NATIONAL GRID INDUS

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
JULIANE KOKOTT
przedstawiona w dniu 8 wrzesnia 2011 r.!

I — Wprowadzenie

1. Czy jest zgodne ze swoboda przedsiebior-
czodci, ze przeniesienie faktycznej siedziby
spolki z jednego panstwa czlonkowskiego do
innego — inaczej niz w przypadku krajowego
przeniesienia siedziby — prowadzi do natych-
miastowego opodatkowania cichych rezerw?
Czy odgrywa przy tym role fakt, ze ciche re-
zerwy skladaja sie z zyskéw kursowych, ktére
nie ujawniaja sie juz po przeniesieniu siedzi-
by, poniewaz w przypadku panstwa przyj-
mujacego chodzi jednocze$nie o panstwo
waluty wierzytelno$ci nalezacej do majatku
przedsiebiorstwa?

2. Te nad wyraz istotne dla rynku wewnetrz-
nego pytania o unijnoprawna dopuszczalno$¢

1 — Jezyk oryginatu: niemiecki.

opodatkowania niezrealizowanych zyskéw
kapitalowych przedsigbiorstw w przypadku
zmiany siedziby dla celéw podatkowych? po-
wstaja w sporze przed Gerechtshof Amster-
dam miedzy National Grid Indus BV (zwana
dalej ,National Grid Indus”), spétka prawa
niderlandzkiego, ktéra przeniosta faktyczna
siedzibe do Zjednoczonego Krdlestwa, jed-
nocze$nie jednak nadal jest traktowana jako
spotka prawa niderlandzkiego, a niderlandz-
ka administracja podatkowa. Pod wzgledem
gospodarczym spér koncentruje si¢ na wie-
rzytelnosci z tytutu pozyczki wobec spétki
z grupy kapitalowej, nalezacej do majatku
przedsiebiorstwa i wyrazonej w funtach
szterlingach. Inaczej niz poprzednio w Ni-
derlandach, w Zjednoczonym Krdlestwie
nie ujawniajg sie juz wczedniejsze zyski kur-
sowe wobec niderlandzkich guldenéw lub
euro. Wedlug prawa niderlandzkiego od tych

2 — Juz w dniu 19 grudnia 2006 r. Komisja skierowata m.in.
do Parlamentu i Rady komunikat w sprawie opodatkowa-
nia niezrealizowanych zyskéw kapitalowych w przypadku
zmiany siedziby lub miejsca zamieszkania dla celéw podat-
kowych oraz potrzeby koordynacji polityki podatkowej
panstw czlonkowskich [COM(2006) 825 wersja ostatecznal.
W odpowiedzi Rada w dniu 2 grudnia 2008 r. przyjela
rezolucje w sprawie koordynacji w dziedzinie opodatkowa-
nia niezrealizowanych zyskéw kapitalowych w przypadku
zmiany siedziby lub miejsca zamieszkania dla celéw podat-
kowych (Dz.U. C 323, s. 1). Aktualnie w przedmiocie opo-
datkowania niezrealizowanych zyskéw kapitalowych spotek
w przypadku zmiany siedziby dla celow podatkowych przed
Trybunalem zawisle sa cztery skargi Komisji o uchybienie
zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego, a mianowicie
przeciwko: Portugalii, C-38/10; Hiszpanii, C-64/11; Danii,
C-261/11; Niderlandom, C-301/11. Réwniez przeciwko
kolejnym panstwom czlonkowskim Komisja podjeta juz
kroki, zob. komunikaty prasowe Komisji IP/10/299 z dnia
18 marca 2010 r. i IP/11/78 z dnia 27 stycznia 2011 .
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zyskéw kursowych nalezy zaptaci¢ podatek
dochodowy od oséb prawnych z tytutu prze-
niesienia siedziby z Niderlandéw.

3. Niniejsza sprawa stwarza Trybunalowi
okazje, w szczegdlnosci w kontekscie jego wy-
rokéw w sprawach Daily Mail ? i Cartesio*, do
uscislenia, jak dalece przeniesienie siedziby
za granice w ogéle wchodzi w zakres swobo-
dy przedsigbiorczos$ci. Nalezy ponadto wyja-
$ni¢, czy orzecznictwo wydane w odniesieniu
do opodatkowania niezrealizowanych zyskéw
kapitalowych o0séb fizycznych w przypadku
zmiany miejsca zamieszkania dla celéw po-
datkowych, mianowicie wyroki w sprawach
de Lasteyrie du Saillant® i N, moze mieé za-
stosowanie do przeniesienia siedziby spoétki.

II — Ramy prawne

4. Unijne ramy prawne niniejszej sprawy wy-
tyczone sg przez przepisy o swobodzie przed-
siebiorczosci. Ze wzgledu na to, ze w sprawie
przed sadem krajowym chodzi o ocene pra-
widlowosci decyzji podatkowej z 2004 r. do-
tyczacej roku obrotowego 2000/2001, udzie-
lajac odpowiedzi na pytania prejudycjalne,
nalezy odnie$¢ sie jeszcze do postanowien

3 — Wyrok z dnia 27 wrze$nia 1988 r. w sprawie 81/87 Daily Mail
and General Trust, zwany dalej ,Daily Mail’, Rec. s. 5483.

4 — Wyrok z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie C-210/06 Carte-
sio, Zb.Orz. s. 1-9641.

5 — Wyrok z dnia 11 marca 2004 r. w sprawie C-9/02 de Lasteyrie
du Saillant, Rec. s. 1-2409.

6 — Wyrok z dnia 7 wrzeénia 2006 r. w sprawie C-470/04 N,
Zb.Orz. s. 1-7409.
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traktatow w brzmieniu traktatu z Amster-
damu’, w szczegélnoéci nalezy powolad
si¢ na art. 43 WE, a nie na art. 49 TFUE.
Oprocz tego istotne sa przepisy niderlandz-
kiej ustawy o podatku dochodowym od oséb
prawnych i oséb fizycznych, jak réwniez
przepisy konwencji o unikaniu podwéjnego
opodatkowania.

A — Prawo krajowe

5. Artykut 2 ust. 4 Wet op de vennootschaps-
belasting 1969 (ustawy o podatku dochodo-
wym od 0s6b prawnych z 1969 r., zwanej dalej
»Wet VPB”) ustanawia fikcje w odniesieniu do
siedziby spolki zalozonej na podstawie prawa
niderlandzkiego: do celéw rzeczonej ustawy
jest ona uwazana za majaca siedzibe w Ni-
derlandach. Spétka, ktéra przenosi za granice
swoja faktyczna siedzibe, pozostaje zatem ob-
jeta nieograniczonym obowiazkiem podatko-
wym w Niderlandach.

6. Na podstawie art. 8 Wet VPB art. 16 Wet
op de inkomstenbelasting 1964 (ustawy
o podatku dochodowym od 0séb fizycznych
z 1964 r., zwanej dalej ,Wet IB”) znajduje od-
powiednio zastosowanie do poboru podatku
dochodowego od oséb prawnych. Zgodnie

7 — Zostal podpisany w dniu 2 pazdziernika 1997 r. i wszed!
w zycie w dniu 1 maja 1999 r.
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z art. 16 tej ustawy dotychczas niezaksiego-
wane zyski przedsiebiorstwa sa doliczane
do zysku roku kalendarzowego, w ktérym
podmiot, na ktérego rachunek prowadzone
jest przedsiebiorstwo, zaprzestanie osiagaé
zyski z przedsiebiorstwa podlegajace opo-
datkowaniu w Niderlandach (tzw. podatek
rozliczeniowy). W tym zakresie moment ten
funkcjonuje jako moment fikcyjny, w ktérym
realizowane s3 ciche rezerwy i warto$¢ firmy.

B — Konwencja o unikaniu podwdjne-
go opodatkowania miedzy Niderlandami
a Zjednoczonym Krolestwem

7. Zawarta miedzy Kroélestwem Niderlandéw
a Zjednoczonym Kroélestwem Wielkiej Bryta-
nii i Irlandii Pétnocnej konwencja o unikaniu
podwodjnego opodatkowania oraz zapobie-
ganiu oszustwom podatkowym w dziedzinie
podatkéw dochodowych i majatkowych (zwa-
na dalej ,konwencjg”)® zgodnie z art. 93 i 94
konstytucji niderlandzkiej ma pierwszenstwo
przed odmiennymi przepisami krajowymi.

8. Zgodnie z art. 4 ust. 3 konwencji spélka,
ktéra tak jak National Grid Indus ma po-
dwojna siedzibe — zalozycielska w Nider-
landach, faktyczng w Zjednoczonym Kré-
lestwie — jest uwazana za majaca siedzibe

8 — Tractatenblad 1980, 205.

tylko w umawiajacym sie panstwie faktycznej
siedziby. Zgodnie z art. 7 ust. 1 konwencji
panistwu temu przystuguje wytaczna kompe-
tencja do opodatkowania zysku przedsiebior-
stwa, o ile nie nalezy go przypisa¢ zakladowi
w drugim umawiajagcym si¢ panstwie. Na
podstawie art. 13 ust. 4 konwencji ta kom-
petencja do opodatkowania obejmuje takze
(niezrealizowane) zyski.

9. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Hoge Raad der Nederlanden z zastosowa-
nia konwencji wynika, ze spélka, ktéra tak
jak National Grid Indus przenosi faktyczna
siedzibe do Zjednoczonego Krélestwa, prze-
staje osiaga¢ podlegajace opodatkowaniu
zyski z jej przedsiebiorstwa w Niderlandach,
tak iz ciche rezerwy i wartos¢ firmy istnieja-
ce w chwili przeniesienia siedziby podlegaja
podatkowi rozliczeniowemu zgodnie z art. 8
Wet VPB w zwiazku z art. 16 Wet IB.

III — Okolicznos$ci faktyczne i pytania pre-
judycjalne

10. National Grid Indus zostala zalozona
w dniu 10 czerwca 1996 r. jako spétka z ogra-
niczong odpowiedzialnoscia prawa nider-
landzkiego ze statutowa siedziba w Rotter-
damie. Nalezy ona do National Grid Transco
Group, koncernu, ktérego spoétka holdingowa
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ma siedzibe w Zjednoczonym Kroélestwie
i ktéra posiada m.in. sieci elektryczne i gazo-
we w Zjednoczonym Kroélestwie i w Stanach
Zjednoczonych. W dniu zalozenia brytyjska
spolka dominujaca wniosta na kapitat spotki
wewnatrzgrupowa wierzytelnos¢ z tytutu po-
zyczki w wysokosci 33113000 GBP w zamian
za przeniesienie udzialéw. National Grid In-
dus miala wnie$¢ te kwote do pakistanskiego
przedsiewziecia joint venture obejmujace-
go elektrownie w Pakistanie. Nie doszlo to
jednak do skutku, a National Grid Indus od
tamtej pory ograniczyla swoja dzialalnos¢
do finansowania spélek nalezacych do grupy
z siedziba w Anglii.

11. W dniu 15 grudnia 2000 r. National Grid
Indus przeniosta faktyczna siedzibe i cala
dzialalnos¢ gospodarcza do Londynu. Zrezy-
gnowala z lokalu przedsiebiorstwa w Rotter-
damie, niderlandzki zarzad zostatl zastapiony
przez trzech angielskich cztonkéw zarzadu,
niderlandzkie rachunki bankowe zostaly zli-
kwidowane i otwarto nowy rachunek w an-
gielskim banku. Zgodnie z ustaleniami sadu
krajowego National Grid Indus istnieje na-
dal, zaréwno na podstawie niderlandzkiego,
jak i angielskiego prawa spétek, jako spétka
prawa niderlandzkiego®. Angielskie organy
podatkowe traktuja spolke jako majaca sie-
dzibe w Zjednoczonym Krélestwie od dnia
15 grudnia 2000 r., natomiast z punktu wi-
dzenia niderlandzkiego prawa podatkowego

9 — Potwierdzaja to takze pisemne wyjasnienia rzadéw nider-
landzkiego i Zjednoczonego Krolestwa.
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chodzi o zaklad w Zjednoczonym Krdlestwie,
ktdry nalezy do spétki niderlandzkie;j.

12. Wedlug ustalent sadu krajowego istniaty
racjonalne podstawy do przeniesienia siedzi-
by. Po pierwsze, stawka, wedlug ktérej bylby
pobierany przyszly brytyjski podatek docho-
dowy od oséb prawnych od otrzymanych
przez National Grid Indus odsetek od po-
zyczki, nie przekraczataby juz stawki, wedlug
ktdrej nalezace do grupy spolki dluzniczki
moglyby odliczy¢ te odsetki. Po drugie, po-
przez przeniesienie siedziby znikloby ryzyko
kursowe zwiazane z niderlandzkim gulde-
nem, ewentualnie z euro, poniewaz w przy-
szto$ci zyski bylyby obliczane juz tylko w fun-
cie szterlingu. Ponadto, poniewaz zaniechano
przedsiewziecia w Pakistanie, najwyrazniej
nie istnial juz powéd do utrzymywania w Ni-
derlandach oddzialu pozwalajacego korzy-
sta¢ z niderlandzko-pakistanskiej konwencji
podatkowej.

13. Spétka National Grid Indus, w cza-
sie gdy posiadala ona siedzibe w Niderlan-
dach, osiagneta — w odniesieniu do wie-
rzytelnosci z tytulu pozyczki w wysokosci
33113000 GBP — na podstawie zwyzek kursu
funta szterlinga wobec niderlandzkiego gul-
dena niezrealizowany zysk kursowy w wy-
sokosci 22128160 NLG (10041321EUR).
Do czasu przeniesienia siedziby mogla ona
jednak w bilansie podatkowym wyceniac
wierzytelno$¢ z tytulu pozyczki wedlug
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historycznego kursu, tak ze do tego czasu zy-
ski kursowe nie zostaly opodatkowane.

14. Ze wzgledu na to, ze zyski przedsie-
biorstwa — wraz z zyskami niezrealizowany-
mi — na podstawie konwencji podlegalyby
w przyszlodci tylko opodatkowaniu w Zjed-
noczonym Krolestwie, niderlandzka admini-
stracja podatkowa wykorzystala przeniesie-
nie siedziby National Grid Indus, aby obja¢
niezrealizowany zysk kursowy podatkiem
rozliczeniowym na podstawie art. 16 Wet IB
w zwiazku z art. 8 Wet VPB. Okreslona kwo-
ta podatku jest nalezna od dnia 27 kwietnia
2004 r., przy czym od dnia 1 kwietnia 2001 r.,
dnia nastepujacego po ostatnim roku obroto-
wym spétki w Niderlandach, naliczane byty
odsetki z tytulu zobowiazan podatkowych.

15. Poniewaz Gerechtshof = Amsterdam,
ktéry w drugiej instancji mial rozstrzygnac
w przedmiocie skargi National Grid Indus
na ten wymiar podatku, mial watpliwosci co
do zgodnosci opodatkowania niezrealizowa-
nych zyskéw kapitalowych przedsiebiorstwa
w przypadku zmiany siedziby dla celéw po-
datkowych ze swoboda przedsiebiorczosci,
zawiesil on postepowanie i skierowat do Try-
bunalu nastepujace pytania w celu wydania
orzeczenia w trybie prejudycjalnym:

»1) Czy woéwczas gdy panistwo czlonkowskie
naklada na spélke utworzona wedlug
prawa tego panstwa czlonkowskiego
i przenoszaca siedzibe swego faktycz-
nego zarzadu z tego parstwa czlonkow-
skiego do innego panstwa czlonkow-
skiego podatek rozliczeniowy z tytutu
przeniesienia siedziby faktycznego za-
rzadu, w obecnym stanie prawa wspol-
notowego spdtka ta moze sie powolac

wzgledem tego panstwa cztonkowskiego
na art. 43 WE (obecnie art. 49 TFUE)?

2) W przypadku udzielenia odpowiedzi
twierdzacej na pytanie pierwsze: czy
podatek rozliczeniowy taki jak oma-
wiany tutaj, nakladany bez odroczenia
i bez mozliwosci uwzglednienia przy-
szlej utraty wartosci na wzrost wartosci
czesci sktadowych majatku spétki prze-
niesionych z panstwa czlonkowskiego
pochodzenia do przyjmujacego panstwa
czlonkowskiego istniejacych w chwi-
li przeniesienia siedziby, jest sprzeczny
z art. 43 WE (obecnie art. 49 TFUE),
w tym rozumieniu, Ze nie moze by¢ uza-
sadniony koniecznoscia rozdzialu kom-
petencji podatkowych pomiedzy pan-
stwami cztonkowskimi?

3) Czy odpowiedZ na poprzednie pytanie
zalezy réwniez od tego, ze omawiany po-
datek rozliczeniowy dotyczy zysku (kur-
sowego) przypadajacego w ramach ni-
derlandzkich kompetencji podatkowych,
przy czym tego rodzaju zysk nie moze
by¢ wyrazony w panstwie przyjmujgcym
na podstawie obowiazujacych tam prze-
piséw prawa podatkowego?”

16. W postepowaniu przed Trybunalem
wziely udzial National Grid Indus, rzady
niderlandzki, dunski, niemiecki, hiszpan-
ski, francuski, wloski, portugalski, finski
i szwedzki, a takze rzad Zjednoczonego Kro-
lestwa i Komisja Europejska.
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IV — Ocena
A — W przedmiocie pierwszego pytania
prejudycjalnego

17. Poprzez pytanie pierwsze sad krajowy za-
sadniczo dazy do ustalenia, czy spétka moze
sie powola¢ wzgledem panstwa czlonkow-
skiego, na podstawie ktérego prawa zostala
utworzona, na swobode przedsiebiorczo-
$ci zagwarantowana w art. 43 WE (obecnie
art. 49 TFUE), gdy to panstwo czlonkowskie
naklada podatek rozliczeniowy w zwiazku
z przeniesieniem siedziby tej sp6tki do innego
panstwa cztonkowskiego, w tym rozumieniu,
ze nalezy ui$ci¢ podatek dochodowy od 0séb
prawnych od powstatego do tamtej pory, ale
jeszcze niezrealizowanego wzrostu wartosci
przeniesionych czesci skltadowych majatku,
bez odroczenia i bez mozliwo$ci uwzglednie-
nia przyszlych strat.

18. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
postanowienia traktatu dotyczace swobody
przedsiebiorczosci maja zastosowanie takze
do przepiséw panstwa pochodzenia, ktére
dotycza podejmowania dziatalno$ci w innym
panstwie cztonkowskim przez jednego z jego
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obywateli lub przez spétke utworzona wedtug
jego prawa .

19. Powolujac sie na wyroki w sprawach Da-
ily Mail" i Cartesio'?, rzady biorace udziat
w postepowaniu podnosza jednak, ze spétka,
ktéra tak jak National Grid Indus chciataby
przenie$¢ faktyczna siedzibe, zachowujac
swdj status, tj. zachowujac wlasciwo$¢ jako
spotka panstwa zalozenia, do innego panstwa
czlonkowskiego, nie moze si¢ powolaé¢ na
swobode przedsiebiorczosci wobec panstwa
zalozenia. Dotyczy to takze $rodkéw podat-
kowych zwiazanych z przeniesieniem siedzi-
by, takich jak podatek rozliczeniowy.

20. W istocie, w wyroku w sprawie Daily
Mail z 1988 r. Trybunal orzekl, ze swoboda
przedsiebiorczosci spélki, ktéra zostala za-
fozona na podstawie prawa jednego panstwa
czlonkowskiego i ktéra ma w nim statutowa
siedzibe, nie przyznaje prawa do przenie-
sienia siedziby zarzadu do innego panstwa
cztonkowskiego 2.

21. W uzasadnieniu wyroku Trybunatl usci-
§lit w tym wzgledzie, ze swoboda przed-
siebiorczosci nie przyznaje spétkom prawa
krajowego prawa do przeniesienia siedziby

10 — Podobnie ww. w przypisie 5 wyrok w sprawie de Lastey-
rie du Saillant, pkt 42; wyroki: z dnia 27 listopada 2008 r.
w sprawie C-418/07 Papillon, Zb.Orz. s. 1-8947, pkt 16;
z dnia 1 pazdziernika 2009 r. w sprawie C-247/08 Gaz de
France - Berliner Investissement, Zb.Orz. s. [-9225, pkt 55;
z dnia 21 stycznia 2010 r. w sprawie C-311/08 SGI, Zb.Orz.
s. 1-487, pkt 39.

11 — Przywolany w przypisie 3.

12 — Przywolany w przypisie 4.

13 — Wyzej wymieniony w przypisie 3 wyrok w sprawie Daily
Mail, pkt 25 oraz pkt 1 sentencji.
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zarzadu przy zachowaniu wilasciwosci jako
spdtek panstwa czlonkowskiego zatozenia
do innego panstwa cztonkowskiego . Poza
krajowym porzadkiem prawnym, na podsta-
wie ktérego spolki te zostaly utworzone, nie
mialyby one bowiem realnego charakteru .
Porzadki prawne panstw cztonkowskich wy-
kazywaly istotne réznice w odniesieniu do
koniecznego dla ich spétek powiazania oraz
mozliwosci i ewentualnie sposob6éw prze-
niesienia statutowej lub faktycznej siedziby
spo6tki prawa krajowego do innego panstwa
cztonkowskiego '°. Traktat EWG uwaza te
réznice za problemy, ktérych nie rozwiazuja
postanowienia o swobodzie przedsigbiorczo-
§ci. Potrzebuja one raczej rozwigzania w dro-
dze prawodawczej lub umownej, takie jednak
jeszcze nie nastapito V.

22. W wyroku w sprawie Cartesio z 2008 r.
Trybunal potwierdzil, ze na pytanie, czy spol-
ke faktycznie nalezy uwazac za spétke prawa
panstwa czlonkowskiego zalozenia, a zatem
mogaca korzysta¢ ze swobody przedsigbior-
czosci, mozna odpowiedzie¢ jedynie na pod-
stawie jej prawa krajowego '®.

23. Panstwo czlonkowskie jest wiec upraw-
nione, aby nie zgodzi¢ si¢ na zachowanie tego

14 — Ibidem, pkt 24, wyréznienie tylko tutaj.

15 — Ibidem, pkt 19.

16 — Ibidem, pkt 20, 23.

17 — Ibidem, pkt 23.

18 — Wyzej wymieniony w przypisie 4 wyrok w sprawie Cartesio,
pkt 109, 123.

statusu przez spétke podlegajaca jego prawu
krajowemu, jezeli spétka ta zamierza zreorga-
nizowac¢ sie w innym panstwie czlonkowskim
w taki sposéb, by przenie$¢ swoja siedzibe
na jego terytorium, zrywajac w ten sposéb
powiazanie przewidziane w prawie krajo-
wym panstwa czlonkowskiego, na podstawie
ktérego prawa zostata utworzona®. Na dane
pytanie prejudycjalne Trybunat odpowiedzial
w tym sensie, ze swoboda przedsiebiorczo-
$ci nie stoi na przeszkodzie uregulowaniom
panistwa czlonkowskiego uniemozliwiajacym
spolce utworzonej na mocy prawa krajowego
tego panstwa czlonkowskiego, by przeniosta
ona swoja siedzibe do innego panstwa czton-
kowskiego, zachowujac przy tym status spol-
ki podlegajacej prawu krajowemu panstwa
cztonkowskiego, zgodnie z ktérego prawem
zostala ona utworzona.

24. Jednakze w niniejszym wypadku na py-
tanie, czy z powodu przemieszczenia z Ni-
derlandéw nadal nalezy uwaza¢ National
Grid Indus za spé6lke prawa niderlandzkiego,
zostala juz udzielona wyrazna odpowiedz
twierdzgca. Jak mianowicie wynika z po-
stanowienia odsylajacego i jak podkreslaja

19 — Spotka Cartesio zamierzala przenies¢ swoja ,rzeczywisty”
siedzibe, tj. zarzad gléwny (wyrok, pkt 101 i nast.; rzecznik
generalny Poiares Maduro w swojej opinii z dnia 22 maja
2008 r., pkt 3, méwi o siedzibie operacyjnej), z Wegier
do Wioch (wyrok, pkt 119). Konkretnie sp6r wynikl jed-
nak z tego, ze wniosek Cartesio o wpis nowej siedziby do
wegierskiego rejestru handlowego zostal oddalony przez
sad rejestrowy. Ewidentnie chodzio zatem o przeniesie-
nie nie tylko siedziby faktycznej, lecz takze statutowej.
Z wyroku nie mozna jednak wywnioskowa¢, ze okoliczno-
$ci tej przypisano znaczenie. Natomiast w wyroku w spra-
wie Daily Mail chodzilo, o ile mozna stwierdzi¢, wylacznie
o przeniesienie zarzadu, bez rozwazania takze zmiany sta-
tutowej siedziby.

20 — Wyzej wymieniony w przypisie 4 wyrok w sprawie Cartesio,
pkt 110.
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réwniez National Grid Indus oraz Komisja,
prawo niderlandzkie — inaczej niz wegier-
skie prawo spétek, ktére stanowilo podstawe
sprawy Cartesio — dopuszcza emigracje spot-
ek przy zachowaniu ich statusu.

25. Mamy wiec do czynienia z ,zywg” spol-
ka, ktéra spelnia wszystkie wymogi prawa
panstwa zalozenia, aby nadal traktowalo ja
ono jako spolke prawa krajowego. Dlacze-
go wiec nie mogtaby ona powola¢ si¢ wo-
bec swojego panstwa zalozenia na swobode
przedsiebiorczosci?

26. Rzady biorace udzial w postepowaniu
powoluja sie w tym zakresie na wyrok w spra-
wie Daily Mail, zgodnie z ktérym swoboda
przedsiebiorczosci nie obejmuje nie tylko
mozliwo$ci przeniesienia siedziby przy za-
chowaniu statusu, lecz takze sposobdéw tego
przeniesienia siedziby. Do sposobéw tych na-
lezg takze wlasciwe przepisy podatkowe pan-
stwa pochodzenia, poniewaz stan faktyczny
lezacy u podstaw owego wyroku dotyczyl
wlasnie podatkowych aspektéw przeniesienia
siedziby.

27. W sprawie Daily Mail faktycznie chodzi-
o o przepis brytyjskiej ustawy o podatkach
dochodowych, wedlug ktérego dla spéiki,
ktéra chciala przenie$¢ siedzibe podatkowa,
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okreslona jako siedzibe zarzadu — utrzymujac
osobowo$¢ prawna i status spétki prawa an-
gielskiego — za granice, wymagana byta zgoda
ministerstwa finans6w *'. Naruszenie bylo za-
grozone karg ograniczenia badZ pozbawienia
wolnosci lub kara pieniezna *. Przeniesienie
zarzadu, a w konsekwencji siedziby podatko-
wej, za granice mialoby dla sp6iki Daily Mail
te zalete — i to byl jej deklarowany cel — ze
wzrost wartosci posiadanych przez nia papie-
réw warto$ciowych, ktére zamierzata wkrét-
ce sprzedaé, nie podlegalby juz opodatkowa-
niu w Zjednoczonym Krdlestwie. Brytyjskie
ministerstwo finanséw zaproponowato Daily
Mail sprzedaz znacznej czesci papieréw war-
to$ciowych przed przeniesieniem siedziby, co
mialoby ten skutek, ze przypadajacy na nia
wzrost warto$ci musiatby zosta¢ opodatko-
wany w Zjednoczonym Krélestwie. W odpo-
wiedzi Daily Mail wniosta skarge o ustalenie,
ze na podstawie swobody przedsiebiorczosci
nie potrzebuje ona zgody na przeniesienie
siedziby*.

28. Pytania prejudycjalne High Court
w sprawie Daily Mail byly wyraznie ukierun-
kowane na podatkowe aspekty przeniesienia
siedziby. To Trybunatl podniést problematy-
ke przeniesienia siedziby na bardziej ogélna
plaszczyzne, odczytujac z pierwszego pytania
prejudycjalnego, ze zasadniczo chodzi przede
wszystkim o to, czy swoboda przedsigbior-
czo$ci spolki, ktéra zostala zalozona na

21 — Wyzej wymieniony w przypisie 3 wyrok w sprawie Daily
Malil, pkt 4, 5, 17.

22 — Protokél z posiedzenia w sprawie ww. w przypisie 3 wyroku
w sprawie Daily Mail, s. 5485.

23 — Wyzej wymieniony w przypisie 3 wyrok w sprawie Daily
Mail, pkt 7, oraz protokét z posiedzenia w sprawie tego
wyroku, s. 5486 i nast.
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podstawie prawa jednego panstwa czlonkow-
skiego i ktéra ma w nim statutowa siedzibe,
przyznaje prawo do przeniesienia siedziby jej
zarzadu do innego panstwa cztonkowskiego.
Poniewaz Trybunal odpowiedzial na to pyta-
nie przeczaco, nie uwazal on juz za koniecz-
ne, by odrebnie analizowa¢ podatkowe aspek-
ty przeniesienia siedziby.

29. Natomiast rzecznik generalny M. Dar-
mon w swojej opinii do tamtej sprawy** wy-
razniej podkreslit aspekty podatkowe i wska-
zal, ze byloby paradoksem, gdyby paristwo,
ktére — mimo iz mogloby — nie zada likwi-
dacji emigrujacej spétki, znalazlo si¢ w nie-
korzystnej sytuacji w $wietle prawa wspdl-
notowego w odniesieniu do swoich roszczen
podatkowych, gdzie jednak jego prawo sp6l-
ek odpowiada celom wspélnotowym na ob-
szarze prawa do wykonywania dziatalnosci
gospodarczej.

30. Sprawa Daily Mail faktycznie dostarcza
zatem punktéw zaczepienia do sposobu inter-
pretacji wydanego w niej wyroku dla rzadéw
uczestniczacych w niniejszym postepowaniu.
Jednakze moim zdaniem wyrok w sprawie
Daily Mail musi by¢ interpretowany w $wietle
pOZniejszego orzecznictwa Trybunalu i nie-
zaleznie od lezacego u jego podstaw stanu
faktycznego i szerokiego sformutowania
odpowiedzi na pytania prejudycjalne High

24 — Opinia z dnia 7 czerwca 1988 r. w ww. w przypisie 3 sprawie
Daily Mail, pkt 13.

Court nie moze by¢ rozumiany w taki sposéb,
ze swoboda przedsigbiorczosci nie ustanawia
zadnych granic traktowaniu przez panstwo
zalozenia spélki, ktéra zamierza emigrowac.

31. Najpierw nalezy wskaza¢ na wyroki
w sprawach Centros®, Uberseering® i In-
spire Art%, z ktérych wynika, ze skutecznie
zalozona w jednym panstwie czlonkowskim
spolka, ktéra chciataby przenies¢ cala dziatal-
no$¢ gospodarcza do innego panstwa czlon-
kowskiego, moze sie powotaé wobec panstwa
przyjmujacego na swobode przedsiebiorczo-
$ci. Emigracja jako taka nie jest wiec proce-
sem, ktory z gory bylby wylaczony ze swobo-
dy przedsigbiorczosci.

32. Nastepnie, co dotyczy panstwa pocho-
dzenia, Trybunal w wyroku w sprawie Carte-
sio nie zajal si¢ jednak blizej pytaniem, jakie
konkretne przestanki lub skutki ewentualnie
moze przewidzie¢ panstwo czlonkowskie dla
przeniesienia siedziby przy zachowaniu sta-
tusu jako spétki prawa krajowego.

33. Z wyroku tego wynika jednak, ze — ina-
czej niz pozwalalaby przypuszczaé szeroko
sformulowana sentencja wyroku w sprawie
Daily Mail i wbrew stanowisku reprezento-
wanemu w niej przez rzecznika generalnego

25 — Wyrok z dnia 9 marca 1999 r. w sprawie C-212/97 Centros,
Rec. s. I-1459, pkt 17 i nast.

26 — Wyrok z dnia 5 listopada 2002 r. w sprawie C-208/00 Uber-
seering, Rec. s. 1-9919, pkt 52 i nast.

27 — Wyrok z dnia 30 wrze$nia 2003 r. w sprawie C-167/01
Inspire Art, Rec. s. I-10155, pkt 95 i nast.
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Darmona - zakres stosowania swobody
przedsiebiorczosci jak najbardziej moze by¢
otwarty takze wobec panstwa zalozenia, gdy-
by spolka chciata przenie$¢ faktyczna siedzi-
be do innego panstwa czlonkowskiego.

34. W wyroku w sprawie Cartesio Trybunat
wyjaénil mianowicie, ze spétka, ktéra za-
mierza przenie$¢ swoja siedzibe do innego
panstwa czlonkowskiego, a tym samym prze-
ksztalci¢ sie w spétke prawa panstwa przyj-
mujacego, moze powola¢ sie wobec panstwa
pochodzenia na swobode przedsiebiorczosci,
gdyby panstwo to wymagalo uprzedniego
rozwiazania i likwidacji tejze spotki®. Jesli
w takiej konfiguracji przeniesienia siedziby
— niezachowujacego wprawdzie statusu, ale
jednak zapewniajacego ciaglo$¢ — ma zasto-
sowanie swoboda przedsigbiorczo$ci, nalezy
wedlug niej ocenia¢ takze podatkowe aspekty
przeniesienia siedziby.

35. Jest wiec bezsporne, ze przeniesienie
spolki za granice nie jest jako takie proce-
sem, ktéry per se wypada z zakresu stoso-
wania swobody przedsigbiorczos$ci. To raczej
panstwo pochodzenia jest pod wzgledem
unijnoprawnym zasadniczo zobowigzane
dopusci¢ emigracje spolek zalozonych na
podstawie jego prawa. Moze ono swobodnie

28 — Ibidem, pkt 111-113.
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zdecydowa¢ jedynie o tym, czy dopuszcza
takze zachowanie statusu jako spoiki prawa
krajowego.

36. W tym kontekscie nie mozna przyznaé
panstwu czlonkowskiemu uprawnienia do
ksztaltowania prawnopodatkowych skut-
kéw przeniesienia siedziby, ktére ono samo
dopuszcza z zachowaniem statusu bez ja-
kiegokolwiek powiazania ze swoboda przed-
siebiorczosci. Prawo Unii nie dopuszcza mia-
nowicie, aby panstwo cztonkowskie zakazalo
emigracji jako takiej. Sama okolicznosé¢, ze
uregulowanie krajowe dopuszcza emigracje
zachowujaca nie tylko ciaglosc, ale tez status,
a tym samym wykracza poza wymogi unijno-
prawne, nie uzasadnia tego, iz dalsze skut-
ki, jakie prawo krajowe wiaze z emigracja,
nie wchodza w zakres stosowania swobody
przedsigbiorczosci. Jezeli prawnopodatkowe
skutki samej emigracji zachowujacej ciagtos¢
nalezy ocenia¢ wedlug swobody przedsie-
biorczosci, to musi to dotyczy¢ takze emigra-
cji zachowujacej status.

37. Proponuje zatem, aby na pierwsze pytanie
prejudycjalne odpowiedzie¢, ze spétka moze
sie powota¢ wzgledem panstwa czlonkow-
skiego, na podstawie ktérego prawa zostalta
utworzona, na swobode przedsiebiorczo-
$ci zagwarantowana w art. 43 WE (obecnie
art. 49 TFUE), gdy to panstwo czlonkowskie
naktada na te spétke podatek rozliczeniowy
w zwiazku z przeniesieniem jej faktycznej
siedziby do innego panstwa czlonkowskiego,
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w tym rozumieniu, ze nalezy uisci¢ podatek
dochodowy od 0s6b prawnych od powstalego
do tamtej pory, ale jeszcze niezrealizowanego
wzrostu warto$ci przeniesionych czesci skla-
dowych majatku, bez odroczenia i bez mozli-
wosci uwzglednienia przysztych strat.

B — W przedmiocie drugiego i trzeciego pyta-
nia prejudycjalnego

38. Poprzez pytania drugie i trzecie sad kra-
jowy dazy do ustalenia, czy art. 43 WE (obec-
nie art. 49 TFUE) sprzeciwia sie takiemu
podatkowi rozliczeniowemu, czy tez w szcze-
gélnosci moze on by¢ uzasadniony koniecz-
noscia wywazonego rozdzialu kompetencji
podatkowych pomiedzy panstwami czlon-
kowskimi i czy ma w tym zakresie znaczenie
okoliczno$¢, ze w niniejszej sprawie chodzi
o niezrealizowany zysk kursowy, ktéry nie
ujawnia si¢ juz w panstwie przyjmujacym.

1. W przedmiocie istnienia ograniczenia swo-
body przedsiebiorczosci

39. Sad krajowy jest zdania, ze podatek roz-
liczeniowy stanowi ograniczenie swobody
przedsiebiorczosci, i dlatego pyta jedynie

o mozliwe uzasadnienie. Takze Komisja, ktéra
w tym zakresie powoluje sie na wyrok w spra-
wie de Lasteyrie du Saillant*, potwierdza —
tak jak National Grid Indus, ktéra ponadto
odnosi sie do wyroku w sprawie N* — istnie-
nie ograniczenia.

40. Rzady niemiecki, francuski, wloski
i szwedzki, jak réwniez rzad Zjednoczonego
Krolestwa stoja natomiast na stanowisku, ze
wlasnie nie zachodzi ograniczenie swobody
przedsiebiorczosci. Po cze$ci powtarzane sa
w tym zakresie wylgcznie argumenty oparte
na wyroku w sprawie Daily Mail, ktére byly
juz podnoszone w zwiazku z pytaniem o za-
kres stosowania swobody przedsigbiorczosci.
Po cze$ci wymienione rzady podnosza tez
jednak, ze sytuacja spétki takiej jak National
Grid Indus nie jest poréwnywalna z sytuacja
spolki, ktéra przenosi siedzibe wewnatrz
panistwa czlonkowskiego zalozenia. Rozwa-
zana jest przy tym poréwnywalno$¢ zaréwno
z punktu widzenia dyskryminacji, jak i (inne-
go) ograniczenia.

41. W odniesieniu do argumentéw doty-
czacych poréwnywalnosci przy badaniu, czy
krajowe przepisy podatkowe, ktoére traktuja
transgraniczne okoliczno$ci faktyczne ina-
czej niz okoliczno$ci krajowe, sa zgodne ze

29 — Przywolany w przypisie 5, pkt 45 i nast.
30 — Przywolanego w przypisie 6.
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swoboda przedsigbiorczosci, uwazam za
zbedne ponowne badanie tych samych pytan
pod wzgledem dyskryminacji i ewentualnie
ponownie pod wzgledem (innego) ogranicze-
nia. Nalezy raczej jednolicie spytac, czy prze-
niesienie siedziby za granice jest pod wzgle-
dem podatkowym niekorzystne w stosunku
do krajowego przeniesienia siedziby. Jezeli
ma to miejsce i jezeli w ten sposéb przeniesie-
nie siedziby za granice staje sie przynajmniej
mniej atrakcyjne niz krajowe przeniesienie
siedziby, zachodzi ograniczenie swobody
przedsiebiorczosci®'. Nalezy je jednak uwa-
za¢ za uzasadnione, a wiec dopuszczalne, gdy
sytuacje obiektywnie nie s3 ze soba poréw-
nywalne lub gdy nieréwne traktowanie jest
uzasadnione nadrzednym wzgledem interesu
og6lnego *.

31 — W przedmiocie pojecia ograniczenia w dziedzinie prawa
podatkowego zobacz: Kokott/Ost, Europdische Grundfre-
iheiten und nationales Steuerrecht, EnZW 2011, s. 496.

32 — Zobacz wyrok z dnia 25 lutego 2010 r. w sprawie C-337/08
X Holding, Zb.Orz. s. I-1215, pkt 18—20; zob. takze wyrok
z dnia 15 maja 2008 r. w sprawie C-414/06 Lidl Belgium,
7Zb.Orz. s. 1-3601, pkt 23-26, gdzie jednak nie zostalo
postawione pytanie o poréwnywalnos$¢. Ten schemat ana-
lizy odpowiada réwniez schematowi, jaki Trybunat stosuje
zwykle w dziedzinie podatkéw bezposrednich w przypadku
swobody przeptywu kapitatu; zob. na przyklad wyrok
z dnia 10 lutego 2011 r. w sprawach potaczonych C-436/08
1 C-437/08 Haribo, Zb.Orz. s. I-305, pkt 50, 52, 58. Analogie
wystepuja takze w orzecznictwie dotyczacym swobodnego
przeptywu uslug; zob. na przyktad wyrok z dnia 26 paz-
dziernika 2010 r. w sprawie C-97/09 Schmelz, Zb.Orz.
s. [-10465, pkt 49.
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42. W niniejszej sprawie w Niderlandach po-
bierany jest podatek rozliczeniowy, gdy sie-
dziba faktycznego gléwnego zarzadu spoétki
przenoszona jest do innego panstwa czlon-
kowskiego. Od powstalych do tego czasu, ale
jeszcze niezrealizowanych wzrostéw warto$ci
przeniesionych za granice sktadnikéw majat-
kowych nalezy ui$ci¢ podatek dochodowy od
0séb prawnych bez odroczenia i bez mozli-
wosci uwzglednienia pézniejszych strat. Jesli
natomiast przeniesienie siedziby nastepuje
w kraju, nie dochodzi do opodatkowania po-
datkiem rozliczeniowym. Wzrosty wartosci
zostang opodatkowane dopiero wtedy, gdy
zostang zrealizowane, na przyklad w dro-
dze sprzedazy odpowiednich sktadnikéw
majatkowych. To nieréwne traktowanie bez
watpienia stanowi niekorzystne traktowa-
nie przeniesienia siedziby za granice, ktére
gospodarczo moze przyjaé nawet egzysten-
cjalny zasieg. Podatek rozliczeniowy, taki jak
omawiany tutaj, ze wzgledu na swoje odstra-
szajace dzialanie moze utrudniaé realizacje
zagwarantowanego przez prawo Unii prawa
do wykonywania dzialalno$ci gospodar-
czej, a zatem stanowi ograniczenie swobody
przedsiebiorczo$ci®.

2. W przedmiocie uzasadnienia ograniczenia

43. Powody, jakie przytaczajg = rzady
w niniejszym postepowaniu dla braku

33 — W przedmiocie opodatkowania niezrealizowanych zyskéw
kapitalowych osé6b fizycznych w przypadku zmiany miejsca
zamieszkania dla celow podatkowych zob. ww. w przypi-
sie 5 wyrok w sprawie de Lasteyrie du Saillant, pkt 46; ww.
w przypisie 6 wyrok w sprawie N, pkt 34 i nast.
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poréwnywalnosci transgranicznego i krajo-
wego przeniesienia siedziby, zasadniczo od-
powiadaja argumentom, jakie podnosza one
na poparcie istnienia nadrzednych wzgledéw
interesu ogélnego. Poniewaz poza tym we-
dlug orzecznictwa nalezy zbada¢ poréwny-
walno$¢ z uwzglednieniem celu, do jakiego
dazy sporny przepis krajowy*, w dalszej ko-
lejnosci — zgodnie ze sformulowaniem pyta-
nia prejudycjalnego — zbadam wylacznie, czy
zawarte w podatku rozliczeniowym ograni-
czenie swobody przedsiebiorczosci jest uza-
sadnione celem interesu ogdlnego.

44. Aby ograniczenie swobody przedsigebior-
czo$ci moglo by¢ uzasadnione nadrzednym
wzgledem interesu ogdlnego, dany przepis
musi by¢ odpowiedni dla zagwarantowania
realizacji zamierzonego celu lezgcego w in-
teresie ogdélnym oraz nie moze wykracza¢
poza to, co jest konieczne dla osiagnigcia tego
celu®.

45. Jak wynika z drugiego pytania preju-
dycjalnego, sad krajowy koncentruje swoje
rozwazania w przedmiocie ewentualnego
uzasadnienia stwierdzonego ograniczenia na

34 — Wyzej wymieniony w przypisie 10 wyrok z dnia 27 listo-
pada 2008 r. w sprawie Papillon, pkt 27; ww. w przypisie 32
wyrok w sprawie X Holding, pkt 22.

35 — Wyzej wymieniony w przypisie 6 wyrok w sprawie N,
pkt 40; wyrok z dnia 23 pazdziernika 2008 r. w sprawie
C-157/07 Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Senio-
renheimstatt (,Wannsee”), Zb.Orz. s. I-8061, pkt 40; ww.
w przypisie 32 wyrok w sprawie X Holding, pkt 25 i nast.

zapewnieniu wywazonego rozdzialu kom-
petencji podatkowych miedzy panstwami
czlonkowskimi. Ten argument uzasadnienia
nalezy zatem zbada¢ najpierw, przed analiza
kolejnych, ktére zostaly podniesione przez
rzady uczestniczace w postepowaniu.

a)  Wywazony rozdzial  kompetencji

podatkowych

46. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
ograniczenie wykonywania swobody podsta-
wowej w Unii moze by¢ uzasadnione w celu
zagwarantowania rozdzialu kompetencji
podatkowych miedzy panstwami czlonkow-
skimi®. Wobec braku przepiséw ujednoli-
cajacych lub harmonizujacych na poziomie
unijnym panstwa czlonkowskie zachowuja
uprawnienia do okreslania — w drodze uméw
lub w sposéb jednostronny — kryteriéw roz-
dzialu przystugujacych im kompetencji po-
datkowych®. W tym wzgledzie wskazane
byloby, aby panstwa czltonkowskie wzoro-
waly sie na miedzynarodowej praktyce oraz

36 — Wyroki: z dnia 13 grudnia 2005 r. w sprawie C-446/03
Marks & Spencer, Zb.Orz. s. I-10837, pkt 45; z dnia 18 lipca
2007 r. w sprawie C-231/05 Oy AA, Zb.Orz. s. 1-6373,
pkt 51; ww. w przypisie 32 wyrok w sprawie Lidl Bel-
gium, pkt 42; wyrok z dnia 17 wrze$nia 2009 r. w sprawie
C-182/08 Glaxo Wellcome, Zb.Orz. s. 1-8591, pkt 82, 88;
ww. w przypisie 32 wyrok w sprawie X Holding, pkt 25-33;
ww. w przypisie 32 wyrok w sprawie Haribo, pkt 121.

37 — Wyzej wymieniony w przypisie 36 wyrok w sprawie Oy AA,
pkt 52; zob. takze wyroki: z dnia 12 grudnia 2006 r. w spra-
wie C-374/04 Test Claimants in Class IV of the ACT Group
Litigation, Zb.Orz. s. 1-11673, pkt 52; z dnia 3 czerwca
2010 r. w sprawie C-487/08 Komisja przeciwko Hiszpanii,
Zb.Orz. s. 1-4843, pkt 38.
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w szczeg6lnosci na modelowej konwencji
sporzadzonej przez Organizacje Wspdtpracy
Gospodarczej i Rozwoju (OECD) .

i) Cel podatku rozliczeniowego i jego przy-
datno$¢ do osiggniecia tego celu

47. Wedlug sadu krajowego podatek rozli-
czeniowy opiera si¢ na uznanej miedzynaro-
dowo zasadzie terytorialno$ci®, zwiazanej
z elementem czasowym, i zasadniczo stuzy
rozdziatowi kompetencji podatkowych. Po-
winien zapewnié, aby caly zysk, jaki osia-
gnela spétka w okresie, w ktorym podlegata
ona obowiazkowi podatkowemu w Niderlan-
dach, takze tam zostal opodatkowany. W tym
celu powstalte do tamtej pory niezrealizowa-
ne zyski zostalyby uznane za zrealizowane
w chwili przeniesienia. Taki wymiar wedlug
warto$ci rynkowej nie ogranicza sie zreszta
do wypadku przeniesienia siedziby, lecz na-
stepuje takze wtedy, gdy tylko pojedyncze
skladniki majatkowe sa przenoszone do za-
kladu zagranicznego. Ze wzgledu na to, ze
takze panistwo przyjmujace przy rozpoczeciu
obowigzku podatkowego w kraju oszacowu-
je aktywa i pasywa przedsiebiorstwa z reguly
wedlug ich aktualnej wartosci rynkowej (step
up), w panstwie przyjmujacym uniknieto by

38 — Wyzej wymieniony w przypisie 6 wyrok w sprawie N,
pkt 45; wyrok z dnia 23 lutego 2006 r. w sprawie C-513/03
van Hilten-van der Heijden, Zb.Orz. s. I-1957, pkt 48; ww.
w przypisie 32 wyrok w sprawie Lidl Belgium, pkt 22.

39 — Zobacz w tej kwestii moja opinie z dnia 30 marca 2006 r. do
ww. w przypisie 6 wyroku w sprawie N, pkt 92 i nast.
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podwdjnego opodatkowania i pdzniejszych
strat. Takie opodatkowanie jest dopuszczalne
na podstawie konwencji podatkowej opartej
na modelowej konwencji OECD.

48. Jak wynika z rezolucji Rady z dnia
8 grudnia 2008 r., polaczenie opodatkowa-
nia niezrealizowanych zyskéw kapitalowych
w przypadku zmiany siedziby lub miejsca
zamieszkania dla celéw podatkowych przez
panstwo pochodzenia i step up przez pan-
stwo przyjmujace stanowi powszechnie sto-
sowana mozliwo$¢ zapewnienia (tylko) jed-
nokrotnego opodatkowania cichych rezerw.
Wydaje sie, ze ani konwencja, ani konwencja
modelowa OECD nie zawieraja wyraznej re-
gulacji dla przypadku przeniesienia siedziby
za granice. Sad krajowy powolal sie jednak
na utrwalone orzecznictwo Hoge Raad der
Nederlanden, zgodnie z ktérym stosowanie
konwencji do spéiki prawa niderlandzkiego,
ktéra przenosi siedzibe do Zjednoczonego
Krolestwa, skutkuje tym, ze przestaje ona
osigga¢ w Niderlandach podlegajacy opodat-
kowaniu zysk z przedsigbiorstwa. Po przenie-
sieniu wylacznie Zjednoczonemu Krélestwu
przystuguje prawo do opodatkowania zyskéw
przedsigbiorstwa wraz z niezrealizowanymi
wzrostami warto$ci majatku. Aby w takiej
sytuacji powstale w kraju niezrealizowane
wzrosty wartosci majatku nie uniknely opo-
datkowania przez Niderlandy, wprowadzony
zostal podatek od niezrealizowanych zyskéw
kapitalowych. Najwyrazniej w Niderlandach
konwencja jest wiec rozumiana w taki spo-
so6b, ze na przyszlo$¢ traca one prawo do
opodatkowania tych cichych rezerw. Rezerwy
te sa zatem uwazane za zrealizowane w chwili
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przeniesienia i doliczone do ostatniego krajo-
wego roku podatkowego.

49. W odniesieniu do modelowej konwen-
cji OECD z wyjasnienn do niej nadal mozna
wywnioskowa¢, ze zasadniczo nie jest z nig
sprzeczne, iz przeniesienie sktadnika majat-
kowego z zakladu krajowego do zagranicznej
siedziby gtéwnej lub zakladu zagranicznego
traktuje sie réwnoznacznie ze zbyciem, tak ze
powstale dotychczas niezrealizowane zyski
zostaja opodatkowane w kraju ®.

50. Ponadto nalezy powolac sie¢ na dyrekty-
we o laczeniach 2009/133%, z ktérej art. 12
ust. 1 wynika, Ze przeniesienie statutowej sie-
dziby spélki europejskiej lub spétdzielni eu-
ropejskiej z jednego panstwa cztonkowskiego
do innego nie moze stanowi¢ podstawy do
opodatkowania niezrealizowanych wzrostéw
warto$ci skladnikéw majatkowych, ktére po-
zostaja powiazane z zakladem w panstwie
pochodzenia i maja udzial w generowaniu zy-
skow lub strat uwzglednianych dla celéw po-
datkowych. Jak podnosza sad krajowy i rézne
rzady biorace udzial w postepowaniu, sktania
to do przeciwnego wniosku: ze dyrektywa

40 — Zobacz pkt 21 do art. 7 konwencji modelowej OECD
z 2008 r. i pkt 10 do art. 13 konwencji modelowej OECD
z2010r.

41 — Dyrektywa Rady 2009/133/WE z dnia 19 pazdziernika
2009 r. w sprawie wspdlnego systemu opodatkowania
majagcego zastosowanie w przypadku laczenia, podzia-
16w, podzialéw przez wydzielenie, wnoszenia aktywéw
i wymiany udzialéw dotyczacych spétek réznych panstw
czlonkowskich oraz przeniesienia statutowej siedziby SE
lub SCE z jednego panistwa czlonkowskiego do innego pan-
stwa czlonkowskiego (Dz.U. L 310, s. 34).

nie zakazuje opodatkowania niezrealizowa-
nych zyskéw ze skladnikéw majatkowych
przeniesionych za granice. Kwestia, w jakim
zakresie faktycznie dopuszczalne jest opodat-
kowanie niezrealizowanych zyskéw kapitato-
wych przedsiebiorstw w przypadku zmiany
siedziby dla celéw podatkowych w wypad-
kach objetych dyrektywa, musi jednak zostaé
ostatecznie wyjasniona z uwzglednieniem
prawa pierwotnego i moze tutaj pozostaé
nierozstrzygnieta. W niniejszym kontekscie
regulacja dyrektywy o tyle tylko jest intere-
sujaca, o ile ukazuje, ze takze prawodawca
unijny dokonuje rozdzialu kompetencji po-
datkowych miedzy panstwami czlonkowski-
mi w ten sposéb, ze niezrealizowane zyski
powstate w panstwie pochodzenia moga by¢
tam opodatkowane.

51. Nalezy wreszcie przypomnie¢, ze w wy-
roku w sprawie N *? Trybunat uznat, iz bedace
jej przedmiotem opodatkowanie niezreali-
zowanych zyskéw kapitatowych oséb fizycz-
nych w przypadku zmiany miejsca zamiesz-
kania dla celéw podatkowych bylo wlasciwe
do osiagniecia rozdzialu kompetencji podat-
kowych miedzy panstwami czlonkowskimi.
Wedlug tamtej regulacji podatek od niezre-
alizowanych zyskéw kapitalowych z tytulu
znacznego udzialu w spélce zostal okreslony
w chwili przeniesienia i odroczony do chwili
faktycznego zbycia. Okoliczno$¢, ze nie cho-
dzi tutaj o osoby fizyczne, lecz o spélki, i ze
podatek rozliczeniowy podlega natychmia-
stowej zaplacie, nie odgrywa zadnej roli dla

42 — Wyzej wymienionym w przypisie 6 wyrok w sprawie N,
pkt 41-47.
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kwestii przydatnosci, lecz staje sie istotna do-
piero dla kwestii koniecznosci.

52. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze podatek roz-
liczeniowy powinien zachowywac¢ wywazony
rozdzial kompetencji podatkowych miedzy
panstwami czlonkowskimi i ze jest on odpo-
wiedni do osiggniecia tego celu lezacego w in-
teresie og6lnym.

ii) Konieczno$¢

53. Pozostaje zbada¢d, czy podatek rozlicze-
niowy, taki jak omawiany tutaj, nie wykracza
poza to, co jest konieczne do zamierzonego
przezen celu.

54. Nalezy tutaj rozdzieli¢ okreslenie dtugu
podatkowego od jego poboru.

— Okreslenie podatku rozliczeniowego

55. Okreslenie podatku rozliczeniowego
w ramach decyzji podatkowej za ostatni kra-
jowy rok podatkowy jako takie nie wydaje sie
nieproporcjonalne. Wykorzystywana do tego
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celu fikcja realizacji niezrealizowanych zy-
skéw w chwili przeniesienia siedziby umoz-
liwia wzglednie szybkie oddzielenie udzialu
podatkowego, ktéry przysluguje panstwu
pochodzenia, od tego, ktdry przysluguje pan-
stwu przyjmujgcemu, przy czym dla podatni-
ka nie wigzaloby sie z tym zauwazalnie wiek-
sze obciazenie wobec p6Zniejszego okreslenia
podatku®.

56. W tym zakresie nalezy takze wzia¢ pod
uwage, ze przeniesienie siedziby za granice
w odniesieniu do okreslenia podatku w chwili
przeniesienia nie jest poréwnywalne z krajo-
wym przeniesieniem siedziby, bowiem przy
tym ostatnim — zakltadajac, ze chodzi o jed-
nolity obszar podatkowy — nadal niezmien-
nie istnieje zwierzchno$¢ podatkowa danego
panstwa czlonkowskiego. Poniewaz w takim
wypadku rozdzial kompetencji podatko-
wych miedzy réznymi panstwami nie jest
konieczny, niezrealizowane zyski wystarczy
opodatkowac dopiero w chwili ich faktycznej
realizacji.

— Pobér dtugu podatkowego

57. To, czy takze natychmiastowy pobér diu-
gu podatkowego jest zgodny z zasada pro-
porcjonalnosci, jest znacznie trudniejsze do
ocenienia.

43 — Zobacz ww. w przypisie 6 wyrok w sprawie N, pkt 49 i nast.
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58. Z wyroku w sprawie N* wynika, ze
opodatkowanie niezrealizowanych zyskéw
kapitalowych o0séb fizycznych w przypadku
zmiany miejsca zamieszkania dla celéw po-
datkowych, ktére to osoby fizyczne posiadaja
znaczny udzial w spdlce, moze by¢ uwazane
za proporcjonalne tylko wtedy, gdy dlug po-
datkowy zostaje odroczony do chwili faktycz-
nej realizacji niezrealizowanych zyskéw, bez
zadania w tym celu zabezpieczen, a pdzniej-
sze straty, nieuwzglednione juz w panstwie
przyjmujacym, zostana uwzglednione.

59. National Grid Indus i Komisja uwazaja,
ze orzecznictwo to ma zasadniczo zastoso-
wanie do opodatkowania niezrealizowa-
nych zyskéw kapitalowych przedsigbiorstw
w przypadku zmiany siedziby dla celéw po-
datkowych. Wskazujac na swéj komunikat
dotyczacy opodatkowania niezrealizowanych
zyskéw kapitatlowych w przypadku zmiany
siedziby lub miejsca zamieszkania dla celéw
podatkowych z dnia 19 grudnia 2006 r.*,
Komisja przyznaje jednak, ze paristwa czlon-
kowskie sa uprawnione do nalozenia na
emigrujgce przedsiebiorstwa okreslonych
obowigzkéw informacyjnych, takich jak np.
roczna deklaracja, ze aktywa przedsigbior-
stwa nadal jeszcze znajduja sie w posiadaniu
zakladu zagranicznego, powiazana z deklara-
cja w chwili zbycia. Dyrektywa 77/799 o po-
mocy administracyjnej* i dyrektywa 76/308

44 — Ibidem.

45 — Przywolany w przypisie 2.

46 — Dyrektywa Rady 77/799/EWG z dnia 19 grudnia 1977 r.
dotyczaca wzajemnej pomocy wlasciwych wladz panstw
czlonkowskich w dziedzinie podatkéw bezposrednich
(Dz.U. L 336, s. 15) w brzmieniu zmienionym dyrektywa
Rady 92/12/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. (Dz.U. L 76, 5. 1).

o pomocy w dochodzeniu roszczen” oferuja
wlasciwym organom mozliwo$¢ kontynuacji
skutecznego nadzoru podatkowego nad emi-
grujacymi przedsigbiorstwami i poboru wie-
rzytelnosci podatkowej w danym czasie.

60. Zdaniem rzadéw uczestniczacych w po-
stepowaniu przeniesienie siedziby spotki
wraz z aktywami przedsiebiorstwa za grani-
ce wymaga jednak innej oceny. Uwazaja one
natychmiastowy pobér podatku od powsta-
tych w kraju niezrealizowanych zyskéw za
proporcjonalny, zwlaszcza ze systematyczne
monitorowanie dalszego losu danych sktad-
nikéw majatkowych jest jesli nie wrecz nie-
mozliwe, to jednak w kazdym razie powia-
zane ze znacznym, gospodarczo niedajacym
sie zaakceptowac¢ nakladem, i to zaréwno dla
przedsiebiorstwa, jak i dla administracji po-
datkowej. Ponadto pézniejsze straty bylyby
uwzglednione w ramach step up przez pan-
stwo przyjmujace.

47 — Dyrektywa Rady 76/308/EWG z dnia 15 marca 1976 r.
w sprawie wzajemnej pomocy przy dochodzeniu roszczen
wynikajacych z operacji bedacych czeécia systemu finanso-
wania Europejskiego Funduszu Orientacji i Gwarancji Rol-
nej oraz rolniczych optat wyréwnawczych i optat celnych
(Dz.U. L 73, s. 18) w brzmieniu zmienionym dyrektywa
Rady 2001/44/WE z dnia 15 czerwca 2001 r. (Dz.U. L 175,
s. 17). Dyrektywa 76/308 zostata skodyfikowana i zasta-
piona dyrektywa Rady 2008/55/WE z dnia 26 maja 2008 r.
w sprawie wzajemnej pomocy przy odzyskiwaniu wie-
rzytelnoéci dotyczacych niektorych opfat, cel, podatkéw
i innych obciazen (Dz.U. L 150, s. 28), ktora z kolei zostata
zastapiona dyrektywa Rady 2010/24/UE z dnia 16 marca
2010 r. w sprawie wzajemnej pomocy przy odzyskiwaniu
wierzytelnosci dotyczacych podatkéw, cel i innych obcia-
zen (Dz.U. L 84, s. 1).
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61. Rzady dunski, hiszpanski i firiski podno-
sza w tym zakresie, ze aktywa przedsiebior-
stwa, w odrdznieniu od posiadanego przez
osobe fizyczna udzialu w spoélce, czesto prze-
znaczone sg nie do péZniejszego zbycia wraz
z zyskiem, lecz do wykorzystania w procesie
produkeji. Zwykle wskutek uptywu czasu,
w szczegolno$ci wskutek zuzycia lub przesta-
rzatos$ci, lub, w przypadku wlasnosci intelek-
tualnej, wskutek uptywu okresu ochronnego
stracitlyby one na wartosci i w konicu utracity-
by ja calkowicie. Nie ma zatem sensu odnie-
sienie do chwili pdzniejszej niz chwila zbycia.

62. Rzad niderlandzki wskazuje w tym kon-
tekscie, ze realizacja zyskéw powstalych
w panstwie pochodzenia ze sktadnikéw $rod-
kéw trwalych po czesci nastepuje stopniowo,
poniewaz skladniki te w pafstwie przyjmuja-
cym podlegaja rocznej amortyzacji na pod-
stawie warto$ci rynkowej okreslonej w bilan-
sie otwarcia. Wzrosty wartosci skladnikéw
$rodkéw obrotowych realizuja sie wpraw-
dzie zwykle z reguly w chwili ich sprzedazy,
jednak ze sprawozdan rocznych nie mozna
wyraznie wywnioskowad, kiedy faktycznie
zostaly sprzedane zasoby istniejace w chwili
przeniesienia.

63. Zdaniem rzadéw niderlandzkiego, nie-
mieckiego i hiszpanskiego dostepne na pod-
stawie prawa Unii i uméw dwustronnych
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mechanizmy  pomocy  administracyjnej
i w dochodzeniu roszczen nie oferuja ponad-
to wystarczajacej mozliwosci stalego moni-
torowania licznych warto$ci majatkowych
przedsiebiorstwa albo tez badania tylko wlas-
nych informacji przedsiebiorstwa pod katem
ich prawdziwosci i w odpowiedniej chwili
dochodzenia roszczenia podatkowego. Rdz-
nice miedzy uregulowaniami réznych parnstw
czlonkowskich dotyczace obliczania zysku
i sporzadzania sprawozdan rocznych dodat-
kowo utrudniaja taka wspolprace.

64. Rzad wloski jest zdania, ze orzecznictwo
Trybunatu dotyczace opodatkowania nie-
zrealizowanych zyskéw kapitalowych oséb
fizycznych w przypadku zmiany miejsca za-
mieszkania dla celéw podatkowych nie moze
mie¢ zastosowania do opodatkowania nie-
zrealizowanych zyskéw kapitalowych przed-
siebiorstw w przypadku zmiany siedziby dla
celow podatkowych, bowiem osoby fizyczne
i przedsigbiorstwa podlegaja fundamentalnie
réznym regulacjom podatkowym. Podczas
gdy w wypadku oséb fizycznych zasadniczo
opodatkowany zostaje tylko faktyczny do-
chéd, opodatkowanie przedsiebiorstw na-
stepuje na podstawie bilansu, w ktérym
zestawione sa pozycje aktywow i pasywéw.
Wzrosty wartosci skladnikéw majatkowych
zasadniczo bezposrednio znajduja wyraz
w bilansie i dlatego jako takie podlegaja na-
tychmiastowemu opodatkowaniu. Tylko wy-
jatkowo pierwotna wartos$¢ sktadnika majat-
kowego moze by¢ nadal wpisywana do czasu
realizacji niezrealizowanych zyskéw. Pierw-
sza tego przestanka jest to, ze przedsigbior-
stwo zachowuje siedzibe w kraju, a zatem na-
dal podlega opodatkowaniu krajowemu.
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65. Rzad finski wskazuje ponadto, ze osoby
prawne, inaczej niz osoby fizyczne, sa mniej
stale w swojej tozsamosci. Poprzez laczenia,
podzialy, zmiany formy prawnej, zaktadanie
spolek zaleznych i przenoszenie dziedzin
dziatalnosci na inne spéiki ciagly nadzér po-
datkowy przez panstwo pochodzenia moze
zosta¢ znacznie utrudniony.

66. Najpierw nalezy stwierdzi¢, ze u pod-
staw argumentéw rzaddéw bioracych udziat
w postepowaniu, w ktérych wskazuja one na
trudnosci z monitorowaniem, lezy typizujace
traktowanie, wedlug ktérego przedsiebior-
stwa, a w szczegdlnosci spolki, zwykle wyka-
zujg bardzo skomplikowana sytuacje majat-
kowa. Niniejsza sprawa ukazuje natomiast,
ze takze w wypadku przedsigbiorstw, nieza-
leznie od tego, czy sa one prowadzone przez
osobe prawna czy fizyczng, mogg istnie¢
konfiguracje, w ktérych sytuacja majatkowa
pod wzgledem podatkowym przedstawia sie
raczej prosto. Oczywiscie moga takze istnie¢
osoby prywatne, ktérych sytuacja majatkowa
jest podobnie ztozona jak sytuacja majatkowa
przedsiebiorstwa w rozumieniu naszkicowa-
nym przez rzady.

67. Poniewaz, jak sie wydaje, w postepo-
waniu przed sadem krajowym chodzi tylko
o wierzytelno$¢ z tytulu pozyczki, ktérej los
powinien by¢ poréwnywalnie fatwy do moni-
torowania, podnoszone przez uczestniczace
rzady trudno$ci z monitorowaniem s3 za-
sadniczo bez znaczenia dla niniejszej sprawy.
Rodzaj i zakres majatku podlegajacego opo-
datkowaniu same z siebie nie przemawiaja

przeciwko temu, aby zaakceptowal rozwia-
zanie przyjete przez Trybunal w wyroku
w sprawie N i uznaé za nieproporcjonalny
natychmiastowy pobdr wierzytelnos$ci podat-
kowej od niezrealizowanych zyskéw.

68. Poniewaz jednak do pewnego stopnia
jest uzasadnione, ze ustawodawca dokonuje
typizujacego traktowania, sad krajowy w spo-
s6b ogélny sformulowal pytanie drugie i nie
mozna wykluczy¢, iz w toczacym sie przed
nim postepowaniu musi on takze rozstrzy-
gna¢ w przedmiocie opodatkowania niezre-
alizowanych zyskéw kapitalowych z kolej-
nych skladnikéw majatkowych w przypadku
zmiany siedziby dla celéw podatkowych, nie
chciatabym po prostu pomingé¢ spornych
argumentow.

Niemozliwe lub utrudnione monitorowanie
skladnikéw majatkowych

69. Wydaje si¢ jak najbardziej przekonywa-
jace, ze sytuacja majatkowa przedsiebiorstwa
moze przedstawiac sie¢ w spos6b tak skompli-
kowany, iz dokfadne transgraniczne moni-
torowanie losu wszystkich przedmiotéw na-
lezacych do $rodkéw trwalych i obrotowych
przedsiebiorstwa do czasu realizacji zawar-
tych w nich zyskéw jest niemal niemozliwe,
a w kazdym razie zwigzane jest z naktadem,
jakiego nie mozna wymaga¢ od administracji
podatkowych i jaki takze dla przedsigbiorstw
oznaczalby istotne obcigzenie.
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70. W takim wypadku takze proponowana
przez Komisje informacja wlasna przedsie-
biorstwa nie oferuje rzeczywistej alternatywy,
bowiem zaréwno udostepnienie tych danych,
jak i kontrola ich prawdziwosci takze moze
przekroczy¢ granice rozsadku. Wprawdzie
dostepne juz $rodki harmonizujace w dzie-
dzinie ksieggowosci spétek® oraz dyrektywa
77/799 o pomocy administracyjnej* i dyrek-
tywy o pomocy w dochodzeniu roszczen®
oferuja pewne ulatwienia, nie rozwiazuja jed-
nak zrédta problemu.

71. Jezeli nie mozna we wlasciwy sposéb
ustali¢, kiedy faktycznie realizuja sie niezre-
alizowane zyski, i czy w miedzyczasie wystg-
pily istotne straty, odroczenie, niezaleznie od
kwestii step up, nie jest tagodniejszym, réw-
nie odpowiednim $rodkiem do zapewnienia
roszczenia podatkowego panstwa pochodze-
nia. Brakowatoby raczej punktu odniesienia,
do jakiej chwili nalezaloby uwzgledni¢ od-
roczenie. Natychmiastowy pobér podatku
nalezaloby zatem uzna¢ za proporcjonalny,

48 — Zobacz na przyklad czwarty dyrektywe Rady 78/660/EWG
z dnia 25 lipca 1978 r.,, wydana na podstawie art. 54 ust. 3
lit. g) traktatu, w sprawie rocznych sprawozdan finanso-
wych niektérych rodzajéw spotek (Dz.U. L 222, s. 11) oraz
siodma dyrektywe Rady 83/349/EWG z dnia 13 czerwca
1983 r., wydang na podstawie art. 54 ust. 3 lit. g) traktatu,
w sprawie skonsolidowanych sprawozdan finansowych
(Dz.U. L 193, s. 1), na ktére to dyrektywy powolal sie
Trybunal w wyroku z dnia 18 grudnia 2007 r. w sprawie
C-101/05 A, Zb.Orz. s. 1-11531, pkt 62.

49 — Przywolana w przypisie 46.

50 — Przywolane w przypisie 47.
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a tym samym dopuszczalny w $wietle swobo-
dy przedsigbiorczosci.

Bezproblemowe monitorowanie sktadnikéw
majatkowych

72. Jesli natomiast rodzaj i zakres majatku
przedsiebiorstwa poréwnywalnie fatwo do-
puszczaja jego transgraniczne monitorowa-
nie do czasu realizacji niezrealizowanych
zyskow kapitalowych, natychmiastowy pobér
przypadajacego na nie podatku jest niepro-
porcjonalny. Przedsiebiorstwo, ktére przeno-
si siedzibe i cala dzialalno$¢ gospodarcza za
granice, ma mianowicie w takim samym stop-
niu jak przedsiebiorstwo pozostajace w kraju
interes w tym, aby by¢ zobowiazane do zapla-
ty podatkéw od niezrealizowanych zyskéw
dopiero wtedy, gdy zostana one tez faktycz-
nie zrealizowane. Natomiast interes panstwa
pochodzenia w dochodzeniu jego roszczenia
podatkowego nie jest nadmiernie naruszany,
gdy takze w wypadku emigrujacego przedsie-
biorstwa czeka ono z tym do czasu faktycz-
nej — dla niego fatwej do ustalenia — realizacji
niezrealizowanych zyskéw.

73. Transgraniczna  egzekucja  moglaby
wprawdzie z reguly by¢ zwiazana z wiekszy-
mi trudnos$ciami niz przymusowe §ciagniecie
w kraju. Rzady niemiecki, hiszpanski i fran-
cuski powoluja sie¢ w tym zakresie na wyrok
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w sprawie Truck Center®', w ktérym Trybu-
nal, m.in. ze wzgledu na mozliwo$¢ przymu-
sowego $ciagniecia, dopuscil, aby w odniesie-
niu do podatnika niebedacego rezydentem
zostala zastosowana inna niz do podatnikéw
krajowych technika poboru, a mianowicie
opodatkowanie u zZrédta.

74. Tutaj jednak nie chodzi o technike pobo-
ru, lecz o pytanie, czy nie wykracza on ponad
to, co jest konieczne, gdy emigrujace spoiki
tylko z powodu przeniesienia si¢ do innego
panstwa czlonkowskiego musza bezposéred-
nio i ostatecznie zaplaci¢ podatki od niezre-
alizowanych wzrostéw wartosci dajacych sie
tatwo oszacowa¢ skladnikéw majatkowych,
podczas gdy sp6lki pozostajace w kraju do-
piero znacznie pdzniej musza zaplaci¢ po-
réwnywalne podatki lub ewentualnie wcale
nie muszg ich placi¢. Nalezy przy tym wzig¢
pod uwage, ze spo6tka emigrujaca przy zacho-
waniu statusu pozostaje spdtka prawa krajo-
wego, i gdyby spolka taka nie spelnila swoich
zobowiazan podatkowych, w gre jak najbar-
dziej moga wchodzi¢ sankcje rejestrowe.
Poza tym w panstwie pochodzenia w razie
koniecznos$ci mozna ponadto odwolac sie do
mechanizméw dyrektyw o pomocy w docho-
dzeniu roszczen *.

51 — Wyrok z dnia 22 grudnia 2008 r. w sprawie C-282/07 Truck
Center, Zb.Orz. s. I-10767, pkt 47 i nast.
52 — Przywolanych w przypisie 47.

75. Podnoszone przez rzad wloski osobli-
wosci opodatkowania przedsigbiorstw nie
prowadza do innej oceny. Nawet gdyby two-
rzenie cichych rezerw nalezalo uwazaé za
wyjatek, przedstawia sie to jednak tak, ze
przedsiebiorstwa, ktére przenosza swoja sie-
dzibe w kraju, korzystaja z tego wyjatku, pod-
czas gdy emigrujace przedsiebiorstwa sa tego
pozbawione. Dla pytania, czy to nieréwne
traktowanie jest proporcjonalne, czy tez nie
mozna wziaé pod uwage odroczenia jako la-
godniejszego srodka, osobliwosci te nie moga
mie¢ znaczenia. Takze podnoszonemu przez
rzad finski argumentowi czestszej zmiany
tozsamosci przedsiebiorstw nie mozna przy-
pisa¢ takiej wagi, aby natychmiastowy pobér
podatku wydawal sie proporcjonalny. Jesli
monitorowanie skladnikéw majatkowych
samo w sobie jest bezproblemowe, nie moze
ono by¢ tez trudne, gdy nastepuja zdarzenia
przytoczone przez rzad finski.

Uwzglednienie pdzniejszych strat

76. O ile nalezy odroczy¢ podatek, o tyle
powstaje dalsze pytanie, jak nalezy uwzgled-
ni¢ ewentualne straty wystepujace po
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przeniesieniu. W wyroku w sprawie N Try-
bunal w odniesieniu do opodatkowania nie-
zrealizowanych zyskéw kapitalowych osoby
fizycznej w przypadku zmiany miejsca za-
mieszkania dla celéw podatkowych, ktéra to
osoba fizyczna posiada znaczny udziat w sp61-
ce, orzekl, ze takie straty nalezy uwzglednic¢
w calosci, o ile nie zostaly one juz uwzgled-
nione w panstwie przyjmujacym. W zwigzku
z emigracja przedsiebiorstw nasuwa sie jed-
nak zréznicowany sposéb traktowania.

77. Jezeli panstwo przyjmujace przewiduje
step up, tj. umieszcza ono skladniki majatko-
we wedlug ich warto$ci rynkowej w bilansie
otwarcia, nalezy wéwczas zalozy¢, ze zosta-
na tam uwzglednione przyszle straty. Pan-
stwo pochodzenia mogloby wéwczas pobrac
w pelnej wysokosci okreslone przy przenie-
sieniu kwoty podatku w przypadku wystapie-
nia zdarzenia realizujacego, takiego jak np.
zbycie.

78. Jedli jednak panstwo przyjmujace nie
uwzglednia podzniejszej straty, nie musi to
skutkowac tym, ze panstwo pochodzenia ma
ja uwzgledni¢ w pelnym zakresie. To, kté-
re z dwoch panstw ma uwzglednié¢ strate,
jest raczej zasadnicza kwestia wywazonego
rozdzialu kompetencji podatkowych mie-
dzy panstwami cztonkowskimi, do ktdérych
uregulowania nadal pozostaja one wlasciwe
z braku unijnoprawnych przepiséw harmo-
nizujacych. Przy tym zasada terytorialnosci
zasadniczo przemawia za tym, ze do panstwa
przyjmujacego nalezy uwzglednienie strat

53 — Wyzej wymienionym w przypisie 6, pkt 54.
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powstalych na jego terytorium. Nie da sie
zatem ogélnie odpowiedzie¢ na pytanie, czy
nieuwzglednienie pézZniejszych strat przez
panstwo pochodzenia sprawia, ze opodatko-
wanie niezrealizowanych zyskéw kapitalo-
wych w przypadku zmiany siedziby dla celéw
podatkowych jest nieproporcjonalne.

Zysk kursowy, ktéry nie ujawnia sie juz
W panstwie przyjmujacym

79. Jesli chodzi konkretnie o bedacy obec-
nie przedmiotem postepowania przed sadem
krajowym zysk kursowy, sad krajowy uwaza,
ze stal sie on ostateczny z chwilg przeniesie-
nia siedziby National Grid Indus do Zjedno-
czonego Krolestwa. Poniewaz zyski spéiki od
tego czasu byly obliczane juz tylko w funcie
szterlingu, nie mogly wystapi¢ pdzniejsze
straty.

80. Rzady niderlandzki, niemiecki i portu-
galski sa zdania, ze dopiero w takim wypadku
natychmiastowy pobér podatku jest odpo-
wiednio uzasadniony, podczas gdy zdaniem
Komisji niezrealizowane zyski kursowe moga
by¢ opodatkowane dopiero wtedy, gdy wyga-
$nie wierzytelnos¢ z tytulu pozyczki.

81. National Grid Indus uwaza natomiast, ze
niezrealizowany zysk kursowy znikt w chwi-
li przeniesienia siedziby. Chodzilo o fikcyjny
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zysk, ktéry nigdy nie istnial gospodarczo, ist-
nial za$ jedynie dla celéw podatkowych. Po-
niewaz podlegajacy opodatkowaniu w Zjed-
noczonym Krolestwie zysk National Grid
Indus jest obecnie obliczany juz tylko w fun-
cie szterlingu, ten niezrealizowany zysk po-
przez przeniesienie nie zostal zrealizowany,
lecz przeciwnie, ostatecznie znikt.

82. Nie moge dostrzec w prawie Unii punk-
tu oparcia dla tego, ze nalezaloby odmoéwic
panstwom czlonkowskim prawa do opodat-
kowania zyskéw kursowych, ktére powstaly
w okresie, w jakim przedsigbiorstwo dziatalo
na ich terytorium. Poniewaz, jak orzekl Try-
bunat w wyroku w sprawie Deutsche Shell *,
panstwa czlonkowskie moga by¢ zobowiaza-
ne do uwzglednienia w wymiarze podatko-
wym strat kursowych, z powodéw symetrii
podatkowej musza one mie¢ takze mozliwos¢
opodatkowania zyskéw kursowych, nawet
jesli chodzi tylko o niezrealizowane zyski
kursowe. Jak stwierdzil rzad niemiecki, juz
niezrealizowany zysk kursowy stanowi praw-
dziwa warto$¢ gospodarczg, bowiem podnosi
on choéby wyplacalnos¢ przedsiebiorstwa.
Ponadto bez mozliwosci opodatkowania nie-
zrealizowanych zyskéw kursowych istniatoby
niebezpieczenstwo, ze zyski te w ogdle nie
zostalyby opodatkowane, mimo pdzniej-
szej faktycznej realizacji, gdyby mianowicie,
jak w niniejszym wypadku, pod wzgledem

54 — Wyrok z dnia 28 lutego 2008 r. w sprawie C-293/06 Deut-
sche Shell, Zb.Orz. s. I-1129, pkt 44.

podatkowym w ogdle nie pojawily sie w pan-
stwie przyjmujacym.

83. Jezeli jednak przedsigbiorstwo emigruje
do innego panstwa czlonkowskiego, w kto-
rym zysk kursowy pod wzgledem podatko-
wym juz si¢ nie ujawnia, nie mozna w tym
jeszcze upatrywac realizacji zysku. Dopdki
pozyczka nie zostanie splacona, przedsie-
biorstwo, podobnie jak przedsiebiorstwo
pozostale w kraju, nie dysponuje plynnymi
$rodkami z pozyczki w celu pokrycia wierzy-
telno$ci podatkowej.

84. Jednakze zyski kursowe nie demateria-
lizuja si¢ w chwili przeniesienia. Gdyby po-
zyczka zostala splacona po przeniesieniu,
emigrujace przedsiebiorstwo dysponowatoby
$rodkami ptynnymi w celu pokrycia wierzy-
telno$ci podatkowej w takim samym stopniu
jak przedsiebiorstwo pozostale w kraju. To, ze
zyski kursowe pod wzgledem podatkowym
nie ujawniaja sie juz w panstwie przyjmuja-
cym, nie moze prowadzi¢ do zaniku roszcze-
nia podatkowego panstwa pochodzenia.

85. Sporne jest jednak, czy faktycznie nalezy
uwazad, ze taki niezrealizowany zysk kurso-
wy stal si¢ ostateczny w chwili przeniesie-
nia, czy tez nalezy nadal uwzglednia¢ rozwdj
kursu miedzy waluta pozyczki i waluta pan-
stwa pochodzenia do czasu faktycznej splaty
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OPINIA J. KOKOTT — SPRAWA C-371/10

pozyczki, o ile pézniej mialyby pojawi¢ sie
straty kursowe.

86. W tym wzgledzie nalezy najpierw stwier-
dzi¢, ze juz z natury rzeczy wynika, iz pdz-
niejsze straty kursowe moga by¢ uwzgled-
nione tylko przez panstwo pochodzenia.
Mianowicie pod wzgledem podatkowym nie
ujawniaja si¢ one w ogdle w panstwie przyj-
mujacym, tak jak nie ujawniajg sie tam wcze$-
niejsze zyski kursowe.

87. W wypadku takim jak niniejszy, w kto-
rym los wierzytelnosci z tytulu pozyczki
mozna wzglednie latwo monitorowa¢ do
czasu splaty lub innego zdarzenia realizujace-
go, panstwo pochodzenia, nie uwzgledniajac
pozniejszych strat kursowych, a tym samym
opodatkowujgc  emigrujace przedsiebior-
stwa wyzej niz takie, ktére pozostaja w kraju,
wykraczaloby poza to, co jest konieczne do
zapewnienia wywazonego rozdziatlu kompe-
tencji podatkowych. Wprawdzie zgodnie z za-
sada terytorialno$ci kompetencja podatkowa
dotyczgca wierzytelnosci z tytutu pozyczki,
w chwili, w ktdérej powstaja straty kursowe,
znajduje sie zasadniczo po stronie panstwa
przyjmujacego. Jednak poniewaz rozwéj kur-
su pod wzgledem podatkowym nie postepuje
ani w jedng, ani w druga strone, podczas gdy
panstwo pochodzenia w przypadkach czysto
krajowych uwzglednia rozwdj kursu do chwi-
li faktycznej realizacji niezrealizowanego zy-
sku kursowego, uwzglednienie takich strat
kursowych w ramach podatku, jaki panstwo
pochodzenia ustalifo od wcze$niejszych zy-
skéw kursowych z tej samej wierzytelnosci
z tytulu pozyczki, takze po przeniesieniu
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przedsiebiorstwa nadal przypada kompeten-
¢ji panstwa pochodzenia. Ryzyko podwdjne-
go uwzglednienia straty w takim wypadku nie
istnieje, w przeciwnym razie w transgranicz-
nym stanie faktycznym straty kursowe pozo-
stalyby raczej nieuwzglednione.

88. Okazuje si¢ wiec, ze opodatkowanie nie-
zrealizowanych zyskéw kursowych z wierzy-
telnosci w walucie obcej w przypadku zmiany
siedziby dla celéw podatkowych, ktére pod
wzgledem podatkowym nie ujawniaja sie juz
w panstwie przyjmujacym, moze byé uwa-
zane za proporcjonalne tylko wéwczas, gdy
wierzytelno$¢ podatkowa jest odraczana do
czasu, w ktérym przedsiebiorstwo pozostale
w kraju musialoby opodatkowa¢ takie zyski,
a straty kursowe, jakie wystapily do tego cza-
su, zostaja uwzglednione.

iii) Wniosek wstepny

89. Podatek rozliczeniowy, taki jak tutaj
omawiany, jest uzasadniony wymogiem wy-
wazonego rozdzialu kompetencji podatko-
wych miedzy panstwami czlonkowskimi, gdy
sktadniki majatkowe emigrujacego przedsie-
biorstwa z powodu ich rodzaju lub zakresu
nie moga by¢ monitorowane we wlasciwy
sposéb do chwili faktycznej realizacji nie-
zrealizowanych zyskéw powstalych w kraju.
Jezeli ich monitorowanie jest poréwnywalnie
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fatwo mozliwe, pobér podatku rozliczenio-
wego przed chwilg realizacji niezrealizowa-
nych zyskéw jest nieproporcjonalny. Na pyta-
nie, czy w takim wypadku nalezy uwzgledni¢
poZniejsze straty, mozna odpowiedzie¢ tylko
na podstawie danych okolicznosci.

90. Jezeli majatek przedsigebiorstwa zasadni-
czo sklada sie z wierzytelnosci w walucie ob-
cej i powstale w kraju niezrealizowane zyski
kursowe nie pojawiaja sie juz pod wzgledem
podatkowym w panstwie przyjmujacym, to
podatek rozliczeniowy powinien by¢ odro-
czony do chwili, w ktérej przedsiebiorstwo
pozostale w kraju musialoby opodatkowa¢
takie zyski, przy czym nalezy uwzgledni¢ po-
wstate do tego czasu straty kursowe.

b) Spéjnos¢ systemu podatkowego

91. Rzady niemiecki i wloski podnosza po-
nadto, ze opodatkowanie niezrealizowanych
zyskéw kapitalowych w przypadku zmiany
siedziby dla celéw podatkowych jest uzasad-
nione koniecznos$cia zachowania spéjnosci
krajowego systemu podatkowego.

92. Zdaniem rzadu niemieckiego istnieje
bezposredni zwigzek miedzy korzystnym
czynnikiem, ze ciche rezerwy nie zostana
opodatkowane na dzienn bilansu rocznego,
a czynnikiem niekorzystnym, ze zostana one
wykryte i opodatkowane w chwili przeniesie-
nia. Chodzi o dwie strony tego samego meda-
lu. Przepisy niderlandzkie wykazuja lustrza-
ng logike w rozumieniu wyroku w sprawie
Wannsee *, poniewaz podatek rozliczeniowy
stanowi logiczny odpowiednik poprzedniego
podatkowego oszczedzenia niezrealizowa-
nych zyskéw.

93. Rzad wloski dopatruje si¢ natomiast
bezposredniego zwigzku miedzy podatkiem
rozliczeniowym a odliczeniami podatkowy-
mi, jakich moglo dokonywaé przedsigbior-
stwo do czasu przeniesienia, w szczeg6lnosci
w formie odpiséw na koszty nabycia skfadni-
kéw majatkowych. Poprzez podatek rozlicze-
niowy zostalyby wyréwnane jedynie nizsze
wplywy podatkowe, ktére powstaly wczesniej
po stronie panstwa poprzez przyznane w ten
sposéb korzysci podatkowe. Przeniesienie
jest ostatnia mozliwa chwila, by dokona¢ tego
wyréwnania.

94. W utrwalonym orzecznictwie Trybu-
nal uznal konieczno$¢ zapewnienia spéj-
nos$ci krajowego systemu podatkowego

55 — Wyzej wymienionego w przypisie 35, pkt 42.
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za nadrzedny wzglad interesu ogélnego®,
mimo ze, o ile mozna to stwierdzi¢, dopiero
w dwéch sprawach faktycznie go przyjat®™.

95. Wedlug dotychczasowego orzecznictwa,
aby argument oparty na takim uzasadnie-
niu byl skuteczny, musi istnie¢ bezposred-
ni zwigzek pomiedzy korzyscia podatkowa
a wyréwnaniem tej korzysci przez okreslone
obcigzenie podatkowe, przy czym bezpo-
$redni charakter tego zwigzku powinien by¢
oceniany z punktu widzenia celu spornych
przepiséw .

96. W wyroku w sprawie Wannsee * Trybu-
nal potwierdzil bezposredni, osobisty i rze-
czowy zwigzek miedzy przyznana najpierw
przedsigebiorstwu mozliwoscia odliczenia od
podatku strat zakladu zagranicznego a pdz-
niejszym doliczeniem tych strat, mianowicie
gdy zagraniczny zaklad ponownie wypracuje
zysk.

97. Wydaje sie, ze sp6jnos¢ w tym znacze-
niu takze znajduje si¢ u podstaw badanej

56 — Wyrok z dnia 7 wrzeénia 2004 r. w sprawie C-319/02 Man-
ninen, Zb.Orz. s. -7477, pkt 42; ww. w przypisie 10 wyrok
w sprawie Papillon, pkt 43; wyrok z dnia 22 grudnia 2010 r.
w sprawie C-287/10 Tankreederei I, Zb.Orz. s. 1-14233,
pkt 23.

57 — Zobacz, po pierwsze, wyroki z dnia 28 stycznia 1992 r.:
w sprawie C-204/90 Bachmann, Rec. s. 1-249, pkt 35;
w sprawie C-300/90 Komisja przeciwko Belgii, Rec. s. I-305,
pkt 21, ktére dotycza takiego samego uregulowania belgij-
skiego dotyczacego mozliwosci odliczenia sktadek na ubez-
pieczenie, a po drugie, ww. w przypisie 35 wyrok w sprawie
Wannsee, pkt 43.

58 — Zobacz orzecznictwo przytoczone w dwéch poprzednich
przypisach.

59 — Wyzej wymienionym w przypisie 35, pkt 55.
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tutaj niderlandzkiej regulacji podatkowej.
Jak wynika ze wspomnianych w postanowie-
niu odsylajacym prac przygotowawczych do
ustawy, ustawodawca niderlandzki chcial
wzigé pod uwage praktyke kupiecky, zgodnie
z ktéra z uwagi na to, ze chodzi o kontynu-
owang dzialalno$¢ (,going concern”), przy
obliczaniu zysku rocznego nalezy uwzglednic¢
takze jej wplyw na kolejne lata. Okre$lone zy-
ski bylyby zatem przenoszone na przyszlo$c.
Pod wzgledem podatkowym zostaloby to za-
akceptowane w oczekiwaniu na mozliwos¢
ich pdzniejszego opodatkowania. Takie ciche
rezerwy moga wynika¢ zaréwno z zyskéw,
ktére nie sa wykrywane pdzniej — tak ze
skladnik majatkowy jest okreslany w bilansie
podatkowym wedlug wartosci ksiegowej —
jak i z tego, ze przyznawane sg odpisy, ktére
wykraczaja poza faktyczng utrate wartosci
skladnika majatkowego. W obu wypadkach
istnieje uprawniony interes danego panstwa
do opodatkowania cichych rezerw w pézniej-
szym czasie.

98. Inaczej niz francuskie opodatkowanie
niezrealizowanych zyskéw kapitalowych
w przypadku zmiany siedziby lub miejsca za-
mieszkania dla celéw podatkowych, ktérym
zajmowal si¢ Trybunal w sprawie de Lastey-
rie du Saillant® i w odniesieniu do ktérego
odrzucil on uzasadnienie ze wzgledéw spéj-
nosci, niderlandzki podatek rozliczeniowy
stuzy wiec ogélnie — w wypadku przeniesie-
nia za granice siedziby przedsiebiorstwa be-
dacego podatnikiem — celowi zapewnienia

60 — Wyzej wymieniony w przypisie 5 wyrok w sprawie
de Lasteyrie du Saillant, pkt 65.
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opodatkowania zyskéw, ktére powstaly
w czasie, gdy przedsiebiorstwo to bylo rezy-
dentem w Niderlandach.

99. Gdyby Niderlandy z powodu przeniesie-
nia siedziby nie mogly juz opodatkowac nie-
zrealizowanych zyskéw, ktére powstaly pod-
czas posiadania przez National Grid Indus
siedziby do celéw podatkowych na ich teryto-
rium, nie byloby juz mozliwe spéjne opodat-
kowanie. W tym zakresie pokrywaja sie tutaj
wymogi spéjnosci podatkowej i wywazonego
rozdzialu kompetencji podatkowych .

100. Podatek rozliczeniowy jest tez zatem
odpowiedni do zapewnienia spdjnosci nider-
landzkiego prawa podatkowego. Jesli chodzi
o kwestie koniecznosci, zastosowanie maja
takze argumenty dotyczace rozdziatu kompe-
tencji podatkowych.

¢) Zapobieganie unikaniu opodatkowania

101. Roézne rzady biorace udzial w postepo-
waniu powotaly sie na zapobieganie unikaniu
opodatkowania jako na kolejny nadrzedny

61 — Zobacz w tym wzgledzie moja opini¢ z dnia 30 marca
2006 r. do ww. w przypisie 6 wyroku w sprawie N, pkt 106.

wzglad interesu ogélnego, ktéry moze uza-
sadni¢ ograniczenie swobody przedsigbior-
czosci wynikajace z niderlandzkiego podatku
rozliczeniowego.

102. Zapobieganie unikaniu opodatkowania
wchodzi w gre jako samodzielna podstawa
uzasadnienia jednak tylko wtedy, gdy ogra-
niczajacy przepis ma konkretnie zapobiegaé
sposobom postepowania, ktére polegaja na
tworzeniu czysto sztucznych struktur, po-
zbawionych wszelkiej realno$ci gospodarczej,
ktérych celem jest unikniecie podatku, jaki
normalnie podlega zaplacie od zyskéw osia-
gnietych z dzialalnoéci w kraju ®.

103. W tym zakresie nalezy wyjasni¢, ze prze-
niesienie za granice siedziby osoby prawnej
jako takie nie moze by¢ uwazane za ucieczke
od podatku ®, nawet jesli bytoby ono uzasad-
nione wzgledami podatkowymi. Okolicz-
no$¢, ze przedsigbiorstwa usiluja korzystaé
z réznic miedzy krajowymi systemami podat-
kowymi, stanowi bowiem uzasadniona forme
dzialalnosci gospodarczej i jest nieuniknio-
na na rynku wewnetrznym, na ktérym nie
zostalo zharmonizowane opodatkowanie

62 — Podobnie wyroki: z dnia 13 marca 2007 r. w sprawie
C-524/04 Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation,
Zb.Orz. s. 1-2107, pkt 72 i nast.; z dnia 18 czerwca 2009 r.
w sprawie C-303/07 Aberdeen Property Fininvest Alpha,
Zb.Orz. s. I-5145, pkt 63 i nast.; ww. w przypisie 10 wyrok
w sprawie SGI, pkt 65 i nast.

63 — W przedmiocie przeniesienia miejsca zamieszkania osoby
fizycznej za granice zob. ww. w przypisie 5 wyrok w sprawie
de Lasteyrie du Saillant, pkt 51; w tym kontekscie zob. takze
wyrok z dnia 12 wrzes$nia 2006 r. w sprawie C-196/04 Cad-
bury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas, Zb.Orz.
s. 1-7995, pkt 36 i nast.

I - 12303



OPINIA J. KOKOTT — SPRAWA C-371/10

przedsiebiorstw®. Odpowiednio zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem nizsze wplywy
podatkowe nie stanowia nadrzednego wzgle-
du interesu ogdlnego®. Tak jak utworzenie
drugiego oddzialu w innym panstwie czlon-
kowskim, przeniesienie siedziby spétki nie
moze wiec samo z siebie uzasadni¢ ogélnego
domniemania ucieczki od podatku.

104. Z postanowienia odsylajacego nie moz-
na wywnioskowa¢, ze niderlandzki podatek
rozliczeniowy jest skierowany konkretnie
przeciwko czysto sztucznym strukturom
W wyzej opisanym znaczeniu. Wydaje sig ra-
czej, ze jest on pobierany we wszystkich wy-
padkach przeniesienia siedziby za granice.
W odniesieniu do National Grind Indus sad
krajowy wskazuje nawet wyraZnie, ze istnia-
1y racjonalne podstawy przeniesienia siedzi-
by %. Ponadto rzad niderlandzki w uwagach

64 — Zobacz moja opinie z dnia 12 wrze$nia 2006 r. do ww.
w przypisie 36 wyroku w sprawie Oy AA, pkt 62, oraz opi-
ni¢ rzecznika generalnego Geelhoeda z dnia 29 czerwca
2006 r. do ww. w przypisie 62 wyroku w sprawie Test Cla-
imants in the Thin Cap Group Litigation, pkt 63; zob. takze
ww. w przypisie 5 wyrok w sprawie de Lasteyrie du Saillant,
pkt 60; ww. w przypisie 54 wyrok w sprawie Deutsche Shell,
pkt 43.

65 — Wyrok z dnia 12 grudnia 2002 r. w sprawie C-324/00 Lan-
khorst-Hohorst, Rec. s. I-11779, pkt 36; ww. w przypisie 5
wyrok w sprawie de Lasteyrie du Saillant, pkt 51; ww.
w przypisie 63 wyrok w sprawie Cadbury Schweppes i Cad-
bury Schweppes Overseas, pkt 49.

66 — Zobacz w tej kwestii pkt 12 powyzej.
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na pi$mie wyjasnia, Ze nie opiera si¢ na za-
pobieganiu unikania opodatkowania jako
na argumencie uzasadniajacym podatek
rozliczeniowy.

105. Nie mozna wiec uzasadni¢ omawianego
tutaj uregulowania zapobieganiem unikaniu
opodatkowania. Gdyby podatek rozliczenio-
wy mial jednocze$nie stuzy¢ zapobieganiu
unikania opodatkowania, nie bedac przy
tym konkretnie skierowany na czysto sztucz-
ne struktury, aspekt ten zostal dostatecznie
uwzgledniony w ramach argumentu uzasad-
nienia polegajacego na wywazonym rozdziale
kompetencji podatkowych ¢.

d) Kolejne podstawy uzasadnienia

106. Oprdécz opisanych juz podstaw uzasad-
nienia rzady biorace udzial w postepowa-
niu podniosly jeszcze kolejne, a mianowicie
unikanie podwdjnego uwzglednienia strat,
skuteczna kontrole podatkowa i skuteczne
$ciaganie podatkéw. W $wietle powyzszych
rozwazan w przedmiocie zachowania wyréw-
nanego rozdzialu kompetencji podatkowych
oraz spdjnosci krajowego systemu podatko-
wego zbyteczne jest dodatkowe badanie tych
podstaw uzasadnienia.

67 — Zobacz w tym wzgledzie ww. w przypisie 10 wyrok w spra-
wie SGI, pkt 66, w ktérym obie te podstawy uzasadnienia sg
jeszcze badane tacznie.
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3. Wniosek w przedmiocie drugiego i trzecie-
go pytania prejudycjalnego

107. Na drugie i trzecie pytanie prejudycjal-
ne proponuje zatem odpowiedzie¢, ze poda-
tek rozliczeniowy, taki jak bedacy przedmio-
tem postepowania przed sadem krajowym,
jest uzasadniony wymogami wywazonego
rozdziatlu kompetencji podatkowych miedzy
panstwami czltonkowskimi oraz zachowania
spojnoséci krajowego systemu podatkowego,
jezeli skladniki majatkowe przedsiebiorstwa,
ktére przeniosto siedzibe za granice, z racji
ich rodzaju lub zakresu nie mogg by¢ mo-
nitorowane we wlasciwy sposéb do chwili

V — Whioski

faktycznej realizacji powstatych w kraju nie-
zrealizowanych zyskéw. Jezeli ich monitoro-
wanie jest mozliwe w poréwnywalnie latwy
sposéb, to pobér podatku rozliczeniowego
przed chwilg realizacji niezrealizowanych
zyskéw jest nieproporcjonalny. Na pytanie,
czy w takim wypadku nalezy uwzgledni¢
pOZniejsze straty, mozna odpowiedziec je-
dynie na podstawie danych okoliczno$ci.
Jezeli majatek przedsiebiorstwa zasadniczo
sklada sie z wierzytelnosci w walucie obcej
i powstate w kraju niezrealizowane zyski nie
ujawniaja sie juz pod wzgledem podatkowym
w panstwie przyjmujacym, to podatek rozli-
czeniowy nalezy odroczy¢ do chwili, w ktdrej
przedsiebiorstwo pozostale w kraju musialo-
by opodatkowa¢ takie zyski, przy czym nale-
zy uwzgledni¢ powstale do tego czasu straty
kursowe.

108. Majac na uwadze powyzsze, proponuje, aby Trybunal odpowiedzial na pytania
prejudycjalne przedstawione przez Gerechtshof Amsterdam w nastepujacy sposéb:

1. Spétka moze si¢ powotaé¢ wzgledem panstwa czlonkowskiego, na podstawie kté-
rego prawa zostala utworzona, na swobode przedsigbiorczosci zagwarantowang
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w art. 43 WE (obecnie art. 49 TFUE), gdy to panstwo cztonkowskie naklada na te
spolke podatek rozliczeniowy w zwiagzku z przeniesieniem jej faktycznej siedziby
do innego panstwa cztonkowskiego, w tym rozumieniu, ze nalezy uisci¢ podatek
dochodowy od 0s6b prawnych od powstatego do tamtej pory, ale jeszcze niezre-
alizowanego wzrostu warto$ci przeniesionych czesci sktadowych majatku, bez
odroczenia i bez mozliwosci uwzglednienia przysztych strat.

2. Taki podatek rozliczeniowy jest uzasadniony wymogami wywazonego rozdziatu
kompetencji podatkowych miedzy panstwami czlonkowskimi oraz zachowania
spojnosci krajowego systemu podatkowego, jezeli sktadniki majatkowe przedsie-
biorstwa, ktdre przenioslo siedzibe za granice, z racji ich rodzaju lub zakresu nie
moga by¢ monitorowane we wlasciwy sposéb do chwili faktycznej realizacji po-
wstalych w kraju niezrealizowanych zyskéw. Jezeli ich monitorowanie jest moz-
liwe w poréwnywalnie fatwy sposéb, to pobdr podatku rozliczeniowego przed
chwila realizacji niezrealizowanych zyskéw jest nieproporcjonalny. Na pytanie,
czy w takim wypadku nalezy uwzgledni¢ pdZniejsze straty, mozna odpowiedziec
jedynie na podstawie danych okolicznosci.

3. Jezeli majatek przedsiebiorstwa zasadniczo sklada sie z wierzytelnosci w walucie
obcej i powstale w kraju niezrealizowane zyski nie ujawniaja sie juz pod wzgle-
dem podatkowym w panstwie przyjmujacym, to podatek rozliczeniowy nalezy
odroczy¢ do chwili, w ktérej przedsiebiorstwo pozostate w kraju musiatoby opo-
datkowac takie zyski, przy czym nalezy uwzgledni¢ powstale do tego czasu straty
kursowe.
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