g

W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
JULIANE KOKOTT
przedstawiona w dniu 13 lipca 2017 r."

Sprawa C-292/16

A Oy
Uczestnik:
Veronsaajien oikeudenvalvontayksikko

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Helsingin hallinto-oikeus (sad
administracyjny w Helsinkach, Finlandia)]

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym — Przepisy podatkowe —
Opodatkowanie przedsiebiorstw — Dyrektywa w sprawie laczenia spétek (dyrektywa 90/434/EWG) —
Whiesienie stalego zakladu zagranicznego spéiki krajowej do spétki zagranicznej —
Natychmiastowe opodatkowanie w wypadku transgranicznej operacji w przeciwienstwie do braku
opodatkowania w wypadku operacji wewnatrzkrajowej — Badanie prawa wtérnego na podstawie
swobdd podstawowych — Poréwnywalnos¢ do wypadku opodatkowania w zwiazku z przeniesieniem
rezydencji podatkowej za granice — Proporcjonalno$¢ natychmiastowego opodatkowania w wypadku
zmniejszenia obciazenia podatkowego

I. Wprowadzenie

1. Trybunal zajmuje si¢ w niniejszej sprawie transpozycja dyrektywy Rady 90/434/EWG z dnia 23 lipca
1990 r. w sprawie wspdlnego systemu opodatkowania majacego zastosowanie w przypadku laczenia,
podzialéw, wnoszenia aktywéw i wymiany udzialéw dotyczacych spétek réznych panstw cztonkowskich
(zwanej dalej ,,dyrektywa w sprawie taczenia spotek”)? w Finlandii. Sprawa dotyczy szczegblnej sytuacji,
w ktérej spdtka krajowa wnosi zagraniczny zaklad do spéiki zagranicznej i nie otrzymuje w zamian od
tej spotki pieniedzy, lecz udzialy w spélce. Taki aport podlega w Finlandii natychmiastowemu
opodatkowaniu — inaczej niz ma to miejsce w wypadku aportu krajowego zakladu do krajowego
przedsiebiorstwa. Zalicza sie jednakze fikcyjny podatek zagraniczny z panstwa, w ktérym znajduje sie
zaklad. Obecnie nalezy wyjasni¢, czy jest to zgodne ze swoboda przedsiebiorczosci.

2. Dyrektywa w sprawie laczenia spélek dopuszcza w art. 10 ust. 2 opodatkowanie, poniewaz poprzez
transgraniczny aport zaklad zagraniczny przestaje by¢ dostepny do opodatkowania. Zaklad nie nalezy
juz do spotki z siedzibg w kraju i znajduje si¢ na obcym terytorium. W istocie rzeczy chodzi
o pewnego rodzaju opodatkowanie w zwigzku z przeniesieniem rezydencji podatkowej za granice,
ktére jest w miedzyczasie z punktu widzenia prawa Unii zasadniczo wskazane®. Natychmiastowe

1 Jezyk oryginalu: niemiecki.
2 Dz.U. 1990, L 225, s. 1.

3 Zgodnie z art. 5 dyrektywy Rady (UE) 2016/1164 z dnia 12 lipca 2016 r. ustanawiajacej przepisy majace na celu przeciwdzialanie praktykom
unikania opodatkowania, ktore maja bezposredni wplyw na funkcjonowanie rynku wewnetrznego (Dz.U. 2016, L 193, s. 1), ktdéry to przepis
jednak nie znajduje jeszcze zastosowania w niniejszej sprawie. Artykul 5 dyrektywy 2016/1164 stanowi: ,Podatnik podlega podatkowi w kwocie
réwnej wartosci rynkowej przenoszonych aktywéw (w chwili ich przeniesienia), pomniejszonej o warto$¢ do celéw podatkowych, w kazdej
z nastepujacych sytuacji: [...] ¢) podatnik przenosi swoja rezydencje podatkowa do innego panstwa czlonkowskiego [...]".
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opodatkowanie w sytuacji przeniesienia rezydencji podatkowej za granice jest generalnie
nieproporcjonalne. Zagadnienie, ktére powinno zosta¢ obecnie rozstrzygniete, dotyczy tego, czy
zaliczenie fikcyjnego podatku zagranicznego zgodnie z dyrektywa zmienia cokolwiek w tej kwestii i czy
w zwiazku z tym dopuszczalne jest natychmiastowe opodatkowanie.

3. W zwiazku z powyzszym zadaniem Trybunatlu jest dalsze rozwiniecie jego orzecznictwa dotyczacego
ograniczania swobdd podstawowych przez panstwa czlonkowskie z uwagi na utrate kompetencji
podatkowe;j.

II. Ramy prawne

A. Prawo Unii

4. Ramy prawa Unii dla tej sprawy wyznacza, obok art. 43 w zwiazku z art. 48 traktatu WE (obecnie
art. 49 w zwigzku z art. 54 TFUE), dyrektywa w sprawie laczenia spétek.

5. Wlasciwy w niniejszej sprawie art. 10 dyrektywy w sprawie laczenia spoétek, zawarty w tytule 1V,
zatytulowanym ,Szczegélny przypadek przekazania statego zakladu”, stanowi, co nastepuje:

»1. W przypadku gdy aktywa przekazane w ramach laczenia, podzialu lub przekazania aktywoéw
obejmujg staly zaklad spétki przekazujacej, ktéry znajduje sie¢ w panstwie cztonkowskim innym niz
panstwo czlonkowskie spolki przekazujacej, to ostatnie panstwo zrzeka sie wszelkich praw do
opodatkowania tego stalego zakladu. Jednakze panstwo spéiki przekazujacej moze ponownie doliczy¢
do zyskéw tej spolki podlegajacych opodatkowaniu takie straty stalego zaktadu, ktére w tym panstwie
mogly by¢ odpisane od zyskéow podlegajacych opodatkowaniu i nie zostaly odzyskane. Panstwo,
w ktérym znajduje sie staly zaklad, oraz panstwo spétki przejmujacej stosuja przepisy niniejszej
dyrektywy do takiego przekazania, jakby to pierwsze panstwo bylo panstwem spétki przekazujacej.

2. Na zasadzie odstepstwa od ust. 1, w przypadku gdy panstwo czlonkowskie spétki przekazujacej
stosuje system opodatkowania zyskow osiagnietych przez spétke na calym s$wiecie, panstwo to ma
prawo do opodatkowania wszelkich zyskdéw lub zyskéw kapitalowych stalego zakladu, wynikajacych
z laczenia, podziatu lub przekazania aktywéw, pod warunkiem ze panstwo przyznaje zwolnienie
w odniesieniu do tego podatku, ktéry, z zastrzezeniem przepiséw niniejszej dyrektywy, bytby naliczony
od tych zyskéw lub zyskéw kapitalowych w panstwie cztonkowskim, w ktérym znajduje sie staly zaklad,
w ten sam sposéb i w takiej samej wysokosci, w jakiej zostaloby to dokonane, gdyby ten podatek
rzeczywiscie byl naliczony i zaptacony”.

B. Prawo finskie

6. Zgodnie z informacjami sadu odsylajacego transpozycja dyrektywy w sprawie laczenia spétek zostala
dokonana w Finlandii poprzez ustawe Laki elinkeinotulon verottamisesta (ustawe o opodatkowaniu
dochodéw z dziatalnosci gospodarczej, zwana dalej ,ustawa 1733/1995”).

7. Zgodnie z § 52d ust. 2 ustawy 1733/1995 dla celéw opodatkowania spéiki przekazujacej za
podlegajaca opodatkowaniu cene zbycia przekazanych aktywéw uwaza sie¢ ich podatkowa warto$é
rezydualng, pod warunkiem ze przekazanie dokonane jest wedlug wartosci ksiegowej netto.

8. Zgodnie z § 52d ust. 3 ustawy 1733/1995 dla celéw opodatkowania spoiki przejmujacej koszty
uzyskania przychodéw mozliwe do rozpoznania w zwiazku z nabyciem przekazanych aktywéw ustala
sie w wysoko$ci odpowiadajacej kwocie, jaka na gruncie ust. 2 zostala ustalona jako cena zbycia
podlegajaca opodatkowaniu po stronie spoétki przekazujacej. W efekcie nastepuje zatem neutralne pod
wzgledem podatkowym wniesienie przenoszonych aktywoéw.
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9. Jezeli wnoszone aktywa i pasywa zakladu znajdujacego sie¢ w innym panstwie czlonkowskim Unii
Europejskiej zostana przyporzadkowane spdlce krajowej, do opodatkowanych dochodéw w Finlandii
w roku podatkowym, w ktérym dokonuje sie faczenia, podzialu lub wniesienia przedsiebiorstwa,
zalicza sie¢ zgodnie z § 52e ust. 3 ustawy 1733/1995 warto$¢ godziwa przenoszonych aktywéw, ktéra
nalezy przyja¢, oraz rezerwy i kapitaly zapasowe potracone uprzednio w ramach opodatkowania.
W konsekwencji — jak si¢ wydaje — nastepuje opodatkowanie cichych rezerw zakladu. Od podatku
naleznego w Finlandii od powyzszych dochodéw odlicza sie podatek, ktéory w wypadku braku
przepisow zawartych w dyrektywie w sprawie laczenia spoélek bylby nalezny w panstwie potozenia
zakladu.

10. Zgodnie z uzasadnieniem uregulowania zwartego w § 52e ust. 3 ustawy 1733/1995 przepis ten
reguluje stany faktyczne, w ktérych aktywa zakladu znajdujacego sie w innym panstwie cztonkowskim
Unii Europejskiej przyporzadkowane do finskiej spotki sa przenoszone na zagraniczna spétke. Gdyby
znajdujace sie za granica skladniki majatkowe byly przekazywane do majatku spétki zagranicznej,
Finlandia tracitaby w stosunku do nich kompetencje podatkowe. Odliczenie podatku z panstwa
polozenia zakladu jest zaliczeniem, ktére wystepuje tez w niektérych umowach o unikania podwoéjnego
opodatkowania. Aby zastosowal ten przepis, nalezy obliczy¢ wysoko$¢ podatku, jaki podlegatby
zaplacie w innym panstwie w wypadku braku przepiséw dyrektywy w sprawie laczenia spélek.

II1. Postepowanie gléwne

11. Spétka A Oy (zwana dalej takze ,spotky”) przekazala w 2006 r. na rzecz austriackiej spétki B,
nalezacej do tej samej grupy kapitalowej, w drodze aportu przedsiebiorstwa, jej znajdujacy sie na
terytorium Austrii zaklad i otrzymala w zamian nowo wydane udzialy. W ramach przekazania
przeniesiono przypisane do zakladu produkcyjnego aktywa, pasywa i rezerwy lub kapitaly zapasowe.

12. Za podlegajacy opodatkowaniu dochdd spétki uznano cene zbycia aktywéw przeniesionych wraz
z przekazaniem zaktadu, ktéra byla prawdopodobnie do osiagniecia w warunkach rynkowych i ktéra
zostala oszacowana w niniejszej sprawie na kwote 249 663 661,59 EUR; kwota ta zostala powiekszona
0 przyznang przez panstwo austriackie pomoc inwestycyjna w wysokosci 11256 146 EUR, czyli
wyniosta facznie 260919 807,59 EUR. Kwota ta zostala pomniejszona o nieodliczone koszty nabycia.
W ramach opodatkowania do podlegajacych odliczeniu kosztéw nabycia nie zaliczono pomocy
udzielonej przez panstwo austriackie.

13. Podatek zostal ustalony w roku podatkowym 2006 na podstawie § 52d ust. 1 i § 52e ust. 3 ustawy
1733/1995. Takie zobowigzanie podatkowe nie powstaloby w wypadku wystepowania krajowego stanu
faktycznego, gdyz w takim wypadku zobowiazanie podatkowe powstaje dopiero wraz z realizacja zysku
przez spolke przejmujaca.

14. A Oy dazyla poprzez swdj sprzeciw do korekty dokonanej w dniu 30 listopada 2010 r. na jej
niekorzy$¢ zmiany decyzji podatkowej. W jej ocenie § 52 ust. 3 ustawy 1733/1995 jest niezgodny ze
swoboda przedsiebiorczosci na podstawie art. 49 TFUE.

15. Sprzeciw zostal oddalony przez Verotuksen oikaisulautakunta (komitet odwotawczy). Spétka A Oy
wniosla na te decyzje skarge do Helsingin hallinto-oikeus (sadu administracyjnego w Helsinkach,
Finlandia). Helsingin hallinto-oikeus (sad administracyjny w Helsinkach) postanowil zawiesi¢
postepowanie i wszczaé postepowanie w sprawie wydania orzeczenia w trybie prejudycjalnym.
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IV. Postepowanie przed Trybunalem

16. Helsingin hallinto-oikeus (sad administracyjny w Helsinkach), przed ktérym zawist spér prawny,
zwrdcit sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami:

»1) Czy art. 49 TFUE sprzeciwia si¢ regulacji finskiej, zgodnie z ktéra, w sytuacji gdy spétka krajowa
przeniesie skladniki majatkowe przypisane do stalego zakladu w innym panstwie cztonkowskim
Unii Europejskiej w drodze wniesienia przedsiebiorstwa na rzecz spétki majacej siedzibe w tym
panstwie czlonkowskim i w zamian otrzyma nowo wydane udzialy tej spétki, przeniesienie
skladnikéw majatkowych podlega opodatkowaniu juz w roku przeniesienia, podczas gdy
w analogicznych okoliczno$ciach wewnatrzkrajowych opodatkowanie nastapiloby dopiero
w momencie realizacji zyskow?

2) Czy w sytuacji, gdy Finlandia przewiduje opodatkowanie juz w roku przeniesienia przedsiebiorstwa,
zanim dojdzie do realizacji zyskdw, podczas gdy w okolicznos$ciach wewnatrzkrajowych nastepuje
ono w momencie realizacji zyskéw, dochodzi do dyskryminacji bezposredniej lub posredniej?

3) W wypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytania pierwsze i drugie: czy ograniczenie
swobody przedsigbiorczo$ci moze zosta¢ uznane za uzasadnione na gruncie przestanek
uzasadniajgcych, takich jak nadrzedne wzgledy interesu ogélnego lub zachowanie krajowej
kompetencji podatkowej? Czy zabronione ograniczenie jest zgodne z zasada proporcjonalno$ci?”.

17. W postepowaniu przed Trybunalem uwagi na piSmie w przedmiocie tych pytan przedstawili A Oy,
Finlandia, Szwecja i Komisja Europejska. W rozprawie w dniu 8 czerwca 2017 r. wziela udzial ponadto
Republika Federalna Niemiec.

V. Ocena prawna

A. Kryteria oceny

18. Zadajac pytania prejudycjalne — ktére nalezy zbada¢ facznie — sad odsylajacy pyta ostatecznie o to,
czy dochodzi do naruszenia swobody przedsiebiorczosci jako czesci prawa pierwotnego przez krajowe
uregulowanie, ktére w ramach transpozycji art. 10 ust. 2 dyrektywy w sprawie laczenia spoélek
przewiduje opodatkowanie, i czy opodatkowanie to moze by¢ ewentualnie uzasadnione. Przy czym
zgodnie z informacjami sadu odsylajacego opodatkowanie to prowadzi do natychmiastowego
obcigzenia podatkiem jedynie w przypadku zawierajacym element zagraniczny, podczas gdy
w przypadku o charakterze wylacznie krajowym nie wystepuje opodatkowanie podmiotu
przekazujacego.

19. Jednakze - jak wskazuja niemal zgodnie panstwa czlonkowskie bedace stronami — Trybunat
wielokrotnie orzekal, ze ,wszystkie $rodki krajowe w ramach dziedziny bedacej przedmiotem
wyczerpujacej harmonizacji na szczeblu Unii Europejskiej powinny by¢ oceniane w $wietle przepiséw

harmonizujacych, a nie postanowiefi prawa pierwotnego”*.

20. Nawet w wypadku gdyby dyrektywa w sprawie faczenia spélek stanowifa taka pelna harmonizacje,
nie mogloby to zapobiec interpretowaniu jej zgodnie z prawem pierwotnym i ewentualnie badaniu
w ramach kwestii wstepnej jej zgodnos$ci ze swobodami podstawowymi. Trybunal orzekl bowiem juz
dawno, ze zakaz ograniczen swobody $wiadczenia ustug odnosi si¢ nie tylko do $rodkéw krajowych,

4 Zobacz ostatnio wyroki: z dnia 8 marca 2017 r., Euro Park Service (C-14/16, EU:C:2017:177, pkt 19); z dnia 12 listopada 2015 r., Visnapuu
(C-198/14, EU:C:2015:751, pkt 40); z dnia 11 grudnia 2003 r., Deutscher Apothekerverband (C-322/01, EU:C:2003:664, pkt 64); z dnia
16 grudnia 2008 r., Gysbrechts i Santurel Inter (C-205/07, EU:C:2008:730, pkt 33) — chociaz w konkretnym wypadku zawsze wyrazano sprzeciw
wobec braku zwigzania prawem pierwotnym.
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lecz réwniez do $rodkéw pochodzacych od instytucji Unii®. Traktaty jako prawo pierwotne pozostaja,
jak wskazal na to juz Trybunal, ,podstawa, ramami i granicg”® wszelkich aktéw prawnych Unii.
Oznacza to, ze nalezy je zawsze uwzglednia¢ takze w zwigzku z transpozycja tych aktéw przez panstwa
czlonkowskie’.

21. Niezaleznie od powyzszego, dyrektywa w sprawie taczenia spétek nie dokonuje pelnej harmonizacji.
Ustep 2, jak wynika to z systematyki i brzmienia tego przepisu, zawiera wyjatek od ust. 1. Zgodnie
z ust. 1 panstwo spélki przekazujacej rezygnuje co do zasady z kompetencji dotyczacych
opodatkowania zakladu i moze jedynie skorygowac straty odpisane wczesniej od zyskéw. Odmienne
od tego uregulowania, panstwo czlonkowskie stosujace system opodatkowania zyskéw osiagnietych
przez spotke na calym $wiecie jest uprawnione zgodnie z ust. 2 do opodatkowania zysku powstajacego
w zwiazku z aportem.

22. Czy, kiedy i w jakiej konkretnej wysokosci owa kompetencja podatkowa jest wykonywana, nie jest
natomiast przedmiotem regulacji zawartej w art. 10 ust. 2 dyrektywy w sprawie laczenia spélek, jak
podkresla to réwniez Komisja. W szczegélnosci, jak wynika to z brzmienia tego przepisu, Finlandia nie
ma obowigzku opodatkowania aportu zakladu w okreslony sposéb i w okres$lonej wysokosci, lecz ma
jedynie prawo do opodatkowania. W takiej sytuacji ustawodawca krajowy w kazdym razie jest nadal
zwiazany swobodami podstawowymi przy transpozycji prawa wtérnego.

B. Ograniczenie swobody przedsiebiorczosci

23. Zgodnie z art. 43 w zwigzku z art. 48 traktatu WE (obecnie art. 49 w zwiazku z art. 54 TFUE)
swoboda przedsigbiorczosci obejmuje podjecie i wykonywanie samodzielnej dzialalno$ci zarobkowej
przez obywateli paristwa cztonkowskiego na terytorium innego panstwa czlonkowskiego®. Nawet jesli
postanowienia traktatu WE dotyczace swobody przedsigbiorczo$ci maja na celu, zgodnie z ich
brzmieniem, zapewnienie krajowego traktowania w przyjmujacym panstwie czlonkowskim, to jednak
sprzeciwiaja si¢ one rowniez temu, by panstwo cztonkowskie pochodzenia ograniczalo podejmowanie
przez swojego obywatela lub przez spéltke utworzona zgodnie z jego ustawodawstwem dziatalnosci —
w szczeg6lnoéci poprzez zakltad® — w innym panistwie cztonkowskim'. W prawie podatkowym
decydujace znaczenie ma dyskryminujacy charakter danego ograniczenia.

24. Ograniczeniami swobody przedsiebiorczosci sa, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, wszelkie
$rodki, ktére uniemozliwiaja korzystanie z tej swobody, utrudniaja je lub ograniczaja jego
atrakcyjnos¢ .

5 Wyroki: z dnia 2 wrze$nia 2015 r., Groupe Steria (C-386/14, EU:C:2015:524, pkt 39); z dnia 18 wrze$nia 2003 r., Bosal (C-168/01,
EU:C:2003:479, pkt 25, 26); z dnia 23 lutego 2006 r., Keller Holding (C-471/04, EU:C:2006:143, pkt 45); z dnia 12 grudnia 2006 r., Test
Claimants in the FII Group Litigation (C-446/04, EU:C:2006:774, pkt 46); z dnia 29 lutego 1984 r., REWE-Zentrale (37/83, EU:C:1984:89,
pkt 18); z dnia 26 pazdziernika 2010 r., Schmelz (C-97/09, EU:C:2010:632, pkt 50).

6 Wyrok z dnia 5 pazdziernika 1978 r., Viola (26/78, EU:C:1978:172, pkt 9/14).

7 Tak wprost wyroki: z dnia 28 kwietnia 1998 r., Decker (C-120/95, EU:C:1998:167, pkt 27); z dnia 28 kwietnia 1998 r., Kohll (C-158/96,
EU:C:1998:171, pkt 25): ,Okoliczno$¢, ze srodek krajowy jest zgodny z przepisem prawa wtérnego — w niniejszej sprawie z art. 22
rozporzadzenia nr 1408/71 — nie oznacza w niniejszej sprawie, ze nie powinien by¢ badany w $wietle postanowien traktatu WE”.

8 Wyroki: z dnia 11 marca 2004 r., de Lasteyrie du Saillant (C-9/02, EU:C:2004:138, pkt 40 i przytoczone tam orzecznictwo); z dnia 21 stycznia
2010 r., SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, pkt 38); z dnia 13 grudnia 2005 r., SEVIC Systems (C-411/03, EU:C:2005:762, pkt 18).

9 Jak wynika to wyraznie z wyrokéw: z dnia 17 lipca 2014 r., Nordea Bank (C-48/13, EU:C:2014:2087, pkt 18); z dnia 15 maja 2008 r., Lidl
Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278, pkt 19, 20).

10 Wyroki: z dnia 21 stycznia 2010 r., SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, pkt 39); z dnia 13 grudnia 2005 r., Marks & Spencer (C-446/03,
EU:C:2005:763, pkt 31); z dnia 6 wrzesnia 2012 r., Komisja/Portugalia (C-38/10, EU:C:2012:521, pkt 25).

11 Wyroki: z dnia 29 listopada 2011 r., National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, pkt 36); z dnia 21 maja 2015 r., Verder LabTec (C-657/13,
EU:C:2015:331, pkt 34); z dnia 16 kwietnia 2015 r., Komisja/Niemcy (C-591/13, EU:C:2015:230, pkt 56 i przytoczone tam orzecznictwo).
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25. W niniejszym wypadku krajowe przepisy podatkowe — rozpatrywane odrebnie — nie utrudniaja
tworzenia zakladéw za granica. Jednakze dotycza one transgranicznej dzialalno$ci przedsigbiorstwa
przez to, ze po pierwsze, w wypadku pdZniejszego wniesienia zagranicznego zakladu do spoéiki
zagranicznej dokonuje sie odpowiedniego opodatkowania. Podatek nie powstawalby, gdyby zaktad
znajdowal sie w kraju. W kontekscie podzniejszej restrukturyzacji przedsigbiorstwa oraz jej
opodatkowania tworzenie zakladu w kraju, a nie za granica, jest wiec bardziej atrakcyjnym
rozwiazaniem.

26. Po drugie, nalezy uwzgledni¢, ze nie tylko utworzenie zakladu, ale takze jego likwidacja jest czescia
transgranicznej dzialalnosci gospodarczej chronionej przez swobody podstawowe. Aport zakladu do
innego przedsiebiorstwa prowadzi do tego, ze za jego pomoca nie wykonuje sie juz dzialalnosci
gospodarczej za granicg. Zakonczenie tej dziatalnosci gospodarczej jest opodatkowane jedynie z tego
powodu, ze polozony za granicg zaklad jest wnoszony do spétki zagranicznej, a nie do spéiki krajowej.
Takze w tym zakresie nie mozna zaprzeczy¢ istnieniu transgranicznego kontekstu. Zakonczenie
transgranicznej dzialalnosci poprzez aport aktywéw do zagranicznej spéiki jest bowiem skonstruowane
w sposéb mniej atrakcyjny niz zakonczenie dziatalnosci poprzez aport aktywéw do spétki krajowej.

27. Opodatkowanie cichych rezerw w zwiazku 2z przeniesieniem siedziby stanowi, zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu, ograniczenie swobody przedsigbiorczosci, jezeli takie
opodatkowanie niewyplaconych zyskéw nie wystepuje w wypadku wewnatrzkrajowym (to jest
w wypadku przeniesienia siedziby na terytorium kraju) *.

28. Konstelacja wystepujaca w niniejszej sprawie jest poréwnywalna z powyzsza sytuacja. W wyniku
opodatkowania na podstawie § 52d ust. 3 ustawy 1733/1995 nastepuje opodatkowanie cichych rezerw
zakladu (wzrost warto$ci débr gospodarczych lub straty ksiegowe w wyniku odroczenia platnosci
podatkéw poprzez odpisy amortyzacyjne), mimo Zze podatnik nie otrzymal w zamian niezbednych
srodkéw pienieznych. Tymczasem w wypadku aportu zakladu w kraju, w wyniku zachowania
dotychczasowych wartosci ksiegowych, opodatkowanie nie wystepuje. W takiej sytuacji ,nabywca” (to
jest spotka przejmujaca) bedzie musial co najwyzej kiedy$s opodatkowac zrealizowany wzrost wartosci.

29. Przeniesienie rezydencji podatkowej za granice wystepuje co prawda nie w osobie podatnika, lecz
jedynie poprzez aport jego zakladu polozonego za granica do spéiki zagranicznej. Wywoluje to jednak
takie same skutki prawne, jak gdyby podatnik uprzednio przeniést si¢ z aktywami swojego zakladu
krajowego za granice. Opodatkowanie nastepuje tak samo jak w wypadku ,klasycznego” przeniesienia
rezydencji podatkowej za granice, wylacznie z uwagi okoliczno$¢, ze obecnie inne panstwo
czlonkowskie uzyskuje wytaczna kompetencje do opodatkowania aktywédw zaktadu.

30. Krajowe uregulowanie zawarte w § 52e ust. 3 ustawy 1733/1995 powoduje w konsekwencji, ze
w kontek$cie przyszlych aportéw tworzenie zakladu za granica jest mniej atrakcyjne niz jego
utworzenie w kraju. Stoi to w sprzecznosci — jak wskazaly réwniez Komisja i A Oy — zaréwno
z celami dyrektywy w sprawie laczenia spdtek (zobacz na przyklad preambule, w ktérej jest mowa
o tym, ze wnoszenie aktywéw nie powinno by¢ hamowane przez ograniczenia), jak i ze swoboda
przedsiebiorczosci.

12 Wyroki: z dnia 11 marca 2004 r., de Lasteyrie du Saillant (C-9/02, EU:C:2004:138, pkt 46); z dnia 29 listopada 2011 r., National Grid Indus
(C-371/10, EU:C:2011:785, pkt 33); z dnia 21 maja 2015 r., Verder LabTec (C-657/13, EU:C:2015:331, pkt 35); z dnia 7 wrze$nia 2006 r., N (
C-470/04, EU:C:2006:525, pkt 35).
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31. Ograniczenia swobody przedsiebiorczosci nalezy dopatrywal sie juz w ustaleniu wysokosci
podatku® w 2006 r., a nie dopiero w momencie wymagalnosci tego podatku. Spotka A Oy, ktéra
wnosi swoéj polozony za granica zaklad do innego (zagranicznego) przedsigbiorstwa, doswiadcza
bowiem w momencie ustalenia wysoko$ci podatku oraz w nawiazujacym do tego ustalenia momencie
wymagalnosci zobowigzania podatkowego ograniczenia plynnosci finansowej w poréwnaniu do
podobnych podmiotéw wnoszacych zaklady krajowe do spoélek zagranicznych (lub wnoszacych
polozone za granica zaktady do spélek krajowych).

C. Uzasadnienie

1. Wzgledy uzasadniajgce opodatkowanie w zwigzku z przeniesieniem rezydencji podatkowej za granice

32. Trybunal orzekl juz wielokrotnie, ze panstwo czlonkowskie zgodnie z zasada terytorialnosci
podatkowej ma w stosunku do podatnikéw z rezydencja podatkowa w tym panstwie z chwila zmiany
ich rezydencji podatkowej prawo do opodatkowania powstalych, ale jeszcze niezrealizowanych

przyrostéw warto$ci .

33. Takie dzialanie ma zapobiec sytuacjom, ktére stanowia zagrozenie dla prawa panstwa
czlonkowskiego pochodzenia do wykonywania wtadztwa podatkowego w odniesieniu do czynnosci
dokonanych na jego terytorium, i moze by¢ z tego powodu uzasadnione wzgledami zachowania
rozdziatu kompetencji podatkowych pomiedzy panistwami cztonkowskimi'®. Przestanka dla powyzszego
jest jednak okoliczno$¢, ze przeniesienie rezydencji podatkowej za granice rzeczywiscie stanowi
zagrozenie dla wladztwa podatkowego panstwa opuszczanego. Taka sytuacja wystepuje generalnie
wtedy, gdy nastepuje utrata kompetencji podatkowej .

34. Utrata kompetencji podatkowej nastepuje nie tylko w wypadku przeniesienia rezydencji podatkowej
z danego terytorium, lecz réwniez wtedy, gdy polozony za granica zaklad spélki zostanie
przyporzadkowany w ramach aportu do spéiki z siedziba za granica. Powyzsza koncepcja lezy — jak
trafnie wskazuja na to Finlandia i Szwecja — widocznie réwniez u podstaw art. 10 ust. 2 dyrektywy
w sprawie laczenia spélek, gdy w wypadku systemu opodatkowania dochodéw osiagnietych na calym
$wiecie zezwala sie panstwu czlonkowskiemu na opodatkowanie (dokonywane po raz ostatni) cichych
rezerw (zysku ze zbycia).

35. W odréznieniu od klasycznego opodatkowania przeniesienia rezydencji podatkowej za granice,
w wypadku aportu w zamian za przyznanie udzialéw, wladztwu podatkowemu panstwa opuszczanego
podlegaja obecnie udzialy w przejmujacej spétce. Ma miejsce jedynie pewnego rodzaju wymiana débr
gospodarczych (oceniajac to z punktu uwiedzenia bilansu — po stronie aktywdéw). Przy czym artykut 8
ust. 2 akapit drugi dyrektywy w sprawie laczenia spétek zezwala wyraznie na opodatkowanie zysku
z kolejnego przekazania otrzymanych udzialéw. Ciche rezerwy, ktére w przyszlosci powstana
w zakladzie, pozostaja w tym zakresie posrednio w obrebie kompetencji podatkowej Finlandii.

13 Wymagalno$¢ podatku jest natomiast — jak wyjasnitam to w mojej opinii w sprawie Trustees of the P Panayi Accumulation & Maintenance
Settlements (C-646/15, EU:C:2016:1000, pkt 59) — bez znaczenia. W wyniku ustalenia wysokosci podatku podatnik jest juz bowiem zobowiazany
do zapfaty podatku i jest obcigzony tym zobowiazaniem, chociaz podatek nie jest jeszcze wymagalny. Dochodzenie podatku jest w tym zakresie
jedynie dopelnieniem tego ograniczenia.

14 Wyroki: z dnia 23 stycznia 2014 r., DMC (C-164/12, EU:C:2014:20, pkt 53 i przytoczone tam orzecznictwo); z dnia 29 listopada 2011 r.,
National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, pkt 49); z dnia 21 maja 2015 r., Verder LabTec (C-657/13, EU:C:2015:331, pkt 44, 45); z dnia
7 wrzesnia 2006 r., N (C-470/04, EU:C:2006:525, pkt 46).

15 Wyroki: z dnia 13 grudnia 2005 r., Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, pkt 45, 46); z dnia 29 listopada 2011 r., National Grid Indus
(C-371/10, EU:C:2011:785, pkt 45 i nast.); z dnia 21 maja 2015 r., Verder LabTec (C-657/13, EU:C:2015:331, pkt 47); z dnia 21 stycznia 2010 r.,
SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, pkt 60).

16 Zobacz wprost wyroki: z dnia 21 maja 2015 r., Verder LabTec (C-657/13, EU:C:2015:331, pkt 48); z dnia 25 kwietnia 2013 r., Komisja/Hiszpania
(C-64/11, niepublikowany, EU:C:2013:264, pkt 31); z dnia 23 stycznia 2014 r., DMC (C-164/12, EU:C:2014:20, pkt 60 i przytoczone tam
orzecznictwo).
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36. Wtadztwo podatkowe w odniesieniu do udzialéw zagranicznej spoétki polozonej za granica jest
jednak czyms innym w poréwnaniu do wiladztwa podatkowego w odniesieniu do aktywéw zakladu
zagranicznego. Otrzymane udzialy sa czym$ innym niz aktywa zakladu. Nie zmienia to zatem faktu, ze
nastepuje ostateczna utrata podatkowego dostepu do cichych rezerw powstalych w zakladzie. Powyzsza
okoliczno$¢ uzasadnia sluszny interes w dokonaniu (po raz ostatni) opodatkowania przez panstwo
czlonkowskie, ktdre traci swoja bezposrednia kompetencje podatkowa.

2. Proporcjonalnosc ograniczenia

37. Ograniczenie musi w dalszej kolejnosci nadawaé sie do zapewnienia osiagniecia celu i nie moze
wykracza¢ poza to, co jest niezbedne do osiggniecia tego celu — w niniejszej sprawie rozdzialu
kompetencji podatkowych".

a) Koniecznos¢ odroczenia

38. Trybunatl wielokrotnie rozstrzygal, ze w przypadku przeniesienia rezydencji podatkowej za granice
podatnikowi powinien przystugiwa¢ wybér pomiedzy natychmiastowa zaplata kwoty podatku
a odroczona zaplata podatku, w danym wypadku wraz z odsetkami zgodnie z obowiazujacymi
przepisami krajowymi'®. Trybunat uznat przy tym rozlozenie poboru podatku z tytutu cichych rezerw
na pie¢ lat zamiast przeprowadzania poboru natychmiastowego za zgodne =z zasada
proporcjonalnosci’®. W prawie finskim nie ma jednak takiej mozliwosci. W zwiazku z powyzszym
uregulowanie finskie stanowiloby nieproporcjonalne ograniczenie swobody przedsigbiorczosci.

39. Powyzszej ocenie nie mozna, wbrew stanowisku Finlandii i Szwecji, przeciwstawi¢ pogladu, ze
orzecznictwa Trybunalu dotyczacego opodatkowania w wypadku przeniesienia rezydencji podatkowej
za granice nie mozna przenie$¢ na opodatkowanie aportu zakladu w zamian za przyznanie udziatow.

40. Aport zakladu w zamian za przyznanie udzialéw stanowi — jak trafnie podkresla to Szwecja —
w odréznieniu od zwyklego przeniesienia rezydencji podatkowej, akt realizacji, ktéry zasadniczo
prowadzi do ujawnienia i opodatkowania cichych rezerw. Jednakze aport w zamian za przyznanie
udzialéw nie jest wlasnie prawdziwym aktem realizacji wartos$ci zakladu w drodze sprzedazy, lecz
jedynie S$rodkiem restrukturyzacji. Zaklad nie zostaje sprzedany, lecz jest przekazywany innemu
podmiotowi, w ktérym obecnie wzrasta dotychczasowy udzial kapitalowy. Takie transgraniczne
restrukturyzacje maja by¢ wlasnie utatwiane przez dyrektywe w sprawie faczenia spélek.

41. Ponadto plynnos$¢ finansowa konieczna do zaplaty podatku nie jest realizowana, a spotka
przekazujaca otrzymuje jedynie w odpowiednim zakresie udzialy w spéice przejmujacej. Okoliczno$é
ta jest tez powodem, dla ktérego Finlandia w wypadku aktu wewnatrzkrajowego wnoszenia aportu,
mimo ,realizacji”, umozliwia restrukturyzacje naturalna pod wzgledem wartosci ksiegowej. Dyrektywa
w sprawie laczenia spdtek nie wymaga takiego braku opodatkowania w wypadku wylacznie
wewnatrzkrajowym.

42. Takze cel dyrektywy — ulatwianie transgranicznych restrukturyzacji — bedzie uwzgledniany
w sposéb duzo bardziej efektywny, gdy transgraniczne restrukturyzacje beda opodatkowane, jezeli
w ogoble ma to nastapi¢, nie od razu, lecz w ratach rozlozonych na dluzszy okres czasu.

17 Wyroki: z dnia 29 listopada 2011 r., National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, pkt 42); z dnia 12 wrze$nia 2006 r., Cadbury Schweppes
i Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, pkt 47); z dnia 13 grudnia 2005 r., Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763,
pkt 35); z dnia 17 lipca 2014 r., Nordea Bank (C-48/13, EU:C:2014:2087, pkt 25); z dnia 15 maja 2008 r., Lidl Belgium (C-414/06,
EU:C:2008:278, pkt 27); z dnia 13 grudnia 2005 r., SEVIC Systems (C-411/03, EU:C:2005:762, pkt 23).

18 Wyroki: z dnia 21 maja 2015 r., Verder LabTec (C-657/13, EU:C:2015:331, pkt 49); z dnia 29 listopada 2011 r., National Grid Indus (C-371/10,
EU:C:2011:785, pkt 56, 58, 62); z dnia 16 kwietnia 2015 r., Komisja/Niemcy (C-591/13, EU:C:2015:230, pkt 67 i przytoczone tam orzecznictwo).

19 Wyroki: z dnia 23 stycznia 2014 r., DMC (C-164/12, EU:C:2014:20, pkt 64); z dnia 21 maja 2015 r., Verder LabTec (C-657/13, EU:C:2015:331,
pkt 52).
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43. Jezeli panstwo czlonkowskie, mimo ,realizacji’, w zwigzku z aportem stalego zakladu w kraju nie
nakazuje opodatkowania przekazujacego, nakaz natychmiastowego opodatkowania bez mozliwosci
odroczenia w kontekscie braku plynnosci podatnika nie jest w zadnym razie najlagodniejszym
$rodkiem, aby uwzgledni¢ utrate prawa do opodatkowania panstwa czlonkowskiego w sytuacji
z elementem zagranicznym.

44. Rozlozony na kilka lat pobér podatku réwniez pozwala na uwzglednienie utraty kompetencji
podatkowej i zmniejsza znaczaco nieréwne traktowanie (brak opodatkowania w wypadku wylacznie
krajowym). W odniesieniu do drugiego z tych aspektéw Trybunal orzekt podobnie w kontekscie
réznych uregulowan dotyczacych odroczenia platnosci w odniesieniu do zrealizowanych zyskéw
w celu nabycia débr gospodarczych o charakterze zastepujacym, co wskazywata tez Komisja podczas

rozprawy .

45. Do powyzszego dochodzi okoliczno$¢, ze dtuznik podatku — inaczej niz w wypadkach przeniesienia
rezydencji podatkowej za granice — jest pod wzgledem terytorialnym nadal dostepny dla wierzyciela
podatku, jak trafnie podkresla to Komisja. Roztozony w czasie pobdr podatku nie stwarza w niniejszej
sprawie zadnych administracyjnych barier, ktére wymagalyby natychmiastowego opodatkowania.
Dlatego tez w takich konstelacjach, zgodnie ze stanowiskiem Komisji, jest tym bardziej wystarczajace,
gdy z jednej strony uwzgledni sie utrate kompetencji podatkowej panstwa przez ostatnie
opodatkowanie, a z drugiej strony brak plynnosci finansowej u podatnika — poprzez roztozony
w czasie pob6r podatku.

46. Whbrew stanowisku A Oy, ze swobdd podstawowych nie wynika jednak, ze opodatkowanie powinno
by¢ koniecznie przesuniete do momentu ,prawdziwej” realizacji cichych rezerw. Z uwagi na
okoliczno$¢, ze poézniejsza realizacja, i to na dodatek przez podmiot trzeci (spoltke przejmujaca), nie
jest pewna — na przykltad w wypadku pézniejszej utarty wartosci lub zniszczenia aktywéw — i co do
zasady nie moze by¢ kontrolowana przez Finlandie, postulat ten jest sprzeczny z zasada zachowania
rozdzialu kompetencji podatkowych pomiedzy panstwami cztonkowskimi, gdyz prowadziloby to do
tego, ze takze pdzniejsza utrata wartosci powinna by¢ uwzgledniana poza wlasnym wladztwem
podatkowym?®. Z zasady terytorialnosci w zwigzku z dominujaca w prawie podatkowym zasada
okreslonego dnia wynika, Ze w momencie utraty kompetencji podatkowej dopuszczalne jest
opodatkowanie cichych rezerw, takze bez ich realizacji — i do tego przez podmiot trzeci. Zasada
proporcjonalnosci stoi jedynie na przeszkodzie natychmiastowemu opodatkowaniu.

b) Dochowanie proporcjonalnosci z uwagi na zaliczenie fikcyjnego podatku?

47. Powyzszego wniosku nie zmienia tez zaliczenie fikcyjnego podatku zagranicznego przewidziane
w prawie finskim oraz w art. 10 ust. 2 dyrektywy w sprawie laczenia spolek. Zaliczenie to ma wplyw
»jedynie” na wysoko$¢ obciazenia podatkowego w wypadku o charakterze transgranicznym. Obciazenie
to odpowiada pelnej stawce podatkowej, w wypadku gdy w przyjmujacym panstwie nie powstaje
podatek. Opodatkowania dokonuje si¢ przy zastosowaniu obnizonej stawki, gdy podlegajacy zaliczaniu
(fikcyjny) podatek bytby nizszy, albo obcigzenie podatkowe nie wystepuje w ogoéle, gdy podlegajacy
zaliczeniu (fikcyjny) podatek bylby wyzszy lub taki sam.

20 Wyrok z dnia 16 kwietnia 2015 r., Komisja/Niemcy (C-591/13, EU:C:2015:230, pkt 71 i nast.).

21 Takie podejécie — brak obowiazku uwzglednienia strat — zostalo wielokrotnie potwierdzone przez Trybunal w jego nowszych wyrokach
dotyczacych opodatkowania w zwiazku z przeniesieniem rezydencji podatkowej za granice; zob. wyroki: z dnia 21 maja 2015 r., Verder LabTec
(C-657/13, EU:C:2015:331, pkt 43 i nast.); z dnia 29 listopada 2011 r., National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, pkt 56 i nast.). Zobacz
w tym wzgledzie takze moja opinia w sprawie Trustees of the P Panayi Accumulation & Maintenance Settlements (C-646/15, EU:C:2016:1000,
pkt 61 nast.).
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48. W konsekwencji zaliczenie obcego podatku prowadzi — jak stwierdzaja to nawet Finlandia
i Szwecja — ,jedynie” do unikniecia podwdjnego opodatkowania. Naruszenie nie polega jednak na
podwdojnym opodatkowaniu. Prawu Unii nie jest znany zakaz podwdjnego opodatkowania®. Jezeli wiec
podwdjne opodatkowanie nie jest zagadnieniem nalezacym do prawa Unii, a zatem nie jest
zagadnieniem dotyczacym swobdéd podstawowych, nie moze mie¢ tez zadnego wplywu na
uzasadnienie ograniczen swobody podstawowej.

49. Powyzsze dotyczy zwlaszcza sytuacji, gdy poprzez zaliczenie nie zmniejsza si¢ nieréwnego
traktowania transgranicznego stanu faktycznego w poréwnaniu do sytuacji, w ktérej element
zagraniczny nie wystepuje. Odmienne traktowanie, ktére wymaga uzasadnienia, nie wynika wylacznie
z wysokos$ci opodatkowania (albo wysokosci stawki), lecz z natychmiastowego opodatkowania spotki
przekazujacej w wypadku transgranicznym w poréwnaniu z brakiem opodatkowania w tzw. wypadku

krajowym *.

50. W konsekwencji art. 10 ust. 2 dyrektywy w sprawie laczenia spétek nie ustala nizszej stawki
podatkowej niz ,normalna”, lecz definiuje normalna stawke podatkowa, ktéra panstwa czlonkowskie
moga pobiera¢ w wypadku transgranicznym. Stawka ta, w odréznieniu od pozostalych stawek
podatkowych, ma jedynie charakter zmienny i zalezy od dodatkowych czynnikéw (obliczenie
fikcyjnego podatku zagranicznego). Dyrektywa w sprawie laczenia spétek nie reguluje natomiast — jak
wyjasniono to w pkt 21 i 22 powyzej — kiedy stawka ta jest pobierana. Okoliczno$¢ ta moze jednakze
zostaé wywiedziona ze wskazanego powyzej orzecznictwa Trybunalu.

51. Jezeli w poréwnywalnym wypadku krajowym opodatkowanie dzialan restrukturyzujacych w ogéle
nie wystepuje, to w odniesieniu do zachowania kompetencji podatkowej w wypadku S$rodkéw
restrukturyzujacych w sprawach transgranicznych tak samo skutecznym, tagodniejszym s$rodkiem jest
odroczony lub rozlozony w czasie pobér (ewentualnie obnizonego) podatku.

52. Jest to tym bardziej stuszne w niniejszej sprawie, gdyz poprzez art. 8 ust. 2 dyrektywy w sprawie
faczenia spélek — inaczej niz w wypadku klasycznego opodatkowania przeniesienia rezydencji
podatkowej za granice — utrzymana zostaje nadal nawet posrednia kompetencja podatkowa dotyczaca
przyszlych wzrostéw wartosci zakladu. Jezeli zatem utrzymana zostaje posrednia partycypacja
dotyczaca dalszych zmian wartoéci, to w takim razie natychmiastowe opodatkowanie (przy
zastosowaniu okreslonej stawki podatkowej) wydaje si¢ jeszcze mniej proporcjonalne niz w wypadku
przeniesienia rezydencji podatkowej za granice, w ktérym nastepuje utrata wszelkich zwigzkéw
z przedmiotem opodatkowania.

53. Nie ulega wiec zmianie ocena, ze ma miejsce nieuzasadnione ograniczenie swobody
przedsiebiorczo$ci. Zadaniem sadu odsylajacego jest jednak badanie, czy na podstawie finskiego prawa
regulujacego procedure podatkowa mozna uniknaé sprzecznosci uregulowania krajowego z prawem
Unii poprzez zgodna z prawem Unii interpretacje uwzgledniajaca roszczenie o rozlozong w czasie
zaplate podatku.

22 Wyroki: z dnia 15 kwietnia 2010 r., CIBA (C-96/08, EU:C:2010:185, pkt 27 i nast.); z dnia 16 lipca 2009 r., Damseaux (C-128/08, EU:C:2009:471,
pkt 26 i nast.); z dnia 12 lutego 2009 r., Block (C-67/08, EU:C:2009:92, pkt 30 i nast.); a takze opinia rzecznika generalnego Y. Bota w sprawie
Glaxo Wellcome (C-182/08, EU:C:2009:438, pkt 58 i nast.).

23 To znaczy, ze staly zaklad jest polozony w kraju lub spélka przyjmujaca jest spétka krajowa.
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54. W zwiazku z powyzszym proponuje udzielenie nastepujacej lacznej odpowiedzi na pytania
prejudycjalne zadane przez Helsingin hallinto-oikeus (sad administracyjny w Helsinkach, Finlandia):

Artykut 43 w zwigzku z art. 48 traktatu WE (obecnie art. 49 w zwiazku z art. 54 TFUE) stoja na
przeszkodzie takiemu uregulowaniu krajowemu przyjetemu w celu transpozycji art. 10 ust. 2 dyrektywy
90/434/EWG, ktére wylacznie w wypadku o charakterze transgranicznym nakazuje dokonanie
natychmiastowego opodatkowania w zwiazku z aportem zaktadu zagranicznego do spélki zagranicznej,
podczas gdy nie nastepuje to w wypadku o charakterze wewnatrzkrajowym. Powyzszej oceny nie
zmienia w zaden sposéb zaliczenie fikcyjnego podatku zagranicznego, gdyz zaliczenie to prowadzi
jedynie do unikniecia podwdjnego opodatkowania, nie prowadzi zas do unikniecia natychmiastowego
opodatkowania.
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