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I. WSTEP

Przedmiotem artykutu jest ocena obowiazujacej klauzuli przeciwko
unikaniu opodatkowania w Swietle wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
z 11 maja 2004 r.! Teza artykulu sprowadza sie do konstatacji, ze hipoteza
normy obecnie obowigzujacej klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania
nie spelnia kryteriow konstytucyjnoéci tej instytucji postawionych przez TK.
Polem badawczym beda trzy materialnoprawne przeslanki zastosowania
klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania 1 préby ich dookreslania po-
dejmowane przez ustawodawce podatkowego, okreslone w art. 119a ust. 1
w zw. z art. 119¢ 1 119d Ordynacji podatkowej? w brzemieniu nadanym usta-
wa z 23 pazdziernika 2018 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od
0s0b fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych, ustawy —
Ordynacja podatkowa oraz niektérych innych ustaw®. Dodatkowo w celu
uwypuklenia problematyki badawczej obecnie obowiazujace przepisy zosta-
ne zestawione z pierwotna wersja klauzuli w brzmieniu nadanym ustawa
z 13 maja 2016 r. o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz niektérych
innych ustaw*. W badaniach zostana zastosowane metody dogmatyczno-
prawna i prawnoporéwnawcza.

! Wyrok TK z 11 maja 2004 r., K 4/03, OTK ZU 2004, nr 5A, poz. 41.

2 Ustawa z 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa, t.jedn.: Dz. U. 2019, poz. 900 (dalej
jako: Ord. podat.).

3 Ustawa z 23 pazdziernika 2018 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0séb fizycz-
nych, ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych, ustawy — Ordynacja podatkowa oraz nie-
ktérych innych ustaw, Dz.U. 2018, poz. 2193 (dalej jako: ustawa modyfikujaca klauzule przeciwko
unikaniu opodatkowania).

4 Ustawa z 13 maja 2016 r. o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz niektérych innych
ustaw, Dz. U. 2016, poz. 846 (dalej jako: ustawa wprowadzajaca klauzule przeciwko unikaniu
opodatkowania).
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II. WARUNKI KONSTYTUCYJNOSCI KLAUZULI
PRZECIWKO UNIKANIU OPODATKOWANIA
W SWIETLE ORZECZENIA TK

Ustawa z 12 wrzeénia 2002 r. o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa
oraz o zmianie niektérych innych ustaw® przez dodanie do ustawy Ordynacja
podatkowa art. 24b do polskiego porzadku prawnego zostala wprowadzona
pierwsza klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania. Zgodnie z art. 24b
§ 1 Ord. podat. organy podatkowe i1 organy kontroli skarbowe;j, rozstrzyga-
jac sprawy podatkowe, mialy pominaé skutki podatkowe czynnoéci prawnych,
jezeli udowodnily, ze z dokonania tych czynno$ci nie mozna byto oczekiwaé
innych istotnych korzys$ci niz wynikajace z obnizenia wysoko$ci zobowiazania
podatkowego, zwiekszenia straty, podwyzszenia nadptaty lub zwrotu podat-
ku. W ramach nowej instytucji przewidziano réwniez mechanizm recharakte-
ryzacji czynno$ci w art. 24b § 2 Ord. podat.

Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania zostala szybko zakwestio-
nowana przez Prezesa Naczelnego Sadu Administracyjnego oraz Rzecznika
Praw Obywatelskich, na ktérych wniosek TK® uznat art. 24 b § 1 Ord. podat.
za niezgodny z art. 2 w zwiazku z art. 217 Konstytucji’. Trybunat wprawdzie
jasno stwierdzil, ze ,nie budzi zastrzezen konstytucyjnoprawnych samo zjawi-
sko normatywnej reakcji prawodawcy [...], takze jezeli przybrataby ona postaé
»ogblnej normy obejécia prawa podatkowego«. Kazda taka reakcja respekto-
wacé jednak winna konieczne wymogi konstytucyjne, zwigzane z poszanowa-
niem praw 1 wolno$ci podatnikow”.

Trybunal Konstytucyjny postawit trzy podstawowe warunki uznania klau-
zuli przeciwko unikaniu opodatkowania za zgodna z Konstytucja RP:

— przestanki rozumienia (interpretacji) danego zwrotu niedookreslonego
nie powinny by¢ determinowane elementami subiektywnymi. Im wieksze pole
do zindywidualizowanej interpretacji danego pojecia, tym wieksza tez grozba
nieprzewidywalnosci rozstrzygnie¢ podejmowanych na jego podstawie;

— wykorzystywaniu zwrotéw niedookreslonych powinna towarzyszyé¢ ko-
nieczno$¢ nadania im takiej tresci, ktéra zagwarantuje jednolitos¢ linii orzecz-
niczej (decyzji stosowania prawa);

— ustalenie tresci pojeé nieostrych zastosowanych w danej regulacji nie po-
winno sta¢ sie udziatem organéw stosujacych te przepisy, co prowadzi¢ miato-
by w konsekwencji do niedozwolonego prawotwoérstwa ze strony tych organéw.

Brak klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania wiazat sie z narastaja-
cymi problemami wewnetrznymi i zewnetrznymi. W ujeciu krajowym nasilalo
sie zjawisko unikania opodatkowania wynikajace m.in. z agresywnego plano-
wania podatkowego, ktérego jednym z istotnych powoddéw byl brak omawiane]

5 Ustawa z 12 wrzeénia 2002 r. o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz o zmianie
niektérych innych ustaw, Dz. U. 2002, Nr 169 poz. 1387.

5 Wyrok TK z 11 maja 2004 r., K 4/03, OTK ZU 2004, nr 5A, poz. 41.

7 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. 1997, Nr 78, poz. 483 ze zm.
(dalej jako: Konstytucja RP).
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klauzuli®. Z kolei na poziomie UE 1 OECD pojawiata sie coraz wieksza presja
na wprowadzenie do poszczegdlnych porzadkéw prawnych klauzuli przeciwko
unikaniu opodatkowania. Wstepnie przybrata ona forme Zalecenia Komisji
z 6 grudnia 2012 r. w sprawie agresywnego planowania podatkowego?, a na-
stepnie dyrektywy Rady z 12 lipca 2016 r. ustanawiajacej przepisy majace na
celu przeciwdziatanie praktykom unikania opodatkowania, ktére maja bezpo-
$redni wplyw na funkcjonowanie rynku wewnetrznego'®. Presja zewnetrzna
wiazala sie nie tylko z globalna tendencja do walki z agresywnym planowa-
niem podatkowym, ale rowniez przeciwdziataniem szkodliwej konkurencji po-
datkowej ze strony panstw, ktoére nie przyjetyby przepiséw przeciwdzialaja-
cych naduzyciu prawa podatkowego.

III. MODELE KLAUZULI
PRZECIWKO UNIKANIU OPODATKOWANIA
W OBCYCH PORZADKACH PRAWNYCH

Klauzule przeciwko unikaniu opodatkowania funkcjonuja w innych po-
rzadkach prawnych od wielu lat, przykladowo w Nowej Zelandii od roku
1878 r., Australii — 1879, Niemczech — 1919, Francji — 1919, Chinach — 2008
czy w Wielkiej Brytanii — 2013!. Pomimo wspdlnego celu, jakim jest prze-
ciwdziatanie unikaniu opodatkowania, klauzule w poszczegdlnych porzadkach
prawnych przyjmuja réznorakie zatozenia konstrukecyjne. Za przyklad moga
postuzyé¢ dwa odmienne modele klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania:
niemiecki — oparty na koncepcji kwalifikowanego naduzycia prawa podmioto-
wego, oraz brytyjski — oparty na konstrukeji naruszenia normatywnego stan-
dardu racjonalnego dziatania'2.

Zgodnie z § 42 ust. 1 niemieckiej Ordynacji podatkowej'® nie jest mozliwe
obejscie prawa podatkowego przez naduzycie mozliwosci ksztaltowania prawa.
W § 42 ust. 2 tej ustawy zdefiniowano, ze naduzycie wystepuje, jezeli wybra-
no nieodpowiednig forme prawna, ktéra w poréwnaniu z odpowiedniag forma
prawna prowadzi do nieprzewidzianych przez prawo korzysci podatkowych
podatnika lub oséb trzecich. Nie obejmuje to sytuacji, gdy podatnik wykaze

8 Por. raporty odnoszace sie do luki podatkowej w podatkach dochodowych, np. Piekarz,
Miarkowski (2015); Dover et al. (2015); Bakowska, Gniazdowski, Lachowicz (2019).

9 Zalecenia Komisji z 6 grudnia 2012 r. w sprawie agresywnego planowania podatkowego,
2012/772/UE (dalej jako: Zalecenie Komisji).

10 Dyrektywa Rady (UE) 2016/1164 z 12 lipca 2016 r. ustanawiajaca przepisy majace na celu
przeciwdziatanie praktykom unikania opodatkowania, ktére maja bezposredni wplyw na funkcjo-
nowanie rynku wewnetrznego, Dz. Urz. UE L 193, 19.07.2016: 1-14 (dalej jako: dyrektywa ATA).

1 Golecki (2018): 119.

2 Szerzej na temat niemieckiej i brytyjskie klauzuli zob.: Olesinska (2013): 107-123, 229—
243; Golecki (2018): 124-133.

13- Abgabenordnung, BGBI. I S. 3866, t.jedn.: 2003 ze zm. <https://www.gesetze-im-internet.
de/ao_1977/__42.html, 5.05.2020> (dalej jako: niemiecka Ord. podat.).
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pozapodatkowe powody zastosowania danej formy prawnej, przy uwzglednie-
niu wszystkich okolicznosci sprawy.

W Niemczech klauzula zostanie wiec zastosowana, gdy wystapi naduzy-
cie mozliwos$ci ksztaltowania prawa (,Missbrauch von rechtlichen Gestal-
tungsmoglichkeiten”). Naduzycie wystapl w sytuacji, w ktérej spelni sie
pozytywna przeslanka polegajaca na zastosowaniu nieodpowiedniej formy
prawnej (,unangemessene rechtliche Gestaltung”) oraz uzyskania korzysci
podatkowe] nieprzewidzianej przez prawo (,gesetzlich nicht vorgesehenes
Steuervorteil”’). Rownolegle warunkiem zastosowanie klauzuli jest brak
spelnienia sie przestanki negatywnej polegajacej na wykazaniu przez podat-
nika istnienia pozapodatkowych powoddw zastosowania danej formy praw-
nej (,wenn der Steuerpflichtige fur die gewédhlte Gestaltung aullersteuer-
liche Griunde nachweist”).

Konstrukcja klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania w Wielkiej Bry-
tanii jest tresciowo zdecydowanie bardziej zlozona od niemieckiej'. Klauzula
ma przeciwdziala¢ uzgodnieniom podatkowym stanowigcym naduzycie pra-
wa. Uzgodnieniami podatkowymi sa rozwigzania, co do ktérych mozna w spo-
séb racjonalny wywnioskowacé, majac na wzgledzie wszelkie okolicznoéci, iz
uzyskanie korzysci podatkowych bylo gtéwnym lub jednym z gléwnych celow
takiego uzgodnienia. Oznacza to, ze uzasadnienie uzyskania korzys$ci podat-
kowych musi byé oceniane z perspektywy rozsadnego obserwatora (reasona-
bility test). Przez pryzmat standardu racjonalno$ci oceniane bedzie nie tylko
zaistnienie uzgodnienia podatkowego, ale rowniez wystapienie naduzycia po-
datkowego. Angielski ustawodawca zdecydowatl sie na sformulowanie definicji
naduzycia prawa przez wskazanie katalogu otwartego sytuacji, ktére moga
stanowi¢ to naduzycie, jak: sprzeczno$é z celem przepisow, sztucznosé czynno-
$ci czy wykorzystywanie luk w przepisach.

IV. KLAUZULA PRZECIWKO UNIKANIU OPODATKOWANIA
W SWIETLE REGULACJI EUROPEJSKICH

Pierwsze wytyczne dotyczacy implementacji do krajowych porzadkow
prawnych klauzuli ogblnej przeciwko unikaniu opodatkowania zostaty wydane
przez Komisje Europejska w formie Zalecenia Komisji. Zalecenie Komisji stalo
sie podstawa do przygotowania klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania
w brzemieniu nadanym przez wprowadzajacq ja ustawe. Charakterystyczny-
mi elementami tej klauzuli sa m.in. nieuwzglednianie uzgodnien przyjetych
w ,zasadniczym” celu unikniecia opodatkowania oraz wymég kumulatywnego
spetnienia przestanek podwazenia ,,przedmiotu, ducha i celéw przepiséw po-
datkowych” (pkt 4.2 1 4.5 Zalecenia Komisji).

Kolejnym krokiem legislacyjnym byto zobowigzanie panstw cztonkowskich
do przyjecia przepisow ogdlnych przeciwko unikaniu opodatkowania. Klau-

4 Finance Act 2013, rozdz. 29, sekcja 206—209 <http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2013/29/
section/206> [dostep: 5.05.2020].
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zula ogélna uregulowana w art. 6 dyrektywy ATA ma charakter bardziej ry-
gorystyczny od tej okreSlonej w Zaleceniu Komisji. Po pierwsze, z klauzuli
w brzemieniu uregulowanym w dyrektywie ATA wynika, ze do jej zastosowa-
nia wystarczajace jest, aby uzyskanie korzysci podatkowej nie bylo ,,zasadni-
czym celem” uzgodnienia, a wylacznie ,,gléwnym celem lub jednym z gtéwnych
celow”. Ponadto uzyskanie korzysci podatkowej musi byé sprzeczne ,,z przed-
miotem lub celem majacego zastosowanie prawa podatkowego” w miejsce
sprzecznosci z ,przedmiotem, duchem 1 celami przepiséw podatkowych”. Pol-
ska klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania wprowadzona ustawg mo-
dyfikujaca klauzule przeciwko unikaniu opodatkowania cze$ciowo podaza za
zmianami wynikajacymi z dyrektywy ATA.

V. HIPOTEZA NORMY KLAUZULI PRZECIWKO UNIKANIU
OPODATKOWANIA

Obecnie obowiazujaca klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania ure-
gulowana jest w art. 119a Ord. podat., zgodnie z ktérym, aby uznaé czynno$é
za unikanie opodatkowania i odmoéwié podatnikowi korzyéci podatkowej, spet-
nione musza zostaé trzy przestanki:

— osiagniecie korzysci podatkowej bylo gléwnym lub jednym z gtéwnych
celow jej dokonania;

— osiagniecie korzysci podatkowej jest sprzeczne w danych okolicznosciach
z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej lub jej przepisu;

— sposbb dziatania byt sztuczny.

W brzemieniu nadanym ustawa wprowadzajaca klauzule przeciwko uni-
kaniu opodatkowania trzy przestanki zawarte w hipotezie normy ksztattowaty
sie nastepujaco:

— czynno$¢ zostala dokonana przede wszystkim w celu osiagniecia korzy-
$c1 podatkowej;

— korzy$é¢é podatkowa byla sprzeczna w danych okolicznoéciach z przedmio-
tem 1 celem przepisu ustawy podatkowe;j;

— sposob dziatania byl sztuczny.

W celu realizacji wyzej wspomnianych wytycznych TK dwie z powyzszych
przestanek dookreslono w art. 119¢ Ord. podat. oraz 119d Ord. podat. W dalsze]
czescl tekstu analizie zostana poddane powyzsze przestanki zaréwno w ramach
obowiazujacego stanu prawnego, jak 1 w ich pierwotnej formie, co pozwoli lepiej
zobrazowacé trudnosci zwigzane z realizacja wyroku trybunalskiego.

VI. PRZESLANKA GEOWNEGO CELU DZIALANIA

Zarowno przeslanka zastosowania klauzuli w jej pierwotnym brzemieniu
(,,Czynnos$¢ dokonana przede wszystkim w celu osiagniecia korzys$ci podatko-
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wej”), jak 1 w brzemieniu obowiazujacym (osiagniecie korzysci podatkowej bylo
gltéwnym lub jednym z gtéwnych celéw dokonania czynnosci) budzity od same-
go poczatku liczne watpliwos$ci zaréwno w literaturze krajowej'®, jak 1 literatu-
rze §wiatowej! na tle tego 1 podobnych rozwiazan. Zmiane wprowadzona usta-
wa,modyfikujaca klauzule przeciwko unikaniu opodatkowania uzasadniano
implementacja dyrektywy ATA, ktéra ma stawiaé wyzszy ,,prég” zastosowania
klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania'”.

Dla przedmiotu niniejszych rozwazan istotniejsze sa jednak préby do-
okreélenia rzeczonej przestanki w art. 119d Ord. podat. W pierwotnej wer-
gji art. 119d Ord. podat. czynno$é uznawano za podjeta przede wszystkim
w celu osiagniecia korzy$ci podatkowej, gdy pozostate cele ekonomiczne
lub gospodarcze czynnosci wskazane przez podatnika nalezy uznaé¢ za malo
istotne. Tym samym ustawodawca sprecyzowal zwrot niedookreslony, do-
konujac zamiany sformutowania ,przede wszystkim” na ,,malo istotne” oraz
dodajac dwa synonimiczne pojecia niedookre§lone: ,cele ekonomiczne” i ,,cele
gospodarcze”!8.

Wraz z nowelizacja art. 119a ust. 1 Ord. podat. wprowadzajaca przestanke
celu gtéwnego zmieniono réwniez art. 119d Ord. podat. Obecnie dookresla sie,
ze przy ocenie, czy osiagniecie korzysci podatkowej bylo gtéwnym lub jednym
z gléwnych celéw dokonania czynnosci, bierze sie pod uwage cele ekonomiczne
czynnoéci wskazane przez strone. W uzasadnieniu projektu ustawy nie wska-
zano, dlaczego zrezygnowano z rozréznienia na cele ekonomiczne i gospodar-
cze, co jest frapujace w kontekécie pozostawienia w mocy podobnego rozrdznie-
nia w art. 119¢ § 2 pkt 2 Ord. podat.

Préby dookreslenia podjete w art. 119d Ord. podat., zaréwno w jego pier-
wotnym, jak 1 obecnie obowigzujacym brzmieniu, sprowadzily sie do pomna-
zania liczby zwrotoéw niedookre$§lonych. Warto$cia niedookresélenia pewnych
poje¢ w tym przypadku jest mozliwo$é ich wykladni w Swietle ustalonych
doktryn orzeczniczych i naukowych, ktore odwotuja sie do celéw ekonomicz-
nych czynnosci. Wystowienie ich w przepisie stawia interpretatora w zupel-
nie innym potozeniu i kaze postawié pytanie: co jesli obok celow ekonomicz-
nych (i gospodarczych?) podatnik kieruje sie innymi celami, np. spotecznymi
czy dobroczynnymi?'® Wydaje sie wiec, ze proba dookreélenia w art. 119d
Ord. podat. nie powiodla sie i stata sie przyczyng kolejnych watpliwosci in-
terpretacyjnych.

% Por. uwagi na tle klauzuli PPT: Majdowski (2017): 26; Solttysiak, Boniecka (2018): 48.

6 Por. uwagi na tle europejskiego modelu klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania
1 klauzuli PPT: Bergmans (2016): 345-347; Moreno (2017): 444-446; Lang (2015): 659; Taboada
(2015): 604, 607.

17 Uzasadnienie projektu ustawy, druk nr 2860, Sejm VIII Kadencji: 57.

18 Wiecej na temat watpliwoéci na gruncie tej przestanki: Guzek, Stefaniak (2016): 25—-26.

¥ Guzek, Stefaniak (2016): 26.
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VII. SPRZECZNOSC KORZYSCI Z PRZEDMIOTEM LUB CELEM
USTAWY PODATKOWEJ LUB JEJ PRZEPISU

Artykut 119a § 1 Ord. podat., w brzmieniu nadanym ustawa wprowadza-
jaca klauzule przeciwko unikaniu opodatkowania, odnosit sie do korzysci po-
datkowej, sprzecznej w danych okoliczno$ciach z przedmiotem 1 celem przepisu
ustawy podatkowej. Nowelizacja, wedle projektodawcy?® motywowana dostoso-
waniem do dyrektywy ATA, odnosi sie do ,korzysci podatkowej [...] sprzecznej
w danych okoliczno$ciach z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej lub jej
przepisu. Nalezy sie zgodzi¢ z projektodawca, ze art. 6 ust. 1 dyrektywy ATA
odnosi sie do ,korzySci podatkowej sprzecznej z przedmiotem lub celem majace-
go zastosowanie prawa podatkowego”, a wiec posluguje sie alternatywa taczna
zamiast koniunkcji. Nowelizacja ma jednak charakter szerszy, niz wynikatoby
to tylko z dyrektywy ATA. Podczas gdy w dyrektywie ATA 1 w pierwotnej wersji
art. 119a § 1 Ord. podat. korzysta sie z terminéw ,,prawo podatkowe”, ,przepis
ustawy podatkowej”, tak w obecnie obowiazujacej wersji klauzuli korzysta sie
z dwéch pojec jednocze$nie: ,ustawa podatkowa lub jej przepis”.

Dokonujac analizy logicznej obecnie obowiazujacego przepisu 1 jego wezes-
niejsze) wersjl, nalezy stwierdzié, ze opcje potencjalnej sprzecznosci korzysci
podatkowej z zastosowaniem prawa podatkowego wzrosly z jednej do czterech.
Powyzsze oznacza, ze aby uznaé korzy$é podatkowa za ,,sprzeczng z przedmio-
tem lub celem ustawy podatkowej lub jej przepisu”, wystarczy, aby korzy$é
podatkowa byt sprzeczna alternatywnie z: przedmiotem ustawy podatkowej,
przedmiotem przepisu ustawy podatkowej, celem ustawy podatkowej lub ce-
lem przepisu ustawy podatkowej. Tymczasem w kwantytatywnym ujeciu, we-
dle pierwotnej wersji przepisu, korzysé¢ podatkowa mogta by¢ uznana wytacz-
nie za sprzeczng z przedmiotem 1 celem przepisu ustawy podatkowej, a wiec
w jednym przypadku.

Powyzsza zmiana prowadzi do sprzecznych pogladéw w doktrynie. Niekto-
rzy wskazuja, ze wskutek wprowadzonych zmian?!' ,kazda korzy$¢ podatko-
wa, o ile bedzie skutkiem zamierzonego 1 sztucznego sposobu dziatania, bedzie
kwalifikowana jako nieuprawniona, a tym samym przestanie pelnié¢ funkcje
dodatkowego kryterium definiujacego unikanie opodatkowania”. Ustawa po-
datkowa zawiera bowiem w sobie z natury cel fiskalny?, a wiec w przypadku
kazdej ustawy podatkowe) znajdzie zastosowania rzeczona przestanka zasto-
sowania klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania. Takiej drodze rozumo-
wania przeciwstawia sie Hanna Filipczyk?, wskazujac, ze cel fiskalny ma
charakter banalny, poniewaz wynika z istoty ustawy podatkowej. W zwiazku
z tym badaczka proponuje bardziej wysublimowane rozumienie ustawy uwi-
daczniajace sie w sprzezeniu celu ustawy z jej zasadami konstrukcyjnymi,

20 Uzasadnienie projektu ustawy, druk nr 2860, Sejm VIII Kadencji: 57.

21 Ladzinski (2019): 25-26.

2 Por. szerzej: Gomutowicz, Maczynski (2016): 350-351; Drozdowski (2018): 139—-142.
% Filipezyk (2020): 30-33.
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np. opodatkowanie dochodu na gruncie ustaw o podatku dochodowym. W oce-
nie autorki: ,korzy$¢ polegajaca na tym, ze dochdéd pozostanie nieopodatko-
wany jest — w braku uzasadnienia zgodnego z celem szczegdlnego przepisu
ustawy, ustanawiajacego wylaczenie, zwolnienie lub ulge — niezgodna z celem
ustawy o podatku dochodowym”?*. Akceptujac ten tok rozumowania w zakre-
sie omawianych pojeé, polegajacy na ich dystynkecji przez zestawienie ze soba
celu ustawy oraz celu przepisu ustawy podatkowej, nalezy wskazac, ze nie
rozwiazuje on problemu z zastosowaniem omawiane] przestanki w zwiazku
z wystepowaniem alternatywy tacznej w przepisie. Nieopodatkowanie docho-
du ze wzgledu na zwolnienie ustawowe (zgodno$¢ z celem przepisu) nadal be-
dzie skutkowaé zastosowaniem przestanki sprzecznosci korzysci podatkowe;j
z przedmiotem lub celem ustawy podatkowe;.

By¢ moze zrédta tego problemu nalezy sie doszukiwaé¢ w probie naprawy
pierwotnego brzmienia klauzuli, ktére podlegalo krytyce w zwiazku z zawar-
ciem w art. 119a ust. 1 Ord. podat., wytacznie pojecia ,sprzecznoéci z przed-
miotem 1 celem przepisu ustawy podatkowej’?®, podczas gdy unikanie opo-
datkowania ze swojej natury jest zgodne z litera poszczegélnych przepisow
podatkowych. Zalecenia Komisji, stanowiace prawzorzec klauzuli w brzmie-
niu nadanym ustawg wprowadzajaca klauzule przeciwko unikaniu opodatko-
wania, postugiwaly sie niespdjnie réznymi pojeciami: w pkt 4.5 odnosily sie do
przedmiotu, ducha 1 celu przepiséw podatkowych, podczas gdy w preambule
wspominaty o ,rozwigzaniach [...], ktére stoja w sprzecznoéci z intencja pra-
wa”. Trafniejsze wydawatoby sie postugiwanie jednym, pojemniejszym poje-
ciem od celu ustawy czy celu przepisu ustawy, jak wystepujace na gruncie
dyrektywy ATA ,majace zastosowanie prawo podatkowe” (applicable tax law,
geltendes Stuerrecht) czy tez ,,sprzecznosé z intencja prawa” na gruncie Zalece-
nia Komisji. Co ciekawe, podobny termin ,zgodne z prawem cele” pojawia sie
na gruncie art. 119¢ Ord. podat. (zob. szerzej nizej, pkt dotyczacy sztucznosci
sposobu dzialania).

Problematyczne®® jest rowniez rozumienie przestanki ,sprzecznosci
z przedmiotem ustawy podatkowej lub jej przepisu”. Zrédia takiego sformuto-
wania mozna doszukiwaé sie w kalce jezykowej sformutowania ,,object and/ or
purpose” wystepujacego zaréwno na gruncie anglojezycznej wersji dyrektywy
ATA, jak i innych podobnych klauzul (np. klauzuli celu gtéwnego zawartej
w art. 7 ust. 1 Konwencji MLI)?". Powyzsze nie zwalnia jednak interpretato-
ra z proby zrozumienia implementowanych do polskiego porzadku prawnego
pojec. Niektorzy autorzy uznali to pojecie za artefakt procesu legislacyjnego,
ktory zawiera sie w bardzo szerokim pojeciu ,,celu”, 1 w zwiagzku z tym jego po-
miniecie nie spowoduje strat w tresci normatywnej?®. Inni wskazywali wprost

2 Filipezyk (2020): 31.

% Kujawski (2017): rozdziat 6.1 pkt 9—13.

26 Guzek, Stefaniak (2018): rozdz. 11.1.2.2; Kondej (2018): 5-7; Filipczyk (2020): 29.

2T Konwencja wielostronna implementujaca érodki traktatowego prawa podatkowego majace
na celu zapobieganie erozji podstawy opodatkowania i przenoszeniu zysku, sporzadzona w Paryzu
dnia 24 listopada 2016 r., Dz. U. 2018, poz. 1369 (dalej jako: Konwencja MLI).

2 Filipezyk (2020): 29-30.
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na niezrozumialo$é tego pojecia?® albo podejmowali proby jego zrozumienia,
tlumaczac, ze przedmiot przepisu ustawy podatkowej moze odnosié sie alter-
natywnie do przedmiotu jako elementu konstrukcyjnego podatku® albo przed-
miotu jako zakresu regulacji danego przepisu®. W doktrynie spotykamy sie
wiec ze skrajnymi pogladami dotyczacymi powyzszego pojecia rozciagajacymi
sie od jego kompletnej niejasnosci, przez jego pomijalno$é w procesie wyktad-
ni, po réznorodne préby jego definiowania.

Podsumowujac, przestanka sprzecznosci korzysci z przedmiotem lub celem
ustawy podatkowej lub jej przepisu nie spetnia kryteriéw postawionych przez
TK. Zawiera zwroty niedookre§lone, ktére budza istotne kontrowersje w dok-
trynie, co nie gwarantuje ani jednolito$¢ linii orzeczniczej decyzji stosowania
prawa, ani braku udziatu organéw podatkowych w ustalaniu ich tresci.

VIIL SZTUCZNOSC SPOSOBU DZIALANIA

W obecnie obowiazujacej ustawie nie zdefiniowano wprost sztuczno$ci
sposobu dziatania, ale postuzono sie definicja negatywna. Zgodnie z art. 119c¢
Ord. podat. na ,niesztuczny” sposéb dziatania sktadaja sie wiec nastepujace
elementy:

— na podstawie istniejacych okoliczno$ci nalezy przyjaé, ze podmiot dziala-
jacy rozsadnie zastosowalby ten sposob dziatania;

— na podstawie istniejacych okoliczno$ci nalezy przyjacé, ze podmiot kieru-
jacy sie zgodnymi z prawem celami zastosowalby ten sposéb dzialania;

— sposob dziatania zostalby zastosowany przez wymieniony wyzej podmiot
w dominujacej mierze z uzasadnionych przyczyn ekonomicznych.

W jednej definicji ustawodawca zmieécil az cztery zwroty niedookreslone
odwolujace sie: do ,rozsadku”, do katalogu zgodnych z prawem celéw i do spo-
sobu dzialania w dominujacej mierze z uzasadnionych przyczyn ekonomicz-
nych. W przypadku ostatniego zwrotu ,,w dominujacej mierze z uzasadnionych
przyczyn ekonomicznych” mamy do czynienia faktycznie z dwoma zwrotami
niedookreslonymi: klauzula generalna ,,z uzasadnionych przyczyn ekonomicz-
nych” rozbudowana, o zwrot nieostry ,,w dominujgcej mierze”.

Czlowiek rozsadny to ,taki, ktéra dziata z rozwaga, robi co$ z rozsadkiem,
zastanawia sie przed podjeciem decyzji, rozpoczeciem dzialania; roztropny,
rozwazny, rozumny”??, rozsadek za$ to ,zdolnos$¢ dojrzalego rozumienia $wia-
ta, zjawisk, zalezno$ci miedzy nimi, ludzi 1 spraw ludzkich”3®. Nie ulega wiec
watpliwoéci, ze sformulowanie ,podmiot dzialajacy rozsadnie” jest klauzulg
generalng odsylajaca do systemu ocen sytuujacego sie poza system prawnym.

2 Nykiel (2019): pkt 2.

30 Guzek, Stefaniak (2018): rozdziat 11.1.2.2

! Guzek, Stefaniak (2018): rozdziat I1.1.2.2; Kondej (2018): 5-7.

2 Stownik jezyka polskiego, <https://sjp.pl/rozs%C4%85dny> [dostep: 5.05.2020].
3 Stownik jezyka polskiego, <https://sjp.pl/rozs%C4%85dek> [dostep: 5.05.2020].
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Bardziej ztozone wydaje sie pojecie ,,podmiot kierujacy sie zgodnymi z pra-
wem celami”. Trudno trafnie sklasyfikowaé ten zwrot niedookre$lony jako po-
jecie nieostre czy klauzule generalna, poniewaz nie istnieje ogélnodostepny ka-
talog ,,zgodnych z prawem celéw”. Czym innym bytoby bowiem odwotanie sie
do ,,podmiotu dziatajace zgodnie z prawem”, a czym innym jest ,kierowanie sie
zgodnymi z prawem celami”. W tym pierwszym przypadku nauka prawa dys-
ponuje dos¢ rozbudowanym instrumentarium wykladni prawa, pozwalajacym
odkodowa¢ norme prawna, ktére jednak okaze sie nieprzydatne w przypadku
ustalania celéw zgodnych z prawem. Nie sposéb nie zauwazy¢ korelacji pomie-
dzy wystepujacymi w omawianych przepisach zwrotami ,korzysci podatko-
we) sprzeczne] z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej lub jej przepisu”
a ,zgodnymi z prawem celami”. Niemniej na gruncie koncepcji racjonalnego
ustawodawcy uzycie réznych pojec przez ustawodawce podatkowego rodzi wiele
watpliwosci. Po pierwsze, czy zgodne z prawem cele to cele ustawy podatko-
wej lub przepisu? Czy moze zgodny z prawem cel nalezy do szerszego zbioru
wykraczajacego poza katalog celow przepisu lub ustawy? Po drugie, dlaczego
ustawodawca operuje az trzema pojeciami: przepisu, ustawy oraz prawa? Po
trzecie, jesli znaczenie tych poje¢ mialoby by¢ zblizone lub tozsame, to dlaczego
w drugim zdaniu art. 119¢ § 1 Ord. podat. ustawodawca wskazuje, ze do uzasad-
nionych przyczyn ekonomicznych nie zalicza sie celu osiggniecia korzySci podat-
kowej sprzecznej z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej lub jej przepisu,
a wiec wyraznie te pojecia rozroznia? Powyzsza watpliwo§¢é wzmacnia pierwotne
brzmienie art. 119¢ Ord. podat., w ktérym odwolywano sie do podmiotu dziata-
jacego rozsadnie 1 kierujacego sie zgodnymi z prawem celami innymi niz osiag-
niecie korzysci podatkowej sprzecznej z przedmiotem 1 celem przepisu ustawy
podatkowej. Ustawodawca podatkowy zestawial wiec wprost pojecie zgodnych
z prawem celéw z pojeciem sprzecznosci z przedmiotem i celem przepisu ustawy
podatkowej. Obecnie obowigzujace przepisy w sposéb odmienny zestawiaja je
z uzasadnionymi przyczynami ekonomicznymi. By¢ moze powyzsza zmiana nor-
matywna byla proba korekty innej wewnetrzne) sprzeczno$ci pierwotnie obo-
wigzujacych przepiséw, ktore do zbioru zgodnych z prawem celéw przez uzycie
sformutowania ,innymi niz” zaliczaly ,,osiagniecie korzysci podatkowej sprzecz-
nej z przedmiotem i celem przepisu ustawy podatkowe;j”.

Na koniec sformutowanie ,,w dominujacej mierze z uzasadnionych przyczyn
ekonomicznych” ma réwniez charakter odestania do kryterium pozaprawnego
1 z pewnoscig zbliza sie najbardziej do pojecia ,nierzeczywistosci”, o ktérym
mowa w art. 6 ust. 1 dyrektywy ATA 1 orzecznictwie TSUE3*, a takze réznorod-
nych doktryn ,,ekonomicznej tresci czynnosci’®. Niemniej pewien chaos poje-
ciowy wkrada sie w art. 119¢ § 2 Ord. podat. sugerujacy, ze na ocene, iz sposéb
dzialania byt sztuczny, moze wskazywaé w szczegdlnoséci wystepowanie anga-
zowania podmiotéw posredniczacych mimo braku uzasadnienia ekonomiczne-

34 Szerzej na temat m.in. przestanki sztucznoéci w orzecznictwie TSUE zob. Majdowski
(2016): 79-88.

3 Por. amerykanska doktryne economic substance: Olesinska (2013): 219-222 i niemiecka
doktryne Wirtschaftliche Betrachtungsweise: Lehner (1995): 237—249.
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go lub gospodarczego. Rozréznienie pomiedzy pojeciami ,,uzasadnione przyczy-
ny ekonomiczne” a ,,uzasadnienie ekonomiczne” 1 "uzasadnienie gospodarcze”
moze okazaé sie nadzwyczaj trudne. Wedle projektodawcy?® przepiséw pojecie
uzasadnienia gospodarczego ma sie odnosi¢ wytacznie do oséb prowadzacych
dzialalno§é gospodarcza, podczas gdy pojecie uzasadnienia ekonomicznego
powinno znalezé zastosowanie do podmiotéw nieprowadzacych dziatalnosci
gospodarczej. Uzasadnienie ekonomiczne 1 gospodarcze sa rozdzielone spéjni-
kiem ,lub”, co sugeruje, ze oba pojecia naleza do dwoch réznych zbioréw. Jest
to o tyle zastanawiajace, ze zaréwno pojecie uzasadnienia ekonomicznego, jak
1 gospodarczego powinny sie treSciowo pokrywaé z przestanka ,uzasadnio-
nych przyczyn ekonomicznych”. Dodatkowo trudno$ci interpretacyjne pogte-
bia wyeliminowanie podobnego rozréznienia w obecnie obowigzujacej wersji
art. 119d Ord. podat. Konkludujac, otwarty katalog z art. 119¢ § 2 w tym
przypadku poglebia watpliwosci interpretacyjne, zamiast je zawezac.

Podsumowujac, w pierwszym zdaniu art. 119¢ Ord. podat. ust. 1 definicja
pojecia sztucznodci sprowadzila sie do zamiany jednego zwrotu niedookreslo-
nego na cztery zwroty niedookresélone, w tym dwie klauzule generalne. Nalezy
uznad, ze zabieg ten oddalil nas, a nie przyblizyt do spetnienia warunkow po-
stawionych przez TK.

IX. WNIOSKI

Hipoteza obecnie obowiazujacej klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowa-
nia nie spelnia kryteriéw okreslonych w wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
z 11 maja 2004 r. Materialnoprawne przestanki zastosowania klauzuli za-
warte w hipotezie normy daja pole do zindywidualizowanej interpretacji 1 nie
gwarantuja jednolito$ci linii orzeczniczej. Tym samym istnieje grozba nieprze-
widywalnos$ci rozstrzygnieé¢ podejmowanych na ich podstawie, a ustalenie ich
tresci moze stac sie udzialem organdéw stosujacych te przepisy.

Wskutek implementacji wyroku TK nowa klauzula przeciwko unikaniu
opodatkowania jest o wiele bardziej ztozona 1 — niestety — bardziej niejasna od
swojej poprzedniczki. Przestanki zawarte w hipotezie, a w szczegdlnosci prze-
stanki sztucznego sposobu dzialania i gtéwnego celu dziatania, przypomina-
ja mityczna Hydre lernejska — uciecie jednego tba (zwrotu niedookres§lonego)
owocuje pojawieniem sie kolejnych dwdéch lub trzech (a w przypadku naszej
klauzuli — nawet czterech zwrotéw niedookreslonych). Nalezy wiec uznaé, ze
nagromadzenie niejasnoscl na gruncie obowigzujacej klauzuli przeciwko uni-
kaniu opodatkowania stanowi samoistna podstawe jej niekonstytucyjnosci na
gruncie art. 2 w zw. z art. 217 Konstytucji RP?*".

% Uzasadnienie projektu ustawy, druk nr 367, Sejm VIII Kadencji: 28.
37 Por. odmienny poglad sktadu orzekajacego wyrazony w wyroku NSA z 8 lipca 2109 r.,
II FSK 135/19, Centralna Baza Orzeczen Sadéw Administracyjnych, <http://orzeczenia.nsa.gov.pl/>.
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Jeszcze przed uchwaleniem ustawy wprowadzajacej klauzule przeciwko
unikaniu opodatkowania Dominik Maczynski®® trafnie skonkludowatl, ze nie
jest ,mozliwe stworzenie ogdlnej klauzuli obejscia prawa podatkowego z po-
szanowaniem wskazéwek wynikajacych z uzasadnienia omawianego orzecze-
nia”. Eksperyment z klauzula w jej pierwotnym oraz obecnie obowigzujacym
brzmieniu pozytywnie weryfikuje te teze. Tym samym nalezy stwierdzié, ze
wyrok TK, zrozumialy ze wzgledu na che¢ ochrony praw podatnika i specy-
ficznego ducha czasu, byt bledny®. Racje mieli sedziowie TK Marian Grzy-
bowski, Adam Jamroz, Marek Mazurkiewicz i Bohdan Zdziennicki, ktérzy zlo-
zyli zdanie odrebne do tego orzeczenia. Natura klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania jest bowiem korzystanie ze zwrotéw niedookre$lonych, a ich
dookreslenie wydraza jej istote. Tym samym spelnienie przestanek postawio-
nych przez TK oznaczaloby efektywna eliminacje klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania z polskiego porzadku prawnego. Proba dookreslania klauzuli
przez pojecia niedookre§lone — jak w przypadku obowiazujacej regulacji — pro-
wadzi jedynie do mnozenia watpliwoéci interpretacyjnych i rozszerza obszar
niepewnos$ci prawne;j.

Powyzsze uwagi, choé¢ kontrowersyjne w momencie, w ktérym wazy sie
konstytucyjno$é obecnie obowiazujacej klauzuli, sa konieczne ze wzgledu na
maniere stanowienia prawa podatkowego w Polsce. Zrédet inflacji prawa po-
datkowego nalezy doszukiwac sie réwniez w oczekiwaniu od ustawodawcy po-
datkowego dookreslenia kazdej instytucji prawa podatkowego, nawet takiej,
ktora dookreS§lana by¢ nie powinna.

W miejsce obecnie obowiazujacej klauzuli przeciwko unikaniu opodatko-
wania nalezy wprowadzi¢ zwarta klauzule, biorac za wzoér objetoS¢ przywo-
tanej w tekscie klauzuli niemieckiej 1 uwzgledniajac wymogi unijne zawarte
w art. 6 dyrektywy ATA. Zwiezla klauzula ma wiele wieksze szanse staé sie
stabilna instytucja prawa w przeciwienstwie do obecnie obowigzujacej, ktora
doczekata sie juz swojej nowelizacji. Nie zmienia to faktu, ze podobnie jak
pierwsza polska klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania, tak i1 ta nie
spelnialaby wyérubowanych kryteriéw okreslonych w wyroku TK z 11 maja
2004 r.

Prawa podatnikéw zagwarantowaé powinna przede wszystkim budowa
kultury prawnej opartej na zaufaniu pomiedzy podatnikiem a organami po-
datkowymi. Administracja powinna postrzegaé interesy panstwa nie tylko
przez pryzmat krotkoterminowego wzrostu dochodéw budzetowych, ale 1 ich
utrzymania w dltuzszym okresie przez ochrone zrédta opodatkowania®®. Przy-
wolana wyzej tendencja dookreslania kazdego pojecia prawa podatkowego jest
wyrazem glebokiej nieufnoéci wobec panstwa 1 uniemozliwia rozpoczecie pro-

3 Maczynski (2014): 30.

3 W innym orzeczeniu z tego okresu niedotyczacym materii podatkowej TK trafnie konstato-
wal: bezwzgledny zakaz postugiwania sie okre§leniami nieostrymi prowadzitby do ,niezrozumia-
tej kazuistyki”, a jednoczeénie, ze ,nadmierna kazuistyka w konkretnych sytuacjach prowadzié
moze do deformacji idei panstwa prawnego” — postanowienie TK z 27 kwietnia 2004 r., P 16/03,
OTK-A 2004, nr 4, poz. 36.

40 Gomulowicz (2013): 124-125.
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cesu budowania tego zaufania. Oczywiscie brak zaufania pomiedzy podatni-
kami a organami podatkowymi w Polsce nie jest nieracjonalny 1 znajduje uza-
sadnienie w historii sporéw podatkowych. Niemniej nalezy postawié¢ pytanie,
czy reakcja w postaci coraz to bardziej zlozonych 1 kazuistycznych przepisow
okazata sie skutecznym remedium. Na koniec ostoja ochrony praw podatnika
powinny by¢ niezalezne sady, ktore beda wazy¢ dobro publiczne i prywatne,
korygujac ewentualne bledy administracji podatkowej.

Pewnym kierunkiem wzmacniajacym prawa podatnika sa rozwiazania
proceduralne w postaci opinii zabezpieczajacej czy opinii Rady do spraw Prze-
ciwdziatania Unikaniu Opodatkowania. Mozna rozwazaé rOwniez inne kon-
cepcje, jak przyspieszona procedura rozpatrywania spraw z zastosowaniem
klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania, tak aby wykladnia zwrotow
niedookres§lonych byla udziatem przede wszystkim sadéw administracyjnych,
a nie organéw podatkowych. By¢ moze nalezaloby rozwazy¢ wprowadzenie
analogicznej instytucji do art. 239d § 2 Ord. podat., polegajacej na wstrzyma-
niu wykonania decyzji w przypadku wniesienia skargi do sagdu administra-
cyjnego, chyba ze wystapia kwalifikowane przestanki podobne do uregulowa-
nych w art. 239d § 1 Ord. podat. Jest to jednak rozwiazanie skrajne i nalezy
je wprowadzi¢ wylacznie, jezeli rzetelne badania postlegislacyjne uzasadnia
taka koniecznosé. Warto bowiem wskazaé, ze niektére panstwa decyduja sie
na odwrotny mechanizm przyspieszajacy zaptate podatku w zwigzku z zasto-
sowanie klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania*'. Jest to réwniez zro-
zumiale, gdyz unikanie opodatkowania jako proceder naganny co do zasady
nie powinno by¢ uprzywilejowane, a w przypadkach watpliwego zastosowania
art. 119a Ord. podat. sady powinny wstrzymaé¢ wykonanie takiej decyzji na
zasadach ogélnych, na podstawie art. 61 ustawy z 30 sierpnia 2002 r. — Prawo
o postepowaniu przed sagdami administracyjnymi®2.

Niemniej wszystkie te koncepcje beda miaty poSlednie znaczenie, jesli nie
zbuduje sie wezesnie] wspomnianej kultury zaufania pomiedzy organami po-
datkowymi 1 podatnikami, a dobrze funkcjonujace, niezalezne sady nie beda
w odpowiednim terminie rozstrzygac sporéw podatkowych.
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THE LERNAEAN HYDRA — ON THE IMPOSSIBILITY OF ACCOMMODATING
THE CONSTITUTIONAL TRIBUNAL’S JUDGMENT
AND THE GENERAL ANTI-AVOIDANCE RULE

Summary

This article sets forth the following argument: the legal norm hypothesis of the general anti-
avoidance rule (hereinafter: GAAR) does not conform to the terms set out by Constitutional Tri-
bunal in the judgment of 11 May 2004 (case no. K 4/03). The new regulation failed to specify the
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premises for the application of GAAR in accordance with the Constitutional Tribunal’s require-
ments. The new GAAR is more complex and unfortunately more convoluted than its predecessor,
placing it at odds with Article 2 in conjunction with Article 217 of the Constitution of the Republic
of Poland. The conclusions of the article indicate that it is impossible to create a GAAR that con-
forms to the terms set out by Constitutional Tribunal, as this would effectively entail the elimina-
tion of the GAAR from the Polish legal system. In place of the current GAAR, a new GAAR should
be implemented — similar in scope to the German GAAR and compliant with the requirements
set out in Article 6 of the ATA Directive. Taxpayers’ rights should be guaranteed by the culture
of trust established between the taxpayer and the tax administration, the independent judiciary
and specific procedural solutions.

Keywords: general anti-avoidance rule; GAAR; constitutionality








