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Streszczenie

Gromadzenie dowodow w sprawach, w ktérych wchodzi w gre zastosowanie klauzul antyabuzywnych, ma swoja
specyfike ze wzgledu na cel w postaci wykazania zaistnienia przestanek pozwalajacych na stwierdzenie unikania
opodatkowania. Punktem wyjscia do ustalenia tzw. ciezaru dowodu powinny by¢ zasada prawdy obiektywne;j i
zasada oficjalnosci postepowania. Obowigzek dowodzenia lezy po stronie organu podatkowego, ktory ma narze-
dzia pozwalajgce na wywigzanie sie z tych obowigzkow, nie tylko te wynikajace z prawa krajowego, lecz takze
unijnego. Nie stanowiag wylomu w tej zasadzie, a wrecz potwierdzaja ja, przyznane stronie postepowania mozliwo-
sci proponowania czynnosci odpowiedniej zamiast czynnosci stanowigcej naduzycie czy tez wskazywanie celow
ekonomicznych czynnosci. Za wylom w zasadzie prawdy obiektywnej nalezy natomiast uznaé utozsamianie obo-
wigzku dochowania nalezytej starannosci przez ptatnikow z obowigzkiem dokonywania ustalen, a wrecz dokony-
wania ocen prawnych, czy podatnik nie dokonat czynnosci abuzywne;.

Stowa kluczowe: ciezar dowodu, GAAR, zasada prawdy obiektywnej, naduzycie prawa, postepowanie podatkowe.
Abstract

The collection of evidence in cases involving the application of anti-avoidance clauses has its own peculiarities
in view of the objective of proving the existence of the grounds for establishing tax avoidance. The starting point
for establishing the so-called burden of proof should be the principle of objective truth and the ex officio principle.
The duty of proof lies with the tax authority, which has the tools to discharge these obligations, not only those
arising from national law, but also those arising from EU law. The possibilities given to a party to the proceedings
to propose a correct action instead of the abusive action or to indicate the economic purpose of the action do not
constitute a breach of this principle, but rather confirm it. On the other hand, it is a breach of the principle of
objective truth to equate the duty of due diligence on the part of the paying agents with an obligation to make
findings, or even legal assessments, as to whether a taxpayer has engaged in abusive conduct.

Keywords: burden of proof, GAAR, principle of objective truth, abuse of law, tax proceedings.

1. WPROWADZENIE

Pojecie unikania opodatkowania wigze sie z instrumenta-
mi prawnymi wprowadzonymi w regulacjach podatkowych
zaréwno prawa materialnego, jak i postepowania podatkowe-
go, stuzacych do przeciwdziatania unikaniu opodatkowania.
Maja one dwojaki charakter. Pierwsze odnoszg sie wprost do
unikania opodatkowania. Drugie takiego wyraznego odnie-
sienia nie majg, ale skutek ich stosowania sprowadza sie do
uniemozliwienia unikania opodatkowania czy tez bezposred-
nio lub posrednio pozbawienia podatnika korzysci wynikaja-
cych z jego dziatan, ktére mozna kwalifikowac¢ jako unikanie
opodatkowania.

Do pierwszego typu nalezy zaliczy¢ regulacje, ktore defi-
niujg tzw. generalne zasady dotyczace przeciwdziatania
unikaniu opodatkowania (ang. general anti-avoidance rules
— GAAR) oraz ukierunkowane zasady dotyczgce przeciwdzia-
tania unikaniu opodatkowania (ang. targeted anti-avoidance
rules — TAAR, specific anti-avoidance rules)'. Majag one albo
charakter generalny i dotyczg catego systemu podatkowego,
albo znajdujg zastosowanie w okreslonych sytuacjach odno-
szacych sie do podatku regulowanego prawem materialnym
(np. w podatku od nieruchomosci)?. Normy te dotyczg nie tyle
zjawiska uchylania sie od opodatkowania, ile jego unikania,
ktore to zjawisko z perspektywy intereséw fiskalnych panstwa
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i jednostek samorzadu terytorialnego jest rownie negatywne.

Przepisy te, w zaleznosci od ich konstrukcji, mogg ograniczac

planowanie podatkowe przez to, ze wprowadzajg niepewno$¢

co do oceny okreslonych czynnosci przez organy podatkowe?.

Dodatkowo, oprécz wspomnianych przepiséw umozliwia-
jacych organom podatkowym opodatkowanie czynnosci za-
kwalifikowanych jako unikanie opodatkowania, wprowadza si¢
rézne szczegotowe konstrukcje, dziatajgce w sposob bardziej
,zautomatyzowany”, niewymagajgce kwalifikacji czynnosci jako
unikania opodatkowania, a wywotujgce skutki po spetnieniu o
wiele $cislej okreslonych przestanek. Naleza do nich:

1) przepisy majgce na celu ograniczenie transferu zyskow
(np. przepisy o cienkiej kapitalizacji, ang. thin capitalisa-
tion);

2) przepisy wylgczajace lub ograniczajace odliczenie kosztéw
uzyskania przychodow w zakresie transakcji dokonywa-
nych miedzy podmiotami powigzanymi lub z podmiotami
majgcymi siedzibe w krajach stosujgcych szkodliwg kon-
kurencje podatkowg lub bedgcych tzw. oazami podatko-
wymi (niewspotpracujgce jurysdykcje podatkowe, ang. tax
havens, non-cooperative jurisdictions),

3) przepisy ustanawiajgce zasade ceny rynkowej (ang. arm’s
length principle — ALP) w transakcjach miedzy podmiota-
mi powigzanymi, majgce na celu zapobiezenie przerzu-
cania zyskow za pomoca cen transferowych (ang. transfer
pricing)®,

4) zasady dotyczace kontrolowanych przedsiebiorstw zagra-
nicznych (ang. controlled foreign companies — CFC);

5) stosowanie, zamiast wytgczenia, metody proporcjonalne-
go odliczenia w niektorych transakcjach transgranicznych;

6) obowigzki dotyczgce raportowania transakgciji, ktére poten-
cjalnie moga by¢ wykorzystywane do czynnosci charakte-
ryzujgcych sie naduzyciem prawa podatkowego (np. obo-
wigzki notyfikacyjne w podatkowym systemie brytyjskim)e.
Tego rodzaju przepisy, dotyczgce naduzycia prawa i ma-

jace charakter kierunkowy, znajdziemy takze w traktatach o

unikaniu podwdéjnego opodatkowania’. Podobne cele majg

przepisy ograniczajgce potrgcalnos$¢ odsetek oraz dotyczace
ustalania wartosci rynkowej i szacowania dochodu (nie tylko

w transakcjach z podmiotami powigzanymi)?, przepisy doty-

czgce unikania opodatkowania przy uzyciu tzw. instrumentéw

hybrydowych (ang. anti-hybrid rules) oraz sztucznego zmniej-
szania bazy podatkowej (ang. anti-base erosion rules).

Postepowanie dowodowe w sprawach, w ktérych wchodzi
w gre zastosowanie przepisow z zakresu GAAR lub TAAR,
ma swojg specyfike ze wzgledu na cel w postaci wykazania
zaistnienia przestanek pozwalajgcych na stwierdzenie unika-
nia opodatkowania. Przestanki te, niezaleznie od tego, czy
moéwimy o GAAR, czy o ktérejs z TAAR, nie nalezg do ele-
mentow konstrukcji konkretnego podatku i, co wynika z samej
natury przepisdéw antyabuzywnych, daleko im do spetniania
kryteriow okreslonosci podatku, oczekiwanych od przepisow
regulujgcych konstrukcje podatku. Te specyfike najlepiej
przedstawi¢ na przyktadzie ogdlnej klauzuli przeciw unikaniu
opodatkowania (GAAR).

GAAR zostata wprowadzona do ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 r. — Ordynacja podatkowa® w 2016 r. w wyniku noweli-
zacji'’, ktora ,uzupetnita” te ustawe o dziat llla ,Przeciwdzia-
tanie unikaniu opodatkowania” (art. 119a i nast.). Ma ona
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charakter materialnoprawny, a dla jej zastosowania nalezy

wykazac:

1) osiaggniecie korzysci podatkowe;j,

2) sprzecznosci korzysci z przedmiotem lub celem ustawy
podatkowej,

3) to, ze korzy$¢ byta gtéwnym (lub jednym z gtéwnych)
celéw czynnosci, oraz

4) sztucznos¢ dziatania polegajgcg na tym, ze podmiot dzia-
fajacy rozsadnie i kierujacy sie zgodnymi z prawem cela-

mi zastosowatby ten sposoéb dziatania w dominujgce;j

mierze z uzasadnionych przyczyn ekonomicznych (por.

art. 119¢ § 1 0.p.).

Przez czynnos¢ rozumie sie takze zespot powigzanych
ze sobg czynnosci. Dalsze przepisy Ordynacji podatkowej
odnoszg sie do kwestii braku zaistnienia sztuczno$ci poprzez
odwotanie sie do wzorca podmiotu dziatajgcego rozsadnie z
uzasadnionych przyczyn ekonomicznych i kierujgcego sie
zgodnymi z prawem celami. Dodatkowo wymienia sie przy-
ktadowe sytuacje, w ktérych sposob dziatania moze byc¢
uznany za sztuczny (np. nieuzasadnione dzielenie operacji,
angazowanie podmiotéw posredniczacych mimo braku uza-
sadnienia ekonomicznego lub gospodarczego). Dla stwier-
dzenia, ze dana struktura jest sztuczna, konieczne jest ist-
nienie tzw. elementu subiektywnego, polegajgcego na dgze-
niu do uzyskania korzysci podatkowej (zamiaru/celu uzyska-
nia korzysci podatkowej), oraz elementéw obiektywnych, z
ktérych wynika, ze mimo formalnego przestrzegania warun-
kéw przewidzianych przez prawo podatkowe cele tego prawa
nie zostaty osiggniete. Specyfika prowadzenia postepowania
dowodowego w sprawach zwigzanych z unikaniem opodat-
kowania objawia sig¢ wta$nie w dowodzeniu elementu subiek-
tywnego. Z reguty polega ono na badaniu zakresu i celowosci
podjetych przez podatnika czynnosci, ktére po ocenie ich
catoksztattu wskazujg na to, ze zasadniczym celem tych
czynnosci byto uzyskanie korzysci podatkowej".

2. KONCEPCJA TZW. CIEZARU DOWODU
W POSTEPOWANIU PODATKOWYM

Literatura szeroko odnosi sie do zagadnien zwigzanych z
tzw. ciezarem dowodu w postepowaniu podatkowym'2. Poni-
zej w skrocie przytoczono gtéwne tezy wysuwane w literatu-
rze w zakresie niezbednym dla analizy bedacej przedmiotem
niniejszego artykutu.

W zasadzie wiekszo$¢ gtosow potwierdza, ze trudno
znalez¢ podstawy normatywne dla stosowania zasad znanych
innym dziedzinom prawa (w szczegolnosci art. 6 ustawy z
dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny') do przepiséw
regulujgcych postepowanie podatkowe. Z przepiséw regulu-
jacych zasady postepowania jasno wynika, ze organ admini-
stracyjny ma obowigzek z urzedu wyjasni¢ wszystkie okolicz-
nosci faktyczne istotne dla rozstrzygniecia sprawy oraz zebrac
i rozpatrzy¢ caty materiat dowodowy. Takie wnioski wyptywa-
ja z analizy zasad postepowania podatkowego, a wiec art. 122
0.p. (zasada prawdy obiektywnej), art. 187 o.p. (zasada ofi-
cjalnosci postepowania podatkowego), a takze domniemania
wynikajgcego z art. 21 § 2i 5 0.p., ktére naktadajg na organy
podatkowe obowigzki zwigzane z zebraniem materiatu dowo-
dowego niezaleznie od tego, czy dowody te sg korzystne dla
sytuacji prawnopodatkowej podatnika, czy tez nie'.
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Powyzsze powinno prowadzi¢ do stwierdzenia, ze ciezar
dowodu spoczywa na organach podatkowych zobowigzanych
do ustalenia prawdy materialnej. Takie podsumowanie bytoby
jednak zbyt duzym uproszczeniem, gdyz analiza innych prze-
piséw, w tym prawa materialnego, skutkowata zarysowaniem
sie dwu koncepcji co do rozktadu ciezaru dowodu w poste-
powaniu podatkowym.

Zgodnie z pogladem Antoniego Hanusza normy prawa
podatkowego mogg obarcza¢ ciezarem dowodu strony po-
stepowania podatkowego. Jego zdaniem ,ciezar dowodu jest
naktadany na strony postepowania, podobnie jak na organy
podatkowe, w sposéb wyrazny bgdz dorozumiany (posred-
ni)"%. Z posrednim obarczaniem ciezarem dowodu autor ten
wigze sytuacje, w ktérej ciezar dowodzenia nie wynika wy-
raznie z normy, ale posrednio, w sposéb dorozumiany, wyni-
ka z przepisow sktadajgcych sie na konstrukcje podatkowo-
prawnego stanu faktycznego badz ,z ogdlnie sformutowanych
wypowiedzi normatywnych odnoszgcych sie do kwestii po-
wstawania lub wygasania zobowigzan podatkowych”'¢. Jako
przyktad A. Hanusz podaje normatywng konstrukcje kosztéw
podatkowych, ktéra naktada na podatnika powinnos$¢ wska-
zania wszelkich srodkéw dowodowych. Autor ten dokonuje
takze rozréznienia ciezaru dowodu i obowigzku przeprowa-
dzenia postepowania dowodowego, stoi bowiem na stanowi-
sku, ze moga one istnie¢ niezaleznie od siebie. Z kolei jako
przyktady norm, w ktérych ciezar dowodu jest natozony na
strone (podatnika) w sposob bezposredni, wymienia przepisy
prawa materialnego dotyczace:

1) ulg, gdzie warunkiem skorzystania z ulgi jest przedstawie-
nie przez podatnika dowodu o zaistnieniu okreslonej przez
przepisy prawa okolicznosci;

2) obowigzku prowadzenia dokumentacji podatkowej w za-
kresie cen transferowych, ktéra umozliwia podatnikowi
przedstawienie okolicznosci faktycznych wykazujgcych
rynkowos¢ transakcji, ale ten obowigzek podatnika nie
zwalnia organu podatkowego ,od obowigzku przeprowa-
dzenia i udowodnienia, ze ustalone lub narzucone warun-
ki transakcji roznity sie od warunkéw, ktére ustalityby
miedzy sobg niezalezne podmioty”™"".

Powyzsza koncepcja A. Hanusza nie spotkata sie z po-
wszechng akceptacjg doktryny. Zauwazono, ze obarczanie
strony postepowania bezwzglednym ciezarem dowodzenia
jest w oczywisty sposob sprzeczne z regulacjg prawng za-
wartg w Ordynacji podatkowej, poniewaz prowadzi do naru-
szenia kruchej rownowagi istniejgcej miedzy stronami wtad-
czego stosunku podatkowoprawnego'®. Dostrzezono takze,
ze jesli mowa o ciezarze dowodu, to wyraznie zostat on
bezposrednio natozony na organy podatkowe' i w wyjatko-
wych sytuacjach podatnik jest obowigzany z nimi wspoétdzia-
tac®. To, ze przepisy prawa materialnego wymagaja niekiedy
(np. przy ulgach) od podatnika posiadania okreslonych doku-
mentéw, oznacza, ze taka okoliczno$¢ jest elementem podat-
kowoprawnego stanu faktycznego, ale trudno to uznac¢ za
bezposrednie natozenie przez ustawe na strone ciezaru do-
wodu?'. Ponadto wspomniano o instrumentach procesowych,
ktére mogg ,motywowac” podatnika do wspotpracy w wymia-
rze podatku, i prawnych granicach ich stosowania??. W$rod
postulatéw de lege ferenda znalazly sie m.in. zwigzane z
ujeciem obowigzku wsparcia podatnika dla organu podatko-

wego w ustalaniu tresci zaistniatego stanu faktycznego w
jednym miejscu Ordynacji podatkowej, a nie — jak to jest
obecnie — takze w innych przepisach prawa podatkowego, co
moze powodowacé ,przekraczanie przez organy podatkowe
granic prawnie dopuszczalnego wspotdziatania stron stosun-
ku podatkowoprawnego, wymuszanie niemajgcej podstaw
prawnych wspotpracy dtuznika podatkowego w procesie
wymiaru podatku oraz naduzywanie prawa przez administra-
cje podatkowg"?.

W konhcu trzeba zauwazy¢, ze dwudzwiek w podejsciu do
problemu rozumienia ciezaru dowodu w postepowaniu podat-
kowym znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie sgdow
administracyjnych?*.

3. CIEZAR DOWODU W ORZECZNICTWIE TSUE

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE)
odniost sie zaréwno do obowigzku dowodzenia poszczegdl-
nych przestanek sktadajgcych sie na naduzycie prawa (uni-
kanie opodatkowania), jak i do rozktadu ciezaru dowodu w
tych sprawach. Jesli chodzi o sposéb wykazania poszczegol-
nych elementéw zwigzanych z unikaniem opodatkowania,
specjalne miejsce zajmujg wnioski TSUE dotyczgce obowigz-
ku wykazania tzw. subiektywnej przestanki unikania opodat-
kowania, a wiec wykazania, ze gtdbwnym celem dziatania
podatnika byto uzyskanie korzysci podatkowej. W tym zakre-
sie w sprawie Halifax TSUE zauwazyt, ze zakaz naduzyc¢ jest
bezprzedmiotowy wowczas, gdy dane transakcje mogg miec
inne uzasadnienie niz tylko osiggniecie korzysci podatkowych,
z 0g6tu obiektywnych czynnikéw powinno zatem wynika¢, ze
celem spornych transakcji jest uzyskanie korzysci podatko-
wej®. TSUE dodat takze, ze do sadu krajowego nalezy zba-
danie, zgodnie z regutami dowodowymi przewidzianymi w
przepisach krajowych, o ile nie spowoduje to naruszenia
skutecznos$ci prawa wspdlnotowego, czy w toczagcym sie
przed nim postepowaniu spetnione zostaty przestanki wystg-
pienia naduzycia?.

Podobng obiektywizacje przestanki subiektywnej zamiaru/
celu TSUE konsekwentnie podtrzymywat w kolejnych wyro-
kach. W sprawie Cadbury Schweppes wskazat, ze:

.67 Jak podnosity to na rozprawie rzgd Zjednoczonego
Krolestwa i Komisja, stwierdzenie to musi by¢ oparte na ele-
mentach obiektywnych i mozliwych do sprawdzenia przez
osoby trzecie, w szczegoélnosci w odniesieniu do fizycznego
istnienia KSZ [kontrolowanej spoétki zagranicznej —A.W., P.K],
w tym posiadania przez nig lokalu, personelu i wyposazenia.

68 Jezeli badanie tych elementdéw prowadzi do stwierdze-
nia, ze KSZ odpowiada fikcyjnemu zaktadowi, niewykonuja-
cemu faktycznie zadnej dziatalnosci gospodarczej na teryto-
rium przyjmujgcego panstwa cztonkowskiego, zatozenie tej
KSZ nalezy uwazac¢ za posiadajgce cechy czysto sztucznej
struktury. Miatoby to miejsce w szczegdlnosci w przypadku
spotki zaleznej o charakterze «spétki adresowej» lub «firmy-
-krzak» (zob. wyrok z dnia 2 maja 2006 r. w sprawie C341/04
Eurofood, Zb. Orz. str. 13813, pkt 34 i 35)"%7.

Podobnie w sprawie Cussens TSUE zauwazyt, ze:

,60 [...] sad odsytajacy moze w szczegdlnosci uwzglednié
czysto sztuczny charakter tych transakgciji, jak rowniez powig-
zania natury prawnej, ekonomicznej lub osobistej miedzy
danymi podmiotami (zob. podobnie wyrok Halifax, pkt 75, 81).
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Takie elementy mogg wykazac, ze uzyskanie korzysci podat-
kowej stanowi zasadniczy cel, ktéremu czynno$ci te stuza,
bez wzgledu na ewentualne istnienie ponadto celéw gospo-
darczych (wyrok z dnia 21 lutego 2008 r., Part Service,
C425/06, EU:C:2008:108, pkt 62).

61 W niniejszym wypadku sporne w postepowaniu gtow-
nym umowy najmu wedtug informacji zawartych w postano-
wieniu odsytajagcym nie miaty rzeczywistego charakteru go-
spodarczego i zostaty zawarte miedzy skarzgcymi w poste-
powaniu gidbwnym a powigzang z nimi spotka w celu obnize-
nia opodatkowania VAT transakcji sprzedazy nieruchomosci
spornych w postepowaniu gtéwnym, jakie zamierzali oni
zrealizowac¢ pézniej. W odniesieniu do okolicznoéci, zgodnie
z ktérg owe umowy najmu miaty na celu, jak podnosili w
postepowaniu gtéwnym przed Trybunatem, realizacje tych
transakcji sprzedazy w sposdb najbardziej efektywny z po-
datkowego punktu widzenia, celu tego nie mozna uzna¢ za
stanowigcy cel inny niz uzyskanie korzy$ci podatkowej, bo-
wiem pozgdany skutek miat wtasnie nastgpi¢ poprzez obni-
zenie obcigzenia podatkowego.

62 W Swietle powyzszych rozwazan na pytanie czwarte
nalezy odpowiedzie¢, iz zasade zakazu naduzy¢ nalezy in-
terpretowac¢ w ten sposdb, ze w celu ustalenia, na podstawie
pkt 75 wyroku Halifax, czy gtéwnym celem transakcji spornych
w postepowaniu gtdbwnym jest czy nie jest uzyskanie korzy$ci
podatkowej, nalezy uwzgledni¢ samodzielnie cel uméw najmu
poprzedzajacych sporne w postepowaniu gtéwnym transakcje
sprzedazy nieruchomosci’?.

W przedmiocie rozkfadu ciezaru dowodu, takze w poste-
powaniach zwigzanych z naduzyciem prawa, TSUE rowniez
sie niejednokrotnie wypowiadat. Sprawy te zasadniczo doty-
czyly mozliwos$ci skorzystania z ulg i zwolnien podatkowych
przewidzianych przez przepisy unijne. TSUE zauwazyt, ze
koniecznos¢ zapewnienia skutecznosci kontroli podatkowych
stanowi nadrzedny wzglad interesu ogdlnego, ktéry moze
uzasadnia¢ ograniczenie swobdd przeptywu gwarantowanych
traktatem?. Wskazat tez, ze nie mozna a priori wykluczy¢
mozliwosci, ze podatnik bedzie w stanie dostarczy¢ wtasciwe
dowody umozliwiajgce organom podatkowym panstwa czton-
kowskiego, w ktérym nastepuje opodatkowanie, ustalenie w
jasny i doktadny sposoéb, ze spetnia on przestanki skorzysta-
nia z danej ulgi podatkowej®*. Stad w tym kontekscie co do
zasady organy podatkowe majg prawo zgdac¢ od podatnika
takich dowodow, jakie uznajg za konieczne, i zakwestionowac
zwolnienia, jezeli dowody te nie zostang dostarczone®'. Po-
wyzsze dotyczy w szczegodlnosci sytuacji, gdy nie ma umow-
nego zobowigzania dostarczenia przez panstwo trzecie infor-
macji i niemozliwe okazuje sie uzyskanie niezbednych infor-
macji od tego panstwa.

W odniesieniu do spraw zwigzanych z naduzyciem prawa
powyzsze wnioski TSUE nie byly juz tak jednoznaczne. W
tzw. sprawach dunskich®? stangt na stanowisku, ze ,w przy-
padku, gdy organ podatkowy panstwa cztonkowskiego zrodta
— ze wzgledu na istnienie praktyki stanowigcej naduzycie —
odmowi spotce, ktora wyptacita dywidendy na rzecz spotki z
siedzibg w innym panstwie cztonkowskim, zwolnienia prze-
widzianego w art. 5 dyrektywy 90/435%, do niego nalezy
wykazanie istnienia elementéw konstytutywnych takiej prak-
tyki stanowigcej naduzycie z uwzglednieniem wszystkich
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istotnych elementdéw, w szczegodlnosci okolicznosci, ze spoét-
ka, ktorej wyptacono dywidendy, nie jest ich wtascicielem™*.

TSUE uznal, ze ze wzgledu na zlozono$¢ pewnych kon-
strukcji finansowych i na mozliwosé, ze spoétki posredniczace
zaangazowane w te konstrukcje majg siedziby poza Unig
Europejska, krajowy organ podatkowy moze nie dysponowac
informacjami pozwalajgcymi mu zidentyfikowac¢ tych wiasci-
cieli. Stad tez zauwazyt, ze nie mozna wymagac¢ od organu,
zeby dostarczyt on dowody niemozliwe dla niego do uzyska-
nia. W celu odmowy uznania danej spoétki za wiasciciela dy-
widend lub wykazania istnienia naduzycia prawa organ kra-
jowy nie jest zobowigzany do zidentyfikowania podmiotu lub
podmiotdw, ktérych uwaza za witascicieli tych dywidend®. W
sprawach tych TSUE okreslit zatem zakres obowigzkéw do-
wodowych, wskazujgc przyktadowo, ze do organu nie nalezy
identyfikacja wiasciciela dywidend, lecz wykazanie, ze rze-
komy wtasciciel dywidend jest jedynie spétkg posredniczaca,
z ktérej pomocg dokonano naduzycia prawa.

Aby wyjasni¢, w jaki sposdb organy podatkowe majg
wykazywac istnienie elementéw konstytuujacych naduzycie
prawa, TSUE odsyta do przepiséw dotyczgacych wymiany
informacji miedzy organami podatkowymi. Przyktadowo w
sprawie Cadbury Schweppes zauwazyt, ze: ,W Swietle ele-
mentéw wykazanych przez spotke bedacg rezydentem,
wiasciwe wtadze krajowe w celu uzyskania niezbednych in-
formacji dotyczgcych rzeczywistej sytuacji KSZ majg mozli-
wos$¢ odwotania sie do mechanizméw wspotpracy i wymiany
informacji pomiedzy krajowymi administracjami podatkowymi
utworzonych poprzez instrumenty prawne, takie jak te wymie-
nione przez Irlandig w uwagach na pismie, tj. dyrektywe Rady
77/799/EWG z dnia 19 grudnia 1977 r. dotyczacg wzajemne;j
pomocy wtasciwych wtadz panstw cztonkowskich w dziedzinie
podatkéw bezposrednich (Dz.U. L 336, str. 15) i, w niniejszej
sprawie, umowe z dnia 2 czerwca 1976 r. pomiedzy Zjedno-
czonym Kroélestwem Wielkiej Brytanii i Irlandii Poinocnej a
Irlandig w sprawie unikania podwdéjnego opodatkowania i
zapobiegania unikaniu opodatkowania w zakresie opodatko-
wania dochodow i zyskéw z kapitatu”e.

4. SPECYFIKA POLSKICH KLAUZUL
ANTYABUZYWNYCH - PRAWA | OBOWIAZKI
PODATNIKA W ZAKRESIE DOWODZENIA

Zasadniczo ciezar dowodu wykazania unikania opodatkowa-
nia spoczywa na organie podatkowym. Organ powinien wykazac,
ze strona osiggnetfa korzy$¢ podatkowa, ktora jest sprzeczna z
przedmiotem lub celem ustawy podatkowej (lub jej przepisu), a
jednoczesnie gtownym (lub jednym z gtéwnych) celem dokona-
nia czynnos$ci byto osiggniecie tej korzysci. W koncu organ po-
winien wykazaé, ze sposéb dziatania byt sztuczny.

TSUE jednoznacznie podkresla, ze ciezar dowodu i obo-
wigzek dowodzenia lezy po stronie organu podatkowego,
ktéry ma narzedzia pozwalajgce na wywigzanie sie z tych
obowigzkow, nie tylko te wynikajgce z prawa krajowego, lecz
takze wynikajgce z prawa unijnego (dyrektywa Rady z dnia
19 grudnia 1977 r. dotyczgca wzajemnej pomocy wtasciwych
wiadz Panstw Czionkowskich w dziedzinie podatkéw bezpo-
$rednich [77/799/EWG]*). Zauwazyt jednak trudnosci w
wykazaniu naduzycia prawa, dlatego wskazat sposéb dowo-
dzenia tzw. przestanki subiektywnej naduzycia prawa.
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Warto przy tej okazji wspomnie¢ o postanowieniach prze-
piséw krajowych o GAAR, wprowadzajgcych swoiste regutly
dowodowe w tym zakresie, potencjalnie upraszczajgce po-
stepowanie dowodowe. Zgodnie z art. 119a § 4 0.p., jezeliw
toku postepowania strona wskaze czynnos¢ odpowiednia,
wowczas skutki podatkowe okresla sie na podstawie takiego
stanu rzeczy, jaki zaistniatby, gdyby dokonano tej czynnosci.
Dodatkowo przy ocenie, czy osiggniecie korzysci podatkowej
byto gtéwnym lub jednym z gtéwnych celéw dokonania czyn-
nosci, bierze sie pod uwage cele ekonomiczne czynnosci
wskazane przez strone (art. 119d o.p.).

Na pierwszy rzut oka kazdg z powyzszych regut dowodo-
wych datoby sie wywies¢ z podstawowych regut postepowa-
nia, w tym zasady prawdy obiektywnej oraz czynnego udzia-
tu stron w postepowaniu. W mys$| tych zasad nie bytoby
podstaw, aby poming¢ jakiekolwiek wnioski dowodowe strony.
Oczywiscie wnioski takie nie kreowatyby dla organu podat-
kowego obowigzku przyjecia twierdzen strony za prawdziwe,
podobnie jak organ podatkowy nie ma obowigzku uzna¢, ze
wskazana przez strone czynnos¢ rzeczywiscie jest odpowied-
nia (art. 119a § 4 0.p.) czy tez ze wskazane przez strone cele
ekonomiczne czynnosci byty rzeczywiste (art. 119d o.p.).

Fakt, ze strona postepowania ma zagwarantowang, na
podstawie zasad ogdlnych, skuteczng inicjatywe dowodowa,
bynajmniej nie prowadzi do wniosku, ze przywotane przepisy
art. 119a § 4 i art. 119d o.p. sg zbedne. Zaréwno bowiem
zagadnienie czynnosci odpowiedniej, jak i zagadnienie celow
ekonomicznych czynnosci nie nalezg do sfery czysto faktycz-
nej, mozliwej do ustalenia wytgcznie za pomocag dowodoéw, i
w konsekwencji wywodzenie uprawnien strony w tym zakre-
sie z prawa do inicjatywy dowodowej mogtoby by¢ kwestio-
nowane w braku regulacji szczegolnej. Zwtaszcza ,czynnosc¢
odpowiednia” juz z samej swej natury nie nalezy do sfery
faktow, lecz sprowadza sie do zbudowania modelu stanu
faktycznego, ktéry w rzeczywistos$ci sie nie ziscit, cho¢ powi-
nien byt sie zisci¢, gdyby podatnik nie dziatat w sposéb
sztuczny. Z kolei cele ekonomiczne czynno$ci, jakkolwiek
formalnie stanowig fakty (element stanu faktycznego), to ich
ustalenie bez czynnej wspodtpracy samego podatnika moze
sie opiera¢ na domniemaniach.

Wskazany wyzej przypadek ,zaproszenia” podatnika do
aktywnej wspotpracy w zakresie ustalen faktycznych stanowi
pozytywny przyktad realizacji zasady prawdy obiektywnej z
wykorzystaniem pomocy samego podatnika, bez jednoczesnej
préby przerzucenia na niego odpowiedzialnosci za jej realiza-
cje, ktéra de lege lata w catosci spoczywa na organie podat-
kowym. Réwnoczesnie da sie jednak podac przyktad przeciw-
ny, skutkujgcy de facto przerzuceniem obowigzku ustalania
prawdy obiektywnej na strone postepowania (ptatnika).

Chodzi o przepisy wprowadzajgce nalezytg starannos¢
ptatnika w zakresie poboru podatku u zrédta (art. 26 ust. 1
ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od
0s6b prawnych?®). Nalezy wyraznie zaznaczy¢, ze samo ocze-
kiwanie od ptatnika wykonywania jego obowigzkéw z nalezyta
starannoscig nie budzi zastrzezen. Dochowanie nalezytej
starannosci wydaje sie oczywistg powinnoscig kazdego (nie
tylko ptatnika), na kogo prawo naktada jakiekolwiek obowigz-
ki, i nie potrzeba ku temu nawet szczegolnych regulacji. Pod-
stawowym mankamentem wprowadzonej reguty nalezytej

starannosci jest natomiast to, ze nie wiadomo, jaki konkretnie
jest zakres obowigzkdéw ptatnika, wobec ktérych miatby on taka
starannos¢ dochowaé. Poza dosé oczywistym obowigzkiem
pobrania podatku u Zrédta wedtug nalezytej stawki, z uwzgled-
nieniem postanowien wtasciwej umowy o unikaniu podwdjne-
go opodatkowania lub przepiséw o zwolnieniu od podatku,
zachodzi przede wszystkim watpliwos¢, czy obowigzkiem
ptatnika nie jest ustalenie, czy podatnik, przedstawiajac odpo-
wiedni certyfikat rezydencji i inne wymagane dokumenty
uprawniajgce do obnizenia stawki podatku u zrédta lub sko-
rzystania ze zwolnienia, nie dokonuje naduzycia (art. 22c
ustawy z dnia 15 lutego 1992 r.). Takie pojmowanie obowigz-
kéw ptatnika, w stosunku do ktérych miatby on dochowac
nalezytej starannosci, moze w praktyce skutkowac przerzuce-
niem na niego ciezaru dowodu, ze podatnik otrzymujgcy dy-
widende nie dziata w sposdb abuzywny (por. takze: definicja
rzeczywistego wtasciciela z art. 4a pkt 29 ww. ustawy).

Jest to tym bardziej prawdopodobne, ze w orzecznictwie
juz pojawity sie takie gtosy®. NSA wskazat, ze: ,Ciezar do-
wodu jest zatem roztozony pomiedzy ptatnika i organ podat-
kowy w ten sposob, ze ptatnik dziatajgc z nalezytg staranno-
$cig ma dokona¢ weryfikacji czy odbiorca dywidendy jest
rzeczywistym jej beneficjentem. Natomiast w sytuacji, gdy
organ podatkowy kwestionuje wynik tej weryfikaciji, ze wzgle-
du na istnienie praktyki stanowigcej naduzycie, musi wykazac
istnienie elementéw konstytutywnych takiej praktyki stano-
wigcej naduzycie z uwzglednieniem wszystkich istotnych
elementéw, w szczegélnosci okolicznosci, ze spoétka, ktorej
wyptacono dywidendy, nie jest ich rzeczywistym wtascicielem
(por. pkt 117 wyroku w sprawach dunskich)"©.

5. PODSUMOWANIE

Nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze realizacja zasady
prawdy obiektywnej, u ktérej podstaw lezy obowigzek wyja-
$nienia przez organ podatkowy wszystkich okolicznosci
faktycznych istotnych dla rozstrzygniecia sprawy oraz zebra-
nia i rozpatrzenia catego materiatu dowodowego, powinna
by¢ szczegdlnie bezwzglednie przestrzegana w kazdym
przypadku stosowania przepiséw prawa materialnego skut-
kujacych zwiekszeniem ciezaru podatkowego w poréwnaniu
z ,podstawowq” konstrukcjg podatku. Do takich przepisow
nalezy oczywiscie GAAR oraz wszystkie TAAR. Nie budza
zastrzezen niestanowigce wytomu w tej zasadzie ,opcje”
pozwalajace stronie postepowania na proponowanie czynno-
$ci odpowiedniej w stosunku do czynnosci stanowigcej nad-
uzycie czy tez wskazywanie celéw ekonomicznych czynnosci
jako kontrargumentéw przeciwko jej abuzywnemu charakte-
rowi. Za niedopuszczalny wytom w zasadzie prawdy obiek-
tywnej nalezy natomiast uzna¢ przypisywanie uczestnikom
stosunku podatkowoprawnego (ptatnikom) obowigzku doko-
nywania ustalen, a wrecz dokonywania ocen prawnych, czy
inni jego uczestnicy nie uzyskujg korzysci podatkowej w
wyniku czynno$ci abuzywne;.
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Dyrektywa Rady z dnia 23 lipca 1990 r. w sprawie wspdlnego syste-

mu opodatkowania stosowanego w przypadku spotek dominujgcych

i spotek zaleznych réznych Panstw Czionkowskich (90/435/EWG),

Dz. Urz. WE L 225 z 20.08.1990, s. 6, Dz. Urz. UE Polskie wydanie

specjalne, rozdz. 9, t. 1, s. 147 — przyp. red.

Wyrok w sprawie T Danmark i Y Denmark Aps, dok. cyt., pkt 117.

Tamze, pkt 118 i 120.

Wyrok w sprawie Cadbury Schweppes, dok. cyt., pkt 71.

Dz. Urz. WE L 336 z 27.12.1977, s. 15, Dz. Urz. UE Polskie wydanie

specjalne, rozdz. 9, t. 1, s. 63.

Tekst jednolity Dz.U. z 2022 r. poz. 2587 ze zm., dalej: ustawa z dnia

15 lutego 1992 r.

Por. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego (dalej: NSA) z dnia

31 stycznia 2023 r., Il FSK 1588/20, https://orzeczenia.nsa.gov.pl/

doc/DBEB226A91, dostep: 13.12.2023.

Tamze.
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