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Wprowadzenie

Zwyczajowo réznorodne podejScia do unikania opo-
datkowania w ramach réznych systeméw podatko-
wych byly zawsze w znacznym stopniu zalezne od
tradycji prawnych, z ktérych sie wywodza. Przykla-
dem tego sg z jednej strony doktryny przemawiajgce
za przewaga tresci nad formg opracowane przez sady
w krajach, w ktérych obowigzuje prawo zwyczajowe,
a z drugiej strony ustawowe klauzule antyabuzywne

stosowane w systemach prawa cywilnegot.

* Zob. m.in. Trotter (1989); Arnold, 1995; Aw (2009); Co-
legate-Stone (2011—2012).
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Doktryna naduzycia prawa omawiana byla
w szczegblnoSci w odniesieniu do obszaru, kto-
ry w Europie kontynentalnej okresla sie mianem
»prawa prywatnego” i bazuje na koncepcji, iz nie-
dozwolone jest korzystanie z danego prawa w spo-
sob sprzeczny z funkcja, jakg mu przypisano. Za-
kres tej doktryny, ktorej podstawg logiczng jest
ochrona praw innych osoéh, byl z czasem rozsze-
rzany na inne obszary prawa, w tym na opodat-

kowaniez2.

> Wedlug Rosenblatt (2014): ,,Koncepcja naduzycia
prawa jest rozpowszechniona w krajach, gdzie obowia-

zuje system prawa cywilnego, w ktérych niejednokrotnie
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Niemniej jednak — w spos6b nieunikniony w tym
wzajemnie polaczonym Swiecie — rézne rozwigza-
nia wywodzgce sie z odmiennych kultur prawnych
stopniowo upodobnily sie do siebie i w niektoérych
obszarach powstaly rozwigzania hybrydowe. Sta-
to sie tak w przypadku préb skodyfikowania klau-
zul ogblnych przeciwdziatajacych unikaniu opo-
datkowania (GAAR) podejmowanych w niekt6-
rych krajach, gdzie obowigzuje prawo zwyczajowe
oraz, porownywalnie, w przypadku préb wypra-
cowania pewnego rodzaju doktryny przewagi tre-
Sci nad forma przez sady prawa cywilnego, ktéra
obowigzywataby w ich jurysdykcjachs3.

Propagowanie GAAR w jednej z dyrektyw Unii
Europejskiej w celu przeciwdziatania zjawisku
erozji podstawy opodatkowania i przenoszeniu
zyskow, ktoéra to dyrektywa naklada na kazde
panstwo cztonkowskie obowigzek wdrozenia ta-
kiej klauzuli do swojego systemu podatkowego,
to kluczowy krok w procesie konsolidacji r6znych
tradycji prawnych.

To nie przypadek, ze obowigzek wprowadzenia
GAAR lub dostosowania istniejacej klauzuli stat
sie przyczynkiem do ozywionej debaty akademi-
ckiej nad charakterem tych zasad oraz dalszymi
dzialaniami. Wtochy nie sg w tym zakresie wyjat-
kiem, jednakze w wyniku dokonania wyboru le-
gislacyjnego, by nie podejmowaé dzialan, debata
skupila sie na spdjnosci istniejagcej GAAR z klau-
zulg przewidziang w dyrektywie w sprawie prze-
ciwdzialania unikaniu opodatkowania.

Niekt6rzy wloscy uczeni, a wérdd nich na przy-
kiad Stevanato (2019a), zastanawiali sie, czy nor-
ma wprowadzona za pomocg krajowej GAAR, ba-

zujaca na ,uzyskaniu nienaleznej korzysci podat-

uznaje sie ja za doktryne ustawowa. Poczatkowo zostata
zapozyczona do prawa podatkowego z prawa prywatnego
poprzez rozstrzygniecia sadowe, a nastepnie skodyfiko-
wana. W ujeciu ogdlnym oznacza to, ze dzialanie wykra-
cza poza ramy tego, co racjonalne, przewaznie gdy osoba,
ktéra je podejmuje, kieruja niewtasciwe motywy lub cele.
Istnieja dwa gtéwne rodzaje naduzycia: spoteczne — gdy
dziatanie podejmowane jest celowo z zamiarem obej$cia
prawa w celu uzyskania efektu niezamierzonego przez
ustawodawce — oraz umyslne naduzycie z zamiarem za-
szkodzenia osobie trzeciej”.

3 Na ten temat m.in. Mazzoni (2019).
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kowej”, faktycznie odpowiada normie przyjetej
w ramach ATAD, szczeg6lnie w zakresie ,nierze-
czywistych uzgodnien”.

Celem biezacego opracowania jest usystema-
tyzowane zaprezentowanie czytelnikom z cate-
go Swiata niektérych gtéwnych punktéw wtoskiej
debaty, aby przedstawi¢ ogblny zarys ,wloskiego
spojrzenia” na te kwestie.

Na wstepie pokrotce omoéwiono analizowane
ramy prawne. Obejmujg one ,,europejskg GAAR”
propagowang przez UE oraz ,wloska GAAR” za-
wartg w Karcie Praw Podatnika. Nastepnie przed-
stawiono gtéwne punkty debaty na temat kompa-
tybilnoéci tych dwbéch klauzul. Artykut zamyka
podsumowanie ogblnych rozwazan na temat tego,
dlaczego GAAR jest potrzebna, pomimo poziomu

niepewnoSci, ktorej jest zrodtem.

Istotne ramy prawne:

seuropejska” i wloska GAAR

Dyrektywy ATAD

Dyrektywy w sprawie przeciwdzialania unikaniu
opodatkowania stanowig jedng z najwazniejszych
odpowiedzi Unii Europejskiej na Plan dzialania
w zakresie erozji podstawy opodatkowania i prze-
noszenia zyskoéw (BEPS) Organizacji Wspoipra-
cy Gospodarczej i Rozwoju (OECD). Zostaly opra-
cowane w celu przeciwstawiania sie dzialaniom
z zakresu BEPS poprzez ustanowienie minimal-
nych norm w panstwach cztonkowskich i wezwa-
nie ich do wprowadzenia odpowiednich zmian
w ich prawie podatkowym?.

Obowiazujg dwie dyrektywy ATAD, a miano-
wicie dyrektywa UE 2016/11645, znana takze jako
ATAD I (dalej: ATAD) oraz dyrektywa UE 2017/9526,

4 Podsumowanie najwazniejszych punktéw, np. de la
Feria (2017), Bizioli (2017).

5 Dyrektywa Rady (UE) 2016/1164 z dnia 12 lipca 2016 1.
ustanawiajgca przepisy majace na celu przeciwdzialanie
praktykom unikania opodatkowania, ktére majg bezpo-
Sredni wplyw na funkcjonowanie rynku wewnetrznego.

¢ Dyrektywa Rady (UE) 2017/952 z dnia 29 maja 2017 r.
zmieniajaca dyrektywe (UE) 2016/1164 w zakresie rozbiez-
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potocznie nazywana ATAD II. Dyrektywy te stano-
wig czeS¢ pakietu Srodkéw przeciwdziatajgcych
unikaniu opodatkowania wdrozonego w 2016 r.,
na ktory sklada sie szeroka gama propozycji i re-
komendacji, majgcych za zadanie - zgodnie z za-
lozeniem komisji — propagowac bardziej spra-
wiedliwe, prostsze i skuteczniejsze opodatkowa-
nie 0s6b prawnych w UE?.

ATAD ingeruje w znaczgce obszary opodatko-
wania i zawiera zalecenia w zakresie: zagranicz-
nych spétek kontrolowanych (CFC), rozbiezno-
§ci w kwalifikacji struktur hybrydowych, odli-
czania odsetek, wprowadzenia klauzuli ogolnej
przeciwdzialajacej unikaniu opodatkowania
(GAAR), a takze podatku od niezrealizowanych
zyskow kapitatlowych w przypadku zmiany sie-
dziby lub miejsca zamieszkania do celé6w podat-
kowychs,

Rada przyjela te dyrektywe 12 lipca 2016 1., a jej
nastepczynig byta ATAD II, ktérg wdrozono rok
p6zniej w celu znowelizowania i zintegrowania
ATAD I w taki spos6b, by swoim zakresem objeta
takze rozbieznosci w kwalifikacji struktur hybry-
dowych dotyczgce pafnistw trzecich?.

Wiochy dokonaly transpozycji obu dyrektyw,
przyjmujac Dekret legislacyjny nr 148/20181°, kt6-
ry nowelizuje przepisy zawarte w kodeksie podat-
kowym dotyczace odsetek biernych, CFC, opodat-
kowania niezrealizowanych zyskéw kapitalowych

w przypadku zmiany siedziby lub miejsca za-

nosci w kwalifikacji struktur hybrydowych dotyczacych
panstw trzecich.

7 Ocena pakietu, np. Dourado (2016).

8 Warto mie¢ na uwadze fakt, ze dwa ostatnie zagad-
nienia nie wchodza w zakres Planu BEPS, a zatem w tym
wzgledzie wspomniane dwie dyrektywy unijne ida o krok
dalej.

9 Wiecej szczegotow m.in. w Fibbe, Stevens (2017).

1o Dekret legislacyjny nr 148 z dnia 29 listopada 2018 1.
w sprawie wdrozenia dyrektywy ATAD (Attuazione della
direttiva (UE) 2016/1164 del Consiglio, del 12 luglio 2016,
recante norme contro le pratiche di elusione fiscale che in-
cidono direttamente sul funzionamento del mercato inter-
no e come modificata dalla direttiva (UE) 2017/952 del Con-
siglio del 29 maggio 2017, recante modifica della direttiva
(UE) 2016/1164 relativamente ai disallineamenti da ibridi

con i paesi terzi).
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mieszkania do celéw podatkowych oraz opodat-
kowania dywidend i zyskow kapitalowych1.

W niniejszym opracowaniu podkreSla sie, ze
art. 6 ATAD zobowigzuje panstwa cztonkowskie
do wprowadzenia GAAR. Jego tre$¢ jest nastepu-
jaca: ,Na uzytek obliczenia zobowigzania z tytu-
tu podatku od oséb prawnych panstwo czlonkow-
skie nie uwzglednia jednostkowych ani seryjnych
uzgodnien, ktére — z uwagi na to, ze gtdbwnym ce-
lem lub jednym z gtéwnych celéw ich wprowadze-
nia bylo uzyskanie korzysci podatkowej sprzecz-
nej z przedmiotem lub celem majacego zastoso-
wanie prawa podatkowego — sg nierzeczywiste,
wzigwszy pod uwage wszystkie stosowne fakty
i okolicznosci (...)”.

Ponadto ustep 2 tego artykulu, ktory treScig
przypomina klauzule przeciwdzialajgca unika-
niu opodatkowania wprowadzonga dyrektywg UE
z 2015 1. w sprawie spotek dominujacych i spotek

zaleznych2, wskazuje, ze ,jednostkowe lub se-

" Aby przekaza¢ czytelnikom pelen obraz sytuacji,
nalezy wspomnieé, ze Wlochy nie posiadaja usystema-
tyzowanego i jednolitego kodeksu podatkowego. Wto-
scy uczeni, ktérzy pisza w jezyku angielskim, czesto jako
,Kodeks podatkowy” wskazuja najwazniejszy akt prawny
w zakresie opodatkowania bezpos$redniego, tzn. Dekret
prezydencki (DPR) nr 917 z dnia 22 grudnia 1986 r. (Testo
unico delle imposte sui redditi, znany takze jako ,,Tuir”).

2 Dyrektywa Rady 2011/96/EU z dnia 30 listopada
2011 1. W sprawie wspolnego systemu opodatkowania ma-
jacego zastosowanie w przypadku spoétek dominujacych
i spotek zaleznych réznych panstw cztonkowskich. Klau-
zule przeciwdzialajacg unikaniu opodatkowania wpro-
wadza Dyrektywa Rady (UE) 2015/121 z dnia 27 stycz-
nia 2015 r. Zawarta jest ona w artykule 1, ktérego ustepy
2, 31 4 posiadajg obecnie nastepujgce brzmienie: ,,Pan-
stwa czlonkowskie nie przyznajg korzysci wynikajacych
z niniejszej dyrektywy jednostkowemu uzgodnieniu ani
seryjnym uzgodnieniom, w przypadku ktérych gtownym
celem lub jednym z gléwnych celéw wprowadzenia byto
uzyskanie korzySci podatkowej naruszajacej przedmiot
lub cel niniejszej dyrektywy, w zwigzku z czym - zwa-
zywszy na wszystkie stosowne fakty i okolicznosci — ta-
kie jednostkowe lub seryjne uzgodnienie nie jest rzeczy-
wiste (...). Do celdow ust. 2 uznaje sie, ze jednostkowe lub
seryjne uzgodnienie nie jest rzeczywiste w zakresie, w ja-
kim nie jest ono wprowadzane z uzasadnionych powodow
handlowych, ktére odzwierciedlajg rzeczywisto$¢ gospo-

darcza”.
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ryjne uzgodnienie uznaje sie za nierzeczywiste
w zakresie, w jakim nie jest ono wprowadzane
z uzasadnionych powodéw handlowych, ktore
odzwierciedlajg rzeczywisto$¢ ekonomiczng”13.
Zakres ,europejskiej” GAAR jest obszerny, po-
niewaz obejmuje wszelkie osoby prawne podlega-
jace opodatkowaniu podatkiem od os6b prawnych
oraz potencjalnie kazda transakcje — nie tylko te
wewnatrz UEl. Ponadto preambuta ATAD wy-
raznie wskazuje, ze w Swietle art. 6 GAAR stano-
wi klauzule ogélna, to znaczy, ze jej zadaniem jest
zamKkniecie wszelkich luk w zlozonych systemach
podatkowych panstw cztonkowskich bez zaweza-
nia zakresu stosowania szczegblnych przepiséw
zapobiegajacych unikaniu opodatkowania czy tez

wywierania innego wplywu na ten zakress.

Artykut 10-bis Karty Praw
Podatnika: wloska klauzula GAAR

Wilochy uznaly jakgkolwiek ingerencje w tym za-
kresie za niepotrzebna z uwagi na fakt, ze w 2015 1.
dokonano radykalnego ,,przeredagowania” prze-
piséw antyabuzywnych. A dokladniej w tym cza-
sie Wiochy posiadaly juz GAAR wdrozong Dekre-

3 Miedzy innymi zob. tez Weber (2016).

% W odniesieniu do szerokiego zakresu stosowalno-
Sci w motywie nr 11 preambuly wskazano, ze: ,Wazne jest
réwniez zapewnienie jednolitego stosowania przepisow
ogo6lnych przeciw unikaniu opodatkowania w sytuacjach
wewnatrzkrajowych, w obrebie Unii i w relacjach z pan-
stwami trzecimi, tak aby ich zakres i wyniki stosowania
byly takie same zar6wno w przypadku sytuacji wewnetrz-
nych, jak i transgranicznych”.

5 W szczegblnoSci w motywie nr 11 wskazano takze,
ze: ,Przepisy ogdlne przeciw unikaniu opodatkowania
sg wlaczane do system6éw podatkowych, aby zwalczaé
naduzycia podatkowe, w odniesieniu do ktérych nie zo-
staly jeszcze przyjete specjalnie ukierunkowane przepi-
sy. Przepisy og6lne przeciw unikaniu opodatkowania stu-
7a zatem wypelnianiu luk, ale nie powinny mie¢ wplywu
na mozliwo$¢ stosowania szczegdtowych przepiséw w za-
kresie przeciwdzialania naduzyciom. W Unii przepisy
ogblne przeciw unikaniu opodatkowania powinny mie¢
zastosowanie do uzgodnien, ktore nie sg rzeczywiste; we
wszystkich pozostatych przypadkach podatnik powinien
mie¢ swobode wyboru takiej struktury podatkowej, ktora
jest najbardziej efektywna z punktu widzenia prowadzo-

nej przez niego dziatalnosci gospodarczej”.
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tem legislacyjnym nr 128 z dnia 5 sierpnia 2015 1.,
ktéra obecnie zawarta jest w art. 10-bis Karty Praw
Podatnika!¢é. Ta GAAR bazuje na koncepc;ji ,,nad-
uzycia prawa” i stosowana jest, gdy podatnik do-
konat pewnych ustalen, ktore z formalnego punk-
tu widzenia sg zgodne z przepisami prawa, ale nie
sg odpowiednie dla ratio legis tych przepisow.

W jezyku wioskim sformulowania ,unikanie
opodatkowania” (elusione fiscale) i ,naduzycie
prawa” (abuso del diritto) s stosowane zamien-
nie i legislator réwniez przyjat to nie catkiem rze-
telne podejscie. Jak juz wspomniano, artykutowi
10-bis nadano tytutl ,,naduzycie prawa lub unika-
nie opodatkowania” (Disciplina dell’abuso del di-
ritto o elusione fiscale), co pozostawia nieroz-
strzygnietg kwestie, czy ,lub” uzyto w znacze-
niu spo6jnika rozlgcznego, oznaczajgcego, ze ,,s3
to dwa odmienne zjawiska”, czy tez jako spdjnika
Iacznego, oznaczajacego, ze ,jest to tozsame poje-
cie o r6znych nazwach”.

Memorandum wyja$niajace do tego Dekretu le-
gislacyjnego!” wskazuje, ze: ,,To stanowisko [tzn.
w Karcie Praw Podatnika] uzasadnione jest po-
trzebg wprowadzenia klauzuli, ktéra (..) spaja
koncepcje unikania opodatkowania oraz naduzy-
wania prawa w celu wypracowania takiej klauzu-
li, ktéra ma charakter ogblny i obejmuje wszyst-
kie podatki, zar6wno te zharmonizowane, w przy-
padku ktérych pojecie naduzycia wywodzi sie
z prawa UE, oraz te niezharmonizowane, w przy-
padku ktérych unikanie rozwazane jest przez Sad
Najwyzszy w Swietle konstytucyjnej zasady zdol-

noSci platniczej”18,

16 Ustawa nr 212 z dnia 27 lipca 2000 r., Karta Praw Po-
datnika (Disposizioni in materia di statuto dei diritti del
contribuente).

17 Relazione illustrativa allo schema di Decreto legisla-
tivo recante disposizioni sulla certezza del diritto nei rap-
porti tra Fisco e contribuente — Atto del Governo sottopo-
sto a parere parlamentare n. 163-bis della XVII Legislatura.

® Jest to wolny przeklad ponizszego fragmentu, doko-
nany przez autora niniejszego tekstu: ,,Questa collocazio-
ne muove dall’esigenza di introdurre un istituto che, confor-
memente alle indicazioni della legge delega, unifichi i con-
cetti di elusione e di abuso e conferisca a questo regime
valenza generale con riguardo a tutti i tributi, sia quelli ar-

monizzati, per i quali l'abuso trova fondamento nei princi-
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Cho¢ nie ma watpliwosci, ze zakres tych dwoch
pojec przeplata sie w duzym stopniu, a naduzycie
prawa stanowi jeden ze sposobdw unikania opo-
datkowania przez podatnikéw, wspomniane me-
morandum wyjasnia, ze w ramach wloskiego sy-
stemu podatkowego pojecia te zostaly ze sobg ze-
spolone (Falsitta, 2018). Efekt jest taki, ze z czysto
wtoskiego punktu widzenia, oba te pojecia moga
by¢ stosowane wymiennie.

Pojecie naduzycia prawa zostato pokrotce opi-
sane w ustepie 1 art. 10-bis: ,,Za naduzycie prawa
uznaje sie transakcje pozbawiong charakteru eko-
nomicznego lub kilka tego rodzaju transakcji, kt6-
re, pomimo spetniania formalnych wymogéw pra-
wa, w istocie prowadza do uzyskania nienaleznej
korzySci podatkowej. Administracja podatkowa
moze nie uznaé tego typu transakcji oraz wyni-
kajacej z niej korzysci podatkowej i przeszacowaé
podatek, ktéry nalezy uiscié, na podstawie pomi-
nietych przepiséw, jak réwniez kwote podatku juz
oplacong przez podatnika”1.

Ustep 2 precyzuje miedzy innymi, Ze ,,brak cha-
rakteru ekonomicznego” oznacza przede wszyst-
kim: (1) brak spdjnosci pomiedzy pojedynczymi
transakcjami a ratio legis transakcji jako catoSci
lub (2) wykorzystanie instrumentéw prawnych,
ktore przecza logice obowigzujgcej w normalnych
warunkach na rynku.

Ustep 3 usciSla, ze ustalenia, ktére maja wyraz-
ne uzasadnienie niepodatkowe, nie bedg uwaza-
ne za naruszenie.

Ponadto ustep 4 jednoznacznie chroni prawo
podatnika do wybierania r6znych transakcji, kt6-

pi dell’ordinamento dell’Unione europea, sia quelli non ar-
monizzati, per i quali (...) il fondamento é stato individuato
dalla Corte di Cassazione nel principio costituzionale della
capacita contributiva”.

9 Jest to wolny przektad ponizszego fragmentu, doko-
nany przez autora niniejszego tekstu: ,,Configurano abuso
del diritto una o pilt operazioni prive di sostanza economi-
ca che, pur nel rispetto formale delle norme fiscali, realiz-
zano essenzialmente vantaggi fiscali indebiti. Tali opera-
zioni non sono opponibili allamministrazione finanziaria,
che ne disconosce i vantaggi determinando i tributi sulla
base delle norme e dei principi elusi e tenuto conto di quan-

to versato dal contribuente per effetto di dette operazioni”.
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re prowadzg do powstania odmiennych obcigzen
podatkowych.

W wyniku obowigzywania tej klauzuli do nad-
uzycia prawa (podatkowego) dochodzi w momen-
cie, gdy: (1) jedna transakcja lub kilka transak-
cji prowadzi do uzyskania korzysci podatkowej;
(2) transakcje te nie posiadaja charakteru eko-
nomicznego; a (3) korzy$¢ podatkowa uzyskana
w ten sposob stanowi gléwny efekt dokonanych
transakcji.

Jak juz wspomniano, w procesie transpozy-
cji do prawa krajowego legislator wtoski uznat
juz obowigzujaca GAAR za w pelni dostosowa-
na do brzmienia przepisow zawartych w ATAD
i w zwigzku z tym pozostawil wlasne ustawodaw-
stwo w zakresie przeciwdziatania unikaniu opo-

datkowania niezmienione.

Czy te dwie normy

w zakresie przeciwdzialania
unikaniu opodatkowania

sa porownywalne? - debata
wloska

»Nierzeczywiste” uzgodnienia,
z ktérymi rozprawia sie
dyrektywa ATAD

Oprocz tego, ze wloska GAAR stanowila ostatni
krok w dlugotrwalym procesie opracowania przez
sady, klauzule te zaprojektowano takze, biorac
pod uwage2° zalecenia UE w sprawie agresywnego
planowania podatkowego?!, ktére propagowaly
nastepujaca GAAR: ,,Nie uwzglednia sie sztuczne-
go uzgodnienia lub wielu sztucznych uzgodnien,
ktore przyjeto w zasadniczym celu unikniecia
opodatkowania i ktére prowadza do osiggniecia
korzysci podatkowej. Krajowe organy rozpatruja
te ustalenia do celow podatkowych poprzez od-

niesienie sie do ich istoty ekonomicznej”22.

» Kwestie te podkresla sie w raporcie dotagczonym do
Dekretu legislacyjnego nr 128/2015.

2 Zalecenie Komisji z dnia 6 grudnia 2012 r. w sprawie
agresywnego planowania podatkowego (2012/772/EU).

22 Tbidem, punkt 4.2.
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Jednocze$nie terminologia zastosowana
w art. 6 ATAD odbiega od tej w zaleceniu. Podczas
gdy zalecenie odnosi sie do ustalen, ktore ,,nie po-
siadajq istoty ekonomicznej”, ATAD stosuje w to
miejsce sformutowanie ,,nierzeczywiste”.

Aby zweryfikowaé, czy wtoska GAAR jest spdj-
na z art. 6 ATAD, konieczne jest przeanalizowanie
charakteru testow, ktore w ich Swietle stuzg usta-
leniu, czy doszto do unikniecia opodatkowania.

W mysl ATAD, przeciwdziatajagcy BEPS test ba-
zuje na normie, ktéra w znacznym stopniu kon-
centruje sie na subiektywnym elemencie, czy-
li na ,,gtéwnym celu [jakim jest uzyskanie korzy-
$ci podatkowej]”. Relacja pomiedzy elementem
subiektywnym i obiektywnym testu znajduje sie
w centrum ozywionej debaty naukowej.

Ogolnie rzecz biorgc, panuje zgodne przekona-
nie, ze GAAR zawarta w ATAD jest catkowicie zgod-
na z praktyka sagdowg TSUE?23. Uznaje sie w szcze-
g6lnosci, ze na art. 6 wpltyw mialy wyroki w spra-
wach Halifax24 i Cadbury Schweppes?s, w ktérych
subiektywny test dotyczacy zamiaru uzyskania
korzysci omawia sie tgcznie z testem obiektyw-
nym, majacym na celu ustali¢, czy nie doszto do
naruszenia ratio legis przepisu prawnego, na kto-
rym opiera sie nierzeczywiste uzgodnienie.

Z tej
z art. 6 ATAD opiera sie na wspotwystepowaniu

perspektywy koncepcja naduzycia

dwoch elementdw: (1) ,nierzeczywistego uzgod-
nienia”, o ktérym mowa w sprawie Cadbury
Schweppes, oraz (2) korzysci podatkowej stano-
wigcej gtowny cel — co wykrywane jest za pomoca
subiektywnego testu — czego wynikiem jest przy-
jecie uzgodnienia, ktore stoi w sprzecznosci z ra-
tio legis przepisu prawnego, a to z kolei wykrywa
test obiektywny, jak opisano w sprawie Halifax2s.

W przypadku drugiego elementu nie wystarczy,
by doszlo do naruszenia zasady ogoélnej. Nalezy

3 Zob. m.in. Beckers (2017).

% Wielka Brytania: TSUE, sprawa C-255/02, Halifax
iin., ECLI:EU:C:2006:121, ust. 86.

» Wielka Brytania: TSUE, sprawa C-196/04, Cadbury
Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas, ECLI:EU:C:
2006:544, ust. 64.

¢ Zob. Pistone (2007); Salvini (2006); Poggioli (2006);

Basilavecchia (2006).
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wskazac¢ konkretne przepisy, ktorych ratio legis
zostato z ,,obiektywnego” punktu widzenia naru-
szone. Zatem podstawg testu obiektywnego bylby
»zZamiar ustawodawcy”.

JednoczeSnie wysunieto teorie, jakoby norma
»gtownego celu” byla subiektywna per se, jednak
istotny jest ,,obiektywny element” w postaci ist-
nienia samej korzysci.

Bazuje to na fakcie, ze zgodnie z prawem podat-
kowym wola podatnika jest w znacznym stopniu
nieistotna i niemal wszystkie konsekwencje mu-
szg by¢ uregulowane prawnie?’. Na tej podstawie
sformulowanie ,,gléwnym celem jest uzyskanie
korzysci podatkowej” nalezy rozumie¢ jako obiek-
tywny element instrumentéw prawnych wykorzy-
stanych przez podatnika bez wzgledu na rzeczywi-
ste zamiary (Stevanato, 2019b).

Najwazniejsza praktyczng korzyscig, wynikaja-
ca z tej drugiej teorii, jest fakt, Zze administracja
podatkowa nie musiataby przeprowadzac¢ trudne-
go dochodzenia w celu ustalenia zamiaru podat-
nika. W rzeczy samej mozna by zignorowac ko-
rzy$¢ podatkowa bez wzgledu na wynik oceny su-
biektywnego elementu konkretnego ustalenia.

Gdy analizg obejmiemy ustep 2 art. 6 ATAD, ko-
nieczne staje sie uwzglednienie normy ,,uzasad-
nionych celéw ekonomicznych, ktére odzwier-
ciedlajg rzeczywisto$¢ gospodarczg”.

Niepewno$¢ rodzi kwestia sposobu, w jaki
obecnos$¢ uzasadnionego celu ekonomicznego
powinna oddzialywaé na norme, zgodnie z ktora
»glownym celem jest uzyskanie korzysci podatko-
wej”, jako ze moze pojawié sie pomiedzy nimi roz-
bieznos¢.

Ustalenie moze bowiem mie¢ dwa gléwne cele
— jednym z nich bedzie uzyskanie korzysci podat-
kowej, a drugi bedzie miat charakter ekonomicz-
ny. Teoretycznie wydaje sie, iz tego typu uzgodnie-
nie moze by¢ uwazane za ,nierzeczywiste”, jeze-
li korzys¢ podatkowa jest niezgodna z ratio legis
przepisu, cho¢ moze to staé w sprzecznosci z uste-
pem 2, ktéry przewiduje, ze transakcja jest ,nie-
rzeczywista”, jesli dokonano jej bez uzasadnione-

go celu gospodarczego.

77 Na ten temat zob. tez Russo (2016).
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Ogolnie przyjetym rozwigzaniem, ktdry pozwala
unikna¢ tej sprzecznosci pomiedzy dwoma pierw-
szymi ustepami artykulu, jest uznawanie ustalefi
za ,,nierzeczywiste”, jezeli pltynaca z nich korzysé
podatkowa jest dominujgcym celem, a cel ekono-

miczny jest drugorzedny.

»,Nienalezne korzySci podatkowe”
zgodnie z wloskg GAAR oraz jej
podstawy w Konstytucji

Wloska GAAR przewidziana w art. 10-bis bazu-
je na obiektywnej normie ,nienaleznej korzysci
podatkowej”28. Element subiektywny mozna wy-
odrebni¢ na podstawie ustepu 3 tego artykutu,
zgodnie z ktérym obowigzek umotywowania, iz
istnieje takze istotny cel niepodatkowy, niemajgcy
charakteru drugoplanowego (non marginali), cig-
zy na podatniku, ktéry ma uzasadnic¢ dane uzgod-
nienie.

Jednak nawet uznanie istnienia takiego subiek-
tywnego elementu, ktéry stanowi autonomicz-
ny krok w procesie ustalania, czy doszto do unik-
niecia opodatkowania, nie ma wplywu na zasad-
niczo obiektywng nature testu przewidzianego
w art. 10-bis.

Brzmienie tego artykulu stanowi kulminacje
diugotrwatego procesu opracowywania jej gtow-
nie, cho¢ nie tylko, przez sady wloskie, a ktérego
najwazniejszym efektem bylo wypracowanie Sci-
stego zwigzku pomiedzy przepisami przeciwdzia-
fajacymi unikaniu opodatkowania a najistotniej-
szymi zasadami konstytucyjnymi.

We Wiloszech istnieje tradycja szczeg6lnych
przepisdw zapobiegajacych unikaniu opodatko-
wania, spos$réd ktorych najwazniejszy zawarty byt

w art. 37-bis Dekretu prezydenckiego nr 600/732°

28 7ob. tez Zizzo (2016).

» Wtochy: Dekret prezydencki nr 600/1973, art. 37-bis,
ktérego ustep 1 wskazywal, ze: ,,Administracja podatko-
wa nie uzna transakeji, zdarzen ani czynnoSci prawnych,
rowniez powigzanych ze sobg, ktére pozbawione sa celu
biznesowego, maja natomiast na celu wylgczenie obo-
wigzkow lub zakazéw przewidzianych prawem podatko-
wym, a ich efektem jest uzyskanie ulg podatkowych lub

zwrotow, ktore w przeciwnym razie nie przystuguja”.
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i zostal uchylony tym samym aktem prawnym,
jaki wdrozyt art. 10-bis. Warto wspomnie¢, iz na
dtugo przed wprowadzeniem GAAR wtoskie sady
w znacznym stopniu przyczynily sie do opracowa-
nia ogblnej klauzuli przeciwdziatajacej unikaniu
opodatkowania, a proces ten osiggnat punkt kul-
minacyjny w trzech wyrokach ogloszonych przez
Sad Najwyzszy w 2008 1.30

Wyroki te dotycza prania dywidend (ang. divi-
dend washing i dividend stripping) i przedstawia-
jg argumentacje prawng wyrazong w pieciu gtow-
nych punktach. Po pierwsze i zapewne najwaz-
niejsze sedziowie wskazuja, ze ,zasada ogdlna
przeciwdzialajaca unikaniu opodatkowania” wy-
wodzi sie ,,bezposrednio” z art. 53 konstytucji, kto-
1y stoi na strazy zasady zdolnoSci ptatniczej (prin-
cipio della capacita contributiva).

Po drugie utrzymuje sie, ze z artykutu 53 kon-
stytucji wywodzi sie takze zasada, zgodnie z kto-
ra ,,niedozwolone jest uzyskiwanie korzysci po-
datkowych poprzez niewlaSciwe wykorzystanie
instrumentéw prawnych, pomimo spetniania wy-
mogow formalnych, przy braku uzasadnionych
celéw ekonomicznych innych niz uzyskanie samej
korzysci podatkowej”31.

Po trzecie sedziowie wskazuja, ze ta powszech-
na zasada nie stoi w sprzecznosci z istniejgcymi
szczegblnymi przepisami zapobiegajacymi unika-
niu opodatkowania, ktére bedg wrecz stanowity
manifestacje zasady og6lnej, ani tez z zasada le-
galizmu zawartg w art. 23 konstytucji, poniewaz
nie naklada dodatkowych obowiazkdéw, lecz do-
starcza narzedzi wspomagajgcych egzekwowanie
tych juz istniejgcych.

Po czwarte sedziowie zaznaczaja, Ze istnienie

jednego lub kilku szczegblnych przepiséw zapo-

% Wilochy: Wtoski Sad Najwyzszy (Suprema Cor-
te di Cassazione), wyroki nr 30055, 30056 i 30057 z dnia
23 grudnia 2008 1.

3 Jest to wolny przektad ponizszego fragmentu, doko-
nany przez autora niniejszego tekstu: ,,non puo trarre in-
debiti vantaggi fiscali dall’utilizzo distorto, pur se non con-
trastante con alcuna specifica disposizione, di strumenti
giuridici idonei ad ottenere un risparmio fiscale, in difetto
di ragioni economicamente apprezzabili che giustifichino
l'operazione, diverse dalla mera aspettativa di quel rispar-

mio fiscale”.
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biegajacych unikaniu opodatkowania, ktére roz-
prawiaja sie ze szczegblnymi aspektami uzgod-
nief,, nie zaweza mozliwosci administracji po-
datkowej w zakresie nieuznawania pozostatych
aspektow, ktdre nie sg wyraznie wskazane.

Na koniec, po piate, w odniesieniu do kwestii
proceduralnej wskazano, ze sagd ma prawo z urze-
du stwierdzi¢ niewaznos¢ dla celéw podatkowych
kontraktu, ktéry postuzyt do unikniecia opodat-
kowania. W takim ujeciu zdolno$¢ platnicza sta-
nowi nie tylko maksymalny prég poboru podatku,
ale takze minimalny (Tesauro, 2009).

Cho¢ niektérzy uczeni skrytykowali ustalenia
Sadu Najwyzszego, od momentu ich wydania sg
powszechnie uwzgledniane. Na przyktad Loviso-
lo (2009) stanat na stanowisku, Ze istnienie szcze-
gélnych przepisdw zapobiegajgcych unikaniu
opodatkowania to nic innego jak przejaw zamiaru
ustawodawcy, by zawezi¢ zakres stosowania prze-
piséw i odnies¢ sie do ,,szczeg6lnych uzgodnien”.
Ponadto stwierdzono, Ze art. 53 konstytucji ma
zbyt ogblny charakter, by wyraznie wskazaé pra-
wo, ktore zostalo naruszone za pomoca uzgodnie-
nia pozwalajacego unikna¢ opodatkowania.

Ciekawy jest takze fakt, ze w kontekscie deba-
ty, ktorg podjeto po ogloszeniu tych wyrokéw, nie-
ktdrzy uczeni (Russo, 2016) twierdzili, ze bardziej
odpowiednig podstawg dla ogblnej klauzuli prze-
ciwdziatajgcej unikaniu opodatkowania bylby
art. 41 konstytucji, ktory stoi na strazy pewnych
ogoblnych zasad, jakimi muszg rzadzi¢ sie ,,stosun-
ki ekonomiczne”. Z jednej strony artykut ten gwa-
rantuje wolno$¢ inicjatywy gospodarczej i w pelni
wynosi ja do rangi jednostkowego prawa, a z dru-
giej strony, ogranicza jg, stwierdzajac, Zze nie moze
by¢ realizowana ze szkodg dla dobra ogétu spote-
czenstwa.

Z tej perspektywy podatki uwaza sie za niezbed-
ne wladzom publicznym do realizowania ich obo-
wigzkow, a w konsekwencji unikanie ich ptacenia
szkodzi dobru publicznemu chronionemu konsty-
tucja.

Ostateczny ksztalt terminologii artykulu réow-
niez stanowil przedmiot ozywionej debaty na-
ukowej, poniewaz mimo iz zasadniczy, obiektyw-
ny charakter przepisu nigdy nie byt kwestiono-
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wany, jego niejednoznaczno$¢ byla postrzegana
jako potencjalne Zr6dto niepewnosci i niesp6jno-
Sci w momencie, gdy bylby stosowany w praktyce.

Najwiekszy problem stanowi tre$¢ ustepu 2 oraz
sposOb, w jaki precyzuje znaczenie normy ,brak
charakteru ekonomicznego”, ktéra stanowi pod-
stawe ustepu 1. Zarzuty dotyczyly w szczegdlno-
Sci faktu, ze zastosowanie instrumentu prawne-
go wykorzystywanego w celu unikniecia podatku
nie tylko bardzo czesto jest zdecydowanie spdjne
z logika rynkowa, ale takze tego, ze udowodnienie
w praktyce, iz transakcja dokonana w kontekscie
biznesowym ,,nie posiada charakteru ekonomicz-
nego” moze okazac sie niezmiernie trudne.

Taka zawito$¢ jest zrodlem znacznej niepewno-
§ci prawa, ktéra moze doprowadzi¢ do nieskutecz-
noSci stosowania klauzuli lub, co bardziej praw-
dopodobne, do istnienia klauzuli, ktorej charakter
jest tak ogoblny, ze potencjalnie moze mie¢ zasto-
sowanie do dowolnej transakcji, ktorej wynik eko-
nomiczny mogt zosta¢ uzyskany ,,rowniez za po-
mocg innego uzgodnienia”. W efekcie, mimo iz
jest to test obiektywny, a zamiar podatnika nie-
istotny, stosowanie GAAR moze by¢ skrajnie trud-
ne dla administracji podatkowej i/lub bardzo ob-
ciaza¢ podatnika, gdy przyjdzie mu wyjasniaé

i uzasadniac poszczegdlne ustalenia.

Obszerna interpretacja
przemawiajaca za dazeniem
do kompatybilnoSci
pomiedzy dwiema
przedmiotowymi normami

Dotychczasowe omo6wienie pokazalo, Ze testy pro-
ponowane we wtoskiej GAAR oraz w ATAD nie sg
identyczne. Bez wskazania solidnych podstaw
prawnych, ktére pozwalaja stwierdzi¢, ze wloska
GAAR catkowicie pokrywa sie zakresem stosowa-
nia z ATAD, mozna uznac, ze Wiochy nie dokonaty
satysfakcjonujacej transpozycji dyrektywy.

Jak wynika z analizy, obie klauzule powotuja sie
na odmienne koncepcje ,,braku charakteru ekono-
micznego”. Podczas gdy wloska GAAR bazuje na
»hiewlasciwym wykorzystaniu ustalen prawnych
w celu uzyskania nienaleznych korzysci podatko-
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wych”, art. 6 ATAD opiera sie na ,,braku uzasad-
nionych celéow ekonomicznych odzwierciedlajg-
cych rzeczywisto$¢ gospodarcza”.

Istnieje zatem uzasadniona obawa, Ze te dwa
kryteria nie przystajg do siebie. Wymogi testu
»glownego celu” w Swietle ATAD mogg zostac
spelnione nawet w przypadku zaistnienia uza-
sadnionych celéw ekonomicznych. Co wiecej uza-
sadnione cele ekonomiczne moga bez przeszkod
wspolistnie¢ z gléwnym celem, jakim jest uzyska-
nie korzysci podatkowej, stojgcej w sprzecznoSci
z przedmiotem albo celem obowigzujgcego pra-
wa podatkowego. W takim ujeciu, poniewaz wy-
magany jest ,brak charakteru ekonomicznego”,
a przyjete ustalenia uznawane sa za nieadekwat-
ne dla osiggniecia innych skutkéw gospodarczych
niz uzyskanie korzysci podatkowej, wtoska GAAR
wymagataby normy o wyzszym standardzie i nie
stanowi satysfakcjonujgcej transpozycji normy za-
wartej w dyrektywie.

Debata toczgca sie wsrod wiloskich uczonych32
dotarla obecnie do punktu, w ktérym wysunie-
to wniosek, ze przedmiotowe klauzule zapobie-
gajgce unikaniu opodatkowania mozna uznac za
zgodne, wylacznie wowczas, gdy zakres koncepcji
»odzwierciedlenia rzeczywistoSci gospodarczej”
zostanie rozszerzony do tego stopnia, Ze obejmie
swykorzystanie niewspdimiernych lub nietypo-
wych uzgodnien”. W rzeczy samej w wiekszoSci
przypadkédw, jesli nie zgota we wszystkich, uzgod-
nienia prawne wykorzystywane w celu unikniecia
opodatkowania sg o wiele bardziej ztozone niz te,
ktére w normalnych okoliczno$ciach postuzyty-
by do osiggniecia porownywalnych efektow eko-
nomicznych, nie prowadzac jednoczeSnie do po-
wstania ,,nienaleznych” korzySci podatkowych.

Tego typu rozszerzenie jest mozliwe, jeSli uste-
py 1 i 3 zostang potraktowane tgcznie, w wyni-
ku czego, uzgodnien uzasadnionych celami, kt6-
re nie posiadajg charakteru drugorzednego (non
marginali), nie uznaje sie za naduzycie. Nawet je-
§li nie jest to wyraZnie zapisane, zamiar podatni-
ka bedzie odgrywatl wazng role w procesie podej-

mowania decyzji oraz oceny, jakie sg gtbwne cele

3 Stevanato (2019a). Na ten temat zob. tez Liprino
(2008).
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uzgodnienia, a jakie majg charakter drugorzedny.
W zwigzku z tym, nawet jeSli wloska GAAR bazu-
je na teScie obiektywnym, to bylby on w rzeczywi-
stosci porownywalny do bardziej subiektywnego
testu, wynikajgcego z art. 6 ATAD.

Jest to takze spojne z mySlg, stanowiacg podsta-
we koncepcji naduzycia prawa w obszarze prawa
prywatnego, a ktéra przeciwdziala ,,naduzywa-
niu” autonomii prywatnej, realizowanej w celu
uzyskania korzysci ekonomicznych, jakie mozna
by osiagna¢ za pomoca bardziej odpowiednich
uzgodnien33,

Zgodnie z tym obszernym obja$nieniem koncep-
cja ,,braku charakteru ekonomicznego” w Swietle
obowigzujgcej obecnie wloskiej GAAR obejmowa-
laby zaréwno w pei fikcyjne uzgodnienia oraz
przypadki, w ktorych doszto do ,,naduzycia” pra-

wa, poniewaz mozna bylo zastosowaé bardziej od-

3 Inne stanowisko w debacie w zakresie tej kwestii,
np. Cordeiro Guerra, Mastellone (2009, sec. 2.2): ,,Poczat-
kowo ISC [wloski Sad Najwyzszy] uznawat niektére trans-
akcje za zasadne, pod warunkiem Ze przepisy prawa nie
wskazywaly wyraznie, iz stanowig akt unikania opodat-
kowania z uwagi na fakt, ze swoboda zawierania uméw
przez strony moze by¢ ograniczana wylgcznie przez prze-
pisy szczegétowe. W przypadku braku przepisow szczego-
towych takie transakcje podpadatyby jedynie pod «luke»
w ustawodawstwie podatkowym. Wedlug tej interpretacji
podatnikom przystugiwata absolutna swoboda w zakresie
stosowania struktur generujacych oszczedno$ci podatko-
we — takich jak transakcje «prania dywidend» [dividend
washing] — oraz czerpania korzySci z obniZonego cieza-
ru podatkowego, o ile nie istnial wyrazny zakaz, na ktory
mogty powotaé sie organy podatkowe” oraz Maisto (1991),
ktory stwierdza, ze: ,,Orzecznictwo oraz przewazajaca
czesc literatury przedmiotowej wykluczaty stosowanie za-
sady fraude a la loi, ustanowionej przez art. 1344 Kodek-
su Cywilnego, w prawie podatkowym, powotujgc sie na
okoliczno$¢, ze zobowigzanie powstaje w efekcie usta-
lenia jego wymiaru przez urzad podatkowy (tzn. w dro-
dze aktu administracyjnego). W rezultacie dowolne oszu-
stwo popelnione przez podatnika nie kwalifikowatoby sie
jako oszustwo wobec prawa, lecz wobec fiskusa. Ponad-
to art. 1344 Kodeksu Cywilnego odnosi sie do obchodze-
nia przepisow prawnych, ktére zabraniajg podejmowa-
nia pewnych dziatan. Z kolei przepis prawa podatkowego
ustala jedynie rezim podatkowy, obowiazujacy w danym
stanie faktycznym. A zatem przepis podatkowy nie zawie-

ra zadnego zakazu”.
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powiednie uzgodnienia. Dzieki temu mozliwe by-
toby zsynchronizowanie tego przepisu prawnego
z art. 6 ATAD, zgodnie z ktérym nierzeczywiste
ustalenia to takie, ktérych nie poczyniono w uza-
sadnionym celu ekonomicznym; pomimo Ze do-
stowna interpretacja prowadzitaby do uzycia sto-
wa ,brak”, co umozliwiatloby uwzglednienie wy-
facznie w pelni fikcyjnych ustalen.

Zwiezle podsumowanie
wnioskow: dlaczego GAAR jest
zrodtem niepewnosci i dlaczego
potrzebujemy jednej klauzuli oraz
jakie jest tego uzasadnienie

W 1983 . Uckmar, wazny wioski uczony, zdefinio-
wat unikanie opodatkowania jako wykorzystanie
obszarow, ktore legislator zamierzal uwzglednic,
lecz nie zrobit tego z takiego czy innego powodu
(Uckmatr, 1983). Niemal cztery dekady po powsta-
niu tej definicji wlaSciwie nic sie nie zmienito. Nie-
pewnos¢, towarzyszaca koncepcji ,,unikania opo-
datkowania”, uwidacznia sie za kazdym razem,
gdy sg podejmowane dzialania w celu rozprawie-
nia sie ze schematami unikania opodatkowania,
a wprowadzenie GAAR na poziomie europejskim
bylo jedynie przyczynkiem do tego, by na nowo
rozgorzala wieloletnia dyskusja, choé tym razem
w nowym $wietle.

Ostatecznym powodem mozliwego niedopaso-
wania lub watpliwosci, czy takie niedopasowanie
istnieje, jest fakt, ze granica pomiedzy unikaniem
opodatkowania a uzasadnionymi korzy$ciami po-
datkowymi pozostaje rozmyta. Pomiedzy tymi
dwoma kategoriami znajduje sie wiele odcieni
szaroSci, a przypisanie konkretnego uzgodnienia
do jednej z nich zawsze bedzie odbywac sie z pew-
ng dozg uznaniowos$ci ze strony administracji po-
datkowej badz tez sedziego, jezeli sprawa trafi do
sgdu administracyjnego.

Ewidentnie uwidacznia sie to w momencie
uznania, iz nawet jedno i to samo ustalenie moze
podpadac pod zakres obu tych kategorii zaleznie
od ogoblnego kontekstu, w jakim je podjeto. Po-
tencjalnie dowolny fakt lub dowolna okolicznos¢,

czy to wystepujace po lub przed podjeciem ustale-
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nia i pozostajace z nim w $cistym zwigzku czy tez
nie, a takze ramy czasowe — wszystko to moze zo-
sta¢ uwzglednione w procesie analizy.

Avi-Yonah, Sartori i Marian (2011) jeszcze
W 2011 1. wyjadniali, Ze nie obowigzuja powszech-
nie akceptowane definicje koncepcji uchylania sie
od opodatkowania, unikania opodatkowania i le-
galnego planowania podatkowego (ani pojecia, do
ktorego odnosi sie niniejsze opracowanie, tzn. za-
sadnej korzysci podatkowej). Jednakze, podczas
gdy w przypadku uchylania sie od opodatkowania
mozliwe wydaje sie stwierdzenie, Ze zjawisko to
polega na naruszeniu litery prawa, a w wiekszoSci
jurysdykgiji istniejg solidne podstawy pozwalaja-
ce to zjawisko zidentyfikowaé, nie jest tak w przy-
padku unikania opodatkowania.

Jest to takze ostateczny powod, dla ktérego
zgodnie z wloska GAAR administracja podatkowa
jest zobligowana konsultowac sie z podatnikiem
i uwzglednia¢ indywidualng argumentacje przed
poinformowaniem go o ustalonym wymiarze po-
datku. Cho¢ ogblna zasada, w my$l ktérej wymaga
sie, by administracja podatkowa konsultowala sie
z podatnikiem przed ustaleniem wymiaru podat-
ku, nie jest ugruntowana we wloskim systemie po-
datkowym, art. 10-bis, ustep 6, wymaga wystoso-
wania formalnego zadania udzielenia wyja$nien
do podatnika, gdy zastosowanie znajduje GAAR
(Tesauro, 20009, s. 170).

Te cechy charakterystyczne unikania opodat-
kowania sprawiaja, ze w kazdym zaawansowa-
nym systemie podatkowym powinna funkcjono-
wacé GAAR. Jak juz wspomniano, doktryna nad-
uzycia prawa zostala opracowana w kontekScie
prawa prywatnego, poniewaz swobody zawiera-
nia umoéw oraz dysponowania wlasnymi Srodka-
mi, ktére lezg u podstaw systemu prawnego, za-
pewniaja wiele mozliwoSci uzyskania podobnych
skutkéw gospodarczych za pomoca odmiennych
uzgodnien. Ze wzgledu na fakt, ze wiekszoS¢ usta-
lefi prowadzacych do unikniecia opodatkowania
opiera sie na koncepcjach wywodzacych sie z pra-
wa prywatnego, aby zagwarantowac skuteczno$¢
systemu podatkowego, konieczne jest rozszerze-
nie stosowalno$ci doktryn funkcjonujacych w ob-

szarze prawa prywatnego. Zasieg swobody za-
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wierania umow jest tak szeroki, ze nawet bardzo
obszerny zestaw szczegdlowych przepiséw prze-
ciwdziatajgcych unikaniu opodatkowania nigdy
nie zdotalby obja¢ wszystkich mozliwych uzgod-
nien prowadzacych do unikniecia podatku (Be-
ghin, 2012).

Argumenty przemawiajgce za stosowaniem
GAAR nie majg wylacznie charakteru praktycz-
nego. Uczeni (Zimmer, 2019) utrzymujg takze,
Ze wazne jest zwalczanie unikania opodatkowa-
nia, gdyz narusza rowno$¢ pomiedzy podatnika-
mi oraz zaburza efektywno$¢ na rynku, poniewaz
podmioty unikajgce opodatkowania mogg prowa-
dzié dziatalno$¢ przy nizszych kosztach podatko-
wych niz inni.

W trakcie debaty naukowej, ktéra poprzedzita
ustanowienie wtoskiej GAAR, przyznano (Beghin,
2009), ze taka klauzula zawsze bedzie powodo-
wac pewne tarcia z zasadg pewnosci prawa. Z tego
wiasnie wzgledu musi opierac sie na ogdlnej, kon-
stytucyjnej wartosci, jaka jest ,,sprawiedliwo$¢”.
W poréwnaniu do szczegbtowych przepisow prze-
ciwdziatajgcych unikaniu opodatkowania (SAAR)
szeroki zakres stosowania GAAR, ktéry poten-
cjalnie obejmuje wszelkie podatki i ustalenia, ma
duza szanse zwiekszy¢ poziom réwnosci, niwelu-
jac réznice w sposobie traktowania r6znych po-
datnikéw, jednakze zawsze bedzie Zrodlem pew-

nego poziomu niepewnosci. Koniec koncow ad-

ministracja podatkowa decyduje, ktére ustalenia
stanowig naduzycie i kiedy zastosowa¢ klauzule,
co rodzi bardzo obcigzajgce podatnika zobowig-
zanie udowodnienia, ze do naduzycia nie doszlo,
prowadzace nawet do sporow sgdowych.

GAAR jest powszechnie uwazana za jedno z naj-
lepszych narzedzi gwarantowania réwnosci po-
miedzy podatnikami, jednakze bez szczegbto-
wych i jasno sformulowanych przepiséw podat-
kowych moze takze staé sie istotng przeszkoda
w uzyskiwaniu legalnych korzysci podatkowych.

Ponadto, tak jak we wspomnianych wyrokach
Sadu Najwyzszego z 2008 r., w ramach debaty na-
ukowej takze wystosowano wniosek, ze klauzu-
le GAAR sg formalnie zgodne z zasadg legalizmu,
poniewaz ich ratio legis rzeczywiScie ma na celu
powstrzymac powazne naruszenie wlasnie tej za-
sady legalizmu (Beghin, 2009).

Na koniec, w zakresie formy GAAR, zapropo-
nowano, ze najlepszym rozwigzaniem bedzie
ustanowienie przepisu ustawowego, poniewaz
w wiekszym stopniu odpowiada to konstytucyj-
nym zasadom legalizmu i rozdziatu wiadz. Istot-
nie, cho¢ GAAR z natury prowadzi do korzystania
z szeroko zakrojonej uznaniowej wtadzy, ponie-
waz musi by¢ zapisana jako zasada ogdlna, jed-
nocze$nie zmniejsza ryzyko, ze administracja po-
datkowa czy tez sady moglyby przejaé inicjatywe
i tworzy¢ wilasne zasady (Zimmer, 2019).
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