g

W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
JULIANE KOKOTT
przedstawiona w dniu 10 stycznia 2019 r.'

Sprawa C-607/17
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Memira Holding AB

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Hogsta forvaltningsdomstol
(naczelny sad administracyjny, Szwecja)]

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym — Krajowe prawo podatkowe —
Swoboda przedsigbiorczosci — Odliczenie strat poniesionych przez zagraniczna spétke zalezna
w panstwie siedziby spétki dominujacej w ramach potaczenia — Uzasadnienie braku mozliwosci
odliczania tak zwanych ostatecznych strat — Proporcjonalno$¢ brakujacego transgranicznego
kompensowania strat — Pojecie tak zwanych ostatecznych strat

I. Wprowadzenie

1. Niniejsze postepowanie® dotyczy kwestii, czy szwedzka spétka dominujaca jest uprawniona na
podstawie art. 49 w zwigzku z art. 54 TFUE do odliczenia od swych zyskéw strat spétki zaleznej
z siedziba w Niemczech, w ktérej posiada 100% udzialéw, jezeli ta ulegla likwidacji w drodze
polaczenia ze spétka dominujaca i nie mogta w pelni ,rozliczy¢” tam strat poniesionych w Niemczech.

2. Swobody podstawowe nie nakazuja co do zasady zapewnienia mozliwosci transgranicznego
rozliczenia straty w ramach grupy. W ten sposéb straty powstale za granica moglyby zosta¢ utracone.
Jedynie w przypadku tak zwanych ostatecznych strat zgodnie z wyrokiem wielkiej izby Trybunalu
w sprawie Marks & Spencer® z 2005 r. transgraniczne rozliczenie strat mogtoby by¢ wskazane jako
uzasadnione z punktu widzenia proporcjonalnosci.

1 Jezyk oryginatu: niemiecki.
2 Zobacz takze sprawa C-608/17 oraz moja opinia z tego samego dnia.
3 Wyrok z dnia 13 grudnia 2005 r. (C-446/03, EU:C:2005:763).
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3. Z ,ostatecznymi stratami” wigze si¢ wiele probleméw, ktére doprowadzily do licznych orzeczen
Trybunalu®. Orzeczenia te nie zdofaly jednak jak dotychczas ostatecznie wyjasni¢, jakie przestanki
powinny spelniaé straty ostateczne, na co wskazuje zlozenie niniejszego ponownego odeslania
prejudycjalnego. W tym wzgledzie Trybunal — nie chcac odchodzi¢ od wyjatku tak zwanych
ostatecznych strat® — prawdopodobnie znowu bedzie mial mozliwo$é nadaé kontury tej grupie
przypadkow.

II. Ramy prawne

A. Prawo Unii

4. Unijnoprawne ramy niniejszej sprawy ksztaltuja swobode przedsigbiorczosci w odniesieniu do
spolek, o ktérej mowa w art. 49 w zwiazku z art. 54 TFUE oraz w dyrektywie Rady 2009/133/WE®
(zwanej dalej ,dyrektywa w sprawie taczenia spétek”).

5. Uregulowania dotyczace strat spétki przekazujacej zawarte sa jedynie w art. 6 dyrektywy w sprawie
taczenia spotek, ktéry stanowi:

»Jezeli czynno$ci okre$lone w art. 1 lit. a) zostaly dokonane miedzy spétkami panstwa cztonkowskiego
spolki przekazujacej, w zakresie, w jakim panstwa czlonkowskie moglyby stosowac przepisy
umozliwiajace spélce przejmujacej przejecie strat spoétki przekazujacej, ktére nie zostaly jeszcze
uwzglednione do celéw podatkowych, panstwa czlonkowskie rozszerzaja te przepisy, aby obja¢
przejmowanie takich strat przez state zaklady spétki przejmujacej, znajdujace sie na ich terytorium”.

B. Prawo szwedzkie

6. W prawie szwedzkim dyrektywa w sprawie laczenia spélek zostala transponowana w rozdziale 37
Inkomstskattelag (1999:1229)".

7. Laczenie zostalo okre$lone w § 3 jako przeksztalcenie, ktére winno jednocze$nie speinia¢ dwie
przestanki. Po pierwsze, wszystkie pasywa i aktywa oraz pozostale zobowiazania spolki (spotki
przekazujacej) musza zostal przejete przez inng spolke (spétke przejmujaca). Po drugie, spélka
przekazujaca musi zosta¢ rozwiazana bez przechodzenia w stan likwidacji. Przestanka zastosowania
szczegélnych przepiséw podatkowych zawartych w §§ 16-29 o laczeniu spoélek jest, aby laczenie
posiadalo atrybut tzw. laczenia kwalifikowanego.

4 Wykaz ten jest niewyczerpujacy. Wyroki: z dnia 4 lipca 2018 r., NN (C-28/17, EU:C:2018:526); z dnia 12 czerwca 2018 r., Bevola i Jens
W. Trock (C-650/16, EU:C:2018:424); z dnia 17 grudnia 2015 r., Timac Agro Deutschland (C-388/14, EU:C:2015:829); z dnia 3 lutego 2015 r.,
Komisja/Zjednoczone Krélestwo (C-172/13, EU:C:2015:50); z dnia 7 listopada 2013 r., K (C-322/11, EU:C:2013:716); z dnia 21 lutego 2013 r.,
A (C-123/11, EU:C:2013:84); z dnia 15 maja 2008 r., Lidl Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278).

5 Wskazuje na to wyrazne zastosowanie orzecznictwa w sprawie Marks & Spencer do sprawy Bevola (wyrok z dnia 12 czerwca 2018 r., Bevola
i Jens W. Trock (C-650/16, EU:C:2018:424, pkt 63, 64) na zagraniczne straty stalych zakfadéw. Z drugiej strony pojecie ostatecznych strat
uznawane jest przez dominujaca cze$¢ orzecznictwa Trybunalu za zbedne: zob. m.in. opinia rzecznika generalnego P. Mengozziego w sprawie
K (C-322/11, EU:C:2013:183, pkt 66 i nast. oraz 87), jak i moja opinia w sprawie Komisja/Zjednoczone Krélestwo (C-172/13, EU:C:2014:2321,
pkt 41 i nast.) oraz w sprawie A (C-123/11, EU:C:2012:488, pkt 50 i nast.).

6 Dyrektywa Rady z dnia 19 pazdziernika 2009 r. w sprawie wspdlnego systemu opodatkowania majacego zastosowanie w przypadku faczenia,
podzialéw, podzialéw przez wydzielenie, wnoszenia aktywéw i wymiany udzialéw dotyczacych spétek réznych panstw czltonkowskich oraz
przeniesienia statutowej siedziby SE lub SCE z jednego parnstwa czlonkowskiego do innego panstwa cztonkowskiego (Dz.U. 2009, L 310, s. 34),
przez ktora zostala na nowo uchwalona dyrektywa Rady 90/434/EWG z dnia 23 lipca 1990 r. o tym samym tytule (Dz.U. 1990, L 225, s. 1).
Dyrektywa ta zostala zmieniona przez dyrektywe Rady 2013/13/UE z dnia 13 maja 2013 r. dostosowujaca niektére dyrektywy w dziedzinie
podatkéw w zwiazku z przystapieniem Republiki Chorwacji (Dz.U. 2013, L 141, s. 30) i nie nalezy jej myli¢ z dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady 2005/56/WE z dnia 26 pazdziernika 2005 r. w sprawie transgranicznego laczenia sie spétek kapitalowych (Dz.U. 2005,
L 310, s. 1), ktéra obejmuje aspekty prawa spétek w odniesieniu do okreslonych fuzji transgranicznych.

7 Ustawa nr 1229 z 1999 r. w sprawie podatku dochodowego od oséb prawnych i fizycznych.
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8. Aby laczenie moglo by¢ laczeniem kwalifikowanym, zgodnie z § 11 zachodzi konieczno$é¢, aby
spoétka przekazujaca podlegala bezposrednio przed dokonaniem laczenia obowiazkowi podatkowemu
w Szwecji w zakresie podatku od przychodu, przynajmniej od czesci swojej dzialalnosci gospodarcze;j.
Ponadto zgodnie z § 12 spélka przejmujaca powinna podlega¢ bezposrednio po dokonaniu lgczenia
obowiazkowi podatkowemu w Szwecji w zakresie podatku od przychodu z dziatalnosci gospodarczej,
z tytulu ktérej zostal naliczony podatek wobec spétki przekazujacej. Przychéd ten nie podlega ani
pelnemu, ani cze$ciowemu zwolnieniu od podatku w Szwecji na podstawie konwencji o unikaniu
podwdjnego opodatkowania.

9. Zgodnie z § 17 ust. 1 wskutek laczenia kwalifikowanego spoétka przekazujaca nie jest uprawniona
z przyczyny tegoz laczenia do ujmowania zadnych przychodéw ani do odliczania kosztéw
w odniesieniu do dzialalno$ci gospodarczej, o ktérej mowa jest w § 11. Co sie jednak tyczy tejze
dzialalnosci gospodarczej, zgodnie z § 18 ust. 1 spdtka przejmujaca zobowiazana jest do przejecia
sytuacji podatkowej spotki przekazujacej. Powyzsze oznacza m.in., ze spétka przejmujaca uprawniona
jest do odliczenia deficytéw spoétki przekazujacej za wczesniejsze lata podatkowe w granicach
okreslonych w §§ 21-26.

10. Aby wyréwnac¢ przychéd wewnatrz grupy transgranicznej poprzez przeniesienie zyskow, prawo
szwedzkie odwoluje si¢ co do zasady do grupowej ulgi podatkowej. Grupowa ulga podatkowa zostala
uregulowana w rozdziale 35 a Inkomstskattelag (1999:1229). Zgodnie z §§ 2 i 5 szwedzka spdtka
dominujaca moze zastosowaé grupowa ulge podatkowa w odniesieniu do straty majacej ostateczny
charakter poniesionej przez zagraniczna spétke zalezna majaca siedzibe w panstwie EOG, w ktorej
posiada ona 100% udzialéw, m.in. pod warunkiem ze spétka zalezna przeszta w stan likwidacji, a sama
likwidacja zostala zakonczona. Niemniej jednak zdaniem sadu odsylajacego regulacja ta nie ma
zastosowania do laczenia.

II1. Postepowanie gléwne

11. Sprawa dotyczy interpretacji podatkowej wydanej przez Skatterdttsndimnd (komisje ds. prawa
podatkowego). Interpretacja podatkowa jest oparta na nastepujacym stanie faktycznym:

12. Memira Holding AB (zwana dalej ,Memirg”) jest spétka dominujaca w grupie, w sklad ktérej
wchodza spotki zalezne majace siedziby w kilku panstwach, w tym w Niemczech. Wyniki finansowe
niemieckiej spétki zaleznej okazaly sie ujemne. Tymczasem spétka ta zostala zlikwidowana. W spéice
zaleznej pozostalo jedynie zadluzenie i okreslone aktywa plynne. Obecnie grupa rozwaza mozliwo$¢
polaczenia niemieckiej spélki zaleznej ze szwedzka spdétka dominujaca w ramach transgranicznego
faczenia spoétek. Polaczenie oznaczaloby rozwigzanie spolki zaleznej bez przechodzenia w stan
likwidacji. Po dokonaniu faczenia grupa nie bedzie posiadala zadnej spétki na terytorium Niemiec.
Grupa nie bedzie takze prowadzita w tym panstwie dzialalnosci ani przez spdétke dominujaca, ani
przez zadng inng spétke w obrebie grupy.

13. Niemiecka spoétka zalezna skumulowala straty z ostatnich lat w facznej wysokosci okolo 7,6 mln
EUR. Sa to straty operacyjne z dzialalnosci w Niemczech, ktére powstalty wskutek braku rentownosci.
Straty moga zosta¢ odliczone przez spoélke zalezng od podatku w Niemczech, natomiast
niewykorzystane podatkowo straty moga zosta¢ przeniesione i skompensowane zyskami osiagnietymi
przez spotke zalezna w latach przyszlych, bez ograniczen w tym zakresie. Natomiast na gruncie prawa
niemieckiego brak jest mozliwosci przeniesienia w drodze laczenia spélek strat na inng spoélke, ktéra
podlega obowiazkowi podatkowemu w Niemczech.

14. Skatterattsnamnden (komisja ds. prawa podatkowego) stwierdzila, ze spétka po polaczeniu sie
z niemiecka spolka zalezng nie spelnia przestanek przyznania odliczenia w odniesieniu do deficytu na
podstawie prawa Unii. W ocenie Trybunalu Sprawiedliwo$ci przy badaniu, czy straty maja ostateczny
charakter, zachodzi konieczno$¢ uwzglednienia, w jaki sposéb przepisy panstwa bedacego siedziba
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spolki zaleznej traktuja strate. Skoro na gruncie prawa niemieckiego brak jest mozliwosci
uwzglednienia strat przy okazji laczenia z inna spélka podlegajaca obowiazkowi podatkowemu
w Niemczech, nie mozna uznaé strat za majace ostateczny charakter w rozumieniu orzecznictwa
Trybunalu Sprawiedliwosci. W konsekwencji nie doszlo réwniez do naruszenia prawa Unii.

15. Przeciwko interpretacji podatkowej zaréwno Skatteverk (urzad podatkowy), jak i skarzaca Memira
wniesli odwotanie do Hogsta forvaltningsdomstol (naczelnego sadu administracyjnego, Szwecja).

IV. Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym i postepowanie przed Trybunalem

16. Hogsta forvaltningsdomstol (naczelny sad administracyjny), ktéry rozpatruje niniejszy spor,
przediozyl Trybunalowi nastepujace pytania:

»1) Czy — przy badaniu, czy straty w spdlce zaleznej majacej siedzibe w innym panstwie cztonkowskim
maja charakter ostateczny, w znaczeniu okre$lonym miedzy innymi w wyroku w sprawie A,
w zwigzku z czym spétka dominujaca moze odliczy¢ strate na podstawie art. 49 TFUE — nalezy
uwzgledni¢ okoliczno$¢, iz na gruncie przepiséw panstwa, w ktérym spoétka zalezna ma siedzibe,
istnieja ograniczenia mozliwoséci dokonywania odliczenia strat przez podmioty inne niz podmiot,
ktéry sam ponidst strate?

2) W przypadku, jezeli nalezy uwzgledni¢ ograniczenie, o ktérym mowa w pytaniu pierwszym, czy
uwzglednienia w przedmiotowej sprawie wymaga kwestia, czy w panstwie bedacym siedziba spotki
zaleznej faktycznie istnieje inny podmiot, ktéry méglby odliczy¢ straty, jezeli bytoby to dozwolone
w tymze panstwie?”.

17. W przedmiocie powyzszych pytan w postepowaniu przed Trybunalem uwagi na pismie zlozyly
Memira, Krélestwo Szwecji, Republika Federalna Niemiec, Zjednoczone Krélestwo Wielkiej Brytanii
i Irlandii Pétnocnej, Republika Finlandii, Republika Wtoska oraz Komisja Europejska. W rozprawie
w dniu 24 pazdziernika 2018 r. wziely udzial szwedzki urzad podatkowy, Krélestwo Szwecji, Republika
Federalna Niemiec, Republika Finlandii oraz Komisja Europejska.

V. Ocena prawna

A. W przedmiocie pytan prejudycjalnych

18. Oba pytania prejudycjalne odnosza si¢ do ostatecznych strat spolki zaleznej przejmowanej
w wyniku f3czenia.

19. Poprzez pierwsze pytanie prejudycjalne sad odsylajacy zmierza zasadniczo do wyjasnienia, czy dla
ustalenia, ,czy straty w spélce zaleznej majacej siedzibe w innym panstwie cztonkowskim maja
charakter ostateczny, w znaczeniu okre$lonym miedzy innymi w wyroku w sprawie A”, ma znaczenie,
ze w panstwie siedziby spotki zaleznej ograniczona jest mozliwos$¢ rozliczenia strat przez podmioty
trzecie.

20. Konkretniej, powstaje przy tym pytanie, czy swoboda przedsiebiorczosci (art. 49 w zwigzku
z art. 54 TFUE) zobowigzuje Szwecje do uwzglednienia narostych (dokladniej: poniesionych) na
przestrzeni lat strat spétki zaleznej majacej siedzibe w Niemczech, jezeli podlega ona taczeniu ze spétka
dominujacy, a przez to likwidacji. Zgodnie z niemieckim prawem podatkowym straty nie moga zostaé
rozliczone w ramach lgczenia, a zatem przepadaja ze wzgledu na likwidacje w Niemczech.
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21. W przypadku udzielenia na pierwsze pytanie odpowiedzi twierdzacej sad odsylajacy dazy do
ustalenia, czy sytuacja uleglaby zmianie, gdyby w konkretnym przypadku nie istnial inny podmiot
prawny, ktéry moéglby odliczy¢ straty. Oznacza to, Ze nie istnialaby zadna inna spélka grupy
w panstwie siedziby spétki zaleznej. Aspekt ten moze zosta¢ rozpatrzony wraz z pytaniem pierwszym.

22. Chociaz oba pytania odnosza si¢ do wyktadni Trybunatu Sprawiedliwosci — sad odwotuje si¢ przede
wszystkim do sprawy A°® ktéra przeniosta wypowiedzi w sprawie Marks & Spencer’ na grunt taczenia
transgranicznego — zakladaja istnienie naruszenia swobody przedsiebiorczosci.

23. Poniewaz jednak unijnoprawne przepisy dyrektywy w sprawie laczenia spdtek zawieraja wlasne
uregulowania dotyczace skutkéw podatkowych taczenia spdtek, w pierwszej kolejnosci nalezy zbada¢
te przepisy jako bardziej szczegdlne (zob. w tym wzgledzie pkt 25 i nast.). Trybunal bowiem
wielokrotnie orzekal, ze ,wszystkie $rodki krajowe w ramach dziedziny bedacej przedmiotem
wyczerpujacej harmonizacji na szczeblu Unii Europejskiej powinny by¢ oceniane w $wietle przepiséw

harmonizujacych, a nie postanowieri prawa pierwotnego” ™.

24. Nawet w wypadku, gdyby dyrektywa w sprawie laczenia spoétek stanowila taka petlna harmonizacje,
nie mogloby to zapobiec interpretowaniu jej zgodnie z prawem pierwotnym i ewentualnie badaniu
w ramach kwestii wstepnej jej zgodnosci ze swobodami podstawowymi. Trybunal orzekl bowiem juz
dawno, ze zakaz ograniczen swobody $wiadczenia ustug odnosi sie nie tylko do srodkéw krajowych,
lecz réwniez do $rodkéw pochodzacych od instytucji Unii''. Traktaty jako prawo pierwotne pozostaja,
jak wskazal na to juz Trybunal, ,podstawa, ramami i granicg”'* wszelkich aktéw prawnych Unii.
W zwiazku z tym, jezeli z dyrektywy w sprawie laczenia spélek nie wynika kompensowanie strat,
nalezy zbada¢ kwestie naruszenia swobody przedsiebiorczosci (zob. pkt 28 i nast.).

B. Rozliczenie strat w ujeciu dyrektywy w sprawie laczenia spélek

25. Jest bezsporne, ze okolicznosci faktyczne takie jak w postepowaniu gtéwnym sa objete zakresem
stosowania dyrektywy w sprawie laczenia spétek. Dyrektywa ta zgodnie z jej motywami 2 i 3
przyjmuje wspodlne uregulowania zmierzajace do zniesienia dyskryminacji podatkowej potaczen
transgranicznych w stosunku do polaczen wewnatrzkrajowych w celu promowania rynku
wewnetrznego. Motyw 9 omawianej dyrektywy wyraznie ujmuje w ramach tego celu uwzglednianie
strat w ramach opodatkowania.

26. Stosownie do powyzszego art. 6 dyrektywy zawiera uregulowanie odnoszace si¢ do przejecia
nieuwzglednionych jeszcze pod wzgledem podatkowym strat spétki przekazujacej przez spoétke
przejmujaca. Zgodnie z tym przepisem spotka przejmujaca moze przenies¢ straty spolki przekazujacej
z siedziba w innym panstwie cztonkowskim (Niemczech) na staly zaklad polozony w tym panstwie
czlonkowskim (Niemczech), o ile takie przeniesienie jest mozliwe takze pomiedzy spétkami tego
panstwa cztonkowskiego.

8 Wyrok z dnia 21 lutego 2013 r. (C-123/11, EU:C:2013:84).

9 Wyrok z dnia 13 grudnia 2005 r. (C-446/03, EU:C:2005:763).

10 Zobacz ostatnio wyroki: z dnia 8 marca 2017 r., Euro Park Service (C-14/16, EU:C:2017:177, pkt 19); z dnia 12 listopada 2015 r., Visnapuu
(C-198/14, EU:C:2015:751, pkt 40); z dnia 11 grudnia 2003 r., Deutscher Apothekerverband (C-322/01, EU:C:2003:664, pkt 64); z dnia
16 grudnia 2008 r., Gysbrechts i Santurel Inter (C-205/07, EU:C:2008:730, pkt 33) — chociaz w konkretnym wypadku zawsze wyrazano sprzeciw
wobec braku zwigzania prawem pierwotnym.

11 Wyroki: z dnia 2 wrze$nia 2015 r., Groupe Steria (C-386/14, EU:C:2015:524, pkt 39); z dnia 18 wrze$nia 2003 r., Bosal (C-168/01,
EU:C:2003:479, pkt 25, 26); z dnia 23 lutego 2006 r., Keller Holding (C-471/04, EU:C:2006:143, pkt 45); z dnia 12 grudnia 2006 r., Test
Claimants in the FII Group Litigation (C-446/04, EU:C:2006:774, pkt 46); z dnia 29 lutego 1984 r.,, REWE-Zentrale (37/83, EU:C:1984:89,
pkt 18); z dnia 26 pazdziernika 2010 r., Schmelz (C-97/09, EU:C:2010:632, pkt 50).

12 Wyrok z dnia 5 pazdziernika 1978 r., Viola (26/78, EU:C:1978:172, pkt 9/14).
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27. Artykul 6 dyrektywy w sprawie laczenia spélek przyjmuje zatem co najwyzej uwzglednienie
przeniesienia strat spotki przekazujacej w panstwie jej siedziby (w niniejszym przypadku -
w Niemczech). Uwzglednienie przeniesienia strat w panstwie czlonkowskim spétki przejmujacej
(w niniejszym przypadku — Szwecji) nie zostalo wymienione. Dlatego uzasadnione jest stwierdzenie, ze
prawo Unii nie nakazuje takiego uwzglednienia strat. Odnosi si¢ to w szczegélnosci do opisanego
w motywie 9 dyrektywy problemu (zagranicznych) strat spétki przekazujacej, zwtaszcza ze problem ten
zostal uregulowany w sposéb zupelnie inny w art. 6 dyrektywy w sprawie faczenia spétek. Rozliczanie
strat poniesionych w Niemczech dla celéw szwedzkiego opodatkowania nie wynika w zadnym razie
z dyrektywy w sprawie faczenia spétek.

C. Ograniczenie swobody przedsiebiorczosci

28. Z zagwarantowanej w art. 49 oraz 54 TFUE swobody przedsiebiorczosci przejmowanej spotki
moglby jednak wynika¢ nakaz uwzglednienia strat.

29. Swoboda przedsigbiorczosci, ktéra art. 49 TFUE przyznaje obywatelom Unii Europejskiej, obejmuje,
zgodnie z art. 54 TFUE, przystugujace spétkom, utworzonym zgodnie z ustawodawstwem parnstwa
czlonkowskiego i majacym statutowa siedzibe, zarzad lub gléwny zaklad na terytorium Unii, prawo
wykonywania dzialalnoéci w innych panstwach czlonkowskich za posrednictwem spéiki zaleznej,
oddzialu lub agencji.

30. Ograniczeniami swobody przedsiebiorczosci sa, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, wszelkie
$rodki, ktére uniemozliwiaja korzystanie z tej swobody, utrudniaja je lub ograniczaja jego
atrakcyjnos¢ .

31. System podatkowy panstwa czlonkowskiego narusza swobode przedsigbiorczosci spétek, jezeli
wynika z niego odmienne traktowanie ze szkoda dla spélek, ktére korzystaja z tej swobody, jezeli
odmienne traktowanie dotyczylo sytuacji obiektywnie poréwnywalnych oraz jezeli nie bylo ono
uzasadnione nadrzednym wzgledem interesu ogélnego lub jezeli nie bylo ono proporcjonalne do tego
celu™

1. Nieréwnosé traktowania

32. Co do wystepowania nieréwnego traktowania istnieje w tym przypadku jednak watpliwosc.
Szwedzkie prawo pozwala na kompensowanie strat w ramach laczenia, zdaniem sadu odsylajacego,
jedynie w przypadku laczenia kwalifikowanego. Zaklada ono, ze przychody przejmowanej spotki
(ktérej straty maja zostac rozliczone) musza by¢ opodatkowane w Szwecji.

33. Zatem przepisy szwedzkie nie odnosza si¢ do sytuacji transgranicznej, lecz jedynie do obowiazku
podatkowego w zakresie przychodéw. Poprzez laczenie ze spélka zalezna z siedziba w Szwecji, ktéra
to spotka osiaga tam jedynie przychody niepodlegajace opodatkowaniu, skumulowane straty nie
moglyby zosta¢ przeniesione na sp6tke dominujaca réwniez w drodze faczenia. W tym wzgledzie nalezy
wskaza¢, ze brzmienie prawa szwedzkiego nie dokonuje rozréznienia miedzy krajowym a zagranicznym
stanem faktycznym. Brak jest bezposrednio dyskryminujacego charakteru przedmiotowej regulacji.

13 Wyroki: z dnia 29 listopada 2011 r., National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, pkt 36), z dnia 21 maja 2015 r., Verder LabTec (C-657/13,
EU:C:2015:331, pkt 34); z dnia 16 kwietnia 2015 r., Komisja/Niemcy (C-591/13, EU:C:2015:230, pkt 56 i przytoczone tam orzecznictwo).

14 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 4 lipca 2018 r., NN (C-28/17, EU:C:2018:526, pkt 18); z dnia 25 lutego 2010 r., X Holding (C-337/08,
EU:C:2010:89, pkt 20); z dnia 12 grudnia 2006 r. w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation (C-446/04, EU:C:2006:774, pkt 167).
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34. Zakazane sa jednak réwniez wszelkie ukryte formy dyskryminacji, ktére przez zastosowanie innych
kryteriéw rozréznienia faktycznie prowadza do takiego samego rezultatu® (tzw. dyskryminacja ukryta
lub posrednia).

35. W sprawie Hervis Sport Trybunal orzekl, ze posrednia dyskryminacja moze mie¢ miejsce, jezeli
wigkszos¢ przedsiebiorstw, ktére ze wzgledu na swéj duzy obrét sa poddane silnej progresji podatku,
stanowi cze$¢ grupy spétek powiazana z innym panistwem czlonkowskim'. Jak jednak wykazatam juz
w innej sprawie, sam przewazajgcy wplyw zagranicznych przedsiebiorstw moze nie wystarczac'.

36. Potrzebne sa bardziej rygorystyczne przestanki. Dyskryminacja ta powinna obejmowac tutaj jedynie
takie przypadki, ktére z czysto formalnego punktu widzenia nie stanowia dyskryminacji, jednak dzialaja
tak jak dyskryminacja'®. Przepisy stanowiace ukryta dyskryminacje musza zatem zgodnie z ich istota "’
dotyczy¢ w szczegdlnoséci zagranicznych przedsiebiorstw.

37. Jezeli chodzi o nawigzanie do obowigzku opodatkowania przychodéw, to odpowiedZ powinna by¢
twierdzaca. Prawda jest, Zze moga istnie¢ rowniez zwolnione z podatku (tj. niepodlegajace
opodatkowaniu) krajowe przychody, w ktérych przypadku nie byloby mozliwe wykorzystanie strat
w ramach laczenia. Ponadto moga rowniez wystepowal przedsiebiorstwa osiagajace w kraju
przychody, ale majace siedzibe za granica (w szczegélnosci w przypadku przychodéw zaktadéw
stalych), co do ktérych w przypadku fuzji transgranicznej bytoby mozliwe pewne rozliczenie strat.

38. Niemniej jednak prawo podatkowe w odniesieniu do przedsiebiorstw w swojej istocie
uksztaltowane jest przez dualizm przychodéw podlegajacych opodatkowaniu w kraju oraz
niepodlegajacych opodatkowaniu za granica. Tym samym wlasciwo$¢ przychodéw podlegajacych
opodatkowaniu w istocie ma wymiar terytorialny. W tym wzgledzie odniesienie do uwzglednienia strat
w ramach faczenia w zakresie obowiazku rozliczenia przychodéw spétki przekazujacej prowadzi
strukturalnie do dyskryminacji taczenia z zagranicznymi spétkami.

39. To nieréwne traktowanie ma na celu uczynienie mniej atrakcyjnym wykonywania swobody
przedsiebiorczosci poprzez zalozenie spoétki zaleznej w innym panstwie czlonkowskim, poniewaz
w przypadku taczenia nie byloby mozliwe rozliczenie strat przez spétke dominujaca. Niemniej jednak
tylko wéwczas jest ono sprzeczne z traktatem, gdy dotyczy sytuacji obiektywnie poréwnywalnych.

15 Zobacz. m.in. wyroki: z dnia 5 grudnia 1989 r., Komisja/Wlochy (C-3/88, EU:C:1989:606, pkt 8); z dnia 13 lipca 1993 r., Commerzbank
(C-330/91, EU:C:1993:303, pkt 14); z dnia 14 lutego 1995 r., Schumacker (C-279/93, EU:C:1995:31, pkt 26); z dnia 8 lipca 1999 r., Baxter i in.
(C-254/97, EU:C:1999:368, pkt 10); z dnia 25 stycznia 2007 r., Meindl (C-329/05, EU:C:2007:57, pkt 21); z dnia 18 marca 2010 r., Gielen
(C-440/08, EU:C:2010:148, pkt 37); z dnia 1 czerwca 2010 r., Blanco Pérez i Chao Gémez (C-570/07 i C-571/07, EU:C:2010:300, pkt 117, 118);
z dnia 5 lutego 2014 r., Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2014:47, pkt 30); z dnia 8 czerwca 2017 r., Van der Weegen i in.
(C-580/15, EU:C:2017:429, pkt 33); zob. takze moja opinia w sprawie Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2013:531, pkt 34).

16 Wyrok z dnia 5 lutego 2014 r., Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, ECLI:EU:C:2014:47, pkt 39 i nast.).

17 Zobacz w tym wzgledzie: moja opinia w sprawie ANGED (C-233/16, EU:C:2017:852, pkt 34 i nast); w sprawie Hervis Sport- és
Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2013:531, pkt 41).

18 Zobacz w tym wzgledzie: moja opinia w sprawie ANGED (C-233/16, EU:C:2017:852, pkt 38); w sprawie Hervis Sport- és Divatkereskedelmi,
C-385/12, EU:C:2013:531, pkt 40).

19 Tak tez w zakresie swobody przedsiebiorczosci wyrok z dnia 1 czerwca 2010 r., Blanco Pérez i Chao Goémez (C-570/07 i C-571/07,
EU:C:2010:300, pkt 119).
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2. Porownywalnosé

40. Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu poréwnywalno$¢ transgranicznego stanu faktycznego
z krajowym stanem faktycznym nalezy bada¢ z uwzglednieniem celu zamierzonego przez
rozpatrywane przepisy krajowe®. Do jakiego (subiektywnego) celu zmierza szwedzki ustawodawca
w swoich przepisach podatkowych w ramach faczenia — tego nie mozna stwierdzi¢ w sposéb
jednoznaczny na podstawie wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym.

41. Celem wszystkich przepiséw podatkowych jest jednak co do zasady osiggniecie dochodéw przez
panstwo. Zatem calkowicie mozliwe jest stwierdzenie, Ze ograniczenie kompensowania strat, ktére nie
byly powiazane z zadnym przychodem podlegajacym opodatkowaniu, sluzy zapewnieniu wplywéw
podatkowych. Ten zwiazek wprost przewiduje szwedzkie ustawodawstwo, poniewaz uzaleznia
przeniesienie strat w drodze laczenia od wystepowania przychodéw podlegajacych opodatkowaniu.

42. Niemcy sa zdania, ze nie sa to sytuacje poréwnywalne. Mozna uzasadni¢ to, odnoszac si¢ do
wyroku Trybunalu w sprawie Timac Agro Deutschland® i mojej opinii w sprawie
Komisja/Zjednoczone Kroélestwo *.

43. Do chwili obecnej Trybunatl wielokrotnie w kwestii poréwnywalnosci krajowych i zagranicznych
zakladéw uwzglednial to, ze dane panstwo czlonkowskie posiada kompetencje podatkowa wobec
zagranicznych stalych zakladéw. Wyraznie bowiem orzekt?: ,W niniejszej sprawie nalezy stwierdzic,
ze poniewaz Republika Federalna Niemiec nie ma zadnej kompetencji podatkowej w stosunku do
dochodéw takiego statego zakladu, odliczenie strat nie jest dopuszczalne w Niemczech, w zwigzku
z czym sytuacja stalego zakladu polozonego w Austrii nie jest poréwnywalna do sytuacji stalego
zakladu potozonego w Niemczech pod wzgledem $rodkéw przewidzianych przez Republika Federalna
Niemiec w celu zapobiegania podwdjnemu opodatkowaniu zyskéw spotki bedacej rezydentem lub
tagodzenia tego opodatkowania”. Te rozwazania moglyby réwniez obowiazywaé spélki posrednio
zalezne majace siedziby za granica i nieodprowadzajace podatkéw w kraju.

44. Jednakze istnieje utrwalone orzecznictwo Trybunalu w kwestii transgranicznego rozliczenia strat
pomiedzy spétkami dominujaca i zalezna, ktérych poréwnywalno$¢ zostala potwierdzona w sposéb
bezposredni lub posredni®.

45. Ponadto Trybunal wyraznie potwierdzit ostatnio w wyroku w sprawie A/S Bevola, w odniesieniu do
ostatecznych strat stalego zakladu niebedacego rezydentem podatkowym, poréwnywalnosé
opodatkowanych krajowych i nieopodatkowanych zagranicznych stalych zakladéw?®. Tym bardziej
musi to zatem dotyczy¢ opodatkowanych krajowych i nieopodatkowanych zagranicznych
kontrolowanych spétek zaleznych.

20 Wyroki: z dnia 4 lipca 2018 r., NN (C-28/17, EU:C:2018:526, pkt 31); z dnia 12 czerwca 2018 r., Bevola i Jens W. Trock (C-650/16,
EU:C:2018:424, pkt 32); z dnia 22 czerwca 2017 r., Bechtel (C-20/16, EU:C:2017:488, pkt 53); z dnia 12 czerwca 2014 r., SCA Group Holding
i in. (od C-39/13 do C-41/13, EU:C:2014:1758, pkt 28); z dnia 25 lutego 2010 r., X Holding (C-337/08, EU:C:2010:89, pkt 22).

21 Wyrok z dnia 17 grudnia 2015 r. (C-388/14, EU:C:2015:829, pkt 65), ktéry odnosi sie do wyroku z dnia 17 lipca 2014 r., Nordea Bank Danmark
(C-48/13, EU:C:2014:2087, pkt 24), oraz wyroku z dnia 14 grudnia 2006 r., Denkavit Internationaal i Denkavit France (C-170/05, EU:C:2006:783,
pkt 34, 35).

22 C-172/13, EU:C:2014:2321, pkt 26 — jednakze w tamtym konkretnym przypadku potwierdzitam istnienie poréwnywalnosci (zob. pkt 29).

23 Wyrok z dnia 17 grudnia 2015 r., Timac Agro Deutschland (C-388/14, EU:C:2015:829, pkt 65), odnoszacy sie¢ do wyroku z dnia 17 lipca 2014 r.,
Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087, pkt 24); wyrok z dnia 14 grudnia 2006 r., Denkavit Internationaal i Denkavit France
(C-170/05, EU:C:2006:783, pkt 34, 35).

24 Wyroki: z dnia 4 lipca 2018 r., NN (C-28/17, EU:C:2018:526, pkt 35); z dnia 3 lutego 2015 r., Komisja/Zjednoczone Krélestwo (C-172/13,
EU:C:2015:50, pkt 22 i nast.); z dnia 21 lutego 2013 r., A (C-123/11, EU:C:2013:84, pkt 35); z dnia 13 grudnia 2005 r., Marks & Spencer
(C-446/03, EU:C:2005:763, pkt 27 i nast.).

25 Wyrok z dnia 12 czerwca 2018 r., Bevola i Jens W. Trock (C-650/16, EU:C:2018:424, pkt 38, 39).
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46. Kryterium poréwnywalnosci jest zatem nieostre. W $wietle faktu, ze wszystkie stany faktyczne
w jakim§ aspekcie sa poréwnywalne, jezeli nie s3 identyczne®, tak czy inaczej tego punktu badania
nalezy zatem zaniechac¢”.

47. W zwigzku z tym nalezy uzna¢ poréwnywalno$¢. Istniejace réznice — brak jest tu symetrii
pomiedzy opodatkowaniem zyskéw oraz uwzglednieniem strat®® — w przypadku zagranicznej sp6tki
przekazujacej i krajowej spolki przekazujacej nalezy uwzgledni¢ dopiero na poziomie badania
uzasadnienia. Wystepuje tu zatem ograniczenie swobody przedsiebiorczosci.

3. Uzasadnienie

48. Ograniczenie swobody przedsiebiorczo$ci moze jednak by¢ uzasadnione nadrzednym wzgledem
interesu ogdlnego. Uzasadnieniem moze by¢ w tym przypadku zachowanie zréwnowazonego rozdzialu
kompetencji podatkowych pomiedzy panstwami czlonkowskimi oraz uniknigecie podwdjnego
uwzglednienia strat (chociaz zostaly one opodatkowane tylko raz)®. Konieczne jest, aby taki $rodek
zapewnial realizacje wspomnianego celu i nie wykraczal poza to, co jest konieczne do jego

osiagniecia ™.

a) Pytanie pierwsze: znaczenie braku przeniesienia strat w drodze tgczenia wedtug regul paristwa
siedziby spoiki przekazujacej

49. Poprzez pytanie pierwsze sad odsylajacy chcialby sie dowiedzie¢, czy dla uzasadnienia szwedzkiego
ograniczenia odliczenia strat ma znaczenie, ze zgodnie z prawem obowiazujacym spétke przekazujaca
(w niniejszej sprawie prawem niemieckim) nie istnieje mozliwo$¢, aby podnosi¢ roszczenia z tytulu
strat podczas taczenia z innym podmiotem podlegajacym opodatkowaniu w Niemczech.

50. Trybunat® orzekl, ze podstawowe swobody co do zasady nie nakazuja transgranicznego rozliczenia
w ramach grupy. Jedynie w przypadku tak zwanych ostatecznych strat jest to nieproporcjonalne, jezeli
panstwo czlonkowskie spétki dominujacej odmawia uwzglednienia strat, chociaz zagraniczna spétka
zalezna wyczerpata wszystkie mozliwosci uwzglednienia strat i nie istnieje zadna dodatkowa
mozliwo$¢, aby te straty mozna bylo w jakikolwiek sposéb jeszcze uwzgledni¢. Musi to wykazaé
podatnik®. Tymczasem likwidacja po aczeniu nie moze sama w sobie prowadzi¢ do wykazania braku
jakiejkolwiek mozliwoéci uwzglednienia strat, ktére wystapily w panstwie siedziby spotki zaleznej®.

26 Wprawdzie niemieckie przyslowie méwi, ze nie mozna poréwnywac jablek z gruszkami, jednakze réwniez jablka i gruszki maja elementy
wspdlne (sa owocami nasiennymi), a zatem sa pod tym wzgledem réwniez poréwnywalne.

27 Zaproponowalam to Trybunalowi juz w opinii w sprawie Nordea Bank (C-48/13, EU:C:2014:153, pkt 21-28).

28 Zobacz w tym wzgledzie w szczeg6lnosci wyroki: z dnia 6 wrzes$nia 2012 r., Philips Electronics (C-18/11, EU:C:2012:532); z dnia 15 maja 2008 r.,
Lidl Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278, pkt 33).

29 Wyrok z dnia 13 grudnia 2005 r., Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, pkt 43 i nast.).

30 Wyroki: z dnia 29 listopada 2011 r., National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, pkt 42); z dnia 12 wrze$nia 2006 r., Cadbury Schweppes
i Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, pkt 47); z dnia 13 grudnia 2005 r., Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763,
pkt 35).

31 Wyrok z dnia 13 grudnia 2005 r., Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763).
32 Wyrok z dnia 13 grudnia 2005 r., Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, pkt 55, 56).
33 Wyrok z dnia 21 lutego 2013 r., A (C-123/11, EU:C:2013:84, pkt 51, 52).
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1) W przedmiocie uzasadnienia zapobiegania podwdjnemu uwzglednianiu strat

51. Nalezaloby tutaj rozwazy¢ uzasadnienie zapobiegania podwdjnemu uwzglednianiu strat. Podwdjne
uwzglednianie strat nie wydaje si¢ w niniejszym przypadku wykluczone. Zgodnie z informacjami
przekazanymi przez sad odsylajacy Memira nadal dysponuje okreslonymi aktywami ptynnymi. Co sie
tyczy tego uzasadnienia, do sadu krajowego nalezy ustalenie, czy Memira rzeczywiscie dowiodla, ze
niemiecka spolka zalezna faktycznie wyczerpata wszystkie mozliwosci uwzglednienia strat przewidziane
w Niemczech*. Jezeli nie, wowczas nie mozna méwic o stratach ostatecznych.

2) W przedmiocie uzasadnienia zachowania zréwnowazonego podziatu kompetencji podatkowych

52. W odniesieniu do zréwnowazonego podzialu kompetencji podatkowych pomiedzy panstwami
cztonkowskimi nalezy wskazaé, ze chodzi tu o uzasadniony cel uznany przez Trybunat™, na podstawie
ktérego moze by¢ konieczne, aby w odniesieniu do dzialalnosci gospodarczej podatnika majacego
miejsce zamieszkania w jednym z tych panstw czltonkowskich zastosowac tylko jego prawo podatkowe,
zaréwno w zakresie zyskow, jak i strat™.

53. W przedmiotowej sprawie na podstawie tego wuzasadnienia przyjecie ostatecznych strat
podlegajacych uwzglednieniu odpada jednak z dwéch powoddéw. Po pierwsze, uwzglednienie strat
spolki zaleznej ponoszonych przez lata w Niemczech narusza autonomie podatkowa panstw
czlonkowskich (pod i). Po drugie, w przedmiotowej sprawie nie wystepuje przestanka strat mozliwych
do rozliczenia pod wzgledem prawnym, jednak niemozliwych do rozliczenia pod wzgledem faktycznym
(pod ii).

i) Uwzglednienie autonomii podatkowej paristw cztonkowskich

54. Jak orzekl juz Trybunal, swobody podstawowe nie moga mie¢ na celu zobowigzania panstwa
czlonkowskiego siedziby spo6tki dominujacej do przewidzenia uwzglednienia strat na jej rzecz
w kwocie, ktéra ma swoje pochodzenie wylacznie w systemie podatkowym innego panstwa
czlonkowskiego, poniewaz w przeciwnym razie wykonanie zwierzchno$ci podatkowej jednego panstwa

cztonkowskiego ograniczytoby autonomie podatkowa innego panstwa czlonkowskiego ™.

— Whylgczenie przeniesienia strat w ramach {gczenia w panstwie siedziby spotki zaleznej

55. Jak orzekl wyraznie Trybunal®, ,ostateczny charakter — w rozumieniu pkt 55 wyroku Marks
& Spencer[*’] — strat poniesionych przez spotke zalezna niebedaca rezydentem nie moze wynikac
z okolicznosci, iz panstwo czlonkowskie siedziby rzeczonej spélki zaleznej wyltacza jakakolwiek
mozliwo$¢ przeniesienia strat”*. Pafstwo czlonkowskie musiatoby woéwczas dopasowywaé prawo
podatkowe do danego przypadku.

34 Zobacz tez podobnie wyrok z dnia 21 lutego 2013 r., A (C-123/11, EU:C:2013:84, pkt 54).

35 Wyroki: z dnia 7 listopada 2013 r., K (C-322/11, EU:C:2013:716, pkt 50); z dnia 29 listopada 2011 r., National Grid Indus (C-371/10,
EU:C:2011:785, pkt 45); z dnia 6 wrze$nia 2012 r., Philips Electronics (C-18/11, EU:C:2012:532, pkt 23); z dnia 13 grudnia 2005 r., Marks
& Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, pkt 45, 46).

36 Wyroki: z dnia 7 listopada 2013 r., K (C-322/11, EU:C:2013:716, pkt 50); z dnia 15 maja 2008 r., Lidl Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278,
pkt 31); z dnia 18 lipca 2007 r., Oy AA (C-231/05, EU:C:2007:439, pkt 54); z dnia 13 grudnia 2005 r., Marks & Spencer (C-446/03,
EU:C:2005:763, pkt 45).

37 Zobacz tez podobnie wyroki: z dnia 21 grudnia 2016 r., Masco Denmark i Damixa (C-593/14, EU:C:2016:984, pkt 41); z dnia 30 czerwca 2011 r.,
Meilicke i in. (C-262/09, EU:C:2011:438, pkt 33).

38 Wyrok z dnia 3 lutego 2015 r., Komisja/Zjednoczone Krélestwo (C-172/13, EU:C:2015:50, pkt 33).
39 Wyrok z dnia 13 grudnia 2005 r. (C-446/03, EU:C:2005:763).
40 Zobacz wyrok z dnia 7 listopada 2013 r., K (C-322/11, EU:C:2013:716, pkt 75-79 i przytoczone tam orzecznictwo).
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56. Jezeli zgodnie z orzecznictwem Trybunalu* ostateczny charakter strat nie moze wynikaé
z okolicznosci, ze panstwo czlonkowskie, w ktérym spétka zalezna ma swoja siedzibe, wytacza wszelka
mozliwo$¢ rozliczenia strat, wowczas musi to obowigzywaé réwniez w przypadku wylaczenia
przeniesienia strat na podmiot trzeci (w niniejszym przypadku w ramach laczenia). Choc¢by dlatego
szwedzka regulacja jest nieproporcjonalna.

— W przedmiocie ostatecznego charakteru poniesionych strat

57. W kazdym razie Trybunal orzek! juz, ze podstawowe swobody nie sprzeciwiaja sie temu, aby
transgraniczna strata podlegajaca kompensowaniu zawsze na koncu okresu rozliczeniowego byla
postrzegana jako ostateczna strata®. W zwiazku z tym zadna strata podlegajaca przeniesieniu nie jest —
w kazdym razie poczatkowo® — ostateczna. Jest to istotne w niniejszej sprawie, poniewaz zachodzi tu
konieczno$¢ kompensowania strat poniesionych przez lata w Niemczech.

58. Tych skumulowanych (przeniesionych) strat, ktére w danym roku nie sg ostateczne (poniewaz
podlegaja przeniesieniu lub ich kompensowanie zostalo wylaczone na podstawie prawa krajowego), nie
mozna jednak pézniej zaliczy¢ do ostatecznych strat, poniewaz dalsze przenoszenie strat na podstawie
likwidacji jest wykluczone.

59. W przeciwnym razie poczatkowe skuteczne czynnosci w Niemczech bylyby opodatkowane tylko
w Niemczech, natomiast kolejne czynnosci przynoszace straty bylyby finansowane przez wplywy
podatkowe innych panstw. Zaprzeczaloby to zachowaniu odpowiedniego podzialu kompetencji
podatkowych.

60. Podobnie wypowiedzial sie¢ Trybunal w wyroku Komisja/Zjednoczone Krélestwo, Zze w odniesieniu
do raz ustalonego braku ostatecznego charakteru nic wiecej sie nie zmienia®. W kazdym razie
wymienione tam wypowiedzi wskazuja na to, ze w kazdym przypadku skompensowana musi jeszcze
zosta¢ w jaki§ sposéb (transgranicznie) strata poniesiona w ostatnim roku likwidacji spélki zaleznej,
ale nie straty do tej pory nalezne i przeniesione na podstawie prawa krajowego (tutaj niemieckiego)*.
Swoboda przedsiebiorczosci nie nakazuje w zwiazku z tym transgranicznego kompensowania tych
przeniesionych strat.

— Prawo wyboru przystugujace podatnikowi

61. Poza tym =zasada autonomii prawa podatkowego stoi w sprzecznosci z prawem wyboru
przystugujacym podatnikom. Trybunat stwierdzit ponadto wyraznie®, ze przyznanie spétkom prawa
wyboru w zakresie uwzgledniania ich strat w panstwie czlonkowskim potozenia ich zaktadu lub
uwzglednienia ich w innym panstwie czlonkowskim naruszyloby w znacznym stopniu réwnowage
podzialu kompetencji podatkowych miedzy panstwami czlonkowskimi, jako ze podstawa
opodatkowania zostalaby podniesiona w pierwszym panistwie czlonkowskim, lecz zmniejszona
w drugim o kwote przeniesionych strat.

41 Wyroki: z dnia 3 lutego 2015 r., Komisja/Zjednoczone Krdlestwo (C-172/13, EU:C:2015:50, pkt 33); z dnia 17 grudnia 2015 r., Timac Agro
Deutschland (C-388/14, EU:C:2015:829, pkt 54).

42 Wyrok z dnia 3 lutego 2015 r., Komisja/Zjednoczone Krélestwo (C-172/13, EU:C:2015:50, pkt 31, 36).

43 Republika Federalna Niemiec jest zdania, ze tylko strata, ktéra powstala w ostatnim roku na podstawie faktycznie brakujacej zdolnosci do
przeniesienia, moze by¢ uznawana za tak zwana ostateczna strate, podczas gdy przeniesione straty nie utraca juz swego charakteru jako
nieostateczne straty.

44 Zobacz wyrok z dnia 3 lutego 2015 r. (C-172/13, EU:C:2015:50, pkt 37).

45 Tak w czesci zrozumial to TSUE - zob. stanowisko Niemiec w tym postepowaniu oraz np. David Eisendle, Grenziiberschreitende
Verlustverrechnung im Jahre 11 nach Marks & Spencer [Transgraniczne rozliczenie strat 11 lat po wyroku w sprawie Marks & Spencer],
ISR 2016, 37 (42).

46 Wyroki: z dnia 15 maja 2008 r., Lidl Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278, pkt 32); z dnia 18 lipca 2007 r., Oy AA (C-231/05, EU:C:2007:439,
pkt 55); z dnia 13 grudnia 2005 r., Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, pkt 46).
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62. Ograniczenie uwzglednienia strat do spoélek z przychodami podlegajacymi opodatkowaniu
w Szwecji w ramach laczenia tlumaczy sie w tym kontekscie w ten sposdb, ze w przeciwnym wypadku
wewnatrz grupy powstaloby prawo wyboru, jak podkresla to Komisja. Grupa moglaby swobodnie
wybieraé, w jakim panstwie czlonkowskim (panstwie siedziby jakiejkolwiek spétki przejmujacej
nalezacej do grupy) chciataby wykorzysta¢ strate swojej spétki w przypadku niepowodzenia. Ten punkt
widzenia nalezy uwzgledni¢, zwazywszy na przyjecie i definicje ,ostatecznych strat”.

63. Laczenia ze spétkami zaleznymi z wysokimi stratami podlegajacymi przeniesieniu moga zostac
przeniesione do takich krajéow, ktére — jak w przypadku Szwecji — zezwalaja na przeniesienie strat
w drodze laczenia, jezeli faczenie nie jest mozliwe z zachowaniem strat w panstwie spolki zaleznej.
Zaleznie od okolicznosci, w jakim panstwie czlonkowskim grupa posiada odpowiednie zyski
i musialaby placi¢ najwyzsze podatki, tam odpowiednie faczenie byloby najefektywniejsze. Jest tak tym
bardziej, ze szwedzkie przepisy o faczeniu nie wymagaja, aby obie spéiki nalezaty do grupy, jak mialo to

miejsce w stanie faktycznym bedacym podstawa wyroku w sprawie Marks & Spencer”.

64. Z tego wyroku wynika poza tym — zgodnie z zasada terytorialnosci — pierwszenstwo w rozliczeniu
strat w panstwie siedziby, w tym przypadku w Niemczech. Nawet jezeli niemieckie prawo podatkowe
nie zezwala na przeniesienie szkody w drodze taczenia, to jednak w przypadku przeniesienia udziatéw
w celu restrukturyzacji sp6tki majacej trudnosci zezwala na otrzymanie strat i w rezultacie rozliczenie
straty przez nowego wladciciela udzialéw®. Roéwniez dlatego Memira nie moze korzystaé
z uwzglednienia strat w Szwecji.

ii) Rozroznienie ostatecznosci faktycznej i prawnej?

65. Prawie wszyscy uczestnicy postepowania dla oceny ostatecznego charakteru strat dokonuja
rozdziatu strat prawnie i faktycznie niemozliwych do wykorzystania (tj. ostatecznych).

66. Straty, ktore nie sa mozliwe do rozliczenia dlatego, ze w panstwie cztonkowskim ich powstania nie
sa prawnie uznane lub na podstawie prawnych ograniczen nie podlegaja wykorzystaniu (np. nie sa
mozliwe do przeniesienia), nie powinny stanowi¢ ostatecznych strat w mysl orzecznictwa Trybunatu.
Jedynie takie straty, ktére wprawdzie podlegalyby wykorzystaniu, ale faktycznie w przyszlosci nie beda
mogly zosta¢ wykorzystane, moglyby zosta¢ zaliczone do ostatecznych strat. Jest to przekonujace,
biorac pod uwage autonomie regulacji podatkowych (pkt 54 i nast.).

67. Watpliwe wydaje si¢ mi natomiast, czy w ogdle istnieja straty prawnie mozliwe, ale faktycznie
niemozliwe do wykorzystania. Chcialabym to uwidoczni¢ na przykladzie. Jedynym przypadkiem,
w ktérym pomimo nieograniczonej mozliwosci rozliczenia strat pozostala strata, byl przypadek
calkowicie deficytowego przedsiebiorstwa, ktére nigdy nie osiagnelo wystarczajacego zysku, nawet po
tym, jak wszystkie dobra gospodarcze zostaly zbyte. W tym przypadku réwniez strata z ostatniego
roku, pomimo takiej mozliwosci, nie moglaby (faktycznie) zosta¢ rozliczona.

68. Ale réwniez w tym przypadku istnieje nadal mozliwo$¢ przeniesienia tych strat w rezultacie wraz ze
zbyciem przedsigbiorstwa na kupujacego®, o ile dopuszcza to panstwo czlonkowskie siedziby spétki.
Kupujacy uwzgledni warto$¢ istniejacych strat w cenie przedsigbiorstwa, tak ze sprzedawca w ten
sposéb ,rozliczy” te straty.

47 Wyrok z dnia 13 grudnia 2005 r. (C-446/03, EU:C:2005:763).

48 Odpowiedni przepis w § 8c KStG jako tzw. klauzula restrukturyzacyjna dopiero niedawno byt przedmiotem postepowania przed Trybunatem
(wyrok z dnia 28 czerwca 2018 r., Andres [Upadio$¢ Heitkamp BauHolding]/Komisja (C-203/16 P, EU:C:2018:505).

49 Do tego punktu wyraznie nawigzuje np. TSUE w wyroku z dnia 21 lutego 2013 r., A (C-123/11, EU:C:2013:84, pkt 52 i nast.).
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69. Jezeli obecny porzadek prawny umozliwia przeniesienie strat na inna osobe, woéwczas
wykorzystanie tych strat jest réwniez nadal faktycznie mozliwe. By¢ moze nie jest ono w danym
przypadku zwieniczone szczegdlnym sukcesem, poniewaz nabywca deficytowego przedsigbiorstwa
niekoniecznie wyda na co$ takiego duzo pieniedzy. Nie zmienia to jednak faktycznej mozliwosci
wykorzystania strat.

70. Zatem ostateczny charakter strat réwniez w tym przypadku bazuje albo na porzadku prawnym
panstwa czlonkowskiego (wylaczenie kazdej mozliwosci przeniesienia straty), albo na decyzji
podatnika, aby nie zbywa¢ spéiki, lecz zlikwidowac ja w drodze taczenia. W obu przypadkach nie jest
jasne, dlaczego brakujace uwzglednienie strat w innym panstwie cztonkowskim miatoby by¢ wéwczas
nieproporcjonalne. Niebezpodstawnie Trybunal wymaga, aby wszystkie mozliwosci uwzglednienia strat
zostaly wyczerpane. Do tego nalezy réwniez przeniesienie strat na podmiot trzeci w drodze sprzedazy.

iii) Ostateczne straty w rozumieniu przyjetym w sprawie Bevola?

71. Nie sprzeciwia si¢ temu réwniez niedawny wyrok w sprawie Bevola®™. Po pierwsze, Trybunat
przenidst tam ,jedynie” wyjatek z wyroku w sprawie Marks & Spencer na ,ostateczne” straty statych
zakladéw i nie zajat sie kwestia wyzej omdéwionych ograniczen®. W szczegdlnosci nie wypowiedziat sie
tam szerzej co do tego, kiedy mozna moéwic¢ o stratach ostatecznych.

72. Po drugie, w tym nowszym wyroku skupiono si¢ gtéwnie®® na argumentacji opartej na zasadzie
wydajnosci. Moze to by¢ jeszcze zrozumiale w ukladzie stalych zakladéw, poniewaz state zaklady pod
wzgledem prawnym stanowia niesamodzielna czes¢ przedsiebiorstwa podatnika. W przypadku spétek
zaleznych oraz spélek posrednio zaleznych argumentacja ta nie mialaby jednak zastosowania. Sa one
samodzielnymi osobami prawnymi, ktére wykazuja sie wlasna zdolnos$cia finansowa (jezeli rozumie sie
przez to zdolno$¢ do placenia podatkéw na podstawie wtasnych przychodéw)®. Trybunat — stusznie —
nie orzekl, ze dla wlasciwego opodatkowania wydajnos$ci spétki dominujacej jest konieczne
uwzglednienie strat spotki zaleznej.

73. Rozliczenie w ramach grupy z podatkowego punktu widzenia stanowi raczej przelamanie zasady
wydajnosci, poniewaz sumuje sie wydajno$¢ kilku podmiotéw prawnych. Uwzglednienie dalszych
podmiotéw prawnych nie moze by¢ wiec w kazdym razie uzasadnione zasada opodatkowania wedlug
wydajnosci.

74. Przeciwnie, zaprzecza to nawet, co wiecej, zasadzie opodatkowania wedlug wydajnosci, jezeli
panstwo czlonkowskie uwzglednia tylko jedna strone (tj. tylko przychody lub tylko wydatki). Wedlug
mojej wiedzy nie ma ponadto ani ogdlnej podatkowej, ani ogélnej unijnoprawnej zasady, ze na koncu
cyklu zyciowego osoby prawnej musza zostaé rozliczone wszystkie straty. W szczegdélnosci zasada
wydajnosci nie nakazuje tutaj eksportu strat do innych panstw czlonkowskich.

75. Réwniez na podstawie stanowiska przedstawionego w wyroku w sprawie Bevola nie wystepuja tu
mozliwe do odliczenia ostateczne straty, ktére moga zosta¢ wyeksportowane z Niemiec do Szwecji.

50 Wyrok z dnia 12 czerwca 2018 r., Bevola i Jens W. Trock (C-650/16, EU:C:2018:424, pkt 61 i nast).

51 Przeciwnie — Trybunal wyraznie nakazal sadowi krajowemu ustalenie, czy w ogdle istnieja przestanki do przyjecia ostatecznych strat — por.
wyrok z dnia 12 czerwca 2018 r., Bevola i Jens W. Trock (C-650/16, EU:C:2018:424, pkt 65).

52 Wyrok z dnia 12 czerwca 2018 r., Bevola i Jens W. Trock (C-650/16, EU:C:2018:424, pkt 39, 59); zobacz réwniez wyrok z dnia 4 lipca 2018 r.,
NN (C-28/17, EU:C:2018:526, pkt 35).

53 Przyjecie jednej z prawnie istotnych transgranicznych zdolno$ci $wiadczenia grup otworzyloby zapewne tylko nowe perspektywy uksztaltowania
duzych miedzynarodowych grup. Z tego wzgledu dyskusyjny jest zatem wyrok z dnia 4 lipca 2018 r., NN (C-28/17, EU:C:2018:526, pkt 35).
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iv) Whniosek czesciowy z uwzglednieniem zasady ,uczciwego rynku wewnetrznego”

76. Wniosek ten wyprowadzony z orzecznictwa jest przekonujacy réwniez w kontekscie
»sprawiedliwego” rynku wewnetrznego, ktéry w obliczu tak zwanej debaty na temat BEPS** znowu
przyciaga uwage. Mozliwo$¢ transgranicznego kompensowania ostatecznych strat faworyzowalaby
bowiem juz w przedstawionym szczegdlnym ukladzie przede wszystkim duze dzialajace
transgranicznie grupy wobec mniejszych przedsiebiorstw (z reguly niedzialajacych transgranicznie).
Jezeli np. Memira wie, ze ostatecznie wszystkie wymagalne straty z niemieckiego modelu dziatalnosci
moga zosta¢ w innym panstwie czlonkowskim skompensowane zyskami innej spétki nalezacej do
grupy, wowczas przy probie spozycjonowania sie na rynku niemieckim Memira moze znalezé sie
w catkiem innej sytuacji konkurencyjnej niz niemiecki konkurent, ktéry musi wychodzi¢ z zalozenia,
ze jego straty przepadng, gdy zaprzestanie on swojej dzialalnosci w Niemczech. Dla Memiry
»hiemieckie straty” bylyby o wiele mniejszym obcigzeniem niz dla krajowego konkurenta
nieposiadajacego odpowiedniej struktury grupowe;j.

77. Majac powyzsze na uwadze i konsekwentnie stosujac orzecznictwo Trybunatu (zob. w tej kwestii
pkt 51 i nast. wraz z powolanym orzecznictwem), mozna dojs¢ do nastepujacego wniosku: jezeli
rozliczenie straty w panstwie siedziby spétki zaleznej jest prawnie wylaczone, nie mozna moéwic
o ostatecznych stratach. Jezeli rozliczenie straty przez panstwo siedziby spélki jest mozliwe, wéwczas
podatnik musi wyczerpa¢ wszystkie te mozliwosci. Zalicza sie do nich na podstawie wyroku Marks
& Spencer ™ takze realizacje strat poprzez przeniesienie ich na podmiot trzeci, ktéra w tym przypadku
nie nastepuje. Zatem réwniez dlatego mozna stwierdzi¢, ze w przypadku Memiry nie wystepuja
ostateczne straty.

78. W zwigzku z powyzszym wylaczenie przez Szwecje mozliwosci kompensowania strat spétki
zaleznej majacej siedzibe za granicg, ale niepodlegajacej opodatkowaniu w kraju w ramach laczenia nie
jest nieproporcjonalne.

3) Odpowiedz na pytanie pierwsze

79. Zatem na pytanie pierwsze nalezy odpowiedzie¢ w nastepujacy sposob: art. 49 w zwigzku
z art. 54 TFUE dla transgranicznego kompensowania strat wymaga, aby z prawnego punktu widzenia
mozliwe bylo uwzglednienie strat w panstwie siedziby spéiki zaleznej i aby ta mozliwo$¢ zostala
wykorzystana przez podatnika. Do takiej mozliwosci uwzglednienia zaliczy¢ mozna réwniez realizacje
strat w drodze laczenia z podmiotem trzecim lub w drodze sprzedazy spétki na rzecz podmiotu
trzeciego. Pierwsze jest w Niemczech niemozliwe, drugie — w ograniczonym zakresie jest mozliwe, ale
nie zostalo wykorzystane przez Memire. Dlatego w kazdym razie nie zostala spelniona przestanka,
ktéra umozliwitaby przyjecie istnienia ostatecznej straty.

b) Pytanie drugie: znaczenie konkretnej mozliwosci taczenia w ramach grupy

80. W swoim drugim pytaniu sad odsylajacy dazy do ustalenia, czy w przypadku, w ktérym wylaczone
jest faczenie zachowujace straty w panstwie siedziby, zmienia sie ocena ostatecznego charakteru, jezeli
w konkretnym przypadku rzeczywiscie ,brak innego podmiotu prawnego, ktéry moéglby dokonac
odliczenia strat, jezeli byloby to dopuszczalne”.

54 Pod tym pojeciem nalezy rozumie¢ wyrazone w uproszczeniu uksztaltowanie podatkowe tak zwanych wielonarodowych grup, ktére w ramach
dotychczasowych systeméw podatkowych dysponuja (prawnie legalnymi) mozliwo$ciami minimalizacji ich podstaw wymiaru $wiadczenia
w panstwach o wysokim opodatkowaniu oraz przeniesienia zyskéw do panstwa o niskim opodatkowaniu (Base Erosion and Profit Shifting).

55 Wyrok z dnia 13 grudnia 2005 r. (C-446/03, EU:C:2005:763, pkt 55).
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81. Pytanie to jest trudne do zrozumienia, poniewaz jest nie do pomyslenia, ze w catych Niemczech nie
istnieje inny podmiot prawny, ktéry méglby dokona¢ odliczenia straty. Prawdopodobnie chodzi wiec
o to, czy ostateczne straty wystepuja réwniez wtedy, gdy Memira — jak wskazaly Wtochy w swoich
uwagach — realnie posiada jeszcze inng spétke nalezaca do grupy w Niemczech, z ktéra moglaby sie
polaczy¢, czy tez dla zaprzeczenia ostateczno$ci wystarczy, ze straty abstrakcyjnie przepadlyby podczas
laczenia ze spétka nalezaca do grupy w Niemczech.

82. Odpowiedz wynika juz z okolicznosci, ze nie istnieja straty prawnie mozliwe, ale faktycznie
niemozliwe do wykorzystania (zob. w tej kwestii pkt 67 i nast. powyzej). Zatem nie ma réznicy, czy
Memira w konkretnym przypadku posiada inna spétke nalezaca do grupy w Niemczech.

83. Ponadto odpowiedZ na pytanie drugie wynika juz z orzecznictwa Trybunalu. Zgodnie z nim
transgraniczne uwzglednienie ,zagranicznych” strat jest mozliwe tylko wtedy, gdy spoétka zalezna
niebedaca rezydentem podatkowym w panstwie swej siedziby wyczerpala przewidziane mozliwosci
uwzglednienia straty przykladowo przez przeniesienie jej na podmiot trzeci i nie istnieje mozliwo$¢,
aby te straty zostaly uwzglednione przez podmiot trzeci (w panstwie siedziby)®. Trybunal wyraznie
moéwi o podmiocie trzecim, a nie o dalszych osobach nalezacych do grupy, jak w rezultacie mniej lub
bardziej podkreslaja wszystkie zainteresowane panstwa czlonkowskie.

84. Zatem albo przeniesienie na jakikolwiek podmiot trzeci jest mozliwe (do tego zaliczy¢ nalezy
réwniez gospodarcze przeniesienie straty w przypadku sprzedazy spétki nowemu wilascicielowi
udzialéw), tak aby wylaczy¢ ostateczne straty w rozumieniu przyjetym w wyroku Marks & Spencer,
albo panstwo czlonkowskie pod wzgledem prawnym wylaczylo przeniesienie strat (jak w Niemczech
np. w odniesieniu do aczenia). Woéwczas réwniez nie jest to nieproporcjonalne, jezeli takie wylaczenie
zostanie uwzglednione takze w panstwie spétki dominujace;j.

VI. Wnioski

85. W S$wietle powyzszego proponuje, aby udzieli¢ odpowiedzi na pytania prejudycjalne Hogsta
forvaltningsdomstol (naczelnego sadu administracyjnego. Szwecja) w nastepujacy sposéb:

1. Artykul 49 w zwiazku z art. 54 TFUE dla transgranicznego kompensowania strat wymaga, aby pod
wzgledem prawnym mozliwe bylo uwzglednienie strat w panstwie siedziby spéiki zaleznej i aby ta
mozliwo$¢ zostala wykorzystana przez podatnika. Do takiej mozliwosci uwzglednienia zalicza sie
réwniez realizacja straty w drodze aczenia z podmiotem trzecim lub w drodze sprzedazy spéiki na
rzecz podmiotu trzeciego.

2. Dla rozstrzygniecia tej sprawy nie jest istotne, czy grupa spétek w konkretnym przypadku posiada

jeszcze inne spotki w panstwie cztonkowskim spoétki zaleznej, na ktére mozliwe bytoby przeniesienie
strat.

56 Wyroki: z dnia 13 grudnia 2005 r., Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, pkt 55); z dnia 21 lutego 2013 r., A (C-123/11, EU:C:2013:84,
pkt 56 in fine).
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