g

W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
NILA JAASKINENA
przedstawiona w dniu 24 pazdziernika 2013 r.!

Sprawa C-80/12

Felixstowe Dock and Railway Company Ltd,
Savers Health and Beauty Ltd,
Walton Container Terminal Ltd,
WPCS (UK) Finance Ltd,
AS Watson Card Services (UK) Ltd,
Hutchison Whampoa (Europe) Ltd,
Kruidvat UK Ltd,
Superdrug Stores plc
przeciwko
The Commissioners for Her Majesty’s Revenue and Customs

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez First-Tier Tribunal (Tax
Chamber) (Zjednoczone Krdlestwo)]

Wyktadnia art. 43 WE i 48 WE — Swoboda przedsigbiorczosci — Przepisy podatkowe —
Podatek dochodowy od os6b prawnych — Ulga podatkowa — Wniosek konsorcjum o ulge grupowa
(ulge dla konsorcjum) — Przepisy krajowe wylaczajace przeniesienie strat na terytorium kraju przez

jedna spotke nalezaca do konsorcjum do innej spétki nalezacej do grupy spoétek, ktérej cztonkiem jest
takze spotka-tacznik, nalezaca jednoczesnie do konsorcjum — Wymdg bycia rezydentem natozony na
spotke-tacznik — Dyskryminacja ze wzgledu na siedzibe sp6tki — Ostateczna spétka dominujaca
w panstwie trzecim — Wiezy korporacyjne przechodzace przez panstwa trzecie

I - Wprowadzenie

1. W Zjednoczonym Kroélestwie spétki moga do celéw podatkowych przenosi¢ straty na inne spéiki,
z ktérymi maja okreslone korporacyjne powiazania. Niniejszy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym zlozony przez First-Tier Tribunal (Tax Chamber, izba podatkowa) dotyczy przede
wszystkim pytania o to, czy z punktu widzenia prawa Unii Europejskiej brak mozliwosci takiego
przeniesienia strat w sytuacji, gdy spétka bedaca tacznikiem pomiedzy (i) spétka przekazujaca straty
i (ii) spotka przejmujacy, ma siedzibe w innym panstwie czlonkowskim, stanowi ograniczenie swobody
przedsiebiorczosci. Sad odsylajacy zmierza takze do ustalenia, czy z punktu widzenia prawa Unii
sytuacja zmienia sig¢, gdy powigzania pomiedzy tymi spétkami przechodza przez spétki pochodzace
z panstw trzecich.

1 — Jezyk oryginaltu: angielski.
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2. System grupowej ulgi podatkowej w Zjednoczonym Kroélestwie pozwala na przenoszenie strat
pomiedzy réznymi spélkami wewnatrz grupy spotek® lub wewnatrz konsorcjum? a w konsekwencji
pozwala na optymalne wykorzystanie tych strat do celéw podatkowych bez jednoczesnej konsolidacji
tej grupy lub konsorcjum i utworzenia jednego podmiotu pod wzgledem podatkowym*.

3. Po raz kolejny pojawia si¢ przed Trybunalem kwestia, czy wylaczenie okre$lonych podatnikéw od
grupowej ulgi podatkowej obowiazujacej w Zjednoczonym Kroélestwie jest zgodne ze swoboda
przedsiebiorczosci. W sprawie ICI wylaczenie od ulgi grupowej dotyczylo krajowej spétki holdingowej
dzialajacej gléwnie poprzez zagraniczne spétki zalezne, w sprawie Marks & Spencer dotyczylo ono
zagranicznych spétek zaleznych, a w sprawie Philips Electronics UK - stalego zakladu
w Zjednoczonym Krélestwie spétki majacej siedzibe w innym panstwie cztonkowskim?®.

4. Na pierwszy rzut oka nowa cecha niniejszej sprawy jest okoliczno$¢, ze powiazania pomiedzy
spolkami przechodza przez panstwa trzecie, a ostateczna spotka dominujaca® ma siedzibe w panstwie
trzecim. Jednakze kwestia ta nie moze ostatecznie rozstrzyga¢ o tym, czy w niniejszej sprawie
ustawodawstwo Zjednoczonego Krélestwa jest zgodne z prawem Unii.

5. Ponadto wystepowanie kwestii dotyczacej prawa Unii zalezy cze$ciowo od okolicznosci faktycznej
polegajacej na stosowanej w Zjednoczonym Kroélestwie zwyklej praktyce, zgodnie z ktéra przenoszenie
strat pomiedzy spdtkami nastepuje z reguly odplatnie. Niniejsza sprawa oparta jest bowiem na
zalozeniu, ze spoétka przekazujaca dozna uszczerbku, jesli nie bedzie mogla odplatnie przenie$¢ strat
na wnioskujace spo6tki. Taka ekonomiczna niekorzys$¢ wystapi tylko w sytuacji, gdy spoétka przekazujaca
dozna uszczerbku w rachunku przeptywéw pienieznych ze wzgledu na niemozno$¢ natychmiastowej
kapitalizacji strat bez koniecznosci oczekiwania na dalsze okresy rozliczeniowe. Jesli jednak
przeniesienie strat nastepowaloby nieodptatnie, jakakolwiek niekorzy$¢ wynikajaca z ustawodawstwa
Zjednoczonego Kroélestwa bytaby odczuwalna jedynie na poziomie grupy, a nie na poziomie spétki
przekazujacej.

II — Prawo krajowe, okolicznosci faktyczne, postepowanie i pytania prejudycjalne

A — Ustawodawstwo Zjednoczonego Krélestwa

6. Krajowe przepisy znajdujace zastosowanie w postepowaniu gléwnym zawarte s3 w Income and
Corporation Taxes Act 1988 (ustawie o podatku dochodowym od oséb fizycznych i o podatku
dochodowym od os6b prawnych, zwanej dalej ,JICTA”).

7. ,Grupa spoétek” zostala zdefiniowana w art. 413 ust. 3 ICTA w nastepujacy sposob: dwie spotki
nalezy uzna¢ za czlonkéw grupy spoélek, jezeli jedna jest w 75% spétka zalezna drugiej lub obie sa
w 75% spétkami zaleznymi trzeciej spoétki.

2 — W niniejszej sprawie grupa spélek odnosi sie do zespotu spétek dominujacych i spotek zaleznych funkcjonujacego jako podmiot gospodarczy
0 wspélnym centrum kontroli.

3 — Ogodlnie rzecz biorac, konsorcjum moze by¢ scharakteryzowane jako stowarzyszenie dwoch lub wiekszej liczby spotek majace na celu udzial
we wspolnej dziatalnosci albo potaczenie zasobéw dla osiagniecia wspdlnego celu. Jednakze, zgodnie z prawem podatkowym Zjednoczonego
Krolestwa istnienie konsorcjum zalezy od osiagnigcia okreslonych progéw wlasnos$ciowych, bez wymogu wspdlnego celu.

4 — Zobacz opinie¢ rzecznika generalnego M. Poiaresa Madura w sprawie C-446/03 Marks & Spencer (wyrok z dnia 13 grudnia 2005 r.), Zb.Orz.
s. 1-10837, pkt 17.

5 — Wyrok z dnia 16 lipca 1998 r. w sprawie C-264/96 ICI, Rec. s. 1-4695; wyrok w sprawie Marks & Spencer, oraz wyrok z dnia 6 wrze$nia
2012 r. w sprawie C-18/11 Philips Electronics UK.

6 — W niniejszej sprawie nalezy dokona¢ rozréznienia pomiedzy pojeciami ,lowest common parent (company)” (bezposrednia wspdlna spétka
dominujgca) oraz ,ultimate parent (company)” (ostateczna spétka dominujaca). To pierwsze mozna scharakteryzowa¢ nastepujaco: spétka
C jest bezposredniq wspdlng spotkq dominujgcg dla spotek A i B, je$li A i B sa jej bezposrednimi lub posrednimi spétkami zaleznymi,
a spolka C nie posiada spétki zaleznej D, ktéra bytaby spétka dominujaca dla obu spétek A i B. Natomiast ostateczna spdtka dominujaca
grupy spolek to spdtka, ktéra jest bezposrednia lub posrednia spétka dominujaca dla wszystkich spélek w tej grupie, jednoczesnie nie bedac
spotka zalezna zadnej innej spotki.
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8. ICTA przewiduje dwa rodzaje ulgi grupowej: wnioski grupowe o ulge grupowa (ktére byly
przedmiotem sprawy Marks & Spencer) oraz wnioski konsorcjum o ulge grupowa (,ulge dla
konsorcjum”) (ktére byly przedmiotem sprawy ICI i sprawy Philips Electronics UK, oraz sa
przedmiotem niniejszej sprawy).

9. Zgodnie z art. 402 ICTA ulgi z tytulu strat z dzialalnosci oraz inne sumy podlegajace odliczeniu od
podatku dochodowego od 0séb prawnych moga by¢ przeniesione przez spotke (,spdtke przekazujaca”)
na skladajaca wniosek inna spolke (,spdtke wnioskujaca”), i zostaC przypisane spdlce wnioskujacej
w formie ulgi podatkowej z tytulu podatku dochodowego od oséb prawnych, zwanej dalej ,ulga
grupowa”. W ust. 3 tego przepisu przewidziano, ze w przypadku skladania ,wniosku konsorcjum”
przez spotke przekazujaca i spotke wnioskujaca ulga grupowa przystuguje takze miedzy innymi wtedy,
gdy jedna z nich jest czlonkiem grupy spétek, a druga spétka jest wlasnoscia konsorcjum, za$ inna
spolka jest jednoczes$nie czlonkiem tej grupy spétek i cztonkiem tego konsorcjum.

10. Zgodnie z art. 402 ust. 3A ICTA ulga grupowa przysluguje tylko w przypadku, gdy warunek
wskazany w ust. 3B, mianowicie ze spétka ma siedzibe w Zjednoczonym Krélestwie lub jezeli nie ma
tam siedziby, prowadzi dzialalno$¢ w Zjednoczonym Kroélestwie za pomoca stalego zakladu, zostal
spelniony zaréwno przez spotke przekazujacy, jak i spétke wnioskujaca.

11. Artykut 406 ust. 1 ICTA zawiera trzy definicje. ,Spétka-tacznik” oznacza spoétke, ktéra jednoczesnie
jest czlonkiem konsorcjum i czlonkiem grupy spétek. ,Spoétka nalezaca do konsorcjum” w stosunku do
spolki-facznika oznacza spoétke bedaca w posiadaniu konsorcjum, ktérego spoétka-tacznik jest
czlonkiem. ,Czlonek grupy” w stosunku do spoélki-facznika oznacza spoétke, ktéra jest czlonkiem
grupy, ktoérej cztonkiem jest réwniez spoétka-tacznik, ktéra sama jednak nie jest czlonkiem konsorcjum,
ktérego czlonkiem jest spotka-facznik.

12. Zgodnie z art. 406 ust. 2 ICTA, ,jezeli spétka-tacznik moze [...]| wystapi¢ z wnioskiem konsorcjum
w odniesieniu do strat lub innej kwoty kwalifikujacej do przyznania ulgi za odnoény okres
rozliczeniowy spétki nalezacej do konsorcjum, czlonek grupy moze wystapi¢ z wnioskiem konsorcjum,
z ktérym moglaby wystapi¢ spétka facznik”, w odniesieniu do tych samych czesci przeniesionych strat,
tak jakby spotka-tacznik byla spétka wnioskujaca.

13. Skutkiem facznej lektury art. 402 ust. 3A i 3B ICTA oraz art. 406 ust. 2 ICTA jest to, ze
spolka-facznik dla celéw wniosku konsorcjum o ulge grupowa powinna by¢ spétka majaca siedzibe
w Zjednoczonym Kroélestwie lub spdétka niemajaca siedziby w Zjednoczonym Krélestwie prowadzaca
dzialalno$¢ w Zjednoczonym Krdlestwie poprzez staly zaklad. Innymi stowy, spélka-tacznik, jak
i spolki przenoszaca i wnioskujaca musza podlega¢ podatkowi dochodowemu od o0séb prawnych
w Zjednoczonym Krélestwie.

B — Grupa spétek i konsorcjum

14. W niniejszej sprawie Felixstowe Dock and Railway Company Ltd i inni sa ,spétkami
wnioskujacymi”’. Wszystkie te spotki sa czlonkami Hutchison Whampoa Group, ktdrej ostateczna
spétka dominujaca jest Hutchison Whampoa Ltd, spétka utworzona i majaca siedzibe w Hongkongu,
ktéra jest posrednio wiascicielka 100% udzialéw w spétkach wnioskujacych®.

15. Hutchison 3G UK Ltd jest ,spétka przekazujaca”. Byta ona w 100% wtasno$cia Hutchison 3G UK
Holdings Ltd.

7 — Spétkami wnioskujacymi sa: Felixstowe Dock and Railway Company Ltd, Savers Health and Beauty Ltd, Walton Container Terminal Ltd,
WPCS (UK) Finance Ltd, AS Watson Card Services (UK) Ltd, Hutchison Whampoa (Europe) Ltd, Kruidvat UK Ltd i Superdrug Stores plc.

8 — Odpowiednimi podmiotami pomiedzy Hutchison Whampoa Ltd a spétkami wnioskujacymi byly rézne posrednie spo6iki holdingowe
utworzone poza obszarem Unii lub EOG (w Hongkongu albo na Brytyjskich Wyspach Dziewiczych) oraz w Unii (w Zjednoczonym Krolestwie
i w Niderlandach).
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16. Hutchison 3G UK Holdings Ltd byla spétkg nalezaca do konsorcjum. W danym okresie Hutchison
3G UK Holdings Ltd byla wlasnoscia konsorcjum zlozonego z Hutchison 3G UK Investments Sarl,
spolki nalezacej do Hutchison Whampoa Group, utworzonej i majacej siedzibe w Luksemburgu
(50,1%), trzech innych spétek nalezacych do Hutchison Whampoa Group, utworzonych i majacych
siedziby na Brytyjskich Wyspach Dziewiczych (w sumie 14,9%) i dwdch innych spétek niezwigzanych
z Hutchison Whampoa Group (odpowiednio 20% i 15%).

17. Hutchison 3G UK Investments Sarl byla spétkg-tacznikiem, stanowiaca potaczenie pomiedzy grupa
i konsorcjum. Byla ona w calosci wlasnoscia Hutchison Europe Telecommunications Sarl, spoétki
utworzonej i majacej siedzibe w Luksemburgu®’. Obie spétki sa posrednio w 100% spétkami zaleznymi
Hutchison Whampoa Ltd. Dalsze wiezy taczace spoétke-facznik z Hutchison Whampoa Ltd przebiegaja
przez rézne posrednie spoétki holdingowe utworzone w Luksemburgu i poza terytorium Unii i EOG
(Hongkong, Brytyjskie Wyspy Dziewicze i Kajmany).

C — Postepowanie gtowne i pytania prejudycjalne

18. Spotka przekazujaca prowadzila dzialalno$¢ jako operator telefonii komodrkowej. Dokonata
znacznych wydatkéw na stworzenie swojego systemu i w konsekwencji poniosta znaczne straty
w pierwszym roku swojego dziatania. Podczas danego okresu, dla potrzeb stosowania art. 406 ust. 1
lit. b) ICTA, spétka przekazujaca byla wlasnoscia spoélki nalezacej do konsorcjum, jak wyjasniono

powyzej.

19. Spolki wnioskujace, ktére w tym samym okresie osiagnely zyski handlowe, zamierzaly wykorzysta¢
straty spolki przekazujacej. Zgodnie z postanowieniem odsytajacym spolka przekazujaca byla
uprawniona, w wyniku porozumienia w ramach Hutchison Whampoa Group, do otrzymania 30
penséw za kazdy funt przekazanej straty. Spoélki wnioskujace byly ,czlonkami grupy spoétek”
w rozumieniu art. 406 ust. 1 lit. ¢) ICTA, poniewaz byly posrednio spétkami zaleznymi Hutchison
Whampoa Ltd, w ktérych ta ostatnia posiadala udzialy w wysokosci nie mniej niz 75% .

20. Spotki wnioskujace zlozyly wnioski o ulge dla konsorcjum zgodnie z art. 402 ust. 3 ICTA i art. 406
ICTA. Ich wnioski zostaly odrzucone z uzasadnieniem, ze spétka-facznik (ktéra nie byla w zaden
sposéb bezposrednio zaangazowana w tym postepowaniu) nie miala siedziby w Zjednoczonym
Kroélestwie, ale w Luksemburgu. Nie mogla ona przekaza¢ uprawnienia do zlozenia wniosku o ulge dla
konsorcjum na rzecz innej spé6tki bedacej czlonkiem grupy zgodnie z art. 406 ust. 1 ICTA, poniewaz
sama nie miala uprawnienia do zlozenia takiego wniosku ze wzgledu na wylaczenie zawarte w art. 402
ust. 3B.

21. Po przekazaniu sprawy do First-Tier Tribunal (Tax Chamber) postanowil on zawiesi¢ postepowanie
i zwrécic¢ sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) W okolicznosciach, w jakich:

(1) przepisy panstwa czlonkowskiego (takiego jak Zjednoczone Krdlestwo) zezwalaja spélce
(»wnioskujacej spélce«) na dochodzenie grupowej ulgi z tytulu strat spétki nalezacej do
konsorcjum (»spolka nalezaca do konsorcjum«) pod warunkiem, ze spotka, ktéra jest
czlonkiem tej samej grupy spotek, co wnioskujaca spdtka, jest rowniez czlonkiem
konsorcjum (»spétka-tacznik«) i

9 — Czlonek Hutchison Whampoa Group nabyl nastepnie (w dniu 23 czerwca 2005 r.) te dwie ostatnie spétki, a wiec Hutchison 3G UK Holdings
Ltd sama zostata czlonkiem grupy w rozumieniu art. 413 ust. 3 lit. a) ICTA.

10 — Zgodnie z art. 413 ust. 3 ICTA.
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(2) spdtka dominujaca grupy spolek (ktéra sama nie jest spdtka wnioskujaca, ani spotka nalezaca
do konsorcjum, ani tez »spétka-tacznikiem«) nie ma siedziby w Zjednoczonym Kroélestwie
ani tez w innym panstwie cztonkowskim,

czy art. 49 TFUE i 54 TFUE [dawniej art. 43 WE i 48 WE] wykluczaja wymédg, aby
»spolka-facznik« byla albo rezydentem Zjednoczonego Kroélestwa, albo aby prowadzita
dziatalno$¢ w Zjednoczonym Krdlestwie w formie statego zaktadu majacego tam siedzibe?

2) W przypadku odpowiedzi twierdzacej na pytanie pierwsze, czy Zjednoczone Krélestwo powinno
przychyli¢ sie¢ do wniosku wnioskujacej spotki (np. poprzez zezwolenie tej spdlce na
dochodzenie ulgi z tytulu strat spétki nalezacej do konsorcjum), jezeli:

(1) »spélka-tacznik« wykonywala swobode przedsiebiorczosci, ale spétka nalezaca do
konsorcjum oraz spé6tki wnioskujace nie wykonywaly zadnej ze swobdd chronionych przez
prawo europejskie,

(2) spotka przekazujaca i spétka wnioskujaca powiazane sa poprzez spoétki, z ktérych nie
wszystkie maja siedzibe w [Unii Europejskiej lub w Europejskim Obszarze Gospodarczym
(EOG)]?”.

22. Felixstowe Dock and Railway Company i inni, rzady niemiecki, francuski, niderlandzki i rzad
Zjednoczonego Krolestwa oraz Komisja Europejska przedstawili uwagi na pi$mie. W dniu 3 wrzes$nia
2013 r. odbyla si¢ rozprawa, na ktérej uwagi ustne przedstawili wszyscy wymienieni powyzej
uczestnicy, z wyjatkiem rzadu francuskiego.

IIT — Ocena

A — Uwagi wstepne

23. Dwa pytania przedstawione przez sad odsylajacy dotycza swobody przedsigbiorczosci. Moja ocene
opre na art. 43 WE i 48 WE, poniewaz art. 49 TFUE i 54 TFUE nie znajduja zastosowania ratione
temporis do okolicznosci faktycznych w postepowaniu gtéwnym.

24. Dla potrzeb dokonania oceny bede rozwazal te dwa pytania tacznie. W istocie sad odsylajacy
zmierza do ustalenia, po pierwsze, czy w sytuacji takiej jak w niniejszej sprawie, art. 43 WE i 48 WE
stoja na przeszkodzie wymogowi, aby dla celéw ulgi dla konsorcjum spétka-tacznik musiata albo mie¢
siedzibe w Zjednoczonym Kroélestwie, albo prowadzi¢ dziatalno$¢ w Zjednoczonym Krdlestwie poprzez
staly zaklad. Po drugie, zapytuje on o to, czy te postanowienia zabraniaja pafistwu czlonkowskiemu
wprowadzenia wymogu, aby bezposrednia wspdlna spétka dominujaca w ramach grupy spoélek, do
ktérej naleza spotka-tacznik i spétki przejmujace straty dla celéw podatkowych, miala siedzibe
w panstwie czlonkowskim albo w panstwie bedacym czlonkiem EOG, albo aby wiezy pomiedzy
spotka-tacznikiem a spétka przejmujaca straty dla celéw podatkowych opieraly sie wylacznie na takich
spotkach. Zmierza wreszcie do ustalenia, czy nalezy zastosowac $rodek zaradczy w postaci na przyklad
dopuszczenia ulgi dla konsorcjum na rzecz spélek wnioskujacych, jesli zasady obowiazujace
w Zjednoczonym Krolestwie naruszaja swobode przedsigbiorczosci.

25. Nalezy na wstepie wyjasni¢, ze niniejsza sprawa nie odnosi si¢ do rozdzialu wladztwa podatkowego
pomiedzy panstwami czlonkowskimi, chociaz, jak wskazuja uwagi przedstawione przez rzady niemiecki
i francuski, istnieja obawy, ze jej wynik moze zagrozi¢ ich kompetencjom do opodatkowania
miedzynarodowych grup spétek znajdujacych sie pod kontrola spdtek dominujacych z siedziba
w panstwach trzecich.

ECLIL:EU:C:2013:699 5



OPINIA N. JAASKINENA — SPRAWA C-80/12
FELIXSTOWE DOCK AND RAILWAY COMPANY I IN.

26. W istocie niniejsza sprawa dotyczy przeniesienia strat ze spélki Zjednoczonego Krdlestwa,
opodatkowanej w Zjednoczonym Kroélestwie podatkiem dochodowym od o0séb prawnych, z zamiarem
odliczenia ich od zyskéw osiggnietych przez innga spélke Zjednoczonego Krdlestwa, réwniez
opodatkowana w tym panstwie czlonkowskim podatkiem dochodowym od oséb prawnych. Nie
powstaje zatem kwestia transgranicznego przeniesienia strat pomiedzy spétkami majacymi siedziby
w réznych panstwach czlonkowskich, ktéra by mogta wzbudzi¢ watpliwosci co do rozdzialu wtadztwa
podatkowego, jak to miato miejsce w sprawie National Grid Indus" i w sprawie Philips Electronics
UK™. Niniejsza sprawa dotyczy jedynie tego, czy przeniesienie strat z jednaj spotki Zjednoczonego
Krélestwa do innej spolki bedacej cztonkiem konsorcjum moze, dla potrzeb ulgi dla konsorcjum, by¢
poddane wymogowi, aby spétka-tacznik byla spétka Zjednoczonego Kroélestwa albo miata
w Zjednoczonym Kroélestwie staly zaklad.

27. W zwiazku z tym nalezy odnie$¢ sie do trzech etapéw rozwoju ustawodawstwa Zjednoczonego
Krolestwa dotyczacego ulgi grupowej. Do dnia 1 kwietnia 2000 r. (tj. przed okresem istotnym
w niniejszej sprawie) wniosek o ulge grupowa pomiedzy dwiema spétkami zaleznymi nie byl
dopuszczalny, jesli ich spétka dominujaca nie miala siedziby w Zjednoczonym Krdlestwie. Jednakze,
od dnia 1 kwietnia 2000 r. (w okresie istotnym w niniejszej sprawie) spétki nalezace do tej samej
grupy mogly przenosi¢ straty pomiedzy soba bez wzgledu na miejsce siedziby ich spétki dominujacej.
W konsekwencji, jesli Hutchison Whampoa Group posiadataby przynajmniej 75% udzialéw spéiki
przekazujacej w odpowiednim okresie, zamiast 65%, ktére rzeczywiscie posiadata, nie byloby przeszkod
dla wykorzystania strat spolki przekazujacej przez spoiki wnioskujace, poniewaz spétka przekazujaca
bytaby czlonkiem grupy w rozumieniu art. 402 ust. 1 i 2 ICTA. W 2010 r., po okresie, do ktérego
odnosi sie postepowanie gléwne, zasady Zjednoczonego Krdlestwa dotyczace ulgi grupowej zostaly
zmienione przez Corporation Tax Act 2010 (ustawe o podatku dochodowym od oséb prawnych),
umozliwiajac spélce z siedzibg na terytorium Unii lub EOG bycie spétka-tacznikiem. Jednakze nowe
zasady wymagaly, aby spoétka-facznik i spétki wnioskujace byly czlonkami tej samej grupy bez udziatu
spolki spoza Unii lub EOG.

28. W konsekwencji, jesli Trybunal uznalby, ze swobody podstawowe zostaly ograniczone w sposéb
niedopuszczalny, omawiane ustawodawstwo Zjednoczonego Krélestwa nie mogloby zosta
uzasadnione poprzez odniesienie do potrzeby zachowania rozdzialu wladztwa podatkowego pomiedzy
panstwami czlonkowskimi. Uzasadnieniem nie moglaby by¢ takze spdjno$¢ systemu podatkowego,
bioragc pod uwage opisany powyzej rozwdj ustawodawstwa umozliwiajacy skorzystanie z ulgi grupowej
bez wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa spdtki dominujacej lub grupy spoélek, innych niz spétka
przekazujaca i spoltka wnioskujaca. W rzeczywistosci Zjednoczone Kroélestwo nie przedstawia zadnego
uzasadnienia dla zmienionych zasad krajowych, poniewaz w jego przekonaniu okolicznosci faktyczne
w postepowaniu gléwnym pozostaja poza zakresem stosowania prawa Unii*.

29. Nalezy takze przypomnie¢, ze zgodnie z orzecznictwem, pomimo iz podatki bezposrednie naleza do
kompetencji panstw czlonkowskich, to jednak powinny one wykonywa¢ te kompetencje
z poszanowaniem prawa Unii, a w szczegdlno$ci swobdd podstawowych zagwarantowanych
w traktatach. Jak zauwazyla rzecznik generalna J. Kokott, panstwa czlonkowskie zgodnie z prawem
Unii zasadniczo nie sa zobowiazane do przewidzenia w ramach ich prawa dotyczacego podatku
dochodowego od oséb prawnych takiej grupowej ulgi podatkowej od strat, poniewaz uksztaltowanie
systemu podatkowego nalezy do kompetencji kazdego panstwa czlonkowskiego. Jesli jednak panstwo
czlonkowskie przewiduje takie prawo, musi ono by¢ uregulowane zgodnie z podstawowymi
swobodami prawa Unii, w szczegdlno$ci ze swoboda przedsiebiorczosci ™.

11 — Wyrok z dnia 29 listopada 2011 r. w sprawie C-371/10 National Grid Indus, Zb.Orz. s. [-12273, pkt 45.
12 — Wyrok w sprawie Philips Electronics UK, pkt 23. Inne sprawy, w ktérych zostala podniesiona kwestia rozdzialu wladztwa podatkowego, to

na przyklad wyrok w sprawie Marks & Spencer, pkt 45; wyroki: z dnia 15 maja 2008 r. w sprawie C-414/06 Lidl Belgium, Zb.Orz. s. I-3601,
pkt 31; z dnia 25 lutego 2010 r. w sprawie C-337/08 X Holding, Zb.Orz. s. I-1215, pkt 28; z dnia 21 lutego 2013 r. w sprawie C-123/11

A Oy, pkt 23.
13 — Rzad niderlandzki uwaza natomiast, ze wystepuje ograniczenie swobody przedsiebiorczosci, ktére jest uzasadnione.
14 — Zobacz opinia rzecznika generalnego J. Kokott w sprawie Philips Electronics UK, pkt 22 i przytoczone tam orzecznictwo.

6 ECLIL:EU:C:2013:699



OPINIA N. JAASKINENA — SPRAWA C-80/12
FELIXSTOWE DOCK AND RAILWAY COMPANY I IN.

B — Funkcjonowanie ulgi grupowej

30. Z ekonomicznego punktu widzenia ulga grupowa tego rodzaju, co stosowana w Zjednoczonym
Krélestwie umozliwia spoétce przekazujacej przeniesienie jej strat na spétke wnioskujaca, ktéra moze je
odliczy¢ od swojego dochodu podlegajacego opodatkowaniu. Pocigga to za soba utrate przez spétke
przekazujaca mozliwosci wykorzystania tych strat do celéw podatkowych, a dokladniej mozliwosci
przeniesienia tych strat na kolejne okresy rozliczeniowe ™.

31. Wydaje sig, ze w Zjednoczonym Kroélestwie zwykla praktyka jest odptatne przenoszenie strat'®, przy
czym oplata zwykle odpowiada wartosci podatku dochodowego od oséb prawnych zaoszczedzonego
w wyniku tej straty, pomimo Ze nie ma prawnego wymogu odptatnosci, z wyjatkiem by¢ moze
wymogoéw w tym zakresie wynikajacych z prawa spétek w odniesieniu do obowiazkéw powierniczych
zarzadu spétki przekazujacej. Na przyklad w niniejszej sprawie sp6tki wnioskujace zgodzily sie zaplaci¢
30 pensoéw za kazdy funt przeniesionych strat.

32. Poniewaz uregulowania Zjednoczonego Krolestwa dotyczace ulgi grupowej nie sa oparte na
konsolidacji zyskéow i strat do celow podatkowych na poziomie grup spélek, jasne jest, ze spoétka
przekazujaca, jako niezalezna osoba prawna majaca na celu osiaganie zysku, nie moglaby z reguly
zgodzi¢ sie na przekazanie bez wynagrodzenia strat, ktére moglaby wykorzysta¢ pdzniej do
zminimalizowania swoich wlasnych przyszlych podatkéw. Poprzez przekazanie strat w zamian za
wynagrodzenie odpowiadajace znajdujacej zastosowanie stawce podatku dochodowego od oséb
prawnych spélka przekazujaca spienieza swoje straty wczeéniej (i w sposéb bardziej pewny),
a w konsekwencji zyskuje korzy$¢ w zakresie przeplywéw pienieznych.

33. Gdyby praktyka stosowana w Zjednoczonym Kroélestwie nie byla taka jak opisana powyzej, trudno
byloby uzna¢, ze spoétka przekazujaca moze rzeczywiscie dozna¢ uszczerbku w wyniku regulacji
prawnej uniemozliwiajacej jej przekazanie strat innej spélce, innymi slowy, przekazanie aktywow
majacych potencjalng warto$¢ ekonomiczng w postaci odpiséw podatkowych w przysztych okresach,
podmiotowi trzeciemu za wynagrodzeniem nieodpowiadajagcym wartosci, jaka soba reprezentuja
w spolce przekazujacej. Rownie trudno byloby twierdzi¢, ze regulacja uniemozliwiajaca spélce
nastawionej na zysk przeniesienie swoich aktywéw bez odpowiedniego wynagrodzenia stanowi
ograniczenie swobody przedsigbiorczo$ci. W braku zatem tych podstaw faktycznych niekorzys¢
wynikajaca z ustawodawstwa Zjednoczonego Krélestwa nie dotknetaby spéiki przekazujacej, a jedynie
te spotki, ktére zajmuja wyzsze poziomy w grupie i w konsorcjum niz spétka przekazujaca i spotki
wnioskujace, to znaczy, wystapilaby na poziomie grupy jako zwiekszenie obciazenia podatkowego dla
grupy w ogole.

34. Ta korzy$¢ w zakresie przeplywdéw pienieznych, lub mozliwo$¢ odniesienia takiej korzysci, moze
zwiekszy¢ warto$¢ spolki przekazujacej i odpowiednio udzialéw w niej. Oznacza to, ze mozliwos¢
skorzystania z ulgi grupowej jest korzystna dla wlascicieli spolki przekazujacej, tj. bezposrednich lub
posrednich spétek dominujacych albo cztonkéw konsorcjum posiadajacych udziaty mniejszosciowe V.

15 — Zobacz opinia rzecznika generalnego M. Poiaresa Madura w sprawie Marks & Spencer, pkt 15.
16 — Zobacz opinia rzecznika generalnego J. Kokott w sprawie Philips Electronics UK, pkt 14, 29.

17 — Okoliczno$¢, ze niekorzy$¢ w zakresie przeplywéw pienieznych dotykajaca calej grupy stanowi ograniczenie swobody przedsigbiorczosci,
zostala podkreslona przez rzecznik generalna E. Sharpston w opinii w sprawie Lidl Belgium, pkt 29, 0.
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35. Dla spotki wnioskujacej takie rozwigzanie jest neutralne pod wzgledem finansowym: placi ona
spolce przekazujacej kwote odpowiadajaca podatkowi, ktérego unika ze wzgledu na przeniesienie strat
zamiast zaplaci¢ te sama kwote fiskusowi. Jednakze, skoro ustawodawstwo Zjednoczonego Krélestwa
wymaga, takze w zwiazku z ulga dla konsorcjum, aby spétka wnioskujaca i spétka-tacznik nalezaly do
tej samej grupy, korzy$¢, jaka grupa uzyskuje z ulgi grupowej tlumaczy porozumienie pomiedzy
spotkami wnioskujacymi i spétkami przekazujacymi, poniewaz na poziomie grupy prowadzi to do
zmniejszenia obciazenia podatkowego **.

C — Ktdéra swoboda podstawowa jest wilasciwa ratione materiae?

36. Biorac pod uwage kryteria ustanowione w orzecznictwie Trybunalu, moze si¢ wydawa¢ watpliwe,
czy ustawodawstwo Zjednoczonego Krélestwa ma zwiazek ze swoboda przedsiebiorczosci. Na potrzeby
stosowania swobody przedsiebiorczosci Trybunal przywiazuje wage do stopnia kontroli sprawowanej
nad danag spdtka. W niniejszej sprawie stopienn sprawowania kontroli wymagany w prawie krajowym
moze rozciggaé sie od 5%, ktére nie daja wlasciwie zadnej ,kontroli”, do 74,99%. Jednakze ta kwestia
rozstrzygnieta zostaje, jak si¢ wydaje, przez okolicznosci faktyczne sprawy, jak wyjasnie ponizej,
a swoboda przedsiebiorczosci stanowi takze kontekst, w ktérym sad odsylajacy usytuowal swoje

pytania.

37. Aspekty zwigzane z panstwami trzecimi odnoszace si¢ do skomplikowanej struktury korporacyjnej
Hutchison Whampoa Group budza watpliwosci co do tego, czy odpowiednie ustawodawstwo
Zjednoczonego Kroélestwa nalezy ocenia¢ w $wietle swobody przedsiebiorczosci, ktéra nie znajduje
zastosowania w relacjach z panstwami trzecimi, czy w $wietle swobody przeplywu kapitatu, ktéra
znajduje zastosowanie takze w relacjach z pafistwami trzecimi.

38. Trybunal w wyroku w sprawie C-35/11 Test Claimants in the FII Group Litigation stwierdzil, ze
w odniesieniu do tego, czy ustawodawstwo krajowe objete jest zakresem stosowania tej czy innej
swobody podstawowej w zakresie przeplywu, z utrwalonego orzecznictwa jasno wynika, iz nalezy
wzia¢ pod uwage cel tego ustawodawstwa. Gdy ustawodawstwo krajowe ma znajdowac zastosowanie
wylacznie do tych udzialow w kapitale spélki, ktére pozwalaja ich posiadaczowi wywiera¢ decydujacy
wplyw na decyzje tej spolki i okreslanie jej dzialalnosci, woéwczas wchodzi ono w zakres swobody
przedsiebiorczo$ci. Natomiast gdy przepisy krajowe maja zastosowanie do udzialéw w kapitale spotki
nabytych jedynie w celu lokaty kapitalu bez zamiaru uczestniczenia w zarzadzaniu przedsigbiorstwem
lub sprawowania w nim kierowniczej roli, nalezy je wéwczas bada¢ wylacznie w $wietle swobodnego
przeptywu kapitatu .

39. W sytuacjach, w ktérych przedmiot ustawodawstwa krajowego nie pozwala na ustalenie, czy jest
ono w sposéb przewazajacy objete art. 49 TFUE, czy tez art. 63 TFUE, Trybunal uwzglednia
okolicznosci faktyczne sprawy celem ustalenia, czy sytuacja lezgca u podstaw sporu w postepowaniu
gléwnym jest objeta jednym, czy drugim ze wskazanych postanowien (moje podkreslenie) .

40. W niniejszej sprawie nalezy dokona¢ rozrdéznienia pomiedzy dwoma rodzajami ulgi grupowej
dostepnymi zgodnie z prawem Zjednoczonego Krdlestwa. Biorgc pod uwage ich przedmiot,
uregulowania Zjednoczonego Kroélestwa dotyczace grupowych wmnioskéw o ulge grupowag w jasny
sposéb odnosza si¢ do tych udzialéw, ktére umozliwiaja posiadaczowi wywieranie decydujacego
wplywu na decyzje spétki oraz na okre$lanie jej dzialalnosci. Znajduja one zastosowanie do spoélek,
ktére s spotkami zaleznymi przynajmniej w 75%. Uregulowania te sa zatem objete zakresem swobody
przedsiebiorczosci.

18 — Ta korzy$¢ na poziomie grupy zostala uznana przez Trybunal w wyroku w sprawie Marks & Spencer, pkt 32 (zob. odestanie ponizej).
19 — Wyrok z dnia 13 listopada 2012 r. w sprawie C-35/11 Test Claimants in the FII Group Litigation, pkt 90-92.
20 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation, pkt 93, 94.
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41. W odniesieniu do wnuioskéw komnsorcjum o ulge grupowg sytuacja jest mniej jasna. Przepisy
dotyczace ulgi dla konsorcjum znajduja zastosowanie w sytuacjach, w ktérych przynajmniej 75%
kapitalu spétki nalezacej do konsorcjum znajduje sie w posiadaniu czlonkéw konsorcjum, udzial
kazdego z nich wynosi przy tym nie mniej niz 5% i nie osiaga ani nie przekracza 75%*'. Objete zostaja
w ten sposéb sytuacje, w ktérych wystepuje jeden dominujacy wlasciciel, ale takze sytuacje, w ktérych
jest wielu wspélnikéw niezaleznych od siebie nawzajem. Teoretycznie moglaby istnie¢ spétka nalezaca
do konsorcjum, w ktérej 20 wspdlnikéw posiadatoby po 5% kazdy. Taka sytuacja moglaby skutkowac
istnieniem 20 spotek-tacznikéw, a spédtka nalezaca do konsorcjum moglaby przenosi¢ swoje straty
w czesciach po 5% do 20 réznych grup spétek.

42. W moim przekonaniu przepisy Zjednoczonego Kroélestwa dotyczace ulgi dla konsorcjum nie zostaly
pomyslane wyfgcznie na potrzeby stosowania do tych udzialéw, ktére umozliwiaja posiadaczowi
wywieranie decydujacego wplywu na decyzje spélki. Jak wskazal pelnomocnik wnioskujacych spétek na
rozprawie, ustawodawstwo podatkowe Zjednoczonego Krélestwa nie wymaga zadnego rodzaju
zdefiniowanej prawnie zbiorowej kontroli nad spétka nalezaca do konsorcjum sprawowanej przez
cztonkéw konsorcjum®. W zwiazku z tym moim zdaniem udzialy umozliwiajace skorzystanie z ulgi
dla konsorcjum nalezy uwazaé za inwestycje bezposrednie, a ewentualne ograniczenia w tym zakresie
nalezy uwazac za ograniczenia swobody przeplywu kapitatu*.

43. Przepisy Zjednoczonego Krélestwa jednak uwzgledniaja réwniez sytuacje, w ktorych spétka
nalezagca do konsorcjum znajduje sie pod kontrola jednej grupy spolek. Taka jest sytuacja spoiki
przekazujacej w niniejszej sprawie: 65% udzialéw tej spotki znajduje sie w posiadaniu Hutchison
Whampoa Group (50,1% poprzez spdtke-tacznik, a 14,9% poprzez trzy spétki z Brytyjskich Wysp
Dziewiczych bedace czlonkami grupy). W konsekwencji sporne przepisy moga co do zasady
ograniczy¢ swobode przedsiebiorczosci, a sytuacje w postepowaniu gtéwnym nalezy uwazaé za
wchodzaca w zakres tej swobody podstawowe;j.

44. W obliczu powyzszych rozwazan stoje na stanowisku, ze okolicznosci faktyczne niniejszej sprawy
objete sa zakresem stosowania art. 43 WE, co uzasadnia dokonanie oceny uregulowania
Zjednoczonego Krolestwa odnoszacego sie do ulgi dla konsorcjum w pierwszej kolejnosci z punktu
widzenia swobody przedsiebiorczosci.

D — Wystepowanie ograniczenia swobody przedsigbiorczosci

45. Swoboda przedsigbiorczosci, ktéra art. 43 WE przyznaje obywatelom panstw Unii i ktéra oznacza
dla nich dostep do dzialalnos$ci na wlasny rachunek oraz mozliwo$¢ jej wykonywania, jak réwniez
prawo tworzenia i zarzadzania przedsiebiorstwami na tych samych warunkach, co okreslone przez
ustawodawstwo panstwa czlonkowskiego siedziby przedsigbiorstwa dla jego wlasnych obywateli,
obejmuje, zgodnie z art. 48 WE, przystugujace spétkom utworzonym zgodnie z ustawodawstwem
panstwa czlonkowskiego i majacym statutowa siedzibe, zarzad lub gtéwny zaklad na terytorium Unii

21 — Zobacz art. 402 ust. 3, art. 406 ust. 1 i art. 413 ust. 6 ICTA.

22 — To odréznia niniejsza sprawe od sprawy C-157/05 Holbock, Zb.Orz. s. 1-4051, gdzie wystepowala zbiorowa kontrola nad spétka sprawowana
przez wspélnikéw nieposiadajacych samodzielnie pakietu kontrolnego.

23 — Nalezy w tym miejscu przypomnie¢, ze inwestycje przynoszace pakiet kontrolny sa zawsze inwestycjami bezposrednimi, wystepuja tez jednak
inwestycje, ktére nie wiaza sie z kontrola, a jednak nie sa takze czysto finansowe, np. inwestycje portfelowe, poniewaz zmierzaja one do
ustanowienia stalego zwiazku z docelowa sp6tka. W przedmiocie inwestycji bezposrednich na podstawie prawa Unii Trybunal orzekl, ze
postanowieniu art. 63 TFUE, dotyczacemu swobody przeptywu kapitalu, podlegaja zasadniczo przeplywy kapitalu zwiazane z prowadzeniem
dziatalnosci lub z inwestycjami bezposrednimi. To ostatnie z wymienionych poje¢ odnosi sie do formy udzialu w danym przedsiebiorstwie
poprzez posiadanie akgji, co daje mozliwo$¢ rzeczywistego udzialu w zarzadzaniu nim i sprawowaniu nad nim kontroli (zob. wyroki: z dnia
17 wrzesnia 2009 r. w sprawie C-182/08 Glaxo Welcome, Zb.Orz. s. 1-8591, pkt 40; z dnia 21 pazdziernika 2010 r. w sprawie C-81/09
Idryma Typou, Zb.Orz. s. 1-1016, pkt 48; oraz wyrok w sprawie C-35/11 Test Claimants in the FII Group Litigation, pkt 102).
W terminologii OECD zagraniczne inwestycje bezpoérednie odnosza sie¢ do celu ustanowienia stalego udzialu w zyskach. Wskazuje to na
istnienie dlugoterminowej relacji i znacznego stopnia wplywu na zarzadzanie spétka. Bezposrednie lub posrednie posiadanie 10% lub wiecej
prawa glosu dowodzi istnienia takiej relacji. Zobacz OECD Benchmark Definition of Foreign Direct Investment. Fourth Edition 2008, s. 48,
pkt 117, oraz Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2010 (dostepne w jezyku angielskim na stronie
www.oecd.org). Zobacz takze D. Smit, EU Freedoms, Non-EU countries and Company taxation, Kluwer Law International, 2012, s. 64, 68.
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Europejskiej prawo wykonywania dzialalno$ci w danym panstwie czlonkowskim za posrednictwem
spolki zaleznej, oddzialu lub agencji. Jako ze ponadto art. 43 akapit pierwszy zdanie drugie WE
w sposdb wyrazny pozostawia podmiotom gospodarczym swobode wyboru odpowiedniej formy
prawnej, w jakiej zamierzaja wykonywa¢ dzialalno§¢ w innym panstwie czlonkowskim, nie nalezy
ogranicza¢ tego wyboru poprzez dyskryminujace przepisy podatkowe*.

46. Przepisy Zjednoczonego Krolestwa wymagaja, aby spoétka-tacznik miala siedzibe w Zjednoczonym
Krélestwie lub jezeli nie ma tam siedziby, aby prowadzita dzialalno$¢ w Zjednoczonym Kroélestwie za
pomoca stalego zakladu. Przepis ten w oczywisty sposob ogranicza swobode przedsiebiorczosci
spolki-facznika, posiadajacej siedzibe w Luksemburgu, oraz jej bezposredniej sp6tki dominujacej, ktéra
réwniez posiada siedzibe w Luksemburgu.

47. Trybunal orzekl w wyroku w sprawie Marks & Spencer, ze ,[u]lga grupowa, taka jak ta, ktérej
dotyczy postepowanie przed sadem krajowym, stanowi dla zainteresowanych spélek ulge podatkowa.
Przyspieszajac rozliczenie strat deficytowych spétek poprzez ich bezposrednie pokrycie z dochodéw
innych spotek nalezacych do grupy, poprawia ona plynno$¢ finansowa grupy”*. Czy oznacza to, ze
niekorzystny skutek odczuwany jest tylko na poziomie grupy albo przez ostateczna spétke dominujaca,
ktéra w niniejszej sprawie jest spétka panstwa trzeciego? W moim przekonaniu nie.

48. Jak wyjasnitem powyzej, w warstwie faktycznej uregulowanie Zjednoczonego Krélestwa dotyczace
ulgi grupowej bilansuje zyski i straty w obrebie grupy lub konsorcjum, nie poprzez skonsolidowana
ksiegowo$¢ podatkowa, czy przeniesienie zyskéw podlegajacych opodatkowaniu, jako wkiad grupowy,
ale poprzez porozumienie, na mocy ktérego straty sa przenoszone w zamian za wynagrodzenie, co
stanowi jednoczes$nie korzy$¢ w zakresie ptynnosci finansowej spotki przekazujacej. Jesli przeniesienie
strat, a w konsekwencji ulga dla konsorcjum nie jest dopuszczalne ze wzgledu na przynaleznos¢
panstwowa spotki-tacznika, w pierwszej kolejnosci to spédlka przekazujaca odczuwa pogorszenie
sytuacji finansowej poprzez utrate korzysci w zakresie plynnosci finansowej. W orzecznictwie
Trybunalu taka niekorzy$§¢ w zakresie plynnosci finansowej zostala uznana za mniej korzystne
traktowanie stanowiace ograniczenie®. Niekorzystne skutki odczuwane przez spétke ze wzgledu na to,
gdzie jej spolka dominujaca ma siedzibe, zostaly uznane w sprawie Metallgesellschaft i in. za
wystarczajace do naruszenia swobody przedsiebiorczos$ci”.

49. Te niekorzystne skutki odczuwane sa takze przez wtascicieli sp6tki przekazujacej, jako zmniejszenie
wartosci ich udzialéw niezaleznie od tego, czy maja oni pakiet kontrolny udzialéw, stabilne inwestycje
mniejszosciowe czy inwestycje portfelowe. Oczywiscie tylko ten pierwszy przypadek ma znaczenie
z punktu widzenia swobody przedsiebiorczosci.

50. W niniejszej sprawie zatem luksemburska spétka-facznik, ktéra posrednio posiada 50,1% udzialéow
spotki przekazujacej pochodzacej ze Zjednoczonego Kroélestwa, znajduje sie¢ w mniej korzystnym
polozeniu w odniesieniu do mozliwosci dziatania jako Iacznik pomiedzy dwiema spétkami
Zjednoczonego  Kroélestwa, podlegajacymi podatkowi dochodowemu od o0séb  prawnych
w Zjednoczonym Krdlestwie, niz spélka majaca siedzibe w Zjednoczonym Krolestwie bedaca
w podobnej sytuacji. Nie zmienia tego okolicznos¢, ze ta niekorzy$¢ znajduje dalsze odzwierciedlenie
w wartosci luksemburskiej spétki-facznika, a zatem odczuwaja ja jej wlasciciele, ktérymi cze$ciowo sa
spolki panstw trzecich, a w koficowym rozrachunku takze ostateczna spétka dominujaca kontrolujaca
skomplikowang strukture korporacyjna.

24 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Philips Electronics UK, pkt 12, 13.

25 — Wyrok w sprawie Marks & Spencer, pkt 32.

26 — Zobacz wyrok z dnia 2 grudnia 2006 r. w sprawie C-446/04 Test Claimants in the FII Group Litigation, Zb.Orz. s. I-11753, pkt 84.

27 — Wyrok Trybunalu z dnia 8 marca 2001 r. w sprawach potaczonych C-397/98 i C-410/98 Metallgesellschaft i in., Rec. s. I-1727, pkt 43.
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51. Wystepuje zatem bezposrednia dyskryminacja ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa
spolki-facznika. Przepisy Zjednoczonego Krélestwa czyniag dla spétki dominujacej wobec
spotki-tacznika utworzenie swojej spétki zaleznej w Zjednoczonym Krélestwie korzystniejszym niz
gdziekolwiek indziej.

52. Jak wyjasnilem powyzej, rzad Zjednoczonego Kroélestwa nie przedstawil zadnego uzasadnienia dla
ograniczenia nalozonego przez krajowe ustawodawstwo. W konsekwencji nie moge rozwazy¢ tej
kwestii w niniejszej opinii.

53. Nalezy takze w tym miejscu ustali¢, czy spotki wnioskujace sa w rzeczywisto$ci uprawnione do
powolania sie na swobode przedsiebiorczo$ci. Z ww. wyroku w sprawie Philips Electronics UK* jasno
wynika, ze spolki moga, dla celéw podatkowych, powola¢ sie na ograniczenie swobody
przedsiebiorczos$ci innej zwiazanej z nimi spétki w zakresie, w jakim takie ograniczenia maja wplyw na
ich wlasne opodatkowanie. Zatem okoliczno$¢, ze ani spétka przekazujaca, ani spétki wnioskujace same
nie skorzystaly ze swobody przedsigbiorczosci, nie ma w tym wzgledzie znaczenia.

54. Spotki wnioskujace moga zatem, do celéw wlasnego opodatkowania, powota¢ sie na ograniczenia
swobody przedsiebiorczosci narzucone spoétce-tacznikowi w zakresie, w jakim przepisy Zjednoczonego
Krélestwa interpretowane przez sad krajowy sa niezgodne z art. 43 WE i 48 WE.

55. Jako wniosek cze$ciowy mozna stwierdzi¢, ze wymodg posiadania siedziby lub stalego zakladu
w Zjednoczonym Krdlestwie, znajdujacy zastosowanie do spoétki-tacznika w odniesieniu do wniosku
konsorcjum o ulge grupowa stanowi nieuzasadnione ograniczenie swobody przedsigbiorczosci i jest
w zwigzku z tym zabroniony na mocy art. 43 WE i 48 WE.

E — Panstwa trzecie a swoboda przedsiebiorczosci

56. Relacja swobody przedsigbiorczosci do panstw trzecich jest istotna dla niniejszej sprawy, poniewaz
sad odsylajacy w swoim pytaniu drugim zmierza do ustalenia, czy Zjednoczone Krélestwo powinno
przychyli¢ sie do wniosku wnioskujacej spélki, na przyklad poprzez zezwolenie tej spodlce na
dochodzenie ulgi z tytulu strat spétki nalezacej do konsorcjum, jesli spoétka-facznik skorzystala ze
swojej swobody przedsigbiorczosci, za$§ spoétka nalezaca do konsorcjum i spétki wnioskujace nie
skorzystaly z zadnej ze swobdd chronionych prawem Unii, a spétka przekazujaca i spétka wnioskujaca
powiazane sg poprzez spolki, z ktérych nie wszystkie maja siedzibe w UE/EOG.

57. Ta kwestia musi, moim zdaniem, by¢ rozwazana w kontekscie pytania pierwszego ze wzgledu na to,
ze w istocie dotyczy ona materialnoprawnej tresci swobody przedsiebiorczosci, a nie dostepnych
$rodkéw zaradczych w jakimkolwiek proceduralnym znaczeniu tego pojecia®. Innymi slowy, nawet
jesli traktat zabrania stawiania wobec spélki-facznika wymogu posiadania siedziby lub stalego zaktadu
w Zjednoczonym Krdlestwie, czy mozna byloby nadal wymagaé, aby spétka-tacznik byla spétka
pochodzaca z Unii lub z EOG, albo aby faicuch powiazan pomiedzy spoétka przekazujaca a spétkami
wnioskujacymi nie zawieral spétek z panstw trzecich?

58. Przeciwnie do swobodnego przeptywu kapitalu swoboda przedsiebiorczosci nie znajduje
zastosowania w odniesieniu do panstw trzecich. Czy oznacza to, ze spétki z Unii w rzeczywistosci
kontrolowane przez spélki lub osoby fizyczne z panstw trzecich sa wylaczone od swobody
przedsigbiorczo$ci? Innymi slowy, czy okolicznos¢, ze luksemburska spétka-tacznik jest kontrolowana
przez spétke dominujaca z panstwa trzeciego, wplywa na jej swobode przedsiebiorczo$ci?

28 — Punkt 39.
29 — Zobacz opinia rzecznika generalnego J. Kokott w sprawie Philips Electronics UK, pkt 81.
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59. Nalezy przypomnieé, ze zgodnie z art. 48 WE spé6tki utworzone zgodnie z ustawodawstwem
panstwa czlonkowskiego i majace statutowa siedzibe, zarzad lub gléwny zaklad na terytorium Unii
Europejskiej znajduja sie w odniesieniu do swobody przedsiebiorczosci w tym samym polozeniu, co
obywatele panstw czlonkowskich. Jak orzekt Trybunal w wyroku w sprawie ICI*, to siedziba spétki
w rozumieniu art. 48 WE stuzy jako lacznik z systemem prawnym danego panstwa czlonkowskiego,
podobnie jak narodowo$¢ w przypadku oséb fizycznych.

60. Ani traktaty, ani orzecznictwo Trybunalu nie zawieraja elementéw przemawiajacych za pogladem,
ze swoboda przedsiebiorczosci ustanowiona prawem Unii na rzecz spoétek, do ktérych odnosi sie
art. 48 WE, bylaby ograniczona lub naruszona przez ich pozostawanie pod kontrola oséb fizycznych
lub prawnych z panstw trzecich. Status spétki Unii oparty jest na lokalizacji jej siedziby i tworzacym ja
porzadku prawnym, a nie na narodowosci jej wspolnikow. Jesli takie spdtki Unii nie bylyby objete
zakresem tej swobody, wiele o0séb prawnych majacych siedzibe w Unii Europejskiej byloby
wylaczonych od swobody przedsigbiorczosci, a panstwa cztonkowskie moglyby je dyskryminowa¢ takze
w inny sposéb, a nie tylko w dziedzinie opodatkowania.

61. Wyrok w sprawie Halliburton Services® pokazal, ze uprawnienia spétek z panstw cztonkowskich
plynace z prawa Unii nie zostaly naruszone przez okoliczno$¢, iz ich spétka dominujaca, Halliburton
Inc., zostala utworzona w Stanach Zjednoczonych Ameryki. Nie mozna jednak wyciagaé z tego
wyroku dalej idacych wnioskéw co do sytuacji, w ktérych spé6tki Unii nieposiadajace wspdlnej unijnej
spolki dominujacej naleza do grupy spétek spoza Unii. W sprawie Halliburton Services sad krajowy
potwierdzil juz, ze zgodnie z dwustronng umowa dotyczaca opodatkowania zawarta pomiedzy
Niderlandami a Stanami Zjednoczonymi niderlandzka spétka zalezna, ktéra kupita niderlandzki staty
zaklad niemieckiej spoétki zaleznej, nie moze by¢ dyskryminowana z tego powodu, ze spoélka
dominujaca grupy zostala utworzona w Stanach Zjednoczonych*.

62. W niniejszej sprawie zatem spdtka-facznik, zarejestrowana w Luksemburgu, oraz jej bezposrednia
spotka dominujaca, réwniez zarejestrowana w Luksemburgu, korzystaja ze swobody przedsiebiorczosci
bez wzgledu na okoliczno$é¢, ze pozostaja one ostatecznie pod kontrola spétki dominujacej utworzonej
w Hongkongu.

F — Dopuszczalne ograniczenia

63. Czy oznacza to, ze Zjednoczone Krélestwo nie moze wymagac nieprzerwanego taricucha powiazan
pomiedzy spétka przekazujaca a spétkami wnioskujacymi znajdujacego sie w Unii lub w EOG? Komisja
wskazuje w swoich uwagach, ze Zjednoczone Krélestwo moglo wprowadzi¢ taki wymég, jednak nie
zrobilo tego dla okresu bedacego przedmiotem postepowania gtéwnego.

64. W moim przekonaniu taka sytuacja nie czyni tego aspektu pytan prejudycjalnych wniesionych
przez sad odsylajacy hipotetycznym ani nie powoduje, ze kwestia panstw trzecich jest pozbawiona
znaczenia w tym sensie, iz nie powinna by¢ rozwazana przez Trybunal. W istocie w sytuacji, gdy
przepis krajowy wprowadza dyskryminacje ,zagranicznych” oséb fizycznych lub prawnych i jest
w zwigzku z tym niezgodny z prawem Unii, mozna sobie wyobrazi¢, ze sad krajowy méglby zaradzi¢
takiej sytuacji poprzez wykladnie eliminujaca taka dyskryminacje oséb lub spétek pochodzacych z Unii

30 — Punkt 20.
31 — Wyrok z dnia 12 kwietnia 1994 r. w sprawie C-1/93 Halliburton Services, Rec. s. I-1137.
32 — Zobacz pkt 6 wyroku.
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lub EOG bez rozciagania korzysci ptynacych z integracji na osoby fizyczne i prawne pochodzace
z panstw trzecich. Prawo krajowe decyduje o tym, czy jest to mozliwe pod wzgledem prawnym, prawo
Unii nie wymaga rozciagniecia swobdd podstawowych innych niz swoboda przeptywu kapitalu na
podmioty pochodzace z paristw trzecich®.

65. W wyroku w sprawie Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation® Trybunal wykluczyt
z zakresu stosowania swobody przedsiebiorczo$ci sytuacje, w ktérej spétka dominujaca kontrolujaca
unijne spoétki udzielajace pozyczki i zaciagajace pozyczke miala siedzibe w panstwie trzecim. Trybunal
uznal, ze kwalifikacja odsetek placonych przez spélke bedaca pozyczkobiorca jako wyptaconych
zyskéw narusza swobode dzialalnosci gospodarczej wylacznie na poziomie sp6tki dominujacej, ktéra
posiada taki stopien kontroli nad tymi dwiema spétkami, ktéry pozwala jej wywiera¢ wplyw na wybér
sposobu finansowania rzeczonych spdtek. W takiej sytuacji art. 43 WE i 48 WE nie znajduja
zastosowania.

66. Skoro swoboda przedsiebiorczosci nie obejmuje panstw trzecich, prawo Unii nie powstrzymaloby
Zjednoczonego Krdlestwa od wprowadzenia w swoim ustawodawstwie wymogu, aby spétka-tacznik
byla utworzona w Unii lub w EOG. Innymi slowy, jes$li w zwiazku z ulga dla konsorcjum spoéika
przekazujaca nie moze przenie$¢ strat w przypadku, gdy odpowiednia spélka-facznik jest spélka
panstwa trzeciego, taka sytuacja nie jest objeta zakresem art. 43 WE. Na przyklad, gdyby
w postepowaniu gléwnym spétka-tacznik, bedaca cztonkiem zaréwno konsorcjum, jak i grupy, zostata
utworzona na Brytyjskich Wyspach Dziewiczych zamiast w Luksemburgu, nie mozna byloby sie
powola¢ na jej swobode przedsiebiorczosci dla poparcia wniosku o ulge dla konsorcjum. Byloby tak
nawet wowczas, gdyby spoétka dominujaca spétki z Brytyjskich Wysp Dziewiczych byla spétka z Unii
lub z EOG.

67. Zaproponowalem powyzej wykladnie, zgodnie z ktéra z jednej strony swoboda przedsigbiorczosci
zostaje naruszona w sytuacji, gdy mozliwo$¢ przeniesienia strat jest wylaczona w przypadku
spotki-tacznika pochodzacej z Unii lub z EOG, a z drugiej strony naruszenie nie nastepuje, jesli
spotka-tacznik jest spotka panstwa trzeciego. Rozwazytem w tym wzgledzie uregulowania dotyczace
ulgi dla konsorcjum z punktu widzenia spotki przekazujgcej i ewentualnych niekorzystnych dla niej
skutkéw, ktére w rozumieniu swobody przedsiebiorczosci dotykaja jej wlascicieli. Nalezy réwniez
przeanalizowaé ten problem z punktu widzenia spétek wnioskujgcych.

68. Ustawodawstwo Zjednoczonego Krolestwa wymaga, aby spétki wnioskujace nalezaly do tej samej
grupy co spoélka-facznik, innymi stowy spdtka wnioskujaca musi by¢ w 75% spdtka zalezna
spotki-tacznika albo odwrotnie, albo obie musza by¢ w 75% spétkami zaleznymi trzeciej spotki.
W niniejszej sprawie spélka-facznik i spétki wnioskujace sa w 100% spétkami zaleznymi Hutchison
International Limited, spétki z Hongkongu, ktéra sama jest w 100% spétka zalezna ostatecznej spotki
dominujacej tej grupy, Hutchison Whampoa Ltd. Wiezi prowadzace od spoéliki-facznika i spoélek
wnioskujacych do ich wspélnej spoélki dominujacej przechodza zaréwno przez Unie lub EOG, jak
i przez panstwa trzecie; nie maja one wspoélnej spétki dominujacej pochodzacej z Unii lub z EOG.

69. W systemie takim jak utworzony przepisami Zjednoczonego Kroélestwa dotyczacymi ulgi dla
konsorcjum, przepisy krajowe regulujace wymagane powiazania pomiedzy spétka-facznikiem a spétka
wnioskujaca moga wywiera¢ wplyw na swobode przedsigbiorczosci ich najbardziej bezpo$redniej
wspdlnej spotki dominujacej, ktéra uzyskuje korzys¢ finansowa stworzona przez mozliwos$¢ odliczenia
strat jednej spétki od podlegajacych opodatkowaniu zyskéw innej spolki, a w konsekwencji
zmniejszenia wspélnego dlugu podatkowego podlegajacej jej (pod)grupy. Jesli ta najbardziej

33 — Okolicznosci niniejszej sprawy réznig sie od przypadku bezprawnie udzielonej pomocy panstwa, ktéra zgodnie z orzecznictwem nie moze
zosta¢ ,zalegalizowana” wstecznie: w niniejszej sprawie rozwazamy granice obowiazku panstwa czlonkowskiego wynikajacego z prawa Unii,
a nie konsekwencje jego naruszenia. Zobacz wyrok z dnia 21 pazdziernika 2003 r. w sprawach pofaczonych C-261/01 i C-262/01 van Calster
i in, Rec. s. [-12249, pkt 1.

34 — Wyrok z dnia 13 marca 2007 r. w sprawie C-524/04 Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, Zb.Orz. s. I-2107, pkt 98—100.
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bezposrednia wspdlna spétka dominujaca jest spétka z Unii lub z EOG, przepisy krajowe regulujace te
powiazania moga stworzy¢ niedopuszczalne ograniczenie swobody przedsiebiorczosci. Jesli ta
najbardziej bezpo$rednia wspdlna spétka dominujaca jest spolka panstwa trzeciego, taka sytuacja,
wnioskujac z wyroku w sprawie Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, nie jest objeta
zakresem swobody przedsiebiorczosci.

70. Ponadto, jesli fancuch powiazan pomiedzy najbardziej bezposrednia wspdlna spétka dominujaca
pochodzaca z Unii lub z EOG a spélka-tacznikiem lub spétkami wnioskujacymi przechodzi przez
panstwa trzecie, sytuacja pozostaje poza zakresem art. 43 WE i 48 WE. Swoboda przedsigbiorczos$ci
nie obejmuje prawa do tworzenia w panstwach czltonkowskich spétek zaleznych lub oddzialéw oséb
prawnych utworzonych w panstwach trzecich. Tak jak narodowos¢ kontrolujacych spétke wspdlnikéw
nie ma znaczenia dla istnienia swobody przedsigbiorczosci w przypadku spétek pochodzacych z Unii
lub z EOG, tak i nie ma ona znaczenia dla jej nieistnienia w przypadku spétek panstw trzecich.

G — Swoboda przeptywu kapitatu

71. Jak wyjasnilem powyzej, mozliwe jest, ze odpowiednie przepisy Zjednoczonego Krélestwa dotyczace
ulgi dla konsorcjum moga lub powinny by¢ uwazane za wplywajace na swobodny przeplyw kapitalu,
a konkretnie na bezposrednie inwestycje w kapital spélki-tacznika. W moim przekonaniu nie
zmieniloby to rezultatu przeprowadzonej powyzej analizy w odniesieniu do relacji wewnatrz Unii lub
EOG, poniewaz niemozno$¢ przeniesienia strat wywiera réwniez niekorzystne skutki dla wspdlnikéow
spolki-facznika niezaleznie od tego, czy posiadaja oni kontrolny, czy mniejszo$ciowy pakiet udziatéw.

72. Jesli swobodny przeplyw kapitalu zostaje naruszony, wymagaloby to rozszerzenia zakresu ulgi dla
konsorcjum obowiazujacej w Zjednoczonym Kroélestwie na spétki panstw trzecich. Jednakze, skoro
ustawodawstwo Zjednoczonego Kroélestwa wylaczyto spélki-taczniki pochodzace z panstw trzecich
z zakresu stosowania ulgi dla konsorcjum réwniez przed 31 grudnia 1993 r., odpowiednie przepisy nie
bylyby objete zakazem ograniczenia swobody przeptywu kapitalu ze wzgledu na klauzule standstill
zawarta w art. 57 ust. 1 WE (obecnie art. 64 ust. 1 TFUE)™.

H - Proponowane odpowiedzi

73. Wobec powyzszego proponuje, aby Trybunal udzielit na pytanie pierwsze odpowiedzi, ze
w okoliczno$ciach takich, jak w postepowaniu gltéwnym art. 43 WE i 48 WE sprzeciwiaja sie
wymogowi, aby do celéw stosowania uregulowania dotyczacego ulgi dla konsorcjum spétka-tacznik
byla rezydentem zainteresowanego panstwa czlonkowskiego albo prowadzita w tym panstwie
czlonkowskim dzialalno§¢ w formie stalego zakladu majacego tam siedzibe. Jednakze artykuly te nie
zakazujg panstwu czlonkowskiemu wprowadzenia wymogu, aby najbardziej bezposrednia spétka
dominujaca w ramach grupy spétek, do ktérej nalezy spoétka-tacznik i spétki przejmujace straty
w celach podatkowych, pochodzita z Unii lub z EOG oraz aby powigzania pomiedzy spétka-tacznikiem
a spétkami przejmujacymi straty w celach podatkowych skladaly sie wylacznie ze spétek pochodzacych
z Unii lub z EOG. W odpowiedzi na pytanie drugie wystarczy wskaza¢, ze bedzie ona podobna do
odpowiedzi na pytanie czwarte w sprawie Philips Electronics UK.

35 — Mozna zauwazy¢, ze art. 402 ust. 3A i 3B ICTA, przyjete w 2000 r., byly poprzedzone przepisem, zgodnie z ktérym ,spolka” oznaczata
wylacznie spotki pochodzace ze Zjednoczonego Krélestwa. Zobacz art. 258 ust. 7 ICTA 1970 (przywolany w wyroku w sprawie ICI, pkt 6).
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IV — Wnioski

74. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, aby Trybunal odpowiedzial na pytania prejudycjalne
skierowane przez First-Tier Tribunal (Tax Chamber) w nastepujacy sposéb:

1) W okolicznosciach takich, jak w postepowaniu gléwnym art. 43 WE i 48 WE (obecnie
art. 49 TFUE i 54 TFUE) sprzeciwiaja sie wymogowi, aby do celéw stosowania uregulowania
dotyczacego ulgi dla konsorcjum spoélka-tacznik byla rezydentem zainteresowanego panstwa
czlonkowskiego albo prowadzita w tym panstwie czlonkowskim dziatalnos¢ w formie stalego
zakladu majacego tam siedzibe. Jednakze, artykuly te nie stoja na przeszkodzie wprowadzeniu
w krajowym ustawodawstwie wymogu, aby najbardziej bezpo$rednia spétka dominujaca
w ramach grupy spolek, do ktérej nalezy spoélka-facznik i spétki przejmujace straty w celach
podatkowych, byla rezydentem panstwa czlonkowskiego albo panstwa nalezacego do
Europejskiego Obszaru Gospodarczego oraz aby powigzania pomiedzy spétka-tacznikiem
a spotkami przejmujacymi straty w celach podatkowych sktadaly sie¢ wylacznie z takich spétek.

2)  Sad krajowy zobowiazany jest powstrzymac sie od stosowania wszelkich przepisow krajowego
ustawodawstwa w zakresie, w jakim jest ono niezgodne z art. 43 WE i 48 WE.
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