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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
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przedstawiona w dniu 15 listopada 2017 r."

Sprawy polaczone C-327/16 i C-421/16

Marc Jacob
przeciwko
Ministre des Finances et des Comptes publics (C-327/16)
i
Ministre des Finances et des Comptes publics
przeciwko
Marcowi Lassusowi (C-421/16)

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Conseil d’Etat (rade panstwa,
Francja)]

Odestanie prejudycjalne — Podatki — Laczenia, podzialy, wnoszenie aktywéw i wymiany udzialéw
dotyczace spoétek réznych panstw cztonkowskich —Dyrektywa 90/434/EWG — Artykul 8 —
Mechanizm odroczenia opodatkowania — Kompetencja podatkowa panstwa rezydencji —
Przeniesienie rezydencji podatkowej — Wplyw — Swoboda przedsiebiorczosci — Artykut 49 TFUE —
Odliczenie straty — Réznica traktowania poréwnywalnych transakeji podlegajacych opodatkowaniu
w zaleznosci od tego, czy podatnik skorzystat z przystugujacego mu prawa do podejmowania
i wykonywania dziatalnosci gospodarczej w innym panstwie cztonkowskim — Uzasadnienie —
Zachowanie rozdzialu kompetencji podatkowej pomiedzy panstwami cztonkowskimi

I. Wstep

1. Niniejsze pytania prejudycjalne, ztozone w sekretariacie Trybunatu w dniach 10 czerwca 2016 r.?
oraz 28 lipca 2016 r.” przez Conseil d’Etat (rade panstwa, Francja), dotycza wyktadni art. 8 dyrektywy
Rady 90/434/EWG z dnia 23 lipca 1990 r. w sprawie wspélnego systemu opodatkowania majacego
zastosowanie w przypadku laczenia, podzialéw, wnoszenia aktywéw i wymiany udzialéw, dotyczacych
spolek roznych panstw cztonkowskich®.

Jezyk oryginatu: francuski.
W sprawie Jacob (C-327/16).
W sprawie Lassus (C-421/16).

Dz.U. 1990, L 225, s. 1. Artykul 8 tej dyrektywy zostal zmieniony dyrektywa Rady 2005/19/WE z dnia 17 lutego 2005 r. (Dz.U. 2005, L 58,
s. 19). Nastepnie dyrektywa 90/434 zostala uchylona dyrektywa Rady 2009/133/WE z dnia 19 pazdziernika 2009 r. w sprawie wspélnego
systemu opodatkowania majacego zastosowanie w przypadku faczenia, podziatéw, podzialéw przez wydzielenie, wnoszenia aktywéw i wymiany
udzialéw dotyczacych spélek réznych panstw cztonkowskich oraz przeniesienia statutowej siedziby SE lub SCE z jednego parstwa
czlonkowskiego do innego panstwa czlonkowskiego (Dz.U. 2009, L 310, s. 34). Jednakze art. 8 ust. 1 oraz art. 8 ust. 2 akapit drugi dyrektywy
90/434 maja brzmienie prawie identyczne z art. 8 ust. 1 i 6 tej dyrektywy, zmienionej dyrektywa 2005/19, a takze z art. 8 ust. 1 i 6 dyrektywy
2009/133.
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2. Whnioski te zostaly przedstawione w ramach sporéw pomiedzy Markiem Jacobem a ministre des
Finances et des Comptes publics (ministrem finanséw publicznych, Francja) oraz pomiedzy ministre
des Finances et des Comptes publics (ministrem finanséw publicznych, Francja) a Markiem Lassusem
w przedmiocie decyzji organu podatkowego o opodatkowaniu — przy okazji pdzniejszego zbycia
otrzymanych papieréw warto$ciowych — zyskéw kapitalowych wynikajacych z transakcji wymiany
papieréw warto$ciowych.

3. Sad odsylajacy uwaza, ze aby rozstrzygnaé przedstawiony mu spér, musi on wiedzie¢
w szczeg6lnosci, czy art. 8 ust. 2 dyrektywy 90/434 sprzeciwia si¢ przepisom krajowym takim jak
rozpatrywane w postepowaniach gléwnych, ktére wprowadzaja mechanizm odroczenia opodatkowania
zysku uzyskanego w chwili wymiany akcji lub zbytych papieréw wartosciowych az do pézniejszego ich
zbycia.

4. Mechanizm 6w dziala w ten sposéb, ze podstawa opodatkowania zysku kapitalowego ustalana jest
na dzied wymiany akgji lub papieréw warto$ciowych, za$§ opodatkowanie® nastepuje dopiero wéwczas,
gdy akcje lub papiery warto$ciowe zostaja zbyte w poéZniejszym czasie®. Tymczasem M. Jacob
i M. Lassus uwazajy, ze art. 8 ust. 2 dyrektywy 90/434 wymaga mechanizmu zawieszenia
opodatkowania, a nie jego odroczenia, co oznacza, ze wymiana akcji lub papieréw warto$ciowych
stanowi transakcje wyraznie tymczasowa, podatkowo obojetna, a wylacznie pdzniejsze zbycie akcji lub
otrzymanych w drodze wymiany papieréw warto$ciowych moze stanowi¢ zdarzenie podatkowe. Na tej
podstawie M. Jacob i M. Lassus uwazaja, ze zyski kapitalowe powstale przy zbyciu omawianych
papieréw wartosciowych lub akcji nie mogg by¢ przedmiotem omawianego opodatkowania.

5. W 2000 r. rzad francuski zastapil 6w system odroczenia opodatkowania systemem zawieszenia
podatku, polegajacym na tym, ze wszystkie zasady opodatkowania okre$lane sa w chwili zbycia
papieréow wartosciowych, i to niezaleznie od tego, czy chodzi o ustalenie podstawy opodatkowania,
stawki podatkowej czy tez o okre$lenie podatku do zaptaty. Zdaniem M. Jacoba to wlasnie w tym
momencie rzad francuski wprowadzit réwnolegle system exit fax (a mianowicie system
»opodatkowania na wyjsciu”).

6. Nalezy odrézni¢ pojecia ,zawieszenia” lub ,,odroczenia opodatkowania” od odroczenia poboru, ktére
polega na tym, ze wszystkie zasady opodatkowania (ustalenie podstawy opodatkowania zysku
kapitalowego oraz stawki opodatkowania) ustalane sa3 w dniu wymiany akcji lub papieréw
warto$ciowych, natomiast wylacznie zaplata tak okre$lonego podatku odroczona jest do chwili ich
pézniejszego zbycia. To o tych mechanizmach mowa jest w sprawach, w ktérych wydano wyroki:
z dnia 29 listopada 2011 r., National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785); z dnia 23 stycznia
2014 r., DMC (C-164/12, EU:C:2014:20); z dnia 21 maja 2015 r., Verder LabTec (C-657/13,
EU:C:2015:331); z dnia 21 grudnia 2016 r., Komisja/Portugalia (C-503/14, EU:C:2016:979).

5 W zaleznosci od podstawy opodatkowania w momencie wymiany.

6 Ze zlozonych w sekretariacie Trybunatu akt krajowych wynika, ze pozostale zasady opodatkowania zysku kapitalowego, w szczegdlnosci stawka
opodatkowania, okreslone sa na dzien ich ostatecznego zbycia. W pierwszym pytaniu prejudycjalnym w niniejszych sprawach potaczonych
Conseil d’Etat (rada paristwa) odniosta si¢ do ,zysku kapitalowego z wymiany [ktdry] zostaje stwierdzony i rozliczony przy okazji operacji
wymiany papierow wartosciowych i zostaje opodatkowany w roku, w ktérym nastepuje zdarzenie konczace odroczenie opodatkowania”.
Wyréznienie wlasne.
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II. Ramy prawne

A. Prawo Unii
7. Artykut 49 TFUE (dawniej art. 43 TUE) ma nastepujace brzmienie:

»Ograniczenia swobody przedsiebiorczosci obywateli jednego panstwa czlonkowskiego na terytorium
innego panstwa czlonkowskiego sa zakazane w ramach ponizszych postanowien |[...]".

8. Motywy pierwszy, czwarty i szdsty dyrektywy 90/434 maja nastepujace brzmienie:

sfaczenie, podzialy, wnoszenie aktywdédw, wymiana udzialéw dotyczace spétek réznych panstw
czlonkowskich moze by¢ niezbedne w celu stworzenia we Wspdlnocie warunkéw analogicznych do
warunkow rynku wewnetrznego i w celu zapewnienia w ten sposéb ustanowienia i skutecznego
funkcjonowania wspdlnego rynku; takie operacje nie powinny by¢ hamowane przez ograniczenia,
niekorzystne warunki lub znieksztalcenia wynikajace w szczegdlnosci z przepiséw podatkowych panstw
czlonkowskich; w tym celu niezbedne jest wprowadzenie w odniesieniu do takich operacji regul
podatkowych, ktére sa neutralne z punktu widzenia konkurencji, aby umozliwi¢ przedsiebiorstwom
dostosowanie si¢ do wymagan wspélnego rynku, zwiekszy¢ ich produktywno$¢ i poprawi¢ ich site
konkurencyjna na poziomie miedzynarodowym;

[...]

wspdllny system podatkowy powinien zapobiega¢ nakladaniu podatku w zwiazku z taczeniem,
podzialami, wnoszeniem aktywéw lub wymiana udzialéw, chroniac jednoczes$nie interesy finansowe
panstwa spotki przekazujacej lub nabywanej;

[...]

system odroczenia opodatkowania zyskéw kapitalowych odnoszacy sie do przekazywanych aktywéw, do
chwili ich rzeczywistej sprzedazy, stosowany do takich aktywdw, ktére sa przekazywane do zakladu
stalego, umozliwi zwolnienie z opodatkowania odpowiednich zyskéw kapitalowych i réwnoczesnie
zapewni ich ostateczne opodatkowanie przez panstwo spolki przekazujacej w dniu ich sprzedazy”.

9. Artykutl 8 dyrektywy 90/434 przewiduje:

»1. W czasie laczenia, podzialu lub wymiany udzialéw przydzial papieréw wartosciowych,
reprezentujacych kapital spétki przejmujacej [lub nabywajacej], akcjonariuszowi spélki przekazujacej
lub nabywanej w zamian za papiery wartosciowe reprezentujace kapital tej ostatniej spéiki, nie stanowi
podstawy, jako taki, [do] opodatkowania dochodu, zyskéw lub zyskéw kapitalowych tego akcjonariusza.

2. Panstwa czlonkowskie uzalezniaja stosowanie ust. 1 od tego, czy akcjonariusze nie przypisuja
przejetym papierom wartosciowym wartosci do celéw podatkowych wyzszej niz ta, ktéra wymienione
papiery warto$ciowe mialy bezposrednio przed taczeniem, podzialem lub wymiana.

Zastosowanie ust. 1 nie stanowi przeszkody dla panstw czlonkowskich w opodatkowaniu zyskéw
powstajacych z kolejnego przekazania papieréw warto$ciowych, przejetych w taki sam sposéb, jak

zyski powstajace z przekazania papieréw wartosciowych istniejacych przed nabyciem.

[...]".
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B. Przepisy umowne

10. Artykul 18 umowy pomiedzy Francja a Belgia z dnia 10 marca 1964 r. w sprawie unikania
podwdjnego opodatkowania oraz ustalenia zasad wzajemnej pomocy administracyjnej i prawnej
w dziedzinie podatku dochodowego stanowi:

»O ile artykuly poprzedzajace niniejszej umowy nie stanowia inaczej, dochody rezydentéw jednego
z panstw bedacych stronami umowy podlegaja opodatkowaniu wylacznie w tym panstwie”.

11. Artykul 13 ust. 3 i 4 umowy podpisanej w Londynie dnia 22 maja 1968 r. pomiedzy rzadami
Republiki Francuskiej oraz Zjednoczonego Krélestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii Pétnocnej o unikaniu
podwdjnego opodatkowania oraz zapobieganiu oszustwom podatkowym w dziedzinie podatkéw
dochodowych (zwanej dalej ,francusko-brytyjska umowa w sprawie opodatkowania”) stanowi:

»3. Przychody pochodzace ze zbycia majatku innego niz wymieniony w ust. 1 i 2 podlegaja
opodatkowaniu tylko w umawiajacym sie panstwie, w ktérym zbywca jest rezydentem.

4. Niezaleznie od przepiséw ust. 3 przychody uzyskane przez osobe fizyczna bedaca rezydentem
umawiajacego sie panstwa w chwili zbycia wiecej niz 25% udzialéw, ktére osoba ta posiada posrednio
lub bezposrednio, sama lub wspélnie z osobami spokrewnionymi, w spélce bedacej rezydentem innego
umawiajacego sie panstwa podlegaja opodatkowaniu w tym innym panstwie. Przepisy niniejszego
rozdzialu maja zastosowanie tylko wéwczas, gdy:

a) osoba fizyczna posiada obywatelstwo innego umawiajacego si¢ panstwa, a nie posiada obywatelstwa
pierwszego umawiajacego sie panstwa; i

b) osoba fizyczna byla rezydentem innego umawiajacego sie parnistwa przez jakikolwiek okres w trakcie
pieciu lat bezposrednio poprzedzajacych zbycie udzialéw”.

C. Prawo francuskie

12. Zgodnie z art. 92B ust. II pkt 1 code général des impdts (generalnego kodeksu podatkowego,
zwanego dalej ,CGI”), w brzmieniu majacym zastosowanie do zyskow kapitalowych objetych
odroczeniem opodatkowania na dzieri 1 stycznia 2000 r.:

»1. Z dniem 1 stycznia 1992 r. lub z dniem 1 stycznia 1991 r. dla wniesienia aportéw w postaci
papierow warto$ciowych do spélki podlegajacej podatkowi dochodowemu od oséb prawnych
opodatkowanie zyskéw kapitalowych uzyskanych w przypadku wymiany papieréw warto$ciowych
pochodzacych z transakcji oferty publicznej, taczenia, podzialu, przejecia funduszu powierniczego
przez spotke inwestycyjna o kapitale zmiennym przeprowadzonej zgodnie z obowiazujacymi
przepisami lub w wyniku wniesienia aportem papieréw warto$ciowych do spdtki podlegajacej
podatkowi dochodowemu od oséb prawnych moze zosta¢ odroczone az do chwili dokonania zbycia
lub odkupu papieréw wartosciowych otrzymanych z wymiany |[...]".

13. Artykut 160 ust. I i I ter CGI, w brzmieniu majacym zastosowanie w momencie zaistnienia stanu
faktycznego w sprawach w postepowaniach gtéwnych, stanowit:

»L. [...] Opodatkowanie osiggnietych w ten sposéb zyskéw kapitalowych podlega jedynemu warunkowi,
ze prawa posiadane posrednio lub bezposrednio w zyskach spétki przez zbywce lub jego malzonka,
wstepnych lub zstepnych przekraczaja facznie 25% tych zyskéw w jakimkolwiek momencie w okresie
ostatnich pieciu lat. Jednakze gdy zbycie dokonane jest na rzecz jednej z oséb, o ktérych mowa
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w niniejszym ustepie, zysk kapitalowy zostaje zwolniony z podatku, jezeli udzialy w kapitale spoiki nie
zostaly odsprzedane w calosci lub w czesci osobie trzeciej w terminie pieciu lat. W braku [takiej
odsprzedazy] zysk kapitalowy zostaje opodatkowany w imieniu pierwszego zbywcy za rok, w ktérym
miala miejsce odsprzedaz udzialéw osobie trzeciej.

[...]

Straty poniesione w trakcie jednego roku odlicza sie wylacznie od zyskéw kapitalowych tego samego
rodzaju uzyskanych w trakcie tego samego roku lub w ciaggu nastepnych pieciu lat”’.

»1 ter. [...] 4. Opodatkowanie zysku kapitalowego uzyskanego od dnia 1 stycznia 1991 r. przy wymianie
udzialéw w kapitale spétki wynikajacej z polaczenia, podzialu, wniesienia papieréw warto$ciowych do
spétki podlegajacej podatkowi dochodowemu od oséb prawnych moze zostaé odroczone na
warunkach przewidzianych w art. 92B ust. II [...]".

14. Zgodnie z art. 164B ust. I lit. f) CGIL, w brzmieniu majacym zastosowanie w 1999 r.%, uwaza sie, ze
dochodami ze zZrédia francuskiego sa ,zyski kapitalowe wymienione w art. 160 i wynikajace ze zbycia
praw zwigzanych ze spétkami, ktére maja swoja siedzibe we Francji”.

15. Artykut 244 bis B CGI, w brzmieniu majacym zastosowanie do zbycia papieréw wartosciowych
w1999 r.°, stanowik:

»Zyski ze zbycia udzialéw w kapitale spoétki okreslonego w art. 160 uzyskane przez osoby fizyczne,
ktére nie maja miejsca zamieszkania do celéw podatkowych we Francji w rozumieniu art. 4B, lub
przez osoby prawne lub inne podmioty, niezaleznie od ich formy, ktére maja siedzibe poza granicami
Francji, ustalane sa i opodatkowywane na warunkach przewidzianych w art. 160”.

II1. Postepowania glowne i pytania prejudycjalne

A. Sprawa C-327/16

16. W dniu 23 grudnia 1996 r. M. Jacob wniést aportem do spétki Dubocage Développement SAS
papiery wartosciowe, ktére posiadal w spolce Dubocage SAS (obydwie te spolki sa spotkami
francuskimi), a w zamian otrzymal papiery warto$ciowe wydane przez pierwsza z nich. Zysk
kapitalowy uzyskany z tej operacji wymiany papieréw warto$ciowych zostal na jego wniosek objety

odroczeniem opodatkowania zgodnie z obowiazujacymi przepisami prawa francuskiego .

17. W dniu 1 pazdziernika 2004 r. M. Jacob przenidst swoja rezydencje podatkowa do Belgii.

18. W dniu 21 grudnia 2007 r. zbyl on wszystkie swoje papiery warto$ciowe, ktére posiadal
w Dubocage Développement. W wyniku tego zbycia zysk kapitalowy objety odroczeniem
opodatkowania zostal opodatkowany w 2007 r. w kwocie 1342384 EUR, z odsetkami za zwloke
i powiekszonej o 10%.

7 W ocenie sadu odsylajacego ten przepis ,ustawowy mial w szczegdlnosci na celu umozliwi¢ zaliczenie straty na poczet zysku kapitalowego
objetego uprzednio odroczeniem opodatkowania w chwili opodatkowania tego zysku kapitalowego w roku, w ktérym nastepuje zdarzenie
koriczace odroczenie opodatkowania”.

8 Data ta ma zastosowanie do sprawy Lassus (C-421/16). Zobacz pkt 24 niniejszej opinii.
9 Data ta ma zastosowanie do sprawy Lassus (C-421/16). Zobacz pkt 24 niniejszej opinii.
10 Zobacz art. 92 B ust. II i art. 160 ust. I ter pkt 4 CGL.
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19. W dniu 8 czerwca 2012 r. tribunal administratif de Montreuil (sad administracyjny w Montreuil,
Francja) orzekl o umorzeniu tych kwot; jednak w wyniku apelacji wniesionej przez ministre des
Finances et des Comptes publics (ministra finanséw publicznych) cour administrative d’appel de
Versailles (apelacyjny sad administracyjny w Wersalu, Francja) wyrokiem z dnia 28 maja 2015 r.
uchylil 6w wyrok i przywrdcil sporne zobowigzanie podatkowe. Marc Jacob wniést skarge kasacyjna
do Conseil d’Etat (rady pafistwa) w dniu 1 pazdziernika 2015 r.

20. Conseil d’Etat (rada panstwa) twierdzi, ze z odpowiednich przepiséw CGI wynika, iz maja one na
celu umozliwi¢c — w drodze odstepstwa od =zasady, zgodnie z ktéra zdarzenie powodujace
opodatkowanie zysku kapitalowego ma miejsce w roku uzyskania tego zysku - stwierdzenie
i rozliczenie zysku kapitalowego z wymiany w roku, w ktérym wymiana ta miala miejsce,
a opodatkowanie jej w roku, w ktérym nastepuje zdarzenie konczace odroczenie opodatkowania,
w omawianym przypadku zbycie papieréw warto$ciowych uzyskanych w momencie wymiany.
W ocenie Conseil d’Etat (rady panstwa) okoliczno$é, ze podatnik w miedzyczasie przeniést swoja
rezydencje podatkowa do innego panstwa, nie ma wplywu na uprawnienia panstwa, ktérego éw
podatnik byt rezydentem w chwili zrealizowania zysku kapitalowego z wymiany, do opodatkowania go
w chwili ostatecznego zbycia papieréw warto$ciowych otrzymanych przy wymianie.

21. Conseil d’Etat (rada paristwa) twierdzi jednak, Ze M. Jacob takze powolywat sie na to, iz te przepisy
CGI, rozumiane zgodnie z wykladnia nadana im przez Conseil d’Etat (rade panstwa), naruszaly cele
wynikajace z wyzej wskazanych przepiséw art. 8 dyrektywy 90/434, poniewaz umozliwialy rzadowi
francuskiemu, przy okazji zbycia papieréw warto$ciowych uzyskanych przy wymianie, opodatkowanie
zysku kapitalowego uzyskanego przy wymianie uprzednio posiadanych papieréw wartosciowych
i objetego odroczeniem opodatkowania; w ocenie M. Jacoba operacja wymiany akcji nie moze bowiem
stanowi¢ zdarzenia podatkowego i nalezy ja traktowaé jako tymczasowa transakcje podatkowo
obojetna; zdarzeniem powodujacym opodatkowanie zysku kapitalowego jest zbycie papieréw
warto$ciowych otrzymanych przy wymianie.

22. W tych okolicznoéciach Conseil d’Etat (rada paristwa) postanowita zawiesi¢ postepowanie
i przedlozy¢ Trybunalowi nastepujace pytania prejudycjalne:

»1) Czy art. 8 dyrektywy [90/434] powinien by¢ interpretowany w ten sposéb, ze zakazuje on,
w przypadku operacji wymiany papierow wartosciowych wchodzacej w zakres stosowania
dyrektywy, mechanizmu odroczenia opodatkowania przewidujacego, ze — w drodze odstepstwa od
zasady, zgodnie z ktéra zdarzenie powodujace opodatkowanie zysku kapitalowego nastepuje
w roku jego uzyskania — zysk kapitalowy wymiany zostaje stwierdzony i rozliczony przy okazji
operacji wymiany papieréw warto$ciowych i zostaje opodatkowany w roku, w ktérym nastepuje
zdarzenie koriczace odroczenie opodatkowania, jakim moze by¢ w szczegélnosci zbycie papieréw
wartosciowych otrzymanych przy wymianie?

2) Czy art. 8 dyrektywy [90/434] powinien by¢ interpretowany w ten sposdb, ze zakazuje on,
w przypadku operacji wymiany papieréw warto$ciowych wchodzacej w zakres stosowania
dyrektywy, opodatkowania zysku kapitalowego z wymiany papieréw wartosciowych - przy
zalozeniu, ze podlega on opodatkowaniu — przez panstwo zamieszkania podatnika w momencie
operacji wymiany, chociaz podatnik 6w, w dniu zbycia papieréw warto$ciowych otrzymanych przy
okazji tej wymiany, w ktérym zysk kapitalowy z wymiany zostaje faktycznie opodatkowany,
przeniésl swoje miejsce zamieszkania dla celéw podatkowych do innego panstwa
czlonkowskiego?”.
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B. Sprawa C-421/16

23. Marc Lassus jest brytyjskim rezydentem podatkowym od 1997 r. W dniu 7 grudnia 1999 r. wniést
on do spotki luksemburskiej Gemplus International papiery wartosciowe' francuskiej sp6tki Gemplus
Associates'?, a w zamian otrzymal papiery warto$ciowe pierwszej z tych spotek™. Przy tej wymianie
zrealizowal on zysk kapitalowy w wysokosci 17 814460 EUR, objety odroczeniem opodatkowania
zgodnie z omawianymi przepisami prawa'’. W wyniku tej operacji wymiany M. Lassus nabyl inne
papiery wartosciowe spétki Gemplus International.

24. W grudniu 2002 r. M. Lassus zbyt 45% posiadanych przez siebie papieréw wartosciowych spétki
Gemplus International . Francuski organ podatkowy' stwierdzit wéwczas, ze papiery warto$ciowe
otrzymane przez M. Lassusa przy okazji wymiany w dniu 7 grudnia 1999 r. zostaly zbyte w ilosci 45%,
i opodatkowal odpowiadajaca czes¢ objetego odroczeniem opodatkowania zysku kapitalowego
w ustalonej na tamten dzien wysokosci. W zwiazku z powyzszym organ ten obcigzyl M. Lassusa
dodatkowymi zobowiazaniami podatkowymi w zakresie podatku dochodowego za rok 2002.

25. Marc Lassus zakwestionowal te zobowigzania przed tribunal administratif de Paris (sadem
administracyjnym w Paryzu, Francja), ktéry oddalit jego odwolanie. Rozpatrujacy wniesiona skarge
cour administrative d’appel de Paris (apelacyjny sad administracyjny w Paryzu, Francja) uchylit
orzeczenie tego pierwszego sadu i w zwiazku z tym umorzyl M. Lassusowi te zobowigzania. Organ
podatkowy wystapit wéwczas ze skarga kasacyjna do Conseil d’Etat (rady paristwa).

26. Sad odsylajacy twierdzi, ze zgodnie z przepisami rozpatrywanymi w postepowaniu gléwnym oraz
z art. 13 ust. 4 lit. a) i b) francusko-brytyjskiej umowy w sprawie opodatkowania zysk kapitalowy
uzyskany w 1999 r. przez M. Lassusa, brytyjskiego rezydenta podatkowego, mégl zosta¢ opodatkowany
we Francji.

27. Ponadto sad odsylajacy uwaza, ze omawiane przepisy krajowe maja na celu umozliwi¢ — w drodze
odstepstwa od zasady, zgodnie z ktdéra zdarzenie powodujace opodatkowanie zysku kapitalowego
powstaje w trakcie roku uzyskania go — stwierdzenie i rozliczenie zysku kapitalowego z wymiany
papieréw warto$ciowych w roku, w ktérym wymiana miala miejsce, za§ opodatkowanie go w roku,
w ktérym nastepuje zdarzenie koriczace odroczenie opodatkowania, a mianowicie zbycie papieréw
warto$ciowych otrzymanych w chwili wymiany. W tym kontekscie okolicznos$¢, ze zysk kapitalowy
z pOzniejszego zbycia otrzymanych papieréw warto$ciowych podlega opodatkowaniu w innym
panstwie czlonkowskim niz panstwo czlonkowskie, w ktérym zysk kapitalowy dotyczacy
wymienionych papieréw warto$ciowych podlegal opodatkowaniu w chwili wymiany, nie ma zdaniem
tego sadu wplywu na uprawnienie tego ostatniego panstwa czlonkowskiego' do opodatkowania —
w chwili ostatecznego zbycia papieréw wartosciowych otrzymanych w zamian — zysku kapitalowego
z wymienionych papieréw wartosciowych.

28. Marc Lassus nie zgadza si¢ jednak z taka interpretacja.

11 W omawianym przypadku 11 924 papieréw warto$ciowych.

12 Pierwotnie sp6tka Mars Sun.

13 W zamian otrzymal 599 874 papieréw wartosciowych Gemplus International.
14 Artykul 160 ust. 1 ter, art. 92 B CGIL.

15 Na rzecz spétki Sagem.

16 Zysk kapitalowy z wymiany uzyskany przez M. Lassusa w dniu 7 grudnia 1999 r. podlegal opodatkowaniu we Francji, przy czym od 1997 r.
M. Lassus zamieszkiwal w Zjednoczonym Kroélestwie, zgodnie z art. 13 ust. 4 francusko-brytyjskiej umowy w sprawie opodatkowania.

17 W omawianym przypadku — Republika Francuska.
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29. Po pierwsze, tytutem gtéwnym twierdzi on, ze mechanizm odroczenia opodatkowania ustanowiony
na mocy przepisow krajowych jest niezgodny z art. 8 dyrektywy 90/434, poniewaz artykul 6w jako
zdarzenie podatkowe uznaje zbycie otrzymanych papieréw warto$ciowych, a nie operacje wymiany
papieréw warto$ciowych, za$ ta ostatnia stanowi tymczasowa operacje podatkowo neutralna. Twierdzi
on ponadto, ze w omawianym przypadku w dacie tego zbycia francuski organ podatkowy utracil
prawo do opodatkowania, a kompetencje podatkowa do operacji zbycia posiada Zjednoczone
Krélestwo.

30. Po drugie, jak twierdzi M. Lassus, przy zalozeniu, ze zbycie podlega opodatkowaniu we Francji,
skoro prawo krajowe pozwala odliczy¢ strate ze zbycia od zysku kapitalowego takiego samego rodzaju,
odmowa odliczenia przez francuski organ podatkowy straty poniesionej w zwiazku ze zbyciem
papieréw wartosciowych w 2002 r. od zysku kapitalowego z wymiany objetego odroczeniem
opodatkowania bylaby niezgodna z celami art. 8 dyrektywy 90/434 i stanowilaby przeszkode dla
swobody przedsigbiorczosci zagwarantowanej przez art. 49 TFUE.

31. W tych okolicznosciach Conseil d’Etat (rada panstwa) postanowila zawiesi¢ postepowanie
i przedtozy¢ Trybunalowi nastepujace pytania prejudycjalne:

»1) Czy wspomniane przepisy art. 8 dyrektywy [90/434] powinny by¢ interpretowane w ten sposéb, ze
zakazuja one, w przypadku transakcji wymiany papieréw warto$ciowych wchodzacej w zakres
stosowania dyrektywy, mechanizmu odroczenia opodatkowania przewidujacego, ze — w drodze
odstepstwa od zasady, zgodnie z ktéra zdarzenie powodujace opodatkowanie zysku kapitalowego
nastepuje w roku jego uzyskania — zysk kapitalowy z wymiany zostaje stwierdzony i rozliczony
przy okazji transakcji wymiany papieréw warto$ciowych i zostaje opodatkowany w roku, w ktérym
nastepuje zdarzenie konczace odroczenie opodatkowania, jakim moze by¢ w szczegdlnosci zbycie
papieréw warto$ciowych otrzymanych przy wymianie?

2) Przy zalozeniu, ze zysk kapitalowy z tytulu wymiany papieréw wartosciowych podlega
opodatkowaniu, czy moze ona zosta¢ opodatkowana przez panstwo, ktéremu przystugiwalo
uprawnienie do jej opodatkowania w momencie operacji wymiany, podczas gdy zbycie papieréw
warto$ciowych otrzymanych przy okazji tej wymiany nalezy do kompetencji podatkowej drugiego
panstwa czlonkowskiego?

3) W przypadku udzielenia na [powyzsze pytania] odpowiedzi, ze dyrektywa [90/434] nie stoi na
przeszkodzie temu, aby zysk kapitalowy wynikajacy z wymiany papieréw wartosciowych zostal
opodatkowany w chwili pdzniejszego zbycia papieréw wartosciowych otrzymanych przy wymianie,
nawet wowczas, gdy obie operacje nie naleza do kompetencji podatkowej tego samego panstwa
czlonkowskiego, czy panstwo czlonkowskie, w ktérym zysk kapitalowy z tytulu wymiany zostal
objety odroczeniem podatkowym, moze opodatkowac zysk kapitalowy objety odroczeniem przy tym
zbyciu, z zastrzezeniem majacych zastosowanie postanowien dwustronnej umowy w sprawie
opodatkowania, bez uwzglednienia wyniku zbycia, gdy wynik ten stanowi warto$¢ ujemna? Pytanie
to zostalo zadane zaré6wno w $wietle dyrektywy [90/434], jak i w $wietle swobody
przedsiebiorczosci zagwarantowanej w art. [49 TFUE], poniewaz podatnik majacy swoje miejsce
zamieszkania dla celéw podatkowych we Francji podczas transakcji wymiany i podczas transakeji
zbycia papieréw warto$ciowych mégtby skorzysta¢, na warunkach przypomnianych w pkt 4
niniejszego postanowienia'®, z odliczenia straty ze zbycia.

4) W przypadku udzielenia na pytanie trzecie odpowiedzi, ze nalezy uwzgledni¢ warto$¢ ujemna
[strate ze] zbycia papieréw warto$ciowych otrzymanych podczas wymiany, czy panstwo
czlonkowskie, w ktérym zostal uzyskany zysk kapitalowy z tytulu wymiany, zobowiazane jest do

18 Zobacz pkt 13 niniejszej opinii.
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zaliczenia na poczet zysku kapitalowego straty ze zbycia lub czy zobowiazane jest, jako Ze zbycie nie
nalezy do jego kompetencji podatkowej, do odstapienia od opodatkowania zysku kapitalowego

z tytulu wymiany?

5) W przypadku udzielenia na pytanie czwarte odpowiedzi, ze strate ze zbycia nalezy zaliczy¢ na
poczet zysku kapitalowego z tytulu wymiany, jaka cene nabycia zbywanych papieréw
warto$ciowych nalezy przyjaé w celu wyliczenia tego zysku kapitalowego ze zbycia?
W szczegélnosci, czy nalezy przyja¢ za jednostkowa cene nabycia zbywanych papieréw
warto$ciowych calkowita warto$¢ papieréw wartosciowych spélki otrzymanych przy wymianie,
taka, jaka figuruje na zgloszeniu zysku kapitalowego, podzielona przez liczbe tych papieréw
warto$ciowych otrzymanych podczas wymiany, lub czy nalezy przyja¢ srednia wazona cene ceny
nabycia, uwzgledniajac takze operacje pdzZniejsze niz wymiana, takie jak inne nabycia lub bezptatna
dystrybucja papieréw wartosciowych tej samej spétki?”.

IV. Postepowanie przed Trybunalem

32. W sprawie Jacob (C-327/16) uwagi na piSmie zlozyli M. Jacob, rzady francuski, finski oraz
szwedzki, a takze Komisja Europejska. W sprawie Lassus (C-421/16) uwagi na pi$mie zlozyly rzady
francuski, austriacki, finski oraz szwedzki, a takze Komisja.

33. Postanowieniem prezesa Trybunalu z dnia 10 listopada 2016 r., zgodnie z art. 54 regulaminu
postepowania przed Trybunatem, sprawy Jacob (C-327/16) i Lassus (C-421/16) zostaly polaczone do
facznego rozpoznania w ramach ustnego etapu postepowania i do wydania wyroku.

34. Na rozprawie, ktéora odbyla sie w dniu 13 wrzesnia 2017 r., M. Jacob, rzady francuski oraz
szwedzki, a takze Komisja przedstawili uwagi ustne.

V. W przedmiocie wlasciwosci Trybunalu w sprawie Jacob (C-327/16)

35. Z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w sprawie Jacob (C-327/16) wynika, ze
stan faktyczny, w ktérym zaistnial spér w postepowaniu gléwnym, dotyczyl transakcji wymiany akcji,
w ktoérej braly udzial spélki z siedziba w jednym i tym samym panstwie czlonkowskim, co a priori
wykluczato stosowanie do nich dyrektywy 90/434" i stanowilo zatem sytuacje czysto wewnetrzna.

36. Jednak z wniosku tego wynika, ze M. Jacob twierdzi, iz przepisy zapewniajace transpozycje
dyrektywy 90/434 do prawa francuskiego, a mianowicie art. 92B ust. II i art. 160 ust. I ter pkt 4 CGI,
mialy takze zastosowanie do transakcji wymiany akcji wynikajacej z operacji faczenia, podzialu lub
wnoszenia aportéw przeprowadzonej pomiedzy dwiema spdétkami francuskimi.

37. W wyniku wniosku Trybunalu z dnia 21 lipca 2016 r. skierowanego do Conseil d’Etat (rady
panstwa) o udzielenie informacji prezes trzeciej izby Conseil d’Etat (rady paristwa) potwierdzil pismem
z dnia 1 sierpnia 2016 r., ze ,sporne przepisy art. 92B i 160 CGI, przyjete w celu transpozycji dyrektywy
[90/434], maja zastosowanie na tych samych warunkach do transakcji wymiany akcji niezaleznie od
tego, czy odbywa sie to pomiedzy spétkami francuskimi, spétkami réznych panstw cztonkowskich lub
panstw trzecich, jezeli [...] podatnik posiadajacy akcje w dniu wymiany ma swoja rezydencje
podatkowa we Francji”.

19 Artykul 1 dyrektywy 90/434 stanowi bowiem, co nastepuje:
»Kazde panstwo czlonkowskie stosuje niniejsza dyrektywe do laczenia, podzialéw, wnoszenia aktywéw lub wymiany udzialéw, w ktére
zaangazowane sa spolki z dwoch lub wiecej panstw cztonkowskich”.
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38. Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 267 TFUE Trybunal jest wlasciwy do orzekania w trybie
prejudycjalnym w przedmiocie wykladni traktatéw oraz wykladni aktéw wydanych przez instytucje Unii
Europejskiej. W ramach ustanowionej przez to postanowienie wspétpracy miedzy Trybunalem i sadami
krajowymi wyltacznie do sadu krajowego nalezy ocena, w $wietle konkretnych okolicznosci kazdej
sprawy, zaréwno niezbednos$ci orzeczenia prejudycjalnego do wydania wyroku, jak i znaczenia dla
sprawy pytan skierowanych do Trybunalu.

39. W zwiazku z tym, jezeli pytania zadane przez sady krajowe dotycza wykladni prawa Unii, Trybunat
co do zasady ma obowigzek orzekaé. Na podstawie tego orzecznictwa Trybunal wielokrotnie uznawat
swoja wlasciwos¢ do orzekania w przedmiocie wnioskdbw o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym dotyczacych przepisow prawa Unii w sytuacjach, w ktérych stan faktyczny
w postepowaniu gléwnym sytuowal sie poza zakresem bezposredniego stosowania prawa Unii, lecz
w ktérych rzeczone przepisy znalazly zastosowanie za posrednictwem prawa krajowego, ktére
w odniesieniu do rozwigzan sytuacji czysto krajowych dostosowuje si¢ do rozwigzan przyjetych
w prawie Unii.

40. Istnieje bowiem okreslony interes Unii w tym, aby celem unikniecia przyszlych rozbieznosci
w wykladni przepisy lub pojecia przejete z prawa Unii byly interpretowane w sposéb jednolity, bez
wzgledu na warunki, w jakich maja by¢ stosowane™.

41. Jesli chodzi o wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w sprawie Jacob (C-327/16),
nalezy stwierdzi¢, iz skoro z odpowiedzi Conseil d’Etat (rady paristwa) z dnia 1 sierpnia 2016 r.*'
wynika, ze ustawodawca francuski postanowil tak samo traktowac sytuacje wewnetrzne oraz te, ktére
podlegaja art. 8 dyrektywy 90/434, to Trybunal jest wlasciwy do udzielenia odpowiedzi na pytania
zadane w zakresie tego artykutu.

VI. W przedmiocie mozliwosci stosowania dyrektywy 90/434

42. Rzad austriacki wyraza watpliwosci co do samej mozliwosci zastosowania dyrektywy 90/434 do
sprawy Lassus (C-421/16).

43. Rzad 6w uwaza, ze przepisy tej dyrektywy dotycza wylacznie ,panstwa, w ktérym wspdlnik
wnoszacy aport ma swoja rezydencje podatkows, oraz panstwa, w ktérym spétka przejmujaca ma
swoja rezydencje podatkowa. Jezeli wnoszacy aport wspdlnik jest rezydentem do celéw podatkowych
w innym (trzecim) panistwie czlonkowskim, nie wydaje sie, aby miala do niego zastosowanie ta

dyrektywa”.

44. Rzad austriacki zauwaza, ze wynika to z systematyki dyrektywy 90/434. Uwaza on, ze dyrektywa ta
nie zawiera zadnego przepisu ,na wypadek, gdy panstwo czlonkowskie w wyniku wniesienia aportu
traci swoje prawo do opodatkowania papieréw warto$ciowych nabywanej spélki, a prawo to nie
zostaje zastapione nowymi, podlegajacymi opodatkowaniu papierami warto$ciowymi przejmujacej
spolki, pozostawiajac danemu panstwu cztonkowskiemu swobode ustawodawczg i regulacyjna, ktéra
nie jest ograniczona rzeczong dyrektywa, przy czym instrumenty skarbowe panstw cztonkowskich
musza by¢ jednak zgodne z podstawowymi wolnos$ciami”. Zdaniem rzadu austriackiego ma to ,miejsce
w omawianym przypadku: z racji francusko-brytyjskiej umowy w sprawie opodatkowania Francja ma
prawo do opodatkowania zrealizowanego zysku kapitalowego az do wymiany papieréw warto$ciowych.

20 Wyrok z dnia 14 marca 2013 r., Allianz Hungdria Biztosité i in. (C-32/11, EU:C:2013:160, pkt 19, 20 i przytoczone tam orzecznictwo). Zobacz
takze wyrok z dnia 18 pazdziernika 1990 r., Dzodzi (C-297/88 i C-197/89, EU:C:1990:360, pkt 33-37).

21 Zobacz pkt 37 niniejszej opinii.
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W wyniku tej transakcji papiery wartosciowe luksemburskiej spotki przejmujacej sa w zamian
dostarczane wspdlnikowi zamieszkalemu w Zjednoczonym Krdlestwie. Te papiery wartosciowe
otrzymane w zamian mogg zosta¢ opodatkowane wylacznie w Zjednoczonym Krolestwie, a nie we
Francji”.

45. Uwazam, ze ograniczenie zakresu stosowania dyrektywy 90/434, o ktérym wspomina rzad
austriacki, w zaden sposéb nie jest uzasadnione ani litera, ani systematyka tej dyrektywy.

46. Z art. 1 dyrektywy 90/434 jasno wynika, ze kazde panstwo czlonkowskie stosuje te dyrektywe do
operacji ,taczenia, podzialéw, wnoszenia aktywéw lub wymiany udzialéw, w ktére zaangazowane sa
spolki z dwéch lub wiecej panstw czlonkowskich”. Nie jest jednak kwestionowane, Ze omawiana
transakcja w sprawie Lassus (C-421/16) stanowi transakcje transgraniczng, ktéra dotyczy spélek
dwéch panstw czlonkowskich, w tym przypadku Republiki Francuskiej i Wielkiego Ksiestwa
Luksemburga.

47. Moim zdaniem ani art. 1 dyrektywy 90/434, ani zreszta art. 8 tej dyrektywy nie przewiduja
ograniczenia zakresu ich stosowania w zaleznosci od rezydencji podatkowej spétki przekazujacej lub
spolki przejmujacej, bedacych stronami transakcji transgraniczne;j.

48. Ponadto, wbrew uwagom rzadu austriackiego co do ,[przypadkéw], gdy panstwo czlonkowskie,
ktére w wyniku wniesienia aportu traci swoje prawo do opodatkowania papieréw warto$ciowych
nabywanej spétki”, uwazam, ze art. 8 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 90/434 nie stoi na przeszkodzie,
aby panstwo czltonkowskie wprowadzito mechanizm odroczenia opodatkowania zysku kapitalowego
stwierdzonego przy okazji wymiany papieréw wartosciowych az do pdzniejszego zbycia tych papieréw
warto$ciowych®. Wynika z tego, ze zgodnie z art. 8 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 90/434 dane paristwo
czlonkowskie, w omawianym przypadku Republika Francuska, zachowuje prawo do opodatkowania
zysku kapitalowego zrealizowanego w ramach jego kompetencji podatkowej przed wymiang papieréw
warto$ciowych >,

VII. Co do istoty

A. W przedmiocie pierwszego pytania prejudycjalnego

49. Poprzez pierwsze pytanie w niniejszych sprawach sad odsylajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy
art. 8 dyrektywy 90/434 stoi na przeszkodzie uregulowaniu panstwa czlonkowskiego, na podstawie
ktérego wymiana akcji lub papieréw wartosciowych skutkuje odroczeniem opodatkowania zysku
kapitalowego stwierdzonego i rozliczonego przy okazji operacji wymiany az do roku, w ktérym
nastepuje zdarzenie kornczace odroczenie opodatkowania, a mianowicie, w omawianym przypadku,
pdzniejsze zbycie tych akcji lub papieréw wartosciowych.

22 Zobacz pkt 59 niniejszej opinii.
23 Zobacz pkt 59 niniejszej opinii.
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50. O ile ustawodawca francuski uprzywilejowal mechanizm odroczenia opodatkowania®, zgodnie
z ktérym podstawa opodatkowania zysku kapitalowego z papieréw warto$ciowych konkretyzuje sie
w chwili transakcji wymiany papieréw wartosciowych, a opodatkowanie zysku kapitalowego, jak
réwniez pobdr podatku maja miejsce dopiero po pdzniejszym zbyciu papieréw warto$ciowych
otrzymanych przy okazji wymiany papieréw wartosciowych, o tyle M. Jacob i M. Lassus uwazaja, ze
w mys$l art. 8 dyrektywy 90/434, aby przestrzegana byla ustanowiona w tej dyrektywie zasada
neutralno$ci podatkowej, wymagany jest mechanizm zawieszenia opodatkowania ™.

51. Tym samym to nie do Trybunalu nalezy badanie, w ramach niniejszych spraw, zgodnosci z prawem
mechanizmu zawieszenia opodatkowania w $wietle art. 8 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 90/434 ani
stosownosci takiego mechanizmu w odniesieniu do mechanizmu odroczenia opodatkowania. Niniejsze
pytanie sadu odsylajacego dotyczy wylacznie mechanizmu odroczenia opodatkowania obowiazujacego
we Francji. W zwiazku z powyzszym w niniejszej sprawie Trybunal nie powinien powraca¢ do oceny
dokonanej przez sad odsylajacy, ktéry zakreslit ramy prawne i faktyczne toczacego si¢ przed nim sporu
i ktéry nie uwzglednit tego aspektu w swoim pytaniu*.

52. Nalezy przypomnieé¢, ze w wyroku z dnia 5 lipca 2007 r., Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408,
pkt 32), Trybunal orzekl, ze celem dyrektywy 90/434 jest ,wyeliminowanie przeszkéd [podatkowych]
w transgranicznej restrukturyzacji przedsiebiorstw finansowych, po pierwsze, poprzez zapewnienie, ze
ewentualne podwyzszenie warto$ci udzialéw nie bedzie opodatkowane przed jego faktycznym
dokonaniem, oraz po drugie, poprzez unikanie opodatkowania transakcji, z ktérych wynikaja znaczne
zyski kapitalowe osiaggane w trakcie wymiany udzialéw, jedynie na tej podstawie, iz wpisuja sie one
w ramy restrukturyzacji”.

53. Innymi stowy, celem art. 8 ust. 1 dyrektywy 90/434 jest w szczegélnosci unikniecie niekorzystnych
skutkéw w zakresie ptynnosci finansowej, ktére pojawityby sie, gdyby podatek od zyskéow kapitalowych

stwierdzonych przy wymianie akcji lub papieréw wartosciowych mial zosta¢ zaptacony przed ich

uzyskaniem*’.

24, Zobacz art. 92B ust. II CGI

25 Zobacz pkt 4 niniejszej opinii w przedmiocie réznicy pomiedzy odroczeniem opodatkowania a zawieszeniem opodatkowania. Zobacz takze pkt 6
niniejszej opinii w przedmiocie ,odroczenia poboru”. Zdaniem M. Jacoba przewidziany we francuskich przepisach mechanizm odroczenia
opodatkowania podwaza zasade neutralnosci podatkowej, ktéra prowadzi do tego, ze z zamiany papieréw warto$ciowych robi sie ,zdarzenie
podatkowe” samo w sobie, ,poniewaz nalezy wowczas stwierdzi¢ zysk kapitalowy odpowiadajacy waloryzacji papieréw warto$ciowych objetych
wymiang od chwili ich nabycia, przy czym stwierdzenie tego zysku stanowi podstawe prawa do opodatkowania przez panstwo, ktérego
zainteresowany wowczas byl rezydentem”.

26 ,Ponadto zmiana istotnej tresci pytan prejudycjalnych na wniosek jednej ze stron lub udzielenie odpowiedzi na dodatkowe pytania podniesione
w uwagach przez strony w postepowaniu gléwnym bylyby niezgodne z rola powierzong Trybunatowi w art. 267 TFUE oraz z obowigzkiem
zapewnienia przez Trybunal rzadom panstw czlonkowskich oraz zainteresowanym mozliwosci przedstawienia uwag zgodnie z art. 23 statutu
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, poniewaz na mocy tego przepisu zainteresowanym dorecza sie jedynie postanowienia odsylajace”.
Zobacz moja opinia w sprawie Ehrmann (C-609/12, EU:C:2013:746, pkt 27 i przytoczone tam orzecznictwo).

27 Zobacz analogicznie wyrok z dnia 11 grudnia 2008 r., A.T. (C-285/07, EU:C:2008:705, pkt 36). Zobacz takze opinia rzecznik generalnej J. Kokott
w sprawie Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86, pkt 36): ,[art. 8 ust. 1 dyrektywy 90/434] dazy [...] do zapewnienia neutralnosci podatkowej takiej
restrukturyzacji oraz zapobiezenia temu, by ciche rezerwy lub inne zwiekszenie wartosci udzialéw zostaly opodatkowane przed ich rzeczywistym
zrealizowaniem”. Zobacz takze wyrok z dnia 20 maja 2010 r., Modehuis A. Zwijnenburg (C-352/08, EU:C:2010:282, pkt 39, 40). W wyroku
z dnia 8 marca 2017 r., Euro Park Service (C-14/16, EU:C:2017:177, pkt 28, 29), Trybunal przypomnial juz ,ze operacja polaczenia
transgranicznego stanowi szczegélny sposob korzystania ze swobody przedsigbiorczosci, istotny dla prawidlowego funkcjonowania rynku
wewnetrznego, a zatem nalezy do dzialain gospodarczych, w odniesieniu do ktérych panstwa czlonkowskie zobowigzane sa przestrzegac tej
swobod[y] [...]. Aby 6w szczegélny sposéb korzystania ze swobody przedsiebiorczosci nie byl hamowany przez ograniczenia, niekorzystne
warunki lub znieksztalcenia wynikajace z przepisow podatkowych panstw czlonkowskich, dyrektywa 90/434 — jak wynika z jej motywéw od
pierwszego do piatego — ustanawia wspdlny system opodatkowania, przewidujac korzysci podatkowe, takie jak odroczenie opodatkowania
zyskéw kapitalowych zwigzanych z majatkiem wniesionym w ramach takiej operacji”. Wyréznienie wlasne.
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54. Artykul 8 ust. 1 dyrektywy 90/434 stanowi bowiem, ze operacja wymiany akcji lub papieréw
warto$ciowych nie stanowi jako taka podstawy do opodatkowania®. Wynika z tego, ze przewidziany
przez owa dyrektywe wymoég neutralnosci podatkowej wzgledem wymiany akcji lub tytuléw
warto$ciowych — jak wynika z motywdéw pierwszego i czwartego tej dyrektywy — stuzy zapewnieniu, by
taka wymiana miedzy spélkami z réznych panstw czlonkowskich nie byla hamowana przez
ograniczenia, niekorzystne warunki lub szczegdlne znieksztalcenia wynikajace z przepiséw
podatkowych paristw cztonkowskich?.

55. Niezaleznie jednak od tego wymogu neutralnos$ci podatkowej przewidzianej w art. 8 ust. 1
dyrektywy 90/434, art. 8 ust. 2 akapit drugi rzeczonej dyrektywy przewiduje, ze panstwa czlonkowskie
mogg™® ,opodatkowa[¢] zysk[i] powstajacle] z kolejnego przekazania papieréw wartosciowych,
przejetych w taki sam sposéb, jak zyski powstajace z przekazania papieréw wartosciowych istniejacych
przed nabyciem”.

56. Jezeli wiec art. 8 ust. 1 dyrektywy 90/434 zakazuje opodatkowania transakcji wymiany akcji

w chwili wymiany, z art. 8 ust. 2 akapit drugi wynika, Ze przepisy te nie przewiduja ostatecznego

zwolnienia z opodatkowania zysku kapitatowego zwigzanego z ta wymiana*'.

57. Trybunatl orzek! bowiem w pkt 35 swojego wyroku z dnia 11 grudnia 2008 r., A.T. (C-285/07,
EU:C:2008:705), ze ,zgodnie z jej motywem czwartym — sama dyrektywa 90/434 stuzy ochronie
intereséw finansowych panstwa spétki nabywanej. Podobnie art. 8 ust. 2 akapit drugi dyrektywy
90/434 stanowi, ze stosowanie ustepu 1 tego artykulu nie stanowi przeszkody dla panstw
czlonkowskich w opodatkowaniu zyskéw powstajacych z kolejnego zbycia papieréw wartos$ciowych,
uzyskanych w taki sam sposéb, jak zyski powstajace ze zbycia papieréw warto$ciowych istniejacych
przed nabyciem”*.

28 ,Sformulowanie tego przepisu jest jednoznaczne i obligatoryjne”. Zobacz opinia rzecznik generalnej E. Sharpston w sprawie A.T. (C-285/07,
EU:C:2008:608, pkt 24).

29 Zobacz podobnie wyrok z dnia 11 grudnia 2008 r., A.T. (C-285/07, EU:C:2008:705, pkt 21).

30 O ile bowiem brzmienie art. 8 ust. 1 dyrektywy 90/434 ma charakter obligatoryjny, o tyle brzmienie art. 8 ust. 2 akapit drugi tej dyrektywy,
ktéry to przepis przewiduje dla panstw czlonkowskich mozliwos¢ opodatkowania zysku wynikajacego z poézniejszego zbycia papieréw
wartosciowych, ma charakter czysto fakultatywny.

31 Zobacz analogicznie wyrok z dnia 19 grudnia 2012 r., 3D I (C-207/11, EU:C:2012:818, pkt 28), ktéry dotyczy art. 4 i 9 dyrektywy 90/434.
Zdaniem rzecznika generalnego N. Jadskinena rzeczona dyrektywa ma na celu ,osiagniecie neutralnosci podatkowej poprzez utworzenie
wspélnego systemu odroczenia opodatkowania zyskéw kapitalowych zwigzanych z transgraniczn[a] [...] wymiana udzialéw. Opodatkowanie nie
powinno mie¢ miejsca do dnia rzeczywistego rozporzadzenia udziatami lub aktywami”. Uwaza on, ze zasada ,neutralno$ci podatkowej” dotyczy
wylacznie traktowania pod wzgledem podatkowym w chwili transgranicznej wymiany akcji, a nie w innym momencie — opinia rzecznika
generalnego N. Jadskinena w sprawie 3D I (C-207/11, EU:C:2012:433, pkt 37, 39). W ocenie rzecznik generalnej E. Sharpston dyrektywa 90/434
stworzy wspélny system opodatkowania majacy zastosowanie w przypadku [...] wymiany udzialéw, dotyczacych spotek réznych panstw
cztonkowskich. Ma ona na celu zapobiezenie nakladania podatku w zwiazku z takimi operacjami, chronigc jednoczesnie interesy finansowe
panstw czlonkowskich, w ktérych powstaje obowiazek podatkowy. Co sie tyczy wymiany udzialéw, czyni to ona w ten sposéb, ze przydzial
papieréw warto$ciowych reprezentujacych kapital spotki nabywajacej akcjonariuszowi sp6iki nabywanej »nie stanowi podstawy, jako taki [...],
opodatkowania dochodu, zyskéw lub zyskéw kapitalowych tego akcjonariusza«, jednoczesnie umozliwiajagc paristwom czlonkowskim
opodatkowanie »zyskéw powstajacych z kolejnego przekazania papieréw warto$ciowych, przejetych w taki sam sposdb, jak zyski powstajace
z przekazania papieréw wartosciowych istniejacych przed nabyciem«” — zob. pkt 3 opinii rzecznik generalnej E. Sharpston w sprawie A.T.
(C-285/07, EU:C:2008:608).

32 W ocenie rzadu austriackiego art. 8 dyrektywy 90/434 opiera si¢ na ,koncepcji, ze w wyniku przyznania w zamian papieréw wartosciowych
udzialowcom spoétki przekazujacej lub nabywanej paristwo, w ktérym wspdlnicy maja miejsce zamieszkania, musi zachowa¢ mozliwos¢
ostatecznego opodatkowania tych nabytych papieréw wartosciowych”. Rzad finski uwaza, ze ,celem dyrektywy 90/434 nie jest przyznanie
ostatecznego zwolnienia podatkowego ze zbycia, ktére mialo miejsce przy okazji wymiany pierwotnie posiadanych papieréw warto$ciowych, lecz
wylacznie zapewnienie przywileju polegajgcego na odroczeniu opodatkowania w celu ulatwienia transgranicznej wymiany papieréw
wartosciowych. Stanowisko to jest zgodne z celem i brzmieniem dyrektywy, co takze zostalo potwierdzone w orzecznictwie Trybunalu, na
przyktad w [wyroku z dnia 5 lipca 2007 r., Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408)]”.
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58. Nalezy podnie$¢, jak zauwazyly rzad szwedzki i Komisja®, ze art. 8 ust. 2 akapit drugi dyrektywy
90/434 nie zawiera zadnego przepisu dotyczacego zasad ewentualnego opodatkowania akcji lub
papieréw warto$ciowych przy ich pézniejszym zbyciu. Przy takim braku przepisu w art. 8 ust. 2 akapit
drugi dyrektywy 90/434 panstwa czlonkowskie dysponuja pewnym marginesem swobody przy
dokonywaniu transpozycji i wdrazaniu tego przepisu prawa Unii, o ile nie narusza to przepiséw
traktatu FUE, w szczegdlnosci swobody przedsiebiorczoéci zagwarantowanej art. 49 TFUE* lub
innymi przepisami dyrektywy 90/434, w szczegélnosci jej art. 8 ust. 1.

59. Artykut 8 dyrektywy 90/434 nie stanowi dla panstw czlonkowskich przeszkody w ustanowieniu
mechanizmu odroczenia opodatkowania zysku kapitalowego stwierdzonego przy wymianie tych
papieréw warto$ciowych az do podzniejszego ich zbycia. Mechanizm odroczenia opodatkowania
przestrzega zasady neutralno$ci podatkowej, zapewniajac, Zze transakcja wymiany papieréw
warto$ciowych nie stanowi podstawy, jako taka, do opodatkowania, a ewentualny wzrost warto$ci
papieréw warto$ciowych nie jest opodatkowany przed jego rzeczywistym uzyskaniem, przy
poszanowaniu intereséw panstwa czlonkowskiego, w ktérym uzyskano zysk kapitalowy z wymiany.
Mechanizm ten zapewnia danemu panstwu czlonkowskiemu, w tym przypadku Republice Francuskiej,
prawo do opodatkowania w pézniejszym czasie — w chwili jego uzyskania — zysku kapitalowego
niezrealizowanego jeszcze w momencie wymiany papieréw warto$ciowych.

60. Stwierdzenia zysku kapitalowego przy wymianie papieréw wartosciowych i odroczenia jego
opodatkowania az do czasu poézniejszego zbycia wymienionych papieréw warto$ciowych nie mozna
bowiem uzna¢ za réwnowazne z opodatkowaniem, ktdre jest zakazane przez art. 8 ust. 1 dyrektywy
90/434. Mechanizm 6w nie wywoluje niekorzystnych skutkéw w zakresie plynnosci finansowej, ktére
mialyby miejsce, gdyby podatek z tytutu zyskéw kapitalowych stwierdzonych przy wymianie akcji lub
papieréw wartosciowych mial by¢ rozliczony przed ich zrealizowaniem.

61. W braku stosownych uregulowan Unii w zakresie stosowania art. 8 ust. 2 akapit drugi dyrektywy
90/434 przepisami postepowania stuzacymi ochronie wynikajacych w szczegélnosci z art. 8 rzeczonej
dyrektywy praw podatnikéw sa — zgodnie z zasada autonomii proceduralnej panstw cztonkowskich —
wewnetrzne przepisy kazdego panstwa czlonkowskiego, pod warunkiem jednak, ze nie sa one mniej
korzystne od uregulowan dotyczacych podobnych sytuacji zaistnialych pod prawem wewnetrznym
(zasada réwnowaznos$ci) i ze nie czyniag one niemozliwym w praktyce lub nadmiernie utrudnionym
wykonywania praw przyznanych przez prawo Unii (zasada skutecznosci) *.

62. W tym wzgledzie zasady stosowania art. 8 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 90/434 przewidziane
w prawie krajowym i w umowach musza by¢ transparentne oraz spojne w celu zapewnienia pewnosci
prawa podatnikom, za$ weryfikacja tego nalezy do sadu odsylajacego.

63. W zwigzku z powyzszym uwazam, ze art. 8 ust. 1 oraz art. 8 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 90/434
nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze nie sprzeciwiaja sie one mechanizmowi takiemu jak
rozpatrywany w postepowaniu gléwnym, ktéry odracza opodatkowanie zysku kapitalowego
stwierdzonego przy transakcji wymiany papieréw warto$ciowych objetej zakresem stosowania
rzeczonej dyrektywy az do pdézniejszego zbycia tych papieréw.

33 W ocenie Komisji dyrektywa 90/434 nie stoi na przeszkodzie temu, aby wymiana papieréw wartosciowych, po ktérej nastepuje pézniejsze
zbycie, zostala podzielona na dwa kolejne etapy, a mianowicie, po pierwsze, stwierdzenie i rozliczenie zysku kapitalowego z wymiany objetej
odroczeniem opodatkowania, a po drugie, rzeczywiste opodatkowanie dochodu uzyskanego przy péiniejszym zbyciu tych samych papieréw
warto$ciowych.

34 W pkt 41 wyroku z dnia 5 lipca 2007 r., Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408), Trybunal mial okazje wyjasni¢é, ze ,kazde panstwo cztonkowskie
bedace adresatem dyrektywy ma obowiazek przyja¢ w swoim krajowym porzadku prawnym wszystkie niezbedne przepisy w celu zapewnienia
pelnej skutecznosci dyrektywy, zgodnie z jej zamierzonymi celami”. ,[Planistwa czlonkowskie maja swobode wyboru sposobu i $rodkéw
wprowadzenia w zycie dyrektyw, co umozliwia zagwarantowanie w wiekszym stopniu osiagniecia stawianych przez nie celéw” (pkt 43 owego
wyroku).

35 Zobacz analogicznie wyrok z dnia 8 marca 2017 r., Euro Park Service (C-14/16, EU:C:2017:177, pkt 36).
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B. W przedmiocie drugiego pytania prejudycjalnego

64. Poprzez drugie pytanie prejudycjalne w niniejszych sprawach sad odsylajacy zmierza w istocie do
ustalenia, czy gdyby przyjacé, ze moze on podlegac opodatkowaniu, zysk kapitalowy z wymiany moze
by¢ opodatkowany przez panstwo czlonkowskie, ktéremu przystugiwalo uprawnienie do jego
opodatkowania w momencie operacji wymiany, podczas gdy zbycie papieréw wartosciowych
otrzymanych przy okazji tej wymiany nalezy do kompetencji podatkowej innego panstwa
czlonkowskiego.

65. Z uwagi na odpowiedz udzielona przeze mnie na pytanie pierwsze, zgodnie z ktéra zysk kapitalowy
stwierdzony przy operacji wymiany papieréw wartosciowych moze podlega¢ opodatkowaniu przy okazji
pdzniejszego zbycia tych papieréw, konieczne jest udzielenie odpowiedzi na zadane przez sad
odsytajacy pytanie drugie.

66. Precyzuje, ze pytanie drugie dotyczy mozliwosci opodatkowania — przy pdzniejszym zbyciu — zysku
kapitalowego wynikajacego z wymiany papieréw warto$ciowych, a nie mozliwosci opodatkowania
ewentualnego zysku kapitalowego, ktéry moglby wynikna¢ z pdzniejszego zbycia tych papieréw
warto$ciowych ®.

67. Dyrektywa 90/434 wprowadza dla wymian papieréw wartosciowych dotyczacych spétek réznych
panstw czlonkowskich rézne zasady podatkowe, z punktu widzenia konkurencji neutralne, w celu
umozliwienia przedsigbiorstwom zaadaptowania si¢ do wymogéw wspélnego rynku i zapobiezenia
temu, zeby operacje takie byly hamowane przez ograniczenia, niekorzystne warunki lub szczegélne
znieksztatcenia wynikajace z przepiséw podatkowych panstw cztonkowskich .

68. O ile jednak dyrektywa 90/434 nie harmonizuje kryteriéw rozdzialu kompetencji podatkowych
paristw czlonkowskich®, a w braku harmonizacji na poziomie Unii panistwa czlonkowskie zachowuja
kompetencje do definiowania, umownie lub jednostronnie, kryteriéw rozdzialu swoich kompetencji
podatkowych, w szczeg6lnosci w celu wyeliminowania podwojnego opodatkowania®, o tyle, jak
wskazalem w pkt 59 niniejszej opinii, art. 8 ust. 2 dyrektywy 90/434 ma takze na celu zabezpieczenie
intereséw finansowych panstwa, w ktérym zrealizowano zysk kapitalowy z wymiany.

36 W sprawie Jacob (C-327/16) M. Jacob byl rezydentem i podatnikiem we Francji w chwili wymiany papieréw warto$ciowych zgodnie
z przepisami art. 92 ust. II, art. 92B oraz art. 160 ust. I ter pkt 4 CGI. Po tej wymianie, a przed zbyciem przedmiotowych papieréw
warto$ciowych, przeniést on swoja rezydencje podatkowa. W sprawie Lassus (C-421/16) M. Lassus w 1999 r. podlegal opodatkowaniu we
Francji z tytutu zysku kapitalowego z wymiany zgodnie z art. 13 ust. 4 lit. a) i b) francusko-brytyjskiej umowy w sprawie opodatkowania,
pomimo ze od roku 1997 mieszkal w Zjednoczonym Krélestwie. Zdaniem rzadu francuskiego ,[z]godnie z art. 164B w zwiazku z art. 244
bis B CGI, obowiazujacym w dacie operacji wymiany papieréw wartosciowych w dniu 7 grudnia 1999 r., zyski kapitalowe uzyskane przy zbyciu
praw dotyczacych spotek z siedziba we Francji stanowia dochody ze Zrédla francuskiego podlegajace opodatkowaniu we Francji na zasadach
przewidzianych w art. 160 CGI, nawet jezeli beneficjent tego zysku kapitalowego bedacy osoba fizyczna nie mial we Francji miejsca
zamieszkania do celéw podatkowych [...]. Dodatkowo art. 13 ust. 4 francusko-brytyjskiej umowy w sprawie opodatkowania potwierdza taki
rozdzial kompetencji podatkowych pomiedzy Francja a Zjednoczonym Krélestwem”. Natomiast zdaniem rzadu francuskiego sama operacja
zbycia papieréw warto$ciowych otrzymanych przy wymianie, a mianowicie papieréw wartosciowych luksemburskiej spétki Gemplus
International, nie jest objeta hipoteza przewidziang w art. 164B i 244 bis B CGI oraz w art. 13 ust. 4 francusko-brytyjskiej umowy w sprawie
opodatkowania, poniewaz zbycie to dotyczylo papieréw wartosciowych spétki luksemburskiej posiadanych przez osobe fizyczna majaca miejsce
zamieszkania do celéw podatkowych w Zjednoczonym Krélestwie. Nalezy zauwazy¢, ze M. Lassus podnosit przed Conseil d’Etat (rada paristwa),
ze pdzniejsze zbycie papieréw warto$ciowych podlegato kompetencji podatkowej rzadu Zjednoczonego Kroélestwa, co nie zmienia faktu, ze rzad
francuski ma kompetencje do opodatkowywania omawianych zyskéw kapitatowych.

37 Zobacz motyw pierwszy dyrektywy 90/434.

38 Podobnie jak M. Jacob oraz rzady francuski i finski uwazam, ze dyrektywa 90/434 nie ma na celu ustalenia zasad terytorialnosci podatkowej
i rozdzialu kompetencji podatkowych pomiedzy panstwami cztonkowskimi.

39 Wyrok z dnia 29 listopada 2011 r., National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, pkt 45 i przytoczone tam orzecznictwo).
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69. W $wietle mojej odpowiedzi na pytanie pierwsze, zgodnie z ktérg art. 8 ust. 1 i art. 8 ust. 2 akapit
drugi dyrektywy 90/434 nie sprzeciwiaja si¢ mechanizmowi odroczenia opodatkowania zysku
kapitalowego — stwierdzonego i rozliczonego w momencie wymiany papieréw wartosciowych, do
ktérej zastosowanie ma rzeczona dyrektywa® — az do samego zbycia tych papieréw warto$ciowych,
uwazam, Ze nie ma znaczenia okoliczno$¢, iz zbycie papieréw wartosciowych, ktére byly przedmiotem
zamiany, wchodzi w zakres kompetencji podatkowych panstwa czlonkowskiego innego niz to, ktére jest
wlasciwe do opodatkowania zysku kapitalowego z wymiany, w tym przypadku Republiki Francuskiej.

70. Artykul 8 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 90/434 nie wyklucza bowiem mozliwosci wprowadzenia
przez panstwo czltonkowskie opodatkowania zysku kapitalowego z wymiany papieréw wartosciowych
przy pézniejszym ich zbyciu, chociaz, w aspekcie elementu obcego, ktdry zaistnial pomiedzy wymiana
papieréw wartosciowych a ich zbyciem, zbycie to moze nie podlega¢ kompetencji podatkowej tego
panstwa czlonkowskiego.

71. Innymi stowy, kompetencja podatkowa panstw czlonkowskich w momencie zbycia papieréw
wartos$ciowych, ktére byly przedmiotem wymiany, nie wplywa na prawo innego panstwa
czlonkowskiego, aby opodatkowa¢ zysk kapitalowy, ktéry powstal w ramach jego kompetencji
podatkowej w chwili wymiany papieréw warto$ciowych®, i to nawet jezeli zostaly one zbyte dopiero
pdzniej. Taka mozliwo$¢ w zaden sposéb nie wplywa na neutralno$¢ podatkowa wymiany papieréw
warto$ciowych, przestrzegajac przy tym intereséw panstwa czlonkowskiego, w ktérym zostal
zrealizowany zysk kapitatowy z wymiany*.

72. W zwigzku z powyzszym uwazam, ze art. 8 ust. 1 i art. 8 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 90/434*
nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze zysk kapitalowy z wymiany moze zosta¢ opodatkowany, przy
pozniejszym zbyciu, przez panstwo czlonkowskie, ktére bylo uprawnione do opodatkowania tego
zysku kapitalowego w momencie operacji wymiany, nawet woéwczas, gdy pdzniejsze zbycie
wymienionych papieréw warto$ciowych moze podlega¢ kompetencji podatkowej innego panstwa
czlonkowskiego.

C. W przedmiocie trzeciego pytania prejudycjalnego

73. Do odpowiedzi na trzecie pytanie zadane w sprawie Lassus (C-421/16) mozna przystapi¢ dopiero
po udzieleniu odpowiedzi na dwa pierwsze pytania, to jest ze dyrektywa 90/434 nie sprzeciwia sie
mechanizmowi odroczenia opodatkowania zysku kapitalowego uzyskanego przy okazji omawianej
wymiany papieréw warto$ciowych.

40 Mianowicie operacja transgraniczna zgodnie z art. 1 dyrektywy 90/434 lub wewnetrzna operacja, do ktérej zgodnie z przepisami krajowymi
zastosowanie ma ta dyrektywa.

41 Zobacz analogicznie wyrok z dnia 29 listopada 2011 r. National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, pkt 46 i przytoczone tam orzecznictwo).
Zobacz takze wyrok z dnia 23 stycznia 2014 r., DMC (C-164/12, EU:C:2014:20, pkt 47).

42 Zobacz motyw czwarty dyrektywy 90/434. Dodatkowo, biorac pod uwage, ze taka mozliwo$¢ przestrzega takze intereséw paristwa
cztonkowskiego, w ktérym dokonano pézniejszego zbycia wymienionych papieréw warto$ciowych, poniewaz nie ma to wplywu na prawo tego
panstwa czlonkowskiego do opodatkowania ewentualnych zyskéw kapitalowych wynikajacych z tego zbycia, moim zdaniem zachowuje ona
zréwnowazony rozdzial kompetencji podatkowych pomiedzy panstwami czlonkowskimi, co jest prawnie uzasadnionym celem uznanym przez
Trybunal.

43 Rzady francuski, finski oraz szwedzki, a takze Komisja twierdza, ze art. 8 dyrektywy 90/434 nie zakazuje, aby zysk kapitalowy z papieréow
warto$ciowych byl opodatkowany przez panstwo czlonkowskie zamieszkania podatnika w momencie wymiany, podczas gdy w dacie
pozniejszego zbycia papieréw warto$ciowych podatnik 6w przeniést swoja rezydencje podatkowa. Marc Jacob uwaza, ze wykladni art. 8
dyrektywy 90/434 nalezy dokonywa¢ w ten sposéb, iz w przypadku operacji wymiany papieréw wartosciowych, do ktérej ma zastosowanie
dyrektywa, jedyne zdarzenie podatkowe ma miejsce w dniu zbycia papieréw warto$ciowych otrzymanych przy wymianie. Uwaza on zatem, ze
zasady terytorialnosci podatkowej nalezy ocenia¢ w tej dacie w zaleznosci od wewnetrznych przepiséw prawa panstw czlonkowskich oraz
ewentualnie zawartych przez nie uméw w sprawie opodatkowania.
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74. W tym pytaniu sad odsylajacy co do zasady zastanawia sie, czy dyrektywa 90/434 lub art. 49 TFUE
sprzeciwiaja sie¢ temu, aby panstwo czlonkowskie, w ktérym zysk kapitalowy z wymiany zostal objety
odroczeniem opodatkowania, dokonalo opodatkowania tego zysku bez uwzglednienia straty wynikajacej
z poziniejszego zbycia papieréw warto$ciowych otrzymanych przy wymianie, skoro operacja zbycia
papieréw wartos$ciowych nie jest objeta kompetencja podatkowa tego panstwa cztonkowskiego.

75. Marc Lassus podniést przed sadem odsylajacym, iz zgodnie z art. 160 ust. I akapit czwarty CGI,
ktory stanowi, ze straty poniesione w trakcie roku mozna odliczy¢ od zyskéw kapitalowych tego
samego rodzaju uzyskanych w tym samym roku lub w ciagu nastepnych pieciu lat, podatnik majacy
rezydencje podatkowa we Francji w chwili operacji wymiany i w chwili operacji zbycia papieréw
warto$ciowych moze skorzysta¢ z odliczenia straty ze zbycia.

76. Stwierdzam, iz niezaleznie od faktu, ze w odpowiedzi na wniosek Trybunalu o udzielenie wyjasnien
sad odsylajacy potwierdzil, ze art. 92B i art. 160 CGI mialy ,zastosowanie na tych samych warunkach
do operacji wymiany akcji niezaleznie od tego, czy mialy one miejsce pomiedzy spétkami francuskimi,
pomiedzy spétkami réznych panstw cztonkowskich lub krajéw trzecich”*, to we wniosku o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym sad 6w wskazal, Ze w ocenie M. Lassusa francuska administracja
podatkowa odméwita odliczenia straty ze zbycia, ktéra ponidst on w 2002 r., od zysku kapitalowego
objetego odroczeniem w 1999 r., to jest w terminie krétszym niz pie¢ lat, jak to stanowi art. 160
ust. I akapit czwarty CGI, na tej podstawie, ze stal temu na przeszkodzie rozdzial kompetencji
podatkowych pomiedzy Francja i Zjednoczonym Krélestwem.

77. Rzad francuski uwaza bowiem, ze w wyroku z dnia 29 listopada 2011 r., National Grid Indus
(C-371/10, EU:C:2011:785, pkt 56), Trybunal przyjal juz, ze nieuwzglednienie przez panstwo
czlonkowskie, z ktérego pochodzi spotka, strat, ktére poniosta ona po przeniesieniu siedziby jej
faktycznego zarzadu, nie moze by¢ traktowane jako nieproporcjonalne w $wietle celu omawianego
przepisu, ktérym jest zréwnowazony rozdzialu kompetencji podatkowej pomiedzy panstwami
cztonkowskimi **.

78. Jesli chodzi o dyrektywe 90/434, poza faktem, Ze nie harmonizuje ona rozdzialu kompetencji
podatkowej panstw czlonkowskich, a jej art. 8 ust. 2 akapit drugi nie zawiera zadnego przepisu
dotyczacego zasad ewentualnego opodatkowania wymienionych papieréw wartosciowych przy ich
pézniejszym zbyciu, dyrektywa ta nie reguluje prawa ani obowigzku odliczenia ewentualnych strat
wynikajacych z pdzniejszego zbycia wymienionych papieréw warto$ciowych.

79. Wobec tego braku harmonizacji nalezy zbada¢ owa kwestie w $wietle art. 49 TFUE.

44 Wyréznienie wlasne.

45 Rzad austriacki uwaza, ze ,brak uwzglednienia strat nie jest niezgodny ze swoboda przedsigebiorczosci, poniewaz do panstw czlonkowskich
nalezy ostateczne zdefiniowane kwoty podatku od nieuzyskanego zysku kapitalowego — bez uwzgledniania ewentualnych strat lub zyskéw
kapitatowych, ktére powstana w pdzniejszym czasie — w momencie, gdy konczy sie kompetencja podatkowa panstwa cztonkowskiego w zakresie
danych skladnikéw aktywéw”. Rzad szwedzki uwaza, ze ,racjonalnie panstwo czlonkowskie nie moze mie¢ obowigzku uwzgledniania strat
w takiej formie, jak ma to miejsce na etapie ostatecznej sprzedazy papieréw warto$ciowych, to jest gdy juz nie ma kompetencji podatkowej.
W zwiazku z powyzszym nie sposéb uznad, ze okoliczno$¢ nieuwzglednienia straty w chwili takiego ostatecznego zbycia stanowi przeszkode dla
swobody przedsiebiorczosci. Jezeli Trybunal bytby odmiennego zdania, takie ograniczenie moze w kazdym razie by¢ uzasadnione w $wietle
zrédwnowazonego rozdzialu kompetencji podatkowej pomiedzy panstwami czlonkowskimi, a zatem jest uzasadnione nadrzednymi wzgledami
interesu publicznego i zgodne z zasada proporcjonalnosci”. Rzad finski uwaza, ze ,panstwo czlonkowskie nie ma obowigzku uwzgledniania
takiej straty przy opodatkowywaniu zysku kapitalowego zrealizowanego przy wymianie papieréw wartosciowych. Po pierwsze, jesli chodzi
o dyrektywe 90/434, wystarczy powtdrzy¢, ze w zaden sposéb nie reguluje ona kwestii rozdzialu miedzy panstwami czlonkowskimi kompetencji
podatkowej dotyczacego wymiany papieréw warto$ciowych. Zatem dyrektywa nie reguluje takze prawa do odliczenia strat, ktére réwniez
wchodzi w zakres zagadnienia rozdzialu kompetencji podatkowej. A zatem z dyrektywy nie wynika zadne ograniczenie w tym zakresie dla
ustawodawstwa podatkowego panstw czlonkowskich. Po drugie, art. 49 TFUE nie wymaga takze uwzglednienia straty wynikajacej ze zbycia
papieréw warto$ciowych otrzymanych z wymiany”.
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80. Z akt postepowania toczacego sie przed Trybunalem wynika, ze zgodnie z uwagami Komisji*
wdrozenie przepiséw francuskich® oraz umowy francusko-brytyjskiej w sprawie opodatkowania
pociaga za soba zrdznicowane traktowanie poréwnywalnych operacji podlegajacych opodatkowaniu,
w zalezno$ci od tego, czy podatnik korzystal czy tez nie korzystal ze swobody przedsiebiorczosci
w innym panstwie czlonkowskim®, co stanowi ograniczenie swobody przedsiebiorczosci w rozumieniu
art. 49 TFUE®.

81. Z utrwalonego orzecznictwa wynika, Ze ograniczenie swobody przedsiebiorczo$ci moze by¢
dopuszczalne jedynie wtedy, gdy jest uzasadnione nadrzednymi wzgledami interesu ogélnego. Powinno
ono ponadto w takiej sytuacji by¢ odpowiednie dla zagwarantowania realizacji okreslonego celu i nie
powinno wykraczaé poza to, co jest niezbedne dla jego osiagniecia ™.

82. Pod tym wzgledem rzad francuski uwaza, ze zasady opodatkowania zysku kapitalowego z wymiany
papieréow warto$ciowych, ktére nie uwzgledniaja straty poniesionej ewentualnie przy pdzniejszym
zbyciu wymienionych papieréw warto$ciowych woéwczas, gdy zbycie to nie podlega jego kompetencji
podatkowej, uzasadnione sa celem zréwnowazonego rozdzialu kompetencji podatkowych miedzy
paristwami cztonkowskimi®".

83. Komisja jest zdania, ze [Republika Francuska] ,ma obowiazek uwzglednienia straty ze zbycia
dotyczacej papieréw warto$ciowych, ktérych zamiana miala miejsce w 1999 r., poniewaz w tamtym
momencie posiadata ona kompetencje podatkowg [...]. W zwiazku z powyzszym, z chwila gdy na
podstawie przepiséw dokonujacych transpozycji dyrektywy [90/434], ktéra oferuje mozliwosé
odroczenia opodatkowania zysku kapitalowego z wymiany, [Republika Francuska] postanowita
traktowa¢ w taki sam sposéb akcjonariuszy rezydentéw i akcjonariuszy nierezydentéw, nie mogta ona
powotywac sie na postanowienia umowne o rozdziale kompetencji podatkowych pomiedzy panstwami
czlonkowskimi w celu odmoéwienia podatnikowi, ktéry korzystal ze swobody przedsiebiorczosci
w innym panstwie czlonkowskim, mozliwosci odliczenia odpowiadajacej straty ze zbycia, jezeli
przyznawalaby taki przywilej podatnikowi bedacemu rezydentem. Jesli bowiem chodzi zaréwno
o wczesniej odroczone opodatkowanie, jak i o strate odpowiadajaca akcjom objetym odroczeniem
opodatkowania, mozna méwi¢ wylacznie o kompetencji podatkowej jednego panstwa cztonkowskiego,
a mianowicie [Republiki Francuskiej]”*.

84. Zachowanie rozdzialu kompetencji podatkowej pomiedzy panstwami czlonkowskimi jest prawnie
uzasadnionym celem uznanym przez Trybunal®.

46 Zdaniem Komisji ,wydaje sie, ze zbywca, ktéry nie korzysta ze swobody przedsiebiorczosci, moze korzysta¢ z calkowitego potracenia zysku
kapitalowego z wymiany pierwotnie objetego odroczeniem opodatkowania poprzez odliczenie odpowiadajacej mu straty ze zbycia. Natomiast
jezeli korzysta ze swobody przedsiebiorczosci w Zjednoczonym Krélestwie, jak zrobil to podatnik w sprawie [Lassus (C-421/16)], uwzglednienie
straty ze zbycia okazuje sie znacznie bardziej ograniczone z powodu zastosowania obliczent opartych na zasadach, ktére w kontekscie czysto
krajowym nie zostalyby wdrozone”.

47 Mianowicie art. 160 ust. I akapit czwarty CGI. Takie zréznicowane traktowanie poréwnywalnych operacji podlegajacych opodatkowaniu nie
wynika z tre$ci omawianych przepiséw.

48 Wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r., Komisja/Portugalia (C-503/14, EU:C:2016:979, pkt 46 i przytoczone tam orzecznictwo).

49 Rzad francuski ,nie kwestionuje, ze takie zasady opodatkowania zysku kapitalowego z wymiany papieréw warto$ciowych sprowadzaja si¢ do tego,
ze réznie traktuje si¢ operacje wymiany papieréw warto$ciowych przeprowadzone przez nierezydentéw lub przez rezydentéw kraju, ktorzy stali
sie nierezydentami w momencie zbycia wymienionych papieréw wartosciowych, w stosunku do operacji wymiany przeprowadzonej przez
rezydentéw kraju, dla ktérych strata poniesiona ewentualnie przy pdzniejszym zbyciu wymienionych papieréw wartosciowych zostalaby
odliczona od zysku kapitalowego z wymiany w celu obliczenia naleznego podatku”. Wyrdznienie wlasne.

50 Wyrok z dnia 29 listopada 2011 r., National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, pkt 42 i przytoczone tam orzecznictwo).

51 Zdaniem rzadu francuskiego zasady opodatkowania zysku kapitalowego z wymiany papieréw warto$ciowych zdefiniowane sa zgodnie z art. 13
ust. 4 francusko-brytyjskiej umowy w sprawie opodatkowania. Natomiast pézniejsza strata wynikajaca w odpowiednim przypadku ze zbycia
papieréw wartosciowych otrzymanych z wymiany nalezy nie do kompetencji podatkowej rzadu francuskiego, lecz do kompetencji podatkowej
Zjednoczonego Krdlestwa. Ponadto rzad francuski uwaza, ze zasady opodatkowania zysku kapitalowego z wymiany omawianych papieréw
warto$ciowych nie wykraczaja poza to, co jest niezbedne do osiagniecia celu, do ktérego zmierzaja.

52 Wyrédznienie wlasne.

53 Ponadto, jak wskazano w pkt 68 niniejszej opinii, z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze wobec braku przepisow ujednolicajacych lub
harmonizujacych na poziomie Unii paristwa czlonkowskie zachowuja uprawnienia do okre$lania, w drodze uméw lub w sposéb jednostronny,
kryteriéw rozdzialu przystugujacych im kompetencji podatkowych, w szczegdlnosci w celu unikania podwdjnego opodatkowania (wyrok z dnia
29 listopada 2011 r., National Grid Indus, C-371/10, EU:C:2011:785, pkt 46).
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85. W pkt 46 wyroku z dnia 29 listopada 2011 r., National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785),
Trybunal orzekl bowiem, ze zgodnie z zasada terytorialnosci podatkowej panstwo czlonkowskie jest —
w przypadku przeniesienia aktywéw do stalego zakladu znajdujacego sie w innym panstwie
czlonkowskim — uprawnione do opodatkowania, w chwili tego przeniesienia, zyskéw kapitalowych
uzyskanych na swoim terytorium przed przeniesieniem. Srodek taki stuzy zapobieganiu sytuacjom,
ktére moglyby zagraza¢ prawu panstwa cztonkowskiego pochodzenia do wykonywania przystugujacej
mu kompetencji podatkowej w zwiazku z dzialalnoscia prowadzona na jego terytorium.

86. Wynika z tego, ze w przypadku przeniesienia do innego panstwa czlonkowskiego dane panstwo
czlonkowskie nie musi zrzeka¢ sie swego prawa do opodatkowania zyskéw powstatych w ramach jego
kompetencji podatkowej przed rzeczonym przeniesieniem ich poza swoje terytorium >

87. W pkt 58 wyroku z dnia 21 grudnia 2016 r., Komisja/Portugalia (C-503/14, EU:C:2016:979),
Trybunal przypomnial, cytujac pkt 52 wyroku z dnia 29 listopada 2011 r., National Grid Indus
(C-371/10, EU:C:2011:785), ze przepisy panstwa czlonkowskiego nakazujace natychmiastowy pobor
podatku od niezrealizowanych zyskéw kapitalowych zwiazanych ze skladnikami majatkowymi spotki
przenoszacej siedzibe faktycznego zarzadu do innego panstwa czlonkowskiego dokladnie w chwili
rzeczonego przeniesienia sa nieproporcjonalne, poniewaz istnieja inne $rodki, ktére naruszaja swobode
przedsiebiorczo$ci w mniejszym stopniu niz natychmiastowy pobér tego podatku. Jednakze dyskusja ta
nie dotyczyla odroczenia opodatkowania, ale odroczenia poboru™.

88. W wyroku z dnia 21 maja 2015 r., Verder LabTec (C-657/13, EU:C:2015:331, pkt 48), Trybunat
orzekl, ze jest proporcjonalne — w odniesieniu do panstwa czlonkowskiego w celu zachowania jego
kompetencji podatkowej — ustalenie kwoty podatku naleznego z tytulu niezrealizowanych zyskéw
kapitalowych powstalych na jego terytorium, zwigzanych ze sktadnikami majatkowymi przeniesionymi
poza jego terytorium, w chwili gdy uprawnienie w zakresie opodatkowania wzgledem danych
sktadnikéw majatkowych przestaje istnie¢, w niniejszym przypadku w chwili, gdy rzeczone skladniki
majatkowe zostaja przeniesione poza terytorium tego panstwa czlonkowskiego. Jesli chodzi o poboér
takiego podatku, Trybunal dodal w pkt 49 owego wyroku, ze podatnikowi powinien przystugiwaé
wyb6r pomiedzy natychmiastowa zaplata kwoty podatku a odroczeniem zaptaty rzeczonego podatku,

stosownie do okolicznosci, wraz z odsetkami zgodnie z odpowiednimi przepisami krajowymi®.

89. Dodatkowo Trybunal orzekl, ze ewentualne nieuwzglednienie strat przez przyjmujace panstwo
czlonkowskie nie naklada na panstwo czlonkowskie pochodzenia zadnego obowiazku ponownej
wyceny, w chwili realizacji danych skladnikéw majatkowych, dlugu podatkowego, ktéry zostat
ostatecznie ustalony w chwili, gdy zainteresowana spoétka ze wzgledu na przeniesienie siedziby jej
faktycznego zarzadu przestata by¢ podatnikiem w tym ostatnim panistwie cztonkowskim*.

54 Wyrok z dnia 21 maja 2015 r., Verder LabTec (C-657/13, EU:C:2015:331, pkt 44).

55 Zobacz pkt 6 niniejszej opinii.

56 Wyrok z dnia 21 maja 2015 r., Verder LabTec (C-657/13, EU:C:2015:331, pkt 48, 49 i przytoczone tam orzecznictwo). Wynika z tego, ze
opodatkowanie zysku kapitatowego nie zostalo odroczone na podiniejszy termin. W sprawie, w ktérej wydano ten wyrok, podatek od
przedmiotowych niezrealizowanych zyskéw kapitalowych zostal ustalony w chwili przeniesienia, a pobdr podatku zostat odroczony na 10 lat.

57 Wyrok z dnia 29 listopada 2011 r., National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, pkt 61). Zobacz takze wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r.,
Komisja/Portugalia (C-503/14, EU:C:2016:979, pkt 55). Jesli chodzi o przeniesienia siedziby zarzadu trustu zob. analogicznie wyrok z dnia
14 wrze$nia 2017 r., Trustees of the P Panayi Accumulation & Maintenance Settlements (C-646/15, EU:C:2017:682, pkt 58), i opinia rzecznik
generalnej J. Kokott w sprawie Trustees of the P Panayi Accumulation & Maintenance Settlements (C-646/15, EU:C:2016:1000, pkt 61-65).
W pkt 58 wyroku z dnia 29 listopada 2011 r., National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785), Trybunal orzekl, ze ,[jlesli zatem w sytuacji
takiej jak bedaca przedmiotem postepowania [w tej sprawie] zyski spotki, ktéra przeniosla siedzibe faktycznego zarzadu, zostana opodatkowane
po rzeczonym przeniesieniu dopiero w przyjmujacym panstwie czlonkowskim zgodnie z zasada terytorialnosci podatkowej zwiazana
z czynnikiem czasowym, z uwagi na ww. powiazanie miedzy majatkiem spéiki a jej zyskami podlegajacymi opodatkowaniu, a zatem z przyczyn
zwigzanych z réwnowaga miedzy prawem do opodatkowania zyskéw a uprawnieniem do odliczenia strat, réwniez to ostatnie panstwo
czlonkowskie powinno w swoim systemie podatkowym uwzglednia¢ zmiany wartosci majatku danej spéiki, jakie nastapily od daty, w ktérej
panistwo cztonkowskie pochodzenia utracilo wszelkie powigzanie podatkowe z rzeczona spétky”.
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90. Uwazam, ze w przeciwienstwie do sprawy, w ktérej wydano wyrok z dnia 29 listopada 2011 r.,
National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785), gdzie panstwo czlonkowskie pochodzenia wykonalo
calkowicie (z zastrzezeniem ewentualnego odroczenia poboru) swoje prawo do opodatkowania
niezrealizowanych zyskéow kapitalowych powstalych na jego terytorium w momencie tego
przeniesienia®, pafistwo czlonkowskie pochodzenia w sprawie Lassus (C-421/16), a mianowicie
Republika Francuska, ktéra na podstawie art. 8 ust. 1 dyrektywy 90/434 nie miala zadnego prawa do
opodatkowania zyskéw kapitalowych wynikajacych z operacji wymiany papieréw warto$ciowych
w 1999 r. w chwili tej wymiany, wdrozyla, zgodnie z art. 8 ust. 2 akapit drugi tej dyrektywy,
mechanizm odroczenia — az do pdézniejszego zbycia papieréw wartosciowych — opodatkowania zysku
kapitalowego wynikajacego z wymiany papieréw. Nalezy takze przypomniel, ze z akt sprawy giéwnej
ztozonych w sekretariacie Trybunalu wynika, ze zasady opodatkowania zysku kapitalowego z wymiany,
jak na przyklad stawka podatku, okreslane sa w dacie pdzniejszego zbycia wymienionych papieréw
warto$ciowych, a podatek do zaplacenia ustalany jest dopiero w tej dacie.

91. W zwigzku z powyzszym, postepujac w ten sposéb, rzad francuski wykonuje swoje kompetencje
podatkowe w chwili pdézniejszego zbycia® wymienionych papieréw warto$ciowych®, i to pomimo ze
ewentualne opodatkowanie zysku kapitalowego wynikajacego z pdzniejszego zbycia wymienionych
papieréw warto$ciowych nie podlega jego kompetencji podatkowe;j.

92. Wynika z tego, ze w przeciwienstwie do okolicznosci w sprawach, w ktérych wydano wyroki z dnia
29 listopada 2011 r., National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785), z dnia 21 maja 2015 r., Verder
LabTec (C-657/13, EU:C:2015:331), oraz z dnia 21 grudnia 2016 r., Komisja/Portugalia (C-503/14,
EU:C:2016:979), w sprawie Lassus (C-421/16) panstwo czlonkowskie pochodzenia, a mianowicie
Republika Francuska, wykonywalo swoje kompetencje podatkowe w momencie zrealizowania zyskéw
kapitatowych® w 2002 r.

93. Uwazam, ze w tych okoliczno$ciach zachowanie rozdzialu kompetencji podatkowych nie uzasadnia
zréznicowanego traktowania podatnikow rezydentéw i podatnikéw nierezydentéw, poniewaz mozna tu
moéwic jedynie o kompetencjach podatkowych rzadu francuskiego.

94. W zwigzku z powyzszym panstwo czlonkowskie pochodzenia nie powinno odmawia¢ podatnikowi,
ktéry korzystal z przystugujacej mu swobody przedsiebiorczosci w innym panstwie czlonkowskim,
uprawnienia do odliczenia straty poniesionej pod rzadami prawa krajowego®, skoro uprawnienie takie
przystuguje podatnikowi rezydentowi.

95. Na trzecie pytanie zadane przez sad odsylajacy w sprawie Lassus (C-421/16) nalezy odpowiedzie(,
ze art. 49 TFUE sprzeciwia si¢ temu, aby panstwo czlonkowskie, w ktérym zysk kapitalowy z wymiany
zostal objety odroczeniem opodatkowania zgodnie z art. 8 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 90/434,
opodatkowywato 6w zysk kapitalowy w momencie pézniejszego zbycia wymienionych papieréw
warto$ciowych, bez uwzglednienia strat powstalych po wymianie, jezeli podatnikowi bedacemu
rezydentem przystugiwaloby takie uprawnienie. Okolicznos¢, ze pdzniejsze zbycie wymienionych
papieréow wartosciowych nie podlega kompetencji podatkowej tego panstwa czlonkowskiego, nie
uzasadnia takiego dyskryminujacego traktowania.

58 Zobacz takze analogicznie wyroki: z dnia 21 maja 2015 r., Verder LabTec (C-657/13, EU:C:2015:331); a takze z dnia 21 grudnia 2016 r.,
Komisja/Portugalia (C-503/14, EU:C:2016:979).

59 Nalezy przypomnie¢, ze z akt postepowan gtéwnych zlozonych w sekretariacie Trybunalu zdaje sie wynikad, iz zasady opodatkowania zysku
kapitalowego z wymiany, jak na przyklad stawka opodatkowania, okreslane sa w dacie pdzniejszego zbycia wymienionych papieréw
warto$ciowych.

60 W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, jak wskazano w przypisie 36 do niniejszej opinii, Ze M. Lassus podlegal opodatkowaniu we Francji
z tytulu zysku kapitalowego uzyskanego w 1999 r. zgodnie z art. 13 ust. 4 lit. a) i b) francusko-brytyjskiej umowy w sprawie opodatkowania,
nawet jezeli od roku 1997 zamieszkiwal w Zjednoczonym Krélestwie.

61 Przypominam, ze straty zostaly poniesione w ciagu pieciu lat od wymiany omawianych papieréw wartosciowych.

62 W omawianym przypadku art. 160 ust. I akapit czwarty CGI. Stwierdzam, ze przepis ten ustala maksymalny termin piecioletni. W mojej ocenie,
jezeli zbycie papieréw wartosciowych objetych wymiang nastepuje pdzniej niz pie¢ lat po operacji wymiany, nie nalezy uwzglednia¢ straty ze
zbycia. Stosowanie art. 49 TFUE wymaga réwnego traktowania jedynie dla operacji poréwnywalnych.
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D. W przedmiocie czwartego pytania prejudycjalnego

96. W czwartym pytaniu w sprawie Lassus (C-421/16), zadanym na wypadek, gdyby odpowiedZ na
pytanie trzecie byla taka, ze nalezy uwzglednié strate ze zbycia, sad odsylajacy zmierza w istocie do
ustalenia, czy panstwo czlonkowskie pochodzenia powinno odliczy¢ od zysku kapitalowego
stwierdzonego przy operacji wymiany papieréw warto$ciowych strate ze zbycia rzeczonych papieréw
wartosciowych lub czy powinno odstapi¢ od opodatkowywania rozpatrywanego zysku kapitalowego,
skoro samo zbycie nie podlega jego kompetencji podatkowe;j.

97. Z moich odpowiedzi udzielonych na pytania od pierwszego do trzeciego wynika, ze skoro art. 8
dyrektywy 90/434 nie przewiduje definitywnego zwolnienia zysku kapitalowego stwierdzonego przy
operacji wymiany papieréw warto$ciowych zgodnie z ta dyrektywa, panstwo czlonkowskie
pochodzenia ma prawo do ustanowienia mechanizmu odroczenia opodatkowania zysku kapitalowego
z wymiany az do podzniejszego zbycia rzeczonych papieréw wartosciowych, i to pomimo tego, ze
zbycie nie podlega jego kompetencji podatkowej. Uwazam, zgodnie z uwagami rzadu francuskiego, ze
okoliczno$¢, iz zbycie wymienionych papieréw warto$ciowych skutkuje strata, nie podwaza
kompetencji podatkowych panstwa czltonkowskiego pochodzenia.

98. Jednakze jezeli prawo krajowe przewiduje mechanizm odroczenia opodatkowania zysku
kapitalowego stwierdzonego przy operacji wymiany papieréw wartosciowych, do czego zastosowanie
ma dyrektywa 90/434, az do ich pdzniejszego zbycia, i przyznaje podatnikom bedacym rezydentami
prawo do uwzglednienia straty, ktéra wystapita po wymianie papieréw warto$ciowych, to zgodnie
z art. 49 TFUE panstwo czlonkowskie pochodzenia musi przyzna¢ podobne uprawnienie podatnikom
niebedacym rezydentami. Obowigzek 6w nie naklada na panstwo czlonkowskie pochodzenia
obowigzku odstgpienia od opodatkowania zysku kapitalowego z wymiany, gdyby pézniejsze zbycie
wymienionych papieréw warto$ciowych nie podlegato kompetencji podatkowej tego panstwa.

E. W przedmiocie pigtego pytania prejudycjalnego

99. W piatym pytaniu w sprawie Lassus (C-421/16), zadanym na wypadek, gdyby odpowiedZ na pytania
trzecie i czwarte byla taka, ze od zysku kapitalowego z wymiany nalezy odliczy¢ strate ze zbycia, sad
odsylajacy co do zasady zapytuje o zasady takiego odliczenia.

100. Uwazam, zgodnie z uwagami rzadu francuskiego® i Komisji®, ze ani dyrektywa 90/434, ani inne
przepisy prawa Unii nie precyzuja zasad rozpatrywanego opodatkowania.

101. W zwiazku z powyzszym zasady dotyczace ewentualnego odliczenia straty powstalej przy
poézniejszym zbyciu papierow warto$ciowych podlegaja prawu krajowemu panstwa czlonkowskiego
pochodzenia przy poszanowaniu prawa Unii, a w szczegélnosci art. 49 TFUE dotyczacego swobody
przedsigbiorczosci.

63 Rzad francuski uwaza, ze Trybunal nie jest wlasciwy do udzielenia odpowiedzi na to pytanie, poniewaz prawo Unii, pierwotne i wtérne, nie
precyzuje tych zasad. Uwaza on, Ze jezeli w omawianym przypadku panstwo cztonkowskie ma obowiazek uwzglednienia, przy opodatkowywaniu
zysku kapitalowego z wymiany, ewentualnej straty ze zbycia wymienionych papieréw wartosciowych, moze ono uwzglednia¢ tylko strate
odpowiadajacg tym papierom warto$ciowym. Ponadto w ocenie rzadu francuskiego, zeby obliczy¢ wysokos¢ straty, nalezy przyja¢ jako cene
nabycia warto$¢ tych papieréw warto$ciowych w chwili operacji wymiany.

64 Komisja podnosi, ze dyrektywa 90/434 nie przewiduje zasad obliczania zysku kapitalowego z wymiany ani systemu, ktéry mialby zastosowanie
do ewentualnych strat ze zbycia.
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VIII. Wnioski

102. W $wietle powyzszych rozwazan proponujg, aby na pytania prejudycjalne zadane przez Conseil
d’Etat (rade panstwa, Francja) Trybunal udzielil nastepujacych odpowiedzi:

1)

2)

22

Artykul 8 ust. 1 oraz art. 8 ust. 2 akapit drugi dyrektywy Rady 90/434/EWG z dnia 23 lipca 1990 r.
w sprawie wspélnego systemu opodatkowania majacego zastosowanie w przypadku faczenia,
podzialéw, wnoszenia aktywéw i wymiany udzialéw, dotyczacych spélek réznych panstw
czlonkowskich, nie sprzeciwiaja sie mechanizmowi odroczenia opodatkowania zysku kapitalowego
stwierdzonego w momencie operacji wymiany papieréw warto$ciowych objetej zakresem
zastosowania rzeczonej dyrektywy az do pdzniejszego zbycia tych papieréw warto$ciowych.

Artykul 8 ust. 1 oraz art. 8 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 90/434 nalezy interpretowaé w ten sposdb,
ze zysk kapitalowy z wymiany papieréw warto$ciowych moze zosta¢ opodatkowany, przy ich
pdézniejszym zbyciu, przez panstwo czlonkowskie, ktére byto uprawnione do opodatkowania tego
zysku kapitalowego w momencie operacji wymiany, nawet woéwczas, gdy poOzniejsze zbycie
wymienionych papieréw warto$ciowych moze podlega¢ kompetencji podatkowej innego panstwa
czlonkowskiego.

Artykut 49 TFUE sprzeciwia si¢ temu, aby panstwo czlonkowskie, w ktérym odroczono, zgodnie
z art. 8 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 90/434, opodatkowanie zysku kapitalowego z wymiany
papieréw wartosciowych az do ich pdzniejszego zbycia, opodatkowalo 6w zysk kapitalowy przy
tym zbyciu bez uwzglednienia strat powstalych po wymianie, jezeli takie uprawnienie zostalo
przyznane podatnikowi bedacemu rezydentem. Okolicznos$¢, ze pdzniejsze zbycie wymienionych
papieréw warto$ciowych nie podlega kompetencji podatkowej tego panstwa czlonkowskiego, nie
uzasadnia tego dyskryminujacego traktowania.

Jezeli prawo krajowe przewiduje mechanizm odroczenia opodatkowania zysku kapitalowego
stwierdzonego w momencie operacji wymiany papieréw warto$ciowych objetej zakresem
stosowania dyrektywy 90/434 az do pdzniejszego zbycia tych papieréw warto$ciowych, a prawo to
przewiduje uwzglednienie straty powstalej po wymianie papieréw warto$ciowych dla podatnikéw
bedacych rezydentami, panstwo czlonkowskie pochodzenia powinno, zgodnie z art. 49 TFUE,
przyznaé takie same uprawnienia podatnikom niebedacym rezydentami. Obowigzek 6w nie
wymaga od panstwa czlonkowskiego pochodzenia odstapienia od opodatkowania zysku
kapitalowego z wymiany, gdyby pdzniejsze zbycie wymienionych papieréw wartosciowych nie
podlegalo jego kompetencji podatkowe;j.

Zasady dotyczace ewentualnego odliczenia straty powstalej w momencie pdzniejszego zbycia

papieréw warto$ciowych podlegaja prawu krajowemu panstwa czlonkowskiego pochodzenia przy
poszanowaniu prawa Unii, w szczegélnosci art. 49 TFUE.
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