Judgment of the Court of Justice in the National Grid
Indus BV case — Golden Fleece or Pandora’s box?

Abstract

This paper examines the decision of the European Court of Justice in the National Grid Indus case
issued on 29 November 2011, concerning exit tax levied on unrealised capital gains relating to the assets
of a company transferring its place of management for tax purposes between Member States. The author
indicates the significance of the judgment. She generally shares the ECJ’s opinion but argues that justifi-
cations based on the need to safeguard the allocation of taxing rights among Member States should not be
rejected by the ECJ without any differentiation regarding specific circumstances. The author also considers
whether the ECJ changed its view on the provisions introduced by the member states in their domestic law
relating to remedies safeguarding the recovery of the tax, such as interest payments and bank guarantees,
and mandatory provisions allowing for future decreases in value of the company assets transferred to ano-
ther Member State.
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Streszczenie

Niniejszy artykut po§wigcony zostat analizie wydanego wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci UE z 29 li-
stopada 2011 r. w sprawie National Grid Indus dotyczacego opodatkowania niezrealizowanych zyskow ka-
pitalowych zwiazanych z majatkiem spoltki przenoszacej siedzibg dla celow podatkowych migdzy panstwa-
mi cztonkowskimi. Autorka artykutu wskazuje na znaczenie omawianego wyroku. Zasadniczo podziela ona
stanowisko Trybunatu, zauwaza jednak, Ze nie powinien on w sposob catkowity odrzuca¢ podnoszonych
przez panstwa cztonkowskie argumentéw odnoszacych si¢ do konieczno$ci zapewnienia zrOwnowazonego
rozdziatu kompetencji podatkowych migedzy panstwami cztonkowskim. Autorka podejmuje rowniez roz-
wazania, czy Trybunal Sprawiedliwosci UE w analizowanym orzeczeniu, odstapit od dotychczasowej linii
orzeczniczej w kwestii mozliwosci wprowadzenia przez panstwa cztonkowskie srodkow, ktore zapewnia
pobor podatku, takich jak ustanowienie gwarancji bankowej czy naliczanie odsetek za zwloke, oraz ko-
niecznosci uwzgledniania przez panstwo pochodzenia zmiany warto$ci przenoszonych sktadnikéw majat-

ku, jaka moze wystapi¢ po zmianie siedziby przez podatnika.

Stowa kluczowe: niezrealizowane zyski kapitatowe, natychmiastowy pobor podatku, ograniczenie swo-

body przedsigbiorczosci, uzasadnienie ograniczenia swobody przedsigbiorczosci, przeniesienie siedziby

faktycznego zarzgdu spotki
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Wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci w sprawie National
Grid Indus BV — zlote runo czy puszka Pandory?

Komentarz
do wyroku z dnia 29 listopada 2011 r. w sprawie National Grid Indus BV
v. Inspecteur van de Belastingdienst Rijnmond/kantoor Rotterdam (C-371/10)

TEZA:

1) Spoétka utworzona zgodnie z prawem jednego panstwa czlonkowskiego, ktora
przenosi siedzibe faktycznego zarzadu do innego panstwa czlonkowskiego, przy
czym to przeniesienie siedziby nie narusza jej statusu spoétki pierwszego panstwa
czlonkowskiego, moze powolac si¢ na art. 49 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Eu-
ropejskiej (TFUE) w celu zakwestionowania zgodnosci z prawem opodatkowania
nalozonego na nia przez pierwsze panstwo czlonkowskie z tytulu tego przeniesie-
nia siedziby.

2) Artykutl 49 TFUE nalezy interpretowaé w ten sposob, ze:

— nie sprzeciwia si¢ on uregulowaniu panstwa czlonkowskiego, na ktérego mocy
kwota podatku od niezrealizowanych zyskow zwigzanych ze skladnikami majat-
kowymi spolki jest ustalana ostatecznie — bez uwzglednienia strat ani tez zyskow,
ktére moga by¢ zrealizowane péZniej — w chwili, gdy spétka z uwagi na przeniesie-
nie siedziby jej faktycznego zarzadu do innego panstwa czlonkowskiego przestaje
osiagaé zyski podlegajace opodatkowaniu w pierwszym panstwie czlonkowskim;
w tym wzgledzie nie ma znaczenia, Ze opodatkowane niezrealizowane zyski odno-
sz3 si¢ do zysku kursowego, ktory nie moze by¢ wyrazony w przyjmujacym pan-

stwie czlonkowskim z uwagi na obowiazujacy tam system podatkowy;
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— sprzeciwia sie on uregulowaniu panstwa czlonkowskiego, ktore naklada natych-
miastowy pobor podatku od niezrealizowanych zyskow zwiazanych ze skladni-
kami majgtkowymi spélki przenoszacej siedzibe faktycznego zarzadu do innego

panstwa czlonkowskiego juz w chwili rzeczonego przeniesienia.

KOMENTARZ

Komentowane orzeczenie dotyczy problematyki dopuszczalnosci opodatkowania
niezrealizowanych zyskéw kapitatowych przedsiebiorstw w przypadku zmiany ich sie-
dziby dla celéw podatkowych. Zyski takie wystepuja w przypadku wzrostu warto$ci
sktadnikow majatku przedsi¢biorstwa.

Orzeczenie w sprawie National Grid Indus BV ma istotne znaczenie z punktu wi-
dzenia analizowanego w nim zagadnienia, z uwagi na to, ze jego tezy odnies¢ mozna
réwniez do przepiséw krajowych wprowadzonych przez inne panstwa cztonkowskie!.

Problematyka opodatkowania niezrealizowanych zyskow kapitalowych w zwigzku
ze zmiang rezydencji dla celow podatkowych byla juz przedmiotem rozwazan Trybu-
nat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) w najnowszym orzecznictwie oraz Ko-
misji Europejskiej, jednakze gtownie w odniesieniu do 0s6b fizycznych. Z tresci tych
orzeczen niewatpliwie wynika, ze TSUE co do zasady nie kwestionuje prawa panstw
cztonkowskich UE do opodatkowania zyskow kapitatowych powstatych na ich teryto-
rium przed przeniesieniem miejsca zamieszkania przez podatnika do innego panstwa
cztonkowskiego UE. Prawo do opodatkowania wzrostu warto$ci majatku, ktory nastg-
pit w okresie, kiedy podatnik miat miejsce zamieszkania na jego terytorium, znajduje
bowiem oparcie w zasadzie terytorialnosci. TSUE w dotychczasowym orzecznictwie
zakwestionowal natomiast stanowienie takich przepisow podatkowych dotyczacych
opodatkowania zyskoéw kapitatowych, ktore zakazujg korzystania z podstawowych
swobod, ograniczaja je lub zmniejszajg ich atrakcyjnosc.

W przetomowym orzeczeniu z dnia 11 marca 2004 r. w sprawie de Lasteyrie du Sa-
illant TSUE dokonat wyktadni postanowien Traktatu ustanawiajacego Wspodlnote Eu-

ropejska w przedmiocie swobody przedsi¢gbiorczosci w kontekscie prawa francuskiego,

Niektore z tych przepisow byly réwniez lub beda przedmiotem rozstrzygnie¢ Trybunatu
Sprawiedliwosci UE, zob. przyktadowo wyrok TSUE z dnia 6 wrze$nia 2012 r. w sprawie C-38/10
European Commission v. Portuguese Republic, niepubl.; wyrok TSUE z dnia 26 kwietnia 2013 r.
w sprawie C-64/11 European Commission v. Kingdom of Spain, niepubl.; sprawa w toku C-261/11
Commission v. Denmark.
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zgodnie z ktérym niezrealizowane zyski kapitalowe zwigzane ze wzrostem wartosci
papieréw warto$ciowych nalezacych do osoby fizycznej podlegaly opodatkowaniu
w przypadku, gdy podatnik przenosit miejsce zamieszkania dla celow podatkowych
za granice®. Stwierdzit on, ze sporny przepis prawa francuskiego, poprzez poddanie
opodatkowaniu niezrealizowanych zyskow kapitatowych we Francji wylacznie z po-
wodu przeniesienia miejsca zamieszkania podatnika dla celow podatkowych za gra-
nice, moze ogranicza¢ korzystanie ze swobody przedsigbiorczos$ci przez podatnikow,
ktorzy pragng osig$¢ w innym panstwie cztonkowskim, co stanowi dyskryminacje¢ tych
podatnikéw z punktu widzenia prawa podatkowego w poréwnaniu z osobami, ktore
nadal zamieszkuja we Francji.

Powotane orzeczenie w sprawie de Lasteyrie odnosi si¢ wprawdzie wytacznie do
faktow 1 okolicznosci tej sprawy, jednakze dokonana przez TSUE w tym wyroku wy-
ktadnia prawa unijnego pozwala na wyciagni¢cie bardziej ogdlnych wnioskow doty-
czacych opodatkowania niezrealizowanych zyskoéw kapitatowych w przypadku zmiany
miejsca zamieszkania przez podatnika. W przypadku, gdy opodatkowanie zyskow kapi-
tatowych przez panstwo cztonkowskie nastepuje zgodnie z zasadg, w mysl ktorej zyski
te poddaje si¢ opodatkowaniu w momencie uptynnienia kapitatu (zbycia sktadnikéw
majatku), natozenie cigzaru podatkowego przez to panstwo na osoby, ktorych miejsce
zamieszkania dla celow podatkowych znajduje si¢ w tym panstwie jedynie w odniesie-
niu do osiagnietych (zrealizowanych) juz zyskow, podczas gdy osoby, ktdre przenoszg
miejsce zamieszkania za granicg — podlegaja opodatkowaniu w tym panstwie z tytutu
zyskow niezrealizowanych, narusza w ocenie TSUE swobode przemieszczania si¢. Je-
$li panstwo cztonkowskie korzysta zatem z prawa do opodatkowania wzrostu warto$ci
sktadnika majatku, ktory nastapit w okresie, kiedy podatnik miat miejsce zamieszkania
na jego terytorium, nie moze stosowac przy tym srodkow, stanowigcych ograniczenie
swobody przemieszczania si¢. Wyklucza to mozliwos$¢ natychmiastowego poboru na-
leznego podatku od niezrealizowanych zyskow kapitatlowych w odniesieniu do tego
sktadnika majatku w momencie przeniesienia przez podatnika miejsca zamieszkania
dla celéw podatkowych do innego panstwa cztonkowskiego.

Powyzsze stanowisko w kwestii opodatkowania zyskow kapitatowych TSUE po-
twierdzit rowniez w sprawie N (wyrok TSUE w sprawie C-470/04).

W nawigzaniu do powyzszych orzeczen w dniu 19 grudnia 2006 r. Komisja Euro-

pejska skierowata m.in. do Parlamentu i Rady komunikat w sprawie opodatkowania

2 Zob. wyrok TSUE z dnia 11 marca 2004 r. w sprawie C-9/02 Hughes de Lasteyrie du Saillant
v. Ministere de I’Economie, des Finances et de [’Industrie, ECR 2004, s. 1-2409.
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niezrealizowanych zyskow kapitatowych w przypadku zmiany siedziby lub miejsca
zamieszkania dla celoéw podatkowych oraz potrzeby koordynacji polityki podatko-
wej panstw cztonkowskich (Komisja Europejska 2006). W odpowiedzi Rada w dniu
2 grudnia 2008 1. przyjeta rezolucje w sprawie koordynacji w dziedzinie opodatkowania
niezrealizowanych zyskow kapitalowych w przypadku zmiany siedziby lub miejsca za-
mieszkania dla celow podatkowych (Rada 2008: s. 1). Rezolucja ta dotyczyta zarowno
zmiany miejsca zamieszkania, jak i siedziby podatnika.

W dotychczasowym orzecznictwie Trybunat nie rozstrzygnat jednak kwestii czy
rowniez w przypadku, gdy przeniesienie faktycznej siedziby spotki z jednego panstwa
cztonkowskiego do innego prowadzi do natychmiastowego opodatkowania niezreali-
zowanych zyskow kapitatlowych dochodzi jednoczesnie do naruszenia swobody przed-
siebiorczosci. Trybunat Sprawiedliwosci UE w komentowanym orzeczeniu udzielit
odpowiedzi na to pytanie podejmujac tym samym probe wyznaczenia zakresu ochrony
wynikajacej ze swobody przedsigbiorczosci w odniesieniu do takiego przypadku.

Orzeczenie zapadto na tle nastepujacego stanu faktycznego. National Grid In-
dus BV, spotka prawa holenderskiego ze statutowg siedzibg w Rotterdamie, zosta-
ta zawigzana w dniu 10 czerwca 1996 r. przez brytyjska spotke koncernu National
Grid Transco Group. Na pokrycie kapitatu zaktadowego w zamian za objete udzia-
ty wspolnik wnidst przystugujaca mu wierzytelnosé z tytutu pozyczki w wysokosci
33 113 000 GBP. W dniu 15 grudnia 2000 r. National Grid Indus przeniosta faktyczna
siedzibe oraz cata dziatalno$¢ gospodarcza do Londynu. Mimo przeniesienia faktycz-
nej siedziby do Wielkiej Brytanii zaréwno z punktu widzenia prawa brytyjskiego, jak
1 holenderskiego, spotka ta nadal traktowana byta jako spotka prawa holenderskiego.
Ze wzgledu na okolicznos¢, ze National Grid Indus zostata utworzona zgodnie z pra-
wem holenderskim, co do zasady nadal podlegata nieograniczonemu obowigzkowi
podatkowemu w Holandii. Na podstawie umowy migdzynarodowej w sprawie unika-
nia podwojnego opodatkowania zawartej miedzy Wielkg Brytanig a Holandig, ktora
ma pierwszenstwo przed prawem krajowym, po przeniesieniu siedziby faktycznego
zarzadu National Grid Indus nalezalo jednak uwaza¢ za rezydenta Wielkiej Brytanii
(Umowa 1980). Z uwagi na to, ze po przeniesieniu siedziby National Grid Indus nie
posiadata statego zaktadu w Holandii, w rozumieniu tej umowy mie¢dzynarodowej,
prawo do opodatkowania korzysci i zyskow z kapitatu tej spotki po przeniesieniu
siedziby przystugiwato wylacznie Wielkiej Brytanii.

W okresie, gdy spotka posiadata siedzib¢ w Holandii, osiggneta w odniesieniu do
wierzytelnosci z tytutu pozyczki w wysokosci 33 113 000 GBP — w zwigzku ze zwyzka
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kursu funta szterlinga wobec holenderskiego guldena — niezrealizowany zysk kapi-
tatowy w wysokosci 22 128 160 NLG. Do czasu przeniesienia siedziby mogla ona
jednak w bilansie sporzadzanym dla celéw podatkowych wycenia¢ wierzytelnos¢ z ty-
tutu pozyczki wedhlug historycznego kursu, co powodowalo, ze nie powstawat zysk
do opodatkowania. Ze wzgledu na to, ze zyski przedsi¢biorstwa po przeniesieniu jego
siedziby, z uwagi na postanowienia umowy mi¢dzynarodowej, podlegalyby opodatko-
waniu tylko w Wielkiej Brytanii, holenderska administracja podatkowa, z powolaniem
si¢ na przepisy prawa krajowego, okreslita zobowigzanie podatkowe z tytutu niereali-
zowanych zyskdw na moment jej przeniesienia. W ramach sporu mi¢dzy National Grid
Indus BV a holenderskg administracjg podatkowa, sad krajowy postanowit zawiesi¢
postepowanie i zwroci¢ si¢ do Trybunatu z pytaniami prejudycjalnymi w kwestii, czy
spotka utworzona zgodnie z prawem jednego panstwa cztonkowskiego, ktora przenosi
siedzibe faktycznego zarzadu do innego panstwa cztonkowskiego i jest opodatkowana
w pierwszym panstwie cztonkowskim z tytulu tego przeniesienia, moze powotac¢ si¢
wobec tego panstwa cztonkowskiego na ochron¢ wynikajacg z art. 49 TFUE? Kolejne
pytanie dotyczyto stosunku Trybunatu do uregulowania podatkowego panstwa czton-
kowskiego, na mocy ktorego niezrealizowane zyski zwigzane ze sktadnikami majatku
takiej spotki juz w chwili przeniesienia siedziby sa opodatkowane przez to pierwsze
panstwo cztonkowskie.

Rozstrzygajac powyzsze zagadnienia TSUE stanat na shusznym i pozostajacym
w zbieznosci z dotychczasowym orzecznictwem w tej kwestii stanowisku, zgodnie
z ktorym spotka utworzona zgodnie z prawem jednego panstwa cztonkowskiego, prze-
noszaca siedzibe faktycznego zarzadu do innego panstwa cztonkowskiego, przy czym
to przeniesienie siedziby nie narusza jej statusu spotki pierwszego panstwa cztonkow-
skiego, moze zada¢ ochrony prawnej na podstawie art. 49 TFUE. Zgodnie bowiem
z art. 54 TFUE na potrzeby stosowania postanowien tego Traktatu dotyczacych swobo-
dy przedsigbiorczosci spotki zatozone zgodnie z ustawodawstwem panstwa cztonkow-
skiego i majgce swojg statutowg siedzibe, zarzad lub gtdéwne przedsicbiorstwo wewnatrz
Unii, sg traktowane jak osoby fizyczne majace obywatelstwo panstwa cztonkowskiego.
W braku jednolitej definicji spétek Unii objetych swoboda przedsigbiorczosci w pra-
wie unijnym, postugujacej si¢ jednym tylko kryterium powiazania decydujacego o wia-
Sciwym dla tej spotki prawie krajowym, kwestig, czy art. 49 TFUE ma zastosowanie do
spotki powotujacej sie na ustanowiong w tym artykule swobodg, nalezy ustali¢ na pod-
stawie przepisOw prawa krajowego. Panstwo cztonkowskie, podobnie jak w przypadku
obywatelstwa osob fizycznych, posiada prawo okreslenia kryteriow powigzania wy-
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maganego od spotki, by mogta ona zosta¢ uznana za spotke utworzong zgodnie z jego
prawem krajowym i w zwiazku z tym mogaca korzysta¢ ze swobody przedsigbiorczo-
$ci. Podobnie, panstwo cztonkowskie uprawnione jest rowniez do okreslenia kryteriow
powigzania wymaganego od spotki, by mogta ona utrzymac ten status w przysztosci.
W przypadku, gdy panstwo cztonkowskie, stosujac teori¢ inkorporacji, nie pozbawia
statusu spotki utworzonej zgodnie z jego prawem krajowym, mimo przeniesienia sie-
dziby jej faktycznego zarzadu poza jego terytorium, spotka taka moze korzystaé ze
swobody przedsigbiorczosci®. Z tej tez przyczyny Trybunat orzekl, ze spotka taka jak
National Grid Indus, jako ze przeniesienie siedziby jej faktycznego zarzadu do Wiel-
kiej Brytanii nie pozbawito jej statusu spotki prawa holenderskiego, korzysta z ochrony
prawnej na podstawie postanowien Traktatu dotyczacych swobody przedsigbiorczo-
$ci. W tym zakresie komentowane orzeczenie nawigzuje w petni do wczesniejszego
orzecznictwa Trybunatu dotyczacego tej kwestii?, a nawet stanowiska prezentowanego
w prawodawstwie unijnym. W preambule dyrektywy 2005/19/WE prawodawca unijny
stwierdza bowiem wyraznie, ze przeniesienie statutowej siedziby jest jednym ze spo-
sobéw korzystania ze swobody przedsiebiorczo$ci przewidzianej w art. 43 i 48 TWES,
a nastepnie odnosi si¢ do przeniesienia statutowej siedziby spotki europejskiej (SE) lub
statutu spotdzielni europejskiej (SCE) z jednego panstwa cztonkowskiego do innego
panstwa cztonkowskiego, ktorego mozliwos¢ dokonania zostata zagwarantowana na
poziomie prawodawstwa unijnego (Rozporzadzenie 2157/2001). Przedstawione stano-
wisko w sprawie National Grid Indus w odniesieniu do zyskow kapitatowych Trybunat

w tym zakresie potwierdzil rbwniez w po6zniejszym orzecznictwie®.

3 Zob. wyrok TSUE z dnia 27 wrze$nia 1988 r. w sprawie 81/87 The Queen v. M. Treasury and
Commissioners of Inland Revenue,ex parte Daily Mail and General Trust plc, ECR 1988, s. 5483,
pkt 19-23; wyrok TSUE z dnia 5 listopada 2002 r. w sprawie C-208/00 Uberseering BV v. Nordic
Construction Company Baumanagement GmbH (NCC), ECR 2002, s. 1-09919, pkt 67-70; wyrok
TSUE z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie Cartesio Oktato és Szolgaltato bt., Zb. Orz. 2008,
s. 1-09641, pkt 109.

4 Zob. wyrok TSUE z dnia 27 wrze$nia 1988 r. w sprawie 81/87 The Queen v. M. Treasury and
Commissioners of Inland Revenue,ex parte Daily Mail and General Trust plc, ECR 1988, s. 5483,
pkt 19-23; wyrok TSUE z dnia 5 listopada 2002 r. w sprawie C-208/00 Uberseering BV v. Nordic
Construction Company Baumanagement GmbH (NCC), ECR 2002, s. 1-09919, pkt 67-70; wyrok
TSUE z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie Cartesio Oktato és Szolgaltato bt., Zb. Orz. 2008,
s. 1-09641, pkt 109.

5 Obecnie odpowiednio art. 49 i art. 54 TFUE.

¢ Zob. wyrok TSUE z dnia 6 wrze$nia 2012 r. w sprawie C-38/10 European Commission
v. Portuguese Republic, niepubl.; wyrok TSUE z dnia 6 wrzesnia 2012 r. w sprawie C-38/10
European Commission v. Portuguese Republic, niepubl.; wyrok TSUE z dnia 31 stycznia 2013
r. w sprawie C301/11 European Commission v. Kingdom of the Netherlands, niepubl.; wyrok
TSUE z dnia 26 kwietnia 2013 r. w sprawie C-64/11 European Commission v. Kingdom of Spain,
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W konsekwencji, skoro art. 49 TFUE zakazuje panstwom cztonkowskim stano-
wienia przepisow podatkowych, utrudniajacych wykonywanie dziatalno$ci w in-
nym panstwie cztonkowskim przez swojego obywatela albo spotke utworzong zgod-
nie z jego ustawodawstwem’, przepis ten zakazuje roOwniez stanowienia przepisow,
ktore poddaja odmiennemu traktowaniu z punktu widzenia prawa podatkowego
spotki prawa holenderskiego przenoszace siedzibe faktycznego zarzadu do inne-
go panstwa czlonkowskiego w stosunku do tych spoétek, przenoszacych siedzibe
faktycznego zarzadu w obrebie terytorium Holandii (wyrok Trybunalu w sprawie
C-38/10). Tymczasem prawo holenderskie, w odniesieniu do tych dwoch porow-
nywalnych sytuacji, przewidywato, ze zyski kapitalowe zwigzane ze sktadnikami
majatkowymi spotki dokonujgcej przeniesienia siedziby wewnatrz danego panstwa
cztonkowskiego zostang opodatkowane dopiero wtedy, gdy zostang faktycznie zre-
alizowane i w zakresie, w jakim zostang zrealizowane. Natomiast zyski zwigzane
ze sktadnikami majatkowymi spotki dokonujgcej przeniesienia siedziby faktycz-
nego zarzadu poza terytorium Holandii podlegaja opodatkowaniu juz w momencie
dokonania takiego przeniesienia. Omowione réznicowanie sytuacji prawnej spotek
na gruncie prawa podatkowego z uwagi na niekorzystne skutki w zakresie ptyn-
nosci finansowej w sposdb oczywisty mogtoby zniecheci¢ spotke prawa holender-
skiego do dokonania przeniesienia siedziby do innego panstwa cztonkowskiego
i tym samym ogranicza swobod¢ przedsi¢biorczosci®. Stanowisko takie zajgl row-
niez Trybunal w komentowanym orzeczeniu.

Ograniczenie swobody przedsi¢biorczosci jest dopuszczalne jedynie wtedy, gdy

jest uzasadnione nadrzednymi wzglgedami interesu ogdlnego. Powinno ono by¢ ponad-

niepubl.; sprawa w toku C-261/11 Commission v. Denmark; wyrok TSUE z dnia w sprawie
C380/11 DI. VI. Finanziaria di Diego della Valle & C. SapA v. Administration des contributions
en matiere d’impdts, niepubl.

7 Zob. wyrok TSUE z dnia 16 lipca 1998 r. w sprawie C-264/96 Imperial Chemical Industries
plc (ICI) v. Kenneth Hall Colmer, ECR 1998, s. 1-04695, pkt 21; wyrok TSUE z dnia 6 grudnia
2007 r. w sprawie C-298/05 Columbus Container Services BVBA & Co. v. Finanzamt Bielefeld-
Innenstadt, Zb. Orz. 2007, s. 1-10451, pkt 33; wyrok TSUE z dnia 23 pazdziernika 2008 r.
w sprawie C-157/07 Finanzamt fiir Korperschaften IIl in Berlin v. Krankenheim Ruhesitz am
Wannsee-Seniorenheimstatt GmbH, Zb. Orz. 2008, s. 1-8061, pkt 29; wyrok TSUE z dnia 15
kwietnia 2010 r. w sprawie C-96/08 CIBA Speciality Chemicals Central and Eastern Europe
Szolgaltato, Tanacsado és Keresdedelmi kft v. Ado- és Pénziigyi Ellendrzési Hivatal (APEH)
Hatosagi Féosztaly, Zobacz: Orzeczenie 2010, s. [-02911, pkt 18.

8 Zob. wyrok TSUE z dnia 11 marca 2004 r. w sprawie C-9/02 Hughes de Lasteyrie du Saillant
v. Ministére de I’Economie, des Finances et de I'Industrie, ECR 2004, s. 1-02409, pkt 46; wyrok
TSUE z dnia 7 wrze$nia 2006 r. w sprawie C-470/04 N v. Inspecteur van de Belastingdienst Oost/
kantoor Almelo, Zb. Orz. 2006, s. 1-7409, pkt 35.
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to odpowiednie dla zagwarantowania realizacji celu je uzasadniajacego i nie wykraczaé
poza to, co jest niezbedne dla jego osiggniecia’.

Holenderskie wtadze podatkowe podnosity, ze wprowadzone w ustawodawstwie
krajowym ograniczenie swobody przedsigbiorczosci jest uzasadnione celem polega-
jacym na zapewnieniu zrownowazonego rozdzialu kompetencji podatkowych miedzy
panstwami cztonkowskimi, zgodnie z zasadg terytorialno$ci zawierajaca czynnik cza-
sowy. Trybunat wprawdzie uznat ten argument za uprawniony, co zastuguje na apro-
bate, podobnie jak w sprawie N stwierdzit jednak jednoczesnie, ze natychmiastowy
pobor podatku w chwili przeniesienia siedziby faktycznego zarzadu spotki do innego
panstwa cztonkowskiego w analizowanym stanie faktycznym wykracza poza to, co
jest konieczne do osiggniecia celu w postaci zapewnienia zrownowazonego rozdzia-
hu kompetencji podatkowych. Stanowisko Trybunatu w tym wzgledzie budzi jednak
watpliwosci, co do tego, czy odnosi si¢ ono tylko do stanu faktycznego rozstrzyganej
sprawy, czy tez konstytuuje zasade majacg zastosowanie do wszystkich stanow fak-
tycznych, w ktérych nastgpuje przeniesienie siedziby faktycznego zarzadu spotki do
innego panstwa cztonkowskiego.

Zachowanie rozdziatu kompetencji podatkowych pomigdzy panstwami cztonkow-
skimi jest uzasadnionym celem uznawanym przez TSUE, ktoéry moze by¢ uznany za
nadrzedny wzglad interesu ogdlnego!®. Rozdziat ich kompetencji podatkowych nalezy
do panstw cztonkowskich. Prawo Unii Europejskiej w obecnym ksztatcie nie przewiduje
ogoblnych kryteridw rozdziatu kompetencji podatkowych pomiedzy panstwami czton-
kowskimi. Z utrwalonego orzecznictwa wynika roéwniez, ze wobec braku przepiséw
ujednolicajacych lub harmonizujacych na poziomie Unii Europejskiej w analizowa-
nym obszarze panstwa cztonkowskie zachowuja uprawnienia do okreslania, w drodze

umow lub w sposob jednostronny, kryteriow rozdzialu przystugujacych im kompe-

> Zob. wyrok TSUE z dnia 13 grudnia 2005 r. w sprawie C-446/03 Marks & Spencer plc v. David
Halsey, Zb. Orz. 2005, s. 1-10837, pkt 35; wyrok TSUE z dnia 12 wrzesnia 2006 r. w sprawie
C-196/04 Cadbury Schweppes plc and Cadbury Schweppes Overseas Ltd v. Commissioners of
Inland Revenue, Zb. Orz. 20006, s. 17995, pkt 47; wyrok TSUE z dnia 13 marca 2007 r. w sprawie
C-524/04 Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation v. Commissioners of Inland Revenue,
Zb. Orz. 2007, s. 1-2107, pkt 64; wyrok TSUE z dnia 18 czerwca 2009 r. w sprawie C-303/07
Aberdeen Property Fininvest Alpha, Zb. Orz. 2009, s. 1-5145, pkt 57.

100 Zob. wyrok TSUE z dnia 13 grudnia 2005 r. w sprawie C-446/03 Marks & Spencer plc v. David
Halsey, Zb. Orz. 2005, s. 1-10837, pkt 45; wyrok TSUE z dnia 7 wrze$nia 2006 r. w sprawie
C-470/04 N v. Inspecteur van de Belastingdienst Oost/kantoor Almelo, Zb. Orz. 2006, s. 1-7409,
pkt 42; wyrok TSUE z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie C-231/05 Oy AA, Zb. Orz. 2007, s. 1-6373,
pkt 51; wyrok TSUE z dnia 15 maja 2008 r. w sprawie C-414/06 Lidl Belgium GmbH & Co. KG
v. Finanzamt Heilbronn, Zb. Orz. 2008, s. I-3601, pkt 31.
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tencji podatkowych, w szczegdlnosci w celu unikania podwdjnego opodatkowania!'.
W tym wzgledzie wskazane jest, aby panstwa czlonkowskie wyznaczajac granice swojej
jurysdykeji podatkowej wzorowaty si¢ na migdzynarodowej praktyce oraz w szczegolnosci
na Modelu Konwencji Organizacji Wspdtpracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD).

Na podstawie umowy miedzynarodowej o unikaniu podwojnego opodatkowania
opartej na Modelu Konwencji OECD opodatkowanie niezrealizowanych zyskow ka-
pitalowych w chwili przeniesienia sktadnikéw majatku przedsigbiorstwa za granice
generalnie jest dopuszczalne. W celu zapewnienia wiasciwego podziatu kompetencji
podatkowych panstwa cztonkowskie mogg przyjmowacé srodki zmierzajace do zapew-
nienia wykonywania przez nie wtadztwa podatkowego wobec podmiotow, ktdre pro-
wadzg dziatalno$¢ na ich terytorium. W przypadku zyskow kapitatowych, w nawigza-
niu do stanowiska Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie N, panstwo
cztonkowskie — zgodnie z zasada terytorialno$ci podatkowej powigzanej z czynnikiem
czasowym tj. rezydencja podatkowa podatnika na terytorium kraju w czasie, w ktorym
pojawity si¢ zyski —jest uprawnione do opodatkowania tych zyskow w chwili emigracji
podatnika'?. Srodek taki stuzy bowiem zapobieganiu sytuacjom, ktore mogtyby zagra-
za¢ prawu panstwa cztonkowskiego pochodzenia do wykonywania przystugujacej mu
kompetencji podatkowej w zwigzku z dziatalno$cig prowadzong na jego terytorium, co
dostrzega rowniez Trybunat'3.

Oznacza to w rezultacie, ze uznanie przepisu krajowego naktadajacego obcigzenie
podatkowe w zwiazku ze zmiang rezydencji podatkowej za naruszajacy prawo unijne,
bez wzgledu na to, czy przepis ten dotyczy o0sob fizycznych czy spotek, uzaleznione
jest od oceny jego proporcjonalnosci do zaktadanego celu'4. W tym konteks$cie powsta-

" Zob. wyrok TSUE z dnia 19 listopada 2009 r. w sprawie C-540/07 Komisja Europejska
v. Republika Wioska, Zb. Orz. 2009, s. 1-10983, pkt 29 i przytoczone tam orzecznictwo.

Zob. wyrok TSUE z dnia 7 wrzesnia 2006 r. w sprawie C-470/04 N v. Inspecteur van de
Belastingdienst Oost/kantoor Almelo, Zb. Orz. 2006, s. I-7409, pkt 46.

13 Zob. wyrok TSUE z dnia 13 grudnia 2005 r. w sprawie C-446/03 Marks & Spencer plc v. David
Halsey, Zb. Orz. 2005, s. I-10837, pkt 46; wyrok TSUE z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie C-231/05
Oy AA, Zb. Orz. 2007, s. 1-6373, pkt 54; wyrok TSUE z dnia 21 stycznia 2010 r. w sprawie
C-311/08 Société de Gestion Industrielle (SGI) v. Belgian State, Zb. Orz. 2010. s. 1-00487, pkt
60.

Przyktadowo w pozniejszym orzeczeniu z dnia 6 wrzes$nia 2012 r. w sprawie C380/11 DI. VI
Finanziaria di Diego della Valle & C. SapA v. Administration des contributions en matiére
d’impdts Trybunat stanat na stanowisku, ze ograniczenie swobody przedsigbiorczosci w postaci
uzaleznienia prawa do obnizenia podatku majatkowego od spelnienia warunku pozostawania
podatnikiem tego podatku w trakcie pieciu kolejnych lat podatkowych, co uniemozliwia temu
podatnikowi przeniesienie siedziby do innego panstwa, nie moze zostaé uzasadnione przez
wymog zrownowazonego rozdzialu kompetencji podatkowych pomigdzy panstwa cztonkowskie.
Zdaniem Trybunalu brak jest bowiem bezposredniego zwiazku pomiedzy z jednej strony
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je zatem pytanie, czy zaro6wno ustalenie kwoty dlugu podatkowego, jak i jego pobor
w chwili, gdy dana spotka przenosi siedzibg jej faktycznego zarzadu do innego panstwa
cztonkowskiego, jest konieczne dla zapewnienia wykonywania wiadztwa podatkowe-
go panstwa jej dotychczasowej siedziby?

Samo ustalenie kwoty opodatkowania w chwili przeniesienia siedziby faktycznego
zarzadu spotki niewatpliwie jest zgodne z zasadg proporcjonalnosci. Wykorzystywana
do tego celu fikcja prawna, zgodnie z ktdra przyjmuje sie, ze w momencie przeniesie-
nia siedziby podatnika nastepuje realizacja zyskow kapitatowych w odniesieniu do na-
lezacych do niego sktadnikow majatku, umozliwia wzglednie szybkie ustalenie udziatu
podatkowego w dochodach podatkowych, ktéry przystuguje panstwu pochodzenia od
tego, ktory przystuguje panstwu przyjmujacemu, przy czym nie wptywa ona na ptynnosé
finansowa podatnika. Przeciwne stanowisko Trybunat zajal natomiast w kwestii poboru
podatku. Zdaniem Trybunatu w analizowanym stanie faktycznym monitorowanie sktad-
nikoéw majatkowych, dla ktérych zostat ustalony zysk w chwili przeniesienia siedziby,
nie powoduje nadmiernych obcigzen administracyjnych, w zwigzku z tym pobor podatku
winien nastgpic¢ dopiero w chwili faktycznej realizacji zyskow. Wedtug Trybunatu nie za-
grazatoby to rozdziatowi kompetencji podatkowych miedzy panstwami cztonkowskimi.
W tym wzgledzie stanowisko Trybunalu budzi jednak pewne watpliwosci.

Jak si¢ wydaje, powyzsze stanowisko Trybunatu jest konsekwencjg juz wczesniej
wyrazonego przez TSUE pogladu w sprawie N, zgodnie z ktorym opodatkowanie nie-
zrealizowanych zyskow kapitatowych osob fizycznych w przypadku zmiany ich miej-
sca zamieszkania dla celow podatkowych, moze by¢ uwazane za proporcjonalne tylko
wtedy, gdy dtug podatkowy zostaje odroczony do chwili faktycznej realizacji zyskow
kapitatowych. Nie wydaje si¢ jednak, aby stanowisko to bez szerszej refleksji winno
znalez¢ zastosowanie rowniez do opodatkowania niezrealizowanych zyskéw kapitato-
wych przedsigbiorstw w przypadku zmiany ich siedziby dla celow podatkowych.

Odroczenie momentu poboru podatku do momentu faktycznej realizacji zyskow
kapitalowych skutkuje konieczno$cia monitorowania sktadnikéw majatku podatnika
w przyjmujagcym panstwie cztonkowskim lub nawet przyjmujacych panstwach czton-
kowskich do chwili ich realizacji. W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze przeniesienie

siedziby faktycznego zarzadu spotki moze taczy¢ si¢ z przeniesieniem znacznej liczby

przyznaniem obnizenia podatku majatkowego podatnikowi, ktora spelnia warunki do zastosowania
przewidzianej w prawie krajowym obnizki podatku, a z drugiej strony kompensowaniem
tej korzysci podatkowej przez dodatkowe wplywy z tytutu podatku dochodowego od zyskow
z dziatalno$ci w okresie utrzymywania obowigzkowej rezerwy niepodlegajacej wyptacie.
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aktywow 1 dodatkowo aktywa te mogg mie¢ r6zny charakter. Inaczej w zwigzku z tym
przedstawia si¢ kwestia monitorowania jedynie wierzytelno$ci posiadanej przez po-
datnika jak to ma miejsce w stanie faktycznym sprawy National Grid Indus, czy tez
udzialéw posiadanych w innych jednostkach, inaczej za$ transgraniczne monitoro-
wanie losu wszystkich przedmiotow nalezacych do jej srodkow trwatych i srodkow
obrotowych oraz koszty tego monitorowania zaréwno dla podatnika, jak i admini-
stracji podatkowej.

Niestety Trybunal nie roznicuje w sposob klarowny swojego stanowiska ze wzgle-
du na rodzaj aktywow, ktore potencjalnie mogtyby podlega¢ opodatkowaniu, co po-
woduje w rezultacie stan niepewnosci co do tego, czy poszczegodlne rozwigzania prze-
widziane w ustawodawstwie krajowym spetniajg warunki testu proporcjonalnosci.
Z tresci orzeczenia wynika jedynie, ze w przypadku, gdy transgraniczne monitorowanie
sktadnikow majatku wigze si¢ z wysokimi kosztami, przepisy krajowe powinny przynaj-
mniej oferowac spolce, ktdra przenosi siedzibe faktycznego zarzadu do innego panstwa
cztonkowskiego, wybdr migdzy natychmiastowa zaptatg naleznej kwoty podatku, wywie-
rajacej niekorzystne skutki w zakresie pltynnosci finansowej dla tej spoiki, lecz zwalnia
ja z pdzniejszych obcigzen administracyjnych, a zréznicowang zaptata kwoty podatku,
ktorej towarzyszy wowczas obcigzenie administracyjne dla danej spotki, zwigzane z mo-
nitorowaniem przeniesionych sktadnikow majgtkowych. Trybunat odrzucit natomiast
argumentacje, nawigzujacg do nadmiernych kosztow monitorowania losow sktadnikow
majatku ponoszonych przez administracj¢ podatkowa, ktéra w rezultacie, zdaniem Try-
bunatu, prowadzitaby do uznania, ze sporne przepisy krajowe przynajmniej w niektorych
przypadkach nalezy uzna¢ za zgodne z zasadg proporcjonalnosci.

Budzi pewne watpliwosci stanowisko Trybunatu w zakresie, w jakim stwierdza, ze
monitorowanie sktadnikow majatkowych, dla ktérych zostat ustalony zysk w chwi-
li przeniesienia siedziby, nie tylko nie powoduje nadmiernych obciazen administracji
podatkowej panstwa cztonkowskiego pochodzenia, zwigzanych z kontrolg deklaracji
dotyczacych takiego monitorowania, ale tez ryzyka niepobrania podatku. Przeciwnie,
wydaje si¢, ze w takim przypadku istnieje istotne ryzyko niepobrania podatku, ktore
dodatkowo ro$nie w zaleznosci od uptywu czasu. Ryzyko takie nie zostaje wyelimino-
wane nawet w przypadku wprowadzenia obowiagzku kontroli deklaracji dotyczacych
monitorowania sktadnikéw majatku przez administracje podatkowg panstwa pocho-
dzenia. Mechanizmy wzajemnej pomocy istniejace migdzy organami panstw czton-
kowskich nie wydajg si¢ wystarczajace do tego, aby umozliwi¢ panstwu cztonkowskie-
mu pochodzenia przeprowadzenie kontroli prawdziwosci deklaracji podatkowych Iub
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ksigg rachunkowych spotek, wybierajacych odroczong ptatnosé podatku'®. Nie jest tez
prawda, Zze pomoc przyjmujacego panstwa cztonkowskiego miataby rzekomo w tym
przypadku dotyczy¢ wylacznie kwestii zwigzanych z poborem podatku. Najbardziej
istotny jest bowiem fakt zbycia sktadnikow majatku, ktéry pozwalatby administracji
podatkowej na stwierdzenie samego obowiazku zaptaty podatku. Trudno w zwiazku
z tym w tym wzgledzie uzna¢ za wystarczajace $rodki prawne przewidziane w dy-
rektywie Rady 2008/55/WE na ktore powotuje si¢ Trybunat. Przepis art. 4 ust. 1 dy-
rektywy Rady 2008/55/WE stanowi bowiem, ze ,,na wniosek organu wnioskujacego
organ wspotpracujacy dostarcza wszelkie informacje, ktore sa uzyteczne dla organu
wnioskujacego w odzyskiwaniu wierzytelnosci”. Nie przewiduje zatem automatycz-
nej wymiany informacji pozwalajacej na stwierdzenie obowigzku zaptaty wzgledem
panstwa cztonkowskiego pochodzenia. Tym samym, wbrew stanowisku Trybunaku,
ww. dyrektywa nie pozwala panstwu cztonkowskiemu, bez koniecznoséci ponoszenia
nadmiernych kosztéw, na uzyskanie od wlasciwego organu przyjmujgcego panstwa
cztonkowskiego informacji dotyczacych realizacji lub jej braku zyskéw kapitatowych
w stosunku do okreslonych sktadnikow majatkowych spotki, ktora przeniosta siedzibe
faktycznego zarzadu do tego ostatniego panstwa cztonkowskiego, w zakresie, w jakim
sg one konieczne do celow umozliwienia panstwu cztonkowskiemu pochodzenia pobo-
ru wierzytelnosci podatkowej, ktora powstata w chwili przeniesienia. Jezeli nie mozna
we wlasciwy sposob ustalié, kiedy rzeczywiscie dochodzi do realizacji zyskow kapita-
towych, odroczenie obowiazku zaptaty podatku nie jest tagodniejszym, rownie odpo-
wiednim $rodkiem do zapewnienia realizacji roszczenia podatkowego panstwa pocho-
dzenia, jak przyjmuje to Trybunat. Nadto, nawet gdyby koszty monitoringu sktadnikow
majatku przerzucone zostaty na podatnika, jak sugeruje to Trybunal w omawianym
orzeczeniu, w ztozonych stanach faktycznych mato prawdopodobne jest, ze wysokos¢
tych kosztéw bylaby mniej dolegliwa, anizeli cigzar podatku zwiazanego z przeniesie-
niem siedziby spotki do innego panstwa.

W tym kontek$cie Trybunat w omawianym orzeczeniu ponadto stwierdzit, ze pan-
stwo cztonkowskie, w ramach przepiséw krajowych majacych zastosowanie do odro-
czonej ptatnosci dtugdéw podatkowych, moze ustanowié¢ $rodki, ktore zapewnig pobor
podatku, takie jak ustanowienie gwarancji bankowej. Z wyroku w sprawie N wynikato
tymczasem, ze opodatkowanie niezrealizowanych zyskow kapitatowych osob fizycz-

nych, w przypadku zmiany miejsca zamieszkania dla celow podatkowych, moze by¢

S Argument ten zostal odrzucony przez Trybunat rowniez w pozniejszym wyroku z dnia 12 lipca

2012 r. w sprawie C269/09 European Commission v. Kingdom of Spain, niepubl., pkt 75.
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uwazane za proporcjonalne tylko wtedy, gdy dtug podatkowy zostaje odroczony do
chwili faktycznej realizacji niezrealizowanych zyskéw, bez zadania w tym celu do-
datkowych zabezpieczen. Powstaje zatem pytanie, czy w istocie Trybunal odstapit
w tym zakresie od prezentowanego wczesniej stanowiska, czy tez stosuje inny standard
w przypadku opodatkowania w analizowanym zakresie spotek w odréznieniu do 0séb
fizycznych. W zwiazku z tym, ze w tym fragmencie orzeczenia Trybunat nie odniost si¢
w zaden sposob do prezentowanego w tym wzgledzie, przeciwnego stanowiska w ww.
orzeczeniach, trudno przyjaé, ze Trybunat generalnie zezwala na nalozenie przez pan-
stwo cztonkowskie na podatnika obowigzku ustanowienia zabezpieczenia zaptaty po-
datku. Przeciwnie, taki wymog mogtby zosta¢ wprowadzony tylko w przypadku, gdyby
miat zastosowanie rowniez do sytuacji o charakterze krajowym, badz w sytuacji wysta-
pienia istotnego, konkretnego i mozliwego do identyfikacji ryzyka braku zaptaty podatku
w zwigzku ze znacznym uplywem czasu od momentu przeniesienia siedziby podatnika.

W komentowanym orzeczeniu Trybunat zajat takze stanowisko w kwestii, czy panstwo
pochodzenia jest zobowigzane do uwzglednienia strat (wynikajacych z obnizki warto$ci
sktadnika majatku w przysztosci), ktore powstaty miedzy momentem przeniesienia siedziby
spotki a realizacja zyskoéw zwigzanych z danymi sktadnikami majatku, w przypadku, gdy sys-
tem podatkowy przyjmujacego panstwa cztonkowskiego nie zezwala na uwzglednienie tych
strat. W powotanym wyzej wyroku w sprawie N, ktory odnosit si¢ do przepisow krajowych
dotyczacych osoby fizycznej z racji przeniesienia jej miejsca zamieszkania pod wzgledem
podatkowym do innego panstwa cztonkowskiego, Trybunat w sposob wyrazny podkreslit, ze
za proporcjonalny z punktu widzenia celu polegajacego na zrownowazonym rozdziale kom-
petencji podatkowych miedzy panstwami czionkowskimi moze by¢ uznany wytacznie taki
system podatkowy, ktory w petni uwzglednia utrate wartosci, jaka moze wystapic¢ po zmianie
miejsca zamieszkania przez zainteresowanego podatnika, chyba, Ze ta utrata warto$ci zostata
juz uwzgledniona w przyjmujacym panstwie cztonkowskim!'®. Zatem albo panstwo przyjmu-
jace przy ustalaniu kosztow nabycia skfadnikow majatku przedsigbiorstwa, ktore przenosi
siedzibe, przyjmuje ich warto$¢ rynkowa, albo panstwo pochodzenia musi uwzgledni¢ ich
utrate wartos$ci, jaka moze wystgpi¢ po zmianie siedziby przez podatnika.

W przeciwienstwie do sprawy N, w komentowanym orzeczeniu Trybunat stanat na-
tomiast na stanowisku, ze nieuwzglgdnienie przez panstwo czlonkowskie pochodzenia
strat, ktore zostaty zrealizowane po przeniesieniu siedziby faktycznego zarzadu spotki,

nie moze by¢ uwazane za nieproporcjonalne w swietle celu realizowanego przez prze-

16

Zob. wyrok TSUE z dnia 7 wrzesnia 2006 r. w sprawie C-470/04 N v. Inspecteur van de
Belastingdienst Oost/kantoor Almelo, Zb. Orz. 2006, s. I-7409, pkt 54.
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pisy bedace przedmiotem postepowania przed sagdem krajowym. Panstwo pochodzenia
nie jest zatem zobowigzane do uwzgledniania strat, a Trybunal, aprobujac w istocie
jedynie podejscie do analizowanego zagadnienia z perspektywy tego panstwa, nie for-
mutuje w tym wzgledzie warunkow dodatkowych'”. Uzasadnienia takiego stanowiska
Trybunat upatruje w koniecznos$ci zachowania rownowagi migdzy prawem do opodat-
kowania zyskow a uprawnieniem do odliczenia strat. W przypadku sprawy National
Grid Indus aktywa tej spotki sg przypisane bezposrednio do dziatalnosci gospodarcze;,
ktéra skierowana jest na osiggniecie przychodu. Innymi stowy, zdaniem Trybunatu,
jesli aktywa sg uzywane w procesie produkcji i w zwigzku z tym ich warto$¢ spada, nie
jest uzasadnione, aby panstwo pochodzenia uwzgledniato spadek wartosci tych sktad-
nikow, podczas gdy pozbawione jest jednoczes$nie prawa do opodatkowania przycho-
dow powstatych na skutek tej dziatalnosci gospodarczej. Czy oznacza to jednak, ze
w przypadku aktywow, ktore nie sg wykorzystywane w procesie produkcyjnym, nale-
zatoby zaja¢ odmienne stanowisko? W konteks$cie przytoczonego uzasadnienia trudno
ustali¢, czy panstwo pochodzenia powinno uwzglednia¢ spadek wartosci aktywow, gdy
nie jest on wynikiem amortyzacji, ale warunkoéw panujgcych na rynku? Okoliczno$ci
te TSUE zdaje si¢ jednak pomija¢. Ponadto zasadniczo trudno ustali¢, na podstawie
uzasadnienia komentowanego orzeczenia, dlaczego Trybunal uznaje, ze okoliczno$ci
sprawy National Grid Indus sa odmienne od tych, ktore wystgpity w sprawie N. To
skutkuje w konsekwencji zajeciem przez Trybunat odmiennego stanowiska w kwestii
strat'®, Jak si¢ wydaje, zarbwno w przypadku udziatow, jak i wierzytelnosci ,,majatek
spotki jest (...) bezposrednio zwigzany z dziatalnoscig gospodarcza, ktéra ma na celu
wypracowanie zysku. Ponadto na zakres zysku spotki podlegajacego opodatkowaniu
czesciowo ma wpltyw waloryzacja aktywow w jej bilansie, w ten sposob, ze amortyza-
cja obniza podstawe opodatkowania” (wyrok Trybunat w sprawie C-371/10, pkt 57)".

W kontek$cie uwag poczynionych w punkcie 58 i 61 wyroku nie jest jasne row-
niez stanowisko Trybunatu w kwestii tego, czy panstwo przyjmujace jest w rezulta-

Stanowisko takie Trybunal zaprezentowat réwniez przyktadowo w wyroku wydanym w dniu
11 marca 2004 r. w sprawie C-9/02 Hughes de Lasteyrie du Saillant v Ministére de I’Economie,
des Finances et de I'Industrie oraz w wyroku wydanym w dniu 28 lutego 2008 r. w sprawie
C-293/06 Deutsche Shell GmbH v. Finanzamt fiir GrofSunternehmen in Hamburg, gdzie stwierdza,
ze swoboda przedsigbiorczo$ci nie moze by¢ rozumiana w ten sposob, ze panstwo cztonkowskie
jest zobowiazane do ustalenia zasad podatkowych w zaleznosci od zasad innego panstwa
czlonkowskiego, w celu zagwarantowania w kazdej sytuacji opodatkowania, ktore eliminuje
wszelkie nierdwnos$ci wynikajace z krajowych przepiséw podatkowych.

18 Zob. wyrok TSUE z dnia 29 listopada 2011 r. w sprawie C-371/10 National Grid Indus BV
v. Inspecteur van de Belastingdienst Rijnmond/kantoor Rotterdam, niepubl., pkt 56-59.

Por. pkt 57 komentowanego wyroku.
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cie uprawnione, czy tez zobowigzane do uwzglednienia rynkowej warto$ci przeniesione-
go sktadnika majatku. Odnoszac si¢ do tego zagadnienia w punkcie 58 wyroku Trybunat
stwierdza: ,,réwniez to ostatnie panstwo cztonkowskie powinno w swoim systemie podat-
kowym uwzglednia¢ zmiany wartos$ci majatku danej spotki, jakie nastgpity od daty, w kto-
rej panstwo cztonkowskie pochodzenia utracito wszelkie powigzanie podatkowe z rzeczong
spotka”. Brak takiej reguty prowadzi jednak do ograniczenia swobody przedsigbiorczosci,
poniewaz spotki przenoszace dziatalno$¢ gospodarczg zagranice w odniesieniu do sktadni-
kow majatku przeniesionych na terytorium panstwa przyjmujgcego, beda podlegaty w re-
zultacie opodatkowaniu w odniesieniu do zyskow kapitalowych, ktore nie zostaty osiagnie-
te na terytorium tego panstwa, co mogloby w sposob oczywisty prowadzi¢ do podwdjnego
opodatkowania i zniecheca¢ do prowadzenia dziatalnosci w innym panstwie cztonkowskim
UE?. Nota bene do problemu tego Trybunat nie ustosunkowat si¢ rowniez w pozniejszym
orzeczeniu dotyczacym opodatkowania zyskow kapitalowych w zwiazku ze zmiana siedzi-
by w sprawie Komisja v. Portugalia (wyrok TSUE w sprawie C-38/10).

Jak podnoszono wyzej, w komentowanym orzeczeniu Trybunat Sprawiedliwosci od-
noszac si¢ do ryzyka zwigzanego z brakiem poboru podatku wskazuje nieoczekiwanie na
mozliwo$¢ wprowadzenia przez panstwa czlonkowskie przepiséw krajowych majacych
zastosowanie do zrdznicowanej ptatnosci dlugéw podatkowych w postaci takich $rod-
kow jak ustanowienie gwarancji bankowej (wyrok TSUE w sprawie C-371/10 pkt 74).

W sposdb oczywisty zaprzecza to dotychczasowemu stanowisku, ktére Trybunat zajat
w sprawie N?'. Trudno w tym konteks$cie ustali¢, czy w ocenie Trybunatu zadanie usta-
nowienia gwarancji bankowej jest zawsze dopuszczalne, czy tez mozliwe tylko w przy-
padku, gdy w odniesieniu do przypadku o charakterze czysto wewnetrznym ustanowienie
gwarancji bankowej jest warunkiem odroczenia ptatnosci podatku. W zwiazku z przy-
toczonym wyzej stanowiskiem w tej kwestii w sprawie N. przychyli¢ nalezatoby si¢ ra-
czej do ostatniego stanowiska, cho¢ uzasadnionym bytoby réwniez przyjecie, ze TSUE
odstgpit od wczesniej prezentowanego w tej kwestii opinii Jezeli nawet przyjaé, ze tak
si¢ stato, odstgpienie to nalezaloby uzna¢ za nieuzasadnione, szczegdlnie w okoliczno-
$ciach przyjecia w 2008 roku Dyrektywy majacej wlasnie zabezpieczaé zaptatg podatku

na rzecz panstwa cztonkowskiego.

2 Przykladowo wycena przejetych sktadnikow majatku, majaca na celu ustalenie kosztow ich

nabycia w analogicznym stanie faktycznym w panstwach, takich jak Wiochy czy Hiszpania,
opiera si¢ na dotychczasowej wartosci ujawnionej w ksiggach podatkowych przed dokonaniem
przeniesienia siedziby.

Zob. wyrok TSUE z dnia 7 wrzesnia 2006 r. w sprawie C-470/04 N v. Inspecteur van de
Belastingdienst Oost/kantoor Almelo, Zb. Orz. 2006, s. I-7409, pkt 51.
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Podobne watpliwosci powstaja w odniesieniu do kwestii naliczania odsetek w zwigz-
ku z powstaniem zobowigzania podatkowego z tytutu przeniesienia siedziby do innego
panstwa cztonkowskiego. W komentowanym wyroku Trybunat stwierdzil, ze ,,przepi-
sy krajowe oferujace spolce, ktora przenosi siedzibe faktycznego zarzadu do innego
panstwa cztonkowskiego, wybor miedzy natychmiastowa zaptatg naleznej kwoty opo-
datkowania, ktéra wywiera niekorzystne skutki w zakresie ptynno$ci finansowej dla
tej spotki, lecz zwalnia jg z pdzniejszych obcigzen administracyjnych, a zréznicowang
zaplatg kwoty rzeczonego opodatkowania, potaczong w danym wypad-
ku z odsetkami (podkresl. autora) wedhug wtasciwych przepiséw krajowych,
ktoérej bezwzglednie towarzyszy obcigzenie administracyjne dla danej spoiki, (...) sta-
nowig $rodek, ktory (...) bylby zarazem mniej szkodliwy dla swobody przedsiebior-
czo$ci”. Nie wskazat jednak jednoznacznie, czy panstwa cztonkowskie uprawnione sg do
naliczania odsetek za op6znienie w zaplacie od momentu przeniesienia siedziby, czy tez od
momentu realizacji zyskow kapitalowych, cho¢ kwestia ta wydaje si¢ kluczowa z punktu
widzenia analizowanego rozstrzygniecia. Skoro w komentowanym orzeczeniu TSUE uznat
natychmiastowy pobor podatku za nieuzasadnione ograniczenie swobody przedsi¢biorczo-
$ci z uwagi na jego wplyw na przeptywy pieni¢zne, uznanie, ze panstwo jest uprawnione do
naliczenia odsetek w istocie niweczytoby ochronny skutek tego orzeczenia.

Reasumujac, stwierdzi¢ nalezy, ze cho¢ uznanie przez Trybunal Sprawiedliwosci UE
w komentowanym orzeczeniu, iz spotki, ktoére dokonuja przeniesienia siedziby ich fak-
tycznego zarzadu na terytorium innego panstwa cztonkowskiego korzystaja ze swobody
przedsiebiorczo$ci w takim samym zakresie, jak osoby fizyczne, przenoszace swoje miej-
sce zamieszkania zastuguje na aprobate, wskazane przez Trybunat szczegétowe warunki
zwigzane z Korzystaniem z tej swobody budzg watpliwosci, a nawet — jak w przypadku

kwestii ustanowienia gwarancji bankowej czy naliczania odsetek za zwtoke — sprzeciw.
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