WYROK Z DNIA 5.7.2007 r. — SPRAWA C-321/05

WYROK TRYBUNALU (pierwsza izba)
z dnia 5 lipca 2007 r.”

W sprawie C-321/05

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, zlozony przez Ostre Landsret (Dania) postanowieniem
z dnia 3 sierpnia 2004 r., ktére wptyneto do Trybunalu w dniu 23 sierpnia 2005 r.,
w postepowaniu:

Hans Markus Kofoed

przeciwko

Skatteministeriet,

TRYBUNAL (pierwsza izba),

w skladzie: P. Jann (sprawozdawca), prezes izby, A. Tizzano, A. Borg Barthet,

M. Ilesic i E. Levits, sedziowie,

* Jezyk postepowania: duniski.
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rzecznik generalny: J. Kokott,
sekretarz: H. von Holstein, zastepca sekretarza,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 18 stycznia
2007 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Hansa Markusa Kofoeda przez L. Melchiora Kjeldsena, advokat,

— w imieniu rzadu dunskiego przez J. Moldego dziatajacego w charakterze peino-
mocnika, wspieranego przez K. Lundgaarda Hansena, advokat,

— w imieniu rzadu Zjednoczonego Krélestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii Péinocnej
przez C. Gibbs dziatajaca w charakterze pelnomocnika, wspierana przez
]. Stratford, barrister,

— w imieniu Komisji Wspélnot Europejskich, przez H. Stovlbaeka oraz R. Lyala,
dziatajacych w charakterze pelnomocnikéw,

po zapoznaniu si¢ z opinig rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 8 lutego
2007 r.,
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wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 2 lit. d)
8 i 11 dyrektywy Rady 90/434/EWG z dnia 23 lipca 1990 r. w sprawie wspdlnego
systemu opodatkowania majacego zastosowanie w przypadku faczenia, podziatéw,
wnoszenia aktywéw i wymiany udzialéw, dotyczacych spétek réznych panstw czton-
kowskich (Dz.U. L 225, str. 1).

Whniosek ten zostal zlozony w ramach postepowania pomiedzy H. M. Kofoedem
a Skatteministeriet (duniskim ministerstwem finanséw) dotyczacego opodatkowania
podatkiem dochodowym wymiany udziatéw.

Ramy prawne

Uregulowanie wspélnotowe

Dyrektywa 90/434 stuzy, zgodnie z jej motywem pierwszym, zagwarantowaniu, aby
transakcje restrukturyzacji spétek réznych panstw czlonkowskich, takich jak pota-
czenie, podzial, wnoszenie aktywéw i wymiana udziatéw, nie byly hamowane przez
ograniczenia, niekorzystne warunki lub szczegélne utrudnienia wynikajace z prze-
piséw podatkowych panstw czlonkowskich.
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W tym celu dyrektywa ustanawia system, zgodnie z ktérym takie transakcje same
z siebie nie powoduja opodatkowania. Ewentualny dochéd uzyskany z tych transakeji
moze zasadniczo by¢ opodatkowany, jednakze jedynie w chwili jego rzeczywistego
osiggniecia.

Artykul 2 lit. d) dyrektywy 90/434 definiuje ,wymiane udzialéw” jako ,operacje,
przez ktéra spotka nabywa udzialy w kapitale innej spétki, uzyskujac w ten sposéb
wiekszo$¢ praw glosu w tej spolce w zamian za wyemitowanie na rzecz akcjonariuszy
tej ostatniej spétki w zamian za ich papiery wartosciowe, papieréw wartosciowych
swojej spotki, jak réwniez, jezeli ma to zastosowanie, wyplate gotéwkowa nieprze-
kraczajaca 10% warto$ci nominalnej lub, w braku warto$ci nominalnej, ksiegowej
wartosci nominalnej tych papieréw wartosciowych”.

Zgodnie z art. 2 lit. g) i h) dyrektywy 90/434, przez ,spétke nabywana” nalezy rozu-
mie¢ ,spotke, ktorej udzialy sa nabywane przez inna spétke poprzez wymiane
papieréow wartosciowych”, a przez ,spétka nabywajaca”, ,spétke, ktéra nabywa
udzialy poprzez wymiane papieréw warto$ciowych”.

Artykul 8 ust. 1 i 4 dyrektywy ma nastepujaca tresc:

»1. W czasie taczenia, podziatu lub wymiany udzialéw przydzial papieréw warto-
$ciowych reprezentujacych kapitat spétki przejmujacej akcjonariuszowi spolki prze-
kazujacej lub nabywanej w zamian za papiery wartosciowe reprezentujace kapitat tej
ostatniej spo6iki, nie stanowi podstawy, jako takiej, opodatkowania dochodu, zyskéw
lub zyskéw kapitalowych tego akcjonariusza.
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4. Ustepy 1, 2 i 3 nie stanowia przeszkody dla panistw czlonkowskich w uwzgled-
nianiu przy opodatkowaniu akcjonariuszy wszelkich wyptat gotéwkowych, ktére
moga by¢ dokonane w ramach laczenia, podzialu lub wymiany udziatéw”.

Artykut 11 ust. 1 lit. a) dyrektywy 90/434 stanowi, ze: ,panstwo czlonkowskie moze
odmoéwi¢ stosowania lub cofna¢ przywileje wynikajace ze wszystkich lub z czesci
przepiséw tytuldw II, III i IV tej dyrektywy, w przypadku gdy [...] wymiana udzialéw
ma za zasadniczy cel lub za jeden z zasadniczych celéw uchylanie sie od podatkéw
lub unikanie ptacenia podatkéw [...]".

Uregulowania krajowe

W prawie dunskim opodatkowanie wymiany udzialéw nalezy, po pierwsze, do
aktieavancebeskatningsloven (ustawy o opodatkowaniu dochodéw z akcji) z dnia
15 wrzesnia 1993 r. (Lovtidende 1993 r., str. 4171, zwanej dalej ,aktieavance-
beskatningsloven”), oraz, po drugie, do fusionsskatteloven (ustawa o opodatkowaniu
taczenia) z dnia 27 sierpnia 1992 r. (Lovtidende 1992 r., str. 3374, zwanej dalej
Jfusionsskatteloven”).

Paragraf 13 aktieavancebeskatningsloven stanowi:

»1. W przypadku wymiany udzialéw posiadaczowi udzialéw spoétki nabywanej
przystuguje mozliwo$¢ opodatkowania zgodnie z § 9 i 11 ustawy o opodatkowaniu
taczenia, jesli zaréwno spétka nabywajaca, jak i spétka nabywana jest »spotka panstwa
czlonkowskiego« w rozumieniu art. 3 dyrektywy 90/434/EWG. Moment wymiany
udzialéw uwazany jest za moment potaczenia, jesli wymiana udzialéw zostanie doko-
nana najpdzniej w okresie sze$ciu miesiecy, liczac od pierwszego dnia wymiany.
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2. Wymiana udzialéw w rozumieniu ust. 1 oznacza operacje, przez ktdra spotka
nabywa udzialy w kapitale innej spo6iki, uzyskujac w ten sposob wiekszos¢ praw glosu
w tej spolce, w zamian za przyznanie udzialéw w spélce nabywajacej udzialowcom tej
drugiej spdtki oraz, jezeli ma to zastosowanie, wyplaty gotéwkowej; wyplata gotéw-
kowa nie powinna przekracza¢ 10% warto$ci nominalnej lub, w braku warto$ci nomi-
nalnej, wartosci ksieggowej tych udziatéw.

Paragraf 9 fusionsskatteloven, do ktérego odsyta § 13 ust. 1 aktieavancebeskatning-
sloven, ma nastepujaca tresé:

»1. Udzialy spolki przekazujacej [spotki nabywanej] uznaje sie za zbyte przez wspdl-
nika na rzecz osoby trzeciej, jesli zostaly zbyte za wynagrodzeniem innym niz udzialy
spolki przejmujacej [spotki nabywajacej]. [...]

Paragraf 11 fusionsskatteloven stanowi:

»1. Udzialy spolki przejmujacej [sp6tki nabywajacej], ktére wspoélnicy obejmuja jako
wynagrodzenie za udzialy spolki przekazujacej [spétki nabywanej], sa przy ustalaniu
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ogdblnego lub szczegdlnego dochodu podlegajacego opodatkowaniu traktowane jako
nabyte w tam samym czasie i po takiej samej cenie jak wymienione udzialy [...]

Wiadomo, ze w chwili zaistnienia okolicznosci faktycznych postepowania przed
sadem krajowym, prawo dunskie nie zawieralo Zadnego przepisu transponujacego
art. 11 dyrektywy 90/434.

Postepowanie przed sadem krajowym i pytanie prejudycjalne

H.M. Kofoed i N. Toft posiadali réwna liczbe udziatéw w calym kapitale zakladowym
spétki Cosmopolit Holding ApS (zwanej dalej ,Cosmopolit”), spétki z ograniczona
odpowiedzialnosciag prawa dunskiego, ktdrej kapital wynosit 240 000 DKK.

W dniu 26 pazdziernika 1993 r. nabyli obaj po jednej akcji o wartosci 1 IEP, ktére
stanowily kapital zaktadowy spétki z ograniczona odpowiedzialnos$cia prawa irlandz-
kiego Dooralong Ltd (zwanej dalej ,Dooralong”).

Dooralong podwyzszyla nastepnie swoj kapital zakladowy w drodze emisji nowych
21 000 akgji o wartos$ci 1 IEP.
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W dniu 29 pazdziernika 1993 r. H.M. Kofoed i N. Toft dokonali wymiany wszyst-
kich udziatéw posiadanych przez nich w Cosmopolit na wszystkie nowe akcje spotki
Dooralong. W nastepstwie tej wymiany, kazdy z nich posiadat zatem 10 501 akcji
w spélce Dooralong. Z kolei spétka Dooralong byla w posiadaniu catego kapitalu
zakltadowego spoiki Cosmopolit.

W dniu 1 listopada 1993 r. Dooralong pobrala dywidende w wysokosci
2 742 616,00 IEP (ok. 26 000 000 DKK) wyptacona przez niedawno przejeta spotke
cérke Cosmopolit, ktérej kapitat zaktadowy zostal obnizony do 1 709 806 DKK.

W dniu 3 listopada 1993 r. walne zgromadzenie Dooralong zadecydowato o wyptacie
dywidendy w wysokosci 2 742 116 IEP na rzecz dwdch wspélnikéw H.M. Kofoeda
i N. Tofta.

W ramach opodatkowania z tytutu podatku dochodowego za rok 1993, H.M. Kofoed
wskazal w deklaracji o wysokosci osiggnietego dochodu, Ze wymiana udzialéow
w spélce Cosmopolit na nowe akcje w spdlce Dooralong powinna by¢ zwolniona
z podatku. Dunski organ podatkowy oddalit te deklaracje, stwierdzajac, ze wyptate
dywidendy nalezy uznac za cze$¢ transakcji wymiany udzialéw, tak ze przekroczony
zostal przewidziany przez dyrektywe 90/434 maksymalny 10% prég wartosci nomi-
nalnej przeniesionych udzialtéw tytutem ewentualnej wyptaty gotéwkowej. Zdaniem
tego organu, owa wymiana udzialéw nie powinna by¢ objeta zwolnieniem przewi-
dzianym przez te dyrektywe.

W zwigzku z tym, H.M. Kofoed zaskarzyl do Landskatteretten decyzje, zgodnie
z ktéra sporna wymiana udzialéw nie mogla zosta¢ objeta zwolnieniem prze-
widzianym przez dyrektywe 90/434. Poniewaz decyzja ta zostala podtrzymana,
H.M. Kofoed zlozyt skarge do Ostre Landsret.
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W tych okolicznosciach @stre Landsret postanowil zawiesi¢ postepowanie i skie-
rowac¢ do Trybunalu nastepujace pytanie prejudycjalne:

»Czy art. 2 lit. d) dyrektywy 90/434/EWG nalezy interpretowac w ten sposéb, ze
wymiana udzialéw w rozumieniu dyrektywy nie zachodzi, jezeli podmioty uczestni-
czace w wymianie udzialéw jednoczesnie z porozumieniem w sprawie wymiany, nie
zobowiazujac si¢ prawnie, wyrazaja wspolna wole glosowania podczas pierwszego
nastepujacego po wymianie walnego zgromadzenia spétki za wyplata zysku, ktéry
przekracza 10% warto$ci nominalnej papieréw warto$ciowych przekazanych przy
wymianie udzialéw, i zysk ten rzeczywiscie zostanie wyptacony?”

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

Przez swoje pytanie sad odsylajacy zasadniczo zmierza do ustalenia, czy w okolicz-
no$ciach, takich jak okoliczno$ci postepowania przed sadem krajowym, art. 8
ust. 1 dyrektywy 90/434 sprzeciwia si¢ opodatkowaniu takiej, jak sporna, wymiany
udziatow.

W tym kontekscie sad odsylajacy w pierwszej kolejnosci zmierza do ustalenia, czy taka
wymiana udziatéw stanowi ,wymiane udzialéw” w rozumieniu art. 2 lit. d) tej dyrek-
tywy, a w szczegolnosci, czy taka jak zostala wyptacona dywidenda powinna zostaé
uwzgledniona przy obliczaniu przewidzianej w tym artykule ,,wyplaty gotéwkowe;j”.

W drugiej kolejnosci sad krajowy zasadniczo zmierza do ustalenia, czy organ podat-
kowy moze zareagowaé na ewentualne naduzycie prawa, pomimo iz prawodawca
krajowy nie przyjat szczegélnych przepiséw w celu transponowania art. 11 dyrektywy
90/434.
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W przedmiocie zakwalifikowania jako ,wymiany udziatow” w rozumieniu dyrektywy
90/434

Tytulem wstepu nalezy przypomnieé, ze art. 8 ust. 1 dyrektywy 90/434 zaka-
zuje opodatkowywania wspélnikéw spétki nabywanej z tytutu przydzialu udziatéw
w wyniku wymiany udzialéw.

Zgodnie z definicja zawartg w art. 2 lit. d) tej dyrektywy ,wymiana udzialéw” stanowi
»operacje, przez ktéra spotka nabywa udzialy w kapitale innej spétki, uzyskujac w ten
sposob wiekszo$¢ praw glosu w tej spdtce w zamian za wyemitowanie na rzecz akcjo-
nariuszy tej ostatniej spétki w zamian za ich papiery wartosciowe, papieréw warto-
$ciowych swojej spoitki, jak réwniez, jezeli ma to zastosowanie, wyplate gotéwkowa
nieprzekraczajaca 10% wartos$ci nominalnej lub, w braku warto$ci nominalnej, ksie-
gowej warto$ci nominalnej tych papieréw warto$ciowych”.

W postepowaniu przed sadem krajowym wiadomo, Ze wymiana spornych udziatéw
zostala dokonana w ramach transakcji nabycia w rozumieniu tego przepisu.

W kazdym razie strony nie zgadzaja sie¢ w kwestii, czy dywidenda wyptacona przez
Dooralong na rzecz H.M. Kofoed i N. Toft wkrétce po owej wymianie udziatéow
moze zosta¢ uznana za cze$c¢ tejze transakcji nabycia. Jezeli by tak bylo, przekroczony
zostalby 10% prog przewidziany przez art. 2 lit. d) dyrektywy 90/434 dla wyptaty
gotowkowej, co oznaczaloby opodatkowanie rzeczonej transakcji wymiany udzialéw.

W tym zakresie nalezy stwierdzi¢, jak na to wskazal rzecznik generalny w pkt 44—47
oraz 52 i 53 opinii, ze pojecie ,wyplaty gotéwkowej” w rozumieniu art. 2 lit. d)
dyrektywy 90/434 obejmuje $wiadczenia pieniezne majace charakter rzeczywistego
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wynagrodzenia za nabycie, to znaczy $wiadczenia, ktére zostaly ustalone w spos6b
wigzacy jako dodatkowe wynagrodzenie za przyznanie udzialéw w kapitale zakla-
dowym spélki nabywajacej, niezaleznie od ewentualnych powoddéw lezacych
u podstaw tej transakcji.

W rzeczywisto$ci bowiem z celow i systematyki dyrektywy 90/434 wynika, ze wyplata
gotowkowa i czynnos¢ nabycia stanowia czes$¢ tej samej transakeji. W rzeczywistosci
wyplata stanowi integralna cze$¢ wynagrodzenia, ktére spdtka nabywajaca placi
na rzecz wspélnikéw spolki nabywanej w celu uzyskania w niej wiekszo$ciowego
udziatu.

Podobnie Trybunat orzekl juz, ze z art. 2 lit. d) oraz z ogdlnych celéw dyrektywy
90/434 wynika, iz ustanowiony przez nig wspélny system podatkowy obejmujacy
rézne korzysci podatkowe ma zastosowanie bez réznicy do wszystkich transakeji
polaczenia, podziatu, wnoszenia aktywéw i wymiany udzialéw, bez wzgledu na to,
czy ich przyczyny maja charakter finansowy, gospodarczy, czy tez czysto podatkowy
(zob. wyrok z dnia 17 lipca 1997 r. w sprawie C-28/95 Leur-Bloem, Rec. str. [-4161,
pkt 36).

W zwiazku z tym nie mozna zakwalifikowa¢ jako ,wyptaty gotéwkowej” w rozu-
mieniu art. 2 lit. d) dyrektywy 90/434 $wiadczenia pienieznego wyplacanego przez
spotke nabywajaca na rzecz wspdlnikéw spélki nabytej, z powodu istnienia okreslo-
nego zwiazku czasowego lub innego z transakcja nabycia badz tez z uwagi na ewen-
tualny zamiar oszustwa. Przeciwnie, nalezy zbada¢ w kazdym konkretnym przy-
padku, uwzgledniajac wszystkie okolicznosci, czy sporne $wiadczenie nie ma charak-
teru wiazacego wynagrodzenia za nabycie udzialéw.

Za taka wyktadnia przemawia cel dyrektywy 90/434 polegajacy na wyeliminowaniu
przeszkdéd finansowych w transgranicznej restrukturyzacji przedsiebiorstw finan-
sowych, po pierwsze, poprzez zapewnienie, ze ewentualne podwyzszenie wartosci
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udzialéw nie bedzie opodatkowane przed jego faktycznym dokonaniem, oraz po
drugie, poprzez unikanie opodatkowania transakcji, z ktérych wynikaja znaczne zyski
kapitalowe osiagane w trakcie wymiany udziatéw, jedynie na tej podstawie, iz wpisuja
sie one w ramy restrukturyzacji.

Nalezy stwierdzi¢, ze w postepowaniu przed sadem krajowym w aktach brak jest
jakiegokolwiek elementu, ktéry swiadczytby o tym, Ze sporna dywidenda mialaby
stanowi¢ integralng cze$¢ wynagrodzenia, ktére spétka Dooralong miataby zaplacic¢
za nabycie udzialéw w Cosmopolit, co stanowi przestanke zakwalifikowania jej jako
»wyplaty gotéwkowej” w rozumieniu art. 2 lit. d) dyrektywy 90/434. Wrecz prze-
ciwnie, zdaniem sadu krajowego, wiadomo, ze nigdy nie istnialo porozumienie
pomiedzy H.M. Kofoedem i N. Toftem a sp6tka Dooralong, ktére zobowiazywatoby
ja do wyplaty dywidendy.

W tych okolicznosciach nie mozna uwzgledni¢ spornej w postepowaniu przed sadem
krajowym dywidendy przy obliczaniu ,wyplaty gotéwkowej”, przewidzianej w art. lit.
d) dyrektywy 90/434.

W zwigzku z tym, sporna wymiana udzialéw nalezy do art. 8 ust. 1 dyrektywy 90/434,
co oznacza, ze jej opodatkowanie jest co do zasady zakazane.

Niemniej poniewaz rzad dunski wielokrotnie podkreslal, iz sporna w postepowaniu
przed sadem krajowym wymiana udzialéw zostala przeprowadzona bez zadnych
powodéw gospodarczych, a jedynie w celu dokonania oszczednosci podatkowych,
nalezy zastanowi¢ sie jeszcze nad zastosowaniem art. 8 ust. 1 w przypadku ewentual-
nego naduzycia prawa.
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W kwestii mozliwosci uwzglednienia ewentualnego naduzycia prawa

Na podstawie art. 11 ust. 1 lit. a) dyrektywy 90/434 panstwa cztonkowskie moga na
zasadzie wyjatku i w szczegdlnych wypadkach odméwic¢ stosowania wszystkich lub
czesci przepisow dyrektywy lub cofnaé przywileje, w szczegdlnosci wtedy, gdy zasad-
niczym celem lub jednym z zasadniczych celéw transakcji wymiany udzialéw jest
oszustwo podatkowe lub unikanie opodatkowania. Przepis ten stanowi ponadto, ze
okoliczno$¢, iz dana transakcja nie zostata wykonana z waznych powodéw gospo-
darczych, takich jak restrukturyzacja lub racjonalizacja dziatalnosci spétek uczestni-
czacych w tej transakcji, moze stanowi¢ domniemanie, iz transakcje te mialy taki cel
(zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Leur-Bloem, pkt 38 i 39).

W ten sposéb, art. 11 ust. 1 lit. a) dyrektywy 90/434 stanowi odzwierciedlenie ogélnej
zasady wspolnotowej, zgodnie z ktéra naduzycie prawa jest zakazane. Podmioty
nie moga w sposéb oszukanczy lub stanowiacy naduzycie powolywaé sie na prze-
pisy prawa wspdlnotowego. Stosowanie przepiséw wspélnotowych nie moze zostaé
rozszerzone tak dalece, by obejmowaly praktyki stanowiace naduzycie, to znaczy
czynno$ci przeprowadzone nie w ramach zwyklych transakcji handlowych, lecz
jedynie w celu skorzystania w sposéb stanowiacy naduzycie z ulatwien przewi-
dzianych przez prawo wspdlnotowe (zob. podobnie wyroki z dnia 9 marca 1999 r.
w sprawie C-212/97, Rec. str. 1-1459, pkt 24; z dnia 21 lutego 2006 r. w sprawie
C-255/02 Halifax i in., Zb.Orz. str. I-1609, pkt 68 i 69; z dnia 6 kwietnia 2006 r.
w sprawie C-456/04, Zb.Orz. str. 1-3395, pkt 19 i 20, a takze z dnia 12 wrze$nia
2006 r. w sprawie C-196/04 Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas,
Zb.Orz. str. 1-7995, pkt 35).

Prawda jest, ze w postepowaniu przed sadem krajowym, jak zauwaza rzecznik gene-
ralny w pkt 59 opinii, istnieja pewne okolicznosci, ktére moga ewentualnie uzasad-
nia¢ zastosowanie art. 11 ust. 1 lit. a) dyrektywy 90/434.
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W kazdym razie w pierwszej kolejnosci nalezy zastanowic sie, czy w braku szczegdl-
nego przepisu krajowego transponujacego art. 11 ust. 1 lit. a) dyrektywy 90/434 do
prawa dunskiego, przepis ten moze mimo wszystko znalez¢ zastosowanie do sprawy
przed sadem krajowym.

W tym zakresie nalezy podkresli¢, ze zgodnie z art. 10 i 249 WE kazde panstwo czlon-
kowskie bedace adresatem dyrektywy ma obowiazek przyja¢ w swoim krajowym
porzadku prawnym wszystkie niezbedne przepisy w celu zapewnienia pelnej skutecz-
no$ci dyrektywy, zgodnie z jej zamierzonymi celami (zob. w szczeg6lnoséci wyrok
z dnia 10 marca 2005 r. w sprawie C-531/03 Komisja przeciwko Niemcom, niepubli-
kowany w Zbiorze, pkt 16, oraz wyrok z dnia 16 czerwca 2005 r. w sprawie C-456/03
Komisja przeciwko Wlochom, Zb.Orz. str. I-5335, pkt 50).

Ponadto zasada pewnosci prawa sprzeciwia sie temu, aby dyrektywy same przez sie
mogly naklada¢ obowiazki na jednostki. W zwiazku z tym panstwo czlonkowskie
nie moze powolywac¢ sie na dyrektywy przeciwko jednostkom (zob. w szczegdlnosci
wyroki z dnia 11 czerwca 1987 w sprawie 14/86 Pretore di Salo/X, Rec. str. 2545,
pkt 19 i 20; z dnia 8 pazdziernika 1987 r. w sprawie 80/86 Kolpinghuis Nijmegen,
Rec. str. 3969, pkt 9 i 13; z dnia 26 wrze$nia 1996 r. w sprawie C-168/95 Arcaro,
Rec. str. I-4705, pkt 36 i 37, a takze z dnia 3 maja 2005 r. w sprawach polaczonych
C-387/02, C-391/02 oraz C-403/02 Berlusconi i in., Zb.Orz. str. [-3565, pkt 73 i 74).

Jednak, w pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze zgodnie z sama trescig art. 249
akapit trzeci WE panstwa czlonkowskie maja swobode wyboru sposobu i srodkéw
wprowadzenia w zycie dyrektyw, co umozliwia zagwarantowanie w wiekszym stopniu
osiagniecia stawianych przez nie celéw (zob. podobnie ww. wyrok z dnia 16 czerwca
2005 r. w sprawie Komisja przeciwko Wtochom, pkt 51).

W zwiazku z tym, do tego, aby sytuacja prawna wynikajaca z krajowych prze-
piséw transponujacych byla na tyle precyzyjna i jasna, aby umozliwiata jednostkom
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zapoznanie si¢ z trecia ich praw i obowiazkéw, transpozycja dyrektywy nieko-
niecznie wymaga podjecia dzialan prawodawczych w kazdym panstwie czlon-
kowskim. Podobnie, jak podnidst rzecznik generalny w pkt 62 opinii, w niektérych
wypadkach transpozycja dyrektywy moze w zaleznosci od jej tresci zosta¢ dokonana
poprzez odwolanie sie do ogdlnego kontekstu prawnego tak, ze formalne i wyrazne
powtodrzenie przepisow dyrektywy w szczegdlnych przepisach krajowych nie jest
konieczne (zob. ww. wyrok z dnia 16 czerwca 2005 r. w sprawie Komisja przeciwko
Wtochom, pkt 51, oraz z dnia 6 kwietnia 2006 r. w sprawie C-428/04 Komisja prze-
ciwko Austrii, Zb.Orz. str. I-3325, str. 99).

Po drugie, nalezy przypomnieé, ze wszystkie organy panstw czlonkowskich przy
stosowaniu prawa wspolnotowego maja obowiazek interpretowania go w miare
mozliwosci zgodnie z trescia i celem dyrektyw wspolnotowych, w celu osiagniecia
zamierzonego przez nie celu. O ile prawda jest, Ze wymog wykladni zgodnej nie moze
prowadzi¢ do tego, aby dyrektywa sama z siebie i niezaleznie od ustawy krajowej
dokonujacej transpozycji nakladata na jednostki obowiazki lub tez ustanawiata badz
zaostrzala odpowiedzialno$¢ karna oséb, ktére naruszyly jej przepisy, o tyle jednak
co do zasady dopuszczalne jest, aby panstwo czlonkowskie moglo powolaé sie
wobec jednostek na wykladnie zgodna prawa krajowego (zob. podobnie ww. wyroki
w sprawie Kolpinghuis Nijmegen, pkt 12—14, oraz w sprawie Arcaro, pkt 41 i 42).

W sprawie przed sadem krajowym, co zauwazyt rzecznik generalny w pkt 63 opinii,
to do sadu krajowego nalezy ocena, czy w prawie duriskim istnieje przepis lub zasada
ogdlna zakazujace naduzycia prawa lub tez inne przepisy dotyczace oszustw podatko-
wych badzZ unikania opodatkowania, ktére moglyby by¢ interpretowane jako zgodne
z art. 11 ust. 1 lit. a) dyrektywy 90/434, i tym samym moglyby uzasadni¢ opodat-
kowanie spornej wymiany udzialéw (zob. takze wyrok z dnia 19 stycznia 1982 r.
w sprawie 8/81 Becker, Rec. str. 53, pkt 34).

W razie potrzeby, do sadu krajowego nalezy zbadanie, czy w toczacym sie przed nim
postepowaniu zostaly spelnione przestanki zastosowania tych przepisow.
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Z uwagi na powyzsze, na skierowane pytanie nalezy odpowiedzieé, iz w okoliczno-
$ciach takich, jak w postepowaniu przed sadem krajowym, wyptacona dywidenda,
nie powinna by¢ uwzgledniana przy obliczaniu ,wyplaty gotdwkowej” przewidzianej
w art. 2 lit. d) dyrektywy 90/434, oraz ze tym samym, sporna wymiana udzialéw
stanowi ,wymiane udziatéw” w rozumieniu art. 2 lit. d) tej dyrektywy.

W zwigzku z tym art. 8 ust. 1 dyrektywy 90/434 co do zasady sprzeciwia sie opodat-
kowaniu takiej wymiany udziatéw, chyba ze mozna poddac zasady prawa krajowego
dotyczace naduzycia prawa, oszustw podatkowych lub unikania opodatkowania
wyktadni zgodnej z art. 11 ust. 1 lit. a) dyrektywy 90/434 i na tej podstawie uzasadnic
jej opodatkowanie.

W przedmiocie kosztow

Dla stron postepowania przed sadem krajowym niniejsze postepowanie ma charakter
incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem; do niego
zatem nalezy rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedsta-
wieniem uwag Trybunalowi, inne niz poniesione przez strony postepowania przed
sadem krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

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

W okoliczno$ciach takich, jak w postepowaniu przed sadem krajowym, wypla-
cona dywidenda, nie powinna by¢ uwzgledniana przy obliczaniu ,wyplaty
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gotowkowej” przewidzianej w art. 2 lit. d) dyrektywy Rady 90/434/EWG z dnia
23 lipca 1990 r. w sprawie wspolnego systemu opodatkowania majacego zasto-
sowanie w przypadku laczenia, podzialéw, wnoszenia aktywoéw i wymiany
udzialéw, dotyczacych spélek réznych panstw czlonkowskich, oraz ze tym
samym, sporna wymiana udzialéw stanowi ,,wymiane udzialéw” w rozumieniu
art. 2 lit. d) tej dyrektywy.

W zwiazku z tym art. 8 ust. 1 dyrektywy 90/434 co do zasady sprzeciwia sie
opodatkowaniu takiej wymiany udzialéw, chyba ze mozna poddac zasady prawa
krajowego dotyczace naduzycia prawa, oszustw podatkowych lub unikania
opodatkowania wykladni zgodnej z art. 11 ust. 1 lit. a) dyrektywy 90/434 i na tej
podstawie uzasadnic jej opodatkowanie.

Podpisy
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