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Odestanie prejudycjalne — Dyrektywa Rady 2011/96/UE w sprawie wspdlnego systemu opodatkowania
majacego zastosowanie w przypadku spotek dominujacych i spétek zaleznych réznych panstw
czlonkowskich (tzw. dyrektywa o spétkach dominujacych i zaleznych) — Konieczno$¢ [istnienia]
wlasciciela w przypadku wyptat dywidend — Naduzycie podatkowej swobody ksztaltowania [stosunkéw
miedzy podatnikami] — Kryteria istnienia naduzycia polegajacego na unikaniu opodatkowania
u zrédta — Wpltyw komentarzy do modelowej konwencji podatkowej OECD na wykladnie
dyrektywy Unii — Bezposrednie stosowanie nieprzetransponowanego przepisu dyrektywy — Zgodna
z prawem Unii wykladnia krajowych zasad zapobiegania naduzyciom

I. Wprowadzenie

1. W tej sprawie oraz w sprawie C-117/16 — podobnie jak w czterech innych toczacych sie réwnolegle
postepowaniach dotyczacych dyrektywy o odsetkach i naleznosciach licencyjnych? — zwrécono sie do
Trybunatu o rozstrzygniecie, w jakich okolicznosciach spélce zaleznej, ktéra wyplacita dywidendy na
rzecz swojej spotki dominujacej, mozna odmoéwi¢ zwolnienia z opodatkowania u Zrédla wynikajacego
z dyrektywy 90/435/EWG?® (zwanej dalej ,,dyrektywa o spétkach dominujacych i zaleznych”).

2. Pytanie to zostalo zadane w kontekscie (zaplanowanej) wyplaty dywidend na rzecz luksemburskiej
spolki dominujacej. Réwniez jej spétka dominujaca ma siedzibe w Luksemburgu, przy czym jej akcje
nalezg z kolei do kilku funduszy kapitalowych. Nie wiadomo jednak, gdzie one z kolei maja siedzibe.
Dunskie ministerstwo ds. opodatkowania chce odméwi¢ zwolnienia z opodatkowania u zrédta, dopdki
nie zostanie wyjasnione, co ostatecznie stanie si¢ z dywidendami.

3. W zwiazku z tym sad odsylajacy podnosi w szczegdlnosci kwestie dotyczaca definicji
i bezposredniego stosowania ustanowionego w prawie Unii zakazu naduzy¢ oraz kwestie, jak nalezy
okresli¢ wtlasciciela dywidend. Dyrektywa o spétkach dominujacych i zaleznych, w odréznieniu od
dyrektywy o odsetkach i naleznos$ciach licencyjnych, nie odnosi sie jednak do ,wlasciciela”.

1 Jezyk oryginatu: niemiecki.

2 Sa to sprawy C-118/16, C-119/16 (obie potaczone z C-115/16) i C-299/16.

3 Dyrektywa Rady z dnia 23 lipca 1990 r. w sprawie wspdlnego systemu opodatkowania stosowanego w przypadku spoétek dominujacych i spotek
zaleznych réznych panstw cztonkowskich (Dz.U. 1990, L 225, s. 6 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 9, t. 1, s. 147), w miedzyczasie uchylona
i zastapiona dyrektywa Rady 2011/96/UE z dnia 30 listopada 2011 r. (Dz.U. 2011, L 345, s. 8).
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4. Dania stosuje za$§ owo pojecie w dunsko-luksemburskiej umowie o wunikaniu podwdjnego
opodatkowania (zwanej dalej ,umowa o unikaniu podwdjnego opodatkowania”). Dlatego sad
odsylajacy zwraca sie z pytaniem, kto powinien dokona¢ wykladni owego pojecia uzytego w umowie
o unikaniu podwdjnego opodatkowania i czy nalezy przy tym uwzgledni¢ pdzniejsze komentarze
Organizacji Wspélpracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD) do jej modelowej konwencji podatkowej.

5. Jednakze faktycznie rozstrzygajaca kwestie stanowi to, czy do przewidzianego przez dyrektywe
o spotkach dominujacych i zaleznych zwolnienia z opodatkowania u zZrédla konieczne jest ostateczne
wykorzystanie dywidend w kilkupietrowych strukturach korporacyjnych, w szczegdlnosci gdy celem
stworzenia owych struktur grupy jest takze minimalizowanie obcigzenia podatkowego w postaci
ostatecznego opodatkowania u zZrdédla wyplat dywidend w ramach grupy. Tym samym ponownie
pojawia sie pytanie, gdzie i w jaki sposéb przebiega granica miedzy dozwolonymi strukturami
podatkowymi a strukturami réwniez legalnymi, lecz mogacymi mie¢ znamiona naduzycia.

II. Ramy prawne

A. Prawo Unii

6. Ramy prawa Unii dla niniejszego przypadku stanowi dyrektywa o spétkach dominujacych i zaleznych
iart. 49, 54 i 63 TFUE.

7. Dyrektywe o spélkach dominujacych i zaleznych, zgodnie z jej art. 1 ust. 1, kazde z panstw
czlonkowskich stosuje miedzy innymi w odniesieniu do podziatu zyskéw, ktére spélki danego panstwa
czlonkowskiego otrzymuja od swoich spétek zaleznych innych panstw cztonkowskich.

8. Artykul 1 dyrektywy o spdtkach dominujacych i zaleznych przewiduje, co nastepuje:
»1. Kazde panstwo czlonkowskie stosuje przepisy niniejszej dyrektywy w odniesieniu do:

— podzialu zyskéw, ktére spotki panstwa czlonkowskiego otrzymuja od spélek zaleznych innego
panstwa czlonkowskiego;

— podzialu zyskéw spétek zaleznych danego panstwa cztonkowskiego do spétek w innych panstwach
czlonkowskich [...].

2. Niniejsza dyrektywa nie wyklucza stosowania przepiséw krajowych lub postanowienn opartych na
umowach majacych na celu zapobieganie oszustwom i naduzyciom”.

9. Artykut 4 dyrektywy o spétkach dominujacych i zaleznych stanowi:

»1. W przypadku gdy spétka dominujaca lub jej staly zaklad, na mocy powiazania spétki dominujacej
z jej spotka zalezng, otrzymuje zyski podzielone, panstwo czlonkowskie sp6tki dominujacej i panstwo
czlonkowskie jej statego zaktadu, z wyjatkiem sytuacji, gdy spétka zalezna ulega likwidacji:

— powstrzymuje sie od opodatkowania takich zyskéw; albo

— opodatkowuje te zyski, upowazniajac jednoczesnie spdétke dominujaca i staly zaklad do odliczenia
od kwoty podatku naleznego czesci podatku dochodowego od o0séb prawnych odnoszacej sie do
tych zyskéw i zaplaconej przez spélke zalezna i kazda podporzadkowana spélke zalezng, pod
warunkiem ze na kazdym poziomie spétka i jej podporzadkowane spéliki spelniaja kryteria definicji
okreslonych w art. 2 oraz spelniaja wymogi przewidziane w art. 3, w granicach kwoty
odpowiedniego naleznego podatku.
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2. Kazde z panstw czlonkowskich moze postanowié, ze oplaty odnoszace sie do udzialéw i strat
wynikajacych z podzialu zyskéw spétki zaleznej nie moga zostaé odliczone od podlegajacego
opodatkowaniu zysku spé6tki dominujacej. Jesli koszty zarzadzania zwigzane z udzialami sa w takim
przypadku ustalone wedlug stawki ryczaltowej, ustalona kwota nie moze przekracza¢ 5% wyptaconych
zyskéw spolki zaleznej. [...]7

10. Artykul 5 ust. 1 dyrektywy o spétkach dominujacych i zaleznych zawiera nastepujaca regulacje:

»1. Zyski, ktére spétka zalezna wyptaca swojej spétce dominujacej, sa zwolnione z podatku potracanego
[pobieranego] u zZrédta dochodu”.

B. Prawo miedzynarodowe

11. Zawarta w dniu 17 listopada 1980 r. miedzy Dania a Luksemburgiem umowa o unikaniu
podwdjnego opodatkowania stanowi w kwestii podzialu kompetencji w zakresie opodatkowania
dywidend w art. 10 ust. 1 i 2, co nastepuje:

»1. Dywidendy wyptacone przez spétke, ktéra jest rezydentem umawiajacego sie panstwa, rezydentowi
innego umawiajacego sie panstwa podlegaja opodatkowaniu w tym drugim panstwie.

2. Niemniej dywidendy takie moga by¢ opodatkowane takze w umawiajacym sie panstwie i wedlug
prawa tego panstwa, w ktérym spétka wyplacajaca dywidendy jest rezydentem, lecz jesli odbiorca jest
wlascicielem dywidendy, to tak wymierzony podatek nie moze przekroczy¢:

a) 5% kwoty brutto dywidend, jesli wtasciciel dywidend jest sp6tka (inng niz spétka osobowa), ktéra
posiada bezposrednio co najmniej 25% kapitalu spétki wyplacajacej dywidendy;

b) 15% kwoty dywidendy brutto we wszystkich innych przypadkach”.

12. Zgodnie z tym postanowieniem panstwo zZrédla, czyli w tym przypadku Dania, moze opodatkowac
dywidendy wyptacane spélce dominujacej bedacej rezydentem w Luksemburgu wedlug nizszej stawki
tylko wtedy, gdy podmiot éw jest ,wlascicielem” tych dywidend. Pojecie ,wlasciciela [dywidend]” nie
zostalo zdefiniowane w tej umowie.

C. Prawo dunskie

13. Zgodnie z przekazanymi przez sad odsylajacy informacjami durnski stan prawny w latach, ktérych
dotyczy zawisly przed nim spér, przedstawial si¢ nastepujaco:

14. Kwestia opodatkowania dywidend spétek dominujacych bedacych rezydentami zostata uregulowana
w § 13 ust. 1 pkt 2 Selskabsskattelov (dunskiej ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych),
ktéra w roku podatkowym 2011 zostala ujeta w zmienionej skonsolidowanej ustawie nr 1376 z dnia
7 grudnia 2010 r.:

»$ 13. Dochdd podlegajacy opodatkowaniu nie obejmuje: [...]

2) dywidend, ktére spoliki, stowarzyszenia itp., o ktérych mowa w § 1 ust. 1 pkt 1-2a), 2d)-2i),
3a)-5b), otrzymaly z tytutu udzialéw lub akcji w spétkach wskazanych w § 1 ust. 1 pkt 1-2a), 2d)-2i),
3a)-5b) lub spolkach niebedacych rezydentami w Danii. Niemniej ma to zastosowanie wylacznie do
dywidend wyptacanych z tytutu akcji spétek zaleznych oraz akcji spétek powiazanych zgodnie z §§ 4A

”

oraz 4B aktieavancebeskatningslov (dunskiej ustawy o opodatkowaniu dochodéw z akgji) [...]".
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15. Ograniczony obowiazek podatkowy spétek zagranicznych z tytulu dywidend zostal uregulowany
w § 2 ust. 1 lit. ¢) dunskiej ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych.

16. W konsekwencji ograniczony obowiazek podatkowy w 2011 r. nie objal dywidend wyptaconych na
rzecz spolki dominujacej, ktére na podstawie dyrektywy o spoélkach dominujacych i zaleznych lub
umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania nie podlegaja opodatkowaniu lub podlegaja
opodatkowaniu po obnizonej stawce.

17. Natomiast w przypadku istnienia, zgodnie z § 2 ust. 1 lit. c) dunskiej ustawy o podatku
dochodowym od os6b prawnych, ograniczonego obowigzku podatkowego z tytulu dywidend
wyplacanych z Danii, na podstawie duriskiej ustawy o opodatkowaniu u zrédta* dunski podmiot
wyplacajacy dywidendy ma obowiazek poboru u zrédla podatku w wysokosci 28%. W razie zwloki
w odprowadzeniu pobranego u zZrédla podatku (w przypadku ograniczonego obowiazku podatkowego)
wymagalne sa odsetki od zobowigzania podatkowego. Diuznikiem odsetek za zwloke jest podmiot
zobowiazany do poboru podatku.

18. W 2011 r. w Danii nie istnial zaden powszechnie obowiazujacy przepis ustawowy dotyczacy
zwalczania naduzy¢. Natomiast w orzecznictwie zostala rozwinieta tzw. ,doktryna realizmu”, zgodnie
z ktéra opodatkowania nalezy dokonywaé na podstawie przeprowadzanej na potrzeby konkretnego
przypadku oceny jego okolicznos$ci faktycznych. Oznacza to m.in., ze w okreslonych okoliczno$ciach
mozna nie uwzglednia¢ fikcyjnych i sztucznych struktur podatkowych i zamiast tego dokonaé
opodatkowania, kierujac sie rzeczywistoscia (,substance-over-form”, przewaga tresci nad formg).
Strony zgadzaja si¢ co do tego, ze doktryna realizmu nie moze stanowi¢ podstawy do
nieuwzglednienia czynnos$ci prawnych dokonanych w niniejszej sprawie.

19. Ponadto w dunskim orzecznictwie zostala rozwinieta tzw. zasada ,podmiotu faktycznie
uzyskujacego dochdéd”. Zasada ta jest oparta na podstawowej regule opodatkowania dochodéw
ustanowionej w § 4 statsskatteloven (dunskiej ustawy o ordynacji podatkowej) i stanowi, ze organy
administracji podatkowej nie maja obowigzku akceptowania sztucznego podzialu pomiedzy
zakladem/dzialalnoscia przynoszaca dochody a podmiotem, ktéremu przyporzadkowane sa dochody
pochodzace z tej dzialalnosci. Nalezy zatem ustali¢c — niezaleznie od formalnej zewnetrznej struktury
przedsiebiorstwa — kto jest rzeczywistym odbiorca okre$lonego dochodu i tym samym podlega
obowigzkowi podatkowemu. Pojawia si¢ tu zatem pytanie, komu nalezy przypisa¢ dochdd dla celéw
podatkowych. ,Podmiotem rzeczywiScie uzyskujacym dochdéd” jest wiec podmiot podlegajacy
opodatkowaniu z tytutu tych dochodéw.

III. Sp6r w postepowaniu gléwnym

20. Podmiot, ktéry zapoczatkowal postepowanie gléwne (T Danmark) jest spotka dunska, w ktorej
ponad 50% akcji posiada spétka N Luxembourg 2, ktéra jako grupa T Danmark oferuje okreslone
ustugi w Danii. Pozostale akcje naleza do tysiecy akcjonariuszy.

21. Spétka N Luxembourg 2 jest spétka z siedziba w Luksemburgu, ktéra zostata zalozona przez spétke
N Luxembourg z siedziba w Luksemburgu. Spétka N Luxembourg (ktéra — zgodnie z informacjami
udzielonymi przez spétke N Luxembourg 2 — jest wlasnos$cia szeregu funduszy kapitalowych) posiada
ponad 99% kapitatu sp6tki N Luxembourg 2. Pozostala czes¢ kapitalu (mniej niz 1%) nalezy do spétki
N Luxembourg 3 réwniez z siedzibg w Luksemburgu.

4 Kildeskatteloven — Lovbekendtgerelse nr. 1086 af 14. November 2005 (ustawa nr 1086 z dnia 14 listopada 2005 r.).
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22. Wedlug ,certyfikatu rezydencji” [Certificate of Residence] wydanego na wiosne 2011 r. przez
organy luksemburskiej administracji podatkowej, spétka N Luxembourg 2 jest spétka wchodzaca
w zakres zastosowania dyrektywy o spétkach dominujacych i zaleznych, z rezydencja i rzeczywistym
zarzagdem w Luksemburgu; jest ona opodatkowana w Luksemburgu podatkiem od oséb prawnych, bez
mozliwosci zwolnienia z podatku i pozostaje rzeczywistym wlascicielem (beneficial owner) ptaconych
na jej rzecz dywidend. Certyfikat éw zostal sporzadzony przez organy luksemburskiej administracji
podatkowej w Luksemburgu na wniosek dunskich organéw wtadzy.

23. W ramach [skierowanego do dunskich organéw administracji podatkowej wniosku o udzielenie]
wiazacej odpowiedzi spétka T Danmark chciata sie¢ dowiedzie¢, czy dywidendy wyptacane przez nia na
rzecz spotki N Luxembourg 2 sa zwolnione z podatku zgodnie z § 2 ust. 1 lit. ¢) zdanie trzecie dunskiej
ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych i, tym samym, sa zwolnione od dunskiego podatku
u zrédla.

24. W tym wniosku o udzielenie wigzacej odpowiedzi wskazano, ze spélka T Danmark rozwaza
wyplate na rzecz spétki N Luxembourg 2 w trzecim kwartale 2011 r. dywidend w wysoko$ci okoto
6 mld DKK. Ze wzgledu na to, ze spétka N Luxembourg 2 jest niezalezna jednostka z niezaleznym
zarzadem i uprawnieniem do samodzielnego podejmowania decyzji, nie mozna oczywiscie z cala
pewnoscia wiedzie¢ z gory, czy i kiedy zarzad sp6tki N Luxembourg 2 podejmie decyzje w kwestii
rozdysponowania dywidend otrzymanych od spétki T Danmark.

25. Zdaniem Skatteministerium (dunskiego ministerstwa ds. opodatkowania) nie mozna udzieli¢
wiazacej decyzji, jezeli nie jest jasne, jak spétka N Luxembourg 2 zamierza rozdysponowa¢ dywidendy
otrzymane od sp6tki T Danmark.

26. W zwiazku z tym spétka T Danmark poinformowata Skatterad [krajowa rade podatkowa], ze dla
celéw udzielenia wiazacej odpowiedzi mozna zalozy¢, ze wigkszo$¢ dywidend zostanie wyplacona jako
dywidendy przez spotke N Luxembourg 2 na rzecz wlascicieli tej spolki, [czyli] spolke
N Luxembourg 3 i spélke N Luxembourg. Niewielka czes¢ dywidend (prawdopodobnie miedzy 3%
a 5%) zostanie przeznaczona przez spétki N Luxembourg 2, N Luxembourg 3 oraz N Luxembourg na
zaplate kosztéw lub na rezerwy na pokrycie przysztych kosztéw. Ponadto wnioskodawczyni zaklada, ze
dywidendy wyplacone na rzecz spétki N Luxembourg (jako dywidendy lub odsetki, lub splata diugu)
poprzez wspomniane fundusze kapitalowe zostang przekazane dalej akcjonariuszom tych funduszy;
niemniej wnioskodawczyni nie posiada wiedzy ani w przedmiocie sposobu przeprowadzania tych
transakcji, ani sposobu ich ujecia do celéw podatkowych.

27. Skatterddet (krajowa rada podatkowa) odpowiedziala w wiazacej odpowiedzi na zadane pytanie
przeczaco. Spétka T Danmark odwotala sie¢ od tej wiazacej odpowiedzi do Landsskatteret (krajowej
podatkowej komisji odwotawczej), ktora stanowi najwyzsza odwolawcza instancje administracyjna
w kwestiach podatkowych i zwigzanych z podatkami. Organ ten zmienit odpowiedZ na pytanie na
Jtak”.

28. Skatteministerium zaskarzylo decyzje Landsskatteret (krajowej podatkowej komisji odwotawczej)
przed Ostre Landsret (sadem apelacyjnym regionu wschodniego, Dania). Ostre Landsret (sad
apelacyjny regionu wschodniego, Dania) postanowitl przeprowadzi¢ postepowanie o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym.
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IV. Postepowanie przed Trybunalem

29. Ostre Landsret (sad apelacyjny regionu wschodniego) zwrécit sie do Trybunalu z nastepujacymi
pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy powolanie sie przez panstwo czlonkowskie na art. 1 ust. 2 dyrektywy [o sp6tkach dominujacych

i zaleznych] dotyczacy stosowania w przypadku zwalczania naduzy¢ i oszustw przepiséw krajowych
wiaze sie z przyjeciem zalozenia, ze owo panstwo czlonkowskie przyjelo szczegdélny przepis
wykonawczy do art. 1 ust. 2 tej dyrektywy, czy tez ze w tym prawie krajowym ustanowione zostaly
powszechnie obowiazujace przepisy lub zasady dotyczace naduzy¢ i oszustw podatkowych oraz
uchylania si¢ od opodatkowania, ktére moga by¢ interpretowane zgodnie z tym art. 1 ust. 2?

1.1) Jesli na pytanie pierwsze nalezy odpowiedzie¢ twierdzaco, czy § 2 ust. 2 lit. ¢) dunskiej ustawy

o podatku dochodowym od os6b prawnych, zgodnie z ktérym »odstapienie od opodatkowania
dywidend zalezy od spelnienia warunkéw [...] zgodnie z dyrektywa Rady 90/435 [o spdlkach
dominujacych i zaleznych]«, mozna uzna¢ za taki szczegdlny krajowy przepis, o ktérym mowa
w art. 1 ust. 2 tej dyrektywy?

Czy postanowienie zawarte w podpisanej przez dwa panstwa czlonkowskie umowie o unikaniu
podwdjnego opodatkowania sporzadzonej zgodnie z modelowa konwencja OECD, zgodnie
z ktéra opodatkowanie wyplaconych dywidend jest uzaleznione od tego, czy spétke otrzymujaca
dywidendy mozna uzna¢ za ich wlasciciela, stanowi oparte na umowie postanowienie niezbedne
do zapobiegania naduzyciom finansowym, o ktérym mowa w art. 1 ust. 2 owej dyrektywy?

Jesli Trybunat udzieli odpowiedzi twierdzacej na pytanie drugie, czy wéwczas do sadéw krajowych
nalezy okre$lenie zakresu, jaki obejmuje pojecie »wlasciciela«, czy tez pojecie to przy stosowaniu
dyrektywy 90/435 nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, Ze pojeciu temu nalezy nadaé szczegdlne
znaczenie zgodne z prawem Unii, ktére podlega kontroli Trybunatu Sprawiedliwosci?

Jesli Trybunat udzieli odpowiedzi twierdzacej na pytanie drugie i odpowie na pytanie trzecie w ten
sposdb, ze okreslenie zakresu, jaki obejmuje pojecie »wlasciciela«, nie nalezy do sadéw krajowych,
czy wowczas pojecie to nalezy interpretowaé w ten sposob, ze spotka bedaca rezydentem w danym
panstwie czlonkowskim, ktéra — w sytuacji takiej jak ta rozpatrywana w niniejszej sprawie —
otrzymuje dywidendy od spétki zaleznej w innym panstwie cztonkowskim, jest »wlascicielem«
tych dywidend w rozumieniu tego pojecia w kontekscie prawa Unii?

a) Czy pojecie »wlasciciela« nalezy interpretowac zgodnie z odpowiadajacym pojeciem z art. 1
ust. 1 dyrektywy Rady 2003/49/WE (dyrektywy o odsetkach i nalezno$ciach licencyjnych)
w zwiazku z jej art. 1 ust. 4?

b) Czy pojecie to nalezy interpretowac jedynie w $wietle komentarza do art. 10 modelowej
konwencji podatkowej OECD z 1977 r. (pkt 12), czy tez przy dokonywaniu wykladni tej
mozna zastosowa¢ poOzniejsze komentarze, m.in. te dokonane w dodatkach z 2003 r.
w przedmiocie spélek posredniczacych, czy tez te dokonane w dodatkach z 2014 r.
w przedmiocie obowiazkéw umownych i wynikajacych z przepiséw prawnych?

c) Jakie znaczenie dla rozpatrzenia kwestii, czy spélke otrzymujaca dywidendy mozna uznaé za
ich »wlasciciela«, ma to, czy spoétka otrzymujaca dywidendy jest umownie lub na podstawie
przepiséw prawa zobowiazana do dalszego przekazania dywidend innemu podmiotowi?

d) Jakie znaczenie dla rozpatrzenia kwestii, czy spétke otrzymujaca dywidendy mozna uznaé za
ich »wlasciciela«, ma to, ze sad odsylajacy po dokonaniu oceny okolicznosci faktycznych
stwierdzi, iz spétka otrzymujaca dywidendy — pomimo Ze nie jest ani umownie, ani na
podstawie przepiséw prawa zobowigzana do dalszego przekazania otrzymanych dywidend
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innemu podmiotowi — nie ma »pelnego« prawa do »korzystania i pobierania korzysci«
z dywidend, o ktérym mowa w sporzadzonych w 2014 r. komentarzach do modelowej
konwencji podatkowej z 1977 r.?

Czy, jezeli w sprawie przyjeto, ze »istnieja przepisy krajowe lub postanowienia oparte na umowach
majace na celu zapobieganie oszustwom i naduzyciom« (zob. art. 1 ust. 2 dyrektywy [o spotkach
dominujacych i zaleznych), ze dywidenda jest wyplacana przez bedaca rezydentem w panstwie
czlonkowskim spétke (A) do spolki dominujacej (B) w innym panistwie czlonkowskim i stamtad
przekazywana do spétki dominujacej tej drugiej spétki (C), bedacej z kolei rezydentem panstwa
spoza UE/EOG, ktéra tez przekazala te $rodki dalej do swej spotki dominujacej (D), ktora tez jest
rezydentem panstwa spoza UE/EOG, Zze pomiedzy tym pierwszym panstwem a panstwem
rezydencji C nie zawarto umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania, ze pomiedzy tym
pierwszym panstwem a panstwem rezydencji D zawarto umowe o unikaniu podwodjnego
opodatkowania oraz ze to pierwsze panstwo, zgodnie z przepisami krajowymi, nie mogloby zada¢
poboru podatku u zrédia od dywidend wyplaconych przez A na rzecz D, w przypadku gdyby D
byla bezposrednim wlascicielem A, zachodzi naduzycie w rozumieniu dyrektywy, efektem czego
B nie jest objeta ochrona na jej podstawie?

Jesli bedaca rezydentem w danym panstwie cztonkowskim spétka (dominujgca) nie moze w danym
przypadku zosta¢ uznana zgodnie z art. 1 ust. 2 dyrektywy 90/435 [o spdtkach dominujacych
i zaleznych] za zwolniona z opodatkowania u zZrédta odnosnie do dywidend otrzymanych od sp6tki
(zaleznej) bedacej rezydentem w innym panstwie czlonkowskim, czy art. 49 TFUE w zwigzku
z art. 54 TFUE wyklucza ustawodawstwo, zgodnie z ktérym to drugie panstwo czlonkowskie
opodatkowuje podatkiem od dywidend spétke dominujaca bedaca rezydentem w innym panstwie
czlonkowskim, przy czym dane panstwo czlonkowskie uznaje bedace jego rezydentami spéiki
dominujace w tych samych okolicznosciach za uprawnione do zwolnienia z podatku od takich
dywidend?

Jesli bedaca rezydentem w danym panstwie cztonkowskim spétka (dominujaca) nie moze w danym
przypadku zosta¢ uznana zgodnie z art. 1 ust. 2 dyrektywy 90/435 [o spéltkach dominujacych
i zaleznych] za zwolniona z opodatkowania u zZrédla odnosnie do dywidend otrzymanych od spéiki
(zaleznej) bedacej rezydentem w innym panstwie czlonkowskim, a spdtka dominujaca w tym
drugim panstwie czlonkowskim jest uznana za objeta nim w zakresie omawianych dywidend
ograniczonym obowiazkiem podatkowym, czy art. 49 TFUE w zwiazku z art. 54 TFUE wyklucza
ustawodawstwo, zgodnie z ktérym to drugie panstwo naklada na (zalezna) spétke zobowigzana do
poboru podatku u zZrédia w przypadku zwloki wymoég uiszczenia [w przypadku zwloki odsetek]
o wyzszej stawce niz stawka odsetek za zwloke wymaganych w panistwie czlonkowskim
w przypadku skierowania [roszczenia z tytulu] wierzytelnosci podatkowej dotyczacej podatku
dochodowego od os6b prawnych wobec spoétki bedacej rezydentem tego samego panstwa
czlonkowskiego?

Jesli Trybunat udzieli odpowiedzi twierdzacej na pytanie drugie i odpowie na pytanie trzecie w ten
sposob, ze okreslenie zakresu, jaki obejmuje pojecie »wlasciciela«, nie nalezy do sadéw krajowych,
i jesli bedaca rezydentem w panstwie cztonkowskim spdtka (dominujaca) nie moze w zwigzku
z tym zosta¢ uznana za zwolniong z podatku u zZrédla zgodnie z dyrektywa 90/435 [o spdtkach
dominujacych i zaleznych] odno$nie do dywidend otrzymanych od spétki (zaleznej) bedacej
rezydentem w innym panstwie cztonkowskim, czy wéwczas to drugie panstwo czlonkowskie jest
zobowiazane zgodnie z dyrektywa 90/435 [o spélkach dominujacych i zaleznych] i art. 4
ust. 3 TUE do udzielenia informacji o tym, kogo w tej sytuacji panstwo to uznaje za wlasciciela?

Jesli bedaca rezydentem w danym panstwie cztonkowskim spétka (dominujgca) nie moze w danym
przypadku zosta¢ uznana zgodnie z dyrektywa 90/435 [o spdétkach dominujacych i zaleznych] za
zwolniona z opodatkowania u Zrédla odnosnie do dywidend otrzymanych od spéiki (zaleznej)
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bedacej rezydentem w innym panstwie czlonkowskim, czy art. 49 TFUE w zwiazku z art. 54 TFUE
(badz tez art. 63 TFUE), razem lub kazdy z osobna, wyklucza ustawodawstwo, zgodnie z ktérym:

a) to inne panstwo czlonkowskie naklada na spétke zalezna obowiazek potracenia [poboru]
podatku od dywidend u Zrédla oraz odpowiedzialno$¢ wobec organéw publicznych za
niepobrany u zZrédla podatek, jesli nie ma takiego obowiazku potracenia [poboru] podatku
u zrédla, w przypadku gdy spoétka dominujaca jest rezydentem w tym panstwie
cztonkowskim?

b) drugie panstwo cztonkowskie oblicza odsetki za zwloke od naleznego podatku u Zrédta?

Trybunal jest proszony o udzielenie odpowiedzi na pytania széste i siodme lacznie z odpowiedzia
na pytanie dziewigte.

10) W sytuacji, gdy:

(1) spétka (dominujaca) bedaca rezydentem w panstwie czlonkowskim spelnia wskazany
w dyrektywie 90/435 [o spoélkach dominujacych i zaleznych] wymdg posiadania (w 2011 r.)
co najmniej 10% kapitalu zakladowego spétki (zaleznej) bedacej rezydentem w innym
panstwie czlonkowskim;

(2) ta spétka (dominujaca) nie moze [w danym przypadku] zosta¢ uznana, w zwigzku z art. 1
ust. 2 dyrektywy 90/435 [o spélkach dominujacych i zaleznych], za zwolniona
z opodatkowania u zrédla dywidendy wyplaconej przez spétke zalezng;

(3) (bezposredni lub posredni) akcjonariusz (akcjonariusze) lub udzialowiec (udzialowcy) spétki
dominujacej, bedacy rezydentami kraju trzeciego, sa uznani za wlascicieli rozpatrywanej
dywidendy;

(4) (po$redni czy tez bezposredni) [akcjonariusz] (akcjonariusze) réwniez spelniaja ww. wymog
dotyczacy udzialu w kapitale;

czy wéwczas art. 63 TFUE wyklucza ustawodawstwo, zgodnie z ktérym panstwo czlonkowskie,
w ktérym znajduje sie spotka zalezna, opodatkowuje rozpatrywana dywidende w sytuacji, gdy
dane panstwo czlonkowskie uznaje, ze bedace rezydentami spotki, ktére spelniaja wynikajacy
z dyrektywy 90/435 [o spétkach dominujacych i zaleznych] wymég dotyczacy udzialu w kapitale,
czyli posiadaly w roku podatkowym 2011 co najmniej 10% kapitalu zakladowego spoiki
wyplacajacej dywidende, sa zwolnione z podatku od tych dywidend?”.

30. Na podstawie postanowienia z dnia 13 lipca 2016 r. sprawy C-116/16 i C-117/16 zostaly potaczone.
W postepowaniu w sprawach potaczonych uwagi na pi$mie w przedmiocie pytan prejudycjalnych zajety
spétka T Danmark, spétka Y Denmark Aps, Krélestwo Danii, Republika Federalna Niemiec, Krélestwo
Szwecji, Republika Wloska, Krélestwo Niderlandéw i Komisja Europejska. W rozprawie w dniu
10 pazdziernika 2017 r., ktéra dotyczyla réwniez spraw C-115/16, C-118/16, C-119/16 i C-299/16,
uczestniczyly spétka T Danmark, spétka Y Denmark Aps, Krélestwo Danii, Republika Federalna
Niemiec, Wielkie Ksiestwo Luksemburga i Komisja Europejska.
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V. Ocena prawna

A. W przedmiocie okreslenia podmiotu otrzymujacego dywidendy w przypadku naduzycia
[popelnionego] przez podatnika (pytania od pierwszego do piatego)

31. Strony postepowania sa zgodne co do tego, ze wyplaty dywidend, o ktérych mowa, sa co do zasady
objete zakresem zastosowania dyrektywy o spétkach dominujacych i zaleznych. W konsekwencji Dania,
jako panstwo rezydencji spétki wyplacajacej, powinna zwolni¢ dywidende z podatku pobieranego
u zrédla na podstawie art. 5 tej dyrektywy. Jednakze w ocenie Danii odmowa przyznania zwolnienia
z podatku ma ewidentnie podstawe w art. 1 ust. 2 dyrektywy o spétkach dominujacych i zaleznych.
Zgodnie z tym przepisem dyrektywa nie wyklucza stosowania przepiséw krajowych majacych na celu
zapobieganie oszustwom i naduzyciom.

32. Zadajac pytania od pierwszego do piatego, sad odsylajacy niewatpliwie pyta przede wszystkim o to,
czy panstwo czlonkowskie moze sie powolywaé na art. 1 ust. 2 dyrektywy o spétkach dominujacych
i zaleznych w celu zwalczania naduzy¢ i oszustw tylko wéwczas, gdy przyjeto przepisy krajowe majace
na celu transpozycje art. 1 ust. 2 tej dyrektywy (B.1), a jesli tak jest to, czy § 2 ust. 2 lit. ¢) dunskiej
ustawy o podatku dochodowym od os6b prawnych lub postanowienie umowy o unikaniu podwdjnego
opodatkowania, ktére uzywa pojecia wlasciciela, moze zosta¢ uznane za taka wystarczajaca transpozycje
(B.2). Jezeli tak jest, sad odsylajacy pragnie ustali¢, kto i w jaki sposéb dokonuje wykladni pojecia
wlasciciela.

33. Jednakze wszystkie te pytania maja sens tylko wtedy, gdy zostaly spetnione wymogi ustanowione
art. 1 ust. 2 dyrektywy o spétkach dominujacych i zaleznych. W niniejszym przypadku wymagatoby to
dopuszczenia sie przez spolke T Danmark oszustwa lub naduzycia odnosnie do zwolnienia z podatku
u zrédla. Stad najpierw nalezy odpowiedzie¢ na pytanie piate.

34. W tym wzgledzie nalezy jednak zauwazy¢, ze piate z zadanych przez sad odsylajacych pytan nie
pasuje do przedstawionego stanu faktycznego. Spdtka dominujaca spétki N Luxembourg 2
otrzymujacej dywidendy (spolka N Luxembourg) jest spétka z siedziba w Luksemburgu, a nie, jak
sugeruje pytanie prejudycjalne, spoétka z siedziba w panstwie trzecim. Na podstawie wniosku
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym nie mozna takze stwierdzi¢, czy i jacy wspélnicy owej
»spotki dominujacej wyzszego rzedu” sa rezydentami panstwa trzeciego. Juz samo to czyni faktycznie
niemozliwym przeprowadzenie oceny tego, czy mamy do czynienia z naduzyciem. Niemniej Trybunat
moze jednakze udzieli¢ sadowi odsylajacemu kilku uzytecznych wskazdéwek.

35. W tym wzgledzie zostanie wyjasnione, jakie sa przeslanki umozliwiajace stwierdzenie, ze doszto do
naduzycia w zakresie zastosowania dyrektywy o spdtkach dominujacych i zaleznych (Sréodtytul 2).
Najpierw zostanie zbadany bardziej doglebnie zakres zakazu opodatkowania u Zrédla [wynikajacego]
z art. 5 ust. 1 dyrektywy o spétkach dominujacych i zaleznych ($rédtytut 1).

1. Koncepcja zakazu opodatkowania u zZrédia [ustanowionego] w art. 5 ust. 1 dyrektywy
o spotkach dominujgcych i zaleznych

36. Dyrektywa o spétkach dominujacych i zaleznych — jak wynika z jej motywu trzeciego — poprzez
wprowadzenie wspdlnego systemu podatkowego ma na celu wyeliminowanie wszelkich niedogodnosci
we wspdlpracy miedzy spétkami réznych panstw czlonkowskich w poréwnaniu ze wspéipraca miedzy
spotkami z tego samego panstwa czlonkowskiego, a takze ulatwienie konsolidacji spétek na szczeblu
Unii. Dyrektywa ta stuzy w ten sposéb zapewnieniu neutralno$ci w aspekcie podatkowym wyplaty
zyskéw przez spétke zalezna z siedziba w jednym panstwie czlonkowskim na rzecz jej spolki
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dominujacej z siedziba w innym paristwie cztonkowskim?®.

37. W tym zakresie art. 4 ust. 1 dyrektywy o spdtkach dominujacych i zaleznych daje panstwom
czlonkowskim mozliwo$¢ dokonania wyboru pomiedzy dwoma systemami, systemem zwolnienia
i systemem zaliczenia. Zgodnie bowiem z motywami 7 i 9 owej dyrektywy przepis ten stanowi, ze
w przypadku gdy spétka dominujaca, na mocy powiazania spétki dominujacej z jej spétka zalezna,
otrzymuje zyski wyplacone w okolicznosciach innych niz likwidacja spétki zaleznej, panstwo
czlonkowskie sp6tki dominujacej powstrzymuje sie od opodatkowania tych zyskéw w zakresie, w jakim
nie podlegaja one odliczeniu przez spétke zalezng, i opodatkowuje je w zakresie, w jakim podlegaja one
odliczeniu przez spélke zalezng, albo opodatkowuja te zyski, upowazniajac jednoczesnie spotke
dominujaca do odliczenia od kwoty naleznego podatku czesci podatku odnoszacej si¢ do tych zyskéw
i zaptaconej przez spotke zalezna i kazda podporzadkowana spétke zalezna®.

38. Celem ustanowienia art. 4 dyrektywy o spétkach dominujacych i zaleznych jest zatem uniknigcie
sytuacji, w ktorej zyski wyplacone spoétce dominujacej bedacej rezydentem przez spolke zalezna
niebedaca rezydentem sa opodatkowane, po raz pierwszy, jako zyski po stronie spélki zaleznej
w panstwie, w ktérym jest ona rezydentem, i pdzniej, jako zyski po stronie spéiki dominujacej
w panistwie, w ktérym jest ona rezydentem’.

39. Artykut 4 dyrektywy o spoétkach dominujacych i zaleznych dotyczy podwdjnego opodatkowania
w znaczeniu ekonomicznym, bowiem dywidendy z reguly pochodza z opodatkowanego dochodu
spolki zaleznej (to znaczy sg juz uprzednio obcigzone podatkiem dochodowym od oséb prawnych
panstwa czlonkowskiego) i w przypadku spétki dominujacej stanowia jej dochody (i tym samym
ponownie sa obcigzone podatkiem dochodowym od os6b prawnych innego panstwa czlonkowskiego).
W ramach wiekszej grupy obciagzenie podatkowe zalezy tym samym od liczby pozioméw w strukturze
grupy, ktére w wigkszosci przypadkéw maja uzasadnienie czysto organizacyjne. Tym samym w art. 4
dyrektywy o spétkach dominujgcych i zaleznych wzieto takze pod uwage okoliczno$é, ze ilos¢ oséb
prawnych moze by¢ dowolnie zwielokrotniana bez zmiany stojacych za tym oséb i, tym samym
réwniez, bez zmiany wielko$ci zyskéw osiaganych przez nie z dzialania za posrednictwem owych oséb
prawnych.

40. Artykul 5 ust. 1 dyrektywy o spétkach dominujacych i zaleznych uzupelnia owa koncepcje poprzez
zwolnienie zyskéw wyplaconych przez spélke zalezna na rzecz spéitki dominujacej z podatku
pobieranego u zrédla dochodu w celu zapewnienia neutralnosci podatkowej®. Majac na celu
unikniecie podwdjnego opodatkowania, art. 5 ust. 1 tejze dyrektywy ustanawia zasade zakazu poboru
podatku u zZrédta od zyskéw wyptaconych przez spélke zalezna z siedziba w jednym panstwie
cztonkowskim na rzecz sp6tki dominujacej z siedziba w innym paristwie cztonkowskim®.

41. Zakazujac panstwom czlonkowskim poboru podatku u zrédla od zyskéw wyptaconych przez spoétke
zalezna bedaca rezydentem na rzecz spéiki dominujacej niebedacej rezydentem, art. 5 ust. 1 dyrektywy
o spotkach dominujacych i zaleznych ogranicza kompetencje panstw czlonkowskich w odniesieniu do
opodatkowania zyskéow wyplacanych przez spétki majace siedzibe na ich terytorium na rzecz spétek
majacych siedzibe w innym panstwie czlonkowskim'. Panistwa czlonkowskie nie moga zatem

5 Wyroki: z dnia 7 wrzesnia 2017 r., Eqiom i Enka (C-6/16, EU:C:2017:641, pkt 20); z dnia 17 maja 2017 r., AFEP i in. (C-365/16, EU:C:2017:378,
pkt 21); z dnia 8 marca 2017 r., Wereldhave Belgium i in. (C-448/15, EU:C:2017:180, pkt 25 i przytoczone tam orzecznictwo).

6 Wyroki z dnia 17 maja 2017 r.: X (C-68/15, EU:C:2017:379, pkt 71); AFEP i in. (C-365/16, EU:C:2017:378, pkt 22); z dnia 12 grudnia 2006 r.,
Test Claimants in the FII Group Litigation (C-446/04, EU:C:2006:774, pkt 44).

7 Wyrok z dnia 17 maja 2017 r., AFEP i in. (C-365/16, EU:C:2017:378, pkt 24).
8 Wyrok z dnia 7 wrzes$nia 2017 r., Eqiom i Enka (C-6/16, EU:C:2017:641, pkt 21).

9 Wyrok z dnia 7 wrze$nia 2017 r., Eqiom i Enka (C-6/16, EU:C:2017:641, pkt 22), zob. podobnie takze wyroki: z dnia 17 pazdziernika 1996 r.,
Denkavit i in. (C-283/94, C-291/94 i C-292/94, EU:C:1996:387, pkt 22); z dnia 25 wrzesnia 2003 r., Océ van der Grinten (C-58/01,
EU:C:2003:495, pkt 83).

10 Wyrok z dnia 7 wrzesnia 2017 r., Eqiom i Enka (C-6/16, EU:C:2017:641, pkt 23); podobnie takze wyrok z dnia 1 pazdziernika 2009 r., Gaz de
France — Berliner Investissement (C-247/08, EU:C:2009:600, pkt 38).
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jednostronnie wprowadza¢ restrykcyjnych $rodkéw, uzalezniajac w ten sposéb prawo do zwolnienia
z poboru podatku u zrédla przewidziane w tymze art. 5 ust. 1 od spetnienia réznych przestanek''.
Przystugiwanie prawa do uzyskania zwolnienia z opodatkowania u Zrédla nie zalezy zatem od tego, czy
akcjonariusze/wspdlnicy spotki dominujacej maja siedzibe w danym kraju lub czy spétka placaca
dywidende przedstawi sposéb dalszego wykorzystania dywidendy przez podmioty ja otrzymujace.

42. W przypadku art. 5 ust. 1 dyrektywy o spélkach dominujacych i zaleznych chodzi o unikanie
ponownego (raczej w znaczeniu prawnym) podwoéjnego opodatkowania. Trybunal orzekl juz, ze
w przypadku opodatkowania u Zrédla opodatkowany jest jednak faktycznie odbiorca dochoddéw (tu
dywidend) . Opodatkowanie u zrédla w panstwie rezydencji spétki wyplacajacej dywidendy nie
stanowi tym samym swoistego rodzaju podatku, lecz jest szczegdlna technika opodatkowania.
Opodatkowanie u zrédla u podmiotu placacego przez jego panstwo rezydencji i ,normalne”
opodatkowanie po stronie podmiotu otrzymujacego dywidendy przez jego panstwo rezydencji
prowadzi per se do podwoéjnego opodatkowania i, z reguly, do dyskryminacji w poréwnaniu z sytuacja
[czysto] krajowa.

43. Wtasnie w przypadku rozlegtych struktur grupy [przekraczajacych] kilka granic wyzej wskazany
efekt kaskadowy, bez zwolnienia na obydwu poziomach, bylby zwielokrotniony, jesli jednocze$nie
nastepowaloby jeszcze za kazdym razem opodatkowanie u Zrédia. Jest oczywiste, ze stanowi to
utrudnienie [w funkcjonowaniu] rynku wewnetrznego.

44. Dla celu unikniecia tego rodzaju kaskadowego podwdjnego opodatkowania, w znaczeniu
ekonomicznym i prawnym, bez znaczenia jest jednak to, czy podmiot otrzymujacy dywidendy jest takze
»wlascicielem” dywidend lub podmiotem o podobnym statusie. Rozstrzygajace znaczenie ma to, czy
podmiot ptacacy dywidendy byl obciazony podatkiem dochodowym od oséb prawnych i podmiot
otrzymujacy dywidendy ponownie musial zaplaci¢ podatek dochodowy od oséb prawnych z tytutu
dywidendy. To samo dotyczy zakazu opodatkowania u zrédla. Rozstrzygajace jest to, czy dochody
z tytutu dywidend podlegaja w panstwie rezydencji podatkowi od oséb prawnych. W niniejszej sprawie
zostalo to jednoznacznie potwierdzone przez luksemburska administracje finansowa.

45. W tym wzgledzie bowiem logiczne jest, iz dyrektywa o spdtkach dominujacych i zaleznych
(w odréznieniu od dyrektywy o odsetkach i naleznosciach licencyjnych®) uwzglednia ,tylko” zyski
wyplacane przez spoétke zalezna na rzecz swojej spétki dominujacej (powyzej okreslonej wielkos$ci
udzialu). Poniewaz dywidendy — w odréznieniu od wyplaty odsetek — co do zasady nie stanowia
wydatkéow operacyjnych zmniejszajacych zysk, zrozumiale jest takze, ze dyrektywa o spoélkach
dominujacych i zaleznych zgodnie ze swoim brzmieniem nie zawiera zadnych dalszych kryteriow
materialnych (jak przykladowo otrzymywanie dywidendy we wlasnym imieniu i na wlasna rzecz
lub podobne).

46. Wreszcie prawo do otrzymywania dywidendy wynika z pozycji, jaka w $wietle prawa spélek zajmuje
spolka dominujaca, z ktérego mozna korzysta¢ tylko we wlasnym imieniu. Réwniez dziatanie na cudzy
rachunek nie wydaje si¢ tu mozliwe. W kazdym razie nie moze ono wynika¢ wylacznie z samego
istnienia ,,spétki dominujacej wyzszego rzedu”. Zatem co do zasady uwzgledniane sa wszystkie wyptaty
dywidend spélki zaleznej na rzecz jej spotki dominujacej [w] innym panstwie czlonkowskim, jezeli
spotka — jak jest to bezsporne w niniejszym przypadku — spelnia przestanki art. 2 dyrektywy
o spotkach dominujacych i zaleznych.

11 Wyrok z dnia 7 wrzeénia 2017 r., Eqiom i Enka (C-6/16, EU:C:2017:641, pkt 24); postanowienie z dnia 4 czerwca 2009 r., KBC Bank i Beleggen,
Risicokapitaal, Beheer (C-439/07 i C-499/07, EU:C:2009:339, pkt 38 i przytoczone tam orzecznictwo).

12 Wyroki: z dnia 24 czerwca 2010 r., P. Ferrero i General Beverage Europe (C-338/08 i C-339/08, EU:C:2010:364, pkt 26, 34); z dnia 26 czerwca
2008 r., Burda (C-284/06, EU:C:2008:365, pkt 52).

13 Dyrektywa Rady 2003/49.
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47. Ogranicza to wylacznie art. 1 ust. 2 dyrektywy o spdtkach dominujacych i zaleznych, ktéry
przewiduje, ze dyrektywa nie wyklucza stosowania przepiséw krajowych lub opartych na umowie
postanowienn umownych majacych na celu zapobieganie oszustwom i naduzyciom.

2. Pojecie naduzycia w prawie Unii

48. Artykul 1 ust. 2 dyrektywy o spélkach dominujacych i zaleznych odzwierciedla ogélna zasade
prawa Unii, zgodnie z ktéra nie mozna powolywac¢ sie na normy przewidziane w porzadku prawnym
Unii w sposéb nieuczciwy lub stanowigcy ich naduzycie'. Nie mozna bowiem rozszerza¢ zakresu
stosowania przepisu unijnego 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 Unii*.

49. Prawda jest, ze z samego brzmienia tego przepisu nie wynikaja Zadne dokladniejsze wyjasnienia co
do sposobu, w jaki nalezy rozumie¢ pojecie naduzycia'®. Artykul 1 ust. 2 dyrektywy o spétkach
dominujacych i zaleznych, jako przepis ustanawiajacy wyjatek, powinien by¢ jednak interpretowany
$cisle”. W odniesieniu do $rodkéw majacych na celu zapobieganie naduzyciom wymoég ten wynika
w szczegdlnosci takze z zasady pewnosci prawa. Jezeli bowiem dany podmiot speini formalnie
wszystkie przestanki skorzystania z prawa, jedynie w szczegélnych przypadkach mozna odméwi¢ mu
skorzystania z tego prawa w oparciu o zarzut jego naduzywania.

50. Odpowiednie wskazéwki dla oceny naduzycia wynikaja jednak z innych dyrektyw Unii
W dyrektywie o fuzjach'®, a konkretnie w jej art. 11 ust. 1 lit. a) zdanie drugie, jako podstawa
domniemania, ze transakcja ma za cel uchylanie si¢ od placenia podatkéw, wskazany zostal brak jej
uzasadnionego celu gospodarczego. Ponadto w art. 6 — w latach rozpatrywanych w niniejszej sprawie
niemajacej jeszcze zastosowania — dyrektywy ustanawiajacej przepisy majace na celu przeciwdziatanie
praktykom unikania opodatkowania' (zwanej dalej ,dyrektywa 2016/1164”) zostalo zdefiniowane
pojecie naduzycia. Zgodnie z nim decydujace znaczenie ma to, czy istnieje nierzeczywiste uzgodnienie,
ktérego glownym celem lub jednym z gléwnych celéw jego wprowadzenia jest uzyskanie korzysci
podatkowej sprzecznej z przedmiotem lub celem majacego zastosowanie prawa podatkowego. Zgodnie
z ust. 2 tego przepisu uzgodnienie uznaje sie za nierzeczywiste w zakresie, w jakim nie jest ono
wprowadzane z uzasadnionych powodéw handlowych, ktére odzwierciedlaja rzeczywisto$¢
ekonomiczna.

51. Trybunal wielokrotnie stwierdzil, Zze ograniczenie swobody przedsigbiorczo$ci mozna
usprawiedliwi¢ jedynie wzgledami zwiazanymi ze zwalczaniem praktyk stanowiacych naduzycie,
a swoistym celem takiego ograniczenia powinno by¢ ustanowienie przeszkody dla zachowan
polegajacych na tworzeniu czysto sztucznych struktur, w oderwaniu od realiéw gospodarczych, w celu

14 Wyrok z dnia 7 wrze$nia 2017 r., Eqiom i Enka (C-6/16, EU:C:2017:641, pkt 26); moja opinia w sprawie Eqiom i Enka (C-6/16, EU:C:2017:34,
pkt 24).

15 Wyroki: z dnia 22 listopada 2017 r., Cussens i in. (C-251/16, EU:C:2017:881, pkt 27); z dnia 5 lipca 2007 r., Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408,
pkt 38); z dnia 6 kwietnia 2006 r., Agip Petroli (C-456/04, EU:C:2006:241, pkt 20); z dnia 12 wrze$nia 2006 r., Cadbury Schweppes i Cadbury
Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, pkt 35); z dnia 21 lutego 2006 r., Halifax i in. (C-255/02, EU:C:2006:121, pkt 68, 69); z dnia
9 marca 1999 r., Centros (C-212/97, EU:C:1999:126, pkt 24 odeslaniami przytoczone tam orzecznictwo); zob. réwniez moja opinia w sprawie
Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86, pkt 57).

16 Zobacz natomiast na przyklad art. 15 dyrektywy Rady 2009/133/WE z dnia 19 paZdziernika 2009 r. (dyrektywy w sprawie taczenia spolek)
(Dz.U. 2009, L 310, s. 34).

17 Zobacz wyroki: z dnia 17 pazdziernika 1996 r., Denkavit i in. (C-283/94, C-291/94 i C-292/94, EU:C:1996:387, pkt 27); z dnia 17 lipca 1997 r.,
Leur-Bloem (C-28/95, EU:C:1997:369, pkt 38, 39); z dnia 5 lipca 2007 r., Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, pkt 37); z dnia 11 grudnia 2008 r.,
AT. (C-285/07, EU:C:2008:705, pkt 31); z dnia 20 maja 2010 r., Zwijnenburg (C-352/08, EU:C:2010:282, pkt 46); z dnia 10 listopada 2011 r.,
FOGGIA-Sociedade Gestora de Participagdes Sociais (C-126/10, EU:C:2011:718, pkt 44).

18 Dyrektywa Rady 90/434/EWG z dnia 23 lipca 1990 r. w sprawie wspolnego systemu opodatkowania majacego zastosowanie w przypadku
aczenia, podzialéw, wnoszenia aktywéw i wymiany udzialéw, dotyczacych spélek réznych panstw czlonkowskich (Dz.U. 1990, L 225, s. 1 —
wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 9, t. 1, s. 142).

19 Dyrektywa Rady (UE) 2016/1164 z dnia 12 lipca 2016 r. ustanawiajaca przepisy majace na celu przeciwdzialanie praktykom unikania
opodatkowania, ktére maja bezposredni wplyw na funkcjonowanie rynku wewnetrznego (Dz.U. 2016, L 193, s. 1).
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unikania podatku zwykle naleznego z tytulu dochodu osiagnietego z dzialalno$ci na terytorium
krajowym™. Jak Trybunal tymczasem juz wielokrotnie orzekal, nie ma wymogu, aby dane struktury
byly tworzone wylacznie w celu uzyskania korzysci podatkowych?, lecz co do zasady wystarczy, aby to
uzyskanie korzysci podatkowej stanowito zasadniczy cel ich utworzenia®.

52. Wskazane orzecznictwo Trybunalu opiera si¢ na dwéch wspélzaleznych elementach. Po pierwsze,
juz na wstepie odmawia sie uznania czysto sztucznych struktur, ktére w efekcie tworzone sa tylko na
papierze. Po drugie, decydujace znaczenie ma obejscie przepiséw prawa podatkowego, ktore moze
zosta¢ osiagniete takze za pomoca struktur istniejacych w realiach gospodarczych. Przypadki nalezace
do tej drugiej grupy wystepuja najczesciej i ponadto zostaly one wyraznie wymienione w nowym art. 6
dyrektywy 2016/1164. Takze sam Trybunal w jednym z nowszych orzeczen dostrzega w czysto
sztucznym charakterze tylko okoliczno$¢ $wiadczaca o tym, ze uzyskanie korzysci podatkowej stanowi
zasadniczy cel [utworzenia danej struktury] *.

53. Istnienie naduzycia zalezne jest od calosciowej oceny okolicznosci danego konkretnego przypadku,
ktérej dokonanie nalezy do wtasciwych organéw administracji krajowej. Ocena taka powinna podlega¢
kontroli sadowej**. Dokonanie owej catosciowej oceny nalezy jednak do sadu odsylajacego™. W celu
oceny czy czynnos$ci sa dokonywane w ramach zwyktych transakcji handlowych lub wylacznie w celu
naduzycia korzysci przewidzianych w prawie Unii*, Trybunal moze jednak udzieli¢ sadowi
odsylajacemu uzytecznych wskazéwek”.

3. Kryteria majgce zastosowanie w niniejszym przypadku

a) W przedmiocie istnienia catkowicie sztucznej struktury

54. Trybunal nie moze oceni¢, czy mozna przyja¢, ze mamy do czynienia z czysto sztuczng struktura,
oderwang od realiow gospodarczych. Po pierwsze, okoliczno$ci przedstawione przez sad odsylajacy sa
dalece niewystarczajagce w tym wzgledzie. Ponadto ocena tych okolicznosci nalezy do sadu
odsytajacego. Trybunal moze udzieli¢ tylko wskazéwek.

55. Trybunatl orzekl niedawno, ze okolicznos¢, iz dziatalno$¢ polega tylko na zarzadzaniu aktywami, za$
dochody pochodza wylacznie z owego zarzadzania nie oznacza istnienia czysto sztucznej struktury
oderwanej od wszelkich realiow gospodarczych. Majac na wzgledzie okoliczno$¢, ze w szczegdlnosci
spolki zarzadzajace majatkiem prowadza per se (moga prowadzi¢) jedynie ograniczona dziatalnos$c,

20 Wyroki: z dnia 20 grudnia 2017 r., Deister Holding i Juhler Holding (C-504/16 i C-613/16, EU:C:2017:1009, pkt 60); z dnia 17 grudnia 2015 r.,
WebMindLicenses (C-419/14, EU:C:2015:832, pkt 35); z dnia 18 czerwca 2009 r., Aberdeen Property Fininvest Alpha (C-303/07, EU:C:2009:377,
pkt 64); z dnia 13 marca 2007 r., Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161, pkt 74); podobnie wyrok z dnia
12 wrzesnia 2006 r., Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, pkt 55).

21 Zobacz réwniez wyroki: z dnia 20 czerwca 2013 r., Newey (C-653/11, EU:C:2013:409, pkt 46); z dnia 12 lipca 2012 r., J.J. Komen en Zonen
Beheer Heerhugowaard (C-326/11, EU:C:2012:461, pkt 35); z dnia 27 pazdziernika 2011 r., Tanoarch (C-504/10, EU:C:2011:707, pkt 51); z dnia
22 maja 2008 r., Ampliscientifica i Amplifin (C-162/07, EU:C:2008:301, pkt 28).

22 Odno$nie do przepiséw prawa regulujacych opodatkowanie posrednie zob. wyroki: z dnia 22 listopada 2017 r., Cussens i in. (C-251/16,
EU:C:2017:881, pkt 53); z dnia 17 grudnia 2015 r., WebMindLicenses (C-419/14, EU:C:2015:832, pkt 36); z dnia 21 lutego 2008 r., Part Service
(C-425/06, EU:C:2008:108, pkt 45); w zakresie stosowania tzw. dyrektywy o fuzjach zob. podobnie wyrok z dnia 10 listopada 2011 r.,
FOGGIA-Sociedade Gestora de Participagdes Sociais (C-126/10, EU:C:2011:718, pkt 35, 36).

23 Tak wyraznie wyrok z dnia 22 listopada 2017 r., Cussens i in. (C-251/16, EU:C:2017:881, pkt 60).

24 Wyrok z dnia 17 lipca 1997 r., Leur-Bloem (C-28/95, EU:C:1997:369, pkt 41); moja opinia w sprawie Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86, pkt 60).

25 Tak samo wyroki: z dnia 22 listopada 2017 r., Cussens i in. (C-251/16, EU:C:2017:881, pkt 59); z dnia 20 czerwca 2013 r., Newey (C-653/11,
EU:C:2013:409, pkt 49).

26 Wyroki: z dnia 12 wrze$nia 2006 r., Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, pkt 35); z dnia 6 kwietnia
2006 r., Agip Petroli (C-456/04, EU:C:2006:241, pkt 20); z dnia 21 lutego 2006 r., Halifax i in. (C-255/02, EU:C:2006:121, pkt 68, 69); z dnia
9 marca 1999 r., Centros (C-212/97, EU:C:1999:126, pkt 24 i przytoczone tam orzecznictwo), zob. réwniez moja opinia w sprawie Kofoed
(C-321/05, EU:C:2007:86, pkt 57).

27 Wyroki: z dnia 17 grudnia 2015 r., WebMindLicenses (C-419/14, EU:C:2015:832, pkt 34); z dnia 21 lutego 2008 r., Part Service (C-425/06,
EU:C:2008:108, pkt 56); z dnia 21 lutego 2006 r., Halifax i in. (C-255/02, EU:C:2006:121, pkt 77).

28 Wyrok z dnia 20 grudnia 2017 r., Deister Holding i Juhler Holding (C-504/16 i C-613/16, EU:C:2017:1009, pkt 73).
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kryterium temu nalezy przypisa¢ takze tylko niewielkie znaczenie. Jezeli faktycznie doszlo do
skutecznego zalozenia [spélki], spétka jest faktycznie osiggalna w swojej siedzibie i dysponuje na
miejscu odpowiednimi $rodkami rzeczowymi i osobowymi, aby osiagna¢ swdj cel, wowczas nie moze
by¢ mowy o strukturze oderwanej od realiéw gospodarczych.

56. Réwniez okoliczno$¢ polegajaca na tym, ze podmiot otrzymujacy dywidendy wyptaca swoje zyski
dalej na rzecz swoich akcjonariuszy, nie moze uzasadnia¢ przyjecia, iz mamy do czynienia ze sztuczna
strukturg. Istota spétek kapitalowych polega na tym, ze kiedy$ wyplaca one zyski z dochodéw (do
ktorych zalicza sie takze dochody z kapitalu takie jak dywidendy) na rzecz swoich akcjonariuszy.
Z dyrektywy o spélkach dominujacych i zaleznych nie wynika, aby przyznanie zwolnienia od
opodatkowania u 7rédla, o ktérym mowa w art. 5 ust. 1 dyrektywy o spélkach dominujacych
i zaleznych (i, ewentualnie, takze zwolnienie z opodatkowania dywidendy zgodnie z art. 4 tej
dyrektywy) zalezalo od dziatan podjetych przez spétke dominujaca w zakresie podzialu zysku. Wyzej
wskazany efekt kaskadowy, ktéremu dyrektywa ma zapobiec (odnosnie do tego pkt 36 i nast.),
poteguje sie wlasnie w przypadku dalszego wyptacania dywidend.

57. To samo odnosi si¢ do okoliczno$ci polegajacej na tym, ze wspdlnicy spétki dominujacej wyzszego
rzedu (fundusze kapitalowe) prawdopodobnie sa rezydentami w panstwach trzecich. Jednakze, jak
orzekl juz Trybunat Sprawiedliwos$ci, okolicznos¢ polegajaca na tym, ze spétka otrzymujaca dywidende
jest kontrolowana bezposrednio lub posrednio przez osoby niemajace siedziby na terytorium Unii, nie
moze sama w sobie uzasadnia¢ domniemania, iz ze zwolnienia z podatku pobieranego u zrédla
skorzystano w spos6b majacy znamiona naduzycia®. Sprowadzaloby sie to bowiem do
systematycznego obcigzania podatnika obowiazkiem wykazywania istnienia celéw innych niz
podatkowe, za$ organy administracji nie bylyby nawet zobowigzane do przedstawienia wystarczajacych
poszlak wskazujacych na unikanie opodatkowania ™.

58. Odmowa przyznania zwolnienia z podatku pobieranego u Zrédla oparta bylaby w tym zakresie na
ogbélnym domniemaniu, ze dojdzie do unikniecia opodatkowania. Przyjecie takiego domniemania jest
jednakze niedopuszczalne®. Zawsze konieczne bedzie zbadanie obiektywnych i mozliwych do
zweryfikowania okolicznosci danego przypadku®. W niniejszej sprawie brak jest jednakze wskazéwek
przemawiajacych za istnieniem sztucznej struktury oderwanej od wszelkich realiéw gospodarczych.
Zaswiadczenie wystawione przez luksemburska administracje podatkowa (zob. pkt 22) przemawia
raczej przeciwko przyjeciu istnienia czysto sztucznej struktury oderwanej od wszelkich realiéw
gospodarczych.

59. Moim zdaniem nie wyklucza to jednak mozliwosci istnienia struktury podatkowej majacej
znamiona naduzycia, na co wskazuje takze brzmienie nowego art. 6 dyrektywy 2016/1164. Tak jak
rozstrzygnal to juz Trybunal w odniesieniu do dyrektywy o spélkach dominujacych i zaleznych,
struktury kapitalowe, ktére sluza wylacznie korzystaniu z ulg podatkowych przewidzianych

29 Wyrok z dnia 7 wrzes$nia 2017 r., Eqiom i Enka (C-6/16, EU:C:2017:641, pkt 27 i nast.).

30 Wyrok z dnia 7 wrze$nia 2017 r., Eqiom i Enka (C-6/16, EU:C:2017:641, pkt 28); z dnia 5 lipca 2012 r., SIAT (C-318/10, EU:C:2012:415, pkt 55).

31 Zobacz wyroki: z dnia 7 wrzesnia 2017 r., Eqiom i Enka (C-6/16, EU:C:2017:641, pkt 30); z dnia 4 marca 2004 r., Komisja/Francja (C-334/02,
]::U:C:2004:129, pkt 27); z dnia 9 listopada 2006 r., Komisja/Belgia (C-433/04, EU:C:2006:702, pkt 35); z dnia 28 pazdziernika 2010 r.,
Etablissements Rimbaud (C-72/09, EU:C:2010:645, pkt 34); a takze z dnia 5 lipca 2012 r., SIAT (C-318/10, EU:C:2012:415, pkt 38 i przytoczone
tam orzecznictwo).

32 Zobacz wyroki: z dnia 7 wrze$nia 2017 r., Eqiom i Enka (C-6/16, EU:C:2017:641, pkt 30); z dnia 17 lipca 1997 r., Leur-Bloem (C-28/95,
EU:C:1997:369, pkt 41, 44); z dnia 9 marca 1999 r., Centros (C-212/97, EU:C:1999:126, pkt 25); z dnia 21 listopada 2002 r., X i Y (C-436/00,
EU:C:2002:704, pkt 42); z dnia 20 maja 2010 r., Zwijnenburg (C-352/08, EU:C:2010:282, pkt 44); z dnia 10 listopada 2011 r.,
FOGGIA-Sociedade Gestora de Participagdes Sociais (C-126/10, EU:C:2011:718, pkt 37).
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w dyrektywie, stanowia forme naduzycia®. W tym zakresie, takze zgodnie z dyrektywa o spotkach
dominujacych i zaleznych, obowiazuje zasada, Zze wybdr takiej a nie innej struktury musi by¢
uzasadniony gospodarczo. Nie podlega ochronie samo dazenie do uzyskania korzysci o charakterze
wylacznie podatkowym, w oderwaniu od realiéw gospodarczych .

b) Pozapodatkowe powody wymagajgce uwzglednienia

60. W niniejszej sprawie decydujace znaczenia maja inne kryteria, w szczegdlnosci nalezy wzia¢ pod
uwage wzgledy pozapodatkowe.

61. Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu okoliczno$¢ ustanowienia statutowej lub rzeczywistej siedziby
spotki w zgodzie z ustawodawstwem panstwa czlonkowskiego w celu korzystania z korzystniejszych
przepisdbw nie stanowi sama w sobie znamienia naduzycia®. Takze samo wlaczenie do taiicucha
udzialéw spélek z Luksemburga nie moze zatem stanowi¢ podstawy do wyciagniecia wniosku, ze
mamy do czynienia z naduzyciem.

62. Ponadto, gdy podatnikowi przysluguje wybdér pomiedzy dwiema mozliwosciami, nie jest on
zobowiazany do dokonania wyboru tej, z ktéra wiaze sie zaplata wyzszego podatku, lecz, przeciwnie,
przystuguje mu prawo do dokonania wyboru takiej struktury swojej dziatalnosci, poprzez ktéra
ograniczy swoje zobowiazanie podatkowe™®. Jak wskazuje dalej Trybunal, podatnikom przystuguje co
do zasady swoboda wyboru struktur organizacyjnych oraz sposobu dokonywania czynno$ci, ktére
uwazaja oni za najlepiej przystosowane do potrzeb swej dzialalno$ci gospodarczej oraz w celu
ograniczenia swoich obciazenn podatkowych?”. Dokonanie w okoliczno$ciach niniejszej sprawy wyboru
takiej struktury transakcji, ktéra nie skutkuje najwyzszym obcigzeniem podatkowym (tu dodatkowe
i ostateczne obciazenie podatkiem u zrddla), nie moze wiec zosta¢ uznane za naduzycie.

63. Ponadto — abstrahujac od istnienia calkowicie sztucznych i oderwanych od realiéw gospodarczych
struktur — fakt, ze osoba fizyczna lub prawna majaca przynalezno$¢ unijna zamierzala odnies¢ pozytek
z korzystniejszego systemu podatkowego obowiazujacego w panstwie czlonkowskim innym niz to,
w ktérym ma ona miejsce zamieszkania lub siedzibe, nie daje sam w sobie podstaw do pozbawienia jej
mozliwosci — poza czysto sztuczna struktura oderwana od rzeczywistosci gospodarczej — powotania sie
na postanowienia traktatu®. Dlatego struktura transakcji — jak w okoliczno$ciach niniejszej sprawy —
ktéra obejmuje panstwo czlonkowskie, ktére rezygnuje z opodatkowania u Zrédla, nie moze sama
w sobie zosta¢ uznana za $wiadczaca o istnieniu naduzycia.

64. Z tego punktu widzenia swoboda przedsiebiorczosci obejmuje takze dokonanie wyboru tego
panstwa czlonkowskiego, ktére oferuje danemu przedsiebiorstwu najkorzystniejsze z jego punktu
widzenia podatkowe warunki ramowe. Jezeli zasada ta ma zastosowanie do znacznie mocniej
zharmonizowanych przepiséw dotyczacych VAT, tym bardziej powinna ona obowiazywaé w zakresie

33 Zobacz wyrok z dnia 17 pazdziernika 1996 r., Denkavit i in. (C-283/94, C-291/94 i C-292/94, EU:C:1996:387, pkt 31).

34 Wyrok z dnia 7 wrze$nia 2017 r., Eqiom i Enka (C-6/16, EU:C:2017:641, pkt 26); zob., odnosnie do dyrektywy w sprawie taczenia spétek, wyroki:
z dnia 17 lipca 1997 r., Leur-Bloem (C-28/95, EU:C:1997:369, pkt 47); z dnia 10 listopada 2011 r., FOGGIA-Sociedade Gestora de Participagdes
Sociais (C-126/10, EU:C:2011:718, pkt 34).

35 Zobacz wyroki: z dnia 25 pazdziernika 2017 r., Polbud — Wykonawstwo (C-106/16, EU:C:2017:804, pkt 40); z dnia 30 wrzeé$nia 2003 r., Inspire
Art (C-167/01, EU:C:2003:512, pkt 96); z dnia 9 marca 1999 r., Centros, C-212/97, EU:C:1999:126, pkt 27).

36 Wyroki: z dnia 17 grudnia 2015 r., WebMindLicenses (C-419/14, EU:C:2015:832, pkt 42); z dnia 22 grudnia 2010 r., Weald Leasing (C-103/09,
EU:C:2010:804, pkt 27); z dnia 21 lutego 2008 r., Part Service (C-425/06, EU:C:2008:108, pkt 47); z dnia 21 lutego 2006 r., Halifax i in.
(C-255/02, EU:C:2006:121, pkt 73).

37 Wyroki: z dnia 17 grudnia 2015 r., WebMindLicenses (C-419/14, EU:C:2015:832, pkt 42); z dnia 22 grudnia 2010 r., RBS Deutschland Holdings
(C-277/09, EU:C:2010:810, pkt 53).

38 Wyroki: z dnia 12 wrze$nia 2006 r., Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, pkt 36); zob. podobnie
wyrok z dnia 11 grudnia 2003 r., Barbier (C-364/01, EU:C:2003:665, pkt 71).

39 Wyroki: z dnia 17 grudnia 2015 r., WebMindLicenses (C-419/14, EU:C:2015:832, pkt 42); z dnia 22 grudnia 2010 r., RBS Deutschland Holdings
(C-277/09, EU:C:2010:810, pkt 53).

ECLILEU:C:2018:144 15



OpmNiA J. KokoTT — Sprawa C-116/16
T DANMARK

dotyczacym zharmonizowanych w mniejszym zakresie przepiséw dotyczacych podatkéw dochodowych,
w przypadku ktérych zréznicowanie prawa podatkowego® poszczegllnych panstw cztonkowskich
z punktu widzenia prawa Unii jest badZz celem zamierzonym w prawie Unii, badZ jest ono $wiadomie
tolerowane politycznie.

65. Trybunal wyjasnil ponadto, ze przewidziane w prawie Unii zwolnienie z podatku dywidend nie
zalezy od pochodzenia lub rezydencji akcjonariuszy, nie odgrywa to bowiem Zzadnej roli w dyrektywie
o spotkach dominujacych i zaleznych®. Fakt, iz akcjonariusze spotki T Danmark maja siedzibe
w Luksemburgu, a akcjonariusze jej spéilki dominujacej — siedzibe lub miejsce zamieszkania
w panstwie trzecim, rozpatrywany teoretycznie, takze nie ma znamion naduzycia.

¢) W przedmiocie obejscia celu ustawy

66. W niniejszej sprawie najistotniejsze znaczenie ma jednak fakt, ze faktyczne podmioty otrzymujace
dywidendy — w niniejszym przypadku fundusze kapitalowe, traktowane jako podatkowo transparentne
lub nietransparentne — maja czesto swoje siedziby w okreslonych panstwach trzecich (co do zasady na
pewnych malych wyspach, takich jak Kajmany®, Bermudy® lub Jersey*) znanych z braku wspétpracy
z organami administracji podatkowych innych krajéw. To moze wskazywaé na niezwykly jako catosc
sposob postepowania, ktérego uzasadnienie gospodarcze na pierwszy rzut oka nie jest zrozumiate.

67. W niniejszym postepowaniu brakuje jednakze informacji dotyczacych rezydencji akcjonariuszy
stojacych na czele struktury spélek (czyli funduszy kapitalowych). Trybunal moze jednakze udzieli¢
sadowi odsylajacemu kilku przydatnych wskazéwek.

68. Gdyby te fundusze kapitalowe faktycznie mialy siedziby w takich panstwach trzecich, wéwczas
w calej konstrukcji mozna by dostrzec strukture majaca znamiona naduzycia w mniejszym stopniu
z powodu ,wlaczenia” spétek luksemburskich, a bardziej z powodu ,zainstalowania” funduszy
kapitalowych w okreslonych panstwach trzecich. Tutaj szczegélne znaczenie ma cel struktury badz cel
obchodzonej ustawy podatkowej (tu opodatkowanie w Danii).

1) Unikanie opodatkowania duriskim podatkiem dochodowym?

69. Najpierw nalezy stwierdzi¢, ze Dania nie zostala pozbawiona mozliwosci opodatkowania zysku
spotki operacyjnej (T Danmark). Ow zysk zostal calkiem normalnie opodatkowany w kraju rezydencji
(to jest w Danii). Dywidendy sa tym samym uprzednio obcigzone duniskim podatkiem od oséb
prawnych.

70. Obie sp6lki luksemburskie (spétka dominujaca i spétka dominujaca wyzszego rzedu) podlegaja
nieograniczonemu obowigzkowi podatkowemu w Luksemburgu i ich dochody podlegaja
w Luksemburgu podatkowi od 0séb prawnych. Tym samym sg spelnione przeslanki art. 2 dyrektywy
o spétkach dominujacych i zaleznych. Zwolnienie dywidend z opodatkowania w Luksemburgu
odpowiada duchowi tej dyrektywy i uwzglednia uprzednie obciazenie dunskim podatkiem
dochodowym od os6b prawnych.

40 Zobacz wyrok z dnia 12 wrzes$nia 2006 r., Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, pkt 36); odno$nie do
dozwolonego zgodnie z prawem Unii zréznicowania stawek podatkowych nawet w zharmonizowanym prawie podatkowym takze wyrok z dnia
17 grudnia 2015 r., WebMindLicenses (C-419/14, EU:C:2015:832, pkt 39, 40).

41 Wyrok z dnia 20 grudnia 2017 r., Deister Holding i Juhler Holding (C-504/16 i C-613/16, EU:C:2017:1009, pkt 66).
42 Tak w sprawie C-119/16.
43 Tak w sprawie C-117/16.
44 Tak w sprawie C-299/16.
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71. Niedokonywanie opodatkowania u zrédia przez Luksemburg w przypadku wyplat dywidend na
rzecz akcjonariuszy w panstwach trzecich jest wiec w tym wzgledzie bez znaczenia. Taka decyzja jest
skutkiem autonomii podatkowej kazdego panstwa. Skoro na skutek braku harmonizacji podatkéw
dochodowych dozwolona jest w prawie Unii konkurencja podatkowa pomiedzy panstwami
cztonkowskimi, wéwczas nie mozna zarzuca¢ podatnikowi, ze w rzeczywistosci (to znaczy nie tylko na
papierze) czyni uzytek z oferowanych przez poszczegélne panstwa cztonkowskie korzysci zwiazanych
z dana lokalizacja.

2) Zapobieganie wykorzystywaniu transgranicznych deficytow w wymianie informacji

72. Scislej rzecz biorac [nalezy stwierdzi¢, ze] na skutek wlaczenia spétek luksemburskich unika sie
»tylko” opodatkowania u zrédla wyplat dywidend w Danii. Jak juz wspomniano wyzej (pkt 42),
w przypadku opodatkowania u Zrédla opodatkowany jest jednak faktycznie odbiorca dochodéw
(w niniejszym przypadku dywidend)®. Nastepuje to w ten sposéb, ze juz w momencie wyplaty czesc
dochodu jest potracana przez placacego u zrédla.

73. Opodatkowanie u Zrédla w panstwie rezydencji diluznika dywidend nie stanowi tym samym
swoistego rodzaju podatku, lecz jest szczegélna technika opodatkowania majaca co do zasady zapewni¢
(minimalne) opodatkowanie podmiotu otrzymujacego dywidendy. W szczegélnosci bowiem
w przypadku stanéw faktycznych zawierajacych element transgraniczny nie zawsze mozna miec
pewno$¢, ze spotka otrzymujaca [dywidendy] sama nalezycie opodatkuje swoje dochody. Co do zasady
panstwo rezydencji podmiotu otrzymujacego dywidendy bowiem rzadko kiedy dowiaduje sie
czegokolwiek o jej dochodach uzyskanych za granica, jezeli nie istnieja — jak ma to miejsce w Unii —
funkcjonujace systemy wymiany informacji miedzy organami administracji finansowe;j.

74. Aby mozna bylo zatem stwierdzi¢ majace znamiona naduzycia obejscia celu ustawy (polegajacego
na zapewnieniu opodatkowania podmiotu otrzymujacego dywidendy) konieczne jest spelnienie dwdch
przestanek. Po pierwsze, w przypadku wyplaty bezposredniej, w ogdle musi istnie¢ roszczenie
podatkowe Danii (odno$nie do tego pkt 88 i nast.). Ponadto musi istnie¢ niebezpieczenstwo
nieopodatkowania z powodu nieobjecia tych dochodéw [podatkiem] w faktycznym parnstwie odbiorcy.

75. Jezeli zatem okazaloby sie, ze przyczyna wyboru danej struktury transakcji byla mozliwo$é
dokonywania wyplat dywidend na rzecz inwestoréw za posrednictwem panstwa trzeciego po to, aby
ich panstwa rezydencji nie uzyskaly informacji o ich dochodach, to moim zdaniem w takiej
calos$ciowej konstrukcji nalezaloby upatrywaé naduzycia prawa.

76. Takie domniemanie istnienia naduzycia moze jednak zosta¢ obalone, w przypadku gdy fundusze
kapitalowe udostepniaja odpowiednie informacje podatkowe panstwom rezydencji inwestoréw lub
panstwo rezydencji funduszy kapitalowych dysponuje odpowiednimi informacjami i przekazuje je dalej
do odpowiednich panstw. Taka struktura przedsiebiorstwa nie podwazalaby celu unikniecia
opodatkowania u Zrédla (odnosnie do tego zob. pkt 73 powyzej). Réwniez to musi zostaé
uwzglednione przez Sad w dokonywanej przezen calosciowej ocenie.

45 Wyroki: z dnia 24 czerwca 2010 r., P. Ferrero i General Beverage Europe (C-338/08 i C-339/08, EU:C:2010:364, pkt 26, 34); z dnia 26 czerwca
2008 r., Burda (C-284/06, EU:C:2008:365, pkt 52).
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d) Whnioski odnosnie do pytania pigtego

77. W przypadku unikania opodatkowania u Zrédta wyplat dywidend na rzecz funduszy kapitalowych
z siedzibg w panstwach trzecich w pierwszej kolejnosci unika si¢ opodatkowania dywidend u ich
faktycznych odbiorcéw (to znaczy inwestoréw). W szczegélnosci mozna przyjaé, ze mamy do czynienia
z naduzyciem, jezeli celem wybranej struktury przedsigbiorstwa jest wykorzystanie pewnych deficytéw
w wymianie informacji pomiedzy zaangazowanymi panstwami po to, aby zapobiec efektywnemu
opodatkowaniu tych inwestoréw. To musi oceni¢ sad odsytajacy.

4. Wykladnia dyrektywy o spotkach dominujacych i zaleinych zgodnie z komentarzami do
konwencji modelowej OECD? (pytania trzecie i czwarte)

78. Sad odsylajacy w swoich pytaniach trzecim i czwartym zmierza miedzy innymi do ustalenia, czy,
aby udzieli¢ odmowy zwolnienia z opodatkowania u Zrédla wynikajacego z dyrektywy o spétkach
dominujacych i zaleznych w oparciu o umowe miedzynarodowa zawarta przez Dani¢ z innym
panstwem (czyli umowe o unikaniu podwdjnego opodatkowania) nalezy si¢ opiera¢ na podstawowym
znaczeniu zgodnym z prawem Unii, ktére podlega kontroli przez Trybunal. Ponadto [sad odsylajacy]
dazy do ustalenia, czy w przypadku dokonywania takiej zgodnej z prawem Unii wykladni nalezy takze
siega¢ do komentarzy do modelowej konwencji OECD, a jeéli tak, to czy réwniez do komentarzy do
modelowej konwencji OECD sporzadzonych po wydaniu dyrektywy.

79. W poézniejszych komentarzach do modelowej konwencji OECD tak zwanych spoétek
posredniczacych zwykle nie traktuje sie jak wlascicieli, jezeli — mimo Ze formalnie sg wtascicielami —
praktycznie maja bardzo ograniczone uprawnienia, ktére czynia z nich w odniesieniu do spornych
dochodéw powiernika lub zarzadce dzialajacego na rzecz zainteresowanych podmiotéw.

80. Jezeli panstwo czlonkowskie zamierza ograniczy¢ zwolnienie z opodatkowania wynikajace z prawa
Unii na niekorzy$¢ jednostki, taki przepis ograniczajacy nalezy zawsze interpretowa¢ w $wietle prawa
Unii. Aby méc zatem udzieli¢ sadowi odsylajacemu uzytecznej odpowiedzi, nalezy dokona¢ wyktadni
dyrektywy o spdtkach dominujacych i zaleznych. Dokonujac takiej wykladni prawa Unii, mozna takze
siegna¢ do modelowych konwencji OECD i komentarzy do nich.

81. Jednakze modelowe konwencje OECD nie sg ani aktami prawa Unii, ani nie sa prawnie wigzace dla
Trybunalu. Modelowe konwencje OECD nie sa wielostronnymi umowami miedzynarodowymi, lecz
jednostronnymi aktami organizacji miedzynarodowej majacymi posta¢ zalecenn adresowanych do jej
panstw czlonkowskich. Réwniez z punktu widzenia OECD owe zalecenia nie s3 wiazace; zgodnie
z kodeksem postepowania OECD jej panstwa czlonkowskie sa raczej zobowigzane sprawdzaé, czy
uwazaja ich przestrzeganie za rozsadne®, tym bardziej w przypadku komentarzy do nich wydawanych
przez OECD, ktére ostatecznie zawieraja jedynie opinie prawne.

82. Jednakze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem nalezy uzna¢ za wskazane, aby panstwa
czlonkowskie, celem wypracowania zréwnowazonego podzialu kompetencji podatkowych, do ktérego
sa zobowigzane, wzorowaly si¢ na miedzynarodowej praktyce odzwierciedlonej w konwencjach
modelowych”. To dotyczy réwniez uwzgledniania miedzynarodowego pogladu prawnego, ktéry moze
znalez¢ odzwierciedlenie w komentarzach do konwencji modelowej OECD.

46 Zasada 18 lit. b) kodeksu postepowania OECD: ,Recommendations of the Organisation, made by the Council in accordance with Articles 5, 6
and 7 of the Convention, shall be submitted to the Members for consideration in order that they may, if they consider it opportune, provide for
their implementation”. Tekst dostepny pod adresem: https://www.oecd.org/legal/rules%200f%20Procedure%200ECD%200ct%202013.pdf.

47 Wyroki: z dnia 15 maja 2008 r., Lidl Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278, pkt 22); z dnia 13 marca 2007 r., Test Claimants in the Thin Cap
Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161, pkt 49); z dnia 7 wrze$nia 2006 r., N (C-470/04, EU:C:2006:525, pkt 45); z dnia 12 maja 1998 r.,
Gilly (C-336/96, EU:C:1998:221, pkt 31); z dnia 23 lutego 2006 r., van Hilten-van der Heijden (C-513/03, EU:C:2006:131, pkt 48); zob. takze
w tym wzgledzie wyrok z dnia 16 maja 2017 r., Berlioz Investment Fund (C-682/15, EU:C:2017:373, pkt 67).
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83. Jednakze komentarze do konwencji modelowych OECD nie moga mie¢ bezposredniego wptywu na
wykladnie dyrektywy Unii (i tym samym takze na zgodna z prawem Unii wykladnie prawa krajowego).
W tym wzgledzie te komentarze odzwierciedlaja tylko poglady tych, ktérzy wypracowali konwencje
modelowe OECD, nie za$ poglady prawodawcéw parlamentarnych badz prawodawcy Unii. W kazdym
razie, tylko jezeli z brzmienia lub genezy dyrektywy wynika, ze prawodawca Unii wzorowal sie na
brzmieniu konwencji modelowej OECD i (6wczesnych) komentarzach do takiej konwencji modelowej
OECD, wskazane byloby przyjecie idacej w tym kierunku wykfadni.

84. Dlatego Trybunal stwierdzit juz, ze postanowienie umowy o unikaniu podwdéjnego opodatkowania
interpretowane w $wietle komentarzy OECD do jej modelowej konwencji podatkowej nie moze
ogranicza¢ prawa Unii*’. Dotyczy to w szczeg6lnoéci zmian modelowej konwencji podatkowej OECD
i komentarzy, ktére zostaly dokonane po wydaniu dyrektywy. W przeciwnym razie wykladnia
dyrektywy Unii pozostawalaby w rekach umawiajacych si¢ panstw OECD.

85. Stad na pytania prejudycjalne trzecie i czwarte mozna odpowiedzie¢, ze dyrektywa o spélkach
dominujacych i zaleznych podlega autonomicznej wykladni prawa Unii, niezaleznej od art. 10
modelowej konwencji podatkowej OECD z 1977 r. lub wprowadzonych do niej pézniej zmian.

86. Ponadto w efekcie pojawia sie pytanie, czy wykladni pojecia podmiotu otrzymujacego dywidendy
w rozumieniu dyrektywy o spdtkach dominujacych i zaleznych nalezy dokonywaé¢ w taki sposéb, jak
ma to miejsce w przypadku pojecia wlasciciela [odsetek] w rozumieniu dyrektywy o odsetkach
i naleznos$ciach licencyjnych. Réwniez na to pytanie mozna odpowiedzie¢ przeczaco, bowiem jak
wyjasniono powyzej (pkt 36), w dyrektywie o spoélkach dominujacych i zaleznych przyjeto podejscie
inne niz to przyjete w dyrektywie o odsetkach i naleznosciach licencyjnych i dlatego $wiadomie nie
uzywa sie w nim pojecia wlasciciela.

B. W przedmiocie udzielenia informacji dotyczacej faktycznego podmiotu otrzymujacego
dywidendy (pytanie 6sme)

87. Zadajac pytanie dsme, sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy panstwo czlonkowskie, ktére nie
chce uznaé, ze podmiot otrzymujacy dywidendy jest takze beneficientem w rozumieniu dyrektywy
o spoétkach dominujacych i zaleznych, gdyz jest tylko tak zwana sztuczna spélka posredniczaca, jest
zobowiazane do udzielenia informacji o tym, kogo uznaje za faktyczny podmiot otrzymujacy
dywidendy. Poruszona przez sad odsylajacy kwestia w istocie dotyczy ciezaru dowodu istnienia
naduzycia.

88. Aby méc uzna¢, ze mamy do czynienia z naduzyciem prawnej swobody ksztaltowania [stosunkéw
miedzy podatnikami], nalezy zalozy¢, ze zostala wybrana prawna struktura odbiegajaca od tej zwykle
wybieranej, ktéra prowadzi do wyniku korzystniejszego niz ,normalna” struktura. W niniejszej sprawie
za ,normalna strukture” nalezaloby uznal bezposrednia wyplate dywidendy miedzy funduszami
kapitalowymi a skarzaca w postepowaniu gléwnym. Skutkiem istnienia owej ,normalnej struktury”
musialoby by¢ takze wyzsze obciazenie podatkowe.

89. Co do zasady administracja finansowa musi wykazaé, ze wybrany sposdb postepowania jest
z punktu widzenia prawa podatkowego korzystniejszy niz zwykla struktura, przy czym podatnicy moga
podlegaé szczegdélnemu obowigzkowi wspoéldziatania. Jednakze podatnik moze wéwczas przedstawié
»dowody dotyczace wzgledéw handlowych, ktére lezaly u podstaw danej transakcji”®. Jesli okaze sie,

48 Wyrok z dnia 19 stycznia 2006 r., Bouanich (C-265/04, EU:C:2006:51, pkt 50, 56).
49 Wyrok z dnia 13 marca 2007 r. Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161, pkt 92).
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ze zasadniczym celem stworzenia danej struktury® nie jest unikanie opodatkowania, ktére normalnie
byloby nalezne, wybrany sposéb postepowania nie moze zosta¢ uznany za majacy znamiona naduzycia,
zwlaszcza Zze panstwo samo daje podatnikowi owa mozliwos¢ swobodnego ksztaltowania [stosunkéw
z innymi podmiotami].

90. Ponadto z orzecznictwa Trybunalu® wynika, ze skutkiem stwierdzenia zachowania o znamionach
naduzycia jest okreslenie sytuacji, jaka istnialaby w braku transakcji majacych znamiona takiego
zachowania, a nastepnie ocena tej przekwalifikowanej sytuacji w $wietle wlasciwych przepiséw prawa
krajowego i prawa Unii. Nalezy takze mie¢ pewno$¢ co do tozsamosci faktycznego podmiotu
otrzymujacego dywidendy.

91. Tym samym z punktu widzenia dunskich przepiséw z naduzyciem w rozumieniu art. 1 ust. 2
dyrektywy o spétkach dominujacych i zaleznych mozemy mie¢ do czynienia tylko woéwczas, gdy
w przypadku bezposredniej wyptaty dywidend nastapiloby odpowiednie opodatkowanie w Danii.
Wedlug prawa dunskiego jest to jednak wykluczone, jezeli, abstrahujac od tzw. spétki posredniej,
faktycznym podmiotem otrzymujacym dywidendy byloby takze przedsiebiorstwo z siedziba w innym
panstwie czlonkowskim lub podmiot otrzymujacy dywidendy bylby rezydentem panstwa, z ktérym
Dania podpisala umowe o unikaniu podwdjnego opodatkowania. Jezeli fundusze kapitalowe faktycznie
nalezaloby uzna¢ za spéiki transparentne podatkowo, aby w ogéle méc odpowiedzie¢ na to pytanie,
nalezaloby opiera¢ si¢ kazdorazowo na konkretnych inwestorach.

92. Stad na pytanie 6sme mozna odpowiedzie¢, ze do stwierdzenia, iz doszlo do naduzycia, co do
zasady konieczne jest, aby panstwo czlonkowskie, ktére nie chce uznaé tego, ze spélka bedaca
rezydentem innego panstwa czlonkowskiego, na rzecz ktdrej zostaly wyptacone dywidendy, jest
podmiotem otrzymujacym dywidendy, udzielito informacji w przedmiocie tego, kto jego zdaniem jest
faktycznym podmiotem otrzymujacym dywidendy. Jest to konieczne do tego, aby moéc stwierdzi¢, czy
dzieki strukturze uznanej za majaca znamiona naduzycia w ogdle mozna osiagnaé korzystniejszy
z punktu widzenia prawa podatkowego rezultat. W szczegélnosci w przypadku stanéw faktycznych
zawierajacych element transgraniczny podatnik moze jednak zosta¢ w tym celu zobowigzany do
wspoéldziatania w szerszym zakresie.

C. W przedmiocie powolania si¢ na art. 1 ust. 2 dyrektywy o spotkach dominujacych i zaleznych
(pytania pierwsze pierwsze pkt 1.1 i drugie)

93. Zadajac pytania pierwsze pierwsze pkt 1.1 i drugie sad odsylajacy dazy do ustalenia, czy (1) Dania
moze si¢ powolywac bezposrednio na art. 1 ust. 2 dyrektywy o spétkach dominujacych i zaleznych,
aby odméwi¢ podatnikowi zwolnienia z podatku u Zrédla przewidzianego w art. 5 ust. 1 wskazanej
dyrektywy. Jezeli tak nie jest, nalezy wyjasni¢ czy (2) Dania dokonala w rozpatrywanym prawie
krajowym w wystarczajacym stopniu transpozycji art. 1 ust. 2 dyrektywy o spétkach dominujacych
i zaleznych.

50 Wyroki: z dnia 22 listopada 2017 r., Cussens i in. (C-251/16, EU:C:2017:881, pkt 53); z dnia 17 grudnia 2015 r., WebMindLicenses (C-419/14,
EU:C:2015:832, pkt 36); z dnia 21 lutego 2008 r., Part Service (C-425/06, EU:C:2008:108, pkt 45).

51 Wyroki: z dnia 22 listopada 2017 r., Cussens i in. (C-251/16, EU:C:2017:881, pkt 47); z dnia 17 grudnia 2015 r., WebMindLicenses (C-419/14,
EU:C:2015:832, pkt 52); z dnia 21 lutego 2008 r., Part Service (C-425/06, EU:C:2008:108, pkt 58).
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1. Brak bezposredniego zastosowania dyrektywy w celu uzasadnienia obowigzkow obcigzajacych
jednostke

94. Jezeli stosujac wyzej wskazane kryteria, nalezaloby stwierdzi¢, ze doszto do naduzycia w rozumieniu
art. 1 ust. 2 dyrektywy o spétkach dominujacych i zaleznych, nalezy podkresli¢, ze niniejsza sprawa
wyréznia si¢ tym, iz w prawie dunskim nie przewidziano zadnego szczegdlnego przepisu
transponujacego art. 1 ust. 2 dyrektywy. Nie istnial takze — zdaniem sadu odsylajacego — zaden ogélny
przepis ustawowy dotyczacy zapobiegania naduzyciom. Dlatego niektérzy uczestnicy postepowania
uwazaja, ze nawet w przypadku przyjecia, ze doszto do naduzycia, nie moga oni zosta¢ pozbawieni
zwolnienia z opodatkowania przewidzianego w prawie krajowym.

95. Nie zawsze jest jednak konieczne formalne powtérzenie przepisow dyrektywy (tu art. 1 ust. 2
dyrektywy o spdtkach dominujacych i zaleznych) w szczegdlnych przepisach krajowych. Co wigcej,
transpozycja dyrektywy moze w zaleznosci od jej tresci zosta¢ dokonana poprzez odwolanie si¢ do
ogblnego kontekstu prawnego, w tym poprzez odwotlanie sie do ogdlnych zasad krajowego prawa
konstytucyjnego lub administracyjnego, pod warunkiem Ze zostanie zapewnione w sposéb
wystarczajaco jasny i precyzyjny petne stosowanie przepiséw dyrektywy*’.

96. Zwracajac sie o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, sad odsylajacy wspomina o istnieniu
dwéch zasad (o tak zwanej doktrynie realizmu i zasadzie ,podmiotu rzeczywiscie uzyskujacego
doché6d”). Jednakze uczestnicy [postepowania] sa zgodni, Ze nie znajduja one tu zastosowania, gdyz
w rzeczywisto$ci formalnie dywidendy byly faktycznie najpierw placone na rzecz spélek
luksemburskich.

97. Artykul 1 ust. 2 dyrektywy o spélkach dominujacych i zaleznych zezwala jednak parnstwom
czlonkowskim na odpowiednie zwalczanie naduzy¢ finansowych. Podejscie takie odpowiada takze
praktyce w calej Unii. Prawie wszystkie panstwa cztonkowskie wypracowaly odpowiednie narzedzia do
obrony przed naduzyciami prawa popelnianymi w celu unikania opodatkowania®. Stad réwniez
pomiedzy krajowymi porzadkami prawa podatkowego istnieje zgoda co do tego, ze stosowanie prawa
nie moze obejmowal tolerowania stosowanych przez podmioty gospodarcze praktyk majacych
znamiona naduzycia. Owa uznana w calej Unii zasada™ znajduje teraz takze wyraz w art. 6 dyrektywy
2016/1164.

52 Zobacz podobnie utrwalone orzecznictwo, przykltadowo wyroki: z dnia 5 lipca 2007 r., Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, pkt 44); z dnia
6 kwietnia 2006 r., Komisja/Austria (C-428/04, EU:C:2006:238, pkt 99); z dnia 16 czerwca 2005 r., Komisja/Wtochy (C-456/03, EU:C:2005:388,
pkt 51); moja opinia w sprawie Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86, pkt 62).

53 Niektére paristwa czlonkowskie dysponuja klauzulami generalnymi w celu zapobiegania zachowaniu o znamionach naduzycia, takimi jak:
w Republice Federalnej Niemiec § 42 Abgabenordnung (ordynacji podatkowej), w Luksemburgu § 6 Steueranpassungsgesetz (ustawy
o dostosowaniu podatkowym), w Belgii art. 344 § 1 code des impdts sur les revenus (kodyfikacji podatku dochodowego), w Szwecji art. 2 loi
(1995:575) lub w Finlandii art. 28 ustawy o podatku dochodowym; w niektérych panstwach ustanowione zostaly specjalne uregulowania [jak ma
to miejsce w Danii odnos$nie do cen transferowych zgodnie z § 2 Ligningsloven (ustawy o naliczaniu podatku)], lub ogdlne zasady prawne
(w Republice Federalnej Niemiec bylaby to zasada przewagi tresci gospodarczej nad forma, ktéra mozna wyprowadzi¢ m.n. z § 39 i nast.
Abgabenordnung.

54 Zobacz m.in. wyroki: z dnia 22 listopada 2017 r., Cussens i in. (C-251/16, EU:C:2017:881, pkt 27); z dnia 21 lutego 2006 r., Halifax i in.
(C-255/02, EU:C:2006:121, pkt 68); z dnia 3 marca 2005 r., Fini H (C-32/03, EU:C:2005:128, pkt 32); z dnia 14 grudnia 2000 r., Emsland-Stirke
(C-110/99, EU:C:2000:695, pkt 51); z dnia 23 marca 2000 r., Diamantis (C-373/97, EU:C:2000:150, pkt 33).
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98. W tym wzgledzie wszystkie przepisy krajowe, obojetne, czy zostaly wydane w celu transpozycji
dyrektywy o spétkach dominujacych i zaleznych lub nie, musza by¢ interpretowane i stosowane
zgodnie z owa ogélna zasada prawng, a w szczegdlnosci z brzmieniem i celem dyrektywy o spétkach
dominujacych i zaleznych i jej art. 1 ust. 2%. Przyjeciu zgodnej z prawem Unii wykladni prawa
krajowego nie stoi na przeszkodzie okoliczno$¢, ze wykladnia taka moze okaza¢ sie niekorzystna dla
jednostki. Stosowanie prawa Unii za posrednictwem przepiséw prawa krajowego, czyli posrednie

stosowanie prawa Unii na niekorzy$¢ jednostki jest dopuszczalne ™.

99. Organy wtladz dunskich nie moglyby tylko stosowaé art. 1 ust. 2 dyrektywy o spétkach
dominujacych i zaleznych na niekorzys¢ skarzacej w sposob bezposredni — takze ze wzgledow pewnosci
prawa”. Panistwo czlonkowskie nie moze bowiem powolywaé sie wobec jednostki na postanowienia
dyrektywy, ktorych transpozycji nie dokonato”. Zgodnie bowiem z utrwalonym orzecznictwem
dyrektywa nie moze sama z siebie naklada¢ obowiazkéw na jednostke i dlatego nie moze ona by¢ jako
taka wobec niej powolywana®. Takie panstwo cztonkowskie samo zachowaloby sie w sposéb
»stanowigcy naduzycie prawa”. Z jednej strony nie dokonaloby transpozycji adresowanej do niego
dyrektywy (mimo ze mogloby), a z drugiej strony powolywaloby sie na zawarta
w nieprzetransponowanej dyrektywie mozliwo$¢ zwalczania naduzy¢ finansowych.

100. Takze odpowiednie organy administracji nie moga powolywac¢ sie wobec jednostki bezposrednio
na ogélna zasade prawa Unii, zgodnie z ktéra naduzycie prawa jest zakazane. W odniesieniu do
przypadkéw wchodzacych w zakres zastosowania dyrektywy o spdtkach dominujacych i zaleznych
zasada taka zostala bowiem wyraznie okres$lona i skonkretyzowana w art. 1 ust. 2 tej dyrektywy®.
Gdyby ponadto dopuszczalne bylo bezposrednie stosowanie ogdlnej zasady prawa, ktdrej tresc jest
w znacznie mniejszym stopniu jasna i precyzyjna, istnialoby niebezpieczenstwo, ze osiagniecie
polegajacego na harmonizacji celu realizowanego przez dyrektywe o spdtkach dominujacych
i zaleznych — i takze we wszystkich innych dyrektywach, ktére zawieraja przepisy dotyczace unikania
naduzy¢ (jak na przyklad art. 6 dyrektywy 2016/1164) byloby zagrozone. Kolidowaloby to takze ze
wspomnianym juz zakazem bezposredniego stosowania na niekorzy$¢ jednostek postanowien
nieprzetransponowanych postanowien dyrektyw“.

55 Na temat spoczywajacego na sadach obowigzku dokonywania wykladni prawa krajowego zgodnie z dyrektywami zob. utrwalone orzecznictwo,
a w szczegblnodci wyroki: z dnia 4 lipca 2006 r., Adeneler i in. (C-212/04, EU:C:2006:443, pkt 108 i nast.); z dnia 5 pazdziernika 2004 r., Pfeiffer
i in. (od C-397/01 do C-403/01, EU:C:2004:584, pkt 113 i nast.); z dnia 10 kwietnia 1984 r., von Colson i Kamann (14/83, EU:C:1984:153,
pkt 26).

56 Wyroki: z dnia 5 lipca 2007 r., Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, pkt 45); z dnia 7 stycznia 2004 r., Wells (C-201/02, EU:C:2004:12, pkt 57);
z dnia 14 lipca 1994 r., Faccini Dori (C-91/92, EU:C:1994:292, pkt 20, 25, 26); z dnia 13 listopada 1990 r., Marleasing (C-106/89,
EU:C:1990:395, pkt 6, 8); moja opinia w sprawie Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86, pkt 65).

57 Tak wprost wyrok z dnia 5 lipca 2007 r., Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, pkt 42).

58 Wyroki: z dnia 22 listopada 2017 r., Cussens i in. (C-251/16, EU:C:2017:881, pkt 49); z dnia 21 wrze$nia 2017 r., DNB Banka (C-326/15,
EU:C:2017:719, pkt 41); z dnia 5 lipca 2007 r., Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, pkt 42); z dnia 19 listopada 1991 r., Francovich i in. (C-6/90
i C-9/90, EU:C:1991:428, pkt 21); zob. takze moja opinia w sprawie Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86, pkt 66).

59 Wyrok z dnia 5 lipca 2007 r., Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, pkt 42); moja opinia w sprawie Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86, pkt 65);
a takze przyktadowo wyrok z dnia 5 pazdziernika 2004 r., Pfeiffer i in. (od C-397/01 do C-403/01, EU:C:2004:584, pkt 108 i przytoczone tam
orzecznictwo).

60 Zobacz moja opinia w sprawie Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86, pkt 67); wyrok z dnia 5 lipca 2007 r., Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, pkt 38
i nast.). Podobnie takze moja opinia w sprawie Satakunnan Markkinapérssi i Satamedia (C-73/07, EU:C:2008:266, pkt 103).

61 W tej kwestii niejasny jest wyrok z dnia 22 listopada 2005 r., Mangold (C-144/04, EU:C:2005:709, pkt 74-77); zob. odno$nie do tego moja
opinia w sprawie Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86, pkt 67), jasny jest takze wyrok z dnia 5 lipca 2007 r., Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408,
pkt 42).
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2. Brak mozliwosci zastosowania orzecznictwa z zakresu przepisow dotyczgacych VAT

101. Nie stoja temu na przeszkodzie orzeczenia Trybunalu® w sprawach Italmoda i Cussens. Trybunat
orzekl w nich, ze zasade zakazu naduzy¢ nalezy interpretowac¢ w ten sposéb, iz, niezaleznie od $rodka
krajowego nadajacego jej skutek w wewnetrznym porzadku prawnym, zasada ta moze by¢
bezposrednio stosowana w celu odmowy zwolnienia z VAT i nie sprzeciwiaja si¢ temu zasady
pewnosci prawa i ochrony uzasadnionych oczekiwan.

102. Jednak owe dwa orzeczenia mialy za przedmiot wylacznie przepisy dotyczace VAT, czym rdznia
sie od niniejszej sprawy. Po pierwsze, przepisy dotyczace VAT zostaly w znacznie szerszym zakresie
zharmonizowane przez prawo Unii i w wiekszym zakresie dotykaja intereséw Unii, ze wzgledu na
sprzezone z nimi finanse unijne, niz przepisy panstw czlonkowskich dotyczace podatkéw
dochodowych.

103. Po drugie, prawo Unii zobowigzuje panstwa czlonkowskie, na podstawie art. 325 ust. 1 i 2 TFUE
do (skutecznego) poboru VAT®, podczas gdy tak nie jest w przypadku przepiséw dotyczacych
podatkéw dochodowych. Do tego dochodzi szczegdlna podatno$¢ dziedziny VAT na oszustwa, co
wymaga szczeg6lnie efektywnego dochodzenia roszczen podatkowych. W tym wzgledzie Trybunal sam
W najnowszym orzeczeniu wprowadza rozréznienie miedzy przepisami dotyczacymi VAT i wtérnym
prawem Unii, ktére wyraznie przewiduje mozliwo$é zwalczania naduzy¢ finansowych®. Bezpo$rednie
stosowanie art. 1 ust. 2 dyrektywy o spélkach dominujacych i zaleznych na niekorzys¢ podatnika nie
wchodzi zatem w rachube ®.

3. W przedmiocie istnienia szczegolnego przepisu krajowego skierowanego przeciwko naduzyciom

104. Do sadu krajowego nalezy zbadanie, czy w niniejszym przypadku przy dokonywaniu zgodnej
z prawem Unii wykladni znajduja zastosowanie ogdlne przepisy lub zasady prawa krajowego (naleza
do nich takze zasady wypracowane w orzecznictwie) i czy mozna na ich podstawie wyprowadzi¢
mozliwo$¢ pominiecia w kontekscie skutkéow podatkowych czynno$ci pozornych lub zakaz majacego
znamiona naduzycia domagania sie przyznania okreslonych korzysci podatkowych.

105. Wprawdzie zgodnie z orzecznictwem Trybunalu ograniczenie swobody przedsigbiorczosci mozna
usprawiedliwi¢ wzgledami zwigzanymi ze zwalczaniem praktyk stanowiacych naduzycie jedynie wtedy,
gdy szczegdlnym celem takiego ograniczenia jest ustanowienie przeszkody dla zachowan polegajacych
na tworzeniu czysto sztucznych, oderwanych od realiéw gospodarczych struktur majacych na celu
unikanie uiszczenia podatku naleznego zwykle z tytulu dochodu osiagnietego z dzialalno$ci na
terytorium krajowym %,

106. Z tego powodu na pytania pierwsze, pierwsze pkt 1.1 i drugie mozna odpowiedzie¢, ze ani § 2
ust. 2 lit. ¢) dunskiej ustawy o podatku dochodowym od os6b prawnych ani przepis umowy
o unikaniu podwodjnego opodatkowania, ktéry odnoénie do opodatkowania wyptaconych dywidend
przyjmuja za punkt wyjécia wlasciciela, nie sa wystarczajace, aby moc je traktowac¢ jako transpozycje
art. 1 ust. 2 dyrektywy o spétkach dominujacych i zaleznych.

62 Wyroki: z dnia 22 listopada 2017 r., Cussens i in. (C-251/16, EU:C:2017:881); z dnia 18 grudnia 2014 r., Schoenimport ,Italmoda” Mariano
Previti (C-131/13, C-163/13 i C-164/13, EU:C:2014:2455).

63 Wyroki: z dnia 8 wrze$nia 2015 r., Taricco i in. (C-105/14, EU:C:2015:555, pkt 36 i nast.); z dnia 26 lutego 2013 r., Akerberg Fransson
(C-617/10, EU:C:2013:105, pkt 26).

64 Tak wprost wyrok z dnia 22 listopada 2017 r., Cussens i in. (C-251/16, EU:C:2017:881, pkt 28, 31, 38).
65 Tak juz w wyroku Trybunatu z dnia 5 lipca 2007 r., Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, pkt 42).

66 Wyroki: z dnia 18 czerwca 2009 r., Aberdeen Property Fininvest Alpha (C-303/07, EU:C:2009:377, pkt 64); z dnia 12 wrze$nia 2006 r., Cadbury
Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, pkt 55); z dnia 13 marca 2007 r., Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161, pkt 74).
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107. Inaczej nalezy to jednak oceni¢ w kontekscie zgodnego z prawem Unii stosowania w Danii tzw.
doktryny realizmu i zasady ,podmiotu faktycznie uzyskujacego dochdéd”. Zostaly one wypracowane
wlasnie po to, aby rozwiazaé¢ problem zwiazany z faktem, iz prawo cywilne umozliwia tworzenie
réznego rodzaju struktur, zas§ prawo podatkowe opodatkowuje sytuacje gospodarcze. Owe zasady sa
w szczegdlnosci wymierzone przeciwko tworzeniu sztucznych struktur oraz naduzywaniu prawa przez
jednostki i dlatego co do zasady stanowia one takze wystarczajaco szczegélna podstawe prawna dla
ograniczenia swobody przedsiebiorczosci. W zakresie, w jakim Dania miala nie dokona¢ wyraznej
transpozycji art. 1 ust. 2 dyrektywy o spdélkach dominujacych i zaleznych, byloby to pozbawione
znaczenia dla sprawy. Doktadniej musi to jednak oceni¢ sad krajowy.

108. Rozwinieta w Danii ,doktryna realizmu”, interpretowana w sposéb zgodny z prawem Unii,
moglaby zatem wystarcza¢ jako podstawa do pomijania przy opodatkowaniu czysto sztucznych
struktur lub struktur majacych znamiona naduzycia — o ile takowe istnieja (zob. takze pkt 53 i nast.).
Takze ,doktryna realizmu” wydaje mi si¢ by¢ niczym innym niz szczegdélnego rodzaju gospodarczym
punktem widzenia, ktéry stanowi podstawe wiekszosci przepiséw z zakresu obrony przed naduzyciami
w wiekszosci panstw cztonkowskich®. To jest takze widoczne na poziomie prawa Unii, na przyktad
w art. 6 ust. 2 dyrektywy 2016/1164, zgodnie z ktérym uzgodnienie uznaje si¢ za nierzeczywiste
w zakresie, w jakim nie jest ono wprowadzane z uzasadnionych powodéw handlowych, ktére
odzwierciedlaja rzeczywisto$¢ ekonomiczng. To ostatnie musi jednak oceni¢ sad krajowy.

109. Jezeli celem stworzenia danej struktury jest unikanie opodatkowania faktycznych inwestordw,
wéwczas pomimo formalnej wyplaty dywidend na rzecz luksemburskiej spétki dominujacej,
z gospodarczego punktu widzenia wyplata nastepuje na rzecz funduszy kapitalowych badz ich
inwestoréw. Wyplata na rzecz luksemburskiej spétki dominujacej odzwierciedla nie gospodarcza, lecz
jedynie cywilnoprawna (formalna) rzeczywistos¢.

D. Naruszenie podstawowych swobdd (pytania szoste, siodme, dziewiate i dziesiate)

110. Nie ma juz potrzeby udzielania odpowiedzi na pytania szdste, siodme, dziewiate i dziesiate
z zadanych przez sad odsylajacy pytan prejudycjalnych, gdyz w niniejszej sprawie nic nie wskazuje na
to, aby zakaz opodatkowania u Zrédla z tytulu art. 5 dyrektywy o spétkach dominujacych i zaleznych
nie mialby znalez¢ zastosowania.

111. Gdyby sad odsylajacy przy dokonywaniu zgodnej z prawem Unii wykladni zasad istniejacych
w prawie krajowym doszed! do wniosku, ze ma do czynienia ze struktura majaca znamiona naduzycia,
istnialaby w pewnych okoliczno$ciach mozliwo$¢ opodatkowania u zrédla. Niemniej jednak kwestia ta
jest juz bez znaczenia w niniejszym przypadku, gdyz takie opodatkowanie jest skutkiem naduzycia
i powolywanie si¢ na normy prawa Unii po to, aby umozliwi¢ popelnienie naduzycia, nie jest
dozwolone®.

112. Niezaleznie od tego Trybunal juz orzekl, iz zréznicowane traktowanie krajowych i zagranicznych
odbiorcéw odsetek ze wzgledu na rézne techniki opodatkowania dotyczy sytuacji, ktére nie sa
obiektywnie poréwnywalne®. To dotyczy takze krajowych i zagranicznych podmiotéw otrzymujacych
dywidendy. Nawet gdyby uznaé, ze mamy do czynienia z poréwnywalnymi stanami faktycznymi,

67 Bardzo czesto w panstwach cztonkowskich decydujaca jest faktyczna tre$¢ aktu lub transakcji — tak jest na przyklad w Finlandii, na Wegrzech,
w Irlandii, Wloszech, na Litwie, w Niderlandach, Portugalii i Stowenii.

68 Zobacz przykltadowo wyroki: z dnia 22 listopada 2017 r., Cussens i in. (C-251/16, EU:C:2017:881, pkt 27); z dnia 21 lutego 2006 r., Halifax i in.
(C-255/02, EU:C:2006:121, pkt 68); z dnia 14 grudnia 2000 r., Emsland-Stirke (C-110/99, EU:C:2000:695, pkt 51 i przytoczone tam
orzecznictwo).

69 Wyrok z dnia 22 grudnia 2008 r., Truck Center (C-282/07, EU:C:2008:762, pkt 41); potwierdzony wyrokiem z dnia 18 pazdziernika 2012 r., X (
C-498/10, EU:C:2012:635, pkt 26).
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zgodnie z orzecznictwem Trybunalu ograniczenie swobdd podstawowych byloby uzasadnione wéwczas,
gdyby dunskie opodatkowanie u zZrédla zagranicznego podmiotu otrzymujacego dywidendy nie bylo
wyzsze niz dunskie opodatkowanie podatkiem dochodowym krajowego podmiotu otrzymujacego
dywidendy ™.

113. To samo dotyczy przypadkéw zréznicowanego oprocentowania badZz powstania duriskiego
zobowiazania z tytulu podatku dochodowego od 0séb prawnych u podmiotu otrzymujacego dywidendy
i dunskiego zobowiazania do poboru podatku u Zrédta u podmiotu wyplacajacego dywidendy. Nie sa to
poréownywalne stany faktyczne, poniewaz raz nalezny jest wlasny podatek (podatek dochodowy od os6b
prawnych), za$§ innym razem pobierany i odprowadzany jest faktycznie cudzy podatek dla podmiotu
otrzymujacego dywidendy (jego podatek dochodowy od 0séb fizycznych lub prawnych). Zréznicowanie
odnosnie do powstania zobowigzania podatkowego i stopy oprocentowania wynika z zastosowania
réznych technik i uwzglednienia funkcji, jaka petni opodatkowanie u Zrédia (zob. pkt 73 powyzej).

114. Odnosnie do pytania dziesigtego nalezy zauwazy¢, ze dotyczy ono hipotetycznego stanu
faktycznego. Sad odsylajacy nie poinformowal ani o wielkos$ci udzialéw, jakimi (posrednio
lub bezposrednio) dysponuja akcjonariusze spétki dominujacej wyzszego rzedu spo6tki T Danmark, ani
o tym, ktéry z owych akcjonariuszy jest rezydentem panstwa trzeciego. Wylacznie ze skierowanego
przez spdétke T Danmark wniosku o udzielenie wiazacej odpowiedzi wynika, Zze cze$¢ inwestoréw ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania w Stanach Zjednoczonych. Stad stan faktyczny w zakresie
odnoszacym sie do wielkosci udzialéw ma hipotetyczny charakter. Na pytania natury hipotetycznej
Trybunal nie musi jednak odpowiada¢”.

VI. Wnioski

115. Proponuje zatem, aby na pytania prejudycjalne zadane przez @stre Landsret (sadu apelacyjnego
regionu wschodniego, Dania) Trybunal odpowiedzial nastepujaco:

1) Na pytanie pierwsze nalezy odpowiedzie¢, ze panstwo czlonkowskie nie moze si¢ powolywaé¢ na
art. 1 ust. 2 dyrektywy [Rady z dnia 23 lipca 1990 r. w sprawie wspdlnego systemu opodatkowania
stosowanego w przypadku spétek dominujacych i spétek zaleznych réznych panstw, w miedzyczasie
uchylonej i zastapionej dyrektywa Rady 2011/96/UE z dnia 30 listopada 2011 r.], jezeli go nie
przetransponowalo.

2) Odnosnie do pytan pierwszego, pierwszego pkt 1.1 i drugiego nalezy odpowiedzie¢, ze ani § 2 ust. 2
lit. ¢) dunskiej ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych ani zawarte w umowie
o unikaniu podwdjnego opodatkowania postanowienie odpowiadajace art. 10 modelowej konwencji
Organizacji Wspolpracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD), nie moga by¢ uznane za wystarczajaca
transpozycje art. 1 ust. 2 dyrektywy o spétkach dominujacych i zaleznych Nie stoi to jednak na
przeszkodzie dokonywaniu zgodnej z prawem Unii wykladni i stosowaniu ogélnych zasad prawa
krajowego, ktérych celem jest umozliwienie zwalczania sztucznych struktur i naduzywania prawa
przez jednostki.

3) Na pytania trzecie i czwarte nalezy odpowiedzie¢, ze spolke dominujaca z siedzibg w innym
panstwie czlonkowskim, ktéra otrzymuje dywidende od swojej spétki zaleznej, nalezy uznaé za
spolke otrzymujaca dywidendy objeta zakresem dyrektywy o spétkach dominujacych i zaleznych.

70 Zobacz wyroki: z dnia 17 wrze$nia 2015 r., Miljoen i in. (C-10/14, C-14/14 i C-17/14, EU:C:2015:608, pkt 90); z dnia 18 pazdziernika 2012 r.,
X (C-498/10, EU:C:2012:635, pkt 42 i nast.).

71 Zobacz przykladowo wyroki: z dnia 28 listopada 2017 r., Rodrigues de Andrade (C-514/16, EU:C:2017:908, pkt 44); z dnia 20 lipca 2017 r.,
Piscarreta Ricardo (C-416/16, EU:C:2017:574, pkt 56 i przytoczone tam orzecznictwo).
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Pojecia [uzyte w]| dyrektywie o spdtkach dominujacych i zaleznych podlegaja autonomicznej
wykladni, dokonywanej wylacznie w oparciu o dyrektywe o spétkach dominujacych i zaleznych
i niezaleznej od komentarzy do art. 10 modelowej konwencji podatkowej OECD z 1977 r.
i pdzniejszych do niej zmian.

Na pytanie piate nalezy odpowiedzie¢, ze stwierdzenie, czy doszlo do naduzycia, jest uzaleznione od
wyniku calosciowej oceny wszystkich okolicznosci danego przypadku, ktérej dokonanie nalezy do
sadu krajowego.

a) Naduzycie w prawie podatkowym moze istnie¢ w przypadku tworzenia czysto sztucznych,
oderwanych od realiéw gospodarczych, struktur lub jezeli zasadniczym celem stworzenia danej
struktury jest unikanie opodatkowania, ktére byloby nalezne zgodnie z celem ustawy.
Administracja finansowa musi wykaza¢ w tym wzgledzie, ze w przypadku zgodnej
z rzeczywisto$cig struktury powstaloby odpowiednie zobowiazanie podatkowe, podatnik musi
za§ wykazaé, ze wybdr danej struktury jest uzasadniony waznymi powodami niezwigzanymi
z prawem podatkowym.

b) W przypadku unikania opodatkowania u Zrédla wyplat dywidend [dokonywanych] za
posrednictwem spdtek w innych panstwach czlonkowskich na rzecz funduszy kapitalowych
z siedzibg w panstwach trzecich w pierwszej kolejnosci w rachube wchodzi unikanie
opodatkowania dywidend u faktycznych podmiotéw otrzymujacych dywidendy (to znaczy
inwestoréw). W szczegdlnosci mozna uznaé, ze mamy do czynienia z naduzyciem wdwczas,
gdy celem dokonania wyboru takiej a nie innej struktury przedsiebiorstwa jest wykorzystanie
pewnych deficytéw w wymianie informacji pomiedzy zaangazowanymi panstwami po to, aby
zapobiec efektywnemu opodatkowaniu podmiotu otrzymujacego dywidendy.

Na pytanie 6sme nalezy odpowiedzie¢, ze panstwo czlonkowskie, ktére nie chce uzna¢ tego, ze
spotka bedaca rezydentem innego panstwa czlonkowskiego jest podmiotem otrzymujacym
dywidendy, aby méc uznaé, ze ma do czynienia z naduzyciem, jest zobowiazane do udzielenia
informacji o tym, kogo uznaje za faktyczny podmiot otrzymujacy dywidendy. W przypadku stanéw
faktycznych zawierajacych element transgraniczny podatnik moze jednak zosta¢ w tym celu
zobowiazany do wspdéldziatania w szerszym zakresie.

Ze wzgledu na powyzisze odpowiedzi na pytania pierwsze i pigte nie ma potrzeby udzielenia
odpowiedzi na pytania széste, siddme, dziewiate i dziesiate.
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