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Streszczenie

Celem artykutu jest poréwnanie rozwiazan przyjetych w polskim i europejskim prawie podatkowym, dotyczacych
unikania opodatkowania oraz sankcji podatkowych w tym zakresie, jak réowniez préba opracowania koncepcji
przepis6w sankcyjnych zaréwno w przypadku unikania opodatkowania (a w zasadzie uchylania sie od niego), jak
i w przypadku korzystania przez polskich podatnikow z rozwigzan umozliwiajgcych unikniecie polskiej jurysdykcji
podatkowej. Uwage poswiecono analizie obowigzujacych przepisow prawa w tym zakresie, jak rowniez pogladom
doktryny prawa oraz ich implikacjom w orzecznictwie Naczelnego Sadu Administracyjnego (NSA), Trybunatu
Konstytucyjnego (TK), Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) oraz wojewé6dzkich sagdéw administra-
cyjnych (WSA). Podjeto takze probe odpowiedzi na pytanie o sankcyjny charakter przepiséw regulujacych opo-
datkowanie dochodéw zagranicznych spoétek kontrolowanych w kontekscie unikania przez te podmioty opodat-
kowania (uchylania sie przez nie od opodatkowania) na gruncie prawa polskiego.

Stowa kluczowe: klauzula GAAR, sankcja podatkowa, unikanie opodatkowania, uchylanie sie od opodatkowania,
zagraniczna spo6tka kontrolowana.

Abstract

The aim of the article is to compare the solutions adopted in Polish and European tax law regarding tax avoidance
and tax sanctions in this regard, as well as an attempt to develop a concept regarding sanction provisions both
in the case of tax avoidance (or, in fact, evasion) and the use of tax solutions by Polish taxpayers enabling the
avoidance of Polish tax jurisdiction. The attention was paid to both the analysis of the applicable legal provisions
in this area, as well as the views of the legal doctrine and their implications in the jurisprudence of the Supreme
Administrative Court, the Constitutional Tribunal, the Court of Justice of the European Union and voivodeship
administrative courts. There was also made an attempt to answer the question about the sanctioning nature of
the provisions regulating the taxation of income of controlled foreign companies in the context of tax avoidance
(evasion) of these entities under Polish law.
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1. PRZEPISY REGULUJACE KLAUZULE PRZECIWKO
UNIKANIU OPODATKOWANIA WOBEC KWESTII
ZABEZPIECZENIA INTERESU PODATNIKA

Przedstawione w artykule zagadnienia dotyczg wptywu
wykfadni prawa podatkowego dokonywanej przez organ po-
datkowy w drodze interpretacji indywidualnej oraz — stosowa-
nej niejako zastepczo wzgledem tej instytucji — klauzuli
przeciwko unikaniu opodatkowania (ang. GAAR — general
anti avoidance rule, dalej: ,klauzula” lub ,klauzula GAAR”), a

takze badania — przy zastosowaniu metody poréwnawczej
— sankcyjnego charakteru tej ostatniej w kontekscie regulu-
jacych jg przepisow ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Or-
dynacja podatkowa' oraz wptywu judykatury sgdownictwa
administracyjnego na stosowanie przepiséw dotyczacych
unikania opodatkowania. Problem ten ma znaczenie wobec
coraz czestszych odméw wydania interpretacji indywidualnych
przez Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej (Dyrektor KIS)
na rzecz zastosowania przez Szefa Krajowej Administracji



Skarbowej (Szef KAS) przepiséw dotyczgcych klauzuli. Przed-

miotem rozwazanh jest takze proba odpowiedzi na pytanie,

czy obecne w prawie podatkowym odchodzenie od stosowa-
nia interpretacji indywidualnych na rzecz klauzuli jest rozwia-
zaniem zgodnym z wyktadnig celowosciowg przepiséw regu-

lujgcych zaréwno interpretacje indywidualne, jak i klauzule w

kontekscie sankcyjnego charakteru przepiséw regulujgcych

klauzule GAAR —w swietle orzecznictwa podatkowego sgdow
administracyjnych.

W pierwszej kolejnosci nalezy przytoczy¢ przepisy Ordy-
nacji podatkowej normujgce relacje miedzy regulacjami do-
tyczacymi wydania indywidualnych interpretacji podatkowych
a regulacjami dotyczgcymi klauzuli. Z dniem 15 lipca 2016 r.
ustawg z dnia 13 maja 2016 r. o zmianie ustawy — Ordynacja
podatkowa oraz niektérych innych ustaw? do Ordynacji po-
datkowej dodano dziat llla ,Przeciwdziatanie unikaniu opo-
datkowania”. Tym samym zrealizowano wymogi wynikajgce
z dyrektywy Rady (UE) 2016/1164 z dnia 12 lipca 2016 r.
ustanawiajgcej przepisy majgce na celu przeciwdziatanie
praktykom unikania opodatkowania, ktére majg bezposredni
wptyw na funkcjonowanie rynku wewnetrznego®. Wprowadze-
nie do polskiego porzadku prawnego klauzuli przeciwko
unikaniu opodatkowania miato na celu uporzgdkowanie sys-
temu prawa podatkowego przez wyznaczenie granic dopusz-
czalnej optymalizacji podatkowej oraz wzmocnienie autonomii
prawa podatkowego wobec prawa cywilnego. Nalezy zwrdcic
uwage, ze w procesie legislacyjnym wprowadzajgcym do
polskiego porzadku prawnego ogodlng klauzule przeciwko
unikaniu opodatkowania dostrzegano niebezpieczenhstwo, ze
ocenie organow, a nastepnie sgdéw administracyjnych, beda
podlegaty wnioski o wydanie interpretacji indywidualnych, z
ktoérych tresci bedzie wynikaé, ze intencjg wnioskodawcy jest
uzyskanie stanowiska co do mozliwosci zastosowania w jego
przypadku przepisow art. 119a-119f Ordynacji podatkowe;j.
Jednoczesnie z uchwaleniem klauzuli dodano wiec do przy-
wotanej ustawy art. 14b § 5b i 5¢, tj. rozwigzania tamujgce
wydawanie interpretacji indywidualnych przepiséw prawa
podatkowego w okreslonych przypadkach. Jak wynika z
uzasadnienia projektu ustawy nowelizujacej*, regulacja ta ma
chroni¢ przed naduzywaniem systemu interpretacji indywidu-
alnych w zakresie unikania opodatkowania. Na to zagrozenie
zwrocono bowiem uwage w rezolucji Parlamentu Europej-
skiego z dnia 25 listopada 2015 r. w sprawie interpretac;ji
prawa podatkowego i innych srodkéw o podobnym charakte-
rze lub skutkach (2015/2066 (INI))°®. Dla spraw unikania
opodatkowania polski ustawodawca stworzyt wiec dostoso-
wang do ich specyfiki alternatywng procedure opinii zabez-
pieczajacych (art. 119w-119zf Ordynacji podatkowej), umoz-
liwiajgcych podatnikom poznanie stanowiska administracji
podatkowej odnosnie do planowanych lub podjetych juz
transakc;ji, do ktérych potencjalnie moze znalez¢ zastosowa-
nie klauzula®.

Polski ustawodawca przyjat zatem dwie odrebne proce-
dury:

a) dla spraw unikania opodatkowania stworzyt dostosowang
do ich specyfiki procedure opinii zabezpieczajgcych
(art. 119w-119zf Ordynac;ji podatkowej);

b) dla pozostatych spraw zachowat instytucje indywidualnych
interpretacji podatkowych.

Opinia zabezpieczajgca, w przeciwienstwie do pisemnych
interpretacji przepisow prawa podatkowego w indywidualnych
sprawach, nie ogranicza sie tylko do wyktadni przepiséw
prawa podatkowego, ale ponadto ujmuje mozliwo$¢ zasto-
sowania klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania,
uwzglednia tez zawarte w tej klauzuli aspekty gospodarcze
planowanych dziatan i relacje korzy$ci ekonomicznych,
gospodarczych i podatkowych. Przedmiotem opinii nie jest
ocena stanowiska wnioskodawcy, ale ocena, czy w okolicz-
nosciach przestawionych we wniosku istniejg przestanki do
zastosowania klauzuli’.

Jednoczes$nie z wprowadzeniem klauzuli GAAR znoweli-
zowano art. 14b § 5b i 5¢ Ordynacji podatkowej, tak aby
zapobiega¢ sytuacji, ze w drodze indywidualnej interpretacji
przepiséw prawa podatkowego zainteresowany bedzie chciat
uzyskac ocene co do mozliwosci zastosowania w jego przy-
padku przepiséw art. 119a-119f tej ustawy. Stosownie do
wspomnianego art. 14b § 5b Dyrektor KIS nie wydaje inter-
pretacji w zakresie tych elementéw stanu faktycznego lub
zdarzenia przysztego, co do ktorych istnieje uzasadnione
przypuszczenie, ze mogg by¢ przedmiotem decyzji opartej
na art. 119a. Obowigzany jest zwrdci¢ sie do Szefa KAS o
wydanie opinii w zakresie, o ktérym mowa w art. 14b § 5b
Ordynacji podatkowej. Przyjeto takze, ze ochrona prawna
wynikajgca z zastosowania sie do otrzymanej interpretacji
indywidualnej powinna by¢ wytaczona wobec podmiotéw,
ktére Swiadomie uktadajg stosunki prawne tak, aby unikac
ptacenia podatkéw (art. 14na § 1 ww. ustawy). Wspomniano
juz powyzej, ze jak wynika z uzasadnienia projektu ustawy
nowelizujgcej, regulacja ta ma chroni¢ przed naduzywaniem
systemu interpretacji indywidualnych w zakresie unikania
opodatkowania.

Kiedy ocenia sie konkurencyjnos¢ obu tych postepowan,
nalezy stwierdzi¢, ze uzasadnione przypuszczenie mozliwo-
$ci zastosowania art. 119a § 1 Ordynac;ji podatkowej, o ktérym
mowa w art. 14b § 5b tej ustawy, implikuje spér prawny w
zakresie wydania opinii zabezpieczajacej lub wydania odmo-
wy wydania opinii zabezpieczajgcej, ktérych niewatpliwie nie
wydaje sie w postepowaniu w przedmiocie wydania indywi-
dualnej interpretacji przepiséw prawa podatkowego. Ewen-
tualna ocena mozliwosci zastosowania art. 119a § 1 ww.
ustawy, dokonana w postepowaniu o wydanie opinii zabez-
pieczajgcej, nie stanowi przy tym decyzji podatkowej, moze
natomiast zosta¢ potwierdzona w postepowaniu podatkowym,
po zbadaniu przestanek i wigczen odpowiedzialnosci podat-
kowej, wynikajgcych z catosci odpowiednich przepiséw nor-
mujgcych klauzule przeciwko unikaniu opodatkowania®.
Skoro konkretyzacja zastosowania art. 119a § 1 Ordynac;ji
podatkowej moze nastgpi¢ w zastrzezonym trybie zwigzanym
z wydaniem decyzji przez wtasciwy organ, to nie moze by¢
réwnoczesnie przedmiotem postepowania w sprawie wydania
interpretacji indywidualnej. Jak wynika z przedstawionych
regulacji, rowniez ustawodawca nie zaktadat konkurencyjno-
Sci tych trybow postepowania. Stwierdzenie zatem, jak tego
wymaga art. 14b § 5b Ordynacji podatkowej, ze istnieje uza-
sadnione przypuszczenie wydania decyzji z zastosowaniem
art. 119a tej ustawy, stanowi przeszkode do wydania indywi-
dualnej interpretacji tej wagi, ze organ interpretacyjny powi-
nien odmowic¢ jej wydania.



Wprowadzenie art. 14b § 5b Ordynacji podatkowej ozna-
cza, ze kazdy wniosek o wydanie indywidualnej interpretacji
powinien by¢ w pierwszej kolejnosci zbadany przez organ
interpretujgcy pod katem dopuszczalnos$ci wydania interpre-
tacji z uwagi na mozliwo$¢ wydania w odniesieniu do elemen-
tow stanu faktycznego lub zdarzenia prawnego decyzji z
art. 119a tej ustawy. Podkresli¢ nalezy w tym miejscu, co
wynika z przepisu, a takze co akcentuje orzecznictwo sgdow
administracyjnych, ze podstawg odmowy wydania interpre-
tacji moze by¢ wytacznie uzasadnione przypuszczenie, ze
decyzja taka moze zosta¢ wydana'®. Uzasadnione przypusz-
czenie to prawdopodobienstwo zajscia okreslonej sytuacji
oparte na obiektywnych racjach, poparte zbiorem argumen-
téw, motywow, pobudek; co$s ma swoje uzasadnienie, jesli
jest oparte na pewnej podstawie, co$ ttumaczy sie w okreslo-
ny sposéb'. Jesli organ interpretacyjny odmawia wydania
interpretacji, musi zatem dysponowaé informacjami wynika-
jacymi z przedstawionego we wniosku stanu faktycznego
(zdarzenia przysztego), na podstawie ktérych moze przyjac,
ze mozliwos¢ wydania decyzji stwierdzajgcej unikanie opo-
datkowania jest oparta na konkretnych informacjach, a nie
domystach czy wyczuciu organu, wzglednie catkowitym po-
minieciu niektérych przestanek wydania decyzji, o ktérej mowa
w art. 119a Ordynacji podatkowej. Warunkiem odmowy wy-
dania interpretacji indywidualnej na podstawie postanowienia
art. 14b § 5b przywotanej ustawy jest przedstawienie przez
organ przekonujgcej argumentacji, ze w odniesieniu do cho¢-
by niektérych elementéw stanu faktycznego lub zdarzenia
przysztego, opisanych we wniosku o wydanie interpretac;ji,
moze zaistnieé¢ przestanka wydania decyzji na podstawie
art. 119a tej ustawy.

Tytutem podsumowania zatem — Dyrektor KIS winien w
pierwszej kolejnosci wystgpi¢ w pismie kierowanym do Szefa
KAS z wnioskiem o wydanie opinii w zakresie, o ktérym mowa
w art. 14b § 5b Ordynacji podatkowej. Ma on obowigzek
wystgpi¢ o te opinie, ustawodawca uzywa bowiem sformuto-
wania ,zwraca sie” (art. 14b § 5c¢ tej ustawy). Wystgpienie o
opinie nie zalezy zatem od uznania organu interpretujgcego,
jezeli powezmie on uzasadnione przypuszczenie, ze elemen-
ty stanu faktycznego lub zdarzenia przysztego mogg by¢
przedmiotem decyzji z art. 119a przywotanej ustawy.

Podkresli¢ nalezy, ze ustawodawca nakazat wprawdzie
zwrocenie sie o takg opinig, lecz nie unormowat jej charak-
teru i nie wskazal wyraznie na jej wigzacy charakter dla or-
ganu interpretujgcego. W orzecznictwie sgdowym twierdzi sie
jednak, ze brak jednoznacznej wypowiedzi ustawodawcy w
tym zakresie nie oznacza, iz opinia ta nie ma charakteru
wigzgcego dla organu wydajgcego interpretacje’®. Wniosek
taki mozna bowiem wyprowadzi¢ z wykfadni systemowej
wewnetrznej i wyktadni celowosciowe;j.

Ustawodawca jednoznacznie wytgcza konkurencyjno$é
postepowan o wydanie opinii zabezpieczajgcej i wydanie
interpretacji, zakazuje bowiem wydania interpretacji w art. 14b
§ 5b Ordynacji podatkowej i uchyla ochrone wynikajgca z
interpretacji, jezeli zdarzenie przyszte lub stan faktyczny
przedstawiony przez zainteresowanego stanowi element
czynnosci, o ktérej mowa w art. 119a (art. 14na § 1 pkt 1 tej
ustawy). Cel ten zostat takze wyraznie wskazany w uzasad-
nieniu projektu ustawy wprowadzajacej klauzule przeciwko

unikaniu opodatkowania i zmieniajgcej przepisy dotyczgce
indywidualnych interpretacji. Ponadto ustawodawca upowaz-
nia do wydania opinii organ, ktéry z mocy art. 119g § 1 Ordy-
nacji podatkowej jest wtasciwy do wydania decyzji dotycza-
cych czynnosci opisanych w art. 119a w postepowaniu po-
datkowym lub do prowadzenia kontroli celno-skarbowej, a
wiec posiada kompetencje do dokonania takiej oceny. Naka-
zuje takze uzyskanie opinii w przypadku uzasadnionego
przypuszczenia, ze stan faktyczny lub zdarzenie przyszie
dotyczg czynnosci majgcej na celu unikanie opodatkowania
— i to w postepowaniu ograniczonym (co do czasu trwania)
CZasowo.

Gdyby opinia ta nie byta wigzaca, ustawodawca niepo-
trzebnie skracatby czas przeznaczony na wydanie interpre-
tacji. Wobec powyzszego, jezeli Szef KAS potwierdzi w opinii
uzasadnione podejrzenie organu interpretujgcego, ten ostat-
ni — zwigzany nig — nie bedzie mogt wydaé interpretacji. Je-
zeli natomiast opinia ta bedzie negatywna, organ interpretu-
jacy nie bedzie mégt odmoéwic jej wydania z powotaniem sie
na art. 14b § 5b Ordynacji podatkowe;j.

Zauwazy¢ takze nalezy, ze odmowa wydania interpretacji
nie pozbawia zainteresowanego ochrony, przeciwnie — po-
chopne bowiem wydanie interpretacji moze nie stanowic¢
ochrony dla podatnika, w sytuacji gdyby nastepnie w poste-
powaniu podatkowym, po postepowaniu dowodowym, oka-
zato sie, ze stan faktyczny (zdarzenie przyszie) nie odpowia-
da w rzeczywistosci stanowi faktycznemu ustalonemu w takim
postepowaniu przez organ podatkowy. Zainteresowany zatem
moze i powinien w takiej sytuacji wystgpi¢ o wydanie opinii
zabezpieczajgcej, a odmowa jej wydania bedzie podlegaé
kontroli sgdu administracyjnego (art. 3 § 2 pkt 4a ustawy z
dnia 30 sierpnia 2002 r. — Prawo o postepowaniu przed sa-
dami administracyjnymi'* w zwigzku z art. 119y § 3 Ordynac;ji
podatkowej). Instytucja ta chroni go zatem réwniez przed
sytuacjg, w ktorej zastosuje sie do interpretacji wydanej z
naruszeniem art. 14b § 5b Ordynacji podatkowej i zostanie
pozbawiony ochrony wynikajgcej z zastosowania sie do niej
z uwagi na przepis art. 14na tej ustawy. Zwigzanie organu
opinig szefa KAS potwierdzit NSA w licznych wyrokach. Pod-
kreslit, ze jezeli Szef KAS potwierdzi podejrzenie organu, ten
organ interpretacyjny — zwigzany taka opinig Szefa KAS — nie
moze wydac interpretacji'.

2. KONSEKWENCJE STOSOWANIA PRZEPISOW
REGULUJACYCH KLAUZULE GAAR W KONTEKSCIE
SANKCJI PODATKOWYCH

Sankcyjny charakter klauzuli GAAR determinujg przepisy
dotyczgce dodatkowego zobowigzania podatkowego, zawar-
te w art. 58a-58e Ordynacji podatkowej. Pozostajg one w
Scistej korelacji z przepisami normujgcymi klauzule GAAR.
Warto odnie$¢ te przepisy do regulacji unijnych dotyczacych
przeciwdziatania praktykom unikania opodatkowania, okre-
slonych w dyrektywie 2016/1164. W tresci motywu 11 pream-
buty tej dyrektywy zostato uchwalone, ze panstwa cztonkow-
skie powinny mie¢ mozliwos¢ stosowania kar w przypadku,
gdy zastosowanie majg przepisy ogolne przeciw unikaniu
opodatkowania. Przy ocenie, czy dane uzgodnienie nalezy
uznac za nierzeczywiste, powinno by¢ mozliwe rozwazenie
przez panstwa cztonkowskie wszystkich istotnych wzgledéw



ekonomicznych, w tym dziatalnosci finansowej. Ponadto

postanowiono, ze przepisy ogoélne przeciw unikaniu opodat-

kowania sg wigczane do systemow podatkowych, aby zwal-
cza¢ naduzycia podatkowe, w odniesieniu do ktérych nie
zostaly jeszcze przyjete specjalnie ukierunkowane przepisy.

Przepisy ogdlne przeciw unikaniu opodatkowania stuzg zatem

do wypetniania luk, ale nie powinny mie¢ wptywu na mozliwos¢é

stosowania szczegotowych przepiséw w zakresie przeciw-
dziatania naduzyciom. W Unii Europejskiej (UE) przepisy
0golne przeciw unikaniu opodatkowania powinny miec¢ zasto-
sowanie do uzgodnien, ktére nie sg rzeczywiste; we wszyst-
kich pozostatych przypadkach podatnik powinien mie¢ swo-
bode wyboru takiej struktury podatkowej, ktora jest najbardziej
efektywna dla prowadzonej przez niego dziatalnosci gospo-
darczej. Wedtug wspomnianego motywu 11 dyrektywy

2016/1164 wazne jest rowniez zapewnienie jednolitego sto-

sowania przepisow ogoélnych przeciw unikaniu opodatkowania

w sytuacjach wewnatrzkrajowych, w ramach UE i w relacjach

z panstwami trzecimi, tak aby ich zakres i wyniki stosowania

byty takie same w przypadku sytuacji zaréwno wewnetrznych,

jak i transgranicznych.

Konsekwencjg regulacji wskazanej dyrektywy jest dodany
z dniem 1 stycznia 2019 r. do dziatu Il Ordynacji podatkowej
rozdziat 6a regulujgcy zasady wymiaru dodatkowego (sank-
cyjnego) zobowigzania podatkowego'®. Sankcja uregulowana
w art. 58a tej ustawy polega na wydaniu konstytutywnej de-
cyzji ustalajgcej dodatkowe zobowigzanie podatkowe. Takie
zobowigzanie nie powstanie wiec, dopoki organ podatkowy
nie doreczy tej decyzji (nie powstanie takze wtedy, gdy decy-
zja zostanie dorgczona po uptywie termindw wskazanych w
art. 68 § 3a Ordynacji podatkowej).

Katalog zdarzen, jakie majg sie wigza¢ z obowigzkiem
ustalenia przez organ dodatkowego zobowigzania podatko-
wego, obejmuje m.in.:

a) zastosowanie generalnej klauzuli obejscia prawa podat-
kowego,

b) zastosowanie srodkéw ograniczajgcych umowne korzysci,
c) zastosowanie przepiséw o cenach transferowych w za-
kresie okre$lania dochodu przez organy podatkowe,

d) wylaczenie zwolnieh z dywidend w przypadku czynnosci
niemajacych rzeczywistego charakteru,

e) niedochowanie obowigzkow ptatnika w zakresie niepobra-
nia podatku lub pobrania i braku wptaty; w wypadku
uchybien w oswiadczeniu co do weryfikacji kontrahenta
w zwigzku z dokonywanymi wyptatami podatku u zrédta'.
W konsekwencji tych regulaciji, jezeli np. w drodze stoso-

wania przepiséw o klauzuli GAAR organ ustali, ze podatnik

uzyskat nieuprawniong korzys¢ podatkows, to podstawowg
formg ukarania podatnika bedzie pozbawienie go uzyskanej
korzysci. Oprocz tego przewidziano jednak mozliwo$é zasto-
sowania stawki sankcyjnej, ktéra moze wynies¢ 40% korzysci
podatkowej, lecz w okreslonych przypadkach moze by¢ nawet
potrojona, co oznacza¢ moze uprawnienie organu do stoso-
wania stawki na poziomie 120%. W wypadku ustalenia do-
datkowego zobowigzania na gruncie ustawy z dnia 15 lutego

1992 r. o podatku dochodowym od oséb prawnych'® stosuje

sie stawke 10%.

Ustawodawca przewidzial mozliwo$é odstgpienia od
ustalenia dodatkowego zobowigzania podatkowego, jezeli

podatnik (odstgpienie od ustalenia sankcji nie dotyczy ptatni-
ka) dziatat w dobrej wierze, pozostawat w btednym, ale
usprawiedliwionym przekonaniu o zgodnosci korzy$ci podat-
kowej, uzyskanej przez niego w danych okolicznosciach, z
przedmiotem i celem ustawy podatkowej lub jej przepisu.

Tytutem refleksji nalezy zaznaczyé¢, ze coraz czesciej
mamy do czynienia z przypadkami stosowania klauzuli GAAR
(i zwigzanego z nig dodatkowego zobowigzania podatkowe-
go na podstawie Ordynacji podatkowej) niejako zamiast in-
terpretacji indywidualnej. Moze to prowadzi¢ do nasilenia
stosowania rozwigzan restrykcyjnych kosztem informowania
podatnika o jego prawach i obowigzkach dotyczgcych danin
publicznych, co stwarza sytuacje braku zaufania obywatela
do instytucji panstwowych. Realizacja celu fiskalnego opo-
datkowania nie powinna bowiem przybiera¢ formy repres;ji
wobec podatnika. Dotychczasowe obserwacje relacji pan-
stwo—podatnik dajg podstawy do stwierdzenia, ze z powodu
niekiedy nieprecyzyjnych sformutowan regulujgcych instytucje
klauzuli mozna przypuszczaé, iz organy podatkowe bedg
dysponowaty zbyt daleko idgcg swobodg w stosowaniu tych
rozwigzan wobec podatnika, a w zwigzku z tym klauzula,
zamiast mie¢ charakter srodka prewencyjnego, stanie sie zbyt
czesto stosowanym srodkiem represyjnym.

3. CHARAKTER OBOWIAZKOW ORGANOW

PODATKOWYCH W RAMACH PRZEPISOW

DOTYCZACYCH KLAUZULI GAAR WOBEC
IMPLEMENTACJI PRZEPISOW DYREKTYWY 2016/1164

Zaréwno wyktadnia literalna, jak i wyktadnia celowosciowa
art. 14b § 5b Ordynacji podatkowej wskazuje, ze dla odmowy
wydania interpretaciji nie jest konieczne, aby organ miat pew-
nos¢, czy tez dysponowat dowodami na zaistnienie okreslo-
nych okolicznosci, lecz by istniato ,uzasadnione przypusz-
czenie”, ze elementy zdarzenia przysztego mogg by¢ przed-
miotem decyzji wydanej z zastosowaniem art. 119a tej
ustawy. W przeciwnym razie w postepowaniu interpretacyjnym
przepis ten bytby w wielu przypadkach catkowicie nieefektyw-
ny, w szczegdélnoéci w odniesieniu do zdarzen przysztych,
poniewaz okreslenie np. wartoéci ewentualnej korzysci po-
datkowej bytoby wtedy czesto trudne zaréwno dla wniosko-
dawcy, jak i dla organu.

Zgodnie z art. 119a § 1 Ordynacji podatkowej czynnos¢
dokonana przede wszystkim w celu osiggnigcia korzysci
podatkowej, sprzecznej w danych okolicznosciach z przed-
miotem i celem przepisu ustawy podatkowej, nie skutkuje
osiggnieciem korzysci podatkowej, jezeli sposéb dziatania byt
sztuczny (unikanie opodatkowania). Unikaniem opodatkowa-
nia jest podejmowanie takich czynnosci, ktére — cho¢ formal-
nie sg zgodne z obowigzujgcym prawem — to jednak cechuje
je:

a) po pierwsze sztucznosé, nieprzystawanie do realiéw eko-
nomicznych, w ktérych dziatat podatnik;

b) po drugie sg dokonane przede wszystkim w celu osiggnie-
cia korzysci podatkowej, sprzecznej w danych okoliczno-
Sciach z przedmiotem i celem przepisu ustawy podatkowej,
a zatem sg sprzeczne z intencjg prawodawcy, ksztattujg-
cego zakres obcigzen podatkowych.

Gtéwnym celem wykonania takiej czynnosci jest zatem
uzyskanie, sprzecznej z celem i istotg przepisu ustawy po-



datkowej, znacznej korzysci podatkowej przez podatnika lub
inne podmioty wspottworzgce sztuczng konstrukcje prawna.
W art. 119c¢ § 1 Ordynacji podatkowej ustawodawca wprowa-
dzit swego rodzaju definicje ,sztucznosci dziatania”, zgodnie
z ktorg sposob dziatania uznaje sie za sztuczny, jezeli na
podstawie istniejgcych okolicznosci nalezy przyja¢, ze nie
zostatby zastosowany przez podmiot dziatajgcy rozsgdnie i
kierujagcy sie zgodnymi z prawem celami innymi niz osiggnie-
cie korzysci podatkowej sprzecznej z przedmiotem i celem
przepisu ustawy podatkowej. Dodatkowo w § 2 tego artykutu
wymieniono zasadnicze elementy, jakie nalezy bra¢ pod
uwage przy ocenie sztucznosci dziatania podmiotu.

Normatywny ksztatt klauzuli ogdélnej przeciwko unikaniu
opodatkowania, przyjety w ustawie z dnia 13 maja 2016 r.,
realizuje wymogi wynikajgce z dyrektywy 2016/1164. Wpro-
wadzenie do polskiego porzadku prawnego klauzuli przeciw-
ko unikaniu opodatkowania miato na celu uporzagdkowanie
systemu prawa podatkowego przez wyznaczenie granic do-
puszczalnej optymalizacji podatkowej oraz wzmocnienie
autonomii prawa podatkowego wobec prawa cywilnego.

Po wejsciu w zycie tych przepiséw istniato niebezpieczen-
stwo, ze ocenie organdw, a nastepnie sgdoéw administracyj-
nych beda podlegaty wnioski o wydanie interpretacji indywi-
dualnych, z ktérych tresci wynika, ze intencjg wnioskodawcy
jest uzyskanie stanowiska co do mozliwosci zastosowania w
jego przypadku przepisow art. 119a-119f Ordynacji podatko-
wej'®. W orzecznictwie sgdéw administracyjnych zwraca sie
jednoczesnie uwage, ze z wprowadzeniem klauzuli ogéine;j
obejscia prawa podatkowego dodano w art. 14b § 5b i 5¢ jako
rozwigzanie tamujgce wydawanie interpretacji indywidualnych
przepisoéw prawa podatkowego w okreslonych przypadkach.
W przepisach tych przyjeto, ze ochrona prawna wynikajgca
z zastosowania sie do otrzymanej interpretacji indywidualnej
powinna by¢ wytgczona wobec podmiotow, ktére Swiadomie
uktadajg stosunki prawne tak, aby unika¢ ptacenia podatkéw.
Jak wynika z uzasadnienia projektu ustawy nowelizujgcej?,
regulacja ta ma chroni¢ przed naduzywaniem systemu inter-
pretacji indywidualnych w zakresie unikania opodatkowania.
Na to zagrozenie zwrécono bowiem uwage we wspomnianej
wyzej rezolucji Parlamentu Europejskiego z dnia 25 listopada
2015 r. w sprawie interpretacji prawa podatkowego i innych
srodkéw o podobnym charakterze lub skutkach. Dla spraw
unikania opodatkowania polski ustawodawca stworzyt wiec
dostosowang do ich specyfiki alternatywng procedure opinii
zabezpieczajacych, okreslong w art. 119w-119zf Ordynacji
podatkowej?'.

Przepisy art. 14b § 5b i § 5c¢ tej ustawy naktadajg zatem
na organ interpretacyjny, juz w trakcie prowadzenia postepo-
wania w przedmiocie wydania interpretacji indywidualnej,
obowigzek przeprowadzenia analizy, czy jakiekolwiek ele-
menty stanu faktycznego lub zdarzenia przysztego przedsta-
wione we wniosku mogg stanowi¢ unikanie opodatkowania.
W razie uzasadnionego przypuszczenia, ze stan faktyczny
albo zdarzenie przyszie moze stanowi¢ unikanie opodatko-
wania (i w konsekwencji by¢ przedmiotem decyzji wydanej
na podstawie art. 119a), organ interpretacyjny powstrzymuje
sie od wydania interpretacji. Jednoczesnie organ interpreta-
cyjny jest zobowigzany zwréci¢ sie do Szefa KAS o opinie,
czy w konkretnym stanie faktycznym lub zdarzeniu przysztym

odpowiednio dochodzi albo moze w przysztosci dojs¢ do

unikania opodatkowania (§ 5c).

W praktyce oznacza to, ze do wielu wnioskéw o wydanie
interpretacji Dyrektor KIS podchodzi z duzg wnikliwosciag i w
razie powziecia ,uzasadnionego przypuszczenia” zwraca sie
do Szefa KAS o wydanie opinii, czy w sytuacji opisanej we
wniosku dochodzi do unikania opodatkowania. Nalezy przy
tym pamietac, ze samo przypuszczenie, ze tak jest, jeszcze
nie wystarczy, musi by¢ ono uzasadnione.

Omawiane przepisy nie okreslajg regut, jak powinien sie
zachowac organ interpretacyjny zaréwno po zwrdceniu sie
do Szefa KAS o opinie, jak i po jej otrzymaniu. Wobec braku
odmiennych rozwigzan nalezy przyjaé, ze skoro jest on zwia-
zany terminem na wydanie interpretacji okre$lonym w art. 14d
§ 1 Ordynacji podatkowej, to wlicza sie do niego okres po-
trzebny na uzyskanie opinii. Réwniez nie okreslono sposobu
postepowania organu juz po otrzymaniu opinii. Nie budzi
watpliwosci, ze jezeli Szef KAS uzna, iz watpliwe elementy
stanu faktycznego lub zdarzenia przysziego przedstawione
we wniosku nie stanowig unikania opodatkowania, nie ma
wowczas formalnych przeszkdd do dalszego prowadzenia
postepowania w przedmiocie wydania interpretacji indywidu-
alnej. Istotniejsze watpliwosci budzi niewskazanie trybu po-
stepowania w sytuacji, gdy Szef KAS wyda opinie o istnieniu
podstaw do stwierdzenia unikania opodatkowania.

W kwestii stosowania art. 14b § 5b i § 5¢ Ordynacji po-
datkowej rowniez w orzecznictwie sgdowym powstaty istotne
watpliwosci w zwigzku z ustaleniem, jaki rodzaj postanowie-
nia powinien wyda¢ organ interpretacyjny po otrzymaniu
opinii Szefa KAS potwierdzajgcej uzasadnione przypuszcze-
nie unikania opodatkowania?.

Analiza przestanek odmowy wszczecia postepowania
(art. 165a w zwigzku z art. 14h Ordynacji podatkowej) w
zwigzku z przepisami regulujacymi postepowanie w sprawie
wydania interpretacji indywidualnej prowadzi do wniosku, ze
w pojeciu ,jakichkolwiek innych przyczyn” mieszczg sie wszel-
kie inne niz brak statusu zainteresowanego okolicznosci
uniemozliwiajgce wydanie prawidtowej interpretacji indywidu-
alnej. W szczegodlnosci taka przeszkoda dla wszczecia po-
stepowania w sprawie wydania interpretacji indywidualne;j
istnieje w sytuacji, gdy np.:

a) przedmiotem wniosku jest interpretacja przepiséw innych
niz przepisy prawa podatkowego;

b) przedmiotem wniosku jest interpretacja przepisow prawa
podatkowego w sprawach pozostajacych poza zakresem
przedmiotowym upowaznienia organu wydajgcego inter-
pretacje indywidualne w imieniu Ministra Finansow;

c) wniosek dotyczy zagadnienia, ktére jest unormowane
przepisami prawa podatkowego, a ktérego rozwigzania
nie moze dostarczy¢ interpretacja indywidualna.

Organ wydajacy interpretacje przepiséw prawa podatko-
wego nie moze rowniez prowadzi¢ postepowania ani podej-
mowac rozstrzygnie¢ zastrzezonych dla innego trybu orze-
kania?.

Podkresli¢ nalezy, ze stosowanie omawianego przepisu
kazdorazowo wigze sie z ryzykiem zawezenia prawa do roz-
strzygniecia sprawy podatkowej, a w konsekwencji — réwniez
prawa do sgdu?. Jak trafnie zauwazyt NSA w uzasadnieniu
wyroku z dnia 3 marca 2015 r.%, rozstrzygniecie przewidzia-



ne w czesci dyspozytywnej art. 165a Ordynacji podatkowej,
tj. odmowa wszczecia postepowania, nie jest uzaleznione od
uznania organu administracji i stanowi obligatoryjne nastep-
stwo stwierdzenia przez organ przestanek w tym przepisie
wyszczegolnionych. Odmowa wszczecia postepowania jest
zatem obowigzkiem organu administracji w przypadku zaist-
nienia opisanej w tym przepisie sytuacji.

Omawiana instytucja jednak w razie bezpodstawnego jej
zastosowania wptywa negatywnie na prawo strony do wnie-
sienia skargi do sgdu administracyjnego, a wiec na prawo do
sadu wyrazone wprost w art. 45 ust. 1 oraz zagwarantowane
w art. 77 ust. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia
2 kwietnia 1997 r.26 Na tre$¢ prawa do sadu skfadajg sie trzy
uprawnienia:

a) prawo dostepu do sgdu (prawo do uruchomienia proce-
dury);

b) prawo do korzystania z rzetelnej procedury sgdowej,
zgodnie z wymogami sprawiedliwosci i jawnosci;

c) prawo do wyroku sgdowego i uzyskania wigzgcego roz-
strzygniecia.

Z zasady demokratycznego panstwa prawnego wynika
dyrektywa interpretacyjna zakazujgca zawezajgcej wyktadni
prawa do sgdu?’. Ta zasada powinna by¢ brana pod uwage
przez organy wydajgce interpretacje indywidualne przepisow
prawa podatkowego przy wyktadni i stosowaniu art. 165a
Ordynacji podatkowej, poniewaz bezpodstawne i pochopne
zastosowanie omawianej instytucji w zakresie, w jakim pod-
lega kontroli sgdowoadministracyjnej, narusza szeroko rozu-
miane konwencyjne i konstytucyjne prawo do sadu, a w
szczegolnosci prawo do rozpoznania sprawy w rozsgdnym
terminie.

Za rozwigzaniem procesowym istnienia przestanek odmo-
wy wszczecia postepowania (art. 165a w zwigzku z art. 14h
Ordynacji podatkowej) przemawia to, ze okreslenie skutkéw
podatkowych czynnosci odpowiedniej, przyjetej jako przed-
miot opodatkowania zamiast czynnosci sztucznej (art. 119a
§ 2), oraz okreslenie skutkéw podatkowych pominiecia czyn-
nosci, ktérej jedynym celem byto osiggniecie korzy$ci podat-
kowej (art. 119a § 5), stanowi element postepowania podat-
kowego, uwzgledniajgcego regulacje prawne klauzuli prze-
ciwko unikaniu opodatkowania, a konczgcego sie wydaniem
decyzji podatkowe;j.

Indywidualna interpretacja przepiséw prawa podatkowego
oraz opinia zabezpieczajaca, ktéra w istocie stanowi szcze-
golng forme interpretacji, niewatpliwie nie sg decyzjami po-
datkowymi. W obszarze ewentualnej konkurencji dwéch od-
rebnych postepowan — postepowania w przedmiocie wydania
indywidualnej interpretacji przepiséw prawa podatkowego i
postepowania w przedmiocie wydania opinii zabezpieczajgcej
— uzasadnione przypuszczenie, o ktérym mowa w art. 14b
§ 5b Ordynacji podatkowej adekwatne jest zasadniczo do
art. 119a § 1 tej ustawy. Uzasadnione przypuszczenie moz-
liwosci zastosowania wspomnianego art. 119a § 1 implikuje
bowiem spér prawny w zakresie wydania opinii zabezpiecza-
jacej lub wydania odmowy wydania opinii zabezpieczajace;j,
ktorych niewatpliwie nie wydaje sie w postepowaniu w przed-
miocie wydania indywidualnej interpretacji przepiséw prawa
podatkowego. Ewentualna ocena mozliwosci zastosowania
art. 119a § 1, dokonana w postepowaniu o wydanie opinii

zabezpieczajgcej, nie stanowi decyzji podatkowej, moze
natomiast zosta¢ potwierdzona w postepowaniu podatkowym,
po zbadaniu przestanek i wytgczen odpowiedzialno$ci podat-
kowej, wynikajgcych z cato$ci odpowiednich przepiséw nor-
mujgcych klauzule przeciwko unikaniu opodatkowania?®.
Skoro konkretyzacja zastosowania art. 119a § 1 Ordynac;ji
podatkowej moze nastgpi¢ w zastrzezonym trybie zwigzanym
z wydaniem decyzji przez wtasciwy organ, to nie moze byc¢
réwnoczesnie przedmiotem postepowania w sprawie wydania
interpretacji indywidualne;j.

Jak wynika z przedstawionych regulaciji, rowniez ustawo-
dawca nie zaktadat konkurencyjnosci tych trybéw postepo-
wania. Stwierdzenie zatem, jak tego wymaga art. 14b § 5b
Ordynacji podatkowej, ze istnieje uzasadnione przypuszcze-
nie wydania decyzji z zastosowaniem art. 119a tej ustawy,
stanowi przeszkode do wydania indywidualnej interpretacji
tej wagi, ze organ interpretacyjny powinien odmowic¢ wszcze-
cia postepowania w sprawie jej wydania.

Warunkiem odmowy wszczecia postepowania w przed-
miocie wydania interpretacji indywidualnej na podstawie
postanowien art. 14b § 5b Ordynacji podatkowej jest przed-
stawienie przez organ przekonujgcej argumentacji, ze w
odniesieniu do choéby niektérych elementéw stanu faktycz-
nego lub zdarzenia przysztego, opisanych we wniosku o
wydanie interpretacji, moze zaistnie¢ przestanka wydania
decyzji na podstawie art. 119a tej ustawy?®. Podkreslenia
jednakze wymaga, iz we wspomnianym art. 14b § 5b jest
mowa o ,uzasadnionym przypuszczeniu”, ze elementy dane-
go stanu faktycznego lub zdarzenia przysztego mogg byé
przedmiotem decyzji wydanej z zastosowaniem art. 119a.
Chodzi zatem o to, ze jesli organ interpretacyjny odmawia
wydania interpretacji, musi dysponowac informacjami wyni-
kajgcymi z przedstawionego we wniosku stanu faktycznego
(zdarzenia przysziego), na podstawie ktérych moze przyjac,
ze mozliwos¢ wydania decyzji stwierdzajgcej unikanie opo-
datkowania jest oparta na konkretnych informacjach, a nie
domystach czy wyczuciu organu, wzglednie catkowitym po-
minieciu niektdrych przestanek wydania decyzji, o ktérej mowa
w art. 119a. Warunkiem odmowy wszczecia postepowania na
podstawie art. 165a przywotanej ustawy w przedmiocie wy-
dania interpretacji indywidualnej na podstawie postanowien
art. 14b § 5b jest przedstawienie przez organ przekonujace;j
argumentacji, ze w odniesieniu do choc¢by niektorych elemen-
téw stanu faktycznego lub zdarzenia przysztego, opisanych
we wniosku o wydanie interpretacji moze, zaistnie¢ przestan-
ka wydania decyzji na podstawie art. 119a.

Za odmiennym rozumieniem tych regulacji nie przemawia
réwniez art. 14k § 1 Ordynacji podatkowej. Postanowienia
art. 14b § 5b tej ustawy wyrazajg zasade, w $wietle ktorej
podatnik podejmujgcy dziatania w warunkach stwarzajgcych
podejrzenie co do mozliwosci zastosowania klauzuli przeciw-
ko unikaniu opodatkowania nie moze ubiegac sie o uzyskanie
interpretacji majgcej w zatozeniu — na skutek realizacji funk-
cji ochronnej — zabezpiecza¢ planowang transakcje przed
konsekwencjami wynikajacymi z ewentualnej ingerencji ze
strony organéw podatkowych. Podatnik zamierzajgcy podjgé
dziatania, co do ktérych istnieje podejrzenie, ze sg podejmo-
wane przede wszystkim w celu osiggniecia korzysci podat-
kowej, sprzecznej z przedmiotem i celem przepisu ustawy



podatkowej, nie moze zatem zgda¢ wydania interpretaciji in-
dywidualnej zabezpieczajacej te dziatania przed skutkami
ewentualnej weryfikacji przez organy podatkowe. Doda¢
rowniez nalezy, ze interpretacja indywidualna umozliwia
podmiotowi, ktory jg uzyskat, ksztaltowanie poczynan w za-
ufaniu do panstwa i stanowionego przez nie prawa ze Swia-
domoscig konsekwencji, jakie prawo podatkowe wigze z
opisanymi w interpretacji zdarzeniami.

Funkcja gwarancyjna interpretacji podatkowych doznaje
jednak ograniczen wynikajgcych z tresci art. 14na pkt 1 Or-
dynacji podatkowej, zgodnie z ktérym przepiséw art. 14k-14n
nie stosuje sie, jezeli stan faktyczny lub zdarzenie przyszie
bedgce przedmiotem interpretacji indywidualnej stanowi
element czynnosci bedgcych przedmiotem decyzji wydane;j
z zastosowaniem art. 119a.

Réwniez w tym zakresie niemoznos$¢ dokonania oceny
stanowiska wnioskodawcy jest ,inng przyczyng” odmowy
wszczecia postepowania w sprawie wydania interpretacii
indywidualnej, o ktdrej mowa w art. 165a § 1 Ordynacji po-
datkowe;j.

4. IMPLIKACJE STOSOWANIA KLAUZULI GAAR
W PRZYPADKU OPODATKOWANIA DOCHODOW
ZAGRANICZNYCH SPOLEK KONTROLOWANYCH
- WATPLIWOSCI W KONTEKSCIE SANKCYJNEGO
CHARAKTERU ROZWIAZAN

Regulacje dotyczace CFC (ang. controlled foreign com-
panies) to jednostronny instrument prawnopodatkowy stoso-
wany przez panstwa w celu zapobiezenia ,unikania opodat-
kowania, przede wszystkim w rajach podatkowych oraz innych
panstwach oferujgcych preferencyjne rezimy podatkowe [...].
Regulacje CFC zatrzymujg w panstwie stosujgcym te przepi-
sy podatek obliczony od transakcji, ktére zostaty niejako
«zablokowane w zagranicznej jednostce albo, inaczej rzecz
ujmujgc, komentowane przepisy neutralizujg sztuczng aloka-
cje zrédet przychodow do zagranicznej spotki»”3.

Opodatkowanie zagranicznych spotek kontrolowanych
zostato wprowadzone do polskiego systemu z dniem 1 stycz-
nia 2015 r.3' Powodem tego byto nasilenie sie zjawiska uni-
kania opodatkowania przez wykorzystanie inwestycji zagra-
nicznych, co wymusito na Organizacji Wspotpracy Gospodar-
czej i Rozwoju®2, UE i ustawodawcach krajowych poszukiwa-
nie srodkéw prawnych majgcych zapewnic realizacje zasady
ptacenia podatkow w panstwie, w ktérym sg generowane
zyski i jest wytwarzana warto$é®®. Przepisy te majg na celu
przeciwdziatanie, postrzeganemu jako naduzycie podatkowe,
przesuwaniu dochodéw osigganych w ramach grupy podat-
kowej do jurysdykcji, w ktérych moga one podlegac korzyst-
niejszemu opodatkowaniu lub nie by¢ opodatkowane wcale
(raje podatkowe). Istota omawianego rozwigzania sprowadza
sie zatem do obowigzku uwzgledniania w podstawie opodat-
kowania rezydenta krajowego (osoby fizycznej lub podatnika
podatku dochodowego od oséb prawnych) dochodéw kontro-
lowanych podmiotéw zagranicznych majacych siedzibe lub
zarzad w kraju o poziomie opodatkowania nizszym niz obo-
wigzujgcy w panstwie rezydencji podmiotu dominujgcego.

Ksztattujac mechanizm opodatkowania dochodéw zagra-
nicznych spétek kontrolowanych, panstwa cztonkowskie UE
dziatajg w dos¢ waskich ramach, wyznaczonych swobodami

traktatowymi, w interpretacji nadanej im przez orzecznictwo
TSUE (w szczegolnosci chodzi o wyrok z dnia 12 wrzesnia
2006 r.3* oraz postanowienie z dnia 23 kwietnia 2008 r.%).

W obu sprawach Trybunat orzekt, ze zréznicowane trak-
towanie podatkowe, wynikajgce z przepisow dotyczgcych
CFC, a co za tym idzie — niekorzystne potozenie spotek be-
dacych rezydentami, posiadajgcych spotke zalezng podlega-
jaca w innym panstwie cztonkowskim nizszemu poziomowi
opodatkowania, mogg utrudnia¢ wykonywanie swobody
przedsiebiorczosci przez takie spoiki, tj. zniechecac je do
zakfadania, nabywania lub posiadania spotki zaleznej w pan-
stwie cztonkowskim, w ktérym podlega ona takiemu pozio-
mowi opodatkowania — stanowig one zatem ograniczenie
swobody przedsigbiorczosci. Jednakze ograniczenie to moze
by¢ uzasadnione zwalczaniem unikania opodatkowania w
przypadku, gdy takie uwzglednienie dochodu zagranicznej
spotki kontrolowanej dotyczy jedynie czysto sztucznych struk-
tur, ktérych celem jest unikniecie podatku krajowego, ktéry w
normalnych okolicznosciach bytby nalezny. W konsekwencji
nalezy zaniecha¢ stosowania takiej formy opodatkowania,
jezeli sie okaze, na podstawie elementéw obiektywnych i
mozliwych do sprawdzenia przez osoby trzecie, ze niezalez-
nie od istnienia motywdéw natury podatkowej spoétka rzeczy-
wiscie ma siedzibe w przyjmujgcym panstwie cztonkowskim
i faktycznie wykonuje tam dziatalno$¢ gospodarczg®. Owe
elementy obiektywne i mozliwe do sprawdzenia nawigzujg do
fizycznego istnienia spotki, w tym posiadania lokalu, perso-
nelu i wyposazenia (katalog otwarty).

Zgodnie zatem z orzecznictwem TSUE stosowanie prze-
piséw dotyczgcych CFC jest dopuszczalne pod warunkiem,
ze uwzglednienie dochodu zagranicznej spoétki kontrolowanej
dotyczy jedynie czysto sztucznych struktur, ktérych celem jest
unikniecie naleznego podatku krajowego®. A contrario, nie
jest dopuszczalne stosowanie takiej formy opodatkowania,
jezeli sie okaze, na podstawie elementéw obiektywnych i
mozliwych do sprawdzenia przez osoby trzecie, ze niezalez-
nie od istnienia motywdw natury podatkowej rzeczona spétka
kontrolowana rzeczywiscie ma siedzibe w przyjmujgcym
panstwie cztonkowskim i faktycznie wykonuje tam dziatalnosé¢
gospodarcza.

Konsekwencjg obowigzujgcej wyktadni traktatow jest
obowigzek odwotania sie w przepisach dotyczgcych CFC do
przestanki prowadzenia rzeczywistej dziatalnosci gospodar-
czej lub tez sztucznych struktur ukierunkowanych na unikanie
opodatkowania. Istota analizowanych regulacji koncentruje
sie wiec na aktywach finansowych, niematerialnych, ktére ze
wzgledu na ich nierzeczywisty charakter nie sg zwigzane z
okreslonym terytorium, przez co sg aktywami wykorzystywa-
nymi przez podatnikéw do dziatan optymalizacyjnych.

Regulacje dotyczgce CFC co do zasady uznaje sie za
zgodne z Modelowg konwencjg OECD®*. W komentarzu do
jej art. 10 wskazuje sie, ze dopuszczalne jest zwiekszenie na
podstawie przepiséw krajowych podstawy opodatkowania w
kraju siedziby rezydenta — udzialowca CFC o zyski tej ostat-
niej i ze tego rodzaju regulacja nie jest sprzeczna z umowami
o unikaniu podwdjnego opodatkowania pod warunkiem, ze
jest ona stosowana wytgcznie w celu wyeliminowania naduzy¢
zmierzajgcych do unikania albo odroczenia opodatkowania®.
OECD rekomendowata jednoczesnie stosowanie regulacji



dotyczgcych CFC do dochodéw zagranicznych statych zakta-

dow, jezeli dochdd taki jest wytgczony z opodatkowania w

panstwie stosujgcym mechanizm CFC.

Regulacje dotyczgce opodatkowania dochodéw pocho-
dzacych ze zrddta przychodéw, jakim jest dziatalnos¢ prowa-
dzona przez zagraniczng jednostke kontrolowang, zostaty
wprowadzone na mocy art. 2 pkt 14 ustawy z dnia 29 sierpnia
2014 r. W art. 10 ust. 8a, dodanym do ustawy z dnia 26 lipca
1991 r. o podatku dochodowym od os6b fizycznych*’, wska-
zano jako zrodio przychodow osoby fizycznej dziatalnos¢
prowadzong przez zagraniczng jednostke kontrolowana.

W art. 30f ust. 1 ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. postano-
wiono, ze podatek od dochoddéw zagranicznej jednostki
kontrolowanej uzyskanych przez podatnika, o ktérym mowa
w art. 3 ust. 1, wynosi 19% podstawy obliczenia podatku.
Kryteria uznania za zagraniczng jednostke kontrolowang
zostaty zawarte w art. 30f ust. 3 tej ustawy. Z mocy art. 30f
ust. 3 pkt 3 (stan prawny obowigzujacy w 2016 r.) zagranicz-
ng spotka kontrolowang jest zagraniczna spotka, spetniajaca
tacznie nastepujgce warunki:

a) w spotce tej podatnik, o ktdrym mowa w art. 3 ust. 1,
posiada nieprzerwanie przez okres nie krétszy niz 30 dni,
bezposrednio lub posrednio, co najmniej 25% udziatéw w
kapitale lub 25% praw gtosu w organach kontrolnych lub
stanowigcych lub 25% udziatéw zwigzanych z prawem do
uczestnictwa w zyskach;

b) co najmniej 50% przychodow tej spotki osiggnietych w
roku podatkowym, o ktérym mowa w ust. 7, pochodzi z
dywidend i innych przychodéw z udziatu w zyskach oséb
prawnych, przychodéw ze zbycia udziatow (akciji), wierzy-
telnosci, odsetek i pozytkow od wszelkiego rodzaju pozy-
czek, poreczen i gwarancji, a takze przychodoéw z praw
autorskich, praw wtasnosci przemystowej — w tym z tytu-
tu zbycia tych praw, a takze zbycia i realizacji praw z in-
strumentéw finansowych;

c) co najmniej jeden rodzaj przychodoéw, o ktérych mowa w
lit. b, uzyskiwanych przez te spétke, podlega w panstwie
jej siedziby lub zarzgdu opodatkowaniu wedtug stawki
podatku dochodowego obowigzujgcej w tym panstwie
nizszej o co najmniej 25% od stawki, o ktérej mowa w
art. 19 ust. 1 ustawy z dnia 15 lutego 1992 r., lub zwolnie-
niu lub wytgczeniu z opodatkowania podatkiem dochodo-
wym w tym panstwie, chyba ze przychody te podlegajg
zwolnieniu od opodatkowania w panstwie siedziby lub
zarzadu spotki je otrzymujacej na podstawie przepiséw
dyrektywy Rady 2011/96/UE z dnia 30 listopada 2011 r. w
sprawie wspoélnego systemu opodatkowania majgcego
zastosowanie w przypadku spotek dominujgcych i spotek
zaleznych réznych panstw cztonkowskich*'.

Z powotanych przepiséw wynika, ze na podatnikéw ma-
jacych nieograniczony obowigzek podatkowy w Polsce (art. 3
ust. 1 ustawy z dnia 26 lipca 1991 r.) natlozono obowigzek
zaptaty podatku od uzyskanych przez nich dochodéw zagra-
nicznych jednostek kontrolowanych.

Z mocy art. 30f ust. 15 przywotanej ustawy podatnicy sg
obowigzani do prowadzenia rejestru zagranicznych spotek,
o ktérych mowa w ust. 3 pkt 1i 2 oraz pkt 3 lit. a, a po zakon-
czeniu roku podatkowego, o ktérym mowa w ust. 7, nie poz-
niej niz przed uptywem terminu na ztozenie zeznania o wy-

sokosci dochodu zagranicznej spotki kontrolowanej, osiggnie-
tego w roku podatkowym, sg obowigzani do zaewidencjono-
wania zdarzen zaistniatych w zagranicznej spétce kontrolo-
wanej w ewidencji odrebnej od ewidencji rachunkowych
wskazanych w art. 24a albo w art. 15 ust. 1 ustawy z dnia
20 listopada 1998 r. o zryczattowanym podatku dochodowym
od niektdérych przychodéw osigganych przez osoby fizyczne*?,
w sposo6b zapewniajgcy okreslenie wysokosci dochodu, pod-
stawy obliczenia podatku i wysokosci naleznego podatku za
rok podatkowy, w tym takze do uwzglednienia w ewidencji
srodkow trwatych oraz wartosci niematerialnych i prawnych
informacji niezbednych do okreslenia wysokos$ci odpiséw
amortyzacyjnych zgodnie z przepisami art. 22a-220.

Stosownie za$ do art. 30f ust. 16 ustawy z dnia 26 lipca
1991 r. na zgdanie organu podatkowego lub organu kontroli
skarbowej podatnik jest obowigzany udostepni¢, w terminie
7 dni od dnia otrzymania zgdania, prowadzone zgodnie z
ust. 15 ewidencje i rejestr. Jezeli podatnik nie udostepni tych
ewidencji lub rejestru albo ustalenie dochodu na podstawie
prowadzonych ewidenciji nie jest mozliwe, dochdd okresla sie
w drodze oszacowania, przy uwzglednieniu przedmiotu dzia-
falnosci (transakcji), z ktorej dochod zostat osiagniety, przy
czym do okreslenia dochodu w drodze oszacowania stosuje
sie przepisy Ordynacji podatkowej.

5. WNIOSKI KONCOWE

Naturalna jest konieczno$¢ stwierdzenia braku sankcyj-
nego charakteru rozwigzan dotyczacych opodatkowania
dochodéw zagranicznych spoétek kontrolowanych w Swietle
regulacji przedstawionych powyzej. Nasuwa sie jednak re-
fleksja odnosnie do poréwnania tych rozwigzan wobec (be-
dgcego przeciez wspolnym mianownikiem dla wszystkich
poruszanych w niniejszym artykule kwestii) zagadnienia
unikania opodatkowania (w $lad za ustawodawcg, ktéry tym
wiasnie okresleniem, a nie np. okresleniem ,uchylanie sie od
opodatkowania”, postuzyt sie przy uchwalaniu przepiséow
dotyczacych klauzuli GAAR). Refleksje te wywotuje mozliwos¢
zastosowania sankcji podatkowej w postaci dodatkowego
zobowigzania podatkowego, regulowanej przez Ordynacje
podatkowg. Jest bowiem oczywiste, ze zaktadanie zagranicz-
nych spotek kontrolowanych prowadzi w zasadniczej wiek-
szosci przypadkow do funkcjonowania dziatalnosci gospodar-
czej, a co za tym idzie — do osiggania przychodéw poza ju-
rysdykcjg polskich organéw podatkowych. Z rownie oczywi-
stych wzgledéw dziatalno$¢ taka — z uwagi na przepisy
Konstytucji RP stanowigce o swobodzie dziatalnosci gospo-
darczej, lecz takze z uwagi na jedng z tzw. swobdd unijnych
— nie moze zostaé zakazana czy tez sankcjonowana przez
ustawe z dnia 10 wrzesnia 1999 r. — Kodeks karny skarbowy*®
lub ustawe z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny*. Do-
chodzi ponadto kwestia, czy podmiot funkcjonujgcy w ramach
zagranicznej spotki kontrolowanej prowadzi rzeczywistg
dziatalno$¢ gospodarcza, czy tylko jest formalnie zarejestro-
wany poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej (RP), najcze-
Sciej w rajach podatkowych.

Powstaje zatem konieczno$¢ wypracowania — takze w
mys$| zasady sprawiedliwosci podatkowej — rozwigzania,
ktére hotdowatoby tej zasadzie, a jednoczesnie traktowatoby
(w kontekscie sankcji podatkowych) w zblizony sposéb za-



rowno podmioty, ktére prowadzg dziatania zmierzajgce do
unikania opodatkowania, a w zasadzie — uchylania sie od
niego, jak i podmioty formalnie tylko zarejestrowane poza
granicami RP, bez prowadzenia realnej dziatalnosci.
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