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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (druga izba)

z dnia 31 maja 2018 r.*

Odestanie prejudycjalne — Swoboda przedsiebiorczosci — Podatek dochodowy od oséb prawnych —
Przepisy panstwa czlonkowskiego — Ustalenie podlegajacego opodatkowaniu dochodu spétek —
Korzys$¢ przyznana nieodplatnie przez spétke bedaca rezydentem spoélce niebedacej rezydentem, z ktéra
lacza ja stosunki wzajemnej zaleznosci — Korekta podlegajacych opodatkowaniu dochodéw spoiki
bedacej rezydentem — Brak korekty podlegajacych opodatkowaniu dochodéw w przypadku identycznej
korzys$ci przyznanej przez spétke bedaca rezydentem innej spolce bedacej rezydentem, z ktéra tacza ja
takie stosunki — Ograniczenie swobody przedsiebiorczosci — Wzgledy uzasadniajace

W sprawie C-382/16

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Finanzgericht Rheinland-Pfalz (sad ds. finanséw kraju zwiazkowego
Nadrenia-Palatynat, Niemcy) postanowieniem z dnia 28 czerwca 2016 r., ktére wptyneto do Trybunatu
w dniu 11 lipca 2016 r., w postepowaniu:

Hornbach-Baumarkt AG

przeciwko

Finanzamt Landau,

TRYBUNAL (druga izba),

w skladzie: M. Ilesi¢, prezes izby, A. Rosas (sprawozdawca), C. Toader, A. Prechal i E. Jarasianas,
sedziowie,

rzecznik generalny: M. Bobek,

sekretarz: K. Malacek, administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 27 wrzes$nia 2017 r.,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Hornbach-Baumarkt AG przez J. Uterharka oraz J. Naglera, Rechtsanwilte,

— w imieniu rzadu niemieckiego przez T. Henzego oraz R. Kanitza, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

— w imieniu rzadu szwedzkiego przez A. Falk, C. Meyer-Seitz, H. Shev, U. Persson, N. Otte Widgren,
F. Bergiusa oraz L. Swedenborga, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

* Jezyk postepowania: niemiecki.
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— w imieniu Komisji Europejskiej przez W. Roelsa oraz M. Wasmeiera, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 14 grudnia 2017 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 43 WE (obecnie
art. 49 TFUE) w zwiazku z art. 48 WE (obecnie art. 54 TFUE).

Whniosek ten zostal zlozony w ramach sporu pomiedzy Hornbach-Baumarkt AG a Finanzamt Landau
(organem podatkowym w Landau, Niemcy) (zwanym dalej ,organem podatkowym”), dotyczacego
ustalenia przez ten organ podatku dochodowego od oséb prawnych oraz podstawy opodatkowania
podatkiem od dziatalno$ci gospodarczej wzgledem tej spétki za rok 2003.

Ramy prawne

Gesetz liber die Besteuerung bei Auslandsbeziehungen (Auflensteuergesetz) (ustawa podatkowa
dotyczaca stosunkéw z  zagranica), w brzmieniu nadanym Gesetz zum Abbau von
Steuervergiinstigungen und Ausnahmeregelungen (ustawa w sprawie ograniczenia ulg podatkowych
i regulacji szczegélnych) z dnia 16 maja 2003 r. (BGBL 2003 I, s. 660) (zwana dalej ,AStG”) stanowi
w § 1, zatytulowanym ,Korekta dochodéw”:

»1) Jesli dochody podatnika z tytutu stosunkéw handlowych z podmiotem powiazanym sg nizsze na
skutek uzgodnienia w ramach takich zagranicznych stosunkéw handlowych warunkéw odbiegajacych
od tych, jakie uzgodnilyby niezalezne od siebie podmioty trzecie w takich samych lub zblizonych
okoliczno$ciach, bez uszczerbku dla innych przepiséw dochody te nalezy okresli¢ w taki sposéb, jakby
dochody te powstaly w ramach warunkéw uzgodnionych przez niezalezne podmioty trzecie.

2) Podmiot jest powigzany z podatnikiem w sytuacji gdy:

1. posiada on bezposrednio lub posrednio co najmniej jedna czwarta udzialéw w kapitale podatnika
(istotny udziat) lub moze wywiera¢, bezposrednio badZz posrednio, dominujacy wplyw na podatnika
lub tez, przeciwnie, podatnik posiada istotny udzial w kapitale tego podmiotu lub moze wywiera¢
na niego, bezposrednio badz posrednio, dominujacy wplyw, lub

2. podmiot trzeci posiada istotny udzial w kapitale tegoz podmiotu lub podatnika lub moze wywierac,
na jednego lub drugiego, bezposrednio badz posrednio, dominujacy wplyw, lub

3. podmiot ten lub podatnik w ramach negocjowania warunkéw stosunkéw handlowych moze
wywiera¢ odpowiednio na podatnika lub podmiot wplyw, ktéry nie wynika z takich stosunkéw
handlowych, lub tez jeden z nich jest zainteresowany uzyskaniem dochodéw przez drugiego.

3) W razie koniecznosci dokonania, zgodnie z § 162 Abgabenordnung [(ordynacji podatkowej)],
oszacowania dochodéw, o ktérych mowa w ust. 1, punktem odniesienia dla tego oszacowania, w braku
innego odpowiedniego punku odniesienia, jest zwrot z kapitalu zainwestowanego w przedsigbiorstwie
lub marza zysku jakiej mozna zgodnie z do$wiadczeniem lub zwyczajem oczekiwa¢ w normalnych
okolicznos$ciach.
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4) Stosunek handlowy w rozumieniu ust. 1 i 2 stanowi kazdy stosunek bedacy Zrédtem dochodéw
objety zakresem prawa zobowiazan nieprzewidziany w statucie, a ktéry w odniesieniu do podatnika
lub podmiotu z nim powigzanego stanowi cze$¢ dziatalnosci, do ktérej znajduja zastosowanie §§ 13,
15, 18 lub 21 Einkommensteuergesetz [(ustawy o podatku dochodowym)] lub do ktérej, w przypadku
podmiotu powigzanego niebedacego rezydentem, znalazlyby one zastosowanie, gdyby dzialalno$¢ byla
prowadzona na terytorium Niemiec”.

Postepowanie gléwne i pytanie prejudycjalne

Hornbach-Baumarkt AG jest spétka akcyjna majaca siedzibe w Niemczech, ktéra prowadzi w tym
panstwie i w innych panstwach cztonkowskich sklepy z materialami do majsterkowania i materialami
budowlanymi.

W 2003 r. Hornbach-Baumarkt AG posiadala posrednio za posrednictwem jej spolki zaleznej
Hornbach International GmbH oraz niderlandzkiej spétki zaleznej tej ostatniej, Hornbach Holding BV,
udzialy wynoszace 100% kapitalu dwéch spétek z siedziba w Niderlandach, Hornbach Real Estate
Groningen BV oraz Hornbach Real Estate Wateringen BV (zwanych dalej ,zagranicznymi spétkami

z grupy”).

Zagraniczne spotki z grupy wykazywaly ujemne kapitaly wlasne i, odpowiednio, w celu kontynuowania
dzialalno$ci oraz w zwiazku z planowana budowa marketu budowlano-ogrodniczego zmuszone byly
skorzysta¢ z kredytéw bankowych w wysoko$ci 10 057 000 EUR (Hornbach Real Estate Groningen BV)
i 14800 000 EUR (Hornbach Real Estate Wateringen BV).

Bank finansujacy te spdétki uzaleznil udzielenie kredytéw od przedstawienia przez Hornbach-Baumarkt
AG listéw gwarancyjnych.

W dniu 25 wrze$nia 2002 r. Hornbach-Baumarkt AG wystawila takie listy gwarancyjne i nie pobrata za
nie wynagrodzenia.

W tychze listach gwarancyjnych Hornbach-Baumarkt AG zobowiazala si¢ wobec banku finansujacego,
ze nie wyzbedzie si¢ ani nie zmieni poziomu udzialéw posiadanych w Hornbach Holding BV.
Zobowiazala sie takze do podjecia dzialan gwarantujacych, ze Hornbach Holding BV réwniez nie
wyzbedzie si¢ ani nie zmieni poziomu udzialéw posiadanych w zagranicznych spétkach z grupy bez
poinformowania banku o tym fakcie w formie pisemnej co najmniej na trzy tygodnie przed takim
wyzbyciem sie lub zmiana.

Hornbach-Baumarkt AG zobowiazala si¢ réwniez nieodwotalnie i bezwarunkowo do zapewnienia
zagranicznym spétkom z grupy finansowania umozliwiajacego im spelnienie wszystkich cigzacych na
nich zobowigzan. W zwiazku z tym miala ona w razie konieczno$ci wyposazy¢ te spétki w srodki
finansowe niezbedne dla wypelnienia przez nie zobowiazan wobec banku finansujacego.
Hornbach-Baumarkt AG miala ponadto zapewni¢, by te srodki finansowe wykorzystane zostaly na
splate zobowigzann wobec tegoz banku.

Uznawszy, ze niezalezne od siebie podmioty trzecie w takich samych lub zblizonych okoliczno$ciach
uzgodnilyby wynagrodzenie za wystawione listy gwarancyjne, organ podatkowy stwierdzil, ze nalezy
dokona¢ korekty dochodéw Hornbach-Baumarkt AG, zgodnie z § 1 ust. 1 i 4 AStG, podwyzszajac je
o kwote odpowiadajaca zakladanemu wynagrodzeniu za wystawione listy gwarancyjne oraz dokonat
korekty podatku od dzialalnosci gospodarczej oraz podstawy opodatkowania podatkiem od
dzialalno$ci gospodarczej wzgledem tej spétki za rok 2003. Organ podatkowy dokonat zatem korekty
podlegajacych opodatkowaniu dochodéw Hornbach-Baumarkt AG o kwoty 15253 EUR i 22447 EUR
z tytulu gwarancji udzielonych odpowiednio na rzecz Hornbach Real Estate Groningen BV oraz
Hornbach Real Estate Wateringen BV.
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Poniewaz odwolania wniesione na te decyzje, w ktérych organ podatkowy dokonal tychze korekt,
zostaly przez ten organ oddalone jako bezpodstawne, Hornbach-Baumarkt AG zaskarzyla te decyzje
do Finanzgericht Rheinland-Pfalz (sadu ds. finanséw kraju zwigzkowego Nadrenia-Palatynat, Niemcy).

W skardze tej Hornbach-Baumarkt AG podniosta, ze § 1 AStG prowadzi do dyskryminujacego
traktowania sytuacji transgranicznych, gdyz w sytuacjach o charakterze wylacznie krajowym nie
dokonuje sie¢ korekty dochodéw w celu uwzglednienia zakladanej kwoty wynagrodzenia za udzielone
spétkom zaleznym gwarancje.

W tym kontekécie podniosta ona w szczegdlnoséci, ze z wyroku z dnia 21 stycznia 2010 r., SGI
(C-311/08, EU:C:2010:26), dotyczacego przepisu belgijskich uregulowan podatkowych analogicznego do
§ 1 AStG, wynika, ze ten ostatni przepis powinien by¢ uznany za ograniczenie swobody
przedsiebiorczosci, ktére jest nieuzasadnione z uwagi na jego nieproporcjonalny charakter.
W przeciwienstwie bowiem do wymogdéw wynikajacych z tego wyroku § 1 AStG nie zawiera Zadnego
postanowienia umozliwiajacego powotanie si¢ na wzgledy handlowe mogace uzasadni¢ transakcje
nieodpowiadajaca warunkom rynkowym. W niniejszym przypadku, zdaniem Hornbach Baumarkt AG,
wzgledy handlowe uzasadniaja nieprzyznanie wynagrodzenia w zamian za bedace przedmiotem
postepowania gléwnego listy gwarancyjne. Chodzi tu raczej o $rodki wsparcia zastepujace
podwyzszenie kapitalu wlasnego zagranicznych spétek z grupy.

Organ podatkowy stwierdzil natomiast, ze nawet jezeli § 1 AStG nie zawiera zadnej autonomicznej
zasady dotyczacej ewentualnych wzgledéw handlowych uzasadniajacych zawarta transakcje, podatnik
ma jednak mozliwo$¢ przedstawienia dowodéw co do zasadnosci dokonanej transakgcji.

Zdaniem sadu odsylajacego organ podatkowy uznal stusznie, ze warunki uzgodnione miedzy
Hornbach-Baumarkt AG a zagranicznymi spétkami z grupy odbiegaly od warunkéw, jakie uzgodnityby
niezalezne od siebie podmioty trzecie w takich samych lub zblizonych okolicznosciach. W przypadku
wystawienia listu gwarancyjnego, ze wzgledu na zwigzane z nim ryzyko odpowiedzialnosci, niezalezni
partnerzy handlowi uzgodniliby bowiem wynagrodzenie nalezne wystawiajacemu. Materialnoprawne
przestanki przewidziane w § 1 ust. 1 AStG w zwiazku z trzecia sytuacja, o ktérej mowa w tymze § 1
ust. 2 pkt 1, dla dokonania korekty dochodéw Hornbach-Baumarkt AG, zostaly w rezultacie
spelnione.

Sad odsylajacy zastanawia sie jednak nad zgodnoscia przepiséw bedacych przedmiotem postepowania
gléwnego ze swoboda przedsiebiorczosci.

W tym zakresie sad ten zauwaza, ze zgodnie z § 1 ust. 1 AStG dochody podatnika bedacego
rezydentem danego panstwa czlonkowskiego, obnizone z uwagi na fakt, ze uzgodnil on nierynkowe
warunki transakcji, sa przedmiotem korekty wylacznie w przypadku, gdy powigzany podmiot ma
siedzibe w innym panstwie cztonkowskim. Jezeli natomiast podmiot ten jest spétka zalezna podatnika
z siedzibga na terytorium panstwa czlonkowskiego bedacego miejscem siedziby tegoz podatnika,
korekta dochodéw nie nastepuje ani z tytulu § 1 ust. 1 AStG, ani na mocy jakiegokolwiek innego
przepisu krajowego.

Wynika stad, ze w sytuacji gdy podatnik bedacy rezydentem danego panstwa cztonkowskiego posiada
udzialy w spélce z siedziba w innym panstwie czlonkowskim, jest on traktowany mniej korzystnie niz
w przypadku gdyby posiadal takie udzialy w spélce bedacej rezydentem. Sad odsylajacy uwaza zatem,
ze § 1 ust. 1 AStG 2003 stanowi ograniczenie swobody przedsigbiorczosci podatnika bedacego
rezydentem krajowym, zakazane na gruncie art. 43 WE (obecnie art. 49 TFUE).

W zwigzku z tym z wyroku z dnia 21 stycznia 2010 r., SGI (C-311/08, EU:C:2010:26) wynikaloby, ze
przepisy panstwa czlonkowskiego wprowadzajace réznice w traktowaniu pod wzgledem podatkowym
miedzy spétkami bedacymi rezydentami w zaleznosci od tego, czy spéiki, ktérym przyznaly one
wyjatkowe i nieodplatne korzysci i z ktérymi pozostaja w stosunkach wspoélzaleznosci, maja badz nie
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siedzibe w tym samym panstwie czlonkowskim, stanowia co do zasady ograniczenie swobody
przedsiebiorczosci, ale daza do realizacji uzasadnionych celéw zwiazanych z koniecznoscia
zapewnienia wywazonego podzialu wladztwa podatkowego pomiedzy panstwami czlonkowskimi oraz
zapobieganiem unikaniu opodatkowania.

Sad odsylajacy zastanawia si¢ jednak, czy uregulowania takie jak § 1 ust. 1 AStG s3 zgodne z zasada
proporcjonalnosci.

W tym zakresie sad ten zauwaza, ze zgodnie z pkt 71 wyroku z dnia 21 stycznia 2010 r., SGI
(C-311/08, EU:C:2010:26) zachowanie zasady proporcjonalno$ci wymaga, aby w przypadku gdy nie
mozna wykluczy¢, ze transakcja wykracza poza to, co uzgodnione zostaloby na warunkach rynkowych,
podatnik mial mozliwo$¢ przedstawienia bez przesadnych utrudnienn administracyjnych dowodéw
w zakresie ewentualnych handlowych wzgledéw, dla ktérych transakcja ta zostata zawarta.

Sad odsylajacy zastanawia sie, czy wzgledy handlowe, jakie moga zosta¢ podniesione w celu
uzasadnienia zawarcia transakcji na warunkach odbiegajacych od warunkéw rynkowych, moga odnosic¢
sie¢ do udzialéw Hornbach-Baumarkt AG w zagranicznych spétkach z grupy, w szczegdlnosci
w przypadku gdy spétka zalezna pozycza od banku $rodki w celu podwyzszenia swego kapitalu. Spétka
dominujaca ma bowiem wtlasny interes gospodarczy w tym, by jej spdtka zalezna osiagnela sukces
handlowy, oraz w razie potrzeby ponosi wzgledem niej odpowiedzialnos$¢ finansowa.

Sad ten zauwaza, ze jakkolwiek w prawie niemieckim podatnik ma mozliwo$¢ powolania sie na powody
i przedstawienia uzasadnienia, dla ktérych warunki uzgodnione z zagraniczna spélka sa zgodne
z warunkami, jakie uzgodnilyby niezalezne od siebie podmioty trzecie w takich samych lub zblizonych
okolicznos$ciach, to jednak § 1 ust. 1 AStG nie przewiduje mozliwo$ci powolania sie przez podatnika na
wzgledy handlowe, ktére uzasadnialaby zawarcie transakcji na warunkach odbiegajacych od warunkéw
rynkowych, w sytuacji gdy wzgledy te oparte sa na stosunkach wzajemnej zaleznosci taczacych
zainteresowane podmioty.

W rezultacie sad odsylajacy uwaza, ze konieczne jest wyjasnienie kwestii, czy przepis taki jak § 1 ust. 1
AStG, w zwiazku z trzecim przypadkiem wskazanym w § 1 ust. 2 pkt 1, odpowiada wymogom prawa
Unii dotyczacym mozliwosci powolania si¢ na wzgledy handlowe, dla ktérych podmioty, ktére lacza
stosunki wzajemnej zaleznosci, zawarly transakcje na warunkach odbiegajacych od warunkéw
rynkowych.

W tych okoliczno$ciach Finanzgericht Rheinland-Pfalz (sad ds. finansowych kraju zwiazkowego
Nadrenia-Palatynat) postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ sie do Trybunalu z nastepujacym
pytaniem prejudycjalnym:

»Czy art. 49 TFUE [(dawniej art. 43 WE)] w zwiazku z art. 54 TFUE [(dawniej art. 48 WE)] stoi na
przeszkodzie uregulowaniu panstwa czlonkowskiego, na podstawie ktérego dochody podatnika
bedacego rezydentem z tytulu stosunkéw handlowych ze spétka majaca siedzibe w innym panstwie
cztonkowskim, w ktdrej posiada on posrednio lub bezposrednio co najmniej jedna czwarta udziatéow
i z ktéra uzgodnil warunki odbiegajace od tych, jakie uzgodnilyby niezalezne od siebie podmioty trzecie
w takich samych lub zblizonych okoliczno$ciach, nalezy okresli¢ w taki sposéb, jakby dochody te
powstaly w ramach warunkéw uzgodnionych przez niezalezne podmioty trzecie, jesli do tego rodzaju
korekty nie dochodzi w odniesieniu do dochodéw ze stosunkéw handlowych ze spélka bedaca
rezydentem, a uregulowanie to nie zapewnia podatnikowi bedacemu rezydentem mozliwosci
wykazania, ze warunki zostaly uzgodnione ze wzgledéw handlowych wynikajacych z pozycji wspélnika
w spolce z siedzibg w innym panstwie cztonkowskim?”.
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W przedmiocie pytania prejudycjalnego

Poprzez swe pytanie sad odsylajacy zastanawia sie w istocie, czy art. 43 WE (obecnie art. 49 TFUE),
w zwiazku z art. 48 WE (obecnie art. 54 TFUE), nalezy interpretowac¢ w ten sposéb, ze sprzeciwia sie
on obowigzywaniu przepiséw krajowych, takich jak bedace przedmiotem postepowania gléwnego, na
mocy ktérych dochody spétki bedacej rezydentem panstwa czlonkowskiego, ktéra przyznala spétce
z siedziba w innym panstwie czlonkowskim, z ktdéra lacza ja stosunki wzajemnej zaleznosci, korzysci
na warunkach odbiegajacych od warunkdéw, jakie uzgodnilyby niezalezne od siebie podmioty trzecie
w takich samych lub zblizonych okolicznosciach, powinny by¢ obliczone tak jak mialoby to miejsce,
gdyby zostaly zastosowane warunki ustalone miedzy takimi podmiotami trzecimi, i powinny by¢
przedmiotem korekty, podczas gdy nie dokonuje sie takiej korekty podlegajacych opodatkowaniu
dochodéw, w sytuacji gdy takie same korzysci zostaly przyznane przez spétke bedaca rezydentem innej
spolce bedacej rezydentem, z ktdéra tacza ja stosunki wzajemnej zaleznosci, przy czym przepisy te nie
stwarzaja podatnikowi bedacemu rezydentem mozliwosci wykazania, Ze uzgodnione warunki wynikaly
ze wzgledéw handlowych zwigzanych z jego pozycja jako wspdlnika w spélce niebedacej rezydentem.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu zakresem zastosowania swobody przedsiebiorczosci
objete sa przepisy krajowe majace zastosowanie wylacznie do posiadanych w spélce udziatow
umozliwiajacych wywieranie rzeczywistego wplywu na jej decyzje i pozwalajacych na okreslanie jej
dzialalnosci (wyroki: z dnia 13 listopada 2012 r., Test Claimants in the FII Group Litigation, C-35/11,
EU:C:2012:707, pkt 91; z dnia 5 lutego 2014 r., Hervis Sport- és Divatkereskedelmi, C-385/12,
EU:C:2014:47, pkt 22; z dnia 10 czerwca 2015 r., X, C-686/13, EU:C:2015:375, pkt 18).

Trzeci przypadek, o ktérym mowa w § 1 ust. 2 pkt 1 AStG, dotyczy sytuacji, w ktérej podatnik bedacy
rezydentem posiada udzialy stanowiace co najmniej 25% kapitalu spoétki z siedziba w panstwie
czlonkowskim innym niz panstwo siedziby lub miejsca zamieszkania podatnika, to znaczy udzialy
umozliwiajace podatnikowi wywieranie rzeczywistego wplywu na odnos$na spotke.

Jak zauwazyl zatem sad odsylajacy w postepowaniu gléwnym, Hornbach-Baumarkt AG posiadata
poérednio udzialy stanowigce 100% kapitalu zagranicznych spélek z grupy i moglta wywiera¢
rzeczywisty wplyw na decyzje i dziatalno$¢ tych spoétek.

Przepisy krajowe bedace przedmiotem postepowania gléwnego powinny zatem zosta¢ zbadane
w $wietle przepiséw traktatu WE dotyczacych swobody przedsiebiorczosci.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem przepisy traktatu dotyczace swobody przedsiebiorczosci
sprzeciwiaja sie temu, aby panstwo czlonkowskie pochodzenia ograniczalo podejmowanie dziatalnosci
w innym panstwie czlonkowskim przez spoétke utworzona zgodnie z jego ustawodawstwem,
w szczegdlnosci za posrednictwem spélki zaleznej. Ograniczenie swobody przedsigbiorczosci ma
miejsce w przypadku, gdy na podstawie systemu podatkowego panstwa cztonkowskiego spétka bedaca
rezydentem posiadajaca spotke zalezna w innym panstwie czlonkowskim jest traktowana pod
wzgledem podatkowym w mniej korzystny sposéb w poréwnaniu ze spéltka bedaca rezydentem
posiadajaca spétke zalezng w tym samym panstwie czlonkowskim (wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r.,
Masco Denmark i Damixa, C-593/14, EU:C:2016:984, pkt 24, 25).

W niniejszym przypadku nalezy stwierdzi¢, ze jak zauwaza sad odsytajacy, zgodnie z § 1 ust. 1 AStG
korekta dochodéw podatnika ma miejsce wylacznie w ramach jego stosunkéw handlowych
z zagranica. W zwiazku z tym dochody podatnika bedacego rezydentem, obnizone z uwagi na fakt, ze
uzgodnil on z powigzanym podmiotem nierynkowe warunki, sa przedmiotem korekty, wylacznie jezeli
podmiot ten ma siedzibe poza terytorium krajowym. Jesli natomiast podmiot powigzany jest spétka
zalezna podatnika z siedziba na terytorium krajowym, to do korekty dochodéw nie dochodzi ani na
podstawie § 1 ust. 1 AStG, ani na mocy zadnego innego przepisu krajowego.
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3¢ Wynika stad, ze spdtka dominujaca bedaca rezydentem w danym panstwie czlonkowskim, ktéra
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posiada udzialy w spélce z siedziba w innym panstwie cztonkowskim jest traktowana mniej korzystnie
niz bytaby traktowana, w przypadku gdyby posiadata udzialy w spétce bedacej rezydentem krajowym.

Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu takie odmienne traktowanie podatnikéw pod wzgledem
podatkowym w zaleznosci od miejsca siedziby spétek, z ktérymi uzgodniono warunki odbiegajace od
warunkéw rynkowych, moze stanowi¢ ograniczenie swobody przedsiebiorczosci w rozumieniu
art. 43 WE. Podatnik moze bowiem zrezygnowac z nabycia, utworzenia lub utrzymania spéiki zaleznej
w panstwie cztonkowskim innym niz panstwo czlonkowskie jego miejsca zamieszkania lub siedziby lub
z nabycia czy utrzymania znacznego udzialu w spélce majacej siedzibe w tym innym panstwie
czlonkowskim ze wzgledu na obciazenie podatkowe zwigzane z uzgodnieniem warunkéw
odbiegajacych od warunkéw rynkowych w przypadku sytuacji o charakterze transgranicznym (zob.
podobnie wyrok z dnia 21 stycznia 2010 r., SGI, C-311/08, EU:C:2010:26, pkt 44).

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu $rodek podatkowy mogacy ograniczaé swobode
przedsiebiorczosci ustanowiona w art. 43 WE moze by¢ dopuszczony tylko w przypadku, gdy dotyczy
on sytuacji, ktére nie sa obiektywnie poréwnywalne, lub jesli jest on uzasadniony nadrzednymi
wzgledami interesu ogdlnego uznanymi w prawie Unii. Powinien on ponadto w takiej sytuacji by¢
odpowiedni dla zagwarantowania realizacji zalozonego celu i nie powinien wykracza¢ poza to, co jest
niezbedne dla jego osiagniecia (zob. podobnie wyroki: z dnia 29 listopada 2011 r., National Grid
Indus, C-371/10, EU:C:2011:785, pkt 42; z dnia 17 grudnia 2015 r., Timac Agro Deutschland,
C-388/14, EU:C:2015:829, pkt 26, 29; z dnia 21 grudnia 2016 r., Masco Denmark i Damixa, C-593/14,
EU:C:2016:984, pkt 28; a takze z dnia 23 listopada 2017 r., A, C-292/16, EU:C:2017:888, pkt 28).

Z przepisow krajowych bedacych przedmiotem postepowania gléwnego wynika réwniez, ze obciazaja
one podatkiem spélke bedaca rezydentem, w sytuacji gdy przyznaje ona powiazanej z nia spodlce
niebedacej rezydentem korzysci na warunkach odbiegajacych od warunkéw rynkowych, tak ze
podlegajacy opodatkowaniu dochdéd spdtki bedacej rezydentem moze w odno$nym panstwie
czlonkowskim ulec obnizeniu.

Zdaniem rzadu niemieckiego podatkowa sytuacja spétki dominujacej bedacej rezydentem jest rézna
w zaleznosci od tego, czy utrzymuje ona stosunki handlowe ze spé6tka zalezna niebedaca rezydentem,
czy tez ze spolka zalezna bedaca rezydentem, w zakresie w jakim Republika Federalna Niemiec nie ma
uprawnienn do opodatkowania dochodéw spétek zaleznych z siedziba w innych panstwach
cztonkowskich.

Rzad ten twierdzi, ze brak korekty dochodéw, jakie spétka dominujaca uzyskuje z tytutu jej stosunkéow
handlowych w sytuacji czysto wewnetrznej, jest uzasadniony faktem, ze korzy$¢ przyznana nieodptatnie
przez te spotke dominujaca zwieksza dochody jej spotki zaleznej, a Republika Federalna Niemiec
opodatkowuje zaréwno dochody spétki dominujacej, jak i zyski jej spolki zaleznej z siedziba w kraju.
Inaczej jest w przypadku spétek zaleznych Hornbach-Baumarkt AG majacych siedzibe
w Niderlandach, gdyz Republika Federalna Niemiec nie moze opodatkowac ich zyskéw.

Nalezy stwierdzi¢, ze argumenty te nie odnosza si¢ do kwestii poréwnywalnosci sytuacji, ale do
uzasadnienia opartego na zasadzie terytorialno$ci, zgodnie z ktéra panstwa czlonkowskie maja prawo
do opodatkowywania dochodéw osiagnietych na swoim terytorium, lub zwigzanego z koniecznoscia
zachowania rozdzialu kompetencji podatkowych miedzy panstwami czlonkowskimi, stanowiaca
stuszny cel uznawany przez Trybunal (zob. podobnie wyroki: z dnia 17 lipca 2014 r., Nordea Bank
Danmark, C-48/13, EU:C:2014:2087, pkt 27; z dnia 23 listopada 2017 r., A, C-292/16, EU:C:2017:888,
pkt 30).
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W tym zakresie nalezy zauwazy¢, ze zaréwno rzad niemiecki, jak i rzad szwedzki twierdza, iz przepisy
takie jak bedace przedmiotem postepowania gléwnego sa uzasadnione nadrzednym wzgledem interesu
ogbélnego zwigzanym z ochrona zréwnowazonego rozdzialu wladztwa podatkowego pomiedzy
panstwami cztonkowskimi, i powoluja sie w zwiazku z tym ma wyrok z dnia 21 stycznia 2010 r., SGI
(C-311/08, EU:C:2010:26, pkt 69).

Rzad szwedzki podkresla ponadto, ze zasady prawa niemieckiego wdrazajace zasade pelnej konkurencji
sa naturalna konsekwencja zasady terytorialnosci i sa konieczne w celu zachowania zaréwno tejze
zasady, jak i zréwnowazonego rozdzialu wtadztwa podatkowego.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem konieczno$¢ zapewnienia zréwnowazonego rozdzialu wladztwa
podatkowego pomiedzy panstwami czlonkowskimi moze uzasadniaé¢ réznice w traktowaniu woéwczas,
gdy badane przepisy zmierzaja do zapobiezenia zachowaniom, ktére mogtyby zagraza¢ prawu panstwa
czlonkowskiego do wykonywania przystugujacej mu kompetencji podatkowej w  zwigzku
z dzialalno$cia wykonywana na jego terytorium (wyroki: z dnia 29 marca 2007 r., Rewe Zentralfinanz,
C-347/04, EU:C:2007:194, pkt 42; z dnia 18 lipca 2007 r., Oy AA, C-231/05, EU:C:2007:439, pkt 54;
z dnia 21 lutego 2013 r., A, C-123/11, EU:C:2013:84, pkt 41; a takze z dnia 21 grudnia 2016 r., Masco
Denmark i Damixa, C-593/14, EU:C:2016:984, pkt 35).

Trybunal uznal, ze umozliwienie spétkom bedacym rezydentem panstwa cztonkowskiego przenoszenia
ich zyskéw w postaci wyjatkowych lub nieodptatnych korzysci na spétki, z ktérymi pozostaja
w stosunkach wspélzaleznosci i ktére maja siedziby w innych panstwach czlonkowskich, zagrazatoby
naruszeniem zréwnowazonego rozdzialu wladztwa podatkowego pomiedzy panstwami cztonkowskimi,
a przepisy panstwa czlonkowskiego przewidujace opodatkowanie takich korzysci u bedacej
rezydentem, ktdéra przyznala te korzysci spdlce majacej siedzibe w innym panstwie cztonkowskim,
pozwalalyby temu pierwszemu panstwu czlonkowskiemu na wykonywanie swych kompetencji
podatkowych w odniesieniu do dzialalnosci prowadzonej na jego obszarze. Trybunal dodal, ze takie
przepisy krajowe realizuja praworzadne cele zgodne z traktatem i nalezace do nadrzednych wzgledéw
interesu ogélnego oraz sa wlasciwe dla zapewnienia realizacji tych celéw (zob. podobnie wyrok z dnia
21 stycznia 2010 r., SGI, C-311/08, EU:C:2010:26, pkt 63, 64, 69).

Jest tak réwniez w odniesieniu do przepisow krajowych bedacych przedmiotem postepowania
gtéwnego, gdyz fakt, iz spétka bedaca rezydentem przyznaje spélce z siedziba w innym panistwie
czlonkowskim, z ktéra tacza ja stosunki wzajemnej zaleznosci, korzysci na warunkach odbiegajacych
od warunkéw rynkowych, moze pozwoli¢ spéice bedacej rezydentem na przeniesienie zyskéw
w formie korzy$ci do spdlki zaleznej niebedacej rezydentem i prowadzi¢ do naruszenia
zréwnowazonego rozdzialu wladztwa podatkowego.

Wprowadzajac opodatkowanie spétki bedacej rezydentem danego panstwa czlonkowskiego w oparciu
o kwote zakladanego wynagrodzenia za korzy$¢ przyznana nieodplatnie spélce z siedziba w innym
panstwie czlonkowskim, z ktéra tacza ja stosunki wzajemnej zaleznosci, w celu uwzglednienia kwoty,
jaka spotka dominujaca powinna byla zadeklarowaé z tytulu jej zyskow, gdyby transakcja zostata
zawarta na warunkach rynkowych, przepisy bedace przedmiotem postepowania umozliwiaja
pierwszemu z panstw czlonkowskich wykonywanie kompetencji podatkowej w zwiazku z dziatalnoscia
prowadzona na jego terytorium.

Nalezy zatem uznaé, ze przepisy krajowe takie jak bedace przedmiotem postepowania gtéwnego,
majace zapobiec temu, aby zyski uzyskane w danym panstwie czlonkowskim byly przenoszone bez
opodatkowania poza jurysdykcje podatkowa tego panstwa za posrednictwem transakcji
nieodpowiadajacych warunkom rynkowym, sa odpowiednie do zagwarantowania zachowania
zrownowazonego rozdzialu wladztwa podatkowego miedzy panstwami cztonkowskimi.

Nalezy wreszcie zbada¢ kwestie, czy takie przepisy krajowe nie wykraczaja poza to, co jest niezbedne do
realizacji zalozonego celu.

8 ECLIL:EU:C:2018:366
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W tym wzgledzie Trybunal uznal, ze przepisy krajowe, ktére oparte sa na analizie elementéw
obiektywnych i mozliwych do zweryfikowania w celu ustalenia, czy dana transakcja stanowi czysto
sztuczna strukture wylacznie dla celéw podatkowych, powinny byé uznane za niewykraczajace ponad
to, co jest niezbedne do realizacji celow w zakresie potrzeby ochrony wywazonego podzialu wladztwa
podatkowego pomiedzy panstwami czlonkowskimi oraz zapobiegania unikaniu opodatkowania, gdy
w pierwszej kolejnosci w kazdym przypadku gdy istnieje podejrzenie, ze transakcja wykracza poza to,
co zainteresowane spolki uzgodnilyby w warunkach pelnej konkurencji, podatnik moze bez
przesadnych utrudniert administracyjnych przedstawi¢ dowody w zakresie ewentualnych handlowych
wzgledéw, dla ktérych transakcja zostala zawarta; a w drugiej kolejnosci — korygujacy $rodek
podatkowy ogranicza sie w danym przypadku do czesci, ktéra wykracza poza to, co uzgodniono by
miedzy zainteresowanymi spétkami na warunkach rynkowych (wyrok Trybunalu z dnia 21 stycznia
2010 r., SGI, C-311/08, EU:C:2010:26, pkt 71, 72).

Co sie tyczy przede wszystkim obliczenia kwoty korekty dochodéw danego podatnika nalezy zauwazy¢,
ze kwestia ta przed Trybunalem nie byla przedmiotem sporu miedzy Hornbach-Baumarkt AG
a organem podatkowym. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze rzad niemiecki podnidést, co nie zostalo
zakwestionowane, ze korekty dokonywane przez niemieckie organy podatkowe w sytuacjach takich jak
bedaca przedmiotem postepowania gléwnego sa ograniczone do czesci, ktéra wykracza poza to, co
zostaloby ustalone w braku sytuacji wspdtzaleznosci miedzy zainteresowanymi spétkami.

Co sig tyczy nastepnie mozliwosci przedstawienia przez podatnika dowodéw wskazujacych ewentualne
handlowe wzgledy uzasadniajace zawarcie transakcji na nierynkowych warunkach, pytanie sadu
odsylajacego dotyczy w szczegélnosci kwestii, czy te wzgledy handlowe moga obejmowac wzgledy
ekonomiczne wynikajace z samego wystepowania wzajemnych powiazan miedzy spétka dominujaca
a jej spotkami zaleznymi z innego panstwa czlonkowskiego.

Zdaniem rzadu niemieckiego pojecie ,wzgledéw handlowych” w rozumieniu pkt 71 wyroku z dnia
21 stycznia 2010 r., SGI (C-311/08, EU:C:2010:26) powinno by¢ interpretowane w $wietle zasady wolnej
konkurencji, ktéra wyklucza ze swej natury, aby dopuszczone zostaly wzgledy gospodarcze wynikajace
z pozycji wspdlnika. W celu dokonania oceny proporcjonalnosci przepiséw takich jak bedace
przedmiotem postepowania gtéwnego nalezy ponadto dokonaé rozréznienia miedzy z jednej strony
mozliwoscia powolania si¢ na wzgledy, dla ktérych przyznane zostaly nieodplatnie korzys$ci miedzy
spotkami nalezacymi do jednej grupy, a z drugiej strony badaniem zasadnosci tychze wzgledow.
Hornbach-Baumarkt AG miala mozliwos¢ przedstawienia powodéw swej decyzji, ale nie mogta
wykazaé, ze wynikaly one ze wzgledéw gospodarczych.

Tymczasem w niniejszej sprawie z postanowienia odsylajacego wynika, ze zagraniczne spéiki z grupy
wykazywaly ujemny kapital wlasny, a bank uzaleznil udzielenie kredytéw koniecznych do prowadzenia
i rozszerzenia dzialalnosci tych spélek od wystawienia przez Hornbach-Baumarkt AG listu
gwarancyjnego.

W sytuacji gdy rozwoj dziatalnosci spotki zaleznej uzalezniony jest od pozyskania nowego kapitalu,
z uwagi na to, ze jej kapital wlasny jest niewystarczajacy, wzgledy handlowe moga uzasadnia¢
uruchomienie $rodkéw przez spélke dominujaca na warunkach odbiegajacych od warunkéw
rynkowych.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze w niniejszej sprawie nie powolano si¢ na jakiekolwiek ryzyko unikania
opodatkowania. Rzad niemiecki nie wskazal ani na wystepowanie czysto sztucznej struktury
w rozumieniu orzecznictwa Trybunalu, ani na che¢ skarzacej obnizenia jej podlegajacego
opodatkowaniu w Niemczech dochodu.

W tej sytuacji moga wystepowaé wzgledy handlowe zwigzane z zajmowana przez Hornbach-Baumarkt

AG pozycja wspélnika w zagranicznych spétkach grupy, ktére uzasadnialyby zawarcie transakcji
bedacej przedmiotem postepowania gléwnego na warunkach odbiegajacych od warunkéw rynkowych.

ECLIL:EU:C:2018:366 9
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Poniewaz prowadzenie i dalszy rozwo¢j dzialalnosci tychze zagranicznych spétek zalezal, w braku
dostatecznego kapitalu wlasnego, od wniesienia kapitalu, nieodplatne wystawienie listéw
gwarancyjnych, w sytuacji gdy niezalezne od siebie spélki uzgodnilyby za takie gwarancje
wynagrodzenie, moze by¢ uzasadnione wlasnym gospodarczym interesem, jaki ma Hornbach
Baumarkt AG w sukcesie handlowym zagranicznych spétek grupy, w ktérym uczestniczy ona poprzez
wyplate zyskéw, oraz pewna odpowiedzialnoscia za finansowanie tych spédtek, jaka ponosi jako
wspdlnik skarzaca w postepowaniu gléwnym.

W niniejszym przypadku do sadu odsylajacego nalezy zbadanie, czy Hornbach-Baumarkt AG, bez
poddawania jej nadmiernym utrudnieniom administracyjnym, umozliwiono przedstawienie dowodéw
dotyczacych ewentualnych wzgledéw handlowych, z powodu ktérych transakcje te zostaly zawarte, nie
wykluczajac przy tym, aby mozliwe bylo uwzglednienie w tym zakresie wzgledéw gospodarczych
wynikajacych z jej pozycji wspdlnika w spélce niebedacej rezydentem.

W zwiazku z tym nalezy uznad, ze przepisy takie jak bedace przedmiotem postgpowania gléwnego nie
wykraczaja poza to, co jest konieczne do realizacji zalozonego w nich celu, w sytuacji gdy organy
odpowiedzialne za stosowanie tych przepiséw stwarzaja podatnikowi bedacemu rezydentem mozliwo$¢
wykazania, ze uzgodnione warunki zostaly przyjete ze wzgledow handlowych, ktére moga wynikaé
z jego pozycji wspdlnika w spélce niebedacej rezydentem, czego ocena nalezy do sad odsylajacego.

W $wietle ogétu powyzszych rozwazan na przediozone Trybunalowi pytanie nalezy odpowiedzie¢, ze
art. 43 WE, w zwigzku z art. 48 WE, nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze nie sprzeciwia si¢ on co
do zasady obowigzywaniu przepiséw krajowych takich jak bedace przedmiotem postepowania
gtéwnego, na mocy ktérych dochody spoétki bedacej rezydentem panstwa czlonkowskiego, ktéra
przyznala spélce z siedziba w innym panstwie czlonkowskim, z ktéra tacza ja stosunki wzajemnej
zaleznosci, korzysci na warunkach odbiegajacych od warunkéw, jakie uzgodnilyby niezalezne od siebie
podmioty trzecie w takich samych lub zblizonych okoliczno$ciach, powinny by¢ obliczone tak jak
mialoby to miejsce, gdyby zostaly zastosowane warunki ustalone miedzy takimi podmiotami trzecimi,
oraz powinny by¢ przedmiotem korekty, podczas gdy nie dokonuje sie takiej korekty podlegajacych
opodatkowaniu dochodéw, w sytuacji gdy takie same korzysci zostaly przyznane przez spétke bedaca
rezydentem innej spélce bedacej rezydentem, z ktéra lacza ja stosunki wzajemnej zaleznosci. Do sadu
krajowego nalezy jednak zbadanie, czy przepisy bedace przedmiotem postepowania gtéwnego
stwarzaja podatnikowi bedacemu rezydentem mozliwos¢ wykazania, ze uzgodnione warunki zostaly
przyjete ze wzgledéw handlowych, wynikajacych z jego pozycji wspdlnika w spélce niebedacej
rezydentem.

W przedmiocie kosztow

Dla stron w postepowaniu gléwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny, dotyczy
bowiem kwestii podniesionej przed sadem odsylajacym, do niego zatem nalezy rozstrzygniecie
o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawieniem uwag Trybunalowi, inne niz koszty stron
w postepowaniu gléwnym, nie podlegaja zwrotowi.

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

Artykul 43 WE (obecnie art. 49 TFUE), w zwigzku z art. 48 WE (obecnie art. 54 TFUE), nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, Ze nie sprzeciwia si¢ on co do zasady obowiazywaniu przepiséw
krajowych takich jak bedace przedmiotem postepowania gléwnego, na mocy ktérych dochody
spolki bedacej rezydentem panstwa czlonkowskiego, ktora przyznala spodlce z siedziba w innym
panstwie czlonkowskim, z ktéra tacza ja stosunki wzajemnej zaleznosci, korzysci na warunkach
odbiegajacych od warunkoéw, jakie uzgodnilyby niezalezne od siebie podmioty trzecie w takich
samych lub zblizonych okolicznosciach, powinny by¢ obliczone tak jak mialoby to miejsce, gdyby
zostaly zastosowane warunki ustalone miedzy takimi podmiotami trzecimi, oraz powinny by¢

10 ECLIL:EU:C:2018:366



Wyrok z pNia 31.5.2018 r. — Sprawa C-382/16
HoORNBACH-BAUMARKT

przedmiotem korekty, podczas gdy nie dokonuje sie¢ takiej korekty podlegajacych opodatkowaniu
dochodoéw, w sytuacji gdy takie same korzysci zostaly przyznane przez spotke bedaca rezydentem
innej spolce bedacej rezydentem, z ktora lacza ja stosunki wzajemnej zaleznosci. Do sadu
krajowego nalezy jednak zbadanie, czy przepisy bedace przedmiotem postepowania gléwnego
stwarzaja podatnikowi bedacemu rezydentem mozliwo$¢ wykazania, ze uzgodnione warunki
zostaly przyjete ze wzgledéow handlowych, wynikajacych z jego pozycji wspdélnika w spdlce
niebedacej rezydentem.

Podpisy
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