Mikolaj Kondej

KLAUZULA PRZECIWKO UNIKANIU OPODATKOWANIA JAKO
NORMA ZNAJDUJACA DO 31 GRUDNIA 2018 R.
ZASTOSOWANIE EX LEGE

Niniejszy artykut po§wigcono analizie czy przepisy klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania, w brzmieniu obowigzujacym do 31 grudnia 2018 r. mogty zosta¢ zastosowane
wylacznie w ramach postepowania podatkowego przez organ podatkowy, czy tez do ich stosowania,
zobowigzany byt sam podatnik w toku samo ustalania wysokos$ci zobowigzania podatkowego.
Powyzsza problematyka nabiera aktualno$ci w zwiazku z wprowadzeniem ustawg z dnia 23
pazdziernika 2018 r. o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz niektorych innych ustaw
sformalizowanej procedury cofnigcia skutkéw unikania opodatkowania’. Jej celem ma by¢
umozliwienie wycofania si¢ przez podatnika ze skutkéw czynnos$ci stanowigcych unikanie
opodatkowania poza postepowaniem podatkowym. Jak bowiem wskazano w uzasadnieniu projektu,
dotad niedopuszczalne miato pozostawaé stosowanie przepisow klauzuli poza takim
postepowaniem, a tym samym niemozliwe byto samodzielne skorygowanie rozliczen w tym

zakresie przez podatnika.

Na gruncie pierwotnych przepiséw klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania w doktrynie
dominowato przekonanie, iz ma ona charakter przepisu materialnoprawnego, do ktérego stosowania
w toku samowymiaru podatku jest zobowigzany sam podatnik?. Uzasadnienie projektu ustawy
zmieniajacej z 2018 r.2 wyraznie wskazuje, jednak iz projektodawcy przyjeli, choé¢ nie bez pewnych
watpliwosci, 1z klauzulg przeciwko unikaniu opodatkowania zaréwno po nowelizacji, jak i
historycznie moze zastosowaé jedynie organ podatkowy. Wskazali oni bowiem, ze cho¢ podatnicy
majq teoretyczne prawo do ztozenia deklaracji lub korekty deklaracji, w ktorej uwzgledniq taki stan
rzeczy, jaki zaistniatby gdyby nie przeprowadzono czynnosci prowadzgcej do unikania
opodatkowania, to jednak dzialanie takie moze zostac¢ uznane za niewtasciwe z systemowego punktu

widzenia i ktore nie powinno by¢é akceptowane przez organy podatkowe. Ich zdaniem tres¢

! Dalej: ustawa zmieniajaca z 2018 r.

2 M. Guzek, M. Stefaniak, Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania. Komentarz praktyczny, Legali/El, Rozdziat II
punkt 1.6.1; G. Kujawski, Klauzula generalna unikania opodatkowania Komentarz do zmian w ordynacji podatkowej,
Lex/el., Rozdziat 6 punkt 6.1. M. Kondej, Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania, Komentarz do przepiséw
materialnoprawnych, Poznan 2018, s. 19-22; Odmiennie: J. Olesiak, L. Pajor [w:] Ordynacja podatkowa. Komentarz.
Wyd. 8, red. H. Dzwonkowski, Legali/El, komentarz do art. 119a Ordynacji Podatkowej pkt 1X podpunkt 2.

3 Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz niektérych innych ustaw (druk
sejmowy nr 2860 z 2018 r.).
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deklaracji podatkowych powinna odzwierciedla¢ skutki podatkowe wynikajace z rzeczywistego
stanu rzeczy, a nie z hipotetycznego stanu, ktorego opodatkowanie zaklada klauzula (fikcji prawne;j
dokonania czynno$ci odpowiedniej lub braku dokonania czynnosci). Projektodawcy ustawy
zmieniajgcej, w oparciu o wyktadni¢ a contrario art. 199j Ordynacji Podatkowej, stwierdzili ze
prawo do zlozenia korekty uwzgledniajacej brzmienie przepisow klauzuli nie powstaje poza
postgpowaniem podatkowym prowadzonym na podstawie art. 119a Ordynacji Podatkowej. To
wlasnie powyzsza hipoteza, w potaczeniu z faktem, iz w ocenie projektodawcow obecny ksztatt
przepisow, wedlug ktorych, cofniecie skutkow unikania opodatkowania moze nastgpic¢ wylgcznie w
wyniku przeprowadzenia postepowania podatkowego moze godzi¢ w prawa konstytucyjne
podatnikow, stat si¢ przestanka do wprowadzenia do znowelizowanych przepiséw sformalizowanej

procedury cofni¢cia skutkéw unikania opodatkowania.

Do prezentowanych w uzasadnieniu ustawy zmieniajacej z 2018 r. tez, zgodnie z ktorymi
przepisy klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania do 31 grudnia 2018 r. mogly by¢ stosowane
wylacznie w toku postepowania na podstawie art. 119a Ordynacji Podatkowej, nalezy podchodzié¢ z
duza ostroznos$cia. Projektodawcy w uzasadnieniu ustawy zmieniajacej w wielu miejscach sugeruja
bowiem przyjecie wyktadni dotychczasowych przepisow, ktora wydaje si¢ by¢ dopuszczalna
dopiero w §wietle regulacji znowelizowanych. Z takim przypadkiem mamy do czynienia cho¢by w
przypadku znowelizowanych przepisow art. 11c ustawy o CIT oraz odpowiednio art. 230 ustawy 0
PIT, ktoére wprowadzaja m.in. uprawnienie organow podatkowych do pomini¢cia i recharakteryzacji
czynno$ci w oparciu o przepisy dotyczace tzw. cen transferowych. Projektodawcy okreslaja
wprowadzone w tym zakresie zmiany jako doprecyzowanie, chociaz po pierwsze dotychczasowe
brzmienie przepisow nie dawato podstaw do tak dalekiej ingerencji organéw w tres¢ dokonywanych
przez podatnikow czynnosci, po drugie brak bylo praktyki takiej interpretacji obowigzujacych
przepisow?*. Teza o doprecyzowujacym charakterze nowelizacji w tym zakresie moze byé¢ wiec
odczytywana jako proba ukrytego wprowadzenia regulacji ze skutkiem retroaktywnym. Podobne
watpliwo$ci budzi uzasadnienie projektu ustawy zmieniajacej z 2018 r. o dotychczasowej
niedopuszczalnosci  stosowania klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania przez samego

podatnika.

Pierwotne brzmienie przepisow i uzasadnienie ustawy wprowadzajacej klauzule

jako przestanki warunkujace stosowanie klauzuli ex lege

Art. 119a ust. 1 Ordynacji Podatkowej, zarowno przed, jak 1 po nowelizacji stanowi, iz

czynno$¢ stanowigca unikanie opodatkowania nie skutkuje osiggnieciem korzysci podatkowej. Art.

4 H. Litwinczuk, Regulacje o cenach transferowych a ogélna norma przeciwko unikaniu opodatkowania, Przeglad
podatkowy 10/2018, s. 23.
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199a ust. 2 Ordynacji wskazuje za$, iz w razie zastosowania klauzuli skutki podatkowe czynnosci
okresla sie na podstawie takiego stanu rzeczy, jaki mogltby zaistnie¢, gdyby dokonano czynnosci
odpowiedniej. Brzmienie obu przywotanych regulacji nie pozostawia watpliwosci, iz klauzula,
przynajmniej pierwotnie, miata znajdowa¢ zastosowanie ex lege. Gdyby ustawodawca chciatby by
to wylacznie organ w drodze decyzji stosowat klauzule nie postugiwatby si¢ sformutowaniami ,,nie

skutkuje” 1 ,,0kre$la si¢” a przyktadowo ,,organ pomija czynnosci” oraz ,,organ okresla”.

W powyzszym kontek$cie znamienne pozostaje rdwniez pierwotne brzmienie art.
119g § 1 Ordynacji Podatkowej. Zgodnie z nim Szef Krajowej Administracji Skarbowej wszczynat
postepowanie podatkowe lub, w drodze postanowienia, w catosci lub w cz¢sci przejmowat do
dalszego prowadzenia postgpowanie podatkowe lub kontrole celno-skarbowa jezeli w sprawach
m.in. okreslenia lub ustalenia wysokosci zobowigzania podatkowego mogla by¢ wydana decyzja z
zastosowaniem art. 119a Ordynacji Podatkowej. Decyzje okreslajace, do ktorych referuje art. 119g
§ 1 Ordynacji Podatkowej, maja na gruncie polskiego prawa charakter deklaratoryjny, dotycza wigc
zobowigzan podatkowych powstajacych z mocy prawa. Skoro postgpowanie na podstawie art. 119a
Ordynacji podatkowej miato dotyczy¢ sytuacji, w ktorej decyzja wydana z zastosowaniem art. 119a
Ordynacji podatkowej miala okres§la¢ (a nie ustala¢) kwotg zobowigzania podatkowego oznacza to,
iz ustawodawca dopuszczal stosowanie klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania z mocy

prawa®.

Fakt, iz klauzula pierwotnie miata znajdowac zastosowanie ex lege znajduje
potwierdzenie w uzasadnieniu ustawy wprowadzajacej klauzule®. Omawiajac w nim brzmienie art.
119a § 1 Ordynacji Podatkowej wskazano, iZ jesli podatnik dokona sztucznej czynnosci, aby
osiggnqgc¢ korzystny rezultat podatkowy, stojgcy w sprzecznosci z istotqg regulacji podatkowej, to
skutecznos¢ tego rodzaju dziatania zostanie prawnie zniweczona. Fragment ten wydaje si¢ wyraznie
wskazywa¢ na automatyzm dziatania klauzuli. Teza o zasadnosci stosowania klauzuli ex lege

znajduje tez potwierdzenie w innych fragmentach wskazanego uzasadnienia:

e charakteryzujac istot¢ klauzuli wskazano, iz na jej gruncie w razie naduzycia mozliwosci
ksztattowania stosunkow prawnych tres¢ powstatego zobowigzania podatkowego powinna

by¢ zatem wywodzona z wynikow gospodarczo-ekonomicznych zaistniatych zdarzen,

e omawiajac skutki zastosowania normy ogdlnej wskazano, Ze zakwestionowana czynnosé lub

ich zespol pozostang wazne iskuteczne w sferze prawa cywilnego, jednak ich

5 Warto przywota¢ tutaj poglady J. Olesiaka i L. Pajora, ktorzy uwazaja, ze cho¢ sama decyzja wydana na podstawie
klauzuli bedzie mie¢ charakter deklaratywny to jednak decyzja organu o zastosowaniu klauzuli ma elementy
konstytutywne bowiem zmienia wzorzec subsumpcji. Autorzy nie wyjasniajg jednak na jakich zasadach konstytutywna
i nastepcza decyzja o zmianie wzorca subsumpcji miataby wstecznie wplywaé na charakter juz powstatego
zobowigzania podatkowego o charakterze deklaratoryjnym (J. Olesiak, L. Pajor [w:] Ordynacja podatkowa. Komentarz.
Wyd. 8, red. H. Dzwonkowski, Legali/El, komentarz do art. 119a Ordynacji Podatkowej pkt IX podpunkt 3).

6 Ustawa z dnia 13 maja 2016 r. o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz.
846).
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podatkowoprawne skutki zostanq okreslone inaczej, niz wynikatoby to z formalnoprawnej,

nacechowanej sztucznosciq postaci.

Powyzej przywotane fragmenty dobrze ilustrujg pierwotng ide¢ wprowadzenia klauzuli,
ktorg bylo doprowadzenie do sytuacji, w ktorej o konsekwencjach podatkowych dziatan podatnika
decydowa¢ miaty ich skutki ekonomiczne, a nie zastosowana przez niego, sztuczna forma prawna
dokonanych czynnosci. Jak wynika z uzasadnienia ustawy wprowadzajacej klauzulg, zamiarem
ustawodawcy, cho¢ nie do konca znajdujacym odzwierciedlenie w tresci wprowadzonych
przepisOw, bylo wprowadzenie do polskiego prawa podatkowego zasady przewagi tresci

ekonomicznej nad forma prawna (ang. substance over form principle).

O fakcie, iz pierwotng intencja ustawodawcy pozostawato by podatnik moégt samodzielnie
zastosowac klauzule, rezygnujac z korzysci podatkowych bgdacych skutkiem dziatan stanowigcych
unikanie opodatkowania, $wiadcza rOwniez przepisy o opiniach zabezpieczajacych. Dopuszczono w
nich wystgpowanie o opinie zabezpieczajace nie tylko w odniesieniu do zdarzen przysztych ale
réwniez do zaistniatych stanow faktycznych (art. 119 § 3 Ordynacji Podatkowej). Wystepowanie o
opini¢ w odniesieniu do zaistniatego juz zdarzenia, w sytuacji gdy podatnik nie moglby
samodzielnie zastosowa¢ klauzuli, a wigc w razie otrzymania negatywnej opinii opodatkowac
fikcyjnego stanu faktycznego, byloby zupelnie niecelowe. Skoro podatnik nie mialby prawa
skorygowa¢ rozliczen w przypadku odmowy wydania opinii zabezpieczajacej w odniesieniu do

zrealizowanych juz czynnosci to jaka miataby by¢ rola takiego dokumentu?

Znaczenie art. 119j Ordynacji Podatkowej

W uzasadnieniu ustawy zmieniajacej z 2018 r. okoliczno$¢, iz klauzula przeciwko unikaniu
opodatkowania w pierwotnym brzmieniu miata znajdowa¢ zastosowanie wylacznie wskutek decyzji
organu podatkowego projektodawcy wywodzg z 6wczesnego brzmienia art. 119j § 1 Ordynacji
Podatkowej. Zgodnie z tym przepisem podmiot inny niz strona postepowania zakorczonego decyzjg
wydang w sprawie, o ktorej mowa w art. 1192 § I, uczestniczqcy w czynnosci, ktorej skutki
podatkowe okreslono w tej decyzji, moze skorygowac swojg deklaracje, uwzgledniajqc tres¢ decyzji,
a takze wystgpi¢ z wnioskiem o stwierdzenie nadptaty lub zwrot podatku. Interpretacja a contrario
wskazanego przepisu ma wskazywac, iz do korekty rozliczen poza postepowaniem podatkowym w

oparciu o art. 119a Ordynacji Podatkowej nie byl nigdy upowazniony sam podatnik.
Ocena powyzszej argumentacji wymaga omowienia ratio legis art. 119j Ordynacji
Podatkowej w brzmieniu obowigzujgcym do 31 grudnia 2018 r. Przepis ten umozliwial korekte

rozliczen podmiotowi niebedagcemu strong postepowania w sprawie, ale uczestniczgcemu w
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transakcji, w odniesieniu do ktoérej zastosowano klauzule. Korekta taka powinna opiera¢ si¢ na
przyjeciu jako podstawy ustalenia opodatkowania fikcji prawnej dokonania z podatnikiem
unikajgcym opodatkowania czynnosci odpowiedniej, wzglednie, gdy czynno$¢ realizowata
wylgcznie cele podatkowe, fikeji braku dokonania jakiejkolwiek czynnosci. Korekta taka powinna
przy tym pozostawac zgodna z tre$cig decyzji wydanej dla podatnika unikajacego opodatkowania

lub zlozonej przez niego korekty rozliczen.

Pozornie wydawac by si¢ moglo, iz wskazany przepis nie bytby potrzebny gdyby prawo
korekty rozliczen transakcji zwigzanych z unikaniem opodatkowania istnialo rowniez poza
postepowaniem podatkowym. Nalezy zwroci¢ jednak uwage, iz art. 1197 § 1 Ordynacji Podatkowe;j
jest kierowany nie do podatnika unikajacego opodatkowania, a do osoby trzeciej ktora
uczestniczyta w transakcji z nim. Uwazna analiza przepiséw wskazuje, iz co do zasady podmiot,
ktéry uczestniczy w czynnos$ciach stanowigcych unikanie opodatkowania, ale samemu nie osigga
korzysci podatkowej nie ma podstaw do zastosowania do swoich rozliczen przepisow klauzuli.
Zgodnie z art. 119a Ordynacji Podatkowej dyspozycja klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania
znajduje bowiem zastosowanie jedynie do podatnikow, ktérzy na skutek sztucznych czynno$ci
osiggneli niedozwolong korzy$¢ podatkowa. W efekcie podmiot, ktory uczestniczyl w sztucznych
transakcjach, ale korzys$ci takiej samemu nie osiagnal, gdyby nie art. 1195 § 1 Ordynacji
Podatkowej, nie mialby prawnych podstaw do samodzielnego skorygowania prowadzonych
rozliczen w oparciu o fikcj¢ prawng, 1z doszto do czynnosci odpowiedniej, wzglednie 1z czynnos$ci
w ogole nie dokonano. Art. 119j § 1 Ordynacji Podatkowej wprowadzat takie uprawnienie w
ograniczonym zakresie. Przyznawal on bowiem podmiotowi, ktory uczestniczyt w czynno$ciach
stanowigcych unikanie opodatkowania, ale samemu nie osiggnat korzysci podatkowej, uprawnienie
do odpowiedniej korekty deklaracji w przypadku jezeli w stosunku do podmiotu unikajgcego
opodatkowanie zakonczylo si¢ postgpowanie oparte o przepisy klauzuli ogdlnej przeciwko unikaniu
opodatkowania. Inaczej mowiac art. 119j § 1 Ordynacji Podatkowej zostat wprowadzony dlatego,
ze o ile podatnik unikajacy opodatkowania mogt samemu stosowaé klauzulg 1 skorygowac swoje
rozliczenia, to podmiot trzeci uczestniczacy w transakcji z nim ale nieosiggajacy z tego tytutlu
korzysci podatkowej byl zobowigzany w petni rozpozna¢ skutki podatkowe przeprowadzonych
transakcji. Moglo prowadzi¢ to do asymetrii opodatkowania — inng transakcje opodatkowat

unikajgcy opodatkowania, a inng podmiot trzeci, ktéry dokonywat z nim transakcji.

Artykut 1195 § 1 Ordynacji Podatkowej wpisywat si¢ w pierwotne zalozenie ustawodawcy,
zgodnie z ktéorym rolg klauzuli miato pozostawa¢ opodatkowanie faktycznej gospodarczo-
ekonomicznej tresci realizowanych czynnosci, z pominigciem sztucznych czynnos$ci. Sprawiat on,
ze opodatkowanie fikcyjnego stanu faktycznego nie dotyczylo tylko podmiotu unikajacego
opodatkowania, ale nabierato charakteru symetrycznego. Mozna mie¢ watpliwosci czy wilasciwe

pozostawalo uzaleznienie prawa podmiotu uczestniczacego w czynnosciach stanowiacych unikanie
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opodatkowania do korekty jedynie do tych przypadkow, w ktorych wobec podatnika osiagajacego
korzys¢ podatkowa toczyto si¢ postepowanie podatkowe z art. 119a Ordynacji Podatkowe;.
Niemniej taki ksztalt regulacji mogt by¢ wuzasadniany potrzebg eliminowania ryzyka
niesymetrycznego rozpoznania skutkéw czynno$ci przez poszczegdlnych jej uczestnikow. W
szczeg6lnosci eliminowat on ryzyko, iz podatnik unikajacy opodatkowania rozpoznatby okreslong
korzys$¢, a inny podmiot biorgcy udzial w czynnosci uznal, iz zastosowanie powinna znalez¢ zasada
opodatkowania fikcyjnego stanu faktycznego i czynnos$ci odpowiedniej, a w konsekwencji pominat
rozliczenie skutkow faktycznej czynnosci prawnej dla celéw podatkowych. Przyjete rozwigzanie
eliminowato réwniez niebezpieczenstwo, iz strony transakcji za odpowiednig uznajg dwie rézne
czynnosci. Regulacje art. 119j § 1 Ordynacji Podatkowej mozna byto wiec postrzegac jako przepis
zabezpieczajacy samg klauzulg przeciwko unikaniu opodatkowania przed staniem si¢ narzedziem

naduzy¢ ze strony podatnikow.

Powracajac do gléwnego watku rozwazan nalezy stwierdzié, iz pierwotne brzmienie art.
1195 § 1 Ordynacji Podatkowej nie sugerowato w zaden sposob, iz klauzula przeciwko unikaniu
opodatkowania mogta by¢ stosowana wylacznie w toku postepowania podatkowego. Przepis ten
dotyczy bowiem nie podatnika, a osoby trzeciej bedacej strong czynno$ci, ktora wszakze na jej
skutek nie osiagnela korzysci podatkowej. Gdyby nie art. 1995 § 1 Ordynacji Podatkowej osoba taka
nie moglaby dokona¢ korekty rozliczen. Do tej osoby nie znajdowalyby bowiem zastosowania
przepisy klauzuli, nie bylby bowiem w odniesieniu do niej spetniony warunek konieczny ich

stosowania w postaci osiggnigcia korzysci podatkowe;.

Argumenty funkcjonalne

Zdaniem projektodawcow ustawy zmieniajacej z 2018 r. za przyjeciem, iz do stosowania
klauzuli nie jest upowazniony podatnik przemawia¢ maja istotne wzgledy funkcjonalne.
Projektodawcy wskazuja, iz przyjecie innego poglgdu prowadzitoby do stanu, w ktorym organ
podatkowy, inny niz Szef KAS, zobligowany bylby do weryfikowania deklaracji podatkowej
nieodpowiadajqcej rzeczywistym zdarzeniom przy braku informacji na temat przyjetej przez
podatnika czynnosci odpowiedniej. Zdaniem projektodawcow W przypadku wykazania przez
podatnika podatku dochodowego wyzszych przychodow wynikajgcych z dokonania hipotetycznej
czynnosci odpowiedniej, organ podatkowy zobligowany jest w obecnym stanie prawnym, zgodnie z
art. 21 § 3 Ordynacji podatkowej, do okreslenia — W drodze postgpowania podatkowego —
wysokosci  przychodow, a W konsekwencji wysokosci zobowigzania podatkowego  (straty

podatkowej) w rzeczywistej wysokosci.

Oba powyzsze argumenty funkcjonalne, ktére miatyby przemawia¢ za brakiem

dopuszczalno$ci stosowania klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania ex lege wydajg si¢
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chybione. Na gruncie art. 119g Ordynacji Podatkowej w brzmieniu obowigzujacym do 31 grudnia
2018 r. Szef KAS byl bowiem zobowigzany do przejecia postepowan podatkowych oraz kontroli
celno-skarbowych, w ktorych mogtaby by¢ wydana decyzja z zastosowaniem przepisow klauzuli
przeciwko unikaniu opodatkowania. W efekcie w przypadku stwierdzenia, iz w okresie
rozliczeniowym doszto do czynnosci stanowigcych unikanie opodatkowania, niezaleznie czy
podatnik zastosowat fikcje prawng opodatkowania czynno$ci odpowiedniej czy tez nie, organy
administracji skarbowej byly zobowigzane przekaza¢ prowadzone postepowanie Szefowi KAS. Jak
si¢ wydaje, powyzszy obowiagzek zachowuje pelng aktualno$¢ rowniez po nowelizacji, w

odniesieniu do korzysci podatkowych osiggnietych przed 1 stycznia 2019 r.

Kontrowersje zwigzane z wprowadzeniem zasady stosowania klauzuli przeciwko

unikaniu opodatkowania wylacznie w toku postepowania

Niezaleznie od powyzszego wprowadzona ustawg zmieniajacg z 2018 r. niedopuszczalnos¢
samodzielnego stosowania przez podatnika klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania poza
postgpowaniem podatkowym czy sformalizowang procedura cofnigcia skutkow unikania

opodatkowania budzi powazne watpliwosci.

Pierwszym obszarem, ktory wydaje si¢ problematyczny pozostaje zgodnos¢
znowelizowanych przepisOw z konstytucyjna zasada réwnosci opodatkowania. Jak wynika z
orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego wszystkie podmioty charakteryzujgce si¢ dang cechq
istotng w rownym stopniu, majq by¢ traktowane rowno, tzn. wedlug jednakowej miary, bez
zréznicowan zaréwno dyskryminujgcych, jak i faworyzujgcych’. 7 powyzszej zasady mozna
wywodzi¢, iz prawo powinno ustanawia¢ obiektywne, jednolite dla wszystkich kryteria
opodatkowania. W tym kontek$cie powazne watpliwosci budzi sytuacja, w ktorej to z jakim
opodatkowaniem bedziemy mieli do czynienia pozostaje uzaleznione od tego czy organ podejmie
uznaniowg decyzj¢ o wszczeciu wobec podatnika postgpowania z art. 119a Ordynacji Podatkowe;.
Taka konstrukcja moze prowadzi¢ bowiem do tego, iz podjete przez dwoch podatnikow tozsame
czynno$ci stanowigce unikanie opodatkowania moga by¢ odmienne opodatkowane tylko z tego
powodu, iz wobec jednego z nich organ zainicjuje postgpowanie z art. 119a Ordynacji Podatkowej,
a wobec drugiego nie. Wydaje sig, iz respektowanie zasady rownosci opodatkowania wymaga by
przepisy precyzyjnie okreslaly zasady opodatkowania nie pozostawiajac pola do jakiejkolwiek
uznaniowos$ci w zakresie ustalenia skutkow podatkowych czynnosci podatnika po stronie organow

podatkowych.

" Zob. m.in. Orzeczenie Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 28 listopada 1995 r. (K 17/95).
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Drugim obszarem, ktéry wydaje si¢ problematyczny, w konteks$cie przyjetej przez
ustawodawce koncepcji stosowania klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania wylacznie w
przypadku zainicjowania postepowania podatkowego na podstawie art. 119a Ordynacji Podatkowej,
jest zgodnos¢ takiego rozwigzania z art. 6 dyrektywy ATAD. Ten przewiduje bowiem, ze na uzytek
obliczenia zobowigzania z tytutu podatku od osob prawnych panstwo cztonkowskie nie uwzglednia
jednostkowych ani seryjnych uzgodnien, ktore — z uwagi na to, ze gltownym celem lub jednym z
gltownych celow ich wprowadzenia byto uzyskanie korzysci podatkowej sprzecznej z przedmiotem
lub celem majgcego zastosowanie prawa podatkowego — sq nierzeczywiste, wzigwszy pod uwage
wszystkie stosowne fakty i okolicznosci. Jednostkowe uzgodnienie moze obejmowac wiecej niz jeden
etap lub wiecej niz jedng czes¢. Dyrektywa obliguje panstwo czlonkowskie do pominigcia
okreslonych uzgodnien, a nie wylacznie upowaznia je do tego. W efekcie uwzglednienie przy
wymiarze podatku takich uzgodnien, do czego po nowelizacji moze doj$¢ jezeli nie zostanie
zainicjowane postgpowanie z art. 119a Ordynacji Podatkowej, bedzie niezgodne z

ustawodawstwem unijnym.

Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania jako norma prawna znajdujaca

do 31 grudnia 2018 r. zastosowanie ex lege

Podsumowujac przeprowadzone rozwazania w mojej ocenie nie powinno budzi¢
watpliwosci, 1z klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania, w brzmieniu obowigzujacym do 31
grudnia 2018 r., znajdowata zastosowanie ex lege. Podatnik byt zobowigzany uwzgledniaé jej
brzmienie przy ustalaniu wymiaru podatku, tzn. w przypadku dokonania czynnosci stanowiagcych
unikanie opodatkowanie, dokonywaé samoopodatkowania w oparciu o fikcje prawna dokonania
czynnosci odpowiedniej wzglednie, gdy jego czynnosci nie realizowaly celow innych niz
podatkowe, fikcje braku dokonania czynnos$ci. Przedstawiona przez projektodawcéw ustawy
zmieniajacej z 2018 r. wyktadnia dotychczasowych przepisow klauzuli, zgodnie z ktora jej
zastosowanie bylo mozliwe jedynie w ramach postepowania podatkowego, pozostaje moim

zdaniem interpretacjg contra legem.

Niezaleznie od powyzszego przyjeta w znowelizowanych przepisach zasada, iz podatnik nie
moze samodzielnie uwzgledni¢ klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania w toku rozliczen
podatkowych pozostaje bardzo kontrowersyjna. Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania,
zgodnie z wytycznymi Trybunatu Konstytucyjnego, powinna mie¢ charakter przepisu
materialnoprawnego. Tym samym jej stosowanie, w przypadku zaistnienia przestanek unikania

opodatkowania, powinno by¢ niezalezne od woli organdw podatkowych.
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Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania jako norma znajdujgca do 31 grudnia 2018 r.

zastosowanie ex lege
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O autorze

Mikotaj Kondej - doktor nauk prawnych. Praktykujacy radca prawny i doradca podatkowy. Autor
komentarza poswigconego przepisom materialnoprawnym klauzuli ogoélnej przeciwko unikaniu
opodatkowania oraz monografii poswigconej cywilnoprawnym granicg optymalizacji podatkowe;j
przed jej wprowadzeniem. W ramach swojej dziatalno$ci zawodowej na co dzien doradza
najwickszym przedsigbiorcom w Polsce w rozliczeniach z fiskusem oraz sporach z wladzami
skarbowymi. Posiada wieloletnie do§wiadczenie w prowadzeniu cywilnych spraw gospodarczych
oraz zwigzanych z nimi spraw karnych. Wiedza prawnicza laczy ze znajomoscia zasad

rachunkowosci oraz zdolno$ciami informatycznymi, w tym umiej¢tno$cig programowania.
Streszczenie

Przedmiotem artykutu pozostaje analiza czy do stosowania przepisow klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania, w stanie prawnym obowiazujacym do 31 grudnia 2018 r., byt zobowigzany sam
podatnik w toku samoobliczenia podatku czy tez mogt ja zastosowaé jedynie organ podatkowy w
toku postepowania podatkowego. Autor w tek$cie dowodzi, iz norma ogdlna przeciwko unikaniu
opodatkowania do wskazanej daty znajdowata zastosowanie ex lege. Krytykuje on rowniez
wprowadzone od 1 stycznia 2019 r. zmiany do ordynacji podatkowej prowadzace do uznanowosci

decyzji wtadz podatkowych o zastosowaniu klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania.
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Polish GAAR as regulation applicable to 31 December 2018 ex lege

Mikotaj Kondej

Summary

The article dicusses whether polish general anti-avoidance regulations (GAAR), in the wording
applicable to 31 December 2018 r., were supposed to be applied by a taxpayer during calculation of
due tax or was is only the tax authorities that were authorized to apply GAAR during a tax
proceeding. The author claims that the GAAR was applicable ex lege. He critize amendments to the
tax ordinance introduces as of 1 January 2019 leading to discretionary power of the tax authorities
to apply GAAR.
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General anti-avoidance regulations, GAAR, constitutive decision, declarative decision, tax

proceeding, discretionaly power, tax ordinance
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