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Klauzula ogdlna przeciwko unikaniu opodatkowania (GAAR) weszta w zycie 15.07.2016 r. Dos¢
oczywiste wydaje sig stwierdzenie, ze nie powinna ona dziata¢ wstecz. Zakaz wstecznego dziatania
prawa jest mocno zakorzeniony w naszej kulturze prawnej. W wypadku polskiej GAAR prawodaw-
ca zdecydowat sig na nadanie jej charakteru czgsciowo retrospektywnego, gdyz ma ona dotyczy¢
powstatych po jej wejsciu w zycie skutkdw zachowan podatnikéw, nawet zaistniatych przed tym
dniem. Obecnie obserwujemy jednak coraz $mielsze proby stosowania GAAR do czynnosci podatni-
kéw w catosci dokonanych przed wejsciem w zycie GAAR, a nawet przed jej uchwaleniem. Dziata-
nia takie muszg budzi¢ obawy z punktu widzenia bezpieczefistwa prawnego podatnikéw, nie tylko

zresztg w kontekscie GAAR.

1. Istota problemu

W literaturze toczy si¢ od pewnego czasu zywa dysku-
sja na temat regulacji intertemporalnej GAAR. Mozna
tu wyodrebnic kilka problemoéw. Niewatpliwie kluczowe
jest pytanie o jej zgodno$¢ z Konstytucja Rzeczypospo-
litej Polskiej z 2.04.1997 r.! — dalej Konstytucja. Jest
to jednak pytanie pochodne w stosunku do kwestii rozu-
mienia regulacji intertemporalnej, ktéra — wbrew pozo-
rom —wcale nie jest jasna. Przede wszystkim spory budzi
to, kiedy jest osiggana korzy$¢ podatkowa. To bowiem
korzy$¢ podatkowa delimituje zakres czasowy stosowa-
nia regulacji GAAR, ktdra ma mie¢ — wedtug communis
opinio — zastosowanie do kazdej korzySci podatkowej
zrealizowanej po 15.07.2016 r.

Zazwyczaj spor dotyczy tego, czy jezeli zdarzenie
»abuzywne” zostanie zrealizowane przed wejSciem
w zycie GAAR (np. zostanie zalozona spo6tka, do ktorej
zostanie wniesiony majatek), ale ma trwate skutki podat-
kowe w latach nastgpnych (np. w kolejnych latach spotka
ta bedzie dokonywata amortyzacji tego majatku, co zo-
stanie ocenione jako dzialanie abuzywne), to klauzula

'Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.

ta znajdzie zastosowanie. Od twierdzacej odpowiedzi
na to pytanie zalezy efektywnos¢ GAAR, gdyz niemoz-
nos$¢ jej stosowania wobec skutkOw uprzednich dziatan
optymalizacyjnych oznaczataby zakonserwowanie tych
abuzywnych struktur. Twwarda walke organéw podatko-
wych o stosowanie w takich wypadkach GAAR mozna
zrozumie¢ i nawet w pewnym stopniu doceni¢ — z punktu
widzenia realizacji zasady sprawiedliwosci spoteczne;.

Mozna zaobserwowa¢ jednak takie dziatania orga-
néw podatkowych, ktdrych nie sposob zrozumie¢ nawet
z punktu widzenia wylacznie interesu fiskalnego bu-
dzetu panistwa. Ot6z organy podatkowe, ktére musza
broni¢ si¢ przed zarzutami dziatania prawa wstecz, gdy
chodzi o stosowanie GAAR do struktur istniejacych
przed 15.07.2016 r., ale nadal dajacych podatnikom pro-
fity podatkowe, podejmujg prébe stosowania GAAR
do zdarzen w caloSci zrealizowanych (,,zamknigtych”)
przed wejsciem w zycie GAAR, gdy po tym dniu doszio
tylko do rozliczenia podatkowego owej operacji z uwagi
na koniec roku podatkowego.

Dziatania takie budzg zdziwienie, gdyz jest to pro-
sty sposdb ,,proszenia si¢ o problemy”, gdy tymczasem
,»skorka niewarta wyprawki”. Ot6z jesli organy podatko-
we otrzymaly rozwiazanie korzystne dla nich (mozliwo§¢
zwalczania wieloletnich skutkéw podatkowych dziatan
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antyabuzywnych o charakterze trwalym), to powinny
to rozwigzanie chroni¢ przed zarzutami niekonstytucyj-
nos$ci. Tymczasem gdy organy podatkowe usilujg zasto-
sowa¢ GAAR do dziatan podatnikow w petni zamknie-
tych przed wejsciem w zycie GAAR, daja tym samym
argument do reki tym, ktdrzy negujg stosowanie GAAR
do dziatan zapoczatkowanych przed wejSciem w zycie
GAAR, ale rozciggnigtych w czasie. Taka praktyka una-
ocznia bowiem to, ze w tym wypadku prawo ewidentnie
dziata jednak wstecz!

OczywiScie liczba takich operacji dokonanych
w okresie roku podatkowego, ktory zostal ,przecigty”
wprowadzeniem GAAR w dniu 15.07.2016 1., i ich war-
to$¢ wydaja si¢ mniejsze niz liczba istniejacych struktur
abuzywnych, ktore beda przynosity ,,profity” nieraz dtu-
gie lata, o ile zostanie podwazony jako niekonstytucyjny
mechanizm intertemporalny. Organy podatkowe posta-
nowily zaryzykowac i na razie — ku zdziwieniu autoréw
tego artykulu — to im si¢ optaca. Widac szczeScie sprzyja
zuchwatym.

Z praktyki wiadomo, ze organy podjety liczne
dziatania wobec takich catkowicie ,zamknig-
tych” przed wejsciem w zycie GAAR operaciji.
Nie byty one jednak jak dotad przedmiotem
orzecznictwa saddéw administracyjnych. Ty-
powym przyktadem takich dziatah moze by¢
spor, ktérego dotyczy uchwata nr 4/2019 Rady
do Spraw Przeciwdziatania Unikaniu Opodatko-
wania z 18.12.2019 r.2 Przypadek ten jest wart
uwagi nie tylko z tego wzgledu, ze jest pierwszym

2Zob. https:/fwww.gov.pl/web/finanse/prace-rady (dostep: 27.01.2021 r.).

Lupublicznionym” przyktadem wzmiankowanych
dziatan organéw podatkowych, ale takze z uwa-
gi na fakt, ze jest wrecz klasycznym przyktadem
tego, kiedy nie powinno sie — naszym zdaniem
— stosowacé GAAR, jesli na powaznie traktujemy
standardy konstytucyjne.

Stan faktyczny sprawy byt dos$¢ prosty. Otozw 2016 r.
gléwnym aktywem stanowiacym wtasno§c trzech czion-
koéw Rodziny byly akcje X S.A. Czionkowie Rodziny
podjeli decyzje o dokonaniu reorganizacji struktury
dziatalnosci w 2016 r. Pomijamy ich motywacje, ktora
ma znaczenie z punktu widzenia mozliwosci stosowa-
nia GAAR. Po prostu przyjmijmy hipotetycznie, ze po-
dejrzenia organu podatkowego dotyczace abuzywnego
charakteru operacji sg zasadne.

Akcje X S.A. zostaly poczatkowo wniesione przez
Rodzing jako wktad niepieni¢zny do A sp. z 0.0. W za-
mian za wniesione akcje A sp. z 0.0. wydata udziaty wia-
sne, ktorych nominalna warto$¢ odpowiadata wartoSci
rynkowej wnoszonych udziatéw. Jednocze$nie spotka
ta udzielita szeregu pozyczek na rzecz cztonkéw Rodzi-
ny. Spoika zbyla nastgpnie otrzymane w ramach trans-
akcji wymiany udziatow (akcji) akcje X S.A. na rzecz B
sp. z 0.0. Sprzedaz cze¢$ci akcji X S.A. przez B na rzecz
podmiotu niepowigzanego C S.A. nastapifa po zareje-
strowaniu podwyzszenia kapitatu w A przez sad rejestro-
wy. Realizacja transakcji nastgpita w oparciu o zawartg
umowe warunkowg nabycia akcji X S.A. przez C S.A.

Cena nabycia okre§lona w umowie zostala optaco-
na przez C S.A. na rzecz B sp. z 0.0. Ta druga spoika
nastepnie zaplacila cato§¢ ceny nabycia akcji na rzecz
Asp.zo.0. W zwiazku z planowanym przeksztalceniem
formy prawnej A (na sp6tke komandytowa) sprzeda-
no trzy udzialy A sp. z 0.0. na rzecz spoiki kapitalowej



- przyszlego komplementariusza A (po przeksztalceniu).
Nastepnie dokonano przeksztatcenia formy prawne;j
A sp. z 0.0. w spotke komandytowa, ktdre zostalo zare-
jestrowane 2.03.2016 1.

Wspdlnicy A sp. z 0.0. (cztonkowie Rodziny) podjeli
decyzje o przedterminowej splacie zobowigzan pozycz-
kowych udzielonych przez spo6tke. Jednoczesnie A sp.
z 0.0. udzielita kolejnych pozyczek na rzecz wspdlnikdw
bedacych osobami fizycznymi. Nastepnie spdtka zostata
zlikwidowana i w ramach likwidacji wydata caty swdj
majatek (tj. wierzytelnosci pozyczkowe oraz Srodki pie-
ni¢zne) wspolnikom. Likwidacja A sp. z 0.0. nastapita
14.04.2016 1.

Wejscie w zycie przepiséw dotyczacych klauzuli
ogolnej przeciwko unikaniu opodatkowania nastapito
15.07.2016 r. Odpowiednie deklaracje cztonkéw Rodziny
w zakresie podatku dochodowego od os6b fizycznych
zostaly ztozone oczywiScie w 2017 1.

2. Regulacja prawna

Klauzula ogdlna przeciwko unikaniu opodatkowania
zostata wprowadzona do polskiego prawa 15.07.2016 r.
na mocy ustawy z 13.05.2016 r. o zmianie ustawy — Ordy-
nacja podatkowa oraz niektorych innych ustaw? — dalej
ustawa nowelizujaca z 2016 r. Projekt wptynat do Sejmu
22.03.2016 r.%, ale oczywiscie prace nad jej wprowadze-
niem trwaly juz wcze$niej. Zreszta przez krotki czas
obowigzywal art. 24b ustawy z 29.08.1997 r. — Ordyna-
cja podatkowa® — dalej o.p. — ktory byt wezesng forma
GAAR, ale zostal uznany za niekonstytucyjny wyrokiem
Trybunatu Konstytucyjnego z 11.05.2004 r.* W samym
uzasadnieniu projektu ustawy wskazywano, ze wprowa-
dzenie GAAR nie jest pomysiem z ostatnich dni.

,»Na wystapienie takich zagrozen [unikania opodat-
kowania — przyp. aut.] zwrdcita uwage Komisja Euro-
pejska w zaleceniach z dnia 6 grudnia 2012 r. w sprawie
agresywnego planowania podatkowego [C(2012)8806],
ktore dotycza podatkdéw bezposrednich. Jednym z za-
lecanych przez Komisj¢ rozwigzan, majacych na celu
przeciwdzialanie praktykom agresywnego planowania
podatkowego powodujacych unikanie opodatkowa-
nia, jest przyjecie przez panstwa czlonkowskie zasady
dotyczacej zwalczania naduzy¢, dostosowanej do sytu-
acji krajowych, jak i transgranicznych ograniczonych
do Unii, jak tez i do sytuacji, ktore dotycza réwniez
panstw trzecich. Komisja zaleca wprowadzenie do prze-
pisow krajowych pafistw czlonkowskich nastgpujacej
klauzuli: «Nie uwzglednia si¢ sztucznego uzgodnie-
nia lub szeregu sztucznych uzgodnien, ktore przyje¢to
w zasadniczym celu unikni¢cia opodatkowania i ktore
prowadza do osiggnigcia korzySci podatkowej. Krajowe
organy rozpatrujg te ustalenia do celéw podatkowych

3Dz.U. poz. 846 ze zm.

4 Zob. http://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/PrzebiegProc.xsp?id=E0
CDFIEC600C0D3DC1257F86003373F8 (dostep: 27.01.2021 1.).

>Dz.U. 22020 r. poz. 1325 ze zm.

°K 4/03, Dz.U. Nr 122, poz. 1288.
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poprzez odniesienie si¢ do ich istoty ekonomicznej».

Polska, jak i wszystkie pafistwa cztonkowskie, jest zobo-

wiazana w terminie 3 lat poinformowaé KE o §rodkach

podjetych w celu realizacji tego zalecenia”’ — mozna
przeczyta¢ w rzagdowym uzasadnieniu projektu ustawy

nowelizujacej z 2016 r.

Z punktu widzenia tematu niniejszego artykutu jedna

z najistotniejszych regulacji jest art. 119e o.p., zgodnie

z ktérym: ,, KorzyScig podatkowa w rozumieniu przepi-

sOW niniejszego dziatu jest:

1) niepowstanie zobowigzania podatkowego, odsunig-
cie w czasie powstania zobowigzania podatkowego
lub obnizenie jego wysokoSci albo powstanie lub za-
wyzenie straty podatkowej;

2) powstanie nadptaty lub prawa do zwrotu podatku albo
podwyzszenie kwoty nadplaty lub zwrotu podatku”.

Do tej regulacji nawigzuje art. 7 ustawy nowelizujacej
z 2016 1., ktoéry stanowi:

,»Przepisy art. 119a—119f ustawy zmienianej w art. 1
maja zastosowanie do korzySci podatkowej uzyskanej
po dniu wejscia w zycie niniejszej ustawy”.

Przepisy wspoitworzace GAAR ulegly zmianie
na podstawie ustawy z 23.10.2018 r. o zmianie ustawy
o podatku dochodowym od o0s6b fizycznych, ustawy o po-
datku dochodowym od 0s6b prawnych, ustawy — Ordy-
nacja podatkowa oraz niektorych innych ustaw® — dalej
ustawa nowelizujaca z 2018 r.

Zmiany te nie byly istotne z punktu widzenia niniej-
szego artykutu. Co prawda uchylono art. 119e o.p., ktory
regulowat pojecie korzysci podatkowej, ale za to obowia-
zuje art. 3 pkt 18 0.p., zgodnie z ktérym ilekro¢ jest mowa
w Ordynacji podatkowej o ,,18) korzysci podatkowej
— rozumie si¢ przez to:

a) niepowstanie zobowigzania podatkowego, odsunie-
cie w czasie powstania zobowigzania podatkowego
lub obnizenie jego wysokosci,

b) powstanie lub zawyzenie straty podatkowej,

c) powstanie nadptaty lub prawa do zwrotu podatku
albo zawyzenie kwoty nadptaty lub zwrotu podatku,

d) brak obowiazku pobrania podatku przez platnika,
jezeli wynika on z okolicznoSci wskazanych w lit. a”.

Zgodnie z art. 35 ustawy nowelizujacej z 2018 r.:
,Przepisy art. 3 pkt 18 i art. 119a-119d ustawy zmie-
nianej w art. 3, w brzmieniu nadanym niniejsza ustawa,
maja zastosowanie do korzySci podatkowej uzyskanej
po dniu wejécia w zycie niniejszej ustawy, a w przypad-
ku podatkoéw, ktore sg rozliczane okresowo — uzyska-
nej w okresach rozliczeniowych rozpoczynajacych si¢
w dniu wejScia w zycie niniejszej ustawy albo po tym
dniu”. Powielono wigc w istocie rozwigzanie z 2016 r.
poprzez odwotanie si¢ do momentu osiaggniecia korzysci
podatkowej jako elementu decydujacego o zastosowa-
niu danej regulacji prawnej, ale zmiana nie wchodzita

"Uzasadnienie projektu ustawy, s. 17-18.
8Dz.U. poz. 2193 ze zm.
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w zycie w trakcie roku i byta znacznie plytsza. Zagad-
nienie zmiany prawa w 2018 r. zostanie pomini¢te jako
matlo istotne z punktu widzenia praktycznego.

3. Opinia Rady do Spraw Przeciwdziatania
Unikaniu Opodatkowania w zakresie
wstecznego dziatania GAAR

Uchwata Rady nr 4/2019 na pierwszy rzut oka glebo-
ko rozczarowuje z punktu widzenia ochrony standardow
konstytucyjnych, skoro akceptuje stosowanie regulacji
GAAR do zdarzenia, ktore zaszto przed wejsciem w zy-
cie tej regulacji. Warto jednak dokfadniej zapoznac si¢
z jej uzasadnieniem.

Rada oparta si¢ na wynikach wyktadni jezykowej
przepisOw. W tresci art. 7 ustawy nowelizujacej z 2016 1.
prawodawca rozstrzyga, ze nowa regulacja znajdzie za-
stosowanie ,,do korzySci podatkowej uzyskanej po dniu
wejécia w zycie niniejszej ustawy”. Korzy$¢ podatkowa
jest definiowana poprzez odwotanie si¢ do ,,niepowsta-
nia zobowigzania podatkowego™ lub jego ,,odsunig¢cia
w czasie powstania”, albo ,,obnizenia”, ewentualnie
do powstania lub zawyzenia straty podatkowe;.

Korzy$¢ podatkowa odnosi si¢ wigc do skutku po-
datkowego czynnoS$ci podejmowanych przez podat-
nika, a nie samych czynno$ci. Nie mozna zgodzi¢ si¢
z utozsamianiem tych dwoch kategorii pojeciowych’.
Co wigcej, korzys¢ podatkowa wyraznie jest powigzana
Z momentem powstania zobowigzania podatkowego
i straty w podatkach dochodowych. To bardzo istotna
okolicznoé¢. Podatki dochodowe to podatki o otwar-
tym stanie faktycznym, a wi¢c dopiero z koficem okresu
rozliczeniowego (najcz¢sciej roku podatkowego) mozna
ustali¢ zakres obcigzenia podatkowego. Prawodawca
w polskich ustawach podatkowych nie wskazuje, kiedy
powstaje zobowigzanie podatkowe zaré6wno w podat-
ku dochodowym od 0sdb prawnych, jak i w podatku
dochodowym od o0s6b fizycznych, ogranicza si¢ tylko
do wskazania ostatecznego terminu dokonania rozli-
czenia podatkowego.

Trzeba jednak mie¢ Swiadomos$¢ tego, ze argumen-
tacja podatnika zawiera pewien element, ktory trzeba
wzig¢ pod uwagg, aczkolwiek nie w kontekscie samej de-
finicji korzysci. Otdz racje ma podatnik o tyle, ze rzeczy-
wiScie w rozwazanym wypadku wszelkie konsekwencje
rzekomego dziatania abuzywnego ziscily si¢ juz przed
wejSciem w zycie GAAR. Dziatania, ktore podjat po-
datnik, nie wywolaja juz zadnych innych konsekwencji
podatkowych — koszty i przychody zwigzane z tym dzia-
taniem sg juz znane. Nie jest oczywiScie znane zobowig-
zanie podatkowe podatnika, ale nie dlatego, ze dziatanie
podatnika trwa i ,,co§ si¢ moze sta¢”. Zobowigzanie po-
datkowe nie jest znane (stan faktyczny nadal jest ,,otwar-
ty”), gdyz moga zaj$¢ jeszcze inne zdarzenia, ktore juz
nie podlegaja GAAR. Innymi stowy — podatnik ma o tyle

°Np. M. Kondej, Problematyka intertemporalna stosowania klauzu-
li przeciwko unikaniu opodatkowania, ,,Przeglad Podatkowy” 2017/7,
s. 26.

racj¢, ze w momencie wejscia w zycie GAAR zdarzenie,
do ktorego miata mie¢ zastosowanie GAAR, juz zaszio
iznamy jego wszystkie skutki prawne'’. Jezeli wigc chce-
my w tej sytuacji zastosowaé GAAR, to nie trzeba jakiejs
wickszej wiedzy prawniczej, aby doj$¢ do wniosku, ze jest
to dziatanie prawa wstecz, czyli zastosowanie do dziataf
podatnika, ktére zostaly zrealizowane przed wejSciem
w zycie GAAR.

Prawodawca sformutowat legalng definicj¢ korzysci
podatkowej i tym samym uregulowal, kiedy w sensie
normatywnym pojawia si¢ korzy$¢ podatkowa. Miat
do tego oczywiScie prawo, ale nie zmienia to faktu,
ze jednak GAAR ma tu zastosowanie do zdarzenia,
ktorego wszystkie skutki byly znane w momencie wejscia
w zycie tej regulacji.

Rada nie zakoficzyta jednak swych rozwazan na wnio-
skach wynikajacych z wyktadni jezykowej, a wiaSciwie
przekazala jej adresatom i szerszej publicznosci dos¢
jasny przekaz, ze regulacja ta jej si¢ ,,nie podoba”, gdyz
jest niezgodna z zasadami konstytucyjnymi. Oczywiscie
Rada nie nadata temu pogladowi sformalizowanej posta-
ci, gdyz uznata, ze nie ma podstaw prawnych do przepro-
wadzania kontroli konstytucyjnoSci regulacji ustawowe;.
»oytuacja, w ktorej Rada PUO bez wyraznej podstawy
prawnej zacz¢taby dokonywac swoistej kontroli konsty-
tucyjnoSci prawa powszechnie obowiazujacego, prowa-
dzitaby do ryzyka zwiazanego z rozproszonym systemem
kontroli konstytucyjnosci”!!.

Ocena koncepcji tzw. rozproszonej kontroli konsty-
tucyjnosci zdecydowanie wykraczataby poza zaktadane
ramy niniejszej publikacji i jej potrzeby. Pomijajac brak
jasnych podstaw prawnych, nawet chyba najzagorzalsi jej
zwolennicy nie sg gotowi przyznacé takiej kompetencji or-
ganom pozasadowym. Dodatkowo Rada jest w czgSci or-
ganem ,,urzedniczym”, w tym sensie, ze zasiadaja w nim
reprezentanci ministra wia$ciwego do spraw finanséw
publicznych. W zadnych kanonach pafstwa prawnego
nie miedcifaby si¢ sytuacja, w ktorej organ w jakims stop-
niu powigzany z administracja rzadowa mdgiby oceniaé
dzialanie organu prawodawczego, bedace emanacja woli
suwerena. W efekcie stanowisko Rady mozna uznaé
za doé¢ wywazone. Co prawda Rada wydata uchwale,
dziatajac — w swoim mniemaniu — na podstawie ustawy,
ale tez i data jasno wyraz swym krytycznym pogladom
co do ksztaltu regulacji prawne;j.

Nie oznacza to automatycznie, ze uchwata musi by¢
uznana za prawidlowa. Jest wprost przeciwnie. Rada
— naszym zdaniem — dokonata btednej wyktadni prze-
pisow intertemporalnych, a jej odwolanie si¢ do wyroku
Trybunatu Sprawiedliwosci z 26.02.2019 r., C-116/16
i C-117/16, Skatteministeriet przeciwko T Danmark
i Y Denmark Aps'?> — dalej wyrok TS w sprawach dun-
skich — nalezy oceniac jako otwieranie przed organami

1 Powtdrzmy: chodzi o skutki prawne tego zdarzenia w postaci
kosztow uzyskania przychodow i przychodéw, a nie znamy calosci
kosztéw uzyskania przychod6w i przychodéw podatnika.

"Uchwata Rady nr 4/2019, pkt 76.

2EU:C:2019:135.




podatkowymi mozliwo§ci zlamania kazdej ustawy, a tym
samym sprowadzenia poziomu ochrony praw podatnika
do poziomu nieakceptowalnie niskiego. Zagadnienia te
omOwimy ponize;j.

4. Retroaktywnosé i retrospektywnosé
— kwestie terminologiczne

Dziatanie prawa wstecz jest pojeciem do$¢ niejedno-
znacznym, moze wigzac si¢ badz to z retroaktywnoscia,
badz to z retrospektywnoscia regulacji prawnej. Warto
te pojecia wyjasnic, gdyz budza one watpliwosci nie tylko
w Polsce®.

Retroaktywno$¢ to sytuacja, gdy nowa regu-
lacja prawna jest stosowana do zdarzen praw-
nych, ktdre zaistniaty przed jej wejsciem w zy-
cie'. Jezeli wigc ustawa opodatkowywataby
zdarzenia, ktore zaszty przed jej wejSciem w zy-
cie, to bytaby aktem retroaktywnym.

Niestety oddzielenie retroaktywnosci od retro-
spektywnosci nie jest proste.

Hanna Filipczyk na podstawie analizy orzecznictwa
Trybunatu Konstytucyjnego zaproponowata przyjecie,
ze ,regulacja prawna ma natomiast charakter retrospek-
tywny, jezeli jej moca nowe prawo jest stosowane do sy-
tuacji prawnych z elementem dawnym: zachodzacych
po jego wejsciu w zycie nastepstw (skutkow) prawnych:
a) faktow (zdarzen), ktore mialy miejsce przed jego

wejsciem w zycie;

b) trwajacych stosunkéw prawnych (tj. takich, ktore
rozciagaja si¢ na czas zaréwno przed jak i po wejsciu

W Zycie nowego prawa) i
c) faktow (zdarzen), ktore zostana w czgsci zrealizo-

wane przed, a w czesci po wejsciu w zycie nowego

prawa”!s,

Mimo powaznych niejasnosci to rozroznienie wyste-
puje jednak takze (nieraz moze nieprecyzyjnie ujete)
w innych systemach prawnych'®. Przyktadowo na tle pra-
wa anglosaskiego stwierdzono: ,,A retroactive statute is
one that operates as of a time prior to its enactment.
A retrospective statute is one that operates for the future

3 Na istotne rozbiezno§ci w pojmowaniu tych dwoch pojec zwra-
caja uwagg autorzy General Report na konferencjg EATLP w Leuven
w 2010 1., zob. H. Gribnau, M. Pauwels, General Report [w:] Retroaci-
wity of Tax Legislation, EATLP 2013, s. 42 in.

“H. Filipczyk, Regulacja intertemporalna klauzuli ogdlnej przeciw-
ko unikaniu opodatkowania w swietle standardow konstytucyjnych,
~Przeglad Podatkowy” 2016/7, s. 10.

SH. Filipczyk, Regulacja intertemporalna..., s. 10. Trzeba zastrzec,
ze sama autorka tego rozroznienia wskazuje na jego dyskusyjnos¢.
Zob. tez H. Gribnau, M. Pauwels, General Report..., s. 4445, gdzie
autorzy wskazujg na zréznicowane podejscie do tego pojecia w rdz-
nych krajach.

16 Zob. tez O. Debat, La rétroactivité et le droit fiscal, Defrenois
EJA 2006.
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only. It is prospective, but it imposes new results in respect
of a past event. A retroactive statute operates backwards.
A retrospective statute operates forwards, but it looks
backwards in that it attaches new consequences for the
future to an event that took place before the statute was
enacted”"”.

ZarOwno retroaktywnos$¢, jak i retrospektywno$é
regulacji prawnej budzg naturalne watpliwoSci kon-
stytucyjne, gdyz oznaczaja zaskoczenie jednostki nowa
regulacja prawna.

5. Watpliwosci w trakcie procesu
legislacyjnego i po uchwaleniu ustawy

Prawodawca uznat jednak, ze warto zaryzykowac.
Decyzja bowiem o takim, a nie innym ksztalcie regulacji
intertemporalnej byla przedmiotem dyskusji w trakcie
procesu legislacyjnego. W pierwotnej wersji ustawy no-
welizujacej z 2016 r. proponowano stosowanie GAAR
tylko do dziatan podjetych po jej wejsciu w zycie. Dopiero
na etapie prac sejmowych zmieniono tre§¢ aktualnego
art. 7 ustawy nowelizujacej z 2016 r."® Zwracano przy
tym w toku prac w Sejmie uwagg, ze istnieje ryzyko na-
ruszenia zasady ochrony praw nabytych i zasady ochrony
interesow w toku'®.

Takze po wejSciu ustawy w zycie rozwazano wielokrot-
nie zagadnienie poszanowania przez ustawe nowelizujaca
z 2016 r. konstytucyjnych zasad ochrony praw nabytych,
a takze ochrony interesow w toku. Jak wskazat w komen-
tarzu do ustawy sedzia NSA Bogustaw Dauter: ,,Wobec
watpliwoSci natury konstytucyjnej, zwlaszcza z zakresie
ochrony praw nabytych, w przywolanym uzasadnieniu
podniesiono, ze nie mozna uznawac istnienia prawa na-
bytego do kontynuowania unikania opodatkowania pod
rzadami nowej ustawy tylko dlatego, ze wcze$niej zostaly
wykreowane sztuczne mechanizmy dziatania. Co do za-
sady trudno si¢ z takim pogladem nie zgodzi¢, zwtaszcza
ze w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego zasada praw
nabytych nie ma waloru bezwzglednego, a po wtore zasa-
da odnosi si¢ do praw stusznie nabytych, co w przypadku
stworzenia sztucznych mechanizméw dziatania w celu unik-
ni¢cia opodatkowania, trudno byloby za takowe uznac. Jak
stusznie podnosi A. Gomutowicz poza ochrong pozostaja
prawa nabyte niestusznie lub niegodziwe (A. Gomulowicz,
Podatki a etyka, Warszawa 2013, s. 116)”%.

7 E.A. Driedger, Statutes: Retroactive Retrospective Reflections
,Canadian Bar Review” 1978, Vol. 56, No. 2, s. 268-269, cyt. za opra-
cowaniem Australian Law Reform Commission, https://www.alrc.
gov.au/publication/traditional-rights-and-freedoms-encroachments-
by-commonwealth-laws-alrc-report-129/13-retrospective-laws/a-
common-law-principle-12/#_ftnref24 (dostgp: 3.02.2021 r.).

8 W projekcie byl to art. 5, VIII kadencja, druk sejm. nr 367.
Zmiany wprowadzono w toku prac komisji parlamentarnej — VIII
kadencja, druk sejm. nr 464.

1 Tak. m.in. posel W. Nykiel, podobnie posel P. Hennig-Kloska
i sedzia NSA A. Mudrecki — zob. H. Filipczyk, Regula intertempo-
ralna...,s. 9.

2 B. Dauter [w:] S. Babiarz, R.M. Hauser, A. Kabat, M. Niezgdd-
ka-Medek, J. Rudowski, Ordynacja podatkowa. Komentarz, LEX/el.
2017, komentarz do art. 119a pkt 1.
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Na marginesie warto zwr6ci¢ uwage na swoisty kom-
promis ustawodawczy w powyzszym zakresie wyrazony
w art. 5 ustawy nowelizujacej z 2016 r., gdzie uregulo-
wano kwesti¢ mocy ochronnej interpretacji indywidu-
alnych wydanych dla stanéw faktycznych lub zdarzen
przyszltych stanowigcych element czynnoSci bedacych
przedmiotem decyzji wydanej z zastosowaniem GAAR.
Ot6z od ogdlnej zasady wytaczenia mocy ochronnej dla
takich przypadkoéw dopuszczono jednak jej zachowanie
w przypadku interpretacji indywidualnych wydanych
przed wejSciem w zycie przepisow GAAR, jezeli ko-
rzy$¢ podatkowa zostala uzyskana przed 1.01.2017 r.
Prawodawca dopuscil zatem ochrong bezpieczefistwa
prawnego wynikajacego z interpretacji uzyskanych przed
15.07.2016 ., limitujac natomiast czasowo jej dzialanie
tylko dla korzySci podatkowych, ktore zdazyly zmateria-
lizowa¢ si¢ do konca tego roku.

Nie budzi wiekszych watpliwosci, ze retroak-
cja prawa podatkowego jest — co do zasady
— nieakceptowalna, o ile oczywiscie nie bedzie
to dziatanie na korzy$¢ podatnika.

Nieco tagodniej mozna podej$¢ do kwestii
retrospektywnosci prawa. Po cze$ci wyni-
ka to z ogromnego zréznicowania sytuacji,
w ktérych mozna méwié o retrospektywnosci
prawa.

Przyktadowo moze doj$¢ do wprowadzenia np. no-
wych ulg podatkowych majacych wspiera¢ zakup miesz-
kan przez podatnikéw. Jezeli juz wczedniej jakie§ po-
dobne ulgi podatkowe istnialy i kazdy podatnik mogt
z nich skorzysta¢ tylko raz (chodzi o zakup mieszkania
dla siebie, a nie w celach inwestycyjnych), to nikt chy-
ba nie bedzie kwestionowal konstytucyjnosci rozwia-
zania wprowadzonego moca nowego prawa, iz nowa
ulga nie przystuguje podmiotowi, ktOry juz wczesniej
kupit mieszkanie, korzystajac ze starej ulgi lub w ogo-
le kupit jakiekolwiek mieszkanie wczesniej. Owszem,
mozna taka regulacje okresli¢ jako retrospektywna, ale
jest to retrospektywnoS$¢ uzasadniona zasadg réwnosci
i poniekad po prostu ,,sprawiedliwa” — nie ma w tym
wypadku uzasadnienia dla kumulowania korzySci
podatkowych.

W stosunku do problemu wejscia w zycie GAAR
podnoszono zarzut retroaktywnosci, traktujac go jako
argument za korzystnym dla podatnika rozumieniem
art. 7 ustawy nowelizujacej z 2016 r. Z kolei H. Filipczyk
zdaje si¢ traktowac przyjete rozwigzania prawne raczej
jako retrospektywne i poszukuje dla nich uzasadnienia
aksjologicznego?.

Zazwyczaj spor jest analizowany w kontekscie sytu-
acji, gdy najpierw podatnik wykreowat pewna strukture

2 Np. M. Kondej, Problematyka intertemporalna..., s. 22.
2 H. Filipczyk, Regulacja intertemporalna..., s. 7-20.

optymalizacyjna (przed wej$ciem w zycie GAAR), a po-
tem w kolejnych latach moglby hipotetycznie z niej ko-
rzysta¢ np. uwzgledniajac koszty uzyskania przychodu
(juz po wejsciu w zycie GAAR). Istota problemu zda-
je sie sprowadzacd tu do tego, co jest owym zdarzeniem,
ktorego miataby dotyczy¢ ustawa: czy jest nim zdarzenie,
ktérym bylo stworzenie struktury optymalizacyjnej, czy
tez uwzglednienie w rozliczeniach podatkowych efektow
struktury optymalizacyjnej stworzonej przed wejSciem
w zycie GAAR. Jest to jednak sytuacja z gruntu odmien-
na od tej, ktéra byta przedmiotem analizowanej uchwaty
Rady nr 4/2019.

6. Ratio legis retrospektywnosci GAAR

Jak juz powyzej wspomniano, rozwigzanie normatyw-
ne zaktadajace, ze zadnego znaczenia dla zastosowania
GAAR nie ma to, kiedy zaszlo zdarzenie powodujace
powstanie obowiazku podatkowego, juz na pierwszy rzut
oka wydaje si¢ bardzo ryzykowne jako niosace niebez-
pieczefistwo zarzutu retroaktywnos$ci. Retroaktywnosé
prawa z natury spotyka si¢ ze zdecydowanie niechet-
nym podejSciem zwlaszcza Trybunatu Konstytucyjne-
20%. Trudno si¢ dziwic, skoro juz w czasach studenckich
kazdy z sedziow TK musial pozna¢ fundamentalng za-
sad¢ prawa lex retro non agit. Uznanie regulacji za tyl-
ko retrospektywna nieco poprawia mozliwo$¢ obrony
konstytucyjnosci regulacji, ale nadal trzeba bra¢ pod
uwage problem zasady ochrony interesu w toku, zasade
ochrony praw stusznie nabytych, wymo6g odpowiedniego
vacatio legis czy — o czym nie mozna zapomina¢ —zasade
rocznos$ci podatkdéw dochodowych.

Rodzi si¢ pytanie, dlaczego prawodaweca takie ryzyko
niekonstytucyjnosci regulacji intertemporalnej podjal.
Przyczyny takiego rozwiazania (nie oceniajac na razie
jego stusznosci) sa dos¢ dobrze rozpoznane zaréwno
w literaturze, jak i w orzecznictwie. Przyktadowo Wo-
jewodzki Sad Administracyjny w Warszawie w wyroku
z 8.06.2018 r.* wspomnial, ze: ,, Konsekwencje takiego
sformufowania art. 7 ustawy zmieniajacej O.p. sg oczy-
wiste, chodzito bowiem ustawodawcy o mozliwos¢ za-
stosowania art. 119a i nast. O.p. do «cyklicznych» ko-
rzy$ci podatkowych a wigc sytuacji w ktorych w skutek
podjetych czynnosci zazwyczaj przed wejSciem w zycie
ustawy zmieniajacej O.p. korzy$¢ podatkowa pojawia si¢
«cyklicznie», tj. np. w kazdym roku podatkowym powsta-
je zobowigzanie podatkowe w obnizonej wysokosci”.

Prawodawca nie chciat wigc dopusci¢ do ,,zakonser-
wowania” agresywnych struktur optymalizacyjnych, ktore
zostaly wprowadzone przez podatnikéw w zycie przed
wejsciem w zycie nowelizacji. Przepis w pierwotnej wersji
projektu, a wiec umozliwiajacy stosowanie GAAR tylko
wobec dziataf podatnikdw podjetych po nowelizacji Or-
dynacji podatkowej, utrwalatby uprzywilejowang pozycje

» Whikliwie to zagadnienie prezentuje H. Filipczyk, Regulacja in-
tertemporalna...
HTII SA/Wa 2354/17, LEX nr 2604403.




niektorych podatnikow, ktdrzy wdrozyli rozwigzania opty-
malizacyjne do momentu wejscia ustawy w zycie. Mogtoby
to naruszac zasade rownosci podatnikow wobec prawa®.
Oczywiscie nie nalezy tego spostrzezenia rozumie¢ jako
pelnej akceptacji przyjetego rozwiazania prawnego. Cho-
dzi tu jedynie o wskazanie jednego z silnych argumen-
téw, ktdry mogt by¢ brany pod uwage przy rozstrzyganiu
trudnego dylematu legislacyjnego dotyczacego zakresu
stosowania GAAR. Ocena, czy rowno$¢ podatnikow jest
na tyle wazna, aby poswigca¢ dla niej inne zasady, jest
zbedna z punktu widzenia analizy rozwazanego problemu.
Mamy tu bowiem do czynienia ze znacznie glebsza inge-
rencja w prawa podatnika niz w wypadku uniemozliwienia
dalszego czerpania profitow z rozwigzania abuzywnego
przyjetego przed wejSciem w zycie GAAR.

1. Rézne odcienie retrospektywnosci,
a nawet retroaktywnosci

Prezentowane powyzej uwagi dotyczace retroak-
tywnosci lub retrospektywnosci typowych przypadkdow
rozwazanych w doktrynie nie zostaly tu definitywnie oce-
nione z punktu widzenia standardéw konstytucyjnych.
Stato si¢ tak z kilku powodow. Przede wszystkim sto-
pieni retrospektywnosci w wypadku réznych schematow
optymalizacyjnych jest zrznicowany. Niekiedy mozna
wskazaC argumenty uzasadniajace retrospektywne za-
stosowanie analizowanej regulacji.

Trzeba znowu podkreslic, ze czym$ innym jest
odciecie podatnikowi mozliwos$ci dalszego ko-
rzystania ze schematu podatkowego po wpro-
wadzeniu GAAR, a czym$ innym jest zastosowa-
nie GAAR do dziatania w petni zrealizowanego
przed wejsciem w zycie GAAR, ktérego skutki
sq juz wowczas znane.

Rozwazany stan faktyczny jest bowiem diametralnie
inny od tych, ktére budza watpliwosci w doktrynie. Za-
zwyczaj rozwaza si¢ bowiem taka oto sytuacje, ze naj-
pierw podatnik przed wejSciem w zycie GAAR kreuje
jaka$ strukture, dokonuje jakiego$ dziatania, wskutek
czego dochodzi najczeéciej do przesunigcia warto$ci ma-
jatkowych mi¢dzy podmiotami, wykreowania jakichs
powigzan. Po wejSciu w zycie GAAR w takim wypadku
wykreowana struktura funkcjonuje, dajac podatnikowi
okreSlone korzySci podatkowe. Istota polega na tym,
ze ,,co§ si¢ dzieje”, funkcjonuje taficuch spoétek itd.
W efekcie sytuacja podatnika jest powigzana zaré6wno
z okresem sprzed wejscia w zycie GAAR (wykreowanie
struktury), jak i z okresem po wejsciu w zycie GAAR.
W takim wypadku stopient ,,siggni¢cia wstecz”, czyli ele-
ment retroaktywnosci, jest znacznie mniejszy niz w roz-
wazanym, opisanym wczes$niej wypadku.

» Art. 32 Konstytucji.
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W rozwazanym wypadku cata transakcja zostata
przeprowadzona przed wejSciem w zycie (a nawet przed
uchwaleniem) ustawy nowelizujacej z 2016 r. To w tym
czasie dokonano wszystkich czynnosci prawnych i w tym
czasie poszczegllne podmioty osiggnety lub mogtyby
osiagnaé przychody i ponies$¢ koszty uzyskania przycho-
du. W momencie wejscia w zycie GAAR wszystko byto
juz zakonczone, nikt nie osiagat juz zadnych przychod6w
ani nie ponosit zadnych kosztow uzyskania przychodu.
Z tego punktu widzenia stosowanie GAAR byloby (gdy-
by nie istnialy specyficzne rozwigzania intertemporalne
oraz problem nie dotyczyt podatku dochodowego) zu-
petnie niedopuszczalne, gdyz art. 119ain. o.p. dotyczyly-
by zdarzenia w pelni zrealizowanego przed ich wejSciem
w zycie, a wiec dochodzitoby do czystej retroakcji.

Problem tkwi w specyfice podatku dochodowego,
ktora polega na tym, ze dopiero na koniec roku podat-
kowego znana jest wysoko$¢ zobowigzania podatkowego
albo ewentualnej straty podatkowej. Tylko fakt, ze trwat
jeszcze rok podatkowy, gdy weszia w zycie GAAR, po-
woduje, ze w jaki§ sposdb rozwazana sytuacja jest zwia-
zana takze z okresem po wejsciu w zycie GAAR. Istnieje
zatem ewentualno$¢ stwierdzenia tylko retrospektywno-
§ci, a nie retroaktywno§ci regulacji.

Jest to jednak sytuacja na pograniczu retroaktywno-
Sci i retrospektywnosci®®. Zwigzek operacji gospodarczej
z okresem po wejsciu w zycie GAAR jest dos¢ staby,
wlasciwie tylko formalny. Nie ma bowiem watpliwosci,
ze jesli miatyby powstac jakie$ przychody i koszty uzyska-
nia przychodu zwigzane z rzekomo abuzywng operacja
gospodarcza, to powstaly one juz przed wejSciem w zycie
GAAR. Nie mozna byto jedynie stwierdzi¢ istnienia ko-
rzyS$ci podatkowej, gdyz 15.07.2016 r. nie istnialo jeszcze
zobowigzanie podatkowe zwigzane z przeprowadzong
operacjg gospodarcza. Powstaly wigc juz czeSciowo skut-
ki podatkowe w postaci przychod6w i kosztow uzyskania
przychodu, ale brak bylo zobowigzania podatkowego.
Jednak wysoko$¢ zobowigzania podatkowego lub ewen-
tualnie straty byta ksztaltowana juz przez inne zdarzenia
niz analizowane dzialanie.

Mozna przyjaé, ze gdyby kwesti¢ retrospektywnosci
czy tez retroaktywnoSci regulacji w kontekscie rozwaza-
nego przypadku oceniata osoba niezwigzana zawodowo
z prawem podatkowym, to uznalaby, ze skoro catos¢
stanu faktycznego uksztattowata si¢ juz przed wejSciem
w zycie GAAR, to ewentualna proba stosowania GAAR
zostalaby oceniona jako retroaktywna. Jednak prawnik
zajmujacy si¢ na co dziefi prawem podatkowym z na-
tury rzeczy jest skoncentrowany na takich kategoriach
pojeciowych jak zobowigzanie podatkowe czy strata
i tylko dlatego moze zauwazaé pewien element ,,tylko”
retrospektywnosci. Mozna mie¢ duze watpliwosci, czy
hipotetycznie rozstrzygajac spor o konstytucyjnos¢ re-
gulacji, Trybunat Konstytucyjny nie zwrdcitby wigkszej

* Dodatkowo warto odnotowaé poglad, iz retrospektywnos¢ z na-
tury rzeczy jest stopniowalna, gdyz obejmuje bardzo zréznicowane
sytuacje, co implikuje konieczno$¢ podejscia ad casu; zob. H. Grib-
nau, M. Pauwels, General Report...,s. 44-45.
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uwagi na fakt, ze wszystko to, co miato si¢ stac, stato si¢
przed wejsciem w zycie GAAR. Mozna by wrecz pod-
nosié, ze powotywanie si¢ na fakt pozniejszego dopie-
ro powstania zobowigzania podatkowego bytoby tylko
podnoszeniem kwestii formalnych, zdeterminowanych
taka, a nie inng konstrukcjg podatku, chociazby z tego
wzgledu, iz powstanie zobowigzania podatkowego to tyl-
ko zautomatyzowane przeksztatcenie stosunku prawno-
podatkowego, ktére ma na celu jedynie umozliwienie
poboru podatku, a nie merytoryczng zmiang¢ sytuacji
prawnej podatnika.

Dodatkowo w analizowanym stanie faktycznym od-
padaja argumenty przemawiajace za dopuszczalnos$cig
retrospektywnego stosowania analizowanej regulacji
prawnej jako zupetnie bezprzedmiotowe. Nie doszio
bowiem do uksztattowania zadnego stalego stosunku
prawnego, ktéry mégliby niekiedy przez dtuzszy czas
stawia¢ korzystajacego z niego podatnika w pozycji
uprzywilejowanej wobec innych podatnikow.

W rozwazanym wypadku trzeba by tez zastanowic si¢
nad kwestig ochrony interesow w toku. Wszak mamy
tu do czynienia z sytuacja prawng uksztaltowana w spo-
sOb niemalze petny, w wypadku ktorej brakuje juz tylko
zakonczenia roku podatkowego i powstania zobowigza-
nia podatkowego.

8. Rocznos¢ podatku dochodowego

Nie bez znaczenia jest tez kwestia roczno$ci podatku
dochodowego. Nie budzi w Swietle regulacji prawne;j
watpliwosci fakt, ze podatek dochodowy od 0séb fizycz-
nych jest podatkiem rocznym. Trybunal Konstytucyjny
wycigga z tego do$¢ oczywisty wniosek, ze oznacza to, iz
ksztalt obcigzefi podatkowych nie moze by¢ zmieniany
(na niekorzys$¢ podatnika) w trakcie roku podatkowego.
W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego utrwalit si¢
poglad, ze zmian w zakresie podatkéw dochodowych
(na niekorzy$¢ podatnika) nie mozna dokonywac w trak-
cie roku podatkowego ani na mniej niz miesigc przed
koficem poprzedniego roku podatkowego. Oczywiscie
w wypadku podatnikéw podatku dochodowego od 0s6b
prawnych z uwagi na fakt niespojnosci roku podatkowe-
go i kalendarzowego moga by¢ jakie§ odstepstwa od tej
reguly, ale nie zmienia to jej istoty — ustalania zobowia-
zania podatkowego po zakoficzeniu roku podatkowego
na takich zasadach, jakie obowiazywaly na poczatku
roku podatkowego. Zasade miesigcznego (liczonego
od poczatku roku) vacatio legis obecnie bez szemrania
akceptuje parlament, czego dowodem jest tradycyjnie
toczony ,,wyscig z czasem” zwigzany z uchwaleniem
ustaw podatkowych tak, aby do kofica listopada byly
opublikowane w Dzienniku Ustaw.

Jest to istotny z punktu widzenia podatnika czyn-
nik stabilizujacy jego pozycj¢ prawna w kontekScie
ogolnie szalenie niestabilnego przeciez w Polsce pra-
wa podatkowego. Tymczasem wprowadzenie GAAR
od 15.07.2016 r. spowodowato, ze podatnik bedacy osobg
fizyczng w roku 2016 funkcjonowal w dwoch rzeczy-
wisto$ciach prawnych. Do 15.07.2016 r. mogt wdrazad

struktury optymalizacyjne, a od tego dnia zostat tej moz-
liwosci pozbawiony.

Trudno na powaznie potraktowaé jako rozwigzanie
przyjecie, ze przeciez na podstawie art. 7 ustawy nowe-
lizujacej z 2016 r. nowa regulacja znajdzie zastosowanie
takze do dziatan podjetych przed 15.07.2016 r. Zasada
rocznos$ci podatku dochodowego nie moze przeciez by¢é
uzasadnieniem retroakcji regulacji. Nie o to na pewno
Trybunatowi Konstytucyjnemu chodzito, gdy wskazy-
wal na konsekwencje rocznosci podatku dochodowego.
Gdyby na powaznie traktowac orzecznictwo Trybunatu
Konstytucyjnego, to nalezatoby uznaé, ze obowiazywa-
nie GAAR (w stosunku do 0s6b fizycznych) w okresie
0d 15.07.2016 r. do 31.12.2016 1. jest niezgodne z zasada
rocznos$ci podatku dochodowego.

Mozna wskazywaé argumenty, ktdre usprawiedli-
wialyby zamiar prawodawcy dazacego do stosowania
GAAR w tym okresie (np. niedajaca si¢ pokonaé cheé
walki o efektywno$¢ funkcjonowania systemu podatko-
wego, wrodzone prawodawcy poczucie sprawiedliwosci
i niedajace si¢ opanowaé obrzydzenie wobec optyma-
lizacji podatkowej itp.). Argumenty za wstecznym sto-
sowaniem tego rozwigzania do zdarzeh juz zaszlych
przed 15.07.2016 r. musiatyby by¢ znacznie mocniejsze,
a w szczegblnosci nawigzywaé do idei spojnosci syste-
mu podatkowego rozpatrywanej w konteksScie zasad
konstytucyjnych. Nie tylko trzeba by przelamac zasa-
de rocznosci podatku dochodowego, ale i zasade nie-
dziatania prawa wstecz (zakaz retroakcji lub ,,mocnej”
retrospekcji).

Panstwo jest od tego, aby tworzy¢ dobre prawo,
a jednoczesnie bra¢ odpowiedzialno$¢ za funk-
cjonowanie przepis6w, ktére, byé moze, nie
do konca wyrazajg intencje prawodawcy. Tym
bardziej nie mozna w sposdb niekorzystny inter-
pretowac przepisow prawa podatkowego w sy-
tuacji, gdy o takich intencjach ustawodawcy nie
sposdb wnioskowaé z tresci tych przepiséw,
a wartosci konstytucyjne przeciwko takiej nie-
korzystnej interpretacji wyraznie przemawiaja.

9. Walka z naduzyciami podatkowymi
jako uzasadnienie retrospektywnosci

Retrospektywno$¢ dziatania prawa sama w sobie nie
jest zakazana, ale moze by¢ ograniczona przez zasady
konstytucyjne, a przede wszystkim zasade ochrony praw
stusznie nabytych.

W wypadku retrospektywnosci dziatania prawa juz
powyzej wskazywaliémy na argumenty natury aksjolo-
gicznej, ktore moga przemawiac za tym, aby w pewnych
wypadkach w jakim§ zakresie takie dzialanie prawo-
dawcy uznaé za dopuszczalne. Licznych przyktadow
orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego dostarcza
tu Hanna Filipczyk, ktora zasadniczo broni legalnoSci




retrospektywnego dziatania GAAR?. Istotne jest jednak
to, ze z jej publikacji wynika, iz chodzi jej o sytuacje, gdy
zdarzenie abuzywne nastapito przed wejSciem w zycie
GAAR, ale trwaja jego skutki®. Stad tez autorka ta twar-
do broni koncepcji, ze mamy do czynienia z regulacja
tylko retrospektywna.

I racje ma Hanna Filipczyk, gdy z aprobatg cytuje
orzecznictwo TK, zgodnie z ktérym: ,,Ochrona praw
nabytych dotyczy praw, ktore zostaly nabyte «stusznie»,
tzn. wyklucza to stosowanie analizowanej zasady w od-
niesieniu do praw nabytych contra legem, i praeter legem
oraz uzyskanych w sposob niedopuszczalny w demokra-
tycznym pafstwie prawnym albo z naruszeniem zasady
sprawiedliwosci spolecznej”?.

Tylko czy optymalizacja podatkowa byta czyms niele-
galnym przed 15.07.2016 r.? Nic nam o tym nie wiadomo.
Wrecz przeciwnie — Trybunal Konstytucyjny w wyroku
z 11.05.2004 r.*, w ktérym stwierdzil niekonstytucyjnosé
poprzednio obowiazujacej (tj. od 2003 r.) klauzuli ogdlne;j
przeciwko unikaniu opodatkowania, wielokrotnie zwracat
uwagg, ze tzw. optymalizacja podatkowa (czyli unikanie
opodatkowania, a nie uchylanie si¢ od niego) obejmuje
legalne dziatania. Warto zacytowac kilka sformutowan
ztego wyroku: ,,Brak bowiem de lege lata normy prawne;j,
ktdra za niedozwolone uznawataby zachowania podatnika
zmierzajace do obnizenia (uniknigcia) opodatkowania.
Podejmowane przez podatnika czynnoSci pozostaja za-
tem wazne nie tylko z punktu widzenia prawa cywilnego,
ale w szerszym wymiarze stwierdzi¢ mozna ich legalnos§¢
o charakterze systemowym, wobec braku normy praw-
nej zakazujacej ich dokonywania. Przy dokonywaniu ich
oceny prawnej nie jest wiec mozliwe odwotywanie si¢
do tresci art. 58 kodeksu cywilnego. Sytuacje regulowa-
ne art. 24b § 1 ordynacji podatkowej pozostaja bowiem
zgodne z prawem, nie mozna wobec nich formulowac
zarzutu naruszenia jakiejkolwiek normy o charakterze
iuris cogentis” (czgs¢ I11.1.4 uzasadnienia wyroku TK).

,»1rzeba w zwigzku z tym jeszcze raz podkreslié,
ze brak jest w systemie prawa podatkowego normy
prawnej, ktdra zakazywataby nizszego opodatkowania
(oczywiscie, jezeli podatnik dochodzi do takiego celu
przy zastosowaniu legalnych srodkéw dziatania)” (cze$¢
II1.1.5 uzasadnienia wyroku TK).

,»INie ma natomiast zadnych podstaw do przyjmo-
wania zasady, w myS§l ktorej podatnik winien zawsze
regulowac swoje stosunki cywilnoprawne w sposob naj-
bardziej korzystny z punktu widzenia interesow fiskal-
nych panstwa” (cze$¢ I111.1.8 uzasadnienia wyroku TK).
OczywiScie cytaty mozna by mnozy¢.

2"H. Filipczyk, Regulacja intertemporalna...,s. 151in.

#Widac to wyraznie w przykladach, ktore podaje, np. urealniona
baza kosztowa przy tzw. step-upie, dochody z dziatalnosci opera-
cyjnej, oplaty licencyjne z tytulu korzystania ze znaku towarowego
wniesionego aportem. Sg to wszystko typowe sytuacje, gdy dochodzi
do ,,punktowego” dziatania i wieloletniego realizowania skutkow
tego zdarzenia w postaci np. powstawania kosztow uzyskania przy-
chodéw.

»Wyrok TK z 10.02.2015 r., P 10/11, Dz.U. poz. 226.

¥K 4/03.
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Publikowano tez prace naukowe, ktdrych motywem
przewodnim bylo wskazanie, ze podatnik ma prawo
poszukiwaé drogi najmniej opodatkowanej'. Czyzby
byly one podzeganiem do jakich$ niecnych czy nawet
nielegalnych czynow?

Warto jeszcze dodaé, ze mimo analogicznej do obec-
nej motywacji prawodawcy Trybunal Konstytucyjny nie
widzial powodu, aby odstapi¢ od swoich do$¢ rygory-
stycznych zasad dotyczacych dopuszczalnoSci ingerencji
w sfere praw majatkowych podatnika. Podejscie polskie-
go Trybunatu Konstytucyjnego zdaje si¢ wigc sprowadzac
do prostego (i w tej prostocie tkwi jego zaleta) rozumo-
wania, iz walczy€ z niekorzystnymi z punktu widzenia
interesow fiskalnych zjawiskami trzeba, ale nalezy to czy-
ni¢ w zgodzie z zasadami konstytucyjnymi. Zwalczanie
naduzy¢ podatkowych (o ile sa one legalne) nie jest wigc
klauzula derogujaca standardy konstytucyjne.

Za takie podejScie trzeba zdecydowanie polski Try-
bunat Konstytucyjny doceni¢. Niestety w niektorych
krajach doszto do zaaprobowania w réznej skali dos¢
niepokojacego zjawiska, a mianowicie takiego, ze gdy
pojawia si¢ walka z naduzyciami podatkowymi, to wtadzy
wolno juz wszystko, nawet dzialaé retroaktywnie.

Gdyby kto$ doszedt do wniosku, ze co praw-
da przepisy karne nie przewidujg (ewidentna
luka prawna), ze dziatanie danego osobnika
jest przestepstwem, ale jest ono na tyle obrzy-
dliwe, ze trzeba wprowadzi¢ norme prawng,
ktéra wstecznie spenalizuje to dziatanie i po-
zwoli ,przywroci¢ sprawiedliwosé”, to zostat-
by zapewne okrzykniety populistg i ignorantem
prawnym. Gdy takie rozumowanie pojawia sie
w niektérych krajach w nawet akademickim
dyskursie prawnym w konteks$cie zwalczania
naduzy¢ podatkowych, to jest ono brane na se-
rio, a nawet niekiedy akceptowane.

Tymczasem skutki zastosowania rozwigzan antyabu-
zywnych moga by¢ dla jednostki bardziej dotkliwe niz
uzycie sankcji karnych. Dobrze, ze polski Trybunat Kon-
stytucyjny nie ulegt w kontekscie walki z naduzyciami
podatkowymi takim ekstremizmom.

I niech tak pozostanie. Jezeli pod rzadami przepiséw
bez GAAR podatnik nabyl prawo do odliczenia jakich§
kosztow podatkowych, prawo do jakiej$ preferencji podat-
kowej, to jest to prawo nabyte, i to stusznie, bo legalnie.

OczywiScie zupelnie inna jest sytuacja, gdy mamy
do czynienia z do$¢ tagodng forma retrospekcji, ktorej

31 Zob. M. Kalinowski, Granice legalnosci unikania opodatkowania
w polskim systemie podatkowym, Torun 2001, zwlaszcza s. 29 i n.

32 Zob. M. Pauwels, Retroactive and retrospective tax legislation:
a principle-based approach, a theory of ‘priority of transitional law’ and
‘method of the catalogue of circumstances’ [w:] Retroactivity of Tax Le-
gislation...,s. 112 in.
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przyktady opisuje Hanna Filipczyk, czyli jakie§ zdarzenie
wywiera skutki w latach nastepnych. I to w tych latach
podatnik np. dokonuje amortyzacji majatku wniesionego
do sp6tki w celach abuzywnych, czyli ,,co$ robi”. Tu po-
jawia si¢ pytanie, czy on w ogole nabyt jakieS§ prawo,
np. do amortyzacji w kolejnych latach. Czy to prawo
jest wystarczajaco uksztattowane, aby podlegalo ochro-
nie? Zasada ochrony praw stusznie nabytych ma swoje
granice, wszak nie mozna doj$¢ do wniosku, ze naro-
dzony wtasnie niemowlak nabyl prawo do korzystania
z 17-procentowej stawki podatku dochodowego od 0sob
fizycznych na cale zycie. W zakresie tak stabo uksztal-
towanych, a nieraz i dyskusyjnych (bo watpliwe jest, czy
doszio do uksztattowania prawa podmiotowego) praw
nabytych mozna podnosi¢ argumenty aksjologiczne, kt6-
re pozwolg dokonac¢ zmiany prawa w trakcie rozciagnie-
tej w czasie aktywnosci. Ale to — powtorzmy — zupelnie
inna sytuacja.

10. Wiedza o zamystach prawodawcy
jako usprawiedliwienie retrospektywnosci

Na poczatku niniejszego artykutu wspomnieliSmy
o momencie publikacji projektu ustawy. Nie chodzi
tylko o dodatkowy smaczek, iz podatnik w sprawie ob-
jetej uchwata Rady nr 4/2019 nie mogt nawet wiedzie¢
o projekcie ustawy w Sejmie. Co prawda mogt przeszu-
kaé strony internetowe Rzadowego Centrum Legislacji,
gdzie pojawiaja si¢ nawet wczesne projekty rzadowe,
ale znalezienie czegokolwiek na tej stronie do tatwych
czynno$ci nie nalezy. Czytelnik najprawdopodobnie;j
czyta powyzsze stowa z zainteresowaniem, ale i ze zdzi-
wieniem — przyzwyczajony jest bowiem do zapoznawa-
nia si¢ z prawem poprzez lekture Dziennika Ustaw™®.
O co wigc chodzi?

Ot6z mozna spotka¢ w niektorych krajach dos¢
oryginalne préby uzasadniania nawet retroakcji prawa
podatkowego wtasnie wiedza podatnika o planowanych
zmianach prawa podatkowego. Mozna je streSci¢ w ten
sposdb, iz ,,nic si¢ nie stalo, bo podatnik wiedziat wcze-
$niej”, a wiedzial, bo wtadza poinformowata go o pomy-
stach na zwalczanie jakich$ naduzy¢ lub luk podatkowych
w formie konferencji prasowej. Probowano takiej orygi-
nalnej retoryki m.in. w Belgii, ale na szczgScie tamtejszy
sad konstytucyjny nie dafl si¢ omami¢ i uznal, ze sama
informacja prasowa nie wystarcza, aby pozby¢ si¢ obaw
zwigzanych z niedopuszczalnoscig retroakeji**. Na szcze-
Scie takie pomysty nie sa w ogdle akceptowane w krajach
0 zblizonym do polskiego systemie prawnym® i szcze-
§liwie nie podnosza ich tez polskie organy podatkowe.

¥ Bardziej doswiadczeni raczej czekajg na objasnienia podatkowe,
ktore pozwalajg zrozumiec ,,prawdziwa” wolg prawodawcy, ktora nie
zawsze nader jasno wynika z przepisu.

3*Wyrok cytuja B. Peeters, E. Puncher, Belgium [w:] Retroactivity
of Tax Legislation..., s. 185.

% Zob. opinia wyrazona w Raporcie Generalnym na podstawie
20 raportéw krajowych przygotowanych na konferencj¢ doroczna
EATLP: Retroactivity of Tax Legislation..., s. 55-56.

Warto o tym wspomnie¢, gdyz pokazuje to, ze nie wszyst-
ko w dziataniach polskich organéw podatkowych jest
warte krytyki. Jeszcze pewnych standardéw prawnych
nie probuja one nawet naruszac.

11. Wyrok w sprawach dunskich
jako uzasadnienie wszystkiego?

W uchwale Rady nr 4/2019 pojawia si¢ watek, kto-
ry musi niepokoic. Jest nim odniesienie do wyroku TS
w sprawach dufiskich. OczywiScie nie ma on zwigz-
ku ze sprawa, ale jego pojawienie si¢ niestety nie dziwi.
Powoli wyrok ten staje si¢ uniwersalnym instrumentem
uzasadnienia dziata antyabuzywnych organu podatko-
wego, gdy regulacja prawna jest (delikatnie rzecz ujmu-
jac) niewystarczajaca do rozstrzygnigcia sprawy po mysli
organu. Pojawia si¢ on wszedzie na zasadzie hasta, kto-
re rozwigzuje wszelkie problemy organu podatkowego
z przepisami. To hasto powoduje, ze przepisy wydaja si¢
organom zbedne w trakcie walki o efektywno§¢ systemu
podatkowego ze zlymi mocami optymalizatoréw podat-
kowych. ,,Z1ly” (dla administracji podatkowej) przepis
polski mozna zneutralizowa¢ ,,dobrym” ,,wyrokiem dun-
skim”... Dopiero gdy zaczyna si¢ rzetelna analiza tego
wyroku — a do tego administracja podatkowa raczej si¢
nie zniza — zaczynaja ujawniac si¢ problemy, bo rzeczy-
wisty zakres jego zastosowania jest w polskich realiach
prawnych znikomy.

Warto przypomnie¢ o co w nim chodzito. Ot6z w wy-
roku TS w sprawach dufiskich stwierdzono:

.10.W tym wzgledzie zgodnie z utrwalonym orzecznic-
twem w prawie Unii istnieje ogolna zasada prawa,
zgodnie z ktéra podmioty prawa nie moga powoly-
wac si¢ na przepisy prawa Unii w sposob noszacy
znamiona oszustwa lub naduzycia (...).

71. Podmioty prawa sg zobowigzane do przestrzegania
tej ogolnej zasady prawa. Stosowania przepisu pra-
wa Unii nie mozna bowiem rozszerzy¢ na dzialania
prowadzone w celu korzystania w sposob noszacy
znamiona oszustwa lub naduzycia z korzysci prze-
widzianych w prawie Unii (...).

12. Z zasady tej wynika zatem, ze panstwo cztonkowskie
musi odmowi¢ mozliwosci skorzystania z przepisow
prawa Unii, jezeli przepisy te sa powolywane nie
po to, aby realizowac ich cele, lecz aby uzyskac¢ ko-
rzySci z prawa Unii, podczas gdy przestanki uzyskania
tej korzysci sa spelnione jedynie formalnie. (...)

76. Wynika stad, ze na ogdlng zasade zakazujaca praktyk
stanowigcych naduzycie nalezy powotaé si¢ wobec
osoby, ktora podnosi pewne przepisy prawa Unii
przewidujace korzysci w sposdb niezgodny z celami
realizowanymi przez owe przepisy. Trybunal orzekt
zatem, ze mozna powolaé si¢ na t¢ zasade wobec
podatnika w celu odmowy przyznania mu w szcze-
g6Inosci prawa do zwolnienia z VAT, nawet w braku
przepiséw prawa krajowego przewidujacych taka
odmowe (...).

77.0 ile art. 1 ust. 2 dyrektywy 90/435 przewiduje,
ze dyrektywa ta nie wyklucza stosowania przepisow




krajowych lub postanowiefi opartych na umowach
majacych na celu zapobieganie oszustwom i naduzy-
ciom, o tyle przepisu tego nie mozna interpretowac
jako wykluczajacego stosowanie ogdlnej zasady pra-
wa Unii zakazujacej praktyk stanowiacych naduzycie,
przywotanej w pkt 70-72 niniejszego wyroku. Trans-
akcje, wzgledem ktérych SKAT podnosi, ze stanowig,
naduzycie prawa, wchodza bowiem w zakres stosowa-
nia prawa Unii (...) i moglyby okaza¢ si¢ niezgodne
z celem realizowanym przez t¢ dyrektywe.

78. W tym wzgledzie, jak wynika z motywOw pierwszego
i trzeciego dyrektywy 90/435, celem tej dyrektywy
jest utatwienie konsolidacji spoiek na szczeblu Unii
poprzez wprowadzenie zasad opodatkowania, ktore
sa neutralne w odniesieniu do konkurencji, w celu
umozliwienia przedsigbiorstwom dostosowania si¢
do wymagan wspOlnego rynku, zwigkszenia ich pro-
duktywnoSci i zwigkszenia ich sily konkurencyjnej
na mi¢dzynarodowym poziomie.

79. Tymczasem umozliwienie tworzenia struktur finanso-
wych, ktérych jedynym celem jest uzyskanie korzySci
podatkowych wynikajacych z zastosowania dyrekty-
wy 90/435, nie jest zgodne z takimi celami, a wrecz
przeciwnie — narusza prawidiowe funkcjonowanie
rynku wewngtrznego poprzez zakidcenie warunkow
konkurencji. Jak zauwazyta w istocie rzecznik ge-
neralna w pkt 51 opinii w sprawie C-116/16, jest tak
nawet wtedy, gdy dane transakcje nie stuzg realizacji
wylacznie tego celu, jako ze Trybunat orzekl, iz zasada
zakazujaca praktyk stanowigcych naduzycie prawa
znajduje zastosowanie w dziedzinie podatkow, gdy
uzyskanie korzysci podatkowej stanowi zasadniczy cel
danych transakcji (zob. podobnie wyroki: z dnia 21 lu-
tego 2008 r., Part Service, C-425/06, EU:C:2008:108,
pkt 45; a takze z dnia 22 listopada 2017 r., Cussens
iin., C-251/16, EU:C:2017:881, pkt 53).

81. Chociaz poszukiwanie przez podatnika jak najkorzyst-
niejszego dla niego systemu podatkowego nie moze,
samo w sobie, uzasadnia¢ ogélnego domniemania
popelnienia oszustwa lub naduzycia finansowego (...),
niemniej jednak taki podatnik nie moze korzystac
z prawa lub korzySci wynikajacych z prawa Unii, gdy
dana transakcja jest calkowicie sztuczna pod wzgle-
dem ekonomicznym i ma na celu uniknigcie stosowa-
nia przepisoOw danego panstwa cztonkowskiego (...)”.

Na tle powyzszego zasadne jest sformutowanie kilku
uwag o charakterze porzadkujacym. Oto6z nalezy przy-
ja¢, ze prawo Unii Europejskiej nie chroni podmiotéw
naduzywajacych prawa — to oczywiScie wynika z wyroku
i z ksztaltujacej si¢ moze (nie bez watpliwosci i proble-
mow)* zasady zakazu naduzycia prawa unijnego. Nie
mozna zatem powotac si¢ na przepisy prawa UE w celu
stuzacym ich naduzyciu. Uwaga ta jest aktualna tak
na gruncie prawa pierwotnego, jak i prawa wtornego.

% K. Lasinski-Sulecki, W. Morawski, Zakaz naduzycia unijnego
prawa podatkowego zasadq ogolng prawa UE?, ,Zeszyty Naukowe
Sadownictwa Administracyjnego” 2013/2, s. 34-51.
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Trzeba jednak odr6zni¢ sytuacje, w ktorej podatnik
stara si¢ znaleZ¢ podstaweg prawna dla pewnej korzysci
w prawie UE, od sytuacji, w ktorej podatnik ten powo-
tuje si¢ po prostu na przepisy prawa krajowego, nawet
stanowigce implementacj¢ dyrektywy unijnej. W naszej
ocenie w tym drugim wypadku podatnik nie tyle sta-
ra si¢ naduzy¢ przepisy prawa unijnego, ile po prostu
powoluje si¢ na prawo pafistwa cztonkowskiego. Moze
nawet — hipotetycznie — stara si¢ naduzy¢ prawa kra-
jowego. W tym drugim wypadku oceny nalezy jednak
dokonaé na gruncie prawa krajowego i akceptowalnych
w nim metod wyktadni prawa. W sytuacji gdy podatnik
dazy do naduzycia polskiego prawa krajowego, podstawa
prawna przeciwdzialania naduzyciu musi mie¢ postac
wyraZznego przepisu rangi ustawowej. Takiego przepisu
w polskim porzadku prawnym nie bylo az do 15.07.2016 1.

Nalezy wigc uznac za nieprawdziwe i wprowadzaja-
ce w blad stwierdzenie zawarte w pkt 78 uzasadnienia
uchwaty Rady nr 4/2019, iz ,,TSUE orzekl, ze organy
podatkowe panstw cztonkowskich sg obowigzane odmo-
wi¢ prawa do zwolnienia od opodatkowania podatkiem
potracanym u zrddia w przypadku, gdy takie zwolnie-
nie jest naduzywane”. Trybunal Sprawiedliwosci orzekt
tylko tyle, ze nie mozna naduzywa¢ prawa unijnego,
a to co$ zupelnie innego. Zreszta w kolejnych zdaniach
sama Rada stwierdza: ,,Cho¢ sprawy te zostaly wydane
na gruncie innych dyrektyw, niz majaca znaczenie dla
niniejszej sprawy dyrektywa mergerowa, w ktorej prze-
widziano neutralno§¢ podatkowa dla transakcji wymiany
udzialoéw przy zatozeniu odroczenia opodatkowania zy-
skow kapitatowych, w literaturze wskazuje si¢ na przeto-
mowe znaczenie tych orzeczen oraz przywotana w nich
0g0llng zasad¢ prawa Unii Europejskiej nienaduzywania
prawa UE. Zgodnie z tg zasada podmioty prawa nie
moga powolywac si¢ na przepisy prawa Unii Europej-
skiej w sposdb noszacy znamiona oszustwa lub naduzy-
cia i w sytuacji, gdy sa one powolywane nie po to, aby
realizowac ich cele”. Tu juz Rada zauwaza, ze chodzi
o nienaduzywanie prawa UE. Po co wigc przywolywaé
wyrok TS w sprawach duniskich, skoro moze on stuzy¢
tylko tworzeniu ,,atmosfery” walki z naduzyciami, a nie
stanowic jaki§ merytoryczny argument interpretacyjny?

To, ze wyrok TS moze prima vista mie¢ inny wy-
dzwigk, wynika z niezrozumienia jego istoty determi-
nowanej zakresem jego kognicji. Otoz TS zajmuje si¢
po prostu wykladnia prawa Unii Europejskiej. Dla wy-
niku prowadzonej przezen wykladni przepisy krajowe
nie maja znaczenia.

Nalezy wiec jednoznacznie stwierdzi¢, ze nie
mozna do sporu o zakres temporalny polskiego
GAAR miesza¢ wyroku TS w sprawach dunskich,
gdyz dotyczy on zupetnie innego problemu.

Sigganie w tym wypadku w krajowym dyskursie praw-
niczym do argumentdw z tego wyroku — nawet kontek-
stowo — narusza rzetelno$¢ tego dyskursu.

23



24

TEMAT MIESIACA

12. Jak uratowaé konstytucyjnosé regulaciji?

W $wietle powyzszych rozwazan do$¢ oczywiste jest
stwierdzenie, ze stan faktyczny bedacy przedmiotem
analizy w niniejszym artykule rodzi nieporéwnanie wigk-
sze ryzyko niekonstytucyjnosci regulacji intertemporal-
nej ustawy nowelizujacej z 2016 r., niz gdyby problem ten
rozwazaé na tle typowych dziatan optymalizacyjnych, gdy
powstaje jaki§ dugotrwaty mechanizm wykorzystywania
struktury optymalizacyjnej uksztaltowanej przed wej-
Sciem w zycie GAAR, a wykorzystywanej po wprowadze-
niu GAAR. To sytuacja niebezpieczna przede wszystkim
z punktu widzenia finanséw publicznych. Moze bowiem
doj$¢ nawet do podwazenia konstytucyjnosci przepisow
intertemporalnych jako catoSci. A przeciez nie powinno
by¢ watpliwosci, ze obowigzywanie klauzuli przeciwko
unikaniu opodatkowania (pomijajac oceng jej aktualne-
go ksztattu) jest rozwigzaniem, ktdre spotyka si¢ dos¢
powszechnie z pozytywng oceng i wywiera pozytywny
wplyw na dochody budzetowe. Jest to tez element przy-
wracania réwnosci podatnikow, ktorzy musza rywalizo-
wac efektywnoS$cig ekonomiczna, a nie kunsztem w kon-
struowaniu schematéw optymalizacyjnych.

Z punktu widzenia oczekiwan spotecznych, a takze
interesOw budzetu za zasadna nalezy uznac taka wyktad-
ni¢ przepisOw intertemporalnych, ktora utrzymuje ich
racjonalne, retrospektywne stosowanie przy jednocze-
snym wykluczeniu zastosowania do sytuacji, w ktdrych
dochodzitoby do dziatania retroaktywnego lub bardzo
zblizonego do retroaktywnego. Pozwolitoby to utrzymac
efektywnos$¢ regulacji prawnej i chroni¢ interesy podat-
nikow, ktorzy nie wprowadzili struktur optymalizacyj-
nych przed wejsciem w zycie GAAR (zasada rownosci),
inie ryzykowaé podwazeniem regulacji intertemporalnej
przez Trybunat Konstytucyjny.

Skoro Trybunat Konstytucyjny przyjmuje domnie-
manie konstytucyjnosci regulacji, to tak samo powinien
postapi¢ interpretator. I dopiero na gruncie takiego
zalozenia powinien podjaé prébe prokonstytucyjnej
wyktadni przepiséw. Dopiero absolutna niemoznos¢
takiej wyktadni zmuszataby do stwierdzenia niekonsty-
tucyjnosci regulacji prawne;j.

W rozwazanym wypadku rozwiazanie moze polegac
na przyjeciu, ze zakres temporalny zastosowania GAAR
nie wynika tylko z art. 7 ustawy nowelizujacej z 2016 .,
ale takze (a nawet — przede wszystkim) z zasady zakazu
retroakcji. Przepis art. 7 ustawy nowelizujacej z 2016 .
nie bytby wigc jedynym przepisem intertemporalnym.
Nalezaloby takze uwzgledni¢ m.in. tre§¢ art. 4 i 5 usta-
wy z 20.07.2000 r. o oglaszaniu aktéw normatywnych
i niektorych innych aktéw prawnych®’.

Zgodnie z art. 4 powyzszej ustawy: ,,1. Akty norma-
tywne, zawierajace przepisy powszechnie obowiazujace,
ogltaszane w dziennikach urzgdowych wchodza w zycie
po uplywie czternastu dni od dnia ich ogtoszenia, chyba
ze dany akt normatywny okresli termin dtuzszy.

Dz.U. 22019 r. poz. 1461.

2. W uzasadnionych przypadkach akty normatywne,
z zastrzezeniem ust. 3, moga wchodzi¢ w zycie w termi-
nie krotszym niz czterna$cie dni, a jezeli wazny interes
panstwa wymaga natychmiastowego wejscia w zycie aktu
normatywnego i zasady demokratycznego pafistwa praw-
nego nie stoja temu na przeszkodzie, dniem wejScia
w zycie moze by¢ dzien ogloszenia tego aktu w dzienniku
urzedowym.

3. Przepisy porzadkowe wchodza w zycie po uptywie
trzech dni od dnia ich ogloszenia. W uzasadnionych
przypadkach przepisy porzadkowe moga wchodzi¢ w zy-
cie w terminie krétszym niz trzy dni, a jezeli zwloka
w wejSciu w zycie przepisow porzadkowych mogtaby
spowodowaé nieodwracalne szkody lub powazne zagro-
zenia zycia, zdrowia lub mienia, mozna zarzadzi¢ wejécie
w zycie takich przepisow z dniem ich ogloszenia”.

Artykut 5 reguluje za$ dopuszczalnos$¢ wstecznego
dziatania ustawy. Stanowi on: ,,Przepisy art. 4 nie wyla-
czaja mozliwosci nadania aktowi normatywnemu wstecz-
nej mocy obowiazujacej, jezeli zasady demokratycznego
pafistwa prawnego nie stoja temu na przeszkodzie”.

Przepisy te posiadaja mocne umocowanie konstytu-
cyjne. Jak stwierdzit Grzegorz Wierczyniski: ,,Problem
nadawania przepisom «wstecznej mocy obowigzujacej»
byt wielokrotnie analizowany w orzecznictwie Trybuna-
tu Konstytucyjnego. W orzeczeniu z dnia 30 listopada
1988 r., K 1/88, OTK 1988, nr 1, poz. 6, Trybunat Kon-
stytucyjny wywiodl zasade niedzialania prawa wstecz
z zasady praworzadnoSci materialnej oraz z zasady za-
ufania obywateli do pafistwa i podkre§lit, ze rozumie
ja nie tylko jako zakaz stanowienia norm prawnych,
ktore nakazywalyby stosowa¢ nowo ustanowione nor-
my prawne do zdarzef, ktOre mialy miejsce przed ich
wejsciem w zycie i z ktorymi prawo nie wigzato dotad
skutkéw prawnych (zasada lex retro non agit we wila-
Sciwym tego stowa znaczeniu), lecz takze jako zakaz
stanowienia intertemporalnych regut, ktdre maja okre-
§li¢ tres$¢ stosunkow prawnych powstatych pod rzagdami
dawnych norm, a trwajacych w okresie wejScia w Zycie
norm nowo ustanowionych, jezeli reguly te wywotuja
ujemne prawne (a w konsekwencji spoteczne) nastep-
stwa dla bezpieczefistwa prawnego i poszanowania praw
nabytych. W orzeczeniu z dnia 29 stycznia 1992 r., K
15/91, OTK 1992, nr 1, poz. 8, Trybunat Konstytucyj-
ny stwierdzil, ze «przy przyjmowaniu modelu panstwa
prawnego, mimo iz zakaz retroaktywnosci nie jest wysto-
wiony w zadnej normie konstytucyjnej stwierdzi¢ nalezy,
iz w systemie prawa polskiego obowiazuje, a to na mocy
art. 1 Konstytucji, wzgledny zakaz retroakcji. Zakaz ten
jest o tyle wzgledny, o ile tre$¢ danego prawa byla nie-
godziwa lub spolecznie szkodliwa».

3.1. Po wejsciu w zycie obecnie obowigzujacej Kon-
stytucji RP Trybunat podkreslat, ze zasada ta jest jedng
z tych zasad, ktdre dotychczas funkcjonowaty w polskim
porzadku konstytucyjnym tylko z racji ich «odnalezienia»
w ogolnej klauzuli demokratycznego pafistwa prawnego,
a obecnie znalazly bezpoSredni wyraz w szczegétowych
postanowieniach nowej konstytucji, w tym przypadku
w art. 88 ust. 1 Konstytucji RP. Jednocze$nie jednak




Trybunat podkreslil, ze w przepisie tym, ktory w wy-
razny sposOb uzaleznia wejScie w zycie ustawy od jej
ogloszenia, nie wyczerpuja sie wszystkie aspekty zasady
niedzialania prawa wstecz (wyrok TK z dnia 30 marca
1999 r., K 5/98, OTK 1999, nr 3, poz. 39)”%.

Z art. 5 powyzszej ustawy wynika, ze mozna nadac
aktowi prawnemu moc wsteczng. Wynika z tego, ze musi
to by¢ dziatanie wyraZne, a takiej mocy nie mozna do-
mniemywac. W razie watpliwo$ci akt normatywny nalezy
intepretowaé w zgodzie z Konstytucja.

Artykut 7 ustawy nowelizujacej z 2016 r. stanowi, ze:
,,Przepisy art. 119a—119f ustawy zmienianej w art. 1 maja
zastosowanie do korzyS$ci podatkowej uzyskanej po dniu
wejscia w zycie niniejszej ustawy”. Nie odnosi si¢ on
jednak w ogole do faktu, jakich zdarzen 6w akt dotyczy.
Mozna wigc, kierujac si¢ koniecznoS$ciag wyktadni pro-
konstytucyjnej, uznaé, ze ustawa nie jest retroaktywna,
awiec dotyczy tylko takich zdarzef, stosunkdéw prawnych
itp., ktére nadal trwaja w momencie jej wejscia w zycie.
Przepis art. 7 ustawy nowelizujacej z 2016 r. stanowitby
wiec w istocie ograniczenie zakresu wstecznego stoso-
wania ustawy — uniemozliwiatby bowiem jej stosowanie
do trwajacych nadal zdarzen czy stosunkéw prawnych,
w zakresie korzysci podatkowych, ktore zaistniaty przed
jej wejsSciem w zycie.

tacznie w ten podwadjny sposéb — po pierwsze,
odwotujgc sie do zasady nieretroakcji prawa,
| po drugie, odwotujac sie do art. 7 ustawy no-
welizujgcej z 2016 r. — udatoby sie nadac anali-
zowanej regulacji intertemporalnej ksztatt mniej
lub bardziej akceptowalny z punktu widzenia
standardéw konstytucyjnych.

Czyli jezeli zdarzenie w caloSci nastapito przed wej-
Sciem w zycie GAAR, to nie mozna bytoby stosowac jej
do niego. Bytaby to bowiem czysta retroakcja. Jezeli jed-
nak sama operacja kreujaca abuzywna konstrukcje praw-
ng zostala dokonana przed wejsciem w zycie GAAR, ale
jej skutki trwaja, gdyz np. dokonywana jest amortyzacja
majatku uprzednio wniesionego do spotki w toku dziatan
ocenianych jako abuzywne, nastepuje dalsze i ciagte
zmniejszanie podstawy opodatkowania, to mamy do czy-
nienia w wypadku zastosowania GAAR z retrospektyw-
noScig tej regulacji i art. 7 ustawy nowelizujacej z 2016 1.
zakazuje stosowania GAAR do korzysci weze$niejszych
niz wejécie w zycie klauzuli. W sytuacji gdy cala operacja
zostala przeprowadzona przed wejSciem w zycie GAAR,
a pozostalo tylko rozliczenie skutkéw operacji w zezna-
niu rocznym, to mamy do czynienia z sytuacja pierwsza,
czyli dokonaniem calej operacji przed wej$ciem w zycie
GAAR. Artykut 7 ustawy nowelizujacej z 2016 r. nie

®G. Wierczynski, Komentarz do ustawy o oglaszaniu aktéw norma-
tywnych i niektorych innych aktow prawnych [w:] Redagowanie i ogla-
szanie aktow normatywnych. Komentarz, LEX/el. 2016, komentarz
do art. 5.
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odnositby si¢ do takiej sytuacji, bo nie mozna przetamaé
zasady zakazu retroakcji.

Nie oznaczatoby to w zadnym wypadku, ze nie mozna
bytoby stosowa¢ GAAR do dziatah optymalizacyjnych
podjetych przed 15.07.2016 r., ktére dalej ,,dziatajg”,
tj. wywotuja skutki w zakresie opodatkowania. Wy-
jatkowo ustawodawca przewidzial swoiste wytaczenie
stosowania GAAR w przypadku powolania si¢ przez
podatnika na ochron¢ prawng zwigzang z zastosowa-
niem si¢ do interpretacji indywidualnej wydanej przed
15.07.2016 r.** Doceniajac bowiem znaczenie prawne
rozliczefi dokonanych na podstawie interpretacji podat-
kowej, a przez to uwzgledniajac normatywna i konstytu-
cyjnie chroniong warto$¢ zasady zaufania do organéw
administracji publicznej, ustawodawca uznat za koniecz-
ne kontynuowanie zasady nieszkodzenia zwigzanej z za-
stosowaniem si¢ do interpretacji indywidualnej wydanej
przed wprowadzeniem GAAR. Oznacza to, ze jezeli stan
faktyczny lub zdarzenie przyszte bedace przedmiotem
urzedowej interpretacji podatkowej stanowi element
czynnosci bedacej przedmiotem decyzji wydanej z zasto-
sowaniem art. 119a o.p., ale interpretacja taka zostata
wydana przed 15.07.2016 r., a podatnik zastosowal si¢
do stanowiska organu, to ewentualne pomini¢cie tej
okoliczno$ci w postgpowaniu podatkowym w przedmio-
cie GAAR powinno skutkowaé zastosowaniem zasady
nieszkodzenia (w tym zwolnieniem z zaptaty podatku).
Ochrona ta bedzie jednakze skuteczna wytacznie w od-
niesieniu do korzysci podatkowych uzyskanych przed
1.01.2017 r.

W konsekwencji powyzsze rozwazania dotycza tyl-
ko i wylacznie takiej sytuacji, gdy dziatanie jest w petni
»zamkniete” przed 15.07.2016 r. Nie przesadza to o kon-
stytucyjnosci art. 7 ustawy nowelizujacej z 2016 r. jako
regulacji retrospektywnej w relacji do kontynuowanych
dziatah optymalizacyjnych.

13. Whioski

Analizowany problem mozna potraktowac jako przy-
ktad braku umiaru organéw podatkowych w eksploata-
cji rozwigzan profiskalnych. Otéz organy podatkowe
otrzymaly rozwigzanie prawne, ktore jest korzystne
dla interesow fiskalnych pafistwa (GAAR), na dodatek
wprowadzono je w aspekcie temporalnym retrospek-
tywnie, pozwalajac stosowa¢ do juz funkcjonujacych
rozwigzan abuzywnych. Jednak apetyt ro$nie w miar¢

¥ Art. 5 ust. 1 ustawy nowelizujacej. Hanna Filipczyk wskazuje,
ze ,,w okresie od 15.7.2016 r. do 31.12.2016 r. nie bylo przepisu, ktory
pozbawialby waloru ochronnego interpretacje indywidualne wydane
przed wejSciem w zycie klauzuli. Dlatego jezeli we wskazanym okre-
sie podatnik zastosowat si¢ do interpretacji wydanej przed wejsciem
w zycie klauzuli lub w oparciu o takie zastosowanie si¢ osiagnat ko-
rzy§¢ podatkowa, to przystugiwala mu ochrona. Stan normatywny
ulegl zmianie dopiero 1.1.2017 r. — poczawszy od tej daty korzy§¢
podatkowa narazona jest na zakwestionowanie przy zastosowaniu
art. 119a O.p, niezaleznie od tego, kiedy zostala dokonana czynnos¢
skutkujaca ta korzyScia” — H. Filipczyk, Interpretacje indywidual-
ne w kontekscie klauzuli ogdlnej przeciwko unikaniu opodatkowania
— problemy wybrane, ,Monitor Podatkowy” 2017/9, s. 16.
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jedzenia i obecnie organy podatkowe probuja stosowac
GAAR do zdarzef w caloSci zrealizowanych jeszcze
przed wejSciem w zycie tych regulacji. Tymczasem juz
Kubu$ Puchatek wiedzial, ze nawet dobry i pozywny
miodek nalezy je$¢ z umiarem, bo brzuszek moze roz-
bole¢, gdy siegnie si¢ zbyt gteboko i zbyt duzg lyzeczka.

I taki problem moze spotkaé organy podatkowe,
gdy ewentualnie podejma probe przekonania sagdu ad-
ministracyjnego, ze mozna art. 119a i n. o.p. stosowaé
do zdarzenia, ktore nastapito, zanim te przepisy si¢ po-
jawity. Umyst sedziego wychowanego na klasycznych
zasadach prawa moze nie by¢ gotowy do zaakceptowa-
nia tak ,,Smialej” tezy. Najprawdopodobniej pojawi si¢
w nim fatalny dla organ6w podatkowych zwrot ,retro-
akcja w podatkach”. I miejmy nadziejg, ze to bedzie
koniec tych pomystow organéw podatkowych, bo w na-
szym przekonaniu retroakcji podatkowej zaden s¢dzia
w Polsce (na szczgScie) nie zaakceptuje.

Bedzie to i tak nie najgorsze dla organéw podat-
kowych rozwiazanie. Bo przeciez moze dojs¢ do roz-
wazania problemu, czy w ogdle regulacja intertempo-
ralna GAAR jest konstytucyjna, co moze skonczy¢ si¢
stwierdzeniem, ze nie ma uzasadnienia dla stosowania
GAAR takze do zdarzen, ktérych skutki nadal trwa-
ja, o ile doszto do nich przed 15.07.2016 r. Niestety
organy podatkowe poprzez swoj brak umiaru same
prowokuja sady administracyjne do postawienia sobie
takich pytan.
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Application of GAAR Regulation to Operations Performed
Before Its Entry into Force. Can the Fight for Tax System
Efficiency Justify Anything?

The general anti-avoidance rule (GAAR) entered into force on 15 July
2016. It seems fairly obvious that it should not apply retroactively.
The prohibition of retroactivity is well-rooted in our legal culture. As
for the Polish GAAR, the legislator decided to make it partly retroac-
tive, because it applies to consequences of taxpayers’ activities that
occurred after its entry into force, even if the activities themselves
took place prior to that day. But currently we observe increasingly
presumptuous attempts to apply the GAAR to taxpayers’ activities
completed before the GAAR entered force or even before it was
passed. Such attempts are a cause for concern from the point of
view of legal security of taxpayers, not only in the context of GAAR.

Keywords: intertemporal rules, general anti-tax avoidance
rule, retroactivity
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