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Dziatajac w imieniu Fundacji ,Laboratorium Prawa i Gospodarki” (,Fundacja’) pozwalam sobie
przedstawi¢ uwagi Fundacji do projektu ustawy o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz
niektorych innych ustaw (,Projekt’), ze wzgledu na trwajgce konsultacje spoteczne dotyczace
Projektu.

Stanowisko Fundacji w odniesieniu do Projektu dotyczy projektowanych rozwigzan legislacyjnych
zmierzajacych do wprowadzenia do polskiego porzadku prawnego instytuciji tzw. klauzuli unikania
opodatkowania (,Klauzula”) wraz z odpowiednimi regulacjami materialnoprawnymi i procesowymi
w tym zakresie. Mimo, iz Projekt zawiera propozycje zmian legislacyjnych takze w innych
obszarach, w ocenie Fundacji to wiasnie regulacje dotyczace Klauzuli, jako szczegolnie
ingerujace w prawa i wolnosci przedsigbiorcéw, wymagajg pilnego komentarza.

Dokonana przez ekspertdéw Fundacji analiza projektowanych regulacji dotyczacych Klauzuli
prowadzi do wniosku, ze regulacje te, jako:

— niespetniajgce standardu okreslonosci przepiséw prawa podatkowego;

— w nieproporcjonalny sposdb ograniczajgce wolno$¢ prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej;

— w nieuzasadniony sposéb dotkliwe dla przedsigbiorcow;

— prowadzace do pogtebienia stanu niestabilnosci i niepewnosci prawa podatkowego, co jest
nie do pogodzenia ze standardem demokratycznego panstwa prawnego;

— w istocie zbedne, gdyz analogiczne cele fiskalne mozna osiggng¢ za pomoca
tagodniejszych regulacji obecnie istniejgcych,
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nie powinny byé przedmiotem dalszych prac legislacyjnych, w konsekwencji nalezy je
wyeliminowa¢é z Projektu.

W zwiazku z powyzszym Fundacja wnosi o wykreslenie z Projektu: art. 1 pkt 19) (w zakresie w
jakim traktuje o art. 14r), 20), 37), 139) i art. 26 oraz pozostatych projektowanych przepiséw
odnoszacych sie wprost lub posrednio do klauzuli unikania opodatkowania.

Ponizej Fundacja przedstawia rozwiniecie argumentéw wskazujgcych na konieczno$¢ wykres$lenia
ww. przepisow z Projektu i zaniechania dalszych prac legislacyjnych nad tzw. klauzulg unikania
opodatkowania.

1. KLAUZULA UNIKANIA OPODATKOWANIA NIE ZAPOBIEGNIE ,,TURYSTYCE PODATKOWEJ”, A WRECZ
BEDZIE SPRZYJALA JEJ ROZWOJOWI

Nalezy zwrécié uwage na ekonomiczne koszty wprowadzenia przedmiotowej regulacji. W ocenie
Fundacji krotkookresowe korzysci zwigzane z mozliwym wyegzekwowaniem obcigzen fiskalnych
(wg szacunkéw zawartych w Ocenie Skutkéw Regulacji 50 min zt w 2016 roku i ok. 100 min ztw
latach nastepnych), zniwelowanych przez przedsigbiorcéw stosujgcych optymalizacje podatkowa
nie zréwnowazg kosztéw zwigzanych z odptywem kapitatu i inwestycji z Polski.

Polska jest krajem, w ktorym stopien skomplikowania, niejasnosci i niepewnosci regulacji
podatkowych jest juz od wielu lat przedmiotem publicznej debaty. O uproszczenie prawodawstwa
podatkowego apelujg bezskutecznie organizacje przedsigbiorcéw i pracodawcow, eksperci
organizacji pozarzadowych, przedstawiciele nauki prawa podatkowego, a takze partie polityczne.
Takie postulaty wielokrotnie takze wysuwat Rzad i Prezydent RP.

Niepewno$é regulacji podatkowej jest jedna z gtéwnych przeszkéd w prowadzeniu dziatalnosci
gospodarczej. W Polsce koszty bezposrednie zwigzane z obcigzeniami podatkowymi (rzeczywiste
obcigzenia fiskalne) nie sg az takim problemem dla przedsigbiorcéw, jak koszty posrednie, koszty
ryzyka prowadzonej inwestycji w zwigzku z mozliwg nagta zmiang przyjetych na jej poczatku
zatozen co do wysokosci obcigzen fiskalnych.

Rozwazajgc wprowadzenie do polskiego porzadku prawnego Klauzuli nalezy zatem wzigé pod
uwage fakt, ze przedsigbiorcy (a zwlaszcza inwestorzy zagraniczni, ale nie tylko) projektujac
zamierzenia inwestycyjne przyjmuja okreslone zatozenia co do diugofalowych kosztow
zwigzanych z inwestycjg, w tym kosztéw fiskalnych. Niepewno$¢ prawna zwigzana z przepisami
podatkowymi, ktérg Klauzula pogtebi, zmusza do uwzgledniania w ramach tych zatozenh ryzyka
gwattownej zmiany sytuaciji prawnopodatkowe;.

Do tego dochodza niemate koszty, zwigzane z analizami prawnymi, ktore przedsigbiorcy muszg
zamawiaé przed podjeciem decyzji inwestycyjnej. W ztozonych strukturach kapitatowych takie
analizy bedg musiaty by¢ zamawiane praktycznie za kazdym razem.

W konsekwencji zachodzi powazne ryzyko, ze te posrednie koszty zwigzane z wprowadzeniem
Klauzuli spowodujg, ze rozpoczecie badz kontynuowanie okreslonych inwestycji w Polsce
przestanie by¢ atrakcyjne dla wielu inwestoréw, tym samym z koniecznosci ulokuja oni swoj
kapitat inwestycyjny w innym miejscu. Wprowadzenie Klauzuli prawdopodobnie spowoduje wiec
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odptyw kapitatu inwestycyjnego z Polski, a w efekcie pogorszenie sytuacji makroekonomicznej w
diugofalowej perspektywie.

Dodaé nalezy, ze Ocena Skutkéw Regulacji zatgczona do Projektu nie odpowiada na wyzej
postawione watpliwoséci, brakuje jakiejkolwiek analizy ryzyka odptywu kapitatu inwestycyjnego z
Polski w wyniku zastosowania Klauzuli. Rozwazane s3 tylko pierwszoplanowe korzy$ci zwigzane
z egzekwowaniem zobowigzan podatkowych (ktére tez nie sa oczywiste), problem wzrostu
kosztéw ryzyka prawnego i odplywu kapitatu jest przemilczany. Jest to niedopuszczalne w
przypadku tak radykalnej regulacji, jak omawiana.

Watpliwo$é wzbudza takze réznicowanie optat za wydanie opinii zabezpieczajacych w zaleznosci
od sytuacji czy czynno$é prawna wchodzaca w skiad planowanej konstrukcji prawnej ma by¢
dokonana z podmiotami bedgcymi nierezydentami, lub z podmiotami kontrolowanymi lub
zarzadzanymi przez nierezydentdw. Regulacja ta réznicuje pozycje prawng rezydentow i
nierezydentéw, co moze rodzié zarzut dyskryminacji podmiotéw gospodarczych z innych panstw
wchodzacych w skiad Unii Europejskiej, ktére chciatyby dokona¢ optymalizacji podatkowej, a tym
samym niezgodnosci przedmiotowej regulacji z prawem unijnym.

2. NIEPROPORCJONALNOSC | ZBEDNOSC PROJEKTOWANEJ REGULACJI KLAUZULI UNIKANIA
OPODATKOWANIA

Projekt, w zakresie, w jakim proponuje wprowadzenie Klauzuli jest sprzeczny z konstytucyjna
zasadg proporcjonalnosci ograniczenn wolnosci dziatalnosci gospodarczej, rozumiang jako
konieczno$é zachowania adekwatnosci celu istotnego z uwagi na wazny interes publiczny i $rodka
prawnego uzytego do jego osiggniecia (art. 22 w zwigzku z art. 2 Konstytucji RP). W orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego oraz w doktrynie przyjmuje sie, ze zasada proporcjonalnosci naktada
na ustawodawce obowigzek przyjmowania danej regulacji jedynie wtedy gdy jest ona niezbgdna
dla ochrony danego interesu publicznego’. Tymczasem, jak juz wskazywano, ogdlna klauzula
obejécia prawa podatkowego nie jest niezbednym narzedziem przeciwdziatania obejsciu
obowigzku podatkowego (por. P. Karwat, Obejscie prawa podatkowego, Warszawa 2003, str. 224,
cyt. za M. Lemonnier, J. Ortowski, B. Pahl, M. Tyrakowski, J. Zigty, Instytucje prawa cywilnego w
konstrukcji prawnej podatkéw, Wolters Kluwer Polska , 2011, s.60).

W orzecznictwie Trybunatu zwrécono takze uwage na konieczno$¢ zachowania  przez
ustawodawce proporcji miedzy efektami wprowadzonej regulacji a ciezarami lub
niedogodnosciami wynikajacymi z niej dla obywateli. Co istotne, jezeli ten sam cel mozliwy jest do
osiggniecia przy zastosowaniu innego $rodka naktadajgcego mniejsze ograniczenia praw i
wolnosci jednostki, zastosowanie przez ustawodawce srodka bardziej ucigzliwego, wykracza poza
to, co konieczne, a tym samym narusza Konstytucje (zob. wyrok TK z 13 marca 2007 r., sygn. K
8/07, OTK ZU nr 3/A/2007, poz. 26).

W obecnym stanie prawnym istniejg rozwigzania pozwalajgce na przeciwdziatanie unikaniu
opodatkowania bez potrzeby wprowadzania do porzadku prawnego ogélnej klauzuli
antyabuzywnej. Przyktadowo, takim rozwigzaniem jest mozliwos¢é wywodzenia przez organy

' S. Wronkowska [w:] Polskie dyskusje o panstwie prawa, Warszawa 1995, s. 74; ponadto: wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 27 kwietnia 1999 r. Sygn. akt P 7/98; wyrok TK z dnia 27 kwietnia 2004 r. sygn. akt K 24/03.
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podatkowe skutkéw podatkowych z ukrytej czynnosci prawnej (art. 199a Ordynacji podatkowe;). w
my$! art. 199a § 2 Ordynacji podatkowej w przypadku ustalenia przez organ podatkowy, ze pod
pozorem dokonania danej czynnoéci prawnej ukryto inng czynno$¢ prawna, organ ma obowigzek
okresli¢ skutki podatkowe wtasciwe dla tej ukrytej czynnosci prawnej. Przypomnie€ nalezy, ze
art.199a zostat wprowadzony do Ordynacji podatkowej przez art. 1 pkt 76 ustawy z dnia 30
czerwca 2005, w zwiazku z usunieciem przepisow art. 24a oraz 24b Ordynacji podatkowej,
zakwestionowanych przez Trybunat Konstytucyjny. Analiza przebiegu prac legislacyjnych prowadzi
do wniosku, ze wprowadzajgc art. 199a do porzadku prawnego ustawodawca traktowat ten
przepis jako instrument prawny stuzacy do zabezpieczenia interesu fiskalnego panstwa. W toku
prac nad uchwaleniem ustawy wprowadzajacej do Ordynacji podatkowej art. 199a stwierdzono
m.in. ze: ,(...) dotychczasowa klauzule obejscia prawa, zresztg znajdujgcg sie w innym miejscu
Ordynacji podatkowej, zastepuje sie nowym przepisem polegajgcym na tym, ze je$li organ
skarbowy bedzie miat podejrzenie, czy dana czynnosé nie byta czynnosciq pozorng, czy nie mamy
do czynienia np. z prébg wprowadzenia w bigd organu skarbowego, wowczas ten organ skarbowy
oddaje sprawe do sgdu w ramach powddztwa cywilnego, zeby ten rozstrzygnaf, czy czynno$c byla
pozorna, czy nie” (por. stenogram z posiedzenia Komisji Finanséw Publicznych 6 maja 2005 r.,
biuletyn nr 4544/1V).

Ponadto, jako prawne instrumenty zmierzajace do przeciwdziatania obejécia prawa podatkowego
wymienia sie takze: szacowanie podstaw opodatkowania (art. 23 i 23a Ordynacji podatkowej),
opodatkowanie dochodéw ze zrédet nieujawnionych, opodatkowanie przerzucania dochodu,
korekte samowymiaru (art. 21 § 3, 21 § 3a, oraz art. 21 § 4 w zw. z § 3 i art. 53a Ordynacji
podatkowej) (zob. H. Dzwonkowski, Powstawanie i wymiar zobowigzan podatkowych, Dom
Wydawniczy ABC, Warszawa 2003). Majac powyzsze na wzglgdzie, nie sposob twierdzi¢, ze
wyposazenie organéw podatkowych w dodatkowe uprawnienia przewidziane w projektowanej
regulacji jest niezbedne do wtasciwego zabezpieczenia interesow fiskalnych panstwa. Nie jest tym
samym spetniony wymaég proporcjonalnosci planowanych przepiséw, a tym samym beda one w
tym zakresie sprzeczne z art. 2 i 22 Konstytucji RP.

Nalezy podkresli¢, ze chociaz Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 11 maja 2004 roku, K 4/03, nie
zakwestionowat poprzedniej regulacji klauzuli unikania opodatkowania, to jednak nie uczynit tego
tylko dlatego, ze uznat za wystarczajgcg podstawe uchylenia przedmiotowych przepiséw ich
nieokreslonosé. Kwestie zgodnoséci Klauzuli z konstytucyjng zasada zakazujacg ograniczania
wolnosci dziatalnosci gospodarczej w nieproporcjonalny sposéb pozostawit zatem otwarta.
Opisane wyzej argumenty wskazuja, ze istniejg bardzo powazne watpliwosci co do
konstytucyjnosci projektowanych przepiséw o klauzuli unikania opodatkowania w tym witasnie
zakresie.

Niezaleznie od powyzszego nalezy zwrécié uwage, ze zdaniem Ministerstwa Finanséw, klauzula o
unikaniu opodatkowaniu nie bedzie stuzyé Sciganiu zwyktych podatnikéw ani walce z
optymalizacjg podatkowg czy wykorzystywaniem ulg i zwolnien podatkowych®. Z przytoczonej

2 Zob. wypowiedZz Wiceministra Finanséw cyt. w http:/Avww.forbes. pl/klauzula-przeciwko-unikaniu-opodatkowania-
najpozniej-w-2015-r- artykuly,169576,1,1.html ,Klauzula nie jest walkg z optymalizacja opodatkowania, z
wykorzystywaniem ulg i zwolnieri podatkowych. Chodzi o ograniczenie dziafar gléwnie duzych korporacji, najcze$ciej
miedzynarodowych, ktére przygotowujg sztuczne konstrukcje siuzgce jedynie obnizeniu opodatkowania, niemajgce nic
wspéinego z realnym biznesem’.
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wypowiedzi wynikaja dwa wnioski. Po pierwsze, projektowane zmiany stanowig przejaw
dyskryminacji duzych przedsiebiorcéw wzgledem pozostatych podatnikéw, co narusza zasade
réwnosci i zakazu dyskryminacji wyrazong w art. 32 ust.1 i ust.2 Konstytucji RP. Po drugie,
wprowadzenie ogélnej klauzuli unikania opodatkowania majgcej teoretyczne zastosowanie w
stosunku do wszystkich podatnikéw (np. zarébwno matych jak i duzych przedsigbiorcéw) nie jest
adekwatne dla osiagniecia projektowanych i publicznie wyartykutowanych przez autoréw projektu
celow wprowadzenia Klauzuli (zbyt szeroki zakres stosowania przepisu wzglgdem planowanych
celéw regulacji).

3. BRAK WYPELNIENIA STANDARDU OKRESLONOSCI PRZEPISOW PRAWA PRZEZ PROJEKTOWANE
REGULACJE DOTYCZACE KLAUZULI. NARUSZENIE ZASADY DEMOKRATYCZNEGO PANSTWA
PRAWNEGO ORAZ ZASADY ZAUFANIA DO WLADZY PUBLICZNEJ

Analizowany projekt budzi powazne zastrzezenia z punktu widzenia techniki legislacyjnej, a
zwlaszcza realizacji standardu poprawnej legislacji, ktére stanowig jeden z kanonow
demokratycznego panstwa prawnego (art. 2 Konstytucji RP).

Jak zauwazyt Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 13 lipca 2011 r. (sygn. K 10/09): ,Norma
konstytucyjna nakazujgca zachowanie odpowiedniej okreslonosci regulacji prawnych ma
charakter zasady prawa. Ustawodawca powinien dgzy¢ do mozliwie maksymalnej realizacji
wymogéw skfadajgcych sie na te zasade. Trybunat Konstytucyjny uzywa pojecia ,okre$lono$c
prawa” w znaczeniu szerokim, co oznacza zaréwno precyzyjno$¢ przepisu, jak i jasnoS¢ prawa,
ktére ma byé zrozumiate i komunikatywne dla jak najwiekszej liczby podmiotow”.

Przypomnieé nalezy, iz odpowiedzialno§¢ prawodawcy za stanowienie przepisow w sposob
odpowiadajgcy standardom prawidiowej legislacji (a zatem realizacja obowigzku wydawania
przepiséw wystarczajgco dookreslonych, klarownych, skonstruowanych poprawnie pod wzgledem
jezykowo-logicznym itp.) jest tym wigksza, im istotniejszej materii dotyka dany akt normatywny iim
powszechniej jest wykorzystywany w obrocie prawnym. Normujgc zagadnienie z dziedzin tzw.
prawa represyjnego (zwtaszcza karnego oraz podatkowego) — prawodawca zobowigzany jest
przestrzegaé najwyzszych standardéw, zachowujac precyzjg, a jednoczeSnie prostote
sformutowan — tak, by prawo ,nie stawato sie ono swoistg putapka dla obywatela i aby mogt on
uktada¢ swoje sprawy w zaufaniu, iz nie naraza sie na prawne skutki, ktérych nie mogt
przewidzie¢ w momencie podejmowania decyzji i dziafari oraz w przekonaniu, iz jego dziafania
podejmowane zgodnie z obowigzujagcym prawem bedg takze w przysziosci uznawane przez
porzadek prawny’ (wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 lutego 2001 r., sygn. K 27/00).

Rowniez w wyroku z dnia 11 maja 2004 r. (sygn. K 4/03), w ktorym stwierdzono
niekonstytucyjnosé przepiséw wprowadzajacych tzw. klauzule obejécia prawa podatkowego®
Trybunat Konstytucyjny akcentowat konieczno$¢ zapewnienia przez prawodawce ,maksymalnej
przewidywalno$ci i obliczalnosci rozstrzygnie¢ podejmowanych wobec podatnikow przez organy
skarbowe”.

Tre$é projektowanej regulacji prowadzi do wniosku, iz odpowiedzialny za jej legislacyjng forme
oraz merytoryczny kierunek zmian autor, zlekcewazyt zupetnie dotychczasowy dorobek
orzeczniczy — zaréwno Trybunatu Konstytucyjnego, jak i sadéw administracyjnych — w dziedzinie
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regulacji podatkowej. Mimo zaprezentowanych w uzasadnieniu projektu zapewnien o jego
zgodnosci z normami konstytucyjnymi oraz prawem unijnym, redakcyjna strona przepisow budzi
powazne zastrzezenia.

Za szczegdlnie nieprecyzyjny nalezy uzna¢ zwiaszcza przepis art. 1 pkt 37 projektowanej ustawy
nowelizujacej. Zgodnie z tym przepisem w dziale Ill Ordynacji podatkowej dodaje sig rozdziat 1a
(przepisy art. 25a i nastepne) pt. ,Przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania”. Projektodawca —
formutujgc w tym rozdziale definicje legaing unikania opodatkowania — postuguje sig licznymi
klauzulami generalnymi oraz pojeciami nieznanymi do tej pory polskiemu jezykowi prawnemu oraz
prawniczemu (,...zastosowanie, w sposéb zamierzony, sztucznej konstrukcji prawneyj, ktorej celem
byfo uzyskanie, nieprzewidzianej w przepisach prawa podatkowego oraz sprzecznej z celem i
istotg tych przepiséw znacznej korzysci podatkowej przez podmiot tworzacy lub wspoftworzgcy
sztuczng konstrukcje prawng’). Co wiecej, definicja konstrukcji prawnej (art. 25b § 1
znowelizowanej Ordynacji podatkowej w brzmieniu: ,Konstrukcja prawna to jednostronna lub
wielostronna czynno$é lub wzajemnie powigzany zespot czynnosci prawnych dotyczacy zdarzen
zwigzanych z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej lub zdarzen zwigzanych z uczestnictwem
w dziatalnosci gospodarczef’) jest réwnie niedookreslona i przez to nadmiernie pojemna. Podobny
zarzut postawié mozna niezdarnej probie zdefiniowania ,uczestnictwa w dziatalnosci
gospodarczej’.

Dalsze zastrzezenia budzi projektowana redakcja przepisow art. 25¢ oraz art. 25e Ordynacji
podatkowej. Podjeta zostata w nich proba okreélenia przestanek, ktére pozwalajg uznacé
konstrukcje prawng za sztuczna (wskazujac przestanki, autor projektu ponownie odwotuje si¢ do
poje¢ wieloznacznych: ,nadmiernej zawitosci” oraz ,tresci ekonomicznej’, ,prawdziwego celu i
znaczenia zdarzenia gospodarczego” itp.) oraz wskazania sposobu rozumienia ,znacznej korzysci
podatkowej’. Za skrajnie kuriozalny uzna¢ nalezy fakt, iz ttumaczac ,nadmierng zawitos¢”
konstrukcji prawnej, projektodawca nie wymienit enumeratywnie przypadkow, ktore moga by¢ jako
takie zakwalifikowane, lecz postuzyt sie sformutowaniem ,w szczegéinosci’, przez co stworzyt
katalog otwarty. Innymi stowy, redakcja przepisu pozwala wywies¢, iz réwniez inne przypadki
zachowan podatnikéw (4. nieprzewidziane expressis verbis w przepisie) mogg by¢
zakwalifikowane jako sztuczne konstrukcje prawne, co eliminuje jakgkolwiek pewno$¢ prawng w
tym zakresie i naraza podatnikéw na ryzyko arbitralnego kwalifikowania ich sytuacji faktycznej
jako ,sztucznych konstrukcji prawnych”.

Analiza tresci Projektu rodzi wrazenie, ze projektodawca: albo nie dostrzegt niejednoznacznych
sformutowan, ktére obficie wystepuja w projekcie i nie jest $wiadomy watpliwosci
interpretacyjnych, ktére moga powstaé na etapie ich wyktadni albo, co gorsza, jest ich Swiadomy i
godzi sie na nie w nadziei, iz zostang one wyjasnione w praktyce organéw podatkowych. Zaréwno
sytuacja pierwsza (tj. akceptacja stanu normatywnego, w ktorym obowigzujg przepisy
niejednoznaczne), jak i tym bardziej druga (tji. pozostawianie organom nadmiernych luzéw
decyzyjnych w dziedzinie ,prawa represyjnego”) godzi w konstytucyjny wzorzec art. 2 w zwigzku z
art. 217 Konstytucji RP. Istnieje ponadto wysokie ryzyko, iz wejécie w zycie omawianego aktu
normatywnego — z powodu jego wadliwosci legislacyjnej — pociggnie za sobg naruszenie szeregu
innych zasad konstytucyjnych, w tym m.in.: zasady legalizmu (art. 7 Konstytucji RP) oraz ochrony
prawa wiasnosci (art. 21 w zwigzku z art. 64 Konstytucji RP).
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Proponowana regulacja, zakiadajaca negatywne konsekwencje dla podatnika podejmujgcego
legalne czynnoéci, majace na celu optymalizacje obcigzen fiskalnych, nie odpowiada zasadzie
zaufania do panstwa oraz stanowionego przez nie prawa. Wprowadzenie do systemu prawnego
projektowanej ustawy doprowadzi do stanu niepewnosci po stronie podatnikéw odnos$nie do tego,
czy wazne i skuteczne czynno$ci prawne nie zostang przez organy podatkowe, subiektywnie
interpretujace przepisy Ordynacji, uznane za sztuczne konstrukcje prawne. Wobec tego,
zapewnienia projektodawcy o bezpieczenstwie prawnym brzmig niewiarygodnie, a rzekome
gwarancje obiektywnosci majg charakter pozorny i iluzoryczny.

Dodatkowo, za wyjatkowo kuriozalng nalezy uzna¢ projektowang regulacje art. 14r Ordynacji
podatkowej, ktéra przewiduje wytaczenie ochrony podatnika zwigzanej z zastosowaniem sie przez
niego do tresci indywidualnej interpretacji podatkowej w przypadku, gdy stan faktyczny lub
zdarzenie przyszie ocenione w interpretacji indywidualnej stanowito cze$é ,sztucznej konstrukgji
prawnej” zakwestionowanej wskutek przeprowadzenia postepowania dotyczacego Klauzuli. Takie
rozwigzanie jest wprost nie do pogodzenia z konstytucyjng zasada zaufania do witadzy publiczne;.

Literalne brzmienie projektowanych przepiséw, doswiadczenia na gruncie krajowego
ustawodawstwa daninowego oraz praktyka organéw podatkowych (np. wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 18 lipca 2013 r., sygn. SK 18/09, w ktérym stwierdzono niekonstytucyjnos¢
przepiséw podatkowych, podkreslajgc przy tym skrajng nierzetelnoéé prawodawcy, a takze
organdéw podatkowych, ktére przyczynity si¢ do pogtebienia patologii: ,..w rzeczywistosci
omawiane przepisy prawne tworzq jedynie szkielet instytucji, gdyz jej tres¢ zostata uksztattowana
dopiero w praktyce, co w oczywisty sposéb musi budzi¢ powazne zastrzezenia z punktu widzenia
zasady demokratycznego panstwa prawnego. Nalezy zauwazyé, ze w takim wypadku nie jest
wystarczajgce, by podatnik znat obowigzujgce regulacje prawne; w celu ustalenia przystugujgcych
mu praw i cigzgcych na nim obowigzkéw powinien rownolegle zapoznaé sie ze stanowiskiem
organéw podatkowych oraz orzecznictwem sgdowym... budzgce niekiedy daleko idgce
zastrzezenia rozstrzygniecia podejmowane przez organy podatkowe i sgdy administracyjne w
sprawach dotyczgcych rozwazanego podatku dajg sie w istotnym stopniu usprawiedliwi¢ niskg
jakoscig legislacyjng kwestionowanych przepiséw prawnych’) rodzi uzasadnione podejrzenie, iz —
nie po raz pierwszy na przestrzeni okresie ostatnich kilkunastu lat i mimo ryzyka jej
niekonstytucyjnosci — prawodawca $wiadomie podejmuje probe wprowadzenia regulacji nie tylko
wadliwej legislacyjnie, ale wprost szkodliwej dla podatnikow.

4. POZORNE ZtLAGODZENIE UCIAZLIWOSCI KLAUZULI POPRZEZ INSTYTUCJE  OPINII
ZABEZPIECZAJACYCH

Lektura Projektu prowadzi do wniosku, ze projektodawca, tworzac nowg konstrukcje opinii
zabezpieczajgcej, starat sie potaczyé ze sobg procedure zawierania porozumien w zakresie
stosowania cen transferowych z procedurg wydawania interpretacji indywidualnych ,wylawiajgc’
jednak z tych procedur postanowienia korzystne jedynie dla organu, pomijajac postanowienia
dziatajgce na korzys¢ przedsiebiorcow.

Odnosnie do terminu na wydanie opinii zabezpieczajacej, w art. 14za § 1 wskazano, ze opinie
wydaje sie bez zbednej zwioki, jednak nie pozniej niz w terminie 6 miesiecy od dnia zlozenia
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wniosku, czyli w takim samym terminie jak przy procedurze zawierania porozumien w zakresie
stosowania cen transferowych i o potowe dtuzszym niz przy interpretacjach indywidualnych.
Uzasadnienie do wprowadzenia 6 miesigcznego terminu przy opiniach zabezpieczajacych jest
bardzo lakoniczne i sprowadza sie do okreslenia ,skomplikowany charakter sprawy’.

Nie ulega watpliwosci, ze wyznaczenie tak diugiego terminu bedzie miato oczywiscie negatywny
wplyw na mozliwo$é prowadzenia dziatalnosci oraz bedzie wstrzymywato lub niekiedy wrecz
uniemozliwiato podjecie niektorych decyzji biznesowych.

Watpliwosci jednak budzi, czy przedsigbiorca faktycznie w ciggu 6 miesigcy pozna stanowisko
organu. Co prawda, projektodawca proponuje wprowadzenie w art.14za § 2 tzw. milczgcej zgody,
tj. ze w razie niewydania opinii w ciagu 6 miesiecy, uznaje sig, ze organ wydat decyzje zgodng ze
stanowiskiem wnioskodawce.

Jednak, po pierwsze, projektodawca zastrzegt ministrowi wlasciwemu ds. finansdw publicznych
prawo do zmiany z urzedu takiej opinii, po stwierdzeniu jej nieprawidtowosci, uwzgledniajgc przy
tym orzecznictwo sadéw, Trybunatu Konstytucyjnego Ilub Trybunatu Sprawiedliwosci  Unii
Europejskiej. W zwigzku z czym przedsigbiorca nawet po uptywie 6 miesigcy nie bedzie mogt byé
pewien legalnosci planowanych przez siebie dziatan. Zwazywszy na koszty przygotowania i
przeprowadzenia transakcji, stanu niepewnosci nie zmniejszy raczej fakt, ze zmiana ta bedzie
miata charakter ex nunc.

Po drugie, projektodawca zaproponowat réwniez w art. 14ze odpowiednie stosowanie w
sprawach dotyczacych opinii zabezpieczajacych art. 140 Ordynacji podatkowej. Przepis ten
zobowigzuje organ do powiadomienia strony o przyczynach niedotrzymania terminu i wskazania
nowego terminu zatatwienia sprawy. W uzasadnieniu do Projektu brak jest informacji, w jakim
konkretnie przypadku organ bedzie mégt zastosowaé ww. przepis. W konsekwencji, watpliwosci
budzi, czy przepis ten nie bedzie umozliwiat organowi wydtuzenia terminu na wydanie opinii
zabezpieczajace;.

Odnosnie do opfaty za wydanie opinii zabezpieczajacej, tu rowniez wida¢ potgczenie co do
zasady niekorzystnych dla przedsiebiorcy postanowien przekopiowanych z procedury w zakresie
cen transakeyjnych i interpretaciji indywidualnej. Wysoko$¢ optaty ustalona na 15.000 zt lub 30.000
zt zostata bowiem zaczerpnieta z regulacji dotyczacych optaty za wniosek o uznanie metody
ustalania ceny transakcyjnej, podczas gdy wysokos¢ optaty od wniosku za wydanie interpretaciji
indywidualnej wynosi jedynie 40 zt.

Z drugiej strony, nie przewidujgc widetek w wyznaczaniu wysokosci optaty projektodawca
nawigzuje do interpretacji indywidualnych, a nie do opfaty za wniosek o uznanie metody ustalania
ceny transakcyjnej, ktora takie widetki przewiduje.

Sama wysoko$é optaty za wniosek o opinie zabezpieczajacg jest oczywiscie niekorzystna dla
przedsiebiorcy w poréwnaniu do wysokosci optaty przy interpretacjach indywidualnych.
Projektodawca w uzasadnieniu twierdzi, ze optata jest nizsza niz optata za whniosek dot. cen
transakcyjnych, ktdra to optata wynosi od 50 do 100 tysiecy ztotych. Wprowadza to jednak w btad,
poniewaz optate w takiej wysokosci wnosi sig jedynie w przypadku, gdy — w skrocie — konieczna
jest zgoda zagranicznej wtadzy podatkowej. W innych przypadkach, optata jest znacznie nizsza.
Nalezy podkreslié, ze z projektu nie wynika, aby w przypadku transakgji transgranicznej konieczne
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byto uzyskanie opinii lub zgody organu zagranicznego, a zatem i koszty zwigzane z wydawaniem
opinii zabezpieczajacej powinny by¢ znacznie nizsze i nie uzasadniajg tak wysokich optat za
wniosek.

Rozwigzanie w postaci optaty w statej wysokosci (uzalezniajac jej wysoko$¢ jedynie od rodzaju
transakgji: transgraniczna lub krajowa, nie biorgc za$ pod uwage wartosci planowanej transakcii,
stopnia skomplikowania sprawy) jest racjonalne przy optacie wynoszacej 40 zt za wydanie
interpretacji indywidualnej, jednak budzi watpliwosci w przypadku konieczno$ci wniesienia optaty
15 lub 30 tysiecy ziotych. Wg deklaracji projektodawcy, zmiana jest wymierzona jedynie w duzych
przedsiebiorcow, a zatem i w kosztowne transakcje. Jednak brak postanowier ograniczajacych
mozliwo$é zastosowania tych przepiséw do matych i $rednich przedsigbiorcow powoduje obawe,
ze przepisy te znajdg zastosowanie takze w przypadku niewielkich transakcji wykonywanych
przez matych i $rednich przedsigbiorcow. Wowczas brak mozliwosci zmiany wysokosci optaty
bedzie oczywiscie prowadzit do niesprawiedliwych efektow.

Nie sposob réwniez nie zwrécié uwagi na brak uregulowan w zakresie zwrotu wptaconej optaty.
Projektodawca przewidziat jedynie zwrot potowy wptaconej optaty w przypadku cofnigcia whniosku.
Nie wiadomo jednak, co sie stanie z optatg na przyktad, gdy stosujac odpowiednio art. 165a § 1w
zw. z art. 14ze, organ odmowi wszczecia postgpowania.

Odnosnie do tresci wniosku, za budzace duze kontrowersje nalezy uznaé¢ zobowigzanie
wnioskodawcy do wskazania istotnych korzysci ekonomicznych i biznesowych uzasadniajgcych
konstrukcje prawng przyjeta przez wnioskodawce. Nie jest jasne, w jakim celu organ miatby
bowiem uzyskiwaé takg wiedze. Nie powinno jednak ulega¢ watpliwosci, ze wskazanie takich
korzyéci moze miec¢ istotny (pozaprawny) wptyw na decyzje organu.

Ponadto, zwazywszy na 6 miesieczny termin na wydanie opinii, jest wysoce prawdopodobne, ze w
tym czasie zmianie moga ulec niektére okolicznosci faktyczne, a w konsekwencji przedsigbiorca
chciatby zmodyfikowaé swéj wniosek. Taka mozliwo$é nie zostata jednak przewidziana, chociaz
istnieje w procedurze dot. cen transakcyjnych (art. 20h § 1). W przypadku opinii zabezpieczajacej,
wnioskodawca moze jedynie cofngé wniosek (za zwrotem potowy opfaty) i ztozy¢ nowy, czekajac
kolejne 6 miesiecy i wnoszac nowg opfate.

Watpliwosci réwniez budzi, czy opinie zabezpieczajace beda, zgodnie z deklaracjami i
zapewnieniami projektodawcy, wydawane wytgcznie przez ministra wiasciwego ds. finanséw
publicznych. Jezeli tak miatoby faktycznie byé, to nie jest jasne dlaczego art. 14ze dopuszcza
odpowiednie stosowanie art. 14 § 6 i art. 143 Ordynacji podatkowej, ktdre dopuszczaja
delegowanie funkcji na podlegte organy. Prowadzi to do wniosku, Zze projektodawca, mimo
oficjalnych deklaracji, przewiduje, ze opinie zabezpieczajgce beda wydawane rowniez przez
terenowe organy administracji skarbowej. Tymczasem poglebi to jedynie chaos i ryzyko prawne,
dzieki niespdjnoéci interpretacyjnej pomiedzy poszczegblnymi organami wydajgcymi opinie
zabezpieczajgce (jesli dojdzie do delegowania kompetencji w tym zakresie).

Przepisy dotyczgce opinii zabezpieczajacych beda stanowity lex specialis w stosunku do regulaciji
dotyczacej indywidualnych interpretacji podatkowych. Oznacza to, ze podatnik, chcacy wyjasnié
swojg przyszta sytuacje prawnopodatkowa w zwigzku z planowana optymalizacjg podatkowa, nie
bedzie mogt w tym celu skorzystaé z instytucii interpretaciji indywidualnej, lecz bedzie musiat sie
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zwrécié o opinie zabezpieczajaca. Tym samym nowe regulacje zmuszg go do korzystania ze
znacznie bardziej ucigzliwej éciezki (jak opisano powyzej), niz w chwili obecnej. Nie ulega wigc
watpliwosci, ze Projekt pogorszy sytuacje przedsiebiorcow i to sposéb catkowicie nieuzasadniony.
Instytucja opinii zabezpieczajgcych w rzeczywistoéci nie zrealizuje wigc celu deklarowanego przez
projektodawce, tj. nie ztagodzi skutkéw wprowadzenia klauzuli unikania opodatkowanie.

5. FASADOWOSC INSTYTUCJI RADY DO SPRAW UNIKANIA OPODATKOWANIA

W Projekcie przewiduje sie powotanie Rady do spraw unikania opodatkowania (,Rada”), ktorej
zasadniczym zadaniem jest wydawanie opinii w przedmiocie stosowania konstrukcji prawnych
przez przedsiebiorcow, nakierowanych na optymalizacje podatkowa. Zgodnie z twierdzeniem
projektodawcéw w wielu krajach (Francja, Kanada, Zjednoczone Krélestwo, Australia i in.) tego
typu ciata stuza zabezpieczeniu intereséw fiskalnych panstwa, jak réwniez zabezpieczeniu
przedsiebiorcy przed ewentualnymi konsekwencjami korzystania z mozliwosci prawnych
zmniejszenia obcigzen podatkowych, ktére moga zostaé uznane przez administracjge podatkowa
za nielegalne.

Projekt zaktada, ze Rada dziata¢ bedzie przy Prezesie Rady Ministréw, jednak jej obstuge
powierzono Ministrowi Finanséw. Z jednej strony czionkéw Rady powotywac bedzie premier, a z
drugiej efektywnosé jej dziatan gwarantowaé ma Minister Finanséw. Wydaje si¢ niemalze
pewnym, ze powodowaé to bedzie ktopoty natury organizacyjnej i podda Radg de facto podwajnej
kontroli tych organéw, co nie napawa optymizmem w zakresie stosowania innej niz profiskalne;
wyktadni. W tym kontekécie deklarowana w projektowanym art. 271a Ordynacji podatkowej
niezalezno$é Rady od organéw podatkowych nie znajdzie odzwierciedlenia w rzeczywistosci.

Warto wskazaé takze, Zze ustawodawca do$é oryginalnie podszedt do konstrukcji sktadu
osobowego Rady. Jej cztonkami, bedg przedstawiciele szkdt wyzszych, delegaci Prezesa
Naczelnego Sadu Administracyjnego (sedzia NSA w stanie spoczynku), Rzecznika Praw
Obywatelskich, Krajowej Izby Doradcéw Podatkowych i inni. Co zastanawiajace w jej sktadzie nie
znajdzie sie zaden reprezentant organizacji zrzeszajacych przedsigbiorcow. Trudno zatem uciec
przed wrazeniem, ze deklarowany przez projektodawce mediacyjny charakter Rady jest jedynie
pozorny, gdyz punkt widzenia biznesu zwyczajnie nie bedzie, przy takim skiadzie osobowym,
styszalny.

Kolejng kwestia, niejako najistotniejszg jest sam sens dziatania Rady. Projektodawca zaktada, ze
ten podmiot nie wydaje wigzacych Ministra Finanséw opinii, a jedynie opinie o doniostym dla
postepowania w sprawie zastosowania Klauzuli charakterze. Organ prowadzacy to postepowanie
bedzie musiat do treéci opinii jedynie ustosunkowaé si¢ w decyzji, natomiast sama decyzja moze
odrywaé sie od pogladu wyrazonego przez Radg. Stad nieodparte wrazenie, ze Rada bedzie
swego rodzaju organem pomocniczym dla Ministra Finanséw przy wydawaniu decyzji w sprawie
zastosowania Klauzuli, a opinia Rady bedzie etapem postepowania w tym zakresie. Projektowane
przepisy nie daja zadnej gwarancji, ze Rada bedzie petnita role arbitra/mediatora pomigdzy
przedsiebiorcg a organem podatkowym w sprawie zastosowania klauzuli.

Wobec takiej konstrukeji Rady oraz jej kompetenciji, powotywanie tego ciata jest w opinii Fundac;ji
zbedne. Natomiast, jezeli projektowana regulacja dotyczaca klauzuli miataby wejs¢ w zycie,
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rozwazyé nalezatoby inne uksztattowanie roli tego ciata, np. jako organu odwotawczego od decyzji
Ministra Finanséw, a takze inne uksztattowanie jego sktadu osobowego (wprowadzenie do niej
takze przedstawicieli samorzadu gospodarczego).

6. PROJEKTOWANA REGULACJA KLAUZULI UNIKANIA OPODATKOWANIA JEST NIEZGODNA Z
KONSTYTUCJA RP Z TYCH SAMYCH POWODOW, CO WSKAZANE W WYROKU TRYBUNALU
KONSTYTUCYJNEGO K 4/03

Trybunat Konstytucyjny orzekt o niezgodnosci poprzedniej regulacji klauzuli unikania
opodatkowania przede wszystkim z uwagi na naruszenie konstytucyjnej zasady okreslonosci
prawa podatkowego (art. 2 zwigzku z art. 217 Konstytucji RP). Owczesna regulacja byta
nieprecyzyjna, pozostawiata zbyt duze pole do dowolnego dziatania organéw podatkowych, a
ponadto nie zawierata zadnych zabezpieczen dla podatnika.

Powyzsza analiza wykazuje, ze podobne zastrzezenia nalezy zgtosi¢ wobec projektowane;j
regulacji. Planowane przepisy sg niejasne, operujg wieloma klauzulami generalnymi i zwrotami
niedookreslonymi. Projektodawca w istocie niedoregulowat przypadkéw, w ktérych ma znalezé
zastosowanie klauzula, pozostawiajgc te kwestie praktyce orzeczniczej. W $wietle faktu, ze w gre
wchodza przepisy podatkowe, jest to zabieg catkowicie niedopuszczalny z konstytucyjnego punktu
widzenia.

W dodatku podobnie jak 10 lat temu, réwniez i teraz brakuje regulacji tagodzacych stan
niepewnosci prawnej zwiazanej ze stosowaniem Klauzuli. Takiej funkcji nie spetniajg na pewno
instytucje opinii zabezpieczajacej i Rady, co zostato powyzej szczegotowo wyjasnione. Nie znikty
wiec zastrzezenia prawnokonstytucyjne wobec klauzuli unikania opodatkowania, wyrazone w
wyroku K 4/03.

7. POTENCJALNIE INNE ZASTRZEZENIA PRAWNOKONSTYTUCYJNE WOBEC PROJEKTOWANEJ
REGULACJI

Sformutowanie projektowanych przepiséw rodzi ryzyko, ze Minister Finanséw bedzie podejmowat
proby ich zastosowania do juz istniejacych konstrukcji prawnych optymalizujacych zobowigzania
podatkowe, a takze do stanéw przeszlych (w granicach okresu przedawnienia zobowigzania
podatkowego).

Bytoby to jednak dziatanie niedopuszczalne, gdyz w ocenie Fundacji wprowadzenie Klauzuli
zmieni sytuacje materialnoprawng podatnikéw, zatem w efekcie jej zastosowanie wobec stanéw
przesztych dosztoby zakazanego dziatania prawa wstecz. Oczywiscie mozna wyrazi¢ nadzieje, ze
Minister Finanséw zadba, aby tego rodzaju ryzyka nie wystepowaly. Redakcja projektowanych
przepisdéw nie pozwala jednak na taki optymizm.

Z jednej strony nie zawierajg one bowiem zadnej wyraznej regulacji intertemporalnej, a z drugiej
strony w art. 26 Projektu, ktéry naktada na Rade Ministrow obowigzek przedstawienia Sejmowi
informacji 0 zastosowaniu Klauzuli po ostatecznym i prawomocnym zakonczeniu 20 postepowan
w sprawie Klauzuli, nie pdzniej niz w terminie 3 lat od wejécia w zycie ustawy. Oczywiscie rodzi to
pokuse, aby — dla wypetnienia tego minimum — w pierwszej kolejnosci wszczaé postepowania w
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sprawie Klauzuli wzgledem juz istniejacych konstrukcji prawnych, a zwlaszcza tych powszechnie
znanych, bo opisanych w mediach. Tym samym juz na wstepie korzystania z nowych przepiséw
przez organy podatkowe moga ujawni¢ sig ich niekonstytucyjne skutki.

* * *

W ocenie Fundacji projektowana regulacja dotyczaca Klauzuli jest wadliwa i jako taka niesie
gospodarce wigcej zagrozen niz korzysci. Deklarowane przez projektodawcow wplywy do budzetu
Panstwa wynikajace z zastosowania Klauzuli beda najprawdopodobniej jedynie utamkiem strat (w
tym zagrozen dla miejsc pracy) spowodowanych odptywem kapitatu z Polski.

Osiagniecie postawionego przez projektodawce celu, czyli zwalczenie unikania opodatkowania
mozna osiagnaé juz istniejacymi instrumentami prawnymi, co zostato wykazane powyzej. Tym
samym projektowana regulacja jest zbedna, a poprzez swa ucigzliwo$¢ szkodliwa oraz niezgodna
z Konstytucjg RP.
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Wiceprezes Fundagji ,Laboratorium Prawa i Gospodarki”

Zatgczniki:

—  Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty od petnomochnictwa;

—  Odpis z rejestru KRS.
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