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Holmen 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 przedsiebiorczosci — Odliczenie strat poniesionych przez zagraniczna spétke zalezna
w panstwie siedziby spétki dominujacej — Uzasadnienie braku mozliwosci odliczania tak zwanych
ostatecznych strat — Proporcjonalno$¢ brakujacego transgranicznego kompensowania strat —
Pojecie tak zwanych ostatecznych strat — Wymog bezposredniego udziatu spétki dominujacej dla
przyjecia ostatecznych strat — Uwzglednienie strat na podstawie ograniczenia kompensowania strat
w panstwie siedziby spétki posrednio zaleznej — Uwzglednienie strat na podstawie brakujacego
grupowego kompensowania w roku likwidacji w panstwie siedziby spétki posrednio zaleznej

I. Wprowadzenie

1. W tym oraz innym postepowaniu® Trybunal zajmuje si¢ implementacja oraz wykladnia jego
orzecznictwa przez panstwa czlonkowskie — w tym przypadku przez Krélestwo Szwecji. Chodzi
o kwestie, czy szwedzka spoétka dominujaca jest uprawniona na podstawie art. 49 w zwiazku
z art. 54 TFUE do odliczenia strat hiszpanskiej spotki, w ktérej niebezposrednio posiada 100% udziatéow
(. spolki posrednio zaleznej) z zysku uzyskanego przez nia w Szwecji, jezeli spotka posrednio zalezna
zostala zlikwidowana, a nie wszystkie jej straty mogly zosta¢ rozliczone w Hiszpanii (tj.
skompensowane wlasnymi badz innymi zyskami hiszpanskiej grupy).

2. Wielka izba Trybunalu® orzekta w 2005 r., ze swobody podstawowe nie nakazuja co do zasady
transgranicznego rozliczania strat w ramach grupy. W ten sposéb straty powstale za granica moglyby
zosta¢ utracone, nie moglyby wiec zosta¢ rozliczone przez innego czlonka grupy w kraju. Jedynie
w przypadku tak zwanych ostatecznych strat na podstawie zasady proporcjonalnosci przewidziano
transgraniczne rozliczenie straty.

1 Jezyk oryginatu: niemiecki.
2 Postepowanie zawiste w sprawie C-607/17, zob. tez moja opinia z tego samego dnia.
3 Wyrok dnia 13 grudnia 2005 r., Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763).
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3. Z wyznaczona przez Trybunal grupa przypadkéw ,ostatecznych strat” wiaze sie wiele problemoéw,
ktére doprowadzily do licznych orzeczen Trybunatu® (w tym dwéch kolejnych wydanych przez wielka
izbe). Orzeczenia te nie zdotaly jednak jak dotychczas ostatecznie wyjasnié, jakie przestanki powinny
spelnia¢ ostateczne straty”.

4. Trybunal uzyskuje wiec ponownie szanse¢ — nie chcac odchodzi¢ od wyjatku ostatecznych strat® —
aby nada¢ kontury tej grupie przypadkow.

II. Ramy prawne

A. Prawo Unii

5. Unijnoprawne ramy niniejszej sprawy ksztaltuje swoboda przedsiebiorczosci spétek zgodnie z art. 49
w zwiazku z art. 54 TFUE.

B. Prawo szwedzkie

6. W prawie szwedzkim istnieje tzw. transfer wewnatrzgrupowy w celu rozliczenia wyniku spétki
w ramach grupy. Transfer wewnatrzgrupowy jest rozliczany przez spétke dokonujaca transferu
i ksieggowany dla celéw podatkowych przez spélke, na ktoérej rzecz jest on wykonany. Poprzez zaptate
transferu wewnatrzgrupowego na rzecz (réwniez niebezposrednio posiadanej) spolki zaleznej, ktéra
poniosla straty, spétka dominujaca moze w ramach swojej dzialalno$ci ,przenies¢” te straty na siebie.

7. Przepisy dotyczace transferéw wewnatrzgrupowych’ nie maja jednak zastosowania w sytuacji, gdy
spolka zalezna nie podlega opodatkowaniu w Szwecji. Przepisy w zakresie ulgi wewnatrzgrupowej
wprowadzone na podstawie wytycznych prawa Unii pozwalaja jedynie na transgraniczne uwzglednienie
straty. Zgodnie z nimi szwedzka spoétka dominujaca moze pod pewnymi warunkami zastosowac ulge
grupowa do ostatecznej straty odnotowanej przez jej w pelni zalezna spétke zagraniczna® Z przepisu
tego wynika, ze spdtka zalezna musi mie¢ siedzibe w panstwie nalezacym do EOG oraz musi ona
miedzy innymi stanowi¢ odpowiednik szwedzkiej spétki akcyjnej.

8. Strata jest ostateczna, jezeli jej rozliczenie nie bylo i nie bedzie mozliwe przez spélke zalezna ani
inny podmiot w panstwie, w ktérym znajduje sie siedziba spélki zaleznej. Konieczne jest rowniez, aby
powodem, dla ktérego strata nie moze zosta¢ rozliczona przez spélke zalezng, nie byl brak mozliwosci
prawnej w tym zakresie lub ograniczenie takiej mozliwosci w czasie.

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 Krolestwo (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 Bundesfinanzhof (federalny trybunat finansowy, Niemcy) uwaza nawet, ze z uplywem czasu ,plaszczyzna badania uzasadnienia (jako »miejsce«
badania proporcjonalnosci i pojecia ostatecznych strat) odpadia” — zob. wyrok BFH z dnia 22 lutego 2017 r. (I R 2/15, BStBL II 2017, 709,
pkt 38).

6 DPojecie 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.).

7 Rozdzial 35 Inkomstskattelag (1999:1229) — ustawa nr 1229 z 1999 roku w sprawie podatku dochodowego od 0s6b prawnych i fizycznych.

8 Rozdzial 35 a Inkomstskattelag (1999:1229).
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9. Zgodnie z § 5 stosowanie ulgi grupowej jest zalezne miedzy innymi od postawienia spoiki zaleznej
w stan likwidacji oraz zakonczenia likwidacji (pkt 1). Jak stwierdzono we wniosku o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, spétka zalezna musi by¢ ponadto zalezna w pelni przez wszystkie lata
podatkowe spétki dominujacej i spoéiki zaleznej do czasu zakonczenia jej likwidacji lub musi by¢
zalezna w stu procentach od czasu rozpoczecia dziatalnosci do czasu zakoniczenia jej likwidacji (pkt 2).
Dodatkowo nie moze istnie¢ spoélka powiazana ze spdtka dominujaca, ktéra kontynuowalaby
dziatalno$¢ w panstwie siedziby spotki zaleznej po zakoniczeniu likwidacji (pkt 5).

10. Zgodnie z twierdzeniami sadu odsylajacego podczas prac na projektem ustawy pojawily sie
zastrzezenia co do tego, aby przepisy mogly by¢ stosowane jedynie do spélek zaleznych w stu
procentach. Przyjeto jednak poglad, ze gdyby uwzgledniano réwniez straty w spoétkach zaleznych
posiadanych posrednio, spétki moglyby wybieraé, w ktérym panstwie nalezy uwzglednia¢ straty.

II1. Postepowanie gléwne

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

12. Holmen AB (zwany dalej ,Holmen”) jest spétka dominujaca grupy spoétek zaleznych
funkcjonujacych w kilku panstwach, w tym Hiszpanii. Hiszpanska cze$¢ koncernu jest — o ile jest to
istotne dla sprawy — podzielona w nastepujacy sposéb: Holmen posiada wszystkie udzialy spotki
zaleznej Holmen Suecia Holding S.L. (zwanej dalej ,HSH”). Ta posiada wszystkie udzialy w obu
spotkach posrednio zaleznych: Holmen Paper Madrid S.L. (zwanej dalej ,HPM”) oraz Holmen Paper
Iberica S.L. (zwanej dalej ,HPI”).

13. Od 2003 r. hiszpanskie spétki tworza grupe podatkowa i podlegaja opodatkowaniu zgodnie
z hiszpanskim systemem konsolidacji podatkowej. Zgodnie z tym systemem zyski i straty podmiotéw
nalezacych do grupy moga by¢ wzajemnie kompensowane bez ograniczen. Jest to mozliwe dzigki
sporzadzaniu przez grupe wspdlnego skonsolidowanego zeznania podatkowego dotyczacego
dochodéw. Nierozliczone straty moga bez ograniczen czasowych zostaé przeniesione oraz odliczone
w kolejnych latach od ewentualnych zyskéw.

14. Niemniej jednak w Hiszpanii od 2011 r. skompensowania strat z lat ubieglych mozna dokonac
tylko z czescia zyskdw wypracowanych w danym roku. Straty, ktérych nie mozna odliczy¢ z uwagi na
te zmiane przepisow, sa przenoszone na lata kolejne w taki sam sposéb jak inne nierozliczone straty.
Jezeli grupa podatkowa zostaje rozwiazana wskutek likwidacji podmiotéw nalezacych do grupy,
pozostale straty przypisuje sie spolkom, w ktérych powstaly. W roku likwidacji moga one zostad
rozliczone tylko przez ten podmiot, w ktérym straty powstaly.

15. Hiszpanska cze$¢ grupy Holmen poniosta strate. Najwieksza cze$¢ strat powstala u spotki
poérednio zaleznej HPM. Od 2003 r. spélka ta ponosi straty, ktére nalezy przypisa¢ dziatalnosci
operacyjnej w Hiszpanii, w wysoko$ci okolo 140 mln EUR. Zyski wygenerowane przez hiszpanska
cze$¢ grupy w okresie objetym wnioskiem (od 2003 r.) nie sg istotne. Holmen zamierza teraz zamkna¢
dziatalno$§¢ w Hiszpanii. Proces likwidacji rozpoczal sie w 2016 r. sprzedaza zewnetrznemu nabywcy
wiekszosci aktywéw HPM.

16. We wspomnianej interpretacji podatkowej chodzi wiec o kwestie, czy po zakonczeniu likwidacji

Holmen jest uprawniona do odliczenia strat HPM (tj. spdtki posrednio zaleznej od Holmen). Dla
likwidacji w interpretacji podatkowej rozpatrywane sa dwa scenariusze.
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17. Zgodnie z pierwszym scenariuszem spotka posrednio zalezna HPI, spétka posrednio zalezna HPM
oraz spoétka zalezna HSH sg likwidowane w tym samym roku podatkowym oraz w okreslonej
kolejnosci. Drugi scenariusz polega na tym, ze spétka zalezna HSH w drodze odwrdconego potaczenia
zostaje wlaczona do dotychczasowej spo6tki posrednio zaleznej, a HPM zostaje nastepnie zlikwidowana
(wéweczas jako spoétka zalezna).

18. Wedlug obu scenariuszy podczas likwidacji grupa nie bedzie prowadzi¢ dziatalnosci gospodarczej
i po podjeciu dzialan nie bedzie utrzymywaé spétki w Hiszpanii. Planuje ona réwniez, aby
w przysztosci nie prowadzi¢ tam zadnej dziatalnosci.

19. Skatterattsnamnd (komisja ds. prawa podatkowego) stwierdzita, ze Holmen nie jest uprawniony do
zastosowania ulgi grupowej do strat poniesionych przez spétke posrednio zalezna HPM, jezeli dojdzie
do jej likwidacji wedlug pierwszego scenariusza. W przypadku likwidacji wedlug drugiego scenariusza
Holmen bylby natomiast uprawniony do zastosowania ulgi grupowej w odniesieniu do ostatecznych
strat HPM — woéweczas jako spélki zalezne;j.

20. Skatterdttsndmnd (komisja ds. prawa podatkowego) uzasadnita interpretacje podatkowa
w odniesieniu do pierwszego scenariusza zasadniczo tym, ze HSH (jako spétka zalezna) nie ma
w Hiszpanii prawnych mozliwosci uwzglednienia straty spélki posrednio zaleznej (HPM). Z tego
powodu strat nie mozna uznac za ostateczne w rozumieniu orzecznictwa Trybunatu. Odmowy ulgi
grupowej wobec strat wzgledem szwedzkiej spétki dominujacej Holmen nie mozna zatem postrzegac
jako nieproporcjonalng, a zatem nie stoi ona w sprzeczno$ci z prawem Unii.

21. W odniesieniu do drugiego scenariusza Skatterdttsndmnd (komisja ds. prawa podatkowego)
uzasadnila swéj wniosek w istocie tym, ze HPM (wtedy jako spélka bezposrednio zalezna) w ramach
wymiaru podatku w Hiszpanii sam posiada prawna mozliwo$¢ rozliczenia co najmniej czesci
przedmiotowych strat. To, ze po rozwiazaniu grupy podatkowej hiszpanskie jednostki, z wyjatkiem
HPM, nie maja mozliwos$ci rozliczenia strat, prowadzi do tego, Ze straty sa ostateczne. Co najmniej
cze$¢ przedmiotowych strat mozna w zwigzku z tym uznaé za ostateczne w S$wietle definicji
orzecznictwa Trybunalu.

22. Zaréwno Skatteverk (organ podatkowy), jak réwniez skarzaca Holmen wnieéli skarge na
interpretacje podatkowa do Hogsta forvaltningsdomstol (naczelnego sadu administracyjnego, Szwecja).

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

23. Hogsta forvaltningsdomstol (naczelny sad administracyjny), ktéry rozpatruje niniejszy spér,
przedlozyl Trybunalowi nastepujace pytania:

»1) Czy aby spoélka dominujaca w jednym panstwie cztonkowskim miata — wynikajace miedzy innymi
ze sprawy Marks & Spencer — wywodzone z art. 49 TFUE prawo do odliczenia ostatecznych strat
odnotowanych przez spélke zalezng w innym panstwie czlonkowskim, konieczne jest, by taka
spolka zalezna nalezata do spé6tki dominujacej w sposéb bezposredni?

2) Czy cze$c¢ straty, ktéra wskutek przepiséw obowigzujacych w panstwie spolki zaleznej nie moze
zostaé wzajemnie potracona z zyskami wypracowanymi tam w danym roku, za to moze by¢
przeniesiona w celu ewentualnego odliczenia w kolejnym roku, nalezy postrzegaé jako ostateczna?

3) Czy przy dokonywaniu oceny ostatecznego charakteru straty nalezy uwzglednia¢ fakt, iz zgodnie

z przepisami obowiazujacymi w panstwie spotki zaleznej ograniczona jest mozliwo$¢ odliczenia
straty przez podmioty inne niz podmiot odnotowujacy strate?
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4) Jezeli nalezy uwzgledni¢ ograniczenie, o ktérym mowa w pytaniu 3, czy nalezy uwzgledni¢ zakres,
w jakim ograniczenie doprowadzifo de facto do braku mozliwosci wzajemnego potracenia czesci
strat z zyskow wypracowanych przez inny podmiot?”.

24. W przedmiocie powyzszych pytan w postepowaniu przed Trybunalem uwagi na pi$mie zlozyli
Holmen, Kroélestwo Szwecji, Republika Federalna Niemiec, Krélestwo Niderlandéw, Republika
Finlandii oraz Komisja Europejska. W rozprawie w dniu 24 pazdziernika 2018 r. wzieli udzial organ
podatkowy, Holmen, Krélestwo Szwecji, Republika Federalna Niemiec, Republika Finlandii oraz
Komisja Europejska.

V. Ocena prawna

A. Swoboda przedsiebiorczosci i ostateczne straty spotki posrednio zalezinej

25. Poprzez pierwsze pytanie prejudycjalne — ktére odnosi sie do wyktadni wyroku w sprawie Marks &
Spencer — sad odsylajacy chcialby w rezultacie wiedzie¢, czy swoboda przedsiebiorczosci (art. 49
w zwiazku z art. 54 TFUE) zobowiazuje Szwecje do uwzglednienia strat spétki posrednio zaleznej
majacej swoja siedzibe w Hiszpanii oraz tam likwidowanej. Pytanie nasuwa sie w takim kontekscie, ze
z jednej strony straty moga by¢ kompensowane tylko w ograniczonym zakresie na podstawie prawa
podatkowego Hiszpanii, a ze wzgledu na likwidacje zostalyby utracone przez hiszpanska spétke
posrednio zalezna. Z drugiej strony Szwecja moglaby nigdy nie opodatkowaé ewentualnych zyskéw
spolki posrednio zaleznej.

26. Chodzi zatem o kwestie, czy w przedmiotowej sprawie moga zosta¢ przyjete przez Holmen
ostateczne straty spétki posrednio zaleznej. Réwniez pytania 2—4 odnosza sie do ostatecznego
charakteru tych strat, tak wiec mozna odpowiedzie¢ w znacznym stopniu razem na wszystkie pytania.

27. Nalezy najpierw sprawdzi¢, czy brak uwzglednienia strat spoélek posrednio zaleznych majacych
swoje siedziby za granica stanowi ograniczenie swobody przedsiebiorczosci.

28. Swoboda przedsiebiorczosci, ktéra art. 49 TFUE przyznaje obywatelom Unii Europejskiej, obejmuje,
zgodnie z art. 54 TFUE, przyslugujace spétkom, utworzonym zgodnie z ustawodawstwem panstwa
czlonkowskiego i majacym statutowa siedzibe, zarzad lub gléwny zaklad na terytorium Unii, prawo
wykonywania dzialalnos$ci w innych panstwach czlonkowskich za posrednictwem spétki zaleznej,
oddzialu lub agencji.

29. Ograniczeniami swobody przedsiebiorczosci sa, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, wszelkie
srodki, ktére uniemozliwiaja korzystanie z tej swobody, utrudniaja je lub ograniczaja jego
atrakcyjno$c’.

30. System podatkowy panstwa czlonkowskiego narusza swobode przedsigbiorczosci spétek, jezeli
wynika z niego odmienne traktowanie ze szkoda dla spétek, ktére wykonuja te swobode, jezeli
odmienne traktowanie dotyczy sytuacji obiektywnie poréwnywalnych oraz jezeli nie jest ono
uzasadnione nadrzednym wzgledem interesu ogdlnego lub jezeli nie jest ono proporcjonalne do tego
celu™.

9 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).

10 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., Test Claimants in the FII Group Litigation (C-446/04, EU:C:2006:774, pkt 167).

ECLILEU:C:2019:9 5



oPINIA J. KokoTT — sprawa C-608/17
HoLMmEN

B. Poréwnywalnosé oraz odmienne traktowanie spotek posrednio zaleznych bedacych rezydentami
i niebedgcych rezydentami

31. Szwedzkie prawo zezwala na pelne kompensowanie strat pomiedzy spétkami wchodzacymi w sklad
grupy, ktére zostaly opodatkowane w Szwecji, w drodze transferéw wewnatrzgrupowych. Jezeli chodzi
o spolki nalezace do grupy, majace siedzibe za granica, ktérych dochody nie sa opodatkowane
w Szwecji, kompensowanie strat zalezy od tego, czy spélka zalezna nalezy bezposrednio do szwedzkiej
spotki dominujacej. Wylacza to z rozliczenia strat spétki posrednio zalezne majace siedzibe za granica
(oraz nieopodatkowane w Szwecji). Istnieje wiec tu odmienne traktowanie.

32. Owo odmienne traktowanie moze uczyni¢ mniej atrakcyjnym wykonywanie swobody
przedsiebiorczosci poprzez tworzenie spoétek zaleznych w innych panstwach cztonkowskich. Niemniej
jednak jest ono sprzeczne z traktatem tylko wtedy, gdy dotyczy sytuacji obiektywnie poréwnywalnych.

33. Nalezy przypomnieé, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunalu poréwnywalnos¢ sytuacji
transgranicznej z sytuacja wewnetrzna nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem celu zamierzonego przez
rozpatrywane przepisy krajowe''. Wylaczenie zagranicznych spétek posrednio zaleznych opiera sie
zdaniem sadu odsylajacego na przeswiadczeniu, ze w przeciwnym razie powstaloby prawo wyboru
kierownictwa grupy co do tego, aby ustali¢, gdzie powinny by¢ rozliczone straty spétki posrednio
zaleznej. Nalezy wzia¢ tu pod uwage np. panstwo czlonkowskie spétki zaleznej lub panstwo spétki
dominujace;j.

34. Niemcy sa zdania, ze nie s3 to sytuacje poréwnywalne. Mozna uzasadni¢ to, odnoszac sie¢ do
wyroku Trybunalu w sprawie Timac Agro Deutschland™” i mojej opinii w sprawie
Komisja/Zjednoczone Kroélestwo ™.

35. Do chwili obecnej Trybunal wielokrotnie w kwestii poréwnywalnosci krajowych i zagranicznych
zakladow uwzglednial to, ze dane panstwo czlonkowskie posiada wiladztwo podatkowe wobec
zagranicznych statych zakladéw. Wyraznie bowiem orzekt': ,W niniejszej sprawie nalezy stwierdzi¢,
ze poniewaz Republika Federalna Niemiec nie ma zadnej kompetencji podatkowej w stosunku do
dochodéw takiego stalego 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 Republike 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.

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

11 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).

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

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

14 Wyrok z dnia 17 grudnia 2015 r., Timac Agro Deutschland (C-388/14, EU:C:2015:829, pkt 65), odnoszacy si¢ 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).

15 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.).
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37. Ponadto Trybunal wyraznie potwierdzil ostatnio w wyroku w sprawie 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 posrednio zaleznych.

38. Kryterium poréwnywalnosci jest zatem nieostre. W $wietle faktu, ze wszystkie stany faktyczne
w jakim$ aspekcie sa poréwnywalne, jezeli nie sa identyczne', tak czy inaczej tego punktu badania
nalezy zatem zaniecha¢ .

39. W zwiazku z tym nalezy uzna¢ poréwnywalno$¢. Istniejace réznice — brak jest tu symetrii
pomiedzy opodatkowaniem zyskéw oraz uwzglednieniem strat — w przypadku zagranicznej sp6tki
poérednio zaleznej w przeciwienistwie do krajowej spétki posrednio zaleznej nalezy uwzgledni¢ dopiero
na poziomie badania uzasadnienia. Wystepuje tu zatem ograniczenie swobody przedsiebiorczosci.

C. Uzasadnienie

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

41. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu w kwestii ,ostatecznych” strat nalezy uznac za
nieproporcjonalng sytuacje, w ktérej panistwo cztonkowskie odmawia spétce dominujacej uwzglednienia
»ostatecznych” strat, chociaz zagraniczna spdtka zalezna wyczerpala wszystkie mozliwosci
uwzglednienia straty i nie istnieje zadna dodatkowa mozliwos¢, aby te straty mozna bylo w jakikolwiek
sposdb jeszcze uwzglednié. Musi to wykaza¢ podatnik*. Tymczasem likwidacja po taczeniu nie moze
sama w sobie prowadzi¢ do wykazania braku jakiejkolwiek mozliwosci uwzglednienia strat, ktdre
wystapily w panstwie siedziby spotki zaleznej®.

1. W przedmiocie uzasadnienia zapobiegania podwéjnemu uwzglednieniu strat

42. Podwdjne uwzglednienie strat wydaje sie¢ w niniejszym przypadku wykluczone. Holmen, jak zostato
to wykazane w interpretacji podatkowej, catkowicie zaprzestal dzialalnosci gospodarczej i nie posiada
zadnych innych aktywéw nadajacych si¢ do wykorzystania. Pozostaly jedynie straty pochodzace
z poprzednich lat obrachunkowych, a spétka powinna zostaé zlikwidowana. Poniewaz zaréwno spéika

16 Wyrok z dnia 12 czerwca 2018 r., Bevola i Jens W. Trock (C-650/16, EU:C:2018:424, pkt 38, 39).

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

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

19 Zobacz w tym wzgledzie w szczegélnoéci wyroki: z dnia 6 wrzeénia 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).

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

21 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).

22 Wyrok z dnia 13 grudnia 2005 r., Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, pkt 55, 56).
23 Wyrok z dnia 21 lutego 2013 r., A (C-123/11, EU:C:2013:84, pkt 51, 52).

ECLILEU:C:2019:9 7



oPINIA J. KokoTT — sprawa C-608/17
HoLMmEN

zalezna, jak i spoétka posrednio zalezna maja siedziby w tym samym panstwie czlonkowskim,
a uwzglednienie strat w spélce zaleznej jest wylaczone wedlug prawa hiszpanskiego, nie istnieje
réwniez ryzyko, ze straty spdtki posrednio zaleznej zostang rozliczcone podwdjnie w spélce
dominujacej oraz w spdlce zalezne;j.

43. Jezeli jednak nie istnieje ryzyko podwdjnego uwzglednienia straty, to uzasadnienie nie powinno
mie¢ zastosowania.

2. W przedmiocie uzasadnienia zachowania zrownowazonego podziatu kmpetencji podatkowych

44. W odniesieniu do zréwnowazonego podzialu kompetencji podatkowych pomiedzy panstwami
cztonkowskimi nalezy wskaza¢, ze chodzi tu o uzasadniony cel uznany przez Trybunal®, na podstawie
ktérego moze by¢ konieczne, aby w odniesieniu do dziatalnosci gospodarczej podatnika majacego
miejsce zamieszkania w jednym z tych panstw czlonkowskich zastosowac tylko jego prawo podatkowe,
zaréwno w zakresie zyskéw, jak i strat™.

45. W przedmiotowej sprawie na podstawie tego uzasadnienia przyjecie ostatecznych strat
podlegajacych uwzglednieniu odpada jednak z trzech powoddw. Po pierwsze, uwzglednienie strat
spotki posrednio zaleznej ponoszonych przez lata w Hiszpanii narusza autonomie podatkowa panstw
czlonkowskich (zob. pkt 46 i nast.). Po drugie, w przedmiotowej sprawie nie wystepuje przestanka
strat mozliwych do rozliczenia pod wzgledem prawnym, jednak niemozliwych do rozliczenia pod
wzgledem faktycznym (zob. pkt 57 i nast.). Po trzecie, ostateczne straty w stosunku do spétki
dominujacej w ramach posredniego uczestnictwa (tj. w spdlce posrednio zaleznej) sa zasadniczo
wylaczone (zob. pkt 73 i nast.).

a) Uwzglednienie autonomii podatkowej panstw cztonkowskich

46. Jak orzekl juz Trybunal, swobody podstawowe nie moga mie¢ na celu zobowigzania panstwa
czlonkowskiego siedziby spélki 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 wladztwa podatkowego jednego panstwa
czlonkowskiego ograniczytoby autonomie podatkowa innego panstwa czlonkowskiego *.

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

24 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).

25 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).

26 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).

27 Wyrok z dnia 3 lutego 2015 r., Komisja/Zjednoczone Krélestwo (C-172/13, EU:C:2015:50, pkt 33).
28 Wyrok z dnia 13 grudnia 2005 r. (C-446/03, EU:C:2005:763).
29 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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48. Jezeli zgodnie z orzecznictwem Trybunatu® ostateczny charakter strat nie moze wynika¢
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. To samo dotyczy zakonczenia przeniesienia straty. W obu
przypadkach jednakowo zostanie wstrzymane przyszle rozliczenie strat — raz przez samego podatnika,
raz przez podmiot trzeci. Sytuacje te nalezy wiec traktowaé tak samo.

49. Jak juz wyzej wspomniano w pkt 41 i nast, zgodnie z orzecznictwem Trybunalu przed
potwierdzeniem istnienia tzw. ostatecznych strat nalezy réwniez sprawdzi¢, czy nie mogly one
przedtem zosta¢ uwzglednione poprzez przeniesienie na podmiot trzeci. Poprzez to nalezy rozumiec
tylko obcego nabywce lub inne spétki nalezace do grupy. Jezeli jest to jednak niemozliwe, poniewaz
hiszpanskie prawo podatkowe to wylacza — w tym przypadku na podstawie likwidacji, ktéra prowadzi
do zakonczenia hiszpanskiej konsolidacji grupy, wéwczas prawne zakonczenie kompensowania strat
nie prowadzi do tego, ze obecnie istnieja ostateczne straty.

50. W kazdym razie Trybunal orzek! juz, ze podstawowe swobody nie sprzeciwiaja si¢ temu, aby
transgraniczna strata podlegajaca kompensowaniu zawsze na konicu okresu rozliczeniowego byta
postrzegana jako ostateczna strata®. W zwiagzku z tym zadna strata podlegajaca przeniesieniu nie jest —
w kazdym razie poczatkowo® — ostateczna.

51. 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.

52. W przeciwnym razie poczatkowe skuteczne czynnosci w Niemczech bylyby opodatkowane tylko
w Niemczech, natomiast kolejne czynno$ci przynoszace straty bylyby finansowane przez wplywy
podatkowe panstw, w ktérych maja siedzibe spétki dominujace grupy. Zaprzeczaloby to zachowaniu
odpowiedniego podzialu kompetencji podatkowych.

53. Szczegoblnie znaczace jest to ze wzgledu na istotne tu przepisy hiszpanskie, ktére poniesione straty
od 2011 r. uwzgledniaja tylko w ograniczonym zakresie, nawet gdyby w tym roku istnialy wystarczajace
zyski, ktére Hiszpania réwniez opodatkowala. To, ze owe straty jeszcze istnieja, wynika przede
wszystkim z prawnego ograniczenia kompensowania strat przez Hiszpanie w 2011 r. Szwedzka
regulacja podatkowa nie musi by¢ do tego dopasowana (zasada autonomii).

54. Réwniez poézniej wlasciwo$¢ nieostatecznych strat nie zmienia si¢ podczas przeniesienia na
podmiot trzeci (tutaj spolke dominujaca grupy w Hiszpanii) tylko z tego wzgledu, ze panstwo
czlonkowskie zakonczylo przenoszenie strat. Zasada autonomii sprzeciwia si¢ natomiast temu, aby
w jednym okresie podatkowym nieostateczne straty w pdzniejszym okresie podatkowym ponownie
zostaly zaliczone do ostatecznych strat na podstawie szczegélnych przepiséw prawa krajowego
w innym panstwie czlonkowskim.

30 Wyroki: z dnia 3 lutego 2015 r., Komisja/Zjednoczone Krélestwo (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).

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

32 Republika Federalna Niemiec jest zdania, ze tylko strata, ktora 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.
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55. Podobnie wypowiedzial sie Trybunal w wyroku Komisja/Zjednoczone Krélestwo, ze 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§ sposob (transgranicznie) strata poniesiona w ostatnim roku likwidacji spélki zaleznej,
ale nie straty do tej pory nalezne i przeniesione na podstawie prawa krajowego (tutaj hiszpanskiego) *.

56. Poniewaz istnienie przedmiotowych strat wynika jedynie z hiszpanskiego prawa, nie sa to
ostateczne straty spolki posrednio zaleznej.

b) Rozrdznienie ostatecznosci faktycznej i prawnej?

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

58. Straty, ktére nie s3 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 by¢ wykorzystane, moglyby zosta¢ zaliczone do ostatecznych strat. Jest to przekonujace, biorac
pod uwage autonomie regulacji podatkowych (pkt 46 i nast.).

59. Watpliwe wydaje si¢ mi natomiast, czy w ogoéle 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 przedsigbiorstwa, ktére nigdy nie osiagneto 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.

60. Ale réwniez w tym przypadku istnieje nadal mozliwo$¢ przeniesienia tych strat w rezultacie wraz ze
zbyciem przedsiebiorstwa na kupujacego™, o ile dopuszcza to panstwo czlonkowskie siedziby sp6iki.
Kupujacy uwzgledni warto$¢ istniejacych strat w cenie przedsiebiorstwa, tak ze sprzedawca w ten
sposéb ,rozliczy” te straty.

61. Jezeli obecny porzadek prawny umozliwia przeniesienie strat na inna osobe, woéwczas
wykorzystanie tych strat jest rowniez nadal faktycznie mozliwe. By¢é moze nie jest ono w danym
przypadku zwienczone szczegdlnym sukcesem, poniewaz nabywca deficytowego przedsiebiorstwa
niekoniecznie wyda na co$ takiego duzo pieniedzy. Nie zmienia to jednak faktycznej mozliwosci
wykorzystania strat.

62. 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 czlonkowskim 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.

63. Holmen potwierdzil na rozprawie, ze rozwazano tego typu rozwigzania, jednakze zdecydowano sie
wtedy na likwidacje. Mozna wiec przyja¢ wniosek, ze spotka Holmen nie posiadala ostatecznych strat.

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

34 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).

35 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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D. Ostateczne straty w rozumieniu przyjetym w sprawie Bevola?

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

65. 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 wlasnych przychodéw)®. Trybunat — stusznie —
nie orzekl, ze dla wlasciwego opodatkowania wydajnos$ci spétki dominujacej jest konieczne
uwzglednienie strat spo6tki zaleznej.

66. Rozliczenie w ramach grupy z podatkowego punktu widzenia stanowi raczej przetamanie 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.

67. 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 szczegélno$ci zasada
wydajnosci nie nakazuje tutaj eksportu strat do innych panstw czltonkowskich.

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

E. Whniosek czesciowy z uwzglednieniem zasady ,,uczciwego rynku wewnetrznego”

69. 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 szczegélnym ukladzie przede wszystkim duze dzialajace
transgranicznie grupy wobec mniejszych przedsiebiorstw (z reguly niedzialajacych transgranicznie).
Jezeli np. Holmen wie, Ze ostatecznie wszystkie wymagalne straty z hiszpanskiego modelu dziatalnosci
moga zosta¢ skompensowane zyskami w Szwecji, wéwczas przy probie spozycjonowania na rynku

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

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

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

39 Przyjecie jednej z prawnie istotnych transgranicznych zdolnosci $wiadczenia grup otworzytoby 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).

40 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 $wiadczenia
w panstwach o wysokim opodatkowaniu oraz przeniesienia zyskéw do panstwa o niskim opodatkowaniu (Base Erosion and Profit Shifting).
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hiszpaniskim Holmen moze znalez¢ sie w calkiem innej sytuacji konkurencyjnej niz hiszpanski
konkurent, ktéry musi wychodzi¢ z zalozenia, ze jego straty przepadna, gdy zaprzestanie on swojej
dzialalno$ci w Hiszpanii. Dla Holmena ,hiszparnskie straty” bylyby o wiele mniejszym obciazeniem niz
dla krajowego konkurenta nieposiadajacego odpowiedniej struktury grupowe;j.

70. Majac powyzsze na uwadze i konsekwentnie stosujac orzecznictwo Trybunatu (zob. w tej kwestii
pkt 41 i nast. wraz z powolanym orzecznictwem), mozna dojs¢ do nastepujacego wniosku: jezeli
rozliczenie straty w panstwie siedziby spoétki posrednio zaleznej jest prawnie wylaczone, nie mozna
mowi¢ o ostatecznych stratach. Jezeli rozliczenie straty przez panstwo siedziby spélki jest mozliwe,
woéwcezas podatnik musi wyczerpaé wszystkie te mozliwosci. Zalicza sie do nich na podstawie wyroku
w sprawie Marks & Spencer® takze realizacje strat poprzez przeniesienie ich na podmiot trzeci, ktéra
w tym przypadku nie nastepuje.

71. W zwigzku z powyzszym wylaczenie przez Szwecje mozliwosci kompensowania strat spotki
posrednio zaleznej majacej siedzibe za granicg, ale niepodlegajacej opodatkowaniu w kraju w ramach
faczenia nie jest nieproporcjonalne.

F. Odpowiedzi na poszczegolne pytania

72. Przechodze wiec do konkretnej odpowiedzi na poszczegdlne pytania.

1. W przedmiocie pytania pierwszego: wymog bezposredniego udziatu

73. Sad odsylajacy poprzez swoje pierwsze pytanie prejudycjalne chcialby w rezultacie dowiedzie¢ sie,
czy straty spotki posrednio zaleznej majacej siedzibe w Hiszpanii oraz tam likwidowanej nalezy
traktowac jako ostateczne straty. Odpowiedz jest przeczaca.

74. Wyjatek, o ktérym mowa w sprawie Marks & Spencer, nie dokonuje co prawda rozréznienia spéiki
zaleznej i posrednio zaleznej w odniesieniu do strat ostatecznych. Na pierwszy rzut oka zezwala on
zarébwno spolce dominujacej, jak réwniez, stojacej pomiedzy, spélce zaleznej na kompensowanie
ostatecznych strat spétki posrednio zalezne;j.

75. Wprawdzie uklad lezacy u podstaw wyroku w sprawie Marks & Spencer stanowil posredni taricuch
udzialowy, na ktéry stusznie wskazuja Holmen oraz Komisja. Spétka posrednio zalezna, spdlka
dominujaca (holding) oraz spélka posrednio dominujaca (spdétka nadrzedna) mialy siedziby nawet
w trzech réznych panstwach czlonkowskich. Wynika to jednak tylko z wniosku o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym oraz opinii rzecznika generalnego®. Nie znalazto sie to w wyroku w opisie
stanu faktycznego ani Trybunatl nie odnidst sie do tego w swoim wyroku.

76. Wynika z tego, ze Trybunal milczaco uznal, iz spétka nadrzedna musi méc uwzgledni¢ réwniez
(ostateczne) straty spotki posrednio zaleznej, jednak wydaje mi sie to, w przeciwienstwie do
stanowiska Komisji oraz w zgodzie ze stanowiskiem Niderlandéw i Szwecji, zbyt daleko idace.
Trybunal nie musiat sie tam blizej zajmowac ta kwestia, poniewaz nie byl o to pytany.

77. Jednak przede wszystkim taki sposéb postrzegania prawa wyboru wewnatrz grupy mialtby skutek,

ktéry moglby zdecydowaé, w ktérym panstwie czlonkowskim ktéra spétka zalezna lub dominujaca
powinna rozliczy¢ ,ostateczne” straty spétki posrednio zalezne;j.

41 Wyrok z dnia 13 grudnia 2005 r. (C-446/03, EU:C:2005:763, pkt 55).
42 Opinia rzecznika generalnego M. Poiaresa Madura w sprawie Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:201, pkt 8).
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78. W szczegdlnosci, gdyby wszystkie trzy spétki mialy siedziby w réznych panstwach cztonkowskich
i gdyby istnialy odpowiednie zyski podlegajace skompensowaniu, to prawo wyboru byloby znaczace
w odniesieniu do optymalizacji wskaznika opodatkowania grupy. Wedlug stusznego pogladu parstw
czlonkowskich bioracych udzial w niniejszym postepowaniu takie prawo wyboru nie moze jednak
istnie¢. Zakwestionowana zostalaby réwniez gwarancja zréwnowazonego podzialu kompetencji
podatkowych pomiedzy panstwami cztonkowskimi. Do tego dochodzi ryzyko, ze straty moglyby zosta¢
rozliczone w kilku panstwach cztonkowskich.

79. Poniewaz co do zasady mozliwe jest jeszcze skompensowanie strat w spélce bezposrednio
dominujacej w innym panstwie czlonkowskim, wynika z tego raczej zasadnicze pierwszenstwo
kompensowania strat ze spétka bezposrednio dominujaca przed kompensowaniem strat ze spolka
poérednio dominujaca (w tym przypadku ze spoétka nadrzedna w Szwecji). To pierwszenstwo
zapobiega réwniez wystapieniu wyzej wymienionych ryzyk zwiazanych z prawem wyboru podatnika,
tak samo jak mozliwosci podwdjnego uwzglednienia strat w ramach trzech panstw.

80. Pierwszenstwo to obowiazuje réwniez woéwczas, gdy — jak w niniejszym przypadku — spétka
posrednio zalezna oraz spotka zalezna maja siedziby w tym samym panstwie czlonkowskim.
Wprawdzie nie ma tu ryzyka optymalizacji wskaznika opodatkowania grupy poprzez wybdér panstwa
cztonkowskiego, w ktérym nastapi skompensowanie strat, jak stusznie podniést Holmen. Wytaczone
jest tez zwiekszone ryzyko wielokrotnego uwzglednienia strat. Decydujacym pytaniem nie jest tu
jednak réwniez to, czy spoétka zalezna lub spdtka posrednio zalezna maja siedzibe w tym samym kraju,
lecz to, czy ostateczne straty w stosunku do spé6lki dominujacej istnieja w innym panstwie
czlonkowskim u spétki posrednio zaleznej. Jak zostalo to wyzej stwierdzone, nalezy jednak udzieli¢ na
to pytanie odpowiedzi przeczacej.

81. Zatem na pytanie pierwsze nalezaloby odpowiedzie¢, ze straty spélki posiadanej posrednio (tj.
spolki posrednio zaleznej) nie stanowia co do zasady ostatecznych strat w stosunku do ,spéiki
nadrzednej” (tj. do spétki dominujacej wobec spotki zaleznej).

2. W przedmiocie pytania drugiego: hiszpanskie ograniczenie skompensowania strat

82. W pytaniu drugim sad odsylajacy pragnie ustali¢, czy strate réwniez nalezy postrzegac jako
ostateczng, jezeli na podstawie ograniczenia w kompensowaniu strat musiala zosta¢ juz przedstawiona
do rozliczenia.

83. Na to pytanie nalezy odpowiedzie¢ stosownie do powyzszych rozwazan, iz ,jedynie” straty
przedstawionej do rozliczenia nie nalezy traktowa¢ jako ostateczna strate, nawet jesli na podstawie
ograniczenia rozliczania strat w panstwie spdtki zaleznej nie zna jej bylo skompensowad
z wczesniejszym zyskiem.

84. Istnienie tej straty zalezy wylacznie od uksztaltowania hiszpanskiego prawa podatkowego i nie
moze zmusza¢ Szwecji do odliczenia tej straty od podatku.

3. W przedmiocie pytan trzeciego i czwartego

85. Poprzez swoje pytanie trzecie oraz czwarte sad odsylajacy chcialby ustali¢, czy dla oceny
ostatecznego charakteru strat nalezy uwzgledni¢ okoliczno$é, ze mozliwosci odliczenia innego
wspdlnika jako takiego, u ktérego powstala strata, na podstawie przepiséw w panstwie siedziby spo6tki
zaleznej sa ograniczone, a jezeli tak, to czy nalezy uwzgledni¢, w jakim zakresie ograniczenia te
rzeczywiscie doprowadzily do tego, ze cze$¢ strat nie mogla zosta¢ rozliczona.
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86. W odniesieniu do obu tych pytan na podstawie powyzszych rozwazan nalezy odpowiedzie¢, ze przy
rozwazaniu, czy wystepuja ostateczne straty spolki posrednio zaleznej, decydujace sa jedynie
ograniczenia, jakie wystepuja u spétki posrednio zaleznej. Jezeli dla spélki posrednio zaleznej istnieje
mozliwo$¢ przeniesienia strat na podmiot trzeci (np. spotke zalezna), wéwczas odpadaja ostateczne
straty spolki posrednio zaleznej. Zatem nie ma znaczenia, czy podmioty trzecie w konkretnym
przypadku mogly wykorzysta¢ strate réwniez efektywnie. Jest to w kazdym razie istotne dla pytania,
czy istnieja straty ostateczne u podmiotéw trzecich w stosunku do ich spétki dominujace;j.

VI. Wnioski

87. W $wietle powyzszego proponuje, aby udzieli¢ odpowiedzi na pytania prejudycjalne Hogsta
forvaltningsdomtol (naczelnego sadu administracyjnego, Szwecja) w nastepujacy sposob:

1. Artykul 49 w zwiazku z art. 54 TFUE dla transgranicznego kompensowania strat w spoice
dominujacej wymaga, aby ponoszaca straty spoétka zalezna podlegata jej bezposrednio.

2. ,Jedynie” przeniesionej straty nie nalezy traktowac jako tak zwanej ostatecznej straty, nawet jesli ze
wzgledu na ograniczenia w rozliczeniu strat nie mozna jej bylo skompensowaé z wczesniejszymi
zyskami w panstwie spétki zaleznej.

3. Do celéw uznania ostatecznego charakteru strat spéiki posrednio zaleznej nalezy uwzgledni¢
rowniez mozliwo$¢ przeniesienia i skompensowania strat na osobe trzecia, a przez to réwniez na
jej spoltke dominujaca (ewentualne dalsze spétki nalezace do grupy) w tym panstwie czlonkowskim.
Kwestia, czy mozliwosci ich odliczenia sa ograniczone, jest decydujaca wylacznie w odniesieniu do
»ostatecznych” strat.
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