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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
JULIANE KOKOTT
przedstawiona w dniu 17 pazdziernika 2019 r.!

Sprawa C-405/18

AURES Holdings a.s.
przy udziale:
Odvolaci finan¢ni reditelstvi

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Nejvyssi spravni soud (najwyzszy
sad administracyjny, Republika Czeska)]

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym — Swoboda przedsigebiorczosci —
Prawodawstwo podatkowe — Podatek dochodowy od oséb prawnych — Przeniesienie siedziby zarzadu
spolki z jednego panstwa czlonkowskiego do drugiego — Transgraniczne kompensowanie strat
w kolejnych okresach — Nieuwzglednienie strat powstalych w innym panstwie czlonkowskim przed
przeniesieniem siedziby — Straty ostateczne w przypadku przeniesienia siedziby

I. Wprowadzenie

1. Niniejsza sprawa dotyczy interpretacji swobody przedsiebiorczo$ci w $wietle art. 49 w zwiazku
z art. 54 TFUE. W szczegélnosci pojawia sie pytanie, czy w sytuacji przeniesienia miejsca sprawowania
zarzadu swoboda przedsigbiorczosci pozwala podatnikowi na odliczenie w panstwie, do ktérego sie
przenosi, straty podatkowej, ktéra powstala we wczesniejszych latach w innym panistwie
czlonkowskim.

2. Tto wniosku stanowi skarga czeskiej spoitki, ktéra przedstawila czeskim organom podatkowym strate
do rozliczenia. Strate te spoétka poniosta wcze$niej w Niderlandach. Nie mogla jej juz jednak tam
uwzgledni¢ ze wzgledu na przeniesienie miejsca faktycznego zarzadu do Republiki Czeskiej oraz tym
samym brak dziatalno$ci gospodarczej w Niderlandach. Zgodnie z czeskim prawem podatkowym
zasadniczo mozliwe jest przenoszenie strat na kolejne okresy. Mozliwo$¢ te przewidziano jednak
wylacznie w odniesieniu do strat powstatych w obrebie kompetencji podatkowych Republiki Czeskiej.

3. W 2005 r. wielka izba Trybunatu orzekla, ze w przypadku tzw. strat ostatecznych ze wzgledu na
zasade proporcjonalnosci nalezy w drodze wyjatku przewidzie¢ ich transgraniczne rozliczanie
w ramach jednego okresu podatkowego®. Czy znajduje to jednak zastosowanie réwniez poza struktura
grupy, a takze miedzy réznymi okresami w przypadku samego przeniesienia siedziby do innego
panstwa czlonkowskiego (tj. opuszczenia kraju)? Trybunal ma tym samym ponownie okazje, aby
doprecyzowac te grupe przypadkow, jezeli chce utrzymaé wyjatek przewidziany w odniesieniu do strat
ostatecznych’.

1 Jezyk oryginatu: niemiecki.

2 Wyrok z dnia 13 grudnia 2005 r., Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763).

3 Zobacz krytyka konstrukcji prawnej strat ostatecznych w opinii rzecznika generalnego P. Mengozziego w sprawie K (C-322/11, EU:C:2013:183,
pkt 66 i nast., 87), a takze w moich opiniach: w sprawie Komisja/Zjednoczone Kroélestwo (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.).
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II. Ramy prawne

A. Prawo Unii

4. Unijne ramy prawne w niniejszej sprawie stanowi swoboda przedsiebiorczosci przystugujaca
spotkom w $wietle art. 49 w zwiazku z art. 54 TFUE.

B. Prawo czeskie

5. Czeska ustawa o podatkach dochodowych (zwana dalej ,ustawa o podatkach dochodowych”)*
reguluje mozliwosci rozliczenia strat w §§ 34 i 38n.

6. Stosownie do § 34 ustawy o podatkach dochodowych dopuszczalne jest ,odliczenie od podstawy
opodatkowania straty podatkowej, ktéra powstala i zostala okreslona za poprzedni okres podatkowy,
lub jej czesci, najpézniej w ciagu pieciu nastepnych okreséw podatkowych, nastepujacych
bezposrednio po okresie, za ktory zostata okreslona strata”.

7. Przepis § 38n ustawy o podatkach dochodowych definiuje strate podatkowa i stanowi, ze ,przy
ustaleniu straty podatkowej postepuje sie analogicznie jak przy ustaleniu obowigzku podatkowego [...]
Strata podatkowa podlega okresleniu”.

II1. Postepowanie gléowne

8. Spotka AURES Holdings a.s. (zwana dalej ,Aures”) (poprzednio: AAA Auto International a.s.) jest
nastepca prawnym niderlandzkiej spétki AAA Auto Group N.V., w tym jej oddzialu AAA Auto Group
N.V. — oddzial. Spétka miala siedzibe i zarzad w Niderlandach. W dniu 1 stycznia 2008 r. utworzyla
oddzial w Republice Czeskiej. Zgodnie z prawem czeskim oddzial nie ma wlasnej osobowosci prawnej.

9. W ocenie Aures w dniu 1 stycznia 2009 r. doszlo do przeniesienia miejsca faktycznego zarzadu, tj.
adresu miejsca, z ktdérego faktycznie spoétka jest zarzadzana (zwanego dalej ,siedziba zarzadu”) —
z Niderlandéw do Republiki Czeskiej, na ten sam adres, ktéry jest adresem wyzej wymienionego
oddzialu. Ta zmiana siedziby zostala wpisana do czeskiego rejestru handlowego w dniu 19 kwietnia
2013 r., przy czym pierwotna oficjalna siedziba (zwana dalej ,siedziba statutowa”) pozostala
w Amsterdamie (Niderlandy). Aures jest tam wpisany do rejestru handlowego, a jego wewnetrzna
organizacja w dalszym ciagu jest regulowana prawem niderlandzkim. Aures pozostaje podatnikiem
w Niderlandach, jednak nie prowadzi obecnie dziatalnosci gospodarcze;j.

10. Zanim Aures stal si¢ rezydentem podatkowym w Republice Czeskiej, poniést w Niderlandach
w 2007 r. i najwyrazniej rowniez w 2008 r. strate podatkowa w wysokosci 2792187 EUR, ktéra
zostala okres$lona w Niderlandach zgodnie z niderlandzkimi przepisami podatkowymi.

11. Wedlug Aures straty podatkowej z 2007 i 2008 r. nie mozna bylo przedstawi¢ do rozliczenia
w odno$nym okresie podatkowym w Niderlandach. W zwiazku z tym spétka zazadata uwzglednienia
strat w celu obnizenia podstawy opodatkowania w Republice Czeskiej. W odniesieniu do podstaw
opodatkowania za 2009 i 2010 r. straty Aures zostaly omytkowo uwzglednione. Ze wzgledu na brak
zyskéw w 2011 r. strata nie zostala rozliczona. Pozostala czes¢ straty podatkowej Aures chce obecnie
przedstawi¢ w Republice Czeskiej do obnizenia podstawy opodatkowania réwniez za rok podatkowy
2012 zgodnie z §§ 34 i 38n ustawy o podatkach dochodowych.

4 Zikon ¢&. 586/1992 Sb., o danich z pfijmi (ustawa nr 586/1992 o podatkach dochodowych, obejmujaca podatki dochodowe od oséb fizycznych
i prawnych).
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12. Organ podatkowy wszczal postepowanie wobec Aures w dniu 19 marca 2014 r. Przedmiotem
postepowania organu podatkowego byla prawidtowos¢ odliczenia straty podatkowej w 2012 r. Doszed?t
on do wniosku, ze strata podatkowa nie podlega rozliczeniu zgodnie z § 38n ustawy o podatkach
dochodowych. Aures zlozyl odwotanie od wskazanej decyzji organu, ktére zostalo oddalone przez
odwotawczy organ podatkowy. Nastepnie Aures bezskutecznie zaskarzyt te decyzje do sadu. Od
wyroku wnidst skarge kasacyjna.

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

13. Postanowieniem z dnia 31 maja 2018 r. Nejvyssi spravni soud (najwyzszy sad administracyjny,
Republika Czeska) zgodnie z art. 267 TFUE postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwréci¢ sie do
Trybunalu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy swoboda przedsigbiorczosci w rozumieniu art. 49 TFUE obejmuje swym zakresem, bez
koniecznosci czynienia dalszych ustaleni, samo przeniesienie miejsca sprawowania zarzadu spotka
z jednego panistwa czlonkowskiego do drugiego?

2) W razie udzielenia na pierwsze pytanie odpowiedzi twierdzacej: czy w sprzecznosci z art. 49, 52
i 54 TFUE pozostaje regulacja krajowa, ktéra w sytuacji przeniesienia miejsca wykonywania
dzialalnosci gospodarczej, badz, ewentualnie, miejsca sprawowania zarzadu do Republiki Czeskiej
nie umozliwia podmiotowi z innego panstwa czlonkowskiego odliczenia straty podatkowej
powstalej w tym innym panstwie czlonkowskim?”.

14. W postepowaniu przed Trybunalem Aures, Republika Czeska, Republika Federalna Niemiec,
Republika Wtoska, Krélestwo Hiszpanii, Krélestwo Niderlandéw, Krélestwo Szwecji, Zjednoczone
Krolestwo Wielkiej Brytanii i Irlandii Péinocnej i Komisja Europejska przedstawily uwagi na pismie
oraz — z wyjatkiem Republiki Wtoskiej — wraz z Republika Francuska wziely udzial w rozprawie, ktéra
odbyla sie 13 maja 2019 r.

V. Ocena prawna

15. W postepowaniu gléwnym Aures zaskarzyl decyzje wymiarowa czeskiego organu podatkowego,
w ktérej nie uwzgledniono jego strat poniesionych w Niderlandach. Przedmiotem wniosku o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym jest zatem zgodno$¢ z prawem Unii nieuwzglednienia straty
podatkowej. Wynika to z kolei z faktu, ze zgodnie z § 34 czeskiej ustawy o podatkach dochodowych
mozna uwzglednia¢ straty poniesione w poprzednim okresie podatkowym. Zgodnie z informacjami
przekazanymi przez sad odsylajacy nie dotyczy to jednak strat, ktére poniesiono za granica przed
przeniesieniem siedziby do Republiki Czeskiej.

A. W przedmiocie pytania pierwszego

16. Sad odsylajacy pyta najpierw, czy samo przeniesienie miejsca sprawowania zarzadu spélka
z jednego panstwa czlonkowskiego do drugiego jest objete swoboda przedsigbiorczos$ci w rozumieniu
art. 49 TFUE.

17. Artykut 49 TFUE w zwiazku z art. 54 TFUE zapewniaja swobode przedsigbiorczosci spétkom

zalozonym zgodnie z ustawodawstwem panstwa czlonkowskiego i majacym swoja statutowa siedzibe,
zarzad lub gléwne przedsiebiorstwo wewnatrz Unii Europejskie;j .

5 Zobacz wyrok z 25 pazdziernika 2017 r., Polbud — Wykonawstwo (C-106/16, EU:C:2017:804, pkt 32).
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18. Trybunal orzek! juz, ze swoboda przedsigbiorczosci obejmuje prawo do przeniesienia gléwnego
przedsiebiorstwa sp6tki do innego parstwa cztonkowskiego®. Ponadto spoétka utworzona zgodnie
z prawem jednego panstwa czlonkowskiego, ktéra przenosi siedzibe faktycznego zarzadu do innego
panstwa czltonkowskiego, przy czym to przeniesienie siedziby nie narusza jej statusu spoétki pierwszego
panstwa czlonkowskiego, moze powota¢ si¢ na art. 49 TFUE w celu zakwestionowania zgodnosci
z prawem opodatkowania nalozonego na nia przez pierwsze panstwo czlonkowskie z tytulu tego
przeniesienia siedziby”.

19. W zwiagzku z powyzszym — wbrew stanowisku Hiszpanii — juz samo przeniesienie siedziby zarzadu
spolki, a wiec w niniejszym przypadku Aures, jest objete zakresem stosowania swobody
przedsiebiorczo$ci w rozumieniu art. 49 w zwigzku z art. 54 TFUE.

B. W przedmiocie pytania drugiego

20. Ponadto sad odsylajacy zwraca sie z pytaniem, czy w sprzecznosci z art. 49 i 54 TFUE pozostaje
regulacja krajowa, ktéra w sytuacji przeniesienia miejsca wykonywania dziatalnosci gospodarczej, badz,
ewentualnie, miejsca sprawowania zarzadu do Republiki Czeskiej nie umozliwia podmiotowi z innego
panstwa czlonkowskiego odliczenia straty podatkowej powstalej w tym innym panstwie czlonkowskim.

21. Nalezy najpierw zauwazy¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, o ile opodatkowanie
bezposrednie nalezy do kompetencji panstw czltonkowskich, o tyle powinny one jednak wykonywac ja
z poszanowaniem prawa Unii®.

22. Aby przepis prawa podatkowego danego panstwa czlonkowskiego naruszal swobode
przedsiebiorczosci spolek, konieczne jest, aby wynikalo z niego odmienne traktowanie ze szkoda dla
spotek, ktére wykonuja te swobode, aby odmienne traktowanie dotyczylo sytuacji obiektywnie
poréwnywalnych oraz aby nie byto ono uzasadnione nadrzednym wzgledem interesu ogdlnego lub aby
nie byto ono proporcjonalne do tego celu’.

1. Odmienne traktowanie ze szkodg dla spoétki

23. Prawo czeskie przewiduje mozliwos¢ odliczenia od podstawy opodatkowania podatkiem od oséb
prawnych straty podatkowej z wczesniejszego okresu. Zgodnie z § 34 ustawy o podatkach
dochodowych mozliwo$¢ te zastrzezono jednak wylacznie dla takich podatnikéw, ktérzy poniesli straty
w Republice Czeskiej. Przepisy, o ktérych mowa, dotycza zatem spélek bedacych rezydentami, ktére
ponosza straty w kraju. Aures odmdéwiono uwzglednienia straty podatkowej, poniewaz poniést ja we
wcze$niejszym okresie za granica (w Niderlandach). Praktyka ta wyklucza uwzglednienie poniesionych
wczesniej za granica strat w przypadku spoélek, ktére przenosza siedzibe z innych panstw
czlonkowskich Unii Europejskiej do Republiki Czeskiej. Na tym polega odmienne traktowanie
w poréwnaniu ze spétkami, ktére przenosza siedzibe w ramach terytorium Republiki Czeskiej.

24. Takie odmienne traktowanie moze sprawia¢, ze wykonywanie swobody przedsiebiorczosci poprzez
przenoszenie siedziby z panstw czlonkowskich Unii Europejskiej do Republiki Czeskiej bedzie mniej
atrakcyjne. Jest ono jednak niezgodne z postanowieniami traktatu tylko wtedy, gdy dotyczy sytuacji
obiektywnie poréwnywalnych i nie jest uzasadnione.

6 Zobacz wyroki: z dnia 27 lutego 2019 r., Associagdo Peco a Palavra i in. (C-563/17, EU:C:2019:144, pkt 62); z dnia 25 pazdziernika 2017 r.,
Polbud — Wykonawstwo (C-106/16, EU:C:2017:804, pkt 32 i nast.).

7 Zobacz wyrok z dnia 29 listopada 2011 r., National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, pkt 33).
8 Wyrok z dnia 13 grudnia 2005 r., Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, pkt 29 i przytoczone tam orzecznictwo).

9 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).
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2. Obiektywna porownywalnos¢

25. Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu poréwnywalno$¢ sytuacji transgranicznej z sytuacja
wewnetrzna nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem celu zamierzonego przez rozpatrywane przepisy
krajowe .

26. Celem rozliczenia straty w kolejnych okresach jest zagwarantowanie poszanowania zasady
zdolnosci ekonomicznej przy ograniczeniu stosowania zasady okresowosci. Zgodnie z ta zasada
techniczna podatki pobiera si¢ zawsze za dany okres, aby zapewni¢ panstwu ich staly i sukcesywny
wplyw. Uwzglednienie strat w kolejnych okresach ma na celu jak najlepsze uwzglednienie zdolnosci
ekonomicznej podatnika niezaleznie od przypadkowych zdarzen wystepujacych w wybranym okresie
technicznym (na przyklad w ciggu roku lub dwdch lat).

27. W odniesieniu do zdolno$ci ekonomicznej w skali globalnej czy tez unijnej w ramach odliczenia
straty w kolejnych okresach nalezy uznaé poniesione straty za poréwnywalne. Zaréwno straty
poniesione w kraju, jak i te poniesione za granica zmniejszaja zdolno$¢ ekonomiczna podatnika
w réwnym stopniu.

28. Dotychczas przy ocenie poréwnywalnosci Trybunatl bral, co prawda, pod uwage réwniez to, czy
dane panstwo czlonkowskie ma odpowiednie kompetencje podatkowe. W zwigzku z tym orzekl
wyraznie, ze poniewaz Republika Federalna Niemiec nie ma zadnej kompetencji podatkowej
w stosunku do dochodéw 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 polozonego w Niemczech pod wzgledem $rodkéw przewidzianych przez Republike
Federalng Niemiec w celu zapobiegania podwoéjnemu opodatkowaniu zyskéw spétki bedacej
rezydentem lub tagodzenia tego opodatkowania''. Koncepcja ta moglaby mie¢ zastosowanie réwniez do
(nimportowanych”) strat spolek majacych uprzednio siedzibe w panstwie czlonkowskim, ktére
przeniosly siedzibe do innego panstwa czlonkowskiego.

29. W sprawie Bevola Trybunal wyraznie stwierdzil jednak niedawno poréwnywalnosé
opodatkowanych zakladéw krajowych i nieopodatkowanych zakladéw zagranicznych w odniesieniu do
strat ostatecznych zakladu niebedacego rezydentem, w zwiazku z czym zaklada juz chyba ich
poréwnywalnos¢ .

30. W kazdym razie kryterium poréwnywalnosci jest jednak nieostre. W $wietle faktu, ze wszystkie
stany faktyczne w jakim$ aspekcie sa poréwnywalne, jezeli nie s3 identyczne", tego punktu badania
nalezy zatem zaniecha¢'. W odniesieniu do przeniesienia siedziby spétki zagraniczne i krajowe sa
porownywalne, nawet jesli jak najbardziej mozna mie¢ watpliwosci co do poréwnywalnosci
podlegajacych rozliczeniu strat z réznych okreséw (z jednej strony strat krajowych i zagranicznych,
a z drugiej krajowych i krajowych).

10 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).

11 Wyrok z dnia 17 grudnia 2015 r., Timac Agro Deutschland (C-388/14, EU:C:2015:829, pkt 65), zawierajacy odestanie do wyrokéw: z dnia
17 lipca 2014 r., Nordea Bank (C-48/13, EU:C:2014:2087, pkt 24), oraz z dnia 14 grudnia 2006 r., Denkavit Internationaal i Denkavit France
(C-170/05, EU:C:2006:783, pkt 34, 35).

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

13 Wprawdzie niemieckie przystowie mdwi, ze nie mozna poréwnywac jablek z gruszkami, jednakze réwniez jablka i gruszki maja elementy
wspdlne (s3 owocami nasiennymi), a zatem sa pod tym wzgledem réwniez poréwnywalne.

14 Zaproponowatam to Trybunalowi miedzy innymi juz w opinii w sprawie Nordea Bank (C-48/13, EU:C:2014:153, pkt 21-28) oraz — opierajac si¢
na niej — w kolejnych opiniach: w sprawie Memira (C-607/17, EU:C:2019:8, pkt 46) i w sprawie Holmen (C-608/17, EU:C:2019:9, pkt 38).
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31. Straty te réznia sie brakiem zwigzku miedzy nieuwzglednionymi stratami a kompetencjami
podatkowymi Republiki Czeskiej oraz tym, ze zdolno$¢ ekonomiczng, ktéra powinna podlegaé
opodatkowaniu, da sie okre$li¢ zawsze wylacznie w odniesieniu do jednego wierzyciela podatkowego.
Oznacza to, ze zasade opodatkowania zgodnie ze zdolnoscia ekonomiczna nalezy wlasciwie zawsze
rozumie¢ terytorialnie °.

32. Niemniej jednak powinno si¢ w tym przypadku zalozy¢ poréwnywalno$¢. Omdwione wyzej
istniejace réznice miedzy stratami, ktére powstaly za granica, zanim spétka przeniosta siedzibe zarzadu
do kraju, a stratami krajowymi z wczes$niejszych okreséw podatkowych nalezy jednak uwzgledni¢ na
poziomie uzasadnienia. W zwigzku z powyzszym dochodzi do ograniczenia swobody
przedsiebiorczosci.

3. W przedmiocie uzasadnienia i proporcjonalnosci

33. Ograniczenie swobody przedsiebiorczosci moze by¢ uzasadnione nadrzednymi wzgledami interesu
ogblnego. Jako uzasadnienie pojawiaja sie¢ tu zachowanie wywazonego rozdzialu kompetencji
podatkowych miedzy panstwami czlonkowskimi (pkt 34 i nast.) oraz unikanie podwdjnego
uwzglednienia straty (pkt 46 i nast.). Ponadto dany $rodek (w tym wypadku nieuwzglednienie strat
poniesionych wcze$niej za granica) powinien by¢ proporcjonalny, tj. odpowiedni dla zagwarantowania
realizacji celu, i nie wykraczaé poza to, co jest w tym celu niezbedne (pkt 50 i nast.) .

a) W przedmiocie uzasadnienia opartego na wywazonym rozdziale kompetencji podatkowych

34. Wywazony rozdzial kompetencji podatkowych pomiedzy panstwami czlonkowskimi jest
uzasadnionym celem uznawanym przez Trybunal’. Cel ten jest wyrazem suwerennosci podatkowej
panstw czlonkowskich. Obejmuje ona prawo danego panstwa do ochrony swoich dochodéw
podatkowych, w szczegélnosci w odniesieniu do zyskéw osiaganych na jego terytorium (zasada
terytorialnosci, zob. $rédtytut 1). Ponadto suwerenno$¢ podatkowa obejmuje prawo danego parnstwa
do autonomicznego ksztaltowania systemu prawa podatkowego (zasada autonomii, zob. $rédtytut 2)
przy uwzglednieniu zasady symetrii (zob. $rédtytul 3). Wreszcie, wywazony rozdzial kompetencji
podatkowych pomiedzy panstwami czlonkowskimi bylby naruszony, gdyby podatnik mégt dowolnie
wybra¢ system prawa podatkowego, ktéry bedzie mial zastosowanie (zob. $rédtytut 4). Wywazony
rozdzial kompetencji podatkowych moze sprawi¢, ze konieczne stanie si¢ zastosowanie do dziatalnosci
gospodarczej podatnikéw majacych miejsce zamieszkania lub siedzibe w jednym z tych panstw
cztonkowskich wytacznie jego przepiséw podatkowych zaréwno w zakresie zyskéw, jak i strat'®.

15 Zobacz wiecej szczeg6low w tej kwestii w: J. Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, Minchen 2018, § 3, pkt 48 i nast,
w szczegdlnosci pkt 54, 55; inaczej z kolei w opinii w sprawie Bevola i Jens W. Trock (C-650/16, EU:C:2018:15, pkt 37, 38) rzecznik generalny
M. Campos Sénchez-Bordona, ktéry najwyrazniej zaklada globalna (,rzeczywista”) zdolno$¢ ekonomiczna.

16 Zobacz 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).

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

18 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).
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1) Uwzglednienie zasady terytorialnosci

35. Trybunal wielokrotnie orzekal juz, ze zgodnie z zasada terytorialnosci podatkowej powiazana
z elementem czasowym, to znaczy z rezydencja podatkowa podatnika w kraju w okresie powstania
niezrealizowanych zyskéw kapitalowych, panstwo czlonkowskie ma prawo opodatkowac te zyski
kapitatowe w chwili, gdy podatnik przenosi siedzibe'. Obejmuje to réwniez rozliczenie strat
podlegajacych uwzglednieniu w chwili opuszczenia kraju przez podatnika. Z prawem do
opodatkowania zyskéw kapitalowych wiaze sie zatem réwniez obowigzek uwzglednienia strat przez
panstwo, ktére podatnik opuszcza (w tym przypadku Niderlandy).

36. Sama decyzja spotki o przeniesieniu siedziby do innego panstwa czlonkowskiego nie uzasadnia
zatem powstania w panstwie, do ktérego podatnik sie przenosi, zwigzku terytorialnego
z wcze$niejszymi zyskami lub stratami, poniewaz powstaly one, kiedy podatnik mial jeszcze rezydencje
podatkowa w poprzednim panstwie cztonkowskim. Uwzglednienie przez panstwo, do ktérego podatnik
sie przenosi, zysku lub straty, ktére powstaly przed przeniesieniem siedziby zarzadu, nie tylko grozitoby
podwazeniem wywazonego rozdzialu kompetencji podatkowych miedzy panstwami cztonkowskimi, lecz
takze prowadziloby do podwdjnego opodatkowania lub podwdjnego odliczenia strat®. Jesli panistwu,
ktére podatnik opuszcza, przystuguja kompetencje podatkowe w odniesieniu do zyskéow
(w szczegélnosci cichych rezerw), panstwo, do ktérego podatnik sie przenosi, nie moze mie¢ ani
prawa do opodatkowania tych zyskéw, ani obowigzku uwzglednienia strat (odpowiadajacych cichym
rezerwom). Nieuwzglednienie strat poniesionych uprzednio za granicg jest zatem konsekwencja zasady
terytorialnosci i wynika juz z orzecznictwa Trybunalu dotyczacego opodatkowania niezrealizowanych
zyskow kapitatowych.

2) Uwzglednienie zasady autonomii

37. Odpowiada to réwniez zasadzie autonomii. Jak juz orzekl Trybunal, swobody podstawowe nie
moga skutkowaé tym, ze panstwo czlonkowskie, w ktérym spétka ma siedzibe, zostanie zobowigzane
do tego, aby przewidzie¢ uwzglednienie na jej korzy$¢ straty w kwocie, ktéra wynika wylacznie
z systemu podatkowego innego paristwa czlonkowskiego®. W przeciwnym razie autonomia podatkowa
tego pierwszego panstwa czlonkowskiego zostalaby ograniczona przez wykonywanie kompetencji
podatkowych przez inne paristwo cztonkowskie *.

38. W zwiazku z tym — jak wyraznie orzekl Trybunal® — ,ostateczny charakter — w rozumieniu pkt 55
wyroku Marks & Spencer — strat poniesionych przez spoétke zalezna niebedaca rezydentem nie moze
wynika¢ z okolicznosci, iz panstwo czlonkowskie siedziby rzeczonej spdétki zaleznej wytacza
jakakolwiek mozliwo$¢ przeniesienia strat”*’. Paristwo czlonkowskie musialoby bowiem woéwczas
dostosowywaé swoje prawo podatkowe do prawa podatkowego innego panstwa czlonkowskiego.

19 Wyroki: z dnia 21 maja 2015 r., Verder LabTec (C-657/13, EU:C:2015:331, pkt 44, 45) z dnia 23 stycznia 2014 r., DMC (C-164/12,
EU:C:2014:20, pkt 53 i przytoczone tam orzecznictwo); z dnia 29 listopada 2011 r., National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, pkt 49);
z dnia 7 wrze$nia 2006 r., N (C-470/04, EU:C:2006:525, pkt 46).

20 Wyraznie w ten sposéb w odniesieniu do odwrotnej sytuacji wyrok z dnia 29 listopada 2011 r., National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785,
pkt 59).

21 Zobacz 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).

22 Podobnie juz 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).

23 Wyroki: z dnia 3 lutego 2015 r., Komisja/Zjednoczone Krélestwo (C-172/13, EU:C:2015:50, pkt 33); z dnia 7 listopada 2013 r., K (C-322/11,
EU:C:2013:716, pkt 75-79 i przytoczone tam orzecznictwo).

24 Wyrok z dnia 13 grudnia 2005 r. (C-446/03, EU:C:2005:763).
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39. To samo dotyczy uwzgledniania strat, ktérych w przypadku przeniesienia siedziby nie mozna juz
uwzgledni¢ w panstwie, ktére podatnik opuszcza (w tym przypadku Niderlandach). Obowigzek
uwzgledniania strat w panstwie, do ktérego podatnik si¢ przenosi (w tym przypadku Republice
Czeskiej), naruszalby autonomie panstw czlonkowskich. Rozliczenie strat w Republice Czeskiej
zalezaloby bowiem od tego, czy prawo niderlandzkie przewiduje uwzglednienie strat, a jedli tak, to
w jakiej wysokosci.

3) Uwzglednienie zasady symetrii

40. To samo wynika réwniez z zasady symetrii. Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu w przypadku
przeniesienia siedziby do innego panstwa czlonkowskiego panstwo, ktére podatnik opuszcza, moze
w ostatnim mozliwym momencie (w momencie przeniesienia siedziby) opodatkowaé zyski spoiki, ale
musi jednocze$nie uwzgledni¢ rowniez jej straty ™.

41. Zasada symetrii polega na zastosowaniu zasady spéjnosci do stosunku miedzy zyskami a stratami.
Polega ona na ,lustrzanej” logice. Obowigzek uwzgledniania strat i prawo do opodatkowania zyskéw to
dwie strony tego samego medalu, ktére stanowia swoje symetryczne czy tez lustrzane odbicie”.
W zwiazku z tym do odliczenia strat zobowiazane jest jedynie panstwo, ktére ma tez dostep do
odpowiednich zyskéw. Znajduje to odzwierciedlenie w sformulowaniu Trybunalu, zgodnie z ktérym
,wymogi spdjnosci podatkowej i wywazonego rozdzialu kompetencji podatkowych pokrywaja sie”?.
Jezeli dane panstwo nie moze opodatkowac zyskéw z poprzednich okreséw, stanowi to uzasadnienie
dla braku obowiazku uwzglednienia réwniez strat z poprzednich okreséw.

42. 7 zasady symetrii wynika takze, ze wobec braku prawa do opodatkowania zyskéw uzyskanych przez
Aures w Niderlandach Republika Czeska nie jest tez w réwnej mierze zobowigzana uwzglednic
poniesionych tam w przeszltosci strat.

4) Brak swobodnego wyboru systemu prawa podatkowego

43. Suwerenno$¢ podatkowa panstw cztonkowskich bylaby wreszcie podwazona, gdyby podatnicy mogli
swobodnie wybiera¢, gdzie placa podatki i gdzie uwzgledniaja straty (,ryzyko unikania
opodatkowania”) . Mozliwo$¢ przekazywania zesztorocznych strat sp6iki niebedacej rezydentem
zakltadowi bedacemu rezydentem w drodze przeniesienia siedziby — jak wskazuje réwniez Szwecja —
niesie ze soba ryzyko, ze spodtka przeniesie siedzibe do zakladu, ktéry uzyskuje najwieksze zyski
podlegajace najwyzszej stawce podatkowej. Tam bowiem warto$¢ finansowa strat (podlegajacych
przeniesieniu) jest najwyzsza.

25 Zobacz wyroki: z dnia 29 listopada 2011 r., National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, pkt 56 i nast.); z dnia 7 wrze$nia 2006 r., N (
C-470/04, EU:C:2006:525, pkt 46 i nast.).

26 J. Kokott, The Tax Law of the European Union, Minchen 2018, § 5 pkt 87.

27 Zobacz jedynie wyroki: z dnia 29 listopada 2011 r., National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, pkt 58, 59); z dnia 21 stycznia 2010 r., SGI
(C-311/08, EU:C:2010:26, pkt 60 i nast.).

28 Zobacz wyroki: z dnia 7 listopada 2013 r., K (C-322/11, EU:C:2013:716, pkt 50 i nast. oraz pkt 65 i nast.); z dnia 4 lipca 2013 r., Argenta
Spaarbank (C-350/11, EU:C:2013:447, pkt 53); z dnia 29 listopada 2011 r., National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, pkt 80); a takze moje
opinie: w sprawie Timac Agro (C-388/14, EU:C:2015:533, pkt 47), w sprawie Nordea Bank (C-48/13, EU:C:2014:153, pkt 43) oraz w sprawie
National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:563, pkt 99).

29 Wyroki: z dnia 15 maja 2008 r., Lidl Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278, pkt 38 i nast.); z dnia 18 lipca 2007 r., Oy AA (C-231/05,
EU:C:2007:439, pkt 51 i nast.); z dnia 13 grudnia 2005 r., Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, pkt 49 i nast.).
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44. W rezultacie dawaloby to podatnikowi prawo wyboru, na co zwrdcily uwage Niemcy podczas
rozprawy. Przenoszac siedzibe zarzadu, mégtby on decydowaé réwniez o optymalnym pod wzgledem
prawa podatkowego wykorzystaniu poniesionych uprzednio strat. Takie prawo wyboru nie wynika
jednak z prawa Unii®.

5) Whnioski czgsciowe

45. W rezultacie zastosowanie ma zatem uzasadnienie zwigzane z zachowaniem wywazonego rozdziatu
kompetencji podatkowych miedzy panstwami cztonkowskimi.

b) W przedmiocie uzasadnienia zwigzanego z unikaniem podwdjnego uwzglednienia strat

46. Odmowe uwzglednienia strat moze uzasadnia¢ réwniez unikanie ich podwdjnego uwzglednienia.
Uzasadnienie zwigzane z unikaniem podwdjnego uwzglednienia strat jest uznane przez Trybunal od
wydania wyroku w sprawie Marks & Spencer®. Zgodnie z tym orzeczeniem panstwa czlonkowskie
powinny mieé przynajmniej mozliwo$¢ zapobiezenia podwdéjnemu odliczeniu strat™.

47. RzeczywiScie rozszerzenie odliczenia strat (w szczegélnosci strat poniesionych w poprzednim
okresie podatkowym) na straty zagraniczne wiaze sie z ryzykiem ich podwojnego uwzglednienia.

48. Ryzyko to przybiera tutaj konkretna posta¢, poniewaz Aures jest w stanie prowadzi¢ dziatalnosc¢
gospodarcza zar6wno w miejscu siedziby statutowej w Niderlandach, jak i w miejscu statego zaktadu
w Republice Czeskiej (ktéra od dnia 1 stycznia 2009 r. jest siedziba zarzadu). Uwzglednienie strat
podatkowych z Niderlanddw w Republice Czeskiej jest wiec obarczone ryzykiem, ze te same straty
w przysztosci (ponownie) zostang uwzglednione réwniez w Niderlandach.

49. Ma to miejsce w szczegélnosci dlatego, ze w Niderlandach przewidziano na uwzglednienie strat
okres dziewieciu lat, a z niderlandzkiej decyzji okre$lajacej straty nie wynika, czy zostaly one juz
uwzglednione w Republice Czeskiej.

¢) Zachowanie zasady proporcjonalnosci

1) Lagodniejszy srodek, ktory jest rownie odpowiedni

50. Nieuwzglednienie strat poniesionych wczesniej przez Aures w Niderlandach musiatoby by¢ jednak
réwniez proporcjonalne. Musi by¢ zatem odpowiednie dla osiagniecia uzasadnionych celéw i nie moze
wykraczaé poza to, co jest niezbedne®.

51. Nalezy najpierw zauwazy¢, ze nieuwzglednienie strat poniesionych przez Aures w Niderlandach na
mocy ustawy o podatkach dochodowych jest odpowiednie, aby zapewni¢ osiagniecie celéw polegajacych
na utrzymaniu wywazonego rozdzialu kompetencji podatkowych, unikanie podwéjnego uwzglednienia
strat oraz zapobieganie unikaniu opodatkowania.

30 W kwestii prawa wyboru podatnika zobacz juz 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), a takze moje
opinie: w sprawie Memira (C-607/17, EU:C:2019:8, pkt 61, 62) i w sprawie Holmen (C-608/17, EU:C:2019:9, pkt 77, 78).

31 Wyroki: z dnia 15 maja 2008 r., Lidl Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278, pkt 35 i nast.); z dnia 29 marca 2007 r., Rewe Zentralfinanz (C-347/04,
EU:C:2007:194, pkt 47); z dnia 13 grudnia 2005 r., Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, pkt 47).

32 Zobacz wyrok z dnia 13 grudnia 2005 r., Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, pkt 47, 48).

33 Zobacz 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).
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52. Konieczna jest rowniez regulacja stuzaca osiggnieciu tych celéw. Podwdjnemu uwzglednieniu strat
mozna by, co prawda, zapobiec réwniez poprzez wymiane danych lub wprowadzenie obowigzkéw
informacyjnych itd. Takie podejscie nie byloby jednak w kazdym razie odpowiednie, aby uwzglednic
zachowanie wywazonego rozdzialu kompetencji podatkowych miedzy panstwami cztonkowskimi.

53. W zwigzku z tym nie widze lagodniejszego $rodka, ktéry bytby réwnie odpowiedni. Ponadto
zachowanie wywazonego rozdzialu kompetencji podatkowych miedzy panstwami cztonkowskimi
przewaza nad interesem podatnika polegajacym na tym, aby wykorzystaé teraz w Republice Czeskiej
straty poniesione w Niderlandach, a tym samym wybra¢ system prawa podatkowego, ktéry bedzie miat
do nich zastosowanie.

2) Nieproporcjonalno$¢ wynikajgca z wystapienia strat ostatecznych?

54. Z orzecznictwa Trybunalu dotyczacego strat ,ostatecznych” wynika jednak, ze jest to
nieproporcjonalne, jesli panstwo czlonkowskie odmawia spoélce dominujacej/macierzystej
uwzglednienia strat, mimo ze zagraniczna spélka zalezna lub zagraniczny staly zaklad wyczerpaly
wszelkie mozliwosci uwzglednienia strat i nie ma juz szansy, aby straty te mogly w jakikolwiek sposéb
zostaé jeszcze uwzglednione. Mialoby to miejsce jednak tylko wtedy, kiedy straty Aures stanowilyby
w ogdle straty ostateczne w rozumieniu wyroku w sprawie Marks & Spencer™.

55. Tak jednak nie jest. Po pierwsze, niniejszy stan faktyczny nie odpowiada temu, na tle ktdérego
Trybunal stworzyl konstrukcje prawna strat ostatecznych (zob. pkt 56 i nast.). Konstrukcja ta jest
zreszta kontrowersyjna® i spowodowala wiele probleméw?®, w zwigzku z czym nie powinno si¢ jej
rozszerza¢ na jeszcze kolejne rodzaje stanéw faktycznych. Po drugie, straty, ktére podlegaja
przeniesieniu na kolejne okresy, nie sa co do zasady ostateczne (pkt 61 i nast.). Po trzecie, straty nie
sa ostateczne ze wzgledu na dalsze istnienie siedziby statutowej w Niderlandach (pkt 66 i nast.). Po
czwarte, rozszerzenie orzecznictwa dotyczacego strat ostatecznych prowadziloby do kolizji
z orzecznictwem dotyczacym opodatkowania niezrealizowanych zyskéw kapitalowych (pkt 72 i nast.).

i) Nieporownywalnos¢ stanu faktycznego ze stratami ostatecznymi

56. Zgodnie z wyrokiem Trybunalu w sprawie Marks & Spencer straty, ktére poniosla zagraniczna
spolka zalezna, moga zosta¢ uwzglednione w podstawie opodatkowania krajowej spo6tki dominujacej,
jezeli sa ostateczne®. W sprawie Bevola Trybunal zastosowal to orzecznictwo réwniez do
zagranicznych stalych zakladow ™.

57. Wbrew twierdzeniu Aures taki stan faktyczny nie wystepuje jednak w niniejszej sprawie. Po
pierwsze, orzecznictwo to ma bowiem zastosowanie wylacznie do strat, ktére powstaly w tym samym
okresie podatkowym co zyski i nie moga juz zosta¢ uwzglednione w rozliczeniu spéiki zaleznej/statego
zakladu, a jedynie w rozliczeniu spétki dominujacej/macierzystej. Uwzglednienie strat w kolejnych
okresach w rozliczeniu tego samego podatnika nie bylo przedmiotem tego orzecznictwa.

34 Wyrok z dnia 13 grudnia 2005 r., Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, pkt 55).

35 Zobacz opinia rzecznika generalnego P. Mengozziego w sprawie K (C-322/11, EU:C:2013:183, pkt 66 i nast. oraz pkt 87), a takze moje opinie:
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.).

36 Zobacz w tej kwestii jedynie nastepcze orzecznictwo Trybunalu, ktérego wydanie okazalo sie juz dotychczas konieczne (z zastrzezeniem, Ze nie
jest to lista wyczerpujaca) — wyroki: z dnia 19 czerwca 2019 r., Memira Holding (C-607/17, EU:C:2019:510); z dnia 19 czerwca 2019 r., Holmen
(C-608/17, EU:C:2019:511); 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).

37 Zobacz wyrok z dnia 13 grudnia 2005 r., Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, pkt 56 i nast.).

38 Wyrok z dnia 12 czerwca 2018 r., Bevola i Jens W. Trock (C-650/16, EU:C:2018:424, pkt 64). Krytycznie w tej kwestii M. Desens, w: A. Musil,
H. Weber-Grellet (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht, 2019, § 2 GewStG pkt 47.
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58. Po drugie, ten ostatni wyrok dotyczyl jedynie przypadku, w ktérym staly zaklad zostal zamkniety,
w zwigzku z czym jego straty nie mogly juz zosta¢ uwzglednione. W niniejszej sprawie siedziba
statutowa Aures w Niderlandach nadal istnieje, w zwiazku z czym uwzglednienie strat w tym kraju
jest jeszcze mozliwe.

59. Po trzecie, orzecznictwo dotyczace strat ostatecznych — na co wskazuja przede wszystkim
Republika Czeska i Niderlandy — odnosi si¢ do zakoriczenia dziatalnosci podatnika. W przypadku
Aures nie mozna o tym méwi¢ w kontekscie przeniesienia jego siedziby.

60. Po czwarte, stan faktyczny w wyroku w sprawie Bevola byt odwrotny, poniewaz to spdlka
macierzysta bedaca rezydentem miata uwzgledni¢ straty zagranicznego statego zakladu. Jako miejsce
uwzglednienia strat wchodzito wiec w gre jedynie panstwo siedziby statutowej. W tym przypadku
siedziba statutowa nadal znajduje sie jednak w Niderlandach. Przeniesienie siedziby zarzadu do
Republiki Czeskiej niczego nie zmienia w pierwotnej i nadal istniejacej rezydencji podatkowej Aures
w Niderlandach.

ii) Straty, ktore podlegajq przeniesieniu na kolejne okresy, co do zasady nie sq ostateczne

61. Ponadto straty, ktére podlegaja przeniesieniu na kolejne okresy, co do zasady nie sg ostateczne.
Trybunal orzekl juz, ze swobody podstawowe nie stoja na przeszkodzie sytuacji, w ktorej
transgraniczna strata podlegajaca rozliczeniu musi zosta¢ okreslona jako strata ostateczna zawsze na
koniec okresu rozliczeniowego *.

62. Wyrok ten zapadl w postepowaniu w sprawie uchybienia zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego
toczacym sie przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, ktére wykonalo wyrok Marks & Spencer. Komisja
uznala, ze prawo Unii naruszaja réwniez nowe przepisy Zjednoczonego Kroélestwa, zgodnie z ktérymi
straty ostateczne nalezy okresli¢ na koniec okresu podatkowego, w ktérym powstaly. Zaprzeczyl temu
jednak Trybunat®.

63. Jezeli mozliwo$¢ uznania za ostateczne wyltacznie tych strat, ktére okresla sie (mozna okresli¢) jako
ostateczne réwniez na koniec okresu podatkowego, nie stoi jednak w sprzecznosci ze swobodami
podstawowymi, mozna wyciagna¢ z tego wniosek, ze w odniesieniu do raz ustalonego braku
ostatecznego charakteru nic juz si¢ nie zmienia®. W kazdym razie wypowiedzi w sprawie
Komisja/Zjednoczone Krolestwo wskazuja na to, ze w kazdym przypadku skompensowana musi
jeszcze zostaé w jaki§ sposdb (transgranicznie) strata poniesiona w ostatnim roku likwidacji spétki
zaleznej, ale nie straty do tej pory nalezne i przeniesione na podstawie prawa krajowego (w tym
przypadku niderlandzkiego).

64. Jak juz stwierdzitam w opiniach w sprawach Holmen i Memira Holding i jak stusznie zwracaly
uwage podczas rozprawy takze Francja i Zjednoczone Kroélestwo, strat, ktérych na koniec okresu
podatkowego nie nalezalo uzna¢ za ostateczne, nie mozna zaliczy¢ do ostatecznych réwniez p6zniej ™.
W przeciwnym razie panstwo czlonkowskie mogloby poprzez odpowiednie zmiany w swoim prawie
podatkowym decydowaé o obowiazku uwzglednienia strat spoczywajacym na innym panstwie
czlonkowskim. Sprzeciwia sie temu jednak zasada autonomii.

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

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

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

42 Zobacz moje opinie: w sprawie Memira (C-607/17, EU:C:2019:8, pkt 58, 59) i w sprawie Holmen (C-608/17, EU:C:2019:9, pkt 54, 55).
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65. Straty Aures nie byly ostateczne na koniec poszczegdlnych okreséw rozliczeniowych (2007
i 2008 r.) ze wzgledu na mozliwos¢ przeniesienia ich na kolejne okresy. W kazdym razie odnosi sie to
do strat z 2007 r. (ktére zostaly przeniesione na 2008 r.), a moim zdaniem réwniez do kolejnych strat
z 2008 r., poniewaz mogly one zosta¢ wykorzystane w Niderlandach jeszcze przez dziewie¢ kolejnych
lat.

iii) Brak ostatecznego charakteru strat ze wzgledu na dalsze istnienie siedziby statutowej

66. Przeniesienie siedziby mogloby co$ zmieni¢ w braku ostatecznego charakteru ,nowych” strat
z 2008 r., jezeli mozliwo$¢ uwzgledniania tych strat miataby naprawde przesta¢ istniec.

67. Réwniez to nie ma jednak miejsca w przypadku Aures, poniewaz jego siedziba statutowa pozostata
w Niderlandach. W zwiazku z tym - jak podkreslaja réwniez Zjednoczone Krélestwo i Francja —
zawsze istnieje mozliwo§¢ wznowienia dzialalno$ci gospodarczej. Straty mozna by wiec odliczy¢ od
osiagnietych w przyszlosci zyskéw. Aures bylby caly czas w stanie je uzyska¢, prowadzac w miejscu
siedziby statutowej jakakolwiek dziatalnos$¢ gospodarcza.

68. Potwierdza to istniejacy wpis Aures do niderlandzkiego rejestru handlowego. Ponadto, jak juz
wyjasnilam w pkt 53, uwzglednienie strat jest w Niderlandach mozliwe przez okres do dziewieciu lat.
W zwiazku z tym w momencie nieuwzglednienia w Republice Czeskiej strat poniesionych przez Aures
w Niderlandach ich uwzglednienie w Niderlandach (poprzez wznowienie dzialalno$ci gospodarczej)
byto nadal mozliwe.

69. Ponadto wiekszo$¢ panstw czlonkowskich przewiduje opodatkowanie niezrealizowanych zyskéow
kapitalowych. W ten sposéb co do zasady niezrealizowane zyski kapitalowe powstate w kraju
w okresie rezydencji podatkowej (ciche rezerwy) maja zosta¢ opodatkowane w momencie, kiedy ze
wzgledu na przeniesienie siedziby podatnika ustaja wlasne kompetencje podatkowe danego paristwa .
Zgodnie z art. 5 dyrektywy ustanawiajacej przepisy majace na celu przeciwdzialanie praktykom
unikania opodatkowania, ktéry nie ma jeszcze zastosowania w niniejszej sprawie pod wzgledem
temporalnym, panstwa czlonkowskie sa nawet od 1 stycznia 2020 r. zobowigzane, aby przewidzie¢
takie opodatkowanie niezrealizowanych zyskéw kapitatowych*.

70. Gdyby Aures mial przenie$¢ z Niderlandéw réwniez siedzibe statutows, ewentualne ciche rezerwy
moglyby po raz ostatni zosta¢ opodatkowane w Niderlandach w ramach opodatkowania
niezrealizowanych zyskow kapitalowych. Okreslone straty moglyby wéwczas zosta¢ odliczone od tych
»zyskéw”. Straty ostateczne istnieja jednak tylko wtedy, gdy nie ma juz mozliwosci, aby mogly one
zosta¢ w jakikolwiek sposéb uwzglednione.

71. Nawet likwidacja w nastepstwie polaczenia nie moze w $wietle orzecznictwa Trybunalu prowadzié
do wykazania braku jakiejkolwiek mozliwosci uwzglednienia strat, ktére wystapily w panstwie siedziby
spolki zaleznej®. Jezeli do wykazania ostatecznego charakteru strat nie wystarcza nawet likwidacja, to
tym bardziej nie moze do tego wystarczy¢ samo przeniesienie siedziby zarzadu przy zachowaniu
siedziby statutowej w ,panstwie, ktére podatnik opuszcza”.

43 Wyraznie w ten sposéb wyroki: z dnia 21 maja 2015 r., Verder LabTec (C-657/13, EU:C:2015:331, pkt 48); z dnia 23 stycznia 2014 r., DMC
(C-164/12, EU:C:2014:20, pkt 60 i przytoczone tam orzecznictwo); z dnia 25 kwietnia 2013 r., Komisja/Hiszpania (C-64/11, niepublikowany,
EU:C:2013:264, pkt 31).

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

45 Wyrok z dnia 21 lutego 2013 r., A (C-123/11, EU:C:2013:84, pkt 51, 52).
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iv) Grozba kolizji z orzecznictwem dotyczgcym opodatkowania niezrealizowanych zyskow kapitatowych

72. Wreszcie rozszerzenie orzecznictwa dotyczacego strat ostatecznych prowadzitoby réwniez do
kolizji z orzecznictwem Trybunalu dotyczacym opodatkowania niezrealizowanych zyskéw
kapitatowych.

73. Jezeli w tym przypadku miano by zalozy¢ wystapienie strat ostatecznych juz ze wzgledu na samo
przeniesienie siedziby, a orzecznictwo Trybunalu dotyczace strat ostatecznych mialoby zastosowanie
rowniez do rozliczania strat w kolejnych okresach, panstwo, do ktérego spoétka sie przenosi, musiatoby
uwzglednic¢ straty (powstale jeszcze przed przeniesieniem siedziby). Mialoby to zastosowanie, mimo ze
panstwu, do ktoérego spolka sie przenosi, wlasne kompetencje podatkowe przystuguja dopiero od
momentu  przeniesienia  siedziby. = Orzecznictwo  Trybunalu  dotyczace  opodatkowania
niezrealizowanych zyskéw kapitalowych (zob. w tej kwestii juz pkt 35 i 36 powyzej) wyraznie pokazuje
jednak, ze zyski osiagniete przez spélke przed przeniesieniem siedziby (a w zwiazku z zasada symetrii
réwniez straty spétki) sa objete kompetencja panstwa, ktére spoéltka opuszcza (w tym przypadku
Niderlandéw), a nie paristwa, do ktérego sie przenosi (w tym przypadku Republiki Czeskiej)*.

74. Réwniez z tego powodu konstrukcji prawnej strat ostatecznych nie nalezy rozszerza na odliczanie
strat w kolejnych okresach wskutek przeniesienia siedziby.

3) Wnioski

75. Wobec braku strat ostatecznych nalezy uznaé, Ze omawiana czeska regulacja dotyczaca
nieuwzglednienia strat, ktére poniesiono w uprzednim okresie podatkowym w innym panistwie
cztonkowskim, jest proporcjonalna.

VI. Propozycja rozstrzygniecia

76. Z powyzszych powodéw proponuje, aby Trybunal wydal nastepujace rozstrzygniecie w sprawie
pytan prejudycjalnych przedlozonych przez Nejvyssi spravni soud (najwyzszy sad administracyjny,
Republika Czeska):

1) Swoboda przedsiebiorczosci w rozumieniu art. 49 TFUE obejmuje swym zakresem samo
przeniesienie miejsca sprawowania zarzadu spotka z jednego panstwa czlonkowskiego do drugiego.

2) Wylaczenie mozliwosci rozliczenia strat w kolejnych okresach w kontekscie transgranicznego
przeniesienia siedziby stanowi, co prawda, ograniczenie swobody przedsigbiorczosci. Jest ono
jednak uzasadnione zachowaniem wywazonego rozdzialu kompetencji podatkowych miedzy
panstwami czlonkowskimi.

46 Wyroki: z dnia 21 maja 2015 r., Verder LabTec (C-657/13, EU:C:2015:331, pkt 44, 45); z dnia 23 stycznia 2014 r., DMC (C-164/12,
EU:C:2014:20, pkt 53 i przytoczone tam orzecznictwo); z dnia 29 listopada 2011 r., National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, pkt 49);
z dnia 7 wrzeénia 2006 r., N (C-470/04, EU:C:2006:525, pkt 46).
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