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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (pierwsza izba)

z dnia 19 czerwca 2019 r.*

Odestanie prejudycjalne — Podatek dochodowy od 0séb prawnych — Grupa spétek —
Swoboda przedsiebiorczosci — Odliczenie strat poniesionych przez spélke zalezna niebedaca
rezydentem — Pojecie ,strat ostatecznych” — Polaczenie poprzez przejecie spoltki zaleznej przez spotke
dominujaca — Przepisy panstwa siedziby spélki zaleznej przyznajace odliczenie strat w ramach
polaczenia jedynie podmiotowi, ktére je ponidst

W sprawie C-607/17
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Hogsta forvaltningsdomstolen (najwyzszy sad administracyjny, Szwecja)
postanowieniem z dnia 5 pazdziernika 2017 r., ktére wplynelo do Trybunalu w dniu 24 pazdziernika
2017 r., w postepowaniu:
Skatteverket
przeciwko
Memira Holding AB

TRYBUNAL (pierwsza izba),

w skladzie: J.C. Bonichot (sprawozdawca), prezes izby, C. Toader, A. Rosas, L. Bay Larsen i M. Safjan,
sedziowie,

rzecznik generalny: J. Kokott,
sekretarz: C. Stromholm, administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 24 pazdziernika
2018 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:
— w imieniu Skatteverket przez J. Anderberga, dzialajacgo w charakterze pelnomocnika,
— w imieniu Memira Holding AB przez L. Staberga, dzialajacego w charakterze pelnomocnika,

— w imieniu rzadu szwedzkiego przez A. Falk, A. Alriksson, C. Meyer-Seitz, H. Shev, H. Eklinder,
L. Zettergren i J. Lundberg, dzialajace w charakterze pelnomocnikéw,

* Jezyk postepowania: szwedzki.
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— w imieniu rzadu niemieckiego poczatkowo przez T. Henzego i R. Kanitza, nastepnie przez
R. Kanitza, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu rzadu wloskiego przez G. Palmieri, dzialajaca w charakterze petnomocnika, wspierana
przez G. De Socio, avvocato dello Stato,

— w imieniu rzadu finskiego przez S. Hartikainena, dzialajacego w charakterze pelnomocnika,

— w imieniu rzadu Zjednoczonego Krélestwa przez S. Brandona oraz G. Brown, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikéw, wspieranych przez D. Yatesa, barrister,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez K. Simonssona, N. Gossement, E. Ljung Rasmussen oraz
G. Tolstoy, dziatajacych w charakterze pelnomocnikéw,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 10 stycznia 2019 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 49 TFUE w zwiazku
z art. 54 TFUE.

Whniosek ten zostal zlozony w ramach postepowania pomiedzy Skatteverket (organem podatkowym,
Szwecja) a spétka Memira Holding AB (zwana dalej ,Memira”) w przedmiocie mozliwosci odliczenia
przez nig z tytulu podatku dochodowego od oséb prawnych strat spétki zaleznej majacej siedzibe
w innym panstwie czlonkowskim w przypadku przejecia tej sp6iki zaleznej przez potaczenie.

Ramy prawne

Prawo szwedzkie

System podatkowy faczenia przedsiebiorstw jest regulowany postanowieniami rozdzialu 37
Inkomstskattelag (1999:1229) (ustawy 1999:1229 o podatku dochodowym, zwanej dalej ,ustawa
o podatku dochodowym?”).

Paragrafy 16-29 tego rozdzialu ustalaja szczegdlne przepisy majace zastosowanie do polaczen
okreslanych jako kwalifikowane.

Aby dane potaczenie zostato zaklasyfikowane jako kwalifikowane, zgodnie z §§ 11 i 12 wspomnianego
rozdzialu wymagane jest, aby, po pierwsze, bezposrednio przed polaczeniem spélka przejmowana
zostala opodatkowana podatkiem dochodowym w Szwecji z tytulu co najmniej czesci swojej
dziatalnosci gospodarczej, oraz po drugie, aby bezposrednio po polaczeniu spétka przejmujaca zostala
opodatkowana w Szwecji podatkiem dochodowym z tytulu dzialalno$ci gospodarczej, z tytulu ktérej
spolka przejmowana zostala opodatkowana tym podatkiem. Ponadto odno$ny dochéd nie powinien
podlegaé zwolnieniu w Szwecji na podstawie konwencji podatkowej.

Na wypadek polaczenia kwalifikowanego §§ 17 i 18 rozdzialu 37 ustawy o podatku dochodowym
przewiduja, ze z tytulu dzialalno$ci gospodarczej, o ktérej mowa w § 11 tego rozdzialu, spétka
przejmowana nie moze ani zadeklarowa¢ dochodu, ani odliczy¢ kosztéw zwiazanych z potaczeniem,
oraz ze spolka przejmujaca zajmuje pozycje spolki przekazujacej dla celow podatkowego traktowania
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tej dzialalnosci. Powyzsze oznacza w szczegélnosci, ze spoétka przejmujaca uprawniona jest do
odliczenia strat spétki przejmowanej wynikajacych z wcze$niejszych lat podatkowych w granicach
okreslonych w §§ 21-26.

Rozdzial 35a ustawy o podatku dochodowym przewiduje ulge podatkowa dla grupy transgranicznej,
umozliwiajac przeniesienie ostatecznej straty poniesionej przez posiadana w 100% zagraniczna spétke
zalezng majaca siedzibe w panstwie cztonkowskim Europejskiego Obszaru Gospodarczego (EOG), pod
warunkiem w szczegdlnosci, ze zostala ona zlikwidowana, a spétka dominujaca nie prowadzi za
posrednictwem spodtki powiagzanej dzialalnosci w panstwie spélki zaleznej w chwili likwidacji. Niemniej
jednak zdaniem sadu odsylajacego regulacja ta nie ma zastosowania do faczenia spétek.

Prawo niemieckie

Z ustalen sadu odsylajacego, ktorych nie zakwestionowal rzad niemiecki, wynika, Ze prawo niemieckie
wyklucza przeniesienie strat w przypadku polaczenia pomiedzy przedsiebiorstwami podlegajacymi
opodatkowaniu w Niemczech.

Postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

Memira jest spdétka szwedzka, prowadzaca za posrednictwem swoich spélek zaleznych dzialalnos¢
w zakresie chirurgii okulistycznej. Ma ona w Niemczech jedna spétke zalezng, ktéra posiada kliniki
i zarzadza nimi. Poniewaz spélka ta byla deficytowa, Memira udzielita jej pozyczki na finansowanie
dzialalnosci, bez sukcesu. Spétka zalezna zakonczyla wiec swoja dzialalno$¢, a w bilansie pozostaja
jedynie dlugi i pewne aktywa plynne.

Memira zamierza przeja¢ swoja niemiecka spoétke zaleznag w drodze transgranicznego polaczenia, co
oznaczaloby rozwiazanie owej spoétki zaleznej bez likwidacji, po ktérym Memira nie wykonywataby juz
zadnej dzialalnosci, bezposrednio ani posrednio, w Niemczech.

Straty niemieckiej spétki Memiry nie mogly zosta¢ zaliczone na poczet wczesniejszych zyskow
i wyniosly 7,6 mln EUR. Podlegalyby one odliczeniu z tytulu niemieckiego podatku od oséb prawnych
dotyczacego tej spotki w drodze zaliczenia od biezacych zyskéw lub w nieskoniczonos$¢ od przysztych
zyskow. Z kolei nie mogltyby one zosta¢ odliczone w przypadku zamierzonym przez Memire, o ktérym
mowa w poprzednim punkcie, poniewaz prawo niemieckie wylacza przeniesienie takich strat
w przypadku pofaczenia na inne przedsiebiorstwo podlegajace opodatkowaniu w Niemczech.

W tym kontekscie Memira zwrdcila si¢ o interpretacje do Skatterdttsndmnden (komisji prawa
podatkowego, Szwecja) w celu ustalenia, czy w przypadku skonkretyzowania projektu potaczenia
bedzie mogla powola¢ sie na swobode przedsiebiorczo$ci w celu odliczenia strat swojej niemieckiej
spolki zaleznej od swojego podatku dochodowego od o0séb prawnych w Szwecji — na co komisja ta
udzielita odpowiedzi przeczacej.

W interpretacji wskazano w tym zakresie, ze straty niemieckiej spélki zaleznej Memiry nie mogly
zosta¢ przejete przez spétke dominujaca na podstawie prawa szwedzkiego dotyczacego opodatkowania
polaczen kwalifikowanych, poniewaz nie zostal spelniony warunek, aby owa spétka zalezna byla
opodatkowana w Szwecji. Odliczenie nie moglo réwniez zosta¢ przyznane na podstawie przepisow
o uldze podatkowej grupy, poniewaz przepisy te nie dotyczyly przypadku zamierzonego przez Memire.

Komisja prawa podatkowego przyznala, iz taka sytuacja powodowalaby ograniczenie swobody

przedsiebiorczosci, lecz uznala, iz zgodnie z orzecznictwem zapoczatkowanym przez wyrok z dnia
13 grudnia 2005 r.,, Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, zwany dalej ,wyrokiem Marks
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& Spencer”) owo ograniczenie moze by¢ uzasadnione pod warunkiem przestrzegania zasady
proporcjonalnosci, a tym samym Ze omawiane straty nie naleza do sytuacji przewidzianych w pkt 55
tego wyroku, w ktérych starty nazwane zostaly ,ostatecznymi”.

Opierajac sie na orzecznictwie Trybunalu, komisja prawa podatkowego uznala, ze w celu ustalenia, czy
omawiane straty sa ostateczne, nalezalo wzia¢ pod uwage traktowanie majace zastosowanie do tych
strat na podstawie prawa panstwa spotki zaleznej. W tym zakresie zauwazyla ona, ze prawo niemieckie
nie przewiduje zadnej mozliwosci wykorzystania strat w przypadku polaczenia z innym
przedsiebiorstwem opodatkowanym w Niemczech, i na tej podstawie uznala, ze straty nie moga zostac
uznane za ostateczne.

Trzej czlonkéw komisji prawa podatkowego w drodze zdania odrebnego stwierdzili, przeciwnie, ze
straty niemieckiej spéiki zaleznej Memiry powinny zosta¢ uznane za ostateczne, poniewaz po stronie
Memiry nie istnialo zadne przedsiebiorstwo niemieckie ani zadne przedsiebiorstwo posiadajace staly
zaklad w Niemczech, z ktérym spoétka zalezna moglaby sie potaczy¢. Okoliczno$¢, ze prawo niemieckie
wyklucza przeniesienie strat w przypadku pofaczenia z innym przedsiebiorstwem opodatkowanym
w Niemczech, nie ma znaczenia dla wylaczenia ostatecznego charakteru strat spétki zaleznej.

Interpretacja komisji prawa podatkowego =zostala zaskarzona do Hogsta forvaltningsdomstolen
(najwyzszego sadu administracyjnego, Szwecja) zaréwno przez organ podatkowy, jak i przez Memire.

Sad ten uznal, ze orzecznictwo Trybunalu, a w szczegélnosci wyrok z dnia 21 lutego 2013 r., A (
C-123/11, EU:C:2013:84), nie wyjasnia, czy w celu oceny ostatecznego charakteru strat spétki zaleznej
nalezy bra¢ pod uwage mozliwosci oferowane przez uregulowanie panstwa siedziby spétki zaleznej
pozostalym podmiotom prawnym uwzglednienia tych strat, a jezeli tak, to w jaki sposéb nalezy wziac
pod uwage owo uregulowanie.

W tych okoliczno$ciach Hogsta forvaltningsdomstolen (najwyzszy sad administracyjny) postanowil
zawiesi¢ postepowanie i zwréci¢ sie do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy przy ocenie, czy straty w spélce zaleznej majacej siedzibe w innym panstwie czlonkowskim
maja charakter ostateczny w znaczeniu okreslonym miedzy innymi w wyroku [z dnia 21 lutego
2013 r., A (C-123/11, EU:C:2013:84)] — w zwiazku z czym spoétka dominujaca moze odliczy¢ strate
na podstawie art. 49 TFUE — nalezy uwzgledni¢ okolicznos$¢, iz na gruncie przepiséw panstwa,
w ktérym spoétka zalezna ma siedzibe, istnieja ograniczenia mozliwos$ci dokonywania odliczenia
strat przez podmioty inne niz podmiot, ktéry sam ponidst strate?

2) W przypadku gdy nalezy uwzgledni¢ ograniczenie, o ktérym mowa w pytaniu pierwszym — czy
uwzglednienia w przedmiotowej sprawie wymaga kwestia, czy w panstwie bedacym siedziba spo6tki
zaleznej faktycznie istnieje inny podmiot, ktéry méglby odliczy¢ straty, gdyby bylo to dozwolone
w tym panstwie?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

Tytulem wstepu nalezy przypomnie¢, ze w pkt 43—-51 wyroku Marks &Spencer Trybunal orzekl, iz
ograniczenie swobody przedsigbiorczosci dotyczace ograniczenia prawa spoétki do odliczenia strat
zagranicznej spotki zaleznej, podczas gdy owa mozliwo$¢ odliczenia jest przyznawana w odniesieniu
do spotki zaleznej bedacej rezydentem, jest uzasadnione koniecznoscia zachowania zréwnowazonego
rozdzialu kompetencji podatkowych miedzy panstwami czlonkowskimi i zapobiegania ryzyku
podwdjnego zastosowania strat oraz unikania opodatkowania.
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W pkt 55 wspomnianego wyroku Trybunal wyjasnil jednak, ze pomimo iz chodzi o co do zasady
uzasadnione ograniczenie, to jednak nieproporcjonalne jest wykluczenie przez panstwo siedziby spétki
dominujacej mozliwosci podatkowego uwzglednienia przez nig na swoim poziomie strat spéiki
zaleznej niebedacej rezydentem, ktére zostaly zaklasyfikowane jako ostateczne, w sytuacji gdy:

— spoélka zalezna niebedaca rezydentem wyczerpala mozliwosci uwzglednienia poniesionych strat
w panstwie, w ktéorym jest rezydentem, w danym roku podatkowym w drodze wniosku
o udzielenie ulgi, jak réwniez w poprzednich latach podatkowych, w razie potrzeby poprzez
przeniesienie tych strat na osobe trzecia lub odliczenie tych strat od zyskéw osiagnietych przez
spolke zalezna w poprzednich latach podatkowych; oraz

— nie istnieje mozliwo$¢ uwzglednienia strat zagranicznej spo6lki zaleznej w panstwie, w ktérym jest
ona rezydentem, w kolejnych latach podatkowych przez nia sama badz przez osobe trzecis,
w szczeg6lnosci w przypadku zbycia spétki zaleznej na rzecz tej osoby trzeciej.

W przedmiocie pytania pierwszego

Poprzez pytanie pierwsze sad odsylajacy zmierza zasadniczo do ustalenia, jakie znaczenie nalezy
w ramach oceny ostatecznego charakteru strat spélki zaleznej niebedacej rezydentem w rozumieniu
pkt 55 wyroku Marks & Spencer nada¢ okolicznosci, ze panstwo czlonkowskie, ktérego rezydentem
jest spotka zalezna, nie pozwala na przeniesienie strat spdétki na innego podatnika w przypadku
polaczenia, podczas gdy takie przeniesienie jest przewidziane przez panstwo czlonkowskie, ktérego
rezydentem jest spolka dominujaca, w przypadku potaczenia spétek bedacych rezydentami.

Trybunatl zostal w ten sposéb wezwany do wyjasnienia, czy sytuacja taka jak zamierzona przez Memire
znajduje sie¢ wsrod sytuacji wymienionych przez Trybunal w pkt 55 tiret drugie wyroku Marks
& Spencer, w ktérych nie istnieje mozliwo$¢ uwzglednienia strat zagranicznej spoiki zaleznej
w panstwie jej siedziby z tytulu przysztych lat podatkowych.

Otéz w tym zakresie wystarczy przypomnie¢, ze powody wyszczegdlnione przez Trybunal w pkt 55
tiret drugie wyroku Marks & Spencer wyraznie wskazuja, ze brak mozliwosci warunkujacy ostateczny
charakter strat moze odnosi¢ sie do ich uwzglednienia w przyszlych latach podatkowych przez osobe
trzecia, w szczegoélnosci w przypadku zbycia spétki zaleznej na rzecz tej osoby.

W sytuacji takiej jak zamierzona przez Memire, pomimo ze zostaly wykazane wszystkie pozostale
niemoznos$ci wymienione w pkt 55 wyroku Marks & Spencer, strat nie bedzie mozna zaklasyfikowa¢
jako ostatecznych, jezeli pozostaje mozliwo$¢ gospodarczego ich uwzglednienia poprzez przeniesienie
ich na osobe trzecia.

Jak wskazala bowiem rzecznik generalna w pkt 65-70 opinii, nie mozna z géry wykluczyé, ze osoba
trzecia bedzie mogla uwzgledni¢ podatkowo straty spétki zaleznej w panstwie siedziby tej spoétki, na
przyklad po jej zbyciu za cene zawierajaca warto$¢ korzysci podatkowej, jaka stanowi odliczenie strat
w przyszlosci (zob. podobnie wyrok z dnia 21 lutego 2013 r., A, C-123/11, EU:C:2013:84, pkt 52
i nast., a takze dzisiejszy wyrok Holmen, C-608/17, pkt 38).

W konsekwencji w sytuacji takiej jak zamierzona przez Memire, w braku wykazania, ze mozliwos¢
wspomniana w poprzednim punkcie jest wykluczona, sama okoliczno$¢, ze prawo panstwa siedziby
spotki zaleznej nie pozwala na przeniesienie strat w przypadku polaczenia, nie jest sama w sobie
wystarczajaca dla uznania strat spétki zaleznej za ostateczne.

W zwigzku z tym na pytanie pierwsze trzeba odpowiedzie¢, iz dla uznania, Ze straty spétki zaleznej

niebedacej rezydentem maja charakter ostateczny w rozumieniu pkt 55 wyroku w sprawie Marks
& Spencer, okolicznos¢, ze panstwo czlonkowskie, ktéorego rezydentem jest spotka zalezna, nie
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pozwala na przeniesienie strat spo6tki na innego podatnika w przypadku potaczenia, podczas gdy takie
przeniesienie jest przewidziane przez panstwo czlonkowskie, ktérego rezydentem jest spotka
dominujgca, w przypadku polaczenia spdtek bedacych rezydentami, nie ma decydujacego znaczenia,
chyba ze spétka dominujaca wykaze, iz nie ma ona mozliwosci uwzglednienia tych strat poprzez
doprowadzenie do tego, w szczegdlnos$ci w drodze zbycia, by zostaly one uwzglednione podatkowo
przez osobe trzecia w przysztych latach podatkowych.

W przedmiocie pytania drugiego

Poprzez pytanie drugie sad odsylajacy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy w sytuacji gdyby
okoliczno$¢ wskazana w pierwszym pytaniu miala znaczenie, nalezaloby wzia¢ pod uwage fakt, ze
w panstwie siedziby spétki zaleznej nie ma zadnego innego podmiotu, ktéry méglby odliczy¢ straty
w ramach polaczenia, gdyby zezwolono tam na takie odliczenie.

W tym zakresie, jak to zostalo powiedziane w ramach odpowiedzi na pytanie pierwsze, ograniczenia
w przenoszeniu strat w drodze polaczenia wynikajace z przepiséw panstwa siedziby spétki zaleznej nie
maja decydujacego znaczenia, o ile spétka dominujaca nie wykazala niemozno$ci uwzglednienia strat
przez osobe trzecia, w szczegdlnosci po zbyciu, ktérego cena zawierataby ich warto$¢ podatkowa.

Jezeli przedstawiono taki dowdd i zostaly spelnione ponadto pozostale warunki wymienione w pkt 55
wyroku Marks & Spencer, organy podatkowe sa zobowiazane uznaé, ze straty spolki zaleznej
niebedacej rezydentem sa ostateczne oraz ze w konsekwencji nieproporcjonalne jest, aby nie
umozliwi¢ spétce dominujacej uwzglednienia strat na jej poziomie.

Z tej perspektywy bez znaczenia dla ostatecznego charakteru strat jest istnienie w panstwie siedziby
deficytowej spélki zaleznej innych podmiotéw, na ktére mozna by przenie$¢ straty spétki zaleznej
w drodze polaczenia, gdyby istniata taka mozliwos¢.

W konsekwencji na pytanie drugie trzeba odpowiedzie¢, ze w sytuacji gdyby okoliczno$¢ wskazana
w pytaniu pierwszym miala znaczenie, nieistotny bylby fakt, iz w panstwie siedziby spoiki zaleznej nie
istnieje zaden inny podmiot, ktéry moéglby odliczy¢ te straty w przypadku polaczenia, gdyby
zezwolono na takie odliczenie.

W przedmiocie kosztow

Dla stron w postepowaniu gléwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny, dotyczy
bowiem kwestii podniesionej przed sadem odsylajacym, do niego zatem nalezy rozstrzygniecie
o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawieniem uwag Trybunatowi, inne niz koszty stron
w postepowaniu gtéwnym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunatl (pierwsza izba) orzeka, co nastepuje:

1) Dla uznania, ze straty spolki zaleznej niebedacej rezydentem maja charakter ostateczny
w rozumieniu pkt 55 wyroku z dnia 13 grudnia 2005 r., Marks &Spencer (C-446/03,
EU:C:2005:763), okolicznosé, ze panstwo czlonkowskie, ktorego rezydentem jest spétka
zalezna, nie pozwala na przeniesienie strat spolki na innego podatnika w przypadku
polaczenia, podczas gdy takie przeniesienie jest przewidziane przez panstwo czlonkowskie,
ktorego rezydentem jest spotka dominujaca, w przypadku polaczenia spoétek bedacych
rezydentami, nie ma decydujacego znaczenia, chyba ze spotka dominujaca wykaze, iz nie ma
ona mozliwosci uwzglednienia tych strat poprzez doprowadzenie do tego, w szczegdlnosci
w drodze zbycia, by zostaly one uwzglednione podatkowo przez osobe trzecia w przyszlych
latach podatkowych.

6 ECLILEU:C:2019:510
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2) W sytuacji gdyby okolicznos¢ wskazana w pytaniu pierwszym miala znaczenie, nieistotny
bylby fakt, iz w panstwie siedziby spolki zaleznej nie istnieje zaden inny podmiot, ktory
moglby odliczy¢ te straty w przypadku polaczenia, gdyby zezwolono na takie odliczenie.

Podpisy
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