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Streszczenie

Przedsigbiorstwa, a zwtaszcza te funkcjonujace na rynku migdzynarodowym, coraz
czgsdciej zwracaja uwage na ekonomiczne skutki opodatkowania i mozliwosci obnizenia
obcigzen podatkowych tworzac w tym celu kompleksowe plany §wiadomego ograniczenia
opodatkowania. Wzrastajaca rola przedsigbiorstw mi¢dzynarodowych przyczynita si¢ do za-
poczatkowania szeregu inicjatyw, ktore miaty na celu zabezpieczenie krajowych systemow
podatkowych przed tak wielka skalg utraty wptywow podatkowych spowodowanych agre-
sywnym planowaniem podatkowym. Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie pojecia
agresywnego planowania podatkowego, ukazanie jego istoty i instrumentéw oraz omowienie
istoty i przewidywanych skutkow klauzuli obejécia prawa podatkowego w Polsce.

Stowa kluczowe: agresywne planowanie podatkowe, klauzula obejscia prawa podatkowego.

1. Wstep

Polski system podatkowy od wielu lat byt najcz¢sciej wskazywanym przez
przedsigbiorcoOw obszarem, w ktorym istnieja najwicksze utrudnienia dla prowadze-
nia biznesu. Mimo znacznych na przestrzeni ostatnich kilkunastu lat zmian w zakre-
sie prawa podatkowego niewiele w zakresie tej oceny si¢ zmienito. Przeprowadzone
ostatnio badania m.in. przez BBC potwierdzaja, ze w opinii 40,5% przedsiebiorcow
w okresie ostatnich 2 lat warunki prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej w Polsce
nie ulegly zmianom. Blisko 44% ankietowanych uwaza, ze warunki te pogorszyty
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si¢ w umiarkowanym czy tez znacznym stopniu. Jedynie 14% zauwaza umiarko-
wang poprawe. W zakresie oceny systemu podatkowego negatywnie oceniany jest
przede wszystkim poziom skomplikowania i brak spojnosci przepisow podatkowych
(64,2% ankietowanych), brak ujednoliconych interpretacji (45,2% ankietowanych)
oraz zbyt czgste zmiany przepisoOw podatkowych (45% ankietowanych). Tego typu
problemy nie sa wylacznie domeng przedsi¢biorcow. Pracownicy aparatu skarbo-
wego podobnie oceniaja, ze brak przejrzystych przepisow oraz ujednoliconej ich
interpretacji destabilizuje rowniez ich prace. Negatywnie wptywa na ich rzetelnos¢
rozwigzan procesowych. Nagminnym jest przyjmowanie przez urzednikow rozwig-
zan przede wszystkim dla nich bezpiecznych bedacych zatem czesto stronniczymi
i pozbawionymi waloru odpowiedzialnosci. Nastepstwem tego jest postrzeganie
przez przedsigbiorcow, przedstawicieli aparatu panstwa jako niekompetentnych
i unikajacych odpowiedzialno$ci za podejmowane decyzje. Zrozumiatym sa dzia-
tania przedsicbiorcow zmierzajacych do optymalizowania obcigzen podatkowych?,
jak i starania rzadu w zakresie uszczelniania systemu podatkowego. Z uwagi na brak
uregulowan prawnych, zmienng praktyke w tym zakresie organow podatkowych,
rézne orzecznictwo sagdow oraz interpretacji Ministra Finansow bardzo trudnym
jest okreslenie granicy podejmowanych dziatan optymalizujacych cigzar podatkowy
przez przedsigbiorcow oraz ich granic akceptowalno$ci przez organy podatkowe.
W ostatnich 2—3 latach coraz cze¢$ciej spotka¢ mozna si¢ z okresleniem ,,agresywne
planowanie podatkowe”, ktére pojawia si¢ zarowno w literaturze przedmiotu, jak
i stosowane jest przez organy podatkowe. Dziatania, ktore miatyby by¢ zaliczane do
takiej, niezgodnej z prawem w opinii ustawodawcy dziatalnosci nie sg prawnie zde-
finiowane, nie sg rowniez okre$lone ich merytoryczne ani kwotowe zakresy. Mozna
jedynie zatozy¢, ze przez agresywne planowanie podatkowe nalezy rozumie¢ dzia-
fania podejmowane bez uzasadnienia gospodarczego, ktore polegaja na wykorzy-
stywaniu luk prawnych lub nieécistosci interpretacyjnych i prowadza do uzyskiwa-
nia korzysci podatkowych wbrew intencjom ustawodawcy. W takiej sytuacji nalezy
oceni¢ zasadno$¢, a nade wszystko konsekwencje wprowadzenia w Polsce instytucji
klauzuli obej$cia prawa podatkowego. Nalezy postawi¢ przynajmniej cztery pytania
Z tym zwigzane:
1. Czym jest i jaki jest zakres ,,agresywnego planowania podatkowego”?
2. Czy wprowadzenie klauzuli w Polsce byto konieczne?
3. Czy konstrukcja prawna klauzuli obejscia prawa jest wystarczajaco jasna, jedno-
znaczna 1 posiadamy gwarancj¢ wypelniania postawionej przed nig roli?

3 W orzecznictwie sgdow utrwalit si¢ poglad, ze przedsigbiorcy nie maja obowigzku re-

gulowania swoich stosunkéw cywilnoprawnych w sposob najbardziej korzystny dla fiskusa.
Wybér najkorzystniejszego rozwigzania (okreslanym mianem planowania lub optymaliza-
cji podatkowej) nie moze by¢ traktowany jako obejscie prawa. Przyktadem jest tegoroczne
orzeczenie NSA sygn. akt Il FSK 3162/13 — O ile czynno$¢ prawna jest wazna, organ podat-
kowy zobowigzany jest respektowac jej skutki.
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4. Czy w sytuacji poszukiwania nowych zroédet dochodow podatkowych oraz tzw.
uszczelniania systemu podatkowego klauzula nie bedzie naduzywana i wyko-
rzystywana w obszarach dla ktorych, przynajmniej z intencji ustawodawcy, nie
zostata wyznaczona?

2. Pojecie, istota i instrumenty agresywnego planowania
podatkowego

Przedsigbiorstwa, a zwlaszcza te funkcjonujace na rynku migdzynarodowym,
coraz czgsciej zwracaja uwage na ekonomiczne skutki opodatkowania i mozliwo$ci
obnizenia obcigzen podatkowych tworzac w tym celu kompleksowe plany §wiado-
mego ograniczenia opodatkowania poprzez opracowany katalog formut decyzyj-
nych, zawierajacych zardwno cele, jak i1 §rodki, ktore umozliwiajg skuteczng opty-
malizacj¢ obcigzen podatkowych [Griffin, 2013]. Prawo podatkowe pelni istotng
role w podejmowaniu przez przedsigbiorstwa strategicznych decyzji decydujacych
o caloksztalcie prowadzonej przez nie dziatalnosci. Podejmowane przez przedsie-
biorstwa decyzje o wyborze okres$lonej, najodpowiedniejszej strategii podatkowej sa
coraz czgsciej przedmiotem strategicznych dziatan przedsiebiorstw [Gruziel, 2009].
Jak zauwaza Poszwa [2007] w praktyce reakcja przedsiebiorstwa na otoczenie po-
datkowe nazywana jest w roznorodny sposob i wyr6zni¢ mozna takie okreslenia jak:
controlling podatkowy, planowanie podatkowe, polityka podatkowa przedsigbior-
stwa, strategia (taktyka) podatkowa, zarzadzanie przez podatki.

W dobie globalizacji i znaczacego wplywu na gospodarke §wiatowg wielkich
przedsigbiorstw miedzynarodowych, a zwlaszcza holdingdw transnarodowych, ich
polityka podatkowa zashuguje na szczegdlng uwage. Jak podkresla Gajewski [2015]
zjawisko optymalizacji podatkowej jest nicodtagcznym elementem polityki holdin-
g6w miedzynarodowych i obejmuje ona zardwno oblicze dopuszczalnej przez normy
prawne optymalizacji podatkowej, jak 1 agresywna optymalizacjg¢, ktora jest niele-
galng formg unikania opodatkowania. Gajewski [2015] zwraca uwage, ze biorac pod
uwage fakt, iz holdingi tworzg wtasng polityke podatkowa na gruncie swojej dzia-
falnosci migdzynarodowej, wskazanie granicy pomig¢dzy legalng a agresywna opty-
malizacjg podatkowa jest bardzo trudne. Zdaniem autora agresywna optymalizacja
podatkowa kreowana przez holdingi w konsekwencji prowadzi do mi¢dzynarodo-
wego unikania opodatkowania, ktdra jest jednym z kluczowych problemow, z jakim
borykajg si¢ organizacje mi¢dzynarodowe i ich panstwa cztonkowskie. W tym miej-
scu warto rowniez, dokona¢ rozrdznienia pomigdzy terminami ,,uchylanie si¢ od po-
datkowania” a ,,unikanie opodatkowania”. W tym konteks$cie warto powota¢ si¢ na
Dyrektywe nr 77/799/EWG, gdzie do zagadnien tych odniesiono si¢ okreslajac ramy
wzajemnej pomocy prawnej w obszarze podatkéw pomiedzy wiasciwymi wladzami
panstw cztonkowskich. W dyrektywie tej za istot¢ uchylania si¢ od opodatkowania
wskazano celowe (umys$lne) nieujawnienie organom podatkowym stanu faktyczne-
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go czynnos$ci zwigzanej z obowiazkiem podatkowym lub celowe podawanie nie-
prawdy. Natomiast w niniejszej dyrektywie unikanie opodatkowania wystepuje pod
postacig obejécia prawa podatkowego, ktére w doktrynie prawa podatkowego defi-
niowane jest jako: ,,wykorzystywanie cywilistycznej zasady swobody umow, ktéra
pozwala na manewrowanie obowigzkiem podatkowym i osiggnigcie stanu nizszego
opodatkowania w stosunku do oczekiwanego przez prawodawce. Jednoczesnie nie
sa przy tym tamane zadne zakazy ani nakazy ustawowe” (Maj, 2011).

Zarowno OECD, jak i Unia Europejska od kilku lat interesujg si¢ agresywnym
planowaniem podatkowym (aggressive tax planning). Raporty OECD* wskazuja, iz
stosowanie wybranych instrumentéw planowania podatkowego przez przedsigbior-
stwa miedzynarodowe (holdingi) prowadzi do duzego ubytku dochodéw publicz-
nych. Skala wskazanego zjawiska jest ogromna, dlatego tez koniecznym stato si¢
podjecie realnych dziatan przeciwdzialajacych, w zwigzku z powyzszym m.in. pan-
stwa cztonkowskie OECD stworzyly specjalng platforme stuzacg wymianie infor-
macji dotyczacych dzialan zwigzanych z agresywnym planowaniem podatkowym.

Pojecie agresywnego planowania podatkowego zdefiniowane zostato bezpo-
srednio w Zaleceniu Komisji z dnia 6 grudnia 2012 r. w sprawie agresywnego plano-
wania podatkowego jako ,,wykorzystanie aspektow technicznych systemu podatko-
wego lub rozbieznosci pomigdzy dwoma lub ich wigkszg liczbg w celu zmniejszenia
zobowigzania podatkowego”. Analizujac wskazang definicj¢ zauwazy¢ nalezy, iz
agresywne planowanie podatkowe ma charakter transgraniczny i przy strukturach
takiego planowania wyrazna jest zwickszona mobilno$¢ kapitatu i osob oraz wy-
korzystanie regulacji minimum dwoch systemoéw podatkowych. Migdzynarodowy
charakter owego procesu wyraznie podkresla Gajewski [2015], ktory pojecie agre-
sywnego planowania podatkowego zastgpuje sformutowaniem migdzynarodowe
unikanie opodatkowania.

Zdaniem Komisji Europejskiej kluczowa cechg agresywnego planowania
podatkowego jest to, iz praktyki te ograniczaja zobowigzania podatkowe przedsie-
biorstwa poprzez przyjgcie rozwigzan Scisle zgodnych z prawem, jednakze staja-
cych w sprzecznos$ci z intencja prawa. W literaturze przedmiotu za cel agresywne-
go planowania podatkowego wskazuje si¢ zar6wno minimalizacje opodatkowania
naleznego w panstwie rezydencji podatkowej udziatlowca (rezydencji podatkowe;j
spotki matki), jak i minimalizacj¢ zobowigzan podatkowych pobieranych u zrédta,
czyli w panstwie, gdzie zlokalizowana jest spotka corka (np. od dochodéw kapita-
towych), a takze minimalizacja zobowigzan podatkowych w panstwie gdzie zlokali-
zowana jest spotka zalezna operacyjnie poprzez takie dziatania jak: przerzucenie jej

4

Corporate Loss Utilisation through Aggressive Tax Planning, OECD Publishing, Paris
2011, s. 30; Hybrid Mismatch Arrangements: Tax Policy And Compliance Issues, OECD
Publishing, Paris 2012, s. 7; Addressing Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing,
Paris 2013, s. 40-41.
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dochodu, zawyzanie kwoty wydatkow uznawanych za koszt uzyskania przychodu
lub kwoty ulg podatkowych.
Gajewski [2015] za istotg agresywnego planowania podatkowego wskazuje
wykorzystywanie licznych instrumentoéw finansowo-prawnych przez holdingi w ra-
mach ich migdzynarodowej strategii podatkowe;j. Proceder agresywnego planowania
podatkowego poprzez wykorzystywanie licznych skomplikowanych instrumentow
finansowo-prawnych w transgranicznej dzialalno$¢ przedsigbiorstw miedzynarodo-
wych (holdingdéw), zdaniem Gajewskiego [2015] prowadzi¢ moze do stworzenia po-
lityki optymalizacji podatkowej zmierzajacej do ,,nienaturalnego zminimalizowania
opodatkowania, a czgsto do catkowitego jego unikniecia”.
Komisja Europejska wskazuje na skutki agresywnego planowania podatkowego:
— podwojne nieopodatkowanie, ktore ma miejsce, gdy dochdd, ktéry nie jest opo-
datkowany w panstwie zrodta dochodu, jest takze zwolniony w panstwie statego
pobytu;

— podwojne odliczenia, ktére odnosi si¢ do sytuacji, gdy ta sama strata odliczana
jest zarowno w panstwie zrodta dochodu, jak i w panstwie statego pobytu.’

Niezaleznie, ktory z wymienianych skutkéw osiagnie przedsigbiorstwo, naj-
istotniejszy bedzie jednak skutek dla fiskusa, jakim jest ograniczenie wptywow bu-
dzetowych.

We wskazanym zaleceniu Komisji podkre$lono rowniez, ze agresywne pla-
nowanie podatkowe przyjmowac¢ moze wielorakie formy. Potencjalne instrumenty
agresywnego planowania podatkowego zostaly wskazane natomiast w raporcie do-
tyczacym przerzucania dochodéw do rajow podatkowych, ktory zostal opubliko-
wany przez OECD w 2013 roku, jak rowniez we wczesniejszych raportach z 2012
12011 roku. Wskazane przez OECD instrumenty przedstawione zostaty w tabeli 1.

Tabela 1. Instrumenty agresywnego planowania podatkowego

Rodzaj instrumentu Charakterystyka

Zaktad przedsigbiorstwa Moze by¢ on wykorzystywany w celu udzielania pozyczek,

zlokalizowany w jurysdyk- | sprzedazy licencji, patentow lub $wiadczenia ustug na

cji stosujacej szkodliwag rzecz siedziby przedsigbiorstwa w panstwie naktadajagcym

konkurencj¢ podatkowa relatywnie wysokie stawki podatkowe. Utworzenie zaktadu

(ang. low tax-branch od w raju podatkowym moze by¢ skutecznym instrumentem

a foreing company) unikania opodatkowania, gdy w panstwie lokalizacji siedzi-
by dochdd zaktadu jest zwolniony z opodatkowania albo
na gruncie krajowego prawa podatkowego, albo na podsta-
wie zawartej umowy o unikaniu podwodjnego opodatkowa-
nia pomigdzy panstwem lokalizacji siedziby i zaktadu.

5 Zalecenie Komisji z dnia 6.12.2012 r. w sprawie agresywnego planowania podatkowego
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cigg dalszy tab. 1

Podmiot hybrydowy
(hybrid entity)

Jest on uznawany na gruncie prawa podatkowego jednego
panstwa za podatnika podatku dochodowego od 0s6b
prawnych, a na gruncie innego za podatnika podatku
dochodowego od 0sob fizycznych.

Finansowy instrument

Laczy cechy zarowno instrumentdéw udziatowych, jak

(conduit company)

hybrydowy i dluznych, klasyfikowany z tego wzgledu przez niektdre
(hybrid financial panstwa dla celow podatkowych jako instrument udziatowy,
instrument) a przez inne — jako dtuzny.

Transfer hybrydowy Kwalifikowane w zaleznos$ci od panstwa jako transfer
(hybrid transfer) aktywow lub pozyczka pod zastaw aktywow.

Spotka posredniczaca Pozwalajaca na obnizenie zobowigzania podatkowego dzie-

ki korzy$ciom wynikajacym z uméw o unikaniu opodatko-
wania, zlokalizowana jest ona w panstwie, ktore zawarto
na stosunkowo korzystnych zasadach umowg o unikaniu
podwdjnego opodatkowania z panstwem, naktadajacym re-
latywnie wysokie stawki podatkowe, a bedacym panstwem
pochodzenia dochodow podatnika, majacego rezydencje
dla celow podatkowych w jurysdykcji stosujacej szkodliwg
konkurencj¢ podatkowa.

Podmioty posiadajace po-
dwdjng rezydencje
podatkowsg

(dual residence entities)

Uznawane za rezydenta dla celow podatkowych w dwoch
panstwach i korzystajace z preferencji podatkowych z tego
samego tytutu w obydwu krajach.

Instrument pochodny
(derivative)

Moze zosta¢ wykorzystany np. w zastgpstwie za wyplate
odsetek (np. kontrakty wymiany ptatnosci odsetkowych)

i umozliwi¢ uniknigcie opodatkowania dochodow odsetko-
wych u zrédta; unikniecie opodatkowania jest mozliwe, je-
zeli dochody z tytutu tego instrumentu nie sg kwalifikowane
jako dochody z tytulu odsetek lub sg zwolnione z opodatko-
wania na gruncie prawa krajowego, czy umowy o unikaniu
podwdjnego opodatkowania.

Zasady rozliczania strat
W czasie
(loss relief)

Ryzyko wykorzystywania tego instrumentu w celu unika-
nia opodatkowania jest szczegolnie wysokie w przypadku
panstw, ktore nie wprowadzity ograniczen rozliczania straty
w sytuacji fuzji i przejeé przedsigbiorstw.

Zrédlo: opracowanie wlasne na podstawie Hybka M.M. (2015) Mozliwosci zapobiegania
agresywnemu planowaniu finansowemu. Kwartalnik Kolegium Ekonomiczno-Spotecznego
Studia i Prace/ Szkota Gléwna Handlowa, t. 4 Finanse publiczne i ubezpieczenia, 2015
(nr 3), s. 115-128; Addressing Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing, Paris
2013, s. 40-41; Hybrid Mismatch Arrangements: Tax Policy And Compliance Issues, OECD
Publishing, Paris 2012, s. 7; Corporate Loss Utilisation through Aggressive Tax Planning,
OECD Publishing, Paris 2011, s. 30.
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Podkresli¢ nalezy, iz przedstawiona w tabeli 1 lista instrumentow agresyw-
nego planowania podatkowego nie jest katalogiem zamknietym i w duzej mierze
zalezy od kreatywnosci przedsigbiorstw i rozbiezno$ci w poszczegdlnych systemach
podatkowych. W zwigzku z powyzszym lista ta jest dluga i agresywne planowanie
podatkowe moze odbywac si¢ w szczego6lnosci poprzez wszelkiego rodzaju inwesty-
cje w jednostki specjalnego przeznaczenia (np. spétki holdingowe, finansowe spotki
zalezne, spotki posredniczace), ktore realizowane sag w poszczegdlnych panstwach
oferujacych preferencyjne zasady opodatkowania dla przedsiebiorstw. Utworzenie
przez przedsigbiorstwo miedzynarodowe spotki tego typu utatwia finansowanie
jego inwestycji zarowno ze zrodet zewnetrznych, jak i wewnetrznych badz tez stu-
zy celom sprzedazy lokalnej, administracji regionalnej lub zarzadzania ryzykiem.
Ponadto zauwazy¢ mozna rowniez, iz lista instrumentéw agresywnego planowania
podatkowego jest niezwykle zroznicowana — moze przyjmowac zar6wno najprost-
sze formy, jak i najbardziej skomplikowane konstrukcje, ktore ze wzglgdu na swoja
ztozonos¢ 1 wielopoziomowos$¢ konstrukeji sa bardzo trudne do zweryfikowania pod
wzgledem podatkowym. Przyktadem moga by¢ tu wymienione przez Gajewskiego
[2015] instrumenty dtuzne, opcje czy tzw. swap oparte na specyficznych azjatyc-
kich mechanizmach, ktore nie sg znane polskiej administracji i kontroli skarbowe;j.
Wedhtug raportu przygotowanego przez Departament Skarbu USA, zaprezentowane-
go w Komisji ds. Podatkéw przy Kongresie USAS, holdingi migdzynarodowe w sa-
mej Unii Europejskiej czynnie wykorzystuja ponad 600 instrumentow optymalizacji
opodatkowania.

Jak juz wspomniano, stosowanie przez przedsigbiorstwa instrumentow agre-
sywnego planowania podatkowego prowadzi do ubytku dochodéw publicznych,
w zwigzku z powyzszym warto réwniez odnies¢ si¢ do danych prezentujacych ska-
lg tego zjawiska. W literaturze przedmiotu spotka¢ mozna si¢ ze zrdéznicowanymi
szacunkami, poniewaz stopien niejawnosci informacji utrudnia doktadne okreslenie
doktadnych kwot skali tego problemu. Dla przyktadu w raporcie Joint Committee
on Taxation wedtug szacunkow w 2014 roku budzet federalny USA stracit na zjawi-
sku agresywnego planowania podatkowego kwote 83,4 mld USA’, natomiast dane
zaprezentowane w raporcie Tax Havens: International Tax Avoidance and Evasion
wskazujg na ubytek we wptywach budzetowych Stanow Zjednoczonych w kwocie
przekraczajacej 100 mld USD w skali roku.® W przytoczonych powyzej raportach
wskazano rowniez na wzrostowy charakter tego zjawiska szacujac, iz w latach 2014—
2018 kwota ubytku dochodéw publicznych osiggnie 418 mld USD. Wzrostowy cha-

¢ Raport przygotowany przez Departament Skarbu USA, zaprezentowany w Komisji

ds. Podatkow przy Kongresie USA, Waszyngton 2013, s. 513

7 Estimates of Federal Tax Expenditures for Fiscal Years 20142018, Joint Committee on
Taxation, Washington 2014, s. 26.

8 Gravelle J.G., Tax Havens: International Tax Avoidance and Evasion, Congressional
Research Service, Washington 2015, s. 24.
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rakter potwierdza rowniez fakt, iz dane przytoczone przez Zotcinskg [2004] wska-
zywaly na strate z tytulu utraty wptywoéw podatkowych w Stanach Zjednoczonych
na poziomie 54—70 mld USD. Agresywne planowanie podatkowe przedsigbiorstw
wplywa rowniez na kondycje¢ budzetowa Polski, gdzie straty z tego tytutu w przy-
padku podatku CIT wedtug danych Zespot KE ds. Miedzynarodowego unikania opo-
datkowania w panstwach cztonkowskich za 2014 rok si¢gaja 46 mld PLN rocznie’.
Zdaniem Gajewskiego [2015] ,,skala zjawiska pozwala jednoznacznie stwierdzi¢, iz
problem narastat od dtuzszego czasu, odpowiednie stuzby za$ albo go bagatelizowa-
ly, albo go nie dostrzegaty, albo nie miaty pomystu na skuteczne przeciwdziatanie
temu zjawisku”. W zwigzku z powyzszym zasadne jest podjecie wszelkich dziatan
(zwlaszcza legislacyjnych), ktore pozwola na skuteczne ograniczenie negatywnych
skutkéw budzetowych agresywnego planowania podatkowego. Zdaniem Brodzkiej
[2013] to wlasnie wzrastajaca rola przedsigbiorstw migdzynarodowych przyczynita
si¢ do zapoczatkowania szeregu inicjatyw, ktore miaty na celu zabezpieczenie krajo-
wych systemow podatkowych przed tak wielkg skalg utraty wplywow podatkowych
spowodowanych agresywnym planowaniem podatkowym. Brodzka wskazuje, iz
inicjatywy te przebiegaly dwutorowo zaréwno na szczeblu migdzynarodowym, jak
i na poziomie krajowych systemow podatkowych.

3. Klauzula obejscia prawa podatkowego w Polsce —
istota i przewidywane skutki

Jak wskazano w poprzedniej czgéci artykutu zjawisko agresywnego plano-
wania podatkowego nasila si¢, a jego negatywny wplyw na finanse panstwa po-
woduje, ze wiele panstw zmienia swoja polityke podatkowa i decyduje si¢ na pro-
wadzenie bardziej restrykcyjnej polityki fiskalnej. Jednym z narzedzi jakie w tej
polityce sg stosowane jest wprowadzenie do porzadku prawnego klauzuli obejscia
prawa podatkowego, nadajacej w duzym stopniu arbitralne uprawnienia organéw
podatkowych do kwestionowania operacji gospodarczych, ktérych gtownym celem
jest osigganie nienaleznych korzysci podatkowych. Olesinska [2016] wskazuje, iz
klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania, ktora jest elementem systemow po-
datkowych w wielu krajach moze by¢ wtasciwym narzedziem do osiggnigcia tego
celu. Obecnie taka klauzula wystepuje w ponad 25 porzadkach prawnych, zarowno
w krajach charakteryzujacych si¢ niskim poziomem szarej strefy podatkowej, jak
np. Niemcy, Szwecji czy Szwajcarii, jak 1 w krajach, w ktorych jej udzial jest wy-
soki — np. Chinach, Brazylii czy Wtoszech. Pierwsze proby wprowadzenia rozwig-
zan prawnych posiadajace charakter rozwigzan sankcjonujacych probe ominigcia

9

Dane za 2014 rok, przygotowane przez Zespol KE ds. Miedzynarodowego unikania
opodatkowania w panstwach cztonkowskich (lipiec 2015).
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rozwigzan podatkowych miaty juz miejsce w XIX wieku'®. Podejmowane dziatania
zawsze zwigzane byly ze zjawiskiem obejscia prawa podatkowego, ktore jest jed-
nym z najwazniejszych zagadnien prawnopodatkowych, zarowno w aspekcie teore-
tycznym, jak i praktycznym [Radzikowski, 2010]. Problem zmniejszania skutkow
unikania opodatkowania jest przedmiotem dziatan, zard6wno na poziomie organiza-
cji migdzynarodowych, organow Unii Europejskiej, jak 1 autonomicznych inicjatyw
podejmowanych przez poszczeg6lne kraje. Najwieksze osiggniecia w tym zakresie
posiada Organizacja Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD)!'. Podstawowe
reguly zawarte zostaly juz w Modelowej Konwencji OECD stanowiacej podstawe
zapisow umow o unikaniu podwojnego opodatkowania'?. Problematyka agresywnej
optymalizacji podatkowej, nie jest przedmiotem dziatan harmonizujacych w UE.
Jest jednak obszarem istotnego, duzego zainteresowania jej organow'’. Nie zmienia
to faktu, Ze pomimo rosngcej aktywnosci ustawodawcow wielu krajow, oraz organi-
zacji migdzynarodowych, nie wypracowano do chwili obecnej uniwersalnego wzor-
ca klauzuli obejscia prawa podatkowego. Dlatego tez rozwigzania poszczegdlnych
krajow maja charakter autonomiczny i do takich nalezy rowniez zaliczy¢ rozwigza-
nie w Polsce.

Stosunek do instytucji obchodzenia prawa podatkowego i konsekwencji ta-
kiego dziatania w Polsce uzalezniony byt od dokonywanych zmian w catym sys-
temie prawnopodatkowym [Stanik, Winiarski, 2010]. Po raz pierwszy w Polsce do
powszechnie obowiazujacych norm prawa podatkowego wprowadzono w 2003 r.
przepis okreslany mianem ,klauzuli obejscia prawa podatkowego™'*. Nadawat on
organom podatkowym prawo do pomijania skutkow podatkowych czynnosci praw-
nych, w sytuacji gdy zmierzaly one jedynie do ominigcia lub zmniejszenia skutkow

10 Commonwealth Income Tax Assesment Act 1915 (kazda czynnos$¢, ktora ma lub za-
mierza mie¢ wptyw bezposrednio lub posrednio na wykonanie przepisOw ustawy — jest nie-
wazna z punktu widzenia podatkowego).

" OECD jako pierwsza zajeta si¢ problematyka np. cen transferowych jako metody uni-
kania opodatkowania. Zaproponowata srodki wymiany informacji miedzy poszczegdlnymi
panstwami.

12.'W 2013 r. przez te organizacj¢ zostat zaproponowany plan walki z unikaniem opodat-
kowania (Base Erosion and Profit Shifting Action Plan) okreslajacy 15 kluczowych podatko-
wo obszaréw (wsparta go roéwniez grupa G-20). Jego efektem sa opublikowane w pazdzier-
niku 2015 r. raporty zawierajace odpowiednie rekomendacje (BEPS 2015 Final Reports).

13 Bardzo wazna rolg w ocenie istoty obejscia prawa podatkowego w UE petlni orzecznic-
two Trybunatu Sprawiedliwos$ci,. Do najwazniejszych wyrokdw w tej sprawie naleza: wyrok
z dnia 22 grudnia 2010 r. nadajacych generalne prawo podatnikom do optymalizacji podat-
kowej swoich dziatan gospodarczych, wyrok z dnia 21 lutego 2006 r. (C-255/02 Halifax)
oraz wyrok z dnia 21 czerwca 2012 r. (C-80/11 i C-142/11).

4 W 1.01.2003 r. wszedl w zycie art. 24b Ordynacji podatkowej, na mocy ktorego organ
podatkowy mial prawo poming¢ skutki podatkowe czynno$§¢ prawnej, jesli jedynym jej ce-
lem byto zredukowanie ci¢zaru.

Quarterly Journal — No 4/2017 (23)



212 Wojciech Wyrzykowski, Paulina Debniak

podatkowych. Po 2 miesigcach obowigzywania przepis zostal zakwestionowany
i poddany ocenie Trybunatlu Konstytucyjnego, ktory uznat go za niekonstytucyjny.
W uzasadnieniu orzeczenia podano powody takie jak: naruszenie przez pra-

wodawce zasad poprawnej legislacji, niespetnienie zasad pewnosci i bezpieczenstwa
prawnego rozwigzania prawnego oraz ochrony zaufania do panstwa i prawa, brak
podstaw do wprowadzenia takiej regulacji prawnej jesli podejmowane przez niego
dziatania sg zgodne z prawem, oraz naruszenie zasady przewidywalnosci rozstrzy-
gni¢¢ prawnych w wyniku przyjecia w rozwigzaniu interpretacji opartej o elementy
subiektywne, jak — wrazenia i opinie'>. Rowniez nie udata si¢ proba wprowadzenia
klauzuli obejscia prawa podatkowego do przepisow Ordynacji podatkowej, ktore
weszly w zycie z dniem 1 stycznia 2016 r.'° Jednak nie oznaczato to zaprzestania
inicjatywy zmiany przepisow, zakonczonej wprowadzeniem w zycie w lipcu 2016 1.
klauzuli do krajowego porzadku prawnego'’. Dokonana zmiana powoduje, ze zgod-
nie z zamierzeniami klauzula obejscia prawa podatkowego staje si¢ narzgdziem
organdow podatkowych do walki z agresywnym planowaniem podatkowym, okre-
slanym réwniez jako agresywne planowanie podatkowe, oraz wzmocni autonomi¢
prawa podatkowego wobec prawa cywilnego, chociaz rowniez przed zmiang uwaza-
no, ze obejscia prawa podatkowego nie nalezy uznawac za szczego6lng postaé obej-
$cia prawa cywilnego [Mastalski, 2010]. Pozostaje jednak pytanie czy przepis zostat
skonstruowany w sposob jasny, nie budzacy kontrowersji i obaw oraz czy przyczyni
si¢ do uporzadkowania systemu prawa podatkowego? Niestety wydaje si¢, ze do-
konana zmiana nie spetnia oczekiwanych zasad legislacyjnych oraz gwarancji jej
stosowania'®. Znaczenie klauzuli, duze konsekwencje kwestionowania operacji go-
spodarczych, jak i staba akceptowalnosc¢ tej zmiany w srodowisku przedsiebiorcow
wymaga aby rozwigzanie prawne spetniato przynajmniej nastgpujace zatozenia:

— cel klauzuli powinien by¢ jasno zdefiniowany;

— powinna by¢ jednoznacznie okreslona granica konstrukcji normy prawnej;

— powinna by¢ skonstruowana w sposéb poglebiajacy zaufanie do organéw podat-
kowych, budzi¢ poczucie sprawiedliwosci i nie pozwala¢ nie dowolne jej stoso-
wanie przez urzednikow;

— procedura postepowania winna by¢ oparta o zbierany materiat dowodowy;

15 Zarzuty wydaja sie¢ by¢ nadal aktualne w obecnie wprowadzonym rozwigzaniu
prawnym.

16O potrzebie uszczelniania polskiego systemu podatkowego mowito si¢ juz od kilku lat,
mig¢dzy innymi w programie rzadu przedstawionym przez premiera w 2001 r.

7 W dniu 14 czerwca 2016 r. w Dzienniku Ustaw opublikowana zostata ustawa nowelizu-
jaca Ordynacje podatkowa, wprowadzajaca do porzadku prawnego klauzule obejécia prawa
podatkowego (Dz. U. z 14 czerwca 2016 r. poz. 846).

8 Uzyto sformutowania ,,wydaje si¢”, gdyz na obecnym etapie nie posiadamy jeszcze
praktycznych przykladéw weryfikujacych przedstawione argumenty.
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— mnorma prawna powinna wyznaczac¢ obszar bezpiecznego planowania podatko-
wego a tym, samym wyznaczy¢ obszar okreslany mianem ,,agresywnego plano-
wania podatkowego”.

Najwigksze zastrzezenia wzbudzita zmiana, ktéra wbrew pierwotnej wer-
sji klauzuli miata by¢ stosowana tylko do czynno$ci dokonanych po dniu wejscia
w zycie nowelizacji, a ktora spowodowata to, ze organy podatkowe moga rowniez
kwestionowa¢ transakcje dokonane przed tym terminem, rowniez wowczas, gdy ko-
rzysci z nich wynikajace nastapia juz w okresie obowigzywania zmiany'. Opinie
co do oceny tej zmiany nie sa jednoznaczne. Wyrazany jest poglad, ze obowiazek
dbatosci o nalezyte wywigzywanie si¢ podmiotow gospodarczych z obowigzkow
podatkowych obowiazywat w zasadzie zawsze® oraz, ze zawsze obowigzywata kon-
stytucyjna zasada ochrony integralnosci finansow publicznych?'. Z drugiej strony sa
rowniez opinie, ze zasada ta nie gwarantuje zachowania wlasciwych relacji pomig-
dzy interesem publicznym i interesem jednostki oraz, ze poprzez brak przepisow
przejsciowych ingeruje w interesy w toku w sposob niedopuszczalny w panstwie
prawa. To sformutowanie dajace prawo do oceny skutkow zdarzen majacych miej-
sce przed wejsciem w zycie przepisdw ustawy, nawet takich, ktére zostaty zreali-
zowane zanim pojawit si¢ projekt zmiany ustawy, pod znakiem zapytania stawia
jakiekolwiek racjonalne planowanie podatkowe. Stwarza to rowniez zagrozenie, ze
rowniez w przysztosci ustawodawca moze dowolnie zmieni¢ zapisy ze skutkiem
wstecznym dla zasad opodatkowania danej czynnosci.

Ustawa po zmianach uzywa, w tak waznym obszarze, okreslen niejednoznacz-
nych dajacych prawo do ich nadinterpretowania oraz stawiajacych przedsigbiorcow
w sytuacji, w ktorej nie jest mozliwe dokonanie oceny prawidtowego ich zachowania
oraz przewidzenia ewentualnych skutkow dokonywanych operacji gospodarczych.
Celem wskazania powyzszego niezbgdnym jest zacytowanie brzmienia art. 199a
Ordynacji podatkowe;j: ,,Czynno$¢ dokonana przede wszystkim w celu osiagnigcia
korzysci podatkowej, sprzeczny w danych okolicznosciach z przedmiotem i celem
przepisu ustawy podatkowej, nie skutkuje osiagnigciem korzysci podatkowe;j, jezeli
sposob dziatania byt sztuczny”.

Niewatpliwie w praktyce spornymi beda zapisy:

— Czynnos¢ dokonana przede wszystkim w celu osiggniecia korzysci podatko-
wej — kto 1 wedlug jakiem miary bedzie oceniat stopien zrealizowania czynnosci
przede wszystkim dla korzysci podatkowych? Ustawodawca w sposob pozorny
definiuje w dalszej czesci pojecie transakcji podjetej w celu osiagnigcia korzysci

19 Zmiana nie byta przypadkowa. Zostata wprowadzona na wniosek rzadu — wywiad z wi-
ceministrem finanséw M. Banasiem, Nasz cel to walka z przestepczoscig, DGP nr 91/2016.

20 Przywolywane sg wyroki Trybunatu Konstytucyjnego (np. z dnia 18 pazdziernika
1994 r. sygn. K.2/94).

2L Przepisy retroaktywne i retrospektywne mogg by¢ uznane za niegodne z konstytucja
tylko wtedy, gdy naruszaja konstytucyjnie chronione dobra.
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majatkowej, jako takiej, w ktorej pozostate cele (ekonomiczne lub gospodarcze)
nalezy uzna¢ za malo istotne. Ponownie nalezy postawi¢ pytanie w jak duzym
stopniu arbitralna opinia organu co do matej istotnosci znaczenia ekonomiczne-
go bedzie podwazalna.

— Cel sprzeczny w danych okolicznosciach z przedmiotem i celem przepisu ustawy
podatkowej — w jaki sposdb oceniane beda tzw. dane okolicznosci i w zwigzku
z jakg ustawa podatkowg czynione bedg zarzuty naruszenia przepisow?

— Sztuczny sposob dziatania — mimo tego, ze ustawodawca probuje zinterpretowac
w dalszym przepisie okreslenie sztuczny sposob dziatania, to jednak nie rozwia-
zuje to problemu interpretacyjnego a w zasadzie jedynie poglebia kontrower-
sje. Za sztuczne uznaje si¢ bowiem dziatanie odmienne od tego jaki podjal by
inny rozsadnie dziatajacy podmiot. Kto zatem tworzy¢ bedzie wzorzec rozsadnie
dziatajacych podmiotow?

Kolejny przepis zmienionej ustawy okresla, ze w przypadku zakwestiono-
wania transakcji, skutki podatkowe zostang okreslone na podstawie takiego stanu
rzeczy, jaki mogtby zaistnie¢, gdyby dokonano czynnosci odpowiedniej. Brak wska-
zowek odnoszacych si¢ do sposobu prowadzenia postepowania w takich sprawach
oraz zasad zbierania materialu dowodowego spowoduje, ze jedynym arbitrem w tej
sprawie bedzie organ podatkowy.

Wprowadzenie ograniczenia, ze nowe zasady a przede wszystkim ich konse-
kwencje nie beda dotyczy¢ operacji, w ktorych korzys$¢ podatkowa bedzie mniejsza
niz 100 000 zt stwarza gwarancje, ze przepisy nie beda powszechnie stosowane dla
wigkszosci operacji ale z drugiej strony koszty wydawania opinii zabezpieczajacych
wynoszace 20 000 zt, a nade wszystko czas oczekiwania na ich wydanie wynoszacy
6 miesiecy beda stanowic¢ niewatpliwg przeszkode dla przedsiebiorcow. Tak dlugi
okres wydawania opinii albo zniweczy planowany cel gospodarczy albo wykaze, ze
jego zrealizowanie narusza w opinii Ministra przepisy ustawy.

Nie powinna by¢ generalnie kwestionowana potrzeba wprowadzenia klauzu-
li regulujacej konsekwencje unikania opodatkowania, jednak wprowadzone zmia-
ny, chociaz bazujace na wytycznych Komisji Europejskiej nie zostaly wiasciwie
dostosowane do polskich warunkow. Norma prawna kontynuuje ztg tradycje nie-
jasnego, kontrowersyjnego i interpretowalnego prawa podatkowego, wracajac do
jednoznacznie ztych modeli arbitralnego oceniania skutkow podatkowych transakcji
gospodarczych przez urzednikow. Paradoksalnie wprowadzenie klauzuli uchylania
od opodatkowania zbiegto si¢ w czasie z uzupelieniem przepiséw ordynacji podat-
kowej o zasade rozstrzygania watpliwosci na korzy$¢ podatnika. Powstaje zatem
kolejna watpliwos¢, w jaki sposob beda rozstrzygane liczne problemy interpretacyj-
ne zwiazane z watpliwosciami co do znaczenia i zakresu stosowania wprowadzone;j
normy prawnej [blizej: Wyrzykowski, 2016].
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4. Podsumowanie

W artykule przeanalizowano instytucj¢ agresywnego planowania podatko-
wego w kontekscie wprowadzonej w Polsce klauzuli obejscia prawa podatkowego
co zwigzane bylo z realizacja dwoch celow niniejszego artykutlu. Pierwszym byto
przedstawienie pojecia agresywnego planowania podatkowego oraz ukazanie jego
istoty i instrumentow, drugim — omowienie istoty i przewidywanych skutkoéw klau-
zuli obejscia prawa podatkowego w Polsce.

Zawarte w artykule dane wskazuja, iz skala agresywnego planowania podat-
kowego jest ogromna, dlatego tez koniecznym stato si¢ podjecie realnych dzialan
przeciwdzialajacych temu zjawisku. Wprowadzona w Polsce klauzula obejscia pra-
wa podatkowego w praktyce jest narzgdziem stuzacym organom podatkowym do
walki z agresywnym planowaniem podatkowym. Jednakze przedstawione w artyku-
le rozwazania wskazuja, iz zdaniem autordéw niniejszego artykutu konstrukcja praw-
na wprowadzonej w Polsce klauzuli obejscia prawa podatkowego nie jest wystarcza-
jaco jasna ijednoznaczna oraz nie spetnia oczekiwanych zasad legislacyjnych i gwa-
rancji jej stosowania. Jednakze podkresli¢ nalezy, ze na obecng chwile nie mozna
odpowiedzie¢ na pytanie czy klauzula nie bedzie naduzywana przez urzednikow
1 wykorzystywana w obszarach dla ktorych, przynajmniej z intencji ustawodawcy
nie zostata wyznaczona.
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AGGRESSIVE TAX PLANING AND A CLAUSE TO CIRCUMVENT TAX LAW

Abstract

Companies, especially those operating in the international market are increasingly tur-
ning attention to the economic effects of taxation and the possibility of reducing the tax
burden thus establishing comprehensive plans to reduce the tax conscious. The increasing
role of multinational enterprises contributed to the initiation of a series of initiatives aimed
at securing national tax systems in front of such a large scale loss of tax revenue due to ag-
gressive tax planning. The purpose of this article is to present the definition of aggressive tax
planning, presenting its essence and instruments and to discuss the nature and the anticipated
effects of the clause to circumvent the tax law in Poland.

Key words: aggressive tax planning, a clause to circumvent tax law.
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