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Negatywna integracja uregulowan prawa krajowego
panstw czlonkowskich UE w zakresie korekty zyskow
przedsi¢biorstw powigzanych

Konwencja Arbitrazowa w sprawie eliminowania podwojnego opodatkowa-
nia w przypadku korekty zyskow przedsigbiorstw powigzanych jako wielostronna
umowa migdzynarodowa, podobnie jak traktaty zatozycielskie UE, nie podle-
ga kognicji TS UE. Niemniej uregulowania prawa podatkowego panstw czton-
kowskich UE, odwotujace si¢ do zasady dlugosci ramienia, do pewnego tylko
stopnia staly si¢ przedmiotem oceny TS UE w kontek$cie ich zgodnos$ci z gwa-
rantowanymi przez TFUE fundamentalnymi swobodami traktatowymi'. Wsrod
orzeczen TS UE majacych znaczenie dla analizowanej problematyki wymieni¢
nalezy w pierwszej kolejnosci wyrok TS UE z dnia 12 grudnia 2002 r. w spra-
wie C-324/00 Lankhorst-Hohorst GmbH [ECR 1-117791%, wyrok TS UE z dnia
17 marca 2007 r. w sprawie C-524/04 Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation®, wyrok TS UE z dnia 17 stycznia 2008 r. w sprawie C-105/07, NV
Lammers & Van Cleeff przeciwko Krolestwu Belgii* oraz wyrok TS UE z dnia
21 stycznia 2010 r. w sprawie C-311/08 Societé de Gestion Industrelle SA (SGI)
przeciwko Krolestwu Belgii®. Badajac zgodnos¢ prawa krajowego w zakresie cen
transferowych i podmiotow powiazanych, TS UE wychodzi z zalozenia, ze poza
obszarami objgtymi postanowieniami norm prawa wtornego UE stanowienie
przepisow prawa podatkowego w odniesieniu do podatkéw bezposrednich nalezy
do wytacznej kompetencji kazdego panstwa cztonkowskiego, jednakze panstwo
cztonkowskie, wykonujac swoje wladztwo podatkowe w tym zakresie, zobowia-
zane jest wykonywac je w zgodzie z prawem unijnym®.
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Wyrok TS UE w sprawie C-324/00 Lankhorst-Hohorst GmbH dotyczyt oce-
ny zgodno$ci niemieckich przepiséw w zakresie niedostatecznej kapitalizacji
z gwarantowang przez prawo pierwotne UE swoboda przedsigbiorczosci (art. 43
TWE, obecnie art. 49 TFUE). Niedostateczna kapitalizacja polega na nadmier-
nym finansowaniu spotek kapitalowych przez jej znaczacych udzialowcow (ak-
cjonariuszy), udziatowcow (spotki dominujgce) za pomoca dtuznych instrumen-
tow finansowania (pozyczka), noszacych znamiona ukrytego wktadu do kapitatu
zaktadowego spoiki zaleznej. Naduzywanie dluznych instrumentow finansowania
w celu dokapitalizowywania podmiotow zaleznych moze, cho¢ nie w kazdym
przypadku, prowadzi¢ do naruszenia zasady dtugos$ci ramienia. Dzieje si¢ tak nie
tylko wowczas, gdy wysoko$¢ oprocentowania pozyczki razaco odbiega od opro-
centowania stosowanego w transakcjach zawieranych przez podmioty niepowia-
zane, ale takze wtedy gdy inne warunki umowy — takie jak np. wysokos¢ pozyczo-
nej kwoty, terminy i warunki sptaty pozyczki — nosza de facto znamiona ukrytego
wktadu do kapitatu zakladowego spotki dtuznika (tzw. hybrydowe instrumenty
finansowania).

Wskazanym wyzej zjawiskom, podobnie jak przerzucaniu dochodéw genero-
wanych w wyniku transakcji zawieranych przez podmioty powigzane, towarzyszy
erozja podstawy opodatkowania spotki — dluznika, negatywnie oceniana z pozycji
interesow fiskalnych panstw cztonkowskich UE. Jednakze minimalizacja lub na-
wet catkowita redukcja wysokosci obcigzen podatkowych nie moze stanowic sa-
moistnej podstawy do uznania, iz ochrona interesu publicznego oraz zapewnienie
spojnosci systemowi podatkowemu czy konieczno$¢ zapewnienia efektywnosci
nadzoru podatkowego wymaga zastosowania mniej korzystnego rezimu opodat-
kowania takiej transakcji w poréwnaniu z transakcjami, w ktorych uczestnicza
wytacznie rezydenci tego samego panstwa czlonkowskiego’. Uregulowania pra-
wa wewngtrznego, roznicujace sytuacje prawnopodatkowa podatnikow w oparciu
o wskazang wyzej przestanke, stanowia naruszenie swobody przedsiebiorczosci
i powinny by¢ uchylone jako niezgodne z prawem UE. Powyzsze tezy znajdu-
ja swoje odzwierciedlenie w petni wyroku TS UE w sprawie Lankhorst-Hohorst
GmbH.

Niemieckie przepisy w zakresie niedostatecznej kapitalizacji, bedace przed-
miotem oceny TS UE w wyroku w sprawie C-324/00 Lankhorst-Hohorst GmbH,
modyfikowaly istotnie zasady opodatkowania odsetek wyptacanych przez spot-
ke zalezna w zwiagzku z pozyczka udzielong tej spolce przez udziatowca (akcjo-
nariusza) majacego status znaczacego udziatowca. Oparte byly i s3 na metodzie
wskaznika warto$ci zadtuzenia spotki do warto$ci jej kapitatu zaktadowego —3 : 1
(w owym czasie), ktory ustalal dopuszczalne proporcje, w jakich kapitat dostar-

7 Por. wyroki TS UE w sprawach: C-264/96 ICI [1998] ECR [-4695, pkt 28; C-35/98 Ver-
kooijen, pkt 59; Metallgesellschaft and Others, pkt 59 oraz C-307/97 Saint-Gobain ZN [1999] ECR
1-6161, pkt 51.
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czony spotce przez udziatowcow (akcjonariuszy) w formie pozyczek powinien
pozostawac¢ w stosunku do kapitatu zaktadowego®. Oznaczalo to, ze jezeli war-
to$¢ zadtuzenia spotki rezydenta Niemiec wobec udziatlowcow (akcjonariuszy)
posiadajacych znaczacy udziat w jej kapitale przekroczyta trzykrotnie wartosc jej
kapitatu zaktadowego, odsetki wyptacone w zwigzku z takg pozyczka nie stano-
wity kosztow uzyskania przychodow dla spotki zaleznej i traktowane byty w celu
ich opodatkowania tak jak dywidendy. Uregulowania te jedynie posrednio od-
nosity sie do zasady dlugos$ci ramienia, bedacej norma wyceny transferu miedzy
podmiotami powigzanymi. Co do zasady reklasyfikacja odsetek w dywidende
dla celow opodatkowania nie nastgpowata, jezeli podatnik udowodnit, ze mozli-
we byto zaciagnigcie pozyczki przez spotke zalezng na takich samych warunkach,
jak umowa zawarta ze znaczacym udziatlowcem, z osobg trzecig — podmiotem nie-
powigzanym. W stanie faktycznym sprawy C-324/00 Lankhorst-Hohorst GmbH
obok umowy pozyczki zawartej migdzy niemieckg spotka zalezng (dtuznikiem)
a holenderska spotka dominujaca (pozyczkodawca) doszto do zawarcia dodatko-
wego porozumienia (niem. Patronetserkldirung), zgodnie z ktorym holenderska
spotka dominujaca zrzekata si¢ naleznych jej odsetek w przypadku wystgpienia
przez wierzycieli — osoby trzecie — z jakimikolwiek roszczeniami wobec niemiec-
kiej spotki zaleznej Lankhorst-Hohorst GmbH. Warunki Patronetserklirung daty
niemieckim wtadzom podatkowym asumpt do twierdzenia, iz po pierwsze, po-
zyczka udzielona niemieckiej spotce zaleznej Lankhorst-Hohorst GmbH jest de
facto ukrytym wktadem do kapitatu zaktadowego, a po drugie, zostala zawar-
ta wylacznie w celu redukcji wysokosci obcigzen podatkowych w panstwie ich
zrodta. Zatem w ocenie niemieckich wtadz podatkowych transakcja zawarta po-
miedzy niemiecka spotka zalezng — dluznikiem a holenderska spotkg dominuja-
ca — pozyczkodawca odbiegata od warunkow wolnorynkowych w celu redukcji
wysokosci obcigzenia podatkowego na poziomie niemieckiej spotki-dtuznika.
TS UE nie podzielit stanowiska niemieckich wtadz podatkowych, uzna-
jac niemieckie przepisy w zakresie niedostatecznej kapitalizacji za niezgodne
ze swoboda przedsigbiorczosci (art. 43 TWE, obecny art. 49 TFUE). Podstawa
rozstrzygnigcia TS UE byt fakt, iz restrykcje dotyczace finansowania spotek za-
leznych dlugiem znajdowaty zastosowanie wylacznie do pozyczek udzielonych
niemieckiej spotce zaleznej przez udziatowcoOw (akcjonariuszy) — nierezyden-
tow oraz rezydentow Niemiec, ktorzy byli zwolnieni w Niemczech z podatku
dochodowego od o0sob prawnych (waska grupa podmiotow — podmioty prawa
publicznego). Przewidziana przez prawo niemieckie zmiana kwalifikacji praw-
nej odsetek w dywidende dla celow ich opodatkowania (reklasyfikacja) dotyczy-
la de facto odsetek od pozyczek udzielonych przez zagranicznych udzialowcow

8 Z. Kukulski, Niedostateczna kapitalizacja w prawie podatkowym, Warszawa 2006, s. 87
i n.; R. A. Sommerhalder, International Approaches to Thin Capitalization, ,,European Taxation”
1996, no. 3, s. 82; por. R. Stricof, K. Nakhai, Thin Capitalization Rules and Non-Discrimination
Principles, ,Intertax” 2004, no. 3, s. 126-137.
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(akcjonariuszy) niemieckiej spolce zaleznej. Jednoczesnie w wyroku w sprawie
C-324/00 Lankhorst-Hohorst TS UE uznal, ze normy ograniczajace niedostatecz-
ng kapitalizacje — takie jak obowigzujace w Niemczech — nie moga mie¢ wylacz-
nie na celu ograniczenia mozliwo$ci finansowania za pomocg dtugu krajowych
spotek zaleznych przez spotki dominujace nierezydentow. Ratio legis owych
przepisow winna by¢ przede wszystkim ochrona interesu publicznego rozumiane-
go jako zapobieganie ujemnym skutkom erozji podstawy opodatkowania spotek
zaleznych finansowanych nadmiernie przez zagranicznych udziatowcow, posiada-
jacych znaczacy udziat w ich kapitale za pomoca zwrotnych instrumentéw finan-
sowania (pozyczki) w celu uniknigcia opodatkowania dochodow z tytutu odsetek
w panstwie ich zrodta. Takie transakcje, o ile nie stoi za nimi realne i obiektywne
z ekonomicznego punktu widzenia uzasadnienie, mogg by¢ uznane za sztuczne
1 zaaranzowane przez podatnikow wytacznie w celu minimalizacji lub catkowitej
redukcji podatku u zrodta.

Oznacza to, ze w kontekscie gwarantowanych przez prawo unijne funda-
mentalnych swobod traktatowych, normy stuzace ograniczaniu niedostatecznej
kapitalizacji oraz normy dopuszczajace korekte dochoddéw (zyskow) podmiotow
powigzanych moga roéznicowaé sytuacj¢ prawnopodatkowg rezydentow w po-
rownaniu z sytuacja podatkowa nierezydentow uczestniczacych w zawieranej
transakcji, o ile jest to usprawiedliwione konieczno$cig zapobiegania unikaniu
opodatkowania lub uchylaniu si¢ od opodatkowania. Oceniajac przestanki po-
zwalajace stwierdzi¢, czy dana transakcja zawarta przez podmioty powigzane ma
wytacznie na celu uniknigcie opodatkowania lub uchylanie si¢ od opodatkowa-
nia, TS UE odwotat si¢ do koncepcji zasady dtugosci ramienia (tzw. arm s lenght
test)’. Transakcja kontrolowana mi¢dzy podmiotami powigzanymi, rezydentami
dwodch réznych panstw cztonkowskich UE, moze by¢ poddana w panstwie czton-
kowskim mniej korzystnemu rezimowi opodatkowania, w poréwnaniu z tym, jaki
ma zastosowanie do transakcji kontrolowanych zawieranych miedzy podmiotami
powigzanymi rezydentami tego samego panstwa czlonkowskiego, pod warun-
kiem, ze z catoksztattow uzgodnionych warunkow i okolicznosci, w jakich doszto
do jej zawarcia, wynika, ze transakcja ta ma w cato$ci sztuczny charakter i zostala
dokonana wylacznie w celu ,,0bej$cia” wewnetrznych przepisow podatkowych
danego panstwa cztonkowskiego. Niemieckie przepisy w zakresie niedostatecz-
nej kapitalizacji nie spelniaty w ocenie TS UE powyzszego warunku, mimo iz ich
konstrukcja w pewnym zakresie opierala si¢ na zasadzie dlugosci ramienia. Pod-
stawg prawng zastosowania mniej korzystnego rezimu opodatkowania odsetek
wyplaconych nierezydentowi byt bowiem w tym przypadku nie fakt narzucenia
lub uzgodnienia w umowie pozyczki warunkow odbiegajacych od tych, jakie
uzgodnityby miedzy sobg niezalezne podmioty, ale fakt przekroczenia przez za-
dtuzenie niemieckiej spotki, w proporcji do wartosci jej kapitatu zaktadowego,
ustawowo okreslonego wskaznika.

° B. J. M. Terra, P. J. Wattel, op. cit., s. 287.
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Teza wyroku w sprawie C-324/00 Lankhorst-Hohorst GmbH zostata na-
stepnie powtdrzona i rozwinigta przez TS UE w dwoch kolejnych orzeczeniach
dotyczacych niedostatecznej kapitalizacji: w sprawie C-524/04 Test Claimants
in the Thin Cap Group Litigation oraz C-105/07 NV Lammers & Van Cleef vs.
Belgische Staat, w ktorych TS UE potwierdzit swoja akceptacje dla zasady dhu-
gosci ramienia jako miedzynarodowej normy pozwalajacej w przypadkach nie-
dostatecznej kapitalizacji na dokonanie reklasyfikacji odsetek wyptacanych przez
spotke zalezng spotce dominujacej w zwiazku z pozyczka udzielong przez spotke
dominujaca w dywidende dla celéw opodatkowania. Ponadto, TS UE rozwinat
w nich koncepcje usprawiedliwionego ograniczenia rezydentom innego panstwa
cztonkowskiego UE gwarantowanych przez prawo pierwotne UE fundamental-
nych swobdd traktatowych w oparciu o potrzebg zapobiegania przez panstwo
cztonkowskie UE unikaniu opodatkowania oraz uchylaniu si¢ od opodatkowa-
nia'. Jednak takze i w tym przypadku ograniczenie swobody przedsigbiorczosci
przez przepisy prawa wewngtrznego panstwa cztonkowskiego nie mogg wykra-
czac€ poza zakres tego, co jest niezbedne dla realizacji ww. celu.

Sprawa C-524/04 Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation dotyczyta
zgodnosci obowigzujacych w Wielkiej Brytanii przepisow ograniczajacych nie-
dostateczng kapitalizacj¢ z gwarantowanymi przez TWE (obecnie TFUE) fun-
damentalnymi swobodami traktatowymi. Brytyjskie przepisy ograniczajace nie-
dostateczng kapitalizacje wprost odwolywaty si¢ do zasady dtugosci ramienia,
na ktorej opieraja sie przepisy prawa wewnetrznego dopuszczajace korekte zyskow
wynikajacych z transakcji pomiedzy podmiotami powigzanymi''. Ograniczenie
finansowania podmiotow powigzanych za pomoca dlugu polegato na reklasyfi-
kacji odsetek od pozyczki w dywidende dla celow opodatkowania, w przypad-
ku, gdy strony ustality w umowie oprocentowanie w wysokosci przekraczajacej
racjonalng z gospodarczego punktu widzenia stope oprocentowania stosowang
w obrocie pomiedzy podmiotami niepowigzanymi (ang. excessive interest rate).
Z omawianych przepisow wynikaty de facto dwa rézne rezimy opodatkowania
nadmiernych odsetek, gdyz zmiany, jakie nastgpity w latach 1995-2004, zawezity
przedmiotowy zakres omawianych regulacji wytacznie do transgranicznej wypta-
ty odsetek. W konsekwencji ujemne konsekwencje wynikajace z zastosowania
owych przepisow dotykaty wylacznie spotek zaleznych — rezydentow Wielkiej
Brytanii, ktore zadtuzaty sie u zagranicznych, w tym unijnych, spétek powiaza-
nych, za§ sam fakt uzgodnienia w umowie miedzy spotka zalezng rezydentem
Wielkiej Brytanii i zagraniczng spotka powigzana oprocentowania wyzszego

10°Zob. S. van Thiel, Justifications in Community Law for Income Tax Restrictions on Free
Movement: Acte Clair Rules That Can Be Readily Applied by National Courts — Part 1, ,,Euro-
pean Taxation” 2008, no. 6, s. 279 i n.; por. l. Angelova, Justifications for Restricting Fundamental
Freedoms Accepted by the European Court of Justice, ,,The EC Tax Journal” 2011-2012, vol. 12,
s. 99-116.

" A. K. Rowland, Thin Capitalization in UK., ,Bulletin of International Bureau of Fiscal
Documentation” 1995, no. 12, s. 554-555.
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od stosowanego w transakcjach pomigdzy podmiotami niepowigzanymi rowno-
znaczny byt z uzyskaniem korzysci podatkowych polegajacych na redukcji wyso-
kosci obciazen podatkowych spotki zaleznej w Wielkiej Brytanii.

W wyroku w sprawie C-524/04 Test Claimants in Thin Cap Group Litigation
TS UE sformutowano dwie przestanki, w oparciu o ktére nalezy bada¢ zgod-
no$¢ wewnetrznych przepisow ograniczajacych niedostateczng kapitalizacje, od-
wolujacych si¢ do zasady dlugo$ci ramienia w kontekscie usprawiedliwionego
ograniczenia swobody przedsigbiorczosci. Moga one stanowi¢ usprawiedliwione
ograniczenie swobody przedsiebiorczosci, jezeli:

— znajduja zastosowanie wylacznie do sztucznych w catosci transakcji, do-
konanych w okolicznos$ciach bezspornie wskazujacych na zamiar minimalizacji
lub catkowitej redukcji obcigzen podatkowych w panstwie zrodia i jednocze-
$nie podatnik nie moze przedstawi¢ dowodoéw uzasadniajacych z ekonomiczne-
go punktu widzenia celowo$¢ zawarcia transakcji na warunkach ro6znigcych sie
od warunkéw rynkowych;

— w przypadku spetnienia pierwszej przestanki, skutki wynikajace z zastoso-
wania przepisow ograniczajacych niedostateczng kapitalizacj¢ (w tym przypadku
reklasyfikacja) nie moga obejmowac catej kwoty odsetek, ale ich czgs¢, ktora
przekracza stope procentowa, jaka w porownywalnych warunkach ustalityby pod-
mioty niepowigzane.

W praktyce oznacza to, ze przepisy ograniczajace niedostateczng kapitaliza-
cje moga zmierzac¢ do eliminacji negatywnych skutkow unikania przez podatni-
kow opodatkowania i tym samym dopuszcza¢ w pewnych sytuacjach reklasyfika-
cje odsetek, pod warunkiem i tylko w takim zakresie, w jakim wysoko$¢ odsetek
uzgodniona mig¢dzy spotkami powigzanymi odbiega od wysoko$ci oprocentowa-
nia, jaka uzgodnityby miedzy sobg niezalezne podmioty. Jezeli warunki, na jakich
dochodzi do zawarcia umowy pozyczki migdzy spotka zalezna rezydentem jedne-
go panstwa cztonkowskiego a spotka dominujacg innego panstwa cztonkowskie-
g0, nie r6znig si¢ od warunkéw rynkowych, wtedy nie ma podstaw do odmien-
nego traktowania pod wzglgdem podatkowym wyplaconych w zwiazku z taka
umowa odsetek. TS UE uznat jednoczesnie, ze do wytacznej kompetencji sadow
krajowych nalezy ustalenie, czy dana transakcja spelnia warunki zgodnosci z za-
sada dlugosci ramienia oraz czy w kazdym przypadku przepisy prawa podatko-
wego obowigzujace w panstwie czlonkowskim stwarzaja podatnikowi mozli-
wos$¢ przedstawienia dowodow uzasadniajacych odejscie w konkretnej transakcji
od zasady dtugos$ci ramienia.

Podobne tezy sformutowano w wyroku z dnia 17 stycznia 2008 r. w sprawie
C-105/07, NV Lammers & Van Cleeff vs. Belgische Staat, dotyczacym belgij-
skich przepiséw w zakresie niedostatecznej kapitalizacji. Stanowi on jednak uzu-
pemienie dotychczasowej linii orzeczniczej TS, w szczegolno$ci w odniesieniu
do wyroku w sprawie C-524/04 Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation.
TS rozwingt w nim tez¢ usprawiedliwionego ograniczenia swobody przedsie-
biorczosci w kontek$cie przepisow ograniczajacych niedostateczng kapitalizacje
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poprzez doprecyzowanie koncepcji ,,sztucznosci” transakcji zawartej wylacznie
w celu minimalizacji lub catkowitej redukcji obciazen podatkowych w panstwie
zrédla odsetek, wskazujgce na znaczenie zasady dtugos$ci ramienia jako kryterium
pozwalajacego na oceng rzeczywistego zamiaru stron zawierajacych umowe po-
zyczki. Oceniajac przepisy prawa krajowego odwolujace si¢ do zasady dlugosci
ramienia, TS UE ktadzie nacisk na respektowanie przez prawodawceg krajowego
zasady proporcjonalnosci w aspekcie usprawiedliwionego ograniczenia swobody
przedsigbiorczosci. Zasada ta ma by¢ dla ustawodawcy krajowego wskazowka,
ze wprowadzajac restrykcyjne wzgledem swobod traktatowych uregulowania
prawa wewnetrznego, musi zachowaé rownowage migdzy celem takich regulacji
(eliminacjg unikania opodatkowania) a skutkami, jakie moga wynikna¢ ze stoso-
wania owych ograniczen (ograniczeniem swobody przedsigbiorczosci rezyden-
tom innego panstwa czlonkowskiego UE).

W orzeczeniu w sprawie C-105/07, NV Lammers & Van Cleeft vs. Belgische
Staat, TS UE uznat belgijskie przepisy ograniczajace niedostateczng kapitalizacje
za stanowigce nieusprawiedliwione ograniczenie traktatowej swobody przedsig-
biorczosci, o ktorej mowa w art. 43 TWE (obecnie art. 49 TFUE) oraz art. 48
TWE (obecnie art. 54). Obowigzujace prawo wewngtrzne w Belgii, podobnie jak
brytyjskie czy niemieckie, przewidywato reklasyfikacje — tj. zmian¢ kwalifikacji
prawnej odsetek od pozyczki udzielonej spotce przez pewna kategori¢ udziatlow-
cow (akcjonariuszy) w dywidendg, uniemozliwiajac tym samym ich odliczenie
od przychodu spotki dtuznika jako kosztu'?. Reklasyfikacja nastepowata, jezeli
wysokos¢ odsetek od pozyczki udzielonej belgijskiej spolce przez cztonka jej za-
rzadu nierezydenta przekraczata wysoko$¢ oprocentowania ustalang w porowny-
walnych transakcjach miedzy podmiotami niepowigzanymi (ang. excessive inte-
rest rate) lub jak mialo to miejsce w przypadku NV Lammers & Van Cleef, kwota
pozyczki udzielonej przez czlonka zarzadu — nierezydenta — przekraczala tacznie
warto$¢ optaconego kapitatu zaktadowego spotki dluznika i warto$¢ opodatkowa-
nych rezerw ustalong na poczatku roku podatkowego w stosunku 1 : 1.

Odwotujac si¢ do orzeczen w sprawach C-324/00 Lankhorst-Hohorst oraz
C-524/04 Test Claimants in The Thin Cap Group Litigation, TS UE podkreslit,
ze przepisy w zakresie niedostatecznej kapitalizacji moga pod pewnymi warun-
kami wprowadza¢ mniej korzystny dla nierezydentow rezim opodatkowania, o ile
podstawowym celem takich regulacji jest zapobieganie unikaniu opodatkowania.
Cel ten jest realizowany, jezeli dochodzi do zawarcia umowy pomiedzy podmio-
tami powigzanymi, ktéra ma w calosci sztuczny charakter i nie mozna jej uspra-
wiedliwi¢ z ekonomicznego punktu widzenia. Oznacza to w praktyce, ze jedynym
celem takiej transakcji jest unikniecie (np. zminimalizowanie lub catkowite wy-
eliminowanie) obowigzku podatkowego, jaki wynika z norm prawa podatkowe-
go w panstwie siedziby spoiki zaleznej. Zatem w pierwszej kolejnosci winno si¢

12 Zob. Z. Kukulski, op. cit., s. 115-119; D. Plitz, International Aspects of Thin Capitalization
Survey, ,International Tax Review” 1994, no. 7/9, s. 24-25.
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ocenié, na ile i z jakich powodow warunki umowy pozyczki zawartej przez spot-
ke zalezng z cztonkiem zarzadu — spotka dominujaca odbiegaja od warunkow,
na jakich dosztoby do udzielenia pozyczki przez podmioty niepowiazane. Po dru-
gie, nalezy zbadac, czy istniejg gospodarczo uzasadnione przyczyny, dla ktorych
podmioty powigzane zawarty umowe na warunkach odbiegajacych od warunkow
wolnorynkowych i wreszcie po trzecie — oceni¢, czy wylacznym zamiarem stron
umowy nie bylo uzyskanie korzysci podatkowych, polegajacych na redukcji wy-
sokosci podatku dochodowego na poziomie spotki zaleznej poprzez odliczenie
od przychodu odsetek od pozyczki udzielonej przez cztonka zarzadu. W ocenie
TS UE dokonanie transakcji miedzy podmiotami powigzanymi na warunkach od-
biegajacych od warunkéw, jakie uzgodnityby migdzy soba niezalezne podmioty,
dziatajace w oparciu o zasade¢ dtugosci ramienia, stanowi dla panstwa czlonkow-
skiego — przy stosowaniu restrykcji — obiektywng przestanke pozwalajaca ocenic
rzeczywisty zamiar (cel) stron, mianowicie, czy bylo nim udzielenie pozyczki,
czy tez wola zastgpienia kapitatu zaktadowego kapitatem dtuznym w celu mini-
malizacji lub catkowitej redukcji wysoko$ci obcigzen podatkowych w panstwie
zrodta odsetek. Niedopuszczalne jest stosowanie restrykcji ograniczajgcych nie-
dostateczng kapitalizacje¢ wylgcznie na podstawie samego faktu udzielenia po-
zyczki przez spotke powigzang spotce zaleznej. Okolicznos¢ ta nie moze stanowi¢
wylacznej, samoistnej przestanki uzasadniajacej twierdzenie, ze dana konkretna
transakcja zmierza jedynie do uniknigcia opodatkowanial®.

Belgijskie normy w zakresie niedostatecznej kapitalizacji, podobnie jak analo-
giczne uregulowania prawa niemieckiego czy brytyjskiego, wychodzity, zdaniem
TS UE, znacznie poza zatozone przez prawodawce ratio legis, bowiem dopuszcza-
ty one reklasyfikacje odsetek od pozyczki udzielonej spotce zaleznej przez cztonka
zarzadu — spotke dominujgcg nierezydenta w kazdej sytuacji, nawet jezeli warun-
ki uzgodnione przez strony w umowie (wysokos$¢ oprocentowania) nie odbiegaty
od tych, jakie uzgodnityby migdzy soba niezalezne podmioty'*. W ocenie sedziow
TS, z analizy stanu faktycznego wynikato, ze reklasyfikacja odsetek w celu ich
opodatkowania w dywidend¢ w okoliczno$ciach nastgpita na podstawie przekro-
czenia wskaznika 1 do 1 warto$ci zadtuzenia do wartosci kapitatu zakladowego,
niezaleznie od tego, czy transakcja, z tytutu ktérej dokonano wyptaty odsetek, zo-
stala zawarta na warunkach odpowiadajacych zasadzie dtugos$ci ramienia. Z tego
wzgledu belgijskie przepisy w zakresie niedostatecznej kapitalizacji wychodza
poza zakres ratio legis w celu zwalczania naduzyciowych praktyk, adresowane sa
takze do sytuacji, w ktérych nie mozna dowie$¢ naduzycia prawa.

13 Por. wyrok w sprawie C-524/04 Test Claimants in Thin Cap Group Litigation, pkt 81, w kto-
rym TS sformutowat wytyczne, w oparciu o ktore mozna uzna¢ umowe pozyczki za transakcje o wy-
tacznie sztucznym charakterze, zawarta w celu uniknigcia opodatkowania; zob. S. van Thiel, Justi-
fications in Community Law for Income Tax Restrictions on Free Movement: Acte Clair Rules That
Can Be Readily Applied by National Courts — Part 1, ,,European Taxation” 2008, no. 6, s. 279 i n.

14 T. O’Shea, New Analysis: ECJ Overturns Belgian Thin Cap Rules, ,,Tax Notes Internatio-
nal” 2008, no. 3, s. 837 in.
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TS UE nie ma watpliwosci, ze przepisy ograniczajgce niedostateczng kapi-
talizacje moga stanowi¢ instrument stuzacy zwalczaniu unikania opodatkowania,
jezeli restrykcjom z nich wynikajacym podlegaja wytacznie transakcje w catosci
lub w czgéci sztuczne, ktore sa podyktowane wytacznie motywami podatkowy-
mi (minimalizacjg lub catkowitg eliminacjg obcigzenia podatkowego). Nie moga
one jednak wychodzi¢ poza zakres tego, co jest niezbedne, by zapobiega¢ zjawi-
skom erozji podstawy opodatkowania w panstwie zroédta dochodu generowanego
w wyniku takiej transakcji. Jezeli restrykcje wynikajace z przepisow, takich jak
ograniczajace niedostateczng kapitalizacje, dotykajg kazdej transakcji, w ktorej
uczestnicza jako jedna ze stron spotki dominujace, rezydenci innego panstwa
cztonkowskiego niemalze automatycznie, bez wzgledu na ocen¢ warunkow,
na jakich dochodzi do jej zawarcia, stanowig one nieusprawiedliwione ogranicze-
nie swobody przedsigbiorczosci, o ktorej mowa w art. 43 TWE (obecnie art. 49
TFUE) w zwiazku z art. 48 TWE (obecnie art. 56 TFUE).

Krajowe regulacje, dotyczace cen transferowych i przedsiebiorstw powigza-
nych, niezwigzane z problematyka nadmiernego wykorzystywania przez podmioty
powiazane zwrotnej metody dokapitalizowania spotek zaleznych, byly przedmio-
tem oceny TS UE w kontekscie zgodnoS$ci z gwarantowanymi przez prawo pier-
wotne fundamentalnymi swobodami traktatowymi w wyroku z dnia 21 stycznia
2010 r. w sprawie C-311/08 Societé¢ de Gestion Industrelle SA (SGI) przeciwko
Krolestwu Belgii. Sprawa C-311/08 Societé de Gestion Industrelle SA (SGI) od-
nosita si¢ do belgijskich przepisoéw dotyczacych opodatkowania nadzwyczajnych
lub nieodptatnych $§wiadczen (korzysci) uzyskanych od podmiotu powiazanego
rezydenta innego panstwa cztonkowskiego UE. Societ¢ de Gestion Industrelle
SA, spotka bedaca rezydentem Belgii, udzielita nieoprocentowanej pozyczki
spolce zaleznej z siedzibg we Francji. W przedmiotowym stanie faktycznym brak
bylo ekonomicznego uzasadnienia dla zawarcia migedzy podmiotami powigza-
nymi transakcji na tak uzgodnionych warunkach (nieoprocentowana pozyczka),
gdyz spotka pozyczkodawca (Societé de Gestion Industrelle SA) znajdowata si¢
w trudnej finansowo sytuacji (strata), zas francuska spotka zalezna wykazata w la-
tach 2001 1 2002 dochéd do opodatkowania. Obowigzujace w tym czasie w Belgii
regulacje, dotyczace wyceny transferu migdzy podmiotami powigzanymi, rozni-
cowaty prawnopodatkowg sytuacje rezydentow i nierezydentow w kwestii opo-
datkowania nadzwyczajnych lub nieodptatnych korzysci uzyskiwanych w wy-
niku transakcji zawieranych miedzy podmiotami powiazanymi. Nadzwyczajna
lub nieodptatna korzys¢ udzielana przez rezydenta Belgii rezydentowi innego
panstwa cztonkowskiego UE podlegata opodatkowaniu na poziomie podmiotu
powigzanego udzielajacego takiej korzysci, za§ w przypadkach poréwnywalnych
transakcji, w ktorych uczestniczyli wytacznie rezydenci Belgii, korzy$¢ taka byta
opodatkowana na poziomie podmiotu powigzanego — beneficjenta §wiadcze-
nia. Na tej podstawie belgijskie organy podatkowe dokonaty korekty dochodu
Societé de Gestion Industrelle SA za lata 2001 i 2002 z tytulu hipotetycznych
odsetek od nieoprocentowanej pozyczki udzielonej francuskiej spotce zaleznej,



288 Ziemowit Kukulski

obliczonych wedlug rynkowej stawki rocznej w wysokosci 5% kwoty brutto. Do-
datkowo, odmoéwily odliczenia jako kosztow uzyskania przychodu czesci wydat-
koéw poniesionych przez Societé de Gestion Industrelle SA z tytutu wykonywania
funkcji zarzadczych we francuskiej spotce zaleznej, biorgc za podstawe fakt, iz re-
zygnacja z oprocentowania w umowie pozyczki w sytuacji finansowej, w jakiej
znajdowata si¢ Societé de Gestion Industrelle SA, odbiega od warunkow, na jakie
w porownywalnych transakcjach zgodzityby si¢ podmioty niepowigzane.

TS UE uznat belgijskie przepisy w tym zakresie za ograniczajgce gwaranto-
wang przez prawo pierwotne swobode przedsiebiorczosci (art. 43 TWE, obecnie
art. 49 TFUE), gdyz wynikal z nich mniej korzystny podatkowo rezim opodat-
kowania stosowany wylacznie do transakcji, w ktorych uczestniczg podmioty
powiazane, rezydenci innego panstwa cztonkowskiego UE. Korekta dochodow
(zyskéw) jednego z podmiotow powigzanych rodzi ryzyko ich podwojnego opo-
datkowania w sensie ekonomicznym. Hipotetyczne odsetki — jako nicodptat-
ne $wiadczenie — mogly podlega¢ opodatkowaniu takze w panstwie rezydencji
beneficjenta, zatem wynikajacy z prawa belgijskiego rezim korekty dochodow
(zyskow) podmiotéw powigzanych, nakazujacy opodatkowanie wartosci nieod-
ptatnych §wiadczen na poziomie podmiotu udzielajagcego, mogt bezposrednio
wplywaé na decyzje rezydentow Belgii w przedmiocie inwestowania w kapitat
zaktadowy spoétek rezydentdw innych panstw cztonkowskich UE. Mogt takze
zniechgcac rezydentéw innych panstw cztonkowskich UE do tworzenia, nabywa-
nia udziatow w spotkach zaleznych z siedzibg w Belgii.

TS UE odrzucit argument belgijskich wtadz podatkowych, ktore twierdzi-
ly, ze ryzyko ekonomicznego podwoéjnego opodatkowania ,,hipotetycznych” od-
setek od nieodptatnej pozyczki udzielonej przez Societé de Gestion Industrelle
SA francuskiej spotce zaleznej nie wynikato wprost z zastosowania belgijskich
przepisow, ale z odmowy dokonania korekty odpowiadajacej (ang. corresponding
adjustment) w drugim panstwie cztonkowskim UE. Ryzyko ekonomicznego po-
dwdjnego opodatkowania ,hipotetycznych” odsetek moglo by¢ wyeliminowane
poprzez zastosowanie mechanizméw przewidzianych przez Konwencje Arbitra-
7z0wa, ktdrej stronami sg zardwno Belgia, jak i Francja. TS UE zauwazyt jednak,
ze procedury eliminacji ekonomicznego podwdjnego opodatkowania regulowane
w Konwencji Arbitrazowej sa czasochtonne i do momentu ich zakonczenia po-
datnik musi ponosi¢ ci¢zar ekonomicznego podwdjnego opodatkowania, co moze
ogranicza¢ mu korzystanie z gwarantowanej przez prawo pierwotne swobody
przedsiebiorczosci.

W ocenie TS UE belgijski rezim prawny stanowit jednakze usprawiedli-
wione ograniczenie swobody przedsi¢biorczosci potrzeba ochrony nadrzednego
interesu publicznego, o ile stuzy to zabezpieczeniu zrownowazonego podziatu
kompetencji podatkowych migdzy panstwa cztonkowskie UE w umowach dwu-
stronnych, stuzacych eliminacji podwojnego opodatkowania oraz ma zapobiegac
ryzyku unikania/uchylania si¢ od opodatkowania. Zrownowazony podzial kom-
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petencji podatkowych (zrownowazona alokacja elementow wtadztwa podatkowe-
g0)"® miedzy panstwa cztonkowskie UE w umowach dwustronnych w sprawie
unikania podwdjnego opodatkowania oraz zapobieganie unikaniu/uchylaniu si¢
od opodatkowania sg akceptowanymi przez TS UE usprawiedliwieniami dla norm
podatkowych prawa krajowego, ograniczajgcych korzystanie przez podatnikow
z gwarantowanych przez TFUE fundamentalnych swobdd traktatowych'®. TS UE
zauwazyl, ze belgijskie przepisy ograniczajgce rezydentom Belgii ,,przerzucenie”
dochodu w postaci nadzwyczajnego lub nieodptatnego swiadczenia na podmiot
powiazany — rezydenta innego panstwa czlonkowskiego UE, zapobiegaja za-
chwianiu rownowagi w alokacji prawa do opodatkowania dochodow (majatku)
wynegocjowanego w dwustronnej umowie w sprawie unikania podwojnego opo-
datkowania zawartej mi¢gdzy Belgig a drugim umawiajacym si¢ panstwem, gdyz
de facto pozwalaja Belgii na opodatkowanie dochodu (zysku), jaki osiggnigty
zostatby, gdyby transakcja zawarta przez podmioty powigzane zostata dokonana
na warunkach respektujacych zasade dtugosci ramienia.

Ponadto, zdaniem TS UE obowigzujace w Belgii przepisy w zakresie ko-
rekty dochodéw (zyskow) generowanych przez podmioty powigzane w wyniku
nadzwyczajnych lub nieodptatnych transakcji, umozliwiajace ich opodatkowanie
w Belgii na poziomie podmiotu udzielajgcego nicodptatnego Swiadczenia, maja
wyraznie na celu zapobieganie unikaniu opodatkowania. Wyeliminowanie wy-
nikajacego z prawa belgijskiego mechanizmu korekty podatkowo-prawnych na-
stepstw takich transakcji oznaczatoby zgod¢ Belgii na przerzucanie dochodoéw
(zyskow), jakich nalezatoby oczekiwac, gdyby transakcja zawarta migdzy pod-
miotami powigzanymi respektowata w pelni zasade dlugosci ramienia, przy wy-
korzystaniu przez podmioty powigzane w catosci sztucznych z ekonomicznego

15 Koncepcja zrownowazonego podziatu kompetencji podatkowych miedzy panstwa czton-
kowskie UE w umowie dwustronnej stuzacej unikaniu podwojnego opodatkowania zostala powo-
tana po raz pierwszy dla usprawiedliwienia restrykcyjnego wzgledem fundamentalnych swobod
traktatowych wewnetrznych uregulowan podatkowych w panstwie cztonkowskim UE w wyroku TS
UE z dnia 13 grudnia 2005 r. w sprawie C-446/03 Marks & Spencer [2005] ECR 1-10837; TS UE
uznal wowczas, ze ograniczenie przez prawo krajowe panstwa cztonkowskiego fundamentalnych
swobdd traktatowych jest usprawiedliwione, jezeli shuzy tacznie zapewnieniu rownowagi w po-
dziale prawa do opodatkowania poszczegdlnych kategorii dochodu lub majatku w wynegocjowa-
nej dwustronnej umowie w sprawie unikania podwojnego opodatkowania (tj. gwarantuje panstwu
czlonkowskiemu wykonywanie jego wladztwa podatkowego w takim zakresie, w jakim wynika ono
z prawa wewngetrznego tego panstwa oraz z postanowien dwustronnej umowy zawartej z drugim
umawiajacym si¢ panstwem), eliminuje zagrozenie dwukrotnego rozliczenia strat oraz zapobiega
ryzyku unikania przez podatnikéw opodatkowania lub uchylania si¢ od opodatkowania, zob. ECJ
Direct Tax Compass 2011, s. 104-105.

1o 1. Angelova, Justifications for Restricting Fundamental Freedoms Accepted by the Euro-
pean Court of Justice, ,,The EC Tax Journal” 2011-2012, vol. 12, s. 99-116, por. L. Hinnekens,
Basis and scope of public interest justification of national tax measures infringing fundamental
Treaty Freedoms, [w:] The EU Freedoms and Taxation, red. F. Vanistendael, EATLP International
Tax Series, vol. 2, IBFD, Amsterdam 2006, s. 73 i n.
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punktu widzenia transakcji i lokowaniu dochodéw (zyskow) z nich wynikajacych
w innych jurysdykcjach podatkowych, gdzie przyktadowo obowigzuja nizsze
stawki podatkowe lub dochody z tego tytulu podlegaja zwolnieniu z podatku.

W ocenie TS UE belgijskie przepisy przewidujace korekte dochodow (zy-
skéw) podmiotdw powigzanych z tytulu nadzwyczajnych lub nieodptatnych
swiadczen (korzysci) stanowity proporcjonalny i obiektywny $rodek stuzacy za-
pobieganiu unikania opodatkowania. Podatnik, Societé de Gestion Industrelle SA,
mial mozliwo$¢ — bez przeszkod natury administracyjno-prawnej — przedstawie-
nia organom podatkowym dowoddw, wskazujacych gospodarcze uzasadnienie za-
warcia nieoprocentowanej umowy pozyczki z francuska spotka zalezng. Ponadto,
korekta dokonana przez belgijskie organy podatkowe, polegajaca na podwyzsze-
niu podstawy opodatkowania Societé de Gestion Industrelle SA o kwotg hipote-
tycznych odsetek, zostala dokonana z zachowaniem zasady dtugo$ci ramienia, tj.
hipotetyczne odsetki zostaty ustalone przez organ podatkowy w kwocie odpowia-
dajacej wysoko$ci oprocentowania stosowanego w porownywalnych transakcjach
zawieranych przez podmioty niepowigzane.

Reasumujac, zaprezentowana linia orzecznicza TS UE akcentuje cel przepi-
sOW ograniczajacych niedostateczng kapitalizacj¢ oraz innych unormowan opar-
tych na zasadzie dtugos$ci ramienia w kontekscie usprawiedliwionego ograniczenia
swobody przedsiebiorczosci. TS jest przekonany, ze kazde panstwo cztonkowskie
ma prawo przedsiewzig¢ §rodki zmierzajace do wyeliminowania niekorzystnych
z punktu widzenia interesu ogolnego podatkowych nastgpstw w catosci sztucznych
transakcji, jezeli zmierzaja one wylacznie do unikania opodatkowania. Zgodzic¢ si¢
nalezy, ze zasada dtugosci ramienia pelni nicoceniong role czynnika obiektywizu-
jacego oceng przy okresleniu, co jest rzeczywiste i racjonalne, a co sztuczne i wy-
godne z podatkowego punktu widzenia. W zwigzku z tym odsetki wyptacane z ty-
tulu pozyczki zawartej na zasadach odbiegajacych od zasady dlugosci ramienia to
wyzwanie. Jednakze Trybunat jest przekonany, ze podatnik moze niekiedy odbiec
od zasady dtugosci ramienia, jezeli ma to swoje ekonomiczne usprawiedliwienie.

TS UE ustanowit dwa warunki w celu zapewnienia realizacji postulatu pro-
porcjonalnosci:

1) podatnik musi mie¢ mozliwo$¢ wykazania gospodarczego uzasadnienia
dla uzgodnienia (narzucenia) przez podmioty powigzane warunkéw we wzajem-
nych transakcjach, ktore rdznig si¢ od warunkéw rynkowych (nawet jezeli po-
zyczka udzielona w sprawie Lankhorst-Hohorst nie przesztaby testu o zgodnos¢
z zasadg dtugos$ci ramienia, stuzyta ona jakim$ gospodarczym celom — byta uza-
sadniona gospodarczo) oraz

2) nawet w przypadku, gdy w konkluzji nalezy uzna¢ pozyczke za sztuczng
transakcje¢ (brak gospodarczego uzasadnienia), reakcja prawa podatkowego nie
moze wychodzi¢ ponad zakres tego, co jest niezb¢dne do dokonania rekatego-
ryzacji transakcji w sposob odpowiadajacy temu, co bytoby uzgodnione w niej,
gdyby transakcja ta zostala zawarta na warunkach rynkowych przez podmioty
niepowigzane.





