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WPROWADZENIE

Tto legislacyjne

Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania zostala wprowadzona do
polskiego porzadku prawnego ze skutkiem prawnym od 15.07.2016 r.
Celem tej normy pozostaje okreslenie, w jakim zakresie dzialania po-
datnika ukierunkowane na minimalizacje ciezaru podatkowego sa
skuteczne, a w jakim nieskuteczne na gruncie podatkowym. Innymi
stowy, chodzi o okreélenie, gdzie lezg granice mozliwosci podejmowania
przez podatnikéw dziatan majacych na celu optymalizacje rozliczen
podatkowych. W celu osiggniecia tego efektu znowelizowane przepisy
wprowadzity do polskiego porzadku prawnego definicje legalna pojecia
unikania opodatkowania. Podatnik realizujacy dzialania, ktore mieszcza
sie w zakresie wskazanej definicji, zgodnie z wola ustawodawcy ma zo-
sta¢ pozbawiony wynikajacych ze zrealizowanych czynnosci ,,korzysci
podatkowych sprzecznych w danych okoliczno$ciach z przedmiotem
lub celem ustawy podatkowej lub jej przepisu”. Grozi mu tez wymiar
dodatkowego zobowigzania podatkowego.

Ustawowe zdefiniowanie w 2016 r. granic skutecznosci dziatan podat-
nika ukierunkowanych na optymalizacje skutkéw podatkowych reali-
zowanych czynnoéci stanowilo w polskim porzadku prawnym istotng
rewolucje. Przed wejsciem w zycie klauzuli przyjmowalo si¢ bowiem
stosunkowo powszechnie, ze podatnik tak dlugo ma swobode w podej-
mowaniu dzialan, ktdére sg ukierunkowane na minimalizacje cigzaru
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podatkowego, jak dlugo nie narusza nakazéw i zakazdw ustawowych'.
Granicg dopuszczalnosci dziatan majacych na celu optymalizacje po-
datkowg bylo wiec to, by podatnik nie realizowal dziatan niezgodnych
z przepisami — nie uchylat sie od opodatkowania. Wigzacym ogranicze-
niem dla optymalizacji podatkowej byl wiec w my$l znakomitej czesci
pogladow ogdlny nakaz przestrzegania prawa’ oraz regula ,wszystko,
co prawem niezabronione, jest dozwolone™.

Mimo powyzszych, stosunkowo jednolitych, pogladow doktryny przed-
miotem wieloletnich sporéw administracji skarbowej i podatnikéw
pozostawalo to, jak traktowa¢ dzialania, ktére wprawdzie nie naruszaty
zadnej normy ustawowej, ale pozwalaly podatnikowi istotnie, czesto
wbrew logice ekonomicznej, zminimalizowa¢ ciezar podatkowy. Spor
ten, tak w Polsce, jak i za granica, podobny byt do przeciggania przez
obie strony liny*. Z jednej strony podatnicy, powolujac si¢ na zasade
panstwa prawa i okre$lonosci przepisow, argumentowali, ze to wylacznie
tre§¢ norm prawa materialnego wyznacza konsekwencje podatkowe ich
dzialan, z drugiej organy podatkowe twierdzity, ze interpretujac przepi-
sy, nalezy zapobiega¢ naduzywaniu i obchodzeniu prawa, by utrzymac
efektywno$¢ i spojnos¢ systemu podatkowego. Wiadze fiskalne probo-
waly wigc stosowaé normy podatkowe w taki sposob, by wyeliminowa¢
niezasadne ich zdaniem skutki realizowanych przez podatnikow dziatan
optymalizacyjnych. Omawiany konflikt mial wiele odston i rozgrywat
sie zardwno na kanwie interpretacyjnej, jak i ustawodawczej. Z jednej
strony podejmowano préby zakre$lenia granic optymalizacji podatkowej
w drodze interpretacji przepiséw, z drugiej — ustawodawca nowelizowat
je, eliminujgc zidentyfikowane mozliwo$ci unikania opodatkowania.

' M. Kondej, Cywilnoprawne granice optymalizacji podatkowej przed wejsciem w zycie
klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania, Poznan 2016, s. 108-133.

? B. Brzezinski, Zagadnienie konstytucyjnosci klauzuli normatywnej zapobiegajgcej
unikaniu opodatkowania [w:] Panstwo prawa i prawo karne. Ksiega jubileuszowa Pro-
fesora Andrzeja Zolla, t. 1, red. P. Kardas, T. Sroka, W. Wrdbel, Warszawa 2012, s. 681;
M. Kondej, Cywilnoprawne..., s. 108-133.

* Por. art. 8 ustawy z 6.03.2018 r. — Prawo przedsiebiorcéw, Dz.U. z 2023 r. poz. 221
ze zm.

* P. Rosenblatt, M.E. Tron, General Report, ,Cahiers de droit fiscal international”
2018/103a, s. 6-7.
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Rozdziaf 1

CHARAKTER PRAWA PODATKOWEGO
A UNIKANIE OPODATKOWANIA

Wystepowanie mozliwo$ci unikania opodatkowania jest $cisle zwigzane
z przyjetym w danym panstwie ksztaltem systemu prawnego, prawa
podatkowego oraz z zasadami wykladni prawa. Mozliwo$¢ osiggania
przez podatnikéw korzysci podatkowych, ktore przez ustawodawce
i organy podatkowe moga by¢ postrzegane jako niezasadne, wynika bo-
wiem, jak zostanie wykazane w niniejszym rozdziale, z przyjmowanych
zasad stosowania prawa. To, jaka role w systemie prawnym moze petni¢
klauzula o unikaniu opodatkowania, a w jakie obszary nie powinna ona
wkraczaé, rowniez determinujg wskazane zasady. Stad tez dla osadzenia
dalszych rozwazan we wlasciwym kontekscie konieczne jest rozpoczecie
rozwazan od wprowadzenia w problematyke relacji miedzy unikaniem
opodatkowania a stosowaniem prawa.

1.1. Swoboda ustawodawcy w kreowaniu
norm prawa podatkowego a zjawisko unikania
opodatkowania

Punktem wyjscia przy analizie kwestii zwigzanych z unikaniem opo-
datkowania winna by¢ analiza genezy, celu i specyfiki regulacji prawa
podatkowego. Wage tych elementéw dla rozpatrywanej problematyki
dostrzec mozna w zawartej w Ordynacji podatkowej definicji unikania
opodatkowania. By zastosowanie znalazta ogélna norma antyabuzywna,
musi wystapi¢ sprzecznos¢ miedzy korzyscia podatkowa a przedmiotem
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lub celem ustawy podatkowej lub jej przepisu. Odtworzenie tego celu
wymaga uwzglednienia genezy prawa podatkowego i ztozonosci celow,
ktore poprzez prawo podatkowe moga by¢ realizowane.

1.1.1. Geneza i cel podatkéw

Prazrédla podatkéw leza w fakcie, ze czlowiek jest istota spoteczng'.
Ludzie od zawsze funkcjonowali nie jako samodzielne i niezalezne jed-
nostki, ale w grupach. Prowadzito to do podzialu zadan i obowiazkdw,
czego konsekwencja byla specjalizacja. Rozwdj sprawial, ze jednostki,
nie mogac we wlasnym zakresie zaspokaja¢ wszystkich swoich potrzeb,
zmuszone byly powierzy¢ ich spelnianie wyznaczonym cztonkom grupy
(np. potrzeby bezpieczenstwa — zolnierzom, potrzeby religijne — kapla-
nom). Rodzito to jednak koniecznos¢ utrzymania tych oséb przez spote-
czenstwo, a w konsekwencji konieczno$¢ uzgodnienia regut ponoszenia
kosztow ich dzialalnosci. Stad tez istote opodatkowania od samego
poczatku nalezy wigza¢ z idea dobra wspdlnego®. Poprzez naktadanie
na obywateli cigzaréw podatkowych spoteczno$¢ uzyskiwata i uzyskuje
mozliwo$¢ finansowania dzialalnosci, ktora, przynajmniej w swych
zalozeniach, ma stuzy¢ ogotowi spoteczenstwa.

Réwniez dzi§ gléwnym celem prawa podatkowego pozostaje cel fi-
skalny®. Stanowione przez ustawodawce podatki maja zapewni¢ pan-
stwu oraz jednostkom samorzadu terytorialnego dochody niezbedne
do pokrycia ich wydatkéw. W istocie prawo podatkowe, umozliwiajac
jednostkom publicznym zebranie srodkéw finansowych na realizacje
zadan, stuzy jednak, tak jak w przeszto$ci, mozliwosci realizacji przez
te podmioty okreslonych celéw politycznych, spotecznych czy gospo-
darczych*. Niezaleznie od tego ustawodawca w szerokim zakresie wy-
korzystuje mozliwosci, ktére daje mu swoboda w kreowaniu norm tego

' B. Brzezinski, Prawo podatkowe. Zagadnienia teorii i praktyki, Torun 2017, s. 24.

2 A. Gomulowicz, D. Maczynski, Podatki i prawo podatkowe, Warszawa 2016, s. 99.

* B. Brzezinski, Prawo..., s. 66.

* Z. Ofiarski, Ogélne prawo podatkowe. Zagadnienia materialnoprawne i proceduralne,
Warszawa 2013, s. 19.
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prawa, do bezposredniej realizacji tych celow. W szczegolnosci poprzez
réznicowanie obcigzen podatkowych skfania on podmioty do rezygnacji
z pewnych dzialan na rzecz innych lub do podejmowania krokéw, ktére
gdyby nie przyznane ulgi czy zwolnienia podatkowe, nie bytyby w ogéle
albo w tak szerokim zakresie realizowane’.

1.1.2. Swoboda ustawodawcy w kreowaniu norm
prawa podatkowego

Fakt, ze bezposrednim celem prawa podatkowego jest cel fiskalny, nadaje
regulacjom tej dziedziny pewng, istotna z punktu widzenia dalszych
rozwazan, specyfike. Wyraza si¢ ona w tym, ze ustawodawca podatkowy,
kreujac normy prawa daninowego, nie zmierza do uregulowania wyste-
pujacych naturalnie w spolfeczenstwie stosunkéw?, a do ustanowienia
nowych. Gdyby nie obowigzek wynikajacy z przepisow, podatki zapewne
nie istnialyby. Prawo podatkowe nie powstaje wiec w celu unormowa-
nia istniejacych zachowan, ale w celu stworzenia nowych ich wzorcow.
Powyzsze ma istotne znaczenie w procesie wyktadni przepiséw. Ogra-
nicza bowiem cho¢by mozliwos¢ odwolania sie w procesie wyktadni do
zwyczaju czy praktyki, odgrywajacych wazna role miedzy innymi na
gruncie prawa cywilnego. Dodatkowej specyfiki prawu podatkowemu
nadaje fakt, ze reguly opodatkowania zasadniczo nie odnosza si¢ do
regut rzadzacych zjawiskami naturalnymi (takich jak reguly fizyki czy
biologii) czy naturalnie wystepujacymi stosunkami spotecznymi (takich
jak np. reguly wymiany/handlu).

Wskazane okoliczno$ci utrudniajg interpretacje znaczenia przepisoéw
tej galezi. O ile bowiem w dziedzinach takich jak na przyklad admi-
nistracyjne prawo budowlane czy medyczne, rozstrzygajac problemy
interpretacyjne, mozna w szerokim zakresie odwotywac sie do celu nor-
my interpretowanego przez pryzmat konsekwencji fizycznych czy bio-

° Z.Ofiarski, Ogélne..., s. 19.

¢ Oczywiste jest, ze gdyby nie przepisy podatkowe i przymus panstwowy wiekszo$¢
podatnikéw nie dokonywataby dobrowolnych, nieekwiwalentnych wptat do sektora
publicznego.
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logicznych jej zastosowania, o tyle w prawie podatkowym nie ma takiej
mozliwosci. Brak jest tutaj tez mozliwosci odwolania sie do utrwalonych,
oczekiwanych wzorcéw funkcjonowania stosunkéw spotecznych, ktore
na gruncie innych gafezi prawa odgrywaja istotne znaczenie (np. zasady
uczciwosci kupieckiej, dobrej wiary itp.). Pewne wsparcie przy inter-
pretacji norm moze stanowi¢ jedynie odwotanie sie do praktyki i kon-
sekwencji spolecznych zastosowania okreslonego sposobu wyktadni.

Fakt, Ze ustawodawca stanowiac normy prawa podatkowego, zmierza do
wykreowania nowych wzorcéw zachowan, ale nie musi dostosowywac
ich do juz istniejacych wsrod ludzi schematdéw postepowania, a takze
to, ze nie jest on ograniczany przez reguly rzadzace §wiatem natural-
nym, sprawia, ze dysponuje on ogromng swoboda. Moze on bowiem
w dowolny sposob okresli¢ zakres podmiotowy i przedmiotowy podat-
koéw, a takze reguly rzadzace ich wymiarem. Istniejaca rzeczywisto$¢
spoleczno-gospodarcza stanowi dla ustawodawcy jedynie punkt wyjscia
do wykreowania zasad rzadzacych systemem podatkowym. Chociaz
ustawodawca musi oczywidcie liczy¢ sie z tym, jak rzeczywistos¢ ta
funkcjonuje, przewidujac konsekwencje przyjmowanych rozwigzan, ma
on pelng swobode w wyborze rozwigzan, jak na jej bazie uksztaltowaé
reguly systemu podatkowego.

Okoliczno$¢, ze ustawodawca stanowigc normy prawa podatkowego ma
tak dalece idacg dowolnos¢, wywiera istotny wplyw na dyrektywy wy-
kfadni obowigzujace w tej dziedzinie prawa. Skutkuje ona bowiem tym,
ze czynnikiem przesadzajacym o objeciu lub nieobjeciu okreslonego
stanu faktycznego daning jest wola prawodawcy. Podatek ustawodawca
moze nalozy¢ wedlug wlasnego uznania. Tak wiec to on, a nie jakiekol-
wiek naturalne procesy czy zjawiska, determinuje zakres opodatkowania.
Przyktadéw mozliwej kreatywnosci w tym zakresie dostarcza historia.
Obecnie podstawa opodatkowania nieruchomosci jest czesto okreslana
jako powierzchnia budynku czy jego warto$¢. Mozliwosci w tym zakresie
sg jednak znacznie szersze. W Anglii historycznie podstawe te okreslato
sie na podstawie liczby okien w budynku, co zresztg sktanialo wielu
owczesnych mieszkancéw do optymalizacji podatkowej, poprzez ich
zamurowywanie. Powszechnie znany jest tez podatek bykowy, a wiec po-
datek od nieposiadania zony. Historia zna przypadki uzaleznienia przez
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ustawodawce opodatkowania od posiadania brody, kapelusza, zgbow
czy uszw’. Ostatnie dwa przyktady mozliwych podstaw opodatkowania
stanowig zreszta wdzieczny przykiad tego, ze ustawodawca ksztaltujac
system, ma mozliwo$¢ kreowania go tak, by zniecheca¢ podatnikéw od
optymalizacji podatkowych. Przede wszystkim jednak wszystkie one
pokazujg, ze ksztalt podatkow zalezy w przewazajacej mierze od woli,
inwencji i fantazji ustawodawcy. Fakt za$, iz przewazajagcym czynnikiem
decydujacym o zakresie opodatkowania jest wola ustawodawcy, sprawia,
ze mozliwo$¢ odwolania sie przy ustalaniu zakresu opodatkowania do
wykfadni funkcjonalnej jest istotnie ograniczona.

1.1.3. Swoboda kreowania norm prawa
podatkowego a problem unikania opodatkowania

Skoro ustawodawca ma tak daleko idgcg swobode w kreowaniu systemu
podatkowego, powstaje pytanie o to, z czego wynika wystepowanie zja-
wiska unikania opodatkowania. Pytanie to staje si¢ tym bardziej zasadne,
gdy uwzgledni sie, ze w my$l polskiego i europejskiego ustawodawstwa
unikanie opodatkowania definiuje sie jako mozliwo$¢ uzyskiwania przez
podatnika korzysci podatkowych sprzecznych z przedmiotem lub celem
prawa podatkowego. Skoro ksztalt tego prawa jest konsekwencjg wy-
boréw prawodawcy, nasuwa si¢ pytanie: jak mozliwe jest, ze dochodzi
do powstawania korzysci sprzecznych z ,,celem tego prawa” czy zamie-
rzonym przez ustawodawce zakresem opodatkowania?

1.1.3.1. Wymdg generalnego charakteru norm prawa
podatkowego

Wydaje sie, ze wystepowanie zjawiska nazywanego unikaniem opo-
datkowania wynika z co najmniej kilku czynnikéw. Jednym z istotniej-
szych, jak sie wydaje, jest fakt, ze normy prawne nie majg charakteru
indywidualnego, tzn. nie sg kierowane do indywidualnych podatnikow,
a stanowig generalizacje. Ustawodawca nie mogac, zaréwno ze wzgle-

7 K. Koslicki, Podatek od zycia, basenu, zebow, okien i brody, 2018, Prawo.pl.



Ksigzka zawiera kompleksowq analize klauzuli przeciwko unikaniu opodat-
kowania zaréwno w kontekscie przepisow krajowych, jak i doswiadczen mie-
dzynarodowych. Zestawienie teorii i dotychczasowej praktyki stosowania tej
normy pozwala rozstrzygna¢ wiele probleméw z nig zwigzanych, a takze doko-
nac oceny jej konstytucyjnosci.

Autor szczegdlowo charakteryzuje kazdy z warunkow, ktory musi by¢ spelniony,

aby klauzula mogta znalez¢ zastosowanie, a tym samym, by podatnik zostat

pozbawiony korzysci podatkowej. Przedstawia réwniez:

« jak stosowanie klauzuli wpisuje si¢ w model wykladni prawa oraz jaka pozo-
staje relacja tej normy do innych norm antyabuzywnych;

o skutki jej stosowania, w tym konsekwencje, ktére moze ponie$¢ podatnik
unikajacy opodatkowania;

o postepowanie wymiarowe zwigzane ze stosowaniem ogoélnej normy
antyabuzywnej;

o procedure cofniecia skutkéw unikania opodatkowania;

« zagadnienia dotyczace postepowania w sprawie wydania opinii zabezpieczajacych.

Publikacja przeznaczona jest dla doradcéw podatkowych, radcéw prawnych,
adwokatow oraz sedziow zajmujgcych sie z tematyka unikania opodatkowania.
Zainteresuje wszystkie osoby, ktore mierzg si¢ z problemem ustalenia dopusz-
czalnych granic optymalizacji podatkowej oraz analizujg konsekwencje ich
przekroczenia.

Mikotlaj Kondej — doktor nauk prawnych; radca prawny, doradca podatkowy;,
doradca restrukturyzacyjny; specjalizuje si¢ w prawie podatkowym; obsza-
rem jego szczego6lnego zainteresowania pozostaja normy antyabuzywne; autor
i wspolautor wielu publikacji z zakresu prawa cywilnego i podatkowego.
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