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OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
JULIANE KOKOTT

przedstawiona w dniu 19 listopada 2009 r.!

I — Wprowadzenie

1. Niderlandzkie prawo podatkowe przyznaje
spolkom z siedziba w Niderlandach mozli-
wos¢ utworzenia jednego podmiotu podatko-
wego z ich krajowymi sp6tkami zaleznymi. Ma
to w szczegdlnosci taki skutek, ze zyski i straty
wlaczonych spétek zostaja skonsolidowane na
poziomie spétki dominujacej, a transakcje
dokonane wewnatrz grupy nie sa brane pod
uwage pod wzgledem podatkowym. Spétki
zalezne z siedziba w innym panstwie czlon-
kowskim nie moga zosta¢ wlaczone do
jednego podmiotu podatkowego.

2. Hoge Raad ma watpliwosci, czy to
odmienne traktowanie krajowych i zagranicz-
nych spétek zaleznych bylo uzasadnione ze
wzgledéw wymienionych w wyroku w sprawie
Marks & Spencer? oraz w wyrokach wyda-
nych w $lad za nim? w szczegdlnosci dla
zapewnienia wywazonego rozdzialu kompe-

1 — Jezyk oryginalu: niemiecki.

2 — Wyrok z dnia 13 grudnia 2005 r. w sprawie C-446/03 Marks &
Spencer, Zb.Orz. s. 1-10837.

3 — Zobacz w szczegélnosci wyroki: z dnia 7 wrze$nia 2006 r.
w sprawie C-470/04 N, Zb.Orz. s.1-7409; z dnia 18 lipca 2007 r.
w sprawie C-231/05 Oy AA, Zb.Orz. s. 1-6373; z dnia 15 maja
2008 r. w sprawie C-414/06 Lidl Belgium, Zb.Orz. s. I-3601.
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tencji podatkowych pomiedzy panstwami
czlonkowskimi.

3. Panstwa czlonkowskie biorgce udzial
w postepowaniu uwazaja, ze niderlandzkie
przepisy dotyczace jednego podmiotu podat-
kowego sa zgodne ze swoboda przedsie-
biorczos$ci. X Holding B.V. (zwana dalej
»X Holding”) oraz Komisja sa przeciwnego
zdania. Wskazuja one w szczegélnosci na
okoliczno$¢é, ze prawo  niderlandzkie
dopuszcza wlaczenie zagranicznych stalych
zakladéw niderlandzkiej spétki do jednego
podmiotu podatkowego. W konsekwencji
powinno to by¢ réwniez mozliwe w odnie-
sieniu do spélek zaleznych z siedziba w innych
panistwach czlonkowskich.

II — Ramy prawne

4. Zawarta pomiedzy Niderlandami i Belgia
umowa o unikaniu podwdjnego opodatko-
wania z dnia 5 czerwca 2001 r.* (zwana dalej

4 — Trb. 2001, s. 136.
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»umowa o unikaniu podwdjnego opodatko-
wania”) stanowi w art. 7 ust. 1, w $lad za
konwencja modelowa OECD, ze:

»Zyski przedsiebiorstwa umawiajacego sie
paistwa podlegaja opodatkowaniu tylko
w tym panstwie, chyba Zze przedsigbiorstwo
prowadzi w drugim umawiajacym sie
panistwie dziatalno$¢ gospodarcza poprzez
potozony tam zaklad. Jezeli przedsiebiorstwo
wykonuje dzialalno$¢ w ten sposéb, to zyski
przedsiebiorstwa moga by¢ opodatkowane
w drugim panstwie, jednak tylko w takiej
mierze, w jakiej mozna przypisaé¢ je temu
zakladowi”.

5. Jesli podatnik posiadajacy siedzibe w Nider-
landach osiaga zyski, ktére zgodnie z art. 7 tej
umowy podlegaja opodatkowaniu w Belgii,
Niderlandy zwalniaja te dochody zgodnie
z art. 23 ust. 2 umowy o unikaniu podwdjnego
opodatkowania, poprzez obnizenie swojego
podatku, ktére przewidziane jest zgodnie
z przepisami niderlandzkimi zmierzajacymi
do unikania podwdéjnego opodatkowania °.

6. Artykut 15 ust. 1 Wet op de vennoot-
schapsbelasting 1969 (ustawy o podatku od
os6b prawnych z roku 1969, zwanej dalej
»ustawa”) w brzmieniu nadanym jej w 2003 r.

5 — Zobacz w tym wzgledzie przedstawione w pkt 10 11 tej opinii
przepisy Besluit voorkoming dubbele belasting 2001 (rozpo-
rzadzenia o unikaniu podwdjnego opodatkowania z 2001 r.).

reguluje jeden podmiot podatkowy nastepu-

jaco:

sJezeli podatnik (spétka dominujaca) jest
wlascicielem pod wzgledem prawnym
i ekonomicznym przynajmniej 95% udziatéw
we wplaconym nominalnym kapitale innego
podatnika (spétki zaleznej), na wniosek
zlozony przez obydwu podatnikéw zostaja
oni objeci podatkiem, tak jakby stanowili
jeden podmiot podatkowy, co oznacza, ze
czynnos$ci i majatek spétki zaleznej stanowia
cze$¢ czynnosci i majatku spétki dominujacej.
Podatek jest nakladany na sp6tke dominujaca.
Podatnicy sa zatem traktowani lacznie jako
jeden podmiot podatkowy. W sklad jednego
podmiotu podatkowego moze wejs¢ wiecej
niz jedna spélka zalezna”.

7. Zgodnie z art. 15 ust. 3 lit. ¢) ustawy jedynie
podatnicy majacy siedzibe w Niderlandach
moga utworzy¢ jeden podmiot podatkowy.
W art. 15 ust. 4 ustawy ustanowione zostalo
odstepstwo od tej zasady, w przypadku —
miedzy innymi — spélek majacych siedzibe
w Unii Europejskiej, pod warunkiem ze
posiadaja staly zaklad w Niderlandach,
ktérego dochéd opodatkowany jest w Nider-
landach na podstawie obowigzujacej umowy
o unikaniu podwéjnego opodatkowania.

8. Zgodnie z informacjami sadu krajowego
przepisy dotyczace jednego podmiotu podat-
kowego odnosza taki skutek, ze zyski i straty
wypracowane i poniesione w danym roku
przez rézne spo6lki wlaczone do jednego
podmiotu podatkowego moga zosta¢ ze soba
potracone. Przeniesienie aktywéw miedzy
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dwiema spoétkami nalezacymi do jednego
podmiotu podatkowego oraz ustugi $wiad-
czone w obrebie tego jednego podmiotu
pozostaja ponadto neutralne pod wzgledem
podatkowym.

9. Jezeli spo6ika zalezna nie zostanie wlaczona
do jednego podmiotu podatkowego, straty tej
spotki nie moga zosta¢ dla celéw podatko-
wych potracone z zyskiem spétki dominu-
jacej. Udzialy w tej spélce zaleznej wchodza
w sktad udzialéw posiadanych przez spétke
dominujaca. Na podstawie art. 13 ust. 1
ustawy wynik spo6lki (pozytywny lub nega-
tywny) osiagniety w zwiazku z udzialami nie
jest uwzgledniany przy ustalaniu zysku (tak
zwane zwolnienie udzialéw). W konsekwencji
strata zwigzana z danym udzialem (strata
wynikajaca ze zmniejszenia warto$ci) zasad-
niczo nie moze zosta¢ odliczona od zysku
sp6tki dominujacej podlegajacego opodatko-
waniu. Jednak art. 13d ustawy daje pod
pewnymi warunkami mozliwo$¢ odliczenia
od zysku straty powstatej w wyniku likwidacji
udziatu.

10. W odniesieniu do traktowania pod
wzgledem podatkowym dochodéw zagranicz-
nych stalych zakladéw art. 33 Besluit voorko-
ming dubbele belasting 2001 (rozporzadzenia
o unikaniu podwdjnego opodatkowania
z 2001 r.) przewiduje, ze dochody te zostaja
doliczone do podstawy opodatkowania spétki
dominujacej w Niderlandach. Jednocze$nie
zostaja one zwolnione od podatku poprzez
odliczenie od zobowigzania podatkowego
kwoty odpowiadajacej proporcjonalnemu po-
datkowi dochodowemu od 0séb prawnych od
tych dochodéw.
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11. Jezeli strata zagranicznego stalego
zakladu doprowadzita do zmniejszenia ni-
derlandzkiej podstawy opodatkowania, to
zgodnie z art. 35 Besluit voorkoming
dubbele belasting 2001 przyszte dochody
statego zaktadu moga by¢ zwolnione dopiero
woéwczas, gdy przewyzsza uprzednio odli-
czone straty (regulacja nastepcza).

III — Okoliczno$ci faktyczne,
prejudycjalne i postepowanie

pytania

12. X Holding B.V. jest spétka kapitalowa
z siedziba w Niderlandach. Posiada ona 100%
udzialéw w spélce F N.V. z siedzibg w Belgii.
Spoétka F nie ma stalego zakladu w Niderlan-
dach i nie podlega w tym paristwie réwniez
podatkowi dochodowemu od 0séb prawnych.

13. W 2003 r. X Holding i F wniesli o uznanie
siebie za jeden podmiot podatkowy. Inspektor
oddalil ten wniosek na tej podstawie, ze F nie
miala siedziby w Niderlandach. Po bezsku-
tecznym zaskarzeniu tej decyzji oddalajacej
do sadu pierwszej instancji X Holding wniosta
skarge kasacyjna do Hoge Raad. Oparla ona
swoja skarge na naruszeniu swobody przed-
siebiorczos$ci (dzialalnosci gospodarczej) za-
gwarantowanej w art. 43 WE i 48 WE.
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14. Hoge Raad skierowala do Trybunalu
nastepujace pytanie prejudycjalne:

»Czy art. 43 WE w zwiazku z art. 48 WE nalezy
interpretowac w ten sposob, ze sprzeciwia sie
on krajowym przepisom panstwa czlonkow-
skiego [...], na mocy ktérych spétka dominu-
jacaijej spétka zalezna moga wedle wlasnego
wyboru zadecydowad, aby nalezny od nich
podatek zostal nalozony na spétke dominu-
jaca z siedzibg w tym parnistwie cztonkowskim,
tak jakby byly one tylko jednym podatnikiem,
przy czym mozliwo$¢ ta jest zastrzezona
jedynie dla spotek, ktére w zakresie doty-
czacym opodatkowania dochodéw podlegaja
wladztwu tego panstwa czlonkowskiego?”.

15. W postepowaniu przed Trybunalem
uwagi przedstawily X Holding, rzady nider-
landzki, niemiecki, hiszpanski, francuski,
portugalski, szwedzki oraz rzad Zjednoczo-
nego Krolestwa, a takze Komisja Wspélnot
Europejskich.

IV — Ocena prawna

16. Sad krajowy wnosi o wykladnie art. 43 WE
w zwiazku z art. 48 WE pod wzgledem
zgodnosci przepiséw niderlandzkich dotycza-
cych jednego podmiotu podatkowego ze
swoboda dziatalnosci gospodarczej.

17. Przepisy krajowe znajdujace zastoso-
wanie jedynie do udziatéw, ktére pozwalaja

na wywieranie rzeczywistego wplywu na
decyzje spolki i na okreslanie jej dziatalnosé,
naleza do zakresu swobody dziatalno$ci
gospodarczej®. W tym zakresie przepisy,
ktdére reguluja wylacznie stosunki w grupie
przedsiebiorstw, dotycza  gléwnie tej
swobody’.

18. Dla utworzenia jednego podmiotu podat-
kowego zgodnie z przepisami znajdujacymi
zastosowanie do sporu prawnego przed
sadem krajowym wymagane jest, aby podatnik
(spétka dominujaca) byl wtascicielem pod
wzgledem prawnym i ekonomicznym przy-
najmniej 95% udzialéw we wplaconym kapi-
tale nominalnym innego podatnika (spétki
zaleznej).

19. W konsekwencji niderlandzkie przepisy
dotyczace jednego podmiotu podatkowego
reguluja jedynie sytuacje, w ktérych wystepuje
udzial przyznajacy posiadaczowi decydujacy
wplyw. Wchodza one zatem w zakres zasto-
sowania swobody dzialalnosci gospodarczej.

20. Nie ma przy tym potrzeby przeprowa-
dzenia osobnego badania w oparciu o kryte-

6 — Zobacz wyrok z dnia 13 kwietnia 2000 r. w sprawie C-251/98
Baars, Rec. s. 1-2787, pkt 21; ww. w przypisie 3 wyrok w sprawie
Oy AA, pkt 20; wyroki: z dnia 2 pazdziernika 2008 r. w sprawie
C-360/06 Heinrich Bauer Verlag, Zb.Orz. s. 1-7333, pkt 27;
z dnia 22 grudnia 2008 r. w sprawie C-282/07 Truck Center,
Zb.Orz. s. 1-10767, pkt 25.

7 — Zobacz w tym wzgledzie wyrok z dnia 12 grudnia 2006 r.
w sprawie C-446/04 Test Claimants in the FII Group
Litigation, Zb.Orz. s. I-11753, pkt 118; ww. przypisie 3 wyrok
w sprawie Oy AA, pkt 23.
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rium przepiséw dotyczacych swobodnego
przeplywu kapitatu, nawet jesli dane operacje
zasadniczo mozna byloby réwniez uznac za
wykonywanie tej swobody®.

A — Ograniczenie swobody dziatalnosci

gospodarczej

21. Ze swoboda dzialalnosci gospodarczej
zwigzane jest przyslugujace spétkom utwo-
rzonym zgodnie z ustawodawstwem panstwa
czlonkowskiego i majacym statutowa sie-
dzibe, zarzad lub gtéwny zaktad na terytorium
Wspoélnoty prawo wykonywania dziatalnosci
w innych panstwach czlonkowskich za
posrednictwem spoélki zaleznej, oddziatu lub
agencji®.

22. Nawet jedli zgodnie z ich brzmieniem,
postanowienia  traktatu WE dotyczace
swobody dzialalnosci gospodarczej maja na
celu zapewnienie krajowego traktowania
w przyjmujacym panstwie cztonkowskim, to
jednak sprzeciwiaja si¢ one temu, by pan-
stwo czlonkowskie pochodzenia ograniczalo

8 — Zobacz podobnie wyrok z dnia 12 wrzeénia 2006 r. w sprawie
C-196/04 Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Over-
seas, Zb.Orz. s. 1-7995, pkt 33; ww. w przypisie 3 wyrok
w sprawie Oy AA, pkt 24; wyrok z dnia 18 czerwca 2009 r.
w sprawie C-303/07 Aberdeen Property Fininvest Alpha,
Zb.Orz. s. I-5145, pkt 35.

9 — Wyrok z dnia 21 wrzes$nia 1999 r. w sprawie C-307/97 Saint-
Gobain ZN, Rec. s. I-6161, pkt 35; wyroki: ww. w przypisie 2
w sprawie Marks & Spencer, pkt 30; ww. w przypisie 7
w sprawie Aberdeen Property Fininvest Alpha, pkt 37.
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podejmowanie dziatalno$ci w innym panstwie
cztonkowskim przez swojego obywatela lub
przez spolke utworzona zgodnie z jego usta-
wodawstwem, lub czynilo je mniej atrak-
cyjnym .

23. Przepisy dotyczace jednego podmiotu
podatkowego dopuszczajg jedynie wlaczenie
krajowych spétek zaleznych. Spétki nider-
landzkie oraz ich spétki zalezne z siedziba
w innym panstwie czlonkowskim musza wiec
podlega¢ opodatkowaniu niezaleznie od
siebie. Rozdzielne opodatkowanie poszcze-
gélnych spétek w grupie przedsiebiorstw
posiada jednak zdaniem X Holding cztery
wady w poréwnaniu z traktowaniem ich jako
jeden podmiot podatkowy:

— Wszystkie spétki musialyby skfadaé
deklaracje podatkowe, co pociagaloby za
soba zwiekszone koszty w poréwnaniu ze
wsp6lna deklaracja podatkowa dla calej

grupy.

— Zyski i straty spétek nie mogtyby by¢ ze
soba bezposrednio potracane.

10 — Zobacz wyrok z dnia 16 lipca 1998 r. w sprawie C-264/96 ICI,
Rec. s. 14695, pkt 21; ww. w przypisie 2 wyrok w sprawie
Marks & Spencer, pkt 31; wyrok z dnia 27 listopada 2008 r.
w sprawie C-418/07 Papillon, Zb.Orz. s. 1-8947, pkt 16.
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— Nie byloby mozliwe przeprowadzenie
przeksztalcen wewnatrz grupy przedsie-
biorstw (na przyklad przesunieé¢ sklad-
nikéw majatku przedsiebiorstwa) bez
wywolania skutkéw podatkowych.

— Transakcje pomiedzy spétkami nie
bylyby neutralne pod wzgledem podat-
kowym, co podwyzszyloby koszty admi-
nistracyjne, poniewaz konieczne byloby
udokumentowanie cen transferowych.

24. Jak potwierdza réwniez sad krajowy,
utworzenie jednego podmiotu podatkowego
jest zatem korzystne. Zréwnuje on pod
wzgledem podatkowym koncern w organiza-
cyjnej formie podzielonej na wiele spétek
z zintegrowanym przedsigbiorstwem posia-
dajacym wiele statych zakladéw. Ewentualne
wady wywolane polaczeniem w jeden
podmiot podatkowy, jak na przyklad oko-
licznos¢, ze nizsza stawka opodatkowania
dla zyskéw nieprzekraczajacych  kwoty
22689 EUR zostanie zastosowana tylko
jeden raz, nie moga w zaden sposéb prze-
wazy¢ nad tymi korzy$ciami.

25. Takorzystna pod wzgledem podatkowym
konstrukcja jest jednak dostepna spéilkom
dominujacym z siedzibg w Niderlandach
jedynie w odniesieniu do ich krajowych
spolek zaleznych. Ta réznica w traktowaniu
w zaleznoéci od miejsca siedziby spétki
zaleznej moze ograniczy¢ lub uczyni¢ mniej

atrakcyjnym tworzenie, nabywanie albo utrzy-
mywanie istotnych udzialéw w spétkach
w innym panstwie czlonkowskim. Stanowi
ona ograniczenie swobody dzialalnosci
gospodarczej.

26. Jednak rzady niderlandzki, niemiecki
i portugalski podnoszg, ze sytuacja krajowej
spolki zaleznej nie jest podobna do sytuacji
spotki zaleznej z siedziba w innym parnistwie
czlonkowskim, poniewaz ta ostatnia nie
podlega wladztwu podatkowemu panstwa
siedziby spétki dominujacej. Co za tym idzie,
nie moze ona zosta¢ wlaczona do jednego
podmiotu podatkowego, ktérego catkowite
dochody beda opodatkowane w parstwie
siedziby spétki dominujacej. Odmienne trak-
towanie tych sytuacji nie stanowi zatem
zabronionej dyskryminacji ani takze —
zdaniem rzadu niderlandzkiego — ograni-
czenia swobody dzialalnosci gospodarcze;j.

27. Nalezy w tym zakresie przypomnie¢
utrwalone orzecznictwo, zgodnie z ktérym
siedziba spétki w rozumieniu art. 48 WE stu-
zy okresleniu, podobnie jak obywatelstwo
w przypadku oséb fizycznych, ich przynalez-
noéci do porzadku prawnego danego paristwa.
W prawie podatkowym siedziba spétki moze
wprawdzie stanowi¢ czynnik, ktéry moze
uzasadnia¢ przepisy krajowe, z ktérych
wynika réznica w traktowaniu podatnikéw
krajowych i zagranicznych, jednakze siedziba
nie zawsze jest czynnikiem uzasadniajacym
rozréznienie. Gdyby panstwo czlonkowskie
polozenia przedsigbiorstwa moglo swobodnie
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stosowaé zréznicowane traktowanie z tego
tylko wzgledu, ze siedziba spétki polozona jest
w innym panstwie cztonkowskim, art. 43 WE
stalby sie bezprzedmiotowy .

28. W konsekwencji, wynikajace z miejsca
siedziby wtladztwo podatkowe nie prowadzi
do wykluczenia z géry jakiegokolwiek poréw-
nania sytuacji krajowych i sytuacji obejmuja-
cych inne panstwa czlonkowskie.

29. W kazdej konkretnej sytuacji nalezy
raczej zbadaé, czy ograniczenie stosowania
ulgi podatkowej do podatnikéw bedacych
rezydentami jest motywowane istotnymi
czynnikami obiektywnymi mogacymi uzasad-
niaé te réznice w traktowaniu 2. W ramach
analizy uzasadnienia moze zosta¢ przy tym
szczeg6lowo uwzglednione miedzy innymi
zapewnienie wywazonego rozdzialu kompe-
tencji podatkowych pomiedzy panstwami
czlonkowskimi 3.

11 — Zobacz podobnie wyroki: z dnia 28 stycznia 1986 r. w sprawie
270/83 Komisja przeciwko Frandji, Rec. s. 273, pkt 18; z dnia
13 lipca 1993 r. w sprawie C-330/91 Commerzbank, Rec.
s. 1-4017, pkt 13; z dnia 8 marca 2001 r. w sprawach
potaczonych C-397/98 i C-410/98 Metallgesellschaft i in.,
Rec. s. 1-1727, pkt 42; wyroki: ww. w przypisie 2 w sprawie
Marks & Spencer, pkt 37; ww. w przypisie 3 w sprawie Oy AA,
pkt 30; ww. w przypisie 10 w sprawie Papillon, pkt 26.

12 — Wyzej wymieniony w przypisie 2 wyrok w sprawie Marks
& Spencer, pkt 38.

13 — Zobacz moja opinia z dnia 12 wrzes$nia 2006 r. w sprawie
C-231/05 Oy AA (wyrok z dnia 18 lipca 2007 r.), Zb.Orz.
s. 1-6373, pkt 27.
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B — Uzasadnienie

30. Ograniczenie swobody dzialalnosci
gospodarczej moze by¢ dopuszczalne jedynie
wtedy, gdy jest uzasadnione nadrzednymi
wzgledami interesu ogélnego. Powinno ono
ponadto w takiej sytuacji by¢ odpowiednie dla
zagwarantowania realizacji okres$lonego celu
i nie wykraczac poza to, co jest niezbedne dla
jego osiagniecia ™.

31. W wyroku w sprawie Marks & Spencer
Trybunal uznal — jak wiadomo — zapew-
nienie wywazonego rozdzialu kompetencji
podatkowych pomiedzy panstwami czlon-
kowskimi za nadrzedny wzglad interesu
ogblnego, mogacy uzasadni¢ ograniczenie
swobod  podstawowych'®. Na  wstepie
wymienil on przy tym powigzane z tym
elementy w postaci unikania podwdjnego
uwzgledniania strat i zwalczania unikania
opodatkowania '® lub obchodzenia przepiséw
podatkowych . Trybunal uznal nastepnie
zapewnienie wywazonego rozdzialu kompe-
tencji podatkowych za podstawe uzasadnienia

14 — Zobacz wyroki: ww. w przypisie 2 w sprawie Marks
& Spencer, pkt 35 ww. w przypisie 3 w sprawie Lidl
Belgium, pkt 27; ww. w przypisie 8 w sprawie Aberdeen
Property Fininvest Alpha, pkt 57.

15 — Wyzej wymieniony w przypisie 2 wyrok w sprawie Marks
& Spencer, pkt 45.

16 — We francuskiej wersji jezykowej odpowiednich wyrokéw,
a zatem w jezyku, w ktérym zapadajg te wyroki, uzywane jest
w sposob jednolity pojecie ,évasion fiscale”. Unikanie
opodatkowania i obchodzenie przepiséw podatkowych
wydaja sie zatem jedynie dwoma réznymi tlumaczeniami
tego samego francuskiego pojecia, a wiec maja to samo
znaczenie. Bede zatem ponizej uzywac jedynie pojecia
unikania opodatkowania.

17 — Wyzej wymieniony w przypisie 2 wyrok w sprawie Marks
& Spencer, pkt 47, 49, 51.
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takze w sytuacji, gdy oba te dodatkowe
elementy nie wystepuja '%.

32. Uznajac te podstawe uzasadnienia,
Trybunal wzigl pod uwage okolicznos¢, ze
pobieranie podatkéw bezposrednich jest
centralnym elementem kompetencji panstw
czlonkowskich . Wobec braku przepiséw
harmonizujacych na skale wspélnotowa
paristwom czlonkowskim przystuguje
kompetencja do okreslenia w sposdb jedno-
stronny lub w drodze konwengji kryteriéw
rozdzialu ich kompetencji podatkowych .
Ponadto Trybunal stwierdzil réwniez, iz dla
celéw rozdzialu kompetencji podatkowych
wskazane jest, by panstwa czlonkowskie
wzorowaly sie na miedzynarodowej praktyce,
a w szczeg6lnosci na modelowej konwencji
sporzadzonej przez OECD 2.

33. Podczas gdy w sprawach Marks
& Spencer, Oy AA i Lidl na pierwszym
planie znajdowal sie odpowiednio transfer
strat lub zyskéw pomiedzy krajowymi i zagra-
nicznymi spétkami albo stalymi zakladami,
przepisy dotyczace jednego podmiotu podat-
kowego siegaja jeszcze dalej. X Holding
wymienia wiec w sumie cztery korzysci

18 — Wyroki: ww. w przypisie 3 w sprawie Oy AA, pkt 60; ww.
w przypisie 3 w sprawie Lidl Belgium, pkt 40.

19 — Zobacz wyroki: ww. w przypisie 2 w sprawie Marks
& Spencer, pkt 29; ww. w przypisie 8 w sprawie Cadbury
Schweppes 1 Cadbury Schweppes Overseas, pkt 40; ww.
w przypisie 8 w sprawie Aberdeen Property Fininvest Alpha,
pkt 24.

20 — Zobacz wyroki: z dnia 12 maja 1998 r. w sprawie C-336/96
Gilly, Rec. s. 1-2793, pkt 24, 30; z dnia 23 lutego 2006 r.
w sprawie C-513/03 Van Hilten-Van der Heijden, Zb.Orz.
s. 1-1957, pkt 47; ww. w przypisie 3 wyrok w sprawie Oy AA,
pkt 52.

21 — Wyroki: ww. w przypisie 20 w sprawie Gilly, pkt 31; ww.
w przypisie 20 w sprawie van Hilten-van der Heijden, pkt 48;
ww. w przypisie 3 w sprawie Lidl Belgium, pkt 22.

wynikajace dla niej z utworzenia jednego
podmiotu podatkowego, ktérych sie jej
odmawia w odniesieniu do jej zagranicznych
spétek zaleznych (zobacz pkt 23 powyzej).

34. W zakresie, w jakim X Holding wskazuje
na mozliwo$¢ zlozenia wspoélnej deklaracji
podatkowej dla catego podmiotu podatko-
wego, nalezy w tym miejscu zaznaczy¢, ze
takie ulatwienie jest oczywiscie wykluczone
w przypadku, w ktérym wystepuja elementy
zagraniczne. Aby spétki posiadajace siedziby
w réznych panstwach czlonkowskich mogly,
wedlug rozdzialu kompetencji podatkowych,
zosta¢ opodatkowane w panstwie swojej
siedziby zgodnie z obowigzujacymi tam prze-
pisami, musza one zlozy¢ osobne deklaracje
podatkowe we wtasciwych organach podat-
kowych. Wyobrazalne byloby jedynie, ze
wynik finansowy zagranicznej spétki zaleznej
od niderlandzkiej spéiki zostalby dodatkowo
uwzgledniony w deklaracji podatkowej sp6iki
dominujacej w przypadku utworzenia jednego
podmiotu podatkowego. Nie stanowiloby to
jednak w zadnym razie ulatwienia dla tej
spotki zaleznej, poniewaz musi ona ponadto
zlozy¢ swoja wlasng deklaracje w panstwie
swojej siedziby.

35. Nalezy zatem zbadaé, czy uzasadnione
jest nieprzyznawanie w przypadku udzialéw
ponadgranicznych  pozostalych  korzysci
wynikajacych z konstrukcji jednego podmio-
tu podatkowego, mianowicie konsolidacji
wynikéw przed opodatkowaniem spotki
dominujacej i zalezne;j.
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1. W przedmiocie wykluczenia konsolidacji
zyskéw i strat

36. Panistwa czlonkowskie uczestniczace
w postepowaniu sa zdania, ze ograniczenie
konstrukeji jednego podmiotu podatkowego
do spétek krajowych jest uzasadnione w celu
zapewnienia wywazonego rozdzialu kompe-
tencji podatkowych.

— Zapewnienie  rozdzialu

podatkowych

kompetencji

37. Panstwa czlonkowskie podnosza, zZe
Niderlandy zgodnie z umowa o unikaniu
podwdjnego opodatkowania nie maja prawa
opodatkowac¢ zyskéw spétki posiadajacej
siedzibe w Belgii. Zgodnie z zasadg terytorial-
nosci regulujaca podzial kompetencji podat-
kowych uprawnienie do opodatkowania
dochodéw spétki F  przystuguje Belgii,
poniewaz jest ona panstwem siedziby tej
spotki. Z tego wzgledu spdtka F nie moze
zosta¢ wlaczona do jednego podmiotu podat-
kowego facznie z X Holding, ktéra podlega
opodatkowaniu w Niderlandach.

38. X Holding oraz Komisja nie zaprzeczaja,
ze zyski zagranicznej spétki zaleznej nie
podlegaja opodatkowaniu w Niderlandach.

1-1226

Wskazuja one jednak na okoliczno$é, ze
utworzenie jednego podmiotu podatkowego
w kraju sluzy zréwnaniu spétek zaleznych
i stalych zakladéw pod wzgledem podat-
kowym. Analogicznie domagaja sie one, aby
zagraniczne spolki zalezne w ramach ponad-
granicznego jednego podmiotu podatkowego
byly traktowane tak jak zagraniczne stale
zaklady. X Holding wskazuje, ze w praktyce
wczesniej tak postepowano oraz ze Hoge Raad
dopuscita to jeszcze w wyroku z 2002 r. %,

39. Straty zarejestrowane przez staly zaklad
moga zosta¢ potracone z zyskami osiagnie-
tymi przez spétke, ktérej podlegal éw zakltad
w tym samym okresie podatkowym. Zgodnie
z tak zwana regulacja nastepcza zyski stalego
zakladu w Niderlandach w nastepnym roku
podatkowym tak dtugo nie beda zwolnione od
podatku, dopdki przeniesione straty nie
zostana wyréwnane. W ten sposéb rozdzial
kompetencji podatkowych nie zostaje naru-
szony, lecz unika si¢ jedynie niekorzystnych
skutkéw w zakresie plynnosci finansowej,
ktére wystapilyby, gdyby straty stalego
zakladu mogly zosta¢ potracone z wlasnymi
zyskami w panstwie jego polozenia dopiero
w pézniejszym okresie podatkowym.

40. Nalezy w tym zakresie stwierdzi¢, ze dla
zapewnienia rozdzialu kompetencji podat-
kowych miedzy panstwami czlonkowskimi

22 — Wyrok z dnia 24 maja 2002 r., nr 37220, BNB 2002/320.
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konieczne moze staé sie zastosowanie do
dzialalnosci gospodarczej spélek majacych
siedzibe w jednym z tych panstw wylacznie
jego przepiséw podatkowych zaréwno w za-
kresie dochoddw, jak i strat?. Nakazuje to
zasada symetrii w traktowaniu pod wzgledem
podatkowym zyskéw i strat .

41. Zaproponowana przez X Holding oraz
Komisje alternatywa wobec pelnego zastoso-
wania regulacji jednego podmiotu podat-
kowego wychodzi juz jednak poza samo
uwzglednienie strat w siedzibie sp6tki domi-
nujace;j.

42. Zgodnie z orzecznictwem przyznanie
bowiem spéilkom prawa wyboru w zakresie
uwzgledniania ich strat w pafistwie cztonkow-
skim polozenia ich zakladu lub w innym
panstwie cztonkowskim naruszyloby w znacz-
nym stopniu wywazony rozdzial kompe-
tencji podatkowych miedzy panistwami czlon-
kowskimi, jako ze podstawa opodatkowania
zostalaby zwiekszona w pierwszym panstwie
i zmniejszona w drugim o kwote przeniesio-
nych strat .

43. Komisja podnosi w tym kontekscie, ze
inaczej niz w przypadku przepiséw dotycza-
cych jedynie przeniesienia straty (zwolnienie
grupy, group relief), takich, jakie byly przed-

23 — Zobacz wyroki: ww. w przypisie 2 w sprawie Marks &
Spencer, pkt 45; ww. w przypisie 3 w sprawie Oy AA, pkt 54;
ww. w przypisie 3 w sprawie Lidl Belgium, pkt 31.

24 — Zobacz w tym wzgledzie ww. w przypisie 3 wyrok w sprawie
Lidl Belgium, pkt 33; wyrok z dnia 23 pazdziernika 2008 r.
w sprawie C-157/07 Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-
-Seniorenheimstatt, Zb.Orz. s. [-8061, pkt 42, 44.

25 — Zobacz wyroki: ww. w przypisie 2 w sprawie Marks &
Spencer, pkt 46; ww. w przypisie 3 w sprawie Oy AA, pkt 55.

miotem analizy w sprawie Marks & Spencer,
wlaczenie zagranicznych spélek zaleznych
z konstrukgji jednego podmiotu podatkowego
nie pozwala na przesuwanie strat wedle
upodobania pomiedzy panistwami cztonkow-
skimi. Jeden podmiot podatkowy, ktéremu
jako jedynemu mozna przypisaé straty,
podlega zawsze obowiazkowi podatkowemu
w panstwie siedziby sp6iki dominujgcej.

44. Jednak ta podniesiona przez Komisje
okoliczno§¢ nie zapobiega naruszeniu
rozdzialu kompetencji podatkowych, ktdre
groziloby w przypadku dopuszczenia ponad-
granicznego jednego podmiotu podatko-
wego W znaczeniu proponowanym przez
X Holding.

45. Skoro w gestii podatnikéw lezy tworzenie
jednego podmiotu podatkowego albo jego
rozwigzanie, grupa  spolek  moglaby
swobodnie wybiera¢ system podatkowy znaj-
dujacy zastosowanie do strat spétki zaleznej
oraz miejsce uwzglednienia strat. Bez
wlaczenia spétki F do jednego podmiotu
podatkowego jej straty bylyby uwzgledniane
wylacznie w miejscu jej siedziby w Belgii.
Gdyby natomiast X Holding i spétka F mo-
gly utworzy¢ jeden podmiot podatkowy
w opisany sposob, straty spotki F zmniejszy-
tyby podlegajacy opodatkowaniu w Niderlan-
dach zysk X Holding.

46. Opisanego naruszenia rozdzialu kompe-
tencji podatkowych nie zmienia okolicznos¢,
ze przeniesienie strat zgodnie z reprezento-
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wanym przez X Holding i Komisje modelem
mozliwe jest jedynie w jednym kierunku,
mianowicie tylko od zagranicznych spétek
zaleznych do sp6iki dominujacej z siedziba
w Niderlandach. W sprawie Lidl Trybunat
mial jednak orzec wylacznie w przedmiocie
potraktowania strat zagranicznych statych
zakladéw w ramach opodatkowania krajowej
spotki gléownej. Jak wiadomo, uznal on
uwzglednienie strat za niewskazane ze
wzgledu na rozdzial kompetencji w zakresie
wladztwa podatkowego *.

47. Nalezy natomiast zbada¢, czy catkowite
wykluczenie spélek zaleznych z siedziba
w innym panstwie czlonkowskim z systemu
konsolidacji zyskéw jednego podmiotu podat-
kowego jest nieproporcjonalne, poniewaz
wychodzi poza to, co jest niezbedne dla
zapewnienia rozdzialu kompetencji podatko-

wych.

48. W tym zakresie nalezy uwzgledni¢, ze
przepisy dotyczace zaliczenia strat zagranicz-
nych stalych zakladéw ze wzgledu na regu-
lacje nastepcza odnosza jedynie przej$ciowy
skutek. Stosowanie tych przepiséw do zagra-
nicznych spétek zaleznych mogtoby zatem
stanowi¢ $rodek tagodniejszy niz calkowite
wykluczenie przeniesienia strat. Mialoby to
miejsce w sytuacji, w ktdrej tego rodzaju
przepisy w mniejszym stopniu naruszalyby
swobode dzialalnosci gospodarczej, jednak
nadal odpowiednio uwzglednialyby rozdziat
kompetencji podatkowych.

26 — Wyzej wymieniony w przypisie 3 wyrok w sprawie Lidl
Belgium, pkt 31-34.
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49. Trybunal nie uznal jednak w wyroku
w sprawie Lidl — inaczej niz proponowano
w opinii rzecznika generalnego E. Sharp-
ston ¥ za niezbedne, aby przej$ciowe
przeniesienie strat bylo stosowane w potla-
czeniu z przepisami dotyczacymi nastepczego
opodatkowania w celu unikniecia niekorzyst-
nych skutkéw w zakresie plynnosci finan-
sowe;j.

50. Panstwa czfonkowskie moga oczywiscie
stosowa¢ odpowiednie korzystne przepisy do
statych zaktad6w z siedziba w innym paristwie
cztonkowskim?. Swoboda dzialalnosci go-
spodarczej ich jednak do tego nie zobowig-
zuje. W zakresie, w jakim panstwo czlonkow-
skie akceptuje przejsciowe potrgcenie strat
zagranicznego stalego zakladu z zyskami
krajowego przedsiebiorstwa, odstepuje ono
od natychmiastowego opodatkowania tych
zyskow. Liczy sig ono zatem poprzez uwzgled-
nienie zagranicznych strat z niekorzystnymi
skutkami w zakresie ptynnosci finansowej po
swojej stronie, chociaz dodatnie dochody
stalego zakladu zgodnie z umowa o unikaniu
podwdjnego opodatkowania musi zwolni¢ od
podatku®. Do momentu péZniejszego opo-
datkowania tych zyskéw zgodnie z regulacja
nastepcza nie zostaje w ten sposéb zapew-

27 — Opinia z dnia 14 lutego 2008 r. w sprawie C-414/06 Lidl,
Zb.Orz. s. 1-3601, pkt 23 i nast.

28 — Odpowiednie przepisy Trybunal uznal bowiem za kohe-
rentne w ww. w przypisie 24 wyroku w sprawie Krankenheim
Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt, pkt 43.

29 — Nalezy przy tym podkredli¢, Ze niniejsza sytuacja nie jest
podobna do sytuacji lezacej u podstaw wyroku z dnia
29 marca 2007 r. w sprawie C-347/04 Rewe Zentralfinanz,
Zb.Orz. s. 1-2647. W tamtej sprawie Trybunat sprzeciwit sie
niekorzystnym skutkom w zakresie plynnosci finansowej
wynikajacym z réznych zasad rozliczania w odniesieniu do
wartoéci udzialéw krajowych i zagranicznych. Chodzito
zatem nadal o wlasne straty spétki dominujacej, ktére
nalezalo uwzgledni¢ pod wzgledem podatkowym w panistwie
jej siedziby (zob. pkt 48 wyroku). Natomiast w niniejszej
sprawie straty spotki zaleznej, podlegajacej opodatkowaniu
w innym panstwie czlonkowskim, mialyby zosta¢ uwzgled-
nione w paristwie siedziby sp6tki dominujacej.
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niona
i strat?°,

symetria opodatkowania zyskéw

51. Jesli paristwo czlonkowskie zdecyduje sie
na dopuszczenie przej$ciowego zaliczenia
strat  zagranicznego  stalego  zakladu
w siedzibie przedsigbiorstwa, nie oznacza to
jeszcze, ze musi ono ten przywilej rozciagnaé
takze na zagraniczne spolki zalezne. Stale
zaklady i spétki zalezne w innym panstwie
czlonkowskim nie znajduja si¢ w podobnej
sytuacji w odniesieniu do rozdzialu kompe-
tencji w zakresie wladztwa podatkowego.

52. Nalezy przy tym mie¢ na uwadze, Ze
wladztwo podatkowe na zasadach ogélnych
opiera sie¢ na dwoéch lacznikach: siedziby
przedsiebiorstwa i miejsca jego dzialalno$ci
gospodarczej. Spotka podlega opodatkowaniu
w panstwie swojej siedziby w sposéb nieogra-
niczony w odniesieniu do wszystkich swoich
dochodéw na calym $wiecie. Jednocze$nie
podlega ona w sposéb ograniczony opodatko-
waniu w panstwach, w ktérych prowadzi
dzialalno$¢ gospodarcza, nie posiadajac tam
siedziby w odniesieniu do odpowiednio uzys-
kanych dochodéw.

53. Skoro spélka zalezna jest odrebna osoba
prawng, podlega ona w panstwie swojej

30 — Przyznaje to rowniez rzecznik generalny E. Sharpston.
Przyznaje ona jednak ostatecznie pierwszenstwo swobodzie
przedsiebiorczosci  przed  przejéciowym  naruszeniem
rozdzialu kompetencji w zakresie wladztwa podatkowego
(ww. w przypisie 26 opinia w sprawie Lidl, pkt 24, 25).

siedziby nieograniczconemu obowiazkowi
podatkowemu. Panstwo siedziby sp6iki do-
minujacej nie posiada zadnych kompetencji
podatkowych w odniesieniu do niewyptaco-
nych zyskéw jej zagranicznej spétki zaleznej.
Staly zaklad nie jest natomiast odrebna osobg
prawna. Jego dochody uwazane sa za dochody
spolki, do ktdrej nalezy, i podlegaja nieogra-
niczonemu  obowiazkowi  podatkowemu
w miejscu gléwnej siedziby tej spélki. Jedno-
cze$nie panstwu, w ktérym ten staly zaklad
jest polozony, przystuguje ograniczona
kompetencja podatkowa w odniesieniu do
tych dochodéw.

54. Artykul 7 ust. 1 umowy o unikaniu
podwdjnego  opodatkowania  rozdziela
kompetencje podatkowe zgodnie z tymi regu-
tami. W celu unikniecia podwdéjnego opodat-
kowania dochodéw statego zaktadu, art. 23
ust. 2 umowy zobowigzuje panstwo gléwnej
siedziby sp61ki do zwolnienia tych dochodéw
od podatku. Nawet jesli to paristwo czlon-
kowskie powstrzymuje sie w ten sposéb od
wykonywania swojego wladztwa podatko-
wego w odniesieniu do dochodéw statego
zakladu w celu unikniecia podwdjnego
opodatkowania, opodatkowanie to jest nadal
potencjalnie mozliwe. Jest to szczegdlnie
wyrazne, jesli w celu unikniecia podwdjnego
opodatkowania zamiast metody zwolnienia
wybrana zostanie metoda zaliczenia.

55. Poprzez utworzenie zagranicznej spoiki
zaleznej sp6lka dominujaca opuszcza jedno-
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cze$nie dziedzine wladztwa podatkowego
panistwa swojej siedziby i poddaje spotke
zalezng nieograniczonemu  obowiazkowi
podatkowemu w panstwie przyjmujacym.
Poprzez utworzenie stalego zaktadu przed-
siebiorstwo poddaje sie wprawdzie réwniez
wladztwu podatkowemu panstwa przyjmuja-
cego, jednak bez wylaczania tej czesci przed-
siebiorstwa w calosci spod wladztwa podat-
kowego panstwa pochodzenia.

56. Odpowiednie stosowanie przepiséw do-
tyczacych traktowania pod wzgledem podat-
kowym zagranicznych stalych zakladéw do
zagranicznych spoétek zaleznych skutkowa-
oby zatem rozszerzeniem wladztwa podatko-
wego parnistwa siedziby sp6lki dominujacej *.

57. X Holding wskazuje natomiast, ze to
rozszerzenie wladztwa podatkowego nie
wiazaloby sie ze szkoda dla panstwa siedziby
spotki zaleznej, jesli ograniczyloby sie do
przej$ciowego potracenia strat zagranicznego
stalego zakladu z zyskami spétki dominujace;j.
Nalezy temu przeciwstawi¢ okoliczno$é, ze
odosobnione uwzglednienie strat zagra-
nicznej spétki zaleznej narusza prawo
panstwa siedziby spé6lki dominujacej do
opodatkowania jej zyskéw oraz narusza
zasade  symetrycznego  opodatkowania
zyskoéw i strat.

31 — Tego rodzaju rozszerzenie wladztwa podatkowego panstwa
siedziby spétki na zyski jej zagranicznej spé6iki zaleznej nie
jest jednak catkowicie wykluczone z punktu widzenia prawa
wspdlnotowego. Moze ono by¢ uzasadnione w $cisle okres-
lonych przypadkach ze wzgledu na zwalczanie naduzy¢
(zob. ww. w przypisie 8 wyrok w sprawie Cadbury Schweppes
i Cadbury Schweppes Overseas, pkt 59). Odpowiednia
wyjatkowa sytuacja nie zachodzi jednak w niniejszej sprawie.
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58. Artykul 43 ust. 1 zdanie drugie WE
w spos6b wyrazny pozostawia podmiotom
gospodarczym swobode wyboru formy
prawnej, w jakiej zamierzaja wykonywac
dzialalno$¢ w innym panstwie cztonkowskim.
Nie nalezy ograniczac tego wyboru w paristwie
przyjmujacym poprzez dyskryminujace prze-
pisy podatkowe 2.

59. W odniesieniu do obowiazkéw paristwa
pochodzenia, Trybunal orzekl, ze przystugu-
jaca panstwom czltonkowskim, na obecnym
etapie rozwoju prawa wspoélnotowego, auto-
nomia w sprawach podatkowych oznacza, iz
przystuguje im swoboda w okreslaniu warun-
kéw i poziomu opodatkowania réznych form
prawnych, przy uzyciu ktérych spétki krajowe
dzialaja za granicg, z zastrzezeniem trakto-
wania ich w sposéb niedyskryminacyjny
w stosunku do poréwnywalnych przedsie-
biorstw krajowych %.

60. Trybunatl uznaje ponadto jako kryterium
poréwnawcze dla traktowania pod wzgledem
podatkowym zagranicznej dzialalnosci krajo-
wego przedsiebiorstwa jedynie przepisy doty-
czace odpowiednich form dzialalnosci gospo-
darczej w kraju. Krajowe stale zaklady nalezy
poréwnywaé z zagranicznymi staltymi zakla-

32 — Zobacz ww. w przypisie 10 wyrok w sprawie Komisja
przeciwko Francji, pkt 22; wyrok z dnia 23 lutego 2006 r.
w sprawie C-253/03 CLT-UFA, Zb.Orz. s. I-1831, pkt 14; ww.
w przypisie 3 wyrok w sprawie Oy AA, pkt 40; a takze
postanowienie z dnia 4 czerwca 2009 r. w sprawach
polaczonych C-439/07 i C-499/07 KBC Bank, Zb.Orz.
s. 1-4409, pkt 77.

33 — Wyrok z dnia 6 grudnia 2007 r. w sprawie C-298/05
Columbus Container Services, Zb.Orz. s. 1-10451, pkt 51,
53; ww. w przypisie 32 postanowienie w sprawie KBC Bank,
pkt 80.
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dami, a krajowe spoélki zalezne z zagranicz-
nymi spélkami zaleznymi. Prawo wspdlno-
towe nie wyklucza natomiast, ze panstwo
pochodzenia stosuje inny system podatkowy
dla zagranicznych statych zakladéw niz dla
zagranicznych spolek zaleznych.

61. Stwierdzenia te w odniesieniu do zobo-
wigzan panstwa przyjmujacego z jednej strony
oraz panstwa pochodzenia z drugiej strony nie
sa ze soba sprzeczne, lecz odpowiadaja
réznym zakresom kompetencji w zakresie
wladztwa podatkowego.

62. Skoro panstwo przyjmujace co do zasady
opodatkowuje kazda dziatalno$¢ gospodarcza
na swoim terytorium, bez wzgledu na to, czy
jest ona prowadzona przez spoélke zalezng
(z siedziba dla celéw podatkowych w kraju),
czy przez staly zaklad spotki z (gléwna)
siedziba w innym panstwie czlonkowskim
(z siedziba dla celéw podatkowych za
granicy), nie moze ono réwniez tych form
dziatalnosci gospodarczej traktowad
odmiennie w zakresie poboru podatku.
Panistwu pochodzenia przystuguje natomiast
wylacznie prawo opodatkowania zagranicz-
nego statego zakladu, nie za§ prawo opodat-
kowania sp6lki zaleznej z siedziba w innym
panstwie czlonkowskim. Panstwo pocho-
dzenia nie jest zatem réwniez zobowiazane
do réwnego traktowania tych dwéch form
dzialalnosci gospodarczej za granicg w zakre-
sie opodatkowania.

63. Na tym etapie rozwazan nalezy stwier-
dzi¢, ze ograniczenie swobody dziatalnosci
gospodarczej wynikajace z okolicznosci, ze
spolka zalezna z siedziba w innym panstwie
czfonkowskim nie moze dla celéw konsoli-
dacji zyskéw zosta¢ wlaczona do jednego
podmiotu podatkowego zgodnie z prawem
niderlandzkim, jest uzasadnione w celu
zapewnienia rozdzialu kompetencji podatko-
wych pomiedzy panstwami czlonkowskimi.

— Ryzyko podwdjnego uwzglednienia strat

64. Trybunal uznal ponadto, ze panstwa
cztonkowskie powinny mie¢ mozliwo$¢ zapo-
biegania ryzyku podwoéjnego uwzglednienia
strat .,

65. Zdaniem sadu krajowego oraz rzadéw
bioracych udzial w postepowaniu takie ryzyko
istnieje w sytuacji, w ktérej straty spétki F
moglyby zosta¢ potragcone =z zyskami
X Holding w ramach jednego podmiotu
podatkowego w Niderlandach. Wyobrazalne
jest, ze straty sp6iki F zostalyby uwzglednione
jednocze$nie w Belgii, na przyklad przy
wlaczeniu w tamtejszy jeden podmiot podat-
kowy, poprzez przeniesienie na osobe trzecia
albo poprzez odliczenie lub przenoszenie strat
na inny rok podatkowy.

34 — Wiyroki: ww. w przypisie 2 w sprawie Marks & Spencer,
pkt 47; ww. w przypisie 29 w sprawie Rewe Zentralfinanz,
pkt 47; ww. w przypisie 3 w sprawie Lidl Belgium, pkt 35.
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66. X Holding wskazuje ponadto w tym
zakresie, ze regulacja nastepcza wyklucza
mozliwos¢  wielokrotnego  wykorzystania
strat zaliczonych w ramach jednego podmiotu
podatkowego w Niderlandach poprzez prze-
niesienie strat spétki F. Ponadto w Belgii nie
jest mozliwy pod wzgledem prawnym Zzaden
inny z wymienionych przez Hoge Raad
sposobéw  wykorzystania strat. Komisja
dodaje, ze potracenie strat w Niderlandach
moze by¢ zwigzane z dowodem, ze strata nie
zostala juz uwzgledniona w inny sposéb
w panstwie siedziby spotki zaleznej.

67. W rzeczywistoéci w warunkach opisa-
nych przez sad krajowy i rzady biorace udzial
w postepowaniu straty moglyby zosta¢ praw-
dopodobnie w tym samym okresie podat-
kowym rozliczone zaréwno w miejscu
siedziby spétki dominujacej, jak i w miejscu
siedziby spéiki zaleznej *.

68. Wylaczenie zagranicznych spétek zalez-
nych z konstrukcji niderlandzkiego jednego
podmiotu podatkowego jest wlasciwe dla
unikniecia ryzyka podwdjnego uwzglednienia
strat, moze jednak wykracza¢ poza to, co jest
niezbedne.

35 — Zobacz w przedmiocie ryzyka podwdjnego uwzglednienia
strat w przypadku ponadgranicznych grup przedsiebiorstw
takze ww. w przypisie 10 wyrok w sprawie Papillon, pkt 46
i nast.
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69. Przepisy wewnatrzkrajowe nie dopusz-
czaja wlaczenia zagranicznej spolki zaleznej
do jednego podmiotu podatkowego nawet
woéwczas, gdy przedsiebiorstwa wykaza, ze
podwdjne uwzglednienie strat jest wyklu-
czone ze wzgledu na uksztaltowanie prawa
podatkowego w panstwie siedziby spétki
zaleznej. Jak proponuje Komisja, uwzgled-
nienie zagranicznych strat stanowitoby mniej
ingerujacy srodek, jesli podatnik moze
udowodni(, ze straty te faktycznie nie zostaty
inaczej wykorzystane w panstwie siedziby
spétki zaleznej*. Jednakze panstwo siedziby
spotki dominujacej musi mie¢ réwniez mozli-
wos¢, chociazby dla zastosowania dyrektywy
Rady 77/799/EWG z dnia 19 grudnia 1977 r.
dotyczacej wzajemnej pomocy wlasciwych
wladz panstw czlonkowskich w obszarze
podatkéw bezposrednich oraz opodatko-
wania skladek ubezpieczeniowych ¥, zbadania
tych informacji *.

70. Nie ma jednak potrzeby zajmowania
ostatecznego stanowiska w tej kwestii,
poniewaz wykluczenie tworzenia ponadgra-
nicznych podmiotéw podatkowych w celu
odliczania strat jest w kazdym razie uzasad-
nione dla zapewnienia rozdzialu kompetencji
w zakresie wladztwa podatkowego. To

36 — Zobacz podobnie ww. w przypisie 10 wyrok w sprawie
Papillon, pkt 55 i nast.

37 — Dz.U. L 336, s. 15, ostatnio zmieniona dyrektywa Rady
2006/98/WE z dnia 20 listopada 2006 r. (Dz.U. L 363, s. 129).

38 — W przypadku panstw trzecich, lacznie z krajami Euro-
pejskiego Obszaru Gospodarczego, wymieniona dyrektywa
nie obowigzuje. Wéwczas jednak na przyklad klauzule
dotyczace udzielania informacji zawarte w umowach
o unikaniu podwdjnego opodatkowania moga zapewnié¢
kontrole niezbednej wymiany informacji (zob. w tym wzgle-
dzie moja opinia z dnia 16 lipca 2009 r. w sprawie C-540/07
Komisja przeciwko Wtochom, Zb.Orz. s. 1-10983, pkt 75
inast.).
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uzasadnienie jest stuszne takze wéwczas, gdy
nie istnieje jednoczes$nie niebezpieczenstwo
podwdjnego uwzglednienia strat lub gdy
ryzyku temu mozna zapobiec w inny spos6b *.

— Ryzyko unikania opodatkowania

71. Wreszcie w  przedmiocie trzeciej
podstawy uzasadnienia wyroku w sprawie
Marks & Spencer, czyli ryzyka unikania
opodatkowania ®*, wskazalam juz w mojej
opinii w sprawie Oy AA na okoliczno$¢, ze
nie uwazam tej podstawy za samodzielny
motyw uzasadnienia obok zapewnienia
rozdzialu kompetencji w zakresie wladztwa
podatkowego, jesli chodzi o wykluczenie
ponadgranicznych  transferéow  zyskow*.
Dotyczy to takze przypadku zaliczenia strat
zagranicznej spo6lki zaleznej przy opodatko-
waniu krajowej sp6lki dominujace;j.

72. Jesli pod pojeciem unikania opodatko-
wania rozumie¢ nalezy mozliwo$¢ swobodne-
go wyboru przez przedsiebiorstwo z narusze-
niem rozdzialu kompetencji w zakresie
wladztwa podatkowego, w ktérym panstwie
jego dochody beda podlegaly opodatkowaniu,
woéwczas uzasadnienie to jest stuszne takze
w niniejszej sprawie. Jesli grupa spoétek
mogtaby wlaczy¢ do jednego podmiotu podat-
kowego zagraniczne spétki zalezne, ewen-
tualnie wylaczy¢ je ponownie z kregu
podmiotéw  podlegajacych  konsolidacji,

39 — Zobacz pkt 32 powyzej, z dalszymi odestaniami. W sprawie
Lidl Belgium ta podstawa uzasadnienia nie zostata jeszcze, co
znaczgce, osobno podniesiona.

40 — Zobacz ww. w przypisie 2 wyrok w sprawie Marks & Spencer,
pkt 49.

41 — Wyzej wymieniona w przypisie 13 opinia w sprawie Oy AA,
pkt 62, 63.

spolki te moglyby uwzglednié straty w celach
podatkowych oraz wplywaé na podstawe
opodatkowania w panstwie siedziby jednego
podmiotu podatkowego *.

2. Przeksztalcenia i przesuniecie skladnikéw
majatku neutralne pod wzgledem podat-
kowym

73. X Holding podnosi ponadto, ze obok
potracenia strat wykluczone jest takze
neutralne pod wzgledem podatkowym prze-
ksztalcenie spétek, jesli nie moga one stwo-
rzy¢ jednego podmiotu podatkowego.
W szczegblno$ci przesuniecie skladnikéw
majatku pomiedzy niderlandzka spétka domi-
nujaca a jej spétka zalezng z siedzibg w innym
panstwie czlonkowskim nie jest mozliwe bez
skutkéw w dziedzinie podatkéw.

74. Z powyzszej analizy wynika juz, ze regu-
lacja jednego podmiotu podatkowego
w kazdym razie w znaczacej czesci nie musi
zostac rozszerzona na ponadgraniczne grupy
przedsiebiorstw w celu zado$éuczynienia
swobodzie dzialalnosci gospodarczej. Jed-
nakze sad krajowy proponuje rozwazenie
stosowania jedynie poszczeg6lnych aspektéw
tego rezimu w sytuacgji ponadgraniczne;j.
Wydaje sie jednak watpliwe, czy moga zostaé
przeprowadzone przeksztalcenia albo przesu-

42 — Zobacz pkt 42 i 45 powyzej.
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niecia skladnikéw majatku pomiedzy przed-
siebiorstwami w sposéb neutralny pod
wzgledem podatkowym, jesli zyski i straty
tych przedsiebiorstw nie sa jednoczes$nie
skonsolidowane.

75. O ile zdaniem sadu krajowego nalezy
mimo to wzia¢ te kwestie pod uwage, to
na wstepie nalezy wskazad, ze skutki podat-
kowe ponadgranicznych przeksztalcen zosta-
ja wyréwnane przez dyrektywe Rady
90/434/EWG z dnia 23 lipca 1990 r.
w sprawie wspdlnego systemu opodatkowania
majacego zastosowanie w przypadku faczenia,
podzialéw, wnoszenia aktywéw i wymiany
udziatéw, dotyczacych spélek réznych panstw
czlonkowskich®. Ewentualne przeszkody
w wykonywaniu swobody dzialalnosci gospo-
darczej w zwiazku z dziataniami wchodzacymi
w zakres zastosowania tej dyrektywy, na
ktérych istnienie w niniejszej sprawie nie
wskazuje jednak nic z tego, co zostalo
przedstawione, winny zatem zostaé w prze-
wazajacej mierze przezwyciezone.

76. Nie jest natomiast blizej uregulowana
w prawie wspdlnotowym kwestia tego, w jaki
sposob nalezy w przypadku ponadgranicz-
nych przesunigé skladnikéw majatku albo
udzialéw, ktére nie nastepuja w wyniku
operacji objetych dyrektywa 90/434, poste-
powa¢ pod wzgledem podatkowym z cichymi
rezerwami. Moze to stanowi¢ ograniczenie
swobody dzialalnosci gospodarczej w zakresie,
w jakim tego rodzaju operacje traktowane sa

43 — Dz.U. L 225, s. 1, ostatnio zmieniona dyrektywa Rady
2006/98/WE z dnia 20 listopada 2006 r. dostosowujaca
niektore dyrektywy w dziedzinie opodatkowania, w zwigzku
z przystapieniem Bulgarii i Rumunii (Dz.U. L 363, s. 129).
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mniej korzystnie niz przesunigcia pomiedzy
spétkami krajowymi, chociazby dlatego, ze
ciche rezerwy w tym momencie muszg zosta¢
ujawnione i opodatkowane, podczas gdy
w przypadku przesunie¢ krajowych jest
inacze;j.

77. Odpowiednie ograniczenie moze by¢
jednak uzasadnione w celu zapewnienia
rozdzialu kompetencji podatkowych po-
miedzy panstwami czlonkowskimi.

78. Nalezy w tym zakresie zauwazy¢, ze
przesuniecie skladnikéw majatku pomiedzy
dwoma krajowymi przedsigbiorstwami nie
narusza wladztwa podatkowego danego
panistwa. Jesli przechodza przy tym ciche
rezerwy, pozostaja one nadal dostepne dla
tego panstwa do opodatkowania. W przy-
padku pé6zniejszej realizacji tych zyskéw moga
one nadal zosta¢ tam opodatkowane.

79. Jesli przyjac, ze zysk kapitalowy z tytu-
tu przyrostu wartoéci skladnikéw maj-
atku podlega zasadniczo opodatkowaniu
w panstwie, w ktérym powstal*, ponadgra-

44 — Zobacz podobnie wyrok z dnia 7 wrzeénia 2006 r. w sprawie
C-470/04 N, Zb.Orz. s. 1-7409, pkt 46; a takze pkt 97 mojej
opinii z dnia 30 marca 2006 r. w tej sprawie.
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niczne przesuniecie skladnikéw majatku
moze naruszy¢ rozdzial kompetencji w zakre-
sie wladztwa podatkowego. Jesli w ten sposéb
ciche rezerwy zostana przeniesione do innego
paiistwa  czlonkowskiego, parstwo, na
ktérego terytorium zostaly wytworzone, nie
moze juz pdiniej po prostu opodatkowac
zyskéw zrealizowanych poprzez likwidacje
tych rezerw.

80. Przepisy zmierzajace do unikniecia odpo-
wiedniego naruszenia rozdzialu kompetencji
podatkowych winny jednakze by¢ odpo-
wiednie dla zagwarantowania realizacji
danego celu i nie wykracza¢ poza to, co jest
niezbedne dla jego osiagniecia **.

81. Do sadu krajowego nalezy w razie
konieczno$ci zbadanie, w jakim zakresie
przepisy wewnatrzkrajowe dotyczace przesu-
niecia sktadnikéw majatku oraz traktowania
cichych rezerw pod wzgledem podatkowym,
o ktérych Trybunal nie posiada informacji,
odpowiadaja tej zasadzie.

45 — Zobacz pkt 30 powyzej i przytoczone tam orzecznictwo.

3. Neutralizacja transakcji wewnatrz jednego
podmiotu podatkowego

82. X Holding wskazuje wreszcie na okolicz-
no$¢, ze transakcje pomiedzy krajowymi
przedsiebiorstwami  tworzacymi  jeden
podmiot podatkowy pozostaja neutralne pod
wzgledem podatkowym, podczas gdy odpo-
wiednie ponadgraniczne transakcje pomiedzy
powigzanymi przedsiebiorstwami, ktére nie
moga utworzy¢ jednego podmiotu podatko-
wego, sg uwzgledniane przy opodatkowaniu.

83. W celu unikniecia przeniesienia przed-
miotu opodatkowania z jednego panstwa
cztonkowskiego do innego panstwa czlon-
kowskiego w drodze transakcji ponadgranicz-
nych niezbedne jest, aby transakcje te zostaty
przeprowadzone na warunkach rynkowych
oraz zaksiegowane w bilansie podatkowym *.
Dodatkowe koszty administracyjne zwigzane
z udokumentowaniem cen transferowych
utrudniaja wprawdzie transakcje pomiedzy
powigzanymi przedsiebiorstwami z siedziba
w réznych panistwach czlonkowskich, jednak
wewnatrzkrajowe przepisy dotyczace cen
transferowych w zakresie, w jakim stanowig
naruszenie swobody dzialalnosci gospodar-
czej, sa uzasadnione w celu zapewnienia
rozdzialu kompetencji w zakresie wladztwa
podatkowego, o ile czynia one zado$¢ zasadzie
proporcjonalnosci.

46 — Zobacz blizej w przedmiocie przepiséw wewnatrzkrajowych
zmierzajacych do zapewnienia przestrzegania zasady braku
szczegblnych powigzari moja opinia z dnia 10 wrze$nia
2009 r. w sprawie C-311/08 SGI, sprawa w toku.
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V — Whnioski

84. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje Trybunatowi udzielenie nastepujacej
odpowiedzi na pytanie prejudycjalne zadane przez Hoge Raad:

Artykut 43 WE w zwiazku z art. 48 WE nie sprzeciwia si¢ krajowym przepisom panstwa
czlonkowskiego, na mocy ktérych spétka dominujaca i jej spotka lub spéitki zalezne
z siedziba w kraju moga utworzy¢ jeden podmiot podatkowy z takim skutkiem, ze
nalezny od nich podatek zostaje nalozony na spdtke dominujacg, tak jakby byly one
tylko jednym podatnikiem, i ktére nie dopuszczaja wlaczenia spélek zaleznych
z siedziba w innym panstwie czlonkowskim.
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