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[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Finanzgericht Diisseldorf
(Niemcy)]

Swoboda przedsiebiorczo$ci — Ujawnienie i opodatkowanie cichych rezerw powstatych w wyniku
przeniesienia aktywow ze stalego zakladu przedsigbiorstwa w jednym panstwie cztonkowskim do
innego stalego zakladu w innym panstwie czlonkowskim — Istnienie ograniczenia — Okre$lenie
w chwili przeniesienia kwoty niezrealizowanych zyskéw kapitalowych majacych wplyw na dochéd
podlegajacy opodatkowaniu — Wzgledy uzasadniajagce — Zachowanie rozdzialu kompetencji
podatkowych pomiedzy panstwami czlonkowskimi — Platno$¢ i pobdr podatku w dziesieciu rocznych
ratach — Proporcjonalno$¢

I - Wprowadzenie

1. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w niniejszej sprawie dotyczy przepiséw
podatkowych w Republice Federalnej Niemiec, ustanawiajacych platno$¢ kwoty zobowigzania
podatkowego od cichych (nieujawnionych) rezerw w rocznych ratach. Przepisy te znajduja
zastosowanie w sytuacji, gdy skladniki majatkowe nalezace do przedsiebiorstwa sa przenoszone ze
stalego zakladu nalezacego do niemieckiego przedsiebiorstwa do zagranicznego zakladu tego samego
przedsiebiorstwa.

2. Spoétka komandytowa prawa niemieckiego przeniosla skladniki majatku skladajace sie z réznych
praw wlasnosci intelektualnej z miejsca jego pochodzenia, ktérym byl staly zaklad w Niemczech, do
stalego zakladu w Niderlandach. Zdaniem wlasciwego organu podatkowego spowodowalo to
powstanie zobowigzania podatkowego zgodnie z prawem niemieckim, na skutek ujawnienia cichych
rezerw, zwigzanych z przeniesionymi sktadnikami majatkowymi. Podatek nie byl jednak nalezny od
razu, lecz organy podatkowe rozlozyly go na roczne raty w okresie dziesieciu lat.

3. Spoélka zaskarzyla decyzje organéw podatkowych przed sadami w Niemczech, co doprowadzilo do
przedlozenia niniejszego odeslania prejudycjalnego przez Finanzgericht Diisseldorf (sadu finansowego
w Disseldorfie). Problemy prawne wynikajace z tego sporu dotycza kwestii, czy kwestionowane
przepisy niemieckie ograniczaja swobode przedsiebiorczosci, oraz czy moga by¢ usprawiedliwione
potrzeba zachowania niemieckiego wladztwa podatkowego w odniesieniu do niezrealizowanych

1 — Jezyk oryginaltu: angielski.
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zyskéw kapitalowych (cichych rezerw), wypracowanych w tym panstwie czlonkowskim przed
przeniesieniem aktyw6w za granice, oraz czy sa one proporcjonalne, w szczegdlnosci wobec faktu, ze
z jednej strony podatek jest nalezny nawet przed rzeczywista realizacja aktywoéw, a z drugiej strony, ze
pokrycie podatku rozlozone jest na dziesie¢ lat.

4. Podobny problem byt juz rozpatrywany przez Trybunal, przede wszystkim w sprawach takich jak
National Grid Indus?® w odrebnych postepowaniach dotyczacych uchybienia zobowiazaniom paristwa
cztonkowskiego wytoczonych przez Komisje przeciwko Portugalii, Hiszpanii i Danii’, a ostatnio
w sprawie DMC*. Jednakze niniejsza sprawa rézni sie od powyzszych stanem faktycznym.

II - Ramy prawne
5. Szczegdlnie skomplikowane ramy prawa krajowego mozna w skrécie przedstawi¢ nastepujaco:

6. Poczatkowo prawo niemieckie nie przewidywalo podstawy dla tzw. ,opodatkowania z tytulu
wydzielenia”. Opieralo si¢ ono na orzecznictwie federalnego trybunatu finansowego (Bundesfinanzhof),
z 1969 r., zgodnie z ktérym przeniesienie sktadnika majatkowego z przedsiebiorstwa krajowego do jego
stalego zakladu zagranicznego nalezy uzna¢ za pobranie w rozumieniu § 4 ust. 1 zdanie drugie
Einkommensteuergesetz (ustawy o podatku dochodowym, zwanej dalej ,EStG”). W celu zmniejszenia
uciazliwosci dla podatnikéw, praktyka administracyjna organéw podatkowych pozwalala im na wyboér
pomiedzy natychmiastowym uwzglednieniem niezrealizowanych zyskéw kapitalowych w dochodzie
podlegajacym opodatkowaniu, a odroczeniem poboru podatku i uwzglednieniem tego zysku jako
kwoty wyréwnawczej z tytulu niezaplaconych zobowiazan podatkowych w poszczegdlnych bilansach
podatkowych w okresie dziesieciu lat.

7. ,Opodatkowanie z tytulu wydzielenia” zostalo po raz pierwszy uregulowane prawnie w Gesetz iiber
steuerliche Begleitmafnahmen zur Einfithrung der Europiischen Gesellschaft und zur Anderung
weiterer steuerlicher Vorschriften (ustawie o $rodkach podatkowych zwigzanych z wprowadzeniem
spotki europejskiej i zmianie innych przepiséw podatkowych, zwanej dalej ,SEStEG”) z dnia 7 grudnia
2006 r.°

8. Dodane do EStG uregulowanie § 4 ust. 1 zdanie trzecie EStG, brzmi: ,Za pobranie do celéw
niezwiazanych z przedmiotem przedsiebiorstwa uwaza sie réwniez wylaczenie lub ograniczenie
kompetencji podatkowej Republiki Federalnej Niemiec w odniesieniu do zysku ze zbycia lub
uzytkowania skladnika majatkowego”.

9. SEStEG wprowadzita réwniez § 4g EStG, ktdéry stanowi, ze w wypadkach, w ktérych skfadnik
majatkowy wskutek przyporzadkowania do stalego zakladu tego samego podatnika w innym panstwie
cztonkowskim UE zgodnie z § 4 ust. 1 zdanie trzecie EStG uznaje si¢ za wydzielony, na wniosek
podatnika tworzona jest pozycja wyréwnawcza w wysokosci réznicy miedzy wartoscia ksiegowa
a wartoscia rynkowa skladnika majatkowego. Ten skladnik majatkowy likwidowany jest w roku
gospodarczym utworzenia pozycji i w kolejnych czterech latach gospodarczych za kazdym razem
w jednej piatej, zwiekszajac zysk.

2 — C-371/10, EU:C:2011:785.

3 — Wyroki w sprawach: Komisja/Hiszpania (C-269/09, EU:C:2012:43); Komisja/Portugalia, (C-38/10, EU:C:2012:521) i Komisja/Dania (C-261/11,
EU:C:2013:480).

4 — Wyrok w sprawie DMC (C-164/12, EU:C:2014:20). Jak wskazal w swoich uwagach na pismie rzad wloski, w czasie sporzadzania odestania
prejudycjalnego Finanzgericht nie mégt jeszcze skorzysta¢ z wyroku w sprawie DMC.

5 — Bundesgesetzblatt (BGBL.) I 2006, 2782.
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10. W roku 2010, w reakeji na orzeczenie Bundesfinanzhof®, § 4 ust. 1 EStG zostal zmieniony. Po
pierwsze, w § 4 ust. 1 EStG po zdaniu trzecim dodano nowe zdanie czwarte. Brzmi ono nastepujaco:

»Wylaczenie lub ograniczenie prawa do opodatkowania w odniesieniu do zysku ze zbycia skladnika
majatkowego ma miejsce w szczegdlnosci wtedy, gdy skladnik majatkowy przyporzadkowany
dotychczas krajowemu stalemu zakladowi podatnika nalezy przyporzadkowac stalemu zakladowi
zagranicznemu”.

11. Po drugie, § 52 ust. 8b EStG, w ktérym do tej pory uregulowane bylo tylko to, ze § 4 ust. 1 zdanie
trzecie EStG, w brzmieniu nadanym przez SEStEG, obowiazuje od 2006 r., zostal zmieniony w ten
sposéb, ze § 4 ust. 1 zdanie trzecie EStG stosuje si¢ rowniez do wczesniejszych okreséw
rozliczeniowych, jezeli mialo miejsce przeniesienie skladnika majatkowego do statego zakladu
zagranicznego, ktérego przychody sa zwolnione w Niemczech na podstawie umowy o unikaniu
podwdjnego opodatkowania, oraz ze § 4 ust. 1 zdanie czwarte EStG obowigzuje we wszystkich
przypadkach, w ktérych stosuje si¢ § 4 ust. 1 zdanie trzecie EStG.

III - Postepowanie gléwne, przedlozone pytanie i postepowanie przed Trybunalem

12. Verder LabTec GmbH& Co KG (zwana dalej takze ,spotka komandytowa”) jest spolka
komandytowa z siedziba w Haan w Niemczech. Verder LabTec Beteiligungs GmbH
(»komplementariusz”), ktéry takze ma siedzibe w Haan, jest komplementariuszem w spofce’. Tarco
B.V. i Labo-Tech B.V., obie majace siedzibe w Niderlandach, sa komandytariuszami. Od maja 2005 r.
spotka komandytowa zajmowala sie wylacznie zarzadzaniem wlasnymi prawami do patentéw, znakéw
towarowych i wzoréw uzytkowych. Umowa z dnia 25 maja 2005 r. przeniosla te prawa na swoj staly
zaktad niderlandzki we Vleuten®.

13. W ramach kontroli skarbowej administracja skarbowa (Finanzamt Hilden) doszta do wniosku, ze
przeniesienie praw wlasnosci intelektualnej musi odbywac¢ sie z ujawnieniem cichych rezerw
o warto$ci wynikajacej z poréwnania z transakcjami oséb trzecich w chwili przeniesienia. Strony
zgodzily sie co do wartosci cichych rezerw, a administracja skarbowa stwierdzila, ze nie nalezy ich
podda¢ natychmiastowemu opodatkowaniu w pelnej wysokosci, lecz ze wzgledéw stusznosci
zneutralizowaé pozycja do rozliczenia w takiej samej wysokosci; te pozycje do rozliczenia nalezy
nastepnie zlikwidowa¢ liniowo przez okres 10 lat, zwigkszajac zysk. Innymi stowy Finanzamt Hilden
odroczyt pobér podatku ze wzgledéw stusznosci rozktadajac ciche rezerwy na 10 lat. W decyzji na rok
2005 w sprawie odrebnego i jednolitego ustalenia podstaw opodatkowania z dnia 17 sierpnia 2009 r.
Finanzamt Hilden wustalil przychody =z dzialalnosci gospodarczej spétki komandytowej
z uwzglednieniem cichych rezerw. Odwotanie od tej decyzji Finanzamt Hilden oddalif jako bezzasadne
decyzja w sprawie odwolania z dnia 19 wrzeénia 2011 r.

6 — Wyrokiem z dnia 17 lipca 2008 r., a wiec w chwili, kiedy obowiazywat juz § 4 ust. 1 zdanie trzecie EStG w brzmieniu nadanym przez SEStEG,
Bundesfinanzhof — w sprawie dotyczacej okresu rozliczeniowego 1985 — zrezygnowal z teorii pobrania konicowego. Stwierdzil, ze przeniesienie
sktadnika majatkowego do stalego zakladu zagranicznego tego samego przedsiebiorstwa nie stanowi pobrania. Nie ma potrzeby, by uznaé
przeniesienie skladnika majatkowego przedsiebiorstwa krajowego do jego stalego zakladu zagranicznego za okoliczno$¢ realizacji zysku, gdyz
pdzniejsze opodatkowanie powstalych w kraju rezerw ukrytych nie ucierpi na tym, ze zagraniczne zyski stalego zakladu sa zwolnione
z opodatkowania w Niemczech. Z powodu tej zmiany orzecznictwa ustawodawca zdecydowal sie zmieni¢ § 4 ust. 1 zdanie trzecie EStG.
Nastgpilo to w Jahressteuergesetz 2010 (rocznej ustawie podatkowej) z dnia 8 grudnia 2010 r. (BGBL I 2010, 1768) w celu zapewnienia, ze
zasady wynikajace z wyroku z dnia 17 lipca 2008 r. pozostang ograniczone do rozstrzygnietego indywidualnego przypadku i ze teori¢ pobrania
konicowego, tak jak zostala zapisana ustawowo w § 4 ust. 1 zdanie trzecie EStG, bedzie nalezalo stosowa¢ do wszystkich nierozstrzygnietych
jeszcze spraw.

7 — W Niemczech spéiki komandytowe, w ktérych komplementariuszem jest spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia (GmbH & Co.), sa
popularne ze wzgledéw podatkowych. Zobacz M. Hensler, L. Strohn, Gesellschaftsrecht, 2. Auflage 2014, Beck, Munich, s. 403, 404, 511.
Niemiecki system podatkowy w odniesieniu do spélek komandytowych jest przejrzysty, co oznacza, ze spélka taka sama w sobie nie jest
podatnikiem podatku dochodowego od 0s6b prawnych lub fizycznych, lecz jedynie podmiotem podatkowym, w tym znaczeniu, ze przychod
z jej dzialalnosci, podlegajacy opodatkowaniu, jest obliczany oddzielnie dla kazdego wspdlnika. Podatki sa pobierane na poziomie wspélnikéw.

8 — Strony tej umowy nie zostaly okreslone w odeslaniu prejudycjalnym. Z kontekstu rozumiem, ze sa nimi wspélnicy spétki komandytowej. Nie
wydaje sie to jednak istotne dla udzielenia odpowiedzi na pytanie prejudycjalne.
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14. Spolka komandytowa podnosi przed sadem krajowym, ze ustawodawstwo niemieckie narusza
zasade swobody przedsigbiorczosci, o ktérej mowa w art. 49 TFUE. Ponadto natychmiastowy pobér
podatku w chwili przeniesienia skladnikéw majatkowych jest nieproporcjonalny, podczas gdy istnieje
mniej dotkliwa mozliwo$¢ poboru podatku w chwili realizacji zysku kapitalowego.

15. W zwiazku z powyzszym Finanzgericht Diisseldorf zwrdcil sie do Trybunalu z nastepujacym
pytaniem prejudycjalnym:

»Czy jest zgodne ze swoboda przedsiebiorczo$ci na podstawie art. 49 TFUE, jezeli w wypadku
przeniesienia skladnika majatkowego z krajowego do zagranicznego [stalego] zakladu tego samego
przedsiebiorstwa uregulowanie krajowe przewiduje, ze ma miejsce pobranie do celéw niezwiazanych
z przedmiotem przedsiebiorstwa, powodujace, ze poprzez ujawnienie cichych rezerw powstaje zysk
zwigzany z pobraniem, a inne uregulowanie krajowe daje mozliwo$¢ réwnomiernego rozlozenia tego
zysku na piec¢ albo dziesig¢ lat gospodarczych?”.

16. Verder Labtec GmbH & Co.KG, Finanzamt Hilden, oraz rzady belgijski, dunski, niemiecki,
hiszpanski, wloski, niderlandzki i szwedzki oraz Komisja przedstawily swoje uwagi na pismie.
Rozprawa nie zostala przeprowadzona.

IV — Analiza
A — Uwagi wstepne

1. Dopuszczalno$é

17. Wedlug spotki komandytowej to pytanie prejudycjalne jest niedopuszczalne ze wzgledu na to, ze
jest hipotetyczne, poniewaz okresy piecioletni i dziesiecioletni na pobdr podatku wskazane przez
Finanzgericht nie maja zastosowania do roku gospodarczego 2005. Komisja jest zdania, ze odeslanie
prejudycjalne jest, czy tez moze by¢, hipotetyczne, w zakresie, w jakim dotyczy okresu piecioletniego,
jesli wziaé pod uwage, ze nie ma on zastosowania do roku gospodarczego 2005. Finanzamt i rzad
niemiecki takze wskazujg, ze okres piecioletni nie ma zastosowania do rozstrzygniecia sporu bedacego
przedmiotem postepowania gléwnego.

18. Moim zdaniem pytanie prejudycjalne jest hipotetyczne w zakresie, w jakim dotyczy ono
proporcjonalnosci piecioletniego okresu na zaptate podatku. Jest tak dlatego, ze nie zostala wydana
decyzja niemieckiej administracji podatkowej dotyczaca spétki komandytowej, wobec ktérej taki okres
mialby zastosowanie. Natomiast okres dziesiecioletni zostal dopuszczony przez Finanzamt jako okres
na zaplate podatku, wiec w tym zakresie pytanie prejudycjalne nie jest hipotetyczne. Zatem,
w odniesieniu do terminu $ciagniecia podatku, Trybunal powinien ograniczy¢ si¢ do rozwazenia
zgodno$ci z prawem Unii tylko okresu dziesiecioletniego.

2. Ciche rezerwy i podatek pobierany przy przeniesieniu aktywéw za granice

19. Pojecie cichych (nieujawnionych) rezerw odnosi sie zyskéw, najczesciej zyskdw kapitatlowych, ktére
nie s3 wliczane do podstawy opodatkowania podatnika dla celéw podatku dochodowego. Ciche rezerwy
moga pochodzi¢ ze wzrostu wartosci aktywéw lub by¢ wynikiem stosowania przepiséw podatkowych
umozliwiajacych wyzsza amortyzacje niz rzeczywiste zuzycie aktywéw w wyniku ich zniszczenia
i zuzycia lub inne odliczenia na podstawie wydatkéw, ktére nie zostaly jeszcze poniesione”’.

9 — Zobacz K. Von Brocke, S. Miiller, Exit Taxes, EC Tax Review 6 (2013) s. 299-304. Ponadto ciche rezerwy moga by¢ gromadzone w wyniku
utworzenia przez podatnika wartosci niematerialnych i prawnych takich jak warto$¢ firmy, lecz niewykazanych w bilansie po stronie aktywéw.
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20. Niezrealizowane zyski kapitalowe nie podlegaja opodatkowaniu podatkiem dochodowym w roku,
w ktérym zostaly osiagniete. Ich opodatkowanie jest odlozone, zazwyczaj do czasu, kiedy przychdéd
zostanie rzeczywiscie zrealizowany. Jest tak dlatego, ze do czasu ich realizacji, ciche rezerwy nie maja
wplywu na zdolno$¢ podatnika do zaptaty podatku. Jednakze, szczegélnie w przypadku aktywéw
niefinansowych lub mienia podatnego na spadek warto$ci, niekoniecznie zachodzi realizacja aktywéw
poprzez ich zbycie, lecz ciche rezerwy ulegaja ,roztopieniu”, kiedy warto$¢ ekonomiczna aktywéw
zbliza sie do zera, np. ze wzgledu na zniszczenie i zuzycie maszyn, lub wygasniecie prawa wiasnosci
intelektualne;j.

21. Ciche rezerwy maja takze wplyw na dochdéd podlegajacy opodatkowaniu w przypadku ich
wycofania (wylaczenia) do celéw innych niz prowadzenie przedsiebiorstwa. Oznacza to, ze skladnik
aktywdéw zostaje usuniety z podstawy opodatkowania podatnika. Moze tak sie zdarzy¢ na przyklad gdy
skladnik aktywéw zostaje przeniesiony z majatku przedsiebiorstwa do prywatnej konsumpcji przez
przedsiebiorce albo ze spétki do majatku wspélnikéw bez optat, albo ponizej wartosci rynkowej tego
skladnika. Jednakze najwazniejsze przyklady wylaczenia wiaza si¢ z opuszczeniem osobowego lub
terytorialnego zasiegu wladztwa podatkowego danego panstwa.

22. Przeniesienie aktywéw za granice, majace wplyw na sytuacje podatkowa, prowadzace do nalozenia
tak zwanego podatku zwigzanego z przeniesieniem aktywdéw za granice, moze dotyczy¢ podatnika,
przedmiotu opodatkowania lub jednego i drugiego. Migracje podmiotu opodatkowania, czy to osoby
fizycznej, czy prawnej, do innego panstwa zazwyczaj wiaza si¢ z przeniesieniem na to drugie panstwo
wladztwa podatkowego. To samo dotyczy przeniesienia do innego panstwa przedmiotu
opodatkowania, takiego jak aktywa biznesowe. W przypadku statego zakladu przedsiebiorstwa'’
kwestia zmiany siedziby lub przeniesienia aktywéw moze dotyczy¢ podatnika, przedmiotu

opodatkowania lub jednego i drugiego .

23. Artykul 7 i art. 13 ust. 2 modelowej konwencji OECD w odniesieniu do podatku dochodowego od
oséb prawnych i podatku od zyskéw kapitalowych uznaja wladztwo podatkowe zaréwno panstwa
siedziby, jak i panstwa przyjmujacego w stosunku do stalego zagranicznego zakladu przedsiebiorstwa.
W celu unikniecia podwdjnego opodatkowania tych samych dochoddéw, panstwa siedziby moga
powstrzyma¢ sie¢ od opodatkowania dochodéw stalych zagranicznych zakladéw swoich
przedsiebiorstw. Tak jest w przypadku Niemiec, ktére zwolnily z opodatkowania podatkiem
dochodowym state zaktady w Niderlandach przedsigbiorstw majacych siedzibe w Niemczech ™.

24. Dla podatnikéw podatki przy przeniesieniu za granice aktywow lub zmianie siedziby moga tworzy¢
sytuacje podwoéjnego opodatkowania cichych rezerw albo braku ich opodatkowania. Pierwszy
przypadek zachodzi wtedy, gdy panstwo, z ktérego podatnik przenosi sig¢, opodatkowuje réznice
pomiedzy wartoscia ksiegowa (w ksiegowosci podatkowej) a wartoscia rynkowa skladnika aktywow,
podczas gdy panstwo przyjmujace stosuje te sama warto$¢ rynkowa jako podstawe opodatkowania
przy zbyciu tego skladnika aktywéw, nie pozwalajac na dokonanie odliczenia podatku natozonego
w panstwie, z ktérego przenoszone sa aktywa. Natomiast w drugiej z opisanych sytuacji cicha rezerwa

10 — W rozumieniu art. 5 ust. 1 i 2 modelowej konwencji OECD w sprawie podatku od dochodu i majatku w wersji z 2010 r. (OECD 2012,
OECD Publishing, http://dx.doi.org) pojecie ,staly zaktad” oznacza stala placéwke, przez ktéra catkowicie lub cze$ciowo prowadzona jest
dziatalno$¢ gospodarcza przedsiebiorstwa, w szczegdlnosci oddzial.

11 — Przypominam, ze dyrektywa 90/434/EWG z dnia 23 lipca 1990 r. w sprawie wspélnego systemu opodatkowania majacego zastosowanie
w przypadku laczenia, podzialéw, wnoszenia aktyw6w i wymiany udziatéw, dotyczacych spélek réznych panstw cztonkowskich (Dz.U. L 225,
s. 1) postuguje sie pojeciem przekazania aktywoéw, ktéremu nadaje szczegdélowe i waskie znaczenie. Zgodnie z definicja w art. 2 lit. ¢)
dyrektywy 90/434: ,do celéw dyrektywy [...] c) »przekazanie aktywéw« oznacza operacje, przez ktéra spétka przekazuje, bez przechodzenia
w stan likwidacji, jeden lub wiecej swoich oddzialéw innej spélce, w zamian za przekazanie papieréw wartosciowych reprezentujacych
kapital spétki przejmujacej przekaz”.

12 — Wilasciwe przepisy umowy z 1959 r. o unikaniu podwdjnego opodatkowania pomiedzy Niemcami a Niderlandami zostaly przedstawione
w uwagach na pi$émie Belgii i Niemiec. Zgodnie z art. 20 ust. 2 umowy, Niemcy, jako paristwo siedziby podatnika, wylaczaja z podstawy
opodatkowania wszelkie dochody lub kapital, ktére na podstawie umowy moga zosta¢ opodatkowane w Niderlandach. Dotyczy to stalych
zakladéw niemieckich przedsiebiorstw w Niderlandach (art. 5).
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moze pozosta¢ nieopodatkowana w wyniku nienalozenia podatku od niezrealizowanych zyskéw
kapitalowych w panstwie, z ktérego przenoszone sa aktywa i stosowania rzeczywistej wartosci
skfadnika aktywdéw jako jego wartosci przy wwozie (,przeszacowanie”), jesli sktadnik aktywdéw zostanie

zbyty po cenie réwnej tej wartosci .

25. Ponadto podatek zwigzany ze zmiana siedziby lub przeniesieniem aktywéw za granice, jesli zostaje
pobrany przed realizacja skladnika aktywéw, moze prowadzi¢ do niekorzystnych skutkéw w zakresie
plynnosci finansowej po stronie podmiotu opodatkowania.

26. Uwagi przedstawione w niniejszej sprawie stanowia odbicie trwalej réznicy zdarn pomiedzy Komisja
a panstwami czlonkowskimi co do akceptowalnosci i sposobéw funkcjonowania podatkéw od
niezrealizowanych zyskéw kapitalowych w ramach rynku wewnetrznego '*. Podczas gdy Komisja i Rada
wydaja sie podziela¢ podstawowy poglad, ze podatki od niezrealizowanych zyskéw kapitalowych
stanowig ograniczenie wolnosci rynku wewnetrznego, lecz jednocze$nie sa nieuniknionga konsekwencja
zasady terytorialnosci podatkowej, regulujacej rozdzial wladztwa podatkowego pomiedzy parnstwami
cztonkowskimi, to jednak rdéznia sie¢ w pogladach na to, czy jest to uzasadnione i proporcjonalne. Nie
jest zatem zaskoczeniem, ze podatki od niezrealizowanych zyskéow kapitalowych staly sie przedmiotem
stosunkowo obszernego orzecznictwa Trybunatu.

3. Podsumowanie najwazniejszych precedenséow

27. Nie istnieje orzeczenie Trybunatlu, ktére mogloby by¢ bezposrednio przetozone na niniejsza sprawe.
Wobec tego przeglad sytuacji faktycznych bedacych przedmiotem rozwazan w tych sprawach i ustalen
dokonanych przez Trybunal moze stanowi¢ pozyteczng wskazéwke dla rozstrzygniecia, czy
argumentacja podniesiona przez spétke komandytowa znajduje oparcie w prawie Unii.

28. W sprawie National Grid Indus (EU:C:2011:785) spétka niderlandzka przeniosta siedzibe
faktycznego zarzadu do Zjednoczonego Krdlestwa. Zgodnie z odpowiednia umowa o unikaniu
podwdjnego opodatkowania, po przeniesieniu uznano, Ze jej siedziba dla celéw podatkowych znajduje
sie w Zjednoczonym Kroélestwie, pozostawala ona jednak spoétka prawa niderlandzkiego, co do zasady
podlegajaca opodatkowaniu w Niderlandach. Poniewaz jednak spdtka ta nie miala stalego zakladu
w Niderlandach, ze wzgledu na warunki umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania, jedynie
Zjednoczone Kroélestwo mialo prawo do opodatkowania dochodéw i zyskéw kapitalowych tej spo6iki po
przeniesieniu. Zgodnie z prawem niderlandzkim w chwili przeniesienia siedziby powinno nastapi¢
opodatkowanie podatkiem rozliczeniowym niezrealizowanych zyskéw kapitatowych.

29. W zakresie, w jakim ma to znaczenie dla niniejszej sprawy, Trybunal udzielit na pytania
prejudycjalne przedstawione przez Gerechtshof Amsterdam odpowiedzi, ze art. 49 TFUE nie
sprzeciwia sie uregulowaniu panstwa czlonkowskiego, na ktérego mocy kwota podatku od
niezrealizowanych zyskéw zwigzanych ze skladnikami majatkowymi spétki jest ustalana ostatecznie —
bez uwzglednienia strat, ani tez zyskéw, ktére moga by¢ zrealizowane pézniej — w chwili, gdy spétka
z uwagi na przeniesienie siedziby jej faktycznego zarzadu do innego panstwa czlonkowskiego przestaje
osiagac¢ zyski podlegajace opodatkowaniu w pierwszym parnstwie cztonkowskim. Jednakze art. 49 TFUE
sprzeciwia sie uregulowaniu panstwa czlonkowskiego, ktére naktada natychmiastowy pobér podatku od
niezrealizowanych zyskéw zwiazanych ze skladnikami majatkowymi spétki przenoszacej siedzibe
faktycznego zarzadu do innego panstwa czlonkowskiego juz w chwili rzeczonego przeniesienia.

13 — Zobacz Komunikat Komisji do Rady, Parlamentu Europejskiego i Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego z dnia 19 grudnia
2006 r.. Opodatkowanie niezrealizowanych zyskéw kapitalowych w przypadku zmiany siedziby lub miejsca zamieszkania dla celéw
podatkowych oraz potrzeba koordynacji polityki podatkowej panstw cztonkowskich, KOM(2006) 825 wersja ostateczna, s. 4—8. Zobacz
réwniez opinie rzecznik generalnej Kokott w sprawie National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:563), pkt 47—49.

14 — Ibid. i rezolucja Rady z dnia 2 grudnia 2008 r. w sprawie koordynacji w dziedzinie opodatkowania niezrealizowanych zyskéw kapitalowych
w przypadku zmiany siedziby lub miejsca zamieszkania do celéw podatkowych (Dz.U. C 323, s. 1).
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30. Oprécz wprowadzenia rozréznienia pomiedzy ustaleniem kwoty podlegajacego opodatkowaniu
zysku i poborem podatku, Trybunal stwierdzil, ze przepisy niderlandzkie sq odpowiednie do
zagwarantowania zachowania rozdzialu kompetencji podatkowych miedzy danymi panstwami
czlonkowskimi, gdyz niezrealizowane zyski zwigzane z dobrem gospodarczym sqg opodatkowane
w paristwie czlonkowskim, w ktérym powstaly" (podkreslenia moje). Zwracam uwage, ze okoliczno$c,
iz spotka nadal podlegatla obowiazkowi podatkowemu w Niderlandach, chociaz nie osiagala tam juz
zadnych zyskow podlegajacych opodatkowaniu, nie miala decydujacego znaczenia.

31. W sprawie Komisja/Portugalia (EU:C:2012:521) Trybunal okreslil zarzut pierwszy Komisji jako
twierdzenie, ze wlasciwe przepisy prawa portugalskiego ustanawiaja przeszkody dla swobody
przedsiebiorczosci, jako ze w przypadku przeniesienia przez spotke portugalska siedziby statutowej
i faktycznego zarzadu do innego panstwa czlonkowskiego oraz w przypadku czesciowego Ilub
catkowitego przeniesienia do innego paristwa cztonkowskiego aktywow statego zakladu spotki niebedagcej
rezydentem Portugalii taka spoélka jest penalizowana pod wzgledem finansowym w stosunku do
podobnej spétki zachowujacej dzialalno$¢ na terytorium Portugalii'®. Biorac pod uwage, ze podobne
transakcje czysto krajowe nie prowadzily do natychmiastowego opodatkowania niezrealizowanych
zyskow kapitatowych, Trybunatl orzekl, ze uregulowania portugalskie naruszaja art. 49 TFUE.

32. W wyroku w sprawie Komisja/Dania, ww. w przyp. 3" Komisja zaskarzyta jako niezgodne
z art. 49 TFUE i art. 31 Porozumienia o Europejskim Obszarze Gospodarczym przepisy dunskie, ktére
umozliwialy natychmiastowe opodatkowanie zyskéw kapitalowych spédtek komandytowych
w przypadku przeniesienia przez nie aktywéw do ich zakladéw w innych panstwach cztonkowskich,
podczas gdy podobne przeniesienia na terytorium Danii (z wylaczeniem Grenlandii i Wysp Owczych)
nie podlegaly opodatkowaniu. Przepisy dunskie bedace przedmiotem postepowania uznawaly to
transgraniczne przeniesienie za sprzedaz aktywéw, podczas gdy podobne operacje pomiedzy zakladami
przedsiebiorstwa w Danii nie byly uznawane za sprzedaz aktywéw '’. Trybunat stwierdzit, ze doszto do
naruszenia, gdyz ustawodawstwo dunskie, nakladajace natychmiastowe opodatkowanie na
niezrealizowane zyski kapitalowe w przypadku przeniesienia aktywéw spétki komandytowej poza
terytorium kontynentalnej Danii" byfo nieproporcjonalne*.

33. Szczegdlnie istotne dla niniejszej sprawy bylo stwierdzenie Trybunalu, ze panstwa cztonkowskie dla
celéow opodatkowania rezerw wypracowanych w czasie, gdy dane aktywa znajdowaly si¢ na ich
terytorium, moga przewidzie¢ w odniesieniu do tego opodatkowania inne powodujace powstanie
obowiazku podatkowego zdarzenie niz rzeczywista realizacja tych rezerw w celu zagwarantowania
opodatkowania tych aktywéw, jezeli przedsiebiorstwo nie zamierza zbywa¢ aktywéw, pod warunkiem,
ze podatek nie jest pobierany w chwili przeniesienia®. Stwierdzenie to odnosito sie¢ do argumentacji
rzadu dunskiego, zgodnie z ktora aktywa niefinansowe, takie jak aktywa zuzywajace sie z uplywem
czasu czy tez wlasno$¢ niematerialna, nie sa przeznaczone do realizacji, a co wiecej, traca one na
warto$ci. Oznacza to, ze ich warto$¢ ksiegowa bedzie zerowa, czy tez w kazdym przypadku nizsza niz
kwota podatku?®.

15 — Wyrok National Grid Indus (EU:C:2011:785, pkt 48).

16 — Wyrok Komisja/Portugalia (EU:C:2012:521, pkt 27).

17 — Wyrok Komisja/Dania (EU:C:2013:480) (wyrok dostepny jest wytacznie w jezykach duniskim i francuskim).
18 — Wyrok Komisja/Dania (EU:C:2013:480, pkt 24).

19 — Wyrok Komisja/Dania (EU:C:2013:480, pkt 29).

20 — Wyrok Komisja/Dania (EU:C:2013:480, pkt 32).

21 — Wyrok Komisja/Dania (EU:C:2013:480, pkt 37).

22 — Wyrok Komisja/Dania (EU:C:2013:480, pkt 12-14).
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34. Wyrok w sprawie DMC (EU:C:2014:20) dotyczyt opodatkowania niezrealizowanych zyskow
kapitalowych niemieckiej spotki komandytowej, ktéra zostala rozwigzana ze wzgledu na to, ze jej
komandytariusze, dwie austriackie spé6iki komandytowe, przeniesli swoje udzialy w niemieckiej spétce
komandytowej na komplementariusza — spétke komandytowa prawa niemieckiego — w zamian za
wynagrodzenie w postaci udzialéw w tej ostatniej spétce komandytowej. Spétka komandytowa zostata
rozwiazana, gdyz wszystkie udzialy w niej przeszly na niemieckiego komplementariusza.

35. Spowodowalo to opodatkowanie komandytariuszy w Niemczech na podstawie niezrealizowanych
zyskow kapitalowych niemieckiej spétki komandytowej, gdyz jako wspdlnicy podlegali oni podatkowi
dochodowemu, mimo ze nie posiadali juz zakladu na terytorium niemieckim w wyniku rozwigzania
niemieckiej spétki komandytowej. Wobec tego Republika Federalna Niemiec nie miala juz prawa
opodatkowania zyskow, jakie uzyskali komandytariusze z tytulu udzialéw w niemieckiej spétce bedacej
komplementariuszem, przyznanych w zamian za wniesienie udzialéw, jakie spétki te posiadaly
w niemieckiej spéice komandytowej. Whniesienie przez komandytariuszy udzialéw do niemieckiego
komplementariusza w oparciu o ich szacunkowa, a nie ksiegowa warto$¢, spowodowato
opodatkowanie cichych rezerw zwiazanych z udziatami w niemieckiej spétce komandytowe;j.

36. W wyroku w sprawie DMC (EU:C:2014:20) Finanzgericht Hamburg przedtozyt Trybunatowi dwa
pytania prejudycjalne. Pierwsze z nich dotyczylo zgodnosci ze swoboda przedsiebiorczo$ci przepisu
krajowego przewidujacego, ze ,w przypadku wniesienia do spélki kapitalowej udzialéw w spétce
osobowej, wniesiony majatek zakladowy podlega obligatoryjnie oszacowaniu wedlug wartosci
czastkowej (i w ten sposéb poprzez ujawnienie cichych rezerw powstaje dla podmiotu dokonujacego
wkladu zysk z tytutu zbycia), o ile stosowanie prawa podatkowego Republiki Federalnej Niemiec jest
wykluczone w chwili dokonania wktadu rzeczowego wzgledem zyskéw z tytutu zbycia nowych udzialéw
w spélce, przyznanych podmiotowi dokonujacemu wniesienia wkladu w zamian za ten wkiad”.

37. Po drugie, na wypadek, gdyby na pytanie pierwsze nalezalo udzieli¢ odpowiedzi przeczacej, sad
krajowy zwrdcil sie z pytaniem, czy zgodny jest ze swoboda przedsigbiorczosci przepis krajowy, na
podstawie ktérego podmiotowi dokonujagcemu wkiadu przyznaje sie prawo do wystapienia
o bezodsetkowe odroczenie platnosci podatku powstalego wskutek ujawnienia cichych rezerw w tym
sensie, ze podatek przypadajacy na zysk z tytulu zbycia moze by¢ uiszczony w rocznych ratach
w wysoko$ci minimum piatej czesci kwoty podatku przy zalozeniu, ze uiszczenie tych rat jest
zagwarantowane?

38. Trybunatl stwierdzil, Ze okolicznosci sprawy dotycza swobodnego przeptywu kapitalu, a nie
swobody przedsiebiorczosci. Dalej orzekl, ze taki przepis krajowy moze by¢ zgodny z art. 63 TFUE
z punktu widzenia zachowania podzialu wladztwa podatkowego miedzy panstwami czlonkowskimi,
jednakze wylacznie przy zalozeniu, ze nie jest w rzeczywistosci niemozliwe wykonywanie przez
panstwo czlonkowskie jego kompetencji podatkowej w odniesieniu do niezrealizowanych zyskéw
kapitatowych w chwili rzeczywistej ich realizacji*.

39. W odniesieniu do drugiego pytania prejudycjalnego Trybunal stwierdzil, ze natychmiastowe
opodatkowanie niezrealizowanych zyskéw kapitalowych nie jest nieproporcjonalne, o ile podatnik ma
mozliwo$¢ wyboru odroczenia zaptaty, a jesli tak wybierze, to obowigzek ustanowienia gwarancji
bankowej jest nalozony jedynie w zalezno$ci od rzeczywistego ryzyka niesciagniecia podatku®.
Trybunal w szczegdlnosci orzekl, ze mozliwos¢ roztozenia zaptaty naleinego podatku przed rzeczywistg

23 — Zalozenie to bylo oparte na mozliwosci, ze zyski kapitalowe moga by¢ uwzglednione przy okreslaniu podatku dochodowego od oséb
prawnych, ktéry jest nalezny w Niemczech od przejmujacej spétki kapitalowej, w tym przypadku spétki komandytowej, ktéra byla
komplementariuszem rozwigzanej sp6tki komandytowej w tej sprawie [wyrok DMC (EU:C:2014:20, pkt 57)].

24 — Wyrok DMC (EU:C:2014:20), pkt 67.

8 ECLILEU:C:2015:132



OPINIA N. JAASKINENA - SPRAWA C-657/13
VERDER LABTEC

realizacjq cichych rezerw na piec rocznych rat stanowi odpowiedni i proporcjonalny srodek stuzacy
realizacji celu w postaci zachowania podzialu wladztwa podatkowego miedzy panstwami
cztonkowskimi, w $wietle faktu, ze ryzyko niepobrania podatku wzrasta wraz z uplywem czasu®
(podkreslenie moje).

40. Moim zdaniem Trybunal przyjal poglad, ze w braku konkretnych szczegélnych przepiséw prawa
Unii, z kompetencji panstw czlonkowskich w zakresie podatkéw bezposrednich wynika, ze moga one
opodatkowac niezrealizowane zyski kapitalowe osiagniete na swoim terytorium nawet w przypadku,
gdy w danej sytuacji powoduje to ograniczenie swobody przedsigbiorczosci lub swobodnego przeplywu
kapitatu®. Poglad ten opiera sie na ogdlniejszym uznaniu, w kontekscie opuszczenia przez podatnika
terytorium panstwa czlonkowskiego, uprawnienia tego panstwa cztonkowskiego do wykonywania jego
wladztwa podatkowego w odniesieniu do dzialalno$ci prowadzonej na jego terytorium, zgodnie
z zasada terytorialnosci podatkowej”.

41. Jednakze w S$wietle wyrokéw w sprawach Komisja/Portugalia (EU:C:2012:521) i Komisja/Dania
(EU:C:2013:480) takie uznanie zasady terytorialnosci podatkowej nie jest ograniczone do sytuacji, gdy
podatnik opuszcza terytorium panstwa cztonkowskiego, lecz znajduje takze zastosowanie w przypadku
cze$ciowego lub calkowitego przeniesienia aktywéw do innego panstwa czlonkowskiego. W istocie
z punktu widzenia zasady terytorialnosci podatkowej nie ma znaczenia, czy podatnik opuscit obszar
jurysdykeji terytorialnej czy tez nie, jesli panstwo czlonkowskie traci swa wlasciwos¢ terytorialng
w odniesieniu do danej podstawy opodatkowania, takiej jak zysk przypisywany konkretnym aktywom
majatku spétki. W takim przypadku konieczne staje sie ustalenie przez panstwo czlonkowskie
obowiazku podatkowego powstalego przed przeniesieniem podstawy opodatkowania w obreb wladztwa
podatkowego innego panstwa czlonkowskiego, pod warunkiem, ze na mocy aktu prawa
miedzynarodowego lub krajowego temu pierwszemu panstwu cztonkowskiemu przystuguje wiadztwo
podatkowe po przeniesieniu podstawy opodatkowania do drugiego panstwa czlonkowskiego.

42. Trybunal wyraznie odrzucil istnienie po stronie panstwa, z ktérego przenoszone sa aktywa,
jakiegokolwiek obowigzku uwzglednienia zmian wartosci aktywéw, z ktédrymi zwiazane sa ciche
rezerwy po przeniesieniu aktywéw poza terytorium tego panstwa czltonkowskiego®. Jednakze to
uprawnienie do opodatkowania niezrealizowanych zyskéw kapitalowych wypracowanych w panstwie
czlonkowskim nie moze by¢ realizowane w sposéb nieproporcjonalny jesli chodzi o tryb poboru
podatku.

B — Istnienie ograniczenia swobody przedsiebiorczosci

43. Sad odsylajacy wyjasnil istnienie ograniczenia swobody przedsiebiorczosci poprzez odniesienie do
okolicznosci, ze podobne przeniesienie aktywéw pomiedzy dwoma stalymi zakladami przedsiebiorstwa
na terenie Niemiec nie pociagaloby za soba opodatkowania cichych rezerw®. Strony, ktére zlozyly
swoje uwagi na piSmie, z wyjatkiem Finanzamt i rzadu belgijskiego, wydaja sie podziela¢ ten poglad.

44. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, przepis podatkowy stanowi ograniczenie swobody
przedsiebiorczosci, jesli sytuacje transgraniczne sa traktowane gorzej w poréwnaniu z sytuacjami
krajowymi, gdy sa one poréwnywalne *.

25 — Wyrok DMC (EU:C:2014:20, pkt 62).

26 — Wyrok National Grid Indus (EU:C:2011:785, pkt 46).

27 — Wyrok DMC (EU:C:2014:20, pkt 49.i przytoczone tam orzecznictwo).
28 — Wyrok National Grid Indus (EU:C:2011:785, pkt 56).

29 — Zwracam uwage, ze postanowienie traktatu, ktére ratione temporis ma zastosowanie w niniejszej sprawie, to art. 43 WE, a nie art. 49 TFUE,
gdyz sprawa dotyczy opodatkowania przeniesienia aktyw6w, ktére miato miejsce w 2005 r. Pomimo to jednak, ze wzgledu na fakt, Ze nie ma
istotnych réznic co do istoty w tresci obu tych postanowieni, moim zdaniem Trybunal moze udzieli¢ odpowiedzi na pytanie prejudycjalne
odnoszac sie¢ do drugiego z tych postanowien.

30 — Wyrok National Grid Indus (EU:C:2011:785, pkt 37 i 38 i przytoczone tam orzecznictwo).
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45. Niewatpliwie niemieckie przepisy podatkowe traktuja przeniesienie aktywéw z krajowego stalego
zakladu przedsiebiorstwa do zagranicznego stalego zakladu przedsiebiorstwa inaczej niz podobna
operacje pomiedzy dwoma stalymi zakladami krajowymi. Pierwsza z tych sytuacji pociaga za soba
opodatkowanie cichych rezerw, druga natomiast nie. R6znica ta stanowi mniej korzystne traktowanie
operacji transgranicznych w poréwnaniu z operacjami krajowymi ze wzgledu na niekorzystne skutki
w zakresie plynnosci finansowe;j’".

46. Moim zdaniem, nawet w przypadku braku niekorzystnych skutkéw w zakresie ptynnosci
finansowej, ma miejsce mniej korzystne traktowanie. Ustalenie kwoty, w jakiej niezrealizowany dochdéd
wlaczany jest do zyskéw podlegajacych opodatkowaniu w chwili przeniesienia aktywoéw skutkuje
uniemozliwieniem podatnikowi powotlania si¢ na podzniejszy spadek wartosci rynkowej aktywéw przy
obliczaniu zobowiazania podatkowego. Takie uprawnienie nadal jednak istnieje, jesli aktywa pozostaja
na terytorium Niemiec.

47. Zatem w niniejszej sprawie powstaje ograniczenie swobody przedsigbiorczosci, jesli sytuacja
niemieckiego przedsiebiorstwa przenoszacego aktywa do stalego zakladu w innym panstwie
czlonkowskim jest obiektywnie poréwnywalna z przeniesieniem aktywéw do innego stalego zaktadu na
terytorium Niemiec. Zgodnie z orzecznictwem wydaje sie, ze tak wiasnie jest™.

48. Jednakze rzady niemiecki i belgijski twierdza, ze stosowanie uméw o unikaniu podwdjnego
opodatkowania pomiedzy Niemcami a Niderlandami wraz z niderlandzkimi przepisami podatkowymi
powoduje, ze nie zachodzi niekorzystne traktowanie operacji transgranicznych. Na podstawie umowy
o unikaniu podwdjnego opodatkowania Niemcy zwalniaja od opodatkowania zyski niderlandzkich
stalych zakladéw przedsiebiorstw bedacych podatnikami niemieckimi, lecz sa one opodatkowane
w Niderlandach. Zgodnie z prawem niderlandzkim, aktywa przenoszone z Niemiec do stalego zakladu
przedsiebiorstwa w Niderlandach moga podlegaé przeszacowaniu, tzn. zosta¢ zaksiegowane
w ksiegowosci podatkowej tego zakladu wedlug ich wartos$ci rynkowej, ktéra nastepnie stanowi
podstawe do amortyzacji. W ten sposéb niemiecki podatek zwiazany z przeniesieniem aktywéw bytby
zneutralizowany przez niderlandzkie przepisy podatkowe pozwalajace na amortyzacje przeszacowanej
warto$ci aktywoéw, zmniejszajac podlegajacy opodatkowaniu dochéd wypracowany przez aktywa
w Niderlandach. Ze wzgledu na niderlandzkie przepisy o amortyzacji dotyczace praw z patentéw,
podatnik méglby nawet skorzysta¢ na tej sytuacji.

49. Moim zdaniem ta argumentacja nie zmienia faktu, ze niemieckie ustawodawstwo dyskryminuje
transgraniczne przenoszenie aktywdéw. Skutki opisanej umowy o unikaniu podwéjnego opodatkowania
dotycza uzasadnienia ograniczenia, w odniesieniu do potrzeby uczciwego rozdzialu kompetencji
podatkowych pomiedzy obydwoma wspomnianymi panstwami. Wréce do tej kwestii ponize;j.

50. Dalej, orzecznictwo Trybunalu wydaje si¢ odrzuca¢ argumentacje, ze postanowienia umow
o unikaniu podwdjnego podatkowania moga neutralizowaé ograniczenia wynikajace a priori
z krajowych przepiséw podatkowych. Trybunatl orzekl, ze ,do panstw czlonkowskich nalezy okreslenie,
czy i w jakim zakresie nalezy unika¢ podwdjnego opodatkowania wyplaconych zyskéw w znaczeniu
ekonomicznym, a takze wprowadzenie w tym celu, jednostronnie lub w drodze umowy zawartej
z innymi panstwami czlonkowskimi, mechanizméw stuzacych zapobieganiu lub zlagodzeniu tego
podwdjnego opodatkowania w znaczeniu ekonomicznym. Jednakze nie oznacza to, Ze moga one

stosowac przepisy sprzeczne ze swobodami przeptywu”*.

51. Zatem moim zdaniem przepisy zakwestionowane w postepowaniu gléwnym prowadza do
ograniczenia swobody przedsiebiorczosci.

31 — Ibidem, pkt 37.
32 — Wyroki: Komisja/Dania (EU:C:2013:480, pkt 31); Komisja/Portugalia (EU:C:2012:521, pkt 29); i Komisja/Hiszpania (EU:C:2012:439, pkt 60).
33 — Wyrok Amurta (C-379/05, EU:C:2007:655, pkt 24). Zobacz takze wyrok Bouanich (C-265/04, EU:C:2006:51, pkt 49-50).
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C — Uzasadnienie ograniczenia swobody przedsigbiorczosci

1. Zachowanie zréwnowazonego rozdzialu kompetencji podatkowych pomiedzy panstwami
czlonkowskimi

52. Sad krajowy i poszczegdlne panstwa czlonkowskie biorace udzial w postepowaniu sa zdania, ze
rozwazane przepisy niemieckie moga by¢ usprawiedliwione przez wzglad na potrzebe zachowania
rozdzialu kompetencji podatkowych pomiedzy panstwami cztonkowskimi, ktéra Trybunal uznal za
uzasadniony cel lezacy w interesie ogélnym, mogacy uzasadnia¢ ograniczenie swobody
przedsiebiorczo$ci. Ponadto Niemcy powotuja sie na spdjno$¢ swojego systemu podatkowego.

53. Komisja natomiast twierdzi, ze pierwsze z tych uzasadnien jest bezpodstawne, gdyz przy nalezytym
uwzglednieniu orzecznictwa Bundesfinanzhof*, Niemcy nie traca swojej kompetencji podatkowej
w odniesieniu do zyskéw kapitalowych powstatych przed przeniesieniem aktywow.

54. Doradzalbym Trybunalowi, aby nie przychylat si¢ do argumentacji Komisji, gdyz jest ona oparta na
jej interpretacji zmian orzecznictwa Bundesfinanzhof dotyczacego kwestii, czy przeniesienie aktywéw
do zagranicznego stalego zakladu przedsigbiorstwa oznacza zbycie majatku wiazace sie z utrata
wladztwa podatkowego panstwa. W istocie zobowiazanie podatkowe spoétki komandytowej powstalo
wylacznie ze wzgledu na przeniesienie aktywéw do zagranicznego stalego zakladu przedsiebiorstwa.
To ten skutek, wynikly ze stosowania prawa krajowego, powinien zosta¢ uzasadniony przez panstwo
czlonkowskie w aspekcie swobody przedsigbiorczosci.

55. To, czy niemieckie przepisy sa uzasadnione w $wietle prawa Unii, zalezy w pierwszym rzedzie od
tego, czy sa one odpowiednie i niezbedne dla zachowania podzialu kompetencji podatkowych
opisanych powyzej, i po drugie, czy nie wykraczaja poza to, co jest niezbedne dla osiagniecia tego
celu®. Moim zdaniem szczegétowa analiza niemieckich przepiséw bedacych przedmiotem
postepowania w odniesieniu do tego schematu nie jest konieczna, gdyz mozliwe jest zastosowanie do
nich odpowiednich ustalern Trybunatu, dokonanych w precedensowych wyrokach opisanych powyze;j.

56. Zwracam uwage, ze orzecznictwo Trybunalu w przedmiocie podatkéw zwigzanych
z przenoszeniem aktywow za granice oparte jest na rozréznieniu pomiedzy z jednej strony ustaleniem
kwoty obowiazku podatkowego w chwili przeniesienia, a poborem tak ustalonego podatku z drugiej
strony. Trybunal orzek!i, ze pierwsza z tych operacji jest uzasadniona w kontekscie zachowania
zréwnowazonego podziatu wladztwa podatkowego miedzy panstwami cztonkowskimi® i utrzymania
spojnosci systemu podatkowego”.

57. Jest niesporne, ze Niemcy zachowuja prawo do opodatkowania niezrealizowanych zyskow
kapitalowych osiggnietych na swoim terytorium przed przeniesieniem. Jest takze oczywiste, ze
w drodze wlasciwej umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania Niemcy zrzekly sie swojej
kompetencji podatkowej w odniesieniu do zyskéw i aktywédw stalych zakladéw przedsiebiorstw
niemieckich w Niderlandach i zwolnily od opodatkowania dochéd przypisany takim zakltadom.

34 — Zobacz wyrok z dnia 17 lipca 2008 r., ww. w przypisie 6.

35 — Zobacz np. wyrok National Grid Indus (EU:C:2011:785, pkt 42 i przytoczone tam orzecznictwo).
36 — Wyrok DMC (EU:C:2014:20, pkt 51-52).

37 — Wyrok National Grid Indus (EU:C:2011:785, pkt 81).

ECLILEU:C:2015:132 11



OPINIA N. JAASKINENA - SPRAWA C-657/13
VERDER LABTEC

58. Zatem wydaje sie, ze Niemcy i Niderlandy skoordynowaly swoje kompetencje w zakresie
opodatkowania zyskdw wypracowanych przez te aktywa w taki sposdb, ze decydujacym momentem
jest chwila przeniesienia. Aby Niemcy mogly wykonywaé swoje wladztwo podatkowe, jest oczywiste,
ze musza one by¢ w stanie ustali¢ kwote, w jakiej niezrealizowany dochéd wlaczany jest do zyskéw
podlegajacych opodatkowaniu w chwili przeniesienia aktywéw. W przeciwnym wypadku trudno byloby
odréznic¢ te zyski kapitalowe od innych zyskéw (lub strat) kapitalowych uzyskanych po przeniesieniu,
ktore mieszcza sie w zakresie wladztwa podatkowego Niderlandow.

2. Wykonywanie wladztwa podatkowego przez Niemcy (ustalenie kwoty niezrealizowanych zyskéw
kapitatowych)

59. Zatem rzeczywista kwestia dla Niemiec sprowadza si¢ do tego, jak moga skutecznie wykonywaé
swoje wladztwo podatkowe. Czy okoliczno$é¢, ze spdtka komandytowa pozostaje na terytorium
Niemiec, powoduje, ze ustalenie kwoty niezrealizowanych zyskéow kapitalowych powstatych
w Niemczech przed przeniesieniem aktywdéw staje si¢ niepotrzebne dla utrzymania zréwnowazonego
rozdzialu kompetencji podatkowych pomiedzy dwoma panstwami czlonkowskimi? Wydaje sie, ze takie
jest stanowisko Komisji. Opiera si¢ ono na fragmentach orzeczenia Trybunalu w sprawie DMC,
w ktérym stwierdzil on, ze jedynie cel zréwnowazonego rozdzialu kompetencji podatkowych pomiedzy
panstwami czlonkowskimi moze usprawiedliwia¢ przepisy, na podstawie ktérych panstwo
czlonkowskie, na terytorium ktérego dochody zostaly osiagnigete, rzeczywiscie nie moze wykonywac
kompetencji podatkowej w odniesieniu do rzeczonych dochodéw ™.

60. Wydaje sie, ze Niemcy zachowuja ratione personae kompetencje podatkowa w stosunku do spétki
komandytowej, gdyz sama spdtka nie przenosi swej siedziby za granice. To samo odnosi si¢ do
komplementariusza, spétki komandytowej prawa niemieckiego. Co do statusu podatkowego
komandytariuszy w Niemczech, bedacych spétkami prawa niderlandzkiego, akta sprawy nie zawieraja
informacji w tym zakresie.

61. Majac na uwadze rozstrzygniecie Trybunalu w sprawie National Grid Indus (EU:C:2011:785), nie
widze uzasadnienia dla sprzeciwienia si¢ ustaleniu przez Niemcy zysku podlegajacego opodatkowaniu
poprzez odniesienie do  okreslenia kwoty podlegajacej opodatkowaniu odpowiadajacej
niezrealizowanym zyskom kapitalowym powiazanym z aktywami przeniesionymi do zakladu statego
przedsiebiorstwa spétki komandytowej w Niderlandach. Jest to niezbedne ze wzgledu na pewno$¢
prawa, poniewaz zyski te sa, w kazdym przypadku, powigzane z chwila przeniesienia, a zatem
z okreslonym rokiem gospodarczym *.

62. Moim zdaniem nie ma istotnej réznicy pomiedzy sytuacja, gdy wszystkie aktywa krajowego stalego
zakladu podatnika bedacego rezydentem sa przenoszone do zagranicznego statego zakladu, a sytuacja,
gdy przenoszona jest tylko cze$¢ aktywdéw, w zakresie, w jakim podmiot przenoszacy podlega
opodatkowaniu w panstwie, z ktérego przenoszone sa aktywa. W wyroku w sprawie
Komisja/Portugalia Trybunal nie dokonal rozréznienia pomiedzy czesciowym a calkowitym

38 — Wyrok DMC (EU:C:2014:20, pkt 56 i 57).

39 — Sytuacja bylaby inna, gdyby prawo Unii wymagalo uwzgledniania, przy okreslaniu kwoty wygenerowanych w Niemczech zyskéw
podlegajacych opodatkowaniu, zrealizowanych zyskéw (lub strat) kapitalowych w razie ich realizacji w Niderlandach. Wymdg taki zostal
odrzucony przez Trybunal w wyroku w sprawie National Grid Indus (EU:C:2011:785, pkt 56—57). Zobacz takze wyrok w sprawie DMC
(EU:C:2014:20, pkt 48). Przypominam tutaj, ze w sprawie National Grid Indus spélka co do zasady nadal podlegala opodatkowaniu
w Niderlandach, pomimo przeniesienia siedziby do Zjednoczonego Krélestwa. Ponadto nadmieniam, ze gdyby panstwo, ktére zwolnito od
opodatkowania dochéd przypisywany zagranicznemu stalemu zaktadowi podmiotu bedacego rezydentem, mialo obowiazek uwzgledniania
takiego spadku wartosci przeniesionych do niego aktywéw przy jednoczesnym braku mozliwosci uwzglednienia wzrostu wartosci aktywow
po opuszczeniu terytorium panstwa, stanowilby to asymetrie wplywajaca negatywnie na sp6jnos¢ systemu podatkowego tego paristwa.
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przeniesieniem aktywéw z portugalskich statych zakltadéw spotki niebedacej rezydentem®. Tym
mniejsze powinno to mie¢ znaczenie w przypadku spétek bedacych rezydentami, ze wzgledu na to, ze
podstawa opodatkowania, tzn. niezrealizowane zyski kapitalowe powstale przed przeniesieniem,
pozostaje niezmienna w obu sytuacjach *.

63. Ponadto orzecznictwo wydaje sie akceptowal ustalenie podatku zwiazanego z przeniesieniem
aktywéw nawet w przypadku, gdy sam podatnik nie przenosi swojej siedziby do innego panstwa
cztonkowskiego, jesli tylko nie dochodzi do natychmiastowego poboru podatku **.

64. Podsumowujac, dla celéw zachowania wladztwa podatkowego Niemiec w odniesieniu do
niezrealizowanych zyskéw kapitalowych powstalych przed przeniesieniem aktywéw, stanowiacym
zdarzenie podatkowe powodujace powstanie zobowigzania podatkowego, konieczne oraz wlasciwe jest
ustalenie kwoty zyskéw podlegajacych opodatkowaniu w tym momencie. Dalsze istnienie spotki
komandytowej, podmiotu opodatkowania w Niemczech, nie ma na to wplywu, ma ono jedynie wpltyw
na kwestie poboru podatku.

65. Wreszcie, przed szczegétowym omoéwieniem kwestii poboru podatku, nalezy wskaza¢, ze niestuszne
jest twierdzenie Komisji o praktycznej niemozno$ci opodatkowania niezrealizowanych zyskéw
kapitalowych, ktére to twierdzenie bylo przedmiotem badania Trybunalu w kontekscie okolicznosci
faktycznych sprawy DMC. Trybunal w sprawie DMC badal, czy niemozliwe jest uwzglednienie przez
Niemcy cichych rezerw rozwiazanej niemieckiej spéiki komandytowej przy okreslaniu podatku
dochodowego od oséb prawnych naleznego od spétki komandytowej, ktéra byla komplementariuszem
niemieckiej sp6tki w czasie jej przejecia przez jedynego pozostalego wspdlnika, czyli spoélke
komandytowa, w wyniku jej rozwiazania®.

66. Po pierwsze, w niniejszej sprawie nie ma mozliwo$ci uwzgledniania przy opodatkowaniu
wlasciwych cichych rezerw jakichkolwiek innych oséb niz spétka komandytowa, oraz ze wzgledu na
przejrzysto$¢ systemu podatkowego, jej wspdlnikow. Po drugie, wlasciwe rozgraniczenie pomiedzy
niemieckim i niderlandzkim wladztwem podatkowym moze by¢ zapewnione jedynie dzigki ustaleniu
kwoty niezrealizowanych zyskéw kapitalowych w chwili przeniesienia. Pézniejsza realizacja tych
zyskéw nie ma wplywu na te kwote, gdyz wszelkie pdzniejsze zyski lub straty kapitalowe podlegaja
niderlandzkiemu wladztwu podatkowemu. Zatem rzeczywiScie niemozliwe jest opodatkowanie tych
niezrealizowanych zyskéw kapitalowych w Niemczech, jesli nie zostanie ustalona ich kwota w chwili
przeniesienia.

3. Pobér podatku

67. Od czasu wyrokéw w sprawach Komisja/Dania i DMC jasne wydaje sie, ze Trybunal nie uwaza
rzeczywistej realizacji w przyjmujacym panstwie czlonkowskim aktywéw przeniesionych do statego
zakladu w tym panstwie za jedyne mozliwe do przyjecia czy tez obligatoryjne zdarzenie powodujgce
powstanie obowigzku zaptaty podatku w tym rozumieniu, ze pociaga ono za soba obowigzek zaptaty
podatku, w przeciwienstwie do zdarzenia powodujacego powstanie obowigzku podatkowego, ktdre
powoduje ustalenie obowiazku podatkowego®. Co wiecej, Trybunat stwierdzit juz, ze natychmiastowy
pobér podatku jest nieproporcjonalny, lecz dodal, ze umozliwienie podatnikowi wyboru pomiedzy

40 — Wyrok Komisja/Portugalia (EU:C:2012:521, pkt 27 i 28). Zobacz takze wyrok Komisja/Dania (EU:C:2013:480), pkt 28..
41 — Wyrok Komisja/Dania (EU:C:2013:480, pkt 31 i 36).

42 — Zobacz podobnie wyrok w sprawie Komisja/Portugalia (EU:C:2012:521). W wyroku tym Trybunal stwierdzil, ze natychmiastowy poboér
podatku od niezrealizowanych zyskéw kapitalowych zwigzanych z aktywami stalego zakladu na terytorium Portugalii, ktére zostaly
przeniesione do innego paristwa czlonkowskiego, nie jest ani usprawiedliwiony ani proporcjonalny. Zobacz takze wyrok Komisja/Dania
(EU:C:2013:480, pkt 36 i 37) oraz wyrok National Grid Indus (EU:C:2011:785), gdzie sp6tka pozostawata sp6tka niderlandzka pomimo
przeniesienia faktycznego zarzadu na terytorium innego panstwa czlonkowskiego.

43 — Wyrok DMC (EU:C:2014:20, pkt 57).

44 — Wyroki: Komisja/Dania (EU:C:2013:480, pkt 37) i DMC (EU:C:2014:20, pkt 53).
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natychmiastowa zapfata a ratalnym poborem podatku jest proporcjonalne®. Po stwierdzeniu prawa
panstwa czlonkowskiego, z ktérego przenoszone sa aktywa, do opodatkowania niezrealizowanych
zyskéw kapitalowych wypracowanych na jego terytorium, ograniczenie poboru podatku jedynie do
sytuacji, gdy skladnik aktywéw zostanie rzeczywiscie zrealizowany, uzalezniloby mozliwo$é
wykonywania kompetencji podatkowych przez panstwo, z ktérego aktywa sa przenoszone, od kapryséw
podatnika*

68. Moim zdaniem orzecznictwo w tym wzgledzie jest jasne. Trybunal akceptuje zdarzenia inne niz
rzeczywista realizacja jako skutkujace obowiazkiem zaplaty podatku zwiazanego z przeniesieniem
aktywow za granice. Réwnoczesnie orzecznictwo Trybunalu nie narzuca panstwom cztonkowskim
obowiazku zgody na odroczenie zaptaty podatku zwiazanego z przeniesieniem aktywéw za granice do
czasu ich rzeczywistej realizacji®’

69. Szczegodlnie istotne jest, ze rzeczywista realizacja nie stanowi jedynego dopuszczalnego zdarzenia
skutkujacego obowiazkiem zaplaty podatku, ani nawet obowiazkowej alternatywy, w sytuacji, gdy
przeniesione aktywa stanowia prawa wlasnosci intelektualnej. Po pierwsze, prawa takie sa zbywalne,
lecz wlasciciel moze bez trudu czerpaé z nich dochody bez zbywania ich. Zatem, przyjecie rzeczywistej
realizacji jako zdarzenia pociagajacego za soba pobdr podatku zwigzanego z cichymi rezerwami
w praktyce spowodowaloby, ze platnos¢ tego podatku bytaby w wielu przypadkach uzalezniona od woli
podatnika. Po drugie, prawa wlasnosci intelektualnej zazwyczaj przynosza dochéd, a zatem maja wplyw
na zdolno$¢ podatkowa ich wlasciciela, zapewniajac staly dochéd z tytutu optat licencyjnych, czy tez
z tytulu eksploatacji praw, ktéry w przypadku patentéw czy wzoréw uzytkowych jest ograniczony
w czasie, lecz w przypadku znakéw towarowych moze by¢ nieograniczony. Zatem ratalny pobér
podatku lepiej odzwierciedla przyczynianie si¢ tych praw do zdolnosci podatkowej**

4. Proporcjonalno$¢ dziesiecioletniego terminu platnosci i poboru podatku

70. Wreszcie, w odniesieniu do proporcjonalnosci dziesiecioletniego terminu platnosci i poboru
podatku, konieczne jest przyjecie jakiego$ schematu platnosci podatku, biorac pod uwage stwierdzenie
Trybunalu, ze przepisy panstw czlonkowskich ustanawiajace natychmiastowy pobér podatku
zwigzanego z przeniesieniem aktywéw za granice w chwili przeniesienia, sa nieproporcjonalne®
w braku jakiejkolwiek mozliwosci odtozenia ich poboru®

71. Okres ten moze by¢ okreslony indywidualnie dla kazdego przenoszonego sktadnika aktywow, przy
wzieciu pod uwage okresu ekonomicznej uzytecznosc1 z uwzglednieniem zniszczenia i zuzyaa czy
wygasniecia praw wlasnosci intelektualnej, co wydaje si¢ podnosi¢ Komisja. Jednakze to rozwigzanie
moze powodowac¢ znaczne praktyczne utrudnienia dla podatnika i panistwa czlonkowskiego siedziby ze
wzgledu na réznice w dlugo$ci trwania ochrony poszczegélnych praw nalezacych do przeniesionych
aktywow oraz mozliwo$¢ ich dalszego przenoszenia wewnatrz struktury przedsiebiorstwa, w tym takze
w obreb jurysdykcji podatkowej innych panstw Unii lub panstw trzecich. Tego rodzaju utrudnienia byly
przyczyng, dla ktérej Trybunal odrzucil poglad o rzeczywistej realizacji aktywow jako jedynym
dopuszczalnym zdarzeniu powodujacym powstanie obowiazku podatkowego i obowiazku zaptaty
podatku zwiazanego z przeniesieniem aktywéw za granice®

45 — Wyrok w sprawie National Grid Indus (EU:C:2011:785), pkt 73. W pewnych okoliczno$ciach natychmiastowa zaplata moze oszczedzi¢
podatnikowi i organom podatkowym nieproporcjonalnych obcigzenn administracyjnych zwiazanych z koniecznoscia wykazania zmian
wartosci kazdego sktadnika aktywéw oddzielnie.

46 — Ten argument podniosfa Dania w sprawie Komisja/Dania (EU:C:2013:480, pkt 13). Trybunal przyjat (zob. pkt 37), ze panstwa cztonkowskie
moga okresli¢ inne zdarzenie powodujace powstanie obowiazku zaplaty podatku niz rzeczywista realizacja aktywéw.

47 — Wyroki: Komisja/Dania (EU:C:2013:480, pkt 36 — 38) i DMC (EU:C:2014:20, pkt 53).

48 — Jest to niezalezne od przepiséw regulujacych amortyzacje, ktére w Niderlandach w przypadku praw z patentu, wedlug informacji zawartych
w uwagach na pi$mie rzadu belgijskiego, sa korzystne.

49 — Wyrok National Grid Indus (EU:C:2011:785, pkt 81).

50 — Wyroki: National Grid Indus (EU:C:2011:785, pkt 73); DMC (EU:C:2014:20, pkt 61).

51 — Wyrok National Grid Indus (EU:C:2011:785), pkt 70-71.
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72. Z powyzszego wynika, ze schematyczne okreslenie terminu ptatnosci i poboru podatku nie narusza
zasady proporcjonalnosci. Jako ze odrzucenie natychmiastowego poboru podatkéw zwiazanych
z przeniesieniem aktywéw za granice bylo przez Trybunal uzasadniane niekorzystnymi skutkami
w zakresie plynnosci finansowej po stronie podatnika, jasne jest, ze okres ten musi by¢ odpowiednio
dlugi, aby ograniczy¢ te niedogodnosci. Z drugiej strony musi on by¢ dostosowany do ekonomicznych
i prawnych realiéw zycia gospodarczego i opodatkowania oséb prawnych, na przyklad przepiséw
regulujacych przechowywanie dokumentacji podatkowej.

73. W wyroku DMC (EU:C:2014:20) Trybunal uznal piecioletni termin ptatno$ci podatku zwiazanego
z przeniesieniem aktywéw za granice za proporcjonalny w okoliczno$ciach tamtej sprawy. Biorac pod
uwage, ze w niniejszej sprawie podatek zwiazany z przeniesieniem aktywéw za granice moze zostaé
zaptacony w terminie dziesieciu lat, nie widze podstawy, aby termin ten uznaé za nieproporcjonalny.

V — Whnioski

74. Majac na uwadze powyzsze, proponuje, aby Trybunatl udzielil nastepujacej odpowiedzi na pytanie
przedlozone przez Finanzgericht Diisseldorf:

Swoboda przedsigbiorczo$ci na podstawie art. 49 TFUE nie stoi na przeszkodzie uregulowaniu
krajowemu, zgodnie z ktérym w wypadku przeniesienia skladnika majatkowego z krajowego do
zagranicznego stalego zakladu tego samego przedsigbiorstwa dochodzi do ujawnienia cichych rezerw
majacych wplyw na dochéd podlegajacy opodatkowaniu, podczas gdy inne uregulowanie krajowe daje
mozliwo$¢ réwnomiernego rozlozenia tego dochodu na dziesig¢ lat gospodarczych.
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