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Abstrakt: W artykule poruszono kwestie mozliwosci wykorzystania oraz znaczenia opinii
zabezpieczajacych w procesie zarzadzania ryzykiem podatkowym. Oméwiono takze istote oraz
scharakteryzowano prawng opini¢ zabezpieczajaca i jej znaczenie dla zwigkszenia bezpieczenstwa
podatkowego podatnika. Publikacja dotyka problematyki sposobu wystgpowania o wydanie opinii
zabezpieczajacej, przebiegu postgpowania o jej wydanie i korzysci plynacej z jej otrzymania
w kontekécie zarzadzania ryzykiem podatkowym. Oprocz analizy tekstu prawnego przeprowadzo-
no tez analiz¢ dorobku i znaczenia juz wydanych opinii zabezpieczajacych dla praktyki podatni-
kéw w obszarze kwestii przeciwdzialania unikaniu opodatkowania.

Advance protective tax opinions in tax risk management

Abstract: The article deals with the possibilities of using and the importance of advance pro-
tective opinions in the tax risk management process. The article discusses issues of the essence and
legal characteristics of the advance opinions and its importance for increasing taxpayers’ tax secu-
rity. The publication addresses the issue of how to request a security opinion, the course of pro-
ceedings and the benefits of its receipt in the context of tax risk management. In addition to analy-
zing the legal text, the article also analyzes the achievements and significance of already issued
hedging opinions for taxpayers’ practice in the area of counteracting tax avoidance.
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Wprowadzenie

Od 15 lipca 2016 roku, gdy do polskiego prawa podatkowego wrocita instytucja
ogolnej klauzuli o przeciwdzialaniu unikaniu opodatkowania, organy podatko-
we zostaty wyposazone w zdolno$¢ do kwestionowania transakcji podatnikow
podjetych przede wszystkim w celu osiggnigcia korzysci podatkowej sprzecznej
w danych okoliczno$ciach z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej lub jej
przepisu w wyniku sztucznego dziatania'.

Zastosowanie klauzuli ogélnej o przeciwdziataniu unikaniu opodatkowania
upowaznia organy podatkowe do zwalczania czynnos$ci 1 stanéw faktycznych,
ktore z racjonalnego punktu widzenia nie maja innego uzasadnienia gospodar-
czego jak zmniejszenie opodatkowania®.

Reintrodukcja® klauzuli ogélnej o przeciwdziataniu unikaniu opodatkowania
obarczyta podatnikow ryzykiem podatkowym w kolejnym obszarze, jakim jest ry-
zyko kwestionowania dokonywanych rozliczen jako niemajacych gospodarczego
czy ekonomicznego uzasadnienia®.

Jednym z rozwigzan, ktdre powinny pozwoli¢ na minimalizacje tego ryzyka
w ramach sterowania ryzykiem, czyli podejmowania decyzji w zakresie dziatan
dostosowujacych poziom ryzyka do poziomu akceptowalnego przez dany pod-
miot>, jest pozyskanie opinii zabezpieczajacej, o ktérej mowa w dziale ITIA roz-
dziale 4 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 roku®.

Uzyskanie opinii zabezpieczajacej przez podatnika bedzie w zatozeniu wigzalo
si¢ dla niego z mozliwos$ciag wykazania zgodnosci planowanych dziatan z przed-
miotem i celem ustawy podatkowej, jak rowniez udowodnienia ekonomicznego
celu zawieranych transakcji.

Celem pracy jest dokonanie analizy obowigzujacych regulacji prawnych doty-
czacych opinii zabezpieczajacej, aby zweryfikowaé znaczenie tej instytucji opinii
dla minimalizacji ryzyka podatkowego. Dokonana w artykule analiza zmierza do
ustalenia mozliwosci oraz zakresu wykorzystania opinii zabezpieczajacej w pro-

! Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 roku, tekst jedn. Dz.U. z 2019 1. poz. 900 ze zm., art. 119a § 1.

2 Wiecej B. Kubista, Czy w polskim prawie podatkowym jest miejsce na klauzule o unikaniu
podwajnego opodatkowania?, [w:] Czy w Polsce istnieje system podatkowy?, red. J. Gluminska-
-Pawlic, Katowice 2016, s. 93-95.

3 Po raz pierwszy klauzule o przeciwdziataniu unikaniu opodatkowania do polskiego prawa
podatkowego wprowadzono art. 24b OP, dodanym art. 1 pkt ustawy z dnia 12 wrze$nia 2002 roku
o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz o zmianie niektérych innych ustaw (Dz.U.
z 2002 r. Nr 169 poz. 1387), uznanym nast¢pnie przez Trybunat Konstytucyjny za niezgodny
z Konstytucja w wyroku z dnia 11 maja 2004 roku, sygn. akt K 4/03.

4 A. Justynska, Klauzule ogolne przeciwko unikaniu opodatkowania w polskim prawie podat-
kowym a ochrona praw podatnikow, ,,Monitor Podatkowy” 2019, nr 3, s. 22.

5 M. Kaniewska-Srodecka, Zarzqdzanie ryzykiem cen transferowych, Warszawa 2017, s. 266—
267.

6 Tekst jedn. Dz.U. z 2019 r. poz. 900 ze zm. (dalej: OP).
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cesie zarzadzania ryzykiem podatkowym, poddajac krytycznie analizie rowniez
praktyczng skutecznos¢ tego rozwigzania odnosnie do osiggnig¢cia zamierzonego
celu.

W artykule postuzono si¢ metodg formalno-dogmatyczng, poddajac analizie
tekst prawny oraz jego interpretacj¢, w tym przedstawiang w orzecznictwie. Tekst
prawny poddano analizie polegajacej na roztozeniu calosci dotychczasowej wie-
dzy zawartej zarowno w materiatach pierwotnych, jak i wtérnych w przedmiocie
opinii zabezpieczajacych na czgsci sktadowe 1 rozpatrywanie kazdej z tychze cze-
$ci osobno, syntezie polegajacej na taczeniu wyodrgbnionych przez analizg czgsci
sktadowych implikujgcej cato§ciowa oceng problemu badawczego oraz procesowi
indukcji pozwalajagcemu na sformutowanie wnioskdéw ogdlnych z podjetej wezes-
niej analizy.

Ryzyko podatkowe w obszarze przeciwdziatania unikaniu
opodatkowania

1. Istota klauzuli ogolnej i skutki jej zastosowania

Na podstawie ogodlnej klauzuli o przeciwdziataniu unikaniu opodatkowania,
uregulowanej w dziale IIIA rozdziale I OP, organy podatkowe mogg — bez in-
gerencji w legalnos¢ transakcji — pozbawic¢ skutkow podatkowych czynnos$ci
nieznajdujace racjonalnego uzasadnienia w celach innych niz osiggnigcie korzysci
podatkowej. Wynika to z dyspozycji art. 119a § 1 OP, zgodnie z ktdrym czynno$¢
nie skutkuje osiggnieciem korzysci podatkowej, jezeli osiggniecie tej korzysci,
sprzecznej w danych okolicznosciach z przedmiotem lub celem ustawy podatko-
wej lub jej przepisu, bylo gtéwnym lub jednym z glownych celow jej dokonania,
a sposob dziatania byt sztuczny’.

Zgodnie z art. 119¢ § 1 OP sposéb dziatania podatnika nie bedzie uznany
za sztuczny, jezeli na podstawie istniejacych okoliczno$ci nalezatoby przyjac, ze
podmiot dziatajacy rozsadnie i kierujacy si¢ zgodnymi z prawem celami zasto-
sowalby ten sposob dziatania w dominujacej mierze z uzasadnionych przyczyn
ekonomicznych®. Analiza definicji sztucznoéci dziatania zawartej w art. 119¢
§ 1 OP wskazuje, ze organ podatkowy, oceniajac dzialania podatnika, powinien
uwzglednia¢ ogot wystepujacych w sprawie okolicznosci, ocenianych rzetelnie’

na ptaszczyznie prawnej i ekonomicznej'’.

7 Dziatania takie art. 119a § 1 OP uznaje wprost za przejaw unikania opodatkowania.

8 Por. J. Gluminska-Pawlic, B. Kubista, Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania — ana-
liza prawno-podatkowa i ekonomiczna. Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania. Aspekty
prawno-podatkowe, ,,Analizy i Studia CASP” 2017, nr 1, s. 2.

9 M. Siwinski, Zasady stosowania art. 119a Ordynacji podatkowej (klauzula obejscia prawa),
,Doradca Podatkowy” 2017, nr 7, s. 35-37.

10 p. Szalbierz, Przeciwdzialanie unikaniu opodatkowania, [w:] Ordynacja podatkowa 2019.
Poradnik dla praktykow, red. A. Marianski, Warszawa 2019, s. 342344,
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Do zastosowania klauzuli konieczne jest zatem taczne spetnienie nastgpujacych
przestanek!!:

1. ,,sztucznosci” dziatania podatnika;

2. zamiaru podatnika, przejawiajacego si¢ przede wszystkim w checi osiggnig-
cia korzysci podatkowej sprzecznej z przedmiotem i celem ustawy podatkowe;j;

3. osiggniecia takiej korzys$ci podatkowe;.

Co istotne, zakwestionowanie transakcji na gruncie podatkowym nie bedzie
jednoznaczne z uznaniem ich niewaznosci lub bezprawno$ci na gruncie cywil-
nym. Zakwestionowane na gruncie klauzuli czynno$ci pozostang wazne w sferze
prawa cywilnego, jednak zniweczony lub wypaczony zostanie wytacznie ich sku-
tek podatkowy!2.

Wskutek zastosowania klauzuli ogoélnej o przeciwdziataniu skutki podatkowe
zakwestionowanej czynnosci beda okreslane na podstawie:

1. takiego stanu rzeczy, jaki moglby zaistnie¢, gdyby dokonano czynnosci od-
powiedniej (art. 119a § 2 OP), rozumianej jako czynno$¢, ktorej podmiot mogiby
w danych okoliczno$ciach dokonag, jezeli dziatatby rozsadnie i kierowat si¢ zgod-
nymi z prawem celami innymi niz osiggni¢cie korzysci podatkowej sprzecznej
z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej lub jej przepisu, a sposob dzialania
nie bylby sztuczny. Czynno$¢ odpowiednia moze polega¢ takze na zaniechaniu
dziatania (art. 119a § 3 OP); lub

2. takiego stanu rzeczy, jaki zaistniatby, gdyby czynno$ci nie dokonano — jeze-
li okolicznosci wskazuja, ze osiggnigcie korzysci podatkowej byto jedynym celem
dokonania tej czynnosci (art. 119a § 4 OP).

Uwzgledniajac powyzsze, organy podatkowe maja dzi§ mozliwo$¢ wtadczego
zmieniania skutkéw podatkowych zdarzen cywilnoprawnych podatnikow, w tym
zawieranych przez nich transakcji'3. To w gestii organu pozostanie bowiem usta-
lenie, jaka czynno$¢ podatnik powinien przeprowadzi¢ w danych okolicznosciach,
ustali¢ zatozenia zawarcia takiej hipotetycznej czynnosci, a nastepnie — okresli¢

wynikajace z tego skutki podatkowe'*.

' G. Kujawski, Definicja unikania opodatkowania (obejscia prawa podatkowego), [w:] idem,
Klauzula generalna unikania opodatkowania, Warszawa 2017, nt. 4, https:/sip.lex.pl/#/mono-
graph/369403581/335354 (dostep: 13.01.2020).

12 A, Bartosiewicz, ,, Agresywna optymalizacja podatkowa” a odpowiedzialnosé¢ karna skar-
bowa, ,,Przeglad Podatkowy” 2017, nr 9, s. 29-35; T. Krywan, Klauzula przeciwko unikaniu opo-
datkowania — zmiany w Ordynacji podatkowej, LEX 2016.

13 1. Matusiakiewicz, Zakres uprawnien organu podatkowego do oceny skutkéow czynnosci
cywilnoprawnych z punktu widzenia prawa podatkowego, w tym w swietle art. 199a Ordynacji
podatkowej — omowienie orzecznictwa, LEX 2016.

14 M. Guzek, M. Stefaniak, Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania, ,Monitor Podatko-
wy” 2016, nr 11, s. 23.
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O zastosowaniu klauzuli co do zasady bedzie orzekat Szef Krajowej Administra-
cji Skarbowej (KAS) (art. 13 § 2 pkt 7 OP), ktéry zgodnie z dyspozycja art. 119g OP
pozostaje uprawniony do'>:

1. wszczgcia postgpowania podatkowego; lub

2. przejecia w catosci lub w czegsci do dalszego prowadzenia postgpowania
podatkowego.

W wypadku przejecia postgpowania podatkowego przez Szefa KAS toczace sig
dotychczas postepowanie podatkowe zyska nowy charakter (odtad dokonywane
w jego toku czynnosci bedg skupiaty sie przede wszystkim na weryfikacji, czy
osiggnigcie korzysci podatkowej byto jedynym lub gléwnym celem dziatania po-
datnika'®), chociaz dotychczasowe ustalenia organu prowadzacego sprawe przed
przejeciem pozostang w mocy'”.

Toczace si¢ postepowanie podatkowe bedzie prowadzone na szczegdlnych za-
sadach okreslonych w dziale IIIA rozdziat 2 OP. Jednym z istotnych odrgbnosci
postepowania klauzulowego jest mozliwo$¢ wystapienia przez organ o opini¢ Rady
do Spraw Przeciwdziatania Unikaniu Opodatkowania (art. 119h § 1 OP), ktdra pozo-
staje uprawniona do udzielenia opinii w przedmiocie zasadnosci zastosowania klau-
zuli w konkretnym przypadku. Niestety, opinie Rady nie sa wiazace dla organu'®.

W przypadku uznania czynnosci podatnika za zmierzajaca do unikania opo-
datkowania postgpowanie klauzulowe bedzie konczylo si¢ decyzja okreslajaca
skutki podatkowe czynnosci w sposob inny niz wynikajacy z jej (sztucznej) tresci,
co najczgsciej przelozy si¢ na istotne zwigkszenie wysokosci obcigzen podatko-
wych podatnika.

2. Ryzyko zakwestionowania transakcji jako sztucznej

Z uprawnieniem organdéw podatkowych do zakwestionowania czynno$ci po-
datnika jako zmierzajacej do unikania opodatkowania $cisle skorelowane pozo-
staje ryzyko podatkowe podatnikow w obszarze kwestionowania tych czynnosci
jako niemajacych gospodarczego czy ekonomicznego uzasadnienia.

Niewatpliwie skala wskazanego ryzyka jest znaczna. W przypadku uznania
przez organy podatkowe, ze dana czynnos¢ spetnia warunki uznania jej za uni-
kanie opodatkowania, podatnikowi odmowi si¢ prawa do uzyskania tej korzysci
podatkowej'’. Ryzyko to jest tym wicksze, ze przepisy regulujace klauzule ogélng

15 P, Szalbierz, op. cit., s. 366-367.

16 M. Siwinski, op. cit., s. 35-37.

17 R. Bernat, Charakter prawny klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania, ,,Studia Prawni-
cze KUL” 2016, nr 4, s. 16.

18 B. Dauter, Art. 119i, [w:] Ordynacja podatkowa. Komentarz, red. S. Babiarz, Warszawa 2019,
nt. 8, https://sip.lex.pl/#/commentary/587744726/591820 (dostep: 13.01.2020).

19" G. Kujawski, Skutki podatkowe unikania opodatkowania, [w:] idem, Klauzula generalna. ..,
nt. 18, https://sip.lex.pl/#/monograph/369403581/335354 (dostep: 13.01.2020).
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podlegaja czestej modyfikacji i postuguja si¢ pojeciami nicostrymi??, takimi jak:
,»Sprzecznos¢ w danych okolicznosciach z przedmiotem lub celem ustawy podat-
kowej lub jej przepisu”, ,,gtowny lub jeden z gtéwnych celéow dokonania czynno-
$ci”, ,,sztuczny sposob dziatania”, ,,stan rzeczy, jaki moglby zaistnie¢”, ,,czynnosé¢
odpowiednia” czy ,,dziatanie rozsadne™?'.

Uwzgledniajac, ze najczesciej do tego samego skutku bedzie mogto prowadzic¢
wiele r6znych drog zachowania podatnika, nieprecyzyjnos¢ wytycznych organu
podatkowego co do zakresu interpretacji poje¢ nieostrych, jak tez co do ustale-
nia tresci czynnosci odpowiedniej zwigkszy drastycznie niepewno$¢ podatnikow
w kwestii ostatecznych konsekwencji podatkowych, ktérymi zostang obarczeni
po zakonczeniu postepowania klauzulowego?2. W doktrynie wskazuje sie, ze wy-
posazenie Szefa KAS w szeroki zakres swobody w zakresie interpretacji owych
pojec nieostrych moze doprowadzi¢ do nadmiernej arbitralnosci wydawanych de-
cyzji, co znacznie zmniejszy poziom ochrony podatnika®3. Tym samym klauzula
nie gwarantuje rzeczywistej ochrony praw podatnika, albowiem nie ma instytu-
cjonalnego rozwiazania, ktore chronitoby te prawa przed arbitralnosciag decyzji
Szefa KAS. To za$§ zwigksza ryzyko dokonywania przez organy podatkowe roz-
szerzajacej wykladni przepisow prawa podatkowego®*.

Na etapie planowania i zawierania transakcji, jak rowniez dokonywania innych
czynnosci skutkujacych osiggnigciem korzysci podatkowej podatnicy pozostaja
obarczeni ryzykiem zniweczenia lub reklasyfikacji tresci czynnosci na gruncie
prawa podatkowego. Ryzyko to zostato istotnie zaostrzone od 1 stycznia 2019
roku — wéwczas uchylono art. 119b § 1 pkt 5 OP, upowazniajacy do zastosowania
klauzuli ogo6lnej, dopiero gdy osiagnieta lub spodziewana korzy$¢ przekroczyta
100 tysiecy ztotych. Dzi§ klauzula moze zatem zosta¢ zastosowana niezaleznie
od wartosci korzysci, ktora nie jest juz wyznacznikiem dopuszczalnosci jej uru-
chomienia®>. W efekcie podatnicy pozostaja obarczeni wysokim ryzykiem po-
datkowym zwigzanym z mozliwoscig w zasadzie nieograniczonego podwazenia
skutkow podatkowych ich transakcji2®. Ryzyko to jest szczegdlnie zauwazalne na

20 A Justynska, op. cit., s. 19-21.

2l A Gomutowicz, Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania, czyli — Ave Caesar moritu-
ri te salutant, ,,Przeglad Podatkowy” 2019, nr 10, s. 19-20.

22 M. Guzek, M. Stefaniak, op. cit., s. 23.

23 A. Gomulowicz, op. cit., s. 19-20.

24 Por. Z. Kukulski, B. Wojciechowski, Kolizja zasad réwnosci i pewnosci w prawie podatkowym
a klauzula tzw. obejscia prawa podatkowego — uwagi krytyczne na tle art. 24b Ordynacji podatkowej,
,Palestra” 2004, nr 5-6, s. 13.

25 H. Dzwonkowski, 4rt. 119b, [w:] Ordynacja podatkowa. Komentarz, red. H. Dzwonkowski,
Warszawa 2020, nb 2, http://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentld=mjxw62zogi3damru
gq4teoboobgxalruha4tmnzghe2q (dostep: 13.01.2020).

26 1. Jankowski, Optymalizacja podatkowa w podatkach dochodowych — dopuszczalnosé
i prawne granice, Warszawa 2019, s. 193.
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etapie planowania przyszlych transakcji oraz potencjalnych dziatan restruktury-
zacyjnych.

Skala watpliwosci zwigzanych z trescig i zakresem klauzuli ogdlnej o przeciw-
dziataniu unikaniu opodatkowania, jak rowniez wykorzystanie w jej konstrukcji
wielu poje¢ nieostrych, podlegajacych w zasadzie dyskrecjonalnej interpretacji
organu podatkowego, sprawia, ze podatnicy powinni by¢ zainteresowani poszu-
kiwaniem instrumentéw umozliwiajacych zminimalizowanie skali zwigzanego
z tym ryzyka.

Opinie zabezpieczajgce

Rozwigzaniem takim powinno by¢ pozyskanie opinii zabezpieczajacej. Jed-
nocze$nie z przywrdceniem do polskiego prawa podatkowego klauzuli ogdlnej
o przeciwdziataniu unikaniu opodatkowania polski ustawodawca zdecydowat si¢
na wprowadzenie instytucji opinii zabezpieczajacej jako instrumentu stuzacego
do potwierdzenia, ze czynno$ci zamierzone lub przedsiewzigte przez podatnika
nie wypelniajg znamion unikania opodatkowania. Z zatozenia instytucja opinii
zabezpieczajacych ma realizowac postulaty Trybunatu Konstytucyjnego wyrazo-
ne w wyroku z dnia 11 maja 2004 roku, sygn. akt K 4/03%7.

Kazdy zainteresowany moze zwrécic si¢ do Szefa KAS o wydanie opinii zabez-
pieczajacej (art. 119w § 113 OP). Opinie zabezpieczajace majg wiele cech wspol-
nych z interpretacjami indywidualnymi prawa podatkowego, stuzac subsumpcji
opisywanej przez podatnika czynnos$ci planowanej, rozpoczetej lub dokonanej
(art. 119w § 3 OP ) do przepisow dotyczacych klauzuli ogolnej przeciwdziatajacej
unikaniu opodatkowania®. Charakter ten zdaje si¢ prezentowaé sam ustawodaw-
ca, wskazujac, ze opinie zabezpieczajace majg umozliwia¢ podatnikom poznanie
stanowiska administracji podatkowej odnos$nie do planowanych lub podjetych juz
transakcji, do ktorych zastosowanie moze znalez¢ klauzula ogélna — przez ocene,
czy planowana przez podatnika konstrukcja prawna jest naduzyciem swobody
ksztattowania stosunkow prawnych uzasadniajgcych zastosowanie ogélnej klau-
zuli przeciwko unikaniu opodatkowania?®.

Jednak w opiniach zabezpieczajacych, inaczej niz w interpretacjach indywidu-
alnych, nie tylko dochodzi do wyktadni przepisow prawa podatkowego, lecz takze
ocenia si¢ mozliwos$¢ zastosowania przeciwko podatnikowi klauzuli przeciwko
unikaniu opodatkowania, uwzgledniajac strone gospodarczg dziatan podatnika
oraz wzajemne powigzania mi¢dzy oczekiwanymi przez podatnika korzysciami

27 M. Jamrozy et al., Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania — ksztalt i konsekwencje
jej wprowadzenia, Gdansk 2016, s. 41.

28 M. Slifirczyk, Opinie zabezpieczajgce a interpretacje indywidualne przepiséw prawa
podatkowego, ,,Panistwo i Prawo” 2018, nr 1, s. 66—78.

29 Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz niekto-
rych innych ustaw, druk sejmowy Sejmu VIII kadencji nr 367, s. 5—6.
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ekonomicznymi, gospodarczymi i podatkowymi3. Pozyskanie przez podatnika
opinii zabezpieczajacej wytaczy mozliwos¢ zastosowania wobec niego klauzuli
o przeciwdziataniu unikaniu opodatkowania — w zakresie objetym opinig, do
dnia dorg¢czenia uchylenia lub zmiany opinii zabezpieczajacej (art. 119b § 1 pkt 2
OP). Uzyskanie przez podatnika opinii zabezpieczajacej bedzie przejawem po-
twierdzenia legalno$ci czynnosci i jej zgodnosci z przedmiotem i celem ustawy
podatkowej>!.

Opinie zabezpieczajace wydawane sg wylacznie na wniosek podatnika, zawie-
rajacy elementy wskazane w art. 119x § 1 OP. Wsrdd obligatoryjnych elementow
wniosku o wydanie opinii zabezpieczajacej znalazta si¢ konieczno$¢ wskazania
ekonomicznego i gospodarczego uzasadnienia czynno$ci objetych wnioskiem
oraz precyzyjnego okreslenia korzysci (zarowno podatkowych, jak i pozostatych),
ktore sg lub maja byé ich rezultatem32. Wniosek moze zawiera¢ dodatkowa doku-
mentacj¢ dotyczaca czynnosci, taka jak umowy, uchwaty lub projekty zwigzane
z podejmowanymi lub planowanymi dziataniami33.

Jak wida¢, inaczej niz w kwestii interpretacji indywidualnych, zawarto$¢
wniosku o wydanie opinii zabezpieczajacej bedzie wymagata od zainteresowa-
nego przedstawienia znacznie wigkszej ilosci informacji oraz uwzglednienia
w swojej argumentacji nie tylko kwestii prawnych, lecz takze gospodarczych
(ekonomicznych)**. Analiza orzecznictwa Szefa Krajowej Administracji Skarbo-
wej wykazuje przy tym, ze gwoli swej skutecznosci zawarte we wniosku informa-
cje 1 okoliczno$ci powinny by¢ zaprezentowane w sposob precyzyjny i dopracowa-
ny i w miar¢ mozliwos$ci zawiera¢ doktadne analizy ekonomiczne potwierdzajace
zasadno$¢ kazdego etapu czynnosci poddawanych ocenie tego organu’>.

Przedstawione przez wnioskodawce okoliczno$ci w procesie wydawania opi-
nii zabezpieczajacej poddawane sa nie tylko krytyce organu od strony prawnej,
lecz takze w zakresie faktycznego i ekonomicznego charakteru podejmowanych
czynno$ci®®. Skoro za$ zastosowanie klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania
bedzie wigzato si¢ z koniecznoscig weryfikacji okolicznos$ci o charakterze praw-
no-gospodarczym, ktorych sformutowanie bedzie czgstokro¢ nastrgczato trud-

30 B. Dauter, Art. 119w, [w:] Ordynacja podatkowa..., nt. 8, https://sip.lex.pl/#/commenta-
ry/587744726/591820 (dostep: 13.01.2020).

31 R. Bernat, op. cit., s. 19.

32 Ibidem, s. 19-20.

3 L. Matusiakiewicz, Opinie zabezpieczajgce przed stosowaniem przepiséw o przeciwdziala-
niu unikaniu opodatkowania, LEX 2016.

34 D. Gajewski et al., Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania, Warszawa 2018, s. 107—
108.

35 M. Gumola, MF przeciw sztucznym transakcjom — wnioski z odmowy wydania opinii zabez-
pieczajgcej, LEX 2017.

36 G. Kujawski, Opinie zabezpieczajgce, [w:] G. Kujawski, Klauzula generalna..., nt. 1-8,
https://sip.lex.pl/#/monograph/369403581/335356 (dostegp: 13.01.2020).
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nosci®’, podatnicy powinni poszukiwaé rozwigzan pozwalajacych na pozyskanie
pewnos$ci prawnej w tym obszarze.

Nalezy podkresli¢, ze pozyskanie opinii zabezpieczajacej bedzie jedynym
wlasciwym trybem oceny zgodnosci dziatan podatnika z przedmiotem i celem
ustawy podatkowej w kontekscie klauzuli ogélnej o przeciwdziataniu unikaniu
opodatkowania’®. Podatnicy nie bedg mogli szukaé tu ochrony, na przyktad wy-
stepujac z wnioskiem o wydanie interpretacji indywidualnej>°.

Co cickawe, w procesie wydawania opinii zabezpieczajacej Szef Krajowej Ad-
ministracji Skarbowej moze nie tylko zwrocié si¢ o wyjasnienie watpliwosci co do
danych zawartych we wniosku lub zorganizowa¢ spotkanie uzgodnieniowe w celu
wyjasnienia tych watpliwosci (art. 119x § 4 OP). Regulacje nie precyzuja jednak,
w jakich okoliczno$ciach organ moze uzna¢ za wystarczajace zadanie wyjasnien,
a w jakich powinien zdecydowacé si¢ na zorganizowanie spotkania*’.

Opinia zabezpieczajaca moze by¢ tylko pozytywna, albowiem w razie uznania,
ze do opisanej we wniosku czynnosci moze znalez¢ zastosowanie klauzula ogdlna,
organ odmoéwi jej wydania*'. Opinia zabezpieczajaca zawiera w szczegodlnosci
(art. 119za OP):

1. wyczerpujacy opis czynnosci, ktorej dotyczyt wniosek;

2. oceng, ze do wskazanej we wniosku korzysci podatkowej wynikajacej z czyn-
nosci nie ma zastosowania przepis art. 119a;

3. pouczenie o prawie wniesienia skargi do sagdu administracyjnego.

Zasadniczg tre$¢ opinii zabezpieczajacej bedzie oczywiscie tworzyla ocena,
ze do wskazanej we wniosku korzysci podatkowej wynikajacej z czynnosci nie
ma zastosowania przepis art. 119a%2. Uwzgledniajac, ze Szef KAS wydaje opinie
zabezpieczajaca, wylacznie jezeli przedstawione we wniosku okolicznosci dowo-
dzg, ze do wskazanej we wniosku korzysci podatkowej wynikajgcej z czynnos$ci
nie powinny znalez¢ zastosowania (art. 119y § 1 OP) — otrzymanie opinii przez
podatnika bedzie jednoznaczne z potwierdzeniem, ze w ocenie organu podatko-
wego czynnos¢ ta nie jest checig unikania opodatkowania, co przetozy si¢ na uzy-
skanie przez podatnika ochrony przejawiajacej si¢ w niemoznosci zastosowania
w stosunku do niego klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania w odniesieniu

37 M. Slifirczyk, op. cit., s. 66-78.

38 Wyrok WSA w Krakowie z dnia 7 kwietnia 2017 roku, sygn. akt I SA/Kr 181/17.

3 Wyrok WSA w Krakowie z dnia 20 kwietnia 2017 roku, sygn. akt I SA/Kr 201/17.

40 M. Jamrozy et al., op. cit., s. 41—42.

41 H. Dzwonkowski, Art. 119y, [w:] Ordynacja podatkowa..., nb 2, http://sip.legalis.pl/docu-
ment-view.seam?documentld=mjxw62zogi3damrugg4teoboobqgxalruha4tmnzsgy3a (dostep:
13.01.2020).

42 H. Dzwonkowski, Art. 119za, [wi] Ordynacja podatkowa..., nb 2, http://sip.legalis.pl/docu-
ment-view.seam?documentld=mjxw62zogi3damrugg4teoboobqgxalruha4dtmnzsgy3a (dostep:
13.01.2020).
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do czynnosci, ktorej dotyczy opinia zabezpieczajaca, zaréwno gdy czynno$¢ ta
zostanie dokonana przed, jak i po uzyskaniu opinii®.

Opinia zabezpieczajaca (do momentu jej uchylenia lub zmiany) zapewni za-
tem podatnikowi bezpieczenstwo przed skutkami wydania decyzji o zastoso-
waniu klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania, w zakresie zblizonym do
pozyskania interpretacji indywidualnej prawa podatkowego**. Tym samym jej
wykorzystanie bedzie mogto mie¢ podstawowe znaczenie w procesie zarzadzania
ryzykiem podatkowym.

Wykorzystanie opinii zabezpieczajgcej w procesie zarzgdzania
ryzykiem podatkowym

Ryzyko podatkowe jest elementem ryzyka zwigzanego z prowadzong dziatal-
noscia gospodarcza® — mozliwoscia poniesienia w przysztosci wydatku (kosz-
tu, straty), wynikajacej z nieprawidtowosci funkcjonowania podatnika w sferze
prawa podatkowego?.

Podatnicy majg zdecydowany wptyw na skale i wysokos¢ tego ryzyka i moga je
skutecznie ogranicza¢ lub nawet wylaczaé, podejmujac decyzje i realizujac dzia-
lania prowadzace do osiagnigcia przez dany podmiot akceptowalnego poziomu
ryzyka. Proces ten nazywany jest zarzadzaniem ryzykiem podatkowym®’. Za-
rzadzanie ryzykiem podatkowym rozumiane jest jako podejmowany w granicach
prawa celowy, $wiadomy i staly proces zmierzajacy do §wiadomego i nieprzerwa-
nego diagnozowania i kontrolowania ryzyka podatkowego*®.

Jako przyktady instrumentéw umozliwiajacych minimalizacje ryzyka podatko-
wego w doktrynie wskazuje si¢ miedzy innymi pozyskiwanie interpretacji indy-
widualnych prawa podatkowego i zawieranie uprzednich porozumien cenowych*,
jak tez sporzadzanie dokumentacji cen transferowych®® czy wdrazanie procedur

4 D. Gajewski et al., op. cit., s. 109.

44 G. Liszewski, Art. 119b, [w:] Ordynacja podatkowa. Komentarz aktualizowany, red. L. Etel,
Warszawa 2019, https:/sip.lex.pl/#/commentary/587760018/598044 (dostep: 13.01.2020).

4 0. Jedruszek, A. Lukaszewicz-Obierska, J. Ziobrowski, Ryzyko podatkowe, [w:] eidem,
Zarzgdzanie ryzykiem podatkowym, Warszawa 2013, https:/sip.lex.pl/#/monograph/3692838-
00/7 (dostep: 13.01.2020).

46 K. Biernacki, Ryzyko podatkowe i instrumenty jego minimalizacji w Polsce, ,,Annales Uni-
versitatis Mariae Curie-Sktodowska Lublin — Polonia. Sectio H” 51, 2017, nr 5, s. 19-21.

41 Zarzqdzanie ryzykiem, red. K. Jajuga, Warszawa 2009, s. 15.

48 M. Kaniewska-Srodecka, op. cit., s. 263-264.

49 E. Kotowska, Ryzyko podatkowe w dziatalnosci gospodarczej i niektére metody jego ogra-
niczenia, ,,Zarzadzanie. Teoria i Praktyka” 2011, nr 1 (3), s. 41-52.

30 K. Knapik, A. Widawska, Dokumentacja cen transferowych jako element zarzqdzania ryzy-
kiem podatkowym, ,,Monitor Podatkowy” 2011, nr 6, s. 20-23.
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wewnetrznych oraz zwigkszanie wiedzy i kompetencji pracownikéw>!. W ocenie
autora do grona tego nalezy zaliczy¢ pozyskanie przez podatnika opinii zabez-
pieczajacej jako narzedzie stuzace realizacji funkcji ochronnej w obszarze prawa
podatkowego’2. Przeprowadzona wczesniej analiza pozwala na postawienie tezy,
ze opinia zabezpieczajaca moze by¢ skutecznym instrumentem ochronnym dla
podatnikéw majacych watpliwos$ci, czy ich dziatania nie podlegaja og6lnej klau-
zuli o przeciwdziataniu unikaniu opodatkowania>3.

Pozyskanie opinii zabezpieczajacej bedzie istotnym srodkiem stuzgcym do za-
rzadzania ryzykiem podatkowym na etapie sterowania ryzykiem, pojmowanym
jako podejmowanie dziatan i decyzji dostosowujacych poziom ryzyka do poziomu
akceptowalnego przez dany podmiot>*. Opinie zabezpieczajace nabieraja szcze-
gblnego znaczenia dla sterowania ryzykiem podatkowym, jezeli podatnik wystapi
0 jej pozyskanie przed dokonaniem planowanej czynnosci. Albowiem wystapienie
przez podatnika z wnioskiem o wydanie opinii zabezpieczajacej bedzie przekta-
dac si¢ na zmniejszenie ryzyka podatkowego niezaleznie od tego, czy podatnik
otrzyma opinie, czy tez organ odmowi jej wydania.

Stanie si¢ tak, gdyz organ podatkowy rowniez przy odmowie wydania opinii
dokona oceny czynnos$ci w konteks$cie unikania opodatkowania, przedstawiajac
argumenty przemawiajace przeciwko jej wydaniu>. Informujac o odmowie wy-
dania interpretacji indywidualnej, Szef Krajowej Administracji Skarbowej wskaze
podatnikowi, jakie okolicznos$ci wptywaja na ryzyko zastosowania do tej czynno-
sci klauzuli o przeciwdziataniu unikaniu opodatkowania, czestokro¢ wskazujac
nawet, jakie skutki podatkowe zostatyby wywiedzione w danej sytuacji, gdyby
klauzula zostata zastosowana>®. Dzieki temu podatnik bytby w stanie z wyprze-
dzeniem — i bez ryzyka — dokona¢ modyfikacji przyjetych wczesniej zalozen
w celu eliminacji z czynnosci tych jej elementow, ktore zostaty podwazone przez
organ w zwigzku z odmowa wydania opinii zabezpieczajace;j.

Jesli podatnik pozyska opini¢ zabezpieczajacag, jej wplyw na minimalizacje¢ ry-
zyka podatkowego wydaje si¢ oczywisty, skoro pozwoli to podatnikowi ustrzec si¢

51 D. Gajewski, Zarzqdzanie ryzykiem podatkowym holdingéw miedzynarodowych, ,Monitor
Podatkowy” 2016, nr 6, s. 23-25.

52 D. Gajewski et al., op. cit., s. 93.

3 M. Majezyna, Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania z Ordynacji podatkowej a VAT,
[w:] Przestepstwa karuzelowe i inne oszustwa w VAT, red. 1. Ozo6g, https:/sip.lex.pl/#/mono-
graph/369418674/333862 (dostep: 13.01.2020).

54 M. Kaniewska-Srodecka, op. cit., s. 266-267.

55 Wskazuje na to dotychczasowa praktyka wydawania przez Szefa Krajowej Administracji
Skarbowej informacji dotyczacych odmowy wydania opinii zabezpieczajacej, migdzy innymi:
Informacja Szefa KAS dotyczaca odmowy wydania opinii zabezpieczajacej z dnia 28 sierpnia
2019 roku, znak DKP1.8011.4.2019; Odmowa wydania opinii zabezpieczajacej Szefa KAS z dnia
22 maja 2017 roku, znak 145398/K.

36 Por. m.in. Odmowa wydania opinii zabezpieczajacej Szefa KAS z dnia 19 grudnia 2017
roku, znak 147798/K.
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przed zastosowaniem wobec niego klauzuli o przeciwdziataniu unikaniu opodat-
kowania®’. Wowczas pozyskanie opinii zabezpieczajacej da podatnikowi gwaran-
cj¢, ze zamierzone lub dokonane przez niego czynnosci nie beda kwestionowane
przez organy prawa podatkowego.

W ujeciu zewnetrznym znaczny wpltyw na ksztaltowanie tresci czynnosci po-
datnikow moze mie¢ fakt, ze opinie zabezpieczajace podlegaja opublikowaniu
w Biuletynie Informacji Publicznej na stronie podmiotowej urzgdu obstugujacego
ministra wlasciwego do spraw finansow publicznych (art. 119zda § 1 OP). Dzigki
temu podatnicy beda mogli — tak jak teraz w odniesieniu do interpretacji indy-
widualnych — weryfikowa¢ rozstrzygniecia u innych podatnikéw w podobnych
sprawach. Mianowicie Szef Krajowej Administracji Skarbowej potwierdzit juz
migdzy innymi dopuszczalno$¢ nastgpujacych czynnosci:

1. potaczenia spotek>S;

2. obnizenia stawek amortyzacyjnych niektorych/wybranych srodkéw trwatych
w okresie korzystania pomocy publicznej;

3. restrukturyzacji zadtuzenia finansowego z tytutu udzielonego kredytowa-
nia®?; czy

4. $wiadczenia pienieznego uzyskiwanego przez pracownika z tytutu zawartej
z pracodawcg ,,umowy uczestnictwa w wyniku sklepu”®!.

Niestety na atrakcyjno$¢ omawianego instrumentu dla podatnikow istotnie
wplywa jego cena. Wniosek o wydanie opinii zabezpieczajacej podlega optacie
w wysokosci 20 tysiecy ztotych, ktorg nalezy uisci¢ w terminie siedmiu dni od dnia
ztozenia wniosku, oplata za$ od wspolnego wniosku zainteresowanych zwicksza
si¢ 0 5000 ztotych od piatego i kazdego kolejnego zainteresowanego (art. 119zc
§ 1 OP). Stusznie wskazuje si¢, ze wysoka oplata moze odstrasza¢ podatnikéw
1 by¢ istotng przeszkoda w rozpowszechnianiu si¢ instytucji pozyskiwania opinii
zabezpieczajacych®?.

Pozostaje mie¢ nadzieje, ze ustawodawca uwzgledni krytyczne gtosy wsrod
przedstawicieli doktryny® i dokona obnizenia wysokosci optaty od wniosku
o uzyskanie opinii zabezpieczajacej, aby zwigkszy¢ zainteresowanie podatnikow
tym rozwigzaniem. Bez watpienia opinie zabezpieczajace moga i powinny miec

57 H. Filipczyk, Stosowanie klauzuli ogélnej przeciwko unikaniu opodatkowania — zagadnie-
nia wybrane, ,,Monitor Podatkowy” 2016, nr 7, s. 14.

38 Opinia zabezpieczajaca Szefa KAS z dnia 26 wrzesnia 2019 roku, znak DKP1.8011.7.2019.

% Opinia zabezpieczajaca Szefa KAS z dnia 19 grudnia 2019 roku, znak 167198/K.

0 Opinia zabezpieczajaca Szefa KAS z dnia 27 sierpnia 2018 roku, znak 155638/K.

61" Opinia zabezpieczajaca Szefa KAS z dnia 30 stycznia 2018 roku, znak 149398/K.
H. Filipczyk, op. cit., s. 13.
L. Etel, Cztery klauzule przeciwko unikaniu opodatkowania, [w:] Miedzynarodowe unikanie
i uchylanie si¢ od opodatkowania — zagadnienia wybrane, red. D. Gajewski, Warszawa 2017,
s. 34-35.
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szerokie zastosowanie w procesach zarzadzania ryzykiem podatkowym przez
polskich podatnikow.

Podsumowanie

Ponowne wprowadzenie do polskiego prawa podatkowego klauzuli ogdlnej
o przeciwdziataniu unikaniu opodatkowania doprowadzito do zwigkszenia za-
kresu ryzyka podatkowego polskich podatnikow o ryzyko uznania dokonywanych
przez nich czynno$ci za zmierzajace do unikania opodatkowania.

Uruchomienie wobec podatnika klauzuli ogdlnej bedzie taczylo si¢ z pozba-
wieniem dokonanej czynnosci zwigzanych z nig skutkow podatkowych, w miejsce
ktorych organ podatkowy okresli podatnikowi skutki podatkowe na podstawie
takiego stanu rzeczy, jaki moglby zaistnie¢, gdyby dokonano czynnosci odpowied-
niej lub gdyby czynnosci w ogéle nie dokonano. Ryzyko to jest tym wigksze, ze
regulacje dotyczace klauzuli ogélnej odwotuja sie do licznych pojec nieostrych, co
utrudnia ich jednoznaczng interpretacje przez podatnikow na etapie planowania
czynnosci.

Instrumentem, ktory moze postuzy¢ podatnikom do ochrony ich intereséw
w tym obszarze, mogg by¢ opinie zabezpieczajace. Opinie zabezpieczajace, wy-
dawane przez Szefa Krajowej Administracji Skarbowej, podobnie jak interpretacije
indywidualne beda zapewnialy podatnikowi ochrone przed zastosowaniem wobec
niego klauzuli og6lnej o przeciwdziataniu unikaniu opodatkowania tak dtugo, az
opinia nie zostanie uchylona lub zmieniona.

Dzieki skali zapewnianej ochrony opinie zabezpieczajace moga zatem zostac
z powodzeniem wykorzystane w procesie zarzadzania ryzykiem podatkowym,
zwlaszcza na etapie nim sterowania. Podatnicy powinni decydowac¢ si¢ na wysta-
pienie o ich uzyskanie wszedzie tam, gdy podejmowane czynno$ci beda wigzaty
si¢ z pozyskiwaniem istotnych korzysci podatkowych, a co za tym idzie — z ry-
zykiem uznania tych dziatan za unikanie opodatkowania.

Niestety, na przeszkodzie wigkszej popularnosci wskazanej instytucji stoi wy-
soka optata, jaka powinna by¢ uiszczona za jej pozyskanie, wynoszaca az 20 tysie-
cy ztotych. Nalezy mie¢ nadzieje, ze ustawodawca nie pozostanie ghuchy na glosy
podatnikéw i przedstawicieli doktryny i zdecyduje si¢ na urealnienie wysokos$ci
oplaty, aby zwigkszy¢ popularnos¢ tej tak przydatnej do minimalizacji ryzyka
podatkowego instytucji.
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