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Sprawa C?347/04

Rewe Zentralfinanz eG, ktéra wst?pi?aw 0g6? praw i obowi?zkow ITS Reisen GmbH
przeciwko

Finanzamt Koln?Mitte

(wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
z?0?0ny przez Finanzgericht Kéln)

Swoboda przedsi?biorczo?ci — Podatek dochodowy od 0s6b prawnych — Bezpo?rednie odliczenie
strat poniesionych przez sp6?ki dominuj?ce — Straty wynikaj?ce z odpiséw aktualizacyjnych od
warto?ci udzia?6w posiadanych w spd?kach zale?nych maj?cych siedzib? w innych pa?stwach
cz?onkowskich

Streszczenie wyroku
Swobodny przep?yw 0s6b — Swoboda przedsi?biorczo?ci — Przepisy podatkowe
(traktat WE, art. 52 (obecnie, po zmianie, art. 43 WE), 58 (obecnie art. 48 WE))

Artyku?y 52 traktatu (obecnie, po zmianie, art. 43 WE) i 58 traktatu (obecnie art. 48 WE)
sprzeciwiaj? si? uregulowaniu pa?stwa cz?onkowskiego, ktére ogranicza mo?liwo?? odliczenia
przez sp6?k? dominuj?c? b?d?c? rezydentem tego pa?stwa strat poniesionych przez ni? w
zwi?zku z odpisami aktualizacyjnymi dokonywanymi od warto?ci udzia?0w w spo?kach zale?nych
maj?cych siedziby w innych pa?stwach cz?onkowskich, w ktérych posiada ona udzia?y, ktore daj?
jej rzeczywisty wp?yw na decyzje tych zagranicznych spé?ek zale?nych i umo?liwiaj? okre?lenie
ich przedmiotu dzia?alno?ci, podczas gdy nie przewiduje ono takiego ograniczenia w odniesieniu
do udzia?éw w spd?kach zale?nych b?d?cych rezydentami.

Takie odmienne traktowanie pod wzgl?dem podatkowym spd?ek dominuj?cych b?d?cych
rezydentami w zale?no?ci od tego, czy posiadaj? spé?ki zale?ne za granic?, czy te? nie, nie mo?e
by? uzasadnione jedynie przez okoliczno??, ?e postanowi?y one wykonywa? dzia?alno??
gospodarcz? w innym pa?stwie cz?onkowskim, w ktorym dane pa?stwo cz?onkowskie nie mo?e
wykonywa? swojej kompetencji podatkowej. Argument dotycz?cy wywa?onego podzia?u
w?adztwa podatkowego pomi?dzy pa?stwami cz?onkowskimi jako taki nie mo?e stanowi?
uzasadnienia tego, ?e pa?stwo cz?onkowskie w sposéb systematyczny odmawia przyznania
korzy?ci podatkowej spé?ce dominuj?cej b?d?cej rezydentem na tej podstawie, i? prowadzi ona
mi?dzynarodow? dzia?alno?? gospodarcz?, ktéra nie s?u?y bezpo?rednio wytwarzaniu dochodu
podatkowego z korzy?ci? dla tego pa?stwa.



Ponadto, je?li celem takiego przepisu nie jest mo?liwo?? wy??czenia korzystania z ulg
podatkowych w przypadku zupe?nie sztucznych struktur, ktére s?u?? obchodzeniu krajowego
prawa podatkowego, lecz dotyczy on ka?dego przypadku, w ktérym spd?ki zale?ne, jakakolwiek
by by?a tego przyczyna, maj? swoj? siedzib? w innym pa?stwie cz?onkowskim, nie mo?e on — nie
wykraczaj?c poza to, co jest konieczne dla osi?gni?cia zamierzonego celu — zosta? uzasadniony
ryzykiem unikania opodatkowania. W istocie ustanowienie spé?ki poza tym pa?stwem
cz?onkowskim samo w sobie nie oznacza unikania opodatkowania, jako ?e dana sp6?ka zawsze
podlega opodatkowaniu w pa?stwie siedziby.

(por. pkt 43, 52, 70 i sentencja)

WYROK TRYBUNA?U (druga izba)
z dnia 29 marca 2007 r.(*)

Swoboda przedsi?biorczo?ci — Podatek dochodowy od os6b prawnych — Bezpo?rednie odliczenie
strat poniesionych przez sp6?ki dominuj?ce — Straty wynikaj?ce z odpiséw aktualizacyjnych od
warto?ci udzia?éw posiadanych w spé?kach zale?nych maj?cych siedzib? w innych pa?stwach
cz?onkowskich

W sprawie C?347/04

maj?cej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, z?0?ony przez Finanzgericht Koln (Niemcy) postanowieniem z dnia 15 lipca 2004
r., ktore wp?yn??o do Trybuna?u w dniu 13 sierpnia 2004 r., w post?powaniu:

Rewe Zentralfinanz eG, ktora wst?pi?a w 0g0? praw i obowi?zkow sp6?ki ITS Reisen GmbH
przeciwko

Finanzamt Koln?Mitte,

TRYBUNA? (druga izba),

w sk?adzie: C.W.A. Timmermans, prezes izby, J. Klu?ka, R. Silva de Lapuerta, J. Makarczyk i L.
Bay Larsen (sprawozdawca), s?dziowie,

rzecznik generalny: M. Poiares Maduro,

sekretarz: B. Fulop, administrator,

uwzgl?dniaj?c procedur? pisemn? i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 16 marca 2006 r.,
rozwa?ywszy uwagi przedstawione:

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



- w imieniu Finanzamt Koln?Mitte przez B. Redmanna, dzia?aj?cego w charakterze
pe?nomocnika,

- w imieniu rz?du niemieckiego przez M. Lumm? oraz U. Forsthoffa, dzia?aj?cych w
charakterze pe?nomocnikow,

- w imieniu Komisji Wspolnot Europejskich przez R. Lyala oraz D. Triantafyllou, dzia?aj?cych
w charakterze pe?nomocnikéw,

po zapoznaniu si? z opini? rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 31 maja 2006 r.,
wydaje nast?puj?cy
Wyrok

1 Whiosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyk?adni 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 tak?e 73F i 73G traktatu WE (obecnie art.
59 WE i 60 WE).

2 Whniosek ten zosta? z?0?ony w ramach post?powania pomi?dzy sp6?k? Rewe Zentralfinanz
eG (zwan? dalej ,Rewe”), maj?c? siedzib? w Niemczech, ktéra wst?pi?a w 0g6? praw i
obowi?zkéw sp6?ki ITS Reisen GmbH (zwanej dalej ,ITS”), a Finanzamt Kéln?Mitte (zwanym
dalej ,Finanzamt”), dotycz?cego nieuwzgl?dnienia jako kosztow dzia?alno?ci podlegaj?cych
odliczeniu przy ustalaniu dochodu podlegaj?cego opodatkowaniu w latach podatkowych
1993-1994 strat zwi?zanych z odpisami aktualizacyjnymi od zmniejszonej warto?ci pocz?tkowe;j
udzia?6w posiadanych w spé?kach zale?nych maj?cych siedzib? w innych pa?stwach
cz?onkowskich.

Uregulowanie krajowe

3 Zgodnie z § 1 Korperschaftsteuergesetz 1991 (ustawy z 1991 r. w sprawie podatku
dochodowego od oséb prawnych, zwanej dalej ,KStG 1991"), ktéra ma zastosowanie w sprawie
przed s?dem krajowym, spé?ki b?d?ce rezydentami podlegaj? w Niemczech podatkowi
dochodowemu od oséb prawnych od ca?o0?ci swoich dochodéw. Dochod ten obejmuje dochody
osi?gane przez oddzia?y lub agencje, za pomoc? ktérych spé?ki b?d?ce rezydentami wykonuj?
swoj? dzia?alno?? poza granicami tego pa?stwa. Z kolei sp6?ka b?d?ca rezydentem nie jest
opodatkowywana od dochoddéw sp6?ek zale?nych w chwili ich osi?gni?cia.

4 Zgodnie z 8§ 8 ust. 1 KStG 1991 poj?cie ,dochéd” oraz sposoéb ustalenia jego wysoko?ci
zosta?y okre?lone w Einkommensteuergesetz 1990 (ustawie z 1990 r. w sprawie podatku
dochodowego, zwanej dalej ,EstG 1990”) oraz w KStG 1991.

5 Zgodnie z § 6 ust. 1 pkt 2 zdanie drugie EStG 1990 odpisy aktualizacyjne od zmniejszonej
pocz?tkowej warto?ci udzia?6w stanowi? koszty uzyskania przychodu podlegaj?ce odliczeniu przy
ustalaniu dochodu. Warto?ci? pocz?tkow? w rozumieniu tego samego 8 6 jest warto??, ktor?
nabywca ca?ego przedsi?biorstwa przypisuje danemu sk?adnikowi maj?tkowemu w ramach ceny
nabycia ca?0?ci. Podczas gdy sk?adniki maj?tkowe podlegaj?ce amortyzacji przy ustalaniu
wysoko?ci dochodu w bilansie s? zasadniczo wykazywane w wysoko?ci stanowi?cej warto?? ich
nabycia lub wytworzenia pomniejszon? o utrat? warto?ci wynikaj?c? ze zu?ycia, podatnik mo?e
rownie? wykaza? zmniejszon? warto?? pocz?tkow? (odpis aktualizacyjny od warto?ci
pocz?tkowej) wowczas, gdy na przyk?ad aktualna warto?? sk?adnika maj?tkowego spad?a



poni?ej warto?ci nabycia lub wytworzenia zmniejszonej o utrat? warto?ci wynikaj?c? ze zu?ycia.

6 Zgodnie z 8§ 2 ust. 3 EStG 1990 dochodem osi?gni?tym przez podatnika w danym roku
podatkowym jest r6?nica pomi?dzy przychodami a kosztami ich uzyskania. Je?eli wynikiem tej
kalkulacji s? straty, to zgodnie z 8 10d EStG 1990 mog? zosta? one odliczone w kolejnych latach
przy obliczaniu dochodu podatkowego w ramach odliczania lub przenoszenia strat.

7 Zgodnie z przepisami EStG 1990, w brzmieniu ustalonym przez Steueranderungsgesetz
(ustaw? w sprawie reformy podatkowej) z dnia 25 lutego 1992 r. (BGBI. 1992 I, str. 297),
rozliczenie podatkowe strat w przypadku odpiséw aktualizacyjnych od warto?ci pocz?tkowej
udzia?6w w spo6?ce kapita?owej w chwili zaistnienia okoliczno?ci faktycznych sprawy przed
s?dem krajowym by?0 traktowane w ré?ny sposéb w zale?no?ci od tego, czy dotyczy?0 ono
sp6?ki maj?cej siedzib? w Niemczech, czy poza tym pa?stwem.

8 W przypadku posiadania udzia?6w w spd?ce kapita?owej maj?cej siedzib? w Niemczech,
zgodnie z § 2 ust. 3 EStG 1990, koszty uzyskania przychodu, w??czywszy w to straty wynikaj?ce
z odpisow aktualizacyjnych od warto?ci pocz?tkowej, przypadaj?ce na dany okres podatkowy
powinny zosta? odliczone od wszystkich przychodow osi?gni?tych przez podatnika.

9 Zgodnie § 2a ust. 1 i 2 EStG 1990, zatytu?owanym ,Koszty uzyskania przychodu zwi?zane
z zagranic?”, niektore koszty uzyskania przychodu powsta?e za granic? mog? by? uwzgl?dnione
dla celéw podatkowych jedynie w sposob ograniczony:

.1 Koszty uzyskania przychodow:

[..]

2) pochodz?ce z przedsi?biorstwa przemys?owego lub handlowego usytuowanego w innym
pa?stwie,

3) a) wynikaj?ce z uwzgl?dnienia zmniejszenia warto?ci pocz?tkowej udzia?u wchodz?cego
w sk?ad przedsi?biorstwa osoby prawnej niemaj?cej zarz?du ani siedziby na terytorium kraju
(zagraniczna osoba prawna) [...]

[...]

mog? by? odliczone jedynie od maj?cych taki sam charakter przychodéw pochodz?cych z tego
samego pa?stwa [...]; nie mog? one réwnie? zosta? odliczone na podstawie § 10d. Koszty
uzyskania przychodu s? traktowane jako zmniejszenie zysku. W zakresie w jakim takie koszty
uzyskania przychodu nie mog? zosta? odliczone na podstawie zdania pierwszego, podlegaj? one
odliczeniu od maj?cych taki sam charakter przychodéw osi?gni?tych przez podatnika w kolejnych
latach podatkowych w tym samym pa?stwie [...].

2. Ust?p 1 zdanie pierwsze pkt 2 nie ma zastosowania, je?eli podatnik wyka?e, ?e koszty
uzyskania przychodu pochodz? z przedsi?biorstwa przemys?owego lub handlowego po?0?0onego
za granic?, ktérego wy??cznym lub prawie wy??cznym przedmiotem dzia?alno?ci jest [...]
?wiadczenie us?ug o charakterze komercyjnym w zakresie, w jakim nie polegaj? one na tworzeniu
lub korzystaniu z urz?dze? turystycznych lub wynajmie sk?adnikow maj?tku [...]; bezpo?rednie
posiadanie udzia?éw stanowi?cych co najmniej jedn? czwart? kapita?u zak?adowego spo?ki
kapita?owej, ktorej wy??cznym lub prawie wy??cznym przedmiotem dzia?alno?ci jest opisana
powy?ej dzia?alno??, jak rownie? finansowanie zwi?zane z posiadaniem takich udzia?ow jest
uwa?ane za ?wiadczenie us?ug o charakterze komercyjnym, je?eli owa spd?ka kapita?owa nie
ma ani zarz?du, ani siedziby na terytorium kraju. Ust?p 1 zdanie pierwsze pkt 3 i 4 nie ma



zastosowania, je?eli podatnik wyka?e, ?e przes?anki przewidziane w zdaniu pierwszym zosta?y
spe?nione przez dan? osob? prawn? albo z chwil? jej utworzenia, albo w ci?gu pi?ciu ostatnich lat
poprzedzaj?cych okres podatkowy, w ktorym powsta?y koszty uzyskania przychodu, oraz w
trakcie tego okresu.

[.].

10  Z § 2a EStG 1990 wynika, ?e odliczenie kosztow uzyskania przychodu wynikaj?cego z
odpisow aktualizacyjnych od warto?ci pocz?tkowej jest mo?liwe jedynie wowczas, gdy spé?ka
osi?ga za granic? dochody w rozumieniu § 2a ust. 2 (dochody ,czynne”) lub te? gdy sama posiada
CO najmniej 25?procentowy udzia? w innej zagranicznej spo?ce kapita?owej, ktdra sama osi?ga
czynny zysk w rozumieniu rzeczonego 8 2a ust. 2. Wykonywanie dzia?alno?ci zwi?zanej z
turystyk? za granic? automatycznie wy??cza mo?liwo?? potr?cenia strat.

11  Na podstawie 8§ 8b ust. 2 KStG 1991, zmienionego przez Standortsicherungsgesetz (ustaw?
0 poprawie warunkow podatkowych w celu zabezpieczenia konkurencyjno?ci Niemiec jako
miejsca wykonywania dzia?alno?ci gospodarczej, BGBI. 1993 |, str. 1569, zwanej dalej
,StandOG”) z dnia 13 wrze?nia 1993 r., zysk o0si?gni?ty w zwi?zku z przeniesieniem udzia?éw
zosta? zwolniony z podatku po raz pierwszy w roku podatkowym 1994,

12  Wreszcie Steuersenkungsgesetz (ustawa w sprawie zmniejszenia podatkéw) z dnia 23
pa?dziernika 2000 r. (BGBI. 2000 I, str. 1433) zmieni?a § 8b ust. 3 KStG 1991. W swoim
zmienionym brzmieniu przepis ten stanowi, ?e zmniejszenie dochodow wynikaj?ce z
uwzgl?dnienia zmniejszenia pocz?tkowej warto?ci danego udzia?u nie jest uwzgl?dniane
niezale?nie od tego, czy udzia? ten jest posiadany w spd?ce kapita?owej maj?cej siedzib? w
Niemczech, czy te? poza terytorium tego pa?stwa.

Post?powanie przed s?dem krajowym i pytanie prejudycjalne

13  Na podstawie umowy zawartej w dniu 6 marca 1995 r. ITS, spd?ka nale??ca do grupy
Kaufhof Holding AG, ktérej przedmiotem dzia?alno?ci by?a dzia?alno?? zwi?zana z turystyk?,
zosta?a przeniesiona przez t? grup? na Rewe. Na podstawie umowy o po??czeniu z dnia 3
listopada 1995 r. Rewe wst?pi?a w 0gd? praw i obowi?zkéw ITS.

14 W 1989 r. ITS utworzy?a w Niderlandach sp6?k? zale?n? Kaufhof?Tourism Holdings BV
(zwan? dalej ,KTH"), w ktorej posiada?a wszystkie udzia?y. W tym pa?stwie cz?onkowskim KTH
utworzy?a sp6?k? holdingow? International Tourism Investment Holdings BV (zwan? dalej ,ITIH"),
w ktérej posiada?a 100% udzia?éw. Ponadto ITIH naby?a mi?dzy innymi 100% udzia?éw w
spd?ce German Tourist Facilities Ltd, maj?cej siedzib? w Zjednoczonym Kroélestwie, oraz 36%
akcji w spé?ce Travelplan SA z siedzib? w Hiszpanii.

15 W rocznych sprawozdaniach finansowych za lata 1993 i 1994 ITS dokona?a odpisow
aktualizacyjnych od pocz?tkowej warto?ci swojego udzia?u w niderlandzkiej sp6?ce zale?nej KTH
oraz aktualizacji wyceny wierzytelno?ci dotycz?cych dwoch sp6?ek zale?nych jej spo?ki
po?rednio zale?nej maj?cych siedziby w Zjednoczonym Krolestwie i Hiszpanii. Wszystkie koszty
nadzwyczajne osi?gn??y w latach podatkowych 1993 i 1994 kwot? przekraczaj?c? 46 milionéw
DEM.

16  Niemniej jednak Finanzamt, przyjmuj?c, ?e § 2a EStG 1990 sprzeciwia si? uwzgl?dnieniu
kosztow zwi?zanych z udzia?ami posiadanymi w KTH, odmowi? uznania tych kosztow jako
kosztow dzia?alno?ci dla celéw podatkowych i uznania ich za koszt uzyskania przychodu przy
ustalaniu dochodu Rewe podlegaj?cego opodatkowaniu w latach 1993 i 1994. W zwi?zku z
powy?szym wyda? decyzj? koryguj?c? dotycz?c? mi?dzy innymi podatku dochodowego od os6b



prawnych nale?nego od Rewe za wspomniane wy?ej lata podatkowe.

17  Rewe, twierdz?c, i? przys?ugiwa?o jej prawo uwzgl?dnienia dla celow podatkowych
wszystkich kosztow zwi?zanych ze spd?kami holdingowymi maj?cymi siedzib? w Niderlandach,
Zjednoczonym Krolestwie i Hiszpanii, wnios?a w tym celu odwo?anie do Finanzgericht Kaln,
podnosz?c, ?e stosowanie § 2a EStG 1990 stanowi dyskryminacj? sprzeczn? z prawem
wspolnotowym.

18  Zdaniem tego s?du z prawa obowi?zuj?cego w chwili zaistnienia okoliczno?ci faktycznych
sprawy przed s?dem krajowym wynika, ?e podczas gdy odpisy aktualizacyjne od warto?ci
udzia?6w posiadanych w sp6?ce zale?nej maj?cej siedzib? w Niemczech mog?y by? co do
zasady bez ogranicze? uwzgl?dnione dla celow podatkowych jako koszty dzia?alno?ci spo?ki
dominuj?cej przy ustalaniu jej podlegaj?cego opodatkowaniu dochodu, to odpisy aktualizacyjne od
warto?ci udzia?6w posiadanych w spd?ce zale?nej maj?cej siedzib? w innym pa?stwie
cz?onkowskim mog?y by? uwzgl?dnione dla celéw podatkowych jedynie w ograniczonych
przypadkach, to znaczy wéwczas, gdy koszty uzyskania przychodu wynikaj?ce z tych odpiséw
aktualizacyjnych s? potr?cane z przychodéw pochodz?cych z tego pa?stwa cz?onkowskiego lub w
przypadku spe?nienia przes?anek ustanowionych przez system przej?ciowy przewidziany w § 2a
ust. 2 EStG 1990. W zwi?zku z tym dopuszcza mo?liwo??, i? odmienne traktowanie wynikaj?ce z
§ 2a ust. 1 pkt 3 lit. @) oraz § 2a ust. 2 EStG 1990 mo?e by? sprzeczne z prawem wspolnotowym, i
uwa?a, ?e nie jest w stanie stwierdzi?, i? istniej? powody mog?ce uzasadni? takie odmienne
traktowanie.

19 W tych okoliczno?ciach Finanzgericht Kéln postanowi? zawiesi? post?powanie i zwréci? si?
do Trybuna?u z nast?puj?cym pytaniem prejudycjalnym:

,Czy art. 52 [...] w zwi?zku z art. 58 [...], 67—73 oraz 73B i nast. [traktatu] powinny by?
interpretowane w ten sposob, ?e sprzeciwiaj? si? one przepisom, ktore — tak jak sporny w
post?powaniu przed s?dem krajowym przepis 8 2a ust. 1 pkt 3a oraz § 2a ust. 2 EStG —
ograniczaj? bezpo?rednie odliczenie od podatku strat wynikaj?cych z odpiséw aktualizacyjnych od
warto?ci udzia?6w w spé?kach zale?nych maj?cych siedzib? w innych pa?stwach Wspdlnoty
jedynie wtedy, gdy owe sp6?ki zale?ne wykonuj? dzia?alno?? biern? w rozumieniu prawa
krajowego, lub wtedy, gdy wykonuj? dzia?alno?? czynn? w rozumieniu prawa krajowego jedynie
za po?rednictwem nale??cych do nich spé?ek zale?nych, podczas gdy dokonanie odpiséw
aktualizacyjnych od warto?ci udzia?6w w sp6?kach maj?cych siedzib? w tym kraju jest mo?liwe
bez takich ogranicze??”.

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

20 W swoim pytaniu s?d krajowy zasadniczo zmierza do ustalenia, czy w okoliczno?ciach,
takich jak okoliczno?ci post?powania przed s?dem krajowym, przepisy traktatu WE dotycz?ce
swobody przedsi?biorczo?ci oraz swobodnego przep?ywu kapita?u sprzeciwiaj? si? przepisom
pa?stwa cz?onkowskiego, ktére ograniczaj? mo?liwo?? odliczenia od podatku przez sp6?k?
dominuj?c? b?d?c? rezydentem tego pa?stwa strat poniesionych przez t? spo?k? z tytu?u
odpisow aktualizacyjnych dokonanych od warto?ci udzia?0w posiadanych w sp6?kach zale?nych
maj?cych siedzib? w innych pa?stwach cz?onkowskich.

W kwestii interpretacji przepisow dotycz?cych swobody przedsi?biorczo?ci

21  Tytu?em wst?pu nale?y przypomnie?, ?e zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, pomimo i?
podatki bezpo?rednie nale?? do kompetencji pa?stw cz?onkowskich, to jednak musz? one j?
wykonywa? z poszanowaniem prawa wspoélnotowego (zob. w szczegodlno?ci wyroki: z dnia 8
marca 2001 r. w sprawach po??czonych C?397/98 i C?410/98 Metallgesellschaft i in., Rec. str.



1?1727, pkt 37; z dnia 13 grudnia 2005 r. w sprawie C?446/03 Marks & Spencer, Zb.Orz. str.
1710837, pkt 29; z dnia 12 wrze?nia 2006 r. w sprawie C?196/04 Cadbury Schweppes i Cadbury
Schweppes Overseas, Zb.Orz. str. 1?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. 1?2107, pkt 25).

22  Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem zakresowi stosowania przepiséw traktatu dotycz?cych
swobody przedsi?biorczo?ci podlegaj? przepisy krajowe, ktore znajduj? zastosowanie, gdy
obywatel danego pa?stwa cz?onkowskiego posiada udzia? w kapitale spd?ki maj?cej siedzib? w
innym pa?stwie cz?onkowskim, pozwalaj?cy mu wywiera? pewien wp?yw na decyzje tej spo?ki i
okre?lanie jej dzia?alno?ci (zob. podobnie 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.
1710829, 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).

23  Tak jest, w przypadku gdy, tak jak w sprawie przed s?dem krajowym, sp6?ka b?d?ca
rezydentem, taka jak ITS, posiada udzia? stanowi?cy 100% kapita?u sp6?ki maj?cej siedzib? w
innym pa?stwie cz?onkowskim. W rzeczywisto?ci bowiem posiadanie przez podatnika udzia?u
wynosz?cego 100% kapita?u zak?adowego spd?ki maj?cej swoj? siedzib? w innym pa?stwie
cz?onkowskim w sposob niew?tpliwy skutkuje wej?ciem tego podatnika do zakresu zastosowania
przepisow traktatu dotycz?cych swobody przedsi?biorczo?ci (ww. wyrok w sprawie Baars, pkt 21).

24 W zwi?zku z tym nale?y zbada?, czy art. 52 i 58 traktatu sprzeciwiaj? si? stosowaniu
uregulowania takiego jak uregulowanie w post?powaniu przed s?dem krajowym.

25  Swoboda przedsi?biorczo?ci, ktor? art. 52 traktatu przyznaje obywatelom pa?stw Wspdlnoty
i ktéra oznacza dla nich dost?p do dzia?alno?ci na w?asny rachunek oraz mo?liwo?? jej
wykonywania, jak rownie? prawo tworzenia i zarz?dzania przedsi?biorstwami na tych samych
warunkach co okre?lone przez ustawodawstwo pa?stwa cz?onkowskiego po?o0?enia
przedsi?biorstwa dla jego w?asnych obywateli obejmuje, zgodnie z art. 58 traktatu, przys?uguj?ce
spd?kom utworzonym zgodnie z ustawodawstwem pa?stwa cz?onkowskiego i maj?cym statutow?
siedzib?, zarz?d lub g?6wny zak?ad na terytorium Wspolnoty prawo wykonywania dzia?alno?ci w
danym pa?stwie cz?onkowskim za po?rednictwem spo?ki zale?nej, oddzia?u lub agenciji (zob. w
szczegoélno?ci wyrok z dnia 21 wrze?nia 1999 r. w sprawie C?307/97 Saint?Gobain ZN, Rec. str.
176161, 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. 1?2107, pkt 29).

26  Ponadto, nawet je?li, zgodnie z ich brzmieniem, przepisy dotycz?ce swobody
przedsi?biorczo?ci maj? na celu zapewnienie korzy?ci w postaci krajowego traktowania w
przyjmuj?cym pa?stwie cz?onkowskim, to jednak rownie? sprzeciwiaj? si? one temu, by pa?stwo
cz?onkowskie pochodzenia nak?ada?o ograniczenia na podejmowanie dzia?alno?ci w innym
pa?stwie cz?onkowskim, przez jednego z jego obywateli lub przez sp6?k? za?0?on? 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).

27  Zgodnie z uregulowaniem spornym w post?powaniu przed s?dem krajowym straty
maj?tkowe zwi?zane z odpisami aktualizacyjnymi od warto?ci udzia?6w posiadanych w spé?ce
zale?nej maj?cej siedzib? w Niemczech s? bezpo?rednio i bez ogranicze? uwzgl?dniane przy
ustalaniu podlegaj?cego opodatkowaniu dochodu sp6?ek dominuj?cych podlegaj?cych w
Niemczech nieograniczonemu opodatkowaniu.

28  Zkolei, tak jak to wynika z § 2a ust. 1 i 2 EStG 1990, straty tego samego rodzaju wynikaj?ce
z udzia?éw pochodz?cych w spd?kach cérkach maj?cych siedzib? w innym pa?stwie
cz?onkowskim podlegaj? odliczeniu przez sp6?k? dominuj?c? podlegaj?c? w Niemczech



nieograniczonemu opodatkowaniu, jedynie pod pewnymi warunkami zwi?zanymi z przychodami
tej spo?ki lub z wykonywaniem przez sp6?k? zale?n? tak zwanej ,czynnej”’ dzia?alno?ci.

29  Prawd? jest, ?e straty wynikaj?ce dla sp6?ki dominuj?cej maj?cej siedzib? w Niemczech z
udzia?6w posiadanych przez spé?ki zale?ne maj?ce siedzib? w innych pa?stwach cz?onkowskich
mog? zosta? uwzgl?dnione w Niemczech, w przypadku gdy owe sp6?ki zale?ne o0si?gn? po?niej
przychod. Niemniej jednak w dalszym ci?gu, nawet je?eli wykazano wystarczaj?cy przychod, takie
sp6?ki dominuj?ce, w przeciwie?stwie do spé?ek dominuj?cych posiadaj?cych spé?ki zale?ne
maj?ce siedzib? w Niemczech, nie b?d? mog?y skorzysta? z mo?liwo?ci bezpo?redniego
odliczenia strat i w ten sposob pozbawione zostan? korzy?ci w zakresie p?ynno?ci (zob. podobnie
ww. wyrok w sprawie Marks & Spencer, pkt 32).

30 Z powy?szego wynika, ?e sytuacja podatkowa sp6?ki dominuj?cej maj?cej siedzib? w
Niemczech, posiadaj?cej, tak jak Rewe, sp6?k? zale?n? i sp6?k? po?rednio zale?n? w innym
pa?stwie cz?onkowskim jest mniej korzystna od sytuacji, w ktorej znajdowa?aby si?, gdyby owe
spo?ki, zale?na i po?rednio zale?na, mia?y siedziby w Niemczech.

31 Takie odmienne traktowanie stawia sp6?k? dominuj?c? maj?c? siedzib? w Niemczech i
posiadaj?c? sp6?k? zale?n? w innym pa?stwie cz?onkowskim w mniej korzystnej sytuacji
podatkowej. Bior?c pod uwag? t? r6?nic? w traktowaniu, spé?ka dominuj?ca mo?e zosta?
zniech?cona do wykonywania dzia?alno?ci za po?rednictwem sp6?ek zale?nych lub po?rednio
zale?nych maj?cych siedzib? w innych pa?stwach cz?onkowskich (zob. podobnie wyrok z dnia 18
wrze?nia 2003 r. w sprawie C?168/01 Bosal, Rec. str. 179409, pkt 27).

32  Niemniej jednak rz?d niemiecki podnosi, ?e takie odmienne traktowanie nie stanowi
ograniczenia swobody przedsi?biorczo?ci, poniewa? sytuacja sp6?ki zale?nej maj?cej siedzib? w
Niemczech nie jest porownywalna z sytuacj? spo?ki zale?nej maj?cej siedzib? w innym pa?stwie
cz?onkowskim. Zdaniem tego rz?du sp6?ki zale?ne s? osobami prawnymi niezale?nymi od ich
sp6?ek dominuj?cych, ktére podlegaj? opodatkowaniu w pa?stwie, w ktérym ma;j? siedzib?.
Istnieje bowiem prawdopodobie?stwo, ?e spd?ka zale?na KTH mog~?aby uwzgl?dni? straty w
ramach deklarowania dochodu podlegaj?cego opodatkowaniu w Niderlandach. Rz?d niemiecki
twierdzi, ?e Republika Federalna Niemiec nie jest upowa?niona jako pa?stwo, w ktérym ma
siedzib? sp6?ka dominuj?ca, do przyznania niezale?nym zagranicznym spo?kom zale?nym
statusu prawnego porownywalnego ze statusem, ktory posiada sp6?ka dominuj?ca b?d?ca
rezydentem.

33 W tym zakresie nale?y podnie??, tak jak to uczyni? rzecznik generalny w pkt 21 opinii, ?e
odmienne traktowanie w niniejszej sprawie nie dotyczy sytuacji sp6?ek zale?nych (w zale?no?ci
od tego, czy ich siedziba znajduje si? w Niemczech, czy te? poza tym pa?stwem), lecz sytuacji
sp6?ek dominuj?cych maj?cych siedzib? w Niemczech, w zale?no?ci od tego, czy posiadaj?
sp6?ki zale?ne maj?ce siedzib? w innym pa?stwie cz?onkowskim.

34  Je?eli chodzi o straty poniesione przez takie sp6?ki dominuj?ce b?d?ce rezydentami w
zwi?zku z odpisami aktualizacyjnymi dokonanymi od warto?ci udzia?ow w spo?kach zale?nych, to
sp6?ki te znajduj? si? w porownywalnej sytuacji niezale?nie od tego, czy posiada si? te udzia?y w
sp6?kach zale?nych maj?cych siedzib? w Niemczech, czy te? w innym pa?stwie cz?onkowskim.
W rzeczywisto?ci bowiem w obydwu przypadkach, po pierwsze, straty, o ktérych odliczenie
wniesiono, s? ponoszone przez spd?ki dominuj?ce, i po drugie, dochody tych sp6?ek zale?nych,
niezale?nie od tego, czy pochodz? od sp6?ek zale?nych opodatkowanych w Niemczech, czy te?
w innym pa?stwie cz?onkowskim, nie podlegaj? opodatkowaniu w ramach przedsi?biorstwa
sp6?ek dominuj?cych.

35 W zwi?zku z powy?szym ograniczenie mo?liwo?ci odliczenia takich strat przez sp6?7k?



dominuj?c? b?d?c? rezydentem, ktore dotyczy wy??cznie strat poniesionych w zwi?zku z
odpisami aktualizacyjnymi od warto?ci udzia?6w posiadanych za granic?, nie odzwierciedla
ré?nicy w obiektywnej sytuacji sp6?ek dominuj?cych w zale?no?ci od tego, czy spd?ki zale?ne
maj? siedzib? w Niemczech, czy w innym pa?stwie cz?onkowskim.

36  Z powy?szego wynika, ?e odmienne traktowanie pod wzgl?dem podatkowym wynikaj?ce z
uregulowania spornego w sprawie przed s?dem krajowym oraz wynikaj?ca z tego niekorzystna
sytuacja na gruncie podatkowym sp6?ek dominuj?cych b?d?cych rezydentami niemieckimi
posiadaj?cych sp6?k? zale?n? w innym pa?stwie cz?onkowskim mog? stanowi? przeszkod? w
wykonywaniu swobody przedsi?biorczo?ci przez takie sp6?ki, zniech?caj?c je do tworzenia,
nabywania i utrzymywania sp6?ek zale?nych w innym pa?stwie cz?onkowskim. Tym samym
stanowi ono ograniczenie swobody wykonywania dzia?alno?ci gospodarczej w rozumieniu art. 52 i
58 traktatu.

37  Takie ograniczenie swobody wykonywania dzia?alno?ci jest dopuszczalne jedynie dla
osi?gni?cia s?usznego celu zgodnego z traktatem lub jest ono uzasadnione nadrz?dnym
wzgl?dem interesu ogo6lnego. W takim przypadku ograniczenie to musi by? ponadto odpowiednie
dla zapewnienia realizacji tego celu i nie mo?e wykracza? poza to, co jest konieczne do jego
osi?gni?cia (zob. w szczegolno?ci ww. wyroki: w sprawie Marks & Spencer, pkt 35, i powo?ane
tam orzecznictwo, oraz w sprawie Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas, pkt 47).

38  Zdaniem rz?du niemieckiego w ka?dym razie uzasadnione jest ograniczenie mo?liwo?ci
odliczenia od podatku przez sp6?k? dominuj?c? maj?c? siedzib? w Niemczech strat poniesionych
przez t? sp0?k? z tytu?u odpisow aktualizacyjnych od warto?ci jej udzia?éw w spo?kach
zale?nych maj?cych siedzib? w innych pa?stwach cz?onkowskich poprzez powi?zanie mo?liwo?ci
uwzgl?dnienia strat pochodzenia zagranicznego wy??cznie z przychodami o takim samym
charakterze, pochodz?cymi z tego samego pa?stwa. W tym zakresie rz?d niemiecki podnosi
liczne argumenty, ktore, jak stwierdza rzecznik generalny w pkt 24 opinii, mog? zosta? zasadniczo
podsumowane w hast?puj?cy sposob:

39 Po pierwsze, powo?uj?c si? w szczegolno?ci na ww. wyrok w sprawie Marks & Spencer, w
ktérym Trybuna? uwzgl?dni? zasad? zréwnowa?onego podzia?u w?adztwa podatkowego
pomi?dzy pa?stwami cz?onkowskimi, rz?d niemiecki podniés? pierwszy element uzasadnienia
oparty na zasadzie symetrii pomi?dzy prawem do opodatkowania dochodoéw spé?ki a
obowi?zkiem uwzgl?dnienia strat poniesionych przez t? sp6?k?. Zwraca uwag? na to, ?e
niemieckie organy podatkowe nie musia?y uwzgl?dnia? w ramach opodatkowywania sp6?ki
dominuj?cej b?d?cej rezydentem niemieckim strat zwi?zanych z dzia?alno?ci? spd?ki zale?nej
maj?cej siedzib? w innym pa?stwie cz?onkowskim, poniewa? nie maj? prawa do opodatkowania
dochodow tej sp6?ki zale?nej.

40  Nie mo?na zgodzi? si? z tym argumentem.

41  Zgodnie z tym, co podnids? rzecznik generalny w pkt 32 opinii, trzeba dok?adnie okre?li?
zakres, jaki nale?y przyzna? prawnemu wymogowi wywa?onego podzia?u w?adztwa
podatkowego. Nale?y podkre?li? w szczegolno?ci, ?e ten element uzasadnienia zosta? przyj?ty
przez Trybuna? w ww. wyroku Marks & Spencer jedynie w zwi?zku z dwoma pozosta?ymi
elementami uzasadnienia opartymi na ryzyku podwadjnego odliczenia strat i uchylania si? od
opodatkowania (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Marks & Spencer, pkt 43 i 51).

42 W tym zakresie nale?y przyzna?, ?e prawd? jest, i? istniej? dzia?ania, ktére mog? stanowi?
zagro?enie dla prawa pa?stw cz?onkowskich przy wykonywaniu ich kompetencji podatkowej w
zwi?zku z dzia?alno?ci? wykonywan? na ich terytorium, a tym samym stanowi? zagro?enie dla
wywa?onego podzia?u w?adztwa podatkowego pomi?dzy pa?stwami cz?onkowskimi (zob. ww.



wyrok w sprawie Marks & Spencer, pkt 46), ktore mo?e uzasadnia? ograniczenie swobody
przedsi?biorczo?ci (zob. ww. wyrok w sprawie Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes
Overseas, pkt 55 i 56). W zwi?zku z tym Trybuna? orzek?, ?e przyznanie sp6?kom prawa wyboru
w zakresie uwzgl?dniania ich strat w pa?stwie cz?onkowskim po?o0?enia ich przedsi?biorstwa lub
w innym pa?stwie cz?onkowskim naruszy?oby w znacznym stopniu wywa?ony podzia?
kompetencji mi?dzy pa?stwami cz?onkowskimi, jako ?e podstawa opodatkowania zosta?aby
podniesiona w pierwszym pa?stwie, lecz zmniejszona w drugim o kwot? przeniesionych strat.

43  Niemniej jednak takie odmienne traktowanie pod wzgl?dem podatkowym sp6?ek
dominuj?cych b?d?cych rezydentami w zale?no?ci od tego, czy posiadaj? spo?ki zale?ne za
granic?, czy te? nie, nie mo?e by? uzasadnione jedynie przez okoliczno??, ?e postanowi?y one
wykonywa? dzia?alno?? gospodarcz? w innym pa?stwie cz?onkowskim, w ktéorym dane pa?stwo
cz?onkowskie nie mo?e wykonywa? swojej kompetencji podatkowej. Tym samym argument
dotycz?cy wywa?onego podzia?u w?adztwa podatkowego pomi?dzy pa?stwami cz?onkowskimi
jako taki nie mo?e stanowi? uzasadnienia tego, ?e pa?stwo cz?onkowskie w sposob
systematyczny odmawia przyznania korzy?ci podatkowej sp6?ce dominuj?cej b?d?cej rezydentem
na tej podstawie, i? prowadzi ona mi?dzynarodow? dzia?alno?? gospodarcz?, ktéra nie s?u?y
bezpo?rednio wytwarzaniu dochodu podatkowego z korzy?ci? dla tego pa?stwa.

44  Nale?y rownie? zauwa?y?, ?e straty poniesione przez spo?k? dominuj?c? z tytu?u odpiséw
aktualizacyjnych dokonanych od warto?ci udzia?éw w spd?ce zale?nej maj?cej siedzib? w
Niemczech mog? by? potr?cone od jej przychoddéw nawet wéwczas, gdy owa spo?ka zale?na nie
osi?gn??a podlegaj?cych opodatkowaniu dochodéw w danym roku podatkowym.

45  Po drugie, rz?d niemiecki podnosi, ?e przepisy sporne w post?powaniu przed s?dem
krajowym s? konieczne dla unikni?cia tego, aby sp6?ki dominuj?ce mog?y skorzysta? ze
zwielokrotnionej korzy?ci podatkowej polegaj?cej na podwdjnym uwzgl?dnieniu strat poniesionych
za granic?.

46  Taki argument jest bez znaczenia w ramach okoliczno?ci post?powania przed s?dem
krajowym.

47 W rzeczywisto?ci bowiem, o ile trzeba przyzna?, ?e pa?stwa cz?onkowskie musz? mie?
mo?liwo?? uniemo?liwienia podwdéjnego odliczenia strat (zob. ww. wyrok w sprawie Marks &
Spencer, pkt 47), o tyle nale?y podkre?li?, tak jak to podniés? rzecznik generalny w pkt 37 i 38
opinii, ?e straty w post?powaniu przed s?dem krajowym nie s? poréwnywalne ze stratami, ktore
zosta?y poniesione za granic? przez dwie spd?ki zale?ne i o ktdrych przeniesienie wnios?a
spé?ka dominuj?ca b?d?ca rezydentem w celu zmniejszenia swojego podlegaj?cego
opodatkowaniu dochodu, co mia?0 miejsce w sprawie zako?czonej ww. wyrokiem w sprawie
Marks & Spencer.

48  Straty w post?powaniu przed s?dem krajowym zosta?y poniesione przez sp6?k?
dominuj?c? w zwi?zku ze zmniejszeniem si? warto?ci jej udzia?6w w zagranicznych sp6?kach
zale?nych. Straty te zwi?zane s? z odpisem aktualizacyjnym od zmniejszonej warto?ci
pocz?tkowej udzia?ow i s? uwzgl?dniane jedynie w odniesieniu do spo?ki matki oraz podlegaj?
traktowaniu na p?aszczy?nie podatkowej odmiennemu ni? traktowanie przewidziane dla strat
poniesionych przez same sp6?ki zale?ne. Owo w odmienny sposéb dokonane uwzgl?dnienie, z
jednej strony, strat poniesionych przez same sp6?ki zale?ne, i z drugiej strony, strat poniesionych
przez sp6?k? dominuj?c?, nie mo?e by? w ?adnym wypadku zakwalifikowane jako podwojne
odliczanie tych samych strat.

49  Ponadto podkre?li? nale?y, tak jak to uczyni?a Komisja podczas rozprawy, ?e sp6?ka
dominuj?ca maj?ca siedzib? w Niemczech i posiadaj?ca sp6?ki zale?ne w tym samym pa?stwie



jest uprawniona do odliczenia od swojego dochodu podlegaj?cego opodatkowaniu odpiséw
aktualizacyjnych od zmniejszonej warto?ci pocz?tkowej udzia?éw w spd?kach zale?nych
b?d?cych rezydentami, co nie czyni niemo?liwym odliczenia przez te sp6?ki zale?ne ich w?asnych
strat w ramach ich opodatkowywania w Niemczech.

50 Po trzecie, rz?d niemiecki podnosi, ?e przepisy sporne w post?powaniu przed s?dem
krajowym zmierzaj? do zwalczania szczegolnej formy unikania opodatkowania, polegaj?cej, w
odniesieniu do niemieckich sp6?ek dominuj?cych b?d?cych rezydentami dzia?aj?cych zw?aszcza
w dziedzinie turystyki, na przenoszeniu dzia?alno?ci, ktére zazwyczaj przynosz? straty, do innych
pa?stw cz?onkowskich poprzez tworzenie tam sp6?ek zale?nych tylko w jednym celu
zmniejszenia ich dochodéw podlegaj?cych opodatkowaniu w Niemczech. W trakcie rozprawy rz?d
ten doda?, i? jego zdaniem orzecznictwo Trybuna?u w tej dziedzinie powinno zosta? rozlu?nione,
poniewa? wymag zwi?zany ze szczegolnym celem walki z ca?kowicie sztucznymi konstrukcjami
wydaje mu si? zbyt restrykcyjny. Uwa?a, ?e nieodzownym jest wyposa?enie pa?stw
cz?onkowskich w prawo do przyjmowania przepiséw ogolnych, zasad w celu zwalczania unikania
opodatkowania i do przyjmowania ogélnych i powszechnych regulacji opartych na szczego6inych
formach unikania opodatkowania.

51 W tym zakresie wystarczy zauwa?y?, ?e sama okoliczno??, i? w danym sektorze
gospodarczym, takim jak turystyka, organy podatkowe pa?stwa cz?onkowskiego odnotowu;?
znaczne i powtarzaj?ce si? przypadki strat poniesionych przez zagraniczne spo?ki zale?ne
nale??ce do sp6?ek dominuj?cych b?d?cych rezydentami tego pa?stwa, nie mo?e by?
wystarczaj?ca dla stwierdzenia istnienia ca?kowicie sztucznych konstrukcji, ktére maj? na celu
tworzenie strat w zwi?zku z odpisami aktualizacyjnymi dokonanymi od warto?ci udzia?éw
posiadanych w spé?kach maj?cych siedzib? w innych pa?stwach cz?onkowskich (w odniesieniu
do wymogu szczegodlnego celu walki z ca?kowicie sztucznymi konstrukcjami, zob. ww. wyroki w
sprawach: ICI, pkt 26; Marks & Spencer, pkt 57, oraz Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes
Overseas, pkt 51).

52 W niniejszym przypadku, przepis taki jak § 2a ust. 1 pkt 3 lit. a) EStG 1990, ktory w sposob
0golny dotyczy uwzgl?dnienia ka?dej zmniejszonej warto?ci pocz?tkowej udzia?éw, w odniesieniu
do sp6?ek zale?nych posiadanych przez sp6?k? dominuj?c? maj?c? siedzib? w Niemczech, ktore,
bez wzgl?du na to, jaki jest tego powdd, posiadaj? swoj? siedzib? w innym pa?stwie
cz?onkowskim, nie mo?e — nie wykraczaj?c poza to, co jest konieczne dla osi?gni?cia
zamierzonego celu — zosta? uzasadniony ryzykiem unikni?cia opodatkowania. W rzeczywisto?ci
bowiem szczegb6lnym celem tego przepisu nie jest mo?liwo?? wy??czenia korzystania z ulg
podatkowych w przypadku zupe?nie sztucznych struktur, ktére s?u?? obchodzeniu niemieckiego
prawa podatkowego, lecz dotyczy on ka?dego przypadku, w ktérym sp6?ki zale?ne, jakakolwiek
by by?a tego przyczyna, maj? swoj? siedzib? poza terytorium Niemiec. Ot6? ustanowienie spé?ki
poza tym pa?stwem cz?onkowskim samo w sobie nie oznacza istnienia unikania opodatkowania
podatkowego danej spo?ki, jako ?e zawsze podlega ona opodatkowaniu w pa?stwie siedziby.

53 W ten sam sposob 8 2a ust. 2 EStG 1990, poprzez wy??czenie wymienionej w nim tzw.
,czynnej” dzia?alno?ci, w szczegolno?ci dzia?alno?ci polegaj?cej na tworzeniu lub korzystaniu z
urz?dze? zwi?zanych z turystyk?, wychodzi poza to, co jest konieczne dla zwalczania
stanowi?cych nadu?ycie konstrukcji. Walka z unikaniem opodatkowania nie mo?e uzasadnia?
tego, ?e koszty uzyskania przychodu pochodz?ce od przedsi?biorstwa turystycznego lub
handlowego maj?cego siedzib? za granic? i ?wiadcz?cego us?ugi o charakterze komercyjnym
mog?y by? co do zasady i bez ogranicze? odliczane od przychodéw, podczas gdy w przypadku
przedsi?biorstw ?wiadcz?cych dzia?alno?? w dziedzinie turystyki odliczenie od przychodu
uzale?nione jest od spe?nienia r6?nych warunkdw.



54  Po czwarte, rz?d niemiecki nie ma podstaw rownie? i do tego, aby powo?ywa? si? na
konieczno?? umo?liwienia skutecznej kontroli podatkowej czynno?ci dokonywanych za granic? w
celu uzasadnienia przepiséw spornych przed s?dem krajowym.

55 W rzeczywisto?ci bowiem, o ile skuteczno?? kontroli podatkowych upowa?nia pa?stwa
cz?onkowskie do stosowania przepisow, ktére umo?liwiaj? zweryfikowanie w sposob wyra?ny i
dok?adny kwot podatkéw podlegaj?cych odliczeniu w tym pa?stwie cz?onkowskim z tytu?u
udzia?6w w kapitale zak?adowym zagranicznych sp6?ek zale?nych (zob. podobnie wyroki: z dnia
15 maja 1997 r. w sprawie C?250/95 Futura Participations i Singer, Rec. str. 1?2471, pkt 31, oraz z
dnia 28 pa?dziernika 1999 r. w sprawie C?55/98, Vestergaard, Rec. str. 1?7641, pkt 23), to jednak
w ?adnym wypadku nie uzasadnia ona tego, aby pa?stwo cz?onkowskie mog?o uzale?ni? takie
odliczenie od r6?nych warunkéw w zale?no?ci od tego, czy udzia?y dotycz? spd?ek maj?cych
siedzib? w tym lub w innym pa?stwie cz?onkowskim.

56 W tym zakresie nale?y przypomnie?, ?e pa?stwa cz?onkowskie mog? powo?a? si? na
dyrektyw? Rady 77/799/EWG z dnia 19 grudnia 1977 r. dotycz?c? wzajemnej pomocy
w?a?ciwych w?adz pa?stw cz?onkowskich w dziedzinie podatkéw bezpo?rednich (Dz.U. L 336,
str. 15) w celu uzyskania od w?a?ciwego organu innego pa?stwa cz?onkowskiego wszystkich
informacji, ktére mog? mu umo?liwi? prawid?owe ustalenie podatku dochodowego od oséb
prawnych.

57  Ponadto odno?nie do argumentu rz?du niemieckiego, zgodnie z ktérym kontrola
zagranicznych czynno?ci nawet w przypadku wspo?pracy z w?a?ciwymi organami innego
pa?stwa cz?onkowskiego cz?stokro? okazuje si? bardzo trudna, to wystarczy podkre?li?, ?e dane
organy podatkowe maj? mo?liwo?? wymagania od sp6?ki dominuj?cej, by to ona sama
przedstawi?a dowody, ktGre organy te uznaj? za konieczne dla oceny, czy mo?na przyzna?
wnioskowane odliczenie strat wynikaj?cych z odpiséw aktualizacyjnych od warto?ci udzia?6w
posiadanych w spé?kach zale?nych maj?cych siedziby w innych pa?stwach cz?onkowskich (zob.
podobnie ww. wyrok w sprawie Vestergaard, pkt 26).

58 Taka mo?liwo?? musi by? szczegdlnie u?yteczna w sytuacji takiej jak sytuacja le??ca u
podstaw post?powania przed s?dem krajowym dotycz?ca spé?ki dominuj?cej, ktéra powinna mie?
mo?liwo?? za??dania wszystkich niezb?dnych dokumentéw bezpo?rednio od swoich
zagranicznych sp6?ek zale?nych. Ponadto ewentualne trudno?ci zwi?zane z ustaleniem strat
wynikaj?cych z odpiséw aktualizacyjnych od warto?ci udzia?éw posiadanych w sp6?kach
zale?nych maj?cych siedzib? w innych pa?stwach cz?onkowskich w ?adnym wypadku nie mog?
uzasadnia? przeszkody w swobodzie wykonywania dzia?alno?ci (zob. podobnie wyroki: z dnia 4
marca 2004 r. w sprawie C?334/02 Komisja przeciwko Francji, Rec. str. 172229, pkt 29, z dnia 7
wrze?nia 2004 r. w sprawie C?319/02 Manninen, Rec. str. 1?7477, pkt 54).

59  Po pi?te, w celu uzasadnienia niekorzystnej sytuacji podatkowej, w ktorej znajduj? si? w
niniejszej sprawie sp6?ki dominuj?ce maj?ce siedzib? w Niemczech i posiadaj?ce udzia?y w
sp6?kach zale?nych maj?cych siedzib? w innych pa?stwach cz?onkowskich, rz?d niemiecki
utrzymuje, ?e sporne w post?powaniu przed s?dem krajowym uregulowanie jest w sposob
obiektywny uzasadnione przez konieczno?? zachowania jednolito?ci systemu podatkowego.
Zasadniczo dwa argumenty podniesione przez ten rz?d mog? pos?u?y? do tego uzasadnienia,
pierwszy, dotycz?cy konieczno?ci zachowania spojno?ci niemieckiego systemu podatkowego,
oraz drugi, dotycz?cy zasady terytorialno?ci.

60  Odno?nie do konieczno?ci zachowania spojno?ci sytemu podatkowego rz?d niemiecki
podnosi w pierwszej kolejno?ci, ?e na podstawie mi?dzy innymi konwencji w sprawie unikania
podwojnego opodatkowania zawartej ze Zjednoczonym Krolestwem Niderlandow, pa?stwem, w



ktorym swoj? siedzib? ma KTH, sp6?ka zale?na Rewe, dywidendy wyp?acone przez spo?ki corki
maj?ce siedzib? w tym pa?stwie s? zwolnione od podatku w Niemczech. Z tego te? powodu
spojne z systemem podatkowym by?oby nieprzyznawanie ulg podatkowych sp6?kom
dominuj?cym b?d?cym rezydentami niemieckimi w zwi?zku ze stratami zwi?zanymi z ich
zagranicznymi sp6?kami zale?nymi.

61  Podniesiony przez rz?d niemiecki argument dotycz?cy spéjno?ci systemu podatkowego nie
mo?e zosta? uwzgl?dniony w zakresie, w jakim straty takie jak w post?powaniu przed s?dem
krajowym s? uwzgl?dniane w Niemczech wowczas, gdy zagraniczna sp6?ka zale?na wykonuje
tzw. ,czynn?” dzia?alno?? w rozumieniu 8§ 2a ust. 2 EStG 1990, podczas gdy w takim przypadku
dywidendy wyp?acone przez tak? sp6?k? zale?n? nadal mog? by? zwolnione z podatku poprzez
zastosowanie konwenciji zmierzaj?cych do unikania podwojnego opodatkowania.

62 Ponadto w odniesieniu do konieczno?ci zachowania spojno?ci systemu podatkowego
ustanowionego w spornym przed s?dem krajowym uregulowaniu, ktére zdaniem rz?du
niemieckiego ma zosta? zapewnione przez te konwencje, nale?y przypomnie?, ?e odpowiednio w
pkt 28 i 21 wyrokéw z dnia 28 stycznia 1992 r. w sprawie C?204/90 Bachmann, Rec. str. 17249,
oraz w sprawie C?300/90 Komisja przeciwko Belgii, Rec. str. 1?7305, Trybuna? przyzna?, i?
konieczno?? zachowania spéjno?ci systemu podatkowego mo?e uzasadnia? ograniczenie w
wykonywaniu podstawowych swobdd zagwarantowanych w traktacie. Niemniej jednak, aby
argument oparty na takim uzasadnieniu by? skuteczny, nale?y wykaza? istnienie bezpo?redniego
zwi?zku pomi?dzy dan? ulg? podatkow? a wyréwnaniem tej ulgi przez okre?lone obci??enie
podatkowe (zob. podobnie ww. wyroki w sprawach: Keller Holding, pkt 40 oraz Test Claimants in
the Thin Cap Group Litigation, pkt 68).

63  Otd? z analizy uregulowania krajowego spornego w post?powaniu przed s?dem krajowym
wynika, ?e spd?ki dominuj?ce podlegaj?ce w Niemczech nieograniczonemu obowi?zkowi
podatkowemu i posiadaj?ce udzia?y w spé?kach zale?nych maj?cych siedzib? w tym samym
pa?stwie cz?onkowskim korzystaj? jednocze?nie z mo?liwo?ci bezpo?redniego odliczenia strat
zwi?zanych z odpisami aktualizacyjnymi od warto?ci pocz?tkowej udzia?6w posiadanych w
spd?kach zale?nych oraz ze zwolnienia z podatku dywidend. Z kolei, o ile dywidendy, ktére
sp6?ka dominuj?ca podlegaj?ca w Niemczech nieograniczonemu obowi?zkowi podatkowemu
otrzymuje od spd?ki zale?nej maj?cej siedzib? w Niderlandach, s? rownie? zwolnione z podatku
na podstawie konwencji zmierzaj?cej do unikania podwdéjnego opodatkowania, tak odliczenie strat
wynikaj?cych z odpiséw aktualizacyjnych od warto?ci pocz?tkowej udzia?6w posiadanych w tej
spd?ce zale?nej jest ograniczone.

64  Poniewa? rz?d niemiecki nie wykaza? istnienia zwi?zku pomi?dzy mo?liwo?ci?
bezpo?redniego odliczenia przez spd?k? dominuj?c? b?d?c? rezydentem strat wynikaj?cych z
odpiséw aktualizacyjnych od warto?ci pocz?tkowej udzia?éw posiadanych w sp6?kach zale?nych,
a zwolnieniem z podatku dywidend otrzymywanych przez te spé?ki zale?ne, nie mo?na zgodzi?
si? z argumentem, zgodnie z ktérym ze wzgl?du na konieczno?? zachowania spojno?ci
niemieckiego systemu podatkowego uzasadniona jest odmowa przyznania ulg podatkowych
sp6?kom dominuj?cym b?d?cym rezydentami w Niemczech w zwi?zku ze stratami dotycz?cymi
zagranicznych sp6?ek zale?nych, gdy? dywidendy otrzymywane od tych spé?ek zale?nych s?
zwolnione z podatku w Niemczech na podstawie konwencji zmierzaj?cych do unikania
podwojnego opodatkowania.



65 W drugiej kolejno?ci rz?d niemiecki podnosi, i? spojno?? spornego w post?powaniu przed

s?dem krajowym uregulowania na p?aszczy?nie podatkowej jest zapewniona poprzez zwolnienie
z podatku zyskow ze sprzeda?y udzia?6w przyznane w 8 8b ust. 2 KStG 1991, zmienionej przez
StandOG.

66  Po pierwsze, nale?y zauwa?y?, tak jak to uczyni? s?d krajowy, ?e takie zwolnienie zosta?o
zastosowane po raz pierwszy w roku podatkowym 1994, a tym samym nie dotyczy?0 pierwszego
w post?powaniu przed s?dem krajowym roku podatkowego.

67  Podrugie, nale?y stwierdzi?, ?e w ramach ustalania podlegaj?cego opodatkowaniu
dochodu sp6?ek dominuj?cych b?d?cych rezydentami, ktére posiadaj? udzia?y w zagranicznych
spé?kach zale?nych, zakaz odliczania strat, takich jak straty, z ktorymi mamy do czynienia w
post?powaniu przed s?dem krajowym wywo?uje bezpo?rednie skutki. W zwi?zku z tym
okoliczno??, i? nast?pnie mo?liwe jest uzyskanie zwolnienia zyskéw kapita?owych osi?gni?tych w
zwi?zku ze zbyciem, zak?adaj?c, ?e 0si?gni?to wystarczaj?cy poziom zysku, nie stanowi motywu
spéjno?ci podatkowej, ktory még?by uzasadnia? odmow? bezpo?redniego odliczenia strat
poniesionych przez sp6?ki dominuj?ce posiadaj?ce swoje udzia?y w spd?kach zale?nych za
granic?.

68  Po drugie, je?eli chodzi o zasad? terytorialno?ci, w sposob, w jaki zosta?a ona
uwzgl?dniona przez Trybuna? w pkt 22 ww. wyroku w sprawie Futura Participations i Singer, to
nale?y zauwa?y?, ?e zasada ta nie mo?e stanowi? uzasadnienia spornego przed s?dem
krajowym uregulowania.

69 Prawd? jest, ?e zgodna z t? zasad? jest mo?liwo??, aby pa?stwo cz?onkowskie siedziby
sp6?ki dominuj?cej mog?o opodatkowa? spo?ki b?d?ce rezydentami od wszystkich dochodow
globalnych, a sp6?ki zale?ne nieb?d?ce rezydentami jedynie od dochoddw pochodz?cych z
dzia?alno?ci wykonywanej na jego terytorium (zob. w szczegolno?ci ww. wyrok w sprawie Marks
& Spencer, pkt 39). Niemniej jednak sama tylko ta zasada nie stanowi uzasadnienia dla tego, ?e
pa?stwo cz?onkowskie, ktorego spé?ka dominuj?ca jest rezydentem, mo?e odméwi? tej spo?ce
ulgi podatkowej na tej podstawie, i? nie opodatkowuje ono dochoddw jej sp6?ek zale?nych
nieb?d?cych rezydentami (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Marks & Spencer, pkt 40). Tak jak
to podniés? rzecznik generalny w pkt 49 opinii, zasada ta ma za zadanie wprowadzenie do
stosowania prawa wspolnotowego konieczno?ci uwzgl?dniania granic kompetencji podatkowych
pa?stw cz?onkowskich. Tymczasem w sprawie przed s?dem krajowym przyznanie ulgi
podatkowej wnioskowanej przez Rewe nie skutkowa?oby naruszeniem konkurencyjnej
kompetencji podatkowej. Dotyczy ona bowiem sp6?ek dominuj?cych b?d?cych rezydentami
niemieckimi, ktére z tego tytu?u podlegaj? w Niemczech nieograniczonemu obowi?zkowi
podatkowemu. W zwi?zku z tym uregulowanie sporne przed s?dem krajowym nie mo?e zosta?
uznane za wdro?enie zasady terytorialno?ci.

70  Z uwagi na wszystkie powy?sze rozwa?ania na pytanie s?du krajowego nale?y
odpowiedzie?, ?e w okoliczno?ciach takich jak w post?powaniu przed s?dem krajowym, w ktorych
sp6?ka dominuj?ca posiada w spo?ce zale?nej nieb?d?cej rezydentem udzia?y, ktore daj? jej
rzeczywisty wp?yw na decyzje tej zagranicznej spo?ki zale?nej i umo?liwiaj? okre?lenie jej
przedmiotu dzia?alno?ci, art. 52 i 58 traktatu sprzeciwiaj? si? uregulowaniu pa?stwa
cz?onkowskiego, ktére ogranicza mo?liwo?? odliczenia przez sp6?k? dominuj?c? b?d?c?
rezydentem tego pa?stwa strat poniesionych przez ni? w zwi?zku z odpisami aktualizacyjnymi
dokonanymi od warto?ci udzia?6w w sp6?kach zale?nych z siedzib? w innych pa?stwach
cz?onkowskich.



W kwestii wyk?adni przepisow dotycz?cych swobodnego przep?ywu kapita?u

71  Poniewa? przepisy traktatu dotycz?ce swobody wykonywania dzia?alno?ci gospodarczej
sprzeciwiaj? si? uregulowaniu takiemu jak uregulowanie sporne przed s?dem krajowym, nie ma
konieczno?ci badania, czy przepisy wspolnotowe dotycz?ce swobodnego przep?ywu kapita?u
réwnie? sprzeciwiaj? si? takiemu uregulowaniu (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Keller
Holding, pkt 51).

W przedmiocie kosztow

72  Dla stron post?powania przed s?dem krajowym niniejsze post?powanie ma charakter
incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym s?dem, do niego zatem nale?y
rozstrzygni?cie o kosztach. Koszty poniesione w zwi?zku z przedstawieniem uwag Trybuna?owi,
inne ni? poniesione przez strony post?powania przed s?dem krajowym, nie podlegaj? zwrotowi.

Z powy?szych wzgl?déw Trybuna? (druga izba) orzeka, co nast?puje:

W okoliczno?ciach takich jak w post?powaniu przed s?dem krajowym, w ktorych sp6?ka
dominuj?ca posiada w sp6?ce zale?nej nieb?d?cej rezydentem udzia?y, ktore przyznaj? jej
rzeczywisty wp?yw na decyzje tej zagranicznej spo?ki zale?nej i umo?liwiaj? okre?lenie jej
przedmiotu dzia?alno?ci, art. 52 traktatu WE (obecnie, po zmianie, art. 43 WE) i 58 traktatu
WE (obecnie art. 48 WE) sprzeciwiaj? si? uregulowaniu pa?stwa cz?onkowskiego, ktore
ogranicza mo?liwo?? odliczenia przez sp6?k? dominuj?c? b?d?c? rezydentem tego
pa?stwa strat poniesionych przez ni? w zwi?zku z odpisami aktualizacyjnymi dokonanymi
od warto?ci udzia?6w w sp6?kach zale?nych z siedzib? w innych pa?stwach
cz?onkowskich.

Podpisy

* J?zyk post?powania: niemiecki.



