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KLAUZULA PRZECIWKO UNIKANIU
OPODATKOWANIA - UWARUNKOWANIA PRAWNE

Anti-avoidance clause — legal conditions

Streszczenie:

Artykut opisuje podstawowe uwarunkowania prawne klauzuli przeciwko uni-
kaniu opodatkowania. W pierwszej kolejnosci nastepuje prezentacja ksztattu norma-
tywnego klauzuli w nieobowiazujacej juz formie, uznanej za niezgodna z Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. W dalszej kolejnosci przyblizane jest aktualne pojecie klau-
zuli ze szczegdlnym uwzglednieniem jej ustawowej regulacji. W toku wywodu syste-
matycznie wskazuje si¢ na zasadnicze watpliwosci zwiazane z klauzula oraz nastepuje
jej porownanie z podobnymi instytucjami na gruncie innych polskich ustaw oraz kon-
cepcji orzeczniczej Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej. Nie brakuje rowniez
rozwazan na temat praktycznego znaczenia instytucji, jak tez bardziej szczegotowych,
przyktadowo w zakresie mozliwosci zastosowania klauzuli do odpowiedzialnosci 0séb
trzecich.

Kluczowe stowa: unikanie opodatkowania, klauzula przeciwko unikaniu opodatkowa-
nia, podatki

Summary:

The article describes the basic legal conditions of an anti-avoidance clause.
Firstly, the form of the normative clause is presented in a form that is no longer in force
and was inconsistent with the Constitution of the Republic of Poland. Subsequently, the
current concept of a clause is approximated, with emphasis on its statutory regulation.
During the argument, fundamental doubts related to the clause are systematically point-
ed out and compared with a similar regulation under the Polish Civil Code, the Act on
Value Added Tax and the concept existing based on the case law of the Court of Justice
of the European Union. Neither there is a lack of deliberation on the practical relevance
of the institutions, nor on more specific issues, such as the possibility of applying the
clause to the liability of third parties.
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Wprowadzenie

Mimo, ze klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania w obecnej formie
obowiazuje w polskim systemie prawnym od niecalych dwoch lat, jest instytu-
cja dobrze znang prawu podatkowemu. Podobne uregulowania obowiazywaty
bowiem w polskim systemie prawnym od 1 stycznia 2003 r.!, lecz ostatecznie
uznano te regulacje za niekonstytucyjna’. Co istotne, nie uznano za niekonsty-
tucyjna instytucji co do zasady, lecz jedynie czes$¢ jej obowigzujacych wowcezas
unormowan. Z dniem 15 lipca 2016 r. powrdcita do porzadku prawnego po kil-
kunastoletniej nieobecnosci.

Klauzula stanowi jeden ze stosunkowo licznych instrumentdéw, w ktdre
wyposazone zostaly organy podatkowe. W czasach nadmiaru regulacji praw-
nopodatkowych, jako operujaca okresleniami o szerokim zakresie desygnatow
stanowi pewien wyjatek wobec kazuistycznych regulacji podatkowych. Uzna¢
ja mozna za pewne remedium na problemy organow podatkowych dostrzegaja-
cych sytuacje, w ktorych podatnicy za pomocg legalnych czynnosci (uméw, jak
tez jednostronnych czynnosci prawnych) pomniejszali, badz wrecz nie dopro-
wadzali do powstania zobowigzania podatkowego. Jako klauzula ogélna zas
zapewnia adekwatnos¢ opodatkowania’.

Mimo shusznych z punktu widzenia budzetowego oraz ochrony pan-
stwa zalozen, klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania moze narusza¢ za-
sade pewnosci prawa. Wprawdzie liczne glosy doktryny wskazuja, ze klauzu-
la nie tyle ogranicza zasade pewnosci prawa, co wrecz ja umacnia, to poglady
te wydaja si¢ opiera¢ na zatozeniu, ze podatnik nie tylko jest dobrze obeznany
w dziedzinie prawa podatkowego, jak réwniez posiada rozwiniete zdolnosci
jego interpretacji.

Po prawie dwoch latach od ponownego wprowadzenia klauzuli do pol-
skiego systemu prawa, warto zastanowi¢ si¢ nad jej glownymi zatozeniami
i uwarunkowaniami. Rozwazy¢ réwniez nalezy, czy w obowiazujacym wymia-
rze normatywnym spelnia swa rolg, lub tez, czy wobec stosunkowo matej po-
pularnosci opinii zabezpieczajacych, jest w stanie potencjalnie sprzyjac realiza-
cji swych zatozen*. Mie¢ bowiem nalezy na wzgledzie, ze mimo, iz obowigzuje
od niedawna i praktyka nie zdazyla jeszcze poznac jej gtdéwnych mankamen-

! Art. 24b ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. ordynacja podatkowa, tj. Dz.U. z 2018 r. poz. 800), dalej: or-
dynacja podatkowa, o.p.

> Wyrok TK z dnia 11 maja 2004 r., K 4/03, Dz.U. poz. 1288.

3 B. Brzezinski, Wktadnia prawa podatkowego, ODDK, Gdansk 2013, s. 168.

Opinie zabezpieczajace po usuni¢ciu danych identyfikujacych strong publikowane sa w Systemie Infor-

macji Podatkowej, prowadzonym przez Ministerstwo Finanséw. Do tej pory Szef Administracji Skarbo-

wej wydat tylko jedna opini¢ zabezpieczajaca, w dniu 28 grudnia 2017 r. Co ciekawe, Wnioskodawcy

ztozyli wniosek o wydanie opinii w dniu 28 grudnia 2017 r., a wydana zostata na dwa dni przed uptywem

ustawowego terminu, 149398/K, System Informacji Podatkowej. Kilkukrotnie rowniez odméwiono wy-

dania opinii zabezpieczajacej 145058/K, 147798/K, System Informacji Podatkowe;j.
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tow, budzi liczne watpliwosci, ktore wiazac nalezy przede wszystkim z jej kon-
strukcja prawng. Upraszczajac bowiem, klauzula sklada sie z szeregu pojec
niedookreslonych. Trudna rola ich wlasciwej wykladni spoczeta na doktrynie
i orzecznictwie. Caloksztalt stanowi interesujacy temat do badan, szczegdlnie
uwzgledniajac fakt, ze pojawiaja sie glosy zapowiadajace zmiany w zasadni-
czych uregulowaniach klauzuli. Nie nalezy jednak zapominaé¢ o zasadniczej
funkcji klauzuli, jaka jest dziatalnos¢ prewencyjna.

Glownym celem artykutu jest zaprezentowanie uwarunkowan prawnych
klauzuli oraz proba odpowiedzi na pytanie, czy w obecnym ksztalcie norma-
tywnym spetnia swa role.

W artykule zastosowano metode studiow literaturowych oraz prawno-
-dogmatyczna.

1. Unikanie opodatkowania — pojecie

Z punktu widzenia przedmiotowych rozwazan wlasciwym jest w pierw-
szej kolejnoscei krotkie odniesienie do nazwy instytucji. W zwigzku z tym po-
jecie nalezy roztozy¢ na czynniki pierwsze i systematycznie przeanalizowac.

Synonimami pojecia klauzula sg takie okreslenia, jak zastrzezenie, waru-
nek, obwarowanie. Zgodnie za$ ze stownikiem PWN jako klauzule nalezy ro-
zumie¢ zastrzezenie lub warunek w umowie, uktadzie, traktacie®.

Pojecie unikania opodatkowania za$ nalezy odrézniaé¢ od uchylania
od opodatkowania. Z pomoca w rozwazaniach nad rozroéznieniem zakresu
znaczeniowego poje¢ przychodzi doktryna. Na réznice wskazuje miedzy in-
nymi M. Kurzac: ,,Choé¢ oba zachowania zmierzajg do redukcji (elimina-
cji) ciezaru podatkowego, to uchylanie si¢ od opodatkowania jest czynem
polegajacym na zaniechaniu, natomiast unikanie opodatkowania jest dzia-
taniem. Uchylanie si¢ od opodatkowania jest zawsze zachowaniem niele-
galnym i niemoralnym. Unikanie opodatkowania, mimo iz jest dzialaniem
niemoralnym, to jednak pozostaje zgodne z obwigzujacymi przepisami pra-
wa. Uchylanie si¢ od opodatkowania nalezy definiowac jako zachowanie
zmierzajace do nielegalnego wyeliminowania ci¢zaru podatkowego po-
przez nieujawnienie zaistnialego podatkowego stanu faktycznego™. Jak
wiec zostato wskazane, unikanie opodatkowania nie skutkuje popelnieniem
przestepstwa. Dzialania badz zaniechania, ktorym mozna nada¢ takie mia-
no moga by¢ co najwyzej uznane za spolecznie niemoralne, moga si¢ wia-
za¢ rowniez z zarzutem braku patriotyzmu. Omawiang klauzule za$ nalezy
uznaé¢ za dazenie ustawodawcy do eliminacji niekorzystnego zjawiska, ja-

> https:/sjp.pwn.pl/sjp/klauzula;2471222 html (dostep: 15 maja 2018 r.).
¢ M. Kurzac, Unikanie opodatkowania a uchylanie si¢ od opodatkowania — o kryteriach rozrézniajgcych
[w] Studia Prawno Ekonomiczne, Tom CV, Lodzkie Towarzystwo Naukowe, £.6dz 2017, s. 20.
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kim mimo wszystko jest unikanie opodatkowania. Wynika to z uj¢cia w kon-
strukcji zwrotu ,,przeciwko”.

Podsumowujac, ten, kto unika opodatkowania nie doprowadza do po-
wstania obowigzku podatkowego i dziatanie takie uzna¢ nalezy co najwyzej
za niemoralne’. O uchylaniu si¢ od opodatkowania mowa jest w sytuacji, gdy
podatnik nie ujawnia i nie wykonuje obowiazku podatkowego, ktéry juz po-
wstat®. Celem klauzuli zas$ jest przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania i za-
sadniczo, poprzez prewencyjny charakter norm, odbywa si¢ na przedpolu po-
dejmowanych przez podatnika czynnosci.

Co istotne, doktryna przyjmuje réznorodne nazewnictwo celem okresle-
nia klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania. Przyktadowo okresla si¢ ja
mianem klauzuli przeciwko naduzyciu prawa podatkowego, badz jego obejsciu
lub klauzuli antyabuzywnej. Okreslenia te sa konkurencyjne, lecz nie zawsze
réwnowazne’.

2. Nieobowigzujaca regulacja prawna

Warto w pierwszej kolejnosci odnies¢ sie¢ do nieobowiazujacej juz re-
gulacji prawnej, uznanej zgodnie z orzeczeniem Trybunatu Konstytucyjnego
za niekonstytucyjna'.

Regulacja art. 24b § 1. o.p., ktdra obowigzywala w tym zakresie przyj-
mowala nastepujacy wymiar normatywny: ,,Organy podatkowe i organy kon-
troli skarbowej, rozstrzygajac sprawy podatkowe, poming skutki podatkowe
czynnosci prawnych, jezeli udowodnia, ze z dokonania tych czynnosci nie
mozna bylto oczekiwaé innych, istotnych korzysci niz wynikajace z obnizenia
wysokosci zobowigzania podatkowego, zwiekszenia straty, podwyzszenia nad-
platy lub zwrotu podatku”. Zgodnie zas z § 2 cytowanej jednostki redakcyjnej
,Jezeli strony, dokonujac czynnosci prawnej, o ktorej mowa w § 1, osiagne-
ly zamierzony rezultat gospodarczy, dla ktérego odpowiednia jest inna czyn-
no$¢ prawna lub czynnosci prawne, skutki podatkowe wywodzi si¢ z tej innej
czynnosci prawnej lub czynnosci prawnych”. Regulacja byta bardzo lakonicz-
na i budzita liczne watpliwosci, zarowno w pismiennictwie, jak i doktrynie''.

Przelomowym w tym zakresie byt wskazany juz wezeséniej wyrok Trybu-
nalu Konstytucyjnego z dnia 11 maja 2004 r.'2. Art. 24b § 1 ordynacji podatko-
wej zostal wowczas uznany za niezgodny z art. 2 w zw. z art. 217 Konstytucji RP,

7 Tamze, s. 20.

8 Tamze, s. 20.

> J. Olesiak, t.. Pajor, Komentarz do art. 119a o.p. [w] H. Dzwonkowski, (red.), Ordynacja podatkowa. Ko-
mentarz, wyd. 7, Warszawa 2018.

1 Wyrok z dnia 11 maja 2014 r., K 4/03, Dz.U. poz. 1288.

" D.J. Gajewski, J. Gluminska-Pawlic, M. J. Golecki, A. Wernej, Klauzula przeciwko..., s. 45.

12 K 4/03, Dz.U. poz. 1288.
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tj. przepisami, zgodnie z ktérymi Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym
panstwem prawnym, urzeczywistniajacym zasady sprawiedliwosci spotecznej
oraz naktadanie podatkéw, innych danin publicznych, okreslanie podmiotow,
przedmiotow opodatkowania i stawek podatkowych, a takze zasad przyznawa-
nia ulg i umorzen oraz kategorii podmiotow zwolnionych od podatkow naste-
puje w drodze ustawy'>.

Jak zostalo wcze$niej wspomniane, za problematyczne Trybunat uznat
uwarunkowania normatywne, nie zas sama instytucje — ,,W ocenie Trybuna-
hi Konstytucyjnego, powyzsze niejednoznacznosci i watpliwosci powoduja
w konsekwencji, ze rozwazania dotyczace problemu konstytucyjnosci zaskar-
zonego przepisu zasadnie jest prowadzi¢ wyltacznie na plaszczyznie scisle nor-
matywnej (dogmatycznej). Po pierwsze, trudno bowiem przyjaé, ze przedmio-
tem oceny winna by¢ sama instytucja ,,obejScia prawa podatkowego”, skoro
nie jest przesadzone, z jakich elementéw normatywnych jest ona de lege lata
konstruowana”.

Warto wskaza¢ na fragment uzasadnienia do wyroku Trybunatu Kon-
stytucyjnego, zgodnie z ktérym ,, Trybunat Konstytucyjny reprezentuje stano-
wisko, iz przekroczenie pewnego poziomu niejasnosci przepisOw prawnych
stanowi¢ moze samoistng przestanke stwierdzenia ich niezgodnosci zarowno
z przepisem wymagajacym regulacji ustawowej okreslonej dziedziny np. ogra-
niczen w korzystaniu z konstytucyjnych wolnosci i praw (art. 31 ust. 3 zdanie
1 Konstytucji), jak i z wyrazong w art. 2 Konstytucji zasada panstwa prawne-
20", Przechodzac do zasadniczej kwestii, Trybunat uznal, ze ,,Zwroty w ro-
dzaju: ,,nie mozna bylo oczekiwac”, ,,inne istotne korzysci”, ,,korzysci wy-
nikajace z obnizenia wysokosci zobowigzania” zdecydowanie nie pozwalaja
na przyjecie, ze ,ich interpretacja orzecznicza bedzie rzeczywiscie jednolita
i Scista”. Co interesujgce, uwagom tym nalezy nada¢ jednak charakteru abstrak-
cyjnego, wykraczajacego poza warstwe normatywna. Jest bowiem logicznym,
ze ze wzgledu na swdj charakter, konstrukcja klauzuli nigdy nie bedzie pozba-
wiona poje¢ niedookreslonych'.

Analizujac zastrzezenia Trybunatu wobec poprzedniej regulacji klauzuli
mozna wyciagnac¢ wniosek, iz mimo, ze aktualna regulacja jest bardziej szcze-
gdtowa i cechuje si¢ wickszym stopniem okreslonosci, to jednak watpliwosci
naznaczone przez Trybunat Konstytucyjny, nadal moga si¢ pojawia¢ w odnie-
sieniu do obowigzujacej regulacji.

13 Art. 217 Konstytucji RP.

Na zakaz stanowienia przepisow niejasnych Trybunatl wskazat rowniez w wyroku z dnia 22 maja 2002 r.,
K 6/02.

D. Maczynski, Wplyw orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego na trwalosé¢ instytucji materialnego pra-
wa podatkowego, Ruch prawniczy, ekonomiczny i socjologiczny, Rok LXXVI, zeszyt 3, 2014, s. 30.
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3. Aktualna regulacja prawna klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania
— zakres zastosowania

Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania uregulowana zostata
w ustawie z dnia 29 sierpnia 1997 r. ordynacja podatkowa'é, i tak, w dziale
IITA ustawy przewidziano rozdziat zatytutlowany ,.Klauzula przeciwko unika-
niu opodatkowania”. Regulacji nie sposob uzna¢ za obszerna, obejmuje tylko
6 artykutéw (nie uwzgledniajac tych regulujacych kwestie opinii zabezpiecza-
jacych oraz obejmujacych relacje klauzuli do innych instytucji prawa podat-
kowego). Porownujac jednak z klauzulg naduzycia prawa w VAT, ktéra zosta-
fa uregulowana skrotowo w ustawie o VAT', wydaje si¢ dosy¢ rozbudowana.
Warstwe normatywna klauzuli nalezy uzna¢ za bardziej tresciwa w szczegol-
nosci w porownaniu z poprzednio obowiazujaca regulacja.

Omawiajac zakres zastosowania klauzuli przeciwko unikaniu opodat-
kowania, czyli najwazniejszy jej aspekt, zasadniczego znaczenia nabieraja
dwa przepisy ordynacji podatkowej. W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy
na brzmienie art. 119a § 1 o.p. w ktérym okreslono ogolng zasade stosowa-
nia klauzuli. Zgodnie z brzmieniem tego przepisu, czynnos¢ dokonana przede
wszystkim w celu osiagniecia korzysci podatkowej, sprzecznej w danych oko-
licznosciach z przedmiotem i celem przepisu ustawy podatkowej, nie skutkuje
osiggnieciem korzysci podatkowej, jezeli sposdb dzialania byt sztuczny (unika-
nie opodatkowania). Jest to pierwsze nawigzanie do klauzuli w ordynacji i budzi
liczne watpliwosci. Trudno bowiem w praktyce rozstrzygnaé, czy dana czyn-
no$¢ powinna potencjalnie podlega¢ klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowa-
nia. Okreslenie to bowiem przewiduje przede wszystkim pewien zakres nie-
dookreslonosci, co czyni niemozliwym postawienie wyraznej granicy miedzy
czynnoscia, ktora jest dopuszczalna, a ta, ktora moze zosta¢ zakwestionowana.

Zgodnie zas z art. 119 ¢ § lo.p. sposdb dziatania uznaje si¢ za sztucz-
ny, jezeli na podstawie istniejacych okolicznosci nalezy przyjaé, ze nie zostat-
by zastosowany przez podmiot dzialajacy rozsadnie i kierujacy si¢ zgodny-
mi z prawem celami innymi niz osiaggnig¢cie korzysci podatkowej sprzecznej
z przedmiotem i celem przepisu ustawy podatkowej. Jest to zasadniczy element
konstrukcyjny klauzuli, ktory przybliza jej sens. Tym samym, jak tez wskazuje
P. Borszowski, ustawodawca wprowadzit definicje, na podstawie ktorej moz-
liwym jest kwalifikowanie sposobu dzialania jako sztucznego, przy czym nie
wskazano na konkretny sposob, ktory oznaczalby sztuczne dziatanie, lecz ujeto
tylko takie cechy, ktore pozwalaja uznaé sposéb dzialania za sztuczny'®. Mimo,

16 Tj. Dz.U. z 2018 r. poz. 800, dalej: o.p.

17" Ustawa o podatku od towarow i ustug z dnia 11 marca 2004 r., tj. Dz.U. 22017 r. poz. 1221, dalej: ustawa
o VAT.

P. Borszowski, Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania. Praktyczne vademecum podatnika, Uni-
mex, Wroctaw 2015, s. 47.
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Ze to jest pierwszy przepis zamieszczony w ordynacji regulujacy przedmiotowa
kwestie, to jednak wywoluje watpliwosci ze wzgledu na liczne pojecia niedo-
okreslone. Zasadnym jest postawienie pytania, wedlug jakich kryteriow nale-
zy oceniaé, czy czynnos¢ byla dokonana przede wszystkim w celu osiagniecia
korzysci podatkowej. Doktryna w tym przypadku wskazuje na takie sytuacje,
gdy czynnos$¢ nie ma innego celu niz unikanie opodatkowania. Podejscie to na-
ktada na wiasciwe organy trudny obowiazek wykazania sztucznego charakte-
ru czynnosci. Przy mnogosci zdarzen gospodarczych, nigdy nie bedzie tak, ze
nie znajdzie si¢ absolutnie zadnego uzasadnienia ekonomicznego badz praw-
nego dla danej czynnosci. Z drugiej strony uwzgledni¢ nalezy brzmienie art. 2a
0.p., ktory nakazuje watpliwosci co do prawa rozstrzygaé na korzysé podatni-
ka. Jakkolwiek niejednokrotnie podatnicy postrzegaja zasadeg in dubio pro tri-
butario jako nakaz rozpatrywania watpliwosci co do stanow faktycznych, kto-
rych mnogos¢ oferuje prawo podatkowe, na korzysé podatnika, to jednak takie
postrzeganie jest nieuzasadnione i bledne, zwazywszy na literalne brzmienie
przepisu'®. Tego typu zapatrywanie blizsze jest postgpowaniu karnemu. I jak-
kolwiek watpliwosci co do prawa, ktorych obowiazek rozstrzygniecia na ko-
rzy$¢ podatnika w ocenie organéw nie pojawiaja si¢ nazbyt czesto, w przypad-
ku klauzuli zasada ta moze mie¢ wieksze znaczenie.

Mimo stusznego postulatu, realizacja zamierzen w zakresie klauzuli wia-
7e sie z pewnymi watpliwosciami. Ma to miejsce ze wzgledu na fakt, ze jed-
no pojecie niedookreslone zostato zastgpione szeregiem innych. Przyktadowo,
w pierwszej kolejnosci przepis odnosi si¢ do uznaniowosci w postaci konieczno-
Sci przyjecia jakiego$ zalozenia. Tym zalozeniem jest teza, ze dana czynnos¢ nie
zostataby wykonana przez podmiot dziatajacy rozsadnie. W tym miejscu bowiem
trzeba wskazac, ze nie jest wiadomym co ustawodawca postrzegat pod pojeciem
dziatania rozsadnego i nalezy pozostawi¢ praktyce dookreslenie znaczeniowe
tego pojecia i poszukiwanie odpowiedzi czy maksymalizacja zyskow (oczywi-
Scie nie w drodze minimalizacji obcigzen podatkowych) badz tez zwigkszanie
udziatu w rynku $wiadcza o tym, ze podatnik dziala rozsadnie. Trudno w tym
przypadku jest bowiem oczekiwaé porozumienia w zakresie wyktadni tego poje-
cia przez podatnika i przez organy. Dzialajacy bowiem rozsadnie podmiot bedzie
dazyt do minimalizacji obcigzen, rowniez podatkowych, co stoi w oczywistej
sprzecznos$ci ze stanowiskiem organdéw. Najbardziej istotna jest jednak konse-
kwencja zastapienia jednego pojecia definicja skladajaca sie z dwoch kolejnych
poje¢ niedookreslonych. Przyznanie tak szerokiej kompetencji uznaniowej ozna-
cza¢ bedzie w praktyce szereg dalszych, niekontrolowanych rozbieznosci inter-
pretacyjnych oraz komplikowanie rowniez tych prostszych stanow faktycznych.

19 Art. 2a 0.p. ,,Niedajace si¢ usuna¢ watpliwosci co do tresci przepisow prawa podatkowego rozstrzyga sig
na korzys$¢ podatnika”.



146 — CZESC I— ADMINISTRACJA

W dalszej kolejnosci, zgodnie z § 2 art. 119 ¢ o.p., przy ocenie, czy sposdb
dziatania byt sztuczny, nalezy wzia¢ pod uwage w szczegdlnosci wystepowanie
nieuzasadnionego dzielenia operacji lub angazowania podmiotow posrednicza-
cych mimo braku uzasadnienia ekonomicznego lub gospodarczego, lub elemen-
tow prowadzacych do uzyskania stanu identycznego lub zblizonego do stanu
istniejacego przed dokonaniem czynnosci, lub elementéw wzajemnie si¢ zno-
szacych lub kompensujacych, lub ryzyka ekonomicznego Iub gospodarczego
przewyzszajacego spodziewane korzysci inne niz podatkowe w takim stopniu,
7e nalezy uznaé, ze dzialajacy rozsadnie podmiot nie wybralby tego sposobu
dziatania. Uwzglednienie w ustawie listy przyktadowych przestanek nalezy oce-
ni¢ pozytywnie, wyznacza bowiem pewne ramy, ktore nalezy uwzglednié przy
ocenie charakteru czynnos$ci. Na otwarty katalog przestanek wskazuje zawarcie
okreslenia ,,w szczegolnosci”. Ostatecznie wiec, rowniez ta kwestia w jedno-
znaczny sposoOb przyznaje pewng elastycznos¢ podmiotom oceniajacym.

Istotnego znaczenia nabiera réwniez art. 119 d o.p. charakteryzujacy sy-
tuacje, w ktorych czynno$¢ udaje sie za podjeta w celu osiagniecia korzysci
podatkowej. Za taka uznaje si¢ czynnos¢, gdy pozostale cele ekonomiczne lub
gospodarcze czynnosci, wskazane przez podatnika, nalezy uzna¢ za malo istot-
ne. Kolejny raz przy ksztaltowaniu normatywnego zakresu klauzuli ustawo-
dawca postuzyt si¢ pojeciem otwartym, niedookreslonym i ktérego wykladnia
bedzie nastreczata wielu trudnoscei podatnikom. Jako synonimy tego pojecia
wskazuje si¢ ,,glowny, podstawowy, duzy, znaczny, rzeczywisty, prawdziwy”>.
Jest to kolejne pojecie niedookreslone i trudno sobie wyobrazi¢ jego prawidlo-
we funkcjonowanie w obrocie prawnym. Jak wskazuje jednak P. Borszowski,
wprowadzenie kolejnych definicji legalnych skutkowatoby zbytnim usztyw-
nieniem przepisow, i tym samym zasadnie ustawodawca nie podjat sie proby
definiowania terminow uzupelniajacych termin korzysci podatkowej?'.

Ostatecznie za$ podsumowujac prawng konstrukcje klauzuli trzeba od-
nies¢ si¢ do zagadnienia, ktore wysuwa si¢ na pierwszy plan, a mianowicie
liczby okreslen budzacych watpliwosci. W praktyce, szczegolnie podatkowej,
znane s3 postepowania, w ktorych caly spor ogranicza si¢ do proby odnale-
zienia wlasciwego rozumienia pojecia sktadajacego sie z jednego, lub dwoch
stow. W przypadku klauzuli z kolei nie da si¢ uniknaé¢ dywagacji na temat po-
jemnosci znaczeniowej poszczegolnych pojec. Nie trudno jest sobie wyobrazié
rowniez sytuacje, w ktoérej sktadom orzekajacym sadow przyjdzie si¢ zmierzy¢
z oceng wiecej niz jednego elementu konstrukcyjnego klauzuli. Potencjalnie
liczne sprawy, mozliwos¢ szerokiej wyktadni poszczegdlnych poje¢ klauzuli
oraz kasacyjny charakter sadownictwa administracyjnego w dhuzszej perspek-
tywie czasowej moga doprowadzi¢ nawet do obstrukcji sadownictwa.

2 Stownik PWN, https://sjp.pwn.pl/slowniki/istotny.html, (dostep: 14 maja 2018 r.).
2l P. Borszowski, Klauzula..., s. 79.
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4. Uregulowania cechujace si¢ pewnym zakresem podobienstwa do klau-
zuli przeciwko unikaniu opodatkowania

W pierwszej kolejnosci zwréci¢ nalezy uwage, ze podobne do polskiej
klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania normy funkcjonujg na gruncie
ustawodawstw zagranicznych. Wskazuje si¢ w doktrynie, ze najdtuzsza histo-
ri¢ majg regulacje w Australii i Nowej Zelandii, gdzie funkcjonuja od ponad
100 lat*.

Dostrzegalne sg pewne instytucje podobne do klauzuli przeciwko unika-
niu opodatkowania unormowanej w ordynacji podatkowej na gruncie innych
polskich ustaw. Poszukiwac ich nalezy zarowno w ustawie o podatku od towa-
réw 1 ustug, ktora operuje pojeciem naduzycia prawa, w przepisach unijnych,
jak tez na gruncie polskiego prawa cywilnego. Wymienionego powyzej zakre-
su nie sposob uznaé za zamkniety, jednak z punktu widzenia przedmiotowych
rozwazan zasadnym jest oméwienie tych przykladéw ze wzgledu na pewne po-
dobienstwa, szczegdlnie w zakresie celow poszczegdlnych instytucji. Fakt ten
wywodzi si¢ badz z ich konstrukcji, badz z celu, jaki im przyswieca.

W pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy na instytucj¢ naduzycia pra-
wa, ktora istotnego znaczenia nabiera na gruncie ustawy o podatku od towa-
row i ustug z dnia 11 marca 2004 r.23. W tym bowiem przypadku, zastosowanie
klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania jest wylaczone. Zgodnie z art. 5
ustawy o VAT w przypadku wystapienia naduzycia prawa dokonane czynnosci,
o ktorych mowa w art. 5 ust. 1 ustawy o VAT, wywoluja jedynie takie skutki
podatkowe, jakie mialyby miejsce w przypadku odtworzenia sytuacji, ktora ist-
nialaby w braku czynnosci stanowigcych naduzycie prawa. Z kolei art. 5 ust. 5
ustawy o VAT przewiduje, ze przez naduzycie prawa rozumie si¢ dokonanie
czynnosci, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1, w ramach transakcji, ktéra pomimo
spelienia warunkéw formalnych ustanowionych w przepisach ustawy, miata
zasadniczo na celu osiggniecie korzysci podatkowych, ktorych przyznanie by-
loby sprzeczne z celem, ktoremu stuzg te przepisy**. Dyrektywa 2006/112 odno-
si sie do naduzycia prawa w kilku przypadkach i daje pafistwom cztonkowskim
szeroki zakres dowolnosci w zakresie mozliwosci wprowadzania srodkow?.

Podobienstwa zauwazalne sg rowniez w obrebie pojecia naduzycia prawa
funkcjonujacego na gruncie prawa Unii Europejskiej. Naduzycie to okresla si¢

22

A. Olesinska, Klauzula ogdlna przeciwko unikaniu opodatkowania, TNOIK 2013, s. 32. Kwesti¢ t¢ po-
rusza rowniez S. Kozub-Skalska, Klauzula obejscia prawa podatkowego, Debiuty Naukowe Studentow
Wyzszej Szkoty Bankowej 2015, nr 15, s. 106—112.

3 Tj.Dz.U.z2017r. poz. 1221, dalej: ustawa o VAT.

2 J. Olesiak, L.. Pajor, Komentarz do art. 119a o.p. [W] H. Dzwonkowski, (red.), Ordynacja podatkowa. Ko-
mentarz, wyd. 7. Warszawa 2018.

= Szerzej D.J. Gajewski, J. Gluminska-Pawlic, M. J. Golecki, A. Wernej, Klauzula przeciwko unikaniu opo-

datkowania, Wolters Kluwer, Warszawa 2018, s. 26.
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jako ,,abuse of law, abus de droit, fraus legis. Za reprezentatywny nalezy uznaé
wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 21 lutego 2006 r.
w sprawie Halifax plc, Leeds Permanent Development Services Ltd, Coun-
ty Wide Property Investments Ltd przeciwko Commissioners of Customs &
Excise: ,,Dla stwierdzenia istnienia naduzycia wymagane jest po pierwsze, aby
dane transakcje, pomimo iz spehiaja formalne przestanki przewidziane w od-
powiednich przepisach szostej dyrektywy i ustawodawstwa krajowego trans-
ponujacego te dyrektywe, skutkowaly uzyskaniem korzysci podatkowej, kto-
rej przyznanie byloby sprzeczne z celem tych przepisow. Po drugie, z ogdtu
obiektywnych okolicznosci powinno réwniez wynikac, iz zasadniczym celem
tych transakcji jest uzyskanie korzysci podatkowej™. Jest to bardzo popularne
orzeczenie, do ktérego wielokrotnie odnoszono si¢ w polskim orzecznictwie.
Co istotne, ze wzgledu na zharmonizowany charakter podatku od wartosci do-
danej, wynikajaca z orzecznictwa zasada naduzycia prawa znajduje zastosowa-
nie do stanow faktycznych podlegajacych poszczegdlnym porzadkom panstw
cztonkowskich, bez wzgledu na to, czy podobne uregulowania w danym pan-
stwie obowiazuja, czy tez nie. Wyraz tej tezie dal Trybunal w orzeczeniu z dnia
22 listopada 2017 r. w sprawie Edward Cussens, John Jennings, Vincent Kin-
gston przeciwko T.G. Brosnanowi?’. W postepowaniu tym organy uznaly, ze
podatnik, ktéry zawarl umowy przewidujace najem i najem zwrotny nierucho-
mosci stanowily stworzona sztucznie dostawe w celu unikniecia opodatkowa-
nia pozniejszych sprzedazy. Ostatecznie Trybunal orzekl, ze zasade zakazu
naduzy¢ nalezy interpretowac w ten sposdb, ze niezaleznie od srodka krajowe-
go nadajacego jej skutek w wewnetrznym porzadku prawnym, mozna jg stoso-
wac bezposrednio w celu odmowy zwolnienia z podatku od wartosci dodanej.

Celem lepszego zrozumienia instytucji klauzuli odnies¢ si¢ nalezy row-
niez do uregulowan ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. kodeks cywilny, a mia-
nowicie jego art. 5, zgodnie z ktorym nie mozna czynic¢ ze swego prawa uzyt-
ku, ktory bytby sprzeczny ze spoleczno-gospodarczym przeznaczeniem tego
prawa lub z zasadami wspolzycia spolecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie
uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochro-
ny?. Celem tego przepisu jest zapewnienie bezpieczenstwa uczestnikowi obro-
tu w sytuacji, gdy drugi w wadliwy, lecz nie naruszajacy wprost norm prawnych
sposob korzysta ze swojego prawa. Przytoczy¢é w tym miejscu warto komen-
tarz doktryny: ,Istota tego zjawiska jest to, iz okreslone zachowanie miesci
si¢, formalnie rzecz ujmujac, w granicach przystugujacego prawa, w rzeczywi-

% (C-255/02, ECLLI:IEU:C:2006:121.

¥ C-251/16, ECLI:EU:C:2017:881.

Tamze.

¥ Tj.Dz.U.z2018 r. poz. 1025, dalej: Kodeks cywilny, kc.
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stosci jednak narusza ono porzadek prawny i sformulowane w nim w sposéb
obiektywny zasady postepowania™. Zwazy¢ tu nalezy, ze mowa jest o stosun-
ku prywatnoprawnym, miedzy dwoma réwnorzednymi stronami. W przypadku
klauzuli z ordynacji, jej celem jest zabezpieczenie budzetu panstwa, i tym sa-
mym w jednoznaczny sposob dziata na korzys$é organdw podatkowych. W re-
zultacie, w oczywisty sposob zastosowanie jej unormowan faworyzuje podmiot
prawa publicznego. Podobienstwa z kolei stanowig zatozenia obydwu instytu-
cji, to jest che¢ nadania przez ustawodawce elastycznosci przepisom prawa’'.
Czynienie bowiem ze swego prawa uzytku sprzecznego ze spoleczno-gospo-
darczym przeznaczeniem prawa lub z zasadami wspolzycia spolecznego nie
jest uznawane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony®2. Podobien-
stwo do klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania zauwazalne jest rowniez
wobec subsydiarnego charakteru tej normy, z ktérego wynika koniecznos¢ jej
uwzglednienia dopiero, gdy inne normy okaza si¢ niewystarczajace.

5. Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowaniu a odpowiedzialnos¢ osob
trzecich

Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania stanowi bardzo intere-
sujacy temat do badan naukowych. Znaczenie doktryny w tym zakresie jest
tym wieksze, dopdki nie zostanie wyrazona dostateczna liczba pogladow przez
orzecznictwo. Wiele kwestii pozostaje bowiem nierozstrzygnietych. Przykta-
dowo wskaza¢ nalezy na zagadnienie odpowiedzialnosci osob trzecich na grun-
cie klauzuli. Zgodnie z art. 107 § la o.p. osoby trzecie odpowiadaja catym
swoim majatkiem solidarnie z nastepca prawnym podatnika za przejete przez
niego zaleglosci podatkowe. Katalog osob trzecich zostal uregulowany w or-
dynacji podatkowej w art. 110—117. Jak wskazuje orzecznictwo, ,,Katalog os6b
trzecich okreslonych w powotanych przepisach ma zatem charakter zamknig-
ty i nie moze by¢ rozszerzany przez inne niz ustawa akty prawne”. Krag ten
jest stosunkowo szeroko zakreslony, od cztonkéw rodziny po nabywce przed-
sigbiorstwa. Rozwazajac mozliwos¢ zastosowania klauzuli wobec tych osob,
przywotaé nalezy fragment komentarza do ordynacji podatkowej pod redak-
cja H. Dzwonkowskiego ,,Klauzula nie dotyczy takze dziatan zmierzajacych
do uniknigcia odpowiedzialnosci za zaleglosci podatkowe podatnika, tj. dzia-

30 A. Zbiegien-Turzanska, Komentarz do art. 5 Kodeksu cywilnego [w] K. Osajda, Kodeks cywilny. Komen-
tarz, Legalis 2018.

31 Klauzule umozliwiaja otwarcie norm prawnych na kryteria pozaprawne, np. gospodarcze. Zob. J. Bor-
szowski, Okreslenie nieostre i klauzule generalne w prawie podatkowym, Wolters Kluwer Polska, War-
szawa 2017, s. 71.

32 A. Zbiegien-Turzanska, Komentarz do art. 5 Kodeksu cywilnego ... Legalis.

3 Orzeczenie NSA 7 10.6.2003 1., 111 SA 3303/01. Podobnie NSA w orzeczeniu z dnia 28.5.2015 r. r. (I GSK
1533/13).
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fan osob trzecich. Teoretycznie rzecz biorac, osoby te moga dokonywac czyn-
nosci w taki sposob, aby ich ewentualna odpowiedzialno$¢ ulegata wylaczeniu
(dotyczy to zwlaszcza przypadkdw, w ktorych uktad podmiotowy miedzy po-
datnikami wymagatby — dla pociagnigcia do odpowiedzialnosci osoby trzeciej
— odwotlania sie do kaskadowosci tejze odpowiedzialnosci)™*.

Podobnie za$ jak w przypadku klauzuli przeciwko unikaniu opodatko-
wania, w przepisie nie wskazano okolicznosci takich, jak brak powstania od-
powiedzialnosci za zobowigzanie przez osobe trzecia, wobec tego mozliwosé
zastosowania unormowan klauzuli wobec 0sob trzecich, nalezy uznaé za wy-
kluczona.

6. Praktyczne zastosowanie

Celem dokonania oceny praktycznego zastosowania instytucji nalezy
w pierwszej kolejnosci przyblizy¢ relacje klauzuli przeciwko unikaniu opodat-
kowania do interpretacji podatkowych.

Zgodnie z art. 14b § 5b o.p., nie wydaje si¢ interpretacji indywidual-
nej w zakresie tych elementow stanu faktycznego lub zdarzenia przysziego,
co do ktoérych istnieje uzasadnione przypuszczenie, ze moga by¢ przedmio-
tem decyzji wydanej z zastosowaniem art. 119a lub stanowi¢ naduzycie pra-
wa, o ktérym mowa w art. 5 ust. 5 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku
od towardéw i ustug (Dz. U. z 2017 r. poz. 1221 i 2491 oraz z 2018 r. poz. 62
i 86). Za pewna naganng praktyke mozna uzna¢ nadmierne i arbitralne wyda-
wanie postanowien w przedmiocie odmowy wydania interpretacji indywidu-
alnej. Realng konsekwencja wprowadzenia klauzuli z pewnoscig jest spadek
liczby wnioskow o wydanie indywidualnej interpretacji przepisdéw prawa po-
datkowego*.

Przepisy prawa zawieraja jednak remedium dla podatnika, ktérego
zamiarem nie jest unikanie opodatkowania, lecz jego planowane dziatania
wzbudzily uwage organow i te, by¢ moze w sposdb zbyt zapobiegawczy od-
moéwily wydania interpretacji przepisow prawa podatkowego. Takim roz-
wigzaniem jest wniosek o wydanie opinii zabezpieczajacej. Gldéwnym jego
mankamentem jednak jest wysoki koszt, tj. wydatek rzedu 20 000 zt. Jest to
nieporownywalna kwota w poréwnaniu z wnioskiem o wydanie indywidual-
nej interpretacji przepisoOw prawa podatkowego, ktory wynosi 40 zt. Réwniez
czas wydawania opinii siegajacy nawet 6 miesiecy moze skutecznie znieche-
ci¢ podatnikow.

3 J. Olesiak, t.. Pajor, Komentarz do art. 119a o.p. [w] H. Dzwonkowski, (red.), Ordynacja podatkowa. Ko-
mentarz, wyd. 7, Warszawa 2018.

3 M. Fabrowska, Fiskus ma swietng wymoéwke na odmowe wydania interpretacyi, Rzeczpospolita, http://
www.rp.pl/Postepowanie-podatkowe/309109986-Fiskus-ma-swietna-wymowke-na-odmowe-wydania
-interpretacji.html&cid=44 (dostep: 15 maja 2018 r.).
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Drugim przypadkiem praktycznego zastosowania klauzuli z kolei jest
sytuacja, gdy wlasciwy organ podejmie postepowanie przeciwko podatniko-
wi podejrzewanemu o unikanie opodatkowania. W praktyce jednak toczy sie
tylko kilka postepowan, co w skali kraju nie jest szczegdlnym wynikiem,
szczegdlnie uwzgledniajac definicje korzysci, jaka jest relatywnie niska kwo-
ta w wysokosci 100 000 zt. Co ciekawe, w srodowisku politycznym pojawia-
ja sie pomysty, by kwote te obnizy¢. Postulat wydaje sie z pozoru stuszny, lecz
zastanowic si¢ nalezy, czy zmniejszenie kwoty, powyzej ktorej podatnik be-
dzie brany ,,pod lupe” organow nie spowoduje ogromnego spadku ich efek-
tywnosci. Pamigta¢ bowiem nalezy o celu, jakim w ostatecznosci jest pro-fi-
skalne znaczenie instytucji. Jesli za$ praca organéw bedzie wykorzystywana
do pociagania do odpowiedzialno$ci podatnikéw prébujacych unikna¢ opodat-
kowania srodkow o niewielkiej wartosci, korzys¢ fiskalna bedzie niewielka.
Realny zysk za$ moze si¢ okazaé nieznaczny wobec kosztow funkcjonowania
aparatu, bowiem nie wszystkie koszty w razie udowodnienia podatnikowi uni-
kania opodatkowania zostang przez niego zwrocone.

Zakonczenie

Wprowadzenie klauzuli do porzadku prawnego rozwiazuje co najmniej
jeden problem prawny. Sygnaly plynace z orzecznictwa nie pozostawiaja bo-
wiem watpliwosci, ze zapotrzebowanie na uregulowanie tego typu istnieje.
W czasach sprzed wprowadzenia klauzuli miejsce mialy dywagacje na temat
mozliwosci powotywania sie w sprawach podatkowych na cywilistyczng kon-
cepcje obejscia prawa*®. Norma tg usitowano zapehi¢ luke, ktorg aktualnie wy-
pehia klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania®’. Stanowisko judykatury
nie bylo pod tym wzgledem jednolite, pojawialy sie glosy sprzeciwiajace bez-
posredniemu stosowaniu koncepcji wykorzystywania unormowan cywilistycz-
nych, zaréwno w doktrynie, jak i piSmiennictwie®.

Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania od zawsze budzila watpli-
wosci. Stopien podejrzen co do dopuszczalnosci przyjecia rozwigzania w obo-
wigzujacym przed laty ksztalcie normatywnym przyjat tak duzy wymiar, ze
czes$é jej uregulowan uznano za niekonstytucyjng. Dzi$ budzi nie mniejsze
emocje i zarzuca jej si¢ liczne niedoskonatosci, jak chociazby naruszenie za-
sady pewnosci prawa ze wzgledu na ujecie w jej konstrukeji licznych pojec

3 Art. 58 Kodeksu cywilnego.

Stanowisko przemawiajace za stosowaniem koncepcji cywilistycznej niewaznosci wyrazone zostato
w wyroku NSA z 23 stycznia 1998 r., ISA/L.d 1054/97 ,,organ podatkowy ma prawo oceni¢ dla celéw po-
datkowych, czy czynnos¢ prawna jest wazna w swietle art. 58 k.c. i w konsekwencji skuteczna”.

Na brak wystarczajacego umocowania normatywnego uwage zwraca miedzy innymi B. Brzezinski, Naro-
dziny i upadek orzeczniczej doktryny obejscia prawa podatkowego, Przeglad Orzecznictwa Podatkowe-
20,2004 r,z.1,s. 7.

38
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niedookreslonych. Tym samym, podatnikowi niejednokrotnie trudno jest prze-
widzie¢ wszelkie potencjalne zagrozenia i ryzyka podatkowe, gdyz analiza
norm ksztaltujacych klauzule pozostawiona zostala w istocie organom skar-
bowym, ktorych praktyka bywa roznorodna. Nie sprzyja to zasadzie pewnosci
prawa, a dla przecigtnego podatnika oznacza przepisy praktycznie niemozliwe
do zinterpretowania. Trudno jest réwniez kategorycznie przesadzi¢ o tym, czy
klauzula spelnia swa rolg. Pod wzgledem jednak prewencyjnego charakteru,
wydaje si¢, ze mozna ocenié jej obecnosé pozytywnie i realizowane sg jej cele,
cho¢ niezbednym jest poznanie dalszej praktyki, w celu bardziej doktadnego
wyjasnienia jej zatozen podatnikom. Aktualny dorobek praktyki organow jest
niewielki, lecz najpewniej wynika to z faktu, ze mimo wszystko regulacje nale-
zy uzna¢ za nowa i nieprzepraktykowang w dostatecznym stopniu.
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