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w Sztokholmie, Szwecja) z dnia 29 czerwca 2018 r. w sprawach nr 5437-17
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PRZEDMIOT

Podatek dochodowy itp.: wniosek 0 wydanie przez Trybunal Sprawiedliwo$ci
Unii Europejskiej orzeczenia w trybie prejudycjalnym

Hogsta forvaltningsdomstolen (najwyzszy sad administracyjny, Szwecja) wydaje
nastepujace

POSTANOWIENIE

Nalezy zwrécié sie do Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z wnioskiem
0 wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym na podstawie art. 267 TFUE
zgodnie z zataczonym wnioskiem (zalaczony protokoét). (Or. 1)
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[.]

Zalaczony protokot

Whniosek o0 wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym na podstawie
art. 267 TFUE w przedmiocie wykladni art. 49 TFUE

Whprowadzenie

Niniejszy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy kwestii
zgodnosci odmowy odliczenia niektorych  kosztow — odSetek ™, W trakcie
opodatkowania ze swoboda przedsigbiorczosci przewidziang w art. 49 TFUE.
Pytanie powstalo w sprawie, w ktorej szwedzkiej spotce nie zezwolonoyha
odliczenie odsetek zaptaconych na rzecz spotki francuskiejnalezacej doytej samej
grupy. Spotka francuska byta w stanie uwzgledni¢ uzyskaneedsetki na pokrycie
strat powstatych w toku dziatalnosci koncernu we Francji, Odliczeniagedmowiono
na podstawie przepisu, w mysl ktorego koszty odsetek Zitytutu wierzytelnosci
wobec spotki nalezacej do tej samej grupy przedsigbiorstw pewigzanych nie moga
podlega¢ odliczeniu, jezeli glownym powodem powstania wierzytelnosci jest
uzyskanie przez grupe znacznej korzysci podatkowe;.

W dokumentach roboczych powstatych w toku prac nad przepisem stwierdzono,
ze celem przepisu jest to, by ni¢vebejmowat on zaptaty odsetek migdzy spotkami,
ktére moga dokona¢ miedZynsoba, kompensaty “zyskow i strat w drodze tzw.
transferow wewnatrzgrupow.yeh. Przepisy dotyczace transferow
wewnatrzgrupowych @maja, zastosewanie, wytacznie W odniesieniu do spotek
podlegajacych opodatkowania W Szwecji. Z tego wzgledu W sprawie powstaty
miedzy innymi pytania ‘dotyczace zgodnosci odmowy odliczenia odsetek ze
swobodg przedsigbiorezosci:

Powolane\przepisy prawa Unii

Artykuty 49,i 54 TRUE przewiduja zakaz ograniczania swobody prowadzenia na
terytorium Szweeji  dziatalnosci spotki z innego panstwa czlonkowskiego,
przyktadowo poprzez ustanowienie spoiki zaleznej. (Or. 2)

Powolane przepisy prawa krajowego

Przepisy okreslajgce ograniczenia prawa do odliczania odsetek 7 tytutu
okreslonych wierzytelnosci

Zgodnie z rozdzialem 16 8 1 inkomstskattelag (1999:1229) [ustawy (1999:1229)
0 podatku dochodowym, zwanej dalej ,,ustawa 0 podatku dochodowym”] koszty
odsetek podlegaja odliczeniu od opodatkowania dziatalno$ci gospodarczej spotki.
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W odniesieniu do odsetek z tytutu wierzytelnos$ci miedzy spotkami nalezgcymi do
tej samej grupy istnieja jednak pewne ograniczenia w zakresie prawa do
odliczenia. W czasie, w ktorym wystapity okolicznosci faktyczne niniejszej
sprawy rozdziat 24 88 10a—10f ustawy o podatku dochodowym zawieral tresc
przedstawiong ponizej.

Zgodnie z § 10a, dla celow 88 10b—10f spotki sg uznawane za powigzane ze soba,
jezeli jedna z nich bezposrednio lub posrednio — poprzez udziaty lub w inny
sposob — wywiera znaczacy wpltyw na druga spotke lub jezeli spotki te podlegaja
tej samej spotce dominujacej. Termin ,,spotka” odnosi si¢ do 0s6b prawnych.

Zgodnie z § 10b spotka nalezaca do grupy spotek powigzanychdie mozewdliczy¢
kosztow odsetek zwigzanych z wierzytelnosciami wobec inn€j spotki‘nalezacej do
tej samej grupy spotek powigzanych, chyba ze 8 10d lub § 10e stanowi‘inacze;.

Paragraf 10d akapit pierwszy stanowi, ze koszty odsetek zwigzanych
z wierzytelnosciami, 0 ktérych mowa w 8 10b§ podlegaja odliczeéntu, jezeli
dochod odpowiadajacy kosztom odsetek pewinien, byt zestaé jopodatkowany
wedlug stawki co najmniej 10% zgodnie z przepisami prawnymi panstwa, ktorego
rezydentem jest nalezaca do grupy spéteky powigzanych spotka faktycznie
uprawniona do dochodu, przy zatozeniwy, ze bytby to jedyny dochdd tej spotki
(zasada 10%).

Paragraf 10d akapit trzeci stanowiy,ze nie mozna jednak dokonac odliczenia, jezeli
gléwng przyczyng powstania wierzytelnosci jest uzyskanie przez grupe spotek
powigzanych znacznej korzysci pedatkowej (wyjatek).

Paragraf 10e akapit pierwszy stanowijze nawet jezeli nie jest spetniony warunek
zasady 10%, kosztysodsetek, zWigzanych z wierzytelno$ciami, o ktérych mowa
w (Or. 3) 8 10b moznaedliczy¢, 0'ile wierzytelnosci bedace podstawg kosztow
odsetek wynikaly “gtownie™ z przyczyn biznesowych. Jest tak jednak tylko
wowczas, gdy “spotka, nalezaca do grupy spotek powiazanych faktycznie
uprawniona, do doehodu, odpowiadajacego kosztowi odsetek jest rezydentem
panstwa Buropcjskiego Obszaru Gospodarczego (EOG) lub panstwa, z ktorym
Szwecja zawartaumowe podatkowa.

W, projektaeh powstatych w toku prac nad wyjatkiem przewidzianym w § 10d
akapit trzeci zawarto opisane ponizej wytyczne na potrzeby wyktadni przepisu
(prop.2042/13:1 s. 250-254).

To spotka wnioskujaca 0 odliczenie musi wykazaé, ze wierzytelnos$¢ nie powstata
glownie ze wzgledow podatkowych. ,,Glownie” oznacza ok. 75% lub wigce;j.
Ocen¢ Wtym wzgledzie nalezy przeprowadzi¢ na szczeblu grupy spotek
powiazanych, uwzgledniajac  sytuacj¢  zarowno  pozyczkodawcy, jak
I pozyczkobiorcy. Co do zasady, wyjatkiem nie s3 objete wierzytelnosci
krétkoterminowe i tzw. konsolidacja srodkow (cash-pooling).
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Przy stosowaniu wyjatku nalezy dokona¢ odrebnej oceny kazdego przypadku,
uwzgledniajac wszystkie istotne okolicznosci, aby ustali¢, czy glownym powodem
przeprowadzenia transakcji oraz powstania stosunku umownego jest to, aby grupa
spotek powigzanych mogta uzyskac¢ znaczng korzys¢ podatkowa. Do okolicznos$ci
przemawiajacych na korzy$¢ zastosowania wyjatku zalicza si¢ przyktadowo fakt,
iz pozyczka zostala zaciggnigta W celu sfinansowania nabycia przez powigzang
spotke praw udziatowych od innej spotki nalezacej do grupy spotek powigzanych,
czy tez wysokie odsetki. Innym waznym czynnikiem jest to, czy finansowanie
moglo mie¢ forme zastrzyku kapitalowego, a nie pozyczki.

Nalezy réwniez wzig¢ pod uwage, czy dochodzitlo do nieuzasadnionego
przekierowania odsetek przez inne sp6tki nalezace do grupy spétek powiagzanych.
Przyktadem moze by¢ sytuacja, w ktorej spotka odnotowujaca znaczne Straty
I pozbawiona $rodkéw na udzielanie pozyczek W dalszym, ciggu ‘peini role
pozyczkodawcy za sprawa przekazywania §rodkéw od innyeh spotek nalezacych
do grupy spotek powiazanych w celu uzyskania korzysci podatkewych. Jezeli
wierzytelno$¢ powstalta W celu umozliwienia “ grupie \spotek, powiazanych
uzyskania korzyS$ci ze straty spotki w danympanstwie poprzez skierowanie tam
pozyczki lub kapitatu na cele pozyczkowe (Or. 4)nodliczenie nie powinno by¢
dozwolone. Nalezy przyja¢, ze tego rodzajtnoperacja zestata przeprowadzona po
to, aby grupa spotek powigzanych mogla uzyskaé istotng korzys¢ podatkows,
przyktadowo  poprzez  obejsecie. uregulowan “dotyczacych  transferow
wewnatrzgrupowych.

Inng sytuacjg, ktorg mozna zakwestionowag, jest sytuacja, W Ktorej grupa spotek
powigzanych tworzy W zwigzku z,nabyeiem udziatdéw nowa spotke, ktorej celem
jest posiadanie  roszezenia' > z tytulu® pozyczki. Kolejnym  czynnikiem
uwzglednianym przy ocenie jest pochodzenie srodkoéw. Fakt, iz sg to S$rodki
wygenerowane ‘e, wiasnym,, zakfesie, a nastgpnie przekazywane W ramach
pozyczki z%perspektywy “pozyezkodawcy wskazuje na rozsadne podstawy
transakcji zwigzane Z prowadzeniem dziatalnos$ci. Nalezy rowniez bra¢ pod uwage
poziom opodatkowania podmiotu otrzymujacego odsetki. Wyjatek nie obejmuje
odsetek z tytutu_pozyezek wewnetrznych miedzy tradycyjnie opodatkowanymi
spotkami z,0graniezong odpowiedzialnoscig uprawnionymi do transferow
wewnatrzgrupowyeh.

Paragrafy, 10a=10f rozdziatu 24 ustawy 0 podatku dochodowym zostaty uchylone.
Od dnia 1 stycznia 2019 r. rozdziat 24 8§ 18 stanowi, ze koszty odsetek zwigzane
z wierzytelnoscig wobec spotki nalezacej do tej samej grupy spotek powigzanych
moga by¢, co do zasady, zawsze odliczone, jezeli spotka nalezaca do grupy spotek
powigzanych faktycznie uprawniona do dochodu odpowiadajacego kosztowi
odsetek jest rezydentem panstwa EOG lub panstwa, z ktérym Szwecja zawarla
umowe¢ podatkowg. Przepis ten ma zastosowanie niezaleznie od sposobu
opodatkowania  podmiotu  uzyskujacego  odsetki. Zgodnie  z obecnie
obowigzujacymi przepisami odliczenia odmawia si¢ wylgcznie wowczas, gdy
wierzytelnos¢ powstata wylacznie lub nieomal wytacznie w celu uzyskania przez
grupe spotek powigzanych znacznej korzysci podatkowej. Zgodnie
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Z dokumentami roboczymi powstalymi w toku prac nad przepisem sformutowanie
,wylacznie lub nieomal wytgcznie” rozumie si¢ jako okoto 90-95% i do 100%
(prop. 2017/18:245 s. 184).

Powodem ograniczenia zakresu stosowania uregulowan dotyczacych ograniczenia
prawa do odliczania odsetek ztytulu pozyczek udzielonych przez
przedsigbiorstwa powigzane jest jednoczesne wprowadzenie innych zmian
zwigzanych z prawem do odliczania odsetek w sektorze przedsigbiorstw. Oparte
sa one mi¢dzy innymi na dyrektywie Rady (UE) 2016/1164 z dnia 12 lipca 2016 r.
ustanawiajgcej przepisy majace na celu przeciwdziatanie praktykom unikania
opodatkowania, ktore maja bezposredni wplyw na funkcjonowanie rynku
wewnetrznego (Or.5), jak rowniez zaleceniach OECD detyczacych), erozji
podstawy opodatkowania i transferu zyskow.

Jak wspomniano jednak powyzej, W niniejszej sptawiey, zastosowanied maja
poprzednio obowigzujace przepisy rozdzialu 24 88 10a—10f wstawy /o podatku
dochodowym.

Przepisy dotyczqce transferow wewngtrzgrupowych

Przepisy dotyczace transferow wewnatrzgrupowyeh zostaty zawarte w rozdziale
35 ustawy o0 podatku dochodowymm. Celem{ tyeh przeépisow jest umozliwienie
roztozenia zyskow W ramach grapy spétek w dredze transferu zyskow.

Paragrafy 1 i 3 stanowia, Ze transferwewnatrzgrupowy ze spotki dominujacej do
spotki zaleznej w 100% ‘lub ze ‘spotkizaleznej w 100% do spotki dominujace;j
podlega odliczeniu z zastrzezehiemiyspehienia okreslonych warunkow. Transfer
wewnatrzgrupowynuwzgledniany jesthjako dochod przez podmiot, na rzecz
ktorego jest dokenywany.

Paragraf 2 akapit pierwszy stanowi, ze pojecie ,,spotka dominujgca” nalezy
rozumiely, jako ©oznaczajace, miedzy innymi szwedzka spolke z ograniczong
odpowiedzialnoscia “posiadajaca wigecej niz 90% udziatdéw w innej szwedzkiej
spotee z ograniczona odpowiedzialno$cig. Akapit drugi stanowi, Ze pojgcie
,.Spotkizaleznej Wy100%” oznacza spotke posiadang przez spotke dominujaca.

Paragrafy 4=6¢zawierajg przepisy przewidujgce rowniez mozliwo$¢ odliczenia
transferow, wewnatrzgrupowych dokonywanych na rzecz podmiotow zaleznych
posiadanych posrednio, poprzez inny podmiot zalezny, atakze transferow
wewnatrzgrupowych dokonywanych miedzy dwiema spétkami zaleznymi
posiadanymi bezposrednio lub posrednio.

Paragraf 2a stanowi, ze dla celow stosowaniu przepisdéw dotyczacych transferow
wewnatrzgrupowych spotka inna niz szwedzka bedaca rezydentem w panstwie
EOG, odpowiadajaca szwedzkiej spotce z ograniczona odpowiedzialnoscig jest
traktowana jak spotka szwedzka z ograniczong odpowiedzialnoscig. Przepis ten
obowiazuje jednak jedynie wowczas, gdy podmiot, na ktorego rzecz dokonano
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transferu wewnatrzgrupowego podlega opodatkowaniu z tytutu dziatalnosci,
ktorej dotyczy transfer wewnatrzgrupowy w Szwecji. (Or. 6)

Okolicznosci faktyczne

Sprawa dotyczy szwedzkiej spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig Lexel,
nalezacej do koncernu Schneider Electric. Grupa prowadzi dziatalno$¢ w wielu
panstwach. Spotka dominujaca grupy jest francuska spotka Schneider Electric SE.

Do grupy nalezy roéwniez spotka belgijska — Schneider Eleetricy Services
International (SESI). Przed transakcja, ktorej dotyczy niniejszadprawanspotka ta
nalezata w 85% do francuskiej Schneider Electric Industres. SAS (SEISAS),
aw 15% — do hiszpanskiej spotki powigzanej, Schneider ‘Electric ‘Espafia “‘SA
(SEE).

W grudniu 2011 r. Lexel nabyta 15% udziatow WSESI nalezacych'de/SEE. Aby
sfinansowa¢ to nabycie, Lexel zaciagneta pozyczke od francuskiej spotki
powigzanej — Bossiere Finances SNC (BF). lLexelf BF, SESI i SEE sa to
bezposrednie lub posrednie spotki zalezne "SEISAS. "W 2013 12014 r. Lexel
zaptacita BF odsetki z tytutu pozyczki W wysekosci odpewiednio ok. 58 min SEK
(2013r.) 162 min SEK (2014 r.) idomagata’ sic ich odliczenia w deklaracjach
podatkowych.

BF to bank wewnetrzny k@ncernu. Zajmuje si¢” miedzy innymi konsolidacja
srodkéw koncernu i udzi€lit pozyezeky,okoto, 100 réoznym spotkom powigzanym.
BF podlega francuskiemu podatkowi od.0s06b prawnych i stanowi cze$¢ podmiotu
podatkowego we Francjipktéry w latach istotnych dla niniejszej sprawy sktadat
si¢ Z okoto 60 franeuskich spotek powigzanych. Spotki w tego typu podmiotach
podatkowych moga wykerzystywaé nadwyzki do pokrycia deficytow powstatych
w innych spotkach W, ramach, jednostki.

Stawka pedatku od os@b prawnych w latach 2013 i2014 wynosita 34,43%.
W latachtych™aie pobrano jednak podatku dochodowego, poniewaz podmiot
podatkowy “ednetowal strate. Szwedzka stawka podatku od os6b prawnych
wynosita w tych samych latach 22%.

Skatteverket (urzad skarbowy, Szwecja) odmowit odliczenia kosztow odsetek
z tytubu pozyczki uzyskanej od BF. Skatteverket uznat, ze Lexel i BF nalezaly do
grupy spétek powigzanych, co oznacza, ze zgodnie z rozdziatlem 24 § 10b ustawy
0 podatku dochodowym (Or. 7) koszty odsetek, co do zasady, nie podlegaja
odliczeniu. Skatteverket zbadal nastepnie, czy ma zastosowanie zasada 10%
okreslona w § 10d akapit pierwszy. Zgodnie z ta zasada nalezy przeprowadzi¢
hipotetyczne badanie sposobu opodatkowania odsetek po stronie podmiotu, ktory
uzyskat odsetki, gdyby uwzgledni¢ jedynie ten dochdéd. Aby mozliwe byto
odliczenie odsetek na podstawie tej zasady, wystarczy zatem, by dochod z tytutu
odsetek podlegat opodatkowaniu, a stawka podatkowa wynosita co najmniej 10%.
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Powotujac si¢ na wysoko§¢ podatku we Francji, Skatteverket orzekl, ze
zastosowanie ma zasada 10%.

Spowodowato to powstanie pytania, czy nalezy mimo wszystko odmowié
odliczenia na podstawie § 10d akapit trzeci. Lexel stwierdzita, Zze powodem
nabycia udzialow w SESI od SEE bylo to, iz SEE potrzebowala kapitatu
W zwigzku z nabyciem innej spotki, hiszpanskiej Telvent Group, od sprzedawcow
bedacych osobami trzecimi. SEE finansowata to przejecie glownie w drodze
pozyczek ijuz przed nabyciem udzialow w SESI miata pozyczki wewnetrzne
I zewnetrzne. Aby ograniczy¢ koszty finansowania, SEE sprzedata swoje udziaty
w SESI i sptacita te pozyczki.

Zdaniem Lexel nabycie udziatéw w spotce SESI przez Lexel nie miato zatem na
celu tego, by koncern uzyskatl korzys¢ podatkows. Lexel stwierdzita ponadto,ze
nie doszto do powstania korzysci podatkowej, poniewaz BE mogla przeznaczy¢
dochdd z odsetek na pokrycie strat z dziatalno$ci we\Francji. ‘Zdaniem Lexel
nalezy uwzgledni¢ fakt, ze pokryto straty, “ktore, nic mogly zosta¢ juz
wykorzystane do obnizenia przysztych gzyskow.  BDochéd Jodpowiadajacy
dochodowi z odsetek bytby zatem ostatecznie'opodatkowany i to Z zastosowaniem
wyzszej stawki podatkowej niz stawka obowigzujaca W Szwecji. Wreszcie Lexel
stwierdzita, ze stosowanie wyjatku nichjesthzgodne zprzepisami prawa Unii
dotyczacymi swobody przedsigbior€zosci.

Skatteverket uznat z kolei, ze wyjatek ma zastosewanie. Skatteverket stwierdzit,
ze SEE zaczela wykazywaé,straty,Ww 2011 i Ze transakcje przeprowadzono po to,
aby mozna bylo dokona€ odliczenia®kosztowsodsetek dotyczacych nabycia SESI
w Szwecji zamiast w Hiszpanii> Poniewaz (Or. 8) odpowiedni dochdd z tytutu
odsetek nie byt opodatkewany,we Francji ze wzgledu na wykorzystanie go do
pokrycia straty,«zdaniem Skatteverket zezwolenie na odliczenie odsetek w Szwecji
datloby grupie spélekipowigzanych znaczng korzys¢ podatkowsa. Skatteverket
stwierdzit tez,"ze zasglowna przyczyne powstania wierzytelnosci nalezy uznac
korzys¢ pedatkows. Skatteverket uznat wreszcie, ze stosowanie wyjatku nie moze
by¢postizegane jakowsprzeczne ze swoboda przedsigbiorczosci.

Dexeltodwotata sic od decyzji Skatteverket do Forvaltningsratten i Stockholm
(sadu®, “administracyjnego W Sztokholmie, Szwecja), ktéry podtrzymat
rozstrzygni¢ccie Skatteverket, uznajac, ze — kierujgc si¢ wyjatkiem — nalezy
odméwic odliczenia oraz ze nie mozna uznac, aby bylo to za sprzeczne z prawem
Unii. Whprzedmiocie zgodnosSci wyjatku ze swobodg przedsigbiorczosci
Forvaltningsritten orzekt, ze z brzmienia przepisu wynika, iz ma on zastosowanie
niezaleznie od miejsca usytuowania podmiotu uzyskujacego odsetki. Jezeli BF
bylaby szwedzka spotka, wyjatek nie miatby jednak zastosowania, poniewaz
wtym przypadku Lexel iBF moglyby dokona¢ migdzy soba transferow
wewnatrzgrupowych. W takiej sytuacji, jak wynika z dokumentéw roboczych
powstatych w toku prac nad przepisem, odliczenie odsetek nie powodowatoby
znacznej korzysci podatkowej. Na tej podstawie Forvaltningsritten orzekt, ze
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stosowanie wyjatku doprowadzito do ograniczenia swobody przedsiebiorczosci.
Jednocze$nie Forvaltningsritten uznal, ze ograniczenie to moze by¢ uzasadnione.

Lexel wniosta apelacje od tego orzeczenia do Kammarratten i Stockholm
(apelacyjnego sadu administracyjnego W Sztokholmie), ktory apelacje oddalit.
Kammarritten orzekl, ze okolicznosci sprawy sugerowaly, iz wierzytelnos¢
powstata w tym celu, aby grupa spotek powigzanych mogta czerpaé korzysci ze
straty we Francji, przy jednoczesnym dokonaniu odliczenia w Szwecji. W ocenie
Kammarritten spotka nie wykazata, ze powodem powstania wierzytelnosci nie
bylo gltownie umozliwienie grupie przedsigbiorstw powigzanych juzyskania
znacznej korzysci podatkowej. Wyjatek miat zatem zastosowanie.

Kammarritten (apelacyjny sad administracyjny W Sztokholmie) “zgodzi, sie¢
rowniez  Z rozstrzygnieciem Forvaltningsritten  (sadu ©\ administracyjneégo
w Sztokholmie), ze zastosowanie wyjatku doprowadzitd¢ do egraniczenia'swobody
przedsigbiorczosci. W przedmiocie prawa do odliczenia odsetekyKammarratten
orzekt ponadto, ze sytuacja, w ktdrej aktywne gospodarcze podmioty powigzane
ptaca odsetki na rzecz podmiotow powigzanyehmw, inhym panstwie ¢ztonkowskim,
jest obiektywnie porownywalna (Or. 9) z sytuacjaaw ktorcjodsetki ptacono by
szwedzkim spotkom w ramach tego™ssamego koneernu. Podobnie jak
Forvaltningsratten Kammarrédtten uznak, jednak, ze')ograniczenie swobody
przedsiebiorczosci moze by¢ uzasadnione. Kammarratten orzekt w tym wzgledzie,
ze wyjatek ma na celu przeciwdzialanie umikaniu opodatkowania oraz ze
skutecznie zabezpiecza zréwnowazony rozdzial kompetencji podatkowych
miedzy panstwami cztonkewskimi, Zdaniem Kammarrétten wyjatek nie wykracza
poza to, co konieczne, do osiggniecia zamierzonych celow, aw $wietle
wytycznych  dotyczacyeh “\sposobu stosowania przepisu przedstawionych
w dokumentach reboczyeh powstatychw toku prac nad nim — jest on dostatecznie
przewidywalny‘dla zainteresowanyeh przedsiebiorstw.

Lexel wniosta, kasacje, od, wyroku Kammarritten (apelacyjnego sadu
administracyjnego,, wiSztokholmie) do  HoOgsta  forvaltningsdomstolen
(najwyzszego \, sadun,administracyjnego, Szwecja), ktory dopuscit kasacje
w przedmiogictzgodnosci dokonanej na podstawie wyjatku odmowy odliczenia
odsetek, z tytuku pozyczki udzielonej przez spotke nalezacg do tej samej grupy
spotekypowigzanych co spdtka-pozyczkobiorca ze swobodg przedsiebiorczosci.
Wipozostatym zakresie skarga kasacyjna nie zostala dopuszczona.

W ramach zagadnienia, w odniesieniu do ktdrego dopuszczono kasacje HOgsta
forvaltningsdomstolen (najwyzszy sad administracyjny, Szwecja) nie bedzie
zatem poddawa¢ kontroli rozstrzygniecia Kammarritten (apelacyjnego sadu
administracyjnego w Sztokholmie), iz W niniejszej sprawie speilniono kryteria
zastosowania wyjatku. Kontrola Hogsta forvaltningsdomstolen ograniczy si¢ do
kwestii sprzeczno$ci stosowania wyjatku z prawem Unii. Jednocze$nie jednak nic
nie stoi na przeszkodzie, by Hogsta forvaltningsdomstolen zbadat w pozniejszym
czasie inne kwestie w sprawie, o ile znajdzie ku temu podstawy.
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Wyjatek prowadzi do ograniczenia swobody przedsigbiorczosci z dwaoch
wzgledow. Po pierwsze, uznano, ze dochodzi do osiagnigcia znacznej korzysci
podatkowej, w sytuacji gdy podmiot uzyskujacy odsetki jest rezydentem panstwa
cztonkowskiego stosujgcego nizsza stawke podatku niz szwedzka (Or. 10). Po
drugie, wyjatek  wraz = zZuregulowaniami  dotyczgcymi , transferéw
wewnatrzgrupowych zawsze prowadzi do odliczenia odsetek, gdy spelnione sa
kryteria w zakresie transferow wewnatrzgrupowych, co nie may migjsca, gdy
podmiotem uzyskujacym odsetki jest spotka inna niz szwedzka, niepodlegajaca
obowigzkowi podatkowemu w Szwecji. Wyjatek wiaze si¢ zatem z negatywhym
zroznicowanym traktowaniem sytuacji transgranicznychs

Ograniczenie swobody przedsigbiorczo$ci niey, moze byC%, uzasadnione
konieczno$cig  przeciwdziatania unikaniu  opodatkowania “\Jub  potrzeba
zabezpieczenia zrownowazonego rozdzialu fkompetencjinpodatkowych miedzy
panstwami cztonkowskimi, niezaleznie od, tegoy, czy uzasadnienia te s3
uwzgledniane z osobna czy tacznie. @elem, wyjatkutjestyzwalczanie unikania
opodatkowania, ale nie ogranicza si¢ tondo transakcji\ catkowicie fikcyjnych.
Niniejsza sprawa dotyczy istniejg€ych przedsiebierstwiI spotek zaangazowanych
w prowadzenie realnej dziatalhesci “gospodarezej. “Odsetki od przedmiotowe;j
wierzytelnosci byty ustalone fia poziomieitynkowym.

Celem wyjatku nie jest bezposrednio“zabezpieczenie zrbwnowazonego rozdziatu
kompetencji podatkowyeh migdzy panstwami cztonkowskimi. Na zrownowazony
rozdziat kompetencji ‘podatkowych® nie moze mie¢ wpltywu poziom
opodatkowania ‘lub ewentualne, straty po stronie podmiotu uzyskujacego odsetki.
Odliczenie_ “eodsetek, zawsze, obniza wysokos¢ zobowigzania podatkowego
w miejscu ‘domicylu “spotki bedacej pozyczkobiorca izwigksza zobowigzanie
podatkowe, 'w domicylu) spétki bedacej pozyczkodawca. Moze to stanowic
zagrozenie dlanpodstawy opodatkowania W danym panstwie cztonkowskim, ale
nie dla rozdziatu kompetencji podatkowych migdzy panstwami cztonkowskimi.

Nie mozna przeprowadza¢ oceny proporcjonalnosci w celu ochrony szwedzkiej
podstawy, opodatkowania dla podatku od oséb prawnych, poniewaz nie jest to
dopuszczalne uzasadnienie. Wyjatek zawiera domniemanie, ze W kazdej sytuacji,
w ktorej wierzytelno$¢ transgraniczna wigze si¢ ze znaczng korzyscig podatkowsg
dochodzi do unikania opodatkowania, co nie jest proporcjonalne.

Stosowanie wyjatku wykracza znacznie poza to, co konieczne dla realizacji celu
wyeliminowania nienaleznej korzysci podatkowej, poniewaz odliczenia odsetek
odmowiono zdecydowanie iw catosci. W niniejszej sprawie odmowa (Or. 11)
odliczenia moze prowadzi¢ do podwojnego opodatkowania, poniewaz ulga
podatkowa we Francji ma charakter jedynie tymczasowy. Bardziej proporcjonalne
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podejscie polegaloby na odroczeniu prawa do odliczenia do czasu, gdy
dziatalno$¢ we Francji zacznie wykazywac¢ nadwyzke.

Co wigcej, nie mozna Z wymagang doktadnoscig przewidzie¢ ewentualnego
zastosowania wyjatku. Okoliczno$ci, 0 ktdrych mowa w dokumentach roboczych
powstatych w toku prac nad przepisem, nie sg obiektywnymi i mozliwymi do
zweryfikowania okoliczno$ciami, ktére moga stanowi¢ wskazowke, czy
transakcja jest w catosci fikcyjna.

Skatteverket

Wyjatek ma zastosowanie do kosztow odsetek zwigzanych z'wierzytelnosciami
wobec spoétek z tej samej grupy spotek powiazanych, niezaleznie oditego, gdzie
spotki majg domicyl iniezaleznie od tego, czy mogg.dokenywaé transferow
wewnatrzgrupowych ze skutkami podatkowymi. W przypadkach, gdy,sicdzy
dwiema szwedzkimi spotkami istnieje rowniezmpuprawnienie de_ transferow
wewnatrzgrupowych, nalezy przeanalizowa¢ prawoy, do, odliczenia kosztéw
odsetek w swietle wyjatku. Jezeli migdzy spotkami‘nie”™wystgpuja ograniczenia
dotyczace prawa do transferow wewnatrzgtupowyeh,yanaliza doprowadzi do
wniosku, ze wierzytelnosci migdzy nifi niepowstaly gldwnie ze wzgledow
podatkowych, poniewaz W takiej sytuacji spotki, moglyby uzyska¢ stosowne
odliczenia w drodze transferow wewnatrzgrupowych.“Fakt, iz analiza dotyczaca
wyjatku prowadzi czasami do jego zastosowania, a ézasami nie, nie oznacza, ze
uregulowanie to prowadzi de,negatywnego zroznicowanego traktowania, ktore
mozna by uzna¢ za ograni€zenie,swoboedy przedsiebiorczosci.

Jezeli jednak uzna¢, ze istnigje ogramiczenie, mozna uzasadni¢ je koniecznos$cia
zachowania zrownowazenegos, rozdziatu kompetencji podatkowych miedzy
panstwami  czlenkewskimi i peZzeciwdziataniem unikaniu opodatkowania
I uchylaniu $i¢ od ‘epodatkewania. Gdy uzasadnienia te rozpatrywac tacznie, nie
ma wymogu, aby uregulowanie krajowe dotyczyto wylacznie czynnosci w petni
fikcyjnych, (Or. 12)

Ogolnym celem, uregulowan ograniczajacych prawo do odliczenia odsetek jest
zapebieganie “erozji podstawy opodatkowania, zaroOwno w sytuacjach w petni
krajowych,, jak'i transgranicznych. W sytuacjach transgranicznych uregulowania
stuzg ufrudnieniu przekazywania nieopodatkowanych zyskow ze Szwecji do
innego, panstwa cztonkowskiego, co przyczynia si¢ do zapewnienia
zrbwnowazonego rozdzialu kompetencji podatkowych miedzy panstwami
cztonkowskimi.

Uregulowania dotyczace transferow wewnatrzgrupowych stuza umozliwieniu
rozdzielenia zyskow miedzy podmioty opodatkowane w Szwecji. Uregulowania te
nie maja jednak zastosowania do krajowych spotek nalezacych do grupy, ktore sa
zwolnione z opodatkowania lub objete opodatkowaniem na szczego6lnych
zasadach; nie majg tez zastosowania do spotek grupy innych niz szwedzkie, ktore
nie podlegaja opodatkowaniu W Szwecji. Wierzytelno$ci wewnatrzgrupowe moga
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powstawaé na potrzeby omini¢cia przepisow dotyczacych transferow
wewnatrzgrupowych, atemu wilasnie majg zapobiega¢ uregulowania W zakresie
odliczania odsetek.

W ramach analizy prawa do odliczenia odsetek na podstawie istniejacego wyjatku
kazdorazowo ocenia si¢, czy dana wierzytelno$¢ powstata gtownie po to, by grupa
powiazanych przedsigbiorstw mogla uzyska¢ znaczng korzy$¢ podatkowa. Aby
mozna bylo odmoéowi¢ prawa do odliczenia, dana wierzytelno$¢ musi istnie¢
gléwnie ze wzgledow podatkowych. Odliczenia kosztow odsetek nie odmawia si¢
zatem automatycznie wylacznie ze wzgledu na fakt udzielenia pozyezki przez
spotke z innego panstwa cztonkowskiego. Obowigzujace wymogi, dewodowe sa
takie same dla wszystkich roszczen zwigzanych z odliczeniem.

Wyjatek dotyczy wierzytelno$ci jako takiej, a nie kwoty odsetek per se. Odmowa
odliczenia pelnej kwoty odsetek nie jest zatem nieptoporejonalna. Dokumenty
robocze powstate W toku prac nad przepisem zawieraja dostateezne ‘wytyczne
W przedmiocie stosowania wyjatku.

Konieczno$¢ wydania orzeczenia W trybie prejudycjalnym

Wprowadzenie

W niniejszej sprawie nie budzi sporu,zze Lexeli BF to podmioty nalezace do
grupy spotek powigzanychga kryterium zasady 10% zostato spelnione. Co wigcej,
Kammarritten (apelacyjly sad administracyjny w Sztokholmie) orzekt (Or. 13),
ze spelniono rowniez,, krytetia “umozliwiajace zastosowanie wyjatku. Jak
zauwazono W pkt36 .37 “Hogsta  forvaltningsdomstolen (najwyzszy sad
administracyjny) w-ramach, rozstrzygania kwestii, dla ktorej dopuszczono kasacje,
nie bedzie analizowah,—%0 ¢zym juz wspomniano — Stanowiska Kammarratten
w tym zakresie, Zagadnieniem, podlegajacym badaniu jest zatem jedynie to, czy
dokonana, W oparciu ‘@ wyjatek odmowa odliczenia przez Lexel odsetek
zaplaconychina rzecz,BE jest niezgodna ze swoboda przedsigbiorczosci.

Wezwanie do usunigcia uchybienia wystosowane przez Komisje

Komisja', wszezeta przeciwko Szwecji postepowanie W sprawie uchybienia
zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego, a W wezwaniu do usunig¢cia uchybienia
wystosowanym w 2014 r. podnosita, ze szwedzkie ograniczenia prawa do
odliczenia zaptaty odsetek wewnatrzgrupowych z tytulu pozyczki na podstawie
rozdziatlu 24 8810b-10e ustawy o podatku dochodowym s3 niezgodne
z art. 49 TFUE, gdy ograniczenia te stosuje si¢ wobec grup, W ktérych zaptata
odsetek dokonywana jest na rzecz spolek usytuowanych winnym panstwie
cztonkowskim (sygn. Komisji SG-Greffe (2014) D/17633, numer sprawy
2013/4206).
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Szwedzki rzad udzielit Komisji odpowiedzi, w ktorej stwierdzil, ze w jego ocenie
ograniczenia prawa do odliczenia odsetek nie powoduja bezposredniego ani
posredniego ograniczenia swobody przedsigbiorczosci. Nawet jezeli stwierdzono
by posrednie ograniczenie, moze ono W ocenie rzadu by¢ uzasadnione
(Fi2014/4205).

Ograniczenie swobody przedsigbiorczosci?

Brzmienie wyjatku nie sugeruje, ze zaklada on rozroznienie na odsetki zaptacone
podmiotom szwedzkim oraz odsetki zaptacone podmiotom innym aniz szwedzkie.
Lexel podnosi jednak, ze w praktyce uregulowanie to prowadzi«do negatywnego
traktowania pod wzgledem podatkowym odsetek ptaconych podmiotom innym niz
szwedzkie, co oznacza ograniczenie swobody przedsigbiorczosci. Przyiocenie\czy
tak rzeczywiscie jest, interesujace moga by¢ okoliczno$epprzedstawioneponize).

W  przypadku podmiotow szwedzkich uzyskujgeych, odsetkiwuregulowania
ograniczajace prawo do odliczenia odsetek obejmujaygtéwnie odsetki placone
spotkom inwestycyjnym (Or. 14), opodatkowanym na,szczegolnych zasadach, jak
réwniez podmioty uzyskujace odsetki, ktore to, podmioty,sa zwolnione z podatku,
takie jak gminy i pewne organizacje nonsprofit czy fundacje:

Odsetki zaptacone na rzecz szwedzkich spotek Z'ograniczona odpowiedzialnoscia,
ktére sa opodatkowane na zasadach ogdlnyeh moga jednak podlega¢ tym
uregulowaniom. Do tego rodzaju edsetek zawszewma zastosowanie zasada 10%,
przy czym odmowa odliczénia jestmozliwanw przypadku, gdy zastosowanie moze
mie¢ wyjatek. Jezeli “\spotkay, dekenuje” platnosci iuzyskuje platnosci
wewnatrzgrupowe ze skutkiem podatkowym ibez ograniczen, z dokumentow
roboczych powstdlych Wytoku prac nad przepisem wynika, ze wyjatek nie ma
zastosowania. Wyjatekumoze mieégjednak zastosowanie do odsetek wyptacanych
miedzy szwedzkimi, spétkami Z'egraniczong odpowiedzialnoscig nalezacymi do
tej samej'\ grupy ‘spotek “powiazanych, ale niespetniajgcymi  Kkryteriow
pozwalajaeych na‘dokonywanie i uzyskiwanie platnosci wewnatrzgrupowych, jak
wymog pesiadania comajmniej 90% udziatow.

Wninigjszej “sprawie bezsporne jest, ze Lexel | BF bytyby w stanie dokonaé
mi¢dzy, seba platnosci wewnatrzgrupowych, gdyby BF byla spotka szwedzka,
a wowczas wyjatek nie miatby zastosowania. Na tej podstawie Forvaltningsritten
I Stockholm (sad administracyjny w Sztokholmie) i Kammarratten i Stockholm
(administracyjny sad apelacyjny w Sztokholmie) orzekly, ze dochodzi do
ograniczenia swobody przedsigbiorczosci. Skatteverket jest jednak przeciwnego
zdania, arzad szwedzki uwaza roéwniez, ze uregulowania dotyczace odliczenia
odsetek nie powoduja ograniczenia swobody przedsigbiorczosci.

Czy ewentualne ograniczenie moze by¢ uzasadnione?

Jezeli uznaé, ze odmowa zezwolenia na odliczenie odsetek powoduje ograniczenie
swobody przedsigbiorczos$ci, wowczas konieczne jest rozstrzygnigcie, czy takie
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ograniczenie moze by¢ uzasadnione. W uzasadnieniu przedstawionym
W niniejszej sprawie podnoszono che¢ przeciwdziatania unikaniu opodatkowania
oraz zabezpieczenia zrownowazonego rozdzialu kompetencji podatkowych
mig¢dzy panstwami cztonkowskimi.

Zgodnie z dokumentami roboczymi powstalymi w toku prac nad przepisem
ogolnym celem wyjatku jest zapobiezenie agresywnemu planowaniu
podatkowemu z wykorzystaniem odliczen odsetek (prop.2012/13:1 s.251)
(Or. 15). Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskie;j
cel zwalczania unikania opodatkowania jest dozwolonym uzasadnieniem. Lexel
podnosi jednak, ze wyjatku nie mozna akceptowac na tej podstawie, peniewaz nie
dotyczy w calosci sztucznych [fikcyjnych] struktur (zob. przyktadewo *Cadbury
Schweppes, C-196/04, EU:C:2006:544, pkt51). Skatteverket ze swojej Strony
zauwaza, ze jezeli cel, jakim jest zapobieganie unikaniu opodatkowania potaczy¢
Z innymi uzasadnieniami, woéwczas uregulowanie nie| dotyezyykwot catkowicie
fikcyjnych (zob. przyktadowo Marks & Spencer;, C-446/03), EW:C:2005:763,
pkt 42-51).

Skatteverket podnosil ponadto, ze wyjatek ma na celu zapobieganie obchodzeniu
przepisow dotyczacych platno$ci wewfigtizgrupowych poprzez organizowanie
wierzytelno$ci wewnatrzgrupowych W ten,sposobyaby zyski powstate w Szwecji
mozna bylo wykorzysta¢ na pokrycie stratyWiinnychgpanstwach (zob. rowniez
prop. 2012/13:1 pkt 254). Z szereguorzeczenyIrybunatu Sprawiedliwos$ci Unii
Europejskiej wynika, Ze poza\pewnymi przypadkami tak zwanych strat
ostatecznych — zgodne ze swobodg, przedsigbiorczosci jest wylagczanie podmiotow
innych niz krajowe _z Zakresu \stosowania® przepisow 0 wewnatrzgrupowym
rozdzielaniu zysku. Jednoczesnie zgodnie z rowniez orzecznictwem Trybunatu
Sprawiedliwosci ¢bnii ‘Europejskiej, “oznacza to, ze zagraniczne podmioty
powigzane wylaczone,, say Z'korzysci podatkowych, ktore nie s3 zwigzane
konkretnie zitego redzaju systemem rozdzielania zysku (zob. przyktadowo X BV
i X NV, C-398/16 i C<399/16, EU:C:2018:110, pkt 39-42).

SprawanX "BV dotyczyta niderlandzkich uregulowan w zakresie odliczania
odsetek. Uregulowania te obejmowaly odsetki z tytutu pozyczki od spotek
powigzanych,\W sytuacji gdy pozyczka byta zwigzana z przejeciem udzialow
W spotee ‘powigzanej. Zgodnie zZ tymi uregulowaniami odliczenie odsetek byto
dopuszczalne“zawsze, gdy spotka przejmowana byla czg$cig tego samego
podmiotu’ podatkowego, co spotka przejmujaca. Jezeli jednak spotka ta nie byla
cze¢scig takiego podmiotu, prawo do odliczenia zalezato od uprawdopodobnienia,
ze za pozyczka staly gldwnie wzgledy rozsadnie prowadzonej dziatalnosci,
a przejecie 1 opodatkowanie odsetek po stronie podmiotu uzyskujacego odsetki
byly zasadne. Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej orzekl, ze
zrdznicowanie W traktowaniu stanowito nieuzasadniong przeszkod¢ w swobodzie
przedsiebiorczosci.

Kwestia uregulowan niderlandzkich dotyczacych podmiotdw podatkowych ma
swoja  kontynuacj¢ =~ W postaci  uregulowan  dotyczacych  transferow
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wewnatrzgrupowych w szwedzkim systemie podatkowym. W sprawie X BV
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (Or. 16) stwierdzil, ze powigzania
miedzy uregulowaniami dotyczacymi odliczenia odsetek a uregulowaniami
dotyczacymi podmiotéw podatkowych nie oznaczaja, ze przepisy niderlandzkie
moga znajdowaé uzasadnienie. Roznica migdzy uregulowaniami analizowanymi
w sprawie X BV auregulowaniami szwedzkimi polega jednak na tym, zZe
w przypadku uregulowan niderlandzkich warunki odliczenia r6znity si¢
w zalezno$ci od tego, czy przejmowana spotka byla cze$cig tego samego
podmiotu podatkowego co spotka przejmujaca. W uregulowaniach szwedzkich
roznica W prawie do odliczenia jest natomiast zwigzana ztym, €zy strona
dokonujaca zaptaty odsetek iuzyskujaca odsetki moga rozliczgé micdzy soba
zyski istraty w drodze transferow wewnatrzgrupowych. W sprawie “X BV
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej zdawal si¢ przywigzywaé wage, do
faktu, 1z uregulowania niderlandzkie nie wigzatyg.prawa do “edliczenia
z opodatkowaniem odsetek po stronie podmiotu uzyskujacegonodsetki (zobs pkt 41
wyroku). W ocenie  Hogsta  forvaltningsdemstolen — (najwyzszy  sad
administracyjny) ustalen Trybunatu SprawiedliwoSei Unii EBuropejskiej w sprawie
X BV nie mozna W prosty sposob przenie$¢ na uregulowania szwedzkie.

Kolejne zagadnienie, co do ktorego strony. zajmujayodmienne stanowiska, to
kwestia tego, czy stosowanie wyjatku jest, na tyleyprzewidywalne, aby spetniato
wymogi pewnos$ci prawa (zob. pfzyktadowd STAT,*C-318/10, EU:C:2012:415,
pkt. 56-59). Aby okresli¢, czy tak jest, nalezy‘wustali¢, czy stwierdzenia zawarte
w dokumentach roboczych pewstatychw toku prac nad przepisem, o ktorych
mowa w pkt 11-15, zawiéraja dostateczncwytyczne W przedmiocie stosowania
uregulowania.

Whniosek ogolny.

Podsumowujac, HOgstayforvaltningsdomstolen (najwyzszy sad administracyjny)
stwierdza, ze istniejawrozbiezne stanowiska W przedmiocie zgodnosci wyjatku
z prawem Wnii. Stapowisko Lexel, w my$l ktorego odmowienie spotce odliczenia
odsetek na podstawic'wyjatku jest niezgodne z prawem Unii, znajduje poparcie
w wezwaniuy, de usunigcia uchybienia wystosowanym przez Komisjg.
Skatteverket, rzad szwedzki, Forvaltningsrétten i Stockholm (sad administracyjny
W, Sztokholmie) oraz Kammarrétten i Stockholm (apelacyjny sad administracyjny
w Sztokholmie) sa przeciwnego zdania iuwazajg, ze prawo Unii nie stoi na
przeszkodzie odmowie odliczenia.

Hogsta forvaltningsdomstolen (najwyzszy sad administracyjny) uwaza ponadto,
ze nie jest mozliwe stwierdzenie Z pewno$cig na podstawie istniejacego
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ktore z tych (Or. 17)
stanowisk jest wlasciwe. Jest zatem konieczne skierowanie wniosku o wydanie
orzeczenia Ww trybie prejudycjalnym do Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej.
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65.

66.

LEXEL

Pytanie

W Swietle powyzszego Hogsta forvaltningsdomstolen (najwyzszy sad
administracyjny) wnosi o0 udzielenie odpowiedzi na pytanie przedstawione
ponizej.

Czy zgodna z art. 49 TFUE jest odmowa odliczenia przez szwedzka spotke
odsetek wyptaconych spotce, ktora nalezy do tej samej grupy spotek powigzanych
I ma siedzibe W innym panstwie cztonkowskim na tej podstawie, iz za gldwna
przyczyne powstania wierzytelnosci uznano dazenie do uzyskania
spotek powigzanych znacznej korzysci podatkowej, jezeli korzysé atkowa nie
zostataby uznana za zaistniala, gdyby obydwie spotki byty spo i
poniewaz  woéwcezas  podlegalyby  przepisom  doty (0%
wewnatrzgrupowych?
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