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Klauzula og6lna przeciwko unikaniu
opodatkowania — ewolucja instytucji
I wspotczesne tendencje w Polsce

Streszczenie: Cho¢ samo pojecie unikania opodatkowania nie jest jednoznaczne, klauzula general-
na przeciwko unikaniu opodatkowania jest regulacja istniejaca i funkcjonujaca w wielu krajach, w tym nor-
ma taka obowigzywata takze w Polsce w latach 2003-2004. Trybunat Konstytucyjny wyrokiem z dnia
11 maja 2004 r. stwierdzit niezgodnos$¢ z Konstytucja obowiazujacej regulacji, w zwigzku z czym utracita
ona moc obowigzujaca. Jednak wskutek tendencji migdzynarodowych, w tym takze ustawodawstwa unijne-
g0, w ostatnich latach ponownie pojawita si¢ idea wprowadzenia do polskiego prawa podatkowego general-
nej klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania. Od 2013 r. trwaja prace nad nowelizacjg ustawy Ordynacja
podatkowa. Projekt zaktada takze wprowadzenie przedmiotowej klauzuli, w zwigzku z czym pojawiaja si¢
liczne kontrowersje i dyskusje.

Stowa kluczowe: klauzula generalna, klauzula ogélna, unikanie opodatkowania, nowelizacja Ordy-
nacji podatkowej, wyrok TK K 4/03

Uwagi ogdllne

Zgodnie z art. 84 Konstytucji' kazdy jest obowigzany do ponoszenia ciezarow
publicznoprawnych. W sytuacji gdy obecnie przeszto 90% dochodéw budzetu panstwa
stanowig dochody podatkowe?, nie budzi zdziwienia okoliczno$¢, iz panstwo pragnie
strzec wplywu naleznych mu dochodéw z tytutu podatkéw w catosci. Interesy fiskalne
panstwa zatem w pelni uzasadniaja wszelkie reakcje organow wladzy — podejmowane
oczywiscie na podstawie 1 w granicach prawa — zmierzajace ku ograniczeniu zjawiska
unikania opodatkowania.

Jednak samo aksjologiczne uzasadnienie wprowadzenia jakiegokolwiek typu
srodka shuzacego uszczelnieniu systemu podatkowego nie gwarantuje, iz bedzie on spet-
nial wymogi konstytucyjne — w szczegolnosci w zakresie norm i zasad wyptywajacych
z art. 2, art. 22 oraz art. 217 Konstytucji. Sfera prawa podatkowego pozostaje w ujeciu
konstytucyjnoprawnym tworem szczegdlnym ze wzgledu na sytuacje, w ktorej podatnik

! Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483 ze
zm., dalej jako Konstytucja.

2 Projektustawybudzetowejnarok2015;http://www.mf.gov.pl/documents/764034/10647019/20140929
Proj_ustawy budz na 2015 Sejm.zip [dostep: 22.12.2014].
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bedacy strong we wladczym stosunku pozostaje podporzadkowany organom panstwa.
Sytuacja taka powoduje konieczno$¢ zapewnienia podatnikowi ochrony jego praw,
glownie poprzez jednoznaczne i wyrazne formutowanie uprawnien organéw dziatajg-
cych w imieniu panstwa, dajace podatnikowi mozliwo$¢ przewidywania podejmowa-
nych przez te organy rozstrzygnie¢ i gwarantujace pewnosc i jednolito§¢ stosowania
prawa podatkowego.

Watpliwosci co do realizacji powyzszych wymogow powstawaé moga w sytuacji,
gdy ustawodawca pozostawia organom do dyspozycji takie narzgdzie jak klauzula gene-
ralna®. Zastosowanie rozwigzania w postaci klauzuli generalnej stanowi przejaw celo-
wego zabiegu ustawodawcy, ktory — zdajac sobie sprawg z niezasadnosci tworzenia
w pewnych warunkach §cistych uregulowan — pozostawia organom okreslony luz decy-
zyjny. Nie budzi zastrzezen, iz do kategorii takich wtasnie klauzul generalnych nalezy
klauzula ogo6lna przeciwko unikaniu opodatkowania. Ta wtasnie cecha przesadza jednak
o istnieniu wigkszosci kontrowersji zwigzanych z obowigzywaniem klauzuli przeciwko
unikaniu opodatkowania.

Drugim zrédtem watpliwosci zwigzanych z omawiang instytucja jest pojecie uni-
kania opodatkowania. Nie ulega watpliwosci, iz tego typu zachowania podatnika zakwa-
lifikowa¢ mozna ogolnie jako dziatanie zmierzajace do zmniejszenia obcigzenia podat-
kowego. Jednak brak jest prostej odpowiedzi na pytanie, w ktorym momencie mozna
powiedzie¢, ze celem podatnika nie jest juz optymalizacja podatkowa, ktora nie budzi
sprzeciwu panstwa, a jest nim unikanie opodatkowania, ktore — cho¢ nie jest zakazane
— nie spotyka si¢ z przychylno$cig panstwa.

Przedstawione powyzej okoliczno$ci stanowig o trudnos$ciach zwigzanych z wpro-
wadzeniem oraz funkcjonowaniem klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania w Pol-
sce, ktorej w ostatnim czasie ustawodawca poswigca wiele uwagi. Powoduje to jednak,
iz warto przyjrze¢ si¢ blizej kreowanym przez prawodawce ideom — tym przesztym
i obecnym — w zakresie omawianej instytucji.

Formy dziatan zmniejszajacych obcigzenia podatkowe

Wyréznia si¢ wiele dziatan podatnika zmierzajacych do zmniejszenia ponoszo-
nych przez niego cigzaréw podatkowych: oszczedzanie podatkowe, planowanie podat-

kowe, unikanie opodatkowania, uchylanie si¢ od opodatkowania oraz obejscie prawa

3 W niniejszym opracowaniu pominigte zostang szerokie rozwazania na temat samego pojecia klau-
zuli generalnej, przyjmuje si¢ natomiast za A. Chodun, iz jest to zwrot niedookreslony odsytajacy, ktorego
wystapienie w przepisie prawnym wigze si¢ z nakazem uwzglednienia tego, do czego prawodawca za po-
mocg tego zwrotu odsyta; por. A. Chodun, [w:] A. Chodun, A. Gomulowicz, A. Skoczylas, Klauzule gene-
ralne i zwroty niedookreslone w prawie podatkowym i administracyjnym. Wybrane zagadnienia teoretyczne
i orzecznicze, Warszawa 2013, s. 26.
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podatkowego*. Zadaniem nastreczajacym trudnos$ci jest ustalenie kryteriow, ktore
w sposob jednoznaczny pozwolg na odréznienie i wlasciwg kwalifikacje kazdego z tych
dziatan.

Poprzez pojecie oszczedzania podatkowego rozumie si¢ zachowania podatnika,
ktore z punktu widzenia prawa podatkowego sa obojetne (przyktadem moze by¢
zmniejszenie aktywnos$ci zawodowej w celu zmniejszenia dochodu podlegajacego
opodatkowaniu)’.

Uznaje sie, iz planowanie podatkowe stanowi legalna, akceptowang przez orga-
ny podatkowe metode obnizenia obcigzania podatkowego, ktdra jednak nie oznacza
rezygnacji z zachowan powodujacych opodatkowanie — polega ono na wykorzystywa-
niu dozwolonych prawnie mozliwosci (np. stosowanie przewidzianych prawem ulg
i zwolnien)®.

Dziataniem, ktore wzbudza¢ moze przeciwdzialanie organéw podatkowych, jest
unikanie opodatkowania’. RoGwnoczes$nie jest to poj¢cie najmniej jednoznaczne sposrod
przedstawianych. W znaczeniu szerokim oznacza ono legalne i akceptowane metody
obnizania obcigzenia podatkowego (tj. planowanie podatkowe), natomiast unikanie opo-
datkowania w znaczeniu wezszym rozumiane jest jako niedopuszczalne sposoby obni-
zania obcigzenia podatkowego (spotyka si¢ takze pojecie obejscia prawa podatkowego
jako odpowiednik unikania opodatkowania w znaczeniu wezszym)?®.

Przyjmuje sig, iz uchylanie si¢ od opodatkowania jest niejako ,,bezposrednim”
famaniem prawa podatkowego’.

Natomiast obej$cie prawa podatkowego jest szczegdlnym przypadkiem unikania
opodatkowania, ktory wedlug przyjetej konwencji terminologicznej polega na wyborze
dla danego zjawiska gospodarczego takiej czynno$ci cywilnoprawnej, ktoéra odbiega
w swojej tresci od czynnosci zazwyczaj podejmowanych w takich okolicznosciach, bez
istotnego racjonalnego uzasadnienia (tj. wylacznym uzasadnieniem jest chg¢ obnizenia
zobowigzania podatkowego)'°.

Dostrzec zatem mozna, iz samo stworzenie kryteriow odrdznienia pojecia plano-
wania podatkowego, unikania opodatkowania oraz uchylania si¢ od opodatkowania nie
pozostaje jednoznaczne, co wskazuje, iz wszelkie dziatania ustawodawcy zmierzajace

do jednoznacznego uksztattowania klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania sg juz

* Por. P. Karwat, Obejscie prawa podatkowego. Natura zjawiska i sposoby przeciwdzialania mu, War-
szawa 2002, s. 13—14.

5> Por. ibidem, s. 14—15.

¢ Por. ibidem, s. 16.

7 Por. ibidem, s. 20.

8 Por. ibidem.

° Por. ibidem, s. 24.

10 Por. ibidem, s. 49.
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Z istoty rzeczy skazane na niepowodzenie. Wskazuje takze na to sama terminologia —
majgc na mysli t¢ samg instytucje, w latach 2003-2004 mowito sie o klauzuli obejscia
prawa podatkowego, natomiast obecnie mowa jest o klauzuli przeciwko unikaniu opo-
datkowania. Jednakze same trudno$ci definicyjne nie przesadzaja o tym, iz klauzula

przeciwko unikaniu opodatkowania nie ma racji bytu.

Przed 2004 r.

Do czasu zmiany ustawy Ordynacja podatkowa z dnia 1 stycznia 2003 r. brak
bylo w polskim systemie prawnym normatywnej regulacji stuzacej przeciwdziataniu
obejsciu prawa podatkowego czy unikaniu opodatkowania, cho¢ praktyka orzecznicza
ksztattujaca sie w latach przed 2003 r. przyjeta istnienie takiej klauzuli, a sady admini-
stracyjne odmawiaty uznania skuteczno$ci na plaszczyznie prawa podatkowego czynno-
Sci prawnych, ktore w ich ocenie stuzyty uniknigciu opodatkowania'?.

Powyzszy stan zostat takze dostrzezony w samym orzecznictwie — Naczelny Sad
Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 24 listopada 2003 r., FSA 3/03", za-
uwaza, iz ,,dopiero z dniem 1 stycznia 2003 r. do przepiséw ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 r. — Ordynacja podatkowa (Dz.U. nr 137 poz. 926 ze zm.) wprowadzono przepis
art. 24b par. 1, uprawniajgcy organy podatkowe i organy kontroli skarbowej przy roz-
strzyganiu spraw podatkowych do pominigcia «podatkowych» skutkow czynnosci
prawnych dokonanych wytacznie dla uzyskania korzysci o charakterze podatkowym.
Nowelizacja ta ma niewatpliwie charakter normatywny, a nie jedynie wyjasniajacy i po-
twierdza ona, ze przed data jej wejscia w zycie praktyka taka pozbawiona byta podstaw
normatywnych”.

Czes¢ orzeczen sadow rozstrzygajacych sprawy podatkowe, uznajacych istnienie
klauzuli obejscia prawa podatkowego mimo braku normatywnego unormowania do-
strzegata Zrodet takiej klauzuli w art. 58 ustawy Kodeks cywilny'*. Odwotanie si¢ do
regulacji art. 58 k.c. miato na celu przede wszystkim zapelienie luk pojawiajacych si¢
w prawie podatkowym, bez koniecznos$ci konstruowania wylacznie na uzytek prawa fi-

nansowego normy ogolnej obejscia prawa podatkowego'.

'l Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa, t.j. Dz. U. z 2012 r., poz. 749 ze zm.,
dalej jako o.p.

12 Por. A. Olesinfiska, Klauzula ogdlna przeciwko unikaniu opodatkowania, Torun 2013, s. 29.

13 http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/36 ASE718AC [dostep: 21.12.2014].

4 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, t.j. Dz. U. z 2014 r., poz. 121 ze zm., dalej
jako k.c.

15 Uzasadnienie wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 11 maja 2004 r., K 4/03, http://isap.sejm.
gov.pl/Download;jsessionid=3985EFB3EAE 1B26FA36BD8F800C4AADF?id=WDU20041221288&ty-
pe=1 [dostep: 21.12.2014].
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W orzecznictwie uksztattowat si¢ takze poglad, ze organy podatkowe majg prawo
oceny czynnosci cywilnoprawnych dokonywanych przez podatnikow, jesli czynnosci te
sa elementem stanu faktycznego, od ktorego kwalifikacji zalezg konsekwencje na grun-
cie prawa podatkowego!®.

Nie ulega zatem watpliwosci, iz wobec istniejgcego stanu rzeczy uzasadnione
byto wprowadzenie w tym zakresie regulacji normatywnej, ktora stanowitaby prawnag
podstawe dziatan dla organow podatkowych oraz sadéow administracyjnych, gwarantu-
jacajednolitos¢ wydawanych rozstrzygnie¢. Prawodawca zatem — ustawg z dnia 12 wrze-
$nia 2002 r. o0 zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz o zmianie niektoérych innych
ustaw'” — wprowadzit art. 24b o.p. o tresci:

»8 1.

Organy podatkowe i organy kontroli skarbowej, rozstrzygajac sprawy podatkowe,
poming skutki podatkowe czynnos$ci prawnych, jezeli udowodnia, ze z dokonania tych
czynnosci nie mozna byto oczekiwac innych istotnych korzysci niz wynikajace z obni-
zenia wysoko$ci zobowigzania podatkowego, zwigkszenia straty, podwyzszenia nadpta-
ty lub zwrotu podatku.

§2.

Jezeli strony, dokonujac czynnosci prawnej, o ktorej mowa w § 1, osiagnety za-
mierzony rezultat gospodarczy, dla ktérego odpowiednia jest inna czynnos$¢ prawna lub
czynnos$ci prawne, skutki podatkowe wywodzi si¢ z tej innej czynnos$ci prawnej lub
czynnos$ci prawnych”.

Regulacja uzupehiajacg byly art. 223a oraz art. 224a o.p. gwarantujace wstrzy-
manie wykonania decyzji wydanej na podstawie art. 24b o.p. do dnia uptywu terminu do
whniesienia odwotania lub odpowiednio do dnia uptywu terminu do wniesienia skargi do
sadu administracyjnego.

Wprowadzenie instytucji tzw. klauzuli obejscia podatkowego w formie art. 24b
0.p. spotkato si¢ jednak z niezbyt przychylna reakcja — co naturalne — srodowisk podat-
nikow, ktorych najdotkliwiej dotkna¢ mogta wprowadzona zmiana. W $rodowisku na-
ukowym sama koncepcja utworzenia klauzuli przeciwdziatajacej obejsciu prawa podat-
kowego oceniana byta pozytywnie, jako element potrzebny i odpowiadajacy standardom
zachodnioeuropejskim, cho¢ wyrazano takze pewne glosy krytyczne — w szczegolno-
sci do kwestii wynikajacych niejako z lakonicznosci regulacji, m.in. braku szczegoto-
wej regulacji w zakresie decyzji, jaka organ winien wydac, ,,pomijajac skutki podatko-

we czynnosci prawnych”'®. Wskazywano takze na kontrowersje zwigzane z wyktadnia

16 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego — O$rodek Zamiejscowy w Rzeszowie z dnia 20 lipca
1999 r., SA/Rz 260/98, LEX nr 42507.

7 Dz. U. 22002 r. Nr 169, poz. 1387.

18 Por. P. Karwat, Obejscie prawa podatkowego, ,,Przeglad Podatkowy” 2003, Nr 2, s. 48.

169



Monika Zieniewicz

samego przepisu art. 24b § 112 o.p. ze wzgledu na nieokreslono$¢ granic zastosowania
wprowadzonej klauzuli generalnej, gdyz nastrecza trudnos$ci okreslenie w jednoznacz-
ny sposob czynnosci prawnych ,,odpowiednich” wedtug poszczegdlnych rezultatow go-
spodarczych®.

Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 11 maja 2004 r.

W zwigzku z wieloma nasuwajacymi si¢ watpliwosciami Prezes Naczelnego Sadu
Administracyjnego oraz Rzecznik Praw Obywatelskich ztozyli wniosek o zbadanie
zgodnosci art. 24b § 1 0.p. z art. 2 i art. 22 Konstytucji, w wyniku ktorego Trybunat Kon-
stytucyjny?® wyrokiem z dnia 11 maja 2004 r. w sprawie K 4/03*' stwierdzit, iz art. 24b
§ 1 powolanej ustawy jest niezgodny z art. 2 w zwigzku z art. 217 Konstytucji.

W uzasadnieniu swego wyroku TK dat wyraz pogladowi, ze ,,[k]onstytucyjno
-prawna kwalifikacja zaskarzonego przepisu zdeterminowana jest w pierwszym rze¢dzie
wadliwym, bo niedookreslonym i nieprecyzyjnym, ujeciem elementoéw materialnych,
ktore nie gwarantujg minimalnej cho¢by przewidywalnos$ci tresci podejmowanego przez
organ podatkowy rozstrzygnigcia”. TK wskazatl przy tym na szereg czynnikow decydu-
jacych o niezgodnosci z przepisami Konstytucji.

W pierwszej mierze zauwazono, iz przepis art. 24b § 1 o.p. wyraza szczegoblng
norm¢ kompetencyjna, ktéra umozliwia organom podatkowym dokonywanie oceny
okolicznos$ci faktycznych z punktu widzenia konsekwencji prawnopodatkowych. Przy-
znanie takich kompetencji jest szczego6lnie niebezpieczne w przypadku wystepowania
w regulacji zwrotow niedookreslonych, ktore nie zawsze daja gwarancj¢ stabilno$ci
i przewidywalno$ci stosowania prawa — szczeg6lnie gdy interpretacja takiego zwrotu
jest zalezna od czynnikdéw subiektywnych, gdy brak jest nadanej takiemu zwrotowi tre-
$ci gwarantujacej jednolitos¢ wydawanych rozstrzygnie¢ oraz gdy brak jest pewnosci, iz
ustalenie tresci poje¢ niedookreslonych zastosowanych w regulacji nie stanie si¢ w efek-
cie niedozwolonym prawotworstwem ze strony stosujacych ja organow.

Odnoszac powyzsze zastrzezenia do tresci art. 24b § 1 o.p., TK podkreslil, iz
z tego punktu widzenia regulacja tego artykutu budzi zasadnicze watpliwos$ci i zastrze-
zenia. Zwroty w rodzaju: ,,nie mozna byto oczekiwac”, ,,inne istotne korzysci”, ,,korzy-
$ci wynikajace z obnizenia wysokosci zobowigzania” zdecydowanie nie pozwalaja na

przyjecie, ze dokonywana interpretacja orzecznicza bedzie rzeczywiscie jednolita

1 Por. M. Rusinek, Komentarz do zmiany art. 24(b) ustawy — Ordynacja podatkowa wprowadzonej
przez Dz. U. z 2002 r. Nr 169 poz. 1387, stan prawny 11.10.2002, System Informacji Prawnej LEX.

2 Dalej jako TK.

2! http://isap.sejm.gov.pl/Download;jsessionid=398 SEFB3EAE 1 B26FA36BD8F800C4A ADF?id=W-
DU20041221288&type=1 [dostep: 21.12.2014].
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i konkretna, a organom stosujacym t¢ regulacj¢ nie zostang przyznane nadmierne
uprawnienia prawotworcze.

TK wskazal ponadto, ze ustawodawca zobowigzany jest zapewni¢ adresatom
unormowan prawa podatkowego maksymalnej ,,przewidywalnosci i obliczalno$ci” roz-
strzygnie¢ podejmowanych przez organy podatkowe, ktory to obowiazek wynika z zasa-
dy panstwa prawnego oraz zasady poprawnej legislacji wyrazonej w art. 2 Konstytucji.

Przedmiotem swych rozwazan TK uczynit takze relacje pomigdzy art. 24b § 1 o.p.
a art. 217 Konstytucji, z ktérego to artykulu wywodzi wymog ustawowego okreslenia
podstawowych elementéw konstrukcyjnych podatkéw i innych danin publicznopraw-
nych. Obowigzek ten realizuje zasade okreslonosci przepisow prawa, ktora nabiera
ogromnego znaczenia w sferze stosunkéw daninowych, w ktorych obywatel ze szcze-
g0lng wyrazisto$cig narazony jest na zetkniecie si¢ z wladczym dziataniem organow
wladzy publicznej. Takze na tej ptaszczyznie TK stwierdzit, iz przepis art. 24b § 1 o.p.
nie spetnia wlasciwych standardow konstytucyjnych.

Ponadto — co zauwazano wczesniej w literaturze?® — brak bylo normy prawnej,
ktora zabranialaby podatnikowi dziatan zmierzajacych do zmniejszenia obcigzen podat-
kowych. ,,Jesli wiec adresat dokonuje czynnosci prawnych zgodnych z prawem, a ich
cel nie jest przez prawo zakazany, to tym samym trudno uzna¢ za prawidlowe i wlasciwe
takie ich kwalifikowanie, ktore osiagniety cel (takze podatkowy) traktuje na rowni z ce-
lami zakazanymi. Trzeba w zwiazku z tym jeszcze raz podkresli¢, ze brak jest w syste-
mie prawa podatkowego normy prawnej, ktora zakazywataby nizszego opodatkowania
(oczywiscie, jezeli podatnik dochodzi do takiego celu przy zastosowaniu legalnych
srodkow dziatania)”.

Ostatecznie TK wskazat, iz niezaleznie od ksztattu i tresci tzw. klauzuli obejscia
prawa podatkowego konieczne jest jasne okreslenie tresci rozstrzygnigcia organu orze-
kajacego, ktory odmawia uznania konsekwencji prawnopodatkowych okreslonej czyn-
nos$ci prawnej podmiotu. Podatnik pozostaje zatem nieswiadomy, na jakie konsekwencje
naraza si¢, naruszajac dyspozycj¢ normy art. 24b § 1 o.p.

Konstrukcja normy art. 24b § 1 o.p. spowodowala nagromadzenie tak wielu wat-
pliwosci i niejasnos$ci interpretacyjnych, iz TK nie moégt zaaprobowac takiego rozwigza-
nia w $wietle wymagan konstytucyjnych.

W zwigzku z powyzszym wyrokiem art. 24b § 1 o.p. utracit moc obowigzujaca

z dniem 31 maja 2004 r. Natomiast art. 24b § 2 o.p. zostal uchylony przez sejm z dniem

22 Por. M. Kalinowski, Granice legalnosci unikania opodatkowania w polskim systemie podatkowym,
Torun 2001, s. 112; B. Brzezinski, Wyktadnia prawa — tzw. obejscie ustawy podatkowej, ,,Monitor Podatko-
wy” 2002, nr 6, s. 50.
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1 wrzesnia 2005 r.2* Mimo iz TK w przytaczanym wyroku wyraznie i jednoznacznie*
wskazat, iz w jego ocenie art. 24b § 1 oraz § 2 o.p stanowig dwie niezalezne i autono-
miczne regulacje, w literaturze uznaje sig, iz § 2 powyzszego artykutu nie nadawat sig¢
do samodzielnego stosowania, w zwigzku z czym pozostawal martwg literg prawa®.
Nalezy jednak z pelna stanowczos$cia podkresli¢, iz TK w omawianym wyroku
nie przekres§lat mozliwosci 1 zasadnos$ci ustanowienia klauzuli przeciwko unikaniu opo-
datkowania, gdyz dostrzegt, iz obszar prawa podatkowego jak niezwykle newralgiczny
z punktu widzenia interesow fiskalnych panstwa. Zaznaczyl jednak, iz ewentualna regu-
lacja powinna respektowa¢ konieczne wymogi konstytucyjne zwigzane z ochrong praw

i wolnos$ci podatnika.

Po 2004 r.

W ostatnich latach dyskusja dotyczaca zasadnosci funkcjonowania klauzuli ogol-
nej obejscia prawa podatkowego oraz ewentualnego ksztattu tejze klauzuli rozgorzata na
nowo. Zjawisko to $cisle powigzane jest ze zmianami zachodzacymi na poziomie mig-
dzynarodowym, przede wszystkim z globalizacja zjawiska unikania opodatkowania®.

Szczegdlng uwage w tym kontekscie zwrdcic¢ nalezy na Zalecenia Komisji Euro-
pejskiej z dnia 6 grudnia 2012 r. w sprawie agresywnego planowania podatkowego,
C(2012)8806%, w ktorych Komisja Europejska zachgca panstwa cztonkowskie do wpro-
wadzenia do przepisow krajowych klauzuli przeciwdziatajacej unikaniu opodatkowania.

W wyniku podjetych prac minister finanséw opublikowat zatozenia projektu usta-
wy o zmianie ustawy Ordynacja podatkowa oraz niektorych innych ustaw z 29 kwietnia
2013 .2

— klauzula miata wejs¢ w zycie najpdzniej 1 lipca 2014 r.;

— wskazano warunki stosowania klauzuli i skutki jej stosowania dla podatnika,

nie opracowujac jednak jeszcze jej normatywnego ksztattu;

— wskazano, ze normatywna konstrukcja musi uwzglednia¢ wymogi wskazane

w wyroku TK z dnia 11 maja 2004 r., K 4/03;

2 Por. A. Olesinska, op. cit., s. 36.

24 Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, iz w omawianym wyroku Trybunatu Konstytucyjnego wyrazone
zostato zdanie odrgbne, w ktorym przedstawiono odmienny poglad, w tym takze wskazuje sig, iz art. 24b § 1
oraz § 2 pozostaja ze sobg integralnie powigzane.

2 Por. A. Olesinska, op. cit., s. 36.

26 Por. H. Litwinczuk, Klauzula obejscia prawa podatkowego, [w:] G. Golgbiowski, H. Dzwonkowski
(red.), Konferencja. Zmiany w Ordynacji podatkowej. Poprawa jakosci i uproszczenia, Warszawa 2013,
s. 33, http://orka.sejm.gov.pl/WydBAS.nsf/0/d72d0067cf6af53dc1257b3a0047b2eb/SFILE/Zmiany w_Or-
dynacji_podatkowej.pdf [dostep: 21.12.2014].

" http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/taxation/tax fraud_evasion/
¢ 2012_8806_pl.pdf [dostep: 21.12.2014].

2 http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//1/161550/161551/161552/dokument72715.pdf [dostep: 21.12.2014].
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— sformutowano zasad¢ wstrzymania z mocy prawa wykonania decyzji wydanej

na podstawie klauzuli do czasu pelnego zakonczenia sporu;

— zalozenia obejmowaty takze dodatkowa sankcje finansowa w razie ostateczne-

go 1 prawomocnego wykazania unikania opodatkowania na poziomie 30%
uszczuplen naleznych zobowiazan podatkowych;

— wprowadzono instytucj¢ opinii zabezpieczajacych;

— zatozono utworzenie Rady do Spraw Unikania Opodatkowania jako organu

opiniujacego.

Po opublikowaniu powyzszych zalozen prace nad projektem ustawy zostaly zin-
tensyfikowane, rozgorzata rowniez dyskusja na temat zasadnosci i ksztattu planowanych
zmian.

W kolejnych zatozeniach projektu przedmiotowej ustawy podstawowe koncepcje
zwigzane z klauzulg nie ulegaly znaczacym zmianom. W zatozeniach z dnia 18 marca
2014 r. i powstatym w wyniku ich przyjecia tekscie jednolitym zatozen do ustawy
o zmianie ustawy Ordynacja podatkowa oraz niektorych innych ustaw? przedstawiono
dodatkowo dwie idee: ministra finanséw jako organu jedynie wlasciwego w zakresie
stosowania klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania oraz mozliwos¢ korekty dekla-
racji w toku postgpowania podatkowego w zakresie stosowania klauzuli przeciwko uni-
kaniu opodatkowania. Odstapiono réwniez od pomystu dodatkowej sankcji finansowe;j
w razie wykazania unikania opodatkowania.

Opierajac si¢ na powyzszych zatozeniach oraz uwzgledniajac wyniki kolejnych
konsultacji, opinii i uzgodnien, opracowano kolejno projekty ustawy z dnia 9 lipca
2014 r.*°, z dnia 5 wrze$nia 2014 r.*', z dnia 26 wrzesnia 2014 r.*? oraz z dnia 28 listopa-
da2014r.*

Zgodnie z najnowszym zaprezentowanym projektem ustawy o zmianie ustawy
Ordynacja podatkowa oraz niektorych innych ustaw z dnia 28 listopada 2014 r. po
art. 119 dodaje si¢ dzial I1la o nazwie ,,Przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania”,
ktory przewiduje nader obszerng i kompleksowa regulacje, szczegolnie w porownaniu
z ksztattem klauzuli obejs$cia prawa podatkowego obowiazujacej w latach 2003-2004.
W art. 119a o.p. ustawodawca podejmuje probe definicji pojecia unikania opodatkowa-
nia poprzez stwierdzenie, iz jest to ,,zastosowanie, w sposob zamierzony, sztucznej
konstrukcji prawnej, ktorej glownym celem bylo uzyskanie, nieprzewidzianej w prze-

pisach prawa podatkowego oraz sprzecznej z celem i istotg tych przepisow, znacznej

2 http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//1/161550/161582/161583/dokument106511.pdf [dostep: 21.12.2014
30 http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/230100/230103/230104/dokument119932.pdf [dostep: 21.12.2014
3! http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/230100/230103/230104/dokument126516.pdf [dostep: 21.12.2014
32 http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/230100/230103/230104/dokument128703.pdf [dostep: 21.12.2014
33 http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/230100/230139/dokument 13944 1.pdf [dostep: 21.12.2014].
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korzysci podatkowej przez podmiot tworzacy lub wspottworzacy sztuczng konstrukeje
prawng’”*,

Natomiast pod pojeciem konstrukcji prawnej w art. 119b § 1 o.p. definiuje si¢ jed-
nostronng lub wielostronng czynnos¢ prawna lub wzajemnie powiazany zespot czynno-
$ci prawnych dotyczacy zdarzen zwigzanych z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej
lub zdarzen zwigzanych z uczestnictwem w dzialalno$ci gospodarczej. Prawodawca
konstruuje takze przestanki, wedle ktorych konstrukcje prawng uwaza si¢ za sztuczng
(art. 119¢ § 1 0.p.), gdy:

1) jest to konstrukcja nadmiernie zawita, co przejawia si¢ w:

— dzieleniu jednego zdarzenia lub taczeniu réznych zdarzen, lub

— realizowaniu konstrukcji przez podmioty posredniczace lub

— wystepowaniu w konstrukcji elementéw prowadzacych do uzyskania stanu

identycznego lub zblizonego do stanu istniejacego przed zastosowaniem kon-
strukcji prawnej lub

— wystepowaniu w konstrukcji elementow wzajemnie si¢ znoszacych lub kom-

pensujacych oraz
2) nie ma ona tresci ekonomicznej:

— ukrywajac prawdziwy cel i znaczenie zdarzenia gospodarczego lub

— nie prowadzajac do realizacji zadnego zdarzenia gospodarczego lub

— bedac nieadekwatng lub zbedng do realizacji zdarzenia gospodarczego, zgodnie

z jego celem i istota oraz do uzyskania zamierzonego efektu gospodarczego,

w zwigzku z czym nalezy przyjaé, iz nie zostataby zastosowana przez podmiot
dziatajacy rozsadnie i1 zgodnie z prawem oraz kierujacy si¢ w swych wyborach celami
gospodarczymi.

W proponowanym brzmieniu art. 119d o.p. stworzono definicje legalng ,,typowe;j
konstrukcji prawnej”, zgodnie z ktdrg za takg konstrukcje uznaje sig te, ktora jest najbar-
dziej odpowiednia albo jest niezbedna do:

1) realizacji zdarzenia gospodarczego, zgodnie z jego celem i istota.
2) uzyskania zamierzonego rezultatu gospodarczego

i z tego powodu nalezy przyjac, ze zostataby ona zastosowana przez rozsadnie
dzialajacy podmiot kierujacy si¢ w swych wyborach celami gospodarczymi.

Zgodnie natomiast z art. 119¢ §1 o.p. ,,znaczna korzys¢ podatkowa to:

1) obnizenie wysokosci zobowigzania podatkowego lub uniknigcie tego zobowigza-
nia albo podwyzszenie kwoty nadptaty, zwrotu podatku lub straty lub

2) uniknigcie obowigzku podatkowego, obnizenie podstawy opodatkowania w za-
kresie zobowigzan, o ktorych mowa w art. 21 § 1 pkt 2, lub odsunigcie w czasie

3% http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/230100/230139/dokument 13944 1.pdf [dostep: 21.12.2014].
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momentu powstania obowigzku podatkowego skutkujace obnizeniem wysokos$ci

zobowigzania podatkowego, uniknigciem tego zobowigzania albo podwyzsze-

niem kwoty nadptaty, zwrotu podatku lub straty

— w wysokosci przekraczajacej 50.000 zt za rok podatkowy lub inny okres rozli-
czeniowy’>.

Ponadto ustawodawca tworzy takze bezposrednie przestanki zastosowania regu-
lacji dziatu I1la przeciwko unikaniu opodatkowania: organ podatkowy musi udowodnic,
ze podatnik unikat opodatkowania, i wykaza¢ uzyskane w wyniku tego korzysci podat-
kowe; ponadto organ jest zobowigzany wykazac, ze istnieje i jest mozliwa do zastoso-
wania typowa konstrukcja prawna, natomiast podatnik nie uprawdopodobnit, Ze istniaty
inne wazne wzgledy lub istotne korzysci ekonomiczne lub biznesowe uzasadniajace za-
stosowanie w okolicznos$ciach konkretnej sprawy sztucznej konstrukcji prawnej. W ta-
kiej sytuacji opodatkowanie odnosi si¢ do rzeczywistych zdarzen gospodarczych oraz
typowej konstrukcji prawnej oraz pomija si¢ sztuczne konstrukcje prawne (art. 119§ 1
0.p.).

W przedstawionym projekcie wprost wskazuje sie, iz niniejsze przepisy stosuje
si¢ tylko wtedy, jezeli zastosowanie innych przepisow prawa podatkowego nie pozwala
na przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania.

W projekcie ustawy przewidziano rowniez szereg instytucji dodatkowych, maja-
cych uzupetniaé¢ procedurg stosowania klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania.

Minister wlasciwy do spraw finanséw publicznych na wniosek zainteresowanego
podmiotu wydaje, w jego indywidualnej sprawie, opini¢ zabezpieczajgca przed zastoso-
waniem przepisow rozdziatu I , Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania”, ktéra
zawiera¢ bedzie m.in. oceng, czy planowana przez podatnika konstrukcja prawna w oko-
liczno$ciach przedstawionych we wniosku stanowi unikanie opodatkowania wraz z uza-
sadnieniem prawnym tej oceny (art. 119h oraz art. 119j pkt 2 0.p.). Wydanie takiej opinii
nastapi¢ powinno bez zbednej zwloki, w terminie nie dluzszym niz 6 miesiecy od dnia
otrzymania wniosku (art. 119 k o.p.). Wniosek taki podlega optacie w wysokosci 15 000
zt albo w przypadku wystepowania w planowanej konstrukcji prawnej nierezydentow
lub podmiotow kontrolowanych lub zarzadzanych przez nierezydentow — 30 000 zt
(art. 119 m § 1 o.p.). Skutkiem uzyskania opinii zabezpieczajacej jest gwarancja, iz za-
stosowanie si¢ do tejze opinii nie moze szkodzi¢ wnioskodawcy (art. 119n § 1 0.p.).

Projekt ustawy o zmianie ustawy Ordynacja podatkowania z dnia 28 listopada
2014 r. przewiduje takze powstanie Rady do Spraw Unikania Opodatkowania jako nie-
zaleznego od organow podatkowych kolegialnego organu doradczo-opiniodawczego,

ktorego zadaniem jest opiniowanie zasadnosci zastosowania art. 119f o.p. (tj. pominigcia

35 http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/230100/230139/dokument 13944 1.pdf [dostep: 21.12.2014].
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skutkow sztucznej konstrukeji prawnej i opodatkowanie rzeczywistych zdarzen gospo-
darczych) w indywidualnych sprawach (art. 119p o.p.). Zgodnie z projektowanym
art. 119s § 1 o.p. Rada wydaje na pismie opini¢ w zakresie zasadnos$ci zastosowania
art. 199f o.p. w indywidualnych sprawach z uzasadnieniem stanowiska w niej zawartego.
Whniosek o wydanie opinii moze ztozy¢ organ podatkowy pierwszej instancji, strona
wraz z odwolaniem od decyzji lub organ odwotawczy.

W ramach zabezpieczenia interesow podatnika w art. 239d oraz art. 239¢ o.p.
ustawodawca przewidziat odpowiednio, iz nie nadaje si¢ rygoru natychmiastowej wyko-
nalnos$ci decyzji wydanej na podstawie art. 119f o.p. oraz iz decyzja ostateczna wydana
na podstawie tego artykutu podlega wykonaniu w przypadku niewniesienia w terminie
skargi do sadu administracyjnego, a w razie wniesienia skargi — po uprawomocnieniu si¢
orzeczenia sagdu administracyjnego.

Zgodnie z art. 18 projektu ustawy przepisy art. 1 pkt. 94 w zakresie art. 119a—119¢g
0.p. stosuje si¢ do zobowigzan podatkowych powstatych od dnia 1 stycznia 2016 .

W toku opracowywania ww. zatozen i projektéw omawianej ustawy formutowano
uwagi krytyczne dotyczace wprowadzenia oraz ksztattu regulacji normatywnej klauzuli
ogoblnej przeciwko unikaniu opodatkowania. Wobec stosunkowo niewielkich zmian do-
konywanych w badanym zakresie w toku dotychczasowych prac nad projektem oma-
wianej ustawy wiele uwag poczynionych w stosunku do wczesniejszych projektow po-
zostaje aktualnych.

Wiele podmiotéw w ramach konsultacji spotecznych wskazywato w glownej
mierze zbytnig nieokreslonos¢ i nicostros¢ uzytych w definicjach oraz klauzulach gene-
ralnych tworzonych przez projektodawcow*®. Kwestig nierozerwalnie zwigzang z zasto-
sowaniem zwrotow niedookreslonych jest zatem niezapewnienie postulowanej w oma-
wianym wyroku TK zdnia 11 maja 2004 r. maksymalnej przewidywalnoscirozstrzygnieé¢
podejmowanych na podstawie klauzuli®’.

W czasie dokonywania uzgodnien projektu ustawy wskazywano roOwniez, iz wie-
le z proponowanych zapisoéw odnosi¢ si¢ moze do stosowanych dzi$ i niezakazanych
czynnosci optymalizacji podatkowej, jak np. dzielenie jednego zdarzenia lub taczeniu
roznych zdarzen, realizowanie konstrukcji przez podmioty posredniczace czy wystepo-

waniu w konstrukcji elementdw wzajemnie si¢ znoszacych lub kompensujacych?.

% Raport z konsultacji projektu z dnia 5 wrzesnia 2014 r., http:/legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/
230100/230103/230104/dokument126522.pdf [dostep: 21.12.2014] oraz raport z konsultacji projektu
z dnia 26 wrze$nia 2014 r., http:/legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/230100/230103/230104/dokument128721.
pdf [dostep: 21.12.2014].

37 Stanowisko Rzadowego Centrum Legislacji, http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/230100/230108/
30112/dokument122129.pdf [dostep: 21.12.2014].

3% Stanowisko ministra skarbu panstwa, http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/230100/230108/230112/
dokument122133.pdf [dostep: 21.12.2014].
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Wskazano takze, iz nie kazda ,,typowa” konstrukcja jest najbardziej odpowiednia w da-
nych stosunkach gospodarczych®.

Ciekawg koncepcjg zastugujaca na uwage jest propozycja okreslenia ,,znacznej
korzysci podatkowej” za pomocg procentowego wskaznika korzysci podatkowej (np. za
znaczng korzy$¢ podatkowa uzna¢ mozna kwote zanizenia zobowiazania podatkowego,
zawyzenia kwoty nadptaty podatku lub zwrotu podatku przekraczajaca 25% kwoty na-
leznego zobowigzania podatkowego)*.

Przedmiotem uwag krytycznych jest takze wysoko$¢ optaty ustalonej za wydanie
opinii zabezpieczajacej, ktora jest uwazana za znaczaco ograniczajacg krag podmiotow,
ktore z takowej opinii skorzystaja*!.

Szereg niescistosci i watpliwosci wskazano w opinii Rady Legislacyjnej przy Pre-
zesie Rady Ministrow z dnia 17 pazdziernika 2014 r.*>, w ktorej wskazuje sig, iz nalezy
unika¢ niedookreslonosci uzywanych poje¢, dazy¢ do obiektywizacji przestanek decy-
dujacych o zastosowaniu klauzuli oraz $cisle okres§li¢ moment, od ktorego klauzula moze
by¢ stosowana do czynno$ci prawnych podatnika.

Ta ostatnia kwestia zostala zbadana i omowiona w odrgbnej opinii na temat za-
gadnien prawa konstytucyjnego dotyczacych art. 19 projektu omawianej ustawy (wedle
brzmienia projektu z dnia 28 listopada 2014 r. — art. 18 projektu tej ustawy)*. W opinii
tej wskazano na dwa aspekty — po pierwsze zalozenie, iz klauzula przeciwko unikaniu
opodatkowania bedzie stosowana do zobowiazan podatkowych powstalych od dnia
1 stycznia 2016 r. W pierwszej kolejno$ci nalezy zwroci¢ uwage, iz regulacja ta powin-
na odnosi¢ si¢ nie tylko do wasko pojmowanych zobowiazan podatkowych, ale réwniez
zdarzen gospodarczych bedacych zrédtami tychze zobowigzan, co dawatoby gwaran-
cje przewidywalnosci i obliczalno$ci unormowan z zakresu prawa podatkowego oraz
rozstrzygnig¢ organéw podatkowych. W obecnym brzmieniu przepis bedzie znajdowat
zastosowanie do czynnosci podjetych przez podatnikéw przed wprowadzeniem go
w zycie (a nawet przed utworzeniem projektu niniejszej ustaw), a co do ktorych zobo-
wigzanie podatkowe powstalo juz po jego prowadzeniu. Wskazuje sig, iz z tego tez

powodu omawiany przepis projektu ustawy narusza zasad¢ okreslonosci prawa oraz

3 Ibidem.

40 Stanowisko ministra gospodarki, http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/230100/230108/230112/doku-
ment122315.pdf [dostep: 21.12.2014].

4 Pismo Pracodawcow RP z dnia 26 wrze$nia 2014 r., http://www.komitetpodatkowy.pl/pobierz/151.
html [dostep: 21.12.2014] oraz pismo Zwigzku Bankow Polskich z dnia 4 czerwca 2013 r., http://legislacja.
rcl.gov.pl/docs//1/161550/161551/161554/dokument76058.pdf [dostep: 21.12.2014].

42 http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/230100/230108/230118/dokument133301.pdf [dostep: 21.12.2014].

4 B. Banaszak, Opinia prawna w sprawie zagadnien prawa konstytucyjnego dotyczqcych art. 19 projek-
tu ustawy o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz niektorych innych ustaw z dnia 26 wrzesnia 2014 r.,
http://konfederacjalewiatan.pl/legislacja/opinie/podatki/1/ files/2014 10/SXERO_Parte14101709590.pdf
[dostep: 21.12.2014].
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zasade poprawnej legislacji wywodzone z art. 2 Konstytucji. Ponadto bedzie on takze
naruszat zasade lex retro non agit wyptywajaca z art. 2 Konstytucji. Dodatkowo pod-
nosi si¢ wysoka niedookreslono$¢ poje¢ uzytych w proponowanych art. 119a oraz
art. 119¢ o.p. — watpliwosci budzi sformutowanie ,,sztucznej konstrukcji prawnej” uzy-
te w art. 119a o.p. oraz pojecie ,,nadmiernej zawito$ci” z art. 119¢ pkt 1 o.p. Obie po-
wyzsze okoliczno$ci doprowadzaja do konkluzji, iz mimo twierdzen zawartych w zalo-
zeniach projektu ustawy o zmianie ustawy Ordynacja podatkowa oraz niektorych
innych ustaw z dnia 26 wrze$nia 2014 r. wciaz nie realizuje ona zalecen wskazanych
w wyroku TK z dnia 11 maja 2004 r., K 4/03.

Najnowsze tendencje w zakresie ksztattu regulacji prawnej
dotyczacej przeciwdziatania unikaniu opodatkowania

W czasie trwania procesu edytorskiego niniejszej publikacji w 2015 r. prace legi-
slacyjne zwiazane z wprowadzeniem regulacji majacej przeciwdziata¢ unikaniu opodat-
kowania zintensyfikowaty sie. W zwigzku z tym autorka uwaza za konieczne przedsta-
wienie rowniez ostatnich propozycji w tym zakresie. Majac jednak na uwadze, iz
szczegotowa analiza tychze tendencji z racji obszernosci kolejnych projektow jest nie-
mozliwa, zasadne jest zaprezentowanie jedynie najwazniejszych zalozen ostatnich
prac.

Na uwagg zastuguja przede wszystkim dwie koncepcje utworzenia klauzuli prze-
ciwko unikaniu opodatkowania. Jedna zostata zaproponowana przez Komisj¢ Kodyfika-
cyjna Ogolnego Prawa Podatkowego utworzong na mocy rozporzadzenia Rady Mini-
strtow z dnia 21 pazdziernika 2014 r.*, druga natomiast zostata zaprezentowana
w projekcie ustawy o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz ustawy — Prawo
o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi z dnia 23 grudnia 2015 r.* oraz nastep-
nie w analogicznym projekcie ustawy o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz
niektorych innych ustaw z dnia 30 grudnia 2015 r. — oba przedtozone przez ministra fi-
nansow*s.

Analizujac wskazane idee w porzadku chronologicznym ich zaprezentowania,
rozpocza¢ nalezy od kierunkowych zatozen nowej ordynacji podatkowej opracowanych

przez Komisje Kodyfikacyjng Ogolnego Prawa Podatkowego, kolejno z dnia 17 marca

4 Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 21 pazdziernika 2014 r. w sprawie utworzenia, organizacji
i trybu dziatania Komisji Kodyfikacyjnej Ogoélnego Prawa Podatkowego, Dz. U. z 2014 r., poz. 1471.

4 http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12280401/12330297/12330298/dokument203 173.pdf [dostep:
08.01.2016].

4 http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12280401/12330297/12330298/dokument203500.pdf [dostep:
08.01.2016].
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2015 1.¥, z dnia 6 maja 2015 r.*® oraz z dnia 24 wrze$nia 2015 r.*. Czlonkowie Komisji
podniesli, iz wprowadzenie klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania jest konieczne
z dwoch zasadniczych przyczyn — w celu ochrony intereséw fiskalnych panstwa oraz
uczynienia zado$¢ stawianych krajom nalezacym do Unii Europejskiej wymogom i za-
leceniom™.

Proponowana przez Komisje¢ regulacja zaktada, iz klauzula przeciwko unikaniu
opodatkowania znajdowataby zastosowanie do wszystkich podatkow i lokalnych, z wy-
jatkiem podatku od towaréw i ushug z racji wyksztatcenia si¢ w orzecznictwie Unii Eu-
ropejskiej zasady zakazu naduzycia prawa dotyczacej tego wiasnie podatku, a ktorg to
zasade polskie sady i1 organy obowigzane sg stosowac. W pozostatym swym ksztalcie
przedstawiona propozycja jest zasadniczo zbiezna z opracowywanym w 2013 1.1 2014 r.
projektem zmiany ustawy Ordynacja podatkowania oraz niektorych innych ustaw przed-
stawionym przez ministra finansow, w tym przewidywano, iz klauzula bedzie miata za-
stosowanie do sztucznych i niemajgcych uzasadnienia czynnosci podejmowanych przez
podatnika w sferze aktywnos$ci gospodarczej, za pomocg ktorych prébowat on w sposéb
sprzeczny z celem i istotg przepisow podatkowych osiagna¢ znaczne korzysci podatko-
we, zakladano utworzenie niezaleznej rady konsultacyjnej w celu ochrony interesow
podatnika wstrzymanie wykonania decyzji az do czasu ostatecznego zakonczenia poste-
powania, zardowno administracyjnego, jak i przed sagdem administracyjnym, oraz mozli-
wos$¢ uzyskania od organu podatkowego opinii o ocenie prawnej planowanej czynnosci.
Odmiennie jednak niz wczesniej nie przewidzialo dodatkowych sankcji finansowych
w przypadku stwierdzenia wystapienia czynno$ci majacej na celu unikniecie opodatko-
wania. Natomiast w drugiej propozycji uregulowania instytucji przeciwdziatania unika-
niu opodatkowania, tj. zawartej w projekcie ustawy o zmianie ustawy — Ordynacja po-
datkowa 1 ustawy — Prawo o postepowaniu przed sagdami administracyjnymi z dnia
23 grudnia 2015 r.>! oraz nastgpnie w projekcie ustawy o zmianie ustawy — Ordynacja

4 http://www.mf.gov.pl/c/document_library/get file?uuid=cfc81370-b035-4283-9b07-
a0e5c0460cb8&groupld=764034 [dostep: 08.01.2016].

* http://www.mf.gov.pl/c/document_library/get file?uuid=2ccb2d81-5d36-4089-81a6-8-
c71da341a9a&groupld=764034 [dostep: 08.01.2016].

* http://www.mf.gov.pl/c/document_library/get file?uuid=c5583761-7069-4816-8f1f-
63fb34b9d86b&groupld=764034 [dostep: 08.01.2016].

50 Zalecenie Komisji Europejskiej z dnia 6 grudnia 2012 r. w sprawie agresywnego planowania podat-
kowego [C(2012)8806]) oraz wprowadzenie przez Rad¢ Unii Europejskiej dnia 27 stycznia 2015 r. klauzu-
li przeciwko unikaniu opodatkowania do dyrektywy 2011/96 z dnia 30 listopada 2011 r. dotyczacej transak-
cji migdzy spotkami powigzanymi réznych panstw cztonkowskich i zwiazany z tym obowiazek panstw
cztonkowskich do implementacji nowych postanowien dyrektywy do dnia31 grudnia 2015 r.

St http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12280401/12330297/12330298/dokument203173.pdf [dostep:
08.01.2016].
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podatkowa oraz niektorych innych ustaw z dnia 30 grudnia 2015 .5 autorstwa ministra
finansow, przewidziano dodanie w ustawie dziatu Illa, w catosci poswigconego przeciw-
dziataniu unikaniu opodatkowania. Dziat ten nastepnie podzielony zostal na 4 rozdziaty,
dotyczace kolejno klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania, postgpowania podatko-
wego w przypadku unikania opodatkowania, Rady do Spraw Unikania Opodatkowania
oraz opinii zabezpieczajacych. Juz sama redakcja projektu wskazuje na przedstawienie
koncepcji zbieznej z wezesniejszymi. Rowniez pod wzgledem treSciowym regulacja ma
charakter nader podobny. Projektodawca tworzy pojecie unikania opodatkowania, wska-
zujac, ze jest to czynno$¢ dokonana przede wszystkim w celu osiggnigcia korzysci podat-
kowej, sprzecznej w danych okolicznosciach z przedmiotem i celem ustawy podatkowej,
nie skutkuje osiggnigciem korzysci podatkowej, jesli sposob dziatania byt sztuczny. Uni-
kanie opodatkowania w znaczeniu zaproponowanym w projekcie nie bedzie jednak miato
miejsca m.in., gdy korzy$¢ podatkowa lub suma korzysci osiggnigtych przez podmiot
z tytutu jednej czynnosci lub zespotu czynnosci nie przekracza w okresie rozliczeniowym
100 000 zt lub gdy wystepowac bedzie w podatku od towarow i ustug. W celu zabezpie-
czenia si¢ przed skutkami uznania postgpowania podatnika za unikanie opodatkowania
moze on wystapi¢ do ministra wlasciwego do spraw finansow publicznych o wydanie
stosownej opinii, ktorej koszt wynosi¢ miatby 20 000 zt. Projekt ten w znacznej mierze
w swych zalozeniach i konstrukeji jest tozsamy z projektem przedstawionym w 2013 r.,
a zasadnicza r6znica polega na odrzuceniu koncepcji dodatkowej sankcji finansowe;j.

Whnioski de lege lata i de lege ferenda

Klauzula obejscia prawa podatkowego funkcjonuje w wielu krajach, takze w rze-
czywisto$ci polskiego systemu prawnego brak jest przeciwwskazan wobec jej wprowa-
dzenia. Nasilajgce si¢ w ostatnich latach prace nad wprowadzeniem odpowiedniej regu-
lacji w polskim ustawodawstwie nakazuja przyjac, iz w niedalekiej przysztosci cel ten
zostanie zrealizowany. Konieczne jest jednak odpowiednie sformutowanie normy stano-
wigcej klauzule generalng przeciwko unikaniu opodatkowania. Z pewnoscia shuszne jest
odejscie od koncepcji zaczerpnietej z art. 58 k.c., a skupienie si¢ na wlasciwym tylko na
gruncie prawa podatkowego skutku unikania opodatkowania.

Regulacja proponowana w najnowszym projekcie ustawy o zmianie ustawy Ordy-
nacja podatkowa oraz niektorych innych ustaw z pewnoscig jest imponujacych rozmia-
row, jednak nalezy zada¢ pytanie, czy ilo$¢ ta przeklada si¢ na jakos¢ proponowanych

rozwigzan.

52 http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12280401/12330297/12330298/dokument203500.pdf [dostep:
08.01.2016].
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Pozytywnie nalezy oceni¢ propozycje ustanowienia wyspecjalizowanego pod-
miotu — organu doradczo-opiniodawczego jako niezaleznego od organdéw podatkowa-
nych. Nalezy si¢ takze przychyli¢ do rozwigzania w postaci opinii zabezpieczajacych.
W sytuacji wprowadzenia normatywnej klauzuli ogélnej przeciwko unikaniu opodatko-
wania obie te instytucje niewatpliwie stuzy¢ beda pewnosci i stabilizacji wydawanych
przez organy podatkowe rozstrzygniec.

Watpliwosci zdaje si¢ jednak budzi¢ sposob tworzenia definicji legalnych budo-
wanych przez projektodawcoOw w celu usunigcia nieostrosci pojec typu ,,sztuczna kon-
strukcja prawna” czy ,,typowa konstrukcja prawna”, gdyz w rzeczywistosci definiowa-
nie tych poje¢ odbywa sie poprzez odestanie do innych poje¢ niedookreslonych, jak np.
»konstrukcja nadmiernie zawita” czy ,,konstrukcja najbardziej odpowiednia”. Oczywi-
ste jest, iz klauzula generalna z racji swej natury musi wykazywac¢ pewna doze ogdlnosci
zastosowanych poje¢, jednak ilo$¢ zastosowanych w niniejszym projekcie zwrotow nie-
dookreslonych powodowa¢ moze zastrzezenia co do osiggni¢cia jasnosci i jednoznacz-
nos$ci regulacji. Tym samym niespelniony bedzie wymog okre§lonosci i pewnosci wska-
zany przez TK w wyroku z dnia 11 maja 2004 .

Wskaza¢ takze nalezy, iz wiele kontrowersji zwigzanych byto z zastosowaniem
klauzuli do zobowigzan podatkowych powstatych od dnia 1 stycznia 2016 r. Zgodzic¢ si¢
nalezy, iz odpowiednig regulacjg byloby zastosowanie klauzuli do konstrukcji praw-
nych, ktore zostaly zastosowane od dnia 1 stycznia 2016 r., gdyz tylko takie rozwigzanie
pozwala na zgodng z Konstytucja ochrone praw podatnikow. Mimo iz planowana zmia-
na nie zostala uchwalona, a tym bardziej nie wprowadzono jej w zycie od dnia 1 stycznia
2016 r., przy formutowaniu kolejnych projektow nowelizacji ustawy Ordynacja podat-
kowa nalezy mie¢ na uwadze zasadg lex retro non agit i konieczno$¢ zapewnienia po-
datnikom odpowiedniej pewnos$ci stosowania prawa. Niedopuszczalne zatem bylo-
by stworzenie mozliwos$ci stosowania klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania
do czynnosci, ktore dokonane zostaly przed wejsciem w zycie stosownej regulacji,
nawet jezeli skutki podatkowe takiego postepowania wystapily juz w chwili obo-
wigzywania stosownych przepisow.

Tworzac konstrukcje klauzuli ogolnej przeciwko unikaniu opodatkowania, warto
mie¢ na wzgledzie jej gldéwna funkcje — tj. funkcje prewencyjng. Objawia si¢ ona w sto-
sowaniu omawianej klauzuli jedynie w ostatecznos$ci, jako instytucja nadzwyczajna
w sytuacjach, gdy standardowe $rodki przeciwdziatania unikaniu opodatkowania zawo-
dza>. Pojawia si¢ zatem uzasadniona watpliwo$¢, czy zastosowanie projektowanej klau-

zuli o szerokim zakresie przedmiotowym wraz ze swoimi rozbudowanymi dodatkowymi

53 Por. A. Olesinska, op. cit., s. 356.
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regulacjami w zamierzeniu wnioskodawcow bedzie na pewno ograniczato si¢ jedynie do

przypadkow sporadycznych i ostatecznych.
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General anti-avoidance rule — the evolution of institution and
contemporary tendencies in Poland

Summary: Although the very concept of tax avoidance is not clear, a general anti-avoidance rule is
adjustable existing and functioning in many countries, also was operating in Poland in the years 2003—-2004.
Constitutional Tribunal with sentence from 11 May 2004 stated the variance with the Polish constitution of
the regulation being in force, and therefore lost the binding force. However, due to international trends, in-
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184


http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/230100/230108/230112/dokument122315.pdf
http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/230100/230108/230112/dokument122315.pdf
http://www.komitetpodatkowy.pl/pobierz/151.html
http://www.komitetpodatkowy.pl/pobierz/151.html
http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//1/161550/161551/161554/dokument76058.pdf
http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//1/161550/161551/161554/dokument76058.pdf
http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/230100/230108/230118/dokument133301.pdf
http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/230100/230108/230118/dokument133301.pdf
http://konfederacjalewiatan.pl/legislacja/opinie/podatki/1/_files/2014_10/SXERO_Parte14101709590.pdf 
http://konfederacjalewiatan.pl/legislacja/opinie/podatki/1/_files/2014_10/SXERO_Parte14101709590.pdf 
http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12280401/12330297/12330298/dokument203173.pdf
http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12280401/12330297/12330298/dokument203173.pdf
http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12280401/12330297/12330298/dokument203500.pdf
http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12280401/12330297/12330298/dokument203500.pdf
http://www.mf.gov.pl/c/document_library/get_file?uuid=cfc81370-b035-4283-9b07-a0e5c0460cb8&groupId=764034
http://www.mf.gov.pl/c/document_library/get_file?uuid=cfc81370-b035-4283-9b07-a0e5c0460cb8&groupId=764034
http://www.mf.gov.pl/c/document_library/get_file?uuid=2ccb2d81-5d36-4089-81a6-8c71da341a9a&groupId=764034
http://www.mf.gov.pl/c/document_library/get_file?uuid=2ccb2d81-5d36-4089-81a6-8c71da341a9a&groupId=764034
http://www.mf.gov.pl/c/document_library/get_file?uuid=c5583761-7069-4816-8f1f-63fb34b9d86b&groupId=764034
http://www.mf.gov.pl/c/document_library/get_file?uuid=c5583761-7069-4816-8f1f-63fb34b9d86b&groupId=764034

