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JULIANE KOKOTT

przedstawiona w dniu 10 wrze$nia 2009 r.!

I — Wprowadzenie

1. Jesli spolka przekazuje spdlce ze soba
powiazanej wyjatkowe lub nieodplatne
korzysci, moze to mie¢ wplyw na podstawe
wymiaru opodatkowania zainteresowanych.
Spétka przyznajaca taka korzy$¢ wykazuje
prawdopodobnie mniejsze zyski albo moze
odpowiednia kwote uzna¢ za wydatki zwig-
zane z prowadzeniem dzialalnosci, co
zmniejsza jej obcigzenie podatkowe. Nalezy
natomiast sie spodziewa¢, ze takie przyspo-
rzenie zwiekszy podstawe opodatkowania
spotki przyjmujacej.

2. Jesli spoiki biorace udzial w transakcji maja
siedziby w réznych panstwach czlonkow-
skich, przyznanie wyjatkowej lub nieodptatnej
korzysci pocigga zatem za sobg miedzy innymi
przesuniecie przedmiotu opodatkowania
z jednego panstwa do innego.

1 — Jezyk oryginalu: niemiecki.

3. Wymienione w postepowaniu przed sagdem
krajowym belgijskie przepisy przeciwdzialaja
temu efektowi. Przy uzyciu tak zwanej zasady
braku szczegdlnych powiazan koryguja one
do celéw podatkowych przyznawanie odpo-
wiednich korzysci pomiedzy spétkami powia-
zanymi — jednak w wiekszoéci przypadkéw
jedynie w sytuacji, gdy spétka otrzymujaca
korzy$¢ ma siedzibe za granica. Tribunal de
premiere instance de Mons pyta wiec, czy taki
przepis jest zgodny ze swoboda przedsiebior-
czosci (dziatalno$ci gospodarczej) i swoboda
przeplywu kapitatu.

4. Nalezy przy tym wyjasni¢, czy ewentualne
ograniczenie swobdd podstawowych jest
uzasadnione. W tym zakresie paristwa czton-
kowskie biorace udzial w postepowaniu oraz
Komisja wskazuja z jednej strony na zapew-
nienie wywazonego rozdzialu kompetencji
podatkowych pomiedzy panstwa cztonkow-
skie, a z drugiej strony na zwalczanie naduzy¢.
Niniejsze postepowanie stanowi zatem okazje
do blizszej analizy relacji miedzy tymi moty-
wami.
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II — Ramy prawne

A — Konwencja modelowa OECD

5. Zasada braku szczegdlnych powiazan
zostala w art. 9 konwencji modelowej Orga-
nizacji Wsp6lpracy Gospodarczej i Rozwoju
(OECD) w sprawie podwojnego opodatko-
wania dotyczacej podatku dochodowego
i majatkowego sformutowana w nastepujacy
sposéb:

»1. Jezeli:

a) przedsiebiorstwo  umawiajacego  sie
panistwa ma bezpo$redni lub posredni
udzial w zarzadzaniu, kontroli lub kapi-
tale przedsiebiorstwa innego umawiaja-
cego sie panstwa, lub

b) te same osoby maja bezposredni lub
po$redni udzial w zarzadzaniu, kontroli
lub kapitale przedsigbiorstwa jednego
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umawiajacego sie paristwa i przedsigebior-
stwa innego umawiajacego si¢ panstwa

i w ktérymkolwiek z tych przypadkéw usta-
nowione lub nalozone zostaly warunki
wiazace oba te przedsiebiorstwa w ich stosun-
kach handlowych badz finansowych, ktére
réznia sie od tych, jakie zostalyby ustano-
wione pomiedzy niezaleznymi przedsigbior-
stwami, wowczas wszelkie zyski, ktore jedno
z tych przedsiebiorstw osiagnetoby bez zaist-
nienia tych warunkéw;, lecz ktérych w wyniku
ich zaistnienia nie osiagnelo, moga zosta¢
zaliczone do zyskéw tego przedsigbiorstwa
i odpowiednio opodatkowane.

2. Jezeli umawiajace si¢ panstwo wlacza do
zyskow wlasnego przedsiebiorstwa i odpo-
wiednio opodatkuje réwniez zyski przedsie-
biorstwa drugiego umawiajacego sie panstwa,
z tytulu ktérych przedsiebiorstwo to zostalo
opodatkowane w tym drugim panstwie,
a zyski w ten sposéb polaczone sg zyskami,
ktére osiagnetoby przedsiebiorstwo pierw-
szego panstwa, gdyby warunki ustalone
miedzy oboma przedsiebiorstwami byly
takie, jak miedzy przedsiebiorstwami nieza-
leznymi, wtedy to drugie panstwo dokona
odpowiedniej korekty kwoty podatku wymie-
rzonego w tym panstwie. Przy ustalaniu takiej
korekty beda odpowiednio uwzgledniane inne
postanowienia niniejszej konwencji, a wilas-
ciwe organy umawiajacych sie panstw beda
w razie konieczno$ci porozumiewaé sie ze
soba bezposrednio”.



B — Konwencja arbitrazowa paristw czion-
kowskich

6. Panstwa czlonkowskie Wspélnoty Euro-
pejskiej przyjely uregulowanie art. 9
konwencji modelowej OECD jako wzér dla
konwencji w sprawie eliminowania podwdj-
nego opodatkowania w przypadku korekty
zyskéw  przedsiebiorstw  powigzanych
90/436/EWG z dnia 23 lipca 1990 r.2
(zwanej dalej ,konwencja arbitrazowy”).
Konwencje te, oparta na art. 220 EWG
(pdzniej art. 220 traktatu WE, obecnie
art. 293 WE) wszystkie panstwa cztonkowskie
zawarly lub do niej przystapity .

7. Artykul 4 ust. 1 konwencji arbitrazowej
odpowiada dostownie art. 9 ust. 1 modelowej
konwencji OECD. Jesli w wyniku korekty
zyskéw zgodnie z art. 4 konwengji arbitra-
zowej dojdzie do podwdjnego opodatkowania,
na wniosek zainteresowanego przedsiebior-
stwa nalezy przeprowadzi¢ procedure poro-
zumiewania si¢ oraz w razie potrzeby poste-
powanie arbitrazowe pomiedzy organami
podatkowymi  zainteresowanych  panistw
czlonkowskich (art. 6 i 7 konwencji arbitra-
ZOWej).

2 — Dz.U.L 225,s.10.

3 — Zobacz ostatnio w przedmiocie przystapienia Bulgarii
i Rumunii: art. 3 aktu dotyczacego warunkéw przystgpienia
Republiki Bulgarii i Rumunii oraz dostosowan w traktatach
stanowiacych podstawe Unii Europejskiej (Dz.U. 2005, L 157,
s. 203) w zwiazku z decyzja Rady 2008/492/WE z dnia
23 czerwca 2008 r. dotyczaca przystapienia Bulgarii i Rumunii
do Konwengji z dnia 23 lipca 1990 r. w sprawie eliminowania
podwdjnego opodatkowania w przypadku korekty zyskéw
przedsiebiorstw powigzanych (Dz.U. L 174, s. 1) oraz decyzja
Rady 2008/493/WE z dnia 23 czerwca 2008 r. zmieniajaca
zalacznik I do aktu przystapienia Bulgarii i Rumunii
(Dz.U. L 174, s. 6).
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C — Prawo belgijskie

8. Artykul 26 Code des impots sur les revenu
1992 (kodeksu podatkéw dochodowych
z 1992 r., zwanego dalej ,,CIR 92”) brzmi:

»Z zastrzezeniem przepisow art. 54, wyjat-
kowe lub nieodplatne korzysci przyznane
przez przedsigbiorstwo majace siedzibe
w Belgii sa doliczane do zyskéw wilasnych
tego przedsiebiorstwa, chyba ze korzysci te sa
uwzgledniane przy ustalaniu podlegajacych
opodatkowaniu dochodéw ich beneficjentéw.

Niezaleznie od ograniczenia przewidzianego
w akapicie pierwszym do zyskéw wlasnych
doliczane sa wyjatkowe lub nieodplatne
korzysci przyznane przez powyzsze przedsie-
biorstwo na rzecz:

1. podatnika, o ktérym mowa w art. 227,
z ktérym przedsiebiorstwo majace
siedzibe w Belgii pozostaje w jakichkol-
wiek stosunkach wspétzaleznosci;

2. podatnika, o ktérym mowa w art. 227, lub

przedsiebiorstwa zagranicznego, ktdrzy
na mocy przepiséw panstwa swej siedziby
nie podlegaja w tym paristwie opodatko-
waniu podatkiem dochodowym lub
objeci sa w tym panstwie znacznie
korzystniejsza regulacja podatkowa niz
obowigzujaca przedsiebiorstwo majace
siedzibe w Belgii;
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3. podatnika, o ktérym mowa w art. 227,
ktéry prowadzi wspoélne interesy z podat-
nikami wymienionymi w pkt 1 albo 2,
albo z wymienionym w pkt 2 przedsie-
biorstwem”.

9. Zgodnie z krajowym orzecznictwem, aby
korzys¢ zostala uznana za wyjatkowa, musi
ona by¢ sprzeczna ze zwyklym stanem rzeczy
i z utrwalonymi zwyczajami handlowymi lub
zwyczajami zwykle stosowanymi w poréwny-
walnych sytuacjach. Nieodptatna jest nato-
miast korzy$¢ przyznana bez zobowigzania
lub $wiadczenia wzajemnego *.

10. Artykut 227 CIR 92 definiuje nierezy-
dentéw jako:

»Spotki zagraniczne [...], ktére nie maja
w Belgii siedziby statutowej, gléwnego
zakladu ani siedziby zarzadu lub rady admini-
stracyjnej”.

4 — Zobacz wyrok belgijskiego Verfassungsgerichtshof (sadu
konstytucyjnego) z dnia 6 listopada 2008 r. w sprawie
nr 151/2008, Moniteur Belge z dnia 4 grudnia 2008 r.,
s. 63824, pkt B.4.2 oraz wyrok belgijskiego Kassationshof
(sadu kasacyjnego) z dnia 10 kwietnia 2000 r., Arresten van het
Hof van Cassatie 2000, s. 240, Pasicrisie Belge 2000, I, s. 240.
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11. Artykul 49 ust. 1 CIR 92 brzmi:

»Jako koszty dzialalnosci gospodarczej odli-
czeniu podlegaja koszty, ktére podatnik
ponidst lub poczynil w okresie podatkowym
w celu pozyskania lub utrzymania dochodéw
podlegajacych opodatkowaniu, a ktérych
prawidlowos¢ i kwote udowodni on na
podstawie dokumentéw albo, jesli to nie jest
mozliwe, poprzez wszystkie inne dopusz-
czone prawem $rodki dowodowe poza zezna-
niem pod przysiega.

Za poczynione albo poniesione w okresie
podatkowym uwaza sie takie koszty, ktére
zostaly podczas tego okresu faktycznie wypla-
cone albo poniesione, albo ktére uzyskaly
charakter dowiedzionych i ustalonych dtugéw
albo strat i zostaly zaksiegowane jako takie”.

12. Artykut 79 CIR 92 ogranicza odliczenia
kosztéw w odniesieniu do beneficjenta wyjat-
kowej lub nieodplatnej korzysci:

»Nie mozna dokona¢ zadnych odliczen
z tytulu kosztéw dzialalnosci gospodarczej
od czesci przychoddéw lub zyskéw pochodza-



cych z wyjatkowych lub nieodptatnych
korzysci uzyskanych przez podatnika, bez-
posrednio lub posrednio, w jakiejkolwiek
postaci lub w jakikolwiek sposéb, od przed-
siebiorstwa, z ktérym pozostaje on bezpos-
rednio lub posrednio w stosunkach wspoéiza-
leznosci”.

13. Artykul 207 CIR 92 wyklucza ponadto
dalsze odliczenia od zyskéw pochodzacych
z wyjatkowych lub nieodplatnych korzysci.

III — Okolicznosci faktyczne i pytania
prejudycjalne

14. S.A. Société de Gestion Industrielle —
w skrécie SGI — jest spolka holdingowa
prawa belgijskiego dzialajaca w sektorze
metalurgicznym. Posiada ona 65% udzial
w kapitale spolki akcyjnej prawa francuskiego
RECYDEM oraz jest czlonkiem rady admini-
stracyjnej tego przedsiebiorstwa. Spétka
prawa luksemburskiego COBELPIN jest
czlonkiem rady administracyjnej oraz jed-
nym z delegowanych czlonkéw rady admini-
stracyjnej sp6lki SGI COBELPIN posiada
ponadto 34% udzial w SGI Drugim delego-
wanym czlonkiem rady administracyjnej jest
Domenico Leone. Nalezy on réwniez do rady
administracyjnej spétek COBELPIN oraz
RECYDEM.

15. W wyniku kontroli belgijskie organy
podatkowe wydaly w dniu 13 pazdziernika
2003 r. dwie decyzje w sprawie korekty

SGI

w odniesieniu do lat podatkowych 2001
i 2002. Obok innych postanowient nakazano
w nich doliczenie do zysku SGI kwoty
1891 806 BEF (46 897 EUR) zgodnie z art. 26
CIR 92. Odpowiada to odsetkom w wyso-
kosci 5% w skali roku od kwoty
37836113 BEF. Kwote te SGI przekazala
spétce RECYDEM w formie nieoprocento-
wanej pozyczki.

16. Zdaniem sadu krajowego organy podat-
kowe prawidtowo zastosowaly art. 26 CIR 92
do doliczenia odsetek. Nie bylo w szczegdl-
no$ci zadnego ekonomicznego uzasadnienia
udzielenia przez SGI nieoprocentowanej
pozyczki dla sp6tki RECYDEM. Podczas gdy
RECYDEM w spornym okresie znajdowala sie
w dobrej sytuacji finansowej i osiagala zyski,
SGI byla powaznie obciagzona wysokimi
kwotami kredytéw.

17. Ponadto organy podatkowe odrzucily
odliczenie wynagrodzenia wyplaconego na
rzecz spétki COBELPIN za jej dzialalno$c¢
w radzie administracyjnej SGI w kwocie
350000 LUF (8676,00 EUR) miesiecznie. Te
wyplaty nie spelnialy przestanek odliczenia
okreslonych w art. 49 CIR 92, poniewaz byly
one w oczywisty sposéb nieuzasadnione
i calkowicie nieproporcjonalne do uzytecz-
noéci gospodarczej wynagradzanych $wiad-
czen. Przedstawicielem spo6lki COBELPIN
w radzie administracyjnej byl nie kto inny,
ale Philippe Brilot, ktéry takze jako osoba
fizyczna nalezal do rady administracyjnej
SGI Dzialanie to stanowi operacje generujaca
straty, podjeta wylacznie w celu unikniecia
opodatkowania.
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18. Sad krajowy uwaza tez, ze wynagrodzenia
te nie podlegaja odliczeniu jako koszty dzia-
falnoséci gospodarczej zgodnie z art. 49
CIR 92. Na podstawie art. 26 CIR 92 wyjat-
kowe korzysci przyznane na rzecz COBELPIN
przez SGI nie s3 objete zwolnieniem podat-
kowym i musza zosta¢ doliczone do zyskéw
wlasnych SGI

19. Po  przeprowadzeniu  postepowania
w sprawie sprzeciwu SGI wniosla skarge do
Tribunal der premiére instance de Mons na
decyzje w sprawie korekty. Sad, do ktérego
wniesiono skarge, zwrdcit sie do Trybunalu
postanowieniem z dnia 19 czerwca 2007 r.
z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym w przedmiocie ponizszych
pytan:

1. Czy art. 43 traktatu WE w zwiazku
z art. 48 i ewentualnie z art. 12 tego
traktatu sprzeciwiaja si¢ przepisom
panistwa czlonkowskiego wprowadza-
jacym, tak jak w niniejszym przypadku,
opodatkowanie wyjatkowej lub nieod-
platnej korzysci po stronie spolki belgij-
skiej przyznajacej te korzys¢ spélce
z siedzibg w innym panstwie czlonkow-
skim, z ktéra tacza ja bezposrednie lub
posrednie  stosunki  wspoélzaleznosci,
w sytuacji gdy w identycznych okolicz-
noéciach spétka bedaca rezydentem
w Belgii nie moze podlega¢ opodatko-
waniu w zakresie wyjatkowej lub nieod-
platnej korzysci, jezeli korzysc¢ ta zostaje
przyznana innej spélce z siedziba w Belgii,
z ktéra te pierwsza spétke belgijska facza
bezposrednie lub posrednie stosunki
wspdlzaleznosci?
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2. Czy art. 56 traktatu WE w zwiazku
z art. 48 i ewentualnie z art. 12 tego
traktatu sprzeciwiaja sie przepisom
panistwa czlonkowskiego wprowadza-
jacym, tak jak w niniejszym przypadku,
opodatkowanie wyjatkowej lub nieod-
platnej korzysci po stronie spéiki belgij-
skiej przyznajacej te korzy$¢ spélce
z siedzibg w innym panstwie czlonkow-
skim, z ktdra tacza ja bezposrednie lub
posrednie  stosunki wspélzaleznosci,
w sytuacji gdy w identycznych okolicz-
no$ciach spdtka bedaca rezydentem
w Belgii nie moze podlega¢ opodatko-
waniu w zakresie wyjatkowej lub nieod-
platnej korzysci, jezeli korzy$¢é ta zostaje
przyznana innej spolce z siedziba w Belgii,
z ktora te pierwsza spétke belgijska tacza
bezposrednie lub posrednie stosunki
wspblzaleznosci?

20. W postepowaniu przed Trybunatem
SGI, rzady belgijski, niemiecki i szwedzki,
a takze Komisja Wspélnot Europejskich
przedstawili swoje uwagi pisemne i ustne.

IV — Ocena prawna

21. W obu swoich pytaniach sad krajowy
zmierza w istocie do ustalenia, czy przepis
panistwa czlonkowskiego taki jak art. 26
CIR 92 jest zgodny ze swoboda dzialalnosci
gospodarczej z art. 43 WE oraz ze swobo-
da przeplywu kapitalu zagwarantowana



w art. 56 WE — ewentualnie w zwiazku
z art. 12 WE.

22. Zanim jednak zajme si¢ tymi pytaniami,
chcialabym poczyni¢ krétkie uwagi w przed-
miocie przepiséw panstwa czlonkowskiego
znajdujacych zastosowanie w postepowaniu
przed sadem krajowym.

23. Zdaniem sadu krajowego art. 26 CIR 92
stanowi podstawe doliczenia niepobranych
odsetek od pozyczki do dochodéw SGI oraz
sreintegracji” zawyzonych wyplat wynagro-
dzenia za dzialalno$¢ w radzie administra-
cyjnej z jej dochodami. Z postanowienia
odsylajacego wynika w tym zakresie, ze
organy podatkowe najwyrazniej nie zastoso-
waly art. 26 CIR 92 do wynagrodzen, ktére
SGI wyplacita spélce COBELPIN za dzialal-
no$¢ w radzie administracyjnej. Odrzucily one
raczej odliczenie tych wyplat jako kosztéw
dzialalnosci gospodarczej w oparciu o art. 49
CIR 92.

24. Rzad belgijski wyjasnia, ze stosunek obu
przepiséw jest sporny w belgijskim orzecz-
nictwie i pi$miennictwie. W odpowiedzi na
pytanie Trybunalu wskazal on jednak na
najnowszy wyrok belgijskiego sadu konstytu-

SGI

cyjnego. Zgodnie z nim oba przepisy nalezy
stosowac niezaleznie od siebie®.

25. Jakkolwiek Tribunal de premiére instance
de Mons jest réwniez zdania, ze wyplaty
wynagrodzenn sg zdecydowanie zawyzone
i nie moga w zwiazku z tym zosta¢ odliczone
na podstawie art. 49 CIR 92 jako koszty
dzialalnosci gospodarczej, zwrécil sie on
o wykladnie swobdd podstawowych jedynie
w odniesieniu do art. 26 CIR 92. Z tego
wzgledu nie ma tutaj potrzeby rozstrzygac,
jakie znaczenie moze mie¢ ponadto art. 49
CIR 92 dla orzeczenia w wyjsciowym sporze
prawnym .

A — Znajdujgce zastosowanie

podstawowe

swobody

26. Na wstepie nalezy wyjasni¢, czy zaréwno
swoboda dzialalnosci gospodarczej, jak
i swoboda przeptywu kapitalu znajduja zasto-
sowanie w niniejszej sprawie, i ewentualnie
ktéra z nich nalezy zbada¢ w pierwszej
kolejnosci.

5 — Wyrok z dnia 6 listopada 2008 r., przywolany w przypisie 4,
B.10.3 i B.10.4. Wyrok ten odnosi si¢ jednak do nowego
brzmienia art. 26 CIR 92, obowigzujacego od 1 stycznia 2008 r.
Podkreslono w nim natomiast wyraZnie, ze przepis ten stosuje
sie ,niezaleznie od stosowania art. 54”.

Jedynie na marginesie nalezy zauwazy¢, ze art. 49 CIR 92
w przeciwienistwie do art. 26 CIR 92 nie wprowadza réznego
uregulowania wydatkéw wewngtrzkrajowych i transgranicz-
nych.
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27. Skoro art. 43 WE i art. 56 WE stanowia
wlasnie szczegélne hipotezy ogélnego zakazu
dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢
panistwowa, nie ma potrzeby odwolywania sie
do art. 12 WE”.

28. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
przy badaniu, ktéra ze swobdd podstawowych
obejmuje swym zakresem dany przepis
krajowy, w pierwszym rzedzie nalezy
uwzgledni¢ przedmiot tego przepisu ®.

29. Jesli przepisy krajowe dotycza udziatow
pozwalajacych posiadaczowi na wywieranie
rzeczywistego wplywu na decyzje tej spétki
i okreslanie jej dziatalno$ci, w pierwszej kolej-
nosci stosowana jest swoboda dzialalno$ci
gospodarczej®. Trybunal nie okreslit jednak
obowiazujacego ogdlnie poziomu udzialu,

7 — Zobacz podobnie wyroki z dnia 8 marca 2001 r. w sprawach
polaczonych C-397/98 i C-410/98 Metallgesellschaft i in., Rec.
s. 11727, pkt 38, 39; z dnia 11 pazdziernika 2007 r. w sprawie
C-443/06 Hollmann, Zb.Orz. s. 1-8491, pkt 28, 29; z dnia
17 stycznia 2008 r. w sprawie C-105/07 Lammers & Van Cleeff,
Zb.Orz. s. I-173, pkt 14.

8 — Zobacz wyrok z dnia 24 maja 2007 r. w sprawie C-157/05
Holbéck, Zb.Orz. s. 1-4051, pkt 22 z powotaniem si¢ na wyrok
z dnia 12 wrze$nia 2006 r. w sprawie C-196/04 Cadbury
Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas, Zb.Orz. s. 1-7995,
pkt 31-33; wyrok z dnia 12 grudnia 2006 r. w sprawie
C-374/04 Test Claimants in Class IV of the ACT Group
Litigation, Zb.Orz. s. I-11673, pkt 37, 38; wyrok z dnia
12 grudnia 2006 r. w sprawie C-446/04 Test Claimants in the
FII Group Litigation, Zb.Orz. s. I-11753, pkt 36; wyrok z dnia
13 marca 2007 r. w sprawie C-524/04 Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation, Zb.Orz. s. I-2107, pkt 26-34.

9 — Zobacz wyroki z dnia 13 kwietnia 2000 r. w sprawie C-251/98
Baars, Rec. s. I-2787, pkt 21; z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie
C-231/05 Oy AA, Zb.Orz. s. 1-6373, pkt 20; z dnia 2 pazdzier-
nika 2008 r. w sprawie C-360/06 Heinrich Bauer Verlag,
Zb.Orz. s. 1-7333, pkt 27; z dnia 22 grudnia 2008 r. w sprawie
C-282/07 Truck Center, Zb.Orz. s. I-10767, pkt 25.
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ktéry musi zostaé osiagniety, aby przyjaé
wywieranie rzeczywistego wplywu .

30. Trybunatl jednoczesnie przyporzadkowat
do zakresu zastosowania swobody dzialalnos-
ci gospodarczej ,w decydujacy sposéb” takze
przepisy, ktére dotycza wylacznie relacji
w ramach grupy spélek'. Jednak réwniez
w tym kontek$cie nie wskazal on, jakie
przestanki musza zosta¢ spelnione, aby wiele
przedsiebiorstw moglo zosta¢ uznane za
grupe spolek.

31. Artykut 26 ust. 2 pkt 1 CIR 92 dotyczy
korzysci, ktére jedna spétka przyznaje drugiej,
posrednio lub bezposrednio z nig powiazane;j.
Powigzanie w rozumieniu tego przepisu
moze, lecz jednak niekoniecznie musi,
polega¢ na udziale w kapitale w okreslonej
wysokosci, jak wyjasnil na wezwanie Trybu-
natu rzad belgijski. Powigzanie to moze raczej
istnie¢ ze wzgledu na przyklad na stosunki
finansowe albo na zalezno$¢ w odniesieniu do
okreslonego surowca albo technologii.

10 — Dyrektywa Rady 90/435/EWG z dnia 23 lipca 1990 r.
w sprawie wspdlnego systemu opodatkowania stosowanego
w przypadku spélek dominujacych i spétek zaleznych
réznych panstw czlonkowskich (Dz.U. L 225, s. 6),
w brzmieniu nadanym dyrektywa Rady 2003/123/WE
z dnia 22 grudnia 2003 r. (Dz.U. 2004, L 7, s. 41) znajduje
od 1 stycznia 2009 r. zastosowanie juz do udziatéw
w wysokosci 10%.

11 — Wyroki ww. w przypisie 8 w sprawie Cadbury Schweppes
i Cadbury Schweppes Overseas, pkt 32; ww. w przypisie 9
w sprawie Oy AA, pkt 23; ww. w przypisie 8 w sprawie
Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, pkt 33.



32. W tych okolicznosciach nalezy uzna¢, ze
sporny przepis krajowy obejmuje wprawdzie
na ogot stany faktyczne, wchodzace w zakres
obowigzywania swobody dzialalnosci gospo-
darczej. Przedsigbiorstwo przyzna miano-
wicie innemu przedsigbiorstwu wyjatkowe
lub nieodptatne korzysci, jesli ono samo albo
jego udzialowcy odniosa posrednio korzysé
z tej transakcji, poniewaz w ten sposéb
calkowite obciazenie podatkowe grupy spé-
tek moze zosta¢ zredukowane.

33. Nie jest jednak wykluczone, ze moga
wchodzi¢ w gre ponadto inne swobody
podstawowe. Swoboda przeplywu towaréw
i kapitalu albo ustug moze wchodzi¢ w gre,
jesli korzys¢ zostanie przyznana ze wzgledu na
szczegblny interes w okreslonych dostawach
towaréw, transakcjach finansowych albo
innych ustugach, bez wskazania w ramach
tych konkretnych transakcji okreslonego
$wiadczenia wzajemnego.

34. Skoro art. 26 CIR 92 reguluje prawdopo-
dobnie nie tylko sytuacje, w ktérych podatnik
korzysta ze swobody dzialalnosci gospodar-
czej, nalezy w nastepnej kolejnosci zbadac,
jak nalezy zakwalifikowa¢ konkretne oko-
licznosci faktyczne sprawy przed sadem
krajowym.

35. W tym zakresie nalezy stwierdzi¢, ze
zaréowno udzial spotki COBELPIN w spotce
SGI, jak i udzial spétki SGI w spolce
RECYDEM maja charakter pozwalajacy
posiadaczowi akcji na wywieranie rzeczywis-
tego wplywu na dane spétki. COBELPIN jest
ponadto czlonkiem rady administracyjnej SGI

SGI

i w tym charakterze réwniez posiada znaczacy
wplyw na zarzadzanie tym przedsigbior-
stwem. Skoro oba przedsiebiorstwa powia-
zane z SGI maja ponadto siedziby w innych

pafistwach czlonkowskich niz SGI —
RECYDEM we Francji a COBELPIN
w Luksemburgu — niniejsze okolicznosci

faktyczne nalezy w pierwszej kolejnosci
ocenia¢ w $wietle art. 43 WE w powiazaniu
z art. 48 WE.

36. Nie ma zatem potrzeby rozstrzygaé, czy
w sytuacji takiej jak niniejsza znajduja zasto-
sowanie obok swobody dziatalno$ci gospo-
darczej takze swoboda przeplywu kapitalu
albo ewentualnie dalsze swobody podsta-
wowe 12,

37. Wyjasnienie  tych  konkurencyjnych
stosunkéw w niniejszej sprawie miatoby
wplyw na rozstrzygniecie jedynie w sytuacji,
gdyby sprawa ta wykazywala zwiazek

12 — W wielu orzeczeniach Trybunal stwierdzil, ze przepiséw
krajowych poza kwestia swobody dziatalno$ci gospodarczej
nie nalezy bada¢ réwniez w odniesieniu do art. 56 WE, jesli
ograniczenie swobody przeplywu kapitalu jest nieunikniong
konsekwencja ewentualnego ograniczenia swobody dziatal-
nosci gospodarczej (zob. ww. w przypisie 8 wyrok w sprawie
Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, pkt 34
z dalszymi odniesieniami). Niedawno Trybunal to samo
rozstrzygniecie w przedmiocie konkurujacych przepiséw
przenidsl rowniez na przypadek, w ktérym przepis krajowy
znajduje zastosowanie bez wzgledu na wysoko$¢ udziatu, ale
konkretny wyjsciowy spér prawny dotyczy jedynie udziatéw
pozwalajacych na wywieranie wpltywu na zarzadzanie dang
spotka (wyroki z dnia 26 czerwca 2008 r. w sprawie C-284/06
Burda, Zb.Orz. s. 1-4571, pkt 71-74; z dnia 18 czerwca 2009 r.
w sprawie C-303/07 Aberdeen Property Fininvest Alpha,
Zb.Orz.s.1-5145, pkt 33). Kwestia sporng jest, czy stanowisko
Trybunalu nalezy rozumie¢ w ten sposdb, ze swoboda
przeptywu kapitalu ma pozycje podrzedna zawsze wéwczas,
gdy w konkretnych okolicznosciach faktycznych wyjscio-
wego sporu prawnego zachodza relacje udziatéw wchodzace
w zakres zastosowania swobody dziatalnoéci gospodarczej
(zobacz w tym wzgledzie takze opinie rzecznika generalnego
Y. Bota z dnia 9 lipca 2009 r. w sprawie C-182/08 Glaxo
Wellcome, pkt 86 i nast.).
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z pafstwami trzecimi, a co za tym idzie,
nabralby znaczenia rozszerzony zakres zasto-
sowania swobody przeplywu kapitalu.
W okolicznosciach czysto wspdlnotowych
kwestia relacji swobody dzialalnosci gospo-
darczej do swobody przeptywu kapitalu nie
wymaga rozstrzygniecia, poniewaz kryteria
oceny tych swobdd sa w duzej mierze
identyczne.

38. W niniejszym postepowaniu nie istnieje
zwigzek z pafistwami trzecimi. Skoro badanie
w odniesieniu do przepiséw dotyczacych
swobody przeptywu kapitalu nie doprowadzi-
Toby w tym zakresie do innych rezultatéw niz
badanie w oparciu o kryterium swobody
dzialalnoéci  gospodarczej,  przeanalizuje
zatem niniejsza sprawe ze wzgledu na
ekonomie procesowa jedynie w $wietle
ostatnio wymienionej swobody podstawowe;j.

B — Ograniczenie
gospodarczej

swobody  dziatalnosci

39. Swoboda dziatalnosci gospodarczej daje
spétkom utworzonym zgodnie z ustawodaw-
stwem panstwa czlonkowskiego i majacym
statutowy siedzibe, zarzad lub gléwny zaklad
na terytorium Wspdlnoty Europejskiej
miedzy innymi prawo wykonywania dzialal-
no$ci w innych panstwach cztonkowskich za
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posrednictwem spétki zaleznej, oddzialu lub
agencji .

40. Nawet jesli zgodnie z ich brzmieniem
przepisy dotyczace swobody dzialalnosci
gospodarczej maja na celu zapewnienie
korzysci w postaci krajowego traktowania
w przyjmujacym panstwie cztonkowskim, to
jednak réwniez sprzeciwiaja sie one temu, by
panistwo pochodzenia ograniczalo podejmo-
wanie dzialalno$ci w innym panstwie czlon-
kowskim przez swojego obywatela lub przez
spétke utworzona zgodnie z jego przepisami
lub czynilo je mniej atrakcyjnym ™.

41. Zgodnie z art. 26 ust. 1 CIR 92 wyjatkowa
lub nieodptatna korzys¢ nalezy doliczy¢ do
zyskéw wlasnych przedsiebiorstwa, ktore te
korzy$¢ przyznalo. Jednak odstepuje sie od
tego doliczenia, jesli korzy$¢ ta zostala
uwzgledniona przez beneficjenta w deklaracji
dochodéw podlegajacych opodatkowaniu. To
wylaczenie doliczenia stosuje sie jednak
jedynie w sytuacji, gdy korzys$¢ ta zostala
przyznana spélce krajowej. Jesli korzystajaca
spétka ma natomiast siedzibe w innym
panistwie czlonkowskim i jest powigzana ze
spétka przyznajacg korzys¢, art. 26 ust. 2 pkt 1
CIR 92 nie zezwala na odstapienie od doli-
czenia.

13 — Wyroki z dnia 21 wrze$nia 1999 r. w sprawie C-307/97 Saint-
Gobain ZN, Rec. s. I-6161, pkt 35; z dnia 13 grudnia 2005 r.
w sprawie C-446/03 Marks & Spencer, Zb.Orz. s. 1-10837,
pkt 30; w ww. w przypisie 12 w sprawie Aberdeen Property
Fininvest Alpha, pkt 37.

14 — Zobacz wyrokiz dnia 16 lipca 1998 r. w sprawie C-264/96 ICI,
Rec. s. I-4695, pkt 21; w ww. w przypisie 13 w sprawie Marks
& Spencer, pkt 31; w ww. w przypisie 8 w sprawie Cadbury
Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas, pkt 42; z dnia
27 listopada 2008 r. w sprawie C-418/07 Papillon, Zb.Orz.
s. 1-8947, pkt 16.



42. Przepis ten reguluje zatem odmiennie
sytuacje, w ktorych krajowa spolka przyznaje
wyjatkowa lub nieodplatng korzys¢ powia-
zanej z nig spolce z siedziba w kraju, oraz
takie, w ktérych przyznaje ona takg korzy$c¢
spélce z siedziba w innym panstwie czlon-
kowskim.

43. Rzady belgijski i niemiecki podnosza
jednak, ze w ogdlnym kontekscie uregulo-
wanie to nie prowadzi do gorszego trakto-
wania sytuacji transgranicznych. Wprawdzie
odstepuje si¢ od doliczania wyjatkowej lub
nieodplatnej korzysci w sytuacjach krajowych,
jesli korzysci te sa brane pod uwage przy
ustalaniu  podlegajacych  opodatkowaniu
dochodéw Dbeneficjenta. Beneficjent tej
korzysci nie moze jednak zgodnie z art. 79
i art. 207 CIR 92 odpowiednich dochodéw
rozliczy¢ z wlasnymi kosztami. Odpowiednie
zyski podlegaja zatem takze w stosunkach
krajowych w tym samym okresie opodatko-
waniu, jednak nie po stronie spé6lki przyzna-
jacej korzys¢, ale spétki, ktéra ja otrzymuje.

44. Rzady belgijski oraz niemiecki nie podwa-
zyly zatem catkowicie twierdzenia, ze przepis
ten gorzej traktuje przyznawanie wyjatkowej
lub nieodptatnej korzysci spélce z siedziba za
granica niz podobne transakcje pomiedzy
spotkami krajowymi.

45. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze wymie-
nione rzady dokonuja ogdlnej analizy grupy
spotek i wychodza z zaloZzenia, Ze nie ma

SGI

znaczenia, ktérej spolce wewnatrz grupy
zostang doliczone okreslone dochody, o ile
to przesuniecie nie moze doprowadzi¢ do
lepszego wykorzystania strat w ramach
koncernu. Ten punkt widzenia nie jest
jednak uzasadniony, jesli dane spéiki nie
posiadaja  wzajemnie swoich udziatéw
posrednio lub bezposrednio w  100%.
Z punktu widzenia spétki X i jej udzialowcédw
moze mie¢ duze znaczenie okoliczno$¢, czy
wyjatkowa korzy$¢, ktérg X przyznala innej
spolce, zostanie doliczona do jej zysku, czy do
zysku spolki beneficjentki. Jes$li bowiem
w spoélce odnoszacej korzy$¢ posiadaja
udzialy jeszcze inni udzialowcy oprécz X,
obciazenie podatkowe rozklada si¢ takze na
inne podmioty.

46. Nawet jesli przyjaé, ze wspolne trakto-
wanie grupy spélek w niniejszej sprawie jest
wskazane dla oceny przepiséw podatkowych,
dochodza jednak jeszcze do tego negatywne
skutki w przypadkach transgranicznych. Jak
podkresla SGI, a rzad belgijski réwniez to
przyznaje, korekta zyskéw w panstwie
siedziby spétki przyznajacej korzy$¢ moze
mianowicie doprowadzi¢ do podwoéjnego
opodatkowania tych dochodéw.

47. Wyplaty, ktérych dokonala SGI dla
COBELPIN za dzialalno$¢ w radzie admini-
stracyjnej, zostana zatem doliczone do zysku
SGI (ewentualnie nie zostang odliczone od jej
dochodéw). Jednoczes$nie te same wyplaty
wliczane sa do podstawy opodatkowania
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spo6lki COBELPIN i podlegaja opodatkowaniu
w Luksemburgu®*. Wielokrotne opodatko-
wanie grozi réwniez w odniesieniu do fik-
cyjnych  odsetek od  pozyczki dla
RECYDEM. Odsetki te zostaly doliczone do
zysku SGI Skoro RECYDEM jednak w rzeczy-
wistosci tych odsetek nie zaptacila, francuskie
organy podatkowe nie moga ich réwniez
oczywiscie uznac¢ za wydatki na dzialalnos¢
gospodarcza.

48. Panstwa czlonkowskie wskazuja wpraw-
dzie slusznie na okoliczno$é, ze podwdjne
opodatkowanie moze zosta¢ zniwelowane
poprzez zastosowanie konwencji arbitra-
zowej. COBELPIN lub RECYDEM moga
zatem w oparciu o te konwencje domagac
sie¢ korekty ustalenia ich dochodéw, ktéra
uwzglednialaby traktowanie pod wzgledem
podatkowym przyznanych przez SGI korzysci
w Belgii. Ewentualnie konieczna w tym celu
procedura porozumiewania sie wlasciwych
organéw  przeprowadzana jest jednak
wylacznie na wniosek podatnika
i przysparza mu w ten sposéb dodatko-
wych kosztéw administracyjnych. Ponadto
podatnik musi podwdjnie pobrany podatek
w czasie trwania postepowania wstepnie
sfinansowad. Procedura porozumiewania sie,
a nastepnie ewentualne postepowanie arbi-
trazowe moga ponadto ciagnac sie wiele lat,
jesli przewidziane w konwencji terminy poste-
powania zostalyby w pelni wykorzystane.

49. Natomiast ryzyko podwdjnego opodatko-
wania w podobnych sytuacjach w kraju jest
w duzej mierze wykluczone, poniewaz nie

15 — Zgodnie z informacjami sadu krajowego COBELPIN mogta
wprawdzie rozliczy¢ te dochody z wlasnymi kosztami. Nie
zmienia to jednak faktu, ze podlegaly one opodatkowaniu
w Luksemburgu, a w kazdym razie pomniejszyly strate
przeniesiong na przyszly rok podatkowy.

1-502

nastepuje doliczenie korzysci, jesli korzys¢ ta
zostaje uwzgledniona pod wzgledem podat-
kowym przez beneficjenta '°.

50. Ewentualne podwoéjne opodatkowanie
tych samych dochodéw jest w niniejszej
sprawie nie tylko konsekwencja réwnoleglego
wykonywania kompetencji podatkowej przez
dwa panstwa czlonkowskie, co zgodnie
z orzecznictwem Trybunalu w éwczesnym
stanie prawa wspolnotowego nie naruszalo
swobod podstawowych V7. Wynika ono raczej
z odmiennego traktowania pod wzgledem
podatkowym podobnych sytuacji przez to
samo panstwo czlonkowskie.

51. Owo panstwo czlonkowskie moglo
zasadniczo wykluczy¢ ryzyko podwdjnego
opodatkowania poprzez odstapienie od doli-
czania do zysku réwniez korzysci, ktére
spolka z siedziba w kraju przyznaje spélce
z siedziba za granicy, jesli korzy$¢ ta zostaje
opodatkowana w spolce jg odnoszacej. Musia-
toby ono wéwczas oczywiscie zaakceptowac

16 — Ze wzgledu na przywolane nowe brzmienie art. 26 CIR 92
(zobacz powyzej przypis 5), dopuszczajace réwnolegle
stosowanie art. 49 CIR 92, moze takze w przypadkach
krajowych przejsciowo doj$¢ do wielokrotnego opodatko-
wania tych samych dochodéw, co jednak nalezy zaakcep-
towac zgodnie z pogladem belgijskiego sadu konstytucyjnego
(zob. ww. w przypisie 4 wyrok z dnia 6 listopada 2008 r.).
Nowe brzmienie nie ma jednak ratione temporis zastoso-
wania w sprawie przed sadem krajowym.

17 — Zobacz podobnie wyroki z dnia 14 listopada 2006 r. w sprawie
C-513/04 Kerckhaert i Morres, Zb.Orz. s. 1-10967, pkt 20;
z dnia 6 grudnia 2007 r. w sprawie C-298/05 Columbus
Container Services, Zb.Orz. s. 1-10451, pkt 43, 51; z dnia
12 lutego 2009 r. w sprawie C-67/08 Block, Zb.Orz. s. 1-883,
pkt 28, 31; z dnia 16 lipca 2009 r. w sprawie C-128/08
Damseaux, Zb.Orz. s. 1-6823, pkt 35.



przeniesienie przedmiotu opodatkowania do
panistwa siedziby spolki odnoszacej korzysc.
Nalezy zatem teraz zbada¢, w ramach analizy
uzasadnienia, czy prawo wspdlnotowe rzeczy-
wiscie tego wymaga.

52. Na tym etapie analizy nalezy stwierdzi¢,
ze przepis krajowy taki jak art. 26 CIR 92 ze
wzgledu na odmienne traktowanie sytuacji
krajowych i transgranicznych moze ograni-
czy¢ wykonywanie dziatalnosci gospodarczej
w innym panstwie czlonkowskim albo
uczyni¢ je mniej atrakcyjnym. Co za tym
idzie, przepis ten ogranicza wykonywanie
zagwarantowanej w art. 43 WE swobody
dzialalnosci gospodarczej.

C — Uzasadnienie ograniczenia

53. Ograniczenie = swobody dzialalnosci
gospodarczej jest dopuszczalne jedynie
w sytuacji, gdy jest ono uzasadnione nadrzed-
nymi wzgledami interesu ogélnego. Powinno
ono ponadto w takiej sytuacji by¢ odpo-
wiednie dla zagwarantowania realizacji
danego celu i nie wykraczac poza to, co jest
niezbedne do jego osiagniecia *%.

18 — Wyroki: ww. w przypisie 13 w sprawie Marks & Spencer,
pkt 35, ww. w przypisie 8 w sprawie Cadbury Schweppes
i Cadbury Schweppes Overseas, pkt 47, ww. w przypisie 8
w sprawie Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation,
pkt 64; ww. w przypisie 12 w sprawie Aberdeen Property
Fininvest Alpha, pkt 57.

54. Rzady biorace udzial w postepowaniu
oraz Komisja zgadzaja sie co do tego, ze
przepis taki jak art. 26 CIR 92 stuzy zapew-
nieniu zréwnowazonego rozdzialu kompe-
tencji podatkowych pomiedzy poszczegol-
nymi panstwami czlonkowskimi. Jedno-
cze$nie wskazuja oni na motyw zwalczania
unikania opodatkowania oraz zapobiegania
praktykom stanowigcym naduzycie.

55. Rzad niemiecki stawia przy tym pierwszy
z wymienionych motywéw na pierwszym
planie oraz uwaza, Ze musi on zostac zasto-
sowany niezaleznie od uzasadnienia ze
wzgledu na zwalczanie praktyk stanowiacych
naduzycie. W kazdym razie motyw zapew-
nienia zréwnowazonego rozdzialu kompe-
tencji podatkowych pomiedzy poszczegol-
nymi panstwami czlonkowskimi nie moze
zosta¢ ograniczony w swoim znaczeniu
poprzez zbyt surowe badanie proporcjonal-
noéci, ktére Trybunat podejmuje w przypadku
zwalczania naduzy¢.

1. W przedmiocie stosunku motywéw doty-
czacych  zapewnienia  zréwnowazonego
rozdzialu kompetencji podatkowych oraz
zwalczania praktyk stanowigcych naduzycie

56. W wyroku w sprawie Marks & Spencer
Trybunal uznal, jak wiadomo, zapewnienie
réwnowazonego rozdzialu  kompetencji
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podatkowych pomiedzy panstwa czlonkow-
skie za nadrzedny wzglad interesu ogdlnego,
mogacy uzasadni¢ ograniczenie swobdod
podstawowych. Wymienit on przy tym
najpierw zwigzane z tym motywem elementy
unikania podwdjnego odliczenia strat i zwal-
czania unikania opodatkowania lub obcho-
dzenia przepiséw podatkowych . Nastepnie
uznal zapewnienie réwnowazonego rozdziatu
kompetencji podatkowych za uzasadnienie
takze w sytuacji, gdy nie zachodza oba te
dodatkowe elementy .

57. Uznajac ten motyw, Trybunal wzigl pod
uwage okoliczno$¢, ze pobieranie podatkéw
bezposrednich w istocie nalezy do kompe-
tengji panstw czlonkowskich . Wobec braku
przepiséw harmonizujacych na poziomie
wspolnotowym  panstwom  czlonkowskim
przystuguje kompetencja do okreslenia
w sposéb jednostronny lub w drodze
konwencji kryteriéw rozdzialu ich kompe-
tencgji podatkowych?. Ponadto Trybunat
stwierdzil réwniez, iz dla celéw rozdzialu
kompetencji podatkowych wskazane jest, by
panistwa czlonkowskie wzorowaly sie na

19 — We francuskiej wersji jezykowej odpowiednich wyrokéw,
a zatem w jezyku, w ktorym zapadaja te wyroki, uzywane jest
w sposéb jednolity pojecie ,évasion fiscale”. Unikanie
opodatkowania i obchodzenie przepiséw podatkowych
wydaja si¢ zatem jedynie dwoma réznymi tlumaczeniami
tego samego francuskiego pojecia, a wiec maja to samo
znaczenie. Bede zatem ponizej uzywac jedynie pojecia
unikanie opodatkowania.

20 — Wyzej wymieniony w przypisie 9 wyrok w sprawie Oy AA,
pkt 60; wyrok z dnia 15 maja 2008 r. w sprawie C-414/06 Lidl
Belgium, Zb.Orz. s. I-3601, pkt 40.

21 — Zobacz wyroki: ww. w przypisie 13 w sprawie Marks
& Spencer, pkt 29; ww. w przypisie 8 w sprawie Cadbury
Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas, pkt 40; ww.
w przypisie 8 w sprawie Test Claimants in the Thin Cap
Group Litigation, pkt 25; ww. w przypisie 12 w sprawie
Aberdeen Property Fininvest Alpha, pkt 24.

22 — Zobacz wyroki z dnia 12 maja 1998 r. w sprawie C-336/96
Gilly, Rec. s. 1-2793, pkt 24, 30; z dnia 23 lutego 2006 r.
w sprawie C-513/03 Van Hilten-Van der Heijden, Zb.Orz.
s.1-1957, pkt 47; a takze wyroki: ww. w przypisie 8 w sprawie
Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, pkt 49;
ww. w przypisie 9 w sprawie Oy AA, pkt 52.
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miedzynarodowej praktyce, a w szczegdlnos$ci
na modelowej konwencji OECD %.

58. W dalszych sprawach Trybunal postawil
na pierwszym planie motyw zapobiegania
unikaniu opodatkowania. Zgodnie z tym
orzecznictwem ograniczenia swobdd podsta-
wowych majace na celu zwalczanie praktyk
stanowigcych naduzycie moga by¢ usprawied-
liwione, jezeli przepisy te dotycza wlasnie
czysto sztucznych struktur, ktérych celem jest
unikniecie stosowania przepiséw danego
panistwa cztonkowskiego .

59. Tego rodzaju regulacje stanowiace
naduzycie sg wiec jedynie szczegdlng forma
naruszenia rozdzialu kompetencji podatko-
wych pomiedzy panstwa czlonkowskie. Jesli
przyjmuje sie sztuczne regulacje w celu
wyjecia dochodéw spod opodatkowania
w jednym panstwie czlonkowskim i poddania
ich zamiast tego opodatkowaniu w innym
parnistwie czlonkowskim, nie jest to nic innego
jak wlasnie naruszenie wywazonego rozdzialu
kompetencji w zakresie wladztwa podatko-
wego*. Zwalczanie takich praktyk nie jest
zatem na ogo6l celem samym w sobie, lecz

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

24 — Zobacz w szczegblnosci ww. w przypisie 8 wyroki w sprawie
Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas, pkt 51;
w sprawie Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation,
pkt 72.

25 — Zobacz ww. w przypisie 8 wyrok w sprawie Cadbury
Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas, pkt 56.



zmierza do dalszego celu w postaci zagwa-
rantowania prawa panstwa czlonkowskiego
do wykonywania przystugujacych mu kompe-
tencji podatkowych w zwiazku z dziatalno$cia
wykonywana na jego terytorium.

60. Nie oznacza to jednak, ze motyw zapew-
nienia wywazonego rozdzialu kompetencji
w zakresie wladztwa podatkowego dotyczy
tylko sytuacji, w ktérych spetnione sa jedno-
cze$nie przeslanki motywu zwalczania
praktyk stanowiacych naduzycie. W zalez-
nosci od uksztaltowania i celéw badanego
przepisu krajowego motyw zapewnienia
wywazonego rozdzialu kompetencji w zakre-
sie wladztwa podatkowego moze znalezé
zastosowanie zaréwno samodzielnie, jak
i lacznie z innymi elementami uzasadnienia.

61. Odniesienie si¢ do kryterium sztucznej
struktury jest konieczne zawsze wtedy, kiedy
transakcje transgraniczne odpowiadaja na
pierwszy rzut oka zwyklym transakcjom
gospodarczym. Istnieje bowiem zasadniczo
domniemanie, ze transakcja przebiegla
w ramach zgodnego z prawem wykonywania
swobody dzialalnosci gospodarczej .
Dopiero kiedy domniemanie to zostanie
obalone poprzez dowdd, ze nie istnieje
w rzeczywistoéci zadna realna przyczyna
ekonomiczna dla tej transakcji w jej
konkretnym ksztalcie, naruszony zostaje
wywazony rozdzial kompetencji w zakresie
wladztwa podatkowego pomiedzy panistwami
cztonkowskimi.

26 — Zobacz w tym samym duchu wyroki: ww. w przypisie 8
w sprawie Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation,
pkt 73 z dalszymi odestaniami; ww. w przypisie 7 w sprawie
Lammers & Van Cleeff, pkt 27.

SGI

62. Uregulowanie w art. 26 CIR 92 wymaga
oceny konkretnych transakcji pomiedzy
powigzanymi przedsiebiorstwami. Nalezy
wedlug kryterium zasady braku szczegdlnych
powigzan oceni¢, czy przyjete przestanki sa
zwyczajne, czy niezrozumiale z punktu
widzenia ekonomicznego. W ramach uzasad-
nienia nalezy zatem rozpoczaé analize od
kwestii, czy przepis ten stuzy do zwalczania
sztucznych  struktur, wybieranych  ze
wzgledéw unikania opodatkowania. Zapew-
nienie wywazonego rozdzial kompetencji
w zakresie wladztwa podatkowego nalezy
réwniez w dalszej kolejnosci rozwazy¢ jako
samodzielny motyw.

63. Skoro zwalczanie praktyk stanowiacych
naduzycie w postaci sztucznych struktur
zmierzajacych do unikania opodatkowania,
jak wykazano, stanowi podkategorie motywu
zapewnienia wywazonego rozdzialu kompe-
tencji w zakresie wladztwa podatkowego, nie
nalezy zatem w ramach badania odpowied-
nich motywéw stosowaé réwniez odmien-
nych kryteriéw przy badaniu proporcjonal-
nosci. Ograniczenia krajowe, obejmujace nie
tylko transakcje uksztaltowane w sposéb
stanowiacy naduzycie, ale réwniez zwyczajne
transakcje, sa nieproporcjonalne, poniewaz
wychodzg poza to, co jest niezbedne do
osiggniecia celu. Jesli spétki majace siedziby
w roznych panstwach czlonkowskich doko-
nuja transakcji na zwyklych warunkach eko-
nomicznych, nie narusza to rozdzialu kompe-
tencji w zakresie wladztwa podatkowego. Jesli
jednak przepis krajowy ogranicza zawieranie
tego rodzaju transakcji, jest on réwniez
nieproporcjonalny.
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2. Analiza uzasadnienia

64. Nalezy na wstepie zbadaé, czy art. 26
CIR 92 jest odpowiedni do osiagniecia zamie-
rzonego celu.

65. Dla rozgraniczenia sztucznych struktur
podwazajacych rozdziat kompetencji w zakre-
sie wladztwa podatkowego od zwyklych trans-
akgji, art. 26 CIR 92 opiera si¢ z jednej strony
na istnieniu powigzania pomiedzy uczestni-
czacymi przedsiebiorstwami, a z drugiej
strony na wyjatkowym lub nieodptatnym
charakterze wybranej transakcji. Jesli te prze-
stanki sa spelnione, korzys¢ taka nalezy
doliczy¢ do podstawy opodatkowania spoiki,
ktéra ja przyznata.

66. W sprawie przed sadem krajowym zasto-
sowanie tego przepisu doprowadzilo do
sytuacji, w ktérej odsetki w wysokosci 5%,
jakie SGI zgodnie z oceng organéw podatko-
wych mogla pobra¢ od pozyczki dla
RECYDEM, nalezalo doliczy¢ do dochodéw
SGI Wyplaty dla COBELPIN za dzialalnos¢
w radzie administracyjnej zostaly réwniez
doliczone do podstawy opodatkowania SGI,
poniewaz nie towarzyszylo im zZadne
faktyczne $wiadczenie wzajemne ze strony
COBELPIN.

67. Przepis krajowy opiera si¢ na art. 9
konwencji modelowej OECD oraz na art. 4
konwencji arbitrazowej, ktére przewiduja
odpowiednie korekty zysku w sytuacji, kiedy
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transakcje pomiedzy powiazanymi spétkami
nie czynia zado$¢ zasadzie braku szczegdl-
nych powigzan.

68. W wyroku w sprawie Test Claimants in
the Thin Cap Group Litigation Trybunatl
uznal, Ze zasada braku szczegdlnych powigzan
stanowi wlasciwe kryterium rozgraniczenia
sztucznych struktur od faktycznych transakeji
ekonomicznych. W przedmiocie spornych
w tamtej sprawie uregulowan dotyczacych
niedokapitalizowania stwierdzil on, co naste-

puje:

»W istocie okoliczno$é, ze spdtka bedaca
rezydentem otrzymata pozyczke od spétki
niebedacej rezydentem na warunkach, ktére
nie pokrywaja sie z warunkami, jakie spoiki te
ustalilyby w warunkach pelnej konkurencji,
stanowi dla panstwa czlonkowskiego siedziby
spo6tki bedacej pozyczkobiorcy element obiek-
tywny i mozliwy do zweryfikowania przez
osoby trzecie w celu ustalenia, czy dana
transakcja stanowi, w calosci lub w czesci,
czysto sztuczng strukture, ktérej gléwnym
celem jest obejscie przepiséw podatkowych
tego panstwa czlonkowskiego. W tym wzgle-
dzie nalezy ustali¢, czy w braku szczegdlnych
powigzan miedzy zainteresowanymi spétkami
pozyczka nie zostalaby udzielona lub zosta-
taby udzielona w innej wysokosci lub o innej
stopie odsetek” .

27 — Wyzej wymieniony w przypisie 8 wyrok w sprawie Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation, pkt 81; zobacz
takze ww. w przypisie 7 wyrok w sprawie Lammers & Van
Cleeff, pkt 80.



69. Artykul 26 CIR 92 rézni si¢ wprawdzie
w szczegbtach od art. 9 konwencji modelowej
OECD, ktéra stanowi dla panstw czlonkow-
skich wlasciwy wzér rozdzialu kompetencji
w zakresie wladztwa podatkowego. Przepis
ten nie wymaga bowiem, jako dowodu na
powiazanie  przedsigbiorstw, koniecznie
udzialu w zarzadzaniu spétka, kontroli ani
udzialu w kapitale. Ponadto art. 26 CIR 92 nie
wymaga wyraznie poréwnania z warunkami,
na ktérych zawarta zostalaby odpowiednia
transakcja pomiedzy niezaleznymi przedsie-
biorstwami. Wykladnia pojecia wyjatkowej
korzysci dokonana przez sad krajowy nie
pozostawia jednak watpliwosci, ze nie
posiada ono zadnego innego znaczenia *.

70. Poprzez pojecie bezposredniego albo
posredniego powiazania wyrdzniony jest
stosunek przedsiebiorstw, mogacych mie¢
interes w stosowaniu wobec sobie nietypo-
wych warunkéw ekonomicznych w celu
unikania opodatkowania. Pojecie to jest na
pewno uksztaltowane bardzo szeroko. Nawet
jesli Trybunal w odniesieniu do prawa wspdl-
notowego orzekl, ze podatnicy szczegdlnie
w przypadku uregulowania, ktére moze
powodowaé konsekwencje finansowe, musza
mie¢ mozliwo$¢ dokladnego zapoznania sie
z zakresem obowiazkdéw, ktére regulacja ta na
nich nakfada », przepis ten nie narusza jednak
zasady pewnosci prawa. Przepisy majace na
celu zwalczanie praktyk stanowiacych
naduzycie musza mianowicie z koniecznosci
zawieraé¢ pojecia niedookreslone, aby objac¢
mozliwie najwiecej ewentualnych struktur
zmierzajacych do unikania opodatkowania.
Powiazanie nie jest ponadto jedynym
rozstrzygajacym  kryterium  faktycznym.
Chodzi tu raczej przede wszystkim o to, czy

28 — Zobacz powyzej, pkt 9 tej opinii.
29 — Zobacz wyrok z dnia 21 lutego 2006 r. w sprawie C-255/02
Halifax i in., Zb.Orz. s. I-1609, pkt 72.
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pomiedzy powiazanymi przedsiebiorstwami
przekazywane byly korzysci wyjatkowe lub
nieodptatne.

71. Pomimo tych rozbieznosci w stosunku do
art. 9 konwencji modelowej OECD oraz art. 4
konwengji arbitrazowej, art. 26 CIR 92 jest
odpowiedni do osiggniecia celu zwalczania
sztucznych struktur, przyjetych w celu
unikania opodatkowania.

72. W zakresie, w jakim art. 26 CIR 92
wyklucza sytuacje, w ktérych powigzane ze
soba przedsiebiorstwa przyznaja sobie wy-
jatkowe lub nieodplatne korzysci oraz prz-
esuwaja w ten sposob zyski z podstawy opo-
datkowania spolki krajowej do podstawy
opodatkowania spolki zagranicznej, przepis
ten gwarantuje réwniez zapewnienie wywa-
zonego rozdzialu kompetencji w zakresie
wiladztwa podatkowego.

73. W przypadku bowiem odpowiednich
korzysci chodzi o ukryty transfer zyskow
pomiedzy powigzanymi ze soba przedsigbior-
stwami. W wyroku w sprawie Oy AA
Trybunal stwierdzil juz, ze przysporzenia
pomiedzy podmiotami powigzanymi zagra-
zaja wywazonemu rozdzialowi kompetencji
podatkowych. Gdyby mianowicie nalezalo
uznaé¢ dopuszczalno$é tego rodzaju trans-
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feré6w pod wzgledem podatkowym, przedsie-
biorstwa nalezace do jednej grupy moglyby
bez wzgledu na miejsce, w ktérym zysk zostat
wypracowany, swobodnie wybra¢ panstwo
czlonkowskie, w ktérym zostanie on
poddany opodatkowaniu *.

74. Nalezy jednak ponadto zbada¢, czy prze-
pisy te nie wychodza poza to, co jest niezbedne
do osiggniecia tego celu.

75. W tym zakresie po pierwsze z wyroku
w sprawie Test Claimants in the Thin Cap
Group Litigation wynika, ze przepisy zwal-
czajgce sztuczne struktury za pomoca zasady
braku szczeg6lnych powiazan moga odmaowic
uznania pod wzgledem podatkowym odpo-
wiednich struktur jedynie w tym zakresie,
w jakim odbiegaja one od tego, co zostaloby
uzgodnione w warunkach wolnej konkurencji
pomiedzy niezaleznymi od siebie przedsie-
biorstwami*. Wyjatkowo niska albo wysoka
cena za $§wiadczenie pomiedzy powiazanymi
przedsiebiorstwami nie moze zatem prowa-
dzi¢ do tego, ze transakcja nie bedzie w ogdle
uwzgledniona pod wzgledem podatkowym.
Odpowiednie ceny musza raczej zosta¢ do
celéw podatkowych podniesione lub obni-
zone do zwyczajnego poziomu *2.

30 — Zobacz podobnie ww. w przypisie 9 wyrok w sprawie Oy AA,
pkt 55, 56; a takze odpowiednio w przedmiocie przeniesienia
strat wyroki: ww. w przypisie 13 w sprawie Marks & Spencer,
pkt 45, 46; ww. w przypisie 20 w sprawie Lidl Belgium, pkt 32.

31 — Wiyroki: ww. w przypisie 8 w sprawie Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation, pkt 80; ww. w przypisie 7
w sprawie Lammers & Van Cleeff, pkt 29.

32 — Zobacz podobnie ww. w przypisie 8 wyrok w sprawie Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation, pkt 83.
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76. Nie mozna wprawdzie w spos6b niewat-
pliwy wywnioskowa¢ z brzmienia art. 26
CIR 92, ze korekta zysku rzeczywiscie ogra-
nicza sie do sprowadzenia wyjatkowych
korzysci do zwyklego wymiaru. Jednak
przepis ten zostal w oczywisty sposob tak
wladnie zrozumiany i zastosowany przez
organy podatkowe i sady. Wysokos¢ odsetek,
ktére nalezalo doliczy¢ do dochodéw SGI,
zostala zréwnana z odsetkami wystepujacymi
na rynku. Z zastrzezeniem ostatecznego
rozstrzygniecia przez sad krajowy nalezy
uznad, ze przepis ten w swoim konkretnym
zastosowaniu odpowiada w tym zakresie
zasadzie proporcjonalnosci.

77. Po drugie, przepisy zmierzajace do zwal-
czania naduzy¢ musza zapewni¢ podatnikowi
w kazdym przypadku, kiedy istnieje podej-
rzenie sztucznej struktury, mozliwo$¢ przed-
stawienia dowodéw dotyczacych ewentual-
nych wzgledéw handlowych, z powodu
ktdrych transakcja ta zostala zawarta *.

78. Artykut 26 CIR 92 wymaga, aby zostala
przyznana wyjatkowa lub nieodptatna
korzys¢. Przepis ten nie wyklucza, ze podatnik
podwazy odpowiednia ocene transakcji przez
organy podatkowe. Musialby on w tym celu
udowodni¢, ze sporna transakcja faktycznie

33 — Zobacz podobnie ww. w przypisie 8 wyrok w sprawie Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation, pkt 82; oraz
postanowienie z dnia 23 kwietnia 2008 r. w sprawie C-201/05
Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation,
Zb.Orz. s. 1-2875, pkt 84.



posiadala rzeczywisty powdd ekonomiczny
oraz ze zostalaby ona zawarta na tych samych
warunkach réwniez w sytuacji wolnej konku-
rencji pomiedzy niezaleznymi przedsiebior-
stwami.

79. W niniejszym przypadku z postanowienia
odsylajacego wynika, ze dla przyznania
nieoprocentowanej pozyczki przez SGI dla
RECYDEM nie istnialo Zadne ekonomiczne
uzasadnienie, poniewaz SGI sama byla
powaznie zadluzona, za§ RECYDEM znajdo-
wala sie w dobrej sytuacji finansowej. Takze
w kwestii wyptat dla COBELPIN zgodnie
z informacjami sadu krajowego SGI nie
mogla udowodnic, ze stanowily one wiasciwe
wynagrodzenie za dzialalno$¢ w radzie admi-
nistracyjnej.

80. Nalezy wreszcie zauwazy¢, ze nieko-
rzystne skutki korekty zyskéw zgodnie
z art. 26 CIR 92 zostaja w duzej mierze
zniesione poprzez okoliczno$¢, ze przedsie-
biorstwo bedace beneficjentem w oparciu
o konwencje arbitrazowa moze domagac sie
odpowiedniego uwzglednienia tej korekty
w ramach swojego opodatkowania. Zwiazane
z tym dodatkowe obcigzenia® nalezy zaak-
ceptowaé, poniewaz nie istnieje, jak widac,
zaden mniej ingerujacy $rodek do zapew-

34 — Zobacz powyzej, pkt 48.

SGI

nienia wywazonego rozdzialu kompetencji
w zakresie wladztwa podatkowego *.

81. W konsekwencji uregulowanie w art. 26
CIR 92 nie wykracza poza to, co jest niezbedne
do zapewnienia wywazonego rozdzialu
kompetencji w zakresie wladztwa podatko-
wego pomiedzy panstwami cztonkowskimi
oraz do zapobiezenia unikaniu opodatko-
wania.

82. Przepis taki jak art. 26 CIR 92 prowadzi
zatem wprawdzie w ten sposéb do ograni-
czenia zagwarantowanej w art. 43 WE
w zwigzku z art. 48 WE swobody dzialalnosci
gospodarczej. Przepis taki jest jednak uzasad-
niony ze wzgledu na konieczno$¢ zapewnienia
wywazonego rozdzialu kompetencji w zakre-
sie wladztwa podatkowego pomiedzy
panistwami cztonkowskimi oraz zapobiezenia
unikaniu opodatkowania.

35 — W postanowieniach konwencji arbitrazowej panstwa czton-
kowskie wychodza jednak poza to, co nakazuje prawo
wspolnotowe. Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu przy
stosowaniu swoich przepiséw podatkowych panstwo czton-
kowskie nie moze by¢ zobowigzane do uwzglednienia
ewentualnych niekorzystnych skutkéw wynikajacych dla
podmiotéw z uregulowania innego paristwa czlonkowskiego
majacego zastosowanie do stalego zakladu polozonego
w innym panstwie cztonkowskim i nalezacego do spéiki,
ktérej siedziba znajduje si¢ na terytorium pierwszego
panistwa (zob. wyrok z dnia 23 pazdziernika 2008 r.
w sprawie C-157/07 Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-
Seniorenheimstatt, Zb.Orz. s. 1-8061, pkt 49 z dalszymi
odestaniami).
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V — Whnioski

83. Wobec powyzszego proponuje Trybunalowi, aby na pytania prejudycjalne udzielil
nastepujacej odpowiedzi:

Artykut 43 WE w zwigzku z art. 48 WE nie sprzeciwiaja sie przepisom panstwa
czlonkowskiego, takim jak art. 26 belgijskiego Code des imp6ts sur les revenus 1992,
wprowadzajacym opodatkowanie wyjatkowej lub nieodptatnej korzysci po stronie
spolki bedacej rezydentem przyznajacej te korzysé spoétce z siedziba w innym panstwie
czlonkowskim, z ktdra tacza ja bezposrednie lub posrednie stosunki wspétzaleznosci,
podczas gdy w identycznych okolicznosciach spélka bedaca rezydentem nie moze
podlega¢ opodatkowaniu w zakresie wyjatkowej lub nieodptatnej korzysci, ktéra
przyznata ona powiazanej z nig innej spétce bedacej réwniez rezydentem.
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