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AGNIESZKA SOBIECH

STANOWISKO EUROPEJSKIEGO TRYBUNALU
SPRAWIEDLIWOSCI W SPRAWIE PRZEPISOW
O NIEDOSTATECZNEJ KAPITALIZACJI

l. ZJAWISKO NIEDOSTATECZNEJ KAPITALIZACJI
I SPOSOBY JEGO OGRANICZANIA

Sposoby przeciwdziatania zjawisku niedostatecznej kapitalizacji stano-
wig wazng cze$¢ miedzynarodowego prawa podatkowego. Préby stworzenia
skutecznych metod walki z finansowaniem przedsiebiorstw przy pomocy ka-
pitatu pochodzacego z pozyczek od udziatlowcow spotek sg czynione od trzy-
dziestu lat. Po raz pierwszy szczegbélne regulacje wprowadzono w zycie
w Kanadzie na poczatku lat siedemdziesiatych. Dzi$ wiekszo$¢ panstw-
cztonkéw OECD zamiescita w swych systemach prawnych réznorodne kon-
strukcje prawne majace prowadzi¢ do ograniczonego stosowania niedosta-
tecznej kapitalizacji. Z problematykag niedokapitalizowania dziatalnosci
spotki spotykamy sie w literaturze réznych panstw.

Pojecie niedostatecznej kapitalizacji w najszerszym ujeciu oznacza sytu-
acje, w ktdrej spotka kapitatowa lub inna osoba prawna finansowana jest
z kapitatu obcego pochodzacego z pozyczek i kredytéw (zwanego réwniez
kapitatem wierzycielskim) udzielanych przez jej udziatowcéw (akcjonariu-
szy) w stopniu znacznie przekraczajacym finansowanie kapitatami witasny-
mi (w szczegdlnosci kapitatem zakiadowym), w zwigzku z czym kapitat za-
ktadowy ograniczony zostaje do minimum okreslonego w ustawiel Taki
rodzaj niedokapitalizowania spdétki nazywany jest niedokapitalizowaniem
nominalnym lub formalnym, w odroéznieniu od sytuacji niedokapitalizowa-
nia materialnego2, kiedy to spdtka nie posiada odpowiednich srodkéw do re-
alizowania swej dziatalnosci3.

W wezszym znaczeniu niedostateczna kapitalizacja (a raczej: ukryta ka-
pitalizacja) oznacza, iz warto$¢ zadtuzenia spotki z tytutu pozyczek (kredy-
téw) pochodzacych od udziatowcéw (akcjonariuszy) spotki przekracza przy-
jety w danym ustawodawstwie wskaznik (debt to equity ratio), ktory
wyznacza bezpieczna granice zadituzenia spotki w odniesieniu do wartosci
kapitatu zaktadowego.

1Z. Kukulski, Unormowania w zakresie ograniczenia niedostatecznej kapitalizacji w panstwach OECD,
,Kwartalnik Prawa Podatkowego” 2000, nr 3-4, s. 18 i n.; R. Ciotek, Niedostateczna kapitalizacja, ,Przeglad
Podatkowy” 1999, nr 3, s. 1.

2 M. Miecinski, Niedokapitalizowanie spétki z 0.0. a wysoko$¢ kapitatu zaktadowego, ,Przeglad Prawa
Handlowego” 1998, nr 6 s. 14-22.

3 K. Oplustil, Pozyczki od wspdlnikéw udzielane spétkom kapitatowym, Krakéw 2001, s. 38-39; Z. Ku-
kulski, Unormowania..., s. 10-11.
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Ze wzgledu na to, ze finansowanie wierzycielskie jest w wielu sytuacjach
korzystniejsze zaréwno dla spoétki, jak i udziatowca (wspdlnika), z punktu
widzenia podatkowego4 moze powodowa¢ uszczuplenie zrédta podatkowego
i rodzi¢ niekorzystne sytuacje dla budzetu panstwa. Dzieje sie tak zwtaszcza
w przypadku, gdy spétka ma siedzibe w innym panstwie niz jej udziatowiec
(akcjonariusz) - wtedy poprzez zwiekszenie kosztéw uzyskania przychodéw
spotki dochodzi do uszczuplenia dochodéw budzetu z tytutu podatku docho-
dowego od os6b prawnych w panstwie jej siedziby, a zyski spétki ukryte pod
postacig odsetek zostaja przekazane udziatowcom (akcjonariuszom) do pan-
stwa ich siedziby Finansowanie poprzez zaciggniecie dtugu jest wykorzysty-
wane przede wszystkim w celu przeniesienia zysku z krajow o wysokich
stawkach podatkowych do tych, w ktérych przychody z tytutu odsetek opo-
datkowane sag korzystniej lub do tzw. rajow podatkowych5.

Zasady ograniczajace niedostateczng kapitalizacje w réznych krajach
przybierajg odmienne formy. Roéznice dotyczg przede wszystkim zakresu
przedmiotowego, podmiotowego, sposobu regulacji prawnej, metod ograni-
czania korzysci podatkowych. Zasadniczo mozemy wyrézni¢ pie¢ najczesciej
spotykanych typéw rozwigzan w podejsciu do problematyki niedostatecznej
kapitalizacji6: 1) podejscie obiektywne, oparte na wskazniku wartosci zadtu-
zenia do wartosci kapitatu wiasnego spotki (objective approach, fixed ratio
approach), 2) podejscie subiektywne oparte na ujeciu ocennym wystepowa-
nia niedostatecznej kapitalizacji (subjective approach), 3) podejscie oparte
na zastosowaniu regulacji dotyczgcych opodatkowania ukrytej dystrybucji
dochodow, 4) brak regulacji ograniczajgcych zjawisko niedostatecznej kapi-
talizacji, 5) catkowity zakaz zaliczania odsetek od pozyczek do kosztéw uzy-
skania przychodow.

Zasadniczo finansowanie ditugiem dziatalnosci spotki jest powszechnie
przyjeta praktyka, jednak wtadze podatkowe probujg zniecheci¢ do stosowa-
nia tego typu dokapitalizowania dziatalnosci spo6tki, zwalniajac od podatku
dywidendy wyptacane przez podmioty powigzane lub przez nieuznanie od-
setek od pozyczek udzielanych przez takie podmioty za koszt uzyskania
przychodu7. Tego typu rozwigzania stosuje sie zwykle wobec podmiotow
miedzynarodowych, nie lokalnych, co powoduje dyskryminacje tych pierw-
szych. Orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (ETS)
w ostatnim czasie w znacznym stopniu zmniejsza mozliwos$¢ stosowania re-
gut ograniczajacych niedostateczng kapitalizacje w takim ksztaicie, w ja-
kim istniejg w krajach Unii Europejskiej8. Co prawda, nie wszystkie syste-
my prawne odnoszg sie przy konstruowaniu zasad ograniczajgcych

4 Przede wszystkim z uwagi na mozliwoé¢ zaliczania odsetek wyptacanych spétce-matce do kosztéw
uzyskania przychodu - w przeciwieristwie do dywidendy, ktéra takim kosztem by¢ nie moze.

5A. Jasmon, J. M. Shaikh, Tax Strategies to Discourage thin Capitalization, ,Journal of International
Taxation”, 2003, April, s. 36.

6 B. Brzezinski, R. Hayder, Niedostateczna kapitalizacja w prawie podatkowym, ,Monitor Podatkowy”
1998, nr 2, s. 34 i n.; G. Richardson, D. Hanlon, L. Nethercott, Thin Capitalization Rules: An Anglo-Ameri-
can Comparision, ,The International Tax Journal” 1998, nr 2, s. 36; R. A. Sommerhalder, Approaches to
thin Capitalization, ,European Taxation” 1996, nr 3, s. 82-95; A. Collado, F. Rey, Thin Capitalization
Regulations in a Comparitive Freamework, ,European Taxation” 1993, nr 4, s. 109-119.

7 Ibidem.

8A. Cordewemer, Company Taxation, Cross-border Financing and thin Capitalization in the EU Inter-
nal Market: Some Comments on Lanhorst-Hohorst GmbH, ,European Taxation” 2003, April, s. 102 i n.
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niedostateczng kapitalizacje do kryterium rezydencji, tak jak omawiane po-
nizej przepisy niemieckie, ale zasadniczo pozyczki udzielane przez spotki-
-matki majgce swe siedziby w innych krajach traktowane sg surowiej niz
te, ktore udzielane sg przez podmioty powigzane posiadajgce siedzibe
w tym samym panstwie9. Polskie przepisy odnoszace sie do niedostatecznej
kapitalizacji, oparte na podejsciu obiektywnym, odpowiadajg rozwigzaniom
przyjetym przez znaczng cze$¢ panstw Unii w dotychczasowym ich ksztat-
cie. Jednak z chwilg wejscia do Unii orzeczenia ETS beda miaty bezposred-
nie zastosowanie w polskim porzadku prawnym i z tego wzgledu takze pol-
ski ustawodawca bedzie zmuszony do ich nowelizacji.

Il. ROLA ETS W KSZTALTOWANIU PODATKOW BEZPOSREDNICH
W PANSTWACH NALEZACYCH DO UNII EUROPEJSKIEJ

Podstawowym zadaniem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci jest
zapewnienie jednolitego stosowania prawa wspdlnotowego we wszystkich
panstwach cztonkowskich. Jedng z istotniejszych kwestii, ktére znalazty roz-
wigzanie w jego orzecznictwie, byto okreslenie sposobu rozstrzygania konflik-
téw miedzy normami prawa krajowego i prawa wspolnotowego. ETS uznat, iz
zadne przepisy prawa krajowego nie mogg przewaza¢ nad prawem wywodzg-
cym sie z Traktatuld Najwiecej orzeczen ETS w sprawach podatkowych po-
Swieconych jest problemom wynikajacym z harmonizacji podatku od wartosci
dodanej (VAT). W zakresie tego podatku osiggnieto juz daleko idgce ujednoli-
cenie systemdw podatkowych poszczeg6lnych panstw. W tym kontekscie
orzecznictwo dotyczgce podatkéw bezposrednich jest znacznie skromniejsze.
Taki stan rzeczy wynika z faktu, ze prawo Wspolnoty w tym zakresie ograni-
czato sie do dwéch dyrektyw. Pierwszg byta dyrektywa Rady nr 90/434 EEC
z 23 lipca 1990 r. o wspo6lnym systemie podatkowym dla fuzji, podziatow,
wniesienia majatku i zamiany udziatdw w odniesieniu do spélek-matek
i spotek-corek roznych panstw czitonkowskich, drugg - dyrektywa Rady nr
90/435 EEC z 23 lipca 1990 r. o wspoélnym systemie podatkowym w odniesie-
niu do spoétek-matek i spoétek-cérek réznych panstw cztonkowskich. Jednak 3
czerwca 2003 r. (zatem juz po wydaniu orzeczenia w omawianej ponizej spra-
wie) Komisja Europejska uchwalita dwie kolejne dyrektywy - dyrektywe
2003/49/EC o wspolnym systemie opodatkowania dotyczgcym platnosci odset-
kowych i optat licencyjnych dokonanych miedzy spotkami powigzanymi po-
chodzacymi z réznych panstw cztonkowskich oraz dyrektywe 2003/48/EC
0 opodatkowaniu dochod6éw z oszczednosci w formie ptatnosci odsetkowych.

Wydane dotychczas orzeczenia odnoszgce sie do podatkéw bezposred-
nich dotyczg nie tyle probleméw interpretacyjnych zwigzanych z dyrekty-
wami, co naruszen fundamentalnych wolnosci zagwarantowanych w Trak-
tacie ustanawiajgcym Wspolnote Europejskall (zwanego dalej Traktatem).

9 G. Green, J. Levy, The End of Thin - Capitalization Rules as we Know them..., ,International Tax
Review” 2002, December, s. 25.

IOPrawo Unii Europejskiej. Zagadnienia systemowe, pod red. J. Barcza, Warszawa 2002, s. 230.

11 Traktat ustanawiajacy Unie Europejska z 25 marca 1957 r. w wersji skonsolidowanej.



50 Agnieszka Sobiech

Skoro nadrzednym celem panstw cztonkowskich jest stworzenie wspdélnego
rynku wewnetrznego i zapewnienie takich samych warunkéw prowadzenia
dziatalnosci we wszystkich krajach nalezacych do Wspélnoty, panstwa te
zobowigzane sg zapewni¢ réwne traktowanie takze na gruncie prawa podat-
kowego w celu ochrony wolnosci przeptywu ddébr, ustug, oséb i kapitatu. Za-
kaz dyskryminacji podatkowej jest czotowg zasada systemu podatkéw bez-
podrednich i znaczna cze$¢ spraw rozstrzyganych przez Trybunat dotyczy
naruszenia tej podstawowej regutyl12

111. STANOWISKO ETS WOBEC AKTUALNIE FUNKCJONUJACYCH
ZASAD OGRANICZAJACYCH NIEDOSTATECZNA KAPITALIZACJE

Najistotniejszym spos$rod orzeczen ETS odnoszacych sie bezposrednio
lub posrednio do regut niedostatecznej kapitalizacji jest wyrok z 12 grudnia
2002 r. w sprawie Lankhorst-Hohorst GmbH przeciwko niemieckim orga-
nom podatkowym (C-324/00)13 Sprawa ta stata sie przedmiotem szczegdlne-
go zainteresowania, gdyz Trybunat stangt na stanowisku, ze niemieckie re-
guty ograniczajace niedostateczng kapitalizacje sga niezgodne z art. 43
Traktatu, ktéry stanowi, iz ,ograniczenia swobody prowadzenia dziatalnosci
przez obywateli jednego z panstw cztonkowskich na terytorium innego pan-
stwa cztonkowskiego sg zakazane na podstawie niniejszych przepisow...”.
Swoboda prowadzenia dziatalnosci obejmuje prawo prowadzenia dziatalno-
sci na wiasny rachunek, jak réwniez prawo do zakladania przedsiebiorstw
i kierowania nimi, zwtaszcza spoétek w rozumieniu art. 48, zgodnie z przepi-
sami stanowionymi dla wiasnych obywateli przez panstwo cztonkowskie,
w ktéorym dziatalno$¢ jest podejmowana, z zastrzezeniem przepiséw roz-
dziatu dotyczacych kapitatu. Negatywna ocena obecnie obowigzujacych re-
gut oznacza koniecznos¢ ich zmiany przez znaczng cze$¢ panstw nalezacych
do UniiMd oraz w blizszej perspektywie zwiekszenie iloSci spraw sadowych.
Fakt ten nie jest rowniez bez znaczenia dla podatnikdéw rezydujacych
w krajach spoza Unii Europejskiej, powigzanych kapitatowo z przedsiebior-
cami unijnymi, dla ktérych eliminacja regut ograniczajgcych niedostateczng
kapitalizacje oznacza¢ moze obnizenie kosztéw zwigzanych z przekazywa-
niem kapitatu.

Orzeczenie to zapadio na gruncie nastepujacego stanu faktycznego.
Lankhorst-Hohorst, spdétka z ograniczonga odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Niemczech, zawarta umowe pozyczki ze spdtkg-babkag LT BV, posiadaja-
cg siedzibe w Holandii, ktéra byta jedynym udziatowcem spoétki Lankhorst-
-Hohorst BV takze z siedzibg w Holandii (spétki-matki, bedgcej jedynym
wspolnikiem spétki Lankhorst-Hohorst). Pozyczka umozliwita spotce znacz-

2 L. Hinnekens, Zakaz dyskryminacji w Europejskim prawie podatkowym: Czy mozna pokolorowac¢ ka-
meleona?, ,Kwartalnik Prawa Podatkowego” 1999, nr 1, s. 63-66.

13 Orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwos$ci z 12 grudnia 2002 r. —publikowane na stronie
internetowej Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci: www.curia.eu.int/en/index.htm.

14 A. Rainer, O. Thoemmes, E. Tomsett, Court Uphold the Freedom-to-Provide-Services Principle, ,In-
ternational Tax Review” 2003, December/January; UK Defends its Corporate Tax System Against Applica-
tion of European Law, ,International Tax Review”, May 2003.
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ng redukcje zadtuzenia wobec innych podmiotéw. Niemieckie organy podat-
kowe stwierdzity, ze spdétka byta niedostatecznie kapitalizowana, a wyptate
odsetek, ktére zgodnie z umowa wynosity 4,5% w skali rocznej, nalezy trak-
towac jako ukrytg dywidende i w zwigzku z tym opodatkowaé stawka 30%.
Spoétka-babka nie mogta rowniez skorzystaé¢ z kredytu podatkowego przystu-
gujacego wytacznie spotkom-rezydentom. Zgodnie z art. 8a(l) KStG15 odset-
ki ptacone przez spotke bedaca rezydentem z tytutu pozyczki spéice powig-
zanej nie bedacej rezydentem sag traktowane jak wyptata dywidendy,
podczas gdy w sytuacji, kiedy spdétka powigzana jest roéwniez rezydentem
niemieckim, otrzymuje kredyt podatkowy, a wyptacane odsetki sg traktowa-
ne jak koszt uzyskania przychodu, a nie jak dywidenda.

W swym odwotaniu spotka Lankhorst-Hohorst argumentowata, ze rézni-
ce w traktowaniu podmiotéw powigzanych w zaleznosci od miejsca ich sie-
dziby sg niezgodne z art. 43 Traktatu, a regulacja podatkowa ksztattujgca
reguty niedostatecznej kapitalizacji stanowi dyskryminacje podmiotow nie
bedacych rezydentami.

Réznica w traktowaniu rezydentéw i nierezydentéw przejawia sie wy-
tacznie na gruncie prawa podatkowego. Niemieckie prawo prywatne pozo-
stawia kwestie sposobu finansowania spo6tki swobodnej decyzji wspdlnikow
do momentu, gdy spetnione sa wymagania dotyczgce minimalnej wysokosci
kapitatu zaktadowego. Poczgtkowo niemiecki system podatkowy radzit sobie
z zagrozeniami wynikajgcymi z niedostatecznej kapitalizacji przy pomocy
og6lnych norm dotyczacych zapobiegania obchodzeniu prawa podatkowego,
co byto przedmiotem krytyki ze strony sadéw. Z tego wzgledu wprowadzono
regulacje szczegdlnel6

Zasada niedyskryminacji ze wzgledu na obywatelstwo jest jedng z pod-
stawowych zasad okreslonych w art. 12 Traktatu. Panstwa cztonkowskie
zobowigzane sg do réwnego traktowania obywateli wtasnych oraz obywate-
li innych panstw cztonkowskich. Zakaz dyskryminacji przedsiebiorcéw roz-
cigga sie na obszar prawa podatkowego. W swych wczes$niejszych rozstrzy-
gnieciach Trybunat opowiadat sie za unikaniem dyskryminacji na gruncie
narodowosci i za przyznaniem nierezydentom ulg podatkowych przystugu-
jacych rezydentom (sprawy: Wielockx C-80/94 i Asscher C-107/94). Zakaz
ten nie ma jednak charakteru absolutnego. Wyjatkiem od powyzszej regu-
ty jest aprobowana w orzecznictwie ETS ,zasada szczeg6lnie uzasadnionej
przyczyny”, zgodnie z ktéra nalezy uzna¢, iz ochrona dostatecznie waznych
wartosci moze usprawiedliwia¢ w wyjatkowych sytuacjach stosowanie dys-
kryminacjilZ. Panstwo wprowadzajace regulacje dyskryminujace nierezy-
dentéw powinno uzasadni¢ w spos6b wyczerpujacy powody odmiennego
traktowania, tym bardziej, gdy chodzi o krajowe ograniczenia swobod trak-
tatowych18

15 Korperschaftsteuergesetz (niemiecka ustawa o podatku dochodowym) w wersji obowigzujgcej od 1996
do 1998 r.

16 A. Cordewemer, Company Taxation..., s. 107.

I7 B. Brzezinski, M. Kalinowski, Europejskie prawo podatkowe w $wietle orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci, Gdansk 2001, s. 26.

1BT. T. Koncewicz, Zasada wolnosci gospodarczej w Uktadzie Europejskim, ,Glosa” 2003, nr 7, s. 33.
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Trybunat wypowiadat sie wielokrotnie co do ograniczen wolnosci gwa-
rantowanych przez Traktat, jednak uzasadnienia tych orzeczen byly bardzo
lakoniczne, trudno wiec o konkretyzacje sytuacji dopuszczajacych przekro-
czenie norm zapewniajacych podstawowe wolnosci. ETS podkresla, ze oko-
licznosci usprawiedliwiajgce naruszenie wolnosci wynikajacych z Traktatu
to: realizacja usprawiedliwionych celéw zwigzanych z interesem Wspdlno-
ty19, niewykraczanie ponad konieczno$¢ (unikanie nieproporcjonalnego
i niedopuszczalnego wkroczenia w prawa podmiotéw), nienaruszanie istoty
prawa podstawowego20. W swym dotychczasowym orzecznictwie Trybunat
przyjmowalt, ze dyskryminacja byta usprawiedliwiona w sytuacji, gdy miata
na celu zapobieganie unikaniu opodatkowania2l, zapewnienie efektywnosci
systemu podatkowego2 oraz zapewnienie spéjnosci systemu podatkowego23.

Wiadze niemieckie usprawiedliwialy istnienie szczegélnych zasad wobec
nierezydentéw w regutach ograniczajacych niedostateczna kapitalizacje in-
teresem publicznym, polegajagcym na ochronie bazy podatkowej przed jej
erozjg powodujacg znaczng redukcje przychodéw budzetowych oraz ochronie
spoéjnosci systemu podatkowego. Nalezy podkresli¢, ze podstawowym celem,
dla ktérego wprowadzano reguty ograniczajace niedostateczng kapitalizacje
w poszczegdlnych krajach, byta wiasnie ochrona bazy podatkowej i zapew-
nienie spoéjnosci przepiséw podatkowych. Udzielenie przywileju w postaci
kredytu podatkowego podmiotom, ktére nie ptacg podatku dochodowego
w tym panstwie, mogtoby doprowadzi¢ do znacznego ograniczenia dochodéw
budzetowych. Trybunat powtérzyt wcze$niej prezentowane stanowisko
w sprawach Bachmann oraz Comission v. Belgium?24, iz spdjnos¢ sytemu po-
datkowego moze by¢ usprawiedliwieniem dla regut ograniczajgcych podsta-
wowe wolnosci traktatowe w przypadku, gdy odpowiedzialno$¢ za zaptace-
nie podatku oraz kredyt podatkowy dotyczg tej samej osoby.

Innym argumentem podnoszonym w obronie regut w ich dotychczaso-
wym ksztalcie, ktory réwniez nie znalazt uznania w opinii Trybunatu, byto
twierdzenie, iz art. 8a KstG stuzy zapobieganiu zmniejszeniu sie podstawy
opodatkowania podatnikéw podatku dochodowego od oséb prawnych w sytu-
acji, gdy spdtka nie moze uzyskaé¢ pozyczki od innego podmiotu niz powig-
zany. Zdaniem Trybunatu, regulacja ta nie ma na celu zapobiegania
wszystkim pozornym umowom stworzonym na potrzeby regulacji niemiec-
kich, aby zapewni¢ korzysci podatkowe, ale dotyczy gtdwnie sytuacji, w ktd-
rych spétka-matka posiada siedzibe poza Niemcami.

Trybunat zignorowat argument, ze reguty okreslone w art. 8a KstG nie
naruszajg art. 43 Uktadu, poniewaz wiele innych panstw posiada podobne
reguty w swych systemach prawnych. Wtadze niemieckie bronity takze swe-
go stanowiska twierdzac, ze w rozpoznawanej sprawie nie zachodzi dyskry-

19 A. Komer, The ECJs Lanhorst-Hohorst Judgment - Incompatibility of Thin Capitalization Rules
with European Law and Further Consequences, ,International Tax Review” 2003, vol. 31, nr 4, s. 164.

20 N. Vinter, E. Werlauff, The Need for Fresh Thinking About Tax Rules on Thin Capitalization, ,EC Tax
Review” 2003, nr 2, s. 100; S. Biernat, A. Wasilewski, Wolno$¢ gospodarcza w Europie, Krakéw 2000, s. 203.

21 Sprawa Imperial Chemical Industries C-264/96.

2 Sprawa Futura Participations and Singer C-250/95.

23 Sprawa Bachman C-204/90.

24 Sprawa Comission v. Belgium C-300/90.
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minacja ze wzgledu na narodowos¢ lub siedzibe, ale wytacznie w oparciu
o kryterium, czy udziatowiec uprawniony jest do korzystania z przywileju
w postaci kredytu podatkowego.

Komentatorzy orzeczenia wydanego w sprawie Lankhorst-Hohorst pod-
kre$laja, ze poza wolnosciag zaktadania przedsiebiorstw mozna dopatrzy¢ sie
w regutach ograniczajgcych niedostateczng kapitalizacje naruszenia innych
wolnosci traktatowych - przede wszystkim zasady swobody przeptywu kapi-
tatu, na ktérej oparte jest inwestowanie w udziaty obcych podmiotéw zalez-
nych. Zasada ta odnosi¢ sie bedzie takze do dostarczania zagranicznemu
podmiotowi powigzanemu kapitatu dtuznego2s.

Problem dyskryminacji podatkowej znajduje swoje rozwigzanie w umo-
wach miedzynarodowych o zapobieganiu podwdéjnemu opodatkowaniu opar-
tych na Konwencji Modelowej OECD (zwanej dalej Konwencjg) w sprawie
podatku od dochodu i majatku. Przy rozstrzyganiu sprawy Lankhorst-
-Hohorst Trybunat pomingt kwestie zwigzane z zakazem dyskryminacji wy-
nikajagcym z umowy dwustronnej o unikaniu podwdjnego opodatkowania,
koncentrujac sie wytgcznie na ocenie przepiséow krajowych. Z art. 25 Kon-
wencji wynika zakaz stosowania praktyk dyskryminacyjnych przez panstwa-
strony umowy, jednak z ust. 4 tegoz artykutu wynika, ze zakaz ten nie od-
nosi sie do sytuacji, gdy zastosowanie znajduje art. 9 ust. 1, art. 11 ust. 7
lub art. 12 ust. 6 Konwencji, czyli w przypadku dokonywania transakcji
przez podmioty powigzane, zastosowania przepiséw dotyczacych odsetek lub
naleznosci licencyjnych. Nalezy zatem podkresli¢, ze - zgodnie z Konwencjg
- dopuszczalne jest odmienne traktowanie odsetek od udzielonych pozyczek
w zaleznosci od tego, gdzie pozyczkobiorca ma miejsce zamieszkania lub sie-
dzibe26. Wobec stanowiska ETS w stosunku do niemieckich przepiséw krajo-
wych w sprawie niedostatecznej kapitalizacji nalezy przyjaé¢, ze rozwigzania
proponowane przez OECDZ7, ktére dotad stanowily wzorzec dla poszczegodl-
nych panstw przy wprowadzaniu przepiséw zapobiegajacych przerzucaniu
dochodéw, takze pozostajg w sprzecznosci z Traktatem. W przypadku, gdy —
tak jak w polskim systemie prawnym - normy zawarte w ratyfikowanej
umowie miedzynarodowej sg bezposrednio stosowane i stanowia lex specialis
wobec norm wynikajgcych z ustawy podatkowej dla oceny sposobu traktowa-
nia rezydentéw i nierezydentéw, nalezatoby braé¢ pod uwage wszystkie doty-
czace ich przepisy. Wobec stanowiska ETS (prezentowanego w orzeczeniu
z 27 lutego 1962 r.28), ze postanowienia pierwotnego i wtérnego prawa euro-
pejskiego majg pierwszenstwo przed regulacjami uméw miedzynarodowych,
ktérych stronami sg panstwa cztonkowskie, nie znajdg zastosowania posta-
nowienia umowy miedzynarodowej naruszajgce pierwotne prawo europej-
skie.® Konieczna bytaby zatem zmiana Konwencji Modelowej OECD i opar-
tych na niej umoéw miedzynarodowych. Opinia ETS w sprawie tresci

5 A. Cordewemer, Company Taxation..., s. 104.

26 J. Banach, Polskie umowy o unikaniu podwéjnego opodatkowania, Warszawa 2002, s. 394-395.

27 Niedostateczna kapitalizacja, Raport OECD, Paryz 1987, ,Kwartalnik Prawa Podatkowego” 2000,
nr 3-4, s. 105

28 Orzeczenie ETS 10/61.

2O W. Wiza, Unikanie podwéjnego opodatkowania na obszarze Unii Europejskiej. Wptyw prawa wspoél-
notowego na umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania, ,Monitor Podatkowy” 2001, nr 4, s. 41.
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obowigzujacych umoéw miedzynarodowych niewatpliwie utatwitaby opracowa-
nie nowego sposobu rozwigzania problemu unikania podwéjnego opodatko-
wania przez podmioty powigzane funkcjonujace na obszarze Unii Europej-
skiej.

IV. OCENA POLSKICH REGUL OGRANICZAJACYCH
NIEDOSTATECZNA KAPITALIZACJE PRZEZ
PRYZMAT ORZECZNICTWA ETS

Polskie reguty ograniczajgce niedostatecznag kapitalizacje wprowadzone
zostaly z poczagtkiem 1999 r., a zawarte sg w art. 16 ust. 1 pkt 60 i 61 oraz
w art. 16 ust. 6 i 7 ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych. Pier-
wotnie przepisy o niedostatecznej kapitalizacji nie rozrézniaty sytuacji praw-
nej podmiotéw, ktére podlegajg ograniczonemu lub nieograniczonemu obo-
wigzkowi podatkowemu, regulujac jednoczesnie mozliwos¢ odliczania
odsetek udzielonych przez polskich pozyczkodawcéw. Od 1 stycznia 2001 r.
do konca 2002 r. limitdéw w odliczaniu odsetek nie stosowano do procentéw
od pozyczek (kredytéw) udzielonych przez ptatnikéw podatku dochodowego
od oséb prawnych majacych w Polsce nieograniczony obowigzek podatkowy,
ktérzy nie korzystajg z ulg i zwolnien w podatku dochodowym od oséb praw-
nych. Obecnie, od 1 stycznia 2003 r., ograniczen w finansowaniu dziatalno-
Sci spotek kapitatem pochodzacym z pozyczek nie stosuje sie do podatnikéw
podlegajacych nieograniczonemu obowigzkowi podatkowemu, czyli tych, kté-
rych siedziba lub zarzad znajduje sie w Polsce. Jedynym wyjatkiem, kiedy
podatnik podlegajacy nieograniczonemu obowigzkowi podatkowemu bedzie
podlegat regutom ograniczajacym niedostateczng kapitalizacje, jest sytuacja,
w ktorej podatnik osigga dochod z dziatalnosci gospodarczej prowadzonej na
terenie specjalnej strefy ekonomicznej. Podkres$lenia wymaga fakt, ze polskie
przepisy ograniczajace niedostateczng kapitalizacje uzalezniajg mozliwo$¢
zaliczenia lub niezaliczenia odsetek od uzyskanych pozyczek do kosztéw
uzyskania przychodu przede wszystkim od tego:

1) gdzie podmiot finansujacy spotke posiada swojg siedzibe lub organy
zarzadzajace (czy podlega ograniczonemu czy nieograniczonemu obo-
wigzkowi podatkowemu),

2) jaki jest stopien powiazania kapitatowego, a $cislej - jaka ilos¢ udzia-
tow (akcji) spotki-dtuznika znajduje sie w rekach pozyczkodawcy30,

D Zgodnie z art. 16 ust 1 pkt 60 i 61 ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych nie uwaza sie
za koszty uzyskania przychodéw: a) odsetek od pozyczek (kredytéw) udzielonych spétce przez jej udziatowca
(akcjonariusza) posiadajgcego nie mniej niz 25% udziatéw (akcji) tej spotki albo udziatowcéw (akcjonariuszy)
posiadajgcych tacznie nie mniej niz 25% udziatéw (akcji) tej spoétki, jezeli warto$¢ zadtuzenia spétki wobec
udziatowcéw (akcjonariuszy) tej spétki posiadajgcych co najmniej 25% udziatéw (akcji) i wobec innych pod-
miotéw posiadajacych co najmniej 25% udziatéw w kapitale takiego udziatowca (akcjonariusza) osiggnie
tacznie trzykrotnos$é wartosci kapitatu zaktadowego spétki - w czesci, w jakiej pozyczka (kredyt) przekracza
te warto$¢ zadtuzenia, okreslong na dzien zaptaty odsetek; b) odsetek od pozyczek (kredytéw) udzielonych
przez spétke innej spétce, jezeli w obu tych podmiotach ten sam udziatowiec (akcjonariusz) posiada nie
mniej niz po 25% udziatéw (akcji), a warto$¢ zadtuzenia spétki otrzymujacej pozyczke (kredyt) wobec udzia-
towcow (akcjonariuszy) tej spotki posiadajacych co najmniej 25% jej udziatéow (akcji) i wobec innych podmio-
téow posiadajacych co najmniej 25% udziatéw w kapitale tych udziatowcéw (akcjonariuszy) oraz wobec spét-
ki udzielajacej pozyczki (kredytu) osiggnie #acznie trzykrotno$¢ wartosci kapitatu zaktadowego spotki -
w czesei, w jakiej pozyczka (kredyt) przekracza tge warto$¢ zadtuzenia, okre$long na dzien zaptaty odsetek.



Stanowisko Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci 55

3) czy stosunek kapitatu zaktadowego do wysokosci zadtuzenia wobec
udziatowcow (akcjonariuszy) nie przekracza dopuszczalnego poziomu
1:3.

Skoro rozréznienie sytuacji podatnikéw odbywa sie w oparciu o kryte-
rium ich siedziby, nalezy stwierdzi¢, ze polska regulacja w obecnym ksztat-
cie (biorgc pod uwage réwniez tres¢ uméw miedzynarodowych opartych na
Konwencji Modelowej OECD) takze dyskryminuje podmioty powigzane ze
spotkami zagranicznymi i wobec tego jest niezgodna z art. 43 Traktatu. Po-
przez ograniczenie przepisow o niedostatecznej kapitalizacji do tych pozycz-
kodawcéw (kredytodawcow), ktoérzy nie podlegajg nieograniczonemu obo-
wigzkowi podatkowemu w Polsce, ustawodawca spowodowat, ze traktowanie
zagranicznych podmiotéw jest mniej korzystne w pordwnaniu do stanu
prawnego obowigzujgcego na poczgtku 1999 r.

V. PODSUMOWANIE

Orzeczenie ETS w sprawie Lankhorst-Hohorst spowodowa¢ moze lawine
podobnych proceséw, tym bardziej, ze problematyka dyskryminacji podatni-
kow nie bedacych rezydentami pojawia sie takze w kontekscie bilateralnych
umow zawieranych pomiedzy panstwami nalezgcymi do Unii Europejskiej.
Umowy o zapobieganiu podwdéjnemu opodatkowaniu zawierajg postanowie-
nia, zgodnie z ktéorymi odmowa zaliczenia odsetek do kosztéow uzyskania
przychodéw, w przypadku gdy pozyczkodawcg jest podmiot posiadajacy swa
siedzibe w innym kraju, nie jest traktowana jako naruszenie zasady niedy-
skryminacji. W przypadku gdy panstwa-strony umowy sa cztonkami Unii
Europejskiej, pojawia sie problem zgodnosci (compatibility) podstawowych
postanowien Traktatu Europejskiego oraz postanowien szczegélnych umow
miedzynarodowych3l i w zwigzku z tym konieczno$¢ ich renegocjacji w ta-
kim kierunku, aby zapewni¢ réwne traktowanie wszystkich podmiotéw po-
siadajacych siedzibe w Unii.

Jako sposoby rozwigzania probleméw wynikajgcych z orzeczenia ETS
na gruncie poszczegélnych porzadkéw krajowych w literaturze® podaje sie:

- rozszerzenie zasad ograniczajacych niedostateczng kapitalizacje takze

na podmioty krajowe, cho¢ rozwigzanie to nie gwarantuje usuniecia
przeszkdéd na drodze realizacji swobody zakladania przedsiebiorstw
w postaci podwdjnego opodatkowania i dodatkowo zwieksza zakres
umoéw podlegajacych kontroli ze strony organéw skarbowych,

- powrdt do ograniczenia niedostatecznej kapitalizacji poprzez ogo6lne

normy prawa podatkowego zapobiegajace obejsciu prawa,

- tworzenie regut opartych na podejsciu subiektywnym, neutralnych

z punktu widzenia narodowos$ci stron umowy, ktére pozwolityby na
odroznienie transakcji dokonywanych wytacznie w celu zmniejszenia
podstawy opodatkowania lub unikniecia podatku od tych, ktére sg do-

3 B. Gouthiéere, Thin Capitalization Rules and the Non-Discrimination Principle, ,European Taxation”
2002, April, s. 163.
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konywane z racjonalnych przyczyn zwiazanych z prowadzeniem dzia-
talnosci gospodarczej, takich jak restrukturyzacja lub racjonalizacja,
- zmiane Traktatu Europejskiego w taki sposob, by dyskryminacja sta-
ta sie dopuszczalna,
- wytaczenie transakcji dokonywanych przez podmioty posiadajgce swa
siedzibe w Unii spod regut ograniczajacych niedostateczng kapitaliza-
cje,
- I{Ewidacje podatku dochodowego od os6b prawnych i zwiekszenie sta-
wek VAT.
Niektorzy komentatorzy wyrazajg poglad, ze ze wzgledu na fakt, iz
w sprawie Lankhorst-Hohorst orzeczenie ETS zapadto na gruncie okreslone-
go stanu faktycznego, nalezy poczekaé¢ na kolejne orzeczenia, ktore ukaza
w sposdb bardziej precyzyjny, w jakim zakresie nalezy zmodyfikowac obecnie
obowigzujace reguty i utatwi¢ implementacje prawa wspdlnotowego33 Ocze-
kiwa¢ mozna réwniez ze strony Komisji Europejskiej wskazéwek co do spo-
sobu dostosowania regut ograniczajgcych niedostateczng kapitalizacje. Jed-
ng z propozycji Komisji jest ,formuta podziatu globalnych zyskéw”, jako
alternatywna metoda opodatkowania. Zgodnie z tym systemem, zyski podle-
gajace opodatkowaniu miedzynarodowych podmiotéw powigzanych bytyby
obliczane w skali Swiatowej i nastepnie przekazywane do poszczegolnych
panstw na podstawie opracowanej formuly odzwierciedlajgcej dziatalnos¢
podmiotéw miedzynarodowych w kazdym panstwie (biorgc pod uwage wiel-
ko$¢ zatrudnienia lub sprzedaz catkowitg przedsiebiorstwa), a nastepnie
kazde z panstw miatoby prawo do opodatkowania tak okreslonej czesci zy-
sku zgodnie ze stawkami obowigzujgcymi w jego systemie podatkowym.
W ten spos6b rozwigzano by problem niedostatecznej kapitalizacji3.

Rozstrzygniecie w sprawie Lankhorst-Hohorst moze odnosi¢ sie rowniez
do instytucji cen transferowych, ktéra stosowana jest w odniesieniu do
transakcji dokonywanych z podmiotami nie bedgcymi rezydentami i wobec
tego jej stosowanie moze by¢ postrzegane jako naruszenie zasady swobodne-
go przeptywu kapitatu.

THE POSITION OF THE EUROPEAN COURT OF JUSTICE ON
UNDERCAPITALIZATION REGULATIONS

Summary

On December 12, 2002 the European Court of Justice delivered a verdict in Lankhorst-
-Hohorst GmbH case (Case C-324/00). The ECJ held that the German thin capitalization ru-
les are incompatible with the freedom of establishment principle provided for in the founding

k2 K. Eicker, The European Court of Justice Ruling in Lankhorst-Hohorst Concluded that German
Thin Capitalization Rules Are Incompatible with EC Law, ,Intertax” 2003, vol. 31, nr 3, s. 124; N. Vinter,
E. Werlauff, The Need for Fresh Thinking..., s. 105.

BD. Gutman, L. Hinnekens, The Lankhorst-Hohorst case. The ECJ finds German thin capitalization
rules incompatible with freedom of establishment, ,EC Tax Review” 2003, nr 2, s. 96.

3#AA. Jasmon, J. M. Shaikh, op. cit.; A. Haufler, Taxation in a Global Economy, Cambridge 2001, s. 141.
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treaty of the European Community. The Lankhorst-Hohorst case revolved around tax ramifi-
cations of the interest that a German company was paying as a consequence of a loan incur-
red from its Dutch parent company. The ECJ claims that the freedom of establishment, set
out in clause 43 of the EC Treaty is infringed upon if a German subsidiary of a non-German
parent company is taxed more than it would be if the parent company was German. The ECJ
rejects all arguments supporting the German thin capitalization rules, including those regar-
ding fiscal cohesion of the income tax system, reduction in tax revenue, risk of tax evasion ad
efficiency of fiscal supervision.

The ECJ’'s decision may have serious implications for several countries in the European
Union and EU applicant countries because these rules may now be challenged insofar as they
are based on the distinction between domestic and cross-border cases.



