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Ustawa z dnia 13 maja 2016 r. o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz niektorych innych
ustaw?, do polskiego porzadku prawnego zostala wprowadzona klauzula ogo6lna przeciwko
unikaniu opodatkowania. Kluczowe normy wskazanej ustawy nowelizujacej weszly w zycie 15
lipca 2016 r.2 Niniejszy artykul stanowi probe omoéwienia hipotezys klauzuli ogblnej przeciwko
unikaniu opodatkowania i wskazania w jakich przypadkach znajdzie ona zastosowanie. Poza
zakresem niniejszego tekstu pozostaje procedura i skutki zastosowania klauzuli, jak réwniez
problematyka konstytucyjno$ci uchwalonych przepisow. Wskazana tematyka jest poruszana w
tekscie tylko w takim zakresie w jakim jest ona niezbedna do zilustrowania zakresu hipotezy

normy klauzuli.

Na gruncie art. 119a §1 znowelizowanej Ordynacji podatkowej czynno$¢ dokonana
przede wszystkim w celu osiagniecia korzysci podatkowej, sprzecznej w danych
okoliczno$ciach z przedmiotem i celem przepisu ustawy podatkowej, nie skutkuje osiagnieciem
korzy$ci podatkowej, jezeli sposob dzialania byl sztuczny (unikanie opodatkowania). Juz z
brzmienia powyzszej regulacji odczyta¢ mozna szereg warunkéw, ktore musza byé
zrealizowane by klauzula ogélna przeciwko unikaniu opodatkowania mogla znalezé

zastosowanie.

1 Dz.U.2016.846.

2 Art. 9 ustawy z dnia 13 maja 2016 r. o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U.2016.846).

3 Hipoteza to ta czes¢ normy, ktéra okresla adresata normy oraz warunki lub okolicznosci, w ktérych adresatowi temu jest
co$ nakazane czynié, co$ czyni¢ jest mu dozwolone lub jest zakazane (T. Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep do
prawoznawstwa, Warszawa 2014, s. 93). W przypadku klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania hipoteza okresla zakres
sytuacji, w ktérych organy moga pomingc¢ skutki podatkowe czynnosci lub cyklu czynnosci lub tez okresli¢ te skutki dziatan
podatnika nie w oparciu o faktycznie dokonane czynnosci, a o tzw. czynno$¢ odpowiednig.
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Zaistnienie czynnosci jako podstawa zastosowania klauzuli

Po pierwsze, zeby klauzula znalazla odniesienie do danego stanu faktycznego musi zaistnieé
»czynno$¢”. Ustawodawca nie posluguje sie terminem ,czynno$¢ prawna”, wiec, w mojej
ocenie, nalezaloby przyja¢, iz klauzula moze obja¢ zar6wno czynnoS$ci prawne, jak i czynnosci

faktyczne.

Praktyka obrotu gospodarczego wskazuje, iz optymalizacji rozliczen podatkowych
czesto shuzy specyficzne uksztaltowanie przez podatnika cywilnoprawnego stanu faktycznego,
bedacego podstawa ustalenia zakresu stosowanych w danej sprawie norm prawa
podatkowego#. Jednym z mozliwych sposoboéw obnizenia ciezaru podatkowego jest nadanie
transakcji takiej formy prawnej, by znalazly do niej zastosowanie korzystne przepisy prawa
podatkowego, a nie znalazly te, ktore skutkuja powstaniem obowigzku podatkowego. Podatnik,
korzystajac z faktu iz w polskim prawie daninowym obowiazek podatkowy powstaje wylacznie
w sytuacjach wskazanych w ustawie podatkowej, moze tak ksztaltowaé tre$¢ realizowanych
czynno$ci prawnych, by doprowadzi¢ do spelnienia lub niespelnienia wybranych hipotez norm
materialnego prawa podatkowegos. Stosunkowo czesto poprzez takie dzialanie mozliwe jest
obnizenie wysoko$ci zobowigzania podatkowego lub odroczenie w czasie momentu jego
powstania. W okre§lonych sytuacjach, do osiagniecia korzysci podatkowej moze postuzyé
jednak rowniez dokonanie czynno$ci faktycznych. Przykladowo, jezeli jakie§ podmioty
chcialyby unikna¢ opodatkowania sprzedazy ruchomo$ci podatkiem od czynnoSci
cywilnoprawnych, mogltyby, przed zawarciem kontraktu, przewiez¢ towary za granice panstwa,
by nastepnie, zaraz po zawarciu umowy, przetransportowacé je z powrotem¢. Hipoteza klauzuli
ogolnej przeciwko unikaniu opodatkowania obejmuje obie grupy dzialan - zaréwno czynnoéci

prawne jak i czynno$ci faktyczne ukierunkowane na uzyskanie korzysci podatkowe;j.

W mojej ocenie fakt, iz klauzule stosuje sie wylacznie do ,czynnoSci” wyklucza
odwolanie sie do niej w przypadku, jezeli podatnik optymalizuje swoje rozliczenia podatkowe
poprzez zaniechania. Przykladowo, na gruncie znowelizowanych przepisow ordynacji, nie
bedzie mozna kwestionowaé powstrzymania sie przez podatnika od prowadzenia dzialalno$ci
gospodarczej pod koniec roku podatkowego, gdy grozi mu przekroczenie limitoéw zwolnienia z
okreslonych obowigzkéw fiskalnych. Dzialanie takie na gruncie art. 119a Ordynacji Podatkowe;j

nie stanowi ,unikania opodatkowania”. Brak mozliwo$ci stosowania klauzuli do zaniechan,

4 Zob. m.in. M. Kondej, Cywilnoprawne Granice Optymalizacji Podatkowej w zakresie podatku dochodowego od o0sdb
prawnych. Analiza struktur planowania podatkowego, Praca doktorska UAM 2015 niepubl., Rozdziaty lill, s. .

5 A. Nita, Uchylanie sie od opodatkowania jako zjawisko z zakresu prawa karnego i podatkowego [w:] Paristwo prawa i prawo
karne. Ksiega jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, red. J. Btachut, Warszawa 2012 s. 790.

6 Zob. art. 1 ust. 4 pkt 1 ustawy o podatku od czynnosci cywilnoprawnych, zgodnie z ktérym czynnosci cywilnoprawne
podlegajg opodatkowaniu podatkiem od czynnosci cywilnoprawnych wytacznie jezeli ich przedmiotem s3 rzeczy znajdujgce
sie na terytorium rzeczypospolitej polskiej.
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wynika réwniez ze sposobu sformulowania dyspozycji normy, ktéra nie nadaje sie do

zastosowania jezeli nie zaistnieje jakakolwiek czynno$¢.

Stosowanie klauzuli do cvklu czynnosci

Ustawodawca przewiduje, iz za czynno$c¢, na gruncie przepisow klauzuli, nalezy uznawac takze
zespot powigzanych ze soba czynnoéci, dokonywanych przez te same badz rézne podmioty (art.
119f Ordynacji Podatkowej). W praktyce oznacza to, ze klauzula moze znalez¢ odniesienie nie
tylko do pojedynczych dzialan podatnika, ale rowniez do calych ciagéw czynnoéci. Przepisy
Ordynacji podatkowej nie definiujg czym maja charakteryzowac sie poszczegolne czynnoéci by
moc uznaé, iz pozostaja one w takim zwigzku, ze zachodzi konieczno$¢ ich lacznego
rozpatrywania na potrzeby stosowania przepiséw zapobiegajacych unikaniu opodatkowania.
W mojej ocenie nalezy uznaé wiec, iz art. 119f Ordynacji Podatkowej pozwala stosowaé klauzule
do kazdego zespolu czynnosci, w stosunku do ktorych, rozpatrywanych lacznie, spelnione sa

wszystkie warunki zastosowania klauzuli.

Powyzsze istotnie komplikuje badanie, czy hipoteza normy klauzuli przeciwko
unikaniu opodatkowania pozostaje w konkretnym przypadku spelniona. Analiza tego, czy
klauzula znajduje odniesienie do okreslonego stanu faktycznego wymaga bowiem weryfikacji
w procesie subsumpcji czy kryteria jej stosowania sa spelnione 1) nie tylko w odniesieniu do
kazdej z czynnoS$ci podatnika z osobna, ale rowniez do 2) calego szeregu zrealizowanych, a
powiazanych ze soba, dzialan, ktore doprowadzily w danej sytuacji do powstania korzySci
podatkowej. Réwnocze$nie biorac pod uwage dyspozycje normy, a w szczegolnoSci fakt, iz
zastosowanie klauzuli ma skutkowaé opodatkowaniem ,,czynnoS$ci odpowiedniej” wydaje sie, iz
w przypadku jezeli zajda rownoczesnie przestanki do zastosowania klauzuli do pojedynczej
czynnoSci, jak i calego cyklu czynnosci, organy powinny zakwestionowaé ogol podjetych

dzialan, a nie tylko wybrana czynno$c¢ skladajaca sie na cyKkl.

Czynnos$¢é dokonana w celu osiagniecia korzysSci podatkowej
sprzecznej z przedmiotem i celem przepisu ustawy podatkowej

Zgodnie z art. 119a §1 ordynacji podatkowej, klauzula ogo6lna przeciwko unikaniu
opodatkowania znajduje zastosowanie wylacznie do takich czynnoéci lub cykli czynnosci, ktore
zostaly podjete przede wszystkim w celu osiggniecia korzysci podatkowej sprzecznej w danych
okolicznosciach z przedmiotem i celem przepisu ustawy podatkowej. Na gruncie powyzszej
regulacji by rozwazac¢ zastosowanie klauzuli do konkretnego stanu faktycznego, w pierwszej
kolejnosci, nalezy stwierdzi¢, czy okre$lona czynno$é lub cykl czynnosci zostala podjeta w celu

osiggniecia korzySci podatkowe;.
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Stosownie do art. 119e Ordynacji korzyScia podatkowa jest: 1) niepowstanie
zobowigzania podatkowego, odsuniecie w czasie powstania zobowigzania podatkowego lub
obnizenie jego wysoko$ci albo powstanie lub zawyzenie straty podatkowej 2) powstanie
nadplaty lub prawa do zwrotu podatku albo podwyzszenie kwoty nadplaty lub zwrotu podatku.
Przyjeta definicja ,korzySci podatkowej” wydaje sie obejmowaé zdecydowana wiekszos¢
sytuacji, w ktérych podatnik, na skutek dokonania czynnosci, osigga korzy$¢ ekonomiczna.
Mimo to na gruncie ustalania zakresu tego pojecia moga pojawic¢ sie pewne watpliwoSci.
Sposob sformulowania przepisu sprawia, ze nie jest jasne, czy klauzula znajdzie zastosowanie
do takich dzialan podatnika, poprzez ktére zmierza on do przy$pieszenia momentu obnizenia
wysokoSci zobowigzania podatkowego (np. szybszego rozpoznania kosztu). Ustawodawca w
uchwalonej regulacji wymienia bowiem wprost, jako rodzaj korzySci podatkowej, ,odsuniecie
w czasie powstania zobowigzania podatkowego” ale juz nie ,przy$pieszenie momentu
obnizenia wysoko$ci zobowigzania podatkowego”. Z tych wzgledow, w mojej ocenie
niedopuszczalne bedzie stosowanie klauzuli choéby do takiej przykladowej sytuacji, w ktorej
podatnik zamierza sprzeda¢ aktywo spodziewajac sie rozpoznania na jego zbyciu straty,
niemniej ze wzgledu na czasowy brak mozliwos$ci znalezienia kupca, decyduje sie zby¢ je nie do
podmiotu trzeciego a do powigzanej ze soba spolki, tak by strate rozliczy¢ jeszcze w biezacym

okresie podatkowym.

Analizujac przyjeta przez ustawodawce definicje ,korzysci podatkowej”, nalezy
wskazaé, iz w praktyce bardzo duza liczba czynnoSci realizowanych na co dzien przez
podatnikow prowadzi do osiagniecia takiej korzysSci. Przykladowo dzialaniem skutkujacym
osiggnieciem korzySci podatkowej jest poniesienie kazdego wydatku podlegajacego zaliczeniu
do kosztow uzyskania przychodéw. Dlatego tez, by klauzula nie obejmowala biezacych
czynno$ci podatnikéw, ktore nie maja zadnego zwigzku z unikaniem opodatkowania,
ustawodawca byl zmuszony ograniczy¢ zakres stosowania nowej regulacji. Zrobil on to poprzez
wskazanie, iz znowelizowane przepisy znajduja zastosowanie wylacznie do tych czynnosci
zmierzajacych do uzyskania korzysci podatkowych, ktére pozostaja w danych okoliczno$ciach
sprzeczne z przedmiotem i celem przepisu ustawy podatkowej. Nie wskazal on jednak jak
rozréznié te korzysci, ktore sa sprzeczne z przedmiotem i celem przepisu ustawy podatkowej

od innych korzy$ci podatkowych, z ktérymi wigza¢ sie moze dokonanie czynnosci.

Podejmujac probe wykladni pojecia korzySci podatkowej sprzecznej w danych
okolicznosciach z przedmiotem i celem przepisu ustawy podatkowej, w pierwszej kolejnosci
nalezy zwrdci¢ uwage, iz brzmienie przepisu wyraznie wskazuje, iz weryfikacja, czy ten
warunek jest spelniony powinna nastepowac a casu ad casum. Osiggniecie konkretnej korzysSci

podatkowej moze by¢ wiec w jednym przypadku zgodne, a w innym przypadku sprzeczne z
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przedmiotem i celem ustawy podatkowej. Weryfikacja, z ktora sytuacja mamy do czynienia

wymagacé bedzie niewatpliwie zbadania og6tu okolicznosci danej sprawy.

Nawet przy takim zalozeniu, wykladnia samego pojecia ,korzy$ci sprzecznej z
przedmiotem i celem ustawy podatkowej” pozostaje problematyczna’. W szczeg6lnoSci istotna
trudno$¢ moze sprawi¢ rozréznienie korzysci podatkowych sprzecznych z przedmiotem i celem
ustawy podatkowej od innych "dozwolonych" korzySci podatkowych. Analizujac te kwestie, na
wstepie, nalezy zwrécié uwage, ze przyjete ostatecznie brzmienie art. 119a §1 ordynacji
podatkowej zostalo wypracowane dopiero w trakcie prac legislacyjnych. We wcze$niejszych
wersjach projektu proponowano, by za unikanie opodatkowania uznawac sytuacje, w ktorej
pozytywny skutek fiskalny bylby sprzeczny z przedmiotem i celem ustawy podatkowej. Zmiana
w projekcie, polegajaca na dodaniu stowa ,przepis”, wydaje sie nie$¢ ze soba istotne implikacje
praktyczne. Skoro uzyskanie przez podatnika korzySci maja byé sprzeczne z przedmiotem i
celem konkretnego przepisu prawa podatkowego, to organy fiskalne, chcac zastosowac
klauzule, beda musialy wskazaé, jaka konkretnie regulacje podatnik swoimi dzialaniami
naduzyl/obszedl. Niewystarczajace bedzie wiec samo stwierdzenie, ze okreslona czynno$c¢ w
danych okolicznosSciach nie powinna wigzacé sie z uzyskaniem korzysci podatkowej. Konieczne
bedzie nadto: wskazanie konkretnych regulacji podatkowych, ktérych zastosowanie pozwolilo
podatnikowi na unikniecie opodatkowania i wyjasnienie, dlaczego w danej sprawie powolanie

sie na nie pozostawalo sprzeczne z przedmiotem i celem regulacji.

Dobrym punktem wyjScia przy probie wykladni terminu ,korzySci sprzecznej z
przedmiotem i celem ustawy podatkowej” wydaje sie tez wskazanie, iz Ministerstwo Finansow
na etapie prac legislacyjnych podnosilo, ze przyjecie kryterium sprzecznosci z ,,przedmiotem i
celem ustawy podatkowej” stanowi realizacje Zalecenia Komisji Europejskiej z dnia 6 grudnia
2012 r. W sprawie agresywnego planowania podatkowego, a w szczego6lno$ci pkt 1) preambuly
tego Zalecenia, w ktérym zaznaczono, ze kluczowa cecha praktyk agresywnego planowania
podatkowego ,,jest to, ze ograniczaja one zobowigzania podatkowe poprzez rozwigzania Scisle
zgodne z prawem, ktore jednak stoja w sprzecznosci z intencja prawa, oraz pkt 4.5 Zalecenia
gdzie przyjeto, ze ,cel uzgodnienia lub szeregu uzgodnien polega na unikaniu opodatkowania
wtedy, gdy — bez wzgledu na wszelkie subiektywne intencje podatnika — podwaza przedmiot,

ducha i cele przepiséw podatkowych, ktére w przeciwnym razie mialyby zastosowanie”s.

Samo sformulowanie, ze korzy$¢ podatkowa moze byé¢ sprzeczna z przedmiotem

przepisu, jest jednak nieprecyzyjne. Przedmiot przepisu jest to bowiem zakres stanow

7 Dalsze rozwazania w omawianym zakresie opieraja sie w czesci na przywotaniu fragmentéw rozprawy doktorskiej autora:
M. Kondej, Cywilnoprawne Granice Optymalizacji Podatkowej w zakresie podatku dochodowego od osob prawnych. Analiza
struktur planowania podatkowego, Praca doktorska UAM 2015 niepubl.

8 Zatacznik do raportu z konsultacji projektu ustawy o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz niektérych innych ustaw
(projekt z dnia 30 grudnia 2015 r.), rcl.gov.pl.
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faktycznych, ktory on reguluje. Przy takim rozumieniu zadna korzy$¢ nie moglaby by¢ jednak
uzyskana w sposob sprzeczny z przedmiotem przepisu. Biorac pod uwage wezeéniej przywolane
wyjasnienia Ministra Finansow, wydaje sie, ze projektodawca, gdy pisze on o ,korzysci
sprzecznej z przedmiotem przepisu ustawy podatkowej”, dazy do objecia klauzula takich
sytuacji, gdy na skutek czynno$ci podatnika doszlo do "sztucznego" zastosowania lub
niezastosowania przepisu materialnego prawa podatkowego, co skutkowalo osiggnieciem

yhieuzasadnionej” korzysci fiskalnej.

Watpliwoéci budzi tez, co nalezy rozumiec¢ pod pojeciem korzysci sprzecznej z celem
przepisu ustawy podatkowej. Problem w interpretacji wskazanego sformulowania lezy w tym,
ze juz na gruncie obecnie obowiazujacych przepisow organy moga odwolywa¢ sie do celu
funkcjonowania regulacji, w ramach wykladni funkcjonalnej. Oznacza to, ze jezeli cel przepisu
przemawia za objeciem jakiej$ sytuacji hipoteza danej normy, organy moga to zrobié w trakcie
postepowania wymiarowego, bez koniecznos$ci odwolywania sie do klauzuli przeciwko
unikaniu opodatkowania. Jedynym ograniczeniem dla organéw, przy stosowaniu wykladni
celowoSciowej, pozostaje zakaz wykraczania poza zakres mozliwego do przyjecia na gruncie

jezykowym znaczenia przepisu.

Nalezy przy tym zaznaczy¢, iz w mojej ocenie kazdemu z przepiséw materialnego prawa
podatkowego mozna, obiektywnie rzecz biorgc, przypisa¢ tylko jedna funkcje. Celem
funkcjonowania takiej regulacji pozostaje ustalenie, iz okre$lone zdarzenie faktyczne objete
hipoteza danej regulacji niesie ze soba pewne konsekwencje fiskalne. Inaczej mowiac, rola
przepisu materialnego prawa podatkowego jest wskazanie, z jakimi skutkami podatkowymi
powiazane jest zaistnienie danego stanu faktycznego. W takim ujeciu zadna korzy$¢ podatkowa
nie moze by¢ sprzeczna z celem przepisu ustawy podatkowej. Trudno bowiem czynié

podatnikowi zarzut z tego, ze korzysta on z okreslonej instytucji prawa podatkowego.

Bazujac na wyjasnieniach Ministerstwa, z ktorych wynika, ze celem klauzuli jest
zapobieganie dzialaniom zgodnym z literg prawa, ale sprzecznym z jego duchem, nalezaloby
przyja¢, ze projektodawca chce, by klauzula wywierala taki skutek, ze to cel przepisu
decydowalby o opodatkowaniu, niezaleznie od tego, jak sformulowany bylaby sam przepis.
Inaczej méwiac, jezeli korzy$¢ bylaby osiagnieta zgodnie z treécig przepisu, ale niezgodnie z
jego przedmiotem lub celem, dla ktérego go ustanowiono, klauzula przeciwko unikaniu
opodatkowania znajdowalaby zastosowanie. Ustawodawcy chodzi o objecie zakresem
stosowania klauzuli takich dzialan, ktore w Swietle tresci okreslonej normy prawa podatkowego
mieszcza sie w zakresie jej zastosowania, ale rownocze$nie sa niezgodne z jej duchem. Nie
chodzi tu przy tym o odwolywanie sie do wykladni celowos$ciowej. Te juz na gruncie
obowigzujacego prawa mozna uwzgledniac jako dyrektywe interpretacyjng przy wyborze, ktore

z mozliwych jezykowo znaczen przepisu przyjac. Celem klauzuli jest bowiem aby w sytuacji
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niezgodno$ci pomiedzy treScig przepisu a celem, dla ktérego go ustanowiono, niezaleznie od

litery przepisu, to duch regulacji decydowat o zasadach opodatkowania.

Taki sposéb sformulowania hipotezy normy budzi powazne watpliwosci odnoénie do
konstytucyjnosci regulacji. W systemie prawa stanowionego nie do pomyslenia jest bowiem,
by to cel przepisu, niezaleznie od jego tresci, decydowal o tym, czy znajdzie on, czy tez nie
znajdzie zastosowania. MielibySmy bowiem w takiej sytuacji do czynienia z przeniesieniem
prawotworczej roli z ustawodawcy na organy stosujace prawo, ktore interpretujac, jaki byl cel
przepisu, moglyby go stosowa¢ niezaleznie od hipotezy normy9. Wydaje sie, ze ustawodawca
chcialby, by o zastosowaniu klauzuli decydowalo to, czy okreslone dzialanie podatnika wpisuje
sie w pewna systemowa logike funkcjonowania systemu podatkowego i czy pozostaje ono
zgodne z celem, ktory dany przepis pelni w calym zespole norm prawa podatkowego. Takie
rozumienie przepisu pozwala jednak wladzom fiskalnym ustala¢ zasady opodatkowania w
oparciu o subiektywne przekonanie o celu okre$lonych regulacji, zupekie niezaleznie od ich
treSci. De facto prowadzi¢ moze to do zupelnej dowolnos$ci wladz skarbowych w ustalaniu,
ktore dzialanie podatnika pozostaja zgodne z przedmiotem i celem ustawy podatkowej, a ktore

nie.

Tymczasem z dotychczasowego orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego wynika
jednoznacznie, iz ustawodawca stanowigc normy podatkowe powinien respektowaé zasade
pewnosci opodatkowania (zwang réowniez zasada okreslonosSci), a wiec stanowi¢ przepisy
wplywajace na obowiazki i prawa podatnika w sposob precyzyjny i jasno sformulowany.
Podatnicy, zapoznawszy sie z przepisami prawa, powinni moc, bez trudnosci, okresli¢ ksztalt i
zakres obowigzku daninowego!'. Nieodpuszczalne jest, aby zakres opodatkowania by} ustalany
w drodze wykladni'2. Poczucie pewnoSci prawa musi by¢ warto$cig nadrzedng nad interesem
finansowym panstwa. Majac to na uwadze uwazam, ze sposob sformulowania elementu
hipotezy klauzuli ogblnej przeciwko unikaniu opodatkowania, ktérym pozostaje ,,sprzecznosc
w danych okoliczno$ciach korzysci podatkowej z celem i przedmiotem ustawy podatkowej” nie
spelnia wskazanych wymogow, szczegolnie jezeli bedziemy go interpretowac w taki sposob, jaki

ustawodawca sugeruje w uzasadnieniu do ustawy.

9 Tak m.in.: M. Kalinowski, M. Pakulska, Perspektywy funkcjonowania w polskim prawie podatkowym klauzul generalnych
stuzgcych zwalczaniu unikania opodatkowania [w:] Procedury podatkowe — gwarancje procesowe czy instrument fiskalizmu,
red. H. Dzwonkowski, Warszawa 2005, s. 53.

10 Tak m.in. t. Karczynski, Podstawowe zasady materialnego prawa podatkowego, Przeglad Naukowy Wyzszej Szkoty
Spoteczno-Ekonomicznej w Gdansku 6/2007, s. 5.

11 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 pazdziernika 1992 r. (1ll ARN 50/92), Legalis.

12 R. Mastalski, Orzecznictwo podatkowe Trybunatu Konstytucyjnego a polski system podatkowy, Paiistwo i Prawo 4/1993, s.
4.

13 J. Gluminska-Pawlic, Zasada pewnosci opodatkowania w polskim prawie podatkowym [w:] Zasady prawa. Materiaty
konferencyjne, red. C. Martysz, A. Matan, Z. Tobor, Bydgoszcz 2007, s. 34.
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Wymég celu w postaci unikania opodatkowania jako
przewazajacej motywacji dla dokonania czynnosci

Sam fakt, iz na skutek okre$lonej czynnos$ci zostala osiggnieta korzy$¢ podatkowa sprzeczna
w danych okolicznosciach z przedmiotem i celem przepisu ustawy podatkowej nie upowaznia
jeszcze organdéw do zastosowania klauzuli. Czynnoé¢ podatnika, dla objecia jej klauzula, musi
zostaé bowiem dodatkowo dokonana przede wszystkim w celu osiagniecia takiej korzysci, przy
czym zgodnie z art. 199d ordynacji podatkowej czynno$¢ uznaje sie za podjeta przede
wszystkim w celu osiggniecia korzysci podatkowej gdy pozostale cele czynnosci, wskazane

przez podatnika, nalezy uzna¢ za malo istotne.

Na gruncie kryterium istotnosSci nie kazde dzialanie podejmowane przez podatnika,
ktore skutkowa¢ bedzie osiggnieciem korzysci podatkowej sprzecznej z celem i przedmiotem
przepisu ustawy podatkowej, uznamy za unikanie opodatkowania. Bez watpienia wskazana
cze$¢ hipotezy normy klauzuli obejmowaé¢ bedzie wszystkie takie czynnoéci, dla ktorych
dokonania wylaczng motywacja pozostawac¢ bedzie cheé¢ osiggniecia korzysci podatkowej
sprzecznej z celem i przedmiotem przepisu ustawy podatkowej. Sytuacja, w ktorej jedynym
celem towarzyszacym czynnoSciom podatnika jest unikniecie opodatkowania pozostaje jednak
przypadkiem skrajnym®. Istotna cze$¢ dzialan majacych na celu obnizenie ciezaru
podatkowego ma bowiem miejsce przy okazji faktycznych transakeji gospodarczych.
Dodatkowo praktyka wskazuje, iz udowodnienie, ze poprzez realizacje okreslonych dziatan
podmiot nie realizuje zadnych faktycznych celéw innych niz podatkowe, pozostaje bardzo
trudne's. W wiekszosci przypadkoéw podatnik, w konfrontacji z organami skarbowymi, stara sie
bowiem udowodnié, iz jego dzialania byly motywowane istotnymi przestankami

gospodarczymi, innymi niz che¢ unikniecia opodatkowania.

W sytuacji, gdy realizacja okreslonej czynno$ci pozostaje motywowana nie tylko
zamiarem osiggniecia korzys$ci podatkowej sprzecznej z celem i przedmiotem przepisu ustawy
podatkowej, powstaje problem jak ustali¢ czy pozostale cele czynnoSci, wskazane przez
podatnika, nalezy uzna¢ za malo istotne. Uzycie w art. 119a §1 ordynacji w sformulowaniu
czynno$¢ dokonana przede wszystkim w celu osiagniecia korzyéci podatkowej frazy przed

wszystkim sugeruje konieczno$é poréwnania wagi osiggnietej korzysSci podatkowej sprzecznej

14 B. Brzezinski, Zagadnienie konstytucyjnosci klauzuli normatywnej zapobiegajqcej unikaniu opodatkowania [w:] Paristwo
prawa i prawo karne. Ksiega jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, red. J. Btachut, s. 681.

15 Zob. m.in.: K. Radzikowski, Klauzula obejscia prawa podatkowego a pozornosc¢ czynnosci cywilnoprawnej, Kwartalnik Prawa
Podatkowego 2/2007, s. 9 i n; M. Goettel, A. Goettel [w:] Instytucje prawa cywilnego w konstrukcji prawnej podatkdw, red.
Goettel M., Lemonnier M.,Warszawa 2011, s. 59.
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z celem i przedmiotem przepisu ustawy podatkowej z waga innych celéw realizowanych przez
podatnika poprzez realizacje czynnoS$ci. Na konieczno$¢ zbadania istotnosci poszczegolnych
realizowanych przez podatnika zamiaréow wskazuje tez tre$¢ uzasadnienia do projektu
ustawy¢. Stwierdzono w nim, ze poréwnaniu powinno podlegaé to, czy istotne korzysci
ekonomiczne i biznesowe, uzasadniajace przyjeta konstrukcje prawna, przewazaja nad
ewentualnymi korzy$ciami podatkowymi. Pewna wskazowka interpretacyjng przy interpretacji
kryterium istotnoSci moze by¢ tez fakt, iz wywodzi sie ono z jednego z zalecei Komisji
Europejskiej dotyczacych walki z agresywnymi formami planowania podatkowego. Z zalecenia
takiego wynika, ze wzgledy pozapodatkowe uznaje sie za malo istotne, gdy zasadniczym celem

podjetych czynnoSci jest unikniecie opodatkowania®.

Fakt, iz hipoteza normy klauzuli ogo6lnej przeciwko unikaniu opodatkowania wymaga
zestawienia ze sobg istotnos$ci realizowanych przez podatnika zamiaréw, z jednej strony w
postaci osiagniecia ,niedozwolonej” korzySci podatkowej, z drugiej za$ innych celow
gospodarczych realizowanych poprzez czynno$¢, rodzi szereg watpliwosci. Pierwsza zwiazana
jest z tym, czy wskazane kryterium ma charakter obiektywny czy subiektywny. Przy podej$ciu
obiektywnym o tym, czy klauzula znajdowalby zastosowanie decydowaloby faktyczne
poréwnanie istotnoéci efektow realizowanej czynnoSci, dokonywane z punktu widzenia
niezaleznego podmiotu. Przy ocenie subiektywnej znaczenie nalezaloby za$ przypisa¢ temu,
jaka byla faktyczna dominujaca motywacja, ktora kierowal sie podatnik decydujac sie na

realizacje czynnoSci8.

Uwazam ze kryterium istotno$ci ma sens wylacznie wtedy jezeli przyjmiemy, Zze ma ono
charakter obiektywny. Powyzsze wynika z faktu, iz jak sie wydaje, zazwyczaj brak bedzie
mozliwo$ci wykazania (udowodnienia) jakimi subiektywnymi motywami faktycznie kierowat
sie podatnik podejmujgc decyzje o realizacji czynno$ci. Trudno wskaza¢ bowiem $rodki
dowodowe, ktore moglyby doprowadzi¢ do ujawnienia faktycznej intencji dzialania strony. Co
wiecej mozna podejrzewac, iz podatnicy, ktoérych dzialania pozostawalyby zagrozone
zastosowaniem klauzuli, zawsze staraliby sie zabezpieczy¢ zbierajac materialy wskazujace na
to, iz okreSlone czynno$ci realizowali oni z istotnych innych powodéw niz osiggniecie
yniedozwolonej” korzySci fiskalnej. Trudno wskaza¢, jakimi §rodkami dowodowymi organ
moglby skutecznie podwazyé wiarygodno$é takich materialow, jezeli kryterium stosowania

klauzuli mialaby by¢ ocena subiektywnej intencji dzialania strony. Ze wzgledu na wskazane

16 Uzasadnienie do projektu z dnia 30 grudnia 2015 r. projekt ustawy o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz
niektérych innych ustaw, s. 18, rcl.gov.pl.

17 Zalecenie komisji z dnia 6.12.2012 r. w sprawie agresywnego planowania podatkowego, C(2012) 8806 final.

18 Podejscie subiektywne jest stosowana m.in. na gruncie prawa Niemieckiego. Zob. Z. M. Prebble, J. Prebble, Comparing the
general anti-avoidance rule of income tax law with the civil law doctrine of abuse of law, Bulletin for International Taxation
4/2008, s. 153. Podobnie podejscie subiektywne sugeruje Komisja Europejska w punkcie 4.5. swoich zalecen z dnia 6 grudnia
2012 r. w sprawie agresywnego planowania podatkowego, C(2012) 8806 final.
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przestanki, w mojej ocenie, przyjecie podejscia, iz o zastosowaniu klauzuli mialaby decydowaé
faktyczna intencja podatnika (podejscie subiektywne), a nie obiektywne poréwnanie, czy przy
realizacji czynnoSci cel w postaci uzyskania korzySci podatkowej sprzecznej z celem i
przedmiotem przepisu ustawy podatkowej przewazal nad innymi korzy$ciami plynacymi z

czynno$ci musiatloby prowadzié do negatywnych zjawisk:

1. albo klauzula bylaby stosowana bardzo rzadko, bowiem ze wzgledu na trudnosci
dowodowe, organy nie moglyby wykazac tego, iz jedyna istotng, subiektywna intencja
towarzyszacg realizacji przez podatnika czynnosci bylo uzyskanie korzysci podatkowe;j
sprzecznej z celem i przedmiotem przepisu ustawy podatkowej,

2. albo tez praktyka poszlaby w strone intuicyjnego oceniania motywacji podatnika przez
podmioty stosujace prawo, co uzaleznialoby zastosowanie klauzuli od subiektywne;j
oceny organu, co w demokratycznym panstwie prawa, w odniesieniu do kwestii

powstania obowigzku podatkowe, pozostaje w mojej ocenie niedopuszczalne.

Nawet jednak zastosowanie podejécia obiektywnego w zakresie kryterium istotno$ci rodzi
liczne problemy. Ustawodawca nie wyjasnia bowiem, jakimi regulami nalezy kierowaé sie
oceniajac, czy realizowane przez podatnika cele, inne niz osiggniecie korzy$ci podatkowej
sprzecznej z celem i przedmiotem przepisu ustawy podatkowej, pozostajg istotne. W
konsekwencji, trudno wskaza¢ wedlug jakiej metodologii mialoby nastepowac¢ poréwnanie
istotno$ci poszczegoélnych celow realizowanych przez danego podatnika. Nie wydaje sie, by
wystarczajace przy takiej analizie pozostawalo odwolanie sie wylacznie do rachunku
ekonomicznego, a wiec porownania czy faktyczne przysporzenie majatkowe, wynikajace z
korzy$ci podatkowej sprzecznej z celem i przedmiotem przepisu ustawy podatkowej pozostaje
jedyna istotna korzyScia wynikajaca ze zrealizowania czynno$ci. Czesto bowiem podmioty
gospodarcze podejmuja okre$lone dzialania nie tyle po to by osiggnaé konkretne korzySci
ekonomiczne, ale by realizowaé inne, czesto trudno wymierne korzyséci biznesowe. Jako
przyklad mozna tutaj poda¢ mozliwo$¢ podejmowania przez podatnikéw czynnosci w celu
osiggniecia korzy$ci prawnych (np. zmiana formy prawnej czy rozdzielenie dziatalnosci
operacyjnej od wlasno$ci majatku w celu ograniczenia ryzyka dzialalno$ci dla wspélnikéw) czy
dla umocnienia relacji z kontrahentem (np. zgoda na umorzenie zobowigzania stalego
kontrahenta, ktore jest sporne i negatywnie wplywa na istniejace relacje biznesowe pomiedzy
stornami). Trudno wskazaé¢ wedlug jakiej metodologii mozliwe bytoby obiektywne poréwnanie
istotnosci celu w postaci osiggniecia korzysci podatkowej sprzecznej z przedmiotem i celem
przepisu ustawy podatkowej choéby z przedstawionymi powyzej przykladami innych celow,

ktore poprzez swoje czynnoSci moze realizowa¢ podatnik.

Na powyzsze watpliwosci naklada sie problem nieprecyzyjnosci frazy malo istotne

korzySci, uzytej w definicji wskazujacej, iz za czynno$é podjeta przede wszystkim w celu
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osiggniecia uwaza sie taka sytuacje gdy pozostale cele czynnoSci, wskazane przez podatnika,
nalezy uznac¢ za malo istotne. Stowo istotny w jezyku polskim ma szereg znaczen jezykowych,
oznacza bowiem ono tyle co: 1. «gléwny, podstawowy», 2. «duzy, znaczny», 3. «rzeczywisty,
prawdziwy»9. Na gruncie definicji jezykowej mozna zatem przyjac, ze malo istotny to tyle co
malo znaczacy. Przy tak zarysowanej definicji istotnoSci nawet poréwnanie korzySci
podatkowej z inng korzyécia o charakterze stricte ekonomicznym moze budzi¢ trudnosé. Ciezko
bowiem powiedzie¢, jak duza musi by¢ rbéznica pomiedzy wartos$cig uzyskanej korzysSci
podatkowej, a inng osiagnietg korzyscia gospodarcza by te druga uznaé za malo istotng. By
zilustrowac¢ ten problem, mozna zadaé pytanie, czy jezeli wysoko$¢ ,niedozwolonej” korzySci
podatkowej wynosita 100 miln zl ale réwnocze$nie podatnik osiagnat inne korzysci

ekonomiczne o warto$ci 1 mln zl, to te inne korzy$ci moga by¢ uznane za malo istotne?

Powyzsze uwagi prowadza mnie do konstatacji, iz by uniknaé¢ dowolnosci w stosowaniu
klauzuli ogoélnej przeciwko unikaniu opodatkowania, nalezy zaleci¢ jej bardzo ostrozne
stosowanie. Niejasno$¢ desygnatu korzySci malo istotnej, polaczona z brakiem metodologii
pozwalajacej na poroéwnanie istotnoéci korzySci podatkowej sprzecznej, w danych
okolicznosciach, z przedmiotem i celem przepisu ustawy podatkowej z innymi korzy$ciami, do
ktorych osiagniecia moze dazy¢ podatnik sprawia, ze
w mojej ocenie klauzula bedzie mogla znalezé zastosowanie wylacznie do tych przypadkow, gdy
przewaga korzysci podatkowej nad innymi korzy$ciami realizowanymi przez podatnika bedzie
oczywista, wszelkie za$§ przypadki sporne beda musialy za$ zosta¢ rozstrzygniete, zgodnie z

zasada in dubio pro tributario®°, na korzys¢ podatnika.

Kryterium sztucznos¢ podejmowanych czynnosci

Kolejnym warunkiem koniecznym dla zastosowania klauzuli pozostaje, by sposob
dzialania podatnika pozostawal sztuczny. Stosownie do art. 119c § 1 ordynacji podatkowej
sposob dzialania uznaje sie za sztuczny, jezeli na podstawie istniejacych okoliczno$ci nalezy
przyja¢, ze nie zostalby zastosowany przez podmiot dzialajacy rozsadnie i kierujacy sie
zgodnymi z prawem celami innymi niz osiagniecie korzy$ci podatkowej sprzecznej z
przedmiotem i celem przepisu ustawy podatkowej. Kryterium sztuczno$ci mozna wiec
sprowadzi¢ do odpowiedzi na pytanie czy racjonalnie dzialajacy podmiot, znajdujacy sie w
sytuacji podatnika, realizowalby okre$lone czynnoSci w takiej formie jak podatnik, gdyby
poming¢ ,nieuprawniong” korzysc¢ fiskalna towarzyszaca calej operacji. Na gruncie wskazanej

definicji za sztuczne nie bedziemy mogli uzna¢ takich dzialan podatnika, ktére wprawdzie

19 W. Doroszewski, Stownik Jezyka Polskiego, Internet pod adresem: http://sjp.pwn.pl.
20 Art. 2a Ordynacji podatkowe;j.
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prowadza do osiggniecia korzysci fiskalnej sprzecznej z celem i przedmiotem przepisu ustawy
podatkowej, jednakze rozsadnie dzialajacy podmiot podjalby je w danej sytuacji nawet gdyby

nie perspektywa uzyskania ,nieuprawnionej” korzysci podatkowe;j.

Przy ocenie czy mamy do czynienia z czynno$ciami noszacymi znamiona sztucznosci

ustawodawca nakazuje wzia¢ w szczegolnosci pod uwage wystepowanie:

1. nieuzasadnionego dzielenia operacji, lub

2. angazowania podmiotéw posredniczacych mimo braku uzasadnienia ekonomicznego
lub gospodarczego, lub

3. elementéw prowadzacych do uzyskania stanu identycznego lub zblizonego do stanu
istniejacego przed dokonaniem czynnoSci, lub
elementow wzajemnie sie znoszacych lub kompensujacych, lub
ryzyka ekonomicznego lub gospodarczego przewyzszajacego spodziewane korzysci inne
niz podatkowe w takim stopniu, ze nalezy uznaé, ze dzialajacy rozsadnie podmiot nie

wybralby tego sposobu dzialania (art. 119c § 2 ordynacji podatkowej).

Dzieki przyjeciu kryterium sztuczno$ci istotg klauzuli ma pozostawaé przyjecie podej$cia, w
my$l ktérego ,ustawodawca stanowigc przepisy podatkowe dazy do opodatkowania
rzeczywistej istoty zdarzen gospodarczych, a nie konstrukcji prawnych, w ktorych zdarzenia te
znajduja swoj wyraz”2. Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania ma wiec w intencji
ustawodawcy powodowaé, ze ,tre$¢ powstalego zobowigzania podatkowego powinna byé
wywodzona z wynikéw gospodarczo-ekonomicznych zaistnialych zdarzen, a nie z ich formy

prawnej”22,

Istotne watpliwo$ci wzbudza czy cel ustawodawcy, ktorym pozostaje opodatkowanie
faktycznych skutkéw ekonomicznych zdarzen gospodarczych moze byé, w sposob zgodny
z Konstytucja, zrealizowany poprzez wprowadzenie do porzadku prawnego jakiejkolwiek
klauzuli ogolnej. Specyfika polskiego prawa podatkowego jest bowiem to, iz zakres
opodatkowania wyznaczajg regulacje materialnego prawa podatkowego. Granica wykladni
tych przepisow jest kazdorazowo mozliwy sens stow ustawy podatkowej2s. W mojej ocenie,
ustawodawca nie moze rozszerza¢ zakresu opodatkowania poprzez ustanowienie generalnej
zasady przewagi tre$ci ekonomicznej czynno$ci nad jej forma prawna. Zasada taka

kolidowalaby bowiem z trescia licznych przepiséw prawa podatkowego, ktore przewiduja

21 Uzasadnienie do projektu z dnia 30 grudnia 2015 r. projekt ustawy o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz
niektérych innych ustaw, s. 10, rcl.gov.pl.

22 Uzasadnienie do projektu z dnia 30 grudnia 2015 r. projekt ustawy o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz
niektérych innych ustaw, s. 10, rcl.gov.pl.

23 J. Oniszczuk, Podatki i inne daniny w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2011, A. Chodun, M. Zielinski,
Aspekty granic wyktadni prawa [w:] Ksiega Jubileuszowa Profesora Ryszarda Mastalskiego. Stanowienie i stosowanie prawa
podatkowego, red. W. Miemiec, Wroctaw 2009, s. 22.
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opodatkowanie faktu zaistnienia konkretnej czynnosci, a nie sytuacji wystapienia okre$lonych
rezultatbw ekonomicznych dzialan podatnika. W odniesieniu do takich przepiséw, prdoba
wprowadzenia prymatu ich wykladni gospodarczej pozostawalby niczym innym jak
normatywnym dopuszczeniem analogii do opodatkowania stan6w faktycznych podobnych do
tych zdefiniowanych juz w ustawie podatkowej. Na gruncie art. 217 Konstytucji, stosowanie

analogii dla ustalenia zdarzen podlejacych opodatkowaniu pozostaje za$ niedopuszczalne24.

W tym miejscu zasygnalizuje jedynie, iz cel projektodawcy, ktéry deklaruje on,
wprowadzajac klauzule, a ktéorym pozostaje opodatkowanie faktycznych skutkow
ekonomicznych rzeczywistych zdarzen gospodarczych mozna osiagnaé, w sposob zgodny z
Konstytucja poprzez zmiane poszczegolnych przepisow materialnego prawa podatkowego. W
tym celu wystarczyloby bowiem gdyby ustawodawca, korzystajac z autonomii prawa
podatkowego, tak sformulowat hipotezy norm prawa podatkowego by o powstaniu obowiazku
podatkowego decydowalo wystgpienie okre§lonych skutkoéw ekonomicznych, a nie, jak teraz,

sam fakt zaistnienia okreslonego stanu faktycznego / zdarzenia cywilnoprawnego2s.

Czynnosci nieobjete zakresem stosowania klauzuli

Ustawodawca w art. 119b ordynacji przewidzial szereg sytuacji, w ktéorych mozliwosé
stosowania klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania pozostaje wylaczona. Po pierwsze,
klauzuli nie stosuje sie, jezeli korzy$¢ lub suma korzysci osiagnietych przez podmiot nie
przekracza w danym okresie rozliczeniowym 100 000 zl. Po drugie, klauzula nie obejmie tych
podatnikdéw, ktérzy uzyskali opinie zabezpieczajaca lub mimo ze o nig wystapili, nie otrzymali
takiej opinii w ustawowym terminie (milczaca opinia zabezpieczajaca). Z zakresu klauzuli maja
byé¢ tez calkowicie wylgczone rozliczenia w zakresie podatku od towaréw i uslug, oplat i
niepodatkowych nalezno$ci budzetowych. Znowelizowanych przepisow Ordynacji nie bedzie
sie tez stosowac¢ w tych wszystkich przypadkach unikania opodatkowania, ktére moga byc

zwalczone na podstawie innych norm prawa podatkowego.

24 Tak m.in. M. Kalinowski, Granice legalnosci unikania opodatkowania w polskim systemie podatkowym, Torun 2001, s. 66;
Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 13 wrzesnia 2011 r. (P 33/09), Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego Seria A
2011, nr 7, poz. 71; Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 8 grudnia 2009 r. (K 7/08), Orzecznictwo Trybunatu
Konstytucyjnego Seria A 2009, nr 11, poz. 166; Szerzej na ten temat rowniez: K. Radzikowski, Analogia w prawie podatkowym,
Przeglad Podatkowy 4/2007, s. 18 i n.; Na gruncie literatury przedwojennej zobacz rowniez: S. Rosmarin, Prawo podatkowe a
prawo prywatne w Swietle wyktadni prawa, Lwéw 1939, s. 196.

25 M. Kondej, Cywilnoprawne Granice Optymalizacji Podatkowej w zakresie podatku dochodowego od oséb prawnych.
Analiza struktur planowania podatkowego, Praca doktorska UAM 2015 niepubl., s. 290 i dalsze
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Przepis intertemporalny

Stosownie do art. 7 ustawy nowelizujacej przepisy klauzuli ogélnej przeciwko unikaniu
opodatkowania stosuje sie do korzys$ci podatkowych uzyskanych po dniu wejécie w zycie
ustawy nowelizujacej, a wiec od 15 lipca 2016 r. Wskazany przepis intertemporalny uleg}
zmianie w stosunku do pierwotnego projektu. Zgodnie z pierwotnym brzmieniem wskazanej
regulacji klauzula miala bowiem znajdowaé zastosowanie do czynnosSci dokonanych po dniu

wejscia w zycie ustawy nowelizujace;j.

Na gruncie art. 7 ustawy nowelizujacej nie ma watpliwosSci, iz klauzula swoim
dzialaniem nie moze objaé¢ zadnych korzysci, ktére powstaly przed dniem jej wejSciem w zycie.
Po zmianie brzmienia regulacji pojawia sie jednak problem ustalenia, w ktérym momencie
powstaje korzy$¢ podatkowa bedaca skutkiem czynno$ci podatnika. Trudno$é w ustaleniu daty
powstania korzy$ci fiskalnych jest szczegblnie widoczna w przypadku podatkéw dochodowych,
w ktorych zobowigzanie podatkowe powstaje dopiero po zakonczeniu roku podatkowego, zas
w trakcie roku mamy do czynienia jedynie ze zobowigzaniem z tytulu obowigzku wplaty
zaliczek na poczet zobowigzania rocznego. Uwzgledniajac powyzsze, teoretycznie organy
moglyby kwestionowa¢ dzialania podatnikéw ukierunkowane na zanizenie przychodu lub
zawyzenie kosztu, ktére mialy miejsce od poczatku 2016 r., argumentujac iz korzysé podatkowa
powstala dopiero na skutek niewykazania naleznego podatku (ew. zawyzenia straty) w
zeznaniu rocznym. Taki sposéb interpretacji przepisu, jako jawnie sprzeczny z zasada

nieretroaktywnosci prawa, nalezy jednak zdecydowanie odrzucic.

Co wiecej, uwazam, ze organy podatkowe nie bede mogly zastosowaé klauzuli rowniez
do jakichkolwiek korzy$ci podatkowych, ktore powstaty w trakcie roku podatkowego, ktorego
rozpoczecie mialo miejsce przed 15 lipca 2016 r. Powyzsze wynika z faktu, iz zakazane jest
dokonywanie w przepisach podatkowych zmian na niekorzy$¢ podatnika w trakcie trwajacego
okresu rozliczeniowego2¢. Jak wskazuje sie bowiem w orzecznictwie Trybunalu
Konstytucyjnego, prawo podatkowe musi zapewniaé obywatelom pelna przejrzysto$é¢ w
zakresie tego, jakie normy podatkowe beda ich wiazaly w trakcie okresu obrachunkowego tak,
by mogli oni swobodnie zaplanowa¢ swoje dzialania i nie byli w trakcie ich realizacji
zaskakiwani zmianami przepisow fiskalnych2”. Wprowadzenie klauzuli w trakcie trwania
okresu rozliczeniowego prowadzi de facto do zmiany zakresu stanoéw faktycznych
podlegajacych opodatkowaniu w trakcie trwania okresu rozliczeniowego. Takie dzialanie, w

mojej ocenie, narusza zasade pewno$ci prawa oraz zasade zaufania do panstwa

26 M. Goettel, A. Goettel [w:] Instytucje..., op. cit., s. 22.
27 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 29 marca 1994 r. (K 13/93), Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego 1994, nr
1, poz. 6.
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i stanowionego przez nie prawa. Przepis intertemporalny wymaga wiec prokonstytucyjnej
wykladni, skutkujacej uznaniem, ze klauzula moze znalez¢ zastosowanie dopiero od pierwszego
dnia roku podatkowego, nastepujacego po roku podatkowym, ktory podatnik rozpoczat przed

15 lipca 2016 .

Hipoteza jako istotne ograniczenie zakresu stosowania klauzuli

w praktyce

Podsumowujac dotychczasowe ustalenia, wskaza¢ musze, iz w mojej ocenie warunki hipotezy
normy klauzuli og6lnej przeciwko unikaniu opodatkowania beda znacznie ograniczaly
mozliwo$¢ jej wykorzystania w praktyce. W tym zakresie najistotniejsze pozostaje, iz na gruncie
uchwalonej regulacji organy podatkowe moga kwestionowa¢ wylgcznie takie czynnosci i cykle
czynnosci, ktore z jednej strony prowadza do powstania korzys$ci podatkowej, z drugiej zas
rownoczes$nie poprzez te czynnosci podatnik badz (1) nie realizuje jakichkolwiek rzeczywistych
celow gospodarczych, albo (2) realizuje rzeczywiste cele gospodarcze, ale réwnocze$nie
pozostaje oczywiste, iz glownym (zasadniczym/jedynym istotnym) motywem jego dzialania
pozostaje osiggniecie korzysci podatkowej. Powyzsze oznacza, iz za unikanie opodatkowania
nie mozna w zadnym wypadku uzna¢ wyboru przez podatnika optymalnej podatkowo drogi
realizacji jego rzeczywistych (istotnych) celow gospodarczych, choéby nawet ta droga
prowadzila do powstania korzy$ci fiskalnych, jawiacych sie jako nieuzasadnione.
Przedstawiony poglad znajduje potwierdzenie w stanowisku Ministra Finanséw, stosownie do
ktorego ,klauzula nie jest kierowana przeciwko optymalizacji podatkowej rozumianej jako
prowadzenie realnego biznesu w sposéb minimalizujgcy obcigzenie podatkowe i korzystanie z
ulg i korzystnych rozwigzan prawnych. Klauzula jest skierowana przeciwko unikaniu
opodatkowania polegajacemu na tworzeniu sztucznych konstrukeji prawnych, oderwanych od

realnego biznesu, ktérych gléwnym celem jest unikniecie podatku lub jego obnizenie”28.

Nalezy zwroci¢ uwage, iz cho¢ na gruncie przepisow o klauzuli organy podatkowe maja
mozliwo§é kwestionowania calych szeregow powiazanych ze soba dzialan podatnika
skutkujacych powstaniem korzysci podatkowej, wnikliwa analiza hipotezy normy wskazuje, na
ograniczong skuteczno$¢ tego rozwigzania. Powyzsze wynika z faktu, iz dla zakwestionowania
ciggu czynno$ci niewystarczajace pozostaje wykazanie, iz skladaja sie nan elementy sztuczne,
konieczne jest jeszcze udowodnienie, iz jedyng istotng motywacja dla wdrozenia przez
podatnika ogoélu podjetych dzialan bylo uzyskanie korzysci fiskalnej. W tych wszystkich
przypadkach, gdy optymalizacja podatkowa bedzie miala miejsce ,przy okazji” realizacji

28 Zatacznik do raportu z konsultacji projektu ustawy o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz niektérych innych ustaw
(projekt z dnia 30 grudnia 2015 r.), rcl.gov.pl.
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rzeczywistych, wazkich celow biznesowych podatnika brak bedzie podstaw do zastosowania
klauzuli do ogo6lu powiazanych ze soba czynnoS$ci, nawet jezeli cze$é z nich bedzie nosita

znamiona sztucznosSci.

Rownoczesnie literalne brzmienie hipotezy normy wskazuje, iz réwniez podwazenie
skutecznosci samej pojedynczej czynnoS$ci sztucznej nie zawsze bedzie mozliwe. Warunkiem
zakwestionowania skutkéw podatkowych jakiegokolwiek dzialania jest bowiem by prowadzilo
ono do osiagniecia korzySci podatkowej, w rozumieniu art. 119e ordynacji podatkowej. W
efekcie nalezy przyjacé, iz nawet jezeli podatnik podejmuje caly szereg sztucznych dzialan, ktore
same w sobie nie skutkuja osiggnieciem korzysSci fiskalnej, ale pozwalaja podatnikowi by
ostateczna czynno$¢, realizowana z istotnych przyczyn gospodarczych, byla korzystnie
opodatkowana, brak jest mozliwo$ci podwazenia zaréwno pojedynczych dzialan podatnika jak

i calego ich ciagu.

Uwagi koncowe

Klauzula ogolna przeciwko unikaniu opodatkowania stanowi odpowiedZ ustawodawcy na coraz
agresywniejsza optymalizacje podatkowa ze strony podatnikdéw. Cho¢ zakres stosowania
klauzuli pozostaje ograniczony, za$ sama tre$¢ hipotezy normy jest sformulowana w sposob
budzacy istotne watpliwosci odnosnie do jej zgodnosSci z Konstytucja, nie oznacza to iz
wprowadzony instrument nie bedzie, z punktu widzenia fiskusa, efektywny. Wprowadzona
regulacja ma bowiem ogromny wymiar psychologiczny. Na skutek jej wejscia w zycie kazdy
podatnik rozwazajacy jakiekolwiek planowanie podatkowe musi bowiem liczy¢ sie z ryzykiem,
iz organy podatkowe, korzystajac ze znowelizowanych przepisow, beda mogly podjaé prébe

podwazenia skutkow podatkowych jego dziatan.

Na gruncie uchwalonych przepiséow trudno wskazaé¢ jednoznacznie, jakie dzialania
optymalizacyjne podatnicy moga swobodnie podejmowac, a w przypadku jakich grozi im
zastosowanie klauzuli. Rodzi to obawy o ryzyko naduzywania klauzuli przez organy podatkowe
i kwestionowania w oparciu o nig takich dzialan podatnikéw, ktére beda stanowily realizacje
ich normalnych celow gospodarczych. Mozna mie¢ jedynie nadzieje, iz organy wydajac decyzje
na podstawie przepisoéw klauzuli, a sady administracyjne kontrolujac ich zgodno$é z prawem

beda kierowaly sie daleko posunieta powsciggliwoScia.

Powyzsze uwagi nie zmieniaja mojej oceny, iz na gruncie art. 217 Konstytucji nie ma w

polskim porzadku konstytucyjnym miejsca dla recepcji klauzuli przeciwko unikaniu
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opodatkowania jako samoistnej podstawy orzekania o zobowigzaniach podatkowych29.
Uwazam nadto, ze nawet gdyby byla prawna mozliwo$¢ implementacji takiej regulacji, nie
byloby to uzasadnione. Mozliwo$ci unikania opodatkowania wynikaja z bled6w i niedopatrzen
ustawodawcy popeklianych na etapie tworzenia prawa. Mozna pokusi¢ sie o teze, iz to
nadmierna kazuistyka przepisow sprawia, ze w systemie zaczynaja funkcjonowaé normy
wzajemnie ze sobg niespOjne, ktore podatnicy wykorzystuja do unikania opodatkowania.
Poziom skomplikowania systemu podatkowego jest tak wielki, ze wzajemnych powigzan
pomiedzy przepisami nie potrafia dostrzec same wladze fiskalne. Ztozono$¢ regulacji sprawia,
ze nawet one nie sg3 w stanie ustanowi¢ jednoznacznych przepisow wskazujacych ktore
zdarzenia podlegaja opodatkowaniu a ktdre nie. Niestety w takiej sytuacji, zamiast zapobiegaé
erozji wplywdéw budzetowych poprzez upraszczanie systemu podatkowego, postanowily one
wprowadzié klauzule ogo6lna, ktora pozwalajac na dokonywanie arbitralnych rozstrzygnie¢ o
zakresie opodatkowania, jeszcze bardziej zwieksza niepewno$¢ co do zakresu sytuacji objetych

obowiazkiem daninowym.

29 T. Dabrowska-Romanowska, Prawo finansowe. Czes¢ konstytucyjna wraz z czescig ogdlng , Warszawa 2010 ,op. cit., s. 149;
Sceptycznie o dopuszczalnosci wprowadzenia klauzuli piszg rowniez: B. Brzezinski, Zagadnienie..., op. cit., s. 40 i n.; H.
Litwiriczuk, P. Karwat, M. Slifirczyk, Interes fiskalny paristwa a interes podatnika. Kontrowersje zwigzane z wprowadzeniem w
Polsce ogdinej klauzuli przeciwdziatajgcej unikaniu opodatkowania [w:] Interes publiczny a interes prywatny w prawie, red. T.
Giaro, Warszawa 2012 ., s. 180; A. Warfotomiejew, Praworzadnos¢ a klauzula obejscia prawa w projektowanej nowelizacji
ordynacji podatkowej, Palestra 5-6/2014, s. 163 i n.

Praktyka Podatkowa 1/2016 Pre-press 17



