LIDL BELGIUM

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
ELEANOR SHARPSTON

przedstawiona w dniu 14 lutego 2008 .

1. W niniejszej sprawie Bundesfinanzhof
(Federalny Sad Podatkowy), Niemcy, zwraca
sie do Trybunalu z pytaniem, czy okolicznos¢,
ze niemiecka spétka uzyskujaca dochody
z dziatalno$ci przemyslowej lub handlowej
nie moze przy obliczaniu zysku odliczy¢
strat powstalych z tytulu prowadzenia
zaktadu w innym panstwie cztonkowskim ze
wzgledu na to, ze zgodnie z majaca zastoso-
wanie umowg w sprawie unikania podwdj-
nego opodatkowania odpowiednie dochody
z tytulu prowadzenia takiego zakladu nie
podlegaja opodatkowaniu w Niemczech jest
zgodna z art. 43 oraz art. 56 WE.

Okolicznos$ci
krajowym

sprawy przed sadem

2. Zgodnie z umowa w spawie unikania
podwoéjnego opodatkowania zawarta
pomiedzy Niemcami a Luksemburgiem
(zwana dalej ,UPO”)” zyski osiagane przez

1 — Jezyk oryginalu: angielski.

2 — Umowa miedzy Wielkim Ksigstwem Luksemburga a Repu-
blika Federalna Niemiec w sprawie unikania podwdjnego
opodatkowania oraz w sprawie wzajemnej pomocy admi-
nistracyjnej i prawnej w zakresie podatku od dochodu
i majatku, podatku od dzialalnoéci gospodarczej i podatku
od nieruchomosci, podpisana w Luksemburgu w dniu
23 sierpnia 1958 r. (BGBI. 1959 I, s. 1270).

staly zaklad polozony w jednym panstwie
nalezacy do spélki z siedziba w drugim
panstwie podlegaja opodatkowaniu
w panstwie polozenia stalego zakladu.
W przypadku, gdy spoétka ma siedzibe
w Niemczech dochéd, ktéry podlega opodat-
kowaniu w Luksemburgu nie wchodzi
w zakres jej dochodu podlegajacego opodat-
kowaniu w  Niemczech. Bundesfinan-
zhof wskazuje, ze interpretuje on powyzszy
przepis w ten sposdb, ze straty i zyski stalego
zakladu w Luksemburgu nie sa czescia
dochodu niemieckiej spétki podlegajacego
opodatkowaniu. Tak interpretowane posta-
nowienia UPO okresla¢ bede dalej jako
»Sporne postanowienia”.

3. Lidl Belgium GmbH & Co. KG (zwana
dalej ,,Lidl”) z siedzibg w Niemczech, prowa-
dzita dziatalno$¢ gospodarcza miedzy innymi
za posrednictwem stalego zakladu poto-
zonego w Luksemburgu. W 1999 r., czyli
w spornym roku podatkowym, Lidl poniosta
strate z tytulu prowadzenia tego zakladu
w wysokosci 163 382 DEM (83 536 EUR),
ktéra poczatkowo odliczyta przy obliczaniu
calkowitego dochodu. Finanzamt (urzad
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skarbowy) zakwestionowal to odliczenie.
Sprawa trafita przed Bundesfinanzhof, ktéry
zwrécit sie do Trybunalu z wyzej przywo-
fanym pytaniem.

4. Lidl, rzady finski, francuski, niemiecki,
grecki, niderlandzki, szwedzki, rzad Zjedno-
czonego Kroélestwa oraz Komisja przedsta-
wily uwagi pisemne. Wszystkie wymienione
strony, z wyjatkiem Zjednoczonego Krole-
stwa, byly reprezentowane na rozprawie.
Reprezentowany byl takze Finanzamt.

Analiza

5. Wszystkie wspomniane uwagi pisemne
zawieraja  twierdzenie, Ze  przepisem
wlasciwym w  niniejszej sprawie jest
art. 43 WE (swoboda dzialalnosci gospo-
darczej), a zatem (zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem Trybunatu) art. 56 WE
(swobodny przeptyw kapitatu) pozbawiony
jest znaczenia . Zgadzam sie z tym.

6. Zgadzam sie réwniez z Lidl i Komisjg, ze
uniemozliwienie spélce z siedzibga w jednym

3 — Rzad francuski alternatywnie twierdzi, ze w kazdym razie
w obu przypadkach zaréwno analiza jak i uzasadnienie sa
takie same.
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panstwie czlonkowskim odliczenia, przy
obliczaniu zyskéw, strat z tytutu prowadzenia
stalego zakladu w innym panstwie czlon-
kowskim na tej podstawie, ze zgodnie ze
znajdujacy zastosowanie umowa w sprawie
unikaniu podwoéjnego opodatkowania odpo-
wiedni dochéd uzyskiwany przez ten staly
zaklad nie podlega opodatkowaniu w owym
pierwszym panstwie czlonkowskim, jest
prima facie sprzeczne z art. 43 WE.

7. Francja, Niemcy, Niderlandy i Szwecja
twierdza, ze w takim przypadku nie dochodzi
do naruszenia art. 43 WE, ja jednak nie
moge podzieli¢ tego pogladu. Niemiecka
spotka posiadajaca staly zaktad w Luksem-
burgu, ktéry przynidst strate, jest w sposéb
oczywisty traktowana mniej korzystnie niz
niemiecka spoétka posiadajaca przynoszacy
straty staly zaklad w kraju: w tym ostatnim
przypadku strata jest uwzgledniana przy
obliczaniu zysku spétki, a w pierwszym przy-
padku nie jest. Wystarcza to do zastosowania
art. 43 WE*. W niniejszej sprawie Trybunal
musi rozstrzygnaé, czy sporne postanowienia
moga by¢ mimo wszystko uzasadnione,
a w szczeg6lnosci, 1) czy podstawy uzasad-
nienia uznane przez Trybunal w sprawie
Marks & Spencer® w kontekscie odliczania
strat poniesionych przez spétki zalezne moga

4 — Poparcie tego twierdzenia mozna znalezé w wyrokach
z dnia 14 grudnia 2000 r. w sprawie C-141/99 AMID, Rec.
s. 1-11619, pkt 21-23 oraz z dnia 6 grudnia 2007 r. w sprawie
C-298/05 Columbus Container Services BVBA, Zb.Orz.
s.1-10451, pkt 53.

5 — Wyrok z dnia 13 grudnia 2005 r. w sprawie C-446/03, Zb.Orz.
5. 1-10837.
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by¢ zastosowane kontekscie odliczenia strat
poniesionych przez staly zakiad, 2) a jesli tak,
to czy sporne postanowienia maja charakter
proporcjonalny.

8. W sprawie Marks & Spencer Trybunat
uznal, ze ustawodawstwo krajowe, ktore
wykluczalo mozliwo$¢ odliczenia przez
spotke bedaca rezydentem od jej zysku
podlegajacego opodatkowaniu strat ponie-
sionych przez spétke od niej zalezna majaca
siedzibe w innym panstwie czlonkowskim,
przewidujac jednoczesnie taka mozliwo$¢
w przypadku strat poniesionych przez spéike
zalezna bedaca rezydentem, stanowito ogra-
niczenie swobody dzialalnosci gospodarcze;j,
sprzeczne z art. 43 WE i art. 48 WE. Jednakze
Trybunatl stwierdzil dalej, ze tego rodzaju
ograniczenie jest uzasadnione ze wzgledu
na: 1) cel w postaci zachowania rozdzialu
kompetencji podatkowych, 2) niebezpie-
czenstwo dwukrotnego uwzgledniania strat,
oraz 3) niebezpieczenstwo unikania opodat-
kowania, o ile oczywiscie ograniczenie to nie
wykracza poza to, co jest niezbedne dla reali-
zacji wymienionych celéw.

9. Lidl, Niemcy oraz Komisja twierdza 6, ze
powyzsze podstawy uzasadnienia nie maja
zastosowania w przypadku ustawodawstwa
ograniczajacego odliczanie strat poniesio-
nych przez staly zaklad. Finlandia, Francja,
Grecja, Niderlandy (alternatywnie) oraz
Zjednoczone Krélestwo twierdza zasadniczo,
ze sytuacja statych zakltadéw jest analogiczna

6 — przynajmniej w kontekscie okreslonych argumentéw.

do sytuacji zagranicznych spétek zaleznych,
a zatem nie ma potrzeby odstepowania od
wyroku w sprawie Marks & Spencer.

10. W powyzszej sprawie Trybunal poprze-
dzit rozwazanie powolanych trzech podstaw
uzasadnienia stwierdzeniem, ze w celu usta-
lenia, czy ograniczenie grupowej ulgi podat-
kowej do strat poniesionych przez spdtki
krajowe jest uzasadnione, ,nalezy zbadac
konsekwencje bezwarunkowego rozszerzenia
takiej [ulgi grupowej]””’. W tym wlasnie
kontekscie Trybunal rozwazyl i zaakceptowal
(z zastrzezeniem dwoéch warunkéw odzwier-
ciedlajacych potrzebe zachowania proporcjo-
nalnosci) trzy podstawy uzasadnienia powo-
fane przez Zjednoczone Krélestwo i inne
panstwa czlonkowskie, ktore przedstawity
swoje uwagi. Nie widze powodu, by nie zajac
takiego samego stanowiska przy dokony-
waniu oceny, czy przepis ograniczajacy ulge
z tytulu strat poniesionych przez staly zaklad
spotki bedacej rezydentem do strat poniesio-
nych przez jej staly zaktad w kraju jest zgodny
z traktatem. Z punktu widzenia sp6tki mozli-
wo$¢ odliczenia strat zagranicznej spotki
zaleznej w ramach ulgi grupowej jest jak
najbardziej analogiczna do mozliwoéci odli-
czenia strat zagranicznego stalego zakladu.
W istocie celem ulgi grupowej jest unikanie
mniej korzystnego traktowania spélek, ktére

7 — Punkty 40i4l1.
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zamiast tworzy¢ oddzialy decyduja sie na
rozwijanie dzialalnosci przez zakladanie
spolek zaleznych ®.

11. Innym zagadnieniem jest, czy ktdrakol-
wiek z powolanych podstaw uzasadnienia,
badZz wszystkie Ie}cznie9 moga znalezé
zastosowanie w sytuacji dotyczacej statego
zaktadu, a nie spétki zalezne;j.

12. W odniesieniu do pierwszej podstawy
uzasadnienia wydaje mi sie, ze zachowanie
rozdzialu kompetencji podatkowej miedzy
panstwami czlonkowskimi moze oznaczad, iz
do dziatalnosci gospodarczej stalego zaktadu
polozonego w jednym panstwie czlon-
kowskim, nalezacego do spétki z siedziba
w innym, zastosowanie znajda wylacznie
przepisy podatkowe tego  pierwszego
panstwa, zaréwno w zakresie zyskéw, jak
i strat'’. W sprawie Marks & Spencer zain-
teresowane panstwo czlonkowskie (Zjedno-
czone Krélestwo) nie ro$cito sobie praw do
opodatkowania zagranicznych spélek zalez-
nych nalezacych do spétek bedacych rezy-
dentami. W niniejszej sprawie zaintereso-
wane panstwo czlonkowskie mialoby, gdyby
nie postanowienia UPO, prawo do opodat-
kowania transgranicznych stalych zakladéw,
lecz zrzeklo si¢ tego prawa zwalniajac zyski
takich zaktadéw z podatku. Skutek jest taki

8 — Zobacz pkt 16 opinii rzecznika generalnego M. Poiaresa
Madury w sprawie Marks & Spencer.
9 — Kwestia, czy powolane trzy podstawy uzasadnienia nalezy

rozwaza¢ facznie zostala oméwiona w dalszej czesci.
10 — Wyzej wymieniony. wyrok w sprawie Marks & Spencer,
pkt 45.
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sam. Jak stwierdzit Trybunal w wyroku
w sprawie Marks & Spencer ,[p]rzyznanie
bowiem spétkom prawa wyboru w zakresie
uwzgledniania ich strat w panstwie czlon-
kowskim potozenia ich przedsiebiorstwa
lub w innym panstwie czlonkowskim naru-
szyloby w znacznym stopniu wywazony
rozdzial kompetencji miedzy panstwami
czlonkowskimi, jako Zze podstawa opodat-
kowania zostataby podniesiona w pierw-
szym panstwie, lecz zmniejszona w drugim
o kwote przeniesionych strat”'!. Podobnie,
gdyby w niniejszej sprawie Niemcy mialy
przyzna¢ ulge z tytulu strat poniesionych
przez luksemburski staly zaktad nalezacy do
niemieckiej spolki, cho¢ zrzekly sie prawa
opodatkowania zyskéw osiagnietych przez
taki zaklad, pociagatoby to za soba naru-
szenie symetrii pomiedzy opodatkowa-
niem a ulgami uzgodnionymi przez Niemcy
i Luksemburg w UPO.

13. W odniesieniu do drugiej podstawy
uzasadnienia nalezy zauwazy¢, ze w wyroku
w sprawie Marks & Spencer Trybunat stwier-
dzil, iz panstwo czlonkowskie musi miec
mozliwo$¢ zapobiegania niebezpieczenstwu
dwukrotnego uwzgledniania strat, ze niebez-
pieczenistwo to wystepuje w przypadku
objecia zakresem ulgi grupowej strat spétek
zaleznych niebedacych rezydentami oraz,
ze mozna go uniknaé wprowadzajac zasade
odmowy przyznania ulgi z tytutu tych strat >,

14. Ponownie nie widze powodu, dla ktérego
zasada ta nie powinna znalez¢ zastosowania

11 — Punkt 46.
12 — Punkty 47 i48.
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w sprawie takiej, jak rozpatrywana obecnie.
Z cala pewno$cia moze doj$¢ do dwukrot-
nego uwzglednienia tej samej straty.
W kazdym razie niebezpieczenstwo to jest
wieksze w przypadku strat poniesionych
przez staly zaklad, ktéry dalej prowadzi dzia-
falno$¢, niz w przypadku (ktérego dotyczyla
sprawa Marks & Spencer) strat poniesionych
przez spélki zalezne, ktére zostaly sprze-
dane podmiotom trzecim, lub ktére zaprze-
staly dzialalno$ci. W tym pierwszym przy-
padku, jezeli straty moglyby zosta¢ uwzgled-
nione w panistwie cztonkowskim, ktérego
rezydentem jest spotka, istnieje niebezpie-
czenstwo ponownego powolania sie¢ na nie
w panstwie czlonkowskim polozenia statego
zaktadu, gdy tylko zaklad ten zaczalby przy-
noscie zyski, bez mozliwosci odzyskania
przyznanej ulgi przez panstwo czlonkowskie
siedziby spétki. Z odpowiedzi przedstawiciela
Lidl na pytanie zadane na rozprawie przez
sedziego sprawozdawce wynika bowiem,
ze strata, ktéra lezy u podstaw postano-
wienia odsylajacego zostala obecnie pokryta
z zyskéw wypracowanych w Luksemburgu .
Jak stwierdzil Trybunal w wyroku sprawie
Marks & Spencer, panstwa czlonkowskie
musza mie¢ mozliwo$¢ zapobiezenia niebez-
pieczenstwu dwukrotnego uwzgledniania
strat i Ze niebezpieczenstwa tego mozna
unikna¢ wprowadzajac zasade odmowy przy-
znania ulgi z tytulu tych strat ™.

15. Odnos$nie  do  trzeciej  podstawy
uzasadnienia, dotyczacej ryzyka unikania

13 — Poniewaz strata powstala w 1999 r., lecz nie mogla by¢
uwzgledniona w Luksemburgu do 2003 r., Lidl w dalszym
ciagu pozostawata w niekorzystnej sytuacji w wyniku braku
moznosci odliczenia tej straty od zyskéow w Niemczech na
wezesniejszym etapie. Kwestia przeptywéw pienieznych
zostala omoéwiona nizej, w kontekscie proporcjonalnosci.

14 — Punkty 47i48.

opodatkowania, Trybunal w  wyroku
w sprawie Marks & Spencer stwierdzitl,
ze mozliwo$¢ przekazywania strat spétki
zaleznej bedacej nierezydentem spoélce
bedacej rezydentem niesie ze soba ryzyko
przekazywania strat w ramach grupy spétek
do spoélek majacych siedzibe w panstwach
czlonkowskich stosujacych najwyzsze stawki
opodatkowania, w ktérych, wskutek tego,
podatkowa warto$¢ strat bedzie najwieksza.
W odréznieniu od przypadku spétek zalez-
nych, w ktérych mozna przewidywad, ze
przekazywanie strat bedzie organizowane
systematycznie w ramach grup spétek,
a straty beda kierowane wylacznie do naleza-
cych do grupy spélek z siedziba w panstwach
czlonkowskich stosujacych najwyzsze stawki
podatkowe ', w przypadku stalych zakladéw
nie ma z calg pewnoscia mozliwosci dokony-
wania tego rodzaju ,wyboru jurysdykcji”, jesli
spolka z jednego panstwa czlonkowskiego
moze odlicza¢ straty poniesione przez staly
zaklad w innym panstwie cztonkowskim. Jak
twierdzi Komisja jest tak dlatego, ze rozwia-
zania pozwalajace na ,przenoszenie” strat
ze stalego zakladu, w odréznieniu od przy-
padku sp6iki zaleznej, nie sa ani niezbedne,
ani teoretycznie mozliwe: straty ponie-
sione przez staly zaklad s stratami podat-
nika — sp6lki dominujacej. Straty ponie-
sione przez krajowy staly zaklad moga by¢
w zwiazku z tym bezposrednio i niezwlocznie
odliczone. Jedyna réznica pomiedzy tego
rodzaju wewnatrzkrajowa sytuacja a niniej-
szym przypadkiem tkwi w rozdziale kompe-
tencji podatkowych: jezeli staly zaklad jest
rezydentem innego panstwa czlonkowskiego,
z ktérym zawarta zostala umowa w sprawie
unikania podwojnego opodatkowania, taka
jak bedaca przedmiotem niniejszej sprawy,
woéwcezas to panstwo bedzie mialo wylaczna
kompetencje do opodatkowania dochodu

15 — Chociaz nalezy zauwazy¢, ze unikanie opodatkowania za
pomocy tego rodzaju “przerzucania strat” nie wydaje sie
istotne w stanie faktycznym sprawy Marks & Spencer, ktéra
dotyczyla wylacznie przekazywania strat ,w gore” przez
spotki zalezne spotce dominujacej.
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owego stalego zakladu. Nie wplywa to na
okoliczno$¢, ze strata powstaje po stronie
spotki bedacej podatnikiem, bezposrednio
zmniejszajac jej dochdd podlegajacy opodat-
kowaniu w panstwie jej siedziby. Kompe-
tencja podatkowa drugiego panstwa tworzy
jedynie drugi czynnik decydujacy o miejscu
opodatkowania zwiazany z ta sama strata,
a przez to, ewentualna mozliwos¢ podwoj-
nego odliczenia. Dlatego tez wydaje mi sig, Ze
w sprawach takich jak rozpatrywana obecnie,
trzecia podstawa uzasadnienia, o ktdrej
mowa w wyroku w sprawie Marks & Spencer
nie wnosi nic nowego w stosunku do podstaw
pierwszej i drugiej.

16. Wobec powyzszego zgadzam sie z indy-
widualnymi twierdzeniami Finlandii, Francji,
Niemiec, Grecji, Niderlandéw, Szwecji, Zjed-
noczonego Krélestwa oraz Komisji, ze prze-
pisy krajowe ograniczajace mozliwo$¢ odli-
czania przez spolke strat poniesionych przez
staly zaklad polozony w innym panstwie
czlonkowskim moga by¢ uzasadnione, po
pierwsze, konieczno$cia zapewnienia zréw-
nowazonego rozdzialu kompetencji podat-
kowych pomiedzy poszczegdlnymi zaintere-
sowanymi panstwami cztonkowskimi, a po
drugie, niebezpieczenistwem dwukrotnego
uwzgledniania strat.

17. Bundesfinanzhof w postanowieniu od-
sylajacym zauwaza, ze nie jest pewne,
czy w sprawie Marks & Spencer intencja

I-3610

Trybunalu bylo stwierdzenie, ze trzy
podstawy uzasadnienia w maja charakter ku-
mulatywny, czyli, Ze musza one wystapic jed-
noczes$nie.

18. Rzeczywiscie w wyroku w sprawie
Marks & Spencer Trybunal powotat si¢ na
slacznie owe trzy wzgledy uzasadniajace”, co
przemawia za takim stanowiskiem. Jednak
w wyroku w sprawie N Trybunat stwier-
dzil, ze ,zachowanie rozdzialu kompetencji
podatkowych pomiedzy panstwa czlonkow-
skie jest uzasadnionym celem” bez powoly-
wania sie na inne podstawy uzasadnienia °
W wyroku w sprawie AA Trybunatl zgodzil
sie, ze przepisy panstwa czlonkowskiego,
ktére uniemozliwiaja spdlce zaleznej bedacej
rezydentem tego panstwa czlonkowskiego
odliczenie od swojego dochodu do opodatko-
wania kwoty przekazanej tytulem przeplywu
pienieznego wewnatrz grupy na rzecz spétki
dominujacej, chyba ze spétka dominujgca
ma siedzibe w tym samym panstwie czlon-
kowskim, moga by¢ co do zasady usprawie-
dliwione w oparciu o dwie z trzech podstaw
wymienionych w sprawie Marks & Spencer,
to znaczy w oparciu o podstawe pierwsza
i trzecia'’. Natomiast w sprawie Amurta
Trybunal, ktéry stwierdzit, ze chociaz druga
i trzecia podstawa uzasadnienia z wyroku
w sprawie Marks & Spencer, nie zostaly
powotane, przeszedl jednak do rozwazania
argumentu (ktéry nastepnie odrzucit) opar-
tego na potrzebie zachowania zréwnowa-
zonego rozdzialu kompetencji podatko-
wych pomiedzy panistwami czlonkowskimi '®
Wydaje sie wiec, ze trzy omawiane podstawy
uzasadnienia nie musza w danym przy-
padku by¢ bezwzglednie stosowane facznie.
Moim zdaniem przepisy, ktérych dotyczy

16 — Wyrok z dnia 7 wrzesnia 2006 r. w sprawie C-470/04,
Zb.Orz. s. 1-7409, pkt 42.

17 — Wyrok z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie C-231/05, Zb.Orz.
s.1-6373, pkt 51 — 60.

18 — Wyrok z dnia 8 listopada 2007 r. w sprawie C-379/05,
Zb.Orz. 5. 1-9569, pkt 57 — 59.
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niniejsza sprawa, moglyby co do zasady by¢
usprawiedliwione przez odwotlanie si¢ do
pierwszej i drugiej z podstaw wymienio-
nych w sprawie Marks & Spencer, to znaczy
do celéw w postaci zachowania zréwnowa-
zonego rozdzialu kompetencji podatkowych
oraz unikania niebezpieczenistwa dwukrot-
nego uwzgledniania strat.

19. Aby przepis o charakterze ogranicza-
jacym mogt by¢ uzasadniony, musi on dodat-
kowo by¢ zgodny z zasada proporcjonalnosci,
to znaczy musi by¢ odpowiedni, by zapewnié
osiagniecie celéw, ktorym sluzy oraz nie
moze wykraczaé poza to, co jest niezbedne
do ich osiagniecia.

20. W niniejszej sprawie nic nie wskazuje
na to, ze sporne postanowienia nie sa odpo-
wiednie do zapewnienia realizacji wyzej
wymienionych celéw. Natomiast nie moge
zgodzic sie, ze nie wykraczaja poza to, co jest
niezbedne do ich osiagniecia, czy tez inaczej
moéwiac, ze nie byloby mozliwe osiggniecie
tego samego skutku za pomoca przepiséw
mniej restrykcyjnych.

21. Trybunal orzekl, zZe poszanowanie
zasady proporcjonalnoéci jest szczegdlnie
wazne, w przypadkach gdy przepisy krajowe
calkowicie wylaczaja transakcje ponadgra-
niczne zakresu krajowej regulacji . W takiej

19 — Wyrok z dnia 4 marca 2004 r. w sprawie C-334/02 Komisja
przeciwko Frangji, Rec s. 1-2229, pkt 28.

sytuacji, gdy rozpatrywane przepisy krajowe
sa z definicji bardzo restrykcyjne, tym
bardziej istotne jest staranne rozwazenie, czy
celu tych przepiséw nie mozna osiagnac¢ za
pomoca mniej restrykcyjnych rozwiazan.

22. W niniejszej sprawie sporne postano-
wienia uniemozliwiaja spélce odliczenie
strat poniesionych przez staly zaktad poto-
zony w innym panstwie czlonkowskim od
osiagnietych przez nig zyskéw. W efekcie,
w pewnych okoliczno$ciach spétka zostanie
opodatkowana w oparciu o podstawe wieksza
niz jej catkowity zysk netto. Wedlug mnie jest
to rozwigzanie oczywiscie nieproporcjonalne
do celéw w postaci zachowania zréwnowa-
zonego rozdzialu kompetencji podatkowych
i unikania niebezpieczenistwa dwukrotnego
uwzgledniania strat.

23. Co wiecej nie budzi watpliwosci, ze
mniej restrykcyjne rozwigzania sa mozliwe.
Wiadomo, ze przed 1999 r. niemiecka
ustawa 2 przewidywala wprost, iz spélka
mogla odliczy¢ strate poniesiona przez staly
zaklad w innym panistwie czlonkowskim
w zakresie, w jakim przekraczala ona zysk

20 — Paragraf 2a ust. 3 Einkommensteuergesetz (ustawy
o podatku dochodowym) 1997 (BGBL. 1997 [, s. 821).
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stalego zakladu i o ile odliczenie zostalo
uwzglednione w kolejnych latach, w ktérych
staly zaktad osiagnat zysk.

24. Tego rodzaju regulacja, ktéra umozli-
wiala odliczenie strat, przewidujac jedno-
cze$nie przeniesienie ulgi z tytulu strat na
przyszle okresy rozliczeniowe, w ktérych
osiagnieto zysk, bylaby oczywiscie mniej
restrykcyjnym sposobem unikania niebez-
pieczenstwa dwukrotnego uwzgledniania
strat niz regulacja catkowicie wykluczajace
ulge z tytutu tych strat. Chociaz zasada odli-
czenia i przeniesienia powoduje naruszenie
symetrii i przez to nie pozwala na catkowite
zapewnienie celu w postaci zréwnowazo-
nego rozdzialu kompetencji podatkowych,
to jednak jezeli staly zaklad przynosi pézniej
zysk, tego rodzaju asymetria jest jedynie
przejsciowa. Co wiecej mozna wprowa-
dzi¢ przepis przewidujacy automatyczne
ponowne uwzglednienie poprzednio odliczo-
nych kwot, jezeli nie zostaly one ponownie
uwzglednione na przyklad po uplywie pieciu
lat, lub jezeli staly zaklad zaprzestal dziatal-
nosci w takiej formie **

25. Taka zasada odliczenia i przeniesienia
bez watpienia w mniejszym stopniu ogra-
nicza przyslugujace podatnikowi podsta-
wowe prawo podejmowania i wykonywania
dzialalnosci gospodarczej niz bezwzgledny
zakaz odliczania od zyskéw spétki strat
poniesionych przez staly zaklad w innym

21 — Jak zasugerowala Komisja we wniosku dotyczacym dyrek-
tywy Rady w sprawie regulacji odnoszacej si¢ do uwzgled-
niania przez przedsi¢biorstwa strat poniesionych przez
ich stale zaklady i podmioty zalezne z siedziba w innych
panstwach czlonkowskich, KOM(90) 595 wersja ostateczna
z dnia 24 stycznia 1991 r. (Dz.U. 1991 C 53, s. 30): zob.
art. 5-8 oraz uzasadnienie.
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panstwie czlonkowskim. Jednocze-
$nie jest ona odpowiednia do osiggniecia
celéw w postaci zachowania zréwnowazo-
nego rozdzialu kompetencji podatkowych
i unikania niebezpieczenstwa dwukrotnego
uwzgledniania strat. Moim zdaniem znacznie
lepiej odzwierciedla ona zatem wymég
proporcjonalnosci niz rozwiazanie przyjete
przez Trybunal w wyroku w sprawie Marks
& Spencer.

26. W wyroku w sprawie Marks & Spencer
Trybunal sam stwierdzil, ze restrykcyjny
przepis (regulacja dotyczaca ulgi grupowej
z tytulu straty nieobejmujaca zagranicznych
spotek zaleznych) wykraczal poza to, co
niezbedne do osiggniecia istoty zamierzo-
nych celéw, w przypadku gdy mozliwosci
uwzglednienia strat w panstwie siedziby
spolki zaleznej zostaly wyczerpane >, Mozna
zatem przyjac (cho¢ wyrok jest w tej kwestii
niezwykle lakoniczny), ze Trybunal uznal,
iz w innych okolicznosciach omawiany

restrykcyjny  przepis mialby charakter
proporcjonalny.
27. Nalezy jednak pamietaé, ze sprawa

Marks & Spencer dotyczyla strat ponie-
sionych przez spoiki zalezne, ktére zostaly
zlikwidowane lub sprzedane. Nie bylo wiec

22 — Punkt 55. Trybunat ustanawia podwéjne kryterium: wyczer-
panie mozliwoéci ulgi z tytulu strat w biezacym roku
podatkowym i w poprzednich latach podatkowych oraz
brak ,mozliwosci uwzglednienia strat zagranicznej spotki
zaleznej w panstwie, w ktérym jest ona rezydentem, w kolej-
nych latach podatkowych”.
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mozliwoéci (przynajmniej w tym pierwszym
przypadku) przeniesienia na przyszle okresy
jakiejkolwiek ulgi z tytulu strat ®. W takich
okoliczno$ciach mozna zapewne zrozumie¢,
ze Trybunat ograniczyl swoja odpowiedz i nie
dopelnit analizy w drodze szczegétowego
zbadania, czy niekorzystne skutki w zakresie
przeplywdéw pienieznych w postaci koniecz-
no$ci przenoszenia strat na przyszle okresy
zamiast bezzwlocznego ich uwzglednienia
nie byly zbyt restrykcyjnym sposobem osia-
gniecia pozadanych celéw.

28. Natomiast w sprawie takiej jak niniejsza,
dotyczacej dzialajacego stalego zakladu, nie
mozna twierdzié, ze mozliwos$¢ przenoszenia
strat na przyszte okresy w panstwie potozenia
statego zakladu jest akceptowalnym rozwia-
zaniem réwnowaznym przyznaniu ulgi
w panstwie siedziby sp6tki. Nawet jesli strata,
ktéra przenoszona jest na przyszle okresy,
zostaje nastepnie wyréwnana, w miedzy-
czasie spoétka z definicji poniesie niekorzystne
skutki w zakresie przeptywéw pienieznych.

29. Trybunat zdaje sobie sprawe z wagi, jaka
dla przedsiebiorcow ma plynnoé¢ finan-
sowa. Kilkukrotnie orzekal, ze wykluczenie
korzysci w zakresie plynnosci w sytuacji

23 — W swej opinii w sprawie AA, przywolanej w przypisie 17,
rzecznik generalny J. Kokott zajeta stanowisko, zgodnie
z ktérym, co do zasady, orzeczenie Trybunalu dotyczace
proporcjonalnosci w sprawie Marks & Spencer wynikato ze
szczegllnych okolicznosci faktycznych tej sprawy (pkt 70
i71). Zgadzam sie z tym.

ponadgranicznej, w przypadku, gdy korzy$¢
taka jest dostepna w réwnowaznej sytu-
acji wewnatrzkrajowej stanowi ograni-
czenie swobody dzialalno$ci gospodar-
czej”. To whasnie stwierdzenie Trybunal
wyraznie zawart w wyroku w sprawie Marks
& Spencer. Wyjasnit tam, ze dzieki przyspie-
szeniu rozliczenia strat deficytowych spétek
poprzez ich bezposrednie pokrycie z zyskow
innych spoélek nalezacych do grupy, rozpa-
trywana ulga grupowa poprawia plynno$¢
finansowa calej grupy. Wykluczenie takiej
korzysci w zakresie strat poniesionych przez
spotke zalezng majaca siedzibe w innym
panstwie czlonkowskim utrudnialo korzy-
stanie przez spélke dominujaca ze swobody
dziatalno$ci gospodarczej, gdyz moglto znie-
checa¢ ja do tworzenia spoétek zaleznych
w innych panstwach cztonkowskich. Dlatego
stanowilo ograniczenie swobody dzialalno$ci
gospodarczej **.

30. Powyzsze stwierdzenie zostalo dokonane
(na wczesniejszym etapie analizy) w kontek-
$cie zagadnienia, czy brak mozliwosci odli-
czenia strat ponadgranicznych stanowi ogra-
niczenie sprzeczne z art. 43 W. E. Wydaje
sie dziwne, ze po uznaniu w sposéb niebu-
dzacy watpliwosci potencjalnej wagi odmowy
przyznania korzysci w zakresie plynnosci
i po zakwalifikowaniu jej (prawidlowo)
jako prima facie naruszenie art. 43 WE,
Trybunal nie zajal sie takze wprost kwestig,
czy, w przypadku gdy ograniczenie to
bylo prima facie uzasadnione, odmowa
korzysci w zakresie plynnosci, bedaca

24 — Zobacz na przyklad wyrok z dnia 8 marca 2001 r. w spra-
wach pofaczonych C-397/98 i C-410/98 Metallgesellschaft,
Rec. s. 1-1727, pkt 44, 54 i 76; wyrok z dnia 21 listopada
2002 r. w sprawie C-436/00 X i Y, Rec. s. I-10829, pkt 36-38;
postanowienie z dnia 8 czerwca 2004 r. w sprawie C-268/03
De Baeck, Zb.Orz. s. 1-5961, pkt 24; wyrok z dnia 12 grudnia
2006 w sprawie C-446/04 Test Claimants in the FII Group
Litigation, Zb.Orz. s. 1-11753, pkt 96, 97, 153 i 154; oraz
wyrok z dnia 29 marca 2007 r. w sprawie C-347/04 Rewe
Zentralfinanz, Zb.Orz. s. 1-2647, pkt 29.

25 — Punkty 32-34.
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jego nieunikniona konsekwencja, miataby
charakter nieproporcjonalny.

31. Niemcy, Szwecja i Zjednoczone Kréle-
stwo twierdza, ze istotne trudnosci prak-
tyczne  uniemozliwiaja ~ wprowadzenie
systemu  pozwalajacego na  odliczanie
strat w polaczeniu z przenoszeniem ulgi
z tytulu straty na kolejne okresy. Jednakze
jak wyzej wskazano niemiecki ustawo-
dawca poprzednio najwyrazniej przewidywat
taki system. Lidl oraz Komisja stwierdzity
bowiem, co nie zostalo zakwestionowane, ze
przepisy o zasadniczo takim skutku obowia-
zywaly w Niemczech od 1969 r.”® az do ich
uchylenia w 1999 r.” Co wiecej zgodnie
z niedawnym komunikatem Komisji ** aktu-
alnie pie¢ panstw czlonkowskich przewi-
duje mozliwo$¢ odliczania strat poniesio-
nych przez stale zaklady potozone w innych
panstwach  czlonkowskich, nawet jesli
zyski objete sa zwolnieniem od podatku na
mocy uméw w sprawie unikania podwoj-
nego opodatkowania. W tym kontekscie
trudno jest powaznie traktowal argument,
ze na przeszkodzie wprowadzenia takiego
systemu stojg istotne trudnosci praktyczne
W kazdym razie trudnosci praktyczne

26 — Paragraf 2 Gesetz iiber steuerliche Massnahmen bei Auslan-
dinvestitionen der deutschen Wirtschaft (ustawy o $rodkach
podatkowych stosowanych do inwestycji zagranicznych
przedsiebiorstw niemieckich) z dnia 18 sierpnia 1969 r.
(BGBL 19691, 5. 1211, 1214).

27 — Na mocy Steuerentlastungsgesetz (ustawy o zmniejszeniu
obcigzen podatkowych) 1999/2000/2002 z dnia 24 marca
1999 r. (BGBL 1999 [, s. 402).

28 — Komunikat Komisji do Rady, Parlamentu Europejskiego
i Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spolecznego —
Przepisy podatkowe a straty w sytuacjach transgranicz-
nych (COM(2006) 824 wersja ostateczna z dnia 19 grudnia
2006 r.); zob., pkt 2.2 lit. b) ppkt 2).

29 — Mozna zauwazy¢, ze dyrektywa Rady 77/799/EWG z dnia
19 grudnia 1977 r. dotyczaca wzajemnej pomocy wlasci-
wych wladz panstw czlonkowskich w dziedzinie podatkéw
bezposrednich, niektérych podatkéw akcyzowych oraz
opodatkowania skfadek ubezpieczeniowych (Dz.U. 1977
L 336, s. 15) pozwala paristwom czfonkowskim zwraca¢
sie do wiasciwych organéw innych panstw cztonkowskich
o udzielenie wszelkich informacji umozliwiajacych usta-
lenie prawidlowej kwoty podatku dochodowego od oséb
prawnych.
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nie moga uzasadnia¢ naruszenia swobody
.30
traktatowej ~.

32. W zwiazku z tym zgadzam sie z Lidl,
rzadem finskim i Komisja, Zze przepisy
krajowe wykraczaja poza to, co jest niezbedne
do osiggniecia celéw w postaci zachowania
zréwnowazonego rozdzialu kompetencji
podatkowych i unikania niebezpieczenstwa
dwukrotnego uwzgledniania strat.

33. Wreszcie Niemcy podnosza alterna-
tywnie (po raz kolejny), ze jezeli Trybunat
orzeknie, iz swoboda dzialalnosci gospodar-
czej zostala naruszona, to powinien ograni-
czy¢ skutki swego orzeczenia w czasie.

34. Z utrwalonego orzecznictwa jasno
wynika, Ze konsekwencje finansowe,
jakie moglyby wynikna¢ dla panistwa

30 — Wyrok w sprawie Komisja przeciwko Francji, ww. w przy-
pisie 19, pkt 29, odwolujacy sie do pkt 30 opinii rzecznika
generalnego D. Ruiza-Jaraba Colomera:

»lgldy zostanie ustalone, ze pozadany cel moze by¢ osia-
gniety za pomoca innych $rodkéw, zasada proporcjonal-
nosci uniemozliwia powolywanie samych tylko trudnosci
administracyjnych jako bezwzglednej podstawy uzasad-
nienia dyskryminacyjnego traktowania, ktére z uwagi na
sprzeczno$¢ z podstawowymi swobodami musi opiera¢ si¢
na powaznych wzgledach, aby mogto by¢ uznane za zgodne
z prawem”. Zobacz réwniez wyrok w sprawie Test Claimants
in the FII Group Litigation, przywolany w przypisie 24,
pkt 155-157.
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czlonkowskiego z wyroku wydanego w trybie
prejudycjalnym, nie stanowig same w sobie
uzasadnienia dla ograniczenia skutkéw
tego wyroku w czasie oraz, ze takie ogra-
niczenie moze by¢ zastosowane jedynie
w bardzo szczegdlnych okoliczno$ciach,
to znaczy w przypadkach, gdy: a) istnieje
ryzyko powaznych reperkusji finansowych ze
wzgledu, miedzy innymi, na znaczng liczbe
stosunkéw prawnych nawigzanych w dobrej
wierze na podstawie uregulowania uwaza-
nego za skuteczne i obowigzujace, b) okazuje
sie, iz zar6wno osoby prywatne, jak i wladze
krajowe zostaly sklonione do zachowan
niezgodnych z prawem wspdlnotowym ze
wzgledu na istnienie obiektywnej i istotnej
niepewnosci dotyczacej skutkéw przepiséw
wspdlnotowych, do ktérej to niepewnosci
przyczynilo sie ewentualnie réwniez zacho-
wanie innych panstw czlonkowskich badz
Komisji *".

35. Zgadzam sie z Lidl, ze w niniejszej
sprawie nie zostala spelniona druga z powyz-
szych kumulatywnych przeslanek. Nie moge
zgodzi¢ sie, ze gdy Niemcy uchylilty wcze-
$niejsze przepisy i tym samym wprowadzily
sporne postanowienia, mozna bylo stwier-
dzi¢, iz zostaly sktonione do podjecia tego
kroku ze wzgledu na istnienie obiektywnej
i istotnej niepewnos$ci dotyczacej skutkéw

31 — Zobacz ostatnio wyrok z dnia 18 stycznia 2007 r. w sprawie
C-313/05 Brzezinski, Zb.Orz. s. I-513, pkt 57 i 58.

art. 43 WE. Do 1999 r. Trybunal orzekat juz,
ze przepisy krajowe, ktére w istocie odma-
wialy grupowej ulgi z tytulu strat w przy-
padkach, gdy wiekszo$¢ spétek zaleznych
byta rezydentami innych panstw czlonkow-
skich byly sprzeczne z art. 43 WE® oraz,
ze przystugujaca spétkom wykonujacym
prawo dzialalno$ci gospodarczej swoboda
decyzji, czy wykonywac to prawo za posred-
nictwem spétki zaleznej czy tez oddzialu
(stalego zakladu) nie moze by¢ ograni-
czona przepisami podatkowymi o charak-
terze dyskryminujacym *>. Ponadto wniosek
opublikowany w 1991r., dotyczacy dyrek-
tywy Rady w sprawie regulacji odnoszacej
sie do uwzgledniania przez przedsigbiorstwa
strat poniesionych przez ich stale zakltady
i podmioty zalezne z siedziba w innych
panstwach cztonkowskich®’, jasno przed-
stawia poglad Komisji: przepisy krajowe,
ktére nie pozwalaja przedsiebiorstwom na
uwzglednianie strat poniesionych przez nale-
z3ce do nich state zaklady potozone w innych
panstwach czlonkowskich sa niezgodne
z rynkiem wewnetrznym ~.

36. W zwiazku z tym nie zostalam przeko-
nana, ze w niniejszej sprawie istnieje jakie-
kolwiek uzasadnienie ograniczenia skutkéw
orzeczenia w czasie.

32 — Wyrok z dnia 16 lipca 1998 r. w sprawie C-264/96 ICI,
Rec. s. 1-4695.

33 — Wyrok z dnia 28 stycznia 1986 r. w sprawie 270/83 Komisja
przeciwko Frangji, Rec. s. 273, pkt 22.

34 — Przywolany w przypisie 21.
35 — Zobacz motyw pierwszy preambuly oraz pkt 1 uzasadnienia.
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‘Wnioski

37. W swietle powyzszego jestem zdania, Ze na pytanie postawione przez Bundesfi-
nanzhof Trybunat powinien odpowiedzie¢ w spos6b nastepujacy:

Niezgodne z art. 43 WE jest uniemozliwianie przez panstwo czltonkowskie spéice,
przy obliczaniu zysku podlegajacego opodatkowaniu, odliczania strat stalego zaktadu
polozonego w innym panstwie czlonkowskim na tej podstawie, ze zgodnie ze znaj-
dujaca zastosowanie umowg w sprawie unikania podwoéjnego opodatkowania odpo-
wiedni dochéd takiego statego zakladu nie podlega opodatkowaniu w pierwszym
panstwie cztonkowskim.
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