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[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Ostre Landsret (sad apelacyjny
regionu wschodniego, Dania)]

Odestanie prejudycjalne — Dyrektywa Rady 2003/49/WE w sprawie wspdlnego systemu opodatkowania
stosowanego do odsetek oraz naleznosci licencyjnych miedzy powiazanymi spétkami réznych panstw
czlonkowskich (zwana dyrektywa w sprawie odsetek i naleznosci licencyjnych) — Pojecie ,wtasciciela

[odsetek]” — Transakcje przeprowadzane we wlasnym imieniu na cudzy rachunek —

Wplyw komentarzy do modelowej konwencji OECD na wyktadnie dyrektywy Unii —
Naduzycie swobody ksztaltowania [stosunkéw miedzy podatnikami] — Kryteria istnienia naduzycia
polegajacego na unikaniu opodatkowania u zrédla — Naduzycie polegajace na wykorzystaniu deficytéw
systemu wymiany informacji pomiedzy panstwami czlonkowskimi — Zastosowanie dyrektywy
2003/49/WE do platnosci dla luksemburskiej spotki SCA, SICAR — Bezposrednie stosowanie
nieprzetransponowanego przepisu dyrektywy — Zgodna z prawem Unii wyktadnia krajowych zasad
prawa dotyczacych zapobiegania naduzyciom

I. Wprowadzenie

1. W tej sprawie — jak w trzech innych toczacych sie réwnolegle postepowaniach® — zwrécono sie do
Trybunalu o rozstrzygniecie, w jakich okolicznosciach cywilnoprawny wiasciciel odsetek moze zostac
uznany za wlasciciela [odsetek] w rozumieniu dyrektywy w sprawie odsetek i naleznosci licencyjnych®.
Nalezy przy tym wyjasni¢, czy przy dokonywaniu wykladni prawa Unii nalezy takze uwzglednié
komentarze Organizacji Wspolpracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD) do jej konwencji modelowej,
zwlaszcza jesli zostaly one zmienione juz po ogloszeniu dyrektywy. Ponadto powstaje pytanie
dotyczace definicji i mozliwosci bezposredniego stosowania zakazu naduzy¢ uregulowanego w prawie
Unii. Poza tym nalezy wyjasni¢, w jaki sposéb nalezy stosowaé dyrektywe w sprawie odsetek
i naleznosci licencyjnych do luksemburskiego podmiotu o szczegdlnej formie prawnej (SCA), gdy jest
on w Luksemburgu traktowany w sposéb szczegélnie uprzywilejowany z podatkowego punktu
widzenia, jako tzw. spoétka inwestycyjna o kapitale podwyzszonego ryzyka (société d'investissement en
capital a risque, SICAR).

1 Jezyk oryginatu: niemiecki.
2 Doktadnie chodzi tu o sprawy C-115/16, C-119/16 (obie powigzane ze sprawa C-118/16) oraz C-299/16.
3 Dyrektywa Rady 2003/49/WE z dnia 3 czerwca 2003 r. w sprawie wspdlnego systemu opodatkowania stosowanego do odsetek oraz naleznosci

licencyjnych miedzy powigzanymi spétkami réznych panstw cztonkowskich (Dz.U. 2003, L 157, s. 49 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 9, t. 1,
s. 380).
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2. Zagadnienia te powstaly na gruncie nabycia przedsiebiorstwa, przy ktérego okazji inwestorzy za
posrednictwem funduszéw kapitalowych, majacych siedzibe w panstwie trzecim, udzielili pozyczki
spolce luksemburskiej, ktéra nabyla grupe dunskich spétek operacyjnych za ,posrednictwem” dwdch
spotek szwedzkich. Spétka dominujaca dunskiej grupy spoétek placi odsetki z tytutlu pozyczki spélce
szwedzkiej, ktora przekazuje udzial innej spdlce szwedzkiej z grupy, aby ta z kolei mogla zaplaci¢
odsetki na rzecz spolki luksemburskiej. Zysk luksemburskiej spétki jest natomiast wyplacany do
funduszéw kapitalowych majacych najprawdopodobniej siedzibe w panstwach trzecich, w ktérych
z kolei najwidoczniej udzialy maja inwestorzy zaréwno z Unii Europejskiej, jak i spoza niej. W efekcie
w ten spos6b unika sie opodatkowania odsetek podatkiem u zrédta w Danii.

3. Wszystkie powyzsze pytania dotycza ostatecznie majacego zasadnicze znaczenie konfliktu, jaki
istnieje w prawie podatkowym pomiedzy cywilnoprawna swoboda ksztaltowania [stosunkéw] pomiedzy
podatnikami i zapobieganiem tworzeniu struktur, ktére sa dopuszczalne pod wzgledem
cywilnoprawnym, lecz mimo to stanowia w okreslonych okolicznosciach naduzycie prawa. Mimo ze
problematyka ta istnieje juz od zarania wspdlczesnego prawa podatkowego, rozgraniczenie
dopuszczalnego i niedopuszczalnego minimalizowania podatkéw nadal jest trudne.

4. Ze wzgledu na wzburzenie politycznej atmosfery przeciwnej praktykom podatkowym stosowanym
przez pewne miedzynarodowe koncerny rozgraniczenie to nie jest latwym zadaniem dla Trybunalu,
gdyz nie kazde zachowanie jednostki majace na celu obnizenie podatkéw moze zostaé uznane za
naduzycie.

II. Ramy prawne

A. Prawo Unii

5. Ramy prawa Unii w niniejszej sprawie wyznacza dyrektywa 2003/49 oraz art. 43, 48 i 56 WE
(obecnie art. 49, 54 i 63 TFUE).

6. Motywy 1-6 dyrektywy 2003/49 brzmia nastepujaco:

»(1) W ramach jednolitego rynku majacego cechy rynku krajowego transakcje miedzy spoétkami
roznych panstw czlonkowskich nie powinny podlega¢ bardziej niekorzystnym warunkom
podatkowym niz warunki stosowane do tych samych transakcji przeprowadzanych miedzy
spétkami tego samego panstwa czltonkowskiego.

(2) Wymaganie to nie jest obecnie spelnione w odniesieniu do odsetek oraz naleznosci licencyjnych;
krajowe ustawodawstwa podatkowe zwigzane, tam gdzie jest to stosowne, z umowami
dwustronnymi i wielostronnymi nie zawsze moga zapewnié, aby podwdjne opodatkowanie bylo
zniesione oraz ich zastosowanie czesto powoduje w odniesieniu do zainteresowanych spotek
uciazliwe formalnosci administracyjne oraz problemy w zakresie przeptywu srodkéw pienieznych.

(3) Niezbedne jest zapewnienie, aby odsetki oraz naleznosci licencyjne byly opodatkowane w paristwie
czlonkowskim tylko raz.

(4) Zniesienie opodatkowania odsetek oraz naleznosci licencyjnych w panstwie czlonkowskim,
w ktérym powstaja, pobieranego przez potracenie u zrédla lub poprzez jego naliczenie, jest
najbardziej wlasciwym $rodkiem zniesienia wymienionych formalnosci i probleméw oraz
zapewnienia rownosci traktowania w zakresie opodatkowania miedzy transakcjami krajowymi
a transgranicznymi; zniesienie takich podatkéw jest szczegdlnie niezbedne w zakresie takich
platnosci dokonywanych miedzy spétkami powiazanymi réznych panstw czlonkowskich, jak
réwniez miedzy stalymi zakladami takich spétek.
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(5) Zasady te powinno stosowac sie tylko do kwoty, jezeli istnieja, odsetek lub naleznosci licencyjnych,
ktéra moglaby by¢ uzgodniona przez platnika i wlasciciela tych platno$ci w przypadku braku
szczegblnych powigzan.

(6) Ponadto niezbedne jest, aby nie stawia¢ przeszkdd dla panstw czlonkowskich w przyjmowaniu
wlasciwych $rodkéw majacych na celu zwalczanie naduzy¢ finansowych”.

7. Artykut 1 ust. 1 dyrektywy 2003/49 stanowi, co nastepuje:

»Odsetki lub naleznos$ci licencyjne powstajace w panstwie czlonkowskim sa zwolnione z wszelkich
podatkéw natozonych na te platnosci w tym panstwie przez potracenie u zrédla lub przez naliczenie,
pod warunkiem ze wlasciciel odsetek lub naleznosci licencyjnych jest spoétka innego panstwa
czlonkowskiego lub stalym zakladem spétki panstwa czlonkowskiego znajdujacym sie w innym
panstwie czlonkowskim”.

8. Artykutl 1 ust. 4 dyrektywy 2003/49 stanowi ponadto:

»Spotke panstwa czlonkowskiego uznaje sie za wlasciciela odsetek lub naleznosci licencyjnych tylko
wtedy, gdy otrzymuje ona te platnosci dla wlasnej korzysci i nie jako posrednik, taki jak
przedstawiciel, powiernik lub upowazniony sygnatariusz, na rzecz innych oséb”.

9. Artykut 1 ust. 7 dyrektywy 2003/49 brzmi:

»Niniejszy artykul stosuje sie tylko, jezeli spétka, ktéra jest platnikiem, lub spéika, ktorej zaklad staly
jest uznany za platnika odsetek lub naleznosci licencyjnych, jest spétka powiazana ze spotka, ktora jest
wlascicielem tych platnosci lub ktérej zaklad staly jest uznawany za wlasciciela tych odsetek lub
naleznosci licencyjnych”.

10. Artykul 5 dyrektywy 2003/49, zatytulowany ,Naduzycia finansowe”, zawiera nastepujaca regulacje:

»1. Niniejsza dyrektywa nie stanowi przeszkody w stosowaniu przepiséw, krajowych lub opartych na
umowach, niezbednych do zapobiegania naduzyciom finansowym.

2. Panstwa czlonkowskie moga, w przypadku transakcji, ktérych zasadnicza przyczyna lub jedna
z zasadniczych przyczyn jest uchylenie sie od podatkéw, unikanie placenia podatkéw lub naduzycie,
cofna¢ korzysci wynikajace z niniejszej dyrektywy lub odmoéwi¢ zastosowania niniejszej dyrektywy”.

B. Prawo miedzynarodowe

11. Nordycka umowa o unikaniu podwdjnego opodatkowania z dnia 23 wrze$nia 1996 r.
(z pdzniejszymi zmianami) oraz dunsko-luksemburska umowa o unikaniu podwoéjnego opodatkowania
(zwane dalej [lacznie] ,umowami o unikaniu podwdjnego opodatkowania” lub ,DBA”) z dnia
17 listopada 1980 r. zawieraja w art. 11 ust. 1 nastepujace postanowienie w sprawie podziatlu
uprawnien panstw w odniesieniu do opodatkowania odsetek:

»1. Odsetki, ktére powstaja w umawiajacym sie panstwie i sa wyplacane osobie majacej miejsce
zamieszkania lub siedzibe w drugim umawiajacym sie¢ panstwie, moga by¢ opodatkowane w tym
drugim panstwie tylko wéwczas, gdy ta osoba jest wlascicielem odsetek”.

12. Zgodnie z tym postanowieniem panstwo zZrédla, czyli w naszym przypadku Dania, nie moze
opodatkowa¢ odsetek wyptacanych podmiotowi bedacemu rezydentem w Szwecji czy Luksemburgu,
jesli podmiot ten jest ,wlascicielem” odsetek w tym kraju. Pojecie ,wtasciciela” nie zostalo zdefiniowane
w zadnej z tych umoéw.
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C. Prawo dunskie

13. Zgodnie z przekazanymi przez sad odsylajacy informacjami dunski stan prawny w latach, ktérych
dotyczy zawisty przed nim spér, zostal uregulowany w nastepujacych przepisach.

14. W ustawie o opodatkowaniu spétek akcyjnych (zwanej dalej ,ustawa o podatku dochodowym od
0s6b prawnych”?), a konkretnie w jej § 2 ust. 1 lit. d) zostal uregulowany ograniczony obowiazek
podatkowy spélek zagranicznych w odniesieniu do odsetek otrzymanych (zapisanych na koncie jako
aktywa) od spoélek dunskich badz przez nie wyptaconych:

»S 2. Zgodnie z niniejsza ustawa opodatkowaniu podlegaja réwniez spoétki, stowarzyszenia i tym
podobne w rozumieniu § 1 ust. 1, majace siedzibe za granica, jezeli |[...]

d) otrzymaja odsetki ze Zrédel krajowych z tytulu wierzytelnosci przystugujacej [spdlce prawa
duniskiego] lub [...] [zakladowi stalemu spélki zagranicznej] [...] wobec zagranicznej osoby
prawnej, wskazanej w § 3 B Skattekontrollov (ustawy o kontroli podatkowej) (wierzytelnosc¢
kontrolowana). Ten obowigzek podatkowy nie dotyczy odsetek, ktére nie sa opodatkowane lub
w przypadku ktérych stawka podatkowa zostala obnizona na podstawie dyrektywy 2003/49/WE
w sprawie wspdlnego systemu opodatkowania stosowanego do odsetek oraz naleznosci
licencyjnych miedzy powiazanymi spétkami réznych panstw czlonkowskich lub na podstawie
umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania z Wyspami Owczymi, Grenlandia lub panstwem,
w ktérym spoétka otrzymujaca [odsetki] itd. ma siedzibe. Zasada ta obowiazuje jednak tylko
woéwczas, gdy spotka wyplacajaca [odsetki] i spotka je otrzymujaca w nieprzerwanym okresie co
najmniej jednego roku, w ciagu ktérego dokonano wyplaty, sa powiazane w rozumieniu tej

dyrektywy [...]".

15. W konsekwencji w 2007 r. ograniczony obowiazek podatkowy nie obejmowatl zaptaconych na rzecz
spolki dominujacej odsetek, ktére zgodnie z dyrektywa 2003/49 lub umowa o unikaniu podwdjnego
opodatkowania nie podlegaja opodatkowaniu lub tez podlegaja opodatkowaniu z zastosowaniem
obnizonej stawki.

16. Natomiast w przypadku istnienia, zgodnie z § 2 ust. 1 lit. d) ustawy o podatku dochodowym od
os6b prawnych, ograniczonego obowigzku podatkowego z tytulu odsetek wyplacanych z Danii, na
podstawie durnskiej ustawy o opodatkowaniu u zrédia®, podmiot dokonujacy wyptaty odsetek zgodnie
z § 65 D) ma obowiazek poboru podatku u zZrédia (,podatek od odsetek”).

17. W latach podatkowych 2008 i 2009 stawka tego podatku wynosita 25%. W razie zwloki
w odprowadzeniu potraconego u zrédla podatku (w przypadku ograniczonego obowiazku
podatkowego) wymagalne sg odsetki od zaleglosci podatkowej (§ 66 B ustawy o opodatkowaniu
u zrédla). Podmiotem odpowiedzialnym za zaplate tych odsetek za zwloke jest podmiot zobowigzany
do poboru podatku.

18. W latach 2007-2009 nie obowigzywal w Danii zaden powszechnie obowiazujacy przepis ustawowy
majacy na celu zwalczanie naduzy¢. Jednakze w orzecznictwie rozwinela sie tzw. ,doktryna realizmu”,
zgodnie z ktéra opodatkowania nalezy dokonywaé na podstawie przeprowadzanej na potrzeby
konkretnego przypadku oceny jego okolicznosci faktycznych. Oznacza to m.in., ze w okreslonych
okoliczno$ciach mozna nie uwzglednia¢ fikcyjnych i sztucznych struktur podatkowych i zamiast tego
dokona¢ opodatkowania, kierujac sie rzeczywisto$cia (,substance-over-form”, przewaga tresci nad
forma). Strony zgadzaja sie jednak co do tego, ze doktryna realizmu nie moze stanowi¢ podstawy do
nieuwzglednienia czynno$ci prawnych dokonanych w niniejszej sprawie.

4 Bekendtggrelse af lov om indkomstbeskatning af aktieselskaber m.v., selskabsskatteloven — Lovbekendtgerelse nr. 1037 af 24. August 2007
(ustawa nr 1037 z dnia 24 sierpnia 2007 r.).

5 Kildeskatteloven — Lovbekendtgorelse nr. 1086 af 14. November 2005 (ustawa nr 1086 z dnia 14 listopada 2005 r.).
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19. Ponadto w dunskim orzecznictwie zostala rozwinieta tzw. zasada ,podmiotu rzeczywiscie
uzyskujacego dochéd”. Zasada ta jest oparta na podstawowej regule opodatkowania dochoddéw
okre$lonej w § 4 statsskattelov (dunskiej ustawy o ordynacji podatkowej) i stanowi, iz organy
administracji podatkowej nie maja obowigzku akceptowania sztucznego podzialu pomiedzy
dzialalnoscia rzeczywiscie przynoszaca dochody a podmiotem, ktéremu przyporzadkowane sa dochody
pochodzace z tej dzialalno$ci. Nalezy zatem ustali¢ — niezaleznie od formalnej zewnetrznej struktury
przedsiebiorstwa — kto jest rzeczywistym odbiorca okreslonego dochodu i tym samym podlega
obowiazkowi podatkowemu. Powstaje tu rowniez kwestia, komu mozna przypisa¢ ten dochdd dla celow
podatkowych. ,Podmiotem rzeczywiscie uzyskujacym dochdod” jest wiec podmiot podlegajacy
opodatkowaniu z tytutu tych dochodoéw.

III. Postepowanie glowne

20. Spotka X Denmark A/S (strona skarzaca w postepowaniu gtéwnym przed sadem odsylajacym) jest
cze$cig grupy spdtek X. Grupa spolek X jest przedsiebiorstwem o zasiegu globalnym zatrudniajacym
facznie 12 500 pracownikéw, w tym 600 pracownikéw w Danii i posiadajacym spétki zalezne w ponad
70 krajach. W 2005 r. grupa ta zostala przejeta przez konsorcjum funduszéw kapitalowych.

21. Te fundusze posiadaja 100% udzialéw gléwnej spdtki dominujacej w grupie z siedziba
w Luksemburgu (X SCA) i s3 uwazane za podmioty transparentne podatkowo®. Inwestorzy w tych
transparentnych podatkowo funduszach kapitalowych sa ostatecznie pod wzgledem podatkowym —
zgodnie z informacjami przedstawionymi przez sad odsylajacy — bezposrednimi udzialowcami gtéwnej
spolki dominujacej w grupie, X SCA.

22. Zgodnie z informacjami udzielonymi przez X Denmark A/S inwestorzy ci maja miejsce
zamieszkania cze$ciowo w panstwach Unii Europejskiej, cze$ciowo natomiast poza tym obszarem, jak
réwniez cze$ciowo w panstwach, z ktérymi Krélestwo Danii zawarfo umowy o unikaniu podwdéjnego
opodatkowania, a cze$ciowo poza nimi.

23. Spoétka X SCA jest stojaca na czele grupy spoétka dominujaca. Ze wzgledu na swoja specyfike firmy
posiadajacej papiery warto$ciowe [przedsiebiorstwa inwestycyjnego] mogla ona zarejestrowac sie jako
tak zwana ,société d'investissement en capital a risque” (SICAR).

24. Oznacza to, iz spétka X SCA jest zwolniona z podatku dochodowego od dochodéw otrzymywanych
z inwestycji w papiery warto$ciowe (tzn. od dywidend i wzrostu wartosci tych papieréw). SICAR nie
obowigzuja ponadto przepisy dotyczace obowiazku poboru podatku u zrédla przy wyplacie dywidendy.
Spotka X SCA posiada 100% udzialéw w spélce X Sweden Holding AB (zwanej dalej ,X Sweden
Holding”). Spétka X SCA nie prowadzila zadnej dzialalnosci poza posiadaniem tych udzialéw
i udzieleniem pozyczki spétce X Sweden Holding.

25. Spétka X Sweden Holding z kolei posiada 97,5% udzialéw w szwedzkiej spotce (X-Sweden), ktéra
ze swojej strony posiada 100% udzialéw w spélce X Denmark. Dzialalno$¢ spétki X Sweden Holding
ogranicza sie do bycia spdtka holdingowa spétki X Sweden. Spétka X Sweden Holding zaciagneta
w dniu 27 grudnia 2006 r. pozyczke od swojej spétki dominujacej X SCA. Odsetki od tej pozyczki
zostaly odliczone jako koszty od podlegajacego opodatkowaniu dochodu w latach podatkowych 2007,
2008 i 20009.

6 W ten sposdb zostaje opisany fakt, ze spétka moze wprawdzie dziala¢ w obrocie prawnym, jednak z podatkowego punktu widzenia zysk tej
spolki zostaje proporcjonalnie przypisany nie jej, lecz bezposrednio jej wspdlnikom i to oni musza go opodatkowa¢. W konsekwencji co do
zasady krajem proporcjonalnie opodatkowujacym ,dochody spétki” (tu dochody z tytutu odsetek funduszy kapitalowych) nie jest kraj rezydencji
spolki, lecz kraj rezydencji jej wspdlnikéw.
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26. Spotka X Sweden w latach podatkowych 2007-2009 dokonywala — zgodnie ze szczegélnymi
szwedzkimi przepisami o podatkowym wyréwnaniu wyniku w ramach grupy spoélek, zawartymi
w rozdziale 35 szwedzkiej ustawy o podatku dochodowym — w ramach grupy spétek platnosci na
rzecz swojej spotki dominujacej, X Sweden Holding. Spétki dokonujace takich ptatnosci moga odliczy¢
je od dochodu, spéiki otrzymujace sa zobowiazane je opodatkowac.

27. Na podstawie umowy z dnia 27 grudnia 2006 r. spétka X Denmark otrzymata pozyczke w kwocie
ponad 501 mln EUR od swojej spétki dominujacej, X Sweden. Od przypisywanych corocznie w latach
2007, 2008 i 2009 odsetek spétka X Denmark nie pobierata zadnego podatku u zrédta, gdyz uznawata
pozyczkodawce, spotke X Sweden za ,wlasciciela” tych odsetek. Spotka X Denmark odliczala koszty
odsetek od swojego dochodu podlegajacego opodatkowaniu.

28. Spétka X Sweden z kolei na poczatku 2007 r. podjeta czynnos$ci zwiazane w rejestracja produktéw
we wlasciwych organach oraz rézne czynnosci administracyjne zwigzane z badaniami klinicznymi. Od
tamtego czasu zatrudniala ona okolo dziesieciu pracownikéw.

29. W latach 2007, 2008 i 2009 przychody z tytulu odsetek stanowily odpowiednio 98,1%, 97,8%
oraz 98% tacznych przychodéw spétki X Sweden.

30. SKAT (organ dunskiej administracji podatkowej) wydal w dniu 13 grudnia 2010 r. decyzje
w przedmiocie nieuznania spétek X Sweden, X Sweden Holding czy tez X SCA za ,wlasciciela” odsetek
w rozumieniu dyrektywy w sprawie wspélnego systemu opodatkowania stosowanego do odsetek oraz
nalezno$ci licencyjnych miedzy powigzanymi spétkami réznych panstw czlonkowskich ani
w rozumieniu majacych zastosowanie umoéw o unikaniu podwéjnego opodatkowania. Organ ten za
»wlascicieli” odsetek uznal wiascicieli udzialéw w spélce X SCA. Rozstrzygniecie to zostalo zaskarzone
przed Landsskattereten (krajowa komisja podatkowa, stanowiaca w ramach dunskiej administracji
podatkowej organ odwolawczy). Jako ze ten ostatni nie podjal zadnej decyzji, spétka X Denmark
wniosla skarge do @stre Landsret (sad apelacyjny regionu wschodniego, Dania).

31. W postepowaniu wszczetym na skutek tego odwolania Ostre Landsret (sad apelacyjny regionu
wschodniego, Dania) postanowil zlozy¢ wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym.

IV. Postepowanie przed Trybunalem Sprawiedliwosci

32. Ostre Landsret (sad apelacyjny regionu wschodniego, Dania) zwrdcil sie z nastepujacymi pytaniami
prejudycjalnymi:

»1)  Czy art. 1 ust. 1 w zwigzku z art. 1 ust. 4 dyrektywy 2003/49 nalezy interpretowaé w ten sposéb,
iz majaca siedzibe w jednym z panstw czlonkowskich spétka, objeta zakresem art. 3 dyrektywy,
ktéra — w okolicznosciach takich, jak przedstawione w tym postepowaniu — otrzymuje odsetki
od innej spolki z siedziba w innym panstwie czlonkowskim, jest »wlascicielem« tych odsetek
w rozumieniu dyrektywy?

1.1)  Czy pojecie »wlasciciel [odsetek]« uzyte w art. 1 ust. 1 dyrektywy 2003/49 w zwiazku z jej art. 1
ust. 4 nalezy interpretowaé¢ zgodnie z odpowiadajacym mu pojeciem uzytym w art. 11
modelowej konwencji podatkowej z 1977 r.?

1.2) W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie pierwsze punkt pierwszy: czy
pojecie to nalezy zatem interpretowaé jedynie z uwzglednieniem komentarzy do tego art. 11
modelowej konwencji podatkowej z 1977 r. (pkt 8), czy tez przy dokonywaniu tej wykladni tej
mozna zastosowaé pézniejsze komentarze, m.in. te dokonane w dodatkach z 2003 r.
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w przedmiocie »spdtek posredniczacych« (pkt 8.1, obecnie pkt 10.1), czy tez te dokonane
w dodatkach z 2014 r. w przedmiocie »obowiazkéw umownych i wynikajacych z przepiséw
prawnych« (pkt 10.2)?

Jesli komentarze z 2003 r. moga zosta¢ zastosowane przy dokonywaniu tej wykladni, czy
warunkiem uznania spoétki za niebedaca »wlascicielem [odsetek]« w rozumieniu dyrektywy
2003/49 jest stwierdzenie rzeczywistego przeplywu s$rodkéw do podmiotu uznanego
w panstwie, w ktérym spoétka dokonujaca wyplaty odsetek jest rezydentem, za »wlasciciela«
rozpatrywanych odsetek, a jesli tak — czy dalszym warunkiem tego uznania jest stwierdzenie, ze
ten rzeczywisty przeplyw mial miejsce w $cistym zwiazku czasowym z wyplata odsetek i/lub ze
mial posta¢ wyptaty odsetek?

Jakie znaczenie ma w tym wzgledzie to, czy pozyczka zostala udzielona za pomoca kapitatu
akcyjnego [ze $rodkéw z kapitatu wlasnego spéiki], czy rozpatrywane odsetki sa dopisywane do
kapitatu (»rolled-up«), czy spdtka otrzymujaca odsetki przekazala je nastepnie w obrebie grupy
do bedacej rezydentem w tym samym panstwie czlonkowskim spétki dominujacej, majac na
celu optymalizacje wynikéw pod wzgledem podatkowym zgodnie z obowiazujacymi w tym
panstwie przepisami, czy zostala nastepnie dokonana konwersja rozpatrywanych odsetek na
kapital wlasny spélki bioracej pozyczke, czy odbiorca odsetek mial umowny lub wynikajacy
z przepisOw prawa obowiazek przekazania ich innemu podmiotowi oraz to, czy znaczna czes$¢
podmiotéw uznanych w panstwie, w ktéorym spoétka dokonujaca wyplaty odsetek jest
rezydentem, za »wlascicieli odsetek«, jest rezydentami w innych panstwach, réwniez
czlonkowskich, z ktérymi Dania zawarla umowe o unikaniu podwoéjnego opodatkowania,
efektem czego zgodnie z dunskim prawem podatkowym brak jest podstawy do pobrania
podatku u zZrédla, jesli te podmioty byly pozyczkodawcami i otrzymaly odsetki w sposéb
bezposredni?

Jakie znaczenie dla rozpatrzenia kwestii, czy spoétke otrzymujaca odsetki mozna uzna¢ za ich
»wlasciciela« w rozumieniu dyrektywy ma to, Ze sad odsylajacy po dokonaniu oceny
okolicznosci faktycznych stwierdzi, iz spétka otrzymujaca odsetki — pomimo tego, Ze nie jest ani
umownie, ani na podstawie przepiséw prawa zobowigzana do dalszego przekazania otrzymanych
odsetek innemu podmiotowi — nie ma »pelnego« prawa do »korzystania i pobierania korzysci«
(»use and enjoy«), z odsetek, o ktérym mowa w sporzadzonych w 2014 r. komentarzach do
modelowej konwencji podatkowej z 1977 r.?

Czy powolanie sie przez panstwo czlonkowskie na art. 5 ust. 1 dyrektywy o stosowaniu
w przypadku zwalczania naduzy¢ i oszustw przepisow krajowych czy tez na art. 5 ust. 2 jest
mozliwe tylko wtedy, gdy to panstwo czlonkowskie przyjeto szczegélny przepis celem
transpozycji art. 5 dyrektywy czy tez, gdy w danym prawie krajowym zostaly ustanowione
powszechnie obowigzujace przepisy czy tez zasady dotyczace naduzy¢ i oszustw podatkowych
oraz uchylania si¢ od opodatkowania, ktére moga by¢ interpretowane zgodnie z tym art. 5?

W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie drugie: czy § 2 ust. 2 lit. d) dunskiej
ustawy o podatku dochodowym od os6b prawnych, zgodnie z ktérym ograniczony obowigzek
podatkowy w zakresie dochodu z odsetek nie obejmuje »odsetek zwolnionych z opodatkowania
na podstawie dyrektywy 2003/49/WE w sprawie wspdlnego systemu opodatkowania
stosowanego do odsetek oraz naleznosci licencyjnych miedzy powigzanymi spétkami réznych
panstw czlonkowskich«, mozna uzna¢ za taki szczegdlny krajowy przepis, o ktérym mowa
w art. 5 dyrektywy?
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Czy postanowienie zawarte w podpisanej przez dwa panstwa czlonkowskie umowie o unikaniu
podwdjnego opodatkowania sporzadzonej w oparciu o modelowa konwencje OECD, zgodnie
z ktérym opodatkowanie odsetek jest uzaleznione od tego, czy spolke otrzymujaca odsetki
mozna uznaé¢ za ich wilasciciela, stanowi oparte na umowie postanowienie niezbedne do
zapobiegania naduzyciom finansowym, o ktérym mowa w art. 5 dyrektywy?

Czy naduzyciem itp. w rozumieniu dyrektywy 2003/49 jest to, ze w panstwie czlonkowskim,
w ktéorym spotka dokonujaca wyplaty odsetek jest rezydentem, mozna dokona¢ odliczenia
podatkowego dotyczacego odsetek, podczas gdy w panstwie czlonkowskim, w ktérym spétka
otrzymujaca odsetki jest rezydentem, odsetki nie podlegaja opodatkowaniu?

Czy spotka bedaca rezydentem w Luksemburgu, utworzona i zarejestrowana zgodnie
z luksemburskim prawem spoétek jako »société en commandite par actions« (SCA), a takze
zaklasyfikowana jako »société d’investissement en capital a risqué« (SICAR) na mocy
luksemburskiej ustawy z dnia 15 czerwca 2004 r. o spétkach inwestycyjnych kapitalu wysokiego
ryzyka, jest objeta zakresem zastosowania dyrektywy 2003/49?

Jesli na pytanie piate nalezy odpowiedzie¢ twierdzaco, czy wowczas luksemburska spotka »SCA,
SICAR« moze by¢ »wlascicielem« odsetek w rozumieniu dyrektywy 2003/49, nawet jesli
panstwo czlonkowskie, w ktérym spoétka dokonujaca wyplaty odsetek jest rezydentem, uznaje
dang spotke za podatkowo transparentna w rozumieniu jego prawa krajowego?

Jesli na pytanie pierwsze nalezy odpowiedzie¢ przeczaco, czyli, ze spdtka otrzymujaca odsetki
nie jest uznawana za bedaca »wlascicielem« przedmiotowych odsetek, czy wymieniona powyzej
spotka SCA, SICAR, moze — w takich okolicznosciach, z ktérymi mamy do czynienia
w niniejszym przypadku, zosta¢ wuznana za »wlasciciela« przedmiotowych odsetek
w rozumieniu tej dyrektywy?

Czy panstwo czlonkowskie, ktére nie chce uznaé tego, ze spétka z innego panstwa
czlonkowskiego jest wlascicielem odsetek, i podnosi, ze ta spdtka z innego panstwa
czlonkowskiego jest sztucznie stworzona spdtka posredniczaca, jest zgodnie z dyrektywa
2003/49 czy tez art. 10 WE zobowiazane do udzielenia informacji, kogo w tej sytuacji panstwo
to uznaje za wilasciciela [odsetek]?

Jesli bedaca rezydentem w danym panstwie czlonkowskim spétka (dominujaca) nie moze
w danym przypadku zosta¢ uznana, w zwiazku z dyrektywa 2003/49, za zwolniong
z opodatkowania u Zrédla odnosnie do odsetek otrzymanych od spolki (zaleznej) bedacej
rezydentem w innym panstwie czlonkowskim, lecz ta spétka dominujaca w tym drugim
panstwie czlonkowskim jest uznana za objeta w nim w zakresie tych odsetek ograniczonym
obowigzkiem podatkowym, czy art. 43 WE w zwiazku z art. 48 WE wyklucza ustawodawstwo,
zgodnie z ktérym to drugie panstwo czlonkowskie naklada na (zalezna) spétke zobowigzana do
potracenia podatku u zrédla w przypadku zwloki w platno$ci wymdg uiszczenia odsetek za
zwloke o wyzszej stawce niz stawka odsetek za zwloke wymaganych w tym drugim panstwie
czlonkowskim w przypadku zwloki w platnosci podatku dochodowego od oséb prawnych
(obejmujacego m.in. dochdd z odsetek) wobec spéiki bedacej rezydentem tego samego panstwa
czlonkowskiego?

Jesli bedaca rezydentem w danym panstwie czlonkowskim spétka (dominujaca) nie moze
w danym przypadku zosta¢ uznana, w zwigzku z dyrektywa 2003/49, za zwolniona
z opodatkowania u 7rédla odnosnie do odsetek otrzymanych od spélki (zaleznej) bedacej
rezydentem w innym panstwie czlonkowskim, a spdtka dominujaca w tym drugim panstwie
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cztonkowskim jest uznana odnosnie do tych odsetek za podatnika objetego ograniczonym
obowigzkiem podatkowym, czy art. 43 WE z zwiazku z art. 48 WE (badz tez art. 56 WE),
razem lub kazdy z osobna, wyklucza ustawodawstwo, zgodnie z ktérym:

a) to inne panstwo czlonkowskie naklada na spétke wyptacajaca odsetki obowiazek potracenia
podatku od odsetek u Zrédla oraz odpowiedzialno§¢ wobec organéw publicznych za
niepobrany u zrédla podatek, jesli nie ma takiego obowiazku potracenia podatku u zZrédla,
w przypadku gdy spoétka otrzymujaca odsetki jest rezydentem w tym innym panstwie
cztonkowskim?

b) spétka dominujaca w tym innym panstwie czlonkowskim nie ma obowiazku ptacenia
zaliczek na podatek dochodowy od 0s6b prawnych przez dwa pierwsze lata podatkowe, lecz
moze zacza¢ placi¢ ten podatek dopiero znacznie pdzniej niz data wymagalnosci podatku
potracanego u zrédta?

Trybunal jest proszony o udzielenie odpowiedzi na pytanie dsme lacznie z odpowiedzia na pytanie
siddme”.

33. Postanowieniem z dnia 13 lipca 2016 r. sprawy C-115/16, C-118/16 i C-119/16 zostaly polaczone.
W ramach postepowania w tych sprawach pofaczonych pisemne uwagi w przedmiocie pytan
prejudycjalnych przedstawily sp6tki N Luxembourg 1, X Denmark A/S, C Danmark I oraz Krélestwo
Danii, Republika Federalna Niemiec, Republika Wloska, Wielkie Ksiestwo Luksemburga, Krélestwo
Niderlandéw, Krélestwo Szwecji i Komisja Europejska. Na rozprawie w dniu 10 pazdziernika 2017 r.,
dotyczacej spraw C-116/16, C-117/16 i C-299/16 udzial wziely spétki N Luxembourg 1, X Denmark,
C Danmark I oraz Krélestwo Danii, Republika Federalna Niemiec, Wielkie Ksiestwo Luksemburga
i Komisja Europejska.

V. Ocena prawna

A. W przedmiocie okreslenia wlasciciela [odsetek] (pytanie pierwsze do jego pkt 4 wlacznie)

34. Zadajac pytanie pierwsze do jego pkt 4 wlacznie, ktére nalezy przeanalizowaé lacznie, sad
odsylajacy pyta w istocie o to, jak nalezy interpretowaé pojecie ,wlasciciela [odsetek]” w art. 1 ust. 1
w zwiazku z art. 1 ust. 4 dyrektywy 2003/49. W tym celu nalezy ustali¢ pojecie ,wlasciciela [odsetek]”
w rozumieniu dyrektywy 2003/49 ($rédtytut 1) i nastepnie zbada¢ wplyw, jaki ma na jego wykfadnie
modelowa konwencja OECD (zwana dalej ,modelowa konwencja OECD”) i komentarze do niej (tzw.
komentarze modelowe OECD) ($rédtytut 2).

1. Pojecie ,wlasciciela [odsetek]” w rozumieniu dyrektywy 2003/49 (pytanie pierwsze i pierwsze
pkt 4)

35. Dyrektywa 2003/49 ma zapewni¢ réwno$¢ traktowania w zakresie opodatkowania transakcji
krajowych i transgranicznych miedzy spétkami powigzanymi.
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a) Zasada: wierzyciel z tytutu odsetek jest wlascicielem [odsetek]

36. Celem art. 1 ust. 1 dyrektywy 2003/49 w zwigzku z motywami 2—4 tej dyrektywy jest unikanie
podwdjnego opodatkowania transgranicznych wyplat odsetek poprzez ustanowienie zakazu
opodatkowania odsetek w panstwie zrédla na niekorzys¢ wilasciciela tych odsetek. Wskazany przepis
dotyczy zatem wylacznie sytuacji prawnopodatkowej wierzyciela z tytutu odsetek”.

37. Wierzycielem z tytulu odsetek jest ten, komu zgodnie z przepisami prawa cywilnego przystuguje
roszczenie do uzyskania tych odsetek we wlasnym imieniu. W tym wzgledzie z orzecznictwa Trybunatu
wynika, ze ,wlascicielem [odsetek]” w rozumieniu dyrektywy 2003/49 jest co do zasady ten, kto pod
wzgledem cywilnoprawnym jest uprawniony do zadania zaptaty odsetek®.

38. Powyzsze potwierdza art. 1 ust. 4 dyrektywy 2003/49, ktéry wyklucza uznanie za wlasciciela
[odsetek] przedstawiciela, powiernika lub upowaznionego sygnatariusza. Wskazane tam osoby
podnosza to roszczenie albo nie we wlasnym imieniu (tak w przypadku przedstawiciela lub
upowaznionego sygnatariusza) albo wprawdzie we wlasnym imieniu, ale nie na wlasna rzecz (tak
w przypadku powiernika). Mozna z tego wnioskowaé, a contrario, ze w przypadku, gdy odbiorca
odsetek pobiera odsetki we wlasnym imieniu i na wlasna rzecz (to znaczy dla wlasnej korzysci), jest
wlasdcicielem [odsetek].

39. Sad odsylajacy informuje, ze spétka X Sweden zawarla ze spétka X Denmark A/S umowe pozyczki.
Tym samym pobiera ona odsetki we wlasnym imieniu. Rozstrzygajace znaczenie ma zatem kwestia, czy
pobiera ona owe odsetki na wlasny czy na cudzy rachunek. Na wlasny rachunek dziala ten, kto moze
sam decydowaé o sposobie wykorzystania odsetek, jak réwniez samodzielnie ponosi ryzyko straty.
Natomiast na cudzy rachunek dziala ktos, kto jest zwigzany z osoba trzecia w ten sposéb, ze to owa
osoba trzecia w rezultacie ponosi ryzyko straty (w niniejszym przypadku odsetek).

b) Wyjatek: powiernik

40. Jak wynika z art. 1 ust. 4 dyrektywy 2003/49, cywilnoprawny wlasciciel czy tez wierzyciel z tytulu
odsetek nie bytby wlascicielem [odsetek] w rozumieniu dyrektywy, gdyby dziatal tylko jako powiernik.

41. Nalezy wykluczy¢ jawne powiernictwo spétki X Sweden na rzecz spétki X Sweden Holding lub
spotki X SCA czy tez na korzys$¢ funduszéw kapitatowych. Wprawdzie w przypadku powiernika prawa
majatkowe zostaja przeniesione na jego rzecz, jednak powiernik moze z nich korzysta¢ tylko zgodnie
z umowg powiernictwa. Umowa ta skutkuje tym, ze uprawnienia powiernika w stosunku zewnetrznym
sa szersze niz jego powiernicza wiez prawna w stosunku wewnetrznym wobec powierzajacego.
W zakresie obowigzywania tej szczegélnej wiezi powiernik dziala wprawdzie jeszcze we wlasnym
imieniu, ale juz nie na wlasng rzecz. W niniejszej sprawie nie mozna stwierdzi¢ [istnienia] takiej wiezi.

42. Ocena, czy w niniejszej sprawie, uwzgledniajac geneze i stopien bliskosci zaangazowanych spétek,
mozna stwierdzi¢ wystepowanie, z gospodarczego punktu widzenia, ewentualnego tajnego
powiernictwa spétek X Sweden, X-Sweden Holding lub X S.C.A. na rzecz funduszéw kapitalowych,
nalezy wylacznie do sadu odsylajacego w ramach przeprowadzanej przezen oceny calo$ciowej.
Trybunal moze jednak udzieli¢ przydatnych w tym celu wskazéwek.

7 Wyrok z dnia 21 lipca 2011 r., Scheuten Solar Technology (C-397/09, EU:C:2011:499, pkt 28).

8 Wyrok z dnia 21 lipca 2011 r., Scheuten Solar Technology (C-397/09, EU:C:2011:499, pkt 27): ,Artykul 2 lit. a) dyrektywy 2003/49 definiuje
odsetki jako »przychdd z wszelkiego rodzaju wierzytelno$ci«. Tylko rzeczywisty wierzyciel moze za$ otrzymywac¢ odsetki stanowiace przychod
z takich wierzytelnosci”.
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43. Ustalone umownie refinansowanie u podmiotu trzeciego na podobnych warunkach i w pewnym
zwigzku czasowym, takie jak to rozpatrywane w niniejszej sprawie, samo w sobie nie wystarcza do
tego, aby mozna bylo uzna¢, ze istnieje stosunek powiernictwa. Réwniez dyrektywa 2003/49 w swoim
art. 1 ust. 7, a takze motywie 4 przyjmuje zalozenie istnienia pewnego powiazania prawnohandlowego,
ktére jako takie — czyli rozpatrywane odrebnie — nie moze mie¢ zadnego wplywu na ustalenie, kto jest
wlascicielem [odsetek]. Podkresla to jeszcze motyw 5 i art. 4 ust. 2 dyrektywy 2003/49, ktéry takze
w przypadku ,szczegélnych powigzan” miedzy platnikiem a wlascicielem [odsetek] przewiduja tylko
korekte wysokosci [kwoty odsetek, do ktérych dyrektywa ma zastosowanie], lecz nie kwestionuja faktu
bycia platnikiem lub wtlascicielem [odsetek]. Stad powiernictwo w rozumieniu art. 1 ust. 4 dyrektywy
2003/49 wykracza poza umowe pozyczki miedzy powiazanymi w oparciu o prawo spotek
przedsiebiorstwami.

44. Musialaby raczej istnie¢ §cislejsza wiez w stosunku wewnetrznym (tj. w relacji spétek X S.C.A.
lub X Sweden Holding lub tez X Sweden do funduszéw kapitalowych), ktére ograniczaloby istniejace
w stosunkach zewnetrznych kompetencje spétki X Sweden lub X Sweden Holding lub X S.C.A. Jak
dotad nie mozna stwierdzi¢ istnienia takiej wiezi prawnej. W kazdym razie nie mozna stwierdzi¢ jej
istnienia tylko dlatego, ze dla celéw pozyczki uzywany jest kapital wlasny, lub ze odsetki doliczane sa
do [kwoty] diugu gtéwnego lub zamieniane s3 u odbiorcy w kapitat wlasny.

45. Moim zdaniem byloby jednak inaczej, gdyby na przyklad znaczne wydatki spétek luksemburskich
nie mogly zosta¢ pokryte z dochodéw z tytulu odsetek, lecz gdyby odsetki powinny byly zostac
w calosci przekazane dalej. Inaczej byloby réwniez, gdyby stawka odsetek refinansowania i otrzymana
stawka odsetek byly identyczne albo wlaczona spétka nie generowata zadnych kosztéw wlasnych, ktére
nalezaloby pokry¢ z jej dochodu z odsetek. Inaczej byloby réwniez, gdyby ryzyko niewyplacalnosci
spotki z siedzibg w Danii (X Denmark) bylo ponoszone wylacznie przez fundusze kapitalowe, gdyz
w takim wypadku wygaslyby takze zobowigzania innych spélek, w szczegélnosci zobowiazania spétki
X S.C.A. wobec funduszy kapitalowych. Jedynie sad odsylajacy moze rozstrzygnaé, czy zachodza takie
okolicznosci. Z postanowienia o wystapieniu z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym nie wynika jednakze, by w latach 2007-2009 w ogdle istnialo takie zobowiazanie spo6tki
X S.C.A. wobec spétek inwestycyjnych. Nalezy jednak rdéwniez uwzglednié, iz nie nastapilo tu
»przekazanie” odsetek we wlasciwym znaczeniu tego slowa. Przychody z odsetek spétki X Sweden
zostaly rozliczone z wydatkami z tytulu odsetek spétki X Sweden Holding dopiero na podstawie
szwedzkich regulacji dotyczacych opodatkowania grup spélek. Nie wiaze sie to jednak co do zasady ze
zmiang stosunkéw cywilno-prawnych. To sad krajowy musi ustali¢, czy z regulacji dotyczacych
opodatkowania grup spélek moze w ogéle wynikaé istnienie stosunku powiernictwa.

46. Niemniej jednak, jezeli sad odsylajacy na podstawie caloksztaltu okolicznosci tej sprawy przyjmie
istnienie takiego stosunku powiernictwa, zgodnie z brzmieniem art. 1 ust. 4 dyrektywy 2003/49
powierzajacy bylby wlascicielem [odsetek] w rozumieniu dyrektywy 2003/49. Jezeli wyplata przez
powiernika odsetek na rzecz powierzajacego takze spelnia wymogi okreslone w dyrektywie 2003/49,
zwolnienie z opodatkowania u zrédla ciagle nadal znajdowaloby zastosowanie.

¢) Wnioski w przedmiocie pytania pierwszego i pierwszego pkt 4

47. Dlatego na pytanie prejudycjalne pierwsze i pierwsze pkt 4 nalezy odpowiedzie¢, iz spétka majaca
siedzibe w innym panstwie czlonkowskim bedaca wlascicielem wierzytelnosci, od ktérej sa ptacone
odsetki, jest wlascicielem [odsetek] w rozumieniu art. 1 ust. 1 dyrektywy 2003/49. Inaczej jest
w sytuacji, gdy spdtka ta nie dziala w imieniu wlasnym i na wlasny rachunek, lecz na podstawie
(ewentualnie tajnej) wiezi powierniczej, na cudza rzecz dla osoby trzeciej. Wéwczas to te osobe trzecia
nalezaloby traktowac¢ jak wlasciciela [odsetek]. To ostatnie musi oceni¢ sad odsylajacy w ramach
przeprowadzanej przezen calo$ciowej oceny okolicznosci sprawy.
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2. Wyktadnia zgodna z konwencjg modelowa OECD? (pytanie pierwsze pkt 1-3)

48. Sad odsylajacy, zadajac pytanie pierwsze pkt 1-3, zmierza w szczegdlnosci do ustalenia, czy w celu
dokonania wykladni poje¢ uzytych w dyrektywie 2003/49 nalezy takze siega¢ do komentarzy do
modelowej konwencji OECD, a jesli tak, to czy réwniez do komentarzy do modelowej konwencji
OECD w jej brzmieniu zmienionym po ogloszeniu dyrektywy.

49. W pézniejszych komentarzach do modelowej konwencji OECD (na przyktad z 2008 r. w pkt 8 i 9)
tak zwanych spélek posredniczacych zwykle nie traktuje sie jak wlascicieli [odsetek], jezeli — mimo ze
formalnie sa wtascicielami [odsetek] — praktycznie maja bardzo ograniczone uprawnienia, ktére czynia
z nich w odniesieniu do spornych dochodéw powiernika lub zarzadce dzialajacego na rzecz
zainteresowanych podmiotéw.

50. Konwencje modelowe OECD nie s3 wigzacymi prawnie wielostronnymi umowami
miedzynarodowymi, lecz jednostronnymi aktami organizacji miedzynarodowej, majacymi forme
zalecenn skierowanych do jej czlonkéw. Takze zdaniem samej OECD zalecenia te nie sa wiazace,
zgodnie z kodeksem postepowania OECD jej panstwa czlonkowskie sa raczej zobowigzane sprawdzac,
czy uwazaja ich przestrzeganie za rozsadne’, tym bardziej w przypadku komentarzy do nich
wydawanych przez OECD, ktdre ostatecznie zawieraja jedynie opinie prawne.

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

52. Jednak komentarze do konwencji modelowych OECD nie moga mie¢ bezposredniego wplywu na
interpretacje dyrektyw Unii, nawet jezeli uzywane w nich pojecia mialyby by¢ identyczne. Komentarze
te odzwierciedlaja tylko poglady tych, ktérzy wypracowali konwencje modelowe OECD, natomiast nie
poglady prawodawcéw parlamentarnych badZz prawodawcy Unii. W kazdym razie, tylko jezeli
z brzmienia lub genezy dyrektywy wynika, ze prawodawca Unii wzorowal si¢ na brzmieniu konwencji
modelowej OECD i (éwczesnych) komentarzach do takiej konwencji modelowej OECD, wskazane
byloby przyjecie idacej w tym kierunku wykladni.

53. Dlatego Trybunatl stwierdzil juz, ze postanowienie umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania
interpretowane w $wietle komentarza OECD do jej modelowej konwencji podatkowej nie moze
ogranicza¢ prawa Unii''. Dotyczy to w szczegdlnosci zmian modelowej konwencji podatkowej OECD
i komentarzy, ktére opracowane zostaly po ogloszeniu dyrektywy. W przeciwnym wypadku wykladnia
dyrektywy Unii pozostawataby w rekach umawiajacych sie panstw OECD.

54. Jezeli jednak komentarze OECD nie maja bezposredniej mocy wiazacej, za§ w art. 1 ust. 4
dyrektywy 2003/49 zostalo wprowadzone rozrdéznienie na podstawie tego, czy wierzyciel otrzymuje
platnosci na wlasna rzecz, czy tez jako powiernik, wéwczas ta kwestia pozostaje rozstrzygajace
(z punktu widzenia prawa Unii) dla uznania za wlasciciela [odsetek] w rozumieniu art. 1 ust. 1

9 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.

10 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).

11 Wyrok z dnia 19 stycznia 2006 r., Bouanich (C-265/04, EU:C:2006:51, pkt 50, 56).
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dyrektywy 2003/49. W razie gdy nie mamy do czynienia z (ewentualnie utajnionym) powiernictwem,
wlascicielem [odsetek] zgodnie z dyrektywa 2003/49 jest cywilnoprawny wlasciciel roszczenia.
Ostatecznie podejscie to jest podobne do tego przyjetego w nowszych komentarzach do modelowej
konwencji podatkowej OECD.

55. Stad na pytanie prejudycjalne pierwsze pkt 1-2 mozna odpowiedzie¢, ze pojecie wlasciciela
[odsetek] podlega autonomicznej wykladni prawa Unii, niezaleznej od komentarzy do art. 11
modelowej konwencji podatkowej OECD z 1977 r. czy jej pdzniejszych zmian. Nie ma wiec potrzeby
udzielania odpowiedzi na pytanie pierwsze pkt 3.

B. Kryteria pozwalajace uzna¢, ze doszlo do naduzycia (pytanie czwarte)

56. Zadajac pytanie czwarte, sad odsylajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy w przypadku struktury
takiej jak ta rozpatrywana w niniejszej sprawie, ktérej celem jest miedzy innymi opodatkowanie
u zrédla w Danii, Ze dochodzi do naduzycia w rozumieniu art. 5 dyrektywy 2003/49.

57. Istnienie naduzycia jest zalezne od wyniku calo$ciowej oceny okolicznosci danego konkretnego
przypadku, ktérej dokonanie nalezy do wtlasciwych organéw administracji krajowej. Ocena taka
powinna podlega¢ kontroli sadowej>. Dokonanie owej calo$ciowej oceny nalezy niewatpliwie do sadu
odsytajacego . Jesli chodzi jednak o ustalenie, czy dane transakcje sa dokonywane w ramach zwyklych
transakcji handlowych czy tez wylacznie w celu naduzycia korzyéci przewidzianych w prawie Unii',
Trybunal moze udzieli¢ sadowi odsylajacemu uzytecznych wskazéwek .

58. W tym celu nalezy najpierw przyjrze¢ sie blizej przewidzianemu w prawie Unii pojeciu naduzycia
(Srodtytut 1), i przeanalizowad, to rozpatrywany przypadek ma znamiona naduzycia (Srédtytul 2).

1. Pojecie naduzycia w prawie Unii

59. Zgodnie z art. 5 dyrektywy 2003/49 nie nalezy stawia¢ panstwom czlonkowskim przeszkéd
w przyjmowaniu wilasciwych srodkéw majacych na celu zwalczanie oszustw i naduzy¢ finansowych
(zob. réwniez motyw 6 tej dyrektywy).

60. Proponowana wyzej (pkt 36 i nast.) wyktadnia pojecia wlasciciela [odsetek] nie stoi w sprzecznosci
z tym celem. Przeciwnie, cel ten jest realizowany przede wszystkim poprzez art. 5 dyrektywy 2003/49,
nie za$ poprzez interpretacje pojecia wlasciciela [odsetek] (w szczegdlnos$ci wlaczenie do danej
struktury powiernika nie musi stanowi¢ znamienia naduzycia).

12 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).

13 Tak réwniez 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).

14 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) z dalszymi odeslaniami); zob. réwniez moja opinia w sprawie Kofoed (C-321/05,
EU:C:2007:86, pkt 57).

15 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).
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61. Przepis ten odzwierciedla ostatecznie to, co zostalo takze przyznane w utrwalonym orzecznictwie:
nie mozna powolywac¢ sie na normy prawa Unii w sposéb nieuczciwy lub stanowigcy naduzycie. Nie
mozna bowiem rozszerza¢ zakresu stosowania przepisu Unii tak, aby obja¢ nim naduzycia podmiotéw
gospodarczych, to znaczy transakcje, ktére nie sa przeprowadzane w ramach zwyklych transakcji
handlowych, lecz wyltacznie w celu naduzycia korzysci przewidzianych w prawie Unii .

62. Prawda jest, ze sama dyrektywa 2003/49 nie zawiera definicji naduzycia. Jednak z innych
dyrektyw Unii wynikaja odpowiednie wskazéwki w tej kwestii. W dyrektywie o fuzjach', a konkretnie
w jej art. 11 ust. 1 lit. a) zdanie drugie, jako podstawa domniemania, Ze transakcja ma na celu
uchylanie si¢ od placenia podatkéw, zostal wskazany brak jej uzasadnionego celu gospodarczego.
Ponadto art. 6 — w latach rozpatrywanych w niniejszej sprawie niemajacej jeszcze zastosowania —
dyrektywy ustanawiajacej przepisy majace na celu przeciwdzialanie praktykom unikania
opodatkowania'® (zwanej dalej ,dyrektywa 2016/1164”) zostalo zdefiniowane pojecie naduzycia.
Zgodnie z nim decydujace znaczenie ma, czy istnieje nierzeczywiste uzgodnienie, ktérego gtéwnym
celem lub jednym z gléwnych celéw jest uzyskanie korzysci podatkowej sprzecznej z przedmiotem lub
celem majacego zastosowanie prawa podatkowego. Zgodnie z ust. 2 tego artykulu uznaje sie, ze
uzgodnienie nie jest rzeczywiste w zakresie, w jakim nie jest ono wprowadzane z uzasadnionych
powoddéw handlowych, ktére odzwierciedlaja rzeczywisto$¢ gospodarcza.

63. Trybunal wielokrotnie stwierdzil, Ze ograniczenie swobody przedsiebiorczo$ci mozna by uzasadni¢
jedynie wzgledami zwiazanymi ze zwalczaniem praktyk stanowiacych naduzycie, a swoistym celem
takiego ograniczenia powinno by¢ ustanowienie przeszkody dla zachowan polegajacych na tworzeniu
czysto sztucznych struktur, w oderwaniu od przyczyn ekonomicznych, w celu unikania podatku, ktéry
w normalnych okoliczno$ciach bylby nalezny z tytulu dochodu osiagnietego z dziatalnosci na
terytorium krajowym'. Jak tez Trybunal tymczasem juz wielokrotnie orzekal, nie ma wymogu, aby
dane struktury byly tworzone wylacznie w celu uzyskania korzyéci podatkowych®, lecz wystarcza, aby
to uzyskanie korzysci podatkowej stanowito zasadniczy cel ich utworzenia®.

64. Wskazane orzecznictwo Trybunalu opiera sie na dwdch wspdlzaleznych elementach. Po pierwsze,
juz na wstepie odmawia sie uznania czysto sztucznych struktur, ktére w efekcie tworzone sa tylko na
papierze. Po drugie, ma obejscie przepiséw prawa podatkowego, ktére moze zosta¢ osiagniete takze za
pomoca struktur istniejacych w rzeczywisto$ci gospodarczej. Przypadki nalezace do tej drugiej grupy

16 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) z dalszymi odeslaniami; zob. réwniez moja opinia w sprawie Kofoed (C-321/05,
EU:C:2007:86, pkt 57).

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

18 Dyrektywa Rady (UE) 2016/1164 z dnia 12 lipca 2016 r. ustanawiajaca przepisy majace na celu przeciwdzialanie praktykom unikania
opodatkowania, ktore majg bezposredni wplyw na funkcjonowanie rynku wewnetrznego (Dz.U. 2016, L 193, s. 1).

19 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).

20 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).

21 W przedmiocie majacego posrednie zastosowanie prawa podatkowego 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 zastosowania tzw. dyrektywy w sprawie opodatkowania polaczern podobnie: wyrok z dnia
10 listopada 2011 r., FOGGIA-Sociedade Gestora de Participagdes Sociais (C-126/10, EU:C:2011:718, pkt 35, 36).
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wystepuja najczes$ciej i ponadto zostaly one wyraznie wymienione w nowym art. 6 dyrektywy
2016/1164. Takze sam Trybunal w jednym z ostatnich orzeczen dostrzega w czysto sztucznym
charakterze dzialan tylko okoliczno$¢ $wiadczaca o tym, iz uzyskanie korzys$ci podatkowej stanowi
zasadniczy cel [utworzenia danej struktury] *.

2. Kryteria majgce zastosowanie w niniejszym przypadku

a) W przedmiocie istnienia catkowicie sztucznej struktury

65. W niniejszym przypadku trudno byloby uzna¢, ze mamy do czynienia z czysto sztuczng struktura,
oderwana od realidw gospodarczych. Przemawia przeciwko temu fakt wynajecia pomieszczen
biurowych oraz zatrudnienie pracownikéw, a takze uzyskiwane przychody i ponoszone wydatki
zwigzane z dzialalno$cia. Zgodnie z postanowieniem o zwrdceniu sie z wnioskiem o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym spétka X Sweden zatrudnia od poczatku 2007 r. dziesieciu pracownikow
i podjeta czynnosci zwigzane z rejestracja produktéw we wlasciwych urzedach i inne dzialania
zarzadcze. W ten sposdéb spdétka X Sweden brala rzeczywiscie udzial w obrocie gospodarczym, o czym
$wiadcza tez dochody z odsetek i inne dochody.

66. Zestawienie dochodéw (wedlug sadu odsylajacego dochody te skladaly si¢ w ok. 98% z platnosci
z tytulu odsetek i w 2% z pozostalych dochodéw) nie moze stanowi¢ dowodu przeciwko spélce. Jak
Trybunal niedawno rozstrzygnat, fakt, ze dziatalnos¢ spéiki polega wyltacznie na zarzadzaniu aktywami,
a dochody pochodza tylko z tej dzialalnosci zarzadczej, nie oznacza jeszcze, ze mamy do czynienia
z czysto sztuczng, oderwana od wszelkich realiéw gospodarczych struktura®,tym bardziej gdy spétka
osiaga inne dochody. Sad krajowy w swym wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym nie
zawarl bardziej szczeg6towych informacji §wiadczacych o tym, ze te dzialania sa prowadzone wylacznie
na papierze.

67. Uwzgledniajac okoliczno$¢, iz w szczegélnosci spétki zarzadzajace majatkiem moga per se
prowadzi¢ jedynie ograniczona dzialalno$¢, kryterium temu nalezy przypisa¢ takze tylko niewielkie
znaczenie. Jedli faktycznie doszlo do skutecznego zalozenia [spolki], spdtka jest faktycznie osiagalna
w swojej siedzibie i dysponuje na miejscu odpowiednimi $rodkami rzeczowymi i osobowymi, aby
osiagna¢ swdj cel (w niniejszym przypadku zarzadzanie umowami pozyczek i dokonywanie innych
czynnosci), wéwczas nie moze by¢ mowy o strukturze oderwanej od realiéw gospodarczych.

68. Jednakze moim zdaniem nie wyklucza to mozliwosci istnienia struktury podatkowej majacej
znamiona naduzycia, na co wskazuje takze brzmienie nowego art. 6 dyrektywy 2016/1164.

b) Pozapodatkowe powody wymagajace uwzglednienia

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

22 Tak réwnie wyraznie wyrok z dnia 22 listopada 2017 r., Cussens i in. (C-251/16, EU:C:2017:881, pkt 60).
23 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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70. Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu okoliczno$¢ ustanowienia statutowej lub rzeczywistej siedziby
spotki w zgodzie z ustawodawstwem panstwa czlonkowskiego w celu korzystania z korzystniejszych
przepisow nie stanowi sama w sobie znamienia naduzycia®. Samo wlaczenie luksemburskich
i szwedzkich spoétek w rozpatrywana w niniejszej sprawie transakcje przedsigbiorstwa z zagranicznymi
inwestorami nie moze zatem stanowi¢ podstawy do wyciggniecia wniosku, ze mamy do czynienia
z naduzyciem.

71. Ponadto, gdy podatnikowi przysluguje wybér 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®. Tak wiec — zdaniem Trybunatu — podatnikom przystuguje
co do zasady swoboda wyboru struktur organizacyjnych i sposobéw dokonywania czynnosci, ktére
uwazaja oni za najbardziej wlasciwe dla potrzeb swojej dzialalnosci gospodarczej i do celéw
ograniczenia obciazenn podatkowych®. Dokonanie w okolicznosciach niniejszej sprawy wyboru takiej
struktury transakcji, ktéra nie skutkuje najwyzszym mozliwym obciazeniem podatkowym (w tym
wypadku dodatkowym i ostatecznym obcigzeniem podatkiem u Zrddla), nie moze wiec zosta¢ uznane
za naduzycie.

72. Ponadto— abstrahujac od istnienia calkowicie sztucznych i oderwanych od realiéw gospodarczych
struktur — fakt, ze osoba fizyczna lub prawna majaca przynalezno$¢ unijna zamierzala odnies¢ pozytek
z korzystniejszego systemu podatkowego obowiazujacego w panstwie czlonkowskim innym niz to,
w ktérym ma ona miejsce zamieszkania lub siedzibe, nie daje sam w sobie podstaw do pozbawienia jej
mozliwosci powolania sie na postanowienia traktatu”. Dlatego struktura transakcji — jak
w okoliczno$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.

73. Z tego punktu widzenia swoboda dzialalnosci gospodarczej 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 obowiazywa¢ w zakresie
dotyczagcym  zharmonizowanych w mniejszym zakresie przepiséw dotyczacych podatkéw
dochodowych, w przypadku ktérych zréznicowanie prawa podatkowego® poszczegblnych panstw
czlonkowskich jest badz celem zamierzonym w prawie Unii, badZz jest ono §wiadomie tolerowane
politycznie.

24 Zobacz wyroki: z dnia 25 pazdziernika 2017 r., Polbud — Wykonawstwo (C-106/16, EU:C:2017:804, pkt 40); z dnia 30 wrzes$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).

25 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), i z dnia 21 lutego 2006 r., Halifax i in.
(C-255/02, EU:C:2006:121, pkt 73).

26 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).

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

28 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).

29 Zobacz wyrok z dnia 12 wrze$nia 2006 r., Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, pkt 36); co do
dozwolonych prawem Unii rozbieznosci pomiedzy zasadami prawa podatkowego w zharmonizowanym prawie podatkowym takze wyrok z dnia
17 grudnia 2015 r., WebMindLicenses (C-419/14, EU:C:2015:832, pkt 39, 40).
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74. Ponadto Trybunal wyjasnil, iz — w $wietle podstawowych swobdd, ktére sa takze istotne
w niniejszej sprawie, sam fakt, iz spdétka bedaca rezydentem otrzymuje pozyczke od spétki powiazanej
majacej siedzibe w innym panstwie czlonkowskim, nie moze uzasadnia¢ ogélnego domniemania
naduzycia i usprawiedliwia¢ $rodki naruszajgce = wykonywanie = swobdd  podstawowych
zagwarantowanych przez traktat®. Zatem takze réznego rodzaju umowy pozyczki zawierane miedzy
spotkami dominujacymi, spétkami zaleznymi i spétkami w dalszej kolejnosci zaleznymi nizszego rzedu
w okolicznosciach niniejszej sprawy nie stanowia same w sobie naduzycia.

75. Trybunal wyjasnit takze, iz przewidziane w prawie Unii zwolnienie dywidend z opodatkowania nie
jest zalezne od pochodzenia czy miejsca rezydencji podatkowej wlasciciela udzialéw, gdyz nie
przewidziano tego w zaden sposéb w dyrektywie w sprawie wspdlnego systemu opodatkowania spélek
dominujacych i zaleznych réznych panstw cztonkowskich®'. Réwniez dyrektywa 2003/49 nie przewiduje
tego rodzaju réznicowania. Fakt, iz wlascicielem udzialéw w spédlce X-Sweden jest spétka szwedzka
(X-Sweden Holding), ktérej udzialowcem jest spétka luksemburska (X S.C.A.), ktérej udzialowcami
z kolei sa fundusze kapitalowe z panstwa trzeciego, nie ma zatem sam w sobie znamion naduzycia.

76. W niniejszej sprawie, moim zdaniem, w ramach calo$ciowej oceny decydujace znaczenie ma jeszcze
geneza struktury uznanej za majaca znamiona naduzycia. Zgodnie z informacjami [udzielonymi przez]
strony na rozprawie, ze wzgledu na obowiazujace w Danii ustawodawstwo podatkowe w przesztosci
korzystne bylo nabycie przez zagranicznego inwestora spétek operacyjnych w Danii za po$rednictwem
duniskiej (finansowanej z kredytéw/pozyczek) spoélki nabywajacej. Nabycie grupy dunskich spétek
nastapito w 2005 r. Owo ustawodawstwo zostalo pdzniej (w 2006 r.) zmienione przez Dani¢ na mniej
korzystne w taki sposéb, ze wprowadzono odpowiedni podatek u zrédla, ktéry skutkowatl dodatkowym
i ostatecznym obciazeniem podatkowym.

77. Kazde panstwo ma prawo zmieni¢ obowiazujace przepisy podatkowe. Jednak to zmienia takze
podstawy kalkulacji gospodarczej podmiotéw uczestniczacych [w obrocie gospodarczym]. Préba
utrzymania pierwotnej podstawy kalkulacji transakcji (w niniejszym przypadku, nabycia operacyjnej
spotki duniskiej za posrednictwem zagranicznego inwestora) nie stanowi moim zdaniem naduzycia. Od
kazdego przedsigbiorcy mozna oczekiwac, ze bedzie ono dokonywato kalkulacji gospodarczej.

¢) W przedmiocie obejscia celu ustawy

78. W niniejszej sprawie istotniejsze znaczenie ma jednak fakt, ze faktyczni inwestorzy — w niniejszym
przypadku fundusze kapitalowe, traktowane jako podatkowo transparentne lub nietransparentne —
majg czesto swoje siedziby w okre$lonych panstwach trzecich (co do zasady na pewnych malych
wyspach, takich jak Kajmany®’, Bermudy® czy wyspa Jersey*). To moze wskazywaé niezwykly jako
catos¢ sposob postepowania, ktérego uzasadnienie gospodarcze na pierwszy rzut oka nie jest
zrozumialte. Fundusze kapitalowe moglyby mie¢ takze siedziby w innych panstwach, w szczegélnosci —
jak podkreslit to przedstawiciel skarzacej na rozprawie — jezeli juz i tak sg traktowane jak podatkowo
transparentne.

30 Wyroki: z dnia 13 marca 2007 r., Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161, pkt 73); z dnia 12 wrze$nia
2006 r., Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, pkt 50); zob. takze w tym zakresie wyroki: z dnia
4 marca 2004 r., Komisja/Francja (C-334/02, EU:C:2004:129, pkt 27); z dnia 26 wrze$nia 2000 r., Komisja/Belgia (C-478/98, EU:C:2000:497,
pkt 45).

31 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).
32 Tak w sprawie C-119/16.
33 Tak w sprawie C-117/16.
34 Tak w sprawie C-299/16.
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79. W tym wzgledzie w calej konstrukcji mozna dostrzec strukture majaca znamiona naduzycia
w mniejszym stopniu z powodu ,wlaczenia” spétek luksemburskich i szwedzkich, a bardziej z powodu
»zainstalowania” funduszy kapitalowych w okreslonych panstwach trzecich. Tutaj szczegélne znaczenie
ma cel struktury badz cel obchodzonej ustawy podatkowej (tutaj opodatkowanie w Danii).

1) Obejscie opodatkowania duriskim podatkiem dochodowym?

80. Najpierw nalezy stwierdzi¢, ze Dania nie zostala pozbawiona mozliwosci opodatkowania zysku
nabytych spélek operacyjnych. Zysk ten zostal na normalnych zasadach opodatkowany w panstwie
siedziby (to jest w Danii).

81. Takze zysk spolki majacej siedzibe w Danii sp6tki dominujacej (X Denmark) zostal w calosci tam
opodatkowany. Zmniejszenie owego zysku o wyplate odsetek na rzecz inwestoréw ze Szwecji jest
zgodne z zasada opodatkowania wedlug zdolnosci finansowej i okolicznoscia, iz Dania uznaje owe
odsetki w pelnej wysokosci za koszty operacyjne.

82. Odsetki te zostaly opodatkowane w Szwecji jako przychody przedsigbiorstwa prowadzonego przez
szwedzka spolke. Fakt, iz w Szwecji, ze wzgledu na przepisy dotyczace grup podatkowych platnosci
z tytulu odsetek dla udzialowca w spétce X Sweden Holding, zostaly z kolei potraktowane jako koszty
operacyjne, stanowi réwniez tam wyraz zgodnosci z zasada opodatkowania wedlug zdolnosci
finansowej podatnika. Szwecja opodatkowuje w tym wzgledzie tylko réznice pomiedzy odsetkami,
ktére zostaly wyplacone z Danii, a odsetkami ptaconymi do spétki X SCA w Luksemburgu. To samo
dotyczylo co do zasady spoétki X SCA, ktérej dochody z odsetek podlegaja opodatkowaniu
w Luksemburgu.

83. Obie spotki szwedzkie podlegaja w Szwecji nieograniczonemu obowigzkowi podatkowemu
i podlegaja w tym kraju opodatkowaniu podatkiem dochodowym od os6b prawnych. Tym samym sa
spelnione przestanki ustanowione w art. 3 lit. a) ppkt (iii) dyrektywy 2003/49. Ponadto nalezy
stwierdzi¢, iz z Zzadnego przepisu dyrektywy 2003/49 nie wynika, ze faktyczne opodatkowanie
wlasciciela [odsetek] (w tym wypadku spétek szwedzkich) w okreslonej wysokosci stanowi przestanke
zwolnienia [z podatku]. Jesli w panstwie rezydencji wlasciciel [odsetek] wykazuje odpowiednio wysokie
koszty (czy tez straty przeniesione z poprzednich lat), nie prowadzi to do konkretnego opodatkowania,
jednakze podatnik ten podlega opodatkowaniu podatkiem dochodowym od oséb prawnych. Dlatego tez
jest on objety zakresem zastosowania dyrektywy 2003/49, a jego dochody z tytulu odsetek beda
wowczas takze opodatkowane ,w panstwie czlonkowskim”. Tak jest réwniez w przypadku, gdy
w panstwie rezydencji wlasciciela [odsetek] istnieje tylko niewielkie obciazenie podatkiem od oséb
prawnych i nie ma w ogdle opodatkowania u zrédla. Co do zasady to samo dotyczy luksemburskiej
spotki X SCA, przy czym ponizej (pkt 91 i nast.) zostaly blizej omdéwione odrebnosci spétki SICAR.

84. Owo efektywne opodatkowanie, ktére moze by¢ niskie lub wrecz zadne, jest skutkiem autonomii
podatkowej danego panstwa. Skoro na skutek braku harmonizacji podatkéw dochodowych jest
dozwolona w prawie Unii konkurencja podatkowa pomiedzy panstwami czlonkowskimi, nie mozna
zarzuca¢ podatnikowi, ze w rzeczywisto$ci (to znaczy nie tylko na papierze) czyni uzytek
z oferowanych przez poszczegélne panstwa czlonkowskie korzysci zwiazanych z dana lokalizacja.
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2) Zapobieganie wykorzystywaniu transgranicznych deficytow w wymianie informacji

85. Po przyjrzeniu sie dokladniej niniejszej sprawie nalezy stwierdzi¢, ze na skutek wlaczenia spétek
luksemburskich unika si¢ ,tylko” opodatkowania u Zrédta wyplat odsetek w Danii. Trybunal orzek! zas
juz, ze w przypadku opodatkowania u Zrédla opodatkowany pozostaje wlasnie odbiorca dochodéw
(tutaj odsetek)*. Nastepuje to w ten sposdb, ze w momencie wyptaty cze$¢ dochodu jest potracana juz
u zrédla przez platnika.

86. Opodatkowanie u Zrédla w panstwie rezydencji dluznika odsetek nie stanowi tym samym swoistego
rodzaju podatku, lecz jest szczegdlng technika opodatkowania majaca co do zasady zapewnié
(minimalne) opodatkowanie odbiorcy odsetek. W szczegélnosci bowiem w przypadku stanéw
faktycznych zawierajacych element transgraniczny nie zawsze mozna mie¢ pewno$¢, ze spétka bedaca
odbiorca [odsetek] sama nalezycie opodatkuje swoje dochody. Co do zasady panstwo rezydencji
odbiorcy odsetek bowiem rzadko kiedy dowiaduje sie czegokolwiek o jego dochodach uzyskanych za
granicg, jezeli nie istnieja — jak ma to miejsce w Unii — funkcjonujace systemy wymiany informacji
miedzy organami administracji finansowe;j.

87. Aby mozna bylo zatem stwierdzi¢ majace znamiona naduzycia obejscie celu ustawy (polegajacego
na zapewnieniu opodatkowania odbiorcy odsetek) koniecznie jest speinienie dwdch przestanek. Po
pierwsze, w przypadku bezposredniej wyplaty, w ogdle musi istnie¢ roszczenie panstwa dunskiego
o zaplate podatku (zob. pkt 102 i nast). Po drugie, musi wystepowal niebezpieczenstwo
nieopodatkowania z powodu nieobjecia tych dochodéw [podatkiem] faktycznym w panstwie odbiorcy.

88. Jezeli zatem okazaloby sie, ze przyczyna wyboru danej struktury transakcji byta mozliwo$é
dokonywania wyptat odsetek na rzecz inwestoréw za posrednictwem panstwa trzeciego po to, aby ich
panstwa rezydencji nie uzyskaly informacji o ich dochodach, to moim zdaniem w takiej calo$ciowej
konstrukcji nalezaloby upatrywa¢ naduzycia prawa.

89. 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 przedsigbiorstwa nie podwazalaby celu uniknietego
opodatkowania u Zrédla (odnosnie do tego zob. pkt 86 powyzej). Réwniez to musi zostaé
uwzglednione przez Sad w dokonywanej przezen calosciowej ocenie.

d) OdpowiedZ na pytanie czwarte

90. W wypadku unikania opodatkowania u zZrédla wyplat odsetek na rzecz funduszy kapitalowych
z siedziba w panstwach trzecich w pierwszej kolejnosci unika sie opodatkowania dochodu z odsetek
u faktycznych odbiorcéw odsetek (to znaczy inwestoréw). W szczegdlnosci 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 odbiorcéw odsetek.

35 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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C. Platnosci na rzecz SCA, SICAR (pytanie piate i piate pkt 1)

91. Pytanie piate nalezy zada¢ tylko wtedy, gdyby za wlasciciela odsetek zostaly uznane nie szwedzkie
spolki czy tez fundusze kapitalowe, lecz posredniczaca pomiedzy nimi spétka luksemburska.
Najwyrazniej na okoliczno$¢ takiego wypadku sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy dyrektywa
2003/49 znajduje zastosowanie do odsetek wyptacanych spéice luksemburskiej majacej forme spétki
komandytowo-akcyjnej (société en commandite par actions, SCA), jesli jest ona réwniez traktowana
w sposéb wysoce uprzywilejowany z podatkowego punktu widzenia, jako spdtka inwestycyjna
o kapitale podwyzszonego ryzyka (société d’investissement en capital a risque, ICAR).

92. Przywilej ten polega na tym, ze SCA, ktdrej status SICAR zostal zatwierdzony przez urzad nadzoru
finansowego, podlega wprawdzie opodatkowaniu podatkiem dochodowym od o0séb prawnych, ale jej
dochody z papieréw wartosciowych oraz ze sprzedazy, wplat na lub umorzenia tych papieréw
warto$ciowych sa zwolnione z podatku dochodowego od oséb prawnych. Jednakze z prawa
luksemburskiego nie wynika, by dochody z tytulu odsetek od pozyczki réwniez nie podlegaly
opodatkowaniu.

93. W tym wzgledzie juz z samego brzmienia art. 3 lit. a) ppkt (iii) dyrektywy 2003/49 w zwigzku
z zalacznikiem do tej dyrektywy wynika, iz dyrektywa ta znajduje zastosowanie do spéiki société en
commandite par actions (SCA). Ponadto nalezy zauwazy¢, ze zaden przepis dyrektywy 2003/49 nie
stanowi, ze warunkiem zwolnienia z podatku jest faktyczne opodatkowanie wlasciciela [odsetek] (tutaj
spotek luksemburskich) okreslona kwota. Przedstawione przez Komisje propozycje zmian®, majace na
celu powiazanie zwolnienia z opodatkowania nie tylko z faktem podlegania opodatkowaniu podatkiem
od dochodéw oséb prawnych, ale réwniez z ,rzeczywistym” opodatkowaniem odsetek i dochodéw
z naleznosci licencyjnych, nie zostaly jeszcze wdrozone w praktyce.

94. Nie ma potrzeby rozstrzygania w niniejszym przypadku, czy przyjmujac wykladnie celowosciows,
mozna doj$¢ do innego wniosku, w sytuacji gdy panstwo czlonkowskie pozwala, by spétka majaca
forme okreslona w zalaczniku do dyrektywy 2003/49 podlegala wprawdzie opodatkowaniu podatkiem
dochodowym od o0séb prawnych, dopuszczajac jednocze$nie zwolnienie z opodatkowania wszystkich
dochodéw objetych dyrektywa (tzn. odsetek i naleznosci licencyjnych). Niewatpliwie ,normalne”
platnosci odsetek nie sa zwolnione z podatku od oséb prawnych. Podobnie w tym konkretnym
przypadku nie maja miejsca zadne wyplaty dywidend, przy okazji ktérych réwniez powstataby kwestia
ograniczenia zakresu stosowania dyrektywy poprzez wyktadnie celowo$ciowa.

95. Fakt, ze zwiekszenie wartosci aktywéw spolki SICAR nie bedzie opodatkowane w przypadku
pdiniejszej sprzedazy, stanowi w rezultacie (je$li w ogdle wystapi zwiekszenie wartosci aktywow)
jedynie obnizenie podatku od oséb prawnych w stosunku do tej spéiki. Zgodnie z jednoznacznym
w tym zakresie brzmieniem art. 3 lit. a) ppkt (iii), jedynie zwolnienie SCA z podatku dochodowego od
oséb prawnych wylaczaloby te spdtke z zakresu zastosowania dyrektywy, skutku takiego nie ma
natomiast obnizenie tego podatku.

96. Nie budzi to réwniez watpliwosci w kontek$cie realizowanego przez dyrektywe 2003/49 celu. Jak
opisano powyzej (pkt 86 i nast.), celem tym jest unikanie podwdjnego opodatkowania i zapewnienie
rownosci traktowania w zakresie opodatkowania miedzy krajowymi i transgranicznymi transakcjami
dokonywanymi pomiedzy spdétkami powiazanymi. Jednocze$nie nalezy zapewni¢ jednokrotne
opodatkowanie w danym panstwie cztonkowskim. Dotyczy to réwniez sytuacji, w ktérej Luksemburg
stosuje jedynie bardzo niska (lub obnizong) stawke podatku od 0séb prawnych.

36 Artykul 1 nr 1 wniosku dotyczacego dyrektywy Rady zmieniajacej dyrektywe 2003/49/WE w sprawie wspolnego systemu opodatkowania
stosowanego do odsetek oraz naleznosci licencyjnych miedzy powiazanymi spdétkami réznych panstw cztonkowskich z dnia 30 grudnia 2003 r.,
COM(2003) 841 wersja ostateczna, 2003/0331 (CNS) oraz z dnia 11 listopada 2011 r., COM(2011) 714 final, 2011/0314 (CNS).
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97. W zwiazku z tym, w odpowiedzi na pytanie pigte i pigte pkt 1, nalezy stwierdzi¢, ze wyplaty
odsetek od pozyczki udzielonej luksemburskiej spétce SCA wchodza w zakres zastosowania dyrektywy
2003/49 takze wtedy, gdy spolka ta zostala uznana za spétke SICAR w kraju swojej siedziby.

D. Ocena podmiotowosci odbiorcy odsetek na gruncie prawa podatkowego (pytanie piate pkt 2)

98. W zwigzku z tym w pytaniu piatym pkt 2 sad odsylajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy zakres
zastosowania dyrektywy 2003/49 moze zaleze¢ réwniez od tego, czy panstwo zrddla, zgodnie ze swoja
wykladnia norm krajowych, uwaza spélke otrzymujaca odsetki za podmiot nietransparentny pod
wzgledem prawa podatkowego (tzn. jako odrebny podmiot krajowego prawa podatkowego).

99. Nie jest jednak jasne, dlaczego SCA — ktéra zostala wyraznie wymieniona w zalaczniku do
dyrektywy 2003/49 — powinna by¢ uwazana za spdtke transparentna. Dyrektywa ustanawia wymdg,
aby spétka otrzymujaca odsetki podlegala krajowemu podatkowi dochodowemu (w przypadku
Luksemburga —imp6t sur le revenu des collectivités” — podatkowi dochodowemu od oséb prawnych),
co byloby wykluczone w przypadku uznania tej spéiki za transparentna podatkowo. Nie zmienia tego
faktu nawet szczegélne traktowanie tej spolki jako SICAR. W rezultacie panstwo czlonkowskie nie
moze zakwestionowac¢ zakresu zastosowania dyrektywy 2003/49 poprzez to, iz podwaza podmiotowo$¢
podatkowa spétek majacych jedna z form wymienionych w zalaczniku do dyrektywy 2003/49.

100. Zatem na pytanie piate pkt 2 nalezy odpowiedzie¢, ze dla mozliwosci skorzystania ze zwolnienia
z opodatkowania u Zrédla na mocy dyrektywy 2003/49 nie ma znaczenia to, czy panstwo Zrddia
uznaje spoélke otrzymujaca odsetki za transparentng, jezeli jest ona wyraznie wymieniona w zalaczniku
do dyrektywy 2003/49.

E. Wskazanie faktycznego wlasciciela [odsetek] (pytanie szdste)

101. Zadajac pytanie szoste, sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy panstwo czlonkowskie, ktére nie
chce uzna¢, ze odbiorca odsetek jest réwniez wlascicielem [odsetek] w rozumieniu dyrektywy 2003/49,
gdyz jest tylko tak zwang sztuczng spoétka posredniczacy, jest zobowiazane do udzielenia informacji
o tym, kogo uznaje za faktycznego wlasciciela [odsetek]. Poruszona przez sad odsylajacy kwestia
w istocie dotyczy ciezaru dowodu istnienia naduzycia.

102. Aby méc uzna¢, ze mamy do czynienia z naduzyciem prawnej swobody ksztaltowania [stosunkow
miedzy podatnikami], nalezy zalozy¢, ze zostala wybrana prawna struktura odbiegajaca od tej zwykle
wybieranej, ktéra prowadzi do wyniku ,korzystniejszego” niz struktura ,normalna”. W niniejszej
sprawie za ,normalna strukture” nalezaloby uznac¢ bezposredniag umowe pozyczki miedzy inwestorami
a skarzaca w postepowaniu gléwnym, zawarta w celu nabycia spétki celowej.

103. Co do zasady to organy administracji podatkowej musza wyjasni¢, czy wybrany sposéb
postepowania jest z punktu widzenia prawa podatkowego korzystniejszy niz zwykla struktura, przy
czym podatnicy moga podlega¢ szczegélnemu obowiazkowi wspéldziatania. Jednakze podatnik moze
woéwczas przedstawi¢ ,dowody dotyczace wzgledow handlowych, ktére lezaly u podstaw danej
transakcji””. Jesli okaze sig¢, ze zasadniczym celem stworzenia danej struktury® nie jest unikniecie
opodatkowania, ktére normalnie bytoby nalezne, wybrany sposéb dzialania nie moze zosta¢ uznany za
majacy znamiona naduzycia, zwlaszcza ze panstwo samo daje podatnikowi mozliwo$¢ swobodnego

ksztaltowania [stosunkéw z innymi podmiotami].

37 Wyrok z dnia 13 marca 2007 r., Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161, pkt 92).

38 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).
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104. Z orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci® wynika, ze skutkiem stwierdzenia zachowania
o znamionach naduzycia jest okreslenie sytuacji, jaka istniataby w braku transakcji majacych znamiona
takiego zachowania, a nastepnie ocena tej przekwalifikowanej sytuacji w swietle wlasciwych przepiséw
prawa krajowego i prawa Unii. W tym celu nalezy mie¢ pewno$¢ co do tozsamosci faktycznego
wlasciciela [odsetek].

105. Tym samym z punktu widzenia dunskich przepiséw z naduzyciem w rozumieniu art. 5 dyrektywy
2003/49 mozemy mie¢ do czynienia tylko wéwczas, gdy w przypadku bezposredniej wyplaty odsetek
nastapitoby odpowiednie opodatkowanie w Danii. Wedlug prawa dunskiego jest to jednak wykluczone,
jezeli, abstrahujac od tzw. spélek posredniczacych (w tym wypadku bylyby to spétki X Sweden,
X Sweden Holding oraz X S.C.A.) faktycznym odbiorca odsetek okazataby sie rowniez spétka majaca
siedzibe w innym panstwie czlonkowskim lub odbiorca odsetek bylby rezydentem panstwa, z ktérym
Dania zawarfa umowe o unikaniu podwdjnego opodatkowania. Jezeli fundusze kapitalowe faktycznie
nalezaloby uznac za spéiki transparentne podatkowo, aby w ogdle méc odpowiedzie¢ na to pytanie,
nalezaloby opiera¢ si¢ kazdorazowo na konkretnych inwestorach.

106. Na pytanie széste mozna zatem odpowiedzie¢, ze do stwierdzenia, iz doszlo do naduzycia, co do
zasady konieczne jest, aby panstwo czlonkowskie, ktére nie chce uznac¢ tego, ze spdlka bedaca
rezydentem innego panstwa czlonkowskiego, na rzecz ktérej zostaly wyplacone odsetki, jest
wlascicielem [odsetek], udzielilo informacji w przedmiocie tego, kto jego zdaniem jest faktycznym
wlascicielem [odsetek]. Jest to konieczne do tego, aby mdc stwierdzi¢, czy dzieki strukturze uznanej za
majaca znamiona naduzycia, w ogéle mozna osiggna¢ korzystniejszy z punktu widzenia prawa
podatkowego rezultat. W przypadku stanéw faktycznych zawierajacych element transgraniczny
podatnik moze jednak zosta¢ w tym celu zobowiazany do wspéldzialania w szerszym zakresie.

F. W przedmiocie powolania si¢ na art. 5 dyrektywy 2003/49 (pytania od drugiego do trzeciego)

107. W pytaniach drugim, drugim pkt 1 i trzecim sad odsylajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy (1)
Dania moze bezposrednio powola¢ sie na art. 5 dyrektywy 2003/49 w celu odmowy zwolnienia
podatnika z podatku. W przeciwnym razie nalezy wyjasni¢, czy (2) Dania dokonata w rozpatrywanym
prawie krajowym w wystarczajacym stopniu transpozycji art. 5 dyrektywy 2003/49.

1. Brak mozliwosci bezposredniego zastosowania dyrektywy w celu nalozemnia obowigzkow na
jednostke

108. Jezeli, stosujac wyzej wskazane kryteria, nalezaloby stwierdzi¢, ze doszlo do naduzycia
w rozumieniu art. 5 dyrektywy 2003/49, nalezy podkresli¢, ze niniejsza sprawa wyrdznia sie tym, iz
w prawie dunskim nie przewidziano zadnego szczegdlnego przepisu transponujacego art. 5 dyrektywy
2003/49. Zdaniem sadu odsylajacego nie istnial réwniez ogdélny przepis ustawy dotyczacy zapobiegania
naduzyciom. Skarzaca w postepowaniu gléwnym uwaza zatem w szczegélnosci, ze nawet w przypadku
przyjecia, ze doszlo do naduzycia, nie moze ona zosta¢ pozbawiona zwolnienia z podatku
przewidzianego w prawie krajowym.

39 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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109. Nie zawsze jest jednak konieczne formalne powtdrzenie przepisow dyrektywy (tutaj art. 5
dyrektywy 2003/49) w szczegblnych przepisach krajowych. Co wiecej, transpozycja dyrektywy moze
w zalezno$ci od jej treSci zosta¢ dokonana poprzez odwolanie si¢ do ogélnego kontekstu prawnego,
w tym poprzez odwolanie si¢ do ogélnych zasad krajowego prawa konstytucyjnego lub
administracyjnego, pod warunkiem ze zostanie zapewnione w sposéb wystarczajaco jasny i precyzyjny
pelne stosowanie przepiséw dyrektywy™.

110. Zwracajac sie o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, sad odsylajacy wspomina o istnieniu
dwoch zasad (o tak zwanej doktrynie realizmu i zasadzie ,podmiotu rzeczywiscie uzyskujacego
dochdd”). Jednakze uczestnicy sa zgodni co do tego, ze nie znajduja one tu zastosowania, gdyz
w rzeczywistosci formalnie odsetki byly faktycznie najpierw ptacone na rzecz spétek luksemburskich.

111. Artykut 5 dyrektywy 2003/49 zezwala jednak panstwom czltonkowskim na podjecie odpowiednich
$rodkéw w celu zwalczania naduzy¢. Podejscie takie odpowiada takze praktyce przyjetej w calej Unii.
Prawie wszystkie panstwa czlonkowskie opracowaly odpowiednie narzedzia do obrony przed
naduzyciami prawa popelnianymi w celu unikania opodatkowania®. Stad réwniez pomiedzy krajowymi
porzadkami prawa podatkowego istnieje zgoda co do tego, zZe stosowanie prawa nie moze obejmowac
tolerowania stosowanych przez podmioty gospodarcze praktyk majacych znamiona naduzycia. Owa
uznawana w catej Unii zasada® znajduje obecnie odzwierciedlenie réwniez w art. 6 dyrektywy
2016/1164.

112. W tym wzgledzie wszystkie przepisy krajowe, niezaleznie od tego, czy zostaly one przyjete w celu
transpozycji dyrektywy 2003/49 czy tez nie, nalezy interpretowac i stosowac zgodnie z ta og6lna zasada
prawng, a w szczeg6lnosci zgodnie z brzmieniem i celami dyrektywy 2003/49 i jej art. 5*. Przyjeciu
zgodnej z prawem Unii wykladni prawa krajowego nie stoi na przeszkodzie okolicznos¢, ze wyktadnia
taka moze okaza¢ sie niekorzystna dla jednostki. Stosowanie prawa Unii za posrednictwem przepiséw

prawa krajowego, czyli posrednie stosowanie prawa Unii na niekorzy$¢ jednostki jest bowiem

dopuszczalne .

113. Organy wladz dunskich nie moglyby tylko stosowaé art. 5 dyrektywy 2003/49 na niekorzysc
skarzacej w spos6b bezposredni — takze ze wzgledéw pewnosci prawa®. Panistwo czlonkowskie nie
moze bowiem powolywac si¢ wobec jednostki na postanowienia dyrektywy, ktérych transpozycji nie
dokonato®. Zgodnie bowiem z utrwalonym orzecznictwem dyrektywa nie moze sama z siebie

40 Zobacz podobnie utrwalone orzecznictwo, przyktadowo 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).

41 W niektérych panstwach cztonkowskich istnieja ogdlne klauzule dotyczace zapobiegania naduzyciom, takie jak, w Republice Federalnej Niemiec
§ 42 Abgabenordnung (ordynacji podatkowej), w Luksemburgu § 6 Steueranpassungsgesetz (ustawy o dostosowaniu podatkowym), w Belgii
art. 344 § 1 code des impéts sur les revenus (kodyfikacji podatku dochodowego), w Szwecji art. 2 ustawy (1995:575) lub w Finlandii art. 28
ustawy o podatku dochodowym; w niektérych istnieja przepisy szczegélne (jak w Danii odnosnie do cen transferowych w § 2 Ligningslovens —
ustawy o naliczaniu podatku) lub ogélne zasady prawne (w Republice Federalnej Niemiec bylaby to zasada przewagi tresci gospodarczej nad
formg, ktéra mozna wyprowadzi¢ m.in. z § 39 i nast. Abgabenordnung.

42 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).

43 Odnosnie do spoczywajacego na sadach krajowych obowiazku dokonywania wyktadni prawa krajowego zgodnie z dyrektywa zob. utrwalone
orzecznictwo, a w szczegdlnoéci 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 und Kamann (14/83,
EU:C:1984:153, pkt 26).

44 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); a takze moja opinia w sprawie Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86, pkt 65).

45 Zobacz podobnie wyrok z dnia 5 lipca 2007 r., Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, pkt 42).

46 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. tez moja opinia w sprawie Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86, pkt 66).
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naktada¢ obowiazkéw na jednostke i dlatego nie moze ona by¢ jako taka wobec niej powotana. Takie
panstwo czlonkowskie samo zachowywaloby sie w sposéb ,stanowiacy naduzycie prawa”. Z jednej
strony nie transponowaloby ono adresowanej do niego dyrektywy (mimo ze mogloby), a z drugiej
strony powolywaloby si¢ na zawarta w nieprzetransponowanej dyrektywie mozliwos¢ zwalczania
naduzy¢.

114. Takze odpowiednie organy administracji nie moga powolywac¢ sie wobec jednostki bezposrednio
na ogélna zasade prawa Unii, zgodnie z ktéra naduzywanie prawa jest zakazane. W odniesieniu do
przypadkéw objetych zakresem zastosowania dyrektywy 2003/49 zasada ta jest bowiem wyraznie
okreslona i skonkretyzowana w art. 5 ust. 2 dyrektywy®. Gdyby ponadto dopuszczalne byto
bezposrednie stosowanie ogdlnej zasady prawa, ktdrej tres¢ jest w znacznie mniejszym stopniu jasna
i precyzyjna, istnialoby niebezpieczenstwo, ze osiagniecie polegajacego na harmonizacji celu
realizowanego przez dyrektywe 2003/49 — i takze przez wszystkie inne dyrektywy zawierajace
szczegblne przepisy dotyczace zapobiegania naduzyciom (jak np. art. 6 dyrektywy 2016/1164) — byloby
zagrozone. Kolidowaloby to takze ze wspomnianym juz zakazem bezposredniego stosowania na
niekorzys¢ jednostek postanowien nieprzetransponowanych dyrektyw®.

2. Brak mozliwosci zastosowania orzeczmnictwa dotyczgcego przepisow o podatku od towaréw
i ustug

115. Nie stoja temu na przeszkodzie orzeczenia Trybunalu Sprawiedliwosci® w sprawach Italmoda
i Cussens. Trybunal orzek! w nich, Ze zasada zakazu naduzy¢ powinna by¢ interpretowana w ten
sposob, iz niezaleznie od $rodka krajowego nadajacego jej skutek w wewnetrznym porzadku prawnym
zasada ta moze by¢ bezposrednio stosowana w celu odmowy zwolnienia z VAT i nie sprzeciwiajg sie
temu zasady pewno$ci prawa i ochrony uzasadnionych oczekiwan.

116. Te dwa rozstrzygniecia dotyczyly jednak wylacznie przepiséw o podatku VAT, czym réznia sie od
niniejszej sprawy. Po pierwsze, przepisy dotyczace VAT =zostaly w znacznie szerszym zakresie
zharmonizowane przez prawo Unii i w wigkszym zakresie dotykaja intereséw Unii, ze wzgledu na
sprzezone z nimi finanse unijne, niz przepisy panstw czlonkowskich dotyczace podatkéw
dochodowych.

117. Po drugie, prawo Unii zobowiazuje panstwa czlonkowskie, na podstawie art. 325 ust. 1 i 2 TFUE,
do (skutecznego) poboru VAT, podczas gdy nie jest tak w przypadku przepiséw dotyczacych
podatkéw dochodowych. Do tego dochodzi szczegélna podatnos¢ dziedziny VAT na oszustwa, co
wymaga szczeg6lnie efektywnego dochodzenia roszczen podatkowych. W tym wzgledzie sam Trybunat
Sprawiedliwo$ci w swoim ostatnim rozstrzygnieciu wprowadza rozréznienie pomiedzy przepisami
dotyczacymi VAT i wtérnym prawem Unii, ktére wyraznie przewiduje mozliwo$¢ zwalczania
naduzy¢”. Bezposrednie stosowanie art. 5 dyrektywy 2003/49 na niekorzy$¢ podatnika nie wchodzi
zatem w rachube®.

47 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); tez
przykladowo 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).

48 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 réwniez moja opinia w sprawie Satakunnan Markkinaporssi oraz Satamedia (C-73/07, EU:C:2008:266, pkt 103).

49 W tym zakresie niejasny jest wyrok z dnia 22 listopada 2005 r., Mangold (C-144/04, EU:C:2005:709, pkt 74-77); zob. w tym wzgledzie takze
moja opinia w sprawie Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:86, pkt 67); jasny jest tez wyrok z dnia 5 lipca 2007 r., Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408,
pkt 42).

50 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).

51 Wyroki: z dnia 8 wrzeénia 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).

52 Podobnie wyrok z dnia 22 listopada 2017 r., Cussens i in. (C-251/16, EU:C:2017:881, pkt 28, 31, 38).

53 Podobnie Trybunal w wyroku z dnia 5 lipca 2007 r., Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, pkt 42).
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3. W przedmiocie istnienia szczegolnego przepisu krajowego skierowanego przeciwko naduzyciom

118. 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 skutkéw podatkowych czynnoéci pozornych lub zakaz majacego
znamiona naduzycia domagania si¢ przyznania okreslonych korzysci podatkowych.

119. 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, ktéry normalnie bytby nalezny z tytulu dochodu osiagnietego
z dzialalno$ci na terytorium krajowym >’

120. Z tego powodu na pytania drugie pkt 1 i trzecie mozna odpowiedzie¢, ze ani § 2 ust. 2 lit. d)
dunskiej ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych, ani regulacje zawarte w umowie
o unikaniu podwdéjnego opodatkowania, ktére odnosnie do opodatkowania odsetek przyjmuja za punkt
wyjécia wlasciciela [odsetek], nie sa wystarczajace, aby moéc je traktowal jako transpozycje art. 5
dyrektywy 2003/49.

121. Inaczej nalezy to jednak oceni¢ w kontekscie zgodnego z prawem Unii stosowania w Danii tzw.
doktryny realizmu i zasady ,podmiotu faktycznie uzyskujacego dochéd”. Zostaly one wypracowane
wlaénie 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 szczegolnosci 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 przedsigbiorczosci. W zakresie, w jakim skarzaca w postepowaniu gltéwnym
kilkakrotnie wskazywala na rozprawie na to, zZe Krdlestwo Danii nie dokonalo wyraznej transpozycji
art. 5 dyrektywy 2003/49, byloby to pozbawione znaczenia dla sprawy. Dokladniej musi to jednak
oceni¢ sad krajowy.

122. Opracowana w Danii ,doktryna realizmu”, interpretowana w sposéb zgodny z prawem Unii,
moglaby zatem wystarczy¢ jako podstawa do pomijania przy opodatkowaniu czysto sztucznych
struktur lub struktur majacych znamiona naduzycia — o ile takowe istnieja (zob. wiecej w pkt 57
i nast.). ,Doktryna realizmu” wydaje mi sie by¢ niczym innym niz szczegdlnego rodzaju gospodarczym
punktem widzenia, ktéry stanowi podstawe przepiséw z zakresu obrony przed naduzyciami
w wiekszosci panstw czlonkowskich™. 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. Te ostatnia kwestie musi jednak oceni¢ sad krajowy.

123. Jezeli celem stworzenia danej struktury jest unikanie opodatkowania inwestoréw, wdwczas,
pomimo formalnej wyplaty na rzecz spétek luksemburskich, z gospodarczego punktu widzenia wyptata
nastepuje faktycznie na rzecz funduszy kapitalowych badz ich inwestoréw. Wyplata na rzecz spétek
luksemburskich odzwierciedla nie gospodarcza, lecz jedynie cywilnoprawna (formalna) rzeczywistosc.

54 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).

55 Bardzo czesto w panstwach czlonkowskich za istotna uznaje si¢ faktyczna tres¢ danej czynnosci czy transakcji — tak jest np. w Finlandii, na
Wegrzech, w Irlandii, we Wloszech, na Litwie, w Niderlandach, Portugalii i Stowenii.
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G. Naruszenie podstawowych swobdd (pytania siodme i 6sme)

124. Skoro szwedzka spétke (X Sweden) nalezy co do zasady uznac¢ za wlasciciela [odsetek] — jak
zostalo to wyjasnione w pkt 34 i nast. — nie ma juz potrzeby udzielania odpowiedzi na zadane przez
sad odsytajacy pytania siédme i 6sme.

125. Gdyby sad odsylajacy przy dokonywaniu zgodnej z prawem Unii wykladni zasad istniejacych
w prawie krajowym doszedl do wniosku, ze ma do czynienia ze struktura majaca znamiona naduzycia,
istnialaby w pewnych okoliczno$ciach mozliwos¢ opodatkowania u zrédta. Niemniej jednak kwestia ta
jest juz bez znaczenia w niniejszym przypadku, gdyz takie opodatkowanie jest skutkiem naduzycia
i zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu powolywanie sie¢ na normy prawa Unii po to, aby
umozliwi¢ popelnienie naduzycia, nie jest dozwolone **.

126. Niezaleznie od powyzszego Trybunal Sprawiedliwosci orzek! juz jednak, ze zréznicowane
traktowanie krajowych i zagranicznych odbiorcéw odsetek ze wzgledu na rézne techniki
opodatkowania dotyczy sytuacji, ktére nie sa obiektywnie poréwnywalne”. Nawet gdyby uznaé, ze
mamy do czynienia z poréwnywalnymi stanami faktycznymi, zgodnie z orzecznictwem Trybunatu
ograniczenie swobdd podstawowych byloby uzasadnione woéwczas, gdyby dunskie opodatkowanie
u zrédla zagranicznego odbiorcy odsetek nie bylo wyzsze niz dunskie opodatkowanie podatkiem
dochodowym krajowego odbiorcy odsetek **.

127. To samo dotyczy przypadkéw zréznicowanego oprocentowania badZz powstania duriskiego
zobowigzania z tytulu dunskiego podatku dochodowego od oséb prawnych dla odbiorcy odsetek
i dunskiego zobowiazania do potracenia [pobrania] podatku u Zrédia przez placacego odsetki. Nie sa
to poréwnywalne stany faktyczne, poniewaz raz nalezny jest wlasny podatek (podatek dochodowy od
0s6b prawnych), za$§ innym razem potracany i odprowadzany jest faktycznie cudzy podatek dla
odbiorcy odsetek (jego podatek dochodowy od oséb 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 86).

VI. Wnioski

128. Proponuje zatem, aby na pytania zadane przez Ostre Landsret (sad apelacyjny regionu
wschodniego, Dania) odpowiedzie¢ nastepujaco:

1) Na pytanie pierwsze do jego pkt 4 wlacznie nalezy odpowiedzie¢, ze spétke majaca siedzibe
w innym panstwie czlonkowskim bedaca wtascicielem oprocentowanej wierzytelnosci nalezy co do
zasady uzna¢ za wlasciciela [odsetek] w rozumieniu art. 1 ust. 1 dyrektywy Rady 2003/49/WE
w sprawie wspdlnego systemu opodatkowania stosowanego do odsetek oraz naleznosci
licencyjnych miedzy powiazanymi spoétkami réznych panstw czlonkowskich. Nie dotyczy to
sytuacji, gdy spélka ta nie dziala na wlasny rachunek, lecz na rachunek osoby trzeciej.

Pojecie wtasciciela [odsetek] podlega autonomicznej wykladni w prawie Unii niezaleznej od
komentarzy do art. 11 modelowej konwencji OECD z 1977 r. czy tez pdzniejszych ich zmian.

56 Zobacz w szczego6lnosci 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).

57 Wyrok: z dnia 22 grudnia 2008 r., Truck Center (C-282/07, EU:C:2008:762, pkt 41); potwierdzony wyrokiem z dnia 18 paZzdziernika 2012 r., X (
C-498/10, EU:C:2012:635, pkt 26).

58 Zobacz wyroki: z dnia 17 wrzeé$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.).
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Na pytanie drugie nalezy odpowiedzie¢, ze panstwo czlonkowskie nie moze powolywac sie na art. 5
dyrektywy 2003/49, jezeli go nie przetransponowalo.

W odniesieniu do pytania trzeciego nalezy odpowiedzie¢, ze ani § 2 ust. 2 lit. d) durnskiej ustawy
o podatku dochodowym od oséb prawnych, ani zawarte w umowie o unikaniu podwdjnego
opodatkowania postanowienie odpowiadajace art. 11 modelowej konwencji podatkowej OECD nie
moga by¢ uznawane za wystarczajaca transpozycje art. 5 dyrektywy 2003/49. 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.

Na pytanie czwarte nalezy odpowiedzie¢, ze stwierdzenie, czy doszlo do naduzycia, jest uzaleznione
od wyniku calo$ciowej oceny wszystkich okoliczno$ci 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$cia struktury powstaloby odpowiednie zobowigzanie podatkowe, podatnik musi
za$§ wykaza¢, ze wybdr danej struktury jest uzasadniony waznymi powodami niezwiazanymi
z prawem podatkowym.

b) W przypadku unikania opodatkowania u Zrédla wyplat odsetek na rzecz funduszy kapitalowych
z siedzibg w panstwach trzecich w pierwszej kolejnosci w rachube wchodzi unikanie
opodatkowania dochodu z odsetek u faktycznych odbiorcéw odsetek (to znaczy inwestoréw).
W szczegélno$ci mozna uznaé, ze mamy do czynienia z naduzyciem woéwczas, gdy celem
dokonania wyboru takiej a nie innej struktury przedsiebiorstwa jest wykorzystanie pewnych
deficytéw w wymianie informacji pomiedzy zaangazowanymi panstwami po to, by zapobiec
efektywnemu opodatkowaniu odbiorcéw odsetek.

W odpowiedzi na pytanie piate nalezy stwierdzi¢, ze wyplata odsetek od pozyczki udzielonej
luksemburskiej spdtce S.C.A. jest objeta zakresem zastosowania dyrektywy 2003/49 nawet
woéwczas, gdy kraj rezydencji tej spdtki uznal, ze spétka ta moze funkcjonowaé¢ w formie SICAR
[spotki inwestycyjnej o kapitale podwyzszonego ryzyka]. Ponadto dla skorzystania ze zwolnienia
z opodatkowania u zrédla na mocy dyrektywy 2003/49 nie ma znaczenia, czy panstwo Zrédla
uznaje spotke otrzymujaca odsetki za transparentna podatkowo, jezeli zostala ona wyraznie
wymieniona w zataczniku do dyrektywy 2003/49.

W odpowiedzi na pytanie szdste nalezy stwierdzi¢, iz panstwo czlonkowskie, ktére nie chce uznad,
ze spolka z siedziba w innym panstwie cztonkowskim jest wlascicielem odsetek, aby méc uznaé, ze
ma do czynienia z naduzyciem, jest zobowigzane do udzielenia informacji o tym, kogo uznaje za
faktycznego wlasciciela [odsetek]. W przypadku stanéw faktycznych zawierajacych element
transgraniczny podatnik moze jednak zosta¢ w tym celu zobowiazany do wspdtdziatania
w szerszym zakresie.

Wobec powyzszych odpowiedzi na pytania od pierwszego do czwartego nie ma potrzeby udzielania
odpowiedzi na pytania siddme i dsme.
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