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KLAUZULA PRZECIWKO UNIKANIU OPODATKOWANIA:
NORMA, DO KTOREJ STOSOWANIA
ZOBOWIAZANY JEST PODATNIK,

CZY REGULACJA STOSOWANA WYLACZNIE
PRZEZ ORGAN PODATKOWY?

I. WPROWADZENIE

Celem niniejszego artykutu jest oméwienie problemu, czy do stosowania
klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania! zobowigzany jest sam podat-
nik, w procesie samodzielnego ustalania 1 deklarowania wymiaru podatku,
czy tez norma ta znajduje zastosowanie jedynie w toku specyficznych poste-
powan: postepowania podatkowego w przypadku unikania opodatkowania
(art. 119g—1191 O.p.) i cofniecia skutkoéw unikania opodatkowania (art. 119zfa
—119zfn O.p.).

Wskazana problematyka nie doczekala sie jak dotad na gruncie znoweli-
zowanych przepiséw Ordynacji podatkowej kompleksowego opracowania. Roz-
strzygniecie wskazanego problemu ma tymczasem istotny wymiar praktycz-
ny. Odpowiedz na pytanie, czy klauzule ma obowiazek stosowaé sam podatnik,
czy prawo to przystluguje wylacznie organowi podatkowemu, determinuje
w istotny sposéb sytuacje prawng jednostki. Jezeli przyjmiemy, ze podatnik
przy obliczaniu 1 deklarowaniu podatku jest zobowiazany samodzielnie zasto-
sowac klauzule, brak realizacji tego obowiazku bedzie skutkowaé powstaniem
zaleglosci podatkowej 1 obowigazkiem zaplaty odsetek za zwloke od momentu
jej powstania. Przy takim podej$ciu umyélne pominiecie zastosowania klauzu-
li moze dodatkowo wiazacé sie dla podatnika z odpowiedzialnoécia karna skar-
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bowa? Wynika to z faktu, ze ztozenie deklaracji bez uwzglednienia skutkéw
tej normy moze zostaé potraktowane jako oszustwo podatkowe (art. 56 k.k.s.)?.
Inaczej bedzie w sytuacji, jezeli przyjmiemy, ze klauzule moze zastosowac wy-
lacznie organ podatkowy. Wowczas podatnik, nie bedac zobowiazany do samo-
dzielnego rozpoznania skutkow zastosowania klauzuli w deklaracji, nie moze
tez ponosi¢ odpowiedzialnosci karnej skarbowej z tego tytutu®. Z drugiej strony
brak mozliwosci samodzielnego zastosowania klauzuli przez podatnika moze
mie¢ dla niego réwniez negatywne konsekwencje. Jezeli bowiem zrealizuje on
czynnoéci stanowigce unikanie opodatkowania, a klauzuli nie bedzie mégt za-
stosowacé samodzielnie, nie bedzie mdgl on tym samym odstapié¢ od wykazania
w deklaracji korzyéci podatkowej spetniajacej warunek sztucznosci. Niemozli-
we bedzie tym samym unikniecie przez niego ryzyka wymierzenia mu dodat-
kowego zobowiazania podatkowego®.

Rozstrzygniecie, czy klauzula jest norma znajdujaca zastosowanie z mocy
prawa czy tez wylacznie w drodze decyzji Szefa Krajowej Administracji Skar-
bowej (Szef KAS), ma tez istotne znaczenie dla ustalenia obowiazkéw ptatnika
podatku. Determinuje bowiem to, czy przy obliczaniu i poborze podatku plat-
nik ma obowiazek zweryfikowac, czy okolicznoéci sprawy faktycznie wskazuja
na unikanie opodatkowania. Bedaca przedmiotem rozwazan problematyka
przeklada sie réwniez na to, czy ptatnik ma prawo i obowiazek samodzielnie
odmoéwié zastosowania zwolnienia podatkowego, przykltadowo na podstawie
art. 119 § 6 O.p., lub tez pobraé¢ podatek w kwocie wlaéciwej dla czynnosci
odpowiedniej. Przyjecie tezy, iz zastosowanie klauzuli mozliwe jest jedynie
w drodze postepowan prowadzonych przez Szefa KAS, rodzi za to pytania o to,
jak powinien zachowa¢é sie ptatnik, aby uniknaé ryzyka zastosowania wobec
niego GAAR w przypadku podejrzenia unikania opodatkowania po stronie po-
datnika

Majac na uwadze praktyczny charakter zagadnienia, celem niniejszego ar-
tykutu jest proba odpowiedzi na pytanie, czy do stosowania klauzuli przeciw-
ko unikaniu opodatkowania zobowiazany jest sam podatnik, czy tez moze jej
zastosowanie stanowi dyskrecjonalne uprawnienie organu podatkowego. Ze
wzgledu na fakt, ze zagadnieniu temu nie po$wieca sie w doktrynie wiekszej
uwagi, a znaczna cze$¢ rozwazan w publikacjach konczy sie na przywolaniu
uzasadnienia nowelizacji Ordynacji podatkowej, ktéra weszla w zycie 1 stycz-
nia 2019 r., autorzy przy jego analizie posluguja sie w przewazajacej mierze
metoda dogmatycznoprawna.

2 Kondej (2018a): 136.

3 Poza zakresem rozwazan autorzy pozostawiaja przy tym problem tego, czy klauzula prze-
ciwko unikaniu opodatkowania jest norma dostatecznie precyzyjna, by mogla stanowi¢ podstawe
natozenia podatku, a tym bardziej podstawe odpowiedzialno$ci karnej skarbowej — watpliwo-
$ci w tym zakresie zgltaszano w doktrynie — zob. m.in. Bartosiewicz (2017): 33—-34; Gomutowicz
(2019): 14-20.

4 Bartosiewicz (2017): 31-32.

> Art. 58a—58e O.p.
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II. NOWELIZACJA PRZEPISOW OBOWIAZUJACYCH
OD 1 STYCZNIA 2019 ROKU I JEJ UZASADNIENIE

Ustawa nowelizujaca przepisy Ordynacji podatkowej, ktéra weszla w zycie
1 stycznia 2019 r.%, wprowadzita formalna procedure cofniecia skutkéw unika-
nia opodatkowania. Procedura ta ma, w $wietle uzasadnienia projektu usta-
wy, umozliwi¢ podatnikom wycofanie sie ze skutkéw unikania opodatkowania.
W uzasadnieniu wskazano, cho¢ nie bez pewnego wahania, iz do stosowania
klauzuli, od momentu jej wprowadzenia w 2016 r., nie byl uprawniony sam
podatnik. Klauzula miata znajdowaé zastosowanie jedynie w ramach postepo-
wania z art. 119g O.p., w tym w trybie korekty dokonywanej w trakcie takiego
postepowania. Po wydaniu decyzji w takim postepowaniu mogta byé zasto-
sowana réwniez do podmiotu trzeciego, uczestniczacego w czynnos$ci uznanej
za unikanie opodatkowania, ale samemu nieunikajacego opodatkowania, na
zasadach wskazanych w art. 1195 O.p.

Projektodawcy ustawy, uzasadniajac takie stanowisko, odwotali sie
miedzy innymi do treéci wyroku Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego
w Szczecinie z 31 maja 2017 r. (I SA/Sz 216/17), zgodnie z ktorym adresa-
tem przepiséw klauzuli jest Szef KAS, a sam podatnik nie ma mozliwosci
ich zastosowania’. Podniesli oni, ze cho¢ podatnicy maja teoretyczne prawo
do zlozenia deklaracji lub korekty deklaracji z uwzglednieniem takiego sta-
nu rzeczy, jak gdyby podatnik nie unikal opodatkowania, jednak takie dzia-
lanie ,moze zosta¢ uznane za niewlasciwe 1 ze wzgledéw systemowych nie
powinno zyskaé aprobaty organéw podatkowych”. W uzasadnieniu projektu
stwierdzono, ze deklaracja lub jej korekta sktadane przez podatnika powin-
na odzwierciedlaé¢ podatkowe skutki rzeczywiscie zaistnialych zdarzen, a nie
stanu faktycznego, ktory stanowi podstawe ustalenia wymiaru podatku na
podstawie przepiséw klauzuli.

Teza o tym, i1z klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania, w stanie
prawnym obowiazujacym do 31 grudnia 2018 r., nie mégt zastosowaé sam
podatnik, jest jednak kontrowersyjna. Nie jest ona tez, mimo wspomnianej
wczesnie) nowelizacji przepisow, oczywista w stanie prawnym obowigzujacym
od 1 stycznia 2019 r.®

6 Ustawa z 23 pazdziernika 2018 r. o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz niekté-
rych innych ustaw (dalej jako: ustawa zmieniajaca).

7 Jak wskazal WSA w Szczecinie w uzasadnieniu wskazanego orzeczenia ,adresatem
art. 119a—119f O.p. jest organ wymieniony w art. 119g § 1 O.p., tym samym nie sposéb przyjaé,
by skarzaca miata sie zastosowac do interpretacji indywidualnej rozstrzygajacej o kompetencjach
danego organu, a nie o skutkach podatkowych dla samego podatnika”.

8 Za obowiazkiem stosowania klauzuli z mocy prawa, a wiec przez samego podatnika, opo-
wiedzieli sie m.in.: Guzek, Stefaniak (2018): 91; Kujawski (2017): 121; Kondej (2018a): 19-22;
Kondej (2019): 5-14. Odmiennie m.in.: Liszewski (2021): Komentarz do art. 119zfa O.p.; Porada
(2021): 600; Lukawska-Biatogtowska (2020): Komentarz do art. 119zfa O.p.; Olesiak, Pajor (2020):
pkt IX podpkt 2; Filipczyk (2016): 12.
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III. LITERA PRAWA

O tym, iz intencjq pierwotnych projektodawcéw klauzuli bylo, aby jej prze-
pisy stosowato sie z mocy prawa, wydaje sie $wiadczy¢ juz sam sposob sformu-
lowania regulacji. Postuzenie sie w ich tresci forma bezosobowa czasownikéw:
nie skutkuje czy okresla sie zdaje sie wskazywaé na automatyzm dziatania
normy (jej dziatanie ex lege).

Istotnym argumentem wskazujacym na stosowanie klauzuli z mocy prawa
jest tez fakt, iz zgodnie z zaréwno historycznym, jak i obecnym brzmieniem
art. 119g § 1 O.p. Szef KAS wszczyna postepowanie podatkowe lub przejmu-
je do dalszego prowadzenia postepowanie podatkowe, kontrole podatkowa
lub kontrole celno-skarbowa m.in. w przypadkach, w ktorych na podstawie
art. 119a O.p. moze zosta¢ wydana decyzja w sprawie okreslenia lub ustalenia
wysokosci zobowiazania podatkowego, a takze okreslenia straty podatkowej.
Decyzje okreslajace maja charakter deklaratoryjny, dotycza zatem zobowia-
zan powstajacych z mocy prawa. Skoro ustawodawca, w wyniku postepowania
z art. 119a O.p., dopuszcza wydanie decyzji okreslajacej wysokos$é zobowiaza-
nia podatkowego, oznacza to, ze przyjmuje, iz zastosowanie klauzuli prowadzi
do ustalenia wtasciwej wysokosci pierwotnie powstatego zobowiazania podat-
kowego. Decyzja wymiarowa na podstawie klauzuli wywiera wiec skutki nie od
momentu wydania decyzji o jej zastosowaniu (ex nunc), a wstecz, od momentu,
gdy powstato zobowiazanie podatkowe (ex tunc). Odwotanie sie przez ustawo-
dawce w tresci art. 119g § 1 O.p. do terminu ,,decyzja okres§lajaca” wydaje sie
wiec wskazywad, 1z zaklada on, ze juz w momencie dokonania czynnos$ci przez
podatnika ustalenie prawidlowej kwoty zobowigzania podatkowego wymaga
zastosowania klauzuli, ergo ze znajduje ona zastosowanie z mocy prawa.

Odmienny poglad w tym zakresie prezentuje Hanna Filipczyk, ktéra wska-
zuje, 1z decyzja na podstawie klauzuli, w odniesieniu do podatkow, w ktérych
zobowiazanie podatkowe powstaje z mocy prawa, ma dychotomiczny charak-
ter. Zdaniem Filipczyk decyzja taka ma z jednej strony kreowac¢ skutki podat-
kowe (w tym zakresie ma ona mie¢ wiec charakter konstytutywny), z drugiej
za$ — odnoszac sie do przeszloéci, skutkowaé korekta rozliczenia podatnika
(w tym zakresie ma wiec ona mie¢ charakter deklaratoryjny). Wedtug wskaza-
nej autorki taki dychotomiczny charakter decyzji ma oznaczaé m.in. obowiazek
zaplaty odsetek za zwloke za okres od dnia nastepujacego po dniu, w ktérym
podatnik powinien byt dokonaé zaptaty podatku od czynnosci ,,odpowiedniej”.

W ocenie autoréw poglad Filipczyk o dychotomicznym charakterze decyzji
wymiarowej na podstawie klauzuli, cho¢ ciekawy, ma szereg istotnych man-
kamentow. Po pierwsze, dla takiego pogladu trudno znalezé podstawe norma-
tywna. Ustawodawca w tresci przepisow odwoluje sie do dotychczas uzywanych
poje¢ (decyzji okreslajacej/ustalajace)), nie wskazujac wprost, 1z nalezy nada-
wacé im nowe znaczenie. Powstaje wiec pytanie o to, skad czerpa¢ uzasadnienie
takiego sposobu interpretacji. Dualizm pogladéw rozrézniajacych zobowiazania

9 Filipczyk (2016): 15.
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powstajace z mocy prawa 1 na mocy decyzji wydaje sie utrwalony'’, a przepisy
o klauzuli nie wydaja sie dawaé¢ dostatecznych podstaw do jego podwazenia.
Po drugie, funkcjonowanie w obrocie decyzji konstytutywno-deklaratywnych
przeczyloby przyjetej istocie samodzielnego wymiaru podatku przez podatnika.
W tych podatkach, gdzie zobowiazanie podatkowe powstaje z mocy prawa, przy-
jeto sie, 1z podatnik winien ustali¢ poprawna kwote podatku do zaptaty, a na-
stepnie ja regulowac. Bez wyraznej podstawy normatywnej trudno przyjaé, iz
podatnik miatby przy dokonywaniu takiego ustalenia pominaé cze$¢ obowigzu-
jacych przepiséw, tzn. klauzule przeciwko unikaniu opodatkowania. Watpliwa
jest takze zasadno§¢ podejécia, w ktérym w przypadku zastosowania klauzuli
zobowigzania podatkowe powstaja ze skutkiem wstecznym. Wyktadnia taka
prowadzi choéby do wypaczenia istoty odsetek za zwloke. Fakt, ze zobowigzanie
podatkowe powstaje w momencie wydania decyzji, ale ze skutkiem wstecznym,
prowadzi do tego, ze odsetki takie staja sie nalezne za okres, gdy zobowiazanie
jeszcze nie istniato. Rola odsetek jest tymczasem rekompensowanie Skarbowi
Panstwa op6znienia w ptatnoscit!, ktore w takim przypadku w ogdle nie wyste-
puje (zaleglo$é podatkowa powstaje dopiero na skutek decyzji).

Warto tez zwroéci¢ uwage, iz w toku postepowania na podstawie art. 119a
O.p., jak 1 na skutek decyzji o cofnieciu skutkéw unikania opodatkowania,
ustawodawca wprost przyznaje podatnikowi prawo do samodzielnej korekty
deklaracji!’. Oznacza to, ze nie mozna przyjaé, iz do zastosowania klauzuli
potrzebna jest konstytutywno-deklaratywna decyzja organu. Ustawodawca
explicite wskazuje bowiem, ze klauzule moze w takim przypadku zastosowacé
sam podatnik. W tym kontekécie nalezy wskazaé, iz zaden przepis klauzuli
nie zaweza prawa do zlozenia przez podatnika korekty uwzgledniajacej skutki
zastosowania klauzuli wyltacznie do wskazanych postepowan. Wrecz przeciw-
nie, art. 81b § 1 O.p. interpretowany a contrario wskazuje, iz taka korekta jest
dopuszczalna zawsze.

Na mozliwoéé zastosowania klauzuli przez podatnika wskazuje réwniez
uzasadnienie ustawy, na mocy ktérej klauzula weszta w zycie. Wynika z nie-
go m.in., ze czynnos$¢ stanowigca unikanie opodatkowania jest automatycznie
nieskuteczna na gruncie prawa podatkowego, a jej skutki podatkowe sa usta-
lane z pominieciem sztucznych czynnoéci. Obrazuje to ponizszy cytat.

Jesli podatnik dokona sztucznej czynnoéci, aby osiagnaé¢ korzystny rezultat podatkowy, sto-
jacy w sprzecznosci z istota regulacji podatkowej, to skuteczno$§é tego rodzaju dzia-
lania zostanie prawnie zniweczona (art. 119a § 1). Warunkiem pozbawienia takiej
czynnosci jej skutecznoéci w sferze prawa podatkowego bedzie spelnienie tacznie przestanki
sztucznosci 1 dziatania przede wszystkim w celu osiagniecia korzySci podatkowe;j, jesli taka
korzy$¢ w danych okolicznosciach bytaby sprzeczna z przedmiotem i celem przepisu ustawy
podatkowej. Taka czynno$¢ ustawa uznawac bedzie za unikanie opodatkowania i bedzie
mu przeciwdziataé [wyr6znienia autoréw].

10 Niezgédka-Medek (2019): Komentarz do art. 5 O.p.; Dzwonkowski, Dzwonkowski (2020):
Komentarz do art. 5 O.p.

11 Zgodnie z art. 51 § 1 O.p. zalegloécia podatkowa jest podatek niezaptacony w terminie ptat-
noéci. Jednoczesénie zgodnie z art. 53 § 1 od zalegloséci podatkowych naliczane sa odsetki za zwloke.
Por. réwniez wyrok WSA w Bydgoszczy z 6 listopada 2018 r., I SA/Bd 580/18.

2 Art. 81b § 1a O.p.
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Réwnoczeénie w uzasadnieniu ustawy, na mocy ktérej klauzula weszta
w zycie, brak jakichkolwiek wskazowek, by norma ta miala by¢ stosowana
jedynie w drodze decyzji organu.

Projektodawca ustawy zmieniajacej sugeruje, iz o tym, ze zastosowanie
klauzuli od poczatku byto mozliwe jedynie w toku postepowania w sprawie
unikania opodatkowania, éwiadczy interpretacja a contrario art. 1195 § 1,
zgodnie z ktérym:

Podmiot inny niz strona postepowania zakonczonego decyzja wydana w sprawie, o ktorej
mowa w art. 119g § 1, uczestniczacy w czynnosci, ktérej skutki podatkowe okreslono w tej
decyzji, z wylaczeniem skutkéw podatkowych okre§lonych na podstawie art. 119a § 6, moze
skorygowaé swoja deklaracje, uwzgledniajac tres¢ decyzji, a takze wystapi¢ z wnioskiem
o stwierdzenie nadplaty lub zwrot podatku, jezeli decyzja jest ostateczna, a w przypadku
ztozenia skargi — jezeli sad administracyjny prawomocnie oddalit skarge na te decyzje, oraz
decyzja ta zostata wykonana w calosci.

Zdaniem projektodawcy przepis ten powinien byé odczytywany jako wyja-
tek od reguty, iz klauzula moze znalezé zastosowanie jedynie w toku postepo-
wania w sprawie unikania opodatkowania. Wskazuje on, ze gdyby klauzule
mogl stosowaé sam podatnik, to wskazana regulacja nie bylaby potrzebna.

Nie jest to, naszym zdaniem, argument trafny. Artykul 119 § 1 O.p. nie
jest bowiem skierowany do podmiotu, do ktérego zastosowanie moze znalezé
klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania. Dotyczy on osoby trzeciej, ktora
co prawda uczestniczy w okre§lonej transakeji, ale samemu nie unika opo-
datkowania. W odniesieniu do takiego podmiotu hipoteza klauzuli nie bedzie
spelniona, a wiec nie znajdzie zastosowania réwniez jej dyspozycja. Artykut
119 § 1 O.p. zostal wprowadzony po to, by osoba trzecia mogta w takiej sytu-
acji mimo to skorygowacé swoje rozliczenia. Ratio legis wskazane]j regulacji lezy
w dazeniu do wyeliminowania asymetrii opodatkowania. Mogtaby ona wysta-
pi¢ w sytuacji, w ktérej skutki podatkowe po stronie podmiotu unikajacego
opodatkowania zostatyby okre§lone nie na podstawie faktycznie dokonanych
przez podatnika czynno$ci, a na podstawie regut przewidzianych w dyspozycji
klauzuli, a po stronie jego kontrahenta opodatkowaniu podlegataby czynnoséé
faktycznie dokonana.

Karol Kwiatkowski, dyskutujac z teza o stosowaniu klauzuli z mocy pra-
wa, podniést watpliwo§é zwiazana z brzmieniem art. 119d O.p. Zgodnie z tym
przepisem ,przy ocenie, czy osiagniecie korzysci podatkowej bylo gtéwnym
lub jednym z gtéwnych celéw dokonania czynnoséci, bierze sie pod uwage cele
ekonomiczne czynnoéci wskazane przez strone”. Wskazat on, ze w przypad-
ku samodzielnego zastosowania klauzuli podatnik nie mialby komu celow
wskazywaé. Autorzy niniejszego tekstu art. 119d O.p. odczytuja jednak nie
jako przepis przesadzajacy o tym, ze tylko organ moze stosowaé klauzule, ale
jako swego rodzaju gwarancje proceduralna na wypadek weryfikacji rozli-
czen podatnika ze strony organéw podatkowych. Nakazuje ona organom po-
datkowym, gdy rozwazana jest mozliwo$¢ zastosowania klauzuli, uwzglednié
wszystkie cele, ktére realnie mogly podatnikowi przy$wiecaé przy dokonaniu
czynnosci.



Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania 129

Nalezy zwrdéci¢ uwage, iz klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania jest
wzorowana na standardach europejskich. W tym konteks$cie warto przywotac
brzmienie dyrektywy ATA?, ktéra przewiduje obowigzek implementacji przez
Polske ogélnej klauzuli antyabuzywnej. Z dyrektywy tej wynika wprost, ze
panstwo czltonkowskie jest zobowiazane (a nie upowaznione) do pominiecia
czynnoséci sprzecznych z celem lub przepisem ustawy podatkowej, podjetych
w celu osiggniecia korzysci podatkowej. Nie wydaje sie, aby dyrektywa ATA
dopuszczata uznaniowo$¢ w tym zakresie.

Kontrargumentacje odnoszaca sie do watku europejskiego przedstawil
Kwiatkowski'4. Nawigzal on m.in. do punktéw 4.2, 4.4 oraz 4.7 zalecen Ko-
misji Europejskiej'®. Pierwszy z wymienionych punktéw zawiera propono-
wana tre$é klauzuli: ,Nie uwzglednia sie sztucznego uzgodnienia lub szere-
gu sztucznych uzgodnien [...] Krajowe organy rozpatruja te ustalenia [...]".
Zgodnie z interpretacja Kwiatkowskiego zapis ten ma Swiadczy¢ o intencji, by
klauzule stosowaty wylacznie organy'®. Warto zwrécié jednak uwage, iz zapis
ten w toku dalszych prac organéw Unii Europejskiej uleglt modyfikacjom. Bez
zmian pozostata forma czasownikowa ,nie uwzglednia si¢”, ale fragment , kra-
jowe organy rozpatruja te ustalenia” ewoluowat w art. 6 ust. 3 dyrektywy ATA
do zgota innej formy: ,,zobowigzanie podatkowe oblicza sie zgodnie z prawem
krajowym”.

_ IV. STOSOWANIE KLAUZULI PRZEZ PODATNIKA
A MOZLIWOSC WERYFIKACJI PRAWIDLOWOSCI ROZLICZENIA

W uzasadnieniu ustawy zmieniajacej podniesiono argument, iz przyjecie
tezy o mozliwo$ci zastosowania klauzuli z mocy prawa prowadzitoby do sytu-
acji, w ktorej podatnik sam mogltby opodatkowacé sie na podstawie czynnosci
odpowiedniej, a organ podatkowy, inny niz Szef KAS, zobligowany byltby do
weryfikowania prawidlowosci takiej deklaracji podatkowej. Zdaniem projekto-
dawcy ustawy bytoby to nielogiczne. Trudno zgodzi¢ sie z taka ocena. Zgodnie
bowiem z art. 119¢g § 1 O.p., jezeli w danej sprawie moze zosta¢ wydana decyzja
z zastosowaniem klauzuli, Szef KAS przejmuje kontrole podatkowa, kontrole
celno-skarbowa, a takze przejmuje lub wszczyna postepowanie podatkowe.
W konsekwencji nawet gdyby podatnik w deklaracji samemu opodatkowal sie
na podstawie klauzuli, to organy, badajac prawidtowos¢ deklaracji, moglyby
stwierdzié, iz nie znajduje ona w ogdle zastosowania, 1 wymierzy¢ podatek

13 Mowa o dyrektywie Rady (UE) 2016/1164 z12 lipca 2016 r. ustanawiajacej przepisy majace
na celu przeciwdzialanie praktykom unikania opodatkowania, ktore maja bezposredni wplyw na
funkcjonowanie rynku wewnetrznego.

14 <https://119a.kwiatkowski.pro/2019/02/klauzula-generalna-uprawnienie-tylko.htmIl>

> Mowa o zaleceniach Komisji Europejskiej z 6 grudnia 2012 r. w sprawie agresywnego pla-
nowania podatkowego.

16 <https://119a.kwiatkowski.pro/2019/02/klauzula-generalna-uprawnienie-tylko.html>
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z pominieciem jej przepisow badz tez, w razie stwierdzenia, iz klauzula moze
znalezé zastosowanie, przekazaé sprawe Szefowi KAS'.

Nietrafne wydaje sie tez zalozenie autoréw projektu ustawy nowelizu-
jacej, iz zastosowanie klauzuli przez podatnika prowadziloby do wykazania
w deklaracji kwot ,nieodpowiadajacych rzeczywistym zdarzeniom”. Prze-
pisy klauzuli maja charakter materialnoprawny i stanowig w istocie nowy
wzorzec subsumpcji okreslonych stanéw faktycznych. Z tej przyczyny stoso-
wanie klauzuli nie prowadzi do zadeklarowania zobowigzania podatkowego
w wysokoéci ,nieodpowiadajacej rzeczywistym zdarzeniom”, lecz do okresle-
nia alternatywnych, wzgledem standardowo stosowanych przepiséw podat-
kowych, zasad opodatkowania zdarzen zakwalifikowanych jako unikanie
opodatkowania'®.

Inng kwestia pozostaje zdaniem autoréw fakt, ze organy skarbowe powin-
ny dysponowacé wiedzg o tym, 1z podatnik zastosowal samodzielnie klauzule
przeciwko unikaniu opodatkowania. De lege ferenda potrzebny jest wiec od-
powiednio skonstruowany wymodg raportowania takich przypadkéw, ktory
umozliwi Szefowi KAS analize prawidtowos$ci dziatan podatnikéw oraz podje-
cie dzialan kontrolnych, tam gdzie sposéb samodzielnego zastosowania klau-
zuli przez podatnika bedzie nastreczal watpliwosci.

V. ZASADY POWSZECHN OS(;I’I ROWNOSCI OPODATKOWANIA
A UZNANIOWOSC DECYZJI ORGANU

Zdaniem autoréw zasada rownoéci 1 powszechnoéci opodatkowania moze
podawaé w watpliwo$§¢ taka interpretacje przepiséw, zgodnie z ktéra spo-
s6b opodatkowania danej czynno$ci przez rézne podmioty nie bedzie zalezat
od obiektywnych zasad, lecz od podjecia lub niepodjecia przez organ decy-
zji 0 wszczeciu wobec danego podatnika postepowania z art. 119a O.p. Jak
wskazuje sie w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego, zawarta w art. 84
Konstytucji zasada powszechno$ci opodatkowania stanowi odzwierciedlenie
zasady réwnos$ci'®. Jej istota pozostaje, aby podmioty znajdujace sie w ana-
logicznej sytuacji byly obciazone podatkiem w réwnym stopniu?’. Powyz-
sze znajduje potwierdzenie m.in. w wyroku TK z 18 pazdziernika 2011 r.%!,

17 Pewne watpliwosci w tym zakresie moga powsta¢ na gruncie czynnosci sprawdzajacych.
Jednym z celéw takich czynnosci, zgodnie z art. 272 pkt 3 O.p., jest ustalenie stanu faktycznego
w zakresie niezbednym do stwierdzenia zgodnoéci rozliczenia z przedstawionymi dokumentami.
Czynnosci takie prowadza organy podatkowe inne niz Szef KAS, ktéry jest uprawniony do zasto-
sowania klauzuli. W sytuacji, w ktorej podatnik samodzielnie zastosowalby klauzule i przyktado-
wo opodatkowal czynno$é odpowiednia, mogloby doj$é do rozbieznosci pomiedzy treécig dokumen-
tacji a rozpoznanym wynikiem podatkowym na transakeji. W takim przypadku organy podatkowe
moglyby objaé dany stan faktyczny kontrola podatkowa, przekazujac ja nastepnie do Szefa KAS.

18 Podobnie m.in.: Jankowski (2020): 25-26, Ladzinski (2019): 26.

¥ Wyrok TK z 20 listopada 2002 r., K 41/02.

20 Dziatocha, fLiukaszezuk (2016): 979-985.

21 Wyrok TK z 18 pazdziernika 2011 r., SK 2/10.
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w ktérym wskazano, ze ,,z zasady rownosci podatkowe) wynika, ze wszystkie
podmioty, bedace w takiej samej sytuacji ekonomicznej (w zakresie stanu
majatkowego, rodzajow zrddel przychoddéw i ich wielkoéci), powinny byé opo-
datkowane réwno”.

Uzaleznienie sposobu opodatkowania od dyskrecjonalnej decyzji organu
podatkowego (w zakresie wszczecia w okreSlonej sprawie postepowania zmie-
rzajacego do zastosowania przepisow klauzuli), z czym mielibyémy do czynie-
nia, przyjmujac, ze zastosowanie dyspozycji klauzuli nie nastepuje automa-
tycznie??, stanowi zagrozenie dla realizacji tej zasady?®. Przy takim podejéciu
mozliwa staje sie bowiem sytuacja, w ktorej w stosunku do dwdch podmiotow
znajdujacych sie w analogicznym stanie faktycznym znajda zastosowanie roz-
ne zasady opodatkowania. W takim przypadku wymiar zobowigzania podat-
kowego, ktore dany podmiot jest zobowiazany uregulowaé, przestaje jedno-
znacznie wynikaé z przepisow, a zaczyna by¢ uzalezniony od dyskrecjonalnej
decyzji organu podatkowego. Dwdch podatnikéw znajdujacych sie w identycz-
nym stanie faktycznym moze by¢ zobowiazanych do zaptaty podatku w r6znej
kwocie, w zalezno$ci od tego, czy Szef KAS zainicjuje wobec nich postepowanie
na podstawie art. 119a O.p. czy tez nie. Sytuacja taka nie do$¢, ze moze naru-
sza¢ zasade rownosci 1 sprawiedliwosci, to dodatkowo wydaje sie rodzié¢ ryzy-
ko naduzy¢. Zrealizowatoby sie ono, gdyby organ przez wybidrcze stosowanie
normy antyabuzywnej dazyl do zwiekszenia obcigzen podatkowych jednych
podmiotéw wzgledem innych.

W kontekécie zarzutu potencjalnego nieréwnego traktowania Kwiatkow-
ski podniést kontrargument?!, iz obecnie obowiazujaca klauzula nie jest pierw-
sza regulacja w tym zakresie. Pierwotna klauzula zostata uchylona w 2004 r.
przez TK?. Przepis byl literalnie adresowany do organéw panstwowych, lecz
TK nie wskazatl tej cechy jako wady?s. W ocenie autoréw powyzsze w zadne]
mierze nie przesadza o tym, jak powinna by¢ interpretowana obecnie obo-
wiazujaca klauzula, szczegéblnie ze powyzsza kwestia nie byla w przedmio-
tem szczegdtowych refleksji TK w 2004 r. PodkreS§lenia wymaga przy tym,
ze we wskazanym orzeczeniu Trybunal wyraznie opowiadal sie przeciwko
dopuszczeniu uznaniowosci przy stosowaniu klauzuli antyabuzywnej, choé
jego refleksje w tym zakresie odnosily sie do tego, iz uznaniowo$§é wynikala
w omawianym przypadku z braku precyzyjnego sformutowania warunkéw za-
stosowania klauzuli?’.

22 Automatycznie z mocy prawa, tzn. w taki sposéb, iz podatnik jest zobowiazany do samo-
dzielnego uwzglednienia skutkow zastosowania klauzuli w przypadku spelnienia kryteriéw jej
zastosowania.

% Na to, ze klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania nie powinna umozliwiaé arbi-
tralnego ustalania kwoty naleznego zobowigzania podatkowego, zwraca uwage m.in. Kuzniacki
(2020): 21.

2 <https://119a.kwiatkowski.pro/2019/02/klauzula-generalna-uprawnienie-tylko.html>

% W tym zakresie zobacz Olesifiska (2013).

26 Mowa o art. 24b § 1 O.p. w brzmieniu obowiazujacym do 31 maja 2004 r.

2T Wyrok TK z 11 maja 2014 r., K 4/03.
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VI. ZMIANY WPROWADZONE USTAWA ZMIENIAJACA,
OBOWIAZUJACE OD 1 STYCZNIA 2019 ROKU

Jak juz wspomniano, projektodawcy ustawy zmieniajacej, ktora wprowa-
dzila istotne zmiany w klauzuli obowiagzujace od 1 stycznia 2019 r., przyjeli
zatozenie, ze klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania znajdowata, od mo-
mentu jej wprowadzenia do porzadku prawnego, zastosowanie z mocy prawa.
W efekcie przyjecia takiego zatozenia nie dokonano takich modyfikacji prze-
piséw, ktére wskazywalyby jasno, ze do stosowania klauzuli uprawniony jest
wylacznie organ podatkowy. Co wiecej, niektére z dokonanych zmian wydaja
sie przeczy¢ zasadnoSci tej tezy.

Ustawa zmieniajaca wprowadzila, opisang w rozdz. 5. O.p., procedure
cofniecia skutkéw unikania opodatkowania. Zaklada ona, ze Szef KAS, na
wniosek zainteresowanego, moze wydac decyzje okre§lajaca warunki cofniecia
skutkéw unikania opodatkowania. W postepowaniu o wydanie takiej decyzji
przyjmuje sie zatozenie, ze wskazana we wniosku czynnoéé spelnia przestanki
uznania jej za unikanie opodatkowania.

W przypadku wydania przez Szefa KAS takiej decyzji zainteresowany
moze, w terminie 14 dni od dnia jej otrzymania, cofnaé¢ skutki unikania opo-
datkowania przez skorygowanie swoich rozliczen podatkowych z uwzglednie-
niem tresci decyzji. W takim przypadku organy podatkowe sa zobowigzane
uwzglednié¢ w toku kontroli podatkowej, kontroli celno-skarbowej lub poste-
powania podatkowego dokonanag przez podatnika korekte. Uzyskanie decyzji
okre§lajacej warunki cofniecia skutkéw unikania opodatkowania i odpowied-
nie skorygowanie rozliczen podatkowych daje zatem podatnikowi pewnosé
prawidlowego zastosowania klauzuli.

Wprowadzona regulacja w zaden sposob nie wskazuje na niedopuszczal-
no$¢ dokonania przez podatnika korekty na zasadach ogdlnych. W ocenie
autoréw procedura cofniecia skutkéw unikania opodatkowania dziata na po-
dobnych zasadach jak postepowanie o wydanie indywidualnej interpretac)i
podatkowej. Mianowicie, Szef KAS wskazuje w stosownej decyzji prawidlowy
sposéb zastosowania przepiséw klauzuli w konkretnym stanie faktycznym,
dajac zainteresowanym gwarancje skutecznego wycofania sie ze skutkéw uni-
kania opodatkowania w przypadku dokonania korekty zgodnej z trescia decy-
zji. Nie jest to jednak procedura skutkujaca automatycznym skorygowaniem
rozliczen.

W stanie prawnym obowiazujacym od 1 stycznia 2019 r. rozszerzony zostat
tez zakres sytuacji, w ktérych mozna wydacé decyzje z zastosowaniem klauzuli,
m.in. o odpowiedzialnoéé ptatnikéw lub inkasentéw za podatek niepobrany lub
pobrany, a niewplacony oraz odpowiedzialnoé¢ podatnika za podatek niepo-
brany przez platnika?®. Zgodnie z uzasadnieniem ustawy zmieniajacej celem
wskazanej zmiany bylo przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania dochodu
u zrédia. Na gruncie przepisow klauzuli przed nowelizacja niemozliwe mialo

2 Art. 119¢g §1 pkt 4 O.p.
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by¢ bowiem okre§lanie takich czynnos$ci odpowiednich, ktore wskazywatyby
na obowiazek platnika do obliczenia, pobrania i odprowadzenia podatku.

Dopuszczenie stosowania klauzuli do ptatnika wydaje sie pozostawacé
sprzeczne z zalozeniem, iz klauzula znajduje zastosowanie wylgcznie w ra-
mach postepowan przewidzianych Ordynacja podatkowa. Przy przyjeciu bo-
wiem, ze klauzuli nie stosuje sie z mocy prawa, w momencie dokonania czyn-
noséci ptatnik nie ma zadnych podstaw, by uwzglednié jej tre$é¢ przy obliczaniu
1 wymiarze podatku. Nie ma wiec on prawa obliczy¢, pobrac 1 odprowadzié po-
datku w innej wysoko$ci, niz wynikatoby to z przepiséw materialnoprawnych
innych niz klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania.

Roéwniez pézniejsze wydanie decyzji na podstawie art. 119a O.p. nie moze
skutkowaé odpowiedzialno§cia ptatnika. Zgodnie z art. 30 § 1 O.p. platnik od-
powiada bowiem za podatek niepobrany lub podatek pobrany, a niewptaco-
ny wylacznie wtedy, gdy nie wykonal on swoich obowiazkéw platnika. Jezeli
przyjac, ze obowiazek podatkowy powstaje dopiero w momencie wydania decy-
zji na podstawie art. 119a O.p., w momencie przekazywania platnoéci na rzecz
podatnika obowiazek pobrania podatku nie istnieje, wiec ptatnik nie jest zo-
bowiazany do jego realizacji. To za$ oznacza, 1z w modelu, w ktérym klauzule
moze zastosowac tylko organ, trudno jest przyja¢ odpowiedzialnosé¢ ptatnika
na podstawie tej normy. Jej zastosowanie musialoby bowiem skutkowac nato-
zeniem na platnika obowigzku ze skutkiem wstecznym. Byloby to razaco nie-
sprawiedliwe, biorac pod uwage, ze ptatnik na moment dokonania czynnos$ci
nie dysponowalby alternatywna droga dziatania, w szczegdlnoéci nie miatby
zadnej podstawy prawnej do pobrania podatku od podatnika?®.

VII. PODSUMOWANIE

Podsumowujac przeprowadzone rozwazania, wydaje sie, ze w obecnie obo-
wigzujacym stanie prawnym w dalszym ciagu przewazajg argumenty, iz klau-
zula przeciwko unikaniu opodatkowania, w sytuacjach gdy spelniona jest jej
hipoteza, znajduje zastosowanie z mocy prawa. Decydujace znaczenie nalezy
przypisaé tu literalnemu brzmieniu ustawy, ktére, w ocenie autoréow, wskazu-
je na automatyzm stosowania tej normy. Ponadto odwotanie w tresci przepi-
séw do mozliwosci wydania na podstawie art. 119a O.p. ,decyzji okreslajacej”
wskazuje, 1z istota stosowania klauzuli jest doprowadzenie pierwotnie niepra-
widlowego rozliczenia podatnika do prawidlowego stanu, a nie konstytutywne
doszacowanie podatku ex post.

Powyzsze oznacza, iz podatnik, ustalajac wymiar podatku, ma prawo, ale
1 obowiazek ustalié, czy zrealizowal dzialania kwalifikujace sie jako unikanie
opodatkowania, a jezeli tak, to rozpoznac ich skutki na podstawie art. 119a

29 Niesprawiedliwoéé ta bytaby jeszcze bardziej razaca, gdyby na platnika zostat dodatkowo
natozony obowiazek zaptaty dodatkowego zobowiagzania podatkowego.
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§ 2-6 O.p. Jezeli tak uczyni, nie bedzie mu grozito wymierzenie przez organ
podatkowy dodatkowego zobowigzania podatkowego.

Najmocniejszym przeciwnym argumentem wskazujacym, ze klauzule po-
winien stosowacé sam podatnik, jest uzasadnienie ustawy zmieniajacej. Doku-
ment ten jednoznacznie oddaje intencje projektodawcéw ustawy zmieniajacej,
aby klauzule stosowalo sie wylacznie w toku postepowan przed Szefem KAS.
Projektodawcy, bazujac na blednym, w naszym przekonaniu, zatozeniu, iz ta
zasada obowigzywala od momentu wprowadzenia klauzuli, nie wprowadzili
jednak do O.p. przepiséw, ktére odzwierciedlatyby to zalozenie. W rezultacie
z przepiséw Ordynacji podatkowej nadal wynika, ze do stosowania klauzuli
zobowiazany jest sam podatnik.

Omawiana w niniejszym artykule kwestia, ze wzgledu na potencjalna
sporno$¢, wymaga w ocenie autoréw pilnego, jednoznacznego doprecyzowa-
nia. Sytuacja, w ktorej istnieja watpliwosci, czy podatnik, ustalajac wymiar
podatku, jest zobowiazany do uwzglednienia klauzuli, jest trudna do zaakcep-
towania. Zwlaszcza gdy za ewentualne umy$lne btedy w deklaracji grozi mu
odpowiedzialno§¢ karna skarbowa.

De lege ferenda w naszej ocenie klauzula powinna stanowi¢ typowy przepis
materialnoprawny znajdujacy zastosowanie z mocy prawa. Réwnoczeénie dla
ochrony intereséw Skarbu Panstwa wskazane byloby wprowadzenie obowigz-
ku raportowania Szefowi KAS przypadkéw, gdy podatnik samodzielnie zasto-
sowal norme antyabuzywna, ze szczegdétowym wskazaniem towarzyszacych
temu okolicznoséci.
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THE POLISH GENERAL ANTI-AVOIDANCE RULE:
A REGULATION TO BE APPLIED BY A TAXPAYER
OR ONLY BY THE TAX AUTHORITIES DURING TAX PROCEEDINGS?

Summary

The article discusses whether the Polish general anti-avoidance rule (GAAR), especially in the
light of the amendments binding as of 1 January 2019, is supposed to be applied by a taxpayer
during the calculation of due tax, or whether only the tax authorities are authorized to apply
the GAAR during tax proceedings. The authors claim that the GAAR is applicable ex lege. They
criticize the justification for amendments to the tax ordinance introduced as of 1 January 2019,
which states otherwise, pointing out that the interpretation adopted in this justification leads to
contradictions in the law.

Keywords: anti-avoidance rule; GAAR; constitutive decision; declaratory decision; tax proceedings;
discretion; tax ordinance






