TEST CLAIMANTS IN THE THIN CAP GROUP LITIGATION

WYROK TRYBUNALU (wielka izba)
z dnia 13 marca 2007 r.”

W sprawie C-524/04

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym zlozony przez High Court of Justice (England & Wales),
Chancery Division (Zjednoczone Kroélestwo) postanowieniem z dnia 21 grudnia
2004 r., ktére wptyneto do Trybunalu w dniu 31 grudnia 2004 r., w postepowaniu:

Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation

przeciwko

Commissioners of Inland Revenue,

TRYBUNAL (wielka izba),

w skladzie: V. Skouris, prezes, P. Jann, C.W.A. Timmermans, A. Rosas, K. Lenaerts
(sprawozdawca), P. Karis i E. Juhdsz, prezesi izb, ].N. Cunha Rodrigues, R. Silva de
Lapuerta, K. Schiemann, J. Makarczyk, G. Arestis i A. Borg Barthet, sedziowie,

* Jezyk postepowania: angielski.
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rzecznik generalny: L.A. Geelhoed,
sekretarz: L. Hewlett, gtéwny administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 31 stycz-
nia 2006 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation przez G. Aaronsona,
QC, oraz przez P. Farmera oraz D. Cavendera, barristers,

— w imieniu rzadu Zjednoczonego Krdlestwa przez C. Jackson oraz C. Gibbs, dzia-
tajace w charakterze pelnomocnikéw, wspierane przez D. Andersona, QC, oraz
D. Ewarta i S. Stevens, barristers,

— w imieniu rzadu niemieckiego przez M. Lumme oraz U. Forsthoffa, dziatajacych
w charakterze pelnomocnikéw,
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— w imieniu rzadu niderlandzkiego przez D.J.M. de Gravego, dzialajacego w cha-
rakterze pelnomocnika,

— w imieniu Komisji Wspdlnot Europejskich przez R. Lyala, dziatajacego w charak-
terze pelnomocnika,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 29 czerwca
2006 .,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni art. 43 WE,
49 WE oraz art. 56—-58 WE.

Whniosek ten zostal zlozony w ramach sporu pomiedzy grupami spétek (zwanymi
dalej ,skarzacymi w postepowaniu przed sadem krajowym”) a Commissioners of
Inland Revenue (organem podatkowym Zjednoczonego Krélestwa) w przedmio-
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cie traktowania na gruncie podatkowym odsetek zaptaconych przez spétki majace
siedzibe w Zjednoczonym Krolestwie od pozyczki udzielonej przez spdtke nalezaca
do tej samej grupy (zwana dalej ,spotka powiazang”), niemajaca siedziby w tym pan-
stwie czlonkowskim.

Krajowe ramy prawne

Wtasciwe przepisy obowiazujace w Zjednoczonym Krolestwie sa zawarte w Income
and Corporation Taxes Act 1988 (ustawie z 1988 r. o podatku dochodowym od oséb
fizycznych i od os6b prawnych, zwanej dalej ,JCTA”), pierwotnie w wersji stosowa-
nej przed 1995 r., a nastepnie w wersji zmienionej, w szczegdlno$ci przez Finance
Act 1995 (ustawe budzetowg z 1995 r.), jak rowniez przez Finance Act 1998 (ustawe
budzetowa z 1998 r.).

Przepisy krajowe obowigzujgce przed dokonaniem zmian w 1995 r.

Zgodnie z art. 209 ust. 2 lit. d) ICTA odsetki zaplacone przez spétke majaca siedzibe
w Zjednoczonym Kroélestwie od pozyczki sa traktowane jak wyptata zyskéw tej spoiki
w zakresie, w jakim odsetki te sa wyzsze niz rozsadne wynagrodzenie ekonomiczne za
rzeczona pozyczke. Przepis ten znajduje zastosowanie, zaréwno gdy pozyczka zostaje
udzielona przez spétke majaca siedzibe w Zjednoczonym Kroélestwie, jak i woéwczas
gdy zostaje udzielona przez spétke niebedaca rezydentem. Czes¢ odsetek, ktora prze-
wyzsza rozsadne wynagrodzenie ekonomiczne, nie podlega odliczeniu od podlegaja-
cych opodatkowaniu zyskéw spétki otrzymujacej pozyczke, lecz jest traktowana jak
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zysk wyptacony (dywidenda). W zwiazku z tym spétka bedaca pozyczkobiorca pod-
lega opodatkowaniu advance corporation tax (zryczattowanym podatkiem dochodo-
wym, ACT) zgodnie z art. 14 ICTA.

Ponadto zgodnie z art. 209 ust. 2 lit. e), ppkt iv) oraz v) ICTA ,zyski wyplacone” to
wszelkie odsetki inne niz uznane za takie na podstawie tego samego artykulu lit. d),
zaptacone przez spotke majaca siedzibe w Zjednoczonym Kroélestwie na rzecz spoiki
niebedacej rezydentem, nalezacej do tej samej grupy spoétek, nawet gdy odsetki te sta-
nowia rozsadne wynagrodzenie ekonomiczne za te pozyczke. Przepis ten znajduje
zastosowanie do pozyczek udzielonych przez spétke niebedaca rezydentem spdlce
zaleznej bedacej rezydentem, w ktorej pierwsza spétka posiada 75% kapitalu, lub
w sytuacji, gdy obie te sp6iki sa spotkami zaleznymi, w ktérych trzecia spétka niebe-
daca rezydentem posiada 75% kapitalu.

Jednakze zgodnie z art. 788 ust. 3 ICTA wskazane powyzej przepisy krajowe nie
znajduja zastosowania, jesli umowa o unikaniu podwdjnego opodatkowania (zwana
dalej ,UOUPO”) wytacza ich stosowanie, zapewniajac jednoczesnie, ze pod pewnymi
warunkami odsetki moga zosta¢ odliczone do celéw podatkowych. Z uwagi na prze-
stanki, zgodnie z ktérymi odsetki podlegaja odliczeniu, UOUPO zawarte przez Zjed-
noczone Krélestwo Wielkiej Brytanii i Irlandii PéInocnej moga zosta¢ podzielone na
dwie kategorie.

Na podstawie UOUPO nalezacych do pierwszej kategorii, takich jak umowy zawarte
z Republika Federalna Niemiec, Krélestwem Hiszpanii, Wielkim Ksiestwem Luk-
semburga, Republika Austrii i Japonig, odsetki podlegaja odliczeniu, jesli, uwzgled-
niajac kwote danej pozyczki, kwota odsetek odpowiada kwocie, ktdra zostataby usta-
lona w braku szczegélnych powigzan miedzy stronami lub miedzy stronami i osobg
trzecia.
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UOUPO nalezace do drugiej kategorii, takie jak umowy zawarte z Republika Fran-
¢ji, Irlandig, Republika Wtoch, Krélestwem Niderlandéw, Stanami Zjednoczonymi
Ameryki i Konfederacja Szwajcarska, podnosza kwestie bardziej ogdlna, czy kwota
odsetek jest wyzsza z jakiegokolwiek powodu od kwoty odsetek, jaka zostalaby usta-
lona w braku szczegélnych powigzan miedzy stronami lub miedzy stronami i osobg
trzecia, kwestie, ktéra uwzglednia zagadnienie, czy sama kwota pozyczki jest wyzsza
od tej, jaka zostataby udzielona w braku wspomnianych szczegdélnych powigzan.

Zgodnie z art. 808A ICTA, dodanym przez art. 52 Finance (No 2) Act 1992 (ustawy
budzetowej nr 2 z 1992 r.) i znajdujacym zastosowanie do odsetek zaptaconych po
dniu 14 maja 1992 r. nalezy uwzgledni¢, w odniesieniu do drugiej kategorii UOUPO,
wszystkie istotne elementy, w tym to, czy w braku szczegélnych powigzan miedzy
zobowiazanym do zaptaty odsetek a wierzycielem pozyczka zostataby udzielona oraz,
w takim przypadku, czy zostataby udzielona w takiej kwocie, jak réwniez czy stopa
odsetek bylaby taka jak ustalona.

Zmiany przepisow w 1995 r.

Ustawa budzetowa z 1995 r., ktéra zasadniczo znajduje zastosowanie do odse-
tek zaplaconych po dniu 28 listopada 1994 r., nie zmienifa art. 209 ust. 2 lit. d)
ICTA. Natomiast art. 209 ust. 2 lit. e) ppkt iv) oraz v) zostal zastapiony przez art. 209
ust. 2 lit. da), zgodnie z ktérym jak ,wyplacone zyski” sa traktowane odsetki zapta-
cone w ramach tej samej grupy spolek, o ile sa one wyzsze niz odsetki, ktére zosta-
tyby zaptacone w braku szczegdlnych powiazan miedzy zobowiazanym do zaplaty
odsetek a wierzycielem. Przepis ten znajduje zastosowanie do pozyczek udzielonych
przez spotke innej spdlce, w ktérej posiada ona 75% kapitatu, lub w sytuacji, gdy obie
te spotki sg spolkami zaleznymi, w ktorych trzecia spélka niebedaca rezydentem
posiada 75% kapitatu.
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Jednak, zgodnie z art. 212 ust. 1 i 3 ICTA, w wersji zmienionej, art. 209 ust. 2 lit. da)
nie znajduje zastosowania, jesli zaréwno zobowiazany do zaplaty odsetek, jak i wie-
rzyciel podlegaja opodatkowaniu podatkiem dochodowym od oséb prawnych
w Zjednoczonym Kroélestwie.

Do art. 209 ust. 2 lit. da) ICTA zostaly dodane ust. 8A—8F. Artykut 209 ust. 8B
ICTA okresla kryteria, na podstawie ktérych nalezy zakwalifikowa¢ zaptate odsetek
jako wyplacony zysk. Przepis art. 209 ust. 8A w zwiazku z art. 209 ust. 8D—8F ICTA
okresla zakres, w jakim sp6iki moga zostac zgrupowane w celu ustalenia poziomu ich
pozyczek w oparciu o skonsolidowana podstawe.

Zmiany przepisow w 1998 r.

Ustawa budzetowa z 1998 r. dodata zalacznik 28AA do ICTA, zawierajacy przepisy
dotyczace ceny transferowej, ktére znajduja réwniez zastosowanie do zaptaty odsetek
miedzy spétkami. Transakcje zawierane miedzy dwiema spétkami kontrolowanymi
przez ten sam podmiot podlegaja tym przepisom, jesli warunki, na jakich transakcje
te zostaly zawarte, sa inne od warunkdw, jakie zostalyby przyjete, gdyby spéiki te nie
byly kontrolowane przez ten sam podmiot, i jesli warunki te zapewniaja jednej ze
stron potencjalna korzys¢ na gruncie przepiséw podatkowych Zjednoczonego Kré-
lestwa. Pojecie kontrolowania przez ten sam podmiot oznacza badz bezposredni lub
posredni udzial jednej spotki w zarzadzaniu, kontroli lub kapitale drugiej spoiki, badz
bezposredni lub posredni udzial osoby trzeciej w zarzadzaniu, kontroli lub kapitale
obu pozostatych spétek.
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Do czasu zmiany tych przepiséw w 2004 r. przyjmowano, ze nie wystepowata poten-
cjalna korzy$¢, w rozumieniu tych przepiséw, dla jednej ze stron, gdy druga strona
transakcji takze podlegala opodatkowaniu w Zjednoczonym Krélestwie oraz gdy
okreslona liczba innych przestanek zostata spelniona.

W 2004 r. wspomniane przepisy zostaly zmienione w ten sposéb, ze znajduja one
zastosowanie, nawet gdy obie strony transakcji podlegaja opodatkowaniu w Zjedno-
czonym Kroélestwie.

Postepowanie przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

Postepowanie przed sadem krajowym jest postepowaniem typu ,group litigation”
dotyczacym niedokapitalizowania (,Thin Cap Group Litigation”), ktére obejmuje
szereg zadan o zwrot i/lub odszkodowanie, wniesionych przez grupy spélek prze-
ciwko Commissioners of Inland Revenue do High Court of Justice (England &
Wales), Chancery Division w nastepstwie wyroku z dnia 12 grudnia 2002 r. w sprawie
C-324/00 Lankhorst-Hohorst, Rec. str. I-11779.

Kazda ze spraw wybranych przez sad krajowy jako sprawy ,pilotazowe” do celéw
niniejszego wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy spo6tki
majacej siedzibe w Zjednoczonym Krdlestwie, kontrolowanej, bezposrednio lub
posrednio, w co najmniej 75% przez spétke dominujaca bedaca nierezydentem, ktéra
otrzymata pozyczke badz od tej spétki, badz od innej spétki niebedacej rezyden-
tem, kontrolowanej, bezpo$rednio lub posrednio, w co najmniej 75% przez te spotke
dominujaca.
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Byly to, po pierwsze, pozyczki udzielone spdlce majacej siedzibe w Zjednoczonym
Krolestwie przez spotke majaca siedzibe w innym panstwie czlonkowskim, przy
czym obie te sp6iki nalezaly do tej samej grupy spotek, na ktdrej czele znajdowala sie
spotka dominujaca z siedzibg w tym ostatnim panstwie. Dzialo sie tak w odniesieniu
do niektoérych z owych spraw ,,pilotazowych”, w szczegdlnosci tych dotyczacych grup
Lafarge i Volvo, w przypadku ktérych spoétka udzielajaca pozyczki i spétka dominu-
jaca maja siedziby w tym samym panstwie cztonkowskim, odpowiednio we Francji
iw Szwecji.

Po drugie, niektére z rzeczonych spraw ,pilotazowych” dotycza sp6tki majacej sie-
dzibe w Zjednoczonym Krdlestwie, nalezacej do grupy spétek, na ktérej czele znaj-
duje sie spétka dominujaca z siedziba w panstwie trzecim, a mianowicie w Stanach
Zjednoczonych Ameryki, ktéra otrzymata pozyczke od innej spétki nalezacej do tej
samej grupy i majacej siedzibe w innym panstwie cztonkowskim (tak jak w przypadku
pierwszego rodzaju zadan grupy Caterpillar, dotyczacych pozyczki udzielonej przez
spétke z siedziba w Irlandii), badZ w paristwie trzecim (tak jak w przypadku drugiego
rodzaju zadan grupy Caterpillar, dotyczacych pozyczki udzielonej przez spolke z sie-
dziba w Szwajcarii), badZ majacej siedzibe w innym panstwie czlonkowskim, lecz
dziatajacej za posrednictwem oddzialu majacego siedzibe w panistwie trzecim (tak jak
w przypadku grupy PepsiCo, gdzie spétka udzielajaca pozyczki ma siedzibe w Luk-
semburgu, a dziata za posrednictwem oddzialu majacego siedzibe w Szwajcarii).

Zgodnie z postanowieniem odsytajacym niektdre ze skarzacych spétek przeksztal-
cily czes$¢ tych pozyczek w kapital wlasny w celu uniknigcia, by zaptacone odsetki
zostaly zakwalifikowane jako wyptacone zyski, zgodnie z przepisami obowiazujacymi
w Zjednoczonym Kroélestwie. Niektore ze skarzacych w postepowaniu przed sadem
krajowym zawarly porozumienie z organami podatkowymi w Zjednoczonym Kroéle-
stwie dotyczace sposobu stosowania wskazanych przepiséw. Porozumienie to okres-
lato przestanki, na podstawie ktérych organy podatkowe beda dokonywaly oceny
pozyczek, ktére zostana udzielone w ramach grupy w kolejnych latach.

W nastepstwie przywolanego powyzej wyroku w sprawie Lankhorst-Hohorst
skarzace w postepowaniu przed sadem krajowym wniosly Zadania o zwrot i/lub
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odszkodowanie, dotyczace niekorzystnego traktowania na gruncie podatkowym,
wynikajacego ze stosowania do nich przepiséw Zjednoczonego Krélestwa, w szcze-
goblnosci dotyczace nadwyzki podatku dochodowego od os6b prawnych zaptaconego
w wyniku decyzji organéw podatkowych Zjednoczonego Kroélestwa, niezezwalajacej
na odliczenie od zyskéw podlegajacych opodatkowaniu zaplaconych odsetek i/lub
ograniczajacej takie odliczenie, jak réwniez nadwyzki podatku wynikajacej z konwer-
sji pozyczonego kapitalu w kapital wlasny dokonanej przez te spétki.

W tych okolicznosciach High Court of Justice (England & Wales), Chancery Divi-
sion, postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwrécié¢ sie do Trybunatu z nastepujacymi
pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czyart.43 WE, 49 WE lub 56 WE sprzeciwiaja si¢ temu, by paristwo cztonkowskie

(zwane dalej »panstwem spdtki bedacej pozyczkobiorca«) utrzymywato w mocy
i stosowalo takie przepisy jak te zawarte w art. 209 i 212 oraz w zataczniku 28AA
ICTA (zwane dalej »przepisami krajowymi«), ktore przewiduja ograniczenia
w zakresie mozliwosci odliczenia, dla celéw podatkowych, przez spétke majaca
siedzibe w tym panstwie cztonkowskim (zwana dalej »spétka bedaca pozyczko-
biorca«), odsetek zaptaconych od kapitatu pozyczonego od spétki bezposrednio
lub posrednio dominujacej, majacej siedzibe w innym panstwie cztonkowskim,
gdy spotka bedaca pozyczkobiorca nie podlegataby takim ograniczeniom, gdyby
spotka dominujaca miata siedzibe w panstwie spo6tki bedacej pozyczkobiorca?

Czy i jakie znaczenie dla odpowiedzi na pytanie pierwsze maja wskazane ponizej
okolicznosci, ze:

a) pozyczony kapital jest udostepniany nie przez spoétke dominujaca spotki
bedacej pozyczkobiorca, lecz przez inna spétke (zwana dalej »spotka bedaca
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pozyczkodawca«) nalezaca do tej samej grupy spotek, wzgledem ktérych
jedna i ta sama spoétka jest spotka bezposrednio lub posrednio dominujaca,
przy czym zaréwno ta spétka dominujaca, jak i spotka bedaca pozyczko-
dawcg maja siedziby w innych panstwach czlonkowskich niz panstwo spo6tki
bedacej pozyczkobiorca;

spolka bedaca pozyczkodawca ma siedzibe w innym panstwie cztonkowskim
niz panstwo spétki bedacej pozyczkobiorca, ale wszystkie spétki bezposred-
nio lub posrednio dominujace wzgledem zaréwno spéiki bedacej pozyczko-
dawecg, jak i spétki bedacej pozyczkobiorca maja siedziby w panstwie trzecim;

wszystkie spétki bezposrednio lub posrednio dominujace wzgledem spotki
bedacej pozyczkodawca i spolki bedacej pozyczkobiorca maja siedzibe
w panstwach trzecich, przy czym spétka bedaca pozyczkodawca ma sie-
dzibe w innym panstwie cztonkowskim niz panstwo spétki bedacej pozycz-
kobiorca, lecz przekazuje pozyczke na rzecz spétki bedacej pozyczkobiorca
za posrednictwem oddzialu spéiki bedacej pozyczkodawcy, znajdujacego sie
w panstwie trzecim;

spolka bedaca pozyczkodawca oraz wszystkie spétki bezposrednio lub
posrednio dominujace, zaréwno wzgledem spéiki bedacej pozyczkodawcs,
jak i wzgledem spétki bedacej pozyczkobiorca maja siedzibe w panstwie
trzecim?

Czy dla odpowiedzi na pytanie pierwsze lub drugie miatoby jakiekolwiek znacze-
nie, gdyby mozna bylo wykazac, ze pozyczka stanowita naduzycie praw lub byla
cze$cia sztucznej struktury majacej na celu obejscie prawa podatkowego panstwa
czlonkowskiego spétki bedacej pozyczkobiorca? A jesli tak, to jakich wytycznych
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uwaza za stosowne udzieli¢ Trybunal Sprawiedliwo$ci w zakresie oceny, co
stanowi takie naduzycie lub sztuczna strukture w kontekscie takich spraw jak
niniejsze?

4) Jezeli istnieje ograniczenie w przeplywie kapitalu miedzy panstwami czlon-
kowskimi a panstwami trzecimi w rozumieniu art. 56 WE, to czy na potrzeby
art. 57 WE nalezy uzna¢ to ograniczenie za istniejace w dniu 31 grudnia 1993 r.?

5) W przypadku gdyby ktérakolwiek z sytuacji opisanych w pytaniu pierwszym
lub drugim byta sprzeczna z art. 43 WE, 49 WE lub 56 WE, jesli spétka bedaca
pozyczkobiorca lub inne sp6lki nalezace do grupy spélki bedacej pozyczkobiorca
(zwane dalej »skarzacymi«) wystepuja z nastepujacymi zadaniami:

a) zwrotu dodatkowego podatku dochodowego od oséb prawnych zaplaconego
przez spolke bedaca pozyczkobiorca wskutek braku mozliwosci odliczenia od
dochodéw podlegajacych opodatkowaniu podatkiem dochodowym od oséb
prawnych odsetek zaplaconych spélice bedacej pozyczkodawca, przy czym
zaplata odsetek bylaby uznana za podlegajaca odliczeniu od dochodéw spéiki
bedacej pozyczkobiorca, gdyby spétka bedaca pozyczkodawca miala réwniez
siedzibe w panstwie spotki bedacej pozyczkobiorcy;

b) zwrotu dodatkowego podatku dochodowego od 0séb prawnych zaptaco-
nego przez spolke bedaca pozyczkobiorcy, przy czym cata kwota odsetek od
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pozyczki zostala zaptacona spétce bedacej pozyczkodawcy, ale wskutek prze-
piséw krajowych lub ich stosowania przez organy podatkowe zadanie odli-
czenia w zakresie tych odsetek zostalo zmniejszone;

zwrotu dodatkowego podatku dochodowego od 0séb prawnych zaplaconego
przez spélke bedaca pozyczkobiorcy, przy czym kwota odsetek od pozyczek
udzielonych przez spétke bedaca pozyczkodawca podlegajaca odliczeniu od
dochodéw spétki bedacej pozyczkobiorca zostata wskutek przepiséw kra-
jowych lub ich stosowania przez organy podatkowe zmniejszona, poniewaz
uznano, ze zostal subskrybowany raczej kapital wlasny, a nie kapitat pozycz-
kowy lub ze zastapiono tymze kapitalem dotychczasowy kapitat pozyczkowy;

zwrotu dodatkowego podatku dochodowego od 0séb prawnych zaplaconego
przez spélke bedaca pozyczkobiorcy, przy czym kwota odsetek od pozyczek
udzielonych przez spétke bedaca pozyczkodawca, podlegajaca odliczeniu od
dochodéw spoltki bedacej pozyczkobiorcy, zostata wskutek przepiséw kra-
jowych lub ich stosowania przez organy podatkowe zmniejszona wskutek
zmniejszenia stopy odsetek ptatnych od pozyczki (lub uczynienia pozyczki
bezodsetkow3);

zwrotu lub odszkodowania w zakresie strat lub innych obnizek lub ulg podat-
kowych spétki bedacej pozyczkobiorca (lub ktére zostaly przekazane na rzecz
spotki bedacej pozyczkobiorca przez inne spéiki nalezace do grupy spéiki
bedacej pozyczkobiorca majace siedzibe réwniez w panistwie spotki bedacej
pozyczkobiorca), wykorzystanych przez spoétke bedaca pozyczkobiorca do
odliczenia dodatkowych zobowiazan z tytutu podatku dochodowego od oséb
prawnych, o ktérych mowa powyzej w lit. a), b), i ¢), przy czym takie straty,
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obnizki lub ulgi mogltyby zosta¢ w innym przypadku wykorzystane w inny
sposdb lub przeniesione na nastepne okresy rozliczeniowe;

zwrotu niewykorzystanego ryczaltowego podatku dochodowego od oséb
prawnych zaplaconego przez spolke bedaca pozyczkobiorca od odsetek
zaplaconych spétce bedacej pozyczkodawca, ktore zostaly nastepnie uznane
za podzial zyskéw;

zwrotu lub odszkodowania w zakresie kwot zryczattowanego podatku docho-
dowego od oséb prawnych zaptaconych w okolicznosciach opisanych powy-
zej w lit. ), a ktére zostaly nastepnie odliczone od zobowiazania podatko-
wego spotki bedacej pozyczkobiorcs;

odszkodowania z tytulu kosztéow i wydatkéw poniesionych przez skarzace
w zwiazku z dzialaniem zgodnie z przepisami krajowymi oraz ich stosowa-
niem przez organy podatkowe;

zwrotu lub odszkodowania za utrate zysku od kapitalu pozyczkowego zain-
westowanego w kapital wlasny (lub przeksztalconego w kapital wtasny)
w okolicznosciach opisanych powyzej w lit. c); oraz

zwrotu lub odszkodowania za wszelkie zobowiazania podatkowe, ktérych
ciezar poniosta spolka bedaca pozyczkodawca w panstwie siedziby, na sku-
tek przypisywanego lub zarzucanego otrzymania odsetek od spétki bedacej
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pozyczkobiorcg, ktére nastepnie zostaly, na podstawie przepiséw, o ktérych
mowa w pytaniu pierwszym, uznane za podzial zyskéw,

to zadania te nalezy na potrzeby prawa wspdlnotowego uznac za:

— zadania zwrotu lub zaplaty kwot nienaleznie pobranych, ktére wynikaja
i pozostaja w zwiazku z naruszeniem wskazanych powyzej przepiséw prawa
wspdlnotowego, lub

— zadania odszkodowania,

— czy tez zadania zaptaty kwoty odpowiadajacej korzysci, ktdrej przyznania nie-
stusznie odméwiono?

6) W przypadku gdyby odpowiedZ na ktdrakolwiek z czesci pytania piatego byta
taka, ze sa to zadania zaptaty kwoty odpowiadajacej korzysci, ktérej przyznania
niestusznie odmoéwiono, to czy:

a) takie zadania sa konsekwencja lub pozostaja w zwigzku z prawem przyzna-
nym przez wskazane powyzej przepisy prawa wspélnotowego, lub
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b) musza zosta¢ spelnione wszystkie lub niektére przestanki uzyskania odszko-
dowania ustanowione w wyroku z dnia 5 marca 1996 r. w sprawach potaczo-
nych C-46/93 i C-48/93 Brasserie du Pecheur i Factortame, Rec. str. I-1029,
czy tez

¢) musza zostac spetnione jakiekolwiek inne przestanki?

Czy ma jakiekolwiek znaczenie kwestia, czy wskazane w pytaniu széstym zadania
sa, wedlug prawa krajowego, dochodzone jako zadania zwrotu, badz tez sa lub
powinny by¢ dochodzone jako zgdania odszkodowania?

Jakich wytycznych, o ile jakichkolwiek, uwaza za stosowne udzieli¢ w opisanych
przypadkach Trybunat Sprawiedliwosci w odniesieniu do okolicznosci, jakie sad
krajowy powinien wzig¢ pod uwage przy ocenie, czy nastapilo wystarczajaco
istotne naruszenie w rozumieniu ww. wyroku w sprawach potaczonych Brasse-
rie du Pecheur i Factortame, a zwlaszcza czy, majac na uwadze dokonang przez
orzecznictwo wykladnie wlasciwych przepiséw prawa wspoélnotowego, narusze-
nie to bylo usprawiedliwione?

Czy co do zasady moze istnie¢ bezposredni zwigzek przyczynowy (w rozumieniu
ww. wyroku w sprawach potaczonych Brasserie du Pecheur i Factortame) miedzy
jakimkolwiek naruszeniem art. 43 WE, 49 WE lub 56 WE a majacymi z niego
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wynika¢ szkodami mieszczacymi sie w kategoriach opisanych w pytaniu piatym
lit. a)—h)? A jesli tak, to jakich wytycznych uwaza za stosowne udzieli¢ Trybunat
Sprawiedliwos$ci w odniesieniu do okolicznosci, jakie sad krajowy powinien wzia¢
pod uwage przy ocenie, czy istnieje taki bezposredni zwiazek przyczynowy?

10) Czy przy okreslaniu straty lub szkody, za ktéra moze zosta¢ przyznane odszko-
dowanie, sad krajowy jest wladny wzia¢ pod uwage, czy podmioty poszkodowane
zachowaly nalezyta starannos¢, aby uniknac lub ograniczy¢ poniesiona strate,
w szczegblnosci przez skorzystanie ze srodkéw prawnych, ktére mogly wykazad,
ze przepisy krajowe nie skutkowaly (ze wzgledu na zastosowanie uméw o uni-
kaniu podwoéjnego opodatkowania) nalozeniem ograniczen opisanych w pyta-
niu pierwszym? Czy na odpowiedzZ na to pytanie maja wplyw przekonania, jakie
w danym momencie mialy strony co do skutku, jaki wywotuja umowy o unikaniu
podwdjnego opodatkowania?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytania pierwszego i trzeciego

W pierwszym pytaniu sad krajowy dazy zasadniczo do ustalenia, czy art. 43 WE,
49 WE lub 56 WE sprzeciwiaja sie przepisom panstwa cztonkowskiego, ktére prze-
widujg ograniczenie w zakresie mozliwosci odliczenia, dla celéw podatkowych, przez
spotke bedaca rezydentem odsetek zaptaconych od kapitatu pozyczonego od spo6tki
bezposrednio lub posrednio dominujacej, majacej siedzibe w innym panstwie czlon-
kowskim, podczas gdy spétka bedaca rezydentem nie podlegalaby takiemu ogranicze-
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niu, gdyby odsetki zostaly zaptacone od kapitatu pozyczonego od sp6tki dominujacej,
ktéra ma siedzibe w tym pierwszym panstwie cztonkowskim.

Pytanie to nalezy rozpatrywaé lacznie z pytaniem trzecim, w ktérym sad krajowy
dazy zasadniczo do ustalenia, czy odpowiedz na pytanie pierwsze bylaby inna, gdyby
mozna bylto wykaza¢, ze pozyczki stanowily naduzycie praw lub byly czescia sztucz-
nej struktury majacej na celu obejscie prawa podatkowego panstwa czlonkowskiego
spolki bedacej pozyczkobiorcy.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze mimo iz opodatkowanie bezposrednie nalezy do
kompetencji panstw czlonkowskich, to muszg one wykonywa¢ swoje uprawnienia
z poszanowaniem prawa wspolnotowego (zob. w szczeg6lnosci wyroki: z dnia 8 marca
2001 r. w sprawach polaczonych C-397/98 i C-410/98 Metallgesellschaft i in., Rec.
str. [-1727, pkt 37; z dnia 13 grudnia 2005 r. w sprawie C-446/03 Marks & Spencer,
Zb.Orz. str. I-10837, pkt 29, oraz z dnia 12 grudnia 2006 r. w sprawie C-374/04 Test
Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, Zb.Orz. str. I-11673, pkt 36).

W przedmiocie majacych zastosowanie swobdd przeptywu

W zakresie w jakim sad krajowy zwraca sie do Trybunalu o dokonanie wyktadni
art. 43 WE dotyczacego swobody dzialalno$ci gospodarczej oraz art. 49 WE dotycza-
cego swobody $wiadczenia ustug, jak i art. 56 WE dotyczacego swobody przeptywu
kapitatu, nalezy ustali¢, czy przepisy krajowe, takie jak te bedace przedmiotem poste-
powania przed sagdem krajowym, sa zwigzane z tymi swobodami.
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Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem zakresem przedmiotowym postanowien trak-
tatu WE dotyczacych swobody dzialalnosci gospodarczej objete sa przepisy krajowe,
ktoére znajduja zastosowanie, gdy obywatel danego paristwa czlonkowskiego posiada
udzial w kapitale spolki majacej siedzibe w innym panstwie czlonkowskim pozwa-
lajacy mu wywiera¢ rzeczywisty wplyw na decyzje tej spolki i okresla¢ jej dzialal-
no$¢ (zob. podobnie wyroki: z dnia 13 kwietnia 2000 r. w sprawie C-251/98 Baars,
Rec. str. [-2787, pkt 22; z dnia 21 listopada 2002 r. w sprawie C-436/00 X i Y, Rec.
str. 1-10829, pkt 37 oraz z dnia 12 wrze$nia 2006 r. w sprawie C-196/04 Cadbury
Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas, Zb.Orz. str. I-7995, pkt 31).

W tym przypadku, jak wskazal rzecznik generalny w pkt 33 i 34 opinii, rozpatrywane
przepisy krajowe przewidujace zmiane kwalifikacji odsetek zaptaconych przez spotke
bedaca rezydentem (zwana dalej ,spotka bedaca pozyczkobiorca”) od pozyczki
udzielonej przez spétke niebedaca rezydentem (zwana dalej ,sp6ika bedaca pozycz-
kodawcg”) jako wyplaconych zyskéw, znajduja zastosowanie wylacznie do sytuacji,
gdy spotka bedaca pozyczkodawca ma rzeczywisty wplyw na spétke bedaca pozycz-
kobiorca lub sama jest kontrolowana przez spétke majaca taki wptyw.

Po pierwsze, w odniesieniu do przepiséw obowigzujacych przed wprowadzeniem
zmian majacych miejsce w 1998 r., wlasciwe przepisy ICT A znajdowaly zastosowanie
do pozyczek udzielanych przez spétke niebedaca rezydentem spélce zaleznej bedacej
rezydentem, w ktorej pierwsza spétka posiadata 75% kapitalu, lub w sytuacji, gdy obie
te spolki byly spétkami zaleznymi, w ktérych 75% kapitatu posiadata spétka trzecia.

Po drugie, w odniesieniu do zmian, ktére mialy miejsce w 1998 r., rozpatrywane
przepisy znajdowaly zastosowanie wylacznie, gdy obie spétki podlegaly kontroli tego
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samego podmiotu w takim rozumieniu, ze jedna z nich uczestniczy bezposrednio lub
posrednio w zarzadzaniu, kontroli lub kapitale drugiej spétki lub ze podmiot trzeci
uczestniczy bezposrednio lub posrednio w zarzadzaniu, kontroli lub kapitale obu
tych spotek.

W istocie, jak wskazala Komisja Wspélnot Europejskich, przepisy takie jak w poste-
powaniu przed sadem krajowym, ktére maja na celu przeciwdzialanie ,thin capita-
lisation” (niedokapitalizowaniu) spélek bedacych rezydentami przez spétke powia-
zana niebedaca rezydentem, dotycza wylacznie sytuacji, gdy ta ostatnia spolka
posiada kontrole nad innymi spétkami nalezacymi do tej samej grupy w stopniu,
ktory pozwala jej wptywaé na wybdr sposobu finansowania tych pozostatych spoélek,
w szczegolnosci na to, czy spélki te maja by¢ finansowane za pomoca pozyczki czy
tez wniesienia kapitatu.

Ponadto z postanowienia odsytajacego wynika, ze sprawy wybrane jako sprawy ,,pilo-
tazowe” w ramach sporu zawistego przed sadem krajowym dotycza spélek zaleznych
majacych siedzibe w Zjednoczonym Krdlestwie, znajdujacych sie, bezposrednio lub
posrednio, w co najmniej 75% w posiadaniu sp6tki dominujacej niebedacej rezyden-
tem lub innej spétki niebedgcej rezydentem, ktéra znajduje sie, bezposrednio lub
posrednio, w co najmniej 75% w posiadaniu tej sp6tki dominujace;j.

Przepisy takie jak w postepowaniu przed sadem krajowym, ktére dotycza wylacz-
nie relacji w ramach grupy spétek, wptywaja w decydujacy sposéb na swobode dzia-
talnosci gospodarczej i powinny zatem zosta¢ zbadane w $wietle art. 43 WE (zob.
podobnie ww. wyrok w sprawie Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas,
pkt 32, oraz wyrok z dnia 12 grudnia 2006 r. w sprawie C-446/04 Test Claimants in
the FII Group Litigation, Zb.Orz. str. I-11753, pkt 118).
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Jezeli, jak podnosza skarzace w postepowaniu przed sadem krajowym, przepisy te
wywieraja skutki ograniczajace swobodne $wiadczenie ustug i swobodny przeptyw
kapitatu, skutki te sa nieunikniona konsekwencja ewentualnego ograniczenia swo-
body dziatalnosci gospodarczej i w zadnym przypadku nie usprawiedliwiaja odreb-
nej analizy tychze przepisow w $wietle art. 49 WE i 56 WE (zob. podobnie wyrok
z dnia 14 pazdziernika 2004 r. w sprawie C-36/02 Omega, Zb.Orz. str. I-9609, pkt 27;
ww. wyrok w sprawie Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas, pkt 33,
oraz wyrok z dnia 3 pazdziernika 2006 r. w sprawie C-452/04 Fidium Finanz, Zb.Orz.
str. 1-9521, pkt 48 i 49).

Nalezy zatem odpowiedzie¢ na przedstawione pytania wylacznie w $wietle
art. 43 WE.

W przedmiocie istnienia ograniczenia swobody dziatalnosci gospodarczej

Swoboda dziatalnosci gospodarczej, ktéra art. 43 WE przyznaje obywatelom panstw
Wspdlnoty i ktora oznacza dla nich dostep do dziatalno$ci na wlasny rachunek oraz
mozliwo$¢ jej wykonywania, jak réwniez prawo tworzenia i zarzadzania przedsie-
biorstwami na tych samych warunkach, co okreslone przez ustawodawstwo panstwa
czlonkowskiego potozenia przedsiebiorstwa dla jego wlasnych obywateli, obejmuje,
zgodnie z art. 48 WE, przystugujace spétkom utworzonym zgodnie z ustawodaw-
stwem panstwa czlonkowskiego i majacym statutowa siedzibe, zarzad lub gtéwny
zaklad na terytorium Wspdlnoty prawo wykonywania dziatalnosci w danym pan-
stwie czlonkowskim za posrednictwem spoiki zaleznej, oddziatu lub agencji (zob.
w szczegblnosci wyrok z dnia 21 wrzes$nia 1999 r. w sprawie C-307/97 Saint-Gobain
ZN, Rec. str. [-6161, pkt 35, ww. wyrok w sprawie Marks & Spencer, pkt 30 oraz ww.
wyrok w sprawie Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas, pkt 41).
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W odniesieniu do spétek nalezy wskazaé, ze ich siedziba w rozumieniu art. 48 WE
stuzy okresleniu, podobnie jak obywatelstwo w przypadku oséb fizycznych, ich facz-
nika z porzadkiem prawnym danego panstwa. Dopuszczenie do tego, by parstwo
czlonkowskie polozenia spolki zaleznej moglo swobodnie stosowaé zréznicowane
traktowanie wobec tej spélki zaleznej z tego tylko wzgledu, ze siedziba spétki domi-
nujacej polozona jest w innym panstwie czlonkowskim, uczynitoby art. 43 WE bez-
przedmiotowym (zob. podobnie wyroki z dnia 28 stycznia 1986 r. w sprawie 270/83
Komisja przeciwko Francji, Rec. str. 273, pkt 18; z dnia 13 lipca 1993 r. w sprawie
C-330/91 Commerzbank, Rec. str. -4017, pkt 13; ww. wyrok w sprawie Metallgesel-
Ischaft i in., pkt 42 oraz ww. wyrok w sprawie Marks & Spencer, pkt 37). Swoboda
dzialalnosci gospodarczej ma na celu zapewnienie korzysci w postaci krajowego trak-
towania w przyjmujacym panstwie cztonkowskim, zakazujac jakiejkolwiek dyskrymi-
nacji wynikajacej z miejsca potozenia spétek (zob. podobnie ww. wyroki: w sprawie
Komisja przeciwko Francji, pkt 14 oraz w sprawie Saint-Gobain ZN, pkt 35).

W niniejszym przypadku przepisy krajowe dotyczace ,niedokapitalizowania” przewi-
duja, ze w okreslonych okolicznosciach odsetki zaptacone przez spétke na rzecz innej
spolki nalezacej do tej samej grupy od udzielonej przez nia pozyczki sa kwalifikowane
jako wyplacone zyski, co uniemozliwia spdice bedacej pozyczkobiorca odliczenie
zaplaconych odsetek od podlegajacego opodatkowaniu zysku.

Z akt sprawy wynika, ze zakwalifikowanie odsetek zaptaconych na rzecz spétki
powiazanej jako wyptaconych zyskéw moze spowodowac zwiekszenie ciezaru podat-
kowego sp6lki bedacej pozyczkobiorca nie tylko z uwagi na fakt, ze podlegajacy opo-
datkowaniu zysk nie moze zosta¢ pomniejszony o kwote wyptaconych odsetek, lecz
réwniez z uwagi na fakt, ze zakwalifikowanie rzeczonych odsetek jako wyptaconych
zyskow powoduje, iz spétka ta moze podlegaé zryczaltowanemu podatkowi docho-
dowemu od 0s6b prawnych w chwili tej czynnosci.
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Nalezy zatem stwierdzi¢, ze przepisy krajowe dotyczace niedokapitalizowania wpro-
wadzaja zréznicowane traktowanie spétek bedacych pozyczkobiorca i rezydentem
w zaleznosci od tego, czy spotka powigzana bedaca pozyczkodawca posiada siedzibe
czy tez nie posiada siedziby w Zjednoczonym Krdlestwie.

Po pierwsze, w odniesieniu do przepiséw krajowych, ktére obowigzywaty do 1995 r.,
prawda jest, ze odsetki zaplacone przez spétke bedaca rezydentem byty, co do zasady,
kwalifikowane jako wyptacone zyski, o ile przewyzszaly one kwote rozsadnego wyna-
grodzenia ekonomicznego za dana pozyczke, niezaleznie od tego, czy spolka bedaca
pozyczkodawca byta rezydentem czy tez nie. Jednakze gdy spétka bedaca rezydentem
dokonywata zaptaty odsetek na rzecz spétki powigzanej niebedacej rezydentem, poza
przypadkami objetymi zakresem UOUPO, ktéra wylaczala stosowanie przepiséw
krajowych, odsetki te byty zawsze traktowane jako wyplacone zyski, nawet gdy odpo-
wiadaly one rozsadnemu wynagrodzeniu ekonomicznemu za dana pozyczke.

Po drugie, w odniesieniu do przepiséw krajowych, takich jak te, ktére znajdowaly
zastosowanie w okresie od 1995 r. do 1998 r., przepis zréwnujacy z wyptaconymi
zyskami odsetki zaplacone przez spélke na rzecz innej spélki nalezacej do tej samej
grupy spolek, gdy odsetki te przewyzszaly wysokos¢ odsetek, jaka zostataby ustalona
w braku szczegdlnych powiazan miedzy zobowigzanym do zaptaty rzeczonych odse-
tek i wierzycielem lub miedzy tymi stronami i osoba trzecia znajdowaly zastosowanie
wylacznie, jeéli zaréwno spétka bedaca pozyczkobiorcy, jak i spotka bedaca pozycz-
kodawca podlegaly opodatkowaniu w Zjednoczonym Krélestwie.

Podobnie, zgodnie z przepisami znajdujacymi zastosowanie w okresie od 1998 r. do
2004 r. odsetki zaptacone miedzy spétkami nalezacymi do tej samej grupy podlegaly
przepisom dotyczacym ceny transferowej, gdy byly zwiazane z transakcja zawarta
w warunkach innych niz te, jakie zostalyby ustalone, gdyby spéiki te nie nalezaly do

I-2179



46

WYROK Z DNIA 13.3.2007 r. — SPRAWA C-524/04

tej samej grupy i gdyby warunki przyjete w ramach tej transakcji skutkowaly w swietle
przepiséw podatkowych Zjednoczonego Krélestwa potencjalng korzyscig dla jednej
z zainteresowanych stron. Zgodnie z tymi przepisami korzys$¢ taka uznana zostataby
za nieistniejaca przy spelnieniu pewnych warunkéw, w szczegdlnosci gdyby druga
strona transakcji rowniez podlegata opodatkowaniu w Zjednoczonym Krélestwie.

Zatem, o ile spétka podlega opodatkowaniu w Zjednoczonym Kroélestwie, o tyle, jesli
ma ona siedzibe w tym panstwie cztonkowskim lub wykonuje tam dziatalnos$¢ gospo-
darcza za posrednictwem oddziatu lub agencji, przepisy znajdujace zastosowanie
w okresie od 1995 r. do 2004 r. nakladaly ograniczenia przede wszystkim na pozyczki
udzielone przez spo6iki dominujace niebedace rezydentami.

Z powyzszego wynika, ze nawet przed 1995 r., a w kazdym razie w okresie od 1995 r.
do 2004 r., w przypadku zaptaty odsetek przez spotke bedaca rezydentem od udzie-
lonej przez spétke powiazana niebedaca rezydentem pozyczki, sytuacja podatkowa
pierwszej spotki byla mniej korzystna niz spo6tki bedacej pozyczkobiorca i rezyden-
tem, ktora otrzymata pozyczke od sp6tki powiazanej bedacej rezydentem.

W odniesieniu do zgodnosci tej réznicy w traktowaniu z postanowieniami traktatu
dotyczacymi swobody dziatalnosci gospodarczej rzady niemiecki i Zjednoczonego
Krolestwa podnoszg, po pierwsze, ze postanowienia te nie znajdowaly zastosowania
do regulacji krajowej, ktéra ma na celu jedynie wykonanie kompetencji w dziedzinie
podatkdw, ktéra zostala podzielona, zgodnie z zasadami przyjetymi na szczeblu mie-
dzynarodowym, w UOUPO zawartych przez Zjednoczone Krélestwo.
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W tym wzgledzie rzady te powoluja sie na zasade, zgodnie z ktéra panstwa moga
dokonaé podziatu zyskéw spélek nalezacych do tej samej grupy, dziatajac na pod-
stawie zasady ,pelnej konkurencji” lub ,poréwnania z podmiotem trzecim” zawartej
w szczegdlnosci w art. 9 modelowej konwencji Organizacji Wspotpracy Gospodar-
czej i Rozwoju (OECD) w sprawie podatku od dochodu i majatku. Rzad niemiecki
dodaje, ze zgodnie z ta zasada panstwo siedziby spéiki bedacej pozyczkodawca jest
wlasciwe w zakresie opodatkowania otrzymanych odsetek, jesli dana transakcja jest
podobna do transakcji zawartej miedzy podmiotami niepowiazanymi, podczas gdy
w przypadku przeciwnym kompetencje ta posiada panstwo siedziby spétki bedacej
pozyczkobiorca.

W odniesieniu do wprowadzenia tej zasady w zycie rzad Zjednoczonego Krélestwa
precyzuje, ze wiekszos¢ UOUPO, ktére zawarlo to panistwo czltonkowskie, zawiera
postanowienie pozwalajace wlasciwym wladzom na dokonanie korekty o charakte-
rze kompensacyjnym, w ktérej wyniku wszelkie korekty zwiazane ze zwiekszeniem
zyskow podlegajacych opodatkowaniu w panstwie spétki bedacej pozyczkobiorca
zostana zrekompensowane poprzez odpowiednia obnizke zyskéw podlegajacych
opodatkowaniu w panstwie spétki bedacej pozyczkodawca.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze w przypadku braku przepiséw ujednoli-
cajacych lub harmonizujacych na poziomie wspdlnotowym panstwa cztonkowskie
zachowuja uprawnienia do okreslania w sposéb jednostronny lub w drodze uméw
kryteriéw podzialu wladztwa podatkowego, w szczegdlnosci w celu unikania podwdj-
nego opodatkowania (wyroki: z dnia 12 maja 1998 r. w sprawie C-336/96 Gilly, Rec.
str. 1-2793, pkt 24 i 30; z dnia 7 wrze$nia 2006 r. w sprawie C-470/04 N., Zb.Orz.
str. 1-7409, pkt 44, oraz z dnia 14 listopada 2006 r. w sprawie C-513/04 Kerckhaert
i Morres, Zb.Orz. str. 1-10967, pkt 22 i 23). W tym kontekscie to do panstw czlon-
kowskich nalezy podjecie §rodkéw niezbednych w celu zapobiezenia podwéjnemu
opodatkowaniu przy zastosowaniu w szczegdlno$ci kryteriéow podziatu stosowa-
nych w miedzynarodowej praktyce podatkowej, w tym w modelowych konwencjach
wypracowanych przez OECD (zob. podobnie ww. wyroki: w sprawie Gilly, pkt 31,
w sprawie N., pkt 45, oraz w sprawie Kerckhaert i Morres, pkt 23).
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Jednakze przepisy krajowe bedace przedmiotem postepowania przed sadem krajo-
wym nie wynikaja ze zwyklego podzialu kompetencji miedzy Zjednoczonym Kroéle-
stwem i panistwami trzecimi, z ktérymi zawarto ono UOUPO.

W istocie w okresie poprzedzajacym zmiany legislacyjne, ktére nastapity w 1995 r., te
przepisy krajowe przewidywaly, ze, w braku klauzuli przeciwnej w UOUPO, odsetki
zaptacone przez spotke bedaca rezydentem od pozyczki udzielonej przez spolke
powiazang niebedaca rezydentem powinny by¢ kwalifikowane jako wyplacone zyski,
postanowienia te odzwierciedlaly zatem jednostronny wybér prawodawcy Zjedno-
czonego Kroélestwa. Podobnie bylo w okresie poprzedzajacym zmiany, ktére nastg-
pity w 1998 r. w przypadku odsetek zaptaconych w takiej sytuacji, o ile przewyzszaty
one odsetki, ktére zostalyby zaptacone w warunkach pelnej konkurencji, jak réw-
niez, w nastepstwie zmian legislacyjnych, ktére mialy miejsce w 1998 r., w przy-
padku transakcji zawartych miedzy dwiema spétkami pozostajacymi pod kontrola
tego samego podmiotu w warunkach odmiennych od tych, ktére znalazlyby zasto-
sowanie, gdyby spéiki te nie pozostawaly pod tego rodzaju kontrola, w szczegdlnosci
gdy warunki te prowadzily do powstania na rzecz jednej ze stron transakcji poten-
cjalnej korzysci podatkowej w $wietle przepiséw obowiazujacych w Zjednoczonym
Kroélestwie.

Przepisy te zamiast dazy¢ do unikania podwoéjnego opodatkowania zyskéw powsta-
tych w Zjednoczonym Krélestwie odzwierciedlaty dokonany przez to panistwo czlon-
kowskie wybdr w zakresie organizacji systemu podatkowego w zakresie zapobiegania,
by zyski takie nie zostaly opodatkowane w tym panistwie przy wykorzystaniu mecha-
nizmu niedokapitalizowania spétek zaleznych bedacych rezydentami przez spo6tki
powiazane niebedace rezydentami. Jak wskazal rzecznik generalny w pkt 55 i 56 opi-
nii, jednostronnego charakteru przepiséw kwalifikujacych niektére odsetki zaptacone
na rzecz spélek niebedacych rezydentami jako wyplacone zyski, nie zmienia ani fakt,

I-2182



53

54

TEST CLAIMANTS IN THE THIN CAP GROUP LITIGATION

ze przyjmujac takie rozwiazanie to panstwo czlonkowskie kierowalo sie¢ zasadami
uznanymi na szczeblu miedzynarodowym, ani nawet okolicznos¢, ze w przypadku
spolek bedacych pozyczkodawca z siedziba w innych panstwach rzeczone panstwo
dazylo do uzupelnienia stosowania przepiséw krajowych przez UOUPO zawierajace
klauzule majace na celu zapobiezenie lub zmniejszenie podwéjnego opodatkowania
mogacego wynikac z przyjecia takiej kwalifikacji.

Ponadto, nawet gdy, w niektérych przypadkach, stosowanie przepiséw bedacych
przedmiotem postepowania przed sadem krajowym stanowilo realizacje kryteriow
ustalonych w UOUPO, to niemniej jednak przy wykonywaniu przystugujacych im na
tej podstawie kompetencji podatkowych panstwa czlonkowskie sa zobowigzane dzia-
ta¢ zgodnie z prawem wspolnotowym (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Saint-
-Gobain ZN, pkt 58 i 59 oraz wyrok z dnia 12 grudnia 2002 r. w sprawie C-385/00 De
Groot, Rec. str. I-11819, pkt 94), a w szczegdlnos$ci zgodnie ze swoboda dziatalnosci
gospodarczej, zagwarantowana w art. 43 WE.

Wreszcie z uwagi na to, ze zgodnie z postanowieniami UOUPO zwyzka zyskéw pod-
legajacych opodatkowaniu wynikajaca ze zmiany kwalifikacji odsetek moze zostac
wyréwnana przez odpowiadajace jej obnizenie zyskéw podlegajacych opodatkowa-
niu w panstwie siedziby spoétki bedacej pozyczkodawca, prawda jest, iz, od momentu
gdy system podatkowy wynikajacy z UOUPO stanowi cze$¢ porzadku prawnego
znajdujacego zastosowanie w sprawie przed sadem krajowym i jako taki zostal przed-
stawiony przez sad odsylajacy, Trybunal winien go uwzgledni¢ w celu dokonania
wyktadni prawa wspélnotowego, ktéra bedzie uzyteczna dla sadu krajowego (zob.
podobnie wyroki: z dnia 7 wrze$nia 2004 r. w sprawie C-319/02 Manninen, Zb.Orz.
str. I-7477, pkt 21; z dnia 19 stycznia 2006 r. w sprawie C-265/04 Bouanich, Zb.Orz.
str. [-923, pkt 51-55; ww. wyrok w sprawie Test Claimants in Class IV of the ACT
Group Litigation, pkt 71, jak réwniez wyrok z dnia 14 grudnia 2006 r. w sprawie
C-170/05 Denkavit Internationaal i Denkavit France, Zb.Orz. str. I-11949, pkt 45).
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Jednakze z akt sprawy nie wynika, ze gdy zgodnie z przepisami obowiazujacymi
w Zjednoczonym Kroélestwie odsetki zaptacone przez spotke bedaca rezydentem na
rzecz spétki powiazanej niebedacej rezydentem sa kwalifikowane jako wyptacone
zyski, stosowanie tych przepiséw krajowych i wlasciwych postanowien UOUPO
pozwala, w sposéb ogélny, zneutralizowa¢ zwigkszenie ciezaru podatkowego, ktéry
wynika z korekty podlegajacych opodatkowaniu zyskéw spotki bedacej pozycz-
kobiorca. W tym wzgledzie skarzace w postepowaniu przed sadem krajowym nie
podzielaja stanowiska rzadu Zjednoczonego Krélestwa, zgodnie z ktérym na podsta-
wie UOUPO zawartych przez Zjednoczone Krélestwo z innymi panstwami czton-
kowskimi, jak i poprzez stosowanie konwencji 90/436/EWG z dnia 23 lipca 1990 r.
w sprawie unikania podwoéjnego opodatkowania w przypadku korekty zyskéw przed-
siebiorstw powigzanych (Dz.U. L 225, str. 10), niekorzystna sytuacja na gruncie
podatkowym wynikajgca dla grupy podatkowej z faktu zastosowania przepiséw kra-
jowych dotyczacych niedokapitalizowania zostanie zawsze wyréwnana przez odpo-
wiadajaca jej korzys¢.

Zakladajac nawet, ze ulga podatkowa przyznana w panstwie siedziby spétki beda-
cej pozyczkodawca bedzie miata taki charakter, ktéry pozwoli na zneutralizowanie
ciezaru podatkowego wynikajacego dla spétki bedacej pozyczkobiorca ze stosowania
przepiséw panstwa jej siedziby, to z akt sprawy nie wynika, by na podstawie tacz-
nego stosowania przepiséw obowiazujacych w Zjednoczonym Krélestwie i UOUPO
zawartych przez to panstwo czlonkowskie korekta wysokosci podlegajacych opodat-
kowaniu zyskow spétki bedacej pozyczkobiorcy, ktéra wynika ze zmiany kwalifikacji
odsetek zaptaconych na rzecz spétki powigzanej niebedacej rezydentem, byta neutra-
lizowana przez przyznanie ulgi podatkowej na rzecz tej ostatniej spotki w panstwie
jej siedziby.

Po drugie, rzad Zjednoczonego Krélestwa podnosi, ze réznica w traktowaniu wyni-
kajaca z przepiséw bedacych przedmiotem postepowania przed sadem krajowym nie
stanowi bezpos$redniej i niewatpliwej przeszkody w wykonywaniu swobody dziatal-
nosci gospodarczej, bowiem nie ma ona na celu ani nie skutkuje uczynieniem wyko-
nywania w Zjednoczonym Kroélestwie swobody dzialalno$ci gospodarczej mniej
atrakcyjnym dla spétek majacych siedzibe w innych panstwach cztonkowskich.
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Zdaniem tego rzadu i rzadu niemieckiego przepisy obowiazujace w Zjednoczonym
Krolestwie nie stanowig dyskryminacji, lecz raczej wprowadzaja rozrdéznienie mie-
dzy sytuacjami, ktére nie sa porownywalne. Rzady te precyzuja w istocie, ze jedynie
w kontekscie transgranicznym grupa spélek moze, finansujac spétke zalezng z sie-
dziba w Zjednoczonym Krdlestwie przy wykorzystaniu raczej kapitatu pozyczkowego
niz kapitatu wlasnego, doprowadzi¢ do ,transferu zyskéw” do innego panstwa, gdzie
beda one podlegaly nizszej stawce podatku, doprowadzajac w ten sposéb do tego,
ze zyski osiagniete przez spdtke zalezng bedaca rezydentem nie zostana opodatko-
wane w Zjednoczonym Krélestwie. Ponadto jedynie zagraniczna spétka dominujaca
mogtaby dokona¢ wyboru siedziby w panstwie, w ktérym odsetki sa opodatkowane
szczegolnie niska stawka podatku lub zwolnione od podatku.

W tym wzgledzie nalezy wskazaé, po pierwsze, ze réznica w traktowaniu, jakiej
podlegaja na podstawie przepisow takich jak te bedace przedmiotem postepowania
przed sadem krajowym spoélki zalezne spélek dominujacych niebedacych rezyden-
tem w poréwnaniu ze spétkami zaleznymi spétek dominujacych bedacych rezyden-
tem, moze ograniczy¢ swobode dzialalnosci gospodarczej, nawet jezeli na gruncie
podatkowym sytuacja grupy spétek transgranicznych nie jest poréwnywalna z sytu-
acja grupy spolek majacych siedzibe w tym samym parnistwie cztonkowskim.

Niewatpliwie w ramach grupy spétek ryzyko, ze finansowanie sp6tki zaleznej zostanie
uksztaltowane w celu zorganizowania transferu zyskow do panstwa, gdzie podlegaja
one nizszemu podatkowi, zazwyczaj nie istnieje, gdy wszystkie zainteresowane spo6iki
sa objete w tym samym panstwie czlonkowskim taka sama stawka podatku. Jednakze
nie wyklucza to, ze przyjete przez panstwo czlonkowskie przepisy dotyczace wtasnie
sytuacji grup transgranicznych moga, w niektérych przypadkach, stanowi¢ ograni-
czenie swobody dziatalnos$ci gospodarczej przez zainteresowane spoiki.

Po drugie, nalezy wskazac, ze réznica w traktowaniu spélek bedacych rezydentami
w zalezno$ci od miejsca siedziby ich sp6tki dominujacej stanowi ograniczenie swo-
body dzialalno$ci gospodarczej, poniewaz czyni ona mniej atrakcyjnym korzysta-
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nie ze swobody dzialalnos$ci gospodarczej przez sp6tki majace siedzibe w innych pan-
stwach czlonkowskich, ktére w konsekwencji moga zrezygnowac¢ z nabycia, utwo-
rzenia lub utrzymania spotki zaleznej w panstwie cztonkowskim, ktére przyjeto te
przepisy (zob. ww. wyrok w sprawie Lankhorst-Hohorst, pkt 32).

W przeciwienistwie do tego, co twierdzi rzad Zjednoczonego Krdlestwa, aby takie
przepisy zostaly uznane za ograniczenie swobody dzialalno$ci gospodarczej, wystar-
czajace jest, aby byly one tego rodzaju, ze moga ogranicza¢ wykonywanie tej swobody
w danym panstwie czlonkowskim przez spétki majace siedzibe w innym panstwie
czlonkowskim, tak iz zbedne jest wykazanie, Ze sporne przepisy rzeczywiscie mialy
taki skutek, iz sklonily niektére z rzeczonych spélek do rezygnacji z nabycia, utwo-
rzenia lub utrzymania spoiki zaleznej w tym pierwszym panstwie cztonkowskim.

Z powyzszego wynika, ze réznica w traktowaniu — na gruncie przepiséw krajowych
bedacych przedmiotem postepowania przed sadem krajowym dotyczacych niedoka-
pitalizowania — spoélek bedacych pozyczkobiorcami i rezydentami w zaleznosci od
miejsca siedziby powiazanej spo6tki bedacej pozyczkodawca stanowi ograniczenie
swobody dziatalno$ci gospodarczej.

W przedmiocie uzasadnienia ograniczenia swobody dzialalnosci gospodarczej

Ograniczenie takie moze by¢ dopuszczalne jedynie wéwczas, gdy jest uzasadnione
nadrzednymi wzgledami interesu ogdlnego. Powinno ono ponadto w takiej sytuacji
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by¢ wlasciwe dla zagwarantowania realizacji danego celu i nie wykraczaé poza to, co
jest niezbedne dla jego osiagniecia (ww. wyroki: w sprawie Marks & Spencer, pkt 35
oraz w sprawie Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas, pkt 47).

Rzad Zjednoczonego Krolestwa, wspierany przez rzad niemiecki, wskazuje, ze prze-
pisy krajowe bedace przedmiotem postepowania przed sadem krajowym sa uza-
sadnione zaréwno konieczno$cia zapewnienia spojnosci krajowego systemu podat-
kowego, jak i koniecznoscia walki z unikaniem opodatkowania. Wedlug rzadu
Zjednoczonego Krolestwa w rzeczywistosci wystepuja tu dwa elementy tego samego
celu, ktéry polega na zapewnieniu istnienia sprawiedliwego i spdjnego systemu
podatkowego.

— W przedmiocie koniecznosci zapewnienia spoéjnosci krajowego systemu
podatkowego

Po pierwsze, w odniesieniu do koniecznosci zapewnienia spéjnosci krajowego sys-
temu podatkowego rzad Zjednoczonego Krélestwa podnosi, ze zapewniajac, iz ,uta-
jone” wyplaty dywidend zostana opodatkowane jeden raz i na terytorium wtasciwej
jurysdykcji podatkowej, przepisy krajowe zapewniajg, za posrednictwem zawartych
UOUPO, ze ewentualna zwyzka zyskéow podlegajacych opodatkowaniu w Zjedno-
czonym Kroélestwie zostanie wyréwnana przez odpowiadajaca jej obnizke zyskéw
pozyczkodawcy podlegajacych opodatkowaniu w panstwie jego siedziby. Natomiast
w sprawie Lankhorst-Hohorst, bedacej podstawa ww. wyroku, w UOUPO zawartej
miedzy Republikg Federalng Niemiec i Krélestwem Niderlandéw nie istniato zadne
ekwiwalentne postanowienie.

Rzad niemiecki dodaje, ze gdy spo6tka bedaca pozyczkobiorca i spotka bedaca pozycz-
kodawca maja siedzibe w tym samym panstwie czlonkowskim, ulga podatkowa
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wynikajaca z zaplaty odsetek, a mianowicie odliczenie tych odsetek od podlegajacych
opodatkowaniu zyskéw spétki bedacej pozyczkodawcy, jest zawsze réwnowazona
przez odpowiadajaca jej niekorzystna sytuacje podatkowa po stronie spéolki bedacej
pozyczkodawcy, polegajaca na opodatkowaniu otrzymanych odsetek. Okolicznos¢,
ze takie wyréwnanie nie bedzie zapewnione w sytuacji, gdy spétka bedaca pozycz-
kodawca mialaby siedzibe w innym panstwie cztonkowskim, sklaniataby panstwa
czlonkowskie do podziatu ich kompetencji podatkowej w zaleznosci od tego, czy
rozpatrywana transakcja zostala zawarta w warunkach analogicznych do tych, ktére
znalaztyby zastosowanie miedzy spétkami niezaleznymi.

Nalezy w tym miejscu przypomnie¢, ze w pkt 28 wyroku z dnia 28 stycznia 1992 r.
w sprawie C-204/90 Bachmann, Rec. str. 1-249, i w pkt 21 wyroku w sprawie C-300/90
Komisja przeciwko Belgii, Rec. str. I-305, Trybunal przyznal, iz konieczno$¢ ochrony
spdjnosci systemu podatkowego moze uzasadnia¢ ograniczenia w wykonywaniu
podstawowych swobdd zagwarantowanych przez traktat. Jednak, aby teza oparta
na takim uzasadnieniu zostala przyjeta, nalezy wykazaé istnienie bezposredniego
zwiazku miedzy dana ulga podatkowa a kompensata tej ulgi za pomoca okreslonego
obciazenia podatkowego (zob. podobnie wyrok z dnia 14 listopada 1995 r. w spra-
wie C-484/93 Svensson i Gustavsson, Rec. str. I-3955, pkt 18, ww. wyrok w sprawie
Manninem, pkt 42 oraz wyrok z dnia 23 lutego 2006 r. w sprawie C-471/04 Keller
Holding, Zb.Orz. str. I-2107, pkt 40).

Jak wskazano w pkt 55 i 56 niniejszego wyroku, przyjmujac, ze ulga podatkowa
przyznana w panstwie siedziby spolki bedacej pozyczkodawca jest takiego rodzaju,
ze neutralizuje ciezar podatkowy wynikajacy dla spétki bedacej pozyczkobiorca ze
stosowania przepiséw panstwa jej siedziby, rzady, ktére przedstawily uwagi, nie
wykazaly, ze na podstawie tacznego stosowania przepiséw obowiazujacych w Zjed-
noczonym Kroélestwie i UOUPO zawartych przez to panstwo cztonkowskie wszelkie
korekty podlegajacych opodatkowaniu zyskéw spétki bedacej pozyczkobiorca, ktére
sa wynikiem zmiany kwalifikacji odsetek zaptaconych na rzecz niebedacej rezyden-
tem spolki powiazanej, sa neutralizowane przez przyznanie ulgi podatkowej na rzecz
tej ostatniej spotki w panstwie jej siedziby.
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W tych okolicznosciach ograniczenie swobody dzialalno$ci gospodarczej ustano-
wione przez przepisy krajowe bedace przedmiotem postepowania przed sadem kra-
jowym nie moze zosta¢ usprawiedliwione koniecznoscia zapewnienia sp6jnosci kra-
jowego systemu podatkowego.

— W przedmiocie uzasadnienia wzgledami zwalczania naduzy¢

Po drugie, w odniesieniu do motywdéw zwiazanych ze zwalczaniem unikania opodat-
kowania rzad Zjednoczonego Krélestwa podkresla, ze w przeciwienistwie do przepi-
s6w niemieckich bedacych przedmiotem postepowania w sprawie lezacej u podstaw
ww. wyroku Lankhorst-Hohorst przepisy krajowe dotyczace niedokapitalizowania
odnosza sie do szczegdlnego rodzaju unikania opodatkowania, polegajacego na usta-
nowieniu sztucznych mechanizméw w celu obejscia przepiséw podatkowych w pan-
stwie siedziby spéliki bedacej pozyczkobiorca. Obowiazujace w Zjednoczonym Kré-
lestwie przepisy nie wykraczaja poza to, co jest niezbedne do osiagniecia tego celu,
bowiem opieraja si¢ one na uznanej na szczeblu miedzynarodowym zasadzie pelnej
konkurencji i kwalifikuja jako wyptacone zyski jedynie te czes¢ odsetek, ktéra prze-
wyzsza odsetki, ktére zostalyby zaplacone w ramach transakcji zawartej w warun-
kach pelnej konkurencji oraz byly stosowane w sposéb elastyczny, jako ze przewidy-
waly procedure wcze$niejszej weryfikacji.

Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem przepis krajowy ogra-
niczajacy swobode dziatalnosci gospodarczej moze natomiast by¢ usprawiedliwiony,
jezeli dotyczy on wlasnie czysto sztucznych struktur, ktérych celem jest unikniecie
stosowania przepiséw danego panistwa cztonkowskiego (zob. podobnie wyrok z dnia
16 lipca 1998 r. w sprawie C-264/96 ICI, Rec. str. [-4695, pkt 26, ww. wyroki: w spra-
wie Lankhorst-Hohorst, pkt 37, w sprawie Marks & Spencer, pkt 57 oraz w sprawie
Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas, pkt 51).
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Okoliczno$¢, ze spétka bedaca rezydentem otrzymuje pozyczke od spétki powigzanej
majacej siedzibe w innym panstwie czlonkowskim, nie moze uzasadnia¢ ogdlnego
domniemania naduzycia i usprawiedliwia¢ przepisu naruszajacego wykonywanie
swobdd podstawowych zagwarantowanych przez traktat (zob. podobnie wyrok z dnia
26 wrzesnia 2000 r. w sprawie C-478/98 Komisja przeciwko Belgii, Rec. str. I-7587,
pkt 45, ww. wyrok w sprawie X i Y, pkt 62, wyrok z dnia 4 marca 2004 r. w sprawie
C-334/02 Komisja przeciwko Francji, Rec. str. I-2229, pkt 27 oraz ww. wyrok w spra-
wie Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas, pkt 50).

Ograniczenie swobody dzialalnosci gospodarczej mozna usprawiedliwi¢ jedynie
motywami zwalczania praktyk stanowiacych naduzycie, a swoistym celem takiego
ograniczenia powinno by¢ ustanowienie przeszkody dla zachowan polegajacych na
tworzeniu czysto sztucznych struktur, w oderwaniu od przyczyn ekonomicznych,
w celu unikania podatku naleznego z tytutu dochodu osiggnigtego z dziatalnosci na
terytorium krajowym (ww. wyrok w sprawie Cadbury Schweppes i Cadbury Schwep-
pes Overseas, pkt 55).

Na wzoér praktyk, takich jak opisane w pkt 49 ww. wyroku w sprawie Marks & Spen-
cer, polegajacych na organizowaniu transferéw strat, w ramach grupy spélek, do
spolek z siedziba w panstwach cztonkowskich stosujacych najwyzsze stawki opodat-
kowania, w ktérych nastepnie warto$¢ podatkowa tych strat jest najwyzsza, rodzaj
zachowan opisanych w punkcie poprzedzajacym moze naruszaé prawo panstw
czlonkowskich do wykonywania ich kompetencji podatkowych w zwiazku z dziatal-
nos$cia wykonywana na ich terytorium oraz narusza¢ tym samym wywazony rozdzial
kompetencji w zakresie wladztwa podatkowego miedzy panstwami czlonkowskimi
(ww. wyrok w sprawie Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas, pkt 56).
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Jak wskazuje rzad Zjednoczonego Krdlestwa, przepisy krajowe takie jak te bedace
przedmiotem postepowania przed sadem krajowym dotycza praktyki ,niedokapita-
lizowania”, w zwiazku z ktérym grupa spétek dazy do zmniejszenia opodatkowania
zyskow osiagnietych przez jedna z nalezacych do grupy spétek zaleznych poprzez
finansowanie tej spolki zaleznej z wykorzystaniem pozyczek a nie kapitalu wlasnego,
umozliwiajac zatem tej spélce zaleznej dokonanie transferu zyskéw do spétki domi-
nujacej w formie odsetek, ktére podlegaja odliczeniu od podlegajacych opodatkowa-
niu zyskéw, a nie w formie dywidend, ktére nie podlegaja takiemu odliczeniu. Gdy
spotka dominujaca ma siedzibe w panstwie, w ktérym stawka opodatkowania jest
nizsza od stawki stosowanej w panstwie siedziby sp6l1ki zaleznej, zobowigzanie podat-
kowe moze zostaé przeniesione do paristwa o nizszym poziomie opodatkowania.

Przewidujac kwalifikowanie rzeczonych odsetek jako wyptaconych zyskéw, prze-
pisy takie zapobiegaja praktykom, ktérych jedynym celem bylo unikniecie naleznego
podatku od zyskéw osiagnietych z dziatalnosci wykonywanej na terytorium krajo-
wym. Z powyzszego wynika, ze przepisy takie sa odpowiednie do osiagniecia celu,
w zwigzku z ktédrym zostaly przyjete.

Nastepnie nalezy zbadad, czy rzeczone przepisy nie wykraczaja poza to, co jest nie-
zbedne do osiggniecia tego celu.

Jak orzek! Trybunal w pkt 37 ww. wyroku w sprawie Lankhorst-Hohorst, przepisy
krajowe, ktérych celem nie jest wlasnie wylaczenie ulg podatkowych w przypadku
czysto sztucznych struktur, ktére maja na celu obejscie tych przepiséw, lecz doty-
cza ogolnie wszelkich sytuacji, w ktérych spétka dominujaca ma siedzibe, niezaleznie
z jakiego powodu, w innym panstwie cztonkowskim, nie spetniaja tego wymogu.
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Natomiast przepisy panstwa cztonkowskiego beda uzasadnione wzgledami zwal-
czania praktyk o charakterze naduzy¢, jezeli przewiduja one, ze odsetki zaptacone
przez spétke zalezna bedaca rezydentem na rzecz spétki dominujacej niebedacej
rezydentem sa kwalifikowane jako wyplacone zyski, wytacznie gdy i w takim zakresie,
w jakim odsetki te przewyzszaja odsetki, jakie spéiki te ustalityby w warunkach petnej
konkurencji, czyli w warunkach handlowych, ktére uzgodnilyby takie spétki gdyby
nie nalezaly one do tej samej grupy spétek.

W istocie okoliczno$é¢, ze spétka bedaca rezydentem otrzymata pozyczke od spétki
niebedacej rezydentem na warunkach, ktére nie pokrywaja sie z warunkami, jakie
spolki te ustalityby w warunkach pelnej konkurencji, stanowi dla panstwa czlon-
kowskiego siedziby spétki bedacej pozyczkobiorca element obiektywny i mozliwy
do zweryfikowania przez osoby trzecie w celu ustalenia, czy dana transakcja sta-
nowi, w catosci lub w czesci, czysto sztuczna strukture, ktérej gléwnym celem jest
obejscie przepiséw podatkowych tego panstwa czlonkowskiego. W tym wzgledzie
nalezy ustali¢, czy w braku szczegélnych powiazan miedzy zainteresowanymi spét-
kami pozyczka nie zostalaby udzielona lub zostataby udzielona w innej wysokosci lub
o innej stopie odsetek.

Jak wskazal rzecznik generalny w pkt 67 opinii, przepisy krajowe, ktére oparte sa na
analizie elementéw obiektywnych i mozliwych do zweryfikowania w celu ustalenia,
czy dana transakcja stanowi czysto sztuczna strukture wylacznie dla celéw podatko-
wych, powinny by¢ uznane za niewykraczajace ponad to, co jest niezbedne do zapo-
biezenia praktykom o charakterze naduzy¢, gdy, po pierwsze, w kazdym przypadku
gdy nie mozna wykluczy¢ istnienia takiej struktury, podatnik ma mozno$¢, nie pod-
legajac nadmiernym ograniczeniom administracyjnym, przedstawi¢ dowody doty-
czace ewentualnych wzgledéw handlowych, z powodu ktérych transakcja ta zostata
zawarta.
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Po drugie, aby takie przepisy byly zgodne z zasada proporcjonalnosci, niezbedne jest,
by w przypadku gdy w wyniku weryfikacji takich dowodéw okaze sie, ze zawarcie
danej transakcji stanowi czysto sztuczng strukture, ktérej nie uzasadniaja rzeczywi-
ste wzgledy handlowe, zmiana kwalifikacji zaplaconych odsetek jako wyplaconych
zyskow, ograniczala sie do czesci odsetek, ktéra przewyzsza odsetki, jakie zostalyby
ustalone w braku szczegélnych powigzan miedzy stronami lub miedzy stronami
i osoba trzecia.

W niniejszym przypadku z akt sprawy wynika, ze do czasu dokonania w 1995 r.
zmian przepisy obowigzujace w Zjednoczonym Kroélestwie przewidywaly, ze odsetki
zaplacone przez spotke zalezna od udzielonej przez spélke dominujacy, niebedaca
rezydentem pozyczki byly w catosci kwalifikowane jako wyptacone zyski, przy czym
nie dokonywano oceny, czy pozyczka spelniata okreslone kryterium, takie jak kryte-
rium pelnej konkurencji, nie przewidujac rowniez jakiejkolwiek mozliwosci przed-
stawienia przez te spdtke zalezng dowoddéw dotyczacych rzeczywistych wzgledéw
handlowych, ktére byly podstawa tej pozyczki.

Jednakze z akt sprawy wynika rowniez, ze przepisy te nie znajdowaly zastosowania
w przypadkach, gdy UOUPO wylaczala ich stosowanie i zapewniala, Ze dane odsetki
mogly zosta¢ odliczone dla celéw podatkowych, o ile stopa odsetek nie przekraczata
stopy odsetek, jaka zostalaby ustalona w warunkach pelnej konkurencji. Na pod-
stawie takiej UOUPO jedynie cze$¢ odsetek, ktéra przekraczata wysokos¢ odsetek,
jakie zostalyby zaptacone w warunkach pelnej konkurencji, byla kwalifikowana jako

wyplacony zysk.

Jesli system podatkowy, taki jak wynikajacy z UOUPO zawartych przez Zjednoczone
Krélestwo, dla sytuacji nimi objetych wydawal sie oparty na analizie elementéw
obiektywnych i mozliwych do zweryfikowania, ktére pozwalaja na ustalenie istnie-
nia czysto sztucznej struktury stuzacej wytacznie do celéw podatkowych, to do sadu
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krajowego nalezy ustalenie, czy jesli okaze sie, ze skarzace w postepowaniu przed
sadem krajowym korzystaly z takiego systemu, to czy pozwalal on im, w przypadku
gdy zawarte przez nie transakcje nie spelnialy przestanek okreslonych przez UOUPO
w celu oceny zgodnosci z kryterium pelnej konkurencji, na przedstawienie dowo-
déw dotyczacych ewentualnych wzgledéow handlowych, ktére lezaly u podstawy tych
transakcji, nie podlegajac nadmiernym ograniczeniom administracyjnym.

Dotyczy to réwniez przepiséw krajowych obowiazujacych po wprowadzeniu zmian
legislacyjnych, ktére mialy miejsce w 1995 i 1998 r. Zgodnie z tymi przepisami bez-
sporne jest, ze zmiana kwalifikacji na wyptacone zyski dotyczy wylacznie czesci odse-
tek, ktéra przekraczala odsetki, jakie zaptacono by w warunkach petnej konkurencji.
Zatem, o ile kryteria, jakie okre$laja te przepisy, wydaja sie wymaga¢ przeprowadze-
nia analizy elementéw obiektywnych i mozliwych do zweryfikowania w celu ustalenia
istnienia czysto sztucznej struktury stuzacej wylacznie do celéw podatkowych, to do
sadu krajowego nalezy ustalenie, czy przepisy te zapewniaja podatnikowi mozliwo$¢,
w przypadku gdy transakcja nie spelnia kryterium pelnej konkurencji, przedstawie-
nia w warunkach, o ktérych mowa w poprzednim punkcie, we wlagciwym przypadku
dowodéw dotyczacych wzgledéw handlowych, ktére lezaly u podstaw tej transakcji.

W przeciwienistwie do tego, co utrzymuje Komisja, gdy panstwo cztonkowskie kwali-
fikuje jako wyptacony zysk catos¢ lub czes$¢ odsetek zaptaconych przez spétke bedaca
rezydentem spolce niebedacej rezydentem nalezacej do tej samej grupy spolek, po
ustaleniu istnienia czysto sztucznej struktury, ktérej celem jest obejscie przepiséw
podatkowych, nie mozna wymaga¢ od tego paristwa czlonkowskiego w takiej sytuacji,
by zapewnito ono, ze panstwo siedziby tej drugiej spétki uczyni to, co jest konieczne,
by na szczeblu rzeczonej grupy ptatno$¢ kwalifikowana jako dywidenda byla jako
taka opodatkowana zaré6wno w panstwie cztonkowskim siedziby pierwszej spétki, jak
i w panstwie cztonkowskim siedziby drugiej spétki.
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W istocie, gdy w takim przypadku panstwo czlonkowskie siedziby pierwszej spotki
moze zgodnie z prawem traktowac zaptacone przez te spolke odsetki jako wyplate
zyskow, to zasadniczo panstwo to nie jest zobowigzane do zapewnienia, by zyski
wyplacone na rzecz spé6tki bedacej akcjonariuszem, ktéra nie jest rezydentem, nie
podlegaly opodatkowaniu kaskadowemu (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Test
Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, pkt 59 i 60).

Jedynie jezeli paiistwo cztonkowskie decyduje sie na wykonywanie swych kompeten-
¢ji podatkowych, na poziomie spélki zaleznej bedacej rezydentem, nie tylko w odnie-
sieniu do zyskéw osiagnietych w tym panstwie, lecz réwniez, na poziomie spoiki
otrzymujacej wyptaty niebedacej rezydentem, w odniesieniu do dochodu, ktéry
spélka ta otrzymuje od tej spétki zaleznej, pafistwo to powinno — aby ta otrzymujaca
dywidendy spétka nie spotykala sie z ograniczaniem swobody dzialalno$ci gospodar-
czej, co do zasady zakazanym przez art. 43 WE — zapewni¢, by w poréwnaniu do
przewidzianych w prawie krajowym rozwigzan majacych na celu zapobieganie lub
zmniejszanie opodatkowania kaskadowego, otrzymujaca wyptaty spétka niebedaca
rezydentem byla traktowana tak samo jak otrzymujaca wyptaty spétka bedaca rezy-
dentem (zob. podobnie ww. wyroki: w sprawie Test Claimants in Class IV of the ACT
Group Litigation, pkt 70, oraz w sprawie Denkavit Internationaal i Denkavit France,
pkt 37).

Zreszta, nalezy wskazad, jak przypomniano w pkt 49 niniejszego wyroku, ze w przy-
padku braku przepiséw ujednolicajacych lub harmonizujacych na poziomie wspdl-
notowym panstwa czlonkowskie zachowuja uprawnienia do okreslania w sposéb
jednostronny lub w drodze umoéw kryteridéw podzialu kompetencji podatkowych,
w szczegolnosci w celu unikania podwdéjnego opodatkowania.

Na pytanie pierwsze i trzecie nalezy zatem odpowiedzie¢, ze art. 43 WE sprzeciwia
sie przepisom panstwa czltonkowskiego, ktére ograniczaja mozliwos¢ odliczenia
do celéow podatkowych przez spdtke bedaca rezydentem odsetek zaptaconych od
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pozyczki otrzymanej od spétki bezposrednio lub posrednio dominujacej, majacej
siedzibe w innym panstwie cztonkowskim lub od spétki majacej siedzibe w innym
panstwie czlonkowskim, kontrolowanej przez taka spolke dominujaca, nie podda-
jac jednocze$nie takiemu ograniczeniu spoiki bedacej rezydentem, ktéra otrzymala
pozyczke od spétki réwniez bedacej rezydentem, chyba ze, po pierwsze, przepisy te
przewiduja analize elementéw obiektywnych i mozliwych do zweryfikowania, ktére
umozliwiaja stwierdzenie istnienia czysto sztucznej struktury stuzacej wylacznie do
celéw podatkowych, przewidujac mozliwo$¢ przedstawienia przez podatnika, w razie
potrzeby oraz nie podlegajac nadmiernym ograniczeniom administracyjnym, dowo-
déw dotyczacych wzgledéw handlowych, ktére lezaly u podstaw danej transakcji,
oraz po drugie, przepisy te w przypadku stwierdzenia istnienia takiej struktury kwa-
lifikuja odsetki jako wyptacone zyski jedynie w takim zakresie, w jakim przewyzszaja
one odsetki, ktére zostalyby ustalone w warunkach petnej konkurencji.

W przedmiocie pytania drugiego

W pytaniu drugim sad krajowy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy odpowiedZ na
pytanie pierwsze bylyby inna, jesli pozyczony kapitat jest udostepniany spétce beda-
cej rezydentem nie przez spolke dominujaca majaca siedzibe w innym panstwie
czlonkowskim, lecz przez:

— inna spolke nalezaca do tej samej grupy spdlek majaca siedzibe, tak jak spotka
dominujaca tej grupy, w innym panstwie cztonkowskim;
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— inna spotke nalezaca do tej samej grupy spotek majaca siedzibe w innym panstwie
czlonkowskim, podczas gdy wspdlne spotki powiazane spoiki bedacej pozyczko-
dawca i spolki bedacej pozyczkobiorca maja siedzibe w panstwie trzecim; lub

— inna spotke nalezaca do tej samej grupy spotek majaca siedzibe w innym panstwie
czlonkowskim, lecz ktéra przekazuje pozyczke za posrednictwem oddziatu znaj-
dujacego si¢ w panstwie trzecim, podczas gdy wspdlne spétki powigzane spotki
bedacej pozyczkodawca i spélki bedacej pozyczkobiorca maja siedzibe w pan-
stwie trzecim; lub

— inna spolke nalezaca do tej samej grupy spélek majaca siedzibe w panstwie trze-
cim, tak jak wspdlne spo6tki powiazane spétki bedacej pozyczkodawca i spotki
bedacej pozyczkobiorca.

W tym wzgledzie, przede wszystkim nalezy przypomnie¢, ze gdy, jak wskazano
w pkt 61 niniejszego wyroku, przepisy krajowe takie jak te bedace przedmiotem
postepowania przed sadem krajowym przewiduja w odniesieniu do kwalifikacji jako
wyplaconych zyskéw odsetek zaplaconych przez spétke zalezng bedaca rezydentem
na rzecz spo6iki dominujacej réznice w traktowaniu spoélek zaleznych bedacych rezy-
dentami ze wzgledu na miejsce siedziby ich sp6tki dominujacej, to ograniczaja one
swobode dziatalnosci gospodarczej, poniewaz czynia mniej atrakcyjnym korzystanie
ze swobody dzialalnosci gospodarczej przez spétki majace siedzibe w innych pan-
stwach cztonkowskich, ktére w konsekwencji moglyby zrezygnowac z utworzenia lub
utrzymania spoltki zaleznej w panstwie czlonkowskim, ktére przyjeto te przepisy.

Z powyzszego wynika, ze przepisy takie stanowig ograniczenie swobody dziatalnosci
gospodarczej zakazane co do zasady przez art. 43 WE, zaréwno w przypadku gdy
spotka bedaca pozyczkobiorcy i rezydentem otrzymuje pozyczke od sp6tki majacej

I-2197



96

97

98

WYROK Z DNIA 13.3.2007 r. — SPRAWA C-524/04

siedzibe w innym panstwie cztonkowskim, ktéra bezposrednio lub po$rednio, posiada
udzial w kapitale spétki bedacej pozyczkobiorcy, ktéry pozwala jej na wywieranie rze-
czywistego wplywu na decyzje tej spolki i okreslanie jej dziatalnosci, jak i gdy spotka
bedaca pozyczkobiorca otrzymuje pozyczke od innej spétki niebedacej rezydentem,
ktora, niezaleznie od miejsca jej siedziby, jest kontrolowana przez spétke majaca sie-
dzibe w innym panstwie cztonkowskim i ktéra posiada, bezposrednio lub posrednio,
taki udzial w kapitale spétki bedacej pozyczkobiorca.

Odpowiedz udzielona na pytanie pierwsze dotyczy zatem réwniez przypadku, o kto-
rym mowa w tiret pierwszym drugiego pytania prejudycjalnego.

Co do przypadkéw wskazanych w drugim, trzecim i czwartym tiret drugiego pytania
prejudycjalnego nalezy przypomnie¢, jak wskazano w pkt 36 niniejszego wyroku, ze
art. 43 WE w zwiazku z art. 48 WE obejmuje w odniesieniu do spétek utworzonych
zgodnie z przepisami panstwa cztonkowskiego i majacych siedzibe statutowa, zarzad
lub gléwne przedsiebiorstwo wewnatrz Wspdlnoty, prawo wykonywania dziatalno-
$ci w innym panstwie cztonkowskim za posrednictwem spélki zaleznej, oddziatu lub
agencji.

Do zakresu art. 43 WE nie nalezy zatem stosowanie przepiséw krajowych, takich jak
te bedace przedmiotem postepowania przed sadem krajowym do sytuacji, gdy spotka
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bedaca rezydentem otrzymuje pozyczke od spélki majacej siedzibe w innym pan-
stwie czlonkowskim, ktéra nie posiada udziatu kontrolnego w spéice bedacej pozycz-
kobiorca i gdy obie te spdtki sa kontrolowane bezposrednio lub posrednio przez
wspo6lna spotke powigzang, ktdra z kolei ma siedzibe w paristwie trzecim.

W istocie, gdy w takiej sytuacji paiistwo cztonkowskie, ktére przyjeto te przepisy kwa-
lifikuje jako wyplacone zyski odsetki zaptacone przez spétke bedaca pozyczkobiorca,
przepis ten narusza swobode dziatalnosci gospodarczej nie na poziomie sp6tki beda-
cej pozyczkodawcy, lecz wylacznie na poziomie spolki powiazanej, ktéra posiada
taki stopien kontroli nad tymi dwiema spétkami, ktéry pozwala jej wywiera¢ wplyw
na wyboér sposobu finansowania rzeczonych spétek. Zatem gdy wspomniana spoétka
powiazana nie ma siedziby w panstwie czlonkowskim w rozumieniu art. 48 WE,
art. 43 WE nie znajduje zastosowania.

Z tych samych powoddw nie jest objete zakresem art. 43 WE stosowanie tych prze-
piséw do sytuacji, gdy zaréwno spotka bedaca pozyczkodawcy, jak i wspdlna spotka
powiazana maja siedzibe w panstwie trzecim, ani do sytuacji, gdy spoétka bedaca
pozyczkodawcg, ktéra ma siedzibe w innym panstwie czlonkowskim i nie kontroluje
spotki bedacej pozyczkobiorca, udziela pozyczke za posrednictwem oddzialu majg-
cego siedzibe w panstwie trzecim, przy czym wspédlna spétka powiazana réwniez ma
siedzibe w panstwie trzecim.

W odniesieniu do innych postanowien traktatu przywolanych przez skarzace
w postepowaniu przed sadem krajowym nalezy podkresli¢, ze, jak wskazano w pkt 33
i 34 niniejszego wyroku, przepisy takie jak te bedace przedmiotem postepowania
przed sadem krajowym, ktdre dotycza wytacznie powiazan w ramach grupy spoélek,
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wplywaja w sposéb decydujacy na swobode dzialalnosci gospodarczej. Zaktadajac,
ze przepisy takie wywolywalyby skutki ograniczajace swobode wykonywania ustug
i swobodny przeptyw kapitalu, skutki takie bylyby nieunikniona konsekwencja ewen-
tualnego ograniczenia swobody dziatalnosci gospodarczej i nie uzasadnialyby bada-
nia tych przepiséw na gruncie art. 49 WE i 56 WE.

Na pytanie drugie nalezy zatem odpowiedzie¢, ze przepisy panstwa cztonkowskiego
takie jak te, o ktérych mowa w pytaniu pierwszym, nie sa objete zakresem art. 43 WE,
jesli znajduja one zastosowanie do sytuacji, gdy spotka bedaca rezydentem otrzymuje
pozyczke od spétki majacej siedzibe w innym panstwie cztonkowskim lub w panstwie
trzecim, ktora nie kontroluje spolki bedacej pozyczkobiorca i gdy obie te spétki sa
kontrolowane, bezposrednio lub posrednio, przez wspélna spétke powiazana, ktéra
ma siedzibe w panstwie trzecim.

W przedmiocie pytania czwartego

W pytaniu czwartym sad krajowy dazy zasadniczo do ustalenia, czy w przypadku gdy
przepisy takie jak te bedace przedmiotem postepowania przed sadem krajowym sta-
nowia ograniczenie w przeplywie kapitalu miedzy panstwami czlonkowskimi a pan-
stwami trzecimi, o ktérym mowa w art. 56 WE, to czy na potrzeby art. 57 WE nalezy
uznacd to ograniczenie za istniejace w dniu 31 grudnia 1993 r.

Nalezy przede wszystkim wskazaé, jak wynika to z pkt 33, 34 i 101 niniejszego
wyroku, ze przepisy takie jak te bedace przedmiotem postepowania przed sadem kra-
jowym powinny zosta¢ zbadane na gruncie art. 43 WE, a nie art. 56 WE.
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Nie ma zatem potrzeby udzielenia odpowiedzi na pytanie czwarte.

W przedmiocie pytai od pigtego do dziesigtego

W pytaniach od piagtego do dziesigtego, ktére nalezy rozpatrywaé tacznie, sad kra-
jowy dazy zasadniczo do ustalenia, czy w przypadku gdy przepisy krajowe, o ktérych
mowa w poprzedzajacych pytaniach, bylyby niezgodne z prawem wspdlnotowym, to
zadania, takie jak te wniesione przez skarzace w postepowaniu przed sadem krajo-
wym w celu przeciwdzialania takiej niezgodnosci powinny zosta¢ zakwalifikowane
jako zadania o zwrot kwot nienaleznie pobranych lub kwot odpowiadajacych korzy-
$ci, ktérej przyznania niestusznie odmdwiono, czy tez zadania o odszkodowanie.
W tym ostatnim przypadku sad krajowy zapytuje, czy musza zosta¢ spetnione prze-
stanki ustanowione w ww. wyroku w sprawach pofaczonych Brasserie du Pécheur
i Factortame oraz czy w zwiazku z tym nalezy uwzgledni¢ forme, w jakiej zadania te
powinny zosta¢ wniesione na gruncie prawa krajowego.

W odniesieniu do przeslanek, przy ktérych spetnieniu panstwo cztonkowskie zobo-
wigzane jest do naprawienia szkéd wyrzadzonych jednostkom w wyniku naruszenia
prawa wspolnotowego, sad krajowy zapytuje, czy Trybunal uwaza za odpowiednie
udzielenie wskazéwek w odniesieniu do okolicznosci, jakie nalezy wzia¢ pod uwage,
aby ustali¢, czy nastapilo wystarczajaco istotne naruszenie prawa wspdlnotowego,
jak réwniez w odniesieniu do ustalenia istnienia bezposredniego zwiazku przyczy-
nowego pomiedzy naruszeniem zobowigzania ciazacego na panstwie cztonkowskim
a szkoda poniesiona przez osoby poszkodowane.
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Wreszcie sad krajowy pyta, czy nalezy uwzgledni¢ w celu ustalenia strat objetych
zwrotem lub odszkodowaniem, czy osoby poszkodowane dochowaly nalezytej sta-
ranno$ci, aby unikna¢ poniesionych strat, w szczegdlnos$ci przez wniesienie powo6dz-
twa do sadu.

W tej kwestii nalezy wskazad, ze kwalifikacja prawna powddztw wniesionych przez
skarzace w postepowaniu przed sagdem krajowym nie nalezy do Trybunalu. W danym
przypadku to skarzace powinny sprecyzowac charakter i podstawe ich powodztw
(czy sa to powddztwa o zwrot $wiadczenia, czy tez powddztwa o odszkodowanie)
z zastrzezeniem kontroli przez sad krajowy (zob. ww. wyroki: w sprawie Metallge-
sellschaft i in., pkt 81 oraz w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation,
pkt 201).

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem prawo uzyskania zwrotu podatkéw pobranych
w panstwie czlonkowskim z naruszeniem przepiséw prawa wspélnotowego jest kon-
sekwencja i dopelnieniem praw przyznanych jednostkom przez przepisy wspélno-
towe w takim ksztalcie, jaki nadata im wykladnia dokonana przez Trybunal. Pastwo
czlonkowskie jest zatem zobowiazane, co do zasady, do zwrotu podatkéw pobranych
z naruszeniem prawa wspolnotowego (ww. wyrok w sprawie Test Claimants in the
FII Group Litigation, pkt 202 i przywotane tam orzecznictwo).

W braku uregulowan wspdlnotowych w przedmiocie zwrotu krajowych podatkéw
pobranych nienaleznie do wewnetrznego porzadku prawnego kazdego panstwa
czlonkowskiego nalezy wyznaczenie wiasciwych sadéw oraz uregulowanie trybéw
odwotan do nich, majacych zapewni¢ ochrone praw jednostek wynikajacych z prawa
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wspolnotowego w taki sposéb, aby, po pierwsze, zasady te nie byly mniej korzystne
od zasad dotyczacych podobnych $rodkéw w prawie krajowym (zasada réwnowazno-
$ci), a po drugie, aby nie czynily one wykonywania praw przyznanych przez wspdl-
notowy porzadek prawny praktycznie niemozliwym lub nadmiernie utrudnionym
(zasada skutecznosci) (ww. wyrok w sprawie Test Claimants in the FII Group Litiga-
tion, pkt 203 i przywolane tam orzecznictwo).

Ponadto, w przypadku gdy panstwo czltonkowskie pobrato podatki z naruszeniem
zasad prawa wspdlnotowego, jednostkom przystuguje prawo do zwrotu nie tylko nie-
naleznie pobranego podatku, lecz takze kwot zaptaconych na rzecz tego panstwa lub
pobranych przez to panstwo w bezposrednim zwiazku z tym podatkiem. Jak Trybu-
nal wskazal w pkt 87 i 88 powotanego wyzej wyroku w sprawie Metallgesellschaft
i in., powyzsze dotyczy réwniez strat spowodowanych utrata mozliwosci dyspono-
wania $§rodkami finansowymi w wyniku przedterminowego pobrania podatku (ww.
wyrok w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation, pkt 205 i przywolane
tam orzecznictwo).

Jednak w przeciwieristwie do tego, co utrzymuja skarzace w postepowaniu przed
sadem krajowym, ani obnizki lub inne ulgi podatkowe, z ktérych spétka bedaca rezy-
dentem nie skorzystala w celu odliczenia w petnej wysokosci nienaleznie pobranego
podatku od kwoty naleznej z tytutu innego podatku, ani szkoda, jaka poniosta taka
spotka z uwagi na to, ze grupa, do ktdrej nalezy, uznata za konieczne, w celu obnize-
nia ogdlnego ciezaru podatkowego, zastapienie finansowania z wykorzystaniem kapi-
tatu wlasnego finansowaniem z wykorzystaniem kapitatu pozyczkowego, ani wydatki
poniesione przez spo6tki nalezace do tej grupy w celu zastosowania sie do przepisow
krajowych nie moga zostaé¢ zrekompensowane na podstawie prawa wspélnotowego,
w drodze zadania o zwrot nienaleznie pobranego podatku lub kwot zaptaconych na
rzecz danego panstwa czltonkowskiego lub pobranych przez to panstwo bezposred-
nio w zwiazku z tym podatkiem. W istocie koszty takie wynikaly z decyzji podjetych
przez spolki nalezace do rzeczonej grupy i nie stanowia one zatem nieuniknionej
konsekwencji decyzji Zjednoczonego Krélestwa o kwalifikowaniu niektérych odsetek
zaplaconych na rzecz spétek niebedacych rezydentami jako wyplaconych zyskow.
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W tych okoliczno$ciach to do sadu krajowego nalezy ustalenie, czy wskazane
w poprzednim punkcie koszty stanowig dla danych spélek straty finansowe wynika-
jace z naruszenia prawa wspdlnotowego przez dane panstwo cztonkowskie.

Nie wykluczajac mozliwosci pociggniecia panstwa do odpowiedzialnosci na mniej
restrykcyjnych zasadach na podstawie prawa krajowego, Trybunal orzekt, Ze istnieja
trzy przestanki, przy ktorych spelnieniu panstwo czlonkowskie zobowiazane jest do
naprawienia szkéd wyrzadzonych jednostkom w wyniku naruszenia prawa wspdl-
notowego, ktére moze mu zosta¢ przypisane, a mianowicie, ze naruszona norma
prawna jest dla jednostek zrédltem uprawnien, ze naruszenie prawa jest wystarcza-
jaco istotne i wreszcie ze istnieje bezposredni zwiazek przyczynowy miedzy naru-
szeniem cigzacego na panstwie zobowiazania a poniesiona przez poszkodowanych
szkoda (ww. wyrok w sprawach polaczonych Brasserie du Pécheur i Factortame,
pkt 51 i 66, jak réwniez wyrok z dnia 30 wrze$nia 2003 r. w sprawie C-224/01 Kobler,
Rec. str. I-10239, pkt 51 i 57 oraz ww. wyrok w sprawie Test Claimants in the FII
Group Litigation, pkt 209).

Stosowanie przestanek pozwalajacych ustali¢ odpowiedzialno$¢ panstw cztonkow-
skich za szkody wyrzadzone jednostkom w wyniku naruszenia prawa wspélnoto-
wego powinno, co do zasady, naleze¢ do sadéw krajowych, zgodnie ze wskazéwkami
dotyczacymi postepowania w tym zakresie udzielonymi przez Trybunal (ww. wyrok
w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation, pkt 210 i przywolane tam
orzecznictwo).

W sprawie bedacej przedmiotem postepowania przed sadem krajowym pierwsza
przeslanka jest w sposob wyrazny spelniona w zakresie dotyczacym art. 43 WE. Prze-

I - 2204



118

119

120

TEST CLAIMANTS IN THE THIN CAP GROUP LITIGATION

pis ten przyznaje bowiem prawa jednostkom (zob. ww. wyroki: w sprawach potaczo-
nych Brasserie du Pécheur i Factortame, pkt 23 i 54 oraz w sprawie Test Claimants in
the FII Group Litigation, pkt 211).

Jesli chodzi o druga ze wskazanych przestanek, to nalezy przypomnie¢, ze po pierw-
sze, naruszenie prawa wspélnotowego jest wystarczajaco istotne, jezeli panstwo
czlonkowskie przy wykonywaniu swych kompetencji prawodawczych narusza w spo-
sOb oczywisty i powazny granice swoich uprawnien. Po drugie, w przypadku gdy
danemu panstwu czlonkowskiemu w chwili dopuszczenia si¢ tego naruszenia przy-
stugiwal jedynie znacznie ograniczony zakres swobodnego uznania albo nie przystu-
giwalo mu ono w ogdle, jakiekolwiek naruszenie prawa wspdlnotowego moze pro-
wadzi¢ do stwierdzenia, ze nastapilo wystarczajaco istotne naruszenie prawa (ww.
wyrok w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation, pkt 212 i przywolane
tam orzecznictwo).

Dla ustalenia, czy nastapilo wystarczajaco istotne naruszenie prawa, sad krajowy
musi wzia¢ pod uwage wszystkie elementy charakteryzujace przedstawiona mu sytu-
acje. Do elementéw tych naleza w szczegdlnosci stopien jasnosci i precyzji naruszo-
nej normy, umyslny lub nieumyslny charakter popetnionego uchybienia lub spowo-
dowanej szkody, usprawiedliwiony lub nieusprawiedliwiony charakter ewentualnego
naruszenia prawa, okolicznos¢, ze postepowanie jednej z instytucji Wspélnoty moglo
przyczyni¢ si¢ do wydania lub utrzymania w mocy przepiséw lub praktyki krajowej
sprzecznych z prawem wspdlnotowym (ww. wyrok w sprawie Test Claimants in the
FII Group Litigation, pkt 213 i przywotane tam orzecznictwo).

W kazdym razie naruszenie prawa wspdlnotowego jest w sposéb oczywisty istotne,
jezeli uchybienie trwalo mimo ogloszenia wyroku stwierdzajacego zarzucane uchy-
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bienie, wydania orzeczenia prejudycjalnego lub istnienia utrwalonego orzecznictwa
Trybunatu w danej dziedzinie, z ktérych wynika bezprawny charakter omawianego
postepowania (ww. wyrok w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation,
pkt 214 i przywotane tam orzecznictwo).

W danym przypadku sad krajowy w celu ustalenia, czy naruszenie art. 43 WE przez
dane panstwo cztonkowskie bylo wystarczajaco istotne, powinien uwzgledni¢ oko-
licznos¢, ze w dziedzinie takiej jak podatki bezposrednie konsekwencje wynikajace
ze swobdd przeplywu zagwarantowanych przez traktat sg jedynie stopniowo uwydat-
niane, w szczegélnosci poprzez zasady formutowane przez Trybunal, poczynajac od
powolanego powyzej wyroku z dnia 28 stycznia 1986 r. w sprawie Komisja przeciwko
Francji. W istocie do czasu wydania ww. wyroku w sprawie Lankhorst-Hohorst pro-
blem podniesiony w obecnym wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjal-
nym nie byl jeszcze rozpatrywany w orzecznictwie Trybunalu.

W odniesieniu do trzeciej przestanki, a mianowicie wymogu istnienia bezposred-
niego zwiazku przyczynowego pomiedzy naruszeniem zobowiazania ciagzacego na
panstwie a szkoda poniesiona przez osoby poszkodowane to do sadu krajowego
nalezy ustalenie, czy zarzucana szkoda wynika w sposéb wystarczajaco bezposredni
z naruszenia prawa wspolnotowego, tak aby panstwo czlonkowskie byto zobowia-
zane do jej naprawienia (ww. wyrok w sprawie Test Claimants in the FII Group Liti-
gation, pkt 218 i przywolane tam orzecznictwo).

Z zastrzezeniem prawa do odszkodowania, ktérego podstawe stanowi bezposred-
nio prawo wspdlnotowe, jezeli wskazane przestanki zostang spelnione, naprawienie
przez panstwo wyrzadzonej szkody powinno nastapi¢ zgodnie z prawem krajowym
regulujacym zasady odpowiedzialno$ci, przy czym zasady dotyczace naprawienia
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szkody, ustanowione przez prawo krajowe, nie moga by¢ mniej korzystne niz zasady
dotyczace podobnych krajowych $rodkéw prawnych i nie moga by¢ tak skonstru-
owane, by w praktyce czyni¢ otrzymanie odszkodowania niemozliwym lub nadmier-
nie utrudnionym (ww. wyrok w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation,
pkt 219 i przywotane tam orzecznictwo).

Nalezy wskaza¢, ze w celu ustalenia szkody sad krajowy moze zbada¢, czy osoba
poszkodowana zachowala nalezyta staranno$¢, by unikna¢ szkody lub ograniczy¢ jej
rozmiary, w szczegdlnosci, czy we wlasciwym czasie wykorzystala wszystkie dostepne
im $rodki prawne (ww. wyrok w sprawach polaczonych Brasserie du Pécheur i Fac-
tortame, pkt 84).

W tym wzgledzie Trybunal wskazal w pkt 106 ww. wyroku w sprawie Metallgesell-
schaft i in. w odniesieniu do przepiséw podatkowych, ktére nie zezwalaly bedacym
rezydentami spétkom zaleznym spétek dominujacych niebedacych rezydentami na
skorzystanie z systemu opodatkowania grupy, ze wykonywanie praw przyznanych
jednostkom przez bezposrednio skuteczne postanowienia prawa wspolnotowego
byloby niemozliwe lub nadmiernie utrudnione, jesli ich zadania zwrotu lub odszko-
dowania oparte na naruszeniu rzeczonych postanowien nie byly uwzgledniane lub
byly uwzgledniane tylko w czesci jedynie na tej podstawie, ze jednostki nie wysta-
pily z wnioskiem o objecie systemem opodatkowania, na ktére prawo krajowe im
nie zezwalalo, w celu zaskarzenia decyzji odmownej organéw podatkowych w prze-
widzianym trybie, powolujac si¢ na pierwszenstwo i bezposredni skutek prawa
wspoélnotowego.

Podobnie stosowanie postanowien dotyczacych swobody dziatalnosci gospodarczej
byloby niemozliwe lub nadmiernie utrudnione, gdyby zadania zwrotu lub odszkodo-
wania oparte na naruszeniu rzeczonych postanowien nie byly uwzgledniane lub byty
uwzgledniane tylko w cze$ci jedynie na tej podstawie, ze dane spétki nie wystapity
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do organéw podatkowych z wnioskiem o zezwolenie na zaplate odsetek od pozyczki
spolce powigzanej niebedacej rezydentem, w taki sposéb, by odsetki te nie byly kwa-
lifikowane jako wyptacone zyski, podczas gdy w danych okolicznosciach przepisy
krajowe oraz w odpowiednich przypadkach wlasciwe postanowienia UOUPO, prze-
widywaly taka kwalifikacje.

Do sadu krajowego nalezy ustalenie, czy, w przypadku gdy okaze sie, ze przepisy
krajowe bedace przedmiotem postepowania przed sadem krajowym, ewentualnie
w zwiazku z wlasciwymi postanowieniami UOUPO, nie spelnialy przestanek wymie-
nionych w pkt 92 niniejszego wyroku i stanowily zatem ograniczenie swobody dzia-
talnosci gospodarczej, zakazane w art. 43 WE, stosowanie tych przepiséw w kazdym
przypadku prowadziloby do nieuwzglednienia zadan skarzacych w postepowaniu
przed sadem krajowym przez organy podatkowe Zjednoczonego Krolestwa.

Na pytania od piatego do dziesiatego nalezy zatem odpowiedzie¢ w nastepujacy
sposéb:

— Wobec braku uregulowania wspdlnotowego wewnetrzny porzadek prawny kaz-
dego z panstw czlonkowskich powinien okresla¢ sady wtasciwe oraz zasady pro-
ceduralne dotyczace wnoszenia skarg majacych na celu zapewnienie ochrony
praw, ktére podmioty prawa wywodza z prawa wspdlnotowego, w tym rodzaje
zadan wnoszonych przez osoby poszkodowane do sadéw krajowych. Sady kra-
jowe sa niemniej jednak zobowigzane zagwarantowad, by jednostki mialy do
dyspozycji skuteczny s$rodek zaskarzenia umozliwiajacy im uzyskanie zwrotu
nienaleznie pobranego podatku oraz kwot zaplaconych na rzecz tego panstwa
czlonkowskiego lub pobranych przez to panstwo w bezposrednim zwigzku
z tym podatkiem. W odniesieniu do innych szkdd, jakie dany podmiot poniést
z powodu naruszenia prawa wspolnotowego, ktére mozna przypisaé panstwu
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czlonkowskiemu, jest ono zobowiazane do naprawienia szkéd wyrzadzonych jed-
nostkom, gdy spelnione sa przestanki wymienione w pkt 51 ww. wyroku w spra-
wach polaczonych Brasserie du Pécheur i Factortame, co nie wyklucza, ze na
gruncie prawa krajowego odpowiedzialno$¢ panstwa moze by¢ uzalezniona od
mniej restrykcyjnych przestanek.

Jesli okaze sie, ze przepisy panstwa czlonkowskiego stanowig ograniczenie swo-
body dziatalnosci gospodarczej zakazane w art. 43 WE, sad krajowy moze w celu
ustalenia szkody zbada¢, czy osoby poszkodowane zachowaly nalezyta staranno$¢,
aby unikna¢ szkody lub ograniczy¢ poniesiona szkode oraz czy w szczegélnosci
wykorzystaly we wlasciwym czasie wszystkie dostepne im $rodki prawne. Jednak
w celu zapobiezenia temu, by wykonywanie praw, ktére art. 43 WE przyznaje jed-
nostkom, bylo niemozliwe lub nadmiernie utrudnione, sad krajowy moze zbada¢,
czy stosowanie tych przepiséw, ewentualnie w zwigzku z wlagciwymi postanowie-
niami UOUPO, w kazdym przypadku prowadzitoby do nieuwzglednienia zadan
skarzacych w postepowaniu przed sadem krajowym przez organy podatkowe
danego panstwa cztonkowskiego.

W przedmiocie wniosku o ograniczenie skutkéw niniejszego wyroku w czasie

Na rozprawie rzad Zjednoczonego Krdlestwa, na wypadek, gdyby Trybunal stwier-
dzil, Ze prawo wspdlnotowe nalezy interpretowa¢ w taki sposdb, ze sprzeciwia sie
ono przepisom krajowym takim jak te bedace przedmiotem postepowania przed
sadem krajowym, wnidst o ograniczenie skutkéw wyroku w czasie, takze w odniesie-
niu do postepowan sadowych wszczetych przed data ogloszenia wyroku. Rzad Zjed-
noczonego Krélestwa ocenia, ze koszty zwiazane z niekorzystng dla niego wykladnia
prawa wspdlnotowego wyniostyby 300 milionéw euro.
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Nalezy stwierdzi¢, ze w rozpatrywanym przypadku rzad Zjednoczonego Krolestwa
nie wskazal, na jakiej podstawie dokonal oszacowania skutkéw finansowych niniej-
szego wyroku ani czy kwota ta dotyczy wylacznie skutkéw finansowych zwiazanych
ze sprawa bedaca przedmiotem postepowania przed sadem krajowym, czy takze
skutkéw wynikajgcych z niniejszego wyroku w innych przypadkach.

Ponadto kwota przedstawiona przez ten rzad zostala oparta na zatozeniu, Ze odpo-
wiedzi udzielone przez Trybunal prowadzilyby do tego, ze zadania skarzacych
w postepowaniu przed sadem krajowym zostalyby uwzglednione w calosci, a jest to
okolicznos¢, ktoérej ustalenie nalezy do sadu krajowego.

W tych warunkach Trybunal nie dysponuje wystarczajacymi informacjami, by zba-
da¢ wniosek rzadu Zjednoczonego Krélestwa.

W zwiazku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, iz brak jest podstaw, by ograniczy¢ skutki
niniejszego wyroku w czasie.

W przedmiocie kosztéw

Dla stron postepowania przed sadem krajowym niniejsze postepowanie ma charak-
ter incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem, do niego
zatem nalezy rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedsta-
wieniem uwag Trybunalowi, inne niz poniesione przez strony postepowania przed
sadem krajowym, nie podlegaja zwrotowi.
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TEST CLAIMANTS IN THE THIN CAP GROUP LITIGATION

Z powyzszych wzgledéw Trybunal (wielka izba) orzeka, co nastepuje:

1)

2)

3)

Artykul 43 WE sprzeciwia si¢ przepisom panstwa czlonkowskiego, ktore
ograniczaja mozliwo$¢ odliczenia do celéow podatkowych przez spétke
bedaca rezydentem odsetek zaplaconych od pozyczki otrzymanej od spétki
bezposrednio lub posrednio dominujacej, majacej siedzib¢e w innym pan-
stwie czlonkowskim lub od spétki majacej siedzibe w innym panstwie czlon-
kowskim, kontrolowanej przez taka spotke dominujaca, nie poddajac jedno-
czes$nie takiemu ograniczeniu spolki bedacej rezydentem, ktora otrzymala
pozyczke od spolki rowniez bedacej rezydentem, chyba ze, po pierwsze,
przepisy te opieraja sie na badaniu elementéw obiektywnych i mozliwych do
zweryfikowania, ktére umozliwiaja stwierdzenie istnienia czysto sztucznej
struktury stuzacej wylacznie do cel6w podatkowych, przewidujac mozliwos¢
przedstawienia przez podatnika, w razie potrzeby oraz nie podlegajac nad-
miernym ograniczeniom administracyjnym, dowodéw dotyczacych wzgle-
dow handlowych, ktére lezaly u podstaw danej transakcji, oraz po drugie,
przepisy te w przypadku stwierdzenia istnienia takiej struktury kwalifikuja
odsetki jako wyplacone zyski jedynie w takim zakresie, w jakim przewyzszaja
one odsetki, ktore zostalyby ustalone w warunkach peilnej konkurencji.

Przepisy panstwa czlonkowskiego, takie jak te, o ktéorych mowa w pytaniu
pierwszym, nie sa objete zakresem art. 43 WE, jesli znajduja one zastosowa-
nie do sytuacji, gdy spotka bedaca rezydentem otrzymuje pozyczke od spétki
majacej siedzibe w innym panstwie czlonkowskim lub w panstwie trzecim,
ktéra nie kontroluje spolki bedacej pozyczkobiorca i gdy obie te spolki sa
kontrolowane, bezposrednio lub posrednio, przez wspdlna spotke powia-
zany, ktora ma siedzibe w panstwie trzecim.

Wobec braku uregulowania wspolnotowego wewnetrzny porzadek prawny
kazdego z panstw czlonkowskich powinien okresla¢ sady wlasciwe oraz
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zasady proceduralne dotyczace wnoszenia skarg majacych na celu zapewnie-
nie ochrony praw, ktére podmioty prawa wywodza z prawa wspolnotowego,
w tym rodzaje zadan wnoszonych przez osoby poszkodowane do sadow kra-
jowych. Sady krajowe sa niemniej jednak zobowiazane zagwarantowac, by
jednostki mialy do dyspozycji skuteczny $rodek zaskarzenia umozliwiajacy
im uzyskanie zwrotu nienaleznie pobranego podatku oraz kwot zaplaco-
nych na rzecz tego panstwa czlonkowskiego lub pobranych przez to panstwo
w bezposrednim zwiazku z tym podatkiem. W odniesieniu do innych szkaéd,
jakie dany podmiot ponidst z powodu naruszenia prawa wspodlnotowego,
ktoére mozna przypisa¢ panstwu czlonkowskiemu, jest ono zobowiazane do
naprawienia szkéd wyrzadzonych jednostkom, gdy spelnione sa przestanki
wymienione w pkt 51 wyroku z dnia 5 marca 1996 r. w sprawach potaczo-
nych C-46/93 i C-48/93 Brasserie du Pécheur i Factortame, co nie wyklucza,
ze na gruncie prawa krajowego odpowiedzialno$¢ panstwa moze by¢ uzalez-
niona od mniej restrykcyjnych przestanek.

Jesli okaze si¢, ze przepisy panstwa czlonkowskiego stanowia ogranicze-
nie swobody dzialalnosci gospodarczej zakazane w art. 43 WE, sad krajowy
moze w celu ustalenia szkody zbada¢, czy osoby poszkodowane zachowaly
nalezyta staranno$¢, by uniknaé¢ szkody lub ograniczy¢ jej rozmiary, oraz
czy w szczegolnosci wykorzystaly we wlasciwym czasie wszystkie dostepne
im $rodki prawne. Jednak w celu zapobiezenia temu, by wykonywanie praw,
ktore art. 43 WE przyznaje jednostkom, bylo niemozliwe lub nadmiernie
utrudnione, sad krajowy moze zbadac, czy stosowanie tych przepiséw, ewen-
tualnie w zwiazku z wlasciwymi postanowieniami uméw o unikaniu podwoéj-
nego opodatkowania, w kazdym przypadku prowadziloby do nieuwzglednie-
nia zadan skarzacych w postepowaniu przed sadem krajowym przez organy
podatkowe danego panstwa czlonkowskiego.

Podpisy
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