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1.

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku!
w art. 84 wprowadzita zasade powszechnosci i réwnos$ci opodatkowa-
nia, zgodnie z ktérg ,kazdy jest obowigzany do ponoszenia ciezaréow
i Swiadczen publicznych, w tym podatkéw, okreslonych w ustawie”.
Okres$lenie ,kazdy” uzyte przez ustawodawce w tym przepisie wska-
zuje, iz nie zdecydowat sie on na zawezenie strony podmiotowej obo-
wigzku ponoszenia ciezaréw i §wiadczen publicznych, lecz objat tym
zakresem zaréwno osoby fizyczne (bez wzgledu na ich obywatel-
stwo), osoby prawne jak i jednostki organizacyjne nie posiadajgce
osobowosci prawnej2. Podmioty te zostaty obligatoryjnie zobowig-
zane do regulowania podstawowych ciezaréw i $wiadczen publicz-
nych wzgledem panstwa i nie powinny dazy¢ do ,nielegalnego” uchy-
lania sie od tego konstytucyjnego obowigzku, czy tez do podejmo-
wania dziatan majacych na celu , legalne” jego unikniecie.

1Dz U.z 1997 r, Nr 78 poz. 483 ze zm., uchwalona przez Zgromadzenie Narodo-
we w dniu 2 kwietnia 1997r., przyjeta przez Naréd w referendum konstytucyjnym
w dniu 25 maja 1997 r.

2 A. Krzywon, Podatki i inne daniny publiczne w Konstytucji Rzeczypospolitej Pol-
skiej, Warszawa 2011, s. 19.
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Bardzo czesto w praktyce urzedniczej spotykamy sie jednak ze zja-
wiskiem unikania opodatkowania. Wspdtczesnie w wielu krajach
europejskich, w tym réwniez w Polsce zjawisko to nasila sie coraz
bardziej, a jego negatywny wplyw jest na tyle znaczacy, ze sklania
organy panstwowe do podejmowania dziatan majgcych na celu prze-
ciwdziatanie temu zjawisku oraz jego skutkom. W doktrynie unikanie
opodatkowania rozumiane jest jako podejmowanie przez podatnikéw
legalnych dziatan, zmierzajacych do wyeliminowania ciezaru opodat-
kowaniu lub jego ograniczenia w stosunku do poziomu uznawanego
za adekwatny do danej sytuacji, rozpatrywanej z ekonomicznego,
a nie formalnoprawnego punktu widzenia3. Wspdélng cechg tych dzia-
an jest to, Ze - mimo ich legalno$ci - prowadza do obnizenia obcia-
zenia podatkowego ponizej poziomu uznawanego przez ustawodawce
za adekwatny lub akceptowalny, w sytuacji, gdy ustawodawca takiej
mozliwosci w ogdle nie zaktadat. Jak wskazuje A. Olesiniska ,,unikanie
opodatkowania sprzeciwia sie konstytucyjnej zasadzie réwnosci opo-
datkowania, ktéra powinna by¢ przestrzegana nie tylko na plaszczyz-
nie stanowienia, ale takze na ptaszczyznie stosowania prawabs.

W zwigzku z powyzszym podstawowym obowigzkiem ustawodaw-
cy powinno by¢ podejmowanie dziatan stuzacych zapobieganiu zjawi-
sku unikania opodatkowania oraz jego catkowitej eliminacji. W prak-
tyce nie powinno dochodzi¢ do sytuacji, w ktérej o wysokosci realne-
go obcigzenia podatkowego przesadza, nie ekonomiczna tre$¢ zjawisk
gospodarczych, a celowo sztuczna ich fasada, uksztalttowana w taki
sposéb, ktory pozwala unikna¢ badZz zmniejszy¢ ciezar opodatko-
wania. Podatnik, ktéry unika opodatkowania znajduje sie w lepszym
potozeniu anizeli inni podatnicy, rzetelnie regulujacy swoje zobowia-

3 A. Olesinska, Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania - moda czy koniecz-
nos¢?, [w:] H. Dzwonkowski, J. Kulicki (red.), Dylematy reformy systemu podatkowego
w Polsce, Warszawa 2016, s. 312; A. Olesinska, Klauzula ogdlna przeciwko unikaniu
opodatkowania, Torun 2013, s. 17.

4 B. Brzezinski, A. Olesinska, Klauzula normatywna zapobiegania unikaniu opodat-
kowania, [w:] B. Brzezinski (red.), Prawo podatkowe - teoria, instytucje, funkcjono-
wanie, Torun 2009, s. 290.

5 A. Olesinska, Klauzula ogdlna przeciwko..., op. cit., s. 360.
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zania na rzecz panstwa, co przeczy Konstytucyjnej zasadzie réwnosci
i zaburza mechanizmy konkurencji rynkowej. W ten sposob unikanie
opodatkowania jest zjawiskiem podwdjnie groZnym, nie tylko dla fi-
nanséw publicznych panstwa (pozbawia budzet panstwa okreslonych
Srodkow finansowych), ale takze sprzyja niszczeniu podatnikow,
w tym przedsiebiorcéw, ktérzy uczciwie i rzetelnie wypetniaja swoje
obowigzki podatkowes.

Kazdy system podatkowy posiada inne mechanizmy prawne prze-
ciwdziatajace zjawisku unikania opodatkowania. Tytutem przyktadu
mozna wskazaé dziatania ustawodawcy zmierzajace do wprowadze-
nia regulacji szczegotowych zapobiegajacych poszczegdlnym, juz roz-
poznanym w praktyce, formom unikania opodatkowania na gruncie
poszczegdlnych podatkéw? lub wykorzystywanie jako metody prze-
ciwdziatania zjawisku unikania opodatkowania tzw. sadowych dok-
tryn orzeczniczych8. Jednakze najbardziej znanym i szeroko stoso-
wanym na $wiecie rozwigzaniem w celu zniwelowania zjawiska
unikania opodatkowania jest wprowadzanie do systemdw prawa po-
datkowego og6lnych klauzul przeciwko unikaniu opodatkowania®.

W polskim systemie prawa podatkowego instrumentem przeciw-
dziatania unikaniu opodatkowania jest wprowadzona do$¢ niedawno,
do przepiséw ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 roku - Ordynacja podat-
kowal?, klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania. Przepisy doty-
czace przeciwdzialaniu unikania opodatkowania weszty w zycie
z dniem 15 lipca 2016 roku na mocy ustawy z dnia 13 maja 2016 roku
o zmianie ustawy - Ordynacja podatkowa oraz niektérych innych

6 L. Etel et al, Ordynacja podatkowa: Kierunkowe zatozenia nowej regulacji, Bia-
tystok 2015, s. 275-276.

7 W literaturze przedmiotu znane jako: ,SAARS” - specific anti avoidance rulet lub
, TAARs” - targeted anti avoidance rulet.

8 Szerzej na ten temat: B. Brzezinski, Anglosaskie doktryny orzecznicze a unikania
opodatkowania, Torun 1996, ss. 106.

9 Powszechnie normy te przyjety nazwe ,,GAAR” —general anti avoidance rule.

10 Tekst jednolity: Dz. U.z 2017 r., poz. 201, dalej jako o.p.
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ustaw!! | zawarte s3 w dodanym do Ordynacji podatkowej - Dziale
I11a.

Problematyce klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania poswie-
cone zostato najnowsze dzieto Pawta Borszowskiego o takim wiasnie
tytule (,,Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania”), ktére stanowi
niezwykle cenng i aktualng, zar6wno z teoretycznego, jak i praktycz-
nego punktu wiedzenia, pozycje w polskiej doktrynie prawa podatko-
wego. W opracowaniu autor dokonat analizy, mozna by rzec zasadni-
czej regulacji dotyczacej przeciwdziataniu unikaniu opodatkowania,
ktoérej przepisy zawarte zostaty w rozdziale 1 Dziatu Illa Ordynacji
podatkowej. Z uwagi na przyjeta koncepcje opracowania oraz obszer-
nos$c¢ tresciowa innych przepiséw, zawartych w Dziale Illa Ordynaciji,
autor nie zaprezentowat szerszych wywodéw dotyczgcych m.in. pro-
blematyki postepowania podatkowego w przypadku unikania opodat-
kowania (rozdziat 3) oraz kwestii dotyczacych Rady do spraw Prze-
ciwdziatania Unikaniu Opodatkowania (rozdziat 4)12. P. Borszowski
zaznaczyl, ze powyzsze regulacje stanowig niewatpliwie uzupeinienie
kluczowej jak sie wydaje klauzuli, ale z uwagi na ich zakres powinny
stac sie one przedmiotem odrebnego opracowania (s. 12).

W publikacji P. Borszowski dokonat analizy wyjsciowych regulacji
dotyczacych klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania w oparciu
o ptaszczyzne zaréwno normatywng, jak i doktrynalng, co uwidocz-
nione zostato w bogatym wykazie literatury przedmiotu uzytej w celu
popetnienia niniejszego dzieta.

11Dz.U.z 2016, poz. 846 ze zm.

12 W publikacji Autor jedynie posrednio odnidst sie do kwestii opinii
zabezpieczajacych (rozdziat 4), ktére miaty istotny wplyw przy omdwieniu zakresu
negatywnego  stosowania  ,mechanizmu” klauzuli  przeciwko  unikaniu
opodatkowania.
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2.

Recenzowana publikacja w catos$ci zostata poSwiecona nowo wpro-
wadzonym!?3 regulacjom dotyczacym przeciwdziataniu unikaniu opo-
datkowania, tj. klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania. Noweli-
zacja Ordynacji podatkowej w zakresie przedmiotowej klauzuli miata
przede wszystkim na celu wyznaczenie granic pomiedzy dopusz-
czalng i legalng optymalizacja podatkowa, a unikaniem opodatkowa-
nia, zwanym niekiedy ,,agresywng optymalizacjg”, czyli granicag pomie-
dzy tym co jest akceptowalne przez ustawodawce, a tym co wykracza
poza dopuszczalng swobode minimalizowania wtasnych obcigzen
podatkowych14.

Tytut publikacji sformutowano w sposéb jak najbardziej przejrzy-
sty i odzwierciedlajacy poszczegdlne elementy tresci w niej zamiesz-
czonych. Problematyka prawna, ktdrej granice autor wyznaczyt tytu-
tem opracowania jest niezwykle oryginalna i aktualna z punktu wi-
dzenia wprowadzanych przez ustawodawce zmian legislacyjnych
w przepisach prawa. Stad tez stan prawny w opracowaniu aktualny
jest na dzien 1 marca 2017 roku.

W publikacji autor w poszczegblnych rozdziatach omoéwit zakres
regulacji klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania, definicje legal-
ng unikania opodatkowania, przypadki, w ktérych nie stosuje sie tej
definicji legalnej i konsekwencji z tym zwigzanych wyrazonych w art.
119a o.p. Jak autor wskazuje, poza analizg sytuacji, ktére powodujg
wyKkorzystanie badanej klauzuli oraz wytaczen w jej zastosowaniu,
omdwieniu poddano poszczegdlne regulacje konstytuujagce norma-
tywne okre$lenie unikania opodatkowania, ktérym bardzo czesto
ustawodawca nadaje posta¢ definicji legalnych (s. 9). Definicje legalne

13 Przepisy dotyczace przeciwdzialaniu unikania opodatkowania weszlty w zycie
zdniem 15 lipca 2016 roku na mocy ustawy z dnia 13 maja 2016 roku o zmianie
ustawy - Ordynacja podatkowa oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz.
846 ze zm.).

14 Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy - Ordynacja podatkowa
oraz niektérych innych ustaw, Druk nr 367, Warszawa 22 marca 2016 r., s. 43;
orka.sejm.gov.pl (dostep: 8.05.2017 r.).
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maja na celu ztagodzenie trudnos$ci zwigzanych ze stosowaniem prze-
piséw dotyczacych klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania
w praktyce. W zwigzku z powyzZzszym autor omowit kwalifikacje spo-
sobu dziatania jako sztuczny, uznanie czynnos$ci za podjeta przede
wszystkim w celu osiaggniecia korzysci podatkowej, a takze definicje
czynnoSci oraz korzysci podatkowe;.

Ustawodawca tworzac konkretne regulacje prawne dotyczace ana-
lizowanej problematyki postuguje sie wieloma $rodkami techniki pra-
wodawczej, ktore zapewniaja elastycznos$¢ przepiséw prawa podat-
kowego. W szczegdblnosci, na pierwszym miejscu, ustawodawca postu-
guje sie pojeciami nieostrymi, ktore jak autor zaznacza stanowia pod-
stawowy budulec, na podstawie ktérego skonstruowano Kklauzule
przeciwko unikaniu opodatkowania. Ponadto rozporzadzenie Prezesa
Rady Ministréw z dnia 20 czerwca 2002 roku w sprawie ,,Zasad tech-
niki prawodawczej”1> w § 155 ust. 1 stanowi bezposrednio, ze jezeli
zachodzi potrzeba zapewnienia elastycznosci tekstu aktu normatyw-
nego, mozna postuzy¢ sie okre$leniami nieostrymi, klauzulami gene-
ralnymi albo wyznaczy¢ nieprzekraczalne dolne lub gérne granice
swobody rozstrzygniecia. Za interesujgce i warto$ciowe w opracowa-
niu nalezy uznac to, ze autor podjal owocng prébe analizy uzytych
przez ustawodawce Srodkéw techniki prawodawczej, w tym definicji
legalnych i poje¢ nieostrych i ,,przetozyt” je na praktyke podatkowa.

3.

Wyzej wymieniona publikacja sklada sie z krotkiego wstepu oraz
o$miu rozdziatéw merytorycznych, w ktérych P. Borszowski analizuje
najistotniejsze zagadnienia majgce charakter teoretyczno-praktyczny
dotyczace konstrukcji prawnej wprowadzonej klauzuli przeciwko uni-
kaniu opodatkowania. Strukture publikacji uzupetnia ponadto zakon-
czenie oraz wykaz literatury przedmiotu uzytej do popetnienia niniej-
szego opracowania. Kazdy rozdziat posiada odrebny tytut, w zwigzku

15 Tekst jednolity: Dz. U.z 2016 r., poz. 283.
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z czym, Czytelnik ma szanse z tatwoScig odszuka¢ tresci, ktére najbar-
dziej go interesujg. Autor w poszczeg6lnych rozdziatach bardzo czesto
wskazuje na problemy, ktére moge zaistnie¢ w praktyce w zwigzku ze
stosowanie przepiséw dotyczacych przeciwdziatania unikaniu opo-
datkowania, co $wiadczy¢ moze o wysoce nowatorskich rozwazaniach
oraz powoduje przekonanie, ze recenzowana publikacja zastuguje na
docenienie ze strony doktryny prawa podatkowego.

Rozdzial pierwszy recenzowanej publikacji pt. ,Zakres regulacji
klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania” stanowi niejako wpro-
wadzenie do dalszych rozwazan ujetych w opracowaniu, a dotycza-
cych instrumentu przeciwdziatania unikaniu opodatkowania jakim
jest wprowadzona do przepisow Ordynacji podatkowej klauzula prze-
ciwko unikaniu opodatkowania. Autor wskazuje w tej czes¢, jakie pro-
blemy prawne i kwestie beda przedmiotem analizy w kolejnych roz-
dziatach opracowania. W tym do$¢ krotkim rozdziale autor podejmuje
rozwazania natury teoretycznej dotyczace zakresu regulacji klauzuli,
zwracajac szczegblng uwage na fakt, iz ustawodawca konstruujac ta
klauzule zastosowat szereg Srodkéw techniki prawodawczej tj. okre-
$lenia nieostre czy definicje legalne poje¢ ustawowych. Autor podkre-
$la, iz dobrym rozwigzaniem legislacyjnym przy tworzeniu przepisow
prawa dotyczacych przeciwdziataniu unikaniu opodatkowania jest
uzycie przez ustawodawce unormowan majacych postaé¢ definicji
legalnych - z czym w zupetnosci sie zgadzam. Zastosowanie przez
ustawodawce w akcie prawnym definicji legalnych majacych moc
wiazaca powoduje wyeliminowanie sytuacji polegajacych na réznej
interpretacji zwrotoéw i poje¢ tworzacych dang instytucje prawna.

Rozdziat II pt. ,Normatywne okre$lenie unikania opodatkowania”
zostal poSwiecony omoéwieniu elementéw konstrukcyjnych definicji
yunikania opodatkowania”, ktérg ustawodawca zawart w art. 119a
§ 1 0. p. Zgodnie z tym przepisem ,,czynno$¢ dokonana przede wszyst-
kim w celu osiggniecia korzysci podatkowej, sprzeczna w danych
okolicznos$ciach z przedmiotem i celem przepisu ustawy podatkowe;j,
nie skutkuje osiggnieciem korzysSci podatkowej, jezeli sposéb dziata-
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nia byt sztuczny (unikanie opodatkowania)”. Ustawodawca, jak wska-
zuje P. Borszowski, nadat temu pojeciu ksztatt definicje legalnej.
Definicja legalna ,unikania opodatkowania” jak widzimy sktada sie
z kilku wyrazen, ktérym ustawodawca podobnie jak pojeciu ,,unikania
opodatkowania” nadaje ksztatt definicji legalnych i ktére zawarte s3
w odrebnych jednostkach redakcyjnych. W praktyce, aby ustali¢ za-
kres definicji powyzszego pojecia, trzeba bedzie jednocze$nie wyko-
rzystywac zakres poje¢ legalnych zdefiniowanych w innych jedno-
stkach redakcyjnych, co moze powodowac¢ trudnosci interpretacyjne.
W dalszej cze$ci rozdziatu autor dokonat szczegétowej analizy
zwrotow uzytych w celu zbudowania definicji ,,unikania opodatkowa-
nia”. Swoje rozwazania rozpoczat od analizy wyrazenia ,czynnos$¢
dokonana przede wszystkim w celu osiggniecia korzysci podatkowej”,
ktére stanowi poczatkowy czton ww. definicji legalnej zawartej w art.
119a § 1 o. p. P. Borszowski w tej czeSci pracy odniést sie takze do nie-
konsekwencji terminologicznej ustawodawcy polegajacej na tym, iz
w art. 119d o.p. wskazuje sie na czynnos¢ podjeta przede wszystkim
w celu osiggniecia korzysci podatkowej, czyli czynno$¢ niejako zreali-
zowanga. W zwigzku z powyzszym autor dazyt do uzyskania odpowie-
dzi na pytanie czy zwrot wskazujacy na ,,czynno$¢ dokonang przede
wszystkim w celu osiagniecia korzysci podatkowej jest skorelowany
z definicja ,,czynnos$ci podjetej przede wszystkim w celu osiggniecia
korzys$ci podatkowej”. P. Borszowski w tej czes$ci rozdziatu bardzo
czesto wskazywat na problemy, ktére moga zaistnie¢ wskutek stoso-
wania w praktyce podatkowej przepiséw niejednolitych terminolo-
giczne, co nalezy uzna¢ za szczegélnie interesujgce i wartoSciowe.
Autor wskutek podjetej analizy przepiséw wysnuwa postulaty i roz-
wigzania legislacyjne, ktére ustawodawca powinien zastosowac w ce-
lu usuniecia niejasnosci i ktére dla praktyki podatkowej stanowi¢ be-
da niejako wskazowke w trudnej rzeczywisto$ci prawnopodatkowe;j.
Cze$¢ rozdzialu autor poswieca analizie kolejnego elementu kon-
strukcyjnego definicji legalnej ,unikania opodatkowania”, jaka jest
korzy$¢ podatkowa sprzeczna w danych okolicznoSciach z przedmio-
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tem i celem przepisu ustawy podatkowej. W zwigzku z powyzszym
korzy$¢ podatkowa bedzie uznawana w kategoriach unikania opodat-
kowania, pod warunkiem, ze w danych okolicznosciach bedzie
sprzeczna, zaré6wno z przedmiotem, jak i celem przepisu ustawy
podatkowej. Jak wskazuje P. Borszowski takie uksztattowanie prze-
pisu powoduje, iz w celu ustalenia sprzecznosci korzysci podatkowej
niezbednym bedzie uwzglednienie zaré6wno wykladni gramatyczne;j,
jak i wyktadni celowos$ciowej, ktéra odwotuje sie bezposrednio do
celu wprowadzenia ustawy podatkowej (s. 20).

Autor w zakonczeniu odniést sie takze do dwéch pozostatych ele-
mentow zakresu normatywnego definicji ,unikania opodatkowania”
tj. ustawowo zatozonego skutku dziatania podmiotu, jaki i sposobu
jego dziatania, ktory kwalifikowany jest przez ustawodawce jako
sztuczny. W dalszej czeSci P. Borszowski dokonat szczeg6towej analizy
przepiséw art. 119a § 2-4 o. p. dotyczacych problematyki okreslenia
skutkéw podatkowych czynnos$ci w sytuacji unikania opodatkowania,
definicji czynnosci odpowiedniej oraz przepiséw dajacych mozliwo$¢
wskazania przez strone w toku postepowania czynno$ci odpowied-
niej. Autor zajat sie takze analizg art. 119a § 5, ktory stanowi niejako
przepis wytaczajacy obowigzek okreslenia skutkéw podatkowych we-
dtug czynno$ci odpowiedniej, jezeli ,,okolicznosci wskazuja, ze osia-
gniecie korzysci podatkowej byto jednym celem dokonania czynnosci,
o ktérej mowa w § 1”. W takich sytuacjach skutki podatkowe okresla
sie na podstawie takiego stanu rzeczy, jaki zaistniatby, gdyby czynno-
$ci nie dokonano. Nie dochodzi woéwczas do ustalenia skutkéw podat-
kowych na podstawie czynno$ci odpowiedniej, podatnik nie ma mo-
zliwosSci wskazania takiej czynnosci samodzielnie, aby to w oparciu
0 nig organ rozstrzygat jego sprawe podatkowa?e.

Rozdziat III publikacji pt. ,Wytaczenie stosowania art. 119a” doty-
czy zakresu negatywnego stosowania ,mechanizmu” klauzuli prze-
ciwko unikaniu opodatkowania - tj. takich sytuacji, ktérych zaistnie-

16 H. Dzwonkowski (red.), Ordynacja podatkowa. Komentarz, Warszawa 2016,
s. 672.
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nie spowoduje wylaczenie catego przepisu normujgcego klauzule
przeciwko unikaniu opodatkowania ze stosowania. Z uwagi na to, iz
wyltaczony przepis zawiera kluczowa definicje dla tej problematyki,
autor dostrzega, iz w praktyce podatkowej moga z tego wzgledu po-
wstawac niejasnosci i problemy prawne. P. Borszowski w kolejnych
podpunktach tego rozdziatu w sposéb kompleksowy omawia 4 rodza-
je wylaczen stosowania klauzuli generalnej, tj. wylgczenia z uwagi na
wysoko$¢ korzysci podatkowej, wylaczenia z uwagi na opinie zabez-
pieczajaca, wylaczenia ze wzgledu na inne daniny publiczne oraz
wylaczenia ze wzgledu na zastosowanie innych przepiséw prawa
podatkowego. Ten ostatni zakres wytgczen, zdaniem autora, moze
doprowadzi¢ do wielu kontrowersji oraz probleméw praktycznych na
etapie stosowania tego przepisu.

Jak wskazuje doktryna prawa podatkowego ,wytgczenia zastoso-
wania klauzuli og6lnej przeciwko unikaniu opodatkowania majg zwia-
zek zaré6wno z ograniczeniami o charakterze przedmiotowym, jak i ze
szczeg6lnymi rozwigzaniami istniejgcymi w prawie podatkowym”?17.
W pierwszej kolejnosci P. Borszowski omoéwit przepisy dotyczace wy-
laczenia zastosowania przepisu art. 119a § 1 z uwagi na warto$¢ uzy-
skanej przez podatnika korzysci podatkowej, czyli zawezenie zakresu
stosowania tej klauzuli nastepuje przez pryzmat rozmiaréw ewentu-
alnego zjawiska unikania opodatkowania. W przypadku wytaczenia
z uwagi na opinie zabezpieczajaca autor odniést sie do dwoch sytuacji,
tj. sytuacji uzyskania przez podmiotu opinii zabezpieczajgcej oraz
sytuacji, w ktdrej podmiot ztozywszy wniosek nie otrzymat takiej
opinii w terminie ustawowym. Jak wskazuja przepisy Ordynacji po-
datkowej klauzula nie znajduje zastosowania tylko do dnia doreczenia
uchylenia badz zmiany opinii zabezpieczajacej. Dziatanie opinii zabez-
pieczajacej zblizone jest zatem do instytucji interpretacji indywidu-
alnych i wiagze sie z ochrong przed ingerencja organu podatkowego
w dziatania podatnika, ktére w opinii zostaty zaaprobowane18.

17 Ibidem, s. 677.
18 Ibidem, s. 678.
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W dalszej cze$ci tego rozdziatu P. Borszowski podjat rozwazania
dotyczace wylaczenia zastosowania klauzuli przeciwko unikaniu opo-
datkowania w stosunku do podatku od towaréw i ustug oraz optat
i niepodatkowych naleznosci budzetowych. W zamys$le ustawodawcy
klauzula, wprowadzona do przepiséw Ordynacji podatkowej, jest
skonstruowana jako instytucja zapobiegajaca unikaniu opodatkowa-
nia. Z tego wzgledu ustawodawca nie zdecydowat sie na jej stosowa-
nia w przypadku optat i niepodatkowych naleznosci budzetowych. Jak
wskazat klauzuli nie bedzie sie stosowaé w przypadku optaty skarbo-
wej uregulowanej przepisami ustawy o optacie skarbowej!9, optat
lokalnych uregulowanych w ustawie o podatkach i optatach lokal-
nych20 czy tez oplaty eksploatacyjnej, ktérej uregulowania znajdujg sie
w przepisach ustawy - Prawo geologiczne i gérnicze?l. W tej cze$ci
pracy P. Borszowski zwrocit jednak uwage, iz w praktyce tak skon-
struowane wylgczenie moze powodowaé pewne watpliwosci - szcze-
gblnie w sytuacjach, gdy dana danina publiczna nazywana jest przez
ustawodawce optatg, a analiza konstrukcji normatywnej tej daniny
wykazuje, iz nalezy jg kwalifikowa¢ jako podatek z uwagi na brak cha-
rakterystycznej cechy optaty, tj. cechy odptatnosci. Watpliwosci te
w tej cze$ci pracy zostaty doktadnie przeanalizowane przez autora za-
rowno z teoretycznego jak i praktycznego punktu widzenia.

Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania zostata wytaczona
takze w stosunku do $wiadczen podatkowych ksztattowanych na
gruncie ustawy z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towarow
i ustug??, co zwigzane bylo z wprowadzeniem odrebnych przepiséw
normujacych instytucje naduzycia prawa. Instytucja ta zostata uregu-
lowana przez ustawodawce na mocy art. 3 pkt 1 ustawy z dnia 13 ma-

19 Ustawa z dnia 16 listopada 2006 roku o optacie skarbowej ( tekst jednolity: Dz.
U.z2016r., poz. 1827 ze zm.).

20 Ustawa z dnia 12 stycznia 1991 roku o podatkach i optatach lokalnych (tekst
jednolity: Dz. U. z 2016r., poz. 716 ze zm.).

21 Ustawa z dnia 9 czerwca 2011r. - Prawo geologiczne i gérnicze (tekst jednolity:
Dz.U.z2016r. poz. 1131).

22 Tekst jednolity: Dz. U.z 2016 1., poz. 710 ze zm.
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ja 2016 roku o zmianie ustawy - Ordynacja podatkowa oraz niekt6-
rych innych ustaw, ktéry dodat do ustawy o podatku od towaréw
i ustug nowy przepis prawny, tj. art. 5 ust. 4 i ust. 5. Przepisy te,
oceniane przez doktryne prawa podatkowego?23, wskazuja na definicje
legalng pojecia ,naduzycia prawa” i okreslaja konsekwencje jego
»Zaistnienia”. Wylaczenie podatku od towaréw i ustug z zakresu od-
dziatywania klauzuli, jak wskazuja teoretycy prawa podatkowego24,
uzasadnione byto tym, iZ w obszarze podatku od warto$ci dodanej na
poziomie Unii Europejskiej wyksztalcita sie w orzecznictwie zasada
zakazu naduzycia prawa, do ktérej stosowania zobowigzane sg takze
polskie sady oraz organy podatkowe. Wprowadzenie do krajowego
porzadku prawnego ustawowej klauzuli przeciwko unikaniu opodat-
kowania w zakresie VAT mijatoby sie z celem, gdyz instytucje ta
nalezatoby wtedy interpretowac jednocze$nie z aktualnym orzecznic-
twem TSUEZ?5, do ktérego stosowania zobowigzana jest Polska z uwagi
na fakt cztonkowstwa w Unii Europejskiej, co niewatpliwie powodo-
watoby problemy interpretacyjne.

Zakonczenie rozdziatu III autor poswiecit kwestiom przepiséw do-
tyczacych wytaczenia stosowania klauzuli ze wzgledu na stosowanie
innych przepiséw prawa podatkowego. S3 to sytuacje, w ktdérych usta-
wodawca w réznych aktach prawnych (rangi ustawowej, ale takze na
podstawie aktéw wykonawczych) reguluje mechanizmy prawne po-
zwalajgce na przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania i ktére nalezy
stosowac¢ bez wzgledu na regulacje przepiséw dotyczacych klauzuli
zawartych w Ordynacji podatkowej. P. Borszowski w tej cze$ci
wskazuje na pewne watpliwosci, ktdre mogg zaistnie¢ w praktyce w

23 Wiecej na ten temat w: M. Militz, J. Wasko, Rzgdowe rozwiqzania w walce z
naduzyciami w VAT, ,Przeglad Podatkowy” 2016, Nr 10, s. 13-21.

24Zob. D. Dominik-Oginska, Naduzycie prawa podatkowego w zakresie VAT
w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (zarys problemu), [w:]
M. Miinnich, A. Zdunek (red.), Stanowienie i stosowanie prawa podatkowego w Polsce,
Optymalizacja podatkowa a obejscie prawa podatkowego, Lublin 2012; K. Lasinski-
Sulecki, W. Morawski, Zakaz naduzycia prawa podatkowego zasadq ogdlng prawa UE?,
»Zeszyty Naukowe Sagdownictwa Administracyjnego” 2013, Nr 2, s. 34-51.

25 L. Etel et al,, Ordynacja podatkowa..., op. cit., s. 279-280.
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zwigzku ze stosowanie innych mechanizméw przeciwdziatajacych zja-
wisku unikania opodatkowania.

Rozdziat IV pt. ,Odestanie do odpowiedniego stosowania w przy-
padku zastosowania w umowach o unikaniu podwdjnego opodatko-
wania klauzul przeciwko unikaniu opodatkowania” zostat poswiecony
przepisowi art. 119b § 2 Ordynacji podatkowej, ktéry wprowadza za-
sade odpowiedniego stosowania przepiséw catego dziatu Illa o. p.
w przypadku zastosowania w umowach o unikaniu podwoéjnego opo-
datkowania klauzul przeciwko unikaniu opodatkowania, ktére odno-
sz3 sie do gtéwnego lub gtéwnych celéw zawarcia transakcji lub utwo-
rzenia struktury albo odnoszacych sie do uzyskania dochodu w zwiaz-
ku ze sztuczng struktura. Przepisy te P. Borszowski kompleksowo roz-
ktada na czeSci pierwsze stwierdzajac, ze ich wprowadzenie ,przy-
czyni sie do pewnego ujednolicenia stosowania unormowan dotycza-
cych klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania, takze w przypadku
gdy chodzi o regulacje miedzynarodowego prawa podatkowego”
(s. 43).

Kolejny rozdziat (Rozdziat V pt. ,Ocena sposobu dziatania jako
sztuczny”) zostat poswiecony jednemu z istotnych elementéw kwalifi-
kujgcych okre$lone zachowanie podatnika w kategorii unikania opo-
datkowania, tj. sposobowi dziatania podatnika uznawanego za sztucz-
ny. Jak wskazuje ustawodawca w art. 119c § 1 ,,sposéb dziatania uzna-
je sie za sztuczny, jezeli na podstawie istniejgcych okolicznosci nalezy
przyjaé, ze nie zostalby zastosowany przez podmiot dziatajacy rozsad-
nie i kierujacy sie zgodnie z prawem celami innymi niz osiggniecie
korzy$ci podatkowej sprzecznej z przedmiotem i celem przepisu usta-
wy podatkowej”. W pierwszej kolejnosci, jak wskazuje P. Borszowski,
nalezatoby ustali¢ jaki sposéb dziatania powinien byé¢ tym ,mode-
lowym”, gdy chodzi o podejmowanie czynnosci zgodnie z prawem
i w celach, ktore sg zgodne z przepisami prawa. W tym celu ustawo-
dawca zdecydowat sie na wprowadzenie do przepiséw definicji legal-
nej pojecia ,,sztucznego sposobu dziatania”, co niewatpliwie zastuguje
na aprobate. W drugiej kolejnosSci nalezy sie odnie$¢ do ,,elementéow
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pozwalajacych” uzna¢ dane dziatania jako sztuczne. Ustawodawca te
kryteria, na podstawie ktérych mozemy dokona¢ oceny sposobu dzia-
tania jako sztuczny, sformutowat w art. 119c § 2 o. p. Kryteria te maja
charakter obligatoryjny i zostaty doktadnie przyblizone przez Autora
w dalszej czesci tego rozdziatu.

Autor dokonat podziatu kryteriéw oceny sposobu dziatania jako
sztuczny na kryteria ogélne oraz kryteria szczegétowe ,kierunkowe”.
Jak wskazuje sam autor podziat ten ma jedynie znaczenie porzadku-
jace. Kryteria ogdlne, jak wskazuje P. Borszowski, to takie, na podsta-
wie ktorych mozemy zatozy, iZ mamy do czynienia z dziataniem, ktére
uznamy za sztuczne, a z Kolei kryteria szczegétowe, to te, ktére wyko-
rzystuje sie przy ocenie sposoby dziatania za sztuczny, biorac pod
uwage konkretne kryteria. Kryteria te zostaty przeanalizowane szcze-
gbétowo w dalszej cze$ci tego rozdziatu.

Rozdziat VI pt. ,,Czynno$¢ uznawana za podjetg przede wszystkim
w celu osiagniecia korzys$ci podatkowej” odnosi sie do pojecia wpro-
wadzonego przez ustawodawce w dodanym do Ordynacji podatkowe;j
art. 119d o.p., ktéry to stanowi niejako punkt wyjscia przy definiowa-
niu zjawiska unikania opodatkowania. Ustawodawca w definicji uni-
kania opodatkowania istotng role przyznat pojeciu ,,czynnosci doko-
nanej przede wszystkim w celu osiagniecia korzy$ci majgtkowej”, kto6-
ra zostala omdéwiona przez autora we wczes$niejszych rozdziatach,
a ktdéra bezposrednio rzutuje na niniejsze rozwazania zawarte w tej
czeSci pracy, a dotyczace zakresu analizowanego pojecia. Zgodnie
zart. 119d o. p. ,,czynno$¢ uznaje sie za podjetg przede wszystkim
w celu osiggniecia korzysci podatkowej, gdy pozostate cele ekono-
miczne i gospodarcze czynnos$ci, wskazane przez podatnika, nalezy
uzna¢ za malo istotne”. Jak wskazuje doktryna prawa podatkowego,
o czynnoSci podjetej przede wszystkim w celu osiggniecia korzysci
podatkowej mozna moéwi¢ jedynie wtedy, gdy spelnione zostaja
lacznie nastepujace warunki, a mianowicie: po pierwsze strong kiero-
waty cele inne niz uzyskanie korzysci majatkowej, po drugie cele te
miaty charakter ekonomiczny lub gospodarczy, a po trzecie cele te by-
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ly istotne26. W tej czeSci publikacji autor wskazuje na te warunki,
ktdre nalezy spetmi¢, aby uznaé czynnos$¢ za podjeta przede wszystkim
w celu osiaggniecia korzys$ci podatkowej i w sposéb kompleksowy
dokonuje ich analizy.

Przepis art. 119d postuguje sie pojeciem ,,podatnika”, co jak wska-
zuje sie w doktrynie, jest btedem ustawodawcy, gdyz w pozostatych
regulacjach dotyczacych unikania opodatkowania, postuguje sie on
terminem ,,strona” lub ,,podmiot”. Ponadto sformutowanie ,wskazane
przez podatnika” podkres$la subiektywny i indywidualny charakter
procesu decyzyjnego strony, ktéry doprowadzit do pojecia czynnosci
mogacych stanowi¢ unikanie opodatkowania, a po drugie sformuto-
wanie to oznacza, ze strona, we wlasnym interesie, zobowigzana jest
ujawni¢ organowi podatkowemu pozapodatkowe cele, ktérymi sie
kierowata w rzeczywisto$ci?’.

Rozdziat VII pt. ,Korzy$¢ podatkowa” zostat poSwiecony analizie
zasadniczej z punktu widzenia poruszanej problematyki definicji le-
galnej bedacej jedng z przestanek zastosowania klauzuli przeciwko
unikaniu opodatkowania, a mianowicie definicji korzysci podatkowe;.
Nalezy podkresli¢, iz sztuczno$¢ dziatania podatnika musi by¢ zawsze
nastawiona na wygenerowanie korzysci podatkowej. Definicja legalna
korzysci podatkowej zostata zawarta przez ustawodawce w art. 119a
o. p.,, w mysl ktérej korzyscig podatkows jest:

1) nie powstanie zobowigzania podatkowego, odsuniecie w czasie
powstania zobowigzania podatkowego lub obniZenie jego wyso-
kosci albo powstanie lub zawyzenie straty podatkowej,

2) powstanie nadptaty lub prawa do zwrotu podatku albo podwyz-
szenie kwoty nadptaty lub zwrotu podatku.

Autor w tej czesci zajat sie okresleniem istoty definicji korzysci po-
datkowej wskazujac, ze definicja legalna korzysci podatkowej zostata
sformutowana w taki sposéb, iz ustawodawca nie podaje cech -

26 G. Kujawski, Klauzula generalna unikania opodatkowania, Warszawa 2017,
s. 134.
27 [bidem, s. 134-135.
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warunkdéw, od spetnienia ktérych nalezy kwalifikowa¢ dang sytuacje
jako korzy$¢ podatkowa, lecz wymienia konkretne sytuacje, ktore
uznaje za te korzy$¢. Takie rozwigzanie z punktu widzenia klauzuli
przeciwko unikaniu opodatkowania nalezy uzna¢ za pozytywne
(s. 80). W ten sposdb, jak wskazuje P. Borszowski, ustawodawca ogra-
niczyl nieostro$¢ okreslen nieostrych, co niewatpliwie jest zabiegiem
korzystnym z punktu widzenia stosowania tych przepiséw w prak-
tyce.

Druga cze$¢ rozdziatu VII zostata poSwiecona analizie poszczegoél-
nych sytuacji, ktérych wystgpienie uznawane jest przez ustawodawce
jako korzy$¢ podatkowa. Nalezy podkresli¢, iz ustawodawca wymie-
niajgc poszczegdlne grupy sytuacji postuguje sie pojeciami zakotwi-
czonymi ustawowo w przepisach Ordynacji podatkowej (pojecie zobo-
wigzania podatkowego - art. 5, pojecie nadptaty - art. 72, pojecie
zwrotu podatku - art. 3 pkt 7), ale takze w przepisach innych ustaw
(np. pojecie starty podatkowej - art. 9 ust. 2 ustawy o podatku docho-
dowym od os6b fizycznych). Autor podkresla takze, iz w kazdej sytu-
acji - z punktu widzenia dopuszczalno$ci uruchomienia klauzuli - na-
lezy ustali¢ warto$¢ uzyskanej korzysci podatkowej, gdyz przepiséw
klauzuli nie stosuje sie w przypadku, gdy korzy$¢ podatkowa lub su-
ma korzysci podatkowych osiggnietych przez podmiot z tytutu czyn-
nosci nie przekracza w okresie rozliczeniowym 100 000 zt, a w przy-
padku podatkéw, ktdre nie sg rozliczane okresowo - jezeli korzys$¢
podatkowa z tytutu czynnoSci nie przekracza 100 000 z28,

Ostatni rozdziat (Rozdziat VIII pt. ,Definicja czynnosci i jej konse-
kwencje w zakresie obliczenia wysokosci korzys$ci podatkowe;j”) doty-
czy definicji ustawowej ,,czynnosci” oraz konsekwencji w zakresie
obliczenia wysokosci korzysci podatkowej w sytuacji zespotu powig-
zanych ze sobg czynnosci. Ustawodawca wprowadzajac przepisy doty-
czace klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania cato$¢ tych regula-
cji odnosi do pojecia czynno$ci - tj. wyrdznia pojecie czynnosci
dokonanej w celu osiaggniecia korzys$ci podatkowej, czynnosci

28 H. Dzwonkowski (red.), Ordynacja podatkowa..., op. cit., s. 680.
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odpowiedniej czy tez czynno$ci podjeta przede wszystkim w celu
osiggniecia korzysci podatkowej, w zwigzku z czym zdefiniowanie
tego pojecia byto niezbednym zabiegiem legislacyjnym. Jak wskazuje
art. 119§ 1 o. p. ,,czynno$¢ oznacza takze zespét powigzanych ze so-
ba czynno$ci, dokonanych przez te same badz rézne podmioty”. Poje-
cie czynnosci obejmuje takze sekwencje czynno$ci, podjetych zaréow-
no przez strone, jak i inne podmioty. Objecie hipoteza klauzuli tak
szerokiego zakresu stanoéw faktycznych jest konieczne ze wzgledu na
nature zjawiska unikania opodatkowania, gdyz zjawisko to wigze sie
z wieloma czynno$ciami, czasami réznych podmiotéw, majacych na
celu uzyskanie korzys$ci podatkowej29. Autor poczynit gtebokie rozwa-
zania odno$nie definicji czynnosci ,ztozonej” sformutowanej przez
ustawodawce w przepisach nowo wprowadzonego Dziatu Illa Ordy-
nacji podatkowej przedstawiajac w trakcie analizy szereg uwag de
lege ferenda, ktore powinny zosta¢ wprowadzone przez ustawodawce
w celu usuniecia ewentualnych watpliwo$ci powstajacych na gruncie
stosowania tychze przepiséw.

Druga cze$¢ rozdziatu zostata posSwiecona regulacji wskazujacej
sposéb obliczenia wysoko$ci korzysci podatkowej, o ktérej mowa
w art. 119b § 1 pkt 1 o.p., zwigzanej z sytuacjg objetg definicjg zespotu
czynno$ci. Nalezy zauwazy¢, iz sposdb obliczania korzy$ci majgtkowej
w przypadku zespotu powigzanych ze sobg czynnoSci polegajacy na
sumowaniu Korzys$ci wynikajacych z tych czynnosci dotyczy jedynie
czynno$ci dokonywanych przez ten sam podmiot lub pomiedzy takimi
samymi podmiotami. Jak wskazuje doktryna prawa podatkowego
»mechanizm sumowania korzysci podatkowych jest niejasny i w prak-
tyce moze by¢ Zrédtem sporéw co do tego, ktérym ze stron ztoZzonych
sekwencji czynnosci zmierzajacych do unikania opodatkowania przy-
pisac poszczegdlne korzysci podatkowe30.

29 G. Kujawski, Klauzula generalna..., op. cit,, s. 138.
30 [bidem, s. 139.
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4.

Publikacja naukowa pt. Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowa-
nia, autorstwa Pawta Boroszowskiego, ze wzgledu na wage przeanali-
zowanych regulacji prawnych w zakresie przeciwdzialania unikaniu
opodatkowania jest niewatpliwie opracowaniem warto$ciowym za-
stugujacym na docenienie ze strony doktryny prawa podatkowego.
Opracowanie jest aktualne zaréwno z teoretycznego, jak i praktycz-
nego punktu widzenia. Monografia bedzie stanowi¢ niewatpliwie waz-
ng pozycje naukowa nie tylko dla przedstawicieli doktryny prawa
podatkowego, praktykéw, naukowcow, ale takze dla szeroko rozumia-
nej dydaktyki.

Poszczegblne rozdziaty skladajgce sie na cato$¢ recenzowanej
publikacji zostaty przygotowane w taki sposéb, aby czytelnik byt
w stanie zrozumie¢ analizowane w nich problemy badawcze zwigzane
z klauzulg przeciwko unikaniu opodatkowania. P. Boroszowski
w opracowaniu dokonat analizy poszczegdlnych zagadnienn w oparciu
o ptaszczyzne zaréwno doktrynalna, jak i normatywna. W celu napisa-
nia niniejszej publikacji postuzyt sie on literaturg przedmiotu, ktéra
zostata zaprezentowana w ,Wykazie literatury” zawartym na koncu
ksigzki.

Wyréznione przez Autora problemy praktyczne w stosowaniu
przepiséw dotyczacych klauzuli unikania opodatkowania oraz uwagi
de lege ferenda zawarte w poszczegélnych rozdziatach mogg i powin-
ny sie sta¢ przyczynkiem do dalszych rozwazan, badan i dyskusji nad
poszczegbélnymi rozwigzaniami systemowymi dotyczacymi kon-
strukcji przepiséw majacych przeciwdziata¢ zjawisku unikania opo-
datkowania. Ustawodawca, zdaniem Autora, niektére przepisy powi-
nien doprecyzowac do istniejacej rzeczywistosci gospodarczo-ekono-
micznej, aby wtasciwe organy administracji panstwowej skutecznie
walczyly ze zjawiskiem unikania opodatkowania oraz ograniczaty je-
go skutki.

O zaletach opracowania traktuje takze recenzja dr hab. Jacka
Wantoch-Rekowskiego, ktéry w jednym z fragmentéw stwierdza, ze:
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Jrecenzowang monografie wyrdznia wysoki poziom merytoryczny
i poprawny jezyk. Zawarto$¢ ksiagzki daje uzasadnione podstawy by
uznac teze, ze krag potencjalnych czytelnikoéw bedzie bardzo szeroki -
teoretycy, praktycy, naukowcy i studenci, etc.”. Recenzent w podsumo-
waniu stwierdza, iz monografia bedzie stanowita Zrédto wiedzy dla
praktyki, a inspiracje dla teorii prawa podatkowego.
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