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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
MELCHIORA WATHELETA
przedstawiona w dniu 3 wrze$nia 2015 r."

Sprawa C-388/14

Timac Agro Deutschland GmbH
przeciwko
Finanzamt Sankt Augustin

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Finanzgericht Koln (Niemcy)]

Swoboda przedsiebiorczosci — Artykut 49 TFUE — Odliczenie od zysku spoétki strat poniesionych
przez jej oddzial majacy siedzibe w innym panstwie czlonkowskim — Przepisy podatkowe panstwa
czlonkowskiego przewidujace doliczenie tych strat w przypadku zbycia tego zaktadu

1. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni art. 49 TFUE. Odnosi sie
on konkretnie do wielokrotnie juz rozstrzyganego przez Trybunal od czasu wydania wyroku Marks
& Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763) zagadnienia odliczenia przez przedsiebiorstwo majace siedzibe
w jednym panstwie czlonkowskim strat stalego zakladu, ktéry to przedsiebiorstwo posiada w innym
panstwie czlonkowskim.

I — Ramy prawne

A — Prawo Unii

2. Artykut 49 TFUE zapewnia swobode przedsiebiorczos$ci obywateli panstw czlonkowskich Unii
Europejskiej. Zgodnie z tym artykutem:

»Ograniczenia swobody przedsiebiorczosci obywateli jednego panstwa czlonkowskiego na terytorium
innego panstwa czlonkowskiego sa zakazane |[...]. Zakaz ten obejmuje rowniez ograniczenia
w tworzeniu agencji, oddzialéw lub filii przez obywateli danego panstwa czlonkowskiego,
ustanowionych na terytorium innego panstwa czlonkowskiego.

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

1 — Jezyk oryginatu: francuski.
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B — Prawo niemieckie

3. Paragraf 2a ust. 3 zdania od pierwszego do czwartego Einkommensteuergesetz (niemieckiej ustawy
o podatku dochodowym, zwanej dalej ,EStG”), w wersji majacej zastosowanie w latach podatkowych
1997 i 1998, przewiduje:

»[1.] Jesli zyski z dzialalnosci przemystowej lub handlowej zakladu potozonego w panstwie obcym sa
zwolnione z podatku dochodowego na podstawie umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania,
strata zwigzana z tymi zyskami zgodnie z krajowym prawem podatkowym powinna zosta¢, na wniosek
podatnika, uwzgledniona jako odliczenie przy obliczaniu catkowitej kwoty zyskéw, w zakresie, w jakim
podatnik moéglby ja skompensowaé lub odliczy¢, gdyby zyski nie byly zwolnione z podatku
dochodowego, oraz w zakresie, w jakim jest ona wyzsza od dodatnich zyskéw z dziatalnosci
przemystowej lub handlowej innych zakladéw polozonych w tym samym panistwie obcym,
zwolnionych na mocy tej umowy. [2.] W =zakresie, w jakim strata nie zostala w ten sposéb
skompensowana, odliczenie strat jest dopuszczalne, jezeli spelnione sa przestanki z art. 10d. [3.] Jezeli
w nastepnym roku podatkowym calkowite zyski z dzialalnosci przemystowej lub handlowej statych
zakladéw potozonych w tym panstwie obcym zwolnione z podatku dochodowego zgodnie z umowa sa
dodatnie, strata odliczona na podstawie zdan pierwszego i drugiego musi zosta¢ ponownie wliczona do
calkowitej kwoty zyskéw obliczanej dla tego roku podatkowego. [4.] Zdanie trzecie nie ma
zastosowania, jezeli podatnik wykaze, ze przepisy panstwa obcego, ktére maja do niego zastosowanie,
w sposéb ogdlny nie pozwalajg mu na domaganie sie przeniesienia odliczenia strat na rok inny niz
ten, w ktérym straty zostaly poniesione”.

4. Paragraf 52 ust. 3 zdania trzecie i piate EStG, w brzmieniu majacym zastosowanie w 2005 r.,
stanowi:

»Paragraf 2a ust. 3 zdania trzecie, piate i széste, w wersji opublikowanej w dniu 16 kwietnia 1997 r.
(BGBII s. 821), znajduje nadal zastosowanie w odniesieniu do lat podatkowych 1999-2008, w zakresie,
w jakim wystepuje wynik dodatni w rozumieniu § 2a ust. 3 zdanie trzecie, lub w zakresie, w jakim staly
zaklad potozony w panstwie obcym w rozumieniu § 2a ust. 4, w wersji wedlug zdania piatego, zostaje
przeksztalcony w spétke kapitatowa, zbyty lub zamkniety [...]. Paragraf 2a ust. 4 ma zastosowanie do
lat podatkowych 1999-2008 w wersji nastepujacej:

»4.  Jesli staly zaklad polozony w panstwie obcym zostaje

1.  przeksztalcony w spélke kapitatlows, lub

2. zbyty odptatnie lub nieodptatnie, lub

3.  zambkniety [...], strata odliczona na podstawie ust. 3 zdania pierwsze i drugie zostanie doliczona
do calkowitej kwoty zyskéw w roku podatkowym, w ktérym nastapito przeksztalcenie, zbycie lub
zamkniecie, z zastosowaniem w sposéb analogiczny ust. 3 zdanie trzecie w zakresie, w jakim owa

strata nie zostala doliczona na podstawie ust. 3 zdanie trzecie lub nie powinna zostaé
doliczona«”.
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C — Umowy w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania

5. Artykul 4 ust. 1 umowy w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania w dziedzinie podatku
dochodowego i majatkowego oraz podatku od dzialalnosci gospodarczej i nieruchomosci, zawartej
pomiedzy Republika Federalng Niemiec i Republika Austrii w dniu 4 pazdziernika 1954 r. (BGBL. 1955
I1, s. 749), zmienionej umowa z dnia 8 lipca 1992 r. (BGBL 1994 II, s. 122), przewiduje:

»ljlezeli osoba majaca miejsce zamieszkania w jednym z umawiajacych sie panstw osiaga przychdd jako
osoba prowadzaca lub wspélprowadzaca przedsiebiorstwo przemyslowe lub handlowe, ktérego
dziatalno$¢ rozciaga sie na terytorium innego umawiajacego sie panstwa, prawo do opodatkowania
tych przychodéw tylko wtedy naleze¢ bedzie do kompetencji tego innego panstwa, gdy przychody te
pochodza ze stalego zakladu polozonego na jego terytorium”.

6. Artykul 7 ust. 1 umowy zawartej pomiedzy Republika Federalng Niemiec a Republika Austrii
o unikaniu podwdjnego opodatkowania w dziedzinie podatku dochodowego i majatkowego z dnia
24 sierpnia 2000 r. (BGBL2000 II, s. 734, zwanej dalej ,umowa niemiecko-austriacka”) stanowi:

»Zyski przedsiebiorstwa jednego umawiajacego si¢ panstwa podlegaja opodatkowaniu tylko w tym
panstwie, chyba ze przedsiebiorstwo to prowadzi dzialalno$§¢ w drugim umawiajacym sie panstwie za
posrednictwem statego zakladu polozonego w tym panstwie. Jesli przedsiebiorstwo prowadzi taka
dzialalnos¢, to zyski takiego zakladu sa opodatkowane w drugim panstwie, ale tylko w takim zakresie,
w jakim mozna je przypisa¢ temu stalemu zakladowi”.

7. Artykul 23 ust. 1 zdanie pierwsze umowy niemiecko-austriackiej brzmi nastepujaco:
»Kwote podatku od oséb bedacych rezydentami Republiki Federalnej Niemiec ustala si¢ nastepujaco:

a)  z zastrzezeniem przepiséw lit. b) ponizej z podstawy opodatkowania podatkiem niemieckim sa
wylaczone zyski pochodzace z Republiki Austrii i skladniki majatku znajdujace si¢ w Republice

Austrii, ktére zgodnie z niniejsza umowa s3 opodatkowane w Republice Austrii””.

II — Okolicznosci faktyczne w postepowaniu gléwnym

8. Timac Agro Deutschland (zwana dalej , Timac Agro”) jest spétka kapitalowa prawa niemieckiego.
Nalezy ona do grupy francuskiej. Od 1997 r. spétka ta posiadala staly zaklad w Austrii. W dniu
31 sierpnia 2005 r. staly zaklad austriacki zostal zbyty odplatnie spéice majacej siedzibe w Austrii,
nalezacej do tej samej grupy spoélek co Timac Agro. Umowa zbycia dotyczyla w szczegélnosci
ruchomosci i nieruchomosci. Klienci zostali zbyci za 1 EUR, poniewaz byli oni juz klientami spéiki
siostrzanej bedacej nabywca.

9. Kwestia rozliczenia strat owego stalego zakladu niebedacego rezydentem pojawila sie, poniewaz
w latach 1997-2005 wspomniany austriacki staly zaklad ponosil straty we wszystkich latach,
z wyjatkiem lat 2000 i 2005, a straty te zostaly odliczone w Niemczech przez Timac Agro.

10. W wyniku kontroli podatkowej podstawy opodatkowania Timac Agro zostaly skorygowane
w odniesieniu do lat 1997-2004. Po pierwsze, straty austriackiego statego zakladu, poczatkowo
odliczone od zyskéw Timac Agro w latach 1997 i 1998 r., zostaly doliczone do jej zysku podlegajacego
opodatkowaniu w roku 2005. Po drugie, odméwiono uwzglednienia strat tego samego zakladu
w podstawie opodatkowania Timac Agro w latach 1999-2004.

2 — Artykut 23 ust. 1 lit. b) nie ma znaczenia przy rozpatrywaniu pytan prejudycjalnych przedstawionych przez sad odsylajacy. Sad ten nie
wspomina o nim zreszta w swoim postanowieniu; nie czynig tego réwniez strony, ktére zlozyly uwagi na pi$mie.
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11. Timac Agro zakwestionowala te korekte i wniosla skarge do Finanzgericht Koln. W uzasadnieniu
skargi podnosi ona, ze zaréwno doliczenie strat poniesionych przez jej austriacki staly zaklad w latach
1997 i 1998, jak i brak mozliwosci odliczenia strat tego zakladu w latach 1999-2004 sa niezgodne ze
swoboda przedsigebiorczosci.

12. Jesli chodzi o rozpatrywane doliczenie, sad odsylajacy uwaza, ze Trybunal nie rozstrzygnat jeszcze
kwestii zgodno$ci z prawem unijnym doliczenia strat w nastepstwie zbycia statego zakladu niebedacego
rezydentem.

13. Sad ten wskazuje, ze chociaz okolicznosci faktyczne lezagce u podstaw wyroku Krankenheim
Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt (C-157/07, EU:C:2008:588) sa oczywiscie w czesci
poréwnywalne do okolicznosci faktycznych sprawy w postgpowaniu gléwnym, to jednak w tym
wyroku rozpatrywana byla kwestia doliczenia strat stalego zakladu niebedacego rezydentem do
wysokosci jego zyskéw. Natomiast w sprawie w postepowaniu gléwnym doliczenie strat wynikalo ze
zbycia statego zakladu niebedacego rezydentem, bez zwiazku z ewentualnymi zyskami tego zaktadu.

14. W konsekwencji na wypadek, gdyby Trybunal orzekl, ze zasady ustalone w wyroku Krankenheim
Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt (C-157/07, EU:C:2008:588) powinny rdéwniez miec
zastosowanie w niniejszym przypadku, sad odsylajacy zastanawia sig, czy zasady dotyczace strat
ostatecznych okreslone przez Trybunal w pkt 55 i 56 wyroku Marks & Spencer (C-446/03,
EU:C:2005:763) (zwane dalej ,wyjatkiem Marks & Spencer”)® maja zastosowanie do strat z lat 1997
i 1998, ktére, poniewaz zostaly doliczone, nie sg juz uwzgledniane w Niemczech.

15. W odniesieniu do odmowy uwzglednienia strat austriackiego statego zakladu za lata 1999-2004 sad
odsylajacy wskazuje, ze zgodnie z postanowieniami umowy niemiecko-austriackiej Republika Austrii
miala wylaczne uprawnienie do opodatkowania dochodéw owego austriackiego statego zakladu.
System ustanowiony na mocy tej umowy, zmierzajacy do unikania podwdjnego opodatkowania,
obejmuje zatem nie wylacznie dochody, ale réwniez straty. Skarga Timac Agro moze zatem zostaé
uwzgledniona, jedynie jesli wspomniana umowa narusza swobode przedsiebiorczosci.

16. Sad ten zastanawia sie réwniez, czy w odniesieniu do tego okresu nalezy uwzgledni¢ straty
ostateczne w rozumieniu wyjatku Marks & Spencer. Podkresla on, ze nie zdotal dotychczas ustali¢
kryteriéw okreslajacych sytuacje, w ktérych znajduje zastosowanie wyjatek Marks & Spencer.

17. W tym wlasnie kontekscie Finanzgericht Koln postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwréci¢ sie do
Trybunalu z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym.

IIT — Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym i postepowanie przed Trybunalem

18. Postanowieniem z dnia 19 lutego 2014 r., ktére wptynelo do Trybunatu w dniu 14 sierpnia 2014 r.,
Finanzgericht Koln postanowil skierowa¢ do Trybunalu na podstawie art. 267 TFUE nastepujace
pytania prejudycjalne:

»1) Czy art. 49 TFUE [...] nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, ze sprzeciwia si¢ on uregulowaniu
takiemu jak § 52 ust. 3 EStG, w zakresie, w jakim przyczyna doliczenia kwoty strat poniesionych przez
zaklad [niebedacy rezydentem], uwzglednionych wcze$niej w celu pomniejszenia podstawy
opodatkowania [sp6tki dominujacej bedacej rezydentem], jest zbycie tego zakladu innej spélce
kapitalowej nalezacej do tego samej grupy spétek co zbywca, nie zas uzyskanie zyskow?

3 — W tym wyroku (pkt 55 i 56), Trybunal uznal w istocie, ze $rodek ograniczajacy w dziedzinie odliczania strat zagranicznych spélek zaleznych
moze by¢ nieproporcjonalny, w sytuacji gdy spolka zalezna niebedaca rezydentem wyczerpala istniejace w panstwie jej siedziby mozliwosci
uwzglednienia strat, czego wykazanie nalezy do spétki dominujacej.
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2) Czy art. 49 TFUE [...] nalezy interpretowaé w ten sposob, Ze sprzeciwia sie on uregulowaniu
takiemu jak art. 23 ust. 1 lit. a) [umowy niemiecko-austriackiej], stanowiacemu, ze z podstawy
opodatkowania podatkiem niemieckim wylaczane sa dochody pochodzace z Austrii podlegajace
opodatkowaniu w Austrii, jezeli straty niemieckiej spétki kapitalowej zwiazane z dzialalnoscia jej
stalego zakladu w Austrii nie moga juz zosta¢ uwzglednione w Austrii z tego wzgledu, ze zaklad ten
zostal zbyty austriackiej spélce kapitalowej nalezacej do tej samej grupy spélek co niemiecka spétka
kapitatowa?”.

19. Finanzamt Sankt Augustin, rzady niemiecki, francuski, austriacki i Zjednoczonego Kroélestwa oraz
Komisja Europejska zlozyli uwagi na pismie.

20. Wszyscy uczestnicy, ktérzy zlozyli uwagi na pismie, z wyjatkiem Komisji, ktéra przedstawila
bardziej zréznicowana odpowiedz, i Zjednoczonego Krolestwa, ktére nie odnioslo sie w swoich
uwagach na piSmie do pierwszego pytania, proponuja odpowiedzie¢ przeczaco na pytania
prejudycjalne®.

21. Wszyscy ci uczestnicy wypowiedzieli si¢ ponadto w trakcie rozprawy, ktéra odbyla sie w dniu
1 lipca 2015 .

IV — Analiza
A — W przedmiocie wstgpnego wymogu poréwnywalnosci sytuacji

1. Opodatkowanie bezposrednie a prawo Unii

22. O ile podatki bezposrednie naleza do kompetencji panstw czltonkowskich, o tyle jednak panstwa te
musza wykonywaé ja z poszanowaniem prawa Unii’, a w szczegblnosci postanowien traktatu
dotyczacych swobdd przepltywu, przy czym w centrum niniejszej sprawy znajduje sie swoboda
przedsiebiorczos$ci ustanowiona w art. 49 TFUE.

23. Z utrwalonego orzecznictwa Trybunalu wynika, Ze ograniczenie tej swobody ma miejsce
w przypadku, gdy na mocy ustawodawstwa panstwa czlonkowskiego spétka bedaca rezydentem tego
panstwa czlonkowskiego posiadajaca staly zaklad w innym panstwie czlonkowskim jest traktowana
pod wzgledem podatkowym w sposéb réznigcy sie¢ na niekorzy$¢ od traktowania spétki bedacej
rezydentem posiadajacej staty zaklad w panstwie czlonkowskim swojej siedziby®.

4 — Co do zasady Komisja uwaza, ze w przypadku zbycia stalego zakladu niebedacego rezydentem doliczenie uprzednio dopuszczonych strat
moze by¢ uzasadnione nadrzednymi wzgledami interesu ogélnego zwigzanymi ze zréwnowazonym rozdzialem kompetencji podatkowych
miedzy panstwami czlonkowskimi oraz zapobieganiem unikaniu opodatkowania. Jednakze Komisja uwaza, iz taki $rodek jest proporcjonalny
jedynie w przypadku, gdy doliczenie ograniczone jest do kwoty zyskéw osiagnietych przez ten zaklad, wlaczajac w to zyski ,ukryte” w cenie
sprzedazy w chwili zbycia. Jezeli istnieja watpliwosci co do wartosci transakcji, prawo Unii nie uniemozliwia panstwu siedziby spoétki
dominujacej weryfikowania, czy cena sprzedazy jest zgodna z kryterium pelnej konkurencji.

5 — Zobacz miedzy innymi wyroki: Schumacker, C-279/93, EU:C:1995:31, pkt 21; Marks & Spencer, C-446/03, EU:C:2005:763, pkt 29; Test
Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, C-374/04, EU:C:2006:773, pkt 36; Oy AA (C-231/05, EU:C:2007:439, pkt 18; FIM
Santander Top 25 Euro Fi, od C-338/11 do C-347/11, EU:C:2012:286, pkt 14; a takze Blanco i Fabretti, C-344/13 i C-367/13, EU:C:2014:2311,
pkt 24.

6 — Zobacz podobnie wyrok Nordea Bank Danmark, C-48/13, EU:C:2014:2087, pkt 19 i przytoczone tam orzecznictwo.
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24. W zwiazku z tym przepis pozwalajacy na uwzglednienie strat stalego zakladu do celéw okreslenia
zyskéw i obliczenia podlegajacego opodatkowaniu dochodu spétki, od ktdrej zaklad ten jest zalezny,
ustanawia korzys$¢ podatkowa’. ,Przyznanie badZz odmowa przyznania korzysci z tytutu statego zaktadu
polozonego w innym panstwie czlonkowskim niz to, w ktérym ma siedzibe rzeczona spétka, moze

w zwiazku z tym zostaé¢ uznane za element mogacy mie¢ wplyw na swobode przedsiebiorczosci”®.

25. W istocie odmoéwienie tej korzysci wylacznie stalym zakladom polozonym w innym panstwie
czlonkowskim jest niekorzystnym traktowaniem pod wzgledem podatkowym, poniewaz moze
zniecheca¢ spéltke majaca siedzibe w panstwie czlonkowskim Unii do wykonywania dziatalnosci za
posrednictwem statego zakladu polozonego w innym panstwie czlonkowskim. Niemniej jednak aby
owo odmienne traktowanie stanowilo ograniczenie zakazane przez art. 49 TFUE, orzecznictwo
Trybunalu wymaga, aby sytuacje byly obiektywnie poréwnywalne’.

26. Innymi stowy o ile nie jest uzasadniona nadrzednym wzgledem interesu ogélnego ', taka réznica
w traktowaniu jest zgodna z postanowieniami traktatu dotyczacymi swobody przedsigbiorczosci jedynie
wtedy, gdy dotyczy ona sytuacji, ktére nie sa obiektywnie poréwnywalne .

2. Wymog obiektywnej poréwnywalnosci

a) Kryteria

27. Nawet jezeli wymodg obiektywnej poréwnywalnosci sytuacji czysto krajowych i transgranicznych,
konieczny do zakwestionowania, w odniesieniu do wykonywania swobody przeplywu, réznicy
w traktowaniu pod wzgledem podatkowym nierezydenta i rezydenta (w niniejszym przypadku réznicy
miedzy spétka z siedziba w Niemczech posiadajaca staly zaklad w Austrii, a inna spétka z siedziba
w Niemczech, posiadajaca staly zaklad na tym samym terytorium panstwowym), moze sklaniaé¢ do
myslenia raczej o dyskryminacji, niz o zwyklej przeszkodzie lub zwyklym ograniczeniu, wymég ten
znajduje konsekwentne potwierdzenie w orzecznictwie Trybunalu odnoszacym sie do relacji pomiedzy
postanowieniami traktatu dotyczacymi gléwnych swobdd przeplywu a krajowymi systemami
opodatkowania bezposredniego .

7 — Zobacz podobnie wyroki: Lidl Belgium, C-414/06, EU:C:2008:278, pkt 23; Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt, C-157/07,
EU:C:2008:588, pkt 32; a takze Nordea Bank Danmark, C-48/13, EU:C:2014:2087, pkt 20.

8 — Wyrok Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt, C-157/07, EU:C:2008:588, pkt 32.

9 — Zobacz podobnie wyroki: Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, C-374/04, EU:C:2006:773, pkt 46; Philips Electronics Ltd,
C-18/11, EU:C:2012:532, pkt 17; A, C-123/11, EU:C:2013:84, pkt 33; a takze Nordea Bank Danmark, C-48/13, EU:C:2014:2087, pkt 23.

10 — Zobacz podobnie wyrok Felixstowe Dock and Railway Company i in., C-80/12, EU:C:2014:200, pkt 25.

11 — Nalezy zauwazy¢, ze w wyroku SCA Group Holding i in. (od C-39/13 do C-41/13, EU:C:2014:1758) Trybunal zbadal, w przeciwienistwie do
tego tradycyjnego podejscia, poréwnywalno$¢ sytuacji w ramach badania ewentualnego uzasadnienia wcze$niej stwierdzonego ograniczenia
(pkt 28-31, 52).

12 — To, ze Trybunal méwit o dyskryminacji z coraz wiekszym wahaniem, przy jednoczesnym utrzymywaniu wymogu poréwnywalnosci sytuacji,
moglo wynika¢ z checi zachowania swobody badania, jako uzasadnien, nadrzednych wzgledéw interesu ogélnego, a nie tylko powoddéw
uzasadniajacych wyliczonych wyczerpujaco w traktacie. W istocie z wyjatkiem swobodnego przeptywu towaréw (ktéry nie jest przedmiotem
niniejszej sprawy) jedynymi uzasadnieniami dyskryminacji dopuszczonymi przez traktat sa porzadek publiczny, bezpieczenstwo publiczne
i zdrowie publiczne. Wzgledy te trudno podnies¢ w dziedzinie podatkéw bezposrednich. Tymczasem Trybunal wyjasnit w swoim
orzecznictwie, ze chodzilo tu jedynie o uzasadnienia dopuszczalne w przypadku dyskryminacji, wykluczajac ipso facto nadrzedne wzgledy
interesu ogélnego. Mozna jednak zauwazy¢, ze Trybunal kilkakrotnie sam sobie w tym wzgledzie zaprzeczyl. I tak w wyroku Svensson
i Gustavsson (C-484/93, EU:C:1995:379), po uprzednim wyraznym wykluczeniu, ze stwierdzona dyskryminacja moze by¢ uzasadniona
nadrzednymi wzgledami interesu ogélnego, Trybunal kontynuowal jednak swe rozumowanie i sprawdzil, czy nalezalo przyja¢, czy tez
odrzuci¢ argument o spéjnosci podatkowej. Nawet jesli ten argument zostal ostatecznie odrzucony, Trybunal z powodéw zasadniczych nie
powinien byl go bada¢, poniewaz takie uzasadnienie nie jest wyraznie przewidziane w traktacie.
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28. W orzecznictwie Trybunalu sytuacje podatkowe rezydentéw i nierezydentéw sa w wiekszosci
przypadkéw uznawane za obiektywnie poréwnywalne’, przy czym poréwnania nalezy dokonywacé
z uwzglednieniem celu realizowanego przez rozpatrywane krajowe przepisy podatkowe ",

29. Nalezy jednak pamieta¢ o tym, aby nie ograniczy¢ analizy jedynie do celu tego srodka, gdyz grozi to
znieksztalceniem obrazu ogélnej sytuacji podatkowej adresata normy.

30. Jesli bowiem przyjmie sig, ze Srodek, ktéry upowaznia podatnika do odliczenia strat poniesionych
przez jego stale zaklady, ma prawdopodobnie za zadanie zmniejszenie podstawy opodatkowania
wspomnianego podatnika i ze ten $rodek jest analizowany in abstracto, sytuacja spétki w zwiazku
z zakladem bedacym rezydentem oraz sytuacja spétki w zwigzku z zakladem niebedacym rezydentem
beda poréwnywalne. Obie spétki zamierzaja skorzysta¢ z prawa do odliczenia w celu zmniejszenia
podstawy opodatkowania *°.

31. Podsumowujac, jak wyjasnit niedawno rzecznik generalny N. Jadskinen w swojej opinii w sprawach
polaczonych Miljoen i in. (C-10/14, C-14/14 i C-17/14, EU:C:2015:429) — decydujacym kryterium przy
poréwnywaniu sytuacji podatnikéw bedacych rezydentami i nierezydentami w celu stwierdzenia
ewentualnego ograniczenia zakazanego w $wietle traktatu ,jest mie tyle cel rozpatrywanego
prawodawstwa [...], co raczej fakt, ze uregulowanie panstwa czlonkowskiego nie moze ustanawiaé
odmiennego traktowania, ktérego skutkiem w praktyce jest wyzisze obcigzenie podatkowe ostatecznie
ponoszone przez nierezydentéw i ktére tym samym moze ich zniecheca¢ do korzystania z rzeczonej
»16

swobody” .

32. Metodyka ta wymaga wcze$niejszego ustalenia, czy dane panstwo czlonkowskie (w niniejszym
przypadku panstwo siedziby spéiki gltéwnej, ktéra zamierza odliczy¢ straty swojego statego zakladu
majacego siedzibe w innym panstwie cztonkowskim) posiada uprawnienie do opodatkowania tych
dochodéw.

b) Stosowanie

33. Ogoélnie rzecz biorac, przypadki, w ktérych Trybunal uznal, ze brak obiektywnej poréwnywalnos$ci
sytuacji rezydentéw i nierezydentéw uzasadnia odmienne traktowanie pod wzgledem podatkowym
catkowicie niezaleznie od jego niezgodnos$ci ze swobodami przeplywu, sa ostatecznie bardzo rzadkie.

34. W stosunku do rozpatrywanego przeze mnie problemu, czyli odliczenia przez spdtke majaca
siedzibe w jednym panstwie czlonkowskim strat stalego zakladu, ktéry spétka ta posiada w innym
panstwie czlonkowskim, podsumuje orzecznictwo Trybunalu w nastepujacy sposéb.

13 — W odniesieniu do stalych zakladéw za granica Trybunal orzekl na przykltad w wyroku X Holding (C-337/08, EU:C:2010:89), ze ,sytuacja
spétki dominujacej bedacej rezydentem, ktéra zamierza utworzy¢ jeden podmiot podatkowy ze spéika zalezna bedaca rezydentem, oraz
sytuacja spétki dominujacej zamierzajacej utworzy¢ jeden podmiot podatkowy ze spétka zalezna niebedaca rezydentem sa obiektywnie
poréwnywalne pod wzgledem celéw systemu podatkowego takiego jak badany w sprawie przed sadem krajowym, o ile obie spodtki
dominujace robia to w celu uzyskania korzysci wynikajacych z tego systemu, pozwalajacego miedzy innymi na skonsolidowanie na poziomie
spolki dominujacej zyskéw i strat spélek zintegrowanych w ramach jednego podmiotu podatkowego i zachowanie neutralnego podatkowo
charakteru transakcji wykonywanych w ramach grupy” (pkt 24).

14 — Zobacz podobnie wyroki: X Holding, C-337/08, EU:C:2010:89, pkt 22; Philips Electronics Ltd, C-18/11, EU:C:2012:532, pkt 17; A, C-123/11,
EU:C:2013:84, pkt 33; a takze Felixstowe Dock and Railway Company i in., C-80/12, EU:C:2014:200, pkt 25.

15 — Jak juz stusznie wskazala rzecznik generalna ]. Kokott w swojej opinii w sprawie A, C-123/11, EU:C:2012:488, ,[jlesli [uznad] za
wystarczajace, ze w obu przypadkach podatnicy bedacy rezydentami zamierzaja skorzysta¢ z ulgi wynikajacej z przepiséw podatkowych,
woéwczas badanie tego warunku jest wylacznie formalnoscig, poniewaz bedzie on spetniony w kazdym przypadku” (pkt 40).

16 — Punkt 55. W swojej opinii rzecznik generalny N. Jadskinen popiera réwniez koncepcje oceny sytuacji w ,catoéci”, twierdzac, ze w analizie
ynalezy raczej wzigé pod uwage catosé opodatkowania dotyczacego dochodéw” bedacych przedmiotem sporu (pkt 62, podkreslenie moje).

17 — Posréd takich przypadkéw moge wskaza¢ brak poréwnywalnosci sytuacji rezydentéw i nierezydentéw w stosunku do przepiséw
podatkowych w zakresie korzysci zwiazanych z sytuacja osobista i rodzinna podatnika (z wyjatkiem przypadku, gdy podmiot niebedacy
rezydentem nie posiada istotnych dochodéw w panstwie swego zamieszkania). Zobacz wyrok Schumacker, C-279/93, EU:C:1995:31, oraz
niedawne zastosowanie tej koncepcji w wyroku Kieback, C-9/14, EU:C:2015:406. Zobacz takze wyroki: Blanckaert, C-512/03, EU:C:2005:516;
Schulz-Delzers i Schulz, C-240/10, EU:C:2011:591.
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35. Trybunal konsekwentnie stwierdzal w sprawach dotyczacych tej tematyki istnienie ograniczenia
swobody przedsigbiorczosci, po tym, jak uznawal za poréwnywalne sytuacje, w jakich znajdowaly sie
z jednej strony spétka bedaca rezydentem w panstwie czlonkowskim posiadajgca staly zaktad w innym
panstwie czlonkowskim oraz z drugiej strony spétka bedaca rezydentem w panstwie czlonkowskim
posiadajaca staly zaklad w tym wlasnie panstwie czlonkowskim. Owo ustalenie poréwnywalnosci
mogto by¢ dokonane w spos6b wyrazny*® lub dorozumiany *.

36. Trybunat stwierdzal rowniez poréwnywalno$¢ sytuacji w przypadkach, gdy panstwo czlonkowskie
postanowitlo opodatkowa¢ dochody stalych zakladéw znajdujacych sie w innych panstwach
czlonkowskich. W istocie w takich przypadkach panstwo czlonkowskie ,zréwnalo [rzeczone zaklady]

z krajowymi statymi zaktadami”?.

37. Natomiast sytuacje rezydentdw i nierezydentéw nie sa poréwnywalne w S$wietle systemu
podatkowego panstwa czlonkowskiego, jezeli to panstwo czlonkowskie nie ma uprawnienia lub nie
wykonuje uprawnienia do opodatkowania oséb niebedacych rezydentami.

38. Ten sam wymodg wyjasnia domniemanie wyrazone przez Trybunal w wyroku Nordea Bank
Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087), zgodnie z ktérym ,stale zaklady polozone w innym panstwie
czlonkowskim [...] w zakresie sSrodkow przewidzianych przez paristwo cztonkowskie w celu zapobiezenia
podwdjnemu opodatkowaniu dochodéw spotki bedgcej rezydentem lub jego ztagodzenia nie znajduja sie
co do zasady w sytuacji poréwnywalnej do krajowych statych zaktadow”*.

39. Koncepcja ta nie jest nowa. Tak wigc w wyroku Test Claimants in Class IV of the ACT Group
Litigation (C-374/04, EU:C:2006:773) Trybunal orzek!, ze osoby fizyczne bedace udzialowcami spétki
dominujacej niebedacej rezydentem w Zjednoczonym Krélestwie nie mogly skorzysta¢ z takiej samej
ulgi podatkowej jak osoby fizyczne bedace udzialowcami spétki dominujacej majacej siedzibe
w Zjednoczonym Krdlestwie w zakresie dywidend wyplacanych przez spétki zalezne bedace
rezydentami w Zjednoczonym Kroélestwie, w przypadku gdy od tych dywidend wyptacanych za granice
nie zostal pobrany w Zjednoczonym Krolestwie zaden podatek. Trybunal w swoim wyroku wyjasnit, ze
sytuacja bytaby odmienna, gdyby na podstawie umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania lub na
podstawie jednostronnej decyzji Zjednoczone Krolestwo zachowalo prawo do opodatkowania
brytyjskim podatkiem dochodowym dywidend wyplacanych za granice.

40. W $wietle tych rozwazan Trybunal orzekl, ze artykuly 49 TFUE i 63 TFUE ,nie stoja na
przeszkodzie temu, by w przypadku wyplaty dywidend przez spélke z siedziba w panstwie
czlonkowskim panstwo to przyznawalo spétkom otrzymujacym rzeczone dywidendy, majacym réwniez
siedziby w tym panstwie, ulge podatkowa odpowiadajaca czesci podatku zaptaconego przez spétke
dokonujaca wyplat od wyptaconych zyskéw, a nie przyznawalo jej spétkom otrzymujacym dywidendy,
ktére maja siedziby w innym panstwie cztonkowskim i ktére nie podlegaja w tym pierwszym panstwie
opodatkowaniu z tytutu otrzymanych dywidend”*.

18 — Zobacz w szczegdlnosci wyroki: Philips Electronics UK, C-18/11, EU:C:2012:532, pkt 19; A, C-123/11, EU:C:2013:84, pkt 35; a takze
Felixstowe Dock and Railway Company i in., C-80/12, EU:C:2014:200, pkt 26.

19 — Zobacz wyroki: Marks & Spencer, C-446/03, EU:C:2005:763, pkt 33, 34; Lidl Belgium, C-414/06, EU:C:2008:278, pkt 25, 26; a takze
Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt, C-157/07, EU:C:2008:588, pkt 35-39.

20 — Wyrok Nordea Bank Danmark, C-48/13, EU:C:2014:2087, pkt 24. Zobacz takze podobnie wyrok Test Claimants in Class IV of the ACT
Group Litigation (C-374/04, EU:C:2006:773), w ktérym Trybunal orzekl, ze ,od chwili, gdy panistwo czltonkowskie, jednostronnie lub
w drodze umowy miedzynarodowej, opodatkowuje podatkiem dochodowym nie tylko udzialowcéw bedacych rezydentami, ale réwniez
udzialowcéw niebedacych rezydentami w zakresie dywidend otrzymywanych przez nich od spétki dominujacej bedacej rezydentem, sytuacja
owych udzialowcéw niebedacych rezydentami zbliza si¢ do sytuacji udziatowcéw bedacych rezydentami” (pkt 68).

21 — Punkt 24. Podkreslenie moje.

22 — Wyrok Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation (C-374/04, EU:C:2006:773, pkt 74). Co do niedawnej sprawy, w ktérej
Trybunal orzekl, ze obiektywna réznica sytuacji wynikala z odmowy wykonywania przez panstwo czlonkowskie swych kompetencji
podatkowych w odniesieniu do dywidend wyplacanych przez spétki bedace rezydentami w innym panstwie czlonkowskim w zwiazku
z zawarciem umowy w sprawie unikania podwéjnego opodatkowania, zob. wyrok Kronos International, C-47/12, EU:C:2014:2200, pkt 80—
82.
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41. Podsumowujac — tylko wtedy, gdy odmienne traktowanie dotyczy sytuacji poréwnywalnych, mozna
stwierdzi¢ istnienie ograniczenia swobody przedsiebiorczosci, ktére moze zosta¢ uznane za zgodne
z traktatem jedynie wtedy, gdy jest uzasadnione nadrzednymi wzgledami interesu ogdlnego.

B — Zastosowanie do niniejszej sprawy

1. Konieczno$¢ odréznienia dwdch okreséw stosowania spornych przepiséw niemieckich

42. Przed rokiem podatkowym 1999 straty poniesione przez staly zaklad potozony w innym panstwie
czlonkowskim mozna bylo odliczy¢ od wszystkich dochodéw przedsigbiorstwa z siedziba
w Niemczech. Straty te byly, co do zasady, doliczane w dwdch przypadkach: albo jezeli zaklad
z siedziba za granica osiagal zyski (i w tym przypadku do wysokosci tych zyskéw), albo w przypadku
przeksztalcenia, zbycia lub zamkniecia wspomnianego statego zakladu. Jednakze poczawszy od roku
podatkowego 1999, wskutek wprowadzenia § 52 ust. 3 EStG, nastapilo uchylenie § 2a ust. 3 zdanie
pierwsze EStG i zniesienie mozliwosci odliczenia tych strat.

43. Ta zmiana prawodawcza wyjasnia fakt przedstawienia przez sad odsylajacy dwoch pytan
prejudycjalnych, poniewaz kazde z pytan odnosi si¢ do innego uregulowania.

2. W przedmiocie pierwszego pytania prejudycjalnego

44. Poprzez pytanie pierwsze sad odsylajacy dazy do ustalenia, czy art. 49 TFUE sprzeciwia sie
uregulowaniu takiemu jak § 52 ust. 3 EStG, ktére przewiduje doliczenie kwoty strat poniesionych
przez staly zaklad niebedacy rezydentem, uwzglednionych wcze$niej w celu zmniejszenia podstawy
opodatkowania spotki gtéownej bedacej rezydentem, z powodu zbycia tego zakladu innej spélce
kapitalowej nalezacej do tej samej grupy spdtek co zbywca i takze niebedacej rezydentem, nie za$
z powodu osiggniecia zyskéw.

45. Jak wyjasnil sam sad odsylajacy, Trybunal nie po raz pierwszy rozpatruje zagadnienia zwigzane
z tym systemem podatkowym.

a) Istnienie ograniczenia

46. W wyroku Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt (C-157/07, EU:C:2008:588)
Trybunal uznal bowiem ten system za ograniczenie swobody przedsiebiorczosci, ale orzekl, ze
doliczenie strat — w tym przypadku z powodu wygenerowania zyskéw przez staly zaklad majacy
siedzibe za granica bedacy Zrédlem tych strat, a nie z powodu zbycia tego oddziatu — jest uzasadnione
koniecznoscia zagwarantowania spdjno$ci niemieckiego systemu podatkowego®. Ponadto $rodek ten
zostal uznany za odpowiedni do osiagniecia tego celu i proporcjonalny do niego*.

47. Zanim Trybunal stwierdzil istnienie ograniczenia, w sposéb dorozumiany uznal poréwnywalno$¢
sytuacji, stwierdzajac, ze dopuszczajac mozliwo$¢ odliczenia przez spétke gltéwna strat poniesionych
przez jej staly zaklad polozony w Austrii, Republika Federalna Niemiec przyznata ,korzys¢ podatkowa
spolce bedacej rezydentem, ktorej podlegal staly zaktad potozony w Austrii, w taki sam sposéb, jakby
6w staly zaktad byt potozony w Niemczech”?.

23 — Punkt 43.
24 — Ibidem, pkt 44, 45.
25 — Ibidem, pkt 35.

ECLIEU:C:2015:533 9



OPINIA M. WATHELETA — SPRAWA C-388/14
TIMAC AGRO DEUTSCHLAND

48. Trybunal orzek! nastepnie, ze dokonujac doliczenia strat stalego zakladu z siedziba w Austrii do
podstawy opodatkowania spéltki, ktérej podlegal, niemiecki system podatkowy cofnal owa korzysé¢
podatkowa i ,w ten sposéb [...] [poddal] spétki bedace rezydentami i posiadajace stale zaklady
w Austrii mniej korzystnemu traktowaniu pod wzgledem podatkowym niz spétki bedace rezydentami,

posiadajace state zaktady, ktére réwniez sa rezydentami”*.

49. Whniosek ten wymagal zbadania ewentualnych nadrzednych wzgledéw interesu ogélnego, ktére
moga uzasadni¢ ograniczenie swobody przedsiebiorczosci®.

b) Istnienie uzasadnienia

50. Po pierwsze, Trybunal uznal w wyroku Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt
(C-157/07, EU:C:2008:588), ze doliczenie strat z powodu wygenerowania dochodéw przez staly zaklad
majacy siedzibe za granica bedacy zrédlem tych strat jest uzasadnione koniecznoscia zagwarantowania
spojnosci niemieckiego systemu podatkowego”. Ponadto byl to $rodek odpowiedni do osiagniecia
wspomnianego celu i proporcjonalny do niego ™.

51. W rzeczywisto$ci bowiem, wedlug Trybunalu, ,doliczenie strat przewidziane przez sporny
w postepowaniu przed sadem odsylajacym niemiecki system podatkowy nie moze zosta¢ oderwane od
wczesniejszego ich uwzglednienia. Owo doliczenie, w przypadku spétki majacej staly zaklad polozony
w innym panstwie, w stosunku do ktdérego panstwo, ktérego ta spolka jest rezydentem, nie posiada
zadnego prawa do opodatkowania, w rzeczywistosci odzwierciedla [...] symetryczng logike. W zwiazku
z tym istnieje bezposredni zwiazek osobowy i przedmiotowy pomiedzy dwoma elementami spornego
w postepowaniu przed sadem odsylajagcym mechanizmu podatkowego, poniewaz rzeczone odliczenie
stanowi logiczne uzupetnienie wczesniej przyznanego odliczenia”*.

52. Nalezy stwierdzi¢, ze ta sama symetryczna logika obowiazuje w przypadku zbycia zakladu
polozonego za granica.

53. Sam Trybunal w wyroku Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt (C-157/07,
EU:C:2008:588) zauwazyl juz zreszta, ze ,[o]cena, w $wietle ktérej ograniczenie wynikajace z tego
systemu podatkowego jest uzasadnione koniecznoscia zagwarantowania spéjnosci tego systemu, nie
zostaje podwazona przez okolicznosc¢ [...], iz spétka, do ktdrej nalezy przedmiotowy staly zaklad, zbyla
ow zaklad, oraz ze zyski i straty osiagniete przez 6w staly zaklad w trakcie jego istnienia wykazuja
yjemny wynik”*. W rzeczywistoéci ,doliczenie kwoty strat stalego zaktadu do wynikéw spétki, do
ktorej nalezy o6w zaklad, jest zwiazane w sposdb caltkowicie nierozerwalny i logiczny z ich

wczesniejszym uwzglednieniem” .,

26 — Wyrok Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt, C-157/07, EU:C:2008:588, pkt 37.

27 — Ibidem, pkt 40. Zobacz takze podobnie wyroki: Marks & Spencer, C-446/03, EU:C:2005:763, pkt 35; A, C-123/11, EU:C:2013:84, pkt 33.
28 — Punkt 43.

29 — Ibidem, pkt 44, 45.

30 — Wyrok Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt, C-157/07, EU:C:2008:588, pkt 42.

31 — Punkt 53.

32 — Ibidem, pkt 54.
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54. Po drugie, chociaz do stwierdzenia, Ze ograniczenie swobody przedsiebiorczosci nie jest niezgodne
z traktatem, nie jest wymagane wspdlistnienie szeregu uzasadnien®, uwazam, ze cel w postaci
zrédwnowazonego rozdzialu kompetencji podatkowych, przez ktéry — jak Trybunal powtdrzyt
w wyroku Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087) — ,zmierza si¢ do zachowania symetrii
miedzy prawem do opodatkowania dochodéw a mozliwoscia odliczenia strat”*, moze réwniez
uzasadnia¢ doliczenie strat przewidziane przez ustawodawstwo niemieckie w przypadku zbycia statego

zaktadu®.

55. Gdyby bowiem panstwo czlonkowskie (w niniejszej sprawie Republika Federalna Niemiec) ,bylo
pozbawione mozliwo$ci ponownego doliczenia odliczonych w ten sposéb strat do podlegajacych
opodatkowaniu dochodéw [niemieckiej] spotki zbywajacej, a przy tym utracilo uprawnienie do
opodatkowania ewentualnych przyszlych dochodéw, konstrukcja taka w sposéb sztuczny
powodowalaby erozje podstawy opodatkowania, a co za tym idzie, oddzialywalaby na wynikajacy
z [umowy niemiecko-austriackiej] rozdzial kompetencji podatkowych”*.

56. Jak Trybunal wyjasnit w wyroku Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087), ,konieczno$¢
zachowania tej symetrii wymaga, by odliczenie strat z tytulu stalego zakladu moglo zostac
zrbwnowazone opodatkowaniem dochodéw tego zakladu osiagnietych w obszarze wladztwa
podatkowego danego panstwa czlonkowskiego, to znaczy zaréwmo tych dochodow, ktére zostaty
osiggniete w calym okresie, w ktorym wskazany zaklad pozostawat zaleiny od spotki bedgcej
rezydentem, jak i tych zrealizowanych w momencie zbycia tego zaktadu”* .

57. W niniejszym przypadku, w przeciwienstwie do rozwiazania przyjetego w przepisach dunskich,
w zwiazku z ktérymi wydano wyrok Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087), ewentualne
dochody, ktére zostaly uzyskane w zwiazku z przeniesieniem statego zakladu polozonego w Austrii,
nie podlegaja opodatkowaniu w Niemczech. Logiczne jest zatem doliczenie przy okazji tego zbycia
uprzednio uwzglednionych strat.

58. Co wiecej, Trybunal stwierdzil réwniez, ze cel w postaci wywazonego rozdzialu kompetencji
podatkowych miedzy panstwami cztonkowskimi mdglt zosta¢ naruszony z powodu posiadania przez
podatnikéw ,prawa wyboru w zakresie uwzgledniania ich strat w panstwie czlonkowskim siedziby lub
w innym panstwie czlonkowskim [...], jako ze podstawa opodatkowania zostalaby podniesiona
w pierwszym panstwie, lecz zmniejszona w drugim o kwote przeniesionych strat”*. Tymczasem
uwazam, ze tak samo jest w przypadku, gdy podatnik, w obliczu mozliwos$ci doliczenia zyskéw stalego
zakladu niebedacego rezydentem do wysokosci wczesniej odliczonych strat, moze swobodnie
decydowac o cenie zbycia tego zakladu, a tym samym pozbawi¢ panstwo czlonkowskie mozliwosci
wykonywania jego uprawnienn do doliczenia pdzniejszych zyskéw rzeczonego zakladu do dochoddéw
podlegajacych opodatkowaniu.

59. Wreszcie, po trzecie, pragne wskaza¢ cel w postaci zapobiegania unikaniu opodatkowania,
zwigzany, tak jak orzekl Trybunal, z celem w postaci wywazonego rozdzialu kompetencji
podatkowych *.

33 — Wyrok Lidl Belgium, C-414/06, EU:C:2008:278, pkt 40.

34 — Punkt 32 i przytoczone tam orzecznictwo.

35 — W rzeczywisto$ci bowiem wymogi spéjnosci podatkowej i wywazonego rozdzialu kompetencji podatkowych pokrywaja sie (zob. podobnie
wyrok National Grid Indus, C-371/10, EU:C:2011:785, pkt 80).

36 — Wyrok Nordea Bank Danmark, C-48/13, EU:C:2014:2087, pkt 30. Sprawa ta dotyczyta Krélestwa Danii.

37 — Punkt 33. Podkreslenie moje.

38 — Wyrok Marks & Spencer, C-446/03, EU:C:2005:763, pkt 46.

39 — Wyrok Oy AA, C-231/05, EU:C:2007:439, pkt 62.
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60. ,W rzeczywisto$ci bowiem dzialania polegajace na tworzeniu catkowicie sztucznych konstrukcji
pozbawionych podstaw gospodarczych jedynie w celu uchylenia sie od podatku, ktéry normalnie bytby
nalezny od zyskéw osiagnietych na terytorium kraju, moga ogranicza¢ prawa panstw czlonkowskich do
wykonywania ich kompetencji podatkowych wobec takiej dzialalnosci i stanowi¢ zagrozenie dla

wywazonego rozdzialu [kompetencji podatkowych] pomiedzy pafstwami cztonkowskimi”*.

61. W polaczeniu z trudnoscia w okresleniu wartosci przeplywdw pienieznych wewnatrz grupy
w $wietle zasady pelnej konkurencji, ktéra nalezy przyja¢ w tych okoliczno$ciach, zbycie w ramach tej
samej grupy statego zakladu z siedziba za granica po uprzednim odliczeniu strat moze odpowiadac
opisanej powyzej sytuacji.

62. Przepisy takie jak bedace przedmiotem postepowania gtéwnego wydaja mi sie zatem uzasadnione
w S$wietle spojnosci odnosnego systemu podatkowego, przy czym ten nadrzedny wzglad interesu
ogblnego jest, w stosownym przypadku, powiazany ze wzgledami dotyczacymi zréwnowazonego
podzialu kompetencji podatkowych i zapobiegania unikaniu opodatkowania.

c) Proporcjonalno$¢ i niemoznos¢ stosowania wyjatku Marks & Spencer
63. Pozostaje zbadaé proporcjonalnos¢ przepiséw bedacych przedmiotem postepowania.

64. Wydaje mi sie, ze jezeli panstwo czlonkowskie nie posiada zadnej mozliwosci opodatkowania
zyskéw, jakie bylyby osiagniete przy zbyciu statego zakladu niebedacego rezydentem bedacego zZrédlem
strat, to przepisy krajowe takie jak bedace przedmiotem postepowania gtéwnego nie tylko realizuja cele,
jakim stuza, lecz takze sa do nich proporcjonalne.

65. Prawda jest, ze w wyroku Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763) Trybunal orzekl, ze
rozwazany przepis stanowiacy ograniczenie byl nieproporcjonalny. W wyroku tym Trybunal uznal, ze
naruszenie swobody przedsigbiorczo$ci mialo miejsce w sytuacji, gdy spélka zalezna niebedaca
rezydentem wykorzystala mozliwosci uwzglednienia strat przewidziane w panstwie jej siedziby i nie
bylo poza tym zadnej mozliwosci ich uwzglednienia w przysziosci*'. W takim wyjatkowym przypadku
spolka dominujgca bedaca rezydentem powinna mie¢ zagwarantowana mozliwo$¢ odliczenia strat
takiej spolki zaleznej niebedacej rezydentem od dochodéw opodatkowanych w panstwie jej siedziby.

40 — Idem. Nadrzedne wzgledy interesu ogdlnego akceptowane jako uzasadnienie dla uregulowan krajowych, ktére nie pozwalaja na
uwzglednianie straty zwigzanej z dzialalnoscia wykonywana za granica, gdy dziatalno$¢ ta nie podlega opodatkowaniu, sa w rzeczywisto$ci
w orzecznictwie Trybunalu liczniejsze i polaczone ze soba na rdézne sposoby. W opinii przedstawionej w sprawie Komisja/Zjednoczone
Kroélestwo, C-172/13, EU:C:2014:2321, rzecznik generalna J. Kokott dokonala ich przegladu. Zdaniem rzecznik generalnej J. Kokott
»Irybunal [moze] okresla[¢ je] jako »zapewnienie spéjnosci systemu podatkowego« [zob. wyrok K, C-322/11, EU:C:2013:716, pkt 64-71],
»zachowanie rozdzialu kompetencji podatkowych miedzy panistwami czlonkowskimi« [zob. wyroki: Marks & Spencer, C-446/03,
EU:C:2005:763, pkt 45; Lidl Belgium, C-414/06, EU:C:2008:278, pkt 31; X Holding, C-337/08, EU:C:2010:89, pkt 28; A, C-123/11,
EU:C:2013:84, pkt 42; K, C-322/11, EU:C:2013:716, pkt 55; Nordea Bank Danmark, C-48/13 EU:C:2014:2087, pkt 32], »zachowanie symetrii
miedzy prawem do opodatkowania [zyskéw] a mozliwoscia odliczenia strat« [zob. wyroki: National Grid Indus, C-371/10, EU:C:2011:785,
pkt 58; Nordea Bank Danmark, C-48/13, EU:C:2014:2087, pkt 32 i przytoczone tam orzecznictwo], przeciwdzialanie »ryzyku dwukrotnego
uwzglednienia strat« [zob. wyroki: Marks & Spencer, C-446/03, EU:C:2005:763, pkt 47, 48; Lidl Belgium, C-414/06, EU:C:2008:278, pkt 35,
36; A, C-123/11, EU:C:2013:84, pkt 44] lub przeciwdzialanie »unikaniu opodatkowania« [zob. wyroki: Marks & Spencer, C-446/03,
EU:C:2005:763, pkt 49; Lidl Belgium, C-414/06, EU:C:2008:278, pkt 35, 36; A, C-123/11, EU:C:2013:84, pkt 45]. Zobacz takze wyroki:
National Grid Indus [C-371/10, EU:C:2011:785, pkt 80] i K [C-322/11, EU:C:2013:716, pkt 72], w ktérych uznano, ze wymogi spéjnosci
podatkowej i wywazonego rozdzialu kompetencji podatkowych przynajmniej cze$ciowo pokrywaja sie. Orzecznictwo to dodatkowo znajduje
potwierdzenie w wypowiedziach Trybunatu dotyczacych obiektywnej poréwnywalnosci sytuacji, w ktérych — jak pokazano [...] — zasadnicze
znaczenie wiaze sie z okolicznoscia, czy panstwo czlonkowskie naklada podatek na zagraniczna dziatalno$¢, czy tez nie” (pkt 31).

41 — Punkt 55.
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66. Sad odsylajacy wyrazil swoje niezadowolenie z tego wyjatku w zakresie uzasadnienia ograniczenia
swobody przedsiebiorczosci, stosowanego w sposéb ciagly przez Trybunal od wyroku Marks
& Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763). Stanowiska przyjete niedawno w tym wzgledzie przez
niektorych rzecznikéw generalnych®, szereg opracowan doktryny poswieconych temu problemowi®,
jak réwniez uwagi na piSmie przedlozone przez rézne panstwa czlonkowskie i Komisje w niniejszej
sprawie, potwierdzaja trudnosci w stosowaniu tego wyjatku. Jednakze ostatnio Trybunal potwierdzit
w sposOb wyrazny jego stosowanie .

67. W kazdym wypadku nalezy stwierdzi¢, ze interwencja Republiki Austrii pozwolila usunaé wszelkie
watpliwosci w przedmiocie ewentualnego istnienia strat ostatecznych. Straty, ktérych dotyczy sprawa
w postepowaniu gléwnym, nie sa ostateczne® i nie ma potrzeby wczeéniejszego badania mozliwosci
stosowania tego wyjatku.

68. Ponadto, z zastrzezeniem jurysdykcji sadu krajowego w tej kwestii, w aktach przekazanych
Trybunalowi brak jest dowodu przeciwnego przeprowadzonego przez podatnika.

3. W przedmiocie drugiego pytania prejudycjalnego

69. Poprzez drugie pytanie sad odsylajacy dazy do ustalenia, czy art. 49 TFUE sprzeciwia sie
uregulowaniu takiemu jak art. 23 ust. 1 lit. a) umowy niemiecko-austriackiej, stanowiacemu, ze
z podstawy opodatkowania podatkiem niemieckim wylaczane sa dochody pochodzace z Austrii
i podlegajace opodatkowaniu w Austrii, jezeli straty niemieckiej spo6tki kapitalowej zwiazane
z dzialalno$cia jej stalego zakladu w Austrii nie moga juz zosta¢ uwzglednione w Austrii z tego
wzgledu, ze zaklad ten zostal zbyty austriackiej spélce kapitalowej nalezacej do tej samej grupy spétek
co niemiecka spotka kapitatowa.

70. Zgadzam sie z rzadem francuskim, ktéry w swoich uwagach na pi$mie, jak réwniez na rozprawie
w dniu 1 lipca 2015 r. stwierdzil, Zze pytanie to opiera si¢ na blednym zalozeniu, iz straty poniesione
przez austriacki zaklad spélki skarzacej w postepowaniu gtéwnym nie moga juz zostaé uwzglednione
w Austrii na tej podstawie, ze 6w zaklad zostal zbyty na rzecz austriackiej spo6iki kapitatowej.

71. Z informacji przedstawionych przez rzad austriacki w ramach jego uwag na pi$mie wynika bowiem
bezspornie, ze straty bedace przedmiotem sprawy w postepowaniu gtéwnym nie byly ostateczne.

72. W tych okolicznosciach drugie pytanie moze by¢ rozumiane w ten sposéb, ze zmierza ono do
ustalenia, czy art. 49 TFUE sprzeciwia si¢ przepisom podatkowym panstwa cztonkowskiego takim jak
bedace przedmiotem sprawy w postepowaniu gléwnym, ktére na podstawie umowy o unikaniu
podwdjnego opodatkowania, ktéra zwalnia z podatku dochodowego dochody statych zakladow
polozonych w innym panstwie czlonkowskim bedacym strona tej umowy, uniemozliwiaja
uwzglednienie strat tychze zaktadow.

42 — Zobacz w tym wzgledzie opinie rzecznik generalnej J. Kokott: w sprawie A, C-123/11, EU:C:2012:488, pkt 47-54; w sprawie
Komisja/Zjednoczone Krélestwo, C-172/13, EU:C:2014:2321, pkt 49-53; a takze opinia rzecznika generalnego P. Mengozziego w sprawie K,
C-322/11, EU:C:2013:183, pkt 63—89.

43 — Niedawna préba syntezy trudnosci spowodowanych przez wyjatek Marks & Spencer w $wietle rozwoju orzecznictwa Trybunalu w okresie
ostatnich dziesieciu lat — zob. M. Lang, ,Has the Case Law of the EC] on Final Losses Reached the End of the Line?”, w: European
Taxation, grudzieni 2014 r., s. 530-540. Na temat propozycji definicji pojecia strat ostatecznych w $wietle najnowszego orzecznictwa — zob.
w szczego6lnosci D. Pezella, ,Final Losses under EU Tax Law: Proposal for a Better Approach”, w: European Taxation, luty i marzec 2014 r.,

s. 71-79.
44 — Zobacz wyrok Komisja/Zjednoczone Krélestwo, C-172/13, EU:C:2015:50, pkt 33-36.
45 — Zgodnie z uwagami na pi$mie rzadu austriackiego straty austriackiego stalego zakladu nagromadzone do roku 2005 mogly co do zasady

zosta¢ wycenione i przeniesione. Przeniesione straty mogly zatem zosta¢ rozliczone z ewentualnym zyskiem ze zbycia, a ewentualne saldo
trwaloby zasadniczo przez czas nieokreslony jako przeniesione straty Timac Agro. Mogly one zosta¢ wiec wykorzystane w pdzniejszym
czasie, w przypadku gdyby skarzaca w postepowaniu giéwnym wznowila dziatalno$¢ w Austrii (pkt 44 uwag na pi$mie przedstawionych
przez rzad austriacki). Straty moga zosta¢ przeniesione na spolke kapitalowa bedaca nabywca, jesli staly zaklad jest wnoszony na zasadzie
»neutralno$ci podatkowej” (pkt 46 uwag na pi$mie przedstawionych przez rzad austriacki).
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a) Zagadnienie podstawowe: brak obiektywnej poréwnywalnosci sytuacji oraz brak ograniczenia

73. Zgodnie z art. 7 ust. 1 i art. 23 ust. 1 umowy niemiecko-austriackiej i w przeciwienistwie do sytuacji
w latach podatkowych przed rokiem 1999 Republika Federalna Niemiec, przez zmiane ustawy, zrzekla
sie kompetencji podatkowych, ktére wcze$niej wykonywata w odniesieniu do strat dotyczacych ,zyskéw
z dzialalnosci przemystowej lub handlowej zakladu potozonego w panstwie obcym [ktére] sa zwolnione
z podatku dochodowego na podstawie umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania”*.

74. W konsekwencji poniewaz nie mozna méwic¢ o korzysci podatkowej w sytuacji braku kompetencji
podatkowych ¥, sytuacja spotki takiej jak Timac Agro nie jest moim zdaniem poréwnywalna z sytuacja
spolki z siedziba w Niemczech posiadajacej staly zaklad w tym samym panstwie cztonkowskim.

75. Ponadto, biorgc pod uwage podzial kompetencji podatkowych ustanowiony przez umowe
niemiecko-austriacky, nie moge wyobrazi¢ sobie warunkéw, ktére moglyby zosta¢ przewidziane przez
Republike Federalna Niemiec po to, aby zapewnié realizacje celu odliczenia strat, jakim jest, wedlug
rzadu niemieckiego, zapewnienie czasowo korzysci w zakresie plynnosci finansowej. Wobec braku
kompetencji do opodatkowania ewentualnych pézniejszych zyskéw zakladu bedacego Zrédlem strat,
w przypadku gdy zaklad ten ma siedzibe na terytorium Austrii, sytuacje te nie sa poréwnywalne.

76. W braku sytuacji, ktére bytyby obiektywnie poréwnywalne, przepisy, takie jak bedace przedmiotem

sporu, nie stanowia ograniczenia swobody przedsiebiorczo$ci®.

b) Zagadnienie dodatkowe: istnienie uzasadnienia

77. Gdyby jednak Trybunatl stwierdzil, Ze sytuacje sa poréwnywalne i ze ograniczenie istnieje, bylbym
zdania, ze ograniczenie to jest uzasadnione.

78. Trybunal zostal juz bowiem poproszony o zbadanie mechanizmu ogélnego wykluczenia strat
w wyroku Lidl Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278). W sprawie tej sad odsylajacy oczekiwal
wyjasnienia, czy art. 49 TFUE sprzeciwia sie krajowemu systemowi podatkowemu, ktéry wyklucza
mozliwo$¢ odliczenia przez spoétke bedaca rezydentem w trakcie okre$lania jej zyskéw i obliczenia
dochodu podlegajacego opodatkowaniu strat poniesionych w innym panstwie czlonkowskim przez
nalezacy do niej staly zaklad, podczas gdy ten system podatkowy przewiduje taka mozliwos¢
w przypadku strat poniesionych przez staly zaklad bedacy rezydentem.

79. Oté6z w wyroku tym Trybunal uznal, ze nadrzedne wzgledy interesu ogélnego, dotyczace, po
pierwsze, konieczno$ci zachowania podzialu kompetencji podatkowych miedzy zainteresowanymi
panstwami czlonkowskimi, a po drugie, koniecznosci zapobiezenia ryzyku podwdéjnego uwzglednienia
strat, stanowity wazne uzasadnienie®.

46 — Paragraf 2a ust. 3 zdanie pierwsze EStG, w brzmieniu obowigzujacym w latach podatkowych 1997 i 1998 r.

47 — Zgodnie z zasada wyrazona w pkt 24 wyroku Nordea Bank Danmark, C-48/13, EU:C:2014:2087, a zastosowana wcze$niej w wyroku Test
Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, C-374/04, EU:C:2006:773.

48 — Réznica w traktowaniu wynika w rzeczywistoéci z ,kompetencji, ktére [panstwa czlonkowskie] posiadaja w zakresie definiowania w celu
unikania podwdjnego opodatkowania kryteriéw rozdzielenia miedzy soba kompetencji podatkowych” (wyrok Gilly, C-336/96, EU:C:1998:221,
pkt 30), przy czym podzial tych kompetencji musi nastapi¢ przed wykonywaniem kompetencji podatkowych.

49 — Wyrok Lidl Belgium, C-414/06, EU:C:2008:278, pkt 30-37.
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80. Trybunal réwniez uznal, ze tego rodzaju system podatkowy byl odpowiedni do zagwarantowania
realizacji tych celéw™ i proporcjonalny®, poniewaz rozpatrywana spotka nie wykazala, ze jej spétka
zalezna niebedaca rezydentem wyczerpata mozliwosci uwzglednienia strat poniesionych w panstwie
czlonkowskim, w ktérym ma siedzibe w danym roku podatkowym, jak réwniez w poprzednich latach
podatkowych, i ze nie ma mozliwosci uwzglednienia strat rzeczonej spéiki zaleznej w tym panstwie
w nastepnych latach podatkowych .

81. Trybunat doszed! do wniosku, ze ,art. [49 TFUE] nie sprzeciwia sie temu, aby spdtka majaca
siedzibe w panstwie czlonkowskim nie mogla odliczy¢ od swojej podstawy opodatkowania strat
zwigzanych z nalezacym do niej stalym zakladem polozonym w innym panstwie czlonkowskim, o ile
na podstawie umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania dochody tego zakladu sa opodatkowane
w tym ostatnim panstwie czlonkowskim, w ktérym straty te moga zostaé uwzglednione w ramach
opodatkowania dochodu tego statego zakltadu w nastepnych latach podatkowych”*.

82. Nalezy stwierdzi¢, ze wszystkie elementy, ktére doprowadzily do tego wniosku, znajduja sie tez
w systemie rozpatrywanym w postepowaniu gltéwnym i ze odpowiedz Trybunalu powinna by¢
identyczna.

V — Whnioski

83. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, aby Trybunal odpowiedzial na pytania prejudycjalne
zadane przez Finanzgericht Koln w nastepujacy sposdb:

1)  Artykul 49 TFUE nie sprzeciwia sie krajowemu systemowi podatkowemu, ktéry po tym jak
dopuscit uwzglednienie strat poniesionych przez staly zaklad polozony w panstwie
czlonkowskim innym niz to, w ktérym znajduje si¢ siedziba spéiki, ktérej podlega éw zaklad,
przewiduje przy obliczaniu podatku dochodowego tej spéolki podatkowe doliczenie
wspomnianych strat z powodu zbycia owego zakladu na rzecz innej spétki kapitalowej nalezacej
do tej samej grupy, co spétka zbywajaca zaklad.

2)  Artykul 49 TFUE nie sprzeciwia sie krajowemu systemowi podatkowemu, ktéry nie pozwala na
to, aby spétka bedaca rezydentem odliczyla od swojej podstawy opodatkowania straty zwiazane
z nalezacym do niej stalym zakladem polozonym w innym panstwie czlonkowskim, o ile na
podstawie umowy o unikaniu podwoéjnego opodatkowania dochody tego zakladu sa zwolnione
z opodatkowania w pierwszym panstwie czlonkowskim, a opodatkowane w drugim z nich.

50 — Ibidem, pkt 43.

51 — Ibidem, pkt 53.

52 — Przypomne, ze chodzi tu o warunki okreslone w pkt 55 i 56 wyroku Marks & Spencer, C-446/03, EU:C:2005:763.
53 — Wyrok Lidl Belgium, C-414/06, EU:C:2008:278, pkt 54 i sentencja.
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