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przedstawiona w dniu 31 maja 2006 r.!

1. Sprawy dotyczace krajowych systeméw
obliczania strat i kosztéw spolek naleza-
cych do miedzynarodowej grupy kapitalowej
stanowia w prawie wspdlnotowym zrddlo
nowych i problematycznych zagadnien?.
Zagadnienia te koncentruja sie wokol kwe-
stii zgodnosci tych systeméw z zasadami
traktatu, ktérych celem jest ustanowienie
i zapewnienie prawidlowego funkcjonowa-
nia rynku wewnetrznego. Kazda z tych spraw
dotyczy specyficznych probleméw i musi
w zwiazku z tym stanowié przedmiot odreb-
nej analizy. Jednoczesnie wazne jest réwniez
uksztaltowanie w tym zakresie spo6jnego
i jasnego orzecznictwa.

2. Trybunal mial niedawno okazje orzekac,
w sprawie Marks & Spencer3, o zgodno-
$ci z prawem wspolnotowym brytyjskiego
systemu ,grupowej ulgi podatkowej”, ktéry
pozwala spélce dominujacej, pod pewnymi
warunkami, na odliczenie od jej dochodu
podlegajacego opodatkowaniu strat ponie-

1 — Jezyk oryginalu: portugalski.

2 — Zobacz podobnie wyroki z dnia 18 wrzesnia 2003 r. w sprawie
C-168/01 Bosal, Rec. str. 1-9409; z dnia 23 wrzes$nia 2006 r.
w sprawie C-471/04 Keller Holding, Zb.Orz. str. I-2107 oraz,
w odniesieniu do strat w dochodach oséb fizycznych, wyrok
z dnia 21 lutego 2006 r. w sprawie C-152/03 Ritter-Coulais,
Zb.Orz. str. I-1711.

3 — Wyrok z dnia 13 grudnia 2005 r. w sprawie C-446/03, Zb.Orz.
str. 1-10837.

sionych przez jej spolki zalezne. Teraz nalezy
zbada¢, z punktu widzenia jego zgodnosci
z zasadami swobody wykonywania dziatal-
nosci gospodarczej i swobodnego przepltywu
kapitalu, ustawodawstwo niemieckie doty-
czace podatku dochodowego, ktére ograni-
cza mozliwo$¢ odliczenia przez spotki domi-
nujace bedace rezydentami niemieckimi strat
wynikajacych z odpiséw aktualizacyjnych
od wartosci udzialéw posiadanych w ich
spétkach zaleznych majacych swe siedziby
w innych panstwach cztonkowskich.

I — Okolicznos$ci prawne i faktyczne

3. Sprawa ma swe zrédlo w nastepuja-
cych okolicznosciach faktycznych. Na mocy
umowy zawartej w dniu 6 marca 1995 r.,
grupa Kaufhof przeniosta ITS Reisen GmbH
(zwana dalej ,ITS”), spétke nalezaca do
grupy, ktérej przedmiotem dzialalnosci byla
dzialalno$¢ zwiazana z turystyka, na spotke
Rewe Zentralfinanz eG (zwana dalej ,Rewe”).
Na podstawie umowy o polaczeniu Rewe
nabyla majatek ITS i wstapita tym samym
w 0gdl jej praw i obowiazkdéw.
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4. Tymczasem w 1989 r. ITS utworzyla
w Niderlandach spélke zalezna Kauthof-
Tourism Holdings BV (zwana dalej ,KTH”),
w ktérej nabyla wszystkie udzialy. W tym
samym panstwie czlonkowskim KTH utwo-
rzyla spétke holdingowa International
Tourism Investment Holding BC (zwana
dalej ,ITIH”), w ktérej posiadata 100% udzia-
16w. Ponadto ITIH nabyta udzialy w dwéch
spotkach majacych swa siedzibe w Belgii
oraz w jednej spélce z siedziba w Zjednoczo-
nym Krolestwie i w jednej spélce z siedziba
w Hiszpanii.

5. Podatek dochodowy od oséb prawnych
uregulowany jest w Niemczech ustawa
w sprawie podatku dochodowego od o0séb
prawnych (Koérperschaftsteuergesetz, zwana
dalej ,KStG”), ktora odsyta do wtasci-
wych przepiséw ustawy w sprawie podatku
dochodowego (Einkommensteuergesetz,
zwanej dalej ,EStG”). Zgodnie z § 1 KStG
w przypadku spétek bedacych rezydentami
w Niemczech, podatkiem objete sa wszyst-
kie ich dochody osiggniete na calym s$wie-
cie. Dochéd podlegajacy opodatkowaniu
okreslany jest jako réznica miedzy przycho-
dami a kosztami ich uzyskania osiagnietymi
w danym roku podatkowym. W przypadku
gdy straty przewyzszaja dochody moga one
stanowi¢ przedmiot odliczenia lub przenie-
sienia na nastepne lata podatkowe, zgodnie
z § 10d EStG. Ponadto § 6 EStG pozwala,
miedzy innymi, na uwzglednienie jako kosz-
téow dzialalnosci podlegajacych odliczeniu
od przychodu podlegajacego opodatkowa-
niu odpiséw aktualizacyjnych od zmniejszo-
nej wartoéci udziatéw. Koszty te odpowia-
daja bowiem szacunkowemu spadkowi ceny
nabycia udzialéw w spoéice wynikajacemu
z cigglych strat, jakie spé6tka ta ponosi.
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6. W latach podatkowych 1993 i 1994 ITS
dokonala cze$ciowych odpiséw aktualizacyj-
nych od wartosci ksiegowej udziatéw w KTH
oraz aktualizacji wyceny wierzytelno$ci
dotyczacych spolek zaleznych ITIH maja-
cych siedziby w Zjednoczonym Kroélestwie
i w Hiszpanii. Warto$¢ tych operacji wynio-
sta w 1993 r. 14 342 499 DEM, a w1994 r.:
32 332 144 DEM, a zatem laczna kwote
wynoszaca ponad 46 milionéw DEM.

7. Jednakze Finanzamt Koln-Mitte (urzad
podatkowy dla Kolonii-Srédmie$cia) odmé-
wil uwzglednienia tych kosztéw jako kosz-
téw uzyskania przychodu przy obliczaniu
dochodu Rewe podlegajacego opodatkowa-
niu w dwéch spornych latach, stwierdziwszy,
iz sprzeciwiaja si¢ temu § 2a ust. 112 EStG.

8. Przepis ten, zatytulowany ,Koszty uzy-
skania przychodu zwiazane z zagranica”, sta-
nowi w istocie, co nastepuje:

»1) Koszty uzyskania przychodéw
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2. pochodzace =z przedsiebiorstwa
przemystowego lub handlowego
usytuowanego w innym panstwie,

wynikajace z uwzglednienia
zmniejszenia wartosci poczat-
kowej udzialu wchodzacego
w sklad przedsigbiorstwa
osoby prawnej niemajacej
zarzadu ani siedziby na tery-
torium kraju (zagraniczna
osoba prawna) [...]

moga by¢ odliczone jedynie od majacych
taki sam charakter przychodéw pochodza-
cych z tego samego panstwa [...]; nie moga
one réwniez zosta¢ odliczone na podstawie
§ 10d. Koszty uzyskania przychodu sa trak-
towane jako zmniejszenie zysku. W zakresie,
w jakim takie koszty uzyskania przychodu
nie moga zosta¢ uwzglednione na podstawie
zdania pierwszego, podlegaja one odliczeniu
od majacych taki sam charakter przychodéw
osiggnietych przez podatnika w kolejnych
latach podatkowych w tym samym panstwie
[...].

2) Ustep 1 zdanie pierwsze pkt 2 nie ma
zastosowania, jezeli podatnik wykaze, ze
koszty uzyskania przychodu pochodza
z przedsiebiorstwa przemystowego lub han-
dlowego polozonego za granicy, ktérego
wylacznym lub prawie wylacznym przed-
miotem dziatalnosci jest wytwarzanie lub
dostawa towardéw, z wyjatkiem broni, wydo-

bywanie bogactw naturalnych oraz $wiad-
czenie ustug o charakterze komercyjnym
w zakresie, w jakim nie polegaja one na two-
rzeniu lub korzystaniu z urzadzen turystycz-
nych, lub wynajmie skfadnikéw majatku,
w tym udostepnianie praw, planéw, wzoréw,
procedur, know-how i wiedzy; bezposrednie
posiadanie udzialéw stanowiacych co naj-
mniej jedng czwarta kapitalu zakladowego
spotki kapitalowej, ktérej wylacznym lub
prawie wylacznym przedmiotem dziatalno-
$ci jest opisana powyzej dziatalnosé, jak réw-
niez finansowanie zwigzane z posiadaniem
takich udziatéw jest uwazane za $wiadczenie
ustug o charakterze komercyjnym, jezeli owa
spolka kapitalowa nie ma ani zarzadu, ani
siedziby na terytorium kraju [...]".

9. Bezsporne jest, ze podczas dwdch lat,
ktérych dotyczy spoér, ITS nie osiggala przy-
chodéw pochodzacych z dziatalnosci swo-
jej niderlandzkiej spdtki zaleznej. Ponadto
przestanki odstepstwa ustanowionego w § 2a
ust. 2 EStG nie byly spelnione: KTH nie
wykonywala jednego z rodzajéw dziatalnosci
uprzywilejowanej, okres$lanych jako ,dzia-
falno$¢ czynna”, o ktérej mowa w § 2a ust. 2
zdanie pierwsze, i nie posiadata bezpo$rednio
udzialéw w spélce kapitatowej, ktdrej przed-
miotem dziatalnosci byltby jeden z rodzajow
dziatalno$ci uprzywilejowanej.

10. Na podstawie tych ustalenn Finanzamt
Koln-Mitte wydat decyzje okreslajace wyso-
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kos¢ podatku dochodowego od 0séb praw-
nych naleznego od Rewe. Spélka ta skiero-
wala odwotanie do organéw podatkowych.
Poniewaz odwolanie to nie zostalo uwzgled-
nione, wystapila ona ze skarga do Finanz-
gericht Koln, domagajac sie uwzglednienia
calosci kosztéw dziatalnosci zwigzanych
z posiadaniem przez nia udzialéw w spoét-
kach majacych swe siedziby w Niderlandach,
Wielkiej Brytanii i Hiszpanii. Na poparcie
swej skargi Rewe podniosla, ze § 2a EStG
stanowi dyskryminacje sprzeczna z prawem
wspdlnotowym.

11. Tego samego zdania jest réwniez sad
krajowy. Podnosi on, iz z majacych zasto-
sowanie przepiséw wynika, ze podczas gdy
odpisy aktualizacyjne od wartosci udzia-
16w w spélce niemieckiej moglyby by¢ co
do zasady bez ograniczen uwzglednione dla
celéw podatkowych przy ustalaniu podlega-
jacego opodatkowaniu dochodu spéiki posia-
dajacej te udzialy, to odpisy aktualizacyjne
od warto$ci udzialéw w spéice majacej swa
siedzibe w innym panistwie czlonkowskim
moga by¢ uwzglednione jedynie w ograni-
czonych przypadkach, tj. wtedy, gdy wydatki
te sa odliczane od przychodéw pochodza-
cych z tego panstwa czlonkowskiego lub
w przypadku spelnienia przestanek ustano-
wionych przez wyjatek ustanowiony w § 2a
ust. 2 EStG. W zwigzku z powyzszym sadowi
krajowemu wydaje sie jasne, ze tego rodzaju
ograniczenie mozliwosci odliczenia strat
zwigzanych z inwestycjami zagranicznymi
stanowi przeszkode dla swobody wykonywa-
nia dziatalno$ci gospodarczej i swobodnego
przeplywu kapitalu, ktére chronione sa na
gruncie prawa wspolnotowego.

12. Wiedziony tym przekonaniem, sad
postanowil zawiesi¢ postepowanie i postawié
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Trybunalowi nastepujace pytanie prejudy-
cjalne:

»Czy art. [43 WE] w zwiazku z art. [48 WE]
i [66 WE i nast.] powinny by¢ interpreto-
wane w ten sposob, ze sprzeciwiaja si¢ one
przepisom, ktére — tak jak sporny w poste-
powaniu przed sagdem krajowym przepis § 2a
ust. 1 pkt 3a oraz § 2a ust. 2 EStG — ogra-
niczaja bezpoérednie odliczenie od podatku
strat wynikajacych z odpiséw aktualizacyj-
nych od warto$ci udzialéw w spétkach zalez-
nych majacych siedzibe w innych panstwach
Wspdélnoty jedynie wtedy, gdy owe spélki
zalezne wykonuja dziatalno$¢ bierng w rozu-
mieniu prawa krajowego lub wtedy, gdy
wykonuja dziatalno$¢ czynng w rozumieniu
prawa krajowego jedynie za posrednictwem
nalezacych do nich spétek zaleznych, pod-
czas gdy dokonanie odpiséw aktualizacyj-
nych od wartosci udzialéw w spétkach maja-
cych siedzibe w tym kraju jest mozliwe bez
takich ograniczen?”.

II — Analiza

A — W przedmiocie ograniczenia swobody
wykonywania dziatalnosci gospodarczej

13. Swoboda  wykonywania  dzialalno-
$ci gospodarczej, ustanowiona art. 43 WE,
przyznaje podmiotom z panstw Wspdlnoty



REWE ZENTRALFINANZ

prawo do podejmowania i wykonywania
dziatalno$ci prowadzonej na wlasny rachu-
nek, jak réwniez zakladania i zarzadzania
przedsiebiorstwami na warunkach okreslo-
nych przez ustawodawstwo panistwa przyj-
mujacego dla wlasnych podmiotéw. Zgodnie
z art. 48 WE obejmuje ona, w odniesieniu do
spotek utworzonych zgodnie z ustawodaw-
stwem panstwa czlonkowskiego i majacych
statutowa siedzibe, zarzad lub gléwny zaktad
na terytorium Wspdlnoty Europejskiej,
prawo wykonywania dziatalno$ci w danych
panstwach cztonkowskich za posrednictwem
spélki zaleznej, oddzialu lub agencji*.

14. Z wyroku w sprawie Baars wynika,
iz wykonuje swe prawo do wykonywania
dzialalno$ci gospodarczej podmiot pan-
stwa czlonkowskiego, ktéry posiada udzialy
w kapitale spolki zalozonej w innym pan-
stwie cztonkowskim, o ile te udzialy daja mu
wplyw na decyzje spéiki i pozwalaja mu na
decydowanie o jej dziatalno$ci®. Nie inaczej
jest w przypadku, kiedy, tak jak w rozpatry-
wanej sprawie, spolka taka jak Rewe posiada
sto procent udzialéow w spdlce z siedziba
w innym panstwie czlonkowskim, ktéra
z kolei posiada sto procent udzialéw innej
spotki posiadajacej udzialy w kapitale réz-
nych spétek z siedzibami w innych panstwach
czlonkowskich. Z powyzszego wynika, iz stan
faktyczny, ktéry przyszlo rozpatrzy¢ sadowi
krajowemu i dotyczacy strat poniesionych
przez Rewe w zwigzku z posiadaniem przez
nia udzialéw w jej spétce zaleznej KTH z sie-
dziba w Niderlandach i z posiadaniem przez
KTH udzialéw w zagranicznej spélce posred-
nio zaleznej, nalezy zbada¢ w $wietle posta-

4 — Zobacz np. wyrok z dnia 21 wrzesnia 1999 r. w sprawie
C-307/97 Saint-Gobain ZN, Rec. str. -6161, pkt 35.

5 — Wyrok z dnia 13 kwietnia 2000 r. w sprawie C-251/98, Rec.
str. [-2787, pkt 22. Zobacz réwniez wyrok z dnia 21 listopada
2002 r. w sprawie C-436/00 X i Y, Rec. str. [-10829, pkt 37.

nowien traktatu odnoszacych sie do swobody
wykonywania dziatalno$ci gospodarczej.

15. Tymczasem, nawet jesli zgodnie z ich
brzmieniem, przepisy dotyczace swobody
wykonywania  dzialalno$ci  gospodarczej
maja na celu zapewnienie korzysci w postaci
krajowego traktowania w przyjmujacym
panstwie czlonkowskim, to réwniez sprze-
ciwiaja sie one temu, by paistwo pochodze-
nia nakladato ograniczenia na wykonywanie
dziatalno$ci gospodarczej w innym panstwie
czlonkowskim przez jednego z jego obywateli
lub spélke utworzona zgodnie z jego uregu-
lowaniami®. Bezsporne jest, ze traktat stoi
na przeszkodzie wszelkim ,ograniczeniom
u wyjscia” polegajacym na niekorzystnym
traktowaniu przez ustawodawstwo jednego
panstwa czlonkowskiego spélek bedacych
rezydentami w tym panstwie cztonkowskim,
ktére zamierzaja utworzy¢ spélki zalezne
w innych panistwach czlonkowskich.

16. Jednym z rodzajéw niekorzystnego trak-
towania zabronionego na mocy traktatu sa
ograniczenia natury podatkowej. Nalezy
przypomnie¢ bowiem, ze zgodnie z utrwa-
lonym orzecznictwem, cho¢ opodatkowanie
bezposrednie podlega kompetencji panstw
czlonkowskich, musza one wykonywaé swoje
uprawnienia w poszanowaniu prawa wspol-
notowego”’.

6 — Wyrok z dnia 16 lipca 1998 r. w sprawie C-264/96 ICI, Rec.
str. 1-4695, pkt 21.

7 — Zobacz ww. wyrok w sprawie Marks & Spencer, pkt 29,
powtarzajacy ustalenia wyroku z dnia 8 marca 2001 r.
w sprawach C-397/98 i C-410/98 Metellgesellschaft i in., Rec.
str. [-1727, pkt 37.
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17. Zgodnie z uregulowaniem zakwestiono-
wanym w postepowaniu przed sadem krajo-
wym straty zwigzane z odpisami aktualizacyj-
nymi od warto$ci udzialéw w spolce zaleznej
z siedziba w Niemczech sg bez zadnych ogra-
niczenn uwzgledniane przy ustalaniu podle-
gajacego opodatkowaniu dochodu spélek
dominujacych objetych podatkiem. Z kolei
straty tego samego rodzaju wynikajace
z udzialéw w spoélkach zaleznych majacych
siedzibe w innym panistwie czlonkowskim
podlegaja odliczeniu przez spétke podlega-
jaca opodatkowaniu w Niemczech jedynie po
spefnieniu pewnych warunkéw dotyczacych
przychoddéw lub dzialalno$ci spétki.

18. Z powyzszego wynika, iz sytuacja podat-
kowa spotki, ktéra podobnie jak Rewe
posiada spolke zalezng w Niderlandach, jest
mniej korzystna, niz gdyby jej spélka zalezna
miala siedzibe w Niemczech. To prawda,
ze straty wynikajace z posiadania udzialéw
w zagranicznej spélce zaleznej moglyby by¢
uwzglednione w przypadku, gdy spélki takie
zaczelyby pdzniej osiaga¢ dochody. Niemniej
nawet w tym przypadku spétka dominujgca
pozbawiona jest mozliwosci bezposredniego
uwzglednienia swoich strat. Z mozliwosci
takiej mogg jednak skorzysta¢ spolki posia-
dajace spotki zalezne w kraju, co stanowi dla
nich zatem korzy$¢ w zakresie plynnosci®.
Pozbawienie spélek posiadajacych spotki
zalezne za granica takiej korzy$ci moze
zniecheca¢ do zakladania spétek zaleznych
w innych panstwach czlonkowskich.

19. Biorac pod uwage te réznice w trakto-
waniu, spétka dominujaca moze zostac znie-
checona do wykonywania dzialalnosci za

8 — Zobacz podobnie ww. wyrok w sprawie Marks & Spencer,
pkt 32.
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posrednictwem spoélek zaleznych lub posred-
nio zaleznych z siedziba w innych panstwach
cztonkowskich °.

20. Rzad niemiecki utrzymuje jednak, ze
takie odmienne traktowanie nie stanowi nie-
dozwolonej na gruncie traktatu dyskrymina-
cji, poniewaz sytuacja spétki zaleznej z sie-
dziba w Niemczech nie jest poréwnywalna
z sytuacja spétki zaleznej z siedziba w innym
panstwie czlonkowskim. Przywoluje réw-
niez stanowisko Trybunalu, zgodnie z kté-
rym spétki zalezne sa niezaleznymi osobami
prawnymi podlegajacymi odrebnemu opo-
datkowaniu na terytorium, na ktérym maja
swoja siedzibe. W konsekwenc;ji straty odpo-
wiadajace odpisom aktualizacyjnym i wie-
rzytelnosciom moga zosta¢ uwzglednione
w ramach zadeklarowanego dochodu tych
spolek zaleznych w panstwie cztonkowskim,
w ktoérym maja one swa siedzibe.

21. Nie mozna przychyli¢ sie do tej argu-
mentacji. Odmienne traktowanie podat-
kowe w niniejszej sprawie nie dotyczy spétek
zaleznych, lecz spétek dominujacych maja-
cych siedzibe w Niemczech, w zalezno$ci
od tego, czy posiadaja one spolki zalezne
w innych panstwach czlonkowskich. W tej
kwestii wystarczy zauwazy¢, po pierwsze,
ze stratami, ktérych dotyczy spdr, sa straty
spétek dominujacych, a po drugie, ze spétki
dominujace nie podlegaja opodatkowaniu
w zakresie dochoddéw spélek zaleznych bez
wzgledu na to, czy pochodza one od spélek
zaleznych podlegajacych podatkowi w Niem-

9 — Zobacz podobnie ww. wyrok w sprawie Bosal, pkt 27.



REWE ZENTRALFINANZ

czech, czy tez w innych panstwach czlon-
kowskich 10. Odmienne traktowanie spoétek
dominujacych nie zalezy zatem od tego, czy
ich spéiki zalezne podlegaja odrebnemu opo-
datkowaniu.

22. Z powyzszej analizy wynika, ze ograni-
czenie mozliwoéci odliczenia strat wynikaja-
cych z odpiséw aktualizacyjnych od wartosci
udzialéw w kapitale spétek zaleznych maja-
cych siedziby w innych panstwach czlon-
kowskich, zgodnie z § 2a ust. 1 pkt 3a i ust. 2
EStG stanowi, jak stusznie zauwazyt sad kra-
jowy, ograniczenie swobody wykonywania
dziatalno$ci gospodarcze;j.

23. Ograniczenie takie byloby dopuszczalne
tylko wtedy, gdyby sluzylo realizacji stusz-
nego celu zgodnego z traktatem i jezeli uza-
sadnialyby je nadrzedne wymogi interesu
ogoblnego. Ponadto powinno by¢ ono wla-
$ciwe dla realizacji zamierzonego celu i nie
wykraczaé¢ poza to, co niezbedne dla jego
osiggniecia 1.

B — W przedmiocie uzasadnienia rozpatry-
wanego uregulowania

24. Na poparcie spornego przepisu rzad nie-
miecki wysuwa liczne argumenty prawne, za
ktérymi kryja sie wzgledy polityczne (troska

10 — Zobacz podobnie ww. wyrok w sprawie Bosal, pkt 39.

11 — Zobacz podobnie wyrok z dnia 11 marca 2004 r. w sprawie
C-9/02 De Lasteyrie du Saillant, Rec. str. 1-2409, pkt 49.

o wywazony rozdzial kompetencji podat-
kowej), etyczne (ryzyko niezgodnego z pra-
wem podwdjnego odliczania strat i unikania
opodatkowania), administracyjne (gwarancja
skutecznosci kontroli), systemowe (koniecz-
no$¢ zachowania jednolitosci systemu po-
datkowego) i ekonomiczne (ryzyko strat bud-
zetowych). Uwaza on, ze argumenty te
znajduja poparcie w ww. wyroku w sprawie
Marks & Spencer. Analize powyzszych argu-
ment6éw nalezy zatem rozpocza¢ od przypo-
mnienia tego wyroku.

1. Wywazony rozdzial kompetencji podat-
kowej miedzy panstwami cztonkowskimi

25. W wyroku w sprawie Marks & Spen-
cer Trybunal po raz pierwszy uznal, iz przy
przeprowadzaniu oceny zgodnos$ci usta-
wodawstwa podatkowego z podstawowymi
swobodami nalezy wzigé pod uwage zasade
wywazonego rozdzialu kompetencji podat-
kowej miedzy panstwami czlonkowskimi 2.
Trybunal jednocze$nie precyzyjnie okreslit
warunki zastosowania tej zasady.

26. Z jednej strony podobny wymdg moze
stanowi¢ jedynie uzasadnienie dla przepi-

12 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Marks & Spencer,
pkt 46.
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sOw o charakterze ograniczenia. Nie mozna
natomiast powolywac sie na niego, jak czyni
to rzad niemiecki w rozpatrywanej sprawie,
na etapie ustalania, czy istnieje ograniczenie
swobody wykonywania dziatalno$ci gospo-
darczej. Z drugiej strony uzasadnienie to ma
w ramach wspdlnotowych takie znaczenie, ze
zasluguje ono na pieczotowite dookreslenie.

27. W tym zakresie rzad niemiecki zdaje sie
przyjmowac, ze wymaog ten pozwala na wyla-
czenie niektérych form nieréwnego trakto-
wania z zakresu zastosowania zasad swobod-
nego przeplywu. Opiera on bowiem swoje
stanowisko na zasadzie symetrii miedzy pra-
wem do opodatkowania dochodéw spoiki
a obowiazkiem uwzgledniania strat poniesio-
nych przez spétke. Poniewaz z podatkowego
punktu widzenia dochody i straty stanowia
dwie strony tego samego medalu, niemieckie
organy podatkowe nie powinny by¢ zobowia-
zywane do uwzgledniania, w ramach opo-
datkowywania spétki dominujacej bedacej
rezydentem niemieckim, strat zwiazanych
z dziatalnoscia spo6iki zaleznej z siedziba
w innym panstwie czlonkowskim, skoro nie
maja prawa do opodatkowania dochodéw
tej spolki zaleznej. Jedynie rozdzial wedlug
takiej zasady umozliwia poszanowanie suwe-
rennosci podatkowej panstw czlonkowskich
oraz zasad miedzynarodowego prawa podat-
kowego.

28. Takie rozumienie zasady wywazonego
rozdzialu kompetencji podatkowych nie
jest dopuszczalne. Definiowana w taki spo-
s6b zasada nie rézni sie¢ bowiem zasadniczo
od wzgledéw czysto ekonomicznych. Taka
wykladnia pozwala panstwu czlonkowskiemu
na systematyczne odmawianie przyznania
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korzysci podatkowych przedsigbiorstwu na
tej podstawie, iz wykonuje ono miedzynaro-
dowa dzialalno$¢ gospodarcza, ktérej celem
nie jest wytworzenie przychodu podatko-
wego z korzyscia dla tego panstwa. W takiej
postaci uzasadnienie to zostalo zreszta
odrzucone przez Trybunat w wyroku w spra-
wie Marks & Spencer. Trybunal stwierdzil,
wlasénie w odniesieniu do tego elementu uza-
sadnienia, iz pamieta¢ nalezy, ze obnizenia
przychodéw podatkowych nie mozna uznaé
za nadrzedny wzglad interesu ogdlnego, na
ktéry mozna sie powota¢ dla uzasadnienia
przepisu z gruntu sprzecznego z podstawo-
wymi swobodami 3.

29. To prawda, ze nalezy wzia¢ pod uwage
zasade, zgodnie z ktéra panstwa czlonkow-
skie moga swobodnie okresla¢ organizacje
swojego systemu podatkowego oraz rozdzial
swoich kompetencji podatkowych!4 Nie
ulega jednak watpliwosci, Ze podstawowe
swobody nakladaja na panstwa czlonkow-
skie pewne ograniczenia w wykonywaniu
ich kompetencji w tym zakresie. Ogranicze-
nia te polegaja zasadniczo na respektowaniu
obowiazku powstrzymania sie od niekorzyst-
nego traktowania podatnika wykonujacego
dziatalno$¢ miedzynarodowa w poréwnaniu
z podatnikami krajowymi, nawet jesli pociaga
to za soba obnizenie przychodéw podatko-
wych danego panstwa.

13 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Marks & Spencer,
pkt 44, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem powolanym
w szczegblnosci w wyroku z dnia 7 wrzesnia 2004 r.
w sprawie C-319/02 Manninen, Zb.Orz. str. I-7477, pkt 49.

14 — Zobacz np. wyrok z dnia 21 marca 2002 r. w sprawie
C-451/99 Cura Anlagen, Rec. str. I-3193, pkt 40.
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30. Ten punkt widzenia zostal potwier-
dzony przez Trybunat w ww. wyroku w spra-
wie Bosal. Trybunal orzekl w tej sprawie,
ze traktat stoi na przeszkodzie przepisowi
prawa krajowego, ktéry uzaleznia mozliwos¢
odliczenia kosztéw zwigzanych z posiada-
niem przez niderlandzkya spétke dominu-
jaca udzialow w kapitale spétki zaleznej
z siedziba w innym panstwie cztonkowskim
od tego, czy koszty te posrednio stuza uzy-
skaniu dochodéw podlegajacych opodatko-
waniu w Niderlandach. Rozwiazanie takie
zostalo zakwestionowane na tej podstawie,
iz naruszalo ono zasade sprawiedliwego
rozdzialu kompetencji podatkowej panstw
czlonkowskich. Poniewaz koszty poniesione
przez niderlandzka spétke dominujaca sa
ekonomicznie zwigzane z dochodami uzy-
skanymi przez jej spolke zalezna majaca
siedzibe w innym panstwie czlonkowskim,
wydaje sie, ze z prawnego punktu widzenia
bytoby bardziej uzasadnione zakwalifikowa-
nie tych kosztéw jako wydatkéw zagranicz-
nych, ktére moga by¢ uwzgledniane jedynie
w panstwie czlonkowskim, w ktérym znaj-
duje sie zZrédto tych dochoddéw 15, Taka kwa-
lifikacja nie uwzglednia jednak wszystkich
elementéw ksztaltujacych sytuacje podmiotu
pochodzacego z panstwa czlonkowskiego
wykonujacego dziatalno$¢ w szerszym kon-
tekscie rynku wewnetrznego. A sytuacja ta
nie powinna by¢ analizowana odmiennie na
kazdym danym terytorium podatkowym —
wrecz przeciwnie, powinna by¢ rozpatrywana
globalnie. Z tego punktu widzenia jasne jest,
ze odmienne traktowanie na gruncie podat-
kowym spoétek dominujacych w zaleznosci
od tego, czy posiadaja one spdlki zalezne za
granica, nie moze by¢ uzasadnione tym, ze
dokonuja one transferu $rodkéw finanso-
wych na okreslong cze$¢ terytorium Unii

15 — Zobacz podobnie opinia rzecznika generalnego Geelhoeda
przedstawiona w dniu 23 lutego 2006 r. w sprawie C-374/04
Test Claimants In Class IV of the ACT Group Litigation,
zawislej przed Trybunalem, pkt 62 i 63. Zobacz rowniez
D. Weber , The Bosal Holding case: Analysis and Critique”,
EC Tax Review, 2003-4, str. 220; P.J. Wattel ,Red Herrings
in Direct Tax Cases before the EC]”, Legal Issues of Economic
Integration, 2004 nr 2, str. 81-95, w szczegdlnosci str. 89 i 90.

Europejskiej, na ktdrej dane zainteresowane
panstwo czltonkowskie nie moze wykonywac
kompetencji podatkowej. W braku wspdl-
nych zasad w tej materii odmienne stanowi-
sko prowadziloby do calkowitego paralizu
podstawowych swobdd zagwarantowanych
w traktacie.

31. Ponadto jezeli rozwiazanie symetryczne,
ktérego broni rzad niemiecki, mialoby by¢
przyjete w materii podatkowej, nie wiadomo
co mogloby stana¢ na przeszkodzie rozsze-
rzenia go na inne dziedziny objete zasadami
swobodnego przeptywu. Skoro mozna byloby
powolywaé sie na zasade rozdzialu kompe-
tencji podatkowej, réwnie dobrze mozna by
szeroko powolywac sie na zasade rozdzialu
kompetencji reglamentacyjnych. Zgodnie
z taka zasada panstwa czlonkowskie mialyby
prawo odméwié¢ uwzglednienia miedzynaro-
dowych sytuacji gospodarczych mogacych
naruszy¢ ich swobode reglamentacyjna. I tak
np. towarowi wyprodukowanemu zgodnie
z wymogami obowiazujacymi w jednym pan-
stwie czlonkowskim mozna byloby odméwic
dostepu do rynku krajowego z tego powodu,
iz towar ten nie spetnia okreslonych prawem
warunkéw obowiazujacych na tym rynku.
Swobodny przeplyw towaréw zostalby tym
samym zredukowany do czysto formal-
nej zasady niedyskryminacji, polegajacej na
takim samym traktowaniu jedynie tych pro-
duktéw, ktére pozostaja w zakresie regulacji
danego parnistwa czlonkowskiego. Taki skutek
bylby calkowicie sprzeczny z utrwalonym
orzecznictwem Trybunatu w tej dziedzinie 1°.

32. W zwiazku z powyzszym zakres uspra-
wiedliwionego wymogu wywazonego roz-
dzialu kompetencji podatkowej w prawie

16 — Zobacz w tej kwestii wyrok z dnia 20 lutego 1979 r.
w sprawie 120/78 Rewe-Zentral, Rec. str. 649.
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wspolnotowym musi  zosta¢  okreslony
inaczej. O ile Trybunal wzial pod uwage
w wyroku Marks & Spencer wzgledy uzasad-
niajace, odwolujace sie¢ do tego wymogu,
o tyle uczynit to jedynie w odniesieniu do
ryzyka naduzy¢, ktore moga niekiedy wysta-
pi¢ wskutek zlej koordynacji kompeten-
cji podatkowych panstw czlonkowskich.
Ze wzgledu na brak harmonizacji ustawo-
dawstw podatkowych mozna obawiaé sie,
ze korzystanie ze swobodnego przeplywu
doprowadzi do rozwiniecia si¢ prawdziwego
yhandlu stratami” na skale wspdlnotowa.
Jak bowiem zauwazyl Trybunal we wspo-
mnianym wyroku ,przyznanie [...] spétkom
prawa wyboru w zakresie uwzgledniania ich
strat w panstwie czlonkowskim potozenia
ich przedsiebiorstwa lub w innym panstwie
czlonkowskim naruszyloby w znacznym
stopniu  wywazony rozdzial kompetencji
miedzy panstwami czlonkowskimi, jako ze
podstawa opodatkowania zostataby podnie-
siona w pierwszym panstwie, lecz zmniej-
szona w drugim o kwote przeniesionych
strat”1”7. Podmioty gospodarcze moglyby
wtedy zorganizowac transfer strat do spélek
majacych siedziby w panstwach czlonkow-
skich o najwyzszych stawkach podatkowych,
w ktérych wartos¢ podatkowa strat jest naj-
wieksza. Taka sytuacja stanowitaby narusze-
nie zasady neutralno$ci wobec krajowych
systemow podatkowych, ktéra zwigzane jest
prawo wspdlnotowe 18,

33. Zgodnie z owa zasada neutralnosci
prawo podejmowania i wykonywania dzia-
falnosci gospodarczej nie moze by¢ wykorzy-
stywane przez podmioty gospodarcze w celu
osiagniecia korzysci, ktére nie sa zwiazane
z realizacja zasad swobodnego przeptywu.

17 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Marks & Spencer,
pkt 46.

18 — Zobacz w tym wzgledzie moja opinie przedstawiona
w ww. sprawie Marks & Spencer, pkt 67.
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Tymczasem tak wlasnie by bylo, gdyby prze-
niesienie dzialalnosci w ramach Wspdlnoty
bylo spowodowane tylko wzgledami podat-
kowymi, niezaleznymi od checi rzeczywistego
wykonywania dziatalnosci i zintegrowania sie
z gospodarka panstwa przyjmujacego, a jedy-
nym jego celem byloby bezprawne unikniecie
skutkéw zastosowania ustawodawstwa krajo-
wego lub wykorzystanie w sztuczny sposéb
réznic miedzy tymi ustawodawstwami . Jesli
ryzyko takiego naduzycia istnieje, moze by¢
konieczne, jak stwierdza Trybunal w wyroku
w sprawie Marks & Spencer, zastosowanie do
dziatalnosci gospodarczej spolek majacych
siedzibe w jednym z tych panstw wylacz-
nie jego przepisow podatkowych, zaréwno
w zakresie dochoddw, jak i strat 20. Takie jest
w mojej opinii prawdziwe znaczenie zasady
rozdzialu kompetencji podatkowej w prawie
wspdlnotowym.

34. Nalezy jednak jeszcze wykazad, ze ryzyko
takie rzeczywiscie istnieje. Dlatego tez Try-
bunatl stwierdzil w tym samym wyroku, ze
wzgledy uzasadniajace odwotujace sie do
zachowania rozdzialu kompetencji podat-
kowej miedzy panstwami czlonkowskimi
nie moga by¢ rozpatrywane z pominigciem
dwéch innych wzgledéw odwolujacych sie,
z jednej strony, do ryzyka podwdéjnego odli-
czania strat i, z drugiej strony, do ryzyka uni-
kania opodatkowania. Dopiero po wzieciu
pod uwage ,lacznie” tych trzech wzgledow
uzasadniajacych 2! Trybunal uznal, ze sporne
uregulowanie o charakterze ograniczajacym
jest uzasadnione.

19 — Zobacz podobnie opinia rzecznika generalnego P. Légera
przedstawiona w dniu 2 maja 2006 r. w sprawie C-196/04
Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas,
zawistej przed Trybunatem.

20 — Zobacz pkt 45 ww. wyroku w sprawie Marks & Spencer.

21 — Punkt 51 ww. wyroku w sprawie Marks & Spencer.
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35. Nalezy zatem zbada(, czy — jak utrzy-
muje rzad niemiecki — w rozpatrywanym
przypadku istnieje ryzyko podwdéjnego odli-
czania strat i unikania opodatkowania.

2. Ryzyko podwdjnego odliczania strat

36. Rzad niemiecki podnosi, ze podobnie
jak w przypadku uregulowania rozpatrywa-
nego w sprawie Marks & Spencer rozpatry-
wane uregulowanie jest niezbedne, by unik-
na¢ sytuacji, w ktérej dana spdtka mogtaby
uzyska¢ wielokrotnie korzysci podatkowe
w postaci podwdjnego odliczenia strat ponie-
sionych za granica.

37. W kontekscie rozpatrywanej sprawy
argument ten jest nietrafny. Straty, ktérych
dotyczy niniejsza sprawa, nie s3 bowiem,
w odréznieniu od tych, ktérych dotyczyla
sprawa Marks & Spencer, stratami poniesio-
nymi za granica przez autonomiczne spotki
zalezne, odliczonymi pézniej od dochodéw
spétki dominujacej. Chodzi tutaj o straty
poniesione przez sama spoélke dominujaca
z powodu obnizenia wartosci udziatéw,
ktdre posiadala ona w swoich zagranicznych
spotkach zaleznych. Nie mozna ich myli¢ ze
stratami poniesionymi przez spétki zalezne.
Z podatkowego punktu widzenia te dwa
rodzaje strat sa traktowane odmiennie. Nie
mozna zatem twierdzi¢, iz mozliwo$¢ doko-
nania takiego odliczenia przez spétke domi-
nujaca stwarza ryzyko podwdjnego odlicze-
nia tych samych strat.

38. Nawet jesli przyjmie sie, zgodnie z twier-
dzeniem rzadu niemieckiego, iz miedzy tymi
dwoma rodzajami strat istnieje ekonomiczny
zwigzek i ze w efekcie odrebne uwzglednienie
strat spétek zaleznych i strat sp6tki dominu-
jacej nalezaloby traktowa¢ jako ,podwojne
odliczenie strat”, nie wydaje sig, iz w takim
wypadku to podwdjne odliczenie jest jako$
szczegblnie zwiazane z przeniesieniem dzia-
falnosci do innego panstwa czlonkowskiego.
W istocie rzekoma ,podwdjna korzys$¢” nie
jest bowiem zastrzezona jedynie dla spétek
wykonujacych  dzialalno$¢  miedzynaro-
dowa. Spétka dominujaca posiadajaca spétki
zalezne w Niemczech moglaby odliczy¢ od
swojego dochodu podlegajacego opodat-
kowaniu odpisy aktualizacyjne od wartosci
poczatkowej swych udziatéw w tych spétkach
zaleznych, co nie przeszkodziloby z kolei
tymze spolkom zaleznym w odliczeniu ich
wlasnych strat w ramach ustalania wysoko-
$ci zobowigzania podatkowego w tym samym
panstwie czlonkowskim. W konsekwen-
¢ji podobne podwdjne odliczenie strat nie
jest w zaden sposéb zwigzane z rozdzialem
kompetencji podatkowej miedzy panstwami
czlonkowskimi i nie moze stanowi¢ uzasad-
nienia dla ograniczenia swobody wykonywa-
nia dzialalnosci gospodarczej.

3. Ryzyko unikania opodatkowania

39. W tej kwestii rzad niemiecki przedsta-
wia zasadniczo dwa argumenty. Po pierw-
sze utrzymuje, iz spolki niemieckie wyka-
zuja sklonno$¢ do przenoszenia niektérych
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rodzajéw dzialalnosci gospodarczej poza
granice Niemiec i poza zasieg kontroli nie-
mieckich organéw podatkowych. Po drugie
przypomina, iz rozpatrywane uregulowanie
zainspirowane bylo wlasnie zachowaniem
niektérych spolek prowadzacych dziatal-
no$¢ w zakresie turystyki polegajacym na
przenoszeniu niektérych rodzajow tej dzia-
talnosci, zazwyczaj przynoszacych straty,
do innych panstw czlonkowskich w jednym
tylko celu zmniejszenia ich dochodéw pod-
legajacych opodatkowaniu. Podobne ure-
gulowanie powinno zatem by¢ traktowane
jako konieczne dla zapobiezenia tworzeniu
sztucznych konstrukgji.

40. Jesli chodzi o pierwszy argument, wystar-
czy przypomnie, iz przeniesienie dziatalno-
$ci do innego panstwa czlonkowskiego nie
stanowi samo w sobie unikania opodatkowa-
nia. Nie ulega watpliwosci, iz przeniesienie
dziatalnosci gospodarczej poza terytorium
panstwa czlonkowskiego moze pociagnaé
za soba utrate przychodéw podatkowych
tegoz panstwa. Jednakze nie mozna przyjac,
iz jest ona efektem unikania opodatkowania.
W takich przypadkach jest ona prosta kon-
sekwencja wykonywania praw stworzonych
przez podstawowe swobody zagwaranto-
wane traktatem. Fakt, iz dana spétka posiada
udzialy w spolkach zaleznych majacych
siedziby w innych panstwach czlonkow-
skich, nie moze stanowi¢ podstawy ogdlnego
domniemania unikania opodatkowania lub
wystapienia naduzycia ani uzasadnia¢ prze-
piséw podatkowych o charakterze ogranicze-
nia 22,

22 — Zobacz podobnie ww. wyrok w sprawie X i Y, pkt 62.
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41. Po drugie za$, nalezy zauwazy¢, ze sama
tylko okolicznos¢, iz w danym sektorze
gospodarki, takim jak turystyka, niemiec-
kie organy podatkowe odnotowuja znaczne
i powtarzajace sie przypadki strat ponie-
sionych przez zagraniczne spétki zalezne
nalezace do spétek bedacych rezydentami
niemieckimi, nie jest wystarczajaca dla
stwierdzenia istnienia calkowicie sztucznych
konstrukeji. Trzeba pamietaé, ze nawet jesli
ryzyko unikania opodatkowania istnieje,
nalezy sprawdzi¢, czy zastosowany $rodek
wykracza poza to, co niezbedne dla osiagnie-
cia zamierzonego celu.?® Tymczasem uregu-
lowanie, ktére, podobnie jak uregulowanie
rozpatrywane w niniejszej sprawie, w sposéb
0gdlny obejmuje kazdy przypadek, w kto-
rym siedziba spélek zaleznych danej grupy
zostaje ustalona, z jakichkolwiek powodéw,
w innym panstwie czlonkowskim, nie moze,
nie wykraczajac poza to, co niezbedne do
osiagniecia zalozonego przez nie celu, zostac¢
uznane za uzasadnione ze wzgledu na ryzyko
unikania opodatkowania. Takie jest zreszta
stanowisko przyjete w utrwalonym orzecz-
nictwie 2%,

42. Rzad niemiecki nie wykazal zreszta Try-
bunatowi, w jaki sposéb ryzyko takie wiazalo
sie szczegdlnie z zakladaniem spétek zalez-
nych za granica bardziej niz z ich zaklada-
niem w kraju. Podnoszac ten argument, rzad
niemiecki pragnal prawdopodobnie podkre-
§li¢ réwniez ograniczenie w wykonywaniu
swoich kompetencji kontrolnych w przy-
padku transakcji miedzynarodowych.

23 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Marks & Spencer,
pkt 53.

24 — Zobacz ww. wyrok w sprawie ICI, pkt 26.
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4. Skutecznos¢ kontroli podatkowych

43. W istocie zdaniem rzadu niemieckiego
krajowe organy podatkowe majg bardzo ogra-
niczone mozliwosci kontrolowania czynnosci
przeprowadzanych za granica. Zastosowanie
zasady terytorialnosci poprzez wykluczenie
kosztéw poniesionych za granica z ustala-
nia podlegajacego opodatkowaniu dochodu
spolek bedacych rezydentami pozwoliloby
na ulatwienie kontroli dokonywanej przez
organy podatkowe.

44. Taki argument nie moze zosta¢ uwzgled-
niony. Prawda jest, iz Trybunal wielokrot-
nie juz uznal, ze skuteczno$¢ kontroli moze
stanowi¢ uzasadnienie dla uregulowania
stanowigcego ograniczenie podstawowych
swobdd %>. Wynika z tego, iz dane panstwo
upowaznione jest do stosowania przepiséw,
ktére umozliwiajg zweryfikowanie w sposob
wyrazny i dokladny kwot podatkéw podle-
gajacych odliczeniu w tym panstwie czlon-
kowskim z tytulu udzialéw w kapitale zakla-
dowym zagranicznych spoélek zaleznych.
Niemniej wzgledy takie nie uzasadniaja tego,
aby panstwo to moglo uzalezni¢ takie odli-
czenie od réznych warunkéw w zaleznosci
od tego, czy udzialy dotyczg spétek majacych
siedzibe w tym panstwie czlonkowskim, czy
tez w innych panstwach cztonkowskich.

45. W tym zakresie nalezy przypomnied,
ze panstwa czlonkowskie moga korzystaé
z instrumentéw wzmocnionej wspolpracy
wprowadzonych na mocy dyrektywy Rady
77/799/EWG z dnia 19 grudnia 1977 r. doty-

25 — Wyroki z dnia 15 maja 1997 r. w sprawie C-250/95
Futura Participations i Singer, Rec. str. 1-2471 i z dnia
28 pazdziernika 1999 r. w sprawie C-55/98 Vestergaard,
Rec. str. [-7641, pkt 23.

czacej wzajemnej pomocy wlasciwych wladz
panstw czlonkowskich w dziedzinie podat-
kéw bezposrednich 2. W oparciu o te prze-
pisy wlasciwe organy jednego panstwa czlon-
kowskiego moga zwrdéci¢ sie do wlasciwych
organéw innego panstwa czlonkowskiego
w celu uzyskania wszelkich informacji, ktére
moga mu umozliwi¢ prawidlowe ustalenie
podatku dochodowego od 0séb prawnych.

46. Rzad niemiecki podnosi, iz nawet
w przypadku owocnej wspolpracy z orga-
nami innego panstwa kontrola operacji
zagranicznych pozostaje czestokro¢ bar-
dzo trudna, a mozliwo$¢ ujawnienia nie-
prawidlowych deklaracji okazuje sie jeszcze
trudniejsza. Podkresli¢ jednak nalezy, ze
dyrektywa 77/799 stwarza mozliwo$¢ uzy-
skania niezbednych informacji podobnych
do tych, ktére istnieja miedzy wewnetrznymi
stuzbami podatkowymi?’. Dodam jeszcze,
ze z jednej strony w kontekscie tworzenia
rynku wewnetrznego kontakty miedzy orga-
nami podatkowymi panstw czlonkowskich
powinny opiera¢ si¢ na zasadzie wzajemnego
zaufania28. W tym zakresie nie ma podstaw
do podejrzen, iz krajowe organy podatkowe
moga miec jaki$ interes w tym, aby pozwo-
li¢ na rozwiniecie sie na ich terytorium sytu-
acji podatkowych sprzecznych w prawem
panistwa, ktéremu podlegaja. Z drugiej zas
strony nic nie stoi na przeszkodzie temu, aby
wlasciwe organy podatkowe domagaly sie
od samego podatnika dostarczenia informa-

26 — Dz.U. L 336, str. 15, w brzmieniu zmienionym przez
dyrektywe Rady 2004/56/WE z dnia 21 kwietnia 2004 r.
(Dz.U. L 127, str. 70).

27 — Wyrok z dnia 14 lutego 1995 r. w sprawie C-279/93
Schumacker, Rec. str. I-225, pkt 45.

28 — Zobacz analogicznie — w przedmiocie zasady wzajemnego
zaufania, ktorej musza przestrzega¢ panstwa czlonkowskie
w zakresie kontroli przeprowadzanych odpowiednio
na swoich terytoriach — wyrok z dnia 23 maja 1996 r.
w sprawie C-5/94 Hedely Thomas, Rec. str. 1-2553,
pkt 19. Zobacz réwniez w kontekscie systeméw wymiaru
sprawiedliwosci w sprawach karnych panstw cztonkowskich
wyrok z dnia 11 lutego 2003 r. w sprawach polaczonych
C-187/01 i C-385/01 Goziitok i Briigge, Rec. str. 1-1345,
pkt 33.
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¢ji, ktére organy te uznaja za konieczne dla
oceny, czy mozna przyzna¢ odliczenie, kté-
rego ten sie domaga ?°.

47. W kazdym razie zaskakujace jest powo-
tanie sie w tym zakresie na zasade terytorial-
nosci podatku, podczas gdy ustawodawstwo
niemieckie przyjmuje jako ogdlna zasade
opodatkowanie wszystkich dochodéw global-
nych spétek.

5. Zachowanie spdjnosci systemu podatko-
wego

48. Rzad niemiecki podnosi, ze sporne ure-
gulowanie wpisuje sie logicznie w ramy
prowadzonej przezen polityki podatkowe;j.
Powstrzymanie si¢ od uwzglednienia zagra-
nicznych kosztéw w przypadkach takich, jak
rozpatrywany w niniejszej sprawie, pozwoli-
foby na utrzymanie na tyle jednolitego opo-
datkowania, na ile tylko to mozliwe. Dwa
argumenty wysuniete przez rzad niemiecki
moga posluzy¢ do tego uzasadnienia, pierw-
szy z nich odwoluje si¢ do poszanowania
zasady terytorialnosci, drugi do zachowania
»systematyki podatkowe;j”.

49. Zasada terytorialno$ci w prawie podatko-
wym zostala przyjeta przez Trybunal w ww.
wyroku w sprawie Futura Participations
i Singer. Zgodnie z ta zasada dane panstwo
cztonkowskie ma mozliwo$¢ opodatkowa-
nia spétek dominujacych bedacych rezyden-
tami na jego terytorium w odniesieniu do

29 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Vestergaard, pkt 26
i powolane tam orzecznictwo.

I - 2662

wszystkich dochodéw globalnych, a spotki
zalezne jedynie w odniesieniu do dochodéw
pochodzacych z dzialalnosci wykonywanej
na jego terytorium?. Jednakze zasada taka
nie stanowi uzasadnienia dla odmowy przy-
znania spéice dominujacej bedacej rezyden-
tem korzysci podatkowej z tej przyczyny, iz
dochody jej spétki zaleznej niebedacej rezy-
dentem nie mogg zosta¢ opodatkowane3!.
Zasada ta ma za zadanie wprowadzenie do
stosowania prawa wspolnotowego koniecz-
nosci uwzgledniania granic kompetencji
podatkowej panstw czlonkowskich. W spra-
wie Futura Participations i Singer zaintere-
sowane panstwo czlonkowskie nie moglo
zosta¢ zmuszone do uwzglednienia zagra-
nicznych strat, poniewaz byly one zwiazane
z pochodzacymi ze Zrédel zagranicznych
przychodami podatnikéw niebedacych rezy-
dentami. Inaczej rzecz si¢ przedstawia w roz-
patrywanej sprawie. Przyznanie korzysci nie
bedzie skutkowaé naruszeniem konkuren-
cyjnej kompetencji podatkowej. Dotyczy
ona bowiem spétek dominujacych bedacych
rezydentami niemieckimi, ktére z tego tytulu
podlegaja w Niemczech nieograniczonemu
obowiazkowi podatkowemu. Nic nie uzasad-
nia zatem odmowy przyznania tej korzysci.

50. ,Systematyka podatkowa” odwoluje sie
do lepiej znanego w orzecznictwie Trybu-
nalu pojecia ,spdjnosci systemu podatko-
wego”32. Rzad niemiecki zauwaza w tym
zakresie, iz na podstawie uméw w sprawie
unikania podwdéjnego opodatkowania zawar-
tych z licznymi panstwami czlonkowskimi
dywidendy wyplacane przez spétki zalezne
majgce swe siedziby w tych panstwach
sa zwolnione od podatku w Niemczech.
W takiej sytuacji w opinii rzadu niemieckiego

30 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Marks & Spencer,

pkt 39.

31 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Marks & Spencer,
pkt 40.

32 — Zobacz w szczegélnosci ww. wyrok w sprawie Manninen,
pkt 42143,
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byloby logiczne i spéjne z systemem podat-
kowym nieprzyznawanie korzysci spodlce
dominujacej bedacej rezydentem ze wzgledu
na straty zwiazane z jej spétkami zaleznymi.
Korzys$¢ taka moglaby by¢ przyznana jedynie
w przypadkach, w ktérych w braku umowy
dwustronnej ustanawiajacej podobne zwol-
nienie dochody tych spétek zaleznych bylyby
opodatkowane w Niemczech.

51. Jestem odmiennego zdania. Umowy
w sprawie unikania podwojnego opodat-
kowania nie moga wyeliminowa¢ stwier-
dzonego w tym przypadku odmiennego
traktowania. Zgodnie z ustawodawstwem
niemieckim straty takie jak te rozpatrywane
w niniejszej sprawie sa zawsze uwzgledniane,
gdy spétka zalezna wykonuje tzw. dziatal-
no$¢ czynna w rozumieniu § 2a ust. 2 EStG.
Tymczasem w takim przypadku dywidendy
ewentualnie wyplacone przez taka spoétke
zalezng nadal moga by¢ zwolnione z podatku
na podstawie tych umoéw. Nie istnieje zatem
zaden bezposredni zwiazek miedzy przyzna-
niem spornej korzysci spélce matce a zwol-
nieniem dywidend wyptacanych przez spotki
zalezne. W konsekwencji sp6jno$¢ zacho-
wana poprzez zastosowanie umowy w spra-
wie unikania podwdjnego opodatkowania
nie moze by¢ brana pod uwage przy doko-
nywaniu oceny zgodnosci spornego przepisu
z prawem wspdlnotowym 33.

6. Konsekwencje ekonomiczne

52. Wedlug rzadu niemieckiego zakwestio-
nowanie spornego systemu moze doprowa-

33 — Zobacz w szczeg6lnosci wyrok z dnia 11 sierpnia 1995 r.
w sprawie C-80/94 Wielockx, Rec. str. 1-2493, pkt 24 i 25.

dzi¢ do znacznej utraty wpltywéw do budzetu
panstwa. Rzad ten s$wiadom jest stalosci
orzecznictwa, zgodnie z ktérym redukcja
przychodéw pochodzacych z podatkéw nie
moze by¢ uznana za nadrzedna przeslanke
interesu ogdlnego mogaca usprawiedliwi¢
przepis z gruntu sprzeczny z jedng z podsta-
wowych swobdd 3% Sugeruje on jednak Try-
bunalowi ponowne rozwazenie tego orzecz-
nictwa z uwzglednieniem okolicznosci, iz
przychody podatkowe sa zasadniczym Zré-
dlem wplywoéw budzetowych panistw czion-
kowskich Wspolnoty.

34 — Zobacz w ogdlnosci wyrok z dnia 7 lutego 1984 r.
w sprawie 283/82 Duphar i in., Rec. str. 523, pkt 23 oraz
opini¢ rzecznika generalnego Manciniego w tej sprawie;
w dziedzinie podatkowej zob. bardziej szczegétowo wyroki
z dnia 6 czerwca 2000 r. w sprawie C-35/98 Verkooijen, Rec.
str. 1-4071, pkt 48 oraz ww. wyrok w sprawie Manninen,
pkt 49. Zdarza si¢ jednak, iz aspekty gospodarcze danego
uregulowania sa uwzglednianie, jezeli nierozerwalnie
facza si¢ z innymi wzgledami uznawanymi za sluszne.
Swiadczy¢ o tym moze m.in. wyrok w sprawie Campus
Oil i in, w ktorym Trybunal uznal, iz uregulowanie
krajowe zobowigzujace wszystkich importeréw produktéw
ropopochodnych do zaopatrywania si¢ w okreslonym
procencie ich potrzeb u rafinerii polozonej na terenie
kraju bylo uzasadnione w zakresie, w jakim realizowato
ono podstawowy cel zapewnienia bezpieczeristwa dostaw
energii, ktory wykracza poza wzgledy natury czysto
ekonomicznej (wyrok z dnia 10 lipca 1984 r. w sprawie
72/83, Rec. str. 2727, pkt 34 i 35). Trybunal jest rowniez
zdania, ze traktat pozwala panstwom czlonkowskim na
ograniczenie swobody $wiadczenia uslug medycznych
i szpitalnych w zakresie, w jakim utrzymanie mozliwosci
leczenia lub kwalifikacji medycznych na terytorium
krajowym stanowi kwestie fundamentalna dla zdrowia
publicznego, a nawet przetrwania populacji (wyrok
z dnia 28 kwietnia 1998 r. w sprawie C-158/96 Kohll, Rec.
str. 1-1931, pkt 51). Takie jest rowniez stanowisko przyjete
w dziedzinie obywatelstwa europejskiego. Trybunal uznaje
w tym zakresie, iz korzystanie z prawa pobytu obywateli Unii
moze zosta¢ uzaleznione od pewnych ,stusznych intereséw”
panstw  czlonkowskich zwigzanych z zachowaniem
system6w opieki spolecznej (zob. wyrok z dnia 17 wrze$nia
2002 r. w sprawie C-413/99 Baumbast i R, Rec. str. I-7091,
pkt 87 i 90). Jezeli jednak okaze sie, iz wprowadzajacy
ograniczenie przepis ma na celu przede wszystkim interes
budzetu oraz sluzy redukcji kosztéw systemu opieki
zdrowotnej, przy czym zagrozenie réwnowagi finansowej
tego systemu nie wchodzi w rachube, Trybunal nie waha
si¢ przed jego wykluczeniem (ww. wyrok w sprawie Duphar,
pkt 16 i 23). Z przytoczonego orzecznictwa wynika, ze o ile
wzgledy natury ekonomicznej lub finansowej moga by¢
skutecznie powolywane przez panstwa czfonkowskie, jezeli
istnieje powazne ryzyko naruszenia stalosci istotnej stuzby
stanowiacej element jego spolecznej organizacji, o tyle cel
natury czysto ekonomicznej nie moze stanowi¢ stusznego
powodu uzasadniajgcego  ograniczenie  podstawowej
swobody ustanowionej w traktacie.
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53. Tego rodzaju wzgledy moga zostal
uznane za stuszne. Prawda jest, ze zastosowa-
nie zasad wspélnotowych do niektérych sys-
temo6w podatkowych moze niekiedy pociagac
za soba znaczace konsekwencje finansowe.
Konsekwencje te moga nawet naruszy¢ réw-
nowage finanséw panstwa.

54. Niemniej jednak zainteresowane pan-
stwo czlonkowskie powinno w kazdym przy-
padku wykazac istnienie takich konsekwencji,
a jezeli zostana one rzeczywiscie wykazane,
to nalezy wzia¢ je pod uwage nie na etapie
uzasadnienia wprowadzajacych ograniczenie
przepiséw, lecz na etapie okre$lania skutkéw
orzeczenia wydanego przez Trybunal. Nalezy
jeszcze pamietaé, ze o ograniczeniu skutkéw
wyroku w czasie Trybunal moze zadecydo-
wacé jedynie w wyjatkowych okoliczno$ciach,
w ktérych dane panstwo moze udowodnic¢
ryzyko powaznych konsekwencji gospodar-
czych i jezeli mialo ono stuszne powody by
sadzi¢, iz jego zachowanie bylo zgodne z pra-
wem wspdlnotowym 35.

55. Moim zdaniem zaliczenie przez Try-
bunatl tego wzgledu w poczet uzasadnien
pozwalajacych na odstepstwo od podsta-
wowych zasad traktatu byloby nieostrozne.
Jezeli panstwa czlonkowskie uwazaja, ze
wzgledy ekonomiczne powinny by¢ brane
pod uwage w celu uzasadnienia przepiséw
podatkowych  stanowiacych  przeszkode
w swobodnym przeplywie, to wydaje mi sig,
ze do ich wylacznej kompetencji nalezy wila-
czenie takiego postulatu do traktatu. Try-

35 — Wyrok z dnia 20 wrzeénia 2001 r. w sprawie C-184/99
Grzelezyk, Rec. str. I-6193, pkt 53.
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bunatl nie powinien podejmowa¢ takiej ini-
cjatywy z trzech przedstawionych ponizej
powodow.

56. Pierwszy powod ma charakter prak-
tyczny. Jezeli dopusci¢ powyzsze uzasadnie-
nie gospodarcze, trzeba najpierw okresli¢
dziedziny, w ktérych bedzie mialo ono zasto-
sowanie. Czy zakres jego zastosowania nalezy
ograniczy¢ do dziedziny podatkowej, czy tez
rozszerzy¢ na inne dziedziny ekonomiczne
i spoleczne? Nastepnie konieczne bedzie
okreslenie parametréw i zmiennych pozwa-
lajacych na dokonanie oceny finansowych
skutkéw zastosowania zasad wspélnotowych.
Tymczasem oczywiste jest, ze Trybunal nie
posiada $rodkéw do przeprowadzenia takiej
oceny, w szczego6lnosci ze wzgledu na roz-
norodnos¢ gospodarcza i podatkowa panistw
czlonkowskich  Wspdlnoty. Dlatego tez
jestem zdania, iz uwzglednienie takiego uza-
sadnienia w braku jasnych regut okreslonych
w traktacie staloby sie zrédlem trudnosci,
ktére mogtyby podwazy¢ legitymacje Trybu-
nalu.

57. Drugi powdd dotyczy skutkéw takiego
uzasadnienia. Jezeli bowiem powazna utrata
wplywéw do budzetu mialaby by¢ uwzgled-
niana jako uzasadnienie dla wprowadza-
nia ograniczen w swobodnym przeplywie,
wynikneloby z tego ryzyko faworyzowania
powaznych i rozlegtych naruszen prawa
wspolnotowego. Im dluzej trwaloby naru-
szenie, tym wieksze bylyby koszty przywré-
cenia sytuacji zgodnej z prawem wspdlnoto-
wym i tym latwiej bytoby przeforsowac tego
rodzaju uzasadnienie.
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58. Wreszcie o ile od czasu utworzenia
Wspdlnoty bezsporne jest, ze wprowadzenie
rynku wewnetrznego, wigzace sie ze zniesie-
niem wszelkiego rodzaju przeszkéd w han-
dlu, moze pocigga¢ za soba zlikwidowanie
pewnych Zrédet dochodéw panstw czlon-
kowskich, o tyle prawda jest réwniez, iz pan-
stwa te czerpia tez korzysci z rozwoju dziatal-
no$ci gospodarczej w ramach poszerzonego
rynku wewnetrznego.

59. Rzad niemiecki podnosi jako uzasadnie-
nie jeszcze jedna okolicznos¢. W jego opinii
uwzglednienie konsekwencji gospodarczych
jest dzi$§ szczegdlnie wazne, poniewaz pan-
stwa czlonkowskie zobowigzane sa na mocy
paktu stabilnosci i rozwoju do utrzymania
bardzo surowej dyscypliny budzetowej3°.
Ten argument pozostaje jednak w sprzeczno-
$ci zaréwno z literg traktatu, jak i z duchem,
w ktérym pakt zostal sporzadzony. Przypo-
mne najpierw, ze zgodnie z art. 4 WE S$cista
koordynacja polityk gospodarczych musi by¢
prowadzona w poszanowaniu zasady otwartej
gospodarki rynkowej z wolna konkurencja.
Ponadto interpretacja, zgodnie z ktéra zasto-
sowanie paktu stabilnosci i rozwoju mialoby
prowadzi¢ do wznoszenia barier dla two-
rzenia rynku wewnetrznego, jest sprzeczna
z sama idea paktu, ktérego wyraznym celem
jest zmierzanie do prawidlowego funkcjono-

36 — Pakt stabilnosci i wzrostu powstal w oparciu o uchwate Rady
Europejskiej z dnia 17 czerwca 1997 r. (Dz.U. C 236, str. 1),
rozporzadzenie Rady (WE) nr 1466/97 z dnia 7 lipca 1997 r.
w sprawie wzmocnienia nadzoru pozycji budzetowych
oraz nadzoru i koordynacji polityk gospodarczych
(Dz.U. L 209, str. 1) oraz rozporzadzenie Rady (WE)
nr 1467/97 z dnia 7 lipca 1997 r. w sprawie przyspieszenia
i wyjasnienia procedury nadmiernego deficytu (Dz.U. L 209,
str. 6). Rozporzadzenia te zostaly niedawno zmienione,
odpowiednio, rozporzadzeniem Rady (WE) nr 1055/2005
oraz rozporzadzeniem Rady nr 1056/2005 z dnia 27 czerwca
2005 r. (Dz.U. L 174, str. 11 5).

wania Unii Gospodarczej i Walutowej i tym
samym wprowadzenie rynku wewnetrznego.

60. Z powyzszej analizy wynika, iz nalezy
odrzuci¢ ogdél argumentéw powotanych
przez rzad niemiecki w celu uzasadnienia
przepisdw o charakterze ograniczen stano-
wiacych przedmiot sporu. Nalezy stwierdzic,
ze przyjmujac sporne uregulowanie, ustawo-
dawca niemiecki zmierzal przede wszystkim
do promowania gospodarki krajowej poprzez
zniechecanie do inwestowania w spétki
posiadajace swoje siedziby w innych pan-
stwach czlonkowskich. Tak jak to opisano
w postanowieniu odsylajacym, wyjatek od
zakazu odliczania dla tego rodzaju inwestycji
mial obejmowac jedynie te rodzaje dziatal-
nosci, ktére majg znaczenie dla gospodarki
narodowej. Geneza tego przepisu wskazuje
zatem, iz ustawodawca niemiecki $wiado-
mie postanowil, ze wzgledéw czysto eko-
nomicznych, traktowa¢ w mniej korzystny
sposob sytuacje miedzynarodowe, narusza-
jac tym samym podstawowe wymogi rynku
wewnetrznego ¥7.

C — W przedmiocie wykiadni postanowien
dotyczgcych swobodnego przeptywu kapitatu

61. Poniewaz postanowienia traktatu doty-
czace swobody wykonywania dzialalnosci

37 — Zobacz podobnie ww. wyrok w sprawie Verkooijen, pkt 47
148 oraz wyrok z dnia 5 czerwca 1997 r. w sprawie C-398/95
SETTG, Rec. str. I-3091, pkt 22 i 23.
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gospodarczej sprzeciwiaja si¢ zastosowaniu
takiego uregulowania, jak to rozpatrywane
w niniejszej sprawie, nie ma koniecznosci
badania, czy przepisy wspolnotowe doty-
czace swobodnego przeptywu kapitatu réow-
niez stoja mu na przeszkodzie.

62. Jednakze niektére sytuacje, do ktérych
ma zastosowanie sporny przepis tego ure-
gulowania, nie sa objete zakresem zastoso-
wania zasad dotyczacych swobody wykony-
wania dzialalno$ci gospodarczej. Jest tak na
przyklad w przypadku spéiki, ktéra mimo iz
posiada udzialy w spoélce z siedzibga w innym
panstwie czlonkowskim, nie sprawuje nad
nig kontroli ani nie wywiera na niag wplywu 38,
W takiej sytuacji moze by¢ przydatne zbada-
nie, czy art. 56 ust. 1 WE zabraniajacy ogra-
niczen w swobodnym przeplywie kapitalu
miedzy panstwami czlonkowskimi méglby
ewentualnie znalez¢ zastosowanie.

63. Traktat nie definiuje pojecia ,przeply-
wow kapitalu”. Niemniej zgodnie z utrwa-
lonym orzecznictwem, iz w zakresie,
w jakim art. 56 WE powtarza w istocie tres¢
art. 1 dyrektywy Rady 88/361/EWG z dnia
24 czerwca 1988 r. w sprawie wykonania
artykutu 67 traktatu®, nomenklatura ,prze-
plywéw kapitaléw” do niej zataczona zacho-
wuje walor wskazéwki przy definiowaniu

38 — Zobacz pkt 14 niniejszej opinii.
39 — Dz.U. L 178, str. 5. Artykul 67 traktatu zostal uchylony
traktatem z Amsterdamu.
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tego pojecia, jaki posiadata przed jego wej-
$ciem w zycie ¥0.

64. Udzial w nowym lub istniejacym juz
przedsiebiorstwie majacy na celu ustanowie-
nie lub utrzymanie trwatych powigzan gospo-
darczych widnieje w tytule I pkt 2 tej nomen-
klatury. Wynika z tego, iz objecie udzialéw
bedacych Zrédlem odpiséw aktualizacyjnych,
ktérych dotyczy uregulowanie zakwestiono-
wane w niniejszej sprawie, stanowi przeplyw
kapitalu podlegajacy postanowieniom trak-
tatu o swobodnym przeplywie.

65. Istniejg zatem powody do zbadania, czy
takie uregulowanie, jak to bedace przedmio-
tem postepowania przed sadem krajowym,
stanowi ograniczenie swobodnego przeptywu
kapitalu.

66. W tej kwestii z orzecznictwa nie wynika,
iz podobne uregulowanie nalezy oceniaé
wedlug innych kryteriéw niz te, ktére maja
zastosowanie w dziedzinie swobody wykony-
wania dzialalnosci gospodarczej. Wyraznym
skutkiem niemieckiego uregulowania podat-
kowego jest zniechecanie spétek niemieckich
do inwestowania ich kapitalu w niektérych
spotkach majacych siedziby w innych pan-
stwach czlonkowskich 4. Takie uregulowanie

40 — Zobacz w szczegélnosci wyrok z dnia 16 marca 1999 r.
w sprawie C-222/97 Tummer i Mayer, Rec. str. 1-1661,
pkt 21.

41 — Zobacz analogicznie ww. wyroki w sprawach Verkooijen,

pkt 34 i Manninen, pkt 22.
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pociaga za soba réwniez skutek niekorzystny
dla spétek majacych siedziby w innych pan-
stwach cztonkowskich w tym sensie, ze sta-
nowi z ich punktu widzenia przeszkode
w pozyskiwaniu kapitalu w Niemczech,
bowiem straty po stronie inwestoréw nie-
mieckich, ktérych zZrédlem moga by¢ te
spolki, nie daja prawa do takich samych
korzysci, co w przypadku inwestycji dokona-
nych w Niemczech.

III — Whnioski

67. Z powyzszego wynika, iz uregulowanie
to stanowi, co do zasady, przeszkode dla swo-
bodnego przeplywu kapitatu. Poniewaz uza-
sadnienia, na ktére panstwo czlonkowskie
mogloby sie powotywaé w celu obrony swego
uregulowania, sg co do istoty takie, jak te
powolane w kontek$cie wyktadni zasad doty-
czacych swobody wykonywania dziatalno$ci
gospodarczej, nie mozna ich uwzglednic.

68. W zwigzku z powyzszym proponuje, aby Trybunal orzekl, iz art. 43 WE, 48 WE
i 56 WE nalezy interpretowaé w ten sposob, ze sprzeciwiaja si¢ one uregulowaniu
panstwa czlonkowskiego, ktére wyklucza w niektérych przypadkach mozliwos¢ odli-
czenia strat poniesionych przez spétke dominujaca w zwiazku z odpisami aktualiza-
cyjnymi dokonanymi od wartosci udzialéw w spétkach zaleznych z siedziba w innych
panstwach czlonkowskich, podczas gdy mozliwo$¢ taka istnieje bez zadnych ograni-
czefh w odniesieniu do odpiséw aktualizacyjnych dokonanych od wartosci udziatéw
w spolkach zaleznych z siedziba w panstwie czlonkowskim sp6tki dominujacej.
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