplacie w Zjednoczonym Kré-
lestwie, to Zjednoczone Krélestwo powinno
zapewni¢ — poprzez KOUPO lub w inny

29 — Zobacz przypis 16, pkt 54-56.
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spos6b — by nierezydenci byli traktowani w
taki sam sposéb (w tym przypadku w
zakresie wylaczenia podwdjnego opodatko-
wania w wymiarze ekonomicznym) jak rezy-
denci podlegajacy temu samemu podatkowi
dochodowemu w Zjednoczonym Krdle-
stwie *°,

43. Po drugie, na panstwie czlonkowskim,
ktérego przepisy maja charakter prima
facie — bez brania pod uwage wlasciwej
KOUPO — dyskryminacyjny, spoczywa cie-
zar zapewnienia, by na podstawie KOUPO
zostal faktycznie uzyskany skutek wyelimi-
nowania dyskryminacji. Innymi stowy, naj-
wyrazniej w przypadku skargi o naruszenie
zakazdéw ustanowionych w przepisach trak-
tatowych okolicznos¢, ze druga umawiajaca
sie strona KOUPO naruszata swe obowiazki
wynikajace z KOUPO poprzez, na przyklad
nieprzyznanie odpowiednich ulg podatko-
wych badZz niewyeliminowanie podwdjnego
opodatkowania w wymiarze ekonomicznym
nie moze stanowi¢ uzasadnienia naruszenia.
Raczej, jak wskazalem w opinii w sprawie
Kerskhaert and Morres, ocena zgodnoéci
prawa krajowego umawiajacej sie strony z
wlasciwg KOUPO oraz ewentualne skutki jej
naruszenia na gruncie prawa krajowego,
stanowi kwestie podlegajaca wylacznie wlas-
ciwodci sadu krajowego °". Natomiast fakt, ze
prawodawstwo panstwa czlonkowskiego jest

30 — Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation,
ww. w przypisie 2, pkt 88.

31 — Zobacz przypis 7, pkt 38. Zobacz réwniez w drodze analogii
opinia rzecznika generalnego Ruiz—Jarabo Colomera w
sprawie Gilly, ww. w przypisie 16, pkt 25, stwierdzajaca, ze
Trybunal nie moze wydaé orzeczenia co do zgodnoéci z
prawem wspdlnotowym postanowieri KOUPO ani tez nie
moze podjac si¢ dokonania wykladni takich postanowieri jako
czg$ci ,konwendji bilateralnej w kwestii nie mieszczacej si¢ w
kompetencji Wspélnoty oraz ktéra reguluja wylacznie
pafistwa czlonkowskie”.
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zgodne z postanowieniami wlasciwej
KOUPO nie oznacza sam w sobie, ze takie
zachowanie jest zgodne z przepisami trakta-
towymi o swobodnym przeplywie. Zgodnie z
utrwalonym orzecznictwem Trybunalu, przy
wykonywaniu swych kompetencji w zakresie
opodatkowania przyznanych przez KOUPO
panstwa czlonkowskie muszg przestrzegaé
zakazu dyskryminacji zawartego w art. 43
WE i 56 WE??. Zatem, jak wskazalem w
opinii w sprawie Test Claimants in Class IV
of the ACT Group Litigation, w tym przy-
padku stanowilo to moim zdaniem czes$é
wynikajacego z art. 43 WE obowiazku
zapewnienia przez Zjednoczone Krélestwo,
by skarzacy niebedacy rezydentami Zjedno-
czonego Krélestwa uzyskali, poprzez KOUPO,
takie samo traktowanie jak rezydenci Zjed-
noczonego Krélestwa podlegajac takiemu
samemu podwdjnemu opodatkowaniu w
wymiarze ekonomicznym, a argumentowa-
nie, ze druga umawiajaca sie strona naruszyla
swe obowiazki wynikajace z KOUPO poprzez
niewyeliminowanie podwdjnego opodatko-
wania w wymiarze ekonomicznym, nie moze
stanowi¢ dla Zjednoczonego Krélestwa argu-
mentu na obrone >,

2. Zastosowanie powyzszych zasad do niniej-
szej sprawy

44. Gdyby powyzsze zasady zostaly zastoso-
wane do niniejszej sprawy to moim zdaniem,
jesli w wyniku francusko-niderlandzkiej

32 — Tamze, zob. réwniez na przyklad konkluzja Trybunalu w
wyroku w sprawie Bouanich, ww. w przypisie 16, pkt 56 i
wyroki Trybunalu w sprawie De Groot ww. w przypisie 16,
pkt 93 i 94, oraz w sprawie Saint-Gobain, ww. w przypisie 12,
pkt 57 i 58.

33 — Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation,
ww. w przypisie 2, pkt 89.
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KOUPO ulga przyznana niderlandzkim
spétkom dominujagcym w przypadku stoso-
wanego przez Francje podwdjnego opodat-
kowania w wymiarze ekonomicznym nakla-
danego na dywidendy majace zZrédlo we
Francji byla faktycznie taka sama jak ta, z
ktérej korzystaly francuskie sp6tki dominu-
jace bedace beneficjentami dywidend maja-
cych Zrédlo we Francji, nalezy uznaé, iz
Francja spelnila swe obowiazki wynikajace z
art. 43 WE.

45. Jednakze z postanowienia odsylajacego
wynika jasno, iz nie mialo to miejsca.

46. W istocie, poniewaz Niderlandy zwolnity
dywidendy zagraniczne wyplacane na rzecz
niderlandzkich spétek dominujacych, to
dywidendy posiadajace Zrédlo we Francji w
rzeczywistoéci nie podlegaly opodatkowaniu
w Niderlandach, od ktérego mozna byloby
odliczy¢ 5% francuski podatek pobierany
u zrédia dochodu. Ponadto skutek ten
wydaje mi sie w pelni zgodny z podzialem
jurysdykcji podatkowej okre§lonym w art. 24
KOUPO zawartej miedzy Francja a Nider-
landami. Jak przewiduje art. 24 ust. 1
KOUPO Niderlandy moga wlaczyé do pod-
stawy opodatkowania dochéd lub majatek,
ktéry zgodnie z postanowieniami tej KOUPO
podlega opodatkowaniu we Francji. Tylko w
przypadku gdy Niderlandy postanowily wla-
czy¢ taki dochéd do podstawy opodatkowa-
nia podlegalyby obowiazkowi wynikajacemu
z art. 24 ust. 3 KOUPO przyznania ulgi
podatkowej odpowiadajacej francuskiemu
podatkowi pobieranemu u Zrédla dochodu

od dywidend majacych swe zrédlo we Francji
i tylko do wysokoéci kwoty podatku nider-
landzkiego naleznego od tych dywidend.

47. Ostatecznym wyborem dokonanym
przez Niderlandy bylo jednakze zwolnienie
dywidend zagranicznych majacych zrédlo we
Francji z opodatkowania na poziomie nider-
landzkich spélek dominujgcych. Moim zda-
niem $wiadczy to o tym, ze Niderlandy
postanowily nie wlacza¢ takich dywidend
do podstawy opodatkowania, w wyniku
czego nie powstal obowigzek przyznania ulgi
podatkowej odpowiadajacej francuskiemu
podatkowi pobieranemu u Zrédla dochodu.
W kazdym razie obowiazek taki byl ograni-
czony do przyznania ulgi do wysokosci kwoty
podatku niderlandzkiego naleznego od dywi-
dend. W niniejszym przypadku kwota ta
wynosila zero.

48. Skutkiem tego bylo to, ze dywidendy
majgce zrodlo we Francji wyplacane na rzecz
niderlandzkich spélek dominujacych nadal
podlegaly ,dwupoziomowemu” podatkowi
nakladanemu przez Francje (podatkowi
dochodowemu od oséb prawnych na pozio-
mie francuskiej spétki zaleznej, a nastepnie
podatkowi pobieranemu u zZrédla dochodu
na poziomie niderlandzkiej spétki dominu-
jacej). Podwdéjne opodatkowanie w wymiarze
ekonomicznym nie zostalo wyeliminowane.
Tymczasem dywidendy majace Zrédlo we
Francji, wyptacane na rzecz francuskich
spotek dominujacych w rzeczywistosci pod-
legaly tylko jednemu pozimowi podatku
(podatkowi dochodowemu od oséb praw-
nych na poziomie spétki zaleznej) — w tym
przypadku wystepowalo niemal catkowite
wyeliminowanie podwdjnego opodatkowania
w wymiarze ekonomicznym.
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49. Z przyczyn przedstawionych powyzej w
mojej odpowiedzi na pytanie pierwsze, jest to
sytuacja $ci§le dyskryminujaca oraz nie-
zgodna z art. 43 WE.

50. Cho¢ nie ma to bezposredniego zwiazku
z niniejsza sprawa, dodalbym, ze z przyczyn
ktére przedstawilem powyzej, moim zda-
niem nawet gdyby Niderlandy naruszyly
obowigzki wynikajace z KOUPO poprzez
nieprzyznanie ulgi podatkowej odpowiadaja-
cej francuskiemu podatkowi pobieranemu
u zrédla dochodu nie stanowiloby to dosta-
tecznego argumentu na obrone dla Francji w
obliczu skargi, zgodnie z ktdra jej dyskrymi-
nujace przepisy podatkowe naruszaja art. 43
WE™,

51. Na swoja obrone rzad francuski pod-
nidst, ze nie nalezy postrzega¢ jakichkolwiek
skutké6w prawodawstwa francuskiego
o charakterze ograniczajacym, prowadzacych
do faktycznej niemoznoéci zaliczenia przez
niderlandzkie spé6tki dominujace francu-
skiego podatku pobieranego u ZzZrédla
dochodu na poczet naleznego podatku
niderlandzkiego, jako wyplywajacych bezpo-
érednio z prawodawstwa francuskiego, ale
raczej z réznic istniejacych pomiedzy fran-
cuskim i niderlandzkim systemem podatko-
wym. Jednakze z powyzszego powinno jasno

34 — Zobacz powyzej pkt 43.
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wynikaé, iz argumentowi temu nie udato sie
uchwyci¢ réznicy pomiedzy zwyklymi réz-
nicami miedzy odrebnymi (niedyskrymina-
cyjnymi) krajowymi systemami podatkowy-
mi — ktére nie podlegaja art. 43 WE** — a
traktowaniem dyskryminacyjnym wynikaja-
cym z przepiséw tylko jednego panstwa,
ktére naruszaja art. 43 WE, jedli nie sa
uzasadnione. Jako, ze podwdjne opodatko-
wanie w wymiarze ekonomicznym w niniej-
szej sprawie jest nalozone wylacznie przez
Francje, oczywiste jest, ze nalezy ono do tej
drugiej kategorii.

52. W zwiazku z powyzszym moim zdaniem
na pytania drugie i trzecie sadu krajowego
nalezy udzieli¢ odpowiedzi, ze co do zasady,
nalezy bra¢ pod uwage faktyczny wplyw
KOUPO na sytuacje podatnika przy doko-
nywaniu oceny, czy w danym przypadku
podatnik ten jest dyskryminowany w spos6b
niezgodny z art. 43 WE. Poprzez niezapew-
nienie, by w rzeczywistodci inna niz francu-
ska spétka dominujaca otrzymujaca dywi-
dendy majace Zrédlo we Francji uzyskata
ulge podatkowa w zakresie nalozonego przez
Francje podwdjnego opodatkowania w
wymiarze ekonomicznym odpowiadajaca
uldze uzyskiwanej przez francuska spétke
dominujacy, czy to na mocy wlasciwej
KOUPO czy tez w inny sposéb, Francja
naruszyla art. 43 WE.

35 — Zobacz moja opinia w sprawie Test Claimants in Class IV of
the ACT Group Litigation ww. w przypisie 2, pkt 43—47.
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V — Whnioski

53. W zwigzku z powyzszym moim zdaniem Trybunal powinien udzieli¢
nastepujacej odpowiedzi na pytania przedstawione przez Conseil d Etat:

1)

Przepis, ktéry naklada na spélki dominujace niemajgce siedziby we Francji
otrzymujace dywidendy od spotek zaleznych majacych siedzibe we Francji
podatek pobierany u Zrédla dochodu od dywidend, a nie naklada na spétki
dominujace majace siedzibe we Francji otrzymujace dywidendy od spélek
zaleznych majacych siedzibe we Francji zadnego podatku od dywidend, stanowi
dyskryminacyjne ograniczenie swobody dzialalnosci gospodarczej niezgodne z
art. 43 WE.

Co do zasady, nalezy bra¢ pod uwage faktyczny wplyw KOUPO na sytuacje
podatnika przy dokonywaniu oceny, czy w danym przypadku, podatnik ten jest
dyskryminowany w sposéb niezgodny z art. 43 WE. Poprzez niezapewnienie, by
w rzeczywistosci inna niz francuska spétka dominujaca otrzymujaca dywidendy
majace zrédlo we Francji uzyskata ulge podatkowg w zakresie nalozonego przez
Francje podwéjnego opodatkowania w wymiarze ekonomicznym odpowiadajaca
uldze uzyskiwanej przez francuska spétke dominujacg, czy to na mocy wlasciwej
KOUPO czy tez w inny sposéb, Francja naruszyla art. 43 WE.
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