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WSTEP:
O CZYM JEST
| CZEMU SEUZY TA KSIAZKA

Unikanie opodatkowania, przeciwdzialanie temu zjawisku i jego
zwalczanie jest od wielu lat przedmiotem zainteresowania specja-
listow i w Polsce, i na $wiecie. W wigkszosci krajow rozwinietych
wprowadzono, w tej czy innej formie, przepisy zakazujace podejmo-
wania dziatan majgcych stuzy¢ sprzecznemu z wolg ustawodawcy ob-
nizeniu naleznego podatku. Polska w tym zakresie jest raczej w tyle
tego peletonu.

W dniu 15 lipca 2016 r. weszly w zycie przepisy dziatu IIIa ordynacji
podatkowej wprowadzajace do polskiego porzadku prawnego klau-
zule generalng unikania opodatkowania. Ze swej istoty przepisy te
majg charakter abstrakcyjny, ogélny — odnosi¢ si¢ bowiem musza do
zachowan podatnikdow, ktérych ustawodawca nie byl w stanie prze-
widzie¢. Tym istotniejsze jest okreslenie znaczenia i zakresu poszcze-
golnych jej przepisdw, tworzac swego rodzaju substytut, by zastapi¢
nieistniejace przeciez jeszcze orzecznictwa. To poglady w nim wyra-
zone zweryfikuja w przysztosci tezy i opinie wyrazone w niniejszej
ksigzce.

Z oczywistych wzgledéw niemozliwe bylo omoéwienie dotychcza-
sowego orzecznictwa w formie, w jakiej przyjete jest to w komenta-
rzach. Nie dotyczy ono wprost nowych regulacji. Jak wskazano jednak
w punktach 29-32 komentarza do art. 119a o.p. (rozdziat 6 ksigz-
ki), poglady wyrazane dotychczas maja w ograniczonym zakresie
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zastosowanie rowniez w nowym stanie prawnym. Jest to jednak moz-
liwe wylacznie w rezultacie bardziej niz dotychczas szczegdtowej ana-
lizy danego wyroku, pozwalajacej ujawni¢ poglad sadu nie na ogélnie
rozumiang kwesti¢ obejscia prawa podatkowego, lecz na wykladnie
poszczegolnych pojec¢ konstruujacych klauzule generalng (sztuczne-
go sposobu dzialania, korzysci podatkowej sprzecznej z przedmiotem
i celem przepisu ustawy podatkowej, istotnego celu ekonomicznego
lub gospodarczego). Stad zawarte w rozdziale 6 niniejszej ksigzki
omodwienie orzecznictwa krajowego i europejskiego obejmuje takze
podsumowanie stanu faktycznego rozstrzyganych spraw.

Oprocz omoéwienia przepisow nowo wprowadzonej klauzuli gene-
ralnej, przyblizono takze obowiazujace w doktrynie i orzecznictwie
poglady na obejscie prawa podatkowego i relacje tego zjawiska z obej-
$ciem prawa w ujeciu cywilnoprawnym, a takze pozornoscig czyn-
nosci prawnych (rozdziaty 2-5 ksigzki). Celowo postuzono si¢ przy
tym wykorzystywanym dotychczas pojeciem obejscia prawa podat-
kowego tak, aby jednoznacznie odrézni¢ charakterystyke zjawiska
in abstracto od jego konkretnego unormowania zawartego w przepi-
sach dziatu IIla ordynacji podatkowej. Rozwazania te nie maja jednak
jedynie waloru teoretycznego: stuza one pokazaniu kontekstu poje-
ciowego, w jakim zapadaly dotychczasowe orzeczenia odnoszace sie
do zjawiska unikania opodatkowania i czynnikdw, jakie decydowaty
o tresci podejmowanych przez sady rozstrzygniec.

Wreszcie skoro elementem unikania opodatkowania jest tworzenie
sztucznych struktur, niemajacych uzasadnienia gospodarczego, za-
sadne wydawalo si¢ wskazanie, jakie motywy, cele i zamiary - inne
niz podatkowe - moga kierowa¢ podatnikami dokonujacymi tego
rodzaju zlozonych transakcji. Rozdzial 7 niniejszej ksigzki omawia
z perspektywy ekonomicznej restrukturyzacje, podzialy, potaczenia
i przejecia, koncentrujac sie na ich uzasadnieniu. Wskazano tak-
ze mozliwe sposoby pomiaru skutkéw ekonomicznych tego rodzaju
dzialan.



Rozdziat 1

CZYM JEST OBEJSCIE PRAWA
PODATKOWEGO?

»Konstrukcja podatkowa: transakcja zawarta przez bardzo mqgdrych
ludzi ktora, pomingwszy kwestie podatkowe, bytaby bardzo glupia”.
(Michael J. Graetz)

Najogodlniej méwiac, z obejsciem prawa podatkowego mamy do czy-
nienia wtedy, gdy podatnik wprawdzie przeprowadza transakcje
zgodnie z przepisami prawa, lecz w taki sposéb, aby unikna¢ ko-
niecznosci zaplaty podatku zwigzanego z takg transakcja. Oznacza
to podjecie przez niego szeregu dziatan, sposrod ktérych kazde wy-
woluje okres$lone prawem skutki podatkowe, lecz suma naleznych
po tych dzialaniach podatkéw odbiega in minus od przewidywan
ustawodawcy.

e Jak szerzej omdéwiono w dalszych czgsciach tej ksigzki, na grun-
cie doswiadczen polskich do tej pory nie byto wcale oczywiste,
czy obejécie prawa podatkowego w ogdle jest mozliwe. W obrebie pra-
wa cywilnego obejscie prawa oznacza dokonanie czynnosci prawnych
prowadzacych do osiagnigcia celu zakazanego przez ustawe (art. 58
k.c.). Jak jednak wskazal Trybunat Konstytucyjny w wyroku stwier-
dzajacym niekonstytucyjnos¢ art. 24b § 1 o.p.!, czynnosci stanowigce

! Wyrok TK z dnia 11 maja 2004 r., K 4/03, LEX nr 112993, OTK-A 2004, nr 5,
poz. 41.
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obejscie prawa podatkowego nie sg niezgodne z prawem (w tym réw-
niez z prawem podatkowym). Nie jest rowniez niedozwolony sam cel
podatnika, ktérym jest unikniecie zaptaty podatku. Mozna zatem ar-
gumentowacd, ze skoro brak zakazu, ktoéry podatnik obchodzi - trud-
no réwniez moéwic o obchodzeniu przepisow.

Z drugiej strony nie da si¢ przeciez ignorowa¢ negatywnych zjawisk
wystepujacych w obszarze stosowania prawa podatkowego. Zmniej-
szaja one efektywnos$¢ podatkéw jako waznego zrodta srodkéow bu-
dzetowych, a takze sprawiedliwo$¢ systemu podatkowego - gdyz
w wigkszosci przypadkow to najbogatsi moga najpelniej skorzystac
z mozliwosci optymalizacji podatkowej. Na tym tle przyjeta si¢ od-
mienna od powyzszej — i obecnie dominujaca - wykladnia, zgodnie
z ktorg obejscie prawa podatkowego jest mozliwe (tzw. wyktadnia
gospodarcza). Jej zwolennicy wskazuja, ze cho¢ brak explicite prze-
pisu prawa zakazujacego podejmowania czynnosci wylacznie w celu
unikniecia zaplaty podatku, tego rodzaju norma wynika z funkcji
prawa podatkowego. W tym kontekscie obejscie prawa podatkowego
oznacza zaprzeczenie celowi ustawy podatkowej, a nie jej literalnemu
brzmieniu.

W tym miejscu trzeba wyraznie podkresli¢, ze obejscie pra-

wa podatkowego jest jednym ze sposobow unikania podat-
ku (ang. tax avoidance), nie za$ uchylania si¢ od opodatkowania
(ang. tax evasion). Zasadnicza réznica pomig¢dzy tymi metodami ob-
nizania wartosci naleznego podatku polega na tym, ze uchylanie si¢
od opodatkowania opiera sie¢ na czynnosciach nielegalnych. Obejscie
prawa podatkowego nie obejmuje zatem takich zjawisk, jak zanizanie
przez podatnikéw wartosci w deklaracjach podatkowych, ksiegowa-
nie fikcyjnych kosztéw czy wreszcie organizacja wyludzen podatku
VAT lub uczestnictwo w nich. Nowo wprowadzone przepisy dzia-
tu ITla ordynacji podatkowej postuguja si¢ wlasnie pojeciem unikania
opodatkowania; odnosza si¢ zatem do legalnych, cho¢ niepozada-
nych, czynnosci podatnikéw.

Oprécz obejscia prawa podatkowego, na okreslenie form unika-
nia podatku literatura postuguje si¢ réwniez pojeciami planowania
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podatkowego i oszczedzania podatkowego’. Oznaczaja one, odpo-
wiednio: obnizanie zobowigzan podatkowych w wyniku powstrzyma-
nia si¢ lub ograniczenia dziatan skutkujacych powstaniem obowiazku
podatkowego oraz obnizanie zobowigzan podatkowych zgodnie z ce-
lem i wolg ustawodawcy. Nalezy przyjaé, ze tego rodzaju dziatan nie
powinna obejmowac klauzula generalna. W praktyce jednak niezwyk-
le trudno jest wytyczy¢ granice pomiedzy obejsciem prawa podatko-
wego a planowaniem i oszcz¢dzaniem podatkowym, stad pojecia te nie
beda wyrdzniane i odrebnie omawiane w niniejszej ksigzce.

Ponizej analizujemy koncepcje obejscia prawa podatkowego, opie-
rajac sie na analizie orzecznictwa krajowego i wspolnotowego (unij-
nego), a takze do$wiadczen zagranicznych; analiza tresci obecnej
generalnej klauzuli unikania opodatkowania (dziat IIla o.p.) zawarta
jest natomiast w rozdziale 6.

Jakie zatem kluczowe elementy konstytuujg obejscie prawa
podatkowego?

Korzys¢ podatkowa

Po pierwsze, niewatpliwe jest, ze w rezultacie dziatan zmierza-
jacych do obejscia prawa podatkowego podatnik osiaga korzys¢ po-
datkowa rozumiang jako zmniejszenie wartosci jego zobowigzania
podatkowego lub uzyskanie prawa do zwrotu podatku w okreslonym
okresie rozliczeniowym.

Brak wyraznej zgodnosci z celem i wolg ustawodawcy

Po drugie, z analizy doktryny i orzecznictwa krajowego i wspol-
notowego (unijnego) wynika jednoznacznie, Ze nie jest obej$ciem
prawa podatkowego zrealizowanie korzysci podatkowej w wyniku
zastosowania sie do przepisow podatkowych zgodnie z wprost wy-
razonym ich celem i wolg ustawodawcy. Nie jest zatem obejsciem
prawa podatkowego np.:

- skorzystanie z ulgi podatkowej wskazanej w ustawie,

* P.Karwat, Obejscie prawa podatkowego. Natura zjawiska i sposoby przeciwdziatania
mu, Warszawa 2002, s. 14-18.
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- wybdr opodatkowania wspolnie z matzonkiem,
- wybdr korzystniej opodatkowanej formy prowadzenia dzialal-
nosci gospodarcze;j.

Co istotne, tego rodzaju dzialania nie sa obej$ciem prawa podatko-
wego, nawet jesli zasadnicza ich przyczyna bylo uzyskanie korzysci
podatkowej’.

Sztuczna transakcja

W $wietle dotychczasowego polskiego i wspdlnotowego (unijne-
go) orzecznictwa, by mozna méwi¢ o obejsciu prawa podatkowego,
czynno$ci podatnika musza nosi¢ cechy sztucznosci, nietypowosci:
muszg realizowa¢ okreslony przez podatnika cel gospodarczy w spo-
sOb, w jaki zazwyczaj si¢ tego nie robi, zawieraé elementy nieracjo-
nalne lub gospodarczo nieuzasadnione. W prawie wspolnotowym
(unijnym) ogot tego rodzaju czynnosci to tzw. calkowicie sztuczna
struktura?; polskie przepisy postuguja si¢ pojeciem sztucznego sposo-
bu dziatania (art. 119¢ o.p.).

Wskaza¢ tu nalezy, ze calkowicie typowe, pozbawione sztucznosci
dzialania podatnika takze moga zmierza¢ do uzyskania korzysci
podatkowej nieprzewidzianej w przepisach, jednak w swietle pogla-
dow orzecznictwa wydaje si¢, ze nie mozna ich uznac za zmierzajace
do obejscia prawa podatkowego.

Podatnik nabywa na gieldzie akcje A i B. Po roku wartos¢ akcji A ro$-
nie wielokrotnie, natomiast warto$¢ akcji B spada niemal do zera.
Podatnik sprzedaje akcje A oraz akcje B. Oczywistym motywem
sprzedazy akcji B jest rozliczenie straty na tej transakeji z dochodem
ze sprzedazy akcji A. Podatnik nie moze przeciez argumentowac, ze
sprzedal akcje B, aby uzyskac za nie wynagrodzenie, poniewaz wyna-
grodzenie to bylo symbolicznej wysokosci.

* Przyktadowo: wyrok NSA z dnia 12 listopada 2010 r., II FSK 955/10, LEX
nr 745981; wyrok WSA we Wroclawiu z dnia 8 lutego 2005 r., I SA/Wr 1114/03,
LEX nr 714230.

* Ang. wholly artificial structure.
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Intencja podatnika

W pogladach doktryny wskazuje sig, ze podatnikiem w wy-
borze i realizacji sztucznej transakcji musi kierowa¢ che¢ uzyska-
nia korzysci podatkowej. Przyktadowo Piotr Karwat stwierdza, ze
»istotg obejscia prawa podatkowego (...) jest postepowanie podatni-
ka, ktorego (...) jedynym zamierzonym efektem ekonomicznym ma
by¢ korzystniejsza podatkowoprawna kwalifikacja [jego] stosunkow
majatkowych™.

Uznanie intencji podatnika za jeden z istotnych elementéw wptywa-
jacych na oceng, czy w danej sytuacji mozna mowic o obejsciu prawa
podatkowego, rodzi wiele problemdéw praktycznych. Jak w zasadzie
bada¢ zamiar podatnika? Jakie dowody akceptowaé w tym zakre-
sie? Czy przyslugujace organom podatkowym prawo swobodnej
oceny dowodéw nie bedzie w tym przypadku skutkowaé zupelna
dowolnoscig?

Warto tu zauwazy¢, ze krajowe orzecznictwo nie zawsze podkres-
la znaczenie elementu intencjonalnosci jako waznej cechy dzia-
fann zmierzajacych do obejscia prawa podatkowego. Cho¢ zapewne
w wiekszoséci spraw zamiar podatnika unikniecia podatku wynikal
z okoliczno$ci sprawy, czeste pominiecie tej kwestii w uzasadnie-
niach wyrokéw pozostawia watpliwosci, czy element intencjonalno-
$ci zostal uznany za istotny.

Orzecznictwo wspolnotowe® prezentuje w tym zakresie poglad
kompromisowy: wprawdzie istotna kwestia jest to, czy zamiarem
podatnika bylo (wylacznie lub zasadniczo) uzyskanie korzysci po-
datkowej, lecz wystepowanie takiego zamiaru nalezy ocenia¢ na
podstawie obiektywnych okolicznosci sprawy. Nie chodzi tu zatem
o zamiar, jaki zywil osobiécie podatnik, ale o zamiar, jaki musiataby
zywi¢ racjonalnie myslaca i dzialajaca osoba, ktéra w rezultacie te-
goz zamiaru i realizujgc go podjetaby takie dzialania, jakie faktycznie
podjat podatnik.

° P. Karwat, Obejscie prawa..., s. 36.
¢ Wyrok w sprawie Glaxo Wellcome, C-182/08, ECLI:EU:C:2009:559.



18 Rozdziat 1. Czym jest obejscie prawa podatkowego?

Jak wskazano w rozdziale 6 niniejszej ksigzki (pkt 4 komentarza do
art. 119a o.p.), zastosowanie nowo wprowadzonej klauzuli general-
nej unikania opodatkowania wymaga lacznego spelnienia trzech
warunkow:
- czynno$¢ jest dokonywana przede wszystkim lub wylacznie
w celu osiggniecia korzysci podatkowej,
- korzy$¢ podatkowa jest w danych okoliczno$ciach sprzeczna
z przedmiotem i celem przepisu ustawy podatkowej,
- sposoéb dokonania czynnosci byt sztuczny.



Rozdziat 2

OBEJSCIE PRAWA PODATKOWEGO
A NADUZYCIE PRAWA
| CZYNNOSCI POZORNE

Jak wskazali$my w poprzednim rozdziale, obejscie prawa podatkowego
oznacza, najogolniej ujmujac, wykorzystanie instytucji prawa cywilne-
go tak, aby osiggna¢ zamierzony skutek gospodarczy bez wywotywania
przewidzianych przez ustawodawce skutkéw podatkowych.

Ta robocza definicja stanowi¢ bedzie punkt wyjscia do rozwazan nad
tym, czym rézni si¢ obejscie prawa podatkowego od naduzycia lub
obejscia prawa oraz od pozornosci czynnosci prawnej. Rozwazania
te sg o tyle istotne, ze w praktyce polskie organy podatkowe i sady
administracyjne nie miaty licznych okazji orzeka¢ w oparciu o gene-
ralng klauzule obejscia prawa podatkowego zawartg w art. 24b o.p.
Zarowno przed jej wejsciem w zycie, jak i po stwierdzeniu jej niekon-
stytucyjnosci, orzeczenia w obszarze obej$cia prawa podatkowego
zapadaly w oparciu o cywilnoprawne instytucje obejscia prawa i po-
zorno$ci czynnosci.

Réwniez po wejsciu w zycie nowych przepiséw dzialu IIla ordynacji
podatkowej nie beda one mialy zastosowania do korzysci podatko-
wych uzyskanych przed dniem jej wejscia w zycie. Czy jednak bedzie
mozna podwazaé skutki podatkowe takich czynnosci jako zmierza-
jacych do obejécia prawa podatkowego albo pozornych? Cze$ciowa
odpowiedz na to pytanie zawarto ponizej.
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Kwestie, czy i w jakich okolicznosciach stosowano instytucje obejscia
prawa i pozornosci jako substytut klauzuli obejécia prawa podatko-
wego omowiono w punkcie 2.2.

2.1. Obejscie prawa podatkowego
a naduzycie prawa

Na gruncie prawa cywilnego instytucja naduzycia prawa wyni-
ka z art. 58 § 11 2 k.c. Przepisy te przewidujg, co do zasady,
sankcje niewaznosci dla czynnosci prawnych:
- sprzecznych z ustawg lub
- majacych na celu obejscie ustawy, lub
- sprzecznych z zasadami wspolzycia spolecznego.

Obejscie prawa podatkowego rzadko wiaze sie¢ z podejmowaniem
czynnosci wprost sprzecznych z przepisami prawa, nie bedzie to wiec
przedmiotem dalszych naszych rozwazan.

Czynnoéci prawne majace na celu obejscie ustawy to takie, ktérych
tres¢ formalnie nie sprzeciwia sie ustawie, lecz w rzeczywisto$ci
zmierza do zrealizowania celu zakazanego przez ustawe. Zakazana
jest zatem nie czynno$¢ podejmowana przez strong, lecz jej skutek.
Przyktadowo taka czynnoscig moze by¢ przewlaszczenie nierucho-
mosci na zabezpieczenie (w celu ominiecia przepiséw o hipotece);
moze, lecz nie musi. O kwalifikacji poszczegdlnej czynnosci jako
zmierzajacej do obejscia ustawy rozstrzygaja bowiem kazdorazowo
okolicznosci sprawy’.

Pojecie zasad wspolzycia spotecznego odwotuje sie natomiast do roz-
sadku, przyzwoito$ci i dobrego smaku sedziego; pojecie to jest zatem
celowo niedookreslone, zalezne od okolicznosci sprawy®. Podkres-
li¢ przy tym nalezy, ze niewazne sg nie tylko czynnosci sprzeczne

7 Kodeks cywilny. Czgs¢ ogdlna, pod red. M. Pyziak-Szafnickiej, P. Ksiezaka,
LEX/el. 2014.
8 Ibidem.



	Tekst1: ISBN PDF-a: 978-83-8107-199-4


