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WPROWADZENIE

W dobie globalizacji przedsiebiorstwa dzialtajace transgranicznie coraz czesciej stosujg
strategie sluzace optymalizacji podatkowej. Niejednokrotnie prowadzi ona do unikania
opodatkowania, a nawet do uchylania si¢ od opodatkowania. Rozwigzaniem, ktére ma
przeciwdziata¢ tym zjawiskom, jest wprowadzona do polskiego porzadku prawnego
klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania. Jest to istotny instrument, ktéry moze
stuzy¢ skutecznej walce z coraz bardziej rozprzestrzeniajaca si¢ ,modg” agresywnej
optymalizacji podatkowej. Dostrzegajac ten problem, juz wiele panstw wprowadzito
klauzule przeciwko unikaniu opodatkowania, ktére czesto roéznig sie rozwigzaniami
konstrukcyjnymi.

Niniejsza publikacja przybliza istote klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania oraz
jej zakladane cele. Skfada si¢ ona z szeéciu rozdziatow.

Pierwszy z nich poswiecono problematyce dotyczacej unikania opodatkowania. Zde-
finiowano w nim pojecie i wyjasniono istote tego zjawiska, ktdre jest tak réznie inter-
pretowane zaréwno w doktrynie, jak i orzecznictwie. Rozbiezno$ci mozna réwniez
dostrzec w poszczegolnych panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej. W ramach tego
rozdzialu dokonano rozrdznienia pomiedzy unikaniem opodatkowania a zjawiskiem
uchylania si¢ od opodatkowania.

Czes¢ drugg poswiecono problematyce zwigzanej z naduzyciem prawa podatkowego
w $wietle orzecznictwa sagdow administracyjnych i sadéw unijnych. Zaprezentowano
szerokie orzecznictwo, ktdre uksztaltowato doktryne w zakresie tego zjawiska. Na szcze-
g6lna uwage zastuguje analiza naduzycia prawa na gruncie podatku od towaréw i ustug
w kontekscie orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.

Trzeci rozdziat przedstawia polska konstrukcje klauzuli przeciwko unikaniu opodatko-
wania. Na poczatku zaprezentowano ewolucje przepiséw dotyczacych klauzuli w pol-
skim systemie podatkowym. Pozwolito to w sposéb kompleksowy przyblizy¢ istote
obowigzujacej konstrukeji klauzuli. Ponadto przeanalizowano zasadno$¢ wprowadzenia
klauzuli do polskiego systemu podatkowego. W rozdziale tym oméwiono réwniez cel
powotania Rady do Spraw Przeciwdzialania Unikaniu Opodatkowania oraz zasady jej
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funkcjonowania. Przed wskazaniem wad i zalet wprowadzonej konstrukcji klauzuli
przyblizono postgpowanie podatkowe w przypadku unikania opodatkowania. Wreszcie
istotng cze$¢ tego rozdziatu po$wiecono opiniom zabezpieczajacym.

W czesci czwartej zaprezentowano konstrukeje klauzul wprowadzonych w innych pan-
stwach cztonkowskich Unii Europejskiej. Wskazano réznice tych regulacji, jak rowniez
ich podobienstwa. Rozwigzania prezentowane w Niemczech, Francji i Wielkiej Brytanii
zostaly uznane za najbardziej interesujace, by przyblizy¢ je w niniejszej publikacji.

Rozdzial pigty poswigcono problematyce holdingéw miedzynarodowych, ktdre w swo-
ich strategiach podatkowych dopuszczajg si¢ nie tylko unikania opodatkowania, ale
réwniez uchylania si¢ od opodatkowania. Konstrukeja klauzuli w swojej istocie zostata
powotana w celu przeciwdziatania unikaniu opodatkowania przez duze podmioty
dzialajace transgranicznie. Dlatego przyblizono wybrane konstrukcje optymalizujace
opodatkowanie holdingdéw w wybranych panstwach Unii Europejskie;.

W rozdziale szostym omoéwiono pozaklauzulowe formy przeciwdzialania unikaniu
opodatkowania. Problematyke te przedstawiono w $wietle orzecznictwa sadéw admi-
nistracyjnych. Na szczegolna uwage zastuguje przeprowadzona analiza wybranych form
przeciwdziatania unikaniu opodatkowania: przepiséw regulujacych opodatkowanie
zagranicznych spotek kontrolowanych (Controlled Foreign Corporation — CFC), regulacje
dotyczace cen transferowych czy konstrukeja art. 199a o.p.

Ksigzka w sposéb kompleksowy podejmuje materi¢ zwigzang z klauzulg przeciwko
unikaniu opodatkowania, ale roéwniez z kwestiami, ktére bezposrednio i posrednio
odnoszg sie do tej problematyki. Pozwala to na spojrzenie na klauzule w sposob przekro-
jowy. Niniejsza publikacja powinna zainteresowa¢ przede wszystkim osoby §wiadczace
ustugi doradztwa podatkowego, administracj¢ podatkowa, sedziéw, przedsigbiorcow
dzialajacych transgranicznie oraz przedstawicieli doktryny.

Dominik J. Gajewski



Rozdziat 1

ISTOTA UNIKANIA OPODATKOWANIA

1. Unikanie a uchylanie sie od opodatkowania

Unikanie opodatkowania jest pojeciem szeroko ujmowanym w literaturze przedmiotu.
Na stale znalazto swoje miejsce nie tylko w naukach prawnych!, ale i ekonomicznych?,
a takze innych dziedzinach nauk spolecznych®. Wynikiem tak szerokiego zaintereso-
wania pojeciem unikania opodatkowania sg tez rézne jego ujecia terminologiczne,
a takze rézne nazewnictwo dotyczace zjawiska, na ktore sktadajg si¢ czynnos$ci zwigzane
z unikaniem opodatkowania.

Czesto mowi si¢ o zjawisku unikania opodatkowania. Tak facznie okresla sie dziatania
podatnikow, ktére sa przez prawo zaréwno wprost zakazane, jak i niezakazane, ale
podejmowane czesto w ramach tzw. optymalizacji podatkowej. Nierzadko zjawisko to
ocenia si¢ negatywnie, gdyz prowadzi do mniejszych wptywéw do budzetu z dochoddéw
podatkowych, a takze do nieréwnomiernego obcigzenia podatkowego podatnikdw.

Pojecie unikania opodatkowania nie jest pojeciem wystepujacym wylacznie w litera-
turze polskiej. Wystepuje takze w literaturze zagranicznej, gdzie najcze¢sciej unikanie

' Por. A. Werner, Adekwatnos¢ sytuacji prawnopodatkowej polskich przedsiebiorcow do ich roli w gospo-
darce, Warszawa 2013, s. 178 i n.

* J.E. Stiglitz, Ekonomia sektora publicznego, Warszawa 2004, s. 818 i n.; G.D. Myles, Public Economics,
Cambridge 1995, s. 371 i n.; B. Salanié, The Economics of Taxation, London 2003; J. Shaw, J. Slemrod,
J. Whiting [w:] Dimensions of Tax Design. The Mirrlees Review, red. S. Adam, T. Besley, R. Blundell, S. Bond,
R. Chote, M. Gammiie, P. Johnson, G. Myles, J. Poterba, Oxford 2010, s. 1118; M.G. Allingham, A. Sandmo,
Income tax evasion: a theoretical analysis, ,Journal of Public Economics” 1972/1, s. 323-338; EA. Cowell, Tax
Sheltering and the Cost of Evasion, ,Oxford Economic Papers” 1990/42, s. 231-243; T. Ritsatos, Tax evasion
and compliance: from the neo classical paradigm to behavioural economics, a review, ,,Journal of Accounting
and Organizational Change” 2014/2.

* E.Kichler, The Economic Psychology of Tax Behaviour, Cambridge 2007; M. Niesiobedzka, Relacje po-
datnik - patistwo jako predyktory moralnosci podatkowej, ,,Psychologia Spoleczna” 2009/3; M. Niesiobedzka,
Dlaczego nie placimy podatkéw? Psychologiczna analiza uchylania si¢ od opodatkowania, Warszawa 2013;
M. Pasternak-Malicka, Mentalnos¢ i moralnosé podatkowa a reakcje gospodarstw domowych na obowigzek
podatkowy, ,Modern Management Review” 2013/1, s. 87-97.
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opodatkowania (ang. tax avoidance) przeciwstawia sie pojeciu uchylania sie od opo-
datkowania (ang. tax evasion). W obu przypadkach nastepuje ten sam skutek, a wiec
zmniejszenie wysokosci obcigzen podatkowych. Granica miedzy nimi zwigzana jest
z oceng zgodnosci z prawem czynnosci podjetych przez podatnika. Czynnosci podejmo-
wane w ramach uchylania si¢ od opodatkowania sg prawnie zakazane, za$ w przypadku
unikania opodatkowania tak nie jest. W przypadku unikania opodatkowania podatnik
zmniejsza obcigzenia podatkowe w sposdb legalny, wykorzystujac metody i $rodki
dozwolone przez prawo podatkowe*. Uchylajgc sie od opodatkowania, podatnik wy-
konuje czynnosci zakazane przez prawo, a wiec jego zachowanie jest sprzeczne z literg
prawa i w konsekwencji nastepuje zlamanie prawa’. W obu przypadkach prowadzi to
do minimalizacji obcigzen podatkowych lub do calkowitej eliminacji obcigzen podatko-
wych®. Przy unikaniu zmniejszenie wysokos$ci obciazenia nastepuje w sposob sztuczny,
przy czym o uznaniu danego sposobu unikania za nielegalny badz legalny decyduja
takie czynniki jak: motywy dziatania, fikcyjno$¢ takiego dzialania, wysokos¢ korzysci
uzyskanych w wyniku takiego dziatania, w koncu kwalifikacja takiego dzialania przez
organy podatkowe’. Unikanie opodatkowania obejmuje jedna lub wigcej potaczonych
czynnosci, ktore nie maja innego celu gospodarczego poza uniknieciem podatku na-
leznego w innych okoliczno$ciach, ktére mozna jednoczesnie okresli¢ jako sztuczne®.
Unikanie opodatkowania moze polega¢ na zaplacie podatku:

- w mniejszej wysokosci lub wcale,

- w niewla$ciwej jurysdykcji podatkowej,

- w niewlasciwym czasie lub niewlasciwej wysokosci, ktora w istocie powinna by¢

zastosowana dla okreslonej czynnosci’.

Czesto pojecie unikania opodatkowania utozsamia si¢ z wykorzystywaniem luk w prawie
w celu optymalizacji podatkowej'. Takie ujecie jest jednak zbyt duzym uproszczeniem.
W ramach unikania opodatkowania wykorzystuje si¢ instytucje i konstrukcje dopusz-
czone przez prawo, w tym réwniez w wyniku istnienia obszaréw nieuregulowanych,
ktore powinny by¢ uregulowane, majac na wzgledzie zasade racjonalnego ustawodawcy.
Unikanie opodatkowania prowadzi do mniejszych wptywéw do budzetu z dochodéw
podatkowych. Jego wynikiem jest takze nierdwnomierne obcigzenie podatkowe po-
datnikow'".

* A. Gomulowicz, J. Malecki, Podatki i prawo podatkowe, Warszawa 2011, s. 293.

* L. Kaplow, Taxation, ,Discussion Paper” 2006/542, Cambridge 2006, s. 71; J. Gluchowski, Oazy po-
datkowe, Warszawa 1996, s. 54.

° A. Gomulowicz, J. Matecki, Podatki..., 2011, s. 293-294.

7 J. Gluchowski, Oazy..., s. 52.

8 Lord Templeman, Tax and the Taxpayer, ,Law Quarterly Review” 2001/117, s. 575-588.

° R. Murphy, Closing the European Tax Gap. A report for Group of the Progressive Alliance of Socialists
& Democrats in the European Parliament, Tax Research LLP, www.taxresearch.org.uk, s. 24.

12 B. Salanié, The Economics..., s. 153.

" V.R. Ruiz Almendral, Tax Avoidance and the European Court of Justice. What is at Stake for European
General Anti-Avoidance Rules?, ,,Intertax” 2005/12, s. 561.
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Przez to naruszeniu ulega zasada powszechnosci opodatkowania. W wyniku unikania
opodatkowania system podatkowy przestaje by¢ spdjny, a korzysci podatkowe jednych
podatnikow, ktorzy unikajg podatkow, sg ponoszone przez tych, ktorzy nie chcg badz
nie majg wiedzy lub mozliwosci, by unika¢ podatkow. Przepisy stuzace ograniczeniu
zjawiska unikania opodatkowania majg na celu zapewnienie przestrzegania konstytu-
cyjnej zasady rdwnosci prawa. Jednak z drugiej strony z zasady panstwa prawa wynikaja
prawa dla podatnika do ksztaltowania swoich zobowigzan podatkowych w taki sposéb,
by minimalizowa¢ obcigzenia podatkowe. Jak wskazat Lord Tomlin w sprawie Duke of
Westminster, kazdy podatnik jest uprawniony do ukfadania swoich stosunkéw w taki
sposob, by placi¢ jak najnizsze podatki'>. W tym kontekscie mozna méwi¢ o zasadzie
wolnoéci unikania opodatkowania. Jednoczeénie inni autorzy podkreslajg, ze takie
uprawnienie jest aktualne wytacznie w sytuacji, gdy prawo przewiduje mozliwos¢ wyboru
dzialania przez podatnika (jak np. ulga podatkowa czy opcja podatkowa)".

2. Inne ujecie problemu unikania opodatkowania

Pojecia unikania opodatkowania i uchylania si¢ od opodatkowania czesto w literaturze
sg uzywane zamiennie badz s3 ujmowane przy pomocy innej nomenklatury. W poszcze-
golnych systemach podatkowych réznie si¢ ksztaltujg i roznie s nazywane instytucje
dotyczace nielegalnego/legalnego obnizenia podatku badz uchylania sie od opodatko-
wania'*. W polskiej literaturze i praktyce stosuje sie pojecia uchylania si¢ od opodat-
kowania, unikania opodatkowania, oszustwa podatkowego, obejécia przepiséw prawa
podatkowego. Historycznie S. Zalewski wskazuje na nielegalne uchylenie si¢ od zaptaty
podatku oraz legalne uchylenie si¢ od opodatkowania'®. W tym ostatnim przypadku opi-
suje te czynnosci jako przeprowadzenie zmian w dziatalno$ci podatnika, ktore pozwolg
na niezaplacenie podatku'®. W takim ujeciu uchylanie si¢ od opodatkowania taczy sie
z ingerencja podatkéw w prawa majatkowe podatnikéw. To z kolei po stronie podatnika
realizujacego te obowiazki moze powodowaé powstawanie reakeji obronnej, zwanej
oporem podatkowym'. W ramach wynikajacych z oporu podatkowego odpowiedzi
podatnika na opodatkowanie wskazuje si¢ na nastepujace jego reakcje:
- nadrobienie podatku (przystosowanie si¢ do podatku, zrzucanie podatku
- zwiekszenie przez podatnika dochodéw w taki sposob, by utrzymaé ten sam
poziom dochodu sprzed opodatkowania),

12 Stwierdzenie zostalo wypowiedziane w zwiazku ze sprawg Revenue Commissioners v. Duke of
Westminster [1936] A.C. 1;[1] 19 TC 490, http://www.bailii.org/uk/cases/UKHL/1935/4.html.

1 V.R. Ruiz Almendral, Tax Avoidance..., s. 562.

4 B. Brzezinski, Anglosaskie doktryny orzecznicze dotyczqgce unikania opodatkowania, Torun 1996, s. 9.

15 S. Zalewski, Interwencjonizm podatkowy. Rozwazania o pozafiskalnych celach opodatkowania i nie-
ktorych ich gospodarczych skutkach, Warszawa 1939, s. 13-14.

¢ Jako przyklad S. Zalewski podaje, ze podatnik w celu niezaptacenia podatku od nieestetycznego
szyldu zamienia dotychczasowy szyld na estetyczny; por. S. Zalewski, Interwencjonizm..., s. 14.

7 A. Gomutowicz, ]. Matecki, Podatki..., 2011, s. 292-304.
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