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WSTEP

l. Uzasadnienie wyboru tematu.

Prawo podatkowe stanowi fragment obowigzujacego porzadku prawnego,
rozumianego najczgsciej jako pewien stan wyznaczony przez normy systemu prawa
— uporzgdkowanego zbioru norm prawnych®. System prawa powinien by¢ spojny
1 zupely, to jest wolny od niezgodnos$ci (system spojny) oraz wolny od luk (system
zupely). Przez system zupelny rozumie si¢ takze taki system, w ktorym na podstawie
norm nalezacych do niego mozna orzec o kazdym dowolnym zachowaniu, ze jest przez
te normy zakazane, nakazane, albo tez — ze wzgledu na normy tego systemu
- indyferentne?. Unikanie opodatkowania jako obnizanie albo eliminacja ciezaru
podatkowego poprzez legalne operacje gospodarcze podatnikow przez dhlugi czas
korzystato w wigkszo$ci wspolczesnych systemow podatkowych z dozwolenia badz
mocnego — uwazano, ze podatnik ma prawo tak uktadac bieg swoich interesow, by placi¢
jak najmniejszy podatek, badz stabego — jako zachowanie prawnie indyferentne.
Neutralno$¢ unikania opodatkowania wywodzona byta wiasnie z owej legalnosci dziatan.
Podejscie do fenomenu jednak ewoluowato wraz z nasileniem erozji bazy podatkowej
wywotanej przez t¢ forme¢ optymalizacji podatkowej, tak dalece, ze unikanie
opodatkowania zostato uznane za optymalizacj¢ niedopuszczalng. Instrumentem walki
z unikaniem opodatkowania jest - wprowadzona rowniez do polskiego Systemu
podatkowego - generalna klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania. O ile
w pierwszych latach gospodarki rynkowej w Polsce zadawano pytanie o ,,granice
legalno$ci unikania opodatkowania w polskim systemie podatkowym™3, to tak
postawione pytanie badawcze jest pozbawione sensu, bowiem legalnos¢ w przypadku
unikania opodatkowania jest immanentng cechg dzialania, ale nie przektada sie
na legalno$¢ rezultatu (nie mozna stawia¢ znaku réwno$ci migdzy procesem, a jego
skutkiem), przy czym ,rozmycie” logiczne jest charakterystyczne dla wigkszosci
opracowan tematu. Jakkolwiek czynnosci, ktére skladajg si¢ na fenomen sg legalne,
to ,,rezultatowi” panstwo przeciwdziata ze wszelkich sil, w tym m.in. poprzez generalng

klauzulg przeciwko unikaniu opodatkowania. Obnizanie ci¢zaru podatkowego cechuje

1'S. Wronkowska [w:] S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznan 2001, s. 180 i n.
2 |bidem, s. 183.
3 Zob. opracowanie M. Kalinowskiego o takim tytule, Torun 2001.
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si¢ swoistg labilno$cig definicji jego form od zachowania legalnego do naruszajacego nie
tylko interes fiskalny panstwa, ale zwyczajnie nielegalnego i1 zagrozonego karg. Granice
stosowania generalnej klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania to granice, wewnatrz
ktorych rozgrywa si¢ walka o powszechno$¢ 1 sprawiedliwo$¢ opodatkowania. Granice
stosowania generalnej klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania wyznaczane sg przez
problemy z definicjg unikania opodatkowania i1 przez to nieuchwytnos¢ jej substratu,
przez prawo panstwowe i mi¢dzynarodowe, przez wyktadni¢ doktrynalng i operatywna,
w koncu przez praktyke organéw panstwowych i podmiotow gospodarczych.
Podstawowa kwestia pozostaje identyfikacja unikania opodatkowania, ktora ,,staje si¢”
W procesie stosowania prawa i wyznacza granice stosowania generalnej klauzuli
przeciwko unikaniu opodatkowania.

Wyznaczanie granic to podstawowa funkcja ludzkiego umystu, pozwalajaca
osiggnag¢ integralno$§¢ osobowos$ci, a przez to zdefiniowanie i obrong siebie jako
jednostki, co przektada si¢ w przypadku panstwa, na spo6jnos¢ i zupetno$¢ sytemu prawa
panstwowego, a przede wszystkim skuteczne dziatanie w granicach prawa. Wyznaczanie
granic dopuszczalnej optymalizacji podatkowej ma nie tylko aspekt ekonomiczny, ale
1 moralny, a to, co poza tymi granicami, to ,,jadro ciemnosci” — odmowa wspoéidziatania
dla dobra wspdlnego, zaprzeczenie idei solidarnosci, ktorej materialnym przejawem jest
wlasnie panstwowos¢. Tak duze emocje zwigzane z unikaniem opodatkowania, wynikajg
z jego nieuchwytnosci, poprzez ktore walka ze zjawiskiem, mimo jego szkodliwosci, jest
bardzo trudna, korzysci podatkowe zasilaja potgezne migdzynarodowe koncerny,
dysponujace czesto majatkami, przewyzszajacymi dochody panstw — majatkami,
z ktérych finansowane jest zaplecze ksiggowe, konsultingowe i strukturalne, ale rowniez

inne dziatania o globalnej skali, czesto wykraczajace poza aspekty ekonomiczne.

. Przedmiot i cel rozprawy

Przedmiotem badan niniejszej pracy jest problem epistemologiczny — poznanie
granic stosowania klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania. Obszar badan jest
ograniczony do czynnosci (zespolu czynno$ci) podatnika stanowigcych unikanie
opodatkowania, ktorych wystapienie realizuje konieczno$¢ zastosowania klauzuli
przeciwko unikaniu opodatkowania. Granice, w ktérych zamyka si¢ zjawisko unikania
opodatkowania sg granicami stosowania klauzuli. Podstawowym pytaniem stawianym,
w zwigzku z unikaniem opodatkowania jest pytanie, co ma by¢ przedmiotem

opodatkowania — czy forma dokonania czynnosci, czy jej tres¢ gospodarcza. Pytanie to
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jest stawiane w poszukiwaniu odpowiedzi: co jest prawda (materialng)? - istotng
dla ustalenia zobowigzania podatkowego. Teoria poznania w starozytnosci dokonywata
rozroéznienia na episteme i doxa, a wigc wiedze¢ 1 opini¢. Opinia dotyczaca tego,
co dozwolone w prawie podatkowym (tutaj: dopuszczalnej optymalizacji) ma cz¢sto
charakter obiegowy (potoczny) i niekoherentny z tym, co wynika z wiedzy, opartej na
spostrzezeniach, dotyczacych - czgsci tych czynnosci - nieakceptowanych przez panstwo
konsekwencji podatkowych, skutkiem czego, nie sg to juz (w uproszczeniu) czynnosci
dozwolone (tutaj: unikanie opodatkowania). To rozr6znienie - z uwagi na konsekwencje
podatkowe - réznicuje wytwor czynnosci podatnika na dopuszczalne i niedopuszczalne,
a w dalszej kolejnosci dotknigte konsekwencjami finansowymi, a nawet
karnoskarbowymi.

Celem rozwazan przedstawionych w pracy jest wyznaczenie granic stosowania
generalnej klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania w polskim systemie
podatkowym, poprzez ich ,,okazanie” w istniejacych unormowaniach, praktyce i teorii
prawa. Dyskutujac te kwestie, okreslono, jakie warunki powinny byc¢ spetione,
aby delimitacja funkcjonowania instytucji mogla by¢ dokonana w maksymalnie
precyzyjny sposob.

I1l.  Glowna teza pracy

Podstawowg teza pracy jest twierdzenie, ze stosowanie generalnej klauzuli
przeciwko unikaniu opodatkowania w polskim systemie podatkowym ma granice i sg one
aktualizowane przez zmieniajace si¢ normy prawne, doktryne i praktyke. Analiza
przestrzeni badawczej wyznaczonej powyzszg teza pozwolita na identyfikacje,
weryfikowanych w pracy, kilku powigzanych ze sobg hipotez szczegotowych:
- czy w polskim systemie prawnym mozna zidentyfikowac unikanie opodatkowania jako
pojecie o jasno sprecyzowanym jadrze znaczeniowym?
- czy granice stosowania generalnej klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania
sa wyznaczane wylacznie przez regulacje prawne?
- jaka jest rola wyktadni operatywnej w ustaleniu granic stosowania klauzuli przeciwko
unikaniu opodatkowania?
- czy istniejgce unormowania pozwalajg na efektywne stosowanie klauzuli przeciwko

unikaniu opodatkowania?
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- czy unikanie opodatkowania, a w konsekwencji przypadki stosowania klauzuli
przeciwko unikaniu opodatkowania, powinno rodzi¢ oprocz dolegliwos$ci finansowych,

konsekwencje karnoskarbowe?

IV.  Metody badawcze

Przygotowujac dysertacje, skorzystano z kilku metod badawczych. Podstawowa
byta metoda formalno-dogmatyczna, zwigzana =z analiza krajowych oraz
migdzynarodowych (w tym unijnych) aktow prawnych odnoszacych si¢ do badanej
problematyki. Zakres przepisdw poddanych analizie objat normy krajowe (konstytucyjne
oraz ustawowe) oraz regulacje prawnomig¢dzynarodowe, ktore funkcjonujga w krajowym
porzadku prawnym. Przedmiotem analizy jest zarowno sama tre$¢ prawa, jak rowniez
jego interpretacje, odnajdywane tak w orzecznictwie jaki i literaturze. Najwazniejszymi
celami stosowanej metody badawczej bylo poszukiwanie odpowiedzi na pytanie jakie
normy obowigzuja w systemie prawa, ich interpretacja, refleksja nad praktyka stosowania
norm, ich systematyzacja, proba ksztaltowania poje¢ oraz sformutowania wnioskow
de lege ferenda. F. Longchamps krotko ujat zadanie dogmatyki w nastgpujacy sposob:
,dziatalno§¢ myslowa, ktéra przez wykladnie tekstow ustawowych, konceptualizacje,
porzadkowanie, usuwanie sprzecznos$ci i zapetnianie tak zwanych luk w prawie — szuka
odpowiedzi na pytanie quid iuris? jak jest wedtug prawa, co mowi prawo, jaka jest tres¢
porzadku prawnego w swych ogdlnych zasadach i szczegdlowych rozwigzaniach™*.
Tak tez nalezy rozumie¢ pierwsze zadanie tej pracy — ustalenie tresci generalnej klauzuli
przeciwko unikaniu opodatkowania, jej zakresu i warunkow stosowania, wartosci ktore
realizuje, poje¢ ktoérymi si¢ postuguje, celow ktorym stuzy.

Zagadnienie ustalenia tre§ci norm prawnych, podstawowych pojec,
ich systematyzacji oraz ocena praktyki funkcjonowania prawa nalezy do wymiaru
analitycznego i empirycznego dogmatyki prawa. Zdaniem R. Alexego, dopiero wymiar
trzeci, czyli normatywny, stanowi dla praktyki prawa kluczowa kwesti¢. Chodzi bowiem
o udzielenie odpowiedzi na pytanie, ,,co przy zatozeniu pozytywnie obowiazujacego
prawa w konkretnym przypadku jest prawidlowa decyzja™®. Ta za$ zalezy od podmiotu,
ktory ja formutuje, zwlaszcza, jak jest w przypadku klauzuli, jesli odpowiedZ uzalezniona
jest od treSci przepisbw pozostawiajacych luz interpretacyjny podmiotowi

je stosujagcemu. Dogmatyka prawa zatem, w tym przypadku, jest probg dania racjonalnej

4 F. Longchamps, Z probleméw poznania prawa, Wroctaw 1968, s. 8.
5 R. Alexy, Teoria Praw Podstawowych, thum. B. Kwiatkowska i J. Zajadlo, Warszawa 2010, s. 36.
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odpowiedzi na pytania wartosciujace — zadaniem jest nie tylko ukazanie prawa
obowiazujacego, lecz kierunek jego interpretacji zwigzany z celami, ktore ma ono
realizowac.

Metoda formalno-dogmatyczna zostata uzupetniona metodg historycznoprawng
oraz prawno-poréwnawcza. W efekcie mozliwe stato si¢ nie tylko zidentyfikowanie
1 analiza obowigzujacych norm prawnych statuujacych generalng klauzule przeciwko
unikaniu opodatkowania, ale réwniez ocena ich skutecznosci w odniesieniu do realizacji
celu klauzuli 1 tlo jej funkcjonowania. Ponadto podejscie takie pozwolito
na przedstawienie ewolucji badanych rozwigzan prawnych nie tylko na plaszczyznie
krajowej, ale rowniez miedzynarodowej. Komparatystyke prawnicza wykorzystano
dla zobrazowania relacji fundamentéw stosowania klauzuli w Polsce i na przeciwnej
flance — w common law. Uzupehiajacym, ale o charakterze podstawowym elementem
pracy byla takze analiza orzecznictwa (w tym obcych) organéw sadowych.

Zalozenia filozoficzno-metodologiczne, na ktérych opiera si¢ refleksja
nad poruszanymi problemami, nie pozwalajg jednak na ograniczenie si¢ jedynie do wyzej
wymienionych metod, ktore dla realizacji programu badan, mimo swojego spektrum,
s3 niewystarczajace. Metoda, ktora pozwala uwzgledni¢ specyficzny kontekst uzycia
pojecia unikanie opodatkowania i wyznaczanie jego zakresu znaczeniowego jest analiza
pojeciowa (lingwistyczna) w ujeciu H.L.A. Harta®. W przypadku pojecia "unikanie
opodatkowania" w znaczeniu okreSlonym w art. 199a ustawy Ordynacja podatkowa’
z dnia 29 sierpnia 1997 r. (dalej: ,,0.p.” lub ,,Ordynacja”), ktére ma charakter ogolny
i generalny, uwidocznia si¢ wyraznie tzw. otwarta tekstowo$¢ prawa (the open texture of
law)®. Mimo definicji legalnej unikania opodatkowania — zawarcie w niej pojeé
nieostrych, sprawia, ze uzywajac terminologii H.L.A. Harta, unikanie opodatkowania ma

"nieredukowalng otwarto$¢"®. Celem jest proba wyznaczenia ("o$wietlenia", jakby

® Na temat analizy lingwistycznej w ujeciu H.L.A. Harta zob. J. Stelmach, B. Brozek, Metody prawnicze,
Krakow 2004, s. 110-135; na temat wiasnej koncepcji zob. H.L.A. Hart, The Concept of Law, Oxford 1986;
idem, Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford 1983; idem, Punishment and Responsibility. Essays
in Philosophy of Law, Oxford 1968; J. Wolenski, Obowigzywanie prawne w ujeciu H.L.A. Harta, ,,Zeszyty
Naukowe UJ. Prace Prawnicze” 1971, z. 51, s. 279; idem, Linquistic Philosophy and Contemporary
Analytical Jurisprudence, “Archivum Iuridicum Cracoviense” 1971, vol. V; idem, Wstep. Harta Pojecie
prawa [w:] H.L.A. Hart, Pojecie prawa, ttum. J. Wolenski, Warszawa 1998; T. Gizbert-Studnicki, Hart on
Ascription and Responsibility, “Archivum Iuridicum Cracoviense” 1976, vol. IX; M. Zirk-Sadowski,
Wprowadzenie do filozofii prawa, Krakow 2000, s. 182-196. Krytyka Harta zob. R. Dworkin, Biorgc prawa
powaznie, Warszawa 1998, w szczegolnosci s. 30-128.

" Tekst jedn. - Dz.U. z 2021 poz.1540.

8 Zob. H.L.A. Hart, The Concept of Law, Oxford 1986, s. 121-132.

® Podobnie jak inne ogdlne pojecia jezyka prawnego, takie jak analizowane przez H.L.A. Harta pojecia
"prawa", "uprawnienia", "panstwa", "obowiazku", zob. H.L.A. Hart, Definition and Theory
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powiedziat H.L.A. Hart) granic, w jakich jest stosowana generalna klauzula przeciwko
unikaniu opodatkowania poprzez analiz¢ znaczenia poj¢cia "unikanie opodatkowania"
w zakresie ustalonego jadra znaczeniowego oraz cienia semantycznego, a takze zbadanie
sposobu jego funkcjonowania w klauzuli. Podazajac za myslag H.L.A. Harta®® | wyrazam
przekonanie, ze z uwagi na dziedziczong z j¢zyka potocznego nieostro$¢ jezyka prawnego
oraz otwarto$¢ ogdlnych poje¢ prawnych, zamknigcie ,,klamrg formalizmu” tego zadania
jest niemozliwe do realizacji. Wyr6zni¢ mozna bowiem zaréwno do$¢ duzy zakres
czynnosci (zespdt czynnosci), ktére w sposOb oczywisty stanowig unikanie
opodatkowania, wyznaczajac jadro znaczeniowe tego pojecia, jak i czynno$ci stanowigce
przypadki graniczne (borderline cases), ktore tworza pasmo niezdeterminowania (cien
semantyczny), co do ktérych niepewno$¢, czy wchodza w unikania opodatkowania,
a przez to czy znajdzie do nich zastosowanie klauzula, rozwigzywana jest dopiero
w drodze orzecznictwa organéow skarbowych i sadowych. W odniesieniu
do podejmowanych zagadnien w pelni sprawdza si¢ stanowisko H.L.A. Harta,
iz poznanie prawa nie polega na stownikowym, semantycznym podej$ciu do normy

prawnej, lecz na (wspolnym) ustaleniu jej znaczenia w trakcie dyskursu prawnego.

V. Konstrukcja pracy

Rozprawe¢ podzielono na sze$¢ rozdzialdow o réznym charakterze - poczynajac
od rozwazan teoretycznych, poprzez przedstawienie uregulowan prawnych dotyczacych
unikania opodatkowania, ktore jest osig generalnej klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania, do praktyki stosowania prawa.

W rozdziale pierwszym wyjasniono podstawowe terminy zwigzane z obnizaniem
cigzaru podatkowego i poprzez wyodrebnienie podstawowych form zjawiska podjeto
probe umiejscowienia w jego zakresie unikania opodatkowania. Podjeta w rozdziale
ekonomiczna analiza unikania opodatkowania opiera si¢ na ekonomicznej teorii prawa,
co za tym idzie na ocenie unikania opodatkowania jako faktu ekonomicznego - zgodnie
z zasada rachunku uzytecznosci; jako celu homo oeconomicus; jako przejawu
nieefektywnosci systemu podatkowego; 1 relacji pomigdzy panstwem a podatnikiem

na gruncie tego zjawiska. Wielokierunkowa analiza unikania opodatkowania z punktu

In Jurisprudence. An Inaugural Lecture delivered before the University of Oxford on 30 May 1953, Oxford
1953, s. 4.

10 Zdaniem Harta wszelkie proby definiowania ogoélnych poje¢ prawnych deformujg je i uniemozliwiajg
adekwatng analize prawa. Zob. H.L.A. Hart, op.cit, s. 47; J. Wolenski, op.cit.., s. 279.
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widzenia problemow definicyjnych i teorii ekonomicznej prawa musi by¢ uzupetniona
0 jego status etyczny — w rozdziale przedstawiono relacje unikania opodatkowania
do takich wartosci jak dobro wspoélne, sprawiedliwo$¢ podatkowa, pewnos¢ prawa
1 lojalno$¢ w stosunkach podatnik-panstwo.

Rozdziat drugi zawiera rozwazania, dla ktérych punktem odniesienia jest
legalno$¢ jako element definicyjny unikania opodatkowania i legalizm jako warunek
konieczny dziatan administracji podatkowej w zwigzku z unikaniem opodatkowania.

W kolejnym — trzecim rozdziale, po rozstrzygnieciu zagadnien wstepnych, praca
wkracza w tematyke SciSle zwigzang z jej przedmiotem (normatywnymi granicami
klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania). Rys historyczny poprzedzony jest
przedstawieniem tla tj. polskiej doktryny 1 orzecznictwa, w ktoérych ksztaltowala si¢
instytucja. Nie do pominigcia jest unijna motywacja w drodze do wprowadzenia
do polskiego porzadku prawnego generalnej klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania, a w dalszej kolejnosci polskie unormowania. Generalna klauzula
przeciwko unikaniu opodatkowania nie jest jedyng regulacja w polskim systemie
podatkowym, ktéra przeciwdziata erozji podatkowej. Normy szczegdlne uzupehniaja
system sprzyjajac jego uszczelnianiu, a sg w przeciwienstwie do klauzuli generalnej
regulacjami ad hoc — na potrzeby okreslonych przypadkéw unikania opodatkowania.
Trudno poming¢ te elementy systemu, bowiem klauzuli generalnej nie stosuje si¢ tam,
gdzie zastosowanie przepisOw prawa podatkowego, innych niz art. 119a 0.p., pozwala na
przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania - tym samym granice stosowania tych
przepisOw sa granicami stosowania klauzuli. Istotnym elementem systemu polskiego
prawa podatkowego, majacym przeciwdziala¢ unikaniu opodatkowania, sg réwniez
opisane w rozdziale $rodki ograniczajace umowne korzysci - procedura klauzulowa
w stanach faktycznych z elementem mi¢dzynarodowym.

W rozdziale czwartym zajeto si¢ stosowaniem klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania w Polsce — kompetencjami organow, zroédtami informacji o unikaniu
opodatkowania, instrumentami prawnymi w interpretacji prawa podatkowego
w postepowaniu przeciwko unikaniu opodatkowania i w kofcu modelem stosowania
klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania.

Rozdzial piaty jest opracowaniem odméw w postgpowaniu o wydanie opinii
zabezpieczajacej. Przedstawienie orzeczen Szefa Krajowej Administracji Skarbowej jest

prostym, bezposrednim i koniecznym wskazaniem, co jest unikaniem opodatkowania,
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a przez to, co pozostaje poza zakresem stosowania generalnej klauzuli przeciwko
unikaniu opodatkowania.

Zadaniem rozdziatu szostego jest analiza konsekwencji finansowych i mozliwych
konsekwencji karno-skarbowych unikania opodatkowania — zasadniczo dolegliwosci
jakie moga ze stwierdzonym unikaniem si¢ wigzac.

Rozprawe koncza wnioski 1 uwagi koncowe, ktore stanowig podsumowanie, cho¢
nie wyznaczaja ostatecznie przebiegu granic stosowania generalnej klauzuli
antyabyzywnej w Polsce - odpowiedZ na to pytanie udzielana jest na kartach pracy
1 czytelnik poznaje je w trakcie lektury. Zakonczenie petni jednak swoja rolg, wskazujac
propozycje rozwigzania problemu unikania opodatkowania — nie nastepczo, a uprzednio
— poprzez koncepcje: radykalnego uproszczenia prawa podatkowego - P. Kirchhofa,
programow poprawnego rozliczenia opartego na wspOlpracy (cooperative compliance)
i wreszcie demokratyzacji podatkow - P. Sloterdijka. Rewolucja, ewolucja, czy zmiana
myslenia 0 podatkach? - jakikolwiek bedzie ,,nowy wspanialy §wiat” relacji panstwo
-podatnik na gruncie unikania opodatkowania, sg to kierunki zmian, ktoére nalezy bra¢

pod uwage.
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Rozdzial 1
UNIKANIE OPODATKOWANIA - ISTOTA ZJAWISKA

1. UWAGI WPROWADZAJACE

Wspotczesnie wyroznia si¢ wsrdod form obnizenia cigzaru podatkowego:
oszczedzanie  podatkowe, planowanie podatkowe, unikanie opodatkowania
oraz uchylanie si¢ od opodatkowania'!. Unikanie opodatkowania jest pojeciem szeroko
ujmowanym w literaturze przedmiotu. Znalazto na state miejsce w naukach prawnych,
ekonomicznych, a takze innych dziedzinach nauk spotecznych. Wynikiem tak szerokiego
zainteresowania pojeciem unikania opodatkowania s3 tez rdézne jego ujecia
terminologiczne, a takze rdzne nazewnictwo dotyczace zjawiska, na ktére sktadajg sie
czynnosci zwigzane z unikaniem opodatkowania.

Dla analizy przyczyn unikania opodatkowania istotne jest zrozumienia postawy
przedsiebiorcy - w kontek$cie obowigzku podatkowego - oraz zbadanie dynamicznego
procesu ksztaltowania si¢ tych postaw w odniesieniu do obiektu, jakim jest obowigzek
podatkowy. Na postawe te sktadajg si¢ trzy elementy: intelektualny, emocjonalny
i behawioralny!2, ~ Postawa podatnika wzgledem obiektu, jakim jest wypeknienie
zobowigzania podatkowego, ksztattuje si¢ rowniez w interakcji podatnika z organami
podatkowymi.

Whprowadzenie do polskiego prawa podatkowego ogolnej klauzuli przeciwko
unikaniu opodatkowania wyznacza cezur¢ Ww rozumieniu terminu ,unikanie
opodatkowania” 1 brak uwzglednienia tego faktu normatywnego w siatce pojeciowej
nauki prawa podatkowego skutkuje btedem rozumowania - wielokrotnie w literaturze
polskiej miesza si¢ pojecia planowania, optymalizacji podatkowej, unikania
opodatkowania i1 uchylania si¢ od opodatkowania, mimo ze wystepuja miedzy nimi
relacje wylaczenia, zawierania si¢ lub nadrzedno$ci. Zjawisko unikania opodatkowania
jest pojeciowo (oraz definicyjnie) trudno uchwytne, mimo ze istniejg niekontrowersyjne
pragmatyczne (wzorcowe) jego przypadki'®. Nie jest jasne, jak umiejscowi¢ unikanie

opodatkowania wsérdd innych sposobow redukcji obcigzenia podatkowego; pozostaje

11 p, Karwat, Obejscie prawa podatkowego, Warszawa 2002, s. 13, B. Brzezifiski, Anglosaskie doktryny
orzecznicze dotyczqce unikania opodatkowania, Torun 1996, s. 9.

12R. Sowitiski, Uchylanie sie od opodatkowania. Przyczyny, skutki i sposoby zapobiegania zjawisku,
Poznan 2009; s. 27-52.

13 B. Brzezinski, op.cit., passim.
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ktopotliwe!# odrdznienie go od planowania podatkowego - z jednej, uchylania sig
od opodatkowania - z drugiej strony, a przy tym w jakim stosunku - do tych trzech
— pozostaje optymalizacja podatkowa®®. Wyjasnieniu tych watpliwosci nie sprzyja
rozmaito$¢ definicji przyjmowanych w prawie i1 praktyce migdzynarodowej, na poziomie
Unii Europejskiej oraz w porzadkach krajowych — jednoczesnie bez uzgodnienia
podstawy terminologicznej trudno prowadzi¢ jakikolwiek dyskurs.

Zdarza sig¢, ze terminy: planowanie podatkowe, optymalizacja podatkowa i unikanie
opodatkowania stosowane sg zamiennie, a ponadto rozszerza si¢ pojecie ,,unikanie
opodatkowania” poprzez uzupehienie go o przymiotnik ,,nielegalne” i wtlacza w jego
zakres uchylanie si¢ od opodatkowania. Wystepuje rowniez konstrukcja stowna w postaci
karkolomnego pojecia — ,,legalnego” unikania opodatkowania, a nalezy podkreslic,
ze powszechnie przyjmuje si¢, 1z czynnoSci przedsigbrane w procesie unikania
opodatkowania sg zawsze legalne (przynajmniej na gruncie prawa prywatnego) i jest to
jedno z kryteriow dystynkcji unikania opodatkowania od uchylania si¢ od opodatkowania
(penalizowanego na gruncie kodeksu karnego skarbowego) - tym samym jest to
tautologia, a przytoczone - w zdaniu poprzednim — zestawienie, to oksymoron.

Nierozstrzygniete 1 nieobjete konsensem jest zagadnienie prawnego 1 etycznego
(aksjologicznego) statusu unikania opodatkowania'®. Dla ewaluacji fenomenu przydatne
sg instrumenty ekonomicznej analizy prawa, ale jako element stosunkoéw spolecznych
unikanie opodatkowania musi podlega¢ rdwniez ocenie moralnej. W $wietle ustalen
wspoétczesnej psychologii i ekonomii behawioralnej - zwlaszcza po wyrdznieniu Nagroda
Nobla z ekonomii psychologéw Daniela Kahnemana w 2002 roku i Richarda Thalera
w 2017 roku - nie sposob uzna¢ doniosto$ci rozwazan o unikaniu opodatkowania bez
badan postaw podatnikdw, a przynajmniej jakiej$ proby analizy tych postaw i ich

przyczyn.

14 M. Kurzac, Unikanie opodatkowania a uchylanie sie od opodatkowania — o kryteriach rozrézniajgcych,
,»Studia Prawno-Ekonomiczne” 2017, T. CV, A. Werner, Pojecie planowania i optymalizacji podatkowej,
Warszawa: Studia i prace Kolegium Zarzadzania i Finanséw, ,,Zeszyt Naukowy” 2013 (126).

15 J. Wycislok, Optymalizacja podatkowa. Legalne zmniejszanie obcigzen podatkowych, Warszawa 2013,
passim.

16 H. Filipczyk, Status etyczny unikania opodatkowania i jego znaczenie prawne, Przeglad Podatkowy 2017
nril.
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2. TYPOLOGIA FORM OBNIZANIA CIEZARU PODATKOWEGO

2.1. Optymalizacja podatkowa

Optymalizacja podatkowa potocznie nazywa si¢ dziatania przedsigbiorcow
polegajace na wykorzystywaniu konstrukcji przewidzianych w obowigzujacych
przepisach w celu zmniejszenia obcigzen podatkowych. Pojgcie to jest uzywane
w wigkszos$ci przypadkow w sposéb intuicyjny, bez poglebionej analizy jego istotnych
elementdbw podmiotowo-przedmiotowych®’. Optymalizacje podatkowa stanowig
wszelkie czynnosci zgodne z obowigzujacym prawem, ktore czynig zado$¢ prawu
cywilnemu i maja zwiazek z prowadzong dziatalnoS$cia, a ktorych wypadkowa sa korzysci
podatkowe'®. W optymalizacji podatkowej podatnik korzysta z wszelkich mozliwos$ci
1 uprawnien, jakie daja mu przepisy prawa, aby obnizy¢ wysoko$¢ zobowigzania
podatkowego do maksymalnie najnizszego poziomu, jednoczesnie nie wychodzac poza
przepisy prawa'®. Istotg optymalizacji podatkowej jest dazenie do nieziszczenia si¢ stanu
faktycznego podlegajacego opodatkowaniu. Podatnik wyeliminowuje bowiem cigzar
opodatkowania lub znaczaco ogranicza w stosunku do poziomu uznawanego
za adekwatny do danej sytuacji rozpatrywanej z ekonomicznego a nie formalnoprawnego
punktu widzenia®.

Termin ,,optymalizacja podatkowa” ma najszerszy zakres znaczeniowy sposrod form
ograniczenia ci¢zaru podatkowego, bowiem obejmuje wszelkie dziatania (jedynym
warunkiem jest legalno$¢ ich dokonania) ,,prowadzace do minimalizacji obcigzen
podatkowych przez taki wybor czynnosci prawnych oraz taki dobor instrumentow
polityki podatkowej, ktéry zapewnia obnizenie tagcznych obcigzen podatkowych, a tym
samym maksymalizacje zysku netto”?. Optymalizacja podatkowa to przede wszystkim
wybor zgodnego z prawem sposobu osiggniecia okreslonego rezultatu ekonomicznego,
przy zalozeniu minimalizacji towarzyszacych temu obcigzen podatkowych?,

Optymalizacj¢ obcigzen podatkowych mozna zdefiniowaé jako: koncepcje 1 zespdt

7K. Gruziel, Istota i zatozenia optymalizacji podatkowej — wybrane aspekty, ,,Zeszyty Naukowe SGGW
— Ekonomika i Org. Gosp. Zywnosciowej” 2009 nr 77, s. 182-183.

18 A. Melezini, Optymalizacja podatkowa jako skuteczna forma remedium na kryzys finansowy
[w:] (red.) E. Ruskowski, I. Zawerucha, Finanse publiczne i prawo finansowe w Europie Centralnej
i Wschodniej w warunkach kryzysu finansowego, Bialystok 2010, s. 445.

19 A. Ladzinski, P. Mardas, T. Nowak, M. Tkaczyk, Granice swobodnego ksztattowania przez podatnikéw
wysokosci ich zobowigzan podatkowych, ,,Przeglad Podatkowy” 2008 nr 12, s. 17.

2 A. Olesinska, Klauzula ogdlna przeciwko unikaniu opodatkowania, Torun 2013, s. 17.

2L M. Dymek, Optymalizacja podatkowa, czyli jak oszczedzié¢ na podatku dochodowym od 0séb prawnych,
Gdansk 2006, s. 11.

22 S, Kudert, M. Jamrozy, Optymalizacja opodatkowania dochodéw przedsiebiorstw, Warszawa 2013,
S. 24.
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okreslonych, zgodnych z wymogami prawa podatkowego, spdjnych i statych dziatan
podmiotu, uwzgledniajacych ryzyko wynikajace z takich dziatan, zmierzajacych
do realizacji obowigzkow podatkowych podmiotu w prawidlowej wysokosci, opartych
na dzialaniach optymalizujacych ciezar podatkowy lub zmniejszajacych koszty
finansowe zwigzane z realizacja zobowigzan podatkowych, przy wykorzystaniu wiedzy
0s0b te strategie konstruujacych, podejmowanych w celu zwigkszenia zyskéw podmiotu,
lecz réwniez w celu poprawy pozycji konkurencyjnej przedsigbiorstwa, poprzez
zmniejszanie obcigzen podatkowych wptywajacych na cene lub koszt wytwarzanego
produktu?,

Na tak rozumiang optymalizacje podatkowa sktadajg si¢ dwa pojecia: planowanie
podatkowe i unikanie opodatkowania. Dla planowania podatkowego i unikania
opodatkowania wspoélny jest cel — redukcja obcigzenia podatkowego w drodze

podejmowanych przez podmioty gospodarcze legalnych dziatan.

2.2. Planowanie podatkowe

Planowanie podatkowe doczekato si¢ wielu definicji. Zgodnie z definicja przyjeta
w terminologii z zakresu podatkéw miedzynarodowych, planowanie podatkowe oznacza
zaplanowanie dziatalno$ci gospodarczej lub prywatnych spraw, tak aby zaptacié¢
jak najmniejszy podatek?:. Pojecie to powszechnie rozumiane jest jako programowanie
swojej dziatalnosci biznesowej w taki sposdb, by w $wietle obowiazujacych przepisow
prawa wypethi¢ wszystkie swoje obowigzki podatkowe, bez wzgledu na fakt,
na jakim obszarze prawnym powstaja, osiggajac jednocze$nie minimalny wymiar
zobowigzan podatkowych?,

Planowanie podatkowe oznacza podejmowanie dzialalnos$ci ukierunkowane;j
na maksymalne wykorzystanie zwolnien 1 ulg podatkowych przewidzianych
w ustawodawstwie podatkowym, a takze procedur majacych na celu osiagnigcie stanéw
aprobowanych przez organy podatkowe. Planowanie podatkowe to prowadzenie
interesdw majatkowych w sposob umozliwiajacy wykorzystanie dozwolonych prawnie

mozliwo$ci  minimalizacji  obcigzenia  podatkowego?. Jest to  stosowanie

3 W. Wyrzykowski, Optymalizacja podatkowa przedsiebiorcéw — granice prawa a granice
bezpieczenstwa, ,,Journal of Managment and Finance” Vol. 13, no. 3/2/2015, s. 37.

24 https://kancelaria-skarbiec.pl/optymalizacja-podatkowa/ [dostep: 12.12.2019 1.]

% J. Wycislok, Optymalizacja podatkowa. Legalne zmniejszanie obcigzen podatkowych, Warszawa 2013,
S. 5.

% B, Brzezifski, op.cit., s. 10.
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najkorzystniejszych — z punktu widzenia opodatkowania — przepisdbw prawa
podatkowego, w celu minimalizowania obcigzenia podatkowego?’. Podatnik w ramach
planowania podatkowego ma prawo do ,aktywnego” podejscia do norm prawa
podatkowego 1 kierowania si¢ nimi przy ukladaniu swoich stosunkow
cywilnoprawnych?, Celem planowania podatkowego jest stworzenie optymalnych
podatkowo struktur 1 rozstrzygni¢¢ odnoszacych si¢ do konkretnych dziatan
gospodarczych (operacyjnych lub inwestycyjnych) podatnikow?. Podatnik dokonuje
analizy dostepnych wariantow realizacji okreslonego przedsiewzigcia 1 decyduje si¢ na
ten, ktory wiaze si¢ z jak najmniejszym poziomem obcigzen podatkowych®. Planowanie
podatkowe to takze wykorzystanie watpliwosci interpretacyjnych ostatecznie
rozstrzyganych na korzy$¢ podatnika®. Przez planowanie podatkowe nalezy rozumie¢
stosowanie najkorzystniejszych — z punktu widzenia opodatkowania — przepisow prawa
podatkowego, w celu minimalizowania obcigzenia podatkowego. Przyktadowo
planowanie podatkowe obejmuje wybor najkorzystniejszej podatkowo formy prawnej
prowadzenia przedsigbiorstwa czy tez aktywne wykorzystywanie podatkowych ulg
i zwolnien®*’. Planowanie podatkowe nalezy rowniez okres$li¢ jako zespdt dziatan
podatnika prowadzacych do zredukowania obcigzen podatkowych w granicach
obowigzujacego prawa®,

W  przypadku planowania podatkowego podatnik wykorzystuje mozliwosci
uzyskania oszczgdno$ci podatkowych wynikajace bezposrednio i wprost z przepiséw
prawa®’. Planowanie podatkowe to prawo wyboru, ktére ustawodawca pozostawia
podatnikom, ktére nie budzi kontrowers;ji®® i nie rodzi reakcji organéw podatkowych.
Planowanie podatkowe to optymalizacja podatkowa, jako kategoria ekonomiczna,

majaca na celu stworzenie optymalnych pod wzgledem obcigzen podatkowych

27 D. Koren, Ksztattowanie obcigzen podatkowych w stosunkach miedzynarodowych, ,,Monitor Podatkowy”
2014 nr 8, s. 14.

28 K. Radzikowski, Normatywne podstawy koncepcji obejscia prawa podatkowego, ,,Przeglad Podatkowy”
2005 nr 9, s. 19.

2 J. Wycislok, op.cit., s. 29-40.

%0, Jakubowski, Optymalizacja podatkowa w podatkach dochodowych — dopuszczalnosé i prawne granice,
Warszawa 2019, s. 15.

3L A. Klonowska, Luka podatkowa. Skutki dla finanséw publicznych, Warszawa 2017, s. 23

32D, Koren, op.cit., s. 15.

33 J. Wycislok, op.cit., s. 5.

34 3. Jankowski, Optymalizacja podatkowa w podatkach dochodowych — dopuszczalnosé i prawne granice,
Warszawa 2019, s. 17.

3 |bidem, s. 19.
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1 okotopodatkowych struktur i rozwigzan odnoszacych si¢ do podejmowanych przez
podatnikow konkretnych dziatan gospodarczych, np. operacyjnych czy inwestycyjnych®.

Mimo ustalonego — jak powyzej — pojecia ,,planowanie podatkowe”, uzywane jest
roOwniez zestawienie terminu ,planowanie” z innym — ,agresywne”’, przy czym
agresywne planowanie podatkowe to ,,wykorzystywanie aspektow technicznych systemu
podatkowego lub rozbieznosci pomigdzy dwoma systemami podatkowymi lub wigksza

ich liczbg w celu zmniejszenia zobowigzania podatkowego™?’.

2.3. Unikanie opodatkowania

Unikanie opodatkowania to ksztatltowanie stosunkow cywilnoprawnych, ktorych
zasadniczym celem jest osiagniecie korzysci podatkowej, a nie realizacja okreslonego
celu gospodarczego®. W doktrynie mowi sie czesto o ,,pozornej legalno$ci” unikania
opodatkowania, poniewaz jest to postepowanie formalnie zgodne z trescig przepisow
prawa podatkowego oraz wigzace si¢ z ujawnieniem przez podatnika okolicznos$ci
relewantnych dla okre$lenia wysokosci zobowigzania podatkowego®. Podkresla si¢, ze
jest to dziatanie praeter legem, niepozostajace w sprzecznos$ci z obowigzujacym prawem,
ale tez przezen nieprzewidziane®. Takie dziatanie podatnika jest negatywnie oceniane
przez ustawodawce ze wzgledu na niezgodno$¢ formy prawnej i gospodarczej tresci
stosunku, prowadzaca do Kkorzystniejszego opodatkowania wobec pozostatych
podmiotéw znajdujacych si¢ w podobnej sytuacji prawno-ekonomicznej*. Unikanie
opodatkowania jest aktywng formg oporu podatkowego wyrazajaca sprzeciw wobec
ciezaru podatkowego*’. Innymi stowy, unikanie opodatkowania polega na aktywnej
(agresywnej) kontestacji wladztwa podatkowego. W ten sposob nastepuje manewrowanie
obowigzkiem podatkowym i osiagnigcie stanu nizszego opodatkowania w stosunku do

oczekiwanego przez ustawodawce®. Podatnik na skutek odpowiedniego uksztaltowania

3 J. Wycislok, op.cit., s. 38.

37 Zalecenie 2012/772/UE w sprawie agresywnego planowania podatkowego (Dz.U.UE.L.2012.338.41
z dnia 2012.12.12)

38 J. Jakubowski, op.cit., s. 8.

39 A. Zalasinski, Naduzycie swobody przedsiebiorczosci a unikanie opodatkowania — glosa do wyroku ETS
2 12.09.2006 r. w sprawie C-196/04 Cadbury Schweppes plc, Cadbury Schweppes Overseas Ltd przeciwko
Commissioners of Inland Revenue, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2007 nr 1, s. 44.

40 p . Selera, Miedzynarodowe a unijne prawo podatkowe w kontekscie opodatkowania zyskow
przedsiebiorstw, Warszawa 2010, s. 115.

4 H. Litwinczuk, Obejscie prawa podatkowego w $wietle doswiadczerr miedzynarodowych, ,Przeglad
Podatkowy” 1999 nr 9, s. 5.

42T, Lipowski, Raje podatkowe a unikanie opodatkowania, Warszawa 2004, s. 64.

43 K. Radzikowski, Obejscie prawa podatkowego w najnowszym orzecznictwie sqdéw administracyjnych,
,»Przeglad Podatkowy” 2010 nr 6, s. 10.
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stanu faktycznego nie ptaci podatku, mimo osiggnigcia skutkéw gospodarczych, jakie
osiggnatby w sytuacji opodatkowanej*’. Zjawisko unikania opodatkowania polega
z reguly na stosowaniu przez podatnika znanych i aprobowanych form prawnych operacji
gospodarczych. Operacji tych ani ich rezultatow podatnik nie ukrywa przed administracja
podatkowa. Zada, aby to, co jawnie czyni, stalo sie podstawg ustalenia jego zobowigzan
podatkowych®,

W art. 119a o.p. statuujacym klauzule generalng przeciwko unikaniu opodatkowania,
ktorej hipoteza okresla zdarzenia uznane przez ustawodawce za unikanie opodatkowania,
jest ono zdefiniowane ustawowo. Z paragrafu 1 art. 119a wynika Ze unikaniem
opodatkowania jest ,,czynnos$¢, ktora skutkuje osiggnieciem korzysci podatkowej, jezeli
osiggnigcie tej korzysSci, sprzecznej w danych okolicznosciach z przedmiotem lub celem
ustawy podatkowej lub jej przepisu, byto gtéwnym lub jednym z gléwnych celow jej
dokonania, a sposob dziatania byt sztuczny”. Unikanie opodatkowania zdefiniowane
normatywnie jest stawiane na rowni z agresywna optymalizacja podatkowg*®. Termin
»agresywna optymalizacja podatkowa” jest jednak przydatny rowniez dla klasyfikowania
innych zachowan, prowadzacych do niedopuszczalnego obnizenia obcigzen
podatkowych, niz te, do ktérych moze znalez¢ zastosowanie generalna klauzula
przeciwko unikaniu opodatkowania. Wobec wyczerpania zakresu znaczeniowego pojecia
,unikanie opodatkowania” w definicji legalnej, uprawnione jest poslugiwanie si¢ nim
wylacznie, gdy zachowanie spetnia wymienione wyzej kryteria i moze by¢ objete
dyspozycja generalnej klauzuli antyabuzywne;.

Z wystapieniem unikania opodatkowania zwigzana jest reakcja organdw skarbowych
— recharakteryzacja lub neutralizacja czynnosci, skutkujacej uzyskaniem nieuprawnionej
korzysci podatkowej. Mozna postawi¢ tezg, ze unikanie opodatkowania jest
zachowaniem, ktorego konsekwencje sa definiowane przez skutek w postaci
nieuprawnionej korzysci, bowiem na etapie podejmowania dziatan zmierzajacych do jej
uzyskania, nie istnieje zakaz dokonywania przedmiotowych czynnosci. Dopiero
wystapienie korzysci podatkowej wbrew przedmiotowi lub celowi ustawy podatkowej
lub jej przepisu, gdy jest ona gtownym lub jednym z gtownych celow 1 sztucznym
sposobie przyjetego dziatania, realizuje uregulowania klauzulowe. Unikanie

opodatkowania to proces, w ktorym moga by¢ realizowane rdézne czynnosci

48, Rozmaryn, Prawo podatkowe a prawo prywatne w swietle wyktadni prawa, Lwow 1938, s. 167 i n.
45 Wyrok NSA z 25 czerwca 1998 r., | SA/Po 1883/97, niepubl.
4 www.nik.gov.pl/kontrole/P/18/010/LBY/ [dostep: 20.03.2020]
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— jakiekolwiek tylko przyjda do glowy podatnikowi - o ile s3 wazne na gruncie prawa
prywatnego, a klauzula zostanie zastosowana na finale tych dziatan, gdy obcigzony
daning bedzie probowat zrealizowa¢ korzy$¢ podatkowa poprzez niezgodny z ich trescia
gospodarczg - samowymiar. Unikanie opodatkowania jako proces, na ktory sktadajg sie
dozwolone przez prawo zachowania, nie przektada sie na legalno$¢ rezultatu.
Przegladajac publikacje poruszajace kwestie zwigzane z ucieczka przed podatkiem,
trzeba przytoczy¢ wyimek jednej z nich: ,,Czgsto zdarza si¢, ze w praktyce granice
pomigdzy optymalizacja podatkowa a unikaniem opodatkowania nie sg wyrazne, a tym

samym trudne do jednoznacznego klasyfikowania™’ i

— majac na uwadze wartos$¢
logiczng tej wypowiedzi (jest to zdanie falszywe) - nalezy stanagé¢ na stanowisku,
ze pojecie unikania opodatkowania zawiera si¢ w pojeciu optymalizacji podatkowej,
a zatem trudno o wyznaczenie (w tym sensie) jakichkolwiek ,,granic”.

Termin, ktorym postuguje si¢ pragmatyka: ,,agresywna optymalizacja podatkowa”,
tozsamy zakresowo?®, ze zdefiniowanym w art. 119a o.p. unikaniem opodatkowania
nie obejmuje nic ponadto - a wiec inne dziatania ograniczajace ciezar podatkowy, na ktore
reakcja panstwa polega m.in. na regulacjach szczegodlnych, powinny podpadad
wraz z unikaniem opodatkowania pod uzycie terminu: ,,niedopuszczalna optymalizacja
podatkowa”, ktorym posluguje si¢ m.in. projekt ustawy nowelizujgcej Ordynacje??,
i powinien obejmowac swoim zakresem (a contrario) wszelkie dziatania optymalizacyjne
- poza planowaniem podatkowym.

Podsumowujac - rozroznienie mig¢dzy planowaniem podatkowym a unikaniem
opodatkowania (agresywng optymalizacja podatkowa) w ramach szeroko rozumianej
optymalizacji podatkowej zawiera si¢ w kolokwialnym stwierdzeniu, ze: ,,O planowaniu
podatkowym mozna powiedzie¢ najwigkszym wrogom, a oni nie s3 w stanie zaszkodzic.
Natomiast omijanie podatkow (niedopuszczalna optymalizacja podatkowa — uzup.
autora) skuteczne jest pod warunkiem calkowitej dyskrecji wszystkich stron

i doczekaniem si¢ przedawnienia.®?”.

47 http://taxfin.pl/podatki-sa-kosztem-dzialalnosci-gospodarczej-ponoszonym-przez-przedsiebiorcw-ktry-
moze-byc-przez-nich-optymalizowany-dazenie-do-zredukowania/ [dostgp: 1.02.2022]

4 Informacja o wynikach kontroli z 30 grudnia 2019 r.: Agresywna optymalizacja podatkowa w zakresie
CIT. KBF.430.015.2019. Nr ewid.191/2019/P/18/010/KBF

49 Terminologia Rzagdowego projektu ustawy o zmianie ustawy - Ordynacja podatkowa oraz niektérych
innych ustaw - VIII kadencja, druk sejm. nr 367.

0 M. Walecka-Agria, Planowanie podatkowe: Legalny sposéb na nizsze podatki, www.bankier.pl
[dostep: 28.11.2021].
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2.4. Uchylanie si¢ od opodatkowania

Uchylanie si¢ od opodatkowania to ograniczanie lub eliminacja obcigzenia
podatkowego z naruszeniem obowigzujgcego prawa®!. Dzialanie to polega na nieplaceniu
naleznych podatkow poprzez ukrywanie przed administracja podatkowa stanow

faktycznych podlegajacych opodatkowaniu®2,

Uchylanie si¢ od podatku jest
,.bezposrednim” zlamaniem ustawy podatkowej stanowiacym dziatanie contra legem®2,
Uchylanie si¢ od opodatkowania polega na zaniechaniu dziatania tam, gdzie prawo
naktada taki obowigzek. Jest to zachowanie zmierzajace do catkowitej eliminacji ci¢zaru
podatkowego poprzez nieujawnienie zdarzenia, z ktérym ustawa wigze obowigzek
podatkowy®*. Uchylanie si¢ od opodatkowania stanowi ucieczke¢ od podatku, ktory
juz powstal z mocy prawa i nie zostat zaptacony*. Uchylanie si¢ od podatkow polega
na podejmowaniu dziatan zakazanych przez prawo podatkowe, prowadzacych
do czesciowej lub catkowitej eliminacji cigzarow podatkowych®®, poprzez nieujawnienie
lub podanie nieprawdziwego stanu faktycznego lub prawnego - gdy powstato
zobowigzanie podatkowe, a podatnik ukryl ten fakt przed organem podatkowym.
Dziatania kwalifikowane jako uchylanie si¢ od opodatkowania, co do zasady, prowadza
do naruszenia zarowno norm prawa karnego, jak i podatkowego. Prawo karne skarbowe
penalizuje m.in. uchylanie si¢ od opodatkowania przez nieujawnianie podmiotu lub
przedmiotu opodatkowania (w polskim systemie prawnym art. 54 ustawy
z dnia 10 wrzesnia 1999 r. Kodeks karny skarbowy [Dz.U.2022.859 t.j. z dnia
2022.04.21] - dalej: k.k.s.), nierzetelne prowadzenie ksigg (art. 61 K.K.S.), niewystawianie
faktur i rachunkow, jak i wystawianie ich w sposob nierzetelny oraz postugiwanie si¢
takim dokumentem (art. 76 k.k.s.)®’.

Konsekwencja wystepujacego natezenia ryzyka podatkowego jest stwierdzenie, ze

formy obnizania wysokosci obcigzania podatkowego maja (pod tym wzgledem) charakter

51 B. Brzezifiski, Wstep do nauki prawa podatkowego, Torun 2001, s. 91

52 1bidem.

%3 P, Pietrasz, Opodatkowanie dochodéw nieujawnionych, Warszawa 2007, s. 48.

% Por. A. Bernal, Zjawisko uchylania sie od podatkéw dochodowych i metody jego ograniczania, Warszawa
2008; R. Sowinski, Przyczyny uchylania si¢ od opodatkowania [w:] (red.) P. Wilinski, O. Krajniak,
B. Guzik, Prawo wobec wyzwan wspotczesnosci, t. 3, materialy sesji naukowej (Poznan, 28.04.2005 r.),
Poznan 2006, s. 129 i n.

55 P, Pietrasz, op.cit., s. 48.

% S. Kudert, M. Jamrozy, Optymalizacja opodatkowana dochodéw przedsiebiorcéw, Warszawa 2013,
s. 21.

5 P. Chréscicki, D. Gwozdz, A. Kiere$, W. Knap, £. Mazur ((red. nauk.), A. Sakowska,
K. Wojtowicz-Janicka, Optymalizacja podatkowa, Warszawa 2012, s. 20.
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przechodni wraz z jego wzrostem - od planowania podatkowego, poprzez unikanie

opodatkowania, az do uchylania si¢ od opodatkowania®8.

2.5. Oszczedzanie podatkowe

Najprostszym sposobem ucieczki przed podatkiem jest powstrzymanie sig
od dokonania opodatkowanej czynnosci lub od posiadania opodatkowanych
przedmiotow. Oszczedzanie podatkowe polega na obnizeniu podatku poprzez
powstrzymywanie si¢ od dokonywania okreslonych dziatan, z ktorymi taczy si¢
powstanie obowigzku podatkowego®®. W takiej sytuacji dziatanie podatnika pozostaje
poza hipoteza normy podatkowej, co powoduje brak urzeczywistnienia si¢ podatkowego
stanu faktycznego®. Podatnik dokonuje redukcji poziomu obcigzen fiskalnych dzieki
swojej pasywnosci, a nie aktywnoéci, i coraz to nowym ograniczeniom®. Oszczedzanie
podatkowe, podobnie jak planowanie podatkowe, stanowi dopuszczalng form¢ obnizania
podatkow, jednakze w przeciwienstwie do planowania podatkowego nie jest to aktywna
forma dzialania podatnika®. Niektorzy przedstawiciele doktryny uznaja termin
,»o0szczedzanie podatkowe” za niewlasciwy, poniewaz na skutek takich zachowan
nie powstaje obowigzek podatkowy, a co za tym idzie, nie mozna moéwic
o oszczedno$ciach podatkowych®®. Wskazuja, iz takie zachowania podatnikow nalezy
uzna¢ za przyklad abstynencji podatkowej®, natomiast oszczedzanie podatkowe
to dzialanie podatnika za pomoca legalnych §rodkow majacych na celu zmniejszenie
opodatkowania®. Powyzsza klasyfikacja byla poprawna w latach 90. XX wieku,
gdy jedyna reprezentatywna byt podziat zjawiska obnizania ci¢zaru podatkowego na dwie
podstawowe kategorie w postaci unikania opodatkowania oraz uchylania si¢

od opodatkowania®®.

%8 Por. G. E. Zeitlin, United States of America [w:] Tax Avoidance, Tax Evasion, London 1982, s. 91.

9 M. Gaudernet, J. Molinier, Finanse publiczne, Warszawa 2000, s. 585.

8 D. Gajewski, Istota optymalizacji podatkowej — wybrane zagadnienia, ,,Doradztwo Podatkowe
— Biuletyn Instytutu Studiow Podatkowych” 2014 nr 11, s. 10.

61 A. Klonowska, Ekonomiczne skutki ucieczki przed podatkiem, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Ekonomicznego w Krakowie” 2008, Nr 778, s. 213.

62 |bidem, s. 213.

83 B. Brzezinski, Wstep do nauki prawa podatkowego, Torun 2003, s. 87.

8 Ibidem, s. 87.

8 R. Zelwianski, Obejscie prawa podatkowego. Komentarz do wyroku TK z 11 maja 2004 r.,
sygn. akt K 4/03, ,,Przeglad Podatkowy” 2004 nr 9, s. 38.

8 M. Rudnicki, L. Blak, Wewngtrzkrajowe $rodki walki z unikaniem opodatkowania — zarys problemu,
,Monitor Podatkowy” 2007 nr 8, s. 21.
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3. EKONOMICZNA ANALIZA UNIKANIA OPODATKOWANIA

3.1. Podatek jako fakt ekonomiczny

Podatek jest elementem zewngtrznym wobec mechanizmu rynkowego - silnie
oddzialuje na koniunkture¢ gospodarcza. Ekonomiczne funkcjonowanie podatku
w gospodarce wymaga oceny efektywnosci wprowadzajacej go regulacji prawnej, ktora
powinna by¢ dostosowana do zachodzacych proceséw ekonomicznych. Regulacja
podatku jako kategorii ekonomiczno-prawnej wymaga przyjecia oprocz metod poznania
prawniczego inne metody standardowe. Specyfika przedmiotu regulacji daje podstawy
do zastosowania metody badawczej zwanej ekonomiczng analiza prawa. Metoda ta
polega na podporzadkowaniu skutkbw norm prawnych zasadom rachunku

uzyteczno$ci®’

. Traktujac prawo jako fakt ekonomiczny (w szczegdlnosci prawo
podatkowe) mozna sformutowal twierdzenia systematyzujace to zalozenie. Jerzy
Stelmach wskazuje, zZe: a) prawo to realnie istniejace fakty, ktore maja albo wprost, albo
poprzez wyktadni¢ charakter ekonomiczny (fo co stanowi o istocie prawa daje sig
zredukowa¢ do faktow o charakterze ekonomicznym); b) w warunkach optymalnej
alokacji zasobow ma miejsce maksymalizacja dobrobytu spotecznego (prawo powinno
by¢ w sensie ekonomicznym efektywne); c¢) podmiot, kierujac si¢ egoizmem, dazy
do maksymalizacji funkcji uzytecznos$ci (tworcqg i podmiotem prawa jest homo
oeconomicus); d) narzedziem zaspokojenia interesu wiasnego jest zaspokojenie interesu
cudzego w warunkach wspolnych dziatan, ktore reguluje prawo (obowigzywanie prawa
mozna uzasadnic¢ przy uzyciu narzedzi analizy ekonomicznej); €) wymiana korzysci
ekonomicznych jest wyrazem teorii sprawiedliwos$ci (przy pomocy narzedzi
ekonomicznych daje sie zbudowac spojng teorie sprawiedliwosci); f) pierwszenstwo

analizy ekonomicznej prawa przed innymi metodami badawczymi (analiza ekonomiczna

jest uprzywilejowanym typem metody prawniczej) 8.

3.2. Homo oeconomicus

Celem dzialania cztowieka jest skutek dzialania, za§ che¢ osiagnigcia skutku jest
motywem podjecia dzialania®®. ~ Klasyczna wersja utylitaryzmu wywodzi sie
od J. Benthama (z rozwinieciem w mysli J. S. Milla) 1 opiera si¢ na zasadzie uzytecznosci.

Zasada ta glosi, ze celem dzialania cztowieka we wszystkich sferach powinno by¢

67 J. Stelmach, Analiza ekonomiczna w zastosowaniach prawniczych, Warszawa 2007, s. 13.
% Ibidem, s. 13-16
M. N. Rothbard, Ekonomia Wolnego Rynku, Warszawa 2007, s. 111
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najwicksze szczgscie najwigkszej liczby ludzi. Postgpowanie jest akceptowane
albo potepiane wedle tego, czy zwigksza czy zmniejsza szcze$cie 0sob zainteresowanych.
W mys$li tych klasycznych utylitarystow czlowiek dazy do szczescia przez
maksymalizacj¢ przyjemno$ci 1 minimalizacj¢ przykrosci, antagonizm przyjemnosci
-dobra 1 przykrosci-zta jest jedyna wskazoéwka moralng. W koncepcji J. S. Milla,
czlowieka postrzega si¢ jako homo economicus, dziatajacego w przewidywalny
1 powtarzalny sposob, dzigki czemu mozliwe jest okreslenie poje¢¢ uzytecznosci,
dobrobytu spolecznego oraz przewidywania skutkéw spotecznych okreslonych
rozwigzan prawnych. Homo oeconomicus jest po pierwsze racjonalny w swoich
dziataniach, a po drugie kieruje si¢ egoistyczng motywacja — jest to jednostka posiadajgca
bogactwa, ktdra jest zdolna ocenia¢ skuteczno$¢ konkurencyjnych srodkow dla realizacji
celu. Punktem wyjscia dla kryterium racjonalnosci jest dgzenie do maksymalizacji - homo
economicus w kazdym dziataniu rozwaza Korzys$ci i straty, po czym wybiera te
rozwigzania, ktore w mozliwie najwigkszym stopniu realizujg jego cele i minimalizuja

koszty.

3.3. Efektywnos$¢ prawa

W ekonomicznej analizie prawa przyjmuje si¢, ze podstawowym celem prawa
powinna by¢ jego efektywno$¢. Tradycyjnie w teorii prawa efektywno$¢ rozumie si¢ jako
instrumentalng skutecznos$¢, czyli takie dziatanie, ktore realizuje cele wyznaczone przez
dziatajacego. Oddziatywanie prawa i jego elementéw na postawy i1 postepowanie
jednostek oraz na ksztattowanie stosunkéw spotecznych (zgodnie z trescia normy
prawnej) jest kwalifikowanym rodzajem dziatania prawa, okreslanym jako skuteczno$¢
faktyczna. Drugim rodzajem skutecznosci jest skuteczno$¢ prawna, ktora polega na tym,
ze ,,okreslonemu stanowi rzeczy zarachowuje si¢ normatywnie nastepstwa prawne
(np. skuteczno$¢ prawna czynno$ci prawnej, wyroku sagdowego)”’°.

Dazac do poprawy egzekwowania naleznosci podatkowych polski ustawodawca
stosuje w ostatnim czasie technik¢ rownoleglej legislacji - nowelizacji ustaw
podatkowych. Jest to tzw. pakiet ustaw, ktéry obejmuje zmiany w trzech obszarach: a)
0golnego prawa podatkowego, tj. nowelizacja ordynacji podatkowej, b) szczegotowego
prawa podatkowego, tj. nowelizacja ustawy podatkowej regulujacej konstrukcje prawng

konkretnego podatku, c) czesci szczegdlnej kodeksu karnego lub kodeksu karnego

0 Lang W., Wrablewski J., Zawadzki S., Teoria paristwa i prawa, Warszawa 1979, s. 62.

30



skarbowego. Celem tego rozwigzania jest oddziatywanie synergiczne na ,,btedy rynku”.
Sprawno$¢ systemu podatkowego — z ekonomicznego i prawnego punktu widzenia
— podlega ocenie wedlug dwoch kryteriow, ktore powinny wystapi¢ Iacznie
- efektywnosci ekonomicznej konstrukcji systemu podatkowego oraz efektywnosci
fiskalnej administracji podatkowej. Wskazane skladowe systemu modelowego
sg od siebie zalezne na zasadzie wzajemno$ci. Warunkiem efektywnos$ci ekonomicznej
konstrukecji  systemu podatkowego jest wystgpowanie efektywnosci fiskalnej
administracji podatkowej — i na odwrdt. Przez efektywnos¢ fiskalng administracji
podatkowej* nalezy rozumie¢ stopien sprawno$ci administracji danin publicznych
w skutecznym zabezpieczeniu wpltywow podatkowych, skutkujagcym zmniejszeniem
rozmiardw luki podatkowej i takiej redystrybucji dochodow, ktora przyczynia si¢
do zréwnowazonego rozwoju kraju w dlugim okresie’?. Luka podatkowa w podatkach
jest determinowana nie tylko ich nieefektywna ekonomicznie konstrukcja, ale o jej
rozmiarach bedzie decydowaé takze nieskuteczny system kontroli i poboru danin
publicznych przez administracje skarbowa. ,,Szczelny” system podatkowy wymaga
efektywnosci fiskalnej administracji skarbowej, gwarantujacej mozliwie duza

sciggalnos$¢ podatkow.

3.4. Sprawiedliwos¢

Fundamentalnym zatoZeniem (w wymiarze normatywnym) ekonomicznej analizy
prawa jest teza, iz prawo powinno by¢ ekonomicznie efektywne (w wersji mocniejszej —
ze prawo jest ekonomicznie efektywne), za$ efektywnos$¢ ekonomiczna jest jedynym
celem prawa’. Jedna z podstawowych funkcji, jaka prawo powinno realizowaé jest
— w sytuacjach spornych badz trudnych — doprowadzanie do sprawiedliwych
rozstrzygnig¢. Te zatozenia prowadzg zwolennikow ekonomicznej analizy do konkluz;ji,
ze efektywno$¢ jest ekonomiczng eksplikacja sprawiedliwosci’. Najczesciej wskazuje
si¢ na efektywno$¢ rozumiang w sensie Pareto, ktora daje si¢ sprowadzi¢ do stwierdzenia,
iz efektywna jest taka sytuacja, w ktorej na skutek ulepszenia poprawie ulega potozenie

co najmniej jednej osoby, jednocze$nie za§ pogorszeniu nie ulega pozycja nikogo

I Przez pojecie administracji podatkowej nalezy rozumie¢ zaréwno administracje skarbowa,
jak i administracj¢ samorzadowa.

2 K. Raczkowski, Determinanty efektywnosci fiskalnej systemu podatkowego, ,,Annales Universitatis
Mariae Curie-Sktodowska”, Lublin 2016, s. 71.

73 J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, Dziesieé wyktadéw o ekonomii prawa, Warszawa 2007, s. 25.

4 J. Stelmach, B. Brozek, Metody prawnicze, Krakdw 2004, s. 137.
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innego’®. Zarzut o niesprawiedliwo$ci podejécia prezentowanego przez ekonomiczng
analiz¢ prawa odpierany jest w dwojaki sposob: efektywnos$¢ ekonomiczna jest tozsama
zpojeciem sprawiedliwosci, ale tez przez argumentacjg, iz efektywnos$¢ ekonomiczna jest
lepszym kryterium oceny norm prawnych - jest elementem obicktywnym, duzo
latwiejszym w ocenie, w niektorych przypadkach zwigkszajacym dobrobyt
spoteczenstwa’®.

Prawo podatkowe to prawo bezwzglednie obowigzujace, przez co nalezy rozumiec,
1Z normy prawne powinny by¢ stosowane tak, jak na to wskazuje ich tres¢ oraz zasady
wykladni — Zzadna ze stron stosunku prawnego nie moze modyfikowaé tresci normy’’.
Specyfika stosowania norm prawa podatkowego (W uproszczeniu) sprowadza si¢
do ,automatycznego” podstawiania stanu faktycznego do hipotezy normy prawnej
1 nastepnie realizacji jej dyspozycji (naturg normy podatkowoprawnej jest
urzeczywistnianie dyspozycji normy prawnej w momencie, gdy zaistnialy warunki
opisane w hipotezie normy) 8. Normy podatkowoprawne moga wiec zosta¢ zastosowane
(czyli dojdzie do zrealizowania dyspozycji normy prawnej w warunkach opisanych
w jej hipotezie), badz tez fakt ten nie nastgpi - jest to w gruncie rzeczy optyka

zero-jedynkowa.

3.5. Wybdr racjonalny a unikanie opodatkowania

Unikanie opodatkowania jest fenomenem, ktoérego zapobieganiu ma stuzy¢
wprowadzona do Ordynacji klauzula generalna przeciwko unikaniu opodatkowania.
Relacje pomig¢dzy panstwem a podatnikiem na gruncie tego zjawiska sprowadzaja si¢ do
gry o sumie zerowej, w Ktorej zysk jednego gracza oznacza strat¢ drugiego. Arytmetyka
zysku-straty dotyczy tylko zachowan gospodarczych, ktorych cel jest ukierunkowany
na osiggniecie nieuprawnione;j ,.korzysci podatkowej” — to ona jest przedmiotem, o ktory
toczy si¢ gra. W przypadku zastosowania klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania
pogorszenie sytuacji podatnika w przypadku stwierdzenia naruszenia ma charakter
relatywny, poniewaz zostaje on obcigzony podatkiem ,,adekwatnym”, jednoczes$nie

panstwo, a tym samym spoleczenstwo zyskuje przez to, ze nie traci wptywow zwigzanych

5V, Pareto, Manual of Political Economy. A critical and variorum edition, (eds.) A. Montesano, A. Zanni,
L. Bruni, J. Chipman, M. McLure, (Oxford 2014, s. 261.

76 J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, Dziesieé wyktadoéw...,s. 39 in.

7], Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2012, s. 39—40.

8 Por. Postepowanie administracyjne, T. Wo$ (red.), H. Knysiak-Molczyk, A. Golgba, M. Kaminski,
T. Kietkowski, Warszawa 2015, s. 34.
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z sytuacja gospodarcza, w zwiazku z ktdrg podatnik usitowal uzyskac nienalezng korzys¢
podatkowa. Dobrobyt spoleczenstwa zyskuje na ograniczeniu erozji podatkowe;j
ze wzgledu na zapewnienie wptywow z dziatalno$ci podatnika, ktdra do tego zjawiska
prowadzila, a poprzez przesunig¢cie z jego majatku do majatku fiscusa, wzmocniona
zostaje finansowo infrastruktura gospodarcza, w ktérej wszystkie podmioty gospodarcze
1 obywatele funkcjonuja.

Decyzja podatnika o stosowaniu optymalizacji podatkowej, ktora pozwala
zmniejszy¢ opodatkowanie dziatalnosci w ramach dozwolonych przez panstwo granic,
czy podjecie ryzyka zanegowania przez nie sposobu prowadzenia dzialan gospodarczych,
gdy przybieraja charakter zachowan ,sztucznych” 1 zmierzajagcych do uzyskania
nienaleznej korzysci podatkowej, powinien by¢ oceniany poprzez pryzmat zachowania
,racjonalnego”. W modelowaniu ekonomicznym przyjmuje si¢ standardowo zatozenie
o racjonalnos$ci podejmowanych przez ludzi wyborow. Przyjmuje si¢ nawet, ze cztowiek
dokonuje najbardziej racjonalnego wyboru sposrod réznych mozliwosci. Cztowiek
podejmuje decyzje, nie chaotycznie, a w sposob przemyslany, starajac si¢ w jak najlepszy
sposob realizowac swoje cele (preferencje). Zatozenie racjonalno$ci przyjmowane jest
w ekonomii za do$¢ oczywiste (jak ujal to Herber Simon: ,,Kazdy si¢ zgodzi, ze ludzie
majg swoje powody, zeby robié to, co robig”’®). Racjonalno$¢ jest wpisana w definicje
zachowania podatnika jako podmiotu maksymalizujgcego korzysci, jednak
ta uzyteczno$¢ dzialania jest wylaczona przez klauzule, gdy gtownym lub jednym
z gtownych celow jest osiggniecie ,.korzysci podatkowe)” przez dziatanie w sposdb
»sztuczny”. Dziatanie rozsadne (racjonalne) — wraz z zastrzezeniem ,,zgodnych z prawem
celow innych” niz ,,korzy$¢ podatkowa” - jest kwantyfikatorem, od ktorego uzalezniona
jest skuteczno$¢, na gruncie prawa podatkowego, podjetych przez podatnika dziatan.

Ekonomiczna analiza unikania opodatkowania oprécz stwierdzenia jego
ekonomicznej ,,uzyteczno$ci” dla podatnika musi rowniez dotkngé¢ konsekwencji, ktére
wystapig w przypadku wykrycia przez panstwo tego procederu. Jak byta mowa wyzej,
stwierdzenie unikania opodatkowania skutkuje konsekwencjami finansowymi,
a by¢ moze powinno - rowniez konsekwencjami karno-skarbowymi. Badajac ten wycinek
prawa podatkowego nalezy uwzgledni¢ odstraszajace 1 zapobiegawcze efekty obu kar.
Badajac efekty ekonomicznych i karnych konsekwencji unikania opodatkowania

na ksztaltowanie si¢ jego wystgpowania, nalezy przyjaé, ze sprawcy nie sg przede

" H. A. Simon, Racionality in Psychology and Economics [w:] Racional Choice. The Contrast between
Economics and Psychology, (eds.) R. M. Hogart, M. W. Andrew, Chicago 1987, s. 25.
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wszystkim jednostkami atypowymi, lecz normalnymi ludzmi, ktérzy realizujg unikanie
opodatkowania w efekcie dokonanego przez siebie racjonalnego wyboru®. Model
optymalnego wyboru sankcji przedstawitl S. Shavell®! poprzez poréwnanie sankcji
pienieznych 1 niepieni¢znych, ze szczegolnym naciskiem na kar¢ pozbawienia

wolnosci®.

Wyszedt z zalozenia, Ze stosowanie kar niepieni¢znych, zwlaszcza
pozbawienia wolnosci, jest bardziej kosztowne dla spoleczenstwa niz stosowanie kar
pieni¢znych.

Przyjety w Ordynacji system rewanzowania panstwu mozliwych strat
we wplywach z podatku, ma za zadanie przede wszystkim przywréci¢ stan przed
podjetymi przez podatnika dziataniami — taki jaki zaistnieje, gdy dokona si¢ ,,czynnosci
odpowiedniej”, albo pominie czynno$¢, ktorej efektem jest ,korzy$¢ podatkowa”.
Dalszymi konsekwencjami w przypadku unikania opodatkowania jest dodatkowe
zobowigzanie podatkowe i ewentualna odpowiedzialnos$¢ karno-skarbowa.

Wazenie przez podatnika korzys$ci i kosztow finansowych unikania opodatkowania,
ryzyka poniesienia sankcji finansowej, a w koncu i karno-skarbowej, ma szczegdlne
znaczenie dla efektywnos$ci klauzuli generalnej przeciwko unikaniu opodatkowania.
Niezbedne jest przyjecie, ze wickszo$¢ potencjalnych ,,sprawcow” unikania
opodatkowania mozna odstraszy¢ od tego dzialania, tj. ze wigkszo$¢ z nich jest
wystarczajgco racjonalna, aby dokona¢ rachunku zyskéw 1 strat. Sankcja optymalna
to taka sankcja, ktora odstraszy, potencjalnie mogacych zaangazowac si¢ w unikanie
opodatkowania, od podejmowania tych dziatan. Celem ustawodawcy jest zatrzymanie
erozji podatkowej 1 zastosowanie mieszanego modelu sankcji wydaje si¢ jak najbardziej
uzasadnione. Sankcje finansowe majg za zadanie przede wszystkim przywroci¢ stan
sprzed naruszenia prawa podatkowego, z jednoczesnym aspektem prewencyjnym
- 0ogblnym 1 jednostkowym. Dla okreslenia przypadkéw, w ktorych powinny by¢
stosowane sankcje karno-skarbowe (w tym niepieni¢zne) znaczenie ma wielko$¢ majatku
posiadanego przez sprawce — w przypadkach ekstremalnych niemozliwe jest odstraszenie

potencjalnego sprawcy w sytuacji, gdy posiada on na tyle duzy majatek, ze

8 E. Eide, Economics of Criminal Behavior: Survey and Bibliography, (eds.) B. Bouckaert. G. De Geest,
Encyclopedia of Law & Economics, E. Elgar, Cheltemham, 1997, No. 8100.

81 S, Shavell, Criminal Law and the optimal use of nonmenetary sanctions as a deterrent, ,,Columbia Law
Review” 1985 Vol. 85 No. 6, s. 1232.

8 Teoretyczne rozwazania ekonomicznej teorii prawa karnego wydajg sie by¢ uzasadnione w stosowaniu
do analizy ekonomicznej unikania opodatkowania, z uwagi na relacj¢ czyn zabroniony-konsekwencje,
jakkolwiek w przypadku unikania opodatkowania sankcje nie sg tego samego rodzaju - nie majg charakteru
wylacznie karnego — jest to dolegliwos$¢ finansowa i ewentualnie karno-skarbowa.
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w perspektywie powodzenia, podejmowanego przez niego wielokrotnie unikania
opodatkowania, kara finansowa za jednostkowo stwierdzone jego wystgpienie, nie jest
wystarczajagco  dolegliwa.  Niskie = prawdopodobienstwo  wykrycia  unikania
opodatkowania, pocigga za sobg konieczno$¢ zwigkszenia sankcji, aby miala ona
dostateczng ,,sit¢ odstraszajaca”. Siggnigcie do sankcji karno-skarbowych jest potrzebne,
aby wyeliminowac¢ z dziatan gospodarczych jednostki dokonujgce naruszen - catkowicie
lub na okreslony przepisami karnymi okres. Wprowadzone nowelizacjg z 2018 r. zmiany
w Ordynacji (dodatkowe zobowigzanie podatkowe) jest istotnym krokiem
w realizacji funkcji odstraszajacej regulacji, poniewaz przed tg data, korzysci z unikania
opodatkowania w zasadzie przekraczaly najwyzsza przewidywana ,sankcje”,
przy uwzglednieniu prawdopodobiefstwa ukarania. Sankcja musi by¢ przede wszystkim
efektywna.

Na gruncie prawa karnego R. Posner stwierdza: ,,Sadz¢, Zze podstawowym pojeciom
prawa karnego (rowniez prawa podatkowego — uzup. autor) moze by¢ nadane znaczenie

»83  Ekonomia

ekonomiczne 1 mogg by¢ one ukazane jako promujace efektywnosé
operuje cenami, prawo operuje sankcjami” — jednak na gruncie prawa podatkowego jest
to przede wszystkim ,cena”, sankcja karno-skarbowa powinna by¢ stosowana

jako $rodek ostateczny.

4. STATUS ETYCZNY UNIKANIA OPODATKOWANIA*

4.1. Unikanie opodatkowania a dobro wspolne

Podatnik niezaleznie od przyznanych mu materialnych i formalnych gwarancji
prawnych, jest zawsze stabszy od wladzy publicznej, zatem podatki musza by¢
ksztaltowane tak, aby realizacja funkcji fiskalnej respektowata potozenie ekonomiczne,
spoteczne 1 socjalne podatnika. Podatnik jest rownouprawnionym wobec panstwa
podmiotem, i to z jego mandatu jest sprawowana wiladza ustawodawcza. W tresci
obowiazkow podatkowych musi uzewngtrznia¢ si¢ podstawowa idea tadu spotecznego,
a mianowicie, ze panstwo nalezy traktowaé¢ jako dobro wszystkich obywateli®.
Przekonanie o wartosci etycznej obowigzkow podatkowych decyduje o postawie

podatnika przy ich realizacji. Posluszenstwo wobec obowiazkéw podatkowych wigze sie

8 R. Posner, An Economic Theory of the Criminal Law, ,,Columbia Law Review” 1985, Vol. 85, No. 6,
S. 1194-1195.

* Tezy przywolane w podrozdziale zostaly pierwotnie postawione (w czesci) w artykule: Tax avoidance
and the ethical status of state s actions in the fight against it, ,,Finacial Law Review” 2018, Issue 11 (3).

8 A. Gomutowicz, Podatki a etyka, Warszawa 2013, przypis 199, s. 84.
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z oceng prawa, ktorej dokonuje podatnik®. Negatywny odbiér obowigzku podatkowego
“usprawiedliwia” traktowanie unikania podatku jako celu samego w sobie®.

Prawo podatkowe stwarza wiele mozliwosci $wiadomej i celowej ingerencji
w stosunki spoteczne i ekonomiczne. Ta ingerencja musi podlega¢ ocenie etycznej,
albowiem realizacja obowigzkéw podatkowych wplywa bezposrednio na los jednostki®’.
Finansowanie zadan publicznych lezy w interesie ogotu spoteczenstwa, jednocze$nie
stanowi uzasadnienie dla powinnos$ci jednostki, bedacej czlonkiem spoteczefstwa,
W ponoszeniu ofiary i jest uzasadnieniem dla poboru podatku. Rzetelno$¢ w spetnianiu
obowiazku podatkowego ma dwa wymiary. Pierwszy formalny — to zaplata, a drugi
to zaplata zgodnie “z waga szekla”, tj. bez oszukiwania®. W rzetelnym spenianiu
obowigzkow podatkowych przejawia si¢ takze aspekt solidarnosci; panstwo jest dobrem
wspdélnym, a to oznacza, ze zaptata podatku “stanowi wyraz solidarnosci z drugim
cztowiekiem”®®. Wymaga tutaj przywotania znana z ksigzki Stanistawa Grzesiuka “Pig¢
lat kacetu” metoda oszczgdzania sit podczas pchania wozka z urobkiem w obozie $mierci.
Jeden z pchajacych jedynie markowat wysitek, a drugi natezat si¢ za dwoch. Nie mozna
postawi¢ zarzutéw takiemu postgpowaniu, bo oszczedzanie sit oznaczato dluzsze zycie,
a to jest wartoscig dla kazdego najwigksza, jednak dokonywane byto przeciez kosztem
drugiego cztowieka. Wspolne dobro oznacza wspolny wysitek, a podany przyktad moze

znalez¢ zrozumienie jedynie w sytuacji krahcowego zagrozenia egzystencji.

4.2. Unikanie opodatkowania a sprawiedliwos$¢ podatkowa

Idealny stan do jakiego powinno dazy¢ panstwo, uszczelniajac system podatkowy,
zostal zdefiniowany m.in. przez Bogumila Brzezinskiego, ktéry uzywa pojecia
- “adekwatne obcigzenie podatkowe”. Podazajac, za proponowang definicja opisowa
pojecia, obcigzenie podatkowe jest adekwatne w sytuacji, w ktorej podatnik ptaci podatek
w  wysokosci odpowiadajacej ogdélnym  zatozeniom konstrukcji  podatku,
z uwzglednieniem przystugujacych mu ulg i1 zwolnien. Opodatkowanie adekwatne
nie musi by¢ opodatkowaniem sprawiedliwym ani tez opartym na rownym traktowaniu
podatnikdéw; jezeli przepisy prawa rdznicujg bezzasadnie sytuacje dwoch kategorii

podatnikéw, to obie kategorie sa z punktu widzenia kryterium adekwatno$ci

8  Ibidem, s. 85.
8  Ibidem, s. 44.
87 Ibidem, s. 80.
8  Ibidem,s. 22.
A. Filipowicz, Chrzescijanin wobec podatkow, ,,Przeglad Powszechny” 1997 nr 3, s. 293.
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— opodatkowane adekwatnie®

. Moze si¢ takie podejscie wydawaé pozbawione
“sprawiedliwosci”, ale trzeba to spuentowac slowami gospodarza z “Przypowiesci
o robotnikach w winnicy”: “Przyjacielu nie czyni¢ ci krzywdy; czy nie o denara umowites
si¢ ze mna? Wez, co twoje 1 odejdz! Chee i temu ostatniemu da¢ samo jak tobie. Czy nie
wolno mi uczynié¢ ze swoim, co chce?”%. Przewrotnie mozna powiedzie¢, ze w prawie
podatkowym réwniez powinno si¢ dazy¢ “do krdlestwa niebieskiego”, ale idealy jedynie
wyznaczaja cele, ich realizacja w realiach potrzeb budzetowych jest realizowana przez
“celnikow”, a juz Swiety Jan Chrzciciel, udzielajac szczegdlnych wskazan celnikom,
ktorzy przyszli, by przyja¢ chrzest, i zapytali: “Nauczycielu, co mamy czyni¢?”,
odpowiedziat: “Nie pobierajcie nic wiecej ponad to, co wam wyznaczono %2,
Najbardziej radykalng ideg sprawiedliwos$ci (jednak nie racjonalng) jest idea
doskonatej roéwnosci®®. Rowne traktowanie powinno oznaczaé, ze podatnicy majg
ponosi¢ rowne obcigzenia. Aspekt formalny tejze sprawiedliwo$ci poziomej polega
na tym, ze rowni powinni by¢ traktowani rowno. Tym samym sprawiedliwos$¢ pozioma
obejmuje powszechnos¢ i1 réwnomiernos¢ opodatkowania. Powszechno$¢ oznacza,
7€ WSzyscy, bez roznicy, maja by¢ zobowigzani do spetnienia obowiazku podatkowego,
o ile zaistnieje jedna z ustanowionych przez prawo podstaw do nalozenia obowiazku
podatkowego. Réwnomiernos¢ polega na tym, ze podatnicy znajdujacy si¢ w takich
samych, istotnych pod wzgledem podatkowym warunkach, traktowani sg, jesli chodzi

94

o kwestie podatkowe tak samo”*. Dylemat odnoszacy si¢ do respektowania idei

sprawiedliwosci podatkowej, w aspekcie tresci obowigzku podatkowego, odnosi si¢
— zaktadajagc pewne uproszczenie — do problemu granic opodatkowania®®. Idea
sprawiedliwosci podatkowej, gdy jest przez prawodawce respektowana, prowadzi
do legitymizowania wtadzy podatkowej panstwa i sprzyja ksztattowaniu pozadanych
postaw wobec idei obowiazku podatkowego®. Idea sprawiedliwoséci podatkowej ma
znaczenie przy ksztaltowaniu tresci obowiazku podatkowego, albowiem wskazuje nie

tylko, jak rozwigzywac konflikty powstajace w dziedzinie opodatkowania miedzy

interesem publicznym a interesem jednostki, lecz takze uzasadnia koniecznos$¢

% B. Brzezinski, Szkice z wyktadni prawa podatkowego, Gdansk 2002, s. 90.

9% Mt 20, 1-16 (tk. J. Wujek).

92§k 3,12-13 (th. J. Wujek).

93 7. Ziembinski, Zwigzki miedzy sprawiedliwoscig a réwnoscig, ,,Etyka” 1981 nr 19; idem, O pojmowaniu
sprawiedliwosci, Lublin 1992.

% A. Gomulowicz, op. cit., przypis 139, s. 55.

% Zob. J. Libicki, Granice opodatkowania, Krakow 1936, s. 35.

% A. Gomutowicz, op. cit., s. 38.
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rozwigzywania tych konfliktow po to, by znalez¢ klucz do rozlozenia obcigzen

podatkowych®’.

4.3. Jako$¢ ustawodawstwa a system podatkowy

Poziom obcigzen podatkowych z reguty inaczej pojmuje prawodawca znajdujacy si¢
pod presja finansowania zadan publicznych, a inaczej podatnik, ktory patrzy na podatki
i ocenia je przede wszystkim przez pryzmat utraconych korzysci®®. Istotng przyczyng
unikania opodatkowania jest przekroczenie granic ekonomicznych opodatkowana i samo
zaostrzenie przepisow prawnych majacych zapobiega¢ temu zjawisku nie moze by¢
skuteczne®. Badania prowadzone wérdd przedsigbiorcow zarejestrowanych pokazujg, ze
najczestsza ich reakcja na opodatkowanie jest proba przerzucenia podatku poprzez
zwigkszenia wlasnych marz. ,,Bezposrednim odruchem opodatkowanego jest zamiar
podniesienia ceny towaru lub ustug, ktore sprzedaje, co najmniej o wysoko$¢ straty
wywotanej podatkiem” — pisal na poczatku XX wieku Adam Krzyzanowski.
Zaobserwowal on zdumiewajace z dzisiejszej perspektyw zjawisko zawyzania przez
niektorych przedsiebiorcow wilasnego dochodu i ptacenia w konsekwencji wyzszego
podatku, dla zwigkszenia wilasnej wiarygodnosci kredytowej poprzez przedstawienie
w korzystniejszym $wietle swojej sytuacji majatkowe;j. Bylo to jednak mozliwe wowczas,
gdy stawki podatkowe byty stosunkowo umiarkowane. Zabieg taki przestaje si¢ bowiem
oplacaé przy podatku przewyzszajacym ewentualne korzy$ci marketingowe. Swiadczy to
jednak dobitnie, ze podatek traktowany jest jako koszt prowadzenia przedsigbiorstwa,
ktérego poniesienie czasami si¢ oplaca, a czasami nie. Dopiero gdy z uwagi na sytuacje¢
rynkowag jest to niemozliwe przedsigbiorcy podejmujg probe unikniecia opodatkowania.
Stosowanie bardziej lub mniej adekwatnych do tresci ekonomicznej zjawisk
gospodarczych form obrotu nie stanowi przedmiotu zainteresowania ani ustawodawcy,
ani tez administracji podatkowej dopoty, dopoki nie prowadzi do obniZzenia obcigzenia
podatkowego ponizej poziomu uwazanego za adekwatny. Mozliwos¢ minimalizacji badz
nawet eliminacji opodatkowania, poprzez dziatania podatnika, ktore ze wzgledu

na wskazany wyzej skutek prawodawca chce “neutralizowac”, tworzy on szczegotowe

% Por. J. Gluchowski, Teoretyczne przestanki podatku oraz systemu podatkowego w Polsce, ,,Glosa” 1997
nr 1, s. 5 1n.; idem, Sprawiedliwos¢ opodatkowania — zalozenia teoretyczne i mozliwosci aplikacyjne [w:]
System podatkowy. Stan, kierunki reformy, wplyw na wzrost gospodarczy. (red.) Jan Mujzel,
Warszawa 1999; J. Gliniecka, J. Harasimowicz, Z zagadnien teorii podatku, ,,Glosa” 1997 nr 5,s. 1 i n.

% A. Gomutowicz, op. cit., s. 40.

% J. Libicki, op.cit, passim.
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unormowania podatkowe. Osiggany jest w ten sposob cel podatkowy, a mianowicie,
niezaleznie od tego jaka forme¢ prawng dla aktow obrotu gospodarczego zastosuje
podatnik, opodatkowanie pozostaje adekwatne. Walka z unikaniem opodatkowania
w przedstawiony wyzej sposob - “na piechote” - to najprostsza i najbardziej czytelna dla
uzytkownikdw prawa strategia, ale przy tym o stosunkowo wysokiej zawodnosci.
Prawo, aby mogto nalezycie spelnia¢ swoje funkcje, musi posiada¢ okreslony,
wzglednie wysoki poziom komunikatywnos$ci. Osiagna¢ to mozna przez adekwatne
do zamiaré6w ustawodawcy formutowanie przepisow prawnych (kodowanie)
oraz odczytywanie tekstu prawnego (dekodowanie) w celu rekonstrukcji zawartych
w nim norm prawnych!®. System prawa podatkowego powinien byé systemem
zamknietym, a obowigzki podatkowe cigzace na podatniku powinny jednoznacznie
wynika¢ zarowno co do ich zakresu jak 1 tresci z przepisow prawa podatkowego.
Tymczasem poziom regulacji podatkowych jest tak niski, ze w doktrynie méwi si¢
o istnieniu swoistego “konglomeratu” podatkowego, a nie systemu realizujacego

zalozone idee, koncepcje spdjnego modelu podatkowegol®l.

Przestanka jakos$ci
prawodawstwa podatkowego jest rowniez wiedza; wiedza z obszaru problematyki
spotecznej, gospodarczej tych spraw, ktore objete sa procesem legislacyjnym!%, a ktorej
czesto brak. Z zasady okreslonos$ci przepisow wywodzi si¢ obowiazek, by kazdy przepis
byt skonstruowany poprawnie z punktu widzenia jezykowego i logicznego. Wymog
jasno$ci odnosi si¢ do nakazu tworzenia przepisOw klarownych i1 zrozumialych
dla adresatow!®®. Na podatniku cigzy obowiagzek przeczytania i zrozumienia tekstu
prawnego, po to by mogt si¢ do niego stosowaé. Mozna zatem zasadnie przyjac, ze

na ustawodawcy cigzy obowigzek tworzenia dostatecznie jasnego prawa. Przyjmuje si¢

zalozenie idealizujace, ze prawodawca jest racjonalnym uzytkownikiem je¢zyka,

10 B. Brzezifiski, op. cit., s. 6.

11 A. Drywa, Prawotworcza rola sqdu administracyjnego — sposéb na eliminowanie niedoskonatosci
prawa podatkowego [w:] Prawotworstwo sqdow administracyjnych, (red.) J. Tarno, T. Bakowski,
Warszawa 2015, s. 46; zob. R. Mastalski, Polski system podatkowy oraz kierunki jego przeksztatcen [w:]
Prawo finansowe i nauka prawa finansowego na przetfomie wiekow, (red.) A. Kostecki, Krakéw 2000, s.
41.
102 W, Modzelewski, Patologie transformacji prawa podatkowego — refleksje dotyczgce stanowienia prawa
[w:] Finanse publiczne i prawo finansowe. Realia i perspektywy zmian. Ksiega jubileuszowa dedykowana
Profesorowi Eugeniuszowi Ruskowskiemu, (red.) L. Etel i M. Tyniewicki, Biatystok 2012, s. 482.

103 W. Gronowski, Jezyk prawny i jezyk prawniczy w polskim prawie podatkowym [w:] Ksiega pamigtkowa
ku czci Profesora Apoloniusza Kosteckiego. Studia z dziedziny prawa podatkowego, Torun 1998,s. 93 in.;
B. Brzezinski, Rozstrzyganie watpliwosci na korzys¢ podatnika jako zasada wyktadni prawa podatkowego.
Proba analizy [w:] Ex iniuria non oritur ius. Ksiega pamigtkowa ku czci Profesora Wojciecha
Lgczkowskiego, Poznan 2003, s. 251-259; idem: Przyczynek do analizy formalizmu prawa podatkowego,
,.Kwartalnik Prawa Podatkowego” 2009 nr 9, s. 96-106.
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co oznacza, ze formulujac przepisy prawne, przekazuje adresatom normy okreslone,
w miar¢ jednoznaczne, reguly postegpowania. Wymodg ustawowego okreslenia
podstawowych elementow konstrukcyjnych podatkéw i innych danin publicznoprawnych
konkretyzuje w tej sferze zycia gospodarczego zasade okre$lonosci przepiséw prawa,
stanowigca element sktadowy zasady zaufania do panstwa i stanowionego prawa. Owa
okreslono$¢ nabiera ogromnego znaczenia w sferze stosunkow daninowych,
w ktorych obywatel ze szczegdlng wyrazisto$cia narazony jest na zetknigcie si¢
z wladczym dziataniem organéw wiadzy publicznej'®.

Formutowanie przepiséw podatkowych w sposdb precyzyjny i jasny oznacza
stanowienie ich w sposob logiczny, a takze z zachowaniem nalezytych standardow
aksjologicznych. = W dotychczasowym orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego
konsekwentnie prezentowany jest poglad, ze z wyrazonej w art. 2 Konstytucji zasady
panstwa prawnego wynika nakaz przestrzegania przez ustawodawce zasad poprawnej
legislacji. ,,Nakaz ten jest funkcjonalnie zwigzany z zasadami pewnosci i bezpieczenstwa
prawnego oraz ochrony zaufania do panstwa i prawa. Zasady te majg szczegdlnie
donioste znaczenie w sferze wolnosci i praw cztowieka i obywatela. (...) jako naruszenie
wymagan konstytucyjnych ocenia¢ nalezy takie niejasne i nieprecyzyjne sformutowanie
przepisu, ktoére powoduje niepewnos¢ jego adresatow co do ich praw i obowigzkow.
Powoduje ono bowiem stworzenie nazbyt szerokich ram dla organdéw stosujacych taki
przepis, ktore w istocie maja zastapi¢ prawodawce w zakresie zagadnien uregulowanych
W sposoOb niejasny i nieprecyzyjny. Ustawodawca nie moze przez niejasne sformutowanie
tekstu przepiséw pozostawia¢ organom majacym je stosowac nadmiernej swobody przy
ustalaniu w praktyce zakresu podmiotowego 1 przedmiotowego ograniczen
konstytucyjnych wolno$ci 1 praw jednostki. Zatozenie to mozna okresli¢ ogdlnie jako
zasade okreslono$ci ustawowej ingerencji w sfer¢ konstytucyjnych wolnosci 1 praw
jednostki. Kierujac si¢ ta zasada, Trybunat Konstytucyjny reprezentuje stanowisko, iz
przekroczenie pewnego poziomu niejasno$ci przepisOw prawnych stanowi¢ moze
samoistng przestanke stwierdzenia ich niezgodno$ci zaréwno z przepisem wymagajacym
regulacji ustawowej okreSlonej dziedziny, np. ograniczen w korzystaniu
z konstytucyjnych wolnosci i praw (art. 31 ust. 3 zdanie 1 Konstytucji), jak i z wyrazona
w art. 2 Konstytucji zasadg panstwa prawnego. Naruszeniem Konstytucji jest bowiem

stanowienie przepisOw niejasnych, wieloznacznych, ktére nie pozwalaja obywatelowi

104 Zob. wyrok TK z 22 maja 2002 r., K 6/02, Lex nr 56067; 13 lutego 2001 r, K 19/99,
Lex nr 46368.
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na przewidzenie konsekwencji prawnych jego zachowan”%,

4.4. Lojalnos¢ w stosunkach podatnik-panstwo

Natura prawa podatkowego taczy si¢ z ideg lojalnosci wobec tego prawa, a zatem
1 ideg postuszenstwa podatnika. Skoro prawo podatkowe domaga si¢ autorytetu, to ten
autorytet musi wynika¢ z tresci prawa. To sktania do zwrocenia uwagi na zagadnienie
autorytetu normatywnego, a przede wszystkim na form¢ i sposéb korzystania z wtadzy
ustawodawczej. Autorytet prawodawczy musi odwotywac si¢ do zasad. To uzasadnia
pytanie o katalog tych zasad i ich tre$¢. Istotna jest przy tym procedura stanowienia
prawal®®,

Jedng z zasad jest zasada lojalno$ci. Zasada lojalno$ci jest okres$lana czesto
jako zasada zaufania podatnika do panstwa i stanowionego prawa. Tres¢ tej zasady opiera
si¢ na pewnosci prawa. Jest to taki zespot cech przystugujacy prawu, ktére ma zapewnic
podatnikowi bezpieczefnstwo prawne'®’. Lojalno$¢ to respektowanie przez prawodawce
warunkow, ktore umozliwiajg przewidywalnos¢ dzialan organow panstwa zwigzanych
z zachowaniami podatnikal®. Lojalno$¢ prawodawcy powinna przejawiaé sie
takze 1 w tym, ze podatnik musi mie¢ mozliwos¢ okreslenia zar6wno konsekwencji
prawnych poszczegdlnych zachowan i zdarzen, na gruncie obowigzujacego w danej
chwili (momencie) prawa, jak 1 oczekiwa¢, ze ustawodawca nie zmieni tego prawa
W sposob arbitralny. Bezpieczenstwo prawne, jesli jest respektowane przez ustawodawce,
umozliwia podatnikowi przewidywalno$¢ dzialan organéw panstwa 1 zwigzane
z ta przewidywalnos$cig prognozowanie wiasnych dziatan gospodarczych, majatkowych,
finansowych'®. Ucieczka od obowigzku zaplaty podatku oznacza naruszenie zasady
lojalnos$ci wobec panstwa i troski o dobro wspolne (art. 82 Konstytucji)'*°. Powinna to

by¢ lojalno$¢ obustronna. Lojalnos$¢ jest naruszona przez prawodawce, gdy stanowi on

105 Wyrok TK z 22 maja 2002 r., K 6/02, Lex nr 56067.

196 A. Gomulowicz, op. cit., s. 65 i literatura tam powotana.

07 A. Bla$, Zasada zaufania obywatela do panstwa [w:] Ksiega Jubileuszowa Profesora Marka
Mazurkiewicza. Studia z dziedziny prawa finansowego, prawa konstytucyjnego i ochrony srodowiska,
Wroctaw 2001, s. 201-204: ,,Zasada ta (...) jest kluczem konstytucyjnej aksjologii, wzorcem, z ktdrego
Trybunat Konstytucyjny konsekwentnie rekonstruuje szczegdtowe zasady panstwa prawa, jest wartoscia,
ktora nalezy uwzglednia¢ w procesie wyktadni prawa, a takze naczelna regula sposobu dziatania wszystkich
organ6éw administracji publicznej”.

108 C. Zutawska, Glosa do orzeczenia TK z dnia 14 grudnia 1990 r. (K 12/90), ,,Panstwo i Prawo” 1991
nr 4, s. 105: ,,Zaufanie obywateli do panstwa stanowi warto$¢ bezcenna, ktorej nie wolno poswigcaé
dla rozwigzywania doraznych problemow”.

109 A, Bla$, op.cit., s. 210.

110 A. Gomulowicz, Ochrona wolnosci i praw ekonomicznych a granice opodatkowania — zasady
i kontrowersje, RPEiS 2005, z. 3.
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prawo w taki sposob, ze daje to organom podatkowym zbyt duza swobode, ktora
prowadzi do dowolnosci rozstrzygnie¢. Zatem konstytucyjnej ochronie, w ramach zasady
lojalno$ci, podlega¢ musi takze sposob interpretacji prawa, przyjmowany podczas
stosowania przepisOw przez organy podatkowe!'?,

Swiety Pawet mowil do chrzescijan: “A chcesz nie baé sie wladzy? Czyn dobrze,
a otrzymasz od niej pochwate 2. Placenie podatku jest obowigzkiem, a za wykonanie
obowiazku nie otrzyma si¢ nagrody. Obowigzek podatkowy jest przymusem — ogranicza
wolnosci 1 prawa ekonomiczne podatnika. Wymaga zatem usprawiedliwienia, ktore
powinno ksztaltowa¢ akceptacje¢ podatnika do ponoszenia ci¢zaréw podatkowych,
poprzez uswiadomienie, ze s3 one naturalnym nastepstwem przynaleznosci do panstwa.
Panstwo nie jest rzadzone przez tyrana, ale tyranem pozostaje w zakresie egzekwowania
obowigzku podatkowego. Uzywajac barwnego pordwnania podatnicy znajdujg si¢
w jaskini cyklopa, i jak nietrudno podejrzewaé znajdzie si¢ zawsze kto§ gotowy go
oszuka¢. Podatnik—Odyseusz, po to by wydosta¢ si¢ na wolno$¢ (tutaj: zrzucenie
z barkow ci¢zaru podatkowego) przygotowuje si¢ do zamachu na ustalony porzadek i pod
brzuchem barana wydostaje si¢ z kontrolowanego obszaru, korzystajac ze $lepoty

cyklopa-panstwa, ktorego oslepit, gdy ten nie czuwat.

5. PODSUMOWANIE

Uporzadkowanie  poje¢  zwigzanych z  zachowaniami  podejmowanymi
w celu obnizenia cigzaru podatkowego, przy zatozeniu, ze optymalizacja podatkowa
to podstawowe pojecie, w drodze uproszczenia pozwala przyporzadkowaé wystepujace
w zwigzku z zagadnieniem zjawiska do dwoch grup: dopuszczalnej 1 niedopuszczalnej
optymalizacji podatkowej. Definiowanie przez konsekwencje, pozwala na bezpieczne
poruszanie si¢ w obszarze fenomenu. Jakkolwiek proba stworzenia siatki pojgciowej nie
jest beznadziejnym przedsigwzigciem, to gdy uwiktanie w terminologi¢ staje si¢ meczace,
pozostaje zawsze wskazane wyzej ,,przecigcie gordyjskiego wezta”. Ustalenie
terminologii ma charakter podstawowy dla jakiegokolwiek dyskursu, tym samym,
waznym postulatem jest ujednolicenie jezyka nauki 1 prawa w wymiarze krajowym

- w zgodzie z praktyka miedzynarodowa.

111 Zob. R. Mastalski, Prawo podatkowe a gospodarka, RPEiS 2005 nr 3, s. 5-17; idem: Stanowienie prawa
podatkowego a jego wyktadnia i stosowanie w ramach porzqdku prawnego Unii Europejskiej, ,,Prawo
i Podatki” 2005 nr 2, s. 33-38; idem: Stosowanie prawa podatkowego, Warszawa 2008.

112 Rz 13, 3 (tk. J. Wujek).
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Ekonomiczna analiza prawa opiera si¢ na zatozeniu racjonalnego ekonomicznie
homo oeconomicus. Metoda ta w przypadku niedopuszczalnej optymalizacji podatkowej,
W szczeg6lnosci w przypadku stosowania klauzuli ogélnej przeciwko unikaniu
opodatkowania, jest szczegoélnie przydatna, przede wszystkim ze wzgledu
na przyjmowane zalozenia ,racjonalnego” zachowania podmiotow obrotu
gospodarczego, ktére to racjonalne zachowanie jest elementem konstrukcyjnym
stosowania klauzuli.

Charakter unikania opodatkowania — jego skutek, polegajacy na opodatkowaniu
nieadekwatnym tj. takim, w ktorym podatnik ptaci podatek w wysoko$ci nizszej
niz odpowiadajaca ogdlnym zatozeniom konstrukcji podatku, a przez to, roznicowanie
sytuacji podatnikow w tej samej sytuacji faktycznej, skutkuje odestaniem do wartosci
etycznych. Unikanie opodatkowania, mimo iz jest dziataniem wykorzystujacym legalne
instrumentarium, w kategoriach moralnych nalezy oceni¢ ujemnie, a negatywna ocena
moralna jest wzmocniona konsekwencjami instytucjonalnymi — panstwo jest
»przeciwko” unikaniu opodatkowania. Ta ocena unikania opodatkowania, wynika
z charakteru dziatan podatnika tj. celowego zmniejszania wktadu finansowego w dobro
wspolne, jakim jest panstwo, poprzez zmniejszanie obcigzenia podatkowego, cigzacego
na podmiocie w nim funkcjonujagcym - jako odmowa wspotdziatania i wystapienie

przeciw solidarno$ci spoteczne;j.
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Rozdzial 11
LEGALNOSC A UNIKANIE OPODATKOWANIA

1. UWAGI WPROWADZAJACE

Prawo w europejskim kregu kulturowym pojmuje si¢ przez pryzmat aktow
legislatywy, ktore, bedac generalne 1 abstrakcyjne, przewiduja potencjalne wzory
zachowania. Niezaleznie od sporéw filozoficznych i metodologicznych, za podstawowa
ceche prawa uwaza si¢ jego normatywny charakter, faczac go z normami postepowania
(regutami, zasadami i dyrektywami), ktore zostaty uznane za obowigzujace®.

Panstwo praworzadne to takie, w ktorym dziatalno$¢ panstwowa jest organizowana
i wykonywana we wzajemnych stosunkach organow panstwowych do obywateli
na zasadzie przepisow prawal'4. Prawy obywatel to obywatel nie tylko poprawny
w kwestii zgodno$ci swoich zachowan z prawem, ale tez o wysokich walorach
moralnych. Prawy obywatel w praworzadnym panstwie to idylla, ktorej wypekienia
mozna sobie jedynie zyczy¢, bo przeczy temu do$§wiadczenie. Idealistyczne zalozenia
sg niezbedne by mogty funkcjonowac niedoskonate stosunki spoteczne.

Dla przywrocenia stanu ,,pierwotnego” (przed naruszeniem prawa) potrzeba korekty
zachowan obu stron poprzez realizowanie zasady praworzadnosci, legalizmu,
ich legalnosci. Taka korekte wprowadza klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania,
ktora pozwala organowi podatkowemu poming¢ - korzystne dla podatnika
- konsekwencje podatkowe podjetych przez niego czynnosci, a skutki zaistniatego stanu
rzeczy okresli¢ na uzytek sfery podatkowej nie na podstawie tych zdarzen prawnych,
ktoére byly suponowane przez wymienionego, lecz na podstawie stanu rzeczy, ktory
- zdaniem podmiotu uprawnionego do dokonania takiej oceny - jest bardziej adekwatny
do istoty ekonomicznej zaistniatych zdarzen.

Uwaza si¢, ze legalnos¢ jest elementem definicyjnym unikania opodatkowania
- pozostawanie czynnosci (zespotu czynno$ci) w granicach zachowania dozwolonego
przez prawo prywatne ma legitymizowac czynnos$ci stanowiace unikanie opodatkowania
na gruncie prawa podatkowego. Znaczace dla tej Sciezki myslenia jest powotanie

(w jednej ze starszych prac dotyczacych unikania opodatkowania) sformutowania,

13T, Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep do prawoznawstwa, Warszawa 2014, s. 19.
114 Zob. K. Opatek, W. Zakrzewski, Z zagadnien praworzqdnosci socjalistycznej, Warszawa 1958, s. 39,
46.
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ktore zaktada, ze moze istnie¢ legalne oraz nielegalne unikanie opodatkowania
- bo jak inaczej rozumie¢ tytut pracy Marka Kalinowskiego z 2001 r.: ,,Granice legalnosci
unikania opodatkowania w polskim systemie podatkowym™? Jesli granice legalno$ci
majg mie¢ znaczenie dla zdefiniowania, kiedy czynnos¢ lub zespdt czynnosci stanowi
dopuszczalng  optymalizacj¢ podatkows, to jest to wniosek oczywisty,
jednak w przypadku, gdy mowa o ,,unikaniu opodatkowania”, nalezy przeanalizowac
pojecie legalnosci, w innym aspekcie, gtownie z uwagi na konsekwencje
dla funkcjonowania generalnej klauzuli antyabuzywnej w polskim systemie
podatkowym, w ktorym klauzula najprawdopodobniej juz na stale znalazta swoje

miejsce.

2. ZELOZONY CHARAKTER LEGALNOSCI DZIALAN SKUTKUJACYCH

OBNIZENIEM OPODATKOWANIA

2.1. Legalnos$¢ - zgodnos$¢ z prawem.

Legalno$¢ jest okreslana jako ,,zgodno$¢ z prawem” (conformity to the legal norm,
conformita alla lege itp.) takie postepowanie moze by¢ zaré6wno przymiotem dziatan
organéw panstwowych jak i innych podmiotow. Zasad¢ legalnosci mozna sprowadzic¢
do formuly: ,,Nakazuje si¢ postepowac tak, jak jest nakazane w poszczegolnych normach,
zakazuje si¢ postepowac tak, jak jest w tych normach zakazane, dozwala si¢ postepowac
tak, jak jest to w tych normach dozwolone”*'®. Wydaje si¢, ze w przypadku organdéw
panstwowych wlasciwszym pojgciem jest ,,legalizm”, czyli dziatanie w oparciu o prawo
—jesli ma by¢ ono legalne, to musi by¢ ono zgodne z prawem. W odniesieniu do dziatan
innych podmiotow klasyczne rozroznienie migdzy legalnos$cig a moralnoscig implikuje
koniecznos$¢ zastosowania kantowskiego rozrdznienia miedzy ,,zewnetrznoscia” prawa
1,,wewnetrzno$cig” moralnosci - zeby zachowanie bylto legalne musi mu by¢ przypisana
ocena moralna. W pracach Immanuela Kanta termin ,,prawo moralne” ma przynajmniej
dwa rozumienial’®. Pierwsze — szersze — obejmuje wszystkie zachowania zgodne
z prawem, rowniez te ktorym przypisywana jest wartos¢ moralna. Drugie rozumienie

- wezsze - obejmuje tylko te postepowania zgodne z prawem, ktorych motywem

115 Zob. K. Opatek, Jeszcze raz o praworzqgdnosciw [w:] Konstytucja w spoteczenstwie obywatelskim,
(red.) K. Dziatocha, M. Grzybowski, E. Zwierzchowski, Krakdw 1989, s. 147.
116 Zob. I. Kant, Metaphysik der Sitten, Leipzig 1907, s. 15.
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nie byl szacunek do prawa. Oba stuza celowi jakim jest zagwarantowanie zewngtrznej

wolnosci cztowieka — do czego wystarcza postepowanie legalne'?’.

2.2. Legalnos¢ — obowiagzek moralny.

Ogolnie - dla kryteriéw oceny legalnosci niezbgdne jest ustalenie relacji zgodnos$ci
migdzy jakim$ postgpowaniem a pewnymi regutami lub normami prawnymi
— jest to warunek wystarczajacy; czym innym jest uzasadnienie postepowania.
W literaturze podkresla sie¢, ze ,,dodatnig warto§¢ moralng przypisuje si¢ zachowaniu
zgodnemu z prawem niezaleznie od intencji lub motywow, jakimi kierowat si¢ adresat,
niezaleznie od wielko$ci wysitku wlozonego przez adresata w spelienie normy oraz
niezaleznie od globalnej oceny skutkéw zachowania zgodnego z prawem™ 8, W ideologii
legalno$ci mozna spotka¢ si¢ z ocenami o charakterze moralnym — zakladane jest
istnienie pewnej ogdlnej normy moralnej nakazujacej dziatanie zgodne z prawem?!®,
Obowigzek dziatania zgodnego z prawem uwaza si¢ za obowigzek moralny!?,
Ten obowigzek moralny uzasadniany jest w rézny sposob. Dla jednych - wynika
z bezwzglednego obowiazku moralnego, jakim jest dotrzymywanie przyrzeczen'?!,
w nawigzaniu do teorii umowy spolecznej i koncepcji domniemanej zgody rzadzonych.
Inni opierajg obowigzek moralny dziatania zgodnego z prawem na zasadzie wzajemnej
uczciwosci 1 zwigzanej z nig koncepcja uczciwej gry (fair play)'??. Jeszcze inni uwazaja,
ze obowigzek postuszenstwa wobec prawa, tylko prima facie ma charakter
bezwzgledny'?®, bowiem analogicznie do innych obowigzkéw moralnych, mozliwe jest
pozostawanie z nim w konflikcie, a w pewnych sytuacjach dziatanie nielegalne moze by¢
moralnie usprawiedliwione!?,

Zalozenie o indyferentno$ci moralnej unikania opodatkowania, jako zachowania

zgodnego z literg prawa podatkowego — nie jest poprawne. Legalnos$¢ lub nielegalnos$¢

17 1hidem, s. 29.

18 W. Lang, Teoretyczna charakterystyka pojecia przestrzegania prawa, Pafistwo i Prawo 1981, z. 11,
s. 279.

119 Zob. J. Nowacki, Problem moralnej indyferentnosci przepiséw prawa pozytywnego, ZNUL , Nauki
Humanistyczno-Spoteczne”, Seria 1. Z. 47, £.6dZ 1966, s. 20 i n.

1201, Kant, Metaphysik..., s. 35.

121 70b. H. Prichard, Moral Obligation, Oxford 1949, s. 169-179; L. Searle, Speech Acts, Cambridge 1969,
s. 57-62.

122 70b. J. Rawls, Legal Obligation and the Duty of Fair Play [w:] Law and Philosophy, red. S. Hook, New
York 1964, s 3 i n.; E. Nagel, Fair Play and Civil Disobediencew:] Law and Philosophy, s. 72 i n.

123 7ob. R. A. Wasserstrom, The Obligation to Obey the Law [w:] Essays in Legal Philosophy,
(red.) R. Summers, California 1971, s. 278-279.

124 |, Morawski, The Universalizabity Principle, Justice and Law-Some Remarks, Arhivum Iridicum
Cracoviense 1989, Vol. XXIl, s. 69 i n.
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zachowania podatnika musi by¢ réwniez uzalezniona od oceny jego zachowania
w aspekcie moralnym. Jest to dodatkowy element, ktory powinien by¢ uwzgledniony
przy kwalifikacji zachowan podatnika jako wunikanie opodatkowania. Unikanie
opodatkowania - zachowanie, ktére jest zgodne z brzmieniem przepisu prawa
podatkowego, ale realizuje cel niezgodny z celem ustawy podatkowej lub jej przepisu
— jest niezgodne z zasadg sprawiedliwosci podatkowej. Podmiot dokonujacy unikania
opodatkowania uzyskuje korzys¢ podatkowa, ktéra zgodnie z prawem podatkowym mu
si¢ nie nalezy, stawiajac go w sytuacji uprzywilejowanej wobec podatnikow, ktorzy nie
dokonuja podatkowych machinacji - tym samym naruszona zostaje rownosc¢
i powszechno$¢ opodatkowania — podejscie to jest wyrazane w anglosaskim pojeciu fair
share — sprawiedliwego udzialu w ponoszeniu publicznych cigzaréw, ktory przypada

na kazdego podatnika, a ktdrego niektorzy z nich unikaja.

2.3. Legalno$¢ — pewnos¢ prawa.

Warto$§¢ wigzana z legalno$cig to roéwniez pewnos$¢ prawa. Przyjmuje sie,
ze pewnos¢ legitymuje legalnos¢. Nalezy rozrozni¢ pewnos¢, bezpieczenstwo, ktore
mogg by¢ wynikiem przestrzegania prawa od pewnos$ci samego prawa. Porzadek, ktory
stanowi warunek zycia spolecznego jest podstawowa warto$ciag zwigzang z prawem?*?°,
Pokoj spoleczny 1 eliminacja przemocy w stosunkach miedzy wtadzg a jej poddanymi
tworzg warunek wstepny realizacji dalszych warto$ci takich jak ochrona zaufania,
stabilnos$¢ stosunkow spotecznych, gwarancja ochrony prawnej. Pewnos$¢ prawa oznacza,
ze rozstrzygniecia s dokonywane na podstawie zewnetrznych kryteriow — umozliwia to
przewidywalno$¢ dziatan organdéw panstwa, a takze prognozowanie dzialan wiasnych.
Urzeczywistniany jest w ten sposob pewien element godnosci czlowieka, szacunek
porzadku prawnego dla jednostki jako autonomicznej, racjonalnej istoty?8, Te wszystkie
wartos$ci nie sg realizowane przez sam fakt ustanowienia porzadku prawnego, ale przez
dziatanie na podstawie prawa, czyli legalno$¢?’.

Kiedy mowa o pewnosci prawa, dla zapewnienia tej wartoSci musza

by¢ zrealizowane postulaty: 1) stabilno$ci, w rozumieniu niezmiennos$ci, trwatosci,

kontynuacji; 2) okreslonosci, tzn. by mozna w kazdej sytuacji, rozstrzygnaé

125 p_Stein, J. Shand, Legal Values in Western Society, Edinburgh 1974, s. 29.

126 3. Raz, The Rule of Law and its Virtue [w:] idem, The Authority of Law, Oxford 1979, s. 222.

121 Zob. Z. Tabor, Ideologia legalnosci [w:] Teoria prawa. Filozofia prawa, Wspdtczesne prawo
i prawoznawstwo, Torun 1998, s. 339.
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bez watpliwosci, czy co$ jest zgodne lub nie jest zgodne z prawem; 3) pewnosci procesu

stosowania prawa’?®,

2.4. Legalno$¢ — sprawiedliwos¢.

Sprawiedliwo$¢ formalna w przypadku instytucji prawnych jest przejawem
legalnosci'?®® — w prawie podatkowym wyraza sie w réwnosci oraz powszechnosci
opodatkowania 1 skutkuje sprowadzeniem sprawiedliwosci do zgodnosci z prawem.
Sprawiedliwo$¢ jest wigzana ze sposobem stosowania regut prawnych, a nie ich trescia,
stosowaniem prawidlowym, czyli ,stosowaniem prawa zgodnie z prawem”%,
Sprawiedliwo$¢ formalna rozumiana jako ,stosowanie prawa zgodnie z prawem”
jest przeciwstawiana arbitralno$ci decyzji — wraz z pewnoscig prawa sg warto§ciami
z tego samego poziomu. Istnieje Scisty zwigzek migdzy pewnoscig prawa a wymogiem
rownego traktowania, zaliczanego do tresci pojecia sprawiedliwoscit®!. Relacje miedzy
pewnoscig a sprawiedliwo$cia mozna odpowiednio przenies¢ na relacje miedzy
legalnoscia a sprawiedliwoscig. Jak stwierdza Philip Selznick: ,,Legalnos¢ jest czg$cia
sprawiedliwosci, ale tylko czescig!®?” — zgodno$é z prawem moze nie by¢ wystarczajaca,
by rozstrzygnigcie oceniono jako sprawiedliwe, poniewaz sprawiedliwos¢ jest rowniez
zwigzana z trescig regul. W tym przypadku sprawiedliwo$¢ bedzie stanowita dodatkowy
argument na rzecz postgpowania zgodnego z prawem, gdy postepowanie to bedzie
srodkiem realizacji sprawiedliwych (pod wzglgdem tresci) regut porzadku prawnego.

W V wieku przed Chrystusem pojawil si¢ termin ,,sprawiedliwo$¢” jako cecha
czlowieka ktory jest prawy etycznie, czyli moralnie doskonaly. Doktryna platonska
rowniez charakteryzuje sprawiedliwo$¢ jako dzielno$é etyczng w ogole'®. Tak
rozumiana sprawiedliwo$¢ moze wigc by¢ utozsamiana z prawo$cig moralng. Rodzi sie
pytanie, czy mozna to pojecie uzna¢ za uzyteczne na gruncie prawa podatkowego,
w szczegolnosci, gdy mowa o postepowaniu podatnika. Wobec postawieniu wobec faktu
w postaci unikania opodatkowania, trzeba stwierdzi¢, ze jest ono anachronizmem.

Postulat fair-play w relacjach panstwo-podatnik jest w duzej mierze utopijny

128 Zob. J. Wréblewski, Wartosci a decyzja sqdowa, Wroctaw-Warszawa-Krakow-Gdansk 1973, s. 94-128.
129 3. Rawls, Teoria sprawiedliwosci, Warszawa 1994, s. 84.

130 Zob. H. Kelsen, General Theory of Law and State, Cambridge Massachusetts 1946, s. 14; idem,
Metamorphoses of the Idea of Justice [w:] Interpretations of Modern Legal Philosophies. Essays in honour
of R. Pound, New York 1947, s. 398.

181 G. Vlastos, Justice and Euality [w:] Social Justice, red. R. B. Brand, Eaglewood Cliffs 1962, s. 32 i n.
132 p_Selznick, Law, Society and Industrial Justice, New York 1969, s. 11.

133 Zob. W. Jaeger, Paidea, Warszawa 1962, t. 1, s. 132 i n.
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- nie wszyscy podatnicy wchodzg na niepewny grunt ,.kreatywnej ksiegowosci”, jednak
rowniez co do pozostatej czesci prawo musi by¢ z pelng konsekwencjg stosowane
w drodze tworzenia norm indywidualnych i konkretnych, porzadkujacych nastepstwa
podatkowe zdarzen gospodarczych. Panstwo musi by¢ bardziej praktyczne niz ,lilie
polne”, ,ptaki niebieskie” - ,lepsza pelna sakiewka, niz liczenie na go$cinnos¢”.
W granicach wyznaczonych przez norme¢ nalezy oczekiwac¢ od obu stron zachowania
etycznego 1 przewidywalnego w sensie nadawanym prawu przez uniwersalne wartosci,

ale na zbyt wiele nie mozna liczy¢.

2.5. Legalno$¢ — wolnos$¢.

Manifestacjg decyzji podejmowanych na podstawie prawa jest wolno$¢i34,
Charakteryzujac sytuacje czlowieka w Swiecie mozna powiedzie¢, ze ,,wolnos¢ zalezeé
ma wilasnie od tych okolicznos$ci, ktore raz moga go czyni¢ wolnym, kiedy indziej
zniewolonym, w zalezno$ci od tego, w jakim stopniu pozwalaja mu realizowaé jego
dazenia”®, Wedlug Arystotelesa wolno$¢ ,,stanowi mozno$¢ urzadzenia sobie zycia,
jak kto chce”'%, Paradoksalnie mozna méwi¢ o wolnosci na gruncie prawa podatkowego,
mimo iz wydaje si¢ ze jest to dziedzina, w ktorej uregulowane sg konsekwencje
wigkszos$ci zdarzen gospodarczych - pozostaje jednak podatnikowi w granicach prawa
mozliwos¢ wyboru, ktére z tych zdarzen chce realizowac¢. Jednostka dlatego ma sfere
prywatnos$ci, chroniong przed ingerencja ze strony organdw panstwowych, dlatego jest
wolna, iz z géry moze si¢ spodziewac, jakie reakcje ze strony panstwa wywotaja jej
dziatania®®’. Pewno$¢, ktorg zabezpiecza legalno$¢, stanowi podstawe do realizacji

wolnosci.

2.6. Legalnos¢ — skuteczno$¢ prawa.

Dziatanie legalne — wypetniajagce nakaz postawiony przez norme¢ — jest rowniez

9138

jednym z elementéw pojecia ,,skutecznosci prawa”°. | Skutecznym nazwiemy takie

dziatanie, ktore prowadzi do skutku zamierzonego jako cel”*°. Jest to szczeg6lnie istotna

134 Ch. Bay, The Structure of Freedom, Stanford 1958, s. 65 i n.; F.A. Hayek, The Costitution of Liberty,
Chicago 1960, s. 197 in.; B. Leoni, Freedom and the Law, Princeton-Toronto-London-New York 1961,
s.771in.

135 S, Adamski, Nauka a porzqdek swiata, Warszawa 1983, s. 171.

136 Arystoteles, Polityka, Wroctaw 1953, 's. 210-211.

137 Zob. F. A. Hayek, The Constitution of Liberty, Chicago 1960, s. 144.

138 3. Nowacki, O rozumieniach skutecznosci prawa, ,,Studia Prawnicze” 1986, z. 1-2, s. 213in.

139 T, Kotarbingki, Traktat o dobrej robocie, Warszawa 1982, s. 104.
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(postulowana) cecha kazdego prawa (zespotu norm), w tym prawa podatkowego, ktérego
podstawa istnienia sprowadza si¢ do efektywnosci w zapewnieniu wplywow
budzetowych. Unikanie opodatkowania to nic innego niz zamach na owg skuteczno$¢,
dlatego zwalczanie przez panstwo tego zjawiska, jest walkg o zapewnienie prawu
podatkowemu tejze skutecznos$ci. Cel jest kryterium, ze wzgledu na ktére w kategoriach
skutecznoéci kwalifikowane sa poszczegdlne s$rodki.  Srodkami — gdy chodzi
o skuteczno$¢ prawa sg poszczegOlne przepisy prawa. Osiagniecie celu w postaci
adekwatnego opodatkowania zalezy od dwoch czynnikow-srodkow — od samych
postanowien przepisOw prawa oraz od zachowan adresatow tego przepisu®*’. Zachowanie
zgodne z prawem jest warunkiem realizacji celow zamierzonych przez prawodawce.
Ukierunkowanie klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania na skuteczno$¢
1 efektywno$¢ w zapewnieniu wplywow budzetowych, obok sprawiedliwosci
opodatkowania, jest celem, ktory funkcjonuje dla catego systemu podatkowego, nie tylko
tej instytucji. W przypadku zachowan skutkujacych unikaniem opodatkowania,
zagrozone sg cele zatozone przez normodawce — postgpowanie zgodne z prawem w tym
przypadku nie polega na ,,prostym” stosowaniu przepisu prawa materialnego — wymaga
si¢ by podatnik nie ,,udawat naiwnos$ci”, ale stosowat w swojej dziatalnosci metody, ktore
bezposrednio prowadza do osiggnigcia celu gospodarczego, bez =zastaniania si¢
twierdzeniem, ze postepuje zgodnie z przepisem, jesli bytyby to konstrukcje sztuczne.
Legalno$¢ (postgpowanie zgodne z prawem) to dla panstwa mozliwo$¢ sterowania
procesami spotecznymi, dla obywateli to pewno$¢ i przewidywalnosé'*t. Ryzyko
zastosowania klauzuli wynika zawsze z postgpowania podatnika, ktory zbacza
z bezpieczne] S$ciezki dopuszczalnej optymalizacji podatkowej 1 sam generuje
to zagrozenie, zmierzajac w kierunku osiggniecia korzy$ci podatkowych
nie akceptowanych przez panstwo. Zachowanie podatnika, ktéry usituje ,,wyprzedzi¢ na
ciggtej linii” w nadziei, Ze organy podatkowe nie dostrzega naruszenia, musi skutkowaé
konsekwencjami w razie jego ujawnienia. Kontrola panstwa obejmuje cate spektrum
zachowan, a po wykroczeniu przez podatnika poza dozwolone granice, ,,nadzor ruchu

drogowego” musi wymierzy¢ ,,mandat”.

140 3, Nowacki, op. cit., s. 213.
141 P, Pennock, The Obligation to Obey the Law and the Ends of the State [w:] Law and Philosophy,
s. 79-80.

50



3. LEGALIZM JAKO WARUNEK KONIECZNY DZIALAN
ADMINISTRACJI PODATKOWEJ
3.1. Tres$¢ zasady legalizmu.

Podstawowe zalozenie panstwa prawal®?

stanowi, ze organy podatkowe realizuja
prawo zgodnie z zasadg legalizmu - zasady prawnej, zgodnie z ktorg organy wladzy moga
dziata¢ jedynie na podstawie 1 w ramach norm prawnych. Tres$¢ 1 zakres zasady legalizmu
wyznacza art. 7 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.143, ktéry
stanowi, ze organy wiadzy publicznej dzialajg na podstawie 1 w granicach prawa. Normy
zakodowane w tym przepisie pozwalaja tre$¢ zasady legalizmu ujaé nastepujgco:

1) nakaz dziatania zgodnie z prawem, co oznacza, ze czynno$ci podejmowane
przez organy wladzy publicznej muszg opierac si¢ na przyznanej im kompetencji;

2) organy wiladzy publicznej moga podejmowac dzialania tylko na podstawie
przepisow prawa powszechnie obowigzujacego - ingerencja w sfer¢ prawng jednostki
oparta musi by¢ na podstawie prawnej, ktéra znajduje zastosowanie w konkretnym stanie
faktycznym;

3) organ wiladzy publicznej musi dziala¢ w granicach prawa - rzetelnie (decyzje
pozbawione sg arbitralnosci);

4) procedura dziatania organu wladzy publicznej, zakres, wtasciwos¢ form dziatania
musi wynika¢ z przepiséw prawa powszechnie obowigzujacego;

5) warto$cig samg w sobie jest respektowanie obowigzujacych przepisow prawa
(zakodowanych w nich norm postepowania); legalizm wymaga zatem od organow
wladzy publicznej Scistego przestrzegania ,,litery prawa" (dura lex, sed lex), natomiast
,duch prawa" nie ma tu znaczenia,

6) termin ,prawo", ktory uzyty jest w tresci zasady legalizmu, odnosi si¢
do art. 87 Konstytucji, okreslajgcego zrodta prawa powszechnie obowigzujacego
w Polsce;

7) zasada legalizmu adresowana jest do organdw wtadzy publicznej'4*.

142 W polskiej literaturze podstawowym pojeciem charakteryzujagcym pafistwo z perspektywy porzadku
prawnego RP byla praworzadnos$é, a termin ,,panstwo prawa" pojawil si¢ stosunkowo niedawno. Badanie
relacji migdzy pojeciami panstwa praworzadnego a panstwa prawnego zostalo przeprowadzone
przez J. Nowackiego, ktory przekonujaco uzasadnil, ze mimo rdznojezycznej genezy pojecia
te sg zdeterminowane przez te same znaczenia aksjologiczne i obejmuja wiele identycznych postulatow.
143 Dz.U. z 16 lipca 1997 r. Nr 78, poz. 483 ze zm.

144 A. Gomulowicz, Zasada legalizmu a zasada praworzgdnosci w sgdowym wymiarze sprawiedliwosci,
,,Rzeczpospolita” 17.02.2018 r.

51



3.2.  Legalizm a praworzadnos¢.

Punkt cigzkosci w zasadzie legalizmu spoczywa na formalnej zgodnosci dziatan
organow wiadzy publicznej z prawem powszechnie obowigzujacym, co oznacza, ze nie
zawsze okreslenie ,,decyzja zgodna z zasadg legalizmu" ma cechg¢ decyzji praworzadne;.
Legalno$¢ dziatan organéw wiadzy publicznej ocenia si¢ w horyzoncie zgodnosci
z obowigzujacym prawem, natomiast nie ocenia si¢ tresci prawa (jego wartosci) ani jego
zasadnos$ci (stuszno$ci). Legalizm to manifestacja pozytywizmu prawniczego
w zastosowaniu praktycznym, jako podstawa podejmowania decyzji przez organy
panstwa.

Uwaza si¢ czasem termin ,legalnos¢” za roOwnoznaczny z terminem
»praworzadnos¢”. Orzecznik ,praworzadny” stuzy do kwalifikowania dziatan
podmiotow prawa i poszczegdlnych panstw jako okreslonej catosci. Przypisanie waloru
praworzadno$ci catemu panstwu jest uzaleznione od odpowiedniej kwalifikacji
okre$lonych podmiotow prawa, ktore w danym panstwie dzialajg!®®. W literaturze
spotyka si¢ szerokie rozumienie praworzadnosci jako przestrzeganie prawa przez organy
panstwowe i pozostatych adresatow przepisow prawa'*®, jednak jest ono nieoperatywne,
gdy stawia si¢ miedzy tymi terminami znak réwnosci. Trafnie - praworzadnos¢ musi by¢
rozumiana weziej jako przestrzeganie prawa przez organy panstwowe'4’ - jest to legalizm
(zgodnos¢ z ,litera prawa") wzbogacony o ,,ducha systemu prawnego" (stusznos¢,
sprawiedliwos$¢, zasady ogdlne prawa, ktoére sa nosnikiem uniwersalnych wartosci
humanistycznych, a nawigzuja do wartosci osadzonych w tradycji kultury prawnej
— godno$¢, wolno$¢, rownosé, dobro jednostki, dobro publiczne). Zasada praworzadnosci
to zasada legalizmu wyposazona w wartosci.

Ani tre$¢ prawa, ani proces jego stosowania nie sg neutralne aksjologicznie!®,
Aktow stosowania prawa nie traktuje si¢ jako rezultatow prostych czynnosci logicznych,
poniewaz podmiot stosujacy prawo zawsze wnosi do tych aktéw pewien element
tworczy: swoj system warto$ci'®®. W konwencji Johna Austina prawo to zewnetrzny
rozkaz suwerena, jednak uwzgledniajac sformutowane przez Herberta Lionela Adolphusa
Harta ,,wewnetrzne aspekty reguly", legalizm bez praworzadnosci (stanowigc jej

sktadowa) nie ma samodzielnej racji bytu - prawo jest tworzone i stosowane przez

145 Zob. J. Nowacki, Praworzqdnosé. Wybrane problemy teoretyczne, Warszawa 1977, s. 7.

148 Ibidem, s. 27 i n.

147 K. Opatek, W. Zakrzewski, Z zagadnien praworzqdnosci socjalistycznej, Warszawa 1958, s. 286.
148 T, Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep..., s. 10-11.

149 Zob. S. Wronkowska w: S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznan 1997, s. 57.
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faktycznie dziatajace instytucje (a wilasciwie ludzi w nich dziatajacych), ktore
urzeczywistniajg rozmaite wartosci 1 idealy oraz kieruja si¢ pewna polityka motywowang
przez wzglad na te idealy 1 warto$ci. Zasada praworzadnosci dzialania organu
administrujgcego ma charakter pierwotny i1 oddaje ide¢ stosowania prawa przez organy

administrujgce!®.

3.3. Stosowanie prawa w postepowaniu podatkowym.

Zgodnie z art. 120 0.p.: ,,Organy podatkowe dziataja na podstawie przepisOw prawa”.
Konkretyzujac t¢ wypowiedz ustrojodawcy: dzialanie organdéw podatkowych to
stosowanie prawa w postgpowaniu podatkowym na podstawie przepisow Ordynacji.
Przepisy prawa to przepisy kierowane do wszystkich podmiotow prawa.

Z przepisami prawa wigze si¢ kwestia zrodet prawa. Termin ,,zrédta prawa" oznacza
zarbwno same fakty prawotworcze danego systemu — formalne zrodta prawa,
jak i czynniki wplywajgce na tre$¢ tego systemu — materialne zrodla prawal®l. Tresé
prawa jest w znacznej mierze zdeterminowana charakterem stosunkow spotecznych przez
nie regulowanych - wazne jest w jakiej mierze tres¢ tych stosunkow powinna by¢
unormowana w ustawie. W mysl art. 87 Konstytucji RP za zrédta prawa podatkowego
(oprécz Konstytucji) nalezy uwaza¢ ustawy, rozporzadzenia i uchwaly rad gmin (miast)
oraz akty o charakterze prawa miedzynarodowego. Ustawodawca w art. 217 Konstytucji
RP podkreslit znaczenie ustaw jako zrddetl prawa podatkowego, bowiem naktadanie
podatkdw, innych danin publicznych, okreslanie podatnikéw, przedmiotow
opodatkowania i stawek podatkowych, a takze zasad przyznawania ulg i umorzen oraz
kategorii podmiotéw zwolnionych od podatkéw nastepuje wytacznie w drodze ustawy %2,

Postgpowanie podatkowe opiera si¢ na zasadach ogoélnych tego postgpowania.
Zasady te nie maja tylko 1 wylacznie cech wskazowek czy zalecen, lecz s3 normami
prawa, ktdrych naruszenie jest oceniane z takim samym skutkiem prawnym przez organy
i sady, jak naruszenie jakiegokolwiek przepisu prawa materialnego. Zasady ogolne
postepowania podatkowego dotycza przede wszystkim samego postgpowania, ktérego

celem jest rozstrzygnigcie indywidualnej sprawy w drodze decyzji administracyjne;.

180 Zob. J. Borkowski w: Postepowanie administracyjne ogdlne a procedury szczegdlne [w:] Zbior studiow
z zakresu nauk administracyjnych, (red.) Z. Rybicki, M. Gromadzka-Grzegorzewska, M. Wyrzykowski,
Ossolineum 1978, s. 35.

151 Zob. Z. Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980, s. 245.

182 Analize problematyki elementéw konstrukcyjnych podatku w $wietle art. 217 Konstytucji RP
przeprowadzil m.in. H. Dzwonkowski, Elementy konstrukcyjne podatku w swietle art. 217 Konstytucji,
,,Glosa” 1999 nr 6, s. 1-6.
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Zasady ogolne to najwazniejsze reguly, ktore z jednej strony przesadzaja o modelu
postepowania, z drugiej za§ — stanowig wytyczne dziatania dla organéw podatkowych.
Nie wprowadzaja nowych, samoistnych instytucji, lecz sa normami, ktére maja by¢
realizowane przez istniejgce instytucje. Wszystkie instytucje zawarte w Ordynacji moga
by¢ traktowane jako konkretyzacja zasad ogdlnych 13, Art. 120 0.p. zawiera zasade
0g0lng legalizmu 1 praworzadnosci. Mimo jego ograniczonego wskazania do ,,dziatania
na podstawie przepisow prawa”, obejmuje roéwniez zasadg praworzadnosci - w kolejnych
przepisach Ordynacji. zawarte zostaty kolejne zasady ogolne:

— postgpowania w sposob budzacy zaufanie do organow podatkowych (art. 121 § 1),

— udzielania informacji (art. 121 § 2),

— prawdy obiektywnej (art. 122),

— czynnego udziatlu stron w kazdym stadium post¢powania (art. 123 § 1),

— przekonywania (art. 124),

— wnikliwosci, szybkosci i prostoty postepowania (art. 125),

— pisemnosci oraz w formie dokumentu elektronicznego (art. 126),

— dwuinstancyjnosci postepowania (art. 127),

— trwatosci ostatecznych decyzji (art. 128),

— jawnosci postepowania wylacznie dla stron (art. 129).

3.4. Legalizm jako zasada konstytucyjna.

Wymienione zasady nie stanowig petnego katalogu zasad ogélnych postepowania
podatkowego — z innych unormowan Ordynacji, zwtaszcza jej dziatu IV, wynikaja
kolejne, a przed problemem ich rekonstrukcji staje zwlaszcza sgdowa praktyka
orzecznicza®>. Komentowany przepis wyraza regule, ktora rownoczes$nie jest zasadg
konstytucyjng (art. 7 Konstytucji RP) — dziatanie organow wladzy publicznej
na podstawie i w granicach prawa - to wlasnie ,,stanie na strazy praworzadnosci”.

Probe wyjasnienia istoty zasady legalizmu podjat Trybunat Konstytucyjny w wyroku
z 27.05.2002 r. Trybunat zauwazyl, Ze wyrazajacy zasad¢ legalizmu art. 7 Konstytucji
RP z reguty nie jest, z uwagi na swoj poziom abstrakcji, adekwatnym wzorcem kontroli
konstytucyjnosci ustaw, przynajmniej jesli chodzi o badanie ich tresci. Organy
panstwowe z uwagi na jego tres¢ maja przede wszystkim obowigzek dziatania zgodnie

z obowigzujacymi przepisami kompetencyjnymi. Nie wypltywaja z tego przepisu inne

153 Wyrok NSA w Warszawie z 16.11.2006 r., Il FSK 1419/05, LEX nr 263875.
154 7. Kmieciak, Ogélne zasady prawa i postepowania administracyjnego, Warszawa 2000, s. 39 i n.
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uprawnienia poza juz wynikajacymi z innych norm prawnych. ,,Samoistne™ znaczenie
art. 7 Konstytucji RP sprowadzi¢ mozna do interpretacji przepiséw kompetencyjnych
w sposob $cisty i z odrzuceniem zasady: co nie jest zakazane, jest dozwolone
— w odniesieniu do organéw wladzy publicznej'®. Podobnie zasade t¢ interpretuje
orzecznictwo Naczelnego Sadu Administracyjnego np. w wyroku z 26.02.2001 r. Sad
przypomnial, iz art. 120 0.p. stanowi, ze organy podatkowe dziataja na podstawie
przepisOw prawa, co oznacza, ze W postgpowaniu podatkowym nie ma zastosowania
zasada, ze dozwolone jest wszystko to, co nie jest zakazane przez prawo'%. Natomiast
w orzeczeniu z 22.03.2018 r. NSA zauwazyl, Ze ,,zasada prowadzenia postgpowania
podatkowego w sposdéb budzacy zaufanie do organow podatkowych jest jedna
z podstawowych zasad prowadzenia postgpowania podatkowego. Oznacza ona zakaz
przerzucania na podatnika btedow lub uchybien popelionych przez ustawodawce
lub przez organy podatkowe. Zasady zaufania do organdw podatkowych nie mozna
odczytywac¢ w oderwaniu od zawartej w art. 120 0.p. zasady legalizmu i praworzadnosci,
ktore nakazuja organom podatkowym dziata¢ na podstawie powszechnie obowigzujacych
przepisdOw prawa i w toku postepowania sta¢ na strazy praworzadnosci"®®’. Organy
podatkowe, podejmujac rozstrzygniecie w sprawie podatkowej, powinny miec
na uwadze zarowno przepisy prawa materialnego, jak tez regulacje procesowe. W takich
sytuacjach stosowanie przepisu prawa materialnego musi by¢ oceniane na chwile
zdarzenia dajacego podstawe do okreslania praw czy obowigzkow danego podmiotu.
Natomiast sama podstawa proceduralna powinna obowigzywa¢ na dzien wydawania
decyzji podatkowej'%8,

Naruszenie przez organy podatkowe zasady legalizmu i praworzadno$ci musi
powodowaé obowigzek wyeliminowania z obrotu prawnego podejmowanego przez nie
rozstrzygnigcia. W trybie zwyczajnym postepowania odwolawczego (odwotanie,
zazalenie) organy drugiej instancji powinny uchyli¢ zaskarzone rozstrzygnigcie 1 orzec
w sprawie albo co do istoty badZ umorzy¢ postepowanie (art. 233 0.p.). W przypadku
uruchomienia tzw. trybéw nadzwyczajnych (wznowienie postgpowania, stwierdzenie
niewazno$ci, zastosowanie art. 253, 254 czy 258 0.p.), rozstrzygnigcie organdow

podatkowych drugiej instancji wynika z unormowan dla danego rodzaju trybu

155 Wyrok TK z 27 maja 2002 r., K 20/01, OTK-A 2002, nr 3, poz. 34.

156 Wyrok NSA w Warszawie z 26 lutego 2001 r., 11l SA 167/00, LEX nr 47930.
157 Wyrok NSA z 22 marca 2018 r., 11 FSK 663/16, LEX nr 2497760.

158 Wyrok NSA z 13 pazdziernika 2014 r., IT FPS 7/14, LEX nr 1536815.
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rozstrzygnigcia (np. przy wznowieniu postepowania jest to uchylenie decyzji i orzeczenie
co do istoty, przy stwierdzeniu niewaznos$ci — uniewaznienie decyzji itd.). Legalizm
to warunek konieczny (ale nie wystarczajacy) praworzadnosci | wypeliony wartosciami

stanowi fundament panstwa prawa.

4. PODSUMOWANIE

Wymogi legalizmu z wymogami podejmowania racjonalnych instrumentalnie
decyzji ma pogodzi¢ klauzula generalna, pojecia niedookreslone i1 inne przepisy,
przyznajace swobod¢ w podejmowaniu decyzji przez organy podatkowe w przypadku
unikania opodatkowania®®. Wolno$¢, pewno$¢ prawa, bezpieczenstwo prawne
- pozostaja warto$ciami, ktérych rangi nie mozna kwestionowac, jako podstawy ideologii
legalno$ci, mimo ze nie maja charakteru zasad absolutnych. Legalno$¢ jest wymogiem,
stawianym zachowaniom podatnika w kazdej sytuacji podatkowej, ktory w razie
koniecznos$ci musi zosta¢ wymuszony. Zgodnie z zasadg legalizmu na organy wiadzy
publicznej natozony zostal obowigzek dzialania na podstawie 1 w granicach prawa
- dziatania Szefa KAS w zastosowaniu ogolnej klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania majg podstawe¢ prawng w regulacjach Ordynacji, jednak nie mozna
pomija¢ faktu, ze klauzula jest wprowadzeniem do polskiego sytemu podatkowego

normatywnej analogii legis*®°,

159 Zob. L. Morawski, Instrumentalizacja praw. Zarys problemu, ,,Panstwo i Prawo” 1993, z. 2, s. 20.
160 7ob. Rozdziat IV ppkt. 5.1.
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Rozdzial 111

KLAUZULA PRZECIWKO UNIKANIU
OPODATKOWANIA W POLSCE

1. UWAGI WPROWADZAJACE

Klauzule generalne sg jedng z trzech podstawowych metod legislacyjnych
zmierzajacych do zapobiegania erozji dochodéw podatkowych pafistwal®l. Przede
wszystkim jednak, ws$réd metod zwalczania tejze erozji, wyr6zni¢ mozna metode
kazuistycznego uregulowania przepisOw niepozostawiajace watpliwosci 1 luk
interpretacyjnych. Po  wtore, ustawodawca moze wykorzysta¢ instytucje
tzw. szczegdlnych klauzul obejscia prawa'®? tj. zawrze¢ w przepisach postanowienia
majace na celu zapobieganie erozji opodatkowania w konkretnym rodzaju podatku
- klauzule te stosunkowo $cisle okreslajg stany faktyczne, bedace przedmiotem regulacji,
1 konsekwencje zwigzane z wypeklieniem hipotezy danej normy, a nazywane sa takze
specjalnymi (SAARs - Specific Anti-Avoidance Rules'®®). W odrdéznieniu od klauzul
generalnych, klauzule specjalne stanowig najczgstsza odpowiedz ustawodawcy na juz
zlokalizowane zjawiska unikania opodatkowania, jednakze z tego wzglgedu na wskazane
wyzej cechy - nie sg w pelni skuteczne i efektywne!®, przy czym komplikujg kazuistyka
uregulowan system podatkowy. Ustawodawca moze stanowi¢, jak wspomniano
na wstepie, regulacje bedace klauzulami generalnymi (GAAR — General Anti-Abuse
Rule, General Anti-Avoidance Rule), ktorych funkcjg jest ocena wszelkich zachowan
podatnikow zmierzajacych do obnizenia ci¢zaru podatkowego oraz do okreslenia
konsekwencji ich wystgpienia.

Przywrocenie 15.07.2016 r. do polskiego systemu prawnego generalnej klauzuli
przeciwko unikaniu opodatkowania (GAAR) jest podjeciem przez krajowego

ustawodawce proby okreslenia podstawy opodatkowania z pominigciem tych dziatan

161 B, Brzezifiski: Anglosaskie..., s. 20-22.

162 W porzadkach prawnych wigkszo$ci krajow wyr6zni¢ mozna: przepisy o cenach transferowych (ang.
transfer pricing), przepisy dotyczace niedostatecznej kapitalizacji (ang. thin capi- talization rules),
przepisy dotyczace kontrolowanej spotki zagranicznej (ang. Controlled Foreign Company — CFC rules).
163 Zob. C. Silvani, IFA Research Paper: GAARs in Developing Countries, IBFD, October 23rd, 2013,
s. 7; A. Wieéniak-Wisniewska, M. Czerwinski, Swiat podatkéw po projekcie BEPS i jego wplyw na polskich
podatnikéw, ,,Przeglad Podatkowy” 2016 nr 6, s. 22—-29.

164 M. Rudnicki, L. Blak: Wewngtrzkrajowe srodki walki z unikaniem opodatkowania — zarys problemu,
,Monitor Podatkowy” 2007 nr 8.
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podatnika, ktére prowadza do jej kwantytatywnego ograniczenia lub catkowitego
wyeliminowania.

Polskie SAARs sg stosowane, jesli sag wystarczajacym $rodkiem reakcji na agresywna
optymalizacje podatkowa'® ; relacje do GAAR zasadniczo wyraza reguta kolizyjna lex
specialis derogat legi generali - tym samym klauzula generalna reguluje obszar
,.hie zawlaszczony” przez klauzule specjalne, ktdére w ten sposdb negatywnie determinujg
jej stosowanie.

Srodki ograniczajace umowne korzysci (podatkowe) sa osiowym pojeciem w walce
z niedopuszczalng miedzynarodowa optymalizacja podatkowa (agresywnym
planowaniem podatkowym) — s3a zawarte w umowach o unikaniu podwojnego
opodatkowania oraz ratyfikowanych przez Rzeczpospolita Polskg innych umowach
migdzynarodowych dotyczacych problematyki podatkowej; sg punktem wyjscia dla
ustalenia krajowego zobowigzania podatkowego. Do $rodkéw ograniczajacych umowne
korzysci stosuje si¢ przepisy klauzulowe - odpowiednio art. 119a § 7 oraz przepisy dziatu
Illa — Przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania, rozdzialu 2 — Postepowanie podatkowe
w przypadku unikania opodatkowania.

Wskazane instytucje prawne 1 regulacje wyznaczaja normatywne granice
funkcjonowania polskiej generalnej klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania
w panstwowym systemie podatkowym — przestanki 1 konsekwencje stosowania klauzuli
oraz warunkuja jej funkcjonowanie 1 skuteczno$¢, zaré6wno w Wwymiarze

instytucjonalnym, jak i organizacyjnym.

2. KLAUZULA PRZECIWKO UNIKANIU OPODATKOWANIA
W POLSCE - W DWOCH ODSEONACH
2.1. Klauzula generalna w polskiej doktrynie i orzecznictwie
2.1.1. Potrzeba, czy konieczno$¢ wprowadzenia klauzuli generalnej?
Gdy wystapi konieczno$¢ otwarcia systemu prawnego na zastosowanie Kryteriow

pozaprawnych6®, pojawia si¢ potrzeba zastosowania klauzul generalnych. Kryterium

165 Tak wprost stanowit art. 119b § 1 pkt 5 0.p. po wprowadzeniu klauzuli ustawg z 13.05.2016 r. 0 zmianie
ustawy — Ordynacja podatkowa oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. poz. 846), a przed nowelizacja
23.10.2018 r. ustawa o zmianie ustawy 0 podatku dochodowym od 0sob fizycznych, ustawy o podatku
dochodowym od 0séb prawnych, ustawy — Ordynacja podatkowa oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. poz.
2193).

166 1., Leszczynski podkres$la, iz w konstrukcji takiego wyrazenia pojawia sie odestanie do kryteriow i ocen
pozaprawnych, Tworzenie generalnych klauzul odsylajgcych, Lublin 2000, s. 23., A. Malinowski, Polski
tekst prawny. Opracowanie tresciowe i redakcyjne. Wybrane wskazania logiczno-jezykowe, \Warszawa
2012, s. 49.
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koniecznosci wynika z uzasadnienia elastycznos$ci - dazenia do ograniczenia nadmiaru
regulacji prawa podatkowego, a jednoczes$nie zapewnienia wlasciwej relacji pomigdzy
obrotem gospodarczym a prawem podatkowym. Zastosowanie klauzul generalnych
ma szersze konsekwencje niz tylko uelastycznienie tekstu'®’. Otwieranie systemu norm
prawa podatkowego, na kryteria pozaprawne pozwala je uwzglednia¢ w ramach
obowigzujacego porzadku prawnego. Tym samym nabieraja one wymiaru
normatywnego'®. Nie ulega watpliwosci, iz podstawowe znaczenie majg fiskalne cele
opodatkowania, natomiast cele gospodarcze i1 spoteczne pozostajg z nimi w stosunku
kompromisu®®®. Mozna postuzy¢ sie przyjetym w teorii prawa rozumieniem celu jako
pewnej wartosci, ktora legta u podstaw konstruowania okreslonej kategorii przepisow
prawnych'’®, tj. w tym przypadku przepisow prawa podatkowego. Nalezy przypomniec,
ze sformutowana w art. 217 Konstytucji zasada wytacznosci ustawowej wskazuje, jaka
materia dotyczgca prawa podatkowego powinna znalez¢ si¢ w przepisach rangi ustawy 2.
Zasada ta stanowi zabezpieczenie przed zbyt dowolng ingerencja normodawcy®’?,
tak gdy idzie o forme prawna ingerencji, jak i jej tre$¢'’®. Na poziomie ustawowym
powinny bowiem zosta¢ uregulowane elementy konstrukcyjne daniny, tj. w tym

przypadku podatku, oraz podstawowe elementy tzw. stosunku prawnopodatkowego!’4,

167 A, Malinowski, op.cit., s. 49.

188 .. Leszczynski, Zagadnienia teorii stosowania prawa. Doktryna i tezy orzecznictwa, Krakéw 2004,
s. 44,

169 Na kompromis ten wskazuje R. Mastalski, Prawo podatkowe, Warszawa 2016, s. 35. We wczeéniejszej
literaturze akcentowano pozafiskalne cele podatku, wskazujac na cele specjalne — S. Zalewski,
Interwencjonizm podatkowy. Rozwazania o pozafiskalnych celach opodatkowania i niektorych
ich gospodarczych skutkach, Warszawa 1939, s. 21.

1700, Bogucki: Odtwarzanie celéw i innych wartosci z tekstu prawnego w: W poszukiwaniu dobra
wspolnego. Ksigega jubileuszowa Profesora Macieja Zielinskiego, red. A. Chodun, S. Czepita, Szczecin
2010, s. 196.

171 W kwestii sposobu rozumienia przepisu art. 217 Konstytucji por. C. Kosikowski, Ustawa podatkowa,
Warszawa 2006, s. 73. Zob. takze rozwazania w kwestii zakresu regulacji ustawowej podatku
- M. Kalinowski, Granice legalnosci unikania opodatkowania w polskim systemie podatkowym, Toruf
2001, s. 53-54.

172 W literaturze podkre$la sie, iz zasada ta stanowi gwarancje nie tylko prawa podatnikow, ale takze
interesu publicznego, R. Zelwianski, Artykut 217 Konstytucji RP w praktyce podatkowej W: Studia
Z dziedziny prawa finansowego, prawa konstytucyjnego i ochrony srodowiska. Ksiega jubileuszowa
profesora Marka Mazurkiewicza, red. R. Mastalski, Wroctaw 2001, s. 334, rowniez Z. Ofiarski, Zrédla
prawa podatkowego i jego stanowienie oraz podstawowe formy w: System prawa finansowego, t. I11, Prawo
daninowe, (red.) L. Etel, Warszawa 2010, s. 397.

178 W doktrynie prawa podatkowego podkresla sig, iz przepis art. 217 ustala tre¢ ustaw podatkowych,
R. Mastalski, Konstytucyjnosé przepiséw ustawy z dnia 8 stycznia 1993 r. o podatku od towarow i ustug
oraz podatku akcyzowym ksztattujgcych zakres przedmiotowy podatku od towarow i ustug w: Studia
z dziedziny prawa finansowego, prawa konstytucyjnego i ochrony srodowiska. Ksiega jubileuszowa
profesora Marka Mazurkiewicza, (red.) R. Mastalski, Wroctaw 2001, s. 309

174 A. Gomulowicz, Zasady podatkowe w: System prawa finansowego, t. Ill, Prawo daninowe,
(red.) L. Etel, Warszawa 2010, s. 109 (wraz z orzecznictwem tam cytowanym), a takze E. Fojcik-Mastalska
R. Mastalski, Problemy tworzenia prawa podatkowego, ,,Acta Uniwersitatis Lodziensis, Folia Juridica"
1992/54. T. Dgbowska-Romanowska wskazuje, iz regulacja art. 217 Konstytucji RP odnosi si¢ rowniez
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W obszarze prawa podatkowego nalezy wyostrzy¢ kryterium potrzeb, jako podstawowy
warunek zapewnienia elastycznosci tekstu aktu normatywnego, wynikajacy

1175

z rozporzadzenia w sprawie ,Zasad techniki prawodawczej"'’®, poslugujac si¢

odniesieniem do koniecznosci.

2.1.2. Polityka prawodawcza realizowana przez klauzule generalne

Klauzula generalna wigze si¢ z odestaniem podmiotu stosujacego prawo do kryteriow
nazwanych, lecz nie recypowanych do systemu prawa'’®. Wypetnienie trescig klauzuli
generalnej] odbywa si¢ w procesie stosowania prawa na tle konkretnego stanu
faktycznego. Siggnigcie do kryteriow pozaprawnych jest konieczne, aby zrekonstruowac
»pelna” norme prawna, z ktorej czerpane sga informacje na temat praw i obowigzkow
lub ktora stanowi podstawe ustalenia konsekwencji prawnych. Tym samym tworzy
to mozliwo$¢ prowadzenia procesOw wykladni 1 stosowania prawa w sposob
dynamiczny, pozwalajacy na dostosowanie tresci decyzji prawnych (w tym decyzji
stosowania prawa) do aktualnych potrzeb i uwarunkowan w zmieniajgcym si¢ otoczeniu
spoleczno-gospodarczym. Daje to szans¢ uwzglednienia w indywidualnych sytuacjach
tego, co ,,nieuchwytne” dla prawodawcy.

Elastyczno$¢ prawa i jego stosowania, w zwigzku z wystepowaniem generalnych
klauzul odsytajacych, pozwala nie tylko na dostosowanie tresci podejmowanych decyzji
do indywidualnego stanu faktycznego sprawy, ale takze niejednokrotnie moze w ogole
pozwoli¢ na podjecie jakiejkolwiek decyzji, przetamujac ewentualny impas zwigzany
z niedostosowaniem obowigzujacych regulacji prawnych do otoczenia, w jakim sg one
stosowane. Hipotetyczny catkowity brak klauzul generalnych w systemie prawa mogiby
bowiem prowadzi¢ do niemocy decyzyjnej - prawodawca, nie mogac postugiwac si¢
ta konstrukcja, tworzylby coraz bardziej kazuistyczne regulacje prawne, prébujac
unormowac jak najwigksza liczbg przysztych, potencjalnych sytuacji. Typowe odestania
majg charakter celowy, stad tez ich niedookreslono$¢ musi wynika¢ z przyjetej polityki

prawodawczej, a nie tylko z wlasciwosci jezyka prawnego!’’.

do powinnosci spelnienia $wiadczenia podatkowego wynikajacej z ustawy podatkowej — T. Debowska
-Romanowska, Pojecie podatkéw i innych danin publicznych w $wietle konstytucji [w:] Stanowienie
[ stosowanie prawa podatkowego. Ksigga jubileuszowa Profesora Ryszarda Mastalskiego, (red.)
W. Miemiec, Wroctaw 2009, s. 122.

175 Tekst jedn. - Dz.U. 2016 r. poz. 283.

176 Zob. L. Leszczynski, Podstawa..., s. 117-118.

17 Leszczynski, Tworzenie generalnych klauzul odsytajgcych, Lublin 2000, s. 18.
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Organy panstwowe niezaleznie od swojego miejsca w strukturze ustrojowej
lub procesowej dokonuja kazdorazowego ustalenia tresci klauzuli’®. Dokonujac
ustalenia tresci odestania, organ kwalifikuje okreslone elementy konkretnego stanu
faktycznego z jego uwzglednieniem w procesie formutowania decyzji finalne;,
przez co tre$¢ decyzji powinna by¢ w wigkszym stopniu dopasowana do danego
przypadku, wzmacniajgc poczucie pewnos$ci prawa i jego stosowania - pewnosci,
1z rozstrzygnigcie w pelni odpowiada indywidualnym cechom danej sprawy.

Jeden wyraz, ktory stownikowo ma kilka r6znych znaczen, moze by¢ jednoczesnie
zardwno zwrotem nieostrym, jak i ostrym — w zaleznosci od tego, ktore z jego znaczen
jest aktualnie brane pod uwagg. Podstawowa rola, jakg przypisuje si¢ zwrotom
niedookres§lonym istniejagcym w tek$cie prawnym, jest zmniejszenie kazuistyki
normowania. FElastyczno§¢ prawa, ktora pozostaje gldwnym celem wprowadzania
do tekstu prawnego zwrotéw niedookreslonych, pozwala dostosowaé decyzj¢ organu
stanowigcego prawo do indywidualnych cech konkretnych sytuacji. Aby prawo posiadato
odpowiedni stopien elastyczno$ci, konieczny z punktu widzenia zmieniajacych si¢
warunkow spotecznego jego otoczenia, zwicksza si¢ udzial czynnikow pozaprawnych
w obrocie prawnym. Wyrdznia si¢ dwie podstawowe tendencje majace realizowac
te zalozenia.'”® Pierwsza tendencja, charakterystyczna dla kontynentalnej kultury
prawnej, zaktada wilaczanie do tekstu prawnego zwrotow nieostrych. Polega ona
na ,,§wiadomym wprowadzaniu do tekstu obowigzujacych aktow prawnych, termindéw
lub poje¢, lub catych zwrotow, ktéore maja charakter niedookreslony znaczeniowo,
przez co, pozostawiajac podmiotom podejmujacym decyzje stosowania prawa swobode,
upowazniaja je do uwzgledniania kryteriow niewyrazonych w samych przepisach.” €,
Druga z nich opiera si¢ na instytucjach czy tez organach, ktoére podejmuja decyzje
bezposrednio na podstawie kryteriow pozaprawnych (instytucja pretora w prawie

rzymskim czy amerykanskie sady kanclerskie).

2.1.3. Klauzula generalna - poglady Trybunalu Konstytucyjnego
Nie ma watpliwos$ci, ze postugiwanie si¢ zwrotami niedookreslonymi w tekstach

normatywnych jest niezbedne do prawidtowego funkcjonowania systemu prawnego.

178 Szerzej miedzy innymi: M. Wyrzykowski, Pojecie interesu spolecznego w prawie administracyjnym,
Warszawa 1986, s. 127.

19 1, Leszczynski, op. cit., s. 46.

180 1, Leszczynski, op. cit., s. 47.
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Istotng funkcja zwrotow niedookreslonych jest rozszerzenie luzu decyzyjnego w procesie
stosowania prawa. Poglady te potwierdza nast¢pujagce zdanie Trybunatlu
Konstytucyjnego: ,,zwroty te przesuwaja obowigzek konkretyzacji normy na etap
stosowania prawa 1 w zwigzku z tym dajg sagdom (czy organom administracji) pewng
swobode decyzyjng”!8l, Korzystanie ze zwrotéw niedookreslonych zaréwno w procesie
tworzenia, jak 1 stosowania prawa moze budzi¢ pewne ryzyko miedzy innymi z tego
wzgledu, iz niesie ze sobg mozliwo$¢ pojawienia si¢ watpliwosci interpretacyjnych.
Ponadto fakt, iz konkretyzacja normy nast¢puje w procesie stosowania prawa napotyka
trudnosci zwigzane z ryzykiem arbitralno$ci rozstrzygni¢¢ organu stosujacego prawo.
Pozostawienie luzu decyzyjnego organowi stosujagcemu prawo nie zapewnia mu jednak
nieograniczonej swobody. Jej granicami sg bowiem ,,pasy nieostro$ci” — zakres nazwy
nieostrej, w obrebie ktorego nie da si¢ jednoznacznie wskaza¢, czy dane przedmioty
naleza do nieostrej nazwy, czy tez nie. Organ musi bowiem poruszaé si¢ w obrebie tych
granic’®?. Aby zwroty niedookre$lone nie kolidowaty z art. 2 Konstytucji, musza by¢
zdaniem Trybunalu doprecyzowane przez organy stosujace prawo'®. W orzeczeniu
z 12 wrze$nia 2005 r.8 Trybunat Konstytucyjny wskazuje na niebezpieczenstwo, jakie
wigze si¢ ze stosowaniem zwrotdw niedookreslonych. Z jednej strony jest to fakt,
iz ,,praktyka stosowania tych przepisOw stosunkowo tatwo moze ulega¢ wypaczeniu,
na skutek powolywania si¢ na takie zwroty, bez proby wypetnienia ich konkretng trescia
wynikajaca z okolicznosci danej sprawy i bez rzetelnego uzasadnienia komunikowanego
adresatom rozstrzygnigcia”. Trybunal w uzasadnieniu orzeczenia wskazuje wyraznie,
ze wymienione problemy nie sg blgdem prawodawcy, ale organu stosujacego prawo.
Legislator ma bowiem prawo postuzy¢ si¢ w tekScie normatywnym zwrotami tego typu,
o ile beda one dawaly organom stosujacym prawo mozliwos¢ wypetnienia ich trescia.
Zgodnie z utrwalong linig orzecznicza Trybunatu Konstytucyjnego: ,,zakaz formutowania
przepisOw niejasnych, nieprecyzyjnych nie jest tozsamy z zakazem postugiwania si¢

przez ustawodawce zwrotami  niedookre$lonymi”8®,

Zdaniem  Trybunatu
Konstytucyjnego tworzenie poje¢ nieostrych jest naturalng dla kontynentalnej kultury
prawnej technikg prawodawcza, ktéra nie budzi zastrzezeh z punktu widzenia

dookreslonosci przepisOw zawierajacych zwroty nieostre, jezeli tylko zachowane begda

181 Orzeczenie TK z 9 pazdziernika 2007 r., SK 70/06, LEX nr 322147

182 M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady - reguty - wskazdwki, Warszawa 2017, s. 171.
183 Orzeczenie TK z 30 maja 2007 r. (SK 68/06), LEX nr 272775.

184 Orzeczenie TK z 12 wrze$nia 2005 r. (SK 13/05), LEX nr 165330.

18 Orzeczenie TK z 2 pazdziernika 2006 r. (SK 34/06), LEX nr 210785.
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odpowiednie gwarancje proceduralne dotyczace wypetniania tych zwrotow realna trescia.
Decyzje stosowania prawa spetniajg te wymagania, o ile podjete sa w ramach prawidtowo
prowadzonego postgpowania oraz sa prawidlowo uzasadnione. Jednym z elementéw
sktadajacych si¢ na spelnienie przestanki dotyczacej procedury jest to, aby organ
stosujacy prawo miat odpowiedni status ustrojowy. Podmiot stosujacy prawo powinien
doktadnie wyjasni¢ rozumienie danego zwrotu w konkretnej sprawie. Stad tez przede
wszystkim na podmiotach stosujacych prawo ciazy odpowiedzialno$¢ za prawidtowe
postugiwanie si¢ pojeciami nieostrymi. Z jednej strony konstrukcje takie sg konieczne
z punktu widzenia elastyczno$ci prawa, z drugiej strony rodza pewne niebezpieczenstwa,
jednak zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg Trybunatu Konstytucyjnego nie mozna
utozsamia¢ wynikajacego z zasady okre§lono$ci zakazu formulowania przepisow
nieprecyzyjnych 1 niejasnych z zakazem postugiwania si¢ przez ustawodawce zwrotami

niedookre§lonymi.

2.2. Ogélna klauzula obejscia prawa podatkowego'®®

2.2.1. Normatywna tre$¢ ogélnej klauzuli obejscia prawa podatkowego

Po raz pierwszy klauzule o przeciwdziataniu unikania opodatkowania wprowadzono
do przepiséw Ordynacji 1.01.2003 r.18" Ksztatt dwczesnych przepisow byl o wiele
bardziej lakoniczny niz obecnie i sprowadzat si¢ w zasadzie do art. 24b § 1 0.p., ktory
stanowil, ze ,,organy podatkowe i organy kontroli skarbowej, rozstrzygajac sprawy
podatkowe, poming skutki podatkowe czynno$ci prawnych, jezeli udowodnig, ze
z dokonania tych czynnos$ci nie mozna bylo oczekiwa¢ innych istotnych korzysci niz
wynikajagce z obnizenia wysokos$ci zobowigzania podatkowego, zwigkszenia straty,
podwyzszenia nadptaty lub zwrotu podatku". Przepis ten wyraza szczegdlng norme
kompetencyjng, dajaca organom podatkowym podstaweg prawng do dokonywania oceny
okolicznoséci faktycznych z punktu widzenia konsekwencji prawnopodatkowych.
W wyroku z 24 listopada 2003 r. Naczelny Sad Administracyjny w skladzie
powiekszonym (sygn. akt FSA 3/03), jednoznacznie stwierdzit, iz dokonana przez
ustawodawce nowelizacja Ordynacji, potwierdza, ze przed datg jej wejScia w zycie

praktyka ,,pomijania" podatkowych skutkow czynno$ci prawnych dokonanych wylacznie

18 Dla odrdznienia, od klauzuli o przeciwdziataniu unikania opodatkowania wprowadzonej 15.07.2016 r.,
w pracy bedziemy postugiwac si¢ dla niniejszej nazwa: ogdlna klauzula obejscia prawa podatkowego.

187 Art. 24b dodany przez art. 1 pkt 18 ustawy z 12.09.2002 r. o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa
oraz o zmianie niektorych innych ustaw (Dz.U. poz. 1387).
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dla uzyskania korzy$ci o charakterze podatkowym byla pozbawiona podstaw
normatywnych.

Zgodnie z § 2, jezeli strony, dokonujac czynnosci prawnej, o ktorej byta mowa
w § 1, osiggnetly zamierzony rezultat gospodarczy, dla ktorego odpowiednia byta inna
czynno$¢ prawna lub czynno$ci prawne, skutki podatkowe wywodzi si¢ z tej innej
czynnosci prawnej lub czynnosci prawnych. Przepisy § 11 § 2 art. 24b ustawy opisuja
dwie oddzielne sytuacje, konstruujac - tym samym - dwie niezalezne wzglgdem siebie
1 mozliwe do samoistnego zastosowania normy prawne. Pierwsza z nich, wyrazona
w § 1, dotyczy przypadku, w ktérym podatnik dokonuje czynnosci prawnej, w efekcie
ktorej nie mozna dopatrzy¢ si¢ istotnych efektow gospodarczych, innych niz zwigzane
z korzys$cia podatkowa. Druga z kolei, opisana w § 2, dotyczy sytuacji kwalifikowanej,
gdy podatnik dokonuje czynnos$ci prawnej, takiej jak unormowana w § 1, ale w ocenie
organu podatkowego nieodpowiedniej dla osiggnietego rezultatu gospodarczego,
do ktorego odpowiednia jest inna czynnos¢ prawna. Norma wyrazona w § 1 adresowana
jest bezposrednio do organdw rozstrzygajacych sprawy podatkowe. Naktada na te organy
obowigzek pominigcia skutkéw niektorych czynnosci prawnych. Norma wyrazona w § 2
adresowana jest nie tylko do organéw podatkowych, ale i do samych podatnikow (jezeli
dokonuja samoobliczenia podatku). Istotne jest to, ze norma ta jest fragmentarycznym
wyrazem zasady ogolnej, wedlug ktorej o powstaniu obowiagzku podatkowego decyduje
obiektywny stan rzeczy - zrealizowanie opisanego w normie podatkowej stanu
faktycznego (ktérym nie zawsze jest czynno$¢ prawna w rozumieniu prawa cywilnego),

a nie subiektywne zamiary i intencje podatnika.

2.2.2. Tre$¢ ogolnej klauzuli obejScia prawa podatkowego a Konstytucja RP

Tres¢ klauzuli, co do zgodnos$ci z postanowieniami Konstytucji RP, zbadat Trybunat
Konstytucyjny, ktéry wyrokiem z 11.05.2004 r.'®8 uznal przepis art. 24b § 1 o.p.
za niezgodny z art. 2 w zw. z art. 217 ustawy zasadniczej. Trybunal stwierdzit,
ze art. 24b § 1 0.p. ,,narusza zasad¢ zaufania obywateli do panstwa i stanowionego prawa
wynikajacg z art. 2 Konstytucji RP, a takze zasade wolnos$ci dziatalnosci gospodarczej
wyrazajacej si¢ w wolnosci uktadania swoich stosunkoéw cywilnoprawnych, tj. art. 22
Konstytucji RP". Trybunat Konstytucyjny wskazal rowniez, ze regulacja art. 24b 0.p.

nie speliata podstawowych konstytucyjnych standardéw przyzwoitej legislacji,

18 Wyrok TK z dnia 11 maja 2004 r., sygn. akt K 4/03, Legalis 62947.
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przez co narusza podstawowe elementy ksztaltujace tre$¢ zasady zaufania obywatela
do panstwa 1 stanowionego prawa, wbrew dyspozycji art. 2 Konstytucji. Wedlug
Trybunatu klauzula niosta zagrozenie przewidywalno$ci i obliczalnosci rozstrzygnigé
organéw podatkowych i w konsekwencji powinna spetnia¢ pewne standardy*8%:

1) zosta¢ jednoznacznie okreslona w przepisach Ordynacji;

2) by¢ logiczna, jasna, poprawnie i precyzyjnie sformutowana z jezykowego punktu
widzenia, aby obywatel mogl przewidzie¢ konsekwencje swych zachowan;

3) umozliwia¢ osiggnigcie maksymalnej przewidywalnoSci rozstrzygniecia
podejmowanego na podstawie klauzuli;

4) pozwala¢ mimo zastosowania zwrotow nicostrych na to, by interpretacja
orzecznicza byta rzeczywiScie jednolita i §cista oraz by z ich brzmienia nie mozna
byto wyprowadzi¢ uprawnienia prawotworczego organdw stosujacych prawo;

5) wskazywaé, czy decyzje te beda mialy charakter deklaratoryjny,
czy tez konstytutywny, okreslajac skutki decyzji podatkowych podejmowanych
na podstawie klauzuli;

6) nie pozwala¢ na nieuzasadniong ingerencje organow podatkowych w sfere praw
podatnika, w szczegdlnosci za§ w wolno$¢ korzystania z roéznych metod
optymalizacji podatkowe;j.

Ustawodawca pozostawil organowi orzekajacemu na podstawie kwestionowanego
przepisu wlasciwie pelng swobode przy okreslaniu tresci decyzji wydawanej
na podstawie klauzuli obej$cia prawa podatkowego. Konsekwencje prawnopodatkowe,
na jakie narazal si¢ podatnik dokonujacy czynnosci zakwestionowanej na podstawie
art. 24b 8 1 o0.p. nie zostaly okreslone. Trybunal stwierdzit rowniez, ze ochrona, jaka
tworzg unormowania proceduralne, nie jest w stanie w wystarczajagcym stopniu sanowac
mankamentéw materialnoprawnych, a prawidlowe sprecyzowanie przez ustawodawce
wszystkich powinnosci podatnika, wraz z dookresleniem konsekwencji podejmowanych
przez niego dzialan relewantnych z punktu widzenia ustanowionych obowigzkow
publicznoprawnych, stanowi¢ ma nie tylko konieczny przejaw respektowania wymogow
zasady zaufania do panstwa i prawa, ale rOwniez wyraz przestrzegania zasady legalizmu

(art. 7 Konstytucji), zgodnie z ktoérag wszystkie organy wladzy publicznej dzialtaja

189 Zob. rowniez Ordynacja Podatkowa 2017. Poradnik dla praktykdw, (red.) A. Marianski, Legalis,
oraz B. Kubista, Czy w polskim prawie podatkowym jest miejsce na klauzule o unikaniu podwdjnego
opodatkowania?, [w:] Czy w Polsce istnieje system podatkowy?, (red.) J. Gluminska-Pawlic,
Katowice 20186, s. 97.
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wylacznie w granicach i na podstawie prawa. Watpliwos$ci Trybunatu nie budzit poglad,
ze elementem konstytucyjnej zasady zaufania do panstwa i stanowionego prawa jest
norma zakazujaca sankcjonowania (tu: przypisywania negatywnych konsekwencji
lub odmowy respektowania konsekwencji pozytywnych) takich zachowan adresatoéw
przepisow, ktore sa dziataniami zgodnymi z prawem. Adresat dokonujac czynnoS$ci
zgodnych z prawem, ktorych cel nie jest przez prawo zakazany, nie moze by¢ narazony
na kwalifikowanie tych czynno$ci w taki sposob, ze osiagnigty cel (takze podatkowy)
jest traktowany na réwni z celami zakazanymi®®®. Jak podnidst Trybunat ,,brak bowiem
de lege lata normy prawnej, ktora za niedozwolone uznawataby zachowania podatnika
zmierzajace do obnizenia (uniknigcia) opodatkowania. (...) Wyktadnia konstytucyjnego
obowigzku ponoszenia podatkéw okreslonych w ustawie nie moze prowadzié
do stwierdzenia, 1z w jego zakresie miesci si¢ norma prawna nakazujgca podatnikowi
uiszczanie podatku w maksymalnej - okreSlonej w ustawie - wysokosci.
(...) Nie ma zadnych podstaw do przyjmowania zasady, w mysl ktorej podatnik winien
zawsze regulowaé swoje stosunki cywilnoprawne w sposob najbardziej korzystny
z punktu widzenia intereséw fiskalnych panstwa.”. Norma art. 24b § 1 0.p., poprzez
istotne braki w tresci swojej dyspozycji, skutkowala zagrozeniem uznaniowoS$ci
1 nieprzewidywalno$ci rozstrzygnig¢ podejmowanych na jej podstawie. Warto
wspomnie¢, ze wskutek uchylenia wymienionej regulacji w dniu 1 wrzesnia 2005 r.
ustawodawca wprowadzit do porzadku prawnego art. 199a 0.p., ktory zastapil uznany

za niekonstytucyjny art. 24b op. %%,

2.2.3. ,Doktryna Westminster” Trybunalu Konstytucyjnego

Trybunat Konstytucyjny mimo, ze widzial potrzebe wypetnienia przestrzeni, w ktore]
wystepuje unikanie opodatkowania, przez reakcj¢ ustawodawcy, jednoczesnie powtarza
stwierdzenie Lorda Tomlina w sporze IRC v. Duke of Westminster z 1935 r.,
a mianowicie, ,,ze kazdy cztowiek jest uprawniony do uktadania biegu swoich intereséw
w taki sposob, aby ci¢zar podatkowy, wynikajacy z obowigzujacych ustaw, byl nizszy
niz w sytuacji, gdyby interesy te uktadane byly w inny sposob”*%?. Jak widaé, przekonanie

czlonka owczesnej Izby Lordow, pokonato Kanal La Manche i dotarto po 69 latach

190 Wyrok TK z dnia 11 maja 2004 r., sygn. akt K 4/03. Legalis 62947.

191 D. Gajewski (red.), J. Gluminska-Pawlic, M. Golecki, A. Werner, Klauzula przeciwko unikaniu
opodatkowania, Warszawa 2018.

192 B, Brzezinski, Anglosaskie doktryny orzecznicze dotyczqce unikania opodatkowania, Torun 1996, s. 50.
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do naszego kraju. Wskazanie standardéow, ktore musi spelnia¢ klauzula, odsuneto
wprowadzenie jej do polskiego systemu podatkowego o kolejne 12 lat, w czasie ktérych
obowigzywala zasada prymatu formy nad treScig czynno$ci prawnych, a zamiast

,harodowej doktryny obejscia prawa’'%

niepodzielnie sprawowata rzady polska
,doktryna Westminster”.

Teza TK w uzasadnieniu wyroku, ze o ile ,,z unikaniem opodatkowania mamy
do czynienia w przypadku podjecia przez podatnika czynnoSci prawnej zgodnej
z prawem, o tyle uchylanie si¢ od opodatkowania mie$ci w sobie element nielegalnosci,
wigzacy si¢ z naruszeniem obowigzujacych norm prawnych”, zaprzecza innej tam
powotanej, a postawionej w wyroku NSA z 29 maja 2002 r.,(sygn. akt 111 SA 2602/00)%%4,
zgodnie z ktorg "przepisy prawa podatkowego nie zawieraja norm nakazujacych
lub zakazujacych okreslone zachowania, lecz jedynie normy okreslajace konsekwencje
zachowan podatnika na gruncie tego prawa" - w przypadku jej przyjecia, redukujac
powyzsze do absurdu, nalezatoby uznaé, ze rowniez uchylanie opodatkowania nie jest
mozliwe — skoro zadne zachowanie nie jest nakazane lub zakazane na gruncie prawa
podatkowego, a prawo podatkowe okresla jedynie jego konsekwencje, tymczasem
uchylanie si¢ od opodatkowania jest stypizowane w Kodeksie karnym skarbowym
— konsekwencje takiego zachowania wykraczaja poza podatkowe prawo materialne,
a granice legalnos$ci zachowania wyznaczajg przepisy karne.

Dla oceny komentowanej klauzuli szczegdlnie istotne jest zdanie odrebne ztozone
przez sedzi¢ TK prof. Teres¢ Debowska-Romanowska do postanowienia Trybunatu
z dnia 14 lipca 2004 r. w sprawie o sygn. akt SK 16/021%°, Zgodnie ze stanowiskiem
wowczas wyrazonym, wysokos¢ podatku zawsze zalezy od ustawy podatkowej,
ktérej w procesie stosowania nie mozna zmieni¢ w ten sposob, by doprowadzié
do podwyzszenia lub obnizenia $§wiadczenia — w poréwnaniu ze S$wiadczeniem
wynikajacym z ustawy. Rygoryzm polskiej regulacji konstytucyjnej w zakresie zasad
tworzenia 1 stosowania prawa podatkowego, obejmuje zaréwno ksztattowanie
obowigzkow obywateli, jak 1 na odwrot — obowiazkéw polskiego ustawodawcy.
Klauzula generalna ma odgrywac role pomocniczg w procesie oceny faktow znaczacych

dla istnienia i wysokos$ci podatku. Wreszcie, klauzule takie moga mie¢ jedynie minimalna

193 Sformutowanie zaczerpnicte z artykulu B. Brzezinskiego, Narodziny i upadek orzecznicze doktryny
obejscia prawa podatkowego, Przeglad Orzecznictwa Podatkowego 2004 nr 1.

194 Przeglad Orzecznictwa Podatkowego” 2003 nr 1, poz. 3.

195 OTK-A 2004/7/77, LEX nr 121592,
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tre$¢ normatywng i to bardzo szczegdlnego rodzaju. Maja one bowiem pomagac¢ w ocenie
i kwalifikowaniu prawnopodatkowym faktow w procesie stosowania prawa. Mysl ta
realizuje si¢ w ogolnej klauzuli o przeciwdziataniu unikania opodatkowania

wprowadzonej 15.07.2016 r.

2.3. Unijna motywacja w drodze do polskiej GAAR
2.3.1. Europejski Trybunal Sprawiedliwo$ci'® w sprawie agresywnej
optymalizacji

W 2006 r. Europejski Trybunat Sprawiedliwo$ci okreslit prawne ramy pojecia
obejscia prawa podatkowego 1 zakreslit niejako ramy dopuszczalnej optymalizacji
podatkowej (zwlaszcza w ujeciu transgranicznym) poprzez orzeczenie®’, w ktérym
stwierdzit, ze ,,srodek krajowy ograniczajacy swobodg przedsiebiorczo$ci moze (...) by¢
usprawiedliwiony motywami zwalczania praktyk stanowiacych naduzycie, jezeli dotyczy
on (...) czysto sztucznych struktur, w oderwaniu od przyczyn ekonomicznych, ktorych
celem jest uniknigcie stosowania przepisow danego panstwa cztonkowskiego,
a w szczeg6Olnosci uniknigcie podatku naleznego z tytulu dochodu osiggnigtego
z dzialalnosci na terytorium krajowym". Wyrok ten stworzyt podwaliny pod koncepcje
klauzuli o przeciwdziataniu unikaniu opodatkowania jako ukierunkowanej na zwalczanie
struktur podatkowych o czysto teoretycznym i sztucznym charakterze, ktore nie znajduja

innego uzasadnienia gospodarczego jak umniejszenie obcigzen podatkowych.

2.3.2. Zalecenia Komisji Europejskiej w sprawie agresywnej optymalizacji

W zaleceniach z 6.12.2012 r. Komisji Europejskiej (dalej: KE) w sprawie
agresywnego planowania podatkowego (2012/772/UE)*® podkre$lono, ze struktury
planowania podatkowego, mimo ze jest traktowane jako dozwolona praktyka, z czasem,
obejmujac rdézne jurysdykcje, powoduja przesunigcie dochodéw podlegajacych
opodatkowaniu do panstw majacych korzystne systemy podatkowe. Kluczowg cecha tych
dziatan jest to, Ze ograniczaja one zobowigzania podatkowe poprzez rozwigzania $cisle
zgodne z prawem, ktore jednak stojag w sprzecznosci z intencjg prawa. Komisja zalecita
wprowadzenie do przepisow krajowych panstw czionkowskich nastepujacej klauzuli:

,Nie uwzglednia si¢ sztucznego uzgodnienia lub szeregu sztucznych uzgodnien, ktore

19 Aktualnie: Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskie;.
197 Zob. wyrok C-196/04, Cadbury Schweppes.
198 Dz,U.UE.L.2012.338.41, s. 41.
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przyjeto w zasadniczym celu uniknigcia opodatkowania i ktore prowadza do osiagniecia
korzysci podatkowej. Krajowe organy rozpatrujg te ustalenia do celow podatkowych
poprzez odniesienie si¢ do ich istoty ekonomiczne;j". Sztuczne to takie, ktore nie posiadaja
tresci ekonomicznej. Do stwierdzenia, czy uzgodnienie jest sztuczne - W ocenie KE
— organy krajowe powinny zbada¢, czy:

1) charakterystyka prawna poszczegdlnych etapow, z jakich sktada si¢ uzgodnienie,
jest niespdjna z istotg prawng tego uzgodnienia jako cato$ci;

2) uzgodnienie lub szereg uzgodnien sg przeprowadzane w sposob, ktory nie bylby
zwykle stosowany w ramach dzialalno$ci gospodarczej uznawanej za racjonalna;

3) uzgodnienie lub szereg uzgodnien zawieraja elementy, ktorych skutkiem
jest wzajemne kompensowanie lub anulowanie tych elementow;

4) zawarte transakcje majg charakter okrezny;

5) uzgodnienie lub szereg uzgodnien prowadzg do znaczacej korzysci podatkowej,
ktdra jednak nie ma odzwierciedlenia w ryzyku gospodarczym podejmowanym
przez podatnika ani w jego przeptywach pieni¢znych;

6) oczekiwany zysk przed opodatkowaniem jest nieznaczny w poréwnaniu z kwotg
oczekiwanej korzysci podatkowe;.

Panstwa cztonkowskie, zostaly zobowigzane do poinformowania KE w terminie 3 lat
o $rodkach podjetych w celu realizacji tego zalecenia. Takze rezolucje Parlamentu
Europejskiego z 2.02.2012 r. (2011/2271(INI)) oraz z 17.04.2012 r. (2012/2599(RSP)),
jak rowniez liczne raporty OECD dotyczyly problematyki unikania opodatkowania.
Konkluzje z posiedzenia 14.05.2013 r. Rady do Spraw Gospodarczych i Finansowych
Unii Europejskiej (ECOFIN)'® wskazuja na konieczno$¢ przeciwdziatania unikaniu

opodatkowania.

2.3.3. Ogélnoeuropejski problem uchylania si¢ od opodatkowania i unikania
opodatkowania

W listopadzie 2014 r. ujawnione zostaly przez Migdzynarodowe Konsorcjum

Dziennikarzy Sledczych poufne dokumenty dotyczacych ponad 500 potajemnych

uzgodnien podatkowych zawartych w latach 2002-2010 miedzy luksemburska

19 Rada ECOFIN jest jedng z3 najstarszych formacji Rady UE. Czlonkami Rady ECOFIN
sa przedstawiciele panstw cztonkowskich UE w randze ministrow konstytucyjnych do spraw finansowych
lub gospodarczych. W Polsce udziatu i prezentowania wiazacego stanowiska na posiedzeniach tej formacji
Rady obecnie wlasciwy jest Minister Finansow, Inwestycji i Rozwoju.
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administracjag podatkowa a ponad 300 korporacjami wielonarodowymi. Afera znana
powszechnie jako LuxLeaks stata si¢ katalizatorem dzialan ustawodawczych
zmierzajacych do uszczelnienia systeméw podatkowych panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej - zadecydowata o tym, skala czynno$ci umniejszajacych zobowigzania
podatkowe. Przyjeta 25.11.2015 r. rezolucja Parlamentu Europejskiego wezwala
panstwa  czlonkowskie - zwlaszcza te  otrzymujace pomoc  finansowg
- do przeprowadzenia reform strukturalnych, zwalczania oszustw podatkowych
i wdrozenia dziatan przeciwko agresywnemu planowaniu podatkowemu?®, Dochodzenie
przeprowadzone przez parlamentarng komisje specjalng wykazalo, Ze stosowanie
srodkéw podatkowych celem zmniejszenia niektorych ogolnych zobowigzan
podatkowych duzych przedsigbiorstw, przez co, w sztuczny sposob podnoszono krajowa
baz¢ podatkowg ze szkodg dla innych panstw bylo szeroko rozpowszechniong praktyka
zardwno w Europie, jak i poza nig - nie byt to odosobniony przypadek. Negatywny wptyw
tych praktyk na ogot spoteczenstwa skutkowato w ocenie Parlamentu Europejskiego
koniecznoscig poddania ich nadzorowi publicznemu - demokratycznej kontroli.

Zgodnie z postanowieniami Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
opodatkowanie bezposrednie wchodzi w zakres kompetencji panstw cztonkowskich, stad
na szczeblu UE nie podj¢to zadnych istotnych decyzji w dziedzinie opodatkowania 0osob
prawnych, jednak Parlament Europejski przyjal dokument w formie rezolucji,
w zwigzku ze zmianami zwigzanymi z integracja UE w kontekscie rynku wewnetrznego
1 innych obszarow objetych traktatami UE, takich jak migedzynarodowe porozumienia
handlowe, wspdlna waluta, zarzadzanie gospodarka i budzetem, a takze zasady i przepisy
dotyczace przeciwdziatania praniu pieniedzy. Parlament Europejski uznal, ze nie mozna
utrzymywac istniejacego status quo i nalezy podja¢ zdecydowane dziatania na rzecz
sprostania ogélnoeuropejskiemu problemowi uchylania si¢ od opodatkowania i unikania
opodatkowania. Szkodliwa konkurencja podatkowa pomigdzy panstwami cztonkowskimi
ogranicza bowiem potencjat jednolitego rynku, a jej istnienie narusza zasade¢ lojalnej
wspotpracy miedzy panstwami cztonkowskimi UE, zapisang w art. 4 TFUE. W ocenie
Parlamentu Europejskiego wszelkie planowanie podatkowe powinno odbywaé sig
w granicach prawa i obowigzujacych traktatow, a najlepsza odpowiedzig na agresywne
planowanie podatkowe powinno by¢ dobre ustawodawstwo i mig¢dzynarodowa

koordynacja co do pozadanych skutkéw. Parlament Europejski wezwal panstwa

200 7ob. rezolucja Parlamentu Europejskiego z 25.11.2015 r. w sprawie interpretacji prawa podatkowego
i innych $rodkoéw o podobnym charakterze lub skutkach (2015/2066(INI)), poz. 97.
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cztonkowskie i instytucje Unii Europejskiej do wyeliminowania szkodliwej konkurencji
podatkowej i pelnej wspotpracy w celu zlikwidowania rozbieznos$ci pomigdzy systemami
podatkowymi, a przede wszystkim usunigcia szkodliwych srodkow podatkowych, ktore
tworza warunki umozliwiajagce masowe unikanie opodatkowania przez korporacje
wielonarodowe oraz skutkuja erozja bazy podatkowej na rynku wewngtrznym.
W rezolucji podkreslono, ze Komisja Europejska nie wywigzala si¢ ze swojej roli
»strazniczki traktatow", poniewaz nie zagwarantowala, ze panstwa czlonkowskie
wywigzg si¢ ze swoich zobowigzan, w szczegdlnosci okreslonych w dyrektywach Rady
77/799/EWG?! i 2011/16/UE?%2, pomimo uzyskanych dowodéw na uchybienia oraz nie
dopehita obowiazkow wynikajacych z art. 108 TFUE, dotyczacego funkcjonowania
rynku wewnetrznego, poniewaz nie wszczela w przesziosci wiasciwych dochodzen.
Parlament Europejski zaapelowat do panstw czlonkowskich, by bezzwlocznie
wprowadzily do swoich systeméw podatkowych klauzule zapobiegajace naduzyciom.
W oficjalnych dokumentach podkres$lano, ze standardem powinno by¢ wprowadzenie
klauzuli generalnej przeciwko unikaniu opodatkowania albo rozwinigta linia

orzecznictwa sagdowego zwalczajaca naduzycia podatkowe.

2.4. Powrdt ogolnej klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania do polskiego
systemu podatkowego

2.4.1. Projekt rzadowy

Prace nad nowg klauzulg o przeciwdziataniu unikaniu opodatkowania, ktéra miata
by¢ wolna od stabosci uchylonego art. 24b 0.p., podjeto w 2015 r. Podjete prace
doprowadzily do przedtozenia rzadowego projektu ustawy nowelizujacej Ordynacje
podatkowg?®®., W uzasadnieniu do projektu wskazano, Zze samoistng warto$¢
konstytucyjng stanowi roOwnowaga budzetowa, od ktorej zalezy zdolno$¢ panstwa
do dziatania 1 wypekiania jego zadan, a upowszechnienie unikania i uchylania si¢
od opodatkowania, skutkujace spadkiem dochodow budzetowych, moze by¢ dla niej
zagrozeniem. Klauzula powinna wyznaczy¢ granice dopuszczalnej optymalizacji

podatkowej, a jej wprowadzenie powinno wypehi¢ luke w systemie podatkowym, ktora

21 Dyrektywa Rady z19.12.1977r. dotyczaca wzajemnej pomocy wlaéciwych wiadz Panstw

Czlonkowskich w obszarze podatkéw bezposrednich oraz opodatkowania sktadek ubezpieczeniowych
(77/799/EWG) (Dz.Urz. WE L 336, s. 15).

202 Dyrektywa Rady 2011/16/UE z 15.02.2011 r. w sprawie wspolpracy administracyjnej w dziedzinie
opodatkowania i uchylajaca dyrektywe 77/799/EWG (Dz.U.UE.L.2011.64.1, s. 1).

203 projekt ustawy, VIII kadencja, druk sejm. nr 367.

71



powoduje, ze wartosci konstytucyjne — réwno$¢ i powszechno$¢ opodatkowania
— nie s3 w pelni realizowane. Wprowadzona klauzula powinna takze mie¢ charakter
prewencyjny - zniechgca¢ podatnikoéw do stosowania praktyk unikania opodatkowania.

Celem wprowadzenia klauzuli miata by¢ w szczegodlnosci potrzeba zapewnienia
rownego traktowania podatnikow i realizacji konstytucyjnej zasady réwnosci
opodatkowania nie tylko na plaszczyznie stanowienia, lecz takze stosowania prawa?%.
Nie do zaakceptowania jest bowiem sytuacja, w ktorej o istnieniu i wysoko$ci
opodatkowania decyduje zastosowana formuta prawna, a nie tre$¢ realnego zdarzenia
gospodarczego, i zgoda na to, by podatnik unikajacy opodatkowania znajdowat sie¢
w korzystniejszej sytuacji finansowej niz ten, ktory takze podejmuje aktywnos¢ w sferze
gospodarczej czy finansowej, lecz nie obniza w sztuczny sposob poziomu swoich
obcigzen podatkowych.

Przy projektowaniu regulacji polski ustawodawca zmuszony byt uwzglednié¢
wymagania modelowe, ktére musiata spetnia¢ klauzula, sformutowane przez Trybunat
Konstytucyjny w powotanym juz wyroku z 2004 r. Konstruujgc ogdlng klauzule
przeciwko unikaniu opodatkowania, wzi¢to pod uwage normy ogolne znajdujace si¢
w systemach prawnych wielu krajow, w tym takich, ktore majg systemy prawne zblizone
do polskiego, podkreslajac, ze istnienie i stosowanie klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania jest akceptowane przez orzecznictwo sgdowe i doktryne - w tekstach
prawnych norma tego typu wystepuje pod nazwg general anti-avoidance rule lub general
anti-abuse rule (GAAR).

2.4.2. Druga klauzula

W dniu 15.07.2016 r. do Ordynacji podatkowej?® wprowadzony zostal dziat 1lla,
inkorporujagcy w polskim systemie prawa podatkowego kolejng odstone klauzuli
o przeciwdzialaniu unikaniu opodatkowania, ktorej istota i sednem stat si¢ art. 119a,
zgodnie z ktérym ,,czynno$¢ dokonana przede wszystkim w celu osiggniecia korzysci
podatkowej, sprzecznej w danych okolicznos$ciach z przedmiotem i1 celem przepisu
ustawy podatkowej, nie skutkuje osiggnieciem korzysci podatkowej, jezeli sposob
dzialania podatnika byl sztuczny”. Zasadnicza cecha polskiej klauzuli jest to,

ze czynno$ci zakwestionowane na gruncie prawa podatkowego pozostaja wazne

204 | bidem.
205 Klauzula wprowadzona zostala ustawa z 13.05.2016 r. 0 zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa
oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. 2016 poz. 846).
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1 skuteczne w sferze prawa cywilnego, lecz ich skutki podatkowe zostaja okreslone
inaczej, niz wynikatoby to z tre§ci stosunku prawnego, ktory zostal oceniony przez
organy podatkowe jako sztuczny.

Na gruncie tych przepisow czynno$¢ mozna byto uzna¢ za unikanie opodatkowania,
jezeli:

1) zostata dokonana przede wszystkim w celu osiggnigcia korzysci podatkowe;;

2) osiaggnieta korzy$¢ podatkowa jest sprzeczna z przedmiotem i celem ustawy

podatkowej;

3) sposob dokonania czynno$ci jest sztuczny?%.

,Czynno$¢ uznaje si¢ za podjeta przede wszystkim w celu osiggnigcia korzysci
podatkowej, gdy pozostale cele ekonomiczne lub gospodarcze czynnosci, wskazane przez
podatnika, nalezy uzna¢ za mato istotne” (art. 119d 0.p.). ,,Sposob dziatania uznaje si¢
za sztuczny, jezeli na podstawie istniejacych okoliczno$ci nalezy przyjac, ze nie zostatby
zastosowany przez podmiot dziatajacy rozsadnie i kierujacy si¢ zgodnymi z prawem
celami innymi niz osiggni¢cie korzysci podatkowej sprzecznej z przedmiotem i celem
przepisu ustawy podatkowej” (art. 119¢ § 1 0.p.).

W celu umozliwienia podatnikom poznanie stanowiska administracji podatkowej
odnos$nie do planowanych lub podjetych juz transakcji, do ktérych potencjalnie
zastosowanie mogla znalezé klauzula, zaproponowano wprowadzenie opinii
zabezpieczajacych. Opinie mialy zawiera¢ ocen¢ konstrukcji prawnej planowanej
lub realizowanej przez podatnika, w aspekcie naduzycia swobody ksztaltowania
stosunkow prawnych, uzasadniajaca zastosowanie ogolnej klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania. Weryfikacj¢ przypadkow stosowania klauzuli w indywidualnych
sprawach powinien wzmocni¢ niezalezny opiniodawczy zespol ekspercki — Rada
do Spraw Przeciwdziatania Unikaniu Opodatkowania. Tym samym polski system
zwalczania unikania opodatkowania powinien zapewnia¢ podatnikom wysokie standardy
bezpieczenstwa prawnego.

Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania miata zastosowanie, jesli korzys¢
podatkowa bedaca rezultatem agresywnej optymalizacji podatkowej przekraczata kwotg
100 000 zt. Przy wprowadzeniu regulacji powotywano si¢ na potrzebe wywazenia

interesOw panstwa i obywateli oraz uczestnikdw obrotu gospodarczego, a przejawem

206 M. Guzek, M. Stefaniak, Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania, ,,Monitor Podatkowy” 2016 nr
11,
s. 22-23.
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tej rownowagi bylo wprowadzenie limitu, od ktérego art. 119a § 1 o0.p. mialby

zastosowanie?%’,

2.4.3. Klauzula po nowelizacji

Ustawa z23.10.2018 r. ozmianie ustawy o podatku dochodowym od 0s6b
fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od os6b prawnych, ustawy — Ordynacja
podatkowa oraz niektérych innych ustaw?®® wprowadzita liczne zmiany w zakresie
przepisow dotyczacych powyzszej ogolnej klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania.
Dla spojrzenia w szerszym horyzoncie na przyjeta konstrukcje nalezy przedstawié
zestawienie wersji pierwotnej i poprawione;j.

Za najdalej idgce zmiany w stosunku do pierwotnej wersji nalezy uzna¢ te dotyczace
kryteriow definicyjnych unikania opodatkowania (art. 119a §1 iart. 119c0.p.)
oraz zmian¢ w tresci art. 119b § 1 0.p. i powigzang z nig zmiang wprowadzajaca przepisy
0 cofnigciu skutkéw unikania opodatkowania (art. 119zfa i n. 0.p.). Kolejne to - zmiana
zakresu pojeciowego czynnosci odpowiedniej poprzez uznanie, Ze czynnoscig
odpowiednia moze by¢ réwniez zaniechanie dzialania (art. 119a §3 0.p.)
oraz poszerzenie katalogu metod przeciwdzialania unikaniu opodatkowania poprzez
dodanie, iz skutek podatkowy moze by¢ okreslony ,na podstawie stanu prawnego,
jaki zaistniatby, gdyby dany przepis ustawy nie miat zastosowania” (art. 119a § 6 0.p.).
Zakres pojecia unikania opodatkowania ulegl zmianie, po pierwsze, poprzez nowe
sformutowanie dwoch kryteriow definicyjnych, tj. dziatania w celu osiggniecia korzysci
podatkowej i sprzecznosci korzysci podatkowej z prawem, po drugie, na innym
rozumieniu trzeciego z kryteriow, tj. sztucznego sposobu dzialania.

Brzmienie art. 119a 0.p. przed nowelizacja, zaktadato, ze za unikanie opodatkowania
moze by¢ uznana ,,czynno$¢ dokonana przede wszystkim w celu osiggniecia korzysci
podatkowe;j” lub gdy ,,0siagnigcie korzysci podatkowej byto jedynym celem dokonanej
czynnosci” tj. wylacznie, gdy osiagniecie korzysci podatkowej byto jedynym celem
dziatania podatnika lub byto co najmniej celem dominujacym?®. Aktualnie za unikanie
opodatkowania moze by¢ uznane rowniez dzialanie, gdy korzy$¢ podatkowa jest jedynie

jednym z jego gtéwnych celow tj. rOwniez w przypadkach, gdy istniejg inne rownorzegdne

27 A, Justyfiska, Klauzule ogdlne przeciwko unikaniu opodatkowania w polskim prawie podatkowym
a ochrona praw podatnikéw, ,,Monitor Podatkowy” 2019 nr 3, s. 23.

208 Dz.U. 2018 poz. 2193.

209 Uzasadnienie projektu ustawy, VIII kadencja, druk sejm. 2860, s. 56.
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do korzysci podatkowej cele dziatania?'®. Ocenie z punktu widzenia zastosowania
0golnej klauzuli nie podlega sam fakt dziatania, ale okreslony sposob dziatania, z punktu
widzenia adekwatno$ci do realizowanego w drodze tej czynnos$ci skutku ekonomicznego.

Cel czynnosci podatnika w postaci osiggnigcia korzy$ci podatkowej zostat
przeciwstawiony - po koniunkcji: ,,przedmiot i cel przepisu ustawy podatkowe;j”
- alternatywie facznej: ,,przedmiot lub cel ustawy podatkowej lub jej przepisu”.

Zmiana zakresu pojecia sztucznego sposobu dokonania czynno$ci polega
na objasnieniu przez zaprzeczenie: ,,Sposob dzialania nie jest sztuczny,
jezeli na podstawie istniejacych okoliczno$ci nalezy przyja¢, ze podmiot dziatajacy
rozsadnie 1 kierujacy si¢ zgodnymi z prawem celami zastosowatby ten sposob dziatania
w dominujacej mierze z uzasadnionych przyczyn ekonomicznych. Do przyczyn,
0 ktorych mowa w zdaniu pierwszym, nie zalicza si¢ celu osiagnigcia korzysci
podatkowej sprzecznej z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej lub jej przepisu.”
(art. 119c § 1 0.p.).

Wprowadzono réwniez zmiany w zakresie art. 119b o0.p. polegajace na tym,
ze dotychczasowe wprowadzenie do wyliczenia w brzmieniu: ,,Przepisu art. 119a nie
stosuje sie:” zostato zastgpione stowami ,,decyzji nie wydaje si¢”, gdy:

1) podmiot uzyskat opini¢ zabezpieczajaca — w zakresie objetym opinig, do dnia
doreczenia uchylenia lub zmiany opinii;

2) postepowanie dotyczy podatku od towarow i ustug oraz optat i niepodatkowych
naleznos$ci budzetowych;

rezygnujac w wyliczeniu poprzez uchylenie wylgczen:

1) jezeli korzy$¢ podatkowa lub suma korzysci podatkowych osiggnietych przez
podmiot z tytutu czynno$ci nie przekracza w okresie rozliczeniowym 100 000 zi,
a w przypadku podatkow, ktére nie sg rozliczane okresowo - jezeli korzys¢
podatkowa z tytulu czynnosci nie przekracza 100 000 zt;

2) do podmiotu, ktorego wniosek o wydanie opinii zabezpieczajacej nie zostat
zatatwiony w terminie, o ktorym mowa w art. 119zb - w zakresie obj¢tym

wnioskiem, do dnia dorgczenia zmiany opinii zabezpieczajace;j;

210 postanowienia dyrektywy Rady z 12.07.2016 r. ustanawiajacej przepisy majace na celu
przeciwdziatanie praktykom unikania opodatkowania, ktére majg bezposredni wptyw na funkcjonowanie
rynku wewnetrznego (Dz.U.UE.L.2016.193.1, s. 1 ze zm.) w zakresie przepisow ogolnych przeciw
unikaniu opodatkowania sg do$¢ szczatkowe w poréwnaniu z regulacjami, jakie obowigzujg na gruncie
O.p., jednak maja znaczenie jako element motywujacy ustawodawce do zmian regulacji klauzulowych,
dotyczacych ,,celu dziatania” i kryterium okre$lonego w niej jako sprzeczno$é ,,z przedmiotem lub celem
majgcego zastosowanie prawa podatkowego”.
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3) jezeli zastosowanie innych przepisow prawa podatkowego pozwala na

przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania.

2.4.4. Elementy hipotezy normy przeciwko unikaniu opodatkowania
Aktualnie dla zastosowania klauzuli konieczne jest kumulatywne speinienie
nastepujacych przestanek?!!:
1) sposoéb dokonania czynnosci jest sztuczny;
2) zamiar podatnika - gtéwnym lub jednym z gtéwnych celow dokonania czynnosci
jest osiagniecie korzysci podatkowej?'?;
3) korzys¢ podatkowa jest sprzeczna w danych okolicznosciach z przedmiotem lub

celem ustawy podatkowej lub jej przepisu.

2.4.4.1. Sztuczny sposob dzialania

Brzmienie art. 119¢ przed nowelizacja definiowato sztuczny sposob dzialania
poprzez wskazanie, ,,ze nie zostalby (on) zastosowany przez podmiot dziatajgcy
rozsadnie i kierujacy si¢ zgodnymi z prawem celami innymi niz osiagnigcie korzysci
podatkowej”. Zmiana dotyczy przekreowania definicji pozytywnej na negatywna,
poprzez wskazanie, ze ,,sposOb dziatania nie jest sztuczny, jezeli na podstawie
istniejgcych okoliczno$ci nalezy przyjac, ze podmiot dziatajacy rozsadnie i1 kierujacy si¢
zgodnymi z prawem celami zastosowatby ten sposob dziatania w dominujacej mierze
z przyczyn ekonomicznych”. Do przyczyn ekonomicznych, o ktorych mowa, ,,(...) nie
zalicza si¢ celu osiaggnigcia korzysci podatkowe sprzecznej z przedmiotem lub celem
ustawy podatkowej lub jej przepisu”. Tak, wigc racjonalno$¢ dziatania podatnika,
obejmuje takie, ktore nie s3 motywowane osiggnigciem korzysci podatkowej, choé
z punktu widzenia stricte ekonomicznego sg one uzasadnione (przewrotnie: nieracjonalne
jest sztuczne dzialanie, zmierzajace do uzyskania korzy$ci podatkowej, ktore naraza
na konsekwencje wynikajace z zastosowania klauzuli).

Art. 119 ¢ § 2 o0.p. stanowi, ze na oceng, ze sposOb dzialania byt sztuczny, moze
wskazywaé w szczegolnosci wystepowanie:

1) nieuzasadnionego dzielenia operacji, lub

21 G. Kujawski, Klauzula generalna unikania opodatkowania. Komentarz do zmian w Ordynacji
podatkowej.. Granice regulacji, Warszawa 2017, s. 116.

212 Unikaniem opodatkowania zgodnie z dyspozycja art.119a § 1 0.p. sg czynnosci, dokonane w celu
osiggniecia korzysci podatkowej, a zatem dla zastosowania klauzuli podatnikiem musi wystgpi¢ zamiar
osiggniecia takiej korzysci.
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2) angazowania podmiotow posredniczacych mimo braku uzasadnienia

ekonomicznego lub gospodarczego, lub

3) elementdw prowadzacych do uzyskania stanu identycznego lub zblizonego do

stanu istniejgcego przed dokonaniem czynnosci, lub

4) elementéw wzajemnie si¢ znoszacych lub kompensujacych, lub

5) ryzyka gospodarczego przewyzszajacego spodziewane korzys$ci inne niz

podatkowe w takim stopniu, ze nalezy uzna¢, ze dzialajacy rozsadnie podmiot nie
wybratby tego sposobu dziatania, lub

6) sytuacji, w ktorej osiggnieta korzy$¢ podatkowa nie ma odzwierciedlenia

w poniesionym przez podmiot ryzyku gospodarczym lub jego przeptywach
pieni¢znych, lub

7) zysku przed opodatkowaniem, ktory jest nieznaczny w porownaniu do korzysci

podatkowej, ktéra nie wynika bezposrednio z rzeczywiscie poniesionej
ekonomicznej straty, lub

8) angazowania podmiotu, Kktéry nie prowadzi rzeczywistej dziatalnosci

gospodarczej lub nie pelni istotnej funkcji ekonomicznej, lub ktory posiada
siedzibe lub miejsce zamieszkania w kraju lub na terytorium okreslonym w
przepisach wydanych na podstawie art. 23v ust. 2 ustawy z dnia 26 lipca 1991 r.
0 podatku dochodowym od osob fizycznych lub art. 11j ust. 2 ustawy z dnia 15
lutego 1992 r. o podatku dochodowym od 0s6b prawnych.

Przestanka sztuczno$ci doprecyzowuje zakres stosowania klauzuli, bez niej zakres
unikania opodatkowania — tak jak definiuje go Ordynacja podatkowa — bylby
,,zdecydowanie za szeroki”?'3, Trudno zgodzi¢ si¢ z pogladem wyrazonym w wyroku
NSA z 31.01.2019 r.?% zgodnie z ktorym ,sprzeczno$¢ korzy$ci podatkowe;j
z przedmiotem i celem przepisu ustawy podatkowej musi by¢ rozpatrywana w
powiazaniu ze sztucznos$cig sposobu dziatania podatnika”. Przestanka sztuczno$ci ma
charakter samoistny obok przestanki sprzecznosci z przedmiotem lub celem ustawy
podatkowej/jej przepisu, jakkolwiek zbiory przypadkow, w ktorych spetniajg si¢ obie
przestanki moga si¢ z sobg przecinac. Nie sg to zbiory koniecznie pokrywajace si¢ ani

takie, miedzy ktorymi musi zachodzi¢ stosunek zawierania®'®. W konkretnym przypadku

213 Ordynacja podatkowa. Komentarz praktyczny, (red.) B. Brzezinski, M. Kalinowski, A. Olesinska,
Gdansk 2017, s. 632.

214 || FSK 3242/18, LEX nr 2645863.

215 H, Filipczyk, "Sprzecznosé z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej lub jej przepisu” jako
klauzulowa przestanka unikania opodatkowania, ,,Przeglad Podatkowy” 2020 nr 3, s. 35.
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moze dochodzi¢ do zbiegu przestanek, polegajacego na tym, ze brak tresci ekonomicznej
dziatania powoduje niezgodno$¢ osiggnigte] w jego wyniku korzysci podatkowej z celem

ustawy?16.

2.4.4.2. Cel - osiagniecie korzys$ci podatkowej

Zgodnie z art. 119d o.p. przy ustalaniu, czy gtdéwnym celem lub jednym z gtdwnych
celow czynno$ci bylo osiggnigcie korzysci podatkowej, bierze si¢ pod uwage cele
ekonomiczne czynnosci wskazane przez strong.

Art. 3 pkt 18 0.p. definiuje pojgcie korzysci podatkowej — przez ktdrg rozumie sig:

1) niepowstanie zobowigzania podatkowego, odsunigcie w czasie powstania

zobowigzania podatkowego lub obnizenie jego wysokosci,

2) powstanie lub zawyzenie straty podatkowe;j,

3) powstanie nadptaty lub prawa do zwrotu podatku albo zawyzenie kwoty nadptaty

lub zwrotu podatku,

4) brak obowigzku pobrania podatku przez platnika, jezeli wynika on z okoliczno$ci

wskazanych w lit. a.

Czynno$¢ oznacza zaroOwno czynno$¢ jednorazowa, jak tez zespol powigzanych
ze sobg czynno$ci dokonanych przez te same badz rézne podmioty. Pojecie celu
ekonomicznego?!’ nalezy postrzega¢ jako odnoszacy si¢ do ekonomii, dotyczacy
gospodarki, gospodarczy, a w przypadku konkretnego podatnika jako odnoszacy si¢
do prowadzonej przez niego dziatalnos$ci gospodarczej. Zwrot normatywny ,byto
glownym lub jednym z glownych” oznacza najwazniejszy, podstawowy, zasadniczy
lub jeden z najwazniejszych, jeden z podstawowych lub jeden z zasadniczych?!®. Cel nie
moze by¢ przypadkowy, niezamierzony, niezalezny od podatnika — dotyczy to
w szczegllnosci osiaggniecia korzysci podatkowej, ale jest t0 istotne rdéwniez
w odniesieniu do celow ekonomicznych, przy czym te musza by¢ realne, prawdziwe,
sprawdzalne 1 opiera¢ si¢ na kryteriach obiektywnych, bowiem jedynie wtedy, moga
stanowi¢ podstawe ustalen organu podatkowego. Zgodnie z jezykowym znaczeniem
»cel” jest tym, do czego si¢ dazy, co si¢ chce osiggnac, a wiec niekoniecznie to, co zostato
osiggnigte. Wykazanie istnienia okreslonego celu ekonomicznego (gospodarczego) i jego

uzasadnienie obcigza podatnika. Natomiast obowigzkiem organu podatkowego jest

216 |bidem, s. 36.
217 https://sjp.pl/ekonomiczny [dostep: 24.03.2020]
218 https://sjp.pwn.pl/sjp/glowny;2462029.html [dostep: 24.03.2020]
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wykazanie, ze osiagnigcie korzysci podatkowej w relacji do celu ekonomicznego byto

gtéwnym lub jednym z gtéwnych celow dokonania czynno$ci?®,

2.4.4.3. Przedmiot lub cel ustawy podatkowej lub jej przepisu

Podstawowym dla zastosowania klauzuli jest sprzeczno$¢ czynnosci podatnika
z przedmiotem lub celem ustawy podatkowe lub jej przepisu — jako punkt wyjscia
dla oceny abuzywnosci zachowania. Dla ustalenia celu (ratio legis) i przedmiotu ustawy
podatkowe;j (jej przepisu) mozna sie odwotywaé do uzasadnienia projektu przepisow?%,
ktére po zakonczeniu procesu legislacyjnego staly si¢ obowigzujacym prawem.
Jesli prawo to komunikat, to waznym jest by wiedzie¢ jakie byty reguly jego kodowania.
Nie ma lepszego zrédla informacji o owym sposobie kodowania, niz materiaty
legislacyjne??!. Jednak, aby zrekonstruowaé cel i przedmiot ustawy, dostgpna jest
réwniez oprocz owych travaux preparatoires metoda logiczna, ktora pozwala poprzez
redukcje elementdéw nieistotnych i wnioskowanie indukcyjne dotrze¢ do sedna problemu
i (mam nadzieje¢) udzieli¢ odpowiedzi na stawiane pytania.

Przedmiotem ustawy jest zakres jej regulacji prawnej. Ustawa podatkowa reguluje
stosunek prawnopodatkowy 1 zwigzane z nim instytucje prawne. Pojecie ustawy
podatkowej definiuje si¢ w art. 3 pkt 1 0.p. - ustawami podatkowymi sg ustawy dotyczace
podatkow, optat oraz niepodatkowych nalezno$ci budzetowych okres§lajace podmiot,
przedmiot  opodatkowania, powstanie = obowigzku  podatkowego, podstawe
opodatkowania, stawki podatkowe oraz regulujace prawa i1 obowigzki organow
podatkowych, podatnikow, platnikow i inkasentow, a takze ich nastgpcoOw prawnych
oraz 0sob trzecich. Zgodnie z art. 6 0.p. podatkiem jest publicznoprawne, nicodptatne,
przymusowe oraz bezzwrotne S$wiadczenie pieni¢zne na rzecz Skarbu Panstwa,
wojewodztwa, powiatu lub gminy, wynikajace z ustawy podatkowe;.

Stosunek prawnopodatkowy jest stosunkiem prawnym — to wiez lub zespot wiezi
prawnych laczacych strony (uczestnikow) stosunku prawnego. Powstawanie tych wigzi
powoduja okolicznosci - zdarzenia (fakty) prawne. Jezeli zdarzenie prawne spowoduje

powstanie wzajemnych praw i1 obowigzkow podmiotow prawa, mowi si¢ wowczas,

219 B, Dauter, Art. 119(d) [w:] Ordynacja podatkowa. Komentarz, wyd. XI, LEX/el. 2021 [dostep: 24.03.20].
220 por. M. Guzek, M. Stefaniak, Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania, ,,Monitor Podatkowy”
2016 nr 11, s. 24.

22L A, Bielska-Brodziak, Materiaty legislacyjne w dyskursie interpretacyjnym z perspektywy brytyjskiej,
amerykanskiej, francuskiej, szwedzkiej i polskiej [w:] (red.) O. Nawrot, S. Sykuna, J. Zajadto,
Konwergencja

czy dywergencja kultur i systeméw prawnych?, Warszawa 2012, s. 153.
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ze taczy je stosunek prawny???. Kazdy stosunek prawny rodzi jakie$ nastepstwa prawne
— ich brak pozbawia dany stosunek cech stosunku prawnego??3. Nastepstwem stosunku
prawnopodatkowego moze by¢ m.in. korzy$¢ podatkowa.

Elementami stosunku prawnego zobowigzania podatkowego jest: podmiot,
przedmiot, podstawa opodatkowania, stawka podatkowa, ulga, zwolnienie??*. Ulgi
1 zwolnienia podatkowe sg dodatkowymi elementami konstrukcyjnymi podatku i moga,
lecz nie musza, w danym podatku wystepowac. Zakres podmiotowy danego podatku
okresla si¢ przez wskazanie roznych kategorii podatnikéw. Przedmiotem opodatkowania
w danym podatku (przedmiotem podatku) jest sytuacja faktyczna lub prawna, z ktora
prawo wigze obowigzek podatkowy. Podstawa opodatkowania to wielko§¢ wyrazona
w jednostkach pieni¢znych lub naturalnych jednostkach miary. Stawka podatkowa
wyraza stosunek pomigdzy wysokoscig obcigzenia podatkowego a wielkoscig podstawy
opodatkowania.

Podmiot i przedmiot opodatkowania tworza tzw. pole obowiazku podatkowego?®
— hipotez¢ normy prawnopodatkowej tj. podmiot i zachowanie si¢ podmiotu, a ponadto
obiekt tego zachowania??®. Zobowigzaniem podatkowym jest wynikajace z obowigzku
podatkowego zobowiazanie podatnika do zaptacenia podatku (na rzecz Skarbu Panstwa,
wojewodztwa, powiatu albo gminy w wysokos$ci, terminie oraz w miejscu okreslonych
w przepisach prawa podatkowego).

Osiagnigcie korzysci podatkowej jest nastepstwem $wiadomego dziatania podatnika,
a - sposrod podstawowych elementow konstrukcyjnych podatku - ma on wplyw jedynie
na przedmiot opodatkowania. To przedmiot opodatkowania - sytuacja faktyczna
lub prawna musi by¢ uksztalttowana w sztuczny sposob, jako czynno$¢ generujaca
korzy$¢ podatkowa — aby zostala wypetniona hipoteza klauzuli generalnej przeciwko
unikaniu opodatkowania. Podstawa opodatkowania jako pewna wielko$¢ jest
ksztaltowana zawsze w sposob wtorny — W dalszej kolejnosci. Unikajacy opodatkowania
nie ma wplywu na zakres podmiotowy podatku i stawki podatkowe, a w zakresie w jakim
sa ustanowione - rowniez ulgi i zwolnienia podatkowe (jakkolwiek moze nimi

manipulowa¢ poprzez celowe ksztalttowanie stanu faktycznego), bowiem sg one

222 3, Nowacki, Z. Tobor, Wstep do prawoznawstwa, Katowice 1999, s. 214,

223 |bidem, s. 213.

224 P, Borszowski, Rozdzial IV Element tresci stosunku prawnego zobowigzania podatkowego
[w:] Elementy stosunku prawnego zobowigzania podatkowego [onling]. Kantor Wydawniczy Zakamycze
[dostep: 2020-01-23].

225 K, Ostrowski, Prawo finansowe, s. 144-148.

226 M. Mastalski, Wprowadzenie do prawa podatkowego, Warszawa 1995, s. 54.
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okreslone ustawowo. Wydaje si¢ wigc, ze mozna sprowadzi¢ ,,przedmiot” ustawy/jej
przepisu” do przedmiotu opodatkowania — sytuacji faktycznej lub prawnej (jako elementu
ksztaltujacego prawnopodatkowy stan faktyczny). Sprzecznos$¢ jako stosunek negacji
wystepuje jedynie migdzy sytuacjami tozsamymi rodzajowo — W ramach tej samej
kategorii  ,rzeczy”. ,,Czynno$¢  sprzeczna w  danych  okoliczno$ciach
z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej lub jej przepisu” jest lokowana poprzez
wskazanie chwili i sytuacji wspotistniejacej (,,okoliczno$ci”), natomiast alternatywa
faczna ,przedmiotu” lub ,celu” jest niezbedna do wskazania zakresu naruszenia.
»Sprzeczno$¢” oznacza wystapienie konfliktu pomiedzy przedmiotem czynnoS$ci
a przedmiotem ustawy podatkowej lub przepisu. ,,Sprzeczno$¢”??’ to konfrontacja
przeciwienstw, ktdre nie majg prawa rdwnoczesnej egzystencji.

Sprzecznos¢ czynnosci z przedmiotem ustawy/jej przepisu, powolana w generalne;j
klauzuli antyabuzywnej jako warunek jej zastosowania, jest kolizja oczekiwan
ustawodawcy, co do wiasciwej dla danego celu ekonomicznego formy czynnoSci
(wchodzacej w zakres przedmiotu danej daniny), i realiow — sztucznego sposobu
dziatania podatnika (pozwalajacego na dzialanie poza tym zakresem). To zatem brak
zgodnosci przedmiotu opodatkowania uksztattowanego przez podatnika z przedmiotem
opodatkowania ,,odpowiednim”. Przedmiot opodatkowania ,,odpowiedni” to wlasciwie
(stusznie — w sensie rzymskiego aequitas) uksztattowana sytuacja faktyczna lub prawna,
mieszczgca si¢ w granicach przedmiotu ustawy podatkowej lub jej przepisu. Tozsamos¢
»przedmiotu ustawy/jej przepisu” z ,przedmiotem opodatkowania” jest skrotem
mys$lowym, polegajacym na pozostawieniu w polu zakresu znaczeniowego tych
pierwszych ,przedmiotu opodatkowania”, jako pierwszorzednie relewantnego
dla wystapienia unikania opodatkowania. Z powyzej przedstawionego punktu widzenia
zabieg ten wydaje si¢ uzasadniony. Zastrzezenie zgodnosci z ,,przedmiotem ustawy/jej
przepisu” czynnosci podatnika jest realizowane w sytuacji, w ktoérej podatnik ptaci
podatek w wysokosci odpowiadajacej ogoélnym zatozeniom konstrukcji podatku,
z uwzglednieniem przystugujacych mu ulgi i zwolnien (obcigzenie podatkowe
adekwatne). W postgpowaniu przeciwko unikaniu opodatkowania, gdy wypelni si¢
hipoteza klauzuli, organ stosujacy prawo dazy do ustalenia przedmiotu opodatkowania

umozliwiajacego - takie wtasnie - adekwatne opodatkowanie i przez to realizuje zasade

227 https://sjp.pwn.pl/sjp/sprzecznosc;2523472.html: log. ,,stosunek miedzy dwoma zdaniami lub nazwami,
z ktorych jedno jest negacja drugiego” [dostep: 24.03.2020].
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powszechno$ci i rowno$ci opodatkowania, ktore sga aksjologicznym uzasadnieniem
Klauzuli.
Sprzecznos¢ korzysci podatkowej z przedmiotem lub celem ustawy/jej przepisu

228 Jednocze$nie to nie

nalezy analizowa¢ w kontek$cie okolicznos$ci danej sprawy
przedmiot lub cel powinny by¢ ustalane w postgpowaniu, bowiem w danym momencie
historycznym sg one stale, ale to czy korzys$¢ podatkowa jest z nimi sprzeczna z uwagi
na nieuzasadnione ekonomicznie cele realizowane przez podatnika. Uwzglednienie
,»okolicznosci danej sprawy” w akcie stosowania prawa, indywidualizuje rozstrzygniecie
0 zastosowaniu klauzuli w konkretnym stanie faktycznym, stajac si¢ wyrazem stosowania
zasady sprawiedliwosci w jednostkowej sprawie.

Cel ustawy jest sprzezony z jej zasadami konstrukcyjnymi. Cel ustawy to osiagnigcie
takiego stanu rzeczy, by byly zrealizowane zasady (zatozenia) konstrukcyjne ustawy:
by opodatkowane byto to, co opodatkowane by¢ miato??®, Ostatecznie - w przypadku
wystgpienia unikania opodatkowania - cel ustawy podatkowej lub jej przepisu,
kanalizowany celem ogdlnej klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania, to jedynie cel
fiskalny (jedyny relewantny), bowiem klauzula antyabuzywna ma za zadanie przywrécic¢
rowno$¢ opodatkowania, a inne cele - czgsto wymieniane jako cele polityki podatkowej
- sa realizowane jedynie w przypadku, gdy alokacja obcigzenia podatkowego jest
prawidlowa tj. zgodna z zatozeniami ustawodawcy. Cele spoteczne realizowane przez
fiskusa poprzez opodatkowanie maja charakter pozytywny — jest to dazenie
do osiaggniecia okreslonego stanu w stosunkach spolecznych. Cel negatywny
— powstrzymanie erozji podatkowej dochodow budzetowych (jako skutek unikania
opodatkowania) realizuje si¢ przez odebranie korzysci podatkowej, gdy ta juz wystapi
— jest to akt wymierzenia sprawiedliwosci (podatkowej). W chwili, gdy dojdzie
do naruszenia zasad opodatkowania przez uzyskanie nienaleznej korzysci podatkowe;,
jedynym celem jest przywrdcenie prawidlowego, adekwatnego opodatkowania.
Zrealizowanie celu negatywnego przyczyni sie do zrealizowania celow pozytywnych.

Przy tym wszystkim - to na czym polega sprzeczno$¢ ,,z przedmiotem lub celem (...)
przepisu” ustawy podatkowej, wyktada rowniez art. 119a § 6 0.p.: ,Jezeli korzys¢
podatkowa zostala osiagni¢ta w rezultacie dokonania czynnosci, o ktorej mowa w § 1,
w wyniku zastosowania przepisu ustawy podatkowej okreslajacego warunki przyznania

zwolnienia podmiotowego lub przedmiotowego, wytaczenia z podstawy opodatkowania,

228 G, Kujawski, op.cit., s. 120.
229 H, Filipczyk, op.cit, s. 31.
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w tym wylaczenia przychodow (dochodéw) z opodatkowania, Iub odliczenia
od przychodu, dochodu lub podatku, to skutki podatkowe okresla si¢ na podstawie stanu
prawnego, jaki zaistnialby, gdyby dany przepis ustawy podatkowej nie mial
zastosowania. PrzepisOw § 2-5 niec stosuje si¢.” — konsekwencjg jest wylgczenie
stosowania przepisu z podstawy ustalenia skutkéw podatkowych czynnosci. Wskazanie
przypadkow, w ktorych ,,przepis ustawy podatkowej” nie ma zastosowania tj. przy
sztucznym sposobie dokonania czynnosci i sprzecznosci z celem lub przedmiotem
przepisu (,,przedmiot przepisu” wskazany jest wprost w komentowanej jednostce
redakcyjnej) - skutkuje konieczno$cig potraktowania wyliczenia jako zupelnego.
Jednoczesnie wobec uzyskania nienaleznej korzysci podatkowej we wskazanych
zakresach - w nastepstwie dokonania czynnos$ci w sztuczny sposob - cel przestaje by¢
relewantny, bowiem przy spelnieniu pierwszej przestanki (mimo alternatywy facznej)
tj. sprzecznos$ci z przedmiotem przepisu - pozostaje oczywiste, ze rowniez drugi element
- cel przepisu - nie pozostanie zrealizowany. Poza zakresem zastosowania hipotezy
normy pozostajg przepisy, ktore petnig inng od wskazanych funkcje — zastosowanie

znajduje regulacja ogo6lna.

2.4.5. Konsekwencje zrealizowania hipotezy normy ogélnej przeciwko unikaniu

opodatkowania (czynno$¢ odpowiednia)

Charakter prawny ogolnej klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania zakodowany
w dyspozycji normy art. 119a o0.p. stanowi, ze skutki podatkowe czynnosci okresla sie
na podstawie ,stanu rzeczy, jaki moglby =zaistnie¢, gdyby dokonano czynnosci
odpowiedniej” (§ 2) albo ,,na podstawie stanu rzeczy, jaki zaistnialby, gdyby czynnosci
nie dokonano” (§ 5).

Definicja ,,czynnosci odpowiedniej” zawiera nastepujace cechy:

1) mozliwos¢ dokonania tej czynnosci w danych okolicznos$ciach;

2) dziatanie charakteryzujace si¢ tym, iz jest ,,rozsgdne”;

3) kierowanie si¢ celami (zgodnymi z prawem) innymi niz uzyskanie korzysci
podatkowe;.

Za odpowiednia uznaje si¢ czynno$¢, ktérej podmiot moglby w danych
okolicznosciach dokona¢, jezeli dziatalby rozsadnie i kierowal si¢ zgodnymi z prawem
celami innymi niz osiagnigcie korzysci podatkowej sprzecznej z przedmiotem lub celem
ustawy podatkowej lub jej przepisu, a sposob dzialania nie byltby sztuczny. Czynnosé

odpowiednia moze polega¢ takze na zaniechaniu dziatania (§ 3).
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Dokonanie czynnosci ,,nieodpowiedniej” jest to dziatanie zmierzajace do osiagnigcia
skutku podatkowego, ktorego ustrojodawca nie chece i na ktory si¢ nie godzi. Unikanie
opodatkowania nie jest stypizowane jako przestgpstwo, bo samo w sobie nie jest
zabronione, ale ma konsekwencje okreslone w Ordynacji, polegajace na reklasyfikacji -
»skutki podatkowe czynnosci okres$la si¢ na podstawie takiego stanu rzeczy, jaki mogtby
zaistnie¢, gdyby dokonano czynno$ci odpowiedniej”’, albo neutralizacji — ,,skutki
podatkowe okres§la si¢ na podstawie takiego stanu rzeczy, jaki zaistnialby, gdyby
czynnosci nie dokonano”. Warto zwroci¢ uwage na to, ze podatnik (§ 4) ma prawo
wskaza¢ ,,czynno$¢ odpowiednig". Wowczas organ okresla skutki podatkowe
na podstawie wskazanej przez podatnika czynnos$ci. Za ,,czynno$¢ odpowiednig" moze
tez by¢ uznane zaniechanie dziatania (§ 3).

Unikanie opodatkowania jest to proces ztozony z legalnych, zgodnych z prawem
dziatan, a to czy dziatania zostang zakwestionowane?%®, zalezy to od tego, co zadeklaruje
podatnik, bo az do chwili samoobliczenia, nikt nie zabroni mu dokonywa¢ operacji
gospodarczych, jakie tylko mu zaswitaja w glowie - musi jednak si¢ liczy¢ z tym,
ze nastapi "biblijne" rozliczenie (,,po owocach go poznacie”). Jednoczesnie efekt tych
dziatan (obnizenie ci¢gzaru podatkowego) wstecznie definiuje proces, jako ze wihasnie
zaktadany skutek jest istotny jako ich cel. Unikanie opodatkowania nie pozostaje wigc
zachowaniem ciaglym, prowadzonym w nieskonczono$¢?®! - mimo formy niedokonanej
tego terminu, kres powinno potozy¢ mu zastosowanie klauzuli.

Istota klauzuli jest okreslenie skutkow podatkowych w stosunku do istniejacego
stanu faktycznego, ale wedlug zasad wlasciwych dla stanu prawnopodatkowego, ktory
nie zaistnial i ktory w okreslonych okolicznosciach nalezy uzna¢ za adekwatny
w zakresie ustalenia skutkéw podatkowych?®?. Uchylenie i zastgpienie czynno$cig
odpowiednig albo anulowanie czynnos$ci ze stanu faktycznego jest stanowczg reakcja,
ktora pocigga réwniez za sobg konsekwencje finansowe dla podatnika®®. Sankcja
finansowa jest dotkliwg dolegliwo$cig dla podmiotu gospodarczego, gdy o jego istnieniu

1 sukcesie stanowi wlasnie pieniadz.

230 Patrz: Rozdziat VI.

231 Jak w paradoksie Zenona z Elei: strzata nigdy nie osiggnie celu, bo zawsze ma do pokonania potowe
drogi do niego, mimo ze znajduje si¢ z uptywem kazdej kolejnej chwili coraz blizej tarczy. Jednak
wiadomo, ze to nie lot strzaty jest istotny, ale to czy trafi w punkt, a w przypadku, gdy organy skarbowe
beda bardziej skuteczne niz podatnik, nie powinno mie¢ to miejsca.

282 7Zdanie to jest prawdziwe, jeSli przyjmuje sic stanowisko, ze na stan faktyczny sktada si¢ stosunek
prawny lub prawo, okreslone w normach prawa prywatnego.

233 Patrz: Rozdziat VI.
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Nie mozna zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem, ze ,,przepisy ustanawiajace klauzule
przeciwko unikaniu opodatkowania w takim samym, bezposrednim, stopniu ksztaltuja

tres¢ normy prawnej, co wlasciwe przepisy ustawy podatkowej”?3.

,»Czynnos¢
odpowiednia” to czynno$¢, ktora podlega opodatkowaniu w przeciwienstwie
do zastgpowanej - ,,sztucznej”, przy czym przy odczytaniu rzeczywistej, gospodarczej
tresci czynnosci, trzeba wykroczy¢ poza fasade czynnosci sztucznej - konsekwencje
podatkowe sg okreslone przez ustawe podatkowa (norme prawa materialnego wtasciwag
dla czynnosci odpowiedniej). Tym samym opodatkowanie czynnos$ci odpowiedniej
pozostaje w zgodno$ci z zasadg okreslonosci ustawowej podatku. Taki wlasnie trop
mys$lowy jest konsekwencja, powotanego wyzej?*®, zdania odrebnego zlozonego przez

sedzie  Trybunalu  Konstytucyjnego prof. Teres¢  Debowska-Romanowska
do postanowienia Trybunatu z dnia 14 lipca 2004 r. w sprawie o sygn. akt SK 16/02.

3. PRZEPISY SZCZEGOLNE ZAPOBIEGAJACE UNIKANIU
OPODATKOWANIA

3.1. Typologia norm szczegélnych zapobiegajacych unikaniu opodatkowania

W polskim systemie prawnym wystepuja szczegodlne normy prawa, ktore reguluja
unikanie opodatkowania obok generalnej klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania,
stanowigc podstawe do modyfikacji zobowigzania podatkowego w zwigzku ze zmiang
struktury zdarzen gospodarczych zachodzacych miedzy podmiotami. Tego rodzaju
regulacje sg okreslane w literaturze mianem szczegolnych klauzul zapobiegajacych
unikaniu opodatkowania lub szczegdlnych klauzul antyabuzywnych, dla odréznienia
od klauzuli uregulowanej w art. 119a i n. 0.p., bedacej ogdlna klauzula antyabuzywna?%.
Przepisy tego rodzaju, okreslane czasem jako normy ad hoc, skierowane sa przeciwko
cisle okreslonym typom zachowan podatnikow nakierowanym na unikanie
opodatkowania, a zidentyfikowanym w praktyce organdéw podatkowych, i normuja

wasko okre$lone prawnopodatkowe stany faktyczne?’.

23 A Ladzinski, op.cit., s. 26.

2% Patrz: niniejszy podrozdziat, pkt 2.1.3.

2% Mianem ,przepisow antyabuzywnych” lub SAAR okresla si¢ w literaturze wszystkie szczeg6lne
uregulowania, ktorych celem jest przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania (np. H. Filipczyk, Stosowanie
klauzuli ogdlnej przeciwko unikaniu opodatkowania — zagadnienia wybrane, ,,Monitor Podatkowy” 2016
nr 7, R. Krever [w:] GAARs — A Key Element of Tax Systems in the Post-BEPS Tax World, M. Lang,
A. Rust, J. Schuch, C. Staringer, J. Owens, P. Pistone (eds.), IBFD 2016, pkt 1.7. GAARs and SAARs.

287 p, Karwat, Obejscie prawa podatkowego. Natura zjawiska isposoby przeciwdziatania mu,
Warszawa 2002, s. 156 [za:] V. Uckmar, General Report, Studies on international fiscal law, vol. LXIlla,
Tax avoidance/Tax evasion, International Fiscal Association, Kluwer, Rotterdam 1983, s. 32
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Normy szczegdlne maja rézny charakter — moga by¢ podobne do normy ogdlnej,
ale zakres ich stosowania ogranicza si¢ do jednej lub kilku konkretnych czynnoS$ci
badz tez podatkowe stany faktyczne, ktéorych dotycza, sa zobiektywizowane przez
kwantytatywne kryteria®®®, W przypadku wielu norm szczegélnych udowodnienie
unikania opodatkowania, fundamentalne dla zastosowania normy ogdélnej, nie wystepuje,

a ich normatywna tre$¢ czesto nie wskazuje wprost na antyabuzywny charakter?®,

Przepisy szczegdlne zapobiegajace unikaniu opodatkowania mozna pogrupowaé?4:

a) przepisy, ktorych hipotezy opieraja si¢ na mozliwych do $cistego i obiektywnego

ustalenia przestankach;

b) przepisy odwotujace si¢ ogodlnie, a przy tym bezposrednio, do przestanki braku

uzasadnienia ekonomicznego dziatan podatnika.

Do przepisow szczegdlnych przeciwdzialajacych unikaniu opodatkowania zalicza
si¢ obok szczegolnych klauzul antyabuzywnych przepisy przewidujace inne metody
przeciwdziatania unikaniu opodatkowania (poniewaz z takim wiasnie uzasadnieniem
bytly wprowadzane do systemu prawnego) tj. regulacje, dla ktorych zastosowania nie jest
wymagana przestanka braku uzasadnienia ekonomicznego czynnosci i gtowny cel,
zmierzajacy do uniknigcia opodatkowania. Mozna spotka¢ si¢ z pogladem,
ze zastosowanie normy ogoélnej do jakiego$ stanu faktycznego czesto powoduje
pojawienie si¢ normy szczegdlnej nakierowanej wilasnie na ten stan faktyczny?*l.
Typowe, rozpoznane juz schematy unikania opodatkowania, stosowane przez
podatnikdw, najczesciej sa zwalczane przy pomocy norm szczegdlnych?#2. Normy
szczegollne sg tatwiejsze w stosowaniu przez organy podatkowe, przede wszystkim przez
precyzyjnie zdefiniowane granice normowania, ale takze ze wzgledu na kwestie zwigzane
Z ciezarem dowodu, a przy tym - w odniesieniu do podatnikow - lepiej spetniaja wymog
przewidywalno$ci zastosowania?*3. Odrebnym zagadnieniem jest regulacja art. 199a o.p.,

ktora zostanie omowiona ponize;j.

238 M. O’Brien, Canadian law of tax avoidance and abuse of right w: GAARs — A Key Element..., s. 150;
P. Karwat, Klauzula ogélna a przepisy szczegdlne przeciwdzialajgce unikaniu opodatkowania, ,,Przeglad
Podatkowy” 2016 nr 12, s. 12—20.

239 \/, Wohrer, GAARs and tax treaties [w:] GAARs — A Key Element..., s. 73; H. Filipczyk, A. Olesinska,
GAARs — An emerging trend in the tax landscape [w:] GAARs — A Key Element..., s. 487; P. Karwat,
op.cit., s. 14.

240 p, Karwat, op.cit., s. 17.

241\, Wohrer, GAARs and EU law requirements [w:] GAARs — A Key Element..., s. 74,

242 |_E. Schoueri, M.C. Barbosa, The misuse of the sham doctrine as a facade for the business purpose
approach [w:] GAARs — A Key Element..., s. 117.

243 N.M. Kapadia, GAARs — An emerging trend in the tax landscape [w:] GAARs — A Key Element...,
s. 322; G. Doyle, E. Hunt, Requirements [w:] GAARs — A Key Element..., s. 351.
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3.2. Transakcje miedzy podmiotami powigzanymi w oparciu o kryterium ceny
rynkowej i klauzula non recognition

Zasada ceny rynkowej jest uregulowana w przepisach o cenach transferowych
(Rozdziat 1a Oddzial 2) ustawy o podatku dochodowym od 0s6b prawnych?#* — dalej jako
u.p.d.o.p. Pozwala ona na opodatkowanie tzw. potencjalnych dochodéw w sytuacji,
gdy warunki ustalone lub narzucone pomig¢dzy podmiotami powigzanymi sg rdzne
od warunkow ustalonych pomiedzy podmiotami niezaleznymi. Jedng z koniecznych
przestanek stosowania zasady ceny rynkowej (arm’s length) jest korzy$¢ podatkowa
(wwyniku stosowania cen transferowych podatnik nie wykazuje dochodow
albo wykazuje nizsze), adrugag —swoiste nawigzanic do kwestii uzasadnienia
ekonomicznego (warunki transakcji r6znig si¢ od warunkow, ktoére ustalityby migdzy
sobg niezalezne podmioty). Jednoczesnie zgodnie z art. 11¢ ust. 4 u.p.d.o.p., jezeli organ
podatkowy uzna, ze w poréwnywalnych okoliczno$ciach podmioty niepowigzane
kierujace si¢ racjonalno$cig ekonomiczng nie zawarlyby danej transakcji (transakcja
kontrolowana) lub zawartyby inng transakcje, lub dokonatyby innej czynnosci (transakcja
wlasciwa), to wowczas organ ten okresla dochdd (strate) podatnika:

* bez uwzglednienia transakcji kontrolowanej badz
* na podstawie transakcji wlasciwej wzgledem transakcji kontrolowane;.

Przedmiotowy przepis przyznaje administracji skarbowej prawo do dokonania
tzw. korekty strukturalnej polegajacej na zignorowaniu kontestowanej transakcji
lub reklasyfikacji na inng transakcje (klauzula non recognition)?*®. Wprowadzenie
klauzuli non recognition, argumentowano wzglgdami na przypadki, w ktérych pomiedzy
podmiotami powigzanymi istniejag sytuacje, kiedy brak jest mozliwosci
zakwestionowania warunkéw transakcji na bazie GAAR, SAAR czy tez przepisow
Ordynacji o ,,pozornos$ci” transakcji (art. 199a § 2 u.p.d.o.p.)?*8. Klauzula non recognition
stanowi specyficzne polaczenie przepisow o cenach transferowych (SAAR) oraz
generalnej klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania (GAAR). Artykut 11c ust. 4

u.p.d.o.p. referuje do kryterium racjonalno$ci ekonomicznej, Ktora jest

24 Ustawa z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od o0séb prawnych
(tekst jedn.- Dz.U. z 2021 r., poz.1800)

25 F , Majdowski, Sola scriptura czy w drodze wyktadni — zasada rynkowosci jako quasi-ogélna klauzula
przeciwko unikaniu opodatkowania?, ,,Przeglad Podatkowy” 2018 nr 7, s. 36.

246 Odpowiedz Ministerstwa Finanséw z 20.08.2018 r. na uwagi Rzagdowego Centrum Legislacji,

nr DCT2.8200.1.2018,

zrodto: https://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12313855/12522177/12522181/dokument354247.pdf

[dostep: 27.11.2019]
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charakterystycznym elementem GAAR (kryterium kwalitatywne), ponadto klauzula non
recognition  postuguje  si¢  kryterium  sztuczno$ci  transakcji  (kryterium

)24, cho¢ w znacznie bardziej okrojonej formie niz w przypadku

porownywalnosci
klauzuli ogolnej. W ramach hipotezy art. 11c ust. 2 i 4 u.p.d.o.p. zawarte jest rowniez
(cho¢ nie wprost) kryterium korzys$ci podatkowej poprzez odwotanie si¢ do przestanki
zanizenia dochodu podatkowego lub zawyzenia straty podatkowej. Podobnie
jak w przypadku GAAR, skutkiem zastosowania klauzuli non recognition jest
podwazenie skutkow podatkowych czynnosci cywilnoprawnej 1 opodatkowanie
na podstawie kryterium czynno$ci odpowiedniej?*® - organ podatkowy pomija skutki
podatkowe transakcji kontrolowanej 1 uznaje ja za niedokonang na gruncie podatkowym

lub zastepuje skutki podatkowe transakcji kontrolowanej na podstawie transakcji

wlasciwej.

3.3. CFC - Opodatkowanie zagranicznych spolek kontrolowanych

Przepisy o0 zagranicznych spotkach kontrolowanych (controlled foreign companies,
CFC) zatrzymuja w panstwie stosujacym te przepisy podatek obliczany od dochodu
z transakcji, ktore zostaly niejako ,,zablokowane” w zagranicznej jednostce albo, inaczej
- neutralizujg sztuczng alokacje zrodel przychodéow do zagranicznej sp6tki®®®. Jest to
jednostronny instrument prawnopodatkowy stosowany powszechnie przez rozwinigte
I rozwijajace si¢ panstwa jako remedium na unikanie opodatkowania poprzez
wykorzystanie zagranicznych jednostek potozonych w panstwach o niskim poziomie
opodatkowania?®® - sprowadza si¢ do obowigzku uwzgledniania w podstawie

opodatkowania rezydenta krajowego (osoby fizycznej lub podatnika podatku

247 | Przebieg transakcji, w tym funkcje, jakie wykonuja podmioty w poréwnywanych transakcjach, biorgc

pod uwage angazowane przez nie aktywa, kapitat ludzki oraz ponoszone rodzaje ryzyka, uwzgledniajac
zdolno$¢ stron transakcji do petnienia danej funkcji oraz ponoszenia danego ryzyka” (§ 1 pkt 2
rozporzadzenia wykonawczego do art. 11¢ u.p.d.0.p. - rozporzadzenie Ministra Finanséw z 21.12.2018 r.
w sprawie cen transferowych w zakresie podatku dochodowego od oséb prawnych (Dz.U. z 2018 r.
poz. 2491).

248 ], Jankowski, Quasi-antyabuzywne klauzule z zakresu cen transferowych a konstytucyjne standardy
w zakresie wewnqtrzkrajowych srodkow antyabuzywnych, ,, Monitor Podatkowy” 2019 nr 4, s. 27.

249 Zob. F. Majdowski, Czy stosowanie regulacji CFC stoi w sprzecznosci z postanowieniami Dyrektywy
0 spotkach matkach i spotkach corkach?, ,,Monitor Podatkowy” 2018 nr 6, s. 11; B. Kuzniacki, Unikanie
opodatkowania przez wykorzystanie kontrolowanych spotek zagranicznych, ,Kwartalnik Prawa
Podatkowego” 2012 nr 2, s. 33—66.

250 7ob. B. Kuzniacki, Controlled Foreign Companies and Tax Avoidance: International and Comparative
Perspectives with Specific Reference to Polish Tax and Constitutional Law, EU Law and Tax Treaties,
rozprawa doktorska, Uniwersytet w Oslo, 2017, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract
id=3107382 [dostep: 26.11.2019 r.], takze B.J. Arnold, The Taxation of Controlled Foreign Companies:
An International Comparison, Canadian Tax Paper no. 78, Toronto: Canadian Tax Foundation 1986.
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dochodowego od o0s6b prawnych) dochodéw tych kontrolowanych podmiotéw
zagranicznych. Polskie regulacje CFC, chociaz relatywnie ,,mtode”, bo obowigzujace
od poczatku 2015 r., bytly przedmiotem praktycznie corocznej nowelizacji. Ostatnia
modyfikacja tych przepiséw z 2022 r. wprowadzita rGwniez zmiany?>L.

Regulacje CFC?? nakazujag po spelnieniu zobiektywizowanych materialnie
przestanek —m.in. co do charakteru zagranicznej jednostki, kontroli wzglgdem niej
sprawowane] przez wlasnych rezydentow podatkowych oraz kategorii dochodow
(przychoddéw) przez te jednostke uzyskiwanych, zuwzglednieniem poziomu ich
opodatkowania — przypisa¢ przypadajaca na takiego podatnika czgs¢ przedmiotowego
dochodu i opodatkowac go ,,w jego rekach” pomimo braku rzeczywistego otrzymania,
przyktadowo w formie dywidendy?®3. Zapobieganie erozji podstawy opodatkowania
w przypadku regulacji typu CFC odbywa si¢ bowiem przez poddanie opodatkowaniu
w danym panstwie jako dochodu przypisywanego do podmiotu krajowego, dochodu
ustalanego w odniesieniu do zyskéw, jakie osiagnal jego podmiot zalezny bedacy
rezydentem podatkowym innego panstwa (tzw. jednostka CFC).

Systematyka polskich ustaw podatkowych nakazuje wyr6zni¢ zagraniczne jednostki
kontrolowane zrajow podatkowych (spotki CFC typu I-go), zagraniczne jednostki
kontrolowane z panstw bezumownych innych niz raje podatkowe (spotki CFC
typu Il1-go) oraz zagraniczne jednostki kontrolowane z panstw umownych, w tym
z innych panstw cztonkowskich UE (spotki CFC typu III-go). Polski ustawodawca
postanowit uzalezni¢ 1 zrdéznicowa¢ konsekwencje prawnopodatkowe od miejsca
potozenia zagranicznej jednostki.

Konsekwencja wymogu zgodnos$ci przepisow krajowych z prawem Unii
Europejskiej, a przez to obowigzujacej wyktadni traktatow, jest obowigzek odwotania si¢
w przepisach dotyczacych CFC do przestanki prowadzenia rzeczywistej dziatalnosci
gospodarczej lub tez sztucznych struktur ukierunkowanych na unikanie opodatkowania.
Dyrektywa ATAZ4 (Anti Tax Avoidance Directive, dalej rowniez: ATAD), na podstawie

art. 7 ust. 2 pozwala na postuzenie si¢ nieodrzucalnym domniemaniem wzgledem spotek

21 Ustawg z29.10.2021 r. o zmianie ustawy 0 podatku dochodowym od o0séb fizycznych, ustawy
0 podatku dochodowym od 0s6b prawnych podatkowa oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. poz. 2105).
252 70b. art. 30f u.p.d.o.f. oraz art. 24a u.p.d.o.p.

28 F, Majdowski, Konflikt pomiedzy klauzulg tax sparing, aregulacjami CFC na przyktadzie Nowej
Zelandii, ,,Monitor Prawa Celnego i Podatkowego” 2018 nr 11, s. 15

24 Dyrektywa Rady (UE) 2016/1164 z dnia 12 lipca 2016 r. ustanawiajgca przepisy majace na celu
przeciwdziatanie praktykom unikania opodatkowania, ktore majg bezposredni wpltyw na funkcjonowanie
rynku wewnetrznego, Dz.U.UE.L.2016.193.1, s. 1, ze zm.

89



CFC potozonych w panstwach spoza UE/EOG - brak mozliwo$ci wykazania przez
podatnikéw, ze prowadza poprzez potozone tam spotki rzeczywista dziatalnos$¢
gospodarcza. Nie jest dopuszczalne stosowanie opodatkowania, jezeli na podstawie
elementow obiektywnych 1 mozliwych do sprawdzenia przez osoby trzecie okaze sig¢, ze
niezaleznie od istnienia motywow natury podatkowej jednostka kontrolowana
rzeczywiscie ma siedzib¢ w przyjmujacym panstwie cztonkowskim UE 1 faktycznie
wykonuje tam dzialalno$¢ gospodarcza. Domniemania prawne majace zastosowanie
wzgledem podatnikow  kontrolujacych spotki  CFC  typu 1-go oraz typu
I1-go — dotyczace wielkosci i okresu sprawowanej kontroli — sa uzasadnione. Oceniajac
roznego rodzaju powigzania faktyczne 1konsensualne, niezaleznie od formy
ich komunikacji irealizacji, nalezy potozy¢ nacisk na ustalenic wyraznego
lub dorozumianego konsensusu wobec tego, kto faktycznie posiada kontrolg
nad zagraniczng jednostkg?®®. Ustawodawca niejako z gory uznal za przejaw unikania
opodatkowania wszystkie struktury spetniajgce kryteria z tych przepisow i zastosowat
wobec nich adekwatne skutki podatkowe. Uprawnione wydaje si¢ rozumowanie
a contrario: skoro przepisy o CFC odnosza si¢ do w zasadzie wszystkich zagranicznych
jednostek organizacyjnych, w ktorych polski rezydent ma jakikolwiek udzial w kapitale,
prawo do glosu w organach kontrolnych lub stanowigcych albo udziat w zysku,
a negatywne skutki w postaci opodatkowania dochodéw tych jednostek w Polsce
odnoszg si¢ tylko do niektdrych, spetniajacych $cisle okreslone kwantytatywne kryteria,
to oznacza, ze wola ustawodawcy byto, aby wszystkie inne podmioty zagraniczne,
niespelniajace tych kryteriow, nie byly uznawane za element struktur stanowiacych
unikanie opodatkowania, przynajmniej w zakresie ich biezacych dochodéw?%,

Przepisy o CFC uszczelniono ostatnia nowelizacja poprzez dodanie wewnetrznej
klauzuli antyabuzywnej do art. 30f ust. 22 u.p.d.o.f. oraz do art. 24a ust. 20 u.p.d.o.p.
Pozwala ona w sposob holistyczny zapobiega¢ unikaniu opodatkowania, tzn. w kazdym
przypadku, gdy podatnik manipuluje strukturg wtascicielska nad zagraniczng jednostka,
tak by nie zostala speilniona jedna z przestanek zastosowania przepisow o CFC,
tj. ukonstytuowania si¢ zagranicznej jednostki lub zagranicznej jednostki

kontrolowanej?®’. Wewnetrzna klauzula antyabuzywna umozliwia organom podatkowym

25 7Zob. uzasadnienie do projektu Ustawy z 23.10.2018 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym
od o0sob fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od os6b prawnych, ustawy — Ordynacja podatkowa
oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 2193), s. 237.

2% p,_ Karwat, op.cit., s. 19.

257 Zob. uzasadnienie do projektu ustawy nowelizujacej, s. 242.
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pominigcie ,relacji pomigdzy podmiotami, ktére nie sg ustanawiane lub utrzymywane
z uzasadnionych przyczyn ekonomicznych, w tym majgcych na celu manipulowanie

struktura wlascicielska lub tworzenie cyrkularnych struktur wiascicielskich”.

3.4. Niedostateczna kapitalizacja

Niedostateczna kapitalizacja lub ,cienka” Kkapitalizacja (thin capitalization)
to sytuacja, w ktorej wspdlnicy wyposazaja swoja spotke w kapitat zaktadowy
w minimalnym stopniu, natomiast jej dzialalno$¢ w znacznej czesci finansujg poprzez
udzielanie spotce pozyczek (kredytow) tj. kapitatem zwrotnym?®8, Niedostateczna
kapitalizacja koncentruje si¢ na finansowaniu spotki za pomoca kapitatu zwrotnego
(dtugu) zamiast na podwyzszeniu kapitatu zaktadowego. Od 1.01.2018 r. ustawodawca
zmodyfikowal zasady ograniczajace koszty uzyskania przychodow z tytulu odsetek
od finansowania z tytulu pozyczek od podmiotéw powigzanych kapitatowo, rezygnujac
z obowiazujacych dotychczas przepisow ograniczajacych koszty odsetek w ramach
niedostatecznej kapitalizacji - wprowadzono zasady ograniczajgce koszty uzyskania
przychodéw z tytutu szeroko rozumianych kosztow finansowania dtuznego, obejmujace
szerszy zakres niz tylko odsetki, majace zastosowanie do finansowania uzyskanego
od wszelkich podmiotow, niezaleznie od stopnia ich powigzania z podmiotem
finansowanym. Regulacja ta odnosi si¢ do wszystkich podatnikow podatku dochodowego
od oséb prawnych posiadajacych polska rezydencje podatkowa, a nie tylko spotek
czy spoldzielni, po drugie, przepis odnosi si¢ do kosztow (zwlaszcza odsetek)
ponoszonych wzgledem podmiotow zaréwno powigzanych jak i niepowigzanych, po
trzecie, ograniczenie odnosi si¢ do wszelkich kosztow finansowania dtuznego. Z uwagi
na specyfik¢ alternatywy finansowania dlugiem do zasilenia podatnika w kapital
udziatlowy, stosowne regulacje przewidziano tylko dla podatnikow podatku
dochodowego od os6b prawych. Polski ustawodawca, implementujac przepisy
Dyrektywy 2016/11642%°, nakazuje wylaczy¢ z kosztoéw podatkowych nie tylko okre$long
cze$¢ kwoty odsetek, ale rowniez ujmuje w katalog kosztow finansowania dtuznego?®
wszelkiego rodzaju koszty zwigzane z uzyskaniem od innych podmiotéw, w tym

od podmiotow nie powiazanych, srodkow finansowych, jak rowniez koszty zwigzane

28 Zob.  https://www.money.pl/podatki/ip/cit/cienka-kapitalizacja-a-koszty-uzyskania-przychodow/
[dostep: 10.01.2022]

29 Dyrektywa Rady (UE) 2016/1164.

260 Art. 2 pkt 1 Dyrektywy postuguje si¢ pojeciem kosztéw finansowania zewnetrznego (ang. ,,borrowing
Costs™).
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z korzystaniem z tych $rodkow. Zgodnie z art. 15¢ ust. 12 u.p.d.0.p. przez koszty
finansowania dluznego rozumie si¢ wszelkie koszty zwigzane z uzyskaniem od innych
podmiotow, w tym od podmiotdow niepowigzanych, $rodkéw finansowych
1 z korzystaniem z tych $rodkéw, w szczegdlnosci odsetki (w tym skapitalizowane
lub ujete w wartosci poczatkowej srodka trwatego lub warto$ci niematerialnej i prawnej),
oplaty, prowizje, premie, cze$¢ odsetkowa raty leasingowej, kary i optaty za opdznienie
w zaplacie zobowigzan oraz koszty zabezpieczenia zobowigzan, w tym koszty
pochodnych instrumentow finansowych, niezaleznie na rzecz kogo zostaty one
poniesione. Przepisy dotyczace niedostatecznej kapitalizacji zawarte w art. 15¢ u.p.d.o.p.
ograniczaja mozliwo$¢ zaliczenia do kosztow uzyskania przychodow kosztow
finansowania dtuznego, w przypadku gdy koszty te przekroczg limity wskazane
w  wyliczeniu w tej jednostce redakcyjnej?®’. Koszty finansowania dluznego
do wysokosci rownowartos$ci przychodéw nieprzekraczajacej nadwyzki finansowania
dluznego stanowia koszt uzyskania przychodoéw bez ograniczen — z definicji beda
stanowity koszt uzyskania przychodéw na zasadach ogolnych. Istnieje mozliwos¢
przeniesienia niewykorzystanej w danym roku podatkowym czeSci kosztow
finansowania dluznego, na lata przyszte, w ciggu najblizszych 5 lat podatkowych. Majac
na uwadze cel wskazywany przez ustawodawcg polskiego jako uzasadniajacy
nowelizacje art. 15¢ u.p.d.0.p., przepis ten powinien mie¢ zasadniczo charakter

specyficznej klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania?®?

, implementujac art. 4
dyrektywy ATA, jednak regulacje mogg zosta¢ potencjalnie uznane za niezgodne
z zasada proporcjonalno$ci w prawie europejskim, poniewaz realizuja gltownie cel
fiskalny w postaci zwigkszenia poziomu opodatkowania, a nie przypisany im cel

zwalczania praktyk zwigzanych z erozjg podstawy opodatkowania?®3,

3.5. Fundusze inwestycyjne
W mysl art. 3 ustawy z dnia 27 maja 2004 r. o funduszach inwestycyjnych
i zarzadzaniu alternatywnymi funduszami inwestycyjnymi®®, fundusz inwestycyjny

jest osobg prawng, ktorej wytacznym przedmiotem dziatalnosci jest lokowanie $srodkOw

%1 E, M. Abascal: Finance for Managers, Maidenhead 2012, s. 5.

%2 M. Jarostawska-Gurgacz, Ograniczenie kosztéow finansowania diuznego — analiza praktyki rynkowej
oraz orzecznictwa po roku stosowania znowelizowanych przepiséw o niedostatecznej kapitalizacji,
,, Przeglad Podatkowy” 2019 nr 4, s. 43.

263 Por, P. van Os, Interest Limitation under the Adopted Anti-Tax Avoidance Directive and Proportionality,
,EC Tax Review” 2016 no. 4, s. 184-198.

264 Tekst jedn. Dz.U. 2021 poz. 605 dalej: u.f.i.
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pieni¢znych zebranych w drodze publicznego, a w przypadkach okreslonych w ustawie
roOwniez  niepublicznego,  proponowania  nabycia  jednostek  uczestnictwa
albo certyfikatow inwestycyjnych w okreSlone w ustawie papiery wartosciowe,
instrumenty rynku pienieznego i inne prawa majatkowe. Fundusz inwestycyjny moze by¢
utworzony jako fundusz inwestycyjny otwarty, alternatywny fundusz inwestycyjny:
specjalistyczny fundusz inwestycyjny otwarty albo fundusz inwestycyjny zamkniety.

Zgodnie z wustawag z dnia 29 listopada 2016 r. o zmianie ustawy o podatku
dochodowym od 0s6b fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od os6b prawnych
oraz ustawy o zmianie ustawy - Ordynacja podatkowa oraz niektérych innych ustaw?26°
poczawszy od 1 stycznia 2017 roku zwolnieniem podmiotowym z podatku dochodowego
od o0s6b prawnych objete sa wylacznie fundusze inwestycyjne otwarte
oraz specjalistyczne fundusze inwestycyjne otwarte, utworzone na podstawie ustawy
z dnia 27 maja 2004 r. o funduszach inwestycyjnych i zarzadzaniu alternatywnymi
funduszami inwestycyjnymi, z wylaczeniem specjalistycznych funduszy inwestycyjnych
otwartych stosujacych zasady i ograniczenia inwestycyjne okreSlone dla funduszy
inwestycyjnych zamknigtych. Od tej daty dochody funduszy inwestycyjnych
zamknietych nie korzystaja ze zwolnienia podmiotowego. Jednoczesnie nowelizacja
wprowadzono nowe zwolnienie przedmiotowe?®6, zgodnie z ktérym wolne sg od podatku:
dochody (przychody) funduszy inwestycyjnych zamknigtych lub specjalistycznych
funduszy inwestycyjnych otwartych stosujacych zasady i ograniczenia inwestycyjne
okreslone dla funduszy inwestycyjnych zamknietych, utworzonych na podstawie ustawy
o funduszach inwestycyjnych, z wylaczeniem:

a) dochodow (przychodow) z udzialu w spotkach niemajacych osobowosci prawne;j
lub jednostkach organizacyjnych niemajacych osobowosci prawnej, majacych
siedzibe lub zarzad na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej lub w innym panstwie,
jezeli zgodnie z przepisami ustawy lub prawa podatkowego panstwa, w ktorym
te spotki lub jednostki organizacyjne majg siedzib¢ lub zarzad, podmioty te nie sg
traktowane jak osoby prawne i nie podlegaja w tym panstwie opodatkowaniu
od catosci swoich dochodéw bez wzgledu na miejsce ich osiggania,

b) dochodow (przychodow) z odsetek od pozyczek (kredytdéw) udzielonych
podmiotom, o ktéorych mowa w lit. a, oraz odsetek od innych zobowiazan tych

podmiotow wobec funduszu, z wyjatkiem odsetek od wierzytelnosci z tytutu

265 Dz.U. 2 2016 1., poz. 1926.
266 Art, 17 ust. 1 pkt 57 u.p.d.o.p.
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pozyczek (kredytow) nabytych przez fundusz od podmiotow, ktorych dziatalnos$é
podlega nadzorowi panstwowego organu nadzoru nad rynkiem finansowym,
uprawnionych do udzielania pozyczek (kredytéw) na podstawie odrgbnych ustaw
regulujgcych zasady ich funkcjonowania, jezeli pozyczki (kredyty) te zostaly
udzielone przez te podmioty,
c) dochodow (przychodow) z odsetek od udzialu kapitalowego w podmiotach,
0 ktérych mowa w lit. a,

d) darowizn badZ innych nicodptatnych lub czeSciowo odptatnych $wiadczen
dokonywanych przez podmioty, o ktérych mowa w lit. a,

e) dochodow (przychodow) z tytutu odsetek (dyskonta) od papierow wartosciowych
emitowanych przez podmioty, o ktérych mowa w lit. a,

f) dochodow (przychodow) =z tytulu =zbycia papieréw  wartosciowych
wyemitowanych
przez podmioty, o ktérych mowa w lit. a, lub udziatlow w tych podmiotach,

g) dochodow z nieruchomosci, o ktorych mowa w art. 24b ust. 1, w tym uzyskanych
przez podmioty, o ktérych mowa w lit. a.

Wprowadzone zwolnienie przedmiotowe jest w istocie zwolnieniem podmiotowo
— przedmiotowym, bowiem generalnie dochody funduszy inwestycyjnych zamknigtych
oraz specjalistycznych funduszy inwestycyjnych otwartych stosujacych zasady
1 ograniczenia inwestycyjne okreslone dla funduszy inwestycyjnych zamknigtych,
z wylaczeniem dotyczacym dochodow enumeratywnie wymienionych wyzej,
sa to dochody tych podmiotow pochodzace ze jednostek organizacyjnych niemajacych
osobowosci prawnej oraz spotek osobowych, majacych siedzibe lub zarzad na terytorium
Rzeczpospolitej Polskiej lub w innym panstwie, ktore nie sg traktowane, jako osoby
prawne 1 jednoczes$nie nie sg podatnikami podatku dochodowego.

Celem nowelizacji jest opodatkowanie dochodow funduszy osigganych
za posrednictwem spotek osobowych, jednostek organizacyjnych nieposiadajacych
osobowosci prawnej, kwalifikowanych jako podmioty neutralne podatkowo
(niepodlegajace opodatkowaniu podatkiem dochodowym). Zwolnienie przedmiotowe
wprowadzone w art. 17 ust. 1 pkt 57 u.p.d.o.p. skutkuje, iz dochody osiggane przez
fundusze inwestycyjne zamknigte oraz specjalistyczne fundusze inwestycyjne otwarte,
stosujgce zasady 1 ograniczenia inwestycyjne okreslone dla funduszy inwestycyjnych
zamknietych, sa zwolnione z podatku dochodowego od 0séb prawnych, poza dochodami

wymienionymi enumeratywnie w tym przepisie, osigganymi poprzez spotki osobowe,
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jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej, ktore nie sa opodatkowane
podatkiem dochodowym. Nowelizacja wyeliminowata mechanizm optymalizacyjny,
polegajacy na tym, ze dochdd z udzialu w polskiej spolce osobowej, wyptacany
zamkni¢temu funduszowi inwestycyjnemu albo stosujgcemu zasady i ograniczenia
inwestycyjne okre$lone dla funduszy inwestycyjnych zamknigtych specjalistycznemu
funduszowi inwestycyjnemu otwartemu, ktoéry nabyl papiery warto$ciowe emitowane
przez spotki osobowe zagranicznych jurysdykcji - najczesciej prawa luksemburskiego —
Societé en Commandite Speciale (SCSp), bedace wspodlnikiem polskiej spotki, nie

podlegat opodatkowaniu?®’.

Przyjete rozwigzanie legislacyjne nie uwarunkuje
zastosowania wylaczenia zaistnieniem przestanki unikania opodatkowania, ani
przestanki braku uzasadnienia ekonomicznego, jednocze$nie w sposob oczywisty

kwalifikuje si¢ jako $rodek walki z niedopuszczalng optymalizacjg podatkowg?®e,

3.6. Klauzula uzasadnienia ekonomicznego

Ustawg 2 9.10.2015 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych,
ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych oraz niektérych innych ustaw?6°
do przepisow u.p.d.o.p. 31.12.2015 r. =zostal wprowadzony art. 22c. Przepis
jest wdrozeniem unijnych zasad opodatkowania dochodow firm powigzanych kapitatlowo
z siedzibami w réznych panstwach cztonkowskich?’?. Po nowelizacji z 29.10.2021 r.2"*
informuje, ze przepiséw art. 20 ust. 3, art. 21 ust. 3, art. 22 ust. 4 art. 24n ust. 1
oraz art. 240 ust. 1 nie stosuje si¢, jezeli skorzystanie ze zwolnienia okreslonego w tych
przepisach byto:

1) sprzeczne w danych okoliczno$ciach z przedmiotem lub celem tych przepisow;

2) gtownym lub jednym z gtéwnych celéw dokonania transakcji lub innej czynnosci

albo wielu transakcji lub innych czynnosci, a sposéb dziatania byt sztuczny.
Artykut 20 u.p.d.o.p. reguluje zasady rozliczenia dochodéw uzyskiwanych

przez polskich rezydentéw za granica. Zgodnie z regulg opisang w art. 3 ust. 1 u.p.d.o.p.

257 |bidem, s. 118.

268 p, Karwat, Klauzula ogélna a przepisy szczegdlne przeciwdzialajgce unikaniu opodatkowania,
»Przeglad Podatkowy” 2016 nr 12, s. 17.

29 Dz.U. z 2015 r., poz. 1932.

20 P, Matecki, M. Mazurkiewicz [w:] P. Malecki, M. Mazurkiewicz, CIT. Podatki i rachunkowosc.
Komentarz, wyd. XII, Warszawa 2021, art. 22(c).

211 Ustawa z dnia 23 pazdziernika 2018 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od osdb fizycznych,
ustawy o podatku dochodowym od 0s6b prawnych, ustawy - Ordynacja podatkowa oraz niektérych innych
ustaw

(Dz.U. 2018, poz. 2193).
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podatnicy majacy siedzibe lub zarzad na terytorium RP podlegaja obowigzkowi
podatkowemu w Polsce od catosci swoich dochodow, bez wzgledu na miejsce
ich osiggania. Zatem dochody uzyskane za granica beda opodatkowane w Polsce, chyba
ze umowa miedzynarodowa o0 unikaniu podwdjnego opodatkowania stanowi inaczej.
Artykut 20 u.p.d.o.p. wprowadza ponadto mozliwos¢ dodatkowego odliczenia podatku
dochodowego od osob prawnych przypadajacego na uzyskiwany za granicg dochdd,
a rozliczany w Polsce. Dotyczy to wytacznie dochodow uzyskiwanych poza terytorium
Unii. Natomiast dochody uzyskiwane na terytorium UE mogg by¢ warunkowo zwolnione
z opodatkowania w Polsce — i to niezaleznie od brzmienia umowy mi¢dzynarodowe;]
w tym zakresie.

Artykut 21 u.p.d.o.p. dotyczy opodatkowanych ryczattowo dochodéw uzyskiwanych
w Polsce przez podmioty niebedace polskimi rezydentami. Podatnicy niemajacy w Polsce
siedziby ani zarzadu podlegaja opodatkowaniu tylko od dochodéw uzyskiwanych
w Polsce. Podatek dochodowy optacany od dochoddw, o ktérych mowa w niniejszym
przepisie, jest podatkiem ryczaltowym, pobieranym i1 wplacanym przez polskich
ptatnikow wyptacajacych wynagrodzenie za $wiadczenia otrzymane od kontrahenta
zagranicznego. Podatek ten pobiera si¢ od przychodu, bez naliczania kosztow uzyskania.

Artykut 22 u.p.d.o.p. reguluje zasady opodatkowania dywidend i innych dochodow
z udziatu w zyskach osob prawnych opisanych obecnie w art. 7b ust. 1 pkt 1 u.p.d.o.p.
Dochodow tych nie taczy sie¢ z dochodami opodatkowanymi wedlug zasad og6lnych
opisanych w art. 19 u.p.d.o.p.

Art.  24n u.p.d.o.p. reguluje zwolnienie od podatku przychodéw z dywidend
uzyskanych przez spotk¢ holdingows, a art. 240 u.p.d.o0.p. reguluje zwolnienie od podatku
dochodowego dochodéw z tytutu odptatnego zbycia udziatow (akcji) spotki zalezne;.

Artykut 22¢ obejmuje wszystkie przysporzenia zaliczane do przychodéw z udziatu
w zyskach 0s6b prawnych (zob. art. 7b ust. 1 pkt 1 u.p.d.o.p.). Od 1.01.2019 r. obejmuje
réwniez zwolnienie z podatku u zrodta opisane w art. 21 ust. 3 u.p.d.0.p. W wyniku

wejscia w zycie ustawy nowelizujgcej z 27.10.2017 r.%"?

wprowadzono rozwigzanie
polegajagce na wyodrebnieniu w u.p.d.0.p. zrodla przychodow w postaci zyskow
kapitalowych oraz rozdzielenie dochodéw uzyskiwanych z tego zrédta od pozostalych

dochodow podatnika. Kategorie zrodel przychodéw do tej pory rozpoznawano jedynie

272 Ustawa z dnia 27 pazdziernika 2017 r. o zmianie ustawy 0 podatku dochodowym od o0séb fizycznych,
ustawy o podatku dochodowym od o0séb prawnych oraz ustawy o zryczaltowanym podatku dochodowym
od niektorych przychodow osiaganych przez osoby fizyczne (Dz.U. 2017 poz. 2175).

96



na gruncie u.p.d.o.f. Dochdd uzyskany z jednego zrodta podlega opodatkowaniu, bez
pomniejszania go o strat¢ poniesiong w drugim zrédle przychodow. Katalog przychodow
zaliczanych do zrédla zyski kapitalowe jest okreslony dodanym m.in. 7b u.p.d.o.p.
Katalog ten obejmuje m.in. przychody stanowigce dochdd z udzialu w zysku osoby
prawnej lub spotki, ktorej mowa w art. 1 ust 3 u.p.d.o.p. W katalogu tym mieszczg si¢
przede wszystkim dywidendy oraz pozostate przychody zawarte do 31.12.2017 r.
w art. 10 ust. 1 u.p.d.o.p., w tym przychody z dziatan restrukturyzacyjnych dotyczacych
0s6b prawnych, jak réwniez spotek nieposiadajagcych osobowo$ci prawnej
(przeksztalcenie, 1aczenie, podziat).

Sposob dziatania podatnika nie jest sztuczny, jezeli na podstawie istniejgcych
okolicznosci nalezy przyjac, ze podmiot dzialajacy rozsadnie i kierujacy si¢ zgodnymi
Z prawem celami zastosowalby ten sposob dzialania w dominujacej mierze
z uzasadnionych przyczyn ekonomicznych?’®, Do uzasadnionych przyczyn
ekonomicznych czynno$ci nie zalicza si¢ celu skorzystania ze zwolnienia okreslonego
w przepisach art. 20 ust. 3, art. 21 ust. 3 art. 22 ust. 4, art. 24n ust. 1 oraz art. 240 ust. 1
sprzecznego z przedmiotem lub celem tych przepisow. Na sztuczno$¢ konstrukcji
prawnej moze wskazywa¢ m.in. nadmierna zawito$¢ lub brak tresci ekonomicznej,
co moze sygnalizowaé, ze nie zastosowalby takiej konstrukcji rozsadnie dzialajacy
podmiot, kierujagcy si¢ w swoich dzialaniach celami gospodarczymi. Rowniez
wykorzystywanie struktur posredniczacych moze wskazywaé na brak uzasadnionych
przyczyn ekonomicznych transakcji, ponadto wystepowanie w konstrukcji prawnej
czynnos$ci elementéw wzajemnie si¢ kompensujacych, ukrywanie prawdziwego celu
1 znaczenia zdarzenia gospodarczego, a takze zbednos$¢ lub nieadekwatno$¢ przyjetej
konstrukeji prawnej dla realizacji zdarzenia. Czynno$¢ prawna nie ma rzeczywistego
charakteru w zakresie, w jakim nie zostata ona dokonana z uzasadnionych przyczyn
ekonomicznych, tj. w szczegolnosci przyczyn dajacych si¢ uzasadni¢ prowadzeniem
dziatalnosci gospodarczej. Termin ,,uzasadnione przyczyny ekonomiczne” jest nazwg
szacunkowa — druga obok klauzuli generalnej postacig odestania pozasystemowego.
Sktada si¢ z okreslenia abstrakcyjnie ujetych faktow 1 wskazuje rodzaj wypowiedzi

oceniajacej, ktoéra pozwala podmiotowi stosujacemu prawo na dokonanie oceny

213 p, Malecki, M. Mazurkiewicz, op. Cit.
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porownawczej stopnia wystgpienia tych faktdw?’4. Interpretacja nazwy szacunkowej
sktada si¢ z ustalenia tresci przedmiotowe;j faktu, a nastepnie jego oszacowaniu?’. Organ,
ustalajagc tre$¢ hipotezy tego przepisu antyabuzywnego, jest obowigzany okresli¢
czynniki ekonomiczne, jako przyczyny czynnosci zmierzajacej do uzyskania korzysci
podatkowej. Drugim etapem jest wyrazenie oceny poréwnawczej. ,,Uzasadnione
przyczyny ekonomiczne” jest kryterium pozaprawnym, ktore pozwala na wartoSciowanie
czynno$ci prawnych w oparciu o kryterium ekonomiczne?’®. W skali dzialania
konkretnych podmiotow kryteria ekonomiczne sg mierzalne, obiektywne 1 pewne
—w petni wymierne, a 0znaczajg racjonalnosc¢ i optacalnos¢, ktore wyznaczaja ekonomike
gospodarowania?’’. Jednoczes$nie dopiero wykladnia celowosciowa i funkcjonalna
pozwala na zakreSlenie granic interpretacji nazwy ,uzasadnione przyczyny
ekonomiczne”?78,

Poréwnanie hipotez klauzuli ogdlnej i klauzuli uzasadnienia ekonomicznego
skutkuje stwierdzeniem, ze zachodzi migdzy nimi relacja lex generalis — lex specialis?™®.
Konsekwencjg braku uzasadnienia ekonomicznego czynnosci jest odebranie podatnikowi
dos$¢ jasno okreslonej korzysci podatkowej, na jaka moglby liczy¢, gdyby nie klauzula,
natomiast dyspozycja klauzuli ogdlnej pozwala na dokonanie wymiaru podatku
z uwzglednieniem fikcji prawnej, w mysl ktorej rzeczywisty stan faktyczny, wywotany
czynnosciami uznanymi za sztuczny sposob dzialania, zostaje zastgpiony hipotetycznym

stanem faktycznym, ktory zaistniatby, gdyby dokonano czynnosci odpowiedniej?.

2.7. Art. 199a 0.p. - ,,matla klauzula antyabuzywna”, czy relikt normatywny??28!
Prawo badania rzeczywistych skutkéw czynno$ci cywilnoprawnych na gruncie

prawa podatkowego wynika z tresci art. 199a § 1 0.p. Regulacja ta powierza organom

214 Zob. L. Leszczynski, Interpretacyjna rola kryteriéw otwartych i innych decyzji stosowania prawa [w:]
System Prawa Administracyjnego, (red.) R. Hausner, A. Wrobel, Z. Niewiadomski, t. 4, L. Leszczynski,
M. Zirk-Sadowski, Wyktadnia w prawie administracyjnym, Warszawa 2015, s. 360.

25 L. Leszczynski, Interpretacyna..., S. 361-362.

278 |pidem, s. 361.

217 L. Leszczynski, Stosowanie generalnych klauzul odsytajqcych, Krakow 2001, s. 72-76.

28 K. Cien, Pozaprawne kryterium ,uzasadnionych przyczyn ekonomicznych w  klauzulach
antyabuzywnych ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych w: Zasada pewnosci w prawie
podatkowym,

(red.) A. Kazmierczyk, A. Franczak, Warszawa 2018, s. 309.

279 Szerzej na temat relacji lex generalis — lex specialis w prawie podatkowym —zob. R. Mastalski,
Stosowanie prawa podatkowego, Warszawa 2008.

280 p, Karwat, op.cit., s. 15.

281 Szerzej na temat miejsca art. 199a 0.p. w polskim systemie podatkowym zob. K. Wozniak, Article 199a
of the Tax Ordinance Act in Polish Legal Regime, “Financial Law Review” 2021, no. 21 (1).
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podatkowym prawo dokonywania ocen czynnos$ci prawa cywilnego. Stosownie do tresci
art. 199a § 2 o0.p., jezeli pod pozorem dokonania czynnos$ci prawnej dokonano innej
czynnosci prawnej, skutki podatkowe wywodzi si¢ z tej ukrytej czynno$ci prawne;.

W doktrynie brytyjskiej nie uznaje si¢ skuteczno$ci na gruncie prawa podatkowego
czynno$ci pozornych (shame), przyjmujac, ze pozorno$¢ oznacza dokonywanie aktow
prawnych badz sporzadzanie dokumentow przez strony w celu stworzenia wobec 0sob
trzecich, badz wobec sgdow wrazenia istnienia pomig¢dzy stronami stosunkow prawnych
o innym ksztalcie niz te, ktore w rzeczywistosci zamierzali stworzy¢. Warunkiem sine
qua non uznania czynno$ci za pozorng jest to, aby strony, ktore jej dokonuja, mialy
intencje 1 §wiadomo$¢, ze nie kreuje ona praw i obowigzkow takich, jakie - pozornie
- wyrazajg?®. Na gruncie polskiego kodeksu cywilnego pozorno$é czynnosci prawnej
ma miejsce, po pierwsze, gdy dane o$wiadczenie woli zostatlo ztozone dla pozoru,
po drugie, o$wiadczenie zostato ztozone drugiej stronie, po trzecie, oSwiadczenie zostato
ztozone drugiej stronie, ktdra wyrazila na to zgode. Mozna wyr6zni¢ sytuacje: gdy strony
dokonujg czynnos$ci prawnej bez zamiaru wywotania skutkéw prawnych badz pod
pozorem dokonywanej (symulowanej) czynnos$ci prawnej zamierzaja dokonac innej
czynno$ci (dysymulowanej). Przedmiotem regulacji art. 199a § 2 o.p. jest ten drugi
przypadek tj. gdy pod pozorem dokonania czynnosci jawnej podatnik zamierza dokonaé
czynnosci ukrytej, przy czym cel dokonania czynnosci nie jest istotny podatkowo, nawet
jesli miatoby nim by¢ uniknigcie opodatkowania. Czynno$¢ pozorna jest bezwzglednie
niewazna, skutki prawne wywodzi si¢ z czynno$ci ukrytej, rowniez jesli chodzi
0 konsekwencje prawnopodatkowe.

W przypadku dokonania czynno$ci pozornej opodatkowaniu podlega czynno$¢
dysymulowana, natomiast w przypadku zastosowania klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania negowana czynno$¢ pozostaje wazna na gruncie prawa cywilnego,
ale skutki podatkowe ustalane sg dla czynnosci odpowiedniej (art. 119a § 1-4 0.p.) —
zgodnie z rzeczywistg trescig gospodarcza czynno$ci prawnej. Roéwnowazna pod
wzgledem skutkéw podatkowych dla niewaznos$ci cywilnoprawnej czynnosci pozorne;j
jest neutralizacja sztucznego dziatania przewidziana w klauzuli (art. 119a § 5 0.p.), ztym,
ze w przypadku pierwszej - na miejsce czynnosci pozornej wchodzi czynno$¢ ukryta,
a w przypadku drugiej, skutki podatkowe ustala si¢ jakby czynno$¢ ta nie zostala

dokonana. Konstytutywng cechg czynno$ci pozornej jest brak woli osiggnigcia przez jej

282 3, Titley, Anti-Avoidance Doctrines: The US Alternatives — Part |, , British Tax Review” 1987 no. 5,
S. 195-196, za: B. Brzezinski, Anglosaskie ..., S. 30.
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strony skutkéw prawnych, do jakich czynno$¢ ta zreguly prowadzi, tymczasem
w przypadku niedopuszczalnej optymalizacji podatkowej wszystkie dziatania podatnika
podejmowane w celu unikni¢cia opodatkowania, co do zasady powinny by¢ wazne,
aby schemat optymalizacyjny mogt zosta¢ zrealizowany.

Mozna zastanowi¢ sie, czy mimo ugruntowanych pogladéw doktryny i bogatego
orzecznictwa, nie nalezaloby przebudowaé rozumienia § 1 art. 199a o.p. Klauzula
przeciwko unikaniu opodatkowania poprzez uregulowanie konsekwencji podatkowych
zdarzen gospodarczych bez wzgledu na ich forme cywilnoprawng jest koronnym
argumentem za uznaniem samodzielnosci (autonomii) prawa podatkowego jako gatezi
prawa, a przez to - ,badanie tre$ci czynnosci prawnej” nie musi by¢ juz rozumiane
wylacznie jako dziatanie podejmowane w celu ustalenia tejze treSci na gruncie prawa
cywilnego, ale przede wszystkim jako badanie tresci gospodarczej. Jednocze$nie
regulacje klauzulowe maja skutki idace dalej niz badanie cywilnoprawnej tresci
czynno§$ci prawnej — pomijaja w rzeczywistosci dokonywanie tych ustalen jako zbgdnych
dla wywiedzenia ze zdarzenia gospodarczego konsekwencji prawnopodatkowych.
Ustalanie w ramach postepowania podatkowego tresci cywilnoprawnej zdarzenia
gospodarczego jest ,,sztukg dla sztuki”, poniewaz nie forma tego zdarzenia, nie jego
nazwa, ale sens i tre§¢ gospodarcza skutkuja konkretnymi konsekwencjami podatkowymi
— o tyle, o ile mogg prowadzi¢ do uzyskania nieuprawnionej korzysci podatkowej (celu
niedopuszczalnych dziatan optymalizacyjnych). Poza zakresem aktywnego reagowania
organoéw podatkowych pozostaja sytuacje, gdy podatnik podejmuje dziatania nie budzace
uzasadnionych podejrzen co do ich zgodnosci z materialnym prawem podatkowym —
takie w ktorych nie ma potrzeby stosowania ,,super-regulacji” (ogélnej klauzuli
antyabuzywnej). W konsekwencji 8 1 art. 199a o.p. stanowi wtornie superfluum
ustawowe do klauzuli w zakresie w jakim przyznaje organom podatkowym badanie tresci
czynnoS$ci prawnej, § 2 jest zbedny z uwagi na wystarczajace regulacje cywilnoprawne,
a uprawnienie organu podatkowego do wystgpienia do sadu powszechnego
z powddztwem o ustalenie istnienia lub nieistnienia stosunku prawnego lub prawa
przewidziane w 8 3 art. 199a 0.p., wobec uregulowan ogdlnej klauzuli przeciwko

unikaniu opodatkowania, stuzy stwierdzeniu faktow nierelewantnych podatkowo.
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4. SRODKI OGRANICZAJACE UMOWNE KORZYSCI
- STOSOWANIE PROCEDURY KLAUZULOWEJ
W STANACH FAKTYCZNYCH Z ELEMENTEM
MIEDZYNARODOWYM*

4.1. Jurysdykcja podatkowa a miedzynarodowe prawo podatkowe

Jurysdykcja podatkowa wykracza poza granice panstwowe. Granice jurysdykcji
podatkowej nie pokrywajg si¢ z granicami terytorium panstwa?®3, Miedzynarodowe
prawo podatkowe stanowi autonomiczny system prawny, ktorego zroédtem zasadniczo
sa umowy mi¢dzynarodowe zawierajace bezposrednio efektywne normy prawne.
W panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej (wtym w Polsce) normy prawne
wynikajace z migdzynarodowych uméw podatkowych stanowia element wewngtrznego
porzadku prawnego. Tak wiec istotng konstrukcja, ktéra ma podstawowe znaczenie
dla opodatkowania dochodow podmiotow gospodarczych dziatajacych transgranicznie,
jest system umow przeciwdziatajagcych podwodjnemu opodatkowaniu. Opodatkowanie
dochodow podmiotow gospodarczych dziatajacych transgranicznie jest uregulowane
w krajowym prawie podatkowym, ale rowniez w duzej mierze w unijnym
i migdzynarodowym prawie podatkowym.

Normy migdzynarodowego prawa podatkowego sa bezposrednio skuteczne,
co oznacza, ze przepisy mi¢dzynarodowych umow podatkowych moga by¢ podstawg
rozstrzygnig¢cia dokonanego przez organy administracji podatkowej i sady. Normy te sg
rowniez zrodlem uprawnien, na ktére moga powotywac si¢ podatnicy w sprawach
podatkowych?®.  Jednocze$nie, mimo powyzszego, nie s3g przepisami prawa
materialnego, ksztattujgcymi tre§¢ zobowigzania podatkowego. W tym sensie nie maja
charakteru norm samo-wykonalnych?® — okreslajg, ktore z pafistw jest uprawnione
do pobierania podatku, ale zeby przypisa¢ ciezar podatkowy konkretnemu podmiotowi
konieczny jest przepis krajowego prawa materialnego. Instytucje materialnego prawa
podatkowego s3 warunkiem koniecznym, ale niewystarczajagcym dla eliminowania

unikania opodatkowania na plaszczyznie miedzynarodowej. Integracja gospodarek

* Podrozdzial stanowi wersje rozdziatu: Srodki ograniczajgce umowne korzysci a polska GAAR
[w:] Instytucje i prawo. Wyzwania ekonomiczne XXI wieku, (red.) K. Gubiter, K. Szewczyk, A. Borcuch,
Kielce 2019.

283 A, Biegalski, Jurysdykcja podatkowa [w:] B. Brzezifiski, Prawo podatkowe. Teoria. Instytucje.
Funkcjonowanie, Torun 2009, s. 124 in.

284 D. Maczynski, Miedzynarodowe prawo podatkowe, Warszawa 2015, s. 36.

285 ], Fiszer, Polish GAAR to Enter into Force on July 15, 2016, http://gessel.pl/publikacje/tematy/polish-
gaar-to-enter-to -force-on-july-15--2016 [15.11.2016 r.]. Zob. takze F. Vanistendael, Is Tax Avoidance the
Same Thing under the OECD Base Erosion and Profit Shifting Action Plan, National Tax Law and EU
Law?, “Bulletin for International Taxation” 2016 no.3, s. 168-169.
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i rynkow krajowych w ostatnich latach wzrosta w znacznym stopniu. Stabosci krajowych
systemow podatkowych tworza mozliwo$¢ przerzucenia zyskow 1 sg czesto
wykorzystywane do agresywnego planowania podatkowego przez Kkorporacje
wielonarodowe. Globalizacja catkowitego lub cz¢$ciowego unikania opodatkowania
zysku w kraju prowadzenia faktycznej dziatalno$ci wymusza na rzadach panstw
zwalczanie tego zjawiska. Wymaga to zdecydowanych dzialan w celu przywrocenia
zaufania do systemOow podatkowych poszczegélnych panstw. Migdzynarodowe
organizacje takie jak Organizacja Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD) czy Unia
Europejska, wskazuja na potrzeb¢ podjecia nowych dziatan 1 wprowadzenia
instrumentow potrzebnych do rozwigzania problemu na poziomie krajowym
jak 1 miedzynarodowym. Roéznice opodatkowania jako nastepstwo szkodliwej
konkurencji ~ podatkowej?®®  powoduja  niepozadane  efekty = zewnetrzne,
w tym nieuzasadnione przyrosty dobrobytu w jednych jurysdykcjach kosztem innych.
Przy tym, problemem jest definiowanie konkurencji podatkowej jako ,,szkodliwej”,
bowiem jako ze kazde panstwo ma prawo dowolnie ksztaltowac swoj system podatkowy
(z wyjatkiem podatkow zharmonizowanych w przypadku Unii Europejskiej), a nie
istniejg miedzynarodowe regulacje podatkowe, ktore by ujednolicaty bezposrednie
podatki dochodowe, trudno jest mowié o sprzecznosci z prawem regulacji podatkowych
wprowadzanych w roznych jurysdykcjach.

Analiza ekonomiczna pokazuje, ze konkurencja podatkowa - rdwniez ta uwazana
za szkodliwg - w dtuzszej perspektywie czasu, bynajmniej nie szkodzi, lecz pomaga. Nie
ulega dzi§ zadnych watpliwos$ci, ze to nadmierny fiskalizm rzagdow w latach 70. XX
wieku doprowadzit do zastoju ekonomicznego najwickszych gospodarek swiata. Gdyby
nie pojawita si¢ konkurencja podatkowa takich panstw jak Irlandia, ten szkodliwy
fiskalizm moglby trwa¢ w najlepsze. Konkurencja Irlandii, ktorg mozna byloby uzna¢ za
szkodliwg dla Wielkiej Brytanii, czy nawet Niemiec, zaowocowala zmianami
podatkowymi w tych krajach, ktore okazaly si¢ dla nich bynajmniej nie szkodliwe, gdyz
wymusity korzystne zmiany podatkowe. W Stanach Zjednoczonych za prezydentury
Ronalda Reagana obnizono stawki podatkowe z 70 do 28%. W Wielkiej Brytanii z 83%
w roku 1979 do 40% w roku 1989, we Wtoszech odpowiednio od 72 do 50%, w Japonii

z 75 do 50%, w Kanadzie z 43 do 29% i nawet w slynacych z rozbudowanych programéw

26 A, Nowak-Far, Miedzynarodowa konkurencja podatkowa. Efekty jakoSciowe i remedia
[w:] D. Gajewski, Migedzynarodowe unikanie opodatkowania. Wybrane zagadnienia, Warszawa 2017,
s. 251.
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socjalnych Niemczech podatki obnizono, cho¢ juz tylko o 3% (z 56 do 53). Obnizono je
takze w rzadzonej przez socjalistyczne rzady Francji takze o 3% (z 60 do 57). Mimo tych
obnizek wptywy podatkowe migdzy rokiem 1983 a 1989 wzrosty w USA o 28%. Jack
Kemp, jeden z gldéwnych architektéw obnizenia stawek podatkowych w obozie Reagana,
stwierdzil wowczas, ze sa dwie stawki podatkowe, ktore przynosza takie same wpltywy
podatkowe: wysoka stawka przy niskiej produkcji i niska stawka przy wysokiej
produkcji.?®” Obnizenie stawek podatkowych w USA spowodowato zwigkszenie podazy
pracy 0 2%,%8 a co wazniejsze, spowodowalo przyspieszenie procesdéw inwestycyjnych
w latach 1982-84 az o 20%%°, czego rezultaty gospodarka amerykanska zaczeta
odczuwa¢ w drugiej potowie lat dziewigcdziesigtych. Nie bez przyczyny najlepsza
sytuacja gospodarcza powstala w krajach, gdzie redukcje podatkowe byly najwyzsze - w
UK 1w USA. Jak pisze Wojciech Bienkowski, ,,nizsze podatki nie musza wigc w dtugim
okresie wywolywac¢ deficytu budzetowego, gdyz dziataja motywacyjnie na zwigkszenie
podazy czynnikow produkcji i che¢ ich wykorzystania, zwigkszajac tym samym ogdlng
podstawe opodatkowania i w konsekwencji rowniez dochody budzetu”.?®® W handlu
obowigzuje bowiem zasada: maly zysk jednostkowy — duzy obrot — duzy zysk catkowity.
Przektadajac ja na jezyk finansow publicznych mozna powiedzie¢: niskie podatki —
wiekszy wzrost gospodarczy — wigksze wptywy do budzetu. Podatki bowiem to przeciez

nic innego jak cena za ustugi panstwa.

4.2. Normatywne przedsiewziecia miedzynarodowe przeciwko unikaniu
opodatkowania
Podatnik moze wykorzysta¢ kilka krajowych systeméw podatkowych, a doktadnie
ich brak spdjnosci, aby — wykorzystujac dodatkowo taczace kraje umowy o unikaniu
podwaojnego opodatkowania (dalej jako: u.p.0.) — unikngé¢ opodatkowania. Konsekwencja
naruszenia wezta prawnego, ktory wigze podmioty opodatkowane z jurysdykcja krajowa,
jest nieadekwatne opodatkowanie, ktore prowadzi do korzysci lub kosztow
zewnetrznych, ktére nie bgda odpowiednio wynagrodzone lub pokryte. To za$ jest

sprzeczne z fundamentalng dla panstw ideg jaka jest rozktad ci¢zaru ich funkcjonowania

287 ], Kemp, An American renaissance: A Strategy for the 1980s, New York 1979.

288 B, Bosworth, Tax Incentives and Economic Growth, Washington 1984.

289 F_ Brayton, P.B. Clark, The Macroeconomic and Sectoral Effect of the ERTA, Board of Governons of
FRS, Staff Study 148, December 1985.

290 W, Biefikowski, Reaganomika i jej wpbyw na konkurencyjnosé gospodarki amerykanskiej, \Warszawa
1995, s. 120.
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jako formuty §wiadczacej dobra i ustugi publiczne pomigdzy te podmioty, ktore odnosza
korzysci z jego §wiadczen — i to proporcjonalnie do tych wlasnie korzysci. Reguta ta jest
fundamentalna dla okreslenia incydencji podatkowej, tj. wskazania, w ktérym panstwie
i w jakim zakresie dany podmiot powinien by¢ opodatkowany?%L.

Na plaszczyznie migdzynarodowej podejmowane sg przedsigwzigcia majace na celu
eliminowanie szkodliwej dla poszczegélnych jurysdykcji zjawiska erozji bazy
podatkowej?®?. Najistotniejszg w ostatnim czasie jest inicjatywa OECD i krajow
bedacych cztonkami G20 znana pod nazwg BEPS (Base Erosion and Profit Shifting).
Instrumenty te w $wietle prawa migedzynarodowego publicznego, nie posiadajg mocy
wigzacej (jest to tzw. soft law?®). W praktyce istnienie ,,miekkiego zobowigzania”
do respektowania jego tresci przez strony umowy cechuje si¢ tym, ze panstwo
cztonkowskie powinno bra¢ pod uwagg jego tres¢ dopodty, dopdki panstwo to nie wyrazi
swoich zastrzezen w danym zakresie. Termin ,,BEPS” odnosi si¢ do strategii planowania
podatkowego, ktore wykorzystuja luki 1 rozbiezno$ci w przepisach podatkowych
dla ukrycia zyskdw lub ich transferowania do miejsc, w ktorych podatnik wykazuje mata
aktywnos$¢ lub w ogole jej brak, ale gdzie podatki sg niskie, co skutkuje niewysokim
opodatkowaniem lub brakiem opodatkowania podatkiem dochodowym. Globalny projekt
zmian w zakresie prawa podatkowego, realizowany pod egida OECD/G20
—przy aktywnym wsparciu Komisji Europejskiej prowadzacej rownoleglte dziatania
w obszarze ograniczania unikania opodatkowania — znacznie modyfikuje podwaliny
dotychczas obowigzujgcej rzeczywistoSci podatkowej. W konkluzjach Rady UE
z 8 grudnia 2015 r. stwierdzono m.in., ze dyrektywy UE powinny by¢ preferowanym
narzedziem wdrazania na szczeblu UE wynikow prac OECD dotyczacych BEPS. Forma
prawna dyrektywy pozwala bowiem na wdrazanie przez panstwa czlonkowskie UE
wnioskow BEPS w jednolity i skoordynowany sposéb, co ma znaczenie dla zapewnienia
prawidlowego funkcjonowania rynku wewngetrznego. Takim instrumentem jest
dyrektywa 2016/1164/UE z 12 lipca 2016 r. (ATAD) ustanawiajgca przepisy majace
na celu przeciwdzialanie praktykom unikania opodatkowania, ktore maja bezposredni
wplyw na funkcjonowanie rynku wewnetrznego 1 ktora stanowi wyraz politycznego

dazenia do zapewnienia, aby podatki byly ptacone w jurysdykcji, w ktorej generowane

21 A, Nowak-Far, Miedzynarodowa konkurencja podatkowa. Efekty jakosciowe i remedia
[w:] D. Gajewski, Migdzynarodowe..., s. 249-250, 264-265.

292 http://grantthornton.pl/wp-content/uploads/2015/08/GrantThornton_BEPS_marzec2017.pdf

293 Szerzej o soft law zob. R. Bierzanek, J. Symonides, Prawo miedzynarodowe publiczne, \Warszawa 2005,
s.113-114.
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sa zyski podatnikow 1 wytwarzana jest warto§¢ ekonomiczna. Dyrektywa stanowi
emanacj¢ prac OECD w ramach inicjatywy dotyczacej przeciwdziatania erozji bazy
podatkowej i przenoszeniu zyskéw. Realizuje ona cze$¢ zalecen OECD, sformutowanych
w raportach koncowych BEPS, wpisujac je w kontekst prawny funkcjonujacy
w panstwach cztonkowskich. Celem dyrektywy ATAD jest zwigkszenie skutecznosci
krajowych systemOw opodatkowania podatkiem dochodowym od os6b prawnych
w zakresie przeciwdziatania erozji bazy podatkowej na rynku wewngtrznym
I przenoszeniu zyskow poza jego obszar.

Jak zauwazono w preambule do ATAD, w przypadku rynku, ktory tworza $cisle
powigzane ze sobg gospodarki, konieczne jest przyjecie wspolnego podejscia
strategicznego 1 skoordynowanie dziatan, aby poprawi¢ funkcjonowanie rynku
wewnetrznego 1 zmaksymalizowaé pozytywne efekty inicjatywy przeciwdzialajace)
erozji bazy podatkowej i przenoszeniu zyskdéw. W zakresie zmian dostosowawczych
do przepisow prawa UE, zmiany w Ordynacji stanowig odzwierciedlenie woli
ustawodawcy unijnego, wskazujacego w preambule do ATAD na koniecznosé
przywrécenia zaufania do systemow podatkowych, w kontek$cie umozliwienia
panstwom czlonkowskim utrzymania suwerennosci podatkowej. W tym celu, dyrektywa
ustanawia minimalny poziom ochrony krajowych systemow podatku od os6b prawnych,
w celu przeciwdziatania praktykom unikania opodatkowania w UE. Cel ten ma zosta¢
osiggniety poprzez wdrozenie przez wszystkie panstwa cztonkowskie UE najbardziej
podstawowych rozwigzan (instytucji) prawnych, obliczonych na przeciwdziatanie
agresywnej optymalizacji podatkowej.

Rekomendacje OECD s3 wdrazane przede wszystkim za pomocg instrumentu
wielostronnego BEPS - Rzeczpospolita Polska podpisata i ratyfikowala Konwencje
wielostronng implementujaca $rodki traktatowego prawa podatkowego majgce na celu
zapobieganie erozji podstawy opodatkowania i przenoszeniu zysku, sporzadzona
w Paryzu dnia 24 listopada 2016 r., podpisang w Paryzu dnia 7 czerwca 2017 r.
(Multilateral convention to implement tax treaty-related mesures to prevent base erosion
nad profit shifting — MLI). Konwencja ta zaktada wprowadzenie do umoéw o unikaniu
podwojnego  opodatkowania klauzul ograniczajacych mozliwos¢  korzystania
z przywilejéw danej umowy w sytuacji, gdy gtéwnym celem lub jednym z gtownych
celow zawarcia transakcji lub utworzenia danej struktury byto uzyskanie takich korzysci,
a ich uzyskanie bytoby sprzeczne z przedmiotem lub celem odpowiednich postanowien

umownych (art. 7 ust. 1 Konwencji). Obecnie zakladane jest, ze taka regulacja zostanie

105



wprowadzona do ponad pigédziesieciu zawartych przez Polsk¢ uméw (a docelowo nawet

do 78 umow).

4.3. Wewnetrzne unormowania przeciwko unikaniu opodatkowania

Wiekszo$¢ panstw zdaje sobie sprawe z negatywnych konsekwencji, jakie niesie
ze sobg naduzywanie przepisOw u.p.o., wobec czego stosujg szereg rozwigzan majacych
zapobiegaé temu zjawisku, a tym samym ogranicza¢ negatywne konsekwencji ucieczki
przed opodatkowaniem?®*. Zaktada si¢ stosowanie wewnetrznych $rodkow
antyabuzywnych do sytuacji naduzywania u.p.o. w oparciu o przepis art. 27 Wiedenskiej
konwencji w sprawie traktatow. Z =zasad wyktadni umoéw miedzynarodowych,
w szczegblnosci z obowigzku stosowania umowy w dobrej wierze wyprowadzana jest
ogolna reguta przewagi tresci nad formg czynnosci prawnych, ktéra uniemozliwia¢ ma
naduzywanie postanowien umow podatkowych. Jednoczesnie OECD wypracowato
podejscie, ktore ktadzie nacisk na integralno$¢ wewngtrznych przepiséw podatkowych
oraz przepisow u.p.o. Zgodnie z tym podejsciem wewnetrzne sSrodki antyabuzywne moga
by¢ wykorzystywane do dokonania reklasyfikacji dochodu, jezeli naduzycie u.p.o. bedzie
jednoczesnie stanowi¢ naduzycie wewnetrznych przepisow prawa podatkowego,
na podstawie ktérych ma by¢ nalozony podatek, a gldwnym celem zawarcia
miedzynarodowej transakcji bylo skorzystanie z opodatkowania na dogodniejszych
zasadach. W takich sytuacjach, jezeli przy zastosowaniu wewngtrznych $rodkéw
antyabuzywnych dojdzie do reklasyfikacji transakcji oraz wskazania ,,prawdziwego”
podmiotu, ktéry osigga dochdéd z tej transakcji, przepisy u.p.o. powinny mieé

zastosowanie do tresci zreklasyfikowanej transakcji?®

. Obowigzek stosowania przez
organy podatkowe §rodkoéw antyabuzywnych wynika wylacznie z krajowych przepisow
podatkowych.

Przywrocenie 15.07.2016 r. do polskiego systemu prawnego generalnej klauzuli
przeciwko unikaniu opodatkowania (GAAR) jest podjeciem przez krajowego
ustawodawce proby okreslenia podstawy opodatkowania z pominigciem tych dziatan

podatnika, ktére prowadza do jej ograniczenia lub catkowitego wyeliminowania®®.

2% g, Bryndziak, Klauzule antyabuzywne w miedzynarodowym unikaniu opodatkowania, ,,Finanse, Rynki
Finansowe, Ubezpieczenia” 2016 nr 5 (83), cz. 1.

2% M. Zdyb, Naduzywanie przepiséw uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania oraz zjawisko treaty
shopping, ,,Przeglad Podatkowy” 2007 nr 8, s. 35.

2% D, Maczynski, Krajowe sposoby zapobiegania miedzynarodowemu unikaniu opodatkowania [W:]
D. Gajewski, Miedzynarodowe ..., s. 216.
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Ogolna klauzula wpisuje si¢ w cato$¢ dziatan w ramach prac w obrgbie BEPS, w tym
dyrektywy ATAD, i moze wspiera¢ podobng klauzul¢ w u.p.o. - zwlaszcza w przypadku
obchodzenia prawa krajowego z wykorzystaniem uprawnien traktatowych?®’. Konieczne
sg lokalne regulacje przeciwko naduzyciom, aby uniemozliwi¢ wykorzystywanie u.p.o.
w celu uchylania si¢ od przestrzegania przepisoOw krajowych. Wspolng intencja stron
wielu uméw 0 unikaniu podwdjnego opodatkowania jest miedzy innymi eliminowanie
mozliwo$ci uchylania si¢ oraz unikania opodatkowania w Sytuacjach, ktore stwarzaja

mozliwo$é podwojnego nieopodatkowania?®,

4.4. Miedzynarodowe (agresywne) unikanie opodatkowania

Pojecie agresywnego planowania podatkowego zdefiniowane zostalo bezposrednio
w Zaleceniu Komisji z dnia 6 grudnia 2012 r. w sprawie agresywnego planowania
podatkowego jako ,,wykorzystanie aspektow technicznych systemu podatkowego
lub rozbieznosci pomiedzy dwoma lub ich wigksza liczba w celu zmniejszenia
zobowigzania podatkowego”. Analizujac wskazang definicj¢ zauwazy¢ nalezy,
iz agresywne planowanie podatkowe ma charakter transgraniczny i przy strukturach
takiego planowania wyrazna jest zwigkszona mobilno§¢ kapitatu 1 o0sob
oraz  wykorzystanie regulacji minimum dwoch  systemOéw  podatkowych.
Miedzynarodowy charakter owego procesu wyraznie podkresla Gajewski, ktory pojecie
agresywnego planowania podatkowego zastgpuje sformutowaniem mig¢dzynarodowe
unikanie opodatkowania®®°.

Migdzynarodowe unikanie opodatkowania moze polegaé na:
a) nabywaniu korzysSci wynikajgcych z bilateralnej umowy podatkowej przez podmioty
do tego nieuprawnione (treaty shopping),
b) aranzowaniu porozumien lub transakcji, ktorych gtéwnym lub jednym z gléwnych
motywow jest uzyskanie korzys$ci podatkowej sprzecznej z przedmiotem i celem
bilateralnej umowy podatkowej (agresywne planowanie podatkowe),
c) korzystanie z przywilejéw podatkowych oferowanych przez jurysdykcje podatkowe

stosujace szkodliwg konkurencje podatkowa,

297 A Wieéniak-Wisniewska, M. Czerwinski, Swiat podatkéw po projekcie BEPS i jego wplyw na polskich
podatnikéw, ,,Przeglad Podatkowy” 2016 nr 6, s. 28.

2% bidem.

29 D. Gajewski, Przyczyny miedzynarodowego unikania opodatkowania — zarys problemu
[w:] D. Gajewski, Miedzynarodowe..., s. 37.
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d) wykorzystaniu zarowno uregulowan wewngtrznego prawa podatkowego
umawiajgcych si¢ stron jak i norm rozdzielajacych roszczenia podatkowe w zawartej
przez te panstwa bilateralnej umowy podatkowej po to, by w efekcie dany dochod

(majatek) nie podlegaty opodatkowaniu ani w panstwie rezydencji ani w panstwie zrodta

(potozenia)3®.

Naduzywanie przepisOw u.p.o. (treaty abuse) oraz nabywanie korzy$ci umownych
(treaty shopping) polega na osiaganiu korzysci, jakie nie powinny sta¢ si¢ udzialem
danego podmiotu, gdyz jest to dzialanie wbrew woli panstw-stron umowy3%, OECD
rekomenduje trzystopniowg strategie zwalczania treaty shopping i naduzyc¢:

a) umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania powinny jednoznacznie wskazywac,
ze ich celem nie jest stwarzanie mozliwosci podwojnego nieopodatkowania lub
obnizania podatkow poprzez uchylanie si¢ lub unikanie opodatkowania (w tym
poprzez treaty shopping),

b) schemat ograniczenia korzys$ci (Limitation on Benefit — LoB) powinien mieé
zastosowanie w celu ograniczania dost¢pnosci do korzysci ptyngcych z uméow tak,
aby korzystaly z nich wytacznie podmioty spelniajace $cisle okreslone warunki,
gwarantujac silny zwigzek pomigdzy podmiotem a panstwem rezydencii,

C) nalezy wdrozy¢ bardziej ogo6lng =zasad¢ zwalczania naduzy¢, bazujaca
na zasadniczych celach transakcji lub porozumien, Iub wdrozenie testu
podstawowego celu (Principal Purpose Test — PPT).

Test celu zasadniczego (PPT) stuzy za generalng klauzule antyabuzywng w ramach
rekomendacji OECD; dotyczy ona szeroko rozumianych innych naduzy¢, nieobjetych
klauzulg o LoB. Oznacza to, ze korzysci z u.p.o. nie bgda przyznawane (nawet, jesli
podatnik kwalifikuje si¢ do nich w kontek$cie przepiséw o LoB) w przypadku, gdy
osiggniecie korzysSci byto zasadniczym celem danego porozumienia lub transakcji, chyba
ze udzielenie korzysci pozostaje mimo to zgodne z przedmiotem i celem okres§lonej
umowy. Zapobieganie naduzyciom w wykorzystaniu udogodnien traktatowych polega
na modyfikacji u.p.o. poprzez wlaczenie do nich regut antyabuzywnych (LoB, PPT),

ale konieczne jest rowniez wsparcie odpowiednimi regutami na poziomie krajowym.

300 7, Kukulski, Klauzula nieruchomosciowa w bilateralnych umowach podatkowych zawartych przez
Polske jako mechanizm zapobiegajqcy migdzynarodowemu unikaniu opodatkowania [w:] D. Gajewski,
Miedzynarodowe..., s. 140-141.

301 A, Brooks, J. Head, Tax Avoidance: In Economics, Law and Public Choice [w:] G.S. Cooper,
Tax Avoidance and the Rule of Law, Amsterdam 1997, s. 53-91.
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4.5. Srodki ograniczajace umowne korzysci
Ustawg z 23 pazdziernika 2018 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od os6b
fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych, ustawy - Ordynacja
podatkowa oraz niektérych innych ustaw3%? w art. 3 dodaje sie pkt 19, zgodnie z ktorym
przez $rodki ograniczajagce umowne korzysci — rozumie si¢ postanowienia
ratyfikowanych przez Rzeczpospolita Polskg umdéw o unikaniu podwaojnego
opodatkowania oraz ratyfikowanych przez Rzeczpospolita Polska innych umow
migdzynarodowych dotyczacych problematyki podatkowej lub inne $rodki ograniczajace
lub odmawiajace korzysci wynikajacych z tych umoéw. Przez $rodki ograniczajace
umowne korzy$ci nalezy szeroko rozumie¢ postanowienia (przepisy) umow
podatkowych.  ,,Umowne korzysci” to korzySci podatkowe, wynikajace
ze stosowania tych umow, ktore nie powinny sta¢ si¢ udzialem danego podmiotu, gdyz
miatoby to miejsce wbrew woli umawiajacych si¢ panstw - korzySci traktatowe
w sytuacjach, gdy korzysci te nie powinny by¢ przyznane3®. Zgodnie z § 8 art. 1199 o.p.,
jezeli w sprawie moze by¢ wydana decyzja z zastosowaniem srodkéw ograniczajacych
umowne korzys$ci, stosuje si¢ odpowiednio art. 119a § 7 oraz przepisy dziatu Illa
— Przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania, rozdzialu 2 — Postepowanie podatkowe
w przypadku unikania opodatkowania. Celem regulacji jest to, aby stosowanie art. 119a,
zawierajacego  klauzule przeciwko unikaniu opodatkowania, oraz $rodkow
ograniczajacych umowne korzysci odbywato si¢ w zblizonej procedurze, gdyz sg to

regulacje o podobnym charakterze i celu dziatania3®4,

4.6. Miejsce regulacji dotyczacej sSrodkéw ograniczajacych umowne korzysci

w prawie podatkowym
Umiejscowienie regulacji dotyczacych srodkdéw ograniczajacych umowne korzysci
w continuum postepowania podatkowego w przypadku unikania opodatkowania
jest znaczace w tym sensie, ze wskazuje na koherencj¢ celow tych instytucji.
Dla wtasciwego stosowania przepisow Ordynacji w przypadku wystapienia elementu
migdzynarodowego, konieczne jest rozstrzygni¢cie wzajemnych zalezno$ci zrodet prawa

miedzynarodowego. W zakresie, w ktorym Unia Europejska nie posiada kompetencji

302 Dz.U. 2018 poz. 2193.

308 http://grantthornton.pl/wp-content/uploads/2015/08/GrantThornton_BEPS_marzec2017.pdf

304 Uzasadnienie projektu ustawy - o zmianie ustawy o podatku dochodowym od os6b fizycznych, ustawy
0 podatku dochodowym od 0s6b prawnych, ustawy - Ordynacja podatkowa oraz niektérych innych ustaw
z 25 wrzesnia 2018 r., VIII kadencja, druk sejm. nr 2860, s. 28.
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(tak jest w przypadku podatkdw bezposrednich), a panstwa czionkowskie posiadajg
swobode w zawieraniu umow mig¢dzynarodowych, w tym u.p.o., umowy te muszg by¢
zgodne z prawem pierwotnym, z uwagi na swobody traktatowe. Uznaé nalezy, ze
przynalezno$¢ prawa unijnego i mi¢dzynarodowe prawo podatkowego do dwoch réznych
rezimow prawnych nie zmienia faktu, ze uzasadnione jest zastosowanie orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwo$ci jako zrodta prawa w odniesieniu do interpretowania
przepisow u.p.o. Nawet, jesli cel Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (prawa
unijnego) i u.p.o. wzorowanych na Modelowej Konwencji OECD (mi¢dzynarodowego
prawa podatkowego) nie jest identyczny lub toZsamy, to jest na tyle zbiezny i zmierza
do tego samego rezultatu - wspieranie mig¢dzynarodowego handlu, ze nie mozna
twierdzi¢, ze orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci nie powinno stanowi¢ zrddia
prawa podczas interpretacji przepisOw u.p.o. przez stron¢ takiej umowy bedacej
panstwem cztonkowskim. Jakkolwiek by nie patrze¢ na nastgpujace zmiany, bedace
wynikiem dzialah ograniczajacych erozje bazy podatkowej w  wyniku
mi¢dzynarodowego unikania opodatkowania, niezbednym dla ich efektywnosci
narzedziem, w ktére wyposazono polski system podatkowy jest wlasnie generalna

klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania.

5. PODSUMOWANIE

Wprowadzenie 15.07.2016 r. do polskiego porzadku prawnego ogdlnej klauzuli
przeciwko unikaniu opodatkowania jest, mimo wielu watpliwosci z nig zwigzanych,
krokiem ku nowemu modelowi systemu podatkowego, droga ku niwelowania kazuistyki
poprzez zastosowanie konstrukcji ,,0g6Inej”. Moment, w ktorym rozpocze¢to prace nad
klauzula, zbiegl si¢ z osiggnigciem przez agresywna optymalizacje¢ ,,masy krytycznej” -
erozja bazy podatkowej RP osiggneta rozmiary, w ktorych nie mozna byto nie dostrzegac
luki podatkowej.

Istniejace, wprowadzane i nowelizowane uregulowania szczegodlne przeciwko
unikaniu opodatkowania maja za zadanie w sposob jeszcze bardziej pelny uszczelniaé
system podatkowy. Ich istnienie rownolegle z funkcjonowaniem klauzuli ogdlne;j jest
dazeniem — poprzez synergie tych instytucji — do spacyfikowania oporu podatkowego
i w konsekwencji ,,zaprzegniecia w kierat” tych, ktorzy unikajac opodatkowania, uchylaja
si¢ od odpowiedzialno$¢ za dobro wspélne, jakim jest panstwo. Wprowadzenie
generalnej klauzuli antyabuzywnej jest rowniez pozyskaniem przez panstwo instrumentu,

ktéry znajduje zastosowanie w przeciwdziataniu miedzynarodowemu unikaniu
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opodatkowania przez odpowiednie stosowanie procedury klauzulowej do $rodkow
ograniczajacych umowne korzysci.

Zastosowanie klauzuli generalnej i w konsekwencji poje¢ nieostrych oraz regulacje
szczegblne - w sposob wczesniej nieznany polskiemu prawu podatkowemu - sg probg
przeniesienia nieuchwytnych (a raczej dotad wymykajacych si¢) konstrukcji
gospodarczych wraz z przypisaniem im konsekwencji podatkowych ze sfery ,,ducha”
do sfery faktu. Trudno wyznaczy¢ granice, w ktdrych mozna by zamkna¢ unikanie
opodatkowania, bo na ksztatt wszystkich ,,organizmoéw zywych” zjawisko to ewoluuje
I przybiera nowe postacie, ale po zidentyfikowaniu form podstawowych, jego mutacje
powinny by¢ rozpoznawane, a przy udziale sledzacego rozwoj tego ,,wirusa” uwaznego
ustawodawcy, a przede wszystkim aparatu skarbowego i sagdownictwa powinno si¢
likwidowa¢ jego nowe ogniska 1 obejmowaé ,kwarantanng” te rejony zycia
gospodarczego, w ktorych jego wystapienia mozna si¢ spodziewaé. Klauzula przeciwko
unikaniu opodatkowania daje bazg do tych dziatan.

Nie kazdy przejaw unikania opodatkowania jest szkodliwy - przyktadem ,,unikania
opodatkowania”, ktre bynajmniej nie jest celem podatnika a konsekwencjg decyzji
wywolanych innymi przyczynami jest instytucja powiernictwa. Instytucje powiernicze
wykorzystywane s3 coraz czesciej w planowaniu rodzinnym i spadkowym, stuzac
budowie wielopokoleniowych firm rodzinnych, ktore niekoniecznie muszg by¢
zainteresowane unikaniem opodatkowania podatkiem dochodowym. Najdluzej dziatajaca
firma §wiata — Kongo Gumi — powstata w Japonii w 578 roku i byta prowadzona przez
jedna rodzing przez 1428 lat. Historia korporacyjna glosita, ze przodek rodziny Kongo
zostat sprowadzony do Japonii z Korei przez ksigcia Shotoku, aby wybudowa¢, Swiatynie
Shitennoji. W XX wieku Kongo Gumi wkroczyta na rynek budownictwa mieszkalnego
1 przemystowego, na ktorym pokonata ja banska spekulacyjna rynku kredytow
hipotecznych. Liderem rankingu najstarszych firm $wiata zostala Houshi Onsen
z Komatsu, ktora od 718 roku prowadzi lokalng dziatalno$¢ na podtnocny-wschéd
od Tokio na terenie dzisiejszego parku narodowego Joshinetsu. Wedlug przekazow,
pewien mnich natkngt si¢ w wedrowce po okolicy na ciepte zrddia
z leczniczymi wodami 1 polecit swojemu uczniowi zatozy¢ tam uzdrowisko. To SPA
dziata do dzi§ zarzadzane przez 46 potomka ucznia owego mnicha.

Wskazane wyzej elementy systemu podatkowego, laczone wspdlnym celem,

zwigkszajg szans¢ na stosowanie prawa w sposob zupelny i koherentny, a s3 to
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podstawowe zatozenia, ktore ten system powinien realizowac¢ — system, w ktorym nalezy

pozwoli¢ funkcjonowac dziatalno$ci gospodarczej i podejmujacym ja podatnikom.
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Rozdzial 1V

STOSOWANIE KLAUZULI PRZECIWKO UNIKANIU
OPODATKOWANIA W POLSCE

1. UWAGI WPROWADZAJACE

Kazde postgpowanie prowadzone przez organ realizuje si¢ od pozyskania pierwszej
informacji 0 przedmiocie mozliwego postepowania — jesli sg wystarczajace do jego
wszczgcla. Informacja to najcenniejsze dobro. Wymiana informacji w sprawach
podatkowych wkroczyta w wymiar migdzynarodowy jako nastepnik coraz bardziej
komplikujacych si¢ schematow agresywnej optymalizacji podatkowej. Jakkolwiek
termin ,,schemat” kojarzy si¢ z powszechnie znanymi (,,ogranymi”) mechanizmami
dziatania, to w przypadku unikania opodatkowania jest to ,.know-how”, do ktoérego
przekazania panstwa chcg zmusi¢ podmioty zaangazowane w niedopuszczalng
optymalizacj¢ podatkowa.

W polskim systemie dominuje dwuetapowy model stosowania prawa. W pierwszym
etapie nastgpuje samoobliczanie podatkowe dokonywane przez podatnikow
oraz obliczanie podatkow przez ptatnikow. Drugi etap stosowania prawa podatkowego
nastgpuje wowczas, gdy organ podatkowy, kwestionujac prawidlowos$¢ samoobliczania
podatkowego lub obliczenia podatku dokonanego przez ptatnika, dokonuje wymiaru
kontrolnego. Stosowanie ogolnej klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania ma taki
wlasnie zdecydowanie kontrolny charakter. Stosowanie prawa okre$la si¢ jako wigzace
ustalanie nastgpstw prawnych faktoéw na podstawie norm obowigzujacych albo tez rodzaj
rozumowania, w ktorym z przestanek normatywnych (podstawa normatywna decyzji)
I faktycznych (podstawa faktyczna decyzji) wyprowadza si¢ rozstrzygniecie, ktore winno
by¢ decyzja uzasadniong (czy co najmniej - uzasadnialng)3%®. To w wyktadni operatywne;j
wyjasnieniu podlega znaczenie przepisu prawnego, z ktérego mozna odkodowaé norme
prawng 1 sprowadza si¢ to, w najszerszym ujeciu, do okreslenia, do jakich sytuacji,
podmiotoéw czy obiektow dana norma lub jej fragment si¢ odnosi. Realizacja prawa
wymaga znajomos$ci podstawowych zasad wykladni i stosowania prawa
oraz odpowiedniego ich adaptowania na potrzeby prawa podatkowego. Proces decyzyjny

podejmowany przez kompetentny organ panstwowy (w przypadku unikania

305 3. Wrdblewski, Metody logiczno-jezykowe w prawoznawstwie [w:] Metody badania prawa, Wroclaw
1973, s. 48 52.
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opodatkowania — Szefa KAS), prowadzi do wydania wiazace] decyzji

o charakterze jednostkowym (indywidualnym i konkretnym)3°,

2. ORGANY POSTEPOWANIA W SPRAWACH PRZECIWKO UNIKANIU
OPODATKOWANIA

2.1. Szef Krajowej Administracji Skarbowej i postepowanie przed organem

Pojecie wszczgcia postgpowania podatkowego moze by¢ wigzane wylacznie
z podjeciem pierwszych, stuzacych realizacji norm prawa materialnego (w przekonaniu
podmiotow dokonujacych tych czynnosci) czynnosci o charakterze konwencjonalnym,
dla ktérych reguty sensu wyznaczone zostaty w przepisach prawa, a takze czynnosci,
ktorych dokonanie stanowi warunek przyczynowo konieczny dla zrealizowania
czynno$ci nakazanej (nakaz instrumentalny)3?’. Korzystanie z upowaznienia, o ktorym
mowa wyzej, stanowi istote pojecia ,,stosowanie prawa’ 3%, Sytuacja prawna podatnika
zobowigzanego do samowymiaru zobowigzania podatkowego poprzez deklaracje
podatkowg jest w swej istocie tozsama z sytuacjg organu podatkowego, na ktorym cigzy
obowigzek wymiaru zobowigzania podatkowego w drodze wydania decyzji
podatkowej3%°. Mamy jednocze$nie do czynienia z pewna koegzystencja postgpowania
samowymiarowego, konczacego si¢ zlozeniem deklaracji podatkowej, oraz dzialania
organdéw podatkowych - weryfikacji wymiaru dokonywanej obligatoryjnie w ramach
czynnos$ci sprawdzajacych oraz kontroli podatkowej. Z punktu widzenia analizowane;j
tutaj instytucji prawnej ,,wymiaru” istotne jest rozroznienie postegpowania wymiarowego
na postgpowanie o charakterze pierwotnym oraz wtérnym. Wymiar pierwotny
zobowigzania podatkowego w przypadku unikania opodatkowania obejmuje przypadki,
gdzie obowigzek dokonania wymiaru zobowigzan podatkowych pierwotnie spoczywa
na podatniku, jednak, jako ze podatnik wykonuje obowigzek samowymiaru w sposéb
nieprawidlowy, po stronie organéw podatkowych aktualizuje si¢ obowigzek dokonania
wtoérnego wymiaru zobowigzania podatkowego3l® - Szef KAS wszczyna lub przejmuje

do dalszego prowadzenia postgpowanie podatkowe, jezeli w sprawie moze by¢ wydana

306 7. Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980, s. 415, L. Leszczynski,
Zagadnienia teorii stosowania prawa, Krakéw 2004, s. 15.

307 S. Wronkowska [w:] A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembifiski, Z teorii paristwa i prawa, \Warszawa
1994, s. 144,

308 7. Ziembinski [w:] A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembinski, op.cit., s. 250.

309 Na temat tej kategorii zob. E. Ochendowski, Postepowanie administracyjne i postepowanie przed sgdem
administracyjnym, Torun 1995, s. 7.

310 H. Dzwonkowski (red.), Ordynacja podatkowa. Komentarz, Warszawa 2016, s. 245.

114



decyzja z zastosowaniem art. 119a 0.p. Do dalszego prowadzenia moze by¢ przejgta takze
kontrola podatkowa albo kontrola celno-skarbowa — w tych przypadkach Szef KAS
z urzedu zawiesza j3 i wszczyna postepowanie podatkowe. Szef Krajowej Administracji
Skarbowej moze odmowi¢ wszczecia postgpowania podatkowego lub odmowic przejecia
postgpowania podatkowego, kontroli podatkowej lub kontroli celno-skarbowej,
a postepowanie wszczete lub przejete moze umorzy¢ lub przekaza¢ wiasciwemu
organowi podatkowemu, jezeli zastosowanie innych niz art. 119a 0.p. przepisow prawa
podatkowego pozwala na przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania (art. 119gb §1 0.p.).
Natomiast w przypadku podatkow pozostajacych we wilasciwosci samorzadowych
organéw podatkowych wszczecie lub przejecie przez Szefa KAS postepowania
podatkowego wymaga wniosku wlasciwego organu. Przejecie toczacego si¢
postepowania nastepuje w drodze niezaskarzalnego postanowienia dorgczanego stronie
oraz wlasciwemu uprzednio w sprawie organowi podatkowemu lub organowi kontroli
celno-skarbowej. W postanowieniu o wszczeciu postegpowania podatkowego
lub o przejeciu postepowania zostaje wyznaczony zakres, w jakim Szef KAS bedzie
prowadzil to postepowanie.

Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania ma by¢ stosowana przez wydanie
decyzji w sprawie ustalenia lub okreslenia prawidtowej wysokosci zobowigzania
podatkowego za dany rok podatkowy lub inny okres rozliczeniowy albo w innej sprawie
»wymiarowe]j”. Kompetencja Szefa KAS obejmuje wymiar zobowigzan podatkowych
(ustalenie/okres$lenie) lub wydanie innej decyzji dotyczacej rozliczenia podatnika
za oznaczony okres rozliczeniowy, jezeli w tej decyzji zostanie zastosowana klauzula.
Jezeli Szef Krajowej Administracji Skarbowej w toku postgpowania (na podstawie
analizy materialu dowodowego lub w zwigzku ze zlozong korekta) stwierdzi brak
przestanek zastosowania klauzuli, wowczas umorzy postepowanie w sprawie stosowania
klauzuli albo przekaze sprawe¢ wlasciwemu organowi podatkowemu. Czynno$ci
dokonane przed przekazaniem sprawy pozostaja w mocy. W takim przypadku wymiar
zobowigzania podatkowego (jednak bez stosowania klauzuli) bedzie mogt zosta¢
orzeczony w decyzji wilasciwego organu podatkowego lub organu kontroli celno-
skarbowej na zasadach ogdélnych. W przypadku wydania decyzji z zastosowaniem
art. 119a o.p. Szef Krajowej Administracji Skarbowej przekazuje przejeta kontrole celno-
skarbowa organowi podatkowemu. Przekazanie sprawy lub przejetej kontroli celno
-skarbowej wlasciwemu organowi podatkowemu nastepuje na podstawie postanowienia,

ktére dorecza si¢ stronie oraz organowi, ktéoremu sprawa lub postepowanie
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sa przekazywane. W toku postgpowania Szef KAS moze zasiggna¢ opinii Rady do Spraw

Przeciwdziatania Unikaniu Opodatkowania co do zasadnos$ci zastosowania art. 119a 0.p.

2.2. Rada do Spraw Przeciwdzialania Unikaniu Opodatkowania

W polskim systemie zwalczania unikania opodatkowania wykorzystano standardy
zapewniajagce podatnikom wysoki stopien bezpieczenstwa prawnego wypracowane
w innych krajach (formula opinii zabezpieczajacych oraz panelu eksperckiego wystepuje
jedynie we Francji, Kanadzie 1 Australii). Opierajac si¢ na rozwigzaniach francuskich
(Comité de I’Abus de Droit Fiscal), australijskich (General Anti-Avoidance Rule Panel),
kanadyjskich (General Anti-Avoidance Rule Committee) oraz na najnowszych
rozwigzaniach  brytyjskich, zaproponowano w ustawie powolanie = Rady
jako eksperckiego organu opiniodawczego, ktorego podstawowym zadaniem ma by¢
wydawanie niezaleznych opinii co do zasadnosci zastosowania klauzuli w sprawach
indywidualnych.

Funkcjonowanie Rady ma przyczyni¢ sie do wigkszego obiektywizmu organu
wydajacego decyzje w sprawie zastosowania klauzuli i powinno zapewni¢ spoteczny
nadzoér nad stosowaniem klauzuli. W ocenie projektodawcéw zachodzita potrzeba
utworzenia i dziatania takiego podmiotu w zwigzku z obawami co do sposobu stosowania
klauzuli przez administracj¢ podatkowg, ktore wczesniej byly uzewngtrznione
w uzasadnieniu powotanego juz wyroku TK, jak rowniez w dyskusjach spotecznych3™,

Opinia Rady moze by¢ wydana na etapie postegpowania pierwszoinstancyjnego
lub postepowania odwolawczego. Na etapie postepowania pierwszoinstancyjnego
uprawnionym do zlozenia wniosku jest wytacznie Szef KAS, jesli dostrzega uzasadnione
przestanki do zastosowania klauzuli. Rada moze zwr6ci¢ si¢ do strony oraz do Szefa KAS
o udzielenie informacji i wyjasnien dotyczacych sprawy, w ktérej zwrécit si¢ on do Rady
0 wydanie opinii (art. 119i 0.p.). Ponadto strona oraz Szef KAS z wlasnej inicjatywy
moga przedlozy¢ Radzie swoje stanowisko na piSmie, a strona moze takze dostarczy¢
Radzie dodatkowe dokumenty - ma to charakter fakultatywny.

Na wniosek strony zgloszony w odwotaniu od decyzji wydanej w sprawie
zastosowania Klauzuli Szef Krajowej Administracji Skarbowej ma obowigzek zasiegnaé

opinii Rady, chyba Zze wcze$niej opinia zostata wydana. Mimo braku wniosku podatnika

811311 J Gluminska-Pawlic, Postepowanie podatkowe w przypadku unikania opodatkowania [w:] Klauzula
przeciwko unikaniu opodatkowania, (red.) D. Gajewski, Warszawa 2018.
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az do zakonczenia postgpowania organ prowadzacy postgpowanie moze wystapié
do Rady z wnioskiem o wydanie opinii. Na =zaproszenie przewodniczacego
- w posiedzeniu Rady lub w jego czgsci, ktorego przedmiotem jest wyrazenie opinii
co do zasadno$ci zastosowania art. 119a 0.p., moze uczestniczy¢ przedstawiciel Szafa
KAS oraz strona, jej przedstawiciel lub pelnomocnik. Zaproszenie przedstawiciela Szefa
KAS do udzialu w posiedzeniu wymaga skierowania zaproszenia w takim samym
zakresie takze do strony. Stanowisko co do zasadno$ci zastosowania art. 119a 0.p.
w indywidualnej sprawie Rada przyjmuje na posiedzeniu bezwzgledng wiekszoscia
gloséw w obecnosci co najmniej potowy sktadu Rady.

Rada wydaje pisemng opini¢ co do zasadnosci zastosowania art. 119a 0.p.
wraz z uzasadnieniem bez zbednej zwloki, jednak nie p6zniej niz w terminie 3 miesigcy
od dnia otrzymania akt sprawy. Niewydanie opinii w terminie jest rOwnoznaczne z opinia
Rady o zasadno$ci zastosowania w sprawie klauzuli - zasada ta nie ma zastosowania

w przypadku zasi¢gania opinii na wniosek strony.

3. ZRODLA INFORMACJI O UNIKANIU OPODATKOWANIA

3.1. Faza przedjurysdykcyjna

Zasada oficjalnos$ci dziatania organu podatkowego w sprawach, w ktorych moze
by¢ wydana decyzja z zastosowaniem art. 119a 0.p. wspotegzystuje z prawem
do wystapienia podatnika z wnioskiem o wydanie opinii zabezpieczajacej, ktory dotyczy
czynnos$ci rozpoczetej lub dokonanej. Co prawda podatnik moze wystgpié rowniez
z wnioskiem, ktory dotyczy czynno$ci planowanej, ale w takim przypadku postgpowanie
zakonczy si¢ na etapie wydania badz odmowy wydania opinii zabezpieczajacej
- bez konsekwencji podatkowych - do chwili dokonania czynno$ci podlegajacej
opodatkowaniu. Organ najpierw dokona sprawdzenia, czy ma do czynienia ze sprawa,
w ktorej moze by¢é wydana decyzja z =zastosowaniem art. 119a o0.p. (etap
przygotowawczy), adopiero po uzyskaniu pozytywnej odpowiedzi na to pytanie
przejdzie do merytorycznego jej rozstrzygniecia (etap zasadniczy). Jednocze$nie
jak stwierdza P. Pietrasz ,,Wszczecie postgpowania podatkowego nigdy nie nastepuje
«przeciwko komus». Podstawowym celem postgpowania podatkowego jest bowiem
rozstrzygnigcie sprawy podatkowej, wynikajacej z faktu istnienia uprawnien
1 obowigzkéw podatkowych, w drodze czynnosci faktycznych 1 prawnych uprawnionego

organu podatkowego. Z uwagi na cele postgpowania podatkowego co najwyzej mozna
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powiedzie¢, ze postepowanie podatkowe wszczyna si¢ «w stosunku do kogo$»3?,

W przedstawionym wyzej podziale - postegpowanie podatkowe w przypadku unikania
opodatkowania wszczyna sie ,,w stosunku do kogo$” zawsze z urzedu, ale ow ,.kto$”
moze swoim wnioskiem o wydanie opinii zabezpieczajacej znacznie si¢ do tego
przyczyni¢ - stwierdzenie unikania opodatkowania nie tylko upowaznia organ
do wszczgcia postgpowania, lecz takze zobowigzuje go do tego. Przebieg procesu
stosowania prawa w tym przypadku oraz zakres swobody, jaka dysponuje organ
w zakresie jego rozpoczgcia i kontynuowania w celu merytorycznego zakonczenia,
jest identyczny jak w sagdowym typie stosowania prawa.

Postgpowanie podatkowe przeciwko unikaniu opodatkowania organ inicjuje
w zwiazku ze znajdujacymi si¢ w jego dyspozycji informacjami. Informacje te mogg mie¢
rézne zrodta— np. moga by¢ uzyskane w wyniku kontroli, podczas analizy akt
postgpowania w innej sprawie, aw przypadku wniosku o wydanie opinii zabezpieczajace;j
od samego podatnika lub tez moga pochodzi¢ od innego organu. Instrumentami
shuzacymi bezposrednio zwalczaniu agresywnego planowania podatkowego s3: wymiana
informacji podatkowych i raportowanie schematow podatkowych.

Pojecie jurysdykcji skarbowej w ujeciu dynamicznym odnosi si¢ przede
wszystkim do materialnych aspektow procesu stosowania prawa inie mozna go
utozsamiac z postepowaniem podatkowym zdeterminowanym normami proceduralnymi.
Prawo podatkowe jest najbardziej zblizone do prawa administracyjnego, 0 czym
przesadza podobna metoda regulacji stosunkéw prawnych stanowigcych przedmiot
unormowania®3, Jak pisze J.Zimmermann w odniesieniu do jurysdykcji
administracyjnej, ,,cechy jurysdykcji nalezy najpierw szuka¢ w normach materialnych,
a dopiero potem w regutach proceduralnych3'4. Dostrzezenie tej zaleznoéci uzasadnia

potrzeb¢ wyodrgbnienia  jeszcze jednej fazy procesu decyzyjnego - faze

312 p, Pietrasz [w:] C. Kosikowski, L. Etel, R. Dowgier, P. Pietrasz, M. Poptawski, S. Presnarowicz,
Ordynacja podatkowa. Komentarz, Warszawa 2009, s. 735.

813 M. Ofiarska, Zwigzki prawa finansowego i nauki prawa finansowego z innymi gateziami prawa
i dyscyplinami finansowymi [w:] Prawo finansowe i nauka prawa finansowego na przelomie wiekow.
Konferencja Katedr Prawa Finansowego Krakéw 21-23.10.1999, (red.) A. Kostecki, Krakéw 2000, s. 372.
314 J, Zimmermann, Polska jurysdykcja administracyjna, Warszawa 1996, s. 5. Autor zwraca uwage, ze
stowo ,,jurysdykcja” posiada dwa znaczenia — jedno stosowane na oznaczenie wladzy sadowniczej (jako
synonim tej wiadzy lub jako pojgcie wyznaczajace obszar, na jaki rozciagaja si¢ kompetencje danego
organu, zwlaszcza sgdowego) oraz drugie (odwotujac si¢ do M. Waligdrskiego) na oznaczenie, na gruncie
prawa procesowego, jednego z celow procesu, jakim jest dgzenie do uzyskania konkretnej normy
regulujgcej stosunek prawny.
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przedjurysdykcyjng (przeddecyzyjng)®!®, w ramach ktorej organ dokonuje ustalen w celu
odpowiedzi na pytanie 0 konieczno$¢ (zobiektywizowang lub subiektywnie postrzegang)
zainicjowania procesu stosowania prawa. Faza ta rozpocznie si¢ w momencie zaistnienia
sytuacji decyzyjnej, a zakonczy w momencie podje¢cia decyzji o rozpoczeciu procesu
stosowania prawa lub decyzji stwierdzajacej brak takiej konieczno$ci. Pierwsza z tych
decyzji ma charakter konstytutywny, ajej podjecie przesadza o bycie procesu
decyzyjnego, w tym sensie, ze stwierdzenie braku podstaw do jego zainicjowania konczy
rozwazania organu w tym zakresie, a uznanie, iz zachodzi taka koniecznos$¢, rozpoczyna
caly cigg rozumowan zmierzajacy do sformutowania decyzji jednostkowe;j. Jednoczesnie
decyzja o rozpoczeciu procesu stosowania prawa podjeta w fazie przedjurysdykcyjnej
jest pierwsza decyzja czastkowa catego procesu, w wyniku podjecia ktorej organ
przejdzie do jego zasadniczej czeSci — fazy jurysdykcyjnej (decyzyjnej), obejmujace;j
wszystkie rozumowania wskazane w modelu stosowania prawa. Chronologicznie
patrzac, faza ta poprzedza wiec zasadniczy proces decyzyjny. Jednocze$nie znaczenie
ustalen w niej dokonanych dla tego procesu uzasadnia potrzebe¢ postrzegania jej jako jego
immanentnej czesci. Proces stosowania prawa w typie podatkowym (referowanym:
stosowaniu klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania), jak 1 administracyjnym sktada
si¢ wiec z dwoch gtéwnych faz, tj. fazy przedjurysdykcyjnej (przeddecyzyjnej), ktora
przesadza o bycie sprawy, oraz fazy jurysdykcyjnej (decyzyjnej) stanowigcej o tresci
decyzji finalnej®'®. W ujeciu materialnym proces stosowania prawa sklada si¢ z szeregu
decyzji czastkowych, ktore ostatecznie doprowadza do wydania decyzji finalnej. Decyzja
rozumiana jest jako nielosowy wybér w dziataniu®!’,

Zobiektywizowana konieczno$¢ rozpoczecia procesu stosowania prawa w ramach
fazy przedjurysdykcyjnej przez organ bedzie miata miejsce w sprawach, w ktorych
wystgpienie w rzeczywisto$ci okreslonego faktu skutkuje, w konteks$cie posiadanych
kompetencji, obowiazkiem zaj¢cia si¢ dang sprawa. Organ podatkowy jest pozbawiony
swobody decyzyjnej na etapie rozpoczgcia procesu stosowania prawa. Stwierdzenie
wystgpienia okreslonego faktu — przeslanek zastosowania art. 119a 0.p. - wywoluje

obowigzek rozpoczgcia procesu stosowania prawa 1jednocze$nie formalnego

315 Terminem tym, rozumiejac go inaczej, postuguje sie rowniez m.in. L. Leszczynski., B. Wojciechowski,
M. Zirk-Sadowski, Wykladnia w prawie administracyjnym, [w:] System prawa administracyjnego,
(red.) R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrobel, t. 4, Warszawa 2015, s. 39-40, ktory utozsamia go z faza,
w trakcie ktorej decydent przeprowadza rozumowania dotyczace ustalenia stanu faktycznego i prawnego
sprawy.

316 A, Szot, Swoboda decyzyjna w stosowaniu prawa przez administracje publiczng, Lublin 2016, s. 65.
317 L. Habuda, Transformacyjne decyzje i decyzyjne procesy, Wroctaw 2005, s. 26.
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postepowania zmierzajagcego do wydania decyzji. Organ bedzie musial dokonad
wstepnego ustalenia i kwalifikacji faktow, w celu odpowiedzi na pytanie, czy zasadne
jest prowadzenie postgpowania z zastosowaniem przepisOw przeciwko unikaniu
opodatkowania i wydanie decyzji z zastosowaniem Kklauzuli — to moment stwierdzenia
przez podmiot decyzyjny zaistnienia faktu, ktory w $wietle obowigzujacej normy

kompetencyjnej powoduje konieczno$¢ weryfikacji skutkow jego wystgpienia.

3.2. Wymiana informacji podatkowych

Art. 297(a) 0.p., w brzmieniu obowigzujacym od 4.04.2017 r., reguluje zasady
udostepniania informacji podatkowych, a takze akt zawierajgcych takie informacje, ktore
uzyskane zostaty od innych panstw, w tym od panstw cztonkowskich Unii Europejskie;.
Informacje podatkowe, o ktérych mowa w ustawie z 9.03.2017 r. o wymianie informacji
podatkowych z innymi panstwami®® — dalej u.w.i.p. (informacje wymieniane z innymi
panstwami, ktore moga by¢ istotne dla celow stosowania i wykonywania przepisow
prawa podatkowego panstw dokonujacych wymiany tych informacji). Za pomoca
powyzszych unormowan ustawodawca implementuje do polskiego porzadku prawnego
szereg miedzynarodowych aktow normatywnych, w szczegdlnosci: a) dyrektywy
unijne®®; b) procedury Wspdlnego Standardu Raportowania (Common Reporting
Standard) ustalone przez Organizacje Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD)3?;
oraz c) dziatanie OECD nr 13 w ramach projektu Base Erosion and Profit Shifting
(BEPS) — czyli tzw. wymog sprawozdawczo$ci panstw (Country-by-Country Reporting)
w zakresie cen transferowych®?! W przypadku informacji podatkowych uzyskanych
od panstw niebedacych panstwami cztonkowskimi Unii Europejskiej nalezy dodatkowo

uwzgledni¢ postanowienia umoéw o unikaniu podwojnego opodatkowania, a takze innych

318 Tekst jedn. - Dz.U. 2021 poz. 626.

319 Zob. dyrektywa Rady 2011/16/UE z 15.02.2011 r. w sprawie wspotpracy administracyjnej w dziedzinie
opodatkowania i uchylajgca dyrektywe 77/799/EWG (Dz.U.UE.L.2011.64.1, s. 1 ze zm.) — dalej dyrektywa
2011/16/UE; dyrektywa Rady (UE) 2015/2060 z 10.11.2015 r. uchylajaca dyrektywe 2003/48/WE
w sprawie opodatkowania dochodéw z oszczednosci w formie wyplacanych odsetek
(Dz.U.UE.L.2015.301.1, s. 1); dyrektywa Rady (UE) 2016/881 z 25.05.2016 r. zmieniajaca dyrektywe
2011/16/UE w zakresie obowiazkowej automatycznej wymiany informacji w dziedzinie opodatkowania
(Dz.U.UE.L.2018.139.1, s. 8); dyrektywa Rady (UE) 2014/107/UE z 9.12.2014 r. zmieniajaca dyrektywe
2011/16/UE w zakresie obowigzkowej automatycznej wymiany informacji w dziedzinie opodatkowania
(Dz.U.UE.L.2014.359.1, s. 1).

320 Zob. OECD, Standard for Automatic Exchange of Financial Account Information in Tax Matters, Paryz:
OECD, 21 lipca 2014 r., http://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/standard-for-automatic-
exchange-of-financial-account-information-for-tax-matters-9789264216525-en.htm [dostep: 6.04.2017].
321 Zob. OECD, Action 13: Country-by-Country Reporting Implementation Package, Paryz: OECD,
5 pazdziernika 2015r., https://lwww.oecd.org/ctp/transfer-pricing/beps-action-13-country-by-country-
reporting-implementation-package.pdf [dostep: 1.01.2022].
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ratyfikowanych uméw migdzynarodowych, ktorych strong jest Rzeczpospolita Polska
lub Unia Europejska (art. 297a § 2 0.p.). W kazdym innym przypadku udost¢pnienie
tych informacji wymaga zgody panstwa, od ktérego te informacje uzyskano
(art. 297a § 3 0.p.)*?2

W  rezultacie implementacji ustawy w polskim porzadku prawnym zaczat
obowigzywac jednolity, globalny standard wymiany informacji podatkowych, w tym
automatycznej wymiany informacji w zakresie rachunkow finansowych, interpretacji
indywidualnych o wymiarze transgranicznym i porozumien w sprawach ustalenia cen
transakcyjnych3?, ktéry ma stuzy¢ ,.globalnej wymianie informacji w dziedzinie
opodatkowania, a w konsekwencji na osiggni¢cie gtownego celu, jakim jest zwalczanie
wcigz narastajacych wyzwan w obszarze oszustw podatkowych i uchylania sie¢
od opodatkowania, w tym agresywnego planowania podatkowego”3?*. Informacje
podatkowe, bedace przedmiotem wymiany z innymi panstwami na podstawie ustawy,
dotycza informacji, ktore moga by¢ istotne dla celow stosowania i wykonywania
przepisdw prawa podatkowego panstw dokonujacych wymiany3%,

Konsekwencje wynikajace z obowigzywania u.w.i.p. dotyczg zastosowania ustawy
do polskich rezydentow posiadajacych aktywa za granicg oraz zagranicznych rezydentow
posiadajacych aktywa w Polsce i maja zredukowaé brak mozliwosci efektywnego
stosowania prawa podatkowego w wymiarze miedzynarodowym, wystepujacy
w przypadku braku wymiany informacji podatkowych z innymi panstwami. Wymiana
informacji skutkuje mozliwo$ciami realnego zwalczania unikania opodatkowania
i uchylania si¢ od opodatkowania w sytuacjach transgranicznych w sposéb efektywny
1 dotyczacy znacznych kwot. Wprowadzenie w zycie 1 stosowanie procedur wymiany
informacji podatkowych z innymi panstwami zgodnie z ustawg bylo obowiazkiem Polski,
ktory wynika z jej przynaleznosci do miedzynarodowych organizacji (UE/OECD/G20).

Z zebranych przez Ministerstwo Finanséw, Ministerstwo Gospodarki oraz Narodowy
Bank Polski danych ekonomicznych wynika, ze warto§¢ wigkszosci polskich

bezposrednich inwestycji zagranicznych w ostatnich latach przed wprowadzeniem

322 W. Stachurski [w:] Ordynacja podatkowa. Komentarz aktualizowany, (red.) L. Etel, LEX/el. 2021,
art. 297(a).

3238, Kuzniacki, Wymiana informacji podatkowych z innymi paristwami - nowa era stosowania prawa
podatkowego w wymiarze miedzynarodowym. Wymiana na wniosek i z urzedu, cz. 1, ,Przeglad
Podatkowy2017 nr 5, s. 14-23.

324 Zob. uzasadnienie do projektu ustawy o wymianie informacji podatkowych, s. 5,
http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/6F8AADC7DA-7526B6C125807C00514C4F/%24File/1091.pdf.
325 Zob. art. 2 pkt 2 u.w.i.p.
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do polskiego porzadku prawnego klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania, mierzona
wolumenem  zainwestowanych  $§rodkow  finansowych, byla  realizowana
z wykorzystaniem zagranicznych spoétek holdingowych, zatozonych w jurysdykcjach
0 niskim opodatkowaniu, bez jakiegokolwiek zaangazowania tych spotek w aktywna

dziatalno$¢ gospodarczg prowadzong w tych jurysdykcjach32,

3.2.1. Zakres wymiany informacji podatkowych na wniosek i z urzedu

W zakresie informacji podatkowych, podlegajacych wymianie na wniosek 1 z urzedu
(implementacja dyrektywy 2011/16/UE), znajduja si¢ informacje podatkowe, ktore moga
by¢ istotne dla celow stosowania 1 egzekwowania przepisoOw prawa podatkowego panstw
dokonujacych wymiany tych informacji, z wytaczeniem tych, ktore:

1) sg objete przepisami UE dotyczacymi wspotpracy administracyjnej migdzy
panstwami cztonkowskimi w zakresie podatku od towardw 1 ustug, cet oraz podatku
akcyzoweqo;

2) dotycza sktadek na ubezpieczenie spoteczne;

3) dotycza optaty skarbowej; oraz

4) dotycza nalezno$ci o charakterze umownym, w szczegdlnosci wynagrodzen za
ustugi uzyteczno$ci publicznej®?’.

Informacje podatkowe gromadzg i przekazujg Szefowi KAS bezposrednio organy
Krajowej Administracji Skarbowej, a takze za posrednictwem dyrektora izby
administracji skarbowej — wojt (burmistrz, prezydent miasta), starosta, marszatek
wojewddztwa oraz samorzgdowe kolegium odwotawcze®?8,

Postepowanie dotyczace udzielenia informacji podatkowej na wniosek powinno
by¢ zakonczone bez zbednej zwloki, nie poézniej jednak niz w terminie szesciu miesigcy
od dnia otrzymania wniosku. Zadane informacje podatkowe, w przypadku, gdy Szef KAS
juz je posiada, sg przekazywane w terminie dwoch miesigcy od dnia otrzymania

whniosku32°,

326 Zob. projekt z 12.02.2013 r. ustawy 0 zmianie ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych,
ustawy o podatku dochodowym od o0sdb fizycznych oraz niektorych innych ustaw (projekt przepiséw
0 CFC), http://www.radapodatkowa.pl/pl/a/Nowelizacja-CITPIT-projekt-2013, s. 81-85. Por. Departament
Analiz i Prognoz Ministerstwa Gospodarki, Polskie Inwestycje Bezposrednie w 2011 roku, Warszawa 2013,
s. 16, oraz Departament Strategii i Analiz Ministerstwa Gospodarki, Polskie Inwestycje Bezposrednie
w 2013 roku, Warszawa 2015.

327 Zob. art. 8 u.w.i.p.

328 Zob. art. 9 u.w.i.p.

329 Zob. art. 11 ust. 3 u.w.i.p.
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Szef KAS przynajmniej raz w roku w terminie sze$ciu miesi¢ecy od zakonczenia
roku podatkowego udziela z urzedu wlasciwemu organowi panstwa czlonkowskiego
informacji podatkowych o podatnikach podatku dochodowego od oséb fizycznych,
bedacych rezydentami podatkowymi danego panstwa czlonkowskiego, jezeli ich
dochody zostaly wykazane w deklaracjach podatkowych sktadanych przez ptatnikéw
tego podatku. Dotyczy to dochoddéw z tytutu: stosunku pracy, stosunku stuzbowego,
spotdzielczego stosunku pracy, pracy naktadczej, zasitkow pienigznych wyptaconych
przez zaktad pracy, dziatalno$ci wykonywanej osobiscie przez osoby fizyczne nalezace
do skfadu zarzadéw, rad nadzorczych, komisji lub innych organdéw stanowigcych osob
prawnych oraz emerytur lub rent oraz innych $wiadczen krajowych o podobnym
charakterze (tj. rent strukturalnych, rent socjalnych, $wiadczen przedemerytalnych,
zasitkow przedemerytalnych i nauczycielskich $wiadczeh kompensacyjnych)3¥,

Ponadto Szef KAS obligatoryjnie udziela z urzedu informacji podatkowych
niezwlocznie, nie pdzniej niz w ciggu miesigca od uzyskania dostepu do informacji
podatkowych, gdy:

1) jest uprawdopodobnione uszczuplenie naleznosci podatkowych lub obejscie
przepisOw prawa podatkowego panstwa cztonkowskiego; albo

2) korzystanie przez podatnika z ulg podatkowych moze by¢ podstawg powstania
obowigzku podatkowego lub zwigkszenia zobowigzania podatkowego w panstwie
czlonkowskim; albo

3) ustalenia postepowania podatkowego lub kontrolnego dokonane na podstawie
informacji  podatkowych uzyskanych od wlasciwego organu panstwa
cztonkowskiego moga by¢ uzyteczne do prawidlowego okreslania podstaw
opodatkowania i wysokos$ci zobowigzania podatkowego.

Szef KAS moze réwniez udzieli¢ z urzedu wilasciwemu organowi panstwa
cztonkowskiego informacji podatkowych, ktore mogg by¢ przydatne temu organowi®3,
Taka wymiana spontaniczna oznacza nieregularne przekazywanie informacji innemu
panstwu cztonkowskiemu, w dowolnym momencie i bez uprzedniego wniosku. Panstwo
winno przekazac te informacje, jezeli:

1) wilasciwy organ jednego panstwa cztonkowskiego ma podstawy, aby przypuszczac,

ze moze dojs¢ do strat podatkowych w innym panstwie cztonkowskim;

330 Zob. art. 15 u.w.i.p.
331 Zob. art. 16 u.w.i.p.
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2)

3)

4)

5)

osoba podlegajaca obowigzkowi podatkowemu uzyskuje obnizke podatku
lub zwolnienie z podatku w jednym panstwie cztonkowskim, co byloby podstawa
do podwyzszenia podatku lub powstania obowigzku podatkowego w innym panstwie
czlonkowskim;

kontakty gospodarcze miedzy osoba podlegajaca obowigzkowi podatkowemu
w jednym panstwie cztonkowskim a osobg podlegajaca obowiazkowi podatkowemu
w innym panstwie cztonkowskim sg prowadzone w co najmniej jednym kraju w taki
Sposdb, ze moze to doprowadzi¢ do oszczednosci podatkowych w jednym z tych
panstw cztonkowskich lub w drugim lub w obydwu z nich;

wlasciwy organ panstwa czlonkowskiego ma podstawy, aby przypuszczac,
ze oszczgdno$¢ podatkowa moze wynikac z fikcyjnych transferow zyskow wewnatrz
grupy przedsigbiorstw;

informacje przekazane jednemu panstwu czlonkowskiemu przez wilasciwy organ
innego panstwa cztonkowskiego umozliwity uzyskanie informacji, ktére moga by¢
istotne do okreslenia obowigzku podatkowego w tym drugim panstwie
cztonkowskim®3®?,

W praktyce wymiana informacji z urzedu moze obejmowacé wszelkie informacje

podatkowe, bedace w posiadaniu Szefa KAS i jest wyrazem duzej uznaniowosci Szefa

KAS w zakresie ich udzielania.

Warto zauwazy¢, ze wymiana informacji podatkowych na wniosek lub z urzedu,

otrzymanych od wtasciwego organu panstwa cztonkowskiego mozna nastgpi¢ na rzecz

innego wlasciwego organu panstwa cztonkowskiego po uprzednim zawiadomieniu

wlasciwego organu panstwa czlonkowskiego, od ktorego pochodzg te informacje,

0 zamiarze ich przekazania i niewniesieniu przez ten organ sprzeciwu w terminie 10 dni

roboczych od dnia zawiadomienia®®. | Posrednia® wymiana informacji podatkowych

na wniosek lub z urzedu migdzy panstwami cztonkowskimi z pewnos$cia usprawnia

funkcjonalno$¢ mechanizmu wymiany takich informacji.

332 B. Brzezinski, K. Lasinski-Sulecki, W. Morawski, D. Gibasiewicz, P. Karwat, J. Koronkiewicz,
A. Ladzifiski, D. Maczynski, P. Mikuta, A. Olesinska, A. Podsiadly, J. Zawiejska-Rataj, A. Zdunek,
Obowigzkowa automatyczna wymiana informacji [w:] B. Brzezinski, K. Lasinski-Sulecki, W. Morawski,
D. Gibasiewicz, P. Karwat, J. Koronkiewicz, A. Ladzinski, D. Maczynski, P. Mikula, A. Olesinska,
A. Podsiadly, J. Zawiejska-Rataj, A. Zdunek, Nowe narzedzia kontrolne, dokumentacyjne i informatyczne
w prawie podatkowym, LEX/el. 2018 [dostep: 02.01.2022]

333 Zob. art. 20 u.w.i.p.
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3.2.2. Zakres automatycznej wymiany informacji podatkowych

Przez pojecie automatycznej wymiany informacji rozumie¢ nalezy zasadniczo
systematyczne przekazywanie okreslonych z géry informacji innemu panstwu
cztonkowskiemu, bez uprzedniego wniosku, w ustalonych z gory, regularnych odstepach
czasu. Wymiana automatyczna dotyczy kilku kategorii danych. Zakres automatycznej
wymiany informacji podatkowych to: automatyczna wymiana informacji dotyczaca
rachunkéw raportowanych i nieudokumentowanych (implementacja dyrektywy Rady
2014/107/UE** oraz CRS OECD3%?5, kwestie wymiany informacji podatkowych
ze Stanami Zjednoczonymi Ameryki reguluje FATCA3%); automatyczna wymiana
informacji o interpretacjach podatkowych i decyzjach w sprawach cen transferowych
(implementacja dyrektywy Rady UE 2015/2376%%); informacje o jednostkach
wchodzacych w sktad grupy podmiotéw (implementacja dyrektywy Rady UE
2016/881338 | CbR). W efekcie takiej wymiany organy podatkowe uzyskujg informacje
na biezaco, jeszcze zanim podejma wiadomos$¢ badz przypuszczenie o uchylaniu si¢
od opodatkowania lub unikaniu opodatkowania przez podatnikow. Na podstawie tych
informacji moga rozpozna¢ dzialania podatnikéw, ktore zawieraja si¢ (badz nie)
w zakresie uchylania si¢ od opodatkowania lub unikania opodatkowania.

Z punktu widzenia tematyki niniejszej pracy i konieczno$ci skupienia si¢ na
zagadnieniach zwigzanych ze stosowaniem klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania
najistotniejsza jest automatyczna wymiana informacji o wydanych indywidualnych
interpretacjach podatkowych (z wylaczeniem interpretacji dotyczacych wyltacznie
indywidualnej sprawy osoby fizycznej), opiniach zabezpieczajacych (stosowanie ogolnej
klauzuli skierowanej przeciwko unikaniu opodatkowania) oraz decyzjach w sprawach
cen transakcyjnych. Automatyczna wymiana informacji w powyzszym zakresie

jest realizowana, jezeli:

334 Dyrektywa Rady 2014/107/UE z 9.12.2014 r. zmieniajaca dyrektywe 2011/16/UE w zakresie
obowigzkowej automatycznej wymiany informacji w dziedzinie opodatkowania (Dz.U.UE.L.2014.359.1,
s. 1).

35 Wspdlny Standard Raportowania (Common Reporting Standard) ustalony przez Organizacje
Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD).

3% Zob. ustawa z 9.10.2015 r. o wykonywaniu Umowy migdzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej
a Rzadem Stanéw Zjednoczonych Ameryki w sprawie poprawy wypetniania mi¢dzynarodowych
obowiazkow podatkowych oraz wdrozenia ustawodawstwa FATCA (Dz.U. poz. 1712 ze zm.).

337 Dyrektywa Rady (UE) 2015/2376 z 8.12.2015 r. zmieniajgca dyrektywe 2011/16/UE w zakresie
obowigzkowej automatycznej wymiany informacji w dziedzinie opodatkowania (Dz.U.UE.L.2015.332.1,
s. 1) — dalej dyrektywa 2015/2376.

3% Dyrektywa Rady (UE) 2016/881 z 25.05.2016 r. zmieniajgca dyrektywe 2011/16/UE w zakresie
obowigzkowej automatycznej wymiany informacji w dziedzinie opodatkowania (Dz.U.UE.L.2018.139.1),
s. 8).
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d)

9)

h)

transakcja, zespot transakcji lub inne zdarzenia maja skutki transgraniczne; lub

nie wszystkie z uczestniczacych w nich 0s6b prawnych, jednostek organizacyjnych
niemajacych osobowos$ci prawnej lub osoéb fizycznych majg siedzibeg, zarzad lub
miejsce zamieszkania na terytorium Polski; lub

strona transakcji lub zespotu transakcji prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza
na terytorium innego panstwa za posrednictwem zagranicznego zaktadu,
a transakcja, zespoOl transakcji lub inne zdarzenia stanowia czg$¢ lub cato$¢
dziatalno$ci gospodarczej zagranicznego zaktadu; lub

ktdrakolwiek ze stron transakcji lub zespotu transakcji ma jednocze$nie siedzibeg,
zarzagd lub miejsce zamieszkania na terytorium wigcej niz jednego panstwa
cztonkowskiego; lub

w przypadku decyzji w sprawach cen transakcyjnych, transakcja, zespot transakceji
lub inne zdarzenia zachodza mig¢dzy podmiotem krajowym a podmiotem
zagranicznym?33,

Informacje bedace przedmiotem automatycznej wymiany obejmuja:

dane identyfikacyjne osoby prawnej lub jednostki organizacyjnej niemajacej
osobowosci prawnej, a w przypadku, gdy podmiot nalezy do podatkowej grupy
kapitatlowej — réwniez dane identyfikacyjne tej grupy;

date wydania interpretacji podatkowej lub decyzji w sprawie cen transakcyjnych;
date rozpoczecia okresu obowigzywania decyzji w sprawie cen transakcyjnych;

date zakonczenia okresu obowigzywania decyzji w sprawie cen transakcyjnych;
rodzaj interpretacji podatkowej lub decyzji w sprawie cen transakcyjnych;

warto$¢ transakcji lub zespotu transakcji, wskazang w decyzji w sprawie cen
transakcyjnych, a w przypadku interpretacji podatkowej — wartos¢ transakcji
lub zespotu transakcji, jezeli warto$¢ ta zostata wskazana;

wskazanie innych panstw cztonkowskich, ktoérych moze dotyczy¢ interpretacja
podatkowa albo decyzja w sprawie cen transakcyjnych;

wskazanie 0s6b prawnych lub jednostek organizacyjnych niemajacych osobowosci
prawnej, majacych siedzib¢ lub zarzad w innych niz Rzeczpospolita Polska
panstwach cztonkowskich, wraz ze wskazaniem tych panstw, na ktorych obowiazki
podatkowe moga mie¢ wptyw transakcje, zespot transakcji lub inne zdarzenia objete

interpretacja podatkowa lub decyzja w sprawie cen transakcyjnych, jezeli takie osoby

339 Zob. art. 77 ust. 1 u.w.i.p.
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prawne lub jednostki organizacyjne moga by¢ zidentyfikowane na podstawie

posiadanych przez organ informaciji;

1) streszczenie interpretacji podatkowej, w tym opis stanu faktycznego lub zdarzenia
przysztego albo opis czynnosci planowanej lub rozpoczetej, lub streszczenie decyzji
w sprawie cen transakcyjnych, w szczegolnosci wskazanie rodzaju i przedmiotu
transakcji badz zespotu transakcji albo innych zdarzen objetych decyzja;

j) streszczenie opisu kryteriow wyboru metody ustalania cen transakcyjnych
—w przypadku decyzji w sprawie cen transakcyjnych;

k) wskazanie wybranej metody i algorytmu kalkulacji ceny transakcyjnej
—w przypadku decyzji w sprawie cen transakcyjnych; oraz

I) wskazanie, czy zrodtem przekazywanych informacji jest decyzja w sprawie cen
transakcyjnych, czy wniosek wszczynajacy postgpowanie w sprawie cen
transakcyjnych34°,

Wyzej wymienione informacje Szef KAS przekazuje automatycznie wtasciwemu
organowi panstwa cztonkowskiego®*!. Ponadto Szef KAS przekazuje rowniez informacje
wskazane wyzej w lit. b—g, K i | do Komisji Europejskiej (Komisja Europejska dla celow
automatycznej wymiany ustanowi ogolnoeuropejska baze danych)®*. Ustawe
0 wymianie informacji podatkowych w swietle powyzszego:

a) stosuje si¢ do wymiany informacji istotnych dla celow stosowania prawa
podatkowego (z wyjatkiem informacji objetych zakresem FATCA);

b) Szef KAS wykonuje i nadzoruje wykonywanie tej ustawy, w szczegdlno$ci organ ten
udziela informacji innym panstwom, jak i otrzymuje od nich informacje;

C) stosuje si¢ do wymiany informacji na wniosek i z urzedu miedzy panstwami
cztonkowskimi UE;

d) stosuje si¢ do automatycznej wymiany informacji o tzw. rachunkach raportowanych,
interpretacjach podatkowych oraz decyzjach w sprawach cen transferowych,
majacych charakter transgraniczny, a takze o jednostkach z grupy podmiotow.

Panstwa cztonkowskie UE oraz OECD, a takze pozostate panstwa, ktore zobowigzaty

si¢ 1 zobowigza si¢ w przysztosci do wymiany informacji podatkowych w ramach

340 Zob. art. 77 ust. 3 u.w.i.p.
341 Zob. art. 73 u.w.i.p.
342 Zob. art. 78 u.w.i.p.
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wspotpracy z OECD, wprowadzily badz wprowadza w zycie przepisy o wymianie

informacji podatkowych w duzej mierze zblizone do tych obowiazujacych w Polsce®*.

3.2.3. FACTA
W kontekscie zmian nastgpujacych w ostatnim czasie w zakresie wymiany informacji
podatkowych wspomnie¢ nalezy takze o umowie miedzy Rzadem Rzeczypospolitej
Polskiej a Rzadem Standéw Zjednoczonych Ameryki w sprawie poprawy wypekniania
migdzynarodowych obowigzkow podatkowych oraz wdrozenia ustawodawstwa
FATCA3* oraz zwigzanej z ta3 umowg ustawie z 9.10.2015 r. o wykonywaniu Umowy
migdzy Rzagdem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem Standéw Zjednoczonych Ameryki
w sprawie poprawy wypetniania miedzynarodowych obowigzkow podatkowych
oraz wdrozenia ustawodawstwa FATCA3%, Oba te akty prawne stwarzaja podstawe
do automatycznej wymiany informacji podatkowych w okre$§lonym w nich zakresie34 .
Celem ustawodawstwa FATCA jest zapobieganie unikaniu opodatkowania przez
amerykanskich rezydentéw dla celéw podatkowych lokujacych s$rodki finansowe
w zagranicznych bankach lub innych instytucjach finansowych. Istota umoéw
zawieranych w zwigzku z obowigzywaniem tej ustawy jest efektywne opodatkowanie
cato$ci dochodow rezydentow podatkowych, bez wzgledu na miejsce ich uzyskania
| inwestowania, przy jednoczesnym zalozeniu, ze efektywnos$¢ nie moze by¢ zapewniona
przy wykorzystaniu tradycyjnych instrumentdw prawnych wymiany informacji
podatkowe3’,
Umowa i wykonujaca ja ustawa niewatpliwie czynig szczegdlng pozycje Stanéw

Zjednoczonych Ameryki w dostepie do informacji, ktorych zakres i sposdb udostepniania

343 B. Kuzniacki, Wymiana informacji podatkowych z innymi panstwami - nowa era stosowania prawa
podatkowego w wymiarze miedzynarodowym. Wymiana na wniosek i z urzedu, cz. 1, ,,Przeglad Podatkowy”
2017 nr 5, s. 14-23.

344 Umowa miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem Stanéw Zjednoczonych Ameryki
W sprawie poprawy wypelniania mie¢dzynarodowych obowiazkéw podatkowych oraz wdrozenia
ustawodawstwa FATCA, oraz towarzyszace Uzgodnienia Koncowe, podpisane w Warszawie 7.10.2014 r.
(Dz.U. z 2015r. poz. 1647 ze zm.).

345 Ustawa z 9.10.2015 r. o wykonywaniu Umowy miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem
Stanow Zjednoczonych Ameryki w sprawie poprawy wypelniania mi¢dzynarodowych obowigzkow
podatkowych

oraz wdrozenia ustawodawstwa FATCA (Dz.U. z 2017 r. poz. 1858 ze zm.).

346 Szerzej F. Majdowski, M. Wilczkiewicz, Polska podpisata umowe w sprawie FATCA, ,Przeglad
Podatkowy” 2015 nr 5, s. 19-25; W. Missala, FATCA, czyli amerykanski podatek obcigzajgcy polskie
podmioty, ,,Przeglad Podatkowy” 2012 nr 5, s. 9-14.

347 Szerzej D. Maczynski, Miedzynarodowe prawo podatkowe, Warszawa 2015, s. 169-173.
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wykraczaja poza standardowe relacje migdzynarodowe, do ktérych stosowania

zobowigzala si¢ Polska z innymi panstwami.

3.3. RAPORTOWANIE SCHEMATOW PODATKOWYCH (MDR)

Walka z migdzynarodowym unikaniem opodatkowania w zakresie podatkow
dochodowych stata si¢ w ostatnich latach jednym z kluczowych elementéw polityki
podatkowej wspotczesnych panstw. Zaréwno na poziomie OECD, grupy G-20, jak i Unii
Europejskiej podjeto liczne prace zmierzajace do redukcji tego zjawiska. Ujawnione
mi¢dzynarodowe schematy unikania opodatkowania usSwiadomily przy tym
mig¢dzynarodowej spotecznosci, ze konieczne jest sformutowanie 1 wdrozenie regut, ktore
usprawnilyby wymiang informacji pomig¢dzy panstwami w zakresie wykorzystywanych
w  praktyce schematéw unikania opodatkowania przez przedsigbiorstwa
miedzynarodowe3®, W wyniku prac OECD nad tzw. Planem BEPS3** w 2015 r.
opublikowano ostateczny raport dotyczacy ujawniania agresywnych schematéw
podatkowych (Mandatory Disclosure Rules, Action 12 — 2015 Final Report OECD?3%),
Zgodnie z rekomendacjami OECD wyrazonymi w cytowanym raporcie obowigzkowe
ujawniania informacji (raportowanie schematow podatkowych) powinno mie¢ na celu
wykrycie schematéw planowania podatkowego, ktére wykorzystujg stabos¢ systemu
podatkowego, a moga stanowi¢ o agresywnym planowaniu podatkowym. Dziatania te
znalazly odzwierciedlenie w pracach podjetych na forum Unii Europejskiej, czego
wyrazem stala si¢ przyjeta 25.05.2018 r. dyrektywa Rady 2018/822 zmieniajgca
dyrektywe 2011/16/UE w zakresie obowiazkowej automatycznej wymiany informacji
w dziedzinie opodatkowania w odniesieniu do podlegajacych zgloszeniu uzgodnien
transgranicznych®?* (dalej: dyrektywa 2018/822).

Raportowanie schematéw podatkowych na podstawie przepisow MDR (Mandatory
Disclosure Rules) polega na przekazaniu informacji o okreslonych uzgodnieniach
(. czynnosciach lub zespole powigzanych czynnosci) do szefa Krajowej Administracji

Skarbowej. Obowigzki informacyjne dot. schematach podatkowych zostaty

348 J. Voje, EU Implementation of BEPS Action 12 in Light of Human Rights Requirements, ,,European
Taxation” 2017 no. 5, s. 192.

39 g7erzej: A. Wiesniak-Wisniewska, M. Czerwiniski, Swiat podatkéw po projekcie BEPS i jego wplyw na
polskich podatnikéw, ,,Przeglad Podatkowy” 2016 nr 6, s. 22 i n.

350 http://www.oecd.org/tax/mandatory-disclosure-rules-action-12-2015-final-report-9789264241442-
en.htm

%1 Dz.U.UE.L.2018.139.1, s. 1.
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wprowadzone ustawa z 23 pazdziernika 2018 r. o zmianie ustawy o podatku
dochodowym od osob fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od 0s6b prawnych,
ustawy - Ordynacja podatkowa oraz o zmianie niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2018
poz. 2193) i znalazly swoje miejsce w Rozdziale 11a 0.p.. Celem przepiséw MDR jest
dostarczenie administracji skarbowej informacji, ktora bedzie wykorzystywana przez

organy podatkowe do poprawy jakosci systemu podatkowego.

3.3.1. Schemat podatkowy

Raportowanie dotyczy schematéw podatkowych — zaréwno krajowych
jak 1 transgranicznych, ktore spetniajg kryteria (tzw. cechy rozpoznawcze) ktore wskazuje
Ordynacja podatkowa w przypadku, gdy dany schemat ma lub moze mie¢ wplyw
na powstanie obowigzku podatkowego w Polsce lub jedna ze stron uzgodnienia3®?
jest podatnikiem. Nalezy jednak podkresli¢, ze regulacje dotyczace obowiazkowego
raportowania schematow podatkowych to tylko jedno z dzialan zmierzajacych
do ograniczenia nieuczciwych praktyk podatkowych i uszczelnienia polskiego systemu
podatkowego. Uznanie uzgodnienia za schemat podatkowy w rozumieniu przepiséw
MDR nie jest jednoznaczne z objeciem tego uzgodnienia zakresem zastosowania klauzuli
0golnej przeciwko unikaniu opodatkowania, szczegolnych regulacji przeciwdziatajacych
unikaniu opodatkowania lub tez innych wilasciwych regulacji. Przepisy MDR maja
bowiem szerszy zakres zastosowania niz przepisy nakierowane na zwalczanie unikania
opodatkowania. Jednoczesnie oznacza to, ze uzgodnienia dokonywane w dominujgcej
mierze z uzasadnionych przyczyn ekonomicznych (a wigc niespelniajagce kryterium
»Sztucznego sposobu dziatania” w rozumieniu klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania) nie sg wylaczone z obowigzku przekazywania informacji o schematach
podatkowych. Kluczowe cele MDR to szybki dostep administracji podatkowych
do informacji o potencjalnie agresywnym planowaniu lub naduzyciach zwigzanych
z planowaniem podatkowym oraz o promotorach i uzytkownikach schematow
podatkowych, a takze zniechecenie podatnikow i1 ich doradcow do korzystania

ze schematéw podatkowych3%3, MDR-y w innych krajach, co do zasady, stanowia wprost

32 Przez uzgodnienie rozumie sie czynno$¢ lub zespol powigzanych ze sobg czynno$ci, w tym czynnoéé
planowang lub zesp6t czynnosci planowanych, ktorych co najmniej jedna strona jest podatnikiem lub ktore
maja lub moga mie¢ wptyw na powstanie lub niepowstanie obowigzku podatkowego (art. 86a § 1 pkt 16
0.p.).

33 nhttps://podatki.gazetaprawna.pl/artykuly/1345107 raportowanie-schematow-podatkowych-od-2019-
roku.html [dostep: 10.01.2022]
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implementacj¢ dyrektywy 2018/822. Dyrektywa MDR naklada obowigzek ujawniania
informacji o transgranicznych schematach podatkowych. Dyrektywa przewiduje 15 cech,
na podstawie ktoérych powsta¢ moze obowiazek raportowania, ponadto zgodnie z nig
raportowaniu podlegaja jedynie schematy transgraniczne (w ktorych uczestnicza
co najmniej 2 panstwa) 1 nie obejmuje VAT. Polski prawodawca
byt jednak zdania, ze agresywne planowanie podatkowe dotyka uzgodnien nie tylko
mig¢dzynarodowych, lecz rowniez tych o charakterze krajowym. W konsekwencji
zadecydowal, ze mechanizm raportowy obejmie takze schematy niemajgce W sobie
elementu transgranicznego, o ile beda dotyczy¢ tych podatnikow, ktdrych dziatania moga
prowadzi¢ do istotnych skutkow w dochodach budzetu Panstwa. W przypadku
obowigzku raportowania schematéw podatkowych dla wuzgodnien krajowych
ustawodawca zastosowat kryterium kwalifikowanego korzystajacego3>.
Wprowadzone do polskiego systemu podatkowego przepisy MDR dotycza
w szczeg6lnosci:
1) okreSlenia organu podatkowego, do ktorego bedg kiecrowane informacje
o0 schematach podatkowych,
2) okreslenia definicji schematu podatkowego oraz przestanek raportowania,
3) wskazania krggu podmiotéw obowigzanych do przekazywania informacji,
4) sposobu i terminu raportowania,
5) zakresu raportowanych informacji,
6) konsekwencji karnych skarbowych niewypehienia tego obowigzku przez podmioty
zobowigzane.
Przepisy MDR rozrozniajg trzy rodzaje schematdéw, ktére podlegaja obowigzkowi
przekazywania informacji:
+ schemat podatkowy,
 schemat podatkowy standaryzowany,
+ schemat podatkowy transgraniczny.
Wprowadzenie obowigzku ujawniania tego rodzaju schematow podatkowych
w zalozeniu ma takze dziata¢ odstraszajaco na podatnikow 1 podmioty projektujace,
wdrazajace schematy i administrujgce takimi uzgodnieniami®*®. Schemat podatkowy

oraz schemat podatkowy transgraniczny moga by¢ jednoczesnie schematem podatkowym

354 Art. 86a § 4 0.p.
3%5 M. Wilk, Ujawnianie schematow podatkowych a tajemnica zawodowa doradcy podatkowego, ,,Przeglad
Podatkowy” 2019 nr 2, s. 16-22.
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standaryzowanym. O standaryzacji schematu $§wiadczy okoliczno$¢, ze mozna go
wdrozy¢ lub udostepni¢ u wigcej niz jednego korzystajacego bez koniecznos$ci
dokonywania zmiany jego istotnych zatozen.

Zakres zdarzen podlegajacych raportowaniu dotyczy okresu po 25 czerwca 2018 r.
w odniesieniu do schematdw transgranicznych oraz po 1 listopada 2018 r. w odniesieniu
do schematoéw innych niz transgraniczne. 1 lipca 2020 r. weszta w zycie nowelizacja3%
dotyczaca przepisdw odnoszacych si¢ do raportowania schematow podatkowych. Jednym
z najwazniejszych zalozen nowelizacji jest nalozenie obowigzku na promotorow,
korzystajacych 1 wspomagajacych ponownego zaraportowania wszystkich schematow
transgranicznych, jesli pierwszej czynno$ci zwigzanej z wdrazaniem schematu dokonano
w okresie od 26 czerwca 2018 r. do 30 czerwca 2020 r. Z dniem 1 lipca 2020 r. numery
NSP nadane przed tym dniem schematom podatkowym transgranicznym staly si¢
niewazne.

Wedlug definicji zawartej w art. 86a § 1 pkt 10 0.p., schemat podatkowy MDR
to uzgodnienie, ktore:

» spehia kryterium gldwnej korzys$ci oraz posiada ogélng ceche rozpoznawcza,
* posiada szczego6lng ceche rozpoznawczg lub
« posiada inng szczegdlng ceche rozpoznawcza.

Kryterium gléwnej korzysci uzgodnien na gruncie art. 86a § 2 0.p. uwaza si¢ za
spetnione, jezeli ,,na podstawie istniejacych okolicznosci oraz faktow nalezy przyjaé, ze
podmiot dziatajacy rozsadnie i kierujacy si¢ zgodnymi z prawem celami innymi niz
osiggnigcie korzysci podatkowej mogiby zasadnie wybra¢ inny sposob postepowania,
z ktérym nie wigzatoby si¢ uzyskanie korzys$ci podatkowej rozsadnie oczekiwanej
lub wynikajacej z wykonania uzgodnienia, a korzy$¢ podatkowa jest glowna lub jedna
z glownych korzysci, ktorg podmiot spodziewa si¢ osiaggna¢ w zwigzku z wykonaniem
uzgodnienia”.

Przepisy wskazujg trzy kategorie podmiotow zobowigzanych do raportowania
schematow podatkowych i s3 to:

« promotorzy — czyli osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna
niemajaca osobowosci prawnej, w szczegdlnosci doradca podatkowy, adwokat,

radca prawny, pracownik banku lub innej instytucji finansowej doradzajacego

3% Ustawa z dnia 28 maja 2020 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od osdb prawnych, ustawy
o podatku od towaréow i ustug, ustawy o wymianie informacji podatkowych z innymi panstwami
oraz niektdrych innych ustaw (Dz. U. 2020, poz. 1106).
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klientom, ktora opracowuje, oferuje, udostepnia lub wdraza uzgodnienie
lub zarzgdza wdrazaniem uzgodnienia;

* korzystajagcy — osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna niemajaca
osobowosci prawnej, ktorej udostepniane jest lub u ktorej wdrazane jest uzgodnienie,
lub ktora jest przygotowana do wdrozenia uzgodnienia lub dokonata czynno$ci
stuzacej wdrozeniu takiego uzgodnienia;

* wspomagajacy - 0soba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna
nieposiadajagca osobowosci prawnej, w szczegolnosci biegly rewident, notariusz,
osoba $wiadczaca ustugi prowadzenia ksiag rachunkowych, ksiegowy lub dyrektor
finansowy, bank lub inna instytucja finansowa, a takze ich pracownik, ktora
przy zachowaniu staranno$ci ogdlnie wymaganej w dokonywanych czynno$ciach,
przy uwzglednieniu zawodowego charakteru dzialalnosci, obszaru specjalizacji
oraz przedmiotu wykonywanych czynnosci, podjeta si¢ udzieli¢, bezposrednio
lub za posrednictwem innych oso6b, pomocy, wsparcia lub porad dotyczacych
opracowania, wprowadzenia do obrotu, organizowania, udostepnienia do wdrozenia

lub nadzorowania wdrozenia uzgodnienia.

3.3.2. Obowiazek raportowania schematéw podatkowych

Szeroka definicja schematu podatkowego powoduje liczne watpliwosci
interpretacyjne co do zakresu dziatan podlegajacych raportowaniu, co sktania podmioty
do raportowania wszelkich uzgodnien podejmowanych w ramach dziatalno$ci
gospodarczej, a generujacych korzysci podatkowe. Przyktadowo mozemy wskazac takie
dziatania jak: dziatania restrukturyzacyjne — podziat, wydzielenie, potaczenie, likwidacja;
wymiany udziatéw; przeniesienie sktadnikow majatkowych (aporty) ze szczeg6lnym
uwzglednieniem wktadow niepieni¢znych; zmiana rezydencji podatkowej; utworzenie
zakladu zagranicznego; przeksztalcenie formy prawnej, zwlaszcza osoby fizycznej
w spotke kapitatowa/spotki osobowej w kapitatlowa; aport 1 sprzedaz przedsigbiorstwa
lub zorganizowanej cze$ci przedsigbiorstwa, ktore moze powodowac ujawnienie wartosci
firmy tzw. goodwill; rozliczenie straty podatkowej; wykorzystanie wlasnoSci
intelektualnej; ulga na dziatalno$¢ badawczo-rozwojowa; skorzystanie z ulgi Innovation
box; skorzystanie ze zwolnienia strefowego; zastosowanie preferencyjnej 9-procentowej
stawki podatku dochodowego od o0s6b prawnych; tworzenie podatkowych grup

kapitalowych; moment rozliczenia kosztu — wykorzystanie rozliczen migdzyokresowych
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kosztow itd. Jest to takze wynikiem wynikajacego z ustawy zagrozenia ukaraniem
grzywng w olbrzymich rozmiarach.

NSA w wyroku ogtoszonym 28 stycznia 2021 r. o sygn. I FSK 1703/20%7 uznat, ze
przepisy dotyczace raportowania schematow podatkowych stanowig przedmiot
postepowania interpretacyjnego. Przyktadami pozytywnych dla podatnikéw orzeczen jest
rowniez m.in. wyrok WSA w Poznaniu z dnia 17 lutego 2021 r. (sygn. I SA/Po 807/20):
»Przepisy rozdzialu 11a Dzialu III o.p. regulujace obowigzki w zakresie informacji
o schematach podatkowych, stanowig przepisy prawa podatkowego podlegajace
urz¢dowej wykladni w drodze interpretacji indywidualnej.” jak réwniez wyrok WSA
w Gdansku z dnia 2 marca 2021 r. (sygn. I SA/Gd 1165/20): ,,Przepisy rozdziatu 11a
Dzialu III 0.p. moga by¢ przedmiotem interpretacji indywidualnej.” Oznacza to, ze
podatnicy, ktoérzy maja watpliwosci m.in. w zakresie ustalenia, czy prawidlowo
zidentyfikowali schemat podatkowy na podstawie poszczegdlnych cech rozpoznawczych
oraz czy prawidtowo okreslili swoja role przy danej transakcji (z czego wynikaja wprost
obowiazki sprawozdawcze), moga ztozy¢ wniosek 1 uzyska¢ w tym zakresie interpretacj¢
indywidualng. Dzigki takiej interpretacji nie narazajg si¢ na sankcje za ewentualne
niezaraportowanie schematu3°,

Uchwalenie dyrektywy 2018/822, shuzy realizacji nadrzgdnego celu tj. poprawy
funkcjonowania rynkow wewnetrznych poprzez zniech¢cenie do korzystania
z transgranicznych uzgodnien z zakresu agresywnego planowania podatkowego poprzez
struktury bazujace na uzgodnieniach, ktore obejmujg rozne jurysdykcje i powoduja, ze
panstwa czlonkowskie maja istotne problemy z ochrong swoich krajowych baz
podatkowych przed erozja®?°. Celem regulacji ma by¢é wykrycie schematéw planowania
podatkowego, ktore wykorzystuja stabos¢ systemu podatkowego, aby umozliwié
administracji podatkowej wczesng reakcje (np. wydanie ostrzezen, dziatania edukacyjne,
podjecie kontroli) na pojawiajace si¢ schematy agresywnego planowania podatkowego
badz luki interpretacyjne przepiséw podatkowych, zanim zostang rozpowszechnione jako
szkodliwa praktyka rynkowa. Podkreslono, ze obowiazek raportowania schematoéw
podatkowych musi cechowac si¢ jasnoscig i pewnoscig stosowania przez podmioty

obowigzane, uwzglednia¢ poziom ich wiedzy podatkowej lub zakresu dostepnych im

357 ONSAIWSA 2021/3/51, LEX nr 3115421.

358 https://grantthornton.pl/publikacja/nowa-nadzieja-dla-przedsiebiorcow-w-zakresie-mdr/
[dostep:17.07.2021]

359 Motyw 2 preambuty dyrektywy MDR.
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informacji o danym schemacie podatkowym lub sposobie jego wdrozenia. Narzedzie to
nie ma zastgpowac innych instytucji zapobiegajacych unikaniu opodatkowania, lecz
powinno gra¢ role subsydiarng wzgledem istniejacych narzedzi prawnych i faktycznych
pozostajagcych w dyspozycji administracji skarbowej, w tym zwlaszcza: klauzul
antyabuzywnych, ogolnych 1 szczegélnych klauzul przeciwdzialajacych unikaniu
podwdjnego opodatkowania, analiz interpretacji prawa podatkowego, czynnoSci
sprawdzajacych, postepowan kontrolnych i podatkowych36°,

Jak podnoszono w uzasadnieniu projektu ustawy nowelizujacej, na mocy ktorej
wprowadzono obowigzek raportowania:

1) wprowadzenie tego obowigzku wypelni luke w systemie podatkowym, ktora
powoduje, ze warto$ci konstytucyjne — rownos¢ i powszechnos$¢ opodatkowania —
nie sg w petni realizowane;

2) wprowadzenie zasad raportowania powinno zniecheci¢ podatnikoéw do stosowania
praktyk polegajacych na unikaniu opodatkowania przy uzyciu schematow
podatkowych;

3) polska administracja skarbowa potrzebuje szybkiego dostepu do istotnych informacji
dotyczacych podejmowanych przez podatnikow dzialan w obszarze potencjalnie
agresywnego planowania podatkowego.

Kiedy deklaracje podatkowe okazujg si¢ niewystarczajacym zroédtem informacji,

a kontrole podatkowe zawodza, rzadzacy szukaja nowych rozwigzan w walce z oszustami

podatkowymi. Raportowane informacje sg niezbedne w celu zidentyfikowania zagrozen

W obrgbie prawa podatkowego, jakie stwarzaja schematy podatkowe i1 podjgcia
stosownych dziatan - jednak obowigzek ztozenia przez promotora zawiadomienia moze

by¢ widziany jako denuncjacja klienta®®!

. W obliczu mozliwo$ci natychmiastowego
dostepu organéw podatkowych do rozliczen podatkowych promotora (chociazby
za posrednictwem jednolitego pliku  kontrolnego) zlozenie zawiadomienia
o poinformowaniu klienta promotora o obowigzku ujawnienia schematu - z podaniem
konkretnej daty - w wielu przypadkach bedzie pozwala¢ na tatwag identyfikacje
korzystajacych, ktérzy nie ujawnili schematu Szefowi KAS. Dostgp do informacji

na etapie opracowania schematow pozwala na poprawe szybkoSci reagowania

360 A. Marianski, A. Michalak, Wprowadzenie obowigzku raportowania schematéw podatkowych. Analiza
prawno-konstytucyjna, ,,Przeglad Podatkowy” 2020 nr 8, s. 30-39.

361 M. Wilk, Ujawnianie schematow podatkowych a tajemnica zawodowa doradcy podatkowego, ,,Przeglad
Podatkowy” 2019 nr 2, s. 16-22.
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i podejmowania krokdw legislacyjnych lub regulacyjnych, w tym na skuteczniejsza oceng
ryzyka podatkowego i1 lepsze wykorzystanie przez administracje skarbowg zasobow
w celu ochrony dochodéw budzetu panstwa z podatkow, jednoczes$nie budzi opor przed
pelng akceptacja wobec ryzyka naruszania innych - poza réwnoscig i powszechnoscig

opodatkowania - wartosci, jak choéby konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci.

4. INSTRUMENTY PRAWNE W INTERPRETACJI PRAWA

PODATKOWEGO W POSTEPOWANIU PRZECIWKO UNIKANIU

OPODATKOWANIA

4.1. Interpretacja indywidualna a opinia zabezpieczajaca

Instrumenty interpretacyjne wystepujag w prawie podatkowym wigkszosci systemow
prawnych na $wiecie. Interpretacje w zalozeniu maja by¢ instrumentem ochrony
uzasadnionych oczekiwan podatnika jako czynnik stabilizujacy jego pozycje prawna,
jednak bywaja wykorzystywane do zapewnienia bezpieczenstwa agresywnej
optymalizacji podatkowej; bywaja rowniez wykorzystywane jako narzedzie szkodliwe;j
konkurencji podatkowej poprzez kreowanie reziméw podatkowych korzystnych
dla inwestoréw. Analiza wprowadzonych do Ordynacji przepisow dotyczacych opinii
zabezpieczajacych pozwala stwierdzi¢, Zze nawigzuja one do rozwigzan funkcjonujacych
w ramach instytucji indywidualnych interpretacji prawa podatkowego, ale takze
w ramach instytucji porozumien w sprawach ustalenia cen transakcyjnych. Istota opinii
zabezpieczajacych wykazuje istotny zwigzek z indywidualnymi interpretacjami prawa
podatkowego - shluzy ona bowiem ocenie mozliwosci dokonania  subsumpcji
wskazywanego przez zainteresowanego zachowania (czynnos$ci planowane;,
rozpoczetej lub dokonanej) pod hipotez¢ normy prawnej wyinterpretowanej
z przepisow  dotyczacych  klauzuli  ogodlnej  przeciwdziatajacej  unikaniu

opodatkowania®?, tymczasem celem interpretacji indywidualnej jest uzyskanie

362 Wynika to takze z uzasadnienia projektu ustawy, ktéra wprowadzono do 0.p. instytucje opinii
zabezpieczajacych (Sejm VIII kadencji, druk sejmowy nr 367). Stwierdzono wnim: ,,W celu
zminimalizowania skutkéw zwigzanych z wejsciem w zycie Klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania
projekt zawiera propozycj¢ wprowadzenia opinii zabezpieczajacych, umozliwiajacych podatnikom
poznanie stanowiska administracji podatkowej odnosnie do planowanych lub podjetych juz transakcji,
do ktdrych potencjalnie zastosowanie moze znalez¢ klauzula. Opinie beda zawieraly oceng, czy planowana
przez podatnika konstrukcja prawna stanowi naduzycie swobody ksztaltowania stosunkéw prawnych
uzasadniajace zastosowanie ogoélnej klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania”. W dalszej czgsci
uzasadnienia stwierdzono ponadto: ,Nowa procedura wydawania opinii zabezpieczajacych
w indywidualnych sprawach nie bedzie ograniczona tylko do interpretacji przepisow prawa podatkowego,
ale bedzie szeroko ujmowata mozliwo$¢ zastosowania klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania,
uwzgledniajac tez zawarte w tej klauzuli aspekty gospodarcze planowanych dziatan i relacje korzysci
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przez  zainteresowanego stanowiska organu podatkowego co do oceny prawngj
okreslonego stanu faktycznego (zdarzenia przyszlego). Réznica sprowadza si¢ zatem
glownie do tego, ktorych przepiséw dotyczy ocena prawna oraz w jakim zakresie organ
podatkowy dokonuje interpretacji i oceny okolicznosci faktycznych®®3, Przy takim ujeciu
opinie zabezpieczajace stanowityby szczegdlny przypadek urzedowych interpretacji
prawa  podatkowego, wykazujacy pewne podobienstwo do interpretacji
indywidualnych364,

Interpretacje indywidualne stanowig realne narz¢dzie usuwania skutkow niejasnosci
prawa i stabilizujg sytuacj¢ prawna podatnika. Interpretacje indywidualne potwierdzaja
zgodno$¢ z prawem korzystnego dla podatnika uksztaltowania stanu podatkowo
-prawnego, co w przypadku bardziej skomplikowanych operacji - przy wystgpowania
o interpretacje dotyczace odrebnych dziatan prawnych lub faktycznych (wydawatoby si¢)
pozwala na zabezpieczenie przed zastosowaniem instrumentow przeciwko unikaniu
opodatkowania, skoro suma dozwolonych dziatan, w efekcie miataby sktadac sie
na dozwolony skutek. Z punktu widzenia GAAR ocena fragmentu operacji gospodarczej
jest jednak pozbawiona sensu, gdyz unikanie opodatkowania polega najczgsciej wlasnie
na laczeniu szeregu dziatan, ktore same pojedynczo nie budza podejrzen o wole¢ unikania
opodatkowania. Podatnik moze przy tym wykorzystywaé kilka krajowych systeméw
podatkowych, a doktadnie brak ich spojnosci, 1 zabezpiecza¢ transgraniczng
niedopuszczalng optymalizacje podatkowa, korzystajac z laczacych te kraje umoédw
o unikaniu opodatkowania. Elementy krajowe, nawet gdy w danym kraju obowigzuje
regulacja antyabuzywna, moga nie stanowi¢ unikania opodatkowania dopdty, dopoki

nie jest oceniana calo$¢ operacji.

ekonomicznych, gospodarczych i podatkowych”. Por. jednak J. Olesiak, L. Pajor, uwagi do art. 119w
[w:] Ordynacja podatkowa. Komentarz, (red.) H. Dzwonkowski, Warszawa 2016, Legalis, pkt 1.

363 Ten ostatni element jest wyraznie obecny w odniesieniu do opinii zabezpieczajacych. Por. art. 119x § 1
pkt4i5, art. 189 8§ 3oraz art. 197 § 1 i 3 w zw. z art. 119zf 0.p.

364 Warto dodaé, ze w pisémiennictwie dotyczacym urzedowych interpretacji prawa podatkowego wskazuje
si¢, iz w wielu panstwach wspotczesne systemy wydawania tych interpretacji ksztattowaly si¢ poczatkowo
jako instytucje stuzace rozstrzyganiu watpliwosci co do dopuszczalnosci zastosowania w danym przypadku
regulacji przeciwdzialajacych unikaniu opodatkowania. Zob. np. M.J. Ellis, General Report [w:] Cahiers
de droit fiscal international. Vol. LXXXIVb. Advance rulings, The Hague—-London-Boston 1999, s. 25 31;
C. Romano, Advance Tax Rulings and Principles of Law. Towards a European Tax Rulings System?,
Amsterdam 2002, s. 2251236. Co ciekawe, w polskim systemie prawa podatkowego rozwoj ten przebiegt
w inny sposob. Nie podwaza to jednak oczywiscie tezy o wzajemnym zwigzku interpretacji
indywidualnych i opinii zabezpieczajacych, a nawet dodatkowo teze t¢ wzmacnia.
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4.2. Interpretacje indywidualne

Ustawa z 13.05.2016 r., wprowadzajac instytucje opinii zabezpieczajacych, dokonata
m.in. zmiany przepisOw dotyczacych interpretacji indywidualnych, poprzez
wprowadzenie art. 14b 8 5b o.p., ktory stanowi, ze ,[n]ic wydaje si¢ interpretacji
indywidualnej w zakresie tych elementow stanu faktycznego lub zdarzenia przyszitego,
co do ktdrych istnieje uzasadnione przypuszczenie, ze moga by¢ przedmiotem decyzji
wydanej z zastosowaniem art. 119a (...)”. W polskich realiach w postgpowaniu
0 wydanie interpretacji indywidualnej wniosek - w zakresie przedstawionego stanu
faktycznego (zdarzenia przyszlego) - zazwyczaj nie odnosi si¢ do sensu gospodarczego
dziatania podatnika, co jest fundamentalng kwestia w przypadku stosowania klauzuli
przeciwko unikaniu opodatkowania w tym, wydania opinii zabezpieczajacej. Istota
regulacji - art.14b §5b o0.p. - polega na wyeliminowaniu mozliwosci wydania
interpretacji indywidualnej, gdy interpretacja ta dotyczytaby zagadnienia, ktére powinno
by¢ objete oceng w ramach wydawania opinii zabezpieczajacej. Celem regulacji jest
uniemozliwienie wykorzystywania interpretacji indywidualnych do przeciwdziatania
zastosowaniu GAAR. Jednocze$nie artykul 14b § 5c tego aktu stanowi: ,,Organ
uprawniony do wydania interpretacji indywidualnej zwraca si¢ do Szefa Krajowej
Administracji Skarbowej o opini¢ w zakresie, 0 ktorym mowa w § 5b”.

Na podstawie art. 165a 0.p. w zw. z art. 14h 0.p. organ podatkowy powinien odmoéwié
wszczecia postepowania w sprawie wydania interpretacji indywidualnej, w przypadku
stwierdzenia przez organ uzasadnionego przypuszczenia, ze dzialanie podatnika moze
podlega¢ art. 119a 0.p. Nie moze tego uczyni¢ jednak zupetnie samodzielnie — musi
zasiegng¢ opinii Szefa Krajowej Administracji Skarbowej. W aktualnym brzmieniu organ
uprawniony do wydania interpretacji indywidualnej nie zwraca si¢ do Szefa KAS
z powyzszym wnioskiem, jezeli ,,stan faktyczny lub zdarzenie przyszie odpowiadaja
zagadnieniu, ktére bylo przedmiotem uzyskanej uprzednio opinii Szefa Krajowej
Administracji Skarbowej”. Przestanka odmowy wydania interpretacji nie jest to, ze
do zdarzenia begdzie miata zastosowanie klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania,
a tylko ,,uzasadnione przypuszczenie” wystgpienia tych okolicznosci - ksztatt procedury
wydawania interpretacji indywidualnych w Polsce w pelni takie stanowisko uzasadnia.

W $wietle przeprowadzanych rozwazan interesujagce wydaje si¢ rozpoznanie
znaczenia prawnego art. 14na o.p. Przepis ten wylacza gwarancje prawne zwigzane
z zastosowaniem si¢ do interpretacji indywidualnej, jezeli stan faktyczny lub zdarzenie

przyszte bedace przedmiotem interpretacji indywidualnej stanowi element czynno$ci
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bedacych przedmiotem decyzji wydanej z zastosowaniem art. 119a. Regulacja ta nie jest
prostym uzupelnieniem rozwigzan odnoszgcym si¢ do przypadku, w ktorym organ
wydajacy interpretacje indywidualng blednie nie zastosuje si¢ do art. 14b 8 5b i § 5¢ 0.p.
Z brzmienia art. 14na 0.p. wynika, ze jego znaczenie jest inne. O ile art. 14b § 5b o.p.
odnosi si¢ do sytuacji, w ktorej mozna dokona¢ odpowiedniej kwalifikacji elementu stanu
faktycznego lub zdarzenia przysziego =zawartego we wniosku o interpretacje
indywidualna, o tyle w art. 14na o.p. chodzi o sytuacj¢, w ktorej (przedstawiony we
wniosku) stan faktyczny lub zdarzenie przyszie na to nie pozwalaja.
Jesli zatem organ wilasciwy do wydania interpretacji indywidualnej btgdnie nie
zastosuje art. 14b §5b i85c 0.p. i wyda interpretacj¢ indywidualng, nie bedzie to
automatycznie oznacza€, ze zastosowanie si¢ do tej interpretacji pozbawia gwarancji
przewidzianych w art. 14k—14n o.p. Stanie si¢ tak jedynie wowczas, gdy organ nie mogt
zastosowac¢ art. 14b 8§ 5b i 8 5¢ 0.p., poniewaz opisany we wniosku stan faktyczny
(zdarzenie przyszle) nie dostarczat wystarczajacych informacji co do jego prawidlowej
kwalifikacji prawnej - stanowit jedynie element szerszej czynno$ci stanowigcej unikanie
opodatkowania 3%. Wydaje sie to oczywiste, jesli chodzi o element czynno$ci stanowiacej
unikanie opodatkowania i jest to swoista aporia, ktora nic wylacza stosowania klauzuli
przeciwko unikaniu opodatkowania.

Refleksji wymaga kwestia dopuszczalno$ci wnioskdw wielowariantowych o wydanie
interpretacji indywidualnej, gdy podatnik prezentuje ré6zne mozliwosci kontynuowania
operacji gospodarczej. Zaden przepis Ordynacji nie zakazuje sktadania wnioskow
wielowariantowych, o ile nie s3 one na tyle niejasne, ze ich rozpoznanie bedzie

niemozliwe3%6

, mimo ze zasadniczo sady administracyjne uznajg za niedopuszczalne
whnioski, w ktorych podatnik prezentuje rézne mozliwosci rozwoju sytuacji i pyta o skutki
tak wielowariantowej sytuacji®®’. Obecnie organ interpretacyjny, zanim wyda
interpretacje indywidualng, musi oceni¢, czy dziatanie podatnika nie bedzie stanowito

unikania opodatkowania. Czynnos¢ w wypadku ogolnej klauzuli przeciwko unikaniu

35 M. Slifierczyk, Opinie zabezpieczajgce a interpretacje indywidualne przepiséw prawa podatkowego,
,,Panstwo i Prawo” 2018 nr 1, s. 75-76.

366 W. Morawski, Wnioski wielowariantowe o wydanie urzedowej interpretacji prawa podatkowego
- zakazane czy konieczne?., ,,Krytyka Prawa: niezalezne studia nad prawem” 2017 T. 9 nr 1, s. 87-98.

%7 Np. wyrok NSA z 27.11.2015 r., Il FSK 2614/13, LEX nr 1990365; z kolei w wyroku NSA z 3.02.2016
r., Il FSK 2744/13, LEX nr 2025652, sad uznal, ze ,,odrebne stany faktyczne albo odrebne zdarzenia
przyszte powinny stanowi¢ odrebne wnioski o wydanie pisemnej interpretacji indywidualnej; w ten sam
sposob nalezy traktowac odniesienie stanu faktycznego lub zdarzenia przyszlego do kilku regulacji
prawnych, tzn. przyjmowaé, ze zwielokrotnia to liczbe standw faktycznych badz zdarzen przysztych,
co upowaznia do wydania wigkszej ilosci interpretacji indywidualnych”.
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opodatkowania to ,.takze zespol powiazanych ze sobg czynno$ci, dokonanych przez te
same badz rdézne podmioty” (art. 119f § 1 0.p.), a zatem dla oceny z punktu widzenia
zastosowania art. 119a nalezy wregcz sklania¢é wnioskodawcow do formutowania
wnioskow wielowariantowych 1 wieloetapowych, obejmujacych cato$¢ planowane;j
operacji gospodarczej, a nie wnioskow, co prawda tatwych do rozpatrzenia przez organ

interpretacyjny, ale mozliwe, ze ,,ukrywajacych” prawdziwa nature operacjiZ®®,

4.3. Opinia zabezpieczajaca

Wydana na podstawie art. 119w § 1 0.p. opinia zabezpieczajgca w przeciwienstwie
do pisemnych interpretacji przepiséw prawa podatkowego w indywidualnych sprawach,
nie ogranicza si¢ tylko do wyktadni przepisow prawa, ale ujmuje mozliwos¢
zastosowania klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania, uwzgledniajac tez zawarte
w tej klauzuli aspekty gospodarcze planowanych dziatah 1 relacje korzysci
ekonomicznych, gospodarczych i podatkowych. Przedmiotem opinii nie jest ocena
stanowiska wnioskodawcy, ale ocena, czy w okolicznoSciach przestawionych
we wniosku istnieja przestanki do zastosowania klauzuli. Opini¢ taka na wniosek
zainteresowanego wydaje Szef KAS w razie stwierdzenia, ze planowane lub dokonane
przez zainteresowanego czynnosci, przedstawione przez niego we wniosku, nie stanowig
unikania opodatkowania w rozumieniu art. 119a o.p. Procedura wydawania opinii
zabezpieczajacych w indywidualnych sprawach nie jest ograniczona tylko do
interpretacji przepisow prawa podatkowego, ale szeroko ujmuje mozliwos¢ zastosowania
klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania, uwzgledniajac tez zawarte w tej klauzuli
aspekty gospodarcze planowanych dzialan 1 relacje korzysci ekonomicznych,
gospodarczych i podatkowych3%°,

Negatywne stanowisko dla zainteresowanego polega na odmowie wydania opinii
zabezpieczajacej (art. 119y § 2 0.p.). Ma to miejsce, gdy przedstawione we wniosku
okolicznoséci wskazuja, ze do czynnosci ma zastosowanie art. 119a 0.p. W sytuacji

negatywnej (odmownej) opinii szczeg6lnego znaczenia nabiera jej uzasadnienie, ktdre

368 B. Brzezinski, K. Lasinski-Sulecki, W. Morawski, D. Gibasiewicz, P. Karwat, J. Koronkiewicz,
A. Ladzinski, D. Maczynski, P. Mikuta, A. Olesinska, A. Podsiadly, J. Zawiejska-Rataj, A. Zdunek,
Wprowadzenie GAAR a potrzeba zmiany podejscia do tzw. wnioskéw wielowariantowych
[w:] B. Brzezinski, K. Lasinski-Sulecki, W. Morawski, D. Gibasiewicz, P. Karwat, J. Koronkiewicz,
A. Ladzinski, D. Maczynski, P. Mikula, A. Olesifiska, A. Podsiadly, J. Zawiejska-Rataj, A. Zdunek, Nowe
narzedzia kontrolne, dokumentacyjne i informatyczne w prawie podatkowym, Warszawa 2018, s. 204.

369 Por. uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy - Ordynacja podatkowa oraz niektérych innych
ustaw - VIII kadencja, druk sejm. nr 367.
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musi stanowic¢ rzetelng informacj¢ dla wnioskodawcy, dlaczego w jego sprawie okreslone
przepisy znajduja (badz nie) zastosowanie, a takze dlaczego wyrazony przez niego poglad
odmienny nie zashuguje na uwzglednienie. Odmowa wydania opinii zabezpieczajacej
obliguje zwtaszcza do wskazania okolicznos$ci §wiadczacych o tym, ze do czynno$ci ma
zastosowanie art. 119a o.p.

Pominiecie elementdéw stanu faktycznego istotnych z punktu widzenia ich oceny
prawnej albo wskazanie elementow tego stanu, ktore nie pojawiaja si¢ w rzeczywiscie
zaistnialym stanie faktycznym, ma wptyw na kwesti¢ mozliwosci skorzystania z ochrony
prawnej z tytutu wydanej opinii zabezpieczajacej. W art. 119x § 1 pkt 4 0.p. w zakresie
szczegolnych wymogoéw wniosku odwotano si¢ do szeroko rozumianych celéw, ktorych
realizacji czynno$¢ ma stuzy¢. Chodzi o cele, ktore maja wptyw na ocen¢ czynnoSci
pod katem unikania opodatkowania, np. cel podatkowy, cel dziatania z duchem ustawy
podatkowej, cel ekonomiczny lub gospodarczy, czy tez okre§lony cel o charakterze
osobistym. Elementdw uzasadnienia eckonomicznego lub gospodarczego nalezy
poszukiwaé przez pryzmat tre$ci art. 119¢ § 2 o.p. i art. 119d o.p., ktore dotycza
elementéw jednej z zasadniczych przestanek unikania opodatkowania. Dalsze wymogi
dotycza okreslenia skutkéw podatkowych, w tym korzysci podatkowych, bedacych
rezultatem czynnoS$ci objetych wnioskiem (art. 119x § 1 pkt 6 0.p.) oraz przedstawienia
przez zainteresowanego wlasnego stanowiska w sprawie (art. 119x § 1 pkt 7 0.p.).
W interesie wnioskodawcy lezy przedstawienie dokumentacji, ktéra wskazany stan
faktyczny czyni bardziej wiarygodnym zwtaszcza w aspekcie celowosci okreslonych
dziatan. Zgodnie z przedstawionymi zasadami opinia zabezpieczajaca wskazuje na brak
przestanek zastosowania klauzuli.

Stosownie do art. 119y § 1 o.p. Szef KAS wydaje opini¢ zabezpieczajaca, jezeli
przedstawione we wniosku okolicznos$ci wskazujg, ze do czynno$ci nie ma zastosowania
art. 119a o.p. Opinia zabezpieczajaca zgodnie z art. 119b § 1 pkt 2 0.p. skutkuje tym,
ze do podmiotu, ktdry ja otrzymat nie stosuje si¢ art. 119a 0.p. w zakresie objetym opinig,
do dnia dorgczenia uchylenia lub zmiany opinii zabezpieczajace;j.

W art. 119za o.p. uregulowane zostaly elementy opinii. Opinia zabezpieczajaca
zawiera wyczerpujacy opis przedstawionej we wniosku czynno$ci, a takze oceng, ze
przedstawiona we wniosku czynno$¢ nie stanowi unikania opodatkowania, a zatem nie
wystepuja przestanki zastosowania klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania. Jezeli
natomiast te przestanki istnieja, wowczas istniejg podstawy prawne do odmowy wydania

opinii zabezpieczajacej (art. 119y § 2 0.p.), ktéra wymaga¢ bedzie uzasadnienia
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stanowiska spetniajacego wymogi tozsame dla opinii. Kazdy sposob zalatwienia wniosku
o wydanie opinii wigze si¢ z prawem wniesienia skargi do sgdu administracyjnego,
0 czym organ ma obowigzek pouczy¢ wnioskodawce. Skarga na odmowe¢ wydania opinii
zabezpieczajacej moze by¢ oparta wylacznie na zarzucie naruszenia przepisow
postepowania, dopuszczeniu si¢ blgdu wyktadni lub niewlasciwej oceny
co do zastosowania przepisu prawa materialnego, a sad administracyjny jest zwigzany
zarzutami skargi oraz powotanej podstawy prawne;j.

Przy ocenie zgodnosci z prawem odmowy wydania opinii zabezpieczajacej istotnego
znaczenia nabiera ocena zasadno$ci zastosowania do opisanej przez podatnika we
wniosku czynno$ci, je§li =zostala dokonana albo zaplanowana - stosownie
do art. 119a § 1 0.p. - przede wszystkim w celu osiggni¢cia korzysci podatkowej,
sprzeczne] w danych okolicznosciach z przedmiotem 1 celem przepisu ustawy
podatkowej, przez co nie skutkuje osiggnigciem korzysci podatkowej, jezeli sposob

dziatania byt sztuczny (unikanie opodatkowania).

4.4. Utrwalona praktyka interpretacyjna oraz interpretacja ogdlna
i objasnienia podatkowe.

Ustawa z 16.12.2016 .37 wprowadzono do Ordynacji dwa nowe instrumenty prawne
stuzace ochronie praw podatnika: tzw. objasnienia podatkowe oraz mechanizm
utrwalonej praktyki interpretacyjnej. Nowy instrument zarzadzania ryzykiem
podatkowym — utrwalona praktyka interpretacyjna, funkcjonuje w polskim systemie
prawa podatkowego od 1.01.2017 r. Zgodnie z art. 14n 8 5 o.p.: ,,Przez utrwalong
praktyke interpretacyjng, o ktorej mowa w § 4 pkt 2, rozumie si¢ wyjasnienia zakresu
1 sposobu stosowania przepisOw prawa podatkowego, dominujace w interpretacjach
indywidualnych wydawanych w takich samych stanach faktycznych lub w odniesieniu
do takich samych zdarzen przysztych oraz w takim samym stanie prawnym, w trakcie
okresu rozliczeniowego, o ktérym mowa w § 4, oraz w okresie 12 miesigcy przed
rozpoczeciem tego okresu rozliczeniowego”. Stany faktyczne czy zdarzenia przyszie,
opisywane przez zainteresowanych we wnioskach o wydanie interpretacji, beda z reguty
ro6zni¢ si¢ od siebie, nawet jesli dotycza tego samego (rodzajowo) problemu prawnego.
Istotne jest, czy te rdznice maja znaczenie prawne dla oceny prawidtowosci stanowiska

wnioskodawcy, jesli tak, o tyle, o ile r6znice te moglyby prowadzi¢ do odmiennej oceny

370 yUstawa z 16.12.2016 r. o zmianie niektorych ustaw w celu poprawy otoczenia prawnego
przedsigbiorcéw (Dz.U. 2016 poz. 2255 ze zm.).
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stanu faktycznego (zdarzenia przyszlego) przez organ podatkowy (ktory miatby wiedze
0 tych innych okolicznos$ciach), woéwczas nalezy uznaé, ze analizowane interpretacje nie
zostaly wydane w takim samym stanie faktycznym. Nie ulega przy tym watpliwosci, ze
przede wszystkim nalezy wustali€, czy przepisy majgce znaczenie prawne
dla prawidtowosci stanowiska wnioskodawcy, nie ulegly zmianie.

Zgodnie z art. 14n § 6 0.p. w przypadku, gdy ,,do okresu rozliczeniowego, o ktorym
mowa w § 4, oraz okresu 12 miesiecy przed rozpoczgciem tego okresu rozliczeniowego
zastosowanie majg wydane w odniesieniu do takiego samego zagadnienia interpretacja
og6lna lub objasnienia podatkowe, wydane w takim samym stanie prawnym przed
rozpoczgciem lub w trakcie okresu rozliczeniowego, o ktorym mowa w § 4, poczawszy
od dnia opublikowania takiej interpretacji ogolnej lub zamieszczenia takich objasnien
podatkowych przez utrwalong praktyke interpretacyjna, o ktorej mowa w § 4 pkt 2, nalezy
rozumie¢ odpowiednio wyjasnienie zakresu i sposobu stosowania przepisow prawa
podatkowego wynikajgce z interpretacji ogoélnej lub wyjasnienia przepisow prawa
podatkowego, dotyczace stosowania tych przepisow, zawarte w objasnieniach
podatkowych”.

W 8§ 5 i 6 przypisu 14n o0.p. przyjeto dwojakie rozumienic i zasady ustalania
Lutrwalonej praktyki interpretacyjnej” Ministra Finansow. W pierwszym wariancie
utrwalong praktyka interpretacyjng sg wyjasnienia zakresu i1 sposobu stosowania
przepisoOw prawa podatkowego dominujace w wydawanych — w takich samych stanach
faktycznych lub zdarzeniach przyszitych oraz w takim samym stanie prawnym
— interpretacjach indywidualnych®*. W drugim wariancie utrwalona praktyka
interpretacyjna jest ustalana na podstawie interpretacji ogolnej albo objasnien
podatkowych.

Art. 14a 8 1 0.p. stanowi, ze minister wlasciwy do spraw finanséw publicznych dazy
do zapewnienia jednolitego stosowania przepisow prawa podatkowego przez organy
podatkowe, dokonujagc w szczegolnosci ich interpretacji, z urzedu lub na wniosek
(interpretacja ogodlna) lub wydajac z urzedu ogdlne wyjasnienia przepisOw prawa
podatkowego dotyczace stosowania tych przepisOw (objasnienia podatkowe), przy
uwzglednieniu orzecznictwa sadéow oraz Trybunatu Konstytucyjnego lub Trybunatu

Sprawiedliwos$ci Unii Europejskie;j.

371 Konstrukcja utrwalonej praktyki interpretacyjnej w pierwszym wariancie moze jednak stanowi¢ pulapke
dla podatnikéw, ktorzy moga mie¢ trudno$¢ — z uwagi na olbrzymia ilo$¢ wydawanych interpretacji
indywidualnych — z ustaleniem, ktore wyjasnienia sg dominujace.
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Interpretacja ogolna jest pismem Ministra Finansow zawierajacym wykladni¢
przepisow prawa podatkowego na tle zaistnialych rozbiezno$ci powstatych wskutek
stosowania tych przepiséw przez podlegte mu organy podatkowe. Interpretacje ogdlne
moga jedynie posrednio wptywaé na stosowanie prawa podatkowego 1 z formalnego
punktu widzenia nie wigzg organu podatkowego - ich zasadniczym celem jest
zapewnienie jednolitego stosowania prawa podatkowego przez organy podatkowe. Jest
to prawna forma dzialania Ministra Finanséw podejmowana w ramach wykladni
przepisow prawa podatkowego. Interpretacja ogoélna zawiera elementy wyktadni
doktrynalnej, a nawet legalnej, ale jedynie przy zestawieniu jej z wykladnia

operatywng®"2,

Nie jest to wykladnia realizowana w procesie stosowania prawa
podatkowego, jednak niewatpliwie zmierza do ujednolicenia jego stosowania przez
podlegte organy. Interpretacje ogdlne nie s3 zrodlem prawa wewnetrznego, ktore
moglyby stuzy¢ organom podatkowym jako podstawy rozstrzygnigcia indywidualnych
spraw podatkowych. Podatnik, przyjmujac urzedowa wykladni¢ zaprezentowang
w interpretacji ogo6lnej Ministra Finanséw, postepuje zgodnie z zasadg zaufania
do organéw panstwa, wyprowadzong w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego
z zasady panstwa prawnego3’3.

Objasnienia podatkowe to kolejna obok interpretacji ogdlnych forma zapewnienia
jednolitego stosowania przepisow prawa podatkowego przez organy podatkowe.
Interpretacje ogolne dotycza urzedowej wyktadni przepiséw, natomiast istota objasnien
podatkowych jest powigzanie tresci przepisu z jego praktycznym zastosowaniem
w odniesieniu do przyktadowych sytuacji.

Przepis art. 14n § 4 pkt 1 w zakresie zastosowania si¢ do objasnien podatkowych
odsyta do odpowiedniego stosowania ,art. 14k—14m”. Przepis art. 14n § 4 pkt 2
w zakresie zastosowania si¢ do utrwalonej praktyki interpretacyjnej Ministra Finansow
odsyta do odpowiedniego stosowania ,art. 14k i 14m”. Nie zostala wiec przyznana
w tych przypadkach tozsama ochrona prawna. W razie zastosowania si¢ bowiem
do objasnienia podatkowego w danym okresie rozliczeniowym, jezeli skutki prawne

wystagpig przed opublikowaniem objasnienia podatkowego w BIP, ochrona prawna

372 R. Mastalski, Charakter prawny interpretacji prawa podatkowego dokonywanej przez Ministra
Finanséw, [Cz. 1], ,Jurysdykcja Podatkowa” 2007 nr 1, s. 8.

373 C. Kosikowski [w:] C. Kosikowski, L. Etel, J. Brolik, R. Dowgier, P. Pietrasz, M. Poplawski,
S. Presnarowicz, W. Stachurski, Ordynacja podatkowa. Komentarz, Warszawa 2017, s. 136.

144



nie bedzie przystugiwata. Stosuje si¢ tu odpowiednio art. 14l o.p., ktéry nie ma
zastosowania do utrwalonej praktyki interpretacyjnej.

Ministerstwo Finanséw wydaje réwniez ostrzezenia, w ktorych charakteryzuje znane

mu stany faktyczne, nastepnie przedstawia mechanizm lub schemat agresywnej
optymalizacji, jego skutki i wreszcie konsekwencje, jakie moga wynika¢ dla podatnika,
doradcéw prawnych, finansowych czy podatkowych, z zastosowanych rozwigzan.
Ostrzezenia sa komunikatami, z tre$ci ktorych wynika, ze wykorzystanie przez firme
okreslonych schematow agresywnej optymalizacji podatkowej moze prowadzi¢ do
zastosowania klauzuli przeciw unikaniu opodatkowania i pozbawi¢ przedsigbiorstwo
nienaleznej korzy$ci podatkowej. Korzystanie przez podatnikbw z objasnien
podatkowych ma zapewni¢ rozwigzania dotyczace ochrony prawnej takiej jak
w przypadku zastosowania si¢ do interpretacji ogolnej czy indywidualne;.
KAS m.in. wnioskbw o0 wydanie interpretacji indywidualnej prawa podatkowego
przekazywanych przez dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej. Dotyczy to zwlaszcza
wnioskow, w ktorych elementy opisu stanu faktycznego lub zdarzenia przysziego
uzasadniajg przypuszczenie, ze mogtyby stanowi¢ forme niedopuszczalnej optymalizacji
podatkowej. Innym zrédlem informacji jest prowadzony przez pracownikow
Ministerstwa monitoring informacji zawartych w Internecie, w szczegolnosci
na popularnych platformach aukcyjnych, gdzie stwierdza si¢ rozpowszechnione praktyki
stosowania procedur zmierzajagcych do agresywnej optymalizacji podatkowe;.
Dodatkowym zrédlem sa informacje udostgpnione przez stuzby skarbowe,
ktore potwierdzaja przypadki wykorzystywania transakcji do agresywnej optymalizacji
podatkowej w zakresie podatku dochodowego od o0s6b prawnych. Zamieszczajac
ostrzezenia, Ministerstwo Finanséw wskazuje, ze opisane w nich transakcje moga
podlega¢ ocenie z punktu widzenia przepisow o klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania (art. 119a 0.p.).

Analiza podstawowych funkcji interpretacji podatkowych i unormowan, ktorych
celem jest ich realizacja, pozwala na potwierdzenie tezy, ze instrumenty prawne
interpretacji indywidualnej, opinii zabezpieczajacej, utrwalonej praktyki interpretacyjnej,

interpretacji ogolnej oraz obja$nien podatkowych stanowig element ogoélnego systemu
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interpretacji podatkowych - nalezy przyjac, ze funkcje, jak i podstawowe wartosci stojgce

za tymi instytucjami sg zbiezne®’.

5. MODEL STOSOWANIA KLAUZULI PRZECIWKO UNIKANIU
OPODATKOWANIA

5.1. Analogia legis - klucz do polskiej generalnej klauzuli antyabuzywnej

Konsekwencje prawne w stanie faktycznym, do ktérego ma zastosowanie 119a o.p.
sg ustalane nie dla stanu suponowanego, ale dla przyjetego jako nastepstwo
niedopuszczalnej optymalizacji. Generalna klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania
wprowadzona do polskiego systemu podatkowego ma charakter normatywnej analogii
legis. Generalna klauzula antyabuzywna, przelamuje zakaz analogii obcigzajacej
w prawie podatkowym (a wigc analogii na niekorzys¢ podatnika). Rowniez w niektorych
innych krajach (np. Austrii) analogia na niekorzy$¢ jest uwazana za dopuszczalna, o ile
ratio legis oraz inne elementy interpretacyjne wskazuja jednoznacznie, ze
nieuregulowany stan faktyczny jest tak podobny do uregulowanego stanu faktycznego,
IZ pozostawienie go poza opodatkowaniem byloby cigzkim wykroczeniem przeciw
rowno$ci opodatkowania. Zakres stosowania analogii na niekorzy$¢ podatnika,
uzasadniajagcej powstanie obowigzku podatkowego lub rozszerzajacej zakres
opodatkowania jest ograniczony przez zasade¢ zamknigtej i kompletnej, ustawowej
regulacji stanow faktycznych podlegajacych opodatkowaniu — tym samym interpretator
jest zwiazany brzmieniem ustawy, zgodnie z konstytucyjng zasada legalizmu®’,
Roszczenie podatkowe powstaje tylko woéwczas, gdy ustawowy podatkowy stan
faktyczny zostanie zrealizowany, a wigc a contrario — do powstania roszczenia
podatkowego nie dochodzi w przypadku braku urzeczywistnienia ustawowego
podatkowego stanu faktycznego®7®.

Analogia moze by¢ traktowana jako wnioskowanie z podobiefistwa w ramach
wykladni logiczno-systematycznej (systemowej)®”’. Regula systemowa wnioskowania

per analogiam opiera si¢ na zasadzie ,,fakty podobne do siebie pod istotnym wzgledem

874 M. Wilk, Utrwalona praktyka interpretacyjna jako element systemu interpretacji podatkowych,
,»Przeglad Podatkowy” 2017 nr 10, s. 18-22.

375 1, Mirek, Kwestia gospodarczego sposobu rozpatrywania prawa podatkowego i naduzycia mozliwosci
ksztattowania skutkéw prawnych w prawie podatkowym Austrii, Szwajcarii i Niemiec, ,,Kwartalnik Prawa
Podatkowego” 2004 nr 4, s. 94.

376 A, Kostecki, Klauzule generalne zapobiegania obejsciu prawa podatkowego w niemieckiej doktrynie
i regulacjach prawnych [w:] W. Miemiec red., Ksigga Jubileuszowa Profesora Ryszarda Mastalskiego,
Stanowienie i stosowanie prawa podatkowego, Wroctaw 2009. s. 263

377 1. Mirek, op. cit., s. 93.
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powinny pociggac za sobg te same (wzglednie podobne) konsekwencje". Zasada ta moze
by¢ traktowana jako jedna z wersji zasady ,,sprawiedliwo$ci formalnej”3"8, W przypadku
unikania opodatkowania znaczenie ma nie jedynie podobienstwo zdarzen gospodarczych,
z ktorych jedno jest objete dyspozycja normy, a drugie pozostaje poza jej zakresem,
ale podobienstwo tak daleko idace, Ze mozna mowi¢ o ich tozsamoS$ci, z uwagi na
osiggniety dla tych dwu - rezultat gospodarczy; klauzula znajduje zastosowanie z uwagi
na nieakceptowalne dla fiscusa konsekwencje jednego z nich.

Referujac w uproszczeniu mechanizm ogo6lnej klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania to: jesli zdarzenie A ma konsekwencje gospodarcze X i podatkowe Q,
a zdarzenie B ma konsekwencje gospodarcze X i podatkowe Y, to jesli konsekwencje
podatkowe Q s3a zgodne z zasada adekwatnego opodatkowania, a konsekwencje
podatkowe zdarzenia B (Y) pozwalaja na osiagnigcie nienaleznej korzysci podatkowe;j,
to zdarzenie B bedzie miatlo w przypadku zastosowania klauzuli konsekwencje nie Y,
a Q. Skutki podatkowe czynno$ci stanowigcych unikanie opodatkowania nie sa ustalane
dla fikcji formalnoprawnej - rezultat gospodarczy jest realny i nienalezna korzys$¢
podatkowa rowniez.

Nie zakaz, lecz rozwijanie prawa w trwaty, logiczny i wolny od sprzecznosci sposob
oraz wypelniania istniejagcych w nim luk - wtasnie poprzez stosowanie analogii - zgodnie
z ograniczeniami wpisanymi w instytucje polskiej klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania, moze przyczyni¢ si¢ do efektywnego zapewnienia trwalo$ci prawa
i realizacji jego zasad®’®. Jesli ,,podobne” sprawy beda konsekwentnie traktowane w taki
sam sposob, normatywna analogia legis (mechanizm stanowigcy sedno generalnej
klauzuli antyabuzywnej) nie tylko nie be¢dzie zagrazata pewnosci prawa, ale moze sta¢

si¢ gwarantem jego przewidywalnosci i systemowej spojnosci.

5.2. Koncepcja norm sprzezonych w konstrukeji polskiej generalnej klauzuli

antyabuzywnej

Koncepcja norm sprzezonych wydaje si¢ najbardziej odpowiednig konstrukcja
na ujecie funkcjonowania klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania. Normy

konstrukcyjne prawa podatkowego posiadajace strukture dwuelementowa funkcjonujg

378 por. Ch. Perelman, O sprawiedliwosci, Warszawa 1959, rozdz. II; idem, Justice, Law, and Argument
Essays on Moral and Legal Reasoning, Springer 1980, rozdz. 1; idem, Logika. Prawnicza. Nowa retoryka,
Warszawa 1984, par. 68.

379 A. Kostecki, Klauzule generalne..., s. 265.
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w specyficznych relacjach z generalng klauzulg antyabuzywna. W tym uktadzie, normy
konstrukcyjne prawa podatkowego sa normami sankcjonowanymi, zaé generalna
klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania jest norma sankcjonujaca. Oba rodzaje norm
sktadajg si¢ z hipotezy i dyspozycji normy. Normy konstrukcyjne prawa podatkowego
we wilasciwe] strukturze nie maja sankcji. Nie nakazuja ani nie zabraniaja Zadnego
zachowania, przewiduja jedynie konsekwencje wejscia w pole obowigzku podatkowego.
W przypadku unikania przez podatnika opodatkowania konsekwencje jego czynnos$ci
stypizowane w normie konstrukcyjnej prawa podatkowego wyznacza klauzula, a jej
dyspozycja pelni w stosunku do czynnosci, skutkujacych nieuprawniong korzysScia
podatkowa, ktore sg rownowazne ze stypizowanymi (Standardowymi) czynnosciami,

funkcje sankciji.

5.3. Materialny model stosowania polskiej generalnej klauzuli antyabuzywnej
O stosowaniu prawa powinno si¢ mowi¢ wtedy, gdy subsumujac fakt uznany
za udowodniony pod ,,norm¢ generalng", ktorej znaczenie jest dostatecznie precyzyjnie
ustalone dla danego przypadku, ustala si¢ konsekwencje prawne tego faktu w decyzji
(,,norma indywidualna'")3°. Materialny model stosowania prawa traktuje decyzje¢ finalng
w postepowaniu podatkowym jako zastosowanie okreslonych przepisow prawa
materialnego. Przydatny dla prowadzonej argumentacji jest materialny model stosowania
prawa sadowego (ogoélnie: stosowania prawa przez organy panstwowe) sformutowany
przez J. Wréblewskiego®?, ktéry w przypadku stosowania generalnej klauzuli
antyabuzywnej nalezy uzupeli¢ o algorytm postgepowania zwigzany z charakterem
klauzuli determinujgcym te¢ instytucje jako normatywng analogi¢ legis tj.:
1) ustalenie obowigzywania i stosowalnos$ci okre§lonego przepisu prawa materialnego,
2) ustalenie znaczenia tego przepisu w stopniu dostatecznie precyzyjnym
dla potrzeb rozstrzygniecia,
3) uznanie za udowodnione faktow sprawy i ujecie ich w jezyku stosowanego przepisu
prawa materialnego,
4) subsumpcja faktow sprawy ,,pod" stosowany przepis prawa materialnego:

a) stwierdza si¢ istnienie dwoch kategorii sytuacji faktycznych (przyjmijmy A i B),

380 por, J. Wrdblewski, O tak zwanym sylogizmie prawniczym [w:] Zagadnienia prawa karnego i teorii
prawa, Warszawa 1959, s. 229—233.
381 Idem, Sqdowe..., s. 43 in.
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b) stwierdzasie, iz jedna z tych kategorii sytuacji (A) podlega reglamentacji prawnej,
druga natomiast (B) jest prawnie indyferentna,
C) ocenia sig, ze sytuacje nalezace do kategorii A oraz kategorii B charakteryzuja si¢
istotnym podobienstwem,
d) ocenia sig, ze istnieje potrzeba uregulowania sytuacji nalezacych do kategorii B,
e) przyjmuje si¢ istnienie obowigzku zastosowania normy regulujacej sytuacje A
do sytuacji B.
5) ustalenie konsekwencji prawnych udowodnionych faktow sprawy na podstawie
stosowanego przepisu prawa materialnego,
6) wydanie finalnej decyzji stosowania prawa.

W przypadku stosowania generalnej klauzuli antyabuzywnej modyfikacja ogdlnego
modelu stosowania prawa nastepuje przez modyfikacje etapu subsumpcji tj. zastosowanie
rozumowania per analogiam.

W procesie wykladni ustala si¢ zakres obowigzywania normy, w postepowaniu
dowodowym stan faktyczny. Materialny model instytucjonalnego stosowania prawa
traktuje decyzje finalng jako zastosowanie okreslonych przepisow prawa materialnego.
Decyzja ta ustala w sposob wigzacy dla okreslonych podmiotéw konsekwencje prawne
faktow uznanych za udowodnione, przy czym zakres mozliwych konsekwencji wyznacza
prawo obowigzujace. Subsumpcja w ujeciu podanym w modelu nie jest decyzja, lecz
operacja logiczna, gdyz udowodniony fakt sprawy jest juz okre$lony w jezyku
stosowanego przepisu. To witasnie przesadza o subsumpcji i przesuwa problem do decyzji
dowodowej w postaci kwalifikacji faktu sprawy3?. Decyzja finalna jest uzasadniona
przez poprzedzajace ja decyzje czastkowe. Z tego punktu widzenia formuta
jej uzasadnienia jest polaczeniem uzasadnionych decyzji czastkowych. Uzasadnienie
decyzji jest jedynym sposobem wykazania, ze jest to decyzja racjonalna, a jednoczesnie
podstawa kontroli tej racjonalnosci, prowadzacej do uznania traftnosci czy tez blednosci
podjetej decyzji. Racjonalno$¢ analizowana poprzez uzasadnienia decyzji opiera si¢
na istnieniu regut rozumowania uzasadniajgcego, ktore okreslaja jej paradygmat
oraz poprawno$¢ przejécia od przestanek decyzji do samej decyzji®®.

»Uznanie faktu za udowodniony" to termin, ktdrego znaczenie musi by¢
zrelatywizowane do konkretnych procedur oraz praktyk i zatozen ideologicznych

stosowania prawa. Wlasciwe ustalanie tych faktow, ktore ogdlnie mozna nazwaé

382 |pidem, s. 44-45.
383 |pidem, s. 237.
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,faktami sprawy", jest jednym z warunkéw trafnosci decyzji. Kluczowymi elementami

dla zapewnienia pewnos$ci stosowania prawa jest ustalenie obowigzujacej normy

w okreSlonym znaczeniu, uznanie faktu za udowodniony, ustalenie konsekwencji

prawnych w decyzji i (najistotniejszy z punktu widzenia stosowania klauzuli) problem

powigzania faktow i normy prowadzacych do wydania decyzji. Z punktu widzenia

pewnosci stosowania prawa srodkami, ktére moga zredukowac niepewnos¢ sa:

a) technika prawodawcza minimalizujaca potrzeb¢ wyktadni prawa w procesie jego
stosowania;

b) dazenie do przyjecia wsrdd organdw stosujacych prawo mozliwie jednolitej
normatywnej teorii wyktadni;

C) postugiwanie si¢ przez interpretatora dyrektywami wykltadni w sposob
umozliwiajacy kontrole ich stosowania;

d) wytwarzanie wérod organow stosujacych prawo wspolnych postaw oceniajacych.

Zebrany material dowodowy jest oceniany z punktu widzenia jego wiarogodno$ci
1 powigzany z dowodzonym faktem w sposob, ktory pozwala na sformutowanie przez
organ zwrotu ,,material M udowodnit istnienie faktu F”. Organ stosujacy prawo musi
doj$¢ do stwierdzenia, ze 6w niewatpliwy dowodowo fakt jest ,,objety" przepisem
wihasciwym dla czynno$ci odpowiedniej. W przypadkach, w ktorych konieczne jest
zastosowania Kklauzuli, stan faktyczny jest zasadniczo ustalany dla pierwszego etapu
stosowania prawa (zwigzanego z samoobliczeniem), dowodzi si¢ natomiast, ze gldwnym
lub jednym z gltéwnych celow czynnosci bylo osiggnigcie nieuprawnionej korzysci
podatkowej poprzez sztuczny sposob dzialania sprzeczny w danych okoliczno$ciach
z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej lub jej przepisu. Klauzula jest uruchamiana,
gdy stan faktyczny nie budzi watpliwosci.

Subsumpcj¢ czynnosci stanowigcej unikanie opodatkowania (faktu uznanego
za udowodniony) ,,pod" stosowany przepis prawny schematycznie mozna przedstawié¢
nastepujaco: stosowany przepis prawny wyrazimy formutg ,,jezeli A jest rownoznaczna
pod wzgledem tresci gospodarczej z B, i jezeli A to powinno nastgpi¢ K, to jezeli B
to rowniez powinno nastgpi¢ K” gdzie przez zmienng A rozumiemy okreslenie faktow
(sktadajacych si¢ na czynno$¢ odpowiednig), z zaistnieniem ktorych przepis wiaze
powinno$¢ wystapienia konsekwencji (zmienna K), a przez B czynnos$¢, dla ktorej
realizuje si¢ konieczno$¢ powotania do egzystencji - W Wwystepujacym podatkowo
-prawnym stanie faktycznym — czynnos$ci odpowiedniej. Subsumpcja jest wiec dokonana

wraz z ujeciem faktu w jezyku stosowanego dla czynnos$ci odpowiedniej przepisu prawa.
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Stosowany przepis materialny wyznacza konsekwencje normy prawnej, ktére w prawie
podatkowym z punktu widzenia sposobu ich wyznaczenia majg charakter jednoznaczny
— wyznaczaja tylko jedna, nieulegajaca stopniowaniu konsekwencje, ktora jest
jednoznacznym rezultatem zastosowania danej normy.

,Faktem” jest - z widzianej przez pryzmat opinii zabezpieczajacej perspektywy
- czynno$¢ planowana, rozpoczeta lub dokonana, ktora jest unikaniem opodatkowania.
W przypadku wystapienia zainteresowanego o wydanie opinii zabezpieczajacej czynno$é
prognozowana, w toku lub zaprzeszia - aktualizuje (w dwdch ostatnich sytuacjach)
zastosowanie klauzuli i jest formg samodenuncjacji, ktorej wystapienie nie tagodzi

konsekwencji stosowanych procedur.

5.4. Obowiazek ponoszenia ciezaru podatkowego

Mozna zadaé pytanie, co jest sankcjonowane, skoro norma podatkowego prawa
materialnego nie zawiera nakazéw ani zakazow®®*. Odpowiedz na to pytanie wymaga
odwotania si¢ do Konstytucji RP, a mianowicie art. 84, ktory naktada powszechny
obowigzek ponoszenia cigzarow i $wiadczen publicznych, w tym podatkow, okreslonych
w ustawie. Autor ma $wiadomo$¢, ze zagadnienia zwigzane z konstytucyjng norma
dotyczaca cigzaru opodatkowania zostaly wielokrotnie przeanalizowane w literaturze
naukowej3® wyktadni sadowej i autentycznej, jednak ma nadzieje wnie$¢ kolejny
element do dyskursu naukowego na tym gruncie.

Jak wynika z Konstytucji RP ,kazdy jest obowigzany do ponoszenia cig¢zaréw
1 $wiadczen publicznych, w tym podatkdw”, przez co wyrazona jest zasada
powszechno$ci opodatkowania, immanentnie zwigzana z zasadg sprawiedliwosci
podatkowej, powigzang réwniez z zasadg rownos$ci opodatkowania. Pojeciu ,.kazdy”
odpowiadajg kolejno wszystkie indywidualne podmioty, skladajace si¢ na grupe
podatnikow,  podlegajacych  polskim  ustawom  podatkowym.  Generalno$¢
I abstrakcyjno$¢ norm ustaw podatkowych rowniez mozna sprowadzi¢ do dyrektywy
powszechnos$ci. Cecha ,,powszechno$ci” cigzaru podatkowego (konstytucyjna), jako

obowigzku nalozonego na ,kazdego” (podatnika) - adresata abstrakcyjnej (og6lnej,

384 Wyrok SN z 20.12.2001 r., 11l RN 163/00, OSNP 2002, nr 9, poz. 199.

385 przykladowo M. Safjan, L. Bosek, Konstytucja RP, Tom 1, art. 1-86, Warszawa 2016; A. Michalak,
Konstytucyjne zasady tworzenia prawa podatkowego w swietle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego,
»Monitor Podatkowy” 2017 nr 7, s. 24; M. Kalinowski, M. Pakulska, Perspektywy funkcjonowania
w polskim prawie podatkowym klauzul generalnych stuzgcych zwalczaniu unikania opodatkowania,
,»Monitor Podatkowy” 2005 nr 5, s. 20 i n.
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powszechnie obowigzujacej) normy prawa materialnego podatkowego - wyznacza
standard, ktéra wedlug Stownika Jezyka Polskiego PWN zawiera si¢ w rozumieniu
pojecia ,,powszechny” jako ,,czesty, ogélnie znany i stosowany”, ,,dotyczacy wszystkich
rzeczy, osob, spraw itp.”. ,,Kazdy” podatnik powinien zna¢ ,,powszechnie” obowigzujace
prawo podatkowe — nie znajac prawa nie ma zadnych szans na wywiazywanie si¢
z cigzacych na nim obowigzkow. Norma podatkowa operuje abstrakcyjnym opisem
sytuacji, ktorej wystapienie w rzeczywistosci, w konkretnym miejscu i czasie powoduje
uruchomienie mechanizmu opodatkowania (powstanie obowigzku podatkowego
i nastepnie zobowigzania podatkowego)3ee.

Nie zaglebiajac si¢ w teoretyczne rozwazania nad zasadg sprawiedliwo$ci
podatkowej, z zapisu tego wynika obowigzek ponoszenia takich samych ci¢zaréw przez
podmioty znajdujace si¢ w takich samych sytuacjach/stanach prawnopodatkowych.
Powszechno$¢ obowigzku oznacza, ze nikt nie moze si¢ zwolni¢, ani ograniczy¢ tych
cigzarow - ,.kazdy” jest do ich ponoszenia obowigzany. Obowigzek jest nienegocjowalny
- albo jest wykonany, albo nie. ,,Cena” czynno$ci podlegajacych rezimowi systemu
podatkowego (podatek) ma charakter ,,ceny regulowanej” — nie jest ustalana przez
mechanizmy ,,wolnego rynku”. Wyboér drogi najlagodniej opodatkowanej wbrew nadal
promowanej tezie nie ,,jest wolnym wyborem kazdego podatnika” i nie jest prawda, ze
,hie moze podlega¢ kontroli organéw podatkowych”®®. Ograniczenia powyzszemu
naktada m.in. generalna klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania, ktora przeczy
beztrosko podtrzymywanemu twierdzeniu, ze ,,wszelkie czynnos$ci prawne, ktore czynia
zado§¢ prawu cywilnemu i stuza realizacji prowadzonej dzialalno$ci, a ktorych
wypadkowa jest wybranie korzystniejszej formy, wysokos$ci czy tez momentu powstania
obowigzku podatkowego, sg zgodne z prawem™®, Takze Trybunat Konstytucyjny
wypowiadat si¢, ze ,,podatnik moze zmniejsza¢ swoje zobowigzania podatkowe 1 uktadac
swoje stosunki gospodarcze na podstawie zasady swobody umow pod warunkiem, ze
dziata on zgodnie z prawem”%®, a jednak obowigzek ponoszenia cigzaréw publicznych

(podatku) jest ten sam dla wszystkich i taki sam, w tych samych sytuacjach. Z obowigzku

%6 B. Brzezinski, Zagadnienia konstytucyjnosci klauzuli normatywnej zapobiegajgcej unikaniu
opodatkowania [w:] Paristwo i prawo karne. Ksigga jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, \olters
Kluwer Polska 2012, s. 682.

387 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 10 lipca 1996 r., SA/ Ka 1244/95, Lex nr 29369.

388 J. Niedojadto, ,,Nullum tributum sine lege — dopuszczalnosé wyboru drogi najmniej opodatkowane;”,
Studia Prawnicze i Administracyjne 2014 nr 1, s. 55.

389 Wyrok TK z 11 maja 2004 r., sygn. K 4/03, (Dz.U. Nr 122, poz.1288), http://www.trybunal.gov.pl
[dostep 14.06.2021].

152



zaptaty podatku, jak podkreslam - nienegocjowalnego, wynika jedna i jedyna kwota
podatku3®®, By¢ moze jest to poszukiwanie idealnego podatnika na wzor
dworkinowskiego Herkulesa, ktory dokona jedynego wtasciwego wyboru formy prawnej
realizowanych dziatan gospodarczych i dokona samoobliczenia - zgodnie z ius, a nie lex,
nie uciekajac si¢ do znanej z mitologii historii kradziezy jabtek z ogrodu Hesperyd,
a udzieli pomocy Tytanowi-panstwu, by ten mogt odpocza¢ na chwile (w niepokoju
o nienaruszalno$¢ bazy podatkowej), wiedzac, ze podatnik-Herkules kieruje sie¢
wlasciwymi - w sensie moralnym - pobudkami. Przy zalozeniu bowiem, ze formuta
Radbrucha: lex iniustissima non est lex (prawo w najwyzszym stopniu niesprawiedliwe
nie jest prawem) nie ma racji bytu w demokratycznym panstwie prawnym, jakim jest
Rzeczpospolita Polska, to w oparciu o obowiazujacy porzadek prawny legitymowane sg
rozstrzygnigcia ,,wlasciwe” — zgodne z pochodzacym z prawa rzymskiego pojeciem
aequitas (stusznosci). Na takie rozumienia klauzuli moze rowniez wskazywac stosowana
w regulacji klauzulowej siatka pojeciowa tj. uzycie sformulowania ,,czynno$é

odpowiednia” (nie tyle ,,analogiczna”, co ,,wtasciwa”, ,,stuszna”).

5.5. Opodatkowanie adekwatne

Do pojecia aequitas wydaje si¢ nawigzywaé rowniez koncepcja opodatkowania
adekwatnego. Obcigzenie podatkowe jest adekwatne w sytuacji, w ktorej podatnik ptaci
podatek w wysokosci odpowiadajacej ogélnym zatozeniom konstrukcji podatku,
z uwzglednieniem przystugujacych mu ulg i zwolnien3®?. Korzystanie z przewidzianych
prawem ulg, zwolnien, czy tez innych udogodnien podatkowych nie mie$ci si¢ w pojeciu
unikania opodatkowania — sa one elementami konstrukcji podatku, a korzystanie z nich
oraz ich skutki finansowe dla budzetu, sa konsekwencja okreslonej polityKi
podatkowej®®?. W tym miejscu wystepuje punkt, w ktérym powinni si¢ spotykaé
podatnik-Herkules i Tytan-panstwo — tak by ich interesy zostaly wzajemnie wywazone,
a realizacji zasady zaufania odpowiadata realizacja zasady lojalnosci. Celem prawa
podatkowego jest stypizowanie w normie podatkowo-prawnej pod postacig przedmiotu

podatku zjawisk zycia codziennego $wiadczacych o zdolnosci do $wiadczenia

390 T. Debowska-Romanowska, Uwagi o sposobie definiowania przedmiotu i podstawy opodatkowania
z punktu widzenia obliczenia prawidlowej (jednej i jedynej) kwoty podatku [W:] Ksiega Pamigtkowa ku czci
prof. Apoloniusza Kosteckiego. Studia z dziedziny prawa podatkowego, Torun 1998.

391 B. Brzezinski, Podstawy wyktadni prawa podatkowego, Gdansk 2008, s .148-149.

392 B. Brzezifiski, Zagadnienia konstytucyjnosci klauzuli normatywnej zapobiegajgcej unikaniu
opodatkowania [w:] Paristwo i prawo karne. Ksigga jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, \Wolters
Kluwer Polska 2012, s. 680.
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podatkowego, w szczegdlnosci zjawisk o charakterze ekonomicznym, a tym samym
obcigzenie ich podatkiem, bez wzgledu na to jaka kwalifikacja prawna nadawana jest im
przez inne galezie prawa’®®. Normodawca ,stara si¢ dostosowaé tre$¢ przepisow
do sytuacji standardowych, prowadzacych do adekwatnego obcigzenia podatkowego
1 wyeliminowa¢ mozliwos¢ aranzowania przez podatnika sytuacji niestandardowych,
ktérych zaistnienie — w $wietle przepisow nakierowanych na standard — pozwolitoby, nie
mieszczac si¢ w hipotezach norm wynikajacych z tych przepiséw, na uniknigcie

opodatkowania”3%

. Totez linia demarkacyjna pomiedzy dopuszczalng 1 niedopuszczalng
optymalizacja podatkowa, nie powinna by¢ wyznaczana przez to, co ,,wydaje si¢”
dozwolone, ale przez to, co zabronione (zgodnie z zasadg nullum tributum sine lege: nie
ma (i nie moze by¢) podatku, gdy nie natozono go i nie uregulowano przepisem prawa)
1 dlatego tak istotne sg granice, wyznaczone przez generalng klauzule antyabuzywna,
poza ktorymi dopiero korzy$¢ podatkowa staje sie korzy$cig uprawniong. To co jest
,,zabronione” definiuje sfer¢ wolno$ci — pewnos¢ negatywna wyznacza granice pewnosci
pozytywnej. Dazenie do obnizenia obcigzenia podatkowego, jezeli jest zgodne
z oczekiwaniami ustawodawcy, mozna traktowacé jako wyraz efektywnos$ci systemu
bodzcow finansowych, ustanowionych przez prawo. Pojecie adekwatnego obcigzenia
podatkowego jest operatywng koncepcja doktrynalna, niezb¢dng przy analizie pojecia

wyktadni gospodarczej prawa podatkowego.

5.6 ,Jedna i jedyna” kwota podatku

Zgodnie z art. 4 o0.p. obowigzkiem podatkowym jest wynikajaca
z ustaw podatkowych nieskonkretyzowana powinno$¢ przymusowego S$wiadczenia
pienieznego w zwiazku z zaistnieniem zdarzenia okreslonego w tych ustawach.
Z obowigzku podatkowego wynika zobowigzanie podatnika do zaplacenia na rzecz
Skarbu Panstwa, wojewoddztwa, powiatu albo gminy podatku w wysokos$ci, w terminie
oraz w miejscu okreslonych w przepisach prawa podatkowego (art. 5 0.p. - zobowigzanie
podatkowe).  Podatkiem  jest publicznoprawne, nieodplatne, przymusowe
oraz bezzwrotne §wiadczenie pieni¢zne na rzecz Skarbu Panstwa, wojewddztwa, powiatu
lub gminy, wynikajace z ustawy podatkowej (art. 6 0.p.). Art. 6 0.p. okresla jedynie
elementy definicyjne podatku, ktérego cecha jest wskazana wyzej przymusowosé

- obowiazek jego poniesienia. Granice abstrakcyjnego obowiazku podatkowego,

398 M. Kalinowski, op.cit, s. 130.
3% B. Brzezinski, op.cit., s. 683.
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wyznaczaja granice zobowigzania podatkowego, a te podatku. Kwota podatku
dla okreslonego stanu faktycznego jest ,,jedna i jedyna”. Kwota podatku — z natury jedna
— powinna by¢ zarazem kwotg jedyna (tzn. zgodng ze stanem faktycznym i prawnym)
— niezaleznie od tego czy obliczenia dokonuje sam podatnik, ptatnik, czy organ
podatkowy I-szej, czy Il-giej instancji. Problematyka réwnosci i pewnosci prawa
podatkowego, weryfikowana w procesie stosowania prawa, to taki cig¢zar takiej same;j
kwoty podatku, w zwigzku z zaistnieniem takich samych okoliczno$ci faktycznych,
identycznie zakwalifikowanych prawnie, na kazdym podmiocie zobowigzania
podatkowego (znajdujacego si¢ w danej kategorii podmiotéw). Obliczenie podatku jest
instytucja ogdlna niezbgdna dla powstania zobowigzan podatkowych, niezaleznie od tego
w jaki sposob powstaja, bedac jednoczesnie instytucja stosowania prawa (subsumpcji
podatkowego stanu faktycznego) i jakkolwiek ma charakter czynno$ci materialnej
0 charakterze rachunkowym, to jest czynnoscia najdonio$lejsza w sensie uwidocznienia
efektu stosowania prawa i wienczacg ten proces. Weryfikacja stanu faktycznego z punktu
widzenia prawdy materialnej, jak i1 weryfikacja subsumpcji tegoz stanu faktycznego
— tacznie sktadaja si¢ na prawidlowe odwzorowanie podatkowego stanu faktycznego.
Samoobliczenie polega na tym, ze na podatniku cigzy obowigzek odtworzenia
rzeczywistego przebiegu zdarzen gospodarczych skutkujacych powstaniem obowigzku
podatkowego3®. Ryzyko efektow nierzetelnego samoobliczenia jest zwigkszone wobec
wprowadzenia regulacji klauzulowych, ktore odwotuja si¢ wprost do faktycznego
przebiegu zdarzen gospodarczych lub innych zdarzen z punktu widzenia zaistnienia

obowigzku czy ustalania wysokosci podstawy opodatkowania.

5.7. Wykladnia operatywna

Wyjasnienie znaczenia przepisu prawnego, z ktorego odkodowuje si¢ norme,
sprowadza si¢ do okreslenia sytuacji, podmiotéw czy obiektow do ktorych norma lub jej
fragment si¢ odnosi®®. Podmioty niebedgce organami publicznymi (pafstwowymi
lub samorzagdowymi), dokonuja, stosujac prawo podatkowe, kwalifikacji wystepujacego
stanu faktycznego z punktu widzenia kryteriow normatywnych (ustawowego stanu

faktycznego) oraz wyznaczaja konsekwencje tej kwalifikacji®®”. Podmiot stosujgcy prawo

3% T. Debowska-Romanowska, Uwagi ..., S. 39
3% |, Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2006, s. 15.
397 Por. L. Leszczynski, Zagadnienia..., s. 21.
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ustala jaka norma (o jakiej tresci), wlasciwa jest do rozstrzygniecia sprawy3%. Zgodnie
z materialnym modelem decyzyjnym organ stosuje przepis prawa materialnego, ktory
wedlug prawnego modelu normatywnego stanowi podstawe decyzji finalnej
instytucjonalnego stosowania prawa. Dla wydania i uzasadniania decyzji finalnej przepis
winien posiada¢ dostatecznie okreslone znaczenie. Jezeli w konkretnej sytuacji organ ma
watpliwosci co do tego znaczenia, to woéwczas ustala je dokonujgc tzw. wykladni
operatywnej. Moze by¢ ona nazwana tez wykladnia decyzyjna, co akcentuje istotny
kontekst jej prowadzenia, polegajacy na ustaleniu tresci wzoru zachowania po to, aby
wyda¢ na jego podstawie decyzje stosowania prawa. Sktadowe procesu dochodzenia
do decyzji stosowania prawa - rozumianych jako nalozenie na dang sytuacje faktyczng
ustalonych kryteriow normatywnych po to, aby ja odpowiednio zakwalifikowa¢ z punktu
widzenia zawartego w nich zakazu, nakazu czy uprawnienia 1 nast¢pnie okresli¢
konsekwencje tej kwalifikacji - skutkuje, ze wyktadnia operatywna oparta jest na cesze
"decyzyjno$ci"3%; jej immanentng cechg jest nakaz doj$cia do takiego rezultatu, ktory
wystarcza do podjecia, a nastepnie uzasadnienia decyzji.

Pelna rekonstrukcja normy prawnej jest mozliwa w toku wyktadni doktrynalne;,
jesli jej zadaniem 1 przedmiotem stanie si¢ np. tre$¢ danej instytucji prawnej. Jednak
1 wykladnia doktrynalna zwykle ogranicza si¢ do jakiego$ aspektu czy kontekstu
prezentacji tresci normatywnych. Sytuacyjno$¢ aktéw wyktadni operatywnej, wynika
z koniecznosci podjgcia decyzji stosowania prawa w ograniczonej skali uniwersalno$ci
rekonstrukcji 1 jest zwigzana gldwnie z ustalanym réwnolegle w procesie decyzyjnym
stanem faktycznym, co oznacza zawe¢zenie przedmiotowe rekonstruowanego wzoru
zachowania do tych elementow, ktore beda niezbedne do kwalifikacji ustalonych
w procesie sktadnikéw stanu faktycznego. Rezultat wyktadni operatywnej, nalezy wiec
traktowac nie jako zrekonstruowang ,,petng” norme¢ prawng, ale jako norm¢ stosowang
— normatywng podstawe decyzji*®. Poniewaz decyzja stosowania prawa obejmuje
w istocie dwie decyzje szczegdlowe - kwalifikacje faktow oraz ustalanie konsekwencji
tej kwalifikacji - to rekonstrukcji podlega, méwiac w uproszczeniu, zarowno norma
sankcjonowana, jak i norma sankcjonujaca®®’. Redukcja ustalonych w drodze

rekonstrukcji normatywnych podstaw decyzji do konkretnych tresci decyzji

3% 7. Radwanski, Problemy metodologiczne dogmatyki prawa cywilnego [w:] Zagadnienia metodologiczne
prawoznawstwa, Ossolineum 1982, s. 100-101.

399 L. Leszczynski, Wyktadnia operatywna (podstawowe wlasciwosci), ,,Panstwo i Prawo” 2009 nr 6.

400 por. L. Leszczynski, Zagadnienia..., s. 64-65, 119-120i in.

401 . Leszczynski, Wyktadnia...
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kwalifikacyjnej 1 konsekwencyjnej wigze si¢ z nalozeniem ogodlnej podstawy
normatywnej na ustalony stan faktyczny i oznacza wyprowadzenie z tej ogdlnej podstawy
zindywidualizowanego wzoru zachowania dla adresata decyzji. Stanowi to emanacje
cechy decyzyjnosci 1 sytuacyjnosci wyktadni operatywne;.

,Prawo operatywne" to prawo skladajace si¢ z decyzji rozstrzygajacych sprawy.
Przyjmuje sie, ze to ,,prawo w dziataniu" (law in action) jest rzeczywistym prawem,
przeciwstawiajac mu prawo stanowione przez prawodawce (law in books); prawem jest
to, co jest stosowane jako prawo.4%? Proces ustalania znaczenia przepisu prawa nazywany
jest wilasnie ,,wykladnig", ktorej wynikiem jest decyzja interpretacyjna. Podejscie
do wykladni operatywnej z oceniajgco-postulatywnego punktu widzenia polega
na udzieleniu odpowiedzi na pytanie, jak powinno si¢ ustala¢ znaczenie budzacego
watpliwo$¢ przepisu prawnego. Odpowiedzig na to pytanie jest wyznaczenie wartosci,
ktore wyktadania powinna realizowaé, i/lub sformutowanie dyrektyw interpretacyjnych,

na podstawie ktorych ocenia sie trafho$é wyktadni prawa®?,

5.8. Wykladnia gospodarcza

Proces wyktadni prawa podatkowego rozpoczyna si¢ z reguty od jego interpretacji
przez podmioty niebgdace organami publicznymi, a kolejne etapy stosowania prawa
sprowadzaja si¢ do kontroli interpretacji w poprzednim etapie — od podatnika i ptatnika,
poprzez organ podatkowy pierwszej instancji, organ drugiej instancji, wojewddzki sad
administracyjny do Naczelnego Sadu Administracyjnego. Wyktadnia prawa
podatkowego dokonywana w poszczegélnych etapach jego stosowania stanowi swego
rodzaju dyskurs prawniczy bedacy jednym z rodzajéw dyskursu argumentacyjnego?.
Nie ma dyskursu argumentacyjnego, gdy nie powstaja niejasnosci, co oznacza, ze konczy
si¢ on, jezeli podmiot oceniajagcy wykltadni¢ prawa podatkowego dokonang
we wczeSniejszym etapie jego stosowania uzna za prawidlowg*%,

Wyktadnia celowosciowa jest uwazana za rodzaj wyktadni funkcjonalne;j.

Wyktadnia funkcjonalna to wyktadnia dokonywana ze wzgledu na tzw. kontekst

402 por, R. Pound, Law in Books and Law in Action, American LR 12, 1910; idem, Jurisprudence, St. Paul
1959, t. IV, s. 14-17; z nowszych koncepcji np. H. Lasswell, A Pre-View of Policy Sciences, New York
1971, s. 99 i n.; koncepcja ,,Law-as-Action" J. Hall, Foundations of Juridsprudence, Indianapolis-Kansas
City-New York 1973, s. 154 - 157; R. S. Summers, Instrumentalism and American Legal Theory,
Ithaca - London 1982, s. 112 - 115, 143 - 277 i cyt. lit.

403 3, Wrablewski, Sgdowe..., s. 116.

404 ], Stelmach, Kodeks argumentacyjny dla prawnikéw, Krakéw 2003, s. 26.

405 |hidem, s. 37.
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funkcjonalny tj. okolicznosci takie jak ustrdj panstwa, kultura polityczna i prawna, a takze
cele prawa, tekstu prawnego, badz instytucji prawnej*%. W doktrynie stawiana jest teza,
ze wyktadnia celowos$ciowa zaktada ujecie prawa jako narzedzia realizacji pewnych
celow spotecznych; jedynie przy tym zatozeniu wyktadnia celowosciowa posiada
legitymacje*®’. Sad Najwyzszy w orzeczeniu z 20 czerwca 1995 r. (III ARN 22/95)408
doszedt do wniosku, ze priorytet wykladni jezykowej mozna akceptowac jedynie
w warunkach duzej spdjnosci systemu prawa i dyscypliny legislacyjnej ustawodawcy.
Niespelnianie tych warunkow przez polski system prawa skutkuje niepewnoscig
wynikow wyktadni jezykowej, ktoéra w zwigzku z tym musi by¢ wspierana wykladnig
systemowg 1 funkcjonalng. O znaczeniu wyktadni celowosciowej w prawie podatkowym
kilkakrotnie wypowiadal si¢ réwniez Trybunal Konstytucyjny, m.in. stwierdzajac
w uchwale z 26 marca 1996 r. (W.13/95)*, ze wyktadnia celowos$ciowa powinna byé
stosowana w S$cistym zwigzku z wykladnia jezykowa i systemowa. W literaturze
wskazuje si¢, ze wykladnia ekonomiczna, czy tez gospodarcza, prawa podatkowego,
stanowi swoisty rodzaj wyktadni celowosciowej*1°.

U podstaw koncepcji wyktadni gospodarczej leza dwa zatozenia: po pierwsze, ze
podatnik powinien zachowywac si¢ gospodarczo racjonalnie (kierowac si¢ przy wyborze
form obrotu gospodarczego ich efektywnos$cig), z drugiej strony za$§ — podatkowo
neutralnie (uwarunkowania podatkowo-prawne nie powinny by¢ wazace dla tych
wyboréw); po drugie wszyscy podatnicy powinni podlega¢ adekwatnemu obcigzeniu
podatkowemu.

Dyrektywa wyktadni gospodarczej moze by¢ dyrektywa interpretacyjna drugiego
stopnia (dyrektywa wyboru). Gdy wyktadnia jezykowa nie daje dostatecznie jasnych
rezultatdéw wyktadnia gospodarcza prowadzi do wyboru alternatywy, ktora: nie wywota,
na skutek zastosowanego opodatkowania, perturbacji w dziatalnosci gospodarczej
przedsiebiorcy-podatnika i/lub pozwoli na zachowanie adekwatnosci obcigzenia
podatkowego do rezultatow gospodarczych tej dziatalno$ci 1 jego mozliwosci
platniczych®'!. Takie ,,progospodarcze” rozumienie wykladni gospodarczej nie jest

jedynym, bowiem dyrektywa kolizyjna, bedaca werbalizacjg idei tej wyktadni, mogtaby

406 K. Pleszka, Jezykowe znaczenie tekstu prawnego jako granica wyktadni [w:] Filozoficzno-teoretyczne
problemy sqgdowego stosowania prawa, (red.) M. Zirk-Sadowski, £.6dz 1997, s. 70.

407 T, Gizbert, Wyktadnia celowosciowa, ,,Studia Prawnicze” 1985 z. 3-4, s. 53.

408 OSNP 1995, nr 24, poz. 297, LEX nr 135.

409 OTK 1996, tom I, poz. 14.

410 R, Mastalski, Prawo Podatkowe. Czes¢ ogéina, Warszawa 1998, s. 99.

41 B, Brzezinski, Szkice..., s. 91.
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mie¢ postac: ,,Przy ustalaniu znaczenia przepisoOw prawa podatkowego nalezy preferowaé
takie ich rozumienie, ktore nie prowadzi do nieadekwatnego dla danej sytuacji
gospodarczej obcigzenia podatkowego”*'?2, co wyznacza jej cel - jako dazenie
do pewnego rodzaju homeostazy interesow podatnika i fiskusa — ,,ztotego $rodka”.
Rewers idei wykladni gospodarczej to opodatkowanie adekwatne nie jako korzys$¢,
ale cigzar. Wartosci te s3 rownoznaczne ilosciowo bez wzgledu na progospodarcze,
czy profiskalne rozumienie wyktadni gospodarczej - to jest wlasnie przywolywana wyzej
,,aequitas” (w wymiarze podatkowym).

Jakkolwiek w przypadku uzyskania nieuprawnionej korzysci podatkowej (unikania
opodatkowania) dyrektywa wyktadni gospodarczej jako dyrektywy wyboru nie ma
charakteru samoistnego, wobec funkcjonowania w polskim systemie podatkowym
instytucji generalnej klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania, to pozwala ustali¢
pomocniczo zakres hipotezy normy prawa materialnego, ktory zostat w zakazanym celu
wykorzystany. Wyktadnia gospodarcza — w znaczeniu doktryny orzeczniczej — w prawie
anglosaskim ma przede wszystkim posta¢ zasady zwanej ,,substance over form”
tj. przewagi tre$ci ekonomicznej operacji gospodarczej nad jej forma*'?, co zasadniczo
oddaje sens zatozen generalnej klauzuli antyabuzywnej (w ramach innego mechanizmu,
jesli chodzi o podstawy wydania decyzji w postgpowaniu).

Aktualnie w postaci generalnej klauzuli antyabuzywnej w polskim systemie
podatkowym istnieje norma, ktéra pozwala organom podatkowym na ustalanie
wysoko$ci podatku w oparciu o ,,rzeczywistos¢ ekonomiczng” - wszystkie argumenty
przeciwko stosowaniu wyktadni gospodarczej*' zostaty przez ten fakt prawny wytragcone
z reki adwersarzy jej stosowania. Generalna klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania
zawiera nie wyrazone wprost dyrektywy wykladni, zgodnie z ktorymi w przypadku
postepowania z jej uzyciem powinna znalez¢ zastosowanie wyktadnia celowo$ciowa.
Wskazuja na powyzsze sformulowania, stanowigce sktadowe tej instytucji tj. odwotanie
si¢ do racjonalnos$ci dziatan podatnika, celu ustawy, celu przepisu, czy celow dokonania

czynnosci.

412 |bidem, s. 91.
413 Szerzej na ten temat B. Brzezifiski, Anglosaskie..., passim.
414 por, M. Kalinowski, op.cit., passim.
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5.9. Funktor celu

Jesli mowi si¢ w zwigzku z unikaniem opodatkowania o tamaniu ,,ducha” prawa,
to za tym stwierdzeniem kryje si¢ wykraczanie przeciwko celowi czy tez intencji
ustawodawcy, badz tez celowi aktu prawnego lub jego poszczegdlnych postanowien.
Celowe dziatanie mozna przypisa¢ tylko podmiotowi wyposazonemu w $wiadomos¢
i wole*!®, Zabieg przypisania tych atrybutow ciatu zbiorowemu jakim jest ustawodawca
jest problematyczny, jednak intencja ustawodawcy powinna by¢ pojmowana nie jako
fenomen ze sfery psychologii, ale jako wektor dziatania organu wtadzy publicznej*s,
a wigc nie jako wspoOlny mianownik intencji parlamentarzystow, bowiem kazde
racjonalne dzialanie jest motywowane okre§lonymi przestankami, nawet jesli jest to
dzialanie parlamentu (co mozna doda¢ [ironicznie] wobec powszechnych zarzutéw, co
do jakosci ustawodawstwa). Intencje ustawodawcy w sensie subiektywnym
sa praktycznie nie do ustalenia, jednak mozliwe jest zrekonstruowanie
z dostepnych zrodel informacji jego intencje w znaczeniu obiektywnym*/.

Informacje o celach ujawnionych przez uczestnikow procesu legislacyjnego moga
by¢ istotne w procesie interpretacji przepisoOw, jesli przepis charakteryzuje si¢
wieloznaczno$cig badz jest niezrozumiaty, a jego wykladnia prowadzi do absurdalnych
rezultatdw; materialy wyjasniajace znaczenie przepisoéw powinny by¢ zgodne z trescia
uzasadnienia rzadowego oraz innymi materiatami z procesu legislacyjnego; tres¢
uzasadnienia, w czg¢$ci, ktora wigze si¢ z dyskusyjng kwestig, powinna by¢ jednoznaczna
— powyzsze zostalo sformutowane, co prawda przez brytyjska Izbe Lordow w sprawie
Pepper v. Hart*'8, lecz wydaje si¢ mie¢ doniosto$¢ w kazdym systemie prawnym.

Innym punktem odniesienia wykladni celowosciowej jest kwestia celu aktu
prawnego lub jego przepisu. Teorie statyczne, niechg¢tne dopuszczaniu celu w ogdle,
jezeli juz dopuszczajg rozwazania teleologiczne, to pod warunkiem, ze chodzi o cele
historycznego normodawcy. Teorie dynamiczne natomiast zainteresowane sg ,,celami
samej normy" czy tez ,,celami normodawcy aktualnego". Dlatego tez jedyna dyrektywa
wykladni do przyjecia, niezaleznie od wyboru miedzy teoriami statycznymi

I dynamicznymi, glosi w nawigzaniu do jednolitosci systemu prawa: ,,Jezeli w procesie

415 pPor, J. Wréblewski, Zagadnienia teorii wyktadni prawa ludowego, Warszawa 1959, s. 354,

416 Por, M. S. Moore, A Natural Law Theory of Interpretation, “Southern California Law Review” 1985,
vol. 58, s. 352 oraz S. Vonegauer, What is the Proper Role of Legislative Intention in Judicial
Interpretation?, “Statute Law Review” vol.18, No. 3, s. 238.

417 Tak S. Vonegauer, op.cit., s. 238.

418 pepper v. Hart [1993] AC 593.
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wyktadni uwzglednia sie cele prawa, to postugujac si¢ celem przepisu nalezy go ustalié
w ten sposob, by byl zgodny co najmniej z celami instytucji, do jakiej interpretowany
przepis nalezy”*. Wiasciwe ujeciom dynamicznym jest przeciwstawienie wyktadni
»gramatycznej”, czy tez ,,werbalnej” wyktadni uwzgledniajace cele instytucji.

Cel ten moze by¢ deklarowany wprost w tekscie aktu prawnego, jednak
zdecydowanie czg$ciej, wobec braku jego wyartykulowania, jest to cel przypisywany
aktowi prawnemu lub jego instytucji przez interpretatora. Znajomos$¢ celu regulacji
prawnej umozliwia stosowanie przepisOow w sposob adekwatny do ich spotecznego
i ekonomicznego sensu?°, Poszukiwanie i ustalanie celu ustawy badz jej przepisu jest
zajeciem bardziej racjonalnym niz poszukiwanie celu ustawodawcy, ktory jest celem
ex ante — stanem istniejgcym w jednym momencie w przesztosci. Wykladnia
celowo$ciowa ma charakter wyktadni dynamicznej, a nie statycznej, dlatego cel ustawy
badz jej przepisu ustalony ex post lepiej realizuje zatozenie ustawodawcy racjonalnego
— pozwala zrekonstruowac¢ stany pozadane czy aprobowane, ktorych osiggnigciu prawo
ma stuzy¢. Cel ustawy lub jej przepisu moze by¢ rdznie postrzegany w roznym czasie
— zmiana kontekstu funkcjonalnego (spolecznego lub gospodarczego) umozliwia ich
czytanie w sposéb adekwatny do nowego kontekstu, co uelastycznia prawo

i podwyzsza stopien jego trwato$ci®?

. Wspolczesnie przewaza poglad, ze cele aktu
prawnego powinny by¢ rekonstruowane z jego przepisoéw w kontekscie aktualnym, a nie

historycznym?422,

4.10. Strategia interpretacyjna generalnej klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania

Podmiot stosujacy prawo, aby dojs¢ do ,,wlasciwej” decyzji interpretacyjnej,

powinien przyja¢ strategi¢ interpretacyjng, polegajaca na przyjeciu wstepnych zatozen

interpretacji, prowadzenia procesu myslowego przez stosowanie dostgpnych metod

i $rodkow interpretacji, waloryzacji rezultatdbw tego procesu oraz wybor jednej

z alternatywnych (jesli jest ich wiecej niz jedna) mozliwosci interpretacyjnych®?, Proces

ustalania stanu prawnego sprawy sklada si¢ z dwoch rodzajéw rozumowan,

419 3. Wrdblewski, Sgdowe..., s. 143

420 por, J. Evans, Statutory interpretation. Problems of Comunication, Auckland 1988, s. 60 i n.

421 Por. B. Brzezinski, Szkice..., S. 54.

422 por, Mastalski, Prawo podatkowe. Czesé ogéina, Warszawa 1998, s. 97.

423 Por. B. Brzezinski, Ewolucja strategii interpretacji ustaw w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego Kanady,
[w:] Ksiega Jubileuszowa Profesora Jana Gtuchowskiego, Torun 2002, s. 268.
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tj. poszukiwania zroédla normatywnej podstawy decyzji (rozumowania walidacyjne)
oraz towarzyszacego mu procesu ustalania treSci normy zawartej w tym zrodle
(rozumowania derywacyjne). Walidacyjno-derywacyjna koncepcja wyktadni prawa?4,
ktora najpehiej ukazuje specyfike wyktadni operatywnej i pozwala dostrzec dynamizm
prowadzonych rozumowan, zaktada z jednej strony konieczno$¢ poszukiwania Zrodia
(faktu normotworczego), z ktorego podmiot stosujacy prawo bedzie rekonstruowal norme
do zastosowania oraz z drugiej strony samg rekonstrukcj¢ tej normy obejmujaca rowniez
rozumowania redukcjonistyczne. Paralelno$¢ 1 przenikanie si¢ proceséw ustalania stanu
faktycznego 1 prawnego wymagaja jednoczesnego dokonywania stalej ,.konfrontacji”
tych dwdch elementéw w procesie stosowania prawa (kwalifikacja czastkowa). W ten
sposob organ — poszerzajac swoja wiedze na temat stanu faktycznego — bedzie dokonywat
redukcji potencjalnego katalogu norm prawnych do tych, ktére z uwagi na stan faktyczny
sprawy mogg mie¢ w nim zastosowanie*?®; redukcja staje si¢ czeScig szerszego procesu
— procesu rekonstrukcji normatywnej podstawy decyzji.

Ustalenia normatywnej podstawy decyzji przy stosowaniu normy sprzezonej
tj. normy konstrukcyjnej prawa podatkowego i generalnej klauzuli antyabuzywnej,
wymaga dwufazowos$ci dziatan interpretacyjnych dla ustalenia zakresu hipotez obu norm.
Wskazane rodzaje norm wspdlnie stanowig kompleks normatywny bedacy podstawa
wydania decyzji stosowania prawa w konkretnym przypadku, stajac si¢ elementem
normatywnej podstawy decyzji. Najpierw nalezy ustali¢ jaki jest ustawowy stan
faktyczny objety hipoteza normy konstrukcyjnej, wedlug ,,zwyktych” zasad
— réwnorzgdng rolg¢ powinna odgrywac¢ metoda wyktadni jezykowej oraz inne metody
wykladni, w tym przede wszystkim wyktadnia celowosciowa*?®, natomiast stan faktyczny
objety hipoteza klauzuli (czynnos$¢ kwestionowana) - dla zweryfikowania tozsamosci obu
- powinien by¢ wyprowadzony (w dgzeniu do zrekonstruowania czynnosci odpowiedniej)
w drodze wyktadni gospodarczej (zgodnie z preferencjami wynikajacymi z tresci
klauzuli). W przypadku zaktualizowania si¢ potrzeby zastosowania klauzuli tres¢
gospodarcza obu czynnosci (ustawowej i kwestionowanej) jest taka sama, ale nie ta sama

(pozostaja, bowiem ich sktadowymi elementy, stanowigce ,,form¢” czynnosci). Tresci

424 Szerz. na temat walidacyjno-derywacyjnej koncepcji wykladni prawa zob. L. Leszczynski,
Zagadnienia..., passim, oraz na tle innych M. Zirk-Sadowski, Pojecie, koncepcje i przebieg wyktadni prawa
administracyjnego [w:] System prawa administracyjnego, t. 4: Wykiadnia w prawie administracyjnym,
Warszawa 2015, s. 159-171.

425 M. Zirk-Sadowski, op.cit., s. 163.

4% por. B. Brzezinski, Szkice..., S. 58.
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nalezy da¢ pierwszenstwo przed forma operacji gospodarczej — jednakze tylko w takich
granicach, jakie zakre$la znaczenie tekstu ustawy oraz jej cel.

Wyodrebnienie powyzszych rozumowan w decyzyjnym modelu stosowania prawa
nie oznacza fazowos$ci ustalen dokonywanych przez decydenta. W tym sensie
rozpoczecie kolejnych rozumowan nie jest zalezne od calkowitego zakonczenia
wczedniejszych, a tym bardziej nie skutkuje brakiem mozliwo$ci powrdcenia do nich??7.
W procesie stosowania prawa moze mie¢ miejsce sytuacja, w ktorej wystepuje pelna
odpowiednio$¢ miedzy normg w jej bezposrednim rozumieniu przez organ panstwa,
a sytuacja wymagajaca rozstrzygniecia. Idealizujace zalozenie, Zze taka sytuacja
(,,sytuacja izomorfii”’) wystepuje w procesie stosowania klauzuli na pierwszym etapie jest
uzasadniona, poniewaz ustawowy stan faktyczny normy sankcjonowanej determinujacy
sytuacje rozstrzygnigcia, przyjmowany jest jako stan wyjsciowy, nie wymagajacy juz
— po dokonanych ustaleniach - weryfikacji. Rozumienie normy (ogolne i abstrakcyjne)
jest zwiazane z jej dotychczasowa egzystencja w systemie prawnym, uksztattowanym
przez doktryne 1 orzecznictwo. Na tym etapie zwigzek rozumienia normy
z konkretng sytuacja rozstrzygnigcia jest pre-rozumieniem, poprzedzajacym rozumienie
normy dla potrzeb konkretnego przypadku, poniewaz ,konkretny przypadek™ zrealizuje
si¢ dopiero jako efekt zastosowania do rzeczywistego stanu faktycznego tejze normy
poprzez generalng klauzulg antyabuzywna.

Wyktadnia jezykowa jest nie tylko punktem wyjscia wykladni prawa, ale takze
zakre$la jej granice*?8, Zakres hipotezy przepisu prawa materialnego (normy
konstrukcyjnej) ustalony powinien by¢ generalnie w drodze $cistej, jezykowej wyktadni,
wyznaczajac ustawowe granice opodatkowania. Mozliwy sens slow 1 zwrotow jest
nieprzekraczalng barierg proceséw wyktadni — jej naruszenie prowadzi do rozstrzygnigcia
interpretacyjnego contra legem. Zdaniem L. Leszczynskiego stwierdzenie ogdlnej
stosowalnosci i mozliwos$ci zastosowania przepisu prawnego jako podstawy decyzji taczy
w sobie uzasadnienie tetyczne z uzasadnieniem aksjologicznym oraz praktycznym
(faktualnym, funkcjonalnym) w sensie okreslenia sposobu, w jakim obowigzujace

tetycznie przepisy prawne moga by¢ wykorzystywane jako podstawa decyzji stosowania

427 Zob. L. Leszczynski, Zagadnienia..., s. 19.
428 pPor. R. Mastalski, Interpretacja prawa podatkowego. Zrédla prawa podatkowego i jego wyktadnia,
Wroctaw 1989, s. 94.
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prawa*?®, Warto podkresli¢, iz dziatanie na podstawie prawa i w jego granicach odnosi
si¢ do kazdego etapu procesu stosowania prawa, poczawszy od momentu podjecia decyzji
0 jego rozpoczeciu, przez ustalenia zwigzane ze stanem faktycznym i prawnym oraz ich
kwalifikacja, konczac na wydaniu decyzji finalnej 1 jej uzasadnieniu. Punktem wyjscia
bedzie zawsze rekonstrukcja potencjalnej normy prawnej z tekstu prawnego przy uzyciu
wykladni jezykowej*®. Stosowanie prawa jest bowiem przyporzadkowaniem rozwigzan
podanych w ustawie do konkretnych stanéw faktycznych.

Przy konkretyzacji normy prawnej uwzgledni¢ nalezy wartosci prawa podatkowego.
Stan faktyczny nalezy zatem oceni¢ na podstawie przepiséw podatkowych warto$ciujaco.
Warto$ciujgca ocena stanu faktycznego powinna mie¢ w prawie podatkowym miejsce
zawsze na podstawie odpowiednich przepisow ustawy. W literaturze trafnie wskazuje sig,
ze procesy wyktadni prawa podatkowego maja charakter zlozony, a stosowanie
poszczegbdlnych metod wykladni przebiega paralelnie — watki rozumowan na réznych
plaszczyznach interpretacji splataja si¢ ze soba, umozliwiajac weryfikacje
dokonywanych ustalen. Jest to odej$cie od koncepcji procesu wyktadni, ktory miatby
sktada¢ si¢ z etapu ustalenia normy oraz etapu sprecyzowania znaczenia poszczegdlnych
stow i zwrotow w celu definitywnego ustalenia jej zakresu®3l. Dla stosowania generalnej
klauzuli antyabuzywnej wartosciowe wydaje si¢ widzenie wyktadni zaproponowane
przez przedstawicieli tzw. logiki prawniczej, gdzie wskazuje si¢ na znaczenie procesOw
wykladni, jako swoistego usprawiedliwienia przyjetego rozstrzygnigcia, opartego
w pierwszym rzedzie na warto$ciach czy tez slusznosci. Wyktadnia ma dostarczy¢
uzasadnienie dla shusznego rozstrzygniecia; reguty wyktadni stanowig jednoczes$nie
granice stusznego rozstrzygniecia*®?,

Autor podziela poglad, Ze w ramach prawnej oceny stanu faktycznego podmiot
stosujacy ustawe podejmuje interpretacj¢ w ramach kota hermeneutycznego — wedruje
miedzy stanem faktycznym a ustawg tam i z powrotem — interpretujac ustawe pod katem
stanu faktycznego, 1 ocenia ten stan, co do jego prawnej relewantnos$ci z punktu widzenia

ustawy. Stosowanie ustawy to zatem stopniowe przystosowywanie (upodobnianie) stanu

49 L. Leszczynski, Podstawa decyzji stosowania prawa administracyjnego..., s. 67) wskazuje,
ze ,,modelowo mozna stosowac jedynie przepisy obowigzujace tetycznie, natomiast fakt obowigzywania
tetycznego nie powoduje, ze w kazdym przypadku przepis taki bedzie zastosowany”.

430 B. Brzezinski, Szkice..., s. 27.

41 Tak Z. Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980, s. 286. Por. tez
R. Mastalski, Interpretacja..., s. 95.

432 por, Ch. Perelman, Logika..., zwtaszcza s. 1451in.
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faktycznego i normy prawnej*®. To, czy ustawowy stan faktyczny uzasadniajgcy
stosowanie klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania obejmuje dany - rzeczywisty
i konkretny stan faktyczny, stwierdza si¢ w przypadku zrownania rzeczywistego stanu
faktycznego ze stanem faktycznym okreslonym w ustawie — gdy ocena prawna pozwoli
do podciagnigcia (subsumpcji) rzeczywistego stanu faktycznego pod ustawowy.
W przypadku stosowania klauzuli mamy do czynienia ze stosowaniem prawa, w ktérym
organ rozpatruje fakty przez pryzmat norm, ktore potencjalnie moga by¢ zastosowane
- ustala konsekwencje prawne, jakie ,,chcialby” w danym przypadku orzec, a potem
»dopasowuje” do nich ustalenia faktyczne oraz dobiera norm¢ w uzasadniajacym
te konsekwencje znaczeniu. Wyktadni¢ operatywng podmiot stosujacy prawo prowadzi
w powigzaniu ze stanem faktycznym sprawy i w tym kontekscie dokonuje wyboru Zrodta
rekonstrukcji, a nastepnie ustalenia tre§ci normy w nim zawartej. Relacja miedzy stanem
faktycznym a ustalang normg prawng ma charakter sprzezenia zwrotnego, bowiem
redukowana norma prawna bedzie determinowala dalsze ustalenia faktéw sprawy —
bedzie wskazywata podmiotowi stosujgcemu prawo, do ustalenia jakich faktow powinien
dazy¢, aby moc wydaé decyzje*®*. Organ — zmierzajac do wydania decyzji — bedzie
dokonywat ustalenia tresci poszczegolnych norm, a jednocze$nie w miar¢ poznawania
kolejnych faktéw bedzie stopniowo zawezal pole normatywnych poszukiwan.
Gospodarczy sposob pojmowania standw faktycznych powinien by¢ stosowany
w przypadku klauzuli, bowiem taki sposob rozpatrywania prawa (wykladni¢
gospodarczg) rzeczywiscie 1 wyraznie wskazuje ustawa, przedktadajac rzeczywisty
gospodarczg tres¢ stanu faktycznego nad jego zewnetrzng formg.

Rola teleologicznych elementdow wyktadni zorientowanych na badanie
gospodarczego sensu poszczegdlnych sekwencji przepisow w Swietle generalnej klauzuli
antyabuzywnej jest szczegolnie istotna dla odpowiedniej oceny stanu faktycznego, przy
czym stosowanie wyktadni gospodarczej nie moze zmienia¢ sensu wyktadanej normy
podstawowej. Przyjecie zatozenia realnosci 1 autonomii prawa podatkowego pozwala
uzna¢ cywilnoprawne uksztaltowanie form i stosunkéw prawnych jako zasadniczo
irrelewantne z punku widzenia prawa podatkowego — opodatkowaniu powinny podlegac
»gospodarcze stany faktyczne”. Nawigzanie przez prawo podatkowe do rzeczywistosci
gospodarczej akcentuje potrzebe takiej interpretacji norm, ktéora uwzglednia

ekonomiczny sens i cel przepiséw podatkowych. W mysl teorii wyktadni celowosciowe;j

4331, Mirek, op.cit., s. 96.
434 A, Szot, Swoboda decyzyjna W stosowaniu prawa przez administracje publiczng, Lublin 2016, s. 166.
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obowigzkiem stosujacego prawo w kazdym przypadku jest ustalenie celu przypisanego
konkretnemu przepisowi i dgzenie do realizacji tego celu w konkretnym, rozpatrywanym

przypadku — przez przyjecie normy prawnej o odpowiedniej tresci®®,

5.11. Sofizmat twierdzenia o legalno$ci unikania opodatkowania

Zastanawiajgcy jest brak konsekwencji przeciwnikbw - funkcjonujacej
w poczatkowej fazie zmagania si¢ z zagadnieniem unikania opodatkowania w Polsce
— orzecznicze] doktryny obejscia prawa podatkowego. Jeden z najwazniejszych
wspolczesnie przedstawicieli polskiej doktryny podatkowej — Bogumit Brzezinski
rozprawil si¢ w swojej publikacji ,,Narodziny 1 upadek orzeczniczej doktryny obejScia
prawa podatkowego” z zatozeniami tejze orzeczniczej doktryny3, Przytaczajac — relata
refero — w duzym skrocie jego wywodd: obejScie prawa ma miejsce w sytuacji, w ktorej
podejmowana jest czynnos$¢ prawna, ktora nie jest wprost zabroniona przepisami prawa,
lecz prowadzi do skutku zakazanego przez normy o charakterze ius cogens; normy prawa
podatkowego nie regulujg dokonywania okre§lonych czynnosci, lecz jedynie wiaza
konsekwencje w postaci kreacji obowigzku zaptaty podatku z dokonaniem okreslonej
czynnosci; skoro nie istnieje w materialnym prawie podatkowym norma bezwzglednie
obowigzujaca, ktérej ma obowigzek podporzadkowac si¢ jej adresat, to nie mozna méwié
o obejsciu prawa podatkowego; skoro koncepcja obejscia prawa wspodiczesnej doktryny
prawa cywilnego uznaje, ze obejscie prawa to czynno$¢, ktéra nie jest objeta
normatywnym zakazem, lecz jest podjeta w celu osiggniecia skutku zakazanego przez
prawo, to nie moze by¢ w prawie podatkowym stosowana. Pada réwniez w ciggu
logicznym wypowiedzi tegoz autora wazkie stwierdzenie, ze ,,w ramach koncepcji
orzeczniczej tzw. obej$cia prawa, w sposob bardzo nieszcze¢sliwy, ale za to uporczywie
mieszano problematyke prawa podatkowego 1 prawa cywilnego”. Nie jest to przypadtosc
jedynie koncepcji obejscia prawa podatkowego, ale przede wszystkim przypadtos¢
koncepcji ,,legalnosci unikania opodatkowania”. Jesli iS¢ powotanym tropem mys$lowym,
skoro koncepcja obejScia prawa podatkowego nie moze czerpa¢ uzasadnienia
w konstrukcjach prawa cywilnego do stwierdzenia nielegalnosci czynno$ci stanowigcych
unikanie opodatkowania, to a contrario konstrukcje prawa cywilnego nie moga

uzasadnia¢ réwniez ,legalno$ci” unikania opodatkowania. Obowigzujagca generalna

435 B. Brzezinski, Wyktadnia prawa podatkowego i orzekanie w sprawach podatkowych w panstwach
anglosaskich, ,,Kwartalnik Prawa Podatkowego” 2004 nr 4, s. 31.
4% Przeglad Orzecznictwa Podatkowego” 2004 nr 1.
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klauzula antyabuzywna to zespot przepisow, pozwalajacych na oceng ex post legalnego
zachowania podatnika (zachowania regulowanego normami prawa prywatnego) w celu
neutralizacji niekorzystnych dla panstwa skutkow podatkowych i pozostawia wskazany
wyzej problem koncepcji orzeczniczej doktryny ,,obejscia prawa podatkowego”
nieaktualnym. Hipoteza tej normy umozliwia wskazanie jakie dziatania podatnika nie sg
akceptowane, a dyspozycja, jaki jest skutek tej dezakceptacji*®’.

Panstwo w przypadku niedopuszczalnej optymalizacji podatkowej nie respektuje
wlasnej obietnicy opodatkowania wedtug literalnie rozumianych regul, gdy reguty te sg
famane. W takich przypadkach skutki prawne czynnosci, prowadzacej do osiagnigcia
korzys$ci podatkowej nie sg brane pod uwage przy ustalaniu wysokosci kwoty podatku
(anihilacja), albo uznaje si¢, ze zamiast czynno$ci prawnej, ktora miata miejsce, przy
obliczaniu podatku przyjmuje si¢, ze miala miejsce inna czynno$¢ prawna
(recharakteryzacja). Zastgpienie czynnosci dokonanej, czynnoscia ,,odpowiednig”,
poniewaz ta ma typowa forme, wynika z faktu, ze czynno$¢ dokonana powinna podlega
opodatkowaniu w konteks$cie ogdlnych zatozen podatku - forma operacji gospodarczych
nie moze eliminowa¢ opodatkowania - manipulacja stanami prawnopodatkowymi nie
uprawnia do obnizenia obcigzenia podatkowego, jedynie ze wzgledu na mozliwos¢
»podpigcia si¢” pod ustalony w drodze wyktadni jezykowej ,,wygodny” zakres norm,
stanowigcych przedmiotowy i podmiotowy zakres opodatkowania. Ocena generalnej
klauzuli antyabuzywnej w kontekscie zasady legalizmu (art. 7 Konstytucji RP) w zwigzku
zasadg zaufania do panstwa i stanowionego prawa (art. 2 Konstytucji RP) przyjeta przez
Trybunat Konstytucyjny, zgodnie z ktdra nie mozna sankcjonowac zachowan podatnikow
zgodnych z prawem (nakazanych lub przynajmniej dozwolonych)*3 $wiadczy o tym, ze
Trybunat pozwolil si¢ uwies¢ pozornej poprawnosci logicznej twierdzenia o ,,legalno$ci”
unikania opodatkowania. Z prawdziwych przestanek zostaty wyprowadzone biedne
wnioski. Legalne zachowanie podatnika w takim przypadku, nie jest (jak Trybunat tego
oczekuje) sankcjonowane (nie przypisuje si¢ im negatywnych konsekwencji, ani nie
odmawia respektowania konsekwencji pozytywnych), jednak jest to jedynie legalnos¢
na gruncie prawa prywatnego; na gruncie prawa publicznego konsekwencje unikania
opodatkowania nie sa zgodne z prawem — skutki podatkowe takich zachowan

nie sg akceptowane.

437 B. Brzezinski, A. Olesinska, Klauzula normatywna..., s. 289.
438 7ob. R. Zelwanski, Obejscie prawa podatkowego, ,,Przeglad Podatkowy” 2004 nr 9.
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Pokutujace nadal uwiklanie w prezentowany przez Trybunal tok myslenia rodzi
pozorne problemy na gruncie powotanej zasady legalizmu, bowiem konsekwencje
czynno$ci, tworzacych podatkowoprawny stan faktyczny, maja odrgbne $ciezki
na gruncie prawa prywatnego i publicznego i nie sktadajg si¢ na jedng ,legalnos¢”
zachowania podatnika i ,,legalno$¢” konsekwencji tego zachowania - na pewno nie jest
to legalno$¢ unikania opodatkowania. Sit venia verbo: powinno si¢ zdemaskowac
w koncu ten sofizmat. Nie da si¢ wyprowadzi¢ z legalnosci czynno$ci prywatnoprawnej
(stanu faktycznego) legalnosci skutkow podatkowych tej czynnosci, a w konsekwencji
legalnosci unikania opodatkowania, bowiem w tym wymiarze te cechy wzajemnie si¢

nie warunkuja.

5.12. Unikanie opodatkowania a formalizm w stosowaniu prawa

Unikanie opodatkowania polega na eksplorowaniu formalizmu prawa podatkowego.
Formalizm najogdlniej rzecz ujmujac, polega na stosowaniu prawa $cisle wedlug zapisow
tekstu prawnego, nawet wtedy, gdy osiggane rozstrzygnigcie jest niesprawiedliwe
lub sprzeczne ze zdrowym rozsadkiem. Jedng z najtrafniejszych definicji formalizmu
sformutowat F. Schauer, wedlug ktorego formalizm oznacza zaprzeczanie, iz istnieje
inna, uzasadniona prawnie mozliwos$¢ rozstrzygni¢cia daneg0o zagadnienia prawnego
niz rozstrzygniecie wynikajace wprost z lektury przepisu prawnego*®. Czestym
uzasadnieniem formalizmu jest powolywanie si¢ na jego rzekoma kompatybilno$¢
z pozytywizmem prawniczym 1 ideg rzadéw prawa, w szczegoélnosci z takimi
wartosciami, jak supremacja legislatywy nad sagdownictwem, konieczno$¢ ograniczenia
dyskrecjonalno$ci sedziow w procesie stosowania prawa czy przewidywalnos$¢
rozstrzygnig¢ sadowych. Twierdzenie, ze rola sedziego nie jest realizacja
sprawiedliwosci, ale danie wyrazu prawu, bez jego poprawiania, nawet jesli prowadzi
to do gorszych rozstrzygnig¢ niz te, ktdre nakazuje zdrowy rozsadek, jest jednym
z glownych filarow formalizmu, jednak jak stwierdzit Cycero: Summum ius, summa
iniuria” #4 (najwyzsze prawo moze by¢ najwyzszg niesprawiedliwo$cig). Nalezy
zastanowi¢ sie, czy stanowisko formalizmu nie jest bledne, przede wszystkim nie z tego
powodu, iz rozstrzygnigcia formalistyczne sg niesprawiedliwe, ale dlatego, ze podejscie
formalistyczne nie da si¢ pogodzi¢ z samg ideg prawa w jego pozytywistycznym ujeciu.

Prawo pozytywne musi by¢ stosowane w sposob nieformalistyczny, poniewaz tego

439 F Schauer, Formalism, ,,Yale L.J.” 1988, 97, 509, s. 511.
440 Cicero, De officiis I, 10, 33.
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wymaga jezyk, w jakim prawo to jest formutowane. Ze wzgledu na strukturg komunikacji
spotecznej przez prawo — sedziowie (organ stosujacy prawo) powinni wyktada¢ prawo
w sposob dynamiczny, powinni uwzgledniaé cel i funkcje prawa, historie legislacyjna
oraz bezposrednio stosowa¢ do rozpatrywanego przypadku zasady ogolne
(konstytucyjne, ponadnarodowe i migdzynarodowe). Twierdzenie, ze oparta na pelnym
kanonie wyktadni, nieformalistyczna 1 dynamiczna interpretacja prawa znajduje swoje
uzasadnienie w podstawowych zatozeniach pozytywizmu prawniczego, ma racj¢ bytu
poniewaz prawo pozytywne musi by¢ stosowane w sposob nieformalistyczny - tego

wymaga jezyk, w jakim prawo to jest formutowane*4!

. W pogladach przedstawicieli
doktryny 1 praktyki nadal egzystuje przekonanie, ze formalizm zapewnia
przewidywalno$¢ decyzji interpretacyjnej oraz pozwala ogranicza¢ dyskrecjonalnosé
prawnikow, podczas gdy sieganie do wartosci innych niz tekst prawny czy oryginalna
intencja prawodawcy jest rownoznaczne z brakiem kontroli nad s¢dziowska wtadza
dyskrecjonalng (dyskrecjonalng witadzg organu). Nie istnieje konieczny zwigzek
pomiedzy uznaniem doniostej roli formy i formalnosci w prawie (a wigc takze donioste;j
roli jezyka prawnego) a formalizmem w stosowaniu prawa — z tego twierdzenia wynika
stwierdzenie o niekompatybilnosci formalizmu z pozytywizmem prawniczym 1 ideg
rzadow prawa*4?,

Generalnos¢ regut, w przeciwienstwie do kazuistyki, z jednej strony zapewnia ich
dlugotrwate funkcjonowanie jako narzgdzi wpltywania na zachowanie obywateli
oraz gwarantuje realizacj¢ takich wartosci, jak rownos¢ wobec prawa. Z drugiej strony
jednak prowadzi do zbyt duzej czy tez zbyt malej pojemnosci regutl (over-
and underinclusiveness), a wigc sytuacji, w ktorej z punktu widzenia celu reguty dotyczy
ona zbyt szerokiej albo zbyt waskiej grupy adresatow i okoliczno$ci*®. Generalno$é
reguly prowadzi do ,,rozbieznosci” (gap)** — sytuacji, w ktorej zastosowanie jezykowego
brzmienia reguty do danego przypadku prowadzi do stanu rzeczy niezgodnego z celem,
dla ktorego ta regula zostala ustanowiona. Stwierdzenie takich sytuacji, ktorych

wystapienie skutkuje inicjatywa wykorzystania ich do unikania opodatkowania, jest

przyczyng uzycia formuly uzytej w klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania

41M. Matczak, Summa iniuria. O bledzie formalizmu w stosowaniu prawa, Warszawa 2007, s. 9-11

42 R, Summers, Form and Function in a Legal System. A General Study, Cambridge University Press,
2006,

s.5in.

43 . Schauer, Playing by the Rules. A Philosophical Examination of Rule-Based Decision Making in Law
and in Life, Clarendon Press, Oxford 1991, s. 31 i n.

444 . Alexander, The Gap, ,,Harv. J. L. & Pub. Pol.” 1991, 14, s. 695-696.
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tj. wskazania, jako jednego z warunkéw jej zastosowania, sprzeczno$ci z przedmiotem
lub celem ustawy podatkowej lub jej przepisu (reguty).

Reguly konstruujace czynnoéci prawne sg podatne na ich instrumentalizowanie®®,
Domniemanie waznosci czynno$ci prawnej, ktore zapewnia jej skuteczne
funkcjonowanie jest wykorzystywane rowniez, kiedy dokonuje si¢ danej czynnosci
w innym celu niz dla niej przewidziany albo tez z intencja wywotania innych skutkow
niz zazwyczaj z nig wigzane. Recharakteryzacja, czy tez neutralizacja czynnosci prawnej
poprawnej formalnie, ale stanowigcej element unikania opodatkowania (niespeiniajace;j
wyznaczonych przez klauzul¢ materialnych warunkéw poprawnosci tj. wilasciwej

intencji, czy tez nie-sztucznego sposobu dzialania), jest wyrazem stanowiska, ktore,

uznajac formalnos$¢ prawa, nie postuluje jednocze$nie formalizmu w jego stosowaniu.

5.13. Polska GAAR i ratio decidendi

Wielokrotne odwolywanie si¢ - w uzasadnieniu projektu z 22 marca 2016 r.
0 zmianie Ordynacji oraz uzasadnieniu projektu z 25 wrzesnia 2018 r. nowelizujacego
juz wprowadzone uregulowania - do rozwigzan przyjetych w generalnych klauzulach
antyabuzywnych innych panstw, zarowno z kregu kultury civil law jak i common law,
ze szczegdlnym wskazaniem na klauzule funkcjonujaca w Wielkiej Brytanii, i analiza
tych odwotan oraz komparatystyczne zestawienie tychze instytucji, funkcjonujacych
w Wielkiej Brytanii i Polsce, nie pozwala na pozostawienie wzajemnych relacji
normatywow, wystepujacych w obu panstwach, bez komentarza.

Fakt, ze systemy prawa panstw anglosaskich naleza do rodziny common law nie ma
bezposredniego zwigzku z wykladnia prawa podatkowego, ktore jest prawem
ustawowym. Problemy wyktadni prawa podatkowego w panstwach anglosaskiej kultury
prawnej nie charakteryzuja si¢ zasadniczymi, istotnymi odmienno$ciami od problemow,
ktore wystepuja w systemach innych panstw. Sa to przede wszystkim kwestie
wzajemnego stosunku wyktadni jezykowej 1 pozajezykowych metod wyktadni prawa

oraz zasad ich wykorzystania w procesie stosowania prawa**6.

445 Na temat instrumentalizmu i instrumentalnoéci prawa zob. m.in. L. Morawski, Legal Instrumentalism,
w: A. Aarnio. R. Alexy, G. Bergholz (red.), Justice, Morality and Society, Juristférlaget, Lund 1997,
passim; idem, Instrumentalizacja prawa (zarys problemu), ,,Panstwo i Prawo” 1993, 6, passim; W. Lang,
Instrumentalne pojmowanie prawa a panstwo prawa, ,Panstwo 1 Prawo” 1991, 12; W. Gromski,
Autonomia i instrumentalny charakter prawa, ,,Kolonia”, Wroctaw 2000, passim; idem, Zagadnienie
granic instrumentalizacji prawa, [w:] A. Kozak (red.), Instrumentalizacja prawa (seria: Z zagadnien teorii
i filozofii prawa), ,,Kolonia”, Wroctaw 2000, s. 74 i n.

46 B, Brzezinski, Zasady wyktadni prawa podatkowego w krajach anglosaskich, Warszawa 2007, s. 2.
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Generalna klauzula antyabuzywna w Wielkiej Brytanii zostata wprowadzona
w 2013 r. Jakkolwiek skierowana jest przeciwko unikaniu opodatkowania (tax
avoidance), to poprzez swoja nazwe¢: General Anti-Abuse Rule, kladzie nacisk na
przeciwdziatanie ,,naduzyciu” (abuse) prawa podatkowego, bowiem zdaniem autorow
regulacji powszechnie uzywane okreslenie tax avoidance jest praktycznie
niedefiniowalne i nieprzydatne operatywnie?*’. Zaréwno na okreSlenie brytyjskiej
klauzuli jak 1 polskiej uzywa si¢ skrétu ,,GAAR”, cho¢ nazwa polskiej klauzuli nie
wyraza az takiego dazenia do precyzji pojeciowej i zawiera w sobie termin powszechnie
uzywany w mediach i politycznych dyskusjach: unikanie opodatkowania, cho¢ - jak
wyzej podniesiono - pozbawiony jest on precyzji. GAAR w brzmieniu przyjetym rowniez
w innych jurysdykcjach, w ktérych wprowadzono klauzulg, to General Anti-Avoidance
Rule.

Przez wigkszos¢ XX w. w Wielkiej Brytanii hotdowano punktowi widzenia
przyjetemu w donioslej dla stosowania prawa podatkowego sprawie Duke
of Westminster*® pogladowi Lorda Tomlina, ze kazdy czlowiek jest uprawniony
do uktadania biegu swoich intereséw w taki sposob, aby ciezar podatkéw, wynikajacy
z obowigzujacych ustaw, byt nizszy niz w sytuacji, gdyby interesy te byly uktadane
w inny sposdb*®, a wykladnia przepiséw w sprawach podatkowych powinna by¢
literalna. W latach 80-tych to literalne podejscie stawato si¢ wobec przybierajgcej na sile
agresywnej optymalizacji podatkowej mniej restrykcyjnie traktowane i1 w koncu
zaowocowalo  stworzeniem  doktryn  orzeczniczych  dotyczacych  unikania
opodatkowania®®?, poczatek stosowania ktorych w Wielkiej Brytanii wigze sie ze sprawg

Ramsay*!, a ktore to zjawisko zwane jest rowniez ,,nowym podejsciem” (The New

47 ], Freedman, General Anti-Avoidance Rules (GAARS) — A Key Element of Tax Systems in the Post-BEPS
Tax World? The UK GAAR, SSRN Electronic Journal, January 2016.

48 |RC v. Duke of Westminster [1936] A.C. I; 19 TC 490.

49 “It is said that in revenue cases there is a doctrine that the Court may ignore the legal position
and regard what is called “the substance of the matter” ... The sooner the supposed doctrine [is] given

its quietus, the better it will be for all concerned for the doctrine seems to involve substituting “the uncertain
and crooked cord of discretion” for “the golden and streight metwand [sic] of the law”. Every man
is entitled if he can to order his affairs so that the tax attaching under the appropriate Acts is less than it
otherwise would be. If he succeeds in ordering them so as to secure this result, then, however,
unappreciative the IRC or his fellow taxpayers may be of his ingenuity, he cannot be compelled to pay
an increased tax.”

450 W Stanach Zjednoczonych podobnie jak i w Wielkiej Brytanii w sprawach podatkowych poczatkowo
niedopuszczalna byta inna wyktadnia niz $cisle literalna. Zmiana nastawienia sadow do kwestii interpretacji
prawa podatkowego nastgpita w latach 30-tych XX w. i podobnie jak w Anglii przyczyng rozwoju doktryn
orzeczniczych kierowanych przeciwko unikaniu opodatkowania byta reakcja na agresywng optymalizacje¢
podatkowa i rozpowszechnienie si¢ schematow postgpowania majacego na celu unikanie opodatkowania.
41 W.T. Ramsay Ltd v. IRC [1982] AC 300.

171



Approach). Sprawa Ramsey dotyczyta sporu o opodatkowanie transakcji o charakterze
cyrkularnym; Izba Lordéw stwierdzita, ze transakcje zawierane byty wytacznie w celu
unikniecia opodatkowania oraz pozbawione innych ekonomicznych badz gospodarczych
celow 1 jako takie nie moga wywiera¢ skutkéw na ptaszczyznie prawa podatkowego.
Wskazano rowniez na intencje podatnika, ktory nie zamierzat osiagna¢ realnego zysku,
ani tez realnie ponie$¢ straty®?. Uznano, ze podatnik w petni kontrolowal przebieg
transakcji, chociaz nie cigzyt na nim prawny obowiazek realizacji tych kolejnych
transakcji, ktore sktadaty sie na pelny schemat jego dziatan*>®. Jakkolwiek sadowe
doktryny orzecznicze w duzej mierze wygasity do konca lat 80 dobrze egzystujacy
wczeSniej ,,przemyst unikania opodatkowania¥, takie stosowanie prawa zalezato
jednak od stopnia sympatyzowania sagdéw ze wskazanymi metodami i tylko generalna
klauzula antyabuzywna mogta zapewni¢ okielznanie agresywnych schematéw unikania
opodatkowania — poprzez inkorporowanie doktryn orzeczniczych do tresci przepiséw
prawa podatkowego*®,

Kwestia sgdowych doktryn orzeczniczych, shuzacych zwalczeniu unikania
opodatkowania, tgczona jest zazwyczaj z wyktadnig prawa, ale - $cisle rzecz biorgc — nie
miesci si¢ w jej ramach. Jest to na pewno problematyka stosowania prawa, bowiem owe
doktryny orzecznicze oparte sa badz to na stosowaniu fikcji w zakresie oceny stanu
faktycznego, badz to na tworzeniu przez sagdy normy indywidualnej dla konkretnego
przypadku, a nie na interpretacji tekstu prawnego czy stosowania innych technik
wyktadni. Stosowanie przez sady wspomnianych doktryn orzeczniczych polega na
pomijaniu - wbrew faktom — okreslonych czynno$ci prawnych dokonanych przez
podatnika badz tez uznawaniu, ze miaty miejsce czynnos$ci inne niz te, ktorych skutecznie
w kategoriach prawa prywatnego dokonat podatnik“®,

Recypowana na grunt polskiego prawa podatkowego instytucja generalnej klauzuli
antyabuzywnej - w formule bliskiej brytyjskiej GAAR, podobnie jak wzorzec, nie moze

abstrahowa¢ od dorobku orzeczniczego ,,czasow” doktryn orzeczniczych stuzacych

452 Por, K. B. Brown, Applying Circular Reasoning to Linear Transactions: Substance Over Form Theory
in U.S. and U.K. Tax Law, “Hastings International Comparative Law Review” 1992, vol. 15, no. 2, s. 188.
453 |bidem, s. 202.

44 G. R. Bretten, F. Stockton, The Ramsay Doctrine: An Interim Review, “British Tax Review” 1987,
no. 8, s. 290.

455 https://www.researchgate.net/publication/317998301_General_Anti-

Avoidance_Rules GAARs_A Key Element_of Tax_Systems_in_the Post-

BEPS_Tax_World_The UK_GAAR [dostep: 29.09.2021]

46 W polskim pi$miennictwie problematyke doktryn orzeczniczych stuzgcych zwalczaniu unikaniu
opodatkowania przedstawit m.in.: B. Brzezinski, Anglosaskie....
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zwalczeniu unikania opodatkowania. Zidentyfikowane i rozpracowane schematy
agresywne] optymalizacji podatkowej moga stuzy¢ jako baza dla podniesienia
$wiadomos$ci orzeczniczej organdow podatkowych 1 sadéw w postgpowaniach
w przypadku unikania opodatkowania. Polska ogolna klauzula przeciwko unikaniu
opodatkowania jest hybryda osiagnie¢ polskiej legislacji i wzorcoOw zaczerpnigtych m.in.
z prawodawstwa Wielkiej Brytanii, tym samym nalezy postawic teze, ze dorobek -
lezacych u podstaw brytyjskiej GAAR - doktryn orzeczniczych, zwalczajacych unikanie
opodatkowania, rowniez powinien by¢ wykorzystywany, a przynajmniej brany pod
uwage w polskim orzecznictwie podatkowym.

Ratio decidendi orzeczen zapadtych na kanwie doktryn orzeczniczych zwalczajacych
unikanie opodatkowania mozna odnalezé w elementach polskiej ogdlnej klauzuli
antyabuzywnej, ktéra jest ukonstytuowaniem normatywnej analogii iuris - dlatego
dla lepszego zrozumienia, co stanowi o wlasciwym stosowaniu klauzuli, istotne jest
poréwnanie mechanizméw stosowania prawa, wystepujagcych w common law i polskim
prawie podatkowym.

Analogia i ratio decidendi mogg by¢ sprowadzone do tego samego mechanizmu
dziatania*®’. Technika pojeciowa uzywana w systemach common law polega na
stosowaniu analogii co do faktéw, w systemie tym bowiem zawsze chodzi o ustalenie
analogii mi¢gdzy faktami — charakteryzuje ono wszelkie wnioskowanie na gruncie tego
prawa*®, W obu systemach istnieje ta sama podstawowa wiara (creencia basica), ze
prawo jest zbiorem ,,norm generalnych", a s¢dziowie stosujg te normy w przypadkach
sporu®®. Roznica tkwi w tym, iz te normy generalne w civil law sg okreSlone przez
,legislacyjne treSci normatywne", natomiast w common law ptyng one z ,,prawidlowosci
znaczenia zachowania si¢ w lonie spoteczenstwa, przekazywanych z pokolenia
w pokolenie od niepamietnych czasow"*°. J. Gottheil podkre$la odmiennosci ,,techniki
pojeciowej" w obu systemach, przez ktdra rozumie sposéb, w jaki ,,normy indywidualne"
wlaczaja si¢ w system prawa. Mianowicie w common law ta technika polega¢ ma na
zastosowaniu analogii co do faktéw, badz w stosunku do przeszitosci, tj. na gruncie

precedensow, badz tez w stosunku do przysztosci, tj. jako precedens w kolejnych

47 J. Wrdblewski, Precedens i jednolitosé¢ sqdowego stosowania prawa [w:] Pisma Wybrane, Warszawa
2015, s. 396.

458 3. Gottheil, Common Law y Civil Law, Buenos Aires 1960, s. 87 [za:] J. Nowacki, Analogia legis,
Warszawa 1966, s. 63.

49 |bidem, s. 24.

460 |pidem, s. 39.
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sprawach. W civil law stosujacy prawo opiera si¢ na analogii miedzy stanem faktycznym
danej sprawy a stanem faktycznym odpowiedniej ,,normy generalnej".

Argument z precedensu i argument z analogii sg charakterystyczne dla rozumowan
prawniczych. Fakt, ze podmiot podjal okreslong decyzje w przesziosci pozwala
przypuszczaé, ze powinien zadecydowa¢ w ten sam sposob w przysziosci. Oczywiscie,
decyzje jednostki zalezne sg od wielu okolicznosci, ktorych brak albo wystapienie moze
skutkowac podjeciem takiej samej albo zmiang tresci kolejnej decyzji w tej samej kwestii.
Decyzje organdw publicznych nie sg tak subiektywne, jak decyzje jednostek i1 ich
przewidywalno$¢ jest (albo powinna by¢) wigksza — okresla si¢ to zjawisko mianem
jednolitoéci orzekania lub - szerzej - pewnosci prawa. Precedens jest decyzjg sadu
(albo innego wtasciwego organu), ktory ma szczegdlne prawne znaczenie. Przekonanie,
ze poprzednia decyzja byla prawidlowa, skutkuje zalozeniem, Ze kolejna taka sama
decyzja (w takich samych albo zblizonych okoliczno$ciach) bedzie wiasciwa. W polskim
systemie prawnym wczesniejsze decyzje sa oficjalnie cytowane przez sad (organ),
ale jedynie jako wzmocnienie przyjetej argumentacji, bez mocy wigzacej — dogmatyka
okres$la ten stan mianem precedensu faktycznego (de facto). W systemach, gdzie
precedens ma moc wigzacg z mocy ogolnie przyjetych zasad prawa, uznawany jest
za element prawa — upraszczajac - prawem jest to, co sad (organ) stwierdzit i jest
podstawg jego kolejnych decyzji (precedens de iure). Jak dlugo precedens nie zostat
celowo (uzasadnialnie) pomini¢ty badz uchylony ma moc wigzaca. Ten mechanizm
nazywany jest doktryng precedensu badz zasadg stare decisis. Najpowazniejszym
ograniczeniem stosowania precedensu jest fakt, ze wcze$niejsza decyzja ma moc wigzaca
W pozniejszych sprawach, o ile podstawa faktyczna w sprawie jest taka sama jak we
wczesniejszej. To, ze sprawy ,,s3 takie same” nie oznacza, ze muszg by¢ identyczne.
Wiadomym jest, ze nie ma dwoch spraw tozsamych w kazdym aspekcie — najmniej moze
by¢ to réznica czasu, badz miejsca. Jesli sprawy roznig si¢ nieistotnymi elementami,
wowczas mozna stwierdzi€, ze sg ,,takie same” 1 powotac jako podstaw¢ rozstrzygnigcia
wcezesniejsza decyzje. Prawo precedensowe jest pokrewne stanowionemu w tym, ze
sformutlowana w precedensie reguta (ratio decidendi) jest stosowana do pdzniejszych
spraw tak, jak norma abstrakcyjna wyinterpretowana z przepiséw. Stare decisis jest
podstawowa zasada common law, zgodnie z ktora zaklada sie, ze rozstrzygnigcia
we wczesniejszych sprawach, s prawidtowe.

Sprawiedliwo$¢ formalna wymaga, aby ,takie same” (w relewantnych kwestiach)

sprawy byly traktowane w ten sam sposob. Sprawiedliwo$¢ formalna jest wartoscia, ktora
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starajg si¢ realizowaé¢ zarowno system common jaki i civil law. Odmienna decyzja
W poOzniejszej sprawie uchybia réwnemu traktowaniu strony. Zalozenie legitymacji
moralnej prawa wymaga, aby strona postepowania nie byta traktowana gorzej lub lepiej
niz inna - w sytuacjach, ktore s3 wobec prawa rownowazne. Wydanie odmiennego
orzeczenia w pozniejszej sprawie jest uzasadnione jedynie w przypadku zmiany prawa.
Tres¢ decyzji rozstrzygajaca w jakiejkolwiek sprawie w przesztosci, rodzi oczekiwanie,
ze ,taka sama” sprawa zostanie rozstrzygnig¢ta w ten sam sposOb w przysziosci
—to oczekiwanie pozwala stronie planowac i mie¢ poczucie kontroli nad konsekwencjami
swoich dziatan. Jednoczes$nie, samo wydanie decyzji o okreslonej tresci, nie zawiera
w sobie immanentnego obowiazku jej powtarzania. Realizacja oczekiwan strony jest
o tyle uzasadniona, o ile znajduje uzasadnienie (poza wcze$niej wydang decyzjq)
w realizacji innych warto$ci niz formalizm w tej postaci. Powtarzalno$¢ rozstrzygniec
w oparciu o precedens de facto sprzyja pewno$ci prawa, ktore jest o wiele bardziej
przewidywalne niz w sytuacji, gdyby caly proces argumentacyjny przebiegat
za kazdym razem de novo. Pewno$¢ prawa w systemach common law jest realizowana
poprzez doktryne precedensu (de iure). Postulat réwnosci wobec prawa wymaga,
aby w stosowaniu prawa nie powielano btednych rozstrzygnigc.

Argument z analogii r6zni si¢ swoich przejawach silg przekonywania, zawsze jednak
podejmowana decyzja ma uzasadnienie takze w innych  warto$ciach
niz podobiefistwo elementdow sprawy*®l, przy czym nigdy (w przeciwienstwie
do precedensu de iure) nie ma charakteru wigzacego w przysztych sprawach. O ile
analogia wynika ze specyficznych elementow stanéw faktycznych, tym jej stosowanie
jest bardziej uzasadnione (jest silniejsza aksjologicznie); im bardziej podobienstwo ma

charakter abstrakcyjny, tym argument z analogii jest stabszy*6?

. U podtoza stosowania
analogii zawsze powinny leze¢ dworkinowska zasada badz zespot koherentnych zasad
I dopiero konieczno$¢ rozstrzygnigcia sprawy w okre§lony sposob - wynikajaca
ze standardéw, uzasadnia jej stosowanie*®. Najsilniejszym uzasadnieniem stosowania

analogii w rozumowaniach prawniczych jest warto$¢ powtarzalnosci rozstrzygniec

461 N6z moze byé uznany za brof, ale tez za element obiadowej zastawy, podobny w swojej funkcji do
lyzeczki do herbaty.

42 G, Lamond, Precedent and Analogy in Legal Reasoning, The Stanford Encyclopedia of Philosophy
(Spring 2016 Edition), E. N. Zalta (ed.), URL = https://plato.stanford.edu/archives/spr2016/entries/legal-
reas-prec/ [dostep: 10.12.2021].

463 1hidem.
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w podobnych sprawach, okreslana rowniez jako wewnetrzna spdjno$é prawa*®*

. Jedng
z przeszkod w osiggnieciu spdjnosci prawa jest pluralizm podmiotéw stosujacych prawo:
(a) kazdy z orzekajacych jest indywidulany w podejmowanych decyzjach, nawet gdy
podstawa faktyczna spraw jest zblizona, i (b) orzekajacy nie podzielajg przeciez w pehni
tych samych warto$ci, mimo funkcjonowania nawet w jednej kulturze prawne;.
Weztowym problemem stosowania polskiej klauzuli antyabuzywnej jest
poszukiwanie ,,czynnosci odpowiedniej” dla czynno$ci stanowigcej unikanie
opodatkowania. Jesli tres¢ ustawowego stanu faktycznego normy prawa materialnego,
do ktdrego ,,uziemia si¢” rzeczywisty stan faktyczny przez zastosowanie generalnej
klauzuli antyabuzywnej, pozwala uzna¢, ze tre$¢ gospodarcza obu czynnosci jest
tozsama, mozna stwierdzi¢, Ze stosowany jest mechanizm rozumowania
precedensowego, zgodnie z ktorym w tozsamym stanie faktycznym powinno
podejmowaé si¢ takie samo rozstrzygniecie i ,ratio decidendi” zawarte jest
we wszystkich decyzjach wydanych w oparciu o przepisy, dotyczace ustawowego stanu
faktycznego (pozostate elementy obu standéw faktycznych sg nierelewantne - podlegaja
eliminacji w oparciu o uregulowania klauzulowe, co pozwala uzna¢ oba stany faktyczne
za takic same”, ze szczegdlnego gospodarczego punktu widzenia). Norma
wyekstrahowana z przepisOw prawa materialnego stanowi wigzaca regute i w tym sensie
jest to ratio decidendi dla sprawy, w ktorej stosuje si¢ ogolng klauzule przeciwko
unikaniu opodatkowania. Jednocze$nie poszukujac sprzecznosci korzysci podatkowej
z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej lub jej przepisu nie mozna poprzestaé
wylacznie na analizie konstrukcji danej normy prawnej i bez zbadania okolicznosci
zastosowania tejze normy przyjaé, ze uzyskana w ten sposéb korzys¢ podatkowa
— w kazdych okolicznosciach — stanowi dopuszczalny element redukcji opodatkowania,
badZ tez — niezaleznie od wszelkich innych okolicznosci — stanowi przejaw unikania
opodatkowania. Tym samym wyrazenie ,,w danych okolicznosciach”, wymienione
w art. 119a o.p., wskazuje, ze zamyst ustawodawcy nalezy zawsze interpretowac
indywidualnie dla kazdego przypadku. A zatem, nie mozna ustala¢ znaczenia normy
prawa w oderwaniu od okolicznosci i tym samym, wydaje si¢, ze wczesniejsza decyzja

ma moc wigzacg w pdzniejszych sprawach, o ile podstawa faktyczna w sprawie

44 D, N. MacCormick, Legal Reasoning and Legalalskit Theory, Oxford: University Press 1978, s. 153,
187-8;
C. Sunstein, On Analogical Reasoning, “Harvard Law Review” 1993, vol. 106, no. 3, s. 778-9.
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pézniejszej jest taka sama jak w tej wczeSniejszej (reguta stare decisis

- mimo braku systemowego umocowania — zostanie zachowana).

6. PODSUMOWANIE

Granice, w ktorych klauzula ma zastosowanie, z jednej strony wyznacza podstawa
normatywna — przepisy prawa materialnego i regulacje klauzulowe, z drugiej strony -
podstawa faktyczna decyzji, ustalona w procesie poszukiwania prawdy materialnej.
Nie bez znaczenia pozostaje otoczenie instytucjonalne - warunki funkcjonowania
organdéw skarbowych 1 sadow, orzekajacych w tych sprawach; efektywno$¢ unormowania
zalezy wprost od efektywnos$ci organéw publicznych. Efektywnos¢ dziatania organow
publicznych zapewnia wiedza, ktora pozwala to dziatanie skutecznie realizowac.

W granicach swoich kompetencji Szef KAS moze realizowac cele postawione przed
klauzulg przeciwko unikaniu opodatkowaniu - jako instytucja prawa podatkowego.
Zadanie to jest utatwione w orzekaniu w sprawach przeciwko unikaniu opodatkowania
w przypadkach, w ktorych podatnik wystepuje o wydanie opinii zabezpieczajacej. Stan
faktyczny przedstawiony we wniosku o wydanie opinii jest traktowany jako niewatpliwy,
bo tylko przy spetnieniu tego warunku wydana na jego podstawie opinia zabezpieczajgca
chroni podatnika.

Efektywnos$¢ dzialania wymaga znajomosci celu, ktory w wyniku tego dziatania
chce si¢ osiggnac. Nie tylko swiadomos$¢ celu, ale i wiedza o sposobach jego osiagniecia
- dla tej efektywnosci - jest istotna. Podwaling proby skonstruowania modelu stosowaniu
klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania sg wskazane wyzej wymogi efektywnosci.
Nie sg to rozwazania czysto teoretyczne, bowiem znajduja oparcie w ksztattujacej si¢
praktyce stosowania klauzuli. Przy tym, element teoretyczny ma znaczenie
dla standaryzacji postgpowania w sprawach przeciwko unikaniu opodatkowania, bowiem
jakkolwiek jest ono stosowane w przypadkach zasadniczo niestandardowych,
to normatywna kanwa instytucji i dogmatyka prawa podatkowego powinny pozwoli¢

na ochron¢ w postgpowaniu zasady przewidywalnosci, a przez to pewnos$ci prawa.
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Rozdzial V

OPINIA ZABEZPIECZAJACA W PRAKTYCE SZEFA
KRAJOWEJ ADMINISTRACJI SKARBOWEJ

1. UWAGI WPROWADZAJACE

Jednym z elementoéw obrony panstwa przed unikaniem opodatkowania jest
instytucja, dekonspirujaca uczestnikow szarej strefy podatkowej i demaskujaca czynnosci
sprzeczne w danych okoliczno$ciach z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej
lub jej przepisu, ktorych glownym lub jednym z glownych celéw dokonania byta
nienalezna korzy$¢ podatkowa, a sposob dziatania byl sztuczny. Podatnicy dokonujacy
watpliwych w $wietle art. 119a 0.p. czynno$ci staja na ,,sad bozy”, wystepujac do Szefa
KAS o wydanie opinii zabezpieczajacej. Opinia zabezpieczajgca potwierdza, ze czynnosé
dokonana przez podatnika nie stanowi unikania opodatkowania. Jakkolwiek przypadki
wydania opinii zabezpieczajacej sg interesujgce w jakims stopniu, to jednak potwierdzaja
jedynie, ze czynno$¢ jest planowaniem podatkowym. Znane sa powszechnie zastrzezenia
do terminu ,,unikanie opodatkowania”, okre§lanego jako nieprecyzyjny i nieprzydatny
operatywnie, a przez to zarzuty i do klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania - jak
bowiem stosowa¢ klauzule przeciwko czemus, czego nie potrafimy zlokalizowaé
pojeciowo (nazwy bez uchwytnego desygnatu)?.

Tematem pracy s granice stosowania klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania
w Polsce, a wiec poznanie ,,terra nova”, z wkroczeniem na ktorg, tgczy si¢ uruchomienie
mechanizméw zwigzanych z instytucja i reakcja organéw skarbowych. Przypadki,
w ktorych nie stwierdza si¢ unikania opodatkowania, to przypadki, w ktorych nie stosuje
si¢ klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowaniu. Z tego powodu ,,interesujace w jakims
stopniu” jest to, co dozwolone (czyli planowanie podatkowe), jednak - jak powiedziano
- nie jest to przedmiotem niniejszej pracy iz tego powodu w niniejszym rozdziale oméwig
jedynie sytuacje odmowy wydania opinii zabezpieczajacej, czyli sytuacje stwierdzenia

unikania opodatkowania.
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2. ODMOWA WYDANIA OPINI,I ZABEZPIECZA’\JACEJ W ZAKRESIE
OPERACJI POLACZENIA SPOLEK - CZYNNOSCI NABYCIA AKCJI X
PRZEZ STRATEGICZNEGO INWESTORA z 12 kwietnia 2017 r.
w sprawie znak: 145058/K 4%

Whiosek o wydanie opinii zabezpieczajacej dotyczyt czynnosci nabycia akcji X
przez strategicznego inwestora - rozpoczetej, lecz nie zakonczonej na dzien ztozenia
wniosku. Czynnos¢, sktadata sie z nastgpujacych etapow, z ktorych czgs¢é byta
zrealizowana w momencie ztozenia wniosku:

* podjecie decyzji o pozyskaniu strategicznego inwestora dla X (czynnosé

zrealizowana przed ztozeniem wniosku);

* nabycie akcji X z wykorzystaniem polskiej spotki akwizycyjnej (czynnosé
zrealizowana przed ztozeniem wniosku);

* wylgczenie spotki celowej ze struktury grupy poprzez przejecie jej X w drodze
tzw. odwrotnego przejecia (czynnos¢ w trakcie realizacji w dacie zlozenia
whniosku);

» sprzedaz akcji wlasnych otrzymanych przez X w procesie potaczenia na rzecz
inwestora (czynnos¢ planowana do zrealizowania w przysztosci).

Wskazanym przez X skutkiem realizacji ww. czynnosci byto osiagniecie korzysci
podatkowej w podatku dochodowym od oséb prawnych w postaci straty wynikajacej
z przeprowadzenia transakcji sprzedazy akcji wilasnych w wyniku dokonania
tzw. potaczenia odwrotnego - w prognozowanej wysokosci [...]. Strata ta powstataby
w wyniku sprzedazy akcji wlasnych X nabytych przez spotke celowa i przejetych przez
X w drodze przejecia spotki celowej poprzez tzw. odwrotne potaczenie (inverse merger).
Strata ta mogtaby zosta¢ rozliczona z dochodami X z dziatalno$ci operacyjnej.

We whniosku wskazano, ze istotnym czynnikiem decydujacym o wyborze takiego
sposobu nabycia akcji w ofercie publicznej X (tj. z wykorzystaniem spéiki celowej), byta
che¢ zminimalizowania kosztéw z tytulu ustanowienia zabezpieczenia wymaganego
w celu ogloszenia wezwania na sprzedaz akcji.

Skutkiem przeprowadzenia operacji z wykorzystaniem struktury opartej na spotce
akwizycyjnej byto:

* wygenerowanie po stronie X straty na transakcji w wysokosci ponad [...],

85 https://sip.mf.gov.pl/faces/views/szczegoly/szczegoly-karty-pism.xhtml?dokumentld=-
145058&poziomDostepu=PUB&indexAccordionPanel=-1#tresc
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» umozliwienie obnizenia zobowiazania podatkowego X w zwiazku z odliczeniami
od dochodu z tytulu straty podatkowej w kolejnych 5 latach podatkowych
w szacunkowej kwocie [...] (a maksymalnie [...]).

Wazne jest rowniez, ze X byl spotks, ktora osiggata dochody i placita podatek
dochodowy od oséb prawnych. Natomiast w wyniku realizacji czynnosci i osiagnigcia
straty X nie uiscitby zobowigzania z tytulu podatku dochodowego od oséb prawnych
przez kolejnych 6 lat (rok [...] oraz kolejne 5 lat podatkowych, kiedy mozliwe byloby
odliczenie straty). Nie mozna uznaé¢, ze che¢ unikniecia zaptaty wynagrodzenia
podmiotowi zewnetrznemu za udzielenie gwarancji, stanowita glowng przyczyne
przeprowadzenia transakcji zakupu akcji za posrednictwem wehikulu akwizycyjnego
oraz, ze — w przedstawionych okolicznosciach — byt to optymalny wariant realizacji tych
czynnosci, ktory zostatby wybrany bez wzgledu na mozliwosé osiggniecia korzysci
podatkowej.

Chociaz na oceniang czynnos¢ sktada si¢ operacja potaczenia spotek,
ktorej uzasadnienie ekonomiczne budzi watpliwosci, nie wyklucza to jednak mozliwosci
oceny catego cyklu dziatan pod katem zastosowania generalnej klauzuli przeciwko
unikaniu opodatkowania (pomimo tzw. matej klauzuli z art. 10 ust. 4 u.p.d.o.p.).

Wymiernym efektem potaczenia bylo nabycie akcji wilasnych przez X
oraz umozliwienie ich sprzedazy na rzecz Z oraz rozpoznania historycznych kosztéw ich
nabycia, co skutkowato osiggnigciem korzysci podatkowej.

W analizowanym przypadku potgczenie zostato przeprowadzone z zastosowaniem
petnej procedury, tj. z podwyzszeniem kapitatu zaktadowego w drodze emisji nowych
akcji wydanych Z — jako jedynemu wspolnikowi spotki przejmowanej. W efekcie X nabyt
akcje wilasne, zakupione przez Y. Nie negujac prawidlowosci takiej pelnej procedury
potaczenia z punktu widzenia przepisow Kk.s.h. (wobec jego zarejestrowania w KRS
oraz rozbieznych pogladow doktryny), nalezy jednak wskaza¢, ze warunki potaczenia
w zakresie parytetu wymiany udziatow Y na akcje X oraz nastgpujaca pozniej sprzedaz
akcji wilasnych, byly juz tylko i wylacznie przejawem swoistego wykorzystywania
obowigzujacych regulacji podatkowo-prawnych, a nie - jak to wskazuje X
- koniecznoscig przestrzegania bezwzglednie obowigzujacych przepisow.

W sytuacji opisanej we wniosku, operacja sprzedazy akcji wlasnych ponizej ich
wartosci nabycia nie bedzie miala wpltywu na wynik finansowy biezacego roku

obrotowego. Zatem strata wygenerowana na transakcji miata aspekt tylko podatkowy.
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Przebieg zdarzen zostat tak zaplanowany, zeby finalnie X mogt zaliczy¢ do kosztow
podatkowych wydatki odpowiadajace calej wartosci rynkowej jego prawie wszystkich
akcji, poniesione wczesniej przez spotke akwizycyjna. warunki potaczenia zostaty
ustalone w taki sposob, ze proces potgczenia skutkowal bezposrednio zmniejszeniem
wartosci rynkowej akcji, zakupionych uprzednio przez Y. W efekcie potaczenia i emisji
nowych akcji doszto do "rozwodnienia” wartosci jednostkowej akcji X. W wyniku
potaczenia Y i X nastagpita nowa emisja akcji X po cenie nominalnej takiej samej jak
przed potaczeniem. Nowa emisja zostala objeta przez Z po takiej samej cenie emisyjnej
jak dotychczasowa cena nominalna [...]. W wyniku potaczenia Y i X wartos¢ nominalna
kapitatu zaktadowego wzrosta, lecz rynkowa wartos$¢ jednostkowa akcji X spadta. Strata
wykreowana na sprzedazy akcji wlasnych jest wiec tylko podatkowa, a nie ekonomiczna
I ma sztuczny charakter. Nie byto takze zadnych innych ekonomicznych ani biznesowych
powodow, dla ktorych rozsadnie dziatajacy podmiot, Kierujacy si¢ zgodnymi z prawem
celami podjatby decyzje o realizacji nabycia akcji spotki poprzez tzw. wehikut
akwizycyjny.

Nie mozna stwierdzi¢, ze che¢ uniknigcia obowiazku ustanowienia zabezpieczenia
pelnigcego rzeczywiscie funkcje gwarancyjna (a nie tylko pozornie wypetniajgcego ten
warunek — jak to miato miejsce w analizowanym przypadku), stanowi zgodny z prawem
cel ktorym kierowalby sie racjonalnie dziatajacy podmiot przy wyborze Kierunku
dziatania w rozumieniu art. 119¢ §1 o0.p..

W toku realizacji czynnosci wystapily takze przyktadowe elementy warunkujace
sztucznos¢ dziatania wskazane w § 2 art. 199¢ 0.p., poniewaz:

a) przyjety sposob dziatania cechowato nicuzasadnione dzielenie operacji,
b) zaangazowany zostal podmiot posredniczacy pomimo braku uzasadnienia
ekonomicznego lub gospodarczego.

Nalezy stwierdzi¢, ze czynnos¢ opisana we wniosku o wydanie opinii
zabezpieczajacej spelnia ustawowe kryteria unikania opodatkowania, poniewaz:

1) jej bezposrednim efektem byto wygenerowanie straty na transakcji akcji wlasnych
w kwocie ponad [...], co skutkowa¢ bedzie powstaniem straty w rozliczeniu
z tytutu podatku dochodowego od osob prawnych za [...] rok oraz mozliwoscia
obnizenia wysokosci zobowigzania podatkowego za kolejnych 5 lat podatkowych
(w tacznej kwocie ponad [...]),

2) wskazane przez X biznesowe i ekonomiczne cele dokonanie czynnosci w takiej

formie (tj. z wykorzystaniem wehikutlu akwizycyjnego, potaczenia przez
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przejecie tej spotki celowej i sprzedazy akcji wlasnych) mialy marginalne
znaczenie w poroéwnaniu z osiggnigtag korzyscia podatkowa;

3) efekt dokonania czynnosci w postaci mozliwosci zaliczenia do kosztow
podatkowych historycznych wydatkéw poniesionych na nabycie akcji X (ponad
[...]), byl wynikiem zastosowania konstrukcji stworzonej przez strony dokonujace
czynnosci, w szczegolnosci poprzez wybor okreslonego kierunku dziatan (zakup
akcji za posrednictwem spotki celowej) oraz sposobu jego realizacji (potaczenie
przez przejecie, sprzedaz akcji wtasnych);

4) warunki przeprowadzenia catej czynnosci zostaly arbitralnie uksztaltowane
przez podmioty jej dokonujace w taki sposob, by stan faktyczny miescit si¢
w hipotezie norm przepisow materialnego prawa podatkowego (zgodnie
z literalnym brzmieniem przepiséw), lecz podwazat ich ducha i istote;

5) przyjety sposob  dziatania cechowala nadmierna zawilo$§¢ prawna
podejmowanych czynnosci, wieloetapowos¢ dziatan, ich wykonywanie
za posrednictwem zbednych podmiotow (wehikul akwizycyjny) — w sytuacji
kiedy mozliwy byt wybor prostego sposobu realizacji zamierzonego celu.

Przedstawione okolicznosci wskazujg zatem, ze do czynnosci ma zastosowanie

art. 119a o.p.

3. ODMOWA  WYDANIA OPINII  ZABEZPIECZAJACEJ DOT.
WYDZIELENIA ZORGANIZOWANEJ CZESCI PRZEDSIEBIORSTWA
ORAZ PRZEKSZTALCENIA SPOLKI Z OGRANICZONA
ODPOWIEDZIALNOSCIA W SPOLKE KOMANDYTOWA z 23 stycznia
2020 r. w sprawie znak: 186358/K*%¢ po ponownym rozpatrzeniu wniosku
z 30 wrzesnia 2016 r. wobec uchylenia wydanej 29 marca 2017 r. w sprawie
znak: 145398/K odmowy wydania opinii zabezpieczajacej przez Wojewodzki
Sad Administracyjny w Warszawie wyrokiem z dnia 8 czerwca 2017 r.,
sygn. akt 111 SA/Wa 2354/17.

W tresci wniosku wskazano, ze wspolnicy NN Sp. z o.0. planuja w 2017 r.
jej przeksztalcenie w spotke komandytows. Wspolnikami tego podmiotu sg A.A., B.B.
oraz C.C. oraz N Sp. z 0.0. W przeksztalconym podmiocie osoby fizyczne beda petnié
funkcje komandytariuszy, zas N Sp. z 0.0., ktorej wspolnikami sg takze A.A., B.B.
oraz C.C., bedzie petni¢ funkcje komplementariusza. Czynnos¢ planowana, objgta

wnioskiem 0 wydanie opinii  zabezpieczajacej, jest elementem dziatan

466 https://sip.mf.gov.pl/faces/views/szczegoly/szczegoly-karty-pism.xhtml?dokumentld=-
186358&poziomDostepu=PUB&indexAccordionPanel=-1#tresc
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restrukturyzacyjnych Grupy N, ktore zostaly rozpoczete w 2015 r. i stanowi ich
dokonczenie. W ich ramach, z PN Sp. z o.0., ktorej wspolnikami sg A.A., B.B. i C.C.,
wydzielono do nowopowstatych spotek z o.0. dwie zorganizowane czgsci
przedsigbiorstwa, tj.:

* Duzial Eksportudo | Sp. z 0.0,

» Dzial Zarzadzania Majatkiem do NN Sp. z 0.0.

W stanowisku z dnia 22 pazdziernika 2019 r. Wnioskodawcy podniesli, ze czynnos¢
przeksztalcenia NN Sp. z 0.0. w spotke komandytowsa nie zostata dotychczas dokonana
I pozostaje czynnoscia planowana.

Szef Krajowej Administracji Skarbowej ocenit, ze przedstawiona do oceny czynnosé
stanowi w istocie element zespotu czynnosci, zdefiniowany w art. 119f § 1 o.p.
Analizujac tres¢ wniosku oraz przedstawiane w toku prowadzonego postgpowania
stwierdzono, ze Whnioskodawcy przedstawili nast¢pujace cele i przyczyny realizacji
zespotu czynnos$ci lub jego poszczegolnych elementow:

1) dywersyfikacja ryzyk w prowadzeniu dziatalno$ci gospodarczej;

2) che¢ "odchudzenia” majatku PN Sp. z 0.0. celem skupienia si¢ przez ta spotke

na podstawowej dziatalno$ci;

3) utworzenie zaplecza finansowego i uniezaleznienie si¢ od kredytowania
zewngetrznego;

4) wyjatkowa funkcja spotki majatkowej jako quasi-funduszu, w ktorej sktad
osobowy gwarantuje stabilnos¢, a takze akumulacje i wlasciwe przeznaczenie
majatku, a koszty jej funkcjonowania sg istotnie nizsze niz zamknietych
lub otwartych funduszy inwestycyjnych;

5) aktywnos¢ wspolnikow stanowiaca podstawe dziatalnosci spotki  (brak
koniecznosci  zatrudniania dodatkowych pracownikow, poza przejets
z PN Sp. z 0.0. sekretarka, w poréwnaniu z potrzebna zatrudniania pracownikow
w spoétkach budowlanych);

6) brak mozliwosci zmiany sktadu wtascicielskiego bez konsensusu wspolnikow;

7) dazenie wspolnikow do zmiany obecnej sztywnej formy wnoszenia wkladow
do spotki kapitalowej i zniesienie ograniczen W tym zakresie;

8) chec¢ odformalizowania istniejacego w spotkach kapitalowych procesu wyplaty
zyskow, gdyz dhlugoletnia wspolpraca wspolnikow 1 wzajemne zaufanie

sprawiaja, ze elastyczne formy wyplaty zysku umozliwityby efektywniejsze
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rozporzadzanie lub inwestowanie zysku wypracowanego w ramach wspdélnego
przedsiewziecia;

9) preferowany przez wspolnikow model sukcesji pokoleniowej, w ktorym

spadkobiercy wchodza na miejsce komandytariuszy;

10) zalety sukcesji podatkowej oraz cywilnoprawnej i zwigzany z tym model (sposob)

podziatu majatku pomigdzy dwie spotki (I Sp. z 0.0. oraz NN Sp. z 0.0.);

11) przyjety "model” restrukturyzacji Grupy N.

Korzys¢ podatkowa osiagnigta dzigki wskazanej czynnosci, tj. przeksztatcenie NN
Sp. z 0.0. w spotke komandytowa, polega na braku opodatkowania wartosci kapitatu
zaktadowego 1 zapasowego powstatego w wyniku przeniesienia na NN Sp. z o.o.
zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa PN Sp. z 0.0.

W wyniku juz dokonanych oraz dopiero planowanych dziatan Wnioskodawcy 0siagna
korzys¢ podatkowa polegajaca na braku opodatkowania wartosci kapitatu zapasowego,
pochodzacego z niepodzielonych zyskoéw PN Sp. z 0.0., ktory:

1) postuzyl do sfinansowania wydzielenia Dzialu Zarzadzania Majatkiem

do NN Sp. z 0.0., oraz

2) znajdzie si¢ w przysztos$ci w spoltce niebedaca 0sobg prawna.

Dochodem (przychodem) z udzialu w zyskach osob prawnych jest dochod
(przychéd) faktycznie uzyskany z tego udziatu, w tym takze wartos¢ niepodzielonych
zyskow w spotee oraz warto$¢ zysku przekazanego na inne kapitaty niz kapitat zaktadowy
W spotce przeksztatcanej — w przypadku przeksztatcenia spotki w spotke niebedaca osobg
prawna; przychod okresla sie na dzien przeksztalcenia. Juz wydzielenie Dzialu
Zarzadzania Majatkiem z PN Sp. z 0.0. spowodowato, ze wydzielona wartos¢ kapitatu
zapasowego zgromadzona dotychczas w tym podmiocie przestata spelnia¢ definicje
niepodzielonych zyskow lub wartosci zysku przekazanego na inne kapitaty niz kapitat
zaktadowy w spolce przeksztatcanej, zawartg w art. 10 ust. 1 pkt 8 u.p.d.o.p. oraz art. 24
ust. 5 pkt 8 u.p.d.o.f.. Po przeniesieniu tej wartosci do NN Sp. z 0.0. w ramach podziatu
przez wydzielenie wskazane przepisy prawa materialnego ustaw o podatkach
dochodowych nie moga by¢ juz wobec niej zastosowane, chyba ze bedzie to mozliwe
w ramach wywodzenia skutkow czynnosci odpowiedniej na podstawie art. 119a § 2 o.p..

Zestawiajac  korzy$¢ podatkowa polegajaca na niepowstaniu zobowigzania
podatkowego w wysokosci ok. 5 min zl, co stanowi m.in. prawie 10% kapitatow
wiasnych P.B. w momencie dokonania podziatu oraz kilkuletni zysk tego podmiotu, oraz

potencjalne cele ekonomiczne zespotu czynnosci oraz poszczegolnych jego krokow, Szef
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KAS uznal, Zze (co najmniej) gtownym celem przeprowadzania niezakonczonego
dotychczas zespotu czynnosci jest osiggniccie korzysci podatkowej. Ocenione bowiem
powody i cele przeprowadzania poszczegolnych krokéw zespotu czynnosci nalezato
uzna¢ tacznie za co najwyzej niezbyt istotne w poréwnaniu do mozliwosci osiggniecia
przedmiotowej korzysci podatkowej. Biorac pod uwage nieuzasadnione przez
Whnioskodawcow przyczyny ekonomiczne towarzyszace dokonaniu zespotu czynnosci,
watpliwe jest, czy Wnioskodawcy w ogoéle zdecydowaliby si¢ na jego dokonanie, gdyby
nie mozliwos¢ osiggniecia wspomnianej korzysci podatkowej.

W ocenie Szefa KAS w zarysowanym stanie faktycznym mozna byto wyrdznic
zespot czynnosci w rozumieniu art. 119f § 1 o.p. prowadzacy do nieopodatkowania
wartosci ekonomicznej (niepodzielonych zyskow) zgromadzonej przez PN Sp. z o.0.
przez ponad 20 lat dziatalnos$ci gospodarczej. Z informacji przedstawionych przez
Whioskodawcow wynikato bowiem, ze zysk osiggany przez PN Sp. z 0.0. w latach 1991
-2015 nie byt wyptacany w catosci wspolnikom tego podmiotu w drodze dywidendy, lecz
byt co do zasady przekazywany na kapitat zapasowy. Taki sposob rozdysponowywania
przez wspolnikéw PN Sp. z 0.0. dochodu spotki nie wykluczat dokonania w przysztosci
innych operacji, ktorych skutkiem bylby transfer tych wartosci do udzialowcow.
W szczegolnosci moglo to nastapi¢ poprzez przekazanie catosci lub czesci utworzonego
W omawiany sposob kapitalu zapasowego na kapital zaktadowy (zwiekszenie wartosci
nominalnej udziatléw), przeksztalcenie przedsighiorstwa w spotke osobowa lub jego
likwidacje¢, wskutek ktorej nastepuje przekazanie udziatowcom majatku likwidowanego
podmiotu. Kazda z ww. wymienionych formut transferu wartosci wynikajacych
z zatrzymanych w PN Sp. z 0.0. zyskow lat ubieglych traktowana bytaby na gruncie ustaw
0 podatkach dochodowych, jako zdarzenie podlegajace opodatkowaniu po stronie
wspoélnika (udziatlowca), uzyskujgcego okreslony ustawg dochod (por. art. 10 ust. 1 pkt
3,418u.p.d.o.p. lub art. 24 ust. 5 pkt 3, 4 i1 8 u.p.d.o.f.). System podatku dochodowego
od osob prawnych jest zatem kompletny, jezeli chodzi o opodatkowanie transferu
do udziatowcow dochodu wypracowanego w spotce kapitatlowej. Dziatanie, skutkiem
ktorego normy te nie znajdujg zastosowania, mimo efektywnego przeniesienia
na udzialowcow spotke komandytowa ekonomicznej wartosci  wynikajacej
z zatrzymanych w PN Sp. z 0.0., spetniatoby kryterium osiggniecia korzysci sprzecznej
z przedmiotem lub celem ustawy, bowiem celem ustaw o podatkach dochodowych jest
wprowadzenie systemowego opodatkowania transferu wartosci zgromadzonych w spotce

z ograniczong odpowiedzialnoscia do jej udziatowcow.
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Za sprzeczne z ww. przepisami nalezalo uzna¢ czynnosci (zespot czynnosci)
prowadzace do nieopodatkowanego transferu do innego podmiotu niepodzielonych
zyskow oraz wartosci zysku przekazanych na kapitaly inne niz zaktadowy, ktore
w zwigzku z tym transferem traca przymiot niepodzielonych zyskow lub wartosci zysku
przekazanych na kapitaly inne niz zakladowy, a nastepnie otrzymujacy ten transfer
podmiot jest przeksztalcany w spotke niebedaca osoba prawng, co powoduje efektywne
wylaczenie zastosowania art. 10 ust. 1 pkt 8 u.p.d.o.p. oraz art. 24 ust. 5 pkt 8 u.p.d.o.f..

Organ podatkowy zauwazyt takze, ze przestanka sprzecznosci korzysci - w opinii
Rady ds. Przeciwdziatania Unikaniu Opodatkowania z dnia 18 grudnia 2019 r., nr 3/2019
- jest przestanka "samospelniajaca Si¢” w przypadku, gdy zostanie wykazane sztuczne
dziatanie dokonane przede wszystkim w celu osiggniecia korzysci podatkowej, co Rada
wywiodla z zapadlego w niniejszej sprawie wyroku Wojewodzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie z dnia 8 czerwca 2018 r., sygn. akt 11l SA/Wa 2354/17.
Jesli zatem zostanie wykazane, jak w niniejszej sprawie, ze gltownym lub jednym
z gtownych celow dokonania czynnosci bylo osiggniecie korzysci podatkowej, zas
Sposob dziatania byt sztuczny, to korzy$¢ ta powinna zosta¢ uznana za sprzeczna
z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej lub jej przepisu.

Na ocene, ze do przedstawionej korzysci podatkowej wynikajacej z zespotu
czynnosci moze mie¢ zastosowanie art. 119a § 1 o.p. ztozylo si¢ zdaniem Szefa KAS
kilka argumentow. Przede wszystkim organ podatkowy stwierdzit zaistnienie wszystkich
przestanek koniecznych do zastosowania wskazanego przepisu, tj.:

1) w wyniku przeprowadzenia zespotu czynnosci zaistnieje korzys¢ podatkowa,;

2) co najmniej gtdwnym celem dokonania zespotu czynnosci oraz poszczegolnych

jego krokow bedzie uzyskanie korzysci podatkoweyj;

3) sposob dziatania Wnioskodawcow nalezato uznac za sztuczny, a ponadto zostato
spetnionych 5 z 8 symptomdéw sztucznego dziatania wymienionych
wart. 119c 82 0.p.;

4) osiagnicta korzys¢ podatkowa bedzie sprzeczna z przedmiotem lub celem ustawy
podatkowej lub jej przepisu, w szczegolnosci zas z celem ustawy o podatku
dochodowym od os6b prawnych, odonoszacym si¢ do dwukrotnego
opodatkowania wartosci ekonomicznej wytworzonej przez spotke kapitatowa.

Na zasadnos¢ zastosowania art. 119y 8§ 2 o.p. wskazala takze zdaniem organu
podatkowego tres¢ wniosku 0 wydanie opinii zabezpieczajacej uzupelniana

stanowiskami Whnioskodawcow. Biorgc pod uwage jak wiele przedstawionych przez
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Whnioskodawcow celow  ekonomicznych przeprowadzenia zespolu czynnosci
I poszczegolnych jego krokéw zostato ocenione przez organ podatkowy jako watpliwe,
nieuzasadnione, chybione lub nawet sprzeczne z przedstawiong do wniosku
dokumentacja, nalezy przyja¢, ze zasadniczym celem omawianych dziatan jest realizacja

schematu agresywnej optymalizacji podatkowej i osiagnigcie korzysci podatkowej.

4. ODMOWA WYDANIA OPINII ZABEZPIECZAJACEJ W ZAKRESIE
PROGRAMU MOTYWACYJNEGO DLA CZLONKOW ZARZADU
z 19 grudnia 2017 r. w sprawie znak: 147798/K4’

Przedmiotem Wniosku jest dokonanie przez Szefa Krajowej KAS oceny wdrozenia
przez Spoétke "Programu Motywacyjnego .....” ("Program Motywacyjny"), pod katem
ewentualnego zastosowania w kwalifikacji prawno-podatkowej tej czynnosci art. 119a
0.p., tj. klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania.

Program Motywacyjny ma na celu zapewnienie najwyzszego poziomu zarzadzania
oraz zachowania stabilnosci sktadu osobowego Zarzadu Spoiki oraz stworzenie
instrumentéw majacych zachegci¢ osoby uprawnione do wzigcia udzialu w Programie
Motywacyjnym (dalej: "Uprawnieni*). W ramach Programu Motywacyjnego Z. oferuje
kazdemu z Uprawnionych nabycie kontraktu terminowego (dalej: "Kontrakt")
za okreslong cene, ptatng przez Uprawnionego w dacie nabycia Kontraktu.

Wskazujac cele, ktorych realizacji maja stuzy¢ czynnosci Wnioskodawcy podniesli,
ze stala cze$¢ wynagrodzenia menedzerskiego odzwierciedla charakter wykonywanych
obowiazkow i nie jest bezposrednio zwigzana z efektami pracy zarzadzajacego,
a jej funkcja polega na zapewnieniu stabilnych warunkow pracy i podkresleniu prestizu
zajmowanego stanowiska. Natomiast wynagrodzenie zmienne ma zapewni¢ wiasciwy
dynamizm dziatania menedzera i presj¢ na poprawe wynikow jednostki, a wiec stanowi
sktadnik wynagrodzenia o charakterze przede wszystkim motywacyjnym. Branza
produkcji 1 dystrybucji (...), w ktorej dziata Spotka - czy tez, szerzej, branza (...)
- jest oparta na wiedzy i kreacji.

Jednym z podstawowych zalozen lezacych u podstaw opracowania Programu
Motywacyjnego bedacego przedmiotem niniejszego Wniosku bylo to, aby jego
konstrukcja przewidywata nie tylko uczestnictwo biorgcych w nim udzial Czionkow

Zarzadu w korzysciach ekonomicznych w przypadku osiagniccia przez Spotke

47 https://sip.mf.gov.pl/faces/views/szczegoly/szczegoly-karty-pism.xhtml?dokumentld=-
147798&poziomDostepu=PUB&indexAccordionPanel=-1#tresc
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(czy tez szerzej - Grupg) dodatniego wyniku finansowego, ale rowniez partycypacje
Czlonkow Zarzadu w ewentualnych stratach. Kontrakty zawierane w ramach Programu
Motywacyjnego pelnig zatem funkcje typowa dla instrumentow pochodnych, przenosza
bowiem na Czlonka Zarzadu cz¢$¢ partycypacji w — odpowiednio - zysku badz stracie
Spoiki.

W ocenie Wnioskodawcoéw, w momencie wyplaty przez Spotke na rzecz Czlonka
Zarzadu $wiadczenia w ramach Rozliczenia Pienieznego w wyniku realizacji prawa
z Kontraktu, po stronie Czlonka Zarzadu powstaje przychod, ktory nalezy
zakwalifikowac do zrodta przychodow, o ktorym mowa w art. 17 ust. 1 pkt 10 u.p.d.o.f..
Zgodnie z tym przepisem za przychody z kapitatlow pienieznych uwaza si¢ m.in.
przychody z realizacji praw wynikajgcych z pochodnych instrumentéw finansowych.
Sposob opodatkowania dochodéw z tego zrodia zostat uregulowany w art. 30b ust. 1
u.p.d.o.f., zgodnie z ktéorym od dochodow uzyskanych z odptatnego zbycia
m.in. pochodnych instrumentéw finansowych, w tym z realizacji praw wynikajacych
z tych instrumentow, podatek dochodowy wynosi 19% uzyskanego dochodu. W ocenie
Whnioskodawcow, w zwigzku z realizacja Programu Motywacyjnego hipotetyczna
korzy$¢ podatkowa w rozumieniu art. 119e O.p. polegataby na obnizeniu wysokosci
zobowigzania podatkowego z tytutu dochodu osiggnietego przez Czlonka Zarzadu
w zwigzku z uzyskaniem od Spotki $wiadczenia w ramach Rozliczenia Pieni¢znego
Kontraktu w porownaniu do sytuacji, w ktorej Cztonek Zarzadu otrzymatby §wiadczenie
pieniezne w analogicznej wysokosci w oparciu o tytul prawny, na podstawie ktorego
otrzymuje od Spotki wynagrodzenie stale, tj. z tytulu taczacego go stosunku powotania
do pelnienia funkcji cztonka Zarzadu Spofki.

W ocenie Whnioskodawcow, wystapienie ewentualnej korzysci podatkowej
w przypadku Programu Motywacyjnego powinno by¢ oceniane z uwzglednieniem zasad
opodatkowania innego typu zmiennych skladnikow wynagrodzenia o charakterze
motywacyjnym, tj. programéw motywacyjnych opartych o akcje spotki, w przypadku
ktorych - z uwagi na zasadg wyrazong w art. 24 ust. 11 u.p.d.o.f. - co do zasady dochodzi
do opodatkowania korzysci osigganych przez uczestnikoéw programu wedtug stawki 19%.

Szef KAS wskazuje, ze zgodnie z Wnioskiem Osoby Uprawnione petniag Swoje
funkcje w Zarzadzie Spotki oraz otrzymuja z tego tytulu wynagrodzenie na podstawie
powotania - tego rodzaju przychody stanowia przychody z dziatalnosci wykonywanej
osobiscie. Wprowadzenie Programu Motywacyjnego dla Zarzadu spowodowato

zakwali1l88kowanie czgsci otrzymywanego przez jego uczestnikow wynagrodzenia, nie
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jako przychody z dziatalnosci wykonywanej osobiscie, lecz jako przychody z kapitatow
pienieznych (art. 17 ust. 1 pkt 1 u.p.d.o.f.), ktore sg opodatkowane w formie ryczattowe;j
w wysokosci 19% (art. 30b ust. 1 u.p.d.o.f.). Wobec powyzszego, skutkiem
wprowadzenia Programu Motywacyjnego dla Zarzadu, jest obnizenie stawki podatku
dochodowego od oso6b fizycznych do 19%, dla tej czesci wynagrodzenia, ktora w
zeznaniu rocznym mogtaby 189odlega¢ opodatkowaniu wg. Zasad progresywnosci 32%
stawka podatku, zgodnie z art. 27 ust. 1 u.p.d.o.f.. Uzyskiwany przez Uprawnionych
przychod ma zrodto w  pelnionej funkcji Czlonka Zarzadu, nie jest
za§ uzyskiwany jedynie przy okazji petlionej funkcji. Przychody te, cho¢
w przedmiotowym Wniosku zostaly powigzane z realizacja programéw motywacyjnych,
stanowig dodatkowe wynagrodzenie i jako wyptata dokonana na rzecz Czlonka Zarzadu
podlega zaliczenia do zrodta wskazanego w art. 13 pkt 7 u.p.d.o.f..

Zdaniem Szefa KAS po stronie Czlonka Zarzadu -jednoczesnie Inwestora
w Kontrakcie terminowym i uczestnika Programu Motywacyjnego — czynnos¢ bedaca
przedmiotem Whniosku zawiera elementy wskazujace na jej sztuczny charakter, poprzez
stwierdzenie w istniejacych okolicznosciach sprawy (tj. po analizie zapisow Regulaminu
Programu oraz tresci Kontraktu terminowego i Oferty Zbycia Kontraktu) cech
wylaczajacych zastosowanie opiniowanej czynnosci przez podmiot dziatajacy rozsadnie
i Kierujacy sie zgodnymi z prawem celami innymi niz osiggniecie korzysci podatkowej,
bowiem jak wskazano we Whniosku "partycypacja w stracie” ma charakter asymetryczny,
ze wzgledu na nierownowage ekonomiczng pomigdzy Spotka a poszczegolnymi
Cztonkami Zarzadu. Owg asymetri¢ nalezy z punktu widzenia Spotki oceni¢ de facto jako
akceptacje faktu, iz wdrozenie Programu Motywacyjnego, podyktowanego przestanka
nalozenia na Czlonkoéw Zarzadu elementu wspolnansowania straty, ma charakter
symboliczny 1 stuzy wyltacznie wprowadzeniu quasi-rozliczenia pieni¢znego,
uzasadniajacego kwalifikowanie Kontraktu, jako instrumentu finansowego. Brak
minimalnego progu kwotowego dla zysku przy jednoczesnym jego okresleniu dla straty
prowadzi do wniosku, ze rozwiazanie takie nie miato na celu wprowadzenia partycypacji
Uczestnikéw Programu Motywacyjnego w ewentualnej stracie Spofki, lecz stworzenie
swoistego "bufora” minimalizujacego odpowiedzialno$¢ Cztonkoéw Zarzadu na wypadek
powstania tej straty. Z analizy poszczegolnych Uchwatl, zawieranych z Uprawnionymi
Kontraktow oraz Rozliczen Pieni¢znych wynika w sposob jednoznaczny, ze ich tresé
zostala zredagowana w taki sposob, zeby po stronie oséb Uprawnionych nie ziscita si¢

przestanka do zaptaty Swiadczenia pienieznego na rzecz Spotki. To z kolei prowadzi
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do wniosku, ze wyplata naleznosci z tytulu Programu Motywacyjnego cechuje

sztucznosé, o ktorej mowa w art. 119c¢ o.p..

Z uwagi na stwierdzong przez Szefa KAS:

* niemoznos¢ przypisania modelowi Kontraktu zawieranego w ramach Programu
Motywacyjnego cech stuzacych osiggnieciu zaktadanych przez Wnioskodawcow
elementow motywowania oraz spehliania oczekiwan Spotki i pozostatych
akcjonariuszy co do realnego udziatu Czlonkéw Zarzadu w ewentualnych stratach
Spotki,

» funkcjonowanie w Programu Motywacyjnym rozwigzan typowych dla premiowania
pracownikow, a takze

« nieadekwatnos¢ i wewnetrzna sprzecznosé szczegotowych warunkow przyjetych
w poszczegolnych Kontraktach w kontekscie realizacji celow jakie zostaty okreslone
dla Programu Motywacyjnego,

uzna¢ nalezy, ze na podstawie opisanych we Wniosku okolicznosci dziatajacy rozsadnie

podmiot, Kierujacy sie zgodnymi z prawem celami, innymi niz osiggnigcie korzysci

podatkowej sprzecznej z przedmiotem i celem przepisu ustawy podatkowej, nie
zastosowalby sposobu dziatania opisanego we Wniosku.

Z przedstawionego przez Wnioskodawcow opisu czynnosci wynika, ze
przedmiotowe swiadczenia maja charakter dodatkowego wynagrodzenia. Konstatacji tej
w zaden sposob nie zmienia, a wrgcz potwierdza, fakt, ze Wnioskodawcy kwali190kuja
te czes¢ dodatkowego wynagrodzenia jako element zmienny, uzalezniony od osiagniecia
wynikow finansowych. Do uznania konkretnego przychodu jako przychodu
z dziatalno$ci wykonywanej osobiscie i okreslonego w art. 13 pkt 7 u.p.d.o.f., konieczne
jest, po pierwsze stwierdzenie, ze ma on swoje zrodto w pelieniu okreslonej funkcji
wskazanej w tym przepisie. Po drugie zas, przychod ten musi pochodzi¢ od podmiotu,
w ktorym dana osoba peini okreslong funkcje. Brak zasadnosci kwalil90kowania
wyptaty s$rodkow z tytulu uczestnictwa w Programie Motywacyjnym do innych
niz dziatalnos¢ wykonywana osobiscie zrédet przychodow, a wskaza¢ rowniez nalezy
na sprzecznos¢ podejmowanych w tym przedmiocie dziatan z celem i przedmiotem
art. 13 pkt 7 u.p.d.o.f., bowiem bedace przedmiotem Wniosku dziatania prowadza,
do reklasyfiacji skutkow podatkowych srodkow pienigznych otrzymywanych przez
Cztonkow Zarzadu, ze zrodta przychody z dziatalnosci wykonywanej osobiscie, na
kapitaty pienigzne (art. 17 ust. 1 pkt 1 u.p.d.o.f.), ktére sa opodatkowane w formie
ryczattowej w wysokosci 19% (art. 30b ust. 1 u.p.d.o.f.).
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Formuta Programu Motywacyjnego, w tym szczegdtowe jego warunki dookreslane
cyklicznie wydawanymi przez Rade Nadzorczg uchwatami uzasadniajg wniosek, ze
wybor formy premiowania pracy Czlonkow Zarzadu poprzez model Programu
Motywacyjnego nie byt nakierowany, jak wskazujag Wnioskodawcy, na efektywna
partycypacje jego Uczestnikow w ewentualnych stratach w wybranej dziatalnosci, lecz
na wyplate dodatkowego wynagrodzenia na rzecz Czlonkow Zarzadu, o charakterze
premii - pozostate cele ekonomiczne lub gospodarcze czynnosci nalezy uzna¢ za mato
istotne.

Przedstawione przez Wnioskodawcow okolicznosci prowadza do stwierdzenia,
ze gdyby wyplata przez SpoOtke czesci wynagrodzenia na rzecz beneficjentow
(Uczestnikéw) w ramach Programu Motywacyjnego funkcjonujacego w oparciu
0 pochodny instrument finansowy, byta opodatkowana w taki sam sposob jak dochody
uzyskiwane z dziatalnosci  wykonywanej osobiscie to istnieje  wysokie
prawdopodobienstwo, ze nie zastosowano by opisanej we Wniosku konstrukcji.
W zwiagzku z tym mozna wnioskowa¢, ze kwestia mozliwosci zastosowania nizszej
stawki podatku do wyptaty czesci wynagrodzenia na rzecz Uczestnikow stanowi
przestank¢ w glownej mierze decydujaca o zastosowaniu Programu Motywacyjnego.

Korzyscig podatkowa z tytutu opisanego we Wniosku Programu Motywacyjnego
bedzie obnizenie zobowigzania podatkowego w podatku dochodowym od osob
fizycznych z tytulu wykonywanej osobiscie przez poszczegolnych Uczestnikow
dziatalnosci na podstawie powotania do sktadow organow zarzadczych osoby prawnej.

W sferze zarzadzania gospodarczego Spotka ma prawo stosowaé zasade swobody
umow cywilnoprawnych, dziata¢ we wlasnym interesie oraz dobiera¢ $rodki do realizacji
celu, gdzie celem jest motywowanie Zarzadu, a srodkiem Program Motywacyjny,
to podjeta czynnosé, bedaca przedmiotem Whniosku wcigz musi czyni¢ zado$¢ wymogom
art. 119a O.p., tym samym w niniejszej sprawie klauzula przeciwko unikaniu

opodatkowania znajdzie zastosowanie.
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5. ODMOWA WYDANIA OPI!\III ZABEZPIECZAJACEJ W ZAKRESIE
ZBYCIA, UDZIALOW W SPOLCE KAPI'TALOWEJ POPRZEDZONEGO
BEZPOSREDNIO WYMIANA UDZIALOW z 26 sierpnia 2019 r. w sprawie
znak: 181058/K4%8

Przedmiotem postepowania zainicjowanego wnioskiem jest sprzedaz udziatow
posiadanych przez Wnioskodawcow (Podatnik 1 i Podatnik 2) w Spétce holdingowej
(dalej: rowniez Spotka).

Przed rozpoczeciem negocjacji z Nabywca Podatnik 1 i Podatnik 2:

* byli udzialowcami (kazdy posiadat po 50% udziatow i1 praw glosu) spotek A, B 1
G

* byli uprawnieni do 30% udzialu w zysku w spotce cywilnej, udziat w zysku
posiadali takze rodzice Wnioskodawcow;

» kapital zakltadowy Spoétki wynosit 5000 PLN 1 zostat objety za wklad pienigzny
w wysokosci 5000 PLN (kazdy z Wnioskodawcow posiadat 50% udziatlow
w Spolce - po 50 udziatéow o wartosci nominalnej 2500 PLN).

Spotka holdingowa posiadata nastgpujace udzialty w Spotkach powigzanych:

* 100 udziatow o tacznej wartosci nominalnej 5000,00 PLN w Spofce A;

* 100 udziatéw o tagcznej wartosci nominalnej 5000,00 PLN w Spotce B;

* 20 udziatow o tacznej wartosci nominalnej 200 RON w Spoétce C.

Restrukturyzacja - ktora zgodnie z wnioskiem stanowita wymog Nabywecy - polegata
na stworzeniu struktury holdingowej, w ktorej Spotka holdingowa miata posiada¢ 100%
udziatow we wszystkich pozostatych spotkach z Grupy (A, B, C) - stanowita warunek
sine qua non zawarcia umowy zakupu udziatéow. W ramach restrukturyzacji wymagane
byto takze przeksztalcenic podmiotow nie majgcych formy spotki kapitalowe;j
na podmioty majace forme spotki z ograniczona odpowiedzialnoscig. W zamiarze
Nabywcy, utworzenie spotki holdingowej miato stanowi¢ utatwienie uzyskania kontroli
nad Grupa poprzez jedna czynnosé¢ zakupu udziatéw od wybranych osob.

W zwigzku z planowanymi dziataniami kontrole nad spotkami Grupy miata uzyskac
grupa Nabywcy, natomiast Wnioskodawca 1 oraz Wnioskodawca 2 mieli uzyskaé
stosowne stanowiska korporacyjne w Spotce holdingowej lub w innej spotce. Do spotki
holdingowej miaty zosta¢ wniesione w przysztosci inne spotki celowe grupy Nabywcy,

w zwiazku z czym spoétka ta miata petnic role centrum zarzadzania dla Regionu.

468 https://sip.mf.gov.pl/faces/views/szczegoly/szczegoly-karty-pism.xhtml?dokumentld=-
149398&poziomDostepu=PUB&indexAccordionPanel=-1#tresc
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Od listopada 2017 do wrzesnia 2018 przeprowadzono nastepujace dziatania
restrukturyzacyjne:

e w lutym 2018 r. w Spoélce B przeniesiono - na podstawie Umowy sprzedazy

udziatu

* jeden udziat przez Wnioskodawce 2 na Whnioskodawce 1, w wyniku czego
Whioskodawca 1 posiadat bezwzgledng wigkszos¢ praw glosu i zwigzanych z
nimi udziatow w Spotce B.

Cena za jaka nastapita sprzedaz udziatu byta ceng rynkowa;

* w marcu 2018 r. wspélnicy spotki cywilnej podjeli uchwate o przeksztatceniu
spotki cywilnej w spotke B. W ramach przeksztalcenia na podstawie Umowy
darowizny udzialow z maja 2018 r. udzialy Rodzicow w Spoice A zostaly
przeniesione na Wnioskodawcow w ten sposob, ze Wnioskodawca 1 uzyskat
bezwzgledng wigkszos¢ praw glosu i zwigzanych z nimi udziatéw, a pozostate
udziaty i prawa glosu posiadat Wnioskodawca 2;

* W maju 2018 r. Spotka dokonata zakupu wszystkich udzialow w spotce D;

* w czerwcu 2018 r. przeprowadzono wniesienie udziatow przez Wnioskodawce 1
do Spotki holdingowej, tj. wszystkich udziatéw posiadanych w Spoétce A (51),
Spotee B (51) oraz Spoéitce C (11), w zamian za udziaty Spotki holdingowej;

* po zarejestrowaniu w lipcu 2018 r. podwyzszenia kapitatu zaktadowego w Spotce
1 zmian udziatlowca w Spotkach A, B i C wniesione zostaly do Spotki wszystkie
udzialy posiadane przez Wnioskodawce 2 w Spotce A (49), w Spotce B (49)
oraz w Spotce C (9), w zamian za udzialy Spétki holdingowe;.

W zwigzku z przeprowadzeniem przedmiotowych transakcji nie dokonywano
zadnych doptat w gotowce. Jak wynika z wniosku, dziatania Wnioskodawcow
motywowane byly mozliwoscig uzyskania ceny zakupu udziatléw oraz za $wiadczenie
ustug zarzadczych jakie moga uzyska¢ po zbyciu udziatow. Restrukturyzacja Grupy
poprzez utworzenie Spotki  holdingowej byla, zgodnie ze stanowiskiem
Whnioskodawcow, warunkiem sine qua non zakupu Udziatéw i jednym z podstawowych
wymogow stawianych Wnioskodawcom przez Nabywce.

Whioskodawcy prezentuja stanowisko, zgodnie z ktérym uzasadnienie ekonomiczne
transakcji  stworzenia struktury holdingowej poprzedzajacej zbycie udziatow,
podyktowane bylo wymogami inwestora. Obiektywnie zaktadajac, realizacja strategii
wilasnej badz narzuconej warunkami innego podmiotu, moze sama w sobie zawierac cel

w postaci okreslonej korzysci podatkowej. Stad istotne jest, aby strategia byta
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uzasadniona rzeczywistymi, obiektywnie racjonalnymi przestankami, a nie tylko celem

podatkowym.

Restrukturyzacja majaca na celu utworzenie struktury holdingowej byta inicjowana
przez Whnioskodawcow przed planowang sprzedaza, stad wprowadzanie jednoczesnie
zbycia udziatéw 1 alternatywnej formy wymiany udzialéw nie mialo uzasadnienia
inwestycyjnego, gdyz Wnioskodawcy, jak i nabywca wyraznie zaakcentowali cel
prowadzonych negocjacji, tj. uzyskanie ceny za nabycie udziatow i nabycie udziatow
przez kupujacego.

Szef Krajowej Administracji Skarbowej stwierdza, ze transakcja wymiany udziatow,
poprzedzajaca zbycie udzialow, stanowi w przedmiotowej sprawie 0 nieuzasadnionym
dzieleniu operacji stosownie do art. 119c § 2 pkt 1 O.p.. Wskazywane przez Strony
korzysci w postaci sprawniejszego zarzadzania, czy poprawy wynikéw finansowych,
nie zostaly w zaden sposob uszczegotowione. Przy czym ewentualne korzysci
z reorganizacji dla Wnioskodawcow nalezatoby odnosi¢ do etapu przed sprzedaza
udzialow na rzecz Nabywcy. Majac jednak na uwadze, ze utworzenie struktury
holdingowej poprzedzato bezposrednio sprzedaz udziatow, jakiekolwiek znaczace
korzysci nie mogty zosta¢ zrealizowane. Pomimo zamiaru utworzenia spotki holdingowej
w 2018 r., w ramach perspektyw dziatalnosci Spotki wskazano jedynie, ze w 2018 r.
celem priorytetowym bedzie pokrycie straty powstalej na koniec roku obrotowego
oraz rozwdj. Stad nalezy uznaé, ze Wnioskodawcy nie realizowali istotnych celow
ekonomicznych poprzez utworzenie struktury holdingowej przed zbyciem udziatow.

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze czynnos$¢ opisana we wniosku o wydanie opinii
zabezpieczajacej spelnia ustawowe kryteria unikania opodatkowania, poniewaz:

1) jej bezposrednim efektem bylo sztuczne zawyzenie kalkulacji kosztow uzyskania
przychodow w odniesieniu do przeprowadzonej wymiany udziatéw, co skutkowato
osiagnieciem korzysci podatkowej;

2) wskazane przez Whnioskodawcow biznesowe i ekonomiczne cele dokonanie
czynnosci w takiej formie (tj. z wykorzystaniem transakcji wymiany udziatéw)
nie byly istotne w kontekscie skutku podatkowego;

3) efekt dokonania czynnosci w postaci mozliwosci zaliczenia do kosztow
podatkowych wydatkow poniesionych na nabycie udzialow Spotki, byt wynikiem
zastosowania konstrukcji  stworzonej przez strony dokonujace czynnosci,
w szczegolnosci poprzez wybor okreslonego kierunku dziatan, tj. utworzenia

struktury holdingowej;
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4) warunki przeprowadzenia calej czynno$ci zostaly arbitralnie uksztaltowane
przez podmioty jej dokonujgce w taki sposob, by stan faktyczny miescit sig
w hipotezie norm przepiséw materialnego prawa podatkowego (zgodnie z literalnym

brzmieniem przepiséw), lecz podwazat ich cel.

6. ODMOWA WYDANIA OPINIl ZABEZPIECZAJACEJ W ZAKRESIE
CZYNNOSCI POLACZENIA SPOLEK KAPITALOWYCH
POPRZEDZONEJ CZYNNOSCIA PRZEKSZTALCENIA SPOLKI
OSOBOWEJ W SPOLKE KAPITALOWA | CZYNNOSCIA ZBYCIA
UDZIALOW W SPOLCE KAPITALOWEJ POWSTALEJ Z WW.
PRZEKSZTALCENIA z 27 lutego 2020 r. w sprawie znak: 188478/K*%°

Whnioskodawca przedstawit do oceny ,,czynnos¢” (zesp6t powigzanych
ze sobg czynnosci), ktora obejmowata:

* przeksztatcenie Spotki Osobowej w Spotke Kapitatowa X;

Na skutek zmiany formy prawnej, dotychczasowi wspolnicy Spotki Osobowej mieli
sta¢ si¢ wspolnikami Spotki Kapitatowej X w proporcji, w jakiej posiadali udziat
kapitalowy w Spotce Osobowej, tj. Wnioskodawca miat posiada¢ ok. 99% udziatow,
a drugi wspalnik (bgdacy spotka kapitatowa Y) ok. 1% udziatow w kapitale zaktadowym
Spotki Kapitatowej X.

» zbycie udziatow w kapitale zakltadowym Spotki Kapitatlowej X (powstalej
po ww. przeksztalceniu), posiadanych przez dotychczasowego drugiego wspolnika
(bedacego spotka kapitatows Y) na rzecz Wnioskodawcy;

W efekcie Whnioskodawca miat sta¢ si¢ 100% udzialowcem w kapitale Spotki
Kapitatowej X i drugiego wspolnika (bedacego spotka kapitatowg Y).

* polaczenie poprzez przejecie Spotki Kapitatlowej X oraz spotki kapitatowej Y
przez Wnioskodawce (Wnioskodawca jako spotka przejmujaca);

Ze wzgledu na fakt, ze Wnioskodawca miat przeja¢ majatek 100% zaleznych od
siebie podmiotow — spotek kapitalowych, potaczenie moglo nastgpic w trybie
uproszczonym bez obowigzku podwyzszania kapitatu zaktadowego i wydawania
wlasnych udzialow przez Spotke (tozsamosc spotki przejmujacej i wspolnika spotek
przejmowanych).

Skutkiem planowanych dziatan miata by¢ m.in. neutralno$¢ podatkowa transakcji

potaczenia (przejecia spotek zaleznych przez Wnioskodawce) — na gruncie ustawy

469 https://sip.mf.gov.pl/faces/views/szczegoly/szczegoly-karty-pism.xhtml?dokumentld=-
188478&poziomDostepu=PUB&indexAccordionPanel=-1#tresc
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z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od 0sob prawnych (t.j. Dz.U. z 2019 r.
poz. 865 ze zm. dalej u.p.d.o.p.) i to przy zalozeniu, ze potgczenie to nastgpi
z uzasadnionych przyczyn ekonomicznych, jak i na gruncie ustawy z dnia 9 wrzesnia
2000 r. o podatku od czynnosci cywilnoprawnych (t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 1519 ze zm.
- dalej u.p.c.c.)

Na dzien potaczenia wszystkie udzialty w spotkach przejmowanych ma posiadac
Whioskodawca. Z powyzszego wynika wiec, ze do planowanych dziatan Wnioskodawcy
zastosowanie znajdzie art. 12 ust. 4 pkt 3f u.p.d.o.p., zgodnie z ktérym przy potaczeniu,
dla spotki przejmujacej, nie stanowi przychodu z tytutu udzialu w zyskach 0séb
prawnych, wartos¢ majatku spotki przejmowanej lub dzielonej, odpowiadajacej
procentowemu udzialowi spotki przejmujacej w kapitale zakladowym spotki
przejmowanej lub dzielonej, okreslonemu na ostatni dzien poprzedzajacy dzien ¥gczenia
lub podziatu, otrzymanego przez spotke przejmujaca posiadajaca w kapitale zaktadowym
spotki przejmowanej lub dzielonej udziat w wysokosci nie mniejszej niz 10%

Kluczowg czynnoscia, bezposrednio generujaca korzys¢ podatkowa w poddanym
analizie zdarzeniu przysztym — wedlug Wnioskodawcy — ma by¢ restrukturyzacja spotek
z Grupy Kapitatlowej. Finalny efekt restrukturyzacji polega¢ bedzie na przejeciu
przez Wnioskodawce zaleznej Spotki Kapitalowej X powstatej z przeksztalcenia Spotki
Osobowej oraz przejeciu drugiego dotychczasowego wspolnika tejze Spotki Osobowe;,
tj. Spotki Kapitatowej Y, zamierzone potaczenie moze nastapi¢ w trybie uproszczonym,
0 ktorym mowa w art. 516 k.s.h. i —w mysl art. 515 § 1 k.s.h. — nastapi bez podwyzszenia
kapitatu zaktadowego Wnioskodawcy jak i bez nabywania wiasnych udzialow, gdyz
na dzien potaczenia Wnioskodawca (spotka przejmujgca) bedzie w posiadaniu catosci
udziatow w spoltkach przejmowanych ("spotka matka" przejmie "spotki corki').

W opinii Szefa KAS, w analizowanej sprawie planowane potaczenie spotek jest tylko
sposobem nabycia majatku Spotki Osobowej, ktory Whnioskodawca juz kiedys wniost
do innej spotki z Grupy Kapitalowej w celu osiggniecia korzystnej pozycji podatkowe;.
Dzigki transakcjom polegajacym na przenoszeniu sktadnikow majgtkowych obecnie
ulokowanych w Spoétce Osobowej, Wnioskodawca jednoczes$nie zawierajac ze spotkami
zaleznymi umowy na uzytkowanie tego majatku, uzyskal mozliwos¢ zaliczania
do kosztow uzyskania przychodéw wydatkow, ktore ponosit z tytulu uzytkowania
przekazanego majatku. Z Kkolei spotki zalezne, w tym Spoétka Osobowa, powigzane
z Wnioskodawca, amortyzowaly otrzymany majatek, w zwiazku z czym, Wnioskodawca,

jako wspolnik Spotki Osobowej, rozliczat w kosztach uzyskania przychodu odpisy
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amortyzacyjne od wytransferowanego majatku. Z przygotowanego przez Wnioskodawce
zestawienia dotyczacego wysokosci dokonanych odpiséw amortyzacyjnych od wartosci
poczatkowej majatku Spotki Osobowej rozliczanych w kosztach uzyskania przychodu
wspolnikow tej spotki, tj. Wnioskodawcey (99%) i Spoltki Kapitatowej Y (1%) wynikato,
ze taczna kwota rozpoznanych kosztow uzyskania przychodu z tytulu odpisow
amortyzacyjnych od wartosci poczatkowej tego majatku przekroczyta warto$¢
odtworzeniowa majatku, co pozwolitlo na catkowite zamortyzowanie tego majatku.
Wykorzystanie neutralnosci podatkowej potaczenia spotek mozna wigc uznac za dazenie
Whioskodawcy do motywowanego podatkowo powrotnego przejecia tego majatku.

Zasada neutralnosci podatkowej procesu tgczenia spotek wynika wprost
ze standardéw unijnych, musi to by¢ jednak rzeczywista restrukturyzacja, za ktora stoi
cel gospodarczy, a nie pozorna struktura motywowana wytacznie wzgledami
podatkowymi. Tymczasem restrukturyzacja, ktorej zamierza dokona¢ Wnioskodawca
nie zawiera istotnych elementow rzeczywistej restrukturyzacji, a ogranicza si¢ wytacznie
do obecnego majatku Spotki Osobowej i dotyczy wiasciwie tylko tych spotek, dla ktorych
6w majatek posiada istotne znaczenie ze wzgledow podatkowych. Przepisy dotyczace
neutralnosci podatkowej potaczenia spotek — w przedstawionym do zaopiniowania
planowanym zespole czynnosci — zostang wykorzystane wytacznie w celu zapewnienia
neutralnosci podatkowej finalnej transakcji na obecnym majatku Spotki Osobowej, czyli
powrotu tego majatku do jego pierwotnego wilasciciela, ale po uprzednim
""skonsumowaniu* korzysci podatkowych w postaci zamortyzowania
jego wartosci poczatkowej w obrebie Grupy Kapitalowej w tym m.in. przez Spoétke
Osobowsg. Co istotne w rozpatrywanej sprawie, wyzbycie si¢ majatku przez spotke
przejmowang jest zbiezne z zakonczeniem okresu amortyzacji tego majatku.

W opinii Szefa KAS, reasumujac ocenione powody i cele przeprowadzania
poszczegolnych krokoéw zespotu czynnosci nalezato uznac je tacznie za co najwyzej
niezbyt istotne w poréwnaniu do mozliwosci osiaggnigcia przedmiotowej korzysci
podatkowej. Cel ekonomiczny przeprowadzenia zespotu powigzanych ze soba czynnosci
przedstawiony przez Wnioskodawcg mozna obiektywnie oceni¢ jako nieadekwatny
w kontekscie przeprowadzenia planowanego zespotu czynnosci. Wrgcz przeciwnie
— w kontekscie sprawy — celom tym nalezalo przypisa¢ jedynie ceche formalnego
uzasadnienia do tresci przedmiotowego wniosku o wydanie opinii zabezpieczajacej.

Nie sposob wiec nie zauwazy¢, ze tak jak celem poprzednich restrukturyzacji,

ktorych przedmiotem byt zawsze ten sam majatek, obecnie nalezacy do Spotki Osobowe;j,
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bylo wuzyskanie prawa do amortyzacji tego majatku, tak celem planowanej
restrukturyzacji — w obliczu dziatan podjetych przez polskie ustawodawstwo podatkowe
ostatnich lat zmierzajace do ograniczenia lub wrecz wyeliminowania pewnych
schematow optymalizacyjnych z udzialem dedykowanych spétek celowych
— jest wykreowanie mechanizmu bedacego najkorzystniejsza podatkowo metoda powrotu
wczesniej wytransferowanego majatku do jego pierwotnego wilasciciela.

Zestawiajac wartos¢ ewentualnej korzysci podatkowej polegajaca na niepowstaniu
zobowigzania podatkowego oraz potencjalne cele ekonomiczne zespotu planowanych
powiazanych ze soba czynnosci oraz poszczegolnych jego krokow, Szef Krajowej
Administracji Skarbowej uznal, ze gtdéwnym celem przeprowadzania zespotu czynnosci
bedzie osiggniecie korzysci podatkowej.

Nieuzasadniong ekonomicznie i gospodarczo — z punktu widzenia racjonalnego
obserwatora — wydaje si¢ by¢ okolicznos¢ powotania i zaangazowania spotek (takze
w przesztosci), do ktorych Wnioskodawca wnosit majatek obecnie znajdujacy sig¢
w Spotce Osobowej (i stanowigcy jedyny majatek Spotki Osobowej), po to,
by w po6zniejszym okresie dazy¢ do potaczenia z tymi spotkami, tym bardziej, ze finalnym
efektem dziatan Wnioskodawcy ma by¢ przywrocenie pierwotnego, historycznego stanu
posiadania.

W aspekcie nieuzasadnionego dzielenia operacji, nalezy podnies¢ okolicznos¢
drugiego etapu planowanego zespotu powigzanych ze sobg czynnosci, w wyniku ktorego
powstanie nowa spotka kapitatowa tylko po to, by w kolejnym etapie, przeprowadzonym
w dos¢ krotkim odstepie czasu, zostaé wyeliminowang z obrotu gospodarczego.
W wyniku planowanego przeksztatcenia Spotki Osobowej w Spotke Kapitatowg X
powstanie podmiot, ktory nie bedzie prowadzié¢ rzeczywistej dziatalno$ci gospodarczej
I jednoczesnie nie bedzie pemi¢ istotnej funkcji ekonomicznej. Powotanie Spotki
Kapitatowej X jest wigc zdarzeniem nieoczekiwanym przez Wnioskodawce, a wiec takze
nieuzasadnionym ekonomicznie i gospodarczo. W planowanej czynnosci pojawiaja sie
wigc elementy wzajemnie si¢ znoszace, 0 ktorych mowa w art. 119c § 2 pkt 4 o.p.
Opisany sposob dziatania charakteryzuje kilkuetapowo$¢ dziatan, natomiast koncowy
efekt w postaci powrotu do Wnioskodawcy majatku w uaktualnionej wartosci, ktory
obecnie znajduje si¢ w Spotce Osobowej, uwarunkowany jest neutralnoscig podatkowa
lub niskim opodatkowaniem dokonanych transakcji.

Juz samo uproszczenie struktury Grupy a wiec odejscie od wczesniejszego modelu

zarzadzania wyodrebnionym majatkiem przez osobnag wyspecjalizowang, dedykowang
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do tego celu Spotke Osobowa jest dziataniem zmierzajagcym do przywrocenia

historycznego stanu sprzed pierwotnej restrukturyzacji Grupy Kapitatlowej, a dokonane;j

kilka lat wczesniej, przed obecnie planowana restrukturyzacja. Gdyby nie perspektywa

osiggniecia potencjalnej korzysci podatkowej, na podstawie istniejacych okolicznosci,

nie sposob przyja¢, ze podmiot dziatajacy rozsadnie i Kierujacy sie zgodnymi z prawem

celami zastosowalby ten sposob dziatania w dominujgcej mierze z uzasadnionych

przyczyn ekonomicznych.

W ocenie Szefa KAS, przedstawiony przez Wnioskodawce zespot planowanych

powigzanych ze soba czynnosci speinia ustawowe kryteria unikania opodatkowania,

poniewaz:

w wyniku przeprowadzenia planowanego zespotu powigzanych ze sobg czynnosci
zaistnieje korzysc podatkowa;

osiggnieta w ten sposob korzys¢ podatkowa bedzie sprzeczna w danych
okolicznosciach z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej lub jej przepisu,
w szczegolnosci z celem przepisu art. 12 ust. 4 pkt 3f u.p.d.o.p., przedmiotem
przepisow ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych w czgséci dotyczacej
implementacji dyrektywy 2009/133, a takze z celem przepisow ustawy o podatku
dochodowym od osob prawnych w czesci dotyczacej implementacji dyrektywy
ATAD,

glownym celem lub jednym z gtownych celéw dokonania zespotu powigzanych
ze sobg czynnosci jak i poszczegolnych jej sekwencji bedzie osiggnigcie korzysci
podatkowej,

Sposob dziatania Wnioskodawcy nalezy uzna¢ za sztuczny.

Organ podatkowy uznat, ze do korzysci podatkowej wynikajacej z przedstawionego

we wniosku zespotu powigzanych ze sobg czynnosci ma zastosowania art. 119a § 1 o.p.,

co wykluczyto mozliwos¢ wydania wnioskowanej opinii zabezpieczajacej.
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7. ODMOWA WYDANIA OPINII ZABEZPIECZAJACEJ W ZAKRESIE
CZYNNOSCI RESTRUKTURYZACJI MAJATKU RODZINNEGO
z 9 czerwca 2020 r. w sprawie znak: 190058/K 470

Przedmiotem postgpowania zainicjowanego wnioskiem o wydanie opinii
zabezpieczajacej (dalej rowniez jako: Wniosek) byta analiza, czy restrukturyzacja
majatku rodzinnego Wnioskodawcow odpowiada ustawowym kryteriom unikania
opodatkowania wskazanym w art. 119a 8 1 o.p.

Poczatkows faza restrukturyzacji byto zniesienie wspotwlasnosci majatku objetego
spadkobraniem po zmartej D.D. W konsekwencji przeksztatcenia prawa uzytkowania
wieczystego w prawo wiasnosci nieruchomosci B.B. w udziale wynoszacym 4/6 czgsci
(w tym 1/6 po zmartej zonie) oraz A.A i C.C. w udziatach wynoszacych po 1/6 czesci
nabyli prawo wlasnosci nieruchomosci stanowiacej zabudowang dziatke gruntu.
Nastepnie w wyniku dokonania umownego nieodptatnego zniesienia wspotwiasnosci,
wlasnos$¢ nieruchomosci stanowiacej zabudowana dziatke gruntu nabyt A.A, w celu
prowadzenia na tej dzialce 1 z wykorzystaniem posadowionych na niej budynkow
indywidualnej dziatalno$ci gospodarczej. Zniesienie wspotwlasnosci  nastgpito
bez obowigzku dokonywania doptat lub sptat. Kolejnym etapem restrukturyzacji byta
zmiana statusu wiasciciela nieruchomosci poprzez oddzielenie ich wtasnosci od majatku
osoby fizycznej. W tym celu, zawiazano nowy podmiot — C. spotka z ograniczonag
odpowiedzialnoscia spotka komandytowa.

W wykonaniu zobowigzania wynikajacego z uchwaty wspoélnikow C. Sp. z o.0.
sp.k. A.A. wnidst do Spotki wktad pieniezny oraz wktad niepienigzny (aport) w postaci
przedsiebiorstwa N.W., tj. zorganizowany zespot sktadnikéw niematerialnych
i materialnych przeznaczony do prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, ktore obejmuje
m.in.: prawo wiasnosci nieruchomosci i obowiazki wynikajace z umow najmu lokali
uzytkowych znajdujacych sie w ramach ww. nieruchomosci.

Whioskodawcy wskazali, iz celem dzialania byto dokonanie restrukturyzacji
sukcesywnej majatku rodzinnego, podzielenie funkcji w rodzinie pomiedzy jej cztonkow
oraz zabezpieczenie przed skutkami naglej $mierci. Dzialanie to mialo na celu
uporzadkowanie stanu posiadania poszczegélnych wspolnikéw, co wykluczatoby
w najdalej idacym przypadku zagrozenie polegajace na powstaniu, na ktoryms etapie

restrukturyzacji wspolnika zbiorowego.

470 https://sip.mf.gov.pl/faces/views/szczegoly/szczegoly-karty-pism.xhtml?dokumentld=-
190058&poziomDostepu=PUB&indexAccordionPanel=-1#tresc
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Korzyscia podatkowa podlegajaca ocenie, ktora wskazali we Whniosku
Whioskodawcy byta mozliwo$¢ dokonywania odpiséow amortyzacyjnych od wartosci
poczatkowej srodkow trwalych okreslonej w ewidencji przedsigbiorstwa N.W.,
bez ograniczenia wynikajagcego odpowiednio - z art. 23 ust. 1 pkt 45a lit. a u.p.d.o.f.
oraz art. 16 ust. 1 pkt 63 lit. a u.p.d.o.p.

ALA ustalil warto$¢ poczatkowa nieruchomosci w czesci nabytej w drodze zniesienia
wspotwlasnosci majatku cztonkow rodziny w wysokosci wartosci rynkowej z dnia
nabycia.

Z uwagi na fakt, iz wniesienie wktadu niepieni¢znego do spotki osobowej jest forma
odplatnego zbycia rzeczy lub prawa, to w przypadku aportu przedsighiorstwa do spotki
osobowej zastosowania nie znajda przepisy dotyczace wytaczenia z kosztow uzyskania
przychodow odpisow amortyzacyjnych dokonywanych od wartosci poczatkowej
srodkow trwatych nabytych nieodptatnie. Wskutek czynnos$ci polegajacej na wniesieniu
do spotki komandytowej przedsigbiorstwa N.W., w sklad ktoérego wchodzi m.in.
nieruchomos$¢ nabyta przez A.A. odpowiednio w drodze spadku w udziale 1/6 i w drodze
nieodptatnego zniesienia wspotwlasnosci w udziale 5/6, wspolnicy spotki komandytowe;,
w tym Strona uzyskali zatem mozliwos¢ ujmowania w kosztach uzyskania przychodu
- proporcjonalnie do posiadanych udziatlow w zysku tej spotki - pelng wartos¢ odpisow
amortyzacyjnych od wartosci poczatkowej nabytej Nieruchomosci, ktorej wartosc
poczatkowa w czgséci 5/6 zostala ustalona na dzien zniesienia wspotwlasnosci. Poprzez
zwiekszenie kosztow uzyskania przychodow Wnioskodawcy uzyskali korzysé
podatkowa polegajaca na zmniejszeniu wysokosci zobowigzania podatkowego, gdyz
doprowadzili do wylgczenia zastosowania ograniczen wynikajacych z art. 23 ust. 1 pkt
45a lit. a u.p.d.o.f.

Sposob przeprowadzenia ocenianej czynnosci, w opinii Szefa KAS, jednoznacznie
wskazuje, ze osiagniecie korzysci podatkowej bylo jednym z gléwnych, o ile nie
gléwnym celem jej dokonania, a pozostale cele wskazane przez Wnioskodawcow miaty
charakter drugorzedny. Jak zauwazyt Szef KAS w wyniku dokonanych przeksztatcen
powstat wspolnik zbiorowy (komplementariuszem jest spotka z ograniczona
odpowiedzialnoscia), czego zgodnie Wnioskodawcy chcieli uniknaé¢. W zwigzku z tym
ten cel zniesienia wspotwlasnosci nalezy uzna¢ za niespelniony w wyniku dokonania
czynnosci, co moze wskazywaé, ze byt on mato istotny, o ile nie iluzoryczny. Zdaniem
Szefa KAS nie budzi takze watpliwosci, ze dla nieruchomosci w czesci objetej

nieodptatnym zniesieniem wspotwlasnosci zostata przeszacowana jej wartos¢
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poczatkowa dla celéow podatku dochodowego. Zestawiajac wigc czynnos¢ dokonana
z hipotetycznym stanem, w ktérym nie dosztoby do wniesienia przedsighiorstwa N.W.
do spotki komandytowej, nalezy zauwazy¢, ze po stronie Wnioskodawcow powstanie
korzy$¢ podatkowa w postaci obnizenia zobowigzania z tytutu pozarolniczej dziatalnosci
gospodarczej z udzialu w spolce komandytowej poprzez podwyzszenie kosztow
uzyskania przychodu — proporcjonalnic do posiadanych udziatow w zysku spotki
komandytowej — o odpisy amortyzacyjne ustalone od wartosci poczatkowej
nieruchomosci. Zasada kontynuacji, ktorej celem wprowadzenia do ustawy o podatku
dochodowym od 0s6b fizycznych oraz ustawy o podatku dochodowym od os6b prawnych
byta ch¢é zapobiezenia naduzyciom oraz uszczelnienie systemu podatkowego, wyklucza
mozliwos¢ przeszacowania wartosci poczatkowej srodkow trwatych wykorzystywanych
wczesniej w dziatalnosci gospodarczej prowadzonej przez podatnika wnoszacego wktad
do spotki osobowe;j.

Kluczowe znaczenie pod katem racjonalnosci podjecia czynnosci ma przestanka
ekonomiczna, ktora kierowat si¢ Wnioskodawca. Rozsadnie dziatajagcy podatnicy,
nie Kierujacy si¢ w swoim dziataniu celem osiagniecia korzysci podatkowej, wniesli by
przedmiotowa nieruchomos¢ do spotki  komandytowej przed zniesieniem
wspotwiasnosci. W ten sposob nieruchomosé stataby si¢ wlasnoscia wytacznie spotki
komandytowej, ktora na podstawie art. 8 8 1 k.s.h. w zwigzku z art. 103 k.s.h. moze we
wlasnym imieniu nabywac¢ prawa, w tym wlasno$§¢ nieruchomosci i inne prawa rzeczowe,
zaciggac¢ zobowigzania, pozywac i by¢ pozywana. W ten sposob poprzez nabycie catosci
nieruchomosci przez nowy podmiot niejako automatycznie zniesiona zostataby
wspotwlasno$¢ nieruchomosci. Zatem poprzez wczesniejsze zniesienie wspotwlasnosci
wyczerpana zostata przestanka, wskazana w art. 119¢ § 2 pkt 1 0.p. tj. nieuzasadnione
dzielenie operacji, tym bardziej, ze pomimo iz nieruchomos¢ wnosit do spotki wytgcznie
AA., to wspolnikami spotki byli wszyscy dotychczasowi wspotwlasciciele
nieruchomosci.

Majac powyzsze na uwadze, zdaniem Szefa Krajowej Administracji Skarbowej
angazowanie przedsighiorcy N.W. w proces restrukturyzacji, stanowi w przedmiotowej
sprawie 0 angazowaniu podmiotow posredniczacych mimo braku uzasadnienia
ekonomicznego lub gospodarczego, o ktéorym mowa w art. 119c¢ § 2 pkt 2 0.p.. Stwierdzi¢
rowniez nalezy, ze spetniona jest takze przestanka okreslona w art. 119c 8 2 pkt 3
ww. ustawy. Udzialowcami spotki komandytowej, do ktorej zostata wniesiona aportem

nieruchomos$¢ sa Wnioskodawcy, ktorzy byli wspotwlascicielami  przedmiotowej
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nieruchomosci. W wyniku dokonanego przeksztalcenia uzyskano zatem stan zblizony
do stanu istniejacego przed dokonaniem czynnosci, tj. wspotwiasciciele nieruchomosci
stali si¢ udziatlowcami spotki osobowej, ktora jest wiascicielem nieruchomosci.

Korzys¢ podatkowa jest sprzeczna z przedmiotem i celem art. 23 ust. 1 pkt 45a
lit. @) u.p.d.o.f., gdyz w wyniku podjetych czynnosci Wnioskodawcy (bedacy cztonkami
najblizszej rodziny) uzyskaja mozliwos¢ ujecia w kosztach odpisow amortyzacyjnych
od przeszacowanej wartosci nieruchomosci, podczas gdy z przeszacowaniem tym nie
wigzal si¢ obowigzek zaptaty podatku od spadkow i darowizn.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze czynnos¢ opisana we wniosku o wydanie opinii
zabezpieczajacej spelnia ustawowe kryteria unikania opodatkowania, poniewaz:

» skutkowata osiggnieciem korzysci podatkoweyj,

* jednym z gtéwnych celéw jej dokonania, o ile nie gldownym, bylo osiggniecie

takiej korzysci,

* w przedstawionych okolicznosciach korzys¢, bedaca jej rezultatem jest sprzeczna

z przedmiotem i celem przepisow ustaw podatkowych - gtéwnie art. 23 ust. 1 pkt

45a lit. a) u.p.d.o.f - sposob dokonania tej czynnosci byt sztuczny.

8. ODMOWA  WYDANIA  OPINIl  ZABEZPIECZAJACEJ DOT.
SPRZEDAZY AKCJI SPOLKI KAPITALOWEJ DO PODMIOTU
POWIAZANEGO z 28 maja 2020 r. w sprawie znak: 190158/K*"

Przedmiotem wniosku byta czynnos¢ dokonana przez Wnioskodawce w 2017 r.

polegajaca na odptatnym zbyciu wigkszosciowego pakietu akcji w E. - spotki kapitatowej
posiadajacej siedzibe poza granicami Rzeczpospolitej Polskiej. Nabywca pakietu akcji
byta U. - spotka kapitatowa powigzana z Wnioskodawca w ten sposob, ze wihascicielem
kontrolnego pakietu akcji zarowno Wnioskodawcy, jak i U. byt ten sam podmiot (spotka
-matka). Czynnos¢ zostata przeprowadzona w ramach restrukturyzacji dziatlu grupy
kapitatowej, a plan restrukturyzacji ustalita spotka-matka

W tresci wniosku wskazano nastepujace cele, ktorym miata stuzy¢ dokonana

CZynnosc:
1) zapewnienie klarownego rozdzielenia funkcji pomiedzy spotkami z grupy

kapitalowe;;

471 https://sip.mf.gov.pl/faces/views/szczegoly/szczegoly-karty-pism.xhtml?dokumentld=-
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2) istotne zmniejszenie ryzyka gospodarczego Wnioskodawcy poprzez przeniesienie
z Whnioskodawcy na nabywce pakietu akcji udzielonych gwarancji zwigzanych
z dzialalnosciag E,;

3) dywersyfikacja poziomu i profilu ryzyka umozliwiajaca efektywne zarzadzanie
ryzykiem operacyjnym i inwestycyjnym;

4) oddzielenie funkcji zarzadzania holdingowego i zarzadzania operacyjnego;

5) zwigkszenie mozliwosci finansowania zewnetrznego nowych projektow,
zwigkszenie potencjatu oraz zmniejszenie ograniczen W stosowaniu zabezpieczen
finansowych;

6) uzyskanie s$rodkoéw pienieznych pozwalajacych regulowanie biezacych
zobowigzan.

Whnioskodawca opisal w tresci wniosku wieloletnie zaangazowanie finansowe

w E., ktora realizowata inwestycj¢ poza granicami kraju. W ramach tego zaangazowania
Whioskodawca kilkukrotnie m.in. obejmowat akcje E. w wyniku podnoszenia kapitatu
zaktadowego. Wspomniana inwestycja okazata si¢ jednak nietrafiona. Wskutek tego,
wartos¢ rynkowa pakietu akcji E., poparta zewnetrznym raportem, stanowila w
momencie ich sprzedazy na rzecz U. jedynie ok. 8% wartosci, za jaka Wnioskodawca je
nabytl.

W  wyniku odptatnego zbycia pakietu akcji E. Wnioskodawca poniost
wielomilionowg "strate” na tej transakcji, co spowodowalo powstanie korzysci
podatkowej w rozumieniu art. 119e o.p. polegajacej na niepowstaniu zobowigzania
podatkowego za 2017 r. w podatku dochodowym od oso6b prawnych oraz powstaniu
wielomilionowej straty podatkowej w tym samym roku. W momencie odptatnego zbycia
pakietu akcji E. Wnioskodawca zgodnie z art. 16 ust. 1 pkt 8 ustawy z dnia 15 lutego
1992 r. o podatku dochodowym od oséb prawnych moégt zaliczy¢ do przychodéw
uzyskang cen¢ sprzedazy, za§ do kosztow uzyskania przychodow warto$¢ emisyjng akcji
w przypadku podniesienia kapitatu zaktadowego oraz wartos¢ wydatkow poniesionych
na nabycie akcji w przypadku ich kupna.

Przedmiotowa korzys¢ podatkowa zostala objeta wnioskiem ztozonym do Szefa
KAS. Organ podatkowy ocenit wszystkie cele ekonomiczne czynno$ci wskazane przez
Whioskodawce. Z celow gospodarczo relewantnych dla dokonania czynnosci odptatnego
zbycia pakietu akcji E. organ podatkowy wytaczyt realizacje planu dziatania ustalonego
przez spotke-matke, gdyz ten cel — sam w sobie — nie jest celem gospodarczym. Ponadto

organ podatkowy zakwestionowatl jako cel che¢ uzyskania srodkéw pienieznych
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na realizacje biezacych zobowigzan. Z akt postepowania wynikato bowiem, ze U.
uzyskata 100% $rodkow finansowych wymaganych na nabycie pakietu akcji E. od spotki
matki. W ten sam zatem sposob spotka matka mogta dokapitalizowa¢ Whnioskodawce
w celu umozliwienia mu regulowania biezacych zobowigzan. Pozostate cele
ekonomiczne i gospodarcze zostaty przez organ podatkowy uznane za co najwyzej mato
istotne w rozumieniu art. 119d O.p.. Realizacja zadnego z tych celéw nie wigzata si¢
z natychmiastowym zyskiem przedsigbiorstwa. Ich realizacja mogta, cho¢ nie musiata
w 0gole, w dlugiej perspektywie, przynies¢ pozytywne efekty dla przedsigbiorstwa
w odroznieniu od Kkorzysci podatkowej, Kktora byla pewna 1 zostala osiggnigta
natychmiast.

W zakresie sztucznosci dziatania organ podatkowy zauwazyt, ze Wnioskodawca
nie tylko posiadat pakiet akcji E., ale petnit wobec tego i kilku innych podmiotow, ktorych
akcje zostaty zbyte rownoczesnie, funkcje zarzadzajace.

Whnioskodawca zbyl zatem na rzecz U. zorganizowang Cze$¢ przedsighiorstwa
w rozumieniu art. 4 ust. 4a u.p.d.o.p.. Jednak aby to dziatanie byto korzystne
z podatkowego punktu widzenia, czynnos¢ ta zostata podzielona na kilka innych
czynnosci, np. zbycie akcji E., cho¢ mogta zosta¢ przeprowadzona w znacznie prostszy
Sposob, tj. poprzez przeprowadzenie podzialu Wnioskodawcy przez wydzielenie
na podstawie art. 529 § 1 pkt 4 ksh.

W ocenie Szefa Krajowej Administracji Skarbowej sprzeczne z przedmiotem i celem
wskazanego przepisu jest mozliwos¢ uzyskania przez Wnioskodawce korzysci
podatkowej polegajacej na mozliwosci zaliczenia do kosztow uzyskania przychodow
wydatkow poniesionych na nabycie akcji E., w tym w ramach podwyzszenia kapitatu
zaktadowego E. i objecia wyemitowanych z tego powodu akcji. Cho¢ literalnie rzecz
ujmujac akcje E. zostaly przez Wnioskodawce odptatnie zbyte, to na gruncie oceny
omawianej przestanki nalezy dostrzec, ze Wnioskodawca jest jednym z podmiotow
wchodzacych w sklad grupy kapitatlowej, za§ zarowno Whnioskodawca, jak tez E.
wchodza w sklad tego samego sensu largo przedsigbiorstwa grupy kapitatowej.
Po dokonaniu zbycia akcji E. nadal jest podmiotem:

» wchodzacym w sktad tej grupy kapitatowej;
» posrednio zaleznym od spotki-matki;
» wchodzacym w sktad tego samego przedsigbiorstwa.
W ten sposob w grupie kapitalowej jest wygenerowana tarcza podatkowa, ktora

pozwala na obnizenie zobowigzan podatkowych ptaconych przez spotki wchodzace
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w jej sktad bez utraty aktywow posiadanych przez grupe (sa one jedynie przenoszone
"z kieszeni do kieszeni” — zbywane do innego podmiotu).

Skoro E. nie opuscita w wyniku zbycia udzialow grupy kapitatowej, to — w tych
okolicznosciach — potracenie kosztow uzyskania przychodow na tym etapie jest zdaniem
organu sprzeczne z celem i przedmiotem przepisu art. 16 ust. 1 pkt 8 u.p.d.o.p.. W sprawie
zbycie to nastgpito pomiedzy spotkami zaleznymi od spotki-matki, w ramach dominium
spotki-matki, na jej zlecenie i w celu — jak mozna przeczyta¢ we wniosku — realizacji jej
planu w zakresie tego samego sensu largo przedsigbiorstwa. Mozna dodatkowo dostrzec,
ze grupa kapitalowa moglaby przy przeciwnej i korzystnej dla siebie interpretacji
omawianej przestanki zastosowania klauzuli generalnej korzysta¢ z uprawnienia, ktorego
nie posiadajg inne, co do zasady mniejsze przedsi¢biorstwa dziatajgce w ramach jednego
podmiotu. Mozliwos¢ "zonglowania” aktywami w ramach wielu posiadanych spotek
i "aktywacji” mozliwosci potracenia kosztow uzyskania przychodow nie swiadczy
0 korzystaniu przez Wnioskodawce z uprawnienia wynikajacego art. 16 ust. 1 pkt 8
u.p.d.o.p. w sposob zgodny z celem i przedmiotem tego przepisu. W tych "danych
okolicznosciach”, o ktérych stanowi art. 119a § 1 0.p., przedmiotowa korzys¢ podatkowa
jest zatem sprzeczna z przedmiotem i celem przepisu ustawy podatkowej.

W ramach dziatalnoéci grupy kapitalowej doszto do podjecia nietrafionego
przedsigwziecia gospodarczego — jak mozna oceni¢ inwestycje Wnioskodawcy
w dziatalnos¢ E. wobec wskazywanej przez samego Whnioskodawce rozmiaru straty
ekonomicznej przenoszonej na wyceng zbywanego udzialu Wnioskodawcy w E.
—to jednak nie w kazdym przypadku krajowe przepisy podatkowe umozliwia przetozenie
straty ekonomicznej na strate podatkows. Pierwsza jest bowiem immanentnym
elementem ryzyka dziatalnosci gospodarczej obciazajacego Whnioskodawce. Druga —
strata podatkowa — jest natomiast kwantyfikowana przez ustawodawce i weryfikowana
przez organ podatkowy mozliwoscia przetozenia negatywnego skutku podjecia przez
Whioskodawce ryzyka gospodarczego na jego rozliczenie podatkowe.

Zdaniem Szefa Krajowej Administracji Skarbowej, okolicznosci sprawy
umozliwiajg podjecie oceny, iz cheé "podzielenia” si¢ przez Wnioskodawce z fiskusem
efektem poniesionej porazki przedsigwzigcia inwestycyjnego byta obcigzona cechag
unikania opodatkowania, pozwalajagcym na zanegowanie takiego rozliczenia

na podstawie art. 119a o.p..
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9. ODMOWA WYDANIA OPINII ZABEZPIECZAJACEJ W ZAKRESIE
PLANOWANEGO POLACZENIA ODWROTNEGO z 2 czerwca 2020 r.
w sprawie znak: 190718/K*"2

Planowana czynno$¢ polega na transakcji przejecia — w drodze tzw. przejecia
odwrotnego — przez zalezng spotke akcyjng (dalej: Spotka A) dominujacej spotki
z ograniczong odpowiedzialnoscia (dalej: Spotka B), w ramach ktorej zostanie dokonane
podwyzszenie kapitalu zakladowego Spotki A i wydanie Nowych Akcji
w podwyzszonym kapitale zaktadowym wspolnikom Spotki B (Potaczenie Odwrotne).
Jedynymi akcjonariuszami Spotki A — poza Spotka B — sg trzy osoby fizyczne, bedace
jednoczesnie jedynymi wspolnikami Spotki B (dalej: Wspolnicy Spotki B).

Z uwagi na fakt, iz Wnioskodawcy zamierzajg w ramach Potaczenia Odwrotnego
ustalic wartos¢ emisyjna Nowych Akcji przydzielonych Wspdlnikom Spotki B
na poziomie rownym wartosci przejmowanego przez Spotke A majatku Spotki B,
transakcja ta nie bedzie skutkowa¢ powstaniem zobowigzania w podatku dochodowym
od 0s6b prawnych dla Spotki A.

Whnioskodawcy wskazali, iz zasadniczym celem przeprowadzenia planowanej
czynnosci jest restrukturyzacja Grupy Spotek. W sktad Grupy Spotek wehodzg podmioty
powiagzane tworzace Grupeg Kapitalowa ze Spotka A jako podmiotem dominujacym
oraz inne podmioty powigzane (spoza Grupy Kapitatowej) w tym m.in. Spotka B.

W poczatkowym okresie w sktad Grupy Spotek — obok Spotki A — wehodzity spotki
kapitalowe (spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig) specjalnego przeznaczenia,
w ktorych 100% udziatow posiadata Spotka A. Spotki te tworzono dla pozyskania
finansowania zewnetrznego na rozwoj dziatalnosci handlowej prowadzonej przez Spotke
A — pozyskane srodki spotki inwestowaly w budowe kolejnych obiektow handlowych
wynajmowanych nastepnie Spotce A. Uzyskiwane z dziatalno$ci operacyjnej przez spotki
specjalnego przeznaczenia nadwyzki finansowe oraz niewykorzystane w ramach
realizowanych inwestycji kwoty z pozyskanych kredytow bankowych spoéiki
te przekazywaly Spotce A w formie pozyczek. Przed 2009 r. powstato Zadtuzenie Spotki
A bedace wynikiem pozyskania pozyczek od trzech sposroéd spotek specjalnego
przeznaczenia (Spotki Projektowe). W celu splaty Zadluzenia Spotki A (Spotka A
nie posiadata srodkow pienigznych na sptate pozyczek) dokonano Restrukturyzacji
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Zadtuzenia Spotki A. Splaty tej dokonano za posrednictwem powstatej w tym celu Spotki
B w nastepujacych krokach:

» Spotka A splacita pozyczki uzyskane od Spoétek Projektowych wystawiajac
i przekazujac tym spotkom weksle opiewajgce na rownowartos¢ kwot pozyczek;

» Spotka B wyemitowata obligacje;

« wyemitowane przez Spotke B obligacje zostaly objete przez Spotki Projektowe
1 optacone wekslami wystawionymi przez Spotke A;

» Spotka A wyemitowala nowe akcje, ktore zostaly objete przez Spotke B. Spotka A
jako wierzyciel Spotki B z tytutu zaptaty za wyemitowane akcje oraz Spotka B
jako wierzyciel;

* Spotki A z tytulu posiadanych weksli zawarly porozumienie, na mocy ktérego
dokonaty potracenia wzajemnych wierzytelnosci.

W 2019 roku dokonano Przejecia Spotek Projektowych poprzez przeniesienie catosci
majatku Spotek Projektowych na Spotke A. W jego wyniku Spotka A wraz z majatkiem
Spotek Projektowych przejeta wyemitowane przez Spotke B obligacje. W zwigzku
ze zblizajacym sig¢ terminem wykupu obligacji i brakiem srodkéw pienigznych na wykup
tychze przez Spotke B, planowane jest dokonanie czynnosci bedacej przedmiotem
Whiosku (Potaczenie Odwrotne). Zdaniem Whnioskodawcow, Potaczenie Odwrotne
pozwoli na wyeliminowanie podmiotu, Ktory nie pelni swoich funkcji oraz nie moze
efektywnie splaci¢ ciagzacych na nim zobowigzan. Rzeczywistym za$ celem
ekonomiczno-gospodarczym opisywanych dzialan bylo uwolnienic Spotki A
od cigzacych na niej zobowigzan pozyczkowych wobec Spotek Projektowych
W sposob prowadzacy do unikniecia wystapienia zobowigzania podatkowego w podatku
dochodowym od 0s6b prawnych.

Przejecie Spotki B, a wiec spotki nie prowadzacej zadnej dziatalno$ci operacyjnej,
nie moze by¢ oceniane racjonalnie jako zdarzenie skutkujace efektem synergii,
nie pozwoli korzysta¢ z mozliwosci jakie daje ekonomia skali, nie pozwoli pozyskaé
grupy nowych klientow czy tez poszerzy¢ asortymentu handlowego, nie doprowadzi
do przejecia jakiegokolwiek know-how lub innych wartosci niematerialnych, nie
umozliwi ekspansji na inne rynki itd. Utworzenie Spotki B, emisja przez te spotke
obligacji i ich objecie przez Spotki Projektowe w zamian za weksle wystawione przez
Spotke A, a nastepnie potracenie wierzytelnosci Spotki A wobec Spotki B z tytutu zaptaty
za nowo wyemitowane akcje z wierzytelnosciag Spotki B wobec Spotki A z tytulu

posiadanych weksli — miato na celu pozwoli¢ na wytransferowanie dlugu Spotki A
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do Spotki B bez konsekwencji podatkowych. Planowane przez Wnioskodawcow
Potgczenie Odwrotne jest ostatnim krokiem realizacji planu neutralnego podatkowo
wyzbycia si¢ przez Spotke A zobowigzan pozyczkowych wobec Spotek Projektowych,
a deklarowane przez Wnioskodawcow powody przeprowadzenia Potgczenia Odwrotnego
s jedynie nastepstwem realizacji owego planu, samo zas Potaczenie Odwrotne nie moze
by¢ uznane za uzasadnione ekonomicznie z punktu widzenia Spotki A.

Szef KAS stwierdzit, ze okolicznosci planowanej czynnosci wskazuja, ze zostataby
ona dokonana w realiach sztucznosci dziatania, zdefiniowanej w art. 119¢ §1 o.p.
I uszczegotowionej w art. 119¢ §2 pkt 2, pkt 3, pkt 4 oraz pkt 5 ww. ustawy. Trudno
przypuszczaé, aby rozsadnie dziatajagcy podmiot zastosowal w dominujacej mierze
z uzasadnionych przyczyn ekonomicznych sposob dziatania, ktory pozbawia go
mozliwosci zaspokojenia opiewajacej na znaczna wysokos¢ wierzytelnosci w zamian za
majatek, nie tylko nie rekompensujacy utraconej wierzytelnosci, ale wigzacy sie
z realnym ryzykiem poniesienia ekonomicznej straty; sposob dziatania, ktory nie
realizuje zadnych typowych dlan i wyst¢pujacych charakterystycznie w zwyktym obrocie
gospodarczym celéw; wreszcie sposob dziatania, ktory wiaze sie z poniesieniem
znacznych naktadow finansowych zwigzanych z samym procesem potaczenia spotek.
Restrukturyzacja, ktorej zamierzaja dokona¢ Wnioskodawcy w drodze przeprowadzenia
Potgczenia Odwrotnego nie zawiera istotnych elementow rzeczywistej restrukturyzaciji,
albowiem Whnioskodawcy nie wskazali ekonomicznego celu uzasadniajacego realizacje
wiasnie takiego dziatania. W rzeczywistosci planowana restrukturyzacja jest tylko
1 wylaczenie efektem wczesniejszych dziatan Wnioskodawcow swiadomych od samego
poczatku, ze ta spotka nie bedzie w stanie sptaci¢ swoich zobowigzan

Whioskodawcy dzigki utworzeniu Spotki B i wytransferowaniu do tej spoiki
zobowigzan pozyczkowych Spoétki A z jednoczesnym ich przekonwertowaniem
na zobowiazania Spotki B z tytutu wykupu obligacji unikneli koniecznosci dokonania
przez Spotki  Projektowe umorzenia zobowigzan pozyczkowych Spotki A,
a w konsekwencji rozpoznania przez Spotke A przychodu z tego tytutu. W ten sposob
Whioskodawcy unikneli koniecznosci zastosowania art. 12 ust. 1 pkt 3 lit. a u.p.d.o.p.,
zgodnie z ktérym przychodem, z zastrzezeniem ust. 3 i 4 oraz art. 14, jest w szczegolnosci
wartos¢, z zastrzezeniem ust. 4 pkt 8, umorzonych lub przedawnionych zobowigzan,
w tym z tytulu zaciagnigtych pozyczek (kredytow), z wyjatkiem umorzonych pozyczek

z Funduszu Pracy.
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Reasumujac, przeprowadzenie przez Wnioskodawcow planowanej czynnosci
stanowitoby z jednej strony wykorzystanie w sposob sprzeczny z intencja ustawodawcy
przepisow podatkowych oraz ich zastosowanie w sytuacji innej niz ta, dla ktorej
projektowat je ustawodawca, z drugiej za$ pozwolitoby Wnioskodawcom uniknaé
stosowania przepiséw, ktore zgodnie z intencjag ustawodawcy powinny znalez¢
zastosowanie — na skutek sztucznej czynnosci dosztoby wiec do naduzycia hipotezy norm
prawnopodatkowych.

W ocenie Szefa KAS, przedstawione okolicznosci wskazujg, ze do wskazanej
korzysci podatkowej wynikajacej z czynnosci moze mie¢ zastosowanie art. 119a§ 1 o.p.,

co wykluczyto mozliwos¢ wydania wnioskowanej opinii zabezpieczajacej.

10. ODMOWA WYDANIA OPINII ZABEZPIECZAJACEJ W ZAKRESIE
MODELU BIZNESOWEGO POLEGAJACEGO NA WYDZIELENIU
SPOLEK W CELU PROWADZENIA ZA ICH POMOCA SPRZEDAZY
DETALICZNEJ z 5 pazdziernika 2020 r. w sprawie znak: 193238/K*"3
Przedmiotem postepowania zainicjowanego wnioskiem o wydanie opinii
zabezpieczajacej (dalej rowniez jako: Wniosek) byta odpowiedZ na pytanie, czy zmiana
struktury organizacyjnej prowadzonej dziatalnosci gospodarczej na model oparty
0 uczestnictwo kilkunastu spoétek celowych, prowadzacy do podziatu przychodow
uzyskiwanych przez catg grupe kapitatlowa, odpowiada ustawowym kryteriom unikania
opodatkowania wskazanym w art. 119a § 1 o.p.

W tresci wniosku wskazano nastepujace cele, ktorym miata stuzy¢ dokonana
CzZynnos¢:

1) poprawa efektywnosci zarzadzania siecig sprzedazy poprzez zmiang systemu
zarzadzania podstawowymi procesami gospodarczymi;

2) przeniesienie odpowiedzialnosci w zakresie sprzedazy detalicznej na spotki
celowe, petnigce funkcje dystrybutorow;

3) partycypacja menedzeréw w rozwoju spotek celowych poprzez udziat posiadany
w kapitale zaktadowym,;

4) efektywne zarzadzanie lokalng struktura sklepow poprzez menedzeréw znajacych
specyfike rynku;

5) skupienie wiekszosci ryzyka gospodarczego na Wnioskodawcy.

473 https://sip.mf.gov.pl/faces/views/szczegoly/szczegoly-karty-pism.xhtml?dokumentld=-
193238&poziomDostepu=PUB&indexAccordionPanel=-1#tresc
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Zgodnie z art. 4 i art. 5 ustawy z dnia 6 lipca 2016 r. o podatku od sprzedazy
detalicznej (t.j. Dz. U. z 2019r. poz. 1433), dalej jako ustawa o podatku od sprzedazy
detalicznej, podatnikami podatku sg sprzedawcy detaliczni, a przedmiotem
opodatkowania jest przychod ze sprzedazy detalicznej. W $wietle art. 6 ust. 1 tej ustawy
podstawe opodatkowania podatkiem stanowi osiagnieta w danym miesigcu nadwyzka
przychodoéw ze sprzedazy detalicznej ponad kwote 17 000 000 zt. Obowigzek podatkowy
powstaje z chwilg osiggnig¢cia w danym miesigcu przychodu przekraczajacego 17 000
000 zt i dotyczy przychodu powyzej tej kwoty osiagnietego od tej chwili do konca
miesigca (art. 8 ww. ustawy). Natomiast zgodnie art. 9 pkt. 1 i 2
ww. ustawy stawki podatku wynosza: 0,8% podstawy opodatkowania - w czesci,
w jakiej podstawa opodatkowania nie przekracza kwoty 170 000 000 zt; 1,4% nadwyzKi
podstawy opodatkowania ponad kwote 170 000 000 zt - w cze¢sci, w jakiej podstawa
opodatkowania przekracza kwotg 170 000 000 zi.

W modelu docelowym Whnioskodawca nie bedzie podatnikiem podatku od sprzedazy
detalicznej. Podatnikami podatku od sprzedazy detalicznej bedg spétki celowe.
Przychody kazdej ze spotek beda korzystaty z kwoty wolnej od podatku (17 000 000 zt).
W przypadku, gdy przychody ktorejs ze spotek celowych przekroczytyby 17 000 000 zt
miesigcznie, beda podlega¢ opodatkowaniu podatkiem od sprzedazy detalicznej
w wysokosci 0,8% (do wysokosci 170 000 000 zt) oraz 1,4% (powyzej 170 000 000 zt).

Zdaniem Szefa KAS analiza tresci przedtozonych w toku postepowania dokumentow
uzupehiajgcych, prowadzita do konkluzji, ze gtdéwnym celem czynnosci polegajacej
na wydzieleniu spotek celowych w ramach modelu biznesowego bedzie zmniejszenie
wysokosci badz niepowstanie w ogole zobowigzania podatkowego w podatku
od sprzedazy detalicznej. Zdaniem Szefa KAS w tym celu Wnioskodawca stworzyt
korespondujace uzasadnienie biznesowe, ktére nie zmieniato jednak w ocenie organu
glownie podatkowej motywacji przeprowadzonej restrukturyzacji.

Szef KAS ocenit, ze pomimo formalnego celu w postaci zdecentralizowania modelu
zarzadzania w oparciu o spotki celowe w opisanym we wniosku modelu biznesowym,
Whioskodawca bedzie ponosit w rzeczywistosci wlasciwie cato$¢ ryzyka gospodarczego
oraz podejmowat najwazniejsze decyzje w kwestii np. marketingu i logistyki.

Nie ulega watpliwosci, ze w wyniku decentralizacji dziatalnosci, Wnioskodawca
nie bedzie podatnikiem podatku od sprzedazy detalicznej. Podatnikami podatku
od sprzedazy detalicznej beda natomiast spotki celowe. Wymiernym efektem

wprowadzonych dziatan bytaby mozliwos¢ skorzystania przez nowoutworzone spotki
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celowe — jako podatnikow podatku od sprzedazy detalicznej - z kwoty wolnej
od opodatkowania tym podatkiem. Zdaniem Szefa KAS pozostatym wskazanym przez
Whioskodawce powodom realizacji czynnosci — w zestawieniu z korzysciag podatkowa
- nalezy przypisa¢ znaczenie marginalne, ktore nie moze w okolicznosciach sprawy
zosta¢ przeskalowane do bycia chociazby "jednym z glownych celow” jej dokonania
w rozumieniu art. 119a o.p.

Szef KAS analizujac przedstawiong we wniosku oraz wyjasnieniach
zainteresowanego strukture stwierdzit, ze w danych okolicznosciach czynnos¢ zostata
dokonana w realiach sztucznos$ci dziatania, zdefiniowanej w art. 119¢ § 1 0.p., ponadto
Szef KAS zauwaza ze do opisanej we wniosku czynnosci majg zastosowanie przestanki
z art. 119c § 2 pkt 1 - 4 ww. ustawy. tj.:

* nieuzasadnione dzielenie operaciji,

e angazowania podmiotow posredniczacych mimo braku uzasadnienia

ekonomicznego lub gospodarczego,

« elementow prowadzacych do uzyskania stanu identycznego lub zblizonego do

stanu istniejacego przed dokonaniem czynnosci,

+ elementow wzajemnie si¢ znoszacych lub kompensujacych.

W efekcie wprowadzonych zmian, nastapito sztuczne wydzielenie nowych spotek
celowych, ktore beda miaty odrebny status podatnikow podatku od sprzedazy detalicznej.
Spotki celowe beda mogly korzysta¢ z kwoty wolnej od podatku, podczas kiedy
faktycznie dokonywana sprzedaz detaliczna bedzie dokonywana z wykorzystaniem
zasobow, ktorymi wczesniej dysponowatl Wnioskodawca, ktory takze bedzie miat
faktyczny wpltyw na kluczowe warunki prowadzonej sprzedazy, jak réwniez bedzie
ponosit kluczowe ryzyka z tym zwigzane.

Wprowadzenie modelu biznesowego opartego 0 uczestnictwo spotek celowych
W rzeczywistosci nie wigzato si¢ z istotng zmiang w zakresie sposobu zarzadzania, a rola
tych spotek sprowadzata si¢ do podmiotow posredniczacych wykorzystywanych whasnie
w celu skorzystania z kwoty wolnej od podatku i nizszej stawki podatku od sprzedazy
detalicznej poprzez podzial przychodoéw ze sprzedazy na spotki celowe w grupie
powigzanych podmiotow zamiast jednego podatnika tj. Wnioskodawcy - w zwigzku
ze stricte fiskalnym celem wprowadzenia podatku uzna¢ nalezy za sprzeczne
z przedmiotem ustawy o podatku od sprzedazy detalicznej.

Powyzsze skutkowalo koniecznoscia wydania rozstrzygnigcia w oparciu

o art. 119y § 2 zdanie pierwsze o0.p. i odmowga wydania opinii zabezpieczajacej.
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11. PODSUMOWANIE

Odmowa wydania opinii zabezpieczajacej, w przypadku czynnosci w toku
lub zakonczonej, skutkuje zastosowaniem przepisOw podatkowego postgpowania
jurysdykcyjnego. W przypadku czynnosci planowanej, stwierdzenie unikania
opodatkowania w postgpowaniu o wydanie opinii zabezpieczajacej, jest skutecznym
rodzajem perswazji, aby podatnik dokonania owej czynno$ci zaniechat. Jakkolwiek
w polskim systemie zwalczania unikania opodatkowania wystepuje obok Szefa KAS
ekspercki organ opiniodawczy — Rada ds. Przeciwdziataniu Unikaniu Opodatkowania,
to jej opinie, mimo iz petnig istotng role w ocenie zasadno$ci zastosowania klauzuli
w sprawach indywidualnych, nie maja jednak mocy wigzacej. Decyzja Szefa KAS
w przedmiocie wydania badZ odmowy wydania opinii zabezpieczajacej wienczy to
postepowanie - skutkujagc zastosowaniem klauzuli, umorzeniem postgpowania
podatkowego badz przekazaniem sprawy wlasciwemu organowi skarbowemu.
Konsekwencje podatkowe w przypadku zastosowania klauzuli realizujg si¢ w przypadku
stwierdzenia unikania opodatkowania — moze mieé to miejsce W postepowaniu
wszczetym albo przejetym do dalszego prowadzenia przez Szefa KAS, w tym,
w przypadku odmowy wydania opinii zabezpieczajacej dotyczacej czynnosc

realizowanej lub dokonanej.
Warto  zastanowi¢ si¢ nad precedensowym charakterem wydanych
w indywidualnych sprawach opinii zabezpieczajacych i odmoéw wydania opinii
zabezpieczajacej. Decydujace dla oceny decyzji (w tym aspekcie) w postepowaniu
o wydanie opinii zabezpieczajacej jest wyrazenie wymienione w art. 119a o.p.:
W danych okolicznosciach” stanowigce element konstrukcyjny klauzuli przeciwko
unikaniu opodatkowania, ktore wskazuje, ze zamyst ustawodawcy nalezy zawsze
interpretowa¢ indywidualnie dla kazdego przypadku. W efekcie, poszukujac
sprzecznosci korzysci podatkowej z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej lub jej
przepisu nie mozna poprzesta¢ wytacznie na analizie konstrukcji danej normy prawnej i
bez zbadania okolicznosci zastosowania tejze normy przyjaé, ze uzyskana w ten sposob
korzys¢ podatkowa (w kazdych okolicznosciach) stanowi dopuszczalny element redukcji
opodatkowania, badz tez (niezaleznie od wszelkich innych okolicznosci) stanowi przejaw
unikania opodatkowania. Potozony na ten wtasnie element: okoliczno$ci sprawy, akcent,
sktania do przyjecia pogladu, ze jest to przypadek orzeczen o charakterze precedensu de
iure, bowiem opinia badZz odmowa wydana opinii b¢dzie miata charakter wiazacy przy

ocenie sytuacji, w ktorych bedzie wystepowat taki sam stan faktyczny.
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Rozdzial V

CZY ZA UNIKANIE OPODATKOWANIA CZEKA
KARA?

1. UWAGI WPROWADZAJACE

Model reakcji na unikanie opodatkowania w polskim prawie podatkowym od chwili
wprowadzenia ogoélnej klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowanie 15.07.2016 r. ulegt
ewolucji od perswazyjnego do opresyjnego. O ile w pierwotnych zapisach Ordynacji
z zachowaniami stanowigcymi unikanie opodatkowania wigzaly si¢ mozliwosci
zastosowania quasi-czynnego zalu, czy korekty deklaracji, aktualnie tj. od 1.01.2018 r.
ustawodawca stosuje sankcje finansowa w postaci dodatkowego zobowigzania
podatkowego, a wprowadzona instytucja cofni¢cia skutkéw unikania opodatkowania nie
jest tak atrakcyjna (jako motywator ,,poprawy”) dla podatnikéw, jak poprzednie
rozwigzania.

Status unikania opodatkowania na tle uregulowan karno-skarbowych nie jest jasny.
Jakkolwiek samo unikanie opodatkowania nie jest stypizowane w Kodeksie karnym
skarbowym jako przestgpstwo, wydaje si¢, ze w aktualnym stanie prawnym mozna
znalez¢ podstawy do przeprowadzenia postepowania karno-skarbowego przeciwko
podmiotom, dokonujacym agresywnej optymalizacji podatkowe;.

Odpowiedz, jaki ksztalt powinny mie¢ sankcje za unikanie opodatkowania,
jest nierozerwalnie zwigzana z rachunkiem ekonomicznym przedsigbiorcow w zwigzku
z konsekwencjami swoich dziatan, prewencja ogolng i szczegdlng w stosunku do nich,

ale przede wszystkim decyzja prawodawcy, jaki ma by¢ holistyczny efekt regulacji.

2. FINANSOWE KONSEKWENCJE UNIKANIA OPODATKOWANIA

2.1. Dolegliwosci wynikajace ze stwierdzonego unikania opodatkowania.

Oprocz oczywistych we wspoOlczesnym panstwie konsekwencji zdarzen
gospodarczych w postaci podatku, z umiejscowienia zachowania w zakresie hipotezy
podatkowego prawa materialnego wynikaja czasem kolejne nastepstwa: odsetki
od zaleglych naleznos$ci podatkowych, dodatkowe zobowiazanie podatkowe i sankcje
karnoskarbowe.

O ile podatek jest ,naturalng” konsekwencjg realizacji przez zdarzenie znamion
podatkowo-prawnego stanu faktycznego, o tyle odsetki od zaleglych nalezno$ci

podatkowych, dodatkowe zobowigzanie podatkowe i sankcje karnoskarbowe, maja
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za zadanie doprowadzi¢ poprzez narastajaca lub grozaca dolegliwo$¢ do zrealizowania
zobowigzania podatkowego. Odsetki od zaleglych naleznosci podatkowych stanowig
najpowszechniejszy sposob sankcji finansowej niewywiagzywania si¢ z obowigzku
podatkowego. Dalej idgcym i nie tak powszechnym, bo o ograniczonym zakresie
przedmiotowym, jest dodatkowe zobowigzanie podatkowe, znajdujagcym m.in.
zastosowanie w przypadku unikania opodatkowania (art. 119a 8 1 lub 7 0.p.) i stosowania
srodkow ograniczajagcych umowne korzysci (art. 3 pkt 19 o0.p.). Zasady wymiaru
dodatkowego (sankcyjnego) zobowigzania podatkowego zostaly wprowadzone
1.01.2019 r. do Dzialu II o0.p. Rozdzialu 6a i1 stanowia o szczeg6lnej karze
za wymienione zachowania, bedac swoistym ,domiarem”  podatku, bowiem
w ocenie ustawodawcy efekt prewencyjny samej klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania nie byl wystarczajacy; podatnik, decydujac si¢ na ten sposob dziatania,
ryzykowat jedynie zaptate odsetek za zwloke od zaleglo$ci zwiazanej z okresleniem przez

organ podatkowy zobowigzania w prawidtowej wysokosci.

2.2. Dodatkowe zobowigzanie podatkowe w przypadku unikania
opodatkowania

Zgodnie z art. 58a 8§ 1 0.p. organ podatkowy wydajac decyzje z zastosowaniem
art. 119a 8§ 1 lub 7 o.p. (pkt 1), czy $rodkdéw ograniczajagcych umowne korzysci (pkt 2)
ustala jednoczes$nie dodatkowe zobowigzanie podatkowe. Aby natozy¢ na podatnika
dodatkowe zobowigzania podatkowe, korzy$¢ podatkowa musi by¢ uzyskana
po 1.01.2019 r. (art. 33 noweli z 23.10.2018 r.), a w przypadku podatkow, ktore sa
rozliczane okresowo - do korzy$ci podatkowych uzyskanych w okresach
rozliczeniowych rozpoczynajacych sie¢ w dniu wejscia w zycie ustawy, tj. noweli
z 23.10.2018 r. Zobowigzanie nie powstanie, dopoki organ podatkowy nie dorgczy
konstytutywnej decyzji ustalajacej dodatkowe zobowigzanie podatkowe (nie powstanie
takze wtedy, gdy decyzja zostanie dorgczona po uptywie termindw wskazanych
w art. 68 § 3a 0.p.). Przepisy art. 58a 8§ 1 pkt 1-5 0.p. wprowadzaja zamknigty katalog
przypadkow, w ktorych mozliwe jest ustalenie dodatkowego zobowigzania podatkowego.

Art. 58a § 3 0.p. przewiduje mozliwos¢ (w przypadkach okreslonych w art. 58a § 1
pkt 1-3 0.p.) odstgpienia przez organ podatkowy od ustalenia dodatkowego zobowigzania
podatkowego. Warunkiem tego odstgpienia jest ustalenie w postgpowaniu okolicznos$ci
oraz faktow wskazujacych na to, ze w momencie dokonywania czynnosci, ktorych

dotyczy decyzja, podatnik pozostawal w bltednym, ale usprawiedliwionym przekonaniu
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o zgodnosci uzyskanej w danych okoliczno$ciach korzysci podatkowej z przedmiotem
1 celem ustawy podatkowej lub jej przepisu (dobra wiara). Zatem okreslenie ,,dobra

wiara” powinno dotyczy¢ aktow staranno$ci podatnika*’,

2.3. Wysokos¢ stawek dodatkowego zobowiazania podatkowego

Wysokos$¢ podstawowych stawek dodatkowego zobowigzania podatkowego
jest uzalezniona od rodzaju podatku. Przewidziane sga dwie podstawowe stawki
dodatkowego zobowigzania podatkowego: a) 10% sumy sktadnikéw wynikajacych
decyzji i b) 40% kwoty korzy$ci podatkowej. Pierwsza znajduje zastosowanie
w przypadku decyzji dotyczacych podatkow dochodowych (z wyjatkiem
zryczattowanych form opodatkowania). Podstawa opodatkowania jest tu suma
sktadnikow wynikajacych z decyzji tj. nienaleznie wykazanej lub zawyzonej straty
podatkowej 1 niewykazanego w catosci lub w czeSci dochodu do opodatkowania.
W przypadku odpowiedzialno$ci ptatnika sankcja wynosi 10% podstawy opodatkowania
naleznos$ci, w stosunku do ktorej ptatnik zastosowat nizsza stawke podatku lub nie pobrat
podatku. Druga stawka (40%) ma zastosowanie do kwot korzysci podatkowych
uzyskanych w pozostatych podatkach, przy czym pojecie korzysci podatkowej jest
zdefiniowane w art. 3 pkt 18 0.p. wprowadzonym nowela z 23.10.2018 r. W przypadkach
okreslonych w art. 58b § 112 0.p. (§ 1 odnosi si¢ do podatkow dochodowych, a § 2 do
innych podatkéw), z uwagi na to, ze wczesniej podstawy wymiaru dodatkowego
zobowigzania podatkowego nie da si¢ ustali¢, organ podatkowy oblicza
te podstawe, przyjmujac, ze przepisy lub srodki okreslone w art. 58a § 1 majg wptyw
na rozliczenie podatkowe jako ostatnie*’,

Niektore zachowania podatnikéw moga stanowi¢ szczegdlne zagrozenie dla budzetu,
skutkujagce zaostrzong penalizacjg, polegajaca na podwojeniu dolegliwosci
przewidzianych w art. 58a 0.p. poprzez zastosowanie odpowiednio - stawki 20%
albo 80%. W art. 58c 8§ 1 0.p. enumeratywnie wskazano przestanki zastosowania
podwyzszonej stawki:

1) podstawa do ustalenia dodatkowego zobowigzania przekracza 15.000.000 zi,

przy czym podwojna stawka ma zastosowanie tylko do nadwyzki ponad te kwote,

albo

474 G. Liszewski, Art. 58(a) [w:] Ordynacja podatkowa. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2020.
475 S, Babiarz, Art. 58(b) [w:] Ordynacja podatkowa. Komentarz, wyd. XI, LEX/el. 2019.
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2) nie uptyn¢to 10 lat od konca roku kalendarzowego, w ktorym podatnikowi
lub ptatnikowi dorgeczono ostateczng decyzje z zastosowaniem przepisOw
lub $rodkéw, o ktorych mowa w art. 58a § 1 pkt 1-3, albo

3) strona nie przedtozyta organowi podatkowemu wymaganej dokumentacji cen

transferowych.

2.4. Sankcja dodatkowego zobowiazania podatkowego a sfera motywacyjna
podatnika

Jak wyjasniono w uzasadnieniu projektu zmian Ordynacji, ,regulacja
ta (art. 58c § 1 pkt 2 0.p. — uzup. autora) ma dodatkowo skloni¢ podatnikow
do odstapienia od przeprowadzania agresywnych optymalizacji podatkowych, jezeli
ich dzialania zostaly juz wczesniej zakwestionowane przez organ podatkowy.
W szczegdlnosci jednak ta przestanka skierowana jest do podatnikow, ktorzy stosuja
schematy optymalizacyjne dajace korzysci podatkowe uzyskiwane przez wiele lat.
Regulacja ta ma skloni¢ podatnikéw, ktorzy otrzymali juz ostateczng decyzje
kwestionujacg dziatania optymalizacyjne, do samodzielnej rezygnacji z korzysci
podatkowych uzyskiwanych w ten sam sposéb w kolejnych okresach rozliczeniowych
— juz bez przeprowadzania postgpowania podatkowego na podstawie i bez okre§lenia
dodatkowego zobowigzania podatkowego”4’®. Jakkolwiek druga przestanka, dotyczaca
podmiotoéw dziatajacych w warunkach swoistej ,,recydywy”, ma uzasadnienie o funkcji
prewencyjnej, to raczej nierealne we wskazanych zakresach, bowiem podatnik, ktory
stosuje schemat, nie stosowatby go w kolejnych okresach rozliczeniowych (dziatajac
racjonalnie) wobec prawdopodobienstwa graniczgcego z pewnoscia, ze zostanie wydana,
co do niego, tozsama decyzja — wraz ze wszystkimi jej konsekwencjami. Przepis ma
uzasadnienie w przypadku, gdy wymierza si¢ zdublowang sankcje finansowa, wobec
podatnika winnego kazdego naruszenia, w zwiazku z ktérym wydano decyzje
z zastosowaniem przepisow lub s$rodkow, o ktorych mowa w art. 58a § 1
pkt 1-3 0.p., we wskazanym dziesi¢cioletnim okresie. § 2 art. 58¢ 0.p. wprowadza stawke
potrojong dodatkowego zobowigzania podatkowego w sytuacji wystgpienia lgcznie
przestanek wymienionych w § 1 pkt 1 1 3 tego przepisu, co wobec zakresu analizy
prowadzonej w tej pracy jest wskazane jedynie jako ciekawostka, bo warunek ten

nie spetnia si¢ w przypadku unikania opodatkowania (art. 119a § 1 lub 7 0.p.) i stosowania

476 Sejm V111 kadencji, druk sejm. nr 2860, s. 47.
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srodkéw ograniczajacych umowne korzysci (art. 3 pkt. 19 0.p.) z tego powodu, ze pkt 3
obejmuje swoja hipotezg nieprzedlozenie organowi podatkowemu dokumentacji
podatkowej, o ktorej mowa w przepisach Oddziatu 3 Rozdziatu 4b u.p.d.o.f. lub Oddziatu
3 Rozdziatu lau.p.d.o.p..

Art. 58d 0.p. przewiduje obligatoryjnie obnizone o potowg stawek (wskazanych
w art. 58b i art. 58c 0.p.) dodatkowego zobowigzania podatkowego. Warunkiem
zastosowania obnizonych stawek jest:

1) wydanie decyzji na podstawie art. 119a 8 7 o0.p. w zakresie podstawy ustalenia

dodatkowego zobowigzania podatkowego,

2) zwigzanie podstawy opodatkowania z cofnigciem skutkow unikania

opodatkowania okre§lonym w art. 81b § 1a.

Prawo do obnizenia stawki dodatkowego zobowigzania podatkowego przystuguje
przed wydaniem decyzji na podstawie art. 119a 0.p., jesli w terminie 14 dni strona
wypowie si¢ w sprawie zebranego materialu dowodowego, po przedstawieniu przez
Szefa KAS oceny prawnej sprawy wraz z pouczeniem 0 prawie skorygowania w tymze
terminie deklaracji. Jezeli strona w catosci uwzgledni ocen¢ prawng Szefa KAS
1 dobrowolnie skoryguje deklaracje, to omawiana sankcja podatkowa ulega obnizeniu
o potowe w zakresie korzysci podatkowych bedacych przedmiotem korekty. Prawo
podatnika i ptatnika do skorygowania deklaracji oraz prawo do cofnigcia skutkow
unikania opodatkowania reguluje przepis art. 81b § la o0.p. Prawo to przystuguje
jednokrotnie w toku post¢powania podatkowego, o ktorym mowa w art. 119g 0.p., przed
wydaniem decyzji w pierwszej instancji.

Zaréwno dodatkowe zobowigzanie podatkowe, jak 1 zalegtos¢ podatkowa z tytutu
tego zobowigzania podlega¢ beda przejeciu przez nastepcéw prawnych spadkodawcy
(art. 97 8 liart. 988 1i20.p.)%".

3. COFNIECIE SKUTKOW UNIKANIA OPODATKOWANIA
3.1. Wnioskowy tryb wydania decyzji okreslajacej warunki cofnigcia unikania
opodatkowania
Cofnigcie skutkéw unikania opodatkowania daje mozliwos$¢ korygowania rozliczen
podatkowych w przypadku prognozy wydania decyzji z zastosowaniem klauzuli

przeciwko unikaniu opodatkowania i ograniczenie negatywnych skutkdw unikania

477 S, Babiarz, Art. 58(e) [w:] Ordynacja podatkowa. Komentarz, wyd. XI. LEX/el. 2019.
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opodatkowania dla podatnika*’®. Przepisy zawarte w Dziale Il1la Rozdziale 5 o.p. stosuje
si¢ odpowiednio do cofnigcia skutkow unikania opodatkowania wynikajacych
ze srodkdw ograniczajacych umowne korzysci. Decyzje okreslajaca warunki cofnigcia
skutkow unikania opodatkowania moze wyda¢ wylacznie Szef KAS, tak jak w sprawie
unikania opodatkowania. Decyzja ta moze by¢ wydana wylacznie na wniosek
zainteresowanego. Wniosek moze dotyczy¢ wuzyskanej korzysci podatkowej,
a w przypadku podatkéw charakteryzujacych si¢ okresowym trybem rozliczen, korzysci
podatkowe;j, ktora zostata uzyskana w zakonczonym okresie rozliczeniowym (art. 119zfa
0.p.).

Przed ztozeniem wniosku zainteresowane podmioty majg prawo do wystgpienia
do Szefa KAS z zapytaniem o wyjasnienie wszelkich watpliwosci dotyczacych wydania
decyzji, w szczegdlnosci celowosci jej wydania, zakresu niezbednych informacji, trybu
i przypuszczalnego terminu zakonczenia postepowania (art. 119zfc § 1 0.p.). Wniosek
powinien by¢ sporzadzony i podpisany przez petnomocnika szczegdlnego bedacego
doradcg podatkowym, adwokatem lub radcg prawnym.

Zgodnie z przepisem art. 119zfd § 1 0.p. wniosek powinien zawiera¢ co najmniej:

1) opis stanu faktycznego sktadajacy sie z: wyczerpujgcego opisu dokonanej
przez podmiot czynnosci, ktéra doprowadzita do uniknigcia opodatkowania;
wskazania podmiotow bioragcych wudzial w przedmiotowej czynnoS$ci
wraz z opisaniem wystepujacych pomigdzy podmiotami powigzan wynikajacymi
z przepisdw*’%; okreslenia skutkow podatkowych bedacych rezultatem czynnoéci,
w tym rowniez korzysci podatkowej, okre§lonej w przepisie art. 119a § 1 o.p.,
wraz z przedstawieniem sposobu i metody wyliczenia tych skutkow (art. 119zfd
§ 1 pkt 1 lit. c);

2) w zalezno$ci od okolicznos$ci: wyczerpujacy opis przyjetej czynnosci
odpowiedniej w rozumieniu art. 119a 8§ 3 0.p.; oswiadczenie, ze osiggnigcie
korzysci podatkowej byto jedynym celem dokonania czynnosci prowadzacej
do unikania opodatkowania; wskazanie przepisu ustawy podatkowej okreslonego
w art. 119a 8 6 0.p., ktory nie powinien mie¢ zastosowania;

3) uzasadnienie przyjecia wybranej czynnosci odpowiedniej lub zlozonego

o$wiadczenia albo wskazania wynikajacego z pkt 2;

478 B, Dauter, Art. 119(zfa) [w:] Ordynacja podatkowa. Komentarz, wyd. XI. LEX/el. 2019.
479 Np. z przepisu art. 11a ust. 1 pkt 5 u.p.d.o.p.
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4) okreslenie skutkow podatkowych, wraz z przedstawieniem sposobu i metody
ich wyliczenia: dokonania przyj¢tej czynnosci odpowiedniej; stanu rzeczy, jaki
zaistniatby, gdyby czynno$¢ prowadzaca do unikania opodatkowania nie zostata
dokonana; stanu prawnego, jaki zaistniatby, gdyby wskazany przepis ustawy
podatkowej nie miat zastosowania.

Whnioskodawca jest zobligowany do wniosku zataczy¢ dokumentacje: dotyczaca
czynnos$ci prowadzacej do unikania opodatkowania, zawierajaca takze opis zamiarow
1 celobw podmiotdéw w niej uczestniczacych; wskazujacg na zasadno$¢ stanowiska
dotyczacego przyjetej czynnosci odpowiedniej lub zlozonego os$wiadczenia albo
wskazania przepisu ustawy podatkowej, ktory nie powinien mie¢ zastosowania.

Whnioskodawca jest zobowigzany do zlozenia o$wiadczenia pod rygorem
odpowiedzialnos$ci karnej za falszywe zeznania, Zze elementy stanu faktycznego objete
wnioskiem o wydanie decyzji okre§lajacej warunki cofnigcia skutkéw unikania
opodatkowania nie sg przedmiotem toczacego si¢ postgpowania podatkowego, kontroli
podatkowej, kontroli celno-skarbowej oraz ze w tym zakresic sprawa nie zostala
rozstrzygnigta co do jej istoty w decyzji organu podatkowego. W razie zlozenia
falszywego o$wiadczenia wydana decyzja nie wywotuje skutkow prawnych*,

Szef KAS jest uprawniony do odmowy wszczgcia postgpowania dotyczacego
cofniecia skutkdw unikania opodatkowania, gdy:

1) korzysci podatkowe, w dniu zlozenia przez zainteresowane podmioty wniosku
mogly by¢ przedmiotem toczacego si¢ postgpowania podatkowego, kontroli
podatkowej lub kontroli celno-skarbowej, o ktorej mozliwosci wszczecia
podatnik zostat zawiadomiony na podstawie art. 282b § 1, albo gdy w tym
zakresie sprawa zostala rozstrzygnigta co do jej istoty w decyzji
lub postanowieniu organu podatkowego;

2) zawarte we wniosku stanowisko wskazuje na zasadno$¢ wydania decyzji
na podstawie art. 119zfi § 1 lub 2 0.p. tj. gdy czynno$¢ nie skutkowata, wbrew
stanowisku zainteresowanego osiagnieciem korzysci podatkowej lub gdy
zastosowanie innych niz art. 119a 0.p. przepisOw pozwala na przeciwdzialanie
unikaniu opodatkowania.

Zgodnie z art. 119zff § 1 o.p. od skladanego wniosku nalezy wnie$¢ opflate

— stanowiacg dochdd budzetu panstwa — w wysokosci:

480 W, Maruchin, Analiza postepowania dotyczqcego cofniecia skutkéw unikania opodatkowania, ,,Monitor
Podatkowy” 2019 nr 2, s. 18.
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1) 0,2% kwoty korzysci podatkowej okreslonej w art. 119zfd § 1 pkt 1 lit. c¢) - odnosi
si¢ to do korzysci podatkowej lub jej czesci powodujacej powstanie lub zawyzenie
straty podatkowej;

2) 1% kwoty korzysci podatkowej okreslonej w przepisie art. 119zfd § 1 pkt 1 lit. ¢),
co odnosi si¢ do pozostatych przypadkow niz wynikajace z poprzedniego punktu.

Roéwnoczesnie ustawodawca postanowil, iz wymierzana optata musi miesci¢ si¢

w przedziale od 1000 zt do 15 000 zt..

3.2. Elementy postepowania (w toku) w przedmiocie wydania decyzji

okreslajacej warunki cofnigcia skutkow unikania opodatkowania

Na podstawie art. 119zfh 8 1 0.p. - w razie gdyby uznano w toku postepowania,

7e zainteresowany niepoprawnie przedstawit wskazane powyzej elementy wniosku
(okreslone w art. 119zfd § 1 pkt 2—4 0.p.) Szef KAS postanowieniem, zawierajacym
uzasadnienie faktyczne i prawne, zawiadamia o tym zainteresowanego. W terminie
14 dni od dorgczenia postanowienia, zainteresowany jest uprawniony do zlozenia
o zasi¢gniecie przez Szefa KAS opinii Rady do Spraw Przeciwdziatania Unikaniu
Opodatkowania, co do kwestii uwzglednionych w tresci postanowienia, przedstawiajac
rownoczesnie wlasne stanowisko w tej sprawie. Jezeli przedstawione przez
zainteresowanego dodatkowe wyjasnienia i dokumenty okazaly si¢ niewystarczajace
Szef KAS wystepuje o opini¢ Rady, przedstawiajac wlasne stanowisko
w sprawie. Rada przedstawia wlasng opini¢ w zakresie ocenianych kwestii, jezeli w jej
ocenie zadne z przedstawionych jej stanowisk nie jest zasadne.

Etapy procedury cofni¢cia skutkow unikania opodatkowania to:

1) uzgodnienie wysokos$ci uzyskanej w wyniku unikania opodatkowania korzysSci
podatkowej, uzgodnienie czynno$ci odpowiedniej oraz skutkdw przyjetej
czynnosci odpowiedniej lub skutkow stanu prawnego, jaki zaistnialby, gdyby
uzgodniony przepis prawa nie miat zastosowania;

2) zlozenie korekty deklaracji na podstawie tresci decyzji, ktora konczy pierwszy
etap.

W toku postepowania o wydanie decyzji Szef KAS stosuje domniemanie

(art. 119zfe § 2 0.p.), ze:
1) wskazana we wniosku czynno$¢é prowadzaca do unikania opodatkowania zostala

dokonana w sposob sztuczny;
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2)

3)

co najmniej jednym z glownych celow dokonania tej czynnosci byto osiagnigcie
korzysci podatkowej;
korzy$¢ ta jest sprzeczna w danych okoliczno$ciach z przedmiotem lub celem

ustawy podatkowej lub jej przepisem.

Dzialajac na podstawie przepisu art. 119zfg 0.p., Szef KAS moze zwréci¢ si¢

do wnioskodawcy o wyjasnienie jego stanowiska, powstatych watpliwosci co do danych

zawartych we wniosku lub nawet doprowadzi¢ do zorganizowania z jego udzialem

spotkania uzgodnieniowego.

Decyzja, okreslajaca warunki cofniecia skutkoéw unikania opodatkowania, zgodnie

z art. 119zfj 0.p. powinna zawieraé:

1)

2)

3)

4)

5)

wynikajacy z przedstawionego stanu faktycznego wyczerpujacy opis czynnosci
prowadzace] do unikania opodatkowania wraz ze wskazaniem uczestniczacych
w jej realizacji podmiotow;

okreslenie skutkéw podatkowych czynnosci prowadzacej do unikania
opodatkowania oraz wysoko$¢ korzysci podatkowej bedacej jej rezultatem;
oceng prawidtowosci przyjecia czynnosci odpowiedniej, uznania, ze osiggnigcie
korzysci podatkowej bylo jedynym celem dokonania czynnosci prowadzacej
do unikania opodatkowania, albo wskazania okreslonego w art. 119a § 6 przepisu
ustawy podatkowej, ktory nie powinien mie¢ zastosowania;

wskazanie skutkow podatkowych, jakie moglyby zaistnie¢, gdyby dokonano
przyjetej czynnosci odpowiedniej, stanu rzeczy, jaki zaistniatby, gdyby czynno$¢
prowadzaca do unikania opodatkowania nie zostala dokonana, albo stanu
prawnego, jaki zaistniatby, gdyby wskazany przepis ustawy podatkowej nie miat
zastosowania,;

okreslenie w jaki sposob zainteresowany moze cofng¢ skutki unikania

opodatkowania.

Na podstawie art. 119zfm 8§ 1 0.p. zainteresowany niebedacy podmiotem, ktory

unikal opodatkowania, jest uprawniony do skorygowania deklaracji w terminie

3 miesigcy od dnia dorgczenia decyzji. Moze on w tym terminie wystgpi¢ z wnioskiem

0 stwierdzenie nadptaty lub zwrot podatku na podstawie otrzymanej decyzji, ktorej tresé

zostata przez niego uwzgledniona. Jest to mozliwe, jesli zainteresowany, ktory unikat

opodatkowania:

1)

cofnat skutki unikania opodatkowania,
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2) wplacit na rachunek wlasciwego organu podatkowego kwote wynikajaca
ze ztozonej korekty deklaracji lub informacji zastepczej*®! wraz z odsetkami

za zwloke.

3.3. Czynno$ci kontrolne organu podatkowego a cofnigcie unikania
opodatkowania

Ztozenie wniosku oraz wydanie decyzji nie stanowig przeszkody do prowadzenia
czynnosci sprawdzajacych, kontroli podatkowe;j, postepowania podatkowego lub kontroli
celno-skarbowej (art. 119zfe § 1 0.p.), przy czym dokumenty i informacje uzyskane przez
Szefa KAS w ramach czynno$ci, majgcych za zadanie wyjasnienie watpliwosci przed
ztozeniem wniosku o wydanie decyzji okreslajacej warunki cofnigcia skutkow unikania
opodatkowania (art. 119zfc § 1 0.p.), nie mogg stanowi¢ dowodu w kontroli podatkowej,
kontroli celno-skarbowej lub postgpowaniu podatkowym, chyba ze organ podatkowy
uzyska te dokumenty i informacje w wyniku przeprowadzenia innych czynno$ci
(art. 119zfc § 2 0.p.). Zgodnie z art. 119zfl 8 1 0.p. organ podatkowy uwzglednia w toku
kontroli podatkowej, kontroli celno-skarbowej lub postgpowania podatkowego decyzje
dotyczacg odmowy okreslenia warunkéw cofniecia skutkéw unikania opodatkowania
lub cofnigcia skutkéw unikania opodatkowania dokonanych zgodnie z trescig decyzji
okreslajacej warunki cofnigcia skutkow unikania opodatkowania. Organ podatkowy
ma prawo do pominig¢cia przedmiotowej decyzji, gdy zgromadzone dowody wskazuja
na nierzetelnos$¢ opisu czynnosci prowadzacej do unikania opodatkowania. Mozliwos¢
wszczecia lub przejecia postegpowania podatkowego w zakresie ocenianej czynnosci
na podstawie art. 1199 8 1 o.p., jest wykluczone, gdy w wyniku wydania decyzji zostanie
skorygowana deklaracja, a w konsekwencji - jako nastgpstwo wykluczenia wlasciwej
(i jedynej) procedury dla zastosowania art. 119a o0.p. - wydania decyzji z zastosowaniem
klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania®®. W postepowaniu prowadzonym na
podstawie wniosku uregulowanego w art. 119zfa o.p. organ podatkowy nie ma
obowigzku udowodnienia, ze doszto do unikania opodatkowania®®, a ewentualne
- rownolegle do jego procedowania — postepowania kontrolne prowadzone przez organ

podatkowy sg niezbgdne dla zweryfikowania poprawnosci korekty.

481 Jezeli ztozenie deklaracji lub korekty deklaracji jest niezgodne z odregbnymi przepisami - np. w razie
zmiany formy prawnej podmiotu, co miatoby wplyw na sposo6b jego opodatkowania.

482 B, Dauter, Art. 119(zfe) [w:] Ordynacja podatkowa. Komentarz, wyd. XI, LEX/el. 2019.

483 G, Liszewski, Art. 119(zfe) [w:] Ordynacja podatkowa. Komentarz aktualizowany, LEX/el., 2020.
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4. KARNOSKARBOWE KONSEKWENCJE UNIKANIA
OPODATKOWANIA

4.1. Zasada ne bis in idem w przypadku unikania opodatkowania

Art. 42 ust. 1 zdanie 1 Konstytucji: ,,Odpowiedzialnosci karnej podlega ten tylko,
kto dopuscit sie¢ czynu zabronionego pod grozba kary przez ustawe obowigzujaca
W czasie jego popehienia.” - pelni funkcje gwarancyjng i na panstwie cigzy obowigzek
umozliwienia obywatelom znajomos$ci prawa, tak by obywatel mogt wiedzie¢, co jest
przestepstwem.

Przepis art. 58e 0.p., zamykajacy Rozdziatl 6a 0.p. — Dodatkowe zobowigzanie
podatkowe, stanowi, ze dodatkowego zobowigzania podatkowego, nie stosuje si¢
wzgledem osoby fizycznej, ktora za ten sam czyn ponosi odpowiedzialno$¢
za wykroczenie skarbowe lub przestepstwo skarbowe. W wyroku z 29.04.1998 r.48
Trybunat Konstytucyjny, nawigzujac do zasady ne bis in idem, uznal, Ze niezgodne
z art. 2 Konstytucji RP sg przepisy, ktore dopuszczaja stosowanie wobec tej samej osoby,
za ten sam czyn sankcji administracyjnej (dodatkowego zobowigzania podatkowego)
1 odpowiedzialno$¢ za przestepstwo albo wykroczenie skarbowe.

A contrario z brzmienia normy zawartej w art. 58e 0.p. mozna wnioskowac,
ze w pozostatych przypadkach (poza sytuacjami, gdy sankcja administracyjna jest
wymierzona osobie fizycznej tj. przy tozsamosci osoby odpowiedzialnej administracyjnie
1 osoby zagrozonej odpowiedzialno$cig karnoskarbowg) podmioty nie bedace osobami
fizycznymi, a bgdace podatnikami, mogg odpowiada¢ na zasadach Rozdzialu 6a o.p.,
1 wowczas to osoby fizyczne odpowiedzialne za dzialalno$¢ tych podmiotow, beda
podlegaty odpowiedzialnosci za przestgpstwo skarbowe lub odpowiedzialnosci za
wykroczenie skarbowe (zgodnie z zasadami Kodeksu karego skarbowego). Sankcje
administracyjna i karnoskarbowa beda, tym samym, realizowane dwutorowo, wobec
dwoch grup podmiotow — jest to szczegdlnie istotne z punktu widzenia prewencji
indywidualnej 1 adekwatnos$ci zastosowanych srodkow do wtasciwosci danego podmiotu,
majac jednoczes$nie charakter dolegliwosci, ktora przekracza ich ,,prog bolu” i bedzie
skutkowata perspektywa ograniczenia, a by¢ moze nawet wyeliminowania

sankcjonowanych zachowan.

484 K 17/97, OTK 1998/3, poz. 30.
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4.2. Czynnos$¢ odpowiednia jako podstawa faktyczna rozstrzygniecia

Nalezy w tym miejscu, dla zachowania ciggtosci 1 jasnosci argumentacji, kilka
sformutowanych wczedniej twierdzen powtorzyé. Zgodnie z brzmieniem przepisu
art. 119a 8§ 1 i 2 0.p. (materialna tre$¢ klauzuli) czynno$¢ nie skutkuje osiggnigciem
korzysci podatkowej, jezeli osiggniecie tej korzysci, sprzecznej w danych
okoliczno$ciach z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej lub jej przepisu, byto
gléwnym lub jednym z gtownych celow jej dokonania, a sposodb dziatania byt sztuczny
(unikanie opodatkowania) 1 w powyzszej sytuacji skutki podatkowe czynnos$ci okresla sie
na podstawie takiego stanu rzeczy, jaki moglby zaistnie¢, gdyby dokonano czynno$ci
odpowiedniej. W pismiennictwie podnosi si¢, ze ,,nowo wprowadzone przepisy dziatu
Illa o0.p. postuguja sie (...) pojeciem unikania opodatkowania; odnosza si¢ (...)

do legalnych, cho¢ niepozadanych, czynnoéci podatnikdw485.

Owa legalno$¢ ma
charakter prywatnoprawny, dotyczacy form obrotu gospodarczego, ktorych wynikiem
jest unikanie opodatkowania, a nie samego unikania opodatkowania, ktérego skutkiem
jest wskazana wyzej korzy$¢ podatkowa. Nieuprawniona korzy$¢ podatkowa, wynikajaca
ze sztucznego sposobu dziatania, w okolicznosciach sprzecznych z celem i ,,duchem”
przepisu ustawy podatkowej lub jej przepisu pozostaje korzyscig majatkowa osiaggnicta
kosztem podmiotu publicznoprawnego, a to jest jak najbardziej zakazane, a takze
sankcjonowane jako szeroko rozumiane oszustwo podatkowe. Nie trzeba chyba by¢
Cyceronem, by twierdzenie, ze unikanie opodatkowania moze wynika¢ jedynie
z waznych czynno$ci prawnych oraz z rzeczywistych, a nie pozornych, o§wiadczen
woli*®; jednocze$nie jest ono ,,niepetng prawdy”, dlatego ze podatkowy stan faktyczny
tworza zasadniczo czynno$ci wazne 1 legalne na gruncie prawa cywilnego. ,,Unikanie
opodatkowania ze swej istoty zgodne jest z litera poszczegdlnych przepiséw
podatkowych; wywodzi skutki podatkowe z ich dyspozycji"®’, dlatego tez szczegdlnie
sprzyjajace warunki stwarza dla wystgpowania tego zjawiska, bezrefleksyjne stosowanie
wyktadni jezykowej, przynajmniej w wydaniu orzekajagcego w sprawie, bo podatnik
unikajacy opodatkowania niewatpliwie poddat si¢ refleksji nad brzmieniem przepisow,
aby wywies¢ z nich dla siebie skutek korzystny podatkowo. Teza Trybunatu
Konstytucyjnego, ze ,,wyktadnia konstytucyjnego obowigzku ponoszenia podatkow

okreslonych w ustawie nie moze prowadzi¢ do stwierdzenia, iz w jego zakresie miesci

485 G, Kujawski, Klauzula generalna unikania opodatkowania. Komentarz do zmian w o.p., LEX/el. 2016.
486 G, Kujawski, op.cit.
47 1bidem.
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si¢ norma prawna nakazujagca podatnikowi uiszczanie podatku w maksymalnej

— okre$lonej w ustawie — wysoko$ci’ 48

, jest stuszna, jednak bez wzgledu na to w jaki
sposob podatnik uktada swoje interesy, powinien on zaptaci¢ podatek w wysokosci
odpowiadajacej ogdlnym zatozeniom konstrukcji podatku, z uwzglednieniem
przystugujacych mu ulg i zwolnien. Postugujac si¢ uzywanym przez Bogumita
Brzezinskiego pojeciem - opodatkowanie powinno by¢ ,,adekwatne”48°,

Mozna spotka¢ si¢ z pogladem, ze w przypadku stwierdzenia unikania
opodatkowania skutki podatkowe przypisane sg zachowaniu, ktore nie miato miejsca,
lecz ktore — zdaniem fiskusa — powinno byto wystapic. Art. 217 Konstytucji RP stanowi
m. in., ze nakladanie podatkéw, innych danin publicznych, okre§lanie podmiotow,
przedmiotow opodatkowania i stawek podatkowych nastgpuje w drodze ustawy. Mozna
postawi¢ zarzut, konstrukcji dokonywania przez Szefa KAS ,,podstawienia”
- za czynno$¢ dokonang przez podatnika - ,,czynno$ci odpowiedniej”, dla ktorej sa
okreslane konsekwencje podatkowe, ze narusza zakaz analogii na niekorzy$¢ podatnika.
W ramach tego dziatania jednak podatkowo-prawny stan faktyczny jest ustalany poprzez
zdemaskowanie rzeczywistej tresci ,,sztucznej czynnosci”’ i w tym zakresie odpowiada
prawdzie materialnej. Przepisy podatkowe stosuje si¢ do ustalonego stanu faktycznego
w postaci ,,.czynno$ci odpowiedniej”’, nie do stanu deklarowanego — zgodnie
zrzeczywistym charakterem dokonanych przez podatnika czynno$ci, a nie prezentowanej
przez niego ,fasady”, ktorej dokonanie bylo uzasadnione glownie osiggnigeciem
zaplanowanej  korzysci  podatkowej.  Podstawe  wszelkich  rozstrzygnigé
w postgpowaniu podatkowym musza stanowi¢ ustalenia faktyczne odpowiadajace
rzeczywisto$ci, a zatem prawdziwe*®. Dokonanie takich ustalen powoduje, ze mozliwe
staje si¢ stworzenie obrazu bedacego odbiciem interesujacej organ obiektywnej

491

rzeczywistosci Podstawa faktyczna rozstrzygniecia, bedaca odbiciem stanu

faktycznego, moze dzigki temu zosta¢ poroéwnana z podatkowoprawnym stanem

faktycznym ujetym w przepisach prawa podatkowego*®2.

488 \Wyrok z 11.05.2004 r.,K 4/03, OTK-A 2004/5, poz. 41, Legalis 62947,

489 B. Brzezinski, Szkice z wyktadni prawa podatkowego, Gdansk 2002, 5.90.

490 A, Hanusz, Wstep [W:] Podstawa faktyczna rozstrzygniecia podatkowego, Lex nr 46247.

491 Zob. E. Iserzon (w:) E. Iserzon, J. Staroéciak, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz,
teksty, wzory i formularze Warszawa 1970, s. 153.

492 A, Hanusz, Rozdziat I [w:] op. cit.
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Skutki podatkowe czynnosci stanowigcych unikanie opodatkowania nie sg ustalane
dla fikcji formalnoprawnej*®® (dla stanu rzeczy, ktory nie miat miejsca), bowiem chodzi
tutaj o rzeczywistg tre$¢ zdarzen tworzacych przedmiot opodatkowania, a nie
formalnoprawne cechy (w tym nazwg) czynnosci podlegajacej opodatkowaniu; raczej
rzeczywisto$¢ niz forme dokonanej czynnosci. Czg$¢ wypowiadajacych si¢ w kwestiach
unikania opodatkowania autoréw twierdzi, ze wydajac decyzje w sprawie organ w istocie
nie odtwarza wzorca postgpowania z normy generalnej i abstrakcyjnej, lecz — poshugujac
sie norma kompetencyjng — tworzy (konstruuje) 6w wzorzec postepowania*®*. Zdaniem
Autora, rola Szefa Krajowej Administracji Skarbowej, polega na dotarciu
do rzeczywisto$ci, a nie tworzeniu wzorcOw postepowania, bowiem prawo podatkowe
nie tworzy zadnych nakazéw, czy zakazow — okresla jedynie konsekwencje dokonanych

czynno$ci*® (w szczegodlnosci takie jest tez zadanie polskiej klauzuli antyabuzywne;j).

4.3. Zamiar jako przestanka karalnosci w przypadku unikania opodatkowania

Jedynym aktem prawnym, w ktéorym moga by¢ statuowane konsekwencje
popetnienia czyndéw skarbowych i ponoszenia odpowiedzialno$ci za nie, jest Kodeks
karny skarbowy. Cecha czynéw karnych skarbowych jest wymog odznaczania sig
spoleczng szkodliwos$cig czynu w stopniu wyzszym niz znikomy. Odpowiedzialnosé
karna skarbowa jest oparta na indywidualnej winie, ktora taczy si¢ z konieczno$cig
postawienia sprawcy czynu zabronionego zarzutu z powodu jego popetnienia. Tenze
stosunek sprawcy do czynu moze si¢ wyrazaé w zamiarze popetnienia czynu
zabronionego lub w lekcewazeniu obowigzku ostrozno$ci®®®. Wing mozna okre$li¢
zarzucalny z punktu widzenia obowigzujacego prawa stosunek sprawcy do
realizowanego czynu zabronionego®’. Ogodlnie regulacja art. 4 8§ 1 k.k.s. wskazuje, ze
czyny stypizowane i zabronione w kodeksie — co do zasady — mogg by¢ popetnione
jedynie umys$lnie, za§ nieumyslnie wylacznie wtedy, gdy ustawa tak stanowi.
Art. 4 § 2 k.k.s. zawiera charakterystyke umyslnej strony podmiotowej, ktorej cechg jest

zamiar popehienia czynu zabronionego w dwoch podstawowych formach umyslnosci:

498 Zob. H. Filipczyk, Stosowanie klauzuli ogdlnej przeciwko unikaniu opodatkowania — zagadnienia
wybrane, Monitor Podatkowy 2016 nr 7.

4% Zob. A. Bartosiewicz, ,, Agresywna optymalizacja podatkowa” a odpowiedzialnos$é karna skarbowa,
Lex nr 324284,

4% B, Brzezinski, Narodziny i upadek....

496 Zob. 1. Zgolinski, Dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci w prawie karnym skarbowym,
Lex nr 126449.

497 V. Konarska-Wrzosek, T. Oczkowski, J. Skorupka, Prawo i postepowanie karne skarbowe, wyd. I,
Warszawa 2013, s. 60.
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zamiar bezposredni, gdy sprawca chce popetni¢ czyn zabroniony, i zamiar ewentualny,
gdy sprawca nie ma wprost takiej intencji, ale przewiduje mozliwo$¢ popetnienia czynu
zabronionego i na t¢ mozliwos¢ sie godzi. Obie formy umys$lnos$ci bazuja na §wiadomosci
mozliwo$ci popelnienia czynu zabronionego, przy czym zamiarowi ewentualnemu
towarzyszy zawsze jaki$ zamiar bezposredni, nawet irrelewantny prawnokarnie — nigdy
nie wystepuje on samodzielnie.*%

Umys$Inos¢ 1 jej posta¢é musi by¢ udowodniona, choéby na podstawie dowodow
posrednich, w drodze logicznego rozumowania z caloksztattu materialu dowodowego.*%°
Okoliczno$cia wylaczajaca lub umniejszajagcg wing jest m.in. blad sprawcy czynu
zabronionego. O pozostawaniu sprawcy w biedzie mozna mowi¢ wtedy, gdy w sposob
nieadekwatny odbiera on rzeczywisto$¢ lub jaki$ jej istotny element.’® Z punktu
widzenia odpowiedzialnosci za skutki czynow stanowigcych unikanie opodatkowania
istotny jest btad co do znamienia ustawowego i btad co do prawa. Pierwszy z btedow
to btad co do okolicznosci stanowigcej znami¢ czynu zabronionego. Pozostawanie
sprawcy w istotnym btedzie faktycznym bedzie stanowito przeszkode do postawienia mu
zarzutu 1 pociagnigcia do odpowiedzialno$ci karnej — czyn musi mie¢ charakter
swiadomy 1 zamierzony, by mozna bylo postawi¢ zwigzany z nim zarzut nagannego
umyslnego dzialania. Drugi z wymienionych btgdow zostat okreslony jako
nieswiadomos$¢ karalno$ci czynu, jakiego dopuscit si¢ sprawca (sprawca nie wie, ze to co
robi, stanowi bezprawie penalizowane jako przestepstwo skarbowe). Brak swiadomosci
sprawcy czynu co do karalno$ci podjetego zachowania, skutkuje niemozno$cig uznania
czynu za  wypelniajacy  znamiona  okre$lone przez k.kkS., a  wigc
1 pociagni¢cia sprawcy do odpowiedzialnosci karnej. Nieswiadomos$¢ karalnosci czynu
(usprawiedliwiona) wystepuje, gdy nie mozna sprawcy zarzuci¢ braku nalezytej
staranno$ci w ustaleniu obowigzujacego prawa. Na podatniku cigzy szczegdlny
obowiazek §ledzenia zmian w przepisach, w szczegdlnosci ze wzgledu na prowadzenie
dziatalnos$ci gospodarczej, wykonywany zawod lub peklienie okreslonej funkcji
— te okoliczno$ci obliguja do zapoznania si¢ z systemem obowigzujacego prawa°’t. Nie
mozna powola¢ si¢ skutecznie na niezawiniong nieswiadomo$¢ stanu prawa, jezeli

z ustalonych faktéw wynika, Ze sprawca nie tylko nie staral si¢ w sposob nalezyty

4% Zob. wyrok SA w Krakowie z 29 maja 2014 r., Il AKa 26/14, KZS 2014/7-8, poz. 63.

4% Zob. np. postanowienie SN z 23 maja 2002 r., V KKN 426/00, OSNKW 2002/9-10, poz. 81.

500/, Konarska-Wrzosek, Komentarz do art. 10 Kodeksu Karnego skarbowego, Lex /el. 2018.

501 Por. M. Bojarski [w:] M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne materialne. Cze$é ogdlna
i szczegblna, Warszawa 2004, s. 183-184.
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zapozna¢ z obowigzujagcymi uregulowaniami, cho¢ miat mozliwo$¢ to uczynié
u przedstawicieli wlasciwych organdw, ale z tej mozliwosci zrezygnowat®®? | a taka role
peli w szczegdlnosci instytucja opinii zabezpieczajacej®®. Nieusprawiedliwiony biad,
przy realizacji ustawowych znamion czynu zabronionego przez k.k.s., nie uchyla winy
i czyn sprawcy bedzie stanowit przestgpstwo skarbowe. Oceniajac stopien winy Sprawcy,
sad musi wzig¢ pod uwage zaréwno przestanki zarzucalno$ci w postaci zdolnosci
sprawcy do zawinienia, rozpoznania bezprawnos$ci czynu, sytuacji motywacyjnej,
jak 1 stosunek sprawcy do popetnianego czynu w postaci zamiaru i jego rodzaju, sposobu
dziatania, motywow, §wiadomosci co do obowigzku zachowania ostroznosci, gdy to jest
wymagane. Ustawodawca wprowadzil mozliwos¢ zabezpieczenia si¢ strony lub stron
transakcji przed zastosowaniem klauzuli generalnej poprzez uzyskanie, omawianej
wyzej, opinii zabezpieczajacej, do ktorej wydania jest uprawniony Szef KAS504,
Warunkiem odstgpienia od natozenia dodatkowego zobowigzania podatkowego
jest ustalenie w postepowaniu okolicznosci oraz faktow wskazujacych na to,
ze w momencie dokonywania czynnosci, ktérych dotyczy decyzja, podatnik pozostawat
w btednym, ale usprawiedliwionym przekonaniu o zgodno$ci uzyskanej w danych
okoliczno$ciach korzysci podatkowej z przedmiotem i celem ustawy podatkowe;j lub jej
przepisu (dobra wiara). Zatem w okre$leniu ,,dobra wiara” mie$ci si¢ zaréwno
usprawiedliwiony btad co do znamienia ustawowego przepisu, jak i usprawiedliwiony
btad co do prawa, przy czym podjete akty starannosci podatnika skutkuja brakiem
mozliwosci przypisania zamiaru w postaci umyslnosci. Tak, wiec odstgpienie
od wymierzenia dodatkowego zobowigzania podatkowego, rodzi skutek dalej idacy —

brak podstaw do wszczecia postgpowania karno-skarbowego, wobec braku zawinienia.

4.4. Samoobliczenie a zastosowanie normy materialnego prawa podatkowego

Obecnie w Polsce funkcjonuje w podatkach dochodowych system samoobliczenia
podatku przez podatnika. Ma to prowadzi¢ do ustalenia prawidtowej kwoty podatku.
Ustawodawca przerzucit obowigzki prawidlowego rozliczenia na podatnika. Organ
podatkowy musi zatem stwierdzi¢ nieprawidlowos¢ zadeklarowanej kwoty zobowigzania
podatkowego. W prawie podatkowym ustalenie stanu faktycznego ma stuzy¢

zastosowaniu normy materialnego prawa podatkowego. Konsekwencja tego, ze to organ

502 Wyrok SN z 3 lutego 1997 r., Il KKN 124/96, OSNKW 1997/5-6, poz. 46.
503 Art. 119b § 1 pkt. 2 0.p.
504 Art. 119y § 2 0.p.
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stosuje norme jest stwierdzenie, ze to on powinien ustali¢ stan faktyczny. ,,Podatnik
dokonujgcy samoobliczenia podatku po pierwsze musi ztozy¢ deklaracje zawierajaca
o$wiadczenie co do faktycznie poniesionych wydatkéw i1 uzyskanych przychodow. Po
drugie musi samodzielnie dokona¢ oceny, ktére z tych wydatkéw nalezy wilasciwie
zakwalifikowac jako podlegajace odliczeniu. Z jednej zatem strony od podatnika wymaga
si¢ rzetelnosci co do faktow znaczacych prawnie z punktu widzenia potencjalnego
obowiazku podatkowego. (..) Deklaracja podatkowa w tym zakresie jest o§wiadczeniem
wiedzy. Jednakze z drugiej strony ustawodawca wymaga od podatnika dokonujacego
samoobliczenia podatku - umiej¢tnosci poprawnego jurydycznie zakwalifikowania
podanych faktow (wydatkow). (..) problemem jest wigc nie brak prawdziwosci faktow
podanych w deklaracji podatkowej, lecz nieprawidtowos$¢ ich kwalifikacji z punktu
widzenia oceny niezbednej w celu prawidlowego wymiaru podatku. Oba elementy
obowiagzku cigzacego na podatniku (co do podania faktéw i co do poprawnosci ich
kwalifikacji prawnej) skladajg si¢ na pojecie prawidlowego (rzetelnego wymiaru
podatku)”5%,

Wykazanie, ze podatnik nie wywigzal si¢ z obowigzku samoobliczenia
(prawidlowego) spoczywa zgodnie z art. 21 § 3 0.p. na organie podatkowym. Na organie
podatkowym spoczywa obowigzek dowiedzenia zasadnosci przedstawionego przez niego
zarzutu, a co za tym idzie - obalenia domniemania prawidtowosci deklaracji podatkowe;.
Postepowanie podatkowe charakteryzuje si¢ zasada inkwizycyjno$ci, co oznacza, ze
ustalenie faktu ma zadecydowaé, czy mozna w ogodle zastosowal norm¢ prawa
materialnego. W polskich przepisach normujacych postepowanie podatkowe nie istnieje
norma prawna nakazujgca przyjecie domniemania, iz prawda obiektywna odpowiada
stanowi faktycznemu ustalonemu przez organ podatkowy, a podatnik ma prawo
to domniemanie obali¢ przeciwdowodem. Co wigcej, istnieje domniemanie
prawdziwosci zeznania podatkowego podatnika, a tym samym to organ podatkowy musi
obali¢ to domniemanie poprzez zgromadzenie materiatu dowodowego®®. Poniewaz to
organ podatkowy stosuje normg¢ materialnego prawa podatkowego, to on weryfikuje stan
faktyczny, = bowiem z  ustalonych  faktow  wywodzi  skutki  prawne
w postaci mozliwosci okreSlenia innej kwoty zobowigzania niz okre§lona

w deklaracji podatkowej (art. 21§21 3 0.p.)

505 Wyrok TK z 12 wrze$nia 2005 r., SK 13/05, OTK-A 2005/8, poz. 91 LEX nr 165330.
56 A. Marianski, Rozstrzyganie wqtpliwosci na korzy$¢ podatnika. Zasada prawa podatkowego,
Lex nr 99449,
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4.5. ,,Oszustwo podatkowe”

Pojecie oszustwa w prawie karnym skarbowym ma suwerenny ksztalt w stosunku
do pojecia funkcjonujacego w powszechnym prawie karnym, co jest wynikiem
odmiennos$ci aksjologicznej, systemowej oraz funkcjonalnej norm prawa karnego
skarbowego. Za oszustwa uwaza si¢ oprocz czynu spenalizowanego w art. 56 K.K.S.
(dla doprecyzowania mozna je okresla¢ oszustwem w deklaracji podatkowej), rowniez
czyny penalizowane w art. 76, 76a, 87, 92 k.k.s. Zgodnie z art. 56 k.k.s. przedmiotowe
przestepstwo popetnia podatnik, ktory sktadajac organowi podatkowemu, innemu
uprawnionemu organowi lub ptatnikowi deklaracje lub o§wiadczenie, podaje nieprawde
lub zataja prawde albo nie dopelnia obowigzku zawiadomienia o zmianie objetych nimi
danych, przez co naraza podatek na uszczuplenie. Z uwagi na wage czynu 1 warto$¢
korzysci podatkowej sprawcy unikania opodatkowania wypetniaja znamiona - typu
podstawowego badz uprzywilejowanego - 0szustwa w deklaracji podatkowej. Ta uwaga
dotyczy rowniez oszustwa z art. 76 K.K.S. — wyludzenia zwrotu podatku, ktére polega na
podaniu danych niezgodnych ze stanem rzeczywistym lub zatajeniu rzeczywistego stanu
rzeczy 1 wprowadzeniu w btad wilasciwego organu, narazajac na nienalezny zwrot
podatkowej nalezno$ci publicznoprawnej. Oba czyny sg zagrozone karg grzywny do 720
stawek dziennych albo karg pozbawienia wolnos$ci, albo obu tym karom lgcznie. Typ
uprzywilejowany (§ 2 obu przepisOw) ma miejsce, gdy warto$¢ zagrozonej
uszczupleniem lub uszczuplonej naleznosci publicznoprawnej nie przekracza w czasie
czynu dwustukrotnos$ci minimalnego wynagrodzenia. Przyjetg karg w tych przypadkach
jest kara grzywny.

W art. 56 k.k.s., regulujagcym ,,0szustwo podatkowe”, podatnik sktada deklaracje
lub o$wiadczenie, w ktorych podaje nieprawde lub zataja prawdg albo nie dopehia
obowigzku zawiadomienia o zmianie danych, zatem pojawiajg si¢ znamiona
czasownikowe z art. 286 k.k., ale nie dochodzi do rozporzadzenia mieniem, gdyz
podatnik po prostu nie placi podatku lub ptaci go w mniejszym stopniu. Rozporzadzenie
mieniem - zwrot nadplaty przez Skarb Panstwa - moze si¢ pojawi¢ dopiero przy
przestepstwie z art. 76 k.k.s.5%7. Dla bytu przestepstw z art. 56 i art. 76 k.k.s. nie jest
wymagane wystgpienie skutku w postaci nienaleznej korzysci podatkowej
— wystarczajace jest narazenie podmiotu publicznoprawnego na wystapienie rzeczonego

skutku. Przyczyna powstania mozliwos$ci bezpodstawnego zwrotu naleznosci jest btedna

07 Wyrok SA w Szczecinie z 21 czerwca 2013 1., 11 AKa 74/13, Prok. i Pr. 2014/11-12, poz. 25.
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ocena uprawnien podatnika przez wlasciwy organ. Wynika on zawsze z niepelnej
lub nieprawidlowej oceny stanu rzeczywistego, co w konsekwencji jest przyczyng
podjecia wadliwej decyzji. W przypadku oszustwa z przepisu art. 76 k.K.s. czynnosci
wykonawcze sprawcy polegaja wylacznie na wprowadzeniu w btad, a wiec na dziataniu.
Btad ten musi dotyczy¢ okolicznos$ci faktycznych zwigzanych z powstaniem po stronie
podatnika prawa do zadania zwrotu nadwyzki tego podatku lub stwierdzeniem nadptaty
podatku. Podanie w deklaracji podatkowej danych niezgodnych ze stanem rzeczywistym
lub zatajenie w niej istotnych dla tego podatku okoliczno$ci jest zachowaniem
wystarczajacym dla realizacji znamion okreSlajagcych czynnosci wykonawcze %,
Sprawca musi wiedzie¢ o catkowitym braku podstaw prawnych 1 faktycznych do wyptaty
okreslonych naleznosci podatkowych. Wylaczng intencja jego dziatania jest bowiem cheé
wzbogacenia sie kosztem Skarbu Panstwa®®. Niewatpliwie unikanie opodatkowania,
w razie stwierdzenia wystapienie tegoz, swiadczy w sposob bezposredni o zatajeniu
prawdy, czyli rzeczywistej tresci gospodarczej, sktadajacych sie na podatkowo-prawny
stan faktyczny czynnosci podatnika.

W rozumieniu art. 3 pkt 18 o.p. korzyscig podatkowg odniesiong z unikania
opodatkowania jest niepowstanie zobowigzania podatkowego, odsuni¢cie w czasie
powstania zobowigzania podatkowego lub obnizenie jego wysokosci albo powstanie lub
zawyzenie straty podatkowej, ale réwniez powstanie nadptaty lub prawa do zwrotu
podatku albo zawyzenie kwoty nadptaty lub zwrotu podatku. Jesli przyjrze¢ si¢ blizej
elementom przedmiotowym przestepstw - o0szustwa w deklaracji podatkowej
1 wyludzenia zwrotu podatku, znamiona obu sg analogiczne do zawartych w art. 3 pkt 18
0.p. elementéw definicji korzysci podatkowej odniesionej z czynnosci bedacych
unikaniem opodatkowania.

Delikty penalizowane w art. 56 k.k.s. w praktyce popetnia si¢ na 0g6ét przez ztozenie
deklaracji lub o$wiadczen zawierajacych tresci niezgodne z rzeczywisto$cia, ktore maja
wplyw na uszczuplenie podatku, np. zanizenie przychodu, zawyzenie kosztow uzyskania
przychodu, dokonanie nieprawdziwych odliczen podatkowych, ukrycie Zrodet
uzyskanego przychodu itp.5%. Znamieniem strony przedmiotowej zachowania

typizowanego w art. 56 k.k.s. jest wprowadzenie organu podatkowego w btad poprzez

508 p. Kardas, G. Labuda, T. Razowski, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, wyd. 111, Lex nr 10554,
509V, Konarska-Wrzosek, T. Oczkowski, J. Skorupka, op.cit., s. 238, odmiennie, za przyjeciem obu form
zamiaru przy umyslnosci: L. Wilk, J. Zagrodnik, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2007,
s. 340-341.

510 L. wilk, Komentarz do art. 56 k.k.s., Legalis /el. 2014.
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niezgodne z rzeczywistos$cig przedstawienie badz zatajenie okoliczno$ci majacych wptyw
na wysoko$¢ podatku. Odpowiedzialno$ci podlega podatnik, ktory sktadajac deklaracje,
podaje nieprawde lub zataja prawde, przez co naraza podatek na uszczuplenie. Podmiot
dopuszczajacy si¢ oszustwa podatkowego zachowuje si¢ wigc od strony formalnej
poprawnie - bierze udzial w postepowaniu podatkowym. Konsekwencja jego zachowania
od strony materialnej jest jednakze co najmniej narazenie podatku na uszczuplenie®!.
Co prawda przedmiotem czynnosci wykonawczej b¢dzie tu za kazdym razem deklaracja
badz o$wiadczenie sktadane przez podatnika organowi podatkowemu, jednak wydaje si¢
to jedynie powierzchownie negowa¢ kryminalizacj¢ unikania opodatkowania, w ktorym
w deklaracji ujawniony jest stan zgodny z przeprowadzonymi operacjami
gospodarczymi. Faktycznie jest to zafalszowanie rzeczywisto$ci na innym poziomie,
a w przypadku prawomocnej reklasyfikacji przez Szefa KAS czynno$ci unikajacego
opodatkowania, cel dziatania nieuczciwego podatnika i skutek jego dzialania, miesci sie
w zakresie przedmiotowym oszustwa.

Zawarta w art. 56 8 1 k.k.s. norma sankcjonowana obejmuje swoim zakresem czyny
polegajace nie tylko na narazeniu na uszczuplenie naleznosci podatkowej, ale rowniez,
wnioskujgc a minori ad maius, na spowodowaniu takiego uszczuplenia. Przez podanie
nieprawdy rozumie¢ nalezy podanie przez podatnika informacji niezgodnych ze stanem
faktycznym, w tym takze wysnucie konsekwencji podatkowych na podstawie zdarzen,
ktére mialy co prawda miejsce w rzeczywistosci, ale nie mogly stanowi¢ ku temu
podstawy®!2. Trybunat Konstytucyjny uznat, ze prawda w rozumieniu art. 56 k.k.s. jest
pojeciem normatywnym, cho¢ nie kazda nierzetelno$¢ podatkowa stanowi¢ bedzie
umy$lne oszustwo podatkowe®, Istotne jest to, aby zamiarem podatnika byto faktyczne
poinformowanie organu o treSciach zawartych w dokumentach i na tej podstawie
uzyskanie  okreslonych  konsekwencji  podatkowych. Podanie  "nieprawdy"
— zafalszowanie rzeczywistego charakteru podjetych zachowan relewantnych
podatkowo, polega w szczegdlnosci na podaniu "nieprawdziwych danych" majacych
wplyw na wielko§¢ zobowigzania podatkowego, jesli naraza to Skarb Panstwa
na uszczuplenie podatku. Prawa 1 obowigzki podatnika zwigzane z uiszczeniem przez
niego naleznego podatku oraz postgpowanie podatkowe zostaly uregulowane w aktach

rangi ustawowej. Zwrot "podaje nieprawdg" jest znaczeniowo bliski zwrotom: "zeznaje

SILT. Zgolinski, Komentarz do art. 56 Kodeksu karnego skarbowego, Lex/el. 2018.
512 |bidem.
513 Wyrok TK z 12 wrze$nia .2005 r., SK 13/05, OTK-A 2005/8, poz. 91, LEX 165330.
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nieprawde" (art. 233 § 1 kk.) lub "poswiadcza nieprawde" (art. 271 § 1 kk.),
a przytoczone przepisy kodeksu karnego nie nastrgczajg watpliwosci interpretacyjnych
w omawianym zakresie. Art. 56 § 2 k.k.s. penalizuje nierzetelne wykonywanie przez
podatnika cigzacych na nim obowigzkéw w postepowaniu podatkowym. Przepis ten
mowi tylko o podaniu nieprawdy, a wigc danych nieprawdziwych w znaczeniu ich
zgodno$ci z rzeczywistoscig. Pojecie "podania nieprawdy" obejmuje niezgodno$c
w zakresie takiej informacji o danych wptywajacych na wymiar podatku, ktéra wynika
z prawnej kwalifikacji tych danych przez prawo podatkowe. Powyzsze rozwazania
w petni dotycza oszustwa z art. 76 K.K.S. — wyludzenia zwrotu podatku.

"Oszustwa podatkowego" dopuszcza si¢ ten, kto wbrew ustawie podatkowej, z winy
umyslnej, nierzetelnie wywigzuje si¢ z cigzacego na nim obowigzku podania danych
W sposob umozliwiajacy prawidtowy samowymiar podatku. Ustawodawca, nakazujac
podatnikom samowymiar zobowigzan podatkowych 1 =zastrzegajac dla organoéw
podatkowych jedynie funkcje kontrolne, musial w skuteczny sposob zabezpieczyd
prawidlowos$¢ i rzetelno$¢ procesu stosowania prawa podatkowego. Normy karne zawarte
w art. 56 i 76 k.k.s. wskazuja w sposob jednoznaczny zar6wno osobg, do ktorej
skierowany jest zakaz, znamiona czynu zabronionego, jak i rodzaj sankcji grozacej
za popehienie takiego czynu. Skoro wszystkie te elementy znajduja si¢ w przepisie
karnym, mamy do czynienia z tzw. zupelnym przepisem karnym. Dla popehienie
,»oszustwa podatkowego” konieczna jest intencjonalnie nierzetelna kwalifikacja
wydatkow podlegajacych odliczeniu. Poj¢cie prawdy uzyte w art. 56 i art. 76 k.k.s. odnosi
si¢ nie do danych ujawnianych przez podatnika lub platnika w deklaracji podatkowej,
lecz ich kwalifikacji prawnopodatkowej. Odestanie do ustaw podatkowych, ktore opisuja
zachowania relewantne skarbowo, a tym samym pozwalajg ustali¢, co jest informacja
prawdziwg, pozwala na zdekodowanie znamion "oszustwa podatkowego" w sposob
nieodbiegajacy od standardu, ktéry moze zosta¢ uznany za mozliwy do zaaprobowania.
Z zasada okre$lonosci czynu zabronionego Sprzeczne pozostaje tworzenie przez
ustawodawce przepisOw karnych niedookreslonych, tj. postugujacych sie okresleniami
albo w ogoéle niemozliwymi do jednoznacznego ich zdefiniowania, albo tez bardzo
trudnymi dla ich nalezytego zrozumienia. Zarzutu tego nie mozna postawic¢ ustawodawcy
w przypadku uzycia zwrotow niedookreslonych w klauzuli generalnej i1 przyjetej
konstrukcji unikania opodatkowania, poniewaz stluza one ,odfatszowaniu”
prezentowanego przez podatnika stanu prawnopodatkowego i ustaleniu prawdy

materialnej, a naruszona norma karna zawarta w art. 56 i 76 k.k.s. wskazuje w sposob
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jednoznaczny zaréwno osobe, do ktorej skierowany jest zakaz, znamiona czynu

zabronionego, jak i rodzaj sankcji grozacej za popeienie takiego czynu .

4.6. Unikanie opodatkowania — ,,0dyseja” podatnika

W polskim prawie obowigzuje zasada niezalezno$ci odpowiedzialno$ci karnej
skarbowej od odpowiedzialnosci za zobowigzania finansowe, jakie obcigzajg sprawce
w zwiazku z uzyskiwaniem dochodu podlegajacego opodatkowaniu lub prowadzeniem
okreslonej dzialalnosci gospodarczej, albo wykazywaniem innego typu aktywnosci,
z ktérg wigzg si¢ okreslone $wiadczenia o charakterze daniowym. To, Ze sprawca za swdj
czyn karny skarbowy, zwigzany z niewypehlieniem lub nienalezytym wypelnieniem
okreslonych obowiazkéw, wynikajacych z szeroko rozumianego prawa finansowego
ponidst odpowiedzialnos¢ karng skarbowa, nie zwalnia go od obowigzku uiszczenia
nalezno$ci publicznoprawnej, jesli jej dotad nie zapftacit (art. 15 § 1 k.k.s.). Przyjecie
tej zasady jest logiczne i niezbedne, gdyz zapewnia rzeczywista ochron¢ dochodéw
budzetowych przez obowigzek naleznych wptat na rzecz pokrzywdzonych podmiotow
publicznoprawnych, a jednocze$nie sprawia, ze popetnianie czynéw karnych skarbowych
sic nie oplaca i nie moze optaca¢®*. Analizowana wyzej sankcja administracyjna
- w postaci dodatkowego zobowigzania podatkowego - potwierdza wymieniong zasadg,
bowiem czym innym jest kara, a czym innym odpowiedzialno$¢ finansowa za istniejgce
zobowigzania podatkowe; jak wskazano, obowigzuje przy tym reguta ne bis in idem,
zakazujaca karania za ten sam czyn wielokrotnie - realizowanego nawet w roéznych
rezimach.

Wymierzenie sankcji za oszustwo podatkowe, w tym polegajace na unikaniu
opodatkowania, wymaga w polskim systemie prawnym winy, i to winy umyslnej. Musi
by¢ ona ustalona w toku stosowania przepisow K.K.s. przez sad, ktory powinien brac
w takim wypadku pod uwage okolicznosci konkretnego oszustwa i §wiadomos$¢ jego
popehienia przez podatnika. Nie mozna si¢ zgodzi¢ z twierdzeniem, ze przed wydaniem
decyzji opartej o klauzule przeciwdziatania opodatkowaniu (w momencie podejmowania
zachowania potencjalnie stanowigcego unikanie opodatkowania) podatnik nie moze mie¢
wiedzy (ani $wiadomosci) o pelnym zespole znamion czynu, ktéry miatby stanowié
przestepstwo podatkowe, bowiem zbytnig ,,zyczliwo$cig” byloby uznanie, ze osiggnat on

znaczaca korzy$¢ podatkowa (a wskazuje na to art. 119a 0.p., méwiacy ze jest ona

514V, Konarska-Wrzosek, Komentarz do art. 15 Kodeksu karnego skarbowego, Lex 2018.
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»glownym lub jednym z gltoéwnych celow” podjetych dziatan podatnika), w sposob
przypadkowy 1 nieSwiadomy. Unikanie opodatkowania, a w kazdym razie uzyskana
»optymalizacja” opodatkowania jest dokonywana w zamiarze bezposrednim osiggnigcia
korzysci podatkowej ze $wiadomoscia, ze dzieje si¢ to kosztem podmiotu
publicznoprawnego — jest to zachowanie na granicy ryzyka zanegowania poprawnosci
dokonanego samoobliczenia podatku przez uprawniony organ, a ryzyko ,,podrozy”
podatnika (celowo uatrakcyjniajacego sobie t¢ swoista ,,Odyseje podatkowa™), powinien
ponosi¢ ten wlasnie podatnik, ktory, jesli nie jest sprytny jak Odyseusz, musi liczy¢ si¢

z grozaca kara.

5. UNIKANIE OPODATKOWANIA - REDUKCJA SKUTKOW
KARNO-SKARBOWYCH

5.1. Unikanie opodatkowania - przestepstwo

Przestepstwem jest oszustwo podatkowe, polegajace na dopuszczeniu si¢ wbrew
ustawie podatkowej, z winy umyslnej, nierzetelnego wypetienia obowigzku podania
danych przez co ma miejsce nieprawidtowy samowymiar podatku. Niewatpliwie unikanie
opodatkowania, w razie stwierdzenia przestanek do wydania decyzji, stwierdzajacej
wystapienie tegoz, $wiadczy w sposOb bezposredni o zatajeniu prawdy - rzeczywistej
tresci gospodarczej, sktadajacych si¢ na podatkowo-prawny stan faktyczny czynnosci
podatnika. Nawet jesli watpliwos$ci budzi sposob skwalifikowania jakiego$ zachowania
podatnika jako unikanie opodatkowania, to - gdy zostanie stwierdzone unikanie
opodatkowania - konsekwencja tego powinno by¢ postawienie zarzutu popelnienia
przestepstwa oszustwa podatkowego podmiotowi, ktory podejmowat to zabronione
zachowanie®®. W kazdej sprawie karnej skarbowej wina musi by¢ samodzielnie
ustalonym elementem przestepstwa skarbowego lub wykroczenia skarbowego, a wiec nie
wystarczy stwierdzenie jedynie faktu naruszenia przez sprawce przepisu prawa
finansowego. Bez karnoprawnego elementu winy samo niewykonanie zobowigzania

finansowego (jako deliktu finansowego) nie stanowi przestepstwa skarbowego.

5.2. Czynny zal w przypadku unikania opodatkowania
Art. 16 k.k.s. statuuje klauzule niekaralnosci, oparta na czynnym zalu sprawcy.

Zasadnicze znaczenie ma dobrowolno$¢ ujawnienia przestepstwa skarbowego

515 Zob. przeciwnie A. Bartosiewicz, ,, Agresywna optymalizacja podatkowa” a odpowiedzialno$é karna
skarbowa, Lex nr 324284.
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lub wykroczenia skarbowego przed organem powotanym do $cigania. Istotny jest tu fakt
rezygnacji sprawcy z obranej $ciezki przestepnej oraz z owocéw popetnionego czynu.
Nalezy zauwazy¢, ze ustawa nie wymaga, aby zawiadomienie sprawcy zostato zlozone
dobrowolnie. Przestanki, ktorymi kierowat si¢ sprawca, sg prawnie irrelewantne. Jesli
dostownie rozumie¢, regulacje przepisu, takim czynnym zalem, bytby wniosek o wydanie
opinii zabezpieczajacej, poniewaz w przypadku czynnosci dokonanej, planowane;,
rozpoczete] — skladajacy wniosek powinien zawrze¢ w nim dane istotne z punktu
widzenia skutkow podatkowych czynnosci. Nastepcze stwierdzenie przez Szefa KAS
unikania opodatkowania w wyniku analizy przedstawionego stanu faktycznego, mozna
traktowac jedynie jako potwierdzenie, ze ,,samodenuncjacja” byta uzasadniona, chociaz
na etapie sktadania wniosku podmiot wnioskujacy chciat uzyska¢ jedynie potwierdzenie
swojej ,,bezkarnosci”. Paradoksalnie nalezy chyba dopusci¢ takg interpretacje instytucji
czynnego zalu, tzn. iz podmiot dopuszczajacy si¢ unikania opodatkowania - faktycznie,
przez wniosek o wydanie opinii zabezpieczajacej - powiadomit wilasciwy organ
o popetnionym czynie. Ujawnienie to nic innego jak przekazanie organowi S$cigania
wiadomos$ci dotychczas mu nieznanych®®. Chodzi tu o przedstawienie wszystkich
newralgicznych elementow zwigzanych z czynem, przede wszystkim dotyczacych czasu
1 miejsca jego popelnienia oraz znamion. Omawiana instytucja znajdzie zastosowanie
z uwagi na charakter powiadomionego organu - Szefa KAS (prowadzacego
postepowanie podatkowe w przypadku jego przejecia), ktéry jest jednoczesnie organem
powotanym do $cigania w zakresie swojej wlasciwosci®!’. Dojdzie wiec w tym przypadku
do sytuacji, w ktorej ,,optymalizujacy” podatkowo zyska przez ztozenie wniosku
zniesienie odpowiedzialnosci karnej skarbowej 1 tym samym znajdzie si¢ w sytuacji,
w ktorej zardbwno wniosek potraktowany jako czynny zal, jak i pozytywna opinia
zabezpieczajaca, chroni¢ go beda przed odpowiedzialnos$cig karng. Postepowanie
podatkowe w przypadku stwierdzenia unikania opodatkowania bg¢dzie toczy¢ si¢ dale;.
Jednoczes$nie zgodnie z § 4 art. 119a 0.p. w toku postgpowania strona moze wskazac
czynno$¢ odpowiednig i wowczas skutki podatkowe okresla si¢ na podstawie takiego
stanu rzeczy, jaki zaistniatby, gdyby dokonano tej czynnosci, jezeli organ uzna wskazanie
za trafne, a publicznoprawne zobowigzania finansowe zostanie uregulowane.

W ramy instytucji czynnego zalu wpisujg si¢ rowniez analizowane wyzej przepisy

dotyczace cofnigcia skutkéw unikania opodatkowania. Przy podjeciu przez podatnika

516 Por. wyrok SN z 27.05.2002 r., V KKN 188/00, OSNKW 2002/11-12, poz. 113.
57 Art. 133 § 1 kk.s.

237



decyzji o ztozeniu wniosku o wydanie decyzji okreslajacej warunki cofnigcia skutkow
unikania opodatkowania, znaczenie motywacyjne ma nie tylko ograniczenie
odpowiedzialnosci finansowej poprzez bedace jej skutkiem zmniejszenie dodatkowego
zobowigzania podatkowego, ale i co istotne, ,,zmazanie” samego unikania opodatkowania
poprzez korekte deklaracji - zgodnie z decyzja Szefa KAS, co do sposobu, w jaki
zainteresowany moze cofng¢ skutki unikania opodatkowania. Postepowanie podatkowe
nie zostanie przeniesione na grunt postgpowania Kkarno-skarbowego, jesli warunki
okreslone w ww. decyzji zostang speinione, bowiem unikanie opodatkowania zostanie
zneutralizowane 1 uznane za niebyle, jeSli tylko zainteresowany, ktory unikat
opodatkowania cofnie skutki unikania opodatkowania 1 wptaci na rachunek witasciwego
organu podatkowego kwote wynikajaca ze ztozonej korekty deklaracji lub informacji
zastepcze] wraz z odsetkami za zwloke. Jakkolwiek unikanie opodatkowania zostanie
uznane ,,za niebyle”, to trzeba podkresli¢, ze fiskus poprzestanie - w przypadku cofnigcia
skutkéw opodatkowania — na konsekwencjach finansowych: optaty od wniosku
o wydanie decyzji okreslajacej warunki cofnigcia skutkow unikania opodatkowania,
zwrot nienaleznej korzysci podatkowej, odsetek za zwloke i zmniejszonego o potowe
dodatkowego  zobowigzania  podatkowego.  Natomiast wobec  zagrozenia
odpowiedzialnoscia karno-skarbowa w przypadku wystapienia unikania opodatkowania,
trzeba stwierdzi¢ - w §wietle powyzszego - ze podatnik nie zostanie ukarany, a jedynie

dotkliwie ,,skarcony”, z uwagi na przedsigbrane przez niego kroki, ktore $wiadcza o zalu

(czynnym).

5.3. Unikanie opodatkowania a korekta deklaracji

Kolejng instytucja jest depenelizacja czynow tych sprawcow, ktorzy ztozyli prawnie
skuteczng korekte deklaracji podatkowej 1 wiscili uszczuplong Ilub narazong
na uszczuplenie nalezno$¢ publicznoprawng. Rowniez ta konstrukcja nie pozostaje
bez zwigzku z uregulowaniami klauzulowymi - dotyczy ona podatnika w toku
postepowania, ale i podmiotu innego niz strona postgpowania zakonczonego decyzja
w sprawie unikania opodatkowania, co jest przewidziane w art. 119j o.p. Instytucja
szczegdlnego rodzaju czynnego zalu z art. 16a k.k.s. adresowana jest do waskiej grupy
sprawcow, popetniajacych czyny bedace oszustwami podatkowymi. Czyny te wiazg si¢
bowiem ze ztozeniem deklaracji zawierajacych nieprawdg lub zatajenie prawdy. De lege
lata sprawcy oszustw skarbowych moga skorzysta¢, bez ograniczen z art. 16 k.k.s.,

ze znacznie uproszczonej instytucji czynnego zalu przewidzianej w art. 16a k.k.s. Trudno

238



odgadna¢, z jakich przyczyn sprawcy czynow, polegajacych na zeznaniu nieprawdy
lub zatajeniu prawdy (oszustw) zostali w ten sposob uprzywilejowani,
by¢ moze wartoscia wyzsza niz karanie, jest jak najszybsze uzyskanie wplywow
finansowych przez Skarb Panstwa, jednoczesnie nie jest to che¢ zaniechania karania
za zwykle bledy i pomytki w deklaracjach podatkowych, te bowiem z uwagi na tre$¢
art. 10 k.k.s. nie skutkujg odpowiedzialno$cig na plaszczyznie prawa karnego
skarbowego. Warunkiem umozliwiajagcym skorzystanie z instytucji przewidzianej
w art. 16a k.k.s. jest ztozenie prawnie skutecznej korekty deklaracji podatkowe;j. Jak
wskazano, w przypadku unikania opodatkowania korekta deklaracji moze by¢ skutecznie
ztozona, jedynie w trybie okreslonym przez przepisy dotyczace cofnigcia skutkow
unikania opodatkowania. W judykaturze zostalo wyrazone stanowisko, opowiadajace si¢
za mozliwoscig zlozenia przez sprawcg przestgpstwa skarbowego lub wykroczenia
skarbowego prawnie skutecznej korekty deklaracji podatkowej, o ktérej mowa
w art. 16a k.k.s., rowniez po ujawnieniu popetnienia takiego czynu i wszczgciu wobec
sprawcy postepowania karnego skarbowego. Takie zachowanie sprawcy winno
niewatpliwie réwniez wywotywaé skutek okreslony w art. 17 § 1 pkt 4 kp.k.
w zw. z art. 113 8§ 1 k.k.s. Ewentualna bezkarno$¢ sprawcy bedzie jednak tu uzalezniona
od spehienia przez niego szeregu warunkow i dotyczy¢ tylko tych czynow, z ktorymi
wigzato si¢ zlozenie deklaracji podatkowe;j.>'®

Uprawnienie do skorygowania deklaracji w podstawowej regulacji ulega
zawieszeniu na czas trwania postgpowania podatkowego lub kontroli podatkowe;j
— w zakresie objetym tym postepowaniem lub kontrola. Korekta ztozona w tym okresie
nie wywotuje skutkow prawnych. Korekta przystuguje za$ nadal po zakonczeniu kontroli
podatkowej lub postepowania podatkowego — w zakresie nieobjetym decyzja okreslajaca
wysoko$¢ zobowigzania podatkowego (art. 81b § 1 0.p.). Korekta deklaracji moze by¢
prawnie skuteczna réwniez w rozumieniu ustawy o kontroli skarbowej. Uprawnienie do
skorygowania deklaracji przystuguje w dalszym ciggu po zakonczeniu postgpowania
kontrolnego — w zakresie nieobjetym decyzja okreslajaca wysoko$¢ zobowigzania
podatkowego.

Inaczej jest w przypadku unikania opodatkowania, bowiem prawo do skorygowania
deklaracji przystuguje na podstawie art. 81b § la 0.p. takze w toku postgpowania

podatkowego w przypadku unikania opodatkowania, przed wydaniem decyzji

518 1, Zgolinski, Komentarz do art. 16(a) Kodeksu karnego skarbowego, Lex/el. 2018.
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W pierwszej instancji, w toku postgpowania, o ktorym mowa w art. 119g 0.p., w terminie
14 dni od dnia dorgczenia zawiadomienia o wyznaczeniu przez Szefa KAS terminu
do wypowiedzenia si¢ strony w sprawie zebranego materialu dowodowego. Prawo
do skorygowania deklaracji oraz cofnigcia skutkoéw unikania opodatkowania przystuguje
podatnikowi lub platnikowi jednokrotnie, z zastrzezeniem art. 200 § 4 0.p., zgodnie
z ktorym jezeli po dorgczeniu ww. zawiadomienia, organ podatkowy zmienit oceng
prawng sprawy lub wysokos$¢ korzys$ci podatkowej, a strona nie skorzystata skutecznie
z uprawnienia okreslonego w art. 81b § la w zakresie cofnigcia skutkow unikania
opodatkowania, organ podatkowy ponownie dorecza wskazane zawiadomienie,
uwzgledniajgc  zmieniong oceng prawna. Ponowne skorygowanie deklaracji
po zakonczeniu postepowania podatkowego nie wywoluje skutkow prawnych w zakresie,
w jakim wczesniej dokonana korekta przewidywata cofnigcie skutkow unikania
opodatkowania. Zlozona korekta nie wywotuje skutkow prawnych w zakresie cofnigcia
skutkow unikania opodatkowania, jezeli tylko cze$ciowo uwzglednia ocen¢ prawnag
zwigzang z unikaniem opodatkowania, zawarta w zawiadomieniu, o ktorym mowa wyzej,
lub nie uwzglednia tej oceny w ogole.

Uprawnienie do skorygowania deklaracji oraz cofnigcia skutkow unikania
opodatkowania nie przystuguje (art. 81b § 1c 0.p.), jezeli:

1) postepowanie podatkowe prowadzone jest w wyniku uchylenia przez organ
odwotawczy lub sad administracyjny decyzji organu podatkowego wydanej
W pierwszej instancji;

2) nie uptyneto 10 lat od konca roku kalendarzowego, w ktorym podatnikowi
lub ptatnikowi dor¢czono ostateczng decyzje wydang z zastosowaniem przepisu
art. 119a 8 1 lub 7 o.p. albo $rodkéw ograniczajacych umowne korzysci.

Zagadnienia skutkow czynnego zalu i skutkow korekty deklaracji w prawie karno

-skarbowym wzajemnie si¢ przeplataja, a w przypadku unikania opodatkowania tworza
wezel wynikajacy z instytucji cofnigcia skutkow unikania opodatkowania. Pamigtac
jednak trzeba, Ze na komentowanej ptaszczyznie chodzi o oszustwa podatkowe, a wigc
czyny popelnione umyslnie, a nie btedy w deklaracjach. Prawo karne skarbowe jest o tyle
specyficzne — z uwagi na nastawienie na ochrong interesu finansowego panstwa — ze w
szerszym zakresie dopuszcza mozliwosci ,,premiowania" w taki sposob sprawcy. Jak si¢
wskazuje przy braku jakiegokolwiek ograniczenia mozliwosci zlozenia korekty
deklaracji podatkowej przez przepis art. 16a k.k.S., nie istnieje rowniez mozliwo$é

ograniczenia tego uprawnienia z punktu widzenia konsekwencji przewidzianych
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w art. 16a k.k.s. Drugim warunkiem dla skorzystania z klauzuli niepodlegania karze jest
niezwtoczne (lub w terminie wyznaczonym przez uprawniony organ) uiszczenie w peinej
wysokos$ci naleznosci publicznoprawnej uszczuplonej lub narazonej na uszczuplenie;
jest to rozwigzanie przyjete rowniez we wskazanej wyzej konstrukcji cofnigcia skutkow
unikania opodatkowania. Przepis w obecnym stanie prawnym jest jedynym
w k.k.s., ktory nakazuje wyrdwnanie takze naleznosci jedynie narazonej na uszczuplenie,

a wiec rowniez i w tych sytuacjach, gdy Skarb Panstwa faktycznie szkody nie poniost>®®,

5.4. Dobrowolne poddanie si¢ odpowiedzialnosci a unikanie opodatkowania

Kodeks karny skarbowy przewiduje jeszcze jedng instytucje pozwalajaca
na zaniechanie wukarania sprawcy przestepstwa - dobrowolne poddanie si¢
odpowiedzialno$ci, ktore opiera si¢ na glebokim uproszczeniu zasad procedowania
karnego i jako konsensualny sposob zakonczenia postepowania zawiera w sobie elementy
ograniczenia legalizmu®%,

Zgodnie z art. 42 ust. 3 Konstytucji kazda osobe uwaza si¢ za niewinng, dopodki jej
wina nie zostanie stwierdzona prawomocnym wyrokiem sadu. Wina jest niezbgdnym,
konstytutywnym sktadnikiem zaréwno kazdego przestepstwa, jak i wykroczenia (nullum
crimen nulla contravention sine culpa). Brak watpliwos$ci co do winy sprawcy oznacza
po pierwsze, obowigzek ustalenia, ze dana osoba popeiita dany czyn, oraz tego,
ze mozna jej zarzucié, iz zachowala si¢ w sposdb sprzeczny z prawem, cho¢ mogla
postapi¢ prawidtowo®!. Z tresci art. 142 § 5 k.kk.s. wynika, ze do sprawcy,
zamierzajacego skorzysta¢ z instytucji dobrowolnego poddania si¢ karze stosuje sig,
mutatis mutandis, przepisy o podejrzanym. Wnosi¢ zatem nalezy, Ze osoba ubiegajaca si¢
o zezwolenie na dobrowolne poddanie si¢ odpowiedzialnosci, z racji swych negocjacji
z organem dochodzenia, ma specyficzng, odrebng pozycje w toku postepowania. Brak
watpliwosci co do okolicznosci popeknienia przestepstwa skarbowego lub wykroczenia
skarbowego to drugi z warunkéw progowych umozliwiajagcych ubieganie si¢
o zezwolenie na dobrowolne poddanie si¢ odpowiedzialno$ci. Ztozenie wniosku jest
procesowym wyrazem korzystania z uprawnien osoby podejrzanej o popelnienie czynu
zabronionego. Brak przyznania si¢ sprawcy do popelnienia zarzucanego czynu powoduje

jednak po stronie organu konieczno$¢ szczegdlnie wnikliwej oceny materiatu

519 bidem.
520 T, Razowski, Komentarz do art. 17 Kodeksu karnego skarbowego, LEX/el./el. 2017.
521 1. Zgolinski, Komentarz do art. 17 Kodeksu karnego skarbowego, Lex /el. 2018.
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dowodowego. Gdy z czynem karnym skarbowym nastgpito uszczuplenie naleznosci
publicznoprawnej, przepis obliguje sprawce do wplaty uszczuplenia naleznos$ci
publicznoprawnej w petnej wysokosci po to, by moc przystapi¢ do negocjacji, ktorych
efekt finalny wcigz pozostaje nieznany®??. Wymdg ten zabezpiecza zatem interes
publiczny. Termin ,,nalezno$¢ publicznoprawna" jest przedmiotem wyktadni legalnej
w art. 53 § 26 i 26a k.k.s. Termin ,,nalezno$¢ publicznoprawna uszczuplona czynem
zabronionym" zostal z kolei zdefiniowany w art. 53 § 27 k.k.s. Odsetki za zwloke
nie mieszcza si¢ w pojeciu naleznosci publicznoprawnej, zatem nie jest konieczne
ich uiszczenie dla skorzystania z instytucji dobrowolnego poddania si¢
odpowiedzialnoéci.’® Co do zasady instytucja dobrowolnego poddania sie
odpowiedzialnosci stosowana jest do czynow o mniejszym stopniu spotecznej
szkodliwosci. W sytuacji gdy sankcja przewidziana za popetnienie czynu sformutowana
zostala w sposéOb alternatywno-kumulatywny, czyli przewiduje mozliwo$¢ wyboru
pomigdzy karg grzywny a karg innego rodzaju (karg ograniczenia wolno$ci lub karg
pozbawienia wolno$ci) lub wymierzenie taczne tych kar, nie jest mozliwe wdrozenie
Sciezki zmierzajacej do uzyskania zezwolenia na dobrowolne poddanie si¢
odpowiedzialnosci. Mozliwos¢ skorzystania z dobrowolnego poddania si¢
odpowiedzialnosci sprawcom czyndéw karnych skarbowych jest mozliwa jedynie,
gdy ich popehienie sankcjonowane jest wylacznie karg grzywny. W przedmiotowym
zagadnieniu odpowiedzialno$ci za przestepstwa oszustwa podatkowego, polegajace
na unikaniu opodatkowania, powyzsze oznacza, ze z instytucji dobrowolnego poddania
si¢ odpowiedzialnosci mogg skorzysta¢ jedynie sprawcy czynow z art. 56 § 2 k.k.s
I 76 8 2 k.k.s. to jest typow uprzywilejowanych - gdy warto$¢ zagrozonej uszczupleniem
lub uszczuplonej naleznosci publicznoprawnej nie przekracza w czasie czynu

dwustukrotno$ci minimalnego wynagrodzenia.

6. PODSUMOWANIE
Podkreslane w uzasadnieniu nowelizacji dziatanie prewencyjne klauzuli przeciwko
unikania opodatkowania, po uwzglednieniu konsekwencji karno-skarbowych

ma zdecydowanie silniejszy charakter®?*. Szczegdlnie w przypadku prewencji

522 |bidem.

523 T, Razowski, op.cit.

524 Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz niektdrych innych ustaw,
VI kadencja, druk sejm. nr 367.
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indywidulnej, ale tez pozytywnej prewencji generalnej — ksztaltowaniu §wiadomosci
prawnej spoteczenstwa. Wychowanie sprawcy to najskuteczniejszy sposob zapobiegania
recydywie®?. Doprowadzenie sprawcy do wewnetrznej akceptacji obowiazujgcych norm
prawnych, zmiana osobowosci 1 postaw zyciowych poprzez wychowywanie sprawcy
to postulat prewencyjny o bardzo optymistycznym charakterze. Jednak wydaje sig, ze
panstwo (w uproszczeniu podmiotowym), bedzie ,,zadowolone”, gdy ,.krzywdy” zostang
naprawione, a sprawca ukarany na tyle dotkliwie, Zze zniechgci go to kolejnych dziatan
zagrozonych finansowymi i karnymi reperkusjami. Specyficzne naruszenia prawa,
z jakimi mamy do czynienia w obszarze prawa karnego skarbowego, zdaniem cytowanej
Violetty Konarskiej-Wrzosek, sa popetniane przez sprawcow na ogoét nie nalezacych do
0s0b bardzo zdemoralizowanych. Powyzsze twierdzenie jest trafne w zakresie stosunkow
spotecznych, a niestety nie na gruncie zachowan o korzystnych dla sprawcy skutkach
finansowych — trzeba stwierdzi¢, ze sa oni zepsuci przez pienigdz (pecunia), ktory bez
wzgledu na swoje pochodzenie, ich zdaniem, ,,nie $mierdzi” (non olet). Ukierunkowanie
wymiaru kary i innych $rodkow prawnokarnych na osigganie celow w zakresie
pozytywnej prewencji ogdlnej powinno zmierza¢ do wyrobienia badZz umocnienia
w spoteczenstwie przekonania o nieuchronnosci kary, a w zwigzku z tym
o nieoptacalno$ci naruszen prawa, o sprawiedliwos$ci wydawanych orzeczen i tym samym
do wytworzenia aprobaty dla ksztaltu obowigzujacego prawa, a w konsekwencji
do wyrobienia postaw polegajacych na szacunku dla prawa i powinno$ci przestrzegania
jego norm>26,

Minimum reakcji karnej, przy adekwatnej do uszczuplenia lub narazenia
na uszczuplenie dochodow publicznoprawnych reakcji organow skarbowych, jest
zalozeniem, ktore odpowiada dolnej granicy spolecznej tolerancji, a przy tym nie stanowi
zachety do tamania prawa. Przewidziane w regulacjach klauzulowych mozliwosci
cofnigcia skutkdw unikania opodatkowania i ztozenia korekty deklaracji, Swiadczy, o tym
ze ustawodawca przede wszystkim chciatby wplynaé, na dokonujacego unikania
opodatkowania, perswazja, a dopiero w ostatecznosci przymusem, przy jednoczesnym
zwolnieniu z odpowiedzialno$ci karnej przy instytucji czynnego zalu 1 dobrowolnego
poddania si¢ odpowiedzialno$ci. Wskazane wyzej instytucje karno-skarbowe w sposob

jednoznaczny lokuja odpowiedzialno$¢ za czyny stanowigce unikanie opodatkowania

525V, Konarska-Wrzosek, Komentarz do art. 12 Kodeksu karnego skarbowego, Lex/el. 2018.
5% 7. Sienkiewiczw:] M. Kalitowski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny.
Komentarz, t. 2, Gdansk 1999, s. 92.
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w sferze, ktora mozna okresli¢ ze wzgledu na charakter uregulowan, jako perswazyjny
model egzekwowania naleznosci publicznoprawnych, a grozacy przymus panstwowy
jak si¢ zdaje powinien zosta¢ skierowany jedynie przeciwko niewielkiej liczbie
podmiotéw, poniewaz zasadniczo majg one mozliwos¢ ekskulpowania si¢ od
odpowiedzialnosci na kolejnych etapach postepowania w przypadku unikania
opodatkowania. ,,.Damoklesowy miecz” odpowiedzialno$ci karno-skarbowej jest
potrzebny, by podatnik zdal sobie sprawe z kruchosci uzyskanych w wyniku unikania

opodatkowania korzysci - bez konieczno$ci wywiedzenia konsekwencji ostatecznych.
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WNIOSKI I UWAGI KONCOWE

Dynamiczny  rozwdj  rzeczywistosci  spoteczno-gospodarczej  prowadzi
do konieczno$ci przygotowywania i wdrazania regulacji prawnych, ktore sa odpowiedzia
na zmiany, szczegOlnie w obszarze prawa podatkowego. Prawo to z uwagi na swoj
de facto instrumentalny charakter podlega zmianom®?’. Ustawodawca podatkowy stara
si¢ bowiem zabezpieczy¢ przed sytuacjami, gdy w wyniku zmian unormowan

dotyczacych obrotu gospodarczego®?®

pewne ich skutki nie bedg objete przepisami prawa
podatkowego. Reakcja na zmiany zachowan podatnikéw, skutkujace erozja bazy
podatkowej jest wprowadzenie do polskiego systemu regulacji przeciwko unikaniu
opodatkowania. Nalezy podkresli¢, ze przyjecie nowej regulacji prawnopodatkowej
zawiera ryzyko sformutowania niewtasciwego jej ksztattu. Przepis prawny dopiero wraz
z wejSciem w zycie - w ramach praktyki podatkowej zyskuje ksztatt normatywny, ktory
mozna analizowa¢®?®, Klauzula generalna przeciwko unikaniu opodatkowania jak kazda
klauzula generalna zawiera okreSlenia nieostre — jest to przejaw dazenia ustawodawcy
podatkowego do utrzymania relacji pomigdzy obrotem gospodarczym a prawem
podatkowym. Definicje legalne stuza ograniczeniu obszaru nieostro$ci®®. | Okazanie”
w pracy granic stosowania generalnej klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania
w Polsce, jest ich odtworzeniem na podstawie punktow orientacyjnych wyznaczonych
przez prawodawstwo, doktryne 1 praktyke. Powolywane w pracy rozwigzania
sg wynikiem symultanicznego efektu badan autora - analizy unormowan prawnych,
praktyki i orzecznictwa organow skarbowych oraz pogladow doktryny, przy czym czesto
trop myslowy podjety przez autora w toku badan doprowadza do rozwigzan lub pogladow
juz przyjetych w innych ustawodawstwach.

Wydaje sie, ze ewolucja reakcji panstwa na unikanie opodatkowania znajdujgca

swoje odwzorowanie w regulacjach dotyczacych zjawiska ma charakter progresywny.

527 Wptyw zmian zachodzacych w gospodarce na modyfikacje rozwigzan podatkowych wskazuje
A. Gomulowicz, Ekonomiczne  zasady  opodatkowania w  wjeciu  klasycznych  koncepcji
podatkowych [w:] Nauka prawa finansowego po I dekadzie XXI wieku. Ksiega pamigtkowa dedykowana
Profesorowi Apoloniuszowi Kosteckiemu, (red.) I. Czaja-Hliniak, Krakéw 2012, s. 177.

528 W doktrynie akcentuje si¢ zgodno$¢ dziatan pafistwa z mechanizmami rynkowymi, R. Mastalski, Prawo
podatkowe a gospodarka, RPEIS 2005 z. 3, s. 5.

522 R. Mastalski, Prawo podatkowe, Warszawa 2011, s. 121.

530 p, Borszowski, Definicja legalna stuzqca ograniczeniu obszaru nieostrosci w prawie podatkowym
(zalozenia modelu) [W:] Wspélczesne problemy prawa podatkowego - teoria i praktyka. Ksigga
Jubileuszowa dedykowana Profesorowi Bogumitowi Brzezinskiemu (tom I), (red.) J. Gluchowski, Warszawa
2019, s. 78.
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Postepuje zrozumienie i poznanie fenomenu, ktory jest tak nieprzewidywalny w swoich
przejawach, jak ludzkie zachowania, ktorego jest efektem. Granice zachowan podatnikow
mieszczg si¢ jednak, przy tym wszystkim, w granicach legalnych konstrukcji prawnych,
bowiem ich przekroczenie skutkuje pozbawieniem szansy na legalnie osiggnicta
nienalezng korzy$¢ podatkowa, ktora w wyniku tych czestokro¢ skomplikowanych
i finezyjnych czynno$ci moze podatnikowi przypas¢. Watkiem, ktory zostal poruszony
w pracy, a ktory wymaga rozwini¢cia w innym (szerszym) opracowaniu jest kwestia
relacji uchylania si¢ od opodatkowania 1 unikania opodatkowania w aspekcie
odpowiedzialno$ci karno-skarbowej, bowiem cel i skutek obu zjawisk jest taki sam, r6zni
je jedynie ich opus operandi. W tym miejscu nalezy przypomnieé, ze w pierwszej wersji
klauzuli brak byto jakiejkolwiek sankcji za unikanie opodatkowania. Podmiot unikajacy
opodatkowanie nie podejmowat zadnego ryzyka: w przypadku braku stwierdzenia
przestanek zastosowania klauzuli zyskiwal korzy$¢ podatkowa, a w przypadku
zakwestionowania dokonanego rozliczenia - uiszczajac ustalony przez organ skarbowy
podatek mogl zabezpieczy¢ si¢ przed zaptata odsetek za opdznienie, bo nie pozbawiato
go to interesu prawnego w zaskarzeniu decyzji wymiarowej, a tym samym, do i po
rozstrzygnigciu nie dotykala go zadna dolegliwos$¢ finansowa — moégt jedynie zyskac.
Tak, wiec pozytywnie nalezy oceni¢ wprowadzenie nowelizacja dodatkowego
zobowigzania podatkowego w przypadku zastosowania klauzuli.

Dyskusyjne zagadnienie progu kwotowego osiagnietej korzysci podatkowej przy
stosowaniu klauzuli w jej pierwszej wersji, w $wietle wskazanych w Ordynacji
przypadkbw  oportunizmu  egzekwowania  zobowigzan  podatkowych — m.in.
pigciokrotno$ci wartosci kosztow upomnienia w postepowaniu egzekucyjnym, jest
po prostu niezrozumiata. Zniesienie progu 100.000 zt osiagnigtej korzysci podatkowej
jako przestanki stosowania klauzuli nie jest réwniez dobrym rozwigzaniem. Stopien
skomplikowania procedur, koszty utrzymania aparatu skarbowego, koszty wydania opinii
zabezpieczajacej wskazuja, ze regulacje sg ukierunkowane nadal na zwalczanie unikania
opodatkowania przynoszacego znaczace, je$li nie wielkie nienalezne korzysci
podatkowe. A tymczasem, mozna byloby pozostawi¢ prog, przy jednoczesnym podziale
kompetencji: do putapu 100.000 zt - Dyrektorowi Krajowej Informacji Skarbowej,
powyzej tej kwoty - Szefowi KAS (z pelnym stosowaniem aktualnej procedury). Mozna
by pozostawi¢ mozliwos¢ wydawania interpretacji indywidualnej, gdy korzysé
podatkowa nie przekracza 100.000 zi, z zastrzezeniem utraty jej mocy i1 przekazania

kompetencji Szefowi KAS - przy przekroczenia limitu. Rozwigzanie takie jest
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uzasadnione mniejszym skomplikowaniem spraw w pierwszym przypadku,
a gwarantowatoby rzetelne zweryfikowanie przypadkéw unikania opodatkowania
- w drugim; pozwolito na rozwdj orzecznictwa i zapobiegloby sytuacji, w ktorej urzgdnik
skarbowy—Eskimos czeka jedynie na wieloryba, ktory wptynie do zatoki, nad ktorg lezy
jego wioska, a nie poluje (w migdzyczasie) na wylegujace si¢ na nabrzezu foki i morsy.
Jednoczesnie jakkolwiek straty podatkowe w wyniku nienaleznych korzySci
podatkowych osiagajacych mniejsze kwoty pozostaja niezidentyfikowane, to jak pisat
Julian Tuwim: ,,Idzie Grze$ przez wies..”, a tym samym istnieje znaczaca szansa, ze jesli
nie zostalyby one zignorowane, zebrataby si¢ z nich ,,miarka”.

Specyfika  funkcjonowania grup  kapitalowych  (szczegdlnie w  skali
mig¢dzynarodowej) jest bezposrednio powigzana z ich celami. M. Trocki, wskazujac cele
funkcjonowania grup kapitalowych, wyrdznia cele finansowe, do ktorych zalicza si¢
minimalizacj¢ obcigzen podatkowych®3!. Z powodu postepujacej komplikacji stosunkow
biznesowych w skali migdzynarodowej tradycyjny sposob opodatkowania niektorych
zjawisk lub procesow gospodarczych powoli si¢ wyczerpuje. Tymczasem zgodnie
z definicja przyjeta przez Komisj¢ Europejska, agresywne planowanie podatkowe polega
wlasnie na wykorzystywaniu aspektow technicznych systemu podatkowego
lub rozbieznosci pomiedzy dwoma systemami podatkowymi lub wigksza ich liczba
w celu zmniejszenia zobowigzania podatkowego. Polski system podatkowy, podobnie jak
wiekszos¢ wspolczesnych systeméw podatkowych jest skomplikowany. Zdaniem
niektérych jest to nieunikniona konsekwencja zlozonej rzeczywistosci polityczno
-spotecznej. W opinii innych to raczej wynik trwajacych wiele dziesigcioleci zaniedban
rzadzacych. W Polsce od dawna zglaszane sg propozycje uproszczenia prawa
podatkowego®?, a nawet dalej idagce pomysly stworzenia kodeksu podatkowego
na ksztatt kodeksow regulujacych kompleksowo prawo cywilne czy prawo karne®33,

Transformacja systemu gospodarczego w Polsce zapoczatkowana na przetomie lat
80.190. XX w. musiata objaé réwniez system podatkowy. Tworzony system gospodarki

rynkowej nie mogt bowiem poprawnie funkcjonowaé w warunkach istnienia systemu

581 M. Trocki, Grupy kapitatowe. Tworzenie i funkcjonowanie, Warszawa 2004, s. 42.

532 Zob. R. Gwiazdowski, Reforma podatkowa, ,,Ius et Lex” 2005 nr 1, s. 329 i n.; M. Nowak, Podatek
linowy

w Polsce a doswiadczenia krajow regionu, ,,Zagadnienia sadownictwa konstytucyjnego” 2011, nr 2, s. 105
i n.; Platforma Obywatelska, Program PO. Polska zastuguje na cud gospodarczy, Warszawa 2007, s. 29;
Prawo i Sprawiedliwosé, Nowoczesna, solidarna, bezpieczna Polska. Program Prawa i Sprawiedliwosci,
Warszawa 2011, s. 111.

5% B. Brzezinski, Zagadnienie reformy prawa podatkowego [w:] L. Etel (red.), System prawa finansowego,
t. 3: Prawo daninowe, Warszawa 2010, s. 488.
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podatkowego tworzonego na potrzeby gospodarki centralnie planowanej - z dominujacg
wilasnoscig panstwows, a rozwoj stosunkow gospodarczych z Unia Europejska wymagat
odpowiednich dostosowan z naszej strony w obszarze fiskalnym, a przede wszystkim:
zmiany struktury systemu podatkowego z wiodacg rolg podatku dochodowego
od 0s6b fizycznych, podatku dochodowego od 0séb prawnych, podatku od wartosci
dodanej i akcyzy;
zlikwidowania roznic w opodatkowaniu w zaleznosci od rodzajow i form
wlasnosci;
uproszczenia podatkow i wykorzystania ich do oddzialtywania na procesy
gospodarcze 1 spoteczne.

Gruntowna ocena funkcjonujacego systemu podatkowego zostata wyrazona w Bialej
ksiedze podatkow z 1998 r. Ten dokument Ministerstwa Finanséw
byt przyktadem projektu bardzo glebokiego uracjonalnienia opodatkowania dochodow.
Propozycje zawarte w projekcie byty nakierowane na eliminacj¢ wielu wad w istniejagcym
systemie, mozliwych do zlikwidowania bez zmiany samej koncepcji opodatkowania
bezposredniego. Jednak propozycje te, mimo ze bardzo trafne, z uwagi na forme
zaprezentowania i krotki okres do ich wprowadzenia zostaly prawie w caloSci
odrzucone. Biata ksigga podatkow byla z jednym z najbardziej radykalnych projektow
zmian przedstawionych oficjalnie przez instytucje rzadowe w skali $wiata.
Dotychczasowy system podatkowy zostal oceniony jako niespdjny, skomplikowany,
niesprawiedliwy, drogi, niesprzyjajacy rozwojowi polskiej gospodarki i polskich rodzin.
Mimo tak surowej oceny systemu podatkowego istniejacego w koncu lat 90.
i prowadzenia dyskusji w gronach eksperckich rzad nie zdecydowat si¢ na wielka reforme
podatkow. Przyjeto droge =zmian ewolucyjnych, co oznaczalo, ze jedna
z najbardziej dolegliwych dla podatnikow dokuczliwosci, jaka jest niestabilnosé
podatkow, utrudniajaca podejmowanie podmiotom gospodarczym decyzji rozwojowych,
nie zostata zlikwidowana.

W 2011 r. prébe odpowiedzi na znane stabosci wspolczesnych europejskich
systemow podatkowych przedstawit Paul Kirchhof. Propozycja reformy niemieckiego
prawa podatkowego zawarta zostata w pracy Bundessteuergesetzbuch: Ein
Reformentwurf zur Erneuerung des Steuerrechts (Federalny kodeks podatkowy: projekt

reformy dla odnowienia prawa podatkowego)®34. Konieczno$¢ zasadniczej reformy

534 Muiller, Heidelberg-Miinchen-Landsberg-Frechen-Hamburg 2011.
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niemieckiego prawa podatkowego wynika zdaniem Kirchhofa ze stanu tego prawa - jest
ono nieprzejrzyste, utrudnia i hamuje inicjatywe¢ obywateli, z powodu swojej ustawiczne;j
zmienno$ci nie pozwala na dlugofalowe planowanie, sterujac dziatalno$cia gospodarcza,
ogranicza jej swobode, a czg¢sto prowadzi do ekonomicznych absurdow; narusza
konstytucyjne zasady: wolnosci jednostki, réwno$ci obywateli wobec prawa i cigzaréw
publicznych, sprawiedliwos$ci spotecznej. Wszystkie te zastrzezenia odnoszg si¢ rowniez
do prawa podatkowego w Polsce i wskazuje si¢ je, jako dogodne i prowokujace do
unikania opodatkowania. Proponowana reforma oparta jest na trzech zalozeniach®?®.
Po pierwsze, podatki sa udzialem panstwa w sukcesie prywatnego gospodarowania.
Po drugie, podatek musi by¢ nieunikniony. Po trzecie wreszcie, prawo podatkowe ma by¢
proste i zrozumiale. Zobowigzany do podatku ma placi¢, dlatego ze zachodzi prawnie
okreslona podstawa jego obcigzenia, a nie dlatego Ze nie wykorzystal ustawowo
nakazanej badZz dopuszczonej strategii ominig¢cia podatku. Obowiazek podatkowy musi
by¢ przez ustawodawce ujety w taki sposob, zeby nie mozna bylo go oming¢®2e.

Kodeks jest podzielony na pie¢ ksiag - liczy 146 paragrafow, mieszczacych si¢ na 30
stronach tekstu. Zamiast ponad 30 podatkéw pozostawia jedynie cztery: podatek
dochodowy, podatek od spadkdéw i darowizn, podatek obrotowy oraz podatek akcyzowy.
Projekt uzupelia Federalne rozporzadzenie podatkowe i jak wskazano w komentarzu
do kodeksu: ,,upowaznienie do wydania rozporzadzenia odcigza Federalny kodeks
podatkowy od regulacji szczegdtowych 1 przejsciowych, chroni jego zrozumiato$¢,
przejrzysto$é, site przekonywania”>%’,

Nowe ujecie podatku dochodowego, ktory z uwagi na temat pracy szczeg6lnie jest
dla nas interesujacy, jest zdaniem autora kodeksu odpowiedzig na dotychczasowe
niedostatki obowigzujacego prawa: nadmiar regulacji, jej niezrozumiato$¢ i wewngtrze
sprzecznosci. Podstawag podatku jest dochod faktycznie uzyskany w ciggu roku
podatkowego. Wyjsciowym zatozeniem jest rownos¢ wszystkich podatnikow
- konstrukcja podatku jest jednolita dla roznych podmiotow 1 roéznych rodzajow
dochodéw. W ramach jednolitego podatku dochodowego ujete sa: podatek od osob
fizycznych i podatek od 0s6b prawnych, co ma czyni¢ m.in. bezcelowym zmiany form

prawnych podmiotow gospodarczych jako sposdb na placenie nizszych podatkow.

535 B. Wroéblewski, Radykalne uproszczenie prawa podatkowego w ujeciu Paula Kirchhofa, RPEIS 2014
z. 1.

53 p, Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch..., s. 4in., pkt 7in.

537 lbidem, s. 334, pkt 1.
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Ponadto kodeks rezygnuje z roznicowania opodatkowania poszczego6lnych rodzajow
dochodow, w tym zarobkow, dochodow z kapitatu, emerytur i dochodow z uméw
cywilnoprawnych, a od ogélnych regul opodatkowania dochodu kodeks przewiduje
jedynie kilka wyjatkow. Jest to konsekwencja przekonania, ze regulacje, ktore zmieniaja
reguty ogolne opodatkowania, a wigec r6znego rodzaju zwolnienia, ulgi czy subwencje,
ukrywajg rzeczywista wysokos¢ podatku i w praktyce wyjete sg spod kontroli parlamentu
1 opinii publicznej. Panstwo moze wspiera¢ pewne grupy obywateli, ale powinno czynié
to wprost za pomocg ustaw szczeg6lnych, a nie przez naruszanie zasady jednolitosci
podatkdw. Kodeks odrzuca zasade¢ progresywnego podatku dochodowego i ustala
jednolitg stawke podatkowa. Nie mozna przewidzie¢, jakie konsekwencje dla finansow
publicznych miataby tego rodzaju reforma - stwierdzono, ze ryzyko zwigzane
z niemoznoscig zbilansowania wydatkow 1 wplywoéw budzetowych jest zbyt duze,
aby mozna bylo je podja¢, a zmiany systemu podatkowego z natury rzeczy musza mieé
charakter ewolucyjny®3.

Eliminowanie unikania opodatkowania wymaga nie tylko precyzji w poslugiwaniu
si¢ instrumentami prawnymi, ktore sg do tego zadania powotane, w tym, poprzez
wyznaczanie granic, w ktorych generalna klauzula antyabuzywng powinna by¢
stosowana, ale poprzez profilaktyke tj. ograniczenie jej stosowania — wszedzie tam, gdzie
jest to mozliwe.

Propozycja wynikajaca ze zmiany kultury w relacjach pomiedzy podatnikiem
a fiscusem sg programy poprawnego rozliczenia opartego na wspélpracy (cooperative
compliance) jako instrumentu zwalczania unikania opodatkowania, przenoszacej punkt
cigzkosci w relacjach fiskus-podatnik z ,,przymusu 1 kontroli” na ,regulacje
responsywne”. Dostrzegany jest aktualnie niewystarczajacy charakter generalnej klauzuli
antyabuzywnej jako narz¢dzia zwalczania unikania opodatkowania. Faza responsywnego
charakteru systeméw prawnych, w tym podatkowych, jest postrzegana jako ostateczne
osiggniecie rozwoju prawa 1 jest charakteryzowane poprzez ,,mickkie” metody
rozwigzywania konfliktow (mediacje, pojednanie, arbitraz), elastyczno$¢ stosowania

prawa w konkretnej sytuacji (przymus jest srodkiem ostatecznym), Wzrost znaczenia

53 Zob. np. R.Bollmann, Kirchhof hat keine Chance, ,,Frankfurter Allgemeine Zeitung” z 3 lipca 2011 r.;
Die Freunde und Feinde des Bierdeckels, ,, Stiddeutsche Zeitung” z 28 czerwca 2011 r. Sita argumentacji
odwolujacej si¢ do mozliwego zagrozenia ptynnosci finansowej panstwa jest znaczna. Nawet jesli ma
charakter bardzo ogdlny i jest stabo uzasadniona, cz¢sto faktycznie konczy dyskusje.
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klauzul generalnych, zasad prawa i wyktadni celowos$ciowej®®. Nowy rezim stosunkow
migdzy podatnikami a urzednikami datuje swoje poczatki od raportu OECD z 2008 r.
— Study into the Role of Intermediaries przygotowanego przez Forum Administracji
Podatkowej OECD (Forum of Tax Administration)®*® i byl zwany poczatkowo
programami ,,zacie$nionych stosunkow” — enhanced relationship. Raport z 2008 r.
byt oparty na doswiadczeniach Irlandii, Holandii i USA®#! — aktualnie znaczgco wzrosta
liczba panstw, w ktéorych rozwigzania te sa stosowane, przy czym sa one stale
aktualizowane ich doswiadczeniami. W kolejnym raporcie (z 2013 r.) wskazano, Ze celem
jest ,,podejscie oparte na wspotpracy, w celu zapewnienia prawidtowego rozliczenia,
to znaczy zaplaty podatku we wlasciwej wysokosci 1 wlasciwym czasie”. Haslo wskazane
w raporcie wybrzmiewa deklaracja: ,,przejrzysto$¢ w zamian za pewnos$¢”. Ta ogdlna
idea opiera si¢ na maksymalnym odformalizowaniu programu 1 na osobistym
zobowigzaniu bioragcych w nim udziat decydentéw podmiotu gospodarczego oraz organu
podatkowego. ,,Przejrzystos¢” oznacza ujawnianie przez podatnika organowi bez zbednej
zwloki wszelkie istotne dla opodatkowania informacje na temat swojej dziatalnosci
oraz wszelkie zagadnienia podatkowe, ktorych nie jest w stanie rozstrzygna¢ we wlasnym
zakresie. ,,Pewnos$¢” tj. ,w czasie rzeczywistym” (rowniez bez zbednej zwloki)
udzielenie — po konsultacji z podatnikiem — odpowiedzi na przedmiotowe pytania®*.
Cooperative compliance jest reakcja na fakt, ze tradycyjne drogi wspolpracy pomiedzy
podatnikiem i fiscusem sg niewystarczajace pod wzgledem poprawnosci, efektywnosci
1 transparentno$ci, majg charakter raczej retrospektywny niz prospektywny, represyjny
niz prewencyjny>*3. W raporcie z 2008 r. wskazywano, ze podwaling programow
poprawnego rozliczenia opartego na wspélpracy sg zrozumienie oparte na znajomosci
biznesu, bezstronno$¢, proporcjonalno$¢ (jawnos$¢ i1 przejrzystosé), szybkie reagowanie
- ze strony organOw oraz jawno$¢ i przejrzystos¢ — ze strony podatnikow. Kazda ze stron

przyjmuje na siebie obowigzki wykraczajace, poza wynikajace z prawa stanowionego,

539 B. Brzezinski, Relacje miedzy administracjq podatkowg a podatnikami — od konfrontacji do
wspolpracy [w:] P. Borszowski, A. Huchla, E. Rutkowska-Tomaszewska (red.), Podatnik versus organ
podatkowy, Uniwersytet Wroctawski, Wroctaw 2011.

P. Borszowski, A. Huchla, E. Rutkowska-Tomaszewska (red.), Podatnik versus organ podatkowy,
Uniwersytet Wroctawski, Wroctaw 2011, s. 36.

50 Forum jest cze$cig Komitetu Spraw Podatkowych (Committee of Fiscal Affairs) OECD, zostalo
utworzone w 2002 r.

%41 H, Filipczyk, Program poprawnego rozliczenia opartego na wspdlpracy (cooperative compliance) jako
instrument zwalczania unikania opodatkowania, ,, Kwartalnik Prawa Podatkowego” nr 1, 2014.

542 1hidem.

53 H, Filipczyk, Programmes of co-operative compliance (CC) [w:] Tax avoidance and rationality of law,
Warszawa 2017.
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a relacje oparte sg na dobrej woli i zaufaniu okazywanym przez obie strony w praktyce,
a zarazem raczej na zasadach niz regutach. Obowigzek jawnosci dotyczy obszaréw
ryzyka podatkowego — faktow, co do ktorych stanowiska podatnika i organu moga
pozostawac w niezgodzie; ujawnienia wszelkich faktéw, pozwalajacych organowi ocenic¢
zgodno$¢ z prawem rozliczenia dokonanego przez podatnika. PowyzZsze jest istotne
wobec wskazywane] w raporcie z 2008 r. jednej z cech definicyjnych ,,agresywnego
planowania podatkowego” tj. ,,zajecie pozycji podatkowej korzystnej dla podatnika
bez otwartego ujawnienia, ze zachodzi niepewnos¢, czy sposob ujecia istotnych
zagadnien w deklaracji podatkowej pozostaje w zgodzie z prawem”. Konsekwencja
udzialu w programie jest oczekiwanie, ,,ze podatnicy, ktérzy zawarli porozumienie,
powstrzymaja si¢ od ciggltego poszukiwania granic ustawodawstwa podatkowego”.
Zaleta programow poprawnego rozliczenia opartego na wspolpracy jest zwigkszona
efektywnos$¢ wykrywania przypadkow niewywiagzywania si¢ podatnikéw niebioracych
udzialu w programie z obowigzkéw nalozonych przez prawo podatkowe - co dotyczy
rowniez unikania opodatkowania®“. Warunkiem, uzyskania przez podatnika korzysci
z udzialu w programie w postaci mniej licznych i mniej uciagzliwych kontroli, sg dobrze
funkcjonujgce wewnetrzne procedury rozliczen u przedsigbiorcy. Z drugiej strony organy
podatkowe lepiej alokuja swoje zasoby osobowe, zyskuja nicoceniong wiedz¢ na temat
tajnikéw praktycznego funkcjonowania przedsigbiorcow, a w pewnym stopniu réwniez
technik optymalizacyjnych. W raporcie OECD Tackling Aggressive Tax Planning
through Improved Transparency and Disclosure z 2011 r. programy poprawnego
rozliczenia zostaly uznane za jedng z zalecanych inicjatyw zwigkszajacych jawnos¢
1 znoszacych nierbwnowage informacyjng, ktora jest glownag przyczyng naduzyc
w postaci agresywnego planowania podatkowego. Interesem wspolnym podatnikow
1 urzednikéw podatkowych jest zgodno$¢ rozliczenia podatkowego z prawem
1 zachowanie dobrych relacji z drugg strong — standaryzowane dzialania kontrolne i spory
podatkowe antagonizujg strony i motywuja podatnikéw do przyjecia postawy oporu
podatkowego. Zaufanie 1 wspotpraca wzmacniaja aksjologicznie zaangazowang

motywacj¢ obu stron i1 powinny oslabi¢ spoleczne przyzwolenie na unikanie

544 |bidem.
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opodatkowania, a wzmocnienie poczucia sprawiedliwosci proceduralnej budowaé
w podatnikach cheé¢ do tej wspotpracy®®.

Z dniem 1.07.2020 r. wprowadzono do Ordynacji ramowe regulacje wspotdziatania
organéw podatkowych z wybranymi kategoriami najwiekszych podatnikow (nowy dziat
1B 0.p.). Rozwigzania te wzorowane sg czeSciowo na projekcie nowej ordynacji
podatkowej przygotowanym przez Komisje Kodyfikacyjng Ogodlnego Prawa
Podatkowego®¥. W dniu 29 marca 2022 r. Szef KAS Magdalena Rzeczkowska podpisata
umowe o wspoldziatanie z firmg SIG Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cia
- pierwsza umowe zawartg w ramach Programu Wspoéldziatania (programu wspotpracy
pomiedzy duzymi podatnikami a Krajowa Administracjg Skarbow3).

Panujacy obecnie kryzys jest bez watpienia wydarzeniem epokowym, ktérego
znaczenie polega przede wszystkim na ponownym uruchomieniu trybdw historii
po ogloszeniu jej rzekomego ,.konca”. Najwazniejszymi czynnikami determinujacymi
europejskg tozsamos¢, ktora wynika z jedno$ci europejskiej kultury i wspdlnej cechy
,bycia Europejczykiem”, ale tak samo jak tozsamos$ci narodowe, w ostatniej instancji
determinuja je bez watpienia czynniki ekonomiczne. Problemy, przed ktorymi dzisiaj
staje wspoélnota europejska réwniez majg przede wszystkim charakter gospodarczy.
Sposob zazegnania kryzysu - to, jaka form¢ przyjmie polityczna koegzystencja wspolne;j
Europy, zaproponowat 10 czerwca 2009 roku na tamach Frankfurter Allgmeine Zeitung
autor tekstu ,,Rewolucja dajgcej reki” (Revolution der gebenden Hand) Peter Sloterdijk
(ur. 1947), poprzez ide¢ zastgpienia przymusu podatkowego instytucja dobrowolnych
datkéw na rzecz panstwa lub tez spotecznosci. Sloterdijk wychodzi w swojej publikacji
od starej idei, przejetej potem przez Marksa od Rousseau, ze zrodlem bogactw
a i wlasnosci jest kradziez. ,,Pierwszy bioracy (Nehmer)”, ktory ogrodzit kawatek ziemi
plotem i oglosil jg swoja, ,,jest pierwszym przedsiebiorcg (Unternehmer) — pierwszym
obywatelem i pierwszym ztodziejem”. Tajemnica spoleczenstwa polega zatem na
uprawomochieniu post factum pierwotnej kradziezy®*'. Z tego mitu zrodzit si¢, wedtug
Sloterdijka, charakterystyczny przede wszystkim dla marksizmu, ,,nowoczesny” brak

szacunku dla prawa wiasno$ci (a zasadniczo dla wszelkiego prawa)®*® — | Gdzie przy

5 R. Bulejak, Rozdziat II Program wspétdziatania jako gwarancja pewnosci stosowania prawa przez
organy podatkowe [w:] Jak unikngé ryzyka odpowiedzialnosci podatkowej. Tax compliance, (red.) P.
Tomczykowski, Warszawa 2021.

546 Rzagdowy projekt ustawy — Ordynacja podatkowa, V11 kadencja, druk sejm. nr 3517.

547 M. Ratajczak, Ekonomia polityczna wspaniatomysinosci — wokét Sloterdijka idei nowej regulacji
podatkéw, ,,HYBRIS” 2012 nr 16.

548 p, Sloterdijk, Die nehmende Hand..., s. 98.
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wladzy sa ztodzieje [...] realistyczna nauka o gospodarce moze by¢ rozwijana jedynie
jako nauka o kleptokracji zamoznych™*°. Jako jedno z uzasadnien wptywow do kasy
panstwowej Sloterdijk powoluje autorytarno-absolutystyczng tradycje¢ ,,naktadow”
(,,Auflagen”, imp6ts) na panstwo. Chodzi o prosta ideg, stanowigca w duzym stopniu
podstawe wspoélczesnego systemu podatkowego, ze od kazdego przychodu, majatku,
towaru i ustugi nalezy ui$ci¢ odpowiedni podatek na rzecz panstwa — jest to uzasadniona
prawnie dziatalno$¢ biorgcej rgki panstwa. W demokratycznych spoteczenstwach,
w ktorych wladza w koncu pochodzi od ludu, funkcjonuje dalej catkowicie
niedemokratyczny system przymusowych podatkdw - system podatkowy nie pozostawia
obywatelom zadnego wyboru w kwestii placenia podatkow. O ile w dawnych czasach
to bogaci zyli na koszt biednych, o tyle dzisiaj nieproduktywni zyja z pracy
produktywnych, ktérzy zmuszani sg jeszcze do tozenia na ich utrzymanie przez panstwo.
Mowigc inaczej, zmienil si¢ podmiot bioracej reki — nie jest to juz jedna z grup
spotecznych zabierajgca na drodze ,.kradziezy” wigkszos$¢ spotecznego bogactwa, lecz
aparat panstwowy przymuszajacy na drodze ,,legalnego rabunku’ obywateli do ptacenia
podatkéw®?. Nalezy odwroci¢ teze o podmiocie biorgcej reki i jako najwazniejszy
wniosek omawianego tekstu postawi¢ teze, ze ,dzisiejsze warunki prowadza
do odwrdcenia relacji wyzysku”®®l. W wystgpieniu Sloterdijka chodzi jednak przede
wszystkim nie o kwesti¢ wyzysku, a problem solidarnosci spotecznej - opisywany przez
niego stan rzeczy, jesli bedzie trwal dalej lub bardziej si¢ radykalizowal, moze
doprowadzi¢ do powaznej desolidaryzacji wspotczesnych spotecznosci. Zdaniem
Sloterdijka sposobem przeciwstawienia si¢ ,,pladrowaniu przysztosci” jest ,nowe
spoteczno-psychologiczne wynalezienie «spoleczenstwa»”, co miatoby przybrac¢ postac
,rewolucji dajacej reki”®?. Przymus placenia podatkéw powinien przybra¢ postaé
dobrowolnego daru na rzecz catosci spoteczenstwa. Artykul zamyka si¢ przywotaniem
argumentacji psychopolitycznej - Sloterdijk sprowadza opisywany przez siebie konflikt
do antagonizmu mie¢dzy ,,chciwoscia” 1,,dumg” - uyymuje te przemiang jako ,,tymotyczny
przewrot”, w ktorym gore ma wzigé duma®®. Idea swobodnego decydowania o ilo$ci

pieniedzy przekazywanych na dobro spotecznosci, powinna mie¢ zatem charakter

59 Ibidem, s. 99.

50 Sloterdijk przypomina, ze gdy krélowa Wiktora wprowadzata w roku 1850 podatek dochodowy w
wysokosci 3,33%, wyrazata obawg, ze jest za wysoki.

51 Ibidem, s. 103.

%2 |bidem, s. 105.

553 |pidem, s. 105.
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nie przymusu prawnego, ale etycznego treningu - ksztatcenia obywateli do uczestnictwa
w zyciu spotecznym. Nie chodzi przy tym, jedynie o eliminacj¢ obecnej logiki wyzysku
(ktorego instancja jest bioraca rgka panstwa), lecz o demokratyzacj¢ relacji whadzy
w spoteczenstwie. Celem Sloterdijka jest ufundowanie relacji spotecznych na pewnej
postaci etyki daru - regulacje podatkéw w oparciu o ekonomig¢ wspanialomyslnosci.
Wyznaczenie granic stosowania generalnej klauzuli antyabuzywnej w Polsce jest
wyznaczeniem granic labilno$ci pojeciowej, rezygnacja z komunatOw na rzecz rzeczowej
argumentacji, zmiang myS$lenia, ze podatnik doznaje krzywdy, wywigzujac sie
z obowiagzku podatkowego. Wyznaczenie granic polega na trafnej diagnozie, ktora
pozwoli na kwarantann¢ ,zadzumionych” 1 wygaszeniu epidemii poprzez
,u$wiadomienie”, ze jest to dzialanie patologiczne. Pierwsze kroki w postaci wdrozenia
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niepowodzeniem), to jest przy tym piekna, jak deklaracja Zaratustry — nadcziowicka
Nietzschego, ktérego filozofia pozostaje backgroundem myslenia Sloterdijka: ,,Kocham
tego, czyja dusza udziela si¢ rozrzutnie, ktory podzigki nie chce i nie zwraca: gdyz on

obdarza ustawicznie, a siebie zachowaé nie pragnie”>>,

54 F. Nietzsche, Tako rzecze Zaratustra, Ksigzka dla wszystkich i dla nikogo , ttum. W. Berent, Poznan
1995, s. 13.
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wladz Panstw Czlonkowskich w obszarze podatkow bezposrednich oraz
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