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»Dziatanie rozsadne” w kontekscie
unikania opodatkowania

Streszczenie

Ogolna klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania, definiujgc sztuczny sposéb dziatania, jak rowniez
czynnos$¢ odpowiednia, odwoluje si¢ do podmiotu dziatajacego rozsadnie. Podstawowym celem arty-
kutlu jest okreslenie desygnatu ,,dziatania rozsadnego”. Wzorca ,,podmiotu dzialajacego rozsadnie” nie
wypracowano w orzecznictwie czy w ramach funkcji opiniodawczej Rady do spraw Przeciwdzialania
Unikaniu Opodatkowania. W artykule przyjeto, ze podmiot dziala rozsadnie, jezeli podejmuje czynno-
$ci zgodnie z celem jego istnienia (misja), dazy do osiggniecia pozadanego stanu w przyszlosci (wizja)
i osigga swoje cele w sposob akceptowalny, tj. szanujacy wyznawane wartosci. Tego rodzaju rozumienie
»dziatania rozsadnego”, czyli jako dziatanie podmiotu, ktdre jest zgodne z jego wizja, misjg i wyznawa-
nymi powszechnie akceptowalnymi warto$ciami, jest podejsciem wiasciwszym od wzorca postepowania
homo oeconomicus, czyli podmiotu dazacego do maksymalizacji warto$ci oczekiwanej, zgodnie z funkcja
uzytecznosci i dokonujgcego wyboréow ze wzgledu na wartos¢ ekonomicznag rezultatéw tych wybordw.

Stowa kluczowe: unikanie opodatkowania, ogélna klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania, dzia-
tanie rozsgdne
Kody klasyfikacji JEL: H26, K34
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1. Wprowadzenie

Ucieczka od podatku dochodowego z perspektywy intereséw budzetowych panstwa pro-
wadzi z jednej strony do erozji wplywow fiskalnych, narusza zasadg rownosci opodatkowania
czy tez obniza prestiz panistwa i prawa [Pietrewicz i in., 2014, s. 363 i nast.]. Z drugiej stro-
ny, (nadmierne) opodatkowanie dochodu wynikajacego z dzialalnosci gospodarczej co do
zasady ogranicza akumulacje kapitalu i ostabia tempo wzrostu gospodarczego [Gradalski,
2012; Gradalski, 2006]. Przeciwdzialanie erozji podstawy opodatkowania jest przedmiotem
ozywionej debaty nie tylko na forum krajowym, ale takze na forach miedzynarodowych —
Komisji Europejskiej, OECD czy tez grupy G20. Wynikiem dotychczasowych prac s w szcze-
gblnosci rekomendacje zawarte w 13 raportach BEPS (Base Erosion and Project Shifiting)' oraz
dyrektywy UE przeciwko unikaniu opodatkowania (Anti-Tax Avoidance Directive, ATAD),
tzw. ATAD 1%, ATAD 2°i ATAD 3.

Uchylanie si¢ od podatku (tax evasion) stanowi naruszenie przepisow prawa, jest prawnie
niedozwolone. Natomiast unikanie opodatkowania (tax avoidance) wiaze si¢ z dzialaniem
zgodnym z obowigzujacymi normami cywilnoprawnymi (cho¢ sprzecznym z prawem podat-
kowym), w szczegélnosci kiedy podatnicy tworzg rozwigzania, mechanizmy czy struktury
niemajace Zadnego uzasadnienia (sensu) gospodarczego dla danej dziatalnosci, innego niz
minimalizacja zobowigzania podatkowego. Unikanie opodatkowania mozna réwniez rozu-
miec¢ jako podejmowanie przez podatnikéw legalnych dziatan, ktére zmierzaja do wyelimi-
nowania ciezaru podatkowego lub jego ograniczenia w stosunku do poziomu uznawanego
za adekwatny do danej sytuacji, rozpatrywanej z ekonomicznego, a nie formalno-prawnego
punktu widzenia [Olesinska, 2013, s. 17].

Zgodnie z generalng klauzulg przeciwko unikaniu opodatkowania (General Anti-Avo-
idance Rule, GAAR), stosownie do art. 119a § 1 Ordynacji podatkowej’, czynno$¢ dokonana
przede wszystkim w celu osiggniecia korzysci podatkowej, sprzecznej w danych okoliczno-
$ciach z przedmiotem i celem przepisu ustawy podatkowej, nie skutkuje osiggnieciem korzysci
podatkowej, jezeli sposob dziatania byl sztuczny (unikanie opodatkowania). Skutki podatkowe
czynnosci okresla sie na podstawie takiego stanu rzeczy, jaki mogtby zaistnie¢, gdyby doko-
nano czynnosci odpowiedniej. Za odpowiednia uznaje si¢ czynnos¢, ktorej podmiot mégtby
w danych okoliczno$ciach dokonaé, jezeli dzialatby rozsadnie i kierowat si¢ zgodnymi z pra-
wem celami innymi niz osiagniecie korzysci podatkowej, sprzecznej z przedmiotem lub celem

1 Zob. http://www.oecd.org/tax/beps-2015-final-reports.htm (dostep: 2.01.2017).

2 Dyrektywa Rady (UE) 2016/1164 z 12 lipca 2016 1., ustanawiajaca przepisy majace na celu przeciwdzialanie
praktykom unikania opodatkowania, ktére maja bezposredni wptyw na funkcjonowanie rynku wewnetrznego
(Dz.U. UE.L.2016.193.1).

3 Dyrektywa Rady (UE) 2017/952 z dnia 29 maja 2017 r. zmieniajaca dyrektywe (UE) 2016/1164 w zakresie
rozbiezno$ci w kwalifikacji struktur hybrydowych dotyczacych panstw trzecich.

4 Projekt Dyrektywy Rady (UE) 2021/0434 z dnia 22 grudnia 2021 r.

5> Ustawa z dnia 13 maja 2016 r. 0 zmianie ustawy - Ordynacja podatkowa oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.
22016 1. poz. 846) wprowadzila do polskiego porzadku prawnego klauzulg przeciwko unikaniu opodatkowania.
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ustawy podatkowej lub jej przepisu, a sposéb dzialania nie bylby sztuczny. Czynnos¢ odpo-
wiednia moze polega¢ takze na zaniechaniu dzialania (art. 119a § 2-3 Ordynacji podatkowe;).
Przepisy dotyczace klauzuli GA AR znajduja zastosowanie nie tylko do czynnosci dokonanych
po dniu ich wejscia w zycie, tj. po 15 lipca 2016 ., lecz takze do czynnosci dokonanych wcze-
$niej, jezeli korzy$¢ podatkowa uzyskana zostala po tej dacie. Klauzula GAAR uwzglednia
wytyczne Trybunatu Konstytucyjnego [Wyrok TK z 11 maja 2004 r., K 4/03].
Wprowadzenie klauzuli GAAR do polskiego porzadku prawnego uzasadniano przede
wszystkim skalg naduzy¢. Cel wprowadzenia klauzuli to przeciwdzialanie, takze prewencyjne,
unikaniu opodatkowania, co prowadzi do ochrony dochodéw budzetowych zaréwno panstwa,
jakijednostek samorzadu terytorialnego. Luka podatkowa w podatku dochodowym od oséb
prawnych w 2015 r. miata wynosi¢ ok. 50,4 mld ztotych®. Obowigzywanie klauzuli GAAR
mialo przyczynic sie do jej zmniejszenia (luka CIT w 2020 r. wyniosta 26 mld zt) [Sawulski
iin., 2022]. Waznym celem jest rdwniez zapewnienie bezpieczenstwa obrotu gospodarczego,
uczciwej konkurencji pomiedzy podmiotami gospodarczymi. Z danych Krajowej Admini-
stracji Skarbowej wynika, ze klauzula GAAR nie jest powszechnie stosowanym narzedziem,
jednak KAS siega po nie coraz czesciej [Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania, 2024].
Podstawowym celem artykulu jest okreslenie desygnatu ,,dziatania rozsagdnego”. W defi-
nicji sztucznego sposobu dzialania, jak réwniez czynnosci odpowiedniej, klauzula GAAR
odwoluje si¢ do ,,podmiotu dzialajgcego rozsadnie”. Wzorca ,,podmiotu dzialajgcego rozsad-
nie” nie wypracowano w orzecznictwie czy w ramach funkcji opiniodawczej Rady do Spraw
Przeciwdziatania Unikaniu Opodatkowania. Mozna zalozy¢ szeroko, ze podmiot dziata roz-
sadnie, jezeli podejmuje czynnosci zgodnie z jego misja, wizja i wyznawanymi warto$ciami.
Innymi stowy, podmiot dzialajacy rozsadnie dziata zgodnie z celem jego istnienia (misja),
dazy do osiagniecia pozadanego stanu w przyszlosci (wizja) i osiaga swoje cele w sposob
nieprzekraczajacy granic akceptowalnego zachowania, tj. szanujacy wyznawane wartosci.

2. Dziatania przedsiebiorcy a unikanie opodatkowania

Linia demarkacyjna pomigdzy unikaniem opodatkowania (wzglednie naduzyciem prawa
podatkowego) a legalnym dzialaniem optymalizacyjnym nie jest klarowna [Jamrozy, 2016,
s. 9-11]. Optymalizacje¢ podatkowa mozna rozumie¢ jako metod¢ wyznaczania najlepszego
(optymalnego) rozwigzania, co oznacza poszukiwanie ekstremum funkeji z punktu widzenia
okreslonego kryterium (funkcja celu). Tym kryterium optymalizacyjnym jest racjonalnos¢
finansowa, ktérg z kolei mozna rozumie¢ jako maksymalizacje zysku po opodatkowaniu,
wzglednie maksymalizacje wartosci przedsigbiorstwa. Warunkiem ograniczajacym jest zbior
przepiséw podatkowych. Zwazmy, ze przedsiebiorca czgsto dazy do optymalizacji kosztéw

6 Wedlug resortu finanséw luka podatkowa w 2015 . byta 7,1 razy wieksza niz w 2007 roku, https://businessin-
sider.com.pl/firmy/podatki/resort-finansow-luka-podatkowa-w-2015-r-byla-71-razy-wieksza-niz-w-2007-roku/
flv2sw3 (dostep: 2.04.2023).
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produkcji (np. wynagrodzen), co nie musi by¢ dziataniem spolecznie pozagdanym. Optyma-
lizowac¢ ciezar podatkowy, siegajac do przedstawionego rozumienia optymalizacji, to poszu-
kiwaé rozwigzania racjonalnego finansowo. Optymalizacja podatkowa jest zatem procesem
wyznaczania najlepszego (optymalnego) podatkowo rozwigzania.

Przykladowo, przedsiebiorcy prowadzacy dzialalno$¢ na terenie Polskiej Strefy Inwestycji
mogga nie placi¢ podatku dochodowego przez wiele lat ze wzgledu na korzystanie ze zwolnien
podatkowych. Panstwo realizujgc funkcje stymulacyjng opodatkowania wrecz zacheca, zeby
przedsigbiorcy w ten sposdb, tj. bez podatku, prowadzili dzialalnos¢ gospodarcza.

W polityce podatkowej panstwa lezy zwalczanie oszustw podatkowych, wzglednie uni-
kania opodatkowania, a nie optymalizacji podatkowych podejmowanych w granicach obo-
wigzujgcego prawa podatkowego. Optymalizacja ciezaréw podatkowych moze przejawiac sie
w szczegolnosci w wyborze takiej formy, wzglednie struktury, planowanej transakeji w ramach
i granicach obowigzujgcego prawa podatkowego, aby zmniejszy¢ poziom takich obcigzen,
o ile stanowig dzialania mieszczace si¢ w granicach obowiazujacego prawa. Utozsamianie
kazdej optymalizacji podatkowej z naduzyciami prawa podatkowego (unikaniem opodatko-
wania) prowadzi do nieuzasadnionego zwigkszenia obcigzen podatkowych przedsiebiorcow.

Zbedne sa kryteria réznicujace dziatania podatnikéw, np. agresywna czy nieagresywna
optymalizacja podatkowa. Tego rodzaju okreslenia sg nieostre. Wazne jest, czy podejmowa-
ne dzialania mieszczg si¢ w granicach obowigzujacego prawa podatkowego, nie stanowigc
uchylania si¢ czy unikania opodatkowania. Kazdy przedsigbiorca, ktérego wybory (decyzje)
gospodarcze nie wykraczajg poza granice wytyczone przepisami podatkowymi, powinien
miec¢ zapewnione bezpieczenstwo podatkowe. Niedookreslenia w sferze podatkéw nalezy
ograniczacd.

W polskim systemie podatkowym nie istnieje norma prawna, ktéra obliguje podatni-
ka do ksztaltowania swojej sytuacji prawnej w taki sposob, aby maksymalizowal obcigzenia
podatkowe. Nie jest obejsciem prawa dokonywanie czynnosci, ktére s prawnie dopuszczal-
ne, a ktore dazg do znalezienia sposobdw wykorzystania przepiséw do zmniejszenia obcigzen
podatkowych, oraz nie ma zadnej podstawy prawnej, aby przyjac¢ masochistyczng zasade, ze
strony powinny regulowac swoje stosunki cywilnoprawne w sposéb najbardziej korzystny
dla fiskusa [Wyrok WSA w Gdansku z 17 lutego 2006 r., sygn. akt I SA/Gd 1581/03]. Jeze-
li obowigzujacy porzadek prawny stwarza podatnikowi mozliwo$¢ wyboru kilku legalnych
konstrukcji do osiggniecia zamierzonego celu gospodarczego, z ktérych kazda bedzie miata
inny wymiar podatkowy, to wybor najkorzystniejszego podatkowo rozwigzania nie moze
by¢ traktowany jako obejscie prawa [Wyrok WSA w Warszawie z 30 marca 2004 r., sygn. akt
IIT SA 2984/02]. Orzecznictwo w zakresie granic optymalizacji podatkowej nie jest jedno-
lite, co jest wynikiem relatywnie trudnej do wytyczenia granicy demarkacyjnej pomiedzy
unikaniem opodatkowania (wzglednie naduzyciem prawa podatkowego) a legalnym dzia-
faniem optymalizacyjnym.

W praktyce gospodarczej wystepujg zjawiska na granicy optymalizacji podatkowej i uni-
kania opodatkowania. Organ podatkowy nie jest tylko uprawniony, ale takze zobowigzany
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do badania, czy okreslona czynnos¢ zostata dokonana w celu obejscia prawa lub dla pozo-
ru [Wyrok NSA z 2 lipca 2009 r., sygn. akt I FSK 839/08]. Zadaniem organu podatkowego
jest kontrola zachowan podatnikéw, tu: w szczegdlnosci na podstawie generalnej klauzuli
przeciwko unikaniu opodatkowania (GAAR)’. Poza ogélna klauzulg przeciwko unikaniu
opodatkowania istnieje wiele innych mechanizméw prawnych stuzacych przeciwdziataniu
unikania opodatkowania. Pojedyncze, szczatkowe instrumenty nie zdaja czgsto egzaminu
wobec kompleksowosci i ztozono$ci zachowan podatnikéw. Instrumenty ,,pozaklauzulowe”
w rozny sposob maja za zadanie przeciwdziata¢ naduzyciom podatkowym, jednakze ich sku-
teczno$¢ w duzej mierze zalezy od prawidtowego zastosowania [Zydok, 2017, s. 17].

3. Sztucznos$¢ dziatania w swietle klauzuli GAAR

Unikanie opodatkowania stanowi czynno$¢ dokonana przede wszystkim w celu osig-
gniecia korzysci podatkowej, sprzecznej w danych okoliczno$ciach z przedmiotem i celem
przepisu ustawy podatkowej, jezeli sposéb dzialania byl sztuczny (art. 119a §1 Ordyna-
cji podatkowej). Ogélna klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania ukierunkowana jest
na pozbawienie sztucznych konstrukcji (czynnosci), tworzonych w celu uzyskania znacznej
korzysci podatkowej, skutecznosci na gruncie prawa podatkowego. Przy takim podejsciu
unikanie opodatkowania to wykorzystanie przez podatnika rozdzwigku pomiedzy ekono-
micznym lub gospodarczym celem (sensem) normy prawnej a jej jezykowym brzmieniem.
Bez klauzuli GA AR skutki dzialan podatnikow, ktére mieszczg sie¢ w granicach obowigzu-
jacego prawa podatkowego, zasadniczo musialy by¢ respektowane przez organy podatkowe,
nawet gdy byly nieadekwatne do ekonomicznej istoty zaistniatych dzialan.

Z art. 119a § 1 Ordynacji podatkowej wynikaja nastepujace przestanki unikania opo-
datkowania:
 osiagniecie korzysci podatkowej,

« dzialanie przede wszystkim w celu osiggnigcia korzysci podatkowej,

o sztuczno$¢ sposobu dzialania,

o sprzeczno$¢ osiggnietej korzysci podatkowej z celem i przedmiotem przepisu ustawy
podatkowe;j.

Istotnym elementem oceny prawnej dziatan podjetych przez podatnika jest ustalenie moty-
wow, jakimi podatnik kierowat si¢, dokonujac czynnosci prawnej. W szczegélnosci w razie
zidentyfikowania, ze jednym z celéw podatnika moglo by¢ uzyskanie korzysci podatkowe;j,
nalezy ustali¢ relacje, w jakich pozostaja te motywy wzgledem innych motywéw dziatania

7 Przepisy regulujace przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania (Dziat IIIa, art. 119a i nast.) zostaly wpro-

wadzone do Ordynacji podatkowej dopiero z dniem 15 lipca 2016 r. (poprzez art. 1 pkt 6 ustawy z dnia 13 maja
2016r., Dz.U. 2016, poz. 846). Jednak w poprzednim stanie prawnym organy podatkowe dysponowaly mozliwoscia
przedefiniowania rodzaju czynnosci prawnej, w stosunku do wskazywanego przez podatnika, jezeli odmienny
charakter takiej operacji wynikal z jej tresci, zamiaru stron i celu. Mozliwosci takie zapewnial i nadal zapewnia
art. 199a § 1 Ordynacji podatkowej. Zob. Wyrok NSA z 19 pazdziernika 2016 r., sygn. akt I FSK 1969/16.
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podatnika [Wyrok WSA w Gdansku z 19 kwietnia 2017 r., sygn. akt I SA/Gd 318/17]. Przy
ocenie, czy osiggnigcie korzysci podatkowej byto gléwnym lub jednym z gléwnych celow
dokonania czynnosci, bierze si¢ pod uwage cele ekonomiczne czynno$ci wskazane przez
strong (art. 119d Ordynacji podatkowej). Decydujace znaczenie ma okoliczno$¢, czy korzysé
podatkowa znacznie przewazata nad innymi korzysciami ekonomicznymi lub gospodarczy-
mi, czy przewazalta w takim stopniu, ze pozostale cele dokonania czynnosci nalezalo uzna¢
za malo istotne.

W tym miejscu mozna postawic¢ pytanie, jak oceni¢ (zmierzy¢), czy pozostate (pozapo-
datkowe) cele ekonomiczne lub gospodarcze dokonanych czynnosci s ,malo istotne™? Jak
wyznaczy¢ poziom istotnosci (statystycznej)? Do jakich wielkosci ekonomicznych odnies¢
sie przy tym (warto$¢ oczekiwana, zysk brutto, suma bilansowa, warto$¢ kapitatow)? Nie-
watpliwie decydowa¢ bedg kazdorazowo okolicznosci danej sprawy.

Kluczowa dla przyjecia unikania opodatkowania przestanka sztucznosci sposobu dzia-
tania zostala dookreslona ustawowo. Z art. 119¢ §1 Ordynacji podatkowej wynika, ze ,,spo-
sob dzialania nie jest sztuczny, jezeli na podstawie istniejacych okolicznosci nalezy przyjac,
ze podmiot dzialajacy rozsadnie i kierujacy si¢ zgodnymi z prawem celami zastosowalby ten
sposob dzialania w dominujacej mierze z uzasadnionych przyczyn ekonomicznych”. Do dzia-
tan podatnika, ktére moga w szczegdlnosci zosta¢ uznane za sztuczne, zaliczono:

« nieuzasadnione dzielenie operacji lub

« angazowanie podmiotéw posredniczacych, mimo braku uzasadnienia ekonomicznego
lub gospodarczego, lub

+ elementy prowadzace do uzyskania stanu identycznego lub zblizonego do stanu istnie-
jacego przed dokonaniem czynnosci, lub

« elementy wzajemnie si¢ znoszace lub kompensujace, lub

« ryzyko gospodarcze przewyzszajace spodziewane korzysci inne niz podatkowe w takim
stopniu, Ze nalezy uzna¢, ze dzialajacy rozsadnie podmiot nie wybralby tego sposobu
dzialania, lub

 osiggnieta korzys$¢ podatkowa nie ma odzwierciedlenia w poniesionym przez podmiot
ryzyku gospodarczym lub jego przeptywach pieni¢znych, lub

o zysk przed opodatkowaniem, ktory jest nieznaczny w poréwnaniu do korzysci podatko-
wej, ktdra nie wynika bezposrednio z rzeczywiscie poniesionej ekonomicznej straty, lub

+ angazowanie podmiotu, ktory nie prowadzi rzeczywistej dzialalnosci gospodarczej lub nie
pelni istotnej funkcji ekonomicznej, lub ktdry posiada siedzibe lub miejsce zamieszkania

w kraju lub na terytorium stosujgcym szkodliwg konkurencje podatkows.

Kazda materialnie istotna transakcja (czynno$¢) podatnika jest badana z punktu widzenia
rozsadnego dzialania, przy zalozeniu celéw zgodnych z prawem. Co oznacza zatem odwota-
nie si¢ do wzorca ,,podmiotu dziatajacego rozsadnie™?

Czy chodzi o podmiot dzialajacy zgodnie z celem jego istnienia (misja), dazacy do osig-
gniecia pozadanego stanu w przyszloéci (wizja) i osiagajacy swoje cele w sposob akceptowalny
(nieprzekraczajacy granic akceptowalnego zachowania)? Szerokie (sensu largo) rozumienie
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»dzialania rozsadnego”, czyli jako dzialanie podmiotu, ktdre jest zgodne z jego wizjg, misja
i wyznawanymi powszechnie akceptowalnymi warto$ciami, jest - wedtug nas — podejsciem
wlasciwszym w stosunku do interpretacji zawezajacej, odnoszacej sie do wzorca homo oeco-
nomicus (o czym ponizej). S to bowiem elementy, ktdre stanowig filary organizacji i stanowia
o jej kulturze, relacjach z interesariuszami i s3 podstawa podejmowania decyzji strategicz-
nych. Misja definiuje cel istnienia podmiotu, wizja przedstawia obraz pozadanej przyszto-
$ci, wartos$ci stanowig niejako ,kompas” wyznaczajacy kierunek i granice akceptowalnego
zachowania. Jezeli na przyklad podmiot uznaje realizacje czynnikéw ESG (environmental,
social responsibility, corporate governance) jako kierunek priorytetowy, ktory jest zgodny z jego
misja, wizja i taka strategia nie jest sprzeczna z zasadami wyznaczajagcymi sposob osiggania
celow (wartosci), to podejmowane dziatania nalezy uznac za rozsadne.

Czy tez nalezaloby raczej rozpatrywac pojecie ,,podmiotu dziatajacego rozsadnie” zawe-
Zajaco w rozumieniu wzorca homo oeconomicus, czyli podmiotu dziatajacego racjonal-
nie, tj. dazacego do maksymalizacji wartosci oczekiwanej, zgodnie z funkcjg uzytecznosci
i dokonujgcego wyboréw ze wzgledu na warto$¢ ekonomiczng rezultatéw tych wyboréw?
Wtedy maksymalizacja zysku netto poprzez zmniejszenie ciezaru podatkowego stanowi
decyzj¢ oparta na rachunku ekonomicznym, ktdra zostataby podjeta przez homo oeconomi-
cus. Homo oeconomicus to abstrakcyjny wzorzec, poniewaz w rzeczywistoéci jednostka nie
(zawsze) zachowuje si¢ racjonalnie. W teorii ekonomii klasycznej zalozenie jednostki (czto-
wieka) racjonalnej jest wypierane przez paradygmat jednostki emocjonalnej (homo sapiens
z emocjami), kierujacej si¢ przy podejmowaniu decyzji ekonomicznych réwniez pozaekono-
micznymi przestankami, przez co jej decyzje nie sg zawsze racjonalne [Dopfer, 2004, s. 179;
Wach, 2010, s. 96].

Przytoczone wyzej elementy konstrukcji definicji sztucznosci nie sg ostre, tworzac rela-
tywnie szerokie ramy interpretacyjne, co z jednej strony nie realizuje postulatu pewnosci
opodatkowania, ale z drugiej strony moze realizowa¢ pozadany efekt prewencyjny.

Nie jest czynnoscig sztuczng sama restrukturyzacja okreslonego podmiotu. Jezeli organ
podatkowy w takim dziataniu dopatruje si¢ naduzycia, musi doktadnie to uzasadnic. Takie
stanowisko zajat Naczelny Sad Administracyjny w 2019 r. [Wyrok NSA z 31 stycznia 20191.,
sygn. akt IT FSK 3242/18]:

Analizujac schemat przedstawionego przez skarzacych modelu restrukturyzacji z odpowied-
nim modelem zaprezentowanym przez organ, sad pierwszej instancji trafnie stwierdzil, ze
réznica pomiedzy czynno$ciami podjetymi przez skarzacych a czynnosciami odpowiednimi
wskazanymi przez organ sprowadza si¢ do przeniesienia innych sktadnikéw majatkowych
i przeksztalcenia w spotke osobowg spdtki wydzielonej, a nie spotki dzielonej. Tego rodzaju
rozbiezno$¢ nie moze zosta¢ uznana za wystarczajacg do stwierdzenia, ze skarzacy dzialali
w sposob sztuczny. Jak trafnie to wyjasniono w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, podat-
nik nie ma obowigzku maksymalizacji wysokosci zobowigzania podatkowego. Brak podstaw
prawnych do zakwestionowania przyjetej przez skarzacych formy restrukturyzacji spétki (po-
dzial przez wydzielenie) oznacza, ze sposdb rozdysponowania majatku miesci si¢ w ramach
swobody dziatalnosci gospodarczej.



16 Marcin Jamrozy, Janusz Ostaszewski

Szef KAS jest zobowigzany do dokonywania analizy danej sprawy w oparciu o calo-
ksztalt powigzanych ze sobg transakcji, a nie tylko wybranego przez siebie fragmentu. Ma
to zasadnicze znaczenie dla badania przestanek zastosowania klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania. Teza ta zostata potwierdzona w dwoch pofaczonych sprawach o sygn. akt I1I
SA/Wa 1247/21 i IIT SA/WA 1248/21. Zauwazy¢ nalezy, ze w powolanych orzeczeniach sad
odwolat si¢ do opinii Rady do spraw Przeciwdziatania Unikaniu Opodatkowania i wskazal,
ze nie jest mozliwe stwierdzenie, iz doszto do unikania opodatkowania jedynie na podstawie
analizy wybranych czynno$ci dokonanych przez podatnikéw. Takie dziatanie skutkowato
niezgodnym z przepisami GAAR pomini¢ciem szeregu istotnych dla oceny sprawy celéw
biznesowych oraz okolicznosci faktycznych i prawnych.

4. Czynnos¢ odpowiednia

Zgodnie z art. 119¢ §2 Ordynacji podatkowej skutki podatkowe czynnosci okresla sie
na podstawie takiego stanu rzeczy, jaki moglby zaistnie¢, gdyby dokonano czynnosci odpo-
wiedniej. Za odpowiednia uznaje si¢ czynno$¢, ktorej podmiot mégiby w danych okoliczno-
$ciach dokonad, jezeli dziatal rozsadnie i kierowal si¢ zgodnymi z prawem celami innymi niz
osiggniecie korzysci podatkowej sprzecznej z przedmiotem i celem przepisu ustawy podat-
kowej (art. 119c¢ § 3 Ordynacji podatkowe;j).

Organ podatkowy moze zatem pomina¢ konsekwencje podatkowe wynikajace z dokona-
nych przez podatnika czynnosci wypelniajacych przestanki unikania opodatkowania, a okre-
$li¢ je, opierajac si¢ na ekonomicznej tresci zdarzen. Zakwestionowane czynnosci pozostana
co do zasady wazne w sferze prawa cywilnego, niezaleznie od tego, ze podatkowe skutki zosta-
ng okreslone inaczej przez organ podatkowy. Innymi stowy, jezeli mozliwosci podatnikow
w zakresie swobodnego ksztaltowania stosunkéw prawnych sa naduzywane, to pomija si¢
konsekwencje podatkowe wynikajace z uzewnetrznione;j tresci stosunku prawnego, a okre-
§li¢ je na podstawie jego ekonomicznej tresci. Dokonuje si¢ tym samym swoistej ,,recharak-
teryzacji” czynnos$ci. Watpliwosci moga dotyczy¢ dekodowania czynnosci odpowiedniej.

Nawigzujac do rozwazan prowadzonych wyzej w pkt 3, nalezy rozwazy¢, co ma oznaczac
wyrazenie ,jezeli [podmiot] dzialatby rozsgdnie”? Jakimi kryteriami czy wzorcami kierowa¢
sie, aby ustali¢, czy w danych okolicznos$ciach dziatanie przedsigbiorcy bylo rozsadne? Czy
nalezy preferowac ujecie sensu largo, zaktadajace, ze z dzialaniem rozsadnym mamy do czy-
nienia wtedy, jezeli podmiot dziala zgodnie z celem jego istnienia (misja), dazy do osiagniecia
pozadanego stanu w przyszlosci (wizja) i osiaga swoje cele w sposob akceptowalny (zgodny
z akceptowalnymi powszechnie wartos$ciami) - czy tez akceptowac zawezong interpretacje
opartg na koncepcji homo oeconomicus? Naszym zdaniem, wiekszy stopien obiektywizacji
przestanek ,dzialania rozsadnego”, ktéry wydaje si¢ by¢ pozadany z perspektywy stosowa-
nia klauzuli GAAR, wynikalby z przyjecia wzorca postepowania homo oeconomicus, ale nie
oznacza to, ze ten wzorzec jest wlasciwszy.



,Dziatanie rozsadne” w kontekscie unikania opodatkowania 17

Czesto okreslony rezultat ekonomiczny mozna zrealizowaé w rézny (pod wzgledem praw-
nym) sposob, np. poprzez aport, sprzedaz czy wydzielenie zorganizowanej czesci przedsie-
biorstwa. Jak juz w pkt 2 podkreslono, maksymalizacja warto$ci ekonomicznej (np. zysku
netto) poprzez zmniejszenie ciezaru podatkowego stanowi decyzje oparta na rachunku eko-
nomicznym, ktéra zostalaby podjeta przez podmiot dziatajacy rozsadnie w rozumieniu homo
oeconomicus. Nalezy uzna¢, ze kierowanie si¢ zatem przez podatnika zgodnymi z prawem
celami innymi niz osiggniecie korzysci podatkowej sprzecznej z przedmiotem i celem prze-
pisu ustawy podatkowej musi co do zasady oznacza¢, ze na wybor ,,czynnosci odpowied-
niej” — w razie stwierdzenia unikania opodatkowania — nie powinny mie¢ determinujacego
wplywu uwarunkowania podatkowe. Nie oznacza to jednoczes$nie, ze jezeli podatnik doko-
na wyboru wariantu skutkujacego najnizszym (spo$rod réznych rozpatrywanych warian-
tow) ciezarem podatkowym, kieruje si¢ celami sprzecznymi z przedmiotem i celem przepisu
ustawy podatkowej. Nie musi to oznacza¢, ze dokonat on czynnosci niewtasciwej. Racjonal-
nos$¢ ekonomiczna powinna by¢ definiowana w (hipotetycznym) otoczeniu wyizolowanym
od wplywu podatkéw determinujgcego wybor okreslonego wariantu.

Zdaniem Rady do spraw Przeciwdziatania Unikaniu Opodatkowania przestanka sprzecz-
nosci z przedmiotem i celem jest przestanka w pewnym stopniu ,,samospelniajaca si¢”
w przypadku, gdy zostanie wykazane sztuczne dzialanie dokonane przede wszystkim w celu
osiagniecia korzysci podatkowej. Skoro zatem sztucznos¢ i dzialanie w celu osiggniecia
korzysci warunkuje uznanie dzialania sprzecznego z przedmiotem i celem przepisu, nalezy
przyjaé, ze dzialanie sprzeczne z ,,przedmiotem i celem” nie dotyczy przepisu, ktéry podat-
nik zastosowal, ale ktéry powinien byl zastosowa¢, gdyby nie dziatal w sposéb sztuczny i nie
w celu osiggniecia korzysci podatkowej. Zdaniem Rady warunkiem jest tu wskazanie prze-
pisu adekwatnego (referencyjnego), ktéry nalezaloby odnie$¢ do przepisu, ktéry powinien
odpowiada¢ czynnosci odpowiedniej (w rozumieniu art. 119a § 3 Ordynacji podatkowej) lub
takiemu stanowi faktycznemu, jaki zaistnialby®.

Przyjecie okreslonej czynnosci odpowiedniej warunkowane jest specyfika okolicznosci
konkretnej sprawy, przy czym przyjecie czynnosci odpowiedniej powinno by¢ realistyczne,
osadzone w realiach uwarunkowan prawnych i ekonomicznych (gospodarczych). Przyktado-
wo w uchwale Rady do spraw Przeciwdziatania Unikaniu Opodatkowaniu nr 22/2023 z dnia
17 listopada 2023 r. wskazano, ze transakcje majace za przedmiot sprzedaz oraz alternatyw-
nie aport udziatéw prowadza do odmiennych konsekwencji na gruncie prawnym, rachun-
kowym i podatkowym, w szczegolnosci w zakresie wlascicielskim, a tym samym struktury
kapitalowej, organizacyjnej i zarzadczej grupy, ujecia rachunkowego dla potrzeb sprawoz-
dawczosci finansowej, wreszcie odmiennych skutkéw podatkowych, nie tylko w zakresie
podatkéow dochodowych. W konsekwencji przyjecie czynno$ci wniesienia udzialéw w drodze
wkladu niepienieznego jako czynnosci odpowiedniej (zamiast sprzedazy udzialéw) wymaga

8  Zob. przykladowo pkt 45 i nast. uchwaly nr 3/2019 Rady do Spraw Przeciwdzialania Unikaniu Opodatko-

wania z dnia 18 grudnia 2019 r,, https://www.gov.pl/attachment/b5c97b9¢-717d-4a2b-9964-2dfbc184e065 (dostep:
2.04.2023).
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wszechstronnej oceny uwarunkowan i skutkéw, m.in. zmiany struktury wlascicielskiej podat-
nika, w tym np. zachowania parytetu wartosci obejmowanych udziatéw w jego kapitale. Zda-
niem Rady fakt nastepczej likwidacji podmiotu bedgcego uczestnikiem zespotu czynnosci
nie powinien determinowac przyjecia okreslonej czynnosci odpowiedniej.

Zwraca si¢ uwagg, ze w kilku zblizonych przedmiotowo sprawach, ktérej strong byl bez-
posrednio fundusz inwestycyjny, w tym bedacej przedmiotem uchwaly Rady nr 3/2022 z dnia
25 marca 2022 r., Rada do spraw Przeciwdzialania Unikaniu Opodatkowania podzielila sta-
nowisko, Ze czynno$cia odpowiednia bytoby niepodjecie dziatan przez fundusz inwestycyj-
ny, tj. pozostawienie wlasnosci udziatéw funduszowi inwestycyjnemu.

Jezeli okolicznosci wskazujg, ze osiggniecie korzysci podatkowej byto jedynym celem
dokonania czynno$ci majacej na celu unikniecie opodatkowania, to skutki podatkowe okre-
§la sie na podstawie takiego stanu rzeczy, jaki zaistnialby, gdyby czynnosci nie dokonano
(art. 119b § 5 Ordynacji podatkowej). Gwarancyjng funkcje spetnia postanowienie, w mysl
ktérego w przypadku, gdy sam podatnik wskaze czynno$¢ odpowiednia, to organ podatko-
wy powinien wzig¢ pod uwage stan rzeczy, jaki zaistnialby, gdyby dokonano tej czynnosci
(art. 119b §4 Ordynacji podatkowej).

5. Podsumowanie

Przestanki klauzuli GA AR nie sg ostre. Kluczowa dla przyjecia unikania opodatkowania
przestanka sztucznosci sposobu dziatania zostata dookreslona ustawowo — poprzez defini-
cje a contrario: ,Sposob dzialania nie jest sztuczny, jezeli na podstawie istniejacych okolicz-
nosci nalezy przyjaé, ze podmiot dzialajacy rozsadnie i kierujacy sie zgodnymi z prawem
celami zastosowalby ten sposéb dzialania w dominujacej mierze z uzasadnionych przyczyn
ekonomicznych”.

Brak jest uksztaltowanej linii interpretacyjnej (orzeczniczej) w odniesieniu do kluczo-
wych poje¢, takich jak ,dziatanie rozsadne” oraz ,,czynno$¢ odpowiednia”. Niewatpliwie
w tym zakresie nie nalezy dawac¢ prymatu wyktladni literalnej, ale przede wszystkim wyktad-
ni celowosciowe;.

Szerokie rozumienie ,,dzialania rozsgdnego”, czyli jako dziatanie podmiotu, ktdre jest zgod-
ne z jego wizja, misja i wyznawanymi powszechnie akceptowalnymi wartosciami, jest wedtug
nas podej$ciem wlasciwszym w stosunku do interpretacji zawezajacej w rozumieniu wzorca
homo oeconomicus. Sg to bowiem elementy, ktére stanowig filary organizacji i stanowig o jej
kulturze, relacjach z interesariuszami i s3 podstawa podejmowania decyzji strategicznych.

Przedmiot naszych rozwazan jest nader skomplikowany. W przedstawionym tekscie
nie rozwigzujemy do konca wszystkich watpliwosci w przedmiotowej sprawie. Rozpoczy-
namy jedynie dyskusje na temat ,,dzialania rozsagdnego”. Przepisy prawa regulujace te kwe-
stie nie sg dostatecznie precyzyjne, nie tworzg modelu podejscia do problemu na zasadach
zero-jedynkowych. O takie podejscie byloby raczej trudno, poniewaz réwniez i Zycie nie
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przypomina zawsze sytuacji zero-jedynkowej. Zeby rozstrzygna¢ omawiang kwestie, nale-

zy indywidualnie spojrze¢ na podejmowane dziatania i w kontekscie celowo$ciowym inter-

pretowac poszczegolne czynnosci pod katem ich ewentualnej zbieznosci z checig unikniecia

opodatkowania. Samo zjawisko unikania opodatkowania nie jest jednoznaczne, przypomi-

na - w przeno$ni - raczej ,cieknacy garnek” (leaking pot). Niniejszy artykut moze by¢ przy-

czynkiem do dyskusji na temat ekonomicznego aspektu klauzuli GAAR.
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“Reasonable Conduct” in the Context of Tax Avoidance

Abstract

The General Anti-Avoidance Clause, in defining an artificial course of action as well as an appropriate
action, refers to an entity acting reasonably. The primary purpose of this article is to define criterion
for “acting reasonably”. The concept of an “entity acting reasonably” has not yet been developed in case
law or in the opinion function of the Council for the Prevention of Tax Avoidance. It is assumed that
an entity acts reasonably if its actions align with its mission, vision, and professed values. An entity
acting reasonably operates in accordance with its purpose (mission), strives to achieve a desired fu-
ture state (vision), and achieves its goals in an acceptable manner, i.e., respecting its professed values.
This interpretation of “acting reasonably” - as an entity acting in accordance with its mission, vision,
and commonly accepted values — is a more appropriate approach than the homo oeconomicus model,
which assumes that an entity seeks to maximise expected value based on a utility function and makes
decisions solely based on economic value of their outcomes.

Keywords: tax avoidance, general anti-avoidance rule, reasonable action



