X HOLDING
WYROK TRYBUNALU (druga izba)
z dnia 25 lutego 2010 r.*

W sprawie C-337/08

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Hoge Raad der Nederlanden (Niderlandy)
postanowieniem z dnia 11 lipca 2008 r., ktére wplyneto do Trybunalu w dniu
21 lipca 2008 r., w postepowaniu

X Holding BV

przeciwko

Staatssecretaris van Financién,

TRYBUNAL (druga izba),

w skladzie: ].C. Bonichot (sprawozdawca), prezes czwartej izby, pelnigcy obowiazki
prezesa drugiej izby, C.W.A. Timmermans, K. Schiemann, P. Karis i L. Bay Larsen,
sedziowie,

* Jezyk postepowania: niderlandzki.
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rzecznik generalny: J. Kokott,
sekretarz: M. Ferreira, gléwny administrator,

uwzgledniajac procedure pisemnag i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 25 czerwca
2009 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu X Holding BV, przez F.A. Engelena oraz S.C.W. Doume, belasting-
adviseurs,

— w imieniu rzadu niderlandzkiego, przez C.M. Wissels, M. Noort oraz D.J.M. de
Gravego, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu rzadu niemieckiego, przez M. Lumme, C. Blaschkego oraz B. Kleina,
dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu rzadu hiszpanskiego, przez M. Muifioza Péreza oraz B. Plaza Cruz,
dziatajacych w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu rzadu francuskiego, przez G. de Bergues’a oraz ].C. Gracie, dziatajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

— wimieniu rzadu portugalskiego, przez L. Ineza Fernandesa oraz J. Menezesa Leitéo,
dziatajacych w charakterze pelnomocnikéw,
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— w imieniu rzadu szwedzkiego, przez A. Falk, S. Johannesson oraz K. Petkovska,
dzialajace w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu rzadu Zjednoczonego Kroélestwa, przez H. Walker, dzialajaca
w charakterze pelnomocnika, wspierana przez M. Graya, barrister,

— w imieniu Komisji Wspdlnot Europejskich, przez R. Lyala oraz W. Roelsa,
dziatajacych w charakterze pelnomocnikéw,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznik generalnej na posiedzeniu w dniu 19 listopada
2009 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy interpretacji
art. 43 WE i 48 WE.

Whniosek ten zostal ztozony w ramach sporu pomiedzy X Holding BV (zwana dalej:
»X Holding”), spétka kapitatowq z siedzibg w Niderlandach, a niderlandzkimi organami
podatkowymi, w przedmiocie odmowy przyznania tej spélce mozliwosci utworzenia
jednego podmiotu gospodarczego ze spolka zalezna niebedaca rezydentem.
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Ramy prawne

Umowa o unikaniu podwdjnego opodatkowania zawarta pomiedzy Krélestwem Belgii
i Krolestwem Niderlandow

Umowa o unikaniu podwdjnego opodatkowania i zapobieganiu unikaniu opodatko-
wania w dziedzinie podatkéw od dochodu i majatku zawarta dnia 5 czerwca 2001 r.
pomiedzy Krélestwem Belgii i Krélestwem Niderlandéw (zwana dalej ,umowa
o unikaniu podwojnego opodatkowania”) stanowi w art. 7 ust. 1, w §lad za konwencja
modelowa Organizacji Wspolpracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD), co nastepuje:

»Zyski przedsiebiorstwa umawiajacego si¢ panstwa podlegaja opodatkowaniu tylko
w tym panstwie, chyba ze przedsiebiorstwo prowadzi w drugim umawiajacym sie
panstwie dzialalno$¢ gospodarcza poprzez polozony tam zaklad. Jezeli przedsiebior-
stwo wykonuje dzialalno$¢ w ten sposdb, to jego zyski moga by¢ opodatkowane
w drugim panstwie, jednak tylko w takiej mierze, w jakiej mozna przypisa¢ je temu
zaktadowi”.

Jesli podatnik posiadajacy siedzibe w Niderlandach osigga zyski, ktére zgodnie z art. 7
umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania podlegaja opodatkowaniu w Belgii,
Krolestwo Niderlandéw stosuje obnizenie wymiaru opodatkowania tych zyskéw, na
podstawie art. 23 ust. 2 tej umowy, zgodnie z niderlandzkimi przepisami w sprawie
unikania podwéjnego opodatkowania.
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Ustawodawstwo niderlandzkie

Artykul 15 ustawy z 1969 roku o podatku dochodowym od oséb prawnych stanowi:

»1. Jezeli podatnik (spétka dominujaca) jest wlascicielem pod wzgledem prawnym
i ekonomicznym przynajmniej 95% udzialéw we wplaconym nominalnym kapitale
innego podatnika (spo6tki zaleznej), na wniosek ztozony przez obydwu podatnikéw
zostaja oni objeci podatkiem, tak jakby stanowili jeden podmiot, czyli jakby czynnosci
i majatek spolki zaleznej stanowily cze$¢ czynnosci i majatku spétki dominujacej.
Podatek jest naktadany na spétke dominujaca. Podatnicy sa zatem traktowani facznie
jako jeden podmiot podatkowy. W sklad jednego podmiotu podatkowego moze wejs¢
wiecej niz jedna spoétka zalezna.

3. Ustep pierwszy znajduje zastosowanie tylko jezeli:

b) w przypadku obu podatnikéw obowiazuja te same przepisy dotyczace obliczania
zysku;
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c) obaj podatnicy maja siedzibe w Niderlandach, a w przypadku, w ktérym w stosunku
do jednego z podatnikéw zastosowanie ma Belastingregeling voor het Koninkrijk
(ustawa ustanawiajaca system podatkowy Kroélestwa) lub umowa o unikaniu
podwodjnego opodatkowania — podatnik ten jest rowniez uwazany za majacego
siedzibe w Niderlandach na podstawie tej ustawy lub umowy;

4. Ogdlny akt administracyjny moze ustanowic zasady, na jakich podatnicy, do ktérych
nie stosuja sie te same przepisy dotyczace obliczania zysku, moga jednak tworzy¢ jeden
podmiot podatkowy, tytutem odstepstwa od przepiséw ust. 3 lit. b). Ponadto na
zasadzie odstepstwa od przepisow ust. 3 lit ¢) podatnik, ktéry na podstawie swego
ustawodawstwa krajowego lub ustawy ustanawiajacej system podatkowy Krélestwa lub
tez na podstawie umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania, nie ma siedziby
w Niderlandach, lecz prowadzi przedsiebiorstwo za posrednictwem stalego zakladu
w Niderlandach, moze na warunkach okre§lonych w ogélnym akcie administracyjnym
wchodzi¢ w sklad jednego podmiotu podatkowego, o ile kompetencja do opodatko-
wania dochodéw pochodzacych z tego przedsiebiorstwa przystuguje Niderlandom na
mocy ustawy ustanawiajacej system podatkowy Krélestwa lub umowy o unikaniu
podwdjnego opodatkowania oraz, jezeli:

a) siedziba rzeczywistego zarzadu tego podatnika znajduje sie na Antylach
Holenderskich, Arubie, w panstwie czlonkowskim Unii Europejskiej lub
w panstwie, z ktérym Niderlandy laczy umowa o unikaniu podwdjnego
opodatkowania, przewidujaca zakaz dyskryminacji stalych zaktadé6w;

b) podatnikiem, o ktérym mowa w lit. a) jest spotka akcyjna lub spéika z ograniczong
odpowiedzialno$cia lub podmiot do nich poréwnywalny ze wzgledu na swoje cechy
i spos6b utworzenia, oraz
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c) w przypadku, gdy podatnik, o ktérym mowa w lit. a) wchodzi w sktad podmiotu
podatkowego jako spdtka dominujaca, udzial w spélce zaleznej, o ktdrej mowa
w ust. 1 nalezy do aktywéw statego zakladu tej spotki w Niderlandach.

Postepowanie przed sadem krajowym i pytanie prejudycjalne

X Holding, z siedziba w Niderlandach, jest jedynym akcjonariuszem spéiki F,
utworzonej zgodnie z prawem belgijskim i majacej siedzibe w Belgii, ktéra nie jest
podatnikiem podatku dochodowego od os6b prawnych w Niderlandach.

Obie te spoiki zlozyty wniosek o uznanie ich za jeden podmiot podatkowy w rozumieniu
art. 15 ust. 1 niderlandzkiej ustawy z 1969 roku o podatku dochodowym od oséb
prawnych. Wniosek ten zostal oddalony przez niderlandzkie organy podatkowe z tego
wzgledu, ze spolka F nie ma siedziby w Niderlandach, wbrew wymogom art. 15 ust. 3 lit.
C) tej ustawy.

Rechtbank te Arnhem (sad w Arnhem), ktéry rozpatrywatl skarge na decyzje organéw
podatkowych, utrzymal ja w mocy powotujac sie miedzy innymi na wyrok z dnia
13 grudnia 2005 r. w sprawie C-446/03 Marks & Spencer, Zb.Orz. s. I-10837.
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X Holding zlozyla kasacje do Hoge Raad der Nederlanden (Najwyzszego Sadu
Niderlandéw). Sad ten postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ sie do Trybunatu
z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»Czy art. 43 WE w zwiazku z art. 48 WE nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze
sprzeciwia sie on krajowym przepisom panstwa cztonkowskiego [...], na mocy ktérych
spotka dominujgca i jej spolka zalezna moga wedle wlasnego wyboru zadecydowad, aby
nalezny od nich podatek zostal natozony na spélke dominujaca z siedzibg w tym
panstwie cztonkowskim, tak jakby byly one tylko jednym podatnikiem, przy czym
mozliwo$¢ ta jest zastrzezona jedynie dla spélek, ktére w zakresie dotyczacym
opodatkowania dochodéw podlegaja wladztwu tego panstwa cztonkowskiego?”.

W przedmiocie wniosku o otwarcie procedury ustnej na nowo

Pismem zlozonym w sekretariacie Trybunalu w dniu 2 grudnia 2009 r. X Holding
wniosta do Trybunatu o zarzadzenie otwarcia procedury ustnej na nowo, na podstawie
art. 61 regulaminu. Zdaniem tej spétki opinia rzecznik generalnej opiera sie na btednym
zrozumieniu krajowego i miedzynarodowego niderlandzkiego prawa podatkowego.

Z orzecznictwa wynika, ze Trybunal moze z urzedu, na wniosek rzecznika generalnego
lub na wniosek stron zarzadzi¢ otwarcie procedury ustnej na nowo, stosownie do art. 61
regulaminu, jezeli uzna, ze sprawa nie zostala dostatecznie wyjasniona lub, Ze podstawa
rozstrzygniecia bedzie argument, ktéry nie byl roztrzasany przez strony (zob. m. in.
wyrok z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie C-210/06 Cartesio, Zb.Orz. s. 1-9641, pkt 46).
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Jednakze niderlandzkie przepisy znajdujace zastosowanie w sprawie przed sadem
krajowym zostaly przedstawione i oméwione w uwagach pisemnych i ustnych stron.
W tych okolicznosciach Trybunal uznaje, Ze zna wszystkie elementy niezbedne do
udzielenia odpowiedzi na pytania sadu krajowego.

Ponadto nie podniesiono, ze podstawa rozstrzygniecia niniejszej sprawy jest argument,
ktory nie byt roztrzasany przed Trybunatem.

W konsekwencji, po wysluchaniu rzecznik generalnej, Trybunat oddala wniosek
o otwarcie procedury ustnej na nowo.

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

Zwracajac sie z pytaniem prejudycjalnym sad krajowy zmierza w istocie do ustalenia,
czy art. 43 WE i 48 CE stoja na przeszkodzie stosowaniu przepiséw panstwa
czlonkowskiego, ktére daja spélce dominujacej mozliwos¢ utworzenia jednego
podmiotu podatkowego ze swa spdtka zalezna bedaca rezydentem, lecz uniemozliwiaja
utworzenie takiego podmiotu ze spétka zalezng niebedaca rezydentem, gdy dochody tej
ostatniej nie sa przedmiotem opodatkowania w tym panstwie cztonkowskim.

Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, o ile opodatkowanie
bezposrednie nalezy do kompetencji panistw cztonkowskich, o tyle jednak powinny one
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wykonywac te kompetencje z poszanowaniem prawa wspélnotowego (zob. w szczegdl-
no$ci wyroki: ww. w sprawie Marks & Spencer, pkt 29; z dnia 12 grudnia 2006 r.
w sprawie C-374/04 Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, Zb.Orz.
s. I-11673, pkt 36, a takze z dnia 17 wrzes$nia 2009 r. w sprawie C-182/08 Glaxo
Wellcome, Zb.Orz. s. 1-8591, pkt 34).

Swoboda dzialalnosci gospodarczej, ktéra art. 43 WE przyznaje obywatelom panstw
Wspolnoty i ktéra oznacza dla nich dostep do dziatalnosci na wlasny rachunek oraz
mozliwo$¢ jej wykonywania, jak réwniez prawo zakladania przedsiebiorstw i zarza-
dzania nimi na tych samych warunkach, co okreslone przez ustawodawstwo parnstwa
czlonkowskiego polozenia przedsiebiorstwa dla jego wlasnych obywateli, obejmuje,
zgodnie z art. 48 WE, przystugujace spétkom, utworzonym zgodnie z ustawodawstwem
panstwa cztonkowskiego i majgcym statutowa siedzibe, zarzad lub gléwny zaktad na
terytorium Wspdlnoty Europejskiej, prawo wykonywania dzialalnosci w danych
panistwach czlonkowskich za posrednictwem spéiki zaleznej, oddzialu lub agencji
(zob. w szczegblno$ci wyroki: z dnia 21 wrze$nia 1999 r. w sprawie C-307/97 Saint-
-Gobain ZN, Rec. s. I-6161, pkt 35, a takze ww. w sprawie Marks & Spencer, pkt 30).

W tym zakresie przyznana przez prawo niderlandzkie spétkom dominujacym bedacym
rezydentami i ich spétkom zaleznym mozliwos¢ opodatkowania tak, jakby stanowily
jeden podmiot podatkowy, to znaczy, objecia systemem zintegrowanego opodatko-
wania, stanowi korzy$¢ dla zainteresowanych spélek. System ten pozwala miedzy
innymi na skonsolidowanie na poziomie sp6tki dominujacej zyskow i strat spotek
zintegrowanych w ramach jednego podmiotu podatkowego i zachowanie neutralnego
podatkowo charakteru transakcji wykonywanych w ramach grupy.

Odmowa przyznania tej korzysci spélce dominujacej posiadajacej spolke zalezna
z siedzibg w innym panstwie czlonkowskim moze sprawié, ze wykonywanie przez
spotke dominujgca przystugujacej jej swobody przedsiebiorczos$ci bedzie dla niej mniej
atrakcyjne, poniewaz moze zniechecac ja do tworzenia spétek zaleznych w innych
panstwach cztonkowskich.
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Takie odmienne traktowanie moze zosta¢ uznane za zgodne z postanowieniami
traktatu WE dotyczacymi swobody przedsiebiorczosci jedynie wtedy, gdy dotyczy
sytuacji, ktére nie sa obiektywnie poréwnywalne, lub gdy jest uzasadnione
nadrzednymi wzgledami interesu ogélnego (zob. podobnie wyrok z dnia 12 grudnia
2006 r. w sprawie C-446/04 Test Claimants in the FII Group Litigation, Zb.Orz.
s. [-11753, pkt 167).

Rzady niderlandzki, niemiecki i portugalski podnosza, ze te dwie sytuacje nie sg
obiektywnie poréwnywalne, poniewaz spétki zalezne bedace rezydentami i spoiki
zalezne niebedace rezydentami nie znajduja sie, z punktu widzenia systemu
podatkowego takiego, jak badany w sprawie przed sadem krajowym, w poréwnywalnych
sytuacjach. Rzady te podkreslaja, ze spétka zalezna majaca siedzibe w innym panstwie
czlonkowskim nie jest objeta zakresem kompetencji podatkowych panstwa siedziby
spétki dominujacej, a zatem nie moze zosta¢ ona zintegrowana w ramach jednego
podmiotu podatkowego opodatkowanego w tym ostatnim panstwie.

W tym zakresie z orzecznictwa Trybunalu wynika, Ze poréwnywalno$¢ sytuacji
wspdlnotowej i sytuacji wewnetrznej nalezy bada¢ z uwzglednieniem celu realizowa-
nego przez rozpatrywane przepisy krajowe (zob. podobnie wyrok z dnia 18 lipca 2007 r.
w sprawie C-231/05 Oy AA, Zb.Orz. s. I-6373, pkt 38).

Nalezy w tym miejscu stwierdzi¢, ze o ile w prawie podatkowym siedziba podatnikéw
stanowi czynnik mogacy uzasadnia¢ przepisy krajowe, z ktérych wynika réznica
w traktowaniu podatnikéw bedacych rezydentami i podatnikéw niebedacych
rezydentami, to jednak nie jest tak zawsze. Dopuszczenie do tego, by panstwo
czlonkowskie polozenia przedsiebiorstwa moglo swobodnie stosowac zréznicowane
traktowanie z tego tylko wzgledu, Ze siedziba sp6iki polozona jest w innym panstwie
czlonkowskim, uczyniloby art. 43 WE bezprzedmiotowym (zob. podobnie wyrok z dnia
28 stycznia 1986 r. w sprawie 270/83 Komisja przeciwko Francji, Rec. s. 273, pkt 18,
a takze ww. wyrok w sprawie Marks & Spencer, pkt 37).
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Sytuacja spotki dominujacej bedacej rezydentem, ktéra zamierza utworzy¢ jeden
podmiot podatkowy ze spétka zalezna bedaca rezydentem oraz sytuacja spétki
dominujacej zamierzajacej utworzy¢ jeden podmiot podatkowy ze spétky zalezng
niebedaca rezydentem sa obiektywnie poréwnywalne pod wzgledem celéw systemu
podatkowego, takiego jak badany w sprawie przed sadem krajowym, o ile obie spoiki
dominujace robia to w celu uzyskania korzy$ci wynikajacych z tego systemu,
pozwalajacego miedzy innymi na skonsolidowanie na poziomie spétki dominujacej
zyskow i strat spétek zintegrowanych w ramach jednego podmiotu podatkowego
i zachowanie neutralnego podatkowo charakteru transakcji wykonywanych w ramach

grupy.

Nalezy zbada(, czy réznica w traktowaniu, taka jak w sprawie przed sadem krajowym,
jest uzasadniona nadrzednymi wzgledami interesu ogélnego.

Aby réznica taka mogta by¢ uzasadniona, musi by¢ ona odpowiednia do zagwaranto-
wania powolywanego celu i nie moze wykracza¢ poza to, co niezbedne dla jego
osiagniecia (zob. podobnie wyroki: z dnia 15 maja 1997 r. w sprawie C-250/95 Futura
Participations i Singer, Rec. s. I-2471, pkt 26; z dnia 11 marca 2004 r. w sprawie C-9/02
de Lasteyrie du Saillant, Rec. s. 1-2409, pkt 49, a takze ww. wyrok w sprawie Marks
& Spencer, pkt 35).

Rzady, ktére przedstawily Trybunatowi swe uwagi podkreslaja, ze réznica w trakto-
waniu, ktérej dotyczy sprawa przed sagdem krajowym, jest uzasadniona miedzy innymi
celem w postaci zachowania rozdzialu kompetencji podatkowych pomiedzy pafistwami
cztonkowskimi.

W tym zakresie nalezy przypomnieé, ze zachowanie rozdziatu kompetencji podatko-
wych miedzy panstwami cztonkowskimi moze sprawié¢, ze konieczne stanie sie
zastosowanie do dzialalnosci gospodarczej spélek majacych siedzibe w jednym z tych
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panstw wylacznie jego przepiséw podatkowych zaréwno w zakresie zyskow, jak i strat
(zob. wyroki: ww.w sprawie Marks & Spencer, pkt 45, a takze z dnia 15 maja 2008 r.
w sprawie C-414/06 Lidl Belgium, Zb.Orz. s. I-3601, pkt 31).

Przyznanie bowiem spétkom prawa wyboru w zakresie uwzgledniania ich strat
w panstwie cztonkowskim polozenia ich zakladu lub w innym panstwie cztonkowskim
naruszyloby w znacznym stopniu wywazony podzial wladztwa podatkowego miedzy
panstwami cztonkowskimi, jako ze podstawa opodatkowania zostalaby zwiekszona
w pierwszym panstwie i zmniejszona w drugim o kwote przeniesionych strat (zob. ww.
wyroki: w sprawie Marks & Spencer, pkt 46; w sprawie Oy AA, pkt 55, a takze w sprawie
Lidl Belgium, pkt 32).

Tak samo jest w przypadku systemu zintegrowanego opodatkowania, takiego jak
bedacy przedmiotem sprawy przed sagdem krajowym.

Skoro spétka dominujaca ma swobode decyzji co do utworzenia jednego podmiotu
podatkowego ze swa spolka zalezng, oraz co do jego swobodnego zlikwidowania
w kolejnym roku, to mozliwo$¢ wlaczenia do tego podmiotu podatkowego spoétki
zaleznej niebedacej rezydentem oznacza pozostawienie jej swobodnego wyboru
systemu podatkowego stosowanego do strat tej spotki zaleznej oraz miejsca,
w ktérym beda one uwzgledniane.

Skoro sktad podmiotu podatkowego moze w ten sposéb ulega¢ zmianie, to przyznanie
mozliwosci wlaczenia do niego sp6iki zaleznej niebedacej rezydentem prowadziloby do
umozliwienia spélce dominujacej swobodnego wyboru panstwa czlonkowskiego,
w ktérym odliczalaby straty tej spétki zaleznej (zob. podobnie ww. wyroki: w sprawie
Oy AA, pkt 56; w sprawie Lidl Belgium, pkt 34).
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System podatkowy, taki jak w sprawie przed sadem krajowym, jest wiec uzasadniony
koniecznoscia zachowania rozdzialu kompetencji podatkowych pomiedzy panstwami
cztonkowskimi.

Jako ze system ten jest odpowiedni do zagwarantowania realizacji tego celu, pozostaje
jeszcze zbadal, czy nie wykracza on poza to, co jest niezbedne w tym zakresie
(zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Marks & Spencer, pkt 53).

X Holding i Komisja Wspélnot Europejskich podnosza w tym miejscu, ze utworzenie
jednego podmiotu podatkowego na terytorium kraju oznacza jednakowe traktowanie,
pod wzgledem opodatkowania, spétek zaleznych bedacych rezydentami oraz stalych
zaktadéw. Twierdza one, ze w drodze analogii spéiki niebedace rezydentami moga by¢
traktowane w ramach jednego ponadgranicznego podmiotu podatkowego w taki sam
sposob, jak zagraniczne state zaklady. Ich zdaniem straty zagranicznego stalego zaktadu
moga by¢ czasowo odliczane od zyskéw spotki dominujacej w ramach postanowien
o czasowym przekazaniu strat powiazanych z systemem odzyskiwania w kolejnych
okresach rozliczeniowych. Stosowanie tych postanowiern do spélek zaleznych
niebedacych rezydentami moze stanowi¢ mniej ograniczajacy $rodek realizacji
pozadanego celu niz zakazanie spétkom dominujagcym tworzenia podmiotéw
podatkowych ze sp6tkami zaleznymi niebedgcymi rezydentami.

Argumentacje te nalezy jednak odrzucic.

Jak to bowiem podnosi rzecznik generalna w pkt 51 swej opinii, dopuszczenie przez
panstwo czlonkowskie czasowego odliczenia strat zagranicznego stalego zakladu
w gléwnej siedzibie przedsiebiorstwa nie oznacza, ze mozliwo$¢ ta musi réwniez
przystugiwaé¢ spotkom zaleznym niebedacym rezydentami, nalezacym do spotki
dominujacej bedacej rezydentem.
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Stale zaktady potozone w innym panstwie czlonkowskim i spolki zalezne niebedace
rezydentami nie znajduja sie bowiem w poréwnywalnych sytuacjach z punktu widzenia
rozdzialu kompetencji podatkowych, jaki wynika z umowy o unikaniu podwdjnego
opodatkowania, a w szczeg6lnosci z jej art. 7 ust. 1 i art. 23 ust. 2. O ile spétka zalezna,
bedaca samodzielng osobg prawna, podlega w catosci opodatkowaniu w panstwie, ktére
jest strong takiej umowy, lub w ktérym ma swa siedzibe, to nie jest tak samo
w przypadku stalego zakladu potozonego w innym panstwie czlonkowskim, ktéry co do
zasady pozostaje cze$ciowo w zakresie kompetencji podatkowych panstwa cztonkow-
skiego pochodzenia.

Rzeczywiscie prawda jest, ze w innych przypadkach Trybunat orzekl, iz swoboda, jaka
art. 43 akapit pierwszy zdanie drugie WE pozostawia podmiotom gospodarczym, co do
wyboru najodpowiedniejszej formy prawnej, w jakiej zamierzaja wykonywaé dziatal-
no$¢ w innym panstwie czlonkowskim, nie moze by¢ ograniczona poprzez
dyskryminacyjne przepisy podatkowe (zob. podobnie ww. wyroki w sprawach:
Komisja przeciwko Francji, pkt 22, Oy AA, pkt 40, i wyrok z dnia 23 lutego 2006 r.
w sprawie C-253/03 CLT-UFA, Zb.Orz. s. I-1831, pkt 14).

Panstwo czlonkowskie pochodzenia ma jednak swobode w okreslaniu warunkéw
i poziomu opodatkowania réznych form przedsiebiorstw spolek krajowych dzialaja-
cych za granicg, z zastrzezeniem traktowania ich w sposob niedyskryminacyjny
w stosunku do poréwnywalnych przedsigbiorstw krajowych (wyrok z dnia 6 grudnia
2007 r. w sprawie C-298/05 Columbus Container Services, Zb.Orz. s. -10451, pkt 51,
53). Skoro stale zaklady potozone w innym panstwie cztonkowskim i spétki zalezne
niebedace rezydentami nie znajduja sie w poréwnywalnych sytuacjach z punktu
widzenia rozdzialu kompetencji podatkowych, jak to juz zostalo stwierdzone w pkt 38
niniejszego wyroku, to panstwo czlonkowskie pochodzenia nie jest zobowiazane do
stosowania w stosunku do spdtek zaleznych niebedacych rezydentami tego samego
systemu podatkowego, ktory stosuje do zagranicznych statych zaktadéw.

Zatem w sytuacji, takiej jak w sprawie przed sadem krajowym, gdy dana korzys¢
podatkowa polega na przyznaniu spétkom dominujacym bedacym rezydentami i ich
spétkom zaleznym bedacych rezydentami mozliwosci opodatkowania w taki sposéb,
jakby stanowily jeden podmiot podatkowy, kazde rozszerzenie tej mozliwosci na
przypadki transgraniczne skutkuje — o czym byta mowa w pkt 32 niniejszego wyroku —
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umozliwieniem sp6étkom dominujacym swobodnego wyboru panstwa czlonkowskiego,
w ktérym odlicza straty spétek zaleznych niebedacych rezydentami (zob. analogicznie
ww. wyrok w sprawie Oy AA, pkt 64).

W $wietle powyzszego system podatkowy, taki jak bedacy przedmiotem sprawy przed
sadem krajowym, winien by¢ traktowany jako proporcjonalny do celéw, ktérym stuzy.

W konsekwencji na zadane pytanie nalezy odpowiedzie¢, ze art. 43 WE 148 WE nie stoja
na przeszkodzie stosowaniu przepiséw panstwa czlonkowskiego, ktére daja spolce
dominujacej mozliwo$¢ utworzenia jednego podmiotu podatkowego ze swa spoétka
zalezna bedaca rezydentem, lecz uniemozliwiaja utworzenie takiego podmiotu ze
spétka zalezna niebedaca rezydentem, gdy dochody tej ostatniej nie sa przedmiotem
opodatkowania w tym panstwie czlonkowskim.

W przedmiocie kosztéw

Dla stron postepowania przed sadem krajowym niniejsze postepowanie ma charakter
incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem; do niego zatem
nalezy rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawieniem
uwag Trybunalowi, inne niz poniesione przez strony postepowania przed sadem
krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunat (druga izba) orzeka, co nastepuje:

Artykuly 43 WE i 48 WE nie stoja na przeszkodzie stosowaniu przepisow panstwa
czlonkowskiego, ktore daja spolce dominujacej mozliwos¢ utworzenia jednego
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podmiotu podatkowego ze swa spdétka zalezna bedaca rezydentem, lecz
uniemozliwiaja utworzenie takiego podmiotu ze spdélka zalezna niebedaca
rezydentem, gdy dochody tej ostatniej nie sa przedmiotem opodatkowania
w tym panstwie czlonkowskim.

Podpisy
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