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UNIKANIE OPODATKOWANIA W SWIETLE
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I. WPROWADZENIE

W niemieckim systemie prawa podatkowego problem unikania opodatko-
wania sprowadza sie w gtéwnej mierze do pojecia obejécia prawa podatkowe-
go/ obej$cia podatku (Steuerumgehung), ktoére zachodzi w wyniku naduzycia
mozliwosci ksztaltowania czynnosci prawnych. Niniejszy artykul ma na celu
przedstawienie dorobku orzeczniczego w zakresie unikania opodatkowania
w Niemczech w oparciu o regulacje ustawowa 1 poglady niemieckiej doktry-
ny prawa podatkowego. Temat klauzuli ogélnej przeciwko unikaniu opodat-
kowania zostat juz podjety w polskiej literaturze, ale jedynie uzupelniajgco
doktryna polska przywotywata poglady orzecznicze. Nadto nie wszystkie opra-
cowania oparte zostaly jednak na aktualnym stanie prawnym, tj. po 2008 r.!
Niniejszy artykul ma zatem takze za zadanie przyblizenie problemu po nowe-
lizacji z 2008 r.2 Najwazniejsza jego czescia jest natomiast analiza problemu
w kontekécie sadowego stosowania prawa.

II. UNIKANIE OPODATKOWANIA
A NIEMIECKI SYSTEM PODATKOWY

Wskazaé nalezy, ze zgodnie z niemiecks doktryng prawa podatkowego
ochrona przed obej$ciem prawa podatkowego nie stanowi tylko ochrony wtas-
nej panstwa, ale jednoczeénie jest to takze ochrona oséb trzecich®. Wiadza
panstwowa, aby wypelnié obowiazek ochrony, musi przedsiewziaé wystarcza-

! H. Litwinczuk, Problematyka obejscia podatku w sSwietle doktryny i orzecznictwa w Niem-
czech i w Polsce, w: Ex inuria non oritur ius. Ksiega ku czci Profesora Wojciecha f.aczkowskiego,
Poznan 2003, s. 239; P. Karwat, Obejscie prawa podatkowego: natura zjawiska i sposoby prze-
ciwdziatania mu, Warszawa 2002; A. Kostecki, Klauzule generalne zapobiegania obejsciu pra-
wa podatkowego w niemieckiej doktrynie i regulacjach prawnych, w: W. Miemiec (red.), Ksiega
Jubileuszowa Profesora Ryszarda Mastalskiego. Stanowienie i stosowanie prawa podatkowego,
Wroctaw 2009, s. 257.

2 Najszersze studium poréwnawczoprawne, ktére obejmuje co do zasady analize jedynie usta-
wowej regulacji generalnej klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania w niemieckim systemie
prawnym, zawarte jest w publikacji A. Olesinskiej, Klauzula ogélna przeciwko unikaniu opodat-
kowania, Torun 2013.

3 K.-D. Driien, Unternehmerfreiheit und Steuerhumgehung, ,Steuer und Wirtschaft” 2008,
nr 2, s. 154.
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jace normatywne 1 rzeczywiste $rodki, ktére doprowadza do tego, ze istniec
bedzie odpowiednia 1 skuteczna ochrona przed obej$ciem prawa podatkowego®.

Ochrona przeciwko unikaniu opodatkowania (obejéciu prawa podatkowe-
go) jest zgodnym z prawem celem panstwa, ale nie kazdy $rodek moze byé
uznany za uzasadniony do zabezpieczenia opodatkowania 1 w $wietle zasady
réwnosci opodatkowania®. Ogélna klauzula przeciwko unikaniu opodatkowa-
nia (obejéciu prawa podatkowego), zawarta w § 42 Abgabenordnung (dalej
jako: AO), czyli niemieckim odpowiedniku polskiej ustawy — Ordynacja po-
datkowa, ma chronié przed unikaniem opodatkowania i umozliwiaé to, zeby
podatnik uiscit okreslong przez ustawe czesé dochodu panstwa w imie solidar-
noéci wérod podatnikow®.

Zadaniem § 42 AO jest to, aby urzeczywistnic¢ cel ustawy podatkowej. Wska-
zuje sie jednoczesnie, ze prawo podatkowe powinno jednak najpierw odpowia-
da¢ na problem obej$cia prawa podatkowego za pomoca Srodkéw interpretac)i
teleologicznej 1 doskonalenia prawa przez wypelnianie luk ustawowych’. Dla-
tego tez pytanie, czy § 42 AO moze mie¢ samodzielne znaczenie obok meto-
dy teleologicznej interpretacji ustaw podatkowych, jest dyskutowane w nie-
mieckiej doktrynie prawa podatkowego. Tutaj nalezy postawié pytanie, czy
potrzeba istnienia ogdlnej klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania w po-
rzadku prawnym w ogéle wystepuje®. Niemiecka doktryna w tym zakresie wy-
ksztalcita dwa kierunki my$lenia, ktére zostana przedstawione ponizej®.

Prezentacja obydwu stanowisk jest o tyle istotna, ze nie dotycza one tylko
jednej odizolowanej kwestii na gruncie prawa podatkowego, jak np. generalna
klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania (§ 42 AO), ale sq one odbiciem
daleko idacego podzialu pomiedzy niemieckimi prawnikami (w tym zaréwno
przedstawicielami doktryny, jak 1 praktyki, a takze pogladéw orzecznictwa)
w zakresie podejécia do prawa podatkowego'®.

1. Niemiecka ,teoria interpretacji prawa podatkowego od wewnatrz”
(Innentheorie)

Tak zwana teoria interpretacji prawa podatkowego od wewnatrz (Innen-
theorie), za ktorej tworce uwaza sie Enno Beckera!!, to podejécie do problemu

* Tbidem.

5> Ibidem.

5 Tbidem.

7 J. Lang, Grundlagen der Steuerrechtsordnung, w: K. Tipke, J. Lang, Steuerrecht, Koln
2010, s. 163.

8 W. Schon, Statutory Avoidance and Disclosure Rules in Germany, w: J. Freedman (red.),
Beyond Boundaries Developing Approaches to Tax Avoidance and Tax Risk Management, Oxford
2008, s. 48.

9 M. Klein, A. Niemann, Abuse of Tax Law across Europe, ,EC Tax Review” 2012, nr 2, s. 92;
W. Schon, op. cit., s. 48.

10 Tbidem. W tym miejscu uzupelni¢ nalezy, ze pierwsza grupa stoi na stanowisku, ze nie
wystepuje opodatkowanie, jezeli prawodawca tego wyraznie nie ustanowil, co ma na celu ochrone
prawa podatnika do pewnoéci prawa, aby mdgt on rozsadnie ksztaltowaé swoje stosunki prawne;
druga grupa stara sie wzmocni¢ zasade réwnoéci opodatkowania i dlatego akceptuje podejscie,
w ktérym zakres zastosowania normy prawa podatkowego moze by¢ rozszerzony w sposéb, w jaki
podatnik nie mégt tego przewidzied.

' Niemiecki prawnik, uznany za ,,0jca” aktualnie obowiazujacego Abgabenordnung z 1977 r.
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ochrony systemu podatkowego przed unikaniem opodatkowania wskazujace
na ochrone ,,od wewnatrz” przez wykladnie ,,obchodzonych” norm!.

Wedlug znacznej czesci doktryny nie ma potrzeby zamieszczania w tekscie
ustawy podatkowej (nie ma potrzeby wprowadzania do systemu prawa pozy-
tywnego) uregulowania przeciwko unikaniu opodatkowania, jak § 42 AO, po-
niewaz te same rezultaty moga zosta¢ uzyskane przy zastosowaniu odpowied-
nich regut interpretacyjnych przepiséw materialnego prawa podatkowego'®.
Tak wiec obejscie prawa podatkowego moze by¢ zwalczane przez stosowanie
interpretacji celowos$ciowe]j (teleologiczna redukcja czy rozszerzenie) lub ana-
logii (dane postanowienie ustawowe jest stosowane do faktéw, ktérych norma
nie obejmuje swoim zakresem, ale swoim celem, intencja). Dlatego tez rozwia-
zanie problemu obejécia prawa podatkowego staje sie kwestia tego, czy zacho-
wanie majace na celu obejécie prawa podatkowego znajduje sie w zakresie, czy
poza zakresem zastosowania danego postanowienia ustawowego!t.

W zwiazku z powyzszym § 42 AO przypisuje sie charakter czysto deklara-
toryjny'®. Wskazuje sie nadto, ze przepis ten jest pusty 1 niepotrzebny!'®, po-
niewaz cel ustawy moze zostac¢ bez ograniczen uwypuklony dzieki wyktadni.
Przez sama wykladnie ustawy mozna zapobiegaé prébom obejScia ustawy po-
datkowej, w szczegdlnosci préobom ,,ogrania” celu ustawy przez wykorzystanie
jej dostlownego brzmienia!”. W konsekwencji § 42 AO pelni tylko funkcje infor-
macyjna'®. Niemiecka ,teorie interpretacji prawa podatkowego od wewnatrz”’
krytykuje sie, ze jezeli zostalaby przyjeta 1 bytaby stosowana w praktyce, nowo
stworzone metody unikania opodatkowania stalyby sie wtedy niepewne!®, sa-
downictwo otrzymaloby za duza swobode dziatania, co w konsekwencji dopro-
wadzitoby do niepewno$ci w planowaniu podatkowym?.

2. Niemiecka ,teoria interpretacji prawa podatkowego od zewnatrz”
(Aufentheorie)

W doktrynie wyksztalcit sie takze drugi sposéb myé§lenia o generalnej
klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania (obejéciu prawa podatkowego) —
Lteoria interpretacji prawa podatkowego od zewnatrz”’ (Aufentheorie). Za jej
prekursora uwaza sie Alberta Hensla?!.

12 K.-D. Driien, Steuerschuldverhdltnis, Missbrauch von rechtlichen Gestaltungsmaoglichkei-
ten, w: K. Tipke, H. W. Kruse, Abgabenordnung Finanzgerichtsordnung Kommentar, Kéln 2011,
s. 163.

13 W. Schon, op. cit., s. 48.

4 M. Klein, A. Niemann, op. cit., s. 92; W. Schon, op. cit., s. 48.
> Chodzi takze o to, ze tekst przepisu zawiera stwierdzenie ,kann nich”, a nie ,,darf nich”.

16 K.-D. Driien, Steuerschuldverhdltnis..., s. 162.

17 Tbidem.

8 K. Ratshow, 2. Teil. Steuerschuldrecht, 2. Abschnitt. Steuerschuldverhdltnis § 42 AO,
w: F. Klein, AO Abgabenordnung Kommentar 10. Auflage, Minchen 2009, s. 272.

9 A obnizenie obciazenia podatkowego moze stanowié¢ réwniez cel wyboru okreslonych
uksztattowan czynnosci prawnych; w takim przypadku taka mozliwo$é mogtaby by¢ ograniczona
lub pozbawiona racji bytu.

20 E. Ratshow, op. cit., s. 272.

21 M. Klein, A. Niemann, op. cit., s. 92.
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Zgodnie z tym ujeciem § 42 AO jest powaznym instrumentem prawnym
niezbednym w celu odrzucenia czy zignorowania zachowania stanowiacego
naduzycie, ktére musiatoby by¢ zaakceptowane przez administracje podatko-
wa 1 sady w wypadku braku tego przepisu prawa pozytywnego??. Nie mozna
w ogble mowic o obejéciu prawa podatkowego, jezeli postanowienie ustawowe
jest stosowane lub niestosowane za pomoca interpretacji czy analogii?, gdyz
prawdziwe obejScie ustawy podatkowej zaczyna sie wlasnie tam, gdzie sztuka
wykladni zaczyna zawodzi¢. W konsekwencji nalezy § 42 AO rozpatrywac jako
norme zawierajaca elementy stanu faktycznego 1 skutki prawne (jej stosowa-
nia). Tak jak kazda inng norme nalezy ja stosowaé przez subsumpcje stanu
faktycznego do normy prawnej. Niemiecka ,teoria interpretacji prawa podat-
kowego od zewnatrz” jest krytykowana, ze § 42 AO nie ma zadnej zawartosci
dajacej sie poddaé¢ subsumpcji, w szczegélnosci nie da sie wystarczajaco skon-
kretyzowac jego gtéwnej cechy — ,,naduzycia” 24

Elementy wskazanej ogélnej klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania
zostana oméwione w dalszej czeéci artykutu. W tym miejscu, zauwazy¢ jedynie
nalezy, ze § 42 AO w aktualnym brzmieniu zostal wprowadzony na podsta-
wie nowelizacji w 2008 r. Pierwotny ksztalt nowelizacji § 42 AO z 2008 r. byt
powszechnie krytykowany przez doktryne prawa podatkowego?. Ostatecznie
zostal przyjety wariant, ktéry stanowi podsumowanie dokonan orzecznictwa
w tym zakresie?s. Wydaje sie, ze § 42 AO w aktualnym brzmieniu stanowi za-
tem wyraz dtugotrwatego procesu ksztaltowania sie pojecia obejécia prawa po-
datkowego (Steuerumgehung) i charakterystycznych dla niego elementéw, co
uzasadnia odwolanie sie do ustawowego brzmienia § 42 AO i pogladéw doktry-
ny komentujacych jego zastosowanie. Nadto przedstawiony zostanie element
rozwojowy orzecznictwa niemieckiego w zakresie unikania opodatkowania,
jakim jest koncepcja ,,calkowitego planu” (Gesampiplan).

3. Zgodnoéé generalnej klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania
(§ 42 AO) z Ustawq zasadnicza Republiki Federalnej Niemiec

Zastosowanie § 42 AO nie byto nigdy kwestionowane przez niemiecki sad
najwyzszy wlasciwy w sprawach podatkowych (Bundesfinanzhof) 1 nie bylo
nigdy wprost badane przez niemiecki Federalny Trybunal Konstytucyjny
(Bundesverfassungsgericht)*’. 7 kolei w literaturze?®® zgodnie podnosi sie, ze
§ 42 AO jest zgodny z Ustawa zasadnicza?’, jednak nie jest on optymalnym
rozwiazaniem.

22 W. Schon, op. cit., s. 48.

28 M. Klein, A. Niemann, op. cit., s. 92.

24 E. Ratshow, op. cit., s. 272.

% . Crezelius, Vom Missbrauch zum Misstrauen: Zur geplanten Anderung des § 42 AO, ,Der
Betrieb” 2007, z. 26, s. 1428-1430.

26 K.-D. Driien, Steuerschuldverhdltnis..., s. 138.

27 E. Ratshow, op. cit., s. 274.

2 Najciekawsze opracowanie w tym kontekécie to: Ch. Lenz, T. Gerhard, Das Grundrecht auf
steueroptiemierende Gestaltung, ,,Betriebs-Berater” 2007, z. 45, s. 2429-2434.

2 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland z 23 maja 1949 r., BGBI. I, 1 (Ustawa
zasadnicza Republiki Federalnej Niemiec); E. Ratshow, op. cit., s. 273; K.-D. Driien, Steuerschuld-
verhdltnis, op. cit., s. 167.
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W doktrynie wskazuje sie, ze generalna klauzula zawarta w § 42 AO jest
odpowiednim, celowym i, przy restryktywnym stosowaniu przez sady podatko-
we, proporcjonalnym §rodkiem w walce z unikaniem opodatkowania (obej$ciem
prawa podatkowego)®®. W przeciwienstwie do projektu nowelizacji § 42 AO
(wystepujacego w literaturze niemieckiej pod nazwa Referentenentwurf 3%,
ktory wprowadzat obalalne ustawowe domniemanie wystapienia naduzycia
mozliwoéci ksztaltowania czynnos$ci prawnych 1 przeniesienie ciezaru dowo-
du na podatnika®?, w aktualnym brzmieniu § 42 AO jest skonkretyzowaniem
1 skodyfikowaniem opartego na kazuistyce dotychczasowego orzecznictwa
sadéw podatkowych?®. Uregulowanie odpowiada w wystarczajacy sposéb wy-
maganiom sformutowanym przez zasade okresélonosci (art. 20 ust. 3 Ustawy
zasadniczej). Nadto art. 3 ust. 1 Ustawy zasadnicze] wymaga rzeczywistego
1 ustawowego rownomiernego obciazenia podatnikéw. W tym zakresie prob-
lem obej$cia ustawy podatkowej jest konstytucyjnie relewantny?®!. Podnosi sie,
ze obrona przed obej$ciem ustaw jest zadaniem wszystkich wladz panstwo-
wych?®, w szczegblnosci ustawodawcy 1 administracji®®.

Wskazuje sie ponadto, ze omawiana regulacja nie stanowl naruszenia
mozliwoéci ksztaltowania zachowan podatnikéw w sposéb optymalny podat-
kowo?", jezeli przez interpretacje zakaz naduzycia ksztaltowania ich czynnosci
nie zostanie przeksztalcony w zakaz ksztattowania tych czynnosci w ogdle®.

Problem konstytucyjnosci § 42 AO na gruncie niemieckiego systemu praw-
nego jest interesujacy w ujeciu poréwnawczym ze wzgledu na orzecznictwo
polskiego Trybunatu Konstytucyjnego w zakresie wystepowania w polskim sy-
stemie prawnym ogdlnej klauzuli przeciwko obejSciu prawa podatkowego oraz
glosow doktryny w tym zakresie®.

30 E. Ratshow, op. cit., s. 273.

31 Projekt zmiany Abgabenordnung, tj. Referentenentwurf z 14 czerwca 2007 r.

32 K.-D. Driien, Steuerschuldverhdltnis..., s. 138.

3 Wyrok BFH z 22 sierpnia 1952 r., BFH IV 246/50, BStBI. 11T 1951, 181; wyrok BFH z 10
listopada 1983 r., BFH IV R 62/82, BFHE 141, 12, BStBI. II 1984, 605; wyrok BFH z 13 grudnia
1983 r., BFH VIII R 173/83, BStBI. 1984, II, 428; wyrok BFH z 14 maja 1986 r., BFH II R 22/84,
BFHE 146, 480 BStBI. 1986 11, 620; wyrok BFH z 4 sierpnia 1987 r., BFH V B 16/87, BFHE 150,
478, BStBI. 1T 1987, 756; wyrok BFH z 23 lutego 1989 r., BFH V B 60/88, BFHE 155, 503, BStBI.
1T 1989, 396; wyrok BFH z 25 stycznia 1994 r., BFH IX R 97, 98/90, BFHE 174, 386, BStBI II
1994, 738; wyrok BFH z 27 lipca 1999 r., BFH VIII R 36/98, BFHE 189, 408, BStBI. IT 1999, 769;
wyrok BFH z 19 sierpnia 1999 r., BFH I R 77/96, BFHE 189, 342, BStBI. II 2001, 43; wyrok BFH
z 19 stycznia 2000 r., BFH I R 94/97, BStBI. I 2001, 222; wyrok BFH z 23 sierpnia 2000 r., BFH
IR 4/97, BStBI. 2001, II, 260.

34 E. Ratshow, op. cit., s. 273.

3 Tbidem.

36 K.-D. Drien, Steuerschuldverhdlinis..., s. 167.

37 Jezeli ,inne niepodatkowe przyczyny” nie beda interpretowane zawezajaco.

38 Ch. Lenz, T. Gerhard, op. cit., s. 2434; wydaje sie jednak, ze autorzy nieprawidtowo okresla-
ja mozliwo$é ksztaltowania czynnoéci prawnych jako ,prawo podstawowe” podatnika wywodzone
z art. 2 ust. 1 Ustawy zasadniczej.

39 Wyrok TK z 18 maja 2005 r., K 16/04, Dz. U. z 31 maja 2005 r., Nr 95, poz. 806; i wskazane
tam przestanki, jakie musza by¢ spelnione, aby uregulowanie podobne do § 42 AO moglo obowia-
zywacé na gruncie polskiego systemu prawnego — wydaje sie, ze spelnienie przestanek konstytu-
cyjnych nie jest mozliwe.
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4. Interpretacja gospodarcza ustaw podatkowych

Na gruncie niemieckiego prawa podatkowego wyksztalcilo sie takze inte-
resujace podejScie do interpretacji ustaw podatkowych. Celem jego prezentacji
jest przyblizenie sposobu analizy przepisow prawa podatkowego, ktory takze
nie jest obcy polskiemu systemowi prawnemu’.

Ustawy podatkowe wiaza sie z procesami gospodarczymi i generalnie
stanem gospodarki 1 wymagaja zatem szczegé6lnej interpretacji gospodarczej
(wirtschaftliche Betrachtungsweise). Nie jest to zadna specjalna metoda in-
terpretacji prawa podatkowego, ale interpretacja teleologiczna ustaw, ponie-
waz ustawy podatkowe stuza obcigzeniu procesow gospodarczych podatkami.
Dlatego wiekszo§¢ poje¢ prawnopodatkowych a priori mozna interpretowac
jedynie w konteksécie ich charakteru gospodarczego. Dodatkowo zapozyczone
przez ustawodawce pojecia prawa cywilnego musza by¢ dostosowywane tele-
ologicznie do celéw ustaw podatkowych, poniewaz prawu cywilnemu i prawu
podatkowemu za podstawe stuza rézne teleologie, a wyktadnia teleologiczna
tych samych poje¢ moze doprowadzi¢ do innych rezultatow*!.

W zakresie rozbieznoéci pomiedzy zachowaniem gospodarczym a stanem
prawnym wskazaé¢ natomiast nalezy, ze prawo podatkowe nie nawigzuje do
prawnego charakteru czynnoéci prawnych; zasadniczo wazniejsza jest go-
spodarcza interpretacja stanu faktycznego. Gdy wystepuje sytuacja, w ktérej
czynno$¢ prawna 1 jej gospodarcza realizacja ,,rozchodza sie”, opodatkowanie
zalezy od tego, co zostalo gospodarczo zrealizowane. Réwniez tutaj interpre-
tacja gospodarcza, ktéra za podstawe opodatkowania poczytuje gospodarcze
Ljest”, jest refleksem przywiazania do wydajnosci gospodarczej?.

III. GENERALNA KLAUZULA
PRZECIWKO UNIKANIU OPODATKOWANIA
W NIEMIECKIM PRAWIE PODATKOWYM (§ 42 AO)

Aktualnie na gruncie niemieckiego systemu prawnego uregulowanie gene-
ralnej klauzuli przeciwko obej$ciu prawa podatkowego odnalezé mozna — jak
juz wspomniano — w § 42 AO*. Taki przepis jest nazywany w miedzynaro-
dowym zargonie komparatystycznym na gruncie prawa podatkowego gene-
ralna klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania (General Anti-Avoidance
Rule — GAAR)*. Poniewaz normatywna konstrukcje prawna przeciwko obej-

40 Por. A. Mudrecki, Wyktadnia gospodarcza w orzecznictwie Naczelnego Sqdu administracyj-
nego, w: M. Minnich, A. Zdunek (red.), Stanowienie i stosowanie prawa podatkowego w Polsce.
Optymalizacja podatkowa a obejscie prawa podatkowego, Lublin 2012, s. 135.

4 J. Lang, op. cit., s. 157.

42 Tbidem, s. 159.

4 P. Kirchhof, Gestaltungsfreiheit und Belastungsgleichheit als Grundlagen des Steuerrechts,
w: R. Huttemann (red.), Gestaltungsfreiheit und Gestaltungsmissbrauch im Steuerrecht, Deut-
sche Steuerjuristische Gesellschaft, t. 33, Kéln 2010, s. 22-23.

44 W. Schon, Legalitat, Gestaltungsfreiheit und Belastungsgleichheit als Grundlagen der Be-
steuerung, w: R. Huttemann (red.), op. cit., s. 58.
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$ciu prawa podatkowego oparto na istniejacym przed 2008 r. orzecznictwie
Bundesfinanzhofu, a takze na opracowaniach doktryny, uzasadnione jest, aby
w analizie aktualnie obowiazujacego § 42 AO wykorzystaé takze krytyczne
opinie doktryny.

Zgodnie z § 42 ust. 1 AO przez naduzycie mozliwosci ksztattowania czyn-
nosci prawnych nie mozna obej$¢ ustawy podatkowej. Jezeli spelniony jest
prawnopodatkowy stan faktyczny z ustaw szczegdlnych, ktory stuzy zapobie-
ganiu obej$cia ustawy podatkowej, skutki prawne okreslone sa wtedy zgod-
nie z tym przepisem. W przeciwnym razie zobowiazanie podatkowe powstaje
w wyniku zaj$cia naduzycia w znaczeniu nadanym przez ust. 2 tak, jakby ono
powstato przy zaistnieniu uksztattowania czynnosci prawnych, ktore bylyby
wlasciwe, stosowne 1 adekwatne do rzeczywistych proceséw gospodarczych.

Zgodnie z ust. 2 § 42 AO naduzycie wystepuje, gdy zostanie wybrane nie-
wlasciwe prawne uksztaltowanie czynnosci, ktére przy poréwnaniu z wlasci-
wym, stosownym uksztaltowaniem czynnos$ci prawnych przynosi podatnikowi
lub osobie trzeciej ustawowo nieprzewidziana korzysé podatkowa. Przepis ten
nie znajduje zastosowania w sytuacji, kiedy podatnik wskaze pozapodatkowe
przyczyny wybranego uksztaltowania czynnosci prawnych, ktére sa znaczace,
biorac pod uwage catoksztalt stosunkow.

Reprezentatywnym przykltadem wplywu orzecznictwa Bundesfinanzho-
fu na nowelizacje z 2008 r. wydaje sie, ze jest wyrok z 25 stycznia 1994 r.
(IXR97,98/90)*, w ktorym stwierdzono, iz naduzycie mozliwosci ksztattowania
czynno$ci prawnych ma miejsce, kiedy zostata wybrana czynno$é prawna, ktéra
stosownie do obranego celu jest nieadekwatna, powinna ona stuzy¢ zmniejsze-
niu podatku, a gospodarcze 1 inne powazne przyczyny jej nie uzasadniaja’s. Po-
nadto na uwage zasluguje orzeczenie Bundesfinanzhofu z 19 czerwca 1991 r.
(IX R 134/86)*", zgodnie z ktérym nierozstrzygniete jest, czy stwierdzenie, ze
miato miejsce naduzycie ksztaltowania czynnos$ci prawnych, zaktada réwniez
to, ze istniatl zamiar stron uméw*®, W wyroku Bundesfinanzhofu z 27 lipca
1999 r. (VIII R 36/98)* zostato takze wskazane, ze trzy cechy charakterystycz-
ne: 1) nieadekwatno$é¢ uksztaltowania czynnosci prawnych, 2) majaca na celu
obnizenie zobowiazania podatkowego, 3) bez wystapienia gospodarczych lub
innych waznych przyczyn takiego uksztaltowania czynnosci prawnych, musza
zachodzi¢ kumulatywnie®.

W doktrynie podnosi sie generalnie, ze formuly naduzycia doprowadzaja
do niepewnosci, ostabiaja zwiazanie ustawa, prowadza do nieprzewidywalno-
$c1 skutkéow prawnych. Podatnik przedstawia podatkowo wyrazny stan fak-

# Wyrok BFH z 25 stycznia 1994 r., BFH IX R 97, 98/90, BFHE 174, 386, BStBI. 11 1994, 738.

4 G. Rose, K. Glorius-Rose, Steuerplanung und Gestaltungsmissbrauch. Eine Auswertung der
Jjiingeren Rechtsprechung des BFH zu § 42 AO, Bielefeld 2002, s. 28-29.

47 Wyrok BFH z 19 czerwca 1991 r., BFH IX R 134/86, BFHE 164, 498, BStBI. II 1991, 904.

4 G. Rose, K. Glorius-Rose, op. cit., s. 27.

4 Wyrok BFH z 27 lipca 1999 r., VIII R 36/98, BFHE 189, 408, BStBI. II 1999, 769.

%0 G. Rose, K. Glorius-Rose, op. cit., s. 31, takze dalsze wyroki np. wyrok BFH z 14 stycznia
2003 r., BFH IX R 5/00, BFHE 201, 246, BStBI. II 2003, 509; wyrok z 26 marca 1996 r., BFH IX
R 51/92, BFHE 180, 330, BStBI. II 1996, 443; wyrok BFH z 17 grudnia 2003 r., BFH IX R 8/98,
BFH/NV 2004, 939.
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tyczny inaczej, niz nalezy rozumie¢ ten stan zgodnie z zasadami legalizmu
1 rownoséci przed ustawa, z nieuniknionym skutkiem opodatkowania jako cena
wolnoéci prawnopodatkowej®.

To elementarne podatkowe pytanie o uzasadnienie wystepowania w prawie
pozytywnym generalnej klauzuli przeciwko obejsciu ustawy podatkowe;j jest
bardziej wyraziste po nowelizacji z 2008 r.; chodzi tutaj o definicje legalng wy-
razenia ,naduzycie mozliwos$ci ksztaltowania czynnoéci” z § 42 ust. 2 zd. 1 AO.
Ten przepis dla stwierdzenia naduzycia prawa, czyli niestosownego prawnego
uksztattowania czynnos$ci prawnych, wymaga poréwnania, przez ktore odkry-
wa sie ustawowo nieprzewidziana korzy$¢ podatkowa. Stwierdzenie naduzycia
1 przeciwdzialanie mu prowadzi zatem z powrotem do wystapienia praworzad-
noéci 1 réwnosci ustawowej, ukréca korzys$é podatkowa, ktorej nie przewiduje
czy nie usprawiedliwia ustawowo okreslony powdd obcigzenia podatkiem?®?.

Niestosowne prawne uksztaltowanie czynnosci prawnych, dla ktérych nie
mozna przywota¢ zadnych powaznych innych niz podatkowe przyczyn, beda
tak opodatkowane, jakby zostalo wybrane uksztattowanie czynnosci prawnych
stosowne do proceséw gospodarczych®®, dzieki czemu w sytuacjach uznania za
naduzycia ustawodawca przydziela sgdom 1 organom podatkowym mozliwos§¢
zastosowania skutkéw prawnych materialnej normy prawa podatkowego poza
w niej okreslony prawnopodatkowy stan faktyczny czy zastosowania norm
materialnego prawa podatkowego do fikcyjnego stanu faktycznego®.

Do czasu nowelizacji § 42 AO kwestia tego, jaka role pelni element su-
biektywny, byta sporna®. Zatem nalezatoby zadaé pytanie, czy istnieje potrze-
ba, aby obok obiektywnego elementu niewtaéciwosci uksztaltowania czynno-
§ci prawnych rowniez wystepowal zamiar naduzycia. Podczas gdy Pierwszy
1 Trzeci Senat Bundesfinanzhofu w swoim stalym orzecznictwie®® wymagaty
zamiaru naduzycia, ktory mozna przypusci¢ w drodze przedstawienia dowo-
déw poszlakowych, kiedy wybrane uksztattowanie czynnosci prawnych jest
niewlasciwe, Piaty Senat Bundesfinanzhofu®” z géry odrzucal podejscie obej-
mujace wymog zamiaru®®,

Niewazne sa rzeczywiste subiektywne przyczyny postepowania, z powo-
du ktorych podatnik wybrat dane uksztattowanie czynnos$ci prawnych, beda-
ce (potencjalnie) naduzyciem; decydujace jest jedynie to, jak dane uksztatto-
wanie czynnosci prawnych widzi obiektywnie oceniajacy. Nalezy szczegdlnie
zaakcentowaé nieuwzglednianie motywu postepowania podatnika®. Opowie-

51 P. Kirchhof, op. cit., s. 22-23.

52 Tbidem.

% W. Schon, Legalitdt..., s. 58.

54 Ibidem.

% M. Klein, A. Niemann, Abuse of Tax Law across Europe (Part One), ,EC Tax Review” 2010,
nr 2, s. 93.

% Wyrok BFH z 5 lutego 1992 r., BFH I R 127/90, BStBI. II 1992, 532 (536); wyrok BFH
z 24 listopada 2000 r., BFH III R 25/02, BStBI. II 2004, 787 (792).

57 Wyrok BFH z 23 lutego 1989 r., V B 60/88, BStBI. IT 1989, 396 (399); wyrok BFH z 10 wrze$-
nia 1992 r., V R 104/91, BStBI. IT 1993, 253 (255).

%8 J. Hey, Spezialgesetzliche Missbrauchsgesetzgebung, ,Steuer und Wirtschaft” 2005, nr 2,
s. 169.

% A. Leisner-Egensperger, Steuerumgehung i.S.d. par. 42 AO nach der Reform, ,Deutsche
Steuer-Zeitung” 2008, nr 11.
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dzie¢ zatem nalezy sie za obiektywnym postrzeganiem zachowan podatnikow.
Podatnikowi nie musi zosta¢ wykazany zamiar obej$cia ustawy podatkowej®.

Jednakze z drugiej strony cze$ciowo nalezy bra¢ pod uwage motywy
uksztattowania czynnos$ci prawnych, gdyz § 42 ust. 2 zd. 2 AO umozliwia jed-
noznacznie podatnikowi przeprowadzenie dowodu wystepowania powaznych
niepodatkowych podstaw okreslonego uksztaltowania czynnos$ci prawnych.
Podatnik moze zwolni¢ sie od odpowiedzialnosci, jezeli wykaze pozapodatkowe
motywy swojego zachowania®'.

Wykazywane przez podatnika pozapodatkowe podstawy uksztaltowania
czynno$ci prawnych musza by¢é powazne na tle ogélnego obrazu stosunkow
prawnych®®. Element ,powaznosci” niepodatkowych podstaw uksztaltowania
czynno$ci prawnych moze by¢ potencjalnie konfliktogenny®®. Z punktu widze-
nia procesowego takie sformutowanie § 42 AO wprowadza nowy obowiazek
dowodzenia, dlatego wskazuje sie, ze ma tutaj miejsce czesciowe odwrocenie
ciezaru dowodu w kierunku podatnika®. Oczywiste jest jednak aktualnie, ze
ciezar udowodnienia obejsScia ustawy podatkowe] w ksztalcie wyznaczonym
przez § 42 AO spoczywa na organach podatkowych (byl to gtéwny element
wczesniejszej szerokiej krytyki ze strony niemieckiej doktryny).

IV. SADOWE PODEJSCIE DO UNIKANIA OPODATKOWANIA -
KONCEPCJA ,,CALKOWITEGO PLANU” (GESAMTPLAN)

Przyjecie, ze doszto do uksztaltowania czynnosci prawnych stanowiagcego
naduzycie, wymaga obecno$ci zachowan majacych na celu obej$cie ustawy po-
datkowej. W takim ukladzie podatnik, aby ukryé¢ naduzycie uksztaltowania
czynnoséci prawnych, dokonuje czesto wielu czynno$ci prawnych (tzw. omijaja-
ce, poprawiajace, poboczne, postronne czynnosci prawne), jak np. darowizna
1 zwrot darowanej kwoty w drodze pozyczki, darowizna powigzana (chodzi tu-
taj np. o sytuacje, w ktorej rodzice, chcac docelowo dokonaé darowizny na rzecz
malzonka swojego dziecka, najpierw daruja rzecz swojemu dziecku, aby ono
darowato ja pdzniej swojemu wspoétmatzonkowi), czy ,,wlaczenie” osoby trzeciej
do dokonywanych transakecji®.

Dlatego orzecznictwo wyksztalcito takie podejécie do dzialan podatnika,
zgodnie z ktérym rozstrzyga sprawy z zakresu obejScia ustawy podatkowej,
majac na uwadze ,calkowity plan” (Gesamitplan) podatnika, ktéry obejmuje
ciag wydarzen. W niemieckiej literaturze przedmiotu jest to ,orzecznictwo do-
tyczace catkowitego planu” (Gesamtplanrechtsprechung)®. Przyjecie koncepcji

6 J. Hey, op. cit., s. 169.

61 M. Klein, A. Niemann, Abuse of Tax (Part One), s. 94.

52" A. Leisner-Egensperger, op. cit.; M. Klein, A. Niemann, Abuse of Tax (Part One), s. 94.

65 J. Hey, op. cit., s. 169.

64 A. Leisner-Egensperger, op. cit.

6  Ausweich-, Korektur-, Neben- und Seitengeschaefte (Schenkung und Ruckgewahr des ge-
schenkten Betrages per Darlehen, Kettenschenkung, Einschalten Dritten etc.)”.

6 K. Tipke, J. Lang, op. cit., s. 166.
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,catkowitego planu” oznacza zatem taki poglad sadoéw podatkowych, zgodnie
z ktorym wieksza liczba czynno$ci prawnych oparta na spéjnym planie 1 beda-
ca w Scislym zwiazku czasowym 1 przedmiotowym dla celéw oceny podatkowej
ma by¢ rozpatrywana jako jeden catoSciowy proces gospodarczy, ktory zostaje
nastepnie poddany subsumpcji®’.

Ponizej przedstawione zostana cechy charakterystyczne koncepcji ,,cat-
kowitego planu” jako elementu rozwojowego wyinterpretowanego z § 42 AO
przez Bundesfinanzhof, gdyz, co nalezy réwniez wskazaé, koncepcja ta stano-
wi element prawnopodatkowego stanu faktycznego zawartego w oméwionym
przepisie®s,

W pierwszej kolejnoséci nalezy zadaé pytanie, czy koncepcja ,,caltkowitego
planu” usamodzielnita sie jako niezalezny prawnopodatkowy stan faktyczny
poza zakres unormowania § 42 AO. Jak wskazal Bundesfinanzhof, nie tylko
z powodéw prawnosystemowych, lecz takze ze wzgledu na jego dotychczasowe
orzecznictwo®, nalezy na tak zadane pytanie odpowiedzieé¢ jednoznacznie, ze
tak nie jest. Nie wymaga to rowniez dalszego wyjasniania. Sadownie zaak-
ceptowana koncepcja ,,calkowitego planu” stuzy temu, zeby wypelnié tresécia
§ 42 AQ™, Taki poglad znajduje takze uzasadnienie w wyroku Pierwszego Se-
natu Bundesfinanzhofu™.

Pierwsza przestanka ujawniajaca mozliwosé wystepowania ,catkowitego
planu” jest przyjecie wczesniejszego nakierowanego na okreslony cel planu.
Podatnik chce stworzy¢ taka sytuacje na koncu ostatniej czeséci sktadowej,
1to ex ante, tzn. od poczatku pierwszej czesci sktadowej, ktéra miataby przy-
czynié sie do zmniejszenia wysokosci podatku do zaptaty. Taki plan obejmuje
wszystkie istotne czesci sktadowe, taczac je w jedna cato$¢, przez co uspra-
wiedliwia ich laczna, catoSciowa analize. Jednak nie jest wymagane, zeby po-
szczegollne czesci sktadowe odnosily sie explicite jedna do drugiej. Wystarcza,
aby ich przeprowadzenie bylo wczesniej przewidziane. Poszczegdlne czesci
sktadowe maja tylko takie znaczenie, ze wspomagaja one jego zrealizowa-
nie™.

W zwiazku z tym sady odmoéwily oparcia rozstrzygniecia na koncepcji
,catkowitego planu”, jezeli wystepowaly gospodarcze lub godne uznania po-
datkowe przyczyny poszczegdlnych czesci sktadowych, a podatnikowi chodzito
o konsekwencje tych czesci sktadowych™. Postrzeganie obejmujace wszystkie
czesci skladowe ustepuje réwniez wtedy, kiedy poszczegdlne czesci sktadowe

57 G. Foerster, D. Schmidtmann, Die Gesamtplanrechtsprechung im Steuerrecht mit einem
Vergleich der sog. ,,Step transaction doctrine”im amerikanischen, britischen und belgischen Steuer-
recht, ,Steuer und Wirtschaft” 2003, nr 2, s.114; wyrok BFH z 27 pazdziernika 2005 r., BFH IX
R 76/03, BStBI. 2006 11, 359.

58 Np. postanowienie BFH z 19 stycznia 2011 r., X B 43/10, BFH/NV 2011, 636.

% Por. wyrok BFH z 13 pazdziernika 1992 r., VIII R 3/89, BFHE 169, 336, BStBI. 11 1993,
477; wyrok BFH z 26 marca 1996 r., IX R 51/92, BFHE 180, 330, BStBI. 1T 1996, 443; wyrok BFH
z 13 pazdziernika 1993 r., X R 81/91, BFH/NV 1994, 620.

0 Postanowienie BFH z 19 stycznia 2011 r., X B 43/10, BFH/NV 2011, 636.
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nie odnosza sie do tego samego dobra ekonomicznego™. Wszystkie istotne cze-
$ci sktadowe ,,caltkowitego planu” musza by¢ ustalone ex ante, tzn. od poczatku
pierwszej czesci sktadowej. W przeciwnym razie nie da sie uzasadnic¢ rozpatry-
wania danego przypadku obejmujacego wszystkie czeséci skladowe™. Istnienie
,catkowitego planu” moze wyplywaé z uprzednio zawartych ustalen umow-
nych (kontraktowych)™ czy z uzgodnien w szczegdlnej formie™ dotyczacych
wszystkich istotnych czesci sktadowych.

Stwierdzenie bez watpliwosci, ze wystapit ,,catkowity plan” przygotowany
ex ante, jest rzadko mozliwe, dlatego tez nalezy siegac¢ po cechy szczegdlne,
ktore uwidaczniajq sie na zewnatrz jako oznaki dowodowe’. Jako zewnetrzna
oznaka dowodowa istnienia ,catkowitego planu” od poczatku trwania wyda-
rzenia jest przez orzecznictwo przywolywany czasowy i gospodarczy czy rze-
czowy zwiazek pomiedzy urzeczywistnionymi czesciami skladowymi™.

Rzeczowy 1 gospodarczy zwiazek réznych czesci sktadowych calosciowego
wydarzenia uzasadniany bedzie catoSciowym dopasowaniem poszczegdlnych
czesci sktadowych do nadrzednego koncowego celu. Jako taki nadrzedny cel
koncowy w orzecznictwie przywolane zostanie np. zbycie przedsiebiorstwa,
czesci przedsiebiorstwa lub udziatéw w przedsiebiorstwie, restrukturyzacja
grupy spétek®.

Cechy charakterystyczne rzeczowego 1 czasowego zwiazku pomiedzy wiek-
sza 1iloScia czesci sktadowych ,calkowitego planu” pozostaja pomiedzy soba
w ograniczonym stosunku subsumcji, co oznacza, ze w przypadku widoczne-
go rzeczowego zwigzku zmniejsza sie wymoég zwiazku czasowego 1 vice ver-
sa — krétki okres pomiedzy czynnoSciami sktadowymi bedzie oceniany jako
przeslanka dla rzeczowe) zalezno$ci czynnosci. Im krotszy wydaje sie prze-
dzial czasu pomiedzy poszczegdlnymi czesSciami skladowymi, tym trudniej
obali¢ bedzie domniemanie istnienia wczes$niejszego, nakierowanego na okre-
$lony cel planu®.

Niewyjasnionym pozostaje to, w jaki sposob pojecie zwigazku czasowego na-
lezatoby definiowaé. Wydaje sie, ze decydujacym wymogiem czasowego zwiaz-
ku poszczegdlnych czesci sktadowych ,catkowitego planu” powinna byé go-
spodarcza waga catoSciowych §rodkéw. Im ciezsze $rodki, tym mniej znaczne
sa wymagania czasowego zwigzku poszczegdélnych czesci sktadowych odnos-
nie do domniemania wystapienia ,catkowitego planu” i vice versa. Dla mniej
obciazajacych catosciowych érodkéw musi by¢ dlatego wyraznie zauwazalny
m.in. krétszy wymagany zwiazek czasowy, aby usprawiedliwi¢ domniemanie
wystapienia ,catkowitego planu”®?. Przykladowo Bundesfinanzhof zgodzit sie

™ G. Foerster, D. Schmidtmann, op. cit., s. 120.

" Ibidem, s. 121.

6 Wyrok BFH z 22 stycznia 2002 r., VIII R 46/00, BStBI. II 2002, 685.
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™ Wyrok BFH z 1 sierpnia 2002 r., VR 17/01, BFH/NV 2003, 271.

80 G. Foerster, D. Schmidtmann, op. cit., s. 121; L. Brinkmann, Teilentgeltliche Unterneh-
mensnachfolge im Mittelstand, Berlin 2005, s. 31.

81 G. Foerster, D. Schmidtmann, op. cit., s. 121; L. Brinkmann, op. cit., s. 31.
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z tym, ze ,calkowity plan” wystapil w przypadku sukcesji przedsiebiorstwa,
ktora miata miejsce w czasie 25 miesiecy, liczac pomiedzy pierwsza a ostatnia
czescia sktadowa ,,catkowitego planu”, jednakze waznym elementem byl takze
fakt, ze w pomiedzy pierwsza a ostatnia czynno$cia wystapita jego inna czesé
sktadowa®.

Koncepcja ,,catkowitego planu” zaklada, ze obok zaistnienia wcze$niejsze-
go, obejmujacego wszystkie czesci sktadowe 1 nakierowanego na koncowy cel
planu, istnieje takze zdolnoé¢é wprowadzenia w zycie, przeprowadzenia cze-
$ci skladowych. Tutaj lezy réwniez decydujaca réznica koncepcji ,,catkowitego
planu”, gdy dzialajacy w zaplanowany sposob podatnik odrzuca ryzyko wy-
stepujace w stosunku z drugg strong umowy, z sytuacja na rynku, stanem
srodowiska go otaczajacego. Tylko kiedy poszczegélne czesci sktadowe zostana
wprowadzone w zycie w celu wdrozenia ,,catkowitego planu”, uzasadnione jest,
aby wskazane czesci sktadowe scali¢ w jedna cato§¢®.

Rzeczywiste przeprowadzenie ,catkowitego planu” 1 wystapienie zamie-
rzonego rezultatu koncowego sa konieczne, aby przyjaé ,catkowity plan” za
podstawe subsumpcji, poniewaz inacze] nie da sie uzasadni¢ rozwazania
obejmujacego poszczegdlne czesci skladowe, ktore zostaly ,ustawione”, aby
osiagnaé zaplanowany, mozliwy cel koncowy. Jezeli nie osiagnie sie sukcesu
(tzn. wprowadzenie w zycie ,,catkowitego planu” sie nie uda), rezultat nie be-
dzie korespondowat nie tylko z pierwotnym planem, lecz takze z urzeczywist-
nionymi czeSciami sktadowymi w taki sposéb, ze nie wystapi zaden caloSciowy
proces gospodarczy, a skutkéw prawnych nie bedzie mozna taczy¢ ze spietym
klamra caloéciowym stanem faktycznym. Poza tym zniweczony ,catkowity
plan” wskazuje na brak rzeczywiste] mozliwosci wprowadzenia w zycie zapla-
nowanych czesci sktadowych®.

Zastosowanie przez sady w orzecznictwie omawiane) koncepcji (Gesami-
planrechtsprechung) nie wpltywa na czesci skltadowe ,catkowitego planu” na
gruncie prawa cywilnego®.

Powiazanie rzeczywistych czeéci sktadowych w jedno§¢ gospodarcza moze
zostaé zastosowane na niekorzy$¢ lub na korzy$é podatnika®’.

V. WNIOSKI

Niemiecki system podatkowy reprezentuje model przeciwdziatania obejéciu
ustawy podatkowej, w ktérym najwazniejsze znaczenie przypisuje sie ustawo-
wej regulacji ogélnej klauzuli (§ 42 AO). Orzecznictwo Bundesfinanzhofu miato
donioste znaczenie w toku wprowadzania w zycie nowelizacji § 42 AO z 2008 r.

85 Wyrok BFH z 12 kwietnia 1989 r., I R 105/85, BStBI. 11, 1989, 653-655.

84 G. Foerster, D. Schmidtmann, op. cit., s. 121; L. Brinkmann, op. cit., s. 31.

% Ibidem.

86 Wyrok BFH z 6 marca 1996 r., IT R 38/93, BStBI. 11, 1996, 279; L. Brinkmann, op. cit., s. 33.
87 G. Foerster, D. Schmidtmann, op. cit., s. 121; L. Brinkmann, op. cit., s. 31.
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Aktualna tre$¢ normatywna wskazanego przepisu stanowi przeniesienie tez
z orzecznictwa Bundesfinanzhofu na grunt ustawowy. Wydaje sie, ze regula-
cja ustawowa odzwierciedla zwyciestwo patrzenia na kwestie unikania opo-
datkowania w Niemczech zgodnie z ,teoria interpretacji prawa podatkowego
od zewnatrz” (Aufentheorie).

Ponadto rozwiniety w orzecznictwie Bundesfinanzhofu poglad o mozliwo-
§ci scalania szeregu czynno$ci dokonanych na gruncie prawa cywilnego w celu
ich opodatkowania jako caloéé (Gesamiplan) ma na celu wypelnienie tresci
§ 42 AO. Mozna jednak zastanawiaé sie, czy rzeczywisécie orzecznictwo do-
tyczace ,catkowitego planu” (Gesamtplanrechtsprechung) nie jest doktryna
orzecznicza, ktéra mogltaby istnie¢ obok czy w oderwaniu od podstaw norma-
tywnych. Uzasadnienia takiego postrzegania ,catkowitego planu” mozna byto-
by poszukiwaé¢ w interpretacji gospodarczej ustaw podatkowych.

W polskiej doktrynie na gruncie obowiazujacych jeszcze regulacji ogdlnej
klauzuli przeciwko obejéciu ustawy podatkowej (art. 24a 1 24b Ordynacji po-
datkowej) prezentowany byt poglad, ze ze wzgledu na to, iz polskie przepisy
uzywaly okre§lenia czynnoéci odpowiedniej, ktora jest miarodajna dla okre-
§lenia skutkéw podatkowych, polskie orzecznictwo podatkowe mogloby w tym
zakresie korzysta¢ z dorobku doktryny i orzecznictwa niemieckiego, a takze
niemieckiej praktyki®®. Aktualnie poglad ten nie powinien by¢ negowany tylko
z tego wzgledu, ze na skutek wyroku Trybunatu Konstytucyjnego o niekonsty-
tucyjnoéci norm zawartych we wskazanych wyzej przepisach Ordynacji podat-
kowej, trudno odszuka¢ generalnej normy antyabuzywnej na wzor niemieckiej
klauzuli generalnej.

Punktu taczacego postrzeganie zjawiska obejScia ustawy podatkowej w sy-
stemie prawa niemieckiego 1 polskiego mozna by upatrywaé¢ w stosowaniu
gospodarcze] interpretacji ustaw podatkowych, w szczegdlnosci w zakresie,
w jakim jest ona wykorzystywania do walki z tym zjawiskiem®. Idac dalej,
wskazaé¢ mozna réwniez na podobienstwa w sadowym scalaniu szeregu czyn-
noéci podatnikéow, w czym mozna upatrywac podobienstwo do niemieckiej kon-
cepcji ,,caltkowitego planu” (Gesamiplan)®.
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88 H. Litwinczuk, op. cit., s. 247.

89 A. Mudrecki, Wykladnia gospodarcza w orzecznictwie Naczelnego Sqdu Administracyjnego,
w: Stanowienie i stosowanie prawa podatkowego w Polsce. Optymalizacja podatkowa a obejscie
prawa podatkowego, Liublin 2012, s. 136.

9% Por. wyrok NSA w Gdansku z 5 lipca 1996 r., I SA/Gd 433/96, Lex, nr 27224, a wyrok NSA
w Gdansku z 9 lutego 2000 r., I SA/Gd 2036/97, Lex, nr 40393, OSP 2001/10/153 z glosa: K. Zagro-
belny, OSP 2001, z. 10, s. 520.
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JUDICIAL APPROACH TO TAX AVOIDANCE IN GERMANY

Summary

The paper focuses on the issue of anti-tax avoidance regulation in the German legal system
and the important role of judicial decisions in the general discussion on this topic. The position of
the legal doctrine as well as the general anti-abuse rule addressing the tax-avoidance problem,
currently in force in Germany, are presented. This is followed by an analysis of the decisions de-
livered by the last instance finance and tax tribunal Bundesfinanzhof, including the so called Ge-
samtplanrechsprechung which presents, in detail, views and opinions of German courts regarding
combatting tax avoidance practices. Such a structure of the paper aims to serve as comparative
material and a voice in the discussion on the ways of tackling tax avoidance.
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