Uzasadnienie

Celem projektowanej nowelizacji jest wprowadzenie do polskiego prawodawstwa klauzuli
przeciwko unikaniu opodatkowania.

Obserwowana we wszystkich rozwinigtych gospodarkach rynkowych globalizacja unikania
opodatkowania przy wykorzystaniu transgranicznych schematéw wymusza zunifikowane
zwalczanie unikania opodatkowania. Dotychczasowe do$wiadczenia Polski oraz innych
krajow wskazuja, ze same umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania nie wystarczaja do
efektywnego przeciwdziatania unikaniu opodatkowania. Standardem w innych rozwinigtych
gospodarczo krajach jest klauzula generalna przeciwko unikaniu opodatkowania albo
rozwini¢ta linia orzecznictwa sagdowego zwalczajgca naduzycia podatkowe.

Na powage zagrozen wynikajacych z unikania opodatkowania zwrécita uwage Komisja
Europejska. Jednym =z zalecanych przez Komisj¢ rozwigzan, majacych na celu
przeciwdziatanie praktykom agresywnego planowania podatkowego, powodujacych unikanie
opodatkowania, jest przyjecie przez panstwa czlonkowskie ogolnej zasady dotyczacej
zwalczania naduzy¢ podatkowych.

Stan obecny w zakresie unikania opodatkowania wyczerpujaco i obszernie diagnozuje
Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 25 listopada 2015 r. w sprawie interpretacji prawa
podatkowego i innych $rodkéw o podobnym charakterze lub skutkach (2015/2066(INT))*
oparta na wieloletnim dochodzeniu specjalnej komisji TAXE. Uzasadniajac projekt ustawy
warto przytoczy¢ tylko niektore ustalenia Parlamentu Europejskiego, ktory:

., 18. podkresia, ze unikanie opodatkowania przez niektore korporacje wielonarodowe moze
skutkowad bliskimi zeru efektywnymi stawkami podatkowymi dla zyskow generowanych w
jurysdykcjach europejskich, co uwypukla fakt, iz takie korporacje, cho¢ korzystajq z roznych
publicznych dobr i ustug w miejscu ich dzialalnosci, nie placq naleznych podatkow,
przyczyniajgc si¢ tym samym do erozji krajowej bazy podatkowej i zwigkszenia nierownosci;
podkresla rowniez, Ze mozliwos¢ przeniesienia zyskow majq jedynie firmy prowadzgce
dziatalnos¢ transgraniczng, co stawia w gorszej sytuacji konkurentow dziatajgcych jedynie w
jednym kraju;

19. zauwaza z duzym zaniepokojeniem, zZe unikanie opodatkowania przez osoby prawne
wywiera bezposredni wplyw na budzety krajowe i na podzialt wysitku fiskalnego miedzy
kategorie podatnikow oraz miedzy czynniki ekonomiczne (z korzyscig dla czynnikow
najbardziej mobilnych, takich jak kapitat w formie BIZ); ubolewa z powodu faktu, ze oprocz
zaktocen konkurencji i nierownych warunkow dzialania prowadzi to rowniez do niezwykle
niepokojqcej sytuacji, w ktorej w kontekscie ciezkich wysitkow konsolidacyjnych i reform
strukturalnych niektorzy z podatnikow o najwyzszej zdolnosci finansowej placq znacznie
mniej niz podatnicy najbardziej dotknieci kryzysem gospodarczym, finansowym i
zadluzeniowym, tacy jak zwykli obywatele i przedsigbiorstwa niestosujgce agresywnego
planowania podatkowego, ktore czesto nalezq do kategorii MSP i sq czesto niezdolne do
konkurowania z korporacjami wielonarodowymi z powodu tej wzglednie niekorzystnej
sytuacji podatkowej,; podkresla, ze sytuacja ta moze podsyci¢ demokratyczng nieufnosé i
wplyngé na ogolne przestrzeganie przepisow prawa podatkowego, zwlaszcza w panstwach
realizujqcych programy dostosowania gospodarczego; (...)

http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//[TEXT+TA+P8-TA-2015-
0408+0+DOC+XML+V0//PL#BKMD-8
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20. zauwaza, ze z badania MFW obejmujgcego 51 panstw wynika, iz przenoszenie zyskow
miedzy jurysdykcjami podatkowymi skutkuje srednim uszczupleniem dochodow w wysokosci
ok. 5% biezqgcych dochodow z podatku od 0sob prawnych — za to w panstwach nienalezgcych
do OECD wynosi niemal 13%; zauwaza ponadto, ze wedtug Komisji dowody ekonometryczne
wskazujq, iz z uplywem czasu zwiekszyt sie wpbyw opodatkowania osob prawnych na BIZ;
podkresla fakt, zZe wedtug jednego z badan co roku dochodzi do utraty ok. 1 biliona euro
potencjalnych dochodow podatkowych z powodu potgczonych skutkow oszustw podatkowych,
uchylania sie od opodatkowania, w tym szarej strefy gospodarki i unikania opodatkowania w
UE, a ponadto ze zgodnie z szacunkami roczne straty dla krajowych budzetow z powodu
unikania opodatkowania wynoszqg 50-70 mld EUR, ale w rzeczywistosci to uszczuplenie
dochodow moze wynosi¢ nawet 160—190 mld EUR, jezeli uwzglednié specjalne ustalenia
podatkowe, nieskutecznosc¢ poboru podatkow i inne tego typu zjawiska. (...)

23. (...) komisja specjalna zaobserwowata, iz wiele krajowych srodkow podatkowych, czesto
stosowanych tqcznie przez korporacje wielonarodowe, mogto stanowic potencjalnie szkodliwe
praktyki podatkowe, a zwlaszcza nastepujqce srodki, ktorych wykaz nie jest jednak
wyczerpujgcy:

— naduzywanie interpretacji indywidualnych prawa podatkowego I[ub porozumien

ugodowych idgcych dalej niz zwykte doprecyzowanie istniejqcych przepisow i dgzgcych do
preferencyjnego traktowania podatkowego, (...)
33.  podkresia gltowng role duzych firm audytorskich, w tym , wielkiej czworki”,
wykorzystujgcych rozbieznosci miedzy przepisami krajowymi do tworzenia i sprzedawania
interpretacji oraz systemow unikania opodatkowania; podkresia, ze firmy te, ktorych dochod
wydaje si¢ pochodzi¢ w znacznej czesci z ustug podatkowych, tworzq waski oligopol w celu
zdominowania rynkow ustug audytorskich w wiekszosci panstw czionkowskich i zdobycia
przewagi w dziedzinie Swiatowych ustug doradztwa podatkowego, ocenia, Ze utrzymywanie
sig takiej sytuacji szkodzi funkcjonowaniu jednolitego rynku w dziedzinach objetych
dziatalnoscig ,,wielkiej czworki”; zwraca uwage na konflikt interesow wynikajgcy z
prowadzenia w ramach tych samych firm dziatalnosci w zakresie doradztwa podatkowego i
konsultingu przeznaczonej z jednej strony dla administracji podatkowych, a z drugiej —
ukierunkowanej na ustugi planowania podatkowego dla korporacji wielonarodowych
wykorzystujgcych stabosci krajowych systemow podatkowych; uwaza, ze nalezy promowac
dobre praktyki w tym obszarze oraz poprawic istniejgce kodeksy postepowania,; kwestionuje
Jjednak skutecznos¢ kodeksu postepowania dla przedsiebiorstw oraz polityki spotecznej
odpowiedzialnosci przedsigbiorstw w rozwiqgzaniu tej kwestii; podkresla, Ze interpretacje
indywidualne prawa podatkowego staly sie w UE i na calym Swiecie pospolitq praktykq
biznesowq stosowang nie tylko w celu uzyskania pewnosci prawa czy korzystnych umow
podatkowych, lecz rowniez w przypadkach, w ktorych przepisy ustawowe nie dajg mozliwosci
interpretacji; jest zaniepokojony szacunkami branzy doradztwa podatkowego, Ze zaledwie
50% szans na zgodnos¢ z prawem wystarczy, by zaleca¢ klientom dany system planowania
podatkowego.”

W Informacji z dnia 17 kwietnia 2015 r. o0 wynikach kontroli ,,Nadzor organow podatkowych
1 organow kontroli skarbowej nad prawidlowoscig rozliczen z budzetem panstwa podmiotow
z udziatem kapitatu zagranicznego”2 Najwyzsza Izba Kontroli stwierdzita, ze brak klauzuli
przeciwko unikaniu opodatkowania ,,..na gruncie obowiqzujgcego prawa stanowi
przeszkode w zapewnieniu szczelnosci polskiego systemu podatkowego.” (s. 15).

W dokumencie tym Najwyzsza Izba Kontroli wskazata tez: ,, Trudno jest wiarygodnie ocenic¢
poziom strat wynikajqcych ze szkodliwego unikania opodatkowania w Polsce, ale przy

2 https://www.nik.gov.pl/plik/id,8681,vp,10800.pdf
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zalozeniu, ze w Czechach w 2011 r. szacowano te straty na poziomie okoto 8,5 mld z{, trudno

przypuszczac, by w Polsce byly one mniejsze”s.

W wystapieniu pokontrolnym Prezesa Najwyzszej Izby Kontroli po kontroli Ministerstwa
Finansow z 12 stycznia 2015 r., P/14/013 zaprezentowana zostata nastepujgca ocena:

W latach 2008-2013, obnizyta sie relacja wphwow z podatku dochodowego od 0sob
prawnych do produktu krajowego brutto: z 2,72% w 2008 r. i 2,29% w 2009 r. do 1,79% w
2013 r. Bylo to wynikiem pogorszenia warunkow prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i
obnizenia rentownosci podmiotow gospodarczych. Spadek ten mogt by¢ spowodowany takze
upowszechnieniem dzialar majgcych na celu unikanie lub uchylanie sie od opodatkowania ™.

,, Rowniez efektywna stawka podatkowa, liczona jako relacja kwoty podatku naleznego do
wartosci podstawy opodatkowania, dla osob prawnych w 2013 r. byta nizsza niz w latach
poprzednich i wyniosta 17,04%, podczas gdy 17,29% w 2012 r. i 17,37% w 2011 r. Dla
podmiotow z udziatem kapitatu zagranicznego stawka ta byla nizsza i wyniosta 16,26%
w 2013 r.,, a 16,87% w 2012 r. i 16,83% w 2011 r. Efektywne oprocentowanie podstawy
opodatkowania podmiotow z udziatem kapitatu zagranicznego bylo nizsze niz dla pozostalych
podatnikéw CIT o:

— 0,83 punktu procentowego w 2011 r.,
— 0,64 punktu procentowego w 2012 r.,
— 1,22 punktu procentowego w 2013 r. =

W  cytowanym wystgpieniu pokontrolnym skierowanym do Ministerstwa Finansow
Najwyzsza Izba Kontroli wnosi m.in. o , wdrazanie rozwigzan majgcych na celu
przeciwdziatanie zmniejszaniu si¢ podstawy opodatkowania podatku dochodowego, spdjnych
z zaleceniami UE i OECD” (s. 32).

Wprowadzenie do polskiego porzadku prawnego klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania
uporzadkuje system prawa podatkowego, wyznaczajac granice dopuszczalnej optymalizacji
podatkowej oraz wzmocni autonomi¢ prawa podatkowego wobec prawa cywilnego.

Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania bedzie miala zastosowanie, jesli rezultatem
dziatah majacych cechy agresywnej optymalizacji podatkowej bedzie korzys$¢ podatkowa,
ktorej rozmiary przekraczajg 100.000 zt.

W celu zminimalizowania skutkow zwigzanych z wejsciem w zycie klauzuli przeciwko
unikaniu opodatkowania projekt zawiera propozycje wprowadzenia opinii zabezpieczajacych,
umozliwiajacych podatnikom poznanie stanowiska administracji podatkowej odno$nie do
planowanych lub podjetych juz transakcji, do ktérych potencjalnie zastosowanie moze
znalez¢ klauzula. Opinie beda zawieraty oceng, czy planowana przez podatnika konstrukcja
prawna stanowi naduzycie swobody ksztaltowania stosunkow prawnych uzasadniajace
zastosowanie ogolnej klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania.

® Najwyzsza Izba Kontroli na s. 20 cytowanego dokumentu w przypisie 22 powolata sic w tym zakresie na: D.J.
Gajewski, Tarcza podatkowa w Polsce, Biuro Analiz Sejmowych, infos nr 22 (182), 4 grudnia 2014r. (za
raportem tego samego autora pt. Analysis of legal and tax situation of international and national holding
companies operating in the member countries of the European Union between 2004-2012, Wiedenn 2013),
zrodto: https://www.nik.gov.pl/plik/id,8681,vp,10800.pdf

* Wystapienie pokontrolne Prezesa Najwyzszej Izby Kontroli po kontroli Ministerstwa Finanséw z 12 stycznia
2015 r., P/14/013 zZrodto: http://www.mf.gov.pl/c/document library/get file?uuid=6627246f-40c7-425b-864-
6524544e9089&groupld=764034 (s. 14).

® Wystapienie pokontrolne Prezesa Najwyzszej Izby Kontroli po kontroli Ministerstwa Finanséw z dnia 12
stycznia 2015 r., P/14/013 zZrodto: http://www.mf.gov.pl/c/document library/get file?uuid=6627246f-40c7-
425b-8614-6524544e9089&groupld=764034 (s. 19).



Przewidywalno$¢ i wywazony sposob stosowania klauzuli w indywidualnych sprawach
wzmocni tez niezalezny od administracji podatkowej opiniodawczy panel ekspercki,
niezalezny od administracji podatkowej — Rada do Spraw Unikania Opodatkowania, ktorej
powotlanie zaktada projekt ustawy.

Tym samym polski system zwalczania unikania opodatkowania bedzie maksymalnie
korzystal ze standardow zapewniajacych podatnikom wysoki stopien bezpieczenstwa
prawnego, wypracowanych przez inne kraje (formutfa opinii zabezpieczajacych oraz panelu
eksperckiego wystepuje jedynie we Francji, Kanadzie i Australii).

Zakres przedmiotowy proponowanych zmian obejmuje ustawe z dnia 29 sierpnia 1997 r. -
Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2015 r. poz. 613, z p6zn. zm.), ustawe z dnia 30 sierpnia 2002
r. — Prawo o postgpowaniu przed sadami administracyjnymi (Dz. U. z 2012 r. poz. 270,
z pdzn. zm.) oraz ustawe z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U.
z 2011 r. Nr 177, poz. 1054, z pdzn. zm.).

Art. 1. Zmiany w ustawie — Ordynacja podatkowa.

Nowy DZIAL Illa
Przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania

Rozdziat 1
Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania

1. Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania byta juz w przesztosci elementem polskiego
systemu prawnego. Obowigzywata jednak krotko. Zostata wprowadzona do ustawy —
Ordynacja podatkowa z dniem 1 stycznia 2003 r. w nastgpujacym brzmieniu:

LArt. 24b. § 1. Organy podatkowe i organy kontroli skarbowej, rozstrzygajqc sprawy
podatkowe, poming skutki podatkowe czynnosci prawnych, jezeli udowodniq, ze z dokonania
tych czynnosci nie mozna byto oczekiwac innych istotnych korzysci niz wynikajqce z obnizenia
wysokosci zobowigzania podatkowego, zwigkszenia straty, podwyzszenia nadptaty lub zwrotu
podatku.

§ 2. Jezeli strony, dokonujgc czynnosci prawnej, o ktorej mowa w § 1, osiggnely zamierzony
rezultat gospodarczy, dla ktorego odpowiednia jest inna czynnos¢ prawna lub czynnosci
prawne, skutki podatkowe wywodzi sie z tej innej czynnosSci prawnej lub czynnosci
prawnych.”

Trybunal Konstytucyjny (wyrok z dnia 11 maja 2004 r. sygn. K 4/03), orzekt, ze art. 24b § 1
ustawy - Ordynacja podatkowa jest niezgodny z art. 2 w zwiazku z art. 217 Konstytucji. TK
stwierdzil, ze zawarta w art. 24b § 1 ustawy - Ordynacja podatkowa klauzula generalna
dotyczaca obejscia prawa podatkowego nie spetnia konstytucyjnych standardow przyzwoitej
legislacji, a w konsekwencji narusza podstawowe elementy ksztattujgce tres¢ zasady zaufania
do panstwa i stanowionego prawa (art. 2 Konstytucji) i nie realizuje wymogu nalezytego
ustalenia ustawowo okreslonych elementéw zobowigzan podatkowych (art. 217 Konstytucji).
Trybunat  Konstytucyjny  stwierdzit jednak: , (...) iz nie budzi zastrzezen
konstytucyjnoprawnych samo zjawisko normatywnej reakcji prawodawcy wobec negatywnych
- z punktu widzenia interesow fiskalnych panstwa - zjawisk gospodarczych, w tym w sferze
stosunkow umownych kreowanych przez podatnikow, takze jezeli przybrataby ona postac
,,0g0lnej normy obejscia prawa podatkowego”.



Tres¢ wyroku Trybunalu Konstytucyjnego oraz analiza orzecznictwa  sadoéw
administracyjnych nie daje przestanek do przypuszczenia, ze zwalczanie zjawiska unikania
opodatkowania moze w Polsce mie¢ miejsce poprzez podejmowanie aktywnos$ci wytacznie na
plaszczyznie orzeczniczej, bez wyraznych podstaw normatywnych. Reakcja ustawodawcy jest
zatem niezbedna, aby stworzy¢ klarowne i mocne normatywne podstawy do reakcji na
zjawisko unikania opodatkowania.

2. Negatywne zjawisko zwane ,,unikaniem opodatkowania” (tax avoidance) istnieje w
kazdym kraju o gospodarce rynkowej. Najczgsciej realizuje si¢ przez konstruowanie
sztucznych, nadmiernie zawitych  konstrukcji prawnych, ktore przyktadowo dziela
gospodarczo jednorodne zdarzenie na etapy, aby wytworzy¢ wrazenie istnienia wielu
odrebnych zdarzen czy tez zawieraja elementy wzajemnie si¢ znoszace. Unikaniem
opodatkowania sg tego rodzaju dziatania, ktore nakierowane sg na osiaggnigcie korzysci
podatkowych sprzecznych z intencjg prawodawcy, stojacych w sprzecznosci z celem i istotg
regulacji podatkowych. Unikanie opodatkowania polega w szczegdlnosci na naduzywaniu
preferencji podatkowych, naduzywaniu uméw miedzynarodowych, wykorzystywaniu ,,rajow
podatkowych” 1 uzyskiwaniu przez to korzysci finansowej, wynikajacej z obnizenia ci¢zaru
opodatkowania, wzglednie nawet uzyskania zwrotu podatku.

Normy ogolne przeciwdziatajagce unikaniu opodatkowania znajduja si¢ w systemach
prawnych wielu z tych krajow, w tym takich, ktére maja systemy prawne zblizone do
polskiego. W literaturze, a niekiedy i w tekstach prawnych, norma tego typu wystepuje pod
nazwa general anti-avoidance rule lub general anti-abuse rule; powszechnie na $wiecie
stosowany jest skrot GAAR. Istnienie 1 stosowanie klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania jest akceptowane przez orzecznictwo sadowe i doktryng. Panstwa majace
regulacje w postaci ustawowej klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania to: Austria,
Niemcy (od 1919 r., nowe brzmienie od 2008r.), Francja (od 1941 r., istotna modyfikacja w
2008r.), Portugalia, Szwecja (od 1980r., uchylono klauzulg w 1993r. ale juz w 1995 r.
wprowadzono ja ponownie), Szwajcaria (w roznigcych si¢ miedzy soba regulacjach
kantonalnych), Stowacja, Stowenia, Wegry (od 2003r.), Turcja (1980r.), Kanada (od 1988r., z
istotng modyfikacjg w 2008r.), Brazylia (2001r.), Irlandia (od 1989r.), Australia (od 1936r.),
Nowa Zelandia (od konca XIX w.), RPA (1941 r.) Singapur, Tajwan (2009r.), Hong Kong,
Chiny (od 2008r.), Belgia (istotna modyfikacja w 2012r.), Kolumbia (od 2013r.)
Wprowadzenie klauzuli zazwyczaj bylo poczatkowo uznawane za zamach na prawa
podatnika i swobodg¢ ksztattowania tresci umow, jednak po uksztalttowania si¢ orzecznictwa
sadowego 1 praktyki te obawy zanikaly. W Wielkiej Brytanii klauzula przeciwko unikaniu
opodatkowania weszta w zycie w potowie 2013 r.

W Norwegii, Japonii, Korei Potudniowej nie ma klasycznej ustawowej klauzuli przeciwko
unikaniu opodatkowania, lecz rozwingto si¢ orzecznictwo sadowe dotyczace ekonomicznej
tresci transakcji. W Stanach Zjednoczonych stosuje si¢ sgdowa doktryne ,,gospodarczej
tre$ci” czynnos$ci prawnych, uzupelniong w ostatnich latach o fragmentaryczng regulacje
ustawowaq. Nalezy dostrzec, ze w ostatnich latach w wielu panstwach zapobiegajac
agresywnemu planowaniu podatkowemu i unikaniu opodatkowania zmodyfikowano klauzule
w celu zwigkszenia ich efektywnosci.

Tylko w Polsce wprowadzenie klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania zostalo
zdyskwalifikowane przez Trybunat Konstytucyjny, mimo ze badana przez Trybunal



Konstytucyjny klauzula byta porownywalna z klauzulami obowigzujacymi i wprowadzanymi
obecnie w innych paﬁstwachG.

Klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania nie ma m.in. w Grecji (jej wprowadzenie jest
rozwazane), w Danii, na Ukrainie, na Litwie, w Rosji, Indonezji, Meksyku.

We Francji, Australii, Kanadzie i Wielkiej Brytanii dziataja (a w Indiach bg¢dzie dziata¢ wraz
z wdrozeniem klauzuli) niezalezne od administracji podatkowej ciata opiniodawczo-doradcze
w sprawie zastosowania klauzuli. Czlonkami komitetu/panelu sg eksperci zajmujacy si¢
prawem podatkowym oraz do$§wiadczeni przedstawiciele administracji podatkowej. Udziat
komitetu przy wydawaniu decyzji ma zapewni¢ obiektywizm podejscia organow
podatkowych oraz — poprzez scentralizowanie wydawania opinii - wptywa¢ na jednolito$¢
praktyki w zakresie stosowania klauzuli. Opinie komitetu nie sa wigzace dla organdow
podatkowych, jednakze w praktyce sa brane pod uwage przy rozstrzyganiu spraw. Organ
prowadzacy postepowanie co do zasady nie moze wyda¢ decyzji przed uzyskaniem
stanowiska komitetu, jesli sprawa zostala mu przestawiona do zaopiniowania. Opinie
komitetu z zasady sa publikowane, po uprzedniej ich anonimizacji.

3. W zwiazku z przystapieniem Polski do Unii Europejskiej nastgpita zmiana otoczenia
prawnego prowadzenia aktywnosci gospodarczej. Swobodny przeptyw towarow 1 kapitatu
sprzyja procesom globalizacji. Procesy te majg takze swoje odbicie w zmianach
zachodzacych w obszarze prawa podatkowego. Zmiany w prawie podatkowym powinny w
wiekszym stopniu uwzglednia¢ pojawiajace si¢ zagrozenia zwigzane z uchylaniem si¢ od
opodatkowania. Na wystgpienie takich zagrozen zwrécila uwage Komisja Europejska w
Zaleceniach z dnia 6 grudnia 2012 r. w sprawie agresywnego planowania podatkowego
[C(2012)8806], ktore dotycza podatkéw bezposrednich. Jednym z zalecanych przez Komisje
rozwigzan, majacych na celu przeciwdziatanie praktykom agresywnego planowania
podatkowego powodujacych unikanie opodatkowania, jest przyjecie przez panstwa
cztonkowskie zasady dotyczacej zwalczania naduzy¢, dostosowanej do sytuacji krajowych,
jak i transgranicznych ograniczonych do Unii, jak tez i do sytuacji, ktore dotyczg rowniez
panstw trzecich. Komisja zaleca wprowadzenie do przepisow krajowych panstw
cztonkowskich nastepujacej klauzuli: ,, Nie uwzglednia si¢ sztucznego uzgodnienia Ilub
szeregu sztucznych uzgodnien, ktore przyjeto w zasadniczym celu uniknigcia opodatkowania i
ktore prowadzq do osiggniecia korzysci podatkowej. Krajowe organy rozpatrujq te ustalenia
do celow podatkowych poprzez odniesienie si¢ do ich istoty ekonomicznej”. Polska, jak i
wszystkie panstwa czlonkowskie, jest zobowigzana w terminie 3 lat poinformowa¢ KE o
srodkach podjetych w celu realizacji tego Zalecenia.

Tematyki unikania opodatkowania dotycza rezolucje Parlamentu Europejskiego: z dnia 2
lutego 2012 r. (2011/2271(INI) oraz z dnia 17 kwietnia 2012 r. (2012/2599(RSP) oraz liczne
raporty OECD. Rada Unii Europejskiej (ECOFIN w konkluzjach posiedzenia z dnia 14 maja
2013 r.) zaleca przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania. Rada Unii Europejskiej do
Programu Konwergencji zaleca poprawg przestrzegania prawa podatkowego 1 efektywnosci
poboru podatkow.

Otoczenie migdzynarodowe 1 uwarunkowania krajowe nie dajg zatem zadnego uzasadnienia
do powstrzymywania si¢ od wprowadzenia do polskiego porzadku prawnego instrumentéw
zwalczania unikania opodatkowania znanych, uznawanych za skuteczne i stosowanych na
calym $wiecie.

® Kilka lat temu belgijski Trybunat Konstytucyjny potwierdzit zgodnoé¢ z konstytucja tamtejszej klauzuli
przeciwko unikaniu opodatkowania.



4. Klauzula jest potrzebna dla zapewnienia réwnego traktowania podatnikow i realizacji
konstytucyjnej zasady rownosci opodatkowania nie tylko na ptaszczyznie stanowienia, ale
takze na plaszczyznie stosowania prawa.’ Nie mozna akceptowaé sytuacji, w ktorej o
istnieniu 1 wysokos$ci opodatkowania decyduje zastosowana formuta prawna, a nie tres¢
realnego zdarzenia gospodarczego. Podatnik unikajacy opodatkowania pod wzgledem
finansowym znajduje si¢ w korzystniejszej sytuacji niz ten, ktory takze podejmuje aktywnosc
w sferze gospodarczej czy finansowej, lecz nie obniza w sztuczny sposob poziomu swoich
obcigzen podatkowych. Unikanie opodatkowania jest wigc grozne nie tylko dla finanséw
publicznych przez uszczuplanie dochodéw podatkowych, ale narusza tez réwnosé
opodatkowania dajac przy tym okazje do budowania, w nieuczciwy sposob, przewagi
rynkowej.

Zauwazy¢ przy tym trzeba, ze konstruowanie i wdrazanie wyrafinowanych, sztucznych
konstrukcji prawnych zmierzajacych do unikania opodatkowania wymaga posiadania
zasobOow finansowych i1 dzigki temu dostepu do wysoko wykwalifikowanej obstugi prawne;,
ktore jest niezbedna do wykreowania takiej konstrukcji prawnej i jej realizacji. Unikanie
opodatkowania daje korzy$¢ finansowa wyrazong w nizszym opodatkowaniu lub jego braku.
Zatozy¢ nalezy, ze zachowania skutkujace zastosowaniem klauzuli leza w zasiegu jedynie
duzych przedsigbiorcow (zwykle powigzanych kapitatowo 1 zarzadczo z podmiotami
zagranicznymi) oraz osob fizycznych dysponujacych znacznymi zasobami finansowymi lub
wysokimi dochodami.

Polski system podatkowy nie jest odporny na dzialania zmierzajace do unikania
opodatkowania. Wrecz przeciwnie, wraz z postepujacg integracja polskiej gospodarki z
gospodarkg Swiatowg trzeba zalozyé, ze patologiczne zachowania, juz zdiagnozowane i
zwalczane w innych krajach, be¢da takze coraz bardziej intensywne i dotkliwe dla finansow
publicznych w Polsce. Potrzeba ochrony finanséw publicznych uzasadnia wprowadzenie
klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania. Trudno przy tym dopatrzy¢ sie w polskim
ustroju konstytucyjnym tak oryginalnych cech, ktére blokowalyby wprowadzenie rozwigzan
prawnych ukierunkowanych na zapobieganie i zwalczanie unikania opodatkowania
analogicznych do tych, jakie zostaly wprowadzone 1 sg stosowane w znaczacej ilosci panstw o
ustroju demokratycznym i dojrzatych systemach prawnych.

Najistotniejsza funkcja klauzuli powinna jednak by¢ prewencja. Dzialanie podatnika
prowadzace do unikania opodatkowania wigzatoby si¢ z ryzykiem wymiaru zobowigzania
podatkowego w sposob niweczacy korzys¢ podatkowa uzyskang w wyniku tego dziatania. Do
tego dochodzitaby konieczno$¢ zaptacenia odsetek za zwloke od zalegtosci podatkowe;.
Nawet przy umiarkowanej skali stosowania klauzuli sam fakt jej obecnos$ci w systemie
prawnym powinien zniechecaé¢ do dziatan zmierzajacych do unikania opodatkowania.

Wprowadzenie klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania uporzadkuje system prawa
podatkowego, wyznaczajac poprzez swoja tres¢ i praktyke stosowania granice dopuszczalnej
optymalizacji podatkowej. Zatozy¢ nalezy, ze klauzula przyczyni si¢ tez do uporzadkowania
relacji miedzy prawem podatkowym 1 cywilnym podkreslajac tu autonomi¢ prawa
podatkowego.

Przyktady schematow, ktore mogq prowadzi¢ do unikania opodatkowania:
e planowanie podatkowe =z wykorzystaniem instrumentéow hybrydowych, tj.
wykorzystywanie odmiennego traktowania danych kategorii dochodéw lub
podmiotowosci podatkowej przez prawo wewnetrzne dwoch lub wiekszej ilosci

" A. Olesinska, Klauzula ogélna przeciwko unikaniu opodatkowania, Toruh 2013, s. 360.



panstw. Konflikty kwalifikacji wykorzystywane sa w agresywnym planowaniu
podatkowym w celu uzyskania efektu podwojnego niecopodatkowania danych
kategorii dochodu, przy czym tworzone sg sztuczne struktury podmiotowe
zaangazowane w transakcje;

wykorzystywanie przepisow umownych w celu obnizenia podstawy opodatkowania w
danym Kkraju, przy wykorzystaniu tzw. ,zakladu” — funkcjonujacego dla celow
stosowania umow o unikaniu podwdjnego opodatkowania oraz mozliwo$¢ tworzenia
podmiotow transparentnych podatkowo. Zaktad taki (lub spotka transparentna)
tworzony jest na terytorium drugiego panstwa, wylacznie dla celéw korzystniejszej
podatkowo obstlugi transakcji mi¢dzy dwoma podmiotami krajowymi. Struktury
planowania podatkowego wykorzystuja tutaj jednoczesnie specyficzne postanowienia
prawa wewngtrznego panstwa potozenia zaktadu oraz przepisy umow podatkowych;
wykorzystanie trustow — instytucji wywodzacej si¢ z tradycji prawnej common law w
celu ucieczki przed opodatkowaniem. Umowa trustu zaktada przekazanie wiasnosci
majatku wlasciciela na rzecz instytucji powierniczej, ktéra sprawuje nad nim zarzad
oraz dokonuje rozporzadzen z majatku na rzecz beneficjenta;

wykorzystanie podmiotow tworzonych w tzw. rajach podatkowych w celu sztucznego
transferu dochodu, skutkujacego zmniejszeniem podstawy opodatkowania w Polsce.
Elementem struktury czesto jest wyposazenie takiego podmiotu w prawa autorskie do
utworow, znakoéw towarowych czy know-how;

struktury tworzone przez najlepiej zarabiajacych sportowcow i artystow, ktorzy
poprzez tworzenie wielonarodowych konstrukcji podmiotowych oraz np. wyposazenie
czesci podmiotow w prawa wizerunkowe, unikaja obowigzku ptacenia podatkoéw
zarbwno w panstwie rezydencji, jak 1 wykonywania dzialalno$ci sportowej lub
artystycznej;

wykorzystanie zagranicznych fundacji, tworzonych 1 dziatajacych wytacznie na rzecz
pojedynczego beneficjenta (zatozyciela) w celu uniknigcia opodatkowania dochodow
osobistych w kraju rezydenciji;

konstrukcje z wykorzystaniem sztucznych podmiotow holdingowych (np. podmiotow
cypryjskich, stowackich czy luksemburskich), polegajace na umieszczeniu takiego
podmiotu pomiedzy polska spotka a jej wiascicielem za granica, w celu obnizenia (lub
uniknigcia) opodatkowania dywidend uzyskiwanych przez osoby fizyczne w Polsce.
Struktury agresywnego planowania podatkowego korzystaja w tym przypadku z
zestawienia regulacji dyrektyw unijnych implementowanych w polskim prawie
wewnetrznym, rozwigzan o znamionach szkodliwej konkurencji podatkowe;j
funkcjonujacych w prawie wewngtrznym innych panstw oraz szkodliwych zapisow
zamieszczonych w polskich umowach o unikaniu podwojnego opodatkowania na
poczatku lat 90tych (klauzule tax sparing, czy tez niespotykane nigdzie w $wiatowe;j
praktyce traktatowej zastosowanie metody wylaczenia z progresja w odniesieniu do
dochodow pasywnych);

wykorzystanie instrumentow dtuznych w agresywnym planowaniu podatkowym, np.
umowy o zakup dlugoterminowych (np. 20 letnich) obligacji ,,QDS” emitowanych w
Singapurze i zakupowanych przez polskich podatnikow, przewidujace jednoczes$nie
wyptate odsetek za caty 20 letni okres umowny ,z gory”, oraz mozliwos¢
natychmiastowego, przedterminowego wykupu obligacji. Szkodliwe - z punktu
widzenia interesOw polskiego budzetu - zapisy umowy podatkowej z 1994 r.
umozliwialy wygenerowanie przez polskiego  podatnika wysokich kosztow
podatkowych w podatku dochodowym od osdb prawnych przy jednoczesnym
zwolnieniu z opodatkowania dochodu odsetkowego zwigzanego z obligacjami.



Pomimo dilugoterminowego charakteru papierow wartosciowych, przedmiotowe
transakcje realizowane sg w okresach kilkutygodniowych.

5. Przeglad klauzul w niektorych krajach (europejskich i innych) pokazuje, ze jakkolwiek nie
ma jednolitego modelu normatywnego klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania, to jednak
wszystkie klauzule maja do$¢ podobne cechy i elementy. W Polsce normatywna konstrukcja
klauzuli musi uwzglednia¢ wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 11 maja 2004 r. sygn. K
4/03. Trybunal Konstytucyjny w wyroku tym sformutowal nastepujace zalecenia dotyczace
normatywnego ujecia klauzuli:

A) jednoznaczne okreSlenie odnosnie tego, w ktorych konkretnie przepisach Ordynacji
podatkowej klauzula ta zostanie uregulowana (pkt 111 1.2. uzasadnienia wyroku),

B) poprawna z punktu widzenia jezykowego i logicznego konstrukcja przepisow; jasne i
precyzyjne formutowanie przepisow pozwala obywatelowi na przewidzenie konsekwencji
prawnych jego zachowan (pkt III 1.5. 1 1.9. uzasadnienia wyroku).

C) umozliwienie  osiggni¢gcia  maksymalnej  przewidywalnosci  rozstrzygnigcia
podejmowanego na podstawie klauzuli.

Trybunal Konstytucyjny podkreslal, ze zagrozenia takiej przewidywalno$ci upatrywaé mozna
po pierwsze w tym, ze przestanki rozumienia (interpretacji) danego zwrotu niedookreslonego
determinowane sg elementami subiektywnymi. Im wicksze pole do zindywidualizowanej
interpretacji danego pojecia, tym wigksza tez grozba nieprzewidywalnos$ci rozstrzygnigé
podejmowanych na jego podstawie. Po drugie, Trybunal wskazal, ze wykorzystywaniu
zwrotow niedookreslonych powinna towarzyszy¢ konieczno$¢ nadania im takiej tresci, ktora
zagwarantuje jednolito$¢ linii orzeczniczej (decyzji stosowania prawa). W kontekscie
pozadane] przewidywalnosci rozstrzygnig¢ dokonywanych na podstawie klauzuli Trybunat
wskazal wreszcie, ze konieczne jest zapewnienie, iz ustalenie treSci poje¢ nieostrych
zastosowanych w danej regulacji nie stanie si¢ udzialem organdéw stosujacych te przepisy, co
prowadzi¢ moze w konsekwencji do niedozwolonego prawotworstwa ze strony tych organow
(pkt 111 1.6. uzasadnienia wyroku),

D) unikanie zwrotow nie pozwalajacych na przyjecie, ze ,.ich interpretacja orzecznicza bedzie
rzeczywiscie jednolita i $cis[]a” oraz ze ,,z ich brzmienia nie bgdzie mozna wyprowadzi¢
uprawnienia prawotworczego organow stosujacych” (pkt III 1.6. uzasadnienia wyroku),

E) konieczno$¢ okreslenia skutkow decyzji podatkowych podejmowanych na podstawie
klauzuli, w szczegolnoséci czy decyzje te beda mialy charakter deklaratoryjny, czy tez
konstytutywny (pkt I11 1.7. uzasadnienia wyroku),

F) unikanie rozwigzan, ktore stanowig nieuzasadniong ingerencj¢ organéw podatkowych
w sfer¢ praw podatnika, w szczegdlnosci zas w wolno$¢ korzystania z réznych metod
optymalizacji podatkowej. Wyktadnia konstytucyjnego obowiazku ponoszenia podatkéw
okreslonych w ustawie nie moze prowadzi¢ do stwierdzenia, iz w jego zakresie miesci si¢
norma prawna nakazujaca podatnikowi uiszczanie podatku w maksymalnej — okreslonej w
ustawie — wysokosci (pkt IIT 1.8. uzasadnienia wyroku),

Powyzsze zalecenia Trybunatu Konstytucyjnego zostaty uwzglednione przy tworzeniu
projektowanych rozwigzan. Normy przeciwko unikaniu opodatkowania powinny by¢
normami prawa materialnego, poniewaz prowadza do powstania lub modyfikacji wysokosci
zobowigzania podatkowego. Dlatego tez przepisy dotyczace klauzuli zostaly umieszczone
wsrod przepisOw o powstawaniu zobowigzan podatkowych (dziat I1la, rozdzial 1 Ordynacji
podatkowej ,,Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania”) — zalecenie A Trybunalu
Konstytucyjnego. Zaproponowane normatywne ujecie klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania uwzglednia wytyczne Trybunatu Konstytucyjnego, doswiadczenia innych
krajow oraz zalecenie Komisji Europejskiej.



6. Istota klauzuli. Stosunki prawne mogg by¢ ksztaltowane w sposdb optymalny dla stron,
rowniez w aspekcie podatkowym. Mozliwosci w zakresie swobodnego ksztattowania
stosunkow prawnych nie powinny by¢ jednak naduzywane w celu unikania spetniania
obowigzkow wynikajacych z prawa podatkowego. W razie naduzycia mozliwo$ci
ksztaltowania stosunkow prawnych tre§¢ powstalego zobowigzania podatkowego powinna
by¢ zatem wywodzona z wynikéw gospodarczo-ekonomicznych zaistniatych zdarzen®, a nie z
uzewngtrznionej treSci stosunku prawnego. Wymagane jest normatywne wskazanie, ze
fundamentem oceny zdarzen przez ich pryzmat gospodarczo-ekonomiczny jest uznanie, ze
ustawodawca nadajgc tres¢ podatkowemu stanowi faktycznemu dazy do opodatkowania
rzeczywistej istoty zdarzen gospodarczych, a nie konstrukcji prawnych, w ktorych zdarzenia
te znajdujag swo6j wyraz. W tym kontek$cie, unikanie opodatkowania jawi si¢ jako
wykorzystanie przez podatnika rozdzwigku pomigdzy gospodarczym celem (sensem) normy
prawnej, a jej jezykowym brzmieniem.

Unikaniem opodatkowania jest podejmowanie takich czynnos$ci, ktére — cho¢ formalnie
zgodne s3 z obowigzujacym prawem — to jednak cechuje je, po pierwsze, sztucznos$¢,
nieprzystawanie do ekonomicznych realiow, w ktérych dziatat podatnik. Po drugie, dokonane
sa przede wszystkim w celu osiggniecia korzysci podatkowej, sprzecznej w danych
okolicznosciach z przedmiotem i celem ustawy podatkowej, a zatem — sprzeczne sg z intencja
prawodawcy, ksztattujacego zakres obcigzen podatkowych. nie skutkuje osiggnieciem
korzysci podatkowej, jesli sposob dziatania byt sztuczny.

Gléwnym celem zastosowania takiej czynnosci jest uzyskanie, sprzecznej z celem 1 istota
ustawy podatkowej, znacznej korzysci podatkowej przez podatnika (wzglednie podmiot, ktory
przez uniknigcie opodatkowania nie stat si¢ podatnikiem) lub inne podmioty wspottworzace
sztuczng konstrukcj¢ prawng.

Cechg towarzyszaca ksztalttowaniu stosunkéw prawnych w sposob zmierzajacy do uzyskania
korzys$ci podatkowej sprzecznej z intencja prawodawcy czesto jest brak elementow ryzyka
gospodarczego w zwigzku z dokonaniem okre$lonej czynno$ci prawnej lub wzajemnie
powigzanego zespotu takich czynnosci.

Sztucznos$¢ konstrukcji prawnej prowadzacej do unikania opodatkowania mozna ocenia¢ na
plaszczyznie prawnej oraz ekonomicznej. Na plaszczyznie prawnej sztuczno$¢ konstrukcji
wyraza si¢ najczgsciej w jej nadmiernej zawilo$ci poprzez np. dzielenie zdarzenia na odrgbne
czynnosci prawne albo polaczenia wielu odrgbnych zdarzen w jedna czynno$¢ w sposob
nietypowy dla danej branzy, wystgpowaniu podmiotéw posredniczacych nie wnoszacych
jednak zadnych elementow gospodarczych, elementach prowadzacych do uzyskania stanu
identycznego lub zblizonego do stanu istniejagcego przed zastosowaniem tej konstrukcji
prawnej (transakcje okrezne), elementach transakcji wzajemnie si¢ znoszacych lub
kompensujacych. Na plaszczyznie ekonomicznej sztuczng transakcje charakteryzuje brak w
niej tresci ekonomicznej np. poprzez ukrywanie prawdziwego celu 1 znaczenia zdarzenia
gospodarczego, nieadekwatno$¢ lub zbedno$¢ do realizacji rzeczywistego zdarzenia
gospodarczego, zgodnie z jego celem 1 istota oraz do uzyskania zamierzonego efektu
gospodarczego. Nadmierna prawna zawilo$¢ sztucznej konstrukcji prawnej oraz brak w niej
tresci ekonomicznej prowadzg do wniosku, ze ta konstrukcja nie zostalaby zastosowana przez
rozsadnie dziatajacy podmiot kierujacy si¢ w swych wyborach celami gospodarczymi.

8 W tresci klauzuli francuskiej przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania polega dostownie na ,,przywroceniu
prawdziwej natury umowy” (véritable caractere): ,,Afin d'en restituer le véritable caractére, I'administration est
en droit d'écarter, comme ne lui étant pas opposables, les actes constitutifs d'un abus de droit (...)” (art. L64
LPF).
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7. Klauzula a prawo cywilne. Klauzula, jako norma prawa podatkowego, nie moze wkraczaé
w sfere regulacji cywilnoprawnej. W szczegdlnosci nie jest dopuszczalne ani celowe, aby
klauzula zawierala zakazy lub nakazy, dotyczace czynnosci cywilnoprawnych. Podkresli¢
nalezy autonomiczno$¢ prawa podatkowego w stosunku do innych gatezi prawa. Regulacje
majace przeciwdziata¢ czynnosciom pozornym zawarte sg w art. 199a § 2 Ordynacji
podatkowej. Na gruncie prawa podatkowego — skutki podatkowe powinny by¢ ustalane w
stosunku do czynnoS$ci ukrytej, a nie w stosunku do czynnosci pozornej. Czynnosci, ktorych
rzeczywisty cel 1 zamiar stron sg inne niz deklarowane, sg czynnos$ciami pozornymi i wtadze
skarbowe sg uprawnione do pominigcia ich skutkéw oraz wywodzenia skutkow podatkowych
z czynno$ci ukrytych. Jezeli oswiadczenie zostato ztozone dla ukrycia innej czynnosci
prawnej, wazno$¢ oswiadczenia ocenia si¢ wedlug wilasciwosci tej czynnos$ci. Jedynie
czynnos$¢, ktora wywiera skutki prawne, moze by¢ brana pod uwage przy ustaleniu
podatkowego stanu faktycznego. Czynno$ci pozorne nalezy pomingé, poniewaz bedac
czynno$ciami niewaznymi nie wywieraja zadnych skutkow prawnych. W tym przypadku
organ podatkowy, ustalajac stan faktyczny, bedzie przyjmowat, ze czynnos¢ nie doszta do
skutku, a zatem nie wywarta zadnych skutkow prawnych. Zgodnie z art. 199a § 1 Ordynacji
podatkowej, organ podatkowy, dokonujgc ustalenia treci czynnosci prawnej, uwzglednia
zgodny zamiar stron i cel czynno$ci, a nie tylko dostowne brzmienie oswiadczen woli
ztozonych przez strony czynno$ci. Jezeli pod pozorem dokonania czynno$ci prawnej
dokonano innej czynno$ci prawnej, skutki podatkowe wywodzi si¢ z tej ukrytej czynnosci
prawnej. Istota pozornej czynnos$ci prawnej jest zamiar podatnika ktéry dokonujac tej
czynno$ci nie dazy jednak do wywolania skutkow prawnych, ktére w normalnych
okolicznosciach wynikalyby z dokonanej przez niego czynno$ci (przeprowadzonej
transakcji). Natomiast na organie podatkowym spoczywa ciezar udowodnienia dokonania
przez podatnika pozornej czynno$ci prawnej. Jednoczes$nie nalezy podkresli¢, ze unikanie
opodatkowania nie musi by¢ czynnos$cig pozorng — sg to dwa niezalezne zagadnienia. W
wyroku z dnia 14 czerwca 2006 r. sygn. akt K 53/05 Trybunat Konstytucyjny, stwierdzajac
zgodno$¢ art. 199a § 3 Ordynacji podatkowej z Konstytucja stwierdzil, ze ten przepis nie
dotyczy kwestii materialnoprawnych i nie wprowadza do systemu prawnego klauzuli obejscia
prawa podatkowego. Przedstawiajac powyzsze nalezy podkresli¢, ze prawo podatkowe jest
odrgbng galezig prawa (prawo publiczne), cho¢ zwigzang z prawem cywilnym i1 prawem
handlowym (prawo prywatne). Skutkiem bowiem realizacji norm prawa cywilnego i
handlowego, przede wszystkim w ramach obrotu gospodarczego, jest z reguly powstanie
stanow faktycznych, z ktorych wynikaja obowiazki podatkowe. Okreslenie skutkow
oswiadczen woli poprzez dokonanie wyktadni takich oswiadczen, moze by¢ niezbedng
przestanka ustalenia przez organy podatkowe rzeczywistego podatkowoprawnego stanu
faktycznego. Natomiast skutki podatkowoprawne nalezy rozpatrywac¢ wylacznie na gruncie
prawa podatkowego, opierajac si¢ na istniejacych tam konstrukcjach prawnych, bez wzgledu
na to, jak te zdarzenia faktyczne mozna zakwalifikowaé na gruncie prawa cywilnego czy
handlowego.

Proponowana klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania, jak juz wyzej wyjasniono, bedzie
miala zastosowanie, gdy transakcje faktycznie zostaty przeprowadzone, za§ czynnos$ci prawne
zmierzaly do obej$cia prawa podatkowego. Podkreslenia wymaga, Ze obejScie prawa
podatkowego nie moze by¢ uznane za szczegdlng posta¢ obejscia prawa cywilnego. Jest to
bowiem zjawisko wystepujace na gruncie prawa podatkowego, za$ analiza dziatan podatnika
moze by¢ oparta wylgcznie na ocenie catoksztaltu okolicznosci faktycznych 1 prawnych,
wywotujacych okreslone skutki w prawie podatkowym, a nie w prawie cywilnym.
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Sednem proponowanej regulacji bedzie przepis art. 119a, okreslajacy jakiego rodzaju
dziatania bedg zwalczane za pomoca nowej regulacji oraz jaki mechanizm prawny bedzie
temu shuzy¢.

Zgodnie z art. 119a § 1 jesli podatnik dokona sztucznej czynnosci, aby osiggnac¢ korzystny
rezultat podatkowy, stojacy w sprzecznosci z istotg regulacji podatkowej, to skutecznos¢ tego
rodzaju dzialania zostanie prawnie zniweczona. Warunkiem pozbawienia takiej czynnosci jej
skutecznosci w sferze prawa podatkowego bedzie spetnienie tacznie przestanki sztucznosci i
dziatania przede wszystkim w celu osiggni¢cia korzysci podatkowej, jesli taka korzys¢ w
danych okolicznosciach bylaby sprzeczna z przedmiotem i celem ustawy podatkowej. Taka
czynno$¢ ustawa uznawac bedzie za unikanie opodatkowania i1 bedzie mu przeciwdziatac.

Ta regulacja wytyczy granice pomiedzy dopuszczalng optymalizacjg podatkowa, ktora nadal
bedzie w pelni  dopuszczalna, a tego rodzaju dziataniami, ktére z uwagi na swoj szkodliwy
charakter nie powinny by¢ tolerowane. Regulacja ta nie bedzie ogranicza¢ prawa podatnikow
do dzialan optymalizacyjnych, o ile dokonujg rzeczywistych dziatan gospodarczych
(Zalecenie F Trybunatu Konstytucyjnego).

Mechanizm dziatania tej normy, tj. klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania, bedzie
polegal na tym, ze zakwestionowana czynnos$¢ lub ich zespdt pozostang wazne 1 skuteczne w
sferze prawa cywilnego, jednak ich podatkowoprawne skutki zostang okreslone inaczej, niz
wynikatoby to z formalnoprawnej, nacechowanej sztuczno$cig postaci. Skutki podatkowe
mogg zosta¢ okreslone w dwojaki sposob: albo poprzez odmoéwienie dziataniom podatnika
jakiejkolwiek skutecznos$ci na ptaszczyznie podatkowej, albo tez na swoistej reklasyfikacji
czynnosci. Jesli czynno$¢ nie miala zadnego innego celu i sensu ekonomicznego poza tym,
aby doprowadzi¢ do uzyskania przez podatnika nieuprawnionej korzysci podatkowej —
wowczas czynno$¢ taka bedzie przy okreslaniu skutkow podatkowych uznawana za niebyta
(art. 119a § 3). Jesli jednak podjete dziatania miaty pewna tres¢ ekonomiczng i zgodny z
prawem cel, wowczas nie bedzie nastgpowalo proste anulowanie podatkowych skutkéw
czynno$ci, lecz proba odtworzenia przebiegu zdarzen w taki sposob, jaki bytby wiasciwy,
gdyby podatnik nie dzialal z zamiarem osiggnigcia korzys$ci podatkowej stojacej] w
sprzeczno$ci z celem i istotg ustawy podatkowe;.

Dalsze przepisy wskazuja, w jaki sposob to reklasyfikowanie czynnos$ci bgdzie nastgpowac.
Za odpowiednia, a zatem taka, ktora jako swoisty wzorzec postuzy do okreslenia
prawidtowych konsekwencji podatkowych, bedzie uznawana czynnos$¢, ktorej podmiot
moégtby w danych okoliczno$ciach dokonaé, jezeli dziatalby rozsadnie i kierowal sig
zgodnymi z prawem celami innymi niz osiaggni¢cie korzysci podatkowej sprzecznej z
przedmiotem 1 celem ustawy podatkowej. Gwarancyjng funkcje bedzie spekniac
postanowienie (art. 119a § 2 in fine), w mysl ktérego sam podatnik bedzie mogt wskazac taki
przebieg czynnosci, ktory jego zdaniem bytby adekwatny do jego sytuacji. Organ podatkowy
w takiej sytuacji powinien oprze¢ si¢ na ,,scenariuszu’ przedstawionym przez podatnika, jesli
tylko odpowiada on przestankom uznania czynno$ci za odpowiednia do okoliczno$ci, w
ktorych dziatat podatnik, okre§lonych w art. 119a § 2.

O tym, ze mamy do czynienia z unikaniem opodatkowania, w znacznej mierze przesadza
sztuczno$¢ dziatan podatnika. Element ten pojawia si¢ w wigkszosci tego typu regulacji
spotykanych na $wiecie. Takze w §wiatowej literaturze przedmiotu sztucznos¢ wskazuje sie
jako jedng z najistotniejszych cech pozwalajacych odrézni¢ optymalizacje podatkowa od
unikania opodatkowania. Przyjecie w projekcie tej cechy jako wyrdznika pozwalajacego
zakwestionowa¢ podatkowe skutki dokonanej przez podatnika czynno$ci jest tez zgodne z
powolywanym juz Zaleceniem Komisji z dnia 6 grudnia 2012 r. w sprawie agresywnego
planowania podatkowego (pkt 4.2. oraz dookreslenie w pkt 4.4.). Pojecie sztuczno$ci nalezy
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do wyrazen pozostawiajacych interpretatorowi pewien margines luzu decyzyjnego. Starano
si¢ jednak zminimalizowa¢ go po pierwsze, poprzez ustawowe zdefiniowanie okres§lenia
sztucznosci (art. 119¢ § 1), jak tez i wskazanie tych cech transakcji, ktore podmiot stosujacy
prawo powinien wzigé pod uwage dokonujac oceny, czy dziatania podatnika miaty charakter
sztuczny, czy tez nie. Wyliczenie cech mogacych wskazywac na to, ze czynno$¢ ma charakter
sztuczny w rozumieniu art. 119a, znalazto si¢ w art. 119¢ § 2. Wsrdd tych cech znalazto sie
nieuzasadnione dzielenie operacji, angazowanie podmiotéw posredniczacych mimo braku po
temu uzasadnienia gospodarczego, wystepowanie w dziataniu podatnika elementow
prowadzacych do uzyskania stanu identycznego lub zblizonego do stanu wyj$ciowego,
wzglednie elementow wzajemnie si¢ znoszacych lub kompensujacych. O sztuczno$ci moze
tez przesadza¢ wystepowanie w operacjach podejmowanych przez podatnika ryzyka
gospodarczego przewyzszajacego spodziewane korzysci inne niz podatkowe w takim stopniu,
iz nalezy uzna¢, ze rozsadnie dzialajacy podmiot nie wybralby tego sposobu dzialania.

Na to, czy dokonane czynnosci stanowig unikanie opodatkowania, a zatem czy ich skutki
beda przez prawo zwalczane, wskazuje tez cel dziatania podatnika. Jesli na podstawie oceny
zaistniatych w sprawie okolicznosci nalezy uzna¢, ze dziatanie podatnika nakierowane byto
przede wszystkim na osiggni¢cie podatkowo korzystnego rezultatu, sprzecznego z celem i
istota regulacji podatkowej — wowczas mamy do czynienia z unikaniem opodatkowania. W
$lad za wspomnianym wyzej Zaleceniem Komisji z 6 grudnia 2012 r. w projekcie wskazano
(art. 119d), ze czynnos$¢ uznaje si¢ za podjeta przede wszystkim w celu osiggniecia korzysci
podatkowej wtedy, gdy pozostale cele, ktore w danych okoliczno$ciach mozna przypisac
danej czynnosci lub ich zespotowi, sg mato istotne (pkt 4.6 Zalecenia).

Ustawa w art. 119e § 1 precyzowac tez bedzie, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,,korzysci
podatkowej” w rozumieniu klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania. Wskazano, ze
korzys$cig takag moze by¢: niepowstanie zobowigzania podatkowego, odsunigcie W czasie
powstania zobowigzania podatkowego lub obnizenie jego wysokosci, powstanie nadptaty lub
prawa do zwrotu podatku albo podwyzszenie ich kwoty. Zastosowanie klauzuli polegac
bedzie na pozbawieniu podatnika takiej korzysci. Ma si¢ to odbywa¢ w drodze wydania
decyzji podatkowej odpowiedniej do tego, ktdéra z postaci korzy$ci zamierzal osiggnac
podatnik. | tak, zgodnie z art. 119j, organ odpowiednio do sytuacji, aby pozbawi¢ podatnika
korzysci podatkowej wyda decyzje okreslajaca lub ustalajacg wysokos¢ zobowigzania
podatkowego, decyzje okreslajaca wysokos$¢ nadplaty w prawidlowej wysokosci lub inng
odpowiednia decyzje, wymieniong w art. 119j. Doda¢ wszakze nalezy, ze jakkolwiek
zastosowanie klauzuli polega¢ moze na wydaniu odpowiedniej decyzji podatkowej, to jednak
przepis bedzie tez umozliwiat podatnikowi ztozenie korekty deklaracji podatkowej w toku
postepowania w sprawie unikania opodatkowania (nowy art. 81b § 1a). W ten sposob spor
bedzie mogl zakonczy¢ si¢ bez potrzeby wydawania wiladczego rozstrzygnigcia organu
podatkowego.

Klauzula jest normg wysoce ingerencyjng, o znacznym stopniu dolegliwosci dla adresatow
norm prawnych. Dlatego wymaga obudowania instytucjami, ktére 6w rygoryzm czynia
mozliwie mato dolegliwym dla tych podatnikéw, ktorzy nie wykazuja szczegdlnej
determinacji w podejmowaniu dzialan zastugujacych na negatywna normatywng reakcje
panstwa. Stosowanie instrumentu, jakim jest klauzula, wymaga szczegolnej ostroznosci,
starannego zbalansowania ochrony interesow panstwa i ochrony interesow obywateli
narazonych na jego dotkliwa w skutkach ingerencje.

Klauzula przeciwko unikania opodatkowania jest normg, co do ktorej bywaja niekiedy
formulowane zarzuty dotyczace wprowadzania do systemu podatkowego stanu niepewnosci
prawnej. Jako klauzula generalna nie moze jednak by¢ skonstruowana za pomoca poje¢ na
tyle Scistych 1 jednoznacznych, aby takie wrazenie calkowicie wyeliminowac. Wrecz
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przeciwnie — norma o takim celu, jaki ma do spetnienia klauzula przeciwko unikaniu
opodatkowania, musi dawa¢ podmiotowi stosujgcemu prawo taki stopien luzu decyzyjnego,
ktory pozwoli zapewni¢ normatywng reakcj¢ panstwa na takie zjawiska, ktore majg charakter
szkodliwy, normatywna reakcja na nie jest wysoce pozadana, a jednak ich szczegdlowy
ksztalt jest niemozliwy do przewidzenia na etapie budowania klauzuli. Klauzula musi by¢ na
tyle ogolna 1 ,,pojemna”, aby takze te nieprzewidziane z gory zjawiska zwalczac.

Konstruujagc tak dolegliwg dla podatnikow norme¢ ustawodawca powinien zachowaé
szczegblng wstrzemiezliwos¢. Poziom ochrony interesOw panstwa i obywateli 1 uczestnikow
obrotu gospodarczego wymaga pieczotowitego wywazenia. Prawodawca powinien zdawac
sobie sprawe z tego, ze klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania stanowi wyjatkowe
rozwigzanie. Rozwigzanie takie nie powinno by¢ uzywane do zwalczania zjawisk, ktorych
patologiczny rezultat nie moze by¢ uznany za wyjatkowo grozny. Cig¢zar gatunkowy
negatywnych zjawisk powinien pozostawa¢ w odpowiedniej proporcji do charakteru srodkow,
jakimi sg zwalczane. Stosowanie klauzuli powinno by¢ zastrzezone dla przypadkow, w
ktérych rozmiar patologicznych skutkdéw usprawiedliwia charakter prawnej reakcji na nie. Z
tej to migdzy innymi przyczyny stosowanie klauzuli w projekcie zostalo przewidziane dla
tych przypadkéw, w ktorych rozmiar korzysci podatkowych, ktére osiagnat podatnik,
przekracza 100 000 zt. Prég ten zostal ustalony z uwzglednieniem tego, jakiego rodzaju
schematy dziatan, mogacych by¢ uznane za przejawy unikania opodatkowania, mozna
zaobserwowacé w praktyce obrotu gospodarczego, jaka jest ich ,,optacalnos$¢” dla podatnikow i
skala zagrozenia nimi dla budzetu.

Wylaczenie podatku od towarow 1 ustug z zakresu oddzialywania klauzuli (art. 119b § 1 pkt
4) uzasadnione jest tym, ze w obszarze podatku od warto$ci dodanej na poziomie Unii
Europejskiej w orzecznictwie wyksztalcita si¢ zasada zakazu naduzycia prawa, bedaca w
istocie odpowiednikiem normatywnej klauzuli zapobiegajacej unikaniu opodatkowania.
Polskie sady i organy podatkowe zobowigzane sg ja stosowa¢ w pelnym zakresie. Koncepcja
ta jest wystarczajaco kompletnym i nadajacym si¢ do stosowania w polskim porzadku
prawnym S$rodkiem zwalczania naduzy¢ podatkowych w podatku od towaréw i ustug.
Wprowadzenie ustawowe] regulacji przeciwdziatajacej unikaniu opodatkowania w tym
podatku na poziomie krajowym bytoby w tej sytuacji nie tylko zbedne, lecz mogloby
doprowadzi¢ do powstania watpliwosci prawnych odnosnie do wzajemnej relacji i
pierwszenstwa stosowania tych dwoch srodkéw prawnych (unijnego i1 krajowego). Nalezy tez
mie¢ na uwadze, ze unijna koncepcja zwalczania naduzy¢ w podatku od wartosci dodane;,
jako $rodek orzeczniczy, podlega stale rozwojowi i moze plynnie podlega¢ zmianom
wynikajagcym z aktualnej linii orzeczniczej prezentowanej przez Trybunat Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej. Polska jako panstwo cztonkowskie Unii Europejskiej jest zobowigzana do
stosowania jej prawa (w tym orzecznictwa TSUE) w jego aktualnej postaci. Wprowadzenie
do krajowego porzadku prawnego ustawowej klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania w
zakresie podatku od towaréw i ustug w istocie rzeczy zatem mijatoby si¢ z celem, poniewaz
w tym obszarze musiataby ona by¢ interpretowana i stosowana w zgodzie z aktualnym
orzecznictwem TSUE.

Rozdziat 2
Postepowanie w przypadku unikania opodatkowania

Minister wtasciwy do spraw finansow publicznych bedzie uprawniony do wszczecia
postgpowania podatkowego lub przejecia do dalszego prowadzenia toczacego si¢
postepowania podatkowego lub postgpowania kontrolnego organu kontroli skarbowej, jezeli
istnieje mozliwo$¢ zastosowania klauzuli. Czynnos$ci podjgte w  postgpowaniu przez
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dotychczasowe organy (podatkowe badz kontroli skarbowej) pozostang w mocy (art. 119g §
3 Ordynacji podatkowej). Przejecie toczacego si¢ postepowania nastgpowac bedzie w drodze
niezaskarzalnego postanowienia, ktére doreczane bedzie stronie oraz wtasciwemu uprzednio
w sprawie organowi podatkowemu lub organowi kontroli skarbowej (art. 1199 § 4 Ordynacji
podatkowej). W postanowieniu o wszczeciu postgpowania podatkowego lub o przejeciu
postepowania zostanie wyznaczony zakres, w jakim minister wlasciwy do spraw finansow
publicznych bedzie prowadzi¢ postgpowanie (art. 1199 § 2 Ordynacji podatkowej).

W przypadku stwierdzenia, ze w sprawie nie zachodzg przestanki zastosowania klauzuli
minister wilasciwy do spraw finanséw publicznych umorzy postgpowanie, przekaze ja
wiasciwemu organowi podatkowemu lub tez, jesli sprawa byta przez niego przejeta od organu
kontroli skarbowej — przekaze jg temu organowi (art. 1191 Ordynacji podatkowej).
Umorzenie postgpowania przez ministra wlasciwego do spraw finansoéw publicznych — mimo
braku stwierdzenia unikania opodatkowania - nie zawsze byloby zasadne. Przepis
przewidujacy przekazanie sprawy wlasciwemu organowi podatkowemu (nawet wowczas, gdy
to minister wszczal postepowanie), jest wazny i niezbedny. Jesli bowiem minister wlasciwy
do spraw finansow publicznych nie stwierdzit wystepowania unikania opodatkowania, to
moga zachodzi¢ inne przestanki wymagajace przeprowadzenia postgpowania podatkowego
przez wlasciwy organ.

Minister wlasciwy do spraw finansow publicznych moze zasiggnaé opinii Rady do Spraw
Unikania Opodatkowania co do zasadnosci zastosowania art. 119a w prowadzonym
postepowaniu (art. 119h). Opinia tego niezaleznego eksperckiego ciata doradczego bytaby
wydawana na etapie postgpowania pierwszoinstancyjnego lub postepowania odwotawczego.
Na etapie postepowania pierwszoinstancyjnego uprawnionym do ztozenia wniosku byltby
wylacznie Minister Finansow, jesli dostrzega uzasadnione przestanki do zastosowania
klauzuli. Wraz z wnioskiem Minister Finansow zobowigzany bedzie do przedstawienia
analizy 1 stanowiska, co do wystgpienia przestanek do zastosowania klauzuli. Minister
wlasciwy do spraw finansow publicznych bedzie obligatoryjnie sktada¢ wniosek o wydanie
opinii przez Radg, jesli podatnik w odwotaniu o to si¢ zwroci (art. 119h Ordynacji
podatkowej). W decyzji organu pierwszej instancji, wydanej na podstawie art. 119j, bedzie
zawarte pouczenie o prawie zlozenia wniosku o zasig¢gnigcie opinii Rady do Spraw Unikania
Opodatkowania. Mimo braku wniosku podatnika, az do zakonczenia postgpowania organ
prowadzacy postepowanie bedzie mogl wystapi¢ do rady z wnioskiem o wydanie opinii.
Uzyskanie takiej opinii nie bedzie jednak obligatoryjne.

Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania bedzie stosowana przez wydanie decyzji
ustalajacej lub okreslajacej prawidlowa wysokos¢ zobowigzania podatkowego za dany rok
podatkowy lub inny okres rozliczeniowy albo w innej decyzji ,,wymiarowej” (art. 119j
Ordynacji podatkowej). Kompetencja Ministra FinansOw obejmowa¢ bedzie wymiar
zobowigzan podatkowych (ustalenie/okreslenie) lub wydanie innej decyzji dotyczace]
rozliczenia podatnika za oznaczony okres rozliczeniowy, jezeli w tej decyzji zostanie
zastosowana klauzula. Jezeli Minister Finansow w toku postgpowania (na podstawie analizy
materialu dowodowego lub w zwigzku ze zlozong korekta) stwierdzi brak przestanek
zastosowania klauzuli, wéwczas umorzy postgpowanie w sprawie stosowania klauzuli. W
takim przypadku wymiar zobowigzania podatkowego (jednak bez stosowania klauzuli) bedzie
mogt zosta¢ orzeczony w decyzji wlasciwego organu podatkowego lub organu kontroli
skarbowej na zasadach ogolnych.

Rozdziat 3
Rada do Spraw Unikania Opodatkowania
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W zdecydowanej wigkszosci krajow, ktérych systemy prawne maja klauzulg przeciwko
unikaniu opodatkowania sprawy zastosowania klauzuli sg rozstrzygane jedynie decyzjami
administracji podatkowej, ktore to decyzje podlegaja nastgpnie zaskarzeniu do sadu. Zasada
jest brak zinstytucjonalizowanego (rada, panel ekspercki) udziatu czynnika eksperckiego lub
spotecznego spoza administracji w rozstrzyganiu spraw unikania opodatkowania. W
niektorych panstwach takie ciata opiniodawcze z powodzeniem jednak funkcjonuja, petnigc
istotna role w procesie stosowania klauzuli w indywidualnych sprawach®. Bazujac na
rozwigzaniach francuskich (Comite de 1’Abuse de Droit Fiscal), australijskich (General
AntiAvoidance Rule Panel) oraz kanadyjskich (General Anti-Avoidance Rule Committee)
oraz najnowszych rozwigzaniach - brytyjskich - proponuje si¢ utworzenie Rady do Spraw
Unikania Opodatkowania, zwanej dalej Rada. Rada bedzie kolegialnym, eksperckim organem
opiniodawczym, ktoérego zadaniem jest opiniowanie zasadno$ci zastosowania klauzuli w
sprawach indywidualnych (art. 119n § 2 Ordynacji podatkowej). Funkcjonowanie Rady
przyczyni si¢ do wigkszego obiektywizmu organu wydajacego decyzje w sprawie
zastosowaniu klauzuli, poniewaz Rada be¢dzie wydawata niezalezne opinie. Rada bedzie
podmiotem eksperckiego 1 spotecznego nadzoru nad stosowaniem klauzuli. Potrzeba
utworzenia takiego podmiotu nabiera szczegdlnej wagi w kontek$cie obaw co do sposobu
stosowania klauzuli przez administracj¢ podatkowa, uzewnetrznionych w uzasadnieniu
wyroku TK, jak tez w dyskusjach spotecznych. Wzorujac si¢ na modelu australijskim
przewiduje si¢ w sktadzie Rady przedstawicieli réznych grup, nie wykluczajac przedstawicieli
organow administracji (art. 119p Ordynacji podatkowe;.

Pod wzgledem organizacyjnym utworzenie i funkcjonowanie Rady bedzie wzorowane na
modelu przyjetym dla Panstwowej Komisji Egzaminacyjnej ds. Doradztwa Podatkowego;
obstuge funkcjonowania Rady, zapewni minister wlasciwy do spraw finansow publicznych
(art. 119t § 4 Ordynacji podatkowej), koszty jej dziatania bgdg pokrywane z budzetu
panstwa.

Przestanki odwolania oraz wygasniecia czlonkostwa w Radzie oraz ich skutki normuja
szczegotowo art. 119q i art. 119r Ordynacji podatkowe;j.

Zgodnie z art. 119t § 1 Ordynacji podatkowej kompetencje Przewodniczacego Rady
obejmuja kierowanie jej pracami, zwolywanie posiedzen Rady, wyznaczanie cztonkow Rady
do wydania opinii 1 sporzadzenia jej uzasadnienia. Rada wybiera Przewodniczacego na
zasadach okre$lonych w art. 119s Ordynacji podatkowej.

Proponuje si¢, aby Minister Finansow wyznaczat Sekretarza Rady sposrdd pracownikow
Ministerstwa Finansow (do zapewnienia obstugi finansowej i nadzoru nad obstugg
administracyjno-biurowg zwigzang z funkcjonowaniem Rady), ktory nie bedzie cztonkiem
Rady — art. 119t § 5-7 Ordynacji podatkowej. Rada w drodze uchwaty sama okresli zasady
oraz regulamin jej pracy (art. 119t § 3 Ordynacji podatkowej).

Opinia bytaby wydawana przez co najmniej potowe cztonkéw Rady (art. 119t § 2 Ordynacji
podatkowej). Rada miataby prawo zwroci¢ si¢ do podatnika 1 do organdw podatkowych o
udzielenie wyjasnien (art. 119u § 1 Ordynacji podatkowej). Strona i organ podatkowy

% Na temat ich funkcjonowania szerzej A.Olesinska, The General Anti-Avoidance Rule Consultative Committees,
Comparative Law Review 2013, vol. 16,
http://apcz.pl/czasopisma/index.php/CLR/article/view/CLR.2013.018/3599
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mialyby mozliwo$¢ takze z wilasnej inicjatywy przedstawienia Radzie dokumentow i
wyjasnien. Podatnik oraz jego pelnomocnik beda mogli uczestniczy¢ w posiedzeniu Rady
tylko na zaproszenie przewodniczacego. Przedstawiciel Ministra Finanséw bedzie mogh
uczestniczy¢ w posiedzeniu rady lub jego czesci na zaproszenie przewodniczacego Rady, na
takich samych zasadach, jakie dotyczy¢ beda uczestnictwa podatnika (art. 119u § 2 i 3
Ordynacji podatkowej). Zaproszenie na przedstawiciela ministra wlasciwego do spraw
finans6w publicznych do udziatu w posiedzeniu bedzie wymagato tez skierowania
zaproszenia, w takim samym zakresie, do podatnika.

Opinie Rady beda wydawane nieodptatnie. Cztonkowie Rady beda podlega¢ wytaczeniu z
opiniowania poszczegolnych spraw na zasadach okreslonych w art. 130 § 1 i 2 Ordynacji
podatkowej (art. 119v § 2 Ordynacji podatkowej).

Opinie Rady bylyby zamieszczane w Biuletynie Informacji Publicznej po usunig¢ciu danych
identyfikacyjnych stron¢ i inne podmioty w niej wymienione (art. 119v § 1 Ordynacji
podatkowej).

Cztonkowie Rady beda wynagradzani zgodnie z wnioskiem Przewodniczacego, w oparciu o
szacunkowe naklady pracy 1 zaangazowanie poszczegdlnego cztonka w analize sprawy i
wydanie opinii. W art. 119w Ordynacji podatkowej zawarto delegacje dla ministra
wlasciwego do spraw finansow publicznych do wydania obligatoryjnego rozporzadzenia
okreslajacego sposob finansowania oraz wysoko$¢ wynagrodzenia przewodniczacego Rady,
sekretarza Rady oraz cztonka Rady za uczestniczenie w posiedzeniach Rady, biorgc pod
uwage zakres ich obowigzkow. Wynagrodzenie bedzie przyshugiwaé za sporzadzenie
uzasadnienia opinii Rady. Cztonkom Rady bedzie tez przystugiwat zwrot kosztow podrozy
I noclegéw, poniesionych w zwigzku z udzialem w pracach Rady, biorgc pod uwage ich
racjonalne wydatkowanie przez czlonkow Rady.

Rozdziat 4
Opinie zabezpieczajgce

W art. 13 § 2 pkt 6 oraz art. 119x — 119zg uregulowane zostaty zasady i tryb wydawania
opinii zabezpieczajacych. Zgodnie z art. 13 § 2 pkt 6 wlasciwym w zakresie wydawania
opinii zabezpieczajacej bedzie minister wtasciwy do spraw finanséw publicznych. Stosownie
do art. 119z minister wlasciwy do spraw finansow publicznych na wniosek zainteresowanego
wydaje, w jego indywidualnej sprawie, opini¢ zabezpieczajaca przed zastosowaniem wobec
niego przepisow rozdzialu 1 ,Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania” w
okoliczno$ciach przedstawionych we wniosku. Opini¢ taka na wniosek zainteresowanego
minister wyda w razie stwierdzenia, ze planowane lub dokonane przez zainteresowanego
czynno$ci, przedstawione przez niego we wniosku, nie stanowig unikania opodatkowania w
rozumieniu art. 119a. Nowa procedura wydawania opinii zabezpieczajgcych w
indywidualnych sprawach nie bedzie ograniczona tylko do interpretacji przepisOw prawa
podatkowego, ale bedzie szeroko ujmowata mozliwo$¢ zastosowania klauzuli przeciwko
unikaniu opodatkowania uwzgledniajac tez zawarte w tej klauzuli aspekty gospodarcze
planowanych dziatan i relacje korzysci gospodarczych i podatkowych. Przedmiotem tej opinii
nie bedzie ocena stanowiska wnioskodawcy, ale ocena, czy w okoliczno$ciach
przestawionych we wniosku istnieja przestanki do zastosowania klauzuli.

Whiosek moze dotyczy¢ czynno$ci dokonanej lub dopiero planowanej. W art. 119y wskazane
sa elementy, jakie powinien zawiera¢ wniosek o wydanie opinii. Sg to w szczegolnosci:
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1) wyczerpujacy opis czynno$ci wraz ze wskazaniem wystepujacych pomigdzy
podmiotami zwigzkéw, o ktorych mowa w art. 11 ustawy o podatku dochodowym od
0sOb prawnych 1 art. 25 ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych;

2) wskazanie celow, ktorych realizacji czynno$¢ ma shuzy¢;

3) wskazanie ekonomicznego uzasadnienia czynnosci,

4) okreslenie skutkow podatkowych, w tym korzysci podatkowych, bedacych lub
majacych by¢ rezultatem czynno$ci opisanych we wniosku.

Wniosek o wydanie opinii zabezpieczajacej zawiera ponadto wskazanie korzysci
podatkowych bedacych rezultatem czynnosci objetych wnioskiem. Warto zauwazy¢, ze
wskazanie tego elementu moze by¢ korzystne dla wnioskodawcy, gdyz bedzie pozwalat
oceni¢ organowi, czy wskazane przez wnioskodawceg istotne korzysci ekonomicznych
i biznesowe uzasadniajace przyjeta przez niego konstrukcj¢ prawng przewazajag nad
ewentualnymi korzy$ciami podatkowymi. Do wniosku moze by¢ zalaczona dokumentacja
dotyczaca czynnosci, w szczegolnosci oryginaty lub kopie uméw lub ich projektow.

Opinia zabezpieczajaca bedzie wskazywac¢ na brak przestanek zastosowania klauzuli. W art.
119zb uregulowane zostaly elementy opinii. Opinia zabezpieczajagca zawierala bedzie
wyczerpujacy opis przedstawionej we wniosku czynnosci, a takze oceng, ze przedstawiona we
wniosku czynno$¢ (lub zespdt czynnosci) nie stanowi unikania opodatkowania, a zatem — ze
nie wystepuja przestanki zastosowania klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania. Jezeli
natomiast te przestanki istnieja, wowczas nastagpi odmowa wydania opinii zabezpieczajacej
(art. 119z Ordynacji podatkowej), ktéra wymagaé bedzie uzasadnienia stanowiska. Kazdy
sposob zatatwienia wniosku o wydania opinii bedzie si¢ wigza¢ z prawem wniesienia skargi
do sadu administracyjnego, o czym organ bedzie pouczal wnioskodawcg.

Art. 119zc - ze wzgledu na skomplikowany charakter spraw proponuje si¢, aby opinie w
przedmiotowym zakresie byly wydawane bez zbe¢dnej zwtloki, jednak nie pdzniej niz w
terminie 6 miesiecy od dnia otrzymania wniosku. Do tego terminu nie bedzie wliczalo si¢
termindw i okresow, o ktorych mowa w art. 139 § 4 Ordynacji podatkowe;j (art. 119zc § 2).

Art.119zd - Przebieg procedury wydawania opinii zabezpieczajacej bedzie zblizony do
obecnej procedury porozumienia w sprawie ustalenia cen transakcyjnych co uzasadnia
wprowadzenia odpowiedniej oplaty. Jej wysoko$¢ uzasadniona jest wysokim stopniem
skomplikowania post¢gpowania, ktore bedzie si¢ toczylo w sprawie wydania opinii oraz
koniecznoscig ponoszenia zwigkszonych nakladow na jego prowadzenie. Postgpowanie to
bowiem bedzie obejmowato nie tylko przepisy polskiego prawa podatkowego, ale rowniez z
uwagi na podmioty bedace nierezydentami, zaangazowane w opisane we wniosku konstrukcje
prawne, bedzie wymagato znajomos$ci ustawodawstwa podatkowego zagranicznych
administracji, analizy dokumentéw i1 umoéw, w tym rowniez w obcych jezykach. Zauwazy¢
nalezy, ze wysoko$¢ oplaty za opinie zabezpieczajgce bedzie znaczaco nizsza od oplaty za
wniosek o uznanie metody ustalania ceny transakcyjnej (wysoko$¢ oplaty od wniosku w
sprawie porozumienia dotyczacego ustalenia cen transakcyjnych wynosi nawet 200 tys. zt).
Podkresli¢ zarazem nalezy to, ze klauzula ma mie¢ zastosowanie wylacznie do takich
czynnosci, przy ktorych wysoko$¢ uzyskanych przez podatnika korzysci podatkowych wynosi
co najmniej 100 000 zt. Wysoko$¢ oplaty za wydanie opinii zabezpieczajacej pozostaje zatem
w odpowiedniej proporcji do korzysci podatkowej, ktorej bedzie dotyczy¢ wniosek. Przy tak
okreslonym ,,progu stosowalno$ci” klauzuli, wysoko$¢ optaty nie bedzie bowiem stanowi¢
bariery sktaniajgcej podatnika do zaniechania wystgpienia o opinie.

Zasady uiszczania oplaty oraz jej zwrotu uregulowane zostalty w art. 119zd. W razie
cofnigcia wniosku o wydanie opinii zabezpieczajacej optata podlega¢ bedzie zwrotowi w
polowie.

18



Art. 119ze - Zgodnie z zaproponowanymi regulacjami Minister wtasciwy do spraw finansow
publicznych moze, z urzedu, zmieni¢ wydang opini¢ zabezpieczajaca, gdy opinia ta stanie si¢
sprzeczna z orzecznictwem Trybunalu Konstytucyjnego lub Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej.

Analogiczny, jak w przypadku interpretacji podatkowych, bedzie zakres podmiotowy ochrony
prawnej zwigzanej z zastosowaniem si¢ wnioskodawcy do uzyskanej opinii. Intencja
projektodawcy jest objecie ochrong wytacznie wnioskodawcy, z ochrony natomiast nie beda
korzystali inni uczestnicy opisanych zdarzen czy konstrukcji prawnych. Kilka podmiotow
bedzie jednak moglo wystapi¢ ze wspolnym wnioskiem dotyczacym tej samej czynnosci.
Zastosowanie si¢ wnioskodawcy do wydane] przez organ opinii zabezpieczajace;j,
stwierdzajacej, ze przedstawiona we wniosku konstrukcja prawna nie stanowi unikania
opodatkowania, bedzie dawato podatnikowi ochrong polegajaca na niemoznosci zastosowania
w stosunku do niego klauzuli. Nie ma przy tym znaczenia, czy czynnos¢, ktérej dotyczy
opinia zabezpieczajgca, zostala dokonana przed, czy po uzyskaniu opinii. W projekcie
nowelizacji (nowy art. 14pa) wskazano, ze przepisy art. 14k — 14n Ordynacji podatkowej
dotyczace ochrony w zwigzku z zastosowaniem si¢ interpretacji stosuje si¢ odpowiednio do
opinii zabezpieczajacych. Oznacza to, ze ochrona nie bedzie obejmowata zdarzen i
wynikajacych z nich skutkéw podatkowych powstatych po doreczeniu opinii zmieniajacej.
Bezwarunkowa ochrona przyshugiwa¢ bedzie jednak co do czynnosci dokonanych przed
ewentualna zmiana opinii przez ministra wtasciwego do spraw finanséw publicznych.

Art. 119zf odsyta do odpowiedniego stosowania przepiséw dziatu IV Ordynacji podatkowe;j,
dotyczacych decyzji, w razie umorzenia postepowania w sprawie opinii zabezpieczajace;.

Art. 119zg - w postepowaniu dotyczacym wydania opinii w sprawie zastosowania klauzuli
przeciwko unikaniu opodatkowania znajda odpowiednie zastosowanie przepisy regulujace
zasady ogolne postgpowania podatkowego (praworzadnosci, zaufania do organow
podatkowych, prawdy obiektywnej, czynnego udzialu strony, szybkosci i prostoty
postepowania) a takze inne przepisy regulujagce postgpowanie podatkowe, w szczegolnosci:
dotyczace pelnomocnictw, doreczen, obliczania terminéw oraz wskazane przepisy procedury
wydawania interpretacji indywidualnych. W zakresie procedury wydawania opinii
zabezpieczajacej, inaczej niz to jest w przypadku wydawania interpretacji indywidualnych, w
razie istnienia watpliwosci dotyczacych wniosku lub zalaczonych dokumentéw, organ
uprawniony bedzie mogt zwrdci¢ si¢ oich wyjasnienie lub przedtozenie dokumentow
uzupeltniajacych. Procedura wydawania opinii zabezpieczajacej bedzie zawierata elementy
dwoch obecnie obowigzujacych procedur: procedury zawierania porozumien w zakresie
stosowania cen transferowych (art. 20a i nast. Ordynacji podatkowej) oraz procedury
wydawania interpretacji indywidualnych prawa podatkowego (art. 14a i nast.).

Na opini¢ zabezpieczajaca zainteresowanemu bedzie przystugiwata skarga do sadu
administracyjnego, skoro samo zastosowanie klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania
W sprawach wymiarowych tez bedzie przedmiotem kognicji sgdow administracyjnych.

Zmiany w Ordynacji podatkowej — otoczenie procesowe klauzuli

7Z uwagi na znaczny stopien skomplikowania spraw oraz czeste istnienie W Sztucznych
konstrukcjach prawnych elementow transgranicznych zasadne jest ustanowienie kompetencji
ministra wlasciwego do spraw finanséw publicznych w sprawach przeciwdziatania unikaniu
opodatkowania (art. 13 § 2 pkt 6 i 7 Ordynacji podatkowej). Zapewni to koncentracje wiedzy
w zakresie stosowania klauzuli, zmniejszy koszty szkolen oraz zagwarantuje ujednolicenie
polityki w zakresie stosowania klauzuli. Minister bedzie organem wlasciwym takze w
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sprawach zastosowania klauzuli w podatkach nalezacych do wtasciwosci gminnych organdéw
podatkowych.

Dodaje si¢ art. 14pa, w ktérym uregulowano kwestie ochrony z interpretacji indywidualnych
w przypadku zastosowania klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania. W zwigzku z
przewidzianym wprowadzeniem klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania zasadnym jest
wprowadzenie rozwigzania wytaczajacego ochron¢ prawng z tytulu zastosowania si¢ do
interpretacji indywidualnej dotyczacej zdarzenia, ktére stanowi unikanie opodatkowania. Nie
ma uzasadnienia aby podmiot, ktory unika opodatkowania, korzystat z ochrony wynikajacej z
uzyskanej interpretacji indywidualnej oraz mogl powolywaé si¢ na nieograniczone
bezpieczenstwo prawne. Z uwagi na skutki ochronne interpretacji podatkowych (zwolnienie z
obowigzku zaptaty podatku) brak proponowanego rozwigzania w zasadniczy Sposob
ograniczal bedzie, a niejednokrotnie wyltaczal, stosowanie klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania. Dlatego tez zmiana w przedmiotowym zakresie winna wylacza¢ ochrone
prawng, uregulowang w art. 14k-14n Ordynacji podatkowej. Proponuje si¢ zatem wytaczenie
ochrony w przypadku stwierdzenia w postgpowaniu podatkowym przez organ podatkowy lub
organ kontroli skarbowej, ze stan faktyczny lub zdarzenie przyszte bedace przedmiotem
interpretacji indywidualnej stanowito przedmiot decyzji w zwigzku z zastosowaniem klauzuli
przeciwko unikaniu opodatkowania.

W art. 14b § 5b proponuje si¢ zarazem przyjecie rozwigzania, w mysl ktdrego interpretacja
indywidualna nie bedzie wydawana w zakresie tych elementéw stanu faktycznego lub
zdarzenia przysztego, ktore stanowig unikanie opodatkowania. Jesli taka interpretacja
natomiast zostalaby wydana — nie bedzie wywotywac skutkow prawnych. Taka regulacja
chroni¢ bedzie przed naduzywaniem systemu interpretacji indywidualnych w zakresie
unikania opodatkowania (vide ustalenia zawarte w Rezolucji Parlamentu Europejskiego z dnia
25 listopada 2015 r. w sprawie interpretacji prawa podatkowego i1 innych $rodkow o
podobnym charakterze lub skutkach). Dla spraw unikania opodatkowania tworzy si¢
dedykowang do ich specyfiki alternatywng procedurg opinii zabezpieczajacych.

Aktualnie w toku postepowania podatkowego skorygowanie deklaracji w zakresie objetym
tym postgpowaniem nie jest dopuszczalne (art. 81b § 1 pkt 1 Ordynacji podatkowe;j).
Jednakze w cze$ci spraw wypelnianie obowigzkéw podatkowych jest sprawdzane w kontroli
podatkowej, a postepowanie podatkowe jest efektem ustalen kontroli. W takich przypadkach
po kontroli przystuguje uprawnienie do skorygowania deklaracji (art. 81b § 1 pkt 2 Ordynacji
podatkowej). Nalezy przy tym mie¢ na uwadze, ze celem kontroli jest weryfikacja stosowania
przepisOw prawa podatkowego, a klauzula dotyka zagadnien znacznie wykraczajacych poza
oceng legalno$ci dzialania podatnika. Uwzgledniajac specyfike postepowania podatkowego
w zakresie stosowania art. 119a Ordynacji podatkowej proponuje si¢ wprowadzi¢ mozliwos¢
skorygowania deklaracji w toku tego postgpowania. Korekta powinna by¢ dopuszczalna w
toku postepowania przed organem pierwsze] instancji w okresie 14 dni od dnia
zawiadomienia o wyznaczeniu terminu do wypowiedzenia si¢ w sprawie zebranego materiatu
dowodowego (art. 81b § 1a Ordynacji podatkowej). W zwigzku z mozliwoscig dokonania
korekty w tym terminie, ulegnie wydluzeniu w postgpowaniach w zwigzku z zastosowaniem
art. 119a Ordynacji podatkowej — do 14 dni - termin do wypowiedzenia si¢ w sprawie
zebranego materialu dowodowego, ktoéry jest okreslony aktualnie w art. 200 § 1 Ordynacji
podatkowej (art. 200 § 3 Ordynacji podatkowej). Korekta wymaga uzasadnienia (art. 81 § 2a
Ordynacji podatkowej), co jest zwigzane ze znacznym skomplikowaniem zakresu korekty i
koniecznos$cig dokonania przez organ oceny, czy i w jakim zakresie skorygowanie deklaracji
podatkowej wyeliminowato osiggni¢cie korzysci podatkowej, tj. usungto skutek unikania
opodatkowania w rozumieniu art. 119a. W przypadku skorygowania deklaracji w sposob
usuwajacy korzys¢ podatkowa, o ktorej mowa w art. 119a § 1, postgpowanie podatkowe
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zostanie umorzone jako bezprzedmiotowe. Proponowana regulacja jest korzystna zaroéwno dla
podatnikow, jaki 1 dla administracji podatkowej. Pozwala juz w toku postgpowania
podatkowego na dobrowolne uregulowanie zaleglosci podatkowych wraz odsetkami za
zwloke 1 zaniechanie dalszego, kosztownego dla obu stron postepowania podatkowego.

Ztozenie wniosku o opini¢ Rady powodowac¢ bedzie obligatoryjne zawieszenie postepowania
podatkowego (art. 201 § 1 pkt 8 Ordynacji podatkowej). Organ podatkowy, ktory zawiesit
postepowanie z tej przyczyny nie podejmuje zadnych czynnosci, z wyjatkiem tych, ktére maja
na celu podjecie postepowania albo zabezpieczenie dowodu (zmiana art. 202 Ordynacji
podatkowej). Postepowanie podatkowe bedzie podjete po otrzymaniu przez ministra do spraw
finanséw publicznych opinii Rady, ewentualnie po bezskutecznym uptywie terminu 3-
miesi¢cznego, gdyby rada w tym czasie nie wydala opinii.

Opinia Rady do spraw Unikania Opodatkowania nie bedzie wigzaca dla organdw
podatkowych, aczkolwiek w decyzji organ podatkowy bylby obowigzany odnies¢ si¢ do jej
tresSci w szczegdlnosci wowczas, jesli opinia bylaby korzystna dla podatnika, a mimo to
minister wlasciwy do spraw finansé6w publicznych uznalby zasadno$¢ zastosowania klauzuli
(art. 210 § 2¢ Ordynacji podatkowej). Opinia Rady stanowitaby czg¢$¢ akt sprawy.

Proponowane rozwigzania wymagaja, aby w kazdej decyzji zostala wyszczegolniona kwota
zobowigzania podatkowego, nadptaty, zwrotu podatku, lub straty, ktora wynika z stosowania
klauzuli. Kwota ta powinna by¢ wskazana w decyzji (art. 210 § 2b Ordynacji podatkowej).
Postulowane rozwigzanie zapewnia bezpieczenstwo procesowe kazdemu podatnikowi, w
stosunku do ktorego klauzula zostanie zastosowana, niezaleznie od wysoko$ci zobowigzania
podatkowego okreslonego w wyniku jej zastosowania. Ma to zwigzek z proponowanym (w
art. 239d § 2 Ordynacji podatkowej) wylaczeniem instytucji rygoru natychmiastowej
wykonalno$ci w odniesieniu do decyzji wydanej w zwigzku z zastosowaniem art. 119a.

Wezwany przez ministra wtasciwego do spraw finans6w publicznych w toku postepowania w
sprawie przeciwdziatania unikaniu opodatkowania bedzie obowigzany do osobistego
stawiennictwa przed organem podatkowym niezaleznie od jego miejsca zamieszkania lub
pobytu, a wiec takze poza obszarem wojewodztwa, w ktorym zamieszkuje lub przebywa.
Koszty stawiennictwa bedg zaliczane do kosztéw postepowania 1 zwracane wedlug zasad
okreslonych w art. 265 § 1 pkt 1 Ordynacji podatkowej, co wynika z nowego pkt 2b.

W zwiazku z potrzeba zapewnienia Radzie dostepu do akt podatkowych podatnika
podlegajacych ochronie tajemnica skarbowa nalezy wprowadzi¢ takze stosowne zmiany
dostosowawcze w przepisach regulujacych tajemnice skarbowg (dodanie pkt 7 w art. 294 § 1
Ordynacji podatkowej oraz zmiana § 3). Posiedzenia Rady powinny by¢ niejawne.

Art. 2. Zmiany w ustawie - Prawo o postepowaniu przed sagdami administracyjnymi

Skarga przystugiwac tez bedzie na odmowe wydania opinii zabezpieczajacej, pozostawienie
bez rozpatrzenia wniosku o jej wydanie oraz na decyzje umarzajagcg — wydawana w razie
cofniecia wniosku o wydanie opinii. Wymogi w zakresie skargi na opini¢ zabezpieczajaca
beda takie jak w przypadku skargi na interpretacj¢ indywidualng przepisow prawa
podatkowego. Zmiany dostosowawcze w ustawie - Prawo o postepowaniu przed sgdami
administracyjnymi zwigzane s3 z konieczno$cig zapewnienia prawa do sadu podmiotowi,
ktory wniodst o wydanie opinii zabezpieczajacej przez ministra wlasciwego do spraw finansow
publicznych. Instytucja ta ma na celu zapewnienie podatnikowi mozliwie wysokiego stopnia
bezpieczenstwa prawnego na plaszczyznie potencjalnego stanu niepewnos$ci, wynikajacego z
interpretacji  klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania. Przyjete w tym zakresie
rozwigzania wzorowane sg na modelu zaskarzalno$ci indywidualnych interpretacji.

21



Proponuje si¢ wprowadzenie w art. 3 § 2 ustawy — Prawo o postgpowaniu przed sagdami
administracyjnymi  regulacji poddajacej kognicji sagdow administracyjnych opinie
zabezpieczajagce wydawane przez ministra wlasciwego do spraw finanséw publicznych.
Skarge do sagdu administracyjnego bedzie mozna takze wnie$¢ na odmowe wydania opinii
zabezpieczajacej, postanowienie o pozostawieniu bez rozpatrzenia wniosku o wydanie opinii
zabezpieczajacej oraz na decyzj¢ 0 umorzeniu postgpowania, ktéra ma by¢ wydawana w razie
cofnigcia wniosku o wydanie opinii zabezpieczajacej (art. 119zf).

Art. 3. Zmiany w ustawie o podatku od towaréw i ustug

W orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE) zostala
wypracowana ogolna zasada zakazu naduzycia prawa wspolnotowego w zakresie VAT —
przyktadowo mozna wskaza¢ nastgpujace wyroki TSUE: w sprawie C-255/02 Halifax;
w sprawie C-167/07 Ampliscientifica Srl, Amplifin SpA; w sprawie C-504/10 Tanoarch s.r.o.;
w sprawie C-326/11 J.J. Komen en Zonen Beheer Heerhugowaard BV; w sprawie C-653/11
Paul Newey (Ocean Finance). W wyroku w sprawie C-255/02 Halifax Trybunat wskazat, ze
W dziedzinie podatku VAT dla stwierdzenia istnienia naduzycia wymagane jest, po pierwsze,
aby dane transakcje, pomimo spelniania warunkow formalnych ustanowionych przez
odpowiednie przepisy szostej dyrektywy i ustawodawstwa krajowego transponujgcego te
dyrektywe, skutkowaly osiggnieciem korzysci finansowej, ktorej przyznanie bytoby sprzeczne z
celem, ktoremu stuzq owe przepisy. Ponadto rowniez z ogotu obiektywnych czynnikow
powinno wynikaéd, ze celem spornych transakcji jest uzyskanie korzysci podatkowej.” (pkt 74
i 75 wyroku) W wyroku w sprawie C-425/06 Trybunal doprecyzowal sposob postgpowania
pozwalajacy oceni¢ czy czynno$ci mozna uwazaé za praktyki stanowigce naduzycie, w tym
celu ,,sqgd krajowy powinien najpierw zbadacd, czy zamierzonym skutkiem jest korzysé
podatkowa, ktorej przyznanie byloby sprzeczne z jednym Ilub kilkoma celami szostej
dyrektywy, a nastgpnie, czy stanowita ona zasadniczy cel przyjetego rozwigzania umownego”

(pkt 58).

W orzecznictwie Trybunal wskazywat réwniez na sposob postgpowania w przypadku gdy
mialo miejsce naduzycie prawa. Przyktadowo w wyroku w sprawie C-425/06 zaznaczyl, ze
,,...jezeli stwierdzono istnienie naduZycia, to przeprowadzone transakcje powinny zostac
przedefiniowane w taki sposob, aby odtworzy¢ sytuacje, ktora istniataby, gdyby nie dokonano
transakcji stanowigcych naduzycie.” (pkt 98). Podobnie w wyroku w sprawie C-653/11 w
ktorym Trybunat stwierdzil, ze ,,...omawiane warunki umowne nalezy ponownie okresli¢, tak
by przywroci¢ sytuacje, ktora miataby miejsce w braku transakcji bedgcych takq praktykq
stanowiqgcq naduzycie”(pkt 50).

Klauzula naduzycia prawa w odniesieniu do podatku VAT jest obecnie stosowana
bezposrednio przez organy podatkowe i1 sady administracyjne na podstawie wypracowanego
orzecznictwa TSUE, co znajduje swoje potwierdzenie zardbwno w stosownych wyrokach
TSUE, jak i wyrokach polskich sadéw administracyjnych (przyktadowo wyrok TSUE z dnia
18 grudnia 2014 r. w sprawach potgczonych C-131/13, C-163/13 i C-164/13, czy wyrok NSA
z dnia 11 wrzeénia 2015 r. sygn.. akt I FSK 578/15). Proponowana zmiana ma zatem
charakter jedynie uzupetniajacy 1 zwigzana jest z wprowadzeniem w przepisach Ordynacji
podatkowej klauzuli generalnej.

Art. 4. Przewiduje si¢, ze ustawa wejdzie w zycie w terminie 14 dni od dnia ogloszenia
ustawy. W tym czasie podatnik powinien zaprzesta¢ stosowac Sztucznego dziatania, ktore
obecnie wykorzystuje do unikania opodatkowania. Celem projektowanych rozwigzan jest
przede wszystkim prewencja. Trudno uznawaé w tej sytuacji istnienie ,,prawa nabytego” do
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kontynuowania unikania opodatkowania pod rzadami nowej ustawy tylko dlatego, ze
wczesniej zostaly wykreowane sztuczne mechanizmy dziatania.

Zgodnie z art. 5 ustawy z dnia 7 lipca 2005 r. o dzialalnos$ci lobbingowej w procesie
stanowienia prawa (Dz. U. Nr 169, poz. 1414, z pdézn. zm.) oraz § 4 i § 52 uchwaty nr 190
Rady Ministrow z dnia 29 pazdziernika 2013 r. — Regulamin pracy Rady Ministrow (M. P.
poz. 979, z pdézn. zm.), projekt ustawy zostanie udost¢gpniony w Biuletynie Informacji
Publicznej Rzadowego Centrum Legislacji na stronie podmiotowej Rzadowego Centrum
legislacji, w serwisie Rzadowy Proces Legislacyjny. Dokonane zgloszenia w trybie
przewidzianym w ustawie o dzialalnosci lobbingowej w procesie stanowienia prawa zostang
udostepnione w Biuletynie Informacji Publicznej RCL jako dokumenty dotyczace prac nad
projektem.

Projekt ustawy jest zgodny z prawem Unii Europejskiej.
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