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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
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przedstawiona w dniu 17 stycznia 2018 r.'

Sprawa C-650/16

A/S Bevola,
Jens W. Trock ApS
przeciwko
Skatteministeriet

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Ostre Landsret (sad apelacyjny
regionu wschodniego, Dania)]

Postepowanie prejudycjalne — Podatek dochodowy od os6b prawnych — Swoboda przedsiebiorczosci —
Grupy skonsolidowane — Uregulowanie podatkowe umozliwiajace spéice bedacej rezydentem
odliczenie od podstawy opodatkowania strat poniesionych przez jej state zaklady bedace rezydentami,
lecz wylaczajace taka mozliwo$¢ w przypadku statych zakladéw niebedacych rezydentami, chyba ze
zastosowano system miedzynarodowego opodatkowania tacznego

1. Dwanascie lat po wydaniu wyroku Marks & Spencer® Trybunal Sprawiedliwo$ci musi ponownie
rozstrzygna¢ watpliwosci powstale w zakresie opodatkowania spétek. W niniejszej sprawie sad
odsylajacy zwraca si¢ o wyjasnienie, czy ,w sytuacji takiej, jak rozpatrywana” w wyzej przywolanym
wyroku sprzeczne z art. 49 TFUE jest uregulowanie krajowe, zgodnie z ktérym spéltka dunska nie
moze odliczy¢ strat poniesionych przez jej staly zaklad (SZ) z siedziba w innym panistwie
czlonkowskim, jesli nie zadecydowala ona o wyborze systemu ,miedzynarodowego opodatkowania
facznego”.

2. Odestanie prejudycjalne przedstawione w niniejszej sprawie dotyczy moim zdaniem trzech
wymagajacych rozstrzygniecia przez Trybunal Sprawiedliwosci kwestii: a) czy podtrzymuje on tzw.
wyjatek Marks & Spencer; b) czy, podtrzymujac go, uwaza, iz ma on zastosowanie réwniez do strat
poniesionych przez SZ, a nie jedynie przez spoétki zalezne; oraz c) czy przewidziane przez
ustawodawstwo dunskie rozwiazanie umozliwiajace spétkom bedacym rezydentami odliczenie strat
poniesionych przez ich SZ niebedace rezydentami (tzw. miedzynarodowe opodatkowanie laczne) jest
zgodne z prawem Unii, w sytuacji gdy straty te sa ostateczne.

I. Krajowe ramy prawne. Ustawa o podatku dochodowym od oséb prawnych
3. Zgodnie z § 8 ust. 2 tej ustawy:
»Dochdd podlegajacy opodatkowaniu nie obejmuje przychodéw i wydatkéw dotyczacych statego

zakladu lub nieruchomosci polozonych za granica, na Wyspach Owczych lub w Grenlandii,
z zastrzezeniem § 31A [...]".

1 Jezyk oryginatu: hiszpanski.
2 Wyrok z dnia 13 grudnia 2005 r., C-446/03, zwany dalej ,wyrokiem Marks & Spencer”, EU:C:2005:763.
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4. Stosownie do § 31 tej ustawy (dotyczacego ,krajowego opodatkowania lacznego” dzialalnos$ci
prowadzonej w Danii przez podmioty nalezace do tej samej grupy, obejmujacego réwniez przychody
uzyskane przez znajdujace si¢ w Danii state zaklady lub nieruchomosci spétek zagranicznych):

»(1) Podmioty zalezne, stowarzyszone itp. [...] nalezace do tej samej grupy podlegaja opodatkowaniu
facznemu (»krajowe opodatkowanie aczne«). Przez »podmioty zalezne, stowarzyszone itp. nalezace do
tej samej grupy« nalezy rozumie¢ spotki i podmioty stowarzyszone, ktére przynajmniej przez czesc
roku podatkowego naleza do tej samej grupy: zob. § 31C. Tres¢ § 31C ust. 2-7 zréwnuje
nieruchomosci ze stalymi zakladami. Przez »ostateczna spétke dominujaca« nalezy rozumieé spétke,
ktora jest spétka dominujaca, nie bedac jednoczesnie spétka zalezna: zob. § 31C.

(2) Spoélki opodatkowane lacznie sporzadzaja wspdlne zeznanie, obejmujace sume podlegajacego
opodatkowaniu dochodu kazdej spélki objetej lacznym opodatkowaniem, obliczona zgodnie
z og6lnymi przepisami podatkowymi, z wyjatkami majacymi zastosowanie wobec spoélek
opodatkowanych lacznie. Straty poniesione przez stale zaklady moga zosta¢ potracone z dochodu
innych spoélek jedynie wtedy, gdy zgodnie z przepisami panstwa obcego, Wysp Owczych lub
Grenlandii, gdzie spétka jest rezydentem, straty nie moga zosta¢ uwzglednione przy sporzadzaniu
zeznania o dochodzie osiaggnietym w tym panstwie obcym, na Wyspach Owczych lub w Grenlandii,
gdzie spélka jest rezydentem, lub jezeli wybrano miedzynarodowe opodatkowanie laczne zgodnie
z § 31A. Dochéd podlegajacy opodatkowaniu tacznemu oblicza sie po dokonaniu potracenia dla kazdej
spolki strat za poprzednie okresy, ktére moga zosta przeniesione. Jezeli dochdd podlegajacy
opodatkowaniu acznemu jest liczba dodatnia, zysk nalezy rozdzieli¢ proporcjonalnie pomiedzy
wszystkie spélki, ktére wypracowaly zyski. Jezeli dochdd podlegajacy opodatkowaniu tacznemu za dany
rok jest liczba ujemna, straty moga zosta¢ rozdzielone proporcjonalnie pomiedzy wszystkie spéiki,
ktéore wykazaly straty, i przeniesione we wlasciwej spdlce do potracenia w nastepnym roku
podatkowym. Poniesione przez dana spoétke straty dotyczace okreséw opodatkowania lacznego moga
by¢ skompensowane jedynie zyskami wypracowanymi przez te sama spotke. Przy przenoszeniu strat
w pierwszej kolejnosci potraceniu podlegaja straty najdawniejsze. Straty poniesione przez spoétke we
wczeséniejszych latach podatkowych moga zosta¢ skompensowane zyskiem wypracowanym przez inng
spolke jedynie wtedy, gdy straty wykazane zostaly w roku podatkowym, w ktérym wiasciwe spoétki
podlegaly opodatkowaniu tacznemu, i opodatkowanie taczne nie zostalo nastepnie przerwane.

[...]

(4) W przypadku krajowego opodatkowania facznego jako spotke zarzadzajaca dla potrzeb krajowego
opodatkowania facznego wyznacza sie¢ najwyzsza spolke dominujaca uczestniczaca w lacznym
opodatkowaniu. Jezeli w opodatkowaniu tacznym biora udzial podlegajace opodatkowaniu w Danii
spolki siostrzane, a brak jest najwyzszej dominujacej sp6lki podlegajacej opodatkowaniu w tym kraju,
jako spotke zarzadzajaca wyznacza sie jedna tych spélek siostrzanych bioracych udzial
w opodatkowaniu facznym [...]. Ta spétka zarzadzajaca jest odpowiedzialna za zaplate catkowitego
podatku dochodowego [...].

(5) Wszystkie spolki biorgce udzial w opodatkowaniu facznym obliczaja dochdéd podlegajacy
opodatkowaniu dla tego samego okresu co spélka zarzadzajaca, niezaleznie od roku obrotowego
okreslonego w prawie spolek (zobacz § 10 ust. 5).

[...]

(7) Przy obliczaniu dochodu podlegajacego opodatkowaniu spétka podlegajaca opodatkowaniu
lacznemu moze nie uwzgledni¢ strat, w tym takze strat przeniesionych z poprzednich lat
podatkowych. Straty odpowiadajace dochodowi podlegajacemu opodatkowaniu wykazane przez staly
zaktad podlegajacy lacznemu opodatkowaniu z siedziba w Danii lub spélke zalezna podlegajaca
lacznemu opodatkowaniu z siedziba w Danii moga pozosta¢ nieuwzglednione, gdy dochéd statego
zakladu lub spoélki zaleznej jest wykazany w sprawozdaniu finansowym poza terytorium Danii, pod
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warunkiem ze ulgi od podatku durniskiego we wlasciwym panstwie odpowiadaja metodzie naliczania ulg
okre$lonej w § 33 Ligningsloven (ustawy o poborze podatkéw). Nieuwzgledniona kwota podlega
natomiast przeniesieniu na nastepne lata podatkowe zgodnie z zasadami okreslonymi w § 15 ustawy
o poborze podatkéw. Jezeli nieuwzgledniona pozostaje kwota nizsza niz calkowite straty, kwote te
rozdziela si¢ proporcjonalnie pomiedzy wszystkie podmioty, ktére wykazaly strate”.

5. Paragraf 31A ust. 1 pkt 1-3 (,miedzynarodowe opodatkowanie taczne”, obejmujace takze dzialalno$¢
nalezacych do grupy podmiotéw zaleznych, zaréwno posiadajacych siedzibe w Danii, jak
i zagranicznych, lub ich stalych zakladéw) stanowi:

»Ostateczna spotka dominujgca danej grupy moze wybra¢ opodatkowanie taczne dla tych podmiotéw
zaleznych, stowarzyszonych itp., ktére podlegaja opodatkowaniu facznemu na podstawie § 31; to samo
dotyczy wszystkich spétek, podmiotéw stowarzyszonych itp. niemajacych siedziby w Danii nalezacych
do grupy, w ktérej zaden z uczestnikéw nie ponosi osobistej odpowiedzialno$ci za zobowigzania spétki
oraz ktéra dokonuje podzialu zyskéw proporcjonalnie do kapitalu zakladowego objetego przez
uczestnikéw (miedzynarodowe opodatkowanie laczne). Wybér ten obejmuje réwniez wszystkie stale
zaklady i nieruchomosci potozone poza terytorium Danii nalezace do tych opodatkowanych tacznie
spolek, podmiotéw stowarzyszonych itp. majacych siedzibe w Danii oraz poza jej terytorium. Wobec
miedzynarodowego opodatkowania lacznego stosuje sie mutatis mutandis przepisy § 31 dotyczace
krajowego opodatkowania tacznego, z uzupelnieniami i wyjatkami wynikajacymi z ust. 2-14 [...]".

6. Tres¢ § 31A ust. 3 pkt 3 i 6 stanowi:

»Wyboér miedzynarodowego opodatkowania facznego jest wiazacy dla spé6iki dominujacej przez okres
10 lat, z zastrzezeniem zdania széstego i siédmego [...]. Ostateczna spétka dominujaca moze
zdecydowa¢ o zakonczeniu opodatkowania lacznego, co skutkuje pelnym uwzglednieniem strat
w podlegajacym opodatkowaniu dochodzie: zob. ust. 11”.

II. Okolicznosci faktyczne sporu i pytanie prejudycjalne

7. A/S Bevola jest spétka z siedziba w Danii, wytwarzajaca platformy konstrukcyjne dla samochodéw
ciezarowych, przyczepy oraz osprzet dodatkowy. Jest ona spotka zalezna i posrednio zalezng innych
spolek, réwniez dunskich, kontrolowanych przez Jens W. Trock ApS, bedaca spdtka dominujaca
w grupie, rowniez bedaca rezydentem w Danii.

8. A/S Bevola w roku podatkowym 2009 posiadala spéiki zalezne i SZ w réznych panstwach
czlonkowskich Unii. W szczegélnosci posiadata ona SZ w Finlandii.

9. Staly zaklad w Finlandii zostal zamkniety w 2009 r., a poniesionej przez niego straty w wysokosci
2800000 DKK nie mozna bylo rozliczy¢ w Finlandii. W tej sytuacji A/S Bevola zwrécita sie
o dokonanie ich odliczenia od podstawy opodatkowania podatkiem dochodowym od oséb prawnych
w Danii.

10. Dunskie organy administracji w drodze ostatecznej decyzji wydanej przez Landsskatteretten
(krajowa podatkowa komisje odwolawcza) w dniu 20 stycznia 2014 r. uznaly, ze spétka A/S Bevola nie
byla uprawniona do dokonania tego odliczenia, poniewaz tres¢ § 8 ust. 2 ustawy o podatku
dochodowym od o0séb prawnych (w brzmieniu nadanym przez ustawe nr 426 z dnia 6 czerwca
2005 r.) nie zezwalala na wlaczenie do podstawy opodatkowania ani przychodéw, ani kosztéow
poniesionych przez SZ z siedziba w innym panstwie, chyba ze spélka ta dokonata wyboru systemu
miedzynarodowego opodatkowania facznego przewidzianego w § 31A tej ustawy.
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11. A/S Bevola i Jens W. Trock ApS (zwani dalej ,Bevolg”) zaskarzyli te decyzje do Ostre Landsret
(sadu apelacyjnego regionu wschodniego, Dania), podnoszac, ze odliczenie to byloby mozliwe, gdyby
chodzito o straty poniesione przez dunski SZ oraz ze to zrdznicowane traktowanie stanowi
ograniczenie swobody przedsiebiorczosci zagwarantowanej przez art. 49 TFUE.

12. W zwigzku z powyzszym sad odsylajacy przedstawil nastepujace pytanie prejudycjalne:

»Czy art. 49 TFUE sprzeciwia sie krajowemu systemowi podatkowemu takiemu jak ten rozpatrywany
w postepowaniu gléwnym, w ramach ktérego mozliwe jest dokonywanie odliczen strat poniesionych
przez state zaklady [lub oddzialy] krajowe, lecz nie jest dopuszczalne odliczanie strat poniesionych
przez stale zaklady [lub oddzialy] majace siedziby w innych panstwach czlonkowskich, nawet
w sytuacji takiej jak ta rozpatrywana przez Trybunal Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej w wyroku
z dnia 13 grudnia 2005 r., Marks & Spencer (C-446/03, ECLI:EU:C:2005:763, pkt 55-56), jesli grupa
nie zadeklarowala miedzynarodowego opodatkowania tacznego na warunkach okreslonych
w postepowaniu gtéwnym?”.

III. Zwiezle przedstawienie stanowisk stron

13. Zdaniem Bevoli uregulowanie krajowe, ktére nie zezwala na odliczenie przy ustalaniu podstawy
opodatkowania strat poniesionych przez SZ z siedziba w innym panstwie czlonkowskim, moze
zniecheca¢ spotke bedaca rezydentem danego panstwa do tworzenia takich SZ, co stanowi przeszkode
dla swobody przedsigbiorczosci, poniewaz SZ bedacy rezydentem tego panstwa i inny SZ, niebedacy
rezydentem, znajduja sie obiektywnie poréwnywalnej sytuacji.

14. Bevola dodaje, ze cho¢ Trybunal w swym orzecznictwie przyznaje, iz ograniczenie swobody
przedsiebiorczo$ci moze by¢ uzasadnione konieczno$cia utrzymania spdjnosci systemu podatkowego,
musi przy tym istnie¢ bezposredni zwigzek miedzy korzyscia podatkowa a skompensowaniem jej przez
okreslone obcigzenie. Taki zwiagzek nie istnial w okolicznosciach faktycznych sprawy, w ktérej wydano
wyrok Marks & Spencer, ani tez nie istnieje w okoliczno$ciach faktycznych niniejszej sprawy.

15. Bevola sprzeciwia sie réwniez stanowisku, iz takie uzasadnienie mogloby stanowi¢ zapewnienie
rownowazonego podzialu wladztwa podatkowego pomiedzy panstwa czlonkowskie. Przyznanie przez
prawo krajowe podatnikowi uprawnienia do wyboru systemu miedzynarodowego opodatkowania
facznego wszystkich spélek i SZ grupy w okresie 10 lat nie jest w tym wzgledzie wystarczajace, bowiem
w ramach tego systemu uprawnienie do dokonania odliczenia jest uzaleznione od spelnienia
nadmiernie nieproporcjonalnych i ograniczajacych przestanek®. Spétka ta podnosi réwniez, ze
Trybunal Sprawiedliwosci uznal, iz system ograniczajacy swobode przedsiebiorczosci jest niezgodny
z prawem Unii, nawet gdy jego stosowanie ma charakter fakultatywny*.

16. Rzad dunski — przyznajac, iz to uregulowanie w zakresie konsolidacji podatkowej narusza swobode
przedsiebiorczo$ci — uwaza, iz dotyczy ono sytuacji, ktérych obiektywnie rzecz biorgc nie mozna
poréwnywac, a ponadto jest ono uzasadnione nadrzednymi wzgledami interesu ogélnego.

17. Rzad dunski podkresla, iz ze wzgledu na to, ze zyski generowane przez nalezacy do dunskiej sp6tki
SZ z siedziba w innym panstwie czlonkowskim nie podlegaja wlasciwosci dunskich organéw
administracji podatkowej, nalezacy do dunskiej spétki SZ z siedziba w Danii nie znajduje si¢ w sytuacji
poréwnywalnej do sytuacji zaktadu dunskiej spétki majacego siedzibe w innym panstwie cztonkowskim.

3 Na poparcie swojego stanowiska spoélka ta wskazuje, iz podczas prac nad ustawa krajowa przyznano, ze dla grup o pewnej wielkosci ten system
nie bedzie atrakcyjny.

4 Zobacz wyrok z dnia 18 marca 2010 r., Gielen, C-440/08, EU:C:2010:148, pkt 53.
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18. Dodaje on, iz przyjecie tego uregulowania jest uzasadnione koniecznos$cia zapewnienia
zrbwnowazonego podzialu wladztwa podatkowego pomiedzy panstwa czlonkowskie, jak réwniez —
spojnosci duniskiego systemu podatkowego. Logicznie rzecz biorac, uprawnienie dunskich spétek do
odliczenia strat poniesionych przez ich SZ z siedziba w Danii jest nierozerwalnie zwiazane
z poddaniem zyskéw osiagnietych przez te SZ wlasciwosci dunskiej administracji podatkowej, ktéra to
sytuacja nie ma miejsca w przypadku SZ z siedziba w innym panstwie cztonkowskim.

19. Ponadto ograniczenie to nie wykracza poza realizowane przez nie cele. Uregulowanie, ktére
umozliwia spéice dokonanie wyboru systemu miedzynarodowego opodatkowania lacznego, rézni sie
w istotny sposéb od uregulowania badanego w sprawie Marks & Spencer. Niewatpliwie dokonanie
wyboru tej opcji wiaze na okres 10 lat wszystkie spolki, podmioty stowarzyszone i inne jednostki
grupy posiadajace siedzibe za granica, jak réwniez nalezace do spdlek dunskich lub spoélek
zagranicznych i skonsolidowane z nimi pod wzgledem podatkowym stale zaklady i nieruchomosci
polozone za granica. Celem przyjecia tego uregulowania jest uniemozliwienie spdlce dominujacej
dokonywania selektywnego wyboru spétek lub SZ, ktére mialyby naleze¢ do skonsolidowanej pod
wzgledem podatkowym grupy, co prowadziloby w sposéb nieunikniony do wybierania podmiotéw
przynoszacych straty, a wylaczania tych przynoszacych zyski. W przeciwnym razie symetria pomiedzy
uprawnieniem do opodatkowania zyskéw a mozliwoscia odliczania poniesionych strat zostalaby
powaznie zagrozona. Nie mozna wyobrazi¢ sobie innego, mniej dolegliwego rozwigzania, ktdre
pozwolitoby zachowa¢ zréwnowazony podzial wladztwa podatkowego pomiedzy Danig a innymi
panstwami czlonkowskimi. Z tych samych wzgledéw konieczne jest zachowanie odpowiednio dlugiego
obowigzkowego okresu jego stosowania.

20. Zdaniem rzadu dunskiego system miedzynarodowego opodatkowania lgcznego nie jest jedynie
rozwigzaniem teoretycznym: fakt, iz wybralo go niewiele grup transgranicznych, mozna tlumaczy¢
tym, ze nie uznaja go za system korzystny pod wzgledem podatkowym.

21. Zdaniem rzadu austriackiego jezeli dokonano wyboru systemu krajowego opodatkowania tacznego,
to ani zyski, ani straty SZ niebedacych rezydentami nie sa brane pod uwage przy ustalaniu podstawy
opodatkowania w Danii, co skutkuje tym, ze sytuacja SZ znajdujacego si¢ w Finlandii nie jest
obiektywnie poréwnywalna z sytuacja SZ znajdujacego sie w Danii, ktérego wyniki finansowe
w catodci podlegaja opodatkowaniu w tym paristwie’. Z drugiej strony w ramach ,miedzynarodowego
opodatkowania lacznego” wszystkie spotki zalezne i wszystkie SZ, te bedace rezydentami i te nimi
niebedace, traktowane sa w taki sam sposéb. Zatem w tych przypadkach nie ma miejsca odmienne
traktowanie, ktére zachodzitoby w obiektywnie poréwnywalnych sytuacjach.

22. Nawet gdyby uznal, Ze te sytuacje sa poréwnywalne, ta odmienno$¢ traktowania bylaby
uzasadniona potrzeba zapewnienia spdjnosci systemu podatkowego. Celem przyjecia uregulowania
dunskiego jest zapewnienie symetrii pomiedzy opodatkowaniem zyskéw a odliczaniem strat, co ma
stuzy¢ uniknieciu takiej sytuacji, kiedy podatnik swobodnie wybiera sobie panstwo czlonkowskie,
w ktérym deklaruje swoje zyski lub straty. W oparciu o orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci®
nalezy uzna¢ to uregulowanie za spdjne, jezeli bowiem nie mozna rozliczy¢ w Danii zyskéw
przynoszonych przez SZ znajdujacy sie w Finlandii, to logiczne jest, ze nie mozna tam rdéwniez
rozliczy¢ jego strat.

23. Rzad austriacki podkresla, iz prawo duriskie zezwalalo grupie spétek, do ktérej nalezy Bevola, na
rozliczanie strat przy ustalaniu podstawy opodatkowania przy wyborze systemu miedzynarodowego
opodatkowania lacznego. Nie mamy tu zatem do czynienia ze stratami ostatecznymi w rozumieniu
wyjatku Marks & Spencer, zatem uregulowanie dunskie nalezy uzna¢ za proporcjonalne.

5 Przywoluje on w tym miejscu wyrok z dnia 17 lipca 2014 r., Nordea Bank Danmark, C-48/13, EU:C:2014:2087, pkt 24.
6 Wskazuje w tym celu wyrok z dnia 7 listopada 2013 r., K, C-322/11, EU:C:2013:716, pkt 51.
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24. Rzad wloski utrzymuje, w zwiazku z ,wyjatkiem Marks & Spencer”, iz miatby on zastosowanie,
gdyby wyczerpane zostaly wszystkie mozliwoéci rozliczenia strat, co nie ma miejsca w niniejszej
sprawie. Bevola moze bowiem rozliczy¢ straty swojego SZ w Finlandii poprzez wlaczenie ich do
podstawy opodatkowania spélki dominujacej grupy w ramach miedzynarodowego opodatkowania
lacznego. Z tego wzgledu stoi on na stanowisku, Ze sporne uregulowanie nie ogranicza swobody
przedsiebiorczoéci. Zadanie Bevoli, aby zastosowaé czeéciowo, jedynie w odniesieniu do strat, system
miedzynarodowego opodatkowania tacznego, nie dokonujac jego wyboru, przekracza zakres ochrony
swobody przedsiebiorczo$ci i naraza na szwank spoéjnos¢ systemu opodatkowania grup
miedzynarodowych.

25. Rzad niemiecki podniést na rozprawie, powolujac sie na wyroki w sprawach Nordea Bank
Danmark’ i Timac Agro Deutschland®, iz sytuacje SZ bedacych rezydentami i SZ niebedacych
rezydentami nie sa poréwnywalne.

26. Komisja podkredla, iz jak wielokrotnie stwierdzil Trybunat Sprawiedliwosci’®, sytuacja sp6tki bedacej
rezydentem, ktéra posiada SZ w innym panstwie czlonkowskim, jest poréwnywalna z sytuacja takiej
spotki posiadajacej SZ w tym samym panstwie czlonkowskim. Jednakze Trybunal Sprawiedliwos$ci
zaprezentowal ostatnio, w wyrokach w sprawach Nordea Bank Danmark i Timac Agro
Deutschland ", inne podejscie, powolujac sie na réznice w traktowaniu.

27. Jednakze zdaniem Komisji zbadanie réznic w traktowaniu jest konieczne po to, aby méc ustali¢, czy
dane ograniczenie jest uzasadnione. W przeciwnym razie mozna by doj$¢ do wniosku, ze dwie sytuacje
sa odmienne ze wzgledu na to, iz dane panstwo czlonkowskie postanowito traktowa¢ je w odmienny
sposéb. W dwdch przeciwstawionych sobie sytuacjach, o ktérych mowa w niniejszej sprawie, spotki
zamierzaja skorzysta¢ z prawa do odliczenia strat poniesionych przez ich SZ, zatem ich sytuacje sa
poréwnywalne.

28. Jezeli zostanie ustalone, iz ta rdéznica w traktowaniu jest uzasadniona nadrzednymi wzgledami
interesu ogdlnego, nastepnie nalezaloby zbadal, czy nie wykracza ona poza to, co jest niezbedne dla
osiggniecia zamierzonych celéw. Trybunal Sprawiedliwosci stwierdzit juz w wyroku Marks & Spencer,
iz wylaczenie mozliwosci odliczenia strat spotki zaleznej niebedacej rezydentem, ktéra wyczerpata
mozliwosci odliczenia ich w panstwie, w ktédrym jest rezydentem, jest nieproporcjonalne, ktére to
stwierdzenie mozna zgodnie z wyrokiem Lidl Belgium' rozszerzyé na SZ niebedace rezydentami,
a nalezace do spdtek bedacych rezydentami. Jezeli straty poniesione przez SZ utworzony przez Bevole
w Finlandii rzeczywiscie bylyby ostateczne, co musi ustali¢ sad krajowy, dunskie organy podatkowe
zobowiazane sg zezwoli¢ na dokonanie tego odliczenia.

29. Obowigzek ten istnieje bez wzgledu na mozliwo$¢ wyboru systemu miedzynarodowego
opodatkowania lacznego, poniewaz alternatywa ta (w ramach ktérej opodatkowaniu w Danii podlega
caly dochdd calej grupy) zostala uznana przez samego ustawodawce krajowego za zbyt matlo
realistyczna w przypadku grup miedzynarodowych.

IV. Postepowanie przed Trybunalem Sprawiedliwos$ci

30. Postanowienie odsylajace wplyneto do sekretariatu Trybunalu w dniu 19 grudnia 2016 r.

7 Wyrok z dnia 17 lipca 2014 r., C-48/13, EU:C:2014:2087.
8 Wyrok z dnia 17 grudnia 2015 r., C-388/14, EU:C:2015:829.

9 Wyroki: z dnia 6 wrzesnia 2012 r., Philips Electronics UK, C-18/11, EU:C:2012:532, pkt 19; z dnia 21 lutego 2013 r., A, C-123/11, EU:C:2013:84,
pkt 35; z dnia 1 kwietnia 2014 r., Felixstowe Dock and Railway Company i in., C-80/12, EU:C:2014:200, pkt 26.

10 Wyrok z dnia 17 lipca 2014 r., C-48/13, EU:C:2014:2087.
11 Wyrok z dnia 17 grudnia 2015 r., C-388/14, EU:C:2015:829.
12 Wyrok z dnia 15 maja 2008 r., C-414/06, EU:C:2008:278, pkt 51.
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31. Bevola, rzady austriacki, wloski i dunski oraz Komisja Europejska przedstawily uwagi na pismie
i wziely udzial w rozprawie, ktéra odbyla sie w dniu 25 pazdziernika 2017 r.; w rozprawie tej
uczestniczyl réwniez rzad niemiecki.

V. Ocena

32. Sad odsylajacy stoi na stanowisku, iz okolicznosci faktyczne sprawy, w przedmiocie ktérej ma
wyda¢ orzeczenie, wykazuja podobienistwo do okolicznosci faktycznych sprawy Marks & Spencer, oraz
iz wydany woéwczas wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci moze mie¢ zastosowanie w niniejszej sprawie.
Jednakze jego watpliwosci budzi to, czy przepisy prawa krajowego sa zgodne z tym orzecznictwem.

33. Biorac pod uwage powyzsze, nalezy zbada¢ okoliczno$¢, ktéra stala sie przedmiotem sporu podczas
rozprawy. Zdaniem rzadu dunskiego nie jest jasne, czy straty SZ Bevoli w Finlandii mozna uznac za
ostateczne w rozumieniu pkt 55 wyroku Marks & Spencer”. W kazdym wypadku to do sadu
odsylajacego nalezy rozstrzygniecie tej watpliwosci, poniewaz jedynie ten sad dysponuje dowodami
pozwalajacymi stwierdzi¢, czy spoétka ,rzeczywiscie przedstawila dowdd na ostateczny charakter
poniesionych strat”'’. Jezeli ostatecznie okazatoby sie, ze straty nie maja takiego charakteru, pytanie
prejudycjalne bytoby pytaniem czysto teoretycznym, a tym samym bytoby ono niedopuszczalne.

34. Przypominam, przywolujac by¢ moze dobrze znane specjalistom w zakresie opodatkowania spétek
pojecia, iz Trybunal Sprawiedliwosci zbadal w sprawie Marks & Spencer kwestie zgodnosci z prawem
Unii uregulowania, na podstawie ktérego spoétka dominujaca bedaca rezydentem Zjednoczonego
Krolestwa nie mogla odliczy¢ strat (ostatecznych) swoich spélek zaleznych z siedzibami w Belgii,
Francji i Niemczech niebedacych rezydentami Zjednoczonego Krdlestwa. Jednakze w ramach
konsolidacji podatkowej dopuszczalne bylo odliczenie strat poniesionych przez spoélke zalezna bedaca
rezydentem Zjednoczonego Krélestwa.

35. Trybunal Sprawiedliwosci ustalit wéwczas zasade ogdlna i wyjatek od niej. Zasada jest, ze tego
rodzaju uregulowanie ,po pierwsze, stuzy stlusznym celom zgodnym z traktatem i odpowiadajacym
nadrzednym wzgledom interesu ogélnego, a po drugie, jest odpowiednie dla realizacji tych celéw”®.
Wywiedziony z zasady proporcjonalnosci wyjatek polega, pokrétce rzecz ujmujac, na tym, ze spétka
dominujaca moze odliczy¢ te straty, ktére maja one charakter ostateczny, to jest jezeli spoétka
wyczerpala wszystkie mozliwosci odliczenia strat, jakie przyznaje jej prawo krajowe (panstwa,
w ktorym spolka zalezna jest rezydentem) .

13 Wydaje sie, ze istnieje watpliwos¢ dotyczaca ewentualnej mozliwosci odzyskania tych strat, w oparciu o uregulowanie finiskie, w kolejnych latach
podatkowych, gdyby Bevola ponownie uruchomita swoj SZ w Finlandii. Jednakze Bevola odrzuca taka mozliwos¢.

14 Wyrok z dnia 17 grudnia 2015 r., Timac Agro Deutschland, C-388/14, EU:C:2015:829.

15 Wyrok Marks & Spencer, pkt 27: ,ustawodawstwo panstwa czlonkowskiego wylaczalo mozliwo$¢ odliczenia przez spétke dominujaca bedaca
rezydentem od jej dochodu podlegajacego opodatkowaniu strat poniesionych w innym panstwie cztonkowskim przez spétke od niej zalezna
majaca siedzibe na jego terytorium, mimo ze przewiduje ono taka mozliwos¢ w przypadku strat poniesionych przez spétke zalezna bedaca
rezydentem”.

16 Ibidem, pkt 51.

17 Ibidem, pkt 55: ,stanowigcy ograniczenie przepis rozwazany w sprawie przed sadem krajowym wykracza poza to, co jest niezbedne dla
osiggniecia istoty zamierzonych celéw, w sytuacji gdy: — spoélka zalezna niebedaca rezydentem wyczerpala mozliwosci uwzglednienia strat
poniesionych w panstwie, w ktérym jest rezydentem, w danym roku podatkowym w drodze wniosku o udzielenie ulgi, jak réwniez
w poprzednich latach podatkowych, w razie potrzeby poprzez przekazania tych strat osobie trzeciej lub pokrycie tych strat dochodami
uzyskanymi przez spétke zalezna w poprzednich latach podatkowych; oraz — nie ma mozliwosci uwzglednienia strat zagranicznej spétki zaleznej
w panstwie, w ktérym jest ona rezydentem, w kolejnych latach podatkowych przez nig sama badz przez osobe trzecia, w szczegdlnosci
w przypadku zbycia spélki zaleznej na rzecz tej osoby trzeciej”.
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36. Tak zwany ,wyjatek wynikajacy z wyroku Marks & Spencer” jest zrédlem niekonczacego sie
sporu' i byl juz wielokrotnie stosowany. Cho¢ Trybunal Sprawiedliwosci w najnowszych wyrokach
ograniczyl zakres jego stosowania”, to jednak mimo wszystko utrzymat go w mocy, co potwierdza jego
(wydany przez wielka izb¢) wyrok z dnia 3 lutego 2015 r.*.

37. Uwazam, iz takie podej$cie Trybunalu Sprawiedliwosci nie tylko wynika z poszanowania zasady
»stare decisis”, lecz réwniez jest zgodne z ugruntowana zasada prawa podatkowego, ktéra wiaze
obowiazek uiszczenia podatkéw ze zdolno$cia podatkowa®. Jezeli opodatkowaniu podlegaja zyski
osoby prawnej osiagniete w trakcie okreslonego roku podatkowego, logiczne jest, ze w celu ich
obliczenia nie mozna poming¢ strat, ktére ta osoba poniosta, bowiem zdolno$¢ ekonomiczna podatnika
(a dokladniej zdolnos¢ podatkowa) nalezy ustali¢ w tej samej proporcji.

38. Jezeli w sytuacji transgranicznej wyczerpano wszystkie mozliwosci uwzglednienia tych strat
w panstwie siedziby spétki zaleznej, nie mozna uznaé, ze zdolno$¢ ekonomiczna spétki dominujacej,
ktéra niewatpliwie doznaje uszczerbku, pozostaje niezmieniona. Z tego wzgledu zasada lezaca
u podstaw wyroku Marks & Spencer (w jakims miejscu nalezy mie¢ mozliwo$¢ odliczenia ostatecznych
strat) stuzy zapewnieniu adekwatnosci obcigzenn podatkowych i rzeczywistej zdolnosci ekonomicznej
podatnika, ktory je ponidst.

39. Uwazam zatem za prawidlowe przyjete przez sad odsylajacy podejscie, ze nalezy przyja¢ wyjatek
Marks & Spencer jako punkt wyjscia dla oceny zgodnos$ci prawa krajowego z prawem Unii.

40. Jednak w niniejszej sprawie zachodza dwie szczegdlne okolicznos$ci, ktére nie byly analizowane
w wyroku Marks & Spencer. Po pierwsze, straty, ktére mialyby by¢ odliczone w Danii, nie sa stratami
spolki zaleznej, lecz SZ niebedacego rezydentem tego panstwa. Po drugie, duniski system podatkowy nie
wyklucza calkowicie mozliwosci odliczenia tych strat, dopuszczajac ja w sytuacji, kiedy spétka bedaca
rezydentem rozlicza si¢ w systemie miedzynarodowego opodatkowania facznego. Te dwie kwestie
wymagaja przeprowadzenia oddzielnej analizy.

A. W przedmiocie porownania, dla celow zastosowania wyjgtku Marks & Spencer, spolek
zaleznych i SZ niebedgcych rezydentami oraz SZ bedacych rezydentami i SZ mniebedgcych
rezydentami

41. Zasadnicza réznica pomiedzy spétka zalezna a SZ polega na tym, ze spétka posiada osobowoscé
prawng, a SZ jej nie posiada. Stale zaklady s3 jedynie jednostkami organizacyjnymi znajdujacymi sie
w strukturze spélki, ktéra je utworzyla w wybranej przez siebie formie (agencje, oddzialy i inne) oraz
wykorzystuje w swojej dziatalnosci. Spétka moze utworzyé SZ w panstwie, ktérego jest rezydentem, lub
w innym panstwie czlonkowskim, a swoboda wyboru jednego lub drugiego rozwigzania nie powinna
by¢, co do zasady, ograniczana, réwniez w drodze $rodkéw podatkowych (art. 49 TFUE).

18 W swojej opinii z dnia 3 lutego 2015 r. w sprawie Komisja/Zjednoczone Krdlestwo, C-172/13, EU:C:2014:2321, rzecznik generalny J. Kokott
zwraca uwage, iz do tego dnia Trybunal Sprawiedliwosci ,zarejestrowal dotychczas 142 publikacje naukowe, ktére dotycza wylacznie
wymienionych wyrokéw”.

19 Zobacz m.in.: M. Danish, ,What remains of the Marks & Spencer exception for final losses? — Examining the impact of Commission v. United
Kingdom (Case C-172/13)”, European taxation, Amsterdam, vol. 55 (2015), nr 9, s. 417-422; L. Cerioni, ,The never-ending issue of
cross-border loss compensation within the EU: reconciling balanced allocation of taxing rights and cross-border ability-to-pay”, EC tax review,
Alphen aan den Rijn, vol. 24 (2015), nr 5, s. 268-280; M. Lang, ,Has the case law of the ECJ on final losses reached the end of the line?”,
European taxation, Amsterdam, vol. 54 (2014), nr 12, s. 530-540; E. Pinetz, K. Spies, ,»Final losses« after the decision in Commission v. UK
(»Marks & Spencer Il«)”, EC tax review, Alphen aan den Rijn, vol. 24 (2015), nr 6, s. 309-329.

20 Wyrok Komisja/Zjednoczone Krélestwo, C-172/13, EU:C:2015:50.

21 Komisja podkreslala te kwestie¢ na rozprawie. Uwazam, ze stusznie.
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42. W zakresie opodatkowania oznacza to, ze jezeli SZ i spéolka, ktora go utworzyla, posiadaja siedziby
w tym samym panstwie, eliminuje to wszelkie problemy dotyczace wladztwa tego (jedynego) panstwa
w zakresie opodatkowania ich zyskéw. Z czysto krajowego punktu widzenia SZ stanowi cze$¢ majatku
osoby prawnej, ktéra korzysta z niego w prowadzeniu swojej dziatalnosci. Z punktu widzenia podatkéw
jego straty i zyski nalezy bezposrednio i niezwlocznie zaliczyé na poczet rozliczenia wynikéw
finansowych spoélki, ktéra go utworzyla w panstwie jej rezydencji.

43. Nie ma to natomiast miejsca w przypadku, gdy SZ zostal utworzony w panstwie innym niz panstwo
siedziby spétki, ktéra go utworzylta. W takiej sytuacji SZ moga by¢ traktowane jako podmioty
autonomiczne podatkowo, zgodnie z miedzynarodowa praktyka prawng oparta na modelowej
konwencji podatkowej sporzadzonej przez Organizacje Wspolpracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD),
a w szczegdlnodci art. 5 i 7 tej konwencji ™.

44. Zgodnie z tym podej$ciem nad dochodami uzyskanymi przez SZ wladztwo podatkowe sprawuje
zwykle panstwo, w ktérym zostaly one osiggniete, i nie sa one zaliczane na rzecz spétki, ktéra je
utworzyla, bedacej rezydentem panstwa pochodzenia, chyba ze istnieje uregulowanie prawne lub
konwencja wylaczajaca mozliwo$¢ zastosowania takiego rozwigzania. Taka wlasnie sytuacja ma za$
miejsce w niniejszej sprawie, poniewaz, jak nastepnie wyjasnie, ustawodawca dunski nie widzial
przeszkéd dla opodatkowania SZ utworzonych w Finlandii przez dunskie spétki (w ramach systemu
opodatkowania facznego).

45. Kryteria wskazane w wyroku Marks & Spencer dotyczyly relacji: spétka dominujaca — spétki
zalezne. Jednakze Trybunal Sprawiedliwoéci zastosowal je nastepnie w wyroku Lidl Belgium® do
poniesionych przez SZ niebedace rezydentami strat, ktére mogly by¢ odliczone przez spétke, ktéra je
utworzyla, na zasadach okre$lonych w pkt 55 wyroku Marks & Spencer.

46. Zréwnanie w tym wzgledzie spoétek zaleznych i SZ, jak uczynit to (w sposéb dorozumiany, lecz
jednoznacznie) Trybunal Sprawiedliwosci w 2008 r. w wyroku Lidl Belgium?®, zostalo nastepnie
zmodyfikowane w 2010 r. w wyroku X Holding®. By¢ moze ta zmiana w przyjetym podejsciu wynika
ze spornego elementu® oceny poréwnywalnosci sytuacji w zakresie opodatkowania, ktéra to kwestia
stanowi polemiczng faze procesu wyjasniania tego, czy dane ograniczenie swobody przedsigbiorczosci
na gruncie przepiséw podatkowych jest zgodne z prawem Unii.

22 Trybunal Sprawiedliwos$ci stwierdzil juz, iz w zakresie podzialu wladztwa podatkowego nalezy uznaé za wskazane, aby paristwa czlonkowskie
wzorowaly si¢ na miedzynarodowej praktyce, a w szczegdlnosci na miedzynarodowej konwencji sporzadzonej przez OECD. Zobacz wyroki:
z dnia 12 maja 1998 r., Gilly, C-336/96, EU:C:1998:221, pkt 31; z dnia 23 lutego 2006 r., van Hilten-van der Heijden, C-513/03, EU:C:2006:131,
pkt 48.

23 Wyrok z dnia 15 maja 2008 r., C-414/06, EU:C:2008:278. Watpliwo$¢ bedaca Zrédtem postanowienia odsylajacego dotyczyla tego, ,czy
art. 43 WE i 56 WE sprzeciwiaja si¢ krajowemu systemowi podatkowemu, ktéry wyklucza mozliwos¢ odliczenia przez spétke bedaca rezydentem
w trakcie okreslania jej zyskow i obliczenia dochodu podlegajacego opodatkowaniu strat poniesionych w innym panstwie czlonkowskim przez
nalezacy do niej staly zaklad, podczas gdy ten system podatkowy przewiduje taka mozliwo$¢ w przypadku strat poniesionych przez staly zakiad
bedacy rezydentem”.

24 Wyrok z dnia 15 maja 2008 r., C-414/06, EU:C:2008:278.

25 Wyrok z dnia 25 lutego 2010 r., C-337/08, EU:C:2010:89.

26 Przypominam, iz rzecznik generalny J. Kokott zaproponowata w swojej opinii w sprawie Nordea Bank Danmark, C-48/13, EU:EU:C:2014:153,
aby odrzuci¢ ,tradycyjna” metode analizy, zgodnie z ktéra nalezy ,zbada¢, czy spétki z krajowymi oddziatami oraz spétki z oddziatami w innych
panistwach czlonkowskich znajduja sie w obiektywnie poréwnywalnej sytuacji [...] przy uwzglednieniu celu kwestionowanych krajowych
regulacji”. Trybunal Sprawiedliwoéci w wyroku z dnia 17 lipca 2014 r. wydanym w tej sprawie (EU:C:2014:2087) nie przyjal tej propozycji,
dokonujac oceny poréwnywalnosci sytuacji podatkowych (wewnetrznej i transgranicznej) w Swietle celéw uregulowania krajowego, ktére
wprowadzilo ograniczenie swobody przedsiebiorczosci.
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47. Trybunal Sprawiedliwosci w wyroku X Holding stwierdzil, iz ,[s]tale zaklady polozone w innym
panstwie czlonkowskim i spolki zalezne niebedace rezydentami nie znajduja sie bowiem
w poréwnywalnych sytuacjach z punktu widzenia rozdziatu kompetencji podatkowych, jaki wynika
z umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania, a w szczegolnosci z jej art. 7 ust. 1 i art. 23 ust. 2”7,
Zaakcentowano zatem, iz chodzi nie o abstrakcyjng poréwnywalno$¢ tych sytuacji, lecz
o poréwnywalno$¢ na gruncie przepisu prawa podatkowego (prawa krajowego lub umowy
miedzynarodowej) regulujacego te sytuacje.

48. To samo podejscie mozna zastosowaé w przypadku badania réznicy pomiedzy SZ bedacym
rezydentem a SZ niebedacym rezydentem. Wynika to z wyroku z dnia 17 lipca 2014 r., Nordea Bank
Danmark®, w ktérym zbadano ustanowiony w ustawodawstwie duniskim (wcze$niejszym niz to
analizowane w niniejszej sprawie) dotyczacym zyskéw spétek bedacych rezydentami system rozliczania
strat poniesionych przez SZ niebedace rezydentami.

49. Trybunal Sprawiedliwo$ci wskazal w tym wyroku ,w odniesieniu do poréwnywalnosci sytuacji’, iz
nie s3 ,co do zasady” réwnowazne sytuacje SZ polozonych w innym panstwie czlonkowskim i SZ
bedacych rezydentami ,w zakresie Srodkéw przewidzianych przez panstwo czlonkowskie w celu
zapobiezenia podwdéjnemu opodatkowaniu dochodéw spélki bedacej rezydentem”. Nastepnie uznal on
jednak, ze ,poddajac podatkowi duriskiemu dochody statych zakladéw polozonych w Finlandii, Szwecji
i Norwegii, Krélestwo Danii zréwnalo te zaklady z krajowymi stalymi zakladami w zakresie odliczania
strat (zob. analogicznie Denkavit Internationaal i Denkavit France, C-170/05, EU:C:2006:783, pkt 34,
35)"%.

50. W niedawno wydanym wyroku Timac Agro Deutschland® Trybunal Sprawiedliwosci potwierdzit
zasadnicza nieporéwnywalno$¢ sytuacji SZ bedacych rezydentami i SZ niebedacych rezydentami
stwierdzona w wyroku Nordea Bank Danmark®, ktérego pkt 24 przywolal. Jednakze niezwlocznie
uzupelnit on to stwierdzenie, wskazujac, ze z uwagi na zréwnanie obu kategorii SZ przez
obowigzujace woéwczas uregulowanie niemieckie ,[w] tych okoliczno$ciach sytuacja spétki bedacej
rezydentem posiadajacej staly zaklad polozony w Austrii jest w konsekwencji poréwnywalna do
sytuacji spotki bedacej rezydentem posiadajacej staty zaklad potozony w Niemczech”.

51. Przywolane wyzej orzecznictwo wyraznie $wiadczy o tym, ze trudno jest ocenié, czy rzeczywiscie
istnieja niezawodne kryteria sluzace ustaleniu tego, kiedy spoétki dominujace, spétki zalezne i SZ
znajduja sie w obiektywnie poréwnywalnych sytuacjach, w zaleznosci od tego, czy sa, czy nie sa
rezydentami danego panstwa czlonkowskiego. Nieunikniona kazuistyka, ktéra musial postugiwac sie
Trybunal Sprawiedliwosci wobec braku istnienia pozytywnych norm w tej dziedzinie (wykraczajacych
poza art. 49 TFUE), moze wywolywaé¢ u prawnika dazacego do zapewnienia przewidywalnosci
rozstrzygnie¢ pewne zaklopotanie, a nawet — niepewno$¢®. Nie jest to jednak powdd, aby zrezygnowac
z przeprowadzania czesto stosowanej przez Trybunal Sprawiedliwosci analizy obiektywnej

poréwnywalnosci sytuacji.

27 Wyrok z dnia 25 lutego 2010 r., C-337/08, EU:C:2010:89, pkt 38 (tekst oryginalny bez wyréznienia).
28 Sprawa C-48/13, EU:C:2014:2087.

29 Ibidem, pkt 24.

30 Wyrok z dnia 17 grudnia 2015 r., C-388/14, EU:C:2015:829, pkt 27.

31 Sprawa C-48/13, EU:C:2014:2087.

32 Wyrok z dnia 17 grudnia 2015 r., Timac Agro Deutschland, C-388/14, EU:C:2015:829, pkt 28.

33 By¢ moze z tego powodu w postanowieniu odsytajacym przywotano twierdzenia zawarte w projekcie ustawy nr 121, Folketingstidende (dunski
biuletyn parlamentarny) 2004/2005, zgodnie z ktérymi ,dokonanie oceny, czy proponowany system bedzie stanowi¢ sprzeczne z prawem Unii
ograniczenie jest szczegé6lnie trudne”.
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52. Z dotychczas poczynionych uwag mozna wyciagna¢ dwa wnioski. Po pierwsze, tytulem zasady
ogblnej nalezy zréwnac¢ traktowanie dla celéw podatkowych SZ niebedacych rezydentami
i zagranicznych spétek zaleznych w zakresie odliczania ostatecznych strat, ktérych nie mozna rozliczy¢
w paristwie, w ktorym ten SZ jest rezydentem, jak to rozstrzygnieto w wyroku Lidl Belgium*.

53. Uwazam, iz kryterium to jest najbardziej zgodne z zasada zawarta w dyrektywie 2011/96/UE®,
ktorej motyw 9 stanowi, ze ,[w]yplata zyskéw podzielonych i ich otrzymywanie przez staly zaklad
spotki dominujacej powinny prowadzi¢ do takiego samego traktowania, jakie ma zastosowanie
pomiedzy spélka zalezna a dominujaca”. Tak rozumiana, w zakresie wyplaty zyskéw, réwnosc
traktowania mozna moim zdaniem rozciagna¢ na straty ponoszone przez SZ, tak aby dla tych
szczegolnych celéw straty ponoszone przez SZ traktowaé w taki sam sposéb jak straty ponoszone
przez spoiki zalezne.

54. O ile si¢ nie myle, za przyjeciem takiego podejscia przemawia rozwigzanie zastosowane
w dyrektywie (UE) 2016/1164*° w celu przeciwdzialania unikaniu opodatkowania na rynku
wewnetrznym. Aczkolwiek w niniejszej sprawie nie ma ona zastosowania ratione temporis, dyrektywa
ta dostarcza pewnych wyjasnien tej kwestii, poniewaz w motywie 4 i przede wszystkim w art. 7 wzywa
do stosowania tych samych zasad podatkowych wobec podmiotéw i ,stalych zakladéw podatnikéw
bedacych osobami prawnymi, ktére moga znajdowaé si¢ w innym panstwie czlonkowskim lub
w innych panstwach czltonkowskich”.

55. W niniejszej sprawie, jak wynika z postanowienia odsylajacego, Dania w rzeczywistosci traktuje
w réwny sposéb SZ niebedace rezydentami i spdtki zalezne niebedace rezydentami: § 31A ustawy
o podatku dochodowym od oséb prawnych w odniesieniu do miedzynarodowego opodatkowania
facznego zaklada takie samo traktowanie ,spolek [...] niemajacych siedziby w Danii nalezacych do
grupy” oraz ,wszystki[ch] stal[ych] zaklad[6w] i nieruchomosci polozon[ych] poza terytorium Danii
nalezac[ych] do tych opodatkowanych tacznie spétek”.

56. Drugi wniosek dotyczy obiektywnej poréwnywalnosci sytuacji SZ bedacych rezydentami i SZ
niebedacych rezydentami. Dotyczy tego zasadnicza cze$¢ sporu, zaréwno w fazie pisemnej, jak
i w szczegblnosci w fazie ustnej. Odnoszac sie do zastrzezen Komisji® w przedmiocie rozwigzania
przyjetego przez Trybunal Sprawiedliwo$ci w wyrokach wydanych w sprawach Nordea Bank
Danmark® i Timac Agro Deutschland®, wiekszo$¢ rzaddéw, ktére wziely udzial w postepowaniu, wnosi
0 jego zastosowanie w wersji pierwotnej, co prowadziloby do niemoznos$ci poréwnania sytuacji SZ
utworzonego przez Bevole w Finlandii z sytuacja SZ utworzonego w Danii.

57. Jednakze nie uwazam, aby zastosowanie tych dwdch wyrokéw w niniejszej sprawie musiato
koniecznie prowadzi¢ do odrzucenia spornego w niej twierdzenia o obiektywnej poréwnywalnosci
rozpatrywanych sytuacji. Z jednej strony straty analizowane na potrzeby tamtych wyrokéw mialy
charakter, ktéry mozna okresli¢ jako powtarzalny, gdyz powstawaly one rok po roku, co zachecalo do
selektywnego wybierania najkorzystniejszych lat podatkowych; z kolei SZ utworzony przez Bevole
ponidst straty dokladnie w ostatnim roku jego funkcjonowania, to jest w tym, w ktérym zostal

34 Wyrok z dnia 15 maja 2008 r., C-414/06, EU:C:2008:278.

35 Dyrektywa Rady 2011/96/UE z dnia 30 listopada 2011 r. w sprawie wspdlnego systemu opodatkowania majacego zastosowanie w przypadku
spétek dominujacych i spétek zaleznych réznych panstw czlonkowskich (Dz.U. 2011, L 345, s. 8).

36 Dyrektywa Rady (UE) 2016/1164 z dnia 12 lipca 2016 r. ustanawiajgca przepisy majace na celu przeciwdzialanie praktykom unikania
opodatkowania, ktére maja bezposredni wplyw na funkcjonowanie rynku wewnetrznego (Dz.U. 2016, L 193, s. 1).

37 Komisja na rozprawie zlagodzila swe stanowisko, wskazujac, iz w rzeczywistosci jej zastrzezenia ograniczajac sie do pkt 24 wyroku z dnia
17 lipca 2014 r., Nordea Bank Danmark, C-48/13, EU:C:2014:2087, przywotanego w pkt 65 wyroku z dnia 17 grudnia 2015 r., Timac Agro
Deutschland, C-388/14, EU:C:2015:829. Komisja chce unikna¢ sytuacji, w ktérej przyjeto by taka wykladnie tych punktéw, zgodnie z ktéra do
odrzucenia twierdzenia o obiektywnej poréwnywalnosci sytuacji SZ bedacych rezydentami i SZ niebedacych rezydentami wystarczy, niezaleznie
od okolicznosci danej sprawy, aby paristwo czlonkowskie nie traktowalo ich w réwny sposéb.

38 Wyrok z dnia 17 lipca 2014 r., C-48/13, EU:C:2014:2087.

39 Wyrok z dnia 17 grudnia 2015 r., C-388/14, EU:C:2015:829.

ECLILEU:C:2018:15 11



OpiNnia M. CamPOsA SANCHEZA-BorDONY — Sprawa C-650/16
BevoLA 1 JENs W. Trock

zamkniety. Okoliczno$¢ ta, pozornie bez znaczenia, jest istotna, jak wyjasnie to w dalszej czesci
niniejszej opinii. Z drugiej strony jezeli oceny poréwnywalnosci nalezy dokonywa¢ w oparciu o tre§¢
i cel uregulowania krajowego w tej dziedzinie, to trzeba wzia¢ pod uwage sposéb, w jaki to
uregulowanie krajowe zostalo przedstawione w postanowieniu odsytajacym.

58. Jezeli SZ przynosi straty i zdecydowano o zakonczeniu jego dzialalnosci — i zamknieto go — nalezy
dokona¢ sprzedazy aktywdw, $ciagniecia wierzytelnosci i splaty dlugéw, co pozwoli ustali¢ jego majatek
(bilans likwidacyjny). Poniesione przez SZ bedacy rezydentem i wynikajace z jego zamkniecia straty
zawarte w bilansie likwidacyjnym rozlicza bezposrednio spélka, ktéra go utworzyla. Takie same
ostateczne straty” poniesione przez SZ niebedacy rezydentem nie moga zostaé rozliczone przez zaden
podmiot w panstwie bedacym siedziba SZ. Jezeli zatem nie mozna odliczy¢ ich od podlegajacego
opodatkowaniu dochodu spétki, ktéra go utworzyla, pozostaja one w prézni.

59. Takiej wlasnie sytuacji dotyczy wyjatek Marks & Spencer, ktérego zastosowanie jest szczegdlnie
uzasadnione w zwiazku z tym, iz ostateczne straty SZ niebedacego rezydentem stanowia dla spéiki,
ktéora go utworzyla, szkode majatkowa wplywajaca na jej zdolnos¢ ekonomiczna i, w konsekwencji,
podatkowa. W rezultacie w przypadku strat zwiazanych z ostatecznym zakonczeniem dzialalnosci SZ
analiza obiektywnej poréwnywalnosci sytuacji nie moze pomija¢ tej okolicznosci. Sytuacja SZ
bedacego rezydentem i SZ niebedacego rezydentem, z ktérych kazdy przyniést straty ostateczne,
wlasnie z tego wzgledu sa poréwnywalne z punktu widzenia poszanowania zasady zdolnosci
podatkowej spétki dominujace;j.

60. Nie uwazam, aby stanowisko to bylo sprzeczne z wyrokami w sprawach Nordea Bank Danmark*
i Timac Agro Deutschland®”. W obu z nich poréwnywalnos$¢ sytuacji SZ bedacego rezydentem i SZ
niebedacego rezydentem znajdowala oparcie w istnieniu uregulowania prawnego, z ktérego wynikal
zwigzek SZ niebedacego rezydentem z organami podatkowymi panstwa siedziby spotki, ktéra go
utworzyla. W niniejszym przypadku zwigzek ten wynika z ostatecznej straty, ktéra nalezy przypisaé
spolce, ktora poniosta w jej wyniku szkode ekonomiczna, zatem uwzglednienie tej straty przy ustalaniu
kwoty podatku jest uzasadnione rzeczywista zdolnoscia podatkowa tej spétki.

61. W zakresie systemu miedzynarodowego opodatkowania tacznego uregulowanie dunskie wydaje sie
nie mie¢ na celu ,unikania lub zmniejszania podwdjnego opodatkowania zyskéw spoétki bedacej
rezydentem”, w przeciwienstwie do okolicznosci faktycznych spraw, w ktérych wydano wyroki Nordea
Bank Danmark® i Timac Agro Deutschland®. Co wiecej, w ramach tego systemu moga zaistnie¢
przypadki podwdjnego opodatkowania, bowiem Dania przyznaje sobie w § 31A ustawy o podatku
dochodowym od os6b prawnych kompetencje do opodatkowania dochoddéw ,wszystkich” spélek
niebedacych rezydentami i ,wszystkich” SZ niebedacych rezydentami, o ile jedne i drugie naleza do
spélek dominujacych bedacych rezydentami w Danii.

62. Uwzgledniajac te ostatnia okoliczno$¢, uwazam, iz ocena poréwnywalnosci musi w niniejszej
sprawie doprowadzi¢ do zréwnania sytuacji SZ bedacych rezydentami i SZ niebedacych rezydentami.
Jezeli uregulowanie dunskie przyznaje Danii, w ramach miedzynarodowego opodatkowania tacznego
(§ 31A ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych), wladztwo podatkowe w zakresie
dochodéw uzyskanych przez jedne i drugie, to tym samym ,poddajle] podatkowi dunskiemu dochody
stalych zaktadéw polozonych w Finlandii”, co ,zréwn[uje] te zaklady z [duniskimi] stalymi zakladami”.
To jest wlasnie ta przeslanka obiektywnej poréwnywalnosci sytuacji, ktéra Trybunal Sprawiedliwo$ci
zastosowal w wyroku Nordea Bank Danmark *.

40 Do ktérych odwoluje sie wyrok Marks & Spencer w pkt 55.

41 Wyrok z dnia 17 lipca 2014 r., C-48/13, EU:C:2014:2087.

42 Wyrok z dnia 17 grudnia 2015 r., C-388/14, EU:C:2015:829.

43 Wyrok z dnia 17 lipca 2014 r., C-48/13, EU:C:2014:2087.

44 Wyrok z dnia 17 grudnia 2015 r., C-388/14, EU:C:2015:829.

45 Wyrok z dnia 17 lipca 2014 r., C-48/13, EU:C:2014:2087, pkt 24.
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63. Mozna zatem stwierdzi¢, iz w kontekscie prawnym niniejszej sprawy ostateczne straty poniesione
przez SZ niebedacy rezydentem w Danii w roku jego zamkniecia, ktérych nie mozna rozliczyé
w Finlandii, sa tozsame ze stratami SZ bedacego rezydentem w Danii, jezeli spétka bedaca
wlascicielem obu tych SZ posiada siedzibe w Danii.

B. W przedmiocie wplywu dumnskiego systemu ,miedzynarodowej komnsolidacji podatkowej” na
zastosowanie ,wyjatku Marks & Spencer”

64. Traktowanie w odmienny sposéb przez panstwo bedace siedziba spdtki dominujacej spoélek
zaleznych i SZ bedacych rezydentami oraz niebedacych rezydentami moze dla niej oznacza¢ przeszkode
w korzystaniu ze swobody przedsiebiorczosci, zniechecajac ja do tworzenia spétek zaleznych lub SZ
w innych panstwach czlonkowskich. Postanowieniem traktatowym znajdujacym zastosowanie w tej
sprawie jest zatem art. 49 TFUE, a odmienne traktowanie rezydentéw i nierezydentéw stanowi, co do
zasady, ograniczenie swobody przedsiebiorczosci.

65. Trybunatl Sprawiedliwo$ci zajmowat sie juz problemami, jakie wynikaja z przepiséw prawa pewnych
panstw czlonkowskich, ktére zezwalaja na korzystanie z systemu konsolidacji podatkowej przez spétki
grupy bedace rezydentami, lecz wykluczaja spétki niebedace rezydentami, w odniesieniu do ktérych
nie wykonuja ona wladztwa podatkowego. W tym zakresie sp6tka zalezna grupy niebedaca rezydentem
nie moze przekaza¢ swoich strat do spélki dominujacej bedacej rezydentem, poniewaz krajowe
uregulowanie podatkowe uniemozliwia wtaczenie ich do skonsolidowanej grupy®. W niniejszej
sprawie ma miejsce taka sama sytuacja, aczkolwiek w odniesieniu do SZ.

66. Wyrok Marks & Spencer mdglby bez szczegdlnych trudnosci, po poréwnaniu spélek zaleznych i SZ
niebedacych rezydentami, stanowié¢ podstawe dla udzielenia odpowiedzi na przedstawione pytanie. Jak
juz podkreslitem, odnoszac si¢ do twierdzen sadu odsylajacego, nalezy uzna¢, ze okolicznosci niniejszej
sprawy sa takie same jak te badane w tym wyroku, w tym sensie, iz chodzi w niej o SZ w Finlandii,
ktérego nieodliczalnych (ostatecznych) strat poniesionych w tym panstwie nie mozna, wskutek
zastosowania krajowego systemu konsolidacji podatkowej, odliczy¢ od dochodéw dunskiej spotki
dominujacej.

67. Odmienno$¢ niniejszej sytuacji polega na tym, ze uregulowanie dunskie:

— z jednej strony reguluje system ,krajowego opodatkowania lacznego”, zgodnie z ktérym podatek
dochodowy od wszystkich spétek grupy (obejmujacy dochody spélek bedacych rezydentami, SZ
oraz nieruchomosci posiadanych przez spélki z siedziba w Danii) ustala sie w systemie konsolidacji
podatkowej;

— z drugiej strony umozliwia wybranie systemu ,miedzynarodowego opodatkowania tacznego”, ktéry
obejmuje dochody spétek nalezacych do grupy, zaréwno dunskich, jak i zagranicznych, a takze
wszystkich SZ utworzonych przez nie za granica przez okres co najmniej 10 lat.

68. Zdaniem dunskich organéw podatkowych (oraz innych panstw cztonkowskich, ktére przystapily do
postepowania na poparcie stanowiska Danii) ten ostatni system zezwala na pelne odliczenie strat
poniesionych przez SZ niebedace rezydentami. Dunski system podatkowy nie stanowi zatem
przeszkody dla swobody przedsigbiorczosci w rozumieniu wyroku Marks & Spencer, bowiem spétki
dunskie w kazdej chwili moga wybra¢ system miedzynarodowej konsolidacji podatkowe;.

46 Wyroki: Marks & Spencer, pkt 22, 24; z dnia 25 lutego 2010 r., X Holding, C-337/08, EU:C:2010:89, pkt 18, 19; z dnia 2 wrzes$nia 2015 r.,
Groupe Steria, C-386/14, EU:C:2015:524, pkt 18, 19; z dnia 6 pazdziernika 2015 r., Finanzamt Linz, C-66/14, EU:C:2015:661, pkt 27, 28.
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69. W uzasadnieniu wyroku Marks & Spencer potozono nacisk na brak proporcjonalnosci przepisu
prawa krajowego, ktéry ostatecznie skutkowal brakiem mozliwosci odzyskania strat poniesionych
przez spotke niebedaca rezydentem. Sad odsylajacy stosujac to kryterium powinien, jak juz wskazalem,
zbada¢ w szczegdlnosci okolicznosci towarzyszace domniemanej niemoznosci odliczenia w Finlandii
strat poniesionych przez SZ utworzony przez Bevole w tym panstwie.

70. Jezeli spelnienie tej przestanki zostanie potwierdzone, wyjatek Marks & Spencer bedzie miat
zastosowanie, a szala przechyli sie, z braku moznosci odliczenia ostatecznych strat SZ w Finlandii, na
strone stwierdzenia nieuzasadnionego naruszenia swobody przedsigbiorczosci.

71. Czy nalezy uznal za wystarczajaca dla odrzucenia tego wniosku okoliczno$¢, ze uregulowanie
dunskie zezwala spétkom bedacym rezydentami na dokonanie wyboru systemu miedzynarodowego
opodatkowania lacznego, z czym wiaze si¢ mozliwo§¢ odliczenia, w ramach tego systemu,
ostatecznych strat poniesionych przez spétki zalezne i SZ niebedace rezydentami?

72. Odpowiedz zalezy oczywiscie od sposobu uregulowania tego systemu. Co do zasady moze on by¢
zarbwno mozliwy do przyjecia, jak i stanowi¢ niedopuszczalne ograniczenie swobody
przedsiebiorczosci. Analize tego systemu nalezy moim zdaniem przeprowadzi¢ dwojako: a)
w odniesieniu do subiektywnego rozszerzenia konsolidacji miedzynarodowej (a dokladnie tego, czy
ustanawiajac go prawodawca mial zamiar opodatkowania wszystkich spélek i SZ nalezacych do grupy)
oraz b) w odniesieniu do zakresu czasowego podlegania temu systemowi opodatkowania.

73. W odniesieniu do pierwszego aspektu nalezy stwierdzi¢, ze uregulowanie dunskie wydaje sie
odpowiada¢ na watpliwosci podzielane w tym zakresie przez Trybunal Sprawiedliwosci. Na przyktad
w wyroku X Holding® stwierdzit on, iz ,[p]rzyznanie bowiem sp6tkom prawa wyboru w zakresie
uwzgledniania ich strat w panstwie czlonkowskim potozenia ich zakladu lub w innym panstwie
cztonkowskim naruszyloby w znacznym stopniu wywazony podzial wladztwa podatkowego miedzy
panstwami czlonkowskimi, jako ze podstawa opodatkowania zostalaby zwiekszona w pierwszym
panstwie i zmniejszona w drugim o kwote przeniesionych strat (zob. ww. wyroki: w sprawie Marks
& Spencer, pkt 46; w sprawie Oy AA, pkt 55, a takze w sprawie Lidl Belgium, pkt 32)”.

74. W tamtej sprawie przepisy krajowego systemu podatkowego w odniesieniu do spétek zaleznych
niebedacych rezydentami zezwalaly spélkom dominujacym na dokonywanie swobodnego wyboru
(»cherry picking”) rozwiazania, niesluzacego zachowaniu podzialu wladztwa podatkowego miedzy
panistwa cztonkowskie®. O koniecznosci unikniecia tego skutku jest mowa w projekcie duriskiej
ustawy zmieniajacej podatek dochodowy od os6b prawnych przywolanym (czesciowo)
w postanowieniu odsylajacym: ,w przeciwnym wypadku spétki beda mogly unikna¢ opodatkowania
w Danii przez samo pozostawienie zagranicznej dzialalnosci przynoszacej straty w zagranicznych
oddzialach, przy jednoczesnym umieszczeniu dzialalno$ci przynoszacej zysk w spétkach niewlaczonych

do opodatkowania w Danii”*.

75. System podatkowy zezwalajacy w ten sposéb na dokonywanie konsolidacji, lecz nie dajacy
mozliwosci okredlenia ,zakresu integracji’, poniewaz wymaga on zintegrowania wszystkich spétek
i wszystkich SZ grupy, z pewnoscia uniemozliwia spétce dominujacej dokonanie swobodnego wyboru
tego, ktére wyniki finansowe podmiotéw niebedacych rezydentami moze ona skonsolidowaé, co

47 Wyrok z dnia 25 lutego 2010 r., C-337/08, EU:C:2010:89, pkt 29.

48 W pkt 32 tego wyroku Trybunal Sprawiedliwosci dodaje, iz ,[s]koro sklad podmiotu podatkowego moze w ten sposéb ulega¢ zmianie, to
przyznanie mozliwosci wlaczenia do niego spoéiki zaleznej niebedacej rezydentem prowadziloby do umozliwienia spélce dominujacej
swobodnego wyboru panstwa cztonkowskiego, w ktérym odliczalaby straty tej spotki zaleznej (zob. podobnie ww. wyroki: w sprawie Oy AA,
pkt 56; w sprawie Lidl Belgium, pkt 34)”.

49 Projekt ustawy nr 121, Folketingstidende (dunski biuletyn parlamentarny) 2004/2005, zalacznik A, kolumna 4946, pkt 10.
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skutkuje zagrozeniem dla integralnosci podstawy opodatkowania. Z tego punktu widzenia system ten
zrédwnuje ponadto grupy miedzynarodowe i krajowe, poddajac je tym samym rygorom, i sluzy
zachowaniu spéjnosci systemu podatkowego, zapewniajac symetrie w obciazaniu zyskéw i odliczaniu
strat.

76. Jednakze ryzyko dokonania selektywnego wyboru w takiej sprawie jak niniejsza jest minimalne.
Przypominam, ze chodzi o ostatni rok podatkowy dzialalnosci SZ utworzonego przez Bevole
w Finlandii, to jest o rok, w ktérym dokonano jego zamkniecia. Nie jest to zatem przypadek
poréwnywalny z tymi sytuacjami, w ktérych spdtka dominujaca posiadajaca spéiki zalezne lub SZ
niebedace rezydentami, ktérych dalsze funkcjonowanie nie ulega watpliwosci, decyduje si¢ wedlug
wlasnego uznania dokona¢ odliczenia poniesionych przez nie strat.

77. Uwazam jednak, iz uregulowanie przyjete przez ustawodawce dunskiego w celu zniwelowania
skutkéw ustanowienia wyjatku Marks & Spencer jest nieproporcjonalnie uciazliwe dla przedsiebiorstw,
ktére na podstawie art. 49 TFUE chca skorzysta¢ ze swobody przedsiebiorczosci w innych panstwach
czlonkowskich. Okoliczno$¢, iz zastosowanie tego systemu jest opcjonalne, nie oznacza, iz nie ma on
nadmiernie restrykcyjnego charakteru, ani tego, iz nie moze si¢ okaza¢, ze jest on niezgodny z prawem
Unii ™.

78. Uwazam zatem, iz rozpatrywany w niniejszej sprawie system jest, przede wszystkim, mato
realistyczny, przynajmniej dla tych dunskich grup spétek, ktére dzialaja w skali globalnej (lub chocby
posiadaja spétki zalezne i SZ w wielu panstwach). Ustawodawca krajowy przyznat to, z godna pochwaly
szczero$cia, w przedstawionych w przedmiocie projektu ustawy uwagach®. Oczywiécie zadna zasada
nie zobowigzuje panstwa czlonkowskiego do dostosowania swojego ustawodawstwa do intereséw grup
spolek. Jednakze nalezy zapewni¢ zastosowanie art. 49 TFUE (w niniejszym przypadku — jego skutkéw
w zakresie odliczania ostatecznych strat przedstawionych w wyroku Marks & Spencer) poprzez
przyjecie okreslonych rozwiazan prawnych, ktére, cho¢ celem ich ustanowienia jest zapobiezenie
uchylaniu sie od placenia podatkéw poprzez tworzenie sztucznych konstrukcji, nie uniemozliwiaja
w praktyce takiego odliczania, niezaleznie od znaczenia ekonomicznego grupy, jezeli istnieja
uzasadnione przyczyny dla odliczenia strat ostatecznych. W przeciwnym razie nie zapewniono by
réwnowagi pomiedzy zdolnoscia podatkowa a rzeczywiscie wymagalnym podatkiem.

79. Z drugiej strony wymagany minimalny dziesiecioletni okres podlegania systemowi
miedzynarodowego opodatkowania facznego rdéwniez nie jest proporcjonalny i stanowi znaczaca
i nieuzasadniona przeszkode dla korzystania z mozliwosci dokonania wyboru tego systemu. Biorac pod
uwage roznego rodzaju okoliczno$ci, jakie moga wplywaé na sktad grupy (mniej lub bardziej istotne
przejecia lub przeksztalcenia podmiotéw wchodzacych w jej sklad) nie uwazam za przekonujaca
argumentacji rzadu dunskiego, zgodnie z ktéra ustanowienie tak dlugiego okresu bylo konieczne do
tego, aby moéc zapobiec dokonywaniu selektywnego wyboru. Niepozadanych dzialan, ktére maja by¢
zwalczane (wyboru okreséw, w ktérych grupa jako calo$¢ przynosi straty, i wylaczania tych okreséw,
kiedy przynosi ona zyski), mozna uniknaé na przyklad poprzez ustanowienie wymogu, aby wyboér
systemu miedzynarodowego opodatkowania facznego byl dokonywany z pewnym wyprzedzeniem
wobec tego roku podatkowego, w ktérym ma ono mie¢ zastosowanie, lecz bez koniecznosci
stosowania tak dlugiego okresu podlegania temu systemowi, ktéry z punktu widzenia funkcjonowania
spolek jest matlo realistyczny.

50 Zgodnie z wyrokiem z dnia 18 marca 2010 r., Gielen (C-440/08, EU:C:2010:148) ,system krajowy ograniczajacy swobode przedsiebiorczosci jest
niezgodny z prawem Unii, nawet gdy jego stosowanie ma charakter fakultatywny” (pkt 53). Cho¢ tamten przypadek cechowal si¢ innymi
okoliczno$ciami faktycznymi niz okolicznosci niniejszej sprawy, zakres zastosowania wskazanej w tym wyroku nie ogranicza si¢ do szczegdlnych
okolicznosci faktycznych tamtej sprawy.

51 ,[W] praktyce jest prawdopodobne, ze przynajmniej duze grupy miedzynarodowe, zaréwno z przyczyn finansowych, jak i administracyjnych, nie
uznaja za korzystne wlaczenia globalnego dochodu grupy do opodatkowania dunskiego”. Zawarte w postanowieniu odsylajacym dane
statystyczne $wiadcza o tym, iz w praktyce system ten okazal si¢ dla duniskich grup spélek niezbyt atrakcyjny.
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80. Cho¢ w orzecznictwie wyjasniono, iz ,panstwa czlonkowskie maja nadal prawo wydawa¢ lub
utrzymywac przepisy, ktérych konkretnym celem jest wylaczenie z ulgi podatkowej kwot catkowicie
fikcyjnych, ktére prowadzilyby do wypaczenia lub unikniecia skutkéw krajowego prawa podatkowego”,
to wskazano réwniez, ze ,o ile opodatkowanie bezposrednie nalezy do kompetencji panstw
cztonkowskich, o tyle powinny one jednak wykonywaé ja z poszanowaniem prawa wspdlnotowego”*,
co obejmuje réwniez poszanowanie wymogoéw zasady proporcjonalno$ci w zastosowaniu tych

przepisow prawa krajowego.

81. Podsumowujac: uwazam, iz system ,miedzynarodowego opodatkowania tacznego” ustanowiony
w ustawodawstwie duniskim nie jest zgodny z zasada proporcjonalnosci, poniewaz w okolicznosciach
faktycznych takich jak okolicznosci niniejszej sprawy uniemozliwia spélce dunskiej odliczenie strat
ostatecznych, w rozumieniu pkt 55 wyroku Marks & Spencer, poniesionych przez jej SZ znajdujacy sie
w Finlandii.

VI. Wnioski

82. W S$wietle powyzszych rozwazan proponuje Trybunalowi Sprawiedliwosci, aby na pytanie
prejudycjalne przedstawione przez Ostre Landsret (sad apelacyjny regionu wschodniego, Dania)
odpowiedzial w sposéb nastepujacy:

W okoliczno$ciach faktycznych analogicznych do tych, ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia
zawartego w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 13 grudnia 2005 r.,, Marks & Spencer
(C-446/03, EU:C:2005:763), sprzeczne z art. 49 TFUE jest takie uregulowanie panstwa cztonkowskiego,
zgodnie z ktérym spélka bedaca rezydentem tego panstwa moze odliczy¢ od podstawy opodatkowania
podatkiem dochodowym od os6b prawnych straty poniesione przez staly zaklad krajowy, lecz nie moze
odliczy¢ strat poniesionych przez staly zaklad znajdujacy sie w innym panstwie czlonkowskim,
w ktorym straty te nie moga zostac ostatecznie rozliczone.

Bez wplywu na te niezgodnos$¢ pozostaje okoliczno$é polegajaca na tym, iz spétka dominujaca moze
wybra¢  system  »miedzynarodowego opodatkowania lacznego«, taki jak  przewidziany
w ustawodawstwie krajowym majacym zastosowanie w postepowaniu gléwnym, ktéry wymaga, dla
celéw tego podatku, konsolidacji przez okres dziesieciu lat wszystkich jej spolek zaleznych i stalych
zakladéw znajdujacych sie poza granicami Danii.

52 Wyrok Marks & Spencer, odpowiednio pkt 57 i 29.
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