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1 &5l Klauzula przeciwko unikaniu
ANALIZA opodatkowania — powtarzanie
zakle¢ zamiast naprawy systemu

W ciggu ostatnich lat proces niedomagania polskiego systemu podatkowego pogtebit sie, czego
najbardziej widocznym przejawem stata sie rosngca réznica miedzy wptywami do budzetu, ktérych
mozna by sie spodziewa¢ na podstawie stanu gospodarki, a tymi faktycznie do niego trafiajgcym

i (luka podatkowa).

Szacunki wskazuja, ze w 2015 r. ta luka w samym podatku VAT osiggneta astronomiczny poziom
53 mld zt.! Co szczegdlnie istotne, od 8 lat skala naduzy¢ podatkowych tworzacych luke podatkowa
rosnie w zastraszajgcym tempie. O ile w 2007 r. szacowana byta na ok. 0,6% PKB, w 2015 r. oczekuje
sie jej zwiekszenia do 3,0% PKB. Oznacza to, ze zmniejszenie luki podatkowej w samym VAT do

poziomu z 2007 r. zwiekszatoby dochody Skarbu Paristwa w 2015 r. 0 42,7 mld PLN.?

Trudniej niz w przypadku VAT jest oszacowa¢ luke w CIT.? Tu jednak réwniez trend jest niepokojacy:
w 2008 r. dochody budzetowe z CIT wynosity 2,7% PKB (34,6 mld zt), natomiast w 2014 r. spadty do
1,7% PKB (29,7 mld zt). Spadek dochodéw z CIT pomiedzy 2008 r. a 2014 r. wynidst wiec 1,0% PKB
w 2014 r., czyli ok. 17 mid zt (PKB w 2014 r. wyniost 1.729 mld zt). Cho¢ duza czes$¢ tego spadku
spowodowana zostata pogorszeniem warunkdéw prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i obnizeniem
rentownosci podmiotéw gospodarczych, jego czes¢ niewatpliwie wynikata réwniez z agresywnej

optymalizacji podatkowej.

* Dziekuje Grzegorzowi Kelerowi za uwagi do wczesniejszej wersji tekstu.

' PwC, ,Luka podatkowa VAT wzroénie w 2015 r. do poziomu 3% PKB”, dostepne na
http://www.pwec.pl/pl/media/2015/2015-09-25-luka-podatkowa-vat-wzrosnie-w-2015-do-poziomu-3-pkb.html.
2 PriceWaterhouseCoopers, ,, Wytudzenia VAT - luka podatkowa w 2014 roku i prognoza na 2015”, 25.09.2015,
s. 5-6, dostepne na https://www.pwc.pl/pl/pdf/luka-vat-pwc-wrzesien-2015.pdf.

* Por. np. wyliczenie — na 10 mld zt rocznie - luki podatkowej, dokonane przez R. Piekarza i A. Miarkowskiego,
»Znikajgce miliardy Jak transfer dochodéw za granice drenuje polski budzet”, Centrum Analiz Klubu
Jagielloniskiego, Raport 1/2015, dostepne na http://cakj.pl/wp-content/uploads/2015/09/Znikaj%C4%85ce-
miliardy.pdf oraz polemike M. Benedyka, , Luka w CIT, czyli krétka historia 46 miliardéw”, 22.10.2015, dostepne
na http://mises.pl/blog/2015/10/22/benedyk-luka-w-cit-czyli-krotka-historia-46-miliardow/.
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ANALIZA

To z kolei nasuwa pytanie: jak zaradzi¢ tak powaznej dysfunkcji systemu panstwowego, od ktérego
zalezy wiekszos¢ spotecznych i gospodarczych polityk publicznych? Istniejg dwie odpowiedzi na to

pytanie.

Pierwsza mowi, ze nalezy dokonaé rownie gtebokiej reformy systemu podatkowego, zaczynajac od
zmiany zasad przeptywu informacji pomiedzy organami skarbowymi a podatnikami — zwtaszcza w
tak kluczowych dziedzinach jak kontrola cen transferowych (jeden z podstawowych mechanizméw
nieuczciwej optymalizacji podatkowej w podatku dochodowym) czy rozliczenia VAT (rozwigzania
takie jak centralna baza faktur pozwalajg ograniczy¢ wytudzenia zwrotu VAT). Organy skarbowe s3
bowiem obecnie ,slepe” — nie potrafia wychwytywaé informacji niezbednych do zablokowania
dziatarh stanowigcych agresywng optymalizacje i/lub oszustwa podatkowe. Co sie z tym wigze, mozna
zreorganizowac aparat skarbowy (krokiem w tym kierunku powinno stac sie zwtaszcza utworzenie
Krajowej Administracji Skarbowej, nad czym obecnie pracuje Ministerstwo Finanséw) oraz wyposazy¢
go w wiedze i narzedzia do wykrywania drobnych i wiekszych naduzy¢. Mozna zmieni¢ zasady
rekrutacji i premiowania pracownikéw aparatu skarbowego, aby przestata tam obowigzywad
doktryna bytego Wiceministra Finansdw Jacka Kapicy: "Nam nie potrzeba ludzi z wysokimi
kwalifikacjami, wezmiemy ludzi z ulicy”.* Dalej, mozna zmieni¢ umowy o unikaniu podwéjnego
opodatkowania, by nie stuzyty unikaniu opodatkowania w ogodle. W szczegdlnosci mozna do nich
wprowadzié¢ zastrzezenie, iz zobowigzanie w umowie o unikaniu podwdjnego opodatkowania do
odstgpienia od opodatkowania danej pozycji dochodu powinno mie¢ zastosowanie wytgcznie
w przypadku, gdy dana pozycja jest rzeczywiscie opodatkowana na terytorium drugiej strony umowy”
i znajduje odzwierciedlenie w rzeczywistych zdarzeniach gospodarczych® (tego rodzaju zmiana
oznacza dodatkowe obowigzki sprawozdawcze po stronie przedsiebiorcéw; aby nie stata sie
nadmiernie ucigzliwa wymaga wiec zasygnalizowanego wczesniej przeformutowania zasad przeptywu
informacji pomiedzy organami skarbowymi a podatnikami). Mozina wprowadzi¢ mechanizmy

ustawowe utrudniajgce korzystanie z instrumentéw finansowych stuzgcych optymalizacji. Za punkt

* A. Rozwadowska, ,Minister i jego darmozjady. Chcieli podwyzki i ustyszeli: "Tak ma by¢i ch...", Wyborcza.biz,
10.10.2015, dostepne na http://wyborcza.biz/biznes/1,100896,18999801, minister-i-jego-darmozjady-chcieli-
podwyzki-i-uslyszeli-tak.html#ixzz3rGwBgeej.

> Zalecenie Komisji Europejskiej z dnia 6.12.2012 r. w sprawie agresywnego planowania podatkowego, pkt. 3,
dostepne na

http://ec.europa.eu/taxation customs/resources/documents/taxation/tax fraud evasion/c 2012 8806 pl.pd
f.

® Zalecenie Komisji Europejskiej z dnia 28.01.2016 r. w sprawie wdrozenia srodkdéw przeciwko naduzyciu
porozumien podatkowych, dostepne na

http://ec.europa.eu/taxation customs/resources/documents/taxation/company tax/anti tax avoidance/c 20
16 271 en.pdf.
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wyjécia w tym zakresie nalezy potraktowaé najnowsze propozycje Komisji Europejskiej.” Dostosowaé
do polskich warunkéw mozna réwniez takie rozwigzania, jak wprowadzenie ograniczen
w dopuszczalnosci uznania za koszty uzyskania przychodu kosztéw finansowych, wprowadzenie
podatku od niezrealizowanych zyskéw kapitatowych w przypadku zmiany miejsca zamieszkania lub
siedziby podatnika oraz zaliczanie do podatku ptaconego w Polsce (zamiast catkowitego wytgczania
stosowania go) dochoddéw osigganych przez polskich podatnikéw w krajach o szczegélnie niskich

stawkach podatkowych.?

Tego rodzaju zmiany (nad propozycjami ktérych pracuje obecnie koalicja organizacji skupionych
w projekcie pt. Lepszpodatki.pl) s ztozone i wieloaspektowe. Réwnie ztozone i wieloaspektowe sg

jednak przyczyny katastrofy polityki podatkowej.

Aby przeciwdziataé pogtebianiu sie luki podatkowej do czasu, kiedy zmiany te zaczetyby przynosic¢
skutki, wystarczy dokonac prostszych korekt. Dotyczy¢ one muszg zwtaszcza zmian zasad rozliczania
VAT z okresow kwartalnych na miesieczne (nad takg zmiang pracuje obecnie Ministerstwo
Finanséw), poniewaz kwartalne rozliczenia VAT niemal zapraszajg przestepcéw do wytudzen zwrotu
tego podatku. Organy podatkowe mogtyby tez skuteczniej wykorzystywac te instrumenty prawne
przeciwko agresywnej optymalizacji, jakie obecnie majg do dyspozycji (mowa o nich w dalszej

czesci analizy).

Zta odpowiedz na wczesniej postawione pytanie o sposoby przeciwdziatania patologiom systemu
podatkowego zaktada koniecznos$¢ pdjscia na skréoty — na przyktad siegajac po ,,magiczne formuty”.
Jedng takag , magiczng formuta” — majaca przeciwdziata¢ naduzyciom fiskusa i daé podatnikom
poczucie wiekszego bezpieczestwa prawnego — byta, wprowadzona do Ordynacji podatkowej krétko
przed wyborami parlamentarnymi, klauzula rozstrzygania watpliwosci na korzys¢ podatnika. Inng,
zZ gruntu z nig sprzeczng, jest tzw. klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania (duza klauzula obejscia
prawa). Cho¢ poprzedni rzad niedtugo przed wyborami parlamentarnymi zrezygnowat z préby
wprowadzenia tej ostatniej do Ordynacji podatkowej, nowy rzad krétko po wyborach do niej

powrdcit.

7 Art. 10 projektu dyrektywy Rady okreslajgcej zasady przeciwko unikaniu opodatkowania o bezposrednim
wptywie na funkcjonowanie rynku wewnetrznego, COM(2016)26, z dnia 28.01.2016 r., dostepne na
http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/taxation/company_tax/anti_tax_avoidance/c 20

16 271 en.pdf.
® Art. 4,56 projektu dyrektywy, o ktérej mowa w poprzednim przypisie.
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Ponizej wyjasniamy, co oznacza zawarta w projekcie ustawy o zmianie ustawy - Ordynacja
podatkowa oraz niektérych innych ustaw ° duza klauzula obejécia prawa podatkowego.
Argumentujemy tez, ze — tak jak problemu nadmiernej opresyjnosci aparatu skarbowego nie da sie
rozwigza¢ za pomoca klauzuli rozstrzygania watpliwosci dotyczacych prawa podatkowego™® —
problemu luki podatkowej nie mozna usungé¢ za pomocy projektowanych zmian w Ordynacji
podatkowej. Ich wprowadzenie jeszcze bardziej zdestabilizuje system podatkowy, zwtaszcza jesli
utrzyma sie stan paralizu Trybunatu Konstytucyjnego uniemozliwiajgcy szybkie i jednoznaczne

rozstrzygniecie zarzutédw dotyczacych niekonstytucyjnosci projektowanych przepisdw.
Sens klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania

Reguta, jaka Ministerstwo Finanséw planuje wprowadzi¢ do Ordynacji podatkowej, ma brzmiec:
»czynnos¢ dokonana przede wszystkim w celu osiggniecia korzysci podatkowej, sprzecznej
w danych okoliczno$ciach z przedmiotem i celem ustawy podatkowej, nie skutkuje osiggnieciem
korzysci podatkowej, jesli sposéb dziatania byt sztuczny (unikanie opodatkowania)”.* Od razu
nasuwajg sie pytania. Po pierwsze, co oznacza ,przede wszystkim w celu osiggniecia korzysci
podatkowej”? Po drugie, jak nalezy rozumie¢ wyrazenie ,przedmiot i cel ustawy podatkowej”?

Po trzecie, czym jest ,,sztuczny sposéb dziatania”?

W projekcie prdobuje sie odpowiedzie¢ na pierwsze pytanie w nastepujacy sposéb: ,,czynnos¢ uznaje
sie za podjetg przede wszystkim w celu osiggniecia korzysci podatkowej, gdy pozostate cele
czynnosci, wskazane przez podatnika, nalezy uzna¢ za mato istotne” (nowy art. 119d Ordynacji).
To jednak rodzi kolejne pytanie: na podstawie jakich kryteriow Minister Finanséw — bo tylko on ma
miec¢ prawo stosowania omawianej klauzuli - podejmie decyzje o znaczeniu (istotne lub nieistotne)
,pozostatych celow czynnosci”. Czy na pewno dokona dogtebnej analizy? Czy tez bedzie sie

kierowat nadrzedna wytyczng maksymalizacji dochodéw budzetowych?

Na drugie pytanie — o sens okreslenia ,przedmiot i cel ustawy podatkowej” jako standardu oceny —
w projekcie w ogdle nie prébuje sie odpowiedzie¢. Cho¢ wszystkie ustawy podatkowe realizujg rézne
cele, spodziewac sie nalezy, ze rédwniez w tym aspekcie Minister Finanséow bedzie sie kierowat

przede wszystkim celem maksymalizacji dochodéw budzetowych.

? Tres¢ projektu i dokumenty zwigzane z procesem legislacyjnym dostepne sg na
http://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12280401/katalog/12330285.

°p. Adamski, ,Prezydencka nowelizacja Ordynacji podatkowej: Co zostato z dobrych checi?”, Analiza FOR
9/2015, dostepna na http://www.for.org.pl/pl/a/3624,Analiza-92015-Prezydencka-nowelizacja-Ordynacji-
podatkowej-Co-zostalo-z-dobrych-checi.

u Nowy art. 119a § 1 Ordynacji podatkowe;j.
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Réwnie (w sposéb nieunikniony) enigmatyczna jest definicja ,sztucznego sposobu dziatania”. Projekt
przewiduje w tym kontekscie, ze ,sposéb dziatania uznaje sie za sztuczny, jesli na podstawie
istniejgcych okolicznosci nalezy przyja¢, ze nie zostatby zastosowany przez podmiot dziatajacy
rozsgdnie i kierujacy sie zgodnymi z prawem celami innymi niz osiggniecie korzysci podatkowej
sprzecznej z przedmiotem i celem ustawy podatkowej” (art. 119c. § 1). Co prawda projekt zawiera
tez otwarty katalog wytycznych, jakie w tym wzgledzie nalezy wzig¢ pod uwage (art. 119c. § 2). Lecz
ustalenie, czego mozna spodziewaé sie od podatnika dziatajgcego rozsadnie i praworzadnie bedzie
znajdowato sie w gestii Ministra Finanséw. | zndw przypuszcza¢é mozna — zarowno na bazie
dotychczasowych doswiadczen, jak i obecnej sytuacji budietowej — ie bedzie sie on kierowat

dazeniem do zwiekszenia za wszelky cene dochodéw budzetowych.

Uzupetnieniem wszystkich wskazanych niejasnych i nieostrych pojeé jest jeszcze inny przepis
(art. 119a § 2). Zgodnie z nim skutki podatkowe czynnosci — chyba ze jej jedynym celem jest
osiggniecie korzysci podatkowej (art. 119a § 3) — ,,okresla sie na podstawie takiego stanu rzeczy, jaki
mogtby zaistnie¢, gdyby dokonano czynnosci odpowiedniej. Za odpowiednig uznaje sie czynnosé,
ktorej podmiot moégtby w danych okolicznosciach dokonaé, jezeli dziatatby rozsadnie i kierowat sie
zgodnymi z prawem celami innymi niz osiggniecie korzysci podatkowej sprzecznej z przedmiotem
i celem ustawy podatkowej. Jezeli w toku postepowania strona wskaze czynnos$¢ odpowiednig, skutki
podatkowe okresla sie na podstawie takiego stanu rzeczy, jaki zaistniatby, gdyby dokonano tej
wtasnie czynnosci”. Tu zndéw pojawia sie jednak watpliwos¢: w praktyce rysowanie scenariusza
zachowania wzorcowego rozsadnego i praworzadnego podatnika otwiera olbrzymia przestrzen

uznania administracyjnego po stronie Ministra Finanséw.

Projektodawcy dazg do zminimalizowania opisanych negatywnych konsekwencji i watpliwosci na

cztery sposoby.

Jeden to prég stosowania klauzuli. Zgodnie z projektem (art. 119b § 1 pkt 1) nie bedzie sie jej
stosowac, jesli ,korzy$¢ podatkowa lub suma korzysci osiggnietych przez podmiot z tytutu jednej

czynnosci lub zespotu czynnosci ... nie przekracza w okresie rozliczeniowym 100 000 zt”.

Drugi to mozliwos¢ zasiegniecia (z urzedu na wniosek Ministra lub na wniosek strony zawarty
w odwotaniu od decyzji Ministra) opinii Rady do Spraw Unikania Opodatkowania (art. 119h), do

ktorej Minister Finanséw desygnuje trzech na siedmiu cztonkéw.

Trzeci to instytucja opinii zabezpieczajgcej. O jej wydanie moze wystgpi¢ do Ministra Finanséw
podatnik obawiajgcy sie zastosowania wobec siebie klauzuli obejscia prawa (art. 119x). Jesli zostanie
wydana, opinia zabezpieczajgca — jak sugeruje jej nazwa — da podatnikowi gwarancje, iz Minister
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Finanséw nie zastosuje wobec podatnika klauzuli na gruncie stanu faktycznego i prawnego,
do ktérego odnosi sie opinia. Opinie zabezpieczajgce nawigzujg wiec do konstrukcji indywidualnych
interpretacji prawa podatkowego — z ktérym na potrzeby stosowania klauzuli podatnicy przestang
moc korzystaé (art. 14b § 5b). Rdznica dotyczy natomiast kosztéw dla podatnika: o ile optata
za wydanie indywidualnej interpretacji prawa podatkowego wynosi 40 zt, za wydanie opinii

zabezpieczajacej, podatnik miatby uisci¢ optate w wysokosci 20.000 zt (art. 119zd § 1).

Czwarty sposéb to wytaczenie mozliwosci zastosowania klauzuli do VAT, optat i niepodatkowych

nalezno$ci podatkowych (art. 119b § 1 pkt 4)."
Zastrzeienia wobec projektu

Moze sie wydawaé, ze projektowana klauzula nie powinna budzié¢ zastrzezen, skoro ma zawierac
wskazane powyzej zabezpieczenia, skoro koresponduje z zaleceniami Komisji Europejskiej**
i przepisem wiasnie wpisanym przez te instytucje do projektu jednej z dyrektyw,* skoro unikanie
opodatkowania stanowi bardzo realny i powazny problem, a omawiane zmiany forsuje rzad partii,
ktora doprowadzita w latach 2005-2007 do uszczelnienia systemu podatkowego. Mimo tych
wszystkich argumentéw wprowadzenie ogdlnej klauzuli obejscia prawa podatkowego nie powinno

nastgpic. Istniejg ku temu cztery gtéwne powody.

Po pierwsze, jak wielokrotnie powtarzat Trybunat Konstytucyjny, ,jako naruszenie wymagan
konstytucyjnych ocenia¢ nalezy takie niejasne i nieprecyzyjne formutowanie przepisu, ktore
powoduje niepewnos¢ jego adresatéw co do ich praw i obowigzkéw. Powoduje ono bowiem
stworzenie nazbyt szerokich ram dla organdw stosujacych taki przepis, ktére w istocie muszg
zastepowac prawodawce w zakresie zagadnier uregulowanych w sposéb niejasny i nieprecyzyjny.
Ustawodawca nie moze poprzez niejasne formutowanie tekstu przepisdw pozostawiaé organom

majacym je stosowac nadmiernej swobody przy ustalaniu w praktyce zakresu podmiotowego

2 Ten ostatni sposdb bedzie w praktyce odgrywat najmniejszg role, poniewaz optymalizacja podatkowa, ktorej
przeciwdziata¢ ma klauzula obejscia prawa, dotyczy przede wszystkich podatkéw dochodowych, zwtaszcza CIT.
B3 Zalecenie Komisji Europejskiej z dnia 6.12.2012 r. w sprawie agresywnego planowania podatkowego,
dostepne na
http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/taxation/tax_fraud_evasion/c_2012_8806_pl.pd
f. Zalecenie to rekomenduje Paristwom Cztonkowskim UE przyjecie klauzuli obejscia prawa podatkowego
rowniez postugujgcej sie takimi pojeciami jak ,,sztuczne uzgodnienia, ktére przyjeto w zasadniczym celu
unikniecia opodatkowania i ktére prowadzg do osiggniecia korzysci podatkowej” (pkt 4.2).

“Art. 7 projektu dyrektywy Rady okreslajacej zasady przeciwko unikaniu opodatkowania o bezposrednim
wptywie na funkcjonowanie rynku wewnetrznego, COM(2016)26, z dnia 28.01.2016 r., dostepne na
http://ec.europa.eu/taxation customs/resources/documents/taxation/company tax/anti tax avoidance/c 20
16 271 en.pdf.
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i przedmiotowego ograniczer konstytucyjnych wolnosci i praw jednostki”."” Ksztatt projektowanych

przepisdw jest tak ogdlny, ze Minister Finanséw (i — w istotny sposéb od niego zalezna - Rada
do Spraw Unikania Opodatkowania) musiatby — sprzecznie z wymogami konstytucyjnymi -
,2astepowaé prawodawce w zakresie zagadnien uregulowanych w sposéb niejasny
i nieprecyzyjny”. Ma to szczegdlnie duze znaczenie, kiedy — jak w kazdym przypadku potencjalnego
powotania ogélnej klauzuli obejscia prawa — dziatanie podatnika nie bytoby wyraznie sprzeczne

z jakimkolwiek innym przepisem prawnym.

Po drugie, jesli klauzula rozstrzygania watpliwosci podatnika (,,Niedajgce sie usung¢ watpliwosci co
do tresci przepiséw prawa podatkowego rozstrzyga sie na korzy$¢ podatnika” — art. 2a Ordynacji)
ma kiedykolwiek znalei¢ zastosowanie, to wtasnie jako dyrektywa interpretacyjna tak niejasnych
przepisow jak te, tworzace ogdlng klauzule unikania opodatkowania. Spodziewac sie mozna, ze na
nig réwniez — obok Konstytucji — bedg powotywali sie podatnicy w sporach sgdowych, do ktérych
w sposéb nieunikniony prowadzi kazda klauzula obejscia prawa. Trudno przewidzie¢, do jakiego
wyniku doprowadzi to w indywidualnych sprawach. Jednak z pewnoscig nie zyska na tym stabilnos¢

stosowania prawa.

Po trzecie, w specyficznych polskich warunkach znaczenie traci argument, iz omawiana klauzula
wprowadzona zostata przez szereg innych panstw OECD. Dla wiekszosci tych panstw
charakterystyczny jest bowiem bardzo wysoki profesjonalizm aparatu skarbowego. Polskie realia sg
natomiast zupetnie inne. Wiasnie ze wzgledu na te inne realia — duzo wyisze ryzyko arbitralnosci
i krétkowzrocznosci dziatania aparatu skarbowego - kaida wersja ogdlnej klauzuli unikania
opodatkowania staje sie szczegdlnie trudna do pogodzenia ze standardami konstytucyjnymi.
Ponadto, poniewaz rdznic tych nie jest w stanie uchwyci¢ Komisja Europejska, jej zalecenia
(oczywiscie tak dtugo, dopdki nie stang sie czescig dyrektywy prawnie wigzacej Polske) nie powinny

przestania¢ wymogdéw konstytucyjnych, dostosowanych do specyficznie polskiej sytuacji.

Po czwarte, rowniez bez wprowadzenia nowej klauzuli organy podatkowe sg w stanie w petni
zrealizowac jej giowny cel, t.j. przeciwdziata¢c tzw. naduiyciu prawa przez podatnikéw.

Do dyspozycji majg tu trzy gidwne instrumenty.

Pierwszy wynika z art. 199a Ordynacji, ktéry stanowi: ,,organ podatkowy, dokonujgc ustalenia tresci
czynnosci prawnej, uwzglednia zgodny zamiar stron i cel czynnosci, a nie tylko dostowne brzmienie

oswiadczen woli ztozonych przez strony czynnosci”. Na jego mocy organy skarbowe uprawnione sg

® Teza wyrazona w wyroku z 22.05.2002 r., sygn. K 6/02, utrwalona przez pdzniejsze orzecznictwo, ostatnio
w wyroku z 08.12.2009 r., sygn. K 7/08.
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do przyjecia, ze dana czynnos¢ prawna (lub ich sekwencja) ma charakter jedynie pozorny,
a faktycznym jej celem jest uchylanie sie od opodatkowania. Co szczegdlnie istotne, poniewaz reguta

ta zawarta jest w Ordynacji podatkowej, znajduje odniesienie do catosci systemu podatkowego.

Drugi instrument pozostajagcy w dyspozycji organoéw skarbowych to obowijzujacy
od 1 stycznia 2016 r. przepis ustawy o CIT (art. 22c),'® zgodnie z ktérym, jezeli osiggniecie dochodéw
(przychodéw) z dywidend orazinnych przychoddéw ztytutu udziatu w zyskach oséb prawnych
,hastepuje w zwigzku z zawarciem umowy lub dokonaniem innej czynnosci prawnej, lub wielu
powigzanych czynnosci prawnych, ktérych gtdwnym lub jednym z gtdwnych celéw byto uzyskanie
zwolnienia od podatku dochodowego..., auzyskanie tego zwolnienia nie skutkuje wytacznie
wyeliminowaniem podwdjnego opodatkowania tych dochodéw (przychoddw), oraz czynnosci ... nie
majg rzeczywistego charakteru ... uznaje sie, ze umowa lub inna czynno$¢ prawna nie ma
rzeczywistego charakteru w zakresie, w jakim nie jest dokonywana z uzasadnionych przyczyn

ekonomicznych”.

Trzeci instrument odnosi sie do VAT i znajduje swoje zakotwiczenie zarowno w tekscie ustawy

o VAT, jak i w orzecznictwie sagdowym.

Po pierwsze, ustawa o VAT przewiduje wyraznie (art. 88 ust. 3a pkt 4), ze wystawione faktury nie
stanowig podstawy do obnizenia podatku naleznego oraz zwrotu rdznicy podatku lub zwrotu
podatku naliczonego, jesli podajg kwoty niezgodne z rzeczywistoscig albo , potwierdzajg czynnosci,
do ktérych majg zastosowanie przepisy art. 58 i 83 Kodeksu cywilnego”. Poniewaz art. 58 k.c.
wskazany w cytowanym przepisie dotyczy niewaznosci czynnosci prawnej sprzecznej z ustawg lub
zasadami wspétzycia spotecznego, a takze majqgcej na celu obejscie ustawy, a art. 83 k.c. dotyczy
pozornych oswiadczen woli, zacytowany przepis ustawy o VAT daje organom podatkowym

uprawnienie do przeciwdziatania naduzyciu prawa przez podatnikow VAT.

Po drugie, zgodnie z jednoznacznym stanowiskiem Naczelnego Sadu Administracyjnego (idgcym
w $lad za rozstrzygnieciami Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej)*’ ,na gruncie podatku od
towarédw i ustug, naduzycie prawa .. nalezy rozumiec¢ jako zachowanie sprzeczne z celem
gospodarczo-spotecznym prawa do odliczenia podatku wyrazonym w art. 86 § 1 tej ustawy, z uwagi
na to, ze mimo formalnego spetnienia przestanki do realizacji tego prawa, uksztattowane zasadniczo

zostato w celu uzyskania korzysci podatkowej, ktorej przyznanie pozostawatoby w sprzecznosci

'® pyrektywna Rady (UE) 2015/121 z dnia 27 styczna 2015 r. zmieniajaca dyrektywe 2011/96/UE w sprawie
wspodlnego systemu opodatkowania majacego zastosowanie w przypadku spétek dominujacych i spotek
zaleznych réznych panstw cztonkowskich.

Y por. np. wyrok z 18.12.2014 r. w potgczonych sprawach C-131/13, C-163/13 i C-164/13, Staatssecretaris van
Financién v Schoenimport «Italmoda» Mariano Previti vof i in., ECLI:EU:C:2014:2455.
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18 Ustawowym potwierdzeniem wskazanej interpretacji NSA ma stac sie przepis

z celem tej normy.
(art. 3 omawianego projektu ustawy zmianie ustawy - Ordynacja podatkowa oraz niektérych innych
ustaw) zaktadajgcy wprowadzenie do ustawy o VAT bazujgcej na tym orzecznictwie klauzuli
naduzycia prawa. O ile taki zabieg jest systemowo racjonalny, od strony praktycznej nie bedzie miat
znaczenia, poniewaz jedynie sankcjonuje stan prawny istniejacy juz wczesniej. Aby bowiem sprawe

postawi¢ jasno: juz obecnie organy podatkowe posiadajg wszelkie niezbedne narzedzia prawne do

przeciwdziatania naduzyciom prawa przez podatnikow VAT.

Whioski

Projekt ustawy o zmianie Ordynacji podatkowej oraz niektérych innych ustaw nie stanowi — wbrew
temu, jak czasami przedstawiajg to jej zwolennicy — niezbednego pierwszego kroku do naprawy
systemu podatkowego. Jego cele zrealizowane mogg by¢ rdwniez bez wprowadzania dodatkowych
klauzul generalnych, bez przekazywania dodatkowych kompetencji Ministrowi Finansow (wszystkie
trzy juz istniejgce instrumenty przeciwdziatania naduzyciu prawa podatkowego stosowane mogg by¢
przez kazdy organ podatkowy, nie tylko Ministra Finanséw) oraz bez wzgledu na wartos¢ korzysci
podatkowej uzyskanej w wyniku naduzycia prawa. Innymi stowy, brak ogélnej klauzuli obejscia prawa
podatkowego nie wywotuje zadnej luki wymagajacej interwencji legislacyjnej. Wrecz przeciwnie,
zblizone przepisy nie tylko juz istniejg, lecz réwniez sg prostsze, tansze w egzekwowaniu, mniej
destabilizujg system podatkowy i pozostajg bardziej dostosowane do specyfiki réznych stanéw

faktycznych.

Mnozenie klauzul przeciwko obchodzeniu prawa podatkowego $wiadczy natomiast o bezradnosci
fiskusa, ktéry — zamiast skutecznie egzekwowac obowigzujace reguty przy pomocy istniejacych
instytucji — dokonuje ciggtych zmian prawnych, przypominajgcych zaklecia majace wywrzeé skutek
psychologiczny samym ich powtarzaniem.' Projekt klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania
potwierdza tylko ten trend. Przyczyni sie tez do pogtebienia obrazu Polski jako miejsca
o podwyzszonym poziomie ryzyka gospodarczego. By¢ moze stosowanie klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania zajmie sady, biurokracje Ministerstwa Finanséw, cztonkéw Rady do Spraw
Unikania Opodatkowania i doradcéw podatkowych nowg kategorig spraw. Nie wyeliminuje jednak

z systemu podatkowego luk umozliwiajacych unikanie opodatkowania. Nie zwiekszy tez

'8 Wyrok NSA z dnia 25.02.2015, sygn. | FSK 93/14.

9 Zgodnie z projektem podatnik miatby prawo skorygowania deklaracji w trakcie pierwszo-instancyjnego
postepowania podatkowego w sprawie unikania opodatkowania (nowy art. 81b § 1a Ordynacji). Samo
wszczecie postepowania bedzie wiec miato ,przestraszyé” podatnikéw i naktoni¢ do korekty deklaracji.
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skutecznosci aparatu skarbowego. Jest jedynie kolejng desperacka interwencjg legislacyjng,

podejmowana w miejsce kompleksowej reformy u zZrédet problemu.

Publikacja powstata w ramach projektu: 07/ I.EpSZE pl

Organizacje wspierajace projekt

/PP

|l- |]=LEWIATAN

LEWIATAN

Business Centre

ra

SWIECA

& WSPOLNICY

' Towarzystwo
’ Polska Rada Biznesu P Ekonomistiw
Polish Business Roundtahle Polskich
Q)

Analiza FOR - strona 10
Ei/FundacjaFoRr - ¥ @FundacjaFOR



ANALIZA

Forum Obywatelskiego Rozwoju

FOR zostato zatozone w 2007 roku przez prof. Leszka Balcerowicza, aby skutecznie chroni¢ wolnos¢ oraz
promowac prawde i zdrowy rozsagdek w dyskursie publicznym. Naszym celem jest zmiana swiadomosci
Polakow oraz obowigzujgcego i planowanego prawa w kierunku wolnosciowym.

FOR realizuje swoje cele poprzez organizacje debat oraz publikacje raportéw i analiz podejmujacych wazine
tematy spoteczno-gospodarcze, a w szczegdlnosci: stan finansdw publicznych, sytuacje na rynku pracy, wolnosé
gospodarcza, wymiar sprawiedliwosci i tworzenie prawa.

Z inicjatywy FOR w centrum Warszawy i w internecie zostat uruchomiony licznik dtugu publicznego, ktéry
zwraca uwage na problem rosngcego zadtuzenia panstwa. Dziatania FOR to takze projekty z zakresu edukacji
ekonomicznej oraz udziat w kampaniach na rzecz zwiekszania frekwencji wyborcze;j.

Wspieraj nas!

Pomoéz nam chroni¢ wolnos¢ oraz promowac prawde i zdrowy rozsadek w dyskursie publicznym.

Zdrowy rozsadek oraz wolnosciowy punkt widzenia nie obronig sie same. Potrzebujg zaplanowanego,
wytezonego i skutecznego wysitku oraz Twojego wsparcia.

Jedli jest Ci bliski porzadek spoteczny szanujgcy wolnos¢ i obawiasz sie nierozsadnych decyzji politykow
udajacych na Twdj koszt Swietych Mikotajéw, poprzyj nasze dziatania swoim darem pienieznym. Twdj dar
umozliwia nam dziatalnos$¢ oraz potwierdza stusznosé i skuteczno$¢ naszego wysitku. Kazda darowizna jest dla
nas wazna. Potrzebujemy zwtaszcza regularnego wsparcia. Zachecamy do dokonywania nawet niewielkich, lecz
regularnych wpfat.

Juz dzi§ pomdz nam chroni¢ wolnosé - obdarz nas swoim wsparciem i zaufaniem.

Wyslij przelew na konto FOR (w PLN): 68 1090 1883 0000 0001 0689 0629
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