PL

Streszczenie C-538/20-1

Sprawa C-538/20

Streszczenie wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zgodnie
z art. 98 8 1 regulaminu postepowania przed Trybunalem Sprawiedliwosci

Data wplywu:
21 pazdziernika 2020 r.
Oznaczenie sqdu odsylajgcego:
Bundesfinanzhof (Niemcy)

Data wydania postanowienia 0 wystapieniu Z wnieskiem owydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym:

6 listopada 2019 r.
Druga strona postepowania i Strona skarzaca, W postepowaniu rewizyjnym:
Finanzamt B

Strona skarzaca i druga strona‘postepowania rewizyjnego:

W AG

Przedmiot pestepowania‘gléwnego

Swobodayprzedsigbiorczosci, — Artykut 43 WE — Podatek dochodowy od o0séb
prawnyeh —Poedatekved dziatalnosci gospodarczej — Spotka bedaca rezydentem —
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kolejne okresy= Wiasciwe przepisy regulujace okreslenie zysku

Przedmiot i podstawa prawna odeslania prejudycjalnego

Wyktadnia prawa Unii, art. 267 TFUE

Pytania prejudycjalne

1. Czy art.43 wzwiazku zart. 48 Traktatu ustanawiajagcego Wspdlnote
Europejska (obecnie art. 49 w zwiazku z art. 54 Traktatu o funkcjonowaniu
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Unii Europejskiej) nalezy interpretowaé W ten sposéb, ze stoja one na
przeszkodzie przepisom prawa panstwa czlonkowskiego, ktore zabraniajg
spotce bedacej rezydentem obnizenia podlegajacego opodatkowaniu zysku
o straty stalego zaktadu polozonego W innym panstwie cztonkowskim
w sytuacji, w ktorej, po pierwsze, spotka ta wyczerpata wszelkie mozliwos$ci
odliczenia tych strat, jakie przewiduje prawo panstwa cztonkowskiego,
w ktorym potozony jest ten zaktad, a po drugie, poprzez ten zaktad nie sg juz
uzyskiwane zadne wplywy, W zwigzku z czym nie ma juz mozliwosci
uwzglednienia strat W tym panstwie cztonkowskim (,,0stateczne” straty),
rowniez wtedy, gdy odnosne przepisy prawa przewidujg wylaczenie zyskow
i strat na mocy dwustronnej umowy o unikaniu podwojnege epodatkowania
zawartej miedzy oboma panstwami czlonkowskimi?

2. W razie udzielenia na pytanie pierwsze odpowiedzi twierdzacej: Czy art. 43
W zwigzku z art. 48 Traktatu ustanawiajacegd Wspolnote FEurepejska
(obecnie art. 49 w zwiazku z art. 54 Traktatu “,0 funkejomowaniu Unii
Europejskiej) nalezy interpretowac w ten spasobjze'stoja one przeszkodzie
rowniez przepisom Gewerbesteuergesetz (ustawy. 0mpodatku/od dziatalnosci
gospodarczej, Niemcy), ktore zabramiaja spotee bedacej rezydentem
obnizenia podlegajacego opodatkewaniu zysku zdziatalnosci gospodarczej
0 ,,ostateczne” straty, 0 ktdrych mewaw pytaniu, pierwszym, poniesione
przez staty zaktad potozony W innym panstwie cztonkowskim?

3. W razie udzielenia na,_pytanie “pierwsze “odpowiedzi twierdzacej: Czy
w przypadku zamknigcia, Statego zaktadu potozonego W innym panstwie
czlonkowskim moga, istnieéy,,ostateczne® straty, 0 ktorych mowa w pytaniu
pierwszym, mimo, z¢ iStni€je przynajmniej teoretyczna mozliwosé, ze spotka
znow otworzy. w odnesnym panstwie cztonkowskim staly zaktad, ktorego
zyski moZna by éwentualnic'ebnizy¢ 0 wczesniejsze straty?

4. W razie ‘udzieleniaypa ‘pytania pierwsze i trzecie odpowiedzi twierdzace;j:
Czy,.ostatceznymi’” stratami, 0 ktdrych mowa w pytaniu pierwszym i ktore
podlegajg, uwzglednieniu przez panstwo rezydencji spotki macierzystej,
moga'byérowniez te straty stalego zaktadu, ktore w Swietle prawa panstwa
pelozenia statego zaktadu mogty zosta¢ przynajmniej jeden raz przeniesione
na kelejny okres podatkowy?

5. WW razie udzielenia na pytania pierwsze i trzecie odpowiedzi twierdzacej:
Czy obowigzek uwzglednienia ,,0statecznych” strat transgranicznych jest
ograniczony pod wzgledem wysokosci do kwoty strat, jakg spotka mogtaby
okreslic w odno$nym panstwie potozenia stalego zaktadu, gdyby
uwzglednienie strat nie bylo tam wykluczone?

Przywolane przepisy prawa wspolnotowego

Artykut 43 WE (obecnie art. 49 TFUE)



Artykut 48 WE (obecnie art. 54 TFUE)

Przywolane przepisy prawa krajowego

Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland (ustawa zasadnicza Republiki
Federalnej Niemiec; zwana dalej ,,GG”) [w wersji ujednoliconej opublikowanej
w Bundesgesetzblatt czes¢ 111, nr 100-1, zmienionej ostatnio na mocy art. 1
Iart. 2 zdanie drugie ustawy z dnia 29 wrzesnia 2020 r. (BGBI. |, s.2048)],
w szczegolnosci art. 28 ust. 2 zdanie trzecie, art. 72 ust. 2, art. 105 ust, 2, art. 106
ust. 6 zdania pierwsze, drugie i czwarte

Umowa pomigdzy Republikg Federalng Niemiec a ZjednoezenymiKrélestwem
Wielkiej Brytanii i Irlandii Pdotnocnej o unikaniu podwojnego opodatkowania
i zapobieganiu unikania opodatkowania z dnia 26 listopada, 1964 r. (BGBl.41966
Il, s.359) [w brzmieniu nadanym protokolem zmieniajacym zdnia)23 marca
1970r. (BGBI. 1971 I, s. 46)], w szczegolnoscifartylIhust. 19zdania pierwsze
i drugie, art. XVIII ust. 2 lit. ) zdania pierwsze hdrugie ‘oraz art. XVIII ust. 2
lit. b)

Einkommensteuergesetz (ustawa o podatku“dochodowym®od osob fizycznych,
Niemcy; zwana dalej ,,EStG”) (w bezmieniu, obowigzujacym w roku podatkowym
2007), w szczegdlnosci § 4 ust. 1

Kdorperschaftsteuergesetz (ustawa ‘@ podatku dochodowym od os6b prawnych,
Niemcy; zwana dalej ,,KStG”) (W bizmienitnobowigzujacym w roku podatkowym
2007), w szczegolnosci8 Tust. 1 pkt 1388 ust. 1i 2

Gewerbesteuergesetz. (ustawa Oypodatkn od dziatalnosci gospodarczej, Niemcy;
zwana dalej ,,GewStG?) (Wibrzmieniu obowigzujacym Ww roku podatkowym
2007), w szczegolne$cing 1,8 2%wust. 1 zdania pierwsze i trzecie oraz § 2 ust. 2
zdanie pierwszey 8 5 ust. 1, zdanie pierwsze, 8 7 zdanie pierwsze, 88819, 8 10a
zdania_pierwsze, drugie) szbste isiodme, § 11 ust. 1 zdania pierwsze i drugie,
§ 14, § 16,ust. 4

Abgabenordnung % (ordynacja podatkowa, Niemcy, zwana dalej ,,AO”)
[w brzmieniu ogloszonym w dniu 1 pazdziernika 2002 r. (BGBI. I, s. 3866; 2003
I, $3,61),"zmienionym ostatnio na mocy art. 7 ustawy z dnia 12 sierpnia 2020 r.
(BGBW, I,5s. 1879)], w szczegdlnosci § 3 ust. 2

Zwiezle przedstawienie stanu faktycznego i przebiegu postepowania

Strona skarzgca i druga strona postgpowania rewizyjnego to spotka akcyjna. Jej
glowna siedziba isiedziba zarzadu znajduja si¢ w Niemczech. Oddziat
w Zjednoczonym Krolestwie, ktory otwarto w sierpniu 2004 r., zostat zamknigty
ze stratami w pierwszym potroczu 2007 r.
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Strona skarzgca i druga strona postepowania rewizyjnego ma niestandardowy rok
obrotowy, ktéry konczy si¢ 30 czerwca. Ze wzgledu na zamkniecie oddziatu jego
strat z lat obrotowych 2004/2005, 2005/2006 i 2006/2007 nie mozna juz bylo
przenie$¢ w Zjednoczonym Krolestwie na kolejne okresy. Strona skarzaca i druga
strona postepowania rewizyjnego zada zatem, aby straty te, ktore okreslita
zgodnie z niemieckimi przepisami regulujacymi okreslenie zysku, zostaty
uwzglednione jako ostateczne straty w Niemczech w roku podatkowym 2007 przy
okresleniu dochodu bedacego podstawg opodatkowania w zakresie podatku
dochodowego od o0s6b prawnych ipodatku od dziatalnosci gospodarczej
(odpowiednio dochodu podlegajacego opodatkowaniu i zysku _ z dziatalnosci
gospodarczej). Urzad skarbowy nie wyraza na to zgody.

Strona skarzgca i druga strona postepowania rewizyjnego wniosta na to skarge.
W pierwszej instancji skarga ta zostata uwzgledniona.

Sad odsylajacy ma teraz rozpozna¢ skarge rewizyjng, wnicsiong przez urzad
skarbowy na wyrok wydany w pierwszej instancji, Bundesministerium der
Finanzen (federalne ministerstwo finansowgmNiemcy)s, ktére przystapito do
postepowania, popiera W istocie stanowisko urzedu skarbowego.

Zwiezle przedstawienie uzasadnienia odestania

W $wietle prawa niemieckiego dochodzone przez strone skarzacg i drugg strong
postgpowania rewizyjnego, uwzglednieniéystrat oddziatu jest wykluczone. Straty
powstate w Zjednoczonym Krolestwieysa zgodnie z odnosng umowa 0 unikaniu
podwojnego opodatkowania, od, poezatkuywytaczone z podstawy opodatkowania
podatkiem dochodowym,od 0s6b prawnych, a tym samym nie wliczaja si¢ tez do
zysku z dziatalnoseingospodarczej, ktory wynika z zysku okreslanego wedtug
przepiséw KStG.

ArtykutdlII 'ust. ,zdanie pierwsze umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania
Z Wielka Brytanigh 1964/1970 stanowi, ze zyski z dziatalnosci gospodarczej
przedsigbierstway,znajdujacego si¢ na terytorium jednego z panstw podlegaja
opodatkowaniu “wytdezenie na tym terytorium, chyba ze przedsi¢biorstwo
prowadzi, na‘\terytorium drugiego panstwa dziatalno$§¢ gospodarcza za
posrednictwem = znajdujacego si¢ W tym panstwie stalego zakladu. Jesli
przedsigbiorstwo prowadzi poprzez staly zaklad na terytorium innego panstwa
dziatalno§€¢ gospodarcza za posrednictwem statego zaktadu znajdujacego si¢ na
tym terytorium, zyski moga by¢ opodatkowane na terytorium tego innego
panstwa, jednak tylko w zakresie, w jakim moga zosta¢ przypisane temu statemu
zaktadowi (art. Ill ust. 1 zdanie drugie umowy o unikaniu podwoéjnego
opodatkowania z Wielka Brytanig 1964/1970). Zgodnie z art. XVIII ust. 2 lit. a)
zdanie pierwsze umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania z Wielka
Brytanig 1964/1970 w przypadku osoby bedacej rezydentem w Niemczech
z podstawy opodatkowania niemieckim podatkiem sa wytaczone dochody ze
zrodet z terytorium Zjednoczonego Krolestwa (Wielkiej Brytanii) oraz sktadniki



majatku potozne w Wielkiej Brytanii, ktdre zgodnie zta umowg mogg by¢
opodatkowane w Wiclkiej Brytanii, chyba ze — co jednak nie ma miejsca
w niniejszej sprawie — ma zastosowanie art. XVII1 ust. 2 lit. b) umowy o unikaniu
podwojnego opodatkowania z Wielka Brytanig 1964/1970. Niemcy zachowuja
jednak prawo uwzglednienia tak wylaczonych dochodéw i sktadnikow majatku
przy ustalaniu stawki podatkowej [art. XVIII ust. 2 lit. a) zdanie drugie umowy
0 unikaniu podwojnego opodatkowania z Wielkg Brytanig 1964/1970].

Cho¢ wart. Ill ust. 1 zdanie pierwsze umowy o unikaniu podwojnego
opodatkowania z Wielkg Brytania 1964/1970 wymienione sg wyraznie jedynie
zyski z dziatalnoSci gospodarczej, zgodnie z art. XVIII ust. 2, hit. a) zdanie
pierwsze umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania z'Wielka “Brytanig
1964/1970 1z podstawy opodatkowania podatkiem dochodowym, od “esob
prawnych w panstwie rezydencji podatnika wylaczone sg, takze ‘megatywne
dochody — a wigc straty rozpatrywane w niniejszym postepowaniu. Z utrwalonego
orzecznictwa wynika, ze takze wowczas, gdy pojeeic dochodow uzyte W normie
dotyczacej podziatu kompetencji podatkowych ‘Zawartejsw umowie 0 unikaniu
podwdjnego opodatkowania odnosi sig/"de, ‘kwoty, ‘metto, z podstawy
opodatkowania podatkiem niemieckim nalezy réwniez wytaczyc straty (tak zwana
koncepcja symetrii).

W odniesieniu do skarzacej jako spétki akcyjnej,podlegajacej nieograniczonemu
obowigzkowi podatkowemu w zakresie podatkuydochedowego od oséb prawnych,
w przypadku ktorej zgodnig, z 88 usty2 wzwigzku z8 1 ust. 1 pktl KStG
wszystkie dochody nalezyhtraktowaé,jakosdochody z dziatalnosci gospodarcze;,
punktem wyijscia dla okreslenia zyskunz dziatalnosci gospodarczej jest zatem zysk,
ktory nalezy okresli¢ na'podstawie przepisow ustawy 0 podatku dochodowym od
0sob prawnych zag2007 r, Dochedy — takze dochody o charakterze negatywnym —
ktore na podstawiesumowy ‘e unikaniu podwojnego opodatkowania podlegaja
wylaczeniu 4z podstawy “epodatkowania podatkiem dochodowym od o0s6b
prawnych, “w kensekweneji 0d poczatku nie sa czescig zysku z dziatalnosci
gospodarezej, w rezumienit® § 7 zdanie pierwsze GewStG. W przypadkach
wylgezenia “\zopodatkewania na mocy umowy 0 unikaniu podwdjnego
opodatkowaniasnictwymaga to odniesienia si¢ do przepisu 8§ 9 pkt 3 GewStG,
zgodnie, z ktérym, podstawe opodatkowania podatkiem od dziatalnosci
gospodarczej przedsiebiorstwa bedacego rezydentem obniza si¢ 0 cze$¢ zysku
z dziatalnosci gospodarczej, ktéra przypada na staly zaklad nieznajdujacy sig
w Niemczech.

Zadane uwzglednienie strat oddzialu mogloby by¢ wymagane w $wietle prawa
Unii  z perspektywy swobody przedsigbiorczosci  (art. 43 WE, obecnie
art. 49 TFUE), jezeli

— sytuacja strony skarzacej 1 drugiej strony postepowania rewizyjnego (stan
faktyczny z elementem transgranicznym) jest obiektywnie porownywalna
Z sytuacja spotki, w przypadku ktorej taki oddziat znajduje si¢ w Niemczech
(stan faktyczny o charakterze wylgcznie krajowym), a takze
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— ograniczenie swobody przedsi¢biorczosci nie jest uzasadnione (ostateczne
straty).

Sad odsytajacy powotuje sie W tym zakresie na nastgpujace wyroki Trybunatu:
— z dnia 13 grudnia 2005 r., Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763);
— z dnia 15 maja 2008 r., Lidl Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278);

— z dnia 17 grudnia 2015r., Timac Agro Deutschland ¢(C-388/14,
EU:C:2015:829);

— zdnia 12 lipca 2018 r., Bevola i Jens W. Trock (C-650/16,.EU:C:2018:424).
Obiektywna porownywalnosé

Podatek dochodowy od 0s6b prawnych (pytanie pierwsze)

W niniejszej sprawie stan faktyczny z elementemransgranicznym rozni si¢ od
stanu faktycznego o charakterze wytaczaieykrajowymiprzede wszystkim tym, ze
odnosne straty ze wzgledu na umowe 0 Unikanitypodw@djnego opodatkowania od
poczatku nie podlegaja kompeténcjom “podatkowym Republiki Federalnej
Niemiec.

W $wietle wyroku Trybunalahz dnia 12%ipca 2018 r., Bevola iJens W. Trock
(C-650/16, EU:C:2018:424), obiektywwng porownywalnos$¢ nalezy jednak oceniaé
w odniesieniu do celu danychgprzepisowakrajowych. Samo stosowanie réznego
systemu podatkowego \Ww.prawie Krajowym do spotki bedacej rezydentem
w zalezno$ci od, tegos, czy, ma omadstaty zaklad bedacy rezydentem, czy staty
zaktad niebedacy tezydentem, nie ma decydujacego znaczenia.

Celem wmowy %o unikanity, podwojnego opodatkowania jest migdzy innymi
zapobiezenie podwéjnemu uwzglednieniu strat. W tym zakresie sytuacja spotki
podlegajacej “mieegraniczonemu obowigzkowi podatkowemu, ktora posiada
niebedacy rezydentem oddzial z ostatecznymi stratami, nie rozni si¢ od sytuacji
spotki,pedlegajace] nicograniczonemu obowigzkowi podatkowemu, w przypadku
ktorej takie straty poniost jej oddzial krajowy.

Watpliwesci budzi, czy w tym zakresie istotne jest to, czy nierowne traktowanie
(nieuwzglednienie strat) wynika z jednostronnego przepisu prawa krajowego — jak
w stanie faktycznym, w ktorym Trybunat wydat wyrok z dnia 12 lipca 2018 .,
Bevola i1Jens W. Trock (C-650/16, EU:C:2018:424), czy tez z dwustronnej
umowy — jak w niniejszym przypadku. W tym kontek$cie w orzecznictwie
I doktrynie wskazuje si¢, ze celem umowy 0 unikaniu podwdéjnego opodatkowania
jest rdwniez rozdzielenie kompetencji podatkowych miedzy poszczegdlnymi
panstwami. W odniesieniu do strat omawianych Ww niniejszym postgpowaniu
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Niemcy, zawierajgc umowe 0 unikaniu podwojnego opodatkowania, zrzekly sie
wykonywania swojego prawa do opodatkowania.

Jesli chodzi o cel umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania, nalezy co do
zasady zwroci¢ uwage, ze Wcelu unikania podwdjnego opodatkowania
w odniesieniu do dochoddéw statych zaktadéw umawiajace si¢ panstwa wybraty
metode wyltgczenia, zgodnie z ktorg prawo do opodatkowania przyznaje si¢ tylko
jednemu z umawiajacych si¢ panstw, a mianowicie temu, w ktéorym znajduje si¢
staty zaktad.

Inaczej niz w odniesieniu do metody zaliczenia, w przypadkus, ktérej oba
umawiajace si¢ panstwa zachowuja swoje kompetencje podatkowe, apanstwo
rezydencji zobowiazuje si¢ jedynie do zaliczenia na poczet wiasnego podatku
podatku naleznego W panstwie zrodta, wramach metody Wwytaczenia panstwo
rezydencji catkowicie zrzeka si¢ prawa do opodatkowania wynikajgcego
z wlasnych kompetencji podatkowych. To zrzeczenie sig “wma charakter
kompleksowy i nie zalezy od rzeczywistego opodatkowania w panstwie zrodta.
Obowigzuje wigc réwniez wtedy, kiedy panstwoszrodia nie opodatkowuje danych
dochodow.

Metoda wylaczenia opiera si¢ na zatozeniuy ze, panstwo,” z ktorego pochodza
dochody, ma ,lepsze” prawo dodopodatkewania, W.Zwigzku z czym panstwo
wylaczajace ustgpuje. Pod wzgledem gospodarczym metoda wylaczenia ma
prowadzi¢ do réwnej konkurencji ‘miedzy iawestorami Z réznych krajow
w panstwie zrodta (neutralnosé Wystosunkuido importu kapitatu).

Celem opodatkowania‘edpowiadajgecgo zdolnosciom platniczym, o ktérym mowa
w wyroku Trybunatu z dnia 12 lipca 2018 r., Bevola i Jens W. Trock (C-650/16,
EU:C:2018:424), jestwogoinapabstrakeyjna zasada opodatkowania. Nie moze ona
nadawaé¢ metodzie, wytaezenia przewidzianej w umowie o unikaniu podwaojnego
opodatkowanta, dodatkowego celu normatywnego, ktory nie jest wyrazony juz
w samych konkretnychgelach unikania podwdjnego opodatkowania i podwdjnego
uwzglédniania strat.

Podatek od dziatalnosci gospodarczej (pytanie drugie)

Réwniez) jeslit'chodzi 0 podatek od dziatalno$ci gospodarczej, stan faktyczny
z elementem transgranicznym wystgpujacy W niniejszym postepowaniu roézni sig
od stanuifaktycznego o charakterze wyltacznie krajowym przede wszystkim tym,
ze odnosne straty ze wzgledu na umowe 0 unikaniu podwdjnego opodatkowania
od poczatku nie podlegaja kompetencjom podatkowym Republiki Federalnej
Niemiec. Umowa o unikaniu podwdéjnego opodatkowania znajduje zastosowanie
do podatku od dziatalnosci gospodarczej podobnie jak do podatku dochodowego
od osob prawnych. Ze wzgledu na odestanie do przepisow regulujgcych
okreslenie zysku majgcych zastosowanie do podatku dochodowego od o0so6b
prawnych dochody — réwniez ujemne — podlegajace na mocy umowy 0 unikaniu
podwdjnego opodatkowania wytaczeniu z podstawy opodatkowania podatkiem
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dochodowym od oséb prawnych od poczatku nie zaliczajg si¢ tez do podstawy
opodatkowania podatkiem od dzialalnosci gospodarcze;.

Nie ma zatem powodu, aby wymogi przewidziane w prawie Unii iich
pierwszenstwo stosowania mialy nie mie¢ zastosowania rowniez do podatku od
dziatalnos$ci gospodarcze;.

W odniesieniu do celu podatku od dziatalnosci gospodarczej nalezy stwierdzic¢, ze
podatek ten jest podatkiem o charakterze przedmiotowym pobieranym na szczeblu
gminy, ktory uiszcza si¢ dodatkowo oprocz podatku dochodowege od o0sob
fizycznych czy tez podatku dochodowego od 0s6b prawnych.

W ujeciu historycznym podatek od dzialalnosci gospodareze; wywodzi si¢
Z koncepcji ekwiwalentnosci. Ma on wyrownywac gminom szczeg6dlne obcigzenia
powodowane przez przemyslt, handel irzemiosto, {nawprzyktad obcigzenia
zwigzane z uzbrajaniem terendw pod zabudowg, tworzeniem, obszaréw: ruchu,
zapewnianiem lokalnego transportu pasazerskieg0, budowa i utrzymaniem drog,
szpitali, instytucji kulturalnych i innych instytueji. gminnych.

Podstawa opodatkowania podatkiem ody, dziatalnoSei “gospodarczej jest zysk
Z dziatalnosci gospodarczej, ktory nalezy,okreslié,zgodnie z'przepisami EStG lub
KStG. Zysk ten podwyzsza si¢ jednak wskutek okreslonych doliczen i obniza
wskutek okre§lonych odliczen, W.zwiazku z czym'powstaja réznice miedzy tym
zyskiem a zyskiem okreslonym zgodnie,z przepisami EStG i KStG, a tym samym
rowniez odstepstwa od podmiotewejkoncepcji zdolnosci platniczych.

Jako argument przeciwko uwzglednianiu estatecznych strat w ramach podatku od
dziatalno$ci gospodarczej, podnosi si¢ przede wszystkim argument, zgodnie
z ktorym podatek temjest podywzgledem strukturalnym zwigzany z krajem (zasada
terytorialno$ci) 1 ma charakter przedmiotowy.

Inaczej miz podatek doghodowy od osdb prawnych, ktory opiera si¢ na zasadzie
docheddowswiatowych, s podatek od dziatalnosci gospodarczej nie wymaga
w ogole “symetrycznejeochrony w postaci umowy o unikaniu podwdjnego
opodatkowania.

Roza tymw Wielkiej Brytanii nie ma w ogole podatku realnego, ktory bylby
poréwnywalny  z niemieckim podatkiem od dziatalnosci  gospodarcze;j.
Wytaczenie odliczenia straty w przypadku podatku od dziatalno$ci gospodarczej
wynika przede wszystkim z tego, ze panstwo zrodla — Wielka Brytania — od
poczatku nie dopuszcza odliczenia straty W ramach podatku od dziatalnosci
gospodarczej. Niemcy nie sg zobowigzane na mocy prawa Unii do ponoszenia
konsekwencji tej decyzji panstwa zrodta. Wynika to z wyroku Trybunatu z dnia
23 pazdziernika 2008 r., Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt
(C-157/07, EU:C:2008:588).
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Ostateczne straty
Ostatecznos¢

- Mozliwosé otworzenia nowego statego zaktadu (pytanie trzecie)

Sad odsylajacy wychodzit dotychczas z zatozenia, Ze straty zagranicznego statego
zakladu s3a ostateczne W rozumieniu orzecznictwa Trybunatu, jezeli w panstwie
zrodta nie moga juz zosta¢ uwzglednione ze wzgledow faktycznycheqlub tez ich
odliczenie w tym panstwie jest jeszcze, co prawda, teoretycznie mezliwe, ale ze
wzgledow faktycznych praktycznie wykluczone, adokonane jednak', wbrew
oczekiwaniom pozniejsze odliczenie mogloby pod wzgledem preceduralnym
zosta¢ jeszcze uwzglednione W Kraju z mocg wsteczna.

W zwigzku z powyzszym nalezy potwierdzi¢, ze W niniejszejysprawie wystepuja
ostateczne straty. Strona skarzaca idruga strom@awpostepowania “rewizyjnego,
zwalniajac  pracownikow idokonujac cesji ‘wmowyh, najmu  dotyczacej
najmowanych lokali, zrobita wszystko, aby zakenczy¢ dziatalnos¢ w Wielkiej
Brytanii iprzekona¢ Sad otym, zZe _przypuszczalnie, nig¢ osiagnie juz za
posrednictwem oddzialu w Wielkiej Brytanii zadnychy wptywow, a co dopiero
zyskow, od ktorych mozna by waprzysziosei odliczy€ straty powstate przed
zamknieciem.

W $wietle najnowszego orze€zmnictwa Trybunatu, a‘'mianowicie wyrokow:

— z dnia 19 czerwca 2019yr., Memira*Holding (C-607/17, EU:C:2019:510, pkt 25
i nast.);

— z dnia 19 czerwca2019 1., Holmen (C-608/17, EU:C:2019:511, pkt 37 i nast.),
watpliwosci budzi jednak'to,

— cZy"nie ‘mnalezy penadto zbada¢, czy zgodnie z prawem panstwa potozenia
statego zaktadimmozliwe byloby uwzglednienie straty przez osoby trzecie, na
przyktad pe wniesieniu zakladu do spotki kapitalowej, anastepnie zbyciu
udziatéw, oraz

— C2Zy juz sama teoretyczna mozliwos¢ ponownego otworzenia przez spotke
w danym panstwie czlonkowskim w dowolnym momencie statego zaktadu,
ktorego zyski mozna by ewentualnie obnizy¢é 0 wcze$niejsze straty, nie
sprzeciwia si¢ uznaniu tych strat za ostateczne.

- Wezesniejsza mozliwosé przeniesienia na kolejne okresy (pytanie czwarte)

Strona skarzgca idruga strona postepowania rewizyjnego, oprocz strat
poniesionych w okresie podatkowym, w ktorym zamknigto staly zaktad (okres
2007 r., rok obrotowy 2006/2007), domaga si¢ rowniez uwzglednienia strat, Ktore
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poniesiono we wczesniejszych okresach podatkowych (lata 2005 12006, lata
obrotowe 2004/2005 i2005/2006) iw przypadku ktorych nalezy zatozy¢, ze
zgodnie z brytyjskim prawem podatkowym mozna je byto przenosi¢ na kolejne
okresy.

Bundesministerium der Finanzen (federalne ministerstwo finansow) stoi na
stanowisku, ze strata, ktorg mozna bylo kiedy$s przenies¢ na kolejny okres, ale
tego nie zrobiono, nie moze juz zosta¢ uznana za ostateczna.

Powoluje si¢ W tym zakresie na nast¢pujacy wyrok Trybunatu:

— z dnia 3lutego 2015r., Komisja/Zjednoczone Krolestwo (€-172/13,
EU:C:2015:50).

Stanowisko Bundesministerium der Finanzen (federalnegomministerstwa finansow)
odpowiada stanowisku zajetemu przez rzecznik generalng ) JiKokott
W nastgpujacych opiniach:

— z dnia 10 stycznia 2019 r., Memira Holding (C-607/1%, ECLKI:EU:C:2019:8,
pkt 57 i nast.);

— z dnia 10 stycznia 2019 r., Holmen (C-608/17, EW:C:2019:9, pkt 50 i nast.).

Wiasciwe przepisy regulujgce okreslenie zysku (pwtanie pigte)

Strona skarzaca 1 drugagdstronay poesteépowania rewizyjnego okreslita wysokosé
podnoszonych strat brytyjskiego eddziatlu na podstawie niemieckich przepisow
regulujacych okresleniezysku.

Jest to zgodne Zdotychezasowymvorzecznictwem niniejszego sadu i Trybunatu.
W jego swictle wlasciwe “sa krajowe przepisy regulujace okreslenie zysku,
poniewaz majjey swoja podstawe w prawie Unii obowigzek uwzglednienia
w drodze wyjatku “strat transgranicznych wynika z nakazu réwnego traktowania
spotek prowadzacych dziatalnos¢ wytacznie w kraju i spotek, ktore posiadaja state
zaklady rowniezw innych panstwach cztonkowskich.

Sad odsylajacy odwotuje sie¢ w tym zakresie do nastepujacego wyroku Trybunatu:

— z Onia 21 lutego 2013 r., A (C-123/11, EU:C:2013:84).

Nasuwa si¢ jednak pytanie, czy obowigzek uwzglednienia strat transgranicznych
nie jest ograniczony pod wzgledem wysokosci do kwoty strat, jaka spotka
mogtaby okresli¢ w odno$nym panstwie potozenia statego zaktadu, gdyby
uwzglednienie strat nie bylo tam wykluczone.

W przypadku mozliwosci uwzglednienia strat W panstwie potozenia stalego
zaktadu panstwo rezydencji spotki macierzystej nie bytoby bowiem ze wzgledu na
rowne traktowanie zobowigzane pozwoli¢ na uwzglednienie w odliczeniu straty
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roznicy migdzy ta kwota a(wyzsza) kwota straty wynikajaca z wlasnych
przepiséw regulujacych okreslenie zysku.

Mozna mie¢ watpliwosci, czy W swietle swobody przedsigbiorczosci panstwo
rezydencji spotki macierzystej jest zobowigzane do tego, aby w przypadku
wystgpienia ostatecznych strat traktowac spotke lepiej, niz potraktowano by ja,
gdyby straty mozna byto uwzgledni¢ w panstwie potozenia statego zaktadu.

W przypadku ograniczenia podlegajacych uwzglgdnieniu strat do wysokosci strat
wynikajacej z brytyjskich przepisow regulujacych okreslanie zysku sprawe
nalezatoby przekaza¢ sadowi ds. finansowych do ponownego
moégl on dokona¢ koniecznych ustalen W przedmiocie okresl
z brytyjskim prawem podatkowym.
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