SKUTECZNOSC POLSKICH OGOLNYCH
NORM PODATKOWOPRAWNYCH JAKO
NARZEDZI POTENCJALNIE SLUZACYCH
ZWALCZANIU UNIKANIA
OPODATKOWANIA PRZEZ
WYKORZYSTANIE KONTROLOWANYCH
SPOLEK ZAGRANICZNYCH

BLAZE] KUZNIACKI

SPIS TRESCI

1. Unikanie a uchylanie sie 0d 0pOdatKOWaNIa.....ceeerreeeeeeeseesseessseesseesseesseesssessessseesssesssesssessseesesenss 30
2. Unikanie opodatkowania przez wykorzystanie kontrolowanych spétek zagranicznych......31

3. Rodzaje dziatan panstwa zmierzajacych do uniemozliwienia podatnikom unikania
OPOAALKOWANIA 1.t bbb 36

4. Polskie doswiadczenia zwigzane ze stosowaniem ogdlnych norm prawnych skierowanych

przeciwko unikaniu OPOdatKOWANIA ... eeeeeeeeseesseerssesssess s seessesssesssssssessssessesssesssesssesssssssssssesssesssssssseens 38
Ogolna klauzula zapobiegania unikaniu 0podatkoOWania.........cneneeneneeneseseeseesseesseeeseens 39
Artykul 199a Ordynacji POAatKOWE].......ouereeeeeeeeeneeeeeseesseesssessessseesseessssssssssesssessssesssssssessssessessssssssssssessees 47
Ogolne normy prawne skierowane przeciwko unikaniu opodatkowania obowigzujace w
umowach o UPO ratyfikowanych przez POISKE .........enenenisessesseessssssesssssssssssessssesssssssens 53

LT o0 76 130013 10} = 1 (=TT 56

1. UNIKANIE A UCHYLANIE SIE OD OPODATKOWANIA

Mimo iz trudno jest wskaza¢ wyrazng linie demarkacyjng miedzy pojeciami unikanie i
uchylanie sie od opodatkowania, to w nauce i praktyce prawa podatkowego utrwalita sie

koncepcja, zgodnie z ktérg poje¢ tych nie nalezy uzywac zamiennie. Uchylanie sie od
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opodatkowania jest zawsze dziataniem sprzecznym z prawem, z ktérym, co do zasady, wigze sie
odpowiedzialno$¢ karna. Prowadzi ono najczesciej do catkowitej eliminacji ciezarow
podatkowych, na przyktad poprzez zatajenie zrédet przychodéw czy tez falszowanie
dokumentéw niezbednych do obliczenia wysoko$ci podatku’3. Natomiast unikanie
opodatkowania jest wyborem takiej formy oraz struktury planowanej transakcji, w rezultacie
ktérej redukowane zostaje obcigzenie podatkowe w ramach i granicach obowigzujacego prawa
podatkowego, ale w sposéb sprzeczny z tzw. duchem prawa podatkowego lub intencjg
ustawodawcy. Niemniej jednak, ze wzgledu na to, Ze na odmienne transakcje finansowe oraz
konstrukcje prawne natoZone s3 obcigzenia podatkowe roéznej wysokosSci, wybor tych
najkorzystniejszych dla podatnika nie moze stanowi¢ naruszenia prawa’+ Co wiecej, mozna
nawet stwierdzi¢, ze dazenie podatnikéw do redukcji lub catkowitego zniwelowania obcigzen
podatkowych jest zjawiskiem naturalnym, gdyz celem racjonalnie zachowujacego sie podatnika,
zwlaszcza bedacego przedsiebiorcg, jest maksymalizacja zysku przy jednoczesnej minimalizacji
strat. W tym kontekscie unikanie opodatkowania prowadzi do zwiekszenia zasobow Srodkéw
finansowych podatnikéw, ktére moga by¢é wykorzystywane w pierwszej kolejnosci do
zachowania biezgcej ptynnos$ci finansowej, a nastepnie do inwestowania?. Zatem unikanie
opodatkowania z punktu widzenia podatnikéw jest zjawiskiem korzystnym, gdyz pozwala na

zwiekszenie zyskdw poprzez minimalizacje kwoty zaptaconego podatku.

2. UNIKANIE OPODATKOWANIA PRZEZ WYKORZYSTANIE
KONTROLOWANYCH SPOLEK ZAGRANICZNYCH

Unikanie opodatkowania moze przybiera¢ rézne formy, w =zaleznosSci od wielu
czynnikéw o charakterze prawnym i ekonomicznym. W szczeg6lnos$ci, determinantem wyboru

okreslonej formy unikania opodatkowania sg rodzaje transakcji podlegajacych opodatkowaniu,

* PhD Research Fellow at the Department of Public and International Law, University of Oslo.

78 Zob. B. Brzezinski, Wstep do nauki prawa podatkowego, wyd. TNOIK, Torun 2003, s. 91

™ Zob. J. E. Stiglitz, The General Theory of Tax Avoidance, National Tax Journal 2001, vol. XXXVII, s. 325;
L. Templemann, Tackling Tax Avoidance [w:] A. Shipwright (red.) Tax Avoidance and The Law. Sham, Fraud
or Mitigation, Key Haven Publications PLC, Oxford 1997, s. 1; w polskiej literaturze zob. m.in. B. Brzezinski,
Wstep do nauki prawa podatkowego, 0p. Cit.,, s. 87-91.

Niemniej jednak, jezeli dzialania podatnikow polegajace na unikaniu opodatkowania znajdg si¢ w zakresie
zastosowania obowigzujacej ogodlnej klauzuli antyabuzywnej, wtedy dzialania takie moga zosta¢ uznane za
naruszajace prawo podatkowe i w konsekwencji za niewywierajace skutkow w prawie podatkowym, por.
Z. Prebble, J. Prebble, Morality of Tax Avoidance, [w:] The Symposium on Estate Planning: Moral, Religious
and Ethical Perspectives, Creighton Law Review 2009-2010, vol. 43, issue 3, p. 703-705.

"> B. Brzezinski, Wstep do nauki..., op. cit., s. 67-68.
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ktére przeprowadzaja podatnicy. Na przyktad, jezeli wszystkie elementy okreslonej transakcji sg

zwigzane z jedna jurysdykcja podatkowa, wtedy planowanie irealizacja optymalizacji
podatkowej tej transakcji najczesciej przybierze forme struktury krajowej. Natomiast transakcje
o charakterze miedzynarodowym pociagaja za sobg wybér formy redukcji obcigzen
podatkowych  uwzgledniajgcy  miedzynarodowy  charakter transakcji  podlegajacej
opodatkowaniu. W tym konteks$cie mechanizmy unikania opodatkowania mozna podzieli¢ na
realizowane w ramach struktur krajowych oraz miedzynarodowych?7s.

Jednym z najczesciej stosowanych mechanizméw unikania opodatkowania w ramach
struktur miedzynarodowych jest zakladanie spdétek w preferencyjnych jurysdykcjach
podatkowych, za pomoca ktérych dokonuje sie okreslonych inwestycji. Mechanizm ten realizuje
sie poprzez transfer dochoddw z panstwa rezydencji podatkowej udziatowcow (wspdlnikow)77
do kontrolowanych przez nich spotek, ktore zostaty zalozone w panstwie lub na terytorium,
gdzie opodatkowanie dochodéw zagranicznych spétek nie wystepuje lub jest bardzo niskie. W
konsekwencji Zrodto dochodu zostaje przetransferowane z panstwa rezydencji podatkowej
udziatlowcodw, w ktéorym wystepuje wysokie opodatkowanie dochodu, do kontrolowanych przez
nich spotek w panstwach nie naktadajacych podatkéw na dochody lub naktadajgcych podatki na
bardzo niskim poziomie. Innymi stowy, udziatowcy kontrolowanych spétek zagranicznych (dalej

jako: ,KSZ”)78 na skutek wskazanej czynnosci uzyskuja dochody za pos$rednictwem podmiotow

® 7Zob. B. Kuzniacki, Unikanie opodatkowania przez wykorzystanie kontrolowanych spélek zagranicznych,
Kwartalnik Prawa Podatkowego 2012, nr 2, s. 34-35.

"W niniejszym artykule zwrot ,,udziatowiec/udziatowcy” nalezy utozsamiaé¢ ze zwrotem ,,wsp6lnik/wspolnicy”.
Ponadto, zwrot udziatowcy/wspo6lnicy dotyczy zardwno o0sob fizycznych, jak i oséb prawnych bedacych zgodnie
z wlasciwymi przepisami prawnymi polskimi rezydentami podatkowymi, ktore w zwigzku z posiadaniem
udziatow/akcji w zagranicznych spotkach lub innych praw, na przyktad przyznanych w umowie spoiki,
posiadajg status udziatowca/wspoélnika zagranicznych spotek.

8 Zwrot ,kontrolowane spotki zagraniczne” jest dostownym tlumaczeniem angielskiego zwrotu controlled
foreign companies stosowanego w nauce i praktyce miedzynarodowego i europejskiego prawa podatkowego dla
okreslenia spotek zatozonych w preferencyjnych jurysdykcjach podatkowych, za pomocg ktérych ich
udziatowcy unikaja opodatkowania w panstwie swojej rezydencji podatkowej. Ze wzgledu na znikoma ilo$¢
polskich opracowan teoretycznych i praktycznych w odniesieniu do omawianej problematyki oraz brak
przepisow dotyczacych zjawiska unikania opodatkowania przez wykorzystanie kontrolowanych spotek
zagranicznych w polskim systemie prawa podatkowego, zarowno zwrot ten jak i jego skrot ,, KSZ”, moze nie by¢
automatycznie kojarzony z omawiang problematyka unikania opodatkowania na poziomie mi¢dzynarodowym.
Jednak w celu zapoznawania polskiego czytelnika z tym tematem istotnym jest postugiwanie wiasciwym
polskim odpowiednikiem angielskiego zwrotu controlled foreign companies (CFC), czyli zwrotem
kontrolowane spotki zagraniczne” oraz jego skrotem ,KSZ”. Jest to uzasadnione tym bardziej, ze
w ustawodawstwach panstw, w ktorych obowigzujg przepisy dotyczgce KSZ nie jest stosowane angielskie
sformutowanie CFC, lecz jego dostowny lub zmodyfikowany odpowiednik jezykowy tych panstw, zob. migdzy
innymi w Norwegii norsk-kontrollert selskaper reglene (NOKUS-reglene), w Hiszpanii transparencia fiscal
internacional (TFI), czy w Estonii Vlismaiseid kontrollitavaid Ariiihinguid (VKA), zob. O. Gjems-Onstad, Tax
Competition in Europe. Norway. National Report, Kongres EALTP, Lausanne 2002, artykul dostgpny online
[15.12.2012] http://www.eatlp.org/uploads/Members/Norway02.pdf; F. Serrano Anton, La transparencia fiscal
internacional en los ordenamientos americano y espaiiol [W:] Presente y Futuro de la imposicion directa en
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(KSZ), ktore sa odrebnymi od nich podatnikami podatku dochodowego w jurysdykcjach

podatkowych, gdzie efektywne opodatkowanie nie wystepuje lub jest minimalne.

Zgodnie zobowigzujagca w polskim prawie podatkowym zasada nieograniczonej
odpowiedzialno$ci podatkowej, osoby fizyczne iprawne bedace polskimi rezydentami
podatkowymi, podlegaja obowigzkowi podatkowemu w Polsce od cato$ci swoich dochodéw bez
wzgledu na miejsce ich uzyskania’9. Natomiast ograniczona odpowiedzialno$¢ podatkowa
zaklada, Ze opodatkowaniu w Polsce podlegaja tylko te dochody podatnika niebedgcego polskim
rezydentem podatkowym, ktére osiggnat na terytorium Polski8?. Zatem, jeZeli osoba fizyczna lub
osoba prawna bedaca polskim rezydentem podatkowym jest udziatlowcem zagranicznej spétki
bedacej podatnikiem podatku dochodowego w panistwie innym niz Polska (na przyktad KSZ),
wtedy dochody tej spétki nie podlegajg opodatkowaniu w Polsce. Natomiast dochody
zagranicznej spétki moga by¢ opodatkowane w Polsce, jezeli osigga ona dochéd w tym panstwie
za posrednictwem zaktadu w rozumieniu art. 5 Modelu Konwencji w sprawie podatkéw od

dochodu i majatku opracowanego przez Komitet do Spraw Podatkowych Organizacji

Espaiia, Lex Nova, Valladolid 1997, s. 651 i 652; Rozporzqdzenia budzetowe w Estonii (Mdrgib eelarve
Resolutsioonid).

Zrédto:  http://news.bbc.co.uk.et.mk.gd/2/shared/bsp/hi/pdfs/12_03_08bud08_resolutions_161.pdf, [dostep on
line : 14.12.2012]. Trudno tez zaktadaé, aby w przypadku wprowadzenia przepisow dotyczacych KSZ, polski
ustawodawca zdecydowal si¢ na postugiwanie si¢ angielskim zwrotem controlled foreign companies (CFC)
zamiast jego polskiego odpowiednika “kontrolowane spoitki zagraniczne” (KSZ). Sformutowanie “kontrolowane
spotki zagraniczne” oraz skrot “KSZ” zostaly rowniez uzyte w polskich tlhumaczeniach wyrokow Trybunatu
Sprawiedliwosci w sprawach C-196/ 04 Cadbury Schweppes oraz C-298/05 Columbus Container, ktore
dotyczyly zgodnosci brytyjskich przepisow dotyczacych KSZ oraz zgodnosci niemieckich przepiséw
dotyczacych klauzuli switch-over z prawem unijnym, tre$¢ tych wyrokow jest dostepna na oficjalnej stronie
Trybunatu Sprawiedliwosci: http://curia.europa.eu/.

W literaturze anglojezycznej te zasade nazywa sie unlimited tax liability lub worldwide tax income,
zob. wiecej K. Vogel, Taxation of Foreign Income — Principles and Practice, Bulletin for International Fiscal
Documentation 1985, s. 4 i nast.

W odniesieniu do o0s6b fizycznych polskimi rezydentami podatkowymi sa osoby majace miejsce zamieszkania
w Polsce, natomiast w przypadku osob prawnych sg to osoby majace siedzibe lub miejsce zarzadu w Polsce. Za
osobe majaca miejsce zamieszkania na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej uwaza si¢ osobg fizyczna, ktora (i)
posiada na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej centrum intereséw osobistych lub gospodarczych (osrodek
interesow zyciowych) lub (ii) przebywa na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej dtuzej niz 183 dni w roku
podatkowym (zob. art. 3 ust. 1 ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych z 26 lipca 1991 r., Dz. U. Nr
80, poz. 360, ze zm. oraz art. 3 ust. 1 ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych z 15 lutego1992 r., Dz.
U. Nr 21, poz. 86, ze zm.). W poszczegdlnych umowach o unikaniu podwojnego opodatkowania istniejg tzw.
kryteria preferencji, ktére pozwalaja rozstrzygnac¢ zakres jurysdykcji podatkowej, w przypadku zaistnienia
podwdjnej rezydencji. Najwazniejszym kryterium preferencji wtym zakresie jest Kkryterium miejsca
sprawowania faktycznego (efektywnego) zarzadu rozumianego, jako miejsce spotkan i podejmowania
kluczowych dla spétki decyzji przez czionkow jej zarzadu. Kryterium to dotyczy ustalenia rezydencji
podatkowej w odniesieniu do os6b prawnych, zob. pkt 21 Komentarza do art. 4 Modelu Konwencji w sprawie
podatkéw od dochodu i majatku opracowanego przez Komitet do spraw Podatkowych Organizacje Wspolpracy
Gospodarczej i Rozwoju, wersja skonsolidowana, OECD, Paryz 22 lipca 2010 r.

8 Zob. art. 3 ust. 2a ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych z 26 lipca 1991 r., Dz. U. Nr 80, poz.
360, ze zm. oraz art. 3 ust. 2 ustawy o podatku dochodowym od o0séb prawnych z 15 lutego1992 r., Dz. U. Nr 21,
poz. 86, ze zm.
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Wspétpracy Gospodarczej i Rozwoju (dalej jako: MK OECD)8.. W konsekwencji polscy
udziatowcy (polscy rezydenci podatkowi) zagranicznej spétki nie podlegaja obowigzkowi
podatkowemu z tytutu dochodéw, ktére ona uzyskuje, ale majag obowigzek zaptacenia podatku
od dochodéw pasywnych (dywidend, naleznos$ci licencyjnych, odsetek etc.) wyptacanych im
przez te spotke. Nie sg to jednak dochody spétki zagranicznej opodatkowane w panstwie
rezydencji podatkowej jej udziatowcdw, lecz dochody udziatowcéw sp6tki zagranicznej. Zatem,
polscy udzialowcy moga odroczy¢ moment zaptaty podatku w Polsce az do momentu wyptaty na
ich rzecz dochodéw pasywnych poprzez zatozenie sp6tki zagranicznej w panstwie, w ktérym
dochody spotek bedacych podatnikami podatku dochodowego nie podlegaja opodatkowaniu, lub
opodatkowanie to ksztaltuje sie na bardzo niskim poziomie (ang. tax deferral)82. Ponadto, jezeli
dochdd transferowany przez te spdtke do jej udziatowcow jest wytgczony z opodatkowania w
Polsce, wtedy dochéd ten nie bedzie podlegat opodatkowaniu w ogoéle, tzn. zar6wno w Polsce
jako panstwie rezydencji podatkowej udziatowcéw KSZ, jak i w panstwie rezydencji podatkowej
KSZ.

Reasumujac, z punktu widzenia panstw udziatowcéw KSZ unikanie opodatkowania przez
wykorzystanie KSZ jest zjawiskiem negatywnym, poniewaz prowadzi do erozji wptywow
podatkowych w tych panstwach. Unikanie opodatkowania przez wykorzystanie KSZ przyczynia

sie takze do obnizenia prestizu panstwa i prawa, poniewaz brak lub znaczne trudnosci w

81 W $wietle ostatniej wersji MK OECD z 2010 roku okreslenie ,,zaklad” oznacza stata placowke, przez ktéra
catkowicie lub czegsciowo prowadzona jest dziatalno$¢ gospodarcza przedsigbiorstwa.

Zdecydowana wickszo§¢ umoéw o unikaniu podwoédjnego opodatkowania, ktorych strong jest Polska,
wzorowanych jest na tresci MK OECD oraz w niewielkim zakresie na elementach Modelu Umowy ONZ z 1980
roku, zob. J. Fiszer, M. Panek, Umowy o UPQO, ktérych strong jest Polska, [w:] B. Brzezinski (red.), Model
konwencji OECD Komentarz, wyd. Oficyna Prawa Polskiego 2010, s. 183. W zwigzku z tym, w przypadku
umow o unikaniu podwojnego opodatkowania ratyfikowanych przez Polsk¢ uzasadnione sg odniesienia do
Komentarza do MK OECD. Co prawda sam MK OECD, ani Komentarz do MK OECD, nie majag mocy wiazacej
dla panstw cztonkowskich OECD, jednak w praktyce inauce prawa podatkowego przyjmuje si¢, ze w celu
interpretacji oraz wlasciwego stosowania przepisow Uméw o UPO OECD nalezy kierowac si¢ wskazowkami
zawartymi w Komentarzu do MK OECD, zob. F. Zimmer, Hoyesterett som skatteavtale tolker, [w:] P. Ladrup,
S. Tjomsland, M. Aarbakke, G. Aasland, (red.) Rettsteori og rettsliv. Festskrift til Carsten Smith til 70-
arsdagen 13. juli 2002, Oslo 2002, s. 948; B. J. Arnold, The Interpretation of Tax Treaties: Myth and Reality,
Bulletin for International Taxation 2010, nr 2, s. 13. Zgodnie z punktem 28 Wprowadzenia do Komentarza MK
OECD dokument ten moze stanowi¢ istotng pomoc przy stosowaniu i interpretacji Uméw o UPO OECD, a
szczegoblnie przy rozstrzyganiu wszelkich sporow.

8 W odniesieniu do unikania opodatkowania przez wykorzystanie KSZ, “tax deferral” ma miejsce, jezeli
panstwo rezydencji udzialowcow KSZ stosuje metode kredytu podatkowego w celu unikania podwdjnego
opodatkowania w sensie prawnym. Wigcej na temat ,tax deferral” i unikania opodatkowania przez
wykorzystanie KSZ zob. B.J. Arnold, The Taxation of Controlled Foreign Companies: An International
Comparison, Canadian Tax Paper no. 78 Canadian Tax Foundation 1986, Chapter 4, s. 83-112.
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wyegzekwowaniu zobowigzan podatkowych uznaje sie powszechnie za objaw stabosci organéw
podatkowych, a wiec posrednio i samego panstwa i prawa podatkowego$3.

Jest to rowniez zjawisko oddziatujace negatywnie na pozostatych podatnikdw, gdyz prowadzi do
nieréwnosci efektywnego opodatkowania w zakresie podatkéw dochodowych i narusza zasade
réwnosci opodatkowania8%. Precyzujac, zmniejszenie kwot zaptaconego podatku przez grupy
podatnikéw, ktorzy unikajg opodatkowania przez wykorzystanie KSZ, prowadzi do tego, ze
pozostali podatnicy zobowigzani sa do placenia odpowiednio wiekszych kwot podatku
dochodowego. W szczegélnosci skutkuje to opodatkowaniem, ktére jest nieadekwatne do
zdolnosci ptatniczej podatnikéw, gdyz podatnicy unikajacy opodatkowania przez wykorzystanie
KSZ najczeSciej dokonujg tego angazujac bardzo duze naktady finansowe. Zatem s3 to podatnicy
posiadajagcy duze ibardzo duze dochody, a wiec i odpowiednio duza zdolno$¢ do ptacenia
podatkéw. Natomiast podatnicy, ktérzy nie maja dochodéw wystarczajacych na tworzenie
struktur optymalizacyjnych obejmujacych KSZ, ponosza wiekszy ciezar podatkowy od tych
pierwszych, mimo o wiele mniejszej zdolnoSci do ptacenia podatkéwss. Jest to zatem zjawisko
niekorzystne réwniez ze spotecznego punktu widzenia, poniewaz wywotuje poczucie

niesprawiedliwo$ci podatkowejss. W konsekwencji podejmowanie przez panstwo dziatan

8 Por. . B. Brzezifiski, Wstep do nauki prawa podatkowego, op. cit., s. 91.

8 Efektywny poziom opodatkowania wyznacza si¢ poprzez zastosowanie efektywnej stawki podatkowe;.
W literaturze mozna odnalez¢ rézne koncepcje definiowania efektywnej stawki podatkowej. Co do zasady,
uznaje si¢, ze jest to stawka wynikajaca ze stosunku podatku faktycznie zaptaconego do osiggnigtego zysku
brutto. Zatem efektywne opodatkowanie oznacza podatek faktycznie zaptacony (tax paid), a nie wytacznie
podlegajacy zaptacie (taxable). Innymi stowy, efektywna stawka podatkowa jest rezultatem zastosowania
nominalnej stawki podatkowej do podstawy opodatkowania — dochodu obliczonego przy zastosowaniu
wszystkich wlasciwych przepisow prawa podatkowego, w szczego6lno$ci po uwzglednieniu ulg i zwolnien
podatkowych, a nie wylacznie przy zastosowaniu nominalnej stawki podatkowej, zob. European Commission
Study on Effective Tax Rates, http://www.oecd.org/dataoecd/40/0/43214648.pdf. Petna wersja wynikow badan
Komisji  Europejskiej dotyczacych efektywnej stawki podatkowej jest dostgpna na  stronie:
http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/common/publications/studies/etr_company_tax.pdf,
[dostep na dzien: 20.12.2012] W literaturze zob. M.P. Devereux, R. Grifith, Taxes and the Location of
Production: Evidence from Panel of US Multinationals, Journal of Public Economics, Amsterdam 1998, z. 68, s.
335-367; J. J. Cordes, Robert, D. Ebel, J. Gravelle (edit.), Encyclopedia of Taxation and Tax Policy,Urban
Institute Press, Washington D.C. 2005, s. 71.

® por. D. Birk, Der Gleichheitssatz im deutschen Steuerrecht, [w:] K. Tipke, N. Bozza, (red.), Besteuerung von
Einkommen, Rechtsvergleich Italien, Deutschland und Spanien als Beitrag zur Harmonisierung des Steuerrechts
in Europa, Berlin 2000, s. 104. Podane za: P. Selera, Miedzynarodowe a unijne prawo podatkowe w kontekscie
opodatkowania zyskow przedsigbiorstw, \Warszawa 2010, wersja elektroniczna LEX, nr 118234.

8 Zob. B. Kuzniacki, Unikanie opodatkowania przez wykorzystanie kontrolowanych spélek zagranicznych, op.
cit., s. 42-43.
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zmierzajacych do uniemozliwienia podatnikom unikania opodatkowania, w tym réwniez

unikania opodatkowania przez wykorzystanie KSZ, nalezy uznaé za uzasadnione®’.

3. RODZAJE DZIALAN PANSTWA ZMIERZAJACYCH DO
UNIEMOZLIWIENIA PODATNIKOM UNIKANIA
OPODATKOWANIA

W poszczeg6lnych panstwach mozna zaobserwowac rézne sposoby walki ze zjawiskiem
unikania opodatkowania, jednak podstawowym Kkryterium ich podziatu jest istnienie
odpowiednich $rodkéw prawnych majacych na celu zapobieganie redukcji obcigzen
podatkowych8s. W praktyce, panstwa w gtéwnej mierze wprowadzaja do swoich systeméw
podatkowych przepisy prawne, ktére utrudniajaca lub tez uniemozliwiaja unikanie
opodatkowania®?. W ogdélnosci analiza przepiséw prawa tworzacych systemy podatkowe
réznych panstw na $wiecie pozwala stwierdzi¢, Ze obecnie zastosowanie znajdujg trzy metody
legislacyjne, mogace zapobiega¢ unikaniu opodatkowania: (i) stanowienie przepis6w prawnych
o charakterze szczeg6lnym, majgcych zastosowanie tylko w odniesieniu do poszczegdlnych
podatkéw i podatnikéw oraz przy zaistnieniu okreslonych okolicznosci?; (ii) stanowienie norm
prawnych o bardzo ogoélnym charakterze, nazywanych takze og6lnymi klauzulami
normatywnymi skierowanymi przeciwko unikaniu opodatkowania, ktére mogag by¢
zastosowane, co do zasady, wobec wszystkich kategorii podatnikéw oraz na gruncie wszystkich
podatkéw?!; oraz (iii) doktryny orzecznicze stuzgce zwalczaniu unikania opodatkowania,

wypracowane przez s3ady orzekajace w sprawach podatkowych9z.

8 por. M. Kalinowski, M. Pakulska, Perspektywy funkcjonowania w polskim prawie podatkowym klauzul
generalnych stuzgcych zwalczaniu unikania opodatkowania, Monitor Podatkowy 2005, nr 5, s. 20.

% Zob. B. Kuzniacki, Norweskie doktryny orzecznicze skierowane przeciwko unikaniu opodatkowania,
Kwartalnik Prawa Podatkowego 2010, nr 3/4, s. 91.

8 por. J.C. Pagan, Increasing Length and Complexity of Tax Legislation - Avoidable or Inevitable?, Fiscal
Studies 1993, no. 4, s. 97; podane za: B. Brzezinski, Unikanie opodatkowania w orzecznictwie anglosaskim,
Monitor Podatkowy 1996, nr 7, s. 193.

% W praktyce szczegolne srodki prawne skierowane przeciwko unikaniu opodatkowania stosuje sie
w sytuacjach, w ktorych ustawodawca zaobserwowal unikanie opodatkowania w zakresie funkcjonowania
okreslonego podatku lub w przypadkach, gdzie konstrukcja okre$lonej instytucji prawa podatkowego pozwala
zatozy¢, ze wystgpienie takiego zjawiska jest wysoce prawdopodobne, zob. B. Brzezinski, Unikanie
opodatkowania w orzecznictwie anglosaskim, op. cit., s. 194.

% Zastosowanie ogélnych klauzul normatywnych skierowanych przeciwko unikaniu opodatkowania pozwala
organom podatkowym na ocen¢ czynno$ci prawnych dokonywanych przez podatnika, ktére majg wptyw na
wysoko$¢ opodatkowania, pod katem eliminacji ich skutkow w postaci unikania opodatkowania. Niemniej
jednak: ,,[p]rawo podatkowe nie moze ogranicza¢ woli stron stosunkéw cywilnoprawnych - stad tez akty prawa
cywilnego dokonywane przez strony nie traca swojej waznosci z tego powodu, ze przedsigwzigto je w celu
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W odniesieniu do walki z unikaniem opodatkowania przez wykorzystanie KSZ stosuje sie

szczegblne Srodki prawne skierowane przeciwko unikaniu opodatkowania, tzw. przepisy
dotyczace kontrolowanych spétek zagranicznych (dalej powotywane jako: ,przepisy dotyczace
KSZ"). Sformulowanie to jest dostownym ttumaczeniem z jezyka angielskiego terminu Controlled
Foreign Companies Legislation, okre§lanego skrétowo CFC-legislation lub CFC-rules®3.

Przepisy dotyczace KSZ w ich wspoétczesnym rozumieniu po raz pierwszy wprowadzone
zostaty do systemu prawa podatkowego w Stanach Zjednoczonych w 1962 roku jako Subpart F
United States Internal Revenue Code (Amerykanski Kodeks Podatkowy)%. Amerykanskie
przepisy dotyczace KSZ stuzyly wsposéb bezposredni lub posredni jako wzorzec do
wprowadzenia tego typu przepiséw w niektorych panstwach9. Obecnie przepisy dotyczace KSZ

obowigzuja w systemie prawa podatkowego 28 panstw z catego $wiata%, jednak przepisy te

uniknigcia zaptaty podatku badz tez obnizenia ci¢zaru opodatkowania. Powstaje jednak problem ich
skutecznosci na gruncie prawa podatkowego”, zob. B. Brzezinski, Unikanie opodatkowania w orzecznictwie
anglosaskim, op. cit., s. 194.

% Doktryny orzecznicze skierowane przeciwko unikaniu opodatkowania to spojne zespoly regut ocennych
wypracowane przez sady w sprawach podatkowych dotyczacych unikania opodatkowania, ktore pozwalajg na
dokonywanie mozliwie obiektywnych ocen tego, czy unikanie opodatkowania przez podatnika nastgpito w
sposdb dozwolony, czy tez nie, zob. B. Brzezinski, Unikanie opodatkowania w orzecznictwie anglosaskim, op.
cit., s. 195. Doktryny orzecznicze skierowane przeciwko unikaniu opodatkowania wystgpuja najczesciej
w panstwach, w ktorych nie obowigzuja ogdlne klauzule normatywne zapobiegania unikaniu opodatkowania,
natomiast szczegdlne Srodki prawne skierowane przeciwko unikaniu opodatkowania wystepuja w stopniu
niewystarczajacym, zob. B. Kuzniacki, Norweskie doktryny orzecznicze skierowane przeciwko unikaniu
opodatkowania, op. cit., s. 91; B. Banoun, Tax Avoidance Rules in Scandinavian and Anglo-American Law, [ w:]
Scandinavian Studies In Law-Tax Law, Volume 44, P. Wahlgren (red.), The Stockholm University Law Faculty,
Stockhom 2003, s. 21.

% Skrot ,,CFC” jest od wielu lat stosowany w nauce i praktyce miedzynarodowego i europejskiego prawa
podatkowego dla okreslenia spotek, ktore wykorzystuja podatnicy w celu unikania opodatkowania przez transfer
dochodu do KSZ majacych rezydencje podatkowa w preferencyjnych systemach podatkowych, zob. J. B.
Arnold, The Taxation of Controlled Foreign Corporations: An International Comparison, Canadian Tax
Foundation, Toronto 1986; M. Lang, H-J Aigner, U. Scheuele, M. Stefaner (red.), CFC Legislation, Tax Treaty
and EC Law, Eucotax on European Taxation Series, Volume 8, Kluwer Law International, the Hague 2004.

% Pena tres¢ Subpart F jest dostepna na oficjalnej stronie IRS: http://www.irs.gov/irm/partd/irm_04-061-
007.html#d0e74, [dostep na dzien: 20.12.2012].

% Najbardziej jaskrawym przyktadem “kopiowania” amerykanskich przepisow dotyczacych KSZ byty dziatania
podjete przez niemieckiego ustawodawce, ktory wprowadzit tego typu przepisy w1972
(Hinzurechnungsbesteuerung). Niemieckie przepisy dotyczace KSZ sa niemalze dostowna kopig amerykanskich
przepisow Subpart F. Warto zauwazy¢, ze Niemcy, a wlasciwie Republika Federalna Niemiec, wprowadzilty
przepisy dotyczace KSZ jako pierwsze panstwo cztonkowskie Wspolnot Europejskich. Zob. wiecej: A. Rust,
National Report Germany [w:] M. Lang, H-J Aigner, U. Scheuele, M. Stefaner (red.), CFC Legislation, Tax
Treaty and EC Law, op. cit., s. 257 i n. Podobng metodologie podczas wprowadzania przepisow dotyczacych
KSZ przyjagl ustawodawca francuski ijaponski. Tym razem jako wzorzec przyjeto niemieckie przepisy
dotyczace KSZ. Zob. J. B. Arnold, The Taxation of Controlled Foreign Corporations: An International
Comparison, Canadian Tax Foundation, op. cit., s. 406 i n.

% 7 panstw wprowadzito przepisy dotyczace KSZ w latach 1962-1990: Stany Zjednoczone w 1962 r., Niemcy w
1972 r., Kanada w 1976 r., Japonia w 1978 r., Francja w 1980 r., Wielka Brytania w 1980 r., Nowa Zelandia
1988 r. Kolejnych 16 panstw wprowadzito te przepisy w latach 1990-2000: Australia w 1990 r., Szwecja w 1990
r., Norwegia w 1992 r., Finlandia w 1994 r., Hiszpania w 1994 r., Dania 1995 r., Portugalia w 1995 r., Korea
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nadal nie obowigzuja w Polsce. Jednym z powoddw takiego stanu prawnego moze by¢ to, ze

$rodki prawne skierowane przeciwko unikaniu opodatkowania obecnie wystepujace w polskim
systemie prawa podatkowego sa wystarczajgco skuteczne w walce z omawianym zjawiskiem.
Niemniej jednak ta hipoteza nie zostata dotychczas podniesiona i potwierdzona przez nauke
i praktyke prawa podatkowego w Polsce, dlatego zasadne jest dokonanie odpowiedniej analizy
prawnej w tym zakresie. Niniejszy artykul zawiera analize polskich ogélnych norm
podatkowoprawnych skierowanych przeciwko unikaniu opodatkowania w kontekscie ich
skutecznosci z unikaniem opodatkowania przez wykorzystanie KSZ. Zatem w tym kontekscie
poza jego zakresem znajduja sie szczegblne Srodki prawne oraz doktryny orzecznicze

skierowane przeciwko unikaniu opodatkowania.

4. POLSKIE DOSWIADCZENIA ZWIAZANE ZE STOSOWANIEM
OGOLNYCH NORM PRAWNYCH SKIEROWANYCH PRZECIWKO
UNIKANIU OPODATKOWANIA

W literaturze podatkowej wyrdznia sie trzy rézne podejscia oraz okresy walki

ze zjawiskiem unikania opodatkowania za pomocg og6lnych norm prawnych?’.

W pierwszym okresie trwajacym od 1991 r. do 2003 r. nie bylo odpowiednich
uregulowan prawnych dotyczacych unikania opodatkowania, dlatego organy podatkowe i
sagdownictwo administracyjne podejmowaty probe walki z tym zjawiskiem stosujac na gruncie
prawa podatkowego klauzule obejscia prawa wynikajacg z art. 58 kodeksu cywilnego oraz

koncepcje autonomii prawa podatkowego.

Drugi okres rozpoczat sie 1 stycznia 2003 r., czyli w dniu wprowadzenia w Zycie ogdlnej

klauzuli zapobiegajacej unikaniu opodatkowania zawartej w art. 24a i 24b Ordynacji

Potudniowa w 1996 r., Meksyk w 1997 r., Wegry w 1997 r., RPA w 1997 r., Argentyna w 1999 r., Wenezuela w
1999 r., Estonia w 2000 r., Wtochy w 2000 r. oraz Izrael w 2000 r. Natomiast po 2000 roku przepisy dotyczace
KSZ wprowadzito 5 panstw: Brazylia w 2001 r., Litwa w 2002 r., Turcja w 2006 r., Chiny w 2009 r. oraz
Islandia w 2009 r., zob. Controlled Foreign Company Regimes Essentials, The Deloitte International Tax Source
(DITS), s. 1-56; Por. B. Kuzniacki, Unikanie opodatkowania przez wykorzystanie kontrolowanych spétek
zagranicznych, op. cit., s. 46.

% K.J. Stanik, Obejscie i naduzycie prawa w prawie podatkowym, Zeszyty Naukowe Sadownictwa
Administracyjnego 2008, nr 5, s. 50.
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podatkowej?8 i zakonczyt sie 31 sierpnia 2005 r. wraz utratg mocy obowigzujacej tej regulacji

prawnej?°.

Natomiast trzeci okres trwa nadal od 1 wrze$nia 2005 r., czyli daty uchylenia art. 24a i

24b i wprowadzenia do Ordynacji podatkowej art. 199a100.

OGOLNA KLAUZULA ZAPOBIEGANIA UNIKANIU OPODATKOWANIA

Ogolne Kklauzule zapobiegania unikaniu opodatkowania, nazywane takze klauzulami
antyabuzywnymil%l, obejmujg z zalozenia cato$¢ lub wiekszg czes$¢ zjawisk uznawanych za
unikanie opodatkowania i najcze$ciej majg zastosowanie w odniesieniu do wszystkich podatkéw
i podatnikéw. Klauzule antyabuzywne zawierajg zaréwno kryteria oceny dziatan podatnika w
odniesieniu do utrzymania adekwatno$ci opodatkowania, jak i wskazuja jakie konsekwencje
wynikajg z dziatan podatnika prowadzacych do nieadekwatnos$ci opodatkowanial®2, Innymi
stowy, zastosowanie klauzuli antyabuzywnej pozwala organom podatkowym na odmdwienie
podatnikowi korzysci podatkowych w postaci obnizenia kwoty podatku do zaptaty lub
podwyzszenia kwoty zwrotu podatku, jezeli podatnik osiggnat korzysci podatkowe, co prawda
dokonujac zgodnych z prawem, lecz nietypowych i zbednych z gospodarczego punktu widzenia
dziatan103, Podstawa do zastosowania wobec podatnika ogdlnej klauzuli zapobiegania unikaniu

opodatkowania jest ocena dziatan podatnika dokonywana z natury rzeczy ex post, poniewaz nie

% Ustawa z dnia 12 wrze$nia 2002 roku o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz o zmianie niektorych
innych ustaw, Dz. U. z 2002 r. Nr 169, poz. 1387.

% Art. 24a i 24b Ordynacji podatkowej zostal uchylony przez art. 1 pkt 14 ustawy z dnia 30 czerwca 2005 r.,
Dz.U. z 2005r., Nr 143, poz. 1199 zmieniajacej nin. ustawe Ordynacja podatkowa z dniem 1 wrzesnia 2005 r.

100" Art. 199a zostal wprowadzony do Ordynacji podatkowej przez art. 1 pkt 76 ustawy z dnia 30 czerwca 2005,
Dz.U. z 2005 r., Nr 143, poz. 1199 zmieniajacej ustawe Ordynacja podatkowa z dniem 1 wrzesnia 2005 r. Zob.
takze 1. Maj, Polityka organéw podatkowych w zakresie obejscia prawa podatkowego [w:] P. Borszowski, A.
Huchla, E. Rutkowska-Tomaszewska (red.) Podatnik versus organ podatkowy, wyd. Prawnicza i Ekonomiczna
Biblioteka Cyfrowa, Wroctaw 2011, s. 115.

01 W polskiej literaturze postugiwano si¢ rowniez sformulowaniem ,o0goélna klauzula obejécia prawa
podatkowego”. Jednak ze wzgledu na to, ze koncepcja obejscia prawa podatkowego byta wynikiem mieszania
elementow prawa cywilnego z prawem podatkowym oraz pozbawiona byla spojnosci logicznej i1 co
najwazniejsze, nie brala pod uwage konkluzywnego charakteru norm podatkowych, w niniejszym artykule
bedzie uzywane sformutowanie ,,0gdélna klauzula zapobiegania unikaniu opodatkowania” Iub ,klauzula
antyabuzywna”; Por. B. Brzezinski, Narodziny i upadek orzeczniczej doktryny obejscia prawa podatkowego,
Przeglad Orzecznictwa Podatkowego 2004, nr 1, s. 13.

192 7ob. B. Brzezifiski, A. Olesinska, Klauzula normatywna zapobiegania unikaniu opodatkowania [w:]
B. Brzezinski (red.), Prawo podatkowe. Teoria. Instytucje. Funkcjonowanie, wyd. TNOIiK, Torun 2009, s. 289-
290.

103 Zob. A. Olesinska, Konstrukcja i funkcjonowanie klauzuli ogdlinej zapobiegajqcej unikaniu opodatkowania w
prawie podatkowym Kanady, Kwartalnik Prawa Podatkowego 2010, nr 2, s. 63-64.
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jest mozliwe stworzenie normy ogdlnej, ktérej tre$¢ skutecznie zakazywataby unikania

opodatkowanial®. W hipotezie ogdlnej klauzuli zapobiegania unikaniu opodatkowania
wskazane s3 dziatania podatnika uznawane za nieakceptowalne z punktu widzenia organéw
podatkowych, natomiast w dyspozycji tej normy prawnej okreslone s3g podatkowe
konsekwencje dokonywania przez podatnika tego typu dziatan. Przy czym ocena dziatan
podatnika dokonana przez organy podatkowe przez zastosowanie klauzuli antyabuzywnej nie

wptywa na skuteczno$¢ tych dziatan na gruncie prawa prywatnego19s.

W polskim prawie podatkowym za ogdlng klauzule zapobiegania unikaniu opodatkowania
uznawano nieobowigzujgcy juz art. 24b Ordynacji podatkowej. Niemniej niektérzy autorzy nie byli
zgodni co do tego, czy klauzule antyabuzywng stanowit zaréwno art. 24a, jak i art. 24b Ordynacji
podatkowe]'®, czy tez jedynie art. 24b § 1 lub wylacznie art. 24b § 2 tej ustawy'®’. Spér ten wyniknat
przede wszystkim z tego, ze niestandardowe dziatania podatnika skutkujgce redukcjg opodatkowania
okreslano obejsciem prawa podatkowego. Pomijajgc nieprawidtowos¢ koncepcji obejscia prawa
podatkowego, Trybunat Konstytucyjny uznat, ze samo pojecie obejscia prawa podatkowego jest
niejednoznaczne i budzace wiele watpliwosci'®. Tym samym i zakres zastosowania ogdlnej klauzuli
obejscia prawa podatkowego, jak nazywano art. 24a i 24b Ordynacji podatkowej, byt w praktyce
bardzo trudny do ustalenia. Niezaleznie od argumentéw przedstawianych w literaturze'®, w dalszej
czesci artykutu uwaga zostanie poswiecona wyltgcznie przepisowi art. 24b Ordynacji podatkowej,
poniewaz po pierwsze tres¢ tego przepisu prawnego oddaje nature ogdlnych klauzul zapobiegania
unikaniu opodatkowania, a po drugie tres¢ art. 24a Ordynacji podatkowej zostata powtdrzona
w obecnie obowigzujgcym przepisie art. 199a § 1 i 2 tej ustawy, ktéry zostanie omdéwiony w dalszej

czesci artykutu.

104 7ob. B. Brzezinski, A. Olesifiska, Klauzula normatywna zapobiegania unikaniu opodatkowania, op. cit.,
s. 290.

1% Ipidem, s. 290 i 292.

105 7ob. D. Kosacka — Ledzewicz, Wprowadzenie do Ordynaciji podatkowej, Warszawa 2003, s. 14.

107 Zob. A. Huchla, Komentarz do art. 24a i art. 24b ustawy - Ordynacja podatkowa [w:] H. Dzwonkowski, A.
Huchla, C. Kosikowski, Ustawa Ordynacja podatkowa. Komentarz, wyd. ABC 2003, wersja elektroniczna LEX,
nr 8101.

198 Zoh. uzasadnienie wyroku TK z dnia 11 maja 2004 r., sygn. akt: K 4/03, Dz. U. z 2004 r., Nr 122, poz. 1288,
OTK-A 2004, nr 5, s. 41. TreSci wyrokdéw TK s3 dostepne na oficjalnej stronie internetowej TK
http://www.trybunal.gov.pl.

19 Zob. A. Kazmierczyk-Jachowicz, Klauzula obejscia prawa podatkowego, Rejent 2007, nr 4, s. 132. Por. A.
Huchla, Komentarz do art. 24a i art. 24b ustawy - Ordynacja podatkowa [w:] H. Dzwonkowski, A. Huchla, C.
Kosikowski, Ustawa Ordynacja podatkowa. Komentarz, op. cit., wersja elektroniczna LEX, nr 8101.
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Zgodnie z art. 24b § 1 Ordynacji podatkowej ,organy podatkowe iorgany kontroli

skarbowej, rozstrzygajac sprawy podatkowe, mo[gly] poming¢ skutki podatkowe czynnosci
prawnych, jezeli udowod|nily], Zze z dokonania tych czynnos$ci nie mozna byto oczekiwa¢ innych
istotnych korzySci niz wynikajace z obnizenia wysokosci zobowigzania podatkowego,
zwiekszenia straty, podwyzszenia nadptaty lub zwrotu podatku”119. Natomiast zgodnie z
art. 24b § 2 ,[jlezeli strony, dokonujac czynno$ci prawnej, o ktérej mowa w § 1, osiagnety
zamierzony rezultat gospodarczy, dla ktérego odpowiednia jest inna czynno$¢ prawna lub
czynnosci prawne, skutki podatkowe wywodzi sie z innej czynno$ci prawnej lub czynnosci
prawnych”. Z tresci art. 24b Ordynacji podatkowej wynikato, Ze przepis ten miat charakter
materialnoprawny, gdyz jego zastosowanie modyfikowato podatkowoprawny stan faktyczny
wplywajacy na wysoko$¢ opodatkowanialll. Ponadto ogélna klauzula zapobiegania unikaniu

opodatkowania miata zastosowanie w odniesieniu do wszystkich podatkéw oraz podatnikow.

Pomimo tego, ze w og6lnosci polska klauzula antyabuzywna odpowiadata kryteriom
stawianym tego typu przepisom przez doktryne prawa podatkowego oraz nie odbiegata
w swej tresci w znaczacy sposob od klauzul obowigzujacych w innych panstwachl12, to przepis
ten zostat skutecznie zaskarzony przez Prezesa Naczelnego Sadu Administracyjnego oraz
Rzecznika Praw Obywatelskich do Trybunatu Konstytucyjnego. W dniu 11 maja 2004 r.
Trybunat Konstytucyjny uznat art. 24b § 1 Ordynacji podatkowej za niezgodny z art. 2 i art. 217
Konstytucji Rzeczpospolitej Polskieji13. W konsekwencji tego wyroku ustawodawca dokonat
nowelizacji Ordynacji podatkowej, w wyniku ktérej usunieto z tej ustawy nie tylko art. 24b § 1,

ale rdwniez art. 24b § 2 oraz art. 24a Ordynacji podatkowej!14.

Trybunal Konstytucyjny w wyroku derogujacym omawiang klauzule z polskiego
ustawodawstwa uznat, Ze ,nie moze budzi¢ watpliwosci takze poglad, iz jednym z elementéw
konstytucyjnej zasady zaufania do panstwa i stanowionego prawa (art. 2 Konstytucji) jest norma
zakazujaca sankcjonowania (tu w znaczeniu przypisywania negatywnych konsekwencji lub

odmowy respektowania konsekwencji pozytywnych) takich zachowan adresatéw przepisow,

10 Ustawa z dnia 12 wrzeénia 2002 roku o zmianie ustawy - Ordynacja podatkowa oraz o zmianie niektérych
innych ustaw, Dz. U. z 2002 r. Nr 169, poz. 1387.

11 7ob. B. Brzezinski, Prawo materialne czy procedura podatkowa — dylemat kwalifikacji art. 24b § 1
Ordynacji podatkowej, Kwartalnik Prawa Podatkowego 2003, nr 4, s. 10-13; Por. P. Karwat, Obejscie prawa
podatkowego na tle art. 24b znowelizowanej Ordynacji podatkowej, Przeglad Podatkowy 2003, nr 2, s. 48.

12 70b. P. Karwat, Obejscie prawa podatkowego na tle art. 24b znowelizowanej Ordynacji podatkowej, op. cit.,
s. 46.

3 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 11 maja 2004 r., sygn. akt: K 4/03, Dz. U. z 2004 r., Nr 122, poz. 1288.
114 Ustawa z dnia 30 czerwca 2005 roku o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz o zmianie niektérych
innych ustaw, Dz. U. Nr 143. poz. 1199.
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ktére sg zachowaniami zgodnymi z prawem (nakazanymi lub przynajmniej dozwolonymi). Jesli
wiec adresat dokonuje czynnos$ci prawnych zgodnych z prawem, za$ ich cel nie jest przez prawo
zakazany, to tym samym trudno uznac za prawidtowe i wtasciwe takie ich kwalifikowanie, ktore
osiagniety cel (takze podatkowy) traktuje na réwni z celami zakazanymi. Trzeba w zwigzku z
tym jeszcze raz podkresli¢, ze brak jest w systemie prawa podatkowego normy prawnej, ktéra
zakazywataby nizszego opodatkowania (oczywiscie, jezeli podatnik dochodzi do takiego celu

przy zastosowaniu legalnych srodkéw dziatania)”11s.

Z tresci argumentéw przytoczonych przez Trybunal Konstytucyjny w wyroku z dnia 11
maja 2004 r. wynika, Ze dokonanie czynnos$ci zgodnej z prawem, a wiec rowniez takiej, ktorej cel
nie jest przez prawo zakazany, nie moze by¢ na gruncie przepiséw prawa podatkowego
kwalifikowane w taki sposdb, aby podatkowy cel osiggniety przez te czynno$c¢ zostat uznany za
zakazany!16. Biorgc pod uwage orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego dotyczgce ogolnej
klauzuli zapobiegania unikaniu opodatkowania stwierdzi¢ mozna, Ze polskie standardy
konstytucyjne stanowig bardzo trudng do pokonania przeszkode dla wprowadzenia ponownie

tej regulacji do polskiego systemu prawa podatkowego17.

Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego derogujacy ogolng klauzule antyabuzywng z
polskiego prawa podatkowego budzi watpliwosci szczegélnie w ujeciu komparatystycznym,
poniewaz konstrukcja i tre$¢ uchylonego art. 24 b Ordynacji podatkowej byta w ogo6lnosci
bardzo podobna do konstrukcji i tresci ogélnych klauzul antyabuzywnych obowigzujacych w
innych panstwach. Dotyczy to zar6wno tych panstw, w ktérych ogélne klauzule obowiazuja w
prawie stanowionym, jak i tych, w ktérych klauzule te zostaty wypracowane przez orzecznictwo

sadowe.

Do tych pierwszych naleza miedzy innymi Niemcy, gdzie zgodnie z obecnie
obowigzujacym § 42 niemieckiej Ordynacji podatkowej (niem. Abgabenordnung): (§42 ustep 1)
»[n]ie jest mozliwe obejscie przepiséw podatkowych poprzez planowanie podatkowe
stanowigce naduzycie przepiséw prawa podatkowego. Skutki podatkowe czynnosci okresla sie
zgodnie ze szczegblnym przepisem skierowanym przeciwko obejsciu prawa podatkowego, jesli

zostang speinione warunki zastosowania tego przepisu. W przypadku, gdy taki przepis nie ma

115 7 uzasadnienia do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 11 maja 2004 r., K 4/03, s. 18.

16 70b. A. Ladzinski, Prawne granice optymalizacji podatkowej, Przeglad Podatkowy 2008, nr 6, s. 18.

17 Zob. M. Kalinowski, M. Pakulska, Perspektywy funkcjonowania w polskim prawie podatkowym klauzul
generalnych stuzgcych zwalczaniu unikania opodatkowania, op. cit., s. 23; Por. zdanie odr¢bne do postanowienia
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 14 lipca 2004 r., SK 16/2002.
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zastosowania, ale nastgpi naduzycie prawa podatkowego w rozumieniu ust. 2 niniejszego

przepisu, skutki podatkowe wywodzi sie zczynnos$ci prawnej wtasciwej dla dokonanej
transakcji ekonomicznej (§42 ustep 2). Za naduzycie przepiséw prawa podatkowego uznaje sie
dokonanie nieodpowiedniej czynnos$ci prawnej [nietypowej z gospodarczego punktu widzenia,
dodane przez aut.], ktéra w poréwnaniu czynnoscia odpowiednig prowadzi do korzysci
podatkowych niezamierzonych przez prawo podatkowe lub osoby trzecie. Przepis ten nie ma
zastosowania, jesli podatnik wykaze niepodatkowe motywy dokonania takiej czynnosci oraz
udowodni, Ze wybrana przez niego czynno$¢ byta odpowiednia w ogélnym ujeciu”118, Przy czym
nalezy zauwazy¢, ze w okresie, w ktérym obowigzywat art. 24b Ordynacji podatkowej, § 42
niemieckiej Ordynacji podatkowej posiadat bardziej zwiezta tres$c: ,,Ustawa podatkowa nie moze
by¢ obchodzona przez planowanie podatkowe naduzywajace prawa podatkowego. W przypadku
takiego naduzycia, odpowiedzialno$¢ podatkowa powstaje jakby planowanie podatkowe oparte
byto na rozsadnych [solidnych] motywach gospodarczych”119. Warto tu zauwazy¢, ze niemiecki
Trybunat Konstytucyjny (niem. Bundesverfassungsgericht) wielokrotnie potwierdzal legalnos¢
unikania opodatkowania oraz prawo podatnika do redukcji obcigzen podatkowych w spos6b
zgodny z prawem podatkowym, a mimo tego nie podwazyt zgodnosci z prawem konstytucyjnym
niemieckiej klauzuli antyabuzywnej!20, Ma to szczeg6lne znaczenie dla omawianego zagadnienia,
gdyz w niemieckiem systemie prawa, analogicznie jak w polskim, zasada wyktadni norm
prawnych w zgodzie z konstytucja nalezy do najwazniejszych regul wyktadni (niem.
verfassungskonforme Auslegung)!?l. Polski Trybunat Konstytucyjny, w przeciwienstiwe do
niemieckiego Trybunatu, uznat jednak polska klauzule antyabuzwyng za niezgodng z

Konstytucja.

118 7ob. Abgabenordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 1. Oktober 2002 (BGBI. | S. 3866; 2003 |
S. 61), die zuletzt durch Artikel 9 des Gesetzes vom 21. Juli 2012 (BGBI. I S. 1566) geédndert worden ist.
Oryginalna tres¢ tej klauzuli: § 42 Missbrauch von rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten: (1) Durch Missbrauch
von Gestaltungsmoglichkeiten des Rechts kann das Steuergesetz nicht umgangen werden. Ist der Tatbestand
einer Regelung in einem Einzelsteuergesetz erfiillt, die der Verhinderung von Steuerumgehungen dient, so
bestimmen sich die Rechtsfolgen nach jener Vorschrift. Anderenfalls entsteht der Steueranspruch beim
Vorliegen eines Missbrauchs im Sinne des Absatzes 2 so, wie er bei einer den wirtschaftlichen Vorgingen
angemessenen rechtlichen Gestaltung entsteht. (2) Ein Missbrauch liegt vor, wenn eine unangemessene
rechtliche Gestaltung gewahlt wird, die beim Steuerpflichtigen oder einem Dritten im Vergleich zu einer
angemessenen Gestaltung zu einem gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteil fiihrt. Dies gilt nicht, wenn der
Steuerpflichtige fiir die gewéhlte Gestaltung auBersteuerliche Griinde nachweist, die nach dem Gesamtbild der
Verhiltnisse beachtlich sind.

Warto tu zauwazyc¢, ze § 42 ustep 2 niemieckiego Ogolnego Kodeksu Podatkowego stanowi pierwszy w historii
prawa podatkowego przypadek, w ktorym naduzycie prawa podatkowego zostalo zdefiniowane przez
ustawodawce, zob. W. Kessler, R. Eicke, Germany’s New GAAR — ‘Generally Accepted Antiabuse Rule’?, Tax
Notes International 2008, Vol. 49, Nr 2, January 14, s. 152.

119 70h. W. Kessler, R. Eicke, Germany’s New GAAR — ‘Generally Accepted Antiabuse Rule’?, op. cit., s. 151.
120 70h. W. Kessler, R. Eicke, Germany’s New GAAR — ‘Generally Accepted Antiabuse Rule’?, op. cit., s. 151.
12L 7ob. L. Morawski, Zasady wykladni prawa, wyd. TNOIK, Torun 2010, s. 127.

43

Torunski Rocznik Podatkowy 2012 www.trp.umk.pl



SKUTECZNOSC POLSKICH OGOLNYCH NORM PODATKOWOPRAWNYCH
JAKO NARZEDZI POTENCJALNIE SEUZACYCH ZWALCZANIU UNIKANIA
OPODATKOWANIA PRZEZ WYKORZYSTANIE KONTROLOWANYCH SPOLEK
ZAGRANICZNYCH

Natomiast w odniesieniu do panstw, w ktérych ogélne klauzule antyabuzywne zostaty

wypracowane przez orzecznictwo sgdowe mozna poda¢ przyktad norweskiej klauzuli
wypracowanej przez orzecznictwo norweskiego Sadu Najwyzszego (norw. Hgyesteret), zgodnie
z ktéra podatnik zostanie pozbawiony korzysci podatkowych wynikajacych z podjetej lub
podjetych czynno$ci prawnych (transakcji), jesli: (i) transakcja dokonana przez podatnika byta
motywowana gtéwnie checig osiagniecia oszczednosci podatkowych; oraz (ii) z ogélnej analizy
efektéw dokonanej przez podatnika transakcji wynika, Ze transakcja ta stanowita naduzycie
prawa podatkowego rozumianego jako sprzecznos$¢ z intencjami ustawodawcy wyrazonymi w
przepisach prawa podatkowego!22. Norweska ogdlna norma skierowana przeciwko unikaniu
opodatkowania przez wiele lat jest stosowana i stanowi gtéwne narzedzie walki z unikaniem

opodatkowania przez norweskich podatnikéw.

Biorac pod uwage tres¢ art. 24b Ordynacji podatkowej, uzasadnione jest stwierdzenie, Ze
zarowno tres¢, jak i konstrukcja tego przepisu prawnego byta bardzo zblizona do konstrukgji i
treSci wyzej omowionych klauzul. Analogiczny wniosek mozna by wysnu¢ w odniesieniu do
ogolnych klauzul antyabuzywnych obowigzujacych w Australii, Stanach Zjednoczonych, Szwecji,
Kanadzie etc. Niestety Trybunat Konstytucyjny w wyroku derogujacym art. 24b Ordynacji
podatkowej catkowicie zlekcewazyt aspekt komparatystyczny, co nalezy oceni¢ negatywnie. W
tym kontekscie trudno doszukac sie uzasadnienia dla rozumowania Trybunatu Konstytucyjnego
z kilku zasadniczych powoddw. Przede wszystkim w literaturze prawniczej mozna spotkac sie z
powszechnie akceptowanym pogladem, zgodnie z ktérym komparatystyka prawnicza odgrywa
obecnie istotng role w procesie wyktadnia prawa, zwtaszcza jesli dotyczy to wyktadni przepiséw

krajowych jednego z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej123. Wydaje sie, ze komparatystyka

122 Dla szerszej analizy norweskiej doktryny skierowanej przeciwko unikaniu opodatkowania zob. B. Banoun,
Omgdelse av skattereglene, Cappelen akademisk, Oslo 2003; Zob. réwniez E. Furuseth, National Legal Report
Norway, [w:] J. Bolander (red.), Yearbook For Nordic Tax Research 2011: Taxation of Intangible Assets, Djof
Publishing, s. 129; W polskiej literaturze zob. B. Kuzniacki, Norweskie doktryny orzecznicze skierowane
przeciwko unikaniu opodatkowania, Kwartalnik Prawa Podatkowego 2010, nr 3/4.

123 Zob. T. Koopmans, The Birth Of European Law At The Crossroads Of Legal Traditions, The American
Journal of Comparative Law 1991, Vol. 39, No. 3, s. 493-507; G.A. Bermann, Comparative Law in the New
European Community, Hastings International & Comparative Law Review 21, 1998, s. 865-869; R.
Zimmermann, The Oxford handbook of comparative law, Oxford University Press, Oxford 2006; E. Oriicii, D.
Nelken (editors), Comparative law: a handbook, Hart Publishing, Oxford, Portland 2007; W polskiej literaturze
zob. K. Lubinfski, Postepowanie cywilne bez granic: harmonizacja a unifikacja prawa procesowego, Polski
Raport Krajowy na XII Swiatowy Kongres Prawa Procesowego, Wieden 1999 [w:] Palestra 1-2/1999, s. 45-46;
R. Tokarczyk, Komparatystyka prawnicza, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2008, s. 41; W odniesieniu do
stosowania komparatystycznej wyktadni prawa w sprawach podatkowych, zob. B. Kuzniacki, Komparatystyczna
wyktadnia prawa w orzecznictwie TS w sprawach podatkowych — glosa do wyroku TS z dnia 5.05.2011 r.
w sprawie C 384/09 Prunus SARL, Polonium SA p. Directeur des services fiscaux, Europejski Przeglad Sadowy
2011, nr 12, s. 40-46.
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prawnicza powinna by¢ stosowana przez krajowe sady lub trybunaty, zwlaszcza w przypadku
gdy dokonuja one wyktadni przepiséw krajowych, w odniesieniu do ktérych istnieje bogata
praktyka w innych panstwach, podczas gdy nie ma takiej praktyki w panstwie, w ktorym sad lub
trybunat dokonuje ich wyktadni. Taka sytuacja zaistniata w omawianej sprawie, poniewaz
Trybunatl Konstytucyjny dokonat wyktadni przepisu art. 24b Ordynacji podatkowej, ktéry
obowigzywat w polskim prawie zaledwie kilka miesiecy, podczas gdy w innych panstwach, w
tym w niektorych panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej, ogélne klauzule antyabuzywne
obowigzywaly przez wiele lat (na przyktad w Niemczech, Austrii, Szwecji). Trybunat
Konstytucyjny nie dopatrzyt sie jednak potrzeby odniesienia sie do tre$ci analogicznych
regulacji prawnych obowigzujacych przez wiele lat w tych panstwach oraz wyktadni prawnej
tych regulacji dokonanej przez obca praktyke prawa. Co wiecej, omawiane stanowisko
Trybunatu Konstytucyjnego mozna uzna¢ za podanie przystowiowej ,pomocnej reki”
podatnikom unikajgcym opodatkowania, gdyz Trybunat w wyroku z 11 maja 2004 r. nie tylko
bezposrednio wplynat na usuniecie ogdlnej Kklauzuli skierowanej przeciwko unikaniu
opodatkowania z polskiego prawa podatkowego, ale jednocze$nie ustanowit praktycznie
niemozliwe dla tego typu norm prawnych kryteria do speiniania przez ustawodawce w celu
ponownego wprowadzenia takiej klauzuli do polskiego prawa. Tym samym Trybunat
Konstytucyjny pozbawit polskie wiadze podatkowe gtéwnego narzedzia walki z unikaniem
opodatkowania, co znacznie obniza prestiz polskiego pafstwa i prawa ze wzgledu na ostabienie

poczucia obowigzku przestrzegania prawa podatkowego przez podatnikéw124,

Do poczatku 2012 r. Ministerstwo Finanséw nie przedstawiato planéw, ani tez nie
podejmowato dyskusji dotyczacej mozliwosci ponownego wprowadzenia ogdlnej klauzuli
zapobiegania unikaniu opodatkowania do polskiego systemu prawa podatkowego. Sytuacja ta
zmienila sie dnia 10 stycznia 2012 r., kiedy to Ministerstwo Finanséw wspolnie z Katedra Prawa
Finansowego Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego zorganizowato
konferencje naukowa: ,Czy i jaka klauzula przeciwko obejsciu prawa podatkowego jest
potrzebna w Polsce?” Na stronie internetowej Ministerstwa Finanséw mozna zapoznac sie z
wypowiedzig podsekretarza stanu i wiceministra finanséw Macieja Grabowskiego, zgodnie

z ktérg ,[w]arto rozwazy¢ wprowadzenie w Polsce klauzuli przeciwko obej$ciu prawa

Od 1 grudnia 2009 r., czyli od daty wejécia w zycie Traktatu z Lizbony zmieniajgcego Traktat o Unii
Europejskiej i Traktat ustanawiajacy Wspolnote Europejska, Dz.U. C 306 z 17.12.2007, termin ,,Wspodlnota”
zostat zastgpiony stowem ,,Unia” w catym Traktacie. Zatem Wspoélnota ustgpita miejsca Unii, ktoéra jest jej
prawnym nastgpca, co oznacza, ze od 1 grudnia 2009 r. nie rozréznia si¢ migdzy prawem unijnym a prawem
wspolnotowym.

124 Por. B. Brzezifski, Wstep do nauki prawa podatkowego, 0p. cit., s. 91.
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podatkowego (..), poniewaz prawo podatkowe powinno przyczynia¢ sie do rozwoju proceséw
integracji, ale tez w wiekszym stopniu reagowac na pojawiajace sie i trudne do przewidzenia
zagrozenia zwigzane z unikaniem opodatkowania lub uchylaniem sie od opodatkowania
w ujeciu  miedzynarodowym”. Ministerstwo Finanséw nie poprzedzito jednak swoich
wypowiedzi dotyczacych potrzeby wprowadzenia ogdlnej klauzuli zapobiegania unikaniu
opodatkowania odpowiednimi badaniami w zakresie wykorzystania niescistosci i luk w
przepisach prawa podatkowego w celu unikania opodatkowania. W szczeg6lnosci Ministerstwo
Finans6w nie podato zadnych danych odnoszacych sie do wysokosSci utraty wpltywow
budzetowych zpodatkéw ze wzgledu na brak obowigzywania takiej klauzuli oraz nie
przeprowadzito, ani tez nie zapowiedzialo przeprowadzenia z podatnikami, doradcami
podatkowymi oraz przedstawicielami nauki prawa podatkowego oficjalnych konsultacji
dotyczacych wprowadzenia ogolnej klauzuli zapobiegania unikaniu
opodatkowanial25. W konsekwencji trudno ocenié¢, czy klauzula zostanie wprowadzona
w niedalekiej przysztosci do polskiego systemu prawa podatkowego, a jesli tak, to czy jej tres¢
pozwoli na skuteczng walke ze zjawiskiem unikania opodatkowania przez polskich podatnikow
za posrednictwem KSZ. Niezaleznie od tego, warto zauwazy¢, ze w wiekszoSci panstw, w ktérych
obowiagzuja klauzule antyabuzywne, réwnolegle obowigzuja przepisy dotyczace KSZ126. W
szczeg6lnosci, mimo obowigzywania w tych panstwach ogélnych klauzul antyabuzywnych nadal
istniata potrzeba wprowadzenia przepiséw dotyczacych KSZ w celu zwalczania zjawiska

unikania opodatkowania przez wykorzystanie KSZ. Co wiecej, efektywnos$¢ ogélnych klauzul

15 Obecnie réwniez Ministerstwo Finansoéw i Ekonomii Zjednoczonego Krolestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii
Pétnocnej (ang. Her Majesty's Treasury) rozwaza wprowadzenie ogélnej klauzuli zapobiegania unikaniu
opodatkowania do brytyjskiego systemu podatkowego. W tym celu brytyjskie Ministerstwo Finansow i
Ekonomii zlecito grupie przedstawicieli nauki, praktyki i orzecznictwa podatkowego pod przewodnictwem
Grahama Aaronsona QC sporzadzenie raportu, ktory zawiera dokladng analiz¢ tej problematyki. Zob. G.
Aaronson QC (study leader), GAAR Study. A study to consider whether a general anti-avoidance rule should be
introduced into the UK tax system, 11 listopada 2011, raport dostepny on line na oficjalnej stronie Brytyjskiego
Ministerstwa Finansow i Ekonomii: www.hm-treasury.gov.uk/d/gaar final report 111111.pdf, [na dzien
18.12.2012]. Brytyjskie Ministerstwo Finanséw i Ekonomii w dniu 12 czerwca 2012 r. opublikowatlo réwniez
oficjalne konsultacje zwigzane z potrzeba wprowadzenia og6lnej klauzuli zapobiegania unikaniu opodatkowania.
W ciagu 16 tygodni od daty ogloszenia tych konsultacji przedsigbiorcy, indywidualni podatnicy, doradcy
podatkowi oraz inne zainteresowane strony bgda mogly zgtasza¢ swoje komentarze, uwagi i propozycje
dotyczace planow wprowadzenia ogélnej klauzuli do brytyjskiego systemu prawa podatkowego. Informacje te sg
dostepne online na oficjalnej stronie Brytyjskiego Ministerstwa Finanséw i Ekonomii: http://www.hm-
treasury.gov.uk/tax_avoidance gaar.htm, [dostgp na dzien 18.12.2012].

126 70b. migdzy innymi: Niemcy, Australia, Kanada, Nowa Zelandia, Francja, Szwecja, Dania, Stany
Zjednoczone, Norwegia, Por. P. Karwat, Obejscie prawa podatkowego, Dom Wydawniczy ABC, Warszawa
2003, s. 107 i nast.; A. Olesinska, Klauzula normatywna zapobiegajgca unikaniu opodatkowania..., op. Cit., s.
64; Controlled Foreign Company Regimes Essentials, The Deloitte International Tax Source (DITS), s. 1-56,
http://www.deloitte.com/assets/Dcom-
Global/Local%20Assets/Documents/Tax/Taxation%20and%20Investment%20Guides/matrices/dttl_tax_cfc_regi
mes_essentials.pdf, [dostep na dzien: 17.12.2012].
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antyabuzywnych w walce z unikaniem opodatkowania w niektérych parnstwach uznaje sie za

niewielka!?’. Uzasadnia to stwierdzenie, Ze w celu skutecznego zwalczania zjawiska unikania
opodatkowania przez wykorzystanie KSZ potrzebne sg precyzyjne przepisy dotyczace stricte
walki z tym mechanizmem unikania opodatkowania. Ogélna klauzula zapobiegania unikaniu
opodatkowania, ze wzgledu na swoéj ogélny charakter, moze nie mie¢ zastosowania do tego typu
struktur optymalizacyjnych lub jej zastosowanie moze stanowi¢ nieskuteczng formg walki z

unikaniem opodatkowania przez wykorzystanie KSZ.

ARTYKUL 199A ORDYNAC]JI PODATKOWE]

Polski ustawodawca wprowadzit art. 199a do Ordynacji podatkowej niejako w miejsce
usunietej na skutek wyroku Trybunatu Konstytucyjnego ogolnej klauzuli antyabuzywnej, co
sugeruje miedzy innymi to, ze w art. 199a § 1 i 2 jest powt6rzona tre$¢ art. 24a Ordynacji
podatkowejl28, Mimo podobienstwa art. 199a Ordynacji podatkowej do ogdlnej klauzuli
antybuzywnej przepis ten nie moze zosta¢ uznany za ogélng klauzule antyabuzywng!29. Wynika
to z tego, Ze jest to przepis wylacznie proceduralny, ktérego zastosowanie nie zmienia skutkow
podatkowych czynnosci prawnych podjetych wylacznie w celu osiagniecia korzysci
podatkowych. Zatem kwalifikacja art. 199a Ordynacji podatkowej jako ogdélnej normy
skierowanej przeciwko unikaniu opodatkowania moze nie by¢ taka oczywista, a nawet mozna
argumentowac, ze ten przepis prawny nie stanowi takiej normy!30. Niemniej jednak ze wzgledu
na ogo6lny charakter art. 199a Ordynacji podatkowej mogacy mieé zastosowanie do praktyk
unikania opodatkowania oraz na to, ze w polskim prawie podatkowym nie obowigzuje obecnie
ogolna klauzula antyabuzywna, warto oméwi¢ wskazany przepis prawny w odniesieniu do jego

potencjalnej skutecznos$ci w zwalczaniu unikania opodatkowania przez wykorzystanie KSZ.

Artykut 199a Ordynacji podatkowej obowigzuje od 1 wrze$nia 2005 r., jednak ze

wzgledu na to, Ze jest to przepis proceduralny, miat on réwniez zastosowanie w postepowaniach

127 Skuteczno§¢ klauzuli antyabuzywnej w walce z unikaniem opodatkowania jest podwazana zwlaszcza
w Niemczech i Austrii, zob. F. Zimmer, General Report - Subject I. Form and Substance in Tax Law, Cahiers de
droit fiscal international, vol. 87a, IFA Congress, Oslo 2002, s. 38.

128 Art. 199a zostat wprowadzony do Ordynacji podatkowej przez art. 1 pkt 76 ustawy z dnia 30 czerwca 2005,
Dz.U. z 2005 r., Nr 143, poz. 1199 zmieniajacej ustawe Ordynacja podatkowa z dniem 1 wrzesnia 2005 r.

129 Por. B. Brzezinski, K. Lasinski-Sulecki, History of the GAAR. Poland — National Report, [w:] K.B. Brown
(red.), A Comparative Look At Regulation Of Corporate Tax Avoidance, Springer, Washington DC 2012, s. 274.
30 Por. A. Zalasinski, National Report — Poland, [w:] Tax Treaties and Tax Avoidance: Applications of Anti-
Avoidance Provisions, Cahiers de droit fiscal international, vol. 95a, IFA Congress, Rzym 2010, s. 635.
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dotyczacych zobowigzan podatkowych powstatych przed dniem wejscia tego przepisu w zycie,

czyli przed 1 wrze$nia 2005 r.131. Zgodnie z art. 199a § 1 ,,organ podatkowy dokonujac ustalenia
treSci czynnos$ci prawnej, uwzglednia zgodny zamiar stron i cel czynno$ci, a nie tylko dostowne
brzmienie oswiadczen woli ztoZonych przez strony czynnos$ci”132. Prima facie tre$¢ powyzszego
przepisu nawigzuje do tresci przepisu art. 65 § 2 kodeksu cywilnego stanowigcego, ze ,w
umowach nalezy raczej bada¢, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli opierac¢ sie na jej
dostownym brzmieniu”133. Wynika z tego, Ze oba powyZsze przepisy prawne wyrazaja te samg
zasade; mianowicie, o tresci czynnoS$ci prawnej powinien przesadzac¢ takze zgodny zamiar stron

i cel tej czynno$ci, a nie wylacznie jej dostowne brzmienie.

Z kolei przepis art. 199a § 2 Ordynacji podatkowej stanowi, Ze ,jezeli pod pozorem
dokonania czynnosci prawnej dokonano innej czynno$ci prawnej, skutki podatkowe wywodzi
sie z tej ukrytej czynnosSci prawnej”’. Réwniez w przypadku treSci powyzszego przepisu
Ordynacji podatkowej mozna doszuka¢ sie podobiefistwa do przepisu znajdujacego sie
w kodeksie cywilnym. Mianowicie zdanie drugie art. 83 § 1 kodeksu cywilnego stanowi, Ze
sjezeli oSwiadczenie takie zostalo ztozone dla ukrycia innej czynno$ci prawnej, waznos$¢
o$wiadczenia ocenia sie wedlug wtasciwosci tej czynnosci”. Z dyspozycji przepisu art. 199a § 2
Ordynacji podatkowej wynika, Ze - na gruncie prawa podatkowego - skutki podatkowe powinny
by¢ ustalane w stosunku do czynnos$ci ukrytej, a nie w stosunku do czynnosci pozornej. W tej
mierze moze pojawi¢ sie problem ustalenia przez organy podatkowe okolicznosci
potwierdzajacych dokonanie czynnos$ci pozornej, w celu ukrycia innej czynno$ci prawnej, oraz
ustalenie tresci czynno$ci ukrytej. Zaréwno w przypadku art. 199a § 1 jak iart.199a § 2
Ordynacji podatkowej strony stosunku podatkowoprawnego bedg przedstawia¢ w toku
postepowania podatkowego dowody zgodne z dostowna trescig zawartej umowy. Oznacza to, ze
ustalenie istnienia i tre$ci ukrytej czynnos$ci prawnej wymaga od organéw podatkowych
odwotania sie do sposobu wykonania umowy oraz okolicznosci towarzyszacych jej

wykonaniul34.

Bl Zob. H. Filipczyk, Kwalifikacja cywilnoprawna czynnosci a art.199a § 3 Ordynacji podatkowej, Prawo
i Podatki 2007, nr 12, s. 20. Na proceduralny charakter tego przepisu wskazuje to, ze zostat wprowadzony do
dziatu IV ,,Postepowanie podatkowe”, rozdziatu 11 Ordynacji podatkowej zatytutowanego ,,Dowody”.

132 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 roku Ordynacja podatkowa, Dz. U. z dnia 14 stycznia 2005 r. Nr 8, poz. 60.
133 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks Cywilny, Dz. U. z dnia 18 maja 1964 r. Nr 16, poz. 93 ze zm.
B4 Dotyczy to w szczegolnosci ukrytych $wiadezen pienieznych lub innych transferéw majatkowych. Ponadto,
redakcja art. 199a Ordynacji podatkowe]j sugeruje, ze organy podatkowe uprawnione sa do samodzielnego
ustalenia czy dokonana zostata ukryta czynno§¢ prawna, zob. A. Ladzinski, Prawne granice optymalizacji
podatkowej, op. cit., s. 21.
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W art. 199a § 3 Ordynacji podatkowej wskazano, ze , [j]ezeli z dowodéw zgromadzonych

w toku postepowania, w szczegdlnosci zeznan strony, chyba Ze strona odmawia sktadania
zeznan, wynikaja watpliwosci co do istnienia lub nieistnienia stosunku prawnego lub prawa, z
ktérym zwigzane s3a skutki podatkowe, organ podatkowy wystepuje do sadu powszechnego o

ustalenie istnienia lub nieistnienia tego stosunku prawnego lub prawa”.

W tym przepisie prawnym ustawodawca natozyl na organy podatkowe obowiazek wystgpienia
do sadu powszechnego o ustalenie istnienia lub nieistnienia tego stosunku prawnego lub prawa,
jezeli z dowod6éw zgromadzonych w toku postepowania podatkowego nadal wynikaja
watpliwosci, co do istnienia lub nieistnienia stosunku prawnego lub prawa, z ktérym zwigzane
sa skutki podatkowe. Tym samym uzna¢ nalezy, ze art. 199a § 3 Ordynacji podatkowej ma
charakter gwarancyjny, co oznacza, Ze jego zastosowanie skutkuje przekazaniem orzekania o
spornych, kontrowersyjnych kwestiach cywilnoprawnych miedzy podatnikami a organami
podatkowymi sagdowi powszechnemu!3s. Wynika z tego, Ze wystapienie organu podatkowego do
sagdu powszechnego, powinno by¢ traktowane jako szczegdélny rodzaj pytania prejudycjalnego,
poniewaz celem tego wystgpienia jest rozstrzygniecie zagadnienia wstepnego. Sad powszechny
musi uprzednio rozstrzygna¢ kwestie prejudycjalng, warunkujaca ostateczne rozstrzygniecie
sprawy podatkowej przez organ podatkowy. W praktyce, przepis art. 199a § 3 Ordynacji
podatkowej jest stosowany gtéwnie w przypadkach niewazno$ci czynnosci prawnych, ktorych
to niewazno$¢ uzalezniona jest od ustalenia istnienia lub nieistnienia stosunku prawnego lub

prawalse,

Wprowadzenie przez ustawodawce art. 199a do Ordynacji podatkowej do polskiego
systemu prawa podatkowego nie zostato ocenione pozytywnie przez przedstawicieli nauki
prawa z kilku zasadniczych powodéw. Po pierwsze w art. 199a Ordynacji podatkowej
powtorzone zostaty regulacje prawne dotyczace wyktadni oSwiadczen woli zawarte w kodeksie
cywilnym, co nalezy uzna¢ za superfluum ustawowe, gdyz przepisy kodeksu cywilnego, jako
Zzrodto prawa powszechnie obowigzujgcego, sa wiazace rowniez w stosunku do wiadz

skarbowych podczas ustalania stanu faktycznego niezbednego dla oceny jego

13 Przy czym sady powszechne nie badajg czynnosci podatnika z punktu widzenia naduzycia przepisow prawa
podatkowego, zob. H. Filipczak, Kwalifikacja cywilnoprawna czynnosci a art. 199a § 3 Ordynacji
podatkowej, op. cit., s. 19.

136 Zob. D. Lukawska, Art. 189" KPC. Instytucja stanowigca wykonanie art. 199 a § 3 Ordynacji
podatkowej, Prawo i Podatki 2008, nr 6, s. 25.
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prawnopodatkowych konsekwencjil3’. Po drugie w analizowanym przepisie prawnym nie ma
sformutowanych szczegélnych regut wyktadni, ktérymi powinien kierowac sie organ podatkowy
ustalajacy tres¢ czynnoSci prawnej. Moze to prowadzi¢ do pogorszenia sytuacji podatnika,
poniewaz unikanie opodatkowania nie bedzie zwalczane wprost, lecz posrednio w ramach
przepiséw dotyczacych czynnosSci pozornych!38. Przedstawiciele nauki prawa podatkowego
stwierdzali réwniez, Ze art. 199a Ordynacji podatkowej moze by¢ wykorzystywany przez organy
podatkowe do oceny konsekwencji podatkowych z czynnos$ci innych niz te, ktérych dokonat
podatnik!3%. W konsekwencji wprowadzenie przepisu art. 199a do Ordynacji podatkowej
oceniano jako obejscie wymogéw postanowionych przez Trybunat Konstytucyjny w wyroku
derogujacym art. 24b Ordynacji podatkowej!%0. Miedzy innymi ze wskazanych powyzej
powodow Rzecznik Praw Obywatelskich w dniu 23 listopada 2005 r. skierowat do Trybunatu
Konstytucyjnego wniosek o stwierdzenie, czy art. 199 § 3 Ordynacji podatkowej jest sprzeczny z
zasadami przyzwoitej legislacji konstytuujgcej zaufanie obywateli wobec panstwa
i stanowionego prawa (art. 2 Konstytucji) oraz z zasadg wolnoSci dziatalnosci gospodarczej,
wyrazajaca sie w wolno$ci uktadania swoich stosunkéw cywilnoprawnych w ramach
obowigzujacego prawa (art. 22 Konstytucji)14l. Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 14
czerwca 2006 r. rozstrzygajacym wniosek Rzecznika Praw Obywatelskich nie podzielil jego
zastrzezen wobec tresci art. art. 199 § 3 Ordynacji podatkowej stwierdzajac, Ze przepis ten jest
zgodny z art. 2 oraz 22 Konstytucjil*z W uzasadnieniu tego wyroku Trybunat Konstytucyjny
stwierdzil, Ze ,zaskarzone przepisy nie dotykajg w ogole tresci stosunkéw cywilnoprawnych ani
praw podmiotowych prywatnych. Przepisy te w zaden spos6b nie ograniczajg autonomii woli

stron stosunkéw cywilnoprawnych, ani tez nie wigza Zadnych konsekwencji

B7 Zob. M. Kalinowski, Wykladnia oswiadczeri woli oraz ich pozorno$¢ w prawie podatkowym, Przeglad
Podatkowy 2003, s.46-48; Por. B. Brzezinski, M. Kalinowski, A. Olesinska, M. Masternak, J. Orlowski
Ordynacja podatkowa. Komentarz. Tom Il, wyd. TNOiK, Torun 2007, s. 329-349.

138 Zob. C. Kosikowski, Autonomia prawa podatkowego. Glos krytyczny, Przeglad Podatkowy 2006, s. 5.

139 W szczegolnosei zachodzita obawa stosowania tego przepisu jako narzedzia umozliwiajacego organom
podatkowym arbitralne decydowanie o tym, ktora czynno$¢ dokonana przez podatnika wywotuje konsekwencje
podatkowe: czy ta rzeczywiscie przez niego dokonana, czy tez ta, ktorg organy podatkowe uznaja za bardziej
odpowiednig w §wietle zaistniatych okolicznosci.

10 7ob. T. Nowak, Kompetencje organéw podatkowych w zakresie ustalania skutkéw podatkowych czynnosci
prawnej adekwatnych do zamierzonego i zrealizowanego rezultatu gospodarczego, Przeglad Podatkowy 2008, nr
12 (zatacznik), s. 11-15; M. Swierszcz, Glosa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 14 czerwca 2006 r.
(K 53/05), POP 2007, nr 1, s. 19 i nast.

Y Rzecznik Praw Obywatelskich stwierdzil, ze "art. 199a § 3 Ordynacji podatkowej (...) daje organom
podatkowym nie tylko prawo badania zamiaru stron i celu umowy oraz ustalania tresci faktycznej czynnosci
prawnej, ale rdwniez, w sytuacji zaistnienia wagtpliwosci, podejmowania czynno$ci zmierzajacych do badania
istoty zawigzanego stosunku prawnego lub jego braku, cho¢by stan ten nie naruszal prawa”, zob. wniosek
Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 23 listopada 2005 r. do Trybunatu Konstytucyjnego, sygn.. RPO-508405-
V1/05/BP-Z, dostepny na oficjalnej stronie internetowej Rzecznika Praw Obywatelskich: www.brpo.gov.pl

142 gygn. akt: K 53/05, OTK 2006, nr 6a, poz. 66.
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materialnoprawnych z trescig tych stosunkéw. W szczego6lno$ci wymienione przepisy nie moga

stanowi¢ podstawy do wydawania decyzji okreslajacych obowiazki publicznoprawne
podmiotéw prawa. Z tego wzgledu zgodno$¢ zaskarzonych przepiséw z zasada wolnosci
dziatalno$ci gospodarczej nie powinna budzi¢ watpliwosci”143. Istotnym byto takze stwierdzenie
Trybunatu Konstytucyjnego, Ze ,[o]kre$lone zagadnienia z zakresu prawa cywilnego, rodzinnego
i opiekuniczego, prawa pracy oraz prawa ubezpieczen spotecznych, majace znaczenie dla
rozstrzygniecia sprawy podatkowej, zostaty - w razie zaistnienia watpliwos$ci w tym zakresie -
wyltaczone spod kompetencji organéw administracji publicznej i powierzone sgdom
powszechnym, a wiec organom niezawistym i posiadajacym odpowiednia wiedze
w wymienionych gateziach prawa. Fachowa wiedza i kompetencja sedziow sadow
powszechnych stanowi istotny czynnik, ktéry sprzyja prawidlowemu rozstrzyganiu
skomplikowanych zagadnien z tych gatezi prawa. Jednocze$nie ustawa zapewnia jednostce i
innym podmiotom prywatnym sprawiedliwg procedure, oparta na zasadzie kontradyktoryjnosci
i prawie do wystuchania”. Wyrok ten zostat skrytykowany przez niektorych autorow144 jednak niezaleznie od tej
krytyki, nalezy stwierdzi¢, ze przepis art. 199a Ordynacji podatkowej miesci sie
w normatywnych granicach uksztattowanych w wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 11
maja 2004 r. dotyczacego zgodnoSci art. 24bOrdynacji podatkowej z art. 2 i art. 217 Konstytucji.
Tym samym, w systemie polskiego prawa podatkowego nie istnieje norma prawna, ktora
przyznawataby organom podatkowym kompetencje do kwestionowania skutecznosci szeroko
rozumianych czynno$ci prawnych, ktérych wytgcznym lub dominujagcym celem jest uzyskanie

korzysci podatkowych145.

Obowigzywanie przepisu art. 199a Ordynacji podatkowej nie zmienia faktu, ze obecnie w
polskim prawie podatkowym nie obowigzuje ogélna klauzula zapobiegania unikaniu
opodatkowania. Oznacza to, ze kazda czynno$¢ dokonana przez podatnika zgodnie z prawem,
niebedgca czynno$cig pozorng, nawet jesli prowadzi do redukcji obcigzenia podatkowego, musi
by¢ respektowana przez organy podatkowe i pozostaje skuteczna réwniez na gruncie prawa

podatkowegol46. W szczegdlnosci, przepis art. 199a § 1 i 2 Ordynacji podatkowej nie moze mie¢

143 7 uzasadnienia do wyroku Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 14 czerwca 2006 ., s. 14 i 16.

144 7ob. A. Gasowska, Wystgpienie organu podatkowego do sqdu powszechnego na podstawie art. 199a § 3 o.p.
— wybrane zagadnienia, [w:] M. Poptawski (red.), Ordynacja podatkowa. Zagadnienia proceduralne, Biatystok
2011, s. 133; R. Zelwianski, Ustalanie przez sqd powszechny istnienia lub nieistnienia stosunku prawnego lub
prawa w toku postegpowania podatkowego, Przeglad Podatkowy 2006, nr 9, s. 49 i nast.

145 Zob. E. Prejs, Naduzycie prawa podmiotowego w prawie podatkowym, Przeglad Podatkowy 2006, nr 10, s.
29.

146 Zob. P. Pietrasz, Komentarz do art.199(a) ustawy - Ordynacja podatkowa [w:] R. Dowgier, L. Etel, C.
Kosikowski, M. Poptawski, P. Pietrasz, S. Presnarowicz, Ordynacja podatkowa. Komentarz, wydanie 1V, wyd.
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zastosowania w przypadku unikania opodatkowania przez wykorzystanie KSZ, poniewaz

struktury optymalizacyjne obejmujace KSZ oraz transfer dochodu do KSZ nie stanowia
czynnosSci pozornych i wynikajg z czynnosci prawnych odpowiednio udokumentowanych i
zgodnych z wymogami prawa spotek handlowych i prawa podatkowego. W praktyce trudno
wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej tres¢ umoéow konstytuujgcych KSZ bedzie inna od zamiaru
stron tych umoéw oraz w celu zatozenia i funkcjonowania KSZ beda dokonywane czynnosci
pozorne!4’. Tym samym w hipotezie normy art. 199a §1 i 2 Ordynacji podatkowej nie zawierajg
sie zdarzenia dotyczgce unikania opodatkowania przez wykorzystanie KSZ. Ponadto, mozliwos$¢
zastosowania przepisu art.199a § 3 w odniesieniu do unikania opodatkowania przez
wykorzystanie KSZ jest znacznie ograniczona ze wzgledu na to, ze w przypadku tego typu
unikania opodatkowania wystepuje element zwiazany z obcg jurysdykcja prawng - drugg strong
czynno$ci prawnych dokonywanych przez polskich podatnikéw jest KSZ, a wiec podmiot prawa
podlegajacy pod inng niz Polska jurysdykcje prawng. W zwigzku z tym kognicja polskich sadéw
cywilnych jest w takim przypadku ograniczona i wynika z wlasciwych przepiséw prawa
prywatnego miedzynarodowego majacych zastosowanie ad casum. NajczeSciej polski podatnik
bedzie dokonywat czynnosci prawnych z KSZ w postaci réznego rodzaju umdw, a tego typu
czynnoSci prawne, co do zasady, podlegaja przepisom prawa, a w konsekwencji i kognicji sadéw
panstwa wybranego przez strony umowy (zasada wyboru prawa przez strony umowy)148, Zatem
wylacznie jesli polscy podatnicy bedacy udziatowcami KSZ wspoélnie z KSZ okresla, Ze prawem
wtasciwym dla oceny skutkéw prawnych umowy zawartej z KSZ jest prawo polskie lub rodzaj
czynnosci prawnej dokonanej miedzy tymi podmiotami bedzie podlegat polskiej jurysdykcji (na
przyktad sprzedaz nieruchomosci potozonej na terytorium Polski), bedzie istniata mozliwo$¢
zastosowania art. 199a § 3 w odniesieniu do czynnosci prawnych dokonywanych przez polskich

podatnikéw z KSZ. Warto tu zauwazy¢, ze do tej pory polskie sady powszechne nie wydaty

Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2011, wersja elektroniczna LEX, nr 100385; M. Tkaczyk, Kompetencje
organow podatkowych w zakresie oceny skutkow podatkowych czynnosci prawnej dokonanej wylqcznie w celu
osiggniecia korzysci podatkowej, Przeglad Podatkowy 2008, nr 12, s. 17.

Y7 Teoretycznie moga wystapié incydentalne przypadki, w ktérych moze mieé zastosowanie art. 199a § 11 § 2
Ordynacji podatkowej w odniesieniu do transakcji dokonywanych przy wykorzystaniu KSZ, jednak nie zmienia
to konkluzji, ze przepis ten nie jest skutecznym $rodkiem walki z tego typu unikaniem opodatkowania.

148 7ob. ustawa z dnia 4 lutego 2011 r. Prawo prywatne miedzynarodowe, Dz. U. z dnia 15 kwietnia 2011, Nr 80,
poz. 432 w zw. z art. 3 Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady Nr 593/2008 z dnia 17 czerwca 2008 r.
W sprawie prawa wilasciwego dla zobowigzan umownych (Rzym I), Dz. Urz. UE L 177/6 z dnia 4 lipca 2008 r.;
W literaturze zob. M. Pazdan, Materialnoprawne wskazanie a kolizyjnoprawny wybor prawa, Problemy Prawne
Handlu Zagranicznego 1995, t. 18, s. 109i nast.; Por. O. Lando, The Rome | Regulation, Common Market Law
Review 2008, nr 6, s. 1687 i nast.
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wyroku na podstawie art. 199a § 3 Ordynacji podatkowej w sytuacjach, w ktérych zastosowanie

miaty przepisy prawa prywatnego miedzynarodowego4°.

OGOLNE NORMY PRAWNE SKIEROWANE PRZECIWKO UNIKANIU
OPODATKOWANIA OBOWIAZUJACE W UMOWACH O UPO RATYFIKOWANYCH
PRZEZ POLSKE

Mimo tego, ze Polska jest strong wielu umoéw o unikaniu podwojnego opodatkowania w
zakresie podatkéw od dochodu i majatku (dalej jako: ,umowy o UP0”)150 og6lna norma prawna
skierowana przeciwko unikaniu opodatkowania znajduje sie wylacznie w umowie o UPO

zawartej przez Polske z Izraelem?5! oraz z Luksemburgiem152,

Zgodnie z art. 25 ust. 2 lit. a) polsko-izraelskiej umowy o UPO, panstwa-strony tej umowy
w drodze wzajemnego porozumienia moga odmoéwi¢ korzystania z dobrodziejstw umowy o UPO
ktérejkolwiek osobie lub w odniesieniu do wszelkich transakcji, jezeli ich zdaniem uzyskanie w
konkretnej okolicznosci prawa do korzysci stanowitoby naduzycie umowy. Do tej pory jednak
przepis ten nie zostat zastosowany!s3, co moze by¢ spowodowane tym, Ze polscy podatnicy, co

do zasady, nie tworzg struktur obejmujgcych terytorium Izraela w celu unikania opodatkowania,

S por, A. Zalasinski, National Report — Poland, op. cit., s. 645.

130 7Zob. wykaz umoéw o unikaniu podwéjnego opodatkowania w zakresie podatkow od dochodu aktualny na
dzien 31 maja 2012, dostgpny na oficjalnej stronie internetowej Ministerstwa Finansow www.mf.gov.pl. Polska,
co do zasady, nie zawiera ,pelnych” uméw o unikaniu podwojnego opodatkowania z klasycznymi ,rajami
podatkowymi”, co moze by¢ uzasadnione tym, ze w tych jurysdykcjach generalnie nie wystepuje opodatkowanie
dochodu lub majatku, wigc nie wystepuje rowniez podwoédjne opodatkowanie dochodu lub majatku,
a w konsekwencji potrzeba jego unikania, dla ktorej glownie zawierane s3 umowy o UPO. Niemniej jednak
Polska zawarta protokoly dotyczace wymiany informacji podatkowych w marcu oraz grudniu 2011 r. z: Wyspa
Man, Jersey oraz Guernsey. Przy czym do tej pory wszedl w zycie jedynie protokot zawarty z Wyspa Man: do
spraw o przestepstwa podatkowe od 27 listopada 2011 roku, natomiast do wszelkich innych spraw od 1 styczna
2012 roku, Dz. U. 2011, Nr 283, poz. 1665. W zwiazku z przystapieniem do Unii Europejskiej i zwigzanym
ztym przyjeciem tzw. Dyrektywy odsetkowej (Dyrektywa Rady 2003/48) Polska zawarla takze umowy
w formie wymiany listow dotyczacych opodatkowania dochodéw z oszczedno$ci z nastgpujacymi
jurysdykcjami: Anguilla, Aruba, Antyle Holenderskie, Brytyjskie Wyspy Dziewicze, Guernsey, Jersey,
Kajmany, Montserrat, Turks i Caicos, Wyspa Man, zob. J. Fiszer, Unijne umowy o podatku od odsetek, Gazeta
Prawna, nr 105 (1470) z dnia 1 czerwca 2005r., s. 7.

151 Zob. Umowa miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem Panstwa Izracl w sprawie unikania
podwdjnego opodatkowania i zapobiegania uchylaniu si¢ od opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu,
podpisana w Jerozolimie dnia 22 maja 1991 r., Dz. U. 1992, nr 28, poz. 124.

152 7ob. art. 29 Konwencji miedzy Rzeczapospolita Polska a Wielkim Ksigstwem Luksemburga w sprawie
unikania podwdjnego opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu i majatku, sporzadzong w Luksemburgu
dnia 14 czerwca 1995 r., Dz.U.1996, nr 110, poz. 527. Przepis ten zostat wprowadzony do umowy o UPO
migdzy Polska z Luksemburgiem w drodze zawarcia Protokotu z dnia 7 czerwca 2012 r., ktérego tres¢ wejdzie w
zycie po ratyfikowaniu go przez parlamenty obu panstw.

153 Por. A. Zalasinski, National Report — Poland, op. cit., s. 648.
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jak réwniez praktycznymi trudnoSciami w zastosowaniu omawianego przepisu. Jego

zastosowanie wymaga bowiem wzajemnego porozumienia wiasciwych wtadz polskich i
izraelskich na szczeblu rzadowym, co pociaga za sobg uruchomienie formalnej oraz

czasochtonnej procedury.

Natomiast zgodnie z art. 29 polsko-luksemburskiej umowy o UPO, korzy$ci podatkowe
wynikajace tej umowy o UPO nie majg zastosowania do dochodu otrzymanego lub osigganego w
zwigzku ze sztuczng strukturg (artificial arrangement). Jednak w umowie o UPO miedzy Polska
a Luksemburgiem pojecie sztucznej struktury nie zostato zdefiniowane i nie wystepuje ono
réwniez w praktyce polskiego prawa podatkowego. Ze wzgledu na jezykowe podobienstwo
sformutowania sztuczna struktura (artificial arrangement) zkoncepcja czysto sztucznej
struktury (wholly artificial arrangements) w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej, wydaje sie, Ze orzecznictwo to moze by¢ uzyteczne dla zdefiniowania pojecia
sztucznej struktury wystepujacego na gruncie umowy o UPO zawartej miedzy Polska
a Luksemburgiem. W wyroku wydanym przez Trybunat Sprawiedliwo$ci w sprawie C-196/04
Cadbury Schweppes, w ktérym rozstrzygnieto kwestie zgodno$ci z prawem unijnym brytyjskich
przepiséw dotyczacych KSZ, Trybunat stwierdzil, Ze ustalenie istnienia czysto sztucznej
struktury musi by¢ oparte na elementach obiektywnych i mozliwych do sprawdzenia przez
osoby trzecie, w szczeg6lnosci w odniesieniu do fizycznego istnienia zagranicznej sp6tki, w tym
posiadania przez nig lokalu, personelu i wyposazenia. Zdaniem Trybunatu Sprawiedliwosci,
czysto sztuczna struktura odpowiada fikcyjnemu zaktadowi, co ma miejsce w szczego6lnosci
w przypadku sp6tki zaleznej o charakterze ,sp6tki adresowej” lub firmy-krzak”154.
W konsekwencji, nawet struktury holdingowe, ktére sg tworzone przede wszystkim w celu
unikania opodatkowania, nie sg strukturami czysto sztucznymi w Swietle orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwo$ci, jezeli poszczegélne elementy skiadajace sie na cato$¢ struktury
holdingowej wykonuja rzeczywistg dziatalno$¢ gospodarcza!ss. Biorgc pod uwage orzecznictwo

Trybunatu Sprawiedliwo$ci wydaje sie, ze art. 29 polsko-luksemburskiej umowy o UPO nie

154 Zob. pkt 67 i 68 wyroku w sprawie C-196/04 Cadbury Schweppes, ECR 2006, s. 1-7995. Wyrok ten dotyczyt
zgodnos$ci z prawem unijnym brytyjskich przepisow dotyczacych KSZ, ale analogiczne tezy zostaty podniesione
przez Trybunalu Sprawiedliwosci w odniesieniu do innych niz przepisow dotyczacych walki z unikaniem
opodatkowania obowigzujacych w ustawodawstwie krajowym Panstw Czlonkowskich w sprawach: z dnia
16 lipca 1998 r., C-264/96, ICI, Rec. s. 1-4695, pkt 21; z dnia 12 grudnia 2002 r., C-324/00 Lankhorst-Hohorst,
Rec. s. 1-11779, pkt 37; z dnia 11 marca 2004 r., C-9/02, De Lasteyrie du Saillant, Rec. s. 1-2409, pkt 50 oraz
z dnial3 grudnia 2005 r., C-446/03, Marks & Spencer, Rec. str. 1-10837, pkt 57.

155 A. Zalasinski, Naduzycie swobody przedsiebiorczosci a unikanie opodatkowania — glosa do wyroku ETS z
12.09.2006 r. w sprawie C-196/04 Cadbury Schweppes plc, Cadbury Schweppes Overseas Ltd przeciwko
Commissioners of Inland Revenue, EPS 2007, nr 1, s. 44.
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powinien mie¢ zastosowania do struktur obejmujgcych KSZ. Niemniej jednak ze wzgledu na to,
Ze prawo unijne i miedzynarodowe prawo podatkowe nalezg do réznych reziméw prawnych,
mozliwo$¢ zastosowania orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci  jako zrdodta prawa
w odniesieniu do interpretowania przepisow uméw o UPO jest kwestig dyskusyjna i wymaga

glebszej analizy!56. Zatem w celu zdefiniowania pojecia sztucznej struktury zawartej w umowie o

156 Na temat wzajemnych relacji migdzy prawem unijnym a przepisami uméw o UPO, ktorych stronami sa
panstwa cztonkowskie oraz orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwo$ci w tym zakresie, zob. P. Selera, Kolizja
norm miedzynarodowego i unijnego prawa podatkowego w zakresie opodatkowania zyskow przedsiebiorstw,
[W:] Miedzynarodowe a unijne prawo podatkowe w kontekscie opodatkowania zyskow przedsigbiorstw, Lex
2010, wersja elektroniczna Lex Omega, nr 118234.

Autor niniejszego artykutlu uwaza, ze podczas interpretacji przepisow umoéw o UPO, ktoérych strong jest
przynajmniej jedno panstwo czlonkowskie, nalezy bra¢ pod uwage orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci
jako zrodto prawa unijnego majacego prymat nad prawem krajowym, w tym mi¢dzynarodowym prawem
podatkowym w postaci Uméw o UPO. Dotyczy to w szczegolnosci wystgpowania watpliwosci, co do zgodnosci
przepisow umow o UPO, ktorych strong jest przynajmniej jedno panstwo czlonkowskie, z prawem unijnym.
Przemawia za tym to, ze gtowny cel Unii Europejskiej oraz gtéwny cel uméw o UPO wzorowanych na MK
OECD jest w ogdlnosci zbiezny (panstwa cztonkowskie zawieraja umowy o UPO w oparciu o tres¢ MK OECD).
Otéz, zgodnie z art. 26 ust. 1 i 2 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Dz. Urz. UE z 30 marca 2010 r.,
C 83/47: ,,Unia przyjmuje srodki w celu ustanowienia lub zapewnienia funkcjonowania rynku wewngtrznego
zgodnie z odpowiednimi postanowieniami Traktatow. Rynek wewnetrzny obejmuje obszar bez granic
wewngtrznych, w ktérym jest zapewniony swobodny przeptyw towardw, osob, ustug i kapitatu, zgodnie z
postanowieniami Traktatow”. Natomiast zgodnie z paragrafem 7 Komentarza do art. 1| MK OECD: “[gltownym
celem umow o unikaniu podwdjnego opodatkowania jest wspieranie (promocja) wymiany towarow i ustug oraz
przeptywu kapitalu i 0séb poprzez eliminacj¢ migdzynarodowego podwodjnego opodatkowania” (thum. wiasne),
(The principal purpose of double taxation conventions is to promote, by eliminating international double
taxation, exchanges of goods and services, and the movement of capital and persons).

Powyzszy wniosek potwierdza rowniez zasada lojalnosci zawarta w art. 4 ust. 3 Traktatu o Unii Europejskie;j,
Dz. Urz. UE z 30 marca 2010 r., C 83/18 oraz samo orzecznictwo Trybunatu, ktore ma dla panstw
cztonkowskich charakter wiazacy. W szczegélnosci, w wyroku w sprawie C-294/99 Athinaiki Zithopiia
Trybunat stwierdzil, ze "prawa gwarantowane przedsi¢biorcom przez (...) dyrektywe sa bezwarunkowe i panstwa
cztonkowskie nie moga czyni¢ od nich odstgpstw poprzez zawieranie porozumien [na przyktad uméw o UPO] z
innym panstwem cztonkowskim", zob. Wyrok Trybunatu Sprawiedliwoséci z dnia 4 pazdziernika 2001 r. w
sprawie C-294/99 Athinaiki Zithopiia AE p. Elliniko Dimosio, LEX nr 83343, ECR 2001, s. 1-06797.

Ponadto, nawet w zakresie, w ktorym Unia Europejska nie posiada kompetencji (na przyktad podatki
bezposrednie), a panstwa cztonkowskie posiadajg swobode w zawieraniu uméw miedzynarodowych, w tym
uméw o UPO, umowy te muszg byé zgodne z prawem pierwotnym (swobody traktatowe). Innymi stowy,
panstwa cztonkowskie poprzez zawieranie uméw o UPO nie mogg uchyla¢ si¢ od obowigzkéw wynikajacych
Z unijnego prawa pierwotnego, w szczegdlnosci w odniesieniu do fundamentalnych swobdd. Trybunat
Sprawiedliwosci w wyroku w sprawie Avoir Fiscal stwierdzil, ze "prawa gwarantowane przez traktat [tutaj
swoboda przedsiebiorczosci] sa bezwarunkowe 1 panstwa cztonkowskie nie s3 upowaznione do czynienia od
nich wyjatkow w drodze zawieranych umow z innym panstwem cztonkowskim [na przyktad umow o UPO]”,
zob. wyrok Trybunatu Sprawiedliwoséci z dnia 28 stycznia 1986 r. w sprawie 270/83 Commission of the
European Communities v. the French Republic (Avoir Fiscal), ECR 1986, s. 00273.

Biorgc powyzsze pod uwage uzna¢ nalezy, ze przynalezno$¢ prawa unijnego i mig¢dzynarodowe prawo
podatkowego do dwodch réznych reziméw prawnych nie zmienia faktu, ze uzasadnione jest zastosowanie
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci jako zrodta prawa w odniesieniu do interpretowania przepisow umow
o UPO. Nawet jesli cel TFUE (prawa unijnego) i uméw o UPO wzorowanych na MK OECD
(migdzynarodowego prawa podatkowego) nie jest identyczny lub tozsamy, to jest na tyle zbiezny i zmierza do
tego samego rezultatu - wspieranie miedzynarodowego handlu, ze nie mozna twierdzi¢, ze orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwos$ci nie powinno stanowié¢ zrodta prawa podczas interpretacji przepisow Umoéow o UPO
przez strong¢ takiej umowy bedacej panstwem czlonkowskim. Przeciwna teza pozwolitaby panstwom
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UPO miedzy Polska a Luksemburgiem oraz skuteczno$ci stosowania klauzuli z unikaniem

opodatkowania przez wykorzystanie KSZ nalezy poczeka¢ do momentu, w ktérym polskie
organy podatkowe zaczng stosowa¢ omawiany przepis w praktyce. Przy czym réwniez w tym
przypadku beda one zobowigzane do wziecia pod uwage ograniczen w stosowaniu tego
przepisu, ktore zostaly wskazane we wczesSniej opisanym wyroku Trybunatu

Konstytucyjnegols7,

W tym miejscu warto wskazaé, ze gtdwnym powodem bardzo niewielkiej ilo$ci og6lnych
norm prawnych skierowanych przeciwko unikaniu opodatkowania w umowach o UPO
ratyfikowanych przez Polske, jest wczesniej opisany wyrok Trybunatu Konstytucyjnego
dotyczacy niezgodnos$ci wcze$niej obowigzujgcej klauzuli antyabuzywnej z konstytucyjnymi
zasadami zaufania do panstwa istanowionego prawal’s. W zwigzku z tym, Ze ten wyrok
ustanowit niezwykle trudne do osiggniecia warunki dla ustawodawcy, ktérych spelnienie
umozliwialoby = wprowadzenie ogélnej klauzuli skierowanej przeciwko unikaniu
opodatkowania, a przepisy uméw o UPO stanowig niejako nadbudowe krajowego prawa
podatkowego, bedac po ich ratyfikacji czescia krajowego prawa podatkowego, Polska, co do
zasady nie inicjuje wprowadzania tego typu postanowienn do uméw o UPO podczas procesu

negocjowania ich tresci.

5. PODSUMOWANIE

We wspéliczesnej gospodarce zachodza coraz bardziej dynamiczne zmiany, ktérych
tendencja jest miedzy innymi zanikanie granic prawnych i ekonomicznych w odniesieniu do
mozliwosci realizacji miedzynarodowych inwestycji. W zaleznosci od $rodkéw finansowych,
ktérymi dysponuje dany podatnik, moze on w niemalZe nieograniczony sposéb ksztattowaé
forme i lokalizacje prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej. W zwigzku z réznicami w wysokosci
opodatkowania dochodéw spoétek oraz zakresu przepiséw przeciwdziatajacych unikaniu
opodatkowania, podatnicy najczesciej daza do realizacji inwestycji za posrednictwem spoétek
zlokalizowanych w panstwach i terytoriach umozliwiajacych znaczng redukcje obcigzen

podatkowych. W Kkonsekwencji, czesta praktyka podatnikdw jest zakladanie spoétek w

cztonkowskim na zawieranie Umow o UPO w celu niewywigzywania si¢ z obowigzkow wynikajacych z prawa
unijnego, w tym z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci.

157 Zob. wezesniej s. 11.

158 Zob. wezesniej s. 11; Por. A. Zalasinski, National Report — Poland, op. cit., s. 647.
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preferencyjnych jurysdykcjach podatkowych, za posrednictwem ktoérych realizuje sie okreslone

inwestycje. W efekcie powstaje coraz wiecej miedzynarodowych struktur optymalizacyjnych,
ktére stanowia dla podatnikéw narzedzie unikania opodatkowania. Gtwnym celem podatnikow
jest bowiem wytransferowanie dochodu podlegajacego opodatkowaniu w panstwie ich
rezydencji do spétek zlokalizowanych w panstwach lub na terytoriach, gdzie stosowane s3
minimalne stawki podatkowe w podatkach dochodowych lub opodatkowanie w tym zakresie nie
wystepuje. Rezultatem omawianych dziatan jest ,ucieczka dochodu” podlegajacego
opodatkowaniu z panistwa rezydencji udziatowcéw zagranicznych spotek; ergo erozja wptywow
podatkowych w tych panstwach oraz nier6wnos$¢ opodatkowania w ukladzie wertykalnym
(naruszenia zasady sprawiedliwo$ci podatkowej). W zwigzku z tym, uzasadnione jest to, ze
panstwa rezydencji udziatlowcow unikajacych opodatkowania przez wykorzystanie KSZ
podejmuja wlasciwe dziatania majace na celu zwalczanie lub przynajmniej ograniczanie rozwoju
tego zjawiska. Srodki prawne, ktére pozwalaja uzyskaé ten cel, nazywane s3 ustawodawstwem
dotyczacym kontrolowanych spotek zagranicznych - przepisy dotyczace KSZ (CFC rules), ktére
obecnie obowigzujg w systemie prawa podatkowego 28 panstw zcatego Swiata. W tym
kontekscie warto zauwazy¢, ze 7 wrze$nia 2012 roku grupa postéw RP zgtosita projekt ustawy,
ktéry w ramach wiekszego pakietu przepis6w majacych na celu ,uszczelnienie” krajowego
systemu prawa podatkowego zawierat propozycje wprowadzenia przepiséw dotyczacych KSZ
do ustawy o podatku dochodowym od o0séb fizycznych oraz do ustawy o podatku dochodowym
od oséb prawnych!s. Propozycja wprowadzenia przepiséw dotyczacych KSZ nie pozbawia
aktualnosci problemu omawianego w niniejszym artykule, gdyz analiza skutecznosci obecnie
obowigzujacych norm prawnych skierowanych przeciwko unikaniu opodatkowania w walce z
unikaniem opodatkowania przez wykorzystanie KSZ jest istotna i aktualna niezaleznie od tego,
czy przepisy dotyczace KSZ obowigzuja na dzien analizy tego zagadnienia, czy tez nie
obowiazuja, ale planuje sie ich wprowadzenie, lub wreszcie nie obowiazuja i nie planuje sie ich
wprowadzenia. Taka konstatacja wynika z tego, Ze zasadno$¢ wprowadzenia przepiséow
dotyczacych opodatkowania dochodu KSZ w kazdym z trzech wskazanych wariantéw wymaga
odpowiedniego zbadania; mianowicie: (i) jesli przepisy te obowigzujg, istotne jest wskazanie czy

stuszne byto ich wprowadzenie, (ii) jesli nie obowigzuja, ale planuje sie ich wprowadzenia,

19 poselski projekt ustawy o zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych oraz ustawy o podatku
dochodowym od o0séb prawnych dotyczacy rozwigzan majacych na celu przeciwdziatanie praktykom unikania
przez podatnikéw opodatkowania w kraju rezydencji poprzez kierowanie dochodu do jednostek zaleznych,
majacych siedzibe w krajach, gdzie poziom opodatkowania jest nizszy, druk sejmowy nr 879. Projekt dostepny
na  oficjalnej stronie internetowej Sejmu  pod  nastgpujacym adresem internetowym:
http://sejm.gov.pl/sejm7.nsf/druk.xsp?nr=879, [dostgp online na dzien: 11.12.2012]. Przedmiotowy projekt 15
listopada 2012 skierowano do | czytania na posiedzeniu Sejmu.
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istotne jest wskazanie, czy planowanie ich wprowadzenia ma odpowiednie uzasadnienie
prawne, ekonomiczne oraz spoteczne, (iii) je$li nie obowigzuja i nie planuje sie ich
wprowadzenia, istotne jest wskazanie czy taki stan prawny jest wiasciwy. W konsekwencji,
niniejszy artykut jest aktualny i relewantny w odniesieniu do kazdego ze wskazanych wcze$niej
wariantow. Jest to uzasadnione tym, ze hipotetyczna skuteczno$¢ obecnie obowigzujacych norm
prawnych skierowanych przeciwko unikaniu opodatkowania w walce z unikaniem
opodatkowania przez wykorzystanie KSZ pozbawitaby zasadnosci wprowadzenia odrebnych
przepiséw walki z tym zjawiskiem. Z analizy krajowych ogélnych norm prawnych skierowanych
przeciwko unikaniu opodatkowania wynika jednak, Ze hipoteza ta nie jest prawdziwa, poniewaz
normy te nie sg one odpowiednimi Srodkami prawnymi pozwalajagcymi na skuteczng walke
z unikaniem opodatkowania przez wykorzystanie KSZ. Zatem omawiane normy prawne nie
umozliwiajg pozbawienia udziatowcéw KSZ gléwnej korzysci unikania opodatkowania przez
wykorzystanie KSZ, jaka jest odroczenie zaptaty podatku. Analogiczny wniosek mozna wysnué¢ w
odniesieniu do dalej idacej korzysci wykorzystania KSZ, jaka jest catkowite wylaczenie z
opodatkowania w Polsce dochod6w, ktére zostaly wytransferowane przez polskich podatnikéw
do KSZ160, Taka sytuacja nastapi, gdy z umowy o UPO miedzy panstwem rezydencji polskiego
podatnika a panistwem rezydencji KSZ bedzie wynikaé, ze dochody wyptacane przez KSZ do jej
polskich podatnikéw s3a wylgczone zopodatkowania w Polsce - podlegaja opodatkowaniu
wylacznie w panstwie rezydencji KSZ lub w odniesieniu do tych dochodéw w Polsce stosowana
jest metoda unikania podwéjnego opodatkowania w postaci wytgczenia od opodatkowania (ang.
exemption method)16l. Jezeli w panstwie Zrédia (rezydencja KSZ) dochody te nie s3a
opodatkowane lub sg opodatkowane na minimalnym poziomie, polscy podatnicy ostatecznie
unikng opodatkowania. Reasumujac, obecnie w polskim prawie podatkowym nie obowigzuja
ogdblne normy prawne skierowane przeciwko unikaniu opodatkowania, a te, ktére potencjalnie
mogtyby zosta¢ za takie uznane (art. 199a Ordynacji podatkowej), nie pozwalajg na skuteczng
walke ze zjawiskiem unikania opodatkowania przez wykorzystanie KSZ. Co wiecej, wydaje sie,

ze nawet wprowadzenie ogolnej klauzuli skierowanej przeciwko unikaniu opodatkowania do

1%0 Na przyktad mechanizm unikania opodatkowania przez polskich podatnikéw z wykorzystaniem KSZ na
Cyprze i na Stowacji, ktorego neutralnos¢ podatkowa w Polsce potwierdzaja miedzy innymi nastgpujace
indywidualne interpretacje podatkowe: z dnia 26 maja 2011 r. wydanej przez Dyrektora Izby Skarbowej
w Warszawie, sygn. IPPB5/423-339/11-2/AJ; z dnia 14 lutego 2012 r. wydanej przez Dyrektora Izby Skarbowej
w Warszawie, sygn. IPPB3/423-973/11-4/MS. Interpretacje dostepne na oficjalnej stronie internetowej
Ministerstwa Finansdw, http://sip.mf.gov.pl.

161 Na marginesie warto zauwazy¢, ze brak mozliwosci pozbawienia udziatowcoéw KSZ korzysci podatkowych
zar6wno w postaci odroczenia zaptaty podatku w Polsce, jak i braku opodatkowania w Polsce dochodow
transferowanych przez KSZ wynika z tego, ze w obu tych przypadkach Polska nie ma prawa do wykonywania
wiladztwa podatkowego.

58

Torunski Rocznik Podatkowy 2012 www.trp.umk.pl



SKUTECZNOSC POLSKICH OGOLNYCH NORM PODATKOWOPRAWNYCH
JAKO NARZEDZI POTENCJALNIE SEUZACYCH ZWALCZANIU UNIKANIA
OPODATKOWANIA PRZEZ WYKORZYSTANIE KONTROLOWANYCH SPOLEK
ZAGRANICZNYCH

polskiego prawa podatkowego nie pozwoli na skuteczne zwalczanie tego zjawiska, gdyz do tego

celu potrzebne s3 precyzyjne przepisy niejako specjalnie dopasowane do tego rodzaju
mechanizmu unikania opodatkowania. Potwierdza to analiza komparatystyczna, z ktorej
wynika, Ze wprowadzenie przepiséw dotyczacych KSZ (ang. CFC rules) byto konieczne nawet w
panstwach posiadajacych ogolne skierowane przeciwko unikaniu opodatkowania w prawie
stanowionym (na przyktad Niemcy, Szwecja) lub w drodze orzecznictwa sgdowego (na przyktad
Wielka Brytania lub Norwegia). Gtéwnym powodem takiego stanu rzeczy moze by¢ to, Zze w
przypadku ogdlnych klauzul skierowanych przeciwko wunikaniu opodatkowania ciezar
udowodnienia podatnikom unikania opodatkowania spoczywa, co do zasady, na organach
podatkowych162, natomiast w przypadku gdy zastosowanie majg przepisy dotyczace KSZ, to
podatnicy sg zobowiazani do udowodnienia tego, ze ich dziatania nie stanowig okreslonego w
tych przepisach mechanizmu unikania opodatkowania, na przyktad poprzez dostarczenie
organom podatkowym wiarygodnych dowoddéw na to, ze KSZ prowadzi autentyczng dziatalno$¢
gospodarczg w panstwie jej rezydencjilé3. Biorgc pod uwage wysoki poziom skomplikowania
struktur obejmujacych KSZ oraz lokalizacje KSZ w innych jurysdykcjach podatkowych, z ktérymi
nie istnieje prawna lub mimo istnienia takowej nie istnieje faktyczna mozliwo$¢ uzyskania
wiarygodnych informacji podatkowych dotyczacych KSZ przez polskie organy podatkowe,
potencjalne zwalczanie unikania opodatkowania przez wykorzystanie KSZ za pomoca ogdélnych

norm prawnych wydaje sie mato efektywne.

162 Zob.w odniesieniu do niemieckiej klauzuli antyabuzywnej: W. Kessler, R. Eicke, Germany’s New GAAR —
‘Generally Accepted Antiabuse Rule’, op. cit., s. 152.

163 Zob. OECD, Controlled Foreign Company Legislation, Studies on Foreign Source Income, Paryz 1996, s.
106; G. Maisto, P. Pistone, 4 European Model for Member States’ Legislation on the Taxation of Controlled
Foreign Subsidiaries (CFCs) — Part 1, European Taxation 2008, October, s. 511.
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