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OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
JULIANE KOKOTT

przedstawiona w dniu 8 lutego 2007 r."

I — Wprowadzenie

1. Niniejsza sprawa podnosi interesujace
zagadnienie prawnopodatkowe zwigzane
z restrukturyzacja przedsiebiorstw 2,

2. Trybunalowi  przedstawiono  pytanie
dotyczace norm prawa wspdlnotowego
znajdujacych zastosowanie w odniesieniu
do traktowania na gruncie podatkowym
wyplaty zyskow, ktéra jest Sci$le zwigzana
z przeprowadzona na krétko przedtem
transgraniczna wymiang udziatéow. Czy taka
wyplata zyskéw moze by¢ traktowana przez
wlasciwy organ podatkowy jako cze$¢ wyna-
grodzenia, a zatem jako wyplata gotowkowa
dokonana przez spétke nabywajaca za wnie-
sione do jej kapitalu udzialy, co wiazaloby

1 — Jezyk oryginatu: niemiecki.

2 — W celu uproszczenia, pojecie restrukturyzacji bedzie
stosowane w dalszej czeéci opinii jako obejmujace taczenie
i podzialy spétek kapitatowych, wnoszenie do nich udziatéw
oraz wymiane udzialéw.
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sie dla danego podatnika z niekorzystnymi
skutkami podatkowymi?

3. U podstaw niniejszej sprawy lezy tran-
sakcja, w wyniku ktérej dwéch dunskich
podatnikéw wniosto swoje udzialy w dunskiej
spolce kapitalowej do irlandzkiej spétki
kapitalowej, uzyskujac w zamian udzialy
tej irlandzkiej spétki. Kilka dni pdzniej,
zgodnie z wcze$niejszymi ustaleniami, spotka
irlandzka dokonata wyplaty zyskéw na rzecz
obu dunskich podatnikéw.

4. Zaré6wno  wymiana  udzialéw, jak
i podjecie decyzji o wyplacie zyskow mialy
miejsce na krétko przed wejsciem w zycie
nowej dunsko-irlandzkiej umowy o unikaniu
podwoéjnego opodatkowania, ktoéra
przewidywala mniej korzystne dla dunskich
podatnikéw opodatkowanie dywidend niz
obowiazujaca umowa.
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II — Ramy prawne

A — Prawo wspélnotowe

5. Ramy prawne dla niniejszej sprawy
wyznacza dyrektywa Rady 90/434/EWG
z dnia 23 lipca 1990 r. w sprawie wspélnego
systemu opodatkowania majacego zastosow-
anie w przypadku laczenia, podzialéw,
wnoszenia aktywéw i wymiany udzialéw,
dotyczacych  spétek  rdéznych  panstw
czlonkowskich >,

6. Wsréd przepiséw ogélnych zawartych
w tytule I dyrektywy 90/434 znajduje sie
art. 2, w ktérym okreslono definicje poje¢ na
potrzeby dyrektywy:

»Do celdéw niniejszej dyrektywy:

d) »wymiana udzialéw« oznacza operacje,
przez ktéra spétka nabywa udzialy
w kapitale innej spétki, uzyskujac w ten
sposéb  wiekszo$¢ praw glosu w tej
spolce, w zamian za wyemitowanie na
rzecz akcjonariuszy tej ostatniej spotki

3 — Dz.U.L225,str. 1.

w zamian za ich papiery wartosciowe,
papieréw warto$ciowych swojej spétki,
jak réwniez, jezeli ma to zastosowanie,
wyplate gotéwkowa nieprzekraczajaca
10% wartosci nominalnej lub, w braku

wartos$ci nominalnej, ksiegowej
warto$ci nominalnej tych papieréw
warto$ciowych;

g) »spdétka nabywana« oznacza spdike,
ktérej udzialy sa nabywane przez inng
spotke poprzez wymiane papieréw
wartosciowych;

h) »spdtka nabywajaca« oznacza spdtke,
ktéra nabywa udzialy poprzez wymiane
papieréw warto$ciowych;

7. Artykut 8 zawarty w tytule II dyrektywy
90/434 stanowi w szczegdlnosci:

»1. W czasie taczenia, podziatu lub wymiany
udzialéw przydzial papieréw warto$ciowych,
reprezentujacych kapital spotki przejmujace;j,
akcjonariuszowi spolki przekazujacej lub
nabywanej w zamian za papiery wartosciowe
reprezentujace kapital tej ostatniej spétki, nie
stanowi podstawy, jako takiej, opodatkowania
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dochodu, zyskéw lub zyskéw kapitalowych
tego akcjonariusza.

4. Ustepy 1, 2 i 3 nie stanowia przeszkody
dla panstw czlonkowskich w uwzglednianiu,
przy opodatkowaniu akcjonariuszy, wszel-
kich wyptat gotéwkowych, ktére moga byc
dokonane w ramach laczenia, podzialu lub
wymiany udziatéw”.

8. Do przepiséw koncowych tytutu V dyrek-
tywy 90/434 nalezy m.in. nastepujacy przepis
art. 11:

»1. Panstwo czltonkowskie moze odméwié
stosowania lub cofna¢ przywileje wynikajace
ze wszystkich lub z czesci przepiséw tytuléow
I, I i IV, w przypadku gdy laczenie, podzial,
przekazanie aktywéw lub wymiana udziatéw:

a) ma za zasadniczy cel lub za jeden z zasad-
niczych celéw uchylanie si¢ od podatkéw
lub  unikanie placenia  podatkéw;
fakt, iz laczenie, podzial, przekazanie
aktywoéw lub wymiana udzialéw, nie jest
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dokonywane w uzasadnionych celach
gospodarczych, takich jak restruktu-
ryzacja lub racjonalizacja dzialalnosci
spotek uczestniczacych w  operacji,
moze stanowi¢ domniemanie, ze zasad-
niczym celem lub jednym z zasadni-
czych celéw tej operacji jest uchylanie
sie od podatkéw lub unikanie placenia
podatkdw;

9. Dyrektywa 2005/19* zmienita tytut oraz
niektdre przepisy dyrektywy 90/434. Zmiany
te weszly jednak w zycie dopiero w dniu
24 marca 2005 r.° Powinny zosta¢ one
transponowane do krajowych porzadkéw
prawnych przez panstwa czlonkowskie do
dnia 1 sl(:)ycznia 2006 r. lub do dnia 1 stycznia
2007 r.”, a zatem nie s3 one istotne dla
niniejszej sprawy.

B — Prawo krajowe

1. Traktowanie wymiany udzialéw na

gruncie podatkowym

10. Dla traktowania na gruncie podatkowym
wymiany udzialéw w okresie istotnym

4 — Dyrektywa Rady 2005/19/WE z dnia 17 lutego 2005 r.
zmieniajaca dyrektywe Rady 90/434/EWG w sprawie
wspdlnego systemu opodatkowania majacego zastosowanie
w przypadku faczenia, podzialéw, wnoszenia aktywow
i wymiany udzialéw, dotyczacych spélek réznych panstw
cztonkowskich (Dz. U. L 58, str. 19).

5 — 24 marca 2005 r. jest dwudziestym dniem po publikacji
dyrektywy 2005/19 w  Dzienniku  Urzedowym  Unii
Europejskiej, zob. art. 254 ust. 1 WE.

6 — Artykul 2 dyrektywy 2005/19.
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dla niniejszej sprawy, zgodnie z prawem
duniskim, wlasciwe byly przepisy ustawy
o opodatkowaniu dochoddéw z akcji, jak
réwniez ustawy o opodatkowaniu faczenia .

11. Paragraf13ust.1i2°® ustawy o opodatko-
waniu dochodéw z akcji® w  zwiazku
z transpozycja dyrektywy 90/434 do prawa
duniskiego mial nastepujace brzmienie:

»1) W przypadku wymiany udzialéw posia-
daczowi udzialéw spélki nabywanej
przystuguje mozliwo$¢ opodatkowania
zgodnie z § 9 i 11 ustawy o opodatko-
waniu laczenia, jesli zaréwno spétka
nabywajaca, jak i spétka nabywana
jest »spdtka panstwa czlonkowskiego«
w rozumieniu art. 3 dyrektywy 90/434/
EWG. Moment wymiany udzialéw
uwazany jest za moment polaczenia, jesli
wymiana udzialéw zostanie dokonana
najpdzniej w okresie sze$ciu miesiecy
liczac od pierwszego dnia wymiany.

7 — Przepisy te zostaly wskazane w postanowieniu odsylajagcym
sagdu  krajowego oraz w uwagach uzupelniajacych
przedstawionych przez rzad dunski na wniosek Trybunatu.

8 — Paragraf 13 ust. 3 w zwiazku z § 4 ustawy o opodatkowaniu
dochodéw z akcji zawiera przepis szczegélny dotyczacy
wymiany akcji spotek notowanych na gieldzie, ktéry nie jest
istotny w niniejszej sprawie.

9 — Aktieavancebeskatningsloven (Lovtidende 1993, str. 4171).

2) Wymiana udzialéw w rozumieniu ust. 1
oznacza operacje, przez ktéra spolka
nabywa udzialy w kapitale innej spétki,
uzyskujac w ten sposéb wigkszo$¢ praw
glosu w tej spélce w zamian za przyz-
nanie udzialéw w spélce nabywajacej
udzialowcom tej drugiej spétki oraz, jezeli
ma to zastosowanie, wyplaty gotéwkowej;
wyplata  gotéwkowa nie  powinna
przekraczac¢ 10% warto$ci nominalnej lub,
w braku wartos$ci nominalnej, wartosci
ksiegowej tych udziatow”.

12. Z uzasadnienia projektu ustawy wynika,
ze pojecie wymiany udzialéw w rozumieniu
§ 13 ustawy o opodatkowaniu dochodéw
z akcji odpowiada pojeciu okreslonemu
wart. 2 lit. d) dyrektywy 90/434 '°.

13. Paragraf 9 i 11 dunskiej ustawy
o opodatkowaniu taczenia', do ktérego
odsyla § 13 ust. 1 ustawy o opodatko-

10 — Zgodnie z informacja przekazana przez Ostre Landsret,
powolujacego si¢ na uzasadnienie projektu ustawy
(Folketingstidende, zatacznik A, 1991/92, szpalta 517).

11 — Fusionsskatteloven (Lovtidende 1992, str. 3374—3382).
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waniu dochodéw z akcji, stanowi m.in., co
nastepuje:

”§ 9

1) Udzialy spélki przekazujacej uznaje sie
za zbyte przez wspélnika na rzecz osoby
trzeciej, jesli zostaly zbyte za wyna-
grodzeniem innym niz udzialy spoéiki
przejmujacej. Zbycie takie uznaje sie za
dokonane w trakcie okre$lonego w § 5
momentu polaczenia.

§11

1) Udzialy spélki przejmujacej, ktére wspdl-
nicy obejmuja jako wynagrodzenie za
udzialy spétki przekazujacej, sa przy
ustalaniu  ogélnego lub szczegdlnego
dochodu podlegajacego opodatkowaniu
traktowane jako nabyte w tam samym
czasie i po takiej samej cenie jak wymie-
nione udzialy [...]".
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14. Wedlug zgodnych o$wiadczen wszyst-
kich uczestnikéw postepowania konkretne
przepisy, majace na celu transpozycje art. 11
dyrektywy 90/434 dotyczacego wymiany
udzialéw, nie zostaly dotychczas przyjete
w prawie dunskim. Prace nad wtasciwa
ustawg, ktéra wprowadzita wymaég uzyskania
zgody Ligningsrad, zostaly podjete dopiero
z koricem 1994 r. Ustawa ta zostala przyjeta
w1995r. "

2. Opodatkowanie dywidend

a) Prawo dunskie

15. Dywidendy, ktére sa wyptacane na rzecz
0séb fizycznych majacych miejsce zamiesz-
kania w Danii, podlegaja opodatkowaniu
w tym panistwie zgodnie z § 16a ust. 1 Lign-
ingsloven (ustawy o wymiarze podatku)'®
i § 4a Personskatteloven (ustawy o podatku
dochodowym) . Regulacja ta znajduje
zastosowanie takze do dokonanej w ramach
wymiany udzialéw wyplaty gotéwkowej .

12 — Zgodnie z informacjami przekazanymi przez sad krajowy,
uzupelnionymi przez H. Kofoeda, jest to projekt ustawy
z dnia 2 listopada 1994 r., przyjety w dniu 25 kwietnia
1995 r.

13 — Ligningsloven (Lovtidende 1992, str. 5478).

14 — Personskatteloven (Lovtidende 1992, str. 3914).

15 — Zgodnie z informacja przedstawiona przez H. Kofoeda,
ktéra nie zostala zakwestionowana.
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16. Paragraf 16a ust. 1 Ligningsloven ma
nastepujace brzmienie:

,Przy  obliczaniu  ogdlnego  dochodu
podlegajacego opodatkowaniu uwzglednia
sie dochdd z akcji, udzialéw i podobnych
papieréw wartosciowych. Do dochodéw
tych zalicza sie wszelkie kwoty, ktére zostaly
wyplacone przez spétke akcjonariuszom lub
udzialowcom, z wyjatkiem bezptatnych akgji
lub udzialéw oraz wplywéw zwigzanych
z likwidacja spélki, ktére zostaly wyplacone
w roku kalendarzowym, w ktérym spoélka
zostala ostatecznie rozwigzana”.

17. Paragraf 4a Personskatteloven stanowi,
co nastepuje:

»1. Przychéd z udzialu w zysku stanowi
faczna kwota

1)  dywidend z akcji, zgodnie z § 16a
Ligningsloven,  ktére  zostaly
wyplacone  przez  podlegajace
opodatkowaniu spétki w rozu-
mieniu [...];

2)  Przychody z udzialu w zysku nie
stanowig dochodu podlegajacego
opodatkowaniu”.

18. Dodatkowo nalezy wskaza¢ § 8a Person-
skatteloven, zgodnie z ktérym m.in.:

»1) Podatek od dywidend, ktére
nie  przekraczaja kwoty  bazowej
26 400 DKK, ustala sie w stalej wysokosci
30%. Podatek pobrany u zZrédla od
wyplaty dywidend zgodnie z § 65 ustawy
o podatku pobieranym u Zrédla, ktére
nie przekraczaja kwoty bazowej, stanowi
ostateczna zaptate podatku; podatek od
dywidendy nie podlega, zgodnie z § 67
ustawy o podatku pobieranym u zrédla,
odliczeniu od ostatecznego podatku
podlegajacego zaplacie.

2) Podatek od wyplaty dywidend, ktére
przekraczaja kwote bazowa w wysokosci
26 400 DKK, okresla sie w wysokosci
45%. Podatek od wyplaty dywidend,
ktéra przekracza kwote bazowy, podlega
wlaczeniu do ostatecznego podatku
podlegajacego zaplacie, a podatek od
dywidend pobrany od tej czesci zgodnie
z § 65 ustawy o podatku pobieranym
u zrédla podlega zgodnie z § 67 ustawy
o podatku pobieranym u Zrédla
odliczeniu od ostatecznego podatku
podlegajacego zaplacie.
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b) Dunsko-irlandzka umowa o unikaniu
podwoéjnego opodatkowania

19. Umowa o unikaniu podwdjnego opodatko-
wania zawarta miedzy Krolestwem Danii
i Republika Irlandii ', ktéra znajduje
zastosowanie do stanu faktycznego sprawy
przed sadem krajowym, zostala ratyfikowana
w Danii w dniu 15 kwietnia 1964 r.

20. Zgodnie z art. 6 ust. 1 lit. a) tej umowy
Irlandia byla uprawniona do opodatko-
wania dywidend wyptaconych przez spélke
irlandzka osobie majacej miejsce zamiesz-
kania w Danii. Pobranie dodatkowego
podatku w okresie pézniejszym byto jednak
wykluczone.

21. Artykul 23 ust. 2 umowy o unikaniu
podwojnego opodatkowania stanowit:

»W przypadkach, w ktérych osoba, ktéra
dla celéw opodatkowania nalezy uznaé za
majaca miejsce zamieszkania lub siedzibe
w Danii (niezaleznie od tego, czy nalezy ja
uznaé¢ dla celéw opodatkowania w Irlandii

16 — Podpisana w Kopenhadze w dniu 4 lutego 1964 r.
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za majaca miejsce zamieszkania lub siedzibe
w tym panstwie), uzyskuje w Irlandii przy-
chody lub posiada majatek, ktére zgodnie
z niniejsza umowa podlegaja opodatkow-
aniu w Irlandii, Dania dopuszcza mozliwo$¢
odliczenia od duniskiego podatku od dochodu
lub majatku kwoty, ktéra odpowiada
podatkowi, od dochodu lub majatku, ktéry
przypada na dochdd lub majatek pochodzacy
z Irlandii”.

22. Przytoczone postanowienia, zgodnie
z informacjami przedstawionymi przez @stre
Landsret (zwany dalej ,sadem krajowym”), sa
interpretowane przez sady dunskie zgodnie
z utrwalona linig orzecznictwa w taki sposéb,
iz dywidendy wyplacone przez irlandzka
spolke osobie majacej miejsce zamieszkania
w Danii byly uprzywilejowane na podstawie
zasady zwolnienia (nowej metody).

23. W latach 1992-1993 prowadzono
ponownie negocjacje w sprawie durnsko-
irlandzkiej umowy o unikaniu podwoéjnego
opodatkowania, w wyniku ktérych, od tej
pory, dywidenda wyplacona przez irlandzka
spotke osobie majacej miejsce zamiesz-
kania w Danii mogta zosta¢ opodatkowana
zaréwno w Irlandii, jak i w Danii, a Dania
dokonywata odliczenia podatku zaptaconego
w Irlandii. Zgodnie z informacjami przed-
stawionymi prze sad krajowy rzeczona nowa
umowa o unikaniu podwdjnego opodatko-
wania w odniesieniu do dywidend weszla
w Danii w zycie w dniu 7 listopada 1993 r.
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III — Stan faktyczny i
przed sadem krajowym

postepowanie

24. Hans Markus Kofoed posiadal pier-
wotnie 50% udzialbw w  Cosmopolit
Holding ApS, dunskiej spélce z ograniczong
odpowiedzialno$cig. Pozostate 50% kapitalu
tej spolki nalezato do Nielsa Tofta.

25. Obaj nabyli w dniu 26 pazdziernika
1993 r. po jednej akcji Dooralong Ltd., ,sp6tki
adresowej” (,shell company”) utworzonej
zgodnie z prawem irlandzkim, w cenie 1 IEP.
Kapital zaktadowy sp6tki wynosit 2 IEP.

26. W dniu 29 pazdziernika 1993 r.
nastgpita wymiana udziatéw, w trakcie ktérej
H. Kofoed i N. Toft wymienili swoje udziaty
w Cosmopolit Holding ApS o wartosci nomi-
nalnej 120 000 DKK na nowo wyemitowane
udzialy Dooralong Ltd. o wartos$ci nominalnej
10 500 IEP. W wyniku tej wymiany zaréwno
H. Kofoed jak i N. Toft posiadali odtad udziat
o warto$ci nominalnej 10 501 IEP lub 50%
w Dooralong Ltd., a Dooralong Ltd. stala sie
posiadaczem calosci kapitalu zakladowego
Cosmopolit Holding ApS. H. Kofoed i N. Toft
nie kontrolowali juz Cosmopolit Holding
ApS bezposrednio, lecz za posrednictwem
sp6tki Dooralong Ltd.

27. W trakcie rocznego walnego zgro-
madzenia Dooralong Ltd., ktére odbylo sie
w dniu 3 listopada 1993 r., zostalo przed-
stawione i zatwierdzone sprawozdanie
roczne opatrzone data 2 listopada 1993 r.
W sprawozdaniu tym wykazano dochdéd
z dzialalnosci nowo nabytej spélki zaleznej
Cosmopolit Holding ApS w facznej wysokosci
2 742 616 IEP (okoto 26 milionéw DKK),
ktéra to spotka przedstawita swoje
sprawozdanie roczne w dniu 31 pazdziernika
1993 r. Na aktywa Dooralong Ltd. skladal
sie catkowity kapitat zakladowy Cosmopolit
Holding ApS, ktéra to spotka — zgodnie
ze swoim sprawozdaniem rocznym z dnia
31 pazdziernikal993 r. — po dokonaniu
wyplaty zysku na rzecz Dooralong Ltd.
posiadata jeszcze kapital wlasny w wysokosci
1 709 806 DKK; poprzednio kapital ten
wynosit okoto 28 milionéw DKK.

28. W trakcie rocznego walnego zgro-
madzenia Dooralong Ltd., majacego miejsce
w dniu 3 listopada 1993 r., podjeto uchwale
o dokonaniu wyplaty zysku w wysokosci
2742 116 IEP V. H. Kofoed otrzymat 50% tej
wyplaty, czyli 1 371 058 IEP.

29. Zgodnie z ustaleniami dokonanymi
w postepowaniu gléwnym, na ktérych opiera
sie sad krajowy, podstawa tych transakcji
nie byly wzgledy gospodarcze, lecz zmniejs-
zenie obciazenia podatkowego. W chwili
wymiany udzialéw H. Kofoed i N. Toft nie

17 — Zgodnie z informacja przedstawiona przez sad krajowy
uczestnicy postepowania zawislego przed tym sadem byli
zgodni co do tego, ze wyplata zyskéw zostanie dokonana
zgodnie z wladciwymi przepisami prawa irlandzkiego.
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mieli okreslonych planéw co do prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej za posrednictwem
Dooralong Ltd.

30. Chociaz dokonana przez Dooralong
Ltd. wyplata zyskéw nie zostala uprzed-
nio ustalona w sposob wiazacy, to jednak
odpowiadala ona wspdlnym zamiarom
H. Kofoeda i N. Tofta, by uchwali¢ w trakcie
pierwszego walnego zgromadzenia po
dokonaniu wymiany udzialéw dokonanie
wyplaty znacznej czesci zyskéw Dooralong
Ltd. Zainteresowani dzialali ze znajomoscia
obowiazujacej wéwczas umowy o unikaniu
podwojnego opodatkowania, byli réwniez
$wiadomi, Ze umowa ta zostanie zmieniona.

31. W zeznaniu podatkowym za 1993 r.,
ztozonym w Danii, H. Kofoed powolal si¢ na
obowiazujaca woéwczas umowe o unikaniu
podwdjnego opodatkowania, zgodnie
z ktéra zysk wyplacony na jego rzecz przez
Dooralong Ltd. jest w Danii zwolniony
od podatku. Zgodnie z obowiazujacymi
woéwczas przepisami dunskimi zwolniona od
podatku byta takze wymiana nalezacych do
niego udzialéw Cosmopolit Holding ApS na
udzialy Dooralong Ltd.

32. Dunskie organy podatkowe potraktowaty
natomiast wymiane udzialéw Cosmo-
polit Holding ApS na udzialy Dooralong
Ltd. oraz dokonana przez Dooralong Ltd.
w wyniku wymiany udzialéw wyplate zyskow
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jako czes¢ jednolitej operacji. W zwiazku
z tym dokonana wyplata zyskéw okazala
sie w rzeczywisto$ci cze$cia wynagrodzenia
na zbycie, a zatem wyplata gotéwkowa
dokonang w ramach wymiany udziatéw.
Poniewaz rzeczona wyplata gotéwkowa
wynosila powyzej 10% warto$ci nominalnej
przeniesionych udzialéw, przepisy dotyczace
zwolnienia wymiany udzialéw od podatku
nie znajduja do niej zastosowania.

33. Te odmienne stanowiska co do oceny
na gruncie przepiséw podatkowych wyplaty
zyskow 1 wymiany udzialéw sa Zrédlem
sporu w sprawie zawistej obecnie przed Qstre
Landsret.

IV — Whniosek o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym i postepowanie
przed Trybunalem

34. Postanowieniem z dnia 3 sierpnia 2004 r.,
ktére wplyneto do sekretariatu Trybunalu
w dniu 23 sierpnia 2005 r., @stre Landsret
postanowil zawiesi¢ toczace si¢ przed nim
postepowanie i zwréci¢ sie do Trybunalu
z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

,Czy art. 2 lit. d) dyrektywy90/434 nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze wymiana
udzialéw w rozumieniu dyrektywy w sprawie
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opodatkowania  majacego  zastosowanie
w przypadku laczenia nie zachodzi, jezeli
podmioty  uczestniczace w  wymianie
udzialéw jednoczesnie z porozumieniem
w sprawie wymiany, nie zobowigzujac sie
prawnie, wyrazaja wspdlna wole glosowania
podczas pierwszego nastepujacego  po
wymianie walnego zgromadzenia spoiki
nabywajacej za wyplata zysku, ktory
przekracza 10%  warto$ci  nominalnej
papieréow  warto$ciowych  przekazanych
przy wymianie udzialéow i jezeli zysk ten
rzeczywiscie zostanie wyplacony?”.

35. W trakcie  postepowania  przed
Trybunalem uwagi ustne i na pismie przed-
stawili H. Kofoed, rzad dunski, rzad Zjed-
noczonego Krolestwa i Komisja Wspdlnot
Europejskich.

V — Ocena

A — Uwagi wprowadzajgce

36. Dyrektywa 90/434 ma na celu wyelimi-
nowanie  ewentualnych  niekorzystnych
skutkéw podatkowych w przypadku trans-
granicznej restrukturyzacji przedsiebiorstw
poprzez wprowadzenie w odniesieniu do

niektorych operacji, takich jak taczenie
lub wymiana udziatéw, wspélnegj regu-
lacji podatkowej we Wspdlnocie '*. Regu-
lacja ta przewiduje przywileje podatkowe.
W szczegblnosci art. 8 ust. 1 dyrektywy
90/434 stanowi, ze przydzial udziatéow
w spolce nabywajacej, nastepujacy w wyniku
wymiany udzialéw, nie stanowi, jako taki,
podstawy opodatkowania dochodu, zyskéw
lub zyskéw kapitalowych. W ten sposéb dazy
sie do zapewnienia neutralnosci podatkowej
takiej restrukturyzacji oraz zapobiezenia
temu, by ciche rezerwy lub inne zwiekszenie
wartoéci udzialéw zostaly opodatkowane
przed ich rzeczywistym zrealizowaniem.

37. Zgodnie z art. 2 lit. d) dyrektywy 90/434
wymiana udzialéw w rozumieniu tej dyrek-
tywy oznacza operacje, w wyniku ktorej
ewentualna wyplata gotéwkowa dokonana
przez spotke przejmujaca nie przekracza
10% wartosci nominalnej lub, w braku
warto$ci nominalnej, warto$ci ksiegowej
przyznanych udzialéw. Regulacja ta ma na
celu zapobiezenie temu, by w drodze restruk-
turyzacji przy wykorzystaniu udogodnien
podatkowych osiagano w szerokim zakresie
zyski, w taki sposdb, jak gdyby udzialy spétki
nabywanej byly sprzedawane na rynku. Zyski,
ktére w przypadku sprzedazy udzialéw na
rynku podlegalyby, jako takie, opodatko-
waniu, nie moga w dowolny sposéb byé
wylaczane z opodatkowania tylko dlatego,

18 — Pierwszy, drugi i trzeci motyw dyrektywy 90/434.
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ze zostaly uzyskane w wyniku restruktu-
ryzacji. Pulap w wysokosci 10% pozostawia
podmiotowi uczestniczacemu w restruktu-
ryzacji pewien zakres swobodnego uznania
w odniesieniu do wypltat gotéwkowych, ktére
moga okaza¢ sie niezbedne w celu zrekom-
pensowania warto$ci w przypadku wymiany
udzialéw.

38. Wreszcie sad krajowy w przedstawionym
pytaniu odnosi sie¢ do pojecia wyplaty
gotéwkowej, o ktérej mowa w art. 2 lit. d)
dyrektywy 90/434. Sad krajowy zmierza
zasadniczo do ustalenia, czy wyplate
gotéwkowa w rozumieniu tego przepisu
stanowi réwniez wyplata zyskéw spétki
nabywajacej, ktéra pozostaje w Scistym
zwigzku czasowym z nabyciem przez te
spolke udzialéw w spélce nabywanej, ktéra to
wyplata, pomimo Ze nie zostala uzgodniona
w sposéb wiazacy, to jednak byta od poczatku
przewidywana.

39. W niniejszej sprawie pytanie to ma
decydujace znaczenie dla rozstrzygniecia,
czy dokonana w dniu 29 pazdziernika 1993 r.
transakcja, w wyniku ktérej H. Kofoed
i N. Toft dokonali na rzecz Dooralong
Ltd., jako spolki nabywajacej, przeniesienia
swoich udziatéw w Cosmopolit Holding ApS
(spélce nabywanej), otrzymujac w zamian
udzialy w Dooralong Ltd., stanowi wymiane
udzialéw w rozumieniu dyrektywy 90/434,
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tak iz podmioty w niej uczestniczace moga
skorzysta¢ ze zwolnienia od podatku prze-
widzianego w tej dyrektywie.

40. Jezeli mianowicie wyplata zyskéw
przez Dooralong Ltd. zostanie uznana —
uwzgledniajac lacznie operacje dokonane
w okresie od dnia 29 pazdziernika 1993 r.
i do dnia 3 listopada 1993 r. — za wyplate
gotéwkowa w rozumieniu art. 2 lit. d) dyrek-
tywy 90/434, to z uwagi na przekroczenie
wskazanego w tym przepisie pulapu 10% nie
mozna przyjac, ze jest to wymiana udzialéw
w rozumieniu tego przepisu. W konsekwencji
okres$lony w art. 8 ust. 1 dyrektywy 90/434
zakaz opodatkowania dochodu, zyskow
lub zyskéw kapitalowych nie znajdowalby
zastosowania w niniejszym  przypadku.
Wyplata zyskéw dokonana w dniu 3 listo-
pada 1993 r. przewyzszala bowiem 10%
warto$ci nominalnej udzialéw Dooralong
Ltd., ktdre zostaly przekazane H. Kofoedowi
i N. Toftowi w dniu 29 pazdziernika 1993 r.

41. Praktyczne skutki niniejszego pytania
wykraczaja jednakze poza zwykle wyjasnienie
pojecia wyplaty gotéwkowej. W zwiazku
z rzeczonym problemem  dotyczacym
wykladni powstaje bowiem ostatecznie
pytanie, jakie formy dzialania wlasciwe
prawo wspolnotowe przewiduje dla organéw
krajowych, by mogly one reagowa¢ na
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zamierzone unikanie opodatkowania,
zwigzane  z  restrukturyzacja  spodlek
kapitalowych.

42. Aby reagowa¢ w odpowiedni sposdb,
w przypadku takim jak niniejszy, na ewen-
tualne unikanie opodatkowania, na gruncie
dyrektywy  90/434 mozna zasadniczo
wyobrazi¢ sobie dwa rodzaje dzialan, ktére
zostang omowione ponizej. Po pierwsze,
nalezy rozwazy¢ dokonanie stosunkowo
szerokiej  wykladni  pojecia  wyplaty
gotéwkowej w rozumieniu art. 2 lit. d) dyrek-
tywy 90/434", a po drugie, skorzystanie
z okreslonej w art. 11 ust. 1 lit. a) tej dyrek-
tywy mozliwosci odméwienia w danym przy-
padku stosowania lub cofniecia znajdujacych
zastosowanie przywilejéw podatkowych .
Okolicznos¢, ze dunskie organy podatkowe
preferuja stosowanie dzialan pierwszego
rodzaju, wydaje sie wynika¢ z faktu, iz
w okresie istotnym dla niniejszej sprawy
prawo dunskie nie zawieralo konkretnych
przepisow sluzacych transpozycji art. 11
dyrektywy 90/434.

B — Pojecie wyplaty gotéwkowej

43. Strony biorace udzial w postepowaniu
przed Trybunalem tocza spér o to, czy

19 — Zobacz ponizej pkt 43—54 niniejszej opinii.
20 — Zobacz ponizej pkt 55-67 niniejszej opinii.

pojecie wyplaty gotéwkowej w rozum-
ieniu art. 2 lit. d) dyrektywy 90/434 obej-
muje réwniez wyplate zyskéw przez spétke
nabywajacg, taka jak ta, ktora zostata doko-
nana w niniejszym przypadku. Rzad dunski
i rzad Zjednoczonego Krélestwa udzielaja na
to pytanie odpowiedzi twierdzacej, natomiast
H. Kofoed i Komisja zajmuja w tej kwestii
stanowisko przeciwne.

44. Pojecie wyplaty gotéwkowej nie zostalo
blizej zdefiniowane przez prawodawce wspol-
notowego. Zatem znaczenie tego pojecia
oraz jego zakres powinny zosta¢ okreslone
z uwzglednieniem kontekstu prawnego, jak
réwniez celéw, ktorych realizacji stuzy dyrek-
tywa 90/434*",

45. Rozpatrujac kontekst prawny, nalezy
wzig¢ pod uwage, ze wyplata gotéwkowa
i nabycie udzialéw, z ktérym wigze
sie uzyskanie wiekszos$ci praw glosu w naby-
wanej spolce “, stanowia zgodnie z art. 2 lit. d)
dyrektywy 90/434 czesci skladowe tej samej
operacji. Aczkolwiek wyplata gotéwkowa
i nabycie udzialu wiekszo$ciowego nie musza
stanowi¢ przedmiotu tej samej czynnosci

21 — Zobacz podobnie wyroki: z dnia 7 czerwca 2005 r. w sprawie
C-17/03 VEMW i in., Zb.Orz. str. 1-4983, pkt 41, z dnia
4 lipca 2006 r. w sprawie C-212/04 Adeneler, Zb.Orz.
str. I-6057, pkt 60 i z dnia 26 pazdziernika 2006 r. w sprawie
C-36/05 Komisja przeciwko Hiszpanii, Zb.Orz. str. 1-10313,
pkt 25.

22 — W celu uproszczenia w dalszej czesci opinii bedzie uzywane
pojecie (nabycia) udziatu wigkszosciowego.
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prawnej> , to jednak pozostaja one ze soba
w Scistym zwiazku. Wyplata gotéwkowa
jest integralng czescia wynagrodzenia, jakie
spotka nabywajgca przekazuje w zamian za
uzyskanie udzialu wigkszo$ciowego w spélce
nabywanej **.

46. Totez nie kazda platno$¢, ktérej spédtka
nabywajaca dokonuje na rzecz udzialowcow
spotki nabywanej, moze zosta¢ uznana za
wyplate gotéwkowa, nawet jesli zostala ona
z géry zaplanowana przez zainteresowanych
i nastgpila w $cistym zwiazku czasowym
z nabyciem udzialu wiekszo$ciowego.
Rozstrzygajace jest raczej to, czy taka platno$é
ma charakter wynagrodzenia za nabycie
udzialu wiekszo$ciowego oraz czy zostala
w zwigzku z tym ustalona w sposéb wigzacy
jako dodatkowe wynagrodzenie, poza wyna-
grodzeniem wyrazonym w udziatach spétki
nabywajacej. Ustalenie tego faktu wymaga

23 — Wsréd réznych wersji jezykowych art. 2 lit. d) dyrektywy
90/434 jedynie w wersji niderlandzkiej uzyto stosunkowo
waskiego pojecia ,rechtshandeling”, natomiast w wersjach:
czeskiej (,operace”), dunskiej (,transaktion”), greckiej
(»mp&€n”), angielskiej (,operation”), hiszpanskiej
(,operacion”), estonskiej (,tehing”), finskiej (,liikketoimi”),
francuskiej (,opération”), wegierskiej (,miivelet”) wloskiej
(,operazione”), litewskiej (»operacija”), fotewskiej
(,operacija”), maltanskiej (,hidma”), polskiej (,operacja”),
portugalskiej  (,operacdo”),  slowackiej  (,operécia”),
stowenskiej (,operacija”) i szwedzkiej (,forfarande”), uzyto
na ogol szerokich poje¢, ktére odpowiadaja niemieckiemu
pojeciu ,Vorgang”.

24 — Od dnia wejscia w zycie dyrektywy 2005/19 wyplata
gotéwkowa w rozumieniu art. 2 lit d) dyrektywy 90/434
moze zosta¢ dokonana takze w zamian za nabycie kolejnych
udzialéw, ktére stuza zwiekszeniu zakresu posiadanej
juz kontroli. Przedstawione w dalszej czesci rozwazania
znajduja zastosowanie réwniez do przypadku tego rodzaju.
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dokonania obiektywnej oceny wszystkich
okolicznosci danego przypadku *.

47. Totez w przypadku pézniejszej wyplaty
zyskow, takiej jak rozpatrywana w niniejszej
sprawie, nalezy réwniez zbada¢, czy istnieja
konkretne wskazéwki §wiadczace o tym, ze
platnos¢ taka stanowila cze$¢ ustalonego
w sposob wigzacy wynagrodzenia za nabycie
udzialu wigkszosciowego. Wskazowki tego
rodzaju moga wynika¢ w szczegdlnosci
z pisemnych porozumiend zaintereso-
wanych, a takze z wszelkich pozostatych
okolicznos$ci danego przypadku. Jezeli nato-
miast nie mozna w wystarczajacym stopniu
udowodnié, jak najwyrazniej przyjal to sad
krajowy w niniejszym przypadku, ze doko-
nana w okresie pdzniejszym platnos¢ stanowi
cze$¢ uzgodnionego w sposéb wiazacy
wynagrodzenia, woéwczas nalezy uznaé
kwalifikacje dokonana przez zaintereso-
wanych za prawidlowa. Platnos¢, taka jak ta
bedaca przedmiotem sporu, nalezy w takim
przypadku traktowac jako wyplate zyskow,
a nie jako wyptate gotéwkowa.

48. Za ograniczeniem rozumienia poje-
cia wyplaty gotéwkowej do rzeczywistego
wynagrodzenia za nabycie udzialu wiekszos-
ciowego przemawiaja takze cele, ktérych

25 — Konieczno$¢ dokonania oceny wszystkich okolicznosci
danego przypadku zostala podkreslona réwniez w wyroku
z dnia 15 stycznia 2002 r. w sprawie C-43/00 Andersen og
Jensen, Rec. str. I-379, pkt 25, 26 i 37, ktéry dotyczy takze
wykladni dyrektywy 90/434, nawet w odniesieniu do art. 2
pkt c) lit. i).
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realizacji sluzy dyrektywa 90/434. Dyrek-
tywa ta ma bowiem na celu wyeliminowanie
niekorzystnych  skutkéw  podatkowych
w odniesieniu do transgranicznej restruk-
turyzacji przedsigbiorstw — odbywajacej sie
w drodze laczenia lub wymiany udzialéw —
tak by umozliwi¢ danym przedsiebiorstwom
dostosowanie sie do wymagann wspélnego
rynku, zwiekszenie ich produktywnosci
oraz poprawe ich sily konkurencyjnej*.
Dla skutecznej realizacji tego celu dyrek-
tywy decydujace znaczenie ma nie tylko to,
by transgraniczna restrul<turyzac7ja podlegata
wspélnej regulacji podatkowej”’, lecz takze
to, by regulacja ta byla przewidywalna dla
zainteresowanego podmiotu gospodarczego.

49. Takze zasada pewnoéci prawa”,
ktéra stanowi podstawowa zasade prawa
wspdlnotowego i ktéra jako taka powinna
by¢ przestrzegana zaréwno przez insty-
tucje wspolnotowe, jak i przez panstwa
czlonkowskie podczas wykonywania
przystugujacych im w zakresie stosowania
prawa wspélnotowego uprawnier >, wymaga,
by wlasciwa regulacja podatkowa byla prze-
widywalna. Zgodnie z utrwalonym orzecz-
nictwem nakaz pewno$ci prawa obowiazuje
w szczegblnym zakresie w odniesieniu do
przepiséw, ktére moga mie¢ konsekwencje

26 — Zobacz motywy pierwszy i drugi dyrektywy 90/434.

27 — Zobacz motyw czwarty dyrektywy 90/434.

28 — Podobnie utrwalone orzecznictwo, zob. wyroki: z dnia
14 kwietnia 2005 r. w sprawie C-110/03 Belgia przeciwko
Komisji, Zb. Orz. str. 1-2801, pkt 30, z dnia 26 pazdziernika
2006 r. w sprawie C-248/04 Koninklijke Codperatie Cosun,
Zb.Orz. str. 1-10211, pkt 79 i z dnia 21 lutego 2006 r.
w sprawie C-255/02 Halifax i in., Zb. Orz. str. I-1609, pkt 72.

29 — Wiyroki: z dnia 26 kwietnia 2005 r. w sprawie C-376/02
»Goed Wonen”, Zb. Orz. str. 1-3445, pkt 32 i z dnia
14 wrzeénia 2006 r. w sprawach pofaczonych od C-181/04
do C-183/04 Elmeka, Zb.Orz. str. I-8167, pkt 31; podobnie
wyroki: z dnia 3 maja 2005 r. w sprawach C-387/02,
C-391/02 oraz C-403/02 Berlusconi, Zb. Orz. str. 1-3565,
pkt 69 i z dnia 11 lipca 2006 r. w sprawie C-13/05 Chacén
Navas, Zb.Orz. str. [-6467, pkt 56.

finansowe . Dotyczy to zwlaszcza dyrek-
tywy 90/434, ktérej przepisy maja decydujace
znaczenie dla traktowania transgranicznych
restrukturyzacji przedsiebiorstw na gruncie
podatkowym.

50. Jezeli zatem przewidywana jest wymiana
udziatéw, to zainteresowani powinni mieé
mozliwo$¢ przewidzenia z wystarczajaca
pewnoscia, jakie skutki podatkowe bedzie
miala ta transakcja. Tylko wéwczas bowiem
moga oni dokonaé rozsadnej oceny, czy
operacja tego rodzaju jest dla nich korzystna
z gospodarczego punktu widzenia. Skutki
podatkowe bylyby trudne do przewidzenia,
jesli istnialoby niebezpieczenstwo, ze ocena
skutkéw podatkowych wymiany udziatéow
wymagalaby pézniejszego uwzglednienia
platnosci, ktére jedynie zostaly dokonane
w $cistym zwiazku czasowym z rzeczona
wymiang, lecz nie zostaly ustalone przez
zainteresowane podmioty w sposéb wiazacy
jako wynagrodzenie za przyznanie udziatéw.

51. Po pierwsze, zainteresowani musieliby
w takim przypadku obawiac sie, ze wymiana
udzialéw nie zostanie objeta zwolnieniem

30 — Wyzej wymieniony w przypisie 28 wyrok w sprawie
Koninklijke Cooperatie Consun, pkt 79; zob. réwniez
wyroki: z dnia 15 grudnia 1987 r. w sprawie 326/85
Niderlandy przeciwko Komisji, Rec. str. 5091, pkt 24
i z dnia 12 lutego 2004 r. w sprawie C-236/02 Slob, Rec.
2004 str. 1-1861, pkt 37 i z dnia 16 marca 2006 w sprawie
C-94/05 Emsland-Stirke, Zb. Orz. 2006 str. I-2619, pkt 43.
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dochodu, zyskéw lub zyskéw kapitalowych
od podatku zgodnie z art. 8 ust. 1 dyrektywy
90/434. Po drugie, nalezy wzia¢ pod uwage, ze
opodatkowanie wyplaty zyskéw, ktéra miala
miejsce wkrétce potem zgodnie z prawem
krajowym mogloby mie¢ zréznicowana
wysoko$¢ w zalezno$ci od tego, czy zostalaby
ona opodatkowana tak jak dywidendy,
czy tez uznana za wyplate gotéwkowa
i opodatkowana zgodnie z zasadami
okreslonymi w art. 8 ust. 4 dyrektywy.

52. Rozszerzajacej wykladni pojecia wyplaty
gotéwkowej nie uzasadnia takze cel dyrek-
tywy 90/434, polegajacy na ochronie
intereséw  finansowych danych panstw
czlonkowskich oraz umozliwieniu im zwal-
czania uchylania sie od podatkéw lub unikania
opodatkowania®'. Po pierwsze, prawodawca
wspdlnotowy zamiescit w tym celu w dyrek-
tywie 90/434 przepis szczegélny, jak wynika
z tredci art. 11 ust. 1 lit. a). Po drugie, ogdlne
rozszerzenie pojecia wyplaty gotéwkowej
wykraczaloby ponad to, co jest konieczne
w celu ochrony intereséw finansowych
panstw czlonkowskich, jak réwniez zwalc-
zania uchylania sie od podatkéw lub unikania
opodatkowania, nie naruszajac jednoczesnie
koniecznej  przewidywalnosci  wspdlnej
regulacji podatkowej dla zainteresowanych
przedsiebiorstw.

31 — Motyw czwarty i dziewigty dyrektywy 90/434.
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53. Podobnie Trybunal orzekt w wyroku
w sprawie Leur-Bloem, stwierdzajac, ze prze-
widziana w dyrektywie 90/434 wspoélna regu-
lacja podatkowa obowigzuje niezaleznie od
tego, czy przyczyny wymiany udzialéw maja
charakter finansowy, gospodarczy czy tez
czysto podatkowy . Z powyzszego wynika,
ze w procesie dokonywania wykladni pojecia
wyplaty gotéwkowej motywy danej tran-
sakcji nie powinny odgrywac Zzadnej roli,
powinny one zosta¢ natomiast uwzglednione
zgodnie z art. 11 dyrektywy 90/434 w ramach
prowadzonej w danym przypadku kontroli
naduzy¢

54. Totez zaréwno wzgledy systemowe,
jak i teleologiczne przemawiaja przeciwko
szerokiej  wykladni  pojecia  wyplaty
gotéwkowej w rozumieniu art. 2 lit. d) dyrek-
tywy 90/434, lecz za ograniczeniem tego
pojecia do rzeczywistych platnosci za nabycie
udzialu wiekszosciowego. Na tym tle mozna
przedstawi¢ nastepujace stwierdzenie:

Platno$ci  dokonywane  przez  spétke
nabywajacg, takie jak na przyklad wyptata
zyskow, ktoéra nie zostata ustalona w sposéb
wigzacy jako wynagrodzenie za uzyskane
przez nig udzialy, ktére zapewniaja jej

32 — Wyrok z dnia 17 lipca 1997 r. w sprawie C-28/95 Leur-
Bloem, Rec. str. I-4161, pkt 36.

33 — Roéwniez w ww. w przypisie 32 wyroku w sprawie Leur-
Bloem, pkt 41 i 44, podkreslono, ze ocena powodéw
dokonania  wymiany udzialéw uzalezniona jest od
doktadnego zbadania konkretnego przypadku.
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wiekszo$¢ praw glosu w nabywanej spoélce,
nie stanowia wyplaty gotéwkowej w rozu-
mieniu art. 2 lit. d) dyrektywy 90/434, nawet
jesli zostaly zaplanowane z géry przez zain-
teresowane podmioty i zostaly dokonane
w Scistym zwiazku czasowym z nabyciem
rzeczonego udzialu

C — Mozliwos¢ przeciwdziatania zamie-
rzonemu unikaniu opodatkowania

55. Pozostaje zbada¢, w jakim zakresie
organy administracji krajowej moga w przy-
padku takim jak niniejszy przeciwdziala¢

ewentualnie zamierzonemu unikaniu
opodatkowania, zwigzanemu z wymiana
udziatéw.

56. Jak juz wskazano, do celéw dyrek-
tywy 90/434 nalezy ochrona intereséw
finansowych panstw czlonkowskich oraz
umozliwienie im skutecznego zwalczania

34 — Jedynie w celu zachowania zupeinosci wywodu nalezy
wskazaé, ze stwierdzenie to od dnia wejScia w zycie
dyrektywy 2005/19 znajduje zastosowanie takze do nabycia
dalszych udziatow, ktére pozwala na zwiekszenie zakresu
istniejacej juz kontroli spotki nabywajacej nad spétka
nabywana.

oszustw podatkowych i unikania opodatko-
wania*’. Zaproponowana $cista wykladnia
pojecia wyplaty gotéwkowej % nie pozostaje
w zadnym wypadku w sprzecznosci z tym
celem. Realizacji tego wlasnie celu w znacz-
nie wiekszym stopniu sluzy art. 11 ust. 1
lit. a) dyrektywy 90/434.

57. Przepis ten jest wreszcie wyrazem tego,
co zostalo takze uznane w utrwalonym
orzecznictwie: nie mozna powolywac sie
na normy prawa wspoélnotowego w celach
nieuczciwych lub stanowiacych naduzycie.
Nie mozna bowiem rozszerza¢ zakresu
stosowania uregulowania wspdlnotowego
tak, aby obja¢ nim naduzycia podmiotéw
gospodarczych, to znaczy transakcje, ktére
nie sa przeprowadzane w ramach zwyklych
transakcji handlowych, lecz wylacznie w celu
naduzycia korzysci przewidzianych w prawie
wspélnotowym >’

58. Oczywiscie samo skorzystanie
z mozliwosci przewidzianych w prawie
wspoélnotowym — w tym przypadku w dyrek-

35 — Zobacz powyzej pkt 52 i przypis 31 niniejszej opinii.

36 — Zobacz réwniez pkt 43—54 niniejszej opinii.

37 — Wyroki: z dnia 9 marca 1999 r. w sprawie C-212/97 Centros,
Rec. str. 1-1459, pkt 24 i zawarte tam odeslania, z dnia
6 kwietnia 2006 r. w sprawie C-456/04 Agip Petroli, Zb.Orz.
str. 1-3395, pkt 20, z dnia 12 wrzesnia 2006 r. w sprawie
C-196/04 Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes
Overseas, Zb.Orz. str. 1-7995, pkt 35 i ww. w przypisie 28
wyrok w sprawie Halifax, pkt 68 i 69.
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tywie 90/434 — nie moze uzasadni¢ pode-
jrzenia popelnienia naduzycia®. Zgodnie z
art. 11 ust. 1 lit. a) dyrektywy 90/434 panistwa
czlonkowskie moga jednak odméwié
w calosci lub w cze$ci stosowania lub cofnaé
przywileje wynikajace z tej dyrektywy w przy-
padku wymiany udzialéw, jesli zasadniczym
celem lub jednym z zasadniczych celéw takiej
transakcji jest uchylanie sie od podatkéw lub
unikanie opodatkowania.

59. Jako typowy przyklad istnienia takiego
celu wskazano w art. 11 ust. 1 lit. a) zdanie
drugie dyrektywy 90/434 brak gospodarczego
uzasadnienia transakcji. W przypadku takim
jak niniejszy, w ktérym zgodnie z ustaleniami
faktycznymi dokonanymi przez sad krajowy
wymiana udzialéw nie stuzyla realizacji
zadnego konkretnego celu gospodarczego,
lecz zmniejszeniu obcigzenia podatkowego *,
nalezy jak najbardziej rozwazy¢ odmowe
zwolnienia od podatku przewidzianego
w art. 8 ust. 1 dyrektywy 90/434. Wymiana
udzialéw, ktéra ma na celu jedynie uzyskanie
korzysci podatkowych, nie stuzy realizacji
zadnego rozsadnego celu gospodarczego

38 — Podobnie, w odniesieniu do korzystania ze swobody
podejmowania i wykonywania dzialalnoéci gospodarczej
(art. 43 WE), ww.w przypisie 37 wyrok w sprawie Centros,
pkt 27 i ww. w przypisie 37 wyrok w sprawie Cadbury
Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas, pkt 36—38.

39 — Zainteresowane podmioty byly najwidoczniej $wiadome, ze
wejscie w zycie nowej, mniej dla nich korzystnej dunsko-
irlandzkiej umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania
ma wkrétce nastapi¢, tak iz w owym czasie stanowilo to
dla nich zachete do zmniejszenia obciazenia podatkowego
poprzez wymiane udzialéw oraz towarzyszaca jej wyplate
zyskéw przez spotke irlandzka, zob. pkt 29 i 30 niniejszej
opinii.
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w rozumieniu tej dyrektywy . Niezaleznie
od powyzszego, takze Scisly zwiazek czasowy
miedzy wyplata zyskéw i przeprowadzeniem
wymiany moze wskazywa¢é na ewentu-
alne naduzycie mozliwosci przewidzianych
w dyrektywie 90/434. Podobnie nalezy oceni¢
okoliczno$¢, ze zainteresowane podmioty
dzialaly, posiadajac  wiedze na temat
majacej wkrotce nastapi¢ zmiany dunsko-
irlandzkiej umowy o unikaniu podwdjnego
opodatkowania.

60. To, czy w konkretnym przypadku
uzasadniona jest odmowa w calosci lub
w czesci lub cofniecie korzysci podatkowej
przewidzianej ~w  dyrektywie = 90/434
w odniesieniu do wymiany udzialéw, zalezne
jest od calosciowej oceny okolicznosci
danego przypadku, ktérej dokonanie nalezy
do wlasciwych organéw administracji
krajowej. Ocena taka powinna podlegac
kontroli sadowej .

61. Niniejszy przypadek wyrdznia szczegélna
okoliczno$¢, iz prawo dunskie w okresie
istotnym dla sprawy nie zawieralo konkret-
nego przepisu majacego na celu transpozycje
art. 11 ust. 1 lit. a) dyrektywy 90/434.
W zwiazku z powyzszym w szczegdlnosci
H. Kofoed jest zdania, ze odméwiono mu
korzysci podatkowych okreslonych w dyrek-
tywie 90/434 niezgodnie z prawem.

40 — Wyzej wymieniony w przypisie 32 wyrok w sprawie Leur-
Bloem, pkt 47.

41 — Wyzej wymieniony w przypisie 32 wyrok w sprawie Leur-
Bloem, pkt 41.
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62. Jednakze formalne powtérzenie
przepiséw  dyrektywy w  konkretnym
przepisie prawa krajowego nie zawsze
jest Lkonieczne. Transpozycja dyrektywy,
w zaleznosci od jej tresci, moze zostaé
dokonana poprzez odwotanie si¢ do ogél-
nego kontekstu prawnego, w tym poprzez
odwotanie si¢ do ogdlnych zasad krajowego
prawa  konstytucyjnego lub  adminis-
tracyjnego, pod warunkiem ze zostanie
zapewnione w sposob wystarczajaco jasny
i precyzyjny pelne stosowanie przepiséw
dyrektywy

63. Do sadu krajowego nalezy zbadanie,
czy do niniejszego przypadku znajduja
zastosowanie przepisy ogélne lub podsta-
wowe zasady prawa krajowego, z ktérych
wynika pominiecie czynnosci pozornych
w kontekscie skutkéw podatkowych lub zakaz
stanowiacego naduzycie powolywania sie
na okreslone korzysci podatkowe. Ponadto
mozliwe jest stosowanie przepiséw ogélnych
prawa krajowego dotyczacych uchylania
sie od podatkéw lub unikania opodatko-
wania*. W trakcie procedury ustnej przed
Trybunalem stanowiska pelnomocnikéw
H. Kofoeda i rzadu durskiego co do tego,
jakie mozliwosci w tym zakresie przewiduje
prawo duniskie, byly rozbiezne.

64. Oczywiste jest, ze wszelkie uregulo-
wania, niezaleznie od tego, czy zostaly przyjete

42 — Podobnie utrwalone orzecznictwo, zob. na przyktad wyroki:
z dnia 16 czerwca 2005 r. w sprawie C-456/03 Komisja
przeciwko Wiochom, Zb.Orz. str. 1-5335, pkt 51 i z dnia
6 kwietnia 2006 r. w sprawie C-428/04 Komisja przeciwko
Austrii, Zb.Orz. str. I-3325, pkt 99.

43 — Podobnie na przyklad wyrok z dnia 19 stycznia 1982 r.
w sprawie 8/81 Becker, Rec. str. 53, pkt 34.

w celu transpozycji dyrektywy 90/434, czy
tez nie, powinny by¢ interpretowane i stoso-
wane zgodnie z prawem wspdlnotowym,
aw szczegblnosci z brzmieniem i celami dyrek-
tywy 90/434, jak réwniez art. 11 ust. 1 lit. a) tej
dyrektywy *.

65. Dokonaniu wykladni prawa krajowego
zgodnie z prawem wspolnotowym nie stoi
na przeszkodzie okolicznos¢, ze wykladnia
taka moze okaza¢ si¢ niekorzystna dla
jednostki. Stosowanie prawa wspdlnoto-
wego za posrednictwem przepiséw prawa
krajowego, czyli posrednie stosowanie prawa
wspdlnotowego na niekorzy$¢ jednostki jest
dopuszczalne *

66. Jedynie bezposrednie stosowanie
art. 11 ust. 1 lit. a) dyrektywy 90/434 na
niekorzy$¢ H. Kofoeda i N. Tofta przez
organy dunskiej administracji jest zakazane.
Panstwo czlonkowskie nie moze bowiem
powolywacd sie wobec jednostki na postanow-

44 — W odniesieniu do obowiazku dokonywania przez sady
krajowe wykladni prawa krajowego zgodnie z dyrektywami
zob. utrwalone orzecznictwo, a w szczegélnosci wyroki:
z dnia 10 kwietnia 1984 r. w sprawie 14/83 Von Colson
i Kamann, Rec. str. 1891, pkt 26, z dnia 5 pazdziernika
2004 r. w sprawach potaczonych od C-397/01 do C-403/01
Pfeiffer i in., Zb.Orz. str. 1-8835, pkt 113-119 oraz
przywolane tam odestania, jak réwniez ww.w przypisie 21
wyrok w sprawie Adeneler, pkt 108, 109 i 111.

45 — Przyjmuje si¢, ze obowigzek dokonywania wykfadni
prawa krajowego zgodnie z dyrektywami obowiazuje
réwniez w odniesieniu do stosunkéw prawnych, w ktérych
nieuchronnie  niekorzystne  konsekwencje  poniesie
osoba fizyczna. Do tych stosunkéw prawnych naleza po
pierwsze, horyzontalne stosunki prawne, czyli stosunki
prawne miedzy osobami fizycznymi, zob. wyroki: z dnia
13 listopada 1990 r. w sprawie C-106/89 Marleasing, Rec.
str. 1-4135, pkt 6 i 8 oraz z dnia 14 lipca 1994 r. w sprawie
C-91/92 Faccini Dori, Rec. str. 1-3325, pkt 20, 25 i 26,
a po drugie, tzw. stosunki tréjstronne, zob. wyrok: z dnia
7 stycznia 2004 r. w sprawie C-201/02 Wells, Rec. str. 1-723,
pkt 57 oraz przywolane tam odestania. Zobacz podobnie
moja opini¢ z dnia 14 pazdziernika 2004 r. w sprawach
pofaczonych C-387/02, C-391/02 i C-403/02 Berlusconi
iin., Zb.Orz. str. I-3565, pkt 153).
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ienia dyrektywy, ktérych transpozycji nie
dokonato *°. Zgodnie bowiem z utrwalonym
orzecznictwem dyrektywa nie moze sama
stanowi¢ podstawy obowigzkéw dla jednostki
i dlatego nie moze ona by¢ jako taka wobec
niej powofana ™.

67. Wlasciwe organy administracji takze
nie moga powolywaé sie bezposrednio
wobec jednostki na ogélng zasade prawa
wspoélnotowego, zgodnie z ktéra naduzycie
prawa jest zakazane. Zasada taka zostala
bowiem wyraznie okreslona i skonkre-
tyzowana w art. 11 ust. 1 lit. a) dyrektywy
90/434 w odniesieniu do przypadkéw,
ktore podlegaja zakresowi stosowania tej
dyrektywy*. Gdyby ponadto dopuszczalne
byto bezposrednie stosowanie ogdlnej zasady
prawa, ktérej tre$¢ jest w znacznie mnie-
jszym zakresie jasna i precyzyjna, istnialoby
tu niebezpieczenstwo, ze okreslony w dyrek-
tywie 90/434 cel harmonizacji uregulowan
zostalby  zaprzepaszczony, a  pewno$¢
prawa w zakresie restrukturyzacji spoétek
kapitalowych, ktérej zapewnieniu stuzy

46 — Wyroki: z dnia 19 listopada 1991 r. w sprawach polgczonych
C-6/90 i C-9/90 Francovich i in., Rec. str. I-5357, pkt 21,
z dnia 26 wrze$nia 1996 r. w sprawie C-168/95 Arcaro, Rec.
str. 1-4705, pkt 42, z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie
C-102/02 Beuttenmiiller, Rec. str. I-5405, pkt 63 i z dnia
30 marca 2006 r. w sprawie C-184/04 Uudenkaupungin
kaupunki, Zb. Orz. str. I-3039, pkt 28.

47 — Zobacz ww. w przypisie 44 wyrok w sprawie Pfeiffer, pkt 108
oraz powolane tam odestania i ww. w przypisie 29 wyrok
w sprawie Berlusconi, pkt 73; podkreslenia pochodza ode
mnie.

48 — Ponadto przepisy krajowe obowiazujace w dziedzinie,
ktéra zostala w pelni zharmonizowana na szczeblu
wspdlnotowym, nalezy ocenia¢ na podstawie tych przepiséw
harmonizujacych, a nie na podstawie prawa pierwotnego;
wyroki: z dnia 13 grudnia 2001 r. w sprawie C-324/99
DaimlerChrysler, Rec. str. 1-9897, pkt 32 oraz z dnia
14 grudnia 2004 r. w sprawie C-210/03 Swedish Match,
Zb.Orz. str. 1-11893, pkt 81. Nie narusza to mozliwosci
dokonania oceny legalnosci prawa wtérnego zgodnie
z art. 220 i nast. WE w odniesieniu do prawa pierwotnego
wyzszej rangi.
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dyrektywa, zostataby zagrozona®. Ponadto
takze wspomniany juz zakaz bezposredniego
stosowania postanowien dyrektyw,
ktére nie =zostaly transponowane, na
niekorzy$¢ jednostki zostalby w ten sposéb
podwazony

68. Majac na uwadze powyzsze, nalezy
wskaza¢, co nastepuje:

Aby dokona¢ w konkretnym przypadku
w calosci lub w czesci odmowy stosow-
ania lub cofna¢ stosowanie tytutu II dyrek-
tywy 90/434, nie jest konieczny konkretny
przepis majacy na celu transpozycje art. 11
ust. 1 lit. a) dyrektywy 90/434. W tym celu
nalezy raczej odwota¢ sie do przepiséw ogél-
nych prawa krajowego, w tym do ogélnych
zasad krajowego prawa konstytucyjnego lub
administracyjnego, pod warunkiem ze beda
one interpretowane i stosowane zgodnie
z prawem wspolnotowym, a w szczegdlnosci
zgodnie z celami dyrektywy 90/434, jak
réowniez z art. 11 ust. 1 lit. a) tej dyrektywy.
Bezposrednie stosowanie art. 11 ust. 1 lit. a)
dyrektywy 90/434 na niekorzys¢ jednostki
jest natomiast niedopuszczalne w takim
samym stopniu jak bezposrednie stosowanie
okreslonego w prawie wspdlnotowym ogél-
nego zakazu naduzycia prawa.

49 — Zobacz w szczegélnosci pkt 4851 niniejszej opinii.

50 — W tej kwestii niejasny jest wyrok z dnia 22 listopada
2005 r. w sprawie C-144/04 Mangold, Zb.Orz. str. [-9981,
pkt 74-77.
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VI — Whnioski

69. W zwiazku z przedstawionymi powyzej rozwazaniami proponuje, aby Trybunat
udzielil @stre Landsret nastepujacej odpowiedzi:

1)

Platno$ci dokonywane przez spétke nabywajaca, takie jak na przyklad wyplata
zyskow, ktéra nie zostala ustalona w sposéb wigzacy jako wynagrodzenie
za uzyskane przez nia udzialy, ktére zapewniaja jej wiekszo$¢ praw glosu
w nabywanej spolce, nie stanowia wyplaty gotéwkowej w rozumieniu art. 2
lit. d) dyrektywy 90/434, nawet jesli zostaly zaplanowane z goéry przez zainter-
esowane podmioty i zostaly dokonane w $cislym zwigzku czasowym z nabyciem
rzeczonego udziatu.

Aby dokona¢ w konkretnym przypadku w catosci lub w czesci odmowy stoso-
wania lub cofnaé¢ stosowanie tytutu II dyrektywy 90/434 nie jest konieczny
konkretny przepis majacy na celu transpozycje art. 11 ust. 1 lit. a) dyrektywy
90/434. W tym celu nalezy raczej odwota¢ sie do przepiséw ogélnych prawa
krajowego, w tym do ogdlnych zasad krajowego prawa konstytucyjnego lub
administracyjnego, pod warunkiem Ze beda one interpretowane i stosowane
zgodnie z prawem wspélnotowym, a w szczegdlnosci zgodnie z celami dyrek-
tywy 90/434, jak réwniez art. 11 ust. 1 lit. a) tej dyrektywy. Bezposrednie
stosowanie art. 11 ust. 1 lit. a) dyrektywy 90/434 na niekorzys¢ jednostki jest
natomiast niedopuszczalne w takim samym stopniu jak bezposrednie stosowanie
okreslonego w prawie wspdlnotowym ogélnego zakazu naduzycia prawa.
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