WYROK Z DNIA 29.3.2007 r. — SPRAWA C-347/04

WYROK TRYBUNALU (druga izba)
z dnia 29 marca 2007 r.”

W sprawie C-347/04

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, zlozony przez Finanzgericht Koln (Niemcy) postano-
wieniem z dnia 15 lipca 2004 r., ktére wpltyneto do Trybunalu w dniu 13 sierpnia
2004 r., w postepowaniu:

Rewe Zentralfinanz eG, ktéra wstapita w ogét praw i obowiazkéw spétki ITS Reisen
GmbH

przeciwko

Finanzamt Koln-Mitte,

TRYBUNAL (druga izba),

w skladzie: C.W.A. Timmermans, prezes izby, J. Klucka, R. Silva de Lapuerta,
J. Makarczyk i L. Bay Larsen (sprawozdawca), sedziowie,

* Jezyk postepowania: niemiecki.
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rzecznik generalny: M. Poiares Maduro,
sekretarz: B. Fillop, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 16 marca
2006 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Rewe Zentralfinanz eG przez M. Lausterera, Rechtsanwalt,

— w imieniu Finanzamt Koln-Mitte przez B. Redmanna, dzialajacego w charakterze
pelnomocnika,

— w imieniu rzadu niemieckiego przez M. Lumme oraz U. Forsthoffa, dziatajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu Komisji Wspdlnot Europejskich przez R. Lyala oraz D. Triantafyllou,
dziatajacych w charakterze pelnomocnikéw,
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po zapoznaniu sie z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 31 maja
2006 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni
art. 52 traktatu WE (obecnie, po zmianie, art. 43 WE), 58 traktatu WE (obecnie
art. 48 WE), 6773 traktatu WE (uchylonych przez traktat z Amsterdamu), 73B-73D
traktatu WE (obecnie art. 56—58 WE), 73E traktatu WE (uchylonego przez traktat
z Amsterdamu), a takze 73F i 73G traktatu WE (obecnie art. 59 WE i 60 WE).

Whiosek ten zostal ztozony w ramach postepowania pomiedzy spétka Rewe Zentral-
finanz eG (zwana dalej ,Rewe”), majaca siedzibe w Niemczech, ktéra wstapita w ogét
praw i obowiazkéw sp6tki ITS Reisen GmbH (zwanej dalej ,ITS”), a Finanzamt Koln-
-Mitte (zwanym dalej ,Finanzamt”), dotyczacego nieuwzglednienia jako kosztéw
dziatalnosci podlegajacych odliczeniu przy ustalaniu dochodu podlegajacego
opodatkowaniu w latach podatkowych 1993-1994 strat zwiazanych z odpisami
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aktualizacyjnymi od zmniejszonej wartoéci poczatkowej udzialéw posiadanych
w spolkach zaleznych majacych siedzibe w innych panstwach cztonkowskich.

Uregulowanie krajowe

Zgodnie z § 1 Korperschaftsteuergesetz 1991 (ustawy z 1991 r. w sprawie podatku
dochodowego od 0séb prawnych, zwanej dalej ,KStG 1991”), ktéra ma zastosowanie
w sprawie przed sadem krajowym, spo6iki bedace rezydentami podlegaja w Niem-
czech podatkowi dochodowemu od 0séb prawnych od catosci swoich dochoddéw.
Dochéd ten obejmuje dochody osiagane przez oddzialy lub agencje, za pomoca
ktérych spétki bedace rezydentami wykonuja swoja dzialalno$¢ poza granicami tego
panstwa. Z kolei sp6tka bedaca rezydentem nie jest opodatkowywana od dochodéw
spolek zaleznych w chwili ich osiagniecia.

Zgodnie z § 8 ust. 1 KStG 1991 pojecie ,dochdd” oraz sposéb ustalenia jego wysokosci
zostaly okreslone w Einkommensteuergesetz 1990 (ustawie z 1990 r. w sprawie
podatku dochodowego, zwanej dalej ,EstG 1990”) oraz w KStG 1991.

Zgodnie z § 6 ust. 1 pkt 2 zdanie drugie EStG 1990 odpisy aktualizacyjne od zmniej-
szonej poczatkowej wartoéci udzialéow stanowia koszty uzyskania przychodu
podlegajace odliczeniu przy ustalaniu dochodu. Wartoscia poczatkowa w rozu-
mieniu tego samego § 6 jest wartos$¢, ktérg nabywca catego przedsiebiorstwa przy-
pisuje danemu skladnikowi majatkowemu w ramach ceny nabycia calosci. Podczas
gdy skladniki majatkowe podlegajace amortyzacji przy ustalaniu wysokosci dochodu
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w bilansie sa zasadniczo wykazywane w wysoko$ci stanowiacej wartos¢ ich nabycia
lub wytworzenia pomniejszona o utrate wartosci wynikajaca ze zuzycia, podatnik
moze réwniez wykaza¢ zmniejszong warto$¢ poczatkowa (odpis aktualizacyjny
od warto$ci poczatkowej) wowczas, gdy na przyklad aktualna warto$¢ skladnika
majatkowego spadla ponizej warto$ci nabycia lub wytworzenia zmniejszonej o utrate
wartosci wynikajaca ze zuzycia.

Zgodnie z § 2 ust. 3 EStG 1990 dochodem osiagnietym przez podatnika w danym
roku podatkowym jest réznica pomiedzy przychodami a kosztami ich uzyskania.
Jezeli wynikiem tej kalkulacji sa straty, to zgodnie z § 10d EStG 1990 moga zostac
one odliczone w kolejnych latach przy obliczaniu dochodu podatkowego w ramach
odliczania lub przenoszenia strat.

Zgodnie z przepisami EStG 1990, w brzmieniu ustalonym przez Steuerdnderungs-
gesetz (ustawe w sprawie reformy podatkowej) z dnia 25 lutego 1992 r. (BGBL
1992 1, str. 297), rozliczenie podatkowe strat w przypadku odpiséw aktualiza-
cyjnych od warto$ci poczatkowej udzialéw w spélce kapitalowej w chwili zaistnienia
okolicznosci faktycznych sprawy przed sadem krajowym bylo traktowane w rdézny
sposob w zaleznosci od tego, czy dotyczylo ono spoétki majacej siedzibe w Niem-
czech, czy poza tym pafstwem.

W przypadku posiadania udziatéw w spétce kapitalowej majacej siedzibe w Niem-
czech, zgodnie z § 2 ust. 3 EStG 1990, koszty uzyskania przychodu, wlaczywszy w to
straty wynikajace z odpiséw aktualizacyjnych od wartosci poczatkowej, przypadajace
na dany okres podatkowy powinny zosta¢ odliczone od wszystkich przychodéw
osiagnietych przez podatnika.
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Zgodnie § 2a ust. 1 1 2 EStG 1990, zatytulowanym ,Koszty uzyskania przychodu
zwigzane z zagranicg”, niektére koszty uzyskania przychodu powstate za granica
moga by¢ uwzglednione dla celéw podatkowych jedynie w spos6b ograniczony:

»1. Koszty uzyskania przychodéw:

2) pochodzace z przedsiebiorstwa przemystowego lub handlowego usytuowanego
w innym panstwie,

3) a) wynikajace z uwzglednienia zmniejszenia warto$ci poczatkowej udziatu
wchodzacego w sklad przedsiebiorstwa osoby prawnej niemajacej zarzadu
ani siedziby na terytorium kraju (zagraniczna osoba prawna) [...]

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

2. Ustep 1 zdanie pierwsze pkt 2 nie ma zastosowania, jezeli podatnik wykaze, ze
koszty uzyskania przychodu pochodza z przedsiebiorstwa przemystowego lub hand-
lowego potozonego za granica, ktérego wylacznym lub prawie wylacznym przed-
miotem dziatalnosci jest [...] $wiadczenie ustug o charakterze komercyjnym w zakresie,
w jakim nie polegaja one na tworzeniu lub korzystaniu z urzadzen turystycznych lub
wynajmie skladnikéw majatku [...]; bezposrednie posiadanie udzialéw stanowiacych
co najmniej jedna czwarta kapitalu zakltadowego spoiki kapitalowej, ktérej wytacznym
lub prawie wylacznym przedmiotem dziatalnosci jest opisana powyzej dziatalnos¢,
jak rowniez finansowanie zwigzane z posiadaniem takich udzialéw jest uwazane
za $wiadczenie ustug o charakterze komercyjnym, jezeli owa spétka kapitalowa nie
ma ani zarzadu, ani siedziby na terytorium kraju. Ustep 1 zdanie pierwsze pkt 3 i 4
nie ma zastosowania, jezeli podatnik wykaze, ze przestanki przewidziane w zdaniu
pierwszym zostaly spetnione przez dana osobe prawna albo z chwila jej utworzenia,
albo w ciagu pieciu ostatnich lat poprzedzajacych okres podatkowy, w ktérym
powstaly koszty uzyskania przychodu, oraz w trakcie tego okresu.

Z § 2a EStG 1990 wynika, ze odliczenie kosztéow uzyskania przychodu wynikajacego
z odpiséw aktualizacyjnych od wartosci poczatkowej jest mozliwe jedynie wowczas,
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gdy spdtka osigga za granica dochody w rozumieniu § 2a ust. 2 (dochody ,czynne”)
lub tez gdy sama posiada co najmniej 25-procentowy udzial w innej zagranicznej
spolce kapitalowej, ktora sama osiaga czynny zysk w rozumieniu rzeczonego § 2a
ust. 2. Wykonywanie dziatalnosci zwigzanej z turystyka za granica automatycznie
wylacza mozliwos¢ potracenia strat.

Na podstawie § 8b ust. 2 KStG 1991, zmienionego przez Standortsicherungs-
gesetz (ustawe o poprawie warunkow podatkowych w celu zabezpieczenia
konkurencyjnosci Niemiec jako miejsca wykonywania dzialalno$ci gospodarczej,
BGBL. 1993 [, str. 1569, zwanej dalej ,StandOG”) z dnia 13 wrzesnia 1993 r., zysk
osiagniety w zwigzku z przeniesieniem udzialéw zostat zwolniony z podatku po raz
pierwszy w roku podatkowym 1994.

Wreszcie Steuersenkungsgesetz (ustawa w sprawie zmniejszenia podatkéw) z dnia
23 pazdziernika 2000 r. (BGBL 2000 I, str. 1433) zmienita § 8b ust. 3 KStG 1991.
W swoim zmienionym brzmieniu przepis ten stanowi, ze zmniejszenie dochodéw
wynikajace z uwzglednienia zmniejszenia poczatkowej wartosci danego udzialu
nie jest uwzgledniane niezaleznie od tego, czy udzial ten jest posiadany w spélce
kapitalowej majacej siedzibe w Niemczech, czy tez poza terytorium tego panstwa.

Postepowanie przed sadem krajowym i pytanie prejudycjalne

Na podstawie umowy zawartej w dniu 6 marca 1995 r. ITS, sp6tka nalezaca do grupy
Kaufthof Holding AG, ktérej przedmiotem dzialalnosci byta dzialalno$¢ zwigzana
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z turystyka, zostala przeniesiona przez te grupe na Rewe. Na podstawie umowy
o polaczeniu z dnia 3 listopada 1995 r. Rewe wstapila w ogél praw i obowiazkéw ITS.

W 1989 r. ITS utworzyla w Niderlandach spétke zalezng Kauthof-Tourism Holdings
BV (zwana dalej ,KTH”), w ktérej posiadala wszystkie udzialy. W tym panistwie
czlonkowskim KTH utworzyla spétke holdingowa International Tourism Invest-
ment Holdings BV (zwana dalej ,ITIH”), w ktérej posiadata 100% udzialéw. Ponadto
ITIH nabyta miedzy innymi 100% udzialéw w spdélce German Tourist Facilities Ltd,
majacej siedzibe w Zjednoczonym Kroélestwie, oraz 36% akcji w spolce Travelplan SA
z siedziba w Hiszpanii.

W rocznych sprawozdaniach finansowych za lata 1993 i 1994 ITS dokonata
odpisow aktualizacyjnych od poczatkowej wartosci swojego udzialu w niderlandz-
kiej spolce zaleznej KTH oraz aktualizacji wyceny wierzytelnosci dotyczacych
dwoch spétek zaleznych jej spolki posrednio zaleznej majacych siedziby w Zjedno-
czonym Krolestwie i Hiszpanii. Wszystkie koszty nadzwyczajne osiagnely w latach
podatkowych 1993 i 1994 kwote przekraczajaca 46 milionéw DEM.

Niemniej jednak Finanzamt, przyjmujac, ze § 2a EStG 1990 sprzeciwia sie
uwzglednieniu kosztéw zwigzanych z udzialami posiadanymi w KTH, odmoéwit
uznania tych kosztéw jako kosztéw dziatalno$ci dla celéw podatkowych i uznania
ich za koszt uzyskania przychodu przy ustalaniu dochodu Rewe podlegajacego
opodatkowaniu w latach 1993 i 1994. W zwiazku z powyzszym wydal decyzje
korygujaca dotyczaca miedzy innymi podatku dochodowego od oséb prawnych
naleznego od Rewe za wspomniane wyzej lata podatkowe.
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Rewe, twierdzac, iz przystugiwalo jej prawo uwzglednienia dla celéw podatkowych
wszystkich kosztow zwiazanych ze spoétkami holdingowymi majacymi siedzibe
w Niderlandach, Zjednoczonym Krdlestwie i Hiszpanii, wniosla w tym celu
odwotanie do Finanzgericht Kéln, podnoszac, ze stosowanie § 2a EStG 1990 stanowi
dyskryminacje sprzeczna z prawem wspdlnotowym.

Zdaniem tego sadu z prawa obowiazujacego w chwili zaistnienia okolicznosci fakty-
cznych sprawy przed sadem krajowym wynika, ze podczas gdy odpisy aktualizacyjne
od wartosci udziatéw posiadanych w spolce zaleznej majacej siedzibe w Niemczech
mogly by¢ co do zasady bez ograniczen uwzglednione dla celéw podatkowych jako
koszty dziatalnosci spdtki dominujacej przy ustalaniu jej podlegajacego opodatko-
waniu dochodu, to odpisy aktualizacyjne od warto$ci udziatéw posiadanych w spélce
zaleznej majacej siedzibe w innym panstwie cztonkowskim mogly by¢ uwzglednione
dla celéw podatkowych jedynie w ograniczonych przypadkach, to znaczy wéwczas,
gdy koszty uzyskania przychodu wynikajace z tych odpiséw aktualizacyjnych sa
potracane z przychodéw pochodzacych z tego panstwa czlonkowskiego lub w przy-
padku spelnienia przestanek ustanowionych przez system przej$ciowy przewidziany
w § 2a ust. 2 EStG 1990. W zwigzku z tym dopuszcza mozliwos$¢, iz odmienne
traktowanie wynikajace z § 2a ust. 1 pkt 3 lit. a) oraz § 2a ust. 2 EStG 1990 moze
by¢ sprzeczne z prawem wspoélnotowym, i uwaza, ze nie jest w stanie stwierdzic, iz
istnieja powody mogace uzasadni¢ takie odmienne traktowanie.

W tych okolicznosciach Finanzgericht Koln postanowil zawiesi¢ postepowanie
i zwrdci¢ sie do Trybunatu z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»Czy art. 52 [...] w zwiazku z art. 58 [...], 67-73 oraz 73B i nast. [traktatu]
powinny by¢ interpretowane w ten sposob, ze sprzeciwiaja sie one przepisom,
ktore — tak jak sporny w postepowaniu przed sadem krajowym przepis § 2a ust. 1
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pkt 3a oraz § 2a ust. 2 EStG — ograniczaja bezposrednie odliczenie od podatku
strat wynikajacych z odpiséw aktualizacyjnych od wartosci udziatéw w spétkach
zaleznych majacych siedzibe w innych panstwach Wspdlnoty jedynie wtedy, gdy
owe spolki zalezne wykonuja dziatalnos¢ bierna w rozumieniu prawa krajowego,
lub wtedy, gdy wykonuja dzialalno$¢ czynna w rozumieniu prawa krajowego jedynie
za poérednictwem nalezacych do nich spétek zaleznych, podczas gdy dokonanie
odpiséw aktualizacyjnych od wartosci udziatéw w spétkach majacych siedzibe w tym
kraju jest mozliwe bez takich ograniczen?”.

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

W swoim pytaniu sad krajowy zasadniczo zmierza do ustalenia, czy w okoliczno$ciach,
takich jak okolicznosci postepowania przed sadem krajowym, przepisy traktatu WE
dotyczace swobody przedsiebiorczosci oraz swobodnego przeptywu kapitatu
sprzeciwiaja sie przepisom panstwa czlonkowskiego, ktére ograniczaja mozliwosc¢
odliczenia od podatku przez spdétke dominujaca bedaca rezydentem tego panstwa
strat poniesionych przez te spétke z tytulu odpiséw aktualizacyjnych dokonanych od
wartosci udzialéw posiadanych w spétkach zaleznych majacych siedzibe w innych
panstwach cztonkowskich.

W kwestii interpretacji przepisow dotyczgcych swobody przedsiebiorczosci

Tytutem wstepu nalezy przypomnieé, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem,
pomimo iz podatki bezposrednie naleza do kompetencji panstw cztonkowskich,
to jednak musza one ja wykonywac z poszanowaniem prawa wspoélnotowego (zob.
w szczegdlnosci wyroki: z dnia 8 marca 2001 r. w sprawach potaczonych C-397/98
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i C-410/98 Metallgesellschaft i in., Rec. str. I-1727, pkt 37; z dnia 13 grudnia 2005 r.
w sprawie C-446/03 Marks & Spencer, Zb.Orz. str. [-10837, pkt 29; z dnia 12 wrze$nia
2006 r. w sprawie C-196/04 Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas,
Zb.Orz. str. I-7995, pkt 40, oraz z dnia 13 marca 2007 r. w sprawie C-524/04 Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation, Zb.Orz. str. -2107, pkt 25).

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem zakresowi stosowania przepiséw traktatu
dotyczacych swobody przedsiebiorczosci podlegaja przepisy krajowe, ktére znajduja
zastosowanie, gdy obywatel danego panstwa cztonkowskiego posiada udziat w kapi-
tale spdtki majacej siedzibe w innym panstwie czlonkowskim, pozwalajacy mu
wywiera¢ pewien wplyw na decyzje tej spo6lki i okreslanie jej dzialalnosci (zob. podo-
bne wyroki: z dnia 13 kwietnia 2000 r. w sprawie C-251/98 Baars, Rec. str. 1-2787,
pkt 22 i z dnia 21 listopada 2002 r. w sprawie C-436/00 X i Y, Rec. str. [-10829, pkt 37,
ww. wyroki w sprawach: Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas, pkt 31,
oraz Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, pkt 27).

Tak jest, w przypadku gdy, tak jak w sprawie przed sadem krajowym, spétka bedaca
rezydentem, taka jak ITS, posiada udzial stanowigcy 100% kapitatu spo6tki majacej
siedzibe w innym panstwie czlonkowskim. W rzeczywistosci bowiem posiadanie
przez podatnika udzialu wynoszacego 100% kapitalu zakladowego spoétki majacej
swoja siedzibe w innym panstwie cztonkowskim w sposéb niewatpliwy skutkuje
wejéciem tego podatnika do zakresu zastosowania przepiséw traktatu dotyczacych
swobody przedsiebiorczo$ci (ww. wyrok w sprawie Baars, pkt 21).

W zwiagzku z tym nalezy zbadad, czy art. 52 i 58 traktatu sprzeciwiaja sie stosowaniu
uregulowania takiego jak uregulowanie w postepowaniu przed sadem krajowym.
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Swoboda przedsiebiorczosci, ktéra art. 52 traktatu przyznaje obywatelom panstw
Wspdlnoty i ktora oznacza dla nich dostep do dziatalnosci na wilasny rachunek
oraz mozliwo$¢ jej wykonywania, jak réwniez prawo tworzenia i zarzadzania
przedsiebiorstwami na tych samych warunkach co okre$lone przez ustawodawstwo
panstwa czlonkowskiego polozenia przedsiebiorstwa dla jego wlasnych obywateli
obejmuje, zgodnie z art. 58 traktatu, przystugujace spétkom utworzonym zgodnie
z ustawodawstwem panstwa czlonkowskiego i majacym statutowa siedzibe, zarzad
lub gtéwny zaklad na terytorium Wspdlnoty prawo wykonywania dziatalno$ci
w danym panstwie czlonkowskim za posrednictwem spéiki zaleznej, oddziatu lub
agencji (zob. w szczegolnosci wyrok z dnia 21 wrze$nia 1999 r. w sprawie C-307/97
Saint-Gobain ZN, Rec. str. I-6161, pkt 35; ww. wyrok w sprawie Marks & Spencer,
pkt 30, oraz wyrok z dnia 23 lutego 2006 r. w sprawie C-471/04 Keller Holding,
Zb.Orz. str. [-2107, pkt 29).

Ponadto, nawet jesli, zgodnie z ich brzmieniem, przepisy dotyczace swobody
przedsiebiorczosci maja na celu zapewnienie korzysci w postaci krajowego trakto-
wania w przyjmujacym panstwie cztonkowskim, to jednak réowniez sprzeciwiaja si¢
one temu, by panstwo cztonkowskie pochodzenia naktadato ograniczenia na podejmo-
wanie dzialalno$ci w innym panstwie cztonkowskim, przez jednego z jego obywateli
lub przez spélke zalozong zgodnie z jego ustawodawstwem (wyrok z dnia 16 lipca
1998 r. w sprawie C-264/96 ICI, Rec. str. 1-4695, pkt 21, oraz ww. wyrok w sprawie
Marks & Spencer, pkt 31).

Zgodnie z uregulowaniem spornym w postepowaniu przed sadem krajowym straty
majatkowe zwigzane z odpisami aktualizacyjnymi od wartosci udzialéw posiadanych
w spolce zaleznej majacej siedzibe w Niemczech sa bezposrednio i bez ograniczen
uwzgledniane przy ustalaniu podlegajacego opodatkowaniu dochodu spétek
dominujacych podlegajacych w Niemczech nieograniczonemu opodatkowaniu.
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Z kolei, tak jak to wynika z § 2a ust. 1 i 2 EStG 1990, straty tego samego rodzaju
wynikajace z udziatéw pochodzacych w spétkach cérkach majacych siedzibe w innym
panstwie cztonkowskim podlegaja odliczeniu przez spétke dominujaca podlegajaca
w Niemczech nieograniczonemu opodatkowaniu, jedynie pod pewnymi warunkami
zwigzanymi z przychodami tej spétki lub z wykonywaniem przez spoétke zalezna tak
zwanej ,czynnej” dziatalnosci.

Prawda jest, ze straty wynikajace dla sp6tki dominujacej majacej siedzibe w Niem-
czech z udzialéw posiadanych przez spolki zalezne majace siedzibe w innych
panstwach czlonkowskich moga zosta¢ uwzglednione w Niemczech, w przypadku
gdy owe spdtki zalezne osiagna pdzniej przychdéd. Niemniej jednak w dalszym
ciagu, nawet jezeli wykazano wystarczajacy przychdd, takie spétki dominujace,
w przeciwienstwie do spélek dominujacych posiadajacych spétki zalezne majace
siedzibe w Niemczech, nie beda mogly skorzysta¢ z mozliwosci bezposredniego
odliczenia strat i w ten sposéb pozbawione zostana korzysci w zakresie ptynnosci
(zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Marks & Spencer, pkt 32).

Z powyzszego wynika, ze sytuacja podatkowa spolki dominujacej majacej siedzibe
w Niemczech, posiadajacej, tak jak Rewe, spdtke zalezna i spolke posrednio
zalezng w innym panstwie cztonkowskim jest mniej korzystna od sytuacji, w ktérej
znajdowatlaby sie, gdyby owe spoélki, zalezna i posrednio zalezna, mialy siedziby
w Niemczech.

Takie odmienne traktowanie stawia spotke dominujaca majaca siedzibe w Niemczech
i posiadajaca spolke zalezng w innym panstwie czlonkowskim w mniej korzystnej
sytuacji podatkowej. Biorac pod uwage te réznice w traktowaniu, spétka dominujaca
moze zosta¢ zniechecona do wykonywania dzialalno$ci za posrednictwem spotek
zaleznych lub posrednio zaleznych majacych siedzibe w innych panstwach
czlonkowskich (zob. podobnie wyrok z dnia 18 wrze$nia 2003 r. w sprawie C-168/01
Bosal, Rec. str. [-9409, pkt 27).
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Niemniej jednak rzad niemiecki podnosi, ze takie odmienne traktowanie nie
stanowi ograniczenia swobody przedsiebiorczosci, poniewaz sytuacja spotki
zaleznej majacej siedzibe w Niemczech nie jest pordwnywalna z sytuacja spotki
zaleznej majacej siedzibe w innym panstwie czlonkowskim. Zdaniem tego rzadu
spotki zalezne sa osobami prawnymi niezaleznymi od ich spélek dominujacych,
ktore podlegaja opodatkowaniu w panstwie, w ktéorym maja siedzibe. Istnieje
bowiem prawdopodobienstwo, ze spétka zalezna KTH moglaby uwzglednié straty
w ramach deklarowania dochodu podlegajacego opodatkowaniu w Niderlandach.
Rzad niemiecki twierdzi, ze Republika Federalna Niemiec nie jest upowazniona jako
panstwo, w ktérym ma siedzibe spétka dominujaca, do przyznania niezaleznym
zagranicznym spo6lkom zaleznym statusu prawnego poréwnywalnego ze statusem,
ktoéry posiada spétka dominujaca bedaca rezydentem.

W tym zakresie nalezy podnies¢, tak jak to uczynit rzecznik generalny w pkt 21 opinii,
ze odmienne traktowanie w niniejszej sprawie nie dotyczy sytuacji spétek zaleznych
(w zaleznosci od tego, czy ich siedziba znajduje sie w Niemczech, czy tez poza tym
pafistwem), lecz sytuacji spolek dominujacych majacych siedzibe w Niemczech,
w zalezno$ci od tego, czy posiadaja spotki zalezne majace siedzibe w innym panstwie
czlonkowskim.

Jezeli chodzi o straty poniesione przez takie sp6lki dominujace bedace rezyden-
tami w zwiazku z odpisami aktualizacyjnymi dokonanymi od wartosci udziatéw
w spétkach zaleznych, to spélki te znajduja sie w poréwnywalnej sytuacji niezaleznie
od tego, czy posiada sie te udziaty w spétkach zaleznych majacych siedzibe w Niem-
czech, czy tez w innym panstwie czlonkowskim. W rzeczywisto$ci bowiem w obydwu
przypadkach, po pierwsze, straty, o ktérych odliczenie wniesiono, sa ponoszone przez
spotki dominujace, i po drugie, dochody tych spétek zaleznych, niezaleznie od tego,
czy pochodza od spélek zaleznych opodatkowanych w Niemczech, czy tez w innym
panstwie czlonkowskim, nie podlegaja opodatkowaniu w ramach przedsiebiorstwa
spolek dominujacych.

W zwiazku z powyzszym ograniczenie mozliwosci odliczenia takich strat przez
spotke dominujaca bedaca rezydentem, ktére dotyczy wytacznie strat poniesionych
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w zwigzku z odpisami aktualizacyjnymi od wartosci udzialéw posiadanych za granica,
nie odzwierciedla réznicy w obiektywnej sytuacji spétek dominujacych w zaleznosci
od tego, czy spolki zalezne maja siedzibe w Niemczech, czy w innym panstwie
czlonkowskim.

Z powyziszego wynika, ze odmienne traktowanie pod wzgledem podatkowym
wynikajace z uregulowania spornego w sprawie przed sadem krajowym oraz
wynikajaca z tego niekorzystna sytuacja na gruncie podatkowym spdtek
dominujacych bedacych rezydentami niemieckimi posiadajacych spélke zalezng
w innym panistwie czlonkowskim moga stanowi¢ przeszkode w wykonywaniu
swobody przedsiebiorczo$ci przez takie spolki, zniechecajac je do tworzenia, naby-
wania i utrzymywania spélek zaleznych w innym panstwie czlonkowskim. Tym
samym stanowi ono ograniczenie swobody wykonywania dzialalnosci gospodarczej
w rozumieniu art. 52 i 58 traktatu.

Takie ograniczenie swobody wykonywania dzialalno$ci jest dopuszczalne jedynie
dla osiagniecia stusznego celu zgodnego z traktatem lub jest ono uzasadnione
nadrzednym wzgledem interesu ogélnego. W takim przypadku ograniczenie to musi
by¢ ponadto odpowiednie dla zapewnienia realizacji tego celu i nie moze wykraczac
poza to, co jest konieczne do jego osiagniecia (zob. w szczegdlnosci ww. wyroki:
w sprawie Marks & Spencer, pkt 35, i powotane tam orzecznictwo, oraz w sprawie
Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas, pkt 47).

Zdaniem rzadu niemieckiego w kazdym razie uzasadnione jest ograniczenie
mozliwosci odliczenia od podatku przez spétke dominujaca majaca siedzibe w Niem-
czech strat poniesionych przez te spélke z tytulu odpiséw aktualizacyjnych od
wartosci jej udzialéw w spoétkach zaleznych majacych siedzibe w innych panstwach
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czlonkowskich poprzez powigzanie mozliwosci uwzglednienia strat pochodzenia
zagranicznego wylacznie z przychodami o takim samym charakterze, pochodzacymi
z tego samego panstwa. W tym zakresie rzad niemiecki podnosi liczne argumenty,
ktére, jak stwierdza rzecznik generalny w pkt 24 opinii, moga zosta¢ zasadniczo
podsumowane w nastepujacy sposéb:

Po pierwsze, powolujac sie w szczegdlnosci na ww. wyrok w sprawie Marks & Spen-
cer, w ktéorym Trybunal uwzglednil zasade zréwnowazonego podzialu wladztwa
podatkowego pomiedzy panstwami czlonkowskimi, rzad niemiecki podnidst
pierwszy element uzasadnienia oparty na zasadzie symetrii pomiedzy prawem do
opodatkowania dochodéw spoélki a obowiazkiem uwzglednienia strat poniesionych
przez te spolke. Zwraca uwage na to, ze niemieckie organy podatkowe nie musialy
uwzglednia¢ w ramach opodatkowywania spétki dominujacej bedacej rezydentem
niemieckim strat zwiazanych z dziatalnoscia spéiki zaleznej majacej siedzibe w innym
panstwie czlonkowskim, poniewaz nie maja prawa do opodatkowania dochodéw tej
spolki zaleznej.

Nie mozna zgodzi¢ sie z tym argumentem.

Zgodnie z tym, co podniést rzecznik generalny w pkt 32 opinii, trzeba dokladnie
okresli¢ zakres, jaki nalezy przyznaé prawnemu wymogowi wywazonego podziatu
wladztwa podatkowego. Nalezy podkresli¢ w szczegolnosci, ze ten element uzasad-
nienia zostal przyjety przez Trybunal w ww. wyroku Marks & Spencer jedynie
w zwiazku z dwoma pozostalymi elementami uzasadnienia opartymi na ryzyku
podwdjnego odliczenia strat i uchylania sie od opodatkowania (zob. podobnie
ww. wyrok w sprawie Marks & Spencer, pkt 43 i 51).
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W tym zakresie nalezy przyznad, ze prawda jest, iz istniejg dzialania, ktére moga
stanowic¢ zagrozenie dla prawa panstw czlonkowskich przy wykonywaniu ich kompe-
tencji podatkowej w zwiazku z dzialalno$cia wykonywana na ich terytorium, a tym
samym stanowi¢ zagrozenie dla wywazonego podzialu wiladztwa podatkowego
pomiedzy panstwami czlonkowskimi (zob. ww. wyrok w sprawie Marks & Spencer,
pkt 46), ktére moze uzasadnia¢ ograniczenie swobody przedsiebiorczosci (zob. ww.
wyrok w sprawie Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas, pkt 55 i 56).
W zwiazku z tym Trybunat orzekl, ze przyznanie spétkom prawa wyboru w zakresie
uwzgledniania ich strat w panstwie czlonkowskim polozenia ich przedsiebiorstwa
lub w innym panstwie cztonkowskim naruszyloby w znacznym stopniu wywazony
podzial kompetencji miedzy panstwami czlonkowskimi, jako ze podstawa
opodatkowania zostalaby podniesiona w pierwszym panstwie, lecz zmniejszona
w drugim o kwote przeniesionych strat.

Niemniej jednak takie odmienne traktowanie pod wzgledem podatkowym spotek
dominujacych bedacych rezydentami w zaleznosci od tego, czy posiadaja spotki
zalezne za granicg, czy tez nie, nie moze by¢ uzasadnione jedynie przez okolicznos¢,
ze postanowily one wykonywac dzialalno$¢ gospodarcza w innym panstwie
czlonkowskim, w ktérym dane panstwo czlonkowskie nie moze wykonywac swojej
kompetencji podatkowej. Tym samym argument dotyczacy wywazonego podzialu
wladztwa podatkowego pomiedzy panstwami cztonkowskimi jako taki nie moze
stanowi¢ uzasadnienia tego, ze panstwo czlonkowskie w sposéb systematyczny
odmawia przyznania korzysci podatkowej spélce dominujacej bedacej rezydentem
na tej podstawie, iz prowadzi ona miedzynarodowa dziatalno$¢ gospodarcza, ktéra
nie sluzy bezposrednio wytwarzaniu dochodu podatkowego z korzyscia dla tego
panstwa.

Nalezy réwniez zauwazy¢, ze straty poniesione przez spélke dominujaca z tytutu
odpiséw aktualizacyjnych dokonanych od wartosci udzialéw w spélce zaleznej
majacej siedzibe w Niemczech moga by¢ potracone od jej przychodéw nawet
wowczas, gdy owa spotka zalezna nie osiagneta podlegajacych opodatkowaniu
dochodéw w danym roku podatkowym.
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Po drugie, rzad niemiecki podnosi, ze przepisy sporne w postepowaniu przed sadem
krajowym sa konieczne dla unikniecia tego, aby sp6tki dominujace mogly skorzystac
ze zwielokrotnionej korzysci podatkowej polegajacej na podwdjnym uwzglednieniu
strat poniesionych za granica.

Taki argument jest bez znaczenia w ramach okolicznosci postepowania przed sadem
krajowym.

W rzeczywistosci bowiem, o ile trzeba przyznaé, ze panstwa czlonkowskie musza
mie¢ mozliwo$¢ uniemozliwienia podwojnego odliczenia strat (zob. ww. wyrok
w sprawie Marks & Spencer, pkt 47), o tyle nalezy podkresli¢, tak jak to podnidst
rzecznik generalny w pkt 37 i 38 opinii, ze straty w postepowaniu przed sadem
krajowym nie sa poréwnywalne ze stratami, ktére zostaly poniesione za granica przez
dwie spolki zalezne i o ktdérych przeniesienie wniosta spétka dominujaca bedaca
rezydentem w celu zmniejszenia swojego podlegajacego opodatkowaniu dochodu, co
mialo miejsce w sprawie zakoriczonej ww. wyrokiem w sprawie Marks & Spencer.

Straty w postepowaniu przed sadem krajowym zostaly poniesione przez spolke
dominujaca w zwiazku ze zmniejszeniem sie wartosci jej udzialéw w zagranicznych
spotkach zaleznych. Straty te zwigzane sa z odpisem aktualizacyjnym od zmniej-
szonej wartosci poczatkowej udziatéw i sa uwzgledniane jedynie w odniesieniu do
spotki matki oraz podlegaja traktowaniu na ptaszczyznie podatkowej odmiennemu
niz traktowanie przewidziane dla strat poniesionych przez same spéiki zalezne.
Owo w odmienny sposéb dokonane uwzglednienie, z jednej strony, strat ponie-
sionych przez same spoélki zalezne, i z drugiej strony, strat poniesionych przez spétke
dominujaca, nie moze by¢ w zadnym wypadku zakwalifikowane jako podwdjne odli-
czanie tych samych strat.

Ponadto podkresli¢ nalezy, tak jak to uczynita Komisja podczas rozprawy, ze spotka
dominujaca majaca siedzibe w Niemczech i posiadajaca spétki zalezne w tym
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samym panstwie jest uprawniona do odliczenia od swojego dochodu podlegajacego
opodatkowaniu odpiséw aktualizacyjnych od zmniejszonej wartosci poczatkowej
udzialéw w spdtkach zaleznych bedacych rezydentami, co nie czyni niemozliwym
odliczenia przez te spétki zalezne ich wlasnych strat w ramach ich opodatkowywania
w Niemczech.

Po trzecie, rzad niemiecki podnosi, Ze przepisy sporne w postepowaniu przed sadem
krajowym zmierzaja do zwalczania szczegdlnej formy unikania opodatkowania,
polegajacej, w odniesieniu do niemieckich spétek dominujacych bedacych rezyden-
tami dzialajacych zwlaszcza w dziedzinie turystyki, na przenoszeniu dzialalnosci,
ktére zazwyczaj przynosza straty, do innych panstw czlonkowskich poprzez tworzenie
tam spolek zaleznych tylko w jednym celu zmniejszenia ich dochodéw podlegajacych
opodatkowaniu w Niemczech. W trakcie rozprawy rzad ten dodal, iz jego zdaniem
orzecznictwo Trybunalu w tej dziedzinie powinno zosta¢ rozluZnione, poniewaz
wymag zwiazany ze szczeg6lnym celem walki z calkowicie sztucznymi konstrukcjami
wydaje mu sie zbyt restrykcyjny. Uwaza, ze nieodzownym jest wyposazenie panstw
czlonkowskich w prawo do przyjmowania przepiséw ogdlnych, zasad w celu zwal-
czania unikania opodatkowania i do przyjmowania ogélnych i powszechnych regulacji
opartych na szczegdlnych formach unikania opodatkowania.

W tym zakresie wystarczy zauwazy¢, ze sama okoliczno$é, iz w danym sektorze
gospodarczym, takim jak turystyka, organy podatkowe panstwa czltonkowskiego
odnotowuja znaczne i powtarzajace sie przypadki strat poniesionych przez zagra-
niczne spolki zalezne nalezace do spétek dominujacych bedacych rezydentami tego
panstwa, nie moze by¢ wystarczajaca dla stwierdzenia istnienia catkowicie sztucz-
nych konstrukcji, ktére maja na celu tworzenie strat w zwiazku z odpisami aktu-
alizacyjnymi dokonanymi od wartosci udziatéw posiadanych w spétkach majacych
siedzibe w innych panstwach cztonkowskich (w odniesieniu do wymogu szczegdl-
nego celu walki z calkowicie sztucznymi konstrukcjami, zob. ww. wyroki w sprawach:
ICI, pkt 26; Marks & Spencer, pkt 57, oraz Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes
Overseas, pkt 51).
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W niniejszym przypadku, przepis taki jak § 2a ust. 1 pkt 3 lit. a) EStG 1990, ktéry
w sposéb ogélny dotyczy uwzglednienia kazdej zmniejszonej wartosci poczatkowej
udzialéw, w odniesieniu do spédtek zaleznych posiadanych przez spétke dominujaca
majacy siedzibe w Niemczech, ktére, bez wzgledu na to, jaki jest tego powdd, posiadaja
swoja siedzibe w innym panstwie czlonkowskim, nie moze — nie wykraczajac poza
to, co jest konieczne dla osiggniecia zamierzonego celu — zosta¢ uzasadniony
ryzykiem unikniecia opodatkowania. W rzeczywistosci bowiem szczegdélnym celem
tego przepisu nie jest mozliwos¢ wylaczenia korzystania z ulg podatkowych w przy-
padku zupelnie sztucznych struktur, ktére sluza obchodzeniu niemieckiego prawa
podatkowego, lecz dotyczy on kazdego przypadku, w ktérym spoéiki zalezne, jaka-
kolwiek by byla tego przyczyna, maja swoja siedzibe poza terytorium Niemiec. Otz
ustanowienie spdtki poza tym panstwem czltonkowskim samo w sobie nie oznacza
istnienia unikania opodatkowania podatkowego danej sp61ki, jako ze zawsze podlega
ona opodatkowaniu w panstwie siedziby.

W ten sam sposéb § 2a ust. 2 EStG 1990, poprzez wylaczenie wymienionej w nim
tzw. ,czynnej” dziatalnosci, w szczegélnosci dzialalnosci polegajacej na tworzeniu lub
korzystaniu z urzadzen zwiazanych z turystyka, wychodzi poza to, co jest konieczne
dla zwalczania stanowigcych naduzycie konstrukeji. Walka z unikaniem opodatko-
wania nie moze uzasadniac tego, ze koszty uzyskania przychodu pochodzace od
przedsiebiorstwa turystycznego lub handlowego majacego siedzibe za granica
i $wiadczacego uslugi o charakterze komercyjnym moglty by¢ co do zasady i bez
ograniczen odliczane od przychodéw, podczas gdy w przypadku przedsiebiorstw
$wiadczacych dziatalno$¢ w dziedzinie turystyki odliczenie od przychodu uzaleznione
jest od spelnienia réznych warunkéw.

Po czwarte, rzad niemiecki nie ma podstaw réwniez i do tego, aby powolywac sie na
konieczno$¢ umozliwienia skutecznej kontroli podatkowej czynnosci dokonywanych
za granica w celu uzasadnienia przepis6w spornych przed sadem krajowym.

W rzeczywisto$ci bowiem, o ile skutecznos¢ kontroli podatkowych upowaznia
panstwa czlonkowskie do stosowania przepiséw, ktére umozliwiaja zweryfikowanie
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w sposéb wyrazny i dokladny kwot podatkéw podlegajacych odliczeniu w tym
panstwie cztonkowskim z tytulu udzialéw w kapitale zaktadowym zagranicznych
spolek zaleznych (zob. podobnie wyroki: z dnia 15 maja 1997 r. w sprawie C-250/95
Futura Participations i Singer, Rec. str. I-2471, pkt 31, oraz z dnia 28 pazdziernika
1999 r. w sprawie C-55/98, Vestergaard, Rec. str. I-7641, pkt 23), to jednak w zadnym
wypadku nie uzasadnia ona tego, aby panstwo czlonkowskie moglo uzalezni¢ takie
odliczenie od réznych warunkéw w zaleznosci od tego, czy udzialy dotycza spétek
majacych siedzibe w tym lub w innym panstwie czlonkowskim.

W tym zakresie nalezy przypomnie¢, ze panstwa cztonkowskie moga powolac sie na
dyrektywe Rady 77/799/EWG z dnia 19 grudnia 1977 r. dotyczaca wzajemnej pomocy
wlasciwych wtadz panstw czltonkowskich w dziedzinie podatkéw bezposrednich
(Dz.U. L 336, str. 15) w celu uzyskania od wlasciwego organu innego panstwa
cztonkowskiego wszystkich informacji, ktére moga mu umozliwi¢ prawidlowe
ustalenie podatku dochodowego od oséb prawnych.

Ponadto odno$nie do argumentu rzadu niemieckiego, zgodnie z ktérym kontrola
zagranicznych czynnosci nawet w przypadku wspélpracy z wiasciwymi orga-
nami innego panstwa czlonkowskiego czestokro¢ okazuje sie bardzo trudna, to
wystarczy podkresli¢, ze dane organy podatkowe maja mozliwos¢ wymagania od
sp6tki dominujacej, by to ona sama przedstawila dowody, ktére organy te uznaja za
konieczne dla oceny, czy mozna przyzna¢ wnioskowane odliczenie strat wynikajacych
z odpiséw aktualizacyjnych od wartosci udziatéw posiadanych w spétkach zaleznych
majacych siedziby w innych panistwach cztonkowskich (zob. podobnie ww. wyrok
w sprawie Vestergaard, pkt 26).

Taka mozliwo$¢ musi by¢ szczegdlnie uzyteczna w sytuacji takiej jak sytuacja lezaca
u podstaw postepowania przed sadem krajowym dotyczaca spolki dominujacej,
ktéra powinna mie¢ mozliwo$¢ zazadania wszystkich niezbednych dokumentéw
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bezposrednio od swoich zagranicznych spélek zaleznych. Ponadto ewentualne
trudno$ci zwiazane z ustaleniem strat wynikajacych z odpiséw aktualizacyjnych od
wartoéci udzialéw posiadanych w spétkach zaleznych majacych siedzibe w innych
panstwach czlonkowskich w zadnym wypadku nie moga uzasadnia¢ przeszkody
w swobodzie wykonywania dziatalnosci (zob. podobnie wyroki: z dnia 4 marca
2004 r. w sprawie C-334/02 Komisja przeciwko Francji, Rec. str. 1-2229, pkt 29,
z dnia 7 wrzeénia 2004 r. w sprawie C-319/02 Manninen, Rec. str. I-7477, pkt 54).

Po piate, w celu uzasadnienia niekorzystnej sytuacji podatkowej, w ktérej znajduja sie
w niniejszej sprawie sp6tki dominujace majace siedzibe w Niemczech i posiadajace
udzialy w spétkach zaleznych majacych siedzibe w innych panstwach cztonkowskich,
rzad niemiecki utrzymuje, ze sporne w postepowaniu przed sadem krajowym ure-
gulowanie jest w sposéb obiektywny uzasadnione przez konieczno$¢ zachowania
jednolitosci systemu podatkowego. Zasadniczo dwa argumenty podniesione przez
ten rzad moga posluzy¢ do tego uzasadnienia, pierwszy, dotyczacy koniecznosci
zachowania spdjnosci niemieckiego systemu podatkowego, oraz drugi, dotyczacy
zasady terytorialnosci.

Odnoénie do konieczno$ci zachowania spdjnosci sytemu podatkowego rzad niemiecki
podnosi w pierwszej kolejnosci, ze na podstawie miedzy innymi konwencji w sprawie
unikania podwdjnego opodatkowania zawartej ze Zjednoczonym Krolestwem
Niderlandéw, panstwem, w ktérym swoja siedzibe ma KTH, spétka zalezna Rewe,
dywidendy wyptacone przez spétki cérki majace siedzibe w tym panstwie sg zwol-
nione od podatku w Niemczech. Z tego tez powodu spdjne z systemem podatkowym
byloby nieprzyznawanie ulg podatkowych spétkom dominujacym bedacym rezyden-
tami niemieckimi w zwiazku ze stratami zwiazanymi z ich zagranicznymi spétkami
zaleznymi.

Podniesiony przez rzad niemiecki argument dotyczacy spoéjnosci systemu
podatkowego nie moze zosta¢ uwzgledniony w zakresie, w jakim straty takie jak
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w postepowaniu przed sadem krajowym sa uwzgledniane w Niemczech wdweczas,
gdy zagraniczna spotka zalezna wykonuje tzw. ,czynna” dziatalno$¢ w rozumieniu
§ 2a ust. 2 EStG 1990, podczas gdy w takim przypadku dywidendy wyplacone przez
taka spolke zalezna nadal moga by¢ zwolnione z podatku poprzez zastosowanie
konwencji zmierzajacych do unikania podwdjnego opodatkowania.

Ponadto w odniesieniu do koniecznosci zachowania spéjnosci systemu podatkowego
ustanowionego w spornym przed sadem krajowym uregulowaniu, ktére zdaniem
rzadu niemieckiego ma zostaé zapewnione przez te konwencje, nalezy przypomniec,
ze odpowiednio w pkt 28 i 21 wyrokéw z dnia 28 stycznia 1992 r. w sprawie C-204/90
Bachmann, Rec. str. 1-249, oraz w sprawie C-300/90 Komisja przeciwko Belgii,
Rec. str. [-305, Trybunal przyznal, iz konieczno$¢ zachowania spéjnosci systemu
podatkowego moze uzasadniaé ograniczenie w wykonywaniu podstawowych
swobdd zagwarantowanych w traktacie. Niemniej jednak, aby argument oparty na
takim uzasadnieniu byl skuteczny, nalezy wykazac istnienie bezpo$redniego zwiazku
pomiedzy dana ulga podatkowa a wyréwnaniem tej ulgi przez okreslone obciazenie
podatkowe (zob. podobnie ww. wyroki w sprawach: Keller Holding, pkt 40 oraz Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation, pkt 68).

Otéz z analizy uregulowania krajowego spornego w postepowaniu przed sadem
krajowym wynika, ze spétki dominujace podlegajace w Niemczech nieogranic-
zonemu obowiazkowi podatkowemu i posiadajace udzialy w spétkach zaleznych
majacych siedzibe w tym samym panstwie czlonkowskim korzystaja jednoczesnie
z mozliwos$ci bezposredniego odliczenia strat zwigzanych z odpisami aktualizacyj-
nymi od warto$ci poczatkowej udzialéw posiadanych w spétkach zaleznych oraz ze
zwolnienia z podatku dywidend. Z kolei, o ile dywidendy, ktére spétka dominujaca
podlegajaca w Niemczech nieograniczonemu obowiazkowi podatkowemu otrzymuje
od spdtki zaleznej majacej siedzibe w Niderlandach, sa réwniez zwolnione z podatku
na podstawie konwencji zmierzajacej do unikania podwoéjnego opodatkowania, tak
odliczenie strat wynikajacych z odpiséw aktualizacyjnych od wartosci poczatkowej
udzialéw posiadanych w tej spélce zaleznej jest ograniczone.
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Poniewaz rzad niemiecki nie wykazal istnienia zwiazku pomiedzy mozliwoscia
bezposredniego odliczenia przez spétke dominujaca bedaca rezydentem strat
wynikajacych z odpiséw aktualizacyjnych od wartosci poczatkowej udziatéw posia-
danych w spétkach zaleznych, a zwolnieniem z podatku dywidend otrzymywanych
przez te spolki zalezne, nie mozna zgodzi¢ si¢ z argumentem, zgodnie z ktérym ze
wzgledu na konieczno$¢ zachowania spdjnosci niemieckiego systemu podatkowego
uzasadniona jest odmowa przyznania ulg podatkowych spétkom dominujacym
bedacym rezydentami w Niemczech w zwiazku ze stratami dotyczacymi zagrani-
cznych spétek zaleznych, gdyz dywidendy otrzymywane od tych spétek zaleznych
sa zwolnione z podatku w Niemczech na podstawie konwencji zmierzajacych do
unikania podwdjnego opodatkowania.

W drugiej kolejnosci rzad niemiecki podnosi, iz spdjnos$¢ spornego w postepowaniu
przed sadem krajowym uregulowania na plaszczyznie podatkowej jest zapewniona
poprzez zwolnienie z podatku zyskow ze sprzedazy udzialéw przyznane w § 8b ust. 2
KStG 1991, zmienionej przez StandOG.

Po pierwsze, nalezy zauwazy¢, tak jak to uczynit sad krajowy, ze takie zwolnienie
zostalo zastosowane po raz pierwszy w roku podatkowym 1994, a tym samym nie
dotyczylo pierwszego w postepowaniu przed sagdem krajowym roku podatkowego.

Po drugie, nalezy stwierdzi¢, Ze w ramach ustalania podlegajacego opodatko-
waniu dochodu spétek dominujacych bedacych rezydentami, ktére posiadaja udzialy
w zagranicznych spoélkach zaleznych, zakaz odliczania strat, takich jak straty,
z ktérymi mamy do czynienia w postepowaniu przed sadem krajowym wywotuje
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bezposrednie skutki. W zwiazku z tym okolicznos¢, iz nastepnie mozliwe jest
uzyskanie zwolnienia zyskéw kapitalowych osiggnietych w zwiazku ze zbyciem,
zakladajac, Ze osiggnieto wystarczajacy poziom zysku, nie stanowi motywu spdjnosci
podatkowej, ktory moglby uzasadnia¢ odmowe bezposredniego odliczenia strat
poniesionych przez spo6lki dominujace posiadajace swoje udzialy w spétkach
zaleznych za granica.

Po drugie, jezeli chodzi o zasade terytorialnosci, w sposéb, w jaki zostala ona
uwzgledniona przez Trybunal w pkt 22 ww. wyroku w sprawie Futura Participations
i Singer, to nalezy zauwazy¢, ze zasada ta nie moze stanowi¢ uzasadnienia spornego
przed sadem krajowym uregulowania.

Prawda jest, Zze zgodna z ta zasada jest mozliwos¢, aby panstwo czlonkowskie siedziby
spotki dominujacej moglo opodatkowac spétki bedace rezydentami od wszystkich
dochodéw globalnych, a spéiki zalezne niebedace rezydentami jedynie od dochodéw
pochodzacych z dzialalno$ci wykonywanej na jego terytorium (zob. w szczegdlnos$ci
ww. wyrok w sprawie Marks & Spencer, pkt 39). Niemniej jednak sama tylko ta
zasada nie stanowi uzasadnienia dla tego, ze panstwo czlonkowskie, ktérego spotka
dominujaca jest rezydentem, moze odmdwié tej spolce ulgi podatkowej na tej
podstawie, iz nie opodatkowuje ono dochodéw jej spoélek zaleznych niebedacych
rezydentami (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Marks & Spencer, pkt 40). Tak jak
to podnidst rzecznik generalny w pkt 49 opinii, zasada ta ma za zadanie wprowadzenie
do stosowania prawa wspdlnotowego koniecznosci uwzgledniania granic kompe-
tencji podatkowych panstw czlonkowskich. Tymczasem w sprawie przed sadem
krajowym przyznanie ulgi podatkowej wnioskowanej przez Rewe nie skutkowatoby
naruszeniem konkurencyjnej kompetencji podatkowej. Dotyczy ona bowiem spétek
dominujacych bedacych rezydentami niemieckimi, ktére z tego tytulu podlegaja
w Niemczech nieograniczonemu obowiazkowi podatkowemu. W zwiazku z tym
uregulowanie sporne przed sagdem krajowym nie moze zosta¢ uznane za wdrozenie
zasady terytorialnosci.

Z uwagi na wszystkie powyzsze rozwazania na pytanie sadu krajowego nalezy
odpowiedzie¢, ze w okoliczno$ciach takich jak w postepowaniu przed sadem

I-2693



71

72

WYROK Z DNIA 29.3.2007 r. — SPRAWA C-347/04

krajowym, w ktérych spétka dominujaca posiada w spdlce zaleznej niebedacej
rezydentem udzialy, ktére daja jej rzeczywisty wplyw na decyzje tej zagranicznej
spotki zaleznej i umozliwiaja okreslenie jej przedmiotu dziatalnosci, art. 52 i 58
traktatu sprzeciwiaja sie uregulowaniu panstwa czlonkowskiego, ktére ogranicza
mozliwo$¢ odliczenia przez spétke dominujaca bedaca rezydentem tego panstwa
strat poniesionych przez nia w zwiazku z odpisami aktualizacyjnymi dokona-
nymi od wartosci udzialéw w spélkach zaleznych z siedziba w innych panstwach
czlonkowskich.

W kwestii wyktadni przepisow dotyczgcych swobodnego przeptywu kapitatu

Poniewaz przepisy traktatu dotyczace swobody wykonywania dzialalno$ci gospo-
darczej sprzeciwiaja sie uregulowaniu takiemu jak uregulowanie sporne przed
sadem krajowym, nie ma koniecznosci badania, czy przepisy wspolnotowe dotyczace
swobodnego przeptywu kapitalu réwniez sprzeciwiaja sie takiemu uregulowaniu
(zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Keller Holding, pkt 51).

W przedmiocie kosztéw

Dla stron postepowania przed sadem krajowym niniejsze postepowanie ma cha-
rakter incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem, do niego
zatem nalezy rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedsta-
wieniem uwag Trybunalowi, inne niz poniesione przez strony postepowania przed
sadem krajowym, nie podlegaja zwrotowi.
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Z powyzszych wzgledéw Trybunal (druga izba) orzeka, co nastepuje:

W okolicznosciach takich jak w postepowaniu przed sadem krajowym,
w ktérych spotka dominujaca posiada w spélce zaleznej niebedacej rezydentem
udzialy, ktére przyznaja jej rzeczywisty wplyw na decyzje tej zagranicznej spo6tki
zaleznej i umozliwiaja okreslenie jej przedmiotu dzialalnosci, art. 52 trak-
tatu WE (obecnie, po zmianie, art. 43 WE) i 58 traktatu WE (obecnie art. 48 WE)
sprzeciwiaja sie¢ uregulowaniu panstwa czlonkowskiego, ktore ogranicza
mozliwo$¢ odliczenia przez spotke dominujaca bedaca rezydentem tego panstwa
strat poniesionych przez nia w zwiazku z odpisami aktualizacyjnymi dokona-
nymi od wartos$ci udzialéw w spétkach zaleznych z siedziba w innych panstwach
czlonkowskich.

Podpisy
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