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W przedmiocie elementéw konstytutywnych nadu?ycia prawa i zwi?zanych z nimi dowodéw
W przedmiocie ci??aru dowodu wyst?pienia hadu?ycia prawa

W przedmiocie pyta? széstych, siodmych, dziewi?tych i dziesi?tych w sprawach w
post?powaniach g?6éwnych

W przedmiocie kosztow



Odes?anie prejudycjalne — Zbli?anie ustawodawstw — Wspolny system opodatkowania stosowany
w przypadku sp6?ek dominuj?cych i spd?ek zale?nych r6?nych pa?stw cz?onkowskich —
Dyrektywa 90/435/EWG — Zwolnienie zyskow wyp?aconych przez spd?ki pa?stwa
cz?onkowskiego na rzecz spd?ek innych pa?stw cz?onkowskich — W?a?ciciel wyp?aconych
zyskow — Nadu?ycie prawa — Spd?ka maj?ca siedzib? w jednym pa?stwie cz?onkowskim i
wyp?acaj?ca dywidendy spd?ce powi?zanej maj?cej siedzib? w innym pa?stwie cz?onkowskim,
ktére to dywidendy s? nast?pnie przekazywane, w ca?0?ci lub prawie w ca?0?ci, poza terytorium
Unii Europejskiej — Sp6?ka zale?na podlegaj?ca obowi?zkowi poboru podatku u ?réd?a z tytu?u
zyskow

W sprawach po??czonych C?116/16 1 C?117/16

maj?cych za przedmiot wnioski o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, z?0?one przez Jstre Landsret (s?d apelacyjny regionu wschodniego, Dania)
postanowieniami z dnia 19 lutego 2016 r., ktére wp?yn??y do Trybuna?u w dniu 25 lutego 2016 r.,
w post?powaniach:

Skatteministeriet

przeciwko

T Danmark (C?116/16),

Y Denmark Aps (C?117/16),
TRYBUNA? (wielka izba),

w sk?adzie: K. Lenaerts, prezes, J.C. Bonichot, A. Arabadjiev, T. von Danwitz, C. Toader i F.
Biltgen, prezesi izb, A. Rosas (sprawozdawca), M. llesi?, L. Bay Larsen, M. Safjan, C.G. Fernlund,
C. Vajdai S. Rodin, s?dziowie,

rzecznik generalny: J. Kokott,
sekretarz: R. ?ere?, administrator,

uwzgl?dniaj?c pisemny etap post?powania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 10 pa?dziernika
2017 r.,

rozwa?ywszy uwagi przedstawione:
- w imieniu T Danmark przez A.M. Ottosena i S. Andersen, advokater,
- w imieniu Y Denmark Aps przez L.E. Christensena i H.S. Hansena, advokater,

- w imieniu rz?du du?skiego przez C. Thorninga, J. Nymanna-Lindegrena oraz M.S. Wolff,
dzia?aj?cych w charakterze pe?nomocnikéw, wspieranych przez J.S. Horsbgla Jensena, advokat,

- w imieniu rz?du niemieckiego przez T. Henzego i R. Kanitza, dzia?aj?cych w charakterze
pe?nomocnikéw,

- w imieniu rz?du w?oskiego przez G. Palmieri, dzia?aj?c? w charakterze pe?nomocnika,
wspieran? przez G. De Socio, avvocato dello Stato,

- w imieniu rz?du luksemburskiego przez D. Holderer, dzia?aj?c? w charakterze



pe?nomocnika, wspieran? przez P.E. Partscha i T. Lesage’a, avocats,

- w imieniu rz?du niderlandzkiego przez M.K. Bulterman i C.S. Schillemans, dzia?aj?ce w
charakterze pe?nomocnikow,

- w imieniu rz?du szwedzkiego przez A. Falk, C. Meyer-Seitz, H. Shev, U. Persson, N. Otte
Widgren i F. Bergiusa, dzia?aj?cych w charakterze pe?nomocnikéw,

- w imieniu Komisji Europejskiej przez W. Roelsa, R. Lyala i L. Grgnfeldt, dzia?aj?cych w
charakterze pe?nomocnikdéw, wspieranych przez H. Peytza, avocat,

po zapoznaniu si? z opini? rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 1 marca 2018 r.,
wydaje nast?puj?cy
Wyrok

1 Niniejsze wnioski o0 wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotycz? wyk?adni
dyrektywy Rady 90/435/EWG z dnia 23 lipca 1990 r. w sprawie wspolnego systemu
opodatkowania stosowanego w przypadku spé?ek dominuj?cych i sp6?ek zale?nych r6?nych
pa?stw cz?onkowskich (Dz.U. 1990, L 225, s. 6 —wyd. spec. w j?z. polskim, rozdz. 9, t. 1, s. 147)
zmienionej dyrektyw? Rady 2003/123/WE z dnia 22 grudnia 2003 r. (Dz.U. 2003, L 7, s. 41 — wyd.
spec. w j?z. polskim, rozdz. 9, t. 2, s. 3, zwanej dalej ,dyrektyw? 90/435") oraz wyk?adni art. 49,
54163 TFUE.

2 Whioski te zosta?y z?0?one w ramach sporow pomi?dzy Skatteministeriet (ministerstwem
do spraw podatkow, Dania) a sp6?kami T Danmark i Y Denmark Aps w przedmiocie ha?0?onego
na te sp6?ki obowi?zku uiszczenia podatku pobranego u ?réd?a z powodu dokonanej przez nie
wyp?aty dywidend na rzecz sp6?ek nieb?d?cych rezydentami uznanych przez organ podatkowy
za nieb?d?ce w?a?cicielami tych dywidend i niemog?cych zatem korzysta? z przewidzianego w
dyrektywie 90/435 zwolnienia z podatku u ?réd?a.

Ramy prawne
Modelowa konwencja podatkowa OECD

3 W dniu 30 lipca 1963 r. Rada Organizacji Wspé~?pracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD)
przyj??a wytyczne dotycz?ce zniesienia podwdjnego opodatkowania i wezwa?a rz?dy krajow
cz?onkowskich do dostosowania si?, przy okazji zawierania lub przegl?du dwustronnych umow,
do ,modelowej konwencji 0 unikaniu podwojnego opodatkowania w zakresie podatku od dochodu i
maj?tku” sporz?dzonej przez komitet do spraw podatkowych OECD i za??czonej do rzeczonych
wytycznych (zwanej dalej ,modelow? konwencj? podatkow? OECD”). Ta modelowa konwencja
podatkowa jest regularnie analizowana i zmieniana. Jest ona przedmiotem komentarza
zatwierdzonego przez Rad? OECD.



4 W pkt 7-10 komentarza do art. 1 modelowej konwencji podatkowej OECD w wersji
uwzgl?dniaj?cej zmian? dokonan? w 1977 r. (zwanej dalej ,modelow? konwencj? podatkow?
OECD z 1977 r.”), na mocy ktorego to artyku?u ta modelowa konwencja ma zastosowanie do
0s6b maj?cych miejsce zamieszkania lub siedzib? w jednym lub w obu umawiaj?cych si?
pa?stwach, zwraca si? uwag? na fakt, ?e konwencja ta mo?e zosta? niew?a?ciwie wykorzystana
w celu uchylenia si? od opodatkowania przy zastosowaniu sztucznych konstrukcji prawnych. W
tych punktach komentarza podkre?la si? znaczenie poj?cia ,bénéficiaire effectif” (w?a?ciciela)
wprowadzonego w szczegoélno?ci w art. 10 (opodatkowanie dywidend) i art. 11 (opodatkowanie
odsetek) tej modelowej konwencji oraz konieczno?? zwalczania oszustw podatkowych.

5 Artyku? 10 ust. 1 i1 2 modelowej konwencji podatkowe] OECD z 1977 r. ma nast?puj?ce
brzmienie:

,1.  Dywidendy wyp?acone przez sp6?k?, ktora jest rezydentem umawiaj?cego si? pa?stwa,
rezydentowi drugiego umawiaj?cego si? pa?stwa, podlegaj? opodatkowaniu w tym drugim
pa?stwie.

2. Jednak?e dywidendy te mog? by? opodatkowane tak?e w umawiaj?cym si? pa?stwie, w
ktorym sp6?ka wyp~?acaj?ca dywidendy jest rezydentem, i zgodnie z ustawodawstwem tego
pa?stwa, ale je?eli osoba otrzymuj?ca te dywidendy jest ich w?a?cicielem, to w ten sposob
ustalony podatek nie mo?e przekroczy?:

a) 5% kwoty brutto dywidend, je?li w?a?cicielem dywidend jest sp6?ka (inna ni? sp6?ka
osobowa), ktora posiada bezpo?rednio co najmniej 25% kapita?u spo?ki wyp?acaj?cej dywidendy;

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

6 Podczas przegl?du komentarza przeprowadzonego w 2003 r. zosta? on uzupe?niony o
uwagi dotycz?ce ,spbd?ek po?rednicz?cych”, czyli spd?ek, ktore chocia? s? formalnie
w?a?cicielami dochodu, dysponuj? w praktyce jedynie bardzo ograniczonymi uprawnieniami,
czyni?cymi z nich zwyk?ych powiernikow lub zarz?dcow dzia?aj?cych na rzecz zainteresowanych
stron, i w zwi?zku z tym nie mo?na ich uwa?a? za w?a~?cicieli tego dochodu. Punkt 12 komentarza
do art. 10, w wersji wynikaj?cej z przegl?du przeprowadzonego w 2003 r., przewiduje w
szczegOlno?ci, ?e ,[p]oj?cie »w?a?cicielax nie zosta?0 u?yte w w?skim i technicznym znaczeniu,
lecz nale?y je rozumie? w jego kontek?cie i w ?wietle przedmiotu oraz celu konwencji, w
szczegOlno?ci w celu unikania podwdéjnego opodatkowania oraz zapobiegania uchylaniu si? od
opodatkowania i oszustwom podatkowym”. W pkt 12.1 tej samej wersji komentarza wskazuje si?,
?e ,[s]przeczne [...] z przedmiotem i celem konwencji by?oby to, ?e pa?stwo ?rod?a udziela
obni?enia lub zwolnienia z podatku rezydentowi umawiaj?cego si? pa?stwa, ktéry dzia?a, inaczej
ni? w ramach stosunku pe?nomocnika lub innego przedstawicielstwa, jako zwyk?y po?rednik w
imieniu innej osoby, ktdra faktycznie korzysta z danego dochodu”, oraz ?e ,sp6?ki po?rednicz?cej
nie mo?na zasadniczo uwa?a? za w?a?ciciela dywidend, je?eli — chocia? jest formalnie
w?a?cicielem dochodu, to w praktyce dysponuje jedynie bardzo ograniczonymi uprawnieniami, co
czyni z niej jedynie zwyk?ego powiernika lub zarz?dc? dzia?aj?cego w imieniu zainteresowanych
stron”.

7 Podczas nowego przegl?du komentarza przeprowadzonego w 2014 r. dokonano wyja?nie?
dotycz?cych poj?? ,w?a?ciciela” oraz ,sp6?ki po?rednicz?cej’. Punkt 10.3 owej wersji komentarza
wskazuje zatem, ?e ,istnieje wiele mo?liwo?ci rozwi?zania problemu sp6?ek po?rednicz?cych i,
bardziej ogdlnie, sytuacji nabywania korzy?ci umownych (ang. treaty shopping), mi?dzy innymi
poprzez wprowadzenie w umowach szczegolnych postanowie? zapobiegaj?cych nadu?yciom,
0golne zasady zapobiegaj?ce nadu?yciom, zasady polegaj?ce na przewadze tre?ci nad form? i



zasady dotycz?ce »istoty ekonomicznej«”.
Dyrektywa 90/435
8 Motywy pierwszy i trzeci dyrektywy 90/435 maj? nast?puj?ce brzmienie:

,maj?c na uwadze, co nast?puje: konsolidacja sp6?ek ré?nych pa?stw cz?onkowskich mo?e
okaza? si? konieczna dla stworzenia w ramach Wspaolnoty warunkéw analogicznych do warunkow
rynku wewn?trznego oraz utworzenia i efektywnego funkcjonowania wspolnego rynku; takie
operacje nie powinny by? kr?powane przez ograniczenia, niedogodno?ci lub zak?écenia
wynikaj?ce w szczegdblno?ci z przepisow podatkowych pa?stw cz?onkowskich; st?d te? niezb?dne
jest wprowadzenie, w zwi?zku z konsolidacj? sp6?ek ro?nych pa?stw cz?onkowskich, zasad
opodatkowania, ktére s? neutralne w odniesieniu do konkurencji, w celu umo?liwienia
przedsi?biorstwom dostosowania si? do wymaga? wspolnego rynku, zwi?kszenia ich
produktywno?ci i zwi?kszenia ich si?y konkurencyjnej na mi?dzynarodowym poziomie;

[..]

istniej?ce przepisy podatkowe, ktére reguluj? stosunki pomi?dzy spé?kami dominuj?cymi i
sp6?kami zale?nymi ro?nych pa?stw cz?onkowskich, znacznie si? mi?dzy sob? r6?ni? i s?,
ogolnie rzecz ujmuj?c, mniej korzystne ni? te, ktére s? stosowane pomi?dzy spd?kami
dominuj?cymi i zale?nymi tego samego pa?stwa cz?onkowskiego; wspé?praca mi?dzy sp6?kami
ré?nych pa?stw cz?onkowskich jest tym samym utrudniona, w poréwnaniu ze wspo?prac? mi?dzy
sp6?kami z tego samego pa?stwa cz?onkowskiego; niezb?dne jest zatem wyeliminowanie tych
niedogodno?ci przez wprowadzenie wspoélnego systemu opodatkowania, ktory u?atwi?by
konsolidacj? sp6?ek”.

9 Artyku? 1 dyrektywy 90/435 stanowi:

,L.  Ka?de pa?stwo cz?onkowskie stosuje przepisy niniejszej dyrektywy w odniesieniu do:

[..]

- podzia?u zyskow spb6?ek zale?nych danego [tego] pa?stwa cz?onkowskiego do sp6?ek w
innych pa?stwach cz?onkowskich,

-]

2.  Niniejsza dyrektywa nie wyklucza stosowania przepiséw krajowych lub postanowie?
opartych na umowach maj?cych na celu zapobieganie oszustwom i nadu?yciom”.

10 W art. 2 owej dyrektywy wskazano przes?anki dotycz?ce formy sp6?ki, siedziby do celow
podatkowych oraz podlegania podatkowi, ktore spd?ka musi spe?ni?, aby moc korzysta? z tej

dyrektywy.

11  Artyku? 3 dyrektywy 90/435 stanowi:

.1. Do celéw stosowania niniejszej dyrektywy:

a) »sp6?ka dominuj?ca« to ka?da sp6?ka w pa?stwie cz?onkowskim, ktéra spe?nia warunki
wymienione w art. 2 i posiada co najmniej 20% udzia?u w kapitale sp6?ki w innym pa?stwie

cz?onkowskim spe?niaj?cej te same warunki;

na tych samych warunkach, za sp67k? dominuj?c? uchodzi rownie? spo?ka pa?stwa



cz?onkowskiego, ktéra posiada co najmniej 20% udzia?u w kapitale sp6?ki tego samego pa?stwa
cz?onkowskiego, ktéry w ca?o0?ci b?d? cz??ciowo utrzymywany jest w sta?ym zak?adzie tej
poprzednio wymienionej sp6?ki usytuowanej w innym pa?stwie cz?onkowskim;

od 1 stycznia 2007 r. minimalny udzia? wynosi? b?dzie 15%;
od 1 stycznia 2009 r. minimalny udzia? wynosi? b?dzie 10%;

b) »sp6?ka zale?na« to spd?ka, w ktorej kapitale posiada udzia?, wymieniony w lit. a), inna
spo?ka.

2. W drodze odst?pstwa od przepiséw ust. 1 pa?stwa cz?onkowskie mog? wybra? jedno z
nast?puj?cych rozwi?za?:

—  zast?pi?, na mocy umowy dwustronnej, kryterium udzia?u w kapitale kryterium prawa
g?o0séw,

—  nie stosowa? niniejszej dyrektywy w odniesieniu do spé?ek pa?stwa cz?onkowskiego, ktore
nie utrzymuj? nieprzerwanie przez okres co najmniej dwéch lat udzia?éw kwalifikuj?cych je jako
sp6?ki dominuj?ce, lub do tych sp6?ek, w ktérych spd?ki z innych pa?stw cz?onkowskich nie
utrzymuj? udzia?0w nieprzerwanie przez okres co najmniej dwoch lat”.

12 Artyku? 4 ust. 1 wspomnianej dyrektywy daje pa?stwom cz?onkowskim mo?liwo??
dokonania wyboru pomi?dzy dwoma systemami, a mianowicie systemem zwolnienia i systemem
zaliczenia.

13  Artyku? 5 owej dyrektywy ma nast?puj?ce brzmienie:

,ZYyski, ktére spo?ka zale?na wyp?aca swojej spo?ce dominuj?cej, s? zwolnione z podatku
potr?canego u ?rod?a dochodu”.

Umowy o unikaniu podwodjnego opodatkowania

14 Artyku? 10 ust. 1 i 2 umowy mi?dzy rz?dem Wielkiego Ksi?stwa Luksemburga a rz?dem
Krélestwa Danii o unikaniu podwdjnego opodatkowania i ustanowieniu zasad wzajemnej pomocy
administracyjnej w dziedzinie podatkéw od dochodu i maj?tku, podpisanej w Luksemburgu w dniu
17 listopada 1980 r. (zwanej dalej ,umow? podatkow? miedzy Luksemburgiem a Dani?"),
dokonuje podzia?u kompetencji podatkowej pomi?dzy tymi pa?stwami cz?onkowskimi w zakresie
dywidend i ma nast?puj?ce brzmienie:

.1.  Dywidendy wyp?acone przez sp6?k?, ktora jest rezydentem umawiaj?cego si? pa?stwa,
rezydentowi drugiego umawiaj?cego si? pa?stwa podlegaj? opodatkowaniu w tym drugim
pa?stwie.

2. Jednak?e dywidendy te mog? by? opodatkowane tak?e w umawiaj?cym si? pa?stwie, w
ktorym sp6?ka wyp?acaj?ca dywidendy jest rezydentem, i zgodnie z ustawodawstwem tego
pa?stwa, ale je?eli osoba otrzymuj?ca te dywidendy jest ich w?a?cicielem, to w ten sposob
ustalony podatek nie mo?e przekroczy?:

a) 5% kwoty brutto dywidend, je?li w?a?cicielem dywidend jest sp6?ka (inna ni? spd?ka
osobowa), ktéra posiada bezpo?rednio co najmniej 25% kapita?u sp6?ki wyp?acaj?cej dywidendy;

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



15  Artyku? 10 ust. 1 i 2 umowy mi?dzy rz?dem Krolestwa Danii a rz?dem Republiki Cypryjskiej
o unikaniu podwojnego opodatkowania w dziedzinie podatkéw od dochodu i maj?tku, podpisanej
w dniu 26 maja 1981 r., dokona? podzia?u kompetencji podatkowej w zakresie dywidend i mia?
nast?puj?ce brzmienie:

,L.  Dywidendy wyp?acone przez spd?k?, ktora jest rezydentem umawiaj?cego si? pa?stwa,
rezydentowi drugiego umawiaj?cego si? pa?stwa, podlegaj? opodatkowaniu w tym drugim
pa?stwie.

2. Jednak?e dywidendy te mog? by? opodatkowane tak?e w umawiaj?cym si? pa?stwie, w
ktorym sp6?ka wyp?acaj?ca dywidendy jest rezydentem, i zgodnie z ustawodawstwem tego
pa?stwa, ale je?eli osoba otrzymuj?ca te dywidendy jest ich w?a?cicielem, to w ten sposéb
ustalony podatek nie mo?e przekroczy?:

a) 10% kwoty brutto dywidend, je?eli w?a?cicielem jest spd?ka (inna ni? spé?ka osobowa),
ktéra posiada bezpo?rednio co najmniej 25% kapita?u sp6?ki wyp?acaj?cej dywidendy;

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

16  Zgodnie z art. 10 ust. 2 umowy mi?dzy rz?dem Stanéw Zjednoczonych Ameryki a rz?dem
Krélestwa Danii o unikaniu podwdéjnego opodatkowania i zapobieganiu uchylaniu si? od
opodatkowania w zakresie podatkow dochodowych, podpisanej w Waszyngtonie w dniu 19
sierpnia 1999 r., umawiaj?ce si? pa?stwo, w ktorym spo?ka wyp?acaj?ca dywidendy jest
rezydentem, mo?e opodatkowa? dywidendy wyp?acone spo6?ce b?d?cej rezydentem drugiego
pa?stwa, ktora jest ,w?a?cicielem” tych dywidend, wed?ug stawki 5% ich kwoty brutto.

17  Brak jest umowy podatkowej mi?dzy Krélestwem Danii a Bermudami.

18  Z umodw dwustronnych wynika, ?e pa?stwo ?rod?a, czyli w sprawach rozpatrywanych w
post?powaniach g?6wnych Krélestwo Danii, mo?e opodatkowa? dywidendy wyp?acone na rzecz
sp6?ki maj?cej siedzib? w drugim pa?stwie cz?onkowskim wed?ug stawki wy?szej ni? stawka
przewidziana w rzeczonych umowach, w przypadku gdy wspomniana spd?ka nie jest
w?a?cicielem tych dywidend. W ?adnej z tych umow nie zosta?o jednak zdefiniowane poj?cie
w?a?ciciela”.

Prawo du?skie
Opodatkowanie dywidend

19  Paragraf 2 ust. 1 lit. ¢) selskabsskattelov (ustawy o podatku dochodowym od os6b
prawnych) przewiduje:

»Zgodnie z niniejsz? ustaw? opodatkowaniu podlegaj? [...] sp6?ki, stowarzyszenia i tym podobne
w rozumieniu 8 1 ust. 1, maj?ce siedzib? za granic?, je?eli

[..]

c) otrzymuj? dywidendy wchodz?ce w zakres 8§ 16 A ust. 1 i 2 ustawy o0 wymiarze pa?stwowych
podatkéw od dochodéw [...]. Z obowi?zku podatkowego zwolnione s? dywidendy z tytu?u
udzia?6w lub akcji sp6?ki zale?nej (zob. § 4 A ustawy o opodatkowaniu dochodéw z zyskow
kapita?owych), je?eli dywidendy wyp?acone przez sp0?k? zale?n? korzystaj? ze zwolnienia lub
obni?enia podatku na podstawie przepiséw dyrektywy [90/435] lub postanowie? umowy
podatkowej zawartej z Wyspami Owczymi, Grenlandi? lub z pa?stwem, w ktorym ta sp6?ka



dominuj?ca jest rezydentem. Z obowi?zku podatkowego zwolnione s? tak?e dywidendy z tytu?u
udzia?0w lub akcji sp6?ek powi?zanych (zob. § 4 B ustawy o opodatkowaniu dochodow z zyskow
kapita?owych), ktore nie s? udzia?ami lub akcjami sp6?ek zale?nych, je?eli spd?ka otrzymuj?ca,
b?d?ca cz?onkiem grupy, ma siedzib? w pa?stwie cz?onkowskim [Unii/Europejskiego Obszaru
Gospodarczego (EOG)], a dywidendy korzysta?yby ze zwolnienia lub obni?enia podatku na
podstawie przepisow dyrektywy [90/435] lub postanowie? umowy podatkowej zawartej z danym
pa?stwem, gdyby chodzi?o o udzia?y lub akcje spd?ek zale?nych. Z obowi?zku podatkowego
wy??czone s? tak?e dywidendy otrzymane przez posiadaczy udzia?éw w spd?kach dominuj?cych
znajduj?cych si? na li?cie sp6?ek, o ktérych mowa w art. 2 ust. 1 lit. a) dyrektywy [90/435], ale
kt6rzy to posiadacze s? uznawani do celéw ich opodatkowania w Danii jako podmioty
transparentne. Zastosowanie tego przepisu jest uzale?nione od przes?anki, zgodnie z ktor?
posiadacz udzia?6w w spo?ce nie mo?e by? rezydentem w Danii”.

Podatek u ?ré6d?a

20  Je?eli zgodnie z § 2 ust. 1 lit. ¢) ustawy o podatku dochodowym od os6b prawnych powstaje
ograniczony obowi?zek podatkowy z tytu?u dywidend wyp?acanych z Danii, na podstawie § 65
kildeskattelov (ustawy o opodatkowaniu u ?réd?a) du?ska spd?ka wyp?acaj?ca dywidendy ma
obowi?zek poboru podatku u ?réd?a w wysoko?ci 28%.

21  Paragraf 65 ust. 115 ustawy o opodatkowaniu u ?rod?a, w brzmieniu maj?cym
zastosowanie do okoliczno?ci faktycznych w post?powaniach g?éwnych, stanowi?:

.L. W przypadku ka?dego zatwierdzenia lub podj?cia decyzji o wyp~?acie lub zaliczeniu
dywidend z tytu?u akcji lub udzia?6w spéd?ek lub stowarzysze? i tym podobnych, o ktérych mowa
w 8 1 ust. 1 pkt 1, 2, 2e i 4 ustawy o podatku dochodowym od 0sOb prawnych, rzeczone sp6?ki,
stowarzyszenia i tym podobne musz? pobra? 28% ca?kowitej wyp?aconej kwoty, z zastrze?eniem
odmiennych przepisow ust. 4 lub wynikaj?cych z ust. 5-8. [...] Tak pobrana kwota zwana jest
»podatkiem od dywidend«.

[...]

5.  Nie pobiera si? podatku od dywidend otrzymanych przez sp6?k? b?d?c? rezydentem za
granic?, pochodz?cych od sp6?ki b?d?cej rezydentem w Danii, je?eli dywidendy te nie powoduj?
powstania zobowi?zania podatkowego [zob. § 2 ust. 1 lit. ¢) ustawy o podatku dochodowym od
0sOb prawnych]”.

22  Zgodnie z § 2 ust. 2 pkt 2 ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych zobowi?zanie
podatkowe wynikaj?ce z 8§ 2 ust. 1 lit. ¢) tej ustawy zostaje ostatecznie spe?nione poprzez
pobranie przewidzianego w 8§ 65 ustawie o opodatkowaniu u ?réd?a podatku u ?réd?a. Ponadto w
okresie rozpatrywanym w post?powaniach g?6wnych stawka podatku od zyskéw wynosi?a 28%.

23  Du?skie sp6?ki dominuj?ce korzystaj? ze zwolnienia z podatku od dywidend otrzymanych
od du?skich spé?ek zale?nych zgodnie z § 13 ust. 1 pkt 2 ustawy o podatku dochodowym od oséb
prawnych. Ponadto z § 31 ust. 1 pkt 2 kildeskattebekendtgarelsen (rozporz?dzenia o
opodatkowaniu u ?rod?a) wynika, ?e przy wyp?acaniu takich dywidend du?ska sp6?ka
wyp?acaj?ca nie pobiera podatku u ?rod?a.

24  Natomiast je?eli spé?ka du?ska podlega opodatkowaniu z tytu?u dywidend wyp?aconych
przez inn? sp6?k? du?sk?, do tej ostatniej nale?y pobranie podatku ?rod?a na podstawie § 65 ust.
1 ustawy o opodatkowaniu u ?rod?a.

25  Ministerstwo do spraw podatkow przyzna?o przed s?dem krajowym, w szczegoélno?ci w



ramach sprawy rozpatrywanej w post?powaniu g?6wnym C?116/16, ?e Krolestwo Danii
naruszy?o postanowienia traktatu FUE, pobieraj?c w 2011 r. podatek od dywidend otrzymanych
przez sp6?k? innego pa?stwa cz?onkowskiego wed?ug stawki wy?szej ni? wowczas
obowi?zuj?ca stawka podatku dochodowego od oséb prawnych. W konsekwencji ministerstwo do
spraw podatkow obni?y?o ??dan? kwot? do 25%, czyli do stawki rownej obowi?zuj?cej woéwczas
stawce podatku dochodowego od oséb prawnych.

26  Termin wymagalno?ci podatku u ?réd?a zosta? okre?lony w § 66 ust. 1 zdanie drugie
ustawy o opodatkowaniu u ?réd?a, ktory to przepis ma nast?puj?ce brzmienie:

.Podatek u ?r6d?a jest wymagalny pocz?wszy od dnia zatwierdzenia dywidendy lub podj?cia
decyzji o jej wyp?acie lub zaliczeniu i podlega zap?acie nie p6?niej ni? w kolejnym miesi?cu, w
terminie p?atno?ci przez sp6?k? podatkdw pobieranych u ?rod?a [zwanego »A skat«] i specjalnej
sk?adki pracowniczej, ktére zosta?y potr?cone”.

27  Podmiot wyp?acaj?cy dywidendy odpowiada wobec pa?stwa za uiszczenie potr?conych
kwot.

28 W przypadku zw?oki z zap?at? podatku u ?r6d?a stawka odsetek za zw?0k? jest wy?sza
ni? ta stosowana w przypadku zw?oki z zap?at? podatku dochodowego od oséb prawnych
nale?nego od spd?ki du?skiej. Niemniej s?d krajowy wskazuje, ?e zgodnie ze zmianami
przepisow, ktdre wesz?y w ?ycie w dniu 1 sierpnia 2013 r., stawka odsetek za zw?0k? zosta?a
ustalona w tej samej wysoko?ci zarowno dla podatkéw u ?réd?a, jak i podatku dochodowego od
0s6b prawnych.

29  Zap?ata odsetek za zw?0k? spoczywa na osobie zobowi?zanej do pobrania podatku u
?réd?a. Dla sp6?ki obj?tej nieograniczonym obowi?zkiem podatkowych w Danii podlegaj?ce
opodatkowaniu dywidendy stanowi? jeden z jej dochodow podlegaj?cych opodatkowaniu. To
sp6?ka wyp?acaj?ca powinna pobiera? podatek u ?réd?a i uiszcza? go w skarbie pa?stwa wraz z
odsetkami za zw?0k? w przypadku opd?nionej p?atno?ci.

30 Na podstawie § 65 C ust. 1 ustawy o opodatkowaniu u ?rod?a podmiot wyp?acaj?cy
nale?no?ci maj?ce swoje ?réd?o w Danii jest, co do zasady, zobowi?zany do pobrania podatku u
?réd?a, niezale?nie od tego, czy w?a?ciciel tych nale?no?ci jest rezydentem Danii, czy nie.

Prawo znajduj?ce zastosowanie w przypadku oszustw i nadu?y?

31 Do dnia przyj?cia ustawy nr 540 z dnia 29 kwietnia 2015 r. w Danii nie istnia? ?aden
powszechnie obowi?zuj?cy przepis ustawowy dotycz?cy zwalczania nadu?y?. W orzecznictwie
zosta?a jednak rozwini?ta tak zwana doktryna realizmu, zgodnie z kt6r? opodatkowanie nale?y
ustala? na podstawie przeprowadzanej na potrzeby konkretnego przypadku oceny okoliczno?ci
faktycznych. Oznacza to mi?dzy innymi, ?e w zale?no?ci od okoliczno?ci mo?na nie bra? pod
uwag? sztucznych struktur podatkowych tak, aby opodatkowanie uwzgl?dnia?o rzeczywisto??
zgodnie z zasad? przewagi tre?ci nad form? (substance-over-form).

32  Z postanowie? odsy?aj?cych wynika, ?e w ka?dej sprawie w post?powaniach g?éwnych
strony s? zgodne co do faktu, ?e doktryna realizmu nie stanowi wystarczaj?cego uzasadnienia dla
nieuwzgl?dniania struktur rozpatrywanych w rzeczonych sprawach.

33  Jak wynika z tych postanowie? odsy?aj?cych, w orzecznictwie rozwini?to tak?e tak zwan?
zasad? uprawnionego odbiorcy dochodow (rette indkomstmodtager). Zasada ta opiera si? na
podstawowej regule opodatkowania dochoddéw okre?lonej w § 4 statsskattelov (ordynacji
podatkowej), ktéra prowadzi do tego, ?e organy podatkowe nie maj? obowi?zku akceptowania



sztucznego rozdzielenia przedsi?biorstwa lub dzia?alno?ci, ktére rzeczywi?cie przynosz?
dochody, od przyporz?dkowania pochodz?cych z nich dochodéw. Zasada ta zmierza zatem do
ustalenia — niezale?nie od formalnej zewn?trznej konstrukcji — kto jest rzeczywistym odbiorc?
okre?lonego dochodu i tym samym kto podlega zwi?zanemu z tym obowi?zkowi podatkowemu.

Spory w post?powaniach g?éwnych i pytania prejudycjalne

34 W dwbch sprawach rozpatrywanych w post?powaniach g?6wnych ministerstwo do spraw
podatkéw kwestionuje decyzje, w drodze ktérych Landsskatteret (krajowa komisja podatkowa,
Dania) uzna?a, ?e sp6?ka T Danmark (sprawa C?116/16) i sp6?ka Y Denmark (sprawa
C?117/16) mog?y skorzysta? z przewidzianego w dyrektywie 90/435 zwolnienia z podatku u
?réd?a z tytu?u dywidend wyp?aconych na rzecz podmiotéw maj?cych siedziby w innym pa?stwie
cz?onkowskim.

35  Aby zosta? obj?tym korzy?ciami podatkowymi przewidzianymi w dyrektywie 90/435,
podmiot otrzymuj?cy dywidendy musi spe?nia? przes?anki ustanowione przez t? dyrektyw?.
Niemniej jednak, jak wskazuje rz?d du?ski w uwagach, mo?e zaistnie? sytuacja, ?e grupy sp6?ek
niespe?niaj?ce tych przes?anek tworz?, pomi?dzy sp6?k? wyp?acaj?c? dywidendy a podmiotem
rzeczywi?cie uprawnionym do dysponowania nimi, jedn? b?d? szereg sztucznych sp6?ek
odpowiadaj?cych przes?ankom formalnym rzeczonej dyrektywy. W?a?nie kwestii takich
konstrukcji finansowych dotycz? przed?o0?one przez s?d odsy?aj?cy pytania odnosz?ce si? do
nadu?ycia prawa oraz poj?cia ,w?a?ciciela”.

36  Okoliczno?ci faktyczne opisane przez s?d odsy?aj?cy i zilustrowane w postanowieniach
odsy?aj?cych za pomoc? szeregu schematéw struktur odno?nych grup spé?ek s? wyj?tkowo
z?0?0ne i szczeg6?owe. Wybrane zostan? jedynie elementy niezb?dne do udzielenia odpowiedzi
na pytania prejudycjalne.

1) Sprawa C?116/16, T Danmark

37  Zgodnie z postanowieniem odsy?aj?cym pi?? funduszy kapita?owych, z ktérych ?aden nie
jest sp6?k? b?d?c? rezydentem w pa?stwie cz?onkowskim ani w pa?stwie, z ktérym Krélestwo
Danii zawar?0 umow? podatkow? o unikaniu podwdéjnego opodatkowania, w 2005 r. stworzy?o
grup? sk?adaj?c? si? z szeregu sp6?ek w celu wykupienia sp6?ki T Danmark, wa?nego
us?ugodawcy du?skiego.

38 Rz?d du?ski wskaza? w uwagach, ?e sprawa C?116/16 dotyczy tej samej grupy spd?ek co
grupa rozpatrywana w sprawie C?115/16 odnosz?cej si? do opodatkowania odsetek i b?d?cej
przedmiotem wydanego dzisiaj wyroku, N Luxembourg 1 iin. (C?115/16, C?118/16, C?119/16 i
C?299/16).

39 Jak wyja?nia s?d odsy?aj?cy, fundusze kapita?owe utworzy?y sp6?ki w Luksemburgu.
Jedna z nich, sp6?ka N Luxembourg 2, naby?a w 2010 r. znaczny udzia? w kapitale spé?ki T
Danmark i w zwi?zku z tym w okresie rozpatrywanym w post?powaniu g?6éwnym posiada?a ponad
50% akcji sp6?ki T Danmark. Pozosta?e akcje sp6?ki T Danmark nale?a?y do tysi?cy
akcjonariuszy.



40  Na wniosek du?skich organow wiosn? 2011 r. luksemburska administracja podatkowa
wystawi?a ,certyfikat rezydencji” po?wiadczaj?cy mi?dzy innymi, ?e sp6?ka N Luxembourg 2 jest
podatnikiem podatku dochodowego od 0s6b prawnych oraz ?e jest w?a?cicielem wszystkich
dywidend wyp~?aconych z tytu?u posiadanych przez ni? akcji w sp6?ce T Danmark lub
jakichkolwiek innych wynikaj?cych z nich dochodéw. Rz?d du?ski zauwa?a w uwagach, ?e
certyfikat 6w nie wskazuje, na podstawie jakich informacji faktycznych zosta? on wystawiony.

41  Zgodnie z polityk? sp6?ki T Danmark w zakresie dywidend latem 2011 r. sp6?ka ta
wyp?aci?a swym akcjonariuszom dywidendy w ca?kowitej wysoko?ci oko?0 1,8 miliarda koron
du?skich (DKK) (oko?0 241,4 miliona EUR). Dywidendy zosta?y rOwnie? wyp?acone wiosn? 2012
r.

42 W 2011 r. sp6?ka T Danmark skierowa?a do SKAT (organu podatkowego, Dania) wniosek o
udzielenie wi???cej odpowiedzi w celu ustalenia, czy dywidendy wyp?acane przez ni? na rzecz
sp6?ki N Luxembourg 2 s? zwolnione z podatku na podstawie § 2 ust. 1 lit. ¢) zdanie trzecie
ustawy o podatku dochodowym od os6b prawnych i, tym samym, czy s? zwolnione z podatku u
?réd?a.

43  We wniosku o udzielenie wi???cej odpowiedzi wskazano, ?e przewidywana kwota
dywidend, jaka mia?a zosta? wyp?acona spd?ce N Luxembourg 2 w trzecim kwartale 2011 r.,
wynosi?a oko?0 6 miliardow DKK (oko?0 805 milionow EUR). Podkre?lono réwnie?, ?e sp6?ka N
Luxembourg 2 jest samodzieln? jednostk? z niezale?nym zarz?dem i uprawnieniem do
samodzielnego podejmowania decyzji, a zatem nie mo?na oczywi?cie z ca?? pewno?ci? wiedzie?
Z gory, czy i w jaki sposob zarz?d spé?ki N Luxembourg 2 faktycznie podejmie decyzj? w kwestii
wykorzystania tych dywidend. Wreszcie, we wniosku tym wyja?niono, ?e znaczna cz???
inwestoréw ko?cowych jest rezydentami Stanéw Zjednoczonych.

44  Ministerstwo do spraw podatkow odpowiedzia?o, ?e nie mo?na udzieli? odpowiedzi na 6w
whniosek, je?eli nie wiadomo, jak sp6?ka N Luxembourg 2 wykorzysta dywidendy wyp?acone
przez sp6?k? T Danmark.

45  Spo?ka T Danmark odpowiedzia?a, i? do celdow udzielenia wi???cej odpowiedzi mo?na
uzna? za wykazane, ?e sp6?ka T Danmark wyp?aci dywidendy spé?ce N Luxembourg 2, ktéra to
spbé?ka sama wyp?aci dywidendy swojej w?asnej spdé?ce dominuj?cej. Zgodnie z tymi
informacjami mo?na by?oby za?0?y?, ?e sp6?ka ta wyp?aci cz??? tych kwot (z tytu?u dywidend
lub odsetek, lub sp?aty d?ugow) spd?kom kontrolowanym przez ré?ne fundusze kapita?owe lub
przez jej wierzycieli. Spé?ka T Danmark za?0?y?a rownie?, ?e kwoty wyp?acone przez sp6?k? N
Luxembourg 2 sp6?kom kontrolowanym przez fundusze kapita?owe zostan? przekazane
ostatecznym inwestorom w fundusze kapita?owe; sp6?ka T Danmark wyja?ni?a, ?e nie wie
jednak, w jaki sposéb dochodzi do tego przekazania ani jak przekazanie to zostanie potraktowane
pod wzgl?dem podatkowym.

46  Skatteradet (krajowa rada podatkowa, Dania) odpowiedzia?a odmownie na wniosek o
udzielenie wi???cej odpowiedzi.

47  Krajowa komisja podatkowa, rozpatruj?ca wniesione przez sp6?k? T Danmark odwo?anie
od tej decyzji, stwierdzi?a natomiast, ?e dywidendy wyp?acone przez t? ostatni? sp6?k? na rzecz
sp6?ki N Luxembourg 2 s? zwolnione z podatku. Komisja ta orzek?a bowiem, ?e ograniczony
obowi?zek podatkowy jest wy??czony na podstawie dyrektywy 90/435, poniewa? Krélestwo Danii
nie przyj??0 przepisow ustawowych maj?cych na celu zapobieganie oszustwom i nadu?yciom, jak
przewiduje to art. 1 ust. 2 owej dyrektywy, a zatem nie mo?e opodatkowa? dywidend na mocy § 2
ust. 1 lit. ¢) ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych. Ministerstwo do spraw podatkow



z?0?y?0 do s?du skarg? na t? decyzj? krajowej komisji podatkowej.

48 W tych okoliczno?ciach @stre Landsret (s?d apelacyjny regionu wschodniego, Dania)
postanowi? zawiesi? post?powanie i zwréci? si? do Trybuna?u z nast?puj?cymi pytaniami
prejudycjalnymi:

,1) a) Czy powo?anie si? przez pa?stwo cz?onkowskie na art. 1 ust. 2 dyrektywy [90/435]
dotycz?cy stosowania przepiséw krajowych maj?cych na celu zapobieganie oszustwom i
nadu?yciom wi??e si? z przyj?ciem za?0?enia, ?e owo pa?stwo cz?onkowskie przyj??o
szczegOlny przepis wykonawczy do art. 1 ust. 2 tej dyrektywy, czy te? ?e w tym prawie krajowym
ustanowione zosta?y powszechnie obowi?zuj?ce przepisy lub zasady dotycz?ce nadu?y? i
oszustw, ktore mog? by? interpretowane zgodnie z rzeczonym art. 1 ust. 2?

b)  Je?li na pytanie pierwsze nale?y odpowiedzie? twierdz?co, czy § 2 ust. 1 lit. ¢) ustawy o
podatku dochodowym od 0s6b prawnych, zgodnie z ktérym »odst?pienie od opodatkowania
dywidend zale?y od spe?nienia warunkéw zgodnie z dyrektyw? [...] 90/435 [...]«, mo?na uzna? za
taki szczegolny krajowy przepis w rozumieniu art. 1 ust. 2 dyrektywy 90/4357?

2)  Czy postanowienie zawarte w podpisanej przez dwa pa?stwa cz?onkowskie umowie o
unikaniu podwadjnego opodatkowania sporz?dzonej zgodnie z [modelow? konwencj? podatkow?
OECD], zgodnie z ktor? opodatkowanie wyp?aconych dywidend jest uzale?nione od tego, czy
sp6?k? otrzymuj?c? dywidendy mo?na uzna? za ich w?a?ciciela, stanowi oparte na umowie
postanowienie niezb?dne do zapobiegania nadu?yciom finansowym, o ktdrym mowa w art. 1 ust.
2 [dyrektywy 90/435]?

3) Je?li Trybuna? udzieli odpowiedzi twierdz?cej na pytanie drugie, czy wéwczas do s?dow
krajowych nale?y okre?lenie zakresu, jaki obejmuje poj?cie »w?a?ciciela«, czy te? poj?cie to przy
stosowaniu dyrektywy 90/435 nale?y interpretowa? w ten sposob, ?e poj?ciu temu nale?y nada?
szczegOlne znaczenie zgodne z prawem Unii, ktére podlega kontroli Trybuna?u?

4) a) Je?li Trybuna? udzieli odpowiedzi twierdz?cej na pytanie drugie i odpowie na pytanie
trzecie w ten sposdb, ?e okre?lenie zakresu, jaki obejmuje poj?cie »w?a?ciciela«, nie nale?y do
s?dow krajowych, czy wéwczas poj?cie to nale?y interpretowa? w ten sposoéb, ?e sp6?ka b?d?ca
rezydentem w danym pa?stwie cz?onkowskim, ktora — w sytuaciji takiej jak ta rozpatrywana w
niniejszej sprawie — otrzymuje dywidendy od sp6?ki zale?nej w innym pa?stwie cz?onkowskim,
jest »w?a?cicielem« tych dywidend w rozumieniu tego poj?cia w kontek?cie prawa Unii?

b) Czy poj?cie »w?a?cicielax nale?y interpretowa? zgodnie z odpowiadaj?cym poj?ciem z art. 1
ust. 1 dyrektywy Rady 2003/49/WE z dnia 3 czerwca 2003 r. w sprawie wspoélnego systemu
opodatkowania stosowanego do odsetek oraz nale?no?ci licencyjnych mi?dzy powi?zanymi
sp6?kami r6?nych pa?stw cz?onkowskich (Dz.U. 2003, L 157, s. 49 — wyd. spec. w j?z. polskim,
rozdz. 9,t. 1, s. 380), w zwi?zku z jej art. 1 ust. 4?

c) Czy poj?cie to nale?y zatem interpretowa? jedynie z uwzgl?dnieniem komentarzy do tego
art. 10 [modelowej konwencji podatkowej OECD z 1977 r.] (pkt 12), czy te? przy dokonywaniu
wyk?adni tej mo?na zastosowa? pd?niejsze komentarze, mi?dzy innymi ten dokonany w 2003 r. w
przedmiocie »sp6?ek po?rednicz?cych«, czy te? ten dokonany w 2014 r. w przedmiocie
»zobowi?za? umownych lub wynikaj?cych z przepiséw prawnych«?

d) Jakie znaczenie dla rozpatrzenia kwestii, czy sp6?k? otrzymuj?c? dywidendy mo?na uzna?
za ich »w?a?cicielak, ma to, czy ta spé?ka otrzymuj?ca dywidendy jest umownie lub na podstawie
przepisOw prawa zobowi?zana do dalszego przekazania tych dywidend innemu podmiotowi?



e) Jakie znaczenie dla rozpatrzenia kwestii, czy sp6?k? otrzymuj?c? dywidendy mo?na uzna?
za ich »w?a?cicielak, ma to, ?e s?d odsy?aj?cy, po dokonaniu oceny okoliczno?ci faktycznych
sprawy rozpatrywanej w post?powaniu g?6wnym, stwierdzi, i? sp6?ka otrzymuj?ca dywidendy —
pomimo ?e nie jest ani umownie, ani na podstawie przepiséw prawa zobowi?zana do dalszego
przekazania otrzymanych dywidend innemu podmiotowi — nie ma »pe?nego« prawa do
»korzystania i pobierania korzy?ci« z dywidend, o ktorym mowa w sporz?dzonych w 2014 r.
komentarzach do [modelowej konwencji podatkowej OECD z 1977 r.]?

5) Czy, je?eli w niniejszej sprawie ustalono, ?e

- istniej? »przepisy krajowe lub postanowienia oparte na umowach maj?ce na celu
zapobieganie oszustwom i nadu?yciom« (zob. art. 1 ust. 2 dyrektywy 90/435),

- dywidenda jest wyp?acana przez b?d?c? rezydentem w pa?stwie cz?onkowskim sp6?k? (A)
do sp6?ki dominuj?cej (B) w innym pa?stwie cz?onkowskim i stamt?d przekazywana spé?ce
dominuj?cej (C) tej drugiej spd?ki, b?d?cej z kolei rezydentem pa?stwa spoza Unii lub
Europejskiego Obszaru Gospodarczego, ktéra te? przekaza?a te ?rodki dalej do swej spd?ki
dominuj?cej (D), réwnie? b?d?cej rezydentem pa?stwa spoza Unii lub [EOG],

— pomi?dzy tym pierwszym pa?stwem a pa?stwem rezydencji spo?ki (C) nie zawarto umowy
0 unikaniu podwdéjnego opodatkowania,

- pomi?dzy tym pierwszym pa?stwem a pa?stwem rezydencji spo?ki (D) zawarto umow? o
unikaniu podwdjnego opodatkowania oraz

- to pierwsze pa?stwo, zgodnie z jego przepisami krajowymi, nie mog?oby ??da? poboru
podatku u ?réd?a od dywidend wyp?aconych przez sp6?k? (A) na rzecz sp6?ki (D), w przypadku
gdyby sp6?ka (D) by?a bezpo?rednim w?a?cicielem spdé?ki (A),

zachodzi nadu?ycie w rozumieniu dyrektywy, skutkiem czego sp6?ka (B) nie mo?e korzysta? z
ochrony na podstawie tej dyrektywy?

6) Je?li b?d?cej rezydentem w danym pa?stwie cz?onkowskim sp6?ki (dominuj?cej) nie mo?na
w danym przypadku uzna? na podstawie art. 1 ust. 2 dyrektywy 90/435 za zwolnion? z podatku u
?réd?a z tytu?u dywidend otrzymanych od sp6?ki (zale?nej) b?d?cej rezydentem w innym
pa?stwie cz?onkowskim, czy art. 49 TFUE w zwi?zku z art. 54 TFUE wyklucza ustawodawstwo,
zgodnie z ktérym to drugie pa?stwo cz?onkowskie opodatkowuje podatkiem od dywidend sp6?k?
dominuj?c? b?d?c? rezydentem w innym pa?stwie cz?onkowskim, przy czym to pa?stwo
cz?onkowskie uznaje b?d?ce jego rezydentami sp6?ki dominuj?ce —w podobnych
okoliczno?ciach — za zwolnione z podatku od takich dywidend?



7)  Je?li b?d?cej rezydentem w danym pa?stwie cz?onkowskim spo?ki (dominuj?cej) nie mo?na
w danym przypadku uzna? na podstawie art. 1 ust. 2 dyrektywy 90/435 za zwolnion? z podatku u
?réd?a z tytu?u dywidend otrzymanych od sp6?ki (zale?nej) b?d?cej rezydentem w innym
pa?stwie cz?onkowskim, a sp6?k? dominuj?c? uznaje si? w tym drugim pa?stwie cz?onkowskim
za obj?t? w nim w zakresie omawianych dywidend ograniczonym obowi?zkiem podatkowym, czy
art. 49 TFUE w zwi?zku z art. 54 TFUE wyklucza ustawodawstwo, zgodnie z ktérym to drugie
pa?stwo cz?onkowskie nak?ada na sp6?k? zobowi?zan? do poboru podatku u ?réd?a w
przypadku zw?oki w p?atno?ci wymaog uiszczenia odsetek za zw?0k? o wy?szej stawce ni?
stawka odsetek za zw?0k? wymaganych w tym pa?stwie cz?onkowskim w przypadku skierowania
roszczenia z tytu?u podatku dochodowego od oséb prawnych do sp6?ki b?d?cej rezydentem tego
pa?stwa cz?onkowskiego?

8) Je?li Trybuna? udzieli odpowiedzi twierdz?cej na pytanie drugie i odpowie na pytanie trzecie
w ten sposéb, ?e okre?lenie zakresu, jaki obejmuje poj?cie »w?a?ciciela, nie nale?y do s?dow
krajowych, i je?li b?d?cej rezydentem w pa?stwie cz?onkowskim sp6?ki (dominuj?cej) nie mo?na
w zwi?zku z tym uzna? za zwolnion? z podatku u ?réd?a na podstawie dyrektywy 90/435 z tytu?u
dywidend otrzymanych od sp6?ki (zale?nej) b?d?cej rezydentem w innym pa?stwie
cz?onkowskim, czy wéwczas to drugie pa?stwo cz?onkowskie jest zobowi?zane zgodnie z
dyrektyw? 90/435 i art. 4 ust. 3 TUE do wskazania, kogo w tej sytuacji pa?stwo to uznaje za
w?a?ciciela dywidend?

9) Je?li b?d?cej rezydentem w danym pa?stwie cz?onkowskim spo?ki (dominuj?cej) nie mo?na
w danym przypadku uzna? na podstawie dyrektywy 90/435 za zwolnion? z podatku u ?réd?a z
tytu?u dywidend otrzymanych od spo?ki (zale?nej) b?d?cej rezydentem w innym pa?stwie
cz?onkowskim, czy art. 49 TFUE w zwi?zku z art. 54 TFUE (czy te? art. 63 TFUE), razem lub
ka?dy z osobna, wykluczaj? ustawodawstwo, zgodnie z ktorym:

- to inne pa?stwo cz?onkowskie nak?ada na sp6?k? zale?n? obowi?zek poboru podatku u
?réd?a z tytu?u dywidend oraz odpowiedzialno?? wobec organéw publicznych za niepobrany u
?réd?a podatek, podczas gdy nie ma takiego obowi?zku poboru podatku u ?réd?a, w przypadku
gdy sp6?ka dominuj?ca jest rezydentem w tym pa?stwie cz?onkowskim?

- drugie pa?stwo cz?onkowskie nalicza odsetki za zw?0k? od nale?nego podatku u ?réd?a?

Trybuna? jest proszony o udzielenie odpowiedzi na pytanie dziewi?te z uwzgl?dnieniem
odpowiedzi na pytania széste i siodme.

10) W sytuaciji, gdy:

- spé?ka (dominuj?ca) b?d?ca rezydentem w pa?stwie cz?onkowskim spe?nia wskazany w
dyrektywie 90/435 wymag posiadania (w 2011 r.) co najmniej 10% kapita?u zak?adowego sp6?ki
(zale?nej) b?d?cej rezydentem w innym pa?stwie cz?onkowskim,

- tej spo6?ki (dominuj?cej) nie mo?na w danym przypadku uzna? na podstawie art. 1 ust. 2
dyrektywy 90/435 za zwolnion? z podatku u ?rod?a z tytu?u dywidendy wyp?aconej przez sp6?k?
zale?n?,

- (bezpo?redni lub po?redni) akcjonariusz (akcjonariusze) lub udzia?owiec (udzia?owcy)
sp6?ki dominuj?cej, b?d?cy rezydentami kraju trzeciego, s? uznani za w?a?cicieli rozpatrywane;j
dywidendy,

- ci (po?redni czy te? bezpo?redni) akcjonariusze lub udzia?owcy réwnie? spe?niaj? wy?ej



wskazany wymaog dotycz?cy udzia?u w kapitale,

czy wowczas art. 63 TFUE wyklucza ustawodawstwo, zgodnie z ktérym pa?stwo cz?onkowskie, w
ktérym znajduje si? spd?ka zale?na, opodatkowuje rozpatrywan? dywidend? w sytuacji, gdy to
pa?stwo cz?onkowskie uznaje, ?e spo?ki b?d?ce rezydentami, ktdre spe?niaj? wynikaj?cy z
dyrektywy 90/435 wymaog dotycz?cy udzia?u w kapitale, czyli posiada?y w roku podatkowym 2011
co najmniej 10% kapita?u zak?adowego sp6?ki wyp?acaj?cej dywidend?, s? zwolnione z podatku
od tych dywidend?”.

2) Sprawa C?117/16, Y Denmark

49  Jak wynika z postanowienia odsy?aj?cego, spé?ka Y Inc. z siedzib? w Stanach
Zjednoczonych (zwana dalej ,sp6?k? Y USA”"), b?d?ca sp6?k? dominuj?c? najwy?szego szczebla
grupy Y, jest notowana na gie?dzie. Posiada ona spd?ki zale?ne, maj?ce siedziby za granic?, za
po?rednictwem spo?ki Y Global Ltd. z siedzib? na Bermudach (zwanej dalej ,sp6?k? Y
Bermuda”), ktorej jedynym przedmiotem dzia?alno?ci, poza posiadaniem udzia?6w w jej sp6?kach
zale?nych, jest posiadanie praw w?asno?ci intelektualnej zwi?zanych z produktami grupy. Sp6?k?
zarz?dza pod wzgl?dem administracyjnym niezale?na sp6?ka zarz?dzaj?ca.

50 Spo6?ka Y Denmark, za?0?ona w Danii w 2000 r. przez sp6?k? Y USA, zatrudniaj?ca od
tego czasu stale oko?o dwudziestu pracownikéw, prowadzi dzia?alno?? w zakresie sprzeda?y i
?wiadczenia us?ug wsparcia, a tak?e zdaje sprawozdanie ze swojej dzia?alno?ci przed sp6?k? Y
BV, maj?c? siedzib? w Niderlandach (zwan? dalej ,sp6?k? Y Netherlands”), na ktorej to spd?ce
spoczywa odpowiedzialno?? operacyjna w zakresie sprzeda?y realizowanej przez grup? poza
Stanami Zjednoczonymi, Kanad? i Meksykiem. Spé?ka Y Denmark jest rownie? sp6?k?
dominuj?c? dla europejskiej cz??ci grupy Y.

51 W rezultacie przyj?cia w Stanach Zjednoczonych American Jobs Creation Act of 2004
(ustawy z 2004 r. o tworzeniu ameryka?skich miejsc pracy) sp6?ki z siedzib? w Stanach
Zjednoczonych uzyska?y tymczasow? mo?liwo?? repatriacji dywidend od zagranicznych sp6?ek
zale?nych na szczegOlnie sprzyjaj?cych warunkach opodatkowania w zamian za zobowi?zanie si?
do wykorzystania tych zyskéw w Stanach Zjednoczonych do szczegdlnych celéw, takich jak
inwestycje w badania i rozwéj. W tych okoliczno?ciach sp6?ka Y USA postanowi?a o repatriaciji
mo~?liwie najwi?kszej kwoty dywidend sp6?ki Y Bermuda w roku podatkowym trwaj?cym od dnia 1
maja 2005 r. do 30 kwietnia 2006 r. Ta ca?kowita kwota, ktéra mia?a mi?dzy innymi pochodzi? z
dywidend wyp?aconych spé?ce Y Bermuda przez jej sp6?ki zale?ne, zosta?a ustalona na
poziomie 550 milionéw dolaréw ameryka?skich (USD) (oko?0 450,82 miliona EUR).

52  Przed przeprowadzeniem tych wyp?at dokonano restrukturyzacji europejskiej cz??ci grupy
Y. W tym kontek?cie w dniu 9 maja 2005 r. sp6?ka Y Bermuda utworzy?a na Cyprze spo?k? Y
Cyprus o pocz?tkowym kapitale zak?adowym 20 000 USD (oko?0 16 400 EUR), z czego 2000
USD (oko?0 1640 EUR) wp?acono przy utworzeniu spo?ki. Na mocy umowy z dnia 16 wrze?nia
2005 r. sp6?ka Y Bermuda zby?a na rzecz sp6?ki Y Cyprus udzia?y posiadane w spé?ce Y
Denmark za kwot? 90 milionéw EUR. Cena ta zosta?a uregulowana poprzez wystawienie
instrumentu d?u?nego.

53  Jak wynika z postanowienia odsy?aj?cego, spo?ka Y Cyprus jest sp6?k? holdingow?
wykonuj?c? rownie? szereg rodzajow dzia?alno?ci z zakresu zarz?dzania ?rodkami finansowymi,
takimi jak po?yczki udzielane spé?kom zale?nym. Ze sprawozda? zarz?dczych znajduj?cych si? w
rocznych sprawozdaniach finansowych za lata podatkowe 2005-2006 i 2006—2007 wynika, ?e jej
g?06wn? dzia?alno?ci? jest zarz?dzanie udzia?ami. Ponadto sp6?ka wyp?aci?a wynagrodzenia dla
cz?onkéw zarz?du w wysoko?ci, odpowiednio, 571 USD (oko?0 468 EUR) i 915 USD (oko?0 750
EUR). Zgodnie ze sprawozdaniami rocznymi sp6?ka nie podlega?a opodatkowaniu, poniewa? nie



osi?gn??a dodatniego wyniku podatkowego.

54  S?d odsy?aj?cy wskazuje, ?e w dniu 26 wrze?nia 2005 r. spé?ka Y Netherlands podj??a
decyzj? o wyp~?acie na rzecz sp6?ki Y Denmark dywidendy za rok podatkowy 2004—-2005 w
kwocie 76 miliondbw EUR. Dywidend? t? uiszczono na rzecz sp6?ki Y Denmark w dniu 25
pa?dziernika 2005 r. W dniu 28 wrze?nia 2005 r. na zgromadzeniu wspélnikow spd?ki Y Denmark
zatwierdzono odnosz?ce si? do tego samego roku finansowego propozycje wyp?aty dywidendy
dla sp6?ki Y Cyprus, réwnie? na kwot? 76 milionéw EUR. Kwot? t? uiszczono na rzecz sp6?ki Y
Cyprus w dniu 27 pa?dziernika 2005 r. W dniu 28 pa?dziernika 2005 r. spd?ka Y Cyprus
przekaza?a t? sam? kwot? spd?ce Y Bermuda tytu?em cz??ciowej sp?aty po?yczki udzielonej na
nabycie sp6?ki Y Denmark.

55 W dniu 21 pa?dziernika 2005 r. sp6?ka Y Cyprus utworzy?a sp6?k? w Niderlandach o
nazwie Y Holding BV. Na mocy umowy z dnia 25 pa?dziernika 2005 r. sp6?ka Y Denmark zby?a
na rzecz spé?ki Y Netherlands udzia?y posiadane w sp6?ce Y Holding za kwot? 14 milionéw EUR.

56 W dniu 3 kwietnia 2006 r. sp6?ka Y Bermuda wyp~?aci?a na rzecz spo?ki Y USA dywidend?
w wysoko?ci 550 milionéw USD (oko?0 450,82 miliona EUR). Zap~?ata tej dywidendy zosta?a
sfinansowana ze ?rodkéw w?asnych i za pomoc? kredytu bankowego.

57 W dniu 13 pa?dziernika 2006 r. na zgromadzeniu wspolnikow sp6?ki Y Denmark
zatwierdzono wyp?at? dywidendy za rok podatkowy 2005-2006 w wysoko?ci 92 012 000 DKK
(oko?0 12,3 miliona EUR) na rzecz sp6?ki Y Cyprus. Spd?ka Y Denmark wskaza?a, ?e kwota ta
stanowi cz??? (jako dywidenda do otrzymania) dywidendy o ??cznej wysoko?ci 550 milionow
USD (oko?0 450,82 miliona EUR), ktor? to dywidend? sp6?ka Y Bermuda wyp?aci?a spo?ce Y
USA w dniu 3 kwietnia 2006 r., co zosta?0 zakwestionowane przez ministerstwo do spraw
podatkéw ze wzgl?du na brak dowodéw potwierdzaj?cych. W 2010 r. sp6?ka Y Denmark
przekaza?a sp6?ce Y Cyprus kwot? w wysoko?ci 92 012 000 DKK (oko?0 12,3 miliona EUR).

58  Wed?ug s?du odsy?aj?cego g?0wn? kwesti?, jaka w powstaje w rozpatrywanej sprawie,
jest to, czy sp6?ka Y Cyprus jest obj?ta ograniczonym obowi?zkiem podatkowym w Danii z tytu?u
omawianych dywidend. Zgodnie z prawem krajowym zagraniczna sp6?ka dominuj?ca nie jest co
do zasady obj?ta ograniczonym obowi?zkiem podatkowym w Danii z tytu?u dywidend. Zwolnienie
z podatku dywidend lub ich opodatkowanie wed?ug obni?onej stawki zale?y niemniej od
zastosowania dyrektywy 90/435 b?d? umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania. Tymczasem
wi?kszo?? umow podatkowych zawartych przez Krélestwo Danii przewiduje — jako przes?ank?
zwolnienia lub obni?enia opodatkowania — aby podmiot, ktéry otrzymuje dywidendy, by? ich
w?a?cicielem” (,retmaessig ejer”). Dyrektywa 90/435 nie przewiduje podobnej przes?anki.

59  Zdaniem SKAT sp6?ka Y Cyprus jest obj?ta ograniczonym obowi?zkiem podatkowym w
Danii z tytu?u rozpatrywanych dywidend, poniewa? rzeczonej sp6?ki nie mo?na uzna? za
w?a?ciciela tych dywidend w rozumieniu umowy podatkowej zawartej pomi?dzy Krélestwem Danii
i Republik? Cypryjsk?. Podobnie, jego zdaniem, spd?ka ta nie jest obj?ta zakresem stosowania
przepisow dyrektywy 90/435 dotycz?cych zwolnienia z podatku u ?rod?a.

60 Decyzj? z dnia 17 wrze?nia 2010 r. SKAT stwierdzi?, ?e sp6?ka Y Denmark powinna by?a
pobra? podatek u ?réd?a od dwoch wyp?at dywidend dokonanych w latach 2005 i 2006 na rzecz
jej spo6?ki dominuj?cej, Y Cyprus, oraz ?e sp6?k? Y Denmark nale?y uzna? za odpowiedzialn? za
zap?at? rzeczonych podatkéw u ?réd?a.

61 Decyzja ta zosta?a zaskar?ona przed krajow? komisj? podatkow?. W dniu 16 grudnia 2011
r. komisja ta, tak jak SKAT, uzna?a, ?e sp6?ka Y Cyprus nie jest w?a?cicielem dywidend w
rozumieniu umowy podatkowej zawartej pomi?dzy Krélestwem Danii i Republik? Cypryjsk?, ale



uwzgl?dni?a zarzut podniesiony przez sp6?k? Y Denmark, zgodnie z ktérym nie by?0 potrzeby
pobrania podatku u ?r6d?a, poniewa? spé?ka Y Cyprus powinna korzysta? z przewidzianych w
dyrektywie 90/435 zasad dotycz?cych zwolnienia z podatku.

62  Ministerstwo do spraw podatkow z?0?y?0 do s?du odsy?aj?cego skarg? na decyzj?
krajowej komisji podatkowej.

63 W postanowieniu odsy?aj?cym s?d odsy?aj?cy zwraca uwag?, ?e strony sporu zgadzaj? si?
co do faktu, ?e tak zwana doktryna realizmu nie pozwala na nieuwzgl?dnianie zrealizowanych
struktur oraz ?e spd?ka otrzymuj?ca dywidendy, w niniejszym przypadku sp6?ka Y Cyprus, jest
uprawnionym podmiotem uzyskuj?cym dochod w rozumieniu prawa du?skiego.

64 W tych okoliczno?ciach @stre Landsret (s?d apelacyjny regionu wschodniego) postanowi?
zawiesi? post?powanie i zwrdoci? si? do Trybuna?u z nast?puj?cymi pytaniami prejudycjalnymi:

,1) a) Czy powo?anie si? przez pa?stwo cz?onkowskie na art. 1 ust. 2 dyrektywy [90/435]
dotycz?cy stosowania przepiséw krajowych maj?cych na celu zapobieganie oszustwom i
nadu?yciom wi??e si? z przyj?ciem za?0?enia, ?e owo pa?stwo cz?onkowskie przyj??0
szczegolny przepis wykonawczy do art. 1 ust. 2 tej dyrektywy, czy te? ?e w tym prawie krajowym
ustanowione zosta?y powszechnie obowi?zuj?ce przepisy lub zasady dotycz?ce nadu?y? i
oszustw, ktére mog? by? interpretowane zgodnie z rzeczonym art. 1 ust. 2?

b)  Je?li na pytanie pierwsze lit. a) nale?y odpowiedzie? twierdz?co, czy § 2 ust. 1 lit. ¢) ustawy
0 podatku dochodowym od 0s6b prawnych, zgodnie z ktorym »odst?pienie od opodatkowania
dywidend zale?y od spe?nienia warunkow zgodnie z dyrektyw? [...] 90/435 [...]J«, mo?na uzna? za
taki szczegolny krajowy przepis w rozumieniu art. 1 ust. 2 dyrektywy 90/4357?

2) a) Czy postanowienie zawarte w podpisanej przez dwa pa?stwa cz?onkowskie umowie o
unikaniu podwdéjnego opodatkowania sporz?dzonej zgodnie z [modelow? konwencj? podatkow?
OECD], zgodnie z ktor? opodatkowanie wyp?aconych dywidend jest uzale?nione od tego, czy
sp6?k? otrzymuj?c? dywidendy mo?na uzna? za ich w?a?ciciela, stanowi oparte na umowie
postanowienie niezb?dne do zapobiegania nadu?yciom finansowym, o ktorym mowa w art. 1 ust.
2 [dyrektywy 90/435]?

b) Je?litak — to czy u?yty w art. 1 ust. 2 dyrektywy 90/435 wyraz »umowy« nale?y interpretowa?
w ten sposéb, ?e wi??e si? on z przyj?ciem za?0?enia, i? pa?stwo cz?onkowskie mo?e zgodnie

ze swym prawem krajowym powo?ywa? si? na umowy o unikaniu podwdéjnego opodatkowania na
niekorzy?? podatnika?

3) Je?li Trybuna? udzieli odpowiedzi twierdz?cej na pytanie drugie lit. a), czy wowczas do
s?dow krajowych nale?y okre?lenie zakresu, jaki obejmuje poj?cie »w?a?ciciela«, czy te? poj?cie to
przy stosowaniu dyrektywy 90/435 nale?y interpretowa? w ten sposéb, ?e poj?ciu temu nale?y
nada? szczegoblne znaczenie zgodne z prawem Unii, ktére podlega kontroli Trybuna?u?

4) a) Je?li Trybuna? udzieli odpowiedzi twierdz?cej na pytanie drugie lit. a) i odpowie na
pytanie trzecie w ten sposob, ?e okre?lenie zakresu, jaki obejmuje poj?cie »w?a?ciciela«, nie
nale?y do s?déw krajowych, czy wéwczas poj?cie to nale?y interpretowa? w ten sposob, ?e
sp6?ka b?d?ca rezydentem w danym pa?stwie cz?onkowskim, ktéra — w sytuacji takiej jak ta
rozpatrywana w niniejszej sprawie — otrzymuje dywidendy od sp6?ki zale?nej w innym pa?stwie
cz?onkowskim, jest »w?a?cicielem« tych dywidend w rozumieniu tego poj?cia w kontek?cie prawa
Unii?

b)  Czy poj?cie »w?a?cicielax nale?y interpretowa? zgodnie z odpowiadaj?cym poj?ciem z art. 1



ust. 1 dyrektywy [2003/49], w zwi?zku z jej art. 1 ust. 47

c) Czy poj?cie to nale?y zatem interpretowa? jedynie z uwzgl?dnieniem komentarzy do tego
art. 10 [modelowej konwencji podatkowej OECD z 1977 r.] (pkt 12), czy te? przy dokonywaniu
wyk?adni tej mo?na zastosowa? pd?niejsze komentarze, mi?dzy innymi ten dokonany w 2003 r. w
przedmiocie »sp6?ek po?rednicz?cych«, czy te? ten dokonany w 2014 r. w przedmiocie
»zobowi?za? umownych lub wynikaj?cych z przepiséw prawnych«?

d) Jakie znaczenie dla rozpatrzenia kwestii, czy sp6?k? otrzymuj?c? dywidendy mo?na uzna?
za ich »w?a?cicielak, ma to, czy ta spé?ka otrzymuj?ca dywidendy jest umownie lub na podstawie
przepisOw prawa zobowi?zana do dalszego przekazania tych dywidend innemu podmiotowi?

e) Jakie znaczenie dla rozpatrzenia kwestii, czy sp6?k? otrzymuj?c? dywidendy mo?na uzna?
za ich »w?a?cicielak, ma to, ?e s?d odsy?aj?cy, po dokonaniu oceny okoliczno?ci faktycznych
sprawy rozpatrywanej w post?powaniu g?éwnym, stwierdzi, i? spd?ka otrzymuj?ca dywidendy —
pomimo ?e nie jest ani umownie, ani na podstawie przepiséw prawa zobowi?zana do dalszego
przekazania otrzymanych dywidend innemu podmiotowi — nie ma »pe?nego« prawa do
»korzystania i pobierania korzy?ci« z dywidend, o ktorym mowa w sporz?dzonych w 2014 r.
komentarzach do [modelowej konwencji podatkowej OECD z 1977 r.]?

5) Czy, je?eli w niniejszej sprawie ustalono, ?e

— istniej? »przepisy krajowe lub postanowienia oparte na umowach maj?ce na celu
zapobieganie oszustwom i nadu?yciom« (zob. art. 1 ust. 2 dyrektywy 90/435),

- dywidenda jest wyp?acana przez b?d?c? rezydentem w pa?stwie cz?onkowskim sp6?k? (A)
do sp6?ki dominuj?cej (B) w innym pa?stwie cz?onkowskim i stamt?d przekazywana sp6?ce
dominuj?cej (C) tej drugiej spo?ki, b?d?cej z kolei rezydentem pa?stwa spoza Unii lub
Europejskiego Obszaru Gospodarczego, ktéra te? przekaza?a te ?rodki dalej do swej spo?ki
dominuj?cej (D), rownie? b?d?cej rezydentem pa?stwa spoza Unii lub [EOG],

- pomi?dzy tym pierwszym pa?stwem a pa?stwem rezydencji spo?ki (C) nie zawarto umowy
o unikaniu podwodjnego opodatkowania,

- pomi?dzy tym pierwszym pa?stwem a pa?stwem rezydencji spd?ki (D) zawarto umow? o
unikaniu podwdjnego opodatkowania oraz

- to pierwsze pa?stwo, zgodnie z jego przepisami krajowymi, nie mog?oby ??da? poboru
podatku u ?réd?a od dywidend wyp?aconych przez sp6?k? (A) na rzecz sp6?ki (D), w przypadku
gdyby sp6?ka (D) by?a bezpo?rednim w?a?cicielem spd?ki (A),

zachodzi nadu?ycie w rozumieniu dyrektywy, skutkiem czego sp6?ka (B) nie mo?e korzysta? z
ochrony na podstawie tej dyrektywy?

6) Je?li b?d?cej rezydentem w danym pa?stwie cz?onkowskim sp6?ki (dominuj?cej) nie mo?na
w danym przypadku uzna? na podstawie art. 1 ust. 2 dyrektywy 90/435 za zwolnion? z podatku u
?réd?a z tytu?u dywidendy otrzymanej od sp6?ki (zale?nej) b?d?cej rezydentem w innym
pa?stwie cz?onkowskim, czy art. 43 WE w zwi?zku z art. 48 WE (czy te? art. 56 WE) wyklucza
ustawodawstwo, zgodnie z ktorym to drugie pa?stwo cz?onkowskie opodatkowuje podatkiem od
dywidend sp6?k? dominuj?c? b?d?c? rezydentem w innym pa?stwie cz?onkowskim, przy czym to
pa?stwo cz?onkowskie uznaje b?d?ce jego rezydentami spo?ki dominuj?ce — w podobnych
okoliczno?ciach — za zwolnione z podatku od takich dywidend?

7)  Je?li b?d?cej rezydentem w danym pa?stwie cz?onkowskim sp6?ki (dominuj?cej) nie mo?na



w danym przypadku uzna? na podstawie art. 1 ust. 2 dyrektywy 90/435 za zwolnion? z podatku u
?réd?a z tytu?u dywidend otrzymanych od sp6?ki (zale?nej) b?d?cej rezydentem w innym
pa?stwie cz?onkowskim, a sp6?k? dominuj?c? uznaje si? w tym drugim pa?stwie cz?onkowskim
za obj?t? w nim w zakresie omawianych dywidend ograniczonym obowi?zkiem podatkowym, czy
art. 43 WE w zwi?zku z art. 48 WE (czy te? art. 56 WE) wyklucza ustawodawstwo, zgodnie z
ktérym to drugie pa?stwo cz?onkowskie nak?ada na sp6?7k? zobowi?zan? do poboru podatku u
?réd?a w przypadku zw?oki w p?atno?ci wymaog uiszczenia odsetek za zw?0k? o wy?szej stawce
ni? stawka odsetek za zw?0ok? wymaganych w tym pa?stwie cz?onkowskim w przypadku
skierowania roszczenia z tytu?u podatku dochodowego od oséb prawnych do sp6?ki b?d?cej
rezydentem tego pa?stwa cz?onkowskiego?

8) Je?li Trybuna? udzieli odpowiedzi twierdz?cej na pytanie drugie lit. a) i odpowie na pytanie
trzecie w ten sposéb, ?e okre?lenie zakresu, jaki obejmuje poj?cie »w?a?cicielak, nie nale?y do
s?dow krajowych, i je?li b?d?cej rezydentem w pa?stwie cz?onkowskim sp6?ki (dominuj?cej) nie
mo?na w zwi?zku z tym uzna? za zwolnion? z podatku u ?réd?a na podstawie dyrektywy 90/435 z
tytu?u dywidend otrzymanych od sp6?ki (zale?nej) b?d?cej rezydentem w innym pa?stwie
cz?onkowskim, czy wéwczas to drugie pa?stwo cz?onkowskie jest zobowi?zane zgodnie z
dyrektyw? 90/435 i art. 10 WE do wskazania, kogo w tej sytuacji pa?stwo to uznaje za w?a?ciciela
dywidend?

9) Je?li b?d?cej rezydentem w danym pa?stwie cz?onkowskim spo?ki (dominuj?cej) nie mo?na
w danym przypadku uzna?, w zwi?zku z dyrektyw? 90/435, za zwolnion? z opodatkowania u
?réd?a z tytu?u dywidendy otrzymanej od spo?ki (zale?nej) b?d?cej rezydentem w innym
pa?stwie cz?onkowskim, czy art. 43 WE z zwi?zku z art. 48 WE (b?d? te? art. 56 WE), razem lub
ka?dy z osobna, wyklucza ustawodawstwo, zgodnie z ktorym:

- to inne pa?stwo cz?onkowskie nak?ada na sp6?k? zale?n? obowi?zek poboru podatku u
?réd?a z tytu?u dywidend oraz odpowiedzialno?? wobec organéw publicznych za niepobrany u
?réd?a podatek, podczas gdy nie ma takiego obowi?zku poboru podatku u ?réd?a, w przypadku
gdy sp6?ka dominuj?ca jest rezydentem w tym pa?stwie cz?onkowskim?

- drugie pa?stwo cz?onkowskie nalicza odsetki za zw?0k? od nale?nego podatku u ?réd?a?

Trybuna? jest proszony o udzielenie odpowiedzi na pytanie dziewi?te z uwzgl?dnieniem
odpowiedzi na pytania szoste i siodme.

10) W sytuacji, gdy:

- spé?ka (dominuj?ca) b?d?ca rezydentem w pa?stwie cz?onkowskim spe?nia wskazany w
dyrektywie 90/435 wymag posiadania (w 2005 r. i 2006 r.) co najmniej 20% kapita?u
zak?adowego sp67?ki (zale?nej) b?d?cej rezydentem w innym pa?stwie cz?onkowskim,

- tej spo6?ki (dominuj?cej) nie mo?na w danym przypadku uzna? na podstawie art. 1 ust. 2
dyrektywy 90/435 za zwolnion? z podatku u ?r6d?a z tytu?u dywidendy wyp?aconej przez sp6?k?
zale?n?,

- (bezpo?redni lub po?redni) akcjonariusz (akcjonariusze) lub udzia?owiec (udzia?owcy)
sp6?ki dominuj?cej, b?d?cy rezydentami kraju trzeciego, s? uznani za w?a?cicieli rozpatrywane;j
dywidendy,

- ci (po?redni czy te? bezpo?redni) akcjonariusze lub udzia?owcy réwnie? spe?niaj? wy?ej
wskazany wymaog dotycz?cy udzia?u w kapitale,



czy wowczas art. 56 WE wyklucza ustawodawstwo, zgodnie z ktorym pa?stwo cz?onkowskie, w
ktérym znajduje si? sp6?ka zale?na, opodatkowuje rozpatrywan? dywidend? w sytuacji, gdy to
pa?stwo cz?onkowskie uznaje, ?e spo?ki b?d?ce rezydentami, ktdre spe?niaj? wynikaj?cy z
dyrektywy 90/435 wymaog dotycz?cy udzia?u w kapitale, czyli posiada?y w latach podatkowych
2005 i 2006 co najmniej 20% kapita?u zak?adowego sp6?ki wyp?acaj?cej dywidend? (15% w
latach 2007 i 2008, a nast?pnie 10%), s? zwolnione z podatku od tych dywidend?”.

Post?powanie przed Trybuna?em

65  Z uwagi na zwi?zek dwdch spraw rozpatrywanych w post?powaniach g?éwnych, ktore
dotycz? wyk?adni dyrektywy 90/435 oraz podstawowych swobdd gwarantowanych w traktatach,
sprawy te nale?y po??czy? do celdbw wydania wyroku.

66  Pismem z dnia 2 marca 2017 r. rz?d du?ski, zgodnie z art. 16 akapit trzeci statutu
Trybuna?u Sprawiedliwo?ci Unii Europejskiej, wnios? o rozstrzygni?cie tych spraw przez wielk?
izb? Trybuna?u. Ponadto ze wzgl?du na podobie?stwa mi?dzy tymi sprawami a sprawami
C?115/16, C?118/16, C?119/16 i C?299/16, ktére s? przedmiotem wydanego dzi? wyroku N
Luxembourg 1 iin. (C?115/16, C?118/16, C?119/16 i C?299/16), rz?d du?ski zaproponowa?, aby
Trybuna? na podstawie art. 77 swojego regulaminu post?powania postanowi? o zorganizowaniu
wspolnej rozprawy dla wszystkich tych spraw. Trybuna? przychyli? si? do wnioskéw rz?du
du?skiego.

W przedmiocie pyta? prejudycjalnych

67 Przedstawione przez s?d krajowy pytania dotycz? trzech kwestii. Pierwsza kwestia dotyczy
istnienia podstawy prawnej pozwalaj?cej pa?stwu cz?onkowskiemu odméwi? — z powodu
pope?nienia nadu?ycia prawa — spé?ce wyp?acaj?cej zyski na rzecz spd?ki z innego pa?stwa
cz?onkowskiego, ktérej jest ona spd?k? zale?n?, mo?liwo?ci skorzystania ze zwolnienia
przewidzianego przez art. 5 dyrektywy 90/435. Je?eli taka podstawa prawna istnieje, druga
kwestia poruszona w pytaniach dotyczy elementéw konstytutywnych ewentualnego nadu?ycia
prawa oraz sposobow na ich udowodnienie. Wreszcie, trzecia kwestia wyp?ywaj?ca z pyta?
przedstawionych réwnie? przy za?o0?eniu, ?e pa?stwo cz?onkowskie mo?e odméwi? mo?liwo?ci
uzyskania przez tak? sp6?k? korzy?ci wynikaj?cych z dyrektywy 90/435, dotyczy wyk?adni
postanowie? traktatu FUE odnosz?cych si? do swobody przedsi?biorczo?ci oraz swobodnego
przep?ywu kapita?u w celu umo?liwienia s?dowi odsy?aj?cemu sprawdzenia, czy ustawodawstwo
du?skie narusza te swobody.

W przedmiocie pyta? od pierwszego do trzeciego oraz pyta? czwartych lit. a)-c) spraw w
post?powaniach g?éwnych

68  Poprzez pytania od pierwszego do trzeciego oraz pytania czwarte lit. a)—c) w sprawach w
post?powaniach g?6wnych s?d odsy?aj?cy d??y w istocie do ustalenia w pierwszej kolejno?ci, czy
przewidziane w art. 1 ust. 2 dyrektywy 90/435 zwalczanie oszustw lub nadu?y? zak?ada istnienie
przepisu krajowego lub postanowienia umownego maj?cych na celu zapobieganie oszustwom i
nadu?yciom w rozumieniu rzeczonego artyku?u. W drugiej kolejno?ci s?d éw pyta, czy umowa
zredagowana zgodnie z modelow? konwencj? podatkow? OECD i zawieraj?ca poj?cie
w?a?ciciela” mo?e stanowi? postanowienie umowne maj?ce na celu zapobieganie oszustwom i
nadu?yciom w rozumieniu art. 1 ust. 2 dyrektywy 90/435. W trzeciej kolejno?ci zmierza on do
ustalenia, czy to poj?cie ,w?a?ciciela” jest poj?ciem prawa Unii i nale?y je rozumie? w ten sam
SposOb co poj?cie ,w?a?ciciela” znajduj?ce si? w art. 1 ust. 1 dyrektywy 2003/49 oraz czy do
celow interpretacji tego przepisu mo?na wzi?? pod uwag? art. 10 modelowej konwencji
podatkowej OECD z 1977 r. S?d ten pyta w szczegdllno?ci, czy przepis krajowy zawieraj?cy



poj?cie ,w?a?ciciela’ mo?na uzna? za stanowi?ce podstaw? prawn? pozwalaj?c? na zwalczanie
nadu?y? prawa.

69  Na wst?pie nale?y zbada? pierwsze pytania w sprawach w post?powaniach g?éwnych, w
drodze ktorych s?d odsy?aj?cy zmierza do ustalenia, czy w celu zwalczania nadu?y? prawa w
ramach stosowania dyrektywy 90/435 pa?stwo cz?onkowskie musi przyj?? szczegolny przepis
prawa transponuj?cy t? dyrektyw?, czy te? mo?e odnosi? si? do zasad lub przepiséw krajowych,
lub postanowie? umownych maj?cych na celu zapobieganie nadu?yciom.

70 W tym wzgl?dzie zgodnie z utrwalonym orzecznictwem w prawie Unii istnieje og6lna zasada
prawa, zgodnie z ktor? podmioty prawa nie mog? powo?ywa? si? na przepisy prawa Unii w
sposOb nosz?cy znamiona oszustwa lub nadu?ycia (wyroki: z dnia 9 marca 1999 r., Centros,
C?212/97, EU:C:1999:126, pkt 24 i przytoczone tam orzecznictwo; z dnia 21 lutego 2006 r.,
Halifax i in., C?255/02, EU:C:2006:121, pkt 68; z dnia 12 wrze?nia 2006 r., Cadbury Schweppes i
Cadbury Schweppes Overseas, C?196/04, EU:C:2006:544, pkt 35; z dnia 22 listopada 2017 r.,
Cussensiin., C?251/16, EU:C:2017:881, pkt 27; a tak?e z dnia 11 lipca 2018 r., Komisja/Belgia,
C?356/15, EU:C:2018:555, pkt 99).

71  Podmioty prawa s? zobowi?zane do przestrzegania tej ogélnej zasady prawa. Stosowania
przepisu prawa Unii nie mo?na bowiem rozszerzy? na dzia?ania prowadzone w celu korzystania
w SposOb nosz?cy znamiona oszustwa lub nadu?ycia z korzy?ci przewidzianych w prawie Unii
(zob. podobnie wyroki: z dnia 5 lipca 2007 r., Kofoed, C?321/05, EU:C:2007:408, pkt 38; z dnia 22
listopada 2017 r., Cussens iin., C?251/16, EU:C:2017:881, pkt 27; a tak?e z dnia 11 lipca 2018 r.,
Komisja/Belgia, C?356/15, EU:C:2018:555, pkt 99).

72  Z zasady tej wynika zatem, ?e pa?stwo cz?onkowskie musi odmoéwi? mo?liwo?ci
skorzystania z przepiséw prawa Unii, je?eli przepisy te s? powo?ywane nie po to, aby realizowa?
ich cele, lecz aby uzyska? korzy?ci z prawa Unii, podczas gdy przes?anki uzyskania tej korzy?ci
s? spe?nione jedynie formalnie.

73  Jest tak mi?dzy innymi w przypadku, gdy dokonanie formalno?ci celnych nie wpisuje si? w
ramy normalnych transakcji handlowych, lecz ma charakter czysto formalny i ma na celu jedynie
nieuczciwe otrzymanie kwot wyrdwnawczych (zob. podobnie wyroki: z dnia 27 pa?dziernika 1981
r., Schumacher iin., 250/80, EU:C:1981:246, pkt 16; a tak?e z dnia 3 marca 1993 r., General Milk
Products, C?8/92, EU:C:1993:82, pkt 21) lub refundacji wywozowych (zob. podobnie wyrok z dnia
14 grudnia 2000 r., Emsland-Stéarke, C?110/99, EU:C:2000:695, pkt 59).

74  Dodatkowo zasada zakazuj?ca nadu?ywania prawa znajduje zastosowanie w dziedzinach
tak r6?norodnych jak swobodny przep?yw towarow (wyrok z dnia 10 stycznia 1985 r., Association
des Centres distributeurs Leclerc i Thouars Distribution, 229/83, EU:C:1985:1, pkt 27), swoboda
?wiadczenia us?ug (wyrok z dnia 3 lutego 1993 r., Veronica Omroep Organisatie, C?148/91,
EU:C:1993:45, pkt 13), zamoéwienia publiczne na us?ugi (wyrok z dnia 11 grudnia 2014 r., Azienda
sanitaria locale n. 5 ,Spezzino” i in., C?113/13, EU:C:2014:2440, pkt 62), swoboda
przedsi?biorczo?ci (wyrok z dnia 9 marca 1999 r., Centros, C?212/97, EU:C:1999:126, pkt 24),
prawo spo?ek (wyrok z dnia 23 marca 2000 r., Diamantis, C?373/97, EU:C:2000:150, pkt 33),
zabezpieczenia spo?eczne (wyroki: z dnia 2 maja 1996 r., Paletta, C?206/94, EU:C:1996:182, pkt
24; z dnia 6 lutego 2018 r., Altun i in., C?359/16, EU:C:2018:63, pkt 48; a tak?e z dnia 11 lipca
2018 r., Komisja/Belgia, C?356/15, EU:C:2018:555, pkt 99), transport (wyrok z dnia 6 kwietnia
2006 r., Agip Petroli, C?456/04, EU:C:2006:241, pkt 19-25), polityka spo?eczna (wyrok z dnia 28
lipca 2016 r., Kratzer, C?423/15, EU:C:2016:604, pkt 37—-41), ?rodki ograniczaj?ce (wyrok z dnia
21 grudnia 2011 r., Afrasiabi i in., C?72/11, EU:C:2011:874, pkt 62), czy te? podatek od warto?ci
dodanej (VAT) (wyrok z dnia 21 lutego 2006 r., Halifax i in., C?255/02, EU:C:2006:121, pkt 74).



75 W odniesieniu do tej ostatniej dziedziny Trybuna? wielokrotnie zauwa?a?, ?e o ile
zwalczanie oszustw, uchylania si? od opodatkowania i ewentualnych nadu?y? jest celem uznanym
i wspieranym przez szost? dyrektyw? Rady 77/388/EWG z dnia 17 maja 1977 r. w sprawie
harmonizacji ustawodawstw pa?stw cz?onkowskich w odniesieniu do podatkéw obrotowych —
wspolny system podatku od warto?ci dodanej: ujednolicona podstawa wymiaru podatku (Dz.U.
1977, L 145, s. 1 — wyd. spec. w j?z. polskim, rozdz. 9, t. 1, s. 23), o tyle zasada zakazuj?ca
praktyk stanowi?cych nadu?ycie jest jednak ogdéIn? zasad? prawa Unii, ktéra ma zastosowanie
niezale?nie od kwestii, czy nadu?ywane prawa i korzy?ci znajduj? podstaw? w traktatach,
rozporz?dzeniach, czy te? w dyrektywie (zob. podobnie wyrok z dnia 22 listopada 2017 r.,
Cussensiin., C?251/16, EU:C:2017:881, pkt 30, 31).

76  Wynika st?d, ?e na 0goIn? zasad? zakazuj?c? praktyk stanowi?cych nadu?ycie nale?y
powo?a? si? wobec osoby, ktdra podnosi pewne przepisy prawa Unii przewiduj?ce korzy?ci w
sposbb niezgodny z celami realizowanymi przez owe przepisy. Trybuna? orzek? zatem, ?e mo?na
powo?a? si? na t? zasad? wobec podatnika w celu odmowy przyznania mu w szczegolno?ci
prawa do zwolnienia z VAT, nawet w braku przepisow prawa krajowego przewiduj?cych tak?
odmow? (zob. podobnie wyroki: z dnia 18 grudnia 2014 r., Schoenimport ,Italmoda” Mariano
Previti i in., C?131/13, C?163/13 i C?164/13, EU:C:2014:2455, pkt 62; a tak?e z dnia 22 listopada
2017 r., Cussensiiin., C?251/16, EU:C:2017:881, pkt 33).

77  Olle art. 1 ust. 2 dyrektywy 90/435 przewiduje, ?e dyrektywa ta nie wyklucza stosowania
przepisow krajowych lub postanowie? opartych na umowach maj?cych na celu zapobieganie
oszustwom i nadu?yciom, o tyle przepisu tego nie mo?na interpretowa? jako wykluczaj?cego
stosowanie 0golnej zasady prawa Unii zakazuj?cej praktyk stanowi?cych nadu?ycie, przywo?anej
w pkt 70—-72 niniejszego wyroku. Transakcje, wzgl?dem ktérych SKAT podnosi, ?e stanowi?
nadu?ycie prawa, wchodz? bowiem w zakres stosowania prawa Unii (zob. podobnie wyrok z dnia
22 grudnia 2010 r., Weald Leasing, C?103/09, EU:C:2010:804, pkt 42) i mog?yby okaza? si?
niezgodne z celem realizowanym przez t? dyrektyw?.

78 W tym wzgl?dzie, jak wynika z motywdw pierwszego i trzeciego dyrektywy 90/435, celem tej
dyrektywy jest u?atwienie konsolidacji sp6?ek na szczeblu Unii poprzez wprowadzenie zasad
opodatkowania, ktére s? neutralne w odniesieniu do konkurencji, w celu umo?liwienia
przedsi?biorstwom dostosowania si? do wymaga? wspolnego rynku, zwi?kszenia ich
produktywno?ci i zwi?kszenia ich si?y konkurencyjnej na mi?dzynarodowym poziomie.

79  Tymczasem umo?liwienie tworzenia struktur finansowych, ktérych jedynym celem jest
uzyskanie korzy?ci podatkowych wynikaj?cych z zastosowania dyrektywy 90/435, nie jest zgodne
z takimi celami, a wr?cz przeciwnie — narusza prawid?owe funkcjonowanie rynku wewn?trznego
poprzez zak?dcenie warunkow konkurencji. Jak zauwa?y?a w istocie rzecznik generalna w pkt 51
opinii w sprawie C?116/16, jest tak nawet wtedy, gdy dane transakcje nie s?u?? realizacji
wy?7?cznie tego celu, jako ?e Trybuna? orzek?, i? zasada zakazuj?ca praktyk stanowi?cych
nadu?ycie prawa znajduje zastosowanie w dziedzinie podatkow, gdy uzyskanie korzy?ci
podatkowej stanowi zasadniczy cel danych transakcji (zob. podobnie wyroki: z dnia 21 lutego 2008
r., Part Service, C?425/06, EU:C:2008:108, pkt 45; a tak?e z dnia 22 listopada 2017 r., Cussens i
in., C?251/16, EU:C:2017:881, pkt 53).

80 Ponadto zastosowaniu zasady zakazuj?cej praktyk stanowi?cych nadu?ycie nie stoi na
przeszkodzie prawo podatnikdéw do korzystania z konkurencji podatkowej pomi?dzy pa?stwami
cz?onkowskimi na skutek braku harmonizacji podatkéw dochodowych. W tym wzgl?dzie nale?y
przypomnie?, ?e celem dyrektywy 90/435 by?a harmonizacja w zakresie podatkdéw bezpo?rednich
poprzez wprowadzenie zasad opodatkowania, ktére s? neutralne w odniesieniu do konkurencji,
oraz ?e dyrektywa ta nie zamierza?a stawia? pa?stwom cz?onkowskim przeszkod w



przyjmowaniu w?a?ciwych ?rodkéw maj?cych na celu zwalczanie oszustw i nadu?y? finansowych.

81 Chocia? poszukiwanie przez podatnika jak najkorzystniejszego dla niego systemu
podatkowego nie mo?e, samo w sobie, uzasadnia? ogélnego domniemania pope?nienia oszustwa
lub nadu?ycia finansowego (zob. podobnie wyroki: z dnia 12 wrze?nia 2006 r., Cadbury
Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas, C?196/04, EU:C:2006:544, pkt 50; z dnia 29
listopada 2011 r., National Grid Indus, C?371/10, EU:C:2011:785, pkt 84; a tak?e z dnia 24
listopada 2016 r., SECIL, C?464/14, EU:C:2016:896, pkt 60), niemniej jednak taki podatnik nie
mo?e korzysta? z prawa lub korzy?ci wynikaj?cych z prawa Unii, gdy dana transakcja jest
ca?kowicie sztuczna pod wzgl?dem ekonomicznym i ma na celu unikni?cie stosowania przepiséw
danego pa?stwa cz?onkowskiego (zob. podobnie wyroki: z dnia 12 wrze?nia 2006 r., Cadbury
Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas, C?196/04, EU:C:2006:544, pkt 51; z dnia 7 listopada
2013 r., K, C?322/11, EU:C:2013:716, pkt 61; a tak?e z dnia 25 pa?dziernika 2017 r., Polbud —
Wykonawstwo, C?106/16, EU:C:2017:804, pkt 61-63).

82  Zrozwa?a? tych wynika, ?e w?adze i s?dy krajowe powinny odméwi? mo?liwo?ci
skorzystania z praw przewidzianych w dyrektywie 90/435, gdy na prawa te powo?ano si? w
sposb6b nosz?cy znamiona oszustwa lub nadu?ycia.

83  Tak wi?c w ?wietle ogdlnej zasady prawa Unii zakazuj?cej praktyk stanowi?cych nadu?ycie
i konieczno?ci przestrzegania tej zasady w ramach wykonywania prawa Unii brak przepisow
krajowych lub postanowie? umownych maj?cych na celu zapobieganie nadu?yciom nie ma
wp?ywu na obowi?zek w?adz krajowych w zakresie odmowienia mo?liwo?ci skorzystania z praw
przewidzianych w dyrektywie 90/435, gdy powo?ano si? na nie w sposob nosz?cy znamiona
oszustwa lub nadu?ycia.

84  Skar??ce w post?powaniach g?éwnych powo?uj? si? na wyrok z dnia 5 lipca 2007 r.,
Kofoed (C?321/05, EU:C:2007:408), ktory dotyczy skorzystania ze zwolnienia przewidzianego w
dyrektywie Rady 90/434/EWG z dnia 23 lipca 1990 r. w sprawie wspolnego systemu
opodatkowania maj?cego zastosowanie w przypadku ??czenia, podzia?6w, wnoszenia aktywow i
wymiany udzia?6w, dotycz?cych spé?ek rd6?nych pa?stw cz?onkowskich (Dz.U. 1990, L 225, s. 1
—wyd. spec. w j?z. polskim, rozdz. 9, t. 1, s. 142), na poparcie twierdzenia, ?e na podstawie art. 1
ust. 2 dyrektywy 90/435 dane pa?stwo cz?onkowskie mo?e odmdowi? skorzystania z
przewidzianych przez t? dyrektyw? korzy?ci jedynie wtedy, gdy ustawodawstwo krajowe zawiera
odr?bn? i szczegdIn? podstaw? prawn? w tym zakresie.

85  Argumentacji tej nie mo?na jednak przyj??.

86  Trybuna? co prawda przypomnia? w pkt 42 wyroku z dnia 5 lipca 2007 r., Kofoed
(C?321/05, EU:C:2007:408), ?e zasada pewno?ci prawa sprzeciwia si? temu, aby dyrektywy
same przez si? mog?y nak?ada? obowi?zki na jednostki oraz w zwi?zku z tym aby pa?stwo
cz?onkowskie mog?o powo?ywa? si? na dyrektywy, jako takie, przeciwko jednostkom.

87  Przypomnia? réwnie?, ?e takie stwierdzenie pozostaje bez uszczerbku dla skierowanego do
wszystkich organéw pa?stwa cz?onkowskiego wymogu, zgodnie z ktGrym organy te przy
stosowaniu prawa krajowego maj? interpretowa? go w miar? mo?liwo?ci zgodnie z tre?ci? i celem
dyrektyw, aby osi?gn?? zamierzony przez te dyrektywy rezultat, a zatem rzeczone organy mog?
powo?a? si? wobec jednostek na wyk?adni? zgodn? prawa krajowego (zob. podobnie wyrok z
dnia 5 lipca 2007 r., Kofoed, C?321/05, EU:C:2007:408, pkt 45 i przytoczone tam orzecznictwo).

88  Na podstawie tych rozwa?a? Trybuna? wezwa? s?d odsy?aj?cy do sprawdzenia, czy w
prawie du?skim istnieje przepis lub ogdlna zasada zakazuj?ce nadu?ycia prawa lub te? inne
przepisy dotycz?ce oszustw podatkowych b?d? uchylania si? od opodatkowania, ktére mog?yby



by? interpretowane zgodnie z przepisem dyrektywy 90/434, zgodnie z ktorym pa?stwo
cz?onkowskie mo?e w zasadzie odmoéwi? prawa do odliczenia przewidzianego w tej dyrektywie w
przypadku transakcji zmierzaj?cej zasadniczo do takiego oszustwa lub uchylenia si? od
opodatkowania, oraz do sprawdzenia nast?pnie, w razie potrzeby, czy przes?anki zastosowania
tych przepiséw krajowych zosta?y spe?nione w sprawie w post?powaniu g?6wnym (zob. podobnie
wyrok z dnia 5 lipca 2007 r., Kofoed, C?321/05, EU:C:2007:408, pkt 46, 47).

89  Niemnigj jednak nawet gdyby okaza?o si? w sprawach w post?powaniach g?6wnych, ?e
prawo krajowe nie zawiera takich zasad podlegaj?cych wyk?adni zgodnej z art. 1 ust. 2 dyrektywy
90/435, nie mo?na — niezale?nie od tego, co Trybuna? orzek? w wyroku z dnia 5 lipca 2007 r.,
Kofoed (C?321/05, EU:C:2007:408) — wnioskowa? z tego, i? krajowe s?dy i organy nie maj?
mo?liwo?ci odmdwienia korzy?ci wynikaj?cej z prawa do zwolnienia przewidzianego w art. 5 owej
dyrektywy w wypadku oszustwa lub nadu?ycia prawa (zob. analogicznie wyrok z dnia 18 grudnia
2014 r., Schoenimport ,Italmoda” Mariano Previti i in., C?131/13, C?163/13 i C?164/13,
EU:C:2014:2455, pkt 54).

90 Odmowa udzielona podatnikowi w takich okoliczno?ciach nie stanowi bowiem przypadku
wskazanego w pkt 86 niniejszego wyroku, poniewa? odmowa ta odpowiada ogoélnej zasadzie
prawa Unii, zgodnie z ktér? nikt nie mo?e powo?ywa? si? na hormy prawa Unii w sposob
stanowi?cy oszustwo lub nadu?ycie prawa (zob. analogicznie wyrok z dnia 18 grudnia 2014 r.,
Schoenimport ,Italmoda” Mariano Previti i in., C?131/13, C?163/13 i C?164/13, EU:C:2014:2455,
pkt 55, 56 i przytoczone tam orzecznictwo).

91 Ze wzgl?du nato, ?e — jak przypomniano w pkt 70 niniejszego wyroku — okoliczno?ci
nosz?ce znamiona oszustwa lub nadu?ycia nie mog? uzasadni? prawa przewidzianego w
porz?dku prawnym Unii, odmowa przyznania korzy?ci na podstawie dyrektywy, takiej jak
dyrektywa 90/435, nie mo?e nak?ada? na dan? jednostk? obowi?zku na mocy tej dyrektywy, lecz
jest jedynie konsekwencj? stwierdzenia, ?e obiektywne przes?anki wymagane w celu uzyskania
po??danej korzy?ci przewidziane przez rzeczon? dyrektyw? w odniesieniu do tego prawa s?
spe?nione wy??cznie formalnie (zob. analogicznie wyrok z dnia 18 grudnia 2014 r., Schoenimport
Jtalmoda” Mariano Previti i in., C?131/13, C?163/13 1 C?164/13, EU:C:2014:2455, pkt 57 i
przytoczone tam orzecznictwo).

92 W takich okoliczno?ciach pa?stwa cz?onkowskie musz? zatem odmdéwi? przyznania
korzy?ci wynikaj?cej z dyrektywy 90/435 w my?l ogblinej zasady zakazuj?cej praktyk stanowi?cych
nadu?ycie, zgodnie z ktér? prawo Unii nie mo?e obejmowa? nadu?y? podmiotow gospodarczych
(zob. podobnie wyrok z dnia 11 lipca 2018 r., Komisja/Belgia, C?356/15, EU:C:2018:555, pkt 99 i
przytoczone tam orzecznictwo).

93 W ?wietle ustalenia dokonanego w pkt 72 niniejszego wyroku nie ma potrzeby udzielania
odpowiedzi na przedstawione przez s?d odsy?aj?cy pytania drugie dotycz?ce w istocie tego, czy
postanowienie dwustronnej umowy w sprawie unikania podwojnego opodatkowania odnosz?ce si?
do poj?cia ,w?a?ciciela” mo?e stanowi? podstaw? prawn? dla zwalczania oszustw i nadu?y? w
ramach dyrektywy 90/435.

94 W tych okoliczno?ciach nie ma potrzeby udzielania odpowiedzi na pytania trzecie ani na
pytania czwarte lit. a)—c) dotycz?ce wyk?adni tego samego poj?cia ,w?a?ciciela”, poniewa?
pytania te zosta?y przedstawione tylko na wypadek udzielenia odpowiedzi twierdz?cej na pytania
drugie.

95 Bior?c pod uwag? ca?0?? powy?szych rozwa?a?, na pytania pierwsze nale?y
odpowiedzie?, ?e 0go6In? zasad? prawa Unii, zgodnie z ktor? podmioty prawa nie mog?
powo?ywa? si? na przepisy prawa Unii w sposdb nosz?cy znamiona oszustwa lub nadu?ycia,



nale?y interpretowa? w ten sposob, ?e w przypadku praktyk stanowi?cych oszustwo lub
nadu?ycie w?adze i s?dy krajowe powinny odméwi? podatnikowi mo?liwo?ci skorzystania z
przewidzianego w art. 5 rzeczonej dyrektywy zwolnienia z podatku u ?réd?a z tytu?u zyskow
wyp?aconych sp6?ce dominuj?cej przez jej sp6?k? zale?n? nawet w braku przepiséw prawa
krajowego lub postanowie? umownych przewiduj?cych tak? odmow?.

W przedmiocie pyta? czwartych lit. d) i €) oraz pyta? pi?tych i 6smych w sprawach w
post?powaniach g?6wnych

96 Poprzez pytania czwarte lit. d) i €) oraz pytania pi?te w sprawach w post?powaniach
g?6wnych s?d odsy?aj?cy zmierza w istocie do ustalenia, jakie s? elementy konstytutywne
nadu?ycia prawa i w jaki sposéb mo?na wykaza? te elementy. W tym wzgl?dzie s?d 6w ma
w?tpliwo?ci mi?dzy innymi co do kwestii, czy sp6?k? mo?na uzna? za spo?k?, ktora rzeczywi?cie
otrzyma?a dywidendy jej spd?ki zale?nej, w przypadku gdy jest ona umownie lub na podstawie
przepisu prawa zobowi?zana do przekazania dalej tych dywidend innemu podmiotowi lub gdy z
okoliczno?ci faktycznych wynika, ?e sp6?ka ta — nie b?d?c zwi?zana takim zobowi?zaniem — nie
ma ,pe?nego” prawa do ,korzystania i pobierania korzy?ci” z dywidendy w rozumieniu
sporz?dzonego w 2014 r. komentarza do modelowej konwencji podatkowej OECD z 1977 r. S?d
ten ma tak?e w?tpliwo?ci co do kwestii, czy nadu?ycie prawa wyst?puje wtedy, gdy w?a?cicielem
przekazanych przez sp6?k? po?rednicz?c? dywidend jest ostatecznie spo?ka maj?ca siedzib? w
pa?stwie trzecim, z ktorym dane pa?stwo cz?onkowskie zawar?o umow? podatkow?. Poprzez
0sme pytania s?d odsy?aj?cy zmierza jeszcze w istocie do ustalenia, czy pa?stwo cz?onkowskie,
ktére odmawia uznania, ?e sp6?ka z innego pa?stwa cz?onkowskiego jest w?a?cicielem
dywidend, jest zobowi?zane do wskazania sp6?ki, ktor?, w danym przypadku, uznaje za
w?a?ciciela dywidend.

W przedmiocie elementéw konstytutywnych nadu?ycia prawa i zwi?zanych z nimi dowodéw

97  Z orzecznictwa Trybuna?u wynika, ?e dowdd istnienia praktyki stanowi?cej nadu?ycie
wymaga z jednej strony zaistnienia og6?u obiektywnych okoliczno?ci, z ktérych wynika, ?e
pomimo formalnego poszanowania przes?anek przewidzianych w uregulowaniu Unii cel, jakiemu
s?u?y to uregulowanie, nie zosta? osi?gni?ty, a z drugiej strony — wyst?pienia subiektywnego
elementu w postaci woli uzyskania korzy?ci wynikaj?cej z uregulowania Unii poprzez sztuczne
stworzenie warunkow wymaganych dla jej uzyskania (wyroki: z dnia 14 grudnia 2000 r., Emsland-
Starke, C?110/99, EU:C:2000:695, pkt 52, 53; a tak?e z dnia 12 marca 2014 r., O. i B., C?456/12,
EU:C:2014:135, pkt 58).

98 To analiza ca?okszta?tu okoliczno?ci faktycznych umo?liwia sprawdzenie, czy elementy
konstytutywne praktyki stanowi?cej nadu?ycie zosta?y spe?nione, a zw?aszcza czy podmioty
gospodarcze dokona?y transakcji czysto formalnych lub sztucznych, pozbawionych jakiegokolwiek
gospodarczego i handlowego uzasadnienia, g?6wnie w celu uzyskania nienale?nej korzy?ci (zob.
podobnie wyroki: z dnia 20 czerwca 2013 r., Newey, C?653/11, EU:C:2013:409, pkt 47-49; z dnia
13 marca 2014 r., SICES i in., C?155/13, EU:C:2014:145, pkt 33; a tak?e z dnia 14 kwietnia 2016
r., Cervati i Malvi, C?131/14, EU:C:2016:255, pkt 47).



99 Do Trybuna?u nie nale?y dokonanie oceny okoliczno?ci faktycznych w post?powaniach
g?06wnych. Jednak poprzez wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym Trybuna? mo?e w razie
potrzeby dostarczy? s?dom odsy?aj?cym wskazowek w celu ukierunkowania ich przy
dokonywaniu oceny spraw, ktére maj? rozpatrzy?. W sprawach w post?powaniach g?éwnych,
chocia? pewna liczba takich wskazéwek mog?aby umo?liwi? rozstrzygni?cie kwestii istnienia
nadu?ycia prawa, niemniej to do s?du odsy?aj?cego nale?y sprawdzenie, czy wskazowki te s?
obiektywne i spéjne oraz czy skar??ce w post?powaniach g?6wnych mia?y mo?liwo??
przedstawienia dowodu przeciwnego.

100 Za sztuczn? konstrukcj? mo?na uzna? grup? spo?ek, ktéra nie zosta?a utworzona ze
wzgl?déw odzwierciedlaj?cych rzeczywisto?? ekonomiczn?, ktorej struktura jest czysto formalna i
ktorej g?6wnym celem lub jednym z g?éwnych celdw jest uzyskanie korzy?ci podatkowej
sprzecznej z przedmiotem lub celem maj?cego zastosowanie prawa podatkowego. Tak jest w
szczegolno?ci w przypadku, gdy dzi?ki podmiotowi po?rednicz?cemu wprowadzonemu do
struktury grupy pomi?dzy sp6?k? wyp?acaj?c? dywidendy a sp6?k? z grupy, ktora jest ich
w?a?cicielem, unika si? zap?aty podatku od dywidend.

101 Przes?ank? wskazuj?c? na istnienie konstrukcji maj?cej na celu nienale?ne skorzystanie ze
zwolnienia przewidzianego w art. 5 dyrektywy 90/435 stanowi zatem okoliczno??, ?e rzeczone
dywidendy s? wyp?acane dalej, w ca?0?ci lub prawie w ca?0?ci i w bardzo krotkim czasie po ich
otrzymaniu, przez sp6?k?, ktora je otrzyma?a, na rzecz podmiotow niespe?niaj?cych przes?anek
do zastosowania dyrektywy 90/435, poniewa? podmioty te nie maj? siedziby w ?adnym pa?stwie
cz?onkowskim lub poniewa? nie s? one utworzone w ?adnej z form wymienionych w tej
dyrektywie, czy te? poniewa? nie podlegaj? ?adnemu z podatkéw wymienionych w art. 2 lit. )
wspomnianej dyrektywy, lub poniewa? nie s? uznawane za ,sp6?k? dominuj?c?” i nie spe?niaj?
przes?anek przewidzianych w art. 3 tej dyrektywy.

102 Ot6? przes?anek do zastosowania dyrektywy 90/435 nie spe?niaj? podmioty maj?ce
siedzib? do celéw podatkowych poza Uni?, takie jak, jak si? wydaje, spd?ki w sprawie C?117/16
lub fundusze kapita?owe w sprawie C?116/16. W owych sprawach gdyby dywidendy zosta?y
wyp?acone bezpo?rednio przez du?sk? sp6?k? b?d?c? d?u?nikiem na rzecz podmiotéw, ktore
wed?ug ministerstwa do spraw podatkow by?y w?a?cicielami tych dywidend, Krélestwo Danii
mog~?oby pobra? podatek u ?réd?a.

103 Podobnie sztuczny charakter danej konstrukcji mo?e potwierdza? okoliczno??, ?e dana
grupa spb?ek jest skonstruowana w taki sposéb, ?e spd?ka otrzymuj?ca dywidendy wyp?acone
przez sp6?k? b?d?c? d?u?nikiem sama musi wyp?aci? dalej te dywidendy trzeciej sp6?ce
niespe?niaj?cej przes?anek do zastosowania dyrektywy 90/435, w konsekwencji czego ta
pierwsza sp6?ka realizuje jedynie nieznaczny zysk podlegaj?cy opodatkowaniu, gdy dzia?a jako
sp6?ka po?rednicz?ca w celu umo?liwienia przep?ywu finansowego ze sp6?ki b?d?cej
d?u?nikiem do podmiotu, ktory jest w?a?cicielem zap?aconych kwot.

104 Okoliczno??, ?e sp6?ka dzia?a jako sp0?ka po?rednicz?ca, mo?na wykaza?, gdy jedynym
przedmiotem dzia?alno?ci tej spd?ki jest otrzymywanie dywidend i ich przekazywanie
w?a?cicielowi lub innej spé?ce po?rednicz?cej. Brak rzeczywistej dzia?alno?ci gospodarczej
nale?y wywie?? w tym wzgl?dzie, uwzgl?dniaj?c szczegolne cechy charakteryzuj?ce dan?
dzia?alno?? gospodarcz?, z analizy ca?okszta?tu istotnych informacji dotycz?cych, w
szczegolno?ci, zarz?dzania sp6?k?, jej bilansu ksi?gowego, struktury kosztéw i faktycznie
poniesionych wydatkdéw, zatrudnionych przez ni? pracownikOw oraz pomieszcze? i wyposa?enia,
jakimi sp6?ka ta dysponuje.

105 Przes?ankami co do istnienia sztucznej konstrukcji mog? by? tak?e r6?ne umowy istniej?ce



mi?dzy spo6?kami zaanga?owanymi w rozpatrywane transakcje finansowe, prowadz?ce do
wewn?trzgrupowych przep?ywow finansowych, sposoby finansowania transakcji, ocena funduszy
w?asnych spd?ek po?rednich, a tak?e brak w?adzy sp6?ek po?rednicz?cych w zakresie
dysponowania pod wzgl?dem ekonomicznym otrzymanymi dywidendami. W tym wzgl?dzie takimi
przes?ankami mog? by? nie tylko umowne lub ustawowe zobowi?zania spd?ki otrzymuj?cej
dywidendy do wyp?acenia ich dalej podmiotowi trzeciemu, ale tak?e okoliczno??, ?e — jak
wspomnia? s?d odsy?aj?cy — spd?ka ta, nie b?d?c zwi?zana takim zobowi?zaniem umownym lub
ustawowym, nie dysponuje ,pe?nym” prawem do korzystania i pobierania korzy?ci z tych kwot.

106 Ponadto takie przes?anki mo?e potwierdza? zbieg okoliczno?ci lub zbie?no?? w czasie
pomi?dzy, z jednej strony, wej?ciem w ?ycie nowych istotnych przepisow podatkowych, takich jak
rozpatrywane w post?powaniach g?6wnych przepisy du?skie lub przepisy Stanéw Zjednoczonych
wskazane w pkt 51 niniejszego wyroku, a z drugiej strony — opracowaniem z?0?onych transakcji
finansowych i udzielaniem po?yczek w ramach tej samej grupy.

107 S?d odsy?aj?cy ma w?tpliwo?ci, w istocie, rownie? co do kwestii, czy nadu?ycie prawa
mo?e wyst?powa? wtedy, gdy w?a?cicielem przekazanych przez sp6?k? po?rednicz?c? dywidend
jest ostatecznie sp6?ka maj?ca siedzib? w pa?stwie trzecim, z ktérym pa?stwo cz?onkowskie
?réd?a zawar?0 umow? podatkow?, na mocy ktérej od dywidend nie pobiera si? ?adnego
podatku, je?eli zosta?y one bezpo?rednio wyp?acone spd?ce maj?cej siedzib? w tym pa?stwie
trzecim.

108 W tym wzgl?dzie przy badaniu struktury grupy bez znaczenia jest to, ?e niektérzy z
w?a?cicieli dywidend wyp?aconych przez sp6?k? po?rednicz?c? maj? siedzib? do celow
podatkowych w pa?stwie trzecim, ktore zawar?o z pa?stwem cz?onkowskim ?rod?a umow? w
sprawie unikania podwdéjnego opodatkowania. Nale?y bowiem stwierdzi?, ?e istnienie takiej
umowy nie mo?e wyklucza?, samo w sobie, nadu?ycia prawa. Tak wi?c umowa tego rodzaju nie
mo?e podwa?a? wyst?powania nadu?ycia prawa w?a?ciwie wykazanego na podstawie
ca?okszta?tu okoliczno?ci faktycznych, potwierdzaj?cych, ?e podmioty gospodarcze dokona?y
transakcji czysto formalnych lub sztucznych, pozbawionych jakiegokolwiek gospodarczego i
handlowego uzasadnienia, g?6wnie w celu nienale?nego skorzystania z przewidzianego w art. 5
dyrektywy 90/435 zwolnienia z podatku u ?rod?a.

109 Nale?y doda?, ?e chocia? opodatkowanie powinno odpowiada? rzeczywisto?ci
gospodarczej, istnienie umowy w sprawie unikania podwojnego opodatkowania nie mo?e, samo w
sobie, przes?dzi? o tym, ?e p?atno?? zosta?a rzeczywi?cie dokonana na rzecz podmiotow
otrzymuj?cych maj?cych siedzib? do celow podatkowych w pa?stwie trzecim, z ktérym ta umowa
zosta?a zawarta. Je?eli sp6?ka b?d?ca d?u?nikiem dywidend chce uzyska? korzy?ci wynikaj?ce z
takiej umowy, ma ona mo?liwo?? wyp?aci? te dywidendy bezpo?rednio podmiotom maj?cym
siedzib? do celéw podatkowych w pa?stwie, ktére zawar?o z pa?stwem ?rod?a umow? w sprawie
unikania podwdjnego opodatkowania.

110 W tym kontek?cie nie mo?na tak?e wykluczy?, ?e — w sytuacji, w ktérej dywidendy
zosta?yby zwolnione z podatku w przypadku bezpo?redniej zap?aty spé?ce maj?cej siedzib? w
pa?stwie trzecim — cel struktury grupy jest daleki od jakiegokolwiek nadu?ycia prawa. W takim
przypadku nie mo?na zarzuci? grupie, i? zdecydowa?a si? na tak? struktur?, a nie na
bezpo?redni? zap?at? dywidend rzeczonej spo?ce.

111 Co wi?cej, gdy w?a?ciciel uiszczonych dywidend ma siedzib? do celow podatkowych w
pa?stwie trzecim, odmowa zwolnienia przewidzianego w art. 5 dyrektywy 90/435 w ?aden sposob
nie jest wynikiem stwierdzenia oszustwa lub nadu?ycia prawa.

112 Dyrektywa ta — jak wynika mi?dzy innymi z jej motywu trzeciego — poprzez wprowadzenie



wspolnego systemu podatkowego ma bowiem na celu wyeliminowanie wszelkich niedogodno?ci
we wspo?pracy mi?dzy spd?kami ré?nych pa?stw cz?onkowskich w poréwnaniu ze wspo?prac?
mi?dzy sp6?kami z tego samego pa?stwa cz?onkowskiego, a tak?e u?atwienie konsolidacji
sp6?ek na szczeblu Unii (wyrok z dnia 8 marca 2017 r., Wereldhave Belgium i in., C?448/15,
EU:C:2017:180, pkt 25 i przytoczone tam orzecznictwo). Jak zaznaczono w pkt 78 niniejszego
wyroku, rzeczona dyrektywa s?u?y w ten sposob zapewnieniu neutralno?ci w aspekcie
podatkowym wyp?aty zyskow przez sp0?k? zale?n? z siedzib? w jednym pa?stwie cz?onkowskim
na rzecz jej sp6?ki dominuj?cej z siedzib? w innym pa?stwie cz?onkowskim, poniewa? z art. 1 tej
dyrektywy wynika, ?e dotyczy ona jedynie wyp?at otrzymywanych przez spé?ki z danego pa?stwa
cz?onkowskiego, a pochodz?cych od ich sp6?ek zale?nych maj?cych siedzib? w innych
pa?stwach cz?onkowskich (zob. podobnie postanowienie z dnia 4 czerwca 2009 r., KBC Bank i
Beleggen, Risicokapitaal, Beheer, C?439/07 i C?499/07, EU:C:2009:339, pkt 62 i przytoczone tam
orzecznictwo).

113 Mechanizmy dyrektywy 90/435, a w szczegodlno?ci jej art. 5, zosta?y wobec tego
wprowadzone z my?I? o sytuacjach, w ktérych — bez ich zastosowania — wykonanie przez
pa?stwa cz?onkowskie ich w?adztwa podatkowego mog?oby prowadzi? do tego, ?e zyski
wyp?acane przez sp0?k? zale?n? na rzecz jej sp6?ki dominuj?cej by?yby podwajnie
opodatkowane (wyrok z dnia 8 marca 2017 r., Wereldhave Belgium i in., C?448/15,
EU:C:2017:180, pkt 39). Mechanizmy takie nie mog? natomiast mie? zastosowania, je?eli
w?a?cicielem dywidend jest spd?ka maj?ca siedzib? do celéw podatkowych poza Uni?, poniewa?
w takim wypadku zwolnienie z podatku u ?réd?a z tytu?u rzeczonych dywidend w pa?stwie
cz?onkowskim, z ktérego je wyp?acono, mog?oby prowadzi? do tego, ?e dywidendy te nie by?yby
skutecznie opodatkowane w Unii.

114 W ?wietle tych wszystkich rozwa?a? na pytania czwarte lit. d) i €) w sprawach w
post?powaniach g?6wnych nale?y odpowiedzie?, ?e dowdd istnienia praktyki stanowi?cej
nadu?ycie wymaga z jednej strony zaistnienia og6?u obiektywnych okoliczno?ci, z ktérych wynika,
?e pomimo formalnego poszanowania przes?anek przewidzianych w uregulowaniu Unii cel,
jakiemu s?u?y to uregulowanie, nie zosta? o0si?gni?ty, a z drugiej strony — wyst?pienia
subiektywnego elementu w postaci woli uzyskania korzy?ci wynikaj?cej z uregulowania Unii
poprzez sztuczne stworzenie warunkéw wymaganych dla jej uzyskania. Spe?nienie si? szeregu
przes?anek mo?e potwierdza? istnienie nadu?ycia prawa, pod warunkiem ?e przes?anki te s?
obiektywne i spojne. Takimi przes?ankami mog? by?, w szczegdlno?ci, istnienie sp6?ek
po?rednicz?cych niemaj?cych gospodarczego uzasadnienia oraz czysto formalny charakter
struktury grupy sp6?ek, konstrukcji finansowych i po?yczek.

W przedmiocie ci??aru dowodu wyst?pienia hadu?ycia prawa

115 Nale?y stwierdzi?, ?e dyrektywa 90/435 nie zawiera przepiséw dotycz?cych ci??aru dowodu
wyst?pienia nadu?ycia prawa.

116 Niemniej jednak, jak twierdz? rz?dy du?ski i niemiecki, co do zasady to do spo?ek
wnosz?cych o skorzystanie z przewidzianego w art. 5 dyrektywy 90/435 zwolnienia z podatku u
?réd?a z tytu?u dywidend nale?y wykazanie, ?e spe?niaj? one obiektywne przes?anki
ustanowione przez t? dyrektyw?. Nic nie stoi bowiem na przeszkodzie temu, aby dane organy
podatkowe za??da?y od podatnika takich dowodow, jakie uznaj? za konieczne dla konkretnego
ustalenia podatkow i op?at, a w razie potrzeby — aby odmdéwi?y obj?tego wnioskiem zwolnienia,
je?eli dowody te nie zostan? dostarczone (zob. wyrok z dnia 28 lutego 2013 r., Petersen i
Petersen, C?544/11, EU:C:2013:124, pkt 51 i przytoczone tam orzecznictwo).

117 Natomiast w przypadku, gdy organ podatkowy pa?stwa cz?onkowskiego ?réd?a — ze
wzgl?du na istnienie praktyki stanowi?cej nadu?ycie — odmoéwi spé?ce, ktéra wyp?aci?a



dywidendy na rzecz sp6?ki z siedzib? w innym pa?stwie cz?onkowskim, zwolnienia
przewidzianego w art. 5 dyrektywy 90/435, do niego nale?y wykazanie istnienia elementow
konstytutywnych takiej praktyki stanowi?cej nadu?ycie z uwzgl?dnieniem wszystkich istotnych
elementow, w szczegdblno?ci okoliczno?ci, ?e sp6?ka, ktérej wyp?acono dywidendy, nie jest ich
w?a?cicielem.

118 W tym wzgl?dzie do takiego organu nie nale?y identyfikacja w?a?ciciela tych dywidend, lecz
wykazanie, ?e rzekomy w?a?ciciel dywidend jest jedynie sp6?k? po?rednicz?c?, za pomoc? ktorej
dokonano nadu?ycia prawa. Taka identyfikacja mo?e bowiem okaza? si? niemo?liwa, zw?aszcza
dlatego, ?e potencjalni w?a?ciciele dywidend nie s? znani. Zwa?ywszy na z?0?0n0?? pewnych
konstrukcji finansowych i na mo?liwo??, ?e sp6?ki po?rednicz?ce zaanga?owane w te konstrukcje
maj? siedziby poza Uni?, krajowy organ podatkowy mo?e nie dysponowa? informacjami
pozwalaj?cymi mu zidentyfikowa? tych w?a?cicieli. Nie mo?na za? wymaga? od tego organu,
?eby dostarczy? on dowody niemo?liwe dla niego do uzyskania.

119 Ponadto, nawet je?li potencjalni w?a?ciciele dywidend s? znani, niekoniecznie zosta?o
ustalone, ktéry w?rdd nich jest rzeczywistym w?a?cicielem. W rozpatrywanym przypadku, w
sprawie C?117/16, s?d odsy?aj?cy wskazuje, ?e o ile sp6?k? dominuj?c? spd?ki Y Cyprus jest
spé?ka Y Bermuda, maj?ca siedzib? na Bermudach, o tyle sp6?k? dominuj?c? tej ostatniej jest
spo?ka Y USA z siedzib? w Stanach Zjednoczonych. Natomiast w przypadku, gdyby s?d
odsy?aj?cy uzna?, ?e spo?ka Y Cyprus nie jest w?a?cicielem dywidend, organy podatkowe i s?dy
pa?stwa cz?onkowskiego ?rod?a najprawdopodobniej nie by?yby w stanie ustali?, ktéra z tych
dwoch sp6?ek dominuj?cych jest lub b?dzie w?a?cicielem dywidend. W szczegolno?ci przypisania
rzeczonych dywidend mo?na dokona? po ustaleniach organu podatkowego dotycz?cych spo7?ki
po?rednicz?cej.

120 W konsekwenciji na pytania 6sme w sprawach w post?powaniach g?éwnych nale?y
odpowiedzie?, ?e w celu odmowy uznania danej sp6?ki za w?a?ciciela dywidend lub wykazania
istnienia nadu?ycia prawa organ krajowy nie jest zobowi?zany do zidentyfikowania podmiotu lub
podmiotéw, ktérych uwa?a za w?a?cicieli tych dywidend.

W przedmiocie pyta? szostych, sibdmych, dziewi?tych i dziesi?tych w sprawach w
post?powaniach g?6wnych

121 Poprzez pytania szoste, siodme, dziewi?te i dziesi?te w sprawach w post?powaniach
g?6wnych s?d odsy?aj?cy zmierza w istocie do ustalenia, czy — w przypadku gdy przewidziany w
art. 5 ust. 1 dyrektywy 90/435 system zwolnienia z podatku u ?réd?a z tytu?u dywidend
wyp?aconych przez sp6?k? b?d?c? rezydentem w pa?stwie cz?onkowskim spé?ce b?d?cej
rezydentem w innym pa?stwie cz?onkowskim nie ma zastosowania — art. 49 i 54 TFUE lub art. 63
TFUE nale?y interpretowa? w ten sposéb, ?e stoj? one na przeszkodzie r6?nym aspektom
uregulowania pierwszego pa?stwa cz?onkowskiego, takiego jak rozpatrywane w post?powaniach
g?6wnych, dotycz?cego opodatkowania tych dywidend.

122 W tym wzgl?dzie nale?y najpierw zauwa?y?, ?e pytania te opieraj? si? na za?07?eniu,
zgodnie z ktdrym niezastosowanie tego systemu zwolnienia wynika ze stwierdzenia istnienia
oszustwa lub nadu?ycia w rozumieniu art. 1 ust. 2 dyrektywy 90/435. Ot6? w podobnym wypadku,
w ?wietle przywo?anego w pkt 70 niniejszego wyroku orzecznictwa, spo?ka b?d?ca rezydentem w
pa?stwie cz?onkowskim nie mo?e powo?ywa? si? na korzy?ci wynikaj?ce ze swobod
zagwarantowanych przez traktat FUE w celu zakwestionowania uregulowania krajowego
dotycz?cego opodatkowania dywidend wyp?aconych spé?ce b?d?cej rezydentem w innym
pa?stwie cz?onkowskim.

123 W konsekwenciji na pytania szoéste, siodme, dziewi?te i dziesi?te w sprawach w



post?powaniach g?6wnych nale?y odpowiedzie?, ?e w sytuacji, w ktérej przewidziany w
dyrektywie 90/435 system zwolnienia z podatku u ?réd?a z tytu?u dywidend wyp?acanych przez
sp6?k? b?d?c? rezydentem w pa?stwie cz?onkowskim spé?ce b?d?cej rezydentem w innym
pa?stwie cz?onkowskim nie ma zastosowania ze wzgl?du na stwierdzenie istnienia oszustwa lub
nadu?ycia w rozumieniu art. 1 ust. 2 tej dyrektywy, nie mo?na powo?a? si? na zastosowanie
swobdd zagwarantowanych przez traktat FUE w celu zakwestionowania uregulowania pierwszego
pa?stwa cz?onkowskiego dotycz?cego opodatkowania tych dywidend.

W przedmiocie kosztow

124 Dla stron w post?powaniach g?6wnych niniejsze post?powanie ma charakter incydentalny,
dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed s?dem odsy?aj?cym, do niego zatem nale?y
rozstrzygni?cie o kosztach. Koszty poniesione w zwi?zku z przedstawieniem uwag Trybuna?owi,
inne ni? koszty stron w post?powaniach g?éwnych, nie podlegaj? zwrotowi.

Z powy?szych wzgl?déw Trybuna? (wielka izba) orzeka, co nast?puje:
1) Sprawy C?116/16 i C?117/16 zostaj? po??czone do cel6w wydania wyroku.

2) 0géIn? zasad? prawa Unii, zgodnie z ktér? podmioty prawa nie mog? powo?ywa? si?
na przepisy prawa Unii w spos6b nosz?cy znamiona oszustwa lub nadu?ycia, nale?y
interpretowa? w ten sposob, ?e w przypadku praktyk stanowi?cych oszustwo lub
nadu?ycie w?adze i s?dy krajowe powinny odmowi? podatnikowi mo?liwo?ci skorzystania
z przewidzianego w art. 5 dyrektywy Rady 90/435/EWG z dnia 23 lipca 1990 r. w sprawie
wspoblnego systemu opodatkowania stosowanego w przypadku sp6?ek dominuj?cych i
spo6?ek zale?nych ré?nych pa?stw cz?onkowskich, zmienionej dyrektyw? Rady
2003/123/WE z dnia 22 grudnia 2003 r., zwolnienia z podatku u ?réd?a z tytu?u zyskoéw
wyp~?aconych sp6?ce dominuj?cej przez jej sp0?k? zale?n? nawet w braku przepisow
prawa krajowego lub postanowie? umownych przewiduj?cych tak? odmow?.

3) Dowadd istnienia praktyki stanowi?cej nadu?ycie wymaga z jednej strony zaistnienia
0g6?u obiektywnych okoliczno?ci, z ktérych wynika, ?e pomimo formalnego poszanowania
przes?anek przewidzianych w uregulowaniu Unii cel, jakiemu s?u?y to uregulowanie, nie
zosta? osi?gni?ty, a z drugiej strony — wyst?pienia subiektywnego elementu w postaci woli
uzyskania korzy?ci wynikaj?cej z uregulowania Unii poprzez sztuczne stworzenie
warunkow wymaganych dla jej uzyskania. Spe?nienie si? szeregu przes?anek mo?e
potwierdza? istnienie nadu?ycia prawa, pod warunkiem ?e przes?anki te s? obiektywne i
spoéjne. Takimi przes?ankami mog? by?, w szczego6lno?ci, istnienie sp6?ek
po?rednicz?cych niemaj?cych gospodarczego uzasadnienia oraz czysto formalny
charakter struktury grupy sp6?ek, konstrukcji finansowych i po?yczek.

4) W celu odmowy uznania danej sp6?ki za w?a?ciciela dywidend lub wykazania
istnienia nadu?ycia prawa organ krajowy nie jest zobowi?zany do zidentyfikowania
podmiotu lub podmiotdéw, ktérych uwa?a za w?a?cicieli tych dywidend.



5) W sytuacji, w ktorej przewidziany w dyrektywie 90/435, zmienionej dyrektyw?
2003/123, system zwolnienia z podatku u ?réd?a z tytu?u dywidend wyp?acanych przez
sp6?k? b?d?c? rezydentem w pa?stwie cz?onkowskim spé?ce b?d?cej rezydentem w
innym pa?stwie cz?onkowskim nie ma zastosowania ze wzgl?du na stwierdzenie istnienia
oszustwa lub nadu?ycia w rozumieniu art. 1 ust. 2 tej dyrektywy, nie mo?na powo?a? si?
na zastosowanie swobdd zagwarantowanych przez traktat FUE w celu zakwestionowania
uregulowania pierwszego pa?stwa cz?onkowskiego dotycz?cego opodatkowania tych
dywidend.

Podpisy

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



