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Powro6t klauzuli obej$cia prawa podatkowego w Polsce maj 2013

Ponowne wprowadzenie do polskiego prawa ogdlnej klauzuli obejscia prawa
podatkowego wydaje sie nieuniknione. Resort finansow jest zdeterminowany
w walce z agresywnqg optymalizacjq podatkowq i ma ku temu wsparcie w
spolecznosci miedzynarodowej. Mozna sie spiera¢ czy ten pomyst zastuguje na
aprobate, ale najistotniejsze jest by bacznie przyglgdac¢ sie pracom
legislacyjnym 1 antycypowacé skutki wprowadzenia proponowanych
rozwiqzan. Klauzula najprawdopodobniej wejdzie w zycie, ale wazne, by ona
sama nie prowadzita do obchodzenia standardéw przyjetych w
demokratycznym panstwie prawa. Niniejszy raport ma na celu
przedstawianie zarysu probleméw praktycznych i prawnych, ktére mogq
wiqzaé sie z wprowadzeniem zaproponowanego przez Ministerstwo Finansow
instrumentu prawnego.

W dniu 30 kwietnia 2013 r., Ministerstwo Finans6w opublikowalo dokument ,,Zalozenia projektu ustawy o
zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz niektérych innych ustaw” (dalej: Zalozenia). Posrod
proponowanych zmian najwieksze emocje wzbudza zamiar wprowadzenia do polskiego prawa podatkowego
ogo6lnej klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania.

O wprowadzeniu klauzuli byla mowa juz od wielu miesiecy, pierwsze wzmianki o planach ,,uszczelnienia”
polskiego systemu podatkowego mozna juz bylo wyczytaé z exposé Premiera Donalda Tuska z 2011 1.
Opublikowany wlasnie dokument nie zawiera jeszcze propozycji brzmienia samej klauzuli, co ostatecznie bedzie
przesadzalo o skutkach jej wprowadzenia, skutecznoSci oraz o kwestii jej zgodnoSci z Konstytucjg RP. Niemniej
jednak projektu ustawy mozna spodziewac sie wkrotce, gdyz wedle Zalozen klauzula mialaby wejsé w zycie juz 1
lipca 2014 1.

W oczekiwaniu na projekt ustawy, warto zastanowic sie nad tym, w jakim celu rzad postanowil ponownie
sprobowac wprowadzi¢ klauzule do polskiego systemu podatkowego oraz jak, w oparciu o przedstawione
zalozenia, nalezy ocenia¢ skutki jej ponownego pojawienia sie w polskim systemie podatkowym czyli na co
powinni by¢ gotowi podatnicy.

Celem niniejszego raportu jest powierzchowne oméwienie zagadnien zwigzanych z dzialaniem klauzuli obej$cia
prawa podatkowego w Polsce oraz ewentualnych skutkéw jej funkcjonowania dla przedsiebiorcéw. Mamy
nadzieje, iz niniejsza publikacja okaze sie pomocna w prowadzeniu debaty publicznej na temat wprowadzenia
klauzuli oraz jej ewentualnego ksztaltu.
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Czym jest klauzula obejscia
prawa podatkowego

Klauzula obejécia prawa podatkowego jest zapisem prawnym (ustawowym), ktéry uprawnia organy
administracji podatkowej do kwestionowania prawa podatnikéw do zawierania transakeji, ktére pozostaja
zgodne z dostownym brzmieniem przepisow lecz sa sformulowane w taki sposob, by osiagnac efekt inny od
zamierzonego przez ustawodawce.

W praktyce, klauzula obejscia prawa jest narzedziem organéw podatkowych do walki z agresywnym

planowaniem podatkowym (agresywna optymalizacja podatkowa), czyli sposobem zawierania transakeji, ktory
dazy do obnizenia wysokoS$ci zobowigzania podatkowego.
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Potrzeba wprowadzenia klauzuli

Jak glosza opublikowane przez Ministerstwo Finansow Zalozenia:

»obserwowana we wszystkich rozwinietych gospodarkach rynkowych
globalizacja unikania opodatkowania przy wykorzystaniu transgranicznych
schematéw wymusza zunifikowane zwalczanie unikania opodatkowania.
Dotychczasowe doswiadczenia Polski oraz innych krajow wskazujq, ze same
umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania nie wystarczajq do
efektywnego przeciwdziatania patologii obejscia prawa podatkowego.
Standardem w innych rozwinietych gospodarczo krajach jest klauzula
generalna przeciwko unikaniu opodatkowania...”

. Wedle stanowiska Ministerstwa Finansoéw, wprowadzenie klauzuli obejScia prawa w Polsce
stanowi naturalne nastepstwo globalnego trendu:

- opublikowany dokument wymienia 23 jurysdykcje, w ktorych funkcjonuja ustawowe klauzule
przeciwko unikaniu opodatkowania,

- Ministerstwo Finanséw powolalo sie na Zalecenia Komisji Europejskiej z dnia 6 grudnia 2012 r. w
sprawie agresywnego planowania podatkowego [C(2012)8806], w ktérych Komisja zalecila
wprowadzenie do ustawodawstwa panstw czlonkowskich klauzule w brzmieniu sugerowanym w
tredci Zalecen,

. Jak wyjasnia Ministerstwo, celem najistotniejszym wprowadzenia klauzuli powinna by¢
prewencja:

- klauzula ma zapobiegaé dzialaniom podatnikow skierowanym na osiagniecie korzysci podatkowej,

- wprowadzenie klauzuli ma takze prowadzi¢ do uporzadkowania prawa podatkowego ,,wyznaczajqc
poprzez swojq tres$é i praktyke stosowania granice dopuszczalnej optymalizacji podatkowej”,

- klauzula ma tez porzadkowac relacje miedzy prawem cywilnym i podatkowym , podkreslajqc tu
autonomie prawa podatkowego”
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Swiatowy trend

Jak zaznacza Ministerstwo Finansow,
,normy ogolne przeciwdziatajqgce unikaniu
opodatkowania znajdujq sie w systemach

prawnych wielu (...) krajow, w tym takich,
ktore majq zblizone do polskiego systemy
prawne.”

Ministerstwo zwrocilo uwage na od dawna szeroko zakrojone prace legislacyjne w Wielkiej Brytanii, ktérych
efektem ma by¢ wprowadzenie klauzuli ogdlnej przeciwko obejéciu w potowie 2013 r. oraz na prace w Indiach
nad nowym kodeksem podatkowym, ktoéry ma po raz pierwszy wprowadzi¢ klauzule przeciwko obejéciu prawa.
W wielu jurysdykcjach, w ktorych klauzule obowiazywaly od dluzszego czasu, wprowadzone reformy majace na
celu zwiekszenie ich skuteczno$ci.

Kryzys gospodarczy sklonil wiele panstw do poszukiwania sposob6w na zwiekszenie wplywoéw do budzetu. Poza
podniesieniem stawek podatku, kolejnym krokiem jest ,,uszczelnienie” systemu poboru podatku. W Indiach
klauzula, ktorej wprowadzenie proponuje rzad, ma by¢ stosowana retroaktywnie — nawet do 50 lat wstecz, co
$wiadczy o poziomie zaangazowania w walke z nieszczelno$cig niektorych systemow podatkowych.

Zestaw przykladowych rozwigzan w zakresie zapobiegania uchylania sie od opodatkowania w przyktadowych
jurysdykcjach podatkowych zostat przedstawiony w Tabelach 11 2.
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maj 2013

Ksztatt klauzuli

Polskie dos§wiadczenia z funkcjonowaniem klauzuli obej$cia prawa sa stosunkowo ograniczone. Od 2003 r. taki
instrument funkcjonowal w polskim prawie, ale zostat do$¢ szybko uchylony przez Trybunal Konstytucyjny. W
zwiazku z tym, warto przyjrzec sie dokladniej rozwiazaniom funkcjonujacym w innych krajach.

Ogoblne klauzule obejscia prawa funkcjonujg w niektérych jurysdykecjach; brak jest rezimu
miedzynarodowego w zakresie zapobiegania obejéciu prawa podatkowego albo uniwersalnej, modelowe;j
klauzuli, ktéra moglaby zosta¢ wprowadzona w wiecej niz jednej jurysdykcji podatkowe;j.

W oparciu o analize klauzul funkcjonujacych na §wiecie, mozna wyszczegblnié zestaw elementow, ktore
powinna zawiera¢ klauzula w celu zapewnienia jej skutecznego dzialania:

- Pewno$é prawa — klauzula powinna mie¢ jasno zdefiniowany cel ugruntowany w
obowiazujacych przepisach prawa,

- Szerokie wsparcie merytoryczne i konsultacje — podatnicy powinni mie¢ dostep do
bogactwa uzytecznych informacji, ktérych zastosowanie powinno by¢ mozliwe bez watpliwo$ci, do
ktorych rozwiania konieczna bedzie zewnetrzna konsultacja,

- Sprawiedliwo$¢ i skuteczno$é procedury — klauzula powinna by¢ stosowana w sposéb
przejrzysty, niezalezny i obiektywny, w oparciu o dokumentacje, ktéra bedzie mogla zostac
poddana ocenie przez sad,

- Oparcie na materiale dowodowym — decyzja o tym, czy podatnik podjal kroki w celu
osiagniecia niedozwolonej korzysci podatkowej powinna by¢ podejmowana w oparciu o zebrany
material dowodowy a nie arbitralna ocene organu podatkowego.

- Niezalezny panel — stosowanie klauzuli powinno by¢ wspomagane przez niezalezny panel
ekspertow, ktéry wspiera organy podatkowe i dazy do zapewnienia jednolito$ci zasad stosowania
klauzuli.

- Zapis o naduzyciu — klauzula powinna zawierac¢ zapis, zgodnie z ktérym stosowanie klauzuli
bedzie ograniczone do schematow skierowanych na naduzycie przepiséw prawa podatkowego.

- Sfery bezpieczne — ustawodawca powinien okresli¢ okolicznosci, do ktérych klauzula nie ma
zastosowania, umozliwiajgc racjonalne planowanie podatkowe.

- Mechanizmy zabezpieczajace — powinna istnie¢ procedura umozliwiajaca podatnikowi
zabezpieczenie sie przed zastosowaniem klauzuli poprzez otrzymanie zgody, opinii lub interpretacji
organdw podatkowych, ktéra bedzie go chronié i bedzie dla organéw wiazaca.

Wedle przedstawionych Zalozen, istota klauzuli ma byé wywiedzenie skutkéw na gruncie podatkowym z
rzeczywiscie zaistnialych zdarzen gospodarczych, a nie z ,,uzewnetrznionej tresci stosunku prawnego”.

Spelnieniu zamierzonego celu ma stuzy¢ uzaleznienie zastosowania klauzuli od spelnienia zestawu kryteriow,
koniecznych dla zastosowania klauzuli. Ogélne brzmienie ,testu” na zastosowanie klauzuli zostaly
przedstawione w Zatozeniach — do naduzycia dochodzi, gdy:

)

(ii)

Zastosowano konstrukcje prawna, ktora nie jest adekwatna dla danego zdarzenia gospodarczego, przez
co nalezy tez rozumie¢ podzielenie zdarzenia na odrebne czynnoS$ci prawne albo polaczenie wielu
odrebnych zdarzen w jedna czynnos$é jedynie dla uzyskania korzysci podatkowych z takiego
podziatu/polaczenia.

Istnieje konstrukcja prawna, ktéra jest adekwatna dla danego realizacji efektu gospodarczego, ktorej to
zastosowanie do osiagniecia okre$lonego efektu gospodarczego ustawodawca mogl zakladaé, poniewaz
kontrahenci dzialajacy racjonalnie, w warunkach normalnego ryzyka gospodarczego taka konstrukcje
by wybrali.
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(iii) Zastosowana konstrukcja prawna powoduje, ze przynajmniej dla jednej ze stron umowy dominujaca
korzyScia jest znaczaca korzy$é podatkowa; inne korzyéci sg nieistotne w relacji do korzysci podatkowej
albo tez przynajmniej dla jednej ze stron nie ma zadnych innych korzysci poza korzyscia podatkowa.

(iv) Ciezar dowodu istnienia warunkéw do zastosowania klauzuli spoczywa na organie podatkowym.
4%)] Podatnik nie wykazat innych niz podatkowe, istotnych finansowo lub ekonomicznie, przyczyn

uzasadniajacych zastosowanie wybranej przez niego konstrukeji prawnej lub innych adekwatnych w
danych okolicznoSciach istotnych powodow.
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Ocena przedstawionych zalozen

Sama idea ogoblnej klauzuli obejécia prawa podatkowego, jako sposobu na uszczelnienie systemu podatkowego,
a takze instrumentu zapewniajgcego uczciwa konkurencje pomiedzy podatnikami, jest ideg stluszng. Skuteczne
wprowadzenie klauzuli moze sie przyczyni¢ do przeciwdzialania naduzyciom, ukrywaniu dochodow w tzw.
srajach podatkowych”, realizujac zasade rownosci podatnikow na gruncie podatkowym. Natomiast szczegoty
dotyczace ostatecznego ksztaltu klauzuli beda mialy duze znaczenie dla jej praktycznego funkcjonowania oraz
wplywu na otoczenie biznesowe.

Konfrontujac postanowienia Zatozen z opisanymi wyzej kryteriami ,,dobrej klauzuli”, mozna dojs$é¢ do
nastepujacych konkluzji:

o Pewno$¢é prawa. Dopoki nie poznamy propozycji brzmienia klauzuli nie mozna stwierdzié, czy bedzie
ona zrodlem rozbiezno$ci interpretacyjnych. Mozna jednak przewidywac, ze takie rozbieznoSci sie
pojawia, poniewaz z samej swojej istoty klauzula musi mie¢ generalny (abstrakeyjny) charakter. Mozna
jednak rozwazy¢ przykladowy (otwarty) katalog schematéw optymalizacyjnych, ktére uznane beda za
obejécie prawa.

o Szerokie wsparcie merytoryczne i konsultacje. W poczatkowym etapie obowigzywania klauzuli
mozna spodziewa¢ sie pewnej dezorientacji uczestnikow rynku spowodowanej brakiem praktyki
stosowania (nowej) klauzuli. Dlatego tez postulujemy, zeby wprowadzeniu klauzuli towarzyszyla jasna
komunikacja skierowana do podatnikéw, np. w postaci oficjalnego komentarza co do wykladni i
stosowania klauzuli.

o Sprawiedliwo$¢ i skuteczno$é procedury. Przejrzystosci ma shuzy¢ procedura konsultacji z Rada do
Spraw Unikania Opodatkowania. Ocena jej dzialan w praktyce bedzie miala kluczowe znaczenie dla oceny
przejrzysto$ci procedury w tym zakresie. Warto przy tym rozwazy¢ czy Rada nie powinna opublikowaé
jakis wytycznych lub wewnetrznych procedur co do sposobu oceny rozpatrywanych transakeji. W tym
zakresie istotny bedzie rowniez sklad samej Rady, poniewaz ocena prawnopodatkowa analizowanych
transakcji bedzie ugruntowana w analizie czynnikéw gospodarczych.

. Oparcie na materiale dowodowym. Rowniez w tym zakresie kluczowa bedzie obserwacja praktyki
organéw podatkowych. Warto przy tym zwréci¢ uwage, ze stosowanie klauzuli bedzie wigzalo sie z
nowym podejSciem do prowadzenia postepowania dowodowego. Udowodnieniu beda bowiem podlegac
specyficzne okolicznoéci majgce znaczenie dla stosowania klauzuli. Stuszna ideg jest prowadzenie quasi
postepowania dowodowego w zakresie wydawania opinii zabezpieczajacych (dokumenty zalaczane do
wniosku).

. Niezalezny panel. Pozytywnie nalezy oceni¢ pomyst wprowadzenia Rady do Spraw Unikania
Opodatkowania w Polsce jako swoistego ,kontrolera” stosowania klauzuli oraz propozycji, by jej sktad
reprezentowal rézne zainteresowane $rodowiska. Warto jednak zastanowi¢ sie nad udzialem tego ciala w
procesie wydawania opinii zabezpieczajacych — Zalozenia przewiduja udzial Rady jedynie w
postepowaniach wymiarowych.

. Zapis o naduzyciu. W Zalozeniach brakuje zapisu lub deklaracji doktadnego celu klauzuli — nalezy
dazy¢ do tego, by w stosowaniu klauzuli organy skupialy sie na agresywnych optymalizacjach
podatkowych, nie za$ na stosowanych legalnymi metodami sposobach obnizenia wysokoSci zobowigzania
podatkowego. Naszym zdaniem warto rozwazy¢ czy brzmienie klauzuli nie powinno odwolywac sie do
mechanizmoéw konstrukeyjnych podatkéw, jako granicy dla wykonywania poszczegblnych praw (np.
odliczenie VAT naliczonego powinno mieé na celu zachowanie neutralnosci opodatkowania, a nie
osiagniecie korzy$ci majatkowej) — takie podej$cie miatoby oparcie w prawie unijnym.

o Sfery bezpieczne. Wedle zalozen Ministerstwa, klauzula nie bedzie stosowana do zdarzen na gruncie
prawa rodzinnego i opiekunczego, spadkobrania oraz czynnos$ci zwigzanych z wykonywaniem orzeczen
sadowych. Naszym zdaniem, warto zastanowi¢ sie nad przykladowym katalogiem czynnoSci (transakeji),
ktoére nie stanowia obej$cia prawa.

o Mechanizmy zabezpieczajace. Korzystna jest propozycja wprowadzenia opinii zabezpieczajacych,
jednak warto zwr6cié uwage na wygoérowane oplaty, ktére ogranicza dostep malych podatnikow do
uzyskiwania opinii. By¢ moze warto rozwazy¢ uzaleznienie ceny opinii zabezpieczajacej od kryterium
wysokoSci obrotow wnioskodawcy lub tez zagwarantowanie niestosowania klauzuli ponizej okreslonego
progu warto$ci naduzycia.
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|
Propozycja Unii Europejskiej
— punkt wyjscia do dalszych
prac i dyskusji

Zgodnie z rekomendacja Komisji Europejskiej zawarta w powolanych wyzej Zaleceniach z 6 grudnia 2012 1.,
do rezimbéw podatkowych panstw czlonkowskich moze zosta¢ wprowadzona klauzula o nastepujacej tresci:

,Nie uwzglednia sie sztucznego
uzgodnienia lub szeregu sztucznych
uzgodnien, ktore przyjeto w zasadniczym
celu unikniecia opodatkowania i ktore

prowadzqg do osiggniecia korzysci
podatkowej. Krajowe organy rozpatrujq te
ustalenia do celow podatkowych poprzez
odniesienie sie do ich istoty ekonomicznej.”

Przy czym Komisja Europejska daje pewne wskazéwki co do stosowania takiej klauzuli, ktére powinny by¢
wziete rowniez przez polskiego ustawodawce:

. Uzgodnienie to kazda transakcja, system dzialania, dzialanie, operacje, umowe, dotacje, porozumienie,
obietnice, przedsiewziecie lub zdarzenie; moze obejmowa¢ wieksza liczbe etapow lub czesci.

. Uzgodnienie jest sztuczne, jezeli nie posiada tresci ekonomicznej; dotyczy to co najmniej jednej z
ponizszych sytuacji:

- charakterystyka prawna poszczeg6lnych etapow, z jakich sklada sie uzgodnienie, jest niespojna z
istota prawna tego uzgodnienia jako calo$ci;

- uzgodnienie lub szereg uzgodnien sa przeprowadzane w sposob, ktory nie bylby zwykle stosowany
w ramach dzialalnoSci gospodarczej uznawanej za racjonalna;

- uzgodnienie lub szereg uzgodnien zawiera elementy, ktorych skutkiem jest wzajemne
kompensowanie lub anulowanie tych elementow;

- zawarte transakcje majg charakter okrezny;

- uzgodnienie lub szereg uzgodnien prowadzi do znaczacej korzysci podatkowej, ktdra jednak nie ma
odzwierciedlenia w ryzyku gospodarczym podejmowanym przez podatnika ani w jego przeptywach
pienieznych;

- oczekiwany zysk przed opodatkowaniem jest nieznaczny w poréwnaniu z kwota oczekiwanej
korzySci podatkowe;j.
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. Uzgodnienie polega na unikaniu opodatkowania wtedy, gdy - bez wzgledu na wszelkie subiektywne
intencje podatnika - podwaza przedmiot, ducha i cele przepisow podatkowych, ktoére w przeciwnym razie
mialyby zastosowanie.

. Cel uzgodnienia nalezy uzna¢ za zasadniczy wtedy, gdy wszelkie inne cele, ktore przypisuje sie lub mozna

by przypisa¢ danemu uzgodnieniu lub szeregowi uzgodnien, wydaja sie by¢ - po uwzglednieniu
wszystkich okoliczno$ci sprawy - co najwyzej mato istotne.

. Przy ustalaniu, czy uzgodnienie lub szereg uzgodnienn doprowadzily do korzysci podatkowej organy
podatkowe powinny poréwna¢ kwoty podatku naleznego od podatnika, z uwzglednieniem tego
uzgodnienia lub tych uzgodnien.

Warto odnotowac, ze Polska powinna poinformowaé Komisje o Srodkach podjetych w celu zapewnienia
zgodno$ci ze wskazanym zaleceniem. Co wiecej Komisja na posiedzeniu Rady Europejskiej w dniu 22 maja

2012 r. wskazala, ze wszystkie panstwa czlonkowskie UE powinny w pelni wdrozy¢ zalecenia Komisji dotyczace
agresywnego planowania podatkowego. Oznacza to, ze przy pracach nad (nowa) klauzula obejscia prawa
podatkowego powinny zosta¢ w pierwszej kolejnosci wziete pod uwage wskazana przez Komisje propozycja co
do brzmienia i stosowania tego rodzaju klauzuli. Wydaje sie, ze mozna juz teraz postawi¢ $mialg teze, ze przyjeta
technika legislacyjna bedzie bazowala na modelu wskazanym przez Komisje, ktory zostal opisany powyze;j.

Na marginesie warto zauwazy¢, ze propozycja Komisji Europejskiej jest zasadniczo zgodna z konstrukeja
przyjeta w wiekszo$ci krajow postugujacych sie ogolna klauzula obejscia prawa podatkowego (General Anti-
Avoidance Rules — GAAR). Konstrukcja taka przewiduje kombinacje czterech elementéw skladajacych sie na
klauzule obejécia prawa podatkowego:

)] Zakres przedmiotowy: okreSlenie transakcji (porozumienia, struktury), ktére sa oceniane
(analizowane) przez pryzmat klauzuli.
(ii) Korzy$é podatkowa: okreSlenie korzySci, ktéra jest osiaggana wskutek ocenianej transakeji

(porozumienia, struktury).

(iili) Test celu transakcji (porozumienia, struktury): mozliwe sa tu rézne ,progi tolerancji’; w
niektorych jurysdykcjach moéwi sie, ze korzy$é podatkowa ma byé jedynym celem porozumienia, w
innych, ze celem gtéwnym badZ dominujacych.

@iv) Skutek zastosowania klauzuli: mozliwe sa tu dwa rozwigzania — proste odméwienie korzySci
podatkowej wynikajacej z danej transakcji, badZz ,przeformulowanie” transakcji i zastapienie
zamierzonych skutkéw podatkowych innymi.

Wskazane powyzej elementy beda zapewne przedmiotem dyskusji w fazie prac legislacyjnych nad konkretnym
brzmieniem przepiséw wprowadzajacych (nowa) klauzule obejScia prawa podatkowego.
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Mozliwe problemy praktyczne

W zakresie skutkéw samego funkcjonowania klauzuli — ich ocena bedzie mozliwa dopiero po przedstawieniu jej
projektu, jednak juz obecnie nietrudno dostrzec, iz, przynajmniej na poczatku jej funkcjonowania, klauzula
moze doprowadzi¢ do niepewnoSci w zakresie bezpieczenstwa zawieranych przez podatnikow transakcji.

. Zgodnos¢ z Konstytucja RP. Opublikowany przez Ministerstwo Finanséw dokument nawiazuje
otwarcie do poprzedniej proby wprowadzenia klauzuli — dawnego art. 24b Ordynacji podatkowej, ktory
zostal uchylony przez Trybunal Konstytucyjny jako niezgodny z Konstytucja. Wedle wszelkiego
prawdopodobienstwa, nowa klauzula zostanie poddana ocenie Trybunatu Konstytucyjnego, ktory w
wyroku uchylajacym ustanowiong poprzednio klauzule obejécia prawa podatkowego zasugerowal, iz w
stanie prawnym obowiazujacym 6éwczesnie, brak bylo normy prawnej, ktéra zakazywalaby podatnikom
obnizania wysoko$ci zobowigzania podatkowego za pomoca legalnych Srodkow. Zatem los nowej klauzuli
jest trudny do przewidzenia. Na pewno w fazie przygotowywania i konsultowania projektu klauzuli
potrzebna bedzie doglebna analiza i refleksja dotyczaca prawa konstytucyjnego.

o Sankcja z tytulu zastosowania klauzuli. Watpliwa jest takze konstytucyjnosé proponowanej sankcji
w postaci dodatkowej kary w wysokoS$ci 30% stwierdzonego zobowiazania podatkowego w przypadku
zastosowania klauzuli (obok obowigzku zaplaty podatku wraz z odsetkami i potencjalnej sankcji karnej
skarbowej). Trybunal Konstytucyjny przy okazji kontroli tzw. ,sankcji VAT” uznal, ze tego rodzaju
kumulatywna odpowiedzialno$¢ podatkowa stanowi (w przypadku oséb fizycznych) wyraz nadmiernego
fiskalizmu, kto6ry jest nie do pogodzenia z normami Konstytucji RP. Pytanie czy z tego samego powodu
nie dojdzie do uchylenia wspomnianej sankcji, ktéra ma towarzyszy¢ klauzuli obejécia prawa
podatkowego. Nalezy zauwazy¢, iz mozliwo$¢ obciazenia zidentyfikowanego naduzycia sankcjg karna
skarbowa lub sankeja z ustawy o odpowiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod
grozba kary stanowig wystarczajaco istotny impuls przeciwko naduzyciom, ktérego nie nalezy dalej
rozszerzac. Pytanie wiec czy wprowadzenie takiej sankcji daje sie pogodzi¢ z konstytucyjna zasada
proporcjonalnosci.

o Praktyka organow podatkowych. Przy ocenie zasadnoSci podjecia przez podatnika konkretnych
krokow i ich adekwatno$ci do obowigzujacych realidéw gospodarczych, organy podatkowe beda
dokonywac oceny z perspektywy samego podatnika. Podatnicy, organy podatkowe, sagdy administracyjne
oraz nowo powolana Rada do Spraw Unikania Opodatkowania moga r6zni¢ sie znaczaco w
dokonywanych ocenach zawartych przez podatnikéw transakeji, co moze prowadzi¢ do daleko idacej
niepewno$ci. Warto pamietac, iz niezaleznie od wsparcia Rady do Spraw Unikania Opodatkowania
(ktorej opinie majg by¢ wszak niewigzace) oraz kontroli sadow administracyjnych, pierwszej oceny
transakcji oraz jej uzasadnienia dokonywac beda organy podatkowe. Tymczasem juz na przykladzie
dotychczasowego orzecznictwa (np. w zakresie tzw. naduzycia prawa w konteksScie VAT) sady
administracyjne podkres$laly, ze administracja podatkowa nie ma prawa ani kompetencji, by oceniaé
sposob ksztaltowania modelu prowadzonej dzialalnoSci przez przedsiebiorcoéw (por. przykladowo wyrok
Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego we Wroclawiu z dnia 29 kwietnia 2011 r. sygn. akt: I SA/Wr
1465/10).

o Utrudniony dostep do opinii zabezpieczajacych. Instytucja opinii zabezpieczajacych, ktére maja
ograniczy¢ ryzyko podatnika przed przystapieniem do transakcji, ktére moga nastepnie zostaé
zakwestionowane, moze sie okaza¢ niedostepna dla przedsiebiorcow o malej skali dzialalnoSci ze wzgledu
na proponowang oplate od zlozenia wniosku (co najmniej 25 tysiecy ztotych).

o Wstepna niepewnos¢ w stosowaniu prawa. Mozna sie spodziewac, ze, przynajmniej w
poczatkowym okresie funkcjonowania klauzuli obejécia prawa w Polsce, jej stosowanie przez organy
podatkowe, prawdopodobnie sklonne do czestego polegania na niej przy ocenie transakeji
optymalizacyjnych, moze prowadzi¢ do niepewnosci stosowania prawa. Taki stan rzeczy bedzie
wyjatkowo niekorzystny zwlaszcza w kontek$cie proponowanych sankeji w postaci dodatkowej kary w
wysokoSci 30% stwierdzonego zobowigzania podatkowego w przypadku zastosowania klauzuli. Mozna sie
zastanawiaé, czy ta niepewno$¢ nie bedzie de facto stanowic¢ zakazu jakiegokolwiek planowania
podatkowego. Przy tego rodzaju niepewnosci i obwarowaniu sankcjami, przedsiebiorcy moga obawiaé sie
jakichkolwiek prob optymalizacji zobowiazan podatkowych.
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Konkluzje

Klauzula obej$cia prawa podatkowego ma by¢ swoista ,linig na piasku”, nakreslong przez ustawodawce jako
drogowskaz dla podatnikéw przy wytyczaniu granic dopuszczalnej optymalizacji podatkowej. Poprawnie
sformulowana, moze stanowi¢ uzyteczne narzedzie uszczelnienia systemu podatkowego dla Skarbu Panstwa
oraz wyroéwnania konkurencji na gruncie podatkowym posrod przedsiebiorcow. Jednak wszelkie kroki podjete
w tym kierunku powinny by¢ przemys$lane tak, aby nowa klauzula nie byla Zr6dlem niepewnoéci dla
przedsiebiorcow. W tym zakresie istotna jest nie tylko kwestia formalnego zapisu, lecz takze praktyka
stosowania, ktéra jednak bedzie ksztaltowacé sie wraz z uplywem czasu.
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Tabele 11 2. Przeglad rozwiazan

legislacyjnych
przeciwdzialajacych unikaniu
opodatkowania w
poszczegolnych jurysdykcjach
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Kraj | Niemcy |Holandia Irlandia |Wielka Brytania
Rok wprowadzenia 2008 Ustawowa — 1930 1989 2013 (spodziewana)
Orzecznicza — 1987 obecnie jedynie doktryna
orzecznicza

Cel wprowadzenia Che¢ ograniczenia doktryny Ukierunkowanie na

Brak reakcji sadéw na

Ograniczenie agresywnych

orzeczniczej, zgodnie z ktéra restrukturyzacje dotkliwe zjawisko uchylania optymalizacji.
podatnik ma prawo miedzynarodowe skierowane sie od opodatkowania.
dowolno$ci w ukladaniu na unikanie opodatkowania
swych spraw podatkowych. dochodéw opodatkowanych
w Holandii.
Podstawa prawna Ustawa Ustawa (rzadko stosowana) i Ustawa Ustawa
orzecznicza zasada tresci
ponad formq.
Ksztalt klauzuli 1. Jasna intencja redukeji 1. Wystapienie czynnoéci 1. Wystapienie transakeji o Brak danych
obciazenia podatkowego prawnej charakterze
2. Zastosowana transakcja 2. Uchylenie sie od optymalizacyjnym.
jest nieodpowiednia dla opodatkowania jako 2. Osiagnieto korzy$é
zamierzonego celu dominujacy cel transakcji ~ podatkowa.
ekonomicznego. 3. Efekty na gruncie 3. Korzy$¢é podatkowa byla
3. Brak innego niz podatkowym sa inne od celem dominujacym.
podatkowy, istotnego celu zamierzonych przez
zawarcia transakeji ustawodawce
4. Zawarta transakcja
pozwala uzyskac korzy$é
podatkowa
Skutek Zmiana charakteru Zmiana charakteru Zmiana charakteru Brak danych
zastosowania transakcji transakcji transakcji
klauzuli
Specjalne kary Brak Kara w wysokos$ci 20% Brak danych
zniknietego zobowigzania
Obecny status Brak przegladu. Przegladowi Brak przegladu Brak przegladu Spodziewane wprowadzenie
poddawane sg specjalne w polowie 2013 1.
klauzule przeciwko
naduzyciom.
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|Australia

|Kanada

~ Japonia

Rok wprowadzenia 1981 1988 2008 2016 Brak klauzuli — 3
zasady szczegdlne
Cel wprowadzenia Eliminacja Obawa resortu Dazenie do Zwalczenie coraz
“bezczelnych finanséw , iz ograniczenia unikania bardziej
sztucznych sistniejace zapisy opodatkowania rozbudowanych form
optymalizacji, bez ustawy o podatku podatkiem uZrédla  unikania
jednoczesnego dochodowym sg przez opodatkowania o
nak}adapia ograniczen nieodpowie_dnie dla koncerny chare.lkterze trans-
na relacje zapobiegania miedzynarodowe granicznym.
gospodarcze, na oczywistym zabiegom
ktoérych opieraja sie  optymalizacyjnym.”
podatnicy podejmuja
legalne $rodki w celu
ulozenia swoich spraw
podatkowych.”
Podstawa prawna Ustawa Ustawa Ustawa Ustawa (projekt) Ustawa
Ksztalt klauzuli 1. Wystgpienie 1. Wystapienie 1. Wystgpienie 1. Wystapienie Zostalo
transakcji transakcji transakeji transakeji ze}st(()isowa.ng .
; nieodpowiednie
2. Korzy$¢ podatkowa prqlzv;dzgcej do 2.Brak uzasadnienia 2. Gléwnym lub zredulgowanie
unikniecia ;
3. Transakcja podieta  opodatiowania gospodarczegodla  jedynym celem obcigzenia
w dominujacym celu o zawarcia transakeji transa}lfql jest podatkowego.
osiagniecia korzysci 2+ Wystapienie . 3.Osiggniecie korzy$¢ podatkowa
podatkowej. korzysci PO(}:atkOWE_] obnizenia wysokoéci 3. Transakcja:
Zw13zanej z 1 opodatkowania i
transakcja p - nie jest na
L zasadach
3. Wystapienie celu rynkowych
naduzycia prawa w . .
celu obnizenia - jest naduzyciem
opodatkowania kodeksu
podatkowego
- jest pozbawiona
substancji
biznesowej
-nie jest
przeprowadzona w
dobrej wierze
Skutek Eliminacja korzy§ci ~ Zmiana charakteru =~ Zmiana charakteru =~ Zmiana charakteru Zmiana charakteru
zastosowania podatkowej transakcji transakcji transakcji transakeji
klauzuli
Specjalne kary 50% warto$ci Sankcja finansowa w  Brak Brak Brak
oszczedno$ei prow. Quebec.
podatkowej
Obecny status Poddawana Brak zmian Brak. Przegladem Prace nad
przegladowi w objete sa konkretne ~ wprowadzeniem
zakresie podatkow klauzule przeciw klauzuli do nowego
dochodowych. naduzyciom. kodeksu podatkowego.
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