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CZASOWY ZAKRES STOSOWANIA PRZEPISOW
KLAUZULI OGOLNE] PRZECIWKO UNIKANIU
OPODATKOWANIA NA GRUNCIE

PODATKOW DOCHODOWYCH

Streszczenie. Celem artykulu jest ustalenie czasowego zakresu stosowania przepisow klauzuli 0gdl-
nej przeciwko unikaniu opodatkowania w odniesieniu do podatkéw dochodowych. Najwazniejsze
dla tego zagadnienia jest ustalenie, kiedy w podatkach dochodowych powstaje korzy$¢ podatkowa.
W ocenie autoréw korzys$¢ podatkowa w podatkach dochodowych moze powstaé juz w trakcie roku
podatkowego.

W zwigzku z tym w $wietle przepisow intertemporalnych ustawy wprowadzajacej do systemu
prawnego klauzule 0gdlng przeciwko unikaniu opodatkowania, jesli podatnik dokonal czynnosci,
ktorych skutkiem jest zaliczenie okreslonych kosztow do kosztéw uzyskania przychodéw badz tez
niepowstanie (zanizenie) przychodéw, a moment potracenia przez podatnika kosztow czy tez dzien,
w ktérym powstalby przychdd podatkowy, przypadajg na okres przed wejsciem w zycie klauzuli,
regulacje te nie majg zastosowania do tego rodzaju stanow faktycznych.

Stowa kluczowe: GAAR, klauzula ogélna przeciwko unikaniu opodatkowania, podatki dochodowe,
unikanie opodatkowania

* Profesor nauk prawnych, kierownik Katedry Prawa Podatkowego, Wydzial Prawa
i Administracji, Uniwersytet £.odzki, e-mail: wnykiel@wpia.uni.lodz.pl

** Doktor nauk prawnych, adiunkt Katedry Prawa Podatkowego, Wydzial Prawa
i Administracji, Uniwersytet £odzki, doradca podatkowy, radca prawny, autor podcastu
»Dzien Dobry Podatki’, e-mail: mwilk@wpia.uni.lodz.pl
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1. WPROWADZENIE

Z dniem 15 lipca 2016 r. do polskiego systemu podatkowego wprowa-
dzono klauzule przeciwko unikaniu opodatkowania (dalej: Klauzula). Jej
ksztalt normatywny wyznaczony zostal przez regulacje zawarte w Rozdzia-
le 1 Dzialu IITA Ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa'
(art. 119a-119zf o0.p.). Ordynacja podatkowa w tym zakresie zostala zno-
welizowana Ustawa z dnia 23 pazdziernika 2018 r. o zmianie ustawy o po-
datku dochodowym od 0s6b fizycznych, ustawy o podatku dochodowym
od 0séb prawnych, ustawy - Ordynacja podatkowa oraz niektérych innych
ustaw’. Regulacjami Rozdziatu 1 Dziatu IIIA o.p. wprowadzono norma-
tywne pojecie unikania opodatkowania, ktérym stosownie do art. 119a
§ 1 o.p. jest dokonanie czynnosci sprzecznej w danych okolicznosciach
z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej lub jej przepisu, gdy gltéw-
nym lub jednym z gtéwnych celéw jej dokonania bylo osiagniecie korzysci
podatkowej, o ile sposéb dzialania byt sztuczny’.

Jak juz wspomniano, przepisy art. 119a-119zf o.p. weszlty w zycie
15 lipca 2016 r., tj. 30 dni od ogloszenia Ustawy z dnia 13 maja 2016 r.
o zmianie ustawy - Ordynacja podatkowa oraz niektérych innych ustaw?,
ktérg wprowadzono te regulacje do Ordynacji podatkowej (art. 9 Ustawy
nowelizacyjnej). Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania ma szcze-
golny charakter. Artykuf 119 i n. o.p. pozwalaja bowiem organom podat-
kowym na zignorowanie — z punktu widzenia ustalenia zakresu obowigzku
podatkowego — waznych i skutecznych czynnosci prawnych dokonanych
przez podatnikéw. Z tych wzgledéw konieczne, a zarazem bardzo wazne
byto odpowiednie uregulowanie zakresu czasowego obowigzywania prze-
pisow Klauzuli.

! Tekst jedn. Dz.U. z 2019 1., poz. 900 ze zm. (dalej: 0.p.).

> Dz.U. 22018 r,, poz. 2193; por. W. Nykiel, Nowe przepisy dotyczgce klauzuli przeciw
unikaniu opodatkowania — wybrane aspekty legislacyjne, [w:] Wspétczesne problemy prawa
podatkowego. Teoria i praktyka, t. 1: Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi Bogumi-
towi Brzeziriskiemu, Warszawa 2019, s. 382 i n.

* Na gruncie pierwotnego brzmienia art. 119a § 1 o.p. unikanie opodatkowania defi-
niowane byto jako dokonanie czynnosci przede wszystkim w celu osiggniecia korzysci po-
datkowej, sprzecznej w danych okoliczno$ciach z przedmiotem i celem przepisu ustawy
podatkowej. Dokonanie takiej czynno$ci nie skutkowalo osiggnieciem tej korzysci podat-
kowej, o ile sposob dziatania byt sztuczny.

* Dz.U. 22016 1., poz. 846, dalej: Ustawa nowelizacyjna.
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Ten niezwykle istotny element regulacji Klauzuli unormowano w art. 7
Ustawy nowelizacyjnej, zgodnie z ktérym ,,przepisy art. 119a-119f ustawy
zmienianej w art. 1 majg zastosowanie do korzysci podatkowej uzyskanej
po dniu wejscia w zycie niniejszej ustawy”.

W zwiazku z tym istotnego znaczenia nabiera problem ustalenia spo-
sobu wykladni tej regulacji prawnej w kontekscie czynnosci dokonanych
przed wejsciem w zycie klauzuli ogdlnej przeciwko unikaniu opodatko-
wania, ze szczegolnym uwzglednieniem ich skutkéw na gruncie podatkéow
dochodowych - rozliczanych w okresach rocznych.

2. INTERPRETACJE INDYWIDUALNE PRAWA PODATKOWEGO
— KSZTAET PRZEPISOW INTERTEMPORALNYCH

Czesta praktyka podatnikéw planujacych dokonanie okreslonych
czynnosci restrukturyzacyjnych, zwlaszcza gdy przepisy prawa podatko-
wego pozostawialy mozliwosci zréznicowanej wykladni, bylo minimalizo-
wanie ryzyka podatkowego poprzez uzyskanie interpretacji indywidualne;
prawa podatkowego. W czesci przypadkow interpretacje te zabezpieczaty
elementy planowanych dzialan restrukturyzacyjnych, ktére potencjalnie
moglyby by¢ przedmiotem postgpowania podatkowego zmierzajacego do
zastosowania Klauzuli.

Trzeba podkresli¢, ze stosownie do art. 14k § 1 o.p. ,,zastosowanie si¢
do interpretacji indywidualnej przed jej zmiang, stwierdzeniem jej wy-
gasniecia lub przed dorg¢czeniem organowi podatkowemu odpisu prawo-
mocnego orzeczenia sagdu administracyjnego uchylajacego interpretacje
indywidualng nie moze szkodzi¢ wnioskodawcy, jak réwniez w przypadku
nieuwzglednienia jej w rozstrzygnieciu sprawy podatkowej”. Zgodnie za$
z art. 14k § 3 o.p. ,w zakresie zwigzanym z zastosowaniem si¢ do interpre-
tacji, ktora ulegta zmianie, ktérej wygasniecie stwierdzono, lub interpreta-
cji nieuwzglednionej w rozstrzygnieciu sprawy podatkowej, nie wszczyna
sie postepowania w sprawach o przestepstwa skarbowe lub wykroczenia
skarbowe, a postgpowanie wszczete w tych sprawach umarza si¢ oraz nie
nalicza si¢ odsetek za zwloke”

W $wietle art. 14m § 1 o.p. zastosowanie si¢ do interpretacji, ktora na-
stepnie zostata zmieniona, ktérej wygasnigcie stwierdzono badz ktéra nie
zostala uwzgledniona w rozstrzygnieciu sprawy podatkowej, moze powo-
dowac zwolnienie z obowigzku zaptaty podatku, w szczegélnosci o ile skut-
ki podatkowe zwigzane ze zdarzeniem, ktéremu odpowiada stan faktyczny

KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO 11
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bedacy przedmiotem interpretacji, mialty miejsce po opublikowaniu inter-
pretacji ogolnej albo po doreczeniu interpretacji indywidualne;.

Oznacza to, ze mimo wprowadzenia do systemu prawa podatkowego
art. 119a i n. 0.p., a tym samym umozliwienia organom podatkowym wy-
dania decyzji kwestionujacej wazne i skuteczne czynnosci prawne doko-
nane przez podatnika, jesli podatnik dysponuje interpretacja indywidual-
ng, w okreslonych okolicznos$ciach (po spetnieniu przestanek okreslonych
w art. 14k czy art. 14m o.p.), bedzie zwolniony od zaplaty podatku. Ponie-
waz w istotny sposob mogloby to obnizaé skutecznos$¢ przepiséw wprowa-
dzajacych Klauzule, ustawg nowelizacyjng zmodyfikowano réwniez przed-
stawiony wyzej zakres ochrony interpretacji indywidualnych.

Ustawa nowelizacyjng dodano art. 14na, w $wietle ktérego m.in. wska-
zanych wyzej przepiséw art. 14k i 14m nie stosuje sie, jedli stan faktyczny
lub zdarzenie przyszle bedace przedmiotem interpretacji indywidualne;j
stanowi element czynnos$ci bedacych przedmiotem decyzji wydanej m.in.
z zastosowaniem art. 119a o.p. Zasada ta oznacza, ze chociaz podatnik dys-
ponuje interpretacja indywidualng, potwierdzajacg prawidtowos¢ przyje-
tego sposobu rozliczenia podatkowego planowanych transakcji, to inter-
pretacja ta nie uchroni go przed zakwestionowaniem podjetych dziatan
(i cofniecia korzysci podatkowych, ktore w zwigzku z tym uzyskal) w razie
wydania decyzji w postepowaniu ,,klauzulowym”.

Podobnie jak w przypadku art. 119a i n. o.p., tak i w odniesieniu do
art. 14na o.p. konieczne bylo wyznaczenie czasowych granic stosowa-
nia tego przepisu. W art. 5 ust. la Ustawy nowelizujgcej przesadzono, ze
art. 14na ma zastosowanie do interpretacji indywidualnych wydanych
przed 15 lipca 2016 r., o ile , korzys¢ podatkowa wynikajaca ze stanu fak-
tycznego lub zdarzenia przyszlego bedacego przedmiotem interpretacji
indywidualnej zostala uzyskana od dnia 1 stycznia 2017 .

W konsekwencji zasadniczego znaczenia nabiera wyznaczenie czaso-
wych granic stosowania wyzej przywolanych przepiséw intertemporalnych.

3. ZASADY USTALANIA MOMENTU UZYSKANIA KORZYSCI PODATKOWE]

Dla ustalenia znaczenia pojgcia ,,korzys¢ podatkowa” nalezy si¢ odwo-
ta¢ do art. 3 pkt 18 o.p., w ktérym zdefiniowano to pojecie. Zgodnie z tym
przepisem korzyscig podatkowsy jest:

»a) niepowstanie zobowigzania podatkowego, odsunigcie w czasie po-
wstania zobowigzania podatkowego lub obnizenie jego wysokosci,

12 KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO
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b) powstanie lub zawyzenie straty podatkowej,

c) powstanie nadptaty lub prawa do zwrotu podatku albo zawyzenie kwo-
ty nadptaty lub zwrotu podatku,

d) brak obowigzku pobrania podatku przez platnika, jezeli wynika on

z okolicznosci wskazanych w lit. a™.

Mimo ze art. 3 0.p. ogranicza zakres stosowania definicji legalnej pojecia
korzysci podatkowej do samej Ordynacji podatkowej (poprzez postuzenie
sie formulg ,,ilekro¢ w ustawie jest mowa 0”), to nie ulega watpliwosci, ze dla
zachowania spdjnosci systemowej konieczne jest przyjecie takiego samego
rozumienia tego pojecia takze w przepisach intertemporalnych zawartych
w Ustawie nowelizacyjnej°. Regulacje te réwniez, w naszej ocenie, wyzna-
czaja ksztatt normatywny klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania.

Ordynacja podatkowa korzys$¢ podatkowa rozumie szeroko (co moze
by¢ uzasadnione celami, jakim ma stuzy¢ Klauzula i inne przepisy prze-
ciwdzialajace unikaniu opodatkowania, postugujace sie terminem korzysci
podatkowej) i obejmuje tym pojeciem kazdy przypadek, w ktérym popra-
wia sie sytuacja podatkowa danego podatnika (w tym tez w postaci odsu-
niecia w czasie powstania zobowigzania podatkowego — co wyrdznia rozu-
mienie korzysci podatkowej w $wietle przepisow polskiej klauzuli ogoélne;j
przeciwko unikaniu opodatkowania na tle unijnej koncepcji naduzycia
w podatku od wartoséci dodanej, w przypadku ktérej z orzecznictwa Try-
bunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) wynika, ze samo odsu-
niecie w czasie zobowiazania podatkowego nie stanowi naduzycia prawa’).
Korzyscig podatkowsy jest zatem sytuacja, w ktdrej zmniejsza si¢ wysokos¢
zobowigzania, nie powstaje w ogole zobowigzanie, powstaje badz zwiek-
sza sie strata podatkowa, powstaje nadplata lub prawo do zwrotu podatku
badz kwoty te ulegaja podwyzszeniu, a takze przypadek, w ktérym platnik

> Przed 1 stycznia 2019 1. definicja korzyséci podatkowej znajdowata sie w art. 119¢ o.p.,

zgodnie z ktérym korzyscia podatkowa byto:
»1) niepowstanie zobowigzania podatkowego, odsuniecie w czasie powstania zobo-
wigzania podatkowego lub obnizenie jego wysokosci albo powstanie lub zawy-
zenie straty podatkowej;
2) powstanie nadplaty lub prawa do zwrotu podatku albo podwyzszenie kwoty
nadplaty lub zwrotu podatku”
¢ Alternatywnie mozna byloby rozwazy¢ interpretowanie pojecia korzysci podatko-
wej zawartego w przepisach intertemporalnych w $wietle definicji tego terminu na grun-
cie uchylonego juz art. 119e o.p., cho¢ nie ma to znaczenia dla analizy przeprowadzonej
w niniejszym artykule (ksztalt samej definicji ulegt zmianie w nieznacznym zakresie).

7 Zob. wyrok TSUE z dnia 22 grudnia 2010 r. w sprawie C-103/09 Weald Leasing.

KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO 13
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pozbywa si¢ obowigzku pobrania podatku od pfatnika, o ile wynika to
z powstania zobowigzania podatkowego, odsuniecia w czasie powstania
zobowigzania podatkowego lub obnizenia jego wysokosci.

Najistotniejsze dla stosowania przepiséw intertemporalnych Ustawy
nowelizacyjnej, w tym przywolanego wyzej art. 7, jest ustalenie, w ktorym
momencie zostaje uzyskana korzys$¢ podatkowa w rozumieniu tego prze-
pisu. W szczegolnosci konieczne staje si¢ zidentyfikowanie tego momentu
w podatkach o tzw. otwartym stanie faktycznym, takich jak podatek do-
chodowy.

W mysél art. 5 o.p. zobowigzaniem podatkowym jest wynikajace z obo-
wigzku podatkowego zobowigzanie podatnika do zaptacenia na rzecz okre-
$lonego podmiotu publicznoprawnego podatku w wysokosci, w terminie
oraz w miejscu okreslonych w przepisach prawa podatkowego. W odnie-
sieniu do podatkéw, w ktorych zobowigzania podatkowe powstajg z mocy
prawa (tak jak np. w podatku dochodowym), zgodnie z art. 21 § 1 pkt 1 o.p.
zobowigzanie powstaje z dniem zaistnienia zdarzenia, z ktérym ustawa
podatkowa wigze powstanie takiego zobowigzania. Podatek ten rozliczany
jest w rocznych okresach rozliczeniowych, przy czym w ciggu roku podat-
kowego podatnik zobowigzany jest do uiszczania miesigcznych badz kwar-
talnych zaliczek. Sam podatek platny jest zatem w postaci zaliczek lub - po
zakonczeniu roku podatkowego — w ramach rozliczenia rocznego (wraz ze
zfozeniem zeznania rocznego).

Nie oznacza to jednak, ze korzys¢ podatkowa zostaje uzyskana dopiero
wowczas. Wysokos¢ zobowigzania podatkowego (platnego zaréwno w ra-
mach zaliczek, jak i rozliczenia rocznego) badz straty podatkowej wynika
z czynno$ci prawnych lub faktycznych dokonanych w trakcie roku podat-
kowego. Moga to by¢ czynno$ci prowadzace i do powstania przychodéw,
i do poniesienia kosztéw uzyskania przychodéw.

Oznacza to, Ze na gruncie podatku dochodowego w wyniku zaistnienia
okreslonego zdarzenia (np. sprzedaz udzialéw, wniesienie akcji do spotki
itp.) powstaje przychdd lub podatnik ponosi koszty uzyskania przychodéw.
Ustawa podatkowa okresla moment, w jakim dochodzi do powstania przy-
chodu czy poniesienia kosztu. Poniesienie kosztu czy powstanie przychodu
wplywa nastepnie na wysokos$¢ dochodu (badz straty podatkowej), ktéry
jest punktem wyjscia do obliczenia podstawy opodatkowania i — ostatecz-
nie — kwoty zobowigzania podatkowego za dany rok podatkowy (zobowia-
zanie podatkowe moze takze nie powstac - z taka sytuacjg mamy do czy-
nienia, gdy rok konczy sig¢ stratg podatkowg).

14 KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO
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Przykladowo, jesli za dany rok podatkowy dochéd podatnika wynosi
np. 100, a w zwigzku z dokonaniem 1 czerwca danego roku podatkowego
czynnosci, w wyniku ktérej podatnik poniesie koszt uzyskania przycho-
dow w wysokosci 50, to korzyscia podatkows jest wprawdzie obnizenie
wysokosci zobowigzania podatkowego, ale korzys¢ ta zostaje uzyskana juz
w momencie poniesienia kosztu uzyskania przychodéw. Korzys¢ ta jest
mozliwa do obliczenia juz w tym momencie, a jej wysokos¢ jest niezalezna
od pozostalych zdarzen podatkowych w danym roku podatkowym - ma
zatem odrebny i samoistny charakter. Warto przy tym zauwazy¢, ze podat-
nik moze w wielu przypadkach ,,skorzysta¢” z niej juz w trakcie roku po-
datkowego, ptacac nizsze zaliczki na podatek (badz nie ptacac ich w ogdle).
Przyjecie, ze korzys$¢ zostaje uzyskana dopiero po zakonczeniu roku po-
datkowego, oznaczaloby, ze podatnik uwzglednia w rozliczeniach podatko-
wych w trakcie roku kategorie prawng, ktora jeszcze nie istnieje.

Przedmiotem opodatkowania w podatku dochodowym od 0séb fizycz-
nych jest dochéd rozumiany jako nadwyzka sumy przychodéw z danego
zrédla nad kosztami ich uzyskania osiggnieta w roku podatkowym. Do-
chod roczny (z danego zrodta przychodéw) moze wynikac z wielu zdarzen
gospodarczych, majacych miejsce na przestrzeni catego roku podatkowego,
skutkujacych powstaniem przychodéw oraz poniesieniem kosztow uzy-
skania przychodéw. Suma wynikéw podatkowych tych zdarzen gospodar-
czych ujmowana w zeznaniu rocznym skfada si¢ na wynik roczny, tj. wyso-
kos¢ zobowigzania podatkowego badz straty podatkowe;j. Jesli okaze sie, ze
w konsekwencji dokonania okreslonej czynnosci (,,zespolu powigzanych
ze soba czynnosci, dokonanych przez te same badz rézne podmioty” w ro-
zumieniu art. 119f § 1 o.p.) wynik podatkowy danego zdarzenia podat-
kowego bedzie nizszy, woéwczas konsekwencja bedzie obnizenie wysokosci
zobowigzania podatkowego. Jesli w danym roku podatkowym podatnik
w ogdle nie osiggnie innych dochodéw, wowczas efektem dokonania takiej
czynnos$ci moze by¢ niepowstanie zobowigzania podatkowego w ogdle.

Pojecie korzysci podatkowej stanowi element siatki pojeciowej przepi-
sow przeciwdzialajgcych unikaniu opodatkowania, w tym zwtlaszcza klauzuli
ogolnej przeciwko unikaniu opodatkowania. Ustalajac moment powstania
korzysci podatkowej, nalezy ustali¢, na czym ta korzy$¢ mialaby polegac
i jakie jest jej Zrédlo — w kontekscie Klauzuli. Jesli np. w wyniku czynnosci
dokonanych przez podatnika (badz inne podmioty) nie dojdzie do powsta-
nia przychodu podatkowego, a gdyby dokonano ,,czynnosci odpowiedniej’,
taki przychdd by powstal, wowczas moment, w ktérym z tytutu dokonania
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danej operacji gospodarczej powstalby przychdd, powinien by¢ utozsa-
miony z momentem uzyskania korzysci podatkowej. Innymi stowy, ko-
rzy$¢ podatkowa moze zosta¢ uzyskana w chwili poniesienia kosztu przez
podatnika, ale takze w momencie, w ktérym powstalby przychod, gdyby
nie dokonanie okreslonych czynnosci®. W zwiazku z tym nalezy przyjac,
ze korzys¢ podatkowa moze zosta¢ uzyskana w trakcie roku podatkowego.

Tym bardziej nie znajdujemy argumentéw za uznaniem, ze korzys¢
podatkowa miataby powstawa¢ w momencie ztozenia zeznania rocznego
za dany rok podatkowy. Korzys$¢ podatkowa powstaje niezaleznie od mo-
mentu, w ktérym podatnik sktada zeznanie roczne za ten rok — a minori ad
maius — rowniez wowczas, gdy podatnik uchybia obowigzkowi zlozenia ze-
znania rocznego. Co wigcej, zobowiazanie podatkowe powstaje w okreslo-
nej wysokosci — wyznaczonej przez wysoko$¢ dochodu badz straty. Ozna-
cza to, ze dochdd badz strata powstajg niezaleznie od terminu i sposobu ich
zadeklarowania przez podatnika w zeznaniu rocznym.

Teze, zgodnie z ktorg korzys¢ podatkowa w podatku dochodowym
moze powstawac w trakcie roku podatkowego, a nie po jego zakonczeniu,
potwierdza tez wykladnia jezykowa i systemowa poszczegdlnych przepisow
wyznaczajacych ksztalt normatywny Klauzuli. Zgodnie z art. 119zfa § 1
i 4 o.p. Szef Krajowej Administracji Skarbowej na wniosek zainteresowa-
nego moze wydac¢ decyzje okreslajaca warunki cofniecia skutkéw unikania
opodatkowania, a wniosek ten ,,moze dotyczy¢ wiecej niz jednej korzysci
podatkowej, jezeli korzysci podatkowe zostaly uzyskane w danym okresie
rozliczeniowym w analogiczny sposéb”. W takim przypadku, stosownie do
art. 119zff § 2 o.p., podstawe obliczenia optaty od wniosku stanowi ,faczna
kwota korzysci podatkowych objetych wnioskiem”

Dodatkowych argumentéw w tym zakresie dostarczaly regulacje o.p.
obowiazujace do konica 2018 r. Mimo Ze maja one dzi$ znaczenie historycz-
ne, uwazamy, ze ich przedstawienie ma znaczenie dla ukazania kontekstu
systemowego (przepisy te zostaly zmienione badz uchylone nie ze wzgle-
du na niespdjnos¢ z innymi regulacjami tworzacymi ksztalt normatyw-
ny Klauzuli, lecz ze wzgledu na inne przestanki, np. potrzebe stosowania
Klauzuli takze do nizszych niz 100 000 z1 korzysci podatkowych itp.).

8 Tak tez: M. Guzek, M. Stefaniak, Klauzula ogélna przeciwko unikaniu opodatkowa-
nia - regula intertemporalna a specyfika podatkéw dochodowych, ,Monitor Podatkowy”
2019, nr 11, s. 24.
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Artykul 119b § 1 o.p. wylaczal zastosowanie klauzuli przeciwko uni-
kaniu opodatkowania w sytuacji, w ktorej , korzys¢ podatkowa lub suma
korzysci podatkowych osiagnietych przez podmiot z tytulu czynnosci nie
przekracza w okresie rozliczeniowym 100 000 zI”. Gdyby przyjacé, ze w po-
datkach rozliczanych okresowo (np. w podatku dochodowym) korzys¢
podatkowa powstaje na zakonczenie danego okresu (np. za dany rok po-
datkowy), wowczas z natury rzeczy moglaby powstac tylko jedna korzys¢
za dany rok. Odniesienie si¢ przez ustawodawce do ,,sumy korzysci podatko-
wych” w danym okresie rozliczeniowym wskazywalo, ze korzys¢ podatkowa
moze powstac juz w trakcie okresu rozliczeniowego (np. roku podatkowe-
go w podatku dochodowym).

Za takim rozumieniem pojecia korzysci podatkowej przemawia row-
niez art. 119f o.p. Przepis ten w § 1 stanowi, ze przez czynnos¢ (w rozu-
mieniu przepisow normujgcych ksztalt Klauzuli) rozumie si¢ takze ,ze-
spol powigzanych ze sobg czynnosci, dokonanych przez te same badz
rézne podmioty”. Nalezy jednak zwrdci¢ uwage na obowiazujacy do kon-
ca 2018 r. art. 119f § 2 o.p., w mysl ktérego w takim wypadku ,wysoko$¢
korzysci podatkowych, o ktorej mowa w art. 119b § 1 pkt 1, oblicza sie,
sumujac korzysci podatkowe wynikajace z tych czynnosci”. Zestawienie
brzmienia tego przepisu z art. 119b § 1 pkt 1 o.p. (ktory stanowi o zastoso-
waniu Klauzuli, gdy korzys$¢ podatkowa przekracza 100 000 zt ,w okresie
rozliczeniowym”) prowadzi do wniosku, ze ustawodawca wprost zakladat,
iz podatnik w danym podatku, w ramach jednego okresu rozliczeniowego
moze osiggac wiele korzysci podatkowych (ktére podlegaly sumowaniu na
potrzeby obliczenia limitu z art. 119b § 1 pkt 1 o.p.)°.

Jak sie wydaje, tylko wykladnia, zgodnie z ktérg korzys¢ podatkowa
dotyczaca czynno$ci dokonanych przed 15 lipca 2016 r. powstaje w trakcie
roku podatkowego, pozwala na zachowanie zgodnosci z Konstytucja RP
art. 7 Ustawy nowelizacyjnej. Gdyby bowiem przyja¢, ze korzys¢ podatko-
wa w takim przypadku powstaje wraz z zakonczeniem roku podatkowego,

° Na marginesie warto zauwazy¢, Ze w obowiagzujacym od 1 stycznia 2019 r. art. 58a o.p.
moment uzyskania korzysci podatkowej wigzany jest przez ustawodawce z momentem
dokonania czynnosci. Zgodnie z tym przepisem w pewnych przypadkach ,,organ podat-
kowy moze odstapi¢ od ustalenia dodatkowego zobowigzania podatkowego, jezeli na pod-
stawie istniejacych okolicznosci oraz faktow nalezy przyjaé, ze w momencie dokonywania
czynnosci, ktorych dotyczy decyzja, podatnik pozostawal w blednym, ale usprawiedliwio-
nym przekonaniu o zgodnosci uzyskanej przez niego w danych okoliczno$ciach korzysci
podatkowej z przedmiotem i celem ustawy podatkowej lub jej przepisu (dobra wiara)”.
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to jesli przed 15 lipca 2016 r. doszlo do zaliczenia wydatkow do kosztéw
uzyskania przychodéw badz powstania (niepowstania) przychodu, wow-
czas przepisy Klauzuli mialyby charakter retroaktywny, co samo w sobie
mogloby stanowi¢ podstawe do odrzucenia tezy, ze korzy$¢ podatkowa
powstaje po zakonczeniu roku podatkowego'.

Podsumowujac te analize, warto postawi¢ pytanie, czy w sytuacji,
w ktorej podatnik, dokonawszy okreslonej czynnosci, zaliczyl do kosztow
uzyskania przychodow wydatek badz tez swoimi dzialaniami doprowadzit
do tego, ze w zwiazku z dang transakcja nie doszlo do powstania przycho-
du, moéglby zasadnie twierdzi¢, ze nie powstala u niego korzy$¢ podatkowa,
poniewaz rok podatkowy nie zostal jeszcze zakonczony.

4. WNIOSKI

W $wietle powyzszych rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze korzys¢ podatkowa
w podatkach dochodowych moze powsta¢ w trakcie roku podatkowego kaz-
dorazowo, gdy dochodzi do zaliczenia kosztu do kosztu uzyskania przycho-
déw badz niepowstania przychodu (zanizenia przychodu) w wyniku dziatan
(czynnosci) podejmowanych przez podatnika. W zwiazku z tym mozliwe jest
powstanie wielu korzysci podatkowych w trakcie danego roku podatkowego.

Tym samym przepisy intertemporalne Ustawy nowelizacyjnej nalezy
rozumie¢ w taki sposéb, ze jesli tylko podatnik dokonal czynnosci, kto-
rych skutkiem jest zaliczenie okreslonych kosztéw do kosztéw uzyskania
przychodéw badz tez niepowstanie (zanizenie) przychodéw, a moment
potracenia tych kosztéw czy dzien, w ktorym powstaltby przychdéd podatko-
wy, przypadaja na okres przed wejsciem w zycie przepiséw klauzuli ogoélne;j
przeciwko unikaniu opodatkowania, to regulacje te nie majg zastosowania
do tego rodzaju stanow faktycznych. Przemawia za tym zaréwno kontekst

jezykowy, jak i systemowy.

1 Problematyka ustalenia zgodnosci z Konstytucjag RP przepiséw klauzuli ogélnej
przeciwko unikaniu opodatkowania w $wietle przepiséw intertemporalnych wykracza
poza zakres niniejszego artykulu; zob. szerzej w tym zakresie: opinie Rady do Spraw Prze-
ciwdziatania Unikaniu Opodatkowania z dnia 18 grudnia 2019 r. - uchwaly nr 3/2019,
4/2019 oraz 5/2019, https://www.gov.pl/web/finanse/opinie-rady (dostep: 20.03.2020);
zob. takze: H. Filipczyk, Reguta intertemporalna klauzuli ogélnej przeciwko unikaniu opo-
datkowania w Swietle standardéw konstytucyjnych, ,Przeglad Podatkowy” 2016, nr 9, s. 20;
K. Turzynski, M. Kolibski, Reguta intertemporalna klauzuli ogolnej przeciwko unikaniu
opodatkowania w swietle standardow konstytucyjnych — polemika, ,,Przeglad Podatkowy”
2016, nr 12,s. 21 in.
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TEMPORARY SCOPE OF APPLICATION OF THE PROVISIONS OF THE GENERAL
ANTI-AVOIDANCE RULE WITH REGARD TO INCOME TAXES

Summary. The purpose of the article is to determine the temporary scope of application of the
provisions of the general anti-avoidance rule (GAAR) with regard to income taxes. It has to be de-
termined when - as for income taxes — tax advantage arises. According to the authors, the tax benefit
in income taxes may arise already during the tax year.

Therefore, in the light of the intertemporal provisions of the act introducing GAAR into the legal
system, if a taxpayer has carried out actions which result in deduction of certain expenses or in the
non-existence of revenues and the moment of deduction of costs by the taxpayer or the date on
which the tax revenue would have arisen fall on the period before the clause came into force - these
provisions do not apply to such facts.

Keywords: GAAR, general anti-avoidance rule, income taxes, tax avoidance
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GLOSA DO WYROKU
NACZELNEGO SADU ADMINISTRACYJNEGO Z DNIA
8 PAZDZIERNIKA 2019 R., SYGN. II FSK 872/19

Streszczenie. Glosa zawiera argumentacje negujaca stanowisko Naczelnego Sadu Administracyjne-
go sformulowane na gruncie wyroku z dnia 8 pazdziernika 2019 r., sygn. II FSK 872/19, w przed-
miocie pozorno$ci czynnosci prawnych oraz skutkéw podatkowych wynikajacych z zawartej przez
strony umowy. NSA, odwolujac si¢ do monistycznej koncepcji pozornoéci czynnoéci prawnej,
uznal, ze w rozpatrywanym stanie faktycznym zaistniata pozorno$¢ czynnoéci prawnej, a tym sa-
mym strony nie zawarty umowy darowizny, lecz dokonaty ztozonej czynnoéci prawnej o odptatnym
charakterze, wigzacej si¢ z powstaniem obowigzku podatkowego w podatku dochodowym od oséb
fizycznych. W ocenie autora istota argumentacji NSA w glosowanym orzeczeniu, dotyczaca podat-
kowych skutkéw wynikajacych z zawartej w maju 2012 r. umowy, w istocie zmierza do zastosowania
konstrukgji o cywilistycznym rodowodzie dla wykreowania efektu, ktory stat sie mozliwy dopiero
po wprowadzeniu do polskiego systemu prawnego klauzuli obejscia prawa podatkowego.

Stowa kluczowe: pozornos¢ czynnosci prawnej, monistyczna koncepcja pozornosci, klauzula prze-
ciwko unikaniu opodatkowania, umowa darowizny

1. STAN FAKTYCZNY

Glosowany wyrok zapadl w wyniku rozpoznania skargi kasacyjnej
Dyrektora Izby Administracji Skarbowej w Lublinie od wyroku Wojewddz-
kiego Sagdu Administracyjnego (WSA) w Lublinie z dnia 26 pazdziernika

* Profesor nauk prawnych, Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu,
e-mail: gutowski@gutowski.pro
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2018 r., sygn. I SA/Lu 472/18, w sprawie ze skargi podatnika (P) na decy-
zj¢ Dyrektora Izby Administracji Skarbowej w Lublinie w przedmiocie
podatku dochodowego od oséb fizycznych. Naczelny Sad Administracyj-
ny (NSA) we wskazanym rozstrzygnieciu uchylit zaskarzony wyrok WSA
uchylajacy niekorzystng dla podatnika decyzje Dyrektora Izby Admini-
stracji Skarbowej, utrzymujaca w mocy decyzj¢ Naczelnika Lubelskiego

Urzedu Celno-Skarbowego, okreslajaca zobowigzanie w podatku docho-

dowym od 0s6b fizycznych za dany rok. Z decyzji tej wynikato, ze w ocenie

organow podatkowych wszystkie ustalone fakty dotyczace odplatnego, ich
zdaniem, zbycia akeji Spotki Holdingowej S.A. (H) na rzecz Funduszu In-
westycyjnego Zamknietego (FIZ) nalezy rozpatrywac w polaczeniu ze soba
oraz ze owa niejako zlozona czynnos¢ prawna miala charakter pozorny.

Stan faktyczny, na bazie ktérego wydawano rozstrzygniecia w sprawie
byl mniej wigcej nastepujacy’:

1. Cypryjska spotka komandytowa (K) (ktérej wspdlnikiem byt podat-
nik P) nabyla 75% certyfikatéw inwestycyjnych serii A wyemitowa-
nych przez FIZ.

2. W okresie p6zniejszym, w maju 2012 r., podatnik P zawarl z FIZ umo-
we, oznaczong przez strony jako ,umowa darowizny”, poprzez ktérag
przeniodst na fundusz posiadane akcje H.

3. W czerwcu 2012 r. (po zawarciu umowy) H wyplacita swoim akcjona-
riuszom, w tym FIZ, dywidendeg, za ktdérg - ze wzgledu na podmioto-
we zwolnienie podatkowe — nie uiscila podatku dochodowego od oséb
prawnych.

4. Po zawarciu umowy darowizny pomiedzy P a FIZ spotka K wystapi-
ta do FIZ z zadaniem umorzenia certyfikatéw inwestycyjnych. Po za-
twierdzeniu i rozliczeniu umorzenia FIZ dokonal wyplaty srodkéw
pienieznych z tytutu wyplaty umorzeniowej na rzecz spétki K, ktéra
w zwigzku z tg operacjg odnotowala zysk.

5. Srodki otrzymane z umorzonych certyfikatow spétka K przekazala na
rzecz P jako wspolnika spotki komandytowej K z tytutu udziatu w zy-
sku wypracowanym przez K.

6. Spotka komandytowa K osiggneta — w wyniku darowizny akcji H na
rzecz funduszu FIZiwynikajacego z tego wzrostu wartosci posiadanych

! Stan faktyczny odtworzylem na podstawie analizy uzasadnienia glosowanego orze-
czenia oraz uzasadnienia wyroku WSA w Lublinie z dnia 26 pazdziernika 2018 r., sygn.
I SA/Lu 472/18 - poprzedzajacego wyrok NSA w komentowanej sprawie.
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przez t¢ spotke certyfikatow inwestycyjnych - zysk bilansowy za 2012 r.

W sprawozdaniu finansowym spoétki K, w czesci dotyczacej obliczenia

przychodéw podlegajacych opodatkowaniu, wskazano w tym zakresie

strate.

7. Ze wzgledu na regulacje wynikajaca z umowy miedzy Rzadem Rze-
czypospolitej Polskiej a Rzadem Republiki Cypru w sprawie unikania
podwojnego opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu i ma-
jatku z dnia 4 czerwca 1992 r., dochdd z udzialu w zyskach K, uzyskany
przez podatnika, zostal zwolniony z podatku dochodowego w Polsce.

8. Zdaniem organéw podatkowych w zaistnialym stanie faktycznym nie
zostala zawarta umowa darowizny, lecz doszlo do odplatnego zbycia
akeji spotki K. Przysporzeniem majatkowym, jakie uzyskal podatnik,
mialy by¢ srodki pieniezne uzyskane od spoétki K, wigzace si¢ z po-
wstaniem obowigzku podatkowego w podatku dochodowym od oséb
fizycznych.

W stanie faktycznym mialy wiec miejsce nastepujace czynnosci (nie
przesadzam w tym miejscu, czy s3 one czynnos$ciami czy zdarzeniami
prawnymi):

1. czynno$¢ - nabycie 75% wyemitowanych przez FIZ certyfikatéw inwe-
stycyjnych przez cypryjska spotke komandytowa K;

2. czynno$¢ — umowa okreslona przez strony mianem darowizny pomie-
dzy P a FIZ, na mocy ktérej akcje H zostaly przez P przekazane na
rzecz F1Z;

3. czynno$¢ - zadanie K umorzenia certyfikatow inwestycyjnych skiero-
wane do FIZ;

4. czynno$¢ - przekazanie przez K srodkéw pienieznych pochodzacych
z umorzenia certyfikatéw na rzecz P jako jego udzial w zysku wypra-
cowanym przez K.

NSA w glosowanym wyroku uznal, Ze wbrew wyraznej konstrukeji
umowy darowizny nie doszto do nieodplatnego przeniesienia akcji przez
podatnika z tytulu darowizny, lecz do odplatnego zbycia akcji pod pozo-
rem zawartej umowy darowizny, w celu uniknigcia opodatkowania docho-
du z majacej nastapi¢ wyplaty dywidendy oraz obcigzenia podatkowego
zwigzanego z ich zbyciem - z zachowaniem mozliwosci zarzadzania tymi
akcjami. NSA w konsekwencji stwierdzil, ze doszto do odplatnego zbycia
akcji, w wyniku ktoérego podatnik uzyskal dochéd podlegajacy opodatko-
waniu. NSA, odwolujac si¢ do monistycznej koncepcji pozornosci czyn-
nosci prawnej, uznal, Ze w rozpatrywanym stanie faktycznym zaistniala
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pozorno$¢ czynno$ci prawnej, a tym samym strony nie zawarly umowy

darowizny akeji spotki holdingowej H, lecz dokonaly odplatnego zbycia

akcji. NSA przyjal nastepujace zalozenia:

1. W przypadku pozornych czynnosci prawnych nie musi zachodzi¢ toz-
samos$¢ stron czynnosci symulowanej oraz czynnosci dysymulowane;j.

2. Czynnos$¢ prawna moze nie zosta¢ wprost nazwana w przepisach
prawnych oraz moze si¢ sklada¢ z wielu powigzanych ze sobg czyn-
nosci prawnych uregulowanych w przepisach, ktore zostaly dokonane
w niewielkich odst¢pach czasowych po to, aby wywota¢ okreslony sku-
tek prawny.

3. Czynno$¢ prawna odplatnego zbycia akcji spotki holdingowej H skta-
data sie ze zbioru powigzanych ze sobg czynnosci, a powigzania mie-
dzy nimi zachodzily ze wzgledu na podmioty oraz tresci stosunkéw
prawnych powstalych na skutek dokonania tych czynnosci.

4. Chociaz stronami powigzanych ze soba czynnosci byly rézne podmio-
ty, to ze stanu faktycznego wynika, ze w tych podmiotach zaangazowa-
ny kapitalowo byt podatnik P.

5. Przekazywanie podatnikowi P srodkow przez spotke K stanowilo spel-
nienie $wiadczenia wzajemnego, ktore jednak nastapito dopiero po
wzroscie aktywow FIZ na skutek nabycia akcji spotki H.

NSA wskazal, ze skutkiem dokonania czynnosci prawnej odplatnego
zbycia akeji spotki H byto uzyskanie przez podatnika przysporzenia ma-
jatkowego. Podatnik P, otrzymujac $rodki pieni¢zne od cypryjskiej spotki
komandytowej K, uzyskal wiec przysporzenie majatkowe, ktore wigzato
sie z powstaniem obowigzku podatkowego w podatku dochodowym od
0s6b fizycznych. W konsekwencji otrzymany ze spotki K udziat w zysku
byt opodatkowany w Polsce jako dochdd z dzialalno$ci zagranicznej spotki
osobowej, ale jednoczesnie byt ,,odptatnodcig” za darowane FIZ akcje spot-
ki holdingowej H.

2. UWAGI OGOLNE

Uprzedzajac wynik poczynionych rozwazan, nalezy wskazaé, ze glo-
sowane orzeczenie nie zastuguje na aprobate, a argumentacja uzyta przez
NSA dla uzasadnienia cywilnoprawnej pozornosci nie jest ani przekonuja-
ca, ani wyczerpujaca. W istocie zmierza ona do uzycia cywilistycznej kon-
strukcji dla wykreowania efektu, ktory stal si¢ mozliwy dopiero po6zniej,
po wprowadzeniu do polskiego systemu prawnego klauzuli obejscia prawa
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podatkowego. Nie do tego celu zas$ stuza cywilistyczne unormowania wad
o$wiadczenia woli. Dlatego tez konieczne wydaje si¢ nakreslenie kilku
uwag krytycznych.

NSA przypisal ceche odptatnosci umowie z maja 2012 r., oznaczonej
przez strony jako ,,umowa darowizny”. To oczywiste, ze w tym przypadku
jedynie czynnosci prawnej stanowigcej umowe mogla zosta¢ przypisana
cecha odplatnosci. Umowa to co najmniej dwustronna czynno$¢ prawna,
polegajaca na ztozeniu przez strony zgodnych oswiadczen woli w zakresie
wywolania okreslonych skutkéw prawnych w postaci powstania, zmiany
lub ustania stosunku prawnego. Wyréznia sie przy tym umowy dwustron-
ne (np. umowa darowizny) oraz wielostronne (m.in. umowa spoétki zawie-
rana przez wigcej niz dwa podmioty, réznorodne umowy o wspoétpracy)>.
Wszystkie jednak prowadza do zobowigzania typu wzglednego, pomiedzy
oznaczonymi stronami umowy, opierajgcego si¢ na tzw. lex contractus.
Istota umowy jest bowiem ,,samozobowigzanie si¢” stron do jej zgodnego
z trescig wykonania®’. Umowa jako najwazniejsza posta¢ czynno$ci praw-
nych stanowi podstawowy instrument regulacyjny w obrocie prawnym®*.
Umowa darowizny jest umowa dwustronng - jej stronami s3: podmiot
znajdujacy si¢ w pozycji darczyncy oraz podmiot znajdujacy sie w pozycji
obdarowanego.

Elementem zasadniczym w kazdej umowie, w tym w umowie daro-
wizny, jest konsens, a wiec zgodne o$wiadczenia woli stron. Sens o$wiad-
czen woli ustala si¢ wedlug wlasciwych regul wykladni. Aby identyfiko-
wac zachowanie si¢ danej osoby jako oswiadczenie woli na gruncie art. 60
Kodeksu cywilnego’, musi by¢ ono zrozumiate, swobodne oraz zlozone
w zamiarze wywolania okreslonych skutkéw prawnych®. Minimalny za-
kres konsensu wymaga, by strony w celu zawarcia umowy objely poro-
zumieniem przynajmniej konieczne elementy umowy (essentialia negotii
lub w nienazwanych stosunkach prawnych elementy charakterystyczne),

2 J. Grykiel, Komentarz do art. 56 k.c., [w:] Kodeks cywilny, t. 1: Komentarz do
art. 1-352 KC, red. M. Gutowski, Warszawa 2018, Nb 14-18.

3 A. Brzozowski, Pojecie umowy w prawie polskim, funkcje uméw. Zrédla prawa
regulujgcego umowy, [w:] System Prawa Prywatnego. Prawo zobowigza, t. 5: Cze$¢ ogolna,
red. K. Osajda, Warszawa 2020, s. 473.

* Z. Radwanski, Prawo cywilne - czes¢ ogélna, Warszawa 2009, s. 641.

> Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r.,
poz. 1740), dalej: k.c.

¢ A. Brzozowski, Pojecie umowy ..., s. 476.
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ktére w zaleznosci od rodzaju stosunku prawnego przybierajg inng postac.
W doktrynie oraz orzecznictwie wskazuje si¢ roznego rodzaju czynnosci
prawne, wyodrebnione ze wzgledu na pewne cechy wspdlne, charaktery-
zujace dang grupe czynnosci okre§long na podstawie réznorodnych kryte-
riéw. Kategoria pojeciowa ,,rodzaju czynnos$ci prawnej” jest powszechnie
stosowana na gruncie przepiséw szczegolnych, przy czym w doktrynie prak-
tycznie jednolicie wskazywany jest podzial na czynnosci jednostronne i wie-
lostronne (umowy i uchwaty), realne i konsensualne, zobowigzujace i rozpo-
rzadzajace oraz czynnosci przysparzajace’.

W zaleznosci od tego, na ilu stronach umowy cigzy obowiazek $wiad-
czenia, wyrdznia si¢ umowy jednostronnie zobowiazujace oraz dwustron-
nie zobowigzujace. Darowizna stanowi umowe jednostronnie zobowig-
zujaca®. Nie kazda umowa ma charakter odplatny. Uznaje si¢, ze umowa
ma charakter odptatny, gdy kazda ze stron na jej podstawie ma uzyska¢
okreslong korzys¢ majatkows, a zatem przysporzenie. W przypadku umoéw
odplatnych nacisk nie jest potozony na ekwiwalentno$¢ swiadczenia, lecz
na odplatno$¢ jako kategorie ekonomiczng zwiazang z wymiang débr lub
ustug. Podzial na czynnosci prawne odptatne i nieodplatne nie moze wiec
dotyczy¢ czynnosci prawnych, ktérych bezposrednim ekonomicznym
skutkiem nie jest transfer dobr lub ustug’.

W umowie dwustronnej przysporzenie moze nastapic¢ na rzecz jedne;j
lub obu stron umowy. Odplatna jest taka umowa, w ramach ktérej przyspo-
rzenie nastepuje po obu jej stronach'®, przy czym nie zawsze musi wysta-
pi¢ powiekszenie majatku strony, na ktérej rzecz przysporzenie nastapito,
i nie zawsze warto$¢ $wiadczenia spelnionego rownowazona jest wartoscia
$wiadczenia nabytego''. Typowym przykladem umowy nieodptatnej jest
darowizna, stuzaca do dokonywania nieodplatnego, darmowego przy-
sporzenia na rzecz drugiej strony'. Nie istnieje odptatna umowa darowi-
zny, poniewaz umowa taka nie moze by¢ kwalifikowana jako darowizna.
W umowie odplatnej po obu stronach umowy nastepuje przysporzenie

7 Przykladowo Z. Radwanski, Prawo..., s. 216-226.

8 Przykladowo K. Mularski, Komentarz do art. 888 k.c., [w:] Kodeks cywilny, t. 3,
red. M. Gutowski, wyd. 2, Warszawa 2019, Nb 1-4 i podana tam literatura.

° A. Brzozowski, Klasyfikacje uméw, [w:] System Prawa Prywatnego..., red. K. Osaj-
da, s. 507-508.

10 Tbidem, s. 507.

1 Tbidem.

12 Tbidem, s. 508.
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i nie jest mozliwa sytuacja, w ktorej w ramach umowy sprzedazy docho-
dzi jedynie do przysporzenia po jednej z jej stron. Jezeli czynno$¢ prawna
ma postac czynno$ci (umowy) nazwanej, jej okreslona w ustawie struktura
(prawa i obowiazki stron, essentialia negotii) ma decydujace znaczenie dla
ustalenia odplatnego albo nieodptatnego charakteru konkretnej czynno-
$ci prawnej (umowy). Wsrdd typowych czynnosci prawnych (nazwanych)
mozna w ten sposob wyrdznic takie, ktére sg skonstruowane zaréwno jako
czynnosci nieodplatne (np. darowizna, uzyczenie), jak i jako czynnosci od-
platne (np. sprzedaz, zamiana, najem)".

Twierdzenie NSA co do otrzymania przez strone umowy z maja 2012 r.
oznaczonej jako darczynca $wiadczenia wzajemnego nalezy rozwazy¢
w kontekscie istoty uméw wzajemnych. Zgodnie z art. 487 k.c. umowa jest
wzajemna, gdy obie strony zobowigzuja si¢ w taki sposob, ze swiadczenie
jednej z nich ma by¢ odpowiednikiem $wiadczenia drugiej. Gléwng cecha
umow wzajemnych jest to, ze zgodnie z trescig zawartej umowy kazda ze
stron jest zobowigzana do ekwiwalentnego $wiadczenia wzgledem drugiej
strony, przy czym decydujaca w zakresie ekwiwalentnosdci $wiadczenia
jest subiektywna ocena. W tym zakresie nalezy jednak zauwazy¢, ze to nie
charakter $wiadczenia warunkuje uznanie danej umowy za wzajemng, ale
istota wiezi faczacej obie strony, ktéra wyraza sie w zaleznosci $wiadcze-
nia jednej strony od $wiadczenia drugiej strony. Wskazana wiez o znacze-
niu konstytutywnym dla uméw wzajemnych ksztaltowana jest przez same
strony zgodnie z maksyma do, ut des (daj¢, zeby$ dal). Inne znaczenie majg
umowy wielostronne, polegajace na wspoldziataniu wszystkich stron umo-
wy w celu realizacji wspolnego zamierzenia.

Zgodnie z art. 888 k.c. przez umowe darowizny darczynca zobowigzu-
je si¢ do bezplatnego $wiadczenia na rzecz obdarowanego kosztem swego
majatku. Do essentialia negotii umowy darowizny nalezy zatem zobowigza-
nie si¢ jednego podmiotu (darczyncy) do dokonania $wiadczenia na rzecz
jakiego$ innego podmiotu (obdarowanego) i to $wiadczenia ,kosztem
swojego majatku”. Brak powyzszych elementéw przedmiotowo istotnych
skutkuje tym, Ze strony nie zawierajg w ogole umowy darowizny, cho¢ by¢
moze zawierajg umowe innego rodzaju.

B J. Grykiel, A. Olejniczak, Z. Radwanski, Czynnosci prawne nieodptatne i odptatne,
[w:] System Prawa Prywatnego, t. 2, red. Z. Radwanski, A. Olejniczak, wyd. 3, Warszawa
2019, s. 284.
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Regulacja prawna odnoszaca si¢ do umowy darowizny nie wyklucza
obecnosci wielu podmiotéw po stronie darczyncy czy obdarowanego. Po-
mimo istnienia kilku podmiotéw po stronie darczyncy i kilku podmiotéw
po stronie obdarowanego, w dalszym ciggu najwazniejsze jest zobowigza-
nie si¢ okreslonej strony (kilku podmiotéw dziatajacych wspdlnie jako dar-
czynca) do dokonania $wiadczenia na rzecz obdarowanego (kilku obdaro-
wanych) i to §wiadczenia ,kosztem swojego majatku”. Umowa darowizny
ma charakter jednostronnie zobowigzujacy, w konsekwencji nie jest umo-
wa wzajemna. Jest to przy tym umowa nazwana, przysparzajaca i kauzalna,
ktorej mechanizm wyjasniany jest przy pomocy tzw. causa donandi (tj. ele-
mentow niespornych w nauce i orzecznictwie)'. Uznajac stuszno$¢ twier-
dzenia odnoszacego $wiadczenie do dzialania (czynu, ewentualnie klasy
czynéw) badz zaniechania (klasy zaniechan) nakazanych dituznikowi na
podstawie normy indywidualnej i konkretnej, nalezy wskazac¢, ze przestan-
ka powstania w tym zakresie obowigzku jest dokonanie okreslonej czynno-
$ci prawnej albo zdarzenia okreslonego przez ustawodawce. Istotg art. 888
k.c. oraz zawarcia umowy darowizny nie jest jednak spelnienie swiadcze-
nia rozumianego w sposob ogolny jako dzialanie badz zaniechanie na rzecz
i winteresie wierzyciela, ale sprecyzowanego $§wiadczenia, tj. ,,bezptatnego
$wiadczenia kosztem swego majatku”. Nieodptatnos¢ swiadczenia jest fun-
damentalng cechg, ktéra ma dla umowy darowizny charakter konstytutyw-
ny, a ktorej brak w przypadku analizy essentialia negotii umowy niesie za
sobg wiele daleko idacych konsekwencji.

Nieodplatno$¢ §wiadczenia na gruncie umowy darowizny oznacza, ze
obdarowany, a wiec w tej relacji wierzyciel, nie moze si¢ zobowigza¢ do
jakiegokolwiek $wiadczenia na rzecz swojego dluznika, ktére byloby wy-
mierne majatkowo. W razie zobowigzania si¢ obdarowanego wzgledem
darczyncy do $wiadczenia wymiernego majatkowo zawarta miedzy stro-
nami umowa nie bedzie stanowila umowy darowizny. Oczywiscie, umowa

4 Zob. np. M. Safjan, Komentarz do art. 888 k.c., [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 2,
red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2013, s. 671; B. Lackoronski, Komentarz do art. 888 k.c.,
[w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 3B, red. K. Osajda, Warszawa 2017, s. 1162 i n.; G. Ka-
raszewski, Komentarz do art. 888 k.c., [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. J. Ciszewski,
Warszawa 2013, s. 1443; R. Trzaskowski, Komentarz do art. 888 k.c., [w:] Kodeks cywilny.
Komentarz, Ksiega trzecia, red. J. Gudowski, Warszawa 2013, s. 1026; J. Jezioro, Komen-
tarz do art. 888 k.c., [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski,
Warszawa 2017, s. 1633 i n.; Z. Gawlik, Komentarz do art. 888 k.c., [w:] Kodeks cywilny.
Komentarz, t. 3, cz. 2, red. A. Kidyba, Warszawa 2014, s. 1338 i n.
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zawarta w takich okoliczno$ciach, co prawda nie stanowigc umowy daro-
wizny, moze spelnia¢ jednocze$nie przestanki do uznania jej za inng umo-
we — nazwang badz nienazwang'.

Pozornos¢ jest wada oswiadczenia woli, instytucja prawa cywilnego
unormowang w art. 83 k.c., stanowigca podstawe niewaznosci czynnosci
prawnej wskutek niewaznosci zlozonego o$wiadczenia woli'®. Obecnie
w doktrynie wskazuje sig, ze wzrost praktycznego znaczenia pozornosci
wiaze sie z ostatecznie pejoratywna oceng celéw, do jakich jest ona wyko-
rzystywana, czgsto wywolujac nieakceptowalne wrecz nastepstwa'”.

W latach przedwojennych pozorne oswiadczenie rozumiane byto jako
takie, ,,przy ktorym strony si¢ porozumialy, Ze nie traktujg go na serio™®.
Obecnie z pogladéw zaréwno doktryny, jak i orzecznictwa wynika, ze
o pozornosci w kontekscie zlozonego oswiadczenia woli decyduje wysta-
pienie tacznie trzech przestanek: (1) o$wiadczenie woli musi by¢ ztozone
tylko dla pozoru, (2) oswiadczenie woli musi by¢ ztozone drugiej stronie,
(3) adresat oswiadczenia woli musi si¢ zgadza¢ na dokonanie czynnosci
prawnej jedynie dla pozoru®.

Istota pozornosci jest z jednej strony zlozenie zgodnych oswiadczen
woli, a z drugiej — konsens stron w zakresie braku zamiaru wywotania skut-
kéw prawnych, ktdre zwigzane sg z faktem ztozenia takich oswiadczen woli
oraz z nich bezposrednio wynikaja®®. Rdwnoczesnie od czynnosci pozor-
nych nalezy odrézni¢ czynnosci prawne zmierzajace do obejscia prawa.
Czynnos¢ prawna, ktora stanowi badz ktorej celem jest obejscie prawa, nie
moze by¢ jednoczesnie uznana za czynno$¢ pozorna*'.

Wskazany powyzej art. 83 k.c., ktéry normuje instytucje pozorno-
$ci w prawie cywilnym, stanowi, ze niewazne jest oswiadczenie woli zlo-
zone drugiej stronie za jej zgoda dla pozoru. Jezeli jednak o$wiadczenie
takie zostalo zlozone w celu ukrycia innej czynnosci prawnej, wazno$¢

> Okolicznos¢ ta akcentowana jest m.in. w: Z. Gawlik, Komentarz..., s. 1339.

16 M. Gutowski, Niewaznos¢ czynnosci prawnej, Warszawa 2017, s. 165.

17" A. Jedlinski, Pozornos¢ jako wada czynnosci prawnej i konsekwencje prawne pozor-
nosci, ,Rejent” 2005, nr 5, s. 67.

'8 A. Ohanowicz, Zarys prawa cywilnego bylej dzielnicy pruskiej. Czes¢ pierwsza.
Nauki ogélne, Poznan 1922, s. 56.

! Por. np. wyrok Sadu Apelacyjnego (SA) w Lodzi z dnia 16 kwietnia 2013 r., sygn.
III APa 4/13, Legalis; wyrok SA w Lodzi z dnia 4 wrze$nia 2012 r., sygn. III AUa 19/12,
Legalis; por. tez M. Gutowski, Niewaznosc..., s. 166 i podana tam literatura.

20 Por. M. Gutowski, Niewaznosé. .., s. 165.

! Tak np. wyrok NSA w Warszawie z dnia 16 wrzesnia 2004 r., sygn. FSK 488/04,
»Monitor Podatkowy” 2005, nr 3, s. 43.
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o$wiadczenia ocenia si¢ wedtug wlasciwosci tej czynnos$ci. Paragraf dru-
gi omawianego artykutu odnosi si¢ natomiast do prawnych nastepstw
oswiadczenia woli zlozonego drugiej stronie dla pozoru. Stanowi bowiem,
ze pozorno$¢ oswiadczenia woli nie ma wplywu na skutecznos¢ odptatnej
czynnosci prawnej dokonanej na podstawie pozornego oswiadczenia, jeze-
li wskutek tej czynnosci osoba trzecia nabywa prawo lub zostaje zwolniona
od obowiazku, chyba ze dzialata w zlej wierze.

Jednym z podstawowych elementéw czynno$ci pozornej jest istnie-
nie relacji miedzy co najmniej dwiema stronami czynno$ci prawnej. In-
nymi stowy, aby méwi¢ o pozornosci i rozwazac jej szczegdtowe aspekty,
w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze niezbedny jest udzial przy-
najmniej dwoch stron w konkretnej dokonywanej czynnosci. Obecno$¢
dwoch stron wskazywana jest zatem jako pierwszy i podstawowy skladnik
pozornosci*. Pozornos$¢ stanowi okreslony stan funkcjonujacy w sferze
faktow, a wiec jest to pewna ujeta w ramy okolicznos¢ faktyczna, w przy-
padku ktdrej ciezar dowodu spoczywa na tej osobie, ktdra si¢ na omawia-
ng wade oswiadczenia woli powoluje. Ciezar dowodu zgodnie z ogélnie
przyjetymi regulami przeniesiony jest na t¢ osobe badz te podmioty, ktére
powoluja si¢ na pozornos¢ zlozonych oswiadczen woli. Dokonana przez
strony pozorna czynno$¢ prawna w istocie sklada si¢ z dwdch odrebnych
oswiadczen woli. Jedno z o$wiadczen sktadajacych si¢ na czynnos¢ prawna
materialnie odpowiada ujawnionej na zewnatrz czynnosci danego rodzaju.
Oswiadczenie to niejako substratowo ukierunkowane jest na zewnetrzny
aspekt dokonywanej czynnosci. Drugie z o$wiadczen woli objete sankcja
niewaznosci jest zlozone wylacznie dla pozoru, a jego immamentng cecha
jest brak zamiaru wywolania skutkéw prawnych?. Jest to czynnik decydu-
jacy w kontekscie uznania o§wiadczenia woli za niewazne*.

3. UWAGI SZCZEGOLOWE

Jednym z trzech (ujmowanych niekiedy w dwa) wskazanych wyzej
elementéw decydujacych o pozornosci czynno$ci prawnej jest brak za-
miaru wywolania skutkéw prawnych. Przytoczenie w tresci czynnosci

2 B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Wady oswiadczenia woli w polskim prawie cywil-
nym, Warszawa 1973, s. 59.

3 M. Gutowski, Niewaznosé..., s. 168.

# Z. Radwanski, Wady oswiadczenia woli, [w:] System Prawa Prywatnego. Prawo
cywilne, t. 2: Czg$¢ 0gdlna, red. Z. Radwanski, Warszawa 2002, s. 386.
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prawnej falszywych informacji, okolicznosci czy motywdéw nie jest row-
noznaczne z pozornoscig takiej czynnosci prawnej. Podobnie sytuacja wy-
glada w przypadku nieprawidlowej nazwy umowy czy tez przemilczenia
prawnej podstawy przysporzenia. W tego typu przypadkach zastosowanie
mogg znalez¢ unormowania dotyczace wad nieskutkujacych bezwzgledna
niewaznoscig, jak blad czy podstep®. Za pozorng nie mozna takze uzna¢
czynnosci prawnej, w ktérej zmieniono tozsamosci stron badz je utajniono
w celu wykreowania zewnetrznego wrazenia, Ze rzeczywistymi stronami
czynnosci sg inne podmioty. Wynika to z faktu, ze w opisywanych sytua-
cjach strony skladaja oswiadczenia woli w celu wykreowania konkretnego,
zgodnego z trescig oswiadczen stosunku prawnego. Okolicznos¢ zatajenia
badz zmiany rzeczywistych podmiotéw skladajacych oswiadczenia woli
mozna zatem analizowa¢ pod katem dokonywania czynnosci prawnych
bez zlecenia, czy tez czynnosci prawnych powierniczych, ale nie pozor-
nych czynno$ci prawnych®. W tym zakresie Sad Najwyzszy (SN) stusz-
nie podkreslil, Ze: ,Nie ma pozornosci tam, gdzie dokonujacy czynnosci
prawnej (nawet dziatajac w imieniu wlasnym i na swoja rzecz) dokonuje jej
- chocby za wiedzg i zgodg drugiej strony - dla osoby trzeciej, np. w wyko-
naniu umowy zlecenia nabycia nieruchomosci z obowigzkiem przeniesienia
- po nabyciu prawa wlasnosci na dajgcego zlecenie””. Podobnym przykla-
dem czynnosci prawnych o charakterze powierniczym, ale niestanowia-
cych jednoczesnie czynnosci prawnych pozornych, sg czynnosci, ktérych
motywem, gléwnym celem przysporzenia nie jest typowy, standardowy cel
o charakterze gospodarczym. Innymi sfowy, s to czynnosci prawne, ktére
zawierajg zobowigzanie jednej badz obu stron do korzystania z prawa tylko
i wylacznie w zakresie realizacji pewnego niestandardowego w istocie celu,
niestanowigcego gospodarczego uzasadnienia przysporzenia®.

Przestanka braku zamiaru wywotania skutkéw prawnych odnosi sie do
tresci czynno$ci prawnej. Pozostale elementy skltadowe czynnos$ci praw-
nej, jak oznaczenie stron, podstawa prawna czynnosci czy cel, niewatpliwie
podlegaja analizie, lecz na gruncie innych podstaw konstrukeji czynnosci

% M. Gutowski, Niewaznosé..., s. 168.

* Por. B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Wady..., s. 56-57; Z. Radwanski, Wady...,
[w:] System Prawa Prywatnego..., red. Z. Radwanski, s. 393.

7 Wyrok SN z dnia 8 czerwca 1971 r., sygn. IT CR 250/71, Legalis.

# Por. A. Kappes, W. Kocot, M. Romanowski, Umowy w posrednictwie handlowym,
[w:] System Prawa Prywatnego, t. 9: Umowy nienazwane, red. W.]. Katner, Warszawa 2018,
s. 380.
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prawnej. Powyzsze elementy czynnosci prawnej nie s3 natomiast relewant-
ne na gruncie art. 83 k.c.”’. Istotg pozornosci jest bowiem wywolanie pew-
nego wrazenia w przedmiocie dokonania okreslonej czynnosci prawnej
w momencie, gdy faktycznie badz nie dochodzi do Zadnej zmiany w sferze
prawnej, badZ zmiana ta zachodzi, ma jednak inny wymiar i charakter, niz
wynikaloby to ze ztozonych przez strony oswiadczen woli*.

Drugim elementem konstrukcyjnych pozornoscijest ztozenie oswiad-
czenia drugiej stronie, a trzecim — porozumienie co do tego, ze o$wiadczenie
ztozone przez pierwszg ze stron nie wywola skutkéw prawnych?. Sad Naj-
wyzszy w wyroku z dnia 8 wrzesnia 2011 r.** stusznie podkreslil, ze przewi-
dziang wart. 83 § 1 k.c. wad¢ pozornosci oswiadczenia woli wyznaczajg za-
chodzace facznie elementy, obejmujace oswiadczenie woli zlozone drugiej
stronie jedynie dla pozoru oraz zgode odbiorcy tego oswiadczenia. Réw-
noczes$nie istotg pozornosci oswiadczenia woli jest brak cechy, jaka konsty-
tuuje kazde o$wiadczenie woli, a mianowicie zamiaru wywolania skutkow
prawnych wynikajacych z podejmowanej czynnosci prawnej. Pozorno$¢
moze wystepowac zaréwno wtedy, gdy pod pozorowang czynnoscia nie
kryje sie zadna inna czynnos¢, jak i wtedy, gdy pod pozornym oswiadcze-
niem ukrywa si¢ inna czynnos$¢ prawna.

W orzecznictwie jednolicie wskazuje si¢, ze niewazno$¢ czynnosci
prawnej zaistniala w wyniku pozornosci ztozonych przez strony oswiad-
czen woli ma miejsce wtedy, gdy przestanka braku zamiaru wywotania
skutkéow prawnych wynika z okoliczno$ci sprawy w sposéb jednoznacz-
ny i na tyle otwarty, aby po drugiej stronie zaistniata pelna §wiadomos$¢
co do pozornosci zlozonego wzgledem niej oswiadczenia woli oraz pel-
na aprobata takiego stanu rzeczy®. Ta przeslanka pozornosci czynnosci
prawnej wymaga precyzyjnego zakreslenia jej granic i tresci. Niezbedne
jest tu wskazanie, Ze w rzeczywisto$ci obejmuje ona o$wiadczenia wszyst-
kich stron czynnosci, a mianowicie zgodne oswiadczenia o braku zamiaru
wywolania skutkéw prawnych lub oswiadczenie jednej strony o braku za-
miaru wywolania skutkéw prawnych i zgode drugiej strony na powyzsze*.
Whbrew nasuwajgcej sie prima facie konstatacji, oba wskazane wyzej akty

M. Gutowski, Niewaznosé..., s. 168.

B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Wady..., s. 57.

3 Ibidem.

32 Wyrok SN z dnia 8 wrze$nia 2011 r., sygn. III CSK 349/10, Legalis.

3 Por. wyrok SA w Lodzi z dnia 8 pazdziernika 2013 r., sygn. IIT AUa 46/13, Legalis.
3 Tak, trafnie, A. Jedlinski, Pozornosé..., s. 71.
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nie majg charakteru $cisle wewnetrznego. W celu uznania, ze spelniona
zostala trzecia przestanka pozornosci, obligatoryjng kwestig jest nie tyl-
ko ujawnienie mig¢dzy stronami, ale takze zakomunikowanie oraz apro-
bata w ten sposéb ksztaltujacych sie oswiadczen woli*. Sad Najwyzszy
w wyroku z dnia 25 lutego 1998 r., sygn. II CKN 816/97°°, wskazal, Ze nie-
waznos$¢ czynnosci prawnej z powodu pozornosci zlozonego oswiadcze-
nia woli moze by¢ stwierdzona tylko wtedy, gdy brak zamiaru wywolania
skutkow prawnych zostal przejawiony wobec drugiej strony tej czynnosci
otwarcie, tak ze miala ona pelng swiadomos¢ co do pozornosci zlozone-
go wobec niej o$wiadczenia woli i co do rzeczywistej woli jej kontrahenta
i w pelni si¢ z tym zgadza. O znaczeniu aktu ujawnienia o$wiadczen woli
w konstrukcji pozornosci czynnosci prawnej swiadczy tez fakt, ze tzw. za-
strzezenie potajemne (reservatio mentalis) zgodnie z przyjeta normatyw-
ng koncepcjg o$wiadczenia woli nie ma doniostosci prawnej*’. Pozornos¢
jest zatem wadg oswiadczenia woli polegajaca na swiadomej, ujawnionej
wobec adresata i objetej jego aprobata, niezgodnosci pomiedzy trescig zto-
zonego o$wiadczenia woli dostepna pozostatym uczestnikom obrotu a rze-
czywista, faktyczng wolg osoby skladajacej oswiadczenie®®. Ponadto faczne
wystgpienie trzech omdéwionych wyzej przestanek warunkuje mozliwos¢
zastosowania sankgcji okreslonej w art. 83 k.c.

Zastosowanie sankcji okreslonej w art. 83 k.c. moze natomiast pro-
wadzi¢ do zaistnienia konsekwencji dwojakiego rodzaju, w zaleznosci od
postaci pozornosci, jaka w danym przypadku ma miejsce. Pierwsza posta¢
pozornosci, ktérg wyrdézniamy w tym zakresie, to tzw. pozorno$¢ czysta
(inaczej zwykla, bezwzgledna, symulacja absolutna) — charakteryzujaca si¢
brakiem zamiaru wywolania jakichkolwiek skutkéw prawnych zlozonego
o$wiadczenia. Druga posta¢ pozornosci, wystepujaca w obrocie prawnym
zdecydowanie czesciej niz pozornos¢ czysta, to tzw. symulacja wzgledna
(relatywna), ktorej istota polega na zlozeniu pozornych o$wiadczen (sy-
mulowanych) w celu ukrycia wlasciwych oswiadczen, ukierunkowanych

» Tak B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Wady..., s. 59; Z. Radwanski, Wady...,
[w:] System Prawa Prywatnego..., red. Z. Radwanski, s. 385.

3¢ Wyrok SN z dnia 25 lutego 1998 r., sygn. II CKN 816/97, Legalis.

¥ Por. B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Wady..., s. 59; Z. Radwanski, Wady...,
[w:] System Prawa Prywatnego..., red. Z. Radwanski, s. 391; A. Jedlinski, Pozornos¢...,
s. 69-70.

3 A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czesci ogolnej, Warsza-
wa 1999, s. 305.

KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO 33



MacIie] GUTOWSKI

na inng czynno$¢ (dysymulowang)®. Sad Najwyzszy niejednokrotnie wska-
zywal rozréznienie miedzy tzw. pozornoscig czysta a symulacjg wzgledna.
W wyroku z dnia 10 czerwca 2013 r. w sprawie o sygn. II PK 299/12 SN
uznal, ze art. 83 § 1 k.c. odnosi si¢ do dwdch réznych postaci pozornosci.
Pierwsza z nich dotyczy sytuacji, gdy strony dokonuja czynnosci prawnej dla
pozoru, lecz jej dokonanie nie stuzy ukryciu innej czynnosci prawnej. Sad
okreslil j3 mianem pozornosci zwyklej, bezwzglednej, symulacji absolutnej,
bezwzglednej. Druga posta¢ pozornosci dotyczy sytuacji, gdy strony doko-
nuja czynnosci prawnej pozornej w celu ukrycia innej czynnosci prawnej
(dysymulowanej), ktorej skutki prawne rzeczywiscie chcg wywotac®.

Pozorno$¢ czysta, w przypadku ktorej istotg jest dokonanie przez stro-
ny czynnosci prawnej dla pozoru, bez elementu ukrycia innej czynnosci
prawnej, wystepuje w obrocie zdecydowanie rzadziej niz tzw. symulacja
wzgledna. Z tego powodu konstrukeja ta, chociaz nie ulega watpliwosci,
ze moze by¢ przedmiotem analizy w konkretnym przypadku, nie stanowi
przedmiotu zaawansowanych rozwazan w doktrynie, w przeciwienstwie
do symulacji wzgledne;j.

Doktryna czesto odnosi istote tzw. symulacji wzglednej do koncep-
cji dwoch czynnosci prawnych*. Wynika to zapewne przede wszystkim
z praktycznych implikacji stosowania omawianej konstrukeji, tj. doko-
nania jednej czynnos$ci prawnej o charakterze pozornym (symulowanej)
w celu ukrycia innej czynnosci prawnej (dysymulowanej).

Pomimo ze do objasnienia istoty oraz funkcjonowania w obrocie tzw.
symulacji wzglednej stosuje si¢ najczesciej zalozenia koncepcji dwodch
czynnosci prawnych, praktyczna uzytecznos¢ tego tlumaczenia wydaje si¢
ograniczona. Z art. 83 k.c. expressis verbis wynika, ze waznos¢ oswiadczenia
ocenia si¢ wedtug wlasciwosci czynnosci prawnej. Zgodnie z powyzszym
analizie pod katem ewentualnej pozornosci bedzie podlegata czynno$¢ dy-
symulowana wraz z formalnoprawnymi wymogami, ktére sg niezbedne,
aby dokona¢ wazng czynno$¢ prawna okreslonego typu, wywolujaca wy-
razone w niej skutki prawne*?. Analizujgc konstrukcje symulacji wzglednej

3 Por. A. Jedlinski, Pozornosé..., s. 73.

“ Podobnie uchwala SN z dnia 22 maja 2009 r., sygn. ITII CZP 21/09, OSNC 2010,
nr 1, poz. 13; uchwata SN z dnia 9 grudnia 2011 r., sygn. III CZP 79/11, OSNC 2012, nr 6,
poz. 74; wyrok SN z dnia 13 kwietnia 2005 r., sygn. IV CK 684/04, Legalis; wyrok SN
z dnia 27 kwietnia 2004 r., sygn. IT CK 191/03, Legalis.

1 M. Gutowski, Niewaznos¢..., s. 174 i podana tam literatura.

2 Wyrok SA we Wroclawiu z dnia 30 listopada 2012 r., sygn. I ACa 1059/12, Legalis.
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oraz brzmienie art. 83 k.c., nie ulega watpliwosci, ze odnoszg si¢ one do
dwéch oswiadczen woli stron. Swiadczy o tym m.in. to, ze sankcja nie-
waznos$ci nie musi obejmowac calej ztozonej czynnosci prawnej, ale tylko
jedno z o$wiadczen woli. Procesem, jaki nalezy niezbednie w tym zakresie
przeprowadzi¢, jest ustalenie miarodajnej prawnie tre$ci o$§wiadczen woli
stron, co z kolei ma decydujace znaczenie przy okreslaniu skutkdéw praw-
nych w postaci dokonania albo niedokonania czynnosci prawnej*.

Niewazno$¢ jednego z oswiadczen woli nie musi skutkowaé niewaz-
noscig calej czynnosci prawnej*. Przedstawiciele doktryny wskazuja po-
nadto, ze uzasadnieniem zastosowania w tre$ci art. 83 k.c. stwierdzenia
»inna czynnos¢ prawna’ jest koniecznos$¢ podkreslenia checi stron podjecia
czynno$ci prawnej innej anizeli rzeczywiscie w sferze prawnej ujawniona®.
Stusznie wskazuje si¢ ponadto, ze tylko te oswiadczenia woli ujawnione
na zewnatrz s3 niewazne, ktore pozostaja w rzeczywistej relacji kolizyj-
nej z oswiadczeniami ukrytymi*®. Co wiecej, o§wiadczenia woli obu stron
umowy w przypadku czynnosci pozornej beda sie wprawdzie znaczaco
rézni¢, lecz roznice te nie sg na tyle daleko idace, aby rozwaza¢ powstanie
innego typu czynnosci prawnej. Zazwyczaj oswiadczenie strony kwalifiko-
wane jako ukryte wprowadzac bedzie modyfikacje w zakresie ujawnionego
w sferze prawnej o§wiadczenia woli".

Monistyczna koncepcji pozornosci zaklada, ze tzw. czynno$¢ dysy-
mulowana w rzeczywistosci nie musi tresciowo rdézni¢ si¢ od czynnosci
majacej charakter pozorny tak dalece, by musiata ona przybra¢ ksztalt
czynnosci prawnej innego typu*®. Podstawowym zalozeniem monistycz-
nej koncepcji pozornosci czynnosci prawnej jest bowiem przyjecie, ze na
tle symulacji wzglednej funkcjonuje jedna, potgczona czynnos$¢ prawna®.

# M. Gutowski, Z. Radwanski, Wady oswiadczenia woli, [w:] System Prawa Prywat-
nego, t. 2: Prawo cywilne - czes¢ ogolna, red. Z. Radwanski, A. Olejniczak, wyd. 3, Warsza-
wa 2019, Nb 47-50 i podana tam literatura.

4“4 M. Gutowski, Niewaznosé..., s. 175.

# M. Kepinski, Pozornos¢ w umowach o przeniesienie wlasnosci, ,Nowe Prawo” 1969,
z.9,s.1375-1376.

4 Z.Radwanski, Wady oswiadczenia woli, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 2: Prawo
cywilne - czes¢ ogolna, red. Z. Radwanski, wyd. 2, Warszawa 2008, Nb 46, s. 392.

¥ B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Wady..., s. 56.

% M. Gutowski, Komentarz do art. 83 k.c., [w:] Kodeks cywilny, t. 1: Komentarz do
art. 1-352, red. M. Gutowski, Warszawa 2018, Nb 42 i podana tam literatura.

¥ M. Kepinski, Pozornosc..., s. 1375-1376; por. Z. Radwanski, Wady..., [w:] System
Prawa Prywatnego..., t. 2, Warszawa 2002, s. 390.
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Przedstawiciele doktryny bedacy przeciwnikami monistycznej koncepcji
czynnosci prawnej historycznie utozsamiali jg z dawng linig orzecznicza,
w ramach ktorej forma notarialna umowy o charakterze pozornym odnosi
sie rowniez do umowy ukrytej. Zdaniem oponentéw monistycznej kon-
cepcji pozornosci oznaczalo to, ze wazno$¢ ukrytej umowy, dla ktorej
zastrzezona bylta forma szczegdlna pod rygorem niewaznodci, zalezata
od zastosowania formy szczegélnej do umowy o charakterze pozornym.
Innymi stowy, dla waznosci ukrytej umowy zgodnie z tym zaloZeniem
wystarcza zawarcie umowy pozornej w wymaganej formie®. Obecnie li-
nia orzecznicza, z ktérej wynikaly podobne wnioski, nie jest uznawana za
trafng®. Nie sposob bowiem aprobowaé twierdzenia, ze czynnosci praw-
ne ukryte, dla ktérych dokonania przewidziana jest forma szczegoélna pod
rygorem niewazno$ci (ad solemnitatem), moga stanowi¢ wazne czynnosci
prawne jedynie dzigki zastosowaniu wymaganej formy.

Whasciwe ujecie monistycznej koncepcji pozornosci wskazuje, ze za-
réwno ujawnione, jak i ukryte o$wiadczenia winny by¢ rozpatrywane
pod katem wazno$ci w ramach samodzielnej oceny pomijajacej niewaz-
ne oswiadczenia o charakterze pozornym?. W tym ujeciu twierdzenie co
do koniecznosci spetnienia wymagan w zakresie formy kazdego z oswiad-
czen woli konstytuujacych dang czynnos¢ prawng spetnia, jak sie zdaje,
zalozenia monistycznej koncepcji pozornosci czynnosci prawnych. Zgod-
nie z aktualnie rozumiang monistyczng koncepcja pozornosci - sankcja
niewazno$ci rozciaga si¢ jedynie na oswiadczenie, ktére jest pozorne, nie
wplywajac na pozostale, wazne oswiadczenie woli konstruujgce calg czyn-
no$¢ prawng. W ramach tej koncepcji, co jednoczesnie uzasadnia jej traf-
nos$¢, stronom w rzeczywistosci nie chodzi o dokonanie kilku odrebnych
czynnosci prawnych, ale jednej polaczonej czynnosci prawnej sktadajacej
sie z o§wiadczen woli jg konstytuujacych®.

Monistyczna koncepcja pozornosci czynnosci prawnej nie umozliwia
kwalifikacji jako pozornej takiej czynnosci prawnej, ktora stanowi kon-
glomerat réznorodnych zdarzen prawnych w ramach kilku odrebnych

% Wyrok SN z dnia 26 maja 1983 r., sygn. II CR 32/83, LEX nr 8539; wyrok SN
z dnia 16 marca 1955 r., sygn. III CR 2100/54, OSNCK 1956, nr 1, poz. 13; wyrok SN z dnia
18 marca 1966 r., sygn. I CR 123/66, OSNCP 1967, nr 2, poz. 22.

51 Por. M. Gutowski, Niewaznosé. .., s. 176.

52 M. Gutowski, Komentarz do art. 83 k.c., [w:] Kodeks..., t. 1, red. M. Gutowski,
Nb 42-45.

%3 Por. blizej M. Gutowski, Niewaznosc...,s. 175 in.

36 KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO



GLOSA DO WYROKU NACZELNEGO SADU ADMINISTRACYJNEGO...

stosunkow 1aczacych wiele podmiotéw. Analizie pod katem pozornosci,
w $wietle monistycznej koncepcji pozornosci, podlega zindywidualizowa-
na czynnos$¢ prawna, ktora jest dokonywana pomiedzy okreslonymi stro-
nami. Co wiecej, analizowana koncepcja nie uprawnia do przeprowadzania
syntezy roznorodnych czynnosci prawnych w jedna czynnos$¢ prawng, tak
aby zastosowanie mogly znalez¢ zatozenia co do pozornosci jednej czyn-
nosci prawnej. W stanie faktycznym glosowanego orzeczenia wystapily
rézne czynnosci i zdarzenia prawne, pomiedzy réznymi podmiotami. Juz
chocby z tego powodu trudno te wszystkie zdarzenia syntetyzowac w jedna
czynno$¢ prawna, i to zaréwno ze wzgledu na brak tozsamosci ich przed-
miotow, jak i podmiotéw. Kazda ze wskazanych wyzej czynnosci prawnych
- a zaznaczy¢ nalezy, ze w tym stanie faktycznym wyrdzni¢ mozna znacz-
nie wigcej zaistnialych czynnosci prawnych - stanowi jednostkowe zdarze-
nie prawne zaistniate miedzy réznymi stronami, a wynikajace z odrebnych
stosunkéw prawnych. Tym samym twierdzenia NSA w zakresie funkcjono-
wania w omawianym stanie faktycznym jednej czynnosci prawnej, faczacej
tylko zasygnalizowane powyzej réznorodne zdarzenia prawne generuja-
ce czy wynikajace z réznych stosunkéw prawnych, wydaja sie przesadnie
uproszczone.

Do essentialia negotii umowy darowizny nalezy - jak powiedziano
- zobowigzanie si¢ jednego podmiotu (darczyncy) do dokonania $wiad-
czenia na rzecz innego podmiotu (obdarowanego), i to $wiadczenia ,,kosz-
tem swojego majatku”. Darczyncy nie przystuguje kompetencja do zadania
jakiegokolwiek $wiadczenia od drugiej strony umowy.

Kazda umowa stanowi co najmniej dwustronng czynnos¢ prawna,
polegajaca na zlozeniu przez strony zgodnych oswiadczen woli w zakre-
sie wywotania okreglonych skutkéw prawnych. Co zostato juz zaakcento-
wane, cecha odplatnosci (badz nieodplatnosci) czynnosci prawnej moze
by¢ wyrézniona jedynie po uprzedniej kwalifikacji czynnos$ci prawnej jako
przysparzajacej. Chociaz NSA w glosowanym wyroku wskazat, ze ,,umo-
wa darowizny” miafa charakter odptatny, w nastepnej kolejnosci pozorny,
w uzasadnieniu prowadzgcym do sformutowania przedmiotowego wnio-
sku niewystarczajaco uargumentowal kwalifikacje tej czynnosci prawnej
jako odplatnej. O odplatnosci czynnodci mozna moéwi¢ dopiero wowczas,
gdy za swoje $wiadczenie podmiot $wiadczacy uzyskuje inne $wiadczenie
o konkretnej wartosci majatkowej. Umowe z maja 2012 r. mozna by bylo
zakwalifikowa¢ jako odptatna, gdyby - po pierwsze — czynno$¢ prawna
podlegata kwalifikacji jako przysparzajaca, a — po drugie — gdyby za swoje
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$wiadczenie podmiot $wiadczacy, a wiec darczynca, uzyskal inne $wiad-
czenie o realnej warto$ci majatkowej.

Odplatnos¢ $wiadczenia, jakie zdaniem NSA mial otrzymac podatnik,
zostala wywiedziona z odrebnych relacji prawnych, faczacych podmioty
o odrebnej od FIZ podmiotowoséci prawnej. Swiadczenie o wymiernym
majatkowo charakterze w ramach analizowanego stosunku prawnego,
jakie zdaniem NSA mial otrzyma¢ darczynca, a ktore to swiadczenie im-
plikowaloby odplatnos¢ czynnosci prawnej, nie wynikato jednak z tresci
umowy darowizny. Przyjmujac pozornos$¢ ,,umowy darowizny” i oceniajac
czynno$¢ ukryta jako umowe odplatng lub wzajemna, NSA powinien wy-
jasni¢, w jakim mechanizmie FIZ zobowigzal si¢ do $wiadczenia wymier-
nego majatkowo na rzecz darczyncy w ramach zawartej umowy (powinna
zachodzi¢ tozsamos$¢ podmiotowa w ramach pozornej czynnosci). Jezeli
natomiast $wiadczenie to mialoby zosta¢ spelnione przez podmiot trzeci
(spétke K), to podstawa prawna do $wiadczenia na rzecz darczyncy po-
winna bezposrednio wynika¢ ze stosunku prawnego laczacego obie stro-
ny ,,umowy darowizny” (np. w ramach umowy o $wiadczenie przez osobe
trzecig). W tym kontekscie trudno uznac, ze strona oznaczona w — pozor-
nej wedlug NSA - umowie jako ,,darczynca” otrzymata w ramach stosunku
zobowigzaniowego wynikajgcego z dysymulowanej umowy z maja 2012 r.
jakiekolwiek $wiadczenie wzajemne o wymiernym majatkowo charakte-
rze. W realiach glosowanego orzeczenia trudno tez dostrzec porozumienie
stron dokonywanej czynnosci prawnej co do odptatnosci czynnos¢ praw-
nej. Porozumienie to powinno wszakze rozciggac sie nie tylko na odplat-
nos¢, ale takze na obowiagzek spelnienia swiadczenia przez podmiot trzeci.

NSA w glosowanym wyroku uznal, ze §wiadczenie wzajemne, ktore
uzyskal podatnik, mialo polega¢ na przekazaniu podatnikowi srodkéw
pienieznych przez spotke K, ktdre nastgpilo jednak dopiero po wzroscie
warto$ci aktywow funduszu FIZ na skutek nabycia akeji spotki H. Z po-
wyzszego zalozenia wynika, ze $wiadczenie wzajemne, ktére mial uzyskac
podatnik - darczynca wskazany w umowie darowizny, pochodzito od pod-
miotu trzeciego, odrebnej spotki niewskazanej w umowie darowizny jako
obdarowany, oraz dopiero po zaistnieniu dodatkowych, pézniejszych oko-
licznodci. W glosowanym orzeczeniu brakuje analizy tego, jaki stosunek
zobowigzaniowy mialby laczy¢ podatnika ze spotka trzecig (K), od ktdrej
mialo pochodzi¢ $§wiadczenie wzajemne, w tym zwlaszcza w kontekscie
pozornej i dysymulowanej umowy z maja 2012 r. W zwigzku z tym trud-
no podzieli¢ poglad o odptatnym charakterze umowy darowizny zawartej
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miedzy podatnikiem a FIZ, poniewaz nie wykazano polaczenia z czynnos-
cig dysymulowang przekazania srodkéw pienieznych podatnikowi (brak
zwigzku przedmiotowego) przez odrebny podmiot - spotke K (brak zwigz-
ku podmiotowego). W tym zakresie nie wydaje si¢ wystarczajace odwotanie
do mniej lub bardziej zlozonych relacji pomiedzy podmiotami znajdujacy-
mi si¢ w tle zawartej w maju 2012 r. umowy darowizny. Pomimo zalezno-
$ci miedzy H, K i FIZ, kazda z nich cechuje si¢ odrebna podmiotowoscia
prawna, a pozornos¢ (art. 83 k.c.) wymaga niezwykle precyzyjnych ustalen
co do jej przestanek opisanych powyzej. Swiadczenie spelnione przez K
na rzecz podatnika P (zaptata naleznosci z tytulu uczestniczenia w spot-
ce) nie miesci si¢ w stosunku prawnym taczacym P i FIZ (darowizna) ani
w stosunku K - FIZ (stosunek umorzenia). Kwalifikacja uzyskanego przez
P $wiadczenia pieni¢znego jako §wiadczenia wzajemnego w ramach czyn-
nosci dysymulowanej jest wiec co najmniej niewykazana.

W szczegolnosci nie moze by¢ uznane za skuteczne wykazanie tej oko-
licznosci poprzez odwotlanie si¢ do koncepcji monistycznej pozornosci
czynnos$ci prawnej. Zdaniem NSA w przedmiotowej sprawie strony do-
konaly w istocie jednej ztozonej czynnosci prawnej, ktérej skutkiem byto
odplatne zbycie akcji na rzecz FIZ. NSA stwierdzit bowiem: ,,Przyjmujac
zatem za punkt wyjscia koncepcje pojedynczej czynnos$ci pozornej, nale-
zy zauwazy¢, ze w rozpatrywanym stanie faktycznym zaistniala pozornos¢
czynnosci prawnej. W istocie strony nie zawarty umowy darowizny akgji spot-
ki H, lecz dokonaly czynnosci prawnej odplatnego zbycia akeji spotki H” Ze
stwierdzenia tego wynika, ze NSA, wywodzac wniosek co do pozornosci
umowy z maja 2012 r., uznal, iz to ,,strony” dokonaly analizowanej czyn-
nosci prawnej. To uproszczenie nie daje si¢ umiesci¢ w stosunku zobowig-
zaniowym, ktdry jest stosunkiem dwustronnie zindywidualizowanym?™,
w ktérym wierzytelno$¢ przystuguje oznaczonej osobie wzgledem innej
oznaczonej osoby. Wywiedzenie pozornosci bez analizy stosunku zobo-
wigzaniowego laczacego konkretne strony, ktére zdaniem NSA dokonaly
owej czynnosci pozornej, jest przesadng i nieuzasadniong symplifikacja.
Niczego w tym kontekscie nie zmienia, Ze NSA powolatl si¢ na monistyczng
koncepcje¢ w zakresie oceny umowy pod katem pozornosci. Podstawowym
zalozeniem przyjetej przez Sad monistycznej koncepcji pozornosci jest
wlasnie to, ze strony dokonuja jednej, ztozonej czynnosci prawnej, ktdra

> Zob. R. Trzaskowski, Granice swobody ksztattowania tresci i celu umow obligacyj-
nych, art. 353! KC, Krakow 2005, s. 352 i podana tam literatura.
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konstytuujg poszczegolne oswiadczenia woli oceniane pod katem ewentu-
alnej niewaznos$ci. W przeprowadzonej przez NSA argumentacji uwidacz-
nia si¢ jednak istotny mankament. Sad, kierujac si¢ monistyczng koncepcja
pozornosci czynnosci prawnej, przyjal, ze w tym stanie faktycznym strony
dokonaly jednej, zlozonej czynnosci prawnej, ktéra miata charakter po-
zorny. W $wietle monistycznej koncepcji pozornosci sankcja niewaznosci
rozcigga si¢ jednak tylko na o$wiadczenie, ktore jest pozorne, nie wply-
wajac na pozostale, wazne o$wiadczenia woli konstytuujgce calg czynnos¢
prawna. W ramach tej koncepcji stronom w rzeczywistoéci nie chodzi
o dokonanie kilku odrebnych czynnosci prawnych, ale jednej, potaczo-
nej czynnosci prawnej, skladajacej si¢ z konstytuujacych ja oswiadczen
woli. Koncepcja ta nie umozliwia wyprowadzenia wniosku o pozornosci
umowy z maja 2012 r., gdyz tu pozornos¢ miataby dotyka¢ w rzeczywi-
stosci odrebnej czynnosci prawnej, przy braku tozsamosci przedmiotowe;j
i podmiotowej. W braku tozsamos$ci podmiotowej i przedmiotowej bardzo
trudno byloby wykaza¢ trzy przestanki pozornosci: (1) oswiadczenie woli
musi by¢ zlozone tylko dla pozoru, (2) o§wiadczenie woli musi by¢ zlozone
drugiej stronie, (3) adresat o§wiadczenia woli musi zgadza¢ si¢ na doko-
nanie czynnosci prawnej wylacznie dla pozoru. Z monistycznej koncepcji
pozornosci czynnosci prawnej wynika tylko, Ze na tle symulacji wzglednej
funkcjonuje jedna, potaczona czynno$¢ prawna, a stronom w zasadzie nie
chodzi o dokonanie kilku czynnosci prawnych. Monistyczna koncepcja
pozornosci czynno$ci prawnej nie pozwala natomiast na wyprowadzenie
wniosku, Ze mozna wywies$¢ pozornos¢ czynnosci prawnej z pominigciem
réznic podmiotowych i przedmiotowych w ramach kilku czynnosci praw-
nych uksztattowanych w korzystny dla podatnika sposéb. Z glosowanego
orzeczenia nie wynika réwniez, ktére o§wiadczenia, ktérych stron miaty-
by by¢ oswiadczeniami o charakterze pozornym, a ktére i ktérych stron
mialyby konstytuowa¢ cala dysymulowang czynnos¢ prawng. I nie tyle
chodzi tu o réznic¢ pomiedzy monistyczng koncepcja pozornosci a kon-
cepcja dwdch czynnosci®, lecz o niewykazanie argumentacyjne pozorno-
$ci w jakiejkolwiek jej koncepcji.

Nie sposob wskaza¢ na $wiadczenie o wymiernym majgtkowo charak-
terze, do ktorego zobowigzalby sie obdarowany na gruncie stosunku zo-
bowigzaniowego, jaki powstal poprzez zawarcie umowy okreslonej przez

> Por. blizej M. Gutowski, Niewaznos¢..., s. 168; A. Jedlinski, Pozornosc..., s. 73;
A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne..., s. 306.
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jej strony mianem darowizny. Truizmem jest wskazanie, ze stosunek zo-
bowigzaniowy, powstaly np. na gruncie uczestnictwa w spolce, nie sta-
nowi jednoczesnie stosunku zobowigzaniowego, ktéry powstal w wyniku
zawarcia umowy (w tym umowy darowizny), i ze stosunki takie nie moga
podlegac taczeniu oraz ze $rodki przekazane przez spotke K podatnikowi P,
bedacemu wspolnikiem tej spotki wskutek wyplaty udziatu w zysku, wy-
nikaly z innej czynnosci prawnej, a zatem odrebnego stosunku prawne-
go anizeli umowa darowizny pomiedzy P a FIZ. Fakt otrzymania srodkéw
pienieznych czy jakichkolwiek sktadnikéw majatkowych przez podatnika
(darczyncy na gruncie umowy z maja 2012 r.) od spotki K nie oznacza,
ze umowa darowizny miata charakter pozorny.

Podsumowujac, trudno oprzec¢ si¢ wrazeniu, ze istota argumentacji
NSA w glosowanym orzeczeniu, dotyczaca podatkowych skutkow zawartej
w maju 2012 r. umowy, nawigzuje w swej istocie do mechanizmu wynikaja-
cego z wprowadzonej 15 lipca 2016 r. klauzuli przeciw unikaniu opodatko-
wania (art. 119a-art. 119f Ordynacji podatkowe;j®, tzw. obejscie prawa po-
datkowego). Klauzula ta jest jednak calkowicie odmienna od cywilistycznej
konstrukeji pozornosci, a wprowadzona zostala cztery lata po zawarciu za-
kwestionowanej przez NSA umowy darowizny. Celem tejze klauzuli jest
minimalizacja korzysci podatkowych uzyskiwanych wskutek tzw. dziatan
sztucznych, sprzecznych z przepisami podatkowymi. Przepis art. 83 k.c.
nie pelni obecnie i nie pelnil funkcji, jaka realizuje klauzula przeciwko
unikaniu opodatkowania. Réwniez zatem z tego powodu do argumentacji
zawartej w glosowanym orzeczeniu nalezy odnies¢ si¢ krytycznie.
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COMMENTARY ON THE JUDGEMENT OF THE POLISH SUPREME
ADMINISTRATIVE COURT ISSUED ON 8™ OCTOBER 2019, II FSK 872/19

Summary. The commentary contains arguments that challenge a judgement of the Polish Supreme
Administrative Court (NSA) issued on 8" October 2019, IT FSK 872/19 regarding the apparent legal
transactions and tax consequences resulting from the concluded donation agreement. NSA refer-
ring to the monistic concept of the appearance of a legal act, concluded that, in this case the appear-
ance of a legal act occurred, and simultaneously the parties did not conclude a donation agreement,
but perform a complex legal act of a pecuniary nature, which was associated with the tax obligations.
In the author’s assessment, the essence of the NSA argumentation concerning the tax consequences
of the agreement concluded in May 2012 in effect approach to apply a civil law structure to create an
effect that became possible after the introduction of a tax evasion clause into the Polish legal system.

Keywords: apparent legal transactions, monistic concept of the appearance of a legal act, tax evasion
clause, donation agreement
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WYKORZYSTANIE KONCEPCJI SUBSTANCE
Z PERSPEKTYWY MIEDZYNARODOWYCH
REGULACJI PODATKOWYCH

Streszczenie. Celem artykulu jest przedstawienie rozmaitych sposobéw wykorzystania koncepcji
tre$ci ekonomicznej (substance) na gruncie miedzynarodowym. Z tej perspektywy w pierwszej
kolejnoéci analizie zostaly poddane prace prowadzone w ramach projektu BEPS. Rozwazane byto
takze postugiwanie sie pojeciem substance przez Modelowa Konwencje OECD. Biorac pod uwa-
ge powyzsze regulacje, koncepcja treci — rozumianej jako tworzenie wartosci przy uwzglednieniu
rzeczywiscie pelnionych funkcji, zaangazowanych aktywoéw, zatrudnionych pracownikéw, ponoszo-
nego ryzyka réznego rodzaju - zostala uznana za szczegélnie uzyteczna dla przeciwdzialania nega-
tywnemu zjawisku unikania opodatkowania.

Stowa kluczowe: unikanie opodatkowania, tres¢ ekonomiczna, BEPS, Modelowa Konwencja OECD

1. WPROWADZENIE

Mozna zasadnie przyjaé, ze wspdlczesnie jednym z najistotniejszych
wyzwan dla systemu podatkowego jest zapewnienie skutecznego poboru
podatkéw i przeciwdzialanie zjawisku unikania opodatkowania. Wplywy
z podatkéow stanowig dla budzetu panstwa wazne zrédlo finansowania
zadan publicznych, stad ich utrzymanie na pewnym stabilnym poziomie
jest absolutng koniecznoscig. Nie jest jednak takze tajemnica, ze w erze
globalizacji podatnicy - szczegdlnie przedsigbiorstwa miedzynarodowe

* Doktor nauk prawnych, radca prawny i doradca podatkowy, manager w KPMG
Tax M. Michna sp.k., e-mail: asiarusek@poczta.onet.pl
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- nie majg trudnosci z przenoszeniem swojej aktywnosci pomiedzy rézny-
mi panstwami i instrumentalnym nieraz wykorzystywaniem preferencyj-
nych rozwigzan oferowanych przez poszczegdlne jurysdykeje podatkowe.
Tworzeniu rozbudowanych, wielopoziomowych struktur organizacyjnych
niejednokrotnie nie towarzyszy przy tym jakakolwiek znaczaca zmiana
w faktycznie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Dostrzegajac powyz-
sze zjawisko, wladze skarbowe staraja si¢ doprowadzi¢ do opodatkowania
rzeczywiscie dokonywanych przez podatnikéw czynnosci / realizowanych
transakcji, bez wzgledu na obrane przez nich formy prawne. W konse-
kwencji na gruncie prawa podatkowego coraz istotniejszego znaczenia na-
biera pojecie tresci ekonomicznej (ang. substance).

Generalnie pojecie tresci nie jest w prawie podatkowym zdefiniowa-
ne. Sama koncepcja tresci - rozumianej ogdlnie jako koniecznos¢ istnienia
pewnej rzeczywistosci gospodarczej — jest jednak szeroko wykorzystywa-
na zaréwno na poziomie krajowym, jak i miedzynarodowym. Chodzi przy
tym i o konkretne regulacje prawne (np. funkcjonujaca w wielu krajach
klazula ogdlna przeciwko unikaniu opodatkowania), i o poglady nie za-
wsze skodyfikowane, ale wynikajace z dorobku orzecznictwa (np. doktry-
ny orzecznicze przeciwko unikaniu opodatkowania: substance over form,
business purpose itp.).

2. POJECIE TRESCI W PROJEKCIE BEPS

Rozwazajac zagadnienie z perspektywy miedzynarodowej, na pierwszy
plan wysuwaja si¢ prace prowadzone z inicjatywy OECD/G20 w ramach
projektu BEPS (przeciwdzialanie zjawisku erozji podstawy opodatkowa-
nia i przenoszeniu zysku, ang. Base Erosion and Profit Shifting). Opubliko-
wany przez OECD w dniu 19 lipca 2013 r. Plan Dzialann w zakresie BEPS
(ang. Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting)' zawiera pigtnascie
réznych obszaréw analizy, ktdrej efektem mialo by¢ wyposazenie wladz
panstwowych w instrumenty pozwalajace na zapobieganie nieuczciwemu
unikaniu opodatkowania i transferowaniu zyskéw do rajéow podatkowych.
Z perspektywy koncepcji substance sposréd wspomnianych obszaréw na
szczegdlng uwage zastuguja™:

' Por. Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing, Paris 2013.
2 Por. tez M. Stewart, Abuse of Economic Substance in a Digital BEPS World, ,,Bulletin
for International Taxation” June/July 2015, s. 399.
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« Dzialanie 5: efektywne zwalczanie szkodliwych praktyk podatkowych
przy uwzglednieniu transparentnosci i tresci (ang. Countering Harm-
ful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency
and Substance)?;

« Dzialanie 6: zapobieganie naduzyciom w wykorzystaniu udogodnien
traktatowych (ang. Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inap-
propriate Circumstances)*;

o Dzialania 8-10: zapewnienie, by rezultaty stosowania cen transfe-
rowych byly zgodne z tworzeniem wartos$ci dodanej (ang. Aligning
Transfer Pricing Outcomes with Value Creation)’;

o Dzialanie 15: stworzenie wielostronnego instrumentu do wprowadze-
nia Planu Dziatan BEPS oraz modyfikacji istniejacych umoéw o uni-
kaniu podwojnego opodatkowania (ang. Multilateral Convention to
Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent BEPS)®.

W ramach Dzialania 5 uwaga zostala poswiecona stosowanym przez
rézne kraje preferencyjnym rezimom podatkowym (zwlaszcza w zakresie
wlasnosci intelektualnej)” oraz przestankom traktowania takich rezimoéow
jako szkodliwe. W celu przeciwdzialania praktykom naduzywania wspo-
mnianych reziméw zwrécono uwage, ze korzystanie z jakichkolwiek pre-
ferencji podatkowych powinno by¢ uzaleznione od prowadzenia przez po-
datnika istotnej dziatalnosci (ang. substantial activity) w danym kraju (co
pozostaje w zgodzie z jednym z zalozen projektu BEPS, zgodnie z ktérym
opodatkowanie powinno by¢ przyporzadkowane tresci w taki sposdb, aby
uniemozliwi¢ sztuczne transferowanie dochodu z kraju, w ktérym tworzona

* Por. Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Trans-
parency and Substance, Action 5 — 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit
Shifting Project, OECD Publishing, Paris 2015.

* Por. Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, Ac-
tion 6 — 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD
Publishing, Paris 2015.

> Por Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 — 2015
Final Reports, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing,
Paris 2015.

¢ Por. Developing a Multilateral Instrument to Modify Bilateral Tax Treaties, Action 15
- 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publish-
ing, Paris 2015.

7 Spoérod 43 analizowanych krajow, ktérych rezimy podatkowe zostaly uznane
za preferencyjne, w szesnastu preferencje dotyczyly wilasnie wlasnoéci intelektualne;.
Por. Countering Harmful..., s. 10.
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jest warto$¢). Odnoszac powyzsze do panstw stosujacych preferencyjne

rezimy podatkowe dla wlasnosci intelektualnej (ang. intellectual property

- IP), przedstawiono trzy rézne podejscia do wymogu wykazania przez

podatnika istotnej dzialalnosci:

» podejscie pierwsze — oparte na koncepcji tworzenia warto$ci, wyma-
gajace podjecia przez podatnika okreslonej liczby znaczacych dziatan
rozwojowych w danym panstwie;

o podejscie drugie — oparte na mechanizmach charakterystycznych dla
cen transferowych, uprawniajace do zastosowania preferencji podat-
kowych do wszelkiego dochodu generowanego przez wlasnos¢ intelek-
tualng pod pewnymi warunkami (ulokowanie przez podatnika w pan-
stwie oferujagcym preferencje okreslonego zakresu istotnych funkeji,
posiadanie przez podatnika tytulu wtasnosci do aktywoéw uprawnia-
jacych do stosowania preferencji oraz korzystanie przez podatnika
z tych aktywdéw, ponoszenie przez podatnika ryzyka zwigzanego ze
wspomnianymi aktywami);

» podejscie trzecie — przyjete za obowigzujace — oparte na powigzaniu
(ang. nexus) wysokosci przyznanej przez dany kraj korzysci podatko-
wej z poniesionymi przez podatnika wydatkami na dziatalnos¢ w za-
kresie badania i rozwoju.

Zgodnie z trzecim przedstawionym wyzej podejsciem w ramach Dzia-
tania 5 podnoszono, ze w odniesieniu do krajoéw stosujacych preferencyjne
rezimy podatkowe dla wlasnosci intelektualnej wymog wykazania przez
podatnika istotnej dzialalno$ci wskazuje na zwiazek pomiedzy wydatka-
mi, aktywami stanowigcymi wlasnos¢ intelektualng oraz dochodami ge-
nerowanymi przez te wlasnos¢. Konsekwentnie — odnoszac powyzsze do
krajow stosujacych preferencyjne rezimy podatkowe niezwigzane z wlas-
noscig intelektualng - stwierdzono, ze wymog wykazania przez podatnika
istotnej dzialalnosci takze powinien wigza¢ dochéd korzystajacy z prefe-
rencji z podstawowymi dzialaniami koniecznymi do wygenerowania tego
dochodu. Rodzaje takich dzialan, uznawanych za podstawowe, zalezatyby
oczywiscie od konkretnych przyznawanych przez dane panstwo ulg podat-
kowych (korzystne rezimy dla centréw dystrybucyjnych i centréw ustug,
dla dzialalnosci finansowej i leasingowej, bankowej i ubezpieczeniowej, dla
spotek holdingowych i inne).

Dalsze prace dotyczace Dzialania 5, prowadzone w ramach Forum do
Szkodliwych Praktyk Podatkowych (ang. Forum on Harmful Tax Practices),
doprowadzily do wydania w 2018 r. dokumentu w sprawie Wznowienia
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stosowania przestanki istotnej dzialalnosci w odniesieniu do krajéow niesto-

sujacych opodatkowania lub w ktérych opodatkowanie ma jedynie charakter

nominalny (ang. Resumption of Application of Substantial Activities Factor to

No or only Nominal Tax Jurisdictions)®. Zgodnie z tym dokumentem wykaza-

nie przez dany podmiot prowadzenia istotnej dziatalno$ci wymaga:

« zatrudniania przez ten podmiot odpowiedniej liczby pelnoetatowych,
wykwalifikowanych pracownikow;

« ponoszenia okreslonych wydatkéw na dzialalnos$¢ operacyjng’s

» posiadania stosownych pomieszczen i wyposazenia;

+ posiadania kompetencji do podejmowania decyz;ji'".

W ramach Dzialania 6 punktem wyjsécia bylo spostrzezenie, ze — zgod-
nie z zalozeniami projektu BEPS - poszczegdlne kraje powinny zmody-
fikowac istniejace regulacje podatkowe w taki sposdb, aby $cislej powia-
za¢ powstawanie przychodu z dzialalnoscig ekonomiczng ten przychod
generujaca. Naduzywanie korzysci traktatowych, zwlaszcza w postaci tzw.
kupczenia uprawnieniami umownymi przez osobe do tego nieuprawniong
(ang. treaty shopping), zostalo bowiem wskazane jako jedno z podstawo-
wych zagrozen dostrzeganych przez BEPS'".

W ramach Dzialania 6 zaproponowanych zostalo kilka instrumentéw
prawnych przeciwdzialajagcych przyznawaniu korzysci podatkowych w nie-
wiasciwych okolicznoséciach. Chodzi mianowicie o — opartg na tescie gtow-
nego celu (ang. Principal Purpose Test - PPT) — ogélng klauzule przeciwko
naduzywaniu postanowien traktatowych oraz o tzw. klauzule ograni-
czenia korzysci (ang. Limitation on Benefits — LOB). W odniesieniu do
PPT przestanka jego zastosowania jest stwierdzenie, ze uzyskanie korzy-
$ci traktatowej byto jednym z gléwnych celow (ang. one of the principal
purposes) utworzenia danej struktury lub zawarcia transakcji. Ustalenie

8 Por. Resumption of application of substantial activities for no or nominal tax jurisdic-
tions — BEPS Action 5, OECD, Paris 2018.

? Ibidem, s. 11-12 oraz schemat na s. 15. We wspomnianym dokumencie wskazano
w szczegolnosci na konieczno$¢ rozrdznienia w ramach substantial activities czynnosci ge-
nerujacych dochody niezwigzane z korzystaniem z wlasnosci intelektualnej oraz czynno-
$ci stuzacych wykorzystywaniu IP. W odniesieniu do tych drugich wyjasniono, ze w przy-
padku krajéw niestosujacych opodatkowania (lub stosujacych opodatkowanie wylacznie
nominalne) niemozliwe jest wykorzystanie przewidzianego w ramach Dziatania 5 podejscia
nexus, stad konieczne jest zastosowanie mechanizmu analogicznego jak dla czynnosci
generujacych dochody niezwigzane z korzystaniem z IP.

10 Tbidem, schemat na s. 15.

"' Por. Preventing the Granting...,s. 13.
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wspomnianego wyzej ,,jednego z gléwnych celéow” powinno by¢ przy tym
dokonywane na podstawie obiektywnej analizy zamiarow wszystkich oséb
zaangazowanych w organizacje¢ danej struktury/transakeji lub bedacych jej
strong (z uwzglednieniem intencji doradcéw i podatnikéw)'?. Z kolei za-
daniem LOB jest ograniczenie mozliwosci korzystania z przywilejow trak-
tatowych tym podmiotom, ktére nie spelniajag warunkéw odpowiedniego
powiazania — definiowanych przez kryterium charakteru prawnego tych
podmiotdw, ich struktury wiascicielskiej oraz rodzaju prowadzonej dzia-
talnosci - z panstwem rezydencji®.

W ramach Dzialania 6 odniesiono si¢ takze do krajowych klauzul ogél-
nych przeciwko unikaniu opodatkowania — zaréwno skodyfikowanych, jak
i funkcjonujacych na podstawie doktryn orzeczniczych (doktryna econo-
mic substance, substance over form, business purpose itp.). Stwierdzono mia-
nowicie, ze klauzule te odgrywaja istotna role w zapobieganiu naduzyciom
postanowien traktatowych i zasadniczo ich stosowanie nie stoi w sprzecz-
nosci z umowami miedzynarodowymi'.

W ramach Dzialan 8-10 uwaga zostala skierowana na problem nie-
wlasciwego stosowania istniejacych standardow w zakresie cen transfe-
rowych, co moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktdrej alokacja zysku nie jest
powigzana z dzialalno$cig ekonomiczng ten zysk generujacg. Odniesiono
si¢ w szczegdlnosci do podstawowej dla cen transferowych zasady arm’s
length, wskazujac, ze cho¢ praktyczna w zastosowaniu, jednak bazuje ona
na alokacji pomiedzy podmiotami powigzanymi funkcji, aktywow i ryzyka,
wynikajacej z zawartych przez te podmioty umow (kontraktow), co czyni
ja podatng na manipulacje. Efektem takich manipulacji moze by¢ wiasnie
sytuacja, w ktorej rezultaty zastosowania zasady arms length nie korespon-
duja z rzeczywista wartoscig tworzong przez poszczegdlne podmioty wcho-
dzace w sklad miedzynarodowej grupy, wynikajaca z prowadzonej przez te
podmioty dziatalnosci gospodarczej®>. W sytuacji wystgpienia takich wtas-
nie istotnych rozbieznosci pomiedzy warunkami wynikajacymi z umowy
(kontraktu) a faktycznym zachowaniem podmiotéow powigzanych przebieg
transakcji powinien zosta¢ odtworzony na podstawie funkcji rzeczywiscie
petnionych przez te podmioty, aktywéw rzeczywiscie zaangazowanych

12 Por. M. Stewart, Abuse of Economic Substance..., s. 403.
Por. Preventing the Granting..., s. 9.

4 Por. M. Stewart, Abuse of Economic Substance..., s. 403.
Por. Aligning Transfer Pricing...,s. 9.
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oraz ryzyka rzeczywiscie ponoszonego'®. W ramach Dzialan 8-10 wska-
zano przy tym w sposob szczegdotowy, wedtug jakich zasad i przy uwzgled-
nieniu jakich okoliczno$ci ten faktyczny przebieg transakcji powinien by¢
ustalany. Zaproponowana rewizja zasad odnoszacych sie¢ do cen transfe-
rowych mialaby zagwarantowa¢, ze - w ramach grupy podmiotéw po-
wigzanych - zyski z dzialalnosci operacyjnej sa alokowane do dzialalno-
$ci gospodarczej je generujace;j.

W odniesieniu do cen transferowych zagadnienie tresci pojawia si¢
takze w kontekscie dokumentu OECD z lipca 2017 r. - tzw. Wskazowek
z zakresu cen transferowych dla przedsiebiorstw miedzynarodowych oraz
administracji skarbowej (ang. Transfer Pricing Guidelines for Multinatio-
nal Enterprises and Tax Administrations)"”. Wydaje sig, Ze pojecie tresci jest
tam odnoszone do rzeczywistych warunkow realizowanej transakcji, oce-
nianych przez pryzmat podzialu pomiedzy stronami tej transakcji petnio-
nych funkcji, ponoszonego ryzyka oraz zaangazowanych aktywéw'®. Jesli
chodzi o podzial funkcji, to zgodnie ze Wskazéwkami OECD dla stwier-
dzenia, czy warunki transakeji zostaly ustalone na zasadach rynkowych,
decydujace znaczenie maja dwie kwestie: kompetencje pracownikow wy-
konujacych okreslone czynnosci / petniacych okreslone role oraz upraw-
nienia wspomnianych os6b do podejmowania decyzji'’®. W odniesieniu do
podzialu ryzyka wskazuje sig, ze generalnie strony transakcji powinny po-
nosic takie ryzyko, nad ktérym maja relatywnie wigksza kontrole. Pojecie
kontroli jest przy tym rozumiane jako mozliwo$¢ podejmowania decyzji
dotyczacych podjecia ryzyka oraz sposobow zarzadzania tym ryzykiem®.
Odnos$nie do posiadanych aktywoéw, w szczegdlnosci niematerialnych,
wskazuje si¢ wreszcie, ze najwazniejsze czynnos$ci zwigzane z ich wytwa-
rzaniem, ulepszaniem, utrzymywaniem oraz ochrong powinny by¢ wyko-
nywane wewnetrznie przez pracownikow danego przedsigbiorstwa?. W celu
stwierdzenia, czy dana transakcja zawiera odpowiednig tre$¢ (substance)

16 Ibidem, s. 19.

7 Por. OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax
Administrations 2017, OECD Publishing, Paris 2017, dalej: Wskazéwki OECD.

'8 Por. Rozdziat I Sekcja D.1 Wskazéwek OECD.

1 J. Monsenego, The Substance Requirement in the OECD Transfer Pricing Guidelines:
What Is the Substance of the Substance Requirement, ,,International Transfer Pricing Jour-
nal” January/February 2014, s. 11.

20 Tbidem, s. 14.

2! Ibidem. s. 16.
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- wystarczajacg do uznania jej za rynkowg - Wskazowki OECD odwoluja
sie takze do kwestii dotyczacych pracownikéw danego przedsiebiorstwa,
zwlaszcza ich liczby oraz faktycznej lokalizacji.

W ramach Dziatania 15 BEPS doszlo wreszcie do opracowania Kon-
wencji wielostronnej implementujacej $rodki traktatowego prawa po-
datkowego majace na celu zapobieganie erozji podstawy opodatkowania
i przenoszeniu zysku (tzw. Konwencja MLI), podpisanej w Paryzu 7 czerwca
2017 r.*? Artykul 7 tej Konwencji stanowi implementacj¢ Dzialania 6 BEPS,
wskazujac wprowadzenie przez umawiajace si¢ panstwa mechanizméw we-
ryfikujacych prawo do korzystania z przywilejow przewidzianych w dwu-
stronnych umowach o unikaniu podwdjnego opodatkowania w postaci
klauzuli gtéwnego celu lub klauzuli ograniczenia korzysci. Wprowadzenie
tych mechanizméw umozliwia przyznanie preferencji podatkowych wy-
tacznie tzw. podmiotom uprawnionym (ang. qualified person), zdefiniowa-
nym w Konwencji MLI. Wéréd tych podmiotéw mozna wskazaé zwlaszcza
spotki prowadzace aktywna dziatalno$¢ gospodarcza (ang. active conduct
of a business).

Podsumowujac, dzialania podjete w ramach inicjatywy BEPS jedno-
znacznie wskazuja, ze wspolczesnie w miedzynarodowym prawie podat-
kowym decydujgce znaczenie przywigzuje sie do aspektu ekonomicznego
funkcjonowania podmiotéw — tworzenia przez nie wartosci przy uwzgled-
nieniu rzeczywiscie petnionych funkcji, zaangazowanych aktywoéw, zatrud-
nionych pracownikéw oraz ponoszonego ryzyka. Przywigzywanie przez
OECD szczegolnej wagi do koniecznosci wykazania tresci w rozmaitych
przejawianych przez podatnikéw aktywnosciach wynika zreszta wprost
z jednego z trzech filaréw lezacych u podstaw inicjatywy BEPS, formuto-
wanego wlasnie jako wzmocnienie wymogéw dotyczacych tresci (ang. re-
inforcing substance requirements) w ramach istniejacych standardéw mie-
dzynarodowych*.

22 Tbidem, s. 18.

2 Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent Base
Erosion and Profit Shifting, http://www.oecd.org/tax/treaties/multilateral-convention-to-
implement-tax-treaty-related-measures-to-prevent-BEPS.pdf (dostep: 4.02.2020).

# Por. Action Plan..., s. 13; zob. tez R. Savoia, Y. Hurdowar, Switzerland: Embracing
the worldwide trend of increasing substance requirements, ,International Tax Review”,
https://www.internationaltaxreview.com/article/b1f9jxz7hbz15p/switzerland-embracing-
the-worldwide-trend-of-increasing-substance-requirements (dostep: 4.02.2020).
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3. PojeciE TRESCI w MODELOWE] KONwENC]T OECD

Niezaleznie od inicjatywy BEPS juz wczesniej koncepcja substance
- cho¢ nienazwana - funkcjonowata na gruncie Modelowej Konwencji
OECD w sprawie zapobiezenia podwdjnemu opodatkowaniu w zakresie
podatkow od dochodu i majatku®. Na wspomnianej koncepcji jest oparte
zwlaszcza pojecie tzw. miejsca faktycznego zarzadu (ang. place of effective
management) podmiotéw posiadajacych podwdjng rezydencje podatkowa
czy instytucja tzw. osoby uprawnionej (do dywidend, odsetek, naleznosci
licencyjnych, ang. beneficial owner).

Jedli chodzi o pierwsza wspomniang wyzej regulacje, to zgodnie z art. 4
ust. 1 Modelowej Konwencji osoba (niebedaca osobg fizyczng) majaca siedzibe
w umawiajacym si¢ panstwie oznacza kazdg osobe, ktdra — zgodnie z prawem
tego panstwa — podlega tam opodatkowaniu ze wzgledu na jej siedzibe zarza-
du albo inne kryterium o podobnym charakterze. W mysl ust. 3 tego przepisu
natomiast, jezeli osoba (niebedaca osobg fizyczng) ma siedzibe w obu umawia-
jacych si¢ panstwach, rezydencja podatkowa tej osoby jest uzgadniana przez
wiasciwe organy podatkowe obu panstw przy uwzglednieniu miejsca jej fak-
tycznego zarzadu, inkorporacji oraz wszelkich innych istotnych okolicznosci.

Pojecie miejsca faktycznego zarzadu nie zostalo zdefiniowane w samej
treci Modelowej Konwencji. Zgodnie natomiast ze wskazdwkami zawarty-
mi w Komentarzu® przy podejmowaniu rozstrzygniecia odnosnie do rezy-
dencji podatkowej danego podmiotu (niebedacego osobg fizyczng) organy
podatkowe powinny bra¢ pod uwage rozmaite okolicznosci, a zwlaszcza:

a) miejsce, w ktérym zazwyczaj odbywaja si¢ spotkania rady dyrektorow
lub innego podobnego organu danego podmiotu;

b) miejsce, w ktorym dyrektor generalny danego podmiotu oraz inni dy-
rektorzy zazwyczaj wykonuja swoje zadania;

c) miejsce, w ktérym wykonywany jest gtéwny zarzad biezacymi sprawa-

mi danego podmiotu;

d) miejsce, w ktérym jest zlokalizowana siedziba danego podmiotu;

e) rezim prawny, ktdry ma zastosowanie przy ocenie statusu prawnego
danego podmiotu;

f) miejsce, w ktérym jest prowadzona ksiegowo$¢ danego podmiotu®.

» Por. Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2017,
OECD Publishing, Paris 2017, dalej: Modelowa Konwencja.

% Komentarz do Modelowej Konwencji, dalej: Komentarz.

7 Por. Komentarz, uwagi do art. 4 pkt 24.1.
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Analiza tych przestanek wskazuje jednoznacznie, ze przy rozstrzyganiu
kwestii rezydencji podatkowej danego podmiotu decydujacego znaczenia
nie majg okolicznosci formalne, takie jak siedziba statutowa tego podmiotu
czy jego wpisanie do rejestru przedsiebiorcow okreslonego panstwa. Wrecz
przeciwnie, wymienione okolicznosci sg drugorzedne w sytuacji, gdy ba-
dany podmiot nie posiada w danym kraju faktycznej obecnosci, wszystkie
bowiem istotne decyzje go dotyczace s3 podejmowane z terytorium innego
panstwa. Przepisy Modelowej Konwencji dotyczace osoby majacej siedzibe
W umawiajacym si¢ panstwie wymagaja zatem czego$ wiecej niz dochowa-
nia formy niezbednej do zalozenia okreslonego podmiotu w danym pan-
stwie — wymagaja mianowicie wyposazenia tego podmiotu w rzeczywisty
czynnik ludzki, majacy faktyczne kompetencje sprawcze, w pewna struktu-
re organizacyjng, a wiec w okreslong tresc.

Podobnie jak pojecie miejsca faktycznego zarzadu, takze pojecie osoby
uprawnionej nie zostalo zdefiniowane w samej tre§ci Modelowej Konwen-
cji. Opierajac si¢ natomiast na uwagach zawartych w Komentarzu®, mozna
stwierdzi¢, ze podmiot otrzymujacy dywidendy, odsetki czy naleznosci licen-
cyjne nie jest traktowany jako osoba uprawniona do tych platnosci w sytua-
cji, gdy de facto nie otrzymuje ich ,,dla siebie” (prawo danego podmiotu do
dysponowania otrzymanymi platnos$ciami jest ograniczone, podmiot ten
jest bowiem zobowigzany do dalszego przekazania tych platnosci do in-
nego podmiotu). Zgodnie z pogladem prezentowanym w literaturze osobg
uprawniong jest osoba, ktdrej mozna przypisa¢ wiecej niz innym osobom
cech charakterystycznych dla prawa wlasnosci. Dla potrzeb prawa mie-
dzynarodowego przez atrybuty prawa wilasnosci nalezy przy tym rozu-
mie¢ m.in. prawo do posiadania, korzystania, zarzadzania, zbycia, zuzycia,
utracenia czy zniszczenia®. Biorac pod uwage powyzsze, nalezy stwierdzic,
ze na gruncie Modelowej Konwencji dla korzystania z przewidzianych tam
przywilejow podatkowych konieczne jest wyposazenie danego podmiotu
(odbiorcy dywidend, odsetek czy naleznosci licencyjnych) w faktyczne
wladztwo nad uzyskiwanymi ptatnosciami, co z kolei implikuje rzeczywi-
sty (a nie tylko formalny) byt tego podmiotu.

Postanowienia Modelowej Konwencji OECD zawieraja ponadto pewne
regulacje wyrazajace wprost zasade przewagi tresci nad forma (ang. substance

2 Por. Komentarz, np. uwagi do art. 10 pkt 12.4.
*»* Por. Ch. P. du Toit, Beneficial Ownership of Royalties in Bilateral Tax Treaties, IBFD,
Amsterdam 1999, s. 201 i n.
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over form). Przykladowo w mysl definicji zawartej w art. 10 ust. 3 Mode-
lowej Konwencji przez dywidende nalezy zasadniczo rozumie¢ dochod
z akeji, praw do udzialu w zysku oraz innych praw w spdtce, traktowanych
podobnie dla celéw podatkowych. Jednakze zgodnie z uwagami zawarty-
mi w Komentarzu® art. 10 Modelowej Konwencji odnosi si¢ nie tylko do
dywidend jako takich, ale rowniez do odsetek od pozyczek w takim zakre-
sie, w jakim pozyczkodawca efektywnie uczestniczy w ryzyku ponoszonym
przez spotke, tj. kiedy zwrot pozyczki w duzym stopniu jest uzalezniony
od powodzenia prowadzonej przez spétke dzialalnosci gospodarczej. Inny-
mi sfowy, Komentarz stanowi, Ze pod pewnymi warunkami odsetki moga
by¢ traktowane jako dywidenda dla celow podatkowych’'. Analogiczna
konkluzja pozostaje aktualna dla definicji odsetek zawartej w art. 11 ust. 3
Modelowej Konwencji*. Nalezy ponadto zwrdci¢ uwage, ze zgodnie z wy-
jasnieniami zawartymi w Komentarzu® definicja odsetek co do zasady nie
obejmuje platnosci dokonywanych w ramach niektérych typéw niestan-
dardowych instrumentéw finansowych, w ktérych brak bazowego dlugu
(np. kontrakty swap na stopach procentowych). Definicja odsetek bedzie
jednak miata zastosowanie w takim zakresie, w jakim - na podstawie zasa-
dy substance over form, abuse of rights albo innej podobnej doktryny - zo-
stanie uznane, ze pozyczka faktycznie istnieje. Podejscie zgodne z zasada
substance over form jest mozliwe takze na gruncie art. 11 ust. 6 Modelowej
Konwencji, dotyczacego sytuacji, w ktorej — w wyniku szczegdlnych po-
wigzan pomiedzy podmiotami — kwota wyptacanych odsetek przekracza
kwote, ktdra bylaby uzgodniona pomiedzy podmiotami niepowigzanymi.
Zgodnie ze wskazowkami zawartymi w Komentarzu® w celu wtasciwego
opodatkowania takiej ,nadwyzki” jej natura powinna zosta¢ ustalona na
podstawie okolicznosci kazdej sprawy. Analogiczna sytuacja dotyczy ,,nad-
wyzki” wyplacanych w wyniku powigzan pomiedzy podmiotami nalezno-
$ci licencyjnych™.

Podejscie zgodne z zasadg substance over form jest widoczne takze przy
identyfikowaniu rzeczywistego pracodawcy na potrzeby art. 15 ust. 2 lit. b

% Por. Komentarz, uwagi do art. 10 pkt 25.
31 Por. B. Kosters, Substance over Form under Tax Treaties, ,,Asia-Pacific Tax Bulletin”
styczen/luty 2013, s. 7.
32 Por. Komentarz, uwagi do art. 11 pkt 19.
Por. Komentarz, uwagi do art. 11 pkt 21.1.
Por. Komentarz, uwagi do art. 11 pkt 35.
* Por. art. 12 ust. 4 Modelowej Konwencji oraz Komentarz, uwagi do art. 12 pkt 25.

KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO 55

33

34



JoANNA RUSEK

Modelowej Konwencji, w przypadkach tzw. migdzynarodowego wynajmu
pracownikow (ang. hiring-out of labour)*®. Zgodnie z wyjasnieniami przed-
stawionymi w Komentarzu® w wielu krajach zostaly wypracowane rozma-
ite kryteria i zasady orzecznicze (np. zasada substance over form) umozli-
wiajace rozréznienie sytuacji, w ktorych czynnosci wykonywane przez osobe
fizyczna na rzecz przedsigbiorstwa powinny by¢ traktowane jako $wiadczone
w ramach umowy o prace (ang. contract of service) lub w ramach umowy
o $wiadczenie ustug (and. contract for service). Powyzsze mechanizmy, wy-
pracowane na gruncie krajowym, zachowuja aktualnos$¢ na potrzeby sto-
sowania postanowien art. 15 ust. 2 lit. b i ¢ Modelowej Konwencji. Nawet
jednak w sytuacji, gdy regulacje krajowe nie przewiduja mozliwosci kwe-
stionowania formalnego stosunku umownego miedzy stronami i w konse-
kwencji uznania, ze ustugi swiadczone na rzecz krajowego przedsigbiorcy
przez osobe fizyczng formalnie zatrudniong u zagranicznego przedsigbior-
cy sa de facto $wiadczone na rzecz tego krajowego przedsigbiorcy w ramach
stosunku pracy, odmowa zastosowania korzystnych postanowien art. 15
ust. 2 Modelowej Konwencji jest mozliwa w przypadkach naduzy¢®®. Ko-
mentarz wskazuje przy tym liste okolicznosci, ktére moga by¢ istotne
w celu ustalenia, Ze rzeczywistym pracodawcg nie jest podmiot formalnie
zatrudniajgcy pracownika, lecz podmiot, na rzecz ktoérego sa swiadczo-
ne ustugi*. Wspomniane okolicznosci — poza poréwnaniem charakteru
czynnosci wykonywanych przez pracownika z przedmiotem dziatalnosci
formalnego pracodawcy i faktycznego ustugobiorcy - dotycza tego:
a) kto jest upowazniony do instruowania pracownika odnosnie do sposo-
bu wykonywania pracy;
b) kto sprawuje kontrole i ponosi odpowiedzialnos¢ za miejsce wykony-
wania pracy;
c) czy ustugobiorca jest bezposrednio obcigzany przez formalnego pra-
codawce wynagrodzeniem pracownika;
d) kto dostarcza pracownikowi narzedzia i materiaty konieczne w celu
wykonywania pracy;
e) kto okresla liczbe pracownikéow koniecznych do wykonania danej pra-
cy iich kwalifikacje;

3% Por. B. Kosters, Substance over Form..., s. 8.

Por. Komentarz, uwagi do art. 15 pkt 8.4.
Por. Komentarz, uwagi do art. 15 pkt 8.8.
Por. Komentarz, uwagi do art. 15 pkt 8.14.
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f) kto jest upowazniony do wskazania konkretnego pracownika do wyko-
nania danej pracy, a takze zakonczenia nawigzanej w tym celu formal-
nej umowys;

g) kto jest upowazniony do stosowania wobec pracownika sankeji dyscy-
plinarnych;

h) kto okresla rozklad czasu pracy oraz sposéb korzystania z urlopu przez
pracownika.

Podsumowujac, wskazéwki zawarte w Komentarzu jednoznacznie po-
twierdzaja, ze stosowanie postanowien opartych na Modelowej Konwencji
umow w sprawie unikania podwojnego opodatkowania powinno nastepo-
wac z uwzglednieniem rzeczywistej tre$ci analizowanych transakeji.

4. SPOSOBY FORMULOWANIA KRYTERIUM TRESCI

W literaturze wskazuje sie, ze na gruncie prawa miedzynarodowego
kryterium tresci jest zasadniczo formulowane na dwa sposoby:

o poprzez wskazanie konkretnych warunkéw, ktére musza zostac spel-
nione w celu skorzystania z danego uprawnienia lub unikniecia zasto-
sowania mechanizmu sankcyjnego, albo

» poprzez wskazanie szczegélowych, niemniej wcigz abstrakcyjnych
kryteriow pomagajacych ocenic¢ (jednak nie przesadzajacych), czy wy-
mag tresci zostal spetniony™.

Przykladem pierwszego podejscia jest przewidziany w niektérych
umowach o unikaniu podwojnego opodatkowania zawieranych przez Sta-
ny Zjednoczone test siedziby glownej (ang. headquarters test)*'. Zapis taki
znalazl si¢ m.in. w nowej umowie z dnia 13 lutego 2013 r. zawartej z Pol-
ska*2. Zgodnie z art. 22 ust. 5 u.p.o. z przywilejéow umownych zarezerwo-
wanych, co do zasady, dla 0s6b majacych siedzibe w umawiajacym sie pan-
stwie mogg skorzysta¢ rdwniez osoby pelniace funkcje siedziby glownej

1 Por. J. Monsenego, The Substance Requirement..., s. 20.

4 Ibidem.

# Konwencja miedzy Rzeczapospolita Polska a Stanami Zjednoczonymi Ameryki
w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania i zapobiegania uchylaniu si¢ od opodatko-
wania w zakresie podatkéw od dochodu, https://www.podatki.gov.pl/media/1910/20130213_
konwencj_usa_pl.pdf (dostep: 4.02.2020), dalej: u.p.o. Obecnie Konwencja ta jest nie-
obowigzujaca, poniewaz zostala ratyfikowana tylko przez strone polska (https://www.
podatki.gov.pl/podatkowa-wspolpraca-miedzynarodowa/wykaz-umow-o-unikaniu
-podwojnego-opodatkowania/ (dostep: 4.02.2020),.
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(ang. headquarters company) dla wielonarodowej grupy przedsigbiorcow.

Dana osoba jest uwazana za siedzibe gtowng wytacznie w przypadku, gdy:

a) wykonuje istotng czg$¢ calkowitego nadzoru oraz administrowania
grupa, co moze obejmowac finansowanie grupy, jednakze nie moze si¢
do niego ograniczag;

b) grupa przedsigbiorstw sklada si¢ z przedsiebiorstw majacych siedzi-
be, oraz aktywnie zaangazowanych w dzialalno$¢ gospodarcza, w co
najmniej pieciu panstwach, a dzialalnos¢ gospodarcza prowadzona
w kazdym z tych pigciu panstw (lub pieciu grup panstw) generuje co
najmniej 10% dochodu brutto grupy;

c) dzialalno$¢ gospodarcza prowadzona w jakimkolwiek panstwie in-
nym niz umawiajgce si¢ panstwo, w ktérym spoétka pelnigca funkcje
siedziby gléwnej ma siedzibe, generuje mniej niz 50% dochodu brut-
to grupy;

d) nie wiecej niz 25% jej dochodu brutto zostalo uzyskane w drugim
umawiajacym si¢ panstwie;

e) osoba ta maiwykonuje niezalezng, uznaniowa wtadze podczas petnie-
nia funkcji, o ktérych mowa w literze a);

f) osoba ta podlega takim samym zasadom opodatkowania w panstwie
swojej siedziby jak osoby, o ktérych mowa w art. 22 ust. 4 u.p.o. (osoby
uprawnione do korzystania z przywilejow umownych ze wzgledu na
aktywne prowadzenie handlu lub dziatalno$ci gospodarczej);

g) dochdd uzyskany w drugim umawiajacym si¢ panstwie zostal osiag-
niety w zwigzku z aktywna dzialalnoscig gospodarcza, o ktérej mowa
w literze b), lub wynika z niej.

Drugie z wymienionych podej$¢ zostalo przykladowo zastosowane

w przedstawionym juz wczesniej tescie rzeczywistego pracodawcy*. Ure-

gulowanie to zawiera wiele szczegétowych, jednak nadal dos¢ abstrakcyj-

nych przestanek ulatwiajacych stwierdzenie, kto jest rzeczywistym praco-
dawca danego pracownika, nie dajac jednak w tym zakresie konkretnej
odpowiedzi. Innym przykladem zastosowania tego podejscia jest — takze
omawiany juz wczesniej — test miejsca faktycznego zarzadu*.

Oceniajac przydatnos¢ obu zaprezentowanych wyzej podejs$¢, wydaje
sie, ze pierwsze moze si¢ okaza¢ uzyteczne w przypadku koniecznosci

# Por. Komentarz, uwagi do art. 15 ust. 2 Modelowej Konwencji, pkt 8.14; J. Monse-
nego, The Substance Requirement..., s. 21.

# Por. Komentarz, uwagi do art. 4 ust. 3 Modelowej Konwencji, pkt 24.1; J. Monse-
nego, The Substance Requirement..., s. 21.
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jednoznacznego rozstrzygniecia, czy np. dany podmiot jest uprawniony
do okreslonych przywilejéow / podlega okreslonym ograniczeniom. Po-
dejscie to wymaga jednak kazdorazowo wskazania bardzo konkretnych
przestanek, adekwatnych do badanych okolicznosci, a zatem jest obar-
czone duza kazuistyka. Z tej perspektywy podejscie drugie wydaje sie
bardziej uniwersalne - latwiejsze do uregulowania od strony formalnej,
a jednoczesnie pozostawiajace wigcej swobody na oceng realiéw danej
indywidualnej sprawy.

5. PODSUMOWANIE

Obecnie mozna zasadnie uzna¢, ze przeciwdzialanie negatywnemu
zjawisku unikania podwdjnego opodatkowania nie moze nastgpowac wy-
tacznie na podstawie wybranych przez dany podmiot form prawnych prowa-
dzenia dzialalnosci / realizowania transakcji, z pominigciem ich rzeczywistej
tresci. Z perspektywy miedzynarodowej zagadnienie to zostalo dostrzezo-
ne zwlaszcza w toku prac prowadzonych w ramach projektu BEPS, stajac
sie jednym z trzech filaréw lezacych u podstaw tej inicjatywy. Koncepcja
treci — rozumianej z perspektywy ekonomicznej jako tworzenie warto-
$ci, przy uwzglednieniu rzeczywiscie pelnionych funkeji, zaangazowanych
aktywow, zatrudnionych pracownikéw, ponoszonego ryzyka — wydaje si¢
przy tym na tyle uniwersalna, ze mozliwa do zastosowania w wielu r6znych
galeziach prawa podatkowego.
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USE OF THE CONCEPT OF ECONOMIC SUBSTANCE FROM THE PERSPECTIVE
OF INTERNATIONAL TAX REGULATIONS

Summary. The aim of this article is to demonstrate different ways in which the concept of economic
substance is used on an international basis. From that perspective the outcomes of the BEPS project
were firstly examined. Another area of interest was the usage of the concept of economic substance
by the OECD Model Tax Convention. Bearing in mind the above works the concept of economic
substance - understood as creation of value basing on really performed functions, engaged assets
and employees as well as borne risks — was found particularly useful for the purpose of counteract-
ing tax avoidance.
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RAaMY WEWNETRZNEGO NADZORU
PODATKOWEGO, CzYLI TAX CMS
W POLSKIM WYDANIU

Streszczenie. Polski system prawa podatkowego doswiadczyl glebokich zmian wynikajacych z im-
plementacji rekomendacji OECD/G20 (BEPS), dyrektyw unijnych oraz rodzimych polityk w za-
kresie tzw. uszczelniania systemu podatkowego. Doszlo takze do zaostrzenia kar finansowych dla
przedsigbiorstw-podatnikéw oraz sankcji karnych skarbowych dla osob je reprezentujacych. Zwigk-
szyla si¢ tez wykrywalno$¢ naruszen, co bierze sie m.in. z digitalizacji wymiany informacji, ktéra
pozwala na szybszy i glebszy wglad w sytuacje podatkowa przedsiebiorstwa. W efekcie rosnie
ryzyko podatkowe dla firm i ich przedstawicieli odpowiedzialnych za zgodnos¢ funkcji podatko-
wej z przepisami prawa (tax compliance). Tym samym coraz wigkszego znaczenia nabiera potrzeba
skutecznego mitygowania poszerzonego spektrum ryzyka. W najwiekszych organizacjach tworzy
sie w tym celu szczelne i calo§ciowe procedury zarzadzania ryzykiem podatkowym na zasadzie best
practice, czyli fakultatywnie, poniewaz przepisy prawa nie obliguja do tego. Polskie regulacje przewi-
duja w szczegolnych przypadkach jedynie ogdélne obowiazki, np. zarzadu spélki prawa handlowego
w zakresie kontroli wewnetrznej niezbednej dla zapewnienia prawidtowosci rozliczen podatkowych.
Brak jednak wskazdwek, jak taki system kontroli wewnetrznej w zakresie rozliczen podatkowych mial-
by zosta¢ skonstruowany.

Wzrost ryzyka podatkowego powoduje, ze najwieksze przedsigbiorstwa miedzynarodowe siegaja
po caloéciowe narzedzia do systemowego zarzadzania funkcja podatkowa. Dodatkowym i waznym
motywem implementacji narzedzia systemowego dla polskich firm okazal si¢ Dzial IIB. ,Wspdl-
dziatanie” ustawy Ordynacja podatkowa, ktory wszedt w Zycie z dniem 1 lipca 2020 r. Nowe przepi-
sy umozliwiajg najwiekszym przedsiebiorstwom zawarcie z Krajowa Administracjg Skarbowa tzw.
umowy o wspéldziatanie, dajacej dostep do wielu przywilejow, gléwnie w postaci braku kontroli po-
datkowych czy braku obowigzkéw MDR w odniesieniu do tzw. schematéw krajowych. Aby zawrzeé

* Doktor nauk prawnych, partner zarzadzajacy w TPA Poland, e-mail: wojciech.
sztuba@tpa-group.pl

KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO 61


https://poczta.wp.pl/k/
https://poczta.wp.pl/k/
https://doi.org/10.18778/1509-877X.2019.01.04

WOojCIECH SZTUBA

umowe o wspodldzialanie, podatnik musi spetni¢ m.in. warunek wdrozenia tzw. Ram Wewnetrznego
Nadzoru Podatkowego. Ministerstwo Finanséw opublikowato projekt Wytycznych w zakresie Ram
Wewnetrznego Nadzoru Podatkowego, opisujacy wymagania takiego systemu, lecz bez wskazdwek
wykonawczych. To, co Ordynacja podatkowa nazywa Ramami Wewnetrznego Nadzoru Podatko-
wego, stanowi rozbudowany odpowiednik systeméw typu Tax Compliance Management System,
stosowanych w praktyce biznesowej wielu panstw. Autor artykulu powoluje si¢ na do§wiadczenia
niemieckie, w RFN bowiem istnieje bogata doktryna i praktyka w zakresie tworzenia systemow typu
Tax CMS opartych na standardzie audytorskim IDW PS 980 wprowadzonym przez Instytut Nie-
mieckich Bieglych Rewidentéw. Wdrozenie w polskich przedsiebiorstwach calosciowego Tax CMS
na podstawie przetestowanych rozwigzan zagranicznych moze stanowi¢ optymalny sposob zarza-
dzania ryzykiem podatkowym w sytuacji, gdy rodzima praktyka zacznie si¢ dopiero ksztattowac.
Ponadto wdrozenie Tax CMS umozliwi spetnienie warunkdw zawarcia umowy o Wspéldziatanie, co
dla wielu przedsiebiorstw i ich wladz bedzie stanowi¢ pozadang forme zabezpieczenia ryzyka wraz
z uzyskaniem dodatkowych przywilejow.

Stowa kluczowe: program wspoéldzialania, wspoldziatanie, monitoring horyzontalny, Ramy
Wewnetrznego Nadzoru Podatkowego, Tax CMS, CMS, System Zarzadzania Funkcja Podatkowa,
funkcja podatkowa, ryzyko podatkowe, zarzadzanie ryzykiem podatkowym

1. WPROWADZENIE. DYNAMIKA RYZYKA PODATKOWEGO

Obszar zwigzany z rozliczaniem zobowigzan podatkowych (tax com-
pliance) nalezy do krytycznych funkcji administracyjnych w kazdym przed-
siebiorstwie. Cho¢ z ryzykiem podatkowym firmy i ich zarzady zmagaja si¢
od zawsze, ostatnie lata przyniosty wiele nowych okolicznosci powoduja-
cych systematyczny wzrost ryzyka podatkowego prowadzenia dziatalnosci.
Nalezy przez to rozumie¢ zaréwno rosngce prawdopodobienstwo stwier-
dzenia naruszen (takze nieintencjonalnych) w warunkach coraz bardziej
zfozonych i niejednoznacznych przepiséw prawa, jak i wzrost dotkliwosci
kar z tym zwigzanych. W tym kontekscie przedsiebiorstwa i osoby nimi za-
rzadzajace stajg w obliczu rosngcego zagrozenia karami finansowymi (dla
firmy) oraz finansowymi i pozafinansowymi w mysl przepiséw Kodeksu
karnego skarbowego' (dla cztonkéw zarzadu i innych oséb). Nawet drob-
ne bledy moga prowadzi¢ do wszczecia postepowania karnego skarbowego
konczacego si¢ prawomocnym skazaniem. W roku 2020 uszczuplenie na-
leznosci publicznoprawnej w kwocie wyzszej niz 13 tys. zt jest $cigane jako
przestepstwo skarbowe?. Tak niska suma zalezy od wartosci minimalnego
wynagrodzenia brutto, za to zupelnie abstrahuje od skali dziatania firmy

! Ustawa z dnia 10 wrze$nia 1999 r. Kodeks karny skarbowy (Dz.U. Nr 83, poz. 930
ze zm., w brzmieniu obowigzujacym na dzien 1.06.2020 r. (dalej: k.k.s.).

2 Artykut 53 § 3 k.k.s., w powigzaniu z obowiazujacym od stycznia 2020 r. minimal-
nym wynagrodzeniem brutto w wysokosci 2600 zt.
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i powoduje, ze wraz ze wzrostem organizacji silnie ro$nie ryzyko wystapie-
nia zaleglosci podatkowej powyzej tego limitu.

Praktyczne konsekwencje skazania za przestepstwo skarbowe rzadko
polegaja na pozbawieniu lub ograniczeniu wolnosci (cho¢ jest to mozliwe),
w powszechnym uzytku jest natomiast kara grzywny, ktdra jest mnozni-
kiem (od 10 do 720) tzw. stawek dziennych (od 1/30 do 400-krotnos$ci mi-
nimalnego wynagrodzenia). W efekcie kara grzywny za przestepstwo skar-
bowe moze wynies¢ od 866,70 zt az do 24 960 960 zI. Niemniej nawet przy
stosunkowo niewysokich karach grzywny skutki prawne skazania moga si¢
okaza¢ daleko idace i oznacza¢ np. utrate uprawnien zawodowych lub pra-
wa do zasiadania w organach spdtek. Warto przy tym dodac, ze istniejaca
w polskim k.k.s. instytucja dobrowolnego poddania si¢ odpowiedzialnosci,
dzigki ktorej mozna, regulujac zalegly podatek z odsetkami i uzgodniona
z organem $cigania karg pieni¢zng, unikna¢ formalnego skazania, nie jest
dostepna dla przestepstw zagrozonych karg wolnosciowa. Te za$ dotycza
m.in. uszczuplen naleznosci publicznoprawnych przekraczajacych kwote
1 300 000 zI°.

Niezaleznie od powyzszych uwag na temat regulacji zwigzanych z wy-
stepowaniem naruszen prawa podatkowego radykalnie zwigksza sie takze
sama ich wykrywalnos¢. Wynika to m.in. z digitalizacji wymiany infor-
macji, umozliwiajacej wltadzom skarbowym szybki i gteboki wglad w sy-
tuacje gospodarcza podatnikéw i wykorzystywanie tworzacego sie zasobu
big data, np. poprzez statystyczne analizy poréwnawcze, migedzyokresowe
(w ramach jednego podatnika) czy sektorowe.

Trzeba przy tym wskazaé, ze ryzyko podatkowe zaréwno w zakre-
sie regulacji materialnoprawnych, jak i obiektywnej wykrywalnosci nad-
uzy¢ rosnie nie tylko w Polsce. W zwigzku z tendencja do zaostrzania
norm zwigzanych z zapobieganiem erozji bazy podatkowej i unikaniem
opodatkowania, zainicjowanych przez OECD/G20 w tzw. pakiecie BEPS
(Base Erosion and Profit Shifting) w 2013 r.*, mozna moéwic o trendzie
globalnym, w szczegdélnosci obejmujgcym panstwa wysoko rozwiniete
i rozwijajace sie. Po niecalych siedmiu latach niemal wszystkie sposrod
pietnastu rekomendowanych w BEPS dzialan gleboko redefiniujacych
normy prawa podatkowego stanowia dzi$ element sktadowy zaréwno

* Tak zwana duza warto$¢ w trybie art. 53 § 15 kk.s., w powigzaniu z art. 17 § 2
iart. 37 § L kks.
* Szerzej: Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing, Paris 2013.

KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO 63



WOojCIECH SZTUBA

obowigzujacego prawa wspolnotowego Unii Europejskiej (UE), jak i pra-
wa krajowego licznych panstw, w tym Polski. Sg tez zrédtem wielu zupel-
nie nowych typéw obowigzkéw oraz rodza nieznane wczesniej rodzaje
ryzyka dla firm i ich zarzaddéw, a takze koszty zwigzane z zapewnieniem
zgodnosci (compliance).

2. SYSTEMY CALOSCIOWEGO ZARZADZANIA FUNKCJA PODATKOWA
OD BEST PRACTICE DO STANDARDU MINIMUM

W duchu opisanych zmian rosnie presja réznego typu interesariuszy
na zarzady firm i rady nadzorcze w zakresie skutecznego mitygowania po-
szerzonego spektrum ryzyka. W najwickszych organizacjach tworzy sie
szczelne i calo$ciowe procedury zarzadzania ryzykiem podatkowym na
zasadzie best practice, czyli fakultatywnie. Niemniej dostrzega sie tez trend
do glebszego uregulowania tego zagadnienia badz to w statutach korpora-
cyjnych, badz to - w niektérych panstwach - takze w standardach profesjo-
nalno-zawodowych, np. standardach audytu finansowego’. W Polsce prze-
pisy prawa ujmuja ten obszar, jak dotad, zdawkowo. Przyktadowo, ustawa
o rachunkowosci® naklada na zarzad spoétki prawa handlowego odpowie-
dzialno$¢ za kontrole wewnetrzna niezbedna dla prawidlowego sporza-
dzenia sprawozdania finansowego, obejmujacego réwniez prawidtowos¢
rozliczen podatkowych, a na rad¢ nadzorczg odpowiedzialno$¢ za nad-
zorowanie procesu sprawozdawczos$ci finansowej’. Z kolei w jednostkach
zainteresowania publicznego (JZP), czyli np. spotkach gietdowych, ustawa
o bieglych rewidentach przewiduje dodatkowe obowigzki rady nadzor-
czej (komitetu audytu) w zakresie monitorowania skutecznosci systemow
kontroli wewnetrznej i systemow zarzadzania ryzykiem, w tym w obsza-
rze podatkowym?®. Podobne regulacje pojawiaja si¢ zaréwno w przepisach

* Na przyktad w Republice Federalnej Niemiec podstawa tworzenia kompleksowych
systemow typu Compliance Management (CMS) w obszarze podatkowym jest standard
Instytutu Niemieckich Biegltych Rewidentéw nr IDW PS 980 (por. przyp. 21).

¢ Ustawa z dnia 29 wrzes$nia 1994 r. o rachunkowoéci (Dz.U. Nr 121, poz. 591 ze zm.,
w brzmieniu obowiazujacym na dzien 1 czerwca 2020 r.).

7 Artykut 4a oraz art. 24 ust. 4 pkt 3 ustawy o rachunkowosci.

8 Artykul 130 ust. 1 pkt 1 Ustawy z dnia 11 maja 2017 r. o bieglych rewidentach,
firmach audytorskich i nadzorze publicznym (Dz.U. poz. 1089 ze zm., w brzmieniu obo-
wigzujacym na dzien 1 czerwca 2020 r.).
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wspolnotowych’, jak i amerykanskich', w zwiazku z czym dotycza pol-
skich spolek zaleznych od jednostek notowanych na gietdach w UE i Sta-
nach Zjednoczonych. Znajdziemy je takze w polskich wytycznych odno-
szacych sie do spolek notowanych na Gieldzie Papieréw Wartosciowych
w Warszawie'! czy zaleceniach dla sektora finansowego uchwalanych przez
Komisje Nadzoru Finansowego'. Niezaleznie od powyzszego przytoczone
normy dotyczace polskich firm nie wykraczaja poza ogdlnikowe okreslenie
obowigzkéw i odpowiedzialnosci za ich dochowanie, milczg zas co do tego,
jak taki system kontroli wewnetrznej w zakresie rozliczen podatkowych
ma w praktyce zosta¢ skonstruowany.

3. NOWE PRZEPISY O TZW. WSPOLDZIALANIU,
CZYLI MONITORING HORYZONTALNY

Zanim przejdziemy do rozwazan dotyczacych skutecznego i komplek-
sowego systemu zarzadzania funkcjg podatkows, nalezy wymienic jeszcze
jeden wazny powod, ktéry moze uzasadnia¢ wdrozenie takiego systemu.
Poza opisanymi wyzej powodami wynikajacymi z ryzyka podatkowego
dla przedsigbiorstwa i oséb nim zarzadzajacych istotnym motywem im-
plementacji narzedzia systemowego moze si¢ okaza¢ tzw. monitoring
horyzontalny. Rodzima wersja monitoringu horyzontalnego pojawila
sie w naszym porzadku prawnym z dniem 1 lipca 2020 r. jako dzial IIB.
~Wspoldziatanie” ustawy Ordynacja podatkowa'.

® Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 2014/56/UE (https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=CELEX:32014L0056&from=PL) oraz Roz-
porzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 537/2014 (https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=CELEX:32014R0537&from=PL).

12 Ustawa kongresu Stanéw Zjednoczonych ,,Sarbanes-Oxley-Act” z dnia 30 lipca
2002 r., Washington.

1 A. S. Nartowski, Dobre Praktyki Spétek Notowanych na GPW 2016, GPW, Warsza-
wa 2016, https://www.gpw.pl/pub/GPW/files/PDF/Podrecznik_DPSN_2016_9_03_16.
pdf (dostep: 1.10.2020).

12 Urzad Komisji Nadzoru Finansowego, Rekomendacje dotyczgce funkcjonowania
Komitetu Audytu, KNF, Warszawa 2010, https://www.knf.gov.pl/knf/pl/komponenty/img/
Rekomendacje-komitet_audytu.pdf (dostep: 1.10.2020).

13 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (tekst jedn. Dz.U. 2020,
poz. 1325), dalej: o.p. Artykuly od 20s do 20zr o.p. w brzmieniu obowigzujacym od dnia
1 lipca 2020 r.
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Koncepcja monitoringu horyzontalnego pochodzi jeszcze z epoki
sprzed BEPS, kiedy to transparentnos¢ i oparta na wzajemnym zaufaniu
i wymianie informacji relacja podatnika z administracja skarbowg byla po-
czatkowo testowana w takich panstwach jak Holandia'*. Do tej pory mo-
nitoring horyzontalny przeszedt testy pilotazowe w wielu panstwach, m.in.
w Austrii, Francji, Hiszpanii, Australii czy Stanach Zjednoczonych. Z kolei
odkad BEPS zaczat odciskac swoje glebokie pietno na systemie migdzyna-
rodowego prawa podatkowego, idea transparentnosci przesunigta zostala
na kolejny, wyzszy poziom. I to juz nie tyle w atmosferze wzajemnego za-
ufania, stanowigcej paradygmat monitoringu poziomego przed BEPS, co
raczej z naciskiem na jednostronng transparentnos¢, czyli pelng jawnos¢
sytuacji podatnika dla wladz. Taki skutek niesie za sobg m.in. Dzialanie
nr 12 BEPS, w wyniku ktérego na terytorium UE, a w Polsce najwczes-
niej i najszerzej, wprowadzono powszechny mechanizm raportowania tzw.
schematéw podatkowych przez podatnikéw oraz ich doradcow (Mandato-
ry Disclosure Rules - MDR).

W okresie post-BEPS, tj. m.in. w warunkach daleko idacych obowiaz-
kow MDR i dotkliwych kar zwigzanych z ich naruszeniem, wprowadzenie
monitoringu horyzontalnego do polskiego porzadku prawnego zyskuje
nieco inny wymiar. Poprzez przystapienie do Wspdtdziatania transparent-
no$¢ podatnika nie zwigkszy si¢ bowiem radykalnie (bo juz jest wysoka),
natomiast w zaleznosci od praktyki funkcjonowania Wspétdziatania ko-
rzy$ci z nim zwigzane mogg sie okazac atrakcyjne dla wielu przedsiebiorstw
i cztonkoéw ich wladz. Nowe przepisy Ordynacji podatkowej stworza naj-
wiekszym przedsigbiorstwom mozliwos$¢ zawarcia z Krajowg Administra-
cja Skarbowg (KAS) tzw. umowy o wspoéldziatanie w zakresie podatkow.
Bedzie to umowa cywilnoprawna, ktérej podpisanie bedzie si¢ wigzac
z wieloma specjalnymi przywilejami, gléwnie w postaci braku kontroli
podatkowych (cho¢ nadal prowadzone beda kontrole celno-skarbowe),
braku obowigzkéw MDR w odniesieniu do tzw. schematéw krajowych czy
(w pewnych warunkach) ograniczenia niektérych sankcji, m.in. w podatku
VAT. Aby zawrze¢ umowe o wspodtdzialanie, przedsigbiorstwo musi jednak
spetni¢ kilka warunkéw, m.in. wykaza¢ za ostatni rok podatkowy przy-
chody nie nizsze niz réwnowarto$¢ 50 mln euro oraz uzyska¢ pozytywna

4 The Netherlands Tax and Customs Administration, Horizontal Monitoring Guide,
Version 1.0, Amsterdam 2010, s. 7, https://download.belastingdienst.nl/belastingdienst/docs/
horizontal_monitoring very_large_businesses_dv4061z1pleng.pdf (dostep: 1.10.2020).
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opinie KAS na podstawie audytu wstepnego za okres dwdch ostatnich lat
podatkowych. Przede wszystkim jednak firma musi wdrozy¢ tzw. Ramy
Wewnetrznego Nadzoru Podatkowego, co zgodnie z brzmieniem przepi-
suart. 20u ust. 2 0.p. oznacza posiadanie ,,skutecznego i adekwatnego zbio-
ru zidentyfikowanych i opisanych proceséw oraz procedur dotyczacych za-
rzadzania wykonywaniem obowigzkow wynikajacych z przepisow prawa
podatkowego”. Z przepisow nie wynika, ze wdrozenie ,,ram” jest wymagane
przed zawarciem umowy z KAS, ale konstrukeja systemu podlega weryfi-
kacji juz na etapie audytu wstepnego poprzedzajacego zawarcie umowy.

4. RAMY WEWNETRZNEGO NADZORU PODATKOWEGO

Cho¢ Ordynacja podatkowa nie precyzuje, w jaki sposob takie ,,ramy”
lub ,,zbiér” maja zostac zorganizowane, niedawno Ministerstwo Finanséw
opublikowalo Wytyczne w zakresie Ram Wewnetrznego Nadzoru Podat-
kowego'. W tym dokumencie znajduje si¢ diuga lista szczegdtowych wy-
magan stawianych takiemu systemowi, lecz bez wskazéwek wykonawczych.
Podatnicy zainteresowani zawarciem z wladzami podatkowymi umowy
o wspoldziataniu bedg zobowiazani stworzy¢ system do zarzadzania rozli-
czeniami podatkowymi odpowiadajacy wymaganiom Ram Wewnetrznego
Nadzoru Podatkowego, zanim wystapig o zawarcie takiej umowy.

Tres¢ Wytycznych Ministerstwa Finanséw dowodzi, ze stworzenie
Ram nie bedzie zadaniem fatwym: Ramy majg obejmowac i szczegdtowo
opisywa¢ takie obszary, jak: strategia podatkowa przedsiebiorstwa, fad
podatkowy, system zarzadzania ryzykiem podatkowym, system zarza-
dzania kadrami i odpowiedzialnoscig w zakresie funkcji podatkowej, za-
rzadzanie dokumentacjg i systemy informatyczne. Wiele z tych poje¢ po-
jawia sie po raz pierwszy w polskim obszarze regulacyjnym. Dotyczy to
np. pojecia ,fad podatkowy”, ktére Wytyczne na kilku stronach rozwijaja.
Lad podatkowy ma by¢ czescia tadu korporacyjnego i obejmowac ,,okre-
slenie zadan, rol, uprawnien, obowigzkéw i odpowiedzialnosci w zakresie
kwestii podatkowych oraz opis funkeji podatkowej, w tym struktury komarki
odpowiedzialnej za prawidlowos¢ wypelniania obowigzkéw podatkowych™.

> Wytyczne w zakresie Ram Wewnetrznego Nadzoru Podatkowego (wersja 2.0.
z czerwea 2020 r.), Warszawa 2020, https://www.podatki.gov.pl/media/6197/wytyczne-
w-zakresie-ram-wewn%C4%99trznego-nadzoru-podatkowego.pdf (dostep: 1.10.2020).
16 Tbidem, s. 10.
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Moéwimy zatem o koniecznosci stworzenia w przedsiebiorstwie rozbudo-
wanych struktur pojeciowo-funkcjonalnych, wcze$niej na ogo6! nieregulo-
wanych, i powigzania ich z innymi strukturami, czesto takze stanowigcy-
mi novum. Na przyktad tad podatkowy musi oprocz powigzania z (a) tadem
korporacyjnym wykaza¢ rowniez osadzenie w (b) ,strategii podatkowej”,
(c) »polityce podatkowej” i (d) ,,polityce kontroli dokumentacji i procesow
podatkowych” przedsiebiorstwa, przy czym kazda z nich musi zosta¢ nale-
zycie udokumentowana i zoperacjonalizowana'’.

W wyniku wdrozenia Ram przedsiebiorstwo musi mie¢ udokumen-
towane procedury zwigzane z audytem i kontrola wewnetrzng, zarza-
dzaniem ryzykiem podatkowym i w zakresie realizacji wszystkich funk-
cji zwigzanych ze zgodnoscia. Co wigcej, oczekuje sig, ze Ramy zostang
w wysokim stopniu zintegrowane z funkcjami zwigzanymi z rolg organéw
nadzorczych i zarzadzajacych firmy, niepodatkowymi dziatami operacyj-
nymi, w tym HRiIT, obstuga klientéw i dostawcow, a takze z komunikacja
z wladzami podatkowymi. Wytyczne zawieraja rozbudowane wymagania
co do wymienionych elementéw konstrukcji, zakresu regulacji i sposobu
realizacji oraz okresowego kontrolowania Ram Wewnetrznego Nadzoru
Podatkowego, aby mogty one zosta¢ uznane za ,,skuteczne i adekwatne’,
co stanowi warunek Wspoétdziatania. Przyktadowo, w zakresie elementu
konstrukeji Ram, jakim jest system zarzadzania ryzykiem podatkowym,
wytyczne okreslaja, ze powinien on zosta¢ zbudowany z takich kompo-
nentow, jak ustalenie celéw, identyfikacja ryzyka, ocena ryzyka, informa-
cja i komunikacja oraz kontrola i monitorowanie. Przy tym np. element
oceny i identyfikacji ryzyka ma zosta¢ skonstruowany na podstawie usta-
lonego dla danej organizacji tzw. apetytu na ryzyko, czyli maksymalnego
poziomu ryzyka, jakie firma jest w stanie zaakceptowac¢ dla realizacji swo-
ich celow. Wytyczne nie méwia juz jednak, jak w bezpieczny dla przedsie-
biorstwa sposdb okresli¢ niezerowy apetyt na ryzyko. Ten i wiele innych
fragmentéw Wytycznych dowodzi, ze stworzenie Ram Wewnetrznego
Nadzoru Podatkowego w taki sposob, aby uzyskac korzysci ze Wspotdzia-
tania, bez jednoczesnego wejscia na $ciezke maksymalizacji efektywnego
opodatkowania biznesu oraz bez olbrzymiego wzrostu kosztéw admini-
stracyjnych wynikajacych z silnie zbiurokratyzowanego modelu Wspét-
dzialania, nie bedzie zadaniem trywialnym.

17 Tbidem, s. 8-22.

68 KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO



RAMY WEWNETRZNEGO NADZORU PODATKOWEGO...

5. TAx COMPLIANCE MANAGEMENT SYSTEM

To, co Ordynacja podatkowa nazywa Ramami Wewnetrznego Nadzoru
Podatkowego, stanowi rozbudowany odpowiednik tzw. Systemu Zarzadza-
nia Zgodnoscig w obszarze podatkow (Tax Compliance Management System
- Tax CMS), ktérego rézne wersje s3, w niektorych przypadkach od dawna,
stosowane w praktyce biznesowej wielu panstw. Na potrzeby opracowania
przeanalizowano doswiadczenia niemieckie, jako stanowiace wazny punkt
odniesienia dla polskiej gospodarki, takze poprzez znaczny udzial polskich
firm z kapitalem niemieckim, z ktoérych czes¢ stosuje rozwigzania kon-
cernowe typu Tax CMS. W REN nie wdrozono dotad rozwigzan dotyczg-
cych monitoringu horyzontalnego, dlatego bogata praktyka implementacji
Tax CMS zasadza sie¢ nie na przywilejach, lecz na skutecznym zarzadzaniu
ryzykiem podatkowym. Podobnie jak w Polsce, obowigzujace w Niem-
czech przepisy prawa podatkowego nie obliguja podatnikéw do posiadania
Tax CMS, czyli calo$ciowego systemu zarzadzania zgodnoscia w obszarze
podatkow'®. I podobnie jak u nas, obowigzujg zblizone regulacje z poziomu
nadzoru jednostek zainteresowania publicznego, czyli przepisy obligujace
organy statutowe spolek do utrzymywania skutecznych systeméw nadzoru
i kontroli wewnetrznej w sprawach podatkowych. Konstrukcyjne szczegdty
w zakresie opracowania znormalizowanego Tax CMS oferuje dopiero stan-
dard audytorski IDW PS 980, wprowadzony przez Instytut Niemieckich
Bieglych Rewidentow". Standard PS 980 nie dotyczy wylgcznie podatko-
wych Systeméw Zarzadzania Zgodnoscia, lecz takze zuniwersalizowanych
zasad tworzenia i audytu systemoéw zarzadzania zgodnoscia réznych ob-
szarOw wymagajacych kontroli zgodnosci regulacyjnej (compliance). Na
jego podstawie w Niemczech uksztaltowala si¢ bogata i wieloletnia doktry-
na oraz praktyka w zakresie wymogow, jakie powinien spelnia¢ podatkowy
system zarzadzania zgodnoscig, czyli Tax CMS. Co wiecej, cho¢ poczatko-
wo Tax CMS byl zwyczajowo rozwigzaniem dedykowanym przedsigbior-
stwom duzym, ze wzgledu na latwo$¢ adaptacji, rozszerzen i skalowania

' 'W. Niemann, P. Dodos, Tax Compliance Management System. Regelungen und
Arbeitshilfen, Miinchen 2019, s. 2.

1 Standard Instytutu Niemieckich Biegtych Rewidentéw (Institut Deutscher Wirt-
schaftspriifer) nt IDW PS 980 pt. Wytyczne prawidiowego badania Systeméw Zarzadzania
Zgodnoscia (Grundsitze ordnungsmdfliger Priifung von Compliance Management Syste-
men), https://www.idw.de/idw/verlautbarungen/idw-ps-980/43124 (dostep: 1.10.2020).
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adekwatnie do indywidualnego profilu ryzyka, obecnie upowszechnia sig¢
réwniez wérdd niemieckich firm $redniej wielko$ci®.

Przedstawienie szczegétowych zalozen niemieckiego modelu Tax CMS
wykracza poza ramy niniejszego opracowania. Nalezy jednak podkreslic,
ze model ten dobrze nadaje si¢ do zaadaptowania do polskich warunkdéw
regulacyjnych i z powodzeniem moze stuzy¢ potrzebom polskich przed-
siebiorcow. Wynika to stad, ze kalibracja regulacyjna, czyli dostosowujaca
Tax CMS do realizacji obowigzkéw wynikajacych z polskiego prawa po-
datkowego, miesci sie w obszarze ustawien migkkich systemu, podczas gdy
jego konstrukcja procesowa (m.in. w zakresie mapowania ryzyka, kontroli
procesow rozliczeniowych i sprawozdawczych, obiegu dokumentéw, obiegu
autoryzacji, kontroli wewngtrznej etc.) to obszar zarzadczy, ktéry zachowuje
uniwersalng warto$¢ niezaleznie od lokalnego systemu prawa.

6. WNIOSKI

Wdrozenie w polskich przedsi¢biorstwach calosciowego Tax CMS,
ktdry z braku rodzimych doswiadczen warto zbudowac na podstawie prze-
testowanych rozwigzan zagranicznych, istotnie poprawi bezpieczenstwo
prawne zaréwno firmy, jak i jej wtadz. Po pierwsze, nawet przy wystapieniu
nieprawidtowosci wykrytych w toku kontroli znacznie obnizy si¢ ryzyko
zarzutu nienalezytej starannosci, ktéra w prawie karnym skarbowym jest
uznawana za wystarczajaca przestanke winy umyslnej umozliwiajacej $ci-
ganie przestepstw skarbowych. Po drugie, posiadanie Tax CMS umozli-
wi spelnienie warunkéw zawarcia umowy o Wspoéldziatanie, co dla wielu
przedsiebiorstwiich wtadz bedzie stanowic¢ pozadang forme zabezpieczenia
ryzyka wraz z uzyskaniem dodatkowych przywilejow. W takim przypadku,
tj. gdy jednym z celéw przedsigbiorstwa jest zawarcie umowy o Wspétdzia-
tanie, Tax CMS musi dodatkowo zosta¢ skonfigurowany w sposéb zgodny
z wymogami dotyczacymi skutecznych i adekwatnych Ram Wewnetrznego
Nadzoru Podatkowego.

2 'W. Niemann, P. Dodos, Tax Compliance..., s. 3.
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INTERNAL TAX SUPERVISION FRAMEWORK. POLISH REGULATORY ATTEMPT
TO TAX CMS

Summary. Polish tax system has experienced deep regulatory changes resulting from OECD/G20
recommendations (BEPS), EU law impact and local policies aiming at anti-avoidance. Also, the level
of penalisation has increased both for enterprises and their representatives. On the other hand, the
detectability of tax arrears has sharply been raised due to digital information technologies that al-
low higher transparency and fasted insight into taxpayers’ situation. As a result, the tax exposure is
significantly higher now, both for corporates and persons in charge for tax compliance. The need to
efficiently mitigate the extended tax risk spectrum is therefore higher than ever. In the largest organ-
isations complex tax risk management structures are created as a best practice i.e. non mandatory.
Polish law sets forth only general duties e.g. for the management board of the companies to assure
internal control necessary to provide proper financial reporting including tax. Precise indices o how
to build such internal tax control system are missing.

Raising tax exposure motivates MNE’s to reach out to complex tax compliance management tools. An
additional and important reason for Polish firms to do so may become the new Chapter IIB. Co-oper-
ation of the Polish Tax Ordinance Act that is going to enter into force on July 1*. These new horizontal-
monitoring-regulations allow the largest companies to conclude the Co-operation Agreement with
Polish tax administration, as a result of which a list of tax benefits may be enjoyed, such as lack of tax
inspections or no DAC-6 duties (mandatory disclosure) on local arrangements. In order to close such
an agreement tax payers will have to fulfil inter alia a condition to implement the so-called Internal Tax
Control Framework. The Ministry of Finance recently published the remarks on such a Framework
and what kind of criteria must it meet, but without indices on how to execute it.
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What the Tax Ordinance Act calls Internal Tax Control Framework represents a kind of Tax Com-
pliance Management System, many of which have broadly been used in foreign jurisdictions so far.
Author of the article is making reference to German experiences, as in Germany there is an exten-
sive doctrine and business practice in place, as regards implementation of Tax CMS based on audit
standard IDW PS 980 published by German Institute of Chartered Accountants. Implementing Tax
CMS in Polish firms in reliance on well tested foreign standards may constitute an optimal way to
manage tax exposure in times when our local practice has yet to start to be accumulated. More-
over, adopting Tax CMS in such form shall enable to meet the conditions to close the Co-operation
Agreement that besides better tax safety offers also additional benefits.

Keywords: horizontal monitoring, Internal Tax Supervision Framework, Tax CMS, CMS, tax com-
pliance, tax compliance management, tax risk, tax risk management, tax compliance management
system
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MALGORZATA SEK, ODWROTNE OBCIAZENIE
JAKO MECHANIZM OPODATKOWANIA USELUG
WEWNATRZUNIJNYCH, WARSZAWA 2018, SS. 408.

1. Zagadnienie dopuszczalnosci i zasadnosci stosowania tzw. odwrot-
nego obcigzenia w podatku od towardw i ustug jest jedng z bardziej dys-
kutowanych kwestii z zakresu konstrukeji i funkcjonowania tego podat-
ku. Odwrotne obcigzenie jako instytucja prawa podatkowego pojawilo si¢
w prawie wewnetrznym wielu panstw cztonkowskich Unii Europejskiej
(UE) w zwiazku z nasilajacym si¢ — zwlaszcza na przetomie pierwszej i dru-
giej dekady XXI w. - zjawiskiem wytudzania zwrotu podatku oraz innych
oszustw podatkowych. Ochrona interesu fiskalnego panstwa wymagata
dzialan nietypowych, trudnych niekiedy do zaakceptowania przez orto-
doksyjng mysl podatkowg. W Polsce zagadnienie zasadnosci stosowania
odwrotnego obcigzenia — w prawie wewnetrznym - stalo si¢ przedmiotem
gwaltownych niekiedy polemik w pismiennictwie. Ostatecznie uznano, ze
uzasadnione bedzie stosowanie odwrotnego obcigzenia w tych dziedzi-
nach gospodarki, w ktérych wspomniane wyzej patologiczne zjawiska byty
szczegolnie nasilone’.

Autorka recenzowanej monografii zajela sie zagadnieniem odwrotne-
go (a moze lepiej — odwrdconego?) obcigzenia w relacjach miedzynarodo-
wych, a §cislej — wewnatrzunijnych. Dla porzadku nalezy przypomnie¢, ze

! Zob. rekomendacje dotyczaca wykorzystywania mechanizmu odwrotnego obcig-
zenia w Opinii Rady Konsultacyjnej Prawa Podatkowego przy Ministrze Finansow;
B. Brzezinski, W. Nykiel, Rada Konsultacyjna Prawa Podatkowego przy Ministrze Finan-
sow. Pierwszy rok dziatania (2014-2015), ,Kwartalnik Prawa Podatkowego” 2015, nr 4.
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odwrdcone obcigzenie opiera si¢ na zalozeniu, iz kontrahent sprzedajacy
towar badz $wiadczacy ustuge nie jest prawnie ,uwikltany” w rozliczenie
VAT naleznego, gdyz zamiast VAT naleznego u dostawcy ($wiadczacego
ustuge) pojawia si¢ VAT nalezny u nabywcy (ustugobiorcy), a jednoczesnie
dla tego ostatniego kwota VAT naliczonego odpowiada wspomnianej kwo-
cie VAT naleznego.

Praktycznie rzecz biorac, stosowanie odwrotnego obcigzenia jest ele-
mentem rzeczywistosci podatkowej. Niemniej jednak problem zgodnosci
regulacji dotyczacych tej instytucji z zatozeniami podatku od wartosci do-
danej jest nadal otwarty. Autorka podjeta si¢ zadania ambitnego, a przy tym
niestychanie pracochtonnego, ktére sprowadza si¢ do wyznaczenia granic,
w jakich podwojne obcigzenie - jako sui generis odstepstwo od standardu
- moze by¢ tolerowane i uwazane za utrzymujace si¢ jeszcze w ogdlnych
ramach opodatkowania wartosci dodanej. Mozna powiedzie¢, ze z tego
zadania wywigzala si¢ w sposéb znakomity. Doskonale konfrontuje teo-
rie prawa podatkowego z legislacja — zaréwno unijna, jak i krajowa — oraz
z orzecznictwem, jakie pojawilo si¢ na tle tych problemow.

Struktura pracy podporzadkowana jest bez reszty jej celowi. Autorka
stawia sobie pytanie o to, jakim wymogom powinny odpowiadac instytu-
cje wspdlnego systemu opodatkowania towardw i ustug, w tym zwlaszcza
odwrotne obcigzenie. Dalej pyta, jaka jest rola mechanizmu odwrotne-
go obcigzenia w opodatkowaniu ustug transgranicznych i jaki jest zakres
stosowania mechanizmu odwrotnego obcigzenia w przypadku ustug we-
wnatrzunijnych. Pojawiajg si¢ tez pytania bardziej ogélne, np. o stopien
zaawansowania harmonizacji przepiséw dotyczacych odwréconego obcig-
zenie oraz o to, jakie s3 obowigzki i rodzaje ryzyka obcigzajace ustugodaw-
ce i ustugobiorce w przypadku zastosowania odwrotnego obcigzenia przy
opodatkowaniu ustug transgranicznych w UE.

2. Rozdzial pierwszy ksiazki poswiecony jest identyfikacji i prezenta-
cji wymagan, jakim powinny odpowiada¢ instytucje wspolnego systemu
podatku od towardéw i ustug w UE, a szczegélnie mechanizm (instytucja)
odwrotnego obcigzenia stosowany do transgranicznych uslug wewnatrz-
unijnych. Autorka dokonuje tutaj przegladu zaréwno postanowien trakta-
towych oraz postanowien Dyrektywy 2006/112 w sprawie systemu podatku
od warto$ci dodanej Unii Europejskiej, jak i unijnych oraz miedzynarodo-
wych zasad wynikajacym z soft law. Analizuje wiec takze mozliwosci sto-
sowania jako wzorca oceny ,,miekkiego” prawa podatkowego oraz zasad
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podatku od wartosci dodanej, konstruujgc ostatecznie taki wzorzec oceny
instytucji tworzacych wspolny system podatku od towaréw i ustug Unii
Europejskiej.

W tym rozdziale uwage zwracaja dwie tabele. Pierwsza z nich zawiera
zestawienie pogladow wszystkich wspoétczesnych autoréw polskich na pod-
stawowe zasady wspdlnego systemu podatku od wartosci dodanej w Unii
Europejskiej (s. 30-31). Chodzi oczywiscie o tych autorow, ktorzy katalogi
takich zasad formulowali. Tabela ma nie tylko istotng dla pracy wartos¢
informacyjna, ale daje tez asumpt do przemyslen nad procesem krystaliza-
cji doktrynalnych zasad prawa podatkowego i poszczegdlnych podatkow?.

Tabela druga zatytulowana ,Wymogi dla mechanizmu odwrotnego ob-
cigzenia” zawiera zestawienie najczesciej formulowanych zasad konstruk-
cji podatku od towaréw i uslug, takich jak: neutralno$¢ konkurencyjna,
réwnos¢, skutecznosé, jednokrotno$¢ obcigzenia podatkiem, konsumpcyj-
ny charakter, dogodnos¢, tanio$¢, jasnos¢, stabilno$¢ i elastycznos¢ opo-
datkowania. Wyliczenie to, jak wida¢, zawiera zaréwno zasady konstrukeji
podatku sensu stricto (np. jednokrotno$¢ obciazenia), jak i cechy optyma-
lizujace konstrukcje prawa podatkowego (np. jasnos¢ czy stabilnos¢ opo-
datkowania).

Na tle tych zasad autorka formutuje pytania, na ktére odpowiedz po-
zwala czytelnikowi na oceneg tego, czy istniejace rozwigzania systemowe
tworzace mechanizm odwrotnego obciazenia realizujg zalozenia teoretycz-
ne podatku od wartosci dodanej. Takie podejscie jest metodologiczne i jak
najbardziej prawidlowe. Na szacunek zastuguje wnikliwo$¢, z jaka autorka
podeszta do tego zagadnienia.

W rozdziale drugim przedstawiono podstawowe zagadnienia z zakre-
su opodatkowania ustug transgranicznych we wspdlnym systemie podatku
od wartosci dodanej. Zaprezentowano tu takze ewolucje regulacji miejsca
$wiadczenia uslug we wspolnym systemie podatku od wartosci dodanej,
modele docelowy i przejsciowy wspolnego systemu opodatkowania.

3. Istotne znaczenie dla catej pracy ma jej rozdzial trzeci, poswigcony
zbadaniu zakresu zastosowania mechanizmu odwrotnego obcigzenia w Unii
Europejskiej przy opodatkowaniu ustug wewnatrzunijnych w swietle obecnie
obowigzujacych przepiséw unijnych oraz przepiséw panstw czlonkowskich.

? Szerzej o tym procesie B. Brzezinski, Prawo podatkowe. Zagadnienia teorii i prakty-
ki, Torun 2017, s. 290-292.
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Autorka przebadala regulacje prawne 28 krajow UE, z Wielka Brytania
wlacznie. Wyniki sg niezwykle pouczajace, a ich otrzymanie wymagato wiel-
kiego nakltadu pracy, przy czym naklad ten niewatpliwie si¢ oplacil.

W konkluzji przeprowadzonych badan poréwnawczych autorka do-
chodzi do wniosku, ze zakres zastosowania obligatoryjnego odwrotnego
obciazenia do ustug wewnatrzunijnych nie zostal przez unijnego prawo-
dawce wyznaczony w sposdb dostatecznie jednoznaczny i precyzyjny, co
narusza postulat jasnosci, dogodnosci i taniosci opodatkowania (s. 297).
Okazuje sie, ze to, co uwazano za ceche konstytuujaca dyrektywy jako for-
my regulacji prawnej — wskazanie celéw, jakie maja by¢ osiggniete z pozo-
stawieniem sposobow realizacji tych celéw adresatowi — w przypadku spraw
podatkowych nie do konica ma miejsce. Zwlaszcza w przypadku dyrektyw
odnoszacych sie do VAT (zaréwno poprzednich, jak i obecnie obowigzuja-
cej) szczegdtowos¢ uregulowan jest, jak na te forme prawna, zadziwiajaca.

Nawet jednak w sytuacji dyrektywy wiazacej adresata w istotny sposob
»tresciowo” (tj. nie tylko co do celéw, ale takze co do srodkéw) waski prze-
dzial swobody regulacyjnej pozostawiony ustawodawcy krajowemu moze
doprowadzi¢ do istotnych niesp6jnosci systemowych — braku harmonizacji
w funkcjonowaniu prawa panstw cztonkowskich. Niedociagnigcia legislacji
(zaréwno unijnej, jak i krajéow czlonkowskich) autorka doskonale wykrywa,
pokazuje ich genezg, a przede wszystkim skutki praktyczne. Konsekwentnie
postuluje, aby zamiast pozostawienia w tym zakresie wyboru panstwom
czfonkowskim obligatoryjnie obja¢ odwrotnym obcigzeniem wszystkie ustu-
gi objete regulacja szczegdlng miejsca $wiadczenia i wyraznie okresli¢, ze
mechanizm ten znajduje zastosowanie tylko w przypadku, gdy ustugobiorca
jest podmiot posiadajacy w panstwie opodatkowania siedzibe dzialalnosci
gospodarczej lub stale miejsce jej prowadzenia, a ustugodawcyg — podmiot
nieposiadajacy w tym samym panstwie ani siedziby dzialalnosci, ani statego
miejsca jej prowadzenia. Poglad ten nalezycie uzasadnia (s. 306).

4. Niezwykle interesujace i zarazem pouczajace sa rozwazania zawarte
w rozdziale czwartym, poswieconym pozycji prawnej ustugodawcy i ustu-
gobiorcy w przypadku ustug wewnatrzunijnych objetych mechanizmem
odwrotnego obciagzenia. Rozliczne obowiazki stron transakeji, takie cho-
ciazby jak ustalenie miejsca opodatkowania i osoby zobowiazanej do zapta-
ty podatku wraz z szeroko rozbudowanym katalogiem obowigzkoéw instru-
mentalnych (sprawozdawczych, informacyjnych i podobnych), powoduja,
ze instytucja odwrotnego obcigzenia ustug wewnatrzwspolnotowych jawi
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sie jako twor odrebny, autonomiczny w ramach podatku od towardw
i ustug, rzadzacy si¢ wlasnymi, wcale nie prostymi regulami. Jest to wiec
co$ w rodzaju ,podatku w podatku”. Rozwdj tego typu konstrukeji uzasad-
nia tezg, ze — obrazowo — podatek od wartosci dodanej stal si¢ czyms$ w ro-
dzaju weza, ktéry zaczyna zjadaé wlasny ogon. Kolejne regulacje prawne
i zmiany wcale nie poprawiaja klarownosci podatku i jego systemowego
»umocowania’: likwidujac jeden problem, wywoluja wiele nastepnych.

Na dodatek pojawiaja sie problemy wynikajace nie z prawa jako ta-
kiego, ale ze specyficznego rozumienia tego prawa przez Trybunat Spra-
wiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) oraz krajowe sady administracyjne.
Dotyczy to chociazby takiej kwestii, jak dzialanie przez podatnika w dobrej
albo w zlej wierze, podczas gdy ani Dyrektywa 2006/112, ani prawo kra-
jowe nie odnoszg si¢ do pojecia dobrej wiary (s. 368 i n.). Warto - zupel-
nie na marginesie, gdyz nie dotyczy to w zasadzie odwrotnego obcigzenia
— wyjasni¢, ze rozwazania TSUE nawigzujace do dobrej wiary mialy swoje
zrodlo w ocenie specyficznych regulacji wegierskich (a scislej — rozumienia
przepiséw dyrektywy w kontekscie tych przepiséw), ktére pojeciem dobrej
wiary si¢ postugiwaly. Trybunal wykorzystal wprowadzenie do dyskursu
prawnego tego pojecia i zaczal operowac nim szerzej — takze dla oceny
przypadkéw, w ktorych dobra wiara w sensie normatywnym nie wchodzi
w gre, ale ocena — najogdlniej — rzetelnosci podatnika ma znaczenie dla
ratowania go z opresji, jakie nieprecyzyjne przepisy i agresywny audyt or-
ganow podatkowych nan sprowadzaja.

Mozna jeszcze dodal, ze znormatywizowane pojecie dobrej wiary
mialoby w prawie podatkowym stosunkowo niewielkg przydatnos¢ ope-
racyjna, poniewaz trudno byloby ja wykaza¢ (badz zaprzeczy¢ jej istnieniu
w konkretnym przypadku) standardowymi srodkami dowodowymi. Na
dodatek z reguly bywa ona objeta — tak jak sie to dzieje w polskim prawie
cywilnym - domniemaniem, ze oceniany pod tym wzgledem podmiot (tu:
podatnik) dzialal w dobrej wierze. Jest to kwestia w znaczacym stopniu su-
biektywna i jednoznaczne wykazanie zlej wiary podatnika moze by¢ rzecza
trudng. Stad tez — uogdlniajac — prawo podatkowe co do zasady stara sie
nie nawigzywa¢ do tak subiektywnej, a w kazdym razie trudnej do ustale-
nia idei we wlasnych konstrukcjach’. Trzeba jednak przyznac, ze koncept
dobrej wiary nadaje si¢ na ,,szalupe ratunkowy” dla podatnika w sytuacji,
gdy wzburzone wody prawa podatkowego zaczynajg przytapiac jego okret.

3 Zob. B. Brzezinski, Prawo podatkowe..., s. 489 i n.
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Whioski z przeprowadzonej przez autorke analizy sa m.in. takie, ze
odwrotne obcigzenie w ksztalcie, w jakim zostalo uregulowane w prawie
unijnym i wdrozone w panstwach cztonkowskich jako mechanizm obli-
gatoryjny badz fakultatywny w opodatkowaniu ustug wewnatrzunijnych,
nie w pelni odpowiada wymogom stawianym instytucjom wspolnego sy-
stemu opodatkowania warto$ci dodanej Unii Europejskiej. Autorka pod-
kresla przy tym, ze poszczegdlne wymogi systemu sag przez te instytucje
realizowane w roznych krajach w réznym stopniu. Postuluje ona przy tym
zwiekszenie zgodnodci tej instytucji z wymogami wynikajacymi z zalozen
konstrukcyjnych podatku od wartosci dodanej - tymi o podstawowym
znaczeniu. Dostrzega tez, ze odwrotne obcigzenie nigdy nie bedzie w pel-
ni zgodne z wymogiem skutecznosci systemu opodatkowania, gdyz odej-
$cie od zasady platnosci czastkowych stwarza np. okazj¢ do dokonywania
oszustw w rodzaju ,znikajacego podatnika” i umozliwia nabywanie ustug
efektywnie nieobcigzonych podatkiem.

Autorka postrzega wiec analizowane rozwigzanie jako krétkotermino-
we, przejsciowe, czy tez tymczasowe, ktore moze by¢ stosowane dopdty,
dopdki gotowos¢ do biezacej wspolpracy i poziom wzajemnego zaufania
panstw czlonkowskich nie pozwola na wprowadzenie pelnej wersji insty-
tucji ,,punktu kompleksowej ustugi’, umozliwiajacej rozliczanie zaréwno
podatku naleznego, jak i naliczonego od transakeji ustugowych dokony-
wanych na terytorium catej Unii wobec organéw podatkowych jednego
panstwa, czyli panstwa rejestracji przedsigbiorcy unijnego (praktycznie
— panstwa, z ktorym dzialalno$¢ gospodarcza danego przedsiebiorcy jest
najsilniej zwiazana).

5. Zakonczenie monografii — ktéremu chyba niepotrzebnie nadano
status rozdziatu - jest bogate w oceny i wnioski. Wnioski dotyczg zagad-
nienia pewnosci prawa podatkowego w kontekscie analizowanej instytu-
cji, respektowania zasad dogodnosci i taniosci podatku, konsumpcyjnego
charakteru, jednokrotnosci obcigzenia i wreszcie skutecznosci poboru. Na
koncu autorka formuluje postulaty dotyczace reformy opodatkowania we-
wnatrzwspolnotowego §wiadczenia ustug w perspektywie krétko-, $rednio-,
a nawet dlugookresowej. Krotkookresowo warto, jej zdaniem, zrealizowac
takie postulaty, jak wprowadzenie obowigzku skfadania informacji podsu-
mowujacych przez ustugobiorcéw czy przyspieszenie procesow gromadze-
nia i wymiany informacji miedzy panstwami cztonkowskimi. W perspek-
tywie sredniookresowej autorka postuluje rozbudowe rejestru podatnikéw
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o dane pozwalajace na nadanie okreslonemu podmiotowi statusu zaufane-
go, neutralnego lub podejrzanego podatnika i stworzenie centralnej bazy
faktur VAT. Wreszcie w perspektywie dlugookresowej dostrzega potrzebe
rezygnacji z mechanizmu odwrotnego obcigzenia na rzecz rozliczania po-
datku przez ustugodawce w ramach punktu kompleksowej obstugi.

Ksigzka Malgorzaty Se¢k to znakomita analiza prawna, dotyczaca kon-
trowersyjnej w pewnym zakresie instytucji prawa o opodatkowaniu war-
tosci dodanej. Recenzowana praca reprezentuje bardzo wysoki poziom
merytoryczny. Autorka doskonale opanowata metodologie pracy nauko-
wej w zakresie prawa podatkowego: jej rozwazania s3 wszechstronne, argu-
mentacja ugruntowana, oceny wywazone, ale zawsze konkretne.

Chociaz ksigzka ukazala sie w serii o wspdlnym tytule ,Podatki
w praktyce’, to niezaleznie od jej waloréw praktycznych niesie ona za sobg
bardzo obszerny i dobrze skonstruowany material w postaci rozwazan teo-
retycznych, umozliwiajacy poprawng ocene instytucji prawa podatkowego
(nie tylko odwrotnego obcigzenia) z punktu widzenia zalozen podatku od
wartoséci dodanej. Mozna bez cienia przesady stwierdzi¢, ze recenzowana
monografia jest jednym z najlepszych, najbardziej wartosciowych opraco-
wan z zakresu prawa podatkowego, jakie ukazaly sie w Polsce w drugim
dziesiecioleciu XXI w.

Bogumit Brzeziniski*

* Profesor nauk prawnych, doktor honoris causa Uniwersytetu Lodzkiego, e-mail:
bogumil@umk.pl
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»SOLIDARNOSC EUROPEJSKA
WYMAGA UNIJNYCH PODATKOW

Tuz przed Wielkanocg 2020 r. ministrowie finanséw Unii Europejskiej
(UE) osiagneli porozumienie w sprawie pakietu 540 mld euro na walke
z kryzysem spowodowanym przez koronawirusa. Pokonanie przez Unig
tego, kolejnego juz kryzysu nie byto powodem do radosci czy zadowolenia.
Na szczescie to porozumienie zapewnilo §rodki na najpilniejsze potrzeby
zwigzane z kryzysem zdrowotnym i jego skutkami gospodarczymi. Pyta-
nie o to, jak w dluzszej perspektywie odbudowac gospodarke UE i panstw
cztonkowskich, pozostalo jednak bez odpowiedzi. Jesli nic si¢ nie zmieni,
jedyna perspektywa bedzie to, Ze za pewien czas na drodze pojawi si¢ kolej-
ny przerazajacy kryzys, przez ktéry Unia przebrnie albo zostanie zniszczo-
na. Wszystko moze si¢ zdarzy¢. W ciagu jednej dekady doswiadczylismy
kryzysu strefy euro i kryzysu wywolanego przez koronawirusa, a miedzy
nimi wielu mniejszych kryzyséw. Jako naukowcy, specjalisci w dziedzinie
podatkow, doszlismy do wniosku, ze obecny sposéb podejmowania decyzji
w Unii Europejskiej prowadzi donikad. Przyczyna blokady procesu decy-
zyjnego jest zasadnicza linia podzialu co do sposobu finansowania Unii
Europejskiej.

Wielu Europejczykéw chee, by panstwa czlonkowskie zachowaty pelng
kontrole nad $rodkami finansowymi, ktdre sg przekazywane do budzetu
UE. Do gléwnych argumentéw przemawiajacych za utrzymaniem pelnej
kontroli panstw cztonkowskich zaliczy¢ nalezy: (1) argument dotyczacy
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pokusy naduzy¢ i obawy przed niekontrolowanymi wydatkami ze strony
UE i panstw czltonkowskich, ktéry umacniajg utrzymujace si¢ i niekiedy
duze deficyty budzetowe w panstwach czlonkowskich ubiegajacych sie
o wsparcie, (2) argument odpowiedzialnosci politycznej, wymagajacy na-
ktadania podatkéw i uchwalania budzetu przez demokratycznie wybrany
parlament, ktorym w opinii tych Europejczykow jest parlament krajowy,
oraz (3) brak przejrzystosci dzialan podejmowanych przez Europejski
Bank Centralny i Europejski Mechanizm Stabilizacyjny, co prowadzi do
powszechnego sceptycyzmu wobec solidarnosci europejskiej.

Wielu innych Europejczykéw pragnie, aby Unia poczynita wieksze poste-
py w integracji gospodarczej i spolecznej, podkreslajac bezposrednia solidar-
nos$¢ miedzy obywatelami europejskimi w zakresie wspdlnego wykorzystywa-
nia $rodkéw finansowych na szczeblu europejskim. Gléwnymi argumentami
przemawiajacymi za takim podejsciem sg: (1) koniecznos¢ skutecznej wspol-
nej polityki gospodarczej i walutowej dla strefy euro, wzmacniajacej UE jako
calo$¢ w obliczu rosnacej konkurencji z innymi wielkimi $wiatowymi potega-
mi gospodarczymi, (2) oczekiwanie, ze solidarnos¢ ta pomoze stabszym pan-
stwom czlonkowskim UE przezwyciezy¢ ich strukturalne trudnosci gospo-
darcze i spoleczne, oraz (3) koniecznos¢ wigkszej demokratyzacji na szczeblu
europejskim poprzez przekazanie czesci wladzy decyzyjnej w zakresie podat-
kéw i budzetow prawdziwie demokratycznym instytucjom UE.

Te dwa przeciwstawne podejscia blokuja proces decyzyjny w UE. Re-
zultatem tej blokady jest ograniczenie jednolitej polityki gospodarczej dla
calej Unii tylko do nadzorowania przez Komisj¢, na podstawie podobnych
kryteriow, budzetow krajowych wszystkich panstw czlonkowskich. Nie
pojawil si¢ jednak dotad zZaden projekt, ani choc¢by zalozenia wspoélnej po-
lityki majacej na celu glebsza i skuteczng integracje gospodarcza i spotecz-
ng panstw czlonkowskich. Obecny roczny budzet UE na to nie pozwala.
Stanowi on okolo 1% calkowitego PKB UE, podczas gdy roczny budzet
wiekszos$ci panstw cztonkowskich stanowi od 40% do 50% ich krajowego
PKB. Jest jasne, ze w poréwnaniu z budzetami panstw cztonkowskich sita
razenia budzetu UE jest o wiele za mata, aby wywrze¢ znaczacy wplyw na
skuteczng wspolng polityke gospodarczg i spoteczng na poziomie UE.

Pomimo wszystkich poprzednich kryzyséw mozliwe jest pogodzenie
tych réznic poprzez jednoczesne przyznanie (1) stusznosci obu tym po-
dejsciom i (2) nieadekwatnosci obecnego budzetu unijnego na poziomie
1% PKB calej Unii do osiggnigcia postepow w dalszej integracji gospo-
darczej i spotecznej panstw czlonkowskich. Obecnie budzet UE skfada si¢
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w niewielkiej czesci z cet (do 2018 r. réwniez z oplat wyréwnawczych od
cukru), ktére mozna uznac za prawdziwie unijne podatki i optaty. Lwia
jego czes$¢ (ponad 80%) sktada sie jednak ze skfadek panstw cztonkowskich
obliczanych jako procent krajowej podstawy VAT oraz ze skladki panstw
cztonkowskich obliczanej jako procent dochodu narodowego brutto. Ten
sposob finansowania nie moze zosta¢ wykorzystany do realizacji zadania
polegajacego na budowaniu bardziej ambitnej, zintegrowanej unii gospo-
darczej i spoteczne;j.

Argumentowi dotyczacemu pokusy naduzycia mozna przeciwstawic:
(1) Sciste ilosciowe ograniczenie wielkosci budzetu europejskiego, wyrazo-
ne jako procent PKB Unii jako calo$ci, ale z uwzglednieniem wagi zadania,
jakim jest dalsza integracja gospodarcza i spoteczna Unii, (2) jakosciowe
ograniczenie charakteru podatkéw niezbednych do zasilania tego budzetu
UE i wreszcie (3) zamkniecie furtek dla wydatkow deficytowych dokony-
wanych obok budzetu UE, z wyjatkiem finansowania dlugu w sytuacjach
absolutnej koniecznosci, takich jak pandemia koronawirusa.

W ramach tych ograniczen nalezy takze w pelni uznac argument solidar-
nosci poprzez bezwarunkowe przekazanie uprawnien do nakfadania tych
podatkéw i wydawania srodkéw z tego tytulu za posrednictwem demo-
kratycznych instytucji Unii. Bedzie to mozliwe tylko wtedy, gdy obecny
mechanizm finansowania zostanie zastapiony prawdziwie europejskim
mechanizmem ograniczonej solidarnosci, zgodnie ze wspdlng europej-
ska zdolnoscig platnicza. To przeniesienie uprawnien nie jest czekiem
in blanco dla swobodnie wydatkujacych panstw czlonkowskich, lecz wo-
tum zaufania dla demokratycznych europejskich instytucji, ze beda one
w stanie naklada¢ podatki i dobrze rozporzadzaé¢ wptywami z nich w in-
teresie Unii, co bedzie korzystne dla wszystkich panstw cztonkowskich.
Jezeli po ponad sze$¢dziesieciu latach panstwa cztonkowskie nie maja wy-
starczajacego zaufania, ze instytucje UE sprostaja temu wyzwaniu, nawet
jezeli wyzwanie to jest $cisle ograniczone do kilku punktéw procentowych
ich catkowitych krajowych dochodéw podatkowych, to z pewnoscig strefa
euro, a by¢ moze cala Unia, nie ma przyszlosci i bedzie dryfowac az do
catkowitej dezintegracji.

Jako specjalisci podatkowi wiemy, Ze zmiana ta wigze si¢ z wieloma
technicznymi szczegétami budzetowymi, ktére musza zosta¢ opracowa-
ne w znacznie bardziej rozbudowanych dokumentach. Juz w przesztosci
przeprowadzono liczne badania dotyczace tego, ktére podatki unijne by-
lyby odpowiednie do finansowania budzetu UE. Nie jest to wezwanie do
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wyzszego opodatkowania, ale przede wszystkim do ograniczonych i stop-
niowych przesunie¢ dochodéw miedzy panstwami cztonkowskimi a Unig.
Reformy tej nie mozna wdrozy¢ jednym wielkim pociagnieciem, lecz w ra-
mach stopniowego procesu w dtugim okresie przejSciowym, podobnie jak
uni¢ celng w latach 1957-1968. Aby utrzymac¢ jednos¢ Unii Europejskiej,
potrzebujemy tego minimalnego spoiwa prawdziwie europejskiej solidar-
nosci — nie wigcej, ale na pewno nie mnie;j.

Frans Vanistendael, KU Leuven (Belgia)

Gianluigi Bizioli, Uniwersytet w Bergamo (Wtlochy)

Irene Burgers, Uniwersytet w Groningen (Holandia)

Francisco Alfredo Garcia Prats, Uniwersytet w Walencji (Hiszpania)
Daniel Gutman, Uniwersytet Sorbona (Francja)

Peter Essers, Uniwersytet w Tilburgu (Holandia)

Werner Haslehner, Uniwersytet Luksemburski (Luksemburg)

Georg Kofler, WU Vienna (Austria)

Hanno Kube, Uniwersytet w Heidelbergu (Niemcy)

Adolfo Martin Jimenez, Uniwersytet w Kadyksie (Hiszpania)
Wlodzimierz Nykiel, Uniwersytet £.odzki (Polska)

Pasquale Pistone, Uniwersytet w Salerno (Wtochy) i WU Vienna (Austria)
Ekkehart Reimer, Uniwersytet w Heidelbergu (Niemcy)

Edoardo Traversa, UC Louvain (Belgia)
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