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Przedmiot pestepowania‘gléwnego

Prawo podatkowe- Podatekiod zyskow kapitatowych — Whniosek o zwrot podatku
od zyskow “kapitatowych ztozony przez spotke zagraniczng, na rzecz ktorej
wyplacane \sga \dywidendy ze znajdujacych si¢ W wolnym obrocie udziatéw
Wispotkach krajowych

Przedmiot i podstawa prawna odeslania prejudycjalnego

Wyktadnia prawa Unii, art. 267 TFUE

Pytania prejudycjalne

. Czy art. 63 TFUE (dawny art. 56 traktatu WE) sprzeciwia si¢ krajowemu
przepisowi podatkowemu, takiemu jak bedacy przedmiotem postepowania
gléwnego, ktory wymaga od spotki majacej siedzibg za granica, ktora otrzymuje
dywidendy z tytutlu posiadanych udziatéw inie osigga minimalnego udziatu
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okre$lonego w art. 3 ust. 1 lit. a) dyrektywy 90/435 w sprawie wspolnego systemu
opodatkowania stosowanego W przypadku spotek dominujgcych i spotek
zaleznych réznych panstw czlonkowskich (w wersji zmienionej dyrektywa
2003/123), aby w celu uzyskania zwrotu podatku od zyskow kapitatowych spotka
ta przedstawita dowod W postaci zaswiadczenia wydanego przez zagraniczny
organ administracji podatkowej, potwierdzajacego, ze podatek od zyskow
kapitatowych nie moze zosta¢ zaliczony ani U niej ani U jej bezposrednich lub
posrednich udzialowcow, ani nie moze zosta¢ odliczony jako koszty operacyjne
czy jako koszty uzyskania przychodow oraz potwierdzajacego, w jakim zakresie
faktycznie nie dokonano zaliczenia, odliczenia lub przeniesienjia [ha kolejne
okresy], jezeli nie wymaga si¢ takiego dowodu dla celéw zwrotu™podatku od
zyskow kapitatowych od spotki majacej siedzibe w kraju_w przypadku, takiej
samej wysokos$ci udziatu?

Il. W przypadku gdyby odpowiedz na pytanie pierwsze byta pizeczaca:

Czy zasada proporcjonalnosci i zasada effet utile $toja na przeszkodzie'wymogowi
przedstawienia zaswiadczenia, 0 KtGrym mowasw pytaniu picrwszym powyzej,
jezeli przedstawienie tego zaswiadczenia przez ‘majgcy siedzibe za granica
podmiot pobierajacy dywidendy z tz@udziatow, wwelnym obrocie jest
faktycznie niemozliwe?

Przywolane przepisy prawa Unii

Traktat o funkcjonowanid Unii Eurepejskie](TFUE), w szczegolnosci art. 49, 54,
63, 651 267

Dyrektywa Rady“90/435/EWGs.z dnia’ 23 lipca 1990 r. w sprawie wspdlnego
systemu opodatkewaniasstosowanego w przypadku spotek dominujacych i spotek
zaleznych g0znych panstw eztonkowskich (W wersji zmienionej przez dyrektywe
2003/123, zwanaydalejy,dyrektywa 90/435”), w szczegolnoscei art. 3

Dyrektywa Rady. 2014/96/UE z dnia 30 listopada 2011 r. w sprawie wspdlnego
systemu  opodatkowania majacego  zastosowanie  w przypadku  spolek
dominujgcych i spétek zaleznych roznych panstw cztonkowskich (zwana dalej
sdyrektywa,w sprawie spotek dominujacych i zaleznych”)

Przywolane przepisy krajowe

Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland (ustawa zasadnicza Republiki
Federalnej Niemiec, zwana dalej ,,GG”), W szczeg6lnosci art. 23

Korperschaftsteuergesetz (ustawa o podatku dochodowym od o0s6b prawnych,
zwana dalej ,,KStG ,,), w szczegolnosci §2, §8b, §31, §32 18§34 (w wersji
zmienionej ustawg wdrazajaca wyrok Trybunatu z dnia 20 pazdziernika 2011 r.
w sprawie C-284/09)
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Einkommensteuergesetz (ustawa o podatku dochodowym od 0séb fizycznych,
zwana dalej ,,EStG”), w szczegdlnosci § 20, 8 36, § 43, § 43b, § 44a, § 45a, § 49
i §50d

Abgabenordnung (ordynacja podatkowa, zwana dalej ,,AO ,,), W szczegdlnosci
§10,811,8901i 8155

Deutsch-britisches Doppelbesteuerungsabkommen (niemiecko-brytyjska umowa
O unikaniu  podwodjnego  opodatkowania, zwana dalej ,DBA-GB”),
w szczegoblnosci art. VI ust. 1

Przedstawienie stanu faktycznego i przebiegu postepowania

Pomigdzy stronami jest sporne, czy skarzaca ma roszezemie 0.zwrot pedatku od
zyskow kapitalowych zgodnie z § 32 ust. 5 KStG wiodniesieniu do dywidend
wyptacanych z udziatbw w wolnym obrocie wSpernych latachw2006-2008.
Skarzaca jest spotka kapitatowa z siedzibg w Wielkiej Brytanii, ktéra w spornych
latach 2006, 2007 i 2008 posiadata 5,26% kapitahmzaktadowegouspotki Ambratec
GmbH zsiedzibg w Moguncji. 100% udziatlow W.skarzacej spotce posiada
notowana na gietdzie spotka The Amber Chemical Coy Ltd. W spornych latach
skarzaca otrzymata od Ambratec GmbH wyptaty z zysku. Od tych wyptat z zysku
Ambratec GmbH zatrzymata i odprowadzita podatek od zyskow kapitatowych
w wysokosci 20% wraz Z dodatkiem solidarno$ctewym w wysokosci 5,5%.

We wniosku zdnia 29 grudnias, 2009 r. otrzymanym przez drugg strong
postepowania W dniu 81 grudnia 2009+, skarzaca zadata zwrotu zatrzymanego
i odprowadzonego podatku® od zyskow kapitatowych wraz 2z dodatkiem
solidarno$ciowym' za sperne lata 2006 do 2008. Skarzaca oparla wniosek
cze$ciowo na 850d uStyl ‘EStG Wzwiazku z art. VI ust. 1 DBA-GB, poniewaz
DBA-GB egraniczaystawkespodatku u zrodta do 15%. W zakresie dotyczacym
zwrotu pozostatego podatku od zyskow kapitalowych skarzaca oparta wniosek na
podstawowych swobodach okreslonych w traktacie WE i1 TFUE. W decyzji z dnia
7 pazdzicmika 2010 riidruga strona postepowania rozstrzygneta 0 wnioskach
opartych na“sg§ 50d ust. 1 EStG w zwigzku z art. VI ust. 1 DBA-GB i udzielita
w tym, “zakresie, zwrotu podatku od zyskow kapitalowych wraz z dodatkiem
solidarnesciewym zgodnie z wnioskiem. W decyzjach z dnia 8 czerwca 2015r.
druga strona postepowania, odwotujac si¢ do wniosku z dnia 31 grudnia 2009 .,
odmoéwila ' zwolnienia izwrotu niemieckiego podatku u Zrodla od zyskow
kapitatowych zgodnie z 832 ust. 5 KStG za sporne lata. Skarzaca wniosta
odwotania od tych decyzji W przepisanym terminie. Odwotania te zostaty
oddalone jako bezzasadne decyzjami z dnia 22 stycznia 2016 r. W zwiazku z tym
skarzaca ztozyta w przepisanym terminie skarge.
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Argumenty strony skarzacej

Na poparcie swojej skargi skarzgca podnosi, ze zostaly przedstawione dowody
w rozumieniu § 32 ust. 5 zdanie pierwsze pkt 1 lit. b) i ¢) KStG. Celem § 32 ust. 5
KStG jest uniknigcie ostatecznego obcigzenia zagranicznych spolek kapitalowych
(spotek dominujacych), ktore otrzymaty dywidendy od swoich krajowych spotek
zaleznych, poprzez przyznanie zagranicznemu wierzycielowi, ktory ma otrzymacé
zyski kapitatowe, roszczenia 0 zwrot w przypadkach okreslonych przez Trybunat.
Skarzaca, majaca siedzibe w Anglii, twierdzi, ze w spornych latach posiedzenia
zarzadu odbywaly si¢ W Anglii. Ponadto jej czlonkowie zarzgdu maja
W przewazajacej mierze miejsce zamieszkania W Anglii. Skarzgea ‘przedstawila
zaswiadczenie brytyjskich organéw podatkowych z dnia 12'sierpnia« 2014 r.
Podnosi ona, ze dowiodta réwniez, iz niemiecki podatek od zyskow kapitatowych
nie mogt zosta¢ u niej zaliczony, odliczony lub przeniesiony[na kolejne okresy]
oraz ze W rzeczywistosci nie dokonano zadnego zaliczenia, odliczenia” lub
przeniesienia.

W zakresie, w jakim druga strona postgpowania /wymaga 'przedstawienia
zaswiadczenia z panstwa siedziby, ktore by potwietdzite, ze\zatrzymany podatek
od zyskéw kapitalowych nie moze zosta€'zaliczony [ub uwzgledniony na poczet
obnizenia podatku ani U skarzacej aniy U jej bezpostednich czy posrednich
udzialowcow, skarzaca przedstawida taki dowddww postaci obliczen podatkowych.
Z tego wynika, ze na poziomie spotkindominujgeej, Amber Chemical Co. Ltd. nie
nastgpito zadne zaliczenie niemieckiegopodatku Uzrodta (nawet w odniesieniu do
bezposrednio pobranej ez¢scr vdywidendy) 1ze wtym zakresie informacje
dotyczace pobranych dywidend na poeziemie spotki zaleznej — tzn. na poziomie
skarzacej — oraz zwigzanego,Z tym niemieckiego podatku u zrodta nie zostaltyby
w ogble uwzglednione. \ Przedstawienie zaswiadczenia HMCR (brytyjskiego
organu podatkBwego)wniéy, moze\by¢ wymagane na tym poziomie. Zadanie
przedstawienia tego,dowodu nalezy uzna¢ za nieproporcjonalne. Nie wynika ono
ani z § 32 ust. 5,KStG, ani,z 890 ust. 1 i 2 AO, poniewaz wykracza ono poza to,
co jest keniecznendo zhadania i uznania roszczenia o zwrot na podstawie § 32
ust.5 KStG.

Fakt, ‘ze takie zaliczenie nie jest mozliwe na poziomie bezposredniego czy
posredniego udzialowca skarzacej, nie wymaga zadnego dalszego dowodu,
poniewaz, podmiotom tym nie jest przypisywany zaden odpowiedni dochod.
Zadanie | przedlozenia standardowego za$wiadczenia W odniesieniu  do
bezposrednich i posrednich udziatowcow spoiki, ktora posrednio jest notowana na
gieldzie wyraznie przekraczaloby granice proporcjonalnosci. W tym wzgledzie
dostarczenie dowoddéw nie bytoby mozliwe chocby z tego powodu, ze nie mozna
juz zidentyfikowac¢, kto byl akcjonariuszem spotki dominujacej W okresie wyptaty
dywidendy. W trakcie zainicjowanego skarga postepowania skarzaca przedtozyta
0g0lne zaswiadczenia HMCR z dnia 24 maja 2016 r. o braku zaliczenia [podatku].
Ztego wynika, ze zaliczenie nie jest co do zasady mozliwe w przypadku
wylgcznie  posrednich  udzialowcow (tj. udzialowcow W bezposrednich
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udziatowcach skarzacej). Skarzaca twierdzi, ze zadanie przedlozenia takiego
0g0lnego zaswiadczenia jest sprzeczne z prawem Unii i prawem konstytucyjnym.

Argumenty drugiej strony post¢gpowania

Druga strona postgpowania podnosi, ze nie przystuguje roszczenie o zwrot na
podstawie § 32 ust. 5 KStG, poniewaz strona skarzaca nie wykazata, ze przestanki
zwrotu zostaly spelnione. Skarzaca nie przedstawila wymaganych ustawa
dowodow zgodnie z 832 wust.5 zdanie pierwsze pktl lit.b) Sic) KStG
dotyczacych miejsca jej zarzadu. Ponadto 8 32 ust. 5 zdanie drugie pkt 5 KStG
przewiduje jako warunek brak mozliwosci zaliczenia, odliczenia lub, przeniesienia
[na kolejne okresy] zatrzymanego podatku zarowno u samej skarzacej, jak
I U bezposrednich lub posrednich udziatlowcow skarzacej. "Konkretyzacjg tego
przepisu jest obowigzek przedstawienia dowodow pizewidziany w 8324ust. 5
zdanie pigte KStG. Zgodnie z tym przepisem, oprocz udowednignia, )ze co do
zasady nie ma mozliwosci uzyskania takiej korzysei, malezy rowniezudowodnié,
ze zadna korzy$¢ nie zostala faktycznie przyznamna. Wymog przedstawienia
dowodéw oznacza réwniez obowigzek przedstawienia szczegotowych informacji
na temat grupy bezposrednich i posredmich “udzialowcéw, niezaleznie od ich
formy prawnej. Wtym celu odpowiednimy rozwigzaniem wydaje si¢
przedstawienie schematu organizaCyjnegoKtory zawiera informacje o catym
fancuchu udziatow az do ostatniego udzialewcay posredniego. Skarzaca nie
spelita itego wymogu. Skarzgea nie, wykazala niemoznosci uwzglednienia
spornej kwoty podatku eu Zrddia “dla “eclow podatkowych u jednego z jej
bezposrednich lub posrednich “udziatewcow w odpowiednim panstwie jego
siedziby (8 32 ust. 5 zdanieydrugievpkt 5°w zwigzku ze zdaniem pigtym KStG).
Wymadg dowodowy zawarty W,§ 32 ust. 5 zdanie trzecie KStG nie prowadzi do
nieuzasadnionepdyskKryminacii.

Ewentualng ograniczenie podstawowych swobod zagwarantowanych przez
traktat UE_‘jest \uzasadnione, jezeli stuzy ochronie spdjnosci systemu
podatkowego.. Zaktada to bezposredni zwigzek miedzy okreslong korzyscia
podatkowaya kompensatg tej korzysci przez konkretne obcigzenie podatkowe
(wyroki z dnia 43 marca 2007 r., C-524/04 Test Claimants, pkt68, z dnia
8 listopada 2007 r., C-379/05 Amurta, pkt46). W zwigzku ztym nie jest
komieczna 7adna ulga podatkowa w Republice Federalnej Niemiec, jezeli
zwolnienie zyskow kapitalowych z podatku u Zrodta w przypadku dywidend
wyptacafniych przez spotki majgce siedzibe w Niemczech zostalo juz osiggniete lub
moglo zosta¢ osiggnigte poprzez zwolnienie zagranicznego podmiotu
pobierajacego bezposrednio lub posrednio ta dywidende w panstwie jego siedziby.
W zwigzku z tym organy podatkowe panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej
moga wymaga¢ od podatnika przedstawienia wszystkich dokumentow
niezbednych do oceny, czy spelnione sg warunki uzyskania korzysci podatkowej
na podstawie odpowiednich przepisow, wtym kwestii, jakie odliczenia
podatkowe zostaly faktycznie dokonane w innych panstwach cztonkowskich
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(wyroki z dnia 30 czerwca 2011r., C-262/09, Meilicke I, z dnia 10 lutego
2011 r., C-436/08, Haribo).

Ocena sporu prawnego w swietle prawa krajowego

W przypadku wyptaty zysku wspolnik majacy siedzibg za granicag uzyskuje zyski
kapitatowe w rozumieniu § 20 ust. 1 pkt 1 EStG, ktore podlegaja ograniczonemu
obowigzkowi podatkowemu zgodnie z 849 wust.1 pkt5a EStG. Podatek
dochodowy jest przy tym pobierany zgodnie z 8 43 ust. 1 zdanie pierwsze pkt 1
EStG (w przypadku spotki kapitatowej w zwigzku z § 31 ust. 1 zdanie, pierwsze
KStG) poprzez odliczenie od zysku kapitatowego (podatku, “od \zyskow
kapitalowych).  Istnieje = mozliwo$§¢ uzyskania zwrotu  zatrzymanego
I odprowadzonego podatku od zyskow kapitalowych. Warunki zwrotu réznig,sie
w zaleznos$ci od tego, czy udzialy w wolnym obrocie,stzn. udziaty ponizej, 15%
wzglednie 10%, sa W posiadaniu spotki kapitatowej z siedzibg Wykraju czy spotki
kapitatowej z siedzibg za granica. Jezeli udziaty Wwolnym obrecieyznajduja sie
w posiadaniu spotki kapitatowej z siedzibg w kraju, dywidendy wyptacane jej
przez spotke krajowa sa zwolnione z podatkuw spornychwlatach ido czasu
wejscia W zycie ustawy z dnia 21 marca_2013 r. wdrazajacej wyrok Trybunatu
z dnia 20 pazdziernika 2011r. w sprawiey, C+284/09; zgodnie z88b wust.1
KStG. Zgodnie z 8 31 ust. 1 KStG wizwiazku z 8 36,ust. 2 pkt 2 EStG zatrzymany
podatek od zyskow kapitatowych jest w spornym, okresie zaliczany na poczet
zobowigzania podatkowego krajewej ‘spotki kapitalowej i moze réwniez zostaé
zwrocony. Zaliczenie (i ewentualny zwtet) podatku od zyskoéw kapitatlowych
wymaga, aby podatek od% “zyskow “kapitatowych zostal zatrzymany
I odprowadzony. Nalezy to udowodnié, poprzez przedtozenie zaswiadczenia
zgodnie z § 45a ust. 2 ‘fub. 3VEStG. "W przypadku wyptaty dywidendy na rzecz
spotek kapitatowych, majacychiysiedzibe za granica, ktore posiadaja udziaty
W wolnym obrocie, ustaway przewiduje mozliwos¢ zwrotu podatku od zyskow
kapitatowyeh'w § 32, ust, 5"KStG: Jednakze wymogi te roznig si¢ od tych, ktore
maja zastosowamie do, zaliczania wzglednie zaliczania podatku od zyskow
kapitatewyeh w przypadku spotek krajowych.

aa. ‘Historia uchwalenia § 32 ust. 5 KStG

Raragraf 32, ust. 5 KStG zostal wprowadzony przez ustawodawce¢ po wydaniu
przez Trybunal wyroku z dnia 20 pazdziernika 2011 r., C-284/09. W wyroku tym
Trybunat/orzekt, ze skutek rozliczenia odliczenia podatku zgodnie z 8 32 ust. 1
KStG W przypadku dywidend wyptacanych dla zagranicznych spoétek
kapitalowych, ktore nie osiggaja minimalnego udzialu przewidzianego
w dyrektywie w sprawie spotek dominujacych izaleznych, narusza swobode
przeptywu kapitatu przewidziany w TFUE i porozumieniu EOG.

bb. Tres§é § 32 ust. 5 KStG
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Paragraf 32 ust. 5 KStG okresla réozne warunki zwrotu podatku od zyskow
kapitatowych, w tym okreslone obowigzki w zakresie przedstawiania dowodow
I zaswiadczen. Ma on nastgpujace brzmienie:

(5) Jezeli podatek dochodowy od o0sob prawnych wierzyciela z tytutu
zyskow kapitalowych w rozumieniu 8§20 ust. 1 pkt1 ustawy o podatku
dochodowym od os6b fizycznych zostat rozliczony zgodnie z ust. 1,
wierzyciel ztytulu zyskoéw kapitatlowych otrzymuje na wniosek zwrot
zatrzymanego i odprowadzonego podatku od zyskow kapitatowych zgodnie
z § 36 ust. 2 pkt 2 ustawy o podatku dochodowym od 0sdb fizycznych, jezeli

1.

wierzycielem  ztytutu  zyskow  kapitatlowych =~ jest w\spotka
Z ograniczonym obowigzkiem podatkowym na jpodstawie § 2 pkt 1,
ktora

a) jest rowniez spotkg  wrozumieniu “arty54 ), Traktatu
o funkcjonowaniu Unii  Europejskie] lub “art. 34, Perozumienia
0 Europejskim Obszarze Gospodarezym,

b) ma swoja siedzib¢ i miejsce, zarzadu ‘ma fterytorium panstwa
cztonkowskiego Unii Europejskigj “lub panstwa, do ktérego ma
zastosowanie Porozumignie o Europejskim Obszarze Gospodarczym,

C) w panstwie, W ktorym'znajduje si¢ jej miejsce zarzadu, podlega —
bez mozliwosci wwyboru %— nieograniczonemu obowigzkowi
podatkowemu® porownywalnemusyz tym, o ktérym mowa w 8 1, nie
bedac z niego zwolniong, oraz

wierzyeiel posiada §bezposredni udziat w kapitale zakladowym
dhuznika “zyskow. kapitatowych inie spetlnia wymogu minimalnego
udziatu okreslonego W'§ 43b ust. 2 ustawy o podatku dochodowym od
osobfizycznych,

Zdanie pierwsze,ma zastosowanie tylko w przypadku, gdy

I

nicy, przewiduje si¢ zwrotu odpowiedniego podatku od zyskow
kapitalowych na podstawie innych przepisow,

zyski kapitatowe nie podlegaja zgodnie z 8 8b ust. 1 uwzglednieniu
przy ustalaniu dochodu,

zyski kapitalowe nie sg przypisywane na podstawie przepisOw innego
panstwa podmiotowi, ktéory nie mialby roszczenia 0 zwrot na
podstawie niniejszego ustepu, gdyby uzyskat zyski kapitalowe
bezposrednio,
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4. wniosek o0 catkowity lub cze$ciowy zwrot podatku od zyskow
kapitatowych nie bytby wykluczony, gdyby zastosowano odpowiednio
8 50d ust. 3 ustawy o podatku dochodowym od 0séb fizycznych, oraz

5. podatek od zyskéow kapitalowych nie moze zosta¢ zaliczony
u wierzyciela lub jego bezposredniego lub posredniego udziatowca ani
odliczony jako koszty operacyjne lub koszty uzyskania przychodow;
mozliwo$¢ przeniesienia zaliczenia [na kolejne okresy] jest
rownoznaczna z zaliczeniem.

Wierzyciel z tytutu zyskow kapitatowych musi udowodnié, ze wartinki zwrotu sg
spetnione. W szczegdlnosci musi udowodni¢ za pomocg zaswiadczenia wydanego
przez organy podatkowe panstwa jego siedziby, ze jest uwazany W tym panstwie
za rezydenta do celow podatkowych, ze podlega tam, nieogramiczonemu
obowigzkowi podatkowemu od osob prawnych i niefjestszwelniony 2 pedatku
dochodowego od os6b prawnych oraz ze jest faktyeznymWodbiorcg zyskow
kapitalowych. Z zaswiadczenia wydanego przez Orgamyzagranicznej administracji
podatkowej musi wynika¢, ze niemiecki podatek od zyskow kapitatowych nie
moze by¢ zaliczony, odliczony lub przeniesiony [navkolejne ‘okresy], a takze musi
wynika¢ w jakim zakresie takie zaliczeni€fadliezenie lub przeniesienie faktycznie
nie nastgpito. Zwrot podatku od zyskow kapitatowych nastepuje w odniesieniu do
wszystkich zyskow kapitatowychdW rozumieniu, zdania pierwszego pobranych
w danym roku kalendarzowym na‘podstawie zawiademienia o zwolnieniu zgodnie
z § 155 ust. 1 zdanie trzecie AO.

Przedstawienie uzasadnienia odestania prejudycjalnego

Skierowanie sprawys,do \Irybunatugjest wymagane na mocy art. 267 TFUE,
poniewaz rozumienic'swobody przeptywu kapitatu na mocy art. 63 TFUE (dawny
art. 56 traktatu WE), Jest “dyskusyjne. Decydujace znaczenie dla wyniku
niniejsz€go ‘postgpowania zainicjowanego skargg ma to, czy warunki okreslone
przezzmiemicckiegonustawodawce W 8 32 ust. 5 KStG, od ktorych zalezy zwrot
podatku od, zyskéw kapitatowych w przypadku dywidend z udziatow w wolnym
obrocie — tj.\dywidend z udziatéw ponizej 15% (w przypadku wyptat do dnia
31 grudnia 2008 r.) lub 10% (w przypadku wyptat po dniu 31 grudnia 2008 r.) - sa
zgodne ‘'z prawem UE, a zatem majg zastosowanie. Pytania prejudycjalne maja
znaczenie \dla rozstrzygnigcia sprawy. Z zastrzezeniem dyskusyjnej przestanki,
ktorej dotyczy pytanie prejudycjalne, spetnione sg wszystkie pozostate warunki
zwrotu zgodnie z 8 32 ust. 5 KStG. Paragraf 32 ust. 5 KStG ma zastosowanie
w spornych latach zgodnie z 834 wust.13b KStG. Dywidendy, od ktdrych
zatrzymano i odprowadzono kwestionowany podatek od zyskow kapitalowych,
stanowig W rzeczywistosci dochod z zyskow kapitalowych w rozumieniu 8 20
ust. 1 pkt 1 EStG (8 32 ust. 5 zdanie pierwsze KStG).

Wierzycielem roszczenia o0 zwrot powinna by¢ spotka z ograniczonym
obowigzkiem podatkowym zgodnie z82 pktl KStG, bedaca spotka
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w rozumieniu art. 54 TFUE (8 32 ust. 5 pkt 1 lit. a KStG), majaca siedzibe¢ (8§ 10
AO) i miejsce zarzadu (8 11 AO) na terytorium panstwa cztonkowskiego UE lub
panstwa EOG (832 ust.5 pktl lit. b) KStG), podlegajaca, bez mozliwosci
wyboru, nieograniczonemu obowigzkowi podatkowemu poréwnywalnemu z tym
wynikajagcym z § 1 KStG w panstwie, W ktorym znajduje si¢ miejsce jej zarzadu,
nie bedac z niego zwolniong (8 32 ust. 5 zdanie pierwsze pkt 1 lit. ¢) KStG). Te
warunki sg spetnione. Skarzaca jako pobierajagca dywidendy od spoiki z siedzibg
w Niemczech jest spotka z ograniczonym  obowigzkiem  podatkowym
w rozumieniu 8§ 2 pkt 1 KStG. Jest takze spotka w rozumieniu art. 54 JTFUE (8 32
ust. 5 pkt1 lit. a) KStG). Speliony jest réwniez wymodg 8 32 ust,5 zdanie
pierwsze pkt 1 lit. b) KStG. Zaréwno siedziba skarzacej w rozumieniu 8§ 10 AO
jak i miejsce zarzadu w rozumieniu § 11 AO znajduja si¢ w WielkieJ\Brytanii.

Jesli  chodzi w szczegdlnosci 0 miejsce  zarzadu, skarzaca “podniosta,
wystarczajaco przekonujgc tym izbe orzekajaca, |udowodnita, przedstawiajac
odpowiednie dokumenty, ze jej cztonkowie zarzadu.majg W przewazajacej mierze
miejsce zamieszkania w Anglii i ze posiedzenia zarzadu odbywatysic W siedzibie
spotki w Wielkiej Brytanii. W tym kontek$cie, skarzgea przedlozyta wyciag
z angielskiego rejestru handlowego wraz z'wykazem “dziatajacych osob, ktore
W przewazajacej mierze mialy miejsce Zamieszkania W,Anglil. Ponadto skarzaca
ztozyta dwa protokoty z udokumentowanych®spotkan dyrektorow z dnia
31 stycznia 2007 r., ktore odbytydsic w siedzibie, Spétki. Skarzaca przedstawita
takze sprawozdanie z dziatalnoSci i sprawozdanie finansowe na dzien 31 marca
2009r., wktorym wyrazmie Wymiéniono ,dyrektorow zamieszkujacych
w Wielkiej Brytanii” jakodkluczewy personel zarzadzajacy.

Niezaleznie od tego, izba orz€kajaca jest’przekonana, ze wymog, aby siedziba
(8 10 AO) i miejsee zarzadu (8 11 AO) znajdowaly si¢ na terytorium panstwa
cztonkowskiegoWUENub, panstwa nalezacego do EOG (8 32 ust. 5 zdanie pierwsze
pkt 1 KStG)warusza pierwethe prawo Unii i w zwigzku z tym w kazdym razie nie
ma zastosowania. Wynika, toz faktu, ze nowy przepis zostal wprowadzony na
skutek [wczesnigjszego] naruszenia swobody przeptywu kapitatu, a zakres
oddziatywaniastej podstawowej swobody obejmuje zasadniczo kraje trzecie. Tym
samym Trybunal “opart swoje rozstrzygniecie z dnia 20 pazdziernika 2011r.
(C-284/09), ktore byto powodem wprowadzenia § 32 ust. 5 KStG, na swobodzie
przeptyswiy, kapitatu (art. 63 TFUE), anie na swobodzie przedsigbiorczosci
(arty49 TEUE).” Trybunat stwierdzit wtym rozstrzygnigciu, ze panstwo
cztonkowskie narusza obowigzki wynikajace zart. 56 ust. 1 traktatu WE, tj.
swobod¢” przeptywu kapitatu, jezeli w przypadku nicosiggnigcia minimalnego
udzialu spotki dominujacej W kapitale spotki zaleznej, przewidzianego w art. 3
ust. 1 lit. a) dyrektywy 90/435, poddaje ono dywidendy wyptacane spotkom
majacym siedzibg W innych panstwach cztonkowskich wyzszemu opodatkowaniu
pod wzgledem ekonomicznym niz dywidendy wyptacane spotkom majacym
siedzibe w kraju. Fakt, ze stanowi to naruszenie swobody przepltywu kapitatu,
prowadzi do tego, ze nawet spotki dominujgce z siedzibg w Krajach trzecich, ktore
nie osiggngty minimalnego udzialu, moga powolywaé si¢ na naruszenie
europejskiego prawa pierwotnego. Wynika to z faktu, ze swobodny przeptyw
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kapitatu jest jedyna podstawowg swobodg, ktéra ma zastosowanie rowniez
W odniesieniu  do panstw trzecich (zob. wyrok zdnia 18 grudnia 2007 r.,
C-101/05). Artykut 63 ust. 1 TFUE (dawny art. 56 traktatu WE) stanowi bowiem,
ze wszelkie ograniczenia W przeptywie kapitalu migdzy panstwami
cztonkowskimi oraz migdzy panstwami cztonkowskimi a krajami trzecimi sg
zakazane.

Potwierdza to orzeczenie Trybunatu z dnia 13 listopada 2019 r. (C-641/17 -
College Pension Plan of British Columbia/ Finanzamt Miinchen). Zgodnie z tym
orzeczeniem opodatkowanie dywidend od udzialow w wolnym obrocie
wyplacanych zagranicznym funduszom emerytalnym narusza swebode ptzeptywu
kapitatu. Dzieje si¢ tak dlatego, ze fundusze emerytalne bedace tezydentami moga
otrzyma¢ dywidendy wolne od podatku, poniewaz moga przy obliczaniu podatku
zaliczy¢ zatrzymany podatek od zyskéw kapitalowych ma poczet podatku
dochodowego od oséb prawnych lub uzyskaé jego| prawic “catkowityzwrot.
W przypadku funduszy emerytalnych niebedaeych “yrezydentami ~ = w tym
przypadku funduszu emerytalnego z siedzibag w Kanadzie,\tzn. wikraju trzecim —
takie zaliczenie lub zwrot sg jednak wykluczone, poniewaz podatek dochodowy
od 0s6b prawnych ptacony u zrodta jest w przypadkutyeh funduszy emerytalnych
rozliczany zgodnie z 832 ust. 1 pkt2 KStG, istanowiydla nich ostateczne
obcigzenie podatkowe. Trybunal uznal to za naruszemie swobody przeptywu
kapitalu. W konsekwencji tres¢ tego orzeczeéniawprzemawia za tym, ze rowniez
spotki z siedzibg w panstwach 4rzecich, ktore ‘otrzymuja dywidendy z udziatow
W wolnym obrocie, ze wzglgdu nayswobede przeplywu kapitatu nie mogg zostaé
postawione W gorszej syfuacjiy iz spotkinotrzymujace dywidendy z udziatow
w wolnym obrocie z siedziba w Kraju lubwe Wspolnocie.

Ze wzgledu na togze skatzaca, z udzialem wynoszacym 5,26% w spornych latach
nie posiadata pakietunkontrolnegedW spotce Ambratec GmbH, rozstrzygnigcie
dotyczace “Zwigzku “umiedzy “swoboda przeptywem kapitalu a swoboda
przedsigbiotczosci, W,szezegblnosci W odniesieniu do panstw trzecich, jest
w kazdymy, razie “zbedne. W odniesieniu do naruszenia swobody przeplywu
kapitatu'§,32.ust. 5 zdanie 1 nr 1 KStG nalezy ograniczy¢ W ten sposob, ze przepis
ten ma zastesowanie, rowniez do spotek, ktorych siedziba lub miejsce zarzadu
znajduje sie Wypanstwach trzecich. Zgodnie z art. 23 GG i art. 267 TFUE, prawo
Wnii Europejskiej jest czescig prawa federalnego i ma pierwszenstwo stosowania
przed prawem krajowym. Sady nie moga zatem stosowac przepisow niemieckich
w zakKresie, w jakim naruszaja one prawo Unii.

Jednak norma krajowa, ktoéra narusza prawo pierwotne UE nie jest w catosci
pozbawiona zastosowania. Wynika to z faktu, ze pierwszenstwo stosowania prawa
wspolnotowego nie powoduje, ze mozna zasadniczo catkowicie odstgpi¢ od
stosowania przepisu, ktéry jest sprzeczny z prawem Unii. Wymogi prawa
wspolnotowego, ktére zostaly sformutowane przez Trybunal w sposob wigzacy,
nalezy raczej odczytywa¢ W odpowiednich przypadkach jako ,,ograniczenie
w celu zachowania wazno$ci” odnoszace si¢ do stosownych przepiséw. W ten
sposob za pomocg sadowego ksztaltowania prawa osigga si¢ stan zgodny
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z prawem Unii. W zwiazku z tym § 32 ust. 5 zdanie pierwsze pkt 1 KStG nalezy
W celu zachowania jego waznosci interpretowaé W taki sposéb, ze ma on
zastosowanie rowniez do spotek z siedzibg lub miejscem zarzadu w panstwach
trzecich. W odniesieniu do przedmiotu sporu oznacza to, ze przepis § 32 ust. 5
EStG miatby rowniez zastosowanie, gdyby miejsce zarzagdu powoda nie
znajdowato si¢ w Wielkiej Brytanii. W zwigzku z ograniczeniem normy w celu
zachowania jej wazno$ci lokalizacja  miejsca  zarzadu W panstwie
cztonkowskim UE lub panstwie EOG nie ma znaczenia.

Rowniez przestanki § 32 ust. 5, zdanie pierwsze, pkt 1, lit. ¢) KStG saispetione.
Skarzaca podlega, bez mozliwosci wyboru, W panstwie, W ktorgm“znajduje si¢
miejsce  jej zarzadu, nieograniczonemu  obowigzkowi ‘podatkewemu
porownywalnemu z tym wynikajacym z § 1 KStG, nie bedac zwolniong 2itego
obowiazku. Miejsce zarzadu skarzacej znajduje si¢ W Wielkiej, Brytanit, Skarzgca
podlega tam roéwniez nieograniczonemu obowigzkowi Wpodatkowemu. Nie
przystuguje jej ani mozliwo$¢ wyboru ani zwelnienie. Ponadte_obowigzuje
rowniez wymog 832 ust.5 zdanie pierwsze pkt2 “KStG.Zgodnie znim
zagraniczna spotka dominujagca musi miéé™bezposredninudziat w kapitale
zaktadowym dtuznika zyskow kapitalowych i nie, moze \spelnia¢ przestanki
minimalnego udziatu okreslonej w 8§ 43b ust, 29EStG. Zatem kwota udziatlu musi
by¢ nizsza niz 10%. Skarzaca posiada 5;26% kapitalu nominalnego niemieckie;j
spotki Ambratec GmbH, a wiecdmniej niz 10%. Zaswiadczenie brytyjskiego
organu podatkowego (HM Revenue &,Custom)yz dnia 12 sierpnia 2014 r. speia
wymogi dowodu okre$lone Wag 32'ust. 5zdanie czwarte KStG.

Paragraf 32 ust. 5 zdanie,drugiespktel \KStG wymaga, aby wierzyciel z tytutu
zyskow kapitalowych ‘nie mogt zada¢ zwrotu na podstawie innych przepisow.
Wymbg ten jest spetniony. "W szczegolnosci, W spornej sprawie nie jest mozliwy
zwrot zgodnie 2§ 44awst.\9 fub §,50d ust. 1 zdanie drugie EStG. Spetniony jest
rowniez wymog 832%usty5, zdanie drugie pkt2 KStG. Zgodnie z § 32 ust. 5
zdanie drugie pkt 2 KStG, roszczenie o zwrot w rozumieniu 8 32 ust. 5 zdanie
pierwsze KStG jest mozliwe tylko w przypadku zyskoéw kapitatowych, ktore nie
zostatyby, uwzglednione przy ustalaniu dochodéw zgodnie z § 8b ust. 1 KStG.
W ten sposgbhustawa gwarantuje zjednej strony, ze roszczenie O ZWrot
W rezumieniu®, 88b ust. 5 nie zostanie pomniejszone 0 zryczaltowane,
niepodlegajace/ odliczeniu koszty operacyjne. Zdrugiej strony — iprzede
wszystkim — Odestanie do §8b ust. I KStG uniemozliwia zwrot podatku od
zyskow kapitalowych w przypadkach okreslonych w § 8b ust. 4 w nowej wersji,
tj. w przypadkach opodatkowanego udziatu w wolnym obrocie. Procedura zwrotu
zgodnie z 8 32 ust. 5 KStG obejmuje odtad bez ograniczen - wilaczajac w to
zarowno udziaty powyzej 15% jak iudzialy w wolnym obrocie — tylko takie
ptatnosci, ktore zostang otrzymane do dnia 28 lutego 2013 r., zob. 8 34 ust. 7a
zdanie drugie w brzmieniu wdrazajacej wyrok Trybunatu ustawy z dnia 21 marca
2013 r. Warunek ten jest spetniony W odniesieniu do wyptat dywidendy
w spornych latach.
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Paragraf 32 ust. 5 zdanie drugie pkt 3 KStG, zgodnie z ktorym zyski kapitatlowe
na podstawie przepisOw zagranicznych nie sa przypisywane podmiotowi, ktory
nie miatby roszczenia 0 zwrot zgodnie z tym ustgpem, gdyby zyski kapitatowe
zostaly uzyskane bezposrednio, ma zastosowanie W spornym przypadku.
W szczegolnosci dywidendy bedace przedmiotem sporu nie sg W Swietle
zagranicznych przepisow dotyczacych na przyklad grupowego opodatkowania
przypisywane zadnemu podmiotowi, ktory sam nie mogltby si¢ ubiega¢ 0 zwrot
w rozumieniu 8 32 ust. 5 KStG. Wreszcie, roszczenie skarzacej 0 catkowity lub
czgsciowy zwrot podatku od zyskow kapitatowych nie jest wykluczone przy
odpowiednim zastosowaniu 8 50d ust. 3 EStG, poniewaz jego wymogi nie sg
spetnione. W zwigzku z tym nie jest konieczne rozwazanie, czywartnek, ten jest
zgodny z prawem.

Problematyczny wydaje si¢ jednak wymog 832 ust.5 zdanie drugie pkt5
KStG. Zgodnie ztym przepisem wniosek 0 zwrot podlega “eddaleniug jezeli
zatrzymany podatek od zyskow kapitalowych moze zosta¢ zaliczeny na poczet
podatku od zyskow kapitalowych u wierzyciela lub “w bezposredniego Iub
posredniego udzialowca wierzyciela lub moZeyzostaCmedliezony jako koszty
operacyjne lub koszty uzyskania przychodéw; sama“mozliwos¢ przeniesienia
zaliczenia jest wtym wzgledzie wystarczajaca. W ten sposob zwrot zgodnie
z § 32 ust. 5 KStG zostanie przyznany wytacznic W przypadku, gdy niekorzystna
— W poréwnaniu z sytuacjg podmiotow Krajowych™="sytuacja zagranicznych
podmiotdw pobierajacych dywidendy nie ‘mozew zosta¢ zrekompensowana
zagranica poprzez zaliczemie, odliczenie od podstawy opodatkowania lub
przeniesienie mozliwosciZaliczenia.

Ponadto zgodnie z 8 32 ust. 5kt 5°KStG skarzaca musi udowodni¢, ze warunek
ten zostal spetlmieny, “przedstawiajge zaswiadczenie wydane przez organ
zagranicznej administracji podatkewe]j, z ktorego wynika, ze niemiecki podatek
od zyskéw Kapitatowyeh hicymoze zosta¢ zaliczony, odliczony lub przeniesiony,
oraz wskazujace, w Jakim, zakresie zaliczenie, odliczenie lub przeniesienie [na
kolejne okresy] nie zostalo faktycznie dokonane. Przy tym izba orzekajaca
rozumicregulacje “ustawowa W ten sposob, ze zaswiadczenie musi byc
przedstawione %zarowno w odniesieniu do wierzyciela ztytulu zyskow
Kapitatowych ezyliyskarzacej, jak i w odniesieniu do wszystkich jej bezposrednich
lub posrednich/udzialowcow. Jest tak dlatego, ze regulacja ta jest sformutowana
W sposobiogdlny, tak aby byta rozumiana w sposob ogdélny, a wigc w odniesieniu
do wszystkich poziomow [udzialowcow]. Potwierdza to systematyczny zwigzek
z § 32 ust. 5 zdanie drugie pkt5 KStG, zgodnie z ktérym wymagane jest, aby
podatek od zyskow kapitatowych nie mogt by¢ zaliczony na poczet podatku od
zyskow kapitatowych u wierzyciela ani ujego bezposredniego lub posredniego
udziatlowca ani odliczony jako koszty operacyjne lub koszty uzyskania
przychodow. W zwigzku z tym warunkiem wymog przedtozenia zaswiadczenia,
ktory w sposob oczywisty odnosi si¢ do 8§ 32 ust. 5 zdanie drugie pkt5 KStG,
musi zosta¢ ze wzgledoOw systemowych rozszerzony na wszystkie poziomy
udzialowcow.
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W spornym przypadku nie mozna jednak stwierdzi¢, czy spelniony jest warunek
okre$lony w 8 32 ust. 5 zdanie drugie pkt 5 KStG. Udziaty w skarzacej spolce sa
w 100% wtasnoscig The Amber Chemical Co. Ltd. Jest to spotka gietdowa. Nie da
si¢ szczegotowo przesledzi¢ sposobu opodatkowania zyskow kapitalowych ani
u spotki The Amber Chemical Co. Ltd., ani W szczegdlnosci U jej udziatlowcow.
Co si¢ tyczy samej skarzacej, to przedtozyta ona zaswiadczenie brytyjskiego
organu podatkowego HMRC =z dnia 12sierpnia 2014 r. Zaswiadczenie to
potwierdza zar6wno w odniesieniu do roku obrotowego 2006/2007 (wplywy
z tytulu dywidend za lata 2006 i 2007), jak i w odniesieniu do roku obrotowego
2008/2009 (wptywy z tytutu dywidend za rok 2008), ze nie udzielono Inie mozna
udzieli¢ zwolnienia z niemieckiego podatku od zyskow™, kapitatowych
W przysztosci. To, czy z prawnego punktu widzenia opiera si¢ to na zwolnieniu
dywidend od opodatkowania, czy tez na braku kwot do zaliczenia Wizwigzku ze
stratg, jest przy tym — wbrew opinii drugiej strony pestepowania — ‘nieistotne.
Wynika to z faktu, ze w przypadku majacym miejsce wewnatrz'kraju podatek od
zyskow kapitatowych jest zaliczany i zwracany rowmiez W roku,\Ww ktorym zostaty
poniesione straty.

W odniesieniu do wymogu, by zatrzymany podatekted zyskéw kapitatowych nie
tylko nie mogt zosta¢ uznany lub uwzgledniony w sposob,obnizajacy wysokosé
podatku u skarzacej, ale rowniez U jej bezpesrednich lub posrednich udziatowcow,
nie jest mozliwe przedstawieni¢ odpowiednich dewodoéw. Prawda jest, ze
skarzaca przedstawita obliczefia podatkowe“dla “spotki dominujacej Amber
Chemical Co Ltd. Nawet gdyby ma tejypodstawie zatozy¢ za skarzaca, ze na
poziomie Amber Chemical “Co, “Ltd nie przystuguje zaliczenie z tytulu
niemieckich podatkéw, u'zrodta, te brak,jest ‘odpowiednich ustalen dotyczacych
udzialowcow Amber Chemical Co. Ltd jako posrednich udziatowcow skarzace;.
Ponadto nie jest tonzaswiadczenie zagraniczne W rozumieniu § 32 ust. 5 zdanie
piate KStG.

Z przedstawionych przez, skarzaca zaswiadczen o0 braku zaliczenia [podatkul]
w jakimkelwiek panstwie wydanych przez HMRC wdniu 24 maja 2016 .
wynika, %ze \Wiprzypadku jedynie posrednich udzialowcow (tj. udzialowcow
W bezposrednich udziatowcach skarzacej) zaliczenie nie jest zasadniczo mozliwe.
Choedzivtu jednak @ 0golne oswiadczenie brytyjskich organow skarbowych, ktére
nic ma “konkretnego zwigzku ze sporem, W szczeg6lnosci Z posrednimi
udzialoweami skarzacej. Ponadto nie wiadomo, W jakich panstwach udzialowcy
posredni ~ czyli bezposredni udziatowcy notowanej na gietdzie spotki The Amber
Chemical Co. Ltd. - mieli siedzib¢ w spornych latach i nie da si¢ tego wyjasnic.
W konsekwencji ogélne zaswiadczenia 0 braku zaliczenia [podatku] majg ta
wadg, iz nie mozna stwierdzi¢, czy zostaty one wydane przez wiasciwy w kazdym
przypadku organ administracji podatkowej. W tym kontekscie wniosek skarzace;j
0 zwrot na podstawie § 32 ust. 5 KStG nalezatoby oddali¢. Sytuacja wygladataby
jednak inaczej, gdyby wymag 8§ 32 ust. 5 zdanie drugie nr 5 i zdanie pigte KStG
naruszat swobode¢ przeplywu kapitatu, a zatem nie miat zastosowania. W tym
przypadku wniosek skarzacej 0 zwrot musialby zosta¢ uwzgledniony. W zwigzku
z tym dla rozstrzygnigcia istotna jest kwestia, czy swoboda przeptywu kapitatu nie
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stoi na przeszkodzie przepisom 8 32 ust. 5 zdanie drugie pkt5 izdanie pigte
KStG.

Watpliwosci izby orzekajacej na gruncie prawa europejskiego pojawiajg si¢
W zwigzku Z naruszeniem swobody przeptywu kapitalu (art. 63 ust. 1,
art. 65 TFUE) jako pierwotnego prawa wspolnotowego, atakze zasady
proporcjonalnosci i zasady effet utile.

1. Pierwsze pytanie prejudycjalne: naruszenie swobody przeplywu
kapitalu (art. 63 ust. 1, art. 65 TFUE)

Skarzaca, jako zagraniczna spotka z ograniczonym obowigzkiem podatkowym,
podlega 15% podatkowi od zyskow kapitatowych z tytutu gpébranyeh przez nia
dywidend i nie ma mozliwosci zaliczenia ani zwrotu ze wzgledu na przepis 332
ust. 5 zdanie drugie pkt5 izdanie pigte KStG. Natomiast ‘niemieckic Spotki
podlegajace nieograniczonemu obowigzkowi podatkowemu zalieza podatek od
zyskow kapitalowych w catosci na poczet padatku dochodewego od o0sob
prawnych i ewentualnie otrzymaja jego zwrets, ToNnictowne, traktowanie budzi
watpliwosci izby orzekajacej w zwigzku Z mozliwym naruszeniem swobody
przeptywu kapitatu wynikajacej z art. 63 ust. 1'W zwigzku'z art: 65 TFUE.

Z orzecznictwa Trybunalu wynikay iz de, srodkéw, _zakazanych przez art. 63
ust. 1 TFUE, stanowiagcych ograniczenia W przeptywie kapitatlu, zaliczaja si¢ te,
ktore mogg zniechgci¢ osoby nicbedace,rezydentami do dokonywania inwestycji
W danym panstwie cztonkowskim lub ktére moga zniechgci¢ rezydentow tego
panstwa cztonkowskiego do dokonywania imwestycji W innych panstwach (zob.
m.in. wyroki z dnia 13listepada 2019%.;, C-641/17 - College Pension Plan of
British Columbia/Finanzamt™ Munchen, pkt48; zdnia 10 kwietnia 2014 r.,
C-190/12 - EmergingiMarkets, Seriestof DFA Investment Trust Company, pkt 39).
W szczegodlnosci okoliezhesé, ze,panstwo czlonkowskie traktuje mniej korzystnie
dywidendyiwyplacane spétkom zagranicznym niz dywidendy wyptacane spotkom
krajowym, moze'zniechecié,spotki majace siedzibg za granicg do inwestowania
w tympanstwie cztonkowskim i w konsekwencji stanowi ograniczenie swobody
przeptywukapitata,, zakazane co do zasady przez art. 63 TFUE (zob. w sprawie
opedatkowania funduszy emerytalnych niebedacych rezydentami pobierajacych
dywidendy ze Wspolnoty wyroki z dnia 13 listopada 2019 r., C-641/17 College
Pension‘\Plansiof British Columbia/Finanzamt Minchen, pkt49; wyrok z dnia
20 pazdziernika 2011r., C-284/09 Komisja/Niemcy, pkt72 inast.; zdnia
22 listopada 2012 r., C-600/10 — Komisja/Niemcy pkt 15).

Jezeli dywidendy wyptacane spotkom majgcym siedzib¢ za granicg s3
opodatkowane w wigkszym stopniu niz dywidendy tego samego rodzaju
wyptacane spotkom majacym siedzibe w kraju, stanowi to takie mniej korzystne
traktowanie (zob. w sprawie opodatkowania funduszy emerytalnych niebedacych
rezydentami, pobierajacych dywidendy ze Wspolnoty wyroki z dnia 13 listopada
2019r. wsprawach: C-641/17 - College Pension Plan of British
Columbia/Finanzamt Munchen, pkt49, zdnia 17 wrzesnia 2015r., C-10/14,
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C-14/14 i1 C-17/14 - Miljoen iin., pkt48). To samo dotyczy pelnego lub
znacznego zwolnienia [z podatku] dywidend wyptacanych spotce krajowe;,
podczas gdy dywidendy wyptacane spdice zagranicznej podlegaja ostatecznemu
podatkowi u zrodta (zob. wyrok zdnia 8 listopada 2012r., C-342/10 —
Komisja/Finlandia, pkt 32 i 33).

W tym konteks$cie mamy do czynienia z wkroczeniem w zakres ochrony swobody
przeptywu kapitatu wynikajacy z art. 63 TFUE. Wynika to z faktu, ze 8 32 ust. 5
KStG uzaleznia zwrot podatku od zyskéw kapitalowych spotkom majacym
siedzibe za granicg, ktore posiadaja mniej niz 10% wzglednie 15%, udziatow
W spotce majacej siedzibe W kraju, od spelnienia bardzie; aygosystycznych
warunkow niz zwrot podatku od zyskow kapitatowych spétkom'majgcymssiedzibe
W kraju, ktore posiadaja mniej niz 10% wzglednie 15% udziatdw w spotce
majacej siedzibe w kraju. Jest tak dlatego, ze spotki zagraniczne otrzymuja zwrot
podatku od zyskow kapitatowych tylko wtedy, gdy zatrzymany podatek od
zyskow kapitatowych nie moze zosta¢ zaliczony U wierzyciela lub bezposredniego
lub posredniego udzialowca wierzyciela lub nie, moze “zosta¢ ‘odliczony jako
koszty operacyjne lub koszty uzyskania przy€hodéw: Penadto musi to zostaé
udowodnione zgodnie z § 32 ust. 5 zdanie pigte KStG, popizez przedstawienie
zas$wiadczenia wystawionego przez organ zagramicznejyadministracji podatkowe;.
Wymdg ten nie ma jednak zastosowania\dowzwrotu podatku od zyskow
kapitatowych spotkom krajowym,

Izba orzekajaca ma watpliwesci, ezy toswkroczenie [w zakres ochrony swobody
przeptywu kapitatu] jest uzasadniencilstniejg watpliwosci, czy przepis 8§ 32 ust. 5
zdanie drugie pkt 5 i zdanie piate\KStGyjest izasadniony w $wietle art. 65 ust. 1
lit. a) TFUE. Zgodnie “2wart 65 TFUE, art»63 TFUE nie narusza prawa panstw
cztonkowskich demstosowania e@dpowiednich przepisoéw ich prawa podatkowego
traktujacych odmiennie, podatnikéw ze wzgledu na rézne miejsce zamieszkania
lub inwestowaniay kapitatuy, Te postanowienie, stanowigce odstgpstwo od
podstawowej zasady swobednego przeptywu kapitatu, nalezy interpretowac $cisle.
Dlatego tez mie mezna go interpretowac W ten sposob, ze jakiekolwiek przepisy
podatkowe przewidujgee odmienne traktowanie podatnikow ze wzgledu na
miejsce ich'zamicszkania lub siedziby badZ panstwo inwestowania ich kapitatu sg
automatycznieyzgodne z traktatem FUE. (zob. wyrok z dnia 13 listopada 2019 r.,
C-641/47%- College Pension Plan of British Columbia/Finanzamt Minchen,
pkt63). WZakres zastosowania odstgpstwa przewidzianego w art. 65 ust. 1
lit. a) TFUE jest bowiem jako taki ograniczony przez art. 65 ust. 3 TFUE, zgodnie
z ktérymrprzepisy krajowe, o ktérych mowa w ust. 1 tego artykutu, ,,nie powinny
stanowi¢ arbitralnej dyskryminacji ani ukrytego ograniczenia w swobodnym
przeptywie kapitatu i ptatnosci w rozumieniu art. 63 [TFUE]” (zob. wyroki z dnia
13 listopada 2019r., C-641/17 - College Pension Plan of British
Columbia/Finanzamt Munchen, pkt 63, z dnia 10 kwietnia 2014 r., C-190/12 -
Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company, pkt 55 i 56).

Odmienne traktowanie, jakie dopuszcza art. 65 ust. 1 lit. a) TFUE, nalezy wigc
odroznia¢ od dyskryminacji zakazanej przez art. 65 ust.3 TFUE. Krajowe
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przepisy podatkowe moga zosta¢ uznane za zgodne z postanowieniami traktatu
dotyczacymi swobodnego przeptywu kapitatu tylko wtedy, gdy przewidziane
przez te przepisy odmienne traktowanie dotyczy sytuacji, ktore nie sg obiektywnie
porownywalne, badz jest uzasadnione nadrzgdnym wzgledem interesu ogo6lnego
(zob. wyroki z dnia 13 listopada 2019 r. w sprawie C- 641/17 - College Pension
Plan of British Columbia/Finanzamt Miinchen, pkt 64, z dnia 10 maja 2012r.,
C-338/11 do C-347/11 - Santander Asset Management SGIIC iin., pkt23).
Poréwnywalnos¢ sytuacji transgranicznej i sytuacji wewngtrznej nalezy badaé
Zz uwzglednieniem celu realizowanego przez rozpatrywane przepisy krajowe,
a takze przedmiotu i tresci tych przepiséw (zob. wyrok z dnia 13 listopada 2019 r.,
C-641/17 - College Pension Plan of British Columbia/Finanzamt, Miinchen,
pkt 65).

Ponadto sytuacja podatnikow bedacych nierezydentami upodabnia si¢ do sytuacji
podatnikéw bedacych rezydentami od chwili, gdy panstwe,jednostronni€ badz
w drodze umowy obejmuje podatkiem dochodowymi nie “tylke, podatnikow
bedacych rezydentami, lecz takze podatnikow bgdaeych “nierczydentami,
W odniesieniu do dywidend, ktére otrzymujgoni, odyspotki bedacej rezydentem
(zob. wyroki z dnia 8 listopada 2007 r. w sprawie®C-379/05 - Amurta, pkt 38,
z dnia 20 pazdziernika 2011r., C-284/09%. “Komisja/Niemcy, pkt56). Samo
bowiem wykonywanie kompetencji ‘podatkowych \\przez dane panstwo
cztonkowskie, niezaleznie od opedatkowania Wannym' panstwie czlonkowskim,
wywota¢ moze ryzyko opedatkowania ‘kaskadowego lub podwdjnego
opodatkowania w wymiarze gospodarczym. W takim wypadku, aby zagraniczne
spotki pobierajace dywidendywnie, spotykaty sie z ograniczaniem swobodnego
przeptywu kapitatu, co. doyzasadyszakazanym przez art. 63 TFUE (dawny art. 56
traktatu WE), panstwo siedziby spotki dokonujacej wyptaty musi zapewnic, by
w ramach przewidzianychw prawie krajowym rozwigzan majacych na celu
zapobieganie opedatkewaniuskaskadowemu lub podwojnemu opodatkowaniu
W wymiarze gospodarczymralbo zmniejszanie tego rodzaju opodatkowan te spotki
zagraniczne) podlegaty, takiemu samemu traktowaniu jak spotki krajowe (zob.
wyroki “zdnia “8listopada 2007 r., C-379/05 Amurta, pkt39, zdnia
20 pazdziernikan201 1 rmiv sprawie C-284/09 Komisja/Niemcy, pkt 56).

Wssparnej ‘sprawie Republika Federalna Niemiec zdecydowata si¢ na
wykonywanie Swoich kompetencji podatkowych w odniesieniu do dywidend
wyptacanych Z udzialdéw w wolnym obrocie spétkom majgcym siedzibe w kraju,
opodatkowujac je podatkiem od zyskow kapitatowych z opcja pozniejszego
zaliczenta. Republika Federalna Niemiec opowiedziala si¢ jednak réwniez za
opodatkowaniem podatkiem od zyskow kapitatowych dywidend w wolnym
obrocie wyptacanych spotkom zagranicznym. Odnos$nie kwestii unikania
wielokrotnego opodatkowania znajdujg si¢ one w porownywalnej sytuacji. Nie ma
powodu, by majace siedzibe W kraju spotki pobierajace dywidendy z udziatow
W wolnym obrocie nie byly porownywalne z majagcymi siedzibe za granica
spotkami pobierajacymi takie dywidendy. W zwigzku z tym, roézne warunki
uzyskania zwrotu wzglednie zaliczenia na podatek od zyskow kapitalowych nie
wydaja si¢ by¢ uzasadnione.
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Izba orzekajgca ma réwniez watpliwosci co do tego, czy nierOwne traktowanie
jest uzasadnione w ramach klauzuli Amurta. Przyktadowo, ostateczne natozenie
podatku od zyskoéw kapitalowych w panstwie zrodta moze by¢ uzasadnione na
podstawie klauzuli Amurta, jezeli panstwo siedziby zaliczy go W catosci na poczet
naliczonego podatku i ewentualnie rowniez zwroci (zob. w tym zakresie wyrok
z dnia 8 listopada 2007 r., C-379/05 - Amurta, pkt 79 i nast.); mogltby temu stuzy¢
dyskusyjny w tej sprawie przepis 8 32 ust. 5 zdanie drugie pkt5 KStG (pkt 61).
W spornej sprawie taka mozliwos¢ zaliczenia W panstwie, W ktorym skarzaca ma
siedzibg, mogtaby wynika¢ z art. 23 ust. 2 litera a) DBA-GB. Zgodnie z tym
przepisem ptacony bezposrednio lub w drodze odliczenia niemiecki podatek
nalezny na mocy prawa niemieckiego od zyskow lub dochédows,ze zrodet
znajdujacych si¢ na terytorium Niemiec, jest zaliczany na_poczet)brytyjskiego
podatku obliczanego na podstawie zyskdw lub dochodéw 'stuzgcych, obliczeniu
niemieckiego podatku. W zwigzku ztym, chociazgkonwencja przewiduje
zaliczenie, to jednak zaliczenie to jest ograniczone do pedatkéw'w Zjedneezonym
Krolestwie naleznych od dywidend wyplacanyeh pizez niemieckg spotke
kapitatowa. Dlatego tez nie ma gwarancji pelegoy zaliczenia, niemieckiego
podatku od zyskoéw kapitatowych w wysokos$él 15%.

Jesli chodzi 0 udziatlowcow posrednich,dustalenie ich nie jest'faktycznie mozliwe,
W zwigzku Z czym nie mozna stwierdziéy, czy istnieja) dwustronne mozliwosci
zaliczenia skutkujace zaliczeniemdpodatku od zyskowikapitalowych w panstwie
siedziby. Ponadto rozszerzenie 832 ust.’5, zdanie drugie pkt5 KStG
W szczeg6lnosci takze na wszystkich udzialowcoéwsposrednich wymaga spetnienia
wymogow w zakresie dokonaniawustalen, “ktére nie sg naktadane na krajowa
spolke otrzymujaca dywidendy.

2.  Drugie pytanie prejudycjalne: Naruszenie zasady skutecznosci i zasady
effet utile

Jezeli na ‘pierwsze ‘pytanie prejudycjalne miataby by¢ udzielona odpowiedz
przeczacay W zwigzku z tym jest zgodne ze swobodg przeptywu kapitatu to, ze
spotka “majaca_ sicdzibe za granica, ktora pobiera dywidendy z udziatow
W wolnym “ebreciey,musi do celéw zwrotu podatku od zyskéw kapitatowych
przedstawi¢ dowdd W postaci za§wiadczenia od organu zagranicznej administracji
podatkewe], ze podatek od zyskéw kapitatowych nie moze zosta¢ zaliczony ani
unigj ani ubezposredniego czy posredniego udzialowca ani nie moze zostaé
odliczony  jako koszty operacyjne lub koszty uzyskania przychodow, izba
orzekajgea ma watpliwosci, czy zasada proporcjonalnosci i zasada effet utile nie
stoja na przeszkodzie wymogowi przedstawienia takiego zaswiadczenia, jezeli
W rzeczywistosci przedstawienie takiego zaswiadczenia jest niemozliwe
w przypadku majacego siedzibe za granica podmiotu pobierajacego dywidendy
z udziatow w wolnym obrocie.

Zgodnie z zasadg effet utile panstwa cztonkowskie musza podja¢ wszelkie srodki
W celu zapewnienia jak najwickszej skutecznosci prawa wspdlnotowego. Zasada
skutecznosci oznacza, ze korzystanie z praw przyznanych przez wspolnotowy
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porzadek prawny nie moze by¢ praktycznie niemozliwe lub nadmiernie
utrudnione (zob. wyrok zdnia 8marca 2001r., C-397/98 iC-410/98 -
Metallgesellschaft pkt 85; z dnia 2 pazdziernika 2003 r., C-147/01 - Weber's
Wineworld, pkt 38). Zasada proporcjonalnosci stanowi, ze $rodki powinny by¢
odpowiednie do osiagnigcia tych celow inie moga wykracza¢ poza to, co
niezbedne do ich osiggnigcia (zob. wyrok z dnia 26 lutego 2019r., C-581/17
Wachtler, pkt 63).

Nawet jesli warunek ustanowiony w 8 32 ust. 5 zdanie drugie pkt5 KStG jest
zgodny ze swobodg przeptywu kapitatu, to wymog udowodnienia spehienia tego
warunku w odniesieniu do wszystkich bezposrednich i posrednich “udzialowcow
poprzez przedstawienie odpowiednich zaswiadczen wydanych‘przez zagraniczne
organy podatkowe zgodnie z 8 32 ust. 5 zdanie pigte KStG stwatza znagzne
trudnosci dla podatnika ubiegajagcego sie 0 zwrot_ podatku od zyskéw
kapitatowych — w tym przypadku dla skarzacej. Dostatezenie, takich zaswiadczen
wymaga niekiedy nieproporcjonalnie duzego naktadu na'dokonywanie ustalen lub
— jak w spornym przypadku — moze by¢ nawet praktycznie niemozliwe. W tym
przypadku korzystanie ze swobody przephywin, kapitatu,staje sie praktycznie
niemozliwe dla podatnika ubiegajacego si¢ Ozwret pedatku od zyskow
kapitatowych — tutaj: skarzacej. W zwigzkunz tym Republika Federalna Niemiec,
stawiajac taki wymog, nie tylko nie podjeta zadnyeh srodkéw w celu zapewnienia
jak najwiekszej skutecznosci prawa wspolnotewego, lecz nawet faktycznie
uniemozliwila jego wdrozenie.

Ustawa nie przewiduje réwniez"zadnych wyjatkow od wymogu przedstawienia
dowodow zgodnie z 8932 ust’S “zdanie pigte KStG. Zgodnie z przepisem
ustawowym nie ma ‘Zmaczenia, Ze wierzyciel nie jest faktycznie w stanie
przedstawi¢ dowodow czy zaswiadczemvzagranicznych organow podatkowych lub
ze wymaganie tego ‘odwniego jest ni€racjonalne. Izba orzekajaca ma watpliwosci,
czy jest toszgodne 2zaspektami, proporcjonalnosci W ramach rzadow prawa,
a W szczegolnosci z zasadg effet utile uznang w prawie Unii. Nawet jesli Trybunat
zasadniczo, ‘przyzmaje ‘panstwom cztonkowskim szeroki zakres [swobody]
w zakresie proceduralnego wdrazania wymaganego na podstawie prawa Unii
prawa materialnegoy,istnieja granice [tej swobody]. Granice te zostajg jednak
przekroczone, jeslindostarczenie dowoddw jest faktycznie niemozliwe.
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