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Przeciwdzialanie unikaniu i uchylaniu sie
od opodatkowania w wybranych dyrektywach
z zakresu podatkow bezposrednich

STRESZCZENIE

Niniejszy artykul omawia regulacje dyrektyw 2003/49/WE, 2009/133/WE
i2011/96/UE pozwalajace cofnac¢ korzysci z nich wynikajace w przypadku
naduzycia, uchylania sie badz unikania ptacenia podatkéw. Wraz z prze-
pisami dyrektyw w artykule zostalo poddane analizie orzecznictwo Try-
bunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej dotyczace naduzycia prawa
podatkowego, bedace jednym z kluczowych elementow wyznaczajacych
standardy dla regulacji zapobiegajacych unikaniu i uchylaniu si¢ od po-
datkow przyjmowanych przez panstwa cztonkowskie Unii Europejskie;.
Gléwna teza artykutu jest twierdzenie, iz przyjete przez prawodawce unij-
nego rozwigzanie przenoszace ciezar ochrony przed ucieczka przed po-
datkami z poziomu UE na kraje cztonkowskie nie spelnia swojej roli i jest
nieskuteczne. Artykul wskazuje, iz wielu podatnikéw wykorzystuje fun-
damentalne swobody traktatowe oraz obowiazujace dyrektywy do uzyski-
wania korzysci podatkowych badz podwdjnego braku opodatkowania. Jako
inng istotna bariere dla skutecznego przeciwdziatania negatywnemu zja-
wisku agresywnego planowania podatkowego z wykorzystaniem przepisow
unijnych artykut wymienia ograniczenia naktadane poprzez uksztattowa-
nie okreslonej, restrykcyjnej linii orzeczniczej Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej. Dokonujac oceny efektéw funkcjonowania istniejacych
regulacji i zestawiajac je z dzisiejsza skalg problemu, autor artykutu stwierdza,
iz wlasciwa bytaby zmiana kierunku prac nad ograniczaniem miedzyna-
rodowej ucieczki przed podatkami.

Stowa kluczowe: miedzynarodowe prawo podatkowe, prawo UE,
unikanie opodatkowania, raje podatkowe
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ABSTRACT

The paper entitled “Counteracting Tax Avoidance and Tax Evasion in Select-
ed EU Directives on Direct Taxes” discusses the provisions of Directive
2003/49/EC, Directive 2009/133/EC and Directive 2011/96/EC that are capable
of withdrawing the benefits provided under the directives in the case of
tax fraud and abuse, tax evasion or tax avoidance. The paper reviews pro-
visions of the directives and also the case law of the European Court of
Justice concerning tax fraud and abuse. The jurisprudence of the ECJ plays
a key role in setting standards for regulations on the prevention of tax
evasion and avoidance adopted by Member States of the European Union.
The paper’s centre piece argument is that the solution adopted by the EU
legislator, which shifted the burden of preventing tax escape from the EU
to Member States, is ineffective and falls short of fulfilling its proper role.
The paper emphasises that many tax payers take advantage of the funda-
mental treaty freedoms and applicable directives to obtain tax benefits or
double non-taxation. Limitations imposed by a strict jurisprudential approach
of the European Court of Justice also pose a significant barrier to effective
tackling the negative phenomenon of aggressive tax planning based on EU
laws, the paper suggests. By assessing the effects of the application of the
existing regulations and juxtaposing them with the current scale of the prob-
lem, the author presents an argument for changing the direction of measures
taken to curb international tax avoidance and evasion.

Keywords: international tax law, EU law, tax evasion, tax havens
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WPROWADZENIE

Wiele aktéw normatywnych w porzadku prawnym Unii Europejskiej (UE)
majacych za przedmiot opodatkowanie podatkami bezposrednimi zostato
wyposazonych w regulacje zapobiegajace naduzyciom podatkowym, uchy-
laniu si¢ badz unikaniu opodatkowania. W niniejszym artykule zostaty
omowione wybrane dyrektywy, ktore ze wzgledu na przedmiot ich uregu-
lowania sa wykorzystywane w transakcjach, ktorych celem jest unikanie
badz uchylanie si¢ od podatkéw bezposrednich. Do takich aktow norma-
tywnych nalezy zaliczy¢ nastepujace dyrektywy:

dyrektywe 2003/49/WE z dnia 3 czerwca 2003 r. w sprawie wspolnego
systemu opodatkowania stosowanego do odsetek oraz naleznosci licen-
cyjnych miedzy powiazanymi spétkami réznych panstw cztonkow-
skich?,

& dyrektywe 2009/133/WE w sprawie wspdlnego systemu opodatko-
wania majacego zastosowanie w przypadku faczenia, podziatéw, podzia-
fow przez wydzielenie, wnoszenia aktywdéw i wymiany udziatow
dotyczacych spdtek réznych panstw cztonkowskich oraz przeniesienia
statutowej siedziby SE lub SCE z jednego panstwa czlonkowskiego
do innego panstwa cztonkowskiego?,

X dyrektywe 2011/96/UE w sprawie wspolnego systemu opodatkowania
majacego zastosowanie w przypadku spotek dominujacych i spotek
zaleznych réznych panstw cztonkowskich?.

Istotne znaczenie dla oceny regulacji przeciwdziatajacych unikaniu i uchy-
laniu si¢ od opodatkowania zawartych w wyzej wymienionych dyrektywach

T Dyrektywa Rady 2003/49/WE z dnia 3 czerwca 2003 r. w sprawie wspdlnego systemu opodatkowania
stosowanego do odsetek oraz naleznosci licencyjnych miedzy powigzanymi spétkami réznych panstw
cztonkowskich (Dz.Urz. UE 2 26.06.2003 r., L 157, s. 49, ze zm.).

2 Dyrektywa Rady 2009/133/WE z dnia 19 pazdziernika 2009 r. w sprawie wspélnego systemu opodat-
kowania majacego zastosowanie w przypadku taczenia, podziatéw, podziatéw przez wydzielenie, wnosze-
nia aktywoéw i wymiany udziatéw dotyczacych spétek réznych panstw cztonkowskich oraz przeniesienia
statutowe;j siedziby SE lub SCE z jednego panstwa cztonkowskiego do innego panistwa cztonkowskiego
(wersja ujednolicona) (Dz.Urz. UE 2 25.11.2009 ., L 310/34, ze zm.).

3 Dyrektywa Rady 2011/96/UE z dnia 30 listopada 2011 r. w sprawie wspélnego systemu opodatkowania
majacego zastosowanie w przypadku spétek dominujacych i spétek zaleznych réznych panstw cztonkowskich
(wersja przeksztatcona) (Dz.Urz. UE z dnia 29.12.2011 r., L 345/8, ze zm.).
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ma takze stworzona przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
(TSUE) koncepcja naduzycia europejskiego prawa podatkowego. Dlatego
niniejszy artykut zawiera omowienie i analize zwigzanego z nig orzecznictwa.

ZAPOBIEGANIE UNIKANIUIUCHYLANIU SIE
OD OPODATKOWANIA WDYREKTYWIE 2003/49/WE

Dyrektywa 2003/49/WE z dnia 3 czerwca 2003 r. ustanawia zasady opo-
datkowania odsetek i naleznosci licencyjnych miedzy powigzanymi spétkami
roznych panstw cztonkowskich. Zasadniczym celem przyjecia dyrektywy
bylto zniesienie podwdjnego opodatkowania odsetek i naleznosci licencyj-
nych w transakcjach dokonywanych pomiedzy spotkami réznych panstw
czltonkowskich i wprowadzenie takiego samego traktowania zaréwno w sy-
tuacjach krajowych, jak i transgranicznych. U podstaw wprowadzanych re-
gulacji legto przekonanie, ze transakcje miedzy spdétkami réznych panstw
czlonkowskich nie powinny podlegac bardziej niekorzystnym warunkom
podatkowym niz warunki stosowane do tych samych transakcji przepro-
wadzanych miedzy spétkami tego samego paristwa UE*. Wskazywanym
powodem przyjecia dyrektywy bylo takze to, iz krajowe ustawodawstwa
podatkowe nie zawsze moga zapewnic zniesienie podwdjnego opodatko-
wania. Poza tym ich zastosowanie czesto powoduje ucigzliwe formalnosci
administracyjne i problemy w zakresie przeptywu $rodkéw pienieznych
w stosunku do zainteresowanych spotek, ktore dyrektywa 2003/49/WE znosi°.

Zgodnie z art. 1 ust. 1 dyrektywy, stosuje si¢ ja do ptatnosci dokonywa-
nych pomiedzy spdtka z panstwa Zrodia lub statym zakladem spotki z in-
nego panstwa cztonkowskiego usytuowanym w panstwie zrédta a spotka
powiazang z innego panstwa cztonkowskiego lub statym zaktadem spotki
z panstwa zrodla usytuowanym w innym panstwie cztonkowskim, beda-

cym beneficjentem tych ptatnosci®.

4 Dyrektywa Rady 2003/49/WE, pkt 1 Preambuty.
5> Ibidem, pkt 2 Preambuty.
6 Prawo Podatkowe Wspdlnoty Europejskiej, red. B. Brzeziriski, M. Kalinowski, Gdarisk 2006, s. 260.
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Warto rowniez zauwazy¢, iz w preambule dyrektywy 2003/49/WE
znajduje sie zapis, ze przepisy dyrektywy stosuje si¢ z uwzglednieniem
prawa panstw cztonkowskich do przyjmowania wtasciwych srodkéw ma-
jacych na celu zwalczanie naduzy¢ finansowych’. Zapis ten jest zapowie-
dzig art. 5 ust. 1 dyrektywy, ktory stanowi, ze jej regulacje nie stanowia
przeszkody w stosowaniu przepisow krajowych badz innych opartych na
umowach miedzynarodowych, niezbednych do zapobiegania naduzyciom
finansowym.

Zgodnie z art. 5 ust. 2 panstwa cztonkowskie moga, w przypadku trans-
akgji, ktérych zasadnicza przyczyna lub jedna z zasadniczych przyczyn jest
uchylenie si¢ od podatkow, unikanie ptacenia podatkow lub naduzycie,
cofna¢ korzysci wynikajace z dyrektywy lub odmowié jej zastosowania.
Przepis ten pozwala na ustanowienie przez panstwa cztonkowskie regu-
lacji wewnetrznych, ktérych zadaniem jest doprecyzowanie, w jakich przy-
padkach korzystanie z dobrodziejstwa dyrektywy bedzie wyltaczone. Nalezy
pamietad, iz przepisy panstw cztonkowskich musza by¢ stanowione przy
uwzglednieniu dorobku orzeczniczego TSUE.

W doktrynie podkredla sig, ze art. 5 dyrektywy 2003/49/WE nalezy in-
terpretowac w $wietle orzecznictwa TSUE w sprawie zwalczania naduzyc¢.
Wedtug TSUE srodki zwalczania naduzy¢ powinny by¢ wlasciwe i propor-
cjonalne®.

Regulacje panstw czlonkowskich wydane na podstawie upowaznienia
zawartego w dyrektywie 2003/49/WE nie spetniaja swojej roli w nalezyty
sposob. Wniosek taki mozna wysnu¢, sledzac doniesienia prasowe doty-
czace skali unikania opodatkowania przy pomocy spodtek zaleznych reje-
strowanych w Luksemburgu, ktorym macierzyste spotki przekazaty licencje
i prawa autorskie. W ten sposob spotki zarejestrowane w innych panstwach
czlonkowskich nie ptaca podatkéow w krajach, gdzie prowadza faktyczna
dziatalno$¢. Luksemburskie spétki zalezne zawierajq zas specjalne umowy
z rzadem Luksemburga, na mocy ktorych obnizaja stawki podatkowe do
minimalnych poziomdéw. Takie przywileje rzad Luksemburga przyznat
okoto 340 spotkom, do ktorych nalezg miedzy innymi Pepsi, Ikea, Accen-
ture, AIG, Amazon, Blackstone, Deutsche Bank, H.J. Hainz, JP Morgan Chase,
Burberry, Procter & Gamble czy Abu Dhabi Investment Authority. Luksem-

7 Dyrektywa Rady 2003/49/WE, pkt 6 Preambuty.
8 R. Lipniewicz, Europejskie prawo podatkowe, Warszawa 2011, s. 157.
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burg, pomimo cztonkostwa w UE, systemu wymiany informagji i przyje-
tych regulacji przeciwdziatajacych unikaniu i uchylaniu si¢ od opodatko-
wania jest nadal dla miedzynarodowych korporacji rajem podatkowym
pozwalajacym obnizy¢ opodatkowanie nawet do poziomu ponizej 1 pro-
centa. Jest to — zdaniem ministra finanséw Luksemburga — catkowicie le-
galne dziatanie’.

Funkcjonowanie Luksemburga jako raju podatkowego dodatkowo ufat-
wia dyrektywa 2003/49/WE, ktora umozliwiajac unikanie podwojnego opo-
datkowania, jednoczesnie pozwala, upraszczajac skomplikowane procedury
administracyjne, przenosic¢ zyski w postaci optat licencyjnych i praw au-
torskich do europejskich krajow o minimalnym poziomie opodatkowania.
Przenoszenie zyskow do spotek corek jest dzialaniem legalnym, pomimo
iz jest unikaniem opodatkowania. Luksemburg, prowadzac swoja polityke
podatkowa réwniez dziata zgodnie z prawem, jednak pozbawia pozosta-
tych cztonkow UE legalnie nalezacych im si¢ dochoddéw i przyczynia sie
do ich ktopotow finansowych.

ZAPOBIEGANIE UNIKANIUIUCHYLANIU SIE
OD OPODATKOWANIA W DYREKTYWIE 2009/133/WE

Dyrektywa 2009/133/WE z dnia 19 pazdziernika 2009 r. zostata przyijeta,
aby usuna¢ ograniczenia, niekorzystne warunki lub znieksztalcenia wy-
nikajace z przepisow podatkowych panstw cztonkowskich wplywajace na
Taczenia, podzialy, podziaty przez wydzielenie, wnoszenie aktywow, wy-
mianeg udzialéw dotyczacych spétek roznych paristw cztonkowskich!?.
Poprzez przepis art. 1 dyrektywy 2009/133/WE prawodawca europejski
nakazat, aby kazde panstwo cztonkowskie stosowato ja do taczenia, po-
dzialéw, podziatéw przez wydzielenie, wnoszenie aktywow oraz wymiany
udziatléw, w ktore zaangazowane sg spolki z co najmniej dwoch panistw
czltonkowskich. Zakres jej stosowania obejmuje réwniez przeniesienia z jed-

° B. Niedziniski, Luksemburski raj podatkowy. Afera zgodna z prawem, ,Dziennik Gazeta Prawna” 1-11 listo-
pada 2014, nr 218, s. A7.

10 Dyrektywa Rady 2009/133/WE, pkt 2 Preambuty.
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nego panstwa czlonkowskiego do innego panstwa czlonkowskiego statu-
towej siedziby spdtki europejskiej (SE) oraz spdtdzielni europejskiej (SCE).

Zgodnie z art. 15 ust. 1 dyrektywy panstwo cztonkowskie moze odmowi¢

w catosci lub czesciowo stosowania lub cofnac¢ korzysci ptynace z zasto-
sowania jej regulacji, jesli stwierdzi, iz jedna z czynnosci objeta zakresem
przedmiotowym dyrektywy:

a) ma za zasadniczy cel lub za jeden z zasadniczych celéw dokonanie
oszustwa podatkowego lub unikanie opodatkowania; to, iz czynnosci
tej nie dokonuje si¢ w uzasadnionych celach gospodarczych, takich
jak restrukturyzacja lub racjonalizacja dziatalno$ci spdtek uczestni-
czacych w czynnosci, moze stanowi¢ domniemanie, ze zasadniczym
celem lub jednym z zasadniczych celow tej czynnosci jest oszustwo
podatkowe lub unikanie opodatkowania;

b) prowadzi do tego, ze spdtka uczestniczaca lub nieuczestniczaca w czyn-
nosci przestaje spelniaé¢ konieczne warunki w zakresie reprezento-
wania pracownikéw w organach spétki zgodnie z uzgodnieniami
obowigzujacymi przed tg czynnoscia.

W doktrynie przyjmuje sig, ze przeciwdzialanie naduzyciu dyrektywy
moze odbywac sie na dwa sposoby. Pierwszy z nich to ustalenie wymogow,
ktore nalezy spelni¢, aby wyeliminowac¢ mozliwo$¢ postawienia zarzutu
dziatania w celu unikniecia opodatkowania. Drugi sposéb to sformutowa-
nie klauzuli przeciwdziatajacej naduzyciu o tresci odpowiadajacej art. 15
ust. 1 dyrektywy!l

Jesli chodzi o przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania w oparciu o prze-
pisy dyrektywy, to podstawowe znaczenie ma przepis art. 15 ust. 1 lit. a)
uwazany za ustalenie kompetengji paristw cztonkowskich w tym zakresie!2.
Wykltadni tego przepisu dokonat TSUE w orzeczeniu Hans Markus Kofoed
przeciwko Skatteministeriet'® (dalej: Kofoed), gdzie zajmowat si¢ przepisami
dyrektywy 90/434/EWG!* poprzedzajacej dyrektywe 2009/113/WE, ktdra

1 B. Brzeziriski, M. Kalinowski, Furopejskie Prawo Podatkowe w swietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci, Gdarisk 2001, s. 83.

12 K. Petrosovitch, Abuse under Merger Directive, ,European Taxation” 2010, nr 12, s. 559.
13 Wyrok TSUE z dnia 5 lipca 2007 r. w sprawie C — 321/05, www.curia.europa.eu.

14 Dyrektywa Rady 90/434/EWG z dnia 23 lipca 1990 r. w sprawie wspdlnego systemu opodatkowania
majacego zastosowanie w przypadku faczenia, podziatéw, wydzielen, wnoszenia aktywéw i wymiany
udziatéw dotyczacych spétek réznych panstw cztonkowskich oraz przeniesienia statutowej siedziby SE
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stata sie ujednolicong wersja poprzedniczkil®. Trybunat uznat w niniejszym
rozstrzygnieciu, ze art. 11 ust. 1lit. a) dyrektywy 90/434/EWG, stanowiacy
odpowiednik dzisiejszego art. 15 ust. 1 lit. a), pozwala panistwu cztonkow-
skiemu na zasadzie wyjatku i w szczegdlnych wypadkach odmdwié stoso-
wania wszystkich czesci przepisow dyrektywy lub cofnac przywileje, w szcze-
golnosci wtedy, gdy zasadniczym celem lub jednym z zasadniczych celow
transakcji wymiany udzialéw jest oszustwo podatkowe lub unikanie opo-
datkowania. Przepis ten stwierdza ponadto — wedtug opinii Trybunatu - ze
okolicznos¢, iz dana transakcja nie zostata wykonana z waznych powodow
gospodarczych, takich jak restrukturyzacja lub racjonalizacja dziatalnosci
spotek uczestniczacych w tej transakcji, moze stanowi¢ domniemanie, iz
transakcje te miaty na celu unikanie badz uchylanie si¢ od opodatkowania.

W rozstrzygnieciu Kofoed TSUE uznat takze, Ze omawiany przepis sta-
nowi odzwierciedlenie ogolnej zasady wspdlnotowej, zgodnie z ktdra nad-
uzycie prawa jest zakazane. Podmioty nie moga w sposdb oszukanczy lub
stanowiagcy naduzycie powotywac si¢ na przepisy prawa wspolnotowego.
Stosowanie przepisdw wspolnotowych nie moze zosta¢ rozszerzone tak
dalece, by obejmowaty praktyki stanowiace naduzycie, to znaczy czynnosci
przeprowadzone nie w ramach zwyklych transakcji handlowych, lecz jedynie
w celu skorzystania w sposob stanowiacy naduzycie z utatwien przewidzia-
nych przez prawo wspdlnotowe!”. Formutujac te teze, Trybunat przywotat
orzeczenia w sprawie Centros Ltd przeciwko Erhvervs-og Selskabsstyrelsen
(dalej: Centros)'8, Halifax plc, Leeds Permanent Development Services Ltd, County
Wide Property Investments Ltd przeciwko Commissioners of Customs & Excise?
(dalej: Halifax), Agip Petroli SpA przeciwko Capitaneria di porto di Siracusa®
oraz Cadbury Schweppes plc, Cadbury Schweppes Overseas Ltd przeciwko Com-
missioners of Inlalnd Revenue?!.

lub SCE pomiedzy paristwami cztonkowskimi (Dz.Urz. WE z 20.08.1990, L 225, s. 1; Dz.Urz. UE — polskie
wydanie specjalne, rozdz. 9, t. 1, s. 142, ze zm.).

15 Dyrektywa Rady 2009/133/WE, pkt 1 Preambuty.

16 Wyrok TSUE z dnia 5 lipca 2007 r. w sprawie C — 321/05..., op. cit., pkt 37.

17 Ibidem, pkt 38.

18 Wyrok TSUE z dnia 9 marca 1999 r. w sprawie C — 212/97, www.curia.europa.eu, pkt 24.

9 Wyrok TSUE z dnia 21 lutego 2006 r. w sprawie C — 255/02, www.curia.europa.eu, pkt 68 i 69.
20 Wyrok TSUE z dnia 6 kwietnia 2006 r. w sprawie C — 456/04, www.curia.europa.eu, pkt 19 20.
21 Wyrok TSUE z dnia 12 wrze$nia 2006 r. w sprawie C — 196/04, www.curia.europa.eu, pkt 35.
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W sprawie Kofoed okazato sig, ze do duniskiego systemu prawnego nie
zostal transponowany art. 11 ust. 1lit. a) dyrektywy 90/434/EWG. Zgodnie
z argumentacjq TSUE, to do obowiazku panstw cztonkowskich nalezy przy-
jecie w swoim porzadku prawnym wszystkich niezbednych przepiséw w celu
zapewnienia pelnej skuteczno$ci dyrektywy?2. Wedtug Trybunatu do sadu
krajowego nalezy ocena, czy w prawie duniskim istnieje przepis lub zasada
ogolna zakazujaca naduzycia prawa lub inne przepisy dotyczace oszustw
podatkowych badz unikania opodatkowania, ktére mozna byloby uznac
za spelniajace role przewidziang w art. 11 ust. 1lit a) dyrektywy 90/434/EWG
i pozwalajace uzasadni¢ opodatkowanie spornej transakcji (wymiany udzia-
tow)?.

Innym rozstrzygnieciem, w ktérym Trybunat badat regulacje pozwala-
jace odstapic od korzysci wynikajacych z dyrektywy 90/434/EWG, byt wyrok
w sprawie A. Leur-Bloem przeciwko Inspecteur der Belastingdienst/Onderne-
mingen Amsterdam 224, w ktorym Trybunat wskazywal, iz przepis art. 11
ust. 11it. a) pozwalat na cofnigcie korzysci wynikajacych z tejze dyrektywy
w sytuacji, gdy rzeczywistym celem podjetych czynnosci byto unikanie lub
uchylanie si¢ od opodatkowania. Trybunat przyjat jednak, ze wprowadzenie
generalnej reguly automatycznie wytaczajacej pewne kategorie operacji
z systemu opodatkowania objetego dyrektywa bez wzgledu na to, czy fak-
tycznie doszto do unikania lub uchylania sie od opodatkowania, wykracza
poza zakres konieczny do zapobiezenia temu zjawisku i stanowi narusze-
nie celow zaktadanych przez dyrektywe?. W celu ustalenia, czy transakcja
miata przede wszystkim na celu unikanie badz uchylanie si¢ od opodat-
kowania, organy podatkowe panstwa czlonkowskiego powinny dokladnie
badac okolicznosci kazdego indywidualnego przypadku, w ktérym odma-
wiaja zastosowania przepisow dyrektywy, umozliwiajac jednoczesnie od-
wotlanie si¢ do sadu od ustaleni organu podatkowego?. Trybunat przyznat,
iz to, ze transakcja nie jest przeprowadzana z waznych powodoéw gospo-
darczych, stanowi podstawe dla przyjecia domniemania, ze miato miejsce
unikanie lub uchylanie sie od opodatkowania®”. Sama okolicznos¢, ze jedna

22 Wyrok TSUE z dnia 5 lipca 2007 r. w sprawie C — 321/05..., op. cit., pkt 41.

2 |bidem, pkt 46.

24 Wyrok TSUE z dnia 17 lipca 1997 r. w sprawie C — 28/95, www.curia.europa.eu, pkt 38 i 39.
25 Prawo Podatkowe Wspdlnoty Europejskiej, op. cit., s. 249.

26 Wyrok TSUE z dnia 17 lipca 1997 r. w sprawie C — 28/95..., op. cit., pkt 41.

27 |bidem, pkt 40.
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ze spotek bioracych udziat w fuzji, bedac nowo utworzonym podmiotem,
nie prowadzila dziatalnosci gospodarczej, nie przesadza jednak tego, ze
fuzja majaca postac¢ zamiany udzialéw nie ma zadnych uzasadnionych
celéw gospodarczych?.

W powyzszej sprawie prawo holenderskie implementowato wprawdzie
Scisle tre$¢ dyrektywy 90/434/EWG, ale zadne z przyjetych w jej tresci po-
stanowien nie uzalezniato mozliwosci korzystania z jej dobrodziejstw od
motywu operacji, dlatego sprawe rozstrzygnieto na korzys¢ podatnika®.

REGULACJE ZAPOBIEGAJACE OSZUSTWOM
I NADUZYCIOM W DYREKTYWIE 2011/96/UE

Podstawowym zadaniem, jakie ma spetni¢ dyrektywa 2011/96/UE, jest
zwolnienie dywidend i innych zyskéw wyplacanych przez spolki zalezne
ich spétkom dominujacym z podatku potracanego u zrodta dochodu oraz
wyeliminowanie podwojnego opodatkowania takiego dochodu na poziomie
sp6tki dominujacej®. Celem dyrektywy jest réwniez stworzenie w ramach
Unii warunkéw analogicznych do warunkow rynku wewnetrznego, umoz-
liwiajacych konsolidacje spdtek roznych panstw cztonkowskich bez utrud-
nien przez ograniczenia, niedogodnosci lub zakldcenia wynikajace w szcze-
goInosci z przepiséw podatkowych panstw cztonkowskich3.
Artykul 1 ust. 1 dyrektywy 2011/96/UE okresla zakres przedmiotowy
dyrektywy, ustalajac, iz stosuje sie ja do:
a) podziatu zyskow, ktore spotki danego panistwa cztonkowskiego otrzy-
muja od swoich spétek zaleznych innych panstw cztonkowskich,
b) podziatu zyskéw, ktdre spotki danego panstwa cztonkowskiego prze-
kazuja spotkom innych panstw cztonkowskich, wobec ktorych sa za-
lezne,

28 B, Brzeziriski, M. Kalinowski, op. cit., s. 85.

2 Prawo Podatkowe Wspdlnoty Europejskiej, op. cit., s. 249.
30 Dyrektywa Rady 2011/96/UE, pkt 3 Preambuty.

31 bidem, pkt 4 Preambuty.
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c) podziatu zyskow, ktore state zaklady spotek innych panistw cztonkow-
skich, znajdujace si¢ w danym panstwie cztonkowskim, otrzymuja od
swoich spotek zaleznych panstwa cztonkowskiego innego niz to,
w ktorym znajduje sie staty zaktad,

d) podziatu zyskéw spdtek danego panstwa czlonkowskiego na rzecz
stalych zaktadow znajdujacych si¢ w innym panstwie czlonkowskim
inalezacych do spétek tego samego panstwa cztonkowskiego, wobec
ktérego sa spotkami zaleznymi.

W art. 1 ust. 2 prawodaweca unijny stwierdzit zas, iz przepisy dyrektywy
nie wykluczaja stosowania przepisdw krajowych lub postanowieri umow-
nych majacych na celu zapobieganie oszustwom i naduzyciom. Odestanie
do regulacji krajowych lub umdéw zawieranych przez panstwa cztonkowskie
stwarza nieco inng sytuacje niz w dyrektywie 2009/133/WE, gdzie zostaly
precyzyjnie przewidziane warunki cofniecia korzysci wynikajacych ze wspom-
nianej dyrektywy. Na podstawie art. 1 ust. 2 dyrektywy 2011/96/UE pan-
stwa czfonkowskie maja wigksza swobode ksztaltowania regulacji krajo-
wych i zabezpieczen stosowanych w umowach miedzy poszczegolnymi
krajami. Oznacza to, iz do panstwa cztonkowskiego nalezy precyzyjne okres-
lenie, w jakich warunkach korzysci wynikajace z omawianej dyrektywy
beda wylaczone. Jednak, tak jak w przypadku dyrektywy 2003/49/WE oraz
2009/133/WE, musza by¢ one oceniane z perspektywy dorobku orzeczni-
czego TSUE dotyczacego zwalczania naduzy¢ w europejskim prawie po-
datkowym i zasada proporcjonalnosci.

Jaka jest skala przeptywdw finansowych utorowanych przez regulacje
dyrektywy i w jaki sposéb dziatajg zabezpieczenia przed unikaniem opo-
datkowania z wykorzystaniem jej przepisow swiadczy¢ moga dane z Polski.
Holandia, Niemcy i Luksemburg znalazly si¢ wérdd krajow, do ktérych
poptyneto najwiecej dywidend z polskich spdtek wedtug danych Narodo-
wego Banku Polskiego®. O ile Holandia i Niemcy naleza do grupy najwiek-
szych gospodarek europejskich, o tyle obecno$¢ Luksemburga w tym zesta-
wieniu mozna ttumaczy¢ w ten sposob, Ze jego atrakcyjnos¢ podatkowa dla
spotek europejskich jest nadal duza, czyli nie stracil jak dotad waloréw raju
podatkowego. Potwierdza to dodatkowo fakt, iz w stosunku do roku 2012,

32 t . Wilkowicz, Dywidendy na eksport. Wystalismy 7,8 mld euro, ,Dziennik Gazeta Prawna” 19 listopada
2014, nr 224, s. A1.
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w roku 2013 poptyneto do Luksemburga blisko trzy razy wiecej pieniedzy,
ktore stanowity kwote 1 mld 114,1 mln euro?. Jesli wezmie sie pod uwage,
iz instytucje europejskie od 2012 roku koncentruja si¢ na ograniczaniu skali
unikania opodatkowania, to wida¢, ze skutki podejmowanych dziatani sg
jak na razie odwrotnie proporcjonalne do podejmowanych wysitkow.

NADUZYCIE PRAWA PODATKOWEGO

Koncepcja naduzycia europejskiego prawa pojawila si¢ w orzecznictwie
TSUE w rozstrzygnieciach wydawanych w stosunku do podmiotow sek-
tora prywatnego, korzystajacych z praw podmiotowych przyznanych im
przez prawo unijne*. TSUE postugiwat si¢ w swoim orzecznictwie zamien-
nie terminami ,naduzycie prawa” oraz , obejscie prawa”. Przyjmowany jest
poglad, iz naduzycie prawa dotyczy prawa w rozumieniu podmiotowym,
a obejécie prawa odnosi sie do prawa w sensie przedmiotowym?.
Koncepcja obejscia prawa pojawiata si¢ w wyrokach Trybunatu wielo-
krotnie®. Pierwszy raz zastosowana zostata w wyroku w sprawie Johannes
Henricus Maria van Binsbergen przeciwko Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor
de Metaalnijvergijd (dalej: van Binsbergen)®. W niniejszym rozstrzygnieciu
Trybunat uznat, iz pafistwu cztonkowskiemu wolno jest zastosowac ograni-
czenie swobody przeplywu ustug, jesli osoba swiadczaca ustugi unika za-
stosowania zawodowych regul postepowania wymaganych dla danej profesji
poprzez przeniesienie swojej siedziby do innego paristwa cztonkowskiego?®.

33 |bidem.

34 A, Zalasinski, Komentarz do wyroku TS z dnia 21 lutego 2006 r. w sprawie C — 255/02 Halifax plc, Leeds
Permanent Development Services Ltd i County Wide Property Investment Ltd v. Commissioner of Customs
& Excise, Zb. Orz. 2006, s. I-1609, [w:] red. W. Nykiel, A. Zalasiriski, Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej w sprawach podatkowych, Warszawa 2014, s. 1238.

35 A, Zalasinski, Naduzycie prawa do odliczenia podatku naliczonego we wspdlnotowym systemie VAT,
+Europejski Przeglad Sadowy”, 2006, nr 7, s. 11.

36 Zob. SzczegGtowe omowienie orzecznictwa TSUE w zakresie obejscia i naduzycia prawa europejskiego:
A. Zalasinski, Obejscie prawa krajowego z wykorzystaniem europejskiego prawa wspdlnotowego, [w:] red.
K. Lubinski, Studia z Prawa Publicznego, Torun 2001.

37 Wyrok TSUE z dnia 3 grudnia 1974 r. w sprawie C — 33/74, www.curia.europa.eu.

38 |bidem, pkt 13.
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Kolejnym waznym rozstrzygnieciem, gdzie Trybunal uznat, iz doszto
do obejscia prawa europejskiego byl wyrok w sprawie J. Knoors przeciwko
Secretary of State for Economic Affairs®. Trybunat wskazywat w uzasadnieniu
wyroku, Ze nie mozna pomija¢ uprawnionego interesu panistwa cztonkow-
skiego do zapobiegania unikaniu krajowego prawodawstwa dotyczacego
szkolenia zawodowego, ktore jego obywatele obchodza za pomoca moz-
liwosci stwarzanych przez przepisy Traktatu’.

Do innych istotnych rozstrzygniec zaliczy¢ nalezy dwa wyroki zapadte
w sprawach dotyczacych dwoch holenderskich nadawcéw telewizyjnych:
Vereniging Veronica Omroep Organisatie przeciwko Commissariaat voor de Me-
dia*! oraz TV10 SA przeciwko Commissariaat voor de Media*?. Powyzsze
wyroki zapadly w sprawach, w ktorych podmioty z panistw cztonkowskich
zmienialy miejsce zamieszkania lub zakladaty spdtke w innym panistwie
cztonkowskim po to, aby korzystajac z wolnosci traktatowych, podjac¢ na
powrdt dziatalno$¢ w paristwie, ktore opuscity*®. Dzigki temu zabiegowi
obchodzity niewygodne dla nich, zbyt restrykcyjne regulacje holenderskie.

TSUE przywotat, podobnie jak w wyroku w sprawie van Binsbergen, kon-
statacje, iz panistwu czlonkowskiemu przystuguje prawo do ochrony wtas-
nego interesu, polegajace na zastosowaniu przepiséw, ktore uniemozliwiaja
obejscie wewnetrznych regulacji w zakresie szczegdlnych wymogow za-
wodowych ustalonych dla okreslonych grup zawodowych*. Nastepnie Try-
bunat uznat, iz podobnie prawo takie przystuguje panstwu w przypadku
$wiadczenia ustug nadawczych (radiowo-telewizyjnych). Panstwu wolno
zakazac zakladania spdtek $wiadczacych ustugi nadawcze z zagranicy w sy-
tuacji, gdy ich zalozenie wiaze si¢ z zamiarem obejscia regulacji krajowych
dotyczacych zawarto$ci tematycznej nadawanych programéw*. W kon-
sekwengji Trybunal przyjat, iz przepisy holenderskie sa zgodne z posta-
nowieniami Traktatu ustanawiajacymi wolnos$¢ przeptywu ustug?.

39 Wyrok TSUE z dnia 7 lutego 1974 r. w sprawie C — 115/78, www.curia.europa.eu.

40 A, Zalasinski, Obejscie prawa krajowego..., op. cit., s. 249.

41 Wyrok TSUE z dnia 3 lutego 1993 r. w sprawie C — 148/91, www.curiria.europa.eu.

42 Wyrok TSUE z dnia 5 paZzdziernika 1994 r. w sprawie C — 23/93, www.curia.europa.eu.
43 A, Zalasinski, Naduzycie prawa do odliczenia podatku..., op. cit., s. 12.

44 Wyrok TSUE z dnia 3 lutego 1993 w sprawie C — 148/91..., op. cit., pkt 12.

4 |bidem, pkt 13.

46 |bidem, pkt 14.
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W drugim z wyrokéw —w sprawie TV 10, przy podobnym stanie faktycz-
nym — TSUE uznal réwniez, Ze utworzenie podmiotu w innym kraju czton-
kowskim miato na celu obejscie prawa krajowego. Trybunat potwierdzit,
iz mozliwe jest traktowanie nadawcy z siedzibg w innym kraju cztonkow-
skim jako nadawcy krajowego, jezeli jego dziatalnosc jest skierowana na
terytorium pierwszego panstwa cztonkowskiego i jesli nadawca w innym
panstwie cztonkowskim zostat utworzony w celu umozliwienia unikania
wymogow przyjetych dla takich nadawcow w pierwszym panstwie czton-
kowskim?’.

Za wazne orzeczenie w procesie ksztaltowania sig linii orzeczniczej
dotyczacej naduzycia prawa europejskiego uznawany jest wyrok w spra-
wie Centros. Sprawa dotyczyta duniskich obywateli, ktorzy postanowili, ze
wzgledu na to, iz prawo Zjednoczonego Krolestwa niezwykle liberalnie
traktowalo kwestie ustanowienia i wniesienia kapitalu zakladowego do
spolki z ograniczong odpowiedzialnoscia, zatozy¢ spotke w Zjednoczonym
Kroélestwie, a nastepnie otworzy¢ jej gtowny zaktad w Danii. W ten sposéb
dunskie matzenistwo Bryde obeszto dunskie regulacje stanowiace, iz mini-
malny kapital zakladowy spdtki z ograniczona odpowiedzialnoscig wy-
nosit 200 000 DKK. Duniskie wiadze nie zgodzily si¢ na rejestracje zaktadu,
co w rezultacie doprowadzilo sprawe przed TSUE. Trybunat, rozstrzyga-
jac sprawe, przypomnial, powotujac si¢ na wczesniejsze orzeczenia, iz
panstwo cztonkowskie ma prawo do podejmowania srodkéw uniemozli-
wiajacych préby dokonania naduzycia polegajace na uchylaniu sie od sto-
sowania obowiagzujacego w tym panstwie ustawodawstwa i ze podmioty
prawa nie powinny w sposob stanowigcy naduzycie lub oszustwo powo-
tywac sie na normy wspolnotowe*®. Jednak sady krajowe powinny braé
rowniez pod uwage cele przepisow prawa wspolnotowego, na ktore po-
wotuja sie osoby, ktérych zachowanie stanowi naduzycie lub oszustwo®.
Mozna zatem przyjaé, ze obejscie prawa krajowego z wykorzystaniem prawa
europejskiego jest nielegalne tylko wéwczas, gdy zastosowanie prawa euro-
pejskiego nastapito niezgodnie z celami danej normy®. W omawianym przy-
padku przepisy krajowe, ktorych obywatele dunscy préobowali unikna¢,

47 Wyrok TSUE z dnia 5 pazdziernika 1994 r. w sprawie C — 23/93..., op. cit., pkt 26.
48 Wyrok TSUE z dnia 9 marca 1999 r. w sprawie C — 212/97..., op. cit., pkt 24.

4 |bidem, pkt 25.

50 A, Zalasiniski, Obejscie prawa krajowego..., op. cit., s. 256.
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byly przepisami dotyczacymi zaktadania spdtek, a nie okreslajacymi wy-
konywanie pewnych rodzajow dzialalnosci zawodowej. Celem zas trak-
tatowej swobody przedsiebiorczosci — zdaniem Trybunatu — jest umozli-
wienie spdtkom zatozonym zgodnie z ustawodawstwem danego panstwa
czlonkowskiego i majacym siedzibe statutowa, zarzad lub gtéwny zaktad
na terenie UE prowadzenie dziatalno$ci w innych panstwach cztonkowskich
za posrednictwem agengji, oddziatu lub filii>!. Dlatego Trybunat uznat, iz
okoliczno$¢, ze obywatel panistwa cztonkowskiego, pragnac zalozy¢ spotke,
decyduje si¢ na jej zatozenie w panstwie cztonkowskim, ktérego przepisy
sa najmniej surowe, i utworzy¢ oddzialy w innych panstwach cztonkow-
skich, nie moze stanowi¢ naduzycia prawa®.

Wedtug Trybunatu przepisy krajowe mogace utrudniac lub zniechecac
do korzystania z podstawowych swobdd traktatowych musza spelniac cztery
warunki:

& musza by¢ stosowane w sposob niedyskryminacyjny,

X musza by¢ uzasadnione nadrzednymi wzgledami interesu ogdlnego,

Xl musza prowadzi¢ do realizacji celu, jakiemu stuza,

nie mogg wykracza¢ poza zakres konieczny do jego osiagniecia®.

W sprawie Centros TSUE stwierdzit, ze powyzsze przestanki nie zostaty
spelnione. Podstawa do przyjecia tej tezy bylo kilka powoddw. Przede wszyst-
kim przyjeto, iz praktyka dunskich wtadz nie realizuje celu ochrony wierzy-
cieli®*, zas $rodki zapobiegajace oszustwom mogtly by¢ w mniejszym stopniu
naruszajace swobody traktatowe.

Kolejny krok w rozwoju linii orzeczniczej dotyczacej naduzycia prawa
europejskiego stanowi wyrok w sprawie Emsland — Stirke GmbH przeciwko
Hauptzollant Hamburg — Jonas (dalej: Emsland — Stiirke)>®. Dotyczyt on niemiec-
kiej spotki Emsland Starke GmbH, ktéra wysylata do Szwajcarii produkty
rolne, dzigki czemu otrzymywata doplaty eksportowe finansowane przez
Wspolnote Europejska. Towary eksportowane przez spotke wracaty jednak
z powrotem do Niemiec reeksportowane przez spdtki szwajcarskie. Trybunat,

1 Wyrok TSUE z dnia 9 marca 1999 r, w sprawie C — 212/97..., op. cit., pkt 26.

52 |bidem, pkt 27.

53 Ibidem, pkt 34.

4 Ibidem, pkt 35.

55 Ibidem, pkt 37.

56 Wyrok TSUE z dnia 14 grudnia 2000 r. w sprawie C — 110/99, www.curia.europa.eu.
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rozpatrujac niniejsza sprawe, sformutowat dwa warunki, ktére decyduja
0 uznaniu, czy mialo miejsce naduzycie prawa. Po pierwsze, aby stwierdzic¢
naduzycie prawa powinny zachodzi¢ obiektywne okoliczno$ci wskazujace,
iz pomimo zachowania warunkéw sformutowanych przez prawo wspol-
notowe, cel tych przepisdw nie zostat osiagniety®’. Po drugie nalezy wzig¢
pod uwage element subiektywny sktadajacy sie z woli uzyskania korzysci
poprzez wykreowanie sztucznych warunkéw umozliwiajacych skorzystanie
z przywilejow przewidzianych przez prawo. Tenze subiektywny element
moze by¢ wykazany na przyklad poprzez udowodnienie istnienia poro-
zumienia pomiedzy eksporterem z UE otrzymujacym dotacje a importerem
pochodzacym spoza UE®.

Wyrok ten uwazany jest za otwarcie mozliwosci zastosowania koncepcji
naduzycia do prawa podatkowego poprzez zastosowanie ogolnej zasady
naduzycia prawa do prawa finansowego. Wprawdzie TSUE nie wskazat
na istnienie takiej ogoélnej zasady w prawie europejskim, ale Komisja Euro-
pejska i komentatorzy dostrzegali jej stosowanie przez TSUE®. Istnienie
ogolnej zasady wspolnotowej, zgodnie z ktoérg naduzycie prawa jest zaka-
zane, zostato potwierdzone literalnie przez TSUE w po6Zniejszym wyroku
w sprawie Kofoed®.

Przetomowym rozstrzygnieciem, gdzie po raz pierwszy zastosowano
zasade naduzycia prawa do europejskiego prawa podatkowego byt wyrok
w sprawie Hualifax dotyczacy regulacji w zakresie podatku od wartosci do-
danej. Brytyjskie organy skarbowe odwotaty si¢ w niniejszym wyroku do
rozstrzygniecia w sprawie Emsland-Stirke i ogdlnej zasady naduzycia prawa.
Przedmiotem oceny TSUE byt stworzony schemat optymalizacji podatkowej
w zakresie podatku VAT zastosowanego przez brytyjska spotke bankowa
i jej spotki zalezne. Brytyjskie organy skarbowe zarzucity spotce Halifax
naduzycie prawa wynikajacego z tzw. szdstej dyrektywy — 77/388/EWG6!
(w chwili obecnej dyrektywa 2006/112/WE) regulujacej opodatkowanie
podatkiem od wartosci dodanej w ramach UE.

57 Ibidem, pkt 52.

38 |bidem, pkt 53.

39 A. Zalasinski, Naduzycie prawa do odliczenia podatku..., op. cit., s. 14.

60 Wyrok TSUE z dnia 5 lipca 2007 r. w sprawie C —321/05..., op. cit., pkt 38.

61 Dyrektywa Rady z dnia 17 maja 1977 r. w sprawie harmonizacji ustawodawstw paristw cztonkowskich
w odniesieniu do podatkéw obrotowych — wspdlny system podatku od wartosci dodanej (Dz.Urz. UE,
L 145,s.1).
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W wyroku tym TSUE uznat, iz dla stwierdzenia istnienia naduzycia wy-
magane jest, aby dane transakcje, pomimo spelniania warunkow formalnych
ustanowionych przez odpowiednie przepisy szdstej dyrektywy i ustawo-
dawstwa krajowego transponujacego te dyrektywe, skutkowaty osiagnieciem
korzysci finansowej, ktdrej przyznanie byloby sprzeczne z celem, ktéoremu
stuza owe przepisy®?. Poza tym z ogdtu obiektywnych czynnikéw powinno
wynikad, ze celem spornych transakgji jest uzyskanie korzysci podatkowe;j.
W rzeczywistosci zakaz naduzycia jest bezprzedmiotowy w sytuacji, gdy
dane transakcje moga miec¢ inne uzasadnienie niz tylko osiagniecie korzy-
$ci podatkowych®.

W badanej przez Trybunat sytuacji stwierdzono, iz system odliczen prze-
widziany w szostej dyrektywie ma na celu catkowite uwolnienie przedsie-
biorcy od ciezaru podatku VAT podlegajacego zaptacie badz zaptaconego
w ramach prowadzonej dzialalnosci gospodarczej, a wspdlny system po-
datku VAT zapewnia catkowita neutralnos$¢ dziatalnosci gospodarczej w za-
kresie obcigzent podatkowych, bez wzgledu na cel czy rezultaty tej dzia-
talno$ci®®. Trybunat przypomniat, ze aby mozna byto przyzna¢ podatnikowi
prawo do odliczenia naliczonego podatku VAT i okresli¢ zakres tego prawa,
konieczne jest wykazanie bezposredniego i scistego zwiazku pomiedzy
transakcja powodujaca naliczenie podatku a jedna lub kilkoma transakcjami
objetymi podatkiem naleznym, ktére rodza prawo do odliczenia®. Odli-
czenie wiec catosci naliczonego podatku VAT w sytuacji, gdy w ramach
zwyklych czynnosci handlowych zadna z tych transakcji zgodnie z prze-
pisami dotyczacymi odliczen zawartymi w szostej dyrektywie nie umoz-
liwiataby im odliczenia tego podatku lub umozliwiataby odliczenie tylko
jego czesci, bytoby sprzeczne z zasada neutralnosci podatkowej i sprzeczne
z celem systemu®®.

Jezeli chodzi o druga przestanke pozwalajaca na stwierdzenie istnienia
naduzycia prawa europejskiego (w rozpatrywanej sprawie wspolnotowego),
to Trybunat stwierdzit, iz do sadu krajowego badajacego sprawe nalezy
ustalenie rzeczywistej tresci i znaczenia zawartych transakgji. Sad ten po-

62 Wyrok TSUE z dnia 21 lutego 2006 r. w sprawie C — 255/02..., op. cit., pkt 74.
63 |bidem, pkt 75.
64 |bidem, pkt 78.
6 |bidem, pkt 79.
% |bidem, pkt 80.
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winien jednak wzia¢ pod uwage catkowicie pozorny charakter transakgji,
jak rowniez powigzania natury prawnej, ekonomicznej i osobowej pomiedzy
podmiotami biorgcymi udzial w schemacie optymalizacji podatkowej®”.

Warto réwniez wspomnie¢, iz Trybunal wyraznie zaznaczyl, analizujac
niniejsza sprawe, ze gdy podatnik ma prawo wyboru pomiedzy miedzy
dwoma transakcjami, dyrektywa nie naktada na niego obowiazku dokonania
wyboru tej transakgdji, z ktdra wiaze si¢ zaptata najwyzszej kwoty podatku
VAT. Co wiecej, podatnik ma prawo dokonania wyboru takiej struktury
swojej dziatalnosci, poprzez ktora bedzie mogt ograniczy¢ swoje zobowia-
zania podatkowe®.

Koncepcja naduzycia prawa zastosowana do europejskiego systemu po-
datku od wartosci dodanej wywotata glosy krytyczne. W doktrynie poda-
wano w watpliwo$¢é mozliwo$¢ przeniesienia koncepcji naduzycia prawa
do brytyjskiego lub polskiego systemu prawnego®. Podnoszony byt row-
niez argument, iz zasady ogodlne prawa europejskiego stoja w sprzecznosci
z mozliwoscig negowania przez sad lub organ krajowy pewnosci obrotu
prawnego w sferze VAT, positkujac si¢ niedoprecyzowanymi zasadami wy-
ktadni prawa wspdlnotowego”’.

W doktrynie przyjmuje sig, iz omawiany wyrok ma istotne znaczenie
dla przeciwdziatania formom planowania podatkowego, takim jak unikanie
opodatkowania lub obejscie prawa podatkowego’!. Rozstrzygniecie w spra-
wie Halifax mozna uznac za poszukiwanie rOwnowagi pomiedzy prawem
podatnika do aranzowania swych przedsiewzigc gospodarczych, w sposob
minimalizujacy obcigzenia podatkowe a zapewnieniem neutralnosci, po-
wszechnosci i konsumpcyjnosci VAT?2.

67 Ibidem, pkt 81.

%8 |bidem, pkt 73.

69 Zob. B. Brzezinski, Narodziny i upadek orzeczniczej doktryny obejscia prawa podatkowego, ,,Przeglad
Orzecznictwa Podatkowego” 2004, nr 1, s. 7; P. Harris, The notion of abus de droit and its potential appli-
cation in fiscal matters within the EU legal order, ,,The ECTax Journal” 2001, nr 3, s. 187—193; A. Zalasinski,
Naduzycie prawa do odliczenia podatku..., op. cit., s. 16.

70 A, Zalasinski, Naduzycie prawa do odliczenia podatku..., op. cit., s. 17.

71 Zob. A. Bacal, A. Zalasinski, Komentarz do wyroku TS z dnia 21 lutego 2006 r. w sprawie C — 255/02
Halifax plc, Leeds Permanent Development Services Ltd i County Wide Property Investments Ltd v. Commissio-
ners of Customs & Excise, Zb. Orz. 2006, s. I-1609, [w:] red. W. Nykiel, A. Zalasinski, Orzecznictwo Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawach podatkowych, Warszawa 2014, s. 1244.

72 |bidem, s. 1245.

DOI: 10.7206/kp.2080-1084.78 152



Przeciwdziatanie unikaniu i uchylaniu sie¢ od opodatkowania w wybranych dyrektywach
z zakresu podatkéw bezposrednich

Ostatnie rozstrzygniecia dotyczace naduzycia prawa podatkowego, wérod
ktorych wymieni¢ nalezy wyroki w sprawach The Commissioners for Her
Majesty’s Revenue and Customs przeciwko Weald Leasing Ltd”® oraz The Com-
missioners for Her Majesty’s Revenue and Customs przeciwko RBS Deutchland
Holdings GmbH"*, utrwalaja lini¢ orzecznicza ustalong w wyroku w sprawie
Halifax. Trybunal powoluje sie w nich na dwa ustalone elementy decydu-
jace o mozliwosci stwierdzenia istnienia naduzycia prawa podatkowego.

WNIOSKI

Oceniajac regulacje przeciwdziatajace unikaniu i uchylaniu si¢ od opodat-
kowania zawarte w dyrektywach 2003/49/WE, 2009/133/WE i2011/96/WE,
nalezy uznad, iz maja one znikome znaczenie i spetniaja role jedynie mar-
ginalna. Jednym z powoddw tego stanu rzeczy moze by¢ przesuniecie cie-
zaru zapobiegania ucieczce przed podatkami z poziomu UE na poziom krajéw
cztonkowskich, ktore nie maja petnej swobody w konstruowaniu takich prze-
piséw. Istotnym utrudnieniem dla panstw cztonkowskich sa ograniczenia
w konstruowaniu regulacji przeciwdziatajacych unikaniu i uchylaniu sie
od opodatkowania narzucane przez lini¢ orzeczniczq TSUE.

Na podstawie oceny ostatnio ujawnionych przez media zjawisk wska-
zujacych na wykorzystywanie mozliwosci przenoszenia licencji na spotki
zarejestrowane w panstwach cztonkowskich o minimalnym poziomie opo-
datkowania mozna przyja¢, ze bez istotnej modyfikacji przepisow dyrek-
tywy 2003/49/WE wprowadzajacych zmiany ograniczajace korzystanie z jej
dobrodziejstw w sytuacjach uznanych za szkodliwe, sytuacja nie ulegnie
zmianie. Wydaje sig, iz mozliwe bytoby wprowadzenie regulacji na pozio-
mie krajowym, ktére w sytuacjach przenoszenia licencji do krajow o bardzo
niskim poziomie opodatkowania beda uniemozliwialy korzystanie z prze-
piséw dyrektywy. Takie uregulowania takze musialyby znalez¢ umocowa-
nie w przepisach omawianej dyrektywy i akceptacje w linii orzeczniczej

73 Wyrok TSUE z dnia 22 grudnia 2010 r. w sprawie C — 103/09, www.curia.europa.eu.
74 Wyrok TSUE z dnia 22 grudnia 2010 r. w sprawie C — 277/09, www.curia.europa.eu.
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TSUE wyznaczajacej standardy dla przepiséw mogacych ograniczac swo-
body traktatowe.

Sytuacja z regulacjami dyrektyw 2009/133/WE i 2011/96/WE wyglada
podobnie. Mozna uznad, iz bez podjecia inicjatyw ze strony UE zmieniaja-
cych ramy dziatania panistw cztonkowskich przy budowaniu regulacji prze-
ciwdzialajacych unikaniu i uchylaniu si¢ od opodatkowania, przepisy te nie
beda miaty wigekszego znaczenia w praktyce. Nawet w przypadku istnienia
regulagji krajowych, pozwalajacych na reagowanie przez aparat skarbowy
w przypadkach uznawanych za unikanie lub uchylanie si¢ od opodatko-
wania, nie moga one mie¢ wigkszego wptywu na skale zjawiska, bowiem
zgodnie z linig orzecznicza TSUE zostata wylaczona mozliwos¢ wprowadza-
nia regul wylaczajacych automatycznie pewne rodzaje operacji z systemu
opodatkowania objetego dyrektywami.

Warto zwrdci¢ uwagg, iz sama Komisja Europejska zaczyna dostrzegac
problem, iz to wlasnie obowiazujace dyrektywy moga sprzyjac agresyw-
nemu planowaniu podatkowemu badz uniemozliwia¢ wprowadzenie wias-
ciwych rozwigzan, poniewaz dopuszczaja podwojny brak opodatkowania”.
Komisja rozwaza dokonanie przegladu omawianych dyrektyw pod katem
wdrozenia zasad wynikajacych z zalecenia w sprawie agresywnego pla-
nowania podatkowego”®.

Koncepcja naduzycia prawa podatkowego wypracowana przez TSUE
daje pewne mozliwosci przeciwdzialania naduzyciom podatkowym, ale
nalezy ja traktowacd jako instrument wylacznie pomocniczy. Opierajac sie
na koncepcji naduzycia prawa europejskiego, mozna odmowic¢ korzysci
z niego ptynacych. Ma si¢ to jednak odbywac w procesie stosowania prawa”’.
Wydaje si¢ jednak, iz przesuniecie cigzaru odmowy korzysci w zwiazku
z niewlasciwym wykorzystywaniem wolnosci traktatowych w sprawach
unikania opodatkowania na poziom stosowania prawa przez organy skar-
bowe i wymiar sprawiedliwosci pafistw cztonkowskich jest rozwiazaniem
nietrafionym, przede wszystkim ze wzgledu na skuteczne mozliwosci jego
zastosowania w praktyce. Powszechne korzystanie z optymalizacji podat-
kowej powoduje, iz system rozpatrywania tego typu spraw poprzez szcze-

7> Komunikat Komisji z dnia 6 grudnia 2012 r., COM(2012) 722 final, s. 8.
76 Zalecenie Komisji z dnia 6 grudnia 2012 r. w sprawie agresywnego planowania podatkowego, pkt (9).
77 M. Zalasinski, Obejscie prawa krajowego..., op. cit., s. 260.
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golowa analize kazdej z nich nie moze by¢ traktowany jako powazne roz-
wigzanie problemu.

Trzeba podkresli¢, ze najwieksza przeszkoda w znalezieniu prawnej for-
muly pozwalajacej na ograniczenie zjawiska unikania opodatkowania jest
jego legalnos¢. Rozwigzania problemu legalnosci unikania opodatkowania
nie moze rozwiazac transponowana przez TSUE do prawa podatkowego
zasada naduzycia prawa podatkowego. Nalezy pamietad, iz stworzono ja
jako koncepcje dotyczaca wylacznie naduzycia europejskiego prawa po-
datkowego i jej wprowadzanie na grunt krajowego porzadku prawnego
moze nie przynie$¢ zamierzonych skutkéw?’s.

Bez istotnej zmiany podejscia do kwestii unikania opodatkowania w sy-
tuacjach transgranicznych zatrzymanie tego procesu nie bedzie odnosito
widocznych rezultatéw. Patrzac na dotychczasowe wysitki prawodawcy
unijnego, mozna z duza doza prawdopodobienistwa stwierdzi¢, iz przetom
w walce z unikaniem podatkéw w ramach UE moze zostac osiagniety, gdy
w pewnych sytuacjach na okreslonych podatnikéw zostana natozone sto-
sowne podatki, wynikajace z jasnych i czytelnych regulacji normatywnych,
zamiast szukania prawnych mozliwosci rozwigzania problemu zdefinio-
wania i poddania rygorom podatkowym zjawiska unikania opodatkowania.
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