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przedstawiona w dniu 28 czerwca 2012 r."

Sprawa C-38/10

Komisja Europejska
przeciwko

Republice Portugalskiej

Uchybienie zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego — Swoboda przedsigbiorczosci —
Artykut 49 TFUE — Artykul 31 Porozumienia o Europejskim Obszarze Gospodarczym —
Przepisy podatkowe — Podatek wyj$ciowy — Natychmiastowe opodatkowanie cichych rezerw
zwiazanych z aktywami spotek przy przenoszeniu siedziby statutowej i faktycznego zarzadu —
Zaprzestanie dzialalnosci statego zakladu — Przeniesienie aktywéw — Opodatkowanie wspé6lnikéw —
Podzial kompetencji podatkowej — Proporcjonalnosé

I - Wprowadzenie

1. W zlozonej w niniejszej sprawie skardze o stwierdzenie uchybienia zobowiazaniom panstwa
czlonkowskiego Komisja Europejska zarzuca Republice Portugalskiej naruszenie swobody
przedsiebiorczosci ustanowionej w art. 43 WE (obecnie art. 49 TFUE)® i w art. 31 Porozumienia
o Europejskim Obszarze Gospodarczym (zwanego dalej ,porozumieniem EOG”)® polegajace na
przyjeciu i utrzymaniu w mocy krajowych przepiséw, na podstawie ktérych pozwane panstwo
czlonkowskie poddaje natychmiastowemu opodatkowaniu ciche rezerwy, to jest zyski zgromadzone,
ale nie zrealizowane, zwigzane z:

— aktywami spoélek portugalskich przenoszacych siedzibe statutowa i faktyczny zarzad do innego
panstwa czlonkowskiego lub panstwa bedacego strona porozumienia EOG;

— aktywami przydzielonymi znajdujacemu si¢ w Portugalii stalemu zakladowi spétki niebedacej
rezydentem w przypadku zaprzestania dzialalnosci tego zakladu na terytorium Portugalii; i

— aktywami przeniesionymi poza terytorium Portugalii przydzielonymi znajdujacemu si¢ w Portugalii
stalemu zakladowi spéiki niebedacej rezydentem.

2. Komisja zarzuca Republice Portugalskiej réwniez naruszenie wspomnianej swobody poprzez
opodatkowanie cichych rezerw zwiazanych z udzialami posiadanymi przez wspdlnikéw spotki, ktéra
przenosi siedzibe statutowa i faktyczny zarzad do innego panstwa czlonkowskiego lub panstwa
bedacego strona porozumienia EOG.

1 — Jezyk oryginatu: francuski.

2 — Poniewaz termin na zastosowanie si¢ do wydanej przez Komisje uzasadnionej opinii uplynal w lutym 2009 r., nalezy odnosi¢ si¢ do
postanowien traktatu WE.

3 — Porozumienie z dnia 2 maja 1992 r. (Dz.U. 1994, L 1, s. 3).
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3. Republika Portugalska, a takze osiem panstw czlonkowskich, ktére zostaly dopuszczone do udzialu
w postepowaniu w charakterze interwenientéw popierajacych jej stanowisko®, kwestionuja zarzucane
uchybienie.

4. Republika Portugalska podnosi w odpowiedzi, ze sporne przepisy, a mianowicie odpowiednio
art. 76 A (natychmiastowe opodatkowanie cichych rezerw przy przenoszeniu siedziby statutowej lub
faktycznego zarzadu spoétki poza terytorium Portugalii), art. 76 B (natychmiastowe opodatkowanie
aktywow statego zaktadu spotki niebedacej rezydentem w chwili zaprzestania dziatalnosci tego zakladu
na terytorium Portugalii oraz natychmiastowe opodatkowanie aktywéw takiego statego zakladu
przeniesionych poza terytorium Portugalii) i art. 76 C (opodatkowanie wspdlnikéw przy przenoszeniu
siedziby statutowej lub faktycznego zarzadu spélki) Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das
Pessoas Colectivas (kodeksu podatku dochodowego od oséb prawnych, zwanego dalej ,CIRC”), nie
naruszaja w zaden sposéb postanowien art. 43 WE i 31 porozumienia EOG.

5. Przed przystapieniem do analizy dopuszczalnosci i zasadno$ci skargi nalezy zaznaczy¢, ze niniejsza
sprawa dotyczy pierwszej z czterech wniesionych przez Komisje skarg o stwierdzenie uchybienia
zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego, dotyczacych — co do istoty — natychmiastowego
opodatkowania cichych rezerw zwigzanych z aktywami spétek przy przenoszeniu siedziby statutowej
i faktycznego zarzadu do innych panstw cztonkowskich®.

6. Ponadto omawiana problematyka byla przedmiotem wyroku w sprawie National Grid Indus,
ogltoszonego przez wielka izbe Trybunatu w dniu 29 listopada 2011 r.°, czyli po zamknieciu procedury
pisemnej w niniejszej sprawie.

7. W przytoczonym wyroku, do ktérego odniose sie w szerszym zakresie w niniejszej opinii, Trybunat
orzekl miedzy innymi, ze art. 49 TFUE nalezy interpretowac¢ w ten sposéb, ze stoi on na przeszkodzie
uregulowaniu panstwa czlonkowskiego, ktére naklada natychmiastowy pobdér podatku od
niezrealizowanych zyskéw zwigzanych ze skladnikami majatkowymi spolki przenoszacej siedzibe
faktycznego zarzadu do innego panstwa cztonkowskiego juz w chwili rzeczonego przeniesienia’.

8. Po ogloszeniu ww. wyroku w sprawie National Grid Indus Trybunal wezwal strony do
przedstawienia na pi$mie uwag w przedmiocie jego konsekwencji dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy.

9. Z wyjatkiem rzadu finskiego wszystkie strony ustosunkowaly sie do pytania Trybunatu.

10. Strony przedstawily rowniez swoje stanowiska na rozprawie w dniu 30 kwietnia 2012 r., oprocz
rzadéw niderlandzkiego, finskiego i rzadu Zjednoczonego Krolestwa, ktdére nie byly reprezentowane na
rozprawie.

4 — A konkretnie: Krolestwo Danii, Republika Federalna Niemiec, Krélestwo Hiszpanii, Republika Francuska, Krélestwo Niderlandéw, Republika
Finlandii, Krélestwo Szwecji i Zjednoczone Krélestwo Wielkiej Brytanii i Irlandii PéInocnej.

5 — Zobacz zawiste przed Trybunatem sprawy: C-64/11 Komisja przeciwko Hiszpanii; C-261/11 Komisja przeciwko Danii i C-301/11 Komisja
przeciwko Niderlandom.

6 — Sprawa C-371/10, Zb.Orz. s. I-12273.
7 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie National Grid Indus, pkt 86 oraz pkt 2 tiret drugie sentencji.
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II — Analiza

A — W przedmiocie dopuszczalnosci niektorych zarzutéw

11. Mimo ze rzad portugalski nie podnosi w swoich pismach zadnego zarzutu niedopuszczalnosci,
nawet cze$ciowej, skargi w niniejszej sprawie, przypominam, ze Trybunatl jest uprawniony do badania
z urzedu, czy spelnione zostaly przewidziane w art. 226 WE przestanki wniesienia skargi
o stwierdzenie uchybienia zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego®.

12. Tego typu kontrola obejmuje miedzy innymi prawidlowy przebieg postepowania poprzedzajacego
wniesienie skargi, ktére — zgodnie z utrwalonym orzecznictwem - nie tylko stanowi zasadnicza
gwarancje ochrony praw zainteresowanego panstwa czlonkowskiego zapisang w traktacie, ale takze
zapewnia, ze ewentualny spor bedzie miat jasno okreslony przedmiot’.

13. Trybunal orzekl juz w tym wzgledzie, ze wezwanie do usuniecia uchybienia skierowane przez
Komisje do zainteresowanego panstwa czlonkowskiego, a nastepnie uzasadniona opinia wydawana
przez te instytucje wyznaczaja przedmiot sporu, ktéry nie moze juz by¢ od tego momentu
rozszerzony . Trybunat wywiédl z tego, ze uzasadniona opinia oraz skarga Komisji musza opierac sie
na tych samych zarzutach co wezwanie do usuniecia uchybienia rozpoczynajace postepowanie
poprzedzajace wniesienie skargi''. Jezeli tak nie jest, nie mozna uzna¢, ze nieprawidlowo$¢ te usuwa
fakt, ze pozwane panstwo cztonkowskie przedstawito swoje uwagi odnosnie do uzasadnionej opinii .

14. W niniejszej sprawie, po pierwsze, nie budzi watpliwosci okolicznos$¢, ze wezwanie do usuniecia
uchybienia z dnia 29 lutego 2008 r. nie zawieralo zadnego odniesienia do podnoszonego naruszenia
art. 31 porozumienia EOG, co Komisja przyznala na rozprawie.

15. W konsekwencji nalezy stwierdzi¢ niedopuszczalno$¢ skargi w zakresie dotyczacym zarzutu
opartego na naruszeniu wspomnianego postanowienia.

16. Po drugie, jak podkreslit rzad portugalski w odpowiedzi na uzasadniona opini¢ ", poza wzmianka
o art. 76 C CIRC w rubryce ,okolicznosci faktyczne”, wezwanie do usuniecia uchybienia réwniez nie
zawieralo samodzielnego zarzutu odnoszacego si¢ do opodatkowania wspdlnikéw portugalskiej spotki
przenoszacej siedzibe statutowq i faktyczny zarzad do innego panstwa czlonkowskiego.

17. Skarga jest zatem niedopuszczalna w zakresie dotyczacym wskazanego zarzutu.

8 — Zobacz w szczegblnosci wyroki: z dnia 31 marca 1992 r. w sprawie C-362/90 Komisja przeciwko Wlochom, Rec. s. 1-2353, pkt 8; z dnia
26 kwietnia 2007 r. w sprawie C-195/04 Komisja przeciwko Finlandii, Zb.Orz. s. I-3351, pkt 21; z dnia 3 czerwca 2010 r. w sprawie C-487/08
Komisja przeciwko Hiszpanii, Zb.Orz. s. 1-4843, pkt 70; z dnia 24 maja 2011 r. w sprawie C-53/08 Komisja przeciwko Austrii, Zb.Orz.
s. 1-4309, pkt 128.

9 — Zobacz w szczeg6lnosci wyroki: z dnia 9 listopada 1999 r. w sprawie C-365/97 Komisja przeciwko Wtochom, Rec. s. 1-7773, pkt 35; z dnia
10 kwietnia 2003 r. w sprawie C-392/99 Komisja przeciwko Portugalii, Rec. s. I-3373, pkt 133; z dnia 22 wrze$nia 2005 r. w sprawie C-221/03
Komisja przeciwko Belgii, Zb.Orz. s. 1-8307, pkt 37.

10 — Zobacz w szczegdlnosci wyroki: z dnia 29 wrzesnia 1998 r. w sprawie C-191/95 Komisja przeciwko Niemcom, Rec. s. I-5449, pkt 55, z dnia
14 czerwca 2007 r. w sprawie C-422/05 Komisja przeciwko Belgii, Zb.Orz. s. 1-4749, pkt 25; z dnia 18 grudnia 2007 r. w sprawie C-186/06
Komisja przeciwko Hiszpanii, Zb.Orz. s. 1-12093, pkt 15; z dnia 10 wrze$nia 2009 r. w sprawie C-457/07 Komisja przeciwko Portugalii,
7Zb.Orz. s. 1-8091, pkt 55; z dnia 14 pazdziernika 2010 r. w sprawie C-535/07 Komisja przeciwko Austrii, Zb.Orz. s. -9483, pkt 41.

11 — Idem.

12 — Zobacz wyroki: z dnia 11 lipca 1984 r. w sprawie 51/83 Komisja przeciwko Wlochom, Rec. s. 2793, pkt 6, 7; ww. wyrok z dnia 18 grudnia
2007 r. w sprawie Komisja przeciwko Hiszpanii, pkt 15; ww. wyrok z dnia 14 pazdziernika 2010 r. w sprawie Komisja przeciwko Austrii,
pkt 41.

13 — Zobacz pkt 2 zalaczonej do skargi odpowiedzi z dnia 6 kwietnia 2009 r.
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18. W kazdym razie, nawet przy zalozeniu, ze wskazany zarzut nie bylby niedopuszczalny z tego
powodu, przypominam, ze na podstawie art. 21 statutu Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
oraz art. 38 § 1 lit. ¢) regulaminu postepowania przed Trybunalem, skarga powinna zawiera¢
przedmiot sporu i zwiezle przedstawienie zarzutéw stanowiacych jej podstawe. W konsekwencji przy
kazdej skardze wnoszonej na podstawie art. 226 WE na Komisji spoczywa obowiazek wskazania
konkretnych zarzutéw, w przedmiocie ktérych Trybunal ma orzekaé, jak réwniez wskazania co
najmniej w sposob zwiezly okolicznosci faktycznych i prawnych, na ktérych oparte sa te zarzuty .

19. Tymczasem w niniejszym przypadku we wniesionej skardze — podobnie jak w uzasadnionej opinii
— Komisja nie przedstawila, nawet zwiezle, argumentu zdatnego do poparcia przyjetego przez nia
wniosku, zgodnie z ktérym opodatkowanie wspdlnikéw spoélki przenoszacej siedzibe statutowa
i faktyczny zarzad poza terytorium Portugalii narusza art. 43 WE.

20. Przedstawienie tego typu argumentacji byloby w moim przekonaniu tym bardziej konieczne, ze
opodatkowanie spolki lub stalego zakladu nie jest zjawiskiem tozsamym 2z opodatkowaniem
wspolnikdw i ze zakres ewentualnego naruszenia art. 43 WE w odniesieniu do spétki przenoszacej
siedzibe statutowa i faktyczny zarzad ze wzgledu na opodatkowanie jej wspdlnikow moégltby byc
uwarunkowany ich miejscem zamieszkania, w zaleznosci od tego, czy znajduje si¢ ono na terytorium
Unii czy na terytorium panstw trzecich.

21. Zwracam ponadto uwage, ze zadne z panstw czlonkowskich dopuszczonych do udzialu
w postepowaniu w charakterze interwenientéw popierajacych stanowisko rzadu portugalskiego nie
wypowiedzialo si¢ w przedmiocie zarzucanego uchybienia wynikajacego z art. 76 C CIRC, przy czym
rzad niderlandzki wskazal w szczegdlnosci, w odpowiedzi na zadane przez Trybunal na pismie pytanie,
ze nie byl w stanie zaja¢ stanowiska w kwestii sytuacji wspdlnikéw w kontekscie wyroku w sprawie
National Grid Indus ze wzgledu na pobiezny charakter informacji zawartych w pismach procesowych
W niniejszej sprawie.

22. Sugeruje zatem, by Trybunatl orzekl w przedmiocie zasadnosci skargi wylacznie w zakresie, w jakim
jej zadania obejmuja stwierdzenie naruszenia przez Republike Portugalska art. 43 WE polegajacego na
natychmiastowym opodatkowaniu cichych rezerw zwiazanych, w pierwszej kolejnosci, z aktywami
spotek portugalskich przenoszacych siedzibe statutowa i faktyczny zarzad do innego panstwa
czlonkowskiego, i w drugiej kolejnosci, z aktywami przydzielonymi portugalskiemu stalemu zakladowi
spolki niebedacej rezydentem w przypadku przenoszenia tych aktywow poza terytorium Portugalii lub
w przypadku zaprzestania dziatalnosci tego stalego zakladu.

B — Co do istoty

1. W przedmiocie natychmiastowego opodatkowania cichych rezerw zwiazanych z aktywami
portugalskiej spétki przenoszacej siedzibe statutowa i faktyczny zarzad do innego panstwa
czlonkowskiego (art. 76 A CIRC)

a) Streszczenie argumentow stron

23. Komisja jest zdania, ze art. 76 A CIRC stanowi przeszkode dla swobody przedsigbiorczosci,
polegajaca na tym, ze stawia on sp6lki z niej korzystajace w sytuacji jednoznacznie mniej korzystnej
w zakresie srodkéw plynnych niz spétki przenoszace siedzibe bez opuszczania terytorium Portugalii.
Jak wskazuje Komisja, zgodnie z uregulowaniami portugalskimi przeniesienie siedziby spétki do innego
panstwa czlonkowskiego powoduje bowiem natychmiastowe pobranie podatku od cichych rezerw.

14 — Zobacz wyroki: z dnia 10 grudnia 2009 r. w sprawie C-390/07 Komisja przeciwko Zjednoczonemu Kroélestwu, pkt 339; ww. wyrok z dnia
3 czerwca 2010 r. w sprawie Komisja przeciwko Hiszpanii, pkt 71.
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24. W opinii Komisji taka réznica w traktowaniu nie moze — przy braku poszanowania zasady
proporcjonalnosci — znalezé uzasadnienia ani w konieczno$ci zapewnienia szczegélnej ochrony praw
okres$lonych podmiotéw, w szczegdlnosci wierzycieli, ani w innym réwniez stusznym celu, jakim jest
zagwarantowanie skutecznej kontroli podatkowej i przeciwdzialanie unikaniu opodatkowania. W tym
wzgledzie Komisja wskazuje — w pelni uznajac nalezne panstwu czlonkowskiemu prawo do
opodatkowania cichych rezerw utworzonych w chwili, gdy dany podatnik podlegal jego kompetencji
podatkowej — ze rozwigzaniem w mniejszym stopniu naruszajacym swobode przedsiebiorczosci bytoby
odroczenie pokrycia podatku do chwili realizacji zyskow. Komisja zwraca uwage, ze panstwa
czlonkowskie dysponuja na mocy prawa Unii dostatecznymi mechanizmami wzajemnej pomocy
umozliwiajacymi im uzyskanie informacji dotyczacych podatkéw oraz pokrycie wierzytelnosci
podatkowych spétek majacych siedzibe w innych panstwach czlonkowskich.

25. W odpowiedzi na zadane przez Trybunal na piSmie pytanie Komisja utrzymuje réwniez, ze
w $wietle ww. wyroku w sprawie National Grid Indus art. 76 A CIRC jest w sposéb oczywisty
niezgodny z art. 43 WE.

26. Uznawszy, ze ww. wyrok w sprawie National Grid Indus ma bezposrednie znaczenie dla sytuacji
spotki utworzonej zgodnie z prawem portugalskim, ktéra zachowujac swoja osobowos$¢ prawna,
przenosi siedzibe statutowa oraz faktyczny zarzad do innego panstwa czlonkowskiego i nie pozostawia
przy tym statego zakladu w Portugalii, rzad portugalski przyznaje, w $wietle wspomnianego wyroku
i odmiennie niz twierdzil wczeéniej w pismach procesowych, ze swoboda przedsigbiorczosci znajduje
zastosowanie do sytuacji takiej spotki.

27. Rzad portugalski kwestionuje jednak istnienie ograniczenia tej swobody.

28. Rzad ten podnosi bowiem, ze ta sama zasada i te same zdarzenia powodujace powstanie
zobowigzania podatkowego znajduja zastosowanie niezaleznie od okolicznosci, czy przeniesienie
siedziby statutowej i faktycznego zarzadu dokonuje sie¢ w Portugalii czy w innym panstwie
czlonkowskim. Zdaniem rzadu portugalskiego z art. 43 ust. 2 i 3 CIRC wynika, ze ciche rezerwy
zwigzane z aktywami sa opodatkowywane, z uwzglednieniem warto$ci rynkowej tych $rodkéw, za
kazdym razem gdy podatnik tego podatku dokonuje ,trwalego przydzielenia tych skladnikéw do
realizacji innych celéw niz wykonywana dzialalno$¢”, to jest kiedy te aktywa spétki sa wycofywane
z dzialalno$ci gospodarczej generujacej podlegajace opodatkowaniu dochody, ktéra to dzialalnos¢
spolka ta wykonywala do tego momentu. Opodatkowanie zyskéw bedzie wigc miato miejsce nie tylko
w zwiazku z ich rzeczywista realizacja przy okazji odplatnego przeniesienia, ale rowniez w odniesieniu
do cichych rezerw, za kazdym razem gdy w oderwaniu od aktu sprzedazy lub negocjacji ku niemu
prowadzacych, a zatem w braku s$wiadczenia wzajemnego, aktywa przestaja by¢ przydzielone do
wykonywania dziatalnosci przedsigbiorstwa, bez wzgledu na powdd tego stanu rzeczy.

29. Rzad portugalski kladzie réwniez nacisk na okoliczno$¢, ze takze w sytuacjach o charakterze czysto
wewnetrznym ustawodawstwo krajowe naklada wymoég rejestracji podatkowej cichych rezerw i strat
zwiazanych z danymi srodkami wchodzacymi w sktad aktywéw, w toku roku podatkowego, w trakcie
ktérego omawiane zdarzenia mialy miejsce, mimo ze w zadnym z tych przypadkéw spétka nie
uzyskuje srodkéw plynnych opartych na realizacji aktywéw dzieki ich zbyciu. Rejestracja cichych
rezerw ma zatem zdaniem tego rzadu miejsce za kazdym razem, gdy dane skladniki majatku nie sa juz
przydzielone do przedsiebiorstwa dzialalno$ci gospodarczej generujacej dochody podlegajace
opodatkowaniu na terytorium krajowym. Tym samym spo6tki korzystajace ze swobody
przedsiebiorczosci nie sa w zadnym stopniu poddane presji podatkowej wczesniejszej lub wyzszej niz
presja, ktérej poddane sa spoétki zachowujace siedzibe w Portugalii.
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30. W kazdym razie, nawet przy zalozeniu, ze art. 76 A CIRC wprowadza ograniczenie swobody
przedsiebiorczosci, rzad portugalski twierdzi, iz natychmiastowe opodatkowanie cichych rezerw spétki
przenoszacej siedzibe do innego panstwa czlonkowskiego jest konieczne dla osiagniecia celéw
w postaci zachowania podzialu kompetencji podatkowej miedzy panstwa czlonkowskie, skutecznosci
kontroli podatkowych oraz przeciwdziatania oszustwom podatkowym i unikaniu opodatkowania.

31. Co sie tyczy proporcjonalnosci natychmiastowego opodatkowania cichych rezerw przy
przeniesieniu siedziby i faktycznego zarzadu spéilki do innego panstwa czlonkowskiego, rzad
portugalski przyznaje jednak, w odpowiedzi na zadane przez Trybunal na pi$mie pytanie, ze gdyby
Trybunal mial stwierdzi¢ w niniejszej sprawie istnienie ograniczenia swobody przedsiebiorczosci,
Republika Portugalska bytaby zobowigzana do zmiany art. 76 A CIRC polegajacej na przyznaniu
zainteresowanym spotkom mozliwo$ci wyboru badZz natychmiastowej zaptaty, badZz odroczonego
pokrycia danego podatku, zgodnie z ww. wyrokiem w sprawie National Grid Indus.

32. Podczas gdy wiekszo$¢ interwenientéw w swoich odpowiednich uwagach interwenienta
kwestionowata mozliwos¢ zastosowania art. 43 WE, obecnie przyznaja oni za rzadem portugalskim, ze
po ogloszeniu ww. wyroku w sprawie National Grid Indus swoboda przedsiebiorczosci znajduje
zastosowanie do sytuacji regulowanej przez art. 76 A CIRC. Rzad niemiecki pragnie zauwazy¢, ze 6w
wyrok nie rozstrzygnal kwestii zastosowania swobody przedsiebiorczosci w przypadku spétki majacej
siedzibe w panstwie czlonkowskim, ktére przyjelo teorie siedziby rzeczywistej spoétki i ktére
podporzadkowuje przeniesienie faktycznego zarzadu spéiki jej rozwiazaniu.

33. Rzady dunski, niemiecki, hiszpanski, francuski i szwedzki sa w kazdym razie zdania, ze nawet po
ogloszeniu ww. wyroku w sprawie National Grid Indus natychmiastowe opodatkowanie cichych rezerw
w sytuacji, o ktérej mowa w art. 76 A CIRC, moze znalez¢ uzasadnienie w celu lub celach interesu
ogolnego wyszczegdlnionych przez Republike Portugalska. Interwenienci ci wskazuja, ze stan faktyczny
sprawy, w ktérej wydany zostal omawiany tu wyrok, obejmowal nietypowa sytuacje polegajaca na tym,
ze spolka przenoszaca faktyczny zarzad zostala opodatkowania w odniesieniu do cichej rezerwy
zwiazanej z tylko jednym skladnikiem majatkowym o charakterze finansowym. Sformulowane przez
Trybunal oceny w przedmiocie nieproporcjonalnego charakteru natychmiastowego opodatkowania
takiej cichej rezerwy przy przenoszeniu faktycznego zarzadu National Grid Indus BV (zwanej dalej
»National Grid Indus”) do Zjednoczonego Krélestwa nie moga wiec zosta¢ rozszerzone na bardziej
powszechne sytuacje, w ktérych przeniesienie siedziby spétki do innego panstwa cztonkowskiego
obejmuje aktywa niefinansowe, takie jak wyposazenie lub dobra niematerialne, ktére nie maja zostac
zbyte. Rzad hiszpanski dodaje w tym wzgledzie, ze przyznanie spélkom mozliwosci wyboru
odroczonego pokrycia podatku, uzaleznionego od ustanowienia wystarczajacej gwarancji bankowej, jak
orzekl Trybunat w ww. wyroku w sprawie National Grid Indus, niekoniecznie stanowitoby rozwigzanie
naruszajace swobode przedsiebiorczosci w mniejszym stopniu niz natychmiastowa zaptata podatku
wyj$ciowego. Rzad niemiecki precyzuje, ze decyzja o wyborze wlasciwego rozwigzania nalezy do
ustawodawcy krajowego, przy czym nie moze on by¢ zmuszony do przyznania podatnikowi prawa
wyboru. Zdaniem tego panstwa czlonkowskiego rozwigzaniem mniej ograniczajagcym i bardziej
skutecznym byloby przyznanie podatnikowi prawa do rozlozenia w czasie splaty podatku zamiast
zawieszenia go do chwili rzeczywistej realizacji aktywéw.

34. Rzad niderlandzki twierdzi natomiast, w odpowiedzi na zadane przez Trybunal na pi$mie pytanie,
ze z ww. wyroku w sprawie National Grid Indus wynika, iz panstwa czlonkowskie zobowigzane sa we
wszystkich przypadkach przyznaé spétkom przenoszacym siedzibe do innego panstwa czlonkowskiego
wybér miedzy natychmiastowa zaptata podatku wyjéciowego od cichych rezerw a zaptata odroczona
do chwili realizacji aktywéw.
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b) Analiza

35. Jak wskazuja wszyscy interwenienci w niniejszym postepowaniu, ww. wyrok w sprawie National
Grid Indus pozwala w duzej mierze rozstrzygna¢ w przedmiocie zarzutu pierwszego zarzucanego
uchybienia.

36. Tytutem przypomnienia, w omawianej sprawie National Grid Indus, spétka z ograniczona
odpowiedzialno$cia utworzona zgodnie z prawem niderlandzkim, posiadala wyrazona w funtach
szterlingach wierzytelno$¢ wzgledem jednej ze spotek tej samej grupy, z siedziba w Zjednoczonym
Krolestwie. W wyniku zwyzki kursu funta szterlinga w stosunku do guldena z tytulu tej wierzytelnosci
zostal osiggniety niezrealizowany zysk kursowy. W grudniu 2000 r. National Grid Indus przeniosta
siedzibe faktycznego zarzadu do Zjednoczonego Krdlestwa, jednocze$nie zachowujac siedzibe
statutowa i osobowo$¢ prawna w Niderlandach, ktére stosuja w prawie spoélek teorie inkorporaciji.
Zgodnie z zawarta miedzy Krélestwem Niderlandéw a Zjednoczonym Krélestwem konwencja
o unikaniu podwdjnego opodatkowania oraz niderlandzkim ustawodawstwem podatkowym National
Grid Indus nie uzyskiwala juz w Niderlandach podlegajacych opodatkowaniu zyskéw, a ciche rezerwy
powstale w wyniku zysku kursowego w chwili przeniesienia siedziby faktycznego zarzadu powinny
zosta¢ objete podatkiem rozliczeniowym okreslonym przez niderlandzkie organy podatkowe
i natychmiast nalozonym przy wyjsciu z terytorium Niderlandéw.

37. Trybunal mial orzec w trybie prejudycjalnym w przedmiocie pytan, czy National Grid Indus mogta
powola¢ si¢ na swobode przedsigbiorczosci i, w stosownym przypadku, czy art. 49 TFUE stoi na
przeszkodzie krajowemu uregulowaniu podatkowemu, ktére naklada ze skutkiem natychmiastowym
podatek na ciche rezerwy zwiazane z jednym skladnikiem majatkowym spétki przenoszacej faktyczny
zarzad (i rezydencje podatkowa) do innego panstwa czlonkowskiego.

38. W pierwszej kolejnosci, w odniesieniu do mozliwoéci stosowania art. 49 TFUE, Trybunatl sprawdzit,
czy wobec braku ustalonej przez prawo Unii jednolitej definicji spdtek objetych swoboda
przedsigbiorczosci® oraz wobec przystugujacego panistwom czlonkowskim prawa okreslenia kryterium
powiazania wymaganego od spdétki, by mogla ona zosta¢ uznana za spétke utworzona zgodnie z jego
prawem krajowym i w zwiazku z tym cieszy¢ sie swoboda przedsiebiorczosci'®, spétka w sytuacji takiej
jak sytuacja National Grid Indus moze przeciwstawi¢ te swobode stosowaniu krajowego
ustawodawstwa podatkowego.

39. Wskazujac, ze w sprawie przed sadem krajowym przeniesienie siedziby faktycznego zarzadu
National Grid Indus do Zjednoczonego Krélestwa nie mialo wplywu na status tego przedsigbiorstwa
jako spotki prawa niderlandzkiego, jako ze Krélestwo Niderlandéw stosuje wobec spétek teorie
inkorporacji, a w konsekwencji przepisy krajowe ograniczaja si¢ do powigzania, w odniesieniu do
spolek utworzonych zgodnie z prawem krajowym, skutkéw podatkowych z takim przeniesieniem
miedzy paistwami czlonkowskimi'’, Trybunal przyjat, ze przeniesienie to nie miato zadnego wplywu
na mozliwo$¢ powolania sie przez te spotke na art. 49 TFUE ™.

40. Nastepnie Trybunal stwierdzil istnienie ograniczenia swobody przedsigbiorczosci. Zdaniem
Trybunalu spétka prawa niderlandzkiego zamierzajaca przenies¢ siedzibe faktycznego zarzadu poza
terytorium Niderlandéw doznaje niekorzystnych skutkéw w zakresie ptynnosci finansowej w stosunku
do podobnej spoiki, ktéra utrzymuje siedzibe faktycznego zarzadu w Niderlandach, polegajacych na
natychmiastowym opodatkowaniu, ktéremu zostaje poddana ta pierwsza spétka, co moze ja zniecheci¢
do dokonania przeniesienia siedziby do innego paristwa cztonkowskiego .

15 — Punkt 26 wyroku.
16 — Punkt 27 wyroku.
17 — Punkty 28 i 31 wyroku.
18 — Punkt 32 wyroku.
19 — Zobacz pkt 37 wyroku.

ECLIL:EU:C:2012:391 7



OPINIA P. MENGOZZIEGO - SPRAWA C-38/10
KOMISJA PRZECIWKO PORTUGALIL

41. Takiego odmiennego traktowania nie mozna tlumaczy¢ réznicg w obiektywnej sytuacji. Jak bowiem
orzek! w ogélny sposéb Trybunal, w $wietle uregulowan panstwa cztonkowskiego dotyczacych
opodatkowania zyskéw osiggnietych na jego terytorium sytuacja spélki utworzonej zgodnie
z przepisami wskazanego panstwa czlonkowskiego, ktéra przenosi swoja siedzibe do innego panstwa
czlonkowskiego, jest analogiczna do sytuacji spolki réwniez utworzonej zgodnie z przepisami
pierwszego panstwa czlonkowskiego i utrzymujacej swoja siedzibe w tym panstwie czlonkowskim, jesli
chodzi o opodatkowanie zyskéw zwiazanych z aktywami, ktére zostaly osiggniete w pierwszym
paristwie cztonkowskim przed przeniesieniem siedziby™.

42. Wreszcie, dokonawszy szczegétowej analizy gléwnego uzasadnienia przedstawianego przez rzady,
ktére zlozyly uwagi w ww. sprawie National Grid Indus, a mianowicie podzialu kompetencji
podatkowej miedzy panstwa czlonkowskie, Trybunal — wuznajac wprawdzie, iz niderlandzkie
uregulowanie jest odpowiednie dla zapewnienia osiagniecia takiego celu interesu ogdélnego®,
i przyznajac, ze ostateczne okreslenie kwoty opodatkowania w chwili przeniesienia przez spoétke
siedziby faktycznego zarzadu do innego panstwa cztonkowskiego jest proporcjonalne do tego celu® —
orzek! jednakze, ze natychmiastowe pokrycie podatku jest nieproporcjonalne do wskazanego celu.

43. W tym wzgledzie, podczas gdy Komisja i National Grid Indus opowiadaja si¢ za koncepcja pokrycia
dlugu podatkowego odroczonego do chwili realizacji aktywéw (w niniejszym przypadku przeniesienia
skladnika majatkowego), polaczonego z okre$lonymi deklaracjami sporzadzonymi przez
zainteresowana spétke”, panistwa cztonkowskie podnosza, ze wylacznie natychmiastowe pokrycie
podatku w chwili przeniesienia siedziby faktycznego zarzadu pozwala zachowaé¢ wykonywanie ich
kompetencji podatkowej bez nadmiernego obciazenia administracyjnego *.

44, Trybunal przyjal zréwnowazone rozwiazanie. Swiadomy trudnosci i obciazert administracyjnych,
jakie wiaza sie dla zainteresowanej sp6iki z transgranicznym monitorowaniem aktywéw, kiedy sytuacja
majatkowa takiej spotki przedstawia sie¢ w sposéb skomplikowany, Trybunal odrzucit proponowane
przez Komisje systematyczne stosowanie odroczonego pokrycia polaczonego z okreslonymi
deklaracjami. Zdaniem Trybunalu takie rozwigzanie niekoniecznie stanowiloby bowiem $rodek
naruszajacy swobode przedsiebiorczo$ci w mniejszym stopniu niz natychmiastowe pokrycie dlugu
podatkowego odpowiadajacego zrealizowanemu zyskowi®.

45. Trybunal orzek! natomiast, ze w innych sytuacjach charakter i zakres majatku spolki pozwala
swobodnie zapewni¢ transgraniczne monitorowanie skladnikéw rzeczonego majatku, dla ktérych
zostal ustalony zysk w chwili, gdy dana spétka przeniosla siedzibe faktycznego zarzadu do innego
paristwa cztonkowskiego **.

46. Wobec powyzszego Trybunal przyjal, w pkt 73 ww. wyroku w sprawie National Grid Indus, Ze
»przepisy krajowe oferujace spoélce, ktéra przenosi siedzibe faktycznego zarzadu do innego panstwa
czlonkowskiego, wybdr miedzy natychmiastowa zaptata naleznej kwoty opodatkowania, ktéra wywiera
niekorzystne skutki w zakresie ptynnosci finansowej dla tej spolki, lecz zwalnia ja z pdzniejszych
obcigzenn administracyjnych, a odroczona zaplata kwoty rzeczonego opodatkowania, potaczona
w danym wypadku z odsetkami wedlug wlasciwych przepiséw krajowych, ktérej bezwzglednie
towarzyszy obcigzenie administracyjne dla danej spoétki zwigzane z monitorowaniem przeniesionych
skladnikéw majatkowych, stanowia $rodek, ktéry bedac odpowiednim do zagwarantowania
zréwnowazonego podzialu kompetencji podatkowych miedzy panstwami czlonkowskimi, bytby

20 — Punkt 38 wyroku.

21 — Punkt 48 wyroku.

22 — Zobacz w szczegélnosci pkt 56 i 64 wyroku.
23 — Zobacz pkt 65 i 66 wyroku.

24 — Punkt 67 wyroku.

25 — Zobacz pkt 70 i 71 wyroku.

26 — Punkt 72 wyroku.
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zarazem mniej szkodliwy dla swobody przedsiebiorczosci niz $rodek bedacy przedmiotem
postepowania przed sadem krajowym. Bowiem w wypadku gdy spdtka ocenia, ze obciazenia
administracyjne zwigzane z odroczonym poborem s3 nadmierne, moze wybra¢ natychmiastowa zaplate
podatku”.

47. W pkt 74 omawianego wyroku Trybunal dodal, ze nalezy réwniez uwzgledni¢ ryzyko braku
pokrycia podatku, ktére rosnie z uplywem czasu. Ryzyko to moze zdaniem Trybunalu zostac
uwzglednione przez panstwo czlonkowskie wyjscia w jego przepisach krajowych majacych
zastosowanie do odroczonej splaty dlugéw podatkowych, w ramach $rodkéw takich jak ustanowienie
gwarancji bankowej.

48. Jesli chodzi o zarzut pierwszy skargi w niniejszej sprawie, wnioski, jakie nalezy wyciagna¢ z ww.
wyroku w sprawie National Grid Indus, sytuuja si¢ na trzech poziomach analizy przeprowadzonej przez
Trybunal w tym wyroku, a mianowicie: mozliwosci stosowania swobody przedsiebiorczosci,
ograniczenia tej swobody i uzasadnienia art. 76 A CIRC.

49. Co sie tyczy pierwszej kwestii, nie sposob nie zauwazy¢, ze miedzy sytuacja lezaca u podstaw ww.
sprawy National Grid Indus a spornym uregulowaniem portugalskim istnieja istotne rozbiezno$ci
w zakresie kontekstu prawnego. O ile bowiem Krélestwo Niderlandéw stosuje teorie inkorporacji,
a tym samym prawo tego panstwa dopuszcza bez zastrzezenn mozliwo$¢ przeniesienia faktycznego
zarzadu spolki niderlandzkiej bez zmiany jej osobowo$ci prawnej, ze wzgledu na fakt utrzymania
siedziby statutowej w Niderlandach, czego dowodza okolicznosci faktyczne lezace u podstaw tejze
sprawy, o tyle Republika Portugalska nie stosuje tej teorii.

50. Niemniej, odmiennie od tego, co wydaje si¢ sugerowac rzad niemiecki w odpowiedzi na zadane
przez Trybunal na pi$mie pytanie, prawo portugalskie nie wymaga rozwigzania i likwidacji spotki
przed przeniesieniem siedziby do innego panstwa czlonkowskiego, a w konsekwencji zagadnienie
wplywu takiego wymogu na stosowanie swobody przedsigbiorczosci w niniejszej sprawie nie powstaje.
Nie podlega bowiem dyskusji okoliczno$¢, ze miedzy innymi art. 3 ust. 4 cédigo das sociedades
comercias (kodeksu spoétek handlowych) zezwala spétkom prawa portugalskiego na przeniesienie ich
siedziby faktycznego zarzadu do innego panstwa bez utraty osobowos$ci prawnej, pod warunkiem
jednak, ze ustawodawstwo tego ostatniego panstwa dopuszcza taka mozliwos¢.

51. Przestanka ustanowiona w art. 3 ust. 4 cédigo das sociedades comercias w moim przekonaniu nie
moze pozbawi¢ portugalskiej spolki przenoszacej siedzibe faktycznego zarzadu do innego panstwa
czlonkowskiego mozliwosci powotania sie — wzgledem panstwa cztonkowskiego wyj$cia — na swobode
przedsiebiorczosci, a to z trzech nastepujacych powodéw.

52. Po pierwsze, poniewaz przewidziane w ustawodawstwie portugalskim utrzymanie osobowosci
prawnej spolki migrujacej ma na celu wlasnie umozliwienie tej spélce przeksztalcenia sie w spotke
prawa panstwa przyjmujacego, a co za tym idzie — powolania si¢ na swobode przedsigbiorczosci
wzgledem panstwa czlonkowskiego wyjscia (lub utworzenia). I tak, w pkt 112 wyroku w sprawie
Cartesio”, do ktérego zreszta ww. wyrok w sprawie National Grid Indus czyni w pkt 30 wyrazne
odwotanie, Trybunal wyjasnil, ze przystugujace panstwu cztonkowskiemu uprawnienie, by nie zezwoli¢
spolce podlegajacej jego prawu krajowemu na zachowanie tego statusu, jezeli zamierza ona
zreorganizowa¢ sie w innym panstwie czlonkowskim, ,nie dopuszcza bowiem zwolnienia krajowego
prawa dotyczacego zakladania i rozwigzywania spétek od regul traktatu WE dotyczacych swobody
przedsiebiorczosci, a w szczegélnosci nie stanowi uzasadnienia dla tego, by panstwo czlonkowskie,
w ktérym spétka powstala, [...] uniemozliwialo jej przeksztalcenie si¢ w spdétke prawa krajowego tego
drugiego panstwa czlonkowskiego, o ile jego prawo na to pozwala”.

27 — Wyrok z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie C-210/06, Zb.Orz. s. 1-9641.
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53. Po drugie, z tego powodu, ze rzad portugalski przyznaje — na co zwrécitem juz uwage, przytaczajac
argumentacje stron — w odpowiedzi na zadane przez Trybunal na pi$mie pytanie, ze art. 43 WE jak
najbardziej znajduje zastosowanie do spoétki objetej zakresem stosowania art. 76 A CIRC ze wzgledu na
fakt, ze na mocy portugalskiego prawa spétek dopuszczalne jest, by taka spétka zachowata osobowos¢
prawna.

54. Po trzecie wreszcie, poniewaz kwestia ewentualnych przeszkéd w transgranicznym przeksztalceniu
spolki przez przyjmujace panstwo czlonkowskie musi zosta¢ uregulowana zgodnie z ustawodawstwem
tego ostatniego panstwa — kwestia ta zreszta zostala podniesiona w sprawie VALE, obecnie zawislej
przed Trybunalem® - i w moim przekonaniu nie moze by¢ wykorzystywana przez panistwo
czlonkowskie pochodzenia celem odmowy spdlce mozliwosci powolania sie wzgledem niego na
swobode przedsiebiorczosci.

55. Jesli chodzi o drugi punkt, to jest ograniczajacy charakter natychmiastowego opodatkowania
cichych rezerw w chwili przenoszenia siedziby portugalskiej spéiki do innego panstwa cztonkowskiego,
ani rzad portugalski, ani popierajace go rzady interweniujace w sprawie nie wydaja sie juz
kwestionowa¢, co do zasady, w $wietle ww. wyroku w sprawie National Grid Indus, ze z punktu
widzenia  ustawodawstwa panstwa czlonkowskiego  wyjscia spétka  utworzona  zgodnie
z ustawodawstwem jednego panstwa czlonkowskiego, ktéra przenosi siedzibe do innego panstwa
czlonkowskiego, znajduje sie w sytuacji obiektywnie analogicznej do sytuacji spotki réwniez
utworzonej zgodnie z ustawodawstwem pierwszego panstwa czlonkowskiego, ktéra utrzymuje siedzibe
w tym panstwie czlonkowskim, w odniesieniu do opodatkowania zwigzanych z aktywami cichych
rezerw osiagnietych w pierwszym panstwie czlonkowskim przed przeniesieniem siedziby.

56. Rzad portugalski twierdzi jednakze, co do istoty, ze obie te spétki na mocy prawa portugalskiego
zostalyby poddane temu samemu rezimowi podatkowemu i ze w konsekwencji spétka portugalska
pragnaca powolac sie na art. 43 WE nie dos§wiadczylaby — odmiennie niz w stanie faktycznym lezacym
u podstaw ww. wyroku w sprawie National Grid Indus — zadnych niekorzystnych skutkéw w zakresie
plynnosci finansowej w stosunku do sytuacji spotki utrzymujacej siedzibe w Portugalii.

57. Powyzszy argument nie przekonuje mnie z tego prostego powodu, ze rzad portugalski — jak wynika
z przedstawionego w pkt 28 niniejszej opinii streszczenia jego stanowiska — poréwnuje, do celéw
odrzucenia tezy o istnieniu réznicy w traktowaniu — sytuacje, ktére nie sa analogiczne. W mojej opinii
nie mozna bowiem przyja¢ w odniesieniu do spornego opodatkowania, ze sytuacja spélki, ktéra
wprawdzie przenosi siedzibe do innego panstwa czlonkowskiego, niemniej kontynuuje w pelnym
zakresie dzialalno$¢ gospodarcza, korzystajac z aktywoéw przydzielonych do tej dzialalnosci, jest
obiektywnie podobna do sytuacji spétki, ktéra utrzymuje siedzibe w Portugalii, lecz ktérej aktywa
przestaja by¢ przydzielone do podlegajacej opodatkowaniu dziatalnos$ci gospodarczej. W kazdym z tych
dwoéch przypadkéw inne jest zdarzenie powodujace powstanie zobowigzania podatkowego.

58. Natomiast w odniesieniu do sytuacji wewnetrznej, w ktdérej aktywa pozostaja przydzielone do
dzialalno$ci gospodarczej spdtki portugalskiej przenoszacej siedzibe wewnatrz Portugalii, rzad
portugalski nie podwazyl zarzutu Komisji, zgodnie z ktérym zyski zwiazane z tymi aktywami zostana
opodatkowane dopiero wtedy, gdy zostana rzeczywiscie zrealizowane.

59. Nie przemawia do mnie takze argument rzadu portugalskiego, rozwiniety zasadniczo na rozprawie,
zgodnie z ktérym uwzglednienie przez ustawodawstwo portugalskie strat osiagnietych na terytorium
Portugalii do chwili przeniesienia réwniez prowadzi do odrzucenia tezy o istnieniu ograniczenia
swobody przedsiebiorczosci.

28 — Sprawa C-378/10. Pragne podkreslic w tym wzgledzie, ze podzielam poglad rzecznika generalnego N. Jadskinena, wyluszczony w pkt 70-73
jego opinii w tej sprawie, przedstawionej w dniu 15 grudnia 2011 r., zgodnie z ktérym w $wietle zasady niedyskryminacji stosowanej przez
Trybunal w jego orzecznictwie przyjmujace panstwo czlonkowskie réwniez nie moze w sposéb arbitralny zakaza¢ lub ograniczy¢ operacji
transgranicznego przeksztalcenia spétki z tego jedynie powodu, ze jego krajowe prawo spélek nie przewidziato takiej operacji.
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60. W tym wzgledzie wystarczy bowiem wskazad, ze taka sytuacja miata miejsce takze w odniesieniu do
rezimu niderlandzkiego naktadajacego, w chwili przeniesienia siedziby faktycznego zarzadu do innego
panstwa czlonkowskiego, ,podatek rozliczeniowy” obliczany na podstawie podlegajacego
opodatkowaniu zysku danej spotki w Niderlandach®. Fakt, ze kwestia niezrealizowanych strat
osiggnietych na terytorium niderlandzkim nie zostala, z przyczyn wtasciwych okoliczno$ciom ww.
sprawy National Grid Indus, oméwiona przez Trybunal, nie oznacza, ze ustawodawstwo portugalskie
nie narusza swobody przedsiebiorczosci. Poza tym, ustawodawstwo to znajduje zastosowanie takze do
okolicznosci, w ktérych — jak w okolicznosciach ww. sprawy National Grid Indus — portugalska spétka
pragnaca przenies¢ siedzibe do innego panstwa czlonkowskiego zgromadzita na terytorium
portugalskim wylacznie ciche rezerwy zwiazane z jej aktywami.

61. Wywodze wiec z powyzszego, ze art. 76 A CIRC wprowadza ograniczenie swobody
przedsiebiorczosci, co do zasady zakazane przez art. 43 WE.

62. Co sie tyczy punktu trzeciego, ktéry dotyczy uzasadnienia takiego ograniczenia, pozwole sobie
przypomnie¢, ze rzad portugalski przyznat w odpowiedzi na zadane przez Trybunal na pi$mie pytanie,
po ogloszeniu ww. wyroku w sprawie National Grid Indus, ze w sytuacji gdyby Trybunal miat
stwierdzi¢, co proponuje, ze art. 76 A CIRC rzeczywiscie ogranicza wykonywanie swobody
przedsiebiorczo$ci, musiatby on wprowadzi¢ do prawa krajowego otwarta dla spétek pragnacych
przenie$¢ siedzibe do innego panstwa czlonkowskiego mozliwo$¢ wyboru miedzy natychmiastowa
zaplata a odroczonym pokryciem opodatkowania cichych rezerw zwigzanych z aktywami tych spélek
powstalymi na terytorium Portugalii.

63. Poniewaz art. 76 A CIRC stanowi przeszkode w wykonywaniu przedstawionego prawa wyboru,
wyznanie rzadu portugalskiego moze wydawaé sie wystarczajace dla przyjecia zarzutu Komisji
dotyczacego nieproporcjonalnego charakteru wymogu zawartego w tym przepisie w $wietle celu
interesu ogdlnego, jakim jest zachowanie zréwnowazonego podzialu kompetencji podatkowej miedzy
panstwa czlonkowskie.

64. Niemniej przed przejéciem do tego rezultatu nalezy odpowiedzie¢ na podnoszona przez niektére
rzady interweniujace w sprawie argumentacje, zgodnie z ktéra dokonane przez Trybunal w ww. wyroku
w sprawie National Grid Indus oceny w przedmiocie konieczno$ci przyznania takiego prawa wyboru
byly, zwazywszy na nietypowy charakter sytuacji lezacej u podstaw tego wyroku, wymierne dla
specyficznych okolicznosci, i w zaden sposéb nie zobowiazywaly ustawodawcéw innych panstw
czlonkowskich do wprowadzenia takiej opcji w ich wewnetrznych porzadkach prawnych.

65. Prawda jest, ze sprawa lezaca u podstaw ww. wyroku w sprawie National Grid Indus byla
z pewnos$cia niecodzienna w tym sensie, ze zainteresowana spétka posiadata wylacznie jedne aktywa
finansowe. Transgraniczny monitoring takiego skfadnika majatku spéiki, bedacy konsekwencja wyboru
odroczonego pokrycia dlugu podatkowego zwigzanego z zyskiem wytworzonym przed przeniesieniem
siedziby i ustalonym w chwili takiego przeniesienia jest zatem, co do zasady, tatwy.

66. Nie zmienia to faktu, ze w biezacym brzmieniu art. 76 A CIRC nie pozwala, nawet w sytuacji
identycznej lub analogicznej do sytuacji lezacej u podstaw ww. wyroku w sprawie National Grid Indus,
na dokonanie wyboru przedstawionego w pkt 73 tego wyroku, przytoczonym w pkt 46 niniejszej opinii.
W chwili obecnej portugalska spétka w sytuacji identycznej lub analogicznej do sytuacji lezacej
u podstaw omawianego wyroku w sprawie National Grid Indus jest wiec zmuszona zakwestionowad
na drodze sadowej stosowanie natychmiastowego opodatkowania cichych rezerw zwigzanych z jednym
lub wieksza liczba aktywéw o charakterze finansowym.

29 — Zobacz w szczegolnosci pkt 22 uwag rzadu niderlandzkiego w ww. sprawie National Grid Indus.
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67. Co za tym idzie, odmiennie od sugestii niektérych rzadéw interweniujacych w sprawie, nie widze,
w jaki sposéb Republika Portugalska mogtaby utrzymaé¢ w mocy art. 76 A CIRC.

68. Nie oznacza to, ze wybdr przez Republike Portugalska rozwiazania naruszajacego swobode
przedsiebiorczos$ci w mniejszym stopniu niz natychmiastowe uiszczenie spornego podatku musi zosta¢
zawezony do wprowadzenia na rzecz zainteresowanej spolki jedynie mozliwosci opowiedzenia sie za
odroczona zaptata dtugu podatkowego ustalonego w chwili przeniesienia siedziby. W szczegélnosci nie
jest wykluczone, ze — zgodnie z propozycja rzadu niemieckiego przedstawiona w odpowiedzi na zadane
przez Trybunal na pi$mie pytanie — zaoferowanie sp6tkom réwniez mozliwosci wyboru rozlozenia
w czasie splaty dlugu podatkowego ustalonego w chwili przeniesienia siedziby, na przykiad
w corocznych ratach lub w zaleznosci od realizacji zyskéw, mogloby stanowi¢ s$rodek adekwatny
i proporcjonalny do celu, jakim jest zachowanie zréwnowazonego podzialu kompetencji podatkowej
miedzy panstwa cztonkowskie.

69. Jednakze, abstrahujac od faktu, ze taka propozycja nie zostala przedstawiona przez Komisje w jej
skardze i ze wybdr rozwiazan alternatywnych wzgledem uregulowania ograniczajacego ustanowiona
w traktacie swobode przeplywu nalezy do zainteresowanego panstwa czlonkowskiego, dla przyjecia
pierwszego zarzutu sformulowanego przez Komisje wydaje sie¢ wystarczajace stwierdzenie, ze
art. 76 A CIRC nie przewiduje zadnej alternatywy wzgledem wymogu natychmiastowej zaplaty
podatku od cichych rezerw zwigzanych z jednym lub wieksza liczba aktywéw spélki przenoszacej
siedzibe do innego panstwa czlonkowskiego, w tym w sytuacjach, w ktérych charakter i zakres
majatku takiej spotki pozwalaja zapewni¢ z latwoscia transgraniczne monitorowanie skladnikéw
rzeczonego majatku, dla ktérych zysk zostal ustalony w chwili, gdy dana spétka przeniosta siedzibe
statutowa i faktyczny zarzad do innego panstwa cztonkowskiego®.

70. Majac na uwadze powyzsze rozwazania, nie jest takze $cisle niezbedne, by Trybunal wchodzit
w dyskusje, skadinad dosy¢ intensywna, ktdéra przeciwstawila obecne na rozprawie strony, a dotyczyla
dwoch stwierdzen przedstawionych w ww. wyroku w sprawie National Grid Indus, zwigzanych z opcja
odroczonej zaptaty podatku.

71. Niemniej, na wypadek gdyby Trybunal zdecydowal si¢ orzec w przedmiocie tych aspektow,
przedstawiam nastepujace uwagi.

72. Przypominam, ze w pkt 73 i 74 wspomnianego wyroku w sprawie National Grid Indus Trybunal,
po pierwsze, przyznal, ze odroczona zaplata moze by¢ ,polaczon[a] w danym wypadku z odsetkami
wedlug wlasciwych przepiséw krajowych”, a po drugie, uznal, ze ,ryzyko braku pokrycia podatku
[zwiazane z jego odroczona zaplata], ktére rosnie z uplywem czasu [...] [moze] zosta¢ uwzglednione
przez [...] panstwo czlonkowskie [wyjscia] w jego przepisach krajowych majacych zastosowanie do
odroczonej splaty dilugéw podatkowych, w ramach $rodkéw takich jak ustanowienie gwarancji
bankowej”.

73. Podczas gdy rzad portugalski i wiekszo$¢ rzadéw interweniujacych w sprawie wskazujg, co do
istoty, ze wymogi te powinny zosta¢ natozone we wszystkich przypadkach stosowania opcji odroczonej
zaplaty, Komisja uwaza, ze pobieranie odsetek za zwloke jest juz z istoty swej dyskryminacyjne z tego
wzgledu, ze od podatnikéw bedacych rezydentami wymaga sie dopiero retrospektywnego pokrycia
podatku, bez odsetek, natomiast w odniesieniu do ustanowienia gwarancji bankowej jest ona zdania,
podobnie jak rzad dunski, ze mozna jej zada¢ wylacznie w razie istnienia rzeczywistego
i dowiedzionego ryzyka braku pokrycia podatku.

30 — Zobacz podobnie ww. wyrok w sprawie National Grid Indus, pkt 72.
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74. Co sie tyczy odsetek — i niezaleznie od dyskusji semantycznej, w ktérej w szczegdlnosci rzad
niemiecki i Komisja przedstawily na rozprawie przeciwstawne stanowiska, przy czym rzad niemiecki,
odnoszac si¢ do odsetek za odroczenie lub pokrycie, zakwestionowal kwalifikacje przyjeta przez
Komisje — zwracam uwage, ze niektére panstwa czlonkowskie stosuja odsetki, czasami kwalifikowane
jako odsetki ,za zwloke”, od kwoty wierzytelnosci podatkowych naleznych od podatnikéw, w tym
w sytuacjach, w ktérych dopuszczalna jest odroczona zaptata dlugu podatkowego®. Nie majac
pewnosci w tym zakresie, zakladam, Ze takiej sytuacji dotyczy uscislenie dokonane przez Trybunat
w pkt 73 ww. wyroku w sprawie National Grid Indus.

75. Wyrazona przez Komisje krytyka wzgledem dyskryminacyjnego charakteru takiego wymogu nie
wydaje mi sie uzasadniona.

76. Jezeli bowiem w wewnetrznej sytuacji przeniesienia siedziby takie odsetki nie sa wymagane, dzieje
sie tak po prostu dlatego, ze kwota dlugu podatkowego zostanie ustalona, a zatem bedzie wymagalna,
dopiero w chwili rzeczywistej realizacji zyskéow. To w tym momencie dlug podatkowy powinien zosta¢
splacony, co do zasady bez korzystania z mozliwosci odroczonej splaty®. Natomiast, jezeli w sytuacji
transgranicznej dopuszczalne jest, jak to wynika z ww. wyroku w sprawie National Grid Indus, by
panstwa czlonkowskie ustalily kwote wymagalnego dlugu podatkowego zwiazanego z cichymi
rezerwami dotyczacymi aktywéw spétki przenoszacej siedzibe do innego panstwa czlonkowskiego
w chwili tego przeniesienia, lecz by rzeczywista zaptata byla odroczona, odsetki od tej kwoty mozna
utozsami¢ z odsetkami naleznymi od przyznanego tej spélce kredytu.

77. W konsekwencji, zgodnie z zasada réwnowaznosci, jezeli panstwo czlonkowskie przewiduje
w przepisach krajowych majacych zastosowanie w sposéb ogélny do pokrycia wierzytelnosci
podatkowych, ze z opcja odroczonej zaplaty wiaza sie odsetki, brak jest obiektywnych powodéw dla
wyjecia spod tej zasady sytuacji spélki przenoszacej siedzibe do innego panstwa cztonkowskiego, ktorej
dlug podatkowy w panstwie cztonkowskim wyjscia zostal ustalony w chwili tego przeniesienia.

78. Ustanowienie gwarancji bankowej jawi mi sie jako kwestia, ktérej rozwiazanie jest bardziej
delikatne. Mimo ze w pkt 74 ww. wyroku w sprawie National Grid Indus Trybunal wydaje si¢ bra¢ pod
uwage gwarancje bankowa jedynie jako jeden z wielu innych $rodkéw, to jednak systematyczne
stosowanie takiego wymogu w celu zapewnienia pokrycia podatku w kontekscie jego odroczonej
zaplaty moze przynie$¢ skutek w réwnym stopniu restrykcyjny co natychmiastowa zaptata podatku
w chwili przeniesienia siedziby do innego panstwa czlonkowskiego, gdyz wiaze si¢ z pozbawieniem
podatnika mozliwo$ci uzytkowania skltadnikéw majatkowych objetych gwarancja.

79. Wreszcie przypominam, ze w wyrokach w sprawach de Lasteyrie du Saillant® i N** Trybunatl uznat
ustanowienie gwarancji wymaganych od oséb fizycznych przenoszacych rezydencje podatkowa do
innego panstwa czlonkowskiego i pragnacych skorzysta¢ z odroczonej zaplaty podatku od cichych
rezerw zwigzanych z papierami warto$ciowymi za nieproporcjonalne do realizowanych przez panstwa

31 — Zobacz w szczegdlnosci art. 1727, IV francuskiego code général des impots (ogdlnego kodeksu podatkéw); art. 6 luksemburskiego reglement
grand-ducal du 28 décembre 1968 portant exécution des articles 155 et 178 de la loi concernant I'impoét sur le revenu (rozporzadzenia
Wielkiego Ksiecia z dnia 28 grudnia 1968 r. w sprawie wykonania art. 155 i 178 ustawy o podatku dochodowym). Zobacz réwniez art. 414
belgijskiego code de l'impot sur le revenu (kodeksu podatku dochodowego) majacy zastosowanie do odroczonej zapfaty podatku oraz
w Niemczech art. 234 Abgabenordnung (podstawowej ustawy podatkowej) z dnia 1 grudnia 2002 r.

32 — Jezeli panstwo czlonkowskie przyzna jednak zainteresowanej spélce mozliwo$¢ odroczenia zaplaty podatku, a jego przepisy krajowe
w zakresie pokrycia wierzytelno$ci podatkowych przewiduja zaplate odsetek, powinny one zosta¢ naltozone.

33 — Wyrok z dnia 11 marca 2004 r. w sprawie C-9/02, Rec. s. I-2409, pkt 47, 56, 57.
34 — Wyrok z dnia 7 wrzes$nia 2006 r. w sprawie C-470/04, Zb.Orz. s. I-7409, pkt 51.
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cztonkowskie celéw interesu ogolnego®. W wyroku w sprawie N Trybunal wyjasnit, ze istnialy mniej
restrykcyjne z punktu widzenia podstawowych swobdd srodki, takie jak wprowadzone na poziomie
Unii mechanizmy wzajemnej pomocy, w szczegdélnosci w dziedzinie pokrycia wierzytelnosci
podatkowych *.

80. Mimo ze w pkt 74 ww. wyroku w sprawie National Grid Indus Trybunal nie wspomnial o tych
mechanizmach, jego milczenie nie moze moim zdaniem oznacza¢, ze zamierzal on pozostawic
panstwom czlonkowskim pelna swobode, pozwalajac im zastosowaé $rodek (odroczona zaplata
polaczona z gwarancja bankowa), ktérego skutki moga by¢ rdéwnie restrykcyjne co $rodka
(natychmiastowa zaplata), ktéry uznal on w poprzednich punktach tego wyroku za wprowadzajacy
nieproporcjonalng przeszkode w swobodzie przedsigbiorczosci.

81. Co za tym idzie, celem zachowania zaréwno wewnetrznej spdjnosci rozumowania Trybunatu w ww.
wyroku w sprawie National Grid Indus, jak i jego zewnetrznej spéjnosci z ww. orzecznictwem
w sprawach de Lasteyrie du Saillant i N, nalezy w moim przekonaniu interpretowa¢ $cisle wymoég
ustanowienia gwarancji bankowej, z ktérym moze wiaza¢ sie opcja odroczonego pokrycia dlugu
podatkowego.

82. W tym wzgledzie podzielam co do istoty stanowisko prezentowane przez Komisje i rzad dunski,
zgodnie z ktérym takiej gwarancji mozna zada¢ wylacznie w razie istnienia rzeczywistego i powaznego
ryzyka braku pokrycia wierzytelnosci podatkowej. Ponadto, odmiennie od stanowiska rzadu
francuskiego zawartego w odpowiedzi na zadane przez Trybunal na piSmie pytanie oraz
przedstawionego na rozprawie, jestem zdania, ze kwota wymaganej gwarancji bankowej nie moze
odpowiada¢ kwocie wierzytelnosci podatkowej, ktérej zaplata jest odroczona, gdyz w przeciwnym razie
bylby to s$rodek w praktyce réwnie restrykcyjny co natychmiastowa zaplata podatku w chwili
przeniesienia siedziby. Gwarancja ta powinna niemniej by¢ wystarczajaca, stosownie do okolicznosci
kazdego przypadku.

83. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, jak juz wspomniatem, by uwzgledni¢ zarzut pierwszy
podniesiony w skardze Komisji.

35 — W okolicznosciach sprawy de Lasteyrie du Saillant zadane przez francuskie organy celne gwarancje mogly przyja¢ forme wplaty srodkéw na
konto skarbu panstwa, obligacji skarbowych, zlozenia depozytu, papieréw wartosciowych, towaréw sktadanych w domach sktadowych
zatwierdzonych przez panstwo, i objetych dowodem sktadowym na rzecz skarbu panstwa zbywalnym przez indos, hipoteki, zastawu aktywéw
przedsiebiorstwa. W sprawie N ustanowiona gwarancja polegata na zlozeniu w zastaw udzialéw posiadanych przez podatnika w jednej z jego
spétek.

36 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie N, pkt 51-53.
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2. W przedmiocie natychmiastowego opodatkowania cichych rezerw zwigzanych z aktywami
przydzielonymi znajdujagcemu si¢ w Portugalii stalemu zakladowi spétki niebedacej rezydentem
w przypadku zaprzestania dzialalnosci tego zakladu lub w przypadku przeniesienia tych aktywéw poza
terytorium Portugalii (art. 76 B CIRC)

a) W przedmiocie natychmiastowego opodatkowania cichych rezerw zwigzanych z aktywami
przydzielonymi znajdujacemu sie¢ w Portugalii stalemu zakladowi spétki niebedacej rezydentem
w przypadku zaprzestania dziatalnosci tego zaktadu [art. 76 B lit. a) CIRC]

i) Streszczenie argumentéw stron

84. Komisja jest zdania, ze argumentacja przedstawiona w odniesieniu do ograniczajacego
i nieproporcjonalnego charakteru przepiséw art. 76 A CIRC jest wazna réwniez dla sytuacji objetej
zakresem art. 76 B lit. a) CIRC. Zgodnie z jej stanowiskiem nie istnieje zatem zadne uzasadnienie dla
poddania natychmiastowemu opodatkowaniu, bez wyjatku, cichych rezerw zwigzanych z aktywami
przydzielonymi znajdujacemu si¢ w Portugalii stalemu zakladowi spétki niebedacej rezydentem
w przypadku zaprzestania dziatalnosci tego zakltadu.

85. Rzad portugalski réwniez odsyla do swych wywodéw zawartych w pismach procesowych
i odnoszacych si¢ do art. 76 A CIRC. W odpowiedzi na zadane przez Trybunal na pi$mie pytanie rzad
ten dodal, Ze mimo iz ww. wyrok w sprawie National Grid Indus nie obejmuje bezposrednio sytuacji
uregulowanej w art. 76 B lit. a) CIRC, pkt 57 tego wyroku jest istotny dla niniejszej sprawy. Gdyby
Trybunal mial stwierdzi¢ istnienie ograniczenia swobody przedsiebiorczosci, zdaniem tego rzadu
byloby uprawnione, gdyby Republika Portugalska mogla — wobec braku mozliwo$ci wymagania
natychmiastowego pokrycia podatku — co najmniej stosowa¢ odroczona zaplate, potaczona
w stosownym przypadku z odsetkami, oraz, zwazywszy na ryzyko braku pokrycia, zabezpieczona
ustanowieniem gwarancji bankowej.

86. Interweniujace rzady zajely rézine stanowiska w odniesieniu do adekwatnosci ww. wyroku
w sprawie National Grid Indus do sytuacji objetej art. 76 B lit. a) CIRC. Podczas gdy rzady hiszpanski
i niderlandzki twierdza, ze wspomniany wyrok znajduje w pelni zastosowanie do tej sytuacji, przy
czym drugi z tych rzadéw dodal, Ze podatnikowi nalezy stworzy¢é mozliwo$¢ wyboru miedzy
natychmiastowa a odroczona zaplata podatku, rzady niemiecki i szwedzki sa zdania, Ze omawiana
sytuacja nie jest objeta wspomnianym wyrokiem, jako Ze wylacznie natychmiastowe pokrycie podatku
stanowi odpowiedni $rodek w przypadku zaprzestania dzialalnosci statego zakladu polozonego na
terytorium panstwa czlonkowskiego.

ii) Analiza

87. Trybunal wielokrotnie orzekal, ze swoboda przedsiebiorczosci obejmuje przystugujace spétkom
utworzonym zgodnie z ustawodawstwem panstwa czlonkowskiego i majacym statutowa siedzibe,
zarzad lub gléwny zaklad na terytorium Wspélnoty prawo wykonywania dziatalnosci w innych
panstwach cztonkowskich za posrednictwem spoiki zaleznej, oddziatu lub agencji®'.

37 — Zobacz w szczeg6lnoéci wyroki: z dnia 21 wrzesnia 1999 r. w sprawie C-307/97 Saint-Gobain ZN, Rec. s. I-6161, pkt 35; z dnia 14 grudnia
2000 r. w sprawie C-141/99 AMID, Rec. s. I-11619, pkt 20; z dnia 15 maja 2008 r. w sprawie C-414/06 Lidl Belgium, Zb.Orz. s. 1-3601,
pkt 18; z dnia 23 pazdziernika 2008 r. w sprawie C-157/07 Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt, Zb.Orz. s. 1-8061,
pkt 28; z dnia 25 lutego 2010 r. w sprawie C-337/08 X Holding, Zb.Orz. s. I-1215, pkt 17.
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88. Z orzecznictwa wynika rowniez, ze skutki ograniczajace swobode przedsiebiorczosci moga wystapi¢
w szczeg6lnosci wtedy, gdy uregulowania podatkowe moga wywolywac efekt odstraszajacy spétke od
tworzenia w innych panstwach czlonkowskich podmiotéw zaleznych, takich jak staly zaklad, i od
prowadzenia jej dziatalnosci za posrednictwem takich podmiotéw ™.

89. Nalezy zauwazy¢, ze ocena ta zostala przedstawiona w odniesieniu do przepiséw podatkowych
panstwa czlonkowskiego pochodzenia spétki, a nie przepiséw panstwa czlonkowskiego przyjmujacego
jej staly zaklad.

90. Tymczasem w niniejszej sprawie, odmiennie od analizowanej powyzej sytuacji przeniesienia do
innego panstwa czlonkowskiego siedziby spétki portugalskiej, wzgledem ktérej Republika Portugalska
wykonuje swoja kompetencje podatkowa jako panstwo czlonkowskie pochodzenia, pobranie podatku
od cichych rezerw w chwili zaprzestania dzialalno$ci stalego zakladu na terytorium Portugalii spotki
niebedacej rezydentem, o ktérym to pobraniu mowa w art. 76 B lit. a) CIRC, stanowi wykonywanie
kompetencji tego panstwa czltonkowskiego jako panstwa przyjmujacego wspomniany zaklad.

91. Zgodnie z brzmieniem art. 43 WE obowiazek ciazacy na przyjmujacym panstwie czlonkowskim
polega na zapewnieniu krajowego traktowania ™.

92. W konsekwencji nalezy poszukiwaé krajowej sytuacji poréwnywalnej z sytuacja spo6tki niebedacej
rezydentem, ktoérej staly zaklad zaprzestaje dzialalnosci na terytorium Portugalii i wzgledem ktdrej
moze w stosownym przypadku zosta¢ stwierdzona dyskryminacyjna réznica w traktowaniu.

93. Strony niniejszego sporu poruszyly te kwestie w bardzo niewielkim stopniu.

94. Wydaje mi si¢ jednak, ze sytuacja stalego zakladu objeta art. 76 B lit. a) CIRC jest obiektywnie
poréwnywalna z sytuacja polozonego w Portugalii stalego zakladu spétki majacej siedzibe w tym
samym panstwie cztonkowskim.

95. Oczywiscie jestem $wiadom, ze — jak podkreslit rzad niemiecki, kwestionujac poréwnywalnosé
omawianych sytuacji — podczas gdy w sytuacji czysto wewnetrznej zaklad i spétka, od ktérej jest on
zalezny, tworza z podatkowego punktu widzenia calo$¢, staly zaklad spéiki niebedacej rezydentem jest
uwazany w miedzynarodowej praktyce prawniczej, co odzwierciedlajg miedzy innymi art. 5 i 7
modelowej konwencji w sprawie podatku od dochodu i majatku opracowanej przez Organizacje
Wspoélpracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD), za jednostke autonomiczna z podatkowego punktu
widzenia®. I tak, zgodnie z podzialem kompetencji wskazanym w art. 7 modelowej konwencji, rzad
portugalski przyznaje takze, ze Republika Portugalska wykonuje co do zasady swoja kompetencje
podatkowa w odniesieniu do zyskéw, ktére mozna przypisa¢ wylacznie stalemu zakladowi spoéiki
niebedacej rezydentem pochodzacej z innego panstwa czlonkowskiego. Prawo Unii nie stoi na
przeszkodzie takiemu sposobowi podzialu kompetencji podatkowej miedzy panstwa czlonkowskie ani
kwalifikacji do tego celu stalego zakladu jako jednostki autonomicznej z podatkowego punktu
widzenia®, czyli analogicznej do przedsiebiorstwa utrzymujacego w pelni niezalezne stosunki
z przedsigbiorstwem, ktérego jest stalym zakladem.

38 — Zobacz wyrok z dnia 28 lutego 2008 r. w sprawie C-293/06 Deutsche Shell, Zb.Orz. s. I-1129, pkt 29. Zobacz takze podobnie ww. wyrok
w sprawie Lidl Belgium, pkt 19, 20, 25.

39 — Zobacz w szczegélnosci ww. wyrok w sprawie Lidl Belgium, pkt 19.

40 — Zgodnie z art. 5 ust. 1 modelowej konwencji (w wersji z lipca 2008 r. obowiazujacej w chwili uptywu terminu wyznaczonego w uzasadnionej
opinii) staly zaklad oznacza stala placéwke, przez ktéra calkowicie lub czesciowo prowadzona jest dziatalnos¢ gospodarcza przedsiebiorstwa.
Zgodnie z art. 5 ust. 2 staly zaklad obejmuje w szczeg6lnosci filie, biuro, zaktad fabryczny. Artykul 7 ust. 1 modelowej konwencji stanowi, ze
jezeli przedsigbiorstwo umawiajacego sie panstwa prowadzi w drugim umawiajacym sie panstwie dzialalno$¢ gospodarcza poprzez polozony
tam staly zaklad, zyski tego przedsiebiorstwa podlegaja opodatkowaniu w tym ostatnim panstwie tylko, jezeli mozna je przypisa¢ temu
stalemu zakladowi. Artykul 7 ust. 2 wskazuje, Ze takiemu stalemu zakladowi zostang przypisane zyski, ktére zaklad ten méglby osiagna¢,
gdyby byl odrebnym przedsiebiorstwem wykonujacym identyczng lub podobng dziatalno$¢ w identycznych lub podobnych warunkach
i utrzymujacym w pelni niezalezne stosunki z przedsiebiorstwem, ktérego jest stalym zakladem.

41 — Zobacz ww. wyrok w sprawie Lidl Belgium, pkt 22.
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96. Niemniej nie sadze, by z powyzszego wynikalo, ze sytuacja tych dwdch statych zakladéw — jednego
w kontekscie transgranicznym, a drugiego w kontekscie czysto wewnetrznym - nie mogla by¢
obiektywnie poréwnywalna tylko dlatego, Ze Republika Portugalska traci swoja kompetencje
podatkowa wylacznie w pierwszym przypadku, w zwiazku z przeniesieniem aktywéw do innego
panstwa czltonkowskiego.

97. Gdyby tak mialo by¢, przedstawione rozumowanie powinno by bylo zostaé¢ przeprowadzone przez
Trybunal takze w ww. wyroku w sprawie National Grid Indus w odniesieniu do sytuacji spétki
panstwa czlonkowskiego przenoszacej siedzibe faktycznego =zarzadu do innego panstwa
czlonkowskiego, w stosunku do ktérej w wyniku tego przeniesienia panstwo czlonkowskie
pochodzenia traci kompetencje podatkows, poréwnanej z sytuacja spdtki przenoszacej siedzibe
wewnatrz pierwszego panstwa czlonkowskiego, w stosunku do ktérej kompetencja podatkowa tego
panstwa czlonkowskiego zostaje zachowana. Tymczasem, jak to juz zostalo podniesione, Trybunat
uznal te dwie sytuacje za obiektywnie poréwnywalne.

98. Poza tym, w ww. wyroku w sprawie Lidl Belgium Trybunal nie uznal postanowien modelowej
konwencji podatkowej OECD za stanowigce przeszkode dla poréwnania, do celéw stwierdzenia
istnienia ograniczenia swobody przedsigbiorczosci, sytuacji stalego zakladu spétki majacej siedzibe
w tym samym panstwie cztonkowskim z sytuacja statego zakladu tej samej spo6iki polozonego w innym
panstwie cztonkowskim®. Zreszta nie podlega dyskusji okolicznos$é, ze przyznanie statemu zaktadowi
spoltki niebedacej rezydentem statusu jednostki autonomicznej z podatkowego punktu widzenia stanowi
fikcje zastosowana po prostu w celu ulatwienia wykonywania kompetencji podatkowych podzielonych
miedzy zainteresowane panstwa cztonkowskie .

99. W konsekwencji, w $wietle przyjetego kryterium poréwnania nalezy stwierdzi¢ ograniczenie
swobody przedsiebiorczosci, jako Ze — odmiennie niz w sytuacji transgranicznej — zaprzestanie
dzialalnosci krajowego stalego zakladu spélki portugalskiej nie pociaga za soba natychmiastowego
opodatkowania cichych rezerw zwiazanych z aktywami przeniesionymi do tej spétki.

100. Rzad portugalski broni jeszcze tezy, zgodnie z ktéra zaprzestanie dzialalnosci stalego zakladu
i przeniesienie jego aktywéw do innego panstwa czlonkowskiego jest zblizone, w sytuacji czysto
wewnetrznej, do zakonczenia przydzielenia danych aktywéw do okreslonej dziatalnosci gospodarczej.
Przy zalozeniu, ze ciche rezerwy podlegalyby opodatkowaniu w obu sytuacjach, nie byloby mowy
o réznicy w traktowaniu.

101. Powyzszy argument mnie nie przekonuje z tych samych powodéw, co przedstawione powyzej
w odniesieniu do przypadku spétki przenoszacej siedzibe do innego panstwa czlonkowskiego: aktywa
przynalezne stalemu zakladowi opuszczajacemu terytorium Portugalii pozostaja przydzielone do jego
dzialalnosci gospodarczej, nawet jesli jest ona prowadzona w innym panstwie czlonkowskim. Nie
wydaje mi sie zatem mozliwe, do celéw stosowania chronionej przez traktat swobody
przedsiebiorczosci, by uzna¢ za poréwnywalne zaprzestanie wszelkiej dziatalnosci gospodarczej
i zaprzestanie dzialalno$ci gospodarczej realizowanej na terytorium konkretnego panstwa
czlonkowskiego.

102. Odmiennie od stanowiska rzadu portugalskiego przedstawionego na rozprawie nie uwazam, by
stwierdzenie zawarte w pkt 57 ww. wyroku w sprawie National Grid Indus moglo prowadzi¢ do
obalenia tego wniosku. Wprawdzie Trybunal przypomnial w tym punkcie, ze ,[m]ajatek spétki jest
bowiem bezposrednio zwiazany z dzialalnoscia gospodarcza, ktéra ma na celu wypracowanie zysku”,
jednak ocena ta zostala dokonana nie w kontekscie ograniczajacego charakteru uregulowania
niderlandzkiego, lecz w ramach analizy jego proporcjonalnosci w zakresie, w jakim odmawialo

42 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Lidl Belgium, pkt 23-25.
43 — Kwalifikacja ta nie odnosi si¢ jednak do podatku od wartosci dodanej majacego zastosowanie do transakcji wykonywanych miedzy spétka
a jej stalym zakladem; zobacz wyrok z dnia 23 marca 2006 r. w sprawie C-210/04 FCE Bank, Zb.Orz. s. I-2803, pkt 35—41.
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uwzglednienia strat zrealizowanych po przeniesieniu siedziby faktycznego zarzadu spétki do innego
panstwa czlonkowskiego. Nie mozna zatem wyprowadzi¢ z pkt 57 omawianego wyroku w sprawie
National Grid Indus wniosku, Ze, po pierwsze, zakonczenie przydzielenia aktywdéw statego zakladu do
wszelkiej dzialalno$ci gospodarczej w panstwie czlonkowskim, i po drugie, przeniesienie takich
aktywéw do innego panstwa czlonkowskiego w zwigzku z zaprzestaniem dzialalnosci tego statego
zakladu w pierwszym panstwie czlonkowskim, stanowia poréwnywalne sytuacje.

103. Poza tym, jak podniosta Komisja i rzad niderlandzki w odpowiedzi na zadane przez Trybunal na
pi$mie pytanie, stwierdzenia analogiczne do stwierdzen przedstawionych w odniesieniu do spoélek
przenoszacych siedzibe do innego panstwa czlonkowskiego mozna sformulowaé¢ w stosunku do
natychmiastowego opodatkowania cichych rezerw wygenerowanych przez aktywa przydzielone statemu
zakltadowi w chwili zaprzestania dzialalnosci stalego zakladu na terytorium Portugalii.

104. Co sie tyczy w szczegdlnosci proporcjonalnosci krajowego s$rodka, nalezy zauwazyé, ze —
niezaleznie od charakteru i skali skltadnikéw majatku przydzielonych statemu zakladowi — zaprzestanie
jego dzialalnosci w Portugalii pociaga za soba we wszystkich przypadkach natychmiastowa zaptate
podatku od cichych rezerw zwiazanych z aktywami przynaleznymi temu zakladowi.

105. W moim przekonaniu powyzsze stwierdzenie wystarczy, by uwzgledni¢ zarzut drugi Komisji
dotyczacy art. 76 B lit. a) CIRC.

b) W przedmiocie natychmiastowego opodatkowania cichych rezerw zwiazanych z aktywami
przydzielonymi znajdujacemu si¢ w Portugalii stalemu zakladowi spélki niebedacej rezydentem
w przypadku przeniesienia tych aktywédw poza terytorium Portugalii [art. 76 B lit. b) CIRC]

i) Streszczenie argumentow stron

106. W opinii Komisji sytuacja ta nie odbiega zasadniczo od pozostalych sytuacji juz
przeanalizowanych. O ile spétka niebedaca rezydentem zachowuje w Portugalii staly zaklad, a aktywa
sa zachowane w siedzibie lub innym stalym zakladzie potozonym w Unii, brak jest powodu, by
dokona¢ natychmiastowego pokrycia podatku. Prawo Republiki Portugalskiej do opodatkowania
zgromadzonych na jej terytorium zyskow zwigzanych z aktywami jest wedle Komisji wystarczajaco
chronione przez srodek zapewniajacy obliczenie kwoty podatku w chwili przeniesienia aktywéw, przy
czym podatek podlega zaptacie w chwili rzeczywistej realizacji zyskow.

107. Rzad portugalski powtarza argumenty, ktére podniést w odniesieniu do sytuacji juz
przeanalizowanych, precyzujac, ze ww. wyrok w sprawie National Grid Indus nie obejmuje przypadku
opodatkowania cichych rezerw w chwili przeniesienia aktywéw miedzy stalym zakladem polozonym
w Portugalii a spdtka niebedaca rezydentem, od ktdrej jest on zalezny, lub innym stalym zakladem
spoltki niebedacej rezydentem polozonym w innym panstwie czlonkowskim.

108. Interweniujace rzady podzielaja, co do istoty, stanowisko rzadu portugalskiego.

109. Rzady niemiecki i szwedzki wskazuja przede wszystkim, Ze sytuacja przeniesienia aktywéw miedzy
stalym zakladem polozonym w Portugalii a majaca siedzibe w innym panstwie cztonkowskim spoéika,
z ktéra jest on zwigzany, nie jest poréwnywalna z sytuacja réwnowaznego przeniesienia miedzy stalym
zakladem polozonym w Portugalii a portugalska spétka, z ktora jest zwigzany.

110. W kazdym razie, zdaniem miedzy innymi rzadéw niemieckiego, niderlandzkiego i szwedzkiego,
natychmiastowe opodatkowanie w chwili przeniesienia jest absolutnie niezbedne dla zachowania
podzialu kompetencji podatkowych oraz, wedle rzadu szwedzkiego, zapobiegania ryzyku uchylania sie
od opodatkowania. Zastosowanie w tym zakresie powinno znalez¢ orzecznictwo Trybunalu
w dziedzinie transgranicznego przenoszenia zyskow lub strat. Rzady niderlandzki i szwedzki zwracaja
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réwniez uwage na fakt, ze odmiennie niz w sytuacji lezacej u podstaw ww. wyroku w sprawie National
Grid Indus, dotyczacej tylko jednego skladnika majatkowego w chwili przeniesienia siedziby
faktycznego zarzadu spétki, przeniesienie aktywéw statego zakladu do innego panstwa czlonkowskiego
jest procesem cigglym, ktéry co do zasady bardzo trudno jest $ledzi¢ nie tylko ze wzgledu na znaczna
liczbe objetych nim aktywéw, ale réwniez z powodu zréznicowanego charakteru aktywdéw, przy czym
niektére z nich, jak wyposazenie, podlegaja amortyzacji, a inne, jak ropa naftowa, zostaja wlaczone do
towaréw, ktére same sa przedmiotem transformacji. W konsekwencji odroczenie pokrycia podatku
byloby w niektérych przypadkach niemozliwe lub w kazdym razie bardzo trudne do wprowadzenia.

ii) Analiza

111. Co sie tyczy ograniczajacego charakteru przepiséw art. 76 B lit. b) CIRC oraz przedstawionej przez
rzady niemiecki i szwedzki argumentacji dotyczacej braku poréwnywalnoséci przeniesienia aktywéw, po
pierwsze, miedzy stalym zaktadem polozonym w Portugalii a spétka niebedaca rezydentem, z ktéra jest
zwiazany, lub innym stalym zakladem zwiazanym z ta spoétka polozonym w innym panstwie
czlonkowskim, i po drugie, miedzy stalym zakladem a spotka, z ktdra jest zwigzany, gdy oba podmioty
sa potozone w Portugalii, pozwole sobie odesta¢ do uwag poczynionych w tym wzgledzie w pkt 94-99
niniejszej opinii.

112. Dodam na wszelki wypadek, mimo ze Trybunal jest, co najmniej w sposéb dorozumiany,
powsciagliwy, jesli chodzi o poréwnywanie takich sytuacji*, ze jezeli nalezaloby poréwnaé, za czym
czasami opowiadata sie doktryna podatkowa®, dwie sytuacje transgraniczne, a mianowicie sytuacje
stalego zakladu przenoszacego swoje aktywa do polozonych w innym panstwie czlonkowskim spéiki,
z ktéra jest on zwiazany, lub innego stalego zakladu, oraz sytuacje portugalskiej spdtki przenoszacej
swoje aktywa do statego zakladu polozonego w innym panstwie czlonkowskim, rzad portugalski jasno
wskazal w ramach postepowania w niniejszej sprawie, Zze przeniesienie aktywéw w drugim
z przedstawionych przypadkéw nie pociagalo za soba zaptaty podatku od cichych rezerw zwiazanych
z danymi aktywami, ktére to rezerwy powstaly na terytorium Portugalii.

113. Jedli chodzi o uzasadnienie ograniczenia, zwracam uwage, ze Komisja nie zakwestionowala
w zaden sposéb faktu, ze art. 76 B lit. b) CIRC jest wlasciwy dla zapewnienia realizacji celu interesu
ogolnego podkreslanego przez rzad portugalski i wiekszos¢ interweniujacych rzaddéw, jakim jest
zachowanie podzialu kompetencji podatkowej miedzy panstwa czlonkowskie, przy czym nie ma
potrzeby postrzegania tego celu tacznie z celem przeciwdzialania unikaniu opodatkowania®. Komisja
przyznaje réwniez, wlasnie w nastepstwie ww. wyroku w sprawie National Grid Indus, ze ostateczne
ustalenie kwoty podatku moze mie¢ miejsce w chwili, gdy aktywa sa przenoszone do innego panstwa
czlonkowskiego.

114. Mysle, ze Trybunal moze to odnotowac.
115. Natomiast, podobnie jak w sytuacjach analizowanych powyzej, Komisja kwestionuje

proporcjonalny charakter ograniczenia wynikajacego z art. 76 B lit. b) CIRC, uznajac, Ze odroczone
pokrycie podatku stanowiloby bardziej odpowiednie rozwiazanie.

44 — Zobacz w tym wzgledzie wyrok z dnia 6 grudnia 2007 r. w sprawie C-298/05 Columbus Container Services, Zb.Orz. s. 1-10451,
w poréwnaniu z moja opinia przedstawiona w tej sprawie, pkt 109-122.

45 — Zobacz w szczeg6lnosci M. Tenore, The Transfer of Assets From a Permanent Establishment to its General Enterprise in the Light of
European Tax Law, Intertax, 2006, 8/9, s. 389.
46 — W odniesieniu do tego ostatniego celu, wymienionego przez rzad szwedzki, wystarczy przypomnie¢, ze moze on stanowi¢ samodzielne

uzasadnienie wylacznie wtedy, gdy konkretny cel ograniczenia polega na zapobiezeniu dzialaniom majacym na celu stworzenie konstrukeji
catkowicie sztucznych, ktére nie odzwierciedlaja rzeczywisto$ci gospodarczej, w celu uchylenia sie od podatku normalnie naleznego od
zyskéw wygenerowanych przez dzialalno$¢ prowadzona na terytorium krajowym, co nie zostalo dowiedzione: zob. w szczegélno$ci wyroki:
z dnia 18 czerwca 2009 r. w sprawie C-303/07 Aberdeen Property Fininvest Alpha, Zb.Orz. s. 1-5145, pkt 64; z dnia 21 stycznia 2010 r.
w sprawie C-311/08 SGI, Zb.Orz. s. 1-487, pkt 65.
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116. W tym wzgledzie rzad portugalski oraz rzady interweniujace wskazaly zasadniczo na trudnosci
i ciezary administracyjne, jakie musialyby ponie$¢ zainteresowane zaklady, ale rowniez organy
podatkowe panstw czlonkowskich w zwiazku z obliczaniem kwoty naleznego podatku i $ledzeniem
przenoszonych aktywow, zwazywszy na ich charakter, réznorodnos¢ i liczbe, gdyby wprowadzono
odroczone pokrycie.

117. Podobnie jak Trybunat w ww. wyroku w sprawie National Grid Indus”, nie jestem gluchy na te
argumenty. Moga one bowiem w pewnej liczbie przypadkéw, ktéra moze okaza¢ sig¢ zreszta
wiekszos$cia, uzasadnia¢ stosowanie natychmiastowego opodatkowania.

118. Niemniej argumenty te nie stanowia przeszkody uniemozliwiajacej uwzglednienie zarzutu
trzeciego Komisji, podobnie jak w pozostatych przypadkach analizowanych powyzej.

119. Artykut 76 B lit. b) CIRC znajduje bowiem zastosowanie w sposéb ogélny do przenoszenia
jednego lub wiekszej liczby aktywéw, niezaleznie od charakteru i skali skladnikéw majatku
przydzielonych stalemu zakladowi spétki majacej siedzibe w innym panstwie czlonkowskim. W ten
sposdb nawet ciche rezerwy zwiazane z tylko jednym skladnikiem majatkowym o charakterze
finansowym tego stalego zaktadu, przeniesionym na rzecz potozonych w innym panstwie czlonkowskim
spolki, z ktéra jest on zwigzany, lub innego stalego zakladu tej spélki, podlegalyby rdéwniez
natychmiastowemu opodatkowaniu w chwili przeniesienia.

120. Ocena ta jest w moim przekonaniu wystarczajaca dla uwzglednienia skargi rowniez w tej kwestii.

121. Nie uwazam ponadto, by w sytuacji objetej art. 76 B lit. b) CIRC i odmiennie od przypadku
przeniesienia siedziby spélki lub zaprzestania dzialalnosci statego zaktadu, opcja odroczonego pokrycia
mogla by¢ uzalezniona od ustanowienia gwarancji bankowej, jako ze panstwo czlonkowskie, w ktérym
pozostaje polozony staly zaklad, zachowuje nadal wzgledem tego zakladu kompetencje podatkowa,
takze po przeniesieniu tych aktywéw. Obecno$¢ tego stalego zakladu na terytorium panstwa
czlonkowskiego ,wyjscia” bedzie wiec mogla co do zasady stanowi¢ wystarczajaca gwarancje pokrycia
wierzytelnosci podatkowe;.

122. Majac na uwadze calo$¢ powyzszych rozwazan, sugeruje, by Trybunal uwzglednit skarge Komisji
w cze$ci, a w pozostalym zakresie ja oddalit.

III - W przedmiocie kosztow

123. Zgodnie z art. 69 § 2 regulaminu postepowania kosztami zostaje obciazona, na zadanie strony
przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz Komisja wniosta o obciazenie Republiki
Portugalskiej kosztami postepowania, proponuje, by Republika Portugalska zostala obciazona kosztami
postepowania. Zgodnie z art. 69 § 4 regulaminu postepowania panstwa czlonkowskie, ktére przystapily
do sprawy w charakterze interwenienta, pokrywaja wlasne koszty.

IV — Whnioski

124. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje Trybunatowi, aby:

— stwierdzil, ze przyjmujac i utrzymujac w mocy przepisy art. 76 A i art. 76 B lit. a) i b) Cédigo do
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas (kodeksu podatku dochodowego od oséb

prawnych) majace zastosowanie odpowiednio do przypadku przeniesienia przez portugalska spotke
siedziby statutowej i faktycznego zarzadu do innego panstwa czlonkowskiego, do przypadku

47 — Zobacz pkt 70.
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zaprzestania dzialalnosci stalego zakladu na terytorium Portugalii oraz do przypadku przeniesienia
aktywéw takiego statego zakladu z Portugalii do innego panistwa czlonkowskiego, ktére to przepisy
przewiduja, we wszystkich wymienionych przypadkach, natychmiastowe opodatkowanie cichych
rezerw zwigzanych z aktywami tych jednostek w chwili wyjscia z terytorium Portugalii, niezaleznie
od charakteru i skali sktadnikéw majatku danych spoétek i stalych zakladéw, Republika Portugalska
uchybifa zobowigzaniom, ktére na niej ciaza na mocy art. 43 WE;

— w pozostalym zakresie skarge oddalil;

— obciazyl Republike Portugalska kosztami poniesionymi przez Komisje Europejska;

— orzekl wedlug norm przepisanych w przedmiocie kosztéw poniesionych przez Krélestwo Danii,
Republike Federalng Niemiec, Krélestwo Hiszpanii, Republike Francuska, Krélestwo Niderlandéw,

Republike Finlandii, Krélestwo Szwecji i Zjednoczone Krélestwo Wielkiej Brytanii i Irlandii
PéInocnej.
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