OPINIA nr3/2015

z dnia 1 marca 2015 r. Rady Konsultacyjnej Prawa Podatkowego
w sprawie ustawy o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa

oraz niektorych innych ustaw

Rada Konsultacyjna Prawa Podatkowego wyraza nast¢pujaca opini¢ w sprawie projektu
zmian w Ordynacji podatkowej z dnia 23 grudnia 2014 r.

I. Rekomendacje ogolne.
1.

Rada zwraca uwagg na konieczno$¢ rozwazenia przez Projektodawceg wprowadzenia
systemu odpowiedzialno$ci panstwa za coraz czg¢stsze naduzycia prawa podatkowego przez
organy podatkowe. Rozwiazanie takie stanowitoby naturalny odpowiednik proponowanej
przez Ministra Finanséw klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania. Celowe jest tu
rozwazenie  kompleksowego systemu  ochrony sadowej 1  finansowego
zado$¢uczynienia  (nie odszkodowania) dla os6b pokrzywdzonych (takze moralnie)
naduzyciami.

2.

Woprowadzenie klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania projektodawca uzasadnit
konieczno$cia przeciwdziatania agresywnemu planowaniu podatkowemu naruszajacemu
zasad¢ roéwnego traktowania podatnikdéw zardwno na plaszczyznie stanowienia,
jak i stosowania prawa.

Niewatpliwie zjawisko unikania opodatkowania nie moze by¢ postrzegane jako
korzystne dla finansow publicznych. Niemniej nalezy uzna¢, ze jak dotad nie zostaty
przedstawione wiarygodne prognozy sporzadzone w oparciu o przekonujace dane, ktore
przedstawialyby skale wuszczuplen budzetowych begdacych konsekwencja unikania
opodatkowania, a przede wszystkim nie przedstawiono opartych o weryfikowalne zatozenia
kalkulacji, ktore obrazowatyby korzystne efekty wprowadzenia klauzuli. Za takie nie mozna
uzna¢ wnioskow liczbowych, jakie zostaly przedstawione w tresci oceny skutkow regulacji.
Nalezy rowniez pamigtaé o mozliwych negatywnych efektach ekonomicznych klauzuli
wynikajacych z jednej strony z obnizenia konkurencyjnosci polskich przedsigbiorstw,
a z drugiej strony ze zmniejszenia atrakcyjnosci Polski jako miejsca inwestycji
zagranicznych.

Biorac powyzsze pod uwagg, dziatlaniem postulowanym jest przygotowanie
odpowiednich analiz liczbowych dotyczacych omawianych kwestii 1 potwierdzajacych
zasadno$¢ wprowadzenia projektowanych przepisow.

Na potrzebe poprzedzenia wprowadzenia klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania
przeprowadzeniem analizy w zakresie (1) mozliwych skutkow jej wprowadzenia,
(2) odpowiedniego zakresu obowiazywania oraz (3) ewentualnych zagrozen zwiazanych
z implementacja, wskazywaé¢ moga w szczegolnosci doswiadczenia zagraniczne, na ktore
szeroko powoluje si¢ uzasadnienie do projektowanych przepisoéw. Jako przykiad mozna
wskaza¢ Wielka Brytanig, w ktorej wprowadzenie klauzuli zostato poprzedzone szczegdtowa
analiza niezaleznego komitetu ekspertow (tzw. GAAR Study, przygotowane przez komitet
Aaronsona), a wyniki tej analizy zostaly przedstawione w stosunkowo obszernym raporcie
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sporzadzonym przez w/w komitet. W tym konteks$cie nalezy podkresli¢, ze w Polsce — jak
dotad — podobnej analizy nie przeprowadzono, a z pewnos$cia wplynelaby ona korzystnie na
jakos¢ prac legislacyjnych.

Nalezaloby rozwazyé, czy usuwanie luk prawnych badz zamykanie mozliwos$ci
optymalizacyjnych poprzez nowelizacj¢ odpowiednich przepisOw nie jest wystarczajaco
skutecznym sposobem zwalczania unikania opodatkowania, ktérego stosowanie nie jest
zwiazane z szeregiem trudnosci dotyczacych klauzuli ogdlnej oraz nie jest zrodltem tylu
watpliwosci natury konstytucyjnej. Abstrahujac w tym miejscu od oceny jakoSci
poszczegbdlnych zmian legislacyjnych, nalezy oceni¢ jako wtasciwe co do kierunku podjete
w ostatnich latach inicjatywy w zakresie m.in. nowelizacji przepisow dotyczacych
opodatkowania spdtek komandytowo-akcyjnych, opodatkowania w Polsce pasywnych
dochodéw zaleznych spotek zagranicznych (CFC), ograniczenie finansowania spotek przez
ich wiascicieli.

W S$wietle wspomnianych dziatan legislacyjnych rodzi si¢ pytanie, czy to wlasnie
ogolna klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania ma stanowi¢ remedium na inne, jeszcze
dostatecznie niezidentyfikowane przez fiskusa lub na nowo tworzone luki w polskim prawie
podatkowym, czy nie bardziej efektywne byloby dalsze poszukiwanie takich Iuk i ich
usuwanie.

Udzielenie odpowiedzi na to pytanie nie jest mozliwe bez przeprowadzenia
wskazanych wyzej badan i analiz.

Na marginesie jedynie warto zauwazy¢ (cho¢ uwagi te w zadnym stopniu nie zastapia
postulowanych glebokich analiz), ze juz wczesniej do polskiego prawa podatkowego
wprowadzono, podobne w skutkach do klauzuli (cho¢ w wezszym zakresie), r6zne przepisy
majace przeciwdziala¢ unikaniu opodatkowania czy tez uzyskiwaniu korzysci podatkowych
przez obnizanie zobowiazania podatkowego, przesunigcie w czasie obowiazku podatkowego
lub doprowadzenie do powstania nadptaty albo zwrotu podatku. I tak w Ordynacji
podatkowej funkcjonuje przepis pozwalajacy organowi podatkowemu wywodzi¢ odmienne
niz podatnik skutki podatkowe z danej czynnosci, jezeli pod pozorem dokonania tej
czynno$ci prawnej podatnik dokonal — zdaniem organu — innej czynnosci i dzigki temu
osiagnal korzys$¢ podatkowa. W praktyce organy podatkowe niezwykle rzadko powotuja si¢
na ten przepis, cho¢ w uzasadnieniach wielu decyzji podatkowych, w szczegdlnosci
dotyczacych zwrotu VAT, podnoszone sa kwestie rzeczywistej tresci czynnosci prawnych.
Uzyskiwaniu nieuzasadnionych (zdaniem fiskusa) korzysci podatkowych w zwiazku
z tzw. optymalizacja podatkowa (planowaniem podatkowym) maja zapobiegaé np. specjalnie
w tym celu wprowadzone niektore przepisy ustawy o podatku dochodowym od osob
prawnych (CIT) dotyczace roéznych form restrukturyzacji majatkowej spotek (np. art. 10
ust. 4). Takze te przepisy w praktyce sa z daleka omijane przez organy podatkowe.

3.

Z uzasadnienia projektu ustawy wynika, ze zachodzi konieczno$¢ przeciwdzialania
agresywnemu planowaniu podatkowemu naruszajacemu zasad¢ rdéwnego traktowania
podatnikow zar6wno na plaszczyznie stanowienia, jak i stosowania prawa. Niezbedne jest
takze wykonanie Zalecen KE.

Biorac pod uwage kontekst migdzynarodowy, w tym okolicznosci zwigzane
z czlonkostwem Polski w Unii Europejskiej, podejmowanie dziatan w zakresie zwalczania
unikania opodatkowania wydaje si¢ by¢ uzasadnione. Realizuja one bowiem zaréwno
wskazowki Komisji Europejskiej sformutowane w tresci Zalecen z 6 grudnia 2012 r.
W sprawie agresywnego planowania podatkowego (dalej: Zalecenia), jak rowniez
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rekomendacje OECD sformutowane w ramach Planu Dziatan Przeciwko Erozji Podstawy
Opodatkowania oraz Transferu Zyskow (Action Plan on BEPS; dalej: Plan Dziatan). Zaréwno
z tresci preambuty do Zalecen jak rowniez z tresci Planu Dziatan wynika, ze za szczeg6lnie
szkodliwe 1 wymagajace interwencji na poziomie legislacyjnym, uznaje si¢ dziatania
w zakresie agresywnej optymalizacji podatkowej podejmowanej z wykorzystaniem struktur
transgranicznych 1 wykorzystujacych w szczegdlnosci roznice istniejace w krajowych
jurysdykcjach podatkowych. Rowniez z uzasadnienia do projektowanych przepisow wynika,
ze ich celem jest zwalczanie wyrafinowanych struktur optymalizacyjnych wykorzystujacych
aspekty migedzynarodowego planowania podatkowego. Ponadto w tresci uzasadnienia do
projektowanych przepisow, zostaly wskazane przyklady agresywnych optymalizacji
podatkowych, ktore nalezy uzna¢ za niezastlugujace na akceptacje. Wszystkie wskazane
przyktady te dotycza optymalizacji o charakterze transgranicznym.

W kontekscie powyzszego nalezy wskazaé, ze watpliwym jest, czy tzw. ogdlna
klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania jest wlasciwym instrumentem dla zwalczania
w/w zjawisk. Cel w zakresie eliminowania opisywanych powyzej struktur migdzynarodowych
mozliwy jest do osiagnigcia poprzez m.in. odpowiednie uksztaltowanie tresci umow
0 unikaniu  podwodjnego  opodatkowania, = wspomniane juz  przepisy dotyczace
tzw. zagranicznych spolek kontrolowanych (tzw. CFC), czy regulacje z zakresu cen
transferowych. Z cala pewnos$cia nalezy stwierdzi¢, ze wskazane powyzej rozwigzania
stanowia bardziej odpowiednie narzedzia stuzace przeciwdziataniu agresywne;j,
transgranicznej optymalizacji podatkowej, a z drugiej strony nie godza w takim stopniu
W stabilno$¢ i pewnos¢ systemu prawa podatkowego, jak klauzula ogolna. W zwiazku z tym,
moze budzi¢ watpliwos$ci, czy ogodlna klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania stanowi
instrument niezbedny dla skutecznego przeciwdziatania agresywnej optymalizacji podatkowe;j
wykorzystujacej zagraniczne rezimy podatkowe.

W uzasadnieniu projektu trafnie wskazuje si¢ na fakt, ze Komisja Europejska zalecita
panstwom czlonkowskim wprowadzenie do przepisow prawa podatkowego rozwiazan, ktore
beda przeciwdziata¢ praktykom agresywnego planowania podatkowego powodujacym
unikanie opodatkowania. Zalecenia KE ograniczaja si¢ jednak do podatkéw bezposrednich.
Tymczasem proponowana klauzula ma ona dotyczy¢ wszystkich podatkow administrowanych
przez urzedy skarbowe i celne, tj. podatkow stanowiacych dochdd budzetu panstwa (VAT,
akcyza, podatki dochodowe od os6b prawnych i fizycznych, podatek od gier, tonazowy,
od wydobycia niektorych kopalin) i niektorych podatkow bedacych dochodami jednostek
samorzadu terytorialnego (PCC, od spadkow 1 darowizn), a przestanki jej stosowania
wykraczaja poza zalecenia KE, o czym bedzie mowa nize;.

Jesli chodzi o deklarowany zakres podmiotowy klauzuli, zwraca uwage niska kwota
korzysci podatkowych jako kryterium zastosowania klauzuli (50 tys. zt). Poziom ten przeczy
uzasadnieniu projektu, ze w praktyce postgpowania zwigzane z mozliwo$cia zastosowania
klauzuli nie beda masowe i beda mie¢ miejsce w duzych ztozonych strukturach biznesowych.
O planowanym zakresie kontroli i postgpowan ,.klauzulowych” $wiadczy jeden z przepiséw
projektu ustawy (art. 31), stanowiacy, iz Rada Ministrow dokona oceny tych przepisow
w terminie trzech lat od daty ich wej$cia w Zycie, a ocena dokonana w tym czasie bgdzie
dotyczy¢ 20. postgpowan ostatecznie i1 prawomocnie zakonczonych. Aby wykonaé ten
obowiazek w terminie, postgpowania musza si¢ rozpocza¢ natychmiast po wejsciu w zycie
tych przepiséw (1 stycznia 2016 r.) 1 zwazywszy na trudno$¢ tych postgpowan musza by¢
przygotowane jeszcze przed wejSciem w zycie przepisOw o klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania. Tym samym musza dotyczy¢ czynnosci wykonanych przez podatnikéw przed
wejsciem w zycie przepiséw o klauzuli (dopuszczalnos¢ takiej praktyki bedzie przedmiotem
oceny w dalszej czgsci).
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Zasadna jest rezygnacja z przeksztatcania czynno$ci sprawdzajacych w rodzaj
uproszczonej kontroli podatkowej — bez gwarancji procesowych, bez ograniczenia czasu
trwania, ale za to z rozszerzonym katalogiem kar. W istocie rzeczy chodzi o stworzenie
spotecznego aparatu obstugi urzedéw podatkowych. Proponowane w projekcie zmiany sa
proba usankcjonowania naduzy¢ (terminy, zakres zadan, warunki ich wykonania etc.) jakie
| teraz powszechnie tu wystepuja.

Il. Rekomendacje szczegotowe.
5. Zdefiniowanie wymogow co do tresci interpretacji ogélnej (art. 14a § 1a).
Zmiana oceniona pozytywnie.

6. Odestanie do przepisow proceduralnych Ordynacji podatkowej w zakresie
wydawania interpretacji ogolnych (art. 14a § 9).

Zmiana oceniona pozytywnie.

7. Zawezenie zakresu interpretowanych przepisow prawa podatkowego (art. 14b

§ 2a).

Zawezenia zakresu przepisow, ktorych moze dotyczy¢ interpretacja nie moze zostaé
ocenione pozytywnie. Juz aktualnie, gdy brak takowego zawezenia, organy interpretacyjne
odmawiaja wszczecia postgpowania interpretacyjnego, argumentujac, iz przepis ten dotyczy
dziatania organu podatkowego. Prawo podatkowe obejmuje takze przepisy, ktorych charakter
nie zawsze jest oczywisty i nie pozwala na jednoznaczne zakwalifikowanie ich do grupy tych
regulujacych wylacznie wlasciwo$¢ oraz prawa i1 obowiazki organow podatkowych.
Przyktadowo, art. 53a o.p. zawiera dyspozycj¢ dotyczaca kalkulowania odsetek za zwloke od
zanizonych zaliczek, kierowana — zgodnie z brzmieniem przepisow — jedynie do organow

podatkowych. Wprowadzenie wigc proponowanej zmiany — zakazujacej podatnikowi
wystgpowania z wnioskiem o interpretacje w zakresie przepisOw prawa podatkowego
regulujacych prawa 1 obowiazki organéw podatkowych — bedzie uniemozliwialo

potwierdzenie w drodze interpretacji prawidlowosci jego pogladu co do zasad obliczania
odsetek za zwloke od zaliczek na podatek. Uprawnieniom organu odpowiadaja zwykle
okreslone obowiazki podatnikoéw i nie ma powodow by o te obowiazki podatnicy nie mogli
zapyta¢, nawet jesli przepis odnosi si¢ zasadniczo lub w jakim$ stopniu do dziatania organu.
Niektore prawa realizowane przez organy podatkowe wywieraja wpltyw na prawidlowos¢
rozliczen podatnika zamierzajacego zabezpieczy¢ swoja sytuacje prawna poprzez uzyskanie
interpretacji indywidualnej (np. interpretacje dotyczace art. 14 ustawy o podatku
dochodowym od os6b prawnych, ktore dotycza zaréwno obowiazkow podatnika,
jak i uprawnien organu).

Trudno o pelng akceptacje¢ stanowiska Projektodawcy w zakresie, w jakim wytaczono
mozliwos¢ wystgpowania z pytaniami dotyczacymi wilasciwosci organdow podatkowych.
Aktualnie wilasciwos¢ organu podatkowego jest dla podatnika istotna, dopdki przepisy
wymagaja, co do zasady, wnoszenia deklaracji lub wnioskéw oraz zaptaty podatku do
wlasciwego a nie jakiegokolwiek organu podatkowego. Na tle przepisow o wiasciwosci takze
powstaja spory 1 nawet jesli w takich przypadkach nie beda mogtly zrealizowac si¢ w pehni
funkcje zabezpieczajace podatnika przed zaptata podatku ze wzgledu na zastosowanie si¢ do
interpretacji, to jednak taka interpretacja bedzie miala co najmniej istotna funkcje
informacyjna.

Postulowane byloby usuni¢cie w projektowanym art. 14b § 2a, ograniczajacego
swobodg podatnika do wystgpowania z wnioskiem o wydanie interpretacji indywidualnych,

4



jesli zapytanie podatnika mialoby dotyczy¢ przepisow prawa podatkowego regulujacych
wlasciwos$¢ oraz prawa i obowiazki organéw podatkowych oraz organdow kontroli skarbowe;.

8. Zakaz wydawania interpretacji indywidualnych, gdy istnieje w obrocie
interpretacja ogélna (art. 14b § 5a).

Zmiana nie jest pozadana. Problem wynika z mozliwosci zaskarzania interpretacji
indywidualnych przez ich adresatow oraz braku takiej mozliwosci w wypadku interpretacji
ogolnych. Rada wyraza jednak zrozumienie dla intencji, ktore przySwiecaty twdrcom
proponowanego przepisu. Rzeczywiscie wzmocnienie znaczenia interpretacji ogélnych jest
rozwiazaniem pozadanym. Ogromna liczba interpretacji indywidualnych stanowi duze
obciazenie dla polskich sadow administracyjnych. Watpliwosci Rady dotycza efektow
proponowanej zmiany dla ochrony interesow podatnika. Rada wskazuje tu na konieczno$¢
dalszego rozwazenia tego problemu i modeli jego rozwiazania.

Kompromisem byloby wprowadzenie rozwiazania, zgodnie z ktérym w wypadku
istnienia interpretacji og6élnej dochodzitoby do wydawania interpretacji indywidualnej, ktora
powotywataby si¢ na interpretacj¢ ogélna, a tym samym podlegata normalnej procedurze
kontroli sadowej. Takie rozwiazanie w niewielkim jednak stopniu odciazatoby organy
interpretacyjne i sady.

9. Mozliwo$¢ uchylenia interpretacji indywidualnej sprzecznej z wydana poéZniej
interpretacjg ogolng (art. 14b § 5a, art. 14e).

Krytyczna ocena proponowanej zmiany opiera si¢ nha podobnej argumentacji jak
w wypadku uniemozliwienia uzyskania interpretacji indywidualnej, gdy juz istnieje
interpretacja ogdlna (brak sadowej kontroli).

10. Rozszerzenie zakresu mozliwosci upowaznienia organow podatkowych do
dzialania w imieniu MF w sprawach interpretacji (art. 14b § 6).

Zmiang nalezy oceni¢ pozytywnie, likwiduje ona istotna lukg. Doceni¢ nalezy
tendencjg¢ do specjalizacji dziatania organdw interpretacyjnych.

Trzeba jednak mie¢ §wiadomo$¢ zagrozen. Przesunigcie kompetencji na organy
podatkowe odciazy Ministerstwo Finansow. Moze doj$¢ bowiem do sytuacji, gdy organy
upowaznione zostana obcigzone ogromng praca ciagltej analizy bazy SIP w celu
wyszukiwania interpretacji sprzecznych z interpretacja ogdlng. Moze to w istotny sposob
wydtuzy¢ czas oczekiwania na interpretacje i1 jej jako$¢. Zmianie powinno towarzyszy¢
istotne wzmocnienie kadrowe osrodkow.

11. Uszczegélowienie kompetencji do wydania wzoru wniosku o wydanie
interpretacji (art. 14b § 7).

Zasadniczo jest to zmiana, ktorag oceni¢ mozna pozytywnie.

12. Wykonanie postanowienia TK z dnia 29 pazdziernika 2014 r., S 5/14 (art. 14d

§3).

Zasadniczo oceniono zmiang pozytywnie. W projekcie przewidziano mozliwosé
udzielenia informacji w formie telefonicznej lub elektronicznej. Organ interpretacyjny miatby
obowiazek przekazaé tg informacj¢ nie pdzniej niz dnia nastgpnego po wydaniu interpretacji.
Wynika z tego, ze informacja nie bedzie miata charakteru sformalizowanego 1 bedzie
udzielana tylko na wniosek. Nie ma w projekcie regulacji, ktoéra wskazywalaby na
konsekwencje nieprzekazania informacji w terminie. Mozna jednak podejrzewac,
ze wnioskodawca, ktory nie otrzyma jej w terminie 3 miesigcy, moze probowa¢ wykazywac,
1Z interpretacja nie zostala wydana w tym terminie. Organy interpretacyjne powinny wigc na
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wszelki wypadek w jaki§ sposob dokumentowa¢ udzielenie tej informacji. Wydaje sig,
ze jedynym wyjéciem jest nagrywanie rozmow z wnioskodawcami, ktorzy ztoza wniosek
0 informacj¢ telefoniczna. Trzeba tez uregulowac sytuacje, gdy nie jest mozliwy kontakt
z wnioskodawca (np. wylaczyt telefon). Celowe bytoby dodanie, iz zawiadomienie uwaza si¢
za skutecznie dokonane, gdy nie jest ono mozliwe z przyczyn lezacych po stronie
wnioskodawcy. Pojawia si¢ tu kolejny problem dokumentowania takiej zawinionej przez
podatnika nieskutecznos$ci zawiadomienia.

Rada wskazuje, ze regulacja ta stanowi¢ moze dodatkowe obciazenie dla organdow
wydajacych interpretacje, jednak jej wprowadzenie jest wynikiem stanowiska TK.

13. Uszczegélowienie sytuacji, gdy dochodzi do zwrotu oplaty (art. 14f § 2b).
Zmiang oceniono pozytywnie.

Uszczegoélowienie sytuacji, w ktorych optata za wydanie interpretacji jest zwracana,
wydaje si¢ stuszne. Co prawda wykluczono w ten sposob sytuacje zwrotu optaty w przypadku
wydania postanowien rozpatrujacych wniosek zainteresowanego negatywnie, niemniej nie
wydaje si¢ to nieprawidlowe. Postanowienia takie stanowia merytoryczne rozpatrzenie
sprawy. Ponadto w razie ich skutecznego zaskarzenia i uchylenia, organ jest zobowiazany do
ponownego zadania od wnioskodawcy wniesienia optaty od wniosku. Wobec niewielkiej
wysokosci tej optaty takie rozwiazanie wydaje si¢ znacznie bardziej praktyczne.

14. Rozszerzenie zakresu odestania do przepisow dzialu IV o.p. (art. 14h).
Zmiang 0CENIONO pozytywnie.

Daje ona mozliwos$¢, np. uzupelnienia i sprostowania interpretacji indywidualnej co do
skargi do sadu administracyjnego (na podstawie odwotania m.in. do art. 213 o0.p.),
jak réwniez sprostowania bledow rachunkowych oraz innych oczywistych omylek w wydanej
interpretacji (na podstawie odwotania do art. 215 o.p.).

15. Dodanie przepisu, ktory wyraznie stwierdza, ze interpretacje¢ indywidualna
wydang przez wéjta, burmistrza, prezydenta zmienia, uchyla etc. ten sam organ
(art. 14j § 2a).

Zmiang 0CENIONO pozytywnie.

Jest to wusankcjonowanie istniejacej praktyki, a wigc zmiana o charakterze
wyjasniajacym.

Rada zwraca uwagg na celowo$¢ rozwazenia chociazby czgsciowej ,.koncentracji”
wydawania interpretacji w sprawach podatkoéw pobieranych przez organy samorzadowe.
Korelowatoby to z rozwiazaniami obowiazujacymi w zakresie podatkéw panstwowych.
Mozna Dbyloby rozwazy¢ przeniesiono uprawnienia do wydawania interpretacji
samorzadowych lub przynajmniej uprawnienia do ich zmiany, np. na samorzadowe kolegia
odwotawcze. Mogloby to zachgci¢ podatnikow do korzystania z tej instytucji, a poza tym
chociaz czgsciowo ujednolicitoby to praktyke interpretacyjna.

16. Objecie ochrona interpretacji podatkowej grupy kapitalowej (art. 14n § 1
pkt 1a).
Zmiang 0Ceniono pozytywnie, chociaz ma ona pewne mankamenty.

Minister Finansow zasadniczo negatywnie podchodzi do sukcesji interpretacji
indywidualnych i ochrony wynikajacej z takich interpretacji, stwierdzajac, ze ,,interpretacje
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indywidualne ani ochrona z nich wynikajqca systemowo nie podlegajq sukcesji”,



co wywotuje dezaprobate Rady. Wszak sukcesja spowodowata zmniejszenie zapotrzebowania
na interpretacje indywidualne.

Zapewnienie sukcesji interpretacji indywidualnych wydanych w czasie istnienia PGK
przez spotki tworzace, znacznie poprawitoby funkcjonowanie PGK i podmiotéw tworzacych.
Brak takiej sukcesji nie spetnia funkcji prewencyjnej przed naduzyciami ze strony podmiotéw
gospodarczych, a jedynie utrudnia prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej. Na podkreslenie
zasluguje rowniez fakt, ze w okresie istnienia PGK spoéiki tworzace PGK wprawdzie ustalaja
wynik — podstawg opodatkowania wspdlnie dla PGK — jednakze aby to zrobi¢, kazda z nich
w praktyce ustala wynik podatkowy odrebnie dla siebie, aby go nastgpnie scali¢ jako PGK.
Dlatego tez, za uzasadnione nalezy uzna¢ przyznanie prawa do sukcesji interpretacji
podatkowych wydanych dla PGK jako odrgbnego podatnika przez nowo utworzona PGK jak
rowniez podmioty wchodzace w skltad PGK, po rozwiazaniu grupy i kontynuowania
dziatalnosci przez poszczegdlne podmioty.

W $wietle powyzszego, rekomendowane jest dodanie do projektu ustawy przepisu,
ktory przewidywatby mozliwo$¢ sukcesji interpretacji wydanej dla PGK w okresie jej
funkcjonowania, na okreslone podmioty po rozwiazaniu PGK, tj.:

i. na podatkowa grupe kapitalowa jako odrgbnego podatnika, ktora zostanie
powotana po rozwigzaniu podatkowej grupy kapitatlowej, na rzecz ktorej
wydano interpretacj¢ indywidualng, zarowno w przypadku, gdy te same
podmioty utworza nowa podatkowa grupe kapitatowa, jak rowniez w przypadku,
gdy dojdzie do zmiany w zakresie podmiotéw tworzacych podatkowa grupe
kapitalowa;

ii.  na spolki, ktore tworzyty podatkowa grupe kapitatowa, na rzecz ktorej wydano
interpretacj¢ indywidualng, ktére w okresie istnienia PGK, na podstawie
przedmiotowej interpretacji, obliczaly podstawg opodatkowania, ktora byta
nastepnie scalana przy ustalaniu wyniku podatkowego PGK.

17. Uchylenie ochrony wynikajacej z posiadania interpretacji w sytuacji,
gdy dzialanie podatnika stanowi unikanie opodatkowania (art. 14r).

Zmiang oceniono pozytywnie, aczkolwiek budzi ona zastrzezenia czgSci czlonkow

Rady.

Rozwiazanie to pozwala uniknaé konfliktu migdzy trescia interpretacji prawa
podatkowego, ktéra jest korzystna dla podatnika, a wigc rodzi dla niego prawo do
skorzystania ze zwolnienia, a rozstrzygnigciem, iz dziatanie podatnika ma charakter unikania
opodatkowania. Wbrew pozorom obydwa rozstrzygnigcia nie musza by¢ ze soba sprzeczne.
Otoz stan faktyczny w zakresie, jaki jest przedmiotem wniosku o interpretacj¢ moze by¢ tylko
czescia konstrukcji prawnej, ktora dopiero w caloSci moze by¢ oceniana jako unikanie
opodatkowania. Brak analizowanej regulacji powodowalby sytuacje, gdy podatnik mogltby
,»0bej$¢” przepisy o unikaniu opodatkowania za pomoca wniosku lub kilku wnioskow
0 interpretacje.

W toku dyskusji zwrocono jednak uwagg, ze wprowadzenie projektowanego przepisu,
przy tak brzmiacych przepisach w zakresie klauzuli (w szczegolno$ci definicji sztucznej
konstrukcji prawnej) pozwoli na ponowna, tym razem subiektywna oceng organu co do tego
samego zdarzenia, ktore zostalo wczes$niej — przez ten sam organ ocenione jako zgodne
Z przepisami prawa podatkowego.



18. Interpretacja wspolna (art. 14s).
Zmiang oceniono pozytywnie.

Pewnym brakiem wydaje si¢ nieuszczegotowienie czy ochrona wynikajaca
Z zastosowania si¢ do interpretacji bedzie przystugiwaé tylko w razie zastosowania si¢ do
interpretacji przez oba podmioty czy tez bedzie mogla przystugiwaé jednej ze stron, ktora
zastosuje si¢ do niej. Zastanowi¢ si¢ mozna byloby nad wprowadzeniem w Polsce
interpretacji, ktora jeden podmiot uzyskiwalby dla swoich kontrahentow. Uniknigto by
komplikacji proceduralnych zwigzanych z udzialem w postgpowaniu kilku podmiotow.
Rozwiazania takie stosowane sa w ograniczonym stopniu w nielicznych krajach. Zastrzec
trzeba, ze uwaga ta nie zmienia pozytywnej oceny proponowanej regulacji.

Rada zwraca jednak uwage na watpliwosci zwiazane z wykonywaniem prawa do
zaskarzenia interpretacji wspolnej. Pozadane byloby, aby mozliwo$¢ wniesienia $rodka
zaskarzenia przystugiwato wszystkim adresatom (i ze skutkiem wobec wszystkich
adresatow).

19. Umozliwienie wystapienia o interpretacje zamawiajacemu (art. 14t § 2).

Rozwiazanie to oceniono pozytywnie. Rada zauwazyla, ze konieczne wydaje si¢
wprowadzenie regulacji, zgodnie z ktéra wydana interpretacja indywidualna bedzie
zapewnia¢ ochrong zardéwno zamawiajacemu jak i podmiotowi realizujacemu zaméwienie.

20. Wlasciwos¢ organow podatkowych (art. 18b).

Projektowany przepis jest niejasny. Po pierwsze, niejasna jest korelacja z regulacja
dotyczaca podatku od towarow 1 ustug (brak nawiazania do ,,0kreslenia kwoty zwrotu oraz
nadwyzki podatku naliczonego nad naleznym do rozliczenia w przysziym okresie
rozliczeniowym™). Po drugie, nalezy doprecyzowaé, do jakich spraw organy podatkowe
pozostaja wlasciwe i ewentualnie w jakim terminie. Skutkiem proponowanej regulacji wydaje
si¢ by¢ bowiem utrwalenie wlasciwosci organu nie tylko do postgpowania oraz spraw
bedacych jego konsekwencja dla zobowiazania (i zwrotu podatku). Przyktadowo, czy po
prawomocnym umorzeniu postgpowania podatkowego albo zakonczeniu kontroli bez
wskazywania naruszen przepisOw podatkowych, organem wiasciwym we wszelkich sprawach
dotyczacych tego zobowiazania/zwrotu miatby by¢ organ, ktéry wszczal postgpowanie, jesli
W jego trakcie wystapito zdarzenie powodujace co do zasady zmiang wtasciwosci?

21. Okreslenie kwoty zwrotu podatku od ,,kwoty do przeniesienia” (art. 21).

Projektowany przepis nie jest w pelni jasny. Wydaje sig, ze pewne trudnos$ci
interpretacyjne mogtyby wystapi¢ na gruncie podatku od towaréw i ustug. Projektowana
regulacja odwotuje si¢ do nastgpujacych pojec:

a) kwota zwrotu podatku;
b) kwota podatku naliczonego przeniesionego do rozliczenia;

c) kwota nadwyzki podatku naliczonego nad naleznym w rozumieniu ustawy o podatku
od towardw i ustug do odliczenia w nastgpnych okresach rozliczeniowych.

Uzycie pojecia ,.kwota podatku naliczonego przeniesionego do rozliczenia” jest
zapewne wynikiem tego, ze w rozliczeniu podatku od towaréw i ustug moze wystapic
sytuacja, w ktorej podatnik nie wykonal w okresie rozliczeniowym czynnosci podlegajacych
opodatkowaniu, natomiast wystapita u niego kwota podatku naliczonego (art. 86 ust. 19
ustawy o podatku od towarow 1 ustug). Uymujac rzecz purystycznie mozna byloby twierdzi¢,
ze nie jest to wowczas nadwyzka podatku naliczonego nad naleznym, bowiem podatek
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nalezny nie wystgpuje. W praktyce jednak — przynajmniej do tej pory — kwota taka byta
traktowana jako nadwyzka podatku naliczonego nad naleznym do odliczenia w nastgpnych
okresach rozliczeniowych. Wynika to przede wszystkim ze struktury wzoru deklaracji VAT,
w ktorej podatek nalezny jest pomniejszany o kwotg¢ stanowiaca sume¢ (i) nadwyzki
z poprzedniej deklaracji oraz (ii) kwoty podatku naliczonego z okresu biezacego.
W konsekwencji rowniez wynikajaca z danej deklaracji kwota podatku do przeniesienia jest
wynikiem rozliczenia zaréwno kwoty podatku naliczonego z okresu biezacego i1 kwoty
podatku naliczonego z przeniesienia (poz. 37, 50, 55 wzoru deklaracji VAT). Zatem ,.kwota
podatku naliczonego przeniesionego do rozliczenia” oraz ,kwota nadwyzki podatku
naliczonego nad naleznym” stanowia w praktyce synonimy.

Zdaje si¢ to potwierdza¢ obowiazujacy przepis art. 99 ust. 12 ustawy o podatku od
towarow 1 ustug, zgodnie z ktérym zobowiazanie podatkowe, kwote zwrotu réznicy podatku,
kwote zwrotu podatku naliczonego lub roznicy podatku, o ktéorej mowa w art. 87 ust. 1,
przyjmuje si¢ w kwocie wynikajacej z deklaracji podatkowej, chyba ze naczelnik urzedu
skarbowego lub organ kontroli skarbowej okresli je w innej wysokosci. Przepis ten nie
wymienia zatem — obok ,,r6znicy podatku, o ktorej mowa w art. 87 ust. 1” — pojecia ,,kwota
podatku naliczonego przeniesionego do rozliczenia”.

Ponadto proponowana regulacja, pomimo wyszczegdlnienia ,kwoty podatku
naliczonego przeniesionego do rozliczenia”, nie daje kompetencji do okreslenia jej
w prawidtowej wysokosci w wydanej decyzji. Kompetencja organu zostata ogranicza bowiem
do okreslenia prawidlowej kwoty zwrotu oraz prawidlowej kwoty ,,nadwyzki podatku
naliczonego nad naleznym do odliczenia w nastepnych okresach rozliczeniowych”,
co stanowi o duzej nickonsekwencji zawartej juz w samej projektowanej regulacji.

22. Zaplata podatku przez osobe trzecia (art. 62b).

Wyrazne dopuszczenie zaptaty podatku przez osobg trzecia nalezy oceni¢ jako
rozwiazanie rozsadniejsze niz calkowity brak takiej mozliwo$ci, jednakze nalezatoby
rozwazy¢ dalej idaca liberalizacje, wlacznie z bezwarunkowa dopuszczalno$cia zaplaty
podatku przez osobg trzecia. W uzasadnieniu projektu wspomina si¢ o zagrozeniu
naduzyciami w tym zakresie, niestety nie podaje sig, na czym naduzycia te miatyby polegad.
Skoro skuteczno$¢ zaptlaty podatku nie jest uzalezniona od zrédta pochodzenia $rodkow,
ktérymi podatnik reguluje swdj podatek (czy np. mozna zakwestionowaé zaptatg podatku
pieniedzmi, ktore podatnik uzyskal w wyniku oszustwa ubezpieczeniowego?), to dlaczego
miataby by¢ uzalezniona od ,zrodta” w sensie technicznym, tj. rachunku bankowego,
z ktérego srodki te wptywaja? Jakie jest uzasadnienie dla wyeliminowania z rozliczen
podatkowych instytucji na wzor przekazu uregulowanego w Kodeksie cywilnym, ktorej
skutek moglby by¢ wylacznie pozytywny: zapobieganie powstawaniu zalegloSci
podatkowych oraz sprzyjanie ich szybszemu regulowaniu?

23. Ograniczone czasowo zastosowanie obniZonej stawki odsetek za zwloke (art. 56a).

W art. 56a §1 projektu ustawy obnizona stawke odsetek za zwloke w wysokosci 50%
stawki odsetek za zwloke stosuje si¢ w przypadku ztozenia prawnie skutecznej korekty
deklaracji wraz z uzasadnieniem przyczyn korekty, nie p6zniej niz w terminie 6 miesigcy od
dnia uptywu terminu zltozZenia deklaracji oraz zaptaty zalegtosci podatkowej w ciagu 7 dni od
dnia zlozenia korekty.

Z punktu widzenia podatnikdéw, nie zawsze bedzie mozliwe spelnienie powyzszych
warunkow. W szczeg6lnosci, nie bedzie mozliwe dotrzymanie 6 miesigcznego terminu
w przypadku podmiotéw prowadzacych dziatalno§¢ reasekuracyjna badz dziatalnos¢
regulowana objeta rozliczeniami taryfowymi (branza energetyczna). W zwiazku z tym,
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zasadne wydaje si¢ wydtuzenie terminu do zlozenia terminu deklaracji do przynajmniej
24 miesigcy.

24. Zastosowanie obnizonej stawki odsetek za zwloke, gdy nie ma obowigzku
skladania deklaracji albo deklaracja nie zostala zlozona pomimo istnienia takiego
obowigzku (art. 56a).

Watpliwosci budzi réwniez proponowane brzmienie przepisu art. 56a § 1, ktory
przewiduje mozliwos$¢ zastosowania przez podatnika obnizonych odsetek za zwloke pod
warunkiem m.in. zlozenia prawnie skutecznej korekty deklaracji wraz z uzasadnieniem
przyczyny korekty. Przepis ten budzi watpliwosci w przypadku korekty zaliczek na podatek
dokonywanych w trakcie roku, w odniesieniu do ktorych — w §wietle prawa — nie sktada si¢
deklaracji. Kierujac si¢ zatem literalnym brzmieniem przepiséw, organy podatkowe odbieraty
podatnikom prawo do zastosowania obnizonej stawki odsetek od zalegtosci w przypadku
korekty zaliczek.

Odbieranie takiego prawa podatnikom jest catkowicie nieuzasadnione, poniewaz fakt, ze nie
ztozyli deklaracji, a nastgpnie korekty deklaracji, nie wynika z ich winy ale stanowi
wypelnienie dyspozycji przepiséw podatkowych. Warto zauwazyé, ze w tym zakresie
pozytywne stanowisko prezentuja sady administracyjne. W ich ocenie, obnizona stawka
odsetek od zalegltosci przystuguje rowniez w przypadku korekty odsetek. Przyktadowo, takie
stanowisko zajat WSA w Warszawie w wyroku z dnia 18 czerwca 2014 r. (sygn. III SA/Wa
3203/13), wskazujac, ze: ,,Przepis art. 56 § la o.p. nalezy rozumiec¢ w ten, ze pozwala on na
zastosowanie obnizonej stawki odsetek od zaleglosci podatkowej, takie wowczas gdy doszio
do uregulowania zaleglosci podatkowej z inicjatywy podatnika, a zaleglos¢ zostata
uregulowana w terminie, do ktorego odwotuje sie art. 56 § la o.p., czyli w ciqgu 7 dni od
zlozenia korekty deklaracji podatkowej. W konsekwencji, dobrowolna zaptata odsetek z tytutu
uiszczenia zanizonych zaliczek, ktore to odsetki pozostaly do uiszczenia po zakonczeniu roku
podatkowego, uzasadnia zastosowanie do wyliczenia tych odsetek obnizonej stawki okreslonej
wart. 56 § la o.p.” (wyrok WSA w Warszawie z dnia 18 czerwca 2014 r. (sygn. 11l SA/Wa
3203/13).

Wynika z tego, ze jezeli przedsigbiorca dokona korekty zaliczek i uiSci powstala z tego
tytutu zaleglo$¢ podatkowa, to jest uprawniony do zastosowania obnizonej stawki dla odsetek
od tej zalegtosci na takich samych zasadach, jak gdyby dokonywal korekty deklaracji.

Toczacy sig proces legislacyjny jest dobra okazja do uregulowania tej kwestii wprost
w przepisach podatkowych, tym bardziej, Zze swoim charakterem idealnie wpisuje si¢ w cel tej
nowelizacji wskazywany przez Projektodawce (za uzasadnieniem do projektu ustawy:
»Stworzenie ram prawnych, ktore zracjonalizujq i uproszczq procedury podatkowe”).

Biorac pod uwagg powyzsze, w celu wyeliminowania istniejacych watpliwosci
interpretacyjnych, uzasadnione bytoby dodanie po § 3 do projektowanego artykutu 56a,
nowego paragrafu 4 w brzmieniu: ,przepis §1 stosuje si¢ odpowiednio w razie zaptaty
zalegtosci podatkowej wynikajqcej z zanizenia zaliczek na podatek dochodowy”.
Alternatywnie mozna by projektowany przepis sformulowac¢ tak, aby obja¢ nim wszelkie
sytuacje, w ktorym nie ma obowiazku ztozenia deklaracji albo nawet takie, w ktérych
obowiazek taki wystepuje, lecz deklaracja nie zostata ztozona.

25. Podwyzszenie do wysokosci 20% stawki od zaleglosci podatkowych w podatku od
towarow i ushug oraz podatku akcyzowym (art. 56b).

Aktualna stawka od zaleglosci podatkowych w podatku od towardéw i1 uslug oraz
podatku akcyzowym wynosi do 10% rocznie. Dwukrotne podwyzszenie stawki odsetek od
zalegtosci podatkowych w tych podatkach (co oznacza roczna stopg na poziomie 20%) trudno
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uzna¢ za uzasadnione. Powotanie si¢ przy tym przez Projektodawce na fakt, ze VAT oraz
podatek akcyzowy przynosza najwigcej dochodow sposrod wszystkich podatkow oraz, ze
podatki posrednie stanowia gtowne zroédto dochoddéw budzetowych, przy jednoczesnej
najwigkszej ich ekspozycji na oszustwa podatkowe, stanowi nadmierny przejaw fiskalizmu,
ktory bolesnie moze dotkna¢ wszystkie podmioty gospodarcze, bedace podatnikami tych
podatkéw, a nie tylko te podmioty, ktore uczestnicza w tak negatywnym zjawisku jakim sa
oszustwa podatkowe. Kryteria ,,znacznego” zanizenia moga by¢ przeciez spetnione roéwniez
w przypadku nieprawidtowej kwalifikacji czynno$ci skutkujacej zastosowaniem zanizonej
stawki lub zwolnienia. Praktyka wskazuje, ze zaréwno w zakresie VAT jak i akcyzy kryteria
kwalifikacji towarow 1 ustug to grup objetych obnizonymi stawkami (VAT) Ilub
odpowiednich grupowan CN (akcyza), sa réwnie niedookreslone jak np. pojecie kosztu
uzyskania przychodu (np. kwestia czynnosci glownej i czynno$ci pomocniczych w VAT,
kwestia ,,zmiany charakteru” napoju alkoholowego uzasadniajaca jego przekwalifikowanie
z grupy produktow posrednich do grupy alkoholu etylowego).

Nalezy przy tym podkresli¢, iz przypadki oszustw podatkowych (ktorych skala
w przypadku podatku od towaréw 1 ustug oraz akcyzy ma wuzasadnia¢ zdaniem
Projektodawcy, podwyzszenie stawki odsetek) moga by¢ (i sa) penalizowane na podstawie
przepisow Kodeksie karnym skarbowym. Kary i sankcje wymierzane w trybie postgpowan
karnych skarbowych za oszustwa podatkowe, sa ze swej istoty bardziej sprawiedliwe.
Sa — wedhug zatozen stojacych u podstaw polskiego prawa karnego i1 karnego skarbowego —
wymierzane adekwatnie do czynu (oszustwa podatkowego), ktéry popeknit sprawca.
Uwzgledniana jest wina i spoteczna szkodliwo§¢ czynu. Pod uwage bierze si¢ takze
mozliwosci platnicze sprawcy (ile zarabia, jakie ma dochody), jego warunki osobiste
I rodzinne. W przypadku podatnikéw innych niz osoby fizyczne, ktorzy odniesli korzysé
z czynu zabronionego popetionego przez osobg dziatajaca w ich imieniu, mozliwa jest takze
dalsza odpowiedzialno§¢ o charakterze karnym — na podstawie przepisow ustawy z dnia
28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione
pod grozba kary (j.t. Dz.U. z 2012 r., poz. 768).

Warto takze przypomnieé, iz powyzsze stanowisko (odpowiedzialno$¢ na zasadach
ogolnych przewidzianych w prawie karnym skarbowym bez konieczno$ci wprowadzania
dodatkowej obiektywnej, administracyjnej sankcji) zostata wskazana w dotychczasowym
etapie procesu legislacyjnego jako wystarczajaco racjonalna podstawa dla Projektodawcy do
rezygnacji z propozycji dotaczenia do klauzuli obejScia prawa podatkowego przepiséw
przewidujacych 30% sankcje naktadana w sytuacjach, w ktérych zastosowanie znalaztaby
klauzula. Uznano, zZe obecnie obowiazujace przepisy Kodeksu karnego skarbowego,
pozwalajace na precyzyjne i sprawiedliwe nalozenie sankcji, sa wystarczajace nawet w tak
jaskrawych sytuacjach, obejmujacych obejscie prawa podatkowego.

Warto takze nadmieni¢, iz dotychczas w przepisach podatkowych wystepowata
symetria pomigdzy stawka odsetek za zwloke a opodatkowaniem nadptat. Reguta bylo
oprocentowanie nadptat w podatkach dla podatnikow wedlug stawki jak dla zaleglosci
podatkowych. Tymczasem proponowana zmiana, polegajaca na podwyzszeniu stawki do
wysokosci  200% stawki podatkowej, dotyczy wylacznie zaleglo$ci podatkowych,
CO oczywistym jest oznacza, ze wspomniana symetria zostaje w istotny sposob zaburzona
z uwagi na duzo nizsze oprocentowanie nadptat w stosunku do oprocentowania zaleglo$ci
w tym samym podatku.
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Finalnie, warto zauwazy¢, ze podniesienie stawki odsetek zmniejszy w praktyce liczbe
podatnikow dokonujacych korekt deklaracji. Znaczna cz¢$¢ podatnikéw moze bowiem uznac,
ze z perspektywy czysto ekonomicznej bardziej racjonalne moze by¢ wejscie w spor
z organami podatkowymi — ktérego nie podjeliby, gdyby dodatkowych odsetek nie uznaliby
za nadmierne.

Dlatego tez, uzasadnione byloby usunigcie projektowanego art. 56b, przewidujacego
podwyzszong stawke odsetek za zwtoke do zaleglosci w podatku od towardéw 1 ustug oraz
w podatku akcyzowym.

26. Zaliczenie nadplaty na poczet kosztéw upomnienia (art. 62).

W projekcie ustawy zaproponowano szereg drobniejszych zmian, majacych charakter
techniczny. Niemniej, wbrew zapowiedziom co do celu wprowadzania tych zmian
(zracjonalizowanie i1 uproszczenie procedur podatkowych), zmiany te co najwyzej uproszcza
funkcjonowanie organéw podatkowych i organéw administracji podatkowej, ale jednocze$nie
wplyna negatywnie na rozliczenia podatkowe podatnikow.

Jako przyktad takich zmian, o charakterze technicznym, niemniej jednoznacznie
nieckorzystnych dla podatnikéw, pogarszajacych sytuacje prawna przedsigbiorcoéw,
a w konsekwencji jednoznacznie negatywnie ocenianych przez Radg nalezy wskazaé:

e zmiang w art. 62 § 2 Ordynacji podatkowej, ktora zaktada, ze nadptatg zalicza sig
W pierwszej kolejno$ci na koszty upomnienia — z uwagi na fakt, ze upomnienie jest
odrebna instytucja przewidziana nie w przepisach prawa podatkowego, ale w procedurze
egzekucji administracyjnej; w praktyce podatnik niejednokrotnie nie ma petnej informacji
na temat faktu wystawienia upomnienia, a zatem jego kosztow, co moze sprawic,
ze podatnik nie bedzie posiadal pelnej wiedzy na temat wysokosci ciazacego na nim
zobowiazania a wyliczona przez niego kwota na pokrycie zaleglosci (nie uwzgledniajaca
nieznanego mu upomnienia) bedzie niewystarczajaca; z kolei brak pelnej zaptaty —
wygasnigcia zobowigzania w cato$ci moze oznacza¢ pojawienie si¢ nieznanej i Whrew
woli podatnika — zaleglosci podatkowej, jak uniemozliwi¢ podatnikom skorzystanie
z efektow instytucji, ktorych skuteczno$¢ uzalezniona jest od uregulowania naleznosci
publicznoprawnej w calosci (czynny zal, korekta deklaracji),

e dodanie § 6 do art. 62 Ordynacji podatkowej, ktory wskazuje na obowiazek wystapienia
przez podatnika z wnioskiem o wydanie postanowienia w sprawie zaliczenia wplaty na
poczet zalegtosci podatkowych, odsetek za zwlokg oraz kosztow upomnienia; takie
postanowienie stanowi dla podatnikéw potwierdzenie prawidtowosci rozliczenia ich
wplaty i potwierdza wygasniecie zobowiazania podatkowego — ograniczenie wydawania
takich postanowien do dziatania na wniosek podatnika, oznacza¢ bedzie, iz cze$¢
podatnikow (ktorzy obecnie otrzymuja takie postanowienia wydawane przez organy
podatkowe z urzedu) z tej instytucji juz nie skorzystaja.

27. Zawieszenie terminu biegu przedawnienia podatkowego w przypadku
zastosowania procedury o unikaniu podwéjnego opodatkowania - Mutual
Agreement Procedure (art. 70a).

Proponowana zmiana art. 70a Ordynacji podatkowej polega na dodaniu § 1la, ktory
przewiduje zawieszenie biegu terminu przedawnienia zobowigzania podatkowego
»W przypadku wszczecia procedury wzajemnego porozumiewania na podstawie ratyfikowanej
umowy 0 Unikaniu podwidjnego opodatkowania, ktorej stronq jest Rzeczpospolita Polska,
jezeli taka umowa nie przewiduje wejscia w Zycie zawartego porozumienia bez wzgledu na
terminy przedawnienia”. Przy tym, zgodnie z proponowana zmiana, ,,zawieszenie terminu
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przedawnienia nastepuje od dnia wszczecia procedury wzajemnego porozumiewania, jednak
trwa nie diuzej niz przez okres 3 lat”.

Co do zasady, che¢ rozszerzenia mozliwosci zawieszenia biegu terminu przedawnienia
podatkowego o sytuacje, w ktorych rozpoczyna si¢ procedur¢ wzajemnego porozumiewania
odczyta¢ nalezy pozytywnie. Niemniej, wprowadzenie w tym samym artykule zatozenia, ze
zawieszenie biegu terminu przedawnienia nast¢puje od dnia wszczecia procedury
wzajemnego porozumiewania — jednak nie trwa dtuzej niz przez okres 3 lat, stanowi swoiste
ograniczenie tego przepisu — z uwagi na fakt, ze procedura wzajemnego porozumiewania si¢
trwa w praktyce czesto znacznie dtuzej niz 3 lata.

Wprowadzenie tego zapisu jest tym bardziej niezrozumiate w $wietle wprowadzonej w
projekcie ustawy zmiany w art. 79 Ordynacji podatkowej, polegajacej na dodaniu § 4,
zgodnie z ktorym wniosek o stwierdzenie nadptaty mozna zlozy¢ po uptywie terminu
przedawnienia jezeli istnienie nadptaty wynika z porozumienia zawartego w trybie
wzajemnego porozumiewania na podstawie ratyfikowanych uméw o unikaniu podwdjnego
opodatkowania.

W zaproponowanym brzmieniu przepis art. 70 § la Ordynacji podatkowej nie
odpowiada ani realiom rynkowym ani intencji Projektodawcy wskazanej zar6wno
w uzasadnieniu do projektu ustawy, jak réwniez w zalozeniach do projektu ustawy, wobec
czego zasadne jest usunigcie z proponowanego przepisu art. 70 § la Ordynacji podatkowe;j
ograniczenia zawieszenia biegu przedawnienia do 3 lat.

28. Przedawnienie zobowigzan (art. 71).
Projektowany art. 71 nie jest dostatecznie jasny.
28.1.

Projektowane przepisy zawieraja btad metodologiczny, ktory jest skutkiem powielenia
1 w efekcie proba bezposredniego przelozenia na regulacje prawne pewnych skrotow
mys$lowych uzywanych w orzecznictwie sadéw administracyjnych oraz w praktyce. Scisle
rzecz biorac od strony jezykowej ,,przedawnienie zwrotu podatku czy przedawnienie nadwyzki
podatku do przeniesienia” oznacza¢ powinno przedawnienie prawa podatnika do otrzymania
takiego zwrotu lub skorzystania z uprawnienia do pomniejszenia o réznicg¢ podatku kwoty
podatku naleznego w nastgpnych okresach rozliczeniowych. Nie ma natomiast watpliwosci,
ze zamiarem projektodawcy byta likwidacja luki prawnej, obejmujacej te dwa zasadniczo
rozne od zobowigzania podatkowego konstrukcyjne elementy podatku od towardéw 1 ustug.
W tych przypadkach chodzi jednak tak naprawdg o przedawnienie mozliwos$ci wymiaru innej
kwoty zwrotu lub kwoty do przeniesienia, a nie o przedawnienie tych kwot. W takiej sytuacji
nie chodzi przeciez o przedawnienie nalezno$ci podatnika od Skarbu Panstwa w postaci
zwrotu podatku, ale o mozliwo$¢ zadania od podatnika zwrotu tego, co otrzymal nienaleznie.
Z tym jednak, ze zadanie takie musi zosta¢ poprzedzone weryfikacja deklaracji podatkowe;,
do czego konieczny jest wymiar w drodze decyzji.

Czytelniejsza bytaby kompleksowa regulacja wskazujaca wprost na brak mozliwosci
wydania decyzji wymiarowe] po uptywie okreslonego okresu, ktory dla zachowania symetrii
powinien by¢ skorelowany z terminem przedawnienia zobowiazania podatkowego.
Wprowadzenie takich zmian korespondowaloby roéwniez z uchwata NSA II FPS 4/13.
W takim zespole przepisow mozna byloby rowniez odnie$¢ si¢ wprost do mozliwosci
orzekania o wysokosci straty podatkowej, ktora to kwestia zostata niestety projekcie
pominigta.
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28.2.

Zgodnie z uchwata NSA I FPS 9/08 .z wyktadni art. 70 § 1 O.p. dokonywanej
W zgodzie z Konstytucjq, a gtownie z zasadq demokratycznego panstwa prawnego
i z wynikajqcymi z tej reguly zasadami rownoSci wobec prawa oraz pewnosci
| bezpieczenstwa prawnego, przy uwzglednieniu zasad wyktadni historycznej oraz systemowej
wewnetrznej wynika, Ze przepis art. 70 § 1 O.p. ma zastosowanie rowniez do rozliczen,
W ktorych obowiqzek podatkowy w podatku od towarow i ustug przeksztalcit sie w kwote
zwrotu roznicy podatku, kwote zwrotu podatku naliczonego lub roznicy podatku, o ktorej
mowa w art. 21 ust. 1 u.p.t.u. Termin przedawnienia takiej kwoty zaczyna biec od konca roku
kalendarzowego, w ktorym uplynql termin zwrotu podatku, czyli z pierwszym dniem
nastepnego roku, a konczy sie z uptywem 5 lat”.

Jak si¢ wydaje, NSA w powolanej uchwale dostrzegt istotny problem dotyczacy
przedawnienia de facto orzekania o innej kwocie zwrotu réznicy podatku lub zwrotu podatku
naliczonego, zwiazany z liczeniem terminu przedawnienia w przypadku korekt deklaracji
wykazujacych wyzsza kwote tuz przed terminem przedawnienia orzeczenia o kwocie do
zwrotu. W $wietle uchwaty przedawnienie rozpoczyna bieg od konca roku, w ktérym uptynat
termin zwrotu (wydaje si¢ tez, ze nalezy uznaé, ze chodzi o pierwotny termin zwrotu, a nie
termin przedluzony przez organ podatkowy do czasu wyjasnienia jego zasadnosci). Przyjete
stanowisko powoduje, ze w przypadku korekty deklaracji VAT z wykazaniem wyzszej kwoty
zwrotu na krotko przed ,,pierwotnym” terminem przedawnienia, organy podatkowe maja
kolejne pig¢ lat (liczone od konca roku, w ktorym uptywa ten nowy termin zwrotu bedacy
skutkiem korekty deklaracji) na jego weryfikacj¢. Trudno powiedzie¢ czy celowo czy
przypadkiem, ale NSA w ten sposob zabezpieczyt budzet panstwa przed naduzyciami,
polegajacymi na sktadaniu korekt na krotko przed uplywem pierwotnego terminu
przedawnienia. Jesli bowiem termin przedawnienia byltby liczony od konca roku, w ktorym
uptynal termin zlozenia deklaracji podatkowej, to ztozenie korekty takiej deklaracji
Z nieuzasadnionym zwrotem przed dniem przedawnienia uniemozliwiatoby de facto organom
podatkowym jego weryfikacje. Zgodnie z domniemaniem prawnym obejmujacym
prawidtowo$¢ kwoty wynikajacej z deklaracji, organ podatkowy — nie mogac wydaé decyzji
w sprawie okreslenia innej kwoty zwrotu — musiatby uznac ja za prawidtowa.

Projektowana regulacja nie uwzglednia tego zagrozenia, co nalezy oceni¢ krytycznie.
Przewiduje ona liczenie terminu przedawnienia kwoty zwrotu (czyli w praktyce mozliwosci
orzeczenia o innej kwocie zwrotu) wlasnie od konca roku, w ktorym uptynal termin zlozenia
deklaracji. Stanowisko przedstawione w uchwale ma jednak takze swoje wady. Prowadzi
bowiem do tego, ze termin przedawnienia zwrotu za dany okres rozliczeniowy moze by¢
r6zny dla roznych kwot. Przyktadowo, jesli podatnik w deklaracji pierwotnej wykaze kwotg
zwrotu w wysokosci 100, a nastgpnie po trzech latach dokona jej korekty, wykazujac zwrot
podatku w wysokosci 200, to dodatkowa kwota zwrotu przedawniataby si¢ — zgodnie z logika
tego stanowiska — trzy lata pdzniej. Natomiast kwota pierwotna musiataby — jak si¢ wydaje —
podlega¢ pierwotnemu terminowi przedawnienia.

28.3.

Projektowana regulacja przewiduje liczenie terminu ,,przedawnienia nadwyzki do
przeniesienia” dopiero od konca roku kalendarzowego, w ktérym uptynal termin ztozenia
deklaracji za okres, w ktérym ta nadwyzka obnizyta kwotg zobowigzania podatkowego albo
podwyzszyta kwote zwrotu.

Pierwsza z watpliwosci, jaka si¢ przy tym nasuwa, dotyczy tego, czy chodzi
0 ,,skonsumowanie” w ten sposob catej nadwyzki, czy tylko jej czesci. Jedna kwota nadwyzki
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podatku naliczonego moze by¢ bowiem rozliczana w dluzszym okresie. Powstaje zatem
pytanie, czy termin ten powinien biec juz od konca roku, w ktorym:

a) doszto do skonsumowania jakiejkolwiek cze$ci nadwyzki
b) doszto do skonsumowania ostatniej czg¢$ci kwoty nadwyzki,
C) czy tez dla kazdej skonsumowanej czesci bedzie biegt odrebny termin przedawnienia.

Po drugie, rozliczenie nadwyzki podatku do przeniesienia polega na powigkszeniu o tg
kwote kwoty podatku naliczonego w kolejnym okresie rozliczeniowym. Po tej operacji
o0 charakterze czysto matematycznym (dokonywanej w deklaracji) nie mamy juz nadwyzki
,»Z przeniesienia”, ale kwote podatku naliczonego do odliczenia w biezacym okresie. Mozna
zatem powiedzie¢, ze kwota ta zawsze pomniejsza kwote zobowiazania podatkowego
w kolejnym okresie (jako pewna suma dwoéch kwot). Wydaje si¢ jednak, ze nie taki byt
zamyst projektodawcy. Zreszta nawet przy innym zatozeniu, ustalenie daty przedawnienia
nadwyzki podatku bedzie problematyczne, bowiem trudno powiedzie¢, czy w kolejnym
okresie rozliczeniowym podatnik najpierw pomniejsza podatek nalezny o nadwyzke, czy
osum¢ kwot podatku naliczonego z danego wynikajacych z faktur z danego okresu
rozliczeniowego.

Jesli jednak zamystem autora projektu bylo to, aby termin ,,przedawnienia” nadwyzki podatku
,»do przeniesienia” biegl od konca roku kalendarzowego, w ktorym podatnik po raz pierwszy
w deklaracji wykazal kwotg zobowiazania albo kwotg do zwrotu, to:

a) nie wynika to z proponowanej regulacji;

b) trudno jest takie stanowisko uzasadni¢, bowiem w dluzmy okresie przenoszona kwota
moze mie¢ r6zna wysokos$¢; poza tym podatnik za jeden okres moze wykazaé czg$é
nadwyzki do zwrotu a czg§¢ do przeniesienia, przy czym nie ma zadnych
normatywnych podstaw do tego, aby ustala¢, ktora czg$¢ pochodzi z przenoszonej
nadwyzki a ktdra z biezacej kwoty podatku naliczonego;

c) takie stanowisko byloby nie do pogodzenia z tezami plynacymi z orzecznictwa
Trybunatu Konstytucyjnego w zakresie przedawnienia (m.in. wyrok TK z dnia
17 lipca 2012 r., P 30/11, OTK-A z 2012r., nr 7, poz. 81).

28.4.

Godne rozwazenia jest kompleksowe przemyslenie 1 zmiana regulacji dotyczacych
przedawnienia.

29. Zwrot nadplaty na rzecz podatkowej grupy kapitalowej (art. 77b).

Z zadowoleniem przyja¢ nalezy zmiang zaproponowana w art. 77b Ordynacji
podatkowej, polegajaca na dodaniu §5, ktory wskazuje na mozliwos¢ zwrotu nadptaty na
rzecz spotek, ktore tworzyty podatkowa grupg kapitatowa (PGK). Jednakze zdecydowanie
nalezy odrzuci¢ uzasadnienie wprowadzonej zmiany, gdzie Projektodawca wskazuje,
ze ,,Dodatkowo przyznano uprawnienie do stwierdzenia nadplaty spotkom, ktore tworzyly
podatkowq grupe kapitalowq w momencie utraty przez grupe statusu podatnika, w zakresie
zobowiqzan tej grupy”. W trakcie konsultacji spotecznych projektu ustawy z dnia 9 lipca
2014 r. zwracano uwagg, ze wprowadzajac zmiany w art. 77b pominigto istniejacy problem
zwigzany z praktyka organoéw jednoczes$nie kwestionowana przez sady administracyjne,
a mianowicie zwrotu nadptaty spotkom nalezacym do podatkowej grupy kapitatowe;.
Zaproponowanie dodania do art. 77b przepisu odwotujacego si¢ do podatkowej grupy
kapitatowej pokazuje, ze Projektodawca dostrzegl problem, z jakim od dtuzszego czasu
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spotykaty si¢ PGK. Niemniej, uzyte w uzasadnieniu do tej zmiany niefortunne
sformutowanie, mogloby wskazywacé, ze btednie odczytal zgltaszane uwagi w tym zakresie.

Uprawnienie do zwrotu nadplaty przez spotke, ktora tworzyta PGK nalezy wywodzi¢ juz
obecnie, na podstawie obowiazujacych przepiséw odnoszacych si¢ do zasad ogdlnych zwrotu
nadptaty. Stanowisko takie potwierdza orzecznictwo sadow administracyjnych, przyktadowo
wyrok prawomocny wydany przez Wojewodzki Sad Administracyjny w dniu 21 grudnia
2010r., sygn. VIII SA/Wa 774/10, w ktorym stwierdzono, ze: ,,.Spotkom tworzqcym
podatkowq grupe kapitatowq o jakiejf mowa w art. 1a ustawy o podatku dochodowym od 0sob
prawnych, przystuguje wynikajqce z art. 75 par.2 ust. 1 pkt 1 lit a) Ordynacji podatkowej
prawo do ziloZenia wniosku o stwierdzenie nadplaty w podatku dochodowym od o0sob
prawnych powstatej na skutek nadptaconego Iub nienaleznie zaptaconego podatku
dochodowego od osob prawnych za okres, w ktorym utworzona przez te spotki podatkowa
grupa kapitatowa istniejqca zgodnie z art. 1 a ustawy o podatku dochodowym od 0sob
prawnych miatla status podatnika podatku dochodowego od osob prawnych. Prawo
to przystuguje rowniez wtedy, gdy taki wniosek jest sktadany przez spotki uczestniczqce
W podatkowej grupie kapitalowej po dniu utraty przez te grupe statusu podatnika podatku
dochodowego od 0sob prawnych”.

W praktyce zdarza sig, ze organy podatkowe odmawiaja zwrotu w takich przypadkach,
zdajac si¢ nie przyjmowacé argumentacji podatnikoéw i sadow administracyjnych. Jednakze
majac na wzgledzie stanowisko prezentowane w orzecznictwie, zmiana, jakiej oczekiwano
w tym zakresie zglaszajac uwagi w konsultacjach jest doprecyzowanie.

Z uwagi na powyzsze, jakkolwiek stluszna zmiana zaproponowana przez Projektodawce
w art. 77b Ordynacji podatkowej — dodanie §5 — nie wprowadza de facto nowej reguty ale
stanowi doprecyzowanie istniejacych przepisow, i jako taka powinna by¢ uzasadniona.
Whbrew logice byloby przeciez wprowadzanie zasady, ktéra juz obowiazuje, tyle, Zze nie
zostata wyrazona wprost.

Dlatego tez, w celu usunigcia mogacych si¢ pojawi¢ watpliwosci oraz potencjalnie
blednej interpretacji przepisow, zasadne wydaje si¢ przeformulowanie uzasadnienia do
projektu ustawy w zakresie wprowadzajacym tg¢ zmiang, tak, aby wyraZnie wynikalo z niego,
Ze zaproponowana zmiana stanowi doprecyzowanie istniejacych przepisow.

30. Zmiany w zakresie kar porzadkowych (art. 262).

Negatywne w skutkach z perspektywy przedsigbiorcow sa réwniez zmiany
zaproponowane zmiany w zakresie kar porzadkowych, polegajace z jednej strony na
poszerzeniu katalogu zachowan, dla ktorych zastosowanie maja kary porzadkowe (zmiana do
art. 262 § 1 Ordynacji podatkowej) oraz wprowadzenie mozliwosci stosowania kar
porzadkowych takze w trybie czynno$ci sprawdzajacych (zmiana do art. 280 Ordynacji
podatkowej).

Warto wskaza¢ tutaj, ze w trybie czynno$ci sprawdzajacych odbywa si¢ wiele
wstepnych weryfikacji deklaracji 1 zeznan podatkowych, jak rowniez tzw. kontrole krzyzowe,
ktére w praktyce wiaza si¢ z ogromna skala zapytah skierowanych do podatnikow.
W przypadku spoétek prowadzacych wielooddzialowa dziatalnos¢ gospodarcza na masowa
skalg wielu punktach na terenie calego kraju, przygotowanie tak obszernej dokumentacji oraz
jej zebranie w wyznaczone miejsce ze wszystkich oddziatow w terminie wyznaczonym przez
organ kontrolujacy jest w zasadzie niemozliwe. Problem ten napotykaja w praktyce podmioty
z sektora energetycznego, gazownictwa, towarzystwa ubezpieczeniowe i banki.
Zaniepozadana nalezy uzna¢ zatem propozycj¢ nakladania kar porzadkowych w trakcie
prowadzenia czynno$ci sprawdzajacych, poniewaz tego typu zmiana nie tylko zaprzecza
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charakterowi czynnosci sprawdzajacych i sprowadza t¢ instytucje do kontroli podatkowe;,
jednoczes$nie narazajac podatnikéw na dodatkowe sankcje bez mozliwosci obrony swoich
praw.

W zwiazku z powyzszym, uzasadnione jest:
I.  wykre$lenie:

a. z projektowanego art. 262 §1 pkt 2 wyrazenia ,Jlub nie dokonali
W terminie wyznaczonym w wezwaniu”’, oraz

b. z projektowanego art. 262 §1 pkt 2a wyrazenia ,,lub nie przedstawili
W wyznaczonym terminie” — aby karze podlegali Ci podatnicy, ktorzy
bezzasadnie odmowia ztozenia wyjasnien

— aby karze podlegali Ci podatnicy, ktorzy bezzasadnie odmoéwia
ztozenia wyjasnien;
ii.  wykres$lenie z projektowanego art. 280 odwotania do rozdziatu 22 dziatu IV
Ordynacji podatkowe;j.

31. Rozdzial I dzialu I11a.
31.1.

Kontrowersyjny jest sposob sformutowania przepiséOw rzeczonego dzialu. Mozna mie¢
watpliwosci, czy stopien precyzji przepisOw jest wystarczajacy, aby sprostaé wymogom
stawianym przez Trybunat Konstytucyjny.

31.2.

Sama konstrukcja generalnej klauzuli obej$cia prawa, zaktadajacej zaptate podatku nie
od rzeczywiscie dokonanych czynno$ci, choéby uznanych za sztuczne, ale od czynnos$ci
typowych 1 to w oparciu o nieostro okreslone kryteria tak oceny sztucznos$ci konstrukeji jak i,
opodatkowania konstrukcji typowej, czyli innej niz ta faktycznie przeprowadzona przez
podatnika, budzi¢ musi watpliwosci. Klauzula moze powodowaé znaczng ingerencj¢ w prawo
podatnika do poszukiwania najodpowiedniejszych 1 oszczednych, takze pod wzgledem
podatkowym, rozwiazan gospodarczych. Klauzula o charakterze ogdlnym sila rzeczy
postuguje si¢ pojeciami nieostrymi, dajacymi si¢ zastosowa¢ w réznych sytuacjach, co, mimo
staran projektodawcow, moze powodowaé podobne watpliwosci, co do zgodnosci
z Konstytucja, jak te wyrazone przez Trybunal Konstytucyjny na tle wprowadzonej od
2003 roku przepisami art. 24b Ordynacji podatkowej. Naduzywanie poje¢ niedookreslonych
oraz wady redakcyjne moga stwarza¢ organowi podatkowemu nadmierny luz w zakresie
interpretacji klauzuli, a to moze prowadzi¢ do jej naduzywania wobec podatnikow.

31.3.

Nalezy wskaza¢ na pewna niespojnos¢, jaka wystgpuje pomigdzy projektowanymi
przepisami a tzw. prezydenckim projektem nowelizacji Ordynacji podatkowej (zasada
in dubio pro tributario). Dyrektywa rozstrzygania watpliwosci na korzy$¢ podatnika moze
pozostawac niespOjna z przepisami w zakresie klauzuli — bowiem jej stosowanie bedzie
immanentnie zwiazane z rozstrzyganiem watpliwosci odnosnie tego, jak konstrukcja prawna
jest adekwatna badz odpowiednia dla zdarzenia gospodarczego zrealizowanego przez
podatnika. Stosowanie omawiane] dyrektywy w praktyce powinno skutkowac
rozstrzygnigciem kazdej tego typu watpliwosci na korzy$¢ podatnika — poprzez uznanie,
ze konstrukcja prawna przez niego zastosowana nie jest sztuczna (za wyjatkiem przypadkoéw
gdzie sztuczno$¢ konstrukcji prawnej bylaby ewidentna, a jej wylacznym celem byloby
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osiagnigcie korzysci podatkowej). Powyzsze stanowi dodatkowy argument za objeciem
dyspozycja klauzuli wylacznie tych konstrukcji prawnych, ktére nie beda realizowac zadnego
celu gospodarczego.

31.4.

Tre$¢ projektowanych przepisow moze budzi¢ istotne watpliwosci w zakresie ich
spdjnosci z obowiazujacym systemem prawa podatkowego. W pierwszej kolejnosci nalezy
wskazaé, ze polski system prawa podatkowego w szerokim zakresie opiera si¢ ha
opodatkowaniu zdarzen prawnych, a nie na opodatkowaniu zdarzen gospodarczych. Wydaje
si¢ natomiast, ze proponowane przepisy zmierzaja w kierunku opodatkowania zdarzen
gospodarczych, co w konsekwencji moze by¢ zrodtem ich systemowej niespojnosci z dotad
obowiazujacymi regulacjami, powodujac tym samym problemy z ich odpowiednim
stosowaniem. Niewykluczone zatem, ze wprowadzenie klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania, w projektowanym ksztalcie, wymagaloby przebudowania dotychczas
obowiazujacego systemu prawa podatkowego, generalnie poprzez odniesienie opodatkowania
nie — jak dotad — do zdarzen prawnych, ale do zdarzen gospodarczych. W przeciwnym razie
zmianie uleglaby rola aktu prawnego, ktory statby si¢ jedynie pewnym punktem wyjscia dla
poszukiwan — czgsto poza nim — rzeczywistos$ci ekonomicznej, ktora mial na wzgledzie
prawodawca. Wydaje si¢ to by¢ trudne do pogodzenia z obecng tre$cia istotnych fragmentow
materialnego prawa podatkowego (np. wiele regulacji zamieszczonych w ustawach
0 podatkach dochodowych, ustawa o PCC itd.).

31.5.

Dla zrownowazenia efektu dziatania klauzuli, nalezy rozwazy¢ dodanie przepisu
zapewniajacego przedsigbiorcy-podatnikowi mozliwo$¢ wyboru konstrukcji zapewniajacych
nizsze opodatkowanie (dozwolona optymalizacja, swoboda minimalizacji opodatkowania —
por. wyrok TK dotyczacy art. 24b: ,,Nie ma natomiast zZadnych podstaw do przyjmowania
zasady, w mysl ktorej podatnik winien zawsze regulowacé swoje stosunki cywilnoprawne
W sposob  najbardziej korzystny z punktu widzenia interesow fiskalnych panstwa”™).
Wywodzenie takiej mozliwosci tylko z przestanek stosowania klauzuli, stanowi zbyt staba
przeciwwagg, dla potencjalnej pokusy stosowania klauzuli tam gdzie podatek nie zostat
zaptacony w najwyzszej, czy tez najbardziej typowej, postulowanej przez organy podatkowe
wysokosci.

31.6.

Jak dotad, prawem przystugujacym kazdemu podatnikowi, byto osiaganie zalozonych
celow gospodarczych, przy wykorzystaniu takich legalnych dziatan, ktore zapewniaty
minimalizacje cigzarow podatkowych. Jak wynika z uzasadnienia do projektu zmiany ustawy,
Ministerstwo Finansé6w nadal respektuje ten poglad. Wprowadzenie klauzuli przeciwko
unikaniu opodatkowania moze by¢ szczegllnie trudne do pogodzenia ze wskazanymi
powyzej warto§ciami prawa podatkowego, jak rowniez moze istotnie ograniczy¢ prawo do
wyboru korzystnych podatkowo form realizacji celow gospodarczych, po stronie podatnikow.
W zwiazku z tym, wydaje sig, ze zakres omawianych przepisOw powinien w jak najwigkszym
mozliwym zakresie uwzgledniaé zasad¢ proporcjonalnosci. Majac to na wzgledzie,
nalezatoby rozwazy¢ aby dyspozycja projektowanych przepisow odnosila si¢ jedynie do
dziatan bedacych agresywnym unikaniem opodatkowania, ktérych wytacznym celem jest
uzyskanie korzysci podatkowych. Projektowane przepisy nie powinny uniemozliwia¢
realizacji celow gospodarczych w korzystny podatkowo sposob. Ponadto, z projektowanych
przepisdw powinna jasno wynika¢ granica pomigdzy zjawiskami uznawanymi za agresywne
unikanie opodatkowania oraz dopuszczalnym planowaniem podatkowym (podkresli¢ nalezy,
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ze w tresci uzasadnienia do projektowanych przepisow wyraznie akceptowane jest takie
planowanie podatkowe, jednak bez wskazania, w jaki sposob odrézni¢ je od dziatan
nieakceptowalnych; brak cho¢by wskazowek ustawowych stworzy duzy problem dla
podatnikow).

31.7.

Projektodawca w uzasadnieniu projektu deklaruje swobode wyboru formy dziatalnosci —
wybor ten ma, podobnie jak korzystanie z ulg podatkowych — pozostaé poza zakresem
stosowania klauzuli. Jest to deklaracja zastugujaca na aprobate, tyle ze nie znalazta ona
odzwierciedlenia w projektowanych przepisach. Skoro mozliwe bylo wyrazne ,,wylaczenie
z konstrukcji” m.in. czynnosci z zakresu prawa rodzinnego i opiekunczego, to analogicznie
nalezatoby dokona¢ wyraznego wylaczenia w zakresie wyboru formy dziatalnosci.

31.8.

Projektowane przepisy moga budzi¢ watpliwosci z punktu widzenia ich zgodnos$ci
z Konstytucja RP, w szczegdlnosci z art. 217 Konstytucji RP. Istnieje duze
prawdopodobienstwo, ze interpretacja tych zwrotdéw stanie si¢ udzialem organu podatkowego,
co z kolei moze skutkowaé niewystarczajacym poziomem przewidywalno$ci podejmowanych
rozstrzygnie¢. Aby tego unikna¢, nalezatoby w pierwszej kolejnosci, przebudowaé przepisy
0 klauzuli tak, aby miaty zastosowanie jedynie w odniesieniu do konstrukcji prawnych, ktére
nie zmierzaja do osiagnigcia jakichkolwiek celéw gospodarczych, a wylacznie korzysci
podatkowych. Taka konstrukcja klauzuli pozwalalaby stosowac tzw. regute annihilation only,
zgodnie z ktéra kwalifikacja danej konstrukcji prawnej za unikanie opodatkowania
skutkowaloby jedynie eliminacja korzysci podatkowych osiagnigtych wskutek zastosowania
omawianej konstrukcji prawnej. Nie wiazalaby si¢ natomiast z powstaniem jakiegokolwiek
dodatkowego zobowiazania podatkowego odnoszonego do hipotetycznego zdarzenia
gospodarczego. Jednoczes$nie czynnosci prawne dokonane przez podatnika w ramach
zastosowanej konstrukcji (sktadajace si¢ na nia), pozostawalyby w mocy w $wietle prawa
cywilnego, a zarazem wywotywalyby charakterystyczne dla nich skutki podatkowe
(z pominigciem jednak korzysci podatkowej wynikajacej z zastosowania konstrukcji
prawnej). Taki ksztatt klauzuli zapewnilby znacznie wigkszy stopien przewidywalnos$ci
podejmowanych na jej gruncie rozstrzygnie¢ niz obecny projekt, bowiem wykluczatby
mozliwo$¢ naktadania opodatkowania w odniesieniu do konstrukcji prawnych, ktorych
podatnik nie zrealizowal, a ktore organ podatkowy uznal za typowe 1 przypisat podatnikowi
(co jest rozwiazaniem, ktore budzi watpliwosci odno$nie zgodnosci z Konstytucja RP).
Realizacja powyzszego postulatu w duzym stopniu pozwolitaby na zblizenie projektowanych
przepisow do standardu konstytucyjnego.

32. Zamiar, cel i istota (art. 119a).

Zgodnie z projektowanym przepisem art. 119a unikanie opodatkowania jest
dziataniem zamierzonym. Tym samym, dwie identyczne sytuacje moga by¢ oceniane réznie
ze wzgledu na element subiektywny, jakim jest zamiar podatnika (a zatem okre§lony stan
psychiczny), co moze budzi¢ watpliwosci chociazby w zakresie sposobu i skutecznosci
dowodzenia omawiane] okolicznos$ci. Zamiar jest $ciSle zwiazany ze sfera psychiczna
czynnos$ci wykonywanych przez podatnika. Jezeli o przypisaniu podatnikowi zamiaru
unikania opodatkowania maja decydowaé pewne okolicznosci obiektywnie weryfikowalne,
to powinno to znalez¢ odzwierciedlenie w przepisie, ktory wskazywatlby w jakich
okolicznos$ciach przyjmuje sig, ze podatnik miat zamiar unika¢ opodatkowania.

Przepis przewiduje, ze unikaniem opodatkowania jest osiagnigcie korzysci podatkowej
sprzecznej z ,.celem 1 istota” przepisoOw prawa podatkowego. Majac na uwadze, ze polskie
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akty prawne nie zawieraja preambul, a uzasadnienia do projektéw aktéw prawnych,
W przeciwienstwie do samego aktu prawnego, nie sa przedmiotem procesu legislacyjnego
(a zatem zatozenia projektodawcy nie podlegaja weryfikacji i ewentualnej korekcie organow
prawodawczych) postuluje si¢ wskazanie w tresci projektowanych przepisow, w jaki sposob
nalezatoby ustala¢ ,,cel i istote przepisow”.

Unikaniem opodatkowania ma by¢ czynno$¢, ktorej ,,gtéwnym” celem jest uzyskanie
korzysci podatkowej. Taki sposob sformutowania omawianego przepisu moze sugerowac,
ze konieczne jest poréwnywanie, czy tez przypisanie wag korzysci podatkowej oraz innym
celom zrealizowanym przez podatnika poprzez dokonanie okreslonej czynnosci. To z kolei
powodowatoby szereg trudno$ci praktycznych, zwazywszy ze uzyskanie zamierzonych celow
gospodarczych czgsto zwigzane jest z osiagnigciem korzysci trudnej do skwantyfikowania.
Tym samym poréwnywanie korzysci podatkowej oraz innych korzysci mogloby okazaé si¢
niemozliwe do przeprowadzenia. Watpliwosci tych mozna uniknac¢ poprzez zastapienie stowa
»Zlownym” stowem ,,wylacznym”. Wprowadzenie takiej zmiany oznaczatoby, ze zniknie
szereg watpliwo$ci zwiazanych z projektem — skoro unikaniem opodatkowania byloby
dzialanie zmierzajace wylacznie do uzyskania korzysci podatkowej, to nie istniatoby
niebezpieczenstwo, ze kwestionowane beda dziatania podatnikow, zmierzajace do realizacji
jakiego$ celu gospodarczego, lecz w $wietle oceny organoéw ,,nieadekwatne” czy tez takie,
ktore nie sa ,,najbardziej odpowiednie” (vide uwagi ponizej) — poniewaz konstrukcja prawna,
ktoéra bedzie zmierza¢ wytacznie do uzyskania korzysci podatkowej ze swej natury nie moze
by¢ ,,adekwatna” czy ,najbardziej odpowiednia” do realizacji zdarzenia gospodarczego
(bo zadnego zdarzenia gospodarczego nie realizuje). W przeciwnym wypadku watpliwosci co
do tego, czy projektowana regulacja spetnia wymogi konstytucyjne (nalezyta dookreslonosc,
konieczna w regulacjach podatkowych) sa nie do uniknigcia.

33. Wylaczenia (art. 119b § 3).

Wedhug tego przepisu ,,z konstrukcji prawnej wytacza si¢” m.in. czynnosci z zakresu
prawa rodzinnego i opiekunczego oraz spadkobrania. Jak nalezy sadzi¢ intencja byto
wylaczenie tego rodzaju czynnosci od =zarzutu, ze stanowia one element unikania
opodatkowania. Dla osiagnigcia tego celu wlasciwym rozwiazaniem legislacyjnym wydaje si¢
wprowadzenie zastrzezenia, ze czynnosci wymienione w art. 119b § 3 uznaje si¢ ,,z urzedu”
za typowe konstrukcje prawne, ewentualnie zastrzezenie w art. 119f, Ze te czynnosci w
zadnym razie nie moga by¢ ,,pominigte”.

Pozostawienie omawianego przepisu w aktualnej wersji rodzi watpliwo$¢ co nalezy
zrobi¢, gdy np. podatnik, w ramach sztucznej konstrukcji prawnej, sprzedal nieruchomos¢,
ktéra wezesniej nabyl w drodze spadkobrania. Prawdopodobnie nie jest celem projektodawcy,
aby ,,wylaczenie z konstrukcji prawnej” polegato na przyjeciu, Ze podatnik w ogole nie nabyt
tej nieruchomosci, w konsekwencji nie mogt jej sprzedaé, a zatem ceng sprzedazy uzyskat
pod tytutem darmym (?), a tak wlasnie mozna bytoby literalnie rozumie¢ omawiany przepis.

34. Przeciwdzialanie agresywnemu planowaniu podatkowemu (art. 119¢ § 1).

Z uzasadnienia do projektu ustawy wynika, ze celem wprowadzanych zmian jest
wdrozenie zalecen Komisji Europejskiej z dnia 6 grudnia 2012 r. w sprawie agresywnego
planowania podatkowego.

Zgodnie z Zaleceniami, aby przeciwdziata¢ praktykom agresywnego planowania
podatkowego, ktore wykraczaja poza zakres szczegdlnych przepisoOw panstw cztonkowskich
dotyczacych zapobiegania unikaniu opodatkowania panstwa cztonkowskie powinny przyjaé
og6lna zasadg dotyczaca zwalczania naduzy¢. Zgodnie z pkt. 4.2 Zalecen w celu realizacji
powyzszego zachgca si¢ panstwa cztonkowskie do wprowadzenia do ich przepisow
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krajowych klauzuli o nast¢pujacym brzmieniu: ,,Nie uwzglednia sie sztucznego uzgodnienia
lub szeregu sztucznych uzgodnien, ktore przyjeto w zasadniczym celu unikniecia
opodatkowania i ktore prowadzq do osiqgniecia korzysci podatkowej. Krajowe organy
rozpatrujq te ustalenia do celow podatkowych poprzez odniesienie si¢ do ich istoty
ekonomicznej”.

W dalszej czgsci Zalecen (pkt 4.4) czytamy, ze w celu osiagnigcia celu wskazanego
powyzej, ,.uzgodnienie lub szereg uzgodnien sq sztuczne, jesli nie posiadajq tresci
ekonomicznej. Przy ustalaniu, czy uzgodnienie lub szereg uzgodnien sq sztuczne, organy
krajowe proszone sq o rozwazenie, czy dotyczq one co najmniej jednej z ponizszych sytuacji:

a) charakterystyka prawna poszczegolnych etapow, z jakich sktada sie uzgodnienie, jest
niespojna z istotq prawnq tego uzgodnienia jako catosci;

b) wuzgodnienie lub szereg uzgodnien sq przeprowadzane w sposob, ktory nie bylby zwykle
stosowany w ramach dziatalnosci gospodarczej uznawanej za racjonalng;

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

d) zawarte transakcje majq charakter okrezny;

e) uzgodnienie lub szereg uzgodnien prowadzi do znaczqcej korzysci podatkowej, ktora
jednak nie ma odzwierciedlenia w ryzyku gospodarczym podejmowanym przez podatnika
ani w jego przeptywach pienieznych;

f) oczekiwany zysk przed opodatkowaniem jest nieznaczny w poréwnaniu z kwotq
oczekiwanej korzysci podatkowej.”

W Zaleceniach tatwo dostrzec, ze Komisja Europejska kazdorazowo odwotuje si¢ do
obiektywnych kryteriow, nie siggajac przy tym po wskazniki o charakterze subiektywnym.

Projektodawca, opierajac si¢ na zaleceniach KE, wprowadzil w przepisach o klauzuli
szereg definicji majacych ja opisywaé. Pojgcia te, z uwagi na uzyte w nich zbyt ogdlne
sformutowania, nie spetniaja kryteriow okreslonosci, co dotyczy zwlaszcza definicji sztucznej
konstrukcji prawnej wprowadzonej w art. 119c. Projektodawca zdecydowat si¢ doda¢ — w
stosunku do tego co proponowata w swoich zaleceniach KE — pojecie konstrukcji
,hadmiernie zawitej”, przejawiajacej si¢ — w $wietle proponowanych przepisow — W: a)
dzieleniu jednego zdarzenia lub taczeniu réznych zdarzen lub b) realizowaniu konstrukcji
przez podmioty posredniczace, lub c) wystgpowaniu w konstrukcji elementéw prowadzacych
do uzyskania stanu identycznego lub zblizonego do stanu istniejacego przed zastosowaniem
konstrukcji prawnej, lub d) wystgpowaniu w konstrukcji elementoéw wzajemnie sig
znoszacych lub kompensujacych.

Tak skonstruowana definicja ,,sztucznej konstrukcji prawnej” moze prowadzi¢ do
wniosku, ze w zasadzie kazda konstrukcja prawna spelni warunki uznania jej za zawila.
Pojecie to ma charakter subiektywny, poniewaz to, czy dana konstrukcja powinna zostaé
uznana za zawila czy tez nie, podlega ocenie organu podatkowego (czyli w praktyce
konkretnych 0sob ja oceniajacych). W $wietle Zalecen Komisji Europejskiej, od tej regulacji
nalezy wymaga¢ wytacznie obiektywnych wskaznikow. Postulujemy w zwiazku z tym:

I. usunigcie odwotlania w definicji sztucznej konstrukcji prawnej do okreslenia
,»hadmiernie zawita” zaproponowanego w projektowanym art. 119¢ pkt 1;

li. szersze skorzystanie z Zalecen Komisji Europejskiej (w tym w odniesieniu do
definicji sztucznej konstrukcji prawnej z pkt 4.4.) — zgodnie z zalozeniami
Projektodawcy.
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Ponadto stowo ,,sztuczna”, oznaczajace w jezyku polskim ,,niezgodna z natura, b¢daca
Imitacja” nie oddaje istoty wprowadzanej regulacji. Stowo to nie zawiera w sobie tadunku
pejoratywnego, a tymczasem chodzi tu o opisanie sytuacji, w ktorej w istocie rzeczy ma
miejsce zastosowanie konstrukcji prawnej majacej na celu wprowadzenie w btad, konstrukcji
zafalszowanej, iluzorycznej, pozorowanej, fikcyjnej, opacznej, rzekomej itp. Wydaje sig, ze
warto byloby podja¢ probg poszukania okreslenia, ktore precyzyjniej oddawatoby istote tej
regulacji. Watpliwo$¢ budzi tez zdefiniowanie pojecia unikania opodatkowania jako
zastosowanie sztucznej konstrukcji prawnej ,,przez podmiot tworzacy lub wspottworzacy”
owa sztuczna konstrukcje. Majac na wzgledzie fakt, ze konstrukcja prawna zostala
w projekcie zdefiniowana jako czynno$¢ prawna lub zespot takich czynnosci, to nie wydaje
si¢ aby prawidtowe byto uzywanie w odniesieniu do tego rodzaju dziatan okreslenia ,,podmiot
tworzacy lub wspottworzacy”. Czynnosci prawne sa dokonywane a nie tworzone. Mozna
ewentualnic moéwi¢ o ,,tworzeniu lub wspoitworzeniu” okreslonej koncepcji lub strategii
dokonywania czynnosci prawnych.

35. Przestanka sztucznosci (art. 119¢ § 1 pkt 1 lit. b).

Przestanka sztuczno$ci, jaka jest realizowanie konstrukcji przez podmioty
posredniczace, nie przystaje do wspotczesnych realiow gospodarczych. Doszukiwanie sig
»sztucznosci” w  fakcie wystgpowania w  stosunkach gospodarczych ,,podmiotow
posredniczacych” jest nieporozumieniem. Projektodawcy chodzi prawdopodobnie o ,,zbyt
dhugi” tancuch produkcji i dystrybucji, nieadekwatny do rodzaju transakcji, ale w takim razie
wystarczajaca bylaby przestanka sformutowana w art. 119¢ § 1 pkt 2 lit. c.

36. Brak tre$ci ekonomicznej (art. 119¢ § 1 pkt 2 oraz § 2).

Trudno oprze¢ si¢ wrazeniu, ze poczatkowa czg$¢ pkt 2: ,,nie ma tresci ekonomicznej”
pei funkcje czysto techniczna w konstrukcji przepisu (wyliczenie a — ¢ musi si¢ od czego$
zaczynac) i jest pozbawiona treSci prawnej, jako ze cala tre$¢ tego przepisu zawarta jest
w lit. @) — ¢) oraz w tiret. Czynno$¢ prawna z natury nie ma tresci ekonomicznej tylko tres¢
prawna. Skoro nie ma lepszego pomystu na rozpoczgcie pkt 2, nalezy zacza¢ od: ,,spetnia
jeden z warunkow:” 1 w lit. a) — ¢) zamiast imiestowow uzy¢ czasownikow w odpowiednie]
formie.

W koncowym tiret zastrzezenie ,,zgodnie z prawem” wynika — jak nalezy sadzi¢ —
z uwagi zawartej w opinii Rady Legislacyjnej, zgodnie z ktdra celem gospodarczym kazdego
przedsigbiorcy jest maksymalizacja zysku, co wiaze si¢ z minimalizacja podatkow;
zastrzezenie ,,zgodnie z prawem’ nie niesie jednak ze soba tresci bedacej odpowiedzia na te
uwage, a moze rodzi¢ watpliwos¢, czy np. powodem do uznania konstrukcji prawnej za
sztuczng moze byc¢ to, ze jej elementem jest np. niedozwolona reklama poréwnawcza albo
naruszenie jakichkolwiek innych przepisow niemajacych zadnego wpltywu na wymiar
podatku?

Projektowane przepisy (art. 119¢, 119d) zakladaja, Ze istnieje wzorzec racjonalnie
(,,rozsadnie) dziatajacego podmiotu, natomiast nie wskazuja, jakie cechy w/w podmiot
mialby posiada¢ i na podstawie jakich kryteriow i przestanek warto$ciujacych nalezatoby jego
status determinowac.

Przepis postuguje si¢ pojeciem konstrukcji prawnych ,,adekwatnych/nieadekwatnych”
do realizacji zdarzenia gospodarczego, jednoczes$nie nie wskazujac, co nalezy przez te
adekwatno$¢ rozumie¢ oraz w jaki sposob ocenia¢ poziom adekwatnosci. Brak w omawianym
zakresie nalezatloby uzupetni¢. Niemniej nalezy wskazaé, ze rzeczywisto$¢ gospodarcza nie
podlega typizacji i w zwiazku z tym przypisywanie do okreslonych zdarzen gospodarczych
konstrukcji, ktére sa do nich adekwatne, moze w praktyce budzi¢ wiele watpliwosci.
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Dodatkowo, w $wietle poczynionych wczesniej uwag, zasadne wydaje si¢ takie zdefiniowanie
»adekwatnos$ci”, aby bylo mozliwe zrealizowanie celow gospodarczych w sposob podatkowo
najkorzystniejszy z mozliwych. Podobne uwagi mozna odnies¢ do pojecia ,,najbardziej
odpowiedniej” konstrukcji prawnej (art. 119d).

37. Konstrukcja typowa czy whasciwa (art. 119d).

Przyjety termin ,,typowa” na okreslenie konstrukcji prawnej wydaje si¢ niefortunny.
Nalezy zgodzi¢ si¢ z Rada Legislacyjna, ktora w swej opinii sugerowata zastapienie go
terminem ,,wlasciwa”.

Zastrzezenia budzi tez sformulowanie ,,najbardziej odpowiednia” w stosunku do
konstrukcji prawnej, zamiast po prostu ,,odpowiednia”. Stopniowanie ,,odpowiedniosci”
konstrukcji typowych, ktorych co do zasady moze by¢ kilka (vide art. 119¢ § 2) stoi
W sprzecznosci z zasada swobody minimalizacji opodatkowania. Niezaleznie od tego takie
,Stopniowanie” czyni podziat konstrukcji na typowe 1 sztuczne niedychotomicznym:
pozostawia ,trzeciag kategori¢” konstrukcji nie sztucznych ale i nie typowych. Zupelnie
nieczytelne jest kryterium, na podstawie ktdrego czynno$¢ nalezatoby uznaé za ,,najbardziej”
odpowiednia. Wyjasnienia wymagatoby réwniez t0, czym rozni si¢ konstrukcja prawna
»odpowiednia (art. 119d) od konstrukcji ,,adekwatne;j” (art. 119c¢).

38. Prog zastosowania klauzuli (art. 119¢e § 1).

Za kontrowersyjna Rada uwaza progowa warto$¢ zastosowania klauzuli. Watpliwos$ci
budzi tak wysoko$¢ kwoty, jak i sam sposéb ujecia progu kwotowego (a nie np.
procentowego w relacji do EBIT).

Sposob zdefiniowania ,,znacznej korzySci” tez nasuwa pewne watpliwosci, ktore
wiaza si¢ z catoscia konstrukcji klauzuli. Art. 119¢ § 1 miatby dotyczy¢ skutkow jednej
operacji, a dopiero § 2 sytuacji seryjnego dziatania. Gdyby rozumie¢ § 1 w oderwaniu od § 2
to wynikaloby z niego, ze bierze si¢ pod uwage wszystkie operacje za rok podatkowy. Wtedy
jednak § 2 tracitby sens. Wniosek z tego taki, ze w § 1 nalezaloby to wprost napisac,
ze dotyczy jednej operacji. W § 2 mowa jest o sztucznych konstrukcjach dotyczacych tych
samych zdarzen. Wydaje si¢, ze powinna by¢ mowa co najwyzej o ,takich samych” lub
»lidentycznych” zdarzeniach. To samo zdarzenie nie moze zaistnie¢ dwa razy.

Rodzi si¢ kolejne pytanie, czy klauzula moze znalez¢ zastosowanie do operacji
gospodarczych, ktore sa ,,zdekoncentrowane”, czyli takich, w ktorych kontrahentem
podatnika, ktory organizuje operacjg, jest duze grono np. drobnych nabywcow jego ustug, lub
wrecz konsumentow? Wydaje si¢, ze klauzula powinna znalez¢ zastosowanie do takich
przypadkow, chociaz odnosi si¢ wrazenie, ze prawodawca zakladal, iz do sztucznej
konstrukcji prawnej zawsze bedzie dochodzilo migdzy konkretnymi (nielicznymi)
podatnikami w odniesieniu do duzych transakcji, a nie na zasadzie masowego
wykorzystywania okreslonego modelu w transakcjach o charakterze masowym. W $wietle
obecnego brzmienia § 2 nie daloby si¢ zwalcza¢ operacji ,,masowych”, gdyz trzeba byloby
zsumowac efekty ,,tych samych zdarzen”, a przeciez transakcja z kazdym konsumentem nie
bedzie ,,tym samym”, a tylko takim samym zdarzeniem.

39. Konstrukcje typowe i sztuczne (art. 119f).

Przepis art. 119f § 1 nakazuje organowi podatkowemu, przy opodatkowaniu odnosié¢
si¢ do rzeczywistych zdarzen gospodarczych oraz typowej konstrukcji prawnej a pomijaé
konstrukcje sztuczne. Przepis, jak si¢ zdaje, nie uwzglednia zatozenia, ze konstrukcje uznane
za sztuczne sa oparte wiasnie na zdarzeniach rzeczywistych natomiast konstrukcja ,,typowa”
jest w istocie sztuczna, bo niezaistniata a postulowana przez organ podatkowy w danych
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okolicznosciach wylacznie dla celow podatkowych. Dla opodatkowania zdarzen
rzeczywistych wystarczajace sa przepisy obowiazujacego art. 199a Ordynacji podatkowej
| przepisy prawa materialnego.

Sformutlowanie art. 119f nakazujace odniesienie si¢ do zdarzen rzeczywistych, jest
niespojne logicznie. Przepis ten pozostawia takze organowi podatkowemu duze pole
interpretacji. Czynno$ci, ktéore mozna uzna¢ za typowe, moze by¢ wiele i moga one
powodowa¢ rdézne skutki podatkowe. W razie zastosowania opodatkowania konstrukcji
typowej, powinna by¢ ona jak najblizsza rzeczywistym zdarzeniom gospodarczym (choé
z zatlozenia bedzie to opodatkowanie zdarzen niezaistnialych) oraz powodowaé jak
najmniejsza dolegliwo$¢ dla podatnika, bo przeciez ,rozsadnie dzialajacy podmiot” nie
wybralby najwyzszego mozliwego opodatkowania.

Art. 119f uzywa rowniez czasownikowych zwrotdw niedookreslonych, ktore na
pierwszy rzut okaz nie raza az tak jak sztuczna i typowa konstrukcja prawna, ale stwarzaja
rownie wielkie pole do prawotworstwa:

e ,odnosi¢ si¢ do rzeczywistych zdarzen gospodarczych oraz typowej konstrukcji
prawnej’’;
e _pomija¢ sztuczne konstrukcje prawne”.

Powstaje pytanie, na czym ma polegac ,,odnoszenie si¢” do rzeczywistych zdarzen
gospodarczych 1 typowej konstrukcji prawnej i ,,pomijanie” konstrukcji sztucznej? Jesli
chodzi o ustalenie fikcji prawnej, w mysl ktorej uznaje sig, ze podatnik nie dokonat czynnos$ci
prawnej sklasyfikowanej jako konstrukcja sztuczna 1 dokonat czynnos$ci typowej, to nalezy to
wyrazi¢ w przepisie.

Nakaz ,,odniesienia si¢” do rzeczywistych zdarzen gospodarczych stanowi ponadto
superfluum i to w sferze prawa procesowego a nie materialnego. Ustalenie lub okreslenie
podatku w decyzji (a tylko w takim przypadku klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania
ma zastosowanie — art. 119f § 2) musi opiera¢ si¢ na dokltadnym wyjasnieniu stanu
faktycznego (zasada prawdy obiektywnej — art. 122).

Celowe — z punktu widzenia funkcji art. 119f — jest jedynie ,,odnoszenie sig”
(z powyzszym zastrzezeniem) do typowej konstrukcji prawnej w miejsce ,,pomijanej”
konstrukcji sztucznej. Tu pojawia si¢ jednak pytanie, do ktorej typowej konstrukcji prawnej
nalezy si¢ ,,odnie$¢” 1 kto ma o tym decydowac? Projektodawca wyraznie wprawdzie
zauwaza, ze ,,adekwatne moga by¢ rdézne rodzaje konstrukcji prawnych”, ale dla potrzeb
wymiaru podatku na podstawie art. 119f konstatacja ta jest nieprzydatna, poniewaz przepis
ten jej nie zawiera. Znajduje si¢ ona w art. 119c § 2 definiujacym sztuczna konstrukcje
prawna i stanowi negatywna przestanke¢ uznania jej za ,,nieadekwatna” a w konsekwencji
pozbawiong tresci ekonomicznej (czyli sztuczna). Jedyna ,,korzys$¢”, jaka podatnikowi daje
art. 119¢ § 2, polega na tym, ze de facto zaweza on pojgcie sztucznej konstrukcji prawnej
W ten sposob, ze wylacza mozliwos¢ przeciwstawiania jej ,,jedynie stusznej” konstrukeji,
ocenionej jako ,,najbardziej adekwatna”, nakazujac uznanie, ze moze istnie¢ wiele konstrukcji
adekwatnych. Nie ma jednak podstaw wynikajacych z wyktadni jezykowej czy systemowej,
aby tre§¢ art. 119¢ § 2 uzna¢ za dyrektywe wyboru przez organ podatkowy ,.typowe;j”
konstrukcji prawnej bedacej punktem odniesienia przy wymiarze podatku na podstawie
art. 119f. Art. 119f nakazuje odnies¢ si¢ do konstrukcji typowej, ale nie wskazuje, do ktorej
z wielu typowych dla danego zdarzenia gospodarczego. Istnieje jedynie celowosciowe
uzasadnienie dla twierdzenia, ze stosujac art. 119f organ podatkowy powinien, sposrod
wszystkich wchodzacych w gre¢ typowych konstrukcji prawnych odnie$¢ si¢ do tej, ktora
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skutkuje najnizszym z mozliwych obciazeniem podatkowym (vide zasada dozwolonej
optymalizacji, ktora jednak nie jest jednoznacznie sformulowana w projekcie).

Przepis art. 119f posluguje si¢ kategoriami uzasadnienia gospodarczego,
ekonomicznego oraz biznesowego danej konstrukcji prawnej, natomiast nie wskazuje, jakie sa
roznice pomigdzy tymi Kkategoriami, ktore wydaja si¢ by¢ pojeciami, jesli nie
synonimicznymi, to przynajmniej bliskoznacznymi. Postulowane jest ujednolicenie
terminologii badz zdefiniowanie w/w termindw (jezeli nalezy nadawa¢ im odmienne
znaczenie).

40. Relacja GAAR — SAAR (art. 119g § 1).

Przepis art. 119g, zgodnie z ktéorym projektowane przepisy stosuje sig, jezeli
zastosowanie innych przepisow prawa podatkowego nie pozwala na przeciwdzialanie
unikaniu opodatkowania, jest nieprawidlowo sformutowany. Powinien on potwierdza¢ relacjg
pomiedzy klauzula ogdlna przeciwko unikaniu opodatkowania a szczegdlnymi przepisami
majacymi na celu przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania (tzw. SAAR), w mysl zasady
»przepis szczegdlny uchyla zastosowanie przepisu ogdlnego”. Zagadnienia objgte zakresem
normowania SAAR powinny by¢ wylaczone z dyspozycji GAAR (w innym przypadku
powstaje watpliwo$¢ po co w ogole istnieje przepis szczegdlny). Przyjecie odmiennego
stanowiska oznaczaloby akceptacj¢ zatozenia, ze SAAR zawieraja luki prawne, a GAAR ma
na celu ich ,tatanie” (czyli de facto dopuszczatoby prawotworcza dziatalno$¢ organdéw
podatkowych). W zwiazku z tym, omawiany przepis powinien stanowié, ze przepisow
klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania nie stosuje si¢ w zakresie, w jakim inne
(szczegotowe) przepisy majace na celu przeciwdzialanie unikaniu opodatkowania sa
wlasciwe.

41. Wylaczenie zastosowania klauzuli do podatkow lokalnych (art. 119g § 2).

Rada wskazata, ze jesli klauzula miataby zosta¢ wprowadzona, niezrozumiate bytoby
wylaczenie jej zastosowania wobec podatkéw lokalnych, a w szczegolnosci wobec podatku
od nieruchomos$ci. Podatek ten stanowi istotne obciazenie dla niektérych przedsigbiorcow,
co sktania do podejmowania dziatan optymalizacyjnych.

42. Opinie zabezpieczajace.

Opinie  zabezpieczajace wydaja si¢  potrzebnym  narzedziem informacji
| zabezpieczenia si¢ podatnika przed zastosowaniem klauzuli, jednak w praktyce ich rola
moze nie by¢ znaczaca.

W oparciu o obecna praktyke dotyczaca interpretacji indywidualnych i rozpatrywania
tych spraw przez sady, bardzo realnym jest scenariusz, gdy po wystapieniu o opinig, co do
konstrukeji budzacej watpliwo$ci podatnik uzyska opini¢ negatywna (prawdg mowiac trudno
znaleZ¢ istotny powdd, dla ktérego, gdy sprawa nie jest absolutnie oczywista, Minister miatby
wyda¢ opinig¢ pozytywna dla podatnika). Sprawa trafi do sadu administracyjnego, gdzie
postgpowanie w pierwszej i drugiej instancji bedzie si¢ toczy¢ 2 — 2,5 roku i po ok. 3 latach
mozna bedzie uzyskac ostateczne stanowisko, ktorego przydatnos¢ jest juz czesto niewielka.

Nalezalby raz jeszcze przemys$le¢ formulg opinii, i by¢ moze zapewni¢ np. bardziej
aktywny udziat strony (by¢ moze forma negocjacji), tak by miala ona szans¢ by¢ efektem
kompromisu migdzy podatnikiem a organem, co zwigkszatoby szansg na jej respektowanie,
bez potrzeby diugiego postgpowania sadowego.

W obecnej wersji znaczenie gwarancyjne opinii zabezpieczajacej bgdzie niewielkie.
Zaproponowana cena, czas trwania postgpowania w sprawie wydania opinii, a przede
wszystkim zakres danych koniecznych do przedstawienia Ministrowi Finansow, to czynniki
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dyskwalifikujace ten instrument. Jest to raczej skuteczne narzedzie dla pozyskanie przez
organ podatkowy wiedzy na temat réznych konstrukcji biznesowych, tyle ze za dostarczenie
tej wiedzy podatnik musi zaptaci¢ wysoka ceng, nie mowiac o tym, ze wniosek o opinig
zabezpieczajaca jest swoistym samooskarzeniem.

Tres¢ art. 1191 zdaje si¢ sugerowac, ze unikanie opodatkowania za pomoca transakcji
,masowych” nie jest objete zakresem klauzuli. Nie mozna bowiem w takiej sytuacji wystapi¢
0 Opini¢ zabezpieczajaca, poniewaz nie jest mozliwe podanie ,,podmiotoéw tworzacych lub
wspottworzacych” konstrukcje.

Problem opinii milczacych (art. 119k § 2) jest ,akademicki”. Jest mato
prawdopodobne dopuszczenie do ,,wydania” opinii milczacych, podobnie jak nie ma
milczacych interpretacji prawa podatkowego.

Nie jest zrozumiale, dlaczego zmiana opinii miataby by¢ mozliwa tylko w sytuacji
sprzecznosci z orzecznictwem TK lub orzecznictwem TS UE. Po pierwsze, to bylyby rzadkie
wypadki. Po drugie — oznacza to konieczno$¢ oczekiwania calymi latami na mozliwos$¢
zmiany opinii, a wigc akceptacje ,,bezprawia”. Kryterium zmiany powinna by¢ zawsze
sprzeczno$¢ z prawem, jej ,,dowodem” moze by¢ sprzecznos$¢ z orzecznictwem TK, TS UE
lub po prostu polskich sadow. W obecnej wersji przepisoOw podmiotowi A, ktory otrzymat
korzystna opini¢, nie mozna byloby jej zmieni¢ przez wiele lat, mimo, ze podmiot B,
wystepujacy w sprawie identycznej konstrukcji otrzymalby opini¢ negatywna, poniewaz
W tym czasie uksztattowataby si¢ linia orzecznicza w mysl ktorej konstrukcja ta bylaby juz
unikaniem opodatkowania.

Roéznicowanie ceny za opini¢ stanowi niepotrzebna komplikacje systemu.
43. Rada do Spraw Unikania Opodatkowania (art. 119p - 119t).

Rada do Spraw Unikania Opodatkowania ma by¢ zlozona ze znawcow prawa
podatkowego, ale gtownie z teoretykdéw, jesli chodzi o sprawy gospodarcze. Sktad Rady
proponowany w projekcie budzi watpliwosci z punktu widzenia konieczno$ci wypowiadania
sig, co do sztucznos$ci konstrukcji przyjetej przez podatnika lub jej typowosci dla realizacji
celu gospodarczego. Zaktada to doglebna wiedz¢ w zakresie migdzynarodowej praktyki
rynkowej w jej najbardziej zaawansowanym ksztalcie oraz oceny gospodarczej racjonalnos$ci
(z uwzglednieniem rozwiazan innowacyjnych oraz obarczonych ryzykiem gospodarczym)
podejmowanych przez podatnikow dziatan. Nalezatoby rozwazy¢ ujgcie w sktadzie Rady
0s0b znajacych praktyke rynkowa i doswiadczonych w podejmowaniu rzeczywistych decyz;ji
gospodarczych.

44. Postulat modyfikacji art. 306e.

Wprowadzeniu klauzuli powinno jednak towarzyszy¢ wprowadzenie przepisOw
zapobiegajacych oraz usuwajacych skutki coraz bardziej powszechnego naruszania prawa
przez organy podatkowe i organy kontroli skarbowej takie jak skarga sadowa i system
pienigznego zado$¢uczynienia.

Sposrdéd  bardziej szczegétowych rozwigzan gwarancyjnych nalezy rozwazy¢
nowelizacj¢ art. 306e w takim kierunku, aby w zaswiadczeniu o tzw. niezaleganiu nie
podawa¢ informacji o toczacym si¢ postgpowaniu z wykorzystaniem klauzuli az do czasu
prawomocnego rozstrzygnigcia sprawy przez sad.
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45. Klauzula — przepisy przejsciowe.

Zgodnie z art. 18 projektu ustawy, przepisy art. 1 pkt 93 w zakresie art. 119a —
art.119g Ordynacji podatkowej stosuje si¢ do zobowigzan podatkowych powstatych od dnia
1 stycznia 2016 r.

Przyjecie takiego rozwiazania nie tylko nie uwzglednia uwag zgtoszonych w trakcie
konsultacji (wskazujacych na niebezpieczenstwo dziatania klauzuli wstecz), jak rowniez nie
gwarantuje zgodnos$ci przepisow z zasada niedziatania prawa wstecz. Przepis przejsciowy
odnosi si¢ wprawdzie do zobowiazan podatkowych powstatych po 1 stycznia 2016 r., jednak
z uwagi na charakter klauzuli, ocenia ona nie tyle zobowigzania podatkowe co konstrukcje
prawne. W rzeczywistosci zatem przy takim brzmieniu przepisu przejsciowego klauzula
bedzie si¢ odnosi¢ do czynnosci podjetych przez podatnikow przed wprowadzeniem jej
w zycie a co do ktérych zobowiazanie podatkowe powstato juz po jej wprowadzeniu.

Stosowanie klauzuli wylacznie do oceny zdarzen, czynnosci, transakcji, konstrukcji
majacych miejsce po jej wejsciu w zycie jest akceptowane w praktyce ogoélnoswiatowe;;
zostato przyktadowo wprowadzone w Irlandii, gdzie przepisy dotyczace klauzuli przeciwko
unikaniu opodatkowania maja zastosowanie do transakcji zawartych po 25 stycznia 1989 r.,
czyli po dniu wejscia w zycie klauzuli.

Powyzsze w praktyce moze oznacza¢ z perspektywy wielu przedsigbiorstw
niepewno$¢ co do skutkéw podatkowych podjetych przez nich dziatan, ktére wplywaja na
wysoko$¢ zobowiazania podatkowego, a w konsekwencji na paraliz decyzyjny. Naturalnym
jest, ze powzigte przez podatnikéw czynnosci/konstrukcje prawne wplywaja na zobowiazania
podatkowe powstate w latach pdzniejszych. W konsekwencji, istnieje ryzyko, ze transakcje
| rozwiazania przyjete przez podatnikow przed wejsciem w zycie klauzuli, a ktore beda miaty
skutek réwniez w 2016 r. i w latach nastgpnych, moga zosta¢ objgte dziataniem klauzuli
0 unikaniu opodatkowania. Jako przyktady takich sytuacji wskazywano:

a) wytworzenie/nabycie przed kilku laty srodka trwatego, od ktorego dokonuje
si¢ odpisOw amortyzacyjnych po 1 stycznia 2016 r.,

b) ustalenie historycznie modelu optat licencyjnych, w oparciu o ktory optaty te
beda ponoszone jeszcze przez nastgpne kilka lat, w tym po 1 stycznia 2016 .,

C) ujmowanie jako kosztow uzyskania przychodow wydatkéw na nabycie
towaréw 1 ushug poniesionych przed 1 stycznia 2016 r., a ktérych zaliczenie
W koszty uzyskania przychodu nastapi juz po 1 stycznia 2016 1.,

d) obnizenie kwoty podatku naleznego o kwotg podatku naliczonego w zwiazku
Z nabyciem towarow i ustug, ktore miato miejsce przed 1 stycznia 2016 r.
a w zwiazku z ktorymi odliczenie podatku naliczonego moze nastapi¢ po
1 stycznia 2016 r.

Oznacza to, ze podejmowane przez podatnikow czynnosci w przesztosci (zgodnie
Z obowiazujacymi przepisami), beda podlegaty ocenie przez pryzmat kryteriow nieznanych
podatnikom w chwili ich podejmowania. Zastosowanie klauzuli do takich czynnos$ci nie jest
dopuszczalne w $wietle reguty niedzialania prawa wstecz, bowiem reguta ta zakazuje
stosowania nowo ustanowionych norm do sytuacji zaistniatych przed ich wejSciem w zycie.

W celu usunigcia watpliwosci co do mozliwego dziatania prawa wstecz, nalezy
zmieni¢ brzmienie przepisu art. 18 projektu ustawy na: ,,Przepisy art. 1 pkt 93 stosuje sie do
konstrukcji prawnych powstatych po dniu 1 stycznia 2016 r.” Byloby to rozwiazanie
W minimalnym chociaz stopniu chroniace podatnikéw. Ponadto, biorac pod uwage
watpliwosci co do zgodnosci tego typu regulacji z Konstytucja, nalezy rozwazy¢ wydtuzenie
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okresu vacatio legis, co umozliwitoby weryfikacje, czy projektowane przepisy sa, czy tez nie
sa zgodne z Konstytucja, jeszcze zanim zaczna obowiazywac.

Alternatywnie mozna rozstrzygnaé¢ o tzw. interesach w toku. Mozna wigc wprowadzié
okres karencji na stosowanie przepisow o unikaniu opodatkowania w sytuacji,
gdy konstrukcja prawna zostata ,,wiazaco 1 bezwarunkowo” (szczegdétowa formuta to kwestia
do dyskusji) stworzona przed wejSciem w zycie przepisow. Ten okres karencji mozna
wyznaczy¢ na 2-3 lata. Mozna zastanowi¢ si¢ nad uzaleznieniem go od okresu istnienia
spornej konstrukcji przed wejsciem w zycie przepisow. Np. gdy istnieje do roku, to okres
karencji wynositby rok, gdy ponad rok, to 2-3 lata. Powinno to rozwia¢ do$¢ naturalne obawy
MF przed ,,konserwowaniem” r6znych rozwiazan stuzacych do unikania opodatkowania.

Przewodniczacy Rady Konsultacyjnej Prawa Podatkowego

(-) prof. dr hab. Bogumit Brzezinski
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