KLAUZULA
PRZECIWKO UNIKANIU
OPODATKOWANIA (GAAR)

Przepisy materialnoprawne

Jakub Jankowski

%@ Wolters Kluwer



KLAUZULA
PRZECIWKO UNIKANIU
OPODATKOWANIA (GAAR)

Przepisy materialnoprawne

Jakub Jankowski

ksiegarnia internetowa

ﬁﬁ Wolters Kluwer WARSZAWA 2022


http://www.profinfo.pl/?skad=pdf

Stan prawny na 1 lipca 2022 r.

Recenzent
Dr hab. Dominik J. Gajewski, prof. SGH

Wydawca
Grzegorz Jarecki

Redaktor prowadzacy
Dorota Lebiedzifiska

Opracowanie redakcyjne
Violet Design

Projekt oktadek serii
Wojtek Janikowski, Przemek Debowski

Publikacja ta nie prezentuje stanowiska Ministerstwa Finansow,
Krajowej Administracji Skarbowej czy jej organdw

lub pracownikéw, a zawarta w niej tre$¢ jest tylko i wytacznie
prywatng opinia jej Autora.

prawolubni

Ta ksiazka jest wspdlnym dzietem twércy i wydawcy. Prosimy, by$ przestrzegat przystugujacych
im praw. Ksiazke mozesz udostepni¢ osobom bliskim lub osobiscie znanym, ale nie publikuj

jej winternecie. Je$li cytujesz fragmenty, nie zmieniaj ich tresci i koniecznie zaznacz,

czyje to dzieto. A jesli musisz skopiowad cze$é, réb to jedynie na uzytek osobisty.

Szanujmy prawo i wtasno$é
Wiecej na www.legalnakultura.pl
Polska Izba Ksigzki

© Copyright by Wolters Kluwer Polska Sp. z0.0., 2022
ISBN 978-83-8286-550-9

Wolters Kluwer Polska Sp. zo.0.

Dziat Praw Autorskich

01-208 Warszawa, ul. Przyokopowa 33
tel. 728 313462

e-mail: PL-ksiazki@wolterskluwer.com
ksiegarnia internetowa www.profinfo.pl



SPIS TRESCI

WYKAZ SKEOGTOW ...t

Rozdzial I
UWagi WStEPIE ...
1. Pojecie unikania opodatkowania..........ccccovcveviniivicicicnnn.

1.1. Dorobek doktryny prawa podatkowego .........cccoceeuneeee.
1.2. Rozumienie unikania opodatkowania w wybranych
europejskich jurysdykcjach podatkowych .........coc......
1.3. Unikanie opodatkowania a naduzycie prawa
podatkowego W VAT .....cc.occeueiincrcirecrneceneeereeneaes
1.4. Unikanie opodatkowania a agresywna optymalizacja
podatkowa i planowanie podatkowe ..........cccoeecureucunnnee
1.5. POASUMOWANIE. .....cecvermermreiieceeeeieneneneseseeeeeeneenaensenne
. Uwarunkowania spofeczno-gospodarcze funkcjonowania
unikania opodatkowania wsrdd podatnikdw .........c.ceeuee..
2.1. Poziom ryzyka podatkowego........c.cccveueuneurencrrencrrecrnenes
2.2.Koszty wdrozenia sztucznej struktury podatkowe;j.....
2.3. Obowiazki sprawozdawczo-informacyjne
POAtNIKOW. ...
. Zasadno$¢ funkcjonowania klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania w systemie podatkowym .........ccccccecuvecuneeee
3.1. Kontekst miedzynarodowy........ccceeeuveeeuneeeencrrencurevcnnenes
3.2. Kontekst historyczny oraz konstytucyjny .......c.c..cecou..
3.3. Kontekst fiNansSoOwy .....c.ceecevecerecuneeceneeeenceeenernescnseennenes
3.4. Kontekst SPOYeCZNy .......cccveeeereeeireueinierineirieirecinecireeinenes

13

16

19

20
21

22
22
24

25



Spis tresci

Rozdzial 11

2. Stan prawny do 31.12.2018 I. ..cccuveuceeueerceerreericireeereeeereeeeneaes

3. Stan prawny od 1.01.2019 I. c..c.oveeereerererrerrerreereieeeeneensenennens

Rozdzial 111

Cel dzialania.

2. Stan prawny do 31.12.2018 I ..cceveucueecureerereericireerrecereeeeeaes
2.1. Subiektywny czy obiektywny charakter przestanki?.....
2.2.Moment oceny celéw dzialania podatnika..........c........
2.3. Termin ,,cele ekonomiczne lub gospodarcze™...............
2.4. Metodologia oceny istotnosci celt.........coouueuveueencurecunencs

3. Stan prawny od 1.01.2019 I. ..o
3.1. Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwos$ci Unii

EUTOPEISKIE] ..uvureeneiieicieicirecircc et

3.1.1.

3.1.2.
3.1.3.

3.1.4.
3.1.5.
3.1.6.

Wyrok TSUE z 14.12.2000 r., C-110/99,
Emsland-Starke........cooceevecincnicnicncceeeenne
Wyrok TSUE z 21.02.2006 r., C-255/02, Halifax
Wyrok TSUE z 12.09.2006 r., C-196/04,
Cadbury SChWeppes .........cccveeereereneerecerecereceneaes
Wyrok TSUE z 5.07.2007 r., C-321/05, Kofoed ...
Wyrok TSUE z 10.11.2011 r., C-126/10, Foggia ....
Wyrok TSUE z 20.12.2017 r. w sprawie Deister
Holding (C-504/16) and Juhler Holding

(O KA

3.2. Akty prawa unijnego wWtornego..........ocoveeeereeeercerercerenes

3.3. Sposdéb implementacji przestanki w poszczegdlnych
panstwach cztonkowskich ...

3.4. POASUMOWANIE .....ocvuveicieciecireeeireereee e

Rozdzial IV

Sztucznosd......

2. ROdAZaje SZLUCZNOSCL ..oucvmrmerreereeriecreceereneiseieeeeeeeee s
3. Model stosowania GAAR .....cccoeeereieeeieeieeeeeeeeeeeeeee e

65

66
66

68
69
71

73
77

78
81

89
89
91



Spis tresci

4. Model racjonalnego podatnika .........cccoeeeuveeunecrniemncrenncnnn.
. Kierowanie si¢ celami innymi niz podatkowe......................
6. Sztuczno$c¢ jako kluczowa przestanka stosowania GAAR .....
6.1. Sztucznos¢ jako element dwustopniowego modelu
racjonalnosci podatnika........c.ceoeeeecrnernerneenieneenensennenn.
6.2. Modyfikacja definicji racjonalnego podatnika
obowigzujaca 0d 1.01.2019 I ...c.vuuiucieecinerencreecireenenes
6.3. Relacja pomiedzy sztucznoscig i sprzecznoscia............
7. Katalog przykladowych czynnosci ........cocoecvevivicicicicnnce
7.1. Nieuzasadnione dzielenie operacji i wykorzystanie
podmiotdéw posredniczacych - orzecznictwo TSUE
w tzw. sprawach dunskich.......cocoevevncnncnncnncncenennns
7.1.1. Dyrektywa 2003/49/WE .......ccooorrnriirinrnriinrnnnes
7.1.2. Dyrektywa 2011/96/UE .......cccccovuvivivivicicicnns
7.2. Elementy wzajemnie znoszace si¢ (kompensujace si¢)
lub prowadzgce do uzyskania stanu identycznego
(lub zblizonego) przed dokonaniem czynnosci.............
7.3. Wystepowanie ryzyka ekonomicznego
przewyzszajacego znaczaco korzysci inne niz
podatkowe lub brak odzwierciedlenia osiggnietej
korzysci podatkowej w ponoszonym ryzyku
€koNOMICZNYIN «..cvuvviniiiiicieicrcrec e
7.4. Nieznaczny zysk przed opodatkowaniem w stosunku
do osiggnietej korzysci podatkowej.......ocvveveeecvcecnnen.
7.5. Angazowanie podmiotu nieprowadzacego
rzeczywistej dzialalno$ci gospodarczej lub z siedziba
w kraju stosujagcym szkodliwg konkurencje
POAALKOWE ..o

921

Rozdzial V

2. Stan prawny do 31.12.2018 I ...cevvvriciciriiiiiicicieenes
3. Stan prawny 0d 1.01.2019 I ..ccveueueueecirecirecirecineeceneeeeeieenes

101
104

106



Spis tresci

Rozdzial VI

Pozostale zagadnienia ............cccooveevivcincncinicenecneeceeeene 163
1. Pojecie CZYNNOSC ...vucvieiieiiiciiiiciccne 163
2. GAAR a pozostate srodki antyabuzywne.........ccoocecureeunenne. 165
3. Mate klauzule obejscia prawa podatkowego (TAAR)......... 166
4. Klauzule szczegolne (SAAR)......ocveveeeerernerrerneirieeeeecenenenne 167
5. Przepisy wprost niebedace Zadng klauzula ............cc.cce.c... 170
6. Przepisy o recharakteryzacji transakcji ......ococevvecrrecrrecennees 172
7. Konstytucyjno$¢ Klauzuli ..o, 173

LAteratulra ....c.oooviiiieeeeee ettt ettt e e 177



Rozdziat |

UWAGI WSTEPNE

1. Pojecie unikania opodatkowania

Unikanie opodatkowania to szeroka strefa dziatan, ktére prowadza do
redukcji obcigzen podatkowych, przy czym nie sg przez prawo zakazane
ani tez prawo do nich nie zach¢ca'. Zjawisko to nie jest rozumiane jedno-
licie, niemniej jednak, analizujac dorobek doktryny prawa podatkowego
oraz doswiadczenia migedzynarodowe, mozna wskaza¢ pewne punkty
wspolne w sposobie rozumienia istoty tego zjawiska.

1.1. Dorobek doktryny prawa podatkowego

Po pierwsze, podmiot unikajacy opodatkowania wyzyskuje ,,przeswity”
miedzy poszczegolnymi regutami, w ich jezykowej niescistosci i nad-
miernym skomplikowaniu (przy swoistym ,,poszarpaniu” ich tkanki
pozostawiajacym liczne luki), a takze sfery ,szarosci” na obrzezach
owych regul - po to, by w strefie nieuregulowanej, a przez to nieob-
cigzonej podatkiem, umiesci¢ wlasne dzialania gospodarcze®. Dazenie
ustawodawcy do maksymalnej precyzji (Scistosci) tekstu prawnego nie
sprzyja komunikatywnosci (jasnosci) tego tekstu i jednocze$nie otwiera

' A. Olesinska, Klauzula ogélna przeciwko unikaniu opodatkowania - moda czy
koniecznosé, ,,Infos” 2016/5(209), s. 1.

* H. Filipczyk, Zasady i reguty. Pewnos¢ prawa podatkowego a slepa ulica konkretu,
»Przeglad Prawa i Administracji” 2017/109, s. 154.
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podatnikom mozliwo$¢ unikania opodatkowania’. Unikanie opodat-
kowania nie jest przy tym spowodowane wylacznie nieczytelnoscia,
niespdjnoscig czy nieostroécig stanowionych przepiséw podatkowych?,
lecz moze wynika¢ réwniez z szeregu transakeji, z ktérych kazda jest
neutralna podatkowo na podstawie wyraznej dyspozycji ustawodawcy
zamieszczonej w przepisach podatkowych (np. wniesienie aportu do
spotki osobowej, przeksztalcenie w spotke kapitalows i jej pozniej-
sza likwidacja)®. Podatnik pragnie osiagna¢ efekt gospodarczy lezacy
w granicach regulacji podatkowej, ale jednoczes$nie nadaje swojemu
dziataniu forme prawng, ktora nie miesci sie w granicach mozliwego
sensu slow ustawy podatkowej®. Rozdzwigk pomiedzy formg prawna
a faktyczng trescig czynnosci pozwala podatnikowi na zastosowanie
przepisu prawa materialnego do okreslonego stanu faktycznego/czynno-
$ci prawnej w sposob sprzeczny z intencjg ustawodawcy’. Podatnik wy-
korzystuje stabo$¢ i utomnosé legislacji podatkowej poprzez naduzycie
konstrukcji cywilnoprawnej. Nie doprowadza on do urzeczywistnienia
sie normatywnego podatkowoprawnego stanu faktycznego poprzez
ukrycie prawdziwego wymiaru efektu gospodarczego, ktory w przy-
padku przyjecia ,,naturalnego” wymiaru podlegalby opodatkowaniu®.
Unikanie opodatkowania jest zatem zwigzane z czynno$ciami, ktore
na gruncie prawa cywilnego i handlowego majg okreslona klasyfikacje
cywilnoprawna, i ta klasyfikacja ma znaczenie z punktu widzenia oceny
skutkow podatkowych stanu faktycznego wynikajacego z dokonania

* H. Filipczyk, Zasady i reguly...., s. 156.

* . Jankowski, Optymalizacja podatkowa w podatkach dochodowych. Dopuszczalnos¢
i prawne granice, Warszawa 2019, s. 117.

* J. Jankowski, Ocena efektywnosci przeciwdziatania agresywnej optymalizacji podat-
kowej w podatku dochodowym od 0s6b prawnych w latach 2011-2016, MoPod 2019/12,
s. 19.

¢ P. Karwat, Obejscie prawa podatkowego, PP 2003/2, s. 50.

7 D. Szubielska, Nie bylo obejscia prawa podatkowego. Glosa do wyroku NSA z dnia
24 listopada 2003 r., FSA 3/03, PP 2004/2, s. 7.

# R. Mastalski, Autonomia prawa podatkowego a spéjnosc i zupetnosé systemu prawa,
PP 2003/10, s. 16.
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tej czynnosci®. Unikanie opodatkowania to fikcyjne dopasowywanie
konkretnych zjawisk do sytuacji korzystnych podatkowo.

Po drugie, w przypadku unikania opodatkowania podatnik w pierw-
szej kolejnosci mysli o koniecznosci obnizenia wysokosci podatku do
zaplaty i w odniesieniu do tego celu dokonuje réznego rodzaju operacji
gospodarczych, ktére pojedynczo nie maja Zadnego uzasadnienia ekono-
micznego poza checig osiggniecia znaczacych korzysci podatkowych!'.
Podatnik bez istotnego racjonalnego uzasadnienia (tj. wytacznym uza-
sadnieniem jest che¢ obnizenia zobowigzania podatkowego) wybiera
dla danego zjawiska gospodarczego taka czynnos¢ cywilnoprawng, ktora
odbiega w swojej tresci od czynnosci zazwyczaj podejmowanych w po-
dobnych okoliczno$ciach'?. Unikanie opodatkowania jest krancowa
formg optymalizacji podatkowej, gdy podatnik podejmuje si¢ realiza-
cji okreslonych dziatan gospodarczych wytacznie motywowany checia
osiggniecia korzysci podatkowej'’. Mozna powiedziec, ze jest to dzia-
tanie podatnika ukierunkowane tylko na redukeje ciezaréw fiskalnych
i pozbawione uzasadnienia ekonomicznego na podstawie mozliwo$ci
niewynikajacych wprost z przepiséw podatkowych i niebedacych rezul-
tatem swiadomego dzialania ustawodawcy'. Istotg czynno$ci zmierza-
jacej do unikniecia opodatkowania jest oczekiwanie przez podatnika

»korzysci podatkowej”**.

Po trzecie, cechami charakterystycznymi transakeji ukierunkowanych na
unikanie opodatkowania sg nienaturalnos¢, nieefektywnos¢ gospodar-

° A. Ladzinski, Granice optymalizacji podatkowej - uwagi de lege lata i de lege ferenda
[w:] Wspélczesne problemy prawa podatkowego. Teoria i praktyka. Ksiega jubileuszowa
dedykowana Profesorowi Bogumitowi Brzezitiskiemu, t. IT, Warszawa 2019, s. 115.

1 M. Kurzac, Unikanie opodatkowania a uchylanie si¢ od opodatkowania — o kryte-
riach rozrézniajgcych, ,Studia Prawniczo-Ekonomiczne” 2017/105, s. 19.

1" J. Jankowski, Optymalizacja podatkowa..., s. 16.

12 P. Karwat, Obejscie prawa podatkowego. Natura zjawiska i sposoby przeciwdzia-
tania mu, Warszawa 2002, s. 49.

M. Kondej, Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania. Komentarz do przepiséw
materialnoprawnych, Poznan 2018, s. 14.

14 J. Jankowski, Optymalizacja podatkowa..., s. 45.

1> K. Radzikowski, Obejscie prawa podatkowego w najnowszym orzecznictwie sgdow
administracyjnych, PP 2010/6, s. 12.



16 Rozdzial I. Uwagi wstepne

cza, nadmierna zawilo$¢, nieprzejrzysto$¢ oraz rozwleklos¢'s. Dzialanie
podatnika cechuje si¢ wowczas sztucznoscig, tj. sposdb dziatania wy-
brany przez podatnika w poréwnaniu z alternatywnymi scenariuszami
wystepujacymi w podobnych sytuacjach jest dalece niestandardowy
(mocno atypowy). Podejmowane czynnoéci nie naleza do standardo-
wych wzorcow dzialania podatnikéw, wlasciwych dla pozapodatkowego
celu, wjakim okreslone czynnosci sg zazwyczaj dokonywane'’. Z sytua-
cja takg mozna mie¢ do czynienia m.in. w nastepujacych przypadkach:
o dzielenie jednej operacji na kilka czeéci realizowanych jednoczes-
nie lub w krotkich odstepach czasu;
e podejmowanie dzialan prowadzacych do osiagniecia stanu iden-
tycznego lub podobnego do tego, ktory istnial pierwotnie;
® rozbiezno$¢ pomiedzy osiaganymi korzystnymi skutkami podat-
kowymi a powaznie odroczonym w czasie momentem dokonania
zaplaty kwot wynikajacych z umowy'.

1.2. Rozumienie unikania opodatkowania
w wybranych europejskich jurysdykcjach
podatkowych

Unikanie opodatkowania w Niemczech jest rozumiane jako wybdr nie-
odpowiedniej czynnosci prawnej, ktéra w poréwnaniu z odpowiednia
czynnoscig prowadzi do uzyskania przez podatnika korzysci podatko-
wych nieprzewidzianych przez prawo, chyba ze podatnik przedstawi
dowody na istnienie waznych niepodatkowych powodéw wybranego
modelu dzialania'®. W Niemczech kluczowe elementy definiujace uni-
kanie opodatkowania to ,nieodpowiednia czynnos¢ prawna” oraz ,,ko-

' R. Mastalski, Autonomia prawa..., s. 16.

17" M. Gordon, Obejscie prawa czy unikanie opodatkowania? Uwagi terminologiczne,
TRP 2013, 5. 177.

18 M. Slifirczyk, Obejicie prawa podatkowego w doktrynie orzeczniczej polskich sadéw,
»Forum Prawnicze” 2017/4, s. 47-50.

! Section 42 point 2 of General Tax Code, https://www.gesetze-im-internet.de/
englisch_ao/englisch_ao.html#p0404 (dostep: 1.05.2022 r.).
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s . S 20 L
rzy$¢ podatkowa nieprzewidziana przez prawo’?. Podatnicy nie moga
uklada¢ swoich spraw w sposdb powodujacy wypaczenie rzeczywistosci
ekonomicznej transakeji*'.

W Luksemburgu unikanie opodatkowania to zmniejszanie wysokosci
zobowiazania podatkowego poprzez naduzywanie form lub konstrukeji
czynnosci prawnych dozwolonych w prawie cywilnym. Skutkuje to tym,
ze zobowigzanie podatkowe okresla si¢ w takiej wysokosci, w jakiej
powstaloby w wyniku przyjecia dozwolonej formy odpowiadajacej czyn-
noéciom gospodarczym, faktom i okoliczno$ciom?. W orzecznictwie
sadow unikanie opodatkowania wystepuje w przypadku kumulatywnego
spelnienia nastepujacych przestanek:

e zastosowanie form prawnych i instytucji prawa prywatnego;

® zmniejszenie poziomu obcigzen podatkowych;

e uzycie niewltasciwej $ciezki;

e brak przyczyn pozapodatkowych uzasadniajgcych skorzystanie

z wybranej $ciezki®.

W Holandii unikanie opodatkowania jest zdefiniowane na poziomie
ustawowym, jednakze praktyczne znaczenie ma wylacznie koncepcja
wypracowana na poziomie judykatury. W mysl tej koncepcji unikanie
opodatkowania zachodzi, gdy:

e podatnik stworzyt sytuacje, w ktdrej podatek nie moze by¢ na-
tozony, i sytuacja ta jest zblizona do takiej, w ktdrej mozna by
nalozy¢ podatek;

e unikniecie podatku to dominujacy motyw podatnika; oraz

o cele prawa podatkowego zostatyby naruszone, gdyby model dzia-
tania zastosowany przez podatnika zostal uznany za stan faktycz-
ny niepodlegajacy opodatkowaniu®.

2 M. Felder, R. Mairhofer, Anti-avoidance measures of general nature and scope -
GAAR and other rules, IFA 2018, Vol. 103A, s. 339.

2t K. Mrakov¢i¢, Effectiveness of the General Anti-Abuse Rule of the Anti-Tax Avoi-
dance Directive, University of Tillburg, 2018, s. 32.

22§ 6 of Tax Adaptation Law, http://legilux.public.lu/eli/etat/leg/10i/1934/10/16/n2/
jo (dostep: 1.05.2022 r.).

» K. Mrakov¢i¢, Effectiveness..., s. 33.

2 K. Mrakovc¢i¢, Effectiveness..., s. 31.



W ksigzce przedstawiono problematyke stosowania klauzuli ogélnej przeciwko
unikaniu opodatkowania (GAAR - General Anti-avoidance Rule). Zaprezentowano
w niej praktyczne aspekty zwigzane z oceng, czy dziatanie podatnika stanowito
unikanie opodatkowania na gruncie przepiséw Ordynacji podatkowej. Autor
wskazuje, w jaki sposdb powinny by¢ rozumiane poszczegdlne przestanki ma-
terialnoprawne klauzuli, wyznaczajac tym samym prawne granice ,legalnej”
optymalizacji podatkowej. Omawia w jakich przypadkach osiagniecie korzysci
podatkowej przez podatnika podwazg organy administracji skarbowe;j.

Ksiazka przeznaczona jest dla doradcéw podatkowych (i innych petnomocnikow
zajmujacych sie podatkami), urzednikdw skarbowych i prokuratoréw, zaintere-
suje rowniez sedziow sagdow administracyjnych oraz przedstawicieli nauki.

Jakub Jankowski - doktor nauk prawnych; doradca podatkowy i radca prawny;
praktyk z wieloletnim doswiadczeniem zawodowym w dziedzinie podatkow
dochodowych, w szczegdlnosci miedzynarodowego prawa podatkowego oraz
restrukturyzacji w grupach kapitatowych; absolwent Wydziatu Prawa i Admini-
stracji Uniwersytetu Warszawskiego.
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