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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (czwarta izba)

z dnia 3 pazdziernika 2013 r.*

Swobodny przeptyw kapitalu — Przepisy podatkowe — Podatek dochodowy od 0séb prawnych —
Odsetki placone przez spétke bedaca rezydentem tytulem wynagrodzenia za fundusze pozyczane przez
spotke majaca siedzibe w panstwie trzecim — Istnienie ,powigzania w szczegdlny sposéb” pomiedzy
tymi spétkami — System niedokapitalizowania — Niemozliwo$¢ odliczenia odsetek przypadajacych na
cze$¢ zadluzenia uznana za nadmierng — Odliczenie w przypadku odsetek ptaconych na rzecz spétki
majacej siedzibe na terytorium kraju — Oszustwo podatkowe lub unikanie opodatkowania —
Catkowicie sztuczne konstrukcje — Warunki pelnej konkurencji — Proporcjonalno$é¢

W sprawie C-282/12

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Tribunal Central Administrativo Sul (Portugalia) postanowieniem
z dnia 29 maja 2012 r., ktére wplyneto do Trybunatu w dniu 6 czerwca 2012 r., w postepowaniu:
Itelcar — Automoveis de Aluguer Lda

przeciwko

Fazenda Publica,

TRYBUNAL (czwarta izba),

w skladzie: L. Bay Larsen, prezes izby, K. Lenaerts, wiceprezes Trybunatu, pelniacy obowiazki sedziego
czwartej izby, J. Malenovsky, U. Lohmus (sprawozdawca) i M. Safjan, sedziowie,

rzecznik generalny: N. Wahl,

sekretarz: V. Tourres, administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 11 kwietnia 2013 r.,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Itelcar — Automéveis de Aluguer Lda przez P. Vidala Matosa oraz D. Ortigdo Ramosa,
advogados,

— w imieniu rzadu portugalskiego przez L. Ineza Fernandesa oraz ]. Menezesa Leitdo oraz przez
A. Cunheg, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

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

* Jezyk postepowania: portugalski.
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podjawszy, po wystuchaniu rzecznika generalnego, decyzje o rozstrzygnieciu sprawy bez opinii,

wydaje nastepujacy

Wyrok
Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 56 WE i 58 WE.

Whniosek ten zostal ztozony w ramach postepowania pomiedzy Itelcar — Automéveis de Aluguer Lda
(zwana dalej ,ltelcarem”) a Fazenda Publica (skarbem panstwa) w przedmiocie niemozliwosci
odliczenia czesci odsetek wyplacanych GE Capital Fleet Services International Holding Inc. (zwanej
dalej ,GE Capital”), spolce amerykanskiej, tytutem wynagrodzenia za pozyczki udzielone przez nia
spolce Itelcar.

Ramy prawa portugalskiego

Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas (kodeks podatku dochodowego od
oséb prawnych) w brzmieniu wynikajacym z dekretu z moca ustawy nr 198/2001 z dnia 3 lipca
2001 r., zmienionego przez ustawe nr 60-A/2005 z dnia 30 grudnia 2005 r. (zwang dalej ,,CIRC”),
przewiduje w art. 61 zatytulowanym ,Niedokapitalizowanie”:

»1. Jezeli zadluzenie podatnika wobec podmiotu niemajacego siedziby lub miejsca zamieszkania na
terytorium portugalskim lub w innym panstwie cztonkowskim Unii, z ktérym jest on powigzany
w szczegllny sposob zgodnie z definicja znajdujaca sie¢ w art. 58 ust. 4, po dokonaniu koniecznych
dostosowan, jest nadmierne, odsetki przypadajace na cze$¢ uznana za nadmierna nie podlegaja
odliczeniu przy ustalaniu podlegajacego opodatkowaniu zysku.

2. Z istnieniem powigzania w szczegdlny sposdb jest zréwnana sytuacja zadluzenia podatnika wobec
osoby trzeciej niemajacej siedziby lub miejsca zamieszkania na terytorium portugalskim lub w innym
panstwie cztonkowskim Unii, w ktérym jeden z podmiotéw wymienionych w art. 58 ust. 4 udzielit
awalu lub gwarancji.

3. Nadmierne zadluzenie ma miejsce wtedy, gdy warto$¢ zadluzenia wobec kazdego z podmiotéw
wymienionych w ust. 1 i 2, w jakimkolwiek momencie w trakcie roku podatkowego, przekracza
dwukrotno$¢ jego udzialu w kapitale wlasnym podatnika.

4. Przy obliczaniu zadluzenia sa brane pod uwage wszystkie formy wierzytelnosci, tak w pieniadzu, jak
i w rzeczach okreslonych co do gatunku, niezaleznie od formy umoéwionego wynagrodzenia,
przyznanego przez podmiot, z ktérym istnieja szczegdlne powiazania, w tym wierzytelnosci wynikajace
z transakcji handlowych, jezeli uptyneto ponad sze$¢ miesiecy od daty ich wymagalnosci.

5. Przy obliczaniu subskrybowanego kapitatu wlasnego i wniesionego dodaje si¢ do pozostatych rubryk
zaklasyfikowanych w ten sposéb przez obowiazujace uregulowanie ksiegowe, z wyjatkiem tych, ktére
oznaczaja potencjalne lub ukryte zwiekszenie lub utrate wartosci, w szczegdlnosci wynikajace
z niedozwolonej przez prawo podatkowe rewaloryzacji lub z zastosowania metody aktualizacji
$rodkow.

6. Z wyjatkiem przypadku zadluzenia wobec podmiotu majacego siedzibe w panstwie, na terytorium
lub w regionie o wyraznie korzystniejszym systemie podatkowym, wymienionych na liscie
zatwierdzonej zarzadzeniem ministra ds. panstwa i finanséw, przepisy ust. 1 nie maja zastosowania,
jezeli po przekroczeniu wspéltczynnika, o ktérym mowa w ust. 3, podatnik wykaze, ze z uwagi na rodzaj
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dzialalnosci, sektor, w jaki ona sie wpisuje, rozmiar i inne wtasciwe kryteria, oraz uwzgledniajac profil
ryzyka transakcji, ktéra nie zaklada uczestnictwa podmiotéw, z jakimi jest on powigzany w szczegdlny
sposéb, osiggnalby ten sam poziom zadluzenia w podobnych warunkach u podmiotu niezaleznego.

7. Dowdd, o ktérym mowa w ust. 6, powinien zawiera¢ akta podatkowe, o ktérych mowa w art. 121”.
Artykut 58 ust. 4 CIRC, do ktérego odsyla art. 61 ust. 1 i 2 tego kodeksu, ma nastepujaca tres¢:

»Uwaza sig, ze dwa podmioty sa powigzane w szczegdlny sposéb w sytuacji, w ktérej jeden z nich jest
uprawniony do wywierania bezposrednio lub posrednio znaczacego wplywu na decyzje w sprawach
zarzadu drugiego podmiotu, co uznaje si¢ za wykazane w szczegé6lnosci pomiedzy:

a) podmiotem i posiadaczami jego kapitalu lub ich malzonkami, zstepnymi lub wstepnymi, ktérzy
posiadaja bezposrednio lub posrednio udzial nie mniejszy niz 10% kapitatu lub praw glosu;

b) podmiotami, w ktérych ci sami posiadacze kapitatu, ich malzonkowie, zstepni lub wstepni
posiadaja bezposrednio lub posrednio udzial nie nizszy niz 10% kapitatu lub praw glosu;

¢) podmiotem i czlonkami jego organéw, lub czlonkami ktéregokolwiek z organéw
administracyjnych, kierujacych, zarzadzajacych lub kontrolnych, i ich malzonkami, zstepnymi
1 wstepnymi;

d) podmiotami, w ktérych wiekszos¢ czlonkéw jego organéw lub czlonkéw ktéregokolwiek
z organéw administracyjnych, kierujacych, zarzadzajacych lub kontrolnych, stanowia te same
osoby, lub w przypadku, gdy sa to rézne osoby, pozostaja one w zwiazku malzeniskim, prawnie
uznanym zwigzku faktycznym lub w zwiazku pokrewienistwa w linii prostej;

e) podmiotami zwigzanymi umowa podporzadkowania, umowa grupy parytetowej lub inng umowa
o podobnym skutku;

f)  spélkami pozostajacymi w stosunku dominacji w sposéb, w jaki zostalo to okre§lone w przepisach
ustanawiajacych obowiazek sporzadzania skonsolidowanych sprawozdan finansowych;

g) podmiotami, pomiedzy ktérymi, z uwagi na istniejace lub praktykowane w sposéb posredni lub
bezposredni pomiedzy nimi stosunki handlowe, finansowe, zawodowe lub prawne, istnieje
stosunek faktycznej zaleznosci w wykonywaniu danej dziatalnosci, w szczegélnosci, gdy pomiedzy
nimi ma miejsce jedna z nastepujacych sytuacji:

1) wykonywanie dzialalno$ci przez jeden z nich zalezy zasadniczo od przekazania praw wtasnosci
przemyslowej lub intelektualnej lub know-how posiadanych przez drugi;

2) zaopatrzenie w surowce lub dostep do sieci sprzedazy produktéw, towaréw lub ustug przez
jeden podmiot zalezy w zasadniczy sposéb od drugiego;

3) istotna cze$¢ dzialalno$ci jednego z podmiotéw moze by¢ wykonywana tylko z drugim
podmiotem lub zalezy od jego decyzji;

4) prawo ustalania ceny lub warunkéw o réwnowaznym skutku gospodarczym w stosunku do
towaréw lub uslug negocjowanych, dostarczanych lub nabywanych przez jeden z tych
podmiotéw nalezy na podstawie aktu prawnego do drugiego podmiotu;

5) na podstawie zasad i warunkéw rzadzacych jego stosunkami handlowymi badZ prawnymi,

jeden z podmiotéw moze uzalezni¢ decyzje o zarzadzaniu drugim podmiotem od zdarzen lub
okolicznosci niezaleznych od samych ich stosunkéw handlowych lub zawodowych.
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h) podmiotem bedacym rezydentem lub niebedacym rezydentem posiadajacym staly zaklad na
terytorium portugalskim lub podmiotem podlegajacym wyraznie korzystniejszemu traktowaniu
pod wzgledem podatkowym majacym siedzibe w innym panstwie, na terytorium lub w regionie
znajdujacych sie na liscie zatwierdzonej przez ministra ds. panstwa i finanséw”.

Postepowanie gléwne i pytanie prejudycjalne

Itelcar jest spdtka portugalska, ktérej dziatalno$¢ gospodarcza polega w szczegélnosci na wynajmie
lekkich pojazdéw samochodowych. Do 2005 r. wlacznie jej kapital zakladowy znajdowal si¢ w calosci
w posiadaniu General Electric International (Benelux) BV, spéiki belgijskiej, ktorej ponad 10% kapitatu
posiadane jest przez GE Capital. Od 2006 r. 99,98% kapitalu Itelcaru znajdowalo sie¢ w posiadaniu
rzeczonej spolki belgijskiej, a 0,02% w posiadaniu GE Capital.

W dniu 23 lipca 2001 r. weszlta w zycie na okres dziesieciu lat umowa pozyczki zawarta pomiedzy
Itelcarem a GE Capital, umozliwiajaca pierwszej spoélce korzystanie z linii kredytowej w zamian za
zaplate odsetek wedlug stopy Euribor, powiekszonej o marze odsetkowa (,spread”) w wysokosci 0,5%.

W ramach tej umowy kredyt, z ktérego rzeczywiscie skorzystal Itelcar, wyniést 122072 179,97 EUR
w 2004 r., 131772249,75 EUR w 2005 r., 212113789,46 EUR w 2006 r. i 272 113 789,46 EUR
w 2007 r.

Itelcar wystapil do generalnego dyrektora ds. podatkéw w celu wykazania, ze dla kazdego z lat 2004—
2007 stopien jego zadluzenia wobec GE Capital mégl zosta¢ osiagniety w analogicznych warunkach
z innym niezaleznym podmiotem, oraz ze marza odsetkowa uzgodniona z GE Capital byta zgodna
z zasada pelnej konkurencji.

Decyzjami z dnia 5 grudnia 2008 r. oraz z dnia 8 stycznia 2009 r. Itelcar zostal poinformowany
o ostatecznych protokolach z kontroli podatkowej dokonujacych korekty podstawy opodatkowania
rzeczonej spotki za lata 2004—2007 na podstawie art. 61 CIRC. W protokotach tych stwierdzono
nadmierne zadluzenie w rozumieniu ust. 3 rzeczonego artykulu, a takze to, ze dowody przedstawione
przez Itelcar byly niewystarczajace dla zastosowania ust. 6 tego artykutu.

W 2009 r. Itelcar wniést dwa odwotania od ww. decyzji korygujacych. Poniewaz odwotania te zostaly
oddalone, Itelcar wniést skarge do Tribunal Administrativo e Fiscal de Sintra (sadu ds.
administracyjnych i podatkowych w Sintrze). Skarga ta zostala cze$ciowo oddalona na tej podstawie, iz
prawo krajowe majace zastosowanie w sprawie nie naruszalo swobody przeplywu kapitalu ustanowionej
w art. 56 WE.

Itelcar wniést odwolanie od wyroku Tribunal Administrativo e Fiscal de Sintra do sadu odsylajacego,
ktéry uznal, ze rozstrzygniecie toczacego sie przed nim sporu zalezy od zgodnosci wlasciwych
przepisow CIRC z prawem Unii.

W tych okolicznosciach Tribunal Central Administrativo Sul postanowil zawiesi¢ postepowanie
i zwrdci¢ sie do Trybunatu z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»,Czy art. 63 [TFUE] oraz art. 65 TFUE (dawne art. 56 WE i 58 WE) sprzeciwiaja si¢ przepisom
panstwa czlonkowskiego takim jak art. 61 CIRC [...], ktéry w sytuacji zadtuzenia podatnika bedacego
portugalskim rezydentem wobec podmiotu z trzeciego panstwa, z ktérym podatnik ten jest powiazany
w szczeg6lny sposéb w rozumieniu art. 58 ust. 4 CIRC, nie zezwala na odliczenie jako kosztu
podatkowego poniesionych i zaplaconych przez niego odsetek dotyczacych czesci zadluzenia uznanego
za nadmierne w rozumieniu art. 61 ust. 3 CIRC, w tych samych okolicznosciach, co odsetki zaptacone
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przez podatnika bedacego portugalskim rezydentem, ktérego zadluzenie zostanie uznane za nadmierne
wobec podmiotu bedacego portugalskim rezydentem, z ktérym jest on powiazany w szczegdlny
sposob?”.

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

Przez pytanie prejudycjalne sad odsylajacy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy art. 56 WE powinien
by¢ interpretowany w ten sposéb, ze sprzeciwia sie on uregulowaniu panstwa czlonkowskiego, ktére
nie zezwala na odliczenie jako kosztu, przy obliczaniu zysku podlegajacego opodatkowaniu, odsetek
przypadajacych na cze$¢ zadluzenia zaklasyfikowana jako nadmierng, ptaconych przez spétke bedaca
rezydentem spolce udzielajacej pozyczki majacej siedzibe w panstwie trzecim, z ktéra spélka
powigzana jest w szczegdlny sposéb, lecz ktére pozwala na odliczenie takich odsetek placonych na
rzecz sp6iki udzielajacej pozyczki bedacej rezydentem, z ktéra owa spoélka pozyczajaca powigzana jest
w szczeg6lny sposéb.

W przedmiocie majgcej zastosowanie swobody

Jezeli chodzi o mozliwo$¢ zastosowania art. 56 WE do okolicznoséci w postepowaniu gtéwnym, nalezy
stwierdzi¢ juz na wstepie, ze pozyczki i kredyty pieniezne przyznawane przez nierezydentéw na rzecz
rezydentéw stanowia przeplyw kapitalu w rozumieniu tego przepisu, co zostalo wskazane w pkt VIII
nomenklatury ujetej w zalaczniku I do dyrektywy Rady 88/361/EWG z dnia 24 czerwca 1988 r.
w sprawie wykonania art. 67 traktatu [artykul uchylony na mocy traktatu z Amsterdamul]
(Dz.U. L 178, s. 5) i zawartych w niej notach wyjasniajacych (zob. podobnie wyrok z dnia
3 pazdziernika 2006 r. w sprawie C-452/04 Fidium Finanz, Zb.Orz. s. [-9521, pkt 41, 42).

Niemniej jednak rzad portugalski twierdzi, ze uregulowanie sporne w postepowaniu gtéwnym stanowi
system oparty na istnieniu ,szczegélnych powiazan” wynikajacych z faktu, ze podmiot udzielajacy
pozyczki ma prawo wywierania bezposrednio lub posrednio znaczacego wplywu na decyzje
w sprawach zarzadzania i finansowania podmiotu pozyczajacego. Trybunal badal takie systemy
wylacznie w $wietle swobody przedsigbiorczosci, ktéra nie ma zastosowania do transakcji
dokonywanych, tak jak w niniejszej sprawie, z podmiotem majacym siedzibe w panstwie trzecim.

W tym zakresie Trybunal orzekl w odniesieniu do prawa krajowego dotyczacego traktowania pod
wzgledem podatkowym dywidend pochodzacych z panstwa trzeciego, iz nalezy stwierdzi¢, ze zbadanie
celu tego prawa wystarcza dla dokonania oceny, czy traktowanie pod wzgledem podatkowym dywidend
pochodzacych z panstwa trzeciego jest objete postanowieniami traktatu WE dotyczacymi swobodnego
przeplywu kapitalu. W rzeczywistoéci bowiem w zakresie, w jakim rozdzial traktatu dotyczacy
swobody przedsigbiorczo$ci nie zawiera zadnego postanowienia, ktére rozszerzaloby zakres jego
zastosowania na sytuacje dotyczace podjecia dzialalnosci przez spétke danego panstwa cztonkowskiego
w panstwie trzecim lub podjecia dzialalnos$ci przez spétke panstwa trzeciego w panstwie cztonkowskim,
takie przepisy prawa nie sa objete zakresem art. 43 WE (zob. wyrok z dnia 13 listopada 2012 r.
w sprawie C-35/11 Test Claimants in the FII Group Litigation, pkt 96, 97 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Trybunal orzekl réwniez, ze jezeli z celu przepiséw prawa krajowego wynika, iz ma ono zastosowanie
jedynie do udzialéw, ktére pozwalaja na wywieranie niewatpliwego wplywu na decyzje danej spétki
i na okres$lanie jej dzialalnosci, to nie mozna sie powola¢ ani na art. 43 WE, ani na art. 56 WE (ww.
wyrok w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation, pkt 98).

Z kolei uregulowanie krajowe dotyczace traktowania pod wzgledem podatkowym dywidend

pochodzacych z panstwa trzeciego, niemajace zastosowania wylacznie do sytuacji, w ktérych spélka
dominujaca wywiera decydujacy wplyw na spétke wyplacajaca dywidendy, powinno by¢ oceniane pod
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wzgledem art. 56 WE. W zwigzku z tym spélka bedaca rezydentem panstwa czlonkowskiego moze,
niezaleznie od wielko$ci udzialu posiadanego w wyplacajacej dywidendy spétce z siedziba w panstwie
trzecim, powola¢ sie na ten przepis celem zakwestionowania zgodnosci z prawem tego uregulowania
(ww. wyrok w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation, pkt 99; a takze wyrok z dnia
28 lutego 2013 r. w sprawie C-168/11 Beker, pkt 30).

Rozwazania te maja zastosowanie do uregulowania krajowego, takiego jak sporne w postepowaniu
gléwnym, ktére dotyczy traktowania pod wzgledem podatkowym odsetek ptaconych przez spétke
bedaca rezydentem spdlce udzielajacej pozyczki majacej siedzibe w panstwie trzecim, z ktéra jest ona
powiazana w szczegdlny sposéb. W rzeczywistosci bowiem uregulowanie to nie byloby objete ani
zakresem art. 43 WE, ani 56 WE, jezeli dotyczyloby ono wylacznie sytuacji, w ktérych spétka
udzielajaca pozyczki posiadataby udzial w spélce pozyczajacej bedacej rezydentem, ktéry umozliwiatby
jej wywieranie niewatpliwego wplywu na te ostatnia spotke.

Jezeli chodzi o uregulowanie sporne w postepowaniu gléwnym, to tak jak podnosza Itelcar i Komisja
Europejska, sformulowanie ,powigzana w szczegélny sposéb” zawarte w art. 58 ust. 4 CIRC nie
obejmuje wylacznie sytuacji, w ktérych udzielajaca pozyczki spélka panstwa trzeciego wywiera
niewatpliwy wplyw w rozumieniu ww. orzecznictwa Trybunalu na spétke pozyczajaca bedaca
rezydentem na podstawie swojego udzialu w kapitale tej spétki. W szczegélnosci sytuacje wymienione
w owym ust. 4 pod lit. g), ktére dotycza stosunkéw handlowych, finansowych, zawodowych lub
prawnych pomiedzy odno$nymi spétkami, niekoniecznie oznaczaja udzial ze strony spétki udzielajacej
pozyczki w kapitale spélki pozyczajacej.

W trakcie rozprawy rzad portugalski wskazal jednak w odpowiedzi na pytanie skierowane przez
Trybunal, Ze rzeczone uregulowanie ma zastosowanie jedynie do sytuacji, w ktérych spétka udzielajaca
pozyczki posiada bezposrednio lub posrednio udzial w kapitale spotki pozyczajace;j.

Tymczasem, nawet jezeliby przyjaé, ze stosowanie spornego w postepowaniu gtéwnym uregulowania
byloby ograniczone do sytuacji dotyczacych stosunkéw pomiedzy spétka pozyczajaca a spotka
udzielajaca pozyczki posiadajaca udzial stanowiacy co najmniej 10% kapitalu lub praw glosu
w pierwszej spolce, lub pomiedzy spétkami, w ktérych te same osoby posiadaja taki udzial, tak jak to
przewiduje art. 58 ust. 4 lit. a) i b) CIRC, to nalezy stwierdzi¢, iz udzial o takiej wielkosci niekoniecznie
oznacza, ze osoba posiadajaca taki udzial wywiera niewatpliwy wplyw na decyzje spétki, ktérej jest
akcjonariuszem (zob. podobnie wyroki: z dnia 13 kwietnia 2000 r. w sprawie C-251/98 Baars, Rec.
s. 1-2787, pkt 20; z dnia 12 grudnia 2006 r. w sprawie C-446/04 Test Claimants in the FII Group
Litigation, Zb.Orz. s. 1-11753, pkt 58).

Z powyzszego wynika, ze spotka bedaca rezydentem moze, niezaleznie od posiadania w jej kapitale
udzialu przez udzielajaca pozyczki spoétke panstwa trzeciego, oraz niezaleznie od wielkosci takiego
udzialu, powolywa¢ sie na przepisy traktatu dotyczace swobodnego przeplywu kapitalu w celu
podwazenia zgodnosci z prawem takiego uregulowania krajowego (zob. podobnie ww. wyrok z dnia
13 listopada 2012 r. w sprawie Test Claimants in the FII Group Litigation, pkt 104).

Ponadto w niniejszej sprawie brak jest niebezpieczenstwa przy dokonywaniu wyktadni rzeczonych
przepiséw w $wietle stosunkéw z panstwami trzecimi, ze spétki udzielajace pozyczki majace siedzibe
w owych panstwach, ktére nie sa objete terytorialnym zakresem zastosowania swobody
przedsiebiorczos$ci, beda czerpaly korzysci z tej swobody. W rzeczywistos$ci bowiem, w przeciwienstwie
do tego, co podnosil rzad portugalski w trakcie rozprawy, uregulowanie krajowe takie jak sporne
w postepowaniu gléwnym, nie przewiduje warunkéw dostepu do rynku dla takich spétek w odno$nym
panstwie czlonkowskim, lecz dotyczy wylacznie traktowania pod wzgledem podatkowym odsetek
przypadajacych na zadluzenie uznane za nadmierne, ktére zostalo zaciggniete przez spétke bedaca
rezydentem u spoiki panstwa trzeciego, z ktdra jest ona powigzana w szczegdlny sposéb w rozumieniu
art. 58 ust. 4 CIRC (zob. podobnie ww. wyrok z dnia 13 listopada 2012 r. w sprawie Test Claimants in
the FII Group Litigation, pkt 100).

6 ECLIL:EU:C:2013:629
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Z powyzszego wynika, ze uregulowanie takie jak sporne w postepowaniu giéwnym powinno by¢
oceniane wylacznie z punktu widzenia swobody przeplywu kapitalu ustanowionej w art. 56 WE.

W przedmiocie istnienia ograniczenia i ewentualnego uzasadnienia

Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, mimo iz podatki bezposrednie naleza
do kompetencji panstw czlonkowskich, to jednak panstwa te musza wykonywaé te kompetencje
z poszanowaniem prawa Unii (wyrok z dnia 10 maja 2012 r. w sprawach potaczonych od C-338/11 do
C-347/11 Santander Asset Management SGIIC i in., pkt 14 i przytoczone tam orzecznictwo).

Z utrwalonego orzecznictwa wynika réwniez, ze do $rodkéw zakazanych przez art. 56 ust. 1 WE
zaliczaja sie, jako ograniczenia w przeplywie kapitalu, srodki mogace zniechecaé¢ nierezydentéw do
dokonania inwestycji w danym panstwie czlonkowskim lub mogace zniecheci¢ rezydentéw danego
panstwa czlonkowskiego do dokonywania inwestycji w innych panstwach (wyrok z dnia 25 stycznia
2007 r. w sprawie C-370/05 Festersen, Zb.Orz. s. 1-1129, pkt 24; a takze ww. wyrok w sprawach
polaczonych Santander Asset Management SGIIC i in., pkt 15).

W niniejszej sprawie z art. 61 ust. 1 CIRC wynika, ze jezeli zadluzenie spétki bedacej rezydentem
wobec spétki majacej siedzibe w panstwie trzecim, z ktdra jest ona powiazana w szczegdlny spos6b
w rozumieniu art. 58 ust. 4 CIRC, jest uznane za nadmierne w rozumieniu art. 61 ust. 3, odsetki
przypadajace na nadmierng cze$¢ zadluzenia nie podlegaja odliczeniu w celu okreslenia podlegajacego
opodatkowaniu zysku spéiki bedacej rezydentem.

Z kolei z art. 61 ust. 1 CIRC wynika réwniez, ze mozliwo$¢ odliczenia takich odsetek jest dopuszczalna,
gdy spélka udzielajaca pozyczki ma siedzibe na terytorium portugalskim lub w innym panstwie
cztonkowskim.

Tak jak to przyznaje rzad portugalski, na wypadek, gdyby Trybunal uznal, ze sytuacja w postepowaniu
gtéwnym objeta jest swoboda przeptywu kapitalu, to sytuacja ta oznacza mniej korzystne traktowanie
pod wzgledem podatkowym spotki bedacej rezydentem, ktéra zaciaga diug przekraczajacy pewien
poziom u spétki majacej siedzibe w panstwie trzecim, w stosunku do spétki bedacej rezydentem, ktéra
zacigga taki dlug u spétki majacej siedzibe na terytorium kraju lub w innym panstwie cztonkowskim.

Takie mniej korzystne traktowanie jest w stanie zniecheci¢ spétke bedaca rezydentem do zadluzania sie
w nadmierny sposéb u spotki majacej siedzibe w panstwie trzecim, z ktéra jest powiazana w szczegélny
spos6b w rozumieniu uregulowania spornego w postepowaniu gléwnym. W zwiazku z tym stanowi ono
ograniczenie w swobodnym przepltywie kapitatu co do zasady zakazane przez art. 56 WE.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem tego rodzaju ograniczenie mozna dopusci¢ jedynie wtedy, gdy
jest uzasadnione nadrzednymi wzgledami interesu ogdlnego. Powinno ono ponadto w takiej sytuacji
by¢ odpowiednie dla zagwarantowania realizacji danego celu i nie wykracza¢ poza to, co jest
niezbedne dla jego osiagniecia (zob. ww. wyrok z dnia 13 listopada 2012 r. w sprawie Test Claimants
in the FII Group Litigation, pkt 55 i przytoczone tam orzecznictwo).

Rzad portugalski twierdzi, ze uregulowanie sporne w postepowaniu gléwnym ma na celu zwalczanie
oszustw  podatkowych i wunikania  opodatkowania  poprzez  uniemozliwienie  praktyki
»hiedokapitalizowania”, ktora polega na uszczupleniu podstawy opodatkowania podatkiem od oséb
prawnych w Portugalii za pomoca placenia odsetek podlegajacych odliczeniu w miejsce zyskéw
niepodlegajacych odliczeniu. Praktyka ta ma na celu arbitralny transfer dochodéw podlegajacych
opodatkowaniu z tego panstwa czlonkowskiego do panstwa trzeciego, co skutkuje tym, ze zysk spéiki
nie bedzie opodatkowany w panstwie, w ktérym zostal on uzyskany.
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W tym zakresie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem przepis krajowy
ograniczajacy swobodny przeplyw kapitalu moze by¢ uzasadniony, jezeli konkretnie dotyczy on
calkowicie sztucznych konstrukcji w oderwaniu od przyczyn ekonomicznych, ktérych wytacznym
celem jest unikniecie podatku, ktéry normalnie bytby nalezny od zyskéw osiagnietych z dziatalnosci
wykonanej na terytorium kraju (zob. podobnie wyroki: z dnia 13 marca 2007 r. w sprawie C-524/04
Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, Zb.Orz. s. 1-2107, pkt 72, 74; a takze z dnia
17 wrze$nia 2009 r. w sprawie C-182/08 Glaxo Wellcome, Zb.Orz. s. I-8591, pkt 89).

Przewidujac, ze niektére odsetki placone przez spoétke bedaca rezydentem spélce majacej siedzibe
w panstwie trzecim, z ktdra jest ona powiazana w szczegdlny sposdb, nie podlegaja odliczeniu w celu
ustalenia podlegajacego opodatkowaniu zysku tej spdtki bedacej rezydentem, uregulowanie takie jak
sporne w postepowaniu gléwnym jest w stanie zapobiec praktykom, ktérych jedynym celem jest
unikanie podatku, ktéry normalnie bylby nalezny od zyskéw osiagnietych z dzialalnosci wykonywanej
na terytorium kraju. Z powyzszego wynika, ze takie uregulowanie jest wlasciwe dla osiggniecia celu
polegajacego na zwalczaniu oszustw podatkowych i unikania opodatkowania (zob. analogicznie ww.
wyrok w sprawie Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, pkt 77).

Nalezy jednak zbada¢, czy rzeczone uregulowanie nie wykracza poza to, co jest niezbedne do
osiagniecia tego celu.

W tym zakresie z orzecznictwa Trybunatu wynika, Ze za niewykraczajace poza to, co jest konieczne dla
zapobiezenia oszustwom podatkowym i unikaniu opodatkowania, mozna uzna¢ uregulowanie, ktére
oparte jest na ocenie elementéw obiektywnych i mozliwych do zweryfikowania w celu ustalenia, czy
dana transakcja stanowi calkowicie sztuczna konstrukcje wylacznie dla celéw podatkowych, i ktére
w kazdym przypadku, w ktérym nie mozna wykluczy¢ istnienia takiej struktury, umozliwia
podatnikowi, bez poddawania go nadmiernym utrudnieniom administracyjnym, przedstawienie
dowoddéw dotyczacych ewentualnych wzgledéw handlowych, z powodu ktérych transakcja ta zostala
zawarta (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation,
pkt 82; wyrok z dnia 5 lipca 2012 r. w sprawie C-318/10 SIAT, pkt 50).

Podobnie juz orzekl Trybunal, ze w sytuacji gdy rozpatrywana transakcja wykracza poza to, co
zainteresowane spétki uzgodnilyby w warunkach pelnej konkurencji, korygujacy srodek podatkowy —
pod rygorem uznania go za nieproporcjonalny — powinien ogranicza¢ sie do czesci wykraczajacej poza
to, co zostaloby w takich okoliczno$ciach uzgodnione (zob. podobnie ww. wyroki: w sprawie Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation, pkt 83; w sprawie SIAT, pkt 52).

W niniejszej sprawie prawda jest, po pierwsze, ze art. 61 ust. 6 CIRC przewiduje, iz poza przypadkami
zadluzenia wobec spétki majacej siedzibe w parnstwie, na terytorium lub w regionie o wyraznie
korzystniejszym systemie podatkowym, spélka bedaca rezydentem, ktéra zaciagnela diug uznany za
nadmierny u spétki panstwa trzeciego, z ktéra powiazana jest w szczegdlny sposéb, moze wykazac, ze
mogla uzyska¢ ten sam poziom zadluzenia na podobnych warunkach u podmiotu niezaleznego. Po
drugie, na podstawie art. 61 ust. 1 CIRC, jedynie odsetki przypadajace na cze$¢ rzeczonego zadluzenia
uznana za nadmierna nie podlegaja odliczeniu.

Niemniej jednak uregulowanie takie jak sporne w postepowaniu gléwnym wychodzi poza to, co jest
konieczne dla osiggniecia jego celu.

W rzeczywistosci bowiem, tak jak to wynika z pkt 20 niniejszego wyroku, sformulowanie ,powigzane
w szczegélny sposob” zawarte w art. 58 ust. 4 CIRC niekoniecznie oznacza udzial ze strony
udzielajacej pozyczki spétki panstwa trzeciego w kapitale pozyczajacej spoétki bedacej rezydentem.
W braku takiego udzialu ze sposobu obliczenia nadmiernego zadluzenia przewidzianego w art. 61
ust. 3 CIRC wynika, ze jakiekolwiek zadluzenie istniejace pomiedzy tymi dwiema spétkami powinno
zosta¢ uznane za nadmierne.
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Nalezy stwierdzi¢, ze w okolicznosciach opisanych w poprzedzajacym punkcie uregulowanie sporne
w postepowaniu gléwnym dotyczy réwniez zachowan, ktérych rzeczywistos¢ gospodarcza nie moze by¢
kwestionowana. Rzeczone uregulowanie, zakladajac w takich okolicznosciach uszczuplenie podstawy
opodatkowania podatkiem od o0séb prawnych naleznym od spétki pozyczajacej bedacej rezydentem,
wykracza poza to, co jest konieczne dla osiggniecia jego celu.

Ponadto w zakresie, w jakim zgodnie ze wskazowkami rzadu portugalskiego, ktére zostaly
podsumowane w pkt 21 niniejszego wyroku, uregulowanie sporne w postgpowaniu gtéwnym ma
zastosowanie jedynie do sytuacji, w ktérych spoétka udzielajaca pozyczki posiada bezposrednio lub
posrednio udzialy w kapitale spétki pozyczajacej, tak, ze okoliczno$é, o ktérej mowa w pkt 41
niniejszego wyroku, nie zachodzi, to jednak zgodnie z powyzszym takie ograniczenie zakresu
zastosowania tego rozporzadzenia nie wynika z jego tresci, ktéra przeciwnie, zdaje sie sugerowal, ze
jego zakresem objete sa rowniez szczegdlne powiazania pozbawione takiego udziatu.

W tych okoliczno$ciach rzeczone uregulowanie nie pozwala na wcze$niejsze ustalenie z wystarczajaca
precyzja jego zakresu zastosowania. W zwiazku z tym nie spelnia ono wymogéw pewnosci prawa,
zgodnie z ktérymi przepisy prawne powinny by¢ zrozumiale, precyzyjne i przewidywalne co do ich
skutkéw, a w szczegdlnosci wéwczas, gdy moga wiazac sie z niekorzystnymi konsekwencjami dla oséb
fizycznych i spétek. Tymczasem przepis, ktéry nie spelnia wymogéw pewnosci prawa, nie moze zostaé
uznany za proporcjonalny do zamierzonych celéw (zob. ww. wyrok w sprawie SIAT, pkt 58, 59).

Z uwagi na powyzsze na przedstawione pytanie trzeba odpowiedzie¢, iz art. 56 WE nalezy
interpretowaé w ten sposob, ze sprzeciwia si¢ on uregulowaniu panstwa czlonkowskiego, ktére nie
pozwala na odliczenie jako kosztu, przy obliczaniu zysku podlegajacego opodatkowaniu, odsetek
przypadajacych na cze$¢ zadluzenia zaklasyfikowana jako nadmierna, ptaconych przez spétke bedaca
rezydentem spolce udzielajacej pozyczki majacej siedzibe w panstwie trzecim, z ktéra spotka
powigzana jest w szczegdlny sposéb, lecz ktére pozwala na odliczenie takich odsetek placonych na
rzecz sp6iki udzielajacej pozyczki bedacej rezydentem, z ktérg owa spoétka pozyczajaca powigzana jest
w szczeg6lny sposob, jezeli, w przypadku braku udzialu udzielajacej pozyczki sp6lki majacej siedzibe
w panstwie trzecim w kapitale spolki pozyczajacej bedacej rezydentem, uregulowanie to zaklada
jednak, ze jakiekolwiek zadluzenie ostatniej z wymienionych spélek stanowi udzial w konstrukeji
zmierzajacej do unikniecia podatku, ktéry normalnie bylby nalezny, lub jezeli uregulowanie to nie
pozwala na wczes$niejsze ustalenie z wystarczajaca dokladnoscia jego zakresu zastosowania.

W przedmiocie kosztow

Dla stron postepowania gléwnego niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny, dotyczy bowiem
kwestii podniesionej przed sadem odsylajacym, do ktérego zatem nalezy rozstrzygniecie o kosztach.
Koszty poniesione w zwiazku z przedstawieniem uwag Trybunalowi, inne niz poniesione przez strony
postepowania gltéwnego, nie podlegaja zwrotowi.

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

Artykul 56 WE nalezy interpretowaé¢ w ten sposdéb, Ze sprzeciwia si¢ on uregulowaniu panstwa
czlonkowskiego, ktéore nie pozwala na odliczenie jako kosztu, przy obliczaniu zysku
podlegajacego opodatkowaniu, odsetek przypadajacych na czes¢ zadluzenia zaklasyfikowana jako
nadmierna, placonych przez spoétke bedaca rezydentem spodlce udzielajacej pozyczki majacej
siedzibe w panstwie trzecim, z ktora spotka powiazana jest w szczegdlny sposdb, lecz ktére
pozwala na odliczenie takich odsetek ptaconych na rzecz spoélki udzielajacej pozyczki bedacej
rezydentem, z ktora owa spolka pozyczajaca powigzana jest w szczegllny sposdb, jezeli,
w przypadku braku udzialu udzielajacej pozyczki spolki majacej siedzibe w panstwie trzecim
w kapitale spolki pozyczajacej bedacej rezydentem, uregulowanie to zaklada jednak, ze
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jakiekolwiek zadluzenie ostatniej z wymienionych spélek stanowi udzial w konstrukcji
zmierzajacej do unikniecia podatku, ktory normalnie bylby nalezny, lub jezeli uregulowanie to
nie pozwala na wcze$niejsze ustalenie z wystarczajaca dokladnoscia jego zakresu zastosowania.

Podpisy
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