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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
JULIANE KOKOTT
przedstawiona w dniu 13 marca 2014 r."'

Sprawa C-48/13

Nordea Bank Danmark A/S
przeciwko
Skatteministeriet

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Ostre Landsret (Dania)]

Przepisy podatkowe — Swoboda przedsiebiorczosci — Krajowy podatek dochodowy —
Opodatkowania koncernéw — Opodatkowanie dzialalno$ci zagranicznych zakladéw, nalezacych do
krajowych spétek — Unikanie podwoéjnego opodatkowania poprzez zaliczanie podatku (zasada
zaliczania) — Ponowne doliczenie do podlegajacego opodatkowaniu dochodu uwzglednionych
wczesniej strat w razie zbycia zakladu w ramach koncernu przy zmianie wlasciwego
prawa podatkowego

1. Po raz kolejny przed Trybunalem Sprawiedliwosci zawista sprawa dotyczaca transgranicznego
opodatkowania przez panstwo czlonkowskie koncernu oraz zgodnosci tego dzialania ze swoboda
przedsiebiorczosci. Réwniez ponownie Trybunal bedzie wypowiadal si¢ w przedmiocie wzgledu
uzasadniajacego polegajacego na ,zachowaniu rozdzialu kompetencji podatkowych miedzy panstwami
czlonkowskimi”, ktérej istnienie po raz pierwszy wyraznie uznano w wyroku w sprawie Marks &
Spencer?, a ktérej zakres nie zostal jeszcze, jak sie wydaje, dostatecznie wyjasniony.

2. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze kazda kolejna rozpoznawana sprawa jest coraz bardziej skomplikowana.
Przedlozony dunski wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, dotyczy opodatkowania
krajowej spotki z polozonymi w innych panstwach czlonkowskich zakladami. Dzialalnos¢
zagranicznych zakltadéw podlega co prawda w Danii pelnemu opodatkowaniu. Stosuje sie przy tym
jednak zasade zaliczania podatku zaplaconego zagranica na poczet podatku naleznego w Dani.
Tymczasem w niniejszym przypadku zagraniczne zaklady przyniosly jedynie straty. Owe straty, ktére
uwzgledniono w ramach opodatkowania krajowej spotki, maja teraz na podstawie przepisow
szczegblnych zosta¢ doliczone do podlegajacego opodatkowaniu dochodu, poniewaz zaktady w ramach
koncernu zostaly zbyte spétkom, ktére nie podlegaja duriskim przepisom podatkowym.

3. Niniejsza sprawa nie dotyczy egzotycznego, wyjatkowego przypadku, ktéry pozbawiony bylby
bardziej ogélnego znaczenia. Wrecz przeciwnie, pozwala raczej na rozwiniecie orzecznictwa Trybunatu
dotyczacego transgranicznego uwzgledniania strat w ogélnosci, a w szczegélno$ci w ramach zasady
zaliczania.

1 — Jezyk oryginatu: niemiecki.
2 — C-446/03, EU:C:2005:763.

PL

ECLIL:EU:C:2014:153 1




OPINIA J. KOKOTT - SPRAWA C-48/13
NORDEA BANK

I — Ramy prawne
4. W Kroélestwie Danii opodatkowaniu podlega dochdd spétek, majacych krajowa siedzibe.

5. Jezeli jednak spétka prowadzi zaklad w innym panstwie nordyckim (Szwecji, Finlandii lub Norwegii),
woéwczas na podstawie art. 7 Konwencji Nordyckiej o unikaniu podwéjnego opodatkowania Krélestwo
Danii moze opodatkowal spélke réwniez w zakresie czesci dochodu, ktéry mozna przypisa¢ tym
zagranicznym zakladom. Zgodnie z art. 25 konwencji nalezy jednak zaliczy¢ w ramach dunskiego
podatku podatek zagraniczny odnoszacy sie do dzialalnosci zakladu, jednak wylacznie w wymiarze
odpowiadajacym podatkowi naleznemu w Dani od dochodu zakladu.

6. Wedlug stanu prawnego, wlasciwego dla postepowania gléwnego, przy obliczaniu dunskiego
podatku nalezalo uwzgledni¢ biezace dochody i straty zagranicznych zakladéw krajowych spétek.

7. W niniejszym przypadku jednak, zarzadzono korekte co do sposobu uwzgledniania strat. Paragraf 33
d ust. 5 ligningslov (lov om paligningen af indkomstskat til staten, ustawy o wymiarze podatkéw
panstwowych od dochoddéw) przewidywatl, co nastepuje:

»W razie sprzedazy calo$ci lub czesci stalego zakladu polozonego poza Dania [...] na rzecz spétki
powiazanej [...], te odliczone straty, ktére nie zostaly rozliczone w odniesieniu do zyskéw
z nastepujacych lat, zostaja uwzglednione przy rozliczeniu dochodu podlegajacego opodatkowaniu,
niezaleznie od zastosowanej metody wyliczenia ulg [...]”.

8. Jak wskazal sad odsylajacy przepis ten obowigzywal jedynie wéwczas, gdy powiazana spétka
nabywajaca nie podlegala wspdélnemu opodatkowaniu razem ze spélka zbywajaca. Zgodnie
z wlasciwym uzasadnieniem do projektu ustawy mialo to zapobiegal temu, aby dunskie spétki
najpierw nie pomniejszaly swojego dochodu uwzgledniajac straty poniesione przez zagraniczne
zaklady, a pdzniej zbywaly te zaklady, gdy tylko zacznga one przynosi¢ zyski, na rzecz powiazanej
zagranicznej spolki, unikajac w ten sposéb opodatkowania zyskéw w Danii.

II — Postepowanie glowne

9. Skarzaca w postepowaniu gtéwnym jest spotka Nordea Bank Danmark A/S. Jest ona nastepca
prawnym Banku, ktéry w 2000 r. wraz z pewnym szwedzkim, finskim oraz norweskim bankiem
utworzyl Grupe Nordea.

10. W okresie od roku 1996, wzglednie 1997, do 2000 r. jej poprzednik prawny prowadzil w Szwecji,
Finlandii oraz Norwegii zaklady w postaci oddzialéw banku. Oddzialy te przynosily przez caly okres
jedynie straty. W zwiagzku z tym kwota 204 402 324 DKK, co wedlug 6wczesnego kursu odpowiadato
27 mln. EUR, zostala odliczona w Danii od podstawy opodatkowania.

11. W wyniku powstania grupy Nordea doszlo do likwidacji oddzialéw banku. Mniej wigcej potowa
spoéréd wszystkich pracownikéw zostala przeniesiona do szwedzkich, firiskich lub norweskich spétek
nalezacych do grupy Nordea oraz podobnie, dokonano przejecia cze$ci klienteli. Straty, jakie
przynosily wczeéniej zaklady nie mogly zosta¢ uwzglednione przez przejmujace je spétki w ramach ich
wlasnego podatku.

12. Dunski urzad podatkowy uznal, iz powyzsze dzialania stanowily czesciowe zbycie zakladéw na
rzecz powiazanych spétek zgodnie z § 33 d ust. 5 ligningslov. Dokonal wobec tego powigkszenia
podstawy opodatkowania w 2000 r. o kwote strat wykazanych we wcze$niejszych latach. Zdaniem
Nordea Bank Danmark regulacja ta narusza jednak prawo Unii oraz porozumienie o EOG.
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III — Postepowanie przed Trybunalem Sprawiedliwos$ci

13. Sad krajowy rozpoznajacy sprawe, Ostre Landsretart, dzialajac na podstawie art. 267 TFUE
przedlozyl Trybunatowi Sprawiedliwosci nastepujace pytanie prejudycjalne:

Czy art. 49 TFUE w zwiazku z art. 54 TFUE (dawniej art. 43 WE w zwiazku z art. 48 WE) i art. 31
porozumienia o0 EOG w zwiazku z jego art. 34 stoja na przeszkodzie temu, by panstwo czlonkowskie,
ktore dopuszcza, aby spotka zlokalizowana w tym panstwie odliczala na biezaco straty wygenerowane
przez staly zaklad polozony w innym panstwie czlonkowskim, dokonywalo pelnego ponownego
doliczenia do podlegajacego opodatkowaniu dochodu tej spétki wszystkich strat pochodzacych ze
stalego zakladu (w zakresie, w jakim nie zostaly one rozliczone w odniesieniu do zyskéw
z nastepujacych lat), w razie gdy staly zaklad przestaje istnie¢ w zwiazku z okoliczno$cia, ze czes¢ jego
dzialalnos$ci zostala przeniesiona na spétke powiazang w ramach grupy i bedaca rezydentem w tym
samym panstwie czlonkowskim co staly zaklad, i gdy nalezy zalozy¢, ze wszystkie mozliwosci
uwzglednienia wspomnianych strat zostaly wyczerpane?

14. W trakcie postepowania przed Trybunalem, Nordea Bank Danmark, Krélestwo Danii, Republika
Federalna Niemiec, Krélestwo Niderlandéw, Republika Austrii, Urzad Nadzoru EFTA oraz Komisja
przedlozyli uwagi na pi$mie.

IV — Ocena prawna

15. W niniejszym postepowaniu nalezy wyjasni¢, czy opisane dodatkowe opodatkowanie strat
zagranicznego zakladu w ramach dunskiego systemu opodatkowywania krajowych spétek jest zgodne
ze swoboda przedsiebiorczosci wyrazona w traktacie WE lub odpowiednio w porozumieniu o EOG.

16. Przy czym nie jest konieczne dokonanie rozréznienia pomiedzy badaniem naruszenia swobody
przedsiebiorczosci spétki z siedziba w jednym z panstw czlonkowskich, podlegajacego ocenie na
podstawie art. 43 w zwiazku z 48 WE a badaniem tego rodzaju naruszenia w zakresie dotyczacym
spolki z siedziba w Krélestwie Norwegii w zastosowaniu art. 31 w zwiazku z 34 porozumienia o EOG.
Obie regulacje zakazuja bowiem ograniczania swobody przedsiebiorczoéci w tozsamy sposéb®.

17. Podzielam stanowisko pozostalych uczestnikéw postepowania co do tego, ze w niniejszym
przypadku ma miejsce ograniczenie swobody przedsiebiorczosci.

18. Swoboda przedsiebiorczosci daje spéice, m.in. prawo prowadzenia dzialalno$ci w innym panstwie
cztonkowskim za pomoca oddziatu® Panistwo pochodzenia nie moze co do zasady utrudniad
podejmowania dziatalno$ci w innym panstwie cztonkowskim®. Utrudnianie ma miejsce w przypadku
niekorzystnego odmiennego traktowania dzialalnosci gospodarczej prowadzonej w innym panstwie
cztonkowskim w poréwnaniu do sytuacji czysto krajowej®.

3 — Zobacz wyrok A, C-48/11, EU:C:2012:485, co do art. 49 TFUE.
4 — Zobacz chociazby wyrok Impacto Azul, C-186/12, EU:C:2013:412, pkt 32 i przytoczone tam orzecznictwo.

5 — Zobacz chociazby wyroki: Daily Mail and General Trust, 81/87, EU:C:1988:456, pkt 16; AMID, C-141/99, EU:C:2000:696, pkt 21; Argenta
Spaarbank, C-350/11, EU:C:2013:447, pkt 20.

6 — Zobacz chociazby wyroki AMID, EU:C:2000:696, pkt 27, Papillon, C-418/07, EU:C:2008:659, pkt 16-23; Argenta Spaarbank, EU:C:2013:447,
pkt. 20-34.
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19. W krolestwie Danii spotki z zagranicznymi oddzialami oraz te z oddzialami krajowymi sa
traktowane odmiennie poprzez regulacje § 33 d ust. 5 ligningslov. Gdy dunska spétka prowadzi krajowy
oddzial, ktéry zbywa na rzecz spétki powiazanej, niepodlegajacej opodatkowaniu w Danii, wéwczas
wczesniej uwzglednione straty krajowych oddzialéw nie podlegaja korekcie w przeciwienistwie do strat
zagranicznych oddzialéw. Prowadzenie oddzialu w innym panstwie czlonkowskim jest zatem
z podatkowego punktu widzenia mniej korzystne.

20. Zgodnie z orzecznictwem podobne niekorzystne odmienne traktowanie nie narusza swobody
przedsiebiorczosci, gdy dotyczy sytuacji, ktére nie sa obiektywnie poréwnywalne (ponizej punkt A) lub
jest uzasadnione nadrzednymi wzgledami interesu ogélnego (ponizej punkt B)’.

A — Co do koniecznosci badania obiektywnej poréwnywalnosci sytuacji

21. Zgodnie z tradycyjnym podej$ciem, nalezatoby najpierw zbadad, czy spétki z krajowymi oddziatami
oraz spotki z oddzialami w innych panstwach czlonkowskich znajduja sie¢ w obiektywnie
poréwnywalnej sytuacji i to przy uwzglednieniu celu kwestionowanych krajowych regulacji®.

22. Chociaz w przesztoéci sama przeprowadzatam tego typu analizy’, uwazam, iz nadszed! czas, aby od
nich odejs¢'’. Wynika to z faktu, ze po pierwsze nie jest mozliwe dokonanie rozgraniczenia w stosunku
do wzgledéw uzasadniajacych ograniczenie oraz, po drugie, trudno wskaza¢ kryteria oceny, w jakich
przypadkach mozna wykluczy¢ obiektywna poréwnywalnosci sytuacji. Co wiecej podobne stwierdzenie
wyklucza réwniez dokonanie odpowiedniego wywazenia pomiedzy swoboda traktatowa oraz dang
podstawa odmiennego traktowania.

23. Wymog obiektywnej poréwnywalno$ci mozna uznaé za pozostalo$¢ dogmatyczna z czaséw, gdy
Trybunal w przypadku swobody przedsiebiorczosci uznawat jedynie wyraznie przewidziane w traktacie
wzgledy uzasadniajace''. Wiele z podstaw, ktére z punktu widzenia panstwa cztonkowskiego, winny by¢
przywolane w celu uzasadnienia odmiennego traktowania w stosunku do sytuacji krajowych oraz
transgranicznych, mogly by¢ jedynie podniesione w ramach kwestii obiektywnej poréwnywalnosci
sytuacji.

24. Po uznaniu przez Trybunal, ze istnieja réwniez niepisane wzgledy uzasadniajace powstata jednak
nowa sytuacja. Wzgledy przemawiajace za odmiennym traktowaniem, sa obecnie standardowo badane
w ramach réznych, uznanych, lub tych, ktére w razie koniecznos$ci zostang uznane dopiero
w przyszlosci, wzgledéw uzasadniajacych. Nie jest zatem zaskoczeniem, ze Trybunal w przypadkach,
w ktérych bada najpierw obiektywna poréwnywalno$¢ sytuacji, w istocie bada te same aspekty, jakie
nastepnie podlegaja analizie w ramach wzgledéw uzasadniajacych ograniczenie .

7 — Wyroki X Holding, C-337/08, EU:C:2010:89, pkt 20, Komisja/Belgia, C-250/08, EU:C:2011:793, pkt 51; Philips Electronics, C-18/11,
EU:C:2012:532, pkt 17; A, C-123/11, EU:C:2013:84, pkt 33; zob. co do swobody przeptywu kapitalu wyrok K, C-322/11, EU:C:2013:716,
pkt 36 i przytoczone tam orzecznictwo.

8 — Wyroki X Holding, EU:C:2010:89, pkt 22, Philips Electronics, EU:C:2012:532, pkt 17 i A, EU:C:2013:84, pkt 33.

9 — Zobacz chociazby ostatnio opinia w sprawie Philips Electronics, EU:C:2012:222, nr 31 i n. i w sprawie Hervis Sport- és Divatkereskedelmi,
C-385/12, EU:C:2013:531, nr 56 i n.

10 — Zobacz opinie: w sprawie A, EU:C:2012:488, pkt 40, 41;.w sprawie SCA Group Holding i in, od C-39/13 do C-41/13, EU:C:2014:104, pkt 32.
11 — Zobacz przykladowo wyrok Royal Bank of Scotland, C-311/97, EU:C:1999:216, pkt 32.
12 — Zobacz wyrok K, EU:C:2013:716, pkt 37 i n. oraz 49 i n.
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25. W zwigzku z tym, zwlaszcza w orzeczeniach dotyczacych prawa podatkowego intensywno$¢ z jaka
badano poréwnywalno$¢ wypadata ostatnio bardzo réznie. Czasem do uznania przez Trybunal, ze
wystepuje obiektywna poréwnywalno$¢ sytuacji, wystarczalo juz czesciowo, aby w obu przypadkach
starano sie uzyska¢ korzy$¢ podatkowa ', cho¢ z drugiej strony istnieja liczne przypadki, w ktérych
badano dogtebnie regulacje zainteresowanego panstwa cztonkowskiego'*. Niekiedy Trybunat w ogole
rezygnowal z badania kwestii obiektywnej poréwnywalnosci sytuacji'®, lub uznawal, iz sytuacje sa
obiektywnie poréwnywalne bez jakiegokolwiek uzasadnienia .

26. Orzecznictwo Trybunalu nie pozwala stwierdzi¢, w jakich okolicznosciach réznica w przypadku
porownywalnych sytuacji, wyklucza przyjecie istnienia obiektywnej poréwnywalnosci. W niniejszym
przypadku mozna przykladowo stwierdzi¢, ze sytuacja krajowego i zagranicznego oddzialu obiektywnie
sie od siebie réznia, poniewaz jedynie w przypadku opodatkowania zagranicznego oddzialu nalezy
zaliczy¢ podatek zagraniczny na poczet podatku dunskiego. Jednak wedle jakich kryteriéw nalezy
zdecydowa¢, czy réwnocze$nie w kwestii korekty uwzglednionych strat, chodzi tu o istotna réznice?

27. Jezeli stwierdzonoby w rezultacie, ze obiektywna poréwnywalnos¢ sytuacji nie wystepuje, wowczas,
inaczej niz w przypadku badania wzgledéw uzasadniajacych, analiza proporcjonalnosci odmiennego
traktowania krajowych i transgranicznych sytuacji jest wykluczona. Nie jest zatem mozliwe dokonanie
odpowiedniego wywazenia pomiedzy celami swobdd traktatowych oraz przyczynami odmiennego
traktowania krajowych i transgranicznych sytuacji. Jedynie, gdy podstawa odmiennego traktowania
badana jest w ramach wzgledéw uzasadniajacych, mozna znalez¢ odpowiednio wywazone rozwiazanie.

28. Skoro nie ma potrzeby bada¢ kwestii obiektywnej poréwnywalnosci, ani tez badanie to nie
prowadzi do odpowiednich rezultatéw, Trybunal powinien w przyszloséci zrezygnowac z analizy tej
kwestii. Uzasadnienie ograniczenia powinno by¢ zatem nastepnie badane po wzgledem tego, czy
wystepuje podstawa mogaca uzasadni¢ ograniczenie w proporcjonalny sposéb.

B — Uzasadnienie ograniczenia swobody

29. Wobec powyzszego, odmienne traktowanie zagranicznych oddzialéw w niniejszym przypadku tylko
woéwczas nie naruszy swobody przedsiebiorczosci z traktatu WE lub porozumienia o EOG, gdy znajduje
uzasadnienie z uwagi na nadrzedne wzgledy interesu ogélnego.

30. Biorace udzial w postepowaniu panstwa czlonkowskie, uwazaja, ze uzasadnienie, o ktérym mowa
zaistnialo w niniejszej sprawie. Powoluja sie na uznane przez Trybunal wzgledy uzasadniajace, tj.
konieczno$¢ zachowania rozdzialu kompetencji podatkowych pomiedzy panstwami czlonkowskimi (co
do tego zobacz ponizej pkt 1), wymég zachowania spdjnosci podatkowej (co do tego zobacz ponizej
pkt 2) oraz zapobieganie unikaniu opodatkowania (co do tego zobacz ponizej pkt 3).

1. Rozdzial kompetencji podatkowych

31. Zachowanie rozdzialu kompetencji podatkowych pomiedzy panstwami czlonkowskimi stanowi
wzglad uzasadniajacy ograniczenie, uznany przez Trybunatl w utrwalonym orzecznictwie .

13 — Wyrok X Holding, EU:C:2010:89, pkt 24.
14 — Wyrok K, EU:C:2013:716, pkt 37 i n.

15 — Zobacz wyroki Lidl Belgium, C-414/06, EU:C:2008:278, pkt 18-26; Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt, C-157/07,
EU:C:2008:588, pkt 27-39; Argenta Spaarbank, EU:C:2013:447, pkt 18-34.

16 — Wyrok National Grid Indus, C-371/10, EU:C:2011:785, pkt 38.

17 — Zobacz chociazby wyroki National Grid Indus, EU:C:2011:785, pkt 45, Komisja/Hiszpania, C-269/09, EU:C:2012:439, pkt 76; DI VI
Finanziaria di Diego della Valle, C-380/11, EU:C:2012:552, pkt 43; Argenta Spaarbank, EU:C:2013:447, pkt 50; Imfeld und Garcet C-303/12,
EU:C:2013:822, pkt 68; DMC, C-164/12, EU:C:2014:20, pkt 46.
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32. Krélestwo Danii uwaza podzniejsze doliczanie strat do dochodu podlegajacego opodatkowaniu za
uzasadnione ze wzgledu na cel, jakim jest zapobieganie unikaniu opodatkowania. W ten sposéb
wyklucza sie, aby koncern najpierw uwzglednial w Danii straty poniesione przez zagraniczny zaklad,
a potem poprzez zbycie zakladu w ramach koncernu, doprowadzil do sytuacji, gdy zyski beda
podlega¢ opodatkowaniu w innym panstwie czlonkowskim, stosujacym korzystniejsze przepisy
podatkowe.

33. Pozostale, bioragce udzial w postepowaniu panstwa cztonkowskie uznaja konieczno$¢ zachowania
rozdzialu kompetencji miedzy panstwami cztonkowskimi za decydujacy wzglad uzasadniajacy, przede
wszystkim z uwagi na symetrie uwzgledniania dochodéw i strat w tym samym panistwie
czlonkowskim. Poniewaz w wyniku zbyciu zagranicznego zakladu, przestaje on podlega¢ dunskiemu
podatkowi, symetria ta ma by¢ tym czasem zachwiana, skoro przyszte zyski zakladéw nie beda juz
opodatkowane w Danii.

34. Na tym tle, uwzgledniajac owe rézne aspekty, nalezy najpierw ustali¢, co dokladnie ma oznacza¢
rozdzial kompetencji podatkowych pomiedzy panstwami czlonkowskimi przytaczany jako uzasadnienie
dla ograniczenia swobdd.

35. W tym celu nalezy na wstepie dokonal rozréznienia pomiedzy rozdzialem kompetencji
podatkowych jako takim i zachowaniem tego rozdzialu. Trybunal uznaje mianowicie w utrwalonym
orzecznictwie, ze kwestia, jak dokonywany jest rozdzial prawa podatkowego pomiedzy panstwa
czlonkowskie jest sprawa samych panstw czlonkowskich. Wobec braku przepiséw harmonizujacych na
poziomie wspélnotowym panstwom czlonkowskim przystuguje kompetencja do okreslenia w sposéb
jednostronny lub w drodze konwencji kryteriéw rozdzialu ich kompetencji podatkowych .

36. Co prawda Trybunal, gdy po raz pierwszy uznawal wskazane uzasadnienie dla ograniczenia
swobody w wyroku w sprawie Marks & Spencer, podkreslit tez, ze godny ochrony jest wywazomny
rozdzial kompetencji ", a twierdzenie to bylo czesto powtarzane i pdzniejszych orzeczeniach™.

37. Co do zasady mozna jednak wyj$¢ z zalozenia, ze sposéb w jaki panstwa czlonkowskie
w konkretnym przypadku rozdzielaja miedzy siebie kompetencje podatkowe, nie jest kwestionowany
przez Trybunal i na tym opiera sie ,zachowanie rozdzialu kompetencji podatkowych pomiedzy
panistwami czlonkowskimi”*. Nalezy to réwniez uwzgledni¢ w niniejszym przypadku, w ktérym
zagraniczne zaklady spoétki podlegaja opodatkowaniu zaréwno w panstwie Zrddla, gdzie znajduje sie
zaklad, jak i w dunskim panistwie siedziby spéiki, w tym ostatnim przypadku jednak, tylko przy

zaliczeniu podatku zaplaconego juz w panstwie zrédta.

38. Uzasadnienie polegajace na koniecznosci ,zachowania” rozdzialu kompetencji podatkowych daje
panstwom czlonkowskim prawo, wykonywaé i chroni¢ ustanawiane przez nie same kompetencje
podatkowe. W ten sposéb nalezy réwniez rozumie¢ utrwalone orzecznictwo Trybunalu, zgodnie
z ktérym uzasadnienie to ,w szczegdlnosci” uprawnia do zapobiegania zachowaniom, ktére moglyby
zagraza¢ prawu panstwa czlonkowskiego do wykonywania przystugujacej mu kompetencji podatkowej
w zwiazku z dziatalno$cia wykonywana na jego terytorium?®. Powolywanie si¢ na to uzasadnienie nie

18 — Zobacz chociazby wyroki Aberdeen Property Fininvest Alpha, C-303/07, EU:C:2009:377, pkt 25; National Grid Indus, EU:C:2011:785, pkt 45;
Argenta Spaarbank, EU:C:2013:447, pkt 50; DMC, EU:C:2014:20, pkt 47.

19 — EU:C:2005:763, pkt 46.

20 — Zobacz miedzy innymi wyroki Amurta, C-379/05, EU:C:2007:655, pkt 58; Argenta Spaarbank, EU:C:2013:447, pkt 53.

21 — Zobacz réwniez wyrok Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, C-157/10, EU:C:2011:813, pkt 38 i przytoczone tam orzecznictwo, zgodnie
z ktérym ,niekorzystne skutki, ktére moga wynika¢ z réwnoleglego wykonywania kompetencji podatkowych przystugujacych réznym
panistwom czlonkowskim, jezeli wykonywanie tych kompetencji nie ma charakteru dyskryminujacego, nie stanowi ograniczenn swobdd
przeplywu”.

22 — Wyroki Komisja/Niemcy, C-284/09, EU:C:2011:670, pkt 77; Santander Asset Management SGIIC i in., od C-338/11 do C-347/11,
EU:C:2012:286, pkt 47; SIAT, C-318/10, EU:C:2012:415, pkt 45; Beker und Beker, C-168/11, EU:C:2013:117, pkt 57; Argenta Spaarbank,
EU:C:2013:447, pkt 53; a takze Imfeld und Garcet, EU:C:2013:822, pkt 75.
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moze zosta¢ tez wykluczone, gdy panstwo czlonkowskie opodatkowuje dzialalnos¢, ktéra nie jest
wykonywana na jego terytorium, jak przykladowo w niniejszym przypadku dziatalno$¢ zagranicznych
zakladéw. W przeciwnym razie Trybunal musialby uzna¢, iz painstwom czlonkowskim nie przystuguja
kompetencje podatkowe w odniesieniu do dzialalnosci, ktéra wykonywana jest poza ich terytorium.

39. Sposoby, w jakich panstwa czlonkowskie realizuja i strzega wilasnych kompetencji podatkowych,
mozna, na podstawie dotychczasowego orzecznictwa, podzieli¢ na dwie grupy.

40. Po pierwsze panstwa czlonkowskie moga zapobiega¢ temu, aby spod ich wladztwa podatkowego
usuwane byly dochody poprzez przesuwanie ich do innych parnstw cztonkowskich®. Dotyczy to takze
zwalczania pozornego lub oszukanczego przenoszenia dochodéw podatkowych pomiedzy panstwami
cztonkowskimi*.

41. Po drugie, na zasadzie zwierciadla, panstwa czlonkowskie nie musza uwzglednia¢ strat
z dzialalnosci, ktéra nie jest opodatkowywana przez nie, lecz przez inne panstwo czlonkowskie.
Uzasadnienie obejmuje konieczno$¢ zachowania symetrii miedzy prawem do opodatkowania zyskéw
a mozliwoscia odliczenia strat®. Rynek wewnetrzny nie oznacza przyznania podatnikom wyboruy,
w ktérym paristwie cztonkowskim zostana uwzglednione ich straty™.

42. Na podstawie wskazanych do tej pory przypadkéw mozna stwierdzi¢, ze tzw. uzasadnienie
ograniczenia polegajace na ,zachowaniu rozdzialu pomiedzy kompetencjami podatkowymi panstw
czlonkowskich” jest jedynie wyrazem innych uznanych podstaw uzasadniajacych ograniczenie,
w szczego6lnosci w odniesieniu do rozgraniczenia jurysdykcji podatkowych panstw cztonkowskich.

43. Z jednej strony, teza, ze uwzglednienie zyskéw i strat danej dzialalno$ci nie moze zostac
rozdzielone, jest jedynie przejawem wymogu spdjnosci podatkowej. Tym samym ograniczenie swobody
traktatowej moze by¢ uzasadnione, w przypadku istnienia bezposredniego zwiazku pomiedzy
przyznaniem danej ulgi podatkowej a wyréwnaniem tej korzysci przez zaplate okreslonego podatku?”.
Trybunal w ramach badania owego wzgledu uzasadniajacego ustalil juz, ze istnieje rozumiany w ten
sposdb bezposredni zwiazek miedzy uwzglednieniem zyskéw i strat z dziatalnosci w panstwie
cztonkowskim®. Z tego powodu Trybunat stusznie twierdzi, ze wymogi spdjnosci podatkowej
i wywazonego rozdziatu kompetencji podatkowych pokrywaja sie”.

44. Z drugiej strony, zapobieganie przenoszeniu dochodéw z jednego panstwa czlonkowskiego do
drugiego poprzez pozorne lub oszukancze dzialania to szczegdlny przypadek uznanego wzgledu
uzasadniajacego tj. zapobiegania obchodzeniu opodatkowania. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
krajowa regulacja, ktéra ogranicza swobode przedsigbiorczosci, moze mianowicie by¢ uzasadniona,
jezeli odnosi sie jedynie do czysto sztucznych konstrukcji, ktérych celem jest unikniecie stosowania
przepisow danego panstwa czlonkowskiego®. W ramach ,zachowania rozdzialu kompetencji
podatkowych miedzy panstwami czlonkowskim” nie chodzi o zapobieganie temu, aby podatnik
catkowicie uniknal opodatkowania, lecz o to, aby nie przenosil on za pomoca sztucznych konstrukcji
dochodéw podatkowych do innych panstw cztonkowskich. Trybunal dostrzega ten zwiazek, nawet
w przypadku gdy dokonuje ,wspdlnej” oceny obydwu wzgledéw uzasadniajacych ograniczenie®.

23 — Zobacz wyroki Oy AA, C-231/05, EU:C:2007:439, pkt 56; Glaxo Wellcome, C-182/08, EU:C:2009:559, pkt 87; Argenta Spaarbank,
EU:C:2013:447, pkt 55.

24 — Zobacz wyroki SGI, C-311/08, EU:C:2010:26, pkt 60-63; SIAT, EU:C:2012:415, pkt 45-47.
25 — Wyrok Philips Electronics, EU:C:2012:532, pkt 24.
26 — Zobacz wyroki Oy AA, EU:C:2007:439, pkt 55, X Holding, EU:C:2010:89, pkt 29; A, EU:C:2013:84, pkt 43.

27 — Zobacz chociazby wyroki Papillon, EU:C:2008:659, pkt 44, DI VI Finanziaria di Diego della Valle, EU:C:2012:552, pkt 46; Welte, C-181/12,
EU:C:2013:662, pkt 59.

28 — Wyrok K, EU:C:2013:716, pkt 69.

29 — Wyrok National Grid Indus, EU:C:2011:785, pkt 80.

30 — Zobacz chociazby wyroki Aberdeen Property Fininvest Alpha, EU:C:2009:377, pkt 63 i SGI, EU:C:2010:26, pkt 65.
31 — Wyrok SGI, EU:C:2010:26, pkt 66, 69.

ECLILEU:C:2014:153 7



OPINIA J. KOKOTT - SPRAWA C-48/13
NORDEA BANK

45. Jezeli uznac tzw. wzglad uzasadniajacy ograniczenie w postaci ,zachowania rozdzialu kompetencji
podatkowych panstw czlonkowskich” jedynie za szczegélny przejaw innych uznanych wzgledéow
uzasadniajacych, to jasnym stanie si¢ réwniez, dlaczego Trybunal zachowanie tego rozdzialu czasem
uznaje za samodzielny wzglad uzasadniajacy®, czasem za$ zdaje sie go uznawac jedynie w zwiazku

z innymi wzgledami®.

46. Dla zachowania klarownosci orzecznictwa koniecznym jest jednak, aby rzeczywistych wzgledéw
uzasadniajacych ograniczenie swobody traktatowej nie skrywano pod hastem ,rozdzialu kompetencji
podatkowych”, lecz badano je w pelnym s$wietle. Z tego wzgledu bede dalej jedynie analizowata wzgledy
uzasadniajgce, ktérych szczegdlne formy okreslano do tej pory jako ,zachowania rozdzialu kompetencji
podatkowych pomiedzy panstwami czlonkowskimi”, tj. w niniejszym przypadku wymoég spdjnosci
podatkowej (zobacz ponizej pkt 2) i zapobieganie unikaniu opodatkowania (zobacz ponizej pkt 3).

2. Spéjnos¢ podatkowa

47. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem konieczno$¢ zachowania spdjnosci podatkowej moze
uzasadnia¢ ograniczenie swobody traktatowej. Konieczny jest tu bezposredni zwigzek pomiedzy
przyznaniem danej korzysci podatkowej a wyréwnaniem tej korzysSci przez zaplate okreslonego
podatku®. W przypadku podobnej konstelacji mozna podmiotowi swobody traktatowej odmowi¢
podatkowej korzysci, jezeli réwnoczes$nie nie podlega on podatkowemu obciazeniu. Przy czym
bezposredni charakter tego zwigzku powinien by¢ oceniany z punktu widzenia celu spornego
uregulowania®.

48. Trybunal stwierdzil juz, ze istnieje bezposredni zwigzek w tym znaczeniu pomiedzy
uwzglednieniem strat oraz zyskéw w paristwie cztonkowskim ™.

49. Jak stusznie wskazata Komisja, w niniejszym przypadku co do zasady symetria przy uwzglednianiu
zyskow i strat danej dzialalnosci jest jednak zachowania, bez koniecznosci poézniejszego doliczania
strat do dochodu podlegajacego opodatkowaniu. Krélestwo Danii zdecydowalo sie¢ bowiem
w relewantnym okresie na opodatkowanie zagranicznych zakladéw i musi z tego powodu uwzglednia¢
zaréwno zyski i straty wynikajace z tej dziatalnosci.

50. Elementem tej symetrii jest rowniez, na co stusznie wskazal Nordea Bank Danmark, ze przy zbyciu
zagranicznego zakladu, ewentualny zysk z tytulu zbycia podlega podatkowi w Danii. Pomiedzy
spotkami powigzanymi, ktére miedzy soba nie ustalaja Zzadnej ceny zbycia albo ustalaja ja na
nieodpowiednim poziomie, zysk z tytuly zbycia moze by¢ ustalony w odniesieniu do cen rynkowych,
co zreszta przewiduje dunskie prawo podatkowe. W tym wzgledzie pobrany podatek dokladnie
odpowiada kompetencji panstwa czlonkowskiego do opodatkowania przyrostu wartosci majatku
spolki, ktéry ma miejsce w ramach jego jurysdykcji podatkowej®’.

51. Jest przy tym nieistotne, ze, jak przykladowo podnosi Krélestwo Niderlandéw, w przypadku braku
dunskiej regulacji nakazujacej podzniejsze doliczenie strat do podstawy opodatkowania, dluznikom
podatkowym nalezaloby uwzgledni¢ straty przy réwnoczesnym braku mozliwosci opodatkowania
pdzniejszych zyskéw. Brak mozliwosci opodatkowania przyszlych zyskéw jest okolicznoscia catkiem
zwyczajng, przykladowo w razie upadku przedsiebiorstwa, lub gdy z uwagi na przeniesienie siedziby
spolki ustaje jurysdykcja podatkowa parstwa czlonkowskiego.

32 — Wyrok National Grid Indus, EU:C:2011:785, pkt 48.
33 — Zobacz wyroki Marks & Spencer, EU:C:2005:763, pkt 51; Lidl Belgium, C-356/04, EU:C:2006:585, pkt 38 i in.; A, EU:C:2013:84, pkt 46.

34 — Zobacz chociazby wyroki Manninen, C-319/02, EU:C:2004:484, pkt 42; Papillon, EU:C:2008:659, pkt 43, 44; DI VI Finanziaria di Diego della
Valle, EU:C:2012:552, pkt 46; Welte, EU:C:2013:662, pkt 59.

35 — Zobacz chociazby wyroki Papillon, EU:C:2008:659, pkt 44; Argenta Spaarbank, EU:C:2013:447, pkt 42.
36 — Wyrok K, EU:C:2013:716, pkt 69.
37 — Zobacz wyroki National Grid Indus, EU:C:2011:785, pkt 46; DMC, EU:C:2014:20, pkt 48, 49
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52. Na brak symetrii wskazuje Republika Austrii, twierdzac, ze opodatkowanie zyskéw w niniejszym
przypadku ma charakter jedynie formalny. Poniewaz Krdlestwo Danii stosuje metode zaliczania
w przypadku opodatkowania zagranicznych zakladéw, musi zaliczy¢ podatek zaptacony juz w kraju,
gdzie znajduje si¢ zrédlo dochodéw. Jezeli w Danii obowiazuje tozsama lub nizsza stawka
opodatkowania, dochody zagranicznego zakladu w ogéle nie beda podlega¢ opodatkowaniu w Danii.
Zreszta, gdyby stopa opodatkowania w panstwie, w ktérym znajduje sie Zrédto dochodéw, byla nizsza,
nawet wéwczas Dania nie korzystataby z prawa do pobrania catosci podatku.

53. Zarzut ten jest o tyle trafny, o ile opodatkowanie zagranicznego zakladu na zasadzie zaliczania,
prowadzi do odmiennych rezultatéw niz zwykle opodatkowanie dzialalnosci krajowej. Wplywy
z podatkéw 1z tytulu opodatkowania zagranicznych zakladéw, beda w kazdym przypadku
poréwnywalnie nizsze. Dostrzegalny jest pewien brak réwnowagi miedzy calkowitym uwzglednieniem
strat i w rezultacie w najlepszym razie czesciowym opodatkowaniu zyskéw.

54. Niemniej jednak opodatkowanie zagranicznego zakladu w ramach metody zaliczania nie jest tym
samym co nieopodatkowanie zgodnie z metoda zwolnienia. Ten ostatni przypadek badal Trybunat
w wyroku w sprawie Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt i w rezultacie uznal, iz
panstwo czlonkowskie moze, nastepczo skorygowaé uwzglednione straty, gdy doszlo do ich
uwzglednienia mimo braku kompetencji podatkowej z uwagi na zwolnienie z podatku dochodéw
zagranicznego zakladu®. Whbrew twierdzeniom Republiki Federalnej Niemiec wyrok ten nie znajduje
zastosowania w niniejszym przypadku, poniewaz Krélestwo Danii zmierzalo wlasnie do wykonania
swych kompetencji podatkowych wzgledem zagranicznych zakladéw, wobec czego istniala przynajmniej
mozliwo$¢, ze ich zyski réwniez zostang czesciowo opodatkowane.

55. Pytanie, czy w ramach spdjnosci podatkowej, ograniczone zasada zaliczania kompetencje
podatkowe panstwa czlonkowskiego, pozwalaja mu dopuszczaé przynajmniej czesciowe uwzglednianie
strat, nie musi jednak znalez¢ odpowiedzi w niniejszym przypadku. Deklarowanym i widocznym celem
dunskiej regulacji dotyczacej nastepczego doliczenia strat do podstawy opodatkowania nie jest
w przypadku dzialalnosci, ktére podlegaja opodatkowaniu na zasadzie zaliczania, ustanowienie
odpowiedniej rownowagi miedzy uwzglednianiem zyskow i strat. Jak wskazalo samo Krélestwo Danii
regulacja ta ma raczej na celu zapobiega¢ w przypadkach szczegdlnych naduzyciom polegajacym na
pelnym uwzglednieniu strat w ramach metody zaliczania. Co do zasady jednak dluznicy podatkowi
moga zgodnie z prawem korzysta¢é wlasnie z pelnego uwzglednienia strat, nawet gdy w braku
przyszlych zyskéw uwzglednienie strat mialoby nigdy nie zosta¢ zrekompensowane.

56. Ze wzgledu na powyzsza konfiguracje, w przypadku dunskiej regulacji powolywanie si¢ na wymoég
spojnosci podatkowej byloby réwniez wykluczone w $wietle utrwalonego orzecznictwa, zgodnie
z ktérym ustawodawstwo krajowe moze zosta¢ uznane za odpowiednie do zapewnienia realizacji
podnoszonego celu wyltacznie wéwczas, gdy rzeczywiscie odzwierciedla ono troske o osiagniecie go

w sposéb spojny i systematyczny, zatem logiczny®.

57. Analizowane ograniczenie swobody traktatowej nie moze zatem by¢ uzasadnione wymogiem
spojnosci podatkowe;j.

38 — EU:C:2008:588.
39 — Zobacz chociazby wyrok Sokoll-Seebacher, C-367/12, EU:C:2014:68, pkt 39 i przytoczone tam orzecznictwo.
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3. Zapobieganie unikaniu opodatkowania

58. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem dotyczacym unikania opodatkowania przepis krajowy
ograniczajacy swobode przedsiebiorczosci moze by¢ uzasadniony, jezeli dotyczy czysto sztucznych
struktur, ktérych celem jest unikniecie stosowania przepiséw danego panstwa czlonkowskiego®. Jezeli
chodzi zwlaszcza o zapobieganie przenoszeniu zyskéw do innego panstwa czlonkowskiego, Trybunatl
zdaje sie stawiac jeszcze tagodniejsze wymagania. Dla zachowania rozdzialu kompetencji podatkowych
miedzy panstwami czlonkowskimi mozna bowiem uznaé za uzasadnione przepisy krajowe, ktére nie
maja wlasnie na celu, zwalczania sztucznych konstrukgcji*'.

59. Przedmiotowa regulacja stuzy, zgodnie z uzasadnieniem ustawy, zapobieganiu temu, aby koncern
najpierw wykazywal w Danii straty zagranicznego zakladu w celu pomniejszenia naleznego podatku,
a nastepnie przedstawial pdzniejsze zyski do opodatkowania wylacznie w innym panistwie
czlonkowskim. Jest zrozumiale, ze w tym zakresie moze powsta¢ niebezpieczeristwo unikania
opodatkowania, w szczegélnosci w przypadku klasycznego przebiegu inwestycji, w przypadku ktérego
z uwagi na wstepne inwestycje faza strat poprzedza faze osiagania zyskéow. Z tego wzgledu
przeniesienie dzialalno$ci zagranicznego zakladu w ramach koncernu, nawet jezeli jego straty nie
moga by¢ juz uwzglednione przez spoélke przejmujaca, moze przynies¢ korzysci, o ile zagraniczna
stopa opodatkowania jest nizsza od duriskie;j.

60. Jednakze krajowa regulacja nie moze wykracza¢ ponad to, co jest niezbedne do realizacji tego celu.
Dlatego z jednej strony dluznikowi podatkowemu nalezy umozliwi¢ przedstawienie dowoddéw
w zakresie ewentualnych wzgledéw handlowych®. Z drugiej strony korygujacy $rodek podatkowy musi
ograniczy¢ sie do czesci, ktéra wykracza poza to, co mialoby miejsce w braku sytuacji wspé6tzaleznosci
miedzy spétkami®.

61. Co prawda w ramach dziatania na skale masows, jakim jest opodatkowanie, nie mozna wymagac,
aby kazdy pojedynczy przypadek koniecznie podlegal indywidualnej ocenie, gdyz musza poddawac sie
generalnej regulacji rowniez stany faktyczne, ktére maja zwykle typowy przebieg lub odpowiadaja
okreslonej motywacji.

62. W niniejszym przypadku jednak doszlo do przekroczenia granic dozwolonej typizacji dzialania
polegajacego na unikaniu opodatkowania. Po pierwsze diuznik podatkowy nie ma zadnej mozliwosci
przedstawienia jakichkolwiek przeciwstawnych dowodéw, mimo iz jasnym jest, Ze przy przenoszeniu
zaktadu w ramach koncernu, w szczegélnosci w celu zlikwidowania jednostek o pokrywajacych sie
dziataniach, mogly istnie¢ rozsadne przyczyny gospodarcze dla zbycia, jak zreszta wida¢ na niniejszym
przykladzie. Po drugie, jak ukazuje réwniez niniejszy przypadek, zdaniem Urzedu Nadzoru EFTA, nie
jest proporcjonalne dzialanie polegajace na doliczaniu do podstawy opodatkowania wszystkich
uwzglednionych strat, nawet w przypadku zbycia czesci zakladu. Bedzie to bowiem dotyczy¢ réwniez
sytuacji, w ktérych zaklad podlega w istocie likwidacji.

63. Po trzecie, pdzniejsze doliczenie wszystkich uwzglednionych strat do podstawy opodatkowania nie
ma zadnego zwigzku z traconymi wplywami podatkowymi z tytutu przysztych zyskéw, na kompensacje
ktérych ukierunkowana jest duniska regulacja. Krélestwo Danii jest uprawnione jedynie do siggania po
zyski, ktérych powstanie w chwili zbycia jest pewne. Pdzniejsze wyzsze szanse osiagniecia zyskow
bylyby objete kompetencjami podatkowymi wlasciwego panstwa cztonkowskiego. Jak stusznie wskazata
Komisja zyski, ktére sa pewne juz w chwili zbycia znajda natomiast swdj wyraz w cenie zbycia ustalonej
wedle zasady braku szczegélnych powigzan ™.

40 — Zobacz chociazby wyroki Aberdeen Property Fininvest Alpha, EU:C:2009:377, pkt 63; SGI, EU:C:2010:26, pkt 65.
41 — Wyrok SGI, EU:C:2010:26, pkt 66.

42 — Zobacz wyrok SGI, EU:C:2010:26, pkt 71.

43 — Zobacz wyrok SGI, EU:C:2010:26, pkt 72.

44 — Zobacz powyzej pkt 50.
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64. Gdyby jednak Krélestwo Danii nie uznalo tej wartosci za odpowiednia, poniewaz jego zdaniem,
przeniesienie w ramach koncernu moze przynies¢ wiekszy pozytek niz w przypadku zbycia osobie
trzeciej, to nalezy wskaza¢, iz ten wiekszy pozytek nie wystapilby, gdyby zaklad bylyby dalej
prowadzony w ramach dunskiej jurysdykcji podatkowej. Pozostanie zakladu w ramach dunskiej
jurysdykeji podatkowej jest zatem ostatecznie celem przedmiotowej regulacji.

65. Zatem cel zapobiegania unikaniu opodatkowania nie uzasadnia rozpatrywanego ograniczenia
swobody przedsiebiorczosci, poniewaz dunskie przepisy wykraczaja poza to co jest konieczne dla
osiaggniecia tego celu.

4. Wniosek co do ewentualnego uzasadnienia ograniczenia

66. Wskazane ograniczenie swobody przedsiebiorczosci nie jest uzasadnione nadrzednymi wzgledami
interesu ogdlnego. Z tego wzgledu nie jest konieczne odnoszenie si¢ do twierdzenia Nordea Bank
Danmark, jakoby uzasadnienie na podstawie wyroku w sprawie Marks & Spencer bylo wykluczone
w kazdym razie z tego wzgledu, ze dluznikowi podatkowemu nie mozna odméwi¢ uwzglednienia strat,
jezeli w panstwie zZrédla nie bylo zadnej mozliwosci ich uwzglednienia, jak mialo to miejsce
w niniejszym przypadku z uwagi na zamkniecie oddziatéw banku.

V — Whioski
67. Na pytanie prejudycjalne nalezy zatem odpowiedzie¢ w nastepujacy sposéb:

Artykut 43 w zwiazku z 48 WE oraz art. 31 w zwiazku z 34 porozumienia o EOG uniemozliwiaja
panstwu czlonkowskiemu, ktére dopuszcza, aby spétka majaca siedzibe w tym panstwie odliczata na
biezaco straty wygenerowane przez staly zaklad polozony w innym panstwie czlonkowskim,
dokonywanie pelnego ponownego doliczenia do podlegajacego opodatkowaniu dochodu tej spéiki
wszystkich strat pochodzacych ze stalego zakladu (w zakresie, w jakim nie zostaly one rozliczone
w odniesieniu do zyskdw z nastepujacych lat), jezeli owo ponowne doliczenie jest przewidziane
w kazdym razie w przypadku, gdy czes$¢ jego dzialalno$ci zostala przeniesiona na spétke powigzang
w ramach grupy i majaca siedzibe w tym samym panstwie czlonkowskim co staly zaklad.
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