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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
JULIANE KOKOTT
przedstawiona w dniu 16 kwietnia 2015 r."

Sprawa C-66/14

Finanzamt Linz
przeciwko
Bundesfinanzgericht, Auflenstelle Linz

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Verwaltungsgerichtshof
(Austria)]

Przepisy podatkowe — Krajowy podatek dochodowy od os6b prawnych — Swoboda przedsiebiorczosci

na podstawie art. 49 TFUE i art. 43 WE — Zakaz wprowadzania w zycie pomocy panstwa na podstawie

art. 108 ust. 3 zdanie trzecie TFUE oraz art. 87 ust. 3 zdanie trzecie WE — Opodatkowanie koncernéw

(austriackie ,,opodatkowanie grup kapitalowych”) — Ograniczenie dopuszczalno$ci amortyzacji warto$ci
firmy do wypadkéw nabycia krajowych udziatéw kapitalowych

1. Variatio delectat. Po tym jak Trybunal zajmowal sie juz pod réznymi katami francuskimi?,
niderlandzkimi® oraz brytyjskimi* uregulowaniami dotyczacymi opodatkowania koncernéw, niniejsze
postepowanie bez watpienia wzbogaci nasze orzecznictwo i uzupelni je o nowe aspekty.

2. Takze austriackie prawo podatkowe przewiduje bowiem mozliwos¢ opodatkowania koncernéw.
Zgodnie z nim spélki nalezace do jednego koncernu moga — chociaz sa pod wzgledem prawnym
samodzielne — by¢ traktowane jak jeden podatnik. Jezeli do takiego koncernu przystapia nowi
czlonkowie, dokonuje sie amortyzacji tzw. wartosci firmy nowo nabytego udzialu kapitalowego.
Oznacza to z reguly stale zmniejszenie dochodéw koncernu w okresie wynoszacym 15 lat, ktére moze
siega¢ polowy ceny nabycia udzialu. Uregulowanie to nie obejmuje jednak nabycia zagranicznych
udzialéw oraz naby¢ dokonywanych przez podatnikéw, ktérzy jako osoby fizyczne — z natury rzeczy —
lub tez jako osoby prawne - w wyniku wlasnej decyzji — nie sa objeci uregulowaniami
o opodatkowaniu koncernéw.

3. Verwaltungsgerichtshof (najwyzszy sad administracyjny Republiki Austrii) podaje niniejszym
w watpliwo$¢ zgodnosé tych réznorodnych wylaczen z prawem Unii. Dostrzega w zwiazku z tym dwa
odmienne zagadnienia z zakresu prawa Unii. Z jednej strony ograniczenie amortyzacji wartosci firmy
do wypadkéw nabycia krajowych udziatéw kapitalowych przez spétki objete opodatkowaniem
w ramach grupy moze stanowi¢ pomoc panstwa, ktérej wprowadzanie w Zycie bez zgody Komisji
Europejskiej bytoby zasadniczo zakazane. Z drugiej strony istnieje tez mozliwo$¢, ze naruszona jest
swoboda przedsigbiorczosci.

— Jezyk oryginalu: niemiecki.
— Wyrok Papillion, C-418/07, EU:C:2008:659; zobacz takze sprawa Groupe Steria, C-386/14, w toku.
Wyroki: X Holding, C-337/08, EU:C:2010:89; SCA Group Holding i in., od C-39/13 do C-41/13, EU:C:2014:1758.

— Wyroki: ICI, C-264/96, EU:C:1998:370; Marks & Spencer, C-446/03, EU:C:2005:763; Philips Electronics, C-18/11, EU:C:2012:532; Felixstowe
Dock and Railway Company i.in., C-80/12, EU:C:2014:200; Komisja/Zjednoczone Krdlestwo, C-172/13, EU:C:2015:50.
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4. Niniejsza sprawa daje Trybunalowi wyjatkowa okazje do wyjasnienia wzajemnego stosunku
pomiedzy swobodami podstawowymi a kontrola pomocy panstwa, w zakresie, w jakim przedmiotem
oceny jest nieréwne traktowanie podmiotéw w prawie podatkowym panstw cztonkowskich.

I — Ramy prawne

A — Prawo Unii
5. Artykut 49 TFUE zapewnia swobode przedsiebiorczosci w sposéb nastepujacy:

»Ograniczenia swobody przedsiebiorczosci obywateli jednego panstwa czlonkowskiego na terytorium
innego panstwa czlonkowskiego sa zakazane w ramach ponizszych postanowien. Zakaz ten obejmuje
réwniez ograniczenia w tworzeniu agencji, oddzialéw lub filii przez obywateli danego panstwa
czlonkowskiego, ustanowionych na terytorium innego panstwa czltonkowskiego.

Z zastrzezeniem postanowien rozdzialu dotyczacego kapitalu swoboda przedsiebiorczosci obejmuje
podejmowanie i wykonywanie dzialalno$ci prowadzonej na wlasny rachunek, jak réwniez zakladanie
i zarzadzanie przedsiebiorstwami, a zwlaszcza spdétkami w rozumieniu art. 54 akapit drugi, na
warunkach okreslonych przez ustawodawstwo panstwa przyjmujacego dla wlasnych obywateli”.

6. Artykul 54 TFUE reguluje zakres stosowania swobody przedsiebiorczosci:

»Na potrzeby stosowania postanowienn niniejszego rozdzialu spéiki zalozone  zgodnie
z ustawodawstwem panstwa czlonkowskiego i majace swoja statutowa siedzibe, zarzad lub gléwne
przedsiebiorstwo wewnatrz Unii sa traktowane jak osoby fizyczne majace obywatelstwo panstwa
czlonkowskiego.

Przez spoétki rozumie sie spétki prawa cywilnego lub handlowego, a takze spétdzielnie oraz inne osoby
prawne prawa publicznego lub prywatnego, z wyjatkiem tych, ktérych dziatalno$¢ nie jest nastawiona
na osigganie zyskow”.

7. Artykuly 49 TFUE i 54 TFUE odpowiadaja art. 43 WE i 48 WE, ktére obowiazywaly do dnia
30 listopada 2009 r.

8. W przedmiocie pomocy przyznawanej przez panstwo art. 107 TFUE stanowi:

»1. Z zastrzezeniem innych postanowienn przewidzianych w traktatach wszelka pomoc przyznawana
przez panstwo czlonkowskie lub przy uzyciu zasobéw panstwowych w jakiejkolwiek formie, ktéra
zakléca lub grozi zaki6ceniem konkurencji poprzez sprzyjanie niektérym przedsiebiorstwom lub
produkgji niektérych towardw, jest niezgodna z rynkiem wewnetrznym w zakresie, w jakim wplywa na
wymiane handlowa miedzy panstwami cztonkowskimi.

2. Zgodna z rynkiem wewnetrznym jest:

[...]

3. Za zgodna z rynkiem wewnetrznym moze zosta¢ uznana:

[...]".
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9. Artykut 108 ust. 3 TFUE uzupetnia to uregulowanie w sposéb nastepujacy:

»3. Komisja jest informowana, w czasie odpowiednim do przedstawienia [...] uwag, o wszelkich planach
przyznania lub zmiany pomocy. Jeéli uznaje ona, ze plan nie jest zgodny z rynkiem wewnetrznym
w rozumieniu art. 107, wszczyna bezzwlocznie procedure przewidziana w ust. 2. Dane panstwo
czlonkowskie nie moze wprowadza¢ w zycie projektowanych $rodkéw, dopdki procedura ta nie
doprowadzi do wydania decyzji koricowej”.

10. Artykuly 107 TFUE i 108 TFUE odpowiadaja art. 87 WE i 88 WE, ktére obowigzywaly do dnia
30 listopada 20009 r.

B — Prawo krajowe

11. Republika Austrii pobiera podatek dochodowy od dochodéw oséb prawnych, przy czym
»opodatkowanie grup kapitalowych” daje osobom prawnym bedacym czlonkami koncernu mozliwos¢
wspdlnego opodatkowania. W ramach tego opodatkowania grup kapitalowych dokonuje si¢ rozliczenia
i opodatkowania wynikéw podatkowych wszystkich cztonkéw grupy na poziomie podmiotu
dominujacego grupy.

12. Czlonkami takiej grupy podatkowej moga by¢ zaréwno spétki krajowe, jak i zagraniczne. Spoétki
zagraniczne nie moga jednak rozlicza¢ zyskéw, lecz jedynie — po spelnieniu okreslonych warunkéow —
straty.

13. W przedmiocie wyceny udzialéw kapitalowych w ramach grupy podatkowej § 9 ust. 7
Korperschaftsteuergesetz 1988 (austriackiej ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych
z 1988 r.) w brzmieniu nadanym jej przez Steuerreformgesetz 2005 (ustawe reformujaca prawo
podatkowe z 2005 r.), zwanej dalej ,KStG 1988”, stanowi, co nastepuje:,(7) Przy ustalaniu zysku nie
uwzglednia sie odpiséw dokonywanych od obnizonych wartosci jednostkowych skiadnikéw
przedsiebiorstwa [...] oraz strat z tytulu sprzedazy udzialéw kapitalowych na rzecz czlonkéw grupy
kapitalowej. W przypadku nabycia przez czlonka grupy kapitalowej badz gléwny podmiot grupy
kapitalowej [...] udzialu w osobie prawnej prowadzacej przedsiebiorstwo i podlegajacej
nieograniczonemu obowiazkowi podatkowemu [...], amortyzacji wartosci firmy w odniesieniu do
bezposrednio zaangazowanego czlonka badz gléwnego podmiotu grupy kapitalowej od momentu
przynaleznosci tej osoby prawnej do grupy przedsiebiorstw nalezy dokonaé¢ w nastepujacy sposéb:

- za warto$¢ firmy uznaje sie odpowiadajaca wielkosci udzialu réznice pomiedzy kapitalem wlasnym
uczestniczacej osoby prawnej w rozumieniu prawa handlowego wraz z cichymi rezerwami w postaci
niepodlegajacego zuzyciu majatku trwalego a istotnymi z punktu widzenia obowiazku podatkowego
kosztami zakupu, nie wiecej jednak niz 50% kosztéw zakupu. Warto$¢ firmy podlegajaca odliczeniu
nalezy odlicza¢ réwnomiernie przez okres 15 lat.

[...]

- [...] Amortyzacja warto$ci firmy moze by¢ dokonywana jedynie w okresie przynalezno$ci
uczestniczacej osoby prawnej [...] do grupy przedsiebiorstw.

[...]

- Kwoty w wysokosci 1/15 uwzglednione przy wymiarze podatku zmniejszaja [...] istotna
z podatkowego punktu widzenia wartos¢ ksiegowa”.
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14. Paragraf 10 KStG 1988 zawiera ogdlne uregulowanie dotyczace neutralnosci podatkowej w zwiazku
z posiadaniem udzialéw kapitalowych w spétkach zagranicznych, ktére nie ogranicza sie do grup
podatkowych:

»(2) Z podatku dochodowego od oséb prawnych zwolnione sa wszelkie zyski ze znaczacych udzialéw
kapitalowych w spoélkach zagranicznych. Przyjmuje si¢ istnienie znaczacego udzialu kapitalowego
w spoélce zagranicznej, jezeli podatnicy objeci stosowaniem § 7 ust. 3 [...] przez okres wynoszacy
nieprzerwanie przynajmniej jeden rok posiadaja w sposéb udokumentowany udzial kapitalowy
wynoszacy co najmniej jedna dziesiata

a)  w spdlkach zagranicznych, ktére sa poréwnywalne z krajowymi spétkami kapitalowymi,

[...]

(3) Przy ustalaniu dochodéw nie uwzglednia si¢ zyskéw, strat oraz innych zmian wartosci ze
znaczacych udzialéw kapitalowych w spétkach zagranicznych w rozumieniu ust. 2 [...]. Zasada
neutralnosci podatkowej udzialu kapitalowego nie obowigzuje zgodnie z nastepujacymi przepisami:1.
Sktadajac deklaracje w sprawie podatku dochodowego od o0séb prawnych za rok, w ktérym nabyt
znaczacy udzial kapitalowy w spélce zagranicznej, podatnik oswiadczy [...], ze zyski, straty oraz inne
zmiany wartosci z tego udzialu maja by¢ uwzgledniane pod wzgledem podatkowym (opcja na rzecz
podatkowego uwzgledniania udzialu kapitalowego).

”
eee]| o

II — Postepowanie gléwne

15. Postepowanie gléwne dotyczy podatku dochodowego od oséb prawnych spétki CEE Holding
GmbH oraz jej nastepcy prawnego — spo6tki IFN-Holding AG za lata 2006—2010.

16. Obie spotki byly w tych latach czlonkami grupy podatkowej w rozumieniu § 9 KStG 1988.
W 2005 r. CEE Holding nabyla wszystkie udzialy w stowackiej spétce HSF s.r.o. Od 2008 r. w wyniku
polaczenia IFN-Holding stata si¢ nastepca prawnym CEE Holding.

17. W odniesieniu do udzialéw w HSF - CEE Holding oraz IFN-Holding dokonywaly rocznej
amortyzacji wartosci firmy na podstawie § 9 ust. 7 zdanie drugie KStG 1988 w wysokosci okoto
183000 EUR. Finanzamt Linz nie uznal jednak tych amortyzacji, poniewaz w jego ocenie sa one
mozliwe jedynie w wypadku udzialéw kapitalowych w podmiotach objetych niegraniczonym
obowiazkiem podatkowym, za§ HSF ma swoja siedzibe na Stowacji i dlatego nie jest objeta
niegraniczonym obowiazkiem podatkowym w Austrii.

18. Zaréwno IFN-Holding, jak i jej sp6tka dominujaca IFN Beteiligungs GmbH wniosly skarge na
decyzje Finanzamt Linz. W pierwszej instancji skarga zostala uznana za zasadng, poniewaz
stwierdzono, iz § 9 ust. 7 zdanie drugie KStG narusza swobode przedsigbiorczosci. Orzeczenie to
zostalo zaskarzone obecnie przez Finanzamt Linz przed Verwaltungsgerichtshof.
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III — Postepowanie przed Trybunalem

19. W dniu 11 lutego 2014 r. Verwaltungsgerichtshof zwrécit sie¢ do Trybunalu na podstawie
art. 267 TFUE z nastepujacymi pytaniami:

»1. Czy art. 107 TFUE (wcze$niej art. 87 WE) w zwiazku z art. 108 ust. 3 TFUE (wczes$niej art. 88
ust. 3 WE) stoi na przeszkodzie krajowemu $rodkowi, zgodnie z ktérym przy nabyciu krajowych
udzialéw nalezy dokona¢ amortyzacji wartosci firmy zmniejszajacej podstawe wymiaru podatku i tym
samym obciazenie podatkowe w ramach opodatkowania grupy kapitalowej, podczas gdy przy nabyciu
udzialéw w innych przypadkach opodatkowania podatkiem dochodowym od os6b fizycznych
i podatkiem dochodowym od oséb prawnych taka amortyzacja wartosci firmy nie jest dopuszczalna?

2. Czy art. 49 TFUE (wczeéniej art. 43 WE) w zwiagzku z art. 54 TFUE (wczeéniej art. 48 WE) stoi na
przeszkodzie przepisom panstwa czlonkowskiego, zgodnie z ktérymi przy nabyciu krajowych udzialéw
w ramach opodatkowania grupy kapitalowej nalezy dokona¢ amortyzacji wartosci firmy, podczas gdy
przy nabyciu udzialéw osoby prawnej niebedacej rezydentem (w szczegdlnosci majacej siedzibe
w innym panstwie czlonkowskim Unii) taka amortyzacja wartosci firmy jest niedopuszczalna?”.

20. W postepowaniu przed Trybunalem stanowiska na pi$mie w maju 2014 r. przedlozyly jedna ze
stron postepowania gtéwnego IFN-Holding, Republika Austrii oraz Komisja.

IV — Ocena prawna

21. Sad odsylajacy kwestionuje zgodno$¢ uregulowania takiego jak austriackie przepisy dotyczace
amortyzacji warto$ci firmy w dwoch aspektach: po pierwsze, w odniesieniu do zakazu wprowadzania
w zycie pomocy panstwa, po drugie, w odniesieniu do swobody przedsiebiorczosci. W celu udzielenia
odpowiedzi na te pytania nalezy dokona¢ wykladni zaréwno traktatu FUE, jak i traktatu WE, poniewaz
postepowanie gléwne dotyczy okresu obowigzywania obu traktatéw. W celu zapewnienia lepszej
przejrzystosci ponizej beda jednak cytowane zasadniczo wylacznie przepisy traktatu FUE.

22. Zanim jednak mozna bedzie odpowiedzie¢ na pytania prejudycjalne, nalezy najpierw zbada¢ ich
dopuszczalnosc.

A — Dopuszczalnosc

23. W ocenie IFN-Holding oraz Komisji pierwsze pytanie prejudycjalne dotyczace znaczenia przepiséw
dotyczacych pomocy przyznawanej przez panstwo jest niedopuszczalne, poniewaz udzielenie
odpowiedzi nie jest konieczne do rozstrzygniecia postepowania gléwnego.

24. Zgodnie z art. 267 akapit drugi TFUE zasadniczo do kompetencji sadu krajowego nalezy ocena, czy
udzielenie odpowiedzi na pytanie dotyczace wykladni prawa Unii ma znaczenie dla wydania orzeczenia
w postepowaniu gléwnym, jednakze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunal moze jednak
miedzy innymi wtedy odmoéwic¢ udzielenia odpowiedzi na pytanie prejudycjalne, gdy zadana wykladnia
prawa Unii w sposéb oczywisty nie ma zadnego zwiazku ze stanem faktycznym lub przedmiotem
sporu przed sadem odsytajacym”.

5 — Zobacz na przyklad wyroki: Kachelmann, C-322/98, EU:C:2000:495, pkt 17; Lucchini, C-119/05, EU:C:2007:434, pkt 44; FOA, C-354/13,
EU:C:2014:2463, pkt 45.
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25. W ocenie Komisji IFN-Holding oraz jej spdétka dominujagca nie moga powolywaé sie
w postepowaniu gtéwnym - w celu skorzystania ze swej strony z uregulowania dotyczacego
amortyzacji warto$ci firmy — na ewentualne naruszenie przez austriackie uregulowanie zakazu
wprowadzania w zycie pomocy panstwa wynikajacego z art. 108 ust. 3 zdanie trzecie TFUE. Takie
prawo moze wynika¢ jedynie z naruszenia swobody przedsiebiorczosci przez to uregulowanie. Dlatego
tez dla postepowania gtéwnego jest bez znaczenia, czy w niniejszej sprawie wystepuje pomoc panstwa
w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE.

26. Prawda jest, ze podatnik zasadniczo nie moze powolywal sie na zakaz wprowadzania w zycie
pomocy panstwa wynikajacy z art. 108 ust. 3 zdanie trzecie TFUE w celu skorzystania z korzysci
podatkowej stanowiacej dla innych podatnikéw pomoc panistwa®. Nie oznacza to jednak, ze
zagadnienie, czy wystepujace w niniejszej sprawie austriackie uregulowanie stanowi pomoc panstwa
w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE, jest bez znaczenia dla rozstrzygniecia sporu prawnego
wystepujacego w postepowaniu gléwnym, gdyz znaczenie pytania dotyczacego wykladni prawa Unii
dla rozstrzygniecia sprawy nie jest zasadniczo zalezne od tego, czy wspiera ono zadanie okreslonej
strony, lecz od tego, czy ma wplyw na wynik sporu prawnego.

27. Cho¢ sad odsylajacy zaniedbal blizszego wyjasnienia znaczenia pierwszego pytania prejudycjalnego
dla rozstrzygniecia sprawy, tak jak tego zasadniczo wymaga art. 93 lit. ¢) regulaminu postepowania, to
jednak jego znaczenie dla sporu w postepowaniu gléwnym jest oczywiste, poniewaz sad odsylajacy
moéglby zosta¢ zmuszony — mimo ewentualnego naruszenia swobody przedsiebiorczosci przez
austriackie uregulowanie, co jest przedmiotem drugiego pytania prejudycjalnego — do odmowienia
przyznania podatnikowi pozadanej przez niego korzysci podatkowej, aby zastosowal sie do
wynikajacego z art. 108 ust. 3 zdanie trzecie TFUE zakazu wprowadzania w zycie pomocy panstwa.
Skutkiem naruszenia zakazu wprowadzania w Zycie przez krajowa pomoc panstwa jest mianowicie jej
niezgodno$¢ z prawem’, co z reguly pociaga za soba niewazno$¢ pomocy®.

28. IFN-Holding stoi jednak na stanowisku, ze takze w wypadku gdy austriackie uregulowanie stanowi
pomoc panistwa, nie mozna tej spolce odmoéwi¢ dokonania amortyzacji wartoséci firmy, o ile zezwala na
to swoboda przedsiebiorczo$ci. W ramach prawa pomocy zadanie sadéw krajowych ogranicza sie
bowiem do ochrony praw jednostki az do momentu podjecia decyzji przez Komisje. Dlatego tez sad
odsylajacy przekracza swoje kompetencje, jezeli za pomoca swojego pierwszego pytania
prejudycjalnego dazy do tego, aby z uwagi na zakaz wprowadzania w zycie pomocy panstwa odmdéwic¢
podatnikowi ochrony prawnej wynikajacej ze swobody przedsiebiorczosci.

29. Takie stanowisko jest jednak oparte na blednym rozumieniu tresci zakazu wprowadzania w zycie
z art. 108 ust. 3 zdanie trzecie TFUE. Co prawda sady krajowe nie sa uprawnione na podstawie
art. 107 ust. 2 i 3 TFUE do oceny zgodnosci pomocy panstwa z rynkiem wewnetrznym, gdyz jest to
wylacznie zadaniem Komisji’®, jednak sytuacja przedstawia sie inaczej wlasnie w odniesieniu do zakazu
wprowadzania w zycie z art. 108 ust. 3 zdanie trzecie TFUE, gdyz przepis ten wywoluje bezposrednie
skutki'®. Dlatego tez sad krajowy powinien na przyklad nakaza¢ odbiorcy zwrot pomocy paristwa

6 — Zobacz podobnie m.in. wyroki: Banks, C-390/98, EU:C:2001:456, pkt 80; Air Liquide Industries Belgium, C-393/04 i C-41/05, EU:C:2006:403,
pkt 43; Transalpine Olleitung in Osterreich, C-368/04, EU:C:2006:644, pkt 51.

7 — Wyroki: Distribution Federation France i in., od C-266/04 do C-270/04 i od C-321/04 do C-325/04, EU:C:2006:657, pkt 30; Residex Capital
1V, C-275/10, EU:C:2011:814, pkt 28.

8 — Zobacz m.in. wyroki: Féderation nationale du commerce extérieur des produits alimentaires i Syndicat national des négociants et
transformateurs de saumon, C-354/90, EU:C:1991:440, pkt 16, 17; van Claster i in., C-261/01 i C-262/01, EU:C:2003:571, pkt 63, Transalpine
Olleitung in Osterreich, C-368/04, EU:C:2006:644, pkt 41; Centre d’exportation du livre Francis, C-199/06, EU:C:2008:79, pkt 40.

9 — Zobacz m.in. wyroki: Féderation nationale du commerce extérieur des produits alimentaires i Syndicat national des négociants et
transformateurs de saumon, C-354/90, EU:C:1991:440, pkt 14; Lornoy i in, C-17/91, EU:C:1992:514, pkt 30; van Claster i in., C-261/01
i C-262/01, EU:C:2003:571, pkt 75; Residex Capital IV, C-275/10, EU:C:2011:814, pkt 27.

10 — Zobacz m.in. wyroki: Féderation nationale du commerce extérieur des produits alimentaires i Syndicat national des négociants et

transformateurs de saumon, C-354/90, EU:C:1991:440, pkt 11, 13; Adria-Wien Pipeline i Wietersdorfer & Peffauer Zementwerke, C-143/99,
EU:C:2001:598, pkt 26; Transalpine Olleitung in Osterreich, C-368/04, EU:C:2006:644, pkt 41.
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otrzymanej w sposob sprzeczny z przepisami'’. W konsekwencji wiec z zakazu wprowadzania w zycie
moga wynika¢ negatywne skutki dla jednostki, chociaz Trybunal czesciowo w swoim orzecznictwie
podkreslil, ze sady krajowe sa zobowiazane do wyciagniecia konsekwencji ,na korzy$¢” jednostki

z naruszenia zakazu wprowadzania w zycie "*.

30. Tak jak to jednak wynika w szczegélnosci z nowszego orzecznictwa, sady krajowe sa zobowigzane
do ogdlnego i wszechstronnego uwzgledniania zakazu wprowadzania w zycie i powinny w pelni
uwzglednia¢ interes Unii'*. Tak jak to przedstawitam juz w mojej opinii w sprawie Presidente del
Consiglio dei Ministri, sad krajowy powinien nie tylko zapewni¢ ochrone indywidualng, lecz takze
podja¢ wszelkie dzialania w celu wyegzekwowania zakazu wprowadzania w zycie z art. 108 ust. 3 zdanie
trzecie TFUE w prawie krajowym'. Mozna wiec — w celu zapobiezenia rozszerzeniu kregu
beneficjentéw sprzecznej z prawem pomocy panstwa — podnosi¢ zakaz wprowadzania w zycie
przeciwko takiemu zadaniu skargi, jakie wystepuje w niniejszej sprawie, ktérego celem mogloby by¢
rozszerzenie zakresu stosowania niezgloszonej pomocy panstwa .

31. Tak wiec pytanie pierwsze jest dopuszczalne.

32. Jednakze okazalo si¢, ze pierwsze pytanie prejudycjalne ma znaczenie dla rozstrzygniecia sporu
prawnego wystepujacego w postepowaniu gléwnym tylko w sytuacji, gdyby Trybunal stwierdzit, ze
austriackie uregulowanie narusza swobode przedsigbiorczosci, co jest przedmiotem drugiego pytania
prejudycjalnego. Tylko bowiem w takim wypadku pojawia sie¢ w ogdle w postepowaniu gléwnym
zagadnienie, czy mozna podatnikom zezwoli¢ na podstawie art. 49 TFUE na amortyzacje wartosci
firmy, czy tez nalezy jednak jej zakaza¢ na podstawie art. 108 ust. 3 zdanie trzecie TFUE. Dlatego tez
nalezy najpierw rozpatrzy¢ drugie pytanie prejudycjalne.

B — Naruszenie swobody przedsiebiorczosci

33. Tak wiec nalezy najpierw ocenié, czy uregulowanie takie jak rozwazane w niniejszej sprawie, ktdre
w ramach opodatkowania grupowego zezwala na dokonanie amortyzacji wartosci firmy jedynie
w odniesieniu do krajowych udziatéw kapitalowych, narusza art. 49 TFUE w zwiazku z art. 54 TFUE.

1. Ograniczenie swobody przedsiebiorczos$ci

34. Artykul 49 akapit pierwszy zdanie drugie TFUE oraz art. 54 TFUE zakazuja zasadniczo ograniczen
w zakladaniu przez spdtki z panstw czlonkowskich spétek zaleznych w innych panstwach
czlonkowskich.

11 — Zobacz m.in. wyrok Residex Capital IV, C-275/10, EU:C:2011:814, pkt 33—-36 i przytoczone tam orzecznictwo.

12 — Zobacz wyroki: Féderation nationale du commerce extérieur des produits alimentaires i Syndicat national des négociants et transformateurs
de saumon, C-354/90, EU:C:1991:440, pkt 12,; Adria-Wien Pipeline i Wietersdorfer & Peffauer Zementwerke, C-143/99, EU:C:2001:598,
pkt 27.

13 — Zobacz wyroki: CELF i ministre de la Culture et de la Communication, C-199/06, EU:C:2008:79, pkt 41; Residex Capital IV, C-275/10,
EU:C:2011:814, pkt 29.

14 — Wyrok Transalpine Olleitung in Osterreich, C-368/04, EU:C:2006:644, pkt 48.
15 — Zobacz moja opinia w sprawie Presidente del Consiglio del Ministri, C-169/08, EU:C:2009:420, pkt 119-122.
16 — Zobacz podobnie wyrok Transalpine Olleitung in Osterreich, C-368/04, EU:C:2006:644, pkt 49.
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35. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem zakaz ten nie dotyczy wylacznie parnstw przyjmujacych, lecz
zakazuje rdéwniez panstwom pochodzenia ograniczania podejmowania dzialalnosci przez spotki
w innym panstwie cztonkowskim'. Ograniczenie takie nalezy przyja¢c w wypadku niekorzystnego
nieréwnego traktowania krajowej spo6tki dominujacej posiadajacej zagraniczna spélke zalezna
w poréwnaniu do traktowania krajowej spotki dominujacej posiadajacej krajowa spotke zalezna **.

36. W niniejszej sprawie z § 9 ust. 7 zdanie drugie KStG 1988 wynika, ze austriacka spétka w ramach
opodatkowania grup kapitalowych w wypadku nabycia udzialu kapitalowego w innej spélce moze
skorzysta¢ z korzysci podatkowej w postaci amortyzacji wartosci firmy wylacznie wtedy, gdy nabyta
spétka podlega niegraniczonemu obowigzkowi podatkowemu w Austrii, co oznacza, iz jej siedziba
znajduje sie w kraju. Taka amortyzacja nie jest natomiast dopuszczalna, jezeli nabyta spétka ma
siedzibe w innym panstwie cztonkowskim. Takie nieréwne traktowanie ogranicza nabywanie udziatéw
kapitalowych w spétkach zaleznych z siedziba w innym panstwie czlonkowskim. Jako ze w ramach
swobody przedsiebiorczosci nabycie takiego udzialu kapitalowego jest rownowazne z zalozeniem spotki
zaleznej”, uregulowanie to ogranicza mozliwo$¢ prowadzenia dziatalno$ci przez austriackie spotki
w innych panstwach czlonkowskich.

37. Republika Austrii nie moze zakwestionowa¢ okolicznosci, ze amortyzacja wartosci firmy stanowi
korzy$¢ podatkows, zwracajac uwage na to, iz moze wystepowac tez ujemna warto$¢ firmy, ktéra
powoduje zwiekszenie zysku, a zatem wywoluje niekorzystne skutki podatkowe. Po pierwsze, istnienie
takiej mozliwosci nie zmienia faktu, iz w wypadku dodatniej wartosci firmy mimo to istnieje korzys¢
podatkowa. Po drugie, z definicji wartosci firmy z § 9 ust. 7 zdanie drugie tiret pierwsze KStG 1988 —
ustalonej jako réznica pomiedzy kapitatem wlasnym wraz z okreslonymi cichymi rezerwami a kosztami
zakupu — wynika, iz ujemna warto$¢ firmy powstaje jedynie w wypadku, gdy — upraszczajac — cena
sprzedazy jest nizsza niz oczekiwane przychody w wypadku natychmiastowej likwidacji sp6tki. Ujemna
warto$¢ firmy wskazuje zatem na to, ze oczekiwania co do zyskéw zakupionej spétki sa negatywne.
Nabycie takiej spotki mogloby stanowi¢ rzadki wyjatek.

38. Tak wiec niniejsze uregulowanie ogranicza swobode przedsigbiorczosci dla takich austriackich
spétek jak te, ktére sa stronami postepowania gtéwnego.

2. Obiektywna poréwnywalno$¢ sytuacji

39. W niektérych orzeczeniach Trybunal przyjmuje, ze niekorzystne nieréwne traktowanie spoétki
dominujacej z zagraniczna spétka zalezna w stosunku do spétki dominujacej z krajowa spétka zalezna
nie ma miejsca, jezeli dotyczy to sytuacji, ktore nie sa obiektywnie poréwnywalne ™.

40. Juz w wyroku Rewe Zentralfinanz Trybunatl stwierdzil, Ze spétki dominujace w odniesieniu do strat
w zwiazku z odpisami aktualizacyjnymi od wartosci udzialéw w spétkach zaleznych znajduja sie
w poréwnywalnej sytuacji, niezaleznie od tego, czy dotyczy to krajowych udzialéw kapitalowych, czy
tez udziatbw w innym panstwie cztonkowskim?®. Co prawda Trybunal nawigzywal tam - miedzy
innymi — do okolicznosci, ze zyski spoétek zaleznych w obu wypadkach nie podlegaja opodatkowaniu
w ramach przedsiebiorstwa spotki dominujacej, co nie wystepuje w niniejszej sprawie w ramach
opodatkowania grupy kapitalowej, gdyz w ramach takiej grupy wlasnie przewiduje sie na poziomie

17 — Zobacz np. wyroki: Daily Mail i General Trust, 81/87, EU:C:1988:456, pkt 16; National Grid Indus, C-371/10, EU:C:2011:785, pkt 35; Nordea
Bank Danmark, C-48/13, EU:C:2014:2087, pkt 18.

18 — Zobacz np. wyroki: Nordea Bank Danmark, C-48/13, EU:C:2014:2087, pkt 19; Komisja/Zjednoczone Krélestwo, C-172/13, EU:C:2015:50,
pkt 23.

19 — Zobacz podobnie wyrok Rewe Zentralfinanz, C-347/04, EU:C:2007:194, pkt 25-31.

20 — Zobacz m.in. wyroki: Rewe Zentralfinanz, C-347/04, EU:C:2007:194, pkt 32-36; X Holding, C-337/08, EU:C:2010:89, pkt 20; SCA Group
Holding i in., od C-39/13 do C-41/13, EU:C:2014:1758, pkt 28; zob. jednak z drugiej strony m.in. wyroki: ICI, C-264/96, EU:C:1998:370,
pkt 23-30; Argenta Spaarbank, C-350/11, EU:C:2013:447, pkt 34, 35; Komisja/Zjednoczone Krélestwo, C-172/13, EU:C:2015:50, pkt 23, 24 —
ktére nie wspominaja o takiej mozliwosci.

21 — Wyrok Rewe Zentralfinanz, C-347/04, EU:C:2007:194, pkt 34.
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spolki dominujacej opodatkowanie zyskéw krajowych spétek zaleznych, Komisja jednak slusznie
wskazala, ze w niniejszej sprawie dokonuje si¢ amortyzacji wartosci firmy calkowicie niezaleznie od
tego, czy krajowa spotka zalezna w ogdle osiagneta zyski. Zaliczanie zyskéw spétki zaleznej do
dochodéw spétki dominujacej nie ma zatem zadnego znaczenia dla obiektywnej poréwnywalnosci
sytuacji krajowych i zagranicznych udzialéw kapitalowych w ramach uregulowania bedacego
przedmiotem sporu.

41. Ponadto Trybunal w wyroku X Holding, dotyczacym réwniez opodatkowania koncernu, uznal za
wystarczajace do przyjecia obiektywnej poréwnywalno$ci sytuacji, ze spdtka dominujaca zaréwno
w odniesieniu do krajowych spélek zaleznych, jak i do zagranicznych spoétek zaleznych dazy do
uzyskania korzy$ci wynikajacej z okreslonego uregulowania podatkowego?. Cho¢ Trybunal ostatnio
w wyroku Nordea Bank Danmark zastosowal, jak sie¢ wydaje, surowsze kryteria dotyczace obiektywnej
poréwnywalnosci sytuacji, uznajac, ze sytuacja krajowych i zagranicznych zakladéw zasadniczo nie jest
obiektywnie poréwnywalna®”, to wydaje si¢ tez - zgodnie z jego najnowszym wyrokiem
Komisja/Zjednoczone Krolestwo — ze nie zamierza on przenosi¢ tych kryteriéw na spétki zalezne ™.

42. Republika Austrii zaprzecza natomiast obiektywnej poréwnywalnosci sytuacji, gdyz zgodnie z § 10
KStG 1988 zagraniczne udzialy kapitalowe, w przeciwienstwie do udzialéw krajowych, sa zasadniczo
traktowane neutralnie pod wzgledem podatkowym. Ten argument moze jednak zosta¢ wyjasniony tylko
w ramach przeprowadzonej ponizej oceny uzasadnienia dla istniejacego ograniczenia swobody
przedsiebiorczosci. Odmienne traktowanie krajowych i zagranicznych spétek zaleznych w wyniku
zwigzkéw wystepujacych w systemie podatkowym panstwa czlonkowskiego moze by¢ bowiem
dopuszczalne jedynie przy uwzglednieniu przestanek, ktére zostaly ustalone przez orzecznictwo dla
wzgledu uzasadniajacego zapewnienie sp6jnosci podatkowej.

43. Tak wiec niniejsze niekorzystne nieréwne traktowanie nabycia zagranicznej spéiki zaleznej nie jest
zgodne ze swoboda przedsiebiorczo$ci z tego powodu, ze dotyczy sytuacji, ktéra nie jest obiektywnie
poréwnywalna z sytuacja krajowa.

3. Uzasadnienie

44. Ograniczenie swobody przedsiebiorczo$ci moze jednak by¢ uzasadnione nadrzednym wzgledem
interesu ogolnego *.

45. W swoim utrwalonym orzecznictwie Trybunal uznaje, ze panstwa czlonkowskie moga ograniczaé
swobody podstawowe w celu zapewnienia spdjnosci ich systeméw podatkowych ™.

22 — Zobacz wyrok X Holding, C-337/08, EU:C:2010:89, pkt 24.

23 — Zobacz wyrok Nordea Bank Danmark, C-48/13, EU:C:2014:2087, pkt 24.

24 — Zobacz wyrok Komisja/Zjednoczone Krélestwo, C-172/13, EU:C:2015:50, w kontekscie mojej opinii w tej sprawie, EU:C:2014:2321, pkt 25,
26.

25 — Zobacz m.in. wyroki: Lankhorst-Hohorst, C-324/00, EU:C:2002:749, pkt 33; Papillon, C-418/07, EU:C:2008:659, pkt 33; Nordea Bank
Danmark, C-48/13, EU:C:2014:2087, pkt 23.

26 — Zobacz m.in. wyroki: Bachmann, C-204/90, EU:C:1992:35, pkt 28; Manninen, C-319/02, EU:C:2004:484, pkt 42; Test Claimants in the Cap
Group Litigation, C-524/04, EU:C:2007:161, pkt 68; Papillon, EU:C:2008:659, pkt 43; SCA Holding i in., od C-39/13 do C-41/13,
EU:C:2014:1758, pkt 33; Griinewald, C-559/13, EU:C:2015:109, pkt 48.
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46. W tym celu nalezy stwierdzi¢ istnienie bezposredniego zwigzku pomiedzy dang ulga podatkowa
a wyréwnaniem tej ulgi przez okreslone obcigzenie podatkowe”, i to zasadniczo u tego samego
podatnika i w ramach tego samego podatku®. W takim ukladzie mozna odméwi¢ przyznania ulgi
podatkowej podmiotowi, ktéremu przystuguje swoboda podstawowa, jezeli nie dotyczy go tez
obcigzenie podatkowe, ktére w systemie podatkowym panstwa czlonkowskiego jest nierozerwalnie
zwigzane z pozadana korzyscia podatkowa. W ten sposéb mozna uniknaé przyznania
ynieuzasadnionej” korzysci podatkowe;j®.

47. Bezposredni charakter zwiazku pomiedzy korzyscia a obciazeniem powinien by¢ oceniany z punktu
widzenia celu uregulowania podatkowego™®, a dla przyjecia bezpo$redniego zwigzku wymagane jest co
najmniej, aby korzy$¢ podatkowa byla zalezna od obciazenia podatkowego. Tak wiec zgodnie
z systemem podatkowym panstwa czlonkowskiego korzys¢ podatkowa nie moze wystapi¢ bez
podatkowego obciazenia®.

48. W taki sam sposéb Trybunal wymaga bezposredniego zwigzku takze w prawie podatku VAT dla
stwierdzenia, ze dostawa towaréw lub $wiadczenie ustlug ma charakter ,odptatny”®, czyli nastepuje
w zamian za $wiadczenie wzajemne, co prowadzi do opodatkowania zdarzenia®. Dlatego tez rzecznik
generalny P. Mengozzi stusznie wskazywal na ,konkretny skutek kompensacyjny”, ktéry musi zostac
stwierdzony w ramach wzgledu uzasadniajacego zapewnienia spoéjnosci podatkowej pomiedzy
podatkowa korzyscia a podatkowym obciazeniem®. Podatkowa korzy$¢ w ramach systemu
podatkowego panstwa czlonkowskiego musi zatem stanowi¢ panstwowe ,$wiadczenie wzajemne”
w zamian za okreslone obciazenie podatkowe.

49. W niniejszym postepowaniu wskazuje sie na szereg obcigzenn podatkowych wystepujacych
w austriackim systemie podatkowym, w stosunku do ktérych ,$wiadczeniem wzajemnym” moze by¢
korzy$¢ podatkowa w postaci amortyzacji wartosci firmy.

27 — Zobacz na przyklad wyroki: Svensson i Gustavsson, C-484/93, EU:C:1995:379, pkt 18; ICI, C-264/96, EU:C:1998:370, pkt 29; Rewe
Zentralfinanz, C-347/04, EU:C:2007:194, pkt 62; Test Claimants in the FII Group Litigation, C-35/11, EU:C:2012:707, pkt 58;
Komisja/Niemcy, C-211/13, EU:C:2014:2148, pkt 36.

28 — Zobacz m.in. wyroki: Verkooijen, C-35/98, EU:C:2000:294, pkt 57; Bosal, C-168/01, EU:C:2003:479, pkt 30; DI VI Finanziara SAPA di Diego
Della Valle, C-380/11, EU:C:2012:552, pkt 47; Griinewald, C-559/13, EU:C:2015:109, pkt 49; w przedmiocie wyjatkéw od tej zasady zob.
w szczegolnosci wyroki: Manninen, C-319/02, EU:C:2004:484, pkt 45, 46; Presidente del Consiglio dei Ministri, C-169/08, EU:C:2009:709,
pkt 47-49; zob. dodatkowo moja opinia w sprawie Manninen, C-319/02, EU:C:2004:164, pkt 50—65.

29 — Zobacz wyrok Komisja/Wegry, C-253/09, EU:C:2011:795, pkt 75.

30 — Zobacz na przyklad wyroki: Deutsche Shell, C-293/06, EU:C:2008:129, pkt 39; Presidente del Consiglio dei Ministri, C-169/08,
EU:C:2009:709, pkt 47; Emerging Markets Series of DEA Investment Trust Company, C-190/12, EU:C:2014:249, pkt 92; zob. podobnie juz
wyrok Manninen, C-319/02, EU:C:2004:484, pkt 43.

31 — Zobacz podobnie wyroki: Aberdeen Property Fininvest Alpha, C-303/09, EU:C:2009:377, pkt 73; Komisja/Portugalia, C-493/09,
EU:C:2011:635, pkt 39; Komisja/Niemcy, C-284/09, EU:C:2011:670, pkt 87; Santander Asset Management SGIIC i in., od C-338/11 do
C-347/11, EU:C:2012:286, pkt 52; Emerging Markets Series of DEA Investment Trust Company, C-190/12, EU:C:2014:249, pkt 93;
Griinewald, C-559/13, EU:C:2015:109, pkt 51.

32 — Zobacz art. 2 ust. 1 lit. a) i ¢) dyrektywy Rady 2006/112/WE z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspélnego systemu podatku od wartosci
dodanej (Dz.U. L 347, s. 1) i art. 2 pkt. 1 obowiazujacej przed nia szostej dyrektywy Rady 77/388/EWG z dnia 17 maja 1977 r. w sprawie
harmonizacji ustawodawstw panstw czltonkowskich w odniesieniu do podatkéw obrotowych — wspdlny system podatku od wartosci dodanej:
ujednolicona podstawa wymiaru podatku (Dz.U. L 145, s. 1).

33 — Zobacz m.in. wyroki: Tolsma, C-16/93, EU:C:1944:80, pkt 13-20; Fillibeck, C-258/95, EU:C:1997:491, pkt 12—17; zob. podobnie opinia
rzecznika generalnego Ch. Stix-Hackl w sprawie Bertelsmann, C-380/99, EU:C:2001:129, pkt 32.

34 — Opinia rzecznika generalnego P. Mengozziego w sprawie Beker i Beker, C-168//11, EU:C:2012:452, pkt. 56.
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a) Zaliczenie zysku spoitki zaleznej

50. W pierwszej kolejnosci Republika Austrii wskazuje na bezposredni zwiazek pomiedzy amortyzacja
wartoéci firmy a podatkowym zaliczeniem wynikéw spotki zaleznej na rzecz spétki dominujacej.
Zaliczenie to jest mianowicie zréznicowane w zaleznosci od tego, czy dotyczy ono krajowej, czy tez
zagranicznej spotki zaleznej. Z jednej strony w ramach opodatkowania grup kapitalowych na rzecz
spotki dominujacej zalicza sie jedynie zysk krajowych spétek zaleznych, a nie zysk zagranicznych spétek
zaleznych; z drugiej strony straty krajowych spélek zaleznych sa zaliczane na rzecz spétki dominujacej
w sposob trwaly, za$ straty zagranicznych spétek zaleznych jedynie tymczasowo.

51. Dla oceny spdjnosci podatkowej znaczenie ma jedynie okreslone obciazenie podatkowe. Dlatego tez
w ramach zaliczania wyniku mozna dostrzega¢ kompensacyjne obciazenie jedynie w opodatkowaniu
zysku spolki zaleznej na poziomie spéiki dominujacej, gdyz zaliczenie straty stanowi dla spélki
dominujacej korzys¢ podatkowa.

52. Obciazenie w postaci zaliczenia zysku powstaje co prawda u tego samego podatnika, a mianowicie
w spélce dominujacej, oraz w ramach tego samego podatku, a mianowicie austriackiego podatku
dochodowego od oséb prawnych, jednakze amortyzacja wartosci firmy z tytulu udzialu kapitalowego
w spoélce zaleznej zgodnie z austriackim prawem regulujacym podatek dochodowy od o0séb prawnych
nie jest uzalezniona od tego, czy spoétka zalezna osigga zyski zaliczane na rzecz spétki dominujace;j.

53. Co prawda stoje na stanowisku, ze takze sama mozliwo$¢ opodatkowania zysku moze stanowic¢
obciazenie podatkowe w ramach podatkowej spéjnosci®, jednak takze w tym zakresie nie mozna
stwierdzi¢ bezposredniego zwiazku z amortyzacja wartosci firmy, poniewaz takze w wypadku spétki
zaleznej zalozonej w kraju przez spétke dominujaca, czyli w stosunku do spoélki zaleznej, ktéra nie
zostala nabyta, dokonuje sie zaliczenia zysku spoiki zaleznej. W takim wypadku brak jest mozliwosci
dokonania amortyzacji wartosci firmy, gdyz nie zostala ona nabyta. Zaliczenie zysku spélki zaleznej
nastepuje zatem niezaleznie od amortyzacji wartosci firmy, w ktérej posiadany jest udzial kapitalowy.
W tym zakresie nie wystepuje pomiedzy oboma zdarzeniami bezposredni zwigzek w rozumieniu
orzecznictwa.

54. Staje si¢ to jeszcze bardziej widoczne, gdy uwzgledni sie, ze zaliczanie zysku spétki zaleznej
pozostaje w bezposrednim zwiazku z inng korzyscia podatkowa niz amortyzacja wartosci firmy.
Zgodnie z orzecznictwem istnieje bowiem ,symetryczna logika” uwzgledniania zyskéw i strat™.
Dlatego tez istnieje bezposredni zwiazek pomiedzy zaliczeniem zysku spotki zaleznej na rzecz spotki
dominujacej a jednoczesnym uwzglednieniem straty tej spolki zaleznej. Z ograniczenia zaliczenia
zyskéw do krajowych spélek zaleznych moze wynikaé zatem jedynie uzasadnienie dla takiego
rozwigzania w ramach austriackiego systemu opodatkowania grup kapitalowych, ktére uzaleznienia
zaliczanie strat zagranicznych spoélek zaleznych na rzecz spétek dominujacych od spelnienia
okreslonych przestanek?”.

55. Tak wiec zaliczanie zysku spoélki zaleznej nie pozostaje w bezposrednim zwiazku z amortyzacja
wartoéci firmy z tytulu udzialu kapitalowego w niej. Okolicznos¢, iz zyski z zagranicznych spétek
zaleznych nie podlegaja zaliczeniu w ramach opodatkowania grup kapitalowych, nie uzasadnia zatem
istniejacego ograniczenia.

35 — Zobacz podobnie moja opinia w sprawie X, C-686/13, EU:C:2015:31, pkt 49-55 i przytoczone tam orzecznictwo.
36 — Zobacz wyrok K, C-322/11, EU:C:2013:716, pkt 65-69.
37 — Zobacz podobnie m.in. wyroki: Marks & Spencer, C-446/03, EU:C:2005:763; Komisja/Zjednoczone Krélestwo, C-172/13, EU:C:2015:50.

ECLILEU:C:2015:242 11



OPINIA J. KOKOTT - SPRAWA C-66/14
FINANZAMT LINZ

b) Neutralno$¢ podatkowa udziatu kapitalowego w zagranicznej spélce zaleznej

56. Jako dalszy powdd uzasadniajacy stosowanie wystepujacego w niniejszej sprawie ograniczenia
w celu zachowania spéjnosci podatkowej Republika Austrii wskazuje okolicznos¢, iz udziaty kapitatowe
w zagranicznych spélkach sa wszechstronnie traktowane neutralnie pod wzgledem podatkowym
w ramach opodatkowania grup kapitalowych. Na podstawie uregulowania zawartego § 10 ust. 2 i 3
KStG 1988, dotyczacego znaczacych udzialéw kapitalowych w spétkach zagranicznych, nie uwzglednia
sie¢ pod wzgledem podatkowym przychodéw, wplywéw ze zbycia ani tez zmian wartosci udziatu
kapitalowego w zagranicznej spolce zaleznej.

57. Skutkiem neutralnego traktowania pod wzgledem podatkowym jest w szczegdlnosci — w ocenie
Republiki Austrii — okoliczno$¢, iz w wypadku sprzedazy udzialu kapitalowego w zagranicznej spotce
zaleznej zysk nie podlega opodatkowaniu. Opodatkowanie zysku ze sprzedazy, ktdre, przeciwnie, ma
miejsce w wypadku udzialéw w krajowych spélkach zaleznych, jest jednak konieczne, aby
skompensowa¢ uprzednia amortyzacje wartosci firmy.

58. U podloza argumentacji Republiki Austrii znajduje si¢ koncepcja symetrii pomiedzy
opodatkowaniem zyskéw i uwzglednieniem strat, ktéra znalazla juz wielokrotnie swoj wyraz
w orzecznictwie®. W szczeg6lnoéci w wyroku K Trybunat uznal, iz pomiedzy uwzglednieniem strat
powstajacych w inwestycji kapitalowej z jednej strony a opodatkowaniem zyskéw z takiej inwestycji
z drugiej strony istnieje bezposredni zwigzek w rozumieniu spojnoéci podatkowej ™.

59. Tak wiec odmowa przyznania korzys$ci podatkowej w postaci uwzglednienia straty, w niniejszej
sprawie amortyzacji wartosci firmy w wypadku nabycia udzialu kapitalowego, moze by¢ zasadniczo
uzasadniona w celu zapewnienia spdjnosci podatkowej, jezeli dany podatnik nie podlega takze
obciazeniu w postaci opodatkowania korespondujacego zysku, tak jak w niniejszej sprawie,
opodatkowania zysku ze sprzedazy udzialu. Takze podatnik IFN-Holding przyznaje, ze w wypadku
przyznania prawa do amortyzacji wartosci firmy w zwigzku z jego zagranicznymi udzialami
kapitalowymi opodatkowaniu powinien podlega¢ takze zysk z ich sprzedazy.

60. Niemniej jednak w niniejszej sprawie takie uzasadnienie jest wykluczone.

61. Austriackie prawo podatku dochodowego od oséb prawnych nie przewiduje wcale powigzania
korzysci podatkowej w postaci amortyzacji wartosci firmy z obciazeniem podatkowym w formie
opodatkowania zysku ze sprzedazy udzialu. Nie mozna bowiem skorzysta¢ z amortyzacji wartosci
firmy takze w wypadku, gdy podatnik zgodnie z § 10 ust. 3 pkt 1 KStG 1988 wykona prawo opcji na
rzecz podatkowego uwzglednienia udziatu kapitalowego i spowoduje, iz zbycie takiego udzialu bedzie
opodatkowane. Jezeli wiec zgodnie z austriackim systemem uregulowan prawnych odmawia sie
amortyzacji wartosci firmy dla zagranicznego udzialu kapitalowego niezaleznie od tego, czy taki udzial
jest traktowany neutralnie pod wzgledem podatkowym, uregulowanie to wyraznie nie dazy do
osiagniecia celu w postaci stworzenia zwiazku pomiedzy odmowa dokonania amortyzacji wartosci firmy
a neutralnoscia podatkowa udziatu kapitalowego.

38 — Zobacz m.in. wyroki: Marks & Spencer, C-446/03, EU:C:2005:763, pkt 45; National Grid Indus, C-371/10, EU:C:2011:785, pkt 58; Nordea
Bank Danmark, C-48/13, EU:C:2014:2087, pkt 32, 33.

39 — Wyrok K, C-322/11, EU:C:2013:716, pkt 69.
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62. Nawet jesli zgodnie z argumentacja Republiki Austrii zalozy¢ istnienie takiego celu, nalezaloby
uwzgledni¢ stale orzecznictwo, zgodnie z ktérym krajowe uregulowanie jest traktowane jako nadajace
sie do osiagniecia celu jedynie wtedy, gdy realizuje go w sposéb spojny i systematyczny®, czyli jest
konsekwentne. W kazdym wypadku ten wymdg nie bylby spelniony z uwagi na opcje wynikajaca
z § 10 ust. 3 pkt 1 KStG 1988, gdyz w kontekscie przyjetego celu uregulowania nie zostalaby
zachowana jego sp6jnos¢, jezeli mimo wykonania prawa opcji na rzecz podatkowego uwzgledniania
udziatu kapitalowego nadal wykluczano by uprawnienie do amortyzacji wartosci firmy.

63. Zatem takze istniejaca zasadniczo w prawie austriackim neutralno$¢ podatkowa udzialu
kapitalowego w zagranicznej spolce zaleznej nie uzasadnia — w wypadku takich udzialéw — odmowy
uprawnienia do dokonywania amortyzacji wartosci firmy.

¢) Takie samo traktowanie nabycia zakladu i spéiki zaleznej

64. W koncu nalezy jeszcze oceni¢ zachowanie spdjnosci podatkowej jako wzglad uzasadniajacy pod
katem celu, z ktérym rzad austriacki powiazal swdj projekt ustawy dotyczacy wprowadzenia
amortyzacji wartosci firmy w odniesieniu do krajowych spétek zaleznych.

65. Zgodnie z informacjami sadu odsylajacego tym celem jest zréwnanie nabycia udziatu kapitalowego
w bedacej odrebnym podmiotem prawnym spélce zaleznej z nabyciem zakladu nieposiadajacego
odrebnej podmiotowosci prawnej. Podczas gdy w przypadku nabycia zakladu amortyzacja wartosci
firmy jest zgodnie z prawem austriackim ogélnie dopuszczalna, uregulowanie bedace przedmiotem
sporu w niniejszej sprawie tworzy taka mozliwo$¢ — w ramach opodatkowania grup kapitalowych —
takze w przypadku nabycia spétki zalezne;.

66. W kontekscie tego celu Republika Austrii argumentuje, ze stusznie odmawia si¢ prawa do
amortyzacji wartoéci firmy w zwigzku z udziatami kapitalowymi w zagranicznych spétkach zaleznych,
gdyz takze w wypadku nabycia zagranicznego zakladu brak jest mozliwosci amortyzacji wartosci firmy.
Taka sytuacja wystepuje w kazdym wypadku, gdy w danej umowie w sprawie unikania podwoéjnego
opodatkowania uzgodniono metode wylaczenia dla dochodéw zagranicznego zakladu i w zwiazku
z tym Austria nie posiada prawa do opodatkowania tego dochodu.

67. Jednakze niezaleznie od kwestii, czy cel zréwnania nabycia krajowych i zagranicznych spétek
zaleznych oraz zakladéw w ogéle moze spelni¢ wymogi wzgledu uzasadniajacego — zapewnienia
spéjnosci podatkowej, cel ten nie zostal jednak w zadnym razie zrealizowany w sposéb spdjny
i systematyczny, tak jak jest to wymagane przez orzecznictwo®. Jak trafnie podnosi IFN-Holding,
zrébwnanie nie nastepuje zwlaszcza w sytuacji, gdy dochody =zagranicznego zakladu zgodnie
z odpowiednia umowa o unikaniu podwdjnego opodatkowania podlegaja opodatkowaniu w Austrii na
podstawie metody zaliczenia. W takim wypadku uwzglednia sie takze w zakladach zagranicznych
amortyzacje wartosci firmy, gdyz dochody tego zakladu — przy zaliczeniu podatku zagranicznego —
podlegaja opodatkowaniu w Austrii. Uregulowanie oceniane w niniejszej sprawie nie uzaleznia jednak
wylaczenia amortyzacji wartosci firmy w wypadku udzialéw w zagranicznych spétkach zaleznych od
tego, czy z panstwem siedziby spéiki zaleznej uzgodniono w stosunku do dochodéw zakladéw metode
wylaczenia, czy tez zaliczenia.

40 — Zobacz w szczegdlnosci wyroki: Hartlauer, C-169/07, EU:C:2009:141, pkt 55; Komisja/Wtochy, C-531/06, EU:C:2009:315, pkt 66; Blanco
Pérez i Chao Goémez, C-570/07 i C-571/07, EU:C:2010:300, pkt 94; Petersen, C-341/08, EU:C:2010:4, pkt 53; Blanco, C-344/13 i C-367/13,
EU:C:2014:2311, pkt 39.

41 — Zobacz powyzej pkt 62.

ECLILEU:C:2015:242 13



OPINIA J. KOKOTT - SPRAWA C-66/14
FINANZAMT LINZ

68. Tak wiec wzglad uzasadniajacy w postaci zapewnienia spdjnosci systemu podatkowego panstwa
czlonkowskiego réwniez nie znajduje zastosowania odno$nie do celu zréwnania nabycia udzialu
kapitalowego w samodzielnej pod wzgledem prawnym spdlce zaleznej z nabyciem niesamodzielnego
pod wzgledem prawnym zakladu.

d) Wniosek

69. Jako ze nie mozna dostrzec dalszych wzgleddw uzasadniajacych, wystepujace w niniejszej sprawie
ograniczenie swobody przedsiebiorczosci nie jest ostatecznie uzasadnione przez nadrzedny wzglad
interesu ogdlnego.

4. Odpowiedz na drugie pytanie prejudycjalne

70. Tak wiec na drugie pytanie prejudycjalne nalezy udzieli¢ odpowiedzi, ze uregulowanie takie jak
rozwazane w niniejszej sprawie, ktére w ramach opodatkowania grup kapitalowych zezwala na
amortyzacje wartoéci firmy jedynie w odniesieniu do krajowych udzialéw kapitalowych, narusza
art. 499 TFUE w zwiazku z art. 54 TFUE lub tez art. 43 WE w zwiazku z art. 48 WE.

C — Naruszenie zakazu wprowadzania w Zycie pomocy panstwa

71. Poprzez pytanie pierwsze sad odsylajacy pragnie dowiedzie¢ sie dodatkowo, czy uregulowanie takie
jak § 9 ust. 7 zdanie drugie KStG 1988, dotyczace amortyzacji wartoéci firmy w ramach opodatkowania
grup kapitatowych, narusza zakaz wprowadzania w zycie pomocy panstwa wynikajacy z art. 108 ust. 3
zdanie trzecie TFUE w zwigzku z art. 107 ust. 1 TFUE. Poniewaz w ramach badania drugiego pytania
prejudycjalnego stwierdzono naruszenie swobody przedsiebiorczosci przez austriackie uregulowanie,
nalezy udzieli¢ odpowiedzi takze na pierwsze pytanie prejudycjalne w celu wyjasnienia, czy prawo Unii
w konsekwencji przyznaje takiemu podatnikowi jak IFN-Holding prawo do skorzystania z amortyzacji
wartosci firmy*.

72. Artykul 108 ust. 3 zdanie trzecie TFUE stanowi, ze panstwo czlonkowskie nie moze wprowadzac
w zycie projektowanych srodkéw pomocy, dopoéki Komisja nie wyda decyzji koricowej. Uregulowanie
to zawiera w sobie zakaz wprowadzania w zycie §rodkédw pomocy, ktére po przystapieniu do Unii
zostaly po raz pierwszy przyjete przez przystepujace panstwo czlonkowskie i nie zostaly zgloszone.
Dwie ostatnie przestanki sa spelnione przez uregulowanie zawarte w § 9 ust. 7 zdanie drugie KStG
1988, gdyz zgodnie z informacjami sadu odsylajacego uregulowanie to =zostalo ogloszone
w austriackim dzienniku urzedowym w 2004 r. i do momentu wydania postanowienia w sprawie
wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym nie zostalo zgloszone Komisji.

73. Zakaz wprowadzania w zycie §rodkéw pomocy z art. 108 ust. 3 zdanie trzecie TFUE stalby zatem
na przeszkodzie rozwazanemu uregulowaniu dotyczacemu amortyzacji wartosci firmy, jezeli zgodnie
z definicja zawarta w art. 107 ust. 1 TFUE jest to pomoc panstwa. Musialaby by¢ to korzys¢
przyznawana przez pafnistwo lub przy uzyciu zasobéw paristwowych®, ktéra zakléca konkurencje lub
grozi jej zakléceniem poprzez sprzyjanie niektérym przedsiebiorstwom lub produkcji niektérych
towarow, w zakresie, w jakim wplywa to na wymiane handlowg miedzy panstwami czlonkowskimi.

42 — Zobacz powyzej pkt 32.
43 — Zobacz m.in. wyroki: Hiszpania/Komisja, C-342/96, EU:C:1999:210, pkt 41; Altmark Trans i Regierungspréasidium Magdeburg, C-280//00,
EU:C:2003:415, pkt 84; Ministerio de Defensa i Navantia, C-523/13, EU:C:2014:2262, pkt 21.
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1. Korzy$¢ podatkowa

74. Korzys$¢ podatkowa, ktéra wprawdzie nie jest zwigzana z przekazaniem zasobéw panstwowych, ale
stawia beneficjentéw w sytuacji finansowej lepszej od innych podatnikéw, jest objeta art. 107
ust. 1 TFUE*,

75. Dlatego tez niniejsze uregulowanie dotyczace amortyzacji wartosci firmy jest zasadniczo objete
art. 107 ust. 1 TFUE, gdyz przez okres wynoszacy 15 lat obniza dla niektérych podatnikéw podstawe
opodatkowania austriackim podatkiem dochodowym od os6b prawnych i powoduje przez to obnizenie
podatku w ciagu wielu okreséw podatkowych.

76. IFN-Holding oraz Republika Austrii zgtaszaja jednak watpliwos$¢, czy w ogdle powstaje korzysc.
Strony te podnosza, ze co prawda § 9 ust. 7 zdanie drugie KStG 1988 umozliwia amortyzacje warto$ci
firmy w ramach opodatkowania grupy kapitalowej, jednak zdanie pierwsze tego przepisu jednoczesnie
wyklucza amortyzacje udziatu kapitalowego z uwagi na pozostale pdzniejsze obnizenia wartosci.

77. Jednakze argument ten nie moze wzruszy¢ tezy, iz amortyzacja wartosci firmy jako taka stanowi
korzy$¢ podatkowa. Korzy$¢ ta nie zostaje usunieta przez wylaczenie mozliwosci innych odpisow
amortyzacyjnych w wypadku udzialu kapitalowego w ramach opodatkowania grupy kapitalowe;j.
Podczas gdy bowiem amortyzacja wartosci firmy nastepuje w wypadku kazdego nabycia udzialu
kapitalowego, tylko w poszczegélnych wypadkach majg miejsce inne pdzniejsze zmniejszenia wartosci
udzialu. Ponadto wylaczenie innych odpiséw w ramach opodatkowania grupy kapitalowej dotyczy
wszystkich udzialéw kapitalowych, a nie tylko tych, ktére uprawniaja do amortyzacji wartosci firmy.
Tym samym amortyzacja wartosci firmy w poszczegdlnych wypadkach prowadzi do korzystnego
odstepstwa od tej ogdlnej zasady.

78. W konsekwencji wiec austriackie uregulowanie zapewnia korzy§¢ w rozumieniu art. 107
ust. 1 TFUE.

2. Selektywno$¢ korzysci

79. Sad odsylajacy ma stusznie watpliwosci przede wszystkim co do tego, czy z uregulowaniem
dotyczacym amortyzacji wartosci firmy zwiazane jest ,sprzyjanie niektérym przedsiebiorstwom lub
produkcji niektérych towaréw”, czyli czy zapewnia ono ,selektywna” korzy$¢ w rozumieniu
orzecznictwa.

a) Selektywnos$¢ w prawie podatkowym

80. Ocena tej selektywnosci zwigzana jest w wypadku uregulowan podatkowych z pewnymi
trudno$ciami.

81. Za punkt wyjscia w orzecznictwie stale przyjmuje sie, iz uregulowanie podatkowe nie jest
selektywne, jezeli znajduje zastosowanie bez zréznicowania do wszystkich podmiotéw gospodarczych™®.
Zgodnie z orzecznictwem nie mozna jednak przyjac¢ selektywnosci uregulowania podatkowego jedynie
na podstawie okolicznosci, iz dane uregulowanie podatkowe przynosi korzysci wylacznie tym

44 — Zobacz m.in. wyroki: Banco Exterior de Espana, C-387/92, EU:C:1994:100, pkt 14; Komisja/Government of Gibraltar i Zjednoczone
Krolestwo, C-106/09 P i C-107/09 P, EU:C:2011:732, pkt 72; Ministerio de Defensa i Navantia, C-523/13, EU:C:2014:2262, pkt 23.

45 — Zobacz np. wyroki: Adria-Wien Pipeline i Wietersdorfer & Peffauer Zementwerke, C-143/99, EU:C:2001:598, pkt 35; Komisja/Government
of Gibraltar i Zjednoczone Krdlestwo, C-106/09 P i C-107/09 P, EU:C:2011:732, pkt 73; 3M Italia, C-417/10, EU:C:2012:184, pkt 39;
Ministerio de Defensa i Navantia, C-523/13, EU:C:2014:2262, pkt 23.
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przedsiebiorstwom, ktére spelniaja jego przestanki®. Jednakze z drugiej strony nie mozna tez
oczywiscie zaprzeczy¢ selektywnosci wylacznie z uzasadnieniem, iz wszystkie podmioty gospodarcze
bez zréznicowania moga skorzysta¢ z danej regulacji podatkowej, jezeli tylko spelnia jej przeslanki,
gdyz w takim wypadku mozna byloby zawsze kwestionowac¢ selektywnos$¢ uregulowania podatkowego.

82. Dlatego tez w wypadku korzys$ci podatkowych orzecznictwo okreslito szczegdlne przestanki dla
stwierdzenia ich selektywnosci. Stosownie do tego decydujace znaczenie ma kwestia, czy przestanki dla
korzysci podatkowej zostaly wybrane zgodnie z kryteriami krajowego systemu podatkowego w sposéb
niedyskryminujacy”. W tym celu nalezy najpierw ustali¢ ogdlnie wigzace lub ,normalne” uregulowanie
podatkowe obowiazujace w danym panstwie czlonkowskim, a nastepnie na podstawie tego ogdlnego
lub ,,normalnego” uregulowania podatkowego w kolejnym kroku ocenié, czy korzy$¢ przyznana przez
dany $rodek podatkowy ma charakter selektywny, poniewaz ustanawia odstepstwo od systemu
powszechnego, wprowadzajac zréznicowanie podmiotéw gospodarczych, znajdujacych sie jednak,
w $wietle celu wyznaczonego systemowi podatkowemu danego panstwa czlonkowskiego,
w poréwnywalnej sytuacji faktycznej i prawnej®’. Nawet jezeli przestanki te sa spetnione, korzy$¢ moze
by¢ uzasadniona istota lub ogélnymi celami regulacji, ktérej cze$¢ stanowi, w szczegdlnosci jezeli
uregulowanie to wynika bezposrednio z podstawowych lub przewodnich zasad krajowego systemu
podatkowego *.

83. Taka ocena réwnowazno$ci uregulowan podatkowych jest konieczna w celu ustalenia ich
selektywnosci, poniewaz korzysci podatkowe — inaczej niz subwencje w $cistym rozumieniu w formie
$wiadczen pienieznych — pojawiaja sie w ramach systemu podatkowego, ktérym przedsiebiorstwo jest
objete stale i nieuchronnie. Systemy podatkowe zapewniaja w réznorodny sposéb korzysci, ktoére
czesto sluza jedynie temu, aby zrealizowa¢ okreslony cel podatku. Jednak zgodnie z orzecznictwem
korzysci, ktére nie sa subwencjami w $cistym rozumieniu, moga zosta¢ uznane za pomoc panstwa tylko
wtedy, gdy maja taki sam charakter i identyczne skutki*. Jedynie w wypadku, gdy panstwo
czlonkowskie wykorzystuje swdj istniejacy system podatkowy jako $rodek do podziatu srodkéow
pienieznych na cele, ktére sa umiejscowione poza systemem podatkowym, istnieje wystarczajaca
podstawa do zréwnania takich korzysci podatkowych z subwencjami w $cistym rozumieniu®".

84. Z tego stwierdzenia wynika jednak tez, iz samo nieuzasadnione nieréwne traktowanie w ramach
systemu podatkowego panstwa czlonkowskiego nie wystarcza do stwierdzenia selektywnosci korzysci
podatkowej w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE, gdyz z tego stwierdzenia wynika jedynie, ze
uregulowanie podatkowe ma taki sam charakter i skutki jak subwencje w $cistym rozumieniu.

85. Jednakze zgodnie z art. 107 ust. 1 TFUE beneficjentami subwencji musza by¢ ponadto ,niektdre
przedsiebiorstwa” lub producenci ,niektérych towaréw”. Dlatego tez Trybunal w szczegélnosci
w wyroku Gibraltar stwierdzil, ze przedsiebiorstwa bedace beneficjentami uregulowania podatkowego
powinny by¢ oznaczone w nim jako grupa uprzywilejowana ze wzgledu na ich cechy szczeg6lne . Tak

46 — Zobacz podobnie w szczegélnosci wyrok 3M Italia, C-417/10, EU:C:2012:184, pkt 42.
47 — Zobacz podobnie wyrok Eventech, C-518/13, EU:C:2015:9, pkt 53.

48 — Zobacz wyroki: Paint Graphos i in., od C-78/08 do C-80/08, EU:C:201:550, pkt 49; P, C-6/12, EU:C:2013:525, pkt 19; Ministerio de Defensa
i Navantia, C-523/13, EU:C:2014:2262, pkt 35.

49 — Zobacz wyroki: Paint Graphos i in., od C-78/08 do C-80/08, EU:C:201:550, pkt 65, 69; P, C-6/12, EU:C:2013:525, pkt 22; zob. podobnie
w szczegdlnosci wyroki: Wiochy/Komisja, 173/73, EU:C:1974:71, pkt 33; Adria-Wien Pipeline i Wietersdorfer & Peffauer Zementwerke,
C-143/99, EU:C:2001:598, pkt 42; Komisja/Government of Gibraltar i Zjednoczone Krélestwo, C-106/09 P i C-107/09 P, EU:C:2011:732,
pkt 145; Ministerio de Defensa i Navantia, C-523/13, EU:C:2014:2262, pkt 42, 43.

50 — Zobacz w szczegblnosci wyroki: De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg/Wysoka Wiadza, 30/59, EU:C:1961:2, s. 43; Air Liquide
Industries Belgium, C-393/04 i C-41/05, EU:C:2006:403, pkt 29; Bouygues i Bouygues Télécom/Komisja, C-399/10 P i C-401/10 P,
EU:C:2013:175, pkt 101; Ministerio de Defensa i Navantia, C-523/13, EU:C:2014:2262, pkt 22.

51 — Zobacz podobnie takze wyrok P, C-6/12, EU:C:2013:525, pkt 22—27.
52 — Zobacz wyrok Komisja/Government of Gibraltar i Zjednoczone Krélestwo, C-106/09 P i C-107/09 P, EU:C:2011:732, pkt 104.
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wiec po ocenie réwnowaznosci nalezy w kolejnym dodatkowym kroku wyjasni¢, czy grupe podatnikéw
bedacych beneficjentami uregulowania podatkowego nalezy zaliczy¢ do dostatecznie okreslonych
niektérych przedsiebiorstw lub tez producentéw niektérych towaréw w rozumieniu art. 107
ust. 1 TFUE.

b) W przedmiocie selektywnego charakteru poszczegélnych okolicznosci stanowigcych nieréwne
traktowanie

86. Tak wiec w niniejszej sprawie nalezy najpierw zbada¢, czy uregulowanie dotyczace amortyzacji
warto$ci firmy stanowi nieréwne traktowanie, ktére nie znajduje uzasadnienia w austriackim systemie
podatkowym, lecz sluzy celom pozapodatkowym. Nastepnie nalezaloby ewentualnie zbadal, czy
podatnicy bedacy beneficjentami tego uregulowania zaliczaja sie do ,niektérych przedsiebiorstw” lub
tez producentéw ,niektérych towaréw” w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE.

87. Sad odsylajacy uwaza, iz analizowane uregulowanie moze pod réznymi wzgledami prowadzi¢ do
selektywnego uprzywilejowania, a mianowicie poprzez rézne traktowanie: os6b prawnych
w poréwnaniu do oséb fizycznych [w tej kwestii ppkt (i) ponizej], podmiotéw podlegajacych
podatkowi dochodowemu od oséb prawnych bedacych cztonkami grupy kapitalowej w poréwnaniu do
takich podmiotéw, ktére nie sa cztonkami grupy kapitalowej [w tej kwestii ppkt (ii) ponizej] oraz
podatnikéw objetych opodatkowaniem grup kapitalowych posiadajacych krajowe udzialy kapitatowe
w poréwnaniu do takich, ktérzy posiadaja zagraniczne udzialy kapitalowe [w tej kwestii ppkt (iii)
ponizej].

88. Tak wiec sad odsylajacy wybral od razu trzy rézne ,normalne” uregulowania podatkowe jako
podstawe do oceny. Jezeli mianowicie domniemywa on, ze selektywno$¢ amortyzacji wartosci firmy
jest spowodowana tym, iz przystuguje ona jedynie osobom prawnym, a nie fizycznym, jako system
odniesienia wybiera cale austriackie prawo podatku dochodowego. Jezeli natomiast przedmiotem jego
rozwazan jest uprzywilejowanie w ramach podatku dochodowego od o0séb prawnych przedsiebiorstw
objetych opodatkowaniem grup kapitalowych, sad odsylajacy odwoluje si¢ do systemu referencyjnego
w postaci prawa podatku dochodowego od os6b prawnych. Jezeli zas w koncu w ramach
opodatkowania grup kapitalowych zwraca on uwage na uprzywilejowanie przedsiebiorstw
posiadajacych krajowe udzialy kapitalowe wobec przedsigebiorstw posiadajacych zagraniczne udzialy
kapitalowe, jako system referencyjny musi sluzy¢ prawo opodatkowania grup kapitalowych.
W zaleznosci od nieréwnego traktowania bedacego przedmiotem oceny rozwazania dotycza réznych
systeméw odniesienia. Z powyzszego wynika, ze — tak jak juz stwierdzil to Trybunal w wyroku
Gibraltar® - okreslenie ,normalnego” opodatkowania moze nie mieé¢ decydujacego znaczenia.
Decydujace znaczenie ma wylacznie ocena nieréwnego traktowania, ktére wystepuje w danym

wypadku.

i) Uprzywilejowanie oséb prawnych

89. Pierwsze nieréwne traktowanie, na ktére zwraca uwage Trybunal, polega na tym, ze amortyzacja
wartoéci firmy wchodzi w rachube jedynie na korzy$¢ oséb prawnych objetych KStG 1988, a nie jest
dostepna dla oséb fizycznych opodatkowanych na podstawie austriackiej ustawy o podatku
dochodowym od o0séb fizycznych.

90. Wymaga to, aby osoby prawne i fizyczne znajdowaly sie¢ w poréwnywalnej sytuacji faktycznej
i prawne;j.

53 — Zobacz wyrok Komisja/Government of Gibraltar i Zjednoczone Krélestwo, C-106/09 P i C-107/09 P, EU:C:2011:732, pkt 90, 91, 131.
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91. Na poczatku nalezy wyjasni¢, iz przy ocenie poréwnywalnosci sytuacji faktycznej i prawnej
w ramach art. 107 ust. 1 TFUE z jednej strony oraz w ramach swobéd podstawowych z drugiej strony
stosuje sie rézne kryteria. Podczas gdy zgodnie z orzecznictwem w wypadku swobdd podstawowych,
zwlaszcza w prawie podatkowym, zasadniczo nalezy zaktadaé poréwnywalnos¢ sytuacji*, to nie ma to
miejsca w stosunku do selektywnos$ci korzysci podatkowych. Inaczej niz w wypadku ograniczenia
swobody podstawowej selektywno$¢ dotyczy regularnie nieréwnego traktowania przedsiebiorstw tego
samego panstwa, a nie nieréwnego traktowania pomiedzy przedsiebiorstwami krajowymi
i zagranicznymi®. Tylko w wypadku dyskryminacji transgranicznych stanéw faktycznych w stosunku
do wylacznie wewnatrzkrajowych stanow faktycznych traktaty wymagaja — zgodnie z ich
przeznaczeniem — szczegOlnie rygorystycznej oceny.

92. Zgodnie z tym kryterium osoby prawne i fizyczne nie znajduja sie wedlug austriackiego systemu
podatkowego w poréwnywalnej sytuacji. W prawie austriackim obowiazuja dla oséb prawnych
i fizycznych odrebne ustawy podatkowe, ktére najwyrazniej zawieraja w wielu aspektach rézniace sie
przepisy dotyczace okreslenia podstawy opodatkowania. Ponadto istnieje istotna réznica faktyczna
pomiedzy tymi grupami, polegajaca na tym, ze tylko osoby prawne objete podatkiem dochodowym od
oséb prawnych moga posiada¢ udzialowcdw, ktorzy partycypuja w dochodach spéiki, a z drugiej strony
znowu podlegaja podatkowi dochodowemu.

93. Tak wiec okoliczno$¢, iz jedynie osoby prawne — a nie osoby fizyczne — moga skorzystaé
z amortyzacji wartosci firmy, nie stanowi selektywnego uprzywilejowania o0s6b prawnych
w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE.

ii) Uprzywilejowanie grup podatkowych

94. W nastepnej kolejnosci pojawia sie pytanie, czy amortyzacja wartosci firmy przystugujaca spétkom
objetym opodatkowaniem grup kapitalowych prowadzi do ich selektywnego uprzywilejowania
w stosunku do spélek, ktére sa opodatkowane poza grupami kapitalowymi.

95. Republika Austrii uwaza, ze w tym zakresie te dwie grupy nie sa poréwnywalne, gdyz jedynie
w ramach opodatkowania grup kapitalowych nastepuje zaliczenie wynikéw spétek zaleznych.

96. Zgodnie z celem opodatkowania grup kapitalowych spétka dominujaca grupy razem ze spoétkami
zaleznymi ma by¢ traktowana jako jeden podatnik. W tym celu wyniki wypracowane przez
samodzielne pod wzgledem prawnym spoélki zalezne sa zliczane razem z wynikiem spétki dominujacej.
W takich okolicznosciach Trybunal uznal juz zasadniczo w wyroku Papillon — w odniesieniu do
ograniczenia swobody przedsiebiorczosci — iz z uwagi na konieczno$¢ unikniecia podwojnego
zaliczenia strat w obrebie opodatkowania grup kapitalowych moze powsta¢ potrzeba odmiennego
uregulowania kwestii wyceny udzialéw kapitalowych niz ma to miejsce poza opodatkowaniem grup
kapitatowych **. Tym bardziej musi dotyczy¢ to zagadnienia selektywnosci®.

97. Ponadto sad odsylajacy wyjasnil, ze jednym z celéw austriackiego uregulowania dotyczacego
amortyzacji wartosci firmy byto zréwnanie nabycia zaktadu z nabyciem sp6liki zaleznej*. Podczas gdy
w wypadku nabycia przedmiotéw majatkowych zakladu zasadniczo mozliwa jest amortyzacja warto$ci
firmy, nie jest ona zasadniczo dopuszczalna w wypadku nabycia udzialu kapitalowego w samodzielnej
pod wzgledem prawnym spélce. Przez to, ze austriackie opodatkowanie grup kapitalowych w ramach
prawa podatkowego cze$ciowo likwiduje prawna samodzielno$¢ nabytej spdtki w drodze zaliczenia jej

54 — Zobacz moja opinia w sprawie Nordea Bank Danmark, C-48/13, EU:C:2014:153, pkt 25 i przytoczone tam orzecznictwo.
55 — Zobacz wyrok Hiszpania/Komisja, C-73/03, EU:C:2004:711, pkt 28.

56 — Zobacz wyrok Papillon, C-418/07, EU:C:2008:659, pkt 45-47.

57 — Zobacz pkt 91 powyzej.

58 — Zobacz pkt 65 powyzej.
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wyniku spélce dominujacej, nastepuje zblizenie nabycia udzialu kapitalowego do nabycia zaktadu.
W tym zakresie udzialy kapitalowe w ramach opodatkowania grup kapitalowych z uwagi na cel tego
uregulowania znajduja si¢ w innej sytuacji prawnej niz udzialy kapitalowe nieobjete opodatkowaniem
grup kapitalowych.

98. Dodatkowo, zgodnie z informacjami IFN-Holding — co powinno by¢ jeszcze ewentualnie
sprawdzone przez sad odsylajacy — kazda spodtka, ktéra nabyta udzial kapitalowy, moze wybraé, czy
tworzy z nabyta spétka grupe kapitalowa i w zwiazku z tym czerpie korzysci z amortyzacji wartosci
firmy. Jezeli w tym kontekscie spotka decyduje sie, zeby nie tworzy¢ grupy podatkowej, to wylacznie
z uwagi na te decyzje nie znajduje sie w poréwnywalnej sytuacji.

99. Tak wiec takze okoliczno$¢, ze analizowane uregulowanie dotyczace amortyzacji wartosci firmy
dopuszcza te korzy$¢ podatkowa jedynie na rzecz spoétek podlegajacych opodatkowaniu grup
kapitalowych, nie powoduje, iz nalezy uznacd je za selektywne.

iii) Uprzywilejowanie przedsigbiorstw posiadajacych krajowe udzialy kapitalowe

100. Wreszcie réwniez ograniczenie amortyzacji wartosci firmy do wypadkéw nabycia krajowych
udzialéw kapitalowych, co powoduje — tak jak to juz stwierdzono - naruszenie swobody
przedsiebiorczosci”, moze prowadzi¢ ponadto do selektywnego uprzywilejowania w stosunku do
przedsiebiorstw, ktére nabywaja zagraniczne udzialy kapitalowe.

101. Najpierw wymagaloby to, aby przedsiebiorstwa, ktére nabywaja krajowe i zagraniczne udzialy
kapitalowe, znajdowaly sie w poréwnywalnej sytuacji, a przywilej nie mégtby by¢ uzasadniony istota
lub ogélnymi celami systemu.

102. W zakresie, w jakim dotyczy to udzialéw kapitalowych w spétkach zaleznych z innych panstw
czlonkowskich, odpowiedz na to pytanie wydaje si¢ by¢ juz udzielona. W ramach oceny naruszenia
swobody przedsiebiorczosci, po pierwsze, stwierdzono juz, ze spétki dominujace nabywajace krajowe
udzialy kapitalowe znajduja sie poréwnywalnej sytuacji do takich spétek dominujacych, ktére nabywaja
udzialy kapitalowe w innym paristwie czlonkowskim®; po drugie, nier6éwne traktowanie spétek
dominujacych nie moglo by¢ tez uzasadnione w celu zapewnienia spéjnosci austriackiego systemu
podatkowego °".

103. Juz w postepowaniu w sprawie Presidente del Consiglio dei Ministri wskazalam, ze z uwagi na
kryteria ustanowione przez orzecznictwo dla oceny selektywnosci w prawie pomocy pojawiaja sie
ostatecznie takie same pytania jak w ramach badania naruszenia swob6d podstawowych. W sprawie tej
zaproponowalam, aby w obu przypadkach — w celu uniknigecia sprzeczno$ci ocen — stosowac te same
kryteria®. Dotyczy to jednak wytacznie wypadkéw, w ktérych selektywno$¢ pomocy pafistwa moze
wynika¢ z uprzywilejowanego traktowania krajowych stanéw faktycznych w poréwnaniu do
zagranicznych. W takiej konstelacji trudno bytoby bowiem zrozumie¢, ze z jednej strony konstatuje sie
naruszenie swobody podstawowej, za$§ z drugiej strony w odniesieniu do zakazu pomocy panstwa
stwierdza sig, iz nieréwne traktowanie w ramach krajowego systemu podatkowego jest uzasadnione.
W tym zakresie wystepuje wyjatek od zasady, iz w ramach oceny selektywnosci nalezy stawia¢ wyzsze
wymagania dla stwierdzenia poréwnywalnosci sytuacji®.

59 — Zobacz pkt 33-70 powyze;j.

60 — Zobacz pkt 39-43 powyzej.

61 — Zobacz pkt 44—69 powyzej.

62 — Zobacz moja opinia w sprawie Presidente del Consiglio die Ministri, C-169/08, EU:C:2009:420, pkt 134.
63 — Zobacz pkt 91 powyzej.
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104. Zatem analizowana amortyzacja warto$ci firmy stanowi uprzywilejowane traktowanie
przedsiebiorstw nabywajacych krajowe udzialy kapitalowe w poréwnaniu do traktowania
przedsiebiorstw nabywajacych zagraniczne udzialy kapitalowe i znajdujacych sie przy tym
w poréwnywalnej sytuacji faktycznej i prawnej. To nieréwne traktowanie nie jest uzasadnione przez
podstawowe i przewodnie zasady austriackiego systemu podatkowego. Dlatego tez austriackie
uregulowanie dotyczace amortyzacji wartosci firmy w tym zakresie powinno by¢ traktowane tak samo
jak subwencja w $cistym rozumieniu.

105. Jednakze to uprzywilejowanie ma charakter selektywny jedynie wtedy, gdy uprzywilejowane
przedsiebiorstwa, a mianowicie te, ktére w ramach podatkowych grup kapitalowych nabywaja krajowe
udzialy kapitalowe, nalezy zaliczy¢ do ,niektérych przedsiebiorstw” lub do producentéw ,niektérych
towaréw” w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE.

106. W wyroku Presidente del Consiglio dei Ministri Trybunal przyjal selektywnos$¢ uregulowania
podatkowego, poprzez ktére panstwo przyjmujace jednocze$nie naruszalo swobode podstawows,
poniewaz jedynie zagraniczni operatorzy statkow powietrznych oraz rekreacyjnych jednostek
plywajacych byli obciazani podatkiem®. W ten sposéb Trybunal uznal, iz krajowi przedsiebiorcy ze
szczegblnej branzy zaliczani sa do ,niektérych przedsiebiorstw” lub do producentéw ,niektérych
towar6ow” w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE.

107. Jednakze w niniejszej sprawie chodzi o ograniczenie swobody podstawowej przez parstwo
pochodzenia. Poprzez austriackie uregulowanie dotyczace amortyzacji wartoéci firmy nie dokonuje sie
uprzywilejowania przedsiebiorstw krajowych z okres$lonej branzy w stosunku do przedsiebiorstw
zagranicznych. Uprzywilejowanie polega raczej na tym, ze wszystkim przedsiebiorstwom krajowym,
niezaleznie od ich przynaleznosci branzowej, udziela sie subwencji na nabycie krajowych udziatéw
kapitalowych.

108. W ostatnim czasie Sad w dwodch sprawach dotyczacych decyzji Komisji wydanych
w postepowaniach dotyczacych pomocy panstwa w odwrotnej konstelacji, tj. ograniczenia
w hiszpanskim prawie podatkowym dopuszczalno$ci amortyzacji wartosci firmy do wypadkéw nabycia
zagranicznych udzialéw kapitalowych, zaprzeczyl selektywnos$ci tego uregulowania. Sad uzasadnil to
tym, ze owo uregulowanie jest zasadniczo dostepne dla kazdego przedsigbiorstwa i nie wylacza zadnej
grupy przedsigbiorstw ®. W ramach rozpatrywania $rodkéw odwotawczych wniesionych przez Komisje
od tych wyrokéw® Trybunat bedzie w danych okolicznosciach orzekat o zgodno$ci z prawem tych
orzeczen.

109. Niezaleznie od tego, czy uzasadnienie Sadu jest w kazdym aspekcie przekonujace, zasadny jest
jego punkt wyjscia, zasadzajacy sie na istnieniu — tak jak to wyrazil Trybunat w wyroku Gibraltar® —
uprzywilejowanej grupy przedsiebiorstw okreslonych przez ich cechy szczegdlne, ktére sa
beneficjentami danego uregulowania podatkowego.

110. Jednakze taka sytuacja nie ma miejsca w niniejszej sprawie.

111. Z jednej strony nie mozna stwierdzi¢, ze austriackie uregulowanie dotyczace amortyzacji wartosci
firmy sprzyja produkcji niektérych towaréw, gdyz nabycie krajowych udziatéw kapitalowych nie jest
ograniczone do okreslonych branz, lecz moze wystapi¢ zasadniczo w kazdej branzy. Z drugiej strony
nie wydaje sie, aby jedynie okre$lone przedsiebiorstwa mogly korzysta¢ z tego uregulowania.

64 — Wyrok Presidente del Consiglio dei Ministri, C-169/08, EU:C:2009:709.

65 — Zobacz wyroki: Banco Santander i Sanutsa/Komisja, T-399/11, EU:T:2014:938, pkt 56—66; Autogrill Espafa/Komisja, T-219/10,
EU:T:2014:939, pkt 52-62.

66 — Sprawy Komisja/Autogrill Espaina, C-20/15 P; Komisja/Banco Santander i Santusa, C-21/15 P.
67 — Zobacz wyrok Komisja/Government of Gibraltar i Zjednoczone Krélestwo, C-106/09 P i C-107/09 P, EU:C:2011:732, pkt 104.
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Musialyby to by¢ pojedyncze przedsiebiorstwa, ktére mozna byloby wyraznie zidentyfikowaé. Wydaje
mi sie jednak, ze nabycie zagranicznego udzialu kapitalowego jest potencjalnie do przeprowadzenia
przez kazda spétke, tak ze identyfikacja poszczegélnych przedsiebiorstw, ktére korzystaja
z austriackiego uregulowania, jest z géry wykluczona.

112. Zdaje sobie sprawe, iz Trybunal w niektérych sprawach prezentowal do$¢ szerokie rozumienie
uprzywilejowanej grupy przedsiebiorstw okreslonych przez ich cechy szczegdlne. I tak na przyklad
uznal ostatecznie za taka grupe przedsiebiorstwa, ktére zajmowaly sie gléwnie produkcja débr
materialnych® oraz przedsiebiorstwa zajmujace sie importem i przeprowadzajace okreslone inwestycje
uregulowane w spornych przepisach®.

113. Jednakze zbyt szerokie rozumienie selektywnosci uregulowan krajowych grozi naruszeniem
podzialu kompetencji pomiedzy panstwami cztonkowskimi a Unig wynikajacego z art. 2—-6 TFUE, jak
réwniez naruszeniem wewnetrznego podzialu kompetencji pomiedzy Parlamentem a z jednej strony
Rada — wynikajacego z art. 14 TFUE — oraz z drugiej strony Komisja — wynikajacego z art. 17 TFUE.
W wypadku wystepowania pomocy panstwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE Komisja dysponuje
bowiem z reguly na podstawie art. 107 ust. 3 TFUE daleko idgcym uznaniem, czy i w jakich
okolicznosciach poprze decyzje polityczna podjeta w panstwach czlonkowskich, nie posiadajac przy
tym na podstawie traktatow wlasnej kompetencji prawotwdrczej w danej dziedzinie polityki.

114. W szczegdlnosci w prawie podatkowym selektywnos$¢ uregulowania jest decydujacym kryterium,
gdyz pozostale przestanki z art. 107 ust. 1 TFUE s prawie zawsze spelnione. Zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem Trybunalu w celu zakwalifikowania $rodka krajowego jako pomocy panstwa nie jest
konieczne wykazanie faktycznego wplywu pomocy na wymiane handlowa miedzy panstwami
czlonkowskimi i rzeczywistego zaklécenia konkurencji, lecz jedynie zbadanie, czy pomoc moze miec
wplyw na te wymiane handlowa i zaktéca¢ konkurencje”™. W tym wzgledzie nie jest nawet konieczne,
aby uprzywilejowane przedsigbiorstwa uczestniczyly w wymianie handlowej pomiedzy panstwami
czlonkowskimi, gdyz wystarczajace jest, ze moga to czyni¢ w przyszlosci lub tez ze ich zagraniczni
konkurenci mogliby prébowaé rozszerzy¢ swoja dziatalno$¢ na dany rynek krajowy™.

115. W zwigzku z tym niezbedne jest ostrozne podejicie do kryterium selektywnosci uregulowania
krajowego. Jezeli uregulowanie nie dotyczy branzy czy kilku okre§lonych branz, ktére moga zostaé
odgraniczone od innych z uwagi na rodzaj ich dzialalnosci gospodarczej, lub tez przedsiebiorstw, ktére
moga zosta¢ zidentyfikowane — tak jak wymaga to brzmienie art. 107 ust. 1 TFUE, nie mozna co do
zasady przyjmowad, ze uregulowanie ma charakter selektywny.

116. Dlatego w niniejszej sprawie takze ograniczenie amortyzacji wartosci firmy do wypadkéw nabycia
krajowych udzialéw kapitalowych nie powinno by¢ traktowane jako sprzyjanie ,niektérym
przedsiebiorstwom lub produkcji niektérych towaréw” w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE.

iv) Wniosek

117. Uregulowanie takie jak zawarte w § 9 ust. 7 zdanie drugie KStG 1988, dotyczace amortyzacji
wartosci firmy w ramach opodatkowania grup kapitalowych, nie moze by¢ — z uwagi na brak
selektywnego charakteru — uznane za pomoc panstwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE.

68 — Wyrok Adria-Wien Pipeline i Wietersdorfer & Peffauer Zementwerke, C-143/99, EU:C:2001:598.
69 — Zobacz wyrok Hiszpania/Komisja, C-501/00, EU:C:2004:438, pkt 120-128.

70 — Zobacz m.in. wyroki: Wlochy/Komisja, C-372/97, EU:C:2004:234, pkt 44; Paint Graphos i in., od C-78/08 do C-80/08, EU:C:2011:550,
pkt 78; Eventech, C-518/13, EU:C:2015:9, pkt 65.

71 — Zobacz wyroki: Cassa di Risparmio di Frienze i in., C-222/04, EU:C:2006:8, pkt 143; Paint Graphos i in., od C-78/08 do C-80/08,
EU:C:2011:550, pkt 80.
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3. Odpowiedz na pierwsze pytanie prejudycjalne

118. Na pierwsze pytanie prejudycjalne nalezy zatem udzieli¢ odpowiedzi, ze uregulowanie takie jak
bedace przedmiotem analizy, ktére ogranicza amortyzacje wartosci firmy do wypadkéw nabycia
krajowych udzialéw kapitalowych przez osoby prawne w ramach opodatkowania grup kapitalowych,
nie narusza art. 108 ust. 3 zdanie trzecie TFUE w zwigzku z art. 107 ust. 1 TFUE lub tez art. 88 ust. 3
zdanie trzecie WE w zwiazku z art. 87 ust. 1 WE.

V — Whnioski

119. W $wietle calo$ci powyzszych wywodéw proponuje, by Trybunal udzielit nastepujacych
odpowiedzi na pytania zadane przez Verwaltungsgerichtshof:

1)

22

Artykut 108 ust. 3 zdanie trzecie TFUE w zwiazku z art. 107 ust. 1 TFUE ani tez art. 88 ust. 3
zdanie trzecie WE w zwigzku z art. 87 ust. 1 WE nie stoja na przeszkodzie takiemu $rodkowi
krajowemu, jaki jest przedmiotem postepowania gléwnego, zgodnie z ktérym przy nabyciu
krajowych udzialéw w ramach opodatkowania grupy kapitalowej nalezy dokona¢ amortyzacji
wartosci firmy zmniejszajacej podstawe wymiaru podatku i tym samym obciazenie podatkowe,
podczas gdy przy nabyciu udzialéw w innych przypadkach opodatkowania podatkiem
dochodowym od oséb fizycznych i podatkiem dochodowym od oséb prawnych taka amortyzacja
wartoéci firmy nie jest dopuszczalna.

Artykut 49 TFUE w zwigzku z art. 54 TFUE oraz art. 43 WE w zwiazku z art. 48 WE stoja na
przeszkodzie takim przepisom panstwa czlonkowskiego, jakie sa przedmiotem postepowania
gtéwnego, zgodnie z ktérymi przy nabyciu krajowych udzialéw w ramach opodatkowania grupy
kapitalowej nalezy dokonaé¢ amortyzacji wartosci firmy, podczas gdy przy nabyciu udzialéow
osoby prawnej niebedacej rezydentem taka amortyzacja warto$ci firmy jest niedopuszczalna.
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