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Sprawa C?321/05

Hans Markus Kofoed

przeciwko

Skatteministeriet

(wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym z?0?ony przez I'dstre Landsret)
Dyrektywa 90/434/EWG — Wspolny system opodatkowania ??czenia, podzia?6w, wnoszenia
aktywow i wymiany udzia?6w — Decyzja krajowa opodatkowuj?ca wymian? udzia?éw — Wymiana
udzia?6w — Wyp?ata dywidendy nast?puj?ca w nied?ugim czasie po tym zdarzeniu — Nadu?ycie
prawa

Streszczenie wyroku

1. Zbli?anie ustawodawstw — Wspélny system opodatkowania ??czenia, podzia?dw,
wnoszenia aktywow i wymiany udzia?éw, dotycz?cych sp6?ek ro?nych pa?stw cz?onkowskich —
Dyrektywa 90/434

(dyrektywa Rady nr 90/434, art. 2 lit. d))
2. Akty instytucji — Dyrektywy — Wykonanie przez pa?stwa cz?onkowskie
(art. 249 akapit trzeci WE)

3. Zbli?anie ustawodawstw — Wspolny system opodatkowania ??czenia, podzia?0w,
wnoszenia aktywow i wymiany udzia?6w, dotycz?cych spé?ek ro?nych pa?stw cz?onkowskich —
Dyrektywa 90/434

(dyrektywa Rady nr 90/434, art. 11 ust. 1 lit. a))

1. Dyrektyw? 90/434 w sprawie wspolnego systemu opodatkowania maj?cego zastosowanie
w przypadku ??czenia, podzia?éw, wnoszenia aktywow i wymiany udzia?6w, dotycz?cych spd?ek
ré?nych pa?stw cz?onkowskich nale?y interpretowa? w ten sposob, ?e system podatkowy
obejmuj?cy r6?ne korzy?ci podatkowe ma zastosowanie bez ré?nicy do wszystkich transakcji
po??czenia, podzia?u, wnoszenia aktywow i wymiany udzia?éw, bez wzgl?du na to, czy ich
przyczyny maj? charakter finansowy, gospodarczy, czy te? czysto podatkowy.



W tym zakresie poj?cie ,wyp~?aty gotdwkowej” przyznawanej wspolnikom sp6?ki nabywanej w
ramach wymiany udzia?6w w rozumieniu art. 2 lit. d) tej dyrektywy obejmuje ?wiadczenia
pieni??ne maj?ce charakter rzeczywistego wynagrodzenia za nabycie, to znaczy ?wiadczenia,
ktére zosta?y ustalone w sposob wi???cy jako dodatkowe wynagrodzenie za przyznanie udzia?6w
w kapitale zak?adowym spO?ki nabywaj?cej, niezale?nie od ewentualnych powodéw le??cych u
podstaw tej transakcji. W zwi?zku z tym nie mo?na zakwalifikowa? jako ,wyp?aty gotowkowej” w
rozumieniu tego przepisu ?wiadczenia pieni??nego wyp?acanego przez spo?k? nabywaj?c? na
rzecz wspolnikéw sp6?ki nabytej, z powodu istnienia okre?lonego zwi?zku czasowego lub innego
z transakcj? nabycia b?d? te? z uwagi na ewentualny zamiar oszustwa. Przeciwnie, nale?y
zbada? w ka?dym konkretnym przypadku, uwzgl?dniaj?c wszystkie okoliczno?ci, czy sporne
?wiadczenie nie ma charakteru wi???cego wynagrodzenia za nabycie udzia?déw.

Wynika z tego, ?e dywidenda wyp?acona przez sp6?k? nabywaj?c? udzia?owcom spo?ki
nabywanej wkrétce po wymianie udzia?déw, lecz nie stanowi?ca integralnej cz??ci wynagrodzenia,
ktore ma zosta? zap?acone przez sp6?k? nabywaj?c?, nie powinna by? uwzgl?dniana przy
obliczaniu ,wyp?aty gotowkowej” przewidzianej w art. 2 lit. d).

(por. pkt 27-31, 33, 48 i sentencja)

2. Wszystkie organy pa?stw cz?onkowskich przy stosowaniu prawa wspoélnotowego ma;j?
obowi?zek interpretowania go w miar? mo?liwo?ci zgodnie z tre?ci? i celem dyrektyw
wspolnotowych, w celu osi?gni?cia zamierzonego przez nie celu. O ile prawd? jest, ?e wymadg
wyk?adni zgodnej nie mo?e prowadzi? do tego, aby dyrektywa sama z siebie i niezale?nie od
ustawy krajowej dokonuj?cej transpozycji nak?ada?a na jednostki obowi?zki lub te? ustanawia?a
b?d? zaostrza?a odpowiedzialno?? karn? oséb, ktére naruszy?y jej przepisy, o tyle jednak co do
zasady pa?stwo cz?onkowskie mo?e powo?a? si? wobec jednostek na wyk?adni? zgodn? prawa
krajowego.

(por. pkt 45)

3. Na podstawie art. 11 ust. 1 lit. a) dyrektywy 90/434 w sprawie wspdlnego systemu
opodatkowania maj?cego zastosowanie w przypadku ??czenia, podzia?6w, wnoszenia aktywow i
wymiany udzia?6w, dotycz?cych spé?ek ro?nych pa?stw cz?onkowskich pa?stwa cz?onkowskie
mog? na zasadzie wyj?tku i w szczegdlnych wypadkach odmowi? stosowania wszystkich lub
cz??ci przepisow dyrektywy lub cofn?? przywileje, w szczegélno?ci wtedy, gdy zasadniczym
celem lub jednym z zasadniczych celéw transakcji wymiany udzia?dw jest oszustwo podatkowe
lub unikanie opodatkowania.

Je?li istniej? pewne okoliczno?ci, ktére mog? ewentualnie uzasadnia? zastosowanie tego
artyku?u, lecz prawo krajowe danego pa?stwa cz?onkowskiego nie zawiera ?adnego przepisu go
transponuj?cego, opodatkowanie spornej wymiany udzia?6w mo?na uzasadni?, je?li w prawie
krajowym istnieje przepis lub zasada ogdélna zakazuj?ce nadu?ycia prawa lub te? inne przepisy
dotycz?ce oszustw podatkowych b?d? unikania opodatkowania, ktore mog?yby by?
interpretowane zgodnie z tym artyku?em.



(por. pkt 37, 39, 46, 48 i sentencja)

WYROK TRYBUNA?U (pierwsza izba)

z dnia 5 lipca 2007 r.(*)

Dyrektywa 90/434/EWG — Wspolny system opodatkowania ??czenia, podzia?6w, wnoszenia
aktywow i wymiany udzia?6w — Decyzja krajowa opodatkowuj?ca wymian? udzia?éw — Wymiana
udzia?6w — Wyp?ata dywidendy nast?puj?ca w nied?ugim czasie po tym zdarzeniu — Nadu?ycie
prawa

W sprawie C?321/05

maj?cej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, z?0?ony przez @stre Landsret (Dania) postanowieniem z dnia 3 sierpnia 2004 r.,
ktore wp?yn??o do Trybuna?u w dniu 23 sierpnia 2005 r., w post?powaniu:

Hans Markus Kofoed
przeciwko
Skatteministeriet,
TRYBUNA? (pierwsza izba),

w sk?adzie: P. Jann (sprawozdawca), prezes izby, A. Tizzano, A. Borg Barthet, M. lleSi? i E.
Levits, s?dziowie,

rzecznik generalny: J. Kokott,

sekretarz: H. von Holstein, zast?pca sekretarza,

uwzgl?dniaj?c procedur? pisemn? i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 18 stycznia 2007 r.,
rozwa?ywszy uwagi przedstawione:

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

- w imieniu rz?du du?skiego przez J. Moldego dzia?aj?cego w charakterze pe?nomocnika,
wspieranego przez K. Lundgaarda Hansena, advokat,

- w imieniu rz?du Zjednoczonego Krolestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii P6?nocnej przez C.
Gibbs dzia?aj?c? w charakterze pe?nomocnika, wspieran? przez J. Stratford, barrister,

- w imieniu Komisji Wspolnot Europejskich, przez H. Stgvibaeka oraz R. Lyala, dzia?aj?cych
w charakterze pe?nomocnikéw,



po zapoznaniu si? z opini? rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 8 lutego 2007 r.,
wydaje nast?puj?cy
Wyrok

1 Whiosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyk?adni art. 2 lit. d) 8 11
dyrektywy Rady 90/434/EWG z dnia 23 lipca 1990 r. w sprawie wspoélnego systemu
opodatkowania maj?cego zastosowanie w przypadku ??czenia, podzia?6w, wnoszenia aktywow i
wymiany udzia?6w, dotycz?cych spé?ek r6?nych pa?stw cz?onkowskich (Dz.U. L 225, str. 1).

2 Whiosek ten zosta? z?0?ony w ramach post?powania pomi?dzy H. M. Kofoedem a
Skatteministeriet (du?skim ministerstwem finanséw) dotycz?cego opodatkowania podatkiem
dochodowym wymiany udzia?dw.

Ramy prawne
Uregulowanie wspoélnotowe

3 Dyrektywa 90/434 s?u?y, zgodnie z jej motywem pierwszym, zagwarantowaniu, aby
transakcje restrukturyzacji sp6?ek r6?nych pa?stw cz?onkowskich, takich jak po??czenie,
podzia?, wnoszenie aktywOw i wymiana udzia?6w, nie by?y hamowane przez ograniczenia,
niekorzystne warunki lub szczegélne utrudnienia wynikaj?ce z przepiséw podatkowych pa?stw
cz?onkowskich.

4 W tym celu dyrektywa ustanawia system, zgodnie z ktérym takie transakcje same z siebie
nie powoduj? opodatkowania. Ewentualny dochdd uzyskany z tych transakcji mo?e zasadniczo
by? opodatkowany, jednak?e jedynie w chwili jego rzeczywistego osi?gni?cia.

5 Artyku? 2 lit. d) dyrektywy 90/434 definiuje ,wymian? udzia?éw” jako ,operacj?, przez ktor?
sp6?ka nabywa udzia?y w kapitale innej spo?ki, uzyskuj?c w ten sposob wi?kszo?? praw g?osu w
tej spd?ce w zamian za wyemitowanie na rzecz akcjonariuszy tej ostatniej spé?ki w zamian za ich
papiery warto?ciowe, papieréw warto?ciowych swojej spo?ki, jak rownie?, je?eli ma to
zastosowanie, wyp~?at? gotowkow? nieprzekraczaj?c? 10% warto?ci nominalnej lub, w braku
warto?ci nominalnej, ksi?gowej warto?ci nominalnej tych papieréw warto?ciowych”.

6 Zgodnie z art. 2 lit. g) i h) dyrektywy 90/434, przez ,sp6?k? nabywan?” nale?y rozumie?
,SPO?k?, ktérej udzia?y s? nabywane przez inn? sp6?k? poprzez wymian? papieréw
warto?ciowych”, a przez ,sp6?ka nabywaj?c?”, ,sp6?k?, ktéra nabywa udzia?y poprzez wymian?
papierow warto?ciowych”.

7 Artyku? 8 ust. 1 i 4 dyrektywy ma nast?puj?c? tre??:

.1. W czasie ??czenia, podzia?u lub wymiany udzia?dw przydzia? papierow warto?ciowych
reprezentuj?cych kapita? sp6?ki przejmuj?cej akcjonariuszowi spo?ki przekazuj?cej lub
nabywanej w zamian za papiery warto?ciowe reprezentuj?ce kapita? tej ostatniej sp6?ki, nie
stanowi podstawy, jako takiej, opodatkowania dochodu, zyskéw lub zyskéw kapita?owych tego
akcjonariusza.

[..]

4. Ust?py 1, 2 i 3 nie stanowi? przeszkody dla pa?stw cz?onkowskich w uwzgl?dnianiu przy
opodatkowaniu akcjonariuszy wszelkich wyp?at gotowkowych, ktére mog? by? dokonane w



ramach ??czenia, podzia?u lub wymiany udzia?éw”.

8 Artyku? 11 ust. 1 lit. a) dyrektywy 90/434 stanowi, ?e: ,pa?stwo cz?onkowskie mo~?e
odmowi? stosowania lub cofn?? przywileje wynikaj?ce ze wszystkich lub z cz??ci przepiséw
tytu?ow I, 1l i IV tej dyrektywy, w przypadku gdy [...] wymiana udzia?6w ma za zasadniczy cel lub
za jeden z zasadniczych cel6éw uchylanie si? od podatkow lub unikanie p?acenia podatkéw [...]".

Uregulowania krajowe

9 W prawie du?skim opodatkowanie wymiany udzia?éw nale?y, po pierwsze, do
aktieavancebeskatningsloven (ustawy o opodatkowaniu dochodéw z akcji) z dnia 15 wrze?nia
1993 r. (Lovtidende 1993 r., str. 4171, zwanej dalej ,aktieavancebeskatningsloven”), oraz, po
drugie, do fusionsskatteloven (ustawa o opodatkowaniu ??czenia) z dnia 27 sierpnia 1992 r.
(Lovtidende 1992 r., str. 3374, zwanej dalej ,fusionsskatteloven”).

10  Paragraf 13 aktieavancebeskatningsloven stanowi:

»L. W przypadku wymiany udzia?6w posiadaczowi udzia?éw spd?ki nabywanej przys?uguje
mo?liwo?? opodatkowania zgodnie z § 9 i 11 ustawy o opodatkowaniu ??czenia, je?li zarowno
sp6?ka nabywaj?ca, jak i spd?ka nabywana jest »spd?k? pa?stwa cz?onkowskiego« w rozumieniu
art. 3 dyrektywy 90/434/EWG. Moment wymiany udzia?6w uwa?any jest za moment po??czenia,
je?li wymiana udzia?6w zostanie dokonana najpé?niej w okresie sze?ciu miesi?cy, licz?c od
pierwszego dnia wymiany.

2. Wymiana udzia?6w w rozumieniu ust. 1 oznacza operacj?, przez ktér? sp6?ka nabywa udzia?y
w kapitale innej sp&?ki, uzyskuj?c w ten sposob wi?kszo?? praw g?osu w tej spé?ce, w zamian za
przyznanie udzia?éw w spo?ce nabywaj?cej udzia?owcom tej drugiej spo?ki oraz, je?eli ma to
zastosowanie, wyp~?aty gotowkowej; wyp?ata gotowkowa nie powinna przekracza? 10% warto?ci
nominalnej lub, w braku warto?ci nominalnej, warto?ci ksi?gowej tych udzia?dow.

[.]

11  Paragraf 9 fusionsskatteloven, do ktérego odsy?a 8§ 13 ust. 1 aktieavancebeskatningsloven,
ma nast?puj?c? tre??:

»L. Udzia?y spd?ki przekazuj?cej [sp6?ki nabywanej] uznaje si? za zbyte przez wspdlnika na rzecz
osoby trzeciej, je?li zosta?y zbyte za wynagrodzeniem innym ni? udzia?y spo?ki przejmuj?cej
[sp6?ki nabywaj?cej]. [...]

[...]"
12  Paragraf 11 fusionsskatteloven stanowi:

»1. Udzia?y spd?ki przejmuj?cej [spd?ki nabywaj?cej], ktére wspdlnicy obejmuj? jako
wynagrodzenie za udzia?y spo?ki przekazuj?cej [sp6?ki nabywanej], s? przy ustalaniu ogélnego
lub szczegoblnego dochodu podlegaj?cego opodatkowaniu traktowane jako nabyte w tam samym
czasie i po takiej samej cenie jak wymienione udzia?y [...]

[.]

13  Wiadomo, ?e w chwili zaistnienia okoliczno?ci faktycznych post?powania przed s?dem
krajowym, prawo du?skie nie zawiera?0 ?adnego przepisu transponuj?cego art. 11 dyrektywy
90/434.



Post?powanie przed s?dem krajowym i pytanie prejudycjalne

14  H. M. Kofoed i N. Toft posiadali réwn? liczb? udzia?éw w ca?ym kapitale zak?adowym
sp6?ki Cosmopolit Holding ApS (zwanej dalej ,,Cosmopolit”), spo?ki z ograniczon?
odpowiedzialno?ci? prawa du?skiego, ktorej kapita? wynosi? 240 000 DKK.

15 W dniu 26 pa?dziernika 1993 r. nabyli obaj po jednej akcji o warto?ci 1 IEP, ktore stanowi?y
kapita? zak?adowy sp6?ki z ograniczon? odpowiedzialno?ci? prawa irlandzkiego Dooralong Ltd
(zwanej dalej ,Dooralong”).

16  Dooralong podwy?szy?a nast?pnie swoj kapita? zak?adowy w drodze emisji nowych 21 000
akcji o warto?ci 1 IEP.

17 W dniu 29 pa?dziernika 1993 r. H. M. Kofoed i N. Toft dokonali wymiany wszystkich
udzia?6w posiadanych przez nich w Cosmopolit na wszystkie nowe akcje sp6?ki Dooralong. W
nast?pstwie tej wymiany, ka?dy z nich posiada? zatem 10 501 akcji w sp6?ce Dooralong. Z kolei
spé?ka Dooralong by?a w posiadaniu ca?ego kapita?u zak?adowego sp6?ki Cosmopolit.

18 W dniu 1 listopada 1993 r. Dooralong pobra?a dywidend? w wysoko?ci 2 742 616,00 IEP
(ok. 26 000 000 DKK) wyp?acon? przez niedawno przej?t? sp6?k? cork? Cosmopolit, ktorej
kapita? zak?adowy zosta? obni?ony do 1 709 806 DKK.

19 W dniu 3 listopada 1993 r. walne zgromadzenie Dooralong zadecydowa?o o wyp~?acie
dywidendy w wysoko?ci 2 742 116 IEP na rzecz dwéch wspolnikow H. M. Kofoeda i N. Tofta.

20 W ramach opodatkowania z tytu?u podatku dochodowego za rok 1993, H. M. Kofoed
wskaza? w deklaracji o wysoko?ci osi?gni?tego dochodu, ?e wymiana udzia?éw w spo?ce
Cosmopolit na nowe akcje w spd?ce Dooralong powinna by? zwolniona z podatku. Du?ski organ
podatkowy oddali? t? deklaracj?, stwierdzaj?c, ?e wyp~?at? dywidendy nale?y uzna? za cz???
transakcji wymiany udzia?0w, tak ?e przekroczony zosta? przewidziany przez dyrektyw? 90/434
maksymalny 10% prog warto?ci nominalnej przeniesionych udzia?éw tytu?em ewentualnej
wyp?aty gotbwkowej. Zdaniem tego organu, owa wymiana udzia?éw nie powinna by? obj?ta
zwolnieniem przewidzianym przez t? dyrektyw?.

21 W zwi?zku z tym, H. M. Kofoed zaskar?y? do Landskatteretten decyzj?, zgodnie z ktér?
sporna wymiana udzia?dw nie mog~?a zosta? obj?ta zwolnieniem przewidzianym przez dyrektyw?
90/434. Poniewa? decyzja ta zosta?a podtrzymana, H. M. Kofoed z?0?y? skarg? do Jstre
Landsret.

22 W tych okoliczno?ciach @stre Landsret postanowi? zawiesi? post?powanie i skierowa? do
Trybuna?u nast?puj?ce pytanie prejudycjalne:

,Czy art. 2 lit. d) dyrektywy 90/434/EWG nale?y interpretowa? w ten sposob, ?e wymiana
udzia?6w w rozumieniu dyrektywy nie zachodzi, je?eli podmioty uczestnicz?ce w wymianie
udzia?éw jednocze?nie z porozumieniem w sprawie wymiany, nie zobowi?zuj?c si? prawnie,
wyra?aj? wspoln? wol? g?osowania podczas pierwszego nast?puj?cego po wymianie walnego
zgromadzenia sp6?ki za wyp?at? zysku, ktory przekracza 10% warto?ci nominalnej papieréw
warto?ciowych przekazanych przy wymianie udzia?0w, i zysk ten rzeczywi?cie zostanie

wyp~?acony?”
W przedmiocie pytania prejudycjalnego

23  Przez swoje pytanie sad odsy?aj?cy zasadniczo zmierza do ustalenia, czy w



okoliczno?ciach, takich jak okoliczno?ci post?powania przed s?dem krajowym, art. 8 ust. 1
dyrektywy 90/434 sprzeciwia si? opodatkowaniu takiej, jak sporna, wymiany udzia?dow.

W tym kontek?cie s?d odsy?aj?cy w pierwszej kolejno?ci zmierza do ustalenia, czy taka wymiana
udzia?6w stanowi ,wymian? udzia?éw” w rozumieniu art. 2 lit. d) tej dyrektywy, a w szczegolno?ci,
czy taka jak zosta?a wyp?acona dywidenda powinna zosta? uwzgl?dniona przy obliczaniu
przewidzianej w tym artykule ,wyp?aty gotéwkowej".

W drugiej kolejno?ci s?d krajowy zasadniczo zmierza do ustalenia, czy organ podatkowy mo?e
zareagowa? na ewentualne nadu?ycie prawa, pomimo i? prawodawca krajowy nie przyj??
szczegoblnych przepisow w celu transponowania art. 11 dyrektywy 90/434.

W przedmiocie zakwalifikowania jako ,wymiany udzia?6w” w rozumieniu dyrektywy 90/434

24  Tytu?em wst?pu nale?y przypomnie?, ?e art. 8 ust. 1 dyrektywy 90/434 zakazuje
opodatkowywania wspolnikow sp6?ki nabywanej z tytu?u przydzia?u udzia?éw w wyniku wymiany
udzia?ow.

25  Zgodnie z definicj? zawart? w art. 2 lit. d) tej dyrektywy ,wymiana udzia?éw” stanowi
Loperacj?, przez ktor? spd?ka nabywa udzia?y w kapitale innej sp6?ki, uzyskuj?c w ten sposéb
wi?kszo?? praw g?osu w tej spé?ce w zamian za wyemitowanie na rzecz akcjonariuszy tej
ostatniej sp6?ki w zamian za ich papiery warto?ciowe, papierow warto?ciowych swojej spo?ki, jak
rownie?, je?eli ma to zastosowanie, wyp?at? gotdbwkow? nieprzekraczaj?c? 10% warto?ci
nominalnej lub, w braku warto?ci nominalnej, ksi?gowej warto?ci nominalnej tych papieréw
warto?ciowych”.

26 W post?powaniu przed s?dem krajowym wiadomo, ?e wymiana spornych udzia?éw zosta?a
dokonana w ramach transakcji nabycia w rozumieniu tego przepisu.

27 W ka?dym razie strony nie zgadzaj? si? w kwestii, czy dywidenda wyp?acona przez
Dooralong na rzecz H. M. Kofoed i N. Toft wkrétce po owej wymianie udzia?6w mo?e zosta?
uznana za cz??? tej?e transakcji nabycia. Je?eli by tak by?0, przekroczony zosta?by 10% prog
przewidziany przez art. 2 lit. d) dyrektywy 90/434 dla wyp?aty gotdbwkowej, co oznacza?oby
opodatkowanie rzeczonej transakcji wymiany udzia?déw.

28 W tym zakresie nale?y stwierdzi?, jak na to wskaza? rzecznik generalny w pkt 44—-47 oraz
52 i 53 opinii, ?e poj?cie ,wyp~?aty gotbwkowej” w rozumieniu art. 2 lit. d) dyrektywy 90/434
obejmuje ?wiadczenia pieni??ne maj?ce charakter rzeczywistego wynagrodzenia za nabycie, to
znaczy ?wiadczenia, ktére zosta?y ustalone w sposéb wi???cy jako dodatkowe wynagrodzenie za
przyznanie udzia?éw w kapitale zak?adowym sp6?ki nabywaj?cej, niezale?nie od ewentualnych
powodow le??cych u podstaw tej transakcji.

29 W rzeczywisto?ci bowiem z celow i systematyki dyrektywy 90/434 wynika, ?e wyp?ata
gotéwkowa i czynno?? nabycia stanowi? cz??? tej samej transakcji. W rzeczywisto?ci wyp?ata
stanowi integraln? cz??? wynagrodzenia, ktére sp6?ka nabywaj?ca p?aci na rzecz wspoélnikow
sp6?ki nabywanej w celu uzyskania w niej wi?kszo?ciowego udzia?u.



30 Podobnie Trybuna? orzek? ju?, ?e z art. 2 lit. d) oraz z ogolnych celéw dyrektywy 90/434
wynika, i? ustanowiony przez ni? wspolny system podatkowy obejmuj?cy ré?ne korzy?ci
podatkowe ma zastosowanie bez r6?nicy do wszystkich transakcji po??czenia, podzia?u,
wnoszenia aktywow i wymiany udzia?6w, bez wzgl?du na to, czy ich przyczyny maj? charakter
finansowy, gospodarczy, czy te? czysto podatkowy (zob. wyrok z dnia 17 lipca 1997 r. w sprawie
C?28/95 Leur-Bloem, Rec. str. 174161, pkt 36).

31 W zwi?zku z tym nie mo?na zakwalifikowa? jako ,wyp?aty gotdwkowej” w rozumieniu art. 2
lit. d) dyrektywy 90/434 ?wiadczenia pieni??nego wyp?acanego przez sp6?k? nabywaj?c? na
rzecz wspolnikéw sp6?ki nabytej, z powodu istnienia okre?lonego zwi?zku czasowego lub innego
z transakcj? nabycia b?d? te? z uwagi na ewentualny zamiar oszustwa. Przeciwnie, nale?y
zbada? w ka?dym konkretnym przypadku, uwzgl?dniaj?c wszystkie okoliczno?ci, czy sporne
?wiadczenie nie ma charakteru wi???cego wynagrodzenia za nabycie udzia?ow.

32  Zatak? wyk?adni? przemawia cel dyrektywy 90/434 polegaj?cy na wyeliminowaniu
przeszkdd finansowych w transgranicznej restrukturyzacji przedsi?biorstw finansowych, po
pierwsze, poprzez zapewnienie, ?e ewentualne podwy?szenie warto?ci udzia?6w nie b?dzie
opodatkowane przed jego faktycznym dokonaniem, oraz po drugie, poprzez unikanie
opodatkowania transakcji, z ktérych wynikaj? znaczne zyski kapita?owe osi?gane w trakcie
wymiany udzia?0w, jedynie na tej podstawie, i? wpisuj? si? one w ramy restrukturyzaciji.

33  Nale?y stwierdzi?, ?e w post?powaniu przed s?dem krajowym w aktach brak jest
jakiegokolwiek elementu, ktéry ?wiadczy?by o tym, ?e sporna dywidenda mia?aby stanowi?
integraln? cz??? wynagrodzenia, ktore sp6?ka Dooralong mia?aby zap?aci? za nabycie udzia?éw
w Cosmopolit, co stanowi przes?ank? zakwalifikowania jej jako ,wyp?aty gotowkowej” w
rozumieniu art. 2 lit. d) dyrektywy 90/434. Wr?cz przeciwnie, zdaniem s?du krajowego, wiadomo,
?e nigdy nie istnia?0 porozumienie pomi?dzy H. M. Kofoedem i N. Toftem a sp6?k? Dooralong,
ktére zobowi?zywa?oby j? do wyp?aty dywidendy.

34 W tych okoliczno?ciach nie mo?na uwzgl?dni? spornej w post?powaniu przed sadem
krajowym dywidendy przy obliczaniu ,wyp?aty gotéwkowej”, przewidzianej w art. lit. d) dyrektywy
90/434.

35 W zwi?zku z tym, sporna wymiana udzia?6w nale?y do art. 8 ust. 1 dyrektywy 90/434, co
oznacza, ?e jej opodatkowanie jest co do zasady zakazane.

36  Niemniej poniewa? rz?d du?ski wielokrotnie podkre?la?, i? sporna w post?powaniu przed
s?dem krajowym wymiana udzia?éw zosta?a przeprowadzona bez ?adnych powodow
gospodarczych, a jedynie w celu dokonania oszcz?dno?ci podatkowych, nale?y zastanowi? si?
jeszcze nad zastosowaniem art. 8 ust. 1 w przypadku ewentualnego nadu?ycia prawa.

W kwestii mo?liwo?ci uwzgl?dnienia ewentualnego nadu?ycia prawa

37 Na podstawie art. 11 ust. 1 lit. a) dyrektywy 90/434 pa?stwa cz?onkowskie mog? na
zasadzie wyj?tku i w szczegoblnych wypadkach odmdéwi? stosowania wszystkich lub cz??ci
przepisow dyrektywy lub cofn?? przywileje, w szczegdlno?ci wtedy, gdy zasadniczym celem lub
jednym z zasadniczych celow transakcji wymiany udzia?ow jest oszustwo podatkowe lub unikanie
opodatkowania. Przepis ten stanowi ponadto, ?e okoliczno??, i? dana transakcja nie zosta?a
wykonana z wa?nych powoddéw gospodarczych, takich jak restrukturyzacja lub racjonalizacja
dzia?alno?ci sp6?ek uczestnicz?cych w tej transakcji, mo?e stanowi? domniemanie, i? transakcje
te mia?y taki cel (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Leur-Bloem, pkt 38 i 39).



38 W ten sposob, art. 11 ust. 1 lit. a) dyrektywy 90/434 stanowi odzwierciedlenie ogolnej
zasady wspolnotowej, zgodnie z ktér? nadu?ycie prawa jest zakazane. Podmioty nie mog? w
sposOb oszuka?czy lub stanowi?cy nadu?ycie powo?ywa? si? na przepisy prawa wspolnotowego.
Stosowanie przepiséw wspolnotowych nie mo?e zosta? rozszerzone tak dalece, by obejmowa?y
praktyki stanowi?ce nadu?ycie, to znaczy czynno?ci przeprowadzone nie w ramach zwyk?ych
transakcji handlowych, lecz jedynie w celu skorzystania w sposob stanowi?cy nadu?ycie z
u?atwie? przewidzianych przez prawo wspolnotowe (zob. podobnie wyroki z dnia 9 marca 1999 r.
w sprawie C?212/97, Rec. str. 1?1459, pkt 24; z dnia 21 lutego 2006 r. w sprawie C?255/02 Halifax
iin., Zb.Orz. str. 171609, pkt 68 i 69; z dnia 6 kwietnia 2006 r. w sprawie C?456/04, Zb.Orz. str.
1?3395, pkt 19 i 20, a tak?e z dnia 12 wrze?nia 2006 r. w sprawie C?196/04 Cadbury Schweppes i
Cadbury Schweppes Overseas, Zb.Orz. str. 1?7995, pkt 35).

39 Prawd? jest, ?e w post?powaniu przed s?dem krajowym, jak zauwa?a rzecznik generalny w
pkt 59 opinii, istniej? pewne okoliczno?ci, ktére mog? ewentualnie uzasadnia? zastosowanie art.
11 ust. 1 lit. a) dyrektywy 90/434.

40 W ka?dym razie w pierwszej kolejno?ci nale?y zastanowi? si?, czy w braku szczegélnego
przepisu krajowego transponuj?cego art. 11 ust. 1 lit. a) dyrektywy 90/434 do prawa du?skiego,
przepis ten mo?e mimo wszystko znale?? zastosowanie do sprawy przed s?dem krajowym.

41 W tym zakresie nale?y podkre?li?, ?e zgodnie z art. 10 i 249 WE ka?de pa?stwo
cz?onkowskie b?d?ce adresatem dyrektywy ma obowi?zek przyj?? w swoim krajowym porz?dku
prawnym wszystkie niezb?dne przepisy w celu zapewnienia pe?nej skuteczno?ci dyrektywy,
zgodnie z jej zamierzonymi celami (zob. w szczegdélno?ci wyrok z dnia 10 marca 2005 r. w sprawie
C?531/03 Komisja przeciwko Niemcom, niepublikowany w Zbiorze, pkt 16, oraz wyrok z dnia 16
czerwca 2005 r. w sprawie C?456/03 Komisja przeciwko W?ochom, Rec. str. 1?5335, pkt 50).

42  Ponadto zasada pewno?ci prawa sprzeciwia si? temu, aby dyrektywy same przez si?
mog?y nak?ada? obowi?zki na jednostki. W zwi?zku z tym pa?stwo cz?onkowskie nie mo?e
powo?ywa? si? na dyrektywy przeciwko jednostkom (zob. w szczegdlno?ci wyroki z dnia 11
czerwca 1987 w sprawie 14/86 Pretore di Salo/X, Rec. str. 2545, pkt 19 i 20; z dnia 8 pa?dziernika
1987 r. w sprawie 80/86 Kolpinghuis Nijmegen, Rec. str. 3969, pkt 9 i 13; z dnia 26 wrze?nia 1996
r. w sprawie C?168/95 Arcaro, Rec. str. 1?4705, pkt 36 i 37, a tak?e z dnia 3 maja 2005 r. w
sprawach po??czonych C?387/02, C?391/02 oraz C?403/02 Berlusconi i in., Rec. str. 1?3565, pkt
731 74).

43  Jednak, w pierwszej kolejno?ci nale?y podkre?li?, ?e zgodnie z sam? tre?ci? art. 249 akapit
trzeci WE pa?stwa cz?onkowskie maj? swobod? wyboru sposobu i ?rodkéw wprowadzenia w
?ycie dyrektyw, co umo?liwia zagwarantowanie w wi?kszym stopniu osi?gni?cia stawianych przez
nie celdw (zob. podobnie ww. wyrok z dnia 16 czerwca 2005 r. w sprawie Komisja przeciwko
W?ochom, pkt 51).



44 W zwi?zku z tym, do tego, aby sytuacja prawna wynikaj?ca z krajowych przepiséw
transponuj?cych by?a na tyle precyzyjna i jasna, aby umo?liwia?a jednostkom zapoznanie si? z
tre?ci? ich praw i obowi?zkow, transpozycja dyrektywy niekoniecznie wymaga podj?cia dzia?a?
prawodawczych w ka?dym pa?stwie cz?onkowskim. Podobnie, jak podnids? rzecznik generalny w
pkt 62 opinii, w niektorych wypadkach transpozycja dyrektywy mo?e w zale?no?ci od jej tre?ci
zosta? dokonana poprzez odwo?anie si? do ogolnego kontekstu prawnego tak, ?e formalne i
wyra?ne powtdrzenie przepiséw dyrektywy w szczegolnych przepisach krajowych nie jest
konieczne (zob. ww. wyrok z dnia 16 czerwca 2005 r w sprawie Komisja przeciwko W?ochom, pkt
51, oraz z dnia 6 kwietnia 2006 r. w sprawie C?428/04 Komisja przeciwko Austrii, Rec. str. 173325,
str. 99).

45  Po drugie, nale?y przypomnie?, ?e wszystkie organy pa?stw cz?onkowskich przy
stosowaniu prawa wspolnotowego maj? obowi?zek interpretowania go w miar? mo?liwo?ci
zgodnie z tre?ci? i celem dyrektyw wspolnotowych, w celu osi?gni?cia zamierzonego przez nie
celu. O ile prawd? jest, ?e wymag wyk?adni zgodnej nie mo?e prowadzi? do tego, aby dyrektywa
sama z siebie i niezale?nie od ustawy krajowej dokonuj?cej transpozycji nak?ada?a na jednostki
obowi?zki lub te? ustanawia?a b?d? zaostrza?a odpowiedzialno?? karn? oséb, ktére naruszy?y jej
przepisy, o tyle jednak co do zasady dopuszczalne jest, aby pa?stwo cz?onkowskie mog?o
powo?a? si? wobec jednostek na wyk?adni? zgodn? prawa krajowego (zob. podobnie ww. wyroki
w sprawie Kolpinghuis Nijmegen, pkt 12—-14, oraz w sprawie Arcaro, pkt 41 i 42).

46 W sprawie przed s?dem krajowym, co zauwa?y? rzecznik generalny w pkt 63 opinii, to do
s?du krajowego nale?y ocena, czy w prawie du?skim istnieje przepis lub zasada ogolna
zakazuj?ce nadu?ycia prawa lub te? inne przepisy dotycz?ce oszustw podatkowych b?d? unikania
opodatkowania, ktore mog?yby by? interpretowane jako zgodne z art. 11 ust. 1 lit. a) dyrektywy
90/434, i tym samym mog?yby uzasadni? opodatkowanie spornej wymiany udzia?éw (zob. tak?e
wyrok z dnia 19 stycznia 1982 r. w sprawie 8/81 Becker, Rec. str. 53, pkt 34).

47 W razie potrzeby, do s?du krajowego nale?y zbadanie, czy w tocz?cym si? przed nim
post?powaniu zosta?y spe?nione przes?anki zastosowania tych przepisow.

48  Z uwagi na powy?sze, na skierowane pytanie nale?y odpowiedzie?, i? w okoliczno?ciach
takich, jak w post?powaniu przed s?dem krajowym, wyp?acona dywidenda, nie powinna by?
uwzgl?dniana przy obliczaniu ,wyp~?aty gotowkowej” przewidzianej w art. 2 lit. d) dyrektywy
90/434, oraz ?e tym samym, sporna wymiana udzia?éw stanowi ,wymian? udzia?ow” w
rozumieniu art. 2 lit. d) tej dyrektywy.

W zwi?zku z tym art. 8 ust. 1 dyrektywy 90/434 co do zasady sprzeciwia si? opodatkowaniu takiej
wymiany udzia?éw, chyba ?e mo?na podda? zasady prawa krajowego dotycz?ce nadu?ycia
prawa, oszustw podatkowych lub unikania opodatkowania wyk?adni zgodnej z art. 11 ust. 1 lit. a)
dyrektywy 90/434 i na tej podstawie uzasadni? jej opodatkowanie.

W przedmiocie kosztow

49  Dla stron post?powania przed s?dem krajowym niniejsze post?powanie ma charakter
incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym s?dem; do niego zatem nale?y
rozstrzygni?cie o kosztach. Koszty poniesione w zwi?zku z przedstawieniem uwag Trybuna?owi,
inne ni? poniesione przez strony post?powania przed s?dem krajowym, nie podlegaj? zwrotowi.

Z powy?szych wzgl?dow Trybuna? (pierwsza izba) orzeka, co nast?puje:

W okoliczno?ciach takich, jak w post?powaniu przed s?dem krajowym, wyp?acona
dywidenda, nie powinna by? uwzgl?dniana przy obliczaniu ,wyp?aty gotowkowej”
przewidzianej w art. 2 lit. d) dyrektywy Rady 90/434/EWG z dnia 23 lipca 1990 r. w sprawie



wspoblnego systemu opodatkowania maj?cego zastosowanie w przypadku ??czenia,
podzia?6w, wnoszenia aktywow i wymiany udzia?6w, dotycz?cych spd?ek ré6?nych pa?stw
cz?onkowskich, oraz ?e tym samym, sporna wymiana udzia?6w stanowi ,wymian?
udzia?éw” w rozumieniu art. 2 lit. d) tej dyrektywy.

W zwi?zku z tym art. 8 ust. 1 dyrektywy 90/434 co do zasady sprzeciwia si? opodatkowaniu
takiej wymiany udzia?6w, chyba ?e mo?na podda? zasady prawa krajowego dotycz?ce
nadu?ycia prawa, oszustw podatkowych lub unikania opodatkowania wyk?adni zgodnej z
art. 11 ust. 1 lit. a) dyrektywy 90/434 i na tej podstawie uzasadni? jej opodatkowanie.

Podpisy

* J?zyk post?powania: du?ski.



