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powinny byc stosowane w podobny sposob?

Btazej Kuzniacki*

Potrzeba znalezienia $rodkéw z podatkéw na finansowanie funkcjonowania parnstw
oraz coraz wieksza nieufnos¢ politykéw i opinii publicznej wobec schematéw optymali-
zacji podatkowej przedsiebiorstw wielonarodowych (multinational enterprises, MNE) i naj-
bardziej majetnych oséb fizycznych (high-net worth individuals, HNWI) wywotaty bezprece-
densowy entuzjazm polityczny dotyczacy przeciwdziatania miedzynarodowemu unikaniu
opodatkowania. Ten entuzjazm przerodzit sie w mandat polityczny udzielony OECD przez
G20 w 2012 r. Wéréd mnogosci propozycji Srodkéw prawnych przeciwdziatajgcych unika-
niu opodatkowania opracowanych przez OECD w ramach projektu BEPS, za kluczowe na-
lezy uznac: test jednego z gtéwnych celdw (principal purposes test, PPT) z MLI i ogélng klau-
zule przeciwdziatania unikaniu opodatkowania (general anti-avoidance rule, GAAR) z unij-
nej dyrektywy przeciwdziatajgcej praktykom unikania opodatkowania (anti-tax avoidance
directive, ATAD). Celem niniejszego artykutu jest znalezienie odpowiedzi na gtéwne (tytu-
towe) pytanie badawcze: Czy GAAR (ATAD) i PPT (MLI) powinny by¢ stosowane w podob-
ny sposéb? Hipoteza pozytywnie zweryfikowang w ramach niniejszego opracowania jest
to, ze: im bardziej zbiegajace sie (koherentne) bedzie stosowanie GAAR i PPT, tym mniej
praktyk unikania opodatkowania i sporéw wynikajgcych z tego zjawiska bedzie wystepo-
wac miedzy podatnikami i organami podatkowymi. Istnieje jednak powazne zastrzezenie:
GAAR i PPT powinny by¢ stosowane zgodnie z 0gélng zasadg przeciwdziatania naduzy-
ciom (general anti-abuse principle, GAAP) wynikajaca z orzecznictwa Trybunatu Sprawied-
liwos$ci Unii Europejskiej (TSUE), a nie zgodnie z PPT zaprojektowanym przez OECD. Tylko
takie podejscie do stosowania GAAR i PPT moze zapewni¢ wiasciwg rownowage miedzy
interesami fiskalnymi réznych panstw a swobodami gospodarczymi podatnikéw. Konsta-
tacja ta wynika z analizy tresci i struktury GAAR i PPT, celéw polityki podatkowej wyrazo-
nych w preambutach do MLI i ATAD, orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Euro-
pejskiej (TSUE), Komentarza OECD do Modelu Konwencji OECD oraz literatury.
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Wprowadzenie

Nastepstwa Swiatowego kryzysu finansowego
w latach 2007-2009 polaczone z kilkoma powaz-
nymi ,wyciekami” danych zwiazanych z uchyla-
niem sie i unikaniem opodatkowania w latach
2013-2017 (ICIJ, 2020) sktonily globalne organiza-
cje do bezprecedensowo daleko idgcej miedzyna-
rodowej reakcji na problem uchylania sie i uni-
kania opodatkowanial. Powody byly co najmniej
dwojakie: (i) znalezienie potrzebnych Srodkow
z podatkoéw do budzetéw pafistw oraz (ii) coraz
wieksza nieufnos¢ politykow i opinii publicznej
do schematéw optymalizacji podatkowej MNE
i HNWI. MNE i HNWI naleza bowiem do grup
podmiotéw, ktére — dzieki znacznym $rodkom fi-
nansowym — najczesciej realizujg swoje inwesty-
cje i prowadzg dziatalno$¢ gospodarcza w spo-
s6b optymalny miedzy innymi pod wzgledem po-
datkowym.

Ten ztozony powdd umozliwit OECD otrzyma-
nie od G20 w czerwcu 2012 1. mandatu politycz-
nego do rozwigzania kwestii unikania opodatko-
wania (G20, 2012, pkt 48; Fung, 2017, s. 76) i do$¢
szybkiego zrealizowania planu dzialania 15 punk-
tow w pazdzierniku 2015 r., powszechnie znanego
jako erozja podstawy opodatkowania i transfer zy-
skow (Base Erosion Profit Shifting, BEPS) (OECD,
2013 i 2015a). W rezultacie, w ciggu ostatnich sied-
miu lat mozna zaobserwowac bardzo dalekosiez-
na polityke przeciwdziatania unikaniu opodatko-
wania, gléwnie ze wzgledu na prace OECD i ich
rozprzestrzenianie sie w UE.

W5r6d licznych, zaproponowanych przez OECD
Srodkéw prawnych zapobiegania unikania opo-
datkowania wynikajacych z BEPS i dyrektywy
ATA (ATAD, 2016), dwa Srodki prawne mozna
uznaé za pretendujace do ukonstytuowania glo-
balnego standardu w zakresie przeciwdziatania
naduzyciom prawa podatkowego za pomocg uni-
kania opodatkowania. Jednym z nich jest ogdl-

na zasada przeciwdziatania unikaniu opodatko-

! Niniejszy artykulu dotyczy tylko tematyki unika-
nia opodatkowania. Nie bedzie wiec wiecej odniesien do
uchylania sie od opodatkowania, chyba ze bedzie to uza-

sadnione przedmiotowa analiza.
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wania (GAAR), zwarta w art. 6 dyrektywy ATA,
a druga to test jednego z gtéwnych celéw (PPT)
z art. 7 ust. 1 Konwencji wielostronnej implemen-
tujacej Srodki traktatowego prawa podatkowe-
g0 majgce na celu zapobieganie erozji podstawy
opodatkowania i przenoszeniu zysku (Multilateral
convention to implement tax treaty-related measu-
res to prevent base erosion and profit shifting, MLI)
(OECD, 2015b; MLI, 2017)2.

Mimo ze GAAR (ATAD) i PPT (MLI) nalezg do
réznych reziméw prawnych, odpowiednio unijny
i miedzynarodowy, i nie maja identycznej tresci,
ich wspblne pochodzenie (BEPS) i cel (zapobie-
ganie naduzyciom prawa podatkowego) sprawia-
ja, ze warto rozwazy¢ zasadno$¢ ich spojnej inter-
pretacji i stosowania. Nalezy to jednak rozpatry-
wac w Swietle istotnych réznic miedzy agendami
UE i OECD. W przypadku UE kluczowa kwestig
jest respektowanie swob6d unijnych do ochrony
wewnetrznego rynku, podczas gdy obecna agen-
da OECD to globalna walka z unikaniem opodat-
kowania. Jak trafnie stwierdzil Wolfgang Schon:
»przekonamy sie, czy ten gteboki podzial miedzy
probiznesowym celem prawa unijnego a profi-
skalnym celem BEPS doprowadzi do sejsmicznych
napiec i tar¢ pod powierzchnig prawodawstwa UE
w zakresie opodatkowania” (Schon, 2020, pkt 3 in
fine). Nalezy réwniez pamieta¢ o wspomnianej
nieufnosci politykéw i opinii publicznej wobec
MNE i HNWI, z ktdrej wyrasta chaos w definicjach
kluczowych termindéw, takich jak optymalizacja
podatkowa, unikanie opodatkowania i uchylanie
sie od opodatkowania. Dla wielu politykéw, a na
pewno dla wiekszosci opinii publicznej, terminy
te sa zamienne (Douma, 2018), chociaz nalezy je

rozr6zniaés.

> Jurysdykcje na catym $wiecie (obecnie blisko 100)
spelniajg minimalny standard ogtoszony w dziataniu 6.
projektu BEPS poprzez uwzglednienie w umowach o uni-
kaniu podwojnego opodatkowania (UPO) nowych tytu-
16w, preambut i wprowadzajgc PPT do uméw o UPO zgod-
nie z MLI, tj. w procedurze multilateralnej lub w procedu-
rze bilateralnej, wzorujac sie na Modelu Konwencji OECD
z 2017 1. (OECD, 2015b, pkt 22, s. 19].

3 (1) Optymalizacja podatkowa jest legalnym sposo-
bem zmniejszenia zobowigzan podatkowych rzeczywi-

stych struktur i transakcji zgodnie z treScig, kontekstem
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Przedstawienie polityki podatkowej i technicz-
nych (prawnych) powod6éw stosowania GAAR
i PPT w podobny spos6b jest celem niniejszego
artykulu, z jednym, waznym zastrzezeniem - ta-
kie zastosowanie nie powinno zagraza¢ wtasci-
wej rownowadze miedzy interesami fiskalnymi
pafistw a wolno$ciami gospodarczymi podatni-
kéw. Hipotezg w ramach niniejszego opracowania
jest to, ze: im bardziej zbiegajace sie (koherentne)
bedzie stosowanie GAAR i PPT, tym mniej praktyk
unikania opodatkowania i sporéw wynikajgcych
z tego zjawiska bedzie wystepowaé miedzy po-
datnikami i organami podatkowymi, pod warun-
kiem, Ze nadrzedny gospodarczy cel UE, jakim jest
ochrona rynku wewnetrznego poprzez realizacje
fundamentalnych swobéd, nie zostanie wyparty
przez profiskalng agende OECD.

Metodologicznie, opracowanie bazuje na ana-
lizie prawnej de lege lata i de lege ferenda oraz
prawnoporéwnawczej metodzie badawczej (Zwei-
gert, K6tz, 1998; Thuronyi, 2003), wykorzystaniu
orzecznictwa TSUE oraz Komentarza OECD do ce-
16w interpretacyjnych i argumentacyjnych. Rozu-
mowanie prawne jest wzmocnione poprzez czeste

korzystanie z odpowiedniej literatury.

Globalny wplyw i zakres

Mozna uznac, ze GAAR i PPT ustanawiaja global-
ny standard zapobiegania unikania opodatkowa-

nia z kilku zasadniczych powodow.

i celem prawa podatkowego. (2) Unikanie opodatkowania
jest rowniez legalne, ale struktury i transakcje sa sztucz-
ne w tym sensie, ze brakuje im wystarczajacego stopnia
substancji ekonomicznej i pozapodatkowych bizneso-
wych celéw ich istnienia (istniejg tylko lub zasadniczo
do celdéw unikania opodatkowania), formalnie przestrze-
gajac treSci prawa podatkowego, ale udaremniajac jego
cel. (3) Uchylanie sie od opodatkowania jest z kolei nie-
legalng praktyka polegajaca na nieptaceniu lub ptaceniu
mniejszych podatkéw, zwykle poprzez ukrywanie Zrodet
dochodu i majatku i/lub falszowanie dokumentacji wy-
maganej do oszacowania dochodu lub majatku, a tym
samym jego opodatkowania (Mclaren, 2008, s. 141-163;
Neck, Wichter, Schneider, 2012, s. 104-117).
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Konieczno$¢ implementacji GAAR lub dopaso-
wania krajowych GAAR do standardu z ATAD, do-
tyczyla wszystkich 28 panstw cztonkowskich UE#,
nieposiadajacych takich GAAR w swoich ustawo-
dawstwach lub praktyce orzeczniczej. Mimo zZe
GAAR w panstwach cztonkowskich (w tym w for-
mie doktryn orzeczniczych) majg r6zng struktu-
re i jezyk, zachowujq te same kluczowe elementy
operacyjne: (i) intencje podatkowa, (ii) sprzecz-
nos¢ z przedmiotem lub celem prawa podatkowe-
go, (iii) sztuczno$¢ (Lang et al., 2016; Prats et al.,
2018).

Ponadto, w zwigzku z tym, ze ATAD jest pra-
wem wtérnym UE, jego podrzedno$¢ wzgledem
prawa pierwotnego sprawia, ze wszystkie prze-
pisy tej dyrektywy muszg by¢ zgodne z trakta-
tami unijnymi i odpowiednim orzecznictwem
TSUE, w szczeg6lnoSci w sprawach dotyczacych
naduzycia prawa podatkowego w ramach funda-
mentalnych swobdd unijnych5. W tym kontek-
Scie, Komisja Europejska w projekcie ATAD zwro-
cita uwage, ze GAAR musi by¢ zgodny z orzecz-
nictwem TSUE, gdyz orzecznictwo jest czescia
aquis communautaire i ma status pierwotnego
prawa UE (Komisja Europejska, 2016, s. 9). Wy-
maga to nie tylko implementacji, ale i stosowa-
nia GAAR w UE, a takze z UE do panstw trze-
cich w ramach swobodnego przeplywu kapita-
tu, w podobny sposdb, zgodny z orzecznictwem
TSUES. To oznacza, ze chociaz GAAR z ATAD
obejmuje przede wszystkim terytoria wszyst-
kich pafistw czlonkowskich i ma zastosowanie
do podatnikéw majacych rezydencje podatkowa
w jednym z panstw cztonkowskich lub majg tam
lokalizacje stale zaklady (permanent establish-
ment, PE) przedsiebiorstw z panstw trzecich (do-
tyczy to takze spodtek corek w UE, gdy ich spot-

4 Wliczajac Wielka Brytanie, ktéra byla panstwem
cztonkowskim na dzien wejscia w zycie ATAD.

5 Zob. wiecej w dalszej czeSci niniejszego artykutu za-
tytulowanej Potrzeba wspélnego, strategicznego podejscia
i dziatan przeciwko unikaniu opodatkowania.

¢ Zob. w dalszych czeSciach niniejszego artykutu za-
tytulowanych Najnowsze ,nonszalanckie” orzecznictwo
TSUE dotyczqce unikania opodatkowania — pomost mie-
dzy GAAP a GAAR i PPT oraz Sztuczno$¢, jako najistotniej-
szy funkcjonalny element GAAR i PPT.
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ki matki maja rezydencje poza UE), oddziatywa-
nie GAAR wykracza daleko poza terytoria panstw
cztonkowskich UE.

Globalne oddzialywanie PPT jest jeszcze bar-
dziej widoczne niz w przypadku GAAR. Na mo-
ment pisania niniejszego artykulu (kwiecien
2020 1.), PPT wprowadzono do okolo 2000 uméw
o0 UPO w 94 jurysdykcjach na calym Swiecie w ra-
mach procedury MLI (OECD, 2020). W prakty-
ce PPT wprowadzono do jeszcze wiekszej liczby
uméw o UPO, gdyz wiele jurysdykcji dodaje PPT
do swoich uméw o UPO poza procedurg MLI. Do-
tyczy to zaréwno jurysdykcji, ktére nie sg obje-
te politycznym zobowigzaniem przystgpienia do
MLI, jak i tych, ktére sa do tego zobowigzane,
ale nie zdecydowaly sie na zmiany umoéw o UPO
w procedurze MLI, tylko w procedurze negocjacji
bilateralnych?.

GAAR
z ATAD i PPT z MLI mozZna uzna¢ za antyabuzyw-

W Swietle powyzszych obserwacii,

ne Srodki prawne majgce znaczacy wpltyw na tre$¢
i strukture krajowych GAAR przez zdecydowang
wiekszos¢ jurysdykcji na calym Swiecie. Ich sto-
sowanie moze sie jednak znacznie r6zni¢ w za-
leznosci od jurysdykcji, podobnie jak polityki fi-
skalne i przepisy prawa (w tym orzecznictwo) r6z-
nig sie miedzy jurysdykcjami. Niezaleznie od tych
r6znic i braku jednolitego postrzegania zjawiska
unikania opodatkowania, GAAR i PPT majg bez-
precedensowy potencjal w zakresie przeciwdzia-
fania unikaniu podatkéw w stosunkowo zbiezny
sposob na calym Swiecie. Wydaje sie, ze podob-
ny spos6b zapobiegania unikaniu opodatkowa-

nia na calym $wiecie wzmocni skutecznos¢ prze-

7 Zob. na przyklad Singapore-Brazil (2018) — Brazy-
lia nie jest cztonkiem OECD oraz tzw. Inclusive Frame-
work w ramach BEPS. Zob. takze protokoly zmieniaja-
ce nastepujace umowy o UPO UK-Switzerland (1977,
2012); UK-Uzbekistan (1993 i 2018) oraz Argentina—Brazil
(1980 1 2017), ktore zmienily te umowy, inter alia, poprzez
dodanie do nich norm antyabuzywnych analogicznych
do lub podobnych PPT, mimo ze ani Brazylia, ani Uzbe-
kistan nie sg sygnatariuszami MLI, a umowa o UPO mie-
dzy Szwajcaria a Wielka Brytania (1977) nie znajduje sie
na liScie szwajcarskich i brytyjskich uméw o UPO, do kto-
rych ma zastosowanie MLI. Zob. Schwarz (2018); Tomaze-

la, 2017; Hattingh (2018, sec. 2.3.1).
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piso6w zapobiegajacych unikaniu opodatkowania,
poniewaz im podobniej jurysdykcje postrzegaja
i stosujg przepisy antyabuzywne, tym mniej luk
i niedopasowan wystepuje miedzy jurysdykcjami
na polu zwalczania unikania opodatkowania, kt6-
re sg wykorzystywane przez podatnikoéw w drodze
miedzynarodowego arbitrazu podatkowego (Avi-
<Yonah, 2007, s. 182-188).

Potrzeba wspdlnego,
strategicznego podejScia
i dzialan przeciwko
unikaniu opodatkowania

Preambula do MLI expressis verbis wzywa do
»skoordynowanej i spojnej implementacji $rod-
kéw BEPS zwigzanych z traktatowym prawem
podatkowym w kontekScie miedzynarodowym”
(MLI, 2017). Do MLI przystapilo prawie 100 syg-
natariuszy w mniej niz 3 lata. Na uwage zastuguje
réwniez wptyw MLI. Wiele jurysdykcji wprowadzi-
o PPT i nowe preambuly do uméw o UPO, nawet
jesli nie byly do tego prawnie ani politycznie zobo-
wigzane. To pokazuje, ze wsp6lny globalny stan-
dard zapobiegania unikaniu opodatkowania na
gruncie umoéw o UPO rozwija sie dynamicznie i na
skale globalna.

W preambule do ATAD polozono jeszcze
wiekszy nacisk na potrzebe skoordynowanego
i wspolnego strategicznego podejscia oraz dzia-
fan przeciwko unikaniu podatkéw niz w pream-
bule do MLI. W szczeg6lnosci w motywie 2 pre-
ambuly mozemy przeczytaé, ze ,,w celu zapew-
nienia prawidlowego funkcjonowania rynku
wewnetrznego konieczne jest co najmniej, aby
panstwa czlonkowskie wywigzaly sie ze swoich
zobowigzah w ramach przeciwdzialania erozji
bazy podatkowej i przenoszeniu zyskéw oraz —
w szerszym zakresie — podjely dziatania znieche-
cajace do praktyk unikania opodatkowania oraz
zapewniajace sprawiedliwe i efektywne opodat-
kowanie w Unii, w wystarczajgco jednolity i sko-
ordynowany sposob. W przypadku rynku, kto-
ry tworzg $ciSle powigzane ze sobg gospodarki,

konieczne jest przyjecie wspdlnego podejScia

Nr1(9) | maj 2020



Zbiegajgcy sie globalny standard przeciwdziatania naduzyciom prawa podatkowego...

strategicznego i skoordynowanie dzialan, aby
poprawi¢ funkcjonowanie rynku wewnetrzne-
go i zmaksymalizowaé pozytywne efekty inicja-
tywy przeciwdzialajacej erozji bazy podatkowej
i przenoszeniu zyskéw. Co wiecej, tylko wspdl-
ne ramy mogg zapobiec fragmentacji rynku oraz
zlikwidowac istniejace obecnie niedopasowania
i zaki6cenia na rynkach. Ponadto krajowe $rod-
ki wykonawcze zgodne ze wspélng dla calej Unii
strategia dalyby podatnikom pewno$¢ prawa
w kwestii zgodnosci tych Srodkéw z przepisami
unijnymi”.

Biorac pod uwage, ze GAAR i PPT nalezy ro-
zumieé, positkujac sie ich kontekstem prawnym
i politycznym wyrazonym w wyzej cytowanych
preambutach do MLI i ATADS, wspdlne i spdj-
ne rozumienie, a tym samym i podobne stoso-
wanie tych przepiséw przez krajowe organy po-
datkowe, jest preferowane i pozgdane przez UE
i OECD. To implikuje, ze dla OECD i UE, stosowa-
nie GAAR i PPT w spo6jny i skoordynowany spo-
sOb ma strategiczne znaczenie dla odpowiednie-
go i skutecznego zapobiegania unikaniu opodat-
kowania.

OczywiScie organy podatkowe z r6znych panstw
nie sg zobowigzane do wzajemnego uznawania
swoich decyzji na podstawie GAAR lub PPT. Moze
sie zatem zdarzy¢, ze organy podatkowe w jed-
nym pafstwie (np. panstwie rezydencji podat-
kowej inwestora) uznaja, ze doszto do naduzycia
krajowego prawa podatkowego i umowy o UPO,
podczas gdy organy podatkowe drugiego pan-
stwa (panstwa przyjmujacego inwestycje) stwier-
dza, ze naduzycie nie wystapito. Taki konflikt, co
do uznania danej struktury lub transakcji za nad-
uzycie prawa, moze prowadzi¢ do nierozwigzane-
go podwojnego lub nawet wielokrotnego opodat-

kowania (Weber, 2016, s. 128; Moreno, Zornoza

8 Zob. na przykiad art. 31 ust. 1 i 2 konwencji wie-
deniskiej sporzadzonej w Wiedniu dnia 23 maja 1969 r.
(Dz.U. 90.74.439 z dnia 2 listopada 1990 1.), ktoéra kodyfi-
kuje miedzynarodowe prawo publiczne i dlatego ma za-
stosowanie przez wszystkie jurysdykcje na $wiecie, tj. za-
réwno te, ktore jg ratyfikowaly, jak i pozostate. Przepisy
konwencji wiedeniskiej sa zasadne, miedzy innymi dla ce-
16w interpretowania uméw o UPO. Zob. Ward (2005, s. 15—
16); Vogel, Prokisch (1993, sekcja IIL.1).
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Pérez, 2019, s. 134). Wiele z takich transgranicz-
nych konfliktow moze by¢ rozstrzyganych zgod-
nie z przepisami implementowanymi z dyrektywy
w sprawie mechanizméw rozstrzygania sporow
dotyczacych podwdjnego opodatkowania w Unii
Europejskiej (dyrektywa Rady (UE) 2017/1852) lub
klauzul arbitrazowych w umowach o UPO (odpo-
wiedniki art. 25 ust. 5 Modelu Konwencji OECD)
lub procedury rozstrzygania sporéw miedzy inwe-
storem a panstwem goszczacym inwestycje (ISDS)
(Uribe, Montes, 2019, s. 1-11; Gordon, Pohl, 2015,
S.29-35).

W praktyce rozbieznoSci w stosowaniu GAAR
i PPT przez organy podatkowe réznych panstw
moga na tyle zmniejszy¢ przewidywalno$¢ ww.
Srodkéw antyabuzywnych na poziomie miedzyna-
rodowym, Ze inwestorzy nie bedg w stanie dosta-
tecznie przewidzie¢ efektéw podatkowych swoich
inwestycji.

Duze straty inwestorOw wywotane nieprzewi-
dywalnymi konsekwencjami podatkowymi moga
przeksztalci¢ sie w jeszcze wieksze straty panstw
goszczacych inwestycje w $rednim lub dlugim
okresie, nie tylko ze wzgledu na utrate bezpo-
Srednich inwestycji zagranicznych (BIZ), ale tak-
ze ze wzgledu na przegrywanie spraw z inwesto-
rami w procedurach ISDS. Jak pokazuja dane,
straty te mogg by¢ ogromne: trzy pafnstwa o wy-
sokich stratach w sporach arbitrazowych z inwe-
storami — Argentyna, Polska i Wenezuela - stra-
cily ogétem okoto 22,3 mld USD do 2018 r.; przy
czym dane te sg prawdopodobnie znacznie zani-
zone ze wzgledu na luki w danych dotyczacych
sporéw rozstrzyganych w procedurze ISDS (Sam-
ples, 2019 s. 164).

Zbiezne stosowanie GAAR i PPT przez organy
podatkowe r6znych pafistw lezy zatem w intere-
sie wszystkich zainteresowanych stron. Szczegdl-
nie bardzo restrykcyjne zastosowanie GAAR i PPT,
ktore faworyzujg interesy profiskalne kosztem
ochrony wolnosci gospodarczych, w perspekty-
wie Srednio- lub dlugoterminowej moze by¢ bar-
dzo ryzykowne finansowo i wizerunkowo dla wie-
lu panstw (por. Ladzinski, 2019, s. 22—28; Gomu-
lowicz, 2019, s. 14—20; Szef KAS, 2020; Kuzniacki,
2020b).
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Podobna terminologia
oraz funkcjonalne

i proporcjonalne podejscie
do odmowy korzysci
podatkowych

GAAR z ATAD oraz PPT z MLI maja nastepujaca

treSc:

GAAR: art. 6 ATAD

1. Na uzytek obliczenia zobowigzania z tytulu po-
datku od os6b prawnych pafnstwo cztonkowskie nie
uwzglednia jednostkowych ani seryjnych uzgodnien,
ktoére — z uwagi na to, ze gtéwnym celem lub jednym
z gléwnych celéw ich wprowadzenia byto uzyskanie
korzysci podatkowej sprzecznej z przedmiotem lub
celem majacego zastosowanie prawa podatkowego —
sg nierzeczywiste, wzigwszy pod uwage wszystkie
stosowne fakty i okolicznosci. Jednostkowe uzgod-
nienie moze obejmowac wiecej niz jeden etap lub
wiecej niz jedna czeS¢.

2. Na uzytek ust. 1 jednostkowe lub seryjne uzgodnie-
nie uznaje sie za nierzeczywiste w zakresie, w jakim
nie jest ono wprowadzane z uzasadnionych powo-
déw handlowych, ktére odzwierciedlaja rzeczywi-
sto$¢ ekonomiczna.

3. W przypadku gdy jednostkowe lub seryjne uzgod-
nienia nie sa brane pod uwage zgodnie z ust. 1, zo-
bowigzanie podatkowe oblicza sie zgodnie z prawem
krajowym

PPT: art. 7 (1) MLI

1. Bez wzgledu na postanowienia Umowy Podatko-
wej, do ktérej ma zastosowanie niniejsza Konwencja,
korzyS¢ w niej przewidziana nie zostanie przyznana
w odniesieniu do czedci dochodu lub majatku, je-
zeli mozna racjonalnie przyja¢, majac na wzgledzie
wszelkie majace znaczenie fakty i okolicznosci, ze
uzyskanie tej korzysci bylo jednym z gtéwnych ce-
16w utworzenia jakiejkolwiek struktury lub zawarcia
jakiejkolwiek transakcji, ktore spowodowaty bezpo-
Srednio lub posrednio powstanie tej korzysci, chyba
Ze ustalono, Ze przyznanie tej korzySci w danych
okolicznoSciach bytoby zgodne z przedmiotem oraz
celem odpowiednich postanowiefi Umowy Podatko-
wej, do ktorej ma zastosowanie niniejsza Konwencja

Miedzy GAAR i PPT na poziomie jezykowym,
strukturalnym i funkcjonalnym mozna rozpoznaé
cztery istotne podobiefistwa:

1. Kryterium ,jednego z gléwnych celow”
w GAAR i ,,jednego z gtéwnych celéw” w PPT, kt6-
re mozna réwniez nazwac pierwszym testem uni-
kania opodatkowania (lub pierwsza przestan-
ka), jest semantycznie i funkcjonalnie identyczne
w GAAR i PPT. Co wiecej, test racjonalnoSci zasto-
sowany w PPT (,,rozsadnie przyja¢”) nadaje wyra-

Zeniu ,,jednemu z gtéwnych celéw” rozsadne zna-
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czenie, jako ,,gldwnego celu” w kontekScie unika-
nia opodatkowania (Freedman, 2019, s. 335-337;
Avi-Yonah, Mazzoni, 2018, s. 895-899; KuZniacki,
2018b, podrozdzial 2.3.3). Wspélne pochodzenie
tego kryterium naduzycia prawa podatkowego, jak
wyjasniono w dalszej czeSci artykutu, dodatkowo
pogtebia silne powigzania miedzy GAAR a PPT. Dla
wlasciwego progu naduzycia prawa podatkowego,
wyrazenia ,,gléwny cel” i ,jeden z gléwnych ce-
16w” w ramach GAAR ATAD i PPT nalezy rozumie¢
podobnie, jako cel uzyskania korzysci podatkowej
przekraczajacy lub przewyzszajacy znaczeniem
jakikolwiek inny cel danej struktury lub transak-
cji, tj. przynajmniej jako gltéwny cel, ale zazwyczaj
jako zasadniczy/dominujacy cel uzyskania korzy-
§ci podatkowej. Tylko takie podejScie interpreta-
cyjne moze zapewnic spdjne i rozsadne stosowa-
nie standardu naduzycia prawa podatkowego (Avi-
-Yonah, Mazzoni, 2018, s. 895-899). W przeciwnym
razie unijny standard zakazu naduzycia prawa
moze zosta¢ zbytnio obnizony, w wyniku czego,
jak OECD wobec uméw o UPO moim zdaniem bted-
nie sugeruje®, odmowa korzysci podatkowej byla-
by mozliwa, gdyby jednym z gtéwnych celéw byto
uzyskanie tej korzysci, nawet gdy inne gtéwne cele
bylyby pozapodatkowymi celami gospodarczymi.
2. Kolejne kryterium, lub drugi test (druga prze-
stanka) unikania opodatkowania, zgodnie z GAAR
i PPT, odnosi sie do sprzecznosci w uzyskaniu ko-
rzysci podatkowej z przepisami podatkowymi lub
przepisami uméw o UPO traktatéw. Kryterium to
nadaje szczegblne znaczenie przedmiotowi i celo-
wi prawa podatkowego, w tym przepisow umow
o UPO, innym niz to, ktore istnieje w ramach stan-
dardowej wyktadni prawa podatkowego. Drugi test
unikania podatkdéw upowaznia bowiem organy
podatkowe do zmiany charakterystyki transakcji
z zakresu prawa prywatnego, do ktérego odnosi sie
prawo podatkowe, lub dopuszcza pewien stopien
analogicznej wykladni dla zwalczania unikania
opodatkowania (Zimmer, 2019, rozdzial 7). Takie

kryterium ma wspoélne Zrédto w orzecznictwie wie-

9 Chyba ze OECD sugeruje stosowanie PPT w celu zapo-
biegania korzystaniu z uméw o UPO do optymalizacji po-
datkowej, a nie w celu zapobiegania naduzywaniu uméw

0 UPO do unikania opodatkowania.
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lu panstw w sprawach dotyczacych unikania opo-
datkowania (Arnold, 2002, s. 46—48; Dabnet, 2000,
s. 232—233; Atiyah, Summers, 1987, s. 249—266). Po-
mimo odniesienia do celu lub przedmiotu obowig-
zujacego prawa podatkowego w GAAR w porow-
naniu do przedmiotu i celu relewantnych przepi-
sow umowy o UPO, kryterium to nalezy rozumieé
i stosowac identycznie lub przynajmniej w bardzo
podobny spos6b w ramach GAAR i PPT. Wynika to
z dwbch powigzanych ze sobg powodow.

Po pierwsze, cel prawa wynika i jest SciSle
zwigzany z intencjami prawodawcy, wyrazony-
mi w tekécie ustawy, a zatem jest ,wpleciony”
w przedmiot prawa poprzez tekst ustawy. W ten
sposOb niemalze niemozliwe bedzie, aby jedno
i to samo uzgodnienie (czynnos¢ lub zesp6t po-
wigzanych ze soba czynnosci) bylo niezgodne
z celem prawa podatkowego i jednoczeSnie wy-
raznie znalazto sie w jego zakresie (przedmiocie)
zgodnie z zakresem (przedmiotem) prawa podat-
kowego, tj. jego konkretnych przepiséw. Dlatego
wielu wybitnych przedstawicieli prawa podatko-
wego nie rozrdznia przedmiotu i celu prawa prawa
podatkowego (de Broe, 2008, s. 247; Ward, 1996,
s. 25; Vogel, Prokisch, 1993, s. 72). Zatem w prak-
tyce wyktadni i stosowania GAAR przedmiot i cel
prawa podatkowego nalezy utozsamiac. Analo-
gicznie drugi test w GAAR i w PPT powinien by¢
postrzegany identycznie.

Po drugie, mimo ze GAAR postuguje sie wyraze-
niem ,,przedmiotem lub celem majgcego zastoso-
wanie prawa podatkowego”, a nie ,,przedmiotem
lub celem konkretnych przepisow podatkowych”,
nierozsadnie byloby rozpoczynac proces ustale-
nia przedmiotu lub celu od ogblnego przedmiotu
lub celu calego systemu prawa podatkowego. Taki
przedmiot lub cel jest zbyt ogolny i odlegly, aby
umozliwi¢ odpowiednie zastosowanie GAAR dla
zwalczania unikania opodatkowania w konkret-
nych sytuacjach (Prats et al., 2018, s. 69). Bardziej
wlasciwe jest rozpoczecie poszukiwania przed-
miotu lub celu od konkretnych przepisow prawa
podatkowego, ktore zostaty zastosowane (lub nie-
zastosowane) przez podatnika w celu uzyskania
korzysci podatkowej. Dopiero w kolejnym etapie

mozna siegna¢ do ogdlnego przedmiotu lub celu
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prawa podatkowego, aby potwierdzi¢ lub wyjas-
ni¢ przedmiot lub cel konkretnych przepiséw pra-
wa podatkowego. W konsekwencji, sposob iden-
tyfikacji przedmiotu i celu w ramach drugiego te-
stu powinien by¢ identyczny zgodnie wobec GAAR
i PPT, tj. rozpoczynajac od konkretnych przepi-
sOw, a nastepnie wiekszych jednostek redakcyj-
nych ustawy, az do ogolnego celu ustawy podat-
kowej i umowy o UPO.

3. GAAR i PPT majg tozsamy cel i efekt zastoso-
wania, jakim jest zapobieganie unikaniu opodat-
kowania poprzez odmawianie korzysci podatko-
wych proporcjonalnie do zakresu naduzy¢. W PPT
wynika to z wyraZenia ,,.korzy$¢ w niej przewidzia-
na nie zostanie przyznana w odniesieniu do cze-
§ci dochodu lub majatku”. Z kolei w GAAR wynika
to z kombinacji wyrazen ,,nie uwzglednia jednost-
kowych ani seryjnych uzgodnien” i ,,jednostkowe
lub seryjne uzgodnienie uznaje sie za nierzeczy-
wiste w zakresie, w jakim nie jest ono wprowadza-
ne z uzasadnionych powodéw handlowych, ktore
odzwierciedlaja rzeczywisto$¢ ekonomiczng”. Po-
dejscie PPT odnoszace sie do czesci dochodu lub
majqtku jest zbiezne z podejSciem nierzeczywiste
w zakresie, w jakim z GAAR, poniewaz jedna i dru-
ga klauzula na podstawie ww. podejscia pozwala
na odmoéwienie korzysci podatkowych tylko wo-
bec tej czeSci dochodu, ktéra wynika z naduzyé, tj.
z uzgodnien podejmowanych gtéwnie w celu uzy-
skania korzySci w sposob sprzeczny z przedmio-
tem i celem relewantnych przepiséw ustawy po-
datkowej lub umowy o UPO. Ta obserwacja pozo-
staje aktualna, pomimo ze ww. podejScie w GAAR
odnosi sie wyraznie na poziomie terminologicz-
nym do stopnia sztucznego (nierzeczywistego)
uzgodnienia, podczas gdy PPT tego nie czyni. Po-
wodem tego jest znaczenie sztuczno$ci dla usta-
lenia, Ze uzyskanie korzys$ci podatkowej (w tym
z umowy o UPO) byto gtéwnym celem uzgodnie-
nia zrealizowanym sprzecznie z przedmiotem i ce-
lem relewantnych przepisow. Temat ten jest tak
wazny dla wlaSciwego stosowania GAAR i PPT, ze
w dalszej czeSci artykulu zostal omdéwiony szerzej.

4. Zgodnie z GAAR: ,W przypadku gdy jednost-
kowe lub seryjne uzgodnienia nie sg brane pod

uwage zgodnie z ust. 1, zobowigzanie podatkowe
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oblicza sie zgodnie z prawem krajowym”. Pomi-
niecie uzgodnienia, ktére przyniosto korzys¢ po-
datkowa, prowadzi do odmowy takiej korzysci,
gdyz w takim przypadku zniknie Zrédlo korzySci
podatkowej dla celéw stosowania prawa podatko-
wego przez organy podatkowe. Organy podatkowe
powinny jednak by¢ bardzo skrupulatne w pro-
cesie pomijania uzgodnien ze wzgledu na uzycie
wyrazenia ,w zakresie” w GAAR. Innymi stowy,
korzys¢ podatkowa mozna odméwic tylko w za-
kresie, w jakim wynika ze sztucznego uzgodnie-
nia, sprzecznego z przedmiotem lub celem pra-
wa podatkowego (konkretnych przepisow). Toz-
same konsekwencje podatkowe wynikajg z PPT
ze wzgledu na podejscie wynikajace z wyrazenia
»korzyS¢ w niej przewidziana nie zostanie przy-
znana w odniesieniu do czesci dochodu lub ma-
jatku”. Ponadto, zar6wno GAAR, jak i PPT w ogdl-
noSci zapewniaja duzo dyskrecji organom po-
datkowym w okreSleniu konsekwencji prawnych
po odmowie korzysci podatkowych we wlasci-
wym zakresie (Lang, 2014, s. 661—-663; KuZniacki,
2018b, podrozdziat 2.5).

Racjonalnie, aczkolwiek w duzej mierze de lege
ferenda, ustalenie dalszych konsekwencji podat-
kowych na podstawie GAAR i PPT moze by¢ wa-
runkowane substancjg ekonomiczng i niepodat-
kowymi celami gospodarczymi. W tym kontekscie,
organy podatkowe moglyby przedefiniowa¢ nad-
uzycia podatkowe, aby przywrbcic¢ sytuacje, kto-
ra miataby miejsce w przypadku braku elementow
uzgodnienia stanowigcych naduzycie, tj. na pod-
stawie istnienia substancji ekonomicznej i wystar-
czajagcego uzasadnienia gospodarczego innego
niz podatkowe, tak by przedefiniowane elementy
uzgodnienia mogly by¢ uznane za zgodne z przed-
miotem i celem relewantnych przepisow. Takie
wytyczne, co do okre§lania dalszych konsekwen-
cji podatkowych zastosowania GAAR lub PPT, pro-
wadzg do ustalenia zachowania podatnika, ktore,
gdyby miato miejsce, nie znalaztoby sie w zakre-
sie zastosowania GAAR i PPT. Tak jak zachowanie
podatnika zostalo uznane zgodnie z GAAR i PPT
za naduzycie prawa podatkowego, konsekwencje
wynikajace z zastosowania GAAR i PPT bylyby wy-
ciggane z zachowania alternatywnego, zgodnego
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nie tylko z treScia, ale i z celem wlasciwych prze-
piséw. OkreSlanie skutkéw podatkowych w ten
sposOb przez organy podatkowe jest réwniez za-
lecane przez TSUE w sprawach, w ktérych TSUE
zastosowal 0g6lng zasade zakazu naduzy¢ prawa
podatkowego (Halifax, 2006, C-255/02, pkt 98; We-
ald Leasing, 2010, C-103/09, pkt 51)1° oraz znajdu-
je apropate wsrod przedstawicieli doktryny (Zim-

mer, 2019, pkt 11; Palao Taboada, 2015, s. 606).

Tozsamo$¢ genezy

w brytyjskiej legislacji

i praktyce podatkowej za
posrednictwem prac OECD
nad BEPS

GAAR z ATAD i PPT z MLI majg wsp6lna gene-
ze: projekt BEPS, aczkolwiek tekst PPT zostat za-
proponowany we wrze$niu 2014 r. (OECD, 2015b,
s. 66), a wiec wczeéniej niz tekst GAAR (styczen
2016 1.). Komisja Europejska ztozyta bowiem final-
ny projekt ATAD w lutym 2016 r. (Komisja Europej-
ska, 2016, art. 7). GAAR w tym projekcie rdznita sie
znacznie od GAAR z ATAD, przyjetej przez Rade
UE w lipcu 2016 r. Przede wszystkim Komisja Eu-
ropejska nie uzyla wyrazenia ,jeden z gtéwnych
celéw”, lecz ,,zasadniczy cel” (essential). Istnieja
zatem powody, by sadzi¢, ze na uzycie sformuto-
wania ,,jeden z gtéwnych celow” w GAAR z ATAD
ostatecznie wptyneta OECD i jej wersja GAAR do
MLI i Modelu Konwencji OECD, czyli PPT. To suge-
ruje, ze Rada UE prawdopodobnie chciata uzyskaé
zbiezng tres¢ i strukture GAAR do PPT na tyle, na
ile byto to mozliwe, tak aby implementowaé roz-
wigzania zapobiegajace naduzyciom prawa po-
datkowego na poziomie UE w najbardziej spojny
sposbb z rozwigzaniami OECD w BEPS. Wspolna
geneza GAAR i PPT siega jednak znacznie glebiej
poza BEPS, az do brytyjskiego ustawodawstwa
i praktyki podatkowej.

1 Nie ma powodu, aby nie opiera¢ sie na spostrzezeniach
TSUE w sprawach dotyczacych naduzy¢ w VAT na potrze-
by rozumowania w zakresie naduzy¢ w podatkach docho-
dowych, gdy jest to istotne i zasadne (zob. Moreno, Zorno-
za Pérez, 2019, s. 134; Smit, 2014, s. 261; Baker, 2017, s. 414).
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Antyabuzywne $rodki prawne w stylu PPT (te-
stu ,,jednego z gtéwnych celéw”) wyrosty z brytyj-
skiej praktyki negocjowania uméw o UPO. ,,Mate”
PPT sg dodawane do artykutéw dotyczacych dywi-
dend, odsetek i naleznosci licencyjnych w brytyj-
skich umowach o UPO od 30 lat. Jak stwierdzil Phi-
lip Baker, ,,negocjatorzy brytyjskich uméw o UPO,
dzialajacy za posrednictwem OECD, musza zatem
ponosic¢ pelng odpowiedzialno$¢ za promowanie
PPT jako ogdlnej klauzuli antyabuzywnej w od-
niesieniu do uméw o UPO” (Baker, 2017, s. 284).
Natomiast koncepcja, zgodnie z ktoérg moze ist-
nie¢ wiecej niz jeden gtéwny cel uzyskania korzy-
§ci podatkowej (lub unikania opodatkowania), zo-
stala po raz pierwszy przedstawiona i zastosowa-
na w ustawodawstwie brytyjskim w 1960 r. (Shiers,
Miller, 2007, s. 8). Wszelkie ,transplantacje” tej
brytyjskiej koncepcji prawnej do ustawodawstwa
innych panstw nalezy przeprowadzac z najwyzsza
ostroznoscia, w szczeg6lnoSci pamietajac, ze bry-
tyjska praktyka podwojnego testu racjonalnosSci
oznacza, ze ,jeden z gtéwnych celow” jest réwno-
znaczny z gtéwnym celem unikniecia opodatko-
wania (por. Freedman, 2019, s. 335-337).

Mozna wiec metaforycznie stwierdzi¢, ze GAAR
i PPT sg bliskimi kuzynkami wychowanymi w po-
dobnym $rodowisku polityki podatkowej, a ich
pochodzenie jest gleboko zakorzenione w brytyj-
skiej koncepcji ,jednego z gtéwnych celow». Za-
tem GAAR i PPT powinny zachowywac sie podob-
nie, co oznacza, ze PPT w umowach o UPO oraz
GAAR w prawie krajowym panstw cztonkowskich
powinny by¢ interpretowane i stosowane w moz-
liwie najbardziej podobny sposéb przez organy
podatkowe i sady we wszystkich jurysdykcjach,

w ktorych maja zastosowanie.

Najnowsze nonszalanckie
orzecznictwo TSUE
dotyczace unikania
opodatkowania - pomost
miedzy GAAP a GAAR i PPT

Rita de la Feira trafnie zauwazyta, Ze unijna za-

sada zakazu naduzywania prawa w zakresie po-
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datkéw ,,przyjela role faktycznej ogblnej zasady
zapobiegania unikania opodatkowania (general
anti-avoidance principle, GAAP), ktéra ma cechy
zasady prawnej, a nie tylko interpretacyjnej” (de
la Feira, 2020). Historycznie, tj. od potowy lat sie-
demdziesiatych XX wieku do lutego 2019 1., TSUE
stosowal prog naduzycia zgodnie ze standardem
»jedynego”/,zasadniczego”/,,dominujacego”/
»glownego” zamiaru uzyskania korzySci podat-
kowej przez podatnika dla zidentyfikowania nad-
uzycia prawa poprzez naduzycie fundamental-
nych swobéd i dyrektyw UE (KuZniacki, 2019a,
s. 261-282). TSUE po raz pierwszy sformulowat
znane wyrazenie ,catkowicie sztuczna struktu-
ra” w wyroku z dnia 16 lipca 1998 r. w sprawie ICI
(ICI, 1998, C-264/96, pkt 26) i od tego czasu wyra-
Zenie to powtarza niemal we wszystkich sprawach
dotyczacych rzekomego unikania podatkéw (na
przyktad: X and Y, 2002, C-436/00, pkt 61; Lank-
horst-Hohorst, 2002, C-324/00, pkt 37; de Lastey-
rie, 2004, C-9/02, pkt 50; Marks & Spencer, 2005,
C-446/03, pkt 57), w tym w przelomowej sprawie
Cadbury Schweppes z dnia 12 wrzeSnia 2006 r.
(Cadbury Schweppes, 2006, C-196/04, pkt 51, 55,
56, 57, 61, 63, 68, 69). Orzecznictwo to opiera
standard naduzycia na ,jedynej” intencji unika-
nia opodatkowania. A contrario nie ma naduzy-
cia prawa, jesli podatnik przenosi swoja rzeczy-
wistg dzialalno$¢ gospodarczg do innych panstw
czlonkowskich wylgcznie w celu unikniecia opo-
datkowania (Prats et al., 2018, s. 12). Biorac to pod
uwage, naduzycie istnieje tylko wtedy, gdy: (i) po-
datnik nie prowadzi rzeczywistej dzialalnoSci go-
spodarczej i (ii) jedynym celem prowadzenia tej
nierzeczywistej dzialalnosci jest unikanie opodat-
kowania.

Bardziej subtelng analize substancji ekono-
micznej poprzez ocene transakcji transferu zy-
skéw, a nie catej struktury jak w sprawie Cadbu-
ry Schweppes, mozna znalezé w wyroku TSUE
w sprawie X GmbH z 26 lutego 2019 r. (X GmbH,
2019, C-135/17). W tym wyroku TSUE stwierdzit,
ze ,,w kontekscie swobodnego przeplywu kapita-
lu pojecie ,czysto sztucznej struktury” nie musi
koniecznie sprowadzac sie do okolicznosci do-

tyczacych braku ekonomicznych przyczyn zato-
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zenia spoiki, o ktoérych to okolicznoSciach mowa
w pkt 67 i 68 wyroku z dnia 12 wrzeSnia 2006 .,
Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Over-
seas (Cadbury Schweppes, 2006, C-196/04,
EU:C:2006:544), zwazywszy, ze warunki wyma-
gane do bezzasadnego unikniecia opodatkowa-
nia w panstwie czlonkowskim lub do bezzasad-
nego uzyskania korzysci podatkowej w tym pan-
stwie mozna sztucznie stworzy¢ — jezeli chodzi
o transgraniczny przepltyw kapitatu — w r6znych
formach. Prawda jest, ze okoliczno$ci te moga sta-
nowi¢ wskazoéwki co do istnienia czysto sztucz-
nej struktury rowniez dla celéw stosowania prze-
piséw dotyczacych swobodnego przeplywu kapi-
talu, w szczegblnosci gdy okazuje sie konieczne
dokonanie oceny ekonomicznego uzasadnienia
nabycia udzialu w spdéice nieprowadzacej wias-
nej dzialalno$ci gospodarczej. Jednakze rzeczo-
ne pojecie moze réwniez obejmowac, w kontek-
Scie swobodnego przeplywu kapitalu, dowolne
rozwigzanie, ktérego gtéwnym celem lub jednym
z glownych celéw jest sztuczny transfer zyskéw
osiggnietych z dzialalno$ci wykonywanej na tery-
torium panstwa czlonkowskiego do panstw trze-
cich o niskim poziomie opodatkowania” (X GmbH,
2019, C-135/17, pkt 84). Prima facie, wydaje sie za-
tem, ze uzycie wyrazenia ,jeden z jego gtéwnych
celow” doprowadzilo do zbieznoSci miedzy stan-
dardem naduzycia w PPT i GAAP w zakresie inten-
cji abuzywnej.

Analogiczna obserwacja wynika z wyroku TSUE
w tzw. Sprawach Duniskich z 26 lutego 2019 r. doty-
czacych naduzy¢ IRD i PSD (N Luxembourg 1 and
others, 2019, C-115/16, C-118/16, C-119/16 i C-299/16
w odniesieniu do IRD, pkt 127 oraz T Danmark
and others, 2019, C-116/16 i C-117/16 wobec PSD,
pkt 100). W tych sprawach TSUE odnidst sie do
naduzycia prawa wtérnego UE poprzez odwotanie
do gtéwnego celu lub jednego z gléwnych celow
uzyskania korzySci podatkowej, tj. postugujac sie
sformutowaniami z klauzul antyabuzywnych za-
wartych w IRD i PSD, a nie poprzez odwotlanie do
»jedynego”, ,zasadniczego”, lub ,,dominujgcego”
celu uzyskania korzySci podatkowej. ,,Za sztuczng
konstrukcje mozna uzna¢ grupe spoétek, ktora nie

zostata utworzona ze wzgledéw odzwierciedlaja-
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cych rzeczywisto$¢ ekonomiczna, ktérej struktu-
ra jest czysto formalna i ktérej gtéwnym celem lub
jednym z gléwnych celéw jest uzyskanie korzysSci
podatkowej sprzecznej z przedmiotem lub celem
majacego zastosowanie prawa podatkowego”. Tak
jak w wyroku w sprawie X GmbH, na pierwszy rzut
oka wydaje sie, ze TSUE przesunal GAAP w kie-
runku standardu zakazu naduzycia wynikajacego
z treSci PPT. Niemniej jednak glebsze i caloSciowe
spojrzenie na cytowane orzecznictwo zmusza do
istotnych zastrzezenn wobec trafnoSci powyzszej
obserwacji lub tez wobec stusznoSci i prawidto-
wosci ww. orzeczeni w zakresie wyktadni prawa.

Przede wszystkim, przed wyrokami w cytowa-
nych sprawach, TSUE nigdy w zakresie niezhar-
monizowanego obszaru podatkéw bezposSrednich
nie stwierdzit, Ze standard naduzycia prawa po-
datkowego moze opiera¢ sie na progu nizszym niz
jedyna intencja uzyskania korzysci podatkowej.
W zakresie czeSciowo zharmonizowanego obsza-
ru podatkéw bezposrednich lub w pelni zharmo-
nizowanego obszaru posSrednich podatkéw prog
ten zostal obnizony ponizej jedynej intencji uzy-
skania korzySci podatkowej, ale nigdy nie nizej
niz do zasadniczej, dominujacej lub gtéwnej in-
tencji, z wyjatkiem niedawnych Spraw Dunskich,
w ktérych TSUE uzyl wyrazenia ,,jeden z gtéwnych
celéw”. Tylko w sprawie X GmbH TSUE uzyl wy-
razenia ,jeden z gtownych celdbw” w niezharmo-
nizowanym obszarze podatkow bezposrednich,
ale sprawa ta dotyczyla sztucznego transferu zy-
skow z panstwa czlonkowskiego do pafistwa trze-
ciego o niskim opodatkowaniu (Kuzniacki, 2019a,
s. 280).

Wydaje sie zatem, ze TSUE w Sprawach Dun-
skich oraz w sprawie X GmbH zastosowal dos¢
nonszalanckie rozumowanie prawne. To rozu-
mowanie zostalo najwyraZniej zbudowane pod
polityczng presja profiskalng OECD na UE, a nie
na standardach interpretacji prawa pierwot-
nego i wtornego UE, ,ktére maja zastosowanie
juz od prawie 30 lat i ktérych nie nalezy budo-
wac w $wietle politycznej agendy” (Schoén, 2020,
pkt 6.4.3.1 in fine; por. KuZniacki, 2019b, s. 323)%.

" Przeciwnie: Filip Majdowski (Majdowski, 2019,

s. 39), ktory zgodnie ze stanowiskiem Ministerstwa Finan-
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Moim zdaniem takie rozumowanie nie bedzie i nie
powinno by¢ kontynuowane przez TSUE w innych
sprawach dotyczacych domniemanego unikania
opodatkowania, je$li TSUE chce skutecznie konty-
nuowac swoja istotna role, jaka jest interpretacja
prawa UE w celu wlasciwego korzystania z fun-
damentalnych swobo6d unijnych i odpowiedniego
funkcjonowania rynku wewnetrznego.

Co wiecej, jak zostanie to dalej wyjasnione bar-
dziej szczegbtowo, chociaz w Sprawach Dufiskich
i w sprawie X GmbH TSUE uzyt wyrazenia ,jeden
z gléwnych celéw”, to wyrazenie to zostato uzyte
w jednym zdaniu w odniesieniu do ,,grupy spotek,
ktora nie zostala utworzona ze wzgledéw odzwier-
ciedlajacych rzeczywisto$¢ ekonomiczna, ktorej
struktura jest czysto formalna” oraz ,,sztucznego
transferu zyskow osiagnietych z dzialalnoSci wy-
konywanej na terytorium panstwa czlonkowskie-
go do panstw trzecich o niskim poziomie opo-
datkowania”. Oczywistym jest, ze takie sztuczne
struktury i transakcje sg projektowane i realizo-
wane przez podatnikéw wylgcznie lub zasadni-
czo w celu uzyskania korzysci podatkowej, a nie
w jednym z gtéwnych celéw uzyskania korzysci
podatkowej. Innymi stowy, mimo uzycia wyra-
zenia ,jeden z gléwnych celéw”, stan faktyczny
spraw i ,sasiadujgca” z tym wyrazeniem termino-
logia, ktéra uzyt TSUE, nie pozostawiajg ztudzen,
ze chodzilo o struktury i transakcje, ktore poza ce-
lem uzyskania korzysci podatkowych nie miatby
zadnych istotnych gospodarczych celéow (Kuznia-
cki, 2020a, sekcje D i E; por. Mengozzi (Advocate
General), 2018, pkt 90).

W zwiazku z powyzszym, z jednej strony cy-
towane orzecznictwo TSUE nadaje inny wymiar
standardowi naduzycia prawa podatkowego,
w ktorym postrzeganie tego zjawiska przez pry-
zmat GAAP, GAAR i PPT moze by¢ identyczne,

sow, afiliacja tego autora, zdaje sie popiera¢ rozumowa-
nie TSUE zastosowane w wyroku w Sprawach Dunskich,
z tym ze TSUE nie nawigzal do swojego poprzedniego
orzecznictwa w sprawach dotyczacych rzekomego unika-
nia opodatkowania; w szczeg6lnosci, ze TSUE nawigzat
do standardu naduzycia prawa podatkowego w oderwa-
niu od ,,czysto sztucznych struktur” i zamiast tego zanizyt

prég naduzycia do ,,jednego z gtéwnych celow”.
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albo przynajmniej bardzo podobne. Z drugiej stro-
ny rozsadne wydaje sie uwazne przyjrzenie sie
temu orzecznictwu i niezapominanie, ze GAAP
wyrasta z orzecznictwa TSUE liczacego dziesiat-
ki lat, a nie z dwoch wyrokdéw TSUE z zeszlego
roku opartych na doé¢ nonszalanckim, w domnie-
maniu politycznie motywowanym rozumowaniu
(profiskalna presja OECD na UE).

Sztucznos$¢, jako
najistotniejszy funkcjonalny
element GAAR i PPT

Prima facie, jeden z najsilniejszych argumentéw
przeciwko wspo6lnemu podejsciu do interpretacji
i stosowania GAAR i PPT wynika z braku odnie-
sien do sztuczno$ci w tej drugiej klauzuli. Jest to
jednak tylko powierzchowne spostrzezenie i po
glebszej i bardziej holistycznej analizie PPT w po-
réwnaniu z GAAR nalezy je odrzucic.

Chociaz tres¢ PPT nie zawiera wyraZenia
»sztuczny” lub ,nierzeczywisty” (nalezy ich uzy-
wacé zamiennie), analiza przyktadéw OECD doty-
czacych PPT ujawnia, ze symptomy sztucznoSci
maja istotne znaczenie dla oceny tego, czy wy-
stepuje naduzycie umowy o UPO (OECD, 2017,
art. 29 ust. 9, pkt 182 i 187; Van Weeghel, 2019,
rozdzial 8; Kuzniacki, 2018, podrozdzial 2.4.3).
W szczegblnoSci OECD wielokrotnie stwierdza-
fa, Ze uzgodnienia posiadajace substancje eko-
nomiczng i pozapodatkowe cele gospodarcze sa
esencjg miedzynarodowego handlu i inwestycji,
a zatem ich realizacja zbiega sie z realizacjg ogdl-
nego celu umoéw o UPO. Dlatego tez ilekro¢ uzgod-
nienia posiadajg substancje ekonomiczng i/lub
pozapodatkowe cele gospodarcze, OECD uznaje je
za zgodne z relewantnymi postanowieniami Mo-
delu Konwencji.

W konsekwencji substancja ekonomiczna i cel
gospodarczy majg znaczenie dla ustalenia kryte-
ri6w wynikajacych z pierwszego i drugiego ele-
mentu PPT, tj. racjonalnego wniosku, Ze jednym
z glownych celow struktury lub transakcji byto
uzyskanie korzySci z umowy o UPO i ustalenie,
ze uzyskanie tej korzysci byto zgodne z celem re-
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lewantnych przepiséw umowy o UPO. Innymi sto-
wy, korzySci podatkowe wynikajace ze sztucznych
struktur lub transakgcji, tj. takich, ktére nie maja
substancji ekonomicznej i/lub pozapodatkowych
celéw gospodarczych lub majq ich jedynie odro-
bine, sg ryzykowne podatkowo na tyle, ze moga
zosta¢ odméwione w ramach PPT. Analiza mie-
dzynarodowego orzecznictwa w sprawach doty-
czacych unikania opodatkowania potwierdza ob-
serwacje, zgodnie z ktorg sztuczno$¢ ma istotne
znaczenie dla ustalenia naduzycia umowy o UPO
(Van Weeghel, 2019, s. 5; Zimmetr, 2002, S. 61-62).
Biorac pod uwage, ze sztuczno$¢ ma istotne zna-
czenie w stosowaniu GAAR, co jest wyraznie wy-
razone w treSci GAAR i wynika réwniez z orzecz-
nictwa TSUE i pogladéw przedstawicieli doktryny
(Prats et al., 2018, s. 70-71; Moreno, 2017, S. 440;
Schoén, 2010, s. 59—61), symptomy sztucznoSci sta-
nowig solidny pomost miedzy GAAR a PPT. Warto
réwniez zauwazy¢, ze symptomy sztucznosci, wy-
nikajgce ze stosownego orzecznictwa TSUE, opi-
nii AG, przyktadéw OECD dotyczacych PPT i mie-
dzynarodowego orzecznictwa w duzej mierze sg
zbiezne: wszystkie z nich sugeruja, ze substancja
gospodarcza i pozapodatkowe cele gospodarcze
struktur lub transakcji majg czesto znaczenie dla
ustalenia, czy ich gtéwnym celem bylo uzyskanie
korzysci podatkowych sprzecznie z przedmiotem
i celem relewantnych przepis6w podatkowych?2.
Powyzsze obserwacje ukazujg takze, ze test ,,ak-
tywnej dziatalno$ci” zklauzuli LOB (art. 7 ust. 8—13
MLI) moze by¢ jednym z istotnych $rodkéw praw-
nych przeciwdziatania naduzyciom uméw o UPO,
jesli jest odpowiednio skonstruowany i stosowa-

ny (Kuzniacki, 2018, pkt 2.1)13. To samo mozna od-

2 Cadbury Schweppes (2006, C-196/04, pkt 64-68); AG
Léger (2006, pkt 111-114); Test Claimants in the Thin Cap
Group Litigation (2007, C-524/04, pkt 81); Oy AA (2007,
C-231/05, pkt 63-65); SGI (2010, C-311/08, pkt 66 i 72);
N Luxembourg 1 and others (2019, C-115/16, C-118/16,
C-119/16 i C-299/16, pkt 127-137); X GmbH (2019, C-135/17,
pkt 84); OECD, Komentarz do art. 29(9) Modelu Konwencji
OECD (OECD, 2017, pkt 182 i 187). Analize miedzynarodo-
wej jurysprudencji zob. w Van Weeghel (2019, rozdziat 5);
Zimmer (2002, podrozdzial 8.5.3.2).

3 Nie oznacza to, ze test aktywnej dziatalnosci z klau-

zuli LOB stanowi najlepsze podejscie do zapobiegania
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nie$¢ przez analogie do naduzy¢ unijnych dyrek-
tyw. Co najwazniejsze, wydaje sie, ze cechy nad-
uzycia w ramach standardu PPT z MLI oraz GAAR
z ATAD sa podobne i odnoszg sie do cech charak-
terystycznych dla substancji ekonomicznej (TSUE
najczeSciej odnosi sie do substratow spoiki, ta-
kich jak personel, lokal, wyposazenie etc.) i poza-
podatkowych celéw biznesowych lub ich braku,
lub niedostatecznego wystepowania. Zatem stan-
dardy dotyczace zwalczania naduzy¢ na poziomie
UE i uméw o UPO wydajq sie mocno zbiezne, co
jest pozadane w Swietle nadrzednych celéw ATAD
i BEPS.

Konkluzje

Analiza zawarta w tym artykule pozytywnie po-
twierdzita hipoteze, Ze stosowanie GAAR i PPT
w podobny sposob wydaje sie stuszne dla elimi-
nacji miedzynarodowego unikania opodatkowa-
nia bez wywotywania wielu sporéw podatkowych
i inwestycyjnych, o ile takie stosowanie bedzie
blizsze ochronie wolnoSci gospodarczych miedzy
innymi przy$wiecajacych funkcjonowaniu UE niz
profiskalnej agendy OECD. Potwierdzenie tej hipo-
tezy wynika z kilku istotnych powod6w natury po-
lityczno-podatkowej oraz techniczno-prawnej.

Z perspektywy polityki podatkowej, GAAR
z ATAD i PPT z MLI maja znaczny wplyw na kon-
strukcje krajowych GAAR w wiekszoSci panstw
na Swiecie ze wzgledu na multijurysdykcyjny za-
kres stosowania ww. klauzul. Z tego wynika bez-
precedensowy potencjat walki z unikaniem opo-
datkowania w stosunkowo zbiezny sposob na

calym Swiecie pod politycznym parasolem G2o0.

unikaniu opodatkowania na gruncie uméw o UPO. Martin
Jiménez przedstawil powody, ktére ukazuja, Ze ten test
umozliwia wielu sztucznym transakcjom uzyskanie ko-
rzySci z umoéw o UPO, zwtaszcza dlatego, ze test ,,pozo-
stawia znaczny margines rezydentowi podatkowemu
w zakresie outsourcingu lub fragmentacji aktywnosci go-
spodarczej z wykorzystaniem podmiotéw powigzanych
z pafnstw trzecich, podczas gdy rezydent nadal korzysta
z uméw o UPO panstwa, w ktérym prowadzona jest ak-
tywna dzialalno$¢ gospodarcza”. Zob. Martin Jiménez

(2016, podrozdziat 2.5.2). Cf; Tavares (2016, s. 145).
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Zastosowanie GAAR i PPT w dostatecznie spdj-
ny i skoordynowany sposéb zostato podkreSlone
w preambutach do ATAD i MLI. Takie stosowanie
moze wzmocni¢ skuteczno$¢ GAAR i PPT w zapo-
bieganiu unikaniu opodatkowania, gdyz zbiezne
stosowanie klauzul antyabuzywnych przez wiele
pafistw zmniejsza luki i rozbiezno$ci miedzy nimi,
ktore normalnie sg wykorzystywane przez podat-
nikéw w ramach miedzynarodowego arbitrazu po-
datkowego.

Ponadto brak wystarczajacej przewidywal-
nosci skutkéw podatkowych, ktéry moze wyni-
kac ze stosowania GAAR i PPT, moze wywolywaé
miedzynarodowe spory miedzy podatnikami (in-
westorami) a organami podatkowymi (rzadami
panstw) na podstawie bilateralnych uméw podat-
kowych i inwestycyjnych. Niski poziom przewidy-
walnosci najczeSciej wynika ze stosowania GAAR
i PPT w nadmiernie restrykcyjny sposob. Tego
typu stosowanie GAAR i PPT nie ma szans na by-
cie uznanym za globalny standard zapobiegania
naduzyciom prawa podatkowego. Konwergentne
i racjonalne (nieprofiskalne) stosowanie GAAR
i PPT przez organy podatkowe réznych panstw
zmniejsza wspomniane ryzyko sporéw. Rozsadna
strategia zarzadzania tym ryzykiem jest stosowa-
nie zardbwno GAAR, jak i PPT w podobny i zrowno-
wazony sposOb. Innymi stowy, zbiezne stosowa-
nie GAAR i PPT musi z wystarczajacym stopniem
precyzji i przewidywalno$ci zniecheca¢ podatni-
kéw od unikania opodatkowania i jednoczes$nie
pozwala¢ im na realizacje rzeczywistych struktur
i transakcji w najbardziej efektywny podatkowo
sposob.

Oprocz wymienionych przyczyn polityki podat-
kowej wystepuje wiele techniczno-prawnych po-
wodow przemawiajacych za zbieznym stosowa-
niem GAAR i PPT. GAAR i PPT 13cza cztery istotne
podobiefistwa na poziomie jezykowym, struktu-
ralnym i funkcjonalnym: (i) intencja podatkowa

(pierwszy test/przestanka unikania opodatkowa-

Analizy i Studia CASP

nia) poprzez odniesienie do gtéwnego lub jednego
z gléwnych celéw uzyskania korzysci podatkowej;
(ii) sprzeczno$c¢ z przedmiotem i celem prawa po-
datkowego (drugi test/przestanka unikania opo-
datkowania); (iii) stopien sztuczno$ci struktury
(uzgodnienia lub serii uzgodnien) lub transakcji
(trzeci test/przestanka unikania opodatkowania);
(iv) tozsamo$é konsekwencji podatkowych zasto-
sowania GAAR i PPT poprzez odmowe korzySci
podatkowych proporcjonalnie do stopnia naduzy-
cia. Podobienstwo (iii) nie wynika expressis verbis
z PPT, ale jest wywiedzione z kontekstu PPT (Ko-
mentarz do Modelu Konwencji OECD i odpowied-
nie orzecznictwo). Test sztuczno$ci mozna roéw-
niez postrzegac jako pomost miedzy GAAR a PPT
za posrednictwem GAAP z orzecznictwa TSUE.
Zbiezne rozumienie przestanek i konsekwencji za-
stosowania GAAR i PPT moze poméc w przedefi-
niowaniu naduzy¢ w ramach GAAR i PPT poprzez
odniesienie do substancji ekonomicznej i pozapo-
datkowych celé6w gospodarczych struktur (uzgod-
nief lub serii uzgodnien) lub transakcji. Wresz-
cie GAAR i PPT maja wspdlng geneze w pracach
OECD nad BEPS, ktore z kolei byly zainspirowane
legislacjg i praktyka prawa podatkowego w Wiel-
kiej Brytanii.

Reasumujac, wiele powigzanych ze sobg istot-
nych powodéw natury polityczno-podatkowej
i techniczno-prawnej uzasadnia zbiezne stosowa-
nie GAAR i PPT. Niemniej jednak, zbiezne stoso-
wanie GAAR i PPT ma szanse stac sie globalnym
standardem w zapobieganiu unikaniu opodat-
kowania wtedy i tylko wtedy, gdy bedzie wyni-
kato z grawitacji GAAR i PPT w kierunku GAAP,
wyrostej z utrwalonego przez wiele lat orzeczni-
ctwa TSUE, a nie w kierunku GAAR zaprojektowa-
nej przez OECD (PPT w MLI i w Modelu Konwen-
cji z 2017 1.). Tylko takie podejScie do stosowania
GAAR i PPT moze zapewni¢ wlasciwg rownowage
miedzy interesami fiskalnymi panstw i swoboda-

mi gospodarczymi podatnikow.
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Abstract

Converging the Global Standard of General Anti-
Abuse Rule: Is There Room for an Application of the
GAAR (ATAD) and PPT (MLI) in a Similar Fashion?

Finding much needed funds from taxes to state budgets and an ever-increasing mistrust
of politicians and public opinion to the tax optimization schemes of multinational enter-
prises (MNEs) and high net worth individuals (HNW!Is) have sparked an unprecedented po-
litical enthusiasm to address international tax avoidance in the last decade. This enthusiasm
morphed into a political mandate given by G20 to the OECD in 2012. Amid a plethora of
anti-avoidance rules delivered by the OECD under the BEPS Project, the principal purposes
test (PPT) and its derivative under the EU Anti-Tax Avoidance Directive (ATAD) —the General
Anti-avoidance Rule (GAAR) — are pivotal. The purpose of this contribution is to take an at-
tempt to answer the main research question: is there room for an application of the GAAR
(ATAD) and PPT (MLI) in a similar fashion? The assumption positively verified under this
study via the prism of tax policy and technical (legal) reasons is that the less dissimilar an
application of the GAAR and PPT will be, the less tax avoidance and fewer disputes arising
from this phenomenon appear. However, there is a major caveat: the GAAR and PPT must
gravitate towards the General Anti-abuse Principle (GAAP) as follows from the jurisprudence
of the Court of Justice of the European Union’s (CJEU) rather than to the OECD’s version of
the GAAR in the MLI (PPT). Only such an interpretative approach may ensure the right bal-
ance between fiscal interests of countries and individual economic freedoms of taxpayers.
This contention stems from an analysis of the wording and structure of the GAAR and PPT,
tax policy aims articulated in the preambles to the MLI and ATAD, the Court of Justice of
the European Union’s (CJEU) case law, the OECD’s Commentary, and the relevant literature.

Keywords: global tax policy, tax avoidance, GAAR, PPT, OECD, BEPS, MLI, EU, ATAD

JEL Classification: K34
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