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[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Hoge Raad der
Nederlanden (sad najwyzszy Niderlandéw)]

Odestanie prejudycjalne — Swoboda przedsiebiorczosci — Artykul 49 TFUE —
Podatek dochodowy od os6b prawnych — Transgraniczna pozyczka wewnatrzgrupowa
zaciagnieta na potrzeby nabycia zewnetrznego — Brak mozliwosci odliczenia odsetek od takiej
pozyczki od zyskéw podlegajacych opodatkowaniu — Czysto sztuczna konstrukcja — Pojecie —
Proporcjonalnos¢

I. Wprowadzenie

1. Stynne stowa Benjamina Franklina, ze ,na tym $§wiecie pewne s3 tylko $mier¢ i podatki”,
stanowia ujecie pewnej uniwersalnej prawdy. Czesto odnosi sie jednak wrazenie, ze czltowiek
z natury jest predystynowany do tego, by dazy¢ do unikania tych nieuchronnych zdarzen.

2. Niniejszy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym powstal w kontekscie
przepiséw prawa krajowego dotyczacych podatku dochodowego od 0séb prawnych, stworzonych
szczegblnie w celu eliminowania praktyk unikania opodatkowania. Zgodnie z tymi przepisami
zaciagniecie przez podatnika dlugu w formie pozyczki u podmiotu powiazanego dla celow
nabycia udzialéw lub rozszerzenia wplywu w innym podmiocie uznaje si¢, w pewnych
okolicznosciach, za sztuczna konstrukcje, sluzaca erozji podstawy opodatkowania
w Niderlandach. W rezultacie osoba ta nie moze odliczy¢ odsetek z tytutu tego dlugu od swoich
zyskow podlegajacych opodatkowaniu, chyba Ze jest w stanie obali¢ to domniemanie.

3. Niniejszy wniosek Hoge Raad der Nederlanden (sadu najwyzszego Niderlandéw) stanowi dla
Trybunalu okazje do wyjasnienia jego orzecznictwa dotyczacego miedzy innymi swobody
przedsiebiorczosci przewidzianej w art. 49 TFUE, a szczegdlnie doprecyzowania, czy zgodne z ta
swoboda jest odmdwienie przez organy podatkowe panstwa czlonkowskiego spoéice nalezacej do
grupy transgranicznej prawa do odliczenia od zysku podlegajacego opodatkowaniu odsetek
zaplaconych przez nia od takiego zadluzenia w formie pozyczki. W szczegélnosci zwrécono sie

' Jezyk oryginalu: angielski.
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do Trybunalu o wyjasnienie wydanego przez niego wyroku Lexel* w zakresie dotyczacym kwestii,
czy pozyczki wewnatrzgrupowe moga by¢ w tym celu postrzegane jako czysto sztuczne
konstrukcje, nawet jezeli sa realizowane w warunkach pelnej konkurencji, a ustalone odsetki
odpowiadaja zwyklej stopie rynkowe;j.

II. Ramy prawne

4. Artykul 10a Wet op de vennootschapsbelasting 1969 (ustawy o podatku dochodowym od oséb
prawnych z 1969 r., zwanej dalej ,ustawa o podatku dochodowym od oséb prawnych”)
w brzmieniu obowigzujacym w czasie istotnym dla sporu rozpoznawanego w postepowaniu
gléwnym stanowi:

»1. Przy ustalaniu zysku [...] nie podlegaja odliczeniu odsetki, w tym koszty i wyniki wymiany
walut, jezeli odnosza si¢ one do dlugéw, ktére w ujeciu prawnym lub faktycznym podlegaja
zaplacie bezposrednio lub posrednio podmiotowi powiazanemu lub powiazanej osobie fizycznej,
w zakresie, w jakim dlug dotyczy bezposrednio lub posrednio, w ujeciu prawnym lub faktycznym,
jednej z nastepujacych czynnosci prawnych:

[...]

c) nabycia przez podatnika, podmiot powiazany z podatnikiem i podlegajacy podatkowi
dochodowemu od os6b prawnych lub przez osobe fizyczna powiazana z tym podatnikiem
i posiadajagcym rezydencje podatkowa w Niderlandach udzialu lub rozszerzenia wplywu
w podmiocie, ktéry w nastepstwie nabycia lub rozszerzenia wplywu staje si¢ podmiotem
powigzanym z tym podatnikiem.

[...]

3. Ustep 1 nie ma zastosowania, jezeli podatnik uwiarygodni, ze:

a) pozyczka izwigzana z nig czynnos$¢ prawna opieraja sie gtéwnie na wzgledach handlowych; lub

b) podatek od zyskéw lub od dochodu, ktéry jest uzasadniony zgodnie z kryteriami
niderlandzkimi zostaje ostatecznie nalozony od odsetek na osobe, ktérej odsetki te sa pod
wzgledem prawnym lub faktycznym ptacone bezposrednio lub posrednio [...]. Podatek od
zysku jest uzasadniony zgodnie z kryteriami niderlandzkimi, jezeli skutkuje nalozeniem

obciazenia wedlug stawki co najmniej 10% od podlegajacego opodatkowaniu zysku
ustalonego zgodnie z kryteriami niderlandzkimi [...].

4. Dla celéw niniejszego artykulu [...] za podmiot powiazany z podatnikiem uznaje sie
nastepujace podmioty:

a) podmiot, w ktérym podatnik posiada co najmniej jedna trzecia udziatéw;
b) podmiot, ktéry posiada co najmniej jedna trzecia udziatéw w podatniku;

c) podmiot, w ktérym osoba trzecia ma co najmniej jedna trzecig udzialéw, o ile ta sama osoba
trzecia ma rowniez co najmniej jedna trzecia udzialéw w podatniku.

* Wyrok z dnia 20 stycznia 2021 r., Lexel (C-484/19, EU:C:2021:34) (zwany dalej ,wyrokiem Lexel”).
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[...]".

III. Okolicznosci faktyczne, postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

5. Spotka X (zwana dalej ,X” lub ,skarzaca”) jest spotka holdingowa prawa niderlandzkiego.
Nalezy ona do wielonarodowej grupy, ktéra obejmuje miedzy innymi spétke A i spétke C (zwane
dalej odpowiednio ,A” i,C”).

6. Spoétka A jest spétka dominujaca z siedziba w Belgii. Jest ona jedynym udzialowcem skarzacej
i udzialowcem wiekszosciowym w spoélce C.

7. Spotka C jest bankiem wewnetrznym, réwniez majacym siedzibe w Belgii. Oferuje ona ustugi
wewnatrzgrupowe, do ktérych naleza restrukturyzacja finansowa i zarzadzanie. W latach 1999—
2010 zgodnie z prawem belgijskim posiadata ona status ,centrum koordynacyjnego” (dla celéw
podatkowych), co oznaczalo, ze objeta byla preferencyjnymi zasadami opodatkowania, zgodnie
z ktérymi jej zysk podlegajacy opodatkowaniu ustalano ryczaltowo.

8. W 2000 r. spdétka X nabyla udzialy spétki F (zwanej dalej ,F”) z siedziba w Niderlandach.
W wyniku tego nabycia spétka F stata sie podmiotem powigzanym ze skarzaca.

9. Spoétka X sfinansowata to nabycie pozyczkami zaciagnietymi u spétki C. Spétka ta udzielita tych
pozyczek ze S$rodkéw wlasnych, ktéore otrzymala niedlugo wczesniej dzigki zastrzykowi
kapitalowemu od spétki A. Oprocentowanie tych pozyczek odpowiadato zwyklej stopie rynkowej.

10. Poczawszy od dnia 1 stycznia 2001 r. spétki X i F skonsolidowano w jedna jednostke
podatkows, a spotke X wskazano jako spotke dominujaca. W zwiazku z tym podatek nalezny
zaréwno od spétki F, jak i spétki X obciazal spétke X. Spoétka X mogla réwniez odliczy¢ koszty
z tytulu odsetek, ktére ptacilta spoélce C, od zyskéw wygenerowanych przez spoétke F. W wyniku
tego odliczenia zobowigzanie podatkowe z tytutu podatku dochodowego od os6b prawnych tej
jednostki w Niderlandach bylo bardzo niskie.

11. W 2007 r. spoétka X odliczyta odsetki od pozyczek zaciggnietych u spétki C w swej deklaracji
podatku dochodowego od oséb prawnych. Staatssecretaris van Financién (sekretarz stanu ds.
finanséw, Niderlandy) odmoéwil jednak tego odliczenia, powolujac si¢ na art. 10a ustawy
o podatku dochodowym od 0s6b prawnych.

12. Skarzaca zaskarzyla te decyzje odmowna do rechtbank Gelderland (sadu rejonowego
w Gelderland, Niderlandy), a nastepnie do Gerechtshof Arnhem Leeuwarden (okregowego sadu
apelacyjnego w Arnhem-Leeuwarden, Niderlandy).

13. Orzeczeniem z dnia 20 pazdziernika 2020 r. drugi z wymienionych sadéw orzekl, ze
ograniczenie odliczenia odsetek jest zgodne z prawem Unii. Stwierdzil, ze cel tych przepiséw
(ktore stuza zapobieganiu erozji podstawy opodatkowania w Niderlandach powodowanej
praktykami stanowiacymi naduzycie, w sytuacji gdy od zyskéw odliczane sa sztucznie
generowane koszty odsetek) jest uzasadniony i proporcjonalny.

14. Skarzaca wniosta skarge kasacyjna od tego orzeczenia do Hoge Raad der Nederlanden (sadu
najwyzszego Niderlandéw), ktéry jest sadem odsylajacym w niniejszej sprawie.
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15. Zdaniem tego sadu z jego utrwalonego orzecznictwa wynika, ze dlugi zaciaggane w sposéb
arbitralny i bez uzasadnienia handlowego stanowia czysto sztuczne konstrukcje powstate
wylacznie w celu stworzenia kosztu podlegajacego odliczeniu, niezaleznie od tego, czy
oprocentowanie odpowiada oprocentowaniu, ktére zostaloby uzgodnione miedzy niezaleznymi
spotkami w warunkach pelnej konkurencji.

16. Zgodnie z ustaleniami dokonanymi przez Gerechtshof Arnhem Leeuwarden (sad apelacyjny
w Arnhem-Leeuwarden), jezeli zatem zachodza takie okoliczno$ci, sad odsylajacy jest zdania, ze
calkowita odmowa odliczenia odsetek przez dluznikéw jest wlasciwa i proporcjonalna, poniewaz
takie dzialanie ma na celu zwalczanie unikania opodatkowania poprzez szczegélne
ukierunkowanie na przypadki, w ktérych dlug jest generowany w drodze czysto sztucznej
konstrukcji.

17. Sad odsylajacy zastanawia sie jednak, czy stanowisko to jest prawidlowe w $wietle wyroku
Trybunalu w sprawie Lexel.

18. Wspomniany wyrok mozna bowiem interpretowa¢ w ten sposob, ze transakcje
wewnatrzgrupowe, takie jak zaciagniecie dlugu u podmiotu powiazanego z podatnikiem, nie
moga by¢ uznawane za czysto sztuczne konstrukcje, jezeli zostaja przeprowadzone w warunkach
pelnej konkurencji. Gdyby taka wykladnia byla prawidlowa, sad odsylajacy wyraza dalsza
watpliwos¢é co do tego, czy calkowita odmowa prawa do odliczenia odsetek jest zgodna z zasada
proporcjonalnosci wynikajaca z prawa Unii.

19. Wreszcie sad odsylajacy dazy do uzyskania wyjasnienia, czy ma znaczenie rozrdéznienie
miedzy prawem krajowym rozpatrywanym w niniejszej sprawie, ktére to prawo dotyczy zar6wno
restrukturyzacji wewnetrznej, jak i nabycia zewnetrznego, a prawem krajowym rozpatrywanym
w wyroku Lexel, ktére nie obejmowato nabycia zewnetrznego.

20. W tym kontekscie Hoge Raad der Nederlanden (sad najwyzszy Niderlandéw) postanowit
zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ sie do Trybunalu Sprawiedliwos$ci z nastepujacymi pytaniami
prejudycjalnymi:

»1) Czy art. 49, 56 lub 63 TFUE nalezy interpretowaé w ten sposéb, Ze stoja one na przeszkodzie
uregulowaniu krajowemu, zgodnie z ktérym odsetki od dlugu zaciagnietego przez podatnika
u podmiotu z nim powigzanego w zwigzku z nabyciem udzialéw lub rozszerzeniem wplywu
w innym podmiocie, ktéry wskutek takiego nabycia lub rozszerzenia wptywu staje podmiotem
powiazanym, nie podlegaja odliczeniu przy ustalaniu zysku podatnika, poniewaz dlug taki
nalezy uznac za czysto sztuczna konstrukcje (lub jej czesc), bez wzgledu na to, czy — jesli
rozpatrywac go osobno — zostal zaciaggniety w warunkach petnej konkurencji?

2) W razie udzielenia odpowiedzi przeczacej na pytanie pierwsze: czy art. 49, 56 lub 63 TFUE
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze stoja one na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu,
zgodnie z ktérym przy ustalaniu zysku podatnika calkowicie odmawia si¢ mu prawa do
odliczenia odsetek od stanowiacego czysto sztuczna konstrukcje (lub jej cze$¢) diugu
zaciaggnietego u podmiotu z nim powigzanego w zwiazku z nabyciem udzialéw lub
rozszerzeniem wplywu w innym podmiocie, ktéry wskutek takiego nabycia lub rozszerzenia
wplywu staje si¢ podmiotom powiazanym, nawet jesli odsetki te — jesli rozpatrywaé je
osobno — nie przewyzszaja kwoty, jaka zostalaby ustalona w przypadku transakcji pomiedzy
niezaleznymi przedsigbiorstwami?
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3) Czy dla odpowiedzi na pytania pierwsze lub drugie znaczenie ma to, ze przedmiotowe nabycie
udzialéw lub rozszerzenie wplywu dotyczy a) podmiotu, ktéry jeszcze przed nabyciem
udzialéw lub rozszerzeniem wpltywu byl juz podmiotem powigzanym z podatnikiem, czy tez
b) podmiotu, ktéry dopiero wskutek takiego nabycia lub rozszerzenia wplywu stal sie
podmiotem powigzanym z podatnikiem?”.

21. Uwagi na piSmie zostaly przedstawione przez skarzaca, rzady belgijski, hiszpanski
i niderlandzki oraz Komisje Europejska. Skarzaca, rzady hiszpanski i niderlandzki oraz Komisja
przedstawily swoje argumenty ustnie na rozprawie, ktéra odbyta sie w dniu 15 listopada 2023 r.

IV. Analiza

22. Trzy pytania sadu odsylajacego wywodza sie z przepiséw dotyczacych podatku dochodowego
od os6b prawnych w Niderlandach. Dotycza one w szczegdélnosci nastepujacego zagadnienia:
Majac na uwadze, ze zgodnie z tymi przepisami spélka bedaca niderlandzkim rezydentem
podatkowym moze, co do zasady, odliczy¢ od zysku podlegajacego opodatkowaniu odsetki od
zaciagnietego dlugu i w ten sposéb zmniejszy¢ swoje zobowiazanie podatkowe, sporny przepis,
a mianowicie art. 10a ust. 1 lit. c) ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych, ogranicza
te mozliwo$¢ w odniesieniu do pozyczek wewnatrzgrupowych.

23. Przepis ten ma zastosowanie, gdy podatnik zaciaga pozyczke u podmiotu powiazanego (a wiec
innej spétki nalezacej do grupy, do ktdrej nalezy ta osoba, przyktadowo banku wewnetrznego)
w celu sfinansowania nabycia udzialéw lub rozszerzenia wplywu w podmiocie, ktéry byt juz
podmiotem powigzanym z podatnikiem przed takim nabyciem lub rozszerzeniem
(restrukturyzacja wewnetrzna), lub w podmiocie, ktéry dopiero pdzniej staje sie podmiotem
powiazanym z podatnikiem (nabycie zewnetrzne).

24. W obu przypadkach podatnik nie moze odliczy¢ odsetek od takiego dlugu, nawet jezeli koszty
z tytulu odsetek odpowiadaja tym, ktére uzgodniono by z podmiotem niepowiazanym, takim jak
bank zewnetrzny. Wynika to z faktu, ze przepis wprowadza domniemanie, iz tego rodzaju
zadluzenie, zaciggniete u innej spéiki nalezacej do tej samej grupy, stanowi czysto sztuczna
konstrukcje (lub jest czescia takiej konstrukcji)?, ktérej jedynym celem jest erozja podstawy
opodatkowania w Niderlandach.

25. Niemniej jednak zgodnie z art. 10a ust. 3 ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych
osoba prawna moze obali¢ to domniemanie i w zwigzku z tym odliczy¢ takie odsetki od zysku
podlegajacego opodatkowaniu, jezeli wykaze, ze a) pozyczka jest w rzeczywistosci
w przewazajacej mierze oparta na wzgledach handlowych lub b) podatek od zysku lub podatek
dochodowy, ktéry jest uzasadniony zgodnie z kryteriami niderlandzkimi (tj. okoto 10 %), zostaje
ostatecznie naliczony od odsetek w odniesieniu do spétki, ktéra udzielita pozyczki.

26. Poprzez swoje trzy pytania, ktére nalezy przeanalizowac lacznie, sad odsylajacy zmierza
w istocie do ustalenia, czy 6w przepis krajowy jest zgodny z art. 49 TFUE dotyczacym swobody

przedsiebiorczosci, z art. 56 TFUE dotyczacym swobody $wiadczenia uslug i z art. 63 TFUE
dotyczacym swobodnego przeptywu kapitatu.

3 Taka konstrukcja moze bowiem sktada¢ sie z kilku etapéw, z ktérych jednym jest pozyczka (zob., na przyktad, pkt 92 niniejszej opinii).
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27. Poniewaz pytania te odnosza sie do kilku podstawowych swobdd, konieczne jest ustalenie na
wstepie, ktéra ze swobdd ma zastosowanie w niniejszej sprawie (zob. srédtytul A ponizej).
Nastepnie ocenie, czy prawo krajowe, ktérego dotyczy sprawa, powoduje ograniczenie odno$nej
swobody (zob. srédtytul B ponizej), a nastepnie zbadam, czy takie ograniczenie jest dopuszczalne
(zob. §rédtytut C ponizej).

A. Wilasciwg swobodag jest swoboda przedsiebiorczosci

28. Jak wynika z utrwalonego orzecznictwa, w celu ustalenia podstawowej swobody, ktéra
znajduje zastosowanie do odnosnych przepiséw krajowych, nalezy wziag¢ pod uwage cel
rozpatrywanych przepiséw*.

29. Jak zauwazaja interweniujace rzady i Komisja, wydaje mi sie jasne, ze art. 10a ust. 1 lit. ¢)
ustawy o podatku dochodowym od os6b prawnych, w $wietle jego celu, dotyczy swobody
przedsiebiorczos$ci zagwarantowanej w art. 49 TFUE.

30. W tym wzgledzie z orzecznictwa Trybunatu wynika, ze przepisy krajowe dotyczace wylacznie
stosunkow w obrebie grupy spétek wplywaja przede wszystkim na swobode przedsiebiorczosci
wynikajaca z art. 49 TFUE. Podobnie przepisy krajowe, ktére maja mie¢ zastosowanie wylacznie
do tych udzialéw, ktére umozliwiaja posiadaczowi wywieranie zdecydowanego wplywu na
decyzje spétki i na ksztaltowanie jej dzialalnosci, réwniez wchodza w zakres tego samego
postanowienia prawa Unii”°.

31. Pragne przypomnieé, ze artykut 10a ust. 1 lit. ¢) ustawy o podatku dochodowym od oséb
prawnych ma zastosowanie, gdy dlug zostaje zaciagniety przez podatnika (i) u ,podmiotu
powiazanego” i (ii) na finansowanie nabycia udzialéw lub rozszerzenia wptywu w podmiocie juz
»powiazanym” z tg osoba przed nabyciem lub rozszerzeniem wplywu lub w podmiocie, ktéry
dopiero nastepnie staje si¢ ,powigzany” z ta osoba. Zgodnie z art. 10a ust. 4 podmioty sa
uznawane za ,powigzane” w rozumieniu pierwszego przepisu, gdy posiadaja bezposrednio lub
posrednio co najmniej 33,3 % udzialéw w drugim podmiocie lub jezeli podmiot trzeci posiada
33,3 % udzialéw w obu podmiotach.

32. Z tego wzgledu sporne przepisy dotycza jedynie stosunkdw w ramach grupy spétek, jako ze
ich przedmiot jest ograniczony do pozyczek wewnatrzgrupowych. Co wiecej, maja one
zastosowanie wylacznie do odsetek od takiej pozyczki zaciggnietej przez podatnika w celu
nabycia cze$ci udzialéw, ktéra jest wystarczajaco duza, aby umozliwi¢ tej osobie wywieranie
okreslonego wplywu na podmiot docelowy®. W postanowieniu odsytajacym wskazano bowiem,
ze spotka X posiada znacznie wiekszy udzial w spélce F niz udzial minimalny wymagany tymi
przepisami.

33. W zwiazku z powyzszym uwazam za stosowne zbadanie rozpatrywanego prawa krajowego
i udzielenie odpowiedzi na pytania przedstawione przez sad odsylajacy wylacznie w $wietle
art. 49 TFUE".

* Zobacz miedzy innymi wyrok z dnia 16 lutego 2023 r., Gallaher (C-707/20, EU:C:2023:101, pkt 55 i przytoczone tam orzecznictwo)
(zwany dalej ,wyrokiem Gallaher”).

5 Wyrok Gallaher, pkt 5658 i przytoczone tam orzecznictwo.
¢ Zobacz podobnie wyrok z dnia 13 pazdziernika 2022 r., Finanzamt Bremen (C-431/21, EU:C:2022:792, pkt 25, 26).

7 Mimo iz sporne prawo krajowe ma réwniez skutki ograniczajace w odniesieniu do swobody $wiadczenia ustug (zob. pkt 75 niniejszej
opinii), skutki te stanowia uboczny aspekt takiej przeszkody w korzystaniu ze swobody przedsiebiorczoséci, zatem taka odrebna ocena nie
jest konieczna. Zobacz wyrok Gallaher, pkt 61 i przytoczone tam orzecznictwo.
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B. Takie przepisy krajowe pociggajg za sobg ograniczenie swobody przedsiebiorczosci

34. Pragne przypomnieé, ze swoboda przedsiebiorczosci, ktéra art. 49 TFUE przyznaje
obywatelom Unii Europejskiej, obejmuje, zgodnie z art. 54 TFUE, przystugujace spéikom,
utworzonym zgodnie z ustawodawstwem panstwa cztonkowskiego i majacym statutowa siedzibe,
zarzad lub gltéwny zaklad na terytorium Unii, prawo wykonywania dziatalno$ci w innym panstwie
czlonkowskim za posrednictwem spoiki zaleznej, oddziatu lub agencji®.

35. W niniejszej sprawie spétka X podnosi, ze art. 10a ust. 1 lit. c) ustawy o podatku dochodowym
od os6b prawnych pociaga za soba ograniczenie tej swobody, poniewaz przepis ten przewiduje
traktowanie sytuacji transgranicznych w sposéb mniej korzystny niz sytuacji o charakterze
wylacznie wewnetrznym.

36. W szczegblnosci spdtka X twierdzi, ze jezeli podatnik zaciaga pozyczke od podmiotu
powiazanego (na przyklad banku wewnetrznego grupy, do ktdrej nalezy) majacego siedzibe
w Niderlandach, moze systematycznie odlicza¢ od swoich zyskéw podlegajacych opodatkowaniu
odsetki z tytulu tej pozyczki, poniewaz zawsze spelniony bedzie warunek przewidziany w art. 10a
ust. 3 lit. b) tej ustawy. Podmiot powiazany podlega oczywiscie w zakresie tych odsetek podatkowi
od zyskéw lub od dochodu, ,ktéry jest uzasadniony zgodnie z kryteriami niderlandzkimi”,
poniewaz zastosowanie ma niderlandzka stawka podatkowa w wysokosci 10 %. Z kolei, jezeli
podatnik zaciaga pozyczke od podmiotu powigzanego majacego siedzibe w innym panstwie
cztonkowskim, trudniej jest mu odliczy¢ odsetki z tytulu tej pozyczki, poniewaz wspomniany
warunek nie zawsze bylby spelniony (jako Ze w innym panstwie czlonkowskim takiemu
podmiotowi moze by¢ naliczony nizszy podatek od zyskéw lub podatek dochodowy, tak jak
w czasie istotnym dla sprawy mialo to miejsce w Belgii w odniesieniu do spétki C). Jezeli tak nie
jest, podatnik méglby uzyskac¢ te korzys¢ jedynie w drodze spetnienia warunku przewidzianego
w art. 10a ust. 3 lit. a), a wiec wykazanie, ze pozyczka i zwigzana z nia czynnos$¢ opieraja sie
gléwnie na wzgledach handlowych. Sad odsylajacy i Komisja podzielaja te ocene.

37. Z kolei rzad niderlandzki podnosi, ze nie dochodzi do ograniczenia swobody
przedsiebiorczosci. W sprawie rozpoznawanej w postgpowaniu gléwnym jedynie spotka
A (spélka dominujaca) z siedziba w Belgii skorzystala z tej swobody, szczegélnie poprzez
utworzenie spélki zaleznej, spotki X, w Niderlandach. Swoboda przedsiebiorczosci ma
zagwarantowal, aby spdtka dominujaca korzystala z traktowania krajowego w panstwie
czlonkowskim, gdy tworzy ona spélke zalezna, co obejmuje zakaz wszelkiego rodzaju
dyskryminacji ze wzgledu na miejsce siedziby. W niniejszej sprawie art. 10a ust. 1 lit. ¢) ustawy
o podatku dochodowym od os6b prawnych nie przewiduje takiej dyskryminacji. W odniesieniu
do mozliwosci odliczenia przez spétke z siedziba w Niderlandach odsetek z tytulu pozyczek
wewnatrzgrupowych przepis ten stosuje si¢ w ten sam sposéb bez wzgledu na to, czy jej spétka
dominujaca ma siedzibe w Niderlandach czy tez w innym panstwie cztonkowskim®.

38. Pomocniczo rzad niderlandzki twierdzi, ze nawet gdyby lokalizacja podmiotu udzielajacego
pozyczek (banku wewnetrznego grupy) miala znaczenie dla oceny istnienia ograniczenia swobody
przedsiebiorczosci, nadal nie istnialaby réznica w traktowaniu stanowigca tego rodzaju
ograniczenie. Artykul 10a ust. 1 lit. ¢) ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych ma
bowiem zastosowanie bez rozréznienia do dlugéw zaciggnietych miedzy podmiotami
powigzanymi majacymi siedzibe w Niderlandach oraz do dlugéw zaciggnietych miedzy

8 Zobacz miedzy innymi wyrok z dnia 8 paZdziernika 2020 r., Impresa Pizzarotti (Wyjatkowa korzy$¢ przyznana spoélce niebedacej
rezydentem) (C-558/19, EU:C:2020:806, pkt 21).

° Rzad niderlandzki powoluje si¢ przez analogie na wyrok Gallaher, pkt 69-74.
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podmiotami powiazanymi majacymi siedzibe w réznych panstwach czltonkowskich, a warunki
okreslone w art. 10a ust. 3 lit. b) moga by¢ de facto spelnione nawet wéwczas, gdy bank
wewnetrzny ma siedzibe w innym panstwie cztonkowskim. Rzad hiszpanski zasadniczo podziela
ten punkt widzenia.

39. Zgadzam sie z X i Komisja.

40. Najwyrazniej, jak zauwaza rzad niderlandzki, w tym przypadku analiza powinna
koncentrowa¢ sie na tym, czy art. 10a ust. 1 lit. ¢) ustawy o podatku dochodowym od os6b
prawnych ogranicza wykonywanie przez spétke A przystugujacej jej swobody przedsiebiorczosci,
poniewaz jest to w istocie jedyna spoélka korzystajaca z tej swobody, miedzy innymi poprzez
utworzenie spétki zaleznej (X) w panstwie cztonkowskim (Niderlandy) innym niz panstwo jej
siedziby (Belgia). Przyznaje réwniez, ze przepis ten nie pociaga za soba dyskryminacji ze wzgledu
na miejsce siedziby spo6tki. Zgodnie z tym przepisem spotka X, bedaca spotka zalezna spéiki A,
bylaby traktowana tak samo, gdyby spétka A miata siedzibe w Niderlandach zamiast w Belgii.

41. Niemniej jednak pojecie ograniczenia swobody przedsiebiorczo$ci nie ogranicza sie do tego
rodzaju dyskryminacji. Chociaz postanowienia TFUE dotyczace tej swobody maja na celu
zapewnienie mozliwosci korzystania z traktowania obcokrajowcéw i spétek zagranicznych
w przyjmujacym panstwie czlonkowskim w taki sam sposéb jak obywateli i spétek krajowych,
Trybunal wielokrotnie orzekal, ze swoboda przedsigbiorczosci jest bardzo szeroka. W zasadzie za
ograniczenia swobody przedsiebiorczosci nalezy uznaé¢ wszelkie srodki, ktére uniemozliwiaja,
utrudniaja lub czynia mniej atrakcyjnym korzystanie z tej swobody ™.

42. W niniejszej sprawie pragne przede wszystkim zauwazy¢, ze jezeli sporne przepisy prawa
niderlandzkiego traktuja odmiennie w odniesieniu do mozliwosci odliczenia odsetek z tytulu
pozyczki wewnatrzgrupowej spélke zalezng (taka jak spotka X) spotki dominujacej majacej
siedzibe w innym panstwie cztonkowskim (takiej jak spétka A) w zaleznosci od tego, czy bank
wewnetrzny grupy, ktéry udzielit tej pozyczki (w tym przypadku spétka C), ma siedzibe
w Niderlandach lub innym panstwie czlonkowskim, wéwczas ta réznica w traktowaniu moze
czynic korzystanie przez te spétke dominujaca ze swobody przedsiebiorczosci mniej atrakcyjnym.

43. Taka réznica mogtaby zniecheci¢ te spotke dominujaca od uksztaltowania struktury grupy
w pozadany przez nia sposob w drodze ustanowienia banku wewnetrznego tej ostatniej
w panstwie cztonkowskim innym niz Niderlandy. Stawialoby to de facto transgraniczne grupy
spolek, ktérych istnienie wynika z korzystania ze swobody przedsiebiorczosci, w niekorzystnej
sytuacji w porownaniu z grupami, ktére maja charakter ,czysto wewnetrzny” w Niderlandach.
Pierwsze, w przeciwienstwie do drugich, czesto sa bowiem zorganizowane w taki sposéb, ze ich
bank wewnetrzny znajduje si¢ w innym panstwie cztonkowskim.

44. Tok rozumowania jest taki sam, jezeli odwrdci¢ perspektywe, i przedstawia¢ z kolei
uzasadnienie w $wietle hipotetycznego scenariusza przywolanego przez rzad niderlandzki,
w ktérym spélka A miataby siedzibe w Niderlandach. Réwniez w tym scenariuszu taka réznica
w traktowaniu czynilaby mniej atrakcyjnym korzystanie przez te spoélke ze swobody
przedsiebiorczosci poprzez utworzenie banku wewnetrznego w innym panstwie cztonkowskim .
Gdyby bowiem ta spoétka sie na to zdecydowala, moglaby znalez¢ sie¢ w niekorzystnej sytuacji
w poréwnaniu z podobna spé6tka, ktéra nie korzysta z tej swobody i zamiast tego tworzy bank
wewnetrzny w Niderlandach.

1 Wyrok z dnia 21 grudnia 2023 r., Cofidis (C-340/22, EU:C:2023:1019, pkt 40 i przytoczone tam orzecznictwo).
I Zobacz podobnie wyrok z dnia 22 lutego 2018 r., X i X (C-398/16 i C-399/16, EU:C:2018:110, pkt 32) (zwany dalej ,wyrokiem X i X”).
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45. Wyrok Trybunalu w sprawie Lexel' potwierdza moim zdaniem te wykladnie. Pragne
przypomnie¢, ze przytoczona sprawa dotyczyla braku mozliwosci odliczenia przez szwedzka
spotke w Swietle prawa szwedzkiego odsetek z tytutu pozyczki zaciagnietej w wewnetrznym banku
grupy, a mianowicie w innej spélce z siedziba we Francji. Spétka dominujgca tamtej grupy réwniez
miala siedzibe we Francji. W tamtej sprawie réznica w traktowaniu polegata na tym, ze gdyby bank
wewnetrzny znajdowal sie w Szwecji, takie odliczenie byloby mozliwe. Trybunat stusznie uznat, ze
ta réznica stanowi ograniczenie swobody przedsiebiorczosci®.

46. Pragne zauwazy¢, po drugie, Ze sporne przepisy prawa niderlandzkiego wydaja si¢ w istocie
stwarzac taka réznice w traktowaniu ze wzgledu na siedzibe banku wewnetrznego grup spélek.

47. Najwyrazniej, jak twierdzi rzad niderlandzki, wtasciwe przepisy prawa niderlandzkiego nie
wprowadzaja bezposredniego rozrdéznienia w zaleznosci od tego, czy bank wewnetrzny, ktéry
udzielil podatnikowi przedmiotowej wewnatrzgrupowej pozyczki, ma siedzibe w Niderlandach
czy w innym panstwie cztonkowskim™. W szczegdlnosci kryterium okreslone w art. 10a ust. 3
lit. b) ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych nie sprowadza sie do tego, czy bank
w odniesieniu do tych odsetek jest objety podatkiem od zyskéw lub dochodéw ,w Niderlandach”.
Stanowi to istotna réznice w poréwnaniu ze sprawg, ktéra doprowadzita do wydania wyroku
Lexel, w ktéorym podobny warunek przewidywal, ze bank wewnetrzny, aby méc odliczy¢ takie
odsetki, musi by¢ opodatkowany w Szwecji .

48. Jak zauwaza jednak spétka X, kryterium zastosowane w art. 10a ust. 3 lit. b) ustawy o podatku
dochodowym od os6b prawnych, a mianowicie to, czy bank wewnetrzny podlega w zakresie tych
odsetek ,podatkowi od zyskéw lub od dochodu, ktéry jest uzasadniony zgodnie z kryteriami
niderlandzkimi” (a wiec co najmniej 10 %), cho¢ pozornie obiektywne, moze stanowi¢ de facto
okoliczno$¢ niekorzystna dla sytuacji transgranicznych .

49. Trzeba przyznad, ze przeciwne argumenty rzadu niderlandzkiego maja pewna wage. Rzad ten
twierdzi, poslugujac sie analogia do wyroku Trybunalu w sprawie Koln-Aktienfonds Deka', ze
kryterium to nie jest specyficzne dla rynku niderlandzkiego w tym sensie, ze moze by¢ spetnione
tylko wtedy, gdy podatnicy otrzymuja pozyczki wewnatrzgrupowe od bankéw wewnetrznych
z siedziba w Niderlandach. W czasie istotnym dla sprawy wszystkie panstwa czlonkowskie
stosowaly stawke podatku dochodowego od oséb prawnych w wysokosci 10 % lub wyzsza. Zatem
warunek ten bylby zasadniczo spelniony nawet wtedy, gdyby taka pozyczka zostala uzyskana od
bankéw wewnetrznych majacych siedzibe w innych panstwach cztonkowskich, z zastrzezeniem
wyjatkowej sytuacji, w ktérej dany bank korzysta (jak spétka C) z preferencyjnego mechanizmu
podatkowego w panstwie, w ktéorym ma siedzibe. Rzad ten twierdzi rdwniez, ze w Niderlandach
zdarzaja sie okoliczno$ci, w ktérych odsetki od pozyczek sa opodatkowane stawka nizsza niz
10 %. W rezultacie zdarzaja sie¢ przypadki, w ktérych warunki okre$lone w art. 10a ust. 3 lit. b)
ustawy o podatku dochodowym od 0s6b prawnych nie sa spetnione, mimo iz bank wewnetrzny
ma siedzibe w tym panstwie czlonkowskim. Spétka dominujaca, taka jak spétka A, nie jest zatem
zniechecana do zakladania takiego banku w panstwie cztonkowskim innym niz Niderlandy, ani nie
znajduje sie w niekorzystnej sytuacji, gdy to czyni.

12 Punkty 35-41.

13 Zobacz réwniez podobnie wyrok z dnia 13 marca 2007 r., Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161,
pkt 95) (zwany dalej wyrokiem , Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation”).

14 Zobacz podobnie wyrok X i X, pkt 35.

15 Zobacz wyrok Lexel, pkt 12, 38.

16 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 9 wrzeénia 2021 r., Real Vida Seguros (C-449/20, EU:C:2021:721, pkt 20, 21).
17" Wyrok z dnia 30 stycznia 2020 r. (C-156/17, EU:C:2020:51, pkt 56).
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50. Niemniej jednak w mojej ocenie przepisy krajowe, aby stawia¢ w mniej korzystnym potozeniu
sytuacje transgraniczne, nie musza postugiwac¢ sie kryteriami, ktére sa specyficzne dla rynku
krajowego lub tez przynosza korzy$¢ jedynie spétkom krajowym na tym rynku. Istotnym pytaniem
w tym wzgledzie jest, czy zastosowane w nich kryteria moga mie¢ wplyw na sytuacje
transgraniczne w wigkszym stopniu niz na sytuacje czysto wewnetrzne. Aby ustali¢, czy ma to
miejsce w niniejszym przypadku, nalezy poréwnaé (potencjalna) czes¢ grup spétek z bankami
wewnetrznymi majacymi siedzibe w Niderlandach, ktére nie mogly spelni¢ warunku okres$lonego
w art. 10a ust. 3 lit. b) ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych, z (potencjalng) czescia
grup spotek z bankami wewnetrznymi majacymi siedzibe w innych panstwach cztonkowskich,
ktoére znalazlyby sie w niekorzystnej sytuacji ze wzgledu na ten warunek*.

51. Wyglada na to, ze wspomniany warunek proporcjonalnie oddzialuje bardziej na te druga
kategorie grupy spotek niz na pierwsza z nich, czego sprawdzenie nalezy jednak do sadu
odsylajacego.

52. Z drugiej strony rzad niderlandzki przyznal na rozprawie, ze warunek przewidziany w art. 10a
ust. 3 lit. b) ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych jest spelniony praktycznie zawsze,
gdy bank wewnetrzny ma siedzibe w Niderlandach. Odsetki z tytulu pozyczki sa bowiem
opodatkowane w Niderlandach wedlug stopy nizszej niz 10 % jedynie w rzadkich przypadkach,
gdy pozyczki udziela fundacja nieprowadzgca dzialalnosci gospodarczej lub stowarzyszenie
nieprowadzace dzialalnosci gospodarczej. Spoétka X podczas rozprawy podniosta, ze rzad
potwierdzil, iz wyjatek ten nigdy nie ma stosowania do komercyjnych bankéw wewnetrznych,
takich jak spotka C, a w prawie niderlandzkim nie istnieje zaden inny wyjatek. Z tego wzgledu
cze$¢ grup spoltek z bankami wewnetrznymi z siedziba w Niderlandach, ktére nie moglyby
spelni¢ tego warunku, jest znikoma.

53. Z drugiej strony rzad niderlandzki przyznaje, Ze warunek ustanowiony w art. 10a ust. 3 lit. b)
ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych nie zostalby spelniony, gdyby bank
wewnetrzny mial siedzibe w panstwie czlonkowskim stosujacym wobec takiego banku
preferencyjny system podatkowy. Mozna rozsadnie zalozy¢, ze w 27 panstwach czlonkowskich
Unii Europejskiej istnieja rézne warianty takich systeméw. Co wiecej, Komisja zauwaza nie bez
podstaw, ze chociaz we wszystkich panstwach czlonkowskich istnieje ogélna lub teoretyczna
stawka podatku dochodowego wynoszaca 10 %, stawka rzeczywista jest czesto nizsza. Koniec
koncédw, wystarczajaco istotna cze$¢ grup spotek majacych banki wewnetrzne w panstwach
czlonkowskich innych niz Niderlandy moze znalez¢ sie w sytuacji mniej korzystne;j.

54. Wreszcie nie przekonuje mnie argument rzadu hiszpanskiego, ze taka réznica w traktowaniu
jest fagodzona alternatywnym warunkiem, okreslonym w art. 10a ust. 3 lit. a) ustawy o podatku
dochodowym od oséb prawnych, ktéry umozliwia podatnikowi odliczenie odsetek z tytulu
pozyczki wewnatrzgrupowej, jezeli moze on uzasadnié, ze wzgledy handlowe leza u podstaw
danej pozyczki i zwigzanej z tym czynnosci. W rzeczywisto$ci przepis ten stanowi dla danej
osoby na potrzeby odliczenia odsetek obciazenie, ktérego (praktycznie nigdy) nie musiataby ona
ponosi¢, gdyby bank wewnetrzny, ktéry udzielit pozyczki, mial siedzibe w Niderlandach
[poniewaz, jak oméwiono powyzej, w takim przypadku praktycznie zawsze bylby spelniony
warunek przewidziany w art. 10a ust. 3 lit. b)]. Potwierdza to rozpatrywana réznice w traktowaniu.

18 Zobacz analogicznie opinia rzecznika generalnego Saugmandsgaarda @e w sprawie Gemeinsamer Betriebsrat EurothermenResort Bad
Schallerbach (C-437/17, EU:C:2018:627, pkt 24).
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C. Takie ograniczenie jest dopuszczalne na mocy art. 49 TFUE

55. Niemniej jednak podzielam stanowisko rzadéw interweniujacych i Komisji, zgodnie z ktérym
ograniczenie swobody przedsigbiorczosci, ktére wynika z art. 10a ust. 1 lit. ¢) ustawy o podatku
dochodowym od oséb prawnych jest dopuszczalne na podstawie art. 49 TFUE. Jak bowiem
wyjasnie w kolejnych czesciach, ograniczenie to jest uzasadnione nadrzednym wzgledem interesu
ogblnego (zob. $rédtytul 1 ponizej). Co wiecej, ograniczenie to jest wlasciwe dla zapewnienia
osiagniecia zgodnego z prawem celu, ktéremu stuzy (zob. §rédtytul 2 ponizej) i nie wykracza poza
to, co jest konieczne do jego osiagniecia (zob. srédtytul 3 ponizej).

1. Ograniczenie jest uzasadnione

56. Interweniujace rzady i Komisja twierdza, ze ograniczenie swobody przemieszczania si¢
wynikajace z art. 10a ust. 1 lit. ¢) ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych jest
uzasadnione ze wzgledéw zwiazanych ze zwalczaniem naduzy¢ w zakresie unikania
opodatkowania. Celem szczegélnym tego przepisu jest, $ciSlej rzecz ujmujac, zapobieganie
zachowaniu polegajacemu na tworzeniu czysto sztucznych konstrukcji, ktére nie odzwierciedlaja
rzeczywistos$ci ekonomicznej, lecz maja prowadzi¢ jedynie do unikniecia podatku naleznego
zwykle z tytulu zyskow generowanych przez dzialalno$¢ prowadzona w Niderlandach. Sad
odsylajacy podziela te opinie.

57. Z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze taki cel stanowi nadrzedny wzglad interesu ogélnego
w dziedzinie opodatkowania’. W mojej ocenie nie ma watpliwosci, Ze art. 10a ust. 1 lit. ¢) ustawy
o podatku dochodowym od os6b prawnych rzeczywiscie stuzy temu celowi, a zatem moze by¢
uzasadniony takim nadrzednym wzgledem.

58. Trybunal dokonat juz takiego ustalenia w wyroku X i X w odniesieniu do przepisu tej samej
ustawy (ale we wczes$niejszej wersji), ktéry byl zasadniczo identyczny z art. 10a ust. 1 lit. c).
Jedyna réznica miedzy nimi polega na tym, Ze przepis we wcze$niejszym brzmieniu dotyczyt
wylacznie restrukturyzacji wewnetrznej, natomiast artykul 10a ust. 1 lit. ¢) ma zastosowanie
réowniez do nabycia zewnetrznego®. Cel, ktéremu stuza oba przepisy, jest jednak taki sam. Jak
zauwazyl Trybunal w tamtym wyroku, ,,chodzi o zapobiezenie przedstawianiu kapitalu wtasnego
grupy w sposéb sztuczny jako kapitalu pozyczonego przez podmiot niderlandzki tej grupy
i mozliwosci odliczenia odsetek zwigzanych z ta pozyczka od dochodu podlegajacego
opodatkowaniu w Niderlandach”?, gdy odsetki te nie sa w inny sposéb (rozsadnie)
opodatkowane. Cel zakazu odliczania odsetek w odniesieniu do pozyczek wewnatrzgrupowych
jest wyraznie potwierdzony zasada, zgodnie z ktéra odsetki z tytulu pozyczki mozna odliczy¢
zgodnie z art. 10a ust. 3 lit. a), jezeli taka pozyczka i powiazana czynno$¢ sa uzasadnione
ekonomicznie.

19 Zobacz miedzy innymi wyrok z dnia 12 wrze$nia 2006 r., Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544,
pkt 51, 55).

% Zobacz w odniesieniu do tych poje¢ pkt 22 niniejszej opinii.
2 Wyrok X i X, pkt 48.
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2. Ograniczenie jest wlasciwe

59. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu wymédg, zgodnie z ktérym kazde
ograniczenie swobody przedsigbiorczosci musi by¢ ,,odpowiednie”, obejmuje dwa kumulatywne
kryteria — sporny srodek: po pierwsze, ma by¢ wlasciwy, by doprowadzi¢ do osiagniecia celu,
ktéremu ma stuzy¢, a takze, po drugie, ,rzeczywiscie zmierza [...] do jego osiagniecia w spos6b
spojny i systematyczny” .

60. To, ze w niniejszej sprawie spelnione jest pierwsze kryterium, nie budzi watpliwosci.
Stanowiac, ze podatnik nie moze odlicza¢ od swoich podlegajacych opodatkowaniu zyskéw
odsetek od pozyczki wewnatrzgrupowej, ktéra stanowi czysto sztuczng konstrukcje powodujaca
erozje podstawy opodatkowania w Niderlandach (lub jest czescia takiej konstrukgeji), art. 10a
ust. 1 lit. ¢) ustawy o podatku dochodowym od os6b prawnych moze przeciwdziala¢ takim
konstrukcjom. Ewidentnie przepisy te przyczyniaja sie do osiggniecia celu, ktéremu maja stuzy¢>.

61. To, czy w niniejszej sprawie zostalo spelnione réwniez drugie kryterium, jest natomiast
kwestionowane przez spoltke X. Skarzaca twierdzi, ze art. 10a ust. 1 lit. c) ustawy o podatku
dochodowym od 0s6b prawnych nie zwalcza sztucznych pozyczek wewnatrzgrupowych w sposéb
spojny i systematyczny. Skoro bowiem odsetki od takiej pozyczki sa opodatkowane wedlug
rozsadnej stawki w panstwie czlonkowskim, w ktérym spéltka bedaca pozyczkodawca ma
siedzibe, spétka bedaca pozyczkobiorca z siedziba w Niderlandach moze odliczy¢ te odsetki [na
podstawie art. 10a ust. 3 lit. b) tej ustawy], nawet jezeli pozyczka lub zwigzana z nig czynno$¢ nie
maja zadnego uzasadnienia ekonomicznego.

62. Moim zdaniem okoliczno$¢, ze sporne przepisy pozwalaja na odliczenie odsetek z tytutu
pozyczki wewnatrzgrupowej w scenariuszu wskazanym przez spotke X, jest w rzeczywistosci
zgodna z zalozonym celem. Wprawdzie w tym scenariuszu zezwolenie na takie odliczenie moze
wigzac sie z przekierowaniem zyskow podlegajacych opodatkowaniu z Niderlandéw do panstwa
czlonkowskiego, w ktérym ma siedzibe spétka bedaca pozyczkodawca. Niemniej jednak, jezeli
odsetki te sa opodatkowane wedlug rozsadnej stawki w tym ostatnim panstwie, nie dochodzi do
calkowitego unikniecia opodatkowania. Walka z unikaniem opodatkowania nie mogta zatem
stanowi¢ uzasadnienia dla odmowy tego odliczenia w omawianym scenariuszu*.

3. Ograniczenie jest konieczne

63. Moim zdaniem ograniczenie, jakimi skutkuja zaskarzone przepisy prawa niderlandzkiego, nie
wykracza poza to, co konieczne do osiggniecia zalozonego w nim uzasadnionego celu, poniewaz
zastosowanie tych przepisow jest ograniczone do czysto sztucznych konstrukeji [zob. $rédtytut a)
ponizej], natomiast konsekwencje wynikajace z uznania czynnosci za takie konstrukcje nie sa
nadmierne [zob. §rédtytut b) ponizej].

2 Zobacz miedzy innymi wyrok z dnia 7 wrzesnia 2022 r., Cilevi¢s i in. (C-391/20, EU:C:2022:638, pkt 74, 75 i przytoczone tam
orzecznictwo).

% Zobacz analogicznie wyrok Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, pkt 77.
#  Zobacz analogicznie wyrok z dnia 12 grudnia 2002 r., Lankhorst-Hohorst (C-324/00, EU:C:2002:749, pkt 37).
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a) Zastosowanie spornych przepisow ogranicza si¢ do czysto sztucznych konstrukcji

64. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatlu, aby przepisy krajowe mozna byto uznac¢ za
niezbedne — w $wietle celu, jakim jest zapobieganie czysto sztucznym konstrukcjom stuzacym
unikaniu opodatkowania naleznego w normalnych okolicznosciach od zyskéw generowanych
z tytulu dziatalnosci prowadzonej na terytorium danego kraju — zastosowanie tych przepisow
musi by¢ ograniczone do takich konstrukcji i nie moze dotyczy¢ czynnosci zgodnych z prawem*.

65. Kwestia, czy przepisy niderlandzkie spelniaja ten wymog, pozostala nierozstrzygnieta przez
Trybunal w wyroku X i X. Niemniej jednak rzady interweniujace i Komisja twierdza, ze wymag
ten jest spelniony. Artykul 10a ust. 1 lit. ¢) ustawy o podatku dochodowym od os6b prawnych
obejmuje bowiem jedynie transakcje, ktére nie odzwierciedlaja rzeczywistosci ekonomicznej
i w ktérych pozyczki wewnatrzgrupowe sa udzielane podatnikowi w Niderlandach wylacznie (lub
gléwnie) w celu stworzenia zadluzenia podlegajacego odliczeniu od zysku podlegajacego
opodatkowaniu danego podmiotu, co prowadzi do erozji podstawy opodatkowania
w Niderlandach. Z kolei, jezeli pozyczka i powigzana czynno$¢ opieraja sie gléwnie na
uzasadnionych wzgledach handlowych, przepis ten zgodnie z art. 10a ust. 3 lit. a) nie ma
zastosowania.

66. Spotka X nie zgadza si¢ z tym. Jej zdaniem z wyroku Lexel wynika przeciwny wniosek.
W tamtej sprawie Trybunal badal zgodnos$¢ szwedzkiego uregulowania dotyczacego podatku od
oséb prawnych, a konkretnie przepiséw dotyczacych odliczania kosztéw z tytulu odsetek
odsetkowych, z art. 49 TFUE. Podobnie jak w przypadku przepiséw niderlandzkich, przepisy
szwedzkie stanowily zasadniczo, ze odliczenie takie bylo na zasadzie wyjatku niedozwolone,
w sytuacji gdy podatnik zaciagnal dana pozyczke od podmiotu powiazanego, chyba ze wykazano,
iz pozyczka ta byla uzasadniona gléwnie wzgledami handlowymi, a zatem nie udzielono jej
wylacznie w celu stworzenia dltugu podlegajacego odliczeniu. Réwniez w tamtym przypadku rzad
szwedzki argumentowal, Ze przepisy te mialy na celu zapobieganie czysto sztucznym
konstrukcjom pozwalajacym unika¢ opodatkowania naleznego w zwyklych okolicznosciach od
zyskdw generowanych z tytutlu dzialalnosci wykonywanej na terytorium krajowym. Trybunat
uznal, ze szwedzkich przepiséw nie mozna uzasadni¢ na tej podstawie, poniewaz — w jego ocenie
— ich zastosowania nie ograniczono do takich konstrukcji. Trybunal stwierdzit w tym wzgledzie:

»53 Jak bowiem [szwedzki] organ podatkowy przyznal zasadniczo na rozprawie, [wyjatek od prawa
do odliczenia] dotyczy dlugéw wynikajacych z transakcji cywilnoprawnych, co nie oznacza, ze
odnosi sie on wylacznie do konstrukcji fikcyjnych. I tak z dokonanej przez organ podatkowy
oceny celéw rozpatrywanej transakcji wynika, ze w zakres przepisu wprowadzajacego wyjatek
moga wchodzi¢ takze transakcje zawierane w warunkach pelnej konkurencji, to znaczy
w warunkach analogicznych do tych, jakie istnialyby miedzy niezaleznymi spétkami.

54 Innymi slowy fikcyjnos¢ rozpatrywanej transakcji nie stanowi warunku determinujacego

odmowe przyznania prawa do odliczenia, poniewaz zamiar zaciggniecia przez dana spétke diugu
gltéwnie ze wzgledéw podatkowych wystarcza, by uzasadni¢ odmowe przyznania tego prawa. [...]

[...]

% Zobacz wyrok Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (pkt 79).
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56 Nalezy stwierdzi¢, ze przepis wprowadzajacy wyjatek [od prawa do odliczenia] moze
obejmowa¢ swym zakresem stosowania transakcje zawierane w warunkach pelnej konkurencji,
a zatem transakcje niebedace czysto sztucznymi lub fikcyjnymi konstrukcjami tworzonymi
w celu unikania podatkéw, ktére zwykle sa nalezne od zyskéw z dziatalnosci wykonywanej na
terytorium krajowym”.

67. W ocenie spotki X wynika z tego, ze krajowe organy podatkowe nie moga uznaé pozyczki
wewnatrzgrupowej (lub serii transakcji, ktorej cze$¢ ona stanowi) za czysto sztuczna konstrukcje
i nie moga odmoéwic na tej podstawie odliczenia odsetek tylko dlatego, ze pozyczke zaciggnieto ze
wzgledow podatkowych. Takie dziatanie grupy byloby w pelni zgodne z prawem. Tego rodzaju
pozyczka bytaby sztuczna tylko wtedy i tylko w takim zakresie, w jakim odsetki zaplacone przez
spolke zaciagajaca pozyczke spolce udzielajacej pozyczki przekraczaly to, co spdtki te
uzgodnilyby, dzialajac w warunkach pelnej konkurencji, a wiec gdyby majace zastosowanie
odsetki byly wyzsze niz stopa rynkowa, jaka spélki te uzgodnilyby, gdyby nie nalezaly do tej same;j
grupy. Z kolei, jezeli taka pozyczka jest realizowana w warunkach pelnej konkurencji, to
niezaleznie od jej celu nie mozna jej uznawaé za sztuczna. Tak jest w przypadku pozyczek
udzielanych miedzy spé6tka X a spotka F*.

68. Niemniej jednak zdaniem skarzacej, poniewaz art. 10a ust. 1 lit. c¢) i art. 10a ust. 3 ustawy
o podatku dochodowym od oséb prawnych niestusznie koncentruja sie na celu, w ktérym
zaciagnieto pozyczke wewnatrzgrupowa (niezaleznie od tego, czy jest to unikanie opodatkowania
czy wzgledy handlowe), zamiast na warunkach majacych zastosowanie do tej pozyczki, odliczenia
odsetek mozna odmoéwic nie tylko w przypadku pozyczek o zbyt wysokim oprocentowaniu (ktére,
jak wyjasniono powyzej, sa sztuczne), ale tez w przypadku pozyczek z oprocentowaniem
w wysokosci zwyklej stopy rynkowej (ktére w zwigzku z tym nie moga by¢ postrzegane jako
takie). Zatem podobnie jak w sprawie, ktéra doprowadzita do wydania wyroku Lexel, zakres tych
przepiséw nie ogranicza sie wylacznie do czysto sztucznych konstrukcji, lecz obejmuje réwniez
czynnosci zgodne z prawem.

69. Debata ta stanowi sedno pytania pierwszego sadu odsylajacego. Najwyrazniej nie mozna
stwierdzi¢, czy art. 10a ust. 1 lit. ¢) ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych ma
zastosowanie wylacznie do ,czysto sztucznych konstrukcji”, skoro samo znaczenie tego pojecia
budzi watpliwosci. Rownie oczywiste jest, ze interweniujace rzady i Komisja z jednej strony oraz
spotka X z drugiej strony prezentuja bardzo odmienne stanowiska w tym wzgledzie. Pierwsze
stanowisko polega na skupieniu si¢ na celu zaciagniecia pozyczki. Drugie stanowisko skupia sie
wylacznie na warunkach majacych zastosowanie do tej pozyczki. Pierwsze stanowisko daje
niderlandzkim organom podatkowym zdecydowanie szersze pole manewru niz drugie, ktére
z kolei daje wieksza pewnos¢ podatnikom?. Zgodnie z pierwszym stanowiskiem krajowe organy
podatkowe moga uznaé pozyczke wewnatrzgrupowa za ,czysto sztuczna konstrukcje” (lub jej
cze$¢) i na tej podstawie, niezaleznie od warunkéw majacych zastosowanie do pozyczki, odméwic¢
odliczenia odsetek, jezeli pozyczke zaciagnieto gtéwnie w celu uzyskania korzysci podatkowej.
W mysl drugiego stanowiska pozyczka wewnatrzgrupowa jest ,odporna” na takie konsekwencje,
o ile jej warunki, w tym oprocentowanie, sa ,zwykle”, nawet jezeli pozyczki dokonano w celu
unikniecia opodatkowania.

70. Na tym etapie chcialbym podkresli¢, ze chociaz interweniujace rzady i Komisja poswiecity
znaczng cze$¢ swoich uwag na wyjasnienie, ze ,ich” podejscie nie jest sprzeczne z wyrokiem

Lexel, poniewaz (i) niniejsza sprawe nalezy odrézni¢ od sprawy, ktéra doprowadzita do wydania

% Zdaniem spétki X $wiadczy o tym fakt, ze niepowiagzany bank komercyjny zaoferowal pozyczke na takich samych warunkach.
¥ Zobacz w tym wzgledzie pkt 80 i 87 niniejszej opinii.
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tamtego wyroku lub (ii) tamtego wyroku nie mozna odczytywaé¢ w sposéb sugerowany przez
spolke X, nie przekonuja mnie te wyjasnienia. Z pkt 66 niniejszej opinii wynika, ze we wszystkich
istotnych aspektach® sporne przepisy prawa niderlandzkiego wykazuja uderzajace podobienistwo
do przepisow rozpatrywanych w sprawie Lexel. W szczegdlnosci jedne i drugie przepisy sa
ukierunkowane na pozyczki wewnatrzgrupowe zaciagane wylacznie (lub gléwnie) w celu
uzyskania korzysci podatkowej. Ogolne pytanie pozostaje zatem bez zmian: czy i w jakim zakresie
taka pozyczka moze by¢ uznana za ,czysto sztuczng konstrukcje” (lub cze$é¢ takiej konstrukcji)
i traktowana jako taka przez organy podatkowe. Co wiecej, wyrok Lexel nie jest ani niejasny, ani
niejednoznaczny, co czynitloby go otwartym na rézne interpretacje. Moim zdaniem mozna go
odczytywac wylacznie tak, jak czyni to spétka X*. Trybunal uznal bowiem, ze cel zaciagniecia
pozyczki nie ma znaczenia, dokonal natomiast rozréznienia miedzy pozyczkami zaciaggnietymi
w warunkach pelnej konkurencji (ktére uznal za rzeczywiste) a pozyczkami niezaciagnietymi
w warunkach petnej konkurencji (ktére uznal za sztuczne). Z tego wzgledu jedyne pytanie, na
ktoére nalezy odpowiedzie¢, brzmi: czy Trybunal powinien w niniejszej sprawie potwierdzi¢ wyrok
Lexel, czy odej$¢ od niego.

71. Moim zdaniem stanowisko sugerowane przez interweniujace rzady i Komisje jest wlasciwe.
W rezultacie apeluje do Trybunalu o ponowne przemyslenie stanowiska, ktére zajal w tej kwestii
w wyroku Lexel.

72. Swoboda przedsigbiorczosci gwarantowana art. 49 TFUE daje szeroki wachlarz mozliwosci
»optymalizacji” podatkowej. Trybunal wielokrotnie orzekal, ze europejskie grupy spétek moga
zgodnie z prawem korzysta¢ z tej swobody w celu tworzenia spétek zaleznych w panstwach
czlonkowskich, aby cieszy¢ sie korzystnym systemem podatkowym?®. Jak zatem twierdzi spotka
X, spotka A mogta zgodnie z prawem zdecydowac sie na utworzenie banku wewnetrznego grupy,
spolki C, w Belgii w tym samym celu. Podobnie spétka C moze udziela¢ pozyczek innym spétkom
grupy majacym siedzibe w innych panstwach czltonkowskich, takim jak spétka X z siedziba
w Niderlandach. Transgraniczne pozyczki wewnatrzgrupowe nie budza same w sobie
zastrzezen®'. Z pewnoscia taka pozyczka moze wiazac sie z obnizeniem podstawy opodatkowania
podatkiem dochodowym od oséb prawnych obcigzajacego spétke bedaca pozyczkobiorca
w panstwie czlonkowskim, w ktérym ma ona siedzibe. Odliczajac bowiem odsetki z tytulu tej
pozyczki od zyskéw podlegajacych opodatkowaniu, spétka zmniejsza swoje zobowigzanie
podatkowe wobec danego panstwa cztonkowskiego. W rezultacie cze$¢ zyskéw generowanych
przez spétke bedaca pozyczkobiorca zostaje przekierowana w formie kosztéw z tytutu odsetek
z panstwa czlonkowskiego, w ktérym ta spolka ma siedzibe, do panstwa czlonkowskiego,
w ktorym siedzibe ma spétka bedaca pozyczkodawcy. Jest to jednak co$, co panstwa
czlonkowskie musza co do zasady zaakceptowa¢ w obrebie zintegrowanego, jednolitego rynku,
takiego jak rynek wewnetrzny Unii Europejskiej.

Po pierwsze, interweniujace rzady i Komisja podkreslaja, ze przepisy szwedzkie mialy bez rozréznienia zastosowanie do sytuacji czysto
wewnetrznych i transgranicznych, podczas gdy w przypadku przepiséw niderlandzkich tak nie jest (zob. punkt B niniejszej opinii).
Réznica ta nie ma jednak znaczenia dla celéw wykladni pojecia ,czysto sztucznych konstrukcji”. Po drugie, Komisja twierdzi, ze
w sprawie, ktora doprowadzita do wydania tamtego wyroku, zaréwno wewnetrzna restrukturyzacja, na ktdrej potrzeby zaciagnieto
pozyczki, jak i same pozyczki mialy wazne uzasadnienia handlowe, a jedynie warunki majace zastosowanie do pozyczek byly sztuczne.
Nie jestem pewien, czy rzeczywiscie tak bylo, a w kazdym razie Trybunal w wyroku Lexel sformulowal swéj tok rozumowania w sposéb
szeroki, niepowigzany z okolicznosciami faktycznymi sprawy.

»  Zobacz podobnie M. van der Weijden, ECJ Lexel AB Decision Casts a Shadow Over Dutch Interest Limitation Provision, European Tax
Blog, 21 czerwca 2021 r.; G. Garcia Prats i in., Opinion Statement ECJ-TF 1/2021 on the ECJ Decision of 20 January 2021 in Lexel AB
(Case C-484/19) Concerning the Application of the Swedish Interest Deductibility Rules (30 June 2021), European Taxation, vol. 61,
No 6, 2021.

%0 Zobacz miedzy innymi wyrok z dnia 12 wrze$nia 2006 r., Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544,
pkt 34-38).

31 Zobacz wyrok Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, pkt 73.
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73. Trybunal wskazal jednak w tym zakresie wyrazna granice. Wyznacza ja ogélna zasada prawa
Unii, w mys$l ktérej na swobode przedsigbiorczosci nie mozna powolywac¢ sie w celach
stanowigcych naduzycie. Pojecie ,czysto sztucznych konstrukcji” nalezy odczytywaé¢ w tym
Swietle. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu naduzyciem ze strony podmiotéw
gospodarczych z siedziba w réznych panstwach jest dokonywanie ,transakcji czysto formalnych
lub sztucznych, pozbawionych jakiegokolwiek gospodarczego i handlowego uzasadnienia” (lub
inaczej mowiac, ktdre ,nie odzwierciedlaja rzeczywistosci ekonomicznej”), a zatem spetniajacych
warunki korzystania z korzysci podatkowej wylacznie formalnie, ,gléwnie w celu uzyskania [tej]
korzysci” 2.

74. Co wiecej, w wyroku X (Spotki posrednie z siedziba w panstwach trzecich)®, Trybunat
wyjasnil w odniesieniu do swobody przeplywu kapitalu gwarantowanej w art. 63 TFUE, ze
»warunki wymagane do bezzasadnego unikniecia opodatkowania w panstwie cztonkowskim lub
do bezzasadnego uzyskania korzysci podatkowej w tym panstwie mozna sztucznie stworzyé —
jezeli chodzi o transgraniczny przeplyw kapitalu — w réznych formach”. W tym kontekscie
Trybunal orzekt, ze pojecie ,czysto sztucznej struktury [konstrukcji]” ,moze réwniez obejmowac,
w kontekscie swobodnego przeplywu kapitatu, dowolne rozwiazanie, ktérego gtéwnym celem lub
jednym z gléwnych celéw jest sztuczny transfer zyskéw osiggnietych z dziatalnosci wykonywane;j
na terytorium panstwa cztonkowskiego do [innego panstwa] o niskim poziomie opodatkowania”.

75. Wykladnia ta moim zdaniem odnosi sie réwniez do transakcji wewnatrzgrupowych objetych
swoboda przedsigbiorczosci. Taka wykladnia jest bowiem w pelni zgodna z wyjasnieniem
przedstawionym w pkt 73 powyzej. Ponadto, jezeli chodzi o przepisy krajowe dotyczace transakcji
wewnatrzgrupowych, takich jak sporne przepisy niderlandzkie, swoboda przeptywu kapitalu
i swoboda przedsiebiorczosci sa ze soba nierozerwalnie zwiazane. Wynika to z faktu, ze kapitat
nie moze swobodnie przeptywac¢ miedzy spétkami nalezagcymi do tej samej grupy, ktérej swoboda
przedsiebiorczosci jest ograniczona. Przepisy te moglyby zatem teoretycznie podlega¢ kontroli
w $wietle dowolnej z podstawowych swobdd. Nie ma zatem zadnego powodu, aby stosowaé
rozne kryteria w zalezno$ci od majacej zastosowanie swobody.

76. Podsumowujac, jak twierdza rzady interweniujace i Komisja, do celéw ustalenia, czy pozyczka
wewnatrzgrupowa stanowi, na potrzeby uzasadnienia ograniczenia swobody przedsiebiorczosci,
»czysto sztuczng konstrukcje” (lub jest jej czescia), decydujace znacznie ma cel zatoZony przez
odno$ne podmioty gospodarcze. Wewnatrzgrupowa pozyczka stanowi zatem taka ,konstrukcje”,
w sytuacji gdy taka transakcje przeprowadzono wylacznie (lub gléwnie) w celu uzyskania korzysci
podatkowej (takiej jak odliczenie odsetek z tytulu tej pozyczki od zyskéw podlegajacych
opodatkowaniu), na co wskazuje fakt, ze jest skadinad pozbawiona uzasadnienia ekonomicznego
lub handlowego (lub, inaczej rzecz ujmujac, ,nie odzwierciedla rzeczywistosci ekonomicznej”).
To, czy tak jest w tym przypadku, wymaga calos$ciowej oceny faktéw i okolicznosci sprawy .

77. Jak zauwaza rzad niderlandzki i jak sugerowat Trybunal w wyroku Test Claimants in the Thin
Cap Group Litigation®, mozna w tym wzgledzie wyr6zni¢ dwie sytuacje.

%2 Zobacz miedzy innymi wyrok z dnia 26 lutego 2019 r., N Luxembourg 1 i in. (C-115/16, C-118/16, C-119/16 i C-299/16, EU:C:2019:134,
pkt 96, 124, 125 i przytoczone tam orzecznictwo). Zobacz réwniez analogicznie, wyrok z dnia 21 grudnia 2023 r., BMW Bank i in.
(C-38/21, C-47/211i C-232/21, EU:C:2023:1014, pkt 282, 283)

% Wyrok z dnia 26 lutego 2019 r. (C-135/17, EU:C:2019:136, pkt 84).

3 Zobacz w tym ostatnim aspekcie wyrok z dnia 26 lutego 2019 r., N Luxembourg 1 i in. (C-115/16, C-118/16, C-119/16 i C-299/16,
EU:C:2019:134, pkt 125 i przytoczone tam orzecznictwo).

% Punkt 81.
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78. Z jednej strony pozyczka wewnatrzgrupowa zawarta z waznych powodéw gospodarczych lub
handlowych moze zawiera¢ szczegélne warunki, ktére nie ,odzwierciedlaja rzeczywistosci
ekonomicznej”. Nadmiernie wysokie oprocentowanie moze zosta¢ uzgodnione (sztucznie,
poniewaz grupa ostatecznie placi te odsetki sama sobie) w ramach skadinad zgodnej z prawem
transakcji, w celu uzyskania korzysci z odpowiednio wysokiego odliczenia podatkowego
w panstwie cztonkowskim, w ktérym ma siedzibe spétka zaciggajaca pozyczke. Zasada warunkow
pelnej konkurencji (a wiec to, czy niepowiazane spétki uzgodnilyby te same warunki
w poréownywalnych okoliczno$ciach) stuzy jako obiektywny punkt odniesienia, pozwalajacy
ustali¢, czy faktycznie tak sie stalo®.

79. Z drugiej strony spotki powiazane moga réwniez zaciagnaé pozyczke, ktéra jest ogélnie
pozbawiona uzasadnienia ekonomicznego lub handlowego, wylacznie (lub gléwnie) w celu
wygenerowania odsetek w siedzibie spéiki bedacej pozyczkobiorca. Whrew temu, co Trybunatl
orzekl w pkt 54 wyroku Lexel, i jak wskazano w pkt 76, powyzej, motyw ten, pozbawiony — jak
wykazano — uzasadnienia, ma decydujace znaczenie. Z tego wlasnie wzgledu taka pozyczke
nalezy uznac za ,czysto sztuczna”. Nie ma z kolei znaczenia, czy warunki majace zastosowanie do
tej pozyczki odpowiadaja warunkom, ktére uzgodnilyby miedzy soba w podobnych
okoliczno$ciach podmioty ze soba niepowigzane. Jak zauwaza rzad niderlandzki, takiej pozyczki
nie mozna uznaé za ,odzwierciedlajaca rzeczywisto$¢ ekonomiczng” tylko dlatego, ze majace
zastosowanie oprocentowanie ustalono zgodnie z wartoscia rynkowa. Pozyczka nie
»odzwierciedla rzeczywistosci ekonomicznej”, gdyz — gdyby nie zwiazek miedzy spétkami
i oczekiwana korzys¢ podatkowa — pozyczki nigdy by nie zaciggnieto”. To wlasnie w tego
rodzaju sztucznie generowane dlugi wymierzony jest art. 10a ust. 1 lit. c) ustawy o podatku
dochodowym od 0s6b prawnych.

80. Jak podnosza rzady interweniujace i Komisja, gdyby transakcje wewnatrzgrupowe
pozbawione uzasadnienia ekonomicznego lub handlowego nigdy nie mogly by¢ postrzegane jako
»czysto sztuczne konstrukcje”, w sytuacji gdy sa przeprowadzane w warunkach pelnej
konkurencji, powaznie szkodzitoby to zdolnosci krajowych organéw podatkowych do zwalczania
stanowigcego naduzycie unikania opodatkowania. Zasada warunkéw pelnej konkurencji zostalaby
faktycznie przeksztalcona w niepozadana ,bezpieczna przystan” dla grup wielonarodowych. Ich
sprytni doradcy podatkowi mogliby swobodnie wyczarowaé wszelkiego rodzaju zawite
konstrukcje, ktéorych jedynym celem byloby spowodowanie erozji zobowigzania podatkowego
spolki w danym panstwie czlonkowskim oraz przeniesienie jej zyskow do innego panstwa
o nizszej stawce podatkowej. O ile doradcy ci sprytnie okresliliby warunki tych konstrukgji tak,
aby odpowiadaly one warunkom zazwyczaj spotykanym na rynku, bylyby one ,odporne” na
$rodki przeciwdziatania naduzyciom stosowane przez organy podatkowe*.

81. Byloby to jeszcze mniej pozadane z uwagi na fakt, ze krajowe organy podatkowe maja zgodnie
z og6lna zasada zakazu naduzywania prawa Unii nie tylko prawo, ale i obowiazek zapobiegania
uzyskiwaniu korzysci podatkowych poprzez ,czysto sztuczne konstrukcje”. Skuteczne $rodki
przeciwdzialajace unikaniu opodatkowania sa kluczowe bowiem nie tylko dla zapewnienia
suwerennego prawa panstw czlonkowskich do opodatkowania dochodéw i zyskéw
generowanych na ich terytorium, ale réwniez dla funkcjonowania rynku wewnetrznego ogétem.

% Zobacz podobnie wyrok z dnia 21 stycznia 2010 r., SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, pkt 58, 71 i przytoczone tam orzecznictwo). Zobacz

réwniez art. 9 Modelowej konwencji w sprawie podatku od dochodu i majatku sporzadzonej przez Organizacje Wspolpracy

Gospodarczej i Rozwoju (OECD).

Zobacz w tym wzgledzie wyrok Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, pkt 81.

% Moim zdaniem zasada warunkdéw pelnej konkurencji istnieje, aby uniknac sytuacji, w ktérej uzasadnionymi transakcjami gospodarczymi
manipulowano by w niewlasciwych celach podatkowych. Nie nalezy wykorzystywac jej do legitymizowania transakeji, ktére od poczatku
nie mialy uzasadnienia ekonomicznego.
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Stanowiace naduzycie unikanie opodatkowania stanowi zagrozenie dla spéjnosci gospodarczej
oraz prawidlowego funkcjonowania rynku wewnetrznego, poniewaz zakléca warunki
konkurencji®.

82. W rzeczywistosci to rosnacy wplyw erozji podstawy opodatkowania i strategii przenoszenia
zyskow przez grupy wielonarodowe na skarb panstwa panstw czlonkowskich i funkcjonowanie
rynku wewnetrznego sklonit Unie Europejska do zajecia si¢ tym zagadnieniem. Prawodawca Unii
przyjal w tym wzgledzie rézne $rodki, w tym dyrektywe Rady (UE) 2016/1164 ustanawiajaca
przepisy majace na celu przeciwdzialanie praktykom unikania opodatkowania, ktére maja
bezposredni wplyw na funkcjonowanie rynku wewnetrznego® (zwana dalej ,dyrektywa
w sprawie przeciwdzialaniu unikaniu opodatkowania”)*. Dyrektywa ta zawiera w art. 6 ,,przepisy
ogblne przeciw unikaniu opodatkowania”, sformulowane w $wietle orzecznictwa Trybunalu
przypomnianego w pkt 73 powyzej, ktére nalezy interpretowa¢ odpowiednio*. Gdyby krajowe
organy podatkowe nie mogly traktowaé¢ jako ,czysto sztucznych konstrukcji” transakcji
wewnatrzgrupowych pozbawionych uzasadnienia ekonomicznego lub handlowego, lecz
przeprowadzonych w warunkach petnej konkurencji, szkodzitoby to wspomnianej polityce. Co
wiecej, odno$ne ,przepisy przeciw unikaniu opodatkowania” stracityby znacznie na skutecznosci.
Duza cze$¢ transakcji przeprowadzonych nie ,z uzasadnionych powodéw handlowych, ktére
odzwierciedlaja rzeczywisto$¢ ekonomiczng”, ale (postugujac si¢ brzmieniem tego przepisu)
»Z uwagi na to, ze gtéwnym celem [...] bylo uzyskanie korzysci podatkowej”, pozostawalaby poza
ich zasiegiem.

83. Ze wzgledéw przedstawionych powyzej jestem zdania, ze Trybunal powinien w niniejszej
sprawie odstapi¢ od pkt 53, 54 i 56 wyroku Lexel®. Pozyczki wewnatrzgrupowe zaciagniete bez
zadnego waznego uzasadnienia handlowego lub gospodarczego wylacznie (lub gléwnie) w celu
stworzenia zobowigzania podlegajacego odliczeniu w panstwie siedziby spétki bedacej
pozyczkobiorca stanowia ,,czysto sztuczne konstrukcje”, niezaleznie od tego, czy zostaly udzielone
w warunkach pelnej konkurencji. Przepisy krajowe wymierzone w takie pozyczki musza zostaé
uznane za konieczne w §wietle celu polegajacego na zapobieganiu tym ,konstrukcjom”.

84. Skoro wyjasniono powyzsze, nalezy przeanalizowa¢ pewne koncowe argumenty
przedstawione przez spotke X, dotyczace zakresu stosowania art. 10a ust. 1 lit. ¢) ustawy
o podatku dochodowym od 0s6b prawnych.

85. Po pierwsze, spétka X zauwaza, ze niderlandzkie organy podatkowe moga stosowac ten
przepis do nieokreslonego zakresu transakcji wewnatrzgrupowych, poniewaz jego zakres zalezy
od warunkéw sformutowanych w sposéb niejasny i niejednoznaczny, a mianowicie niezaleznie od
tego, czy pozyczka i zwiazana z nia czynno$¢ prawna ,opieraja si¢ gléwnie na wzgledach

% Zobacz wyrok z dnia 26 lutego 2019 r., N Luxembourg 1 i in. (C-115/16, C-118/16, C-119/16 i C-299/16, EU:C:2019:134, pkt 107).
“ Dyrektywa z dnia 12 lipca 2016 r. (Dz.U. 2016, L 193, s. 1).

# Zobacz réwniez dyrektywa Rady 2011/16/UE z dnia 15 lutego 2011 r. w sprawie wspolpracy administracyjnej w dziedzinie
opodatkowania i uchylajaca dyrektywe 77/799/EWG (Dz.U. 2011, L 64, s. 1), zmieniona dyrektywa Rady (UE) 2018/822 z dnia 25 maja
2018 r. zmieniajacg dyrektywe 2011/16/UE w zakresie obowigzkowej automatycznej wymiany informacji w dziedzinie opodatkowania
w odniesieniu do podlegajacych zgloszeniu uzgodnien transgranicznych (Dz.U. 2018, L 139, s. 1).

 Pragne zauwazy¢, ze dyrektywa w sprawie przeciwdzialania unikaniu opodatkowania nie ma zastosowania ratione temporis do sprawy
rozpoznawanej w postepowaniu gléwnym. Przepisy tej dyrektywy maja bowiem zastosowanie od dnia 1 stycznia 2019 r. Okolicznosci
faktyczne niniejszej sprawy rozgrywaly sie przed ta data.

# Rozumiem trudna sytuacje, w ktérej znalazlby sie Trybunal, gdyby zgodzil si¢ z moja ocena. Wyrok Lexel wydata izba w skladzie
piecioosobowym, tak samo jak bedzie to miato miejsce w niniejszej sprawie. Niemniej jednak w $wietle faktu, ze sporne punkty wyroku
Lexel nie odzwierciedlaja podejécia do pojecia ,,czysto sztucznej konstrukeji” i naduzycia prawa przyjetego w ogélnej linii orzecznictwa,
ktéra obejmuje orzeczenia wielkiej izby wydane zaréwno przed wydaniem wyroku Lexel, jak i po tym wyroku (zob. pkt 73, 74 niniejszej
opinii), mozna by uzna¢, ze wyrok ten zostal juz w sposéb dorozumiany uchylony. Trybunat nie potrzebuje autorytetu wielkiej izby, aby
potwierdzi¢ ten fakt w niniejszej sprawie.
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handlowych” [zgodnie z art. 10a ust. 3 lit. a) tej ustawy]. Z tego powodu sporne przepisy
niderlandzkie nie sa zgodne z zasada pewnosci prawa, poniewaz spo6tki nie moglyby przewidzie¢
z wystarczajacg dokladnoscia, ktére transakcje moglyby by¢ uznane przez organy podatkowe za
stanowigce naduzycie.

86. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu zasada pewnosci prawa wymaga przede
wszystkim, aby przepisy prawa byly wystarczajaco jasne, precyzyjne, a ich skutki przewidywalne,
zwlaszcza woéwczas, gdy pociagaja one za soba niekorzystne konsekwencje dla podatnikow *.

87. W tym wzgledzie pragne zauwazy¢, ze sporny przepis niderlandzki zostal sformulowany
w duzej mierze podobnie jak inne przepisy zapobiegajace naduzyciom, ktére mozna znalezé
w prawie krajowym i prawie Unii. W szczegdlnosci zastosowanie ,przepiséw ogélnych przeciw
unikaniu opodatkowania” przewidzianych w art. 6 dyrektywy w sprawie przeciwdzialania
unikaniu opodatkowania do danej transakcji zalezy, podobnie, od tego, czy dana transakcje
przeprowadzono ,z uzasadnionych powodéw handlowych, ktére odzwierciedlaja rzeczywistos¢
ekonomiczng”, a nie ,,z uwagi na to, ze gléwnym celem [...] bylo uzyskanie korzysci podatkowej”.
Oczywiscie sa to pojecia otwarte, ktére z natury rzeczy powoduja pewien stopien niepewnosci co
do ich zakresu. Co wiecej, jak wskazalem w pkt 76 niniejszej opinii, ustalenie, czy przestanki sa
spelnione w danym przypadku, wymaga indywidualnej i calo$ciowej oceny faktéw i okolicznosci,
co rowniez pocigga za soba pewien stopien niepewnosci.

88. Niemniej jednak ten stopienn niepewnosci jest nieuniknionym i akceptowalnym skutkiem
ubocznym tego rodzaju przepiséw zapobiegajacych naduzyciom. Jak zauwazyla rzecznik
generalna J. Kokott w opinii w sprawie SGI*, ,przepisy majace na celu zwalczanie praktyk
stanowigcych naduzycie musza mianowicie z konieczno$ci zawiera¢ pojecia niedookreslone, aby
obja¢ mozliwie najwiecej ewentualnych struktur zmierzajacych do unikania opodatkowania”. Co
wiecej, przepisy te maja na celu stawienie czola zachowaniom, ktére przybieraja pozér zgodnosci
z prawem, a zatem sa trudne do wykrycia.

89. Nie wynika z tego, ze zastosowanie takich przepisow pozostawia sie catkowicie uznaniu
organéw podatkowych, czynigc ich skutki nieprzewidywalnymi. Jak zauwazaja sad odsylajacy
i rzad niderlandzki, to, czy dana konstrukcja jest ,czysto sztuczna”, ustala sie na podstawie
obiektywnych i weryfikowalnych elementéw *.

90. Jak zauwazono w pkt 79 powyzej, decydujace znaczenie ma to, czy gdyby nie zwigzek miedzy
spotkami i gdyby nie oczekiwana korzys$¢ podatkowa, odno$na wewnatrzgrupowa pozyczka nigdy
nie zostataby zaciagnigta. Rodzaj analizy, jaka nalezy przeprowadzi¢ w ramach takiego testu, jest
wystarczajaco jasny. Ocena istotnych faktéw i okolicznosci wymaga zbadania ogdlnej struktury
i widocznego celu konstrukcji, ktdérej czes$¢ stanowi ta pozyczka. Jak zauwaza sad odsylajacy,
pytania sa zasadniczo nastepujace: czy gdyby nie istniala korzy$¢ podatkowa, dany podatnik
bylby zainteresowany dana konstrukcja? Czy struktura tej konstrukcji w $wietle jej
deklarowanego celu wydaje si¢ nadmiernie zlozona, a szczegdlnie czy obejmuje etapy, ktére

#  Zobacz miedzy innymi wyrok z dnia 11 czerwca 2015 r., Berlington Hungary i in. (C-98/14, EU:C:2015:386, pkt 74, 76, 77 i przytoczone
tam orzecznictwo).

% Opinia rzecznik generalnej J. Kokott w sprawie SGI (C-311/08, EU:C:2009:545, pkt 70).

% Zobacz w odniesieniu do tego wymogu wyrok z dnia 21 stycznia 2010 r., SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, pkt 71 i przytoczone tam
orzecznictwo).
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wydaja si¢ zbedne (gdyby nie ich wplyw na zobowigzanie podatkowe)? Sa to kwestie, ktore nie
powinny by¢ trudne do rozwigzania dla specjalistéw podatkowych i wielonarodowych grup
przedsiebiorstw, ktérzy moga regulowa¢ swoje zachowanie odpowiednio®.

91. W postepowaniu gtéwnym sad odsytajacy i rzad niderlandzki wyjasniaja, ze chociaz nabycie
podmiotu zewnetrznego i zaciagniecie przez podatnika w tym celu pozyczki od podmiotu
powiazanego jest zasadniczo uznawane za ,opierajace si¢ gléwnie na wzgledach handlowych”
w rozumieniu art. 10a ust. 3 lit. a) ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych,
konstrukcja zwigzana z nabyciem spétki F przez spétke X zostala uznana za ,czysto sztuczng” ze
wzgledu na jej zlozony charakter i (najwyrazniej) zbedne etapy. Przypomne, ze do etapow tych
nalezalo: (i) przekierowanie kapitalu wlasnego ze spélki A do spétki C; (ii) pdzniejsze
przeksztalcenie tych srodkéw w pozyczke udzielona spélce X; (iii) nabycie spétki F przez spotke
X oraz (iv) utworzenie jednej jednostki podatkowej obejmujacej spotki F i X, tak aby odsetki
zaplacone przez spétke X spolce C mogly zosta¢ odliczone od podlegajacych opodatkowaniu
zyskow wygenerowanych przez spoétke F w Niderlandach*.

92. W szczegdlnosci okoliczno$é, ze pozyczka udzielona spélce X zostala udzielona ze §rodkéw
»przekierowanych” ze spé6lki A, powoduje na pierwszy rzut oka skazenie calej konstrukcji.
Nasuwa sie bowiem pytanie, czy pozyczka ta byla naprawde potrzebna i dlaczego to spétka X,
a nie spétka A kupita spéltke F. Komisja twierdzi, ze w scenariuszu alternatywnym
odzwierciedlajacym rzeczywisto$¢ ekonomiczna spétka F zostalaby zakupiona przez spétke A,
a cale nabycie odbyloby sie w mniejszej liczbie krokéw. W tym scenariuszu spoétka X wyptacitaby
jednak w odniesieniu do zyskéw wygenerowanych przez nia i spétke F w Niderlandach dywidendy
na rzecz spotki A. Taki podzial zyskéw nie pociagalby za soba obnizenia zobowigzania z tytutu
podatku dochodowego od oséb prawnych w Niderlandach. Z kolei w konstrukcji, w ktdrej
spolke F nabyla spétka X, korzystajac w tym celu z pozyczki udzielonej przez spétke C ze
srodkow przekierowanych ze spo6tki A, z uwagi na fakt, ze spétka X odliczyla odsetki z tytutu tej
pozyczki od  podlegajacego  opodatkowaniu zysku wygenerowanego przez nia
i spotke F w Niderlandach, zobowigzanie podatkowe tych dwdch spétek w tym panstwie
cztonkowskim zostato zredukowane prawie do zera®.

93. W takiej sytuacji sad odsylajacy i rzad niderlandzki podkreslaja, ze to do podatnika nalezy
uzasadnienie w wiarygodnym stopniu wzgledéw ekonomicznych lub handlowych lezacych
u podstaw poszczegdlnych etapéw konstrukceji, a w szczegélnosci ,przekierowania” pozyczonych
srodkéw. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu podatnikowi nalezy umozliwi¢
przedstawienie dowodéw w tym zakresie bez stwarzania nadmiernych obciazen
administracyjnych®. Co wiecej, jezeli organy podatkowe w S$wietle wyjasnien i dowoddéw
przedstawionych przez podatnika nadal uznaja konstrukcje za sztuczna, podatnik moze
zaskarzy¢ decyzje tych organéw przed sadem. Spétka X nie zdotata przedstawié¢ takiego dowodu
w sprawie rozpoznawanej w postepowaniu gléwnym, a sady krajowe utrzymaly w mocy decyzje
organu podatkowego.

94. Spétka X odpowiada, ze kwestia, czy mozna skutecznie powolac sie na wzgledy gospodarcze
lub handlowe, aby uzasadni¢ takie ,przekierowanie” §rodkéw jest niejasna w $wietle praktyki
niderlandzkich organéw podatkowych i sadéw. Dotychczas zawsze odrzucano wyjasnienia. Co

4 Zobacz analogicznie moja opinia w sprawie Belgian Association of Tax Lawyers i in. (C-623/22, pkt 93-103 i przytoczone tam
orzecznictwo).

“  Zobacz pkt 8-10 niniejszej opinii.
% Zobacz pkt 10 niniejszej opinii.
0 Zobacz miedzy innymi wyrok z dnia 21 stycznia 2010 r., SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, pkt 71 i przytoczone tam orzecznictwo).
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wiecej, organy i sady nie biora pod uwage w tej kwestii wzgledéw dotyczacych struktury grupy,
ktérej dotyczy sprawa, np. faktu, ze spotka udzielajaca pozyczki zazwyczaj odgrywa (jak spotka
C w niniejszej sprawie) kluczowa role w finansowaniu tej grupy*'.

95. Moim zdaniem w funkcjonowaniu przepis6w zapobiegajacych naduzyciom, takim jak art. 10a
ust. 1 lit. ¢) ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych, zawsze beda istnialy szare strefy.
Nie czyni to ich jednak niezgodnymi z zasada pewnosci prawa. W niniejszej sprawie praktyka
niderlandzkich organéw podatkowych i sadéw bedzie stopniowo precyzowaé kwestie
podkreslona przez spétke X. W tym wzgledzie ogranicze sie do stwierdzenia, zZe przy ocenie, czy
konstrukcje nalezy uzna¢ za sztuczna lub ekonomicznie uzasadniona, organy podatkowe i sady
powinny bra¢ pod uwage wszystkie wazne powody ekonomiczne, w tym finansowe>?. Nie wolno
wykluczy¢, ze powdd przedstawiony przez spdétke X moze zosta¢ uznany za wlasnie taki. Ocena
tej kwestii nalezy do sadu odsylajacego.

96. Po drugie, spétka X kwestionuje rozklad ciezaru dowodu wynikajacy ze spornych przepiséw
prawa niderlandzkiego. W szczegdélnosci skarzaca zauwaza, ze art. 10a ust. 1 lit. ¢) ustawy
o podatku dochodowym od oséb prawnych wprowadza ogélne domniemanie naduzycia,
wykraczajac poza to, co konieczne do osiagniecia zamierzonego celu®. Niderlandzkie organy
podatkowe moga bowiem na podstawie tego przepisu odmoéwi¢ podatnikowi odliczenia odsetek
placonych przez niego z tytulu pozyczki wewnatrzgrupowej bez konieczno$ci przedstawienia
choéby dowodu prima facie wskazujacego na naduzycie, podczas gdy podatnik ten, aby uzyskac
korzy$¢ podatkowa, musi wykaza¢ zgodnie z art. 10a ust. 3 lit. a) tej ustawy, ze pozyczka
i zwigzana z nia czynno$¢ prawna opieraja sie gléwnie na wzgledach handlowych.

97. Nie zgadzam sie. Oczywiste jest, ze jezeli krajowe organy podatkowe prébuja odmoéwic
podatnikowi korzysci podatkowej ze wzgledu na naduzycia, spoczywa na nich ciezar wykazania,
ze podatnik usiluje uzyska¢ te korzy$¢ poprzez ,czysto sztuczna konstrukcje”, i maja one
obowigzek uwzgledni¢ wszystkie istotne fakty i okolicznosci sprawy w $wietle kryteriow
oméwionych powyzej*. Nie oznacza to jednak, ze panstwa czlonkowskie nie moga w swoim
prawie krajowym ustanawia¢ domnieman prawnych, o ile sa one konkretne i oparte na
wystarczajacych podstawach.

98. W niniejszej sprawie art. 10a ust. 1 lit. c) ustawy o podatku dochodowym od os6b prawnych,
a takze obowiazek uzasadnienia przez podatnika rzeczywistego charakteru analizowanej
konstrukcji maja zastosowanie, co do zasady, wylacznie w przypadkach, gdy pozyczka
wewnatrzgrupowa zostala zaciggnieta przed podatnika od podmiotu powiazanego majacego
siedzibe w innym panstwie cztonkowskim, w ktérym koszty z tytulu odsetek pobierane przez ten
podmiot nie sa opodatkowane lub nie sa opodatkowane z zastosowaniem rozsadnej stawki®. Te

Spétka X wyjasnia, ze w $wietle struktury grupy spétki A przedmiotowa konstrukcja powinna zosta¢ uznana za ekonomicznie
uzasadniona. Ogdlne finansowanie grupy jest bowiem scentralizowane i odbywa sie w siedzibie sp6iki C (zob. pkt 7 niniejszej opinii),
ktéra dysponuje personelem i znacznymi aktywami przeznaczonymi na ten cel. To z tego wzgledu nabycie spétki F odbylo sie
z wykorzystaniem pozyczki udzielonej przez spétke C. Srodki sa regularnie przekazywane przez spétke A spétce C z tego wzgledu, ze
spétka C potrzebuje kapitatu, aby wykonywac swoje zadania.

Zobacz analogicznie motyw 11 dyrektywy w sprawie przeciwdzialania unikaniu opodatkowania.

% Spétka X powoluje si¢ na wyroki: z dnia 7 wrzeénia 2017 r., Eqiom i Enka (C-6/16, EU:C:2017:641, pkt 31, 32, 36); z dnia 20 grudnia
2017 r., Deister Holding i Juhler Holding (C-504/16 i C-613/16, EU:C:2017:1009, pkt 61, 62).

% Zobacz analogicznie wyrok z dnia 26 lutego 2019 r., N Luxembourg 1 i in. (C-115/16, C-118/16, C-119/16 i C-299/16, EU:C:2019:134,
pkt 142).

% Jezeli koszty z tytulu odsetek sa opodatkowane wedlug rozsadnej stawki w innym panstwie czlonkowskim, zastosowanie ma warunek
okreslony w art. 10a ust. 3 lit. b) ustawy o podatku dochodowym od 0s6b prawnych, a odliczenia nie mozna odméwié, co oméwiono
w $rédtytule B niniejszej opinii.
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szczegblne okolicznosci mozna zasadnie uznac za poszlaki wskazujace na zachowanie, ktére moze
by¢ uchylaniem sie od opodatkowania stanowigcym naduzycie, co uzasadnia odwrécenie ciezaru
dowodu*.

99. Gdy krajowe organy podatkowe stwierdzily, ze tego rodzaju pozyczka wewnatrzgrupowa
wchodzi w zakres stosowania tego przepisu i w zwigzku z tym mogla zosta¢ zaciagnieta w celu
unikniecia opodatkowania, wymaganie przez organy od podatnika, by przedstawil dowody
ekonomicznych lub handlowych wzgledéw stojacych za taka konstrukcja i odmowa odliczenia
odsetek z tytutu tej pozyczki, jezeli podatnik tego nie uczyni, nie sa dzialaniem nadmiernym®.
Koniec koncéw, podatnik ma najpelniejsza wiedze, by przedstawi¢ wyjasnienia i dowody
Swiadczace o motywach przeprowadzonych transakcji. Ponadto Trybunal wielokrotnie orzekat, ze
»hic nie stoi na przeszkodzie temu, aby dane organy podatkowe zazadaly od podatnika takich
dowoddw, jakie uznaja za konieczne dla danego ustalenia podatkéw i optat, a w razie potrzeby —
aby odmdwily [wnioskowanej korzysci], jezeli dowody te nie zostana dostarczone” .

b) Konsekwencje wynikajgce z uznania transakcji za takie konstrukcje nie sqg nadmierne

100. Zgodnie z art. 10a ust. 1 lit. ¢) ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych, jezeli
zostanie stwierdzone, ze pozyczka wewnatrzgrupowa stanowi czysto sztuczna konstrukcje
(zgodnie z warunkami oméwionymi w poprzednich czesciach), catkowicie odmawia sie prawa do
odliczenia odsetek z tytulu takiej pozyczki przy ustalaniu w Niderlandach zyskéw podatnika
bedacego pozyczkobiorca.

101. Chociaz sad odsylajacy uwaza, ze taka konsekwencja logicznie wynika ze stwierdzenia
sztucznego charakteru pozyczki, mimo wszystko zastanawia sie (konkretnie w swoim drugim
pytaniu), czy w $wietle pkt 51 wyroku Lexel catkowita odmowa prawa do odliczenia wykracza poza
to, co konieczne do osiggniecia zamierzonego celu. Trybunal stwierdzit bowiem w tym punkcie, ze
jezeli organ podatkowy uwaza, Ze pozyczka zaciagnieta przez podatnika od podmiotu
powigzanego stanowi czysto sztuczna konstrukcje, ,zasada proporcjonalnosci wymaga, by

odmowa przyznania prawa do odliczenia ograniczala si¢ do tej czesci odsetek, ktéra przewyzsza

odsetki, jakie zostalyby ustalone w braku szczegdélnych powiazan miedzy stronami” .

102. Zgadzam sie z interweniujacymi rzadami i Komisja, Ze tak nie jest. W tym wzgledzie nalezy
réowniez rozrézni¢ dwie sytuacje wspomniane w pkt 78 i 79 powyze;j.

5% Zobacz analogicznie wyrok z dnia 26 lutego 2019 r., X (Spétki kontrolowane z siedziba w panstwach trzecich) (C-135/17, EU:C:2019:136,
pkt 86). Zobacz dla przeciwwagi wyrok z dnia 20 grudnia 2017 r., Deister Holding i Juhler Holding (C-504/16 i C-613/16,
EU:C:2017:1009, pkt 65, 67, 71). Najwyrazniej prawodawca Unii jest tego samego zdania. W tym wzgledzie zalacznik IV do dyrektywy
2011/16 zawiera — na potrzeby obowiazkéw sprawozdawczych przewidzianych w tej dyrektywie — wykaz ,cech rozpoznawczych”, a wiec
cech charakterystycznych lub przymiotéw konstrukgji, ktére ,wskazuja na potencjalne zagrozenie unikaniem opodatkowania” (zob.
art. 3 pkt 20 tej dyrektywy). Zwlaszcza cze$¢ II sekcja C pkt 1 lit. d) stanowi, ze taka ceche rozpoznawcza moze stanowi¢ ,uzgodnienie,
ktére obejmuje podlegajace odliczeniu platnosci transgraniczne miedzy co najmniej dwoma powiazanymi przedsiebiorstwami,
w przypadku gdy [...] wspomniane platnosci sa objete preferencyjnym systemem podatkowym w jurysdykcji, w ktérej odbiorca jest
rezydentem do celéw podatkowych”.

57 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 21 stycznia 2010 r., SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, pkt 73); a takze z dnia 5 lipca 2012 r., SIAT (C-318/10,
EU:C:2012:415, pkt 53).

58 Zobacz miedzy innymi wyrok z dnia 26 lutego 2019 r., N Luxembourg 1 i in. (C-115/16, C-118/16, C-119/16 i C-299/16, EU:C:2019:134,
pkt 141 i przytoczone tam orzecznictwo).

% Zobacz réwniez wyrok Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, pkt 83.
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103. Z jednej strony, jezeli sztuczno$¢ polega na niezwykle wysokim oprocentowaniu ustalonym
w prawdziwej — pod innymi wzgledami — pozyczce wewnatrzgrupowej, odpowiedzia zgodna
z zasada proporcjonalnosci jest dokonanie korekty co do utamka kosztéw z tytutu odsetek, ktéry
wykracza poza zwykla stope rynkowa. Catkowita odmowa odliczenia tych odsetek wykraczataby
poza cel polegajacy na zapobieganiu calkowicie sztucznym konstrukcjom.

104. Z drugiej strony, jezeli pozyczka jest sama w sobie pozbawiona uzasadnienia ekonomicznego
lub handlowego i nigdy nie zostalaby zaciagnieta, gdyby nie zwigzek miedzy spétkami
i oczekiwana korzys$¢ podatkowa, catkowicie logiczna i proporcjonalna jest odmowa odliczenia
calosci odsetek, a nie jedynie ich czesci. Tego rodzaju czysto sztuczna konstrukcja musi by¢
bowiem zignorowana przez organy podatkowe przy obliczaniu naleznego podatku dochodowego.
Bez pozyczki nie ma odsetek do odliczenia.

105. Skoro organy w tej drugiej sytuacji mialyby odmoéwi¢ odliczenia jedynie cze$ci odsetek
z tytulu pozyczki, powodowaloby to zakwestionowanie spdjnosci systemu zapobiegania
naduzyciom. Cze$¢ (lub nawet calo$¢) korzysci podatkowej, do ktérej uzyskania dazono
w wyniku naduzycia, zostalaby koniec koncéw uzyskana przez podatnika, wbrew zamierzonemu
celowi prawodawcy®.

V. Whnioski

106. W $wietle calo$ci powyzszych rozwazan proponuje, aby Trybunal odpowiedzial na pytania
zadane przez Hoge Raad der Nederlanden (sad najwyzszy Niderlandéw) w nastepujacy sposéb:

Artykut 49 TFUE

nalezy interpretowac w ten sposéb, ze nie stoi on na przeszkodzie przepisom krajowym, na mocy
ktorych odsetki z tytulu pozyczki zaciagnietej od podmiotu powiazanego z podatnikiem nie
podlegaja odliczeniu przy ustalaniu zyskéw takiego podatnika, jezeli zaciagniecie tej pozyczki
bylo motywowane gléwnie nie wzgledami handlowymi, ale celem stworzenia dtugu podlegajacego
odliczeniu, nawet jezeli oprocentowanie pozyczki nie przekraczalo oprocentowania, jakie
zostaloby uzgodnione miedzy niezaleznymi od siebie przedsigbiorstwami. W tej sytuacji nalezy
odmoéwi¢ odliczenia odsetek w catosci.

% Podczas rozprawy Trybunal zwrécil sie do interwenientéw z pytaniem, czy organy podatkowe nie powinny wrecz traktowa¢ odsetek
zaplaconych przez spotke zaciagajaca pozyczke spoltce udzielajacej pozyczki jako (ukrytej) wyplaty zysku (zob. w tym wzgledzie pkt 92
niniejszej opinii). Jezeli by tak bylto, zobowiazanie podatkowe spéiki zaciagajacej pozyczke mogloby znacznie wzrosnaé, nie tylko dlatego,
ze zyskoéw podlegajacych opodatkowaniu nie mozna by obnizy¢ o kwote zaplaconych odsetek, ale réwniez dlatego, ze gdyby odsetki te
uznano za wyplate zysku, to w zaleznosci od obowiazujacych przepiséw podatkowych spétka ta moglaby by¢ zobowigzana do zaplaty
podatku dochodowego od 0séb prawnych w chwili dokonywania tej transakcji [zob. analogicznie wyrok Test Claimants in the Thin Cap
Group Litigation (pkt 38, 39)]. Odnosze wrazenie, ze — jak zauwazyla Komisja podczas rozprawy — takie dzialanie organéw podatkowych
byloby proporcjonalne, a zatem spdjne z prawem Unii. Jednakze odpowiedni sposdéb traktowania odsetek stanowi zagadnienie, ktére
powinno by¢ rozstrzygniete przez krajowe organy podatkowe w $wietle ich przepiséw krajowych (zob. analogicznie art. 6 ust. 3
dyrektywy w sprawie przeciwdziatania unikaniu opodatkowania).
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