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Streszczenie. Problematyka artykulu koncentruje sie¢ wokél zagadnienia tresci ekonomicznej
(substance) 1 jej znaczenia w systemie podatkowym. W szczegélnosci celem artykutu jest zbada-
nie, w jaki sposob koncepcja substance jest wykorzystywana w systemach podatkowych Kanady
i Australii. W krajach tych nie przyjely sie tzw. sagdowe doktryny orzecznicze przeciwko unikaniu
opodatkowania, tak charakterystyczne zwlaszcza dla Stanéw Zjednoczonych. Pomimo to zaréwno
w Kanadzie, jak i w Australii element rzeczywistej tre$ci ekonomicznej dzialan podatnikéw jest
uwzgledniany w sposéb posredni, w ramach obowiazujacych w tych krajach klauzul ogélnych prze-
ciwko unikaniu opodatkowania.

Stowa kluczowe: unikanie opodatkowania, tre$¢ ekonomiczna, klauzula przeciwko unikaniu opo-
datkowania

1. WPROWADZENIE

Wspolczesnie w pismiennictwie czesto zwraca sie uwage, ze wywia-
zywanie sie przez panstwo ze swoich funkcji wymaga zapewnienia odpo-
wiednich zrdédet finansowania, w tym dochodéw pochodzacych z podat-
kéw. Biorac pod uwage powyzsze, coraz istotniejsze staje si¢ zabezpieczenie
stabilnych wyplywéw podatkowych i skuteczne przeciwstawianie si¢
ich uszczuplaniu w wyniku unikania opodatkowania. W réznych syste-
mach podatkowych wyksztalcily si¢ rozmaite sposoby przeciwdzialania
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wspomnianemu negatywnemu zjawisku; w niektérych krajach, np. w Sta-
nach Zjednoczonych, gtéwny ci¢zar spoczywa na sedziach i wyksztalco-
nych przez nich tzw. doktrynach orzeczniczych (amerykanskie doktryny
substance over form, economic substance, business purpose itp.). Inne kraje
polegaja w tym zakresie na regulacjach ustawowych, w tym zwlaszcza na
tzw. klauzulach ogélnych przeciwko unikaniu opodatkowania. Niezalez-
nie jednak od obranej przez dane panstwo strategii w zakresie zwalcza-
nia unikania opodatkowania istotnego znaczenia przy dokonywaniu ocen
dzialan podejmowanych przez podatnikéw nabiera rzeczywisty charakter
tych dzialan, ich ekonomiczna/gospodarcza istota (ang. substance). Celem
niniejszego artykutu jest zbadanie, w jaki sposob koncepcja substance jest
wykorzystywana w systemach podatkowych Kanady i Australii.

2. POJECIE SUBSTANCE A ORZECZNICTWO KANADYJSKIEGO
SADU NAJWYZSZEGO W SPRAWACH PODATKOWYCH

W Kanadzie nie przyjely si¢ — tak charakterystyczne chociazby dla
Stanéw Zjednoczonych - sadowe doktryny orzecznicze wykorzystywa-
ne w celu zwalczania unikania opodatkowania'. W literaturze wskazuje
sie, ze powodem takiego stanu rzeczy bylo powszechnie manifestowane
przez kanadyjskie sady przekonanie, ze szczegélnie w sprawach podatko-
wych konieczne jest przestrzeganie zasady praworzadnosci (ang. rule of
law). Przejawem tego podejscia byla obserwowalna w wydawanych orze-
czeniach sklonnos¢ sadéw do interpretacji przepiséw podatkowych na ko-
rzy$¢ podatnikdw zamiast na korzys¢ budzetu, naleganie na istnienie prawa
podatnikéw do organizacji wlasnych spraw w sposéb minimalizujacy lub
unikajacy obcigzen podatkowych oraz preferowanie rozwigzan, w ktérych
istniejace luki w przepisach podatkowych sg domykane nie przez orzecz-
nictwo, ale w formie zmian ustawodawczych?®. Poszukujac zrédla wspo-
mnianego stanowiska, w literaturze wskazuje sie, ze historycznie domi-
nujacg cechg kanadyjskiego orzecznictwa w sprawach podatkowych byta
praktycznie jednomyslno$¢ odnosnie do tego, ze podatek nie moze zosta¢
nalozony w braku jasnego, jednoznacznego upowaznienia ustawowego. Jak

! Por. L. Philipps, The Supreme Court of Canada’s Tax Jurisprudence: What's wrong
with the rule of law, ,Canadian Bar Review” 2000, vol. 79, s. 124.
2 Ibidem.
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twierdzily sady, dopuszczenie innej sytuacji stanowiloby bowiem powazne
zagrozenie wlasnie dla praworzadnosci’.

W kanadyjskim orzecznictwie w sprawach podatkowych nie przyjeta
sie zwlaszcza doktryna economic substance; pojecie tredci jest zasadniczo
utozsamiane z trescig prawna, jako przeciwstawienie tresci ekonomiczne;j.
Zgodnie ze stanowiskiem s¢dziego D. Bowmana - wyrazonym przyklado-
wo w wyroku (z 1995 r.) w sprawie Continental Bank of Canada - ,tres¢”
oznacza ,tre$¢ prawng, tj. tre§¢ wynikajacg z praw i obowigzkow stron,
ustalong zgodnie ze zwyklymi zasadami prawnymi®.

W literaturze wskazuje si¢ na silne zakorzenienie w kanadyjskim pra-
wie podatkowym zasady — zwanej zasada Duke’a z Westminsteru (Duke of
Westminster principle) — zgodnie z ktorg kazdy podatnik jest upowaznio-
ny do prowadzenia swoich spraw w sposéb umozliwiajacy minimalizacje
obcigzen podatkowych. Zasada ta wywodzi si¢ z idei $cislego, literalnego
podejscia do wykladni przepiséw prawa, ktéra przetrwala w odniesieniu
do ustaw podatkowych na dlugo po tym, jak zostata odrzucona na gruncie
innych galezi prawa. Zasada Duke’a z Westminsteru jest przy tym w kana-
dyjskim prawie podatkowym tak ugruntowana, Ze jest niezmiennie stoso-
wana przez sady bez jakiejkolwiek glebszej analizy odnosnie do Zrodet jej
pochodzenia czy jej aktualnosci®.

Kanadyjski Sad Najwyzszy potwierdzil zastosowanie zasady Dukea
z Westminsteru w wielu sprawach, zwlaszcza w serii zapadlych pod koniec
lat dziewiec¢dziesigtych ubiegtego wieku orzeczen dotyczacych przypadkow

3 Tbidem, s. 125.

* Przyktadowo, J.S. Wilkie zwraca uwagg, ze do kanadyjskiego prawa podatkowego
nie zostala inkorporowana doktryna economic substance, a moralno$¢ nie jest traktowana
jako wyznacznik przy stosowaniu ustawy o podatku dochodowym. Konsekwentnie ka-
nadyjski Sad Najwyzszy (SN) odrzucit mozliwos¢ opodatkowania opartego zasadniczo
na ,realiach ekonomicznych” zachowania podatnika. Przeciwnie, sad generalnie opowia-
da sie za respektowaniem dla celéw podatkowych relacji prawnych nawiazanych przez
podatnika. Por. ].S. Wilkie, Canada: Substance in International Taxation, ,International
Transfer Pricing Journal” wrzesien-pazdziernik 2014, s. 362.

5 Por. B.J. Arnold, J. Li, Justice Bowman on Substance over Form, ,,Canadian Tax Jour-
nal” 2010, vol. 58, s. 133.

¢ Ibidem, s. 128. Jak pisze B. Brzezinski, ,podejscie kanadyjskich sadéw do proble-
matyki wykladni prawa podatkowego, a zwlaszcza w dziedzinie unikania opodatkowania,
jest zdecydowanie bardziej podobne do tego, ktdre mozna zaobserwowaé w Zjednoczo-
nym Krolestwie, niz w blizszych geograficznie Stanach Zjednoczonych. Charakteryzuje
je wyrazny prymat wykladni literalnej przepiséw prawa podatkowego” (B. Brzezinski,
Anglosaskie doktryny orzecznicze dotyczgce unikania opodatkowania, Torun 1996, s. 86).
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razgcego planowania podatkowego. Przyktadowo, w sprawie Shell Canada
Ltd. (z 1999 r.) SN nie zanegowal wprawdzie koniecznosci brania pod uwa-
ge ekonomicznych realiéw danej transakcji, stwierdzil jednak, ze realia te
nie moga stanowi¢ podstawy do przekwalifikowania powstatych w dobre;j
wierze stosunkéw prawnych (z wyjatkiem sytuacji, gdy forma prawna uzy-
ta przez podatnika nie odzwierciedla rzeczywistych skutkéw prawnych),
ani tez do modyfikowania sposobu zastosowania niedwuznacznych prze-
pisow ustawowych’. Stan faktyczny rozstrzygany przez sad dotyczyt moz-
liwosci odliczenia przez spotke Shell pelnej kwoty odsetek zaplaconych
z tytutu pozyczki w dolarach nowozelandzkich. W celu obnizenia cal-
kowitych kosztow zwigzanych z zaciggnieciem pozyczki (100 mln USD)
z przeznaczeniem na ogélng dziatalnos¢ gospodarcz, spotka Shell wdro-
zyla popularny schemat planowania podatkowego bazujacy na zaleznosci
pomiedzy wysokoscig stop procentowych i kursami walut (odsetki wahajg
sie odwrotnie proporcjonalnie do sity waluty, w ktérej denominowane jest
zadluzenie). Dzigki zastosowanemu scenariuszowi wysokos¢ odsetek — za-
liczanych przez Shell do kosztéw uzyskania przychodéw przez czas trwania
pozyczki - zostala podniesiona z 9,1% (rynkowa stopa oprocentowania dla
zadluzenia w USD) do 15,4% (rynkowa stopa oprocentowania dla zadluze-
nia w dolarach nowozelandzkich). Jednoczesnie, w zwigzku z towarzyszg-
cymi przeprowadzonej operacji dodatkowymi transakcjami finansowymi
(emisja obligacji, zawarcie umoéw hedgingowych), Shell wygenerowal zysk
kapitalowy, ktéry jednak mogt zosta¢ rozliczony z posiadanymi stratami
z lat ubieglych. Kanadyjska administracja podatkowa zakwestionowata
mozliwos¢ odliczenia przez Shell odsetek w czgsci przewyzszajacej stopy
procentowe obowiazujace dla pozyczek w USD, tj. nadwyzki ponad 9,1%?®.
Stanowisko administracji skarbowej zostalo potwierdzone przez Federalny
Sad Apelacyjny, jednakze ostatecznie Sad Najwyzszy rozstrzygnal sprawe
na korzy$¢ podatnika.

W literaturze wskazuje sie, ze preferowanie przez kanadyjskie sady
Scislej, literalnej wyktadni przepisow podatkowych stanowi wyraz kla-
sycznego, liberalnego pojmowania przez te sady idei sprawiedliwosci
spoltecznej’. Wtasnie tradycyjnym doktrynom podatkowym towarzy-
szy bowiem przeswiadczenie, ze podatki z samej swej natury stanowia

7 Por. B.J. Arnold, J. Li, Justice Bowman..., s. 129.

8 Por. A. Duggan, J.S. Ziegel, ]. Girgis, 449 - Shell Canada Limited: A New Taste of
the Economic Substance over Form, ,,Canadian Business Law Journal” 1998, vol. 30, s. 2.

° Por. L. Philipps, The Supreme Court of Canada’s Tax Jurisprudence..., s. 128.
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»podejrzany” przejaw aktywnosci ze strony panstwa. Z zasady podatki sa
zatem traktowane jako naruszenie wolnosci. W konsekwencji w orzecz-
nictwie w sprawach podatkowych jako najwyzsza warto$¢ stawiana jest
klasyczna liberalna idea wolnosci negatywnej (wolnosci ,,0d”, ang. liberty
from | freedom from). Wspolczesnie liberalizm rozwinat sie jednak w taki
sposob, by oprocz wolnosci negatywnej (wolnosci ,,0d”) uwzgledniac tak-
ze ide¢ wolnosci pozytywnej (wolnosci ,,do’, ang. freedom to). Wskazuje
sie bowiem, Ze aby jednostka rzeczywiscie miata mozliwo$¢ podejmowa-
nia decyzji i realizowania wlasnej koncepcji dobrego zycia, konieczne jest
zapewnienie jej pewnego minimalnego poziomu materialnego, co czesto
wymaga wsparcia ze strony panstwa'’. Zamiast by¢ postrzeganym jako za-
grozenie dla wolnosci, rozbudowane, silne panstwo staje si¢ wiec najwaz-
niejsze dla promocji wolno$ci. Wspomniana funkcja panstwa nie moze
jednak by¢ realizowana bez zdolnosci tego panstwa do poboru i redystry-
bucji podatku''. W literaturze wskazuje sie, ze w tym kontekscie postrze-
ganie panstwa oraz podatkéw jako zagrozenia dla indywidualnej wolnosci
musi by¢ uznane za anachroniczne'.

Poczatki krytycznego - jak mogloby si¢ wydawa¢ - podejscia same-
go Sadu Najwyzszego Kanady do $cistej wyktadni w prawie podatkowym
zazwyczaj datuje si¢ na rok 1984 i orzeczenie w sprawie Stubart". Roz-
strzygany stan faktyczny obejmowal sytuacje, w ktérej pomiedzy spotka-
mi powigzanymi byly realizowane transakcje stuzace transferowi dochodu
z pierwszej z nich - zyskownej do drugiej — przynoszacej straty. W ana-
lizowanej sprawie przyznano, ze transakcje byly umotywowane wzgleda-
mi czysto podatkowymi; chodzilo o to, by zyski generowane przez jedna

1 Tbidem.

11 Tbidem, s. 129.

12 Tbidem, s. 130.

1 Ibidem, s. 134. Takze B. Alarie i D.G. Duff zwracajg uwage, ze Sad Najwyzszy
Kanady formalnie odrzucil $cisla wyktadnie przepiséw podatkowych w sprawie Stu-
bart Investments Ltd. v. The Queen, potwierdzajac jednoczesnie tzw. nowoczesng zasade
(ang. modern rule) profesora Elmera Driedgera, zgodnie z ktéra stowa aktu prawnego
nalezy czyta¢ w ich zwyklym znaczeniu, przy uwzglednieniu szerszego kontekstu, struk-
tury i celu danej ustawy oraz intencji parlamentu. Jednocze$nie jednak, charakteryzujac
transakcje i stosunki miedzy stronami, Sad nie byl chetny do odrzucenia tradycyjnego
podejscia, odmawiajac zastosowania orzeczniczego testu business purpose i potwierdzajac
prawo podatnikéw do wykorzystania korzystnych przepiséw podatkowych, jezeli nie byto
to wprost zabronione przez ustawe. Por. B. Alarie, D.G. Duff, The legacy of UK tax concepts
in Canadian income tax law, ,,British Tax Review” 2008, no. 3, s. 244.
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spotke mogly by¢ rozliczone ze stratami generowanymi przez druga, co
obnizyloby obcigzenie podatkowe grupy jako calosci. Powyzszy cel miat
by¢ osiagniety poprzez przeniesienie na spétke generujaca straty calego
przedsigbiorstwa / dzialalnosci gospodarczej spolki zyskownej, przy czym
wspomniana dziatalno$¢ gospodarcza miata nadal by¢ prowadzona przez
spotke zyskowna w charakterze agenta. W konsekwencji zyskowna spotka
miala kontynuowac swoja dzialalno$¢ gospodarcza na dotychczasowych
zasadach, z tym ze zyski z tej dziatalnosci mialy by¢ przypisywane na ra-
chunek spéiki generujacej straty™.

Rozstrzygajac sprawe Stubart, sedzia W. Estey wyrazil poglad, ze prze-
pisy prawa podatkowego powinny by¢ wyktadane w analogiczny sposéb jak
przepisy innych galezi prawa, zgodnie z nowoczesng zasada, w mysl ktorej
stowa aktu prawnego nalezy czyta¢ w ich zwykltym znaczeniu, przy uwzgled-
nieniu szerszego kontekstu, struktury i celu danej ustawy oraz intencji par-
lamentu. Pomimo powyzszego — rewolucyjnego, jak mogloby si¢ wydawac
- stwierdzenia, w nowych wskazéwkach interpretacyjnych sedziego Esteya
nadal zna¢ bylo silne przywigzanie do tradycyjnej literalnej wyktadni ustaw
podatkowych. Znalazlo to potwierdzenie w sposobie, w jaki wspomniane
wskazowki zostaly zastosowane przez sam Sad Najwyzszy w sprawie Stu-
bart. Rozstrzygajac sprawe na korzys¢ podatnika, sedzia Estey podkreslit
mianowicie brak istnienia jakichkolwiek wyraznych przepiséw ustawowych
zakazujacych spélce przynoszacej straty nabywania nowych zrédet docho-
du w drodze nierynkowych transakeji majacych na celu wykorzystanie strat
z lat ubieglych. Sad zasadniczo zignorowal zatem swoje wlasne zalecenia
co do koniecznosci uwzgledniania kontekstu i celu przepiséw wykorzysty-
wanych przez podatnika. Sedzia Estey skoncentrowal sie wasko na literal-
nym brzmieniu regulacji dotyczacych rozliczania strat, interpretujac je $ci-
$le — a wiec na korzy$¢ podatnika - i pomijajac okolicznos¢, ze generalnym
zamyslem calego aktu prawnego byto przeciwdzialanie konsolidacji zyskow
i strat podmiotéw powigzanych'. Co wigcej, w sprawie Stubart sad bezpo-
$rednio i zdecydowanie odrzucil argumentacj¢ organéw skarbowych opar-
ta na tescie celu gospodarczego, umozliwiajacym uniewaznienie transakeji
motywowanych wzgledami czysto podatkowymi'®.

' Por. L. Philipps, The Supreme Court of Canada’s Tax Jurisprudence..., s. 136.

15 Tbidem, s. 137.

!¢ Tbidem. Zob. takze B. Brzezinski, Anglosaskie doktryny orzecznicze..., s. 90, oraz
J. Freedman, Converging Tracks? Recent Developments in Canadian and UK Approaches to
Tax Avoidance, ,Canadian Tax Journal” 2005, vol. 53, no. 4, s. 1039.
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3. KANADYJSKA KLAUZULA OGOLNA
PRZECIWKO UNIKANIU OPODATKOWANIA

W literaturze podnosi si¢, ze wlasnie dostrzezona nieskuteczno$é
wskazowek ze sprawy Stubart w walce z unikaniem opodatkowania,
w polaczeniu z wyrazang przez Sad Najwyzszy aprobatg dla planowania
podatkowego jako podstawowego prawa obywateli, legty u podstaw wpro-
wadzenia w 1988 r. w Kanadzie generalnej klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania.

Kanadyjska klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania (General
Anti-Avoidance Rule - GAAR) zawarta jest w sekcji 245 ustawy o podatku
dochodowym (ang. Income Tax Act — ITA). Jak stwierdza si¢ w literaturze,
»sens normatywny klauzuli sprowadza si¢ do tego, ze jesli transakcja zosta-
ta dokonana w celu uniknigcia podatku (an avoidance transaction), podat-
nikowi odmawia si¢ ptynacych z niej bezposrednio lub posrednio korzysci
podatkowych i konsekwencje podatkowe zaistnialego stanu rzeczy ustala
sie w ,rozsagdnym’, stosownym, uzasadnionym w danych okolicznosciach
ksztalcie™®. Pojecie transakcji, ktdra zostala dokonana w celu unikniecia
podatku, zostato zdefiniowane w podsekcji 245(3) ITA i obejmuje transak-
cje (lub fragment kilku transakeji), ktora - gdyby nie zastosowanie GAAR
- skutkowataby bezposrednio lub posrednio uzyskaniem korzysci podat-
kowych, z wyjatkiem sytuacji, gdy mozna rozsadnie/racjonalnie (reasona-
bly) przyjaé, ze transakcja zostala zrealizowana przede wszystkim w rze-
czywistych/uzasadnionych (bona fide)' celach, innych niz pozyskanie tych
korzysci. W mysl podsekeji 245(4) ITA transakcja, ktdra zostala dokonana

7 Por. L. Philipps, The Supreme Court of Canadas Tax Jurisprudence..., s. 138.
Zob. takze J. Li, ,,Economic Substance”: Drawing the line between legitimate tax minimiza-
tion and abusive tax avoidance, ,Canadian Tax Journal” 2006, vol. 54, no. 1, s. 36. Réw-
niez A. Olesiniska stwierdza, Ze ,,ostatecznym impulsem do wprowadzenia klauzuli stal sie
wyrok kanadyjskiego Sadu Najwyzszego w sprawie Stubart Investments Ltd v. The Queen,
ktory potwierdzil prawo podatnika do aranzowania transakeji w taki sposéb, by zminima-
lizowac¢ obcigzenia podatkowe (zasada znana w orzecznictwie jako Westminster principle).
Sad w wyroku tym odrzucil stanowisko, w my$l ktorego warunkiem legitymizujacym na
plaszczyznie podatkowej transakeje korzystng dla podatnika jest jej gospodarcza celowosé
(business purpose test)” (A. Olesiniska, Klauzula ogolna przeciwko unikaniu opodatkowa-
nia, Torun 2013, s. 189).

'8 Por. A. Olesiniska, Klauzula ogdlna..., s. 190-191.

¥ A. Olesinska pisze tu o powodach ,,zastugujacych na uznanie i ochrone” (ibidem,
s. 192).

KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO 93



JoANNA RUSEK

w celu unikniecia podatku, podlega GAAR tylko w sytuacji, gdy w spo-
sob racjonalny mozna przyjac, ze skutkowataby ona - w sposéb bezpo-
$redni lub posredni — naduzyciem konkretnych przepiséw ITA lub innych
wspomnianych tam przepiséw podatkowych (w tym réwniez tych regulacji
traktowanych jako calo$¢).

W literaturze wskazuje si¢, ze rzeczywiste/uzasadnione (bona fide) cele
zrealizowania danej transakcji przesadzajace o niestosowaniu GAAR obej-
muja nie tylko cele gospodarcze (business purpose test), ale tez rodzinne®.
Biorac pod uwage uzyte w podsekcji 245(3) ITA pojecie reasonably, kwestia
celu, dla ktérego zostata przeprowadzona dana transakcja, powinna by¢ przy
tym rozstrzygana na podstawie kryteriéw obiektywnych. W konsekwencji
decydujace znaczenie powinny mie¢ okolicznosci dotyczace samej transakcji,
a nie podatnika (jego zamiaréw czy indywidualnej sytuacji)*'. W literaturze
zwraca si¢ takze uwage, ze przeprowadzenie danej transakeji przede wszyst-
kim w celach gospodarczych nie moze zosta¢ wykluczone tylko ze wzgledu
na - znaczng nawet — wysokos¢ uzyskanej korzysci podatkowej*.

Pomimo formalnego wprowadzenia klauzuli w pierwszych sprawach
opartych na GAAR - Canada Trustco Mortgage Co oraz Mathew - roz-
strzyganych przez Sad Najwyzszy w 2005 r., praktycznie wyeliminowana
zostala jakakolwiek znaczaca rola tresci ekonomicznej dla ustalenia, czy
transakcja stuzaca uniknieciu opodatkowania ma charakter naduzycia.
Chociaz w orzeczeniach tych sad teoretycznie odniost si¢ do materiatow
wyjasniajacych towarzyszacych wprowadzeniu klauzuli, z ktérych jasno
wynika, ze przepisy ustawy o podatku dochodowym maja mie¢ zastoso-
wanie wylacznie do transakcji majgcych rzeczywistg tres¢ ekonomiczna,
to jednak w praktyce SN odrzucil jakiekolwiek rozwazania dotyczace tresci
ekonomicznej w sytuacji, gdy regulacje ustawowe wprost sie do niej nie
odnosza®.

2 Por. J. Cassidy, ,Jo GAAR or Not to GAAR - That is the Question™ Canadian and
Australian Attempts to Combat Tax Avoidance, ,Ottawa Law Review” 2005, vol. 36, no. 2,
s.297. Zob. tez A. Olesinska, Klauzula ogélna..., s. 195: ,wystarczy, jesli gtéwny cel trans-
akeji to bona fide purpose inny niz che¢ osiggniecia korzysci podatkowej. Nie musi to
- cho¢ moze - by¢ cel gospodarczy; obok niego takze wzgledy rodzinne, finansowe (lecz
niepodatkowe) stanowig wystarczajace usprawiedliwienie dla zawarcia transakeji, przy-
noszacej — przy okazji — korzysci podatkowe”.

2! Por. ]. Cassidy, ,,To GAAR or Not to GAAR - That is the Question”..., s. 290.

22 Ibidem.

» Por. B.J. Arnold, J. Li, Justice Bowman..., s. 130. W szczego6lno$ci J. Li zwraca
uwage, ze materialy wyjasniajace towarzyszace wprowadzeniu klauzuli odnoszg si¢ do

94 KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO



ZNACZENIE KONCEPCJI SUBSTANCE W SYSTEMACH PODATKOWYCH KANADY 1 AUSTRALII

Podobnie jak w typowych sprawach, w ktérych w gre wchodzito uni-
kanie opodatkowania, stan faktyczny w sprawach Canada Trustco oraz
Mathew obejmowal wiele zlozonych transakcji. W Canada Trustco cho-
dzilo o sprzedaz polaczong z leasingiem zwrotnym znacznych skladnikow
majatku, co mialo na celu zwiekszenie wysokosci dostepnych odpisow z ty-
tutu amortyzacji podatkowej. Z kolei sprawa Mathew obejmowala szereg
transakcji, poprzez ktére niewyptacalna spétka powiernicza zmierzala do
przeniesienia narostych strat do niepowigzanych podmiotéw trzecich (na-
bywcéw) przy wykorzystaniu spotki osobowej*. Pierwsza z tych spraw zo-
stala przez Sad Najwyzszy rozstrzygnieta na korzys¢ podatnika, natomiast
druga - na korzys$¢ administracji skarbowej”. Ze wzgledu na powyzsze
szczegOlnie sprawa Canada Trustco doczekala si¢ w literaturze szerokie-
go omowienia. Analizujagc wspomniany wyrok, zwrécono m.in. uwage, ze
pojecie kosztu zostato tam potraktowane jako pojecie prawne. Sad stwier-
dzil mianowicie, ze zagadnienie tresci ekonomicznej musi by¢ analizowane
z uwzglednieniem wlasciwej interpretacji stosownych przepiséw ustawo-
wych. W rozstrzyganej sprawie przepisy ustawy nie odwolywaly si¢ nato-
miast do pojecia ryzyka ekonomicznego, lecz do pojecia kosztu, stanowig-
cego dobrze wyksztalcone pojecie prawne. W konsekwencji przyjeto, ze
niewystepowanie celu ekonomicznego czy gospodarczego transakgcji jest
niewystarczajace dla uznania, ze transakcja ma charakter naduzycia.

Uwzgledniajac kanadyjski dorobek orzeczniczy, w literaturze wskazuje
sie, ze aktualnie wielkim wyzwaniem dla tamtejszego SN jest ostateczne
rozprawienie si¢ ze spuscizng wykladni literalnej i wyznaczenie sedziom

~rzeczywistej tresci ekonomicznej” (real economic substance) prawdopodobnie w celu
podkreslenia, ze analiza prowadzona na gruncie GAAR powinna mie¢ charakter ekono-
miczny, tzn. powinna by¢ prowadzona z takiej samej perspektywy, jaka jest stosowana
na Wall Street. W kontekécie GAAR tre$¢ ekonomiczna nie obejmuje przy tym zmian
w sytuacji podatnika wynikajacych jedynie z poczynionych oszczgdnosci podatkowych.
Por. J. Li, ,,Economic Substance”..., s. 43. Jak zostalo stwierdzone w dokumencie kana-
dyjskiego Ministerstwa Finansow zatytulowanym The White Paper, celem GAAR mialo
by¢ zapobieganie sztucznemu planowaniu stuzagcemu uniknieciu opodatkowania poprzez
wprowadzenie do ustawy o podatku dochodowym testu business purpose. Por. J. Cassidy,
»10 GAAR or Not to GAAR - That is the Question”..., s. 263.

* Por. D.G. Duff, The Supreme Court of Canada and the General Anti-Avoidance
Rule: Canada Trustco and Mathew, ,,Bulletin for International Taxation” 2006, vol. 60,
no. 54, s. 55.

% Ibidem, s. 57.

% Por. ]. Freedman, Converging Tracks?..., s. 1043.
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rozstrzygajacym sprawy podatkowe bardziej aktywnej roli w ,,ulepszaniu”
systemu podatkowego. Nie oznacza to koniecznosci rezygnacji przez Sad
Najwyzszy z dotychczasowych idei wolnosci czy praworzadnosci, wiele
mozna bowiem osiggnac tylko poprzez zastosowanie bardziej nowoczes-
nych definicji tych poje¢. Chodzi tu w szczegélnosci o poszerzenie przez
Sad sposobu rozumienia idei wolnosci w taki sposob, aby uwzgledni¢ role
panstwa jako promotora pozytywnej wolnosci obywateli, realizowanej za
posrednictwem stosowanej przez to panstwo polityki podatkowe;j”.

4. AUSTRALIJSKIE KLAUZULE PRZECIWKO UNIKANIU OPODATKOWANIA

Podobnie jak w Kanadzie, tak i w australijskim systemie podatkowym
nie funkcjonuje generalna doktryna orzecznicza economic substance.
Koncepcja substance moze natomiast by¢ analizowana w kontekscie klau-
zul - ogodlnej oraz szczegdlnych - przeciwko unikaniu opodatkowania.

Australijska klauzula ogélna przeciwko unikaniu opodatkowania
- W jej obecnym ksztalcie - obowigzuje od 1981 r. i jest zawarta w Cze-
$ci IVA ustawy o podatku dochodowym z 1936 r. (Income Tax Assessment
Act — ITAA)®. Przestanky zastosowania klauzuli jest: ,,0siggnigcie przez
podatnika korzysci podatkowej w zwigzku z planem (scheme) oraz usta-
lenie, ze gldéwnym celem uczestnika planu byto umozliwienie - sobie albo
komu innemu - osiagnigcia korzysci podatkowej. Kluczowa role odgry-
wajg zatem pojecia planu i jego celu oraz pojecie korzysci podatkowej™.
Stwierdzenie zaistnienia drugiej z wymienionych przeslanek, tj. celu osiag-
niecia korzysci podatkowej, musi zosta¢ ustalone na podstawie kryteriow
obiektywnych®, przy uwzglednieniu licznych okolicznosci wyszczegol-
nionych w sekcji 177D ITAA. Jedng z nich jest wlasnie tres¢ (substance)
realizowanego przez podatnika planu (dokonanych czynnosci). Zgodnie
ze wskazéwkami australijskiej administracji skarbowej Czes¢ IVA ITAA

7 Por. L. Philipps, The Supreme Court of Canada’s Tax Jurisprudence...,s. 131.

% TJak stwierdza si¢ w literaturze, Australia nalezy do jurysdykcji, ktore nigdy nie po-
legaly na orzeczniczych doktrynach przeciwko unikaniu opodatkowania. Por. B. Kujinga,
The UK General Anti Abuse Rule: Lessons for Australia?, ,,eJournal of Tax Research” 2016,
vol. 14, no. 3, s. 632.

¥ Por. ]. Tretola, Comparing the New Zealand and Australian GAAR, ,Revenue Law
Journal” 2017, vol. 25, no. 1, s. 9.

% Por. A. Olesinska, Klauzula ogélna..., s. 54.

31 Tbidem, s. 67.

96 KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO



ZNACZENIE KONCEPCJI SUBSTANCE W SYSTEMACH PODATKOWYCH KANADY 1 AUSTRALII

moze miec¢ zastosowanie do sytuacji, w ktérych rezultat podatkowy danego
planu/porozumienia pozostaje w sprzecznosci z jego rezultatem gospodar-
czym/ekonomicznym (np. do sytuacji, w ktérych pomimo zrealizowania
ekonomicznie zyskownej transakeji/przedsiewziecia dla celéow podatko-
wych wykazywana jest strata)*.

Przez pewien czas w australijskim orzecznictwie opartym na klauzuli
dominowalo przeswiadczenie o mozliwosci dokonania dychotomicznego
podziatu transakeji na te realizujace cele gospodarcze i te majace glownie
cele podatkowe. Jak stwierdzil sedzia J. Hill w korzystnym dla podatnika
wyroku z 1994 r. w sprawie Peabody, Czes¢ IVA ITAA tylko rzadko (jezeli
w ogole) bedzie miala zastosowanie do transakcji majacych - jako calos¢
— charakter gospodarczy, nawet jesli niektore elementy takich transakeji zo-
staly dobrane w sposéb umozliwiajgcy redukcje obcigzenia podatkowego™.
Warto nadmieni¢, ze wspomniany wyrok stanowil pierwsze rozstrzygnie-
cie australijskiego Sadu Najwyzszego zapadle na gruncie Czesci IVA ITAA
i dotyczyl wielu transakcji, za po$rednictwem ktdrych trust rodziny Peabo-
dy - posiadajacy 62% udziatéw w grupie spolek Pozzolanic — odkupil od
drugiego wspodlnika pozostate 38% udzialéw w celu upublicznienia spotek
na gieldzie, eliminujac przy tym podatek od zyskéw kapitatowych od réz-
nicy pomiedzy warto$cig emisyjng a ceng nabycia*. W pézniejszym czasie
powolana teza s¢dziego Hilla stracila jednak na aktualnosci. Przelomowy
w tej sprawie okazal si¢ wyrok z 1996 r. w sprawie Spotless. W rozstrzy-
ganym stanie faktycznym chodzilo o dochdd spétki Spotless Services Ltd
z tytulu odsetek od dokonanych inwestycji krotkoterminowych (w wyso-
kosci 2 670 663 AUD) rzekomo pochodzacy ze zrédla przychoddéw zlokali-
zowanego na Wyspach Cooka i w konsekwencji podlegajacy opodatkowa-
niu tamtejszym piecioprocentowym podatkiem u zrddla, a jednoczesnie
korzystajacy ze zwolnienia z australijskiego podatku dochodowego®. Bro-
nigc si¢ przed zastosowaniem klauzuli, podatnik przekonywal, ze gléownym
celem jego dzialania nie bylo uzyskanie korzysci podatkowej, lecz mak-
symalnego zwrotu z zainwestowanych funduszy po potraceniu wszelkich
kosztow, w tym podatkow. Australijski Sad Najwyzszy odrzucit jednak

32 Por. J. Tretola, Comparing..., s. 18.

3 Ibidem, s. 16.

* Por. J. Cassidy, Peabody v FCT and Part IVA, ,Revenue Law Journal” 1995, vol. 5,
s. 198-199.

* Por. J. Azzi, Spotless: A Lesson in Form and Substance but not in Substance over
Form, ,,Revenue Law Journal” 1998, vol. 8, s. 175-176.
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powyzsza argumentacje, wyjasniajac, ze zastosowanie Czesci IVA ITAA
nie podlega takim ograniczeniem, i stwierdzajac, ze plan (scheme) moze
mie¢ cechy racjonalnej decyzji gospodarczej, a jednoczesnie jego gtéwnym
celem moze by¢ uzyskanie korzysci podatkowej*. W uzasadnieniu wyro-
ku w sprawie Spotless — cytujac przy tym poglad sedziego O.W. Holmesa
z orzeczenia amerykanskiego Sadu Najwyzszego z 1927 r. w sprawie Com-
pania de Tobacos — SN zwrdécil ponadto uwage, ze podatki stanowig cene,
ktdrg placimy za ,,cywilizowane spoleczenstwo” Rozwijajac powyzsza teze,
sad stwierdzil dalej, Ze jednym z elementéw tego spoleczenstwa sg prak-
tyki handlowe (ang. conduct of commerce), ktore s3 wspierane i chronione
(ang. fostered and protected) takze przez ustawy podatkowe®.

W literaturze wskazuje sig, ze istnieje wiele okolicznosci, ktorych wysta-
pienie moze przemawiac za zastosowaniem do danej transakcji klauzuli ogol-
nej. Cze$¢ wspomnianych okolicznosci nawigzuje wlasnie do tresci (substance)
dokonanych przez podatnika czynnosci; chodzi zwlaszcza o sytuacje, gdy:

- transakcja (lub szereg transakcji) nie generuje zadnego wyniku (zy-
sku ani straty) z perspektywy ekonomicznej, np. gdy caty plan (scheme) ma
charakter samoznoszacy sie;

— transakcja nie ma tresci ekonomicznej i nie jest w racjonalny sposéb
powigzana z zadnym uzytecznym celem niepodatkowym, np. w przypad-
ku dzialann wewnatrzgrupowych / podejmowanych w ramach podmiotéw
powiazanych, ktére skutkuja jedynie uzyskaniem okreslonego wyniku
podatkowego™.

Rzeczywista tres¢ ekonomiczna danej transakcji ma réwniez znaczenie
dlawyliczania korzysci podatkowej na potrzeby Czesci IVAITAA. Powyzsze
nastepuje poprzez poréwnanie konsekwencji podatkowych rzeczywistego

% Ibidem, s. 182-183. Zob. takze A. Olesinska, Klauzula ogélna...,s. 73-75: ,orzecz-
nictwo dos$¢ dlugo stalo na stanowisku, ze jezeli transakcji mozna przypisaé ogélny cel
gospodarczy, to wyklucza to zastosowanie do niej klauzuli. Przelomowy okazal sie wyrok
w sprawie Spotless. Uznano w nim, ze jezeli gléwnym motywem przesadzajacym o finan-
sowej atrakcyjnosci transakgji jest jej skutek w postaci korzysci podatkowej, to klauzula
ma zastosowanie, mimo iz cel finansowy jako taki jest wszak celem gospodarczym. [...]
Co do zasady poglady orzecznictwa ustabilizowaly si¢ w ten sposéb, ze ogolny cel biz-
nesowy przedsiewziecia nie uzasadnia odstgpienia od zastosowania klauzuli, jesli czesci
(jednej lub kilku transakcjom) z calego przedsiewziecia moze zostaé przypisany — jako
dominujacy - cel podatkowy”.

7 Por. ]. Azzi, Spotless..., s. 178.

3 Por. M. D’Ascenzo, Part IVA: Post Spotless, ,Journal of Australian Taxation” lipiec/
sierpien 1998, s. 11.
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stanu rzeczy ze stanem rzeczy, ktory wystapiltby (lub — wedlug rozsadnych
oczekiwan — moglby wystapic), gdyby plan (scheme) nie byt realizowany™.
Zgodnie z dodang w 2013 r. (w wyniku nowelizacji ITAA) nowa sekcja
177CB ustalenie owego alternatywnego stanu rzeczy (zalozenia alterna-
tywnego (alternative postulate)) jest mozliwe na dwa sposoby. Pierwszy
z nich polega na pozbawieniu skutkéw podatkowych okreslonych czyn-
nosci / uniewaznieniu planu (annihilation of the scheme). Drugi natomiast
przewiduje mozliwos¢ rekonstrukeji (reconstruction) podatkowoprawnego
stanu faktycznego, przy czym owa rekonstrukcja musi si¢ opiera¢ wtasnie
na rzeczywistej tresci (substance) realizowanego przez podatnika scheme
i musi uwzglednia¢ skutki podatkowe, ktore zostaly lub zostatyby osiag-
niete. Wspomniana rekonstrukcja musi jednoczesnie stanowic¢ racjonalng
alternatywe dla dziatan podjetych przez podatnika®.

Rozwazajac wreszcie koncepcje substance w kontekscie zawartych w re-
gulacjach podatkowych norm szczegdlnych (Special Anti-Avoidance Rules
- SAARs), wskaza¢ mozna na sekcje 974 ustawy o podatku dochodowym
z 1997 r., regulujacy podatkowe aspekty dotyczace finansowania kapitalem
i dlugiem*'. W czgsci ogdlnej tej sekcji zostalo wprost stwierdzone, ze dla
rozstrzygnigcia, czy dana metoda/plan (scheme) finansowania stanowi fi-
nansowanie kapitalem czy finansowanie dtugiem, decydujace znaczenie
powinna mie¢ tre$§¢ ekonomiczna (economic substance) — istota wynika-
jacych z zastosowania danego scheme praw i obowiazkéw - a nie przyjeta
forma prawna*.

¥ Por. B. Kujinga, The UK General Anti Abuse Rule..., s. 636.

¥ Ibidem, s. 637-638. Autor ten zwraca uwage, ze nowelizacja ITAA byla bezposred-
nig odpowiedzig na wiele korzystnych dla podatnikéw wyrokéw, i jednoznacznie przesa-
dza, ze - przyjete dla potrzeby okreslenia korzysci podatkowej — zalozenie alternatywne
niekoniecznie musi by¢ tym branym pod uwage przez podatnika. Przyjete zalozenie alter-
natywne musi jedynie by¢ rozsadne, biorac pod uwage istote (substance) danego scheme
oraz jakikolwiek cel, ktory zostatby osiagniety przez podatnika. Por. ibidem, s. 638. W ten
sposob wykluczona zostata mozliwos¢ podnoszenia przez podatnika argumentacji, ze
- gdyby scheme nie mégl by¢ realizowany - nie zostatyby podjete Zadne dziatania.

1 Sekcja ta zostala wprowadzona do australijskiej Income Tax Assessment Act
w 2001 1. Por. Australian Government. The Board of Taxation. Review of the debt and
equity tax rules. Discussion Paper, marzec 2014, s. v, http://taxboard.gov.au/files/2015/07/
Debt_Equity_Discussion_Paper.pdf (dostep: 28.01.2018).

2 Sekcja 974-5 (1): ,Test stuzacy do rozréznienia pomiedzy odsetkami o charakterze
dluznym i odsetkami o charakterze kapitalowym koncentruje sie raczej na treéci ekono-
micznej niz na samej formie prawnej (por. sekcja 974-10 (2))”. Sekcja 974-10 (2): ,Test,
o ktérym mowa w sekcji (1), powinien by¢ przeprowadzany raczej na podstawie tresci
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5. PODSUMOWANIE

Zaréwno w Kanadzie, jak i w Australii - pomimo Ze s3 to kraje syste-
mu common law - nie przyjelo si¢ zwalczanie unikania opodatkowa-
nia przy wykorzystaniu (opartych na koncepcji substance) tzw. doktryn
orzeczniczych. Wydaje sie, ze w Australii zagadnienie to w ogéle nie byto
przedmiotem szerszego zainteresowania orzecznictwa. Z kolei w Kanadzie
sady — w obawie przed zagrozeniem tzw. rule of law i prawa podatnikéw do
ukladania swoich spraw w sposéb umozliwiajacy minimalizacj¢ obcigzen
podatkowych - przez diugi czas pozostawaly pod silnym wptywem pryma-
tu $cislej, literalnej wykladni przepiséw podatkowych.

Powyzsze nie oznacza, ze dla potrzeb rozliczen podatkowych element
rzeczywistej tresci ekonomicznej dzialan podatnikéw pozostaje bez zna-
czenia; zaréwno w Kanadzie, jak i w Australii od dluzszego czasu obowia-
zujg tzw. klauzule ogolne przeciwko unikaniu opodatkowania. Poréwnujac
przepisy kanadyjskiej sekcji 245 ITA i australijskiej Czes¢ IV ITAA, mozna
przede wszystkim stwierdzi¢, ze obie wspomniane regulacje uwzgledniajg
element tre$ci ekonomicznej w sposob posredni — poprzez odniesienie do
celu gospodarczego transakgji, ktorego wystapienie uzasadnia odstapienie
od zastosowania klauzuli. Ponadto australijska Czes¢ IV ITAA wykorzy-
stuje odwotanie do tresci ekonomicznej przy definiowaniu korzysci podat-
kowej dla potrzeb zastosowania klauzuli.
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THE MEANING OF THE CONCEPT OF ECONOMIC SUBSTANCE
IN THE TAX SYSTEMS OF CANADA AND AUSTRALIA

Summary. The article concentrates upon the issue of economic substance and its meaning for the tax
system. In particular the aim of the article is to determine how the concept of economic substance
is used in the tax systems of Canada and Australia. None of the abovementioned countries has
adopted the judicial anti-avoidance doctrines so characteristic in particular for the United States.
However both in Canada and in Australia the element of real economic substance of the taxpayers’
activities is considered indirectly, as part of the general anti-avoidance regulations.

Keywords: tax avoidance, economic substance, general anti-avoidance clause
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