MARKS & SPENCER

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO

M. POIARESA MADURA
przedstawiona w dniu 7 kwietnia 2005 r.*

1. W niniejszej sprawie zwrdcono si¢ do
Trybunalu o sprecyzowanie skutku przepi-
séw traktatu WE odnoszacych si¢ do swo-
body przedsiebiorczosci (podejmowania
i wykonywania dzialalnoéci gospodarczej)
w zakresie systemu opodatkowania grup
spélek panstwa czlonkowskiego. Chodzi
o ustalenie, czy prawo wspdlnotowe sprzeci-
wia si¢ stosowaniu ustawodawstwa takiego
jak ustawodawstwo brytyjskie dotyczace
»grupowej ulgi podatkowej”, ktére uzaleznia
przekazanie strat w ramach grupy spétek od
spelnienia warunku posiadania siedziby lub
wykonywania dzialalnoéci gospodarczej na
terytorium Zjednoczonego Krélestwa,

2. Aby odpowiedzie¢ na to pytanie, Trybunat
bedzie musial sie oprze¢ na przepisach
traktatu i na rozwigzaniach wypracowanych
przez swoje orzecznictwo w dziedzinie po-
datkowej, ktére jest juz bardzo rozwiniete.
W tym zakresie prawo pochodne daje mato
wskazéwek. Istnieje oczywiScie dyrektywa
Rady z dnia 23 lipca 1990 r. w sprawie
wspdlnego systemu opodatkowania stosowa-
nego w przypadku spétek dominujacych
i spolek zaleznych réznych paiistw czlon-
kowskich? Akt ten wyraznie wskazuje na
zamiar wyeliminowania przez Wspélnote
niepozadanych nastepstw wynikajacych
z fakly, Ze przepisy podatkowe regulujace
stosunki miedzy spétkami dominujacymi

1 — Jezyk oryginatu: portugalski.
2 — Dyrektywa 90/435/EWG (DzU. L 225, str. 6).

i zaleznymi majacymi siedziby w réznych
panistwach czlonkowskich sa generalnie
mniej korzystne niz przepisy majace zasto-
sowanie do spélek dominujgcych i zaleznych
z siedzibg w jednym panstwie cztonkow-
skim®, Jednak nie reguluja one specyficznej
kwestii strat transgranicznych w ramach
grupy spélek .

3. Niemniej kwestia ta nie jest obca instytu-
cjom wspélnotowym, Dnia 6 grudnia 1990 r.
Komisja przedstawifa propozycje dyrektywy
Rady w sprawie systemu uwzgledniania przez
przedsigbiorstwa strat poniesionych przez
ich stale zakiady i spéiki zalezne z siedzibg
w innych paiistwach cztonkowskich ®, Ponie-
waz propozycja ta nie zyskala akceptacji,

3 — Jak to przypomnial Trybunal w swoim orzeczeniu z dnia
lﬁ wrzesnia 2003 r, w sprawie C-168/01 Bosal, Rec. str. 1-9409,
pkt 22,

4 — Nalezy przypomnieé, ze system skonsolidowan{ch 2yskow,
uwzgledniajacy straty spé[cf; zaleznych w vé7nych pastwach
czlonkowskich byl przedstawiany przez Komisje Wspdlnot
Europejskich od 1969 r. (propozycja dyrektywy Rady doty-
czgca wspdlnego systemu opodnlz\'ownnia majacego zastoso-
wanie do spolek dominujgcych i zaleznych w réinych
pastwach czlonkowskich, Dz.U. 1969, C 39, str. 7).

5 — 91/C 53/03 (Dz.U. 1991, C 53, str. 30). Zgodnic z 13 propozycjy
pizewiduje si¢ dwie metody, zaréwno dla spélek zaleznych, jak
i stalych zakladdw: metode odliczania strat wraz z péZnicjszym
polyczeniem wynikéw, ktéra pozwala na odliczenic strat
poniesionych przez podmioty zalezne w innych paiistwach
czlonkowskich od zyskéw podlegajacych opodatkowaniu, pod
warunkiem Ze zyski tych podmiotéw zostang péznicj wlyczone
do wynikéw przedsiebiorstw do wysokoéei odliczonych strat,
lub metodg odliczenia, kiéra polepa na wijczeniu wszystkich
wynikéw podmiotéw zagranicznych do wynikow przedsighior-
stwa,
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Komisja zdecydowala o wycofaniu jej
i wszczecin nowych negocjacji z panstwami
czlonkowskimi, Obecnie uwaza ona, ze brak
przepiséw wspélnotowych dotyczacych
transgranicznego rozliczania strat grup spo6-
fek we Wspdlnocie stanowi jedna z gféwnych
przeszkéd w prawidlowym funkcjonowaniu
rynku wewnetrznego °,

4. Rada ma prawdopodobnie powazne
powody, aby nie angazowaé sie w proces
postulowany przez Komisje. W tych warun-
kach nie jest rola Trybunalu zastepowanie
ustawodawcy wspdlnotowego. Jednakze brak
harmonizacji ustawodawstw paristw czlon-
kowskich nie moze uniemozliwiaé wypelnia-
nia funkeji Trybunatuy, ktérg jest zapewnienie
ochrony i stosowania zasad i podstawowych
celéw traktatu.

5. Tak wiec whrew idei, bronionej zwlaszcza
przez rzad niderlandzki interweniujacy w tej
sprawie, zgodnie z ktéra jedynymi wlasci-
wymi ramami do rozpatrywania tej kwestii
bylyby ramy zapewnione przez zblizenie
ustawodawstw, nalezy stanowczo przypom-
nie¢ dwie nastepujace kwestie. Z jednej
strony mozna z latwoscia wywnioskowaé
z orzecznictwa Trybunalu, Ze harmonizacja
ustawodawstw podatkowych panstw czlon-

6 — Komunikat Komisji do Rady, Parlamentu Europejskiego
i Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spolecznego —
Rynek wewnetrzny bez przeszkéd zwigzanych
z opodatkowaniem przedsiebiorstw: wykonanie, biezgce ini-
cjatywy i obecne wyzwania [COM(2003) 726 wersja osta-
teczna{.
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kowskich nie moze by¢ dokonywana pod
wstepnym warunkiem zastosowania swo-
body podejmowania i wykonywania dziatal-
no$ci gospodarczej ustanowionej
w art. 43 WE’. Z drugiej strony skuteczne
wprowadzenie w zycie podstawowych swo-
béd przyczyniajacych sie lacznie do tworze-
nia rynku wewnetrznego nie moze sprawiac,
by zblizanie ustawodawstw pozbawione bylo
oparcia i znaczenia. Celem harmonizacji
ustawodawstw moze by¢ bowiem ulatwienie
wykonywania swobdd przeptywu, lecz nie
moze ona sluzy¢ do usuwania zakldceri
wynikajacych z wykonywania tych swobéd.

6. Zresztg Trybunal mial juz okazje orzekac
w sprawach podobnych do niniejszej,
w ktérych rozpoznawal kwestie postepowa-
nia w stosunku do zagranicznych strat
przedsigbiorstw wspélnotowych® lub
w ktérych musial wyjasniaé system opodat-
kowania przedsigbiorstw wspélnotowych
majgcych podmioty zalezne w innych paii-
stwach czlonkowskich®. Prawda jest, e
niniejsza sprawa przedstawia niezaprze-
czalne odrebnosci. Jednak wspdlna
z poprzednimi sprawami jest ta sama pod-
stawowa trudno$¢ w zakresie, w jakim prze-
ciwstawia si¢ w niej wladze przyznang
patistwom czlonkowskim do pobierania pod-

7 — Zobacz analogicznie w odniesieniu do art. 39 WE wyrok z doia
28 stycznia 1992 r. w sprawie C-204/90 Bachmann, Rec.
str, [-249, pkt 11. Zobacz takie wyroki: z dnia 28 stycznia
1986 r. w sprawie C-270/83 Komisja przeciwko Francji, Rec.
str. 273, pkt 24 i z dnia 9 grudnia 1981 r. w sprawie 193/80
Komisja przeciwko Wiochom, Rec. str. 3019, pkt 17.

8 — Zobacz na przyktad wyroki: z dnia 15 maja 1997 r. w sprawie
C-250/95 Futura Participations i Singer, Rec. str. [-2471; z dnia
16 lipca 1998 r. w sprawie C-264/96 ICI, Rec. str. I-4695;
z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-200/98 X i Y,
Rec. str. 1-8261 oraz z dnia 14 grudnia 2000 r. w sprawie
C-141/99 AMID, Rec. str. -11619.

9 — Zobacz takie wyroki: z dnia 13 lipca 1993 r. w sprawie
C-330/91 Commerzbank, Rec. str. I-4017; z dnia 29 kwietnia
1999 r. w sprawie C-311/97 Royal Bank of Scotland, Rec. str.
1-2651; z dnia 21 wrzeénia 1999 r. w sprawie C-307/97 Saint-
Gobain ZN, Rec. str. 1-6161; z dnia 8 marca 2001 r.
w sprawach pofaczonych C-397/98 i C-410/98 Metallgesell-
schaft i in, Rec, str. 1-1727 oraz ww. w przypisie 3 wyrok
sprawie Bosal.
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atkéw od dochodéw zlokalizowanych na ich
terytorium swobodzie przyznanej obywate-
lom wspélnotowym do zakladania przedsie-
biorstw we Wspoélnocie. Wynika z tego
konflikt pomiedzy dwoma przeciwstawnymi
logikami oraz konieczno$é¢ okreslenia réw-
nowagi przy podziale kompetencji miedzy
paristwami czlonkowskimi a Wspdlnota.

I — Post¢powanie przed sadem krajowym
oraz pytania prejudycjalne

7. Przed przystgpieniem do trudnych kwestii
prawnych przypomnijmy okolicznosci fak-
Lyczne, ktdre sq proste.

8. Spdélka Marks & Spencer plc (zwana dalej
~M&S"), bedaca rezydentem
w Zjednoczonym Krélestwie, jest gléwng
spélka w grupie spélek specjalizujacych sig
w dystrybucji na duzg skale artykuléw
konfekcyjnych, spozywczych, gospodarstwa
domowego oraz ustugach finansowych.
Posiada ona miedzy innymi, za poérednic-
twem spéiki holdingowej z siedziby
w Niderlandach, spdélki zalezne
w Niemczech, w Belgii i we Francji. Od
polowy lat 90. nieprzerwanie jej spdiki
zalezne ponosza straty. W dniu 29 marca
2001 r. M&S oglosila zaprzestanie dziatal-
noéci na kontynencie europejskim. Dnia
31 grudnia tego samego roku zalezna spélka
francuska zostala przejeta przez osobe trze-
cig, a spoiki niemiecka i belgijska catkowicie
zaprzestaly wszelkiej dzialalnosci handlowej.

9. W 2000 i 2001 r. M&S zlozyla do p.
Halseya (HM Inspector of Taxes, inspektora
podatkowego) wnioski o przyznanie grupo-
wych ulg podatkowych w odniesieniu do
strat poniesionych przez jej spélki zalezne:
niemiecks, belgijska i francuska, za lata
obrachunkowe 1998, 1999, 2000 i 2001.
Brytyjskie ustawodawstwo podatkowe
pozwala bowiem spéice dominujacej
z grupy na przeprowadzenie, pod pewnymi
warunkami, kompensacji zyskéw i strat
poniesionych przez jej spélki zalezne. Jed-
nakze decyzjami z dnia 13 sierpnia 2001 r.
i z dnia 2 listopada 2001 r. wnioski te zostaly
oddalone z tego wzgledu, Ze system prawny
grupowej ulgi podatkowej nie ma zastoso-
wania do spélek zaleznych, ktére ani nie sg
rezydentami, ani nie prowadza dzialalnosci
gospodarczej w Zjednoczonym Krélestwie.

10. Decyzje o oddaleniu wnioskéw zostaly
bezzwlocznie zaskarzone przez M&S przed
Special Commissioners of Income Tax
(sadem podatkowym pierwszej instancji).
Skarzaca zamierzala w ten sposdb stwierdzié
niezgodno$é majacych zastosowanie brytyj-
skich zasad podatkowych z prawem wspdl-
notowym, a w szczegélnodci z art. 43 WE
48 WE. Wyrokiem z dnia 17 grudnia 2002 r.
skarga zostala oddalona. W wyroku tym
Special Commissioners of Income Tax
stwierdza po pierwsze, Ze zasady wynikajace
z orzecznictwa Trybunalu w tej dziedzinie sg
wyraZne, nie ma wigc koniecznoéci wystepo-
wania do niego z pytaniem prejudycjainym,
a po drugie, Ze poniewaz brytyjski system
podatkowy nie jest sprzeczny z prawem
wspélnotowym, nalezy utrzymaé w mocy
decyzje inspektora podatkowego.

I-10841
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11. Od powyiszego wyroku skarzaca ztozyla
apelacje do High Court of Justice (England &
Wales) Chancery Division. Sad ten postano-
wil zawiesi¢ postepowanie i zwrécié sie do
Trybunaltu z nastepujgcymi pytaniami

»1) Czy w przypadku gdy:

— ustawodawstwo panstwa czlonkow-
skiego, takie jak ustawodawstwo Zjed-
noczonego Krélestwa znajdujace
zastosowanie do grup spélek, zakazuje
spélce dominujacej bedacej rezydentem
do celéw podatkowych w tym pafistwie
czlonkowskim zmniejszania jej zysku
podlegajacego opodatkowaniu w tym
panstwie przez pokrycie nim strat
poniesionych przez spéiki zaleine
majace siedzibe do celéw podatkowych
w innym panstwie czlonkowskim, mimo
ze takie pokrycie byloby dopuszczalne,
gdyby mialy one siedzibe do celéw
podatkowych w tym samym panistwie
czlonkowskim, co spélka dominujaca;

— pafistwo czlonkowskie spélki dominu-
jacej:

— opodatkowuje sp6tki majace sie-
dzibe na jego terytorium podatkiem
dochodowym od oséb prawnych
obejmujacym caloéé¢ ich zyskéw,
wlaczajagc w to zyski oddziatéw
majacych siedzibe w innych pan-
stwach czlonkowskich, przy czym
przepisy szczegélne umozliwiaja
uniknigcie podwdjnego opodatko-
wania z uwzglednieniem podatku

1-10842

zaplaconego w innym paristwie
czlonkowskim, a straty tych oddzia-
téw sg brane pod uwage przy
okreglaniu wysokosci zyskéw tych
spolek podlegajacych opodatkowa-
niw

nie opodatkowuje podatkiem od
oséb prawnych niepodzielonych
zyskéw spélek zaleznych majacych
siedzibe w innych paristwach czlon-
kowskich;

opodatkowuje spélki dominujace
podatkiem od 0s6b prawnych obej-
mujacym wszystkie zyski, ktére zos-
taly im wyplacone w formie
dywidendy przez spéiki zalezne
majace siedzibe w innych paristwach
czlonkowskich, mimo 7e nie pod-
legaja temu podatkowi zyski wypla-
cone w formie dywidendy przez
spotki zaleine majace siedziby
w tym samym paiistwie czionkow-
skim;

przyznaje ulge podatkowa spdlce
dominujgcej w formie odliczenia
od podatku podatkéw pobranych
u Zrédia od dywidend i podatkéw
zagranicznych od zyskéw, z kt6rych
zostaly wyplacone dywidendy
pochodzace od spélek zaleznych
majacych siedzibe w innych pad-
stwach czlonkowskich;
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ma miejsce ograniczenie w rozumieniu
art. 43 WE w zwiazku z art. 48 WE?
W przypadku odpowiedzi twierdzacej —
czy znajduje ono uzasadnienie w prawie
wspélnotowym?

2) a) Czy okolicznosé, ze ustawodawstwo
paristwa czlonkowskiego, w kt6rym
spétka zalezna ma siedzibe,
pozwala, w razie potrzeby, pod
pewnymi warunkami, na pokrycie
cafosci lub cze$ci poniesionych
przez nig strat zyskami podlegajg-
cymi opodatkowaniu w tym pan-
stwie czlonkowskim, ma znaczenie
dla odpowiedzi na pytanie pierwsze?

b) W przypadku odpowiedzi twierdzg-
cej — jakie znaczenie nalezy przy-
pisywaé nastepujacym
okoliczno$ciom:

— spélka zalezna majaca siedzibe
w innym panstwie czlonkowskim
zaprzestala wszelkiej dziatalnosci
handlowej i mimo Ze ustawo-
dawstwo tego paiistwa pozwala
pod pewnymi warunkami na
pokrycie strat, to dowdd, ze
prawo do takiego pokrycia zos-
tafo przyznane w tych okolicz-
noéciach, nie zostal dostarczony;

— spoélka zalezna majaca siedzibe
w innym panstwie czlonkowskim
zostala zbyta osobie trzeciej
i mimo Ze ustawodawstwo tego
panistwa pozwala pod pewnymi
warunkami osobie trzeciej beda-
cej jej nabywcea na pokrycie strat,

to okolicznoéci niniejszej sprawy
nie wskazuja wyraZnie, czy tak
si¢ w rzeczywistosci stalo;

— przepisy, na podstawie ktérych
panstwo czlonkowskie siedziby
spotki dominujacej uwzglednia
straty spotek majacych siedzibe
w Zjednoczonym Krélestwie, ma
zastosowanie niezaleznie od
tego, czy z tytulu tych strat
przyznana zostala réwniez ulga
podatkowa w innym parstwie
czlonkowskim?

c) Czy odpowiedZ bylaby taka sama
w przypadku przedstawienia
dowodu, ze ulga podatkowa
z tytulu strat zostala przyznana
w panstwie czlonkowskim,
w ktérym spolka zalezna ma sie-
dzibe, a jedli tak, to czy ma znacze-
nie okolicznoéé, iz ulga podatkowa
zostala nastepnie przyznana innej
podatkowej grupie spélek, ktérej
owa spélka zalezna zostala zbyta?”,

II — W przedmiocie rozpatrywanego
ustawodawstwa krajowego

12. Omawiana dziedzina jest regulowana
przez Income and Corporation Taxes Act
1988 (ustawq z 1988 1. w sprawie podatku
dochodowego od os6b prawnych, zwang
dalej ,ICTA"). Nalezy krétko przypomnieé
przepisy tej ustawy, ktére maja znaczenie dla
niniejszej sprawy.

I-10843
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13. Zjednoczone Krélestwo przyjelo system
globalnego opodatkowania zyskéw spélek.
Zgodnie z art, 8 ICTA spotki majace siedzibe
w Zjednoczonym Krélestwie odprowadzajg
podatek od calosci zyskéw globalnych.
Wynika z tego, ze zyski ich oddzialéw
i stalych zakladéw majacych siedzibe za
granicg, wchodzg bezposrednio do podstawy
opodatkowania tych spélek. Aby uniknad
podwdéjnego opodatkowania, przyznaje sig
im ulge podatkowa do wysokosci podatkéw
uiszczonych z tytulu zyskéw uzyskanych za
granica. Natomiast spdlki niebedace rezy-
dentami podlegaja podatkowi dochodowemu
od o0séb prawnych w Zjednoczonym Kréle-
stwie tylko w zakresie ich dochodéw ze
zrédla krajowego, zwigzanych z zyskami
osigganymi przez nalezace do nich podmioty
majace siedziby w Zjednoczonym Krélestwie.

14. Opodatkowanie grup przedsiebiorstw
podlega szczegélnemu systemowi.
W ramach grupy kazda spéltka opodatko-
wana jest oddzielnie z tytulu jej wlasnych
zyskéw, zgodnie z zasada osobowofci praw-
nej majacej zastosowanie w dziedzinie po-
datkéw. W brytyjskim prawie podatkowym
zasadniczo nie ma konsolidacji wynikéw
spétek z grupy.

15. Jednakze zasada ta jest tagodzona
w dwojaki sposéb'®. Po pierwsze, zagra-
niczne spo6lki zalezne moga wyplaca¢ swoj
zysk w postaci dywidend spélce dominujacej

10 — Z zastizezeniem przypadku systemu ,CFC” (,controlled
foreigh companies”), ktéry pozwala, na zasadzie wyjatku
i pod pewnymi warunkami, wlaczyé zyski zagranicznych
spélek zaleznych do zyskéw spdtki dominujacej majacej
siedzibe w Zjednoczonym Krélestwie, poza wszelkimi
wyplatami dywidend. Zastosowanie tych zasad zostalo
zakwestionowane w rozstrzyganej wladnie przez Trybunat
sprawie C-196/04 Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes
Overseas.
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majacej siedzibe w Zjednoczonym Kréle-
stwie. W takim przypadku wszystkie zyski
wyplacone przez spélki zalezne s3 uznawane
za wypracowane przez spolke bedaca rezy-
dentem Zjednoczonego Krélestwa. Podwdj-
nego opodatkowania unika si¢ poprzez przy-
znanie ulgi podatkowej. Po drugie, wprowa-
dzone zostalo specjalne traktowanie strat
grupy. System ten, zwany ,grupowa ulga
podatkows” (,group relief”), pozwala kazdej
spolce z grupy (,spélce przekazujacej”) na
przekazanie swoich strat innej spélce z tej
samej grupy (,spolce przejmujacej”) w ten
spos6b, Ze moze ona odliczy¢ wzmianko-
wane straty od zysku podlegajacego opodat-
kowaniu. Od tej chwili jednak spétka prze-
kazujgca traci wszelkie prawo do wykorzys-
tywania przekazanych strat w celach po-
datkowych, a w szczegdlnoéci do
przenoszenia ich celem odliczenia od zyskéw
osiagnietych w kolejnych latach podatko-
wych. To wlaénie ten system jest kwestiono-
wany w niniejszej sprawie.

16. Jaki jest cel tego systemu ulg podatko-
wych? Jest nim ograniczenie na plaszczyZnie
podatkowej ujemnych skutkéw tworzenia
grup spotek. Chodzi o unikniecie niekorzyst-
nego traktowania przedsigbiorstw, ktére
zamiast tworzy¢ oddzialy, postanawiaja roz-
wijaé swoja dzialalnoé¢ poprzez tworzenie
spotek zaleznych. Przepis o przekazaniu strat
ma wiasnie na celu zneutralizowanie w jak
najwigkszym stopniu opodatkowania grup
spotek poprzez umozliwienie im przekazania
ujemnych wynikéw przez jedna spélke na
rzecz innej spolki w tej samej grupie
w trakcie danego roku podatkowego.

17. Jesli system ten neutralizuje pewne
skutki wynikajace z odregbnodci prawnej
spotek w ramach grupy, to nie zréwnuje on
jednak warunkéw opodatkowania réznych
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typéw spoélek. W odréznieniu od systemu
majgcego zastosowanie do spélek majgcych
staly zakiad system grup spélek nie stwarza
prawa do konsolidacji podatkowej. System
konsolidacji podatkowej oznacza, ze wszyst-
kie wyniki przedsigbiorstw z jednej grupy,
zaréwno straty, jak i zyski, sa podciggane pod
wyniki spotki dominujgcej celem opodatko-
wania. Grupa moze od tej chwili by¢
postrzegana jako jeden kompletny podmiot
podatkowoprawny. Tak nie jest w ramach
systemu grupowej ulgi podatkowej. Polega
on jedynie na odliczaniu strat spétek zalez-
nych od wynikéw spétki dominujacej
w trakcie danego roku podatkowego. Spotki
zalezne muszg wyrazi¢ zgode na przekazanie
strat i ponadto zobowigzaé si¢ do nieprzeno-
szenia przekazanych strat na poczet innych
lat podatkowych. Tym samym, jesli mozna
zalozyé, ze system grupowych ulg podatko-
wych traktuje grupe spoélek jako jeden
rzeczywisly organizm gospodarczy, to jednak
nie tworzy on podmiotu podatkowopraw-
nego. W ramach tego systemu sp6lki zalezne
zachowujg nie tylko swa autonomig prawng,
ale takze pewng autonomie podatkows.

18. Warunki stosowania tego systemu pod-
atkowego zmienialy sie. W systemie wynika-
jacym z ICTA zastosowanie grupowych ulg
podatkowych uzaleznione bylo od tego, by
zainteresowane spélki byly rezydentami
Zjednoczonego Krélestwa. Jednakze waru-
nek ten zostal podwazony wyrokiem Trybu-
natu w sprawie ICI jako niezgodny
z art. 43 WE gwarantujacym spélkom
majacym siedzibe we Wspdlnocie swobode
podejmowania i wykonywania dzialalnodci
gospodarczej "o nastepstwie tego wyroku
ustawodawstwo brytyjskie zostalo zmienione

11 — Wyrok wymicniony wyzej w preypisie 8.

w ten sposdb, ze takie ulgi podatkowe mogly
byé przyznane takie spétkom bedacym
nierezydentami, wykonujacym dzialalno$é
gospodarczg w Zjednoczonym Krélestwie za
poérednictwem oddzialu lub agencji'2
Zgodnie z nowym art. 402 ICTA ulga
podatkowa moze by¢ przyznana tylko, gdy
spolka przekazujaca i spélka przejmujaca
spelniaja warunek posiadania charakteru
»spotki [...] bedacej rezydentem Zjednoczo-
nego Krélestwa lub spélki bedacej nierezy-
dentem, wykonujacej dzialalno$é gospodar-
cza w Zjednoczonym Krélestwie za posred-
nictwem oddzialu lub agencji”. Skorzystanie
z tego systemu jest wiec niemozliwe dla
spélek niemajacych siedziby
i nieprowadzacych dzialalnoéci gospodarczej
w Zjednoczonym Krélestwie. W takiej sylua-
cji sg spolki zalezne M&S.

III — Analiza

19. W niniejszej sprawie sad krajowy stawia
Trybunatowi zasadniczo trzy pytania: czy
wykluczenie mozliwoéci skorzystania przez
spotke majaca spolki zalezne w innych paii-
stwach czlonkowskich z systemu konsolida-
cji podatlkowej stosowanej do spotek majg-
cych oddzialy w innych parstwach czlon-
kowskich stanowi ograniczenie swobody
przedsigbiorczosci? Czy wykluczenie mozli-
woéci skorzystania przez spdtke majacy
spolki zalezne w innych pafstwach czlon-
kowskich z systemu grupowych ulg pod-
atkowych stosowanego do spotki majacej

12 — Qdnoénie do szczegéléw reformy zob. J).B. Hickley,
SWotldwide Groups and UK Taxation after the Finance
Act 20007, w: European ‘Taxation, 2000, str. 466.
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spotki zaleine w tym samym panistwie
czlonkowskim stanowi ograniczenie swo-
body przedsigbiorczoéci? Czy, zakladajac, ze
ustawodawstwo brytyjskie stwarza ograni-
czenie zakazane w traktacie, ograniczenie to
mogloby by¢ usprawiedliwione uzasadnio-
nymi powodami dopuszczanymi przez prawo
wspélnotowe?

20. Uwagi przedlozone Trybunalowi daja
$wiadectwo pewnego niezdecydowania
w zakresie sposobu postepowania, jaki nalezy
przyja¢ przy rozwazaniu tych pytan. Prawda
jest, ze stanowisko Trybunalu w tej dziedzi-
nie ulegalo stopniowej zmianie. Nie wydaje
sie tym samym bezzasadne zwiezle przy-
pomnienie regul, ktére Trybunal wypracowat
w celu interpretacji podstawowych przepi-
sOw traktatu w dziedzinie podatkowej.
W $wietle tej analizy zostana sukcesywnie
omdwione trzy pytania przedstawione przez
sad krajowy.

A — Reguly wykladni

1) Zalozenia

21. ,O ile w obecnym stanie prawa wspél-
notowego podatki bezposrednie nie naleza
jako takie do kompetencji Wspélnoty, o tyle
pafistwa czlonkowskie musza wykonywaé
zachowane kompetencje z poszanowaniem
prawa wspolnotowego”. Jest to obecnie
klasyczne sformulowanie z wyroku Trybu-
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nalu z dnia 14 lutego 1995 r. w sprawie
Schumacker 2,

22. Tym sformulowaniem Trybunat
potwierdza, ze kompetencja zastrzezona dla
panistw czlonkowskich nie jest kompetencja
nieograniczong. Kompetencja ta musi byé
wykonywana z poszanowaniem zobowigzan
przyjetych przy przystapieniu do
traktatu WE, do ktérych nalezy
w szczegdlnosci zakaz ograniczania swobody
podejmowania i wykonywania dzialalnoéci
gospodarczej przez obywateli paristwa czlon-
kowskiego na terytorium innego paristwa
czlonkowskiego, Swoboda ta ustanowiona
zostala w art. 43 WE, ktdry stanowi, wedlug
Trybunalu, ,jeden z podstawowych przepi-
séw prawa wspélnotowego” ', Gwarantuje
ona obywatelom wspdlnotowym dostep do
dzialalnosci prowadzonej na wlasny rachu-
nek i jej wykonywanie, jak réwniez zaklada-
nie i zarzadzanie przedsiebiorstwami, na
takich samych warunkach, jak okreslone
przez ustawodawstwo przyjmujacego paii-
stwa czlonkowskiego dla jego wlasnych
obywateli oraz zgodnie z art. 48 WE zapew-
nia spdétkom utworzonym zgodnie
z ustawodawstwem parnstwa czlonkowskiego
i majacym statutows siedzibe, zarzad lub
gléwne przedsighiorstwo wewnatrz Wspdl-
noty prawo wykonywania dzialalnoéci
w danym paristwie czlonkowskim za posred-
nictwem oddziatu lub agencji '°.,

13 — Sprawa C-279/93, Rec. str. I-225, pkt 21. Zobacz ostatnio
wyrok z dnia 7 wrzeénia 2004 r. w sprawie C-319/02
Manninen, Zb.Orz, str. 1-7477, pkt 19.

14 — Wyrok z dnia 11 marca 2004 r. w sprawie C-9/02 De
Lasteyrie du Saillant, Rec, str, 1-2409, pkt 40

15 — Wymieniony wyzej w przypisie 9 wyrok w sprawie Saint-
Gobain ZN, pkt 35,



MARKS & SPENCER

23. Tym samym sformulowaniem Trybunat
uéciéla poza tym zakres ograniczeri nalozo-
nych w ten sposéb na paristwa czltonkowskie.
Wynika z tego, ze po pierwsze, ograniczenia
wynikajace z prawa wspolnotowego nie maja
zastosowania do kompetencji wykonywanych
przez panstwa czlonkowskie. Paristwa czlon-
kowskie maja wiec swobode okreslania
i organizacji swoich systemdéw podatko-
wych'® i okreslania koniecznoéci podziatu
miedzy siebie kompetencji podatkowych 7.
Po drugie, wynika z tego, Ze przy braku
harmonizacji ustawodawstw krajowych w tej
dziedzinie trudnosci, jakie wynikaja dla pod-
miotéw gospodarczych ze zwyklych réznic
w systemach podatkowych paristw czlon-
kowskich, pozostaja poza zakresem trak-
tatu '8, Dobrze wiadomo w szczegblnosci,
ze rézinice w traktowaniu wynikajace
z rozbieznodci ustawowych miedzy pan-
stwami cztonkowskimi nie stanowig dyskry-
minacji zakazanej w traktacie 1%,

24. Tym samym nie ulega watpliwosci, ze
paristwa czlonkowskie zachowujg, co do
zasady, szerokie kompetencje w dziedzinie
podatkowej *°. Jednakze nie moga dluzej
ignorowa¢ ograniczert dotczacych ich dzia-
taii, Musza dokladaé staraii, by zapewnié, ze
wybory dokonywane w dziedzinie polityki
podatkowej w sposdb nalezyty uwzgledniajy
konsekwencje, jakie mogg z nich wynikaé dla

16 — Wymieniony wyzej w przypisic 7 wyrok w sprawic Bach-
mann, pkt 23.

17 — Wymieniony wyiej w przypisie 9 wyrok w srrmvie Saint-
Gobain ZN, pkt 57. Zobacz réwniez wyrok z dnia 21 marca
2002 r. w sprawie C-451/99 Cura Anlagen, Rec. str, 1-3193,
pkt 40.

18 — Zobacz analogicznie w odniesieniu do zasad technicznych
wyrok z dnia 14 lipca 1994 r. w sprawie C-379/92 Peralta,
Rec. str. 1-3453, pkt 34. Réwniez w dziedzinie fiskalnej wyrok
z dnia 12 maja 1998 r. w sprawie C-336/96 Gil(y, Rec.
str. 1-2793, pkt 47,

19 — Podobnie wyrok z dnia 28 czerwca 1978 r. w sprawie 1/78
Kenny, Rec. str. 1498, pkt 18. W nowym kontekicie praw
obywatelstwa curopejskiego zob. podobnie wyrok z dnia
15 lipca 2004 v. w sprawie C-365/02 Lindfords, Zb.Orz. str.
1-7183, pkt 34.

20 — QOgdlnie wyrok z dnia 27 lutego 1985 r. w sprawie 55/83
Whochy przeciwko Komisji, Rec. str. 683, pkt I1.

prawidlowego funkcjonowania rynku wew-
netrznego. W tych warunkach zadaniem
Trybunalu jest zapewnienie, ze ,sytuacje
transnarodowe”, ktére zwiazane sg
z wykonywaniem swobody przeplywu mie-
dzy paristwami czlonkowskimi, nie sa trak-
towane mniej korzystnie z powodu wyboréw
dokonanych przez ustawodawce krajo-
wego >,

2) Stan orzecznictwa Trybunalu w dziedzinie
opodatkowania bezpoéredniego

25. W tej dziedzinie wzgledy utrzymania
réwnowagi miedzy poszanowaniem kompe-
tencji narodowych i wymogéw rynku wew-
netiznego najpierw podyktowaly Trybuna-
fowi wybér podejécia ukierunkowanego na
zasade niedyskryminacji ze wzgledu na
przynaleznoéé¢ panistwows. Zgodnie z tym
podejéciem swoboda podejmowania
i wykonywania dzialalnoéci gospodarczej
sprowadza si¢ generalnie do zasady trakto-
wania narodowego, zgodnie z ktéra paristwa
czlonkowskie muszg traktowaé obywateli
innych panstw czlonkowskich w taki sam
sposdb na gruncie podatkowym, jak traktujg
swoich wlasnych obywateli %2,

21 — Pojecie sytuacji transnarodowych jest tu preferowane
w stosunku do pojecia srluncji czy operacji transgranicznych
z przyczyn wylozonych w pkt 46 i nast. mojej opinii
w sprawie C-72/03 Carbonati Apuani (wyrok z dnia 9 wrzeé-
nia 2004 r., Zb.Orz. str. 1-8027),

22 — Zgodnie ze sformutowaniem Trybunalu art. 43 WE ,ma na
celu gléwnie wdrozenic w dziedzinic prowadzenia dzialal-
noéci na wiasny rachunck zasady réwnego traktowania,
okredlonej w art. [12 WE}" (ww. w praypisic 9 wyrok
w sprawice Royal Bank of Scotland, pkt 21).

1-10847



OPINIA M. POIARESA MADURA — SPRAWA C-446/03

26. Takie podejécie dlugo odpowiadalo ogél-
nemu podejéciu przyjetemu przez Trybunat
w zakresie swobody podejmowania
i wykonywania dziatalnosci gospodarczej??,
W jego konsekwencji kazda dyskryminacja,
czy byla bezpoérednio, czy poérednio zwia-
zana z przynaleznodcia paristwowa, musiala
byé¢ zakazana®*. Jednakze Trybunal zerwat
z tym podejéciem w 1993 r. W wyroku z dnia
31 marca 1993 r. w sprawie Kraus Trybunat
przestal interpretowaé art. 43 WE jako
nakladajacy jedynie obowiazek calkowitego
zakazu dyskryminacji obywateli parstw
czlonkowskich. Dopuszcza w rezultacie, ze
»art. 48 i 52 stoja na przeszkodzie stosowaniu
kazdego przepisu krajowego [...], ktéry,
nawet jeéli stosowany bez dyskryminacji ze
wzgledu na przynalezno$¢ panstwows, moze
ogranicza¢ lub zmniejszaé¢ atrakcyjnoédé
wykonywania przez obywateli wspdlnoto-
wych, w tym obywateli paristwa czlonkow-
skiego, ktore wprowadzilo ten przepis, pod-
stawowych swobdéd zagwarantowanych
w traktacie”?, Jednak znaczace jest, ze
Trybunal zwlekal z rozszerzeniem tego
orzecznictwa na dziedzine podatkéw bezpo-
érednich %,

27. Obecnie dopuszcza on, ze ograniczenia
podatkowe w swobodzie podejmowania
i wykonywania dzialalnoéci gospodarczej
mogy istnieé niezaleznie od wszelkiej dys-
kryminacji ze wzgledu na przynaleznosé
patistwowa. Tak wiec w wyroku w sprawie

23 — Zobacz na przykfad wyroki: z dnia 21 czerwca 1974 r.
w sprawie 2/74 Reyners, Rec, str. 631, pkt 16 oraz z dnia
18 czerwca 1985 r. w sprawie 197/84 Steinhauser,
Rec. str. 1819, pkt 14. W opinii przedstawionej w dniu
18 kwietnia 1991 r. w sprawie C-288/89 Collectieve
Antennevoorziening Gouda (wyrok z dnia 25 lipca 1991 .,
Rec. str. 1-4007) rzecznik Eenemlny G. Tesauro wywodzi
jeszcze z orzecznictwa Trybunalu, Ze zakaz dyskryminacji
opartej na przynaleinosci panistwowej odgrywa ,role calko-
wita i ostateczng” w dziedzinie prawa podejmowania
i wykonywania dzialalnodci gospodarczej (pkt 13).

24 — Podobnie zwlaszcza ww. w przypisie 13 wyrok w sprawie
Schumacker, pkt 26.

25 -— Sprawa C-19/92, Rec. str. [-1663, pkt 32.

26 — Podobnie pkt 17 opinii rzecznika generalnego P. Légera
w sprawie C-80/94 Wielockx (wyrok z dnia 11 sierpnia
1995 r., Rec. str, [-2493).
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ICI Trybunat orzekl, ze ,nawet jesli, zgodnie
z ich brzmieniem, przepisy odnoszace sie do
swobody podejmowania i wykonywania dzia-
falnosci gospodarczej maja na celu
w szczegllnosci zapewnienie mozliwoéci
korzystania z traktowania narodowego
w przyjmujacym paristwie czlonkowskim, to
réwniez sprzeciwiaja si¢ one temu, aby
pafistwo czlonkowskie pochodzenia utrud-
nialo prowadzenie dzialalnoéci w innym
patistwie czlonkowskim przez obywatela lub
spotke utworzong zgodnie z jego ustawo-

dawstwem”?.

28. We wszystkich kolejnych wyrokach,
w ktérych Trybunal uznal za konieczne
wyjécie poza zasade traktowania narodo-
wego, zasada niedyskryminacji jest obecna %,
Jednak nie jest ona juz zwigzana z kryterium
przynalezno$ci panstwowej. Opiera sie ona
bardziej na korzystaniu z prawa swobodnego
przeplywu®. W danym przepisie krajowym
kwestionowane jest to, Ze stawia on
w specyficznej niekorzystnej sytuacji pod-
mioty, ktére pragna przemieszczaé si¢ lub
osiedli¢ si¢ we Wspdlnocie. Chodzi wiec
o zwalczanie dyskryminacji obywateli wspol-
notowych chegeych skorzystac ze swoich praw
wynikajgcych ze swobody przeplywu.

29. Mimo ze mozna rozumie, iz podejicie
oparte na niedyskryminacji ze wzgledu na
przynaleznoé¢ panstwows jest w tym zakre-

27 — Wymieniony wyzej w przypisie 8 wyrok w sprawie ICI,
pkt 21. Zobacz juz w wyroku z dnia 27 wrze$nia 1988 r.
w sprawie 81/87 Daily Mail and General Trust, Rec. str, 5483,
pkt 16,

28 — Zobacz miedzy innymi ww. w przypisie 8 wyrok w sprawie X
i Y, pkt 27; ww. w przypisie 3 wyrzl)]l)( w sprawie Bosal, pkt 27;
ww. w przypisie 8 wyrok w sprawie AMID, pkt 23; ww.
w przypisie 14 wyrok w sprawie De Lasteyrie du Saillant,
pkt 45; oraz w dziedzinie swobodnego przeplywu kapitafu
wyrok z dnia 6 czerwca 2000 r, w sprawie C-35/98
Verkooijen, Rec. str, 1-4071, pkt 34; ww. w przypisie 13
wyrok w sprawie Manninen, pkt 22; oraz wyrok z dnia
15 lipca 2004 1. w sprawie C-315/02 Lenz, Zb.Orz. str, I-7063,
pkt 20.

29 — Zobacz podobnie pkt 21 opinii rzecznika generalnego
N. Fennelly'ego w sprawie C-190/98 Graf (wyrok z dnia
27 stycznia 2000 r., Rec. str. [-493).
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sie uprzywilejowane, nie moze ono jednak
by¢ uwazane za jedyne. Oczywiscie moglo sie
wydawaé, ze takie podejécie lepiej chroni
integralno$¢ krajowych systeméw podatko-
wych. Nie niosloby ono za soba wiekszych
ograniczen niz te, ktére wynikaja
z ograniczen juz przyjetych w podatkowym
prawie miedzynarodowym 3°, Na pozér po-
dobne jest ono bowiem do klauzuli niedys-
kryminacji zawartej we wszystkich miedzy-
narodowych umowach podatkowych?'.
W kazdym razie podejicie to wydawaloby
sie mniej surowe niz pojecie zwyklego
ograniczenia swobody podejmowania
i wykonywania dziatalnosci gospodarcze;j.

30. Jednakie taka analiza jest bledna. Tak
przeprowadzone poréwnanie ma charakter
bardziej formalny niz rzeczywisty. Rozsze-
rzajacemu podejécin przyjetemu przez Try-
bunal Sprawiedliwosci w orzecznictwie pod-
atkowym daleko w praktyce do restryktyw-
nego podejécia do niedyskryminacji przyje-
tego w miedzynarodowych umowach
podatkowych. Swiadczy o tym zwlaszcza
wyrok w sprawie Schumacker, w mysl ktd-
rego nalezy zwracaé¢ uwage na ,obiektywne
réznice” miedzy rozpatrywanymi sytua-
cjami 32, Niezadowalajac sie formalnym roz-
réznieniem pomiedzy rezydentami

30 — Zobacz adnosnie do tej kwestii analiza krytyczna P.J. Watell,
»The Court’s Attempts to Reconcile the Treaty Freedoms
with Tnternational Tax Law”, w: Common Market Law
Review, 1996, str, 223.

31 — Zatem modelowa konwencja podatkowa OECD dotyczaca
przychodéw i majgtku, zgodniec z wersjy opublikowang
w dniu 29 kwielnia 2000 r., stanowi w art. 24 ust. 1, e
J[o]bywatele Umaswiajacego sie Patstwa nie moga byé
poddani w drugim Umawiajgcym si¢ Paiistwie ani opodatko-
waniu, ani zwigzanym z nim obowigzkom, ktére sg inne fub
bardziej ucigzliwe anizeli opodatkowanie i zwigzane z nim
obowigzki, ktérym w tych samych okoliczno$ciach,
w szczegélnodei w zwigzku z posia-dang rezydencjy, s3 lub
mogg byé poddani obywatele tego drugicgo paristwa”.

32 — Wymieniony wyicj w przypisic 13 wyrok w sprawie Schu-
macker, pkt 37. W tym samym sensie ww, w praypisic 26
wyrok w sprawie Wiclkockx oraz wyrok z dnia 27 czerwea
1996 1. w sprawie C-107/94 Asscher, Rec. str. 1-3089.

a nierezydentami, Trybunal Zada, aby pan-
stwa czlonkowskie braly pod uwage rzeczy-
wistg sytuacje zainteresowanych oséb. W ten
sposob wspdlnotowa zasada niedyskrymina-
cji wydaje sie duzo surowsza od tego, czego

generalnie wymagaja umowy podatkowe >,

31. Dodajmy, ie sprowadzenie swobody
podejmowania i wykonywania dziatalnoéci
gospadarczej jedynie do zasady niedyskrymi-
nacji ze wzgledu na przynaleznoéé pan-
stwowg posiada w praktyce dwie gléwne
wady.

32. Po pierwsze, kontrola przestrzegania tej
zasady nie jest tatwa. Zaklada ona ustalenie
poréwnywalnoéci rozpatrywanych sytuacji.
Jednak zasada jest, ze ,w dziedzinie po-
datkéw bezpoérednich sytuacja rezydentéw
oraz sytuacja nierez!dentéw nie s3 zasadni-
czo poréwnywalne” **, Zakladajac, ze poréw-
nanie jest uzasadnione, trzeba nastgpnie
zbadaé cel spornego przepisu, zanim spraw-
dzi sig, czy réznica ustanowiona tym prze-
pisem jest konieczna dla realizowanego przez
niego celu i czy byt on zastosowany propor-
cjonalnie do stwierdzonej réznicy pomigdzy
rozpatrywanymi sytuacjami. Podobne dziala-
nie zobowigzuje do przeprowadzenia wywa-
zonych ocen oraz do zastosowania uzasad-
nienia przepisu juz na etapie ustalenia
dyskryminacji. Poza tym staje si¢ to wyjat-
kowo trudne w przypadku ograniczenia
wprowadzonego przez paiistwo czlonkow-
skie w odniesieniu do jednego ze swych
obywateli, ktéry korzystal lub chcial korzys-
ta¢ ze swych praw wynikajacych

33 — Podobnic zob. BJ.M, 'Terra, i PJ. Wattel, ,European ‘Tax
Law”, Deventer, wydanie 11, 2001, str. 46.

34 — Zobacz ostatnio wyrok z dnia 1 lipca 2001 r. w sprawie
C-169/03 Wallentin, Zb.Orz. str. I-6443, pkt 15.
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z podstawowych swobéd. W takim wypadku
nalezy dokona¢ poréwnania miedzy réznymi
obywatelami tego samego panstwa czlon-
kowskiego, w zaleznoéci od tego, czy pozos-
taja oni w tym panstwie, czy przemieszczaja
sie we Wspdlnocie. Taka sytuacja wystepuje
w niniejszej sprawie, gdzie zarzucana dys-
kryminacja dotyczy sytuacji dwoch spétek
dominujacych majacych siedzibe
w Zjednoczonym Kroélestwie, ktérych sytua-
cja rézni sie tylko co do miejsca siedziby ich
spotek zaleznych,

33. Po drugie, podejécie to prowadzi do
pewnego nieporozumienia w systemie przy-
czyn uzasadniajgcych uregulowania mogace
ogranicza¢ swobode przeplywu. Rzecznik
generalny P. Léger mial juz okazje przy-
pomnieé, ze w dziedzinie podatkéw Trybu-
nal dopuszcza, by ,dyskryminujace uregulo-
wania krajowe mogly byé uzasadnione nad-
rzednymi wzgledami, innymi niz wymie-
nione w traktacie, zwlaszcza w imie
spéjnoéci podatkowej” *°, Jednak wyroki te
stoja w sprzecznofci z ogodlniejsza linia
orzecznictwa, majacy réwniez zastosowanie
w dziedzinie podatkéw 3%, ktéra potwierdza,
ze §rodek dyskryminujgcy moze byé uzasad-
niony jedynie na podstawie przepiséw
o charakterze odstepstwa, wyraZnie przewi-
dzianych w traktacie®. Wskazane byloby

35 — Opinie przedstawione w ww. w przypisie 26 sprawie
Wielockx, pkt 31 (zob. cytowane orzecznictwo). Podobnie
pkt 49 opinii rzecznika generalnego G. Tesaura w sprawie
C-120/95 Decker (wyrok z dnia 28 kwietnia 1998 r,
Rec. str. I-1831).

36 — Zobacz na przyktad ww. w przypisie 9 wyrok w sprawie Royal
Bank of Scotland, pkt 32. W opinii przedstawionej w tej
sprawie rzecznik generalny S. Alber tlumaczy jednak
orzecznictwo powolane w poprzednim przypisie okoliczno$-
cig, Ze kwestionowane przepisy stanowily dyskryminacje
posrednig. Co do zasady dyskryminacja posrednia nie moze
by¢ uzasadniona istotnymi wzgledami interesu publicznego
(pkt 39).

37 — Zobacz po pierwsze, w dziedzinie swobodnego przeplywu
towaréw, wyrok z dnia 17 czerwca 1981 r, w sprawie 113/80
Komisja przeciwko Irlandii, Rec, str. 1625, pkt 11. Prawda jest
jednak, Ze w tej samej dziedzinie orzecznictwo Trybunalu
dostarczylo przykladéw rozumowania odchodzacych od tej
zasady: zob. w dziedzinie odpadéw wyrok z dnia 9 lipca
1992 r. w sprawie C-2/90 Komisja przeciwko Belgii,
Rec, str. [-4431.
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polozenie przez Trybunal kresu tym niepew-
nosciom *®,

34. Niezaleznie od rozwazan praktycznych
uwazam, ze zasada niedyskryminacji ze
wzgledu na przynalezno$é paristwowa nie
jest wystarczajaca dla ochrony wszystkich
celéw, jakie obejmuje ustanowienie rynku
wewnetrznego. Ma ona zapewni¢ obywate-
lom Unii wszystkie korzydci, jakie wigza sie
ze skutecznym wykonywaniem swobdd prze-
plywu. Stanowi wigc wymiar transnarodowy
obywatelstwa europejskiego.

35. Te wszystkie racje ttumaczg koniecznoéé
utrzymania w dziedzinie podatkéw tego
samego pojecia ograniczenia swobody podej-
mowania i wykonywania dzialalnoéci gospo-
darczej, ktére jest stosowane w innych dzie-
dzinach. Zatem za ograniczenia beda uwa-
zane ,wszelkie dzialania, ktére zakazuja,
utrudniaja lub ograniczaga atrakcyjnogé
korzystania z tej swobody” *. Niemniej nadal

38 — Zobacz w tym zakresie propozycje wysunigte przez rzecznika
eneralnego F. Jacobsa w opinii w sprawie C-136/00 Danner
%wyrok z dnia 3 pazdziernika 2002 r., Rec. str, I-8147).

39 — Zobacz ostatnio wyrok z dnia 5 pa‘dziernika 2004 r.
w sprawie C-442/02 CaixaBank France, Zb.Orz. str. 1-8961,
pkt 11 oraz postanowienie z dnia 17 lutego 2005 r. w sprawie
C-250/03 Mauri, Zb.Orz. str, I-1267, pkt 40.
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konieczne jest skonkretyzowanie tego poje-
cia w ramach réznych swobéd przeplywu *°,
przy uwzglednieniu szczegdlnej natury dzie-
dzin, w ktérych maja byé stosowane.

36. Tym samym w niniejszym przypadku
wazne jest uwzglednienie szczegélnego
poszanowania, jakie nalezne jest kompeten-
cjom podatkowym panstw czlonkowskich.
Jednak wydaje mi sie, Ze orzecznictwo
Trybunalu dafo juz w tym wzgledzie odpo-
wiednie $rodki oceny: z jednej strony kryteria
zréwnowazonego ograniczenia, a z drugiej
pojecie uzasadnienia opartego na spdjnosci
systeméw podatkowych panstw czlonkow-
skich ™,

3) Kryteria ograniczeii swobody podejmowa-
nia 1 wykonywania dzialalnoéci gospodarczej

37. Na rynku wewnetrznym ,charakteryzu-
jacym si¢ zniesieniem miedzy paristwami
czlonkowskimi przeszkéd w swobodnym
przeplywie oséb, ustug i kapitatu” *? paiistwa
czlonkowskie nie moga juz ignorowaé ogra-
niczen, jakie stad wynikaja dia okreglania
i dla stosowania ich krajowych polityk.
W tym zakresie zadaniem Trybunatu nie jest

40 — Zobacz za szczeg6inym podejéciem w dziedzinie swobody
przedsigbiorczodet ]. Mischo, ,Les restrictions 3 la liberté
d’établissement: la nécessité d'une clarification”, w: ,Mélan-
ges en hommage & F.Schockweiler”, Nomos, Baden-Baden
1999, str. 445,

4 — Zobacz pkt 65 i nast. ninicjszej opinii.

42 — Artykul 3 ust. 1 lit. ¢) WE.

angazowanie si¢ w podwazanie kazdego
przepisu krajowego, majacego podredni lub
tylko przypadkowy skutek dla wykonywania
swobody przedsigbiorczoéci *2. Nie nalezy do
niego kontrolowanie wyboréw politycznych
dokonywanych przez panstwa czlonkowskie.
IControla sadowa przepiséw mogacych zaka-
zywad, utrudniaé lub ograniczaé atrakeyjnosé
wykonywania swobdd przeplywu zmierza
raczej do zapewnienia, aby wybory te uwz-
glednialy wplyw, jaki moga wywieraé na
sytuacje o charakterze transnarodowym.
Przyjmowane polityki nie moga prowadzié
do traktowania sytuacji transgranicznych
w sposéb mniej korzystny niz sytuacji czysto
krajowych. Takie wydaje mi si¢ muszg byé¢
cele i ramy kontroli. Jedynie taka wykladnia
moie pogodzi¢ zasade poszanowania kom-
petencji paiistwowych oraz zagwarantowanie
celu w postaci ustanowienia rynku wew-
netrznego, w obrebie ktérego prawa obywa-
teli europejskich sa chronione.

38. Te ramy interpretacyjne nie dostarczaja
same w sobie konkretnego kryterium maja-
cego zastosowanie do analizy ograniczen
swobdd przeplywu. Jednakie musza one
stanowi¢ wskazéwki przy konstrukeji
i interpretacji kryteriéw przyjetych przez
Trybunal.

39. Wydaje si¢ zreszty, ze réine kryteria
podane w orzecznictwie Trybunalu moga
wpasowa¢ si¢ w te ramy interpretacyjne. Tak

43 — Zobacz. podobnie opinia rzccznika generalnego A. Tizzana
w ww, w przypisie 39 sprawie CaixaBank France.
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jest z kryterium niedyskryminacji ze wzgledu
na przynalezno$é patnistwowa ™, z kryterium
dodatkowych kosztéw naktadanych na oby-
wateli wspSlnotowych *® Iub tez z kryterium
dostepu do rynku®, Te réine kryteria
stosuje si¢ w réznych okolicznodciach, Jed-
nak wywodza si¢ one z tej samej idei, ktéra
wydaje mi sie by¢ nastepujaca: jest nig
uniemozliwienie paristwom czlonkowskim
uchwalania lub utrzymywania w mocy prze-
piséw faworyzujacych wewnetrzng wymiane
handlows na szkode wewnatrzwspéinotowej
wymiany handlowej. Takie ograniczenie
moze przybra¢ réine formy. Moze byé
wynikiem dyskryminacji uprzywilejowujacej
wlasnych obywateli. Moze byé konsekwencja
przepisu chronigcego pozycje zdobyte przez
podmioty gospodarcze wykonujace dzialal-
noé¢ na rynku krajowym poprzez ogranicza-
nie dostepu do niego nowym podmiotom.
Takie ograniczenie bedzie wynikalo takze
z ustawodawstwa utrudniajacego wymiane
handlowa miedzy paristwami cztonkowskimi
w wiekszym zakresie niz wewnetrzna
wymiane handlowa w panstwie czlonkow-
skim %,

40. Wydaje mi sie, ze wlagnie do takich
ograniczen w wewnatrzwspélnotowej
wymianie handlowej odnosi sie Trybunal,
gdy zamierza zwalcza¢ ,wszelkie przepisy,
ktére zakazujg, utrudniaja lub ograniczaja

44 — Zobacz na przyklad ww. w przypisie 7 wyrok w sprawie
Komisja przeciwko Francji.

45 — Zobacz na przyklad wyrok z dnia 6 lipca 1995 r. w sprawie
C-470/93 Mars, Rec. str. 1-1923.

46 — Zobacz na przyklad ww. w przypisie 39 wyrok w sprawie
CaixaBank France,

47 — Zobacz na przyktad w dziedzinie swobody przeplywu uslug
wyrok z dnia 26 czerwca 2001 r. w sprawie C-70/99 Komisja
przeciwko Portugalii, Rec. str. 1-4845, pkt 25-27,
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atrakcyjno$é wykonywania swobdd prze-
plywu”. Przypomnijmy w tym wzgledzie, ze
nie kazde ograniczenie wolnosci gospodar-
czej lub handlowej jest ograniczeniem wyko-
nywania swobéd przeptywu *®,
W rzeczywisto§ci na t¢ ostatnig sklada sie
zawsze rodzaj ,dyskryminacji”, ktéra wynika
z faktu, ze panstwa czlonkowskie tworza
swoje przepisy bez uwzgledniania skutkéw
wynikajacych z nich dla sytuacji transnaro-
dowych. Jedynie te ostatnie ograniczenia sa
zakazane w traktacie.

B — Stosowanie kryteriow ograniczenia swo-
body przedsigbiorczosci

41. W niniejszym przypadku brytyjskie usta-
wodawstwo podatkowe jest kwestionowane
z dwdch powoddéw: po pierwsze, poniewaz
nie przyznaje takich samych korzyéci spéi-
kom dominujgcym w zaleznosci od tego, czy
miaty zagraniczne spélki zalezne lub
oddzialy, a po drugie, poniewaz stawia
w niekorzystnym polozeniu grupy spélek
chcgce podjgé dzialalno§é za granica
w stosunku do grup spélek majgcych sie-
dzibe w Zjednoczonym Krélestwie. Jesli
chcemy prawidlowo zastosowaé kryteria
przyjete przez Trybunal, nalezy dobrze roz-
réznié te dwie kwestie.

48 — Zobacz podobnie wyrok z dnia 24 listopada 1993 r.
w sprawach polgczonych C-267/91 i C-268/91 Keck
i Mithouard, Rec. str. I-6097; opinia rzecznika generalnego
G. Tesaura w sprawie C-292/92 Hiinermund i in. (wyrok
2 dnia 15 grudnia 1993 r., Rec. str. 1-6787), jak réwhiez opinia
rzecznika generalnego A, Tizzana w ww. w przypisie 39
sprawie CaixaBank France, pkt 62 i 63.
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1) W przedmiocie niekorzystnego traktowa-
nia zwigzanego z wyborem formy prawnej
prowadzenia dzialalnosci za granica

42. Czeé¢ pierwszego pytania przedlozonego
przez High Court of Justice w niniejszej
sprawie dotyczy niekorzystnej sytuacji, wyni-
kajacej z faktu, ze zakladajac przedsiebior-
stwa w innych parstwach czlonkowskich,
M&S wybrata forme spétek zaleznych, a nie
oddzialéw.

43. Przypomnijmy, ze Trybunal przyjat juz,
iz swoboda podejmowania i wykonywania
dzialalnosci gospodarczej moze zawierad
obowiazek niedyskryminowania réznych
form przedsigbiorczosci, ktére moga przyjaé
podmioty gospodarcze. To wlasnie zdaje sie
wynika¢ zwlaszcza ze spraw Komisja prze-
ciwko Francji®?, Royal Bank of Scotfand 0
i Saint-Gobain ZN®', Jednak nalezy zauwa-
zy¢, 7e w tych sprawach sporne ustawodaw-
stwo krajowe traktowato rézne rozpatrywane
formy przedsigbiorczosci w ten sam sposéb
dla celéw podatkowych.

44. W pierwszej sprawie kwestionowane
ustawodawstwo francuskie dotyczyto warun-
kéw przyznania ulgi podatkowej zwanej
»avoir fiscal” beneficjentom dywidend wypla-
canych przez spélki francuskie. Jednak wia-
domo, ze system francuski nie wprowadza
rozrézniei na plaszczyZnie warunkéw
i sposobéw opodatkowania zyskéw migdzy

49 — Wymieniona wyzej w przypisie 7.
50 — Wymicniona wyzej w preypisie 9.
51 — Wymicniona wyiej w przypisic 9.

spotkami francuskimi oraz oddzialami
i francuskimi agencjami zagranicznych spé-
tek. W takich warunkach, zgodnie z zasada
terytorialnoéci podatku, nalezy réwniez
w ten sam sposob traktowaé, dla celéw
otrzymania ulgi podatkowej, obydwie formy
przedsigbiorczosci. W tym kontekscie Try-
bunat potwierdzit, ze ,swobodny wybér
[whasciwej formy prawnej dla wykonywania
dziatalnosci gospodarczej w innym panstwie
czlonkowskim] nie moze by¢ ograniczony
przez dyskryminujace przepisy podat-
kowe” 2,

45, W sprawie Royal Bank of Scotland,
w ktérej rozpatrywano ustawodawstwo grec-
kie dotyczgce podatku od zyskéw spolek,
Trybunat rozpoczat przypomnieniem, ze ,,co
si¢ tyczy sposobu okreflania podstawy opo-
datkowania, greckie ustawodawstwo podat-
kowe nie wprowadza rozrézniefi miedzy
spétkami majacymi siedzibe w Grecji
a tymi, ktére majgc siedzibe w innym pan-
stwie czlonkowskim, posiadajg staly zaklad
w Grecji, ktore moglyby stworzyé réznice
w traktowaniu tych dwdch kategorii spéiek”,
Nawet jedli w Grecji s3 one poddane réznym
obowigzkom podatkowym, to ustalone jest,
ze sposdb okredlania podstawy opodatkowa-
nia jest identyczny. Tym samym wszelka
réznica w stawkach opodatkowania jest
zakazana i argument podnoszony na pod-
stawie réznic w_formach prawnych musi
zostaé oddalony 3,

52 — Punkt 22 wyroku w sprawie Komisja przeciwko Frangji, wiw.
W przypisie 7.

53 — Punkty 29 i 30 wyroku w sprawie Royal Bank of Scotland,
wiw. w przypisic 9.
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46. W trzeciej sprawie, Saint-Gobain ZN,
Trybunal zdecydowal podobnie, ze ,réznica
w traktowaniu, ktérej przedmiotem sa
oddzialy spotek niebedacych rezydentami
w stosunku do spélek rezydentéw, jak
réwniez ograniczenia swobody wyboru
formy podmiotu zaleznego musza byé ana-
lizowane jako bedace jednym i tym samym
naruszeniem art, 52 i 58 traktatu”**, Usta-
wodawstwo niemieckie zastrzegalo mozli-
wo$¢ skorzystania z niektdrych ulg podatko-
wych dotyczacych opodatkowania udzialéw
lub wyplat dywidend jedynie dla spélek
majgcych siedziby w Niemczech,
z wylaczeniem spélek niebedacych rezyden-
tami dzialajacymi za poérednictwem nie-
mieckich oddzialéw. Jednakze taka réznica
w traktowaniu ma charakter dyskryminujacy,
jako ze w odniesieniu do opodatkowania
wyplaty dywidend w Niemczech, spétki
bedace rezydentami oraz spdiki niebedace
rezydentami znajdujg si¢ w obiektywnie
poréwnywalnych sytuacjach *°.

47. Wyraznie widaé, ze we wszystkich tych
przypadkach dyskryminacja dotyczgca
wyboru formy przedsigbiorczosci jest niero-
zerwalnie zwigzana z dyskryminacjg ze
wzgledu na wyb6r miejsca siedziby. Wynika
to z tego, Ze zainteresowane paristwo zdecy-
dowalo o umieszczeniu réznych form przed-
sigbiorstw na tej samej plaszczyznie dla
celéw opodatkowania na jego terytorium.
Jesli w takim wypadku stwierdzona zostanie
réznica w traktowaniu, to dlatego, ze ukrywa
ona w rzeczywistoéci dyskryminacje ze
wzgledu na przynalezno$¢ panstwowg spélek
prowadzacych te przedsigbiorstwa.

54 — Punkt 44 w wyroku w sprawie Saint-Gobain, ww. w przypisie
9.

55 — Punkt 48,
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48. W niniejszej sprawie zagraniczne
oddzialy i spétki zalezne podlegaja przepi-
som odrebnych systeméw podatkowych.
Jednakze ta roznica w traktowaniu nie
wynika jedynie z faktu, ze podlegaja one
réznym obowiazkom podatkowym. Wynika
ona z samej organizacji brytyjskiego systemu
opodatkowania spétek. W systemie tym
réznica w traktowaniu na gruncie podatko-
wym jest bezposrednio zwigzana z wyborem
formy prawnej podmiotu zaleznego. Grupy
spélek nie maja prawa do skorzystania
z systemu konsolidacji podatkowej, ktéra
ma zastosowanie do dochodéw stalych
zakladéw W tym zakresie system grupowej
ulgi podatkowej, nawet jesli stanowi zlago-
dzenie zasady oddzielnego opodatkowania
spolek z grupy, nie prowadzi do zblizenia
sytuacji podatkowej spélek zaleznych
i sytuacji oddzialéw. W rezultacie nawet
w tym systemie przekazanie strat jest przed-
miotem szczegblnego traktowania; nie ist-
nieje wspdlne skonsolidowane opodatkowa-
nie, Wynika to z faktu, Ze spélki zalezne sg
zawsze traktowane jako odrebne podmioty
prawne i podatkowe. Dlatego réznica
w traktowaniu dwdch kategorii przedsie-
biorstw nie polega jedynie na pozbawieniu
szczegllnej korzysci wynikajacej z wyboru
prowadzenia dziatalnoéci w formie spélek
zaleznych za granica. Wynika ona z réznicy
w systemach podatkowych majacych zasto-
sowanie do réznych form przedsiebiorstw.

49, Jednak przepisy dotyczace swobody
podejmowania i wykonywania dzialalnoéci
gospodarczej nie stoja na przeszkodzie temu,
aby réznica w traktowaniu na gruncie po-
datkowym dotyczyta oséb fizycznych lub
prawnych znajdujacych sie w réznych sytua-
cjach prawnych, Celem tych przepiséw nie
jest narzucenie jednolitoci systeméw maja-
cych zastosowanie do réznych form przed-
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sigbiorczo$ci. W tym konteksécie zmierzaja
one jedynie do zapewnienia neutralnosci
podatkowej korzystania z prawa podejmo-
wania i wykonywania dzialalnosci gospodar-
czej we Wspdlnocie. Kazde inne rozwigzanie
doprowadziloby do zakwestionowania najsu-
rowszych systeméw opodatkowania
w ramach paristw czlonkowskich, nawet jesli
nie chodzitoby wyraznie o zadna sytuacje
transnarodowy. Nie moze byé to celem
przepiséw traktatowych dotyczacych swo-
bodnego przeplywu.

50. Co do reszty, to wydaje mi si¢ ustalone,
ze brytyjskie ustawodawstwo podatkowe nie
zakazuje spétkom brytyjskim dziatania
w innych parstwach czlonkowskich za
posrednictwem spétek zaleznych. Tym
samym jedyna kwestia majaca znaczenie
w niniejszej sprawie jest ustalenie, czy
okoliczno$¢ podjecia dziatalnosci w innym
panstwie czlonkowskim w formie spélek
zaleznych wiaze sie ze szczegdlnie nieko-
rzystng sytuacja grupy i spétki dominujacej
bedacej rezydentem Zjednoczonego Krole-
stwa, w ktorej ta ostatnia by sie nie znalazta,
gdyby zdecydowala si¢ na zalozenie spétek
zaleznych w panstwie swojej siedziby.

2) W przedmiocie niekorzystnej sytuacji
zwigzanej z miejscem siedziby spélek zalez-
nych

51. Orzecznictwo Trybunalu pokazuje, ze
odmowa przyznania korzysci podatkowej
moze by¢ postrzegana jako ograniczenie
sprzeczne z traktatem, jesli okaze sie, ze jest
zasadniczo zwigzana z wykonywaniem prawa
podejmowania i wykonywania dziatalnosci
gospodarczej *°,

56 — Zobacz tak samo wyrok z dnia 13 kwietnia 2000 r. w sprawie
C-251/98 Baars, Rec. str. 1-2787, pkt 30i 31 i ww. w przypisie
32 wyrok w sprawie Asscher, pkt 42,

52. Mimo ze pytania przedlozone Trybuna-
fowi odwoluja sie jedynie do sytuacji spétki
dominujacej, bedacej skarzaca
w postepowaniu przed sadem krajowym, to
w celu wydania orzeczenia co do zgodnosci
ustawodawstwa, takiego jak rozpatrywane
w niniejszej sprawie, ze swoboda podejmo-
wania i wykonywania dziatalno$ci gospodar-
czej nalezy zbadaé sytuacje grupy. W tym
zakresie nie ma watpliwosci, Ze system
brytyjski grupowych ulg podatkowych sta-
nowi korzy§¢ dla grupy, ktéra moze go
stosowaé. Korzy$¢, ktéra wynika z tego dla
spotki przejmujacej, odbiorcy przekazywa-
nych strat jest tylko konsekwencja korzysci
przyznanej grupie. Opodatkowane zyski
grupy s3 pomniejszone w trakcie danego
roku podatkowego. Jednak na mocy omawia-
nego ustawodawstwa krajowego grupie, kt6-
rej gléwne przedsigbiorstwo ma siedzibe
w Zjednoczonym Krélestwie i ktéra chce
zalozy¢ spétki zalezne w innym padstwie
czlonkowskim, korzy$é ta nie przystuguje.
W okolicznosciach niniejszej sprawy
odmowa tej korzyéci wynika jedynie z faktu,
ze M&S skorzystala z prawa swobody
podejmowania i wykonywania dzialalnosci
gospodarczej.

53. W tym przypadku mozna latwo dokonaé
kwalifikacji tego ograniczenia. Ten rodzaj
ograniczenia jest znany z orzecznictwa Try-
bunatu. Wpisuje si¢ on w serie wyrokéw,
ktére zakazuja stosowania wszelkich przepi-
sow panstwa czlonkowskiego ograniczaja-
cych korzystanie przez obywateli tego pan-
stwa z ulatwien przemieszczania sie¢ we
Wspélnocie °”. Rozpatrywana odmowa sta-
nowi w tym przypadku ,ograniczenie

57 — Zobacz podobnie wyroki: z dnia 31 stycznia 1984 r. w sprawie
286/82 Luisi i Carbone, Rec. str. 377; z dnia 7 lipca 1988 r.
w sprawie 143/87 Stanton, Rec. str. 3877; ww. w przypisie 27
wyrok w sprawie Daily Mail and General Trust; wyroki:
z dnia 7 lipca 1992 r. w sprawie C-370/90 Singh, Rec. str. I-
4265; z dnia 26 stycznia 1999 r. w sprawie C-18/95 Terhoeve,
Rec. str. 1-345 oraz z dnia 11 Epca 2002 r. w sprawie
C-224/98 D’Hoop, Rec. str. 1-6191.
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u wyjécia”, ktére charakteryzuje si¢ nieko-
rzystnym traktowaniem spélek zamierzaja-
cych zalozy¢ spélki zalezne w innych pan-
stwach cztonkowskich °®. Na tym etapie nie

jest istotne, czy spélkom zaleznym M&S

przysluguja inne korzysci wynikajace
z podjecia przez nie dziatalnosci
w odpowiednich paristwach przyjmujgcych.
Wystarczy stwierdzié¢, ze brytyjskie ustawo-
dawstwo stanowi samo w sobie przeszkode,
ktéra moze zniecheci¢ spdtki majace siedzibe
w Zjednoczonym Krélestwie do zakladania
spétek zaleznych w innych paristwach czion-
kowskich.

54. Tym samym nie trzeba takze badaé
kwestii, czy to uregulowanie stanowi posred-
nig forme dyskryminacji ze wzgledu na
przynaleznoé¢ pafistwows. Poniewaz charak-
ter kwestionowanego $rodka jako ogranicze-
nia jest ustalony, nie ma potrzeby zastana-
wia sie, tak jak czynig to rézne strony sporu,
czy spolki zalezne niebedace rezydentami, od
chwili gdy wyplacaja cze$¢ swoich zyskéw
spotce dominujacej, znajduja sie w stosunku
do niej w sytuacji poréwnywalnej do sytuacji
spolek zaleznych majacych siedzibe
w Zjednoczonym Krélestwie.

55. Pozostaje natomiast sprawdzié, czy ogra-
niczenie to moze byé uzasadnione w §wietle
prawa wspolnotowego. Z ustalonego orzecz-
nictwa wynika bowiem, Ze dany $rodek
ograniczajacy nie jest zakazany przez art. 43
traktatu WE, jesli realizuje on zgodny
z traktatem uzasadniony cel
i usprawiedliwiony jest nadrzednymi wzgle-

58 — Zobacz opinia rzecznika generalnego G. Tesaura w ww.
w przypisie 8 sprawie ICI, pkt 18
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dami interesu og6lnego. W takim przypadku
konieczne jest jeszcze, aby $rodek ten byt
wladciwy do zapewnienia realizacji danego
celu oraz aby nie wykraczal poza to, co jest
niezbedne dla jego osiagnigcia ™.

C — Badanie uzasadnienia Srodka
o charakterze ograniczenia

56. Na wstepie nalezy odrzuci¢ argument
rzadu niemieckiego, zgodnie z ktérym nie
mozna dopusci¢ uwzgledniania strat przez
dane panstwo, poniewaz prowadziloby to do
obnizenia dochodéw podatkowych i tym
samym do powaznych trudnoéci budzeto-
wych dla tego paristwa czlonkowskiego.
Trybunat potwierdzal wielokrotnie, Ze ,obni-
zenie dochodéw podatkowych nie moze byé
uwazane za istotny wzglad interesu ogél-
nego, ktéry moze by¢ powolywany na
uzasadnienie $rodka co do zasady sprzecz-
nego z podstawowa swoboda” .

57. Natomiast nalezy powazniej rozwazy¢
argumenty, ktdre opierajg sie na niebezpie-
czenstwie utraty kompetencji lub kontroli
nad systemem podatkowym danego paristwa.
Wigza sie z tym dwa uzasadnienia: jedno
wynika z zastosowania podatkowej zasady
terytorialnosci, a drugie z konieczno$ci
zapewnienia spéjnoéci brytyjskiego systemu
podatkowego.

59 -— Wymieniony wyzej w przypisie 8 wyrock w sprawie Futura
Participations i Singer, pkt 26.

60 — Zobacz zwlaszcza ww. w przypisie 13 wyrok w sprawie
Manninen, pkt 49.
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1. Uzasadnienie oparte na podatkowej zasa-
dzie terytorialnoéci

58. Rzad Zjednoczonego Krolestwa utrzy-
muje, ze odmowa przyznania omawianej
korzyici podatkowej jest zgodna z zasada
terytorialnoéci dopuszczong przez miedzy-
narodowy praktyke podatkowa i uznang
w orzecznictwie Trybunalu. Zdaniem rzadu
Zjednoczonego Krélestwa, zasada ta ozna-
czala, Ze nie mozna przyznaé korzyici
podatkowej w zakresie, w ktérym nie posiada
sie kompetencji podatkowych. Poniewaz
Zjednoczone Krélestwo nie ma zadnych
kompetencji do opodatkowania dochodéw
spotek zaleznych niebedacych rezydentami,
nie mogloby ono uwzgledniaé strat tych
spotek zaleznych, aby przyznaé korzysé
grupie, do ktdrej spoiki te naleza. Wynika
7 tego, Ze ulga podatkowa moglaby dotyczyé
tylko spdlek majgcych siedziby fub prowa-
dzacych dzialalno$é¢ gospodarcza na teryto-
rium Zjednoczonego Krélestwa.

59. Takie rozumowanie zdradza bledng
wykladnie wspdlnotowej zasady terytorial-
noéci. Prawda jest, ze w swoim wyroku
w sprawie Futura Participations i Singer®
Trybunal uznal, ze podatkowa zasada tery-
torialnosci ma zastosowanie w prawie wspol-
notowym. Na tej podstawie Trybunal uznal,
ze system luksemburski wymagajacy, aby
przenoszenie strat na wniosek podatnika,
ktéry ma oddziat w tym patistwie czlonkow-
skim, nie bedac tam jednak rezydentem, bylo
uzaleznione, od tego, czy przenoszone straty
pozostajg w zwigzku gospodarczym
z przychodami wypracowanymi przez tego
podatnika w tym panstwie czlonkowskim,

61 — Wymicniony wyZej w przypisic 8.

nie moze byé uwazany za dyskryminacje
zakazang w traktacie.

60. Jednak nie nalezy blednie rozumieé
doktadnego sensu, jaki Trybunat chce nadaé
tej zasadzie. Trybunal uznaje po prostu
konieczno$¢ uwzgledniania ograniczen wyni-
kajacych ze wspdlistnienia suwerennosci
panistw czlonkowskich na gruncie podatko-
wym %2, Ograniczenia te nakladaja na kazde
pafistwo czlonkowskie obowigzek ulozenia
si¢ z innymi panstwami czlonkowskimi,
ktorym przystuguja kompetencje podat-
kowe 3, Zgodnie z wymogami prawa mie-
dzynarodowego wykonywanie kompetencji
podatkowych kazdego paristwa czlonkow-
skiego wymaga Iacznika w postaci albo
przynaleznodci panstwowej podatnika, albo
umiejscowienia opodatkowywanych docho-
déw na terytorium tego paiistwa. Wynika
z tego, ze jeSli panstwo czlonkowskie ma
prawo obciazenia podatnikéw bedgcych
rezydentami na jego terytorium nieograni-
czonym obowigzkiem podatkowym, moie
opodatkowywaé zagranicznych podatnikéw
jedynie w odniesieniu do dochodéw umiejs-
cowionych na jego terytorium. W ten wiasnie
spos6b w wyroku w sprawie Royal Bank of
Scotland Trybunat sprecyzowal, ze okolicz-
noé¢, iz spotki majgce siedzibe w Grecji oraz
spolki niebedace rezydentami prowadzace
dzialalno$é gospodarcza w Grecji nie pod-
legaja temu samemu obowigzkowi podatko-
wemu, wynika po prostu z ,ograniczonej
suwerenno$ci podatkowej panstwa Zrédia
dochodu w stosunku do suwerennosci pan-

62 — W przedmiocie granic suwerennoéel podatkowej paristw
czlonkowskich zob. réwniez ww. w przypisie [8 wyrok
w sprawie Gilly, pkt 48.

63 — ,Paiistwo politycznie i podatkowo suwerenne moie wige
sprawowaé calkowity wladzg podatkows wewngtrz swojego
terytorium, kiére stanowi rodzaj strzezonego rewiru; moie
w szezegolnodei decydowad o wspélistnieniu na tym teryto-
rium dwéch lub wigkszej ilodci systeméw podatkowych
majacych wezszy lub szerszg autonomie i utrzymywaé migdzy
nimi relacje okreflone w danym przypadku w drodze uméw
lub porozumici samego prawa wewngtrznego. Natomiast
adwrotnie paiistwo nic mofe wykonywad zadnej whdzy
podatkowej na zewngliz swojego terytorium. ‘Takie sj
pozytywne i negatywne aspekty pojecia suwerennosei pod-
atkowej” (G. Gest i G. Texier, ,Droit fiscal international”,
PUEF, Paryz 1990, wydanie I, str. 17).
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stwa siedziby spotki”®%. Jednak nie jest ani
zamiarem, ani przestaniem prawa wspélno-
towego podwazanje granic wiasciwych kaz-
demu systemowi podatkowemu lub zakl6ca-
nie porzadku rozdzialu kompetencji podat-
kowych miedzy paristwami czlonkowskimi.
Przypomnijmy, Ze ze wzgledu na brak
harmonizacji wspdlnotowej Trybunal nie
ma kompetencji do ingerowania
w koncepcje lub organizacje systeméw po-
datkowych paristw czlonkowskich .

61. Wyrok w wyzej powolanej sprawie
Futura Participations i Singer podwazyt
organizacje opodatkowania dochodu
w Luksemburgu. W systemie luksemburskim
straty mogly byé przenoszone celem odli-
czenia od pézZniejszych zyskéw podatnikéw.
Jednak na mocy ustalonych zasad prawa
miedzynarodowego zadne panstwo czlon-
kowskie nie ma kompetencji do opodatko-
wania dochodéw ze Zrédet zagranicznych
osiaganych przez podatnikéw niebedacych
rezydentami. W konsekwencji wspomniane
panistwo czlonkowskie odmawialo mozli-
woéci przenoszenia zagranicznych strat tych
samych podatnikéw. Nakladato w ten sposéb
warunek ustanowienia zwigzku gospodar-
czego miedzy przenoszonymi stratami
a dochodami osiggnietymi w panstwie opo-
datkowania. Warunek ten byt calkowicie
uzasadniony. Wrynikal w praktyce
z potrzeby skoordynowania kompetencji
podatkowych paristwa opodatkowania
i panistwa siedziby samego podatnika.

62. Podatkowa zasada terytorialnoéci zapo-
biega konfliktom kompetencyjnym pomiedzy
panistwami czlonkowskimi. Nie moze ona

64 — Wymieniony wyzej w przypisie 9, pkt 29,
65 — Zobacz ww. w przypisie 7 wyrok w sprawie Bachmann,
pkt 23.
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by¢ wykorzystywana do uchylania si¢ przez
patistwa cztonkowskie od ich obowigzkéw
wspolnotowych. Poszanowanie suwerennosci
podatkowej nie moze by¢ rozumiane
w prawie wspdlnotowym jako wyraz zasady
sautarkii podatkowej”. Przystepujac do trak-
tatu, paristwa czlonkowskie zaakceptowaly
podporzadkowanie sie systemowi swobod-
nego przeplywu oséb we Wspdlnocie, a to
powoduje szczegdlne ograniczenia. System
ten naklada w szczegdlnoéci na parnstwa
czlonkowskie obowigzek uwzglednienia
sytuacji transnarodowych przy stosowaniu
ich systeméw podatkowych oraz,
w konsekwencji, ich dostosowanie.

63. W tych warunkach Zjednoczone Kréle-
stwo nie moze utrzymywaé, Ze przyznanie
ulgi podatkowej uzaleznione jest od istnienia
odpowiednich kompetencji podatkowych
oraz mozliwoéci wyciggniecia z tego korzysci.
Taka interpretacja sprzeczna jest
z podstawowa zasada swobody podejmowa-
nia i wykonywania dzialalnoéci gospodarczej.
Na tym etapie wazne jest tylko rozwazenie,
czy przyznanie tej ulgi moze narazi¢ wspol-
istnienie suwerennoéci podatkowych panstw
czlonkowskich. Jednak w tym przypadku nic
nie stoi na przeszkodzie, aby Zjednoczone
Krélestwo rozszerzylo mozliwoséé¢ skorzysta-
nia z ulgi podatkowej na spé6tki dominujace,
posiadajace spotki zalezne niebedace rezy-
dentami. Wniosek wpisuje sie¢ bowiem
W ramy systemu grupowego przyjetego przez
Zjednoczone Krélestwo. Nie dotyczy opo-
datkowania jednego podatnika bedgcego
rezydentem, wykonujacego gléwna dziatal-
no$é za granicg, ale przekazania strat pomie-
dzy sfl))(')ﬂ(ami nalezacymi do tej samej
grupy *®, Jednak w ramach grupy wniosek
sktadany jest przez spélke dominujaca

66 — Zobacz w tym samym sensie ww. w przypisie 3 wyrok
w sprawie Bosal, pkt 38-40,
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bedgca rezydentem Zjednoczonego Kréle-
stwa, ktdra z tego tytulu podlega nieograni-
czonemu obowigzkowi podatkowemu w tym
kraju®”. W jej sytuacji kompetencje po-
datkowe tego paristwa nie sa ograniczone.
W tych warunkach Zjednoczone Krélestwo
nie jest uprawnione do powolywania sie na
zasade terytorialnoéci celem odmowy przy-
znania spélce z grupy, z siedziba na jej
terytorium ulgi zwigzanej z przekazaniem
strat.

64. W rzeczywistosci wydaje sie, ze Zjedno-
czone Krdlestwo ma zamiar za pomocy tego
argumentu doprowadzi¢ do uznania, ze
korzys¢ nie mogtlaby byé przyznawana spélce
dominujacej przejmujgcej, gdyby nie byta
wyréwnana poprzez mozliwoéé¢ opodatkowa-
nia spélki zaleznej przekazujacej straty.
Zdaniem rzadu Zjednoczonego Krélestwa
argument ten, oparty na zasadzie terytorial-
noéci, wigze si¢ w praktyce z zasada spdj-
nosci podatkowej uznanej w wyzej powola-
nym wyroku Trybunatu w sprawie Bach-
mann. Nalezy tym samym rozwazyé to
pytanie w ramach drugiego przedstawianego
uzasadnienia,

2. Uzasadnienie oparte na koniecznoéci
zapewnienia spdjnosci systemu podatkowego

65. Orzecznictwo Trybunalu dopuszcza, by
konieczno$¢ zapewnienia spéjnoéci systemu

67 — Zobacz w tym samym sensic ww. w przypisic 13 wyrok
w sprawie Manninen, pkt 38.

podatkowego mogla uzasadniaé ustawodaw-
stwo ogranicz%jace ze swej natury swobody

wspélnotowe ¢,

66. Pojecie spéjnosci podatkowej pelni
wazng funkcje korygujaca w prawie wspdl-
notowym. Musi stuzyé do korygowania
skutkéw rozszerzenia zakresu swobéd
wspdlnotowych na systemu podatkowe, kté-
rych organizacja nalezy, co do zasady, do
wylacznych kompetencji panistw czlonkow-
skich. Nalezy bowiem unikaé, by stosowanie
swobdd przeplywu bylo Zrédlem nieuzasad-
nionych ingerencji w wewnetrzng strukture
krajowych systeméw podatkowych. Wedtug
stéw Trybunaiu tworzenie systemu podatko-
wego ,nalezy do kazdego paristwa czlonkow-
skiego” . W tych warunkach oczywiste jest,
ze panstwa czlonkowskie maja uzasadniony
interes w zapewnieniu integralnodci
i slusznosci swoich systeméw podatkowych.
Nie wynika z tego jednak, aby pojecie to
moglo byé¢ wykorzystywane jako argument
do przeciwstawienia si¢ celom realizowanym
w ramach rynku wewnetrznego. Nie mozna
dopusci¢, by system podatkowy byl organi-
zowany w taki sposéb, zeby uprzywilejowy-
waé sytuacje lub podmioty krajowe. Celem
spojnosci podatkowej jest wigc ochrona
integralnosci krajowych systeméw podatko-
wych, pod warunkiem 7e nie stanowi ona
przeszkody dla integracii tych systeméw
w ramach rynku wewnetrznego.

67. Ta delikatna réwnowaga moze przeja-
wiaé si¢ w zasadzie ,podwdjnej neutralnodci”.
Z jednej strony, krajowe systemy podatkowe

68 — Wymieniony wyzej w przypisie 7 wyrok w sprawie Bachmann
oraz wyrok z dnia 28 stycznia 1992 r. w sprawie C-300/90
Komisja przeciwko Belgii, Rec. str. 1-305.

69 — Wymicniony wyZej w przypisic 7 wyrok w sprawie Bach-
mann, pkt 32,
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musza by¢ neutralne w stosunku do wyko-
nywania swobody przeplywu. W tym zakre-
sie nalezy przypomnie¢, ze art. 43 WE wpro-
wadza neutralno$é podatkowy zakladania
przedsigbiorstw we Wspdlnocie. Jednak
z drugiej strony, wykonywanie swobdd prze-
plywa musi by¢ tak neutralne dla przyjmo-
wanych przez panstwa czionkowskie przepi-
séw podatkowych jak to tylko mozliwe.
Prawo podejmowania i wykonywania dziatal-
nosci gospodarczej nie moze by¢ wykorzys-
tywane przez podmioty gospodarcze jedynie
w celu zagrozenia réwnowagi i spdjnosci
krajowych systeméw podatkowych. Tak
byloby w przypadku, gdyby naduzywano ich
w celu uniknigcia zastosowania ustawo-
dawstw krajowych albo gdyby korzystano
z nich w celu sztucznego wykorzystywania
réznic pomiedzy tymi ustawodawstwami 7,
Pojecie spdjnoéci podatkowej ma zapewnid,
by obywatele wspélnotowi nie wykorzysty-
wali przepiséw wspolnotowych dla czerpania
z nich korzyéci, ktére nie sa zwiazane
z wykonywaniem swobéd przeplywu .

68. W tych warunkach Trybunal przypo-
mina, ze ,argument oparty na koniecznoéci
zachowania spéjnosci podatkowej musi byé
oceniany z punktu widzenia celu realizowa-
nego przez rozpatrywane ustawodawstwo
podatkowe””2. Jeéli wydaje sig, ze
w strukturze tego ustawodawstwa istnieje
bezposredni i konieczny zwigzek pomiedzy
przyznaniem korzyéci podatkowej
a wyréwnaniem tej korzysci poprzez pobra-
nie okreslonego podatku, moina odmoéwié

70 — Zobacz zwlaszcza opinia rzecznika generalnego
N. Fennelly'ego w ww. w przypisie 9 sprawie Metallgesell-
schaft i in.

71 — Inaczej méwiac, chodzi o unikniecie, aby ,free movers” nie
przeksztalcili sig, dzigki swobodom przyznanym celem rynku
wewnetrznego, we ,free riders” (za A, Cordewener, M.
Dahlberg, P. Pistone, E. Reimer, C, Romano, ,The Tax
Treatment of Foreign Losses: Ritter, M&S, and the Way
Ahead”, w: European Taxation, 2004, str, 221.

72 — \Y(ymieniony wyzej w przypisie 28 wyrok w sprawie Lenz,
pkt 37.
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korzyéci na tej podstawie, ze wyréwnanie to
nie moze zosta¢ dokonane. W ten sposéb
Trybunal mdgl stwierdzié w wyzej powola-
nym wyroku w sprawie Bachmann, iz
w ustawodawstwie belgijskim istnieje bezpo-
éredni zwiazek pomiedzy odliczeniem skta-
dek na ubezpieczenie a opodatkowaniem
kwot platnych przez ubezpieczycieli
w wykonaniu uméw ubezpieczenia. Tym
samym, poniewaz p. Bachmann zawarl
umowy ubezpieczenia w Niemczech, kt6rych
wykonanie nie moglo by¢ opodatkowane
w Belgii, odmowa przyznania przez wiadze
belgijskie mozliwoéci odliczenia od podatku
sktadek ptaconych z tytulu tych uméw byla
uzasadniona.

69. Z czym mamy do czynienia w niniejszym
przypadku? Rzady interweniujace w sprawie
utrzymujg jednogloénie, ze przyznanie gru-
powej ulgi podatkowej byloby spéjne tylko,
jedli istnieje mozliwoé¢ opodatkowania zys-
kéw spélek uczestniczacych w systemie tego
rodzaju ulg. W omawianym systemie
musiathy istnie¢ zwiazek pomiedzy ulga
przyznang spéice przejmujacej
a mozliwoscia opodatkowania dochodéw
spo6iki przekazujacej.

70. Skarzaca w postepowaniu przed sadem
krajowym kwestionuje taka argumentacje.
Przywoluje ustalone orzecznictwo Trybu-
nalu, zgodnie z ktérym bezposredni zwigzek
istnieje jedynie w ramach tego samego
opodatkowania i dla tego samego podat-
nika”®, Jednak w niniejszej sprawie nie

73 — Zobacz zwhaszcza ww. w przypisie 3 wyrok w sprawie Bosal,
pkt 30 oraz przywolane orzecznictwo,
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istnieje bezpo$redni zwiazek tego rodzaju.
Korzy§¢ przyznana spétkom dominujacym
i podatek moggcy obcigzaé spotki zalezne
dotycza réznych podatnikéw, w ramach
odrebnych systeméw podatkowych 7,

71, Jezeli takie sy granice dla mozliwosci
postugiwania si¢ argumentem spéjnosci po-
datkowej, to nie ma watpliwosci, ze w tym
przypadku musi on zosta¢ odrzucony. Nalezy
jednak zastanowi¢ si¢ nad postugiwaniem sie
pojeciem spdéjnoéci podatkowej w ten spo-
s6b. Tak jak podniosta rzecznik generalna
J. Kokott w swojej opinii w wyzej cytowanej
sprawie Manninen, ta idea spdjnodci po-
datkowej oparta jest na zbyt surowych
kryteriach, ktére nie zawsze majg znaczenie
uwzgledniajac cel realizowany przez kwes-
tionowane uregulowania’®, Wynika z tego,
ze margines manewru przyznany paiistwom
czlonkowskim dla uzasadnienia ich syste-
méw podatkowych jest zbyt waski. To
dlatego wydaje mi sie konieczne, tak jak
zalecita to rzecznik generalna J. Kokott, by
oslabi¢ te kryteria, Proponuje w tym celu
wréci¢ do kryterium celu rozpatrywanego
uregulowania. Spéjno$é musi byé najpierw
oceniona w $wietle celu i struktury rozpa-
trywanego systemu podatkowego.

74 — Zobacz mutatis mutandis wiw. w przypisie 3 wyrok w sprawie
Bosal, pkt 31.

75 — W swej opinii w tej sprawie, ww. w przypisie 13, rzecznik
generalna J. Kokott przypomina, #e Trybunal ograniczy!
pojecic spdjnoici podatkawej w nastgpstwie ww. w przypisie
7 wyroku w sprawie Bachmann, pkt 53. Wynika z tego, Ze
srygorystyczne przywigzanie do kryterium tego samego
podatnika skutkuje w nicktorych przypadkach arbitralnymi
wynikami” (pkt 57 i podane w nastgpnych punktach
preyklady).

72. Jednak przypomnijmy, ze celem brytyj-
skiego systemu grupowych ulg podatkowych
jest podatkowe zneutralizowanie skutkéw
utworzenia grupy. Utworzenie grupy nie
moze powodowaé powstania szczegélnie
niekorzystnej sytuacji w $wietle ogéinych
zasad opodatkowania spélek. Mozna to
osiggng¢ poprzez zezwolenie na przekazywa-
nie strat wewnatrz grupy. Jednak oznacza to
takze, Ze nie moze z tego wynikaé dodatkowa
korzyé¢ dla grupy. Tak tlumaczy sie zakaz
powtérnego wykorzystania przekazanych
strat. System ten wprowadza wigc na pozio-
mie grupy wspdlzalezno$é miedzy przekaza-
niem strat w ramach grupy a niemoznoscia
wykorzystania tych samych strat w celach
podatkowych. Straty sa przekazywane przez
jedna spélke na korzyé¢ drugiej, w zamian za
co spélka przekazujgca traci prawo do
ponownego wykorzystywania swoich strat
w ramach systemu podatku dochodowego
od os6b prawnych. Korzys$é przyznana spélce
przejmujacej ma byé zneutralizowana przez
pobranie podatku od spéiki przekazujacej.

73. Tym samym Zjednoczone Krélestwo
winno wykazaé, Zze systematyczna odmowa
uwzgledniania, w ramach obowigzujacego
w tym paristwie systemu grupowego, strat
zagranicznych spélek zaleznych moze sluzyé
zachowaniu tej logiki.

74. W tym zakresie oczywiste jest, ze jesli
straty zagranicznych spélek zaleznych moga
by¢ przeniesione lub przekazane w paristwie
siedziby, okoliczno$é przyznania ulgi pod-
atkowej w Zjednoczonym Krélestwie stwarza
ryzyko podwazenia celu systemu grupowego.
Przeniesienie lub przekazanie tych strat
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w patistwie siedziby moze w rezultacie przy-
nieé¢ takq sama korzys$¢ calej grupie. Z tego
moglaby wynika¢ korzyé¢ w postaci podwéj-
nego uwzglednienia strat na rzecz grupy.
Jednak taka korzy$¢ jest sprzeczna
z pozgdang neutralnoécia tego systemu.
W tym wypadku zakaz przekazywania zagra-
nicznych strat na poczet wynikéw spoétki
dominujacej wydaje si¢ uzasadniony.

75. Trzeba sie jeszcze upewnié, ze takie
ryzyko istnieje. Dane paristwo czlonkowskie
nie moze zadowoli¢ sie zakazaniem jakiego-
kolwiek przekazywania strdt jedynie na tej
podstawie, ze nie jest mozliwe opodatkowa-
nie spotek zagranicznych. Jeéli tak postepuje,
dokonane ograniczenie wykracza znacznie
poza to, co jest konieczne dla ochrony
spojnoséci jego systemu grupowego. Prowadzi
to w rezultacie do uwzgledniania celéw
obcych logice tego systemu, czy to
w zakresie ochrony dochodéw danego pan-
stwa czlonkowskiego lub tez uprzywilejowa-
nia grup prowadzgcych calo$¢ swojej dziatal-
noéci gospodarczej na jego terytorium. Takie
cele bylyby w kazdej sytuacji sprzeczne
z prawem wspélnotowym.

76. W okolicznoéciach takich jak
w niniejszej sprawie dane parstwo czlon-
kowskie winno bra¢ pod uwage traktowanie,
jakiemu podlegaja straty spélek zaleznych
w panistwach ich siedziby’®. Uzasadnienie
oparte na spojnoéci systemu ulg podatko-
wych moze byé dopuszczalne tylko, jesli

76 — W przedmiocie analogicznego rozumowania zob. ww.
w przepisie 13 wyrok w sprawie Manninen, pkt 54 oraz
opinia rzecznika generalnego N. Fennelly'ego w ww.
w przypisie 9 sprawie Metallgesellschaft i in., pkt 32.
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zagraniczne straty mogg by¢ przedmiotem
réwnowaznego traktowania w parfistwie
zrédia tych strat.

77. Takie rozwigzanie oparte na poréwnaniu
i réwnowaznoéci traktowania w réznych
panstwach czlonkowskich zostalo juz roz-
winigte przez Trybunal w dziedzinie §wiad-
czeri zdrowotnych w ramach krajowych
systeméw ubezpieczenia spolecznego”’.
Wydaje mi sig, Ze mozna zastosowad je
w pelni w dziedzinie podatkéw, w ktérej
stosuje si¢ te same zalozenia 78, Skutecznosé
(,effet utile”) art. 43 WE wymaga wigc, by
wladze majace kompetencje do przyznania
rozpatrywanej w tej sprawie korzyici po-
datkowej uwzglednialy korzysci, ktére moga
zostal przyznane na mocy przepiséw pari-
stwa miejsca siedzibs}r spotek zaleznych nale-
zacych do grupy”®. O ile w niektérych
przypadkach mozliwoéé odmowy przyznania
grupowej ulgi podatkowej jest zgodna
7 wymogiem spéjnoéci, o tyle trzeba co
najmniej, aby odmowa ta byla uzasadniona
i oparta na uwzglednieniu sytuacji spélek
zaleznych w panstwie ich siedziby.

78. Krélestwo Niderlandéw zglasza jednakze
sprzeciw wobec takiego rozwigzania. Uwaza,
e zezwolenie na przekazanie zagranicznych
strat w ramach systeméw grupowych przy-

77 — Zobacz takie wyroki: z dnia 23 paZdziernika 2003 r.
w sprawie C-56/01 Inizan, Rec. str. 1-12403 oraz z dnia
12 lipca 2001 r. w sprawie C-157/99 Smits i Peerbooms,
Rec. str. [-5473,

78 — To jest: kompetencje zachowane przez paiistwa czlonkow-
skie, brak harmonizacji wspélnotowej, wymogi wynikajace
z podstawowych swobéd prawa wspdlnotowego, zob.
pkt 21-24 niniejszej opinii.

79 — Zobacz analogicznie opinia rzecznika generalnego C.O. Lenza
w sprawie C-1/93 Halliburton Services (wyrok z dnia
12 kwietnia 1994 r., Rec. str. 1-1137, pkt 40).
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jetych przez parstwa czlonkowskie moze
wywolaé ogélne zakiGcenie systeméw krajo-
wych. Zdaniem Krélestwa Niderlandéw
mozna wyobrazi¢ sobie, ze przekazywanie
strat byloby systematycznie przeprowadzane
w ramach grup spélek i skierowane wytacz-
nie na spéiki z grupy, majace siedzibe
w paristwach czlonkowskich majacych naj-
wyzsze stawki podatkéw. Wynika to z faktu,
ze w tych panistwach przekazane straty maja
najwyzsza wartoé¢. Tym samym nalezy
obawia¢ si¢ rozwoju prawdziwego ,handlu
stratami” na poziomie wspélnotowym °,
Tego rodzaju rozwigzanie doprowadzitoby
do zagrozenia nie tylko wiarygodnosci tych
systeméw grupowych ulg podatkowych, ale
takze réwnowagi budzetowej zainteresowa-
nych panistw. Zagroziloby ono ich podsta-
wom gospodarczym i socjalnym,

79. Z cala pewnoscig nie mozna ignorowad
tego niebezpieczeiistwa. Jednakze nie nalezy
go takie przeceniaé. Daje sig ono latwo
zniwelowaé za pomoca wymogu, zgodnie
z ktérym mozliwosé skorzystania z ulgi
podatkowej uzalezniona jest od warunkuy,
aby straty spélek zaleznych nie mogly byé
korzystniej traktowane na gruncie podatko-
wym w patistwach ich siedziby. Jezeli paii-
stwo sledziby zagranicznych spélek zalez-
nych pozwala im zaliczy¢ ich straty na
rachunek innego podmiotu lub przeniesé je
na poczet innych lat podatkowych, Zjedno-
czone Krélestwo ma prawo sprzeciwi¢ sie
wnioskowi o transgraniczne przekazanie tych

80 — Wyvazenie pochodzi od J.C. Goldsmitha, Intégration ct
consolidation des résultats en droit comparé (4 propos de la
fiscalité des groupes de sociétés et des sociétés A vocation
internationale)”, La Semaine juridique (¢dition commerce ¢t
industrie), 1971, str. 456.

strat. Nalezy wiec wystepowaé o ulge po-
datkowa w paristwie siedziby. Dlatego spétki
nie beda mialy prawa wyboru miejsca
opodatkowania swoich strat.

80. Podobny warunek moze byé uzasad-
niony na podstawie art. 43 WE. Uzasadnione
jest bowiem przyznanie pierwszeristwa zasa-
dom panstwa siedziby, w przypadku gdy daja
one mozliwoié réwnowaznego traktowania
strat dla grupy. Z jednej strony wiadomo, ze
podejmowanie i wykonywanie dzialalnoéci
gospodarczej, ktéra oznacza ,uczestniczenie,
na stalych i cigglych podstawach w zyciu
gospodarczym panstwa czlonkowskiego”®!,
stwarza szczegblne ograniczenia, ktérym co
do zasady podlega podmiot gospodarczy ®2,
Zakladajac, ze traktowanie strat ma dla grupy
charakter réwnowazny, ograniczenia te nie
dotycza swobody podejmowania
i wykonywania dzialalnosci gospodarczej.
W tych warunkach Zrédlem réznic
w traktowaniu, ktére moglyby z tego wynikaé
dla grupy, sa jedynie rozbieznosci istniejgce
w krajowych systemach podatkowych.
Z drugiej strony taki warunek moze pozwolié
na utrzymanie spéjnoéci i integralnosci kra-
jowych systeméw podatkowych przyznaja-
cych grupowe ulgi podatkowe.

81. Mozna zarzucié, ze Zjednoczonemu
Krdlestwu byloby niezwykle trudno spraw-
dzi¢, czy w innym panstwie czlonkowskim
istnieje mozliwoé¢ uzyskania ulgi podatko-
wej. W tym zakresie nalezy przypomnied, ze

81 — Wyrok z dnia 30 listopada 1995 r. w sprawie C-55/94
Gcebhard, Rec. str. I-4165, pkt 25.

82 — Podobnic ww. w przypisie 18 wyrok w sprawie Peralta,
pkt 52.
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panistwa czlonkowskie posiadaja instrumenty
wzmocnionej wspélpracy na podstawie
dyrektywy Rady 77/799/EWG z dnia 19 grud-
nia 1977 r. dotyczacej wzajemnej pomocy
wlasciwych wladz panstw czlonkowskich
w dziedzinie podatkéw bezposrednich *2.
Na podstawie tych przepiséw wlasciwe
wladze paristwa czlonkowskiego maja prawo
wystepowania do wlasciwych wladz innego
patistwa czlonkowskiego o dostarczenie im
wszelkich informacji mogacych pozwoli¢ im
na okreélenie prawidlowej wysokoéci po-
datku dochodowego od oséb prawnych.
W rzeczywistosci ten instrument wspoélpracy
administracyjnej ,daje mozliwoéci otrzyma-
nia niezbednych informacji poréwnywalnych
z tymi, jakie istnieja miedzy organami po-
datkowymi na poziomie wewnetrznym” %%,
Ponadto nie wydaje mi si¢ wykluczone, ze
dane panstwo czlonkowskie moze natozy¢ na
sp6tke wystepujaca z wnioskiem
o zastosowanie ulgi grupowej obowigzek
informacyjny dotyczacy sytuacji podatkowej
grupy, do ktdérej ona nalezy,
a w szczegdlnoéei mozliwoéci rozliczenia
strat spélek zaleznych w panstwie ich
siedziby. W takim wypadku nalezy jednak
upewnié sig, Ze wymogi te nie przekraczaja
tego, co niezbedne dla osiggniecia celu
pozadanej informacji *°.

IV — Wyniki analizy

82. Z niniejszej analizy wynika, ze
art. 43 WE i 48 WE nie sprzeciwiaja sie

83 — Dz.U. L 336, str. 15. Dyrektywa ta zostata ostatnio zmieniona
dyrektywa Rady 2004/56/WE z dnia 21 kwietnia 2004 r,
(Dz.U. L 127, str, 70).

84 — Wymieniony wyzej w przypisie 13 wyrok w sprawie Schu-
macker, pkt 45.

85 — Wymieniony wyzej w przypisie 8 wyrok w sprawie Futura
Participations i Singer, pkt 36,
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stosowaniu ustawodawstwa paristwa czlon-
kowskiego, takiego jak ustawodawstwo roz-
patrywane w postepowaniu przed sadem
krajowym, ktére zakazuje sp6ice dominujg-
cej posiadajgcej spdlki zalezne w innych
pafstwach czlonkowskich, skorzystania
z systemu majacego zastosowanie do spélek
posiadajgcych oddzialy za granica. Natomiast
przepisy te sprzeciwiaja sig¢ stosowaniu usta-
wodawstwa podatkowego padstwa czlon-
kowskiego, takiego jak ustawodawstwo roz-
patrywane w postepowaniu przed sadem
krajowym, w zakresie, w jakim pozbawia
ono spétke majgca siedzibe w tym paristwie
czlonkowskim prawa do skorzystania
z grupowej ulgi podatkowej na tej podstawie,
ze jej spolki zalezne sg rezydentami innych
paistw czlonkowskich, podczas gdy byloby
inaczej, gdyby dane spdlki zaleine byly
rezydentami lub prowadzilyby dzialalnoéé
gospodarcza na terytorium tego paristwa.
Jednakze przepisy te nie sprzeciwiajg sie
stosowaniu ustawodawstwa krajowego, ktére
uzalezniatoby prawo do takiej ulgi podatko-
wej od ustalenia, Ze straty spélek zaleznych
bedacych rezydentami innych panstw czlon-
kowskich nie moga by¢ réwnowaznie trakto-
wane na gruncie podatkowym w owych
innych panstwach czionkowskich. Nalezy
udcislié, ze takie traktowanie moze przybra¢
forme albo przekazania strat osobie trzeciej
albo przeniesienia strat przez tego samego
podatnika na poczet innego roku podatko-
wego.

83. Bez watpienia takie rozwigzanie wydaje
sie skomplikowane. Jest to rozwiazanie, ktére
zobowigzuje dane paristwo czlonkowskie do
uwzgledniania sytuacji podatkowej spélek
niemajacych siedziby na jego terytorium.
Jednak wydaje mi sie, ze jedynie rozwigzanie
tego rodzaju pozwala, przy braku harmoni-
zacji wspolnotowej, na utrzymanie réwno-
wagi pomiedzy kompetencjami podatkowymi
zachowanymi przez panstwa czlonkowskie
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a wymogami swobody przeplywu wynikaja-
cymi z rynku wewnetrznego. W takich
warunkach nie nalezy do Trybunatu okres-
lanie jednolitego systemu dla wszystkich
panstw czlonkowskich, ktérego modelu
poszukiwalby w takim lub innym systemie

V — Whnioski

podatkowym lub ewentualnej propozycji
przyjetej przez instytucje wspdlnotowe. Rola
Trybunatu jest jedynie wyznaczenie granic
obowigzkéw, jakie dla danego paristwa
czlonkowskiego wynikaja z przystapienia do
Wspélnoty.

84. W $wietle tych rozwazan proponuje, aby Trybunal odpowiedzial na pytania
przedlozone w niniejszej sprawie przez High Court of Justice (England & Wales),
Chancery Division (Zjednoczone Krélestwo) w nastepujacy sposob:

1) Artykuly 43 WE i 48 WE sprzeciwiaja si¢ stosowaniu ustawodawstwa panistwa
czfonkowskiego, takiego jak rozpatrywane w postgpowaniu przed sadem
krajowym, ktére zakazuje spéice dominujacej z siedziba w paristwie czlonkow-
skim korzystania z prawa do grupowej ulgi podatkowej na tej podstawie, ze jej
spoiki zalezne maja siedziby w innych panistwach cztonkowskich, podczas gdy ta
ulga podatkowa zostalaby przyznana, jesli wspomniane spétki zalezne bylyby
rezydentami tego samego paristwa czlonkowskiego.

2) Te same przepisy nie sprzeciwiaja si¢ stosowaniu ustawodawstwa krajowego,
ktére uzaleznialoby prawo do grupowej ulgi podatkowej, takiej jak przewidziana
przez zainteresowane paistwo czlonkowskie w postepowaniu przed sadem
krajowym, od ustalenia, Ze straty spélek zaleinych bedacych rezydentami
innych paristw czlonkowskich nie moga byé¢ réwnowainie traktowane na
gruncie podatkowym w owych innych panstwach czlonkowskich.
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