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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (pierwsza izba)

z dnia 4 lipca 2013 r.*

Przepisy podatkowe — Podatek dochodowy od oséb prawnych — Odliczenie na kapital wysokiego
ryzyka — Fikcyjne odsetki — Zmniejszenie kwoty podlegajacej odliczeniu dla spétek posiadajacych
zaklady za granica, ktérych dochody sa zwolnione na podstawie uméw o unikaniu
podwdjnego opodatkowania
W sprawie C-350/11
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez rechtbank van eerste aanleg te Antwerpen (Belgia) postanowieniem
z dnia 24 czerwca 2011 r., ktére wplyneto do Trybunalu w dniu 4 lipca 2011 r., w postepowaniu:
Argenta Spaarbank NV
przeciwko
Belgische Staat,

TRYBUNAL (pierwsza izba),
w skladzie: A. Tizzano, prezes izby, M. Ile$i¢, E. Levits (sprawozdawca), J.J. Kasel i M. Safjan, sedziowie,
rzecznik generalny: P. Mengozzi,
sekretarz: M. Ferreira, gtéwny administrator,
uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 12 lipca 2012 r.,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Argenta Spaarbank NV przez K. Morbéego, K. Van Duyse’a, oraz F. Smeta, advocaten,

— w imieniu rzadu belgijskiego przez M. Jacobs oraz ].C. Halleux, dzialajacych w charakterze
petnomocnikéw,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez W. Mollsa oraz W. Roelsa, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 19 wrze$nia 2012 r.,

wydaje nastepujacy

* Jezyk postepowania: niderlandzki.
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Wyrok
Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 49 TFUE.

Whniosek ten zostal przedstawiony w ramach sporu pomiedzy Argenta Spaarbank NV (zwana dalej
»Argenty”) a Belgische Staat (panstwem belgijskim) w przedmiocie obliczenia odliczenia na kapital
wysokiego ryzyka za rok podatkowy odpowiadajacy 2008 r.

Ramy prawne

Prawo belgijskie

Odliczenie na kapital wysokiego ryzyka zostalo wprowadzone w systemie majacym zastosowanie do
podatku dochodowego ustawa z dnia 22 czerwca 2005 r. w sprawie odliczenia podatkowego na kapitat
wysokiego ryzyka (Momniteur belge z dnia 30 czerwca 2005 r., s. 30077). Odliczenie to jest zawarte
w art. 205a—205h i 236 kodeksu podatkéw dochodowych z 1992 r. (zwanego dalej ,CIR 19927).

Jak wynika z uzasadnienia do owej ustawy, jej celem jest w szczegdlnosci zmniejszenie réznicy
w traktowaniu pod wzgledem podatkowym miedzy finansowaniem spétek z kapitatu pozyczkowego, od
ktérego odsetki podlegaja w pelni odliczeniu do celéw podatkowych, a finansowaniem z kapitaléw
wlasnych (kapitaléw wysokiego ryzyka), od ktérych odsetki byly w pelni opodatkowane, oraz
zwiekszenie wskaznika wyptacalnosci spétek, przy czym wprowadzenie odliczenia na kapital wysokiego
ryzyka wpisuje si¢ w ramy ogélnego celu, jakim jest poprawa konkurencyjnosci gospodarki belgijskiej.

Odliczenie na kapital wysokiego ryzyka, zwane réwniez ,odliczeniem z tytutu fikcyjnych odsetek”,
polega na odliczeniu od podstawy podatku dochodowego od oséb prawnych procentu kapitaléw
wlasnych danej spoitki.

Zgodnie z art. 205c ust. 1 CIR 1992 odliczenie na kapital wysokiego ryzyka jest réwne kwocie kapitalu
wysokiego ryzyka, okre$lonej zgodnie z art. 205b CIR 1992, pomnozonej przez stope ustalona
w nastepnych ustepach tego art. 205b.

Przepis art. 205b ust. 1 akapit pierwszy CIR 1992 stanowi, ze w celu okres$lenia odliczenia na kapitat
wysokiego ryzyka dla okresu rozliczeniowego kapital wysokiego ryzyka, ktéry nalezy uwzglednid,
odpowiada, z zastrzezeniem postanowien ust. 2—7 tego art. 205b, kwocie kapitalu wtasnego sp6iki na
koniec poprzedniego okresu rozliczeniowego, ustalonego zgodnie z przepisami o rachunkowosci oraz
z rocznymi sprawozdaniami finansowymi, zawartymi w bilansie. Wskazane ust. 2—-7 wymieniaja
przypadki, w ktérych wysoko$¢ kapitalu wlasnego powinna zosta¢ poddana korektom, w nastepstwie
ktorych oblicza sie kwote odliczenia na kapital wysokiego ryzyka.

W szczegdlnosci, zgodnie z postanowieniami art. 205b ust. 2 CIR 1992, kapital wysokiego ryzyka
okreslony zgodnie z art. 205b ust. 1 CIR 1992 pomniejsza si¢ o warto$¢ aktywéw netto zakltadow
stalych, ktérych dochody sa zwolnione od opodatkowania na mocy umowy o unikaniu podwdjnego
opodatkowania.

Zgodnie z art. 205d CIR 1992, w przypadku braku zysku za okres rozliczeniowy, dla ktérego mozna

dokona¢ odliczenia na kapital wysokiego ryzyka, zwolnienie nieprzyznane za ten okres moze by¢
sukcesywnie przenoszone na zyski nastepnych siedmiu lat.
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Umowa o unikaniu podwdjnego opodatkowania zawarta pomiedzy Krélestwem Belgii i Krolestwem
Niderlandow

Artykut 7 ust. 1-3 umowy zawartej w dniu 5 czerwca 2001 r. pomiedzy Kroélestwem Belgii
i Krolestwem Niderlandéw o unikaniu podwoéjnego opodatkowania i zapobieganiu unikaniu
opodatkowania w dziedzinie podatkéw od dochodu i majatku (Momniteur belge z dnia 20 grudnia
2002 r., s. 57533, zwanej dalej ,umowa belgijsko-niderlandzky”) stanowi:

»1. Dochody przedsiebiorstwa jednego umawiajacego si¢ panstwa podlegaja opodatkowaniu tylko
w tym panstwie, chyba Ze przedsiebiorstwo to prowadzi dzialalno§¢ w drugim umawiajacym sie
panstwie za posrednictwem stalego zakladu zlokalizowanego w tym panstwie. Jesli przedsigbiorstwo
prowadzi taka dzialalno$¢, to dochody takiego zakladu sa opodatkowane w drugim panstwie, ale tylko
w takim zakresie, w jakim mozna je przypisa¢ temu stalemu zakladowi.

2. Z zastrzezeniem ust. 3, jezeli przedsiebiorstwo umawiajacego sie panstwa wykonuje dziatalnos¢
w drugim umawiajacym sie panstwie za posrednictwem stalego zakladu zlokalizowanego w tym
panstwie, to w kazdym umawiajacym si¢ panstwie nalezy przypisa¢ takiemu zakladowi takie zyski,
jakie méglby on osiagnaé, gdyby wykonywat taka sama lub podobna dziatalnos¢ w takich samych lub
podobnych warunkach jako samodzielne przedsiebiorstwo i byl calkowicie niezalezny w stosunkach
z przedsiebiorstwem, ktérego jest zakladem.

3. Przy ustalaniu zyskow stalego zakladu dopuszcza si¢ odliczanie nakladéw ponoszonych dla tego
zakladu, wlacznie z kosztami zarzadzania i ogélnymi kosztami administracyjnymi, niezaleznie od tego,
czy powstaly w tym panstwie, w ktérym polozony jest zaklad, czy gdzie indziej”.

Artykut 23 ust. 1 umowy belgijsko-niderlandzkiej przewiduje:
»W odniesieniu do Belgii podwoéjnego opodatkowania unika¢ sie bedzie w sposéb nastepujacy:

a) jezeli osoba bedaca rezydentem Belgii uzyskuje dochody inne niz dywidendy, odsetki lub
naleznosci, o ktérych mowa w art. 12 ust. 5, lub posiada skltadniki majatku, ktére sa opodatkowane
w Niderlandach na mocy niniejszej umowy, Belgia zwalnia od opodatkowania rzeczone dochody
lub majatek, ale aby obliczy¢ kwote podatkéw od pozostalych dochodéw lub majatku tego
rezydenta, moze zastosowac stawke taka samag, jak gdyby odnosne dochody i majatek nie zostaly
objete zwolnieniem.

[...]".

Postepowanie gléwne i pytanie prejudycjalne

Argenta, spélka majaca siedzibe w Belgii, jest opodatkowana podatkiem dochodowym od oséb
prawnych w tym panstwie cztonkowskim. Posiada ona staly zakltad w Niderlandach, ktérego dochody
sa zwolnione z podatku w Belgii na mocy umowy belgijsko-niderlandzkiej.

Za rok podatkowy odpowiadajacy 2008 r. Argenta wniosta o skorzystanie z odliczenia na kapital
wysokiego ryzyka na podstawie art. 205a—205h CIR 1992.

W dniu 19 listopada 2008 r. zostalo okreslone opodatkowanie Argenty z tytutlu podatku dochodowego
od oséb prawnych za rzeczony rok podatkowy. W ramach obliczenia tego opodatkowania, w oparciu
o art. 205b ust. 2 CIR 1992 belgijski organ podatkowy nie uwzglednil wartosci netto aktywéw zakladu
stalego, ktéry Argenta posiada w Niderlandach, przy ustalaniu wysokosci kapitalu wysokiego ryzyka,
ktéry stanowi podstawe odliczenia na kapital wysokiego ryzyka.
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Odwotanie wniesione przez Argente w dniu 20 maja 2009 r. od tego opodatkowania zostalo oddalone
przez rzeczony organ w dniu 7 wrze$nia 2009 r.

Uznajac, ze art. 205b ust. 2 CIR 1992 stanowi naruszenie swobody przedsigbiorczosci przewidzianej
w art. 49 TFUE, poniewaz inwestycje realizowane w zakladzie stalym znajdujacym si¢ w panstwie
czlonkowskim, z ktérym Krolestwo Belgii zawarfo umowe o unikaniu podwdéjnego opodatkowania, nie
uprawniaja do odliczenia na kapital wysokiego ryzyka, podczas gdy podobne inwestycje dokonane
w zakladzie znajdujacym sie w Belgii uprawniaja do takiego odliczenia, w dniu 4 grudnia 2009 r.
Argenta wniosta skarge na te decyzje do sadu odsylajacego.

W tych okolicznosciach rzeczony sad postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ sie do Trybunalu
z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»Czy art. [49 TFUE] sprzeciwia si¢ krajowej regulacji podatkowej, na podstawie ktérej przy ustalaniu
zysku podlegajacego opodatkowaniu spétka podlegajaca nieograniczonemu obowigzkowi podatkowemu
w Belgii nie moze zastosowac¢ odliczenia na venture capital [kapital wysokiego ryzyka] w wysokosci
dodatniej rdéznicy miedzy wartoscia ksiegowa netto aktywéw oddzialéw [zakladéw], jakie posiada
w innym panstwie czlonkowskim Unii Europejskiej, a caloscia pasywow, ktére moga by¢ przypisane
tym oddzialom [zakladom], podczas gdy moze ona zastosowaé owo odliczenie, gdy rzeczona dodatnia
réznica moze by¢ przypisana stalemu zakladowi polozonemu w Belgii?”.

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

Poprzez swoje pytanie sad odsytajacy dazy do ustalenia, czy art. 49 TFUE nalezy interpretowac¢ w ten
sposob, ze sprzeciwia si¢ on regulacji krajowej, na podstawie ktdérej przy obliczaniu odliczenia
przyznanego spélice podlegajacej nieograniczonemu obowiazkowi podatkowemu w jednym panstwie
czlonkowskim warto$¢ netto aktywéw zakladu stalego znajdujacego si¢ w innym panstwie
czlonkowskim nie jest uwzgledniana, jezeli zyski rzeczonego zakladu nie sa opodatkowane
w pierwszym panstwie czlonkowskim na mocy umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania,
podczas gdy aktywa przypisane zakladowi stalemu znajdujacemu sie na terytorium pierwszego panstwa
czlonkowskiego sa uwzgledniane w tym celu.

Jak wynika z utrwalonego orzecznictwa, swoboda przedsigbiorczosci, ktéra art. 49 TFUE przyznaje
obywatelom Unii i ktéra oznacza dla nich dostep do dzialalno$ci na wlasny rachunek oraz mozliwos¢
jej wykonywania, jak réwniez prawo tworzenia i zarzadzania przedsigbiorstwami na tych samych
warunkach co okreslone przez ustawodawstwo panstwa czlonkowskiego polozenia zakladu dla jego
obywateli, obejmuje, zgodnie z art. 54 TFUE, przystugujace spétkom utworzonym zgodnie
z ustawodawstwem panstwa czlonkowskiego i majacym statutowa siedzibe, zarzad lub gléwny zaktad
na terytorium Unii Europejskiej prawo wykonywania dziatalnosci w danym panstwie cztonkowskim za
posrednictwem spoélki zaleznej, oddzialu lub agencji (zob. wyrok z dnia 15 wrzeénia 2011 r. w sprawie
C-310/09 Accor, Zb.Orz. s. I-8115, pkt 39 i przytoczone tam orzecznictwo).

Nawet jesli brzmienie postanowien traktatu FUE odnoszacych sie do swobody przedsigbiorczosci
wskazuje, Ze maja na celu zapewnienie mozliwosci korzystania z traktowania krajowego
w przyjmujacym panstwie czlonkowskim, to jednocze$nie stoja one na przeszkodzie temu, aby
panstwo czlonkowskie pochodzenia utrudnialo podejmowanie dziatalnosci w innym panstwie
czlonkowskim przez swego obywatela lub spdtke utworzona zgodnie z jego ustawodawstwem (ww.
wyrok w sprawie Accor, pkt 40 i przytoczone tam orzecznictwo).

Zasady te znajduja réwniez zastosowanie w sytuacji, gdy spolka majaca siedzibe w panstwie

czlonkowskim wykonuje dzialalno§¢ w innym panstwie czlonkowskim za posrednictwem zakladu
stalego (wyrok z dnia 15 maja 2008 r. w sprawie C-414/06 Lidl Belgium, Zb.Orz. s. I-3601, pkt 20).
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W postepowaniu gtéwnym bezsporne jest, ze na potrzeby obliczenia odliczenia na kapital wysokiego
ryzyka omawiane przepisy ustanawiaja odmienne traktowanie aktywow zakladéw stalych znajdujacych
sie w panstwie czlonkowskim innym niz Krélestwo Belgii, ktérych dochody nie sa opodatkowane
w Belgii, i aktywoéw zakladéw stalych znajdujacych sie w tym ostatnim panstwie cztonkowskim.

Aktywa przypisane zakladom stalym znajdujacym si¢ w panstwie czlonkowskim innym niz Krélestwo
Belgii, ktérych dochody nie sa opodatkowane w Belgii, nie sa bowiem brane pod uwage przy
obliczaniu kapitalu wysokiego ryzyka sluzacego za podstawe obliczenia odliczenia bedacego
przedmiotem postepowania gtéwnego, podczas gdy aktywa przypisane zakladom stalym znajdujacym
sie w Belgii sa brane pod uwage w tym celu.

Jak stwierdzil rzecznik generalny w pkt 33 opinii, uwzglednienie aktywéw zakladu stalego przy
obliczaniu odliczenia na kapital wysokiego ryzyka spolki podlegajacej opodatkowaniu podatkiem
dochodowym od oséb prawnych w Belgii stanowi korzy$¢ podatkowa, poniewaz uwzglednienie to
przyczynia si¢ do obnizenia efektywnej stawki podatku dochodowego od o0séb prawnych, jaki powinna
zaplaci¢ ta spotka w rzeczonym panstwie czlonkowskim.

Takiej korzysci podatkowej odmawia si¢ tymczasem, jezeli staly zaklad spéiki bedacej rezydentem
w Belgii znajduje si¢ w innym panstwie czlonkowskim i korzysta ze zwolnienia swoich dochodéw na
mocy umowy o unikaniu podwoéjnego opodatkowania zawartej miedzy Krélestwem Belgii i tym innym
panstwem cztonkowskim.

Rzad belgijski podnosi w tym wzgledzie, ze odmienne traktowanie wynikajace z przepiséw krajowych
bedacych przedmiotem postepowania gléwnego nie stanowi jednak ograniczenia swobody
przedsiebiorczosci, jako ze, po pierwsze, to odmienne traktowanie nie powoduje niekorzystnych
skutkéw dla spotki posiadajacej zaklad staly w panstwie czlonkowskim innym niz Krélestwo Belgii,
a po drugie, ze gdyby nalezalo stwierdzi¢ istnienie takich niekorzystnych skutkéw, wynikatyby one
z réwnoleglego wykonywania kompetencji podatkowych przez kilka panstw czlonkowskich.

Rzad ten jest zdania, Ze nawet przy uwzglednieniu aktywéw zakladu stalego znajdujacego sie
w panstwie czlonkowskim innym niz Krélestwo Belgii skutek podatkowy dla gltéwnej spétki bedacej
rezydentem nie moéglby by¢ zlagodzony. Wedlug tego rzadu, w odniesieniu do zagranicznych
zakladéw stalych niepodlegajacych zwolnieniu na mocy umowy o unikaniu podwdjnego
opodatkowania, odliczenie na kapital wysokiego ryzyka jest bowiem obliczane oddzielnie, w stosunku
do aktywéw przypisanych statemu zakladowi, i stosowane w drodze pierwszenstwa do zyskow
osiaganych przez 6w zaklad. Rzad belgijski wnioskuje z tego przez analogie, ze gdyby nalezalo
uwzgledni¢ aktywa stalego zakladu znajdujacego sie w panstwie czlonkowskim innym niz Krélestwo
Belgii i ktérego dochody sa zwolnione na mocy umowy, odliczenie na kapital wysokiego ryzyka
powinno by¢ przeniesione na zyski przypisane temu zakladowi. Jednakze zyski te nie sa opodatkowane
w Belgii.

Argenta i Komisja zakwestionowaly te interpretacje prawa belgijskiego, podnoszac, ze w odniesieniu do
zagranicznych zakladéw stalych, ktérych dochody nie sa zwolnione z podatku w Belgii, odliczenie na
kapital wysokiego ryzyka jest obliczane na podstawie globalnych dochodéw oraz ze ma ono
zastosowanie do calosci opodatkowanych dochodéw danej spotki.

W tej kwestii nalezy przypomnie¢, ze — jak wynika z utrwalonego orzecznictwa — gdy Trybunal udziela
odpowiedzi na pytanie prejudycjalne przedstawione mu przez sad panstwa czlonkowskiego na
podstawie art. 267 TFUE, to nie jest wlasciwy do orzekania w przedmiocie wyktadni prawa krajowego
danego panstwa czlonkowskiego, bowiem jest to zadaniem sadéw krajowych (zob. w szczegélnosci
wyroki: z dnia 12 pazdziernika 1993 r. w sprawie C-37/92 Vanacker i Lesage, Rec. s. 1-4947, pkt 7;
z dnia 14 lutego 2008 r. w sprawie C-449/06 Gysen, Zb.Orz. s. 1-553, pkt 17; z dnia 17 stycznia
2013 r. w sprawie C-23/12 Zakaria, pkt 29).
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Nalezy jednak stwierdzi¢, ze rzad belgijski przyznal na rozprawie, iz nawet gdyby odliczenie na kapital
wysokiego ryzyka bylo obliczane oddzielnie w stosunku do aktywow statego zakladu i nalezatoby je
stosowa¢ w drodze pierwszenstwa do zyskow tego zakladu, ewentualna nadwyzka zostataby odliczona
od zyskow osiagnietych przez spoltke gléwna. Z argumentacji przywolanej przez rzeczony rzad nie
wynika zatem, ze gléwna spétka bedaca rezydentem nie moglaby skorzystaé, w celu obnizenia
podstawy jej opodatkowania, z odliczenia na kapital wysokiego ryzyka obliczonego z uwzglednieniem
aktywow stalego zakladu znajdujacego sie w panstwie cztonkowskim innym niz Krélestwo Belgii.

Ponadto, jak stwierdzil rzecznik generalny w pkt 40 opinii, rzad belgijski nie zaprzeczyl twierdzeniu
Argenty, zgodnie z ktérym spotka belgijska posiadajaca kapitaly wlasne moze korzysta¢ z odliczenia na
kapital wysokiego ryzyka, nawet jesli zyski osiaga tylko jej zagraniczny zaklad staly, sam pozbawiony
kapitaléw wlasnych, ktére to zyski beda ostatecznie przypisane tej spélce, na mocy prawa belgijskiego,
w celu wyliczenia rzeczonego odliczenia.

W konsekwencji brak mozliwosci korzystania przez spélke posiadajaca zaklad staly w panstwie
czlonkowskim innym niz Krélestwo Belgii, w celu obnizenia podstawy opodatkowania, z odliczenia na
kapital wysokiego ryzyka obliczonego z uwzglednieniem aktywéw rzeczonego zakladu stalego jest
niekorzystny dla tej spétki.

Whbrew twierdzeniom rzadu belgijskiego to niekorzystne traktowanie nie wynika z okolicznosci, ze
panstwo czlonkowskie, w ktéorym znajduje sie zaklad staly, nie przewiduje odliczenia na kapitat
wysokiego ryzyka, lecz jedynie z dokonanego w przepisach belgijskich wyboru odmowy uwzglednienia
aktywéw rzeczonych zakladéw stalych. Wspomniane niekorzystne traktowanie nie moze zatem by¢
skutkiem réwnoleglego wykonywania przez kilka panstw czlonkowskich swoich kompetencji
podatkowych.

Takie niekorzystne traktowanie moze zniecheci¢ spoétke belgijska do wykonywania dzialalnosci za
posrednictwem zakladu stalego znajdujacego si¢ w panstwie czlonkowskim innym niz Krélestwo
Belgii, a w konsekwencji stanowi ograniczenie co do zasady zakazane przez postanowienia traktatu
dotyczace swobody przedsigbiorczosci.

Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu takie ograniczenie mozna zaakceptowac jedynie wtedy, gdy jest
ono uzasadnione nadrzednymi wzgledami interesu ogélnego. Powinno ono ponadto w takiej sytuacji
by¢ odpowiednie dla zagwarantowania realizacji danego celu i nie wykracza¢ poza to, co jest
niezbedne do jego osiggniecia (zob. ww. wyrok w sprawie Lidl Belgium, pkt 27 i przytoczone tam
orzecznictwo).

W tym wzgledzie rzad belgijski przywoluje wzgledy koniecznosci zapewnienia spdjnosci belgijskiego
systemu podatkowego i zréwnowazonego rozdzialu kompetencji podatkowych miedzy panstwami
czlonkowskimi, rozwazane tacznie.

Po pierwsze, system odliczenia na kapital wysokiego ryzyka jest idealnie symetryczny i istnieje
bezposredni zwigzek podmiotowy i przedmiotowy miedzy korzyscia podatkowa obliczona w stosunku
do aktywéw a opodatkowaniem zyskéw wypracowanych przez te aktywa.

Zwiazek ten jest porownywalny ze zwiazkiem istniejacym miedzy podlegajacymi odliczeniu odsetkami
od pozyczki przeznaczonej na nabycie aktywéow a zyskiem podlegajacym opodatkowaniu
wypracowanym przez te aktywa, celem ustawy ustanawiajacej odliczenie bedace przedmiotem
postepowania gléwnego jest bowiem — jak wynika z jej uzasadnienia — traktowanie pod wzgledem
podatkowym kapitaléw wlasnych w taki sam sposéb jak kapitaléw pozyczkowych. Mimo ze odliczenie
na kapital wysokiego ryzyka jest obliczane ryczattowo, w stosunku do kapitatéw wlasnych spéiki, a nie
proporcjonalnie do jej opodatkowanych zyskéw, obliczona kwota odliczenia ma odzwierciedla¢ odsetki,
jakie zaptacitaby spétka, gdyby miata zaciagnac¢ pozyczke w celu ustanowienia aktywdédw nabytych przy
pomocy jej kapitalow wlasnych.
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Po drugie, zdaniem rzadu belgijskiego poprzez odmowe uwzglednienia aktywéw zakladu stalego
znajdujacego sie w panstwie cztonkowskim innym niz Krélestwo Belgii, zakladu, ktérego zyski nie sa
opodatkowane w Belgii, rzeczone panstwo czlonkowskie wykonuje swoja kompetencje podatkowa
z poszanowaniem zasady terytorialnoséci i zgodnie z rozdzialem kompetencji podatkowych, jak wynika
z umowy belgijsko-niderlandzkie;j.

Uprawnienie do uwzglednienia kosztéw podatkowych zaliczanych lub niezaliczanych do kosztéw
ksiegowych w zwiazku z aktywami i pasywami dotyczacymi zakladu stalego i przyznanie odliczen
zwigzanych z tymi aktywami lub pasywami przystuguje panstwu cztonkowskiemu, ktéremu umowa
o unikaniu podwdjnego opodatkowania przyznaje prawo do opodatkowania zyskéw zakladu stalego.
Taki rozdzial, ustanowiony przez umowe belgijsko-niderlandzka, jest zreszta zgodny z modelowa
konwencja podatkowa w sprawie podatku od dochodu i majatku, opracowana przez Organizacje
Wspoélpracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD).

W odniesieniu do pierwszego argumentu uzasadnienia przywolanego przez rzad belgijski nalezy
przypomnie¢, ze Trybunal przyznatl juz, iz konieczno$¢ ochrony spéjnosci systemu podatkowego moze
uzasadnia¢ ograniczenie w wykonywaniu swobdd przeplywu zagwarantowanych w traktacie (wyroki:
z dnia 28 stycznia 1992 r. w sprawie C-204/90 Bachmann, Rec. s. [-249, pkt 28; z dnia 7 wrzesnia
2004 r. w sprawie C-319/02 Manninen, Zb.Orz. s. 1-7477, pkt 42; z dnia 23 lutego 2006 r. w sprawie
C-471/04 Keller Holding, Zb.Orz. s. 1-2107, pkt 40; z dnia 27 listopada 2008 r. w sprawie C-418/07
Papillon, Zb.Orz. s. 1-8947, pkt 43).

Niemniej jednak skuteczno$¢ argumentu opartego na takim uzasadnieniu wymaga zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem wykazania bezposredniego zwiazku pomiedzy dana korzyscia podatkowa
a wyréwnaniem tej korzysci przez okreslone obciazenie podatkowe (ww. wyroki: w sprawie Manninen,
pkt 42; w sprawie Keller Holding, pkt 40), przy czym bezposredni charakter tego zwiazku nalezy
ocenia¢ z punktu widzenia celu spornej regulacji (ww. wyrok w sprawie Manninen, pkt 43; wyrok
z dnia 28 lutego 2008 r. w sprawie C-293/06 Deutsche Shell, Zb.Orz. s. I-1129, pkt 39; ww. wyrok
w sprawie Papillon, pkt 44).

Jak juz przypomniano w pkt 24 niniejszego wyroku, korzys¢ podatkowa bedaca przedmiotem
postepowania gléwnego polega na mozliwosci uwzglednienia, przy obliczaniu odliczenia na kapital
wysokiego ryzyka, aktywéw przypisanych zaktadowi statemu.

Korzysc¢ taka, ktéra skutkuje obnizeniem efektywnej stawki podatku dochodowego od oséb prawnych,
jakiemu podlega spétka gléwna, w postepowaniu gléwnym nie jest rownowazona przez zadne
okreslone obciagzenie podatkowe.

Prawda jest, ze rzeczona korzys¢ jest przyznawana tylko wtedy, gdy zyski osiagniete przez zaktad staly
sa opodatkowane w Belgii.

Jednakze nie istnieje bezposredni zwiazek — w rozumieniu orzecznictwa przywotanego w pkt 42
niniejszego wyroku — miedzy korzyscia obliczona z uwzglednieniem aktywéw a opodatkowaniem
dochodu wypracowanego przez rzeczone aktywa.

Przepisy bedace przedmiotem postepowania gléwnego wymagaja bowiem wylacznie, aby dochody
ewentualnie uzyskane przez rzeczony zaklad staly byly opodatkowane w Belgii, lecz nie uzalezniaja
przyznania spornej korzysci od ich rzeczywistej realizacji ani od faktycznego opodatkowania. Zatem
omawiane przepisy dopuszczaja sytuacje, w ktérej, gdy dochody zakladu stalego sa opodatkowane
w Belgii, lecz zaklad ten nie osiggnal dochoddéw, jego aktywa sa uwzgledniane przy obliczaniu
odliczenia stosowanego do sp6tki, do ktérej nalezy zaktad.
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Ponadto art. 205d CIR 1992 przewiduje, ze w przypadku braku zysku za okres rozliczeniowy, dla
ktérego mozna dokona¢ odliczenia na kapital wysokiego ryzyka, zwolnienie nieprzyznane za ten okres
moze by¢ sukcesywnie przenoszone na zyski nastepnych siedmiu lat.

W konsekwencji odmowa uwzglednienia aktywéw zakladéw statych znajdujacych sie w panstwie
czlonkowskim innym niz Krélestwo Belgii, ktérych dochody sa zwolnione z opodatkowania w Belgii
na mocy umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania, nie moze by¢ uzasadniona wzgledami
konieczno$ci zapewnienia spdjnosci krajowego systemu podatkowego.

W  odniesieniu do drugiego argumentu uzasadnienia przywolanego przez rzad belgijski nalezy
przypomnie¢, ze zachowanie rozdzialu kompetencji podatkowych pomiedzy panstwami cztonkowskimi
jest uzasadnionym celem uznawanym przez Trybunatl (zob. podobnie wyroki: z dnia 13 grudnia 2005 r.
w sprawie C-446/03 Marks & Spencer, Zb.Orz. s. I-10837, pkt 45; z dnia 7 wrzes$nia 2006 r. w sprawie
C-470/04 N, Zb.Orz. s. 1-7409, pkt 42; z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie C-231/05 Oy AA, Zb.Orz.
s. 1-6373, pkt 51; ww. wyrok w sprawie Lidl Belgium, pkt 31). Z utrwalonego orzecznictwa wynika
réwniez, ze w braku przepiséw ujednolicajacych lub harmonizujacych na szczeblu Unii panstwa
czlonkowskie zachowuja uprawnienia do okreslania, w drodze uméw lub w sposéb jednostronny,
kryteriéw rozdzialu przystugujacych im kompetencji podatkowych, w szczegélnosci w celu unikania
podwdjnego opodatkowania (wyroki: z dnia 19 listopada 2009 r. w sprawie C-504/07 Komisja
przeciwko Wtochom, Zb.Orz. s. 1-10983, pkt 29; z dnia 29 listopada 2011 r. w sprawie C-371/10
National Grid Indus, Zb.Orz. s. [-12273, pkt 45).

Jednakze okolicznos¢, ze panstwo czlonkowskie w umowie o unikaniu podwdjnego opodatkowania
zawartej z innym panstwem czlonkowskim uzgodnilo, Zze zyski przypisane zakladowi stalemu
znajdujacemu si¢ w tym innym panstwie czlonkowskim sa opodatkowane tylko w tym ostatnim
panstwie czlonkowskim oraz ze w konsekwencji pierwsze panstwo czlonkowskie nie moze wykonywac
swoich kompetencji podatkowych wzgledem zyskéw przypisanych rzeczonemu zakladowi stalemu, nie
moze systematycznie uzasadnia¢ kazdej odmowy przyznania korzysci spélce majacej siedzibe na
terytorium tego pierwszego panstwa czltonkowskiego, do ktérego nalezy éw zaklad staly.

Taka odmowa oznaczalaby odmienne traktowanie wylacznie na tej podstawie, ze spétka znajdujaca sie
w panstwie czlonkowskim rozwinela miedzynarodowa dzialalno$¢ gospodarcza, ktéra nie stuzy
bezposrednio wytwarzaniu dochodu podatkowego z korzyscig dla tego panstwa czlonkowskiego (zob.
podobnie ww. wyrok w sprawie Marks & Spencer, pkt 40; wyrok z dnia 29 marca 2007 r. w sprawie
C-347/04 Rewe Zentralfinanz, Zb.Orz. s. [-2647, pkt 43).

Natomiast z orzecznictwa wynika, ze wuzasadnienie oparte na konieczno$ci zapewnienia
zréwnowazonego rozdzialu kompetencji podatkowych pomiedzy panstwami cztonkowskimi moze
zosta¢ uwzglednione w szczegélnosci, gdy dany system zmierza do zapobiezenia zachowaniom, ktdre
moglyby zagraza¢ prawu panstwa czlonkowskiego do wykonywania przystugujacej mu kompetencji
podatkowej w zwiazku z dziatalno$cia wykonywang na jego terytorium (zob. ww. wyrok w sprawie Oy
AA, pkt 54; wyroki: z dnia 8 listopada 2007 r. w sprawie C-379/05 Amurta, Zb.Orz. s. 1-9569, pkt 58;
z dnia 18 czerwca 2009 r. w sprawie C-303/07 Aberdeen Property Fininvest Alpha, Zb.Orz. s. 1-5145,
pkt 66; z dnia 20 pazdziernika 2011 r. w sprawie C-284/09 Komisja przeciwko Niemcom, Zb.Orz.
s. 1-9879, pkt 77; z dnia 10 maja 2012 r. w sprawach polaczonych od C-338/11 do C-347/11
Santander Asset Management SGIIC i in., pkt 47).

Trybunal orzekl bowiem, ze celem tym jest w szczegdélnosci zachowanie symetrii miedzy prawem do
opodatkowania zyskéw a uprawnieniem do odliczenia strat zakladu stalego, poniewaz przyjecie, ze
straty zakladu stalego niebedacego rezydentem moglyby by¢ odliczane od dochodu spéiki gtéwne;j,
skutkowaloby zezwoleniem tej spélce na dowolny wybdr panstwa czlonkowskiego, w ktérym
zglaszalaby ona takie straty (zob. podobnie ww. wyroki: w sprawie Oy AA, pkt 56; w sprawie Lidl
Belgium, pkt 34).
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Tymczasem, jak stwierdzil rzecznik generalny w pkt 63 opinii, przyznanie korzysci podatkowej bedacej
przedmiotem postepowania gléwnego nie naruszyloby prawa panstwa czlonkowskiego, na ktdérego
terytorium ma siedzibe spétka, do ktdrej nalezy zaklad staly, ani prawa panstwa czlonkowskiego, na
ktérego terytorium on sie znajduje, do opodatkowania w zwigzku z dzialalnoscia wykonywana na jego
terytorium i nie powodowaloby przeniesienia dochodéw normalnie opodatkowanych w jednym z tych
panstw cztonkowskich do drugiego z tych panstw.

Wreszcie w odniesieniu do argumentu rzadu belgijskiego opartego na réwnoleglym traktowaniu, jakie
nalezy przyzna¢ odliczeniu podatkowemu odsetek od pozyczek wykorzystanych w celu ustanowienia
aktywdéw przypisanych zakladowi stalemu oraz traktowaniu kapitatéw wlasnych przypisanych zaktadowi
stalemu, nalezy stwierdzi¢, ze sam ten rzad uznaje ryczattowy charakter odliczenia na kapital wysokiego
ryzyka, ktore jest obliczane w stosunku do kapitaléw wlasnych danej spéiki, a nie proporcjonalnie do
opodatkowanych zyskéw wypracowanych przez jej aktywa.

Rzeczony rzad nie moze zatem utrzymywac, ze umowa belgijsko-niderlandzka — a w szczegélnosci jej
przepisy dotyczace okreslenia zyskow zakladu stalego i uwzglednienia w tym celu nakladéw
poniesionych na cele tego zakladu — sprzeciwia si¢ uwzglednieniu do celéw obliczenia odliczenia na
kapital wysokiego ryzyka aktywéw przypisanych zakladowi stalemu, ktérego dochody nie sa
opodatkowane w Belgii na mocy tej umowy.

W tych okoliczno$ciach ograniczenie ustanowione przez przepisy bedace przedmiotem postepowania
gléwnego nie moze by¢ uzasadnione wzgledami koniecznosci zapewnienia zréwnowazonego rozdzialu
kompetencji podatkowych miedzy panstwami cztonkowskimi.

W $wietle powyzszych rozwazan na przedstawione pytanie nalezy odpowiedzie¢, iz art. 49 TFUE nalezy
interpretowaé w ten sposéb, ze sprzeciwia si¢ on regulacji krajowej, na podstawie ktérej przy obliczaniu
odliczenia przyznanego spolce podlegajacej nieograniczconemu obowiazkowi podatkowemu w jednym
panstwie cztonkowskim wartos¢ netto aktywéw zakladu stalego znajdujacego sie¢ w innym panstwie
czlonkowskim nie jest uwzgledniana, jezeli zyski rzeczonego zakladu nie sa opodatkowane
w pierwszym panstwie czlonkowskim na mocy umowy o unikaniu podwoéjnego opodatkowania,
podczas gdy aktywa przypisane zakladowi stalemu znajdujacemu si¢ na terytorium pierwszego panstwa
czlonkowskiego sa uwzgledniane w tym celu.

W przedmiocie kosztéw

Dla stron w postepowaniu gléwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny, dotyczy
bowiem kwestii podniesionej przed sadem odsylajacym, do niego zatem nalezy rozstrzygniecie
o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawieniem uwag Trybunatowi, inne niz koszty stron
w postepowaniu gléwnym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunat (pierwsza izba) orzeka, co nastepuje:

Artykul 49 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze sprzeciwia si¢ on regulacji krajowej, na
podstawie ktdrej przy obliczaniu odliczenia przyznanego spdlce podlegajacej nieograniczonemu
obowiazkowi podatkowemu w jednym panstwie czlonkowskim warto$¢ netto aktywow zakladu
stalego znajdujacego si¢ w innym panstwie czlonkowskim nie jest uwzgledniana, jezeli zyski
rzeczonego zakladu nie sa opodatkowane w pierwszym panstwie czlonkowskim na mocy umowy
o unikaniu podwdjnego opodatkowania, podczas gdy aktywa przypisane zakladowi stalemu
znajdujacemu si¢ na terytorium pierwszego panstwa czlonkowskiego sa uwzgledniane w tym
celu.

Podpisy
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