Uchwala nr 2/2021

Rady do Spraw Przeciwdzialania Unikaniu Opodatkowania

z 16 czerwca 2021 r.

w sprawie wniosku Szefa Krajowej Administracji Skarbowej (dalej: ,,Szef KAS™)
z(...)marca 2021 r. — data wptywu do Rady do Spraw Przeciwdziatania Unikaniu
Opodatkowania: (...) marca 2021 1. ((...); dalej: ,,Wniosek™), dziatajagcego na
podstawie art. 119h § 2 1 § 3 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja
podatkowa (tj. Dz. U. z 2020 r., poz. 1325 ze zm. - dalej: ,,Ordynacja
podatkowa” lub ,,OP”), o wyrazenie opinii co do zasadnosci zastosowania
art. 119a Ordynacji podatkowej w odniesieniu do zespotu czynnosci, ktdrego
przebieg ustalono w toku postepowania podatkowego w przedmiocie okreslenia
zobowigzania w podatku dochodowym od oséb prawnych za 2017 rok,
prowadzonego wobec A(...) Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. (...),
(...)C.(...), NIP (...) (dalej réwniez: ,Strona™ lub ,,Podatnik™), Rada do Spraw
Przeciwdziatania Unikaniu Opodatkowania (dalej: ,,Rada™), dziatajac na
podstawie art. 119m w zw. z art. 119s § 2 Ordynacji podatkowej, podjcta
nastepujacg uchwate, wyrazajaca opini¢ w sprawie przedstawionego zagadnienia
prawnego, z uwzglednieniem odpowiedzi na skonkretyzowane we Wniosku

pytanie:

opisany we Wniosku zespol czynnos$ci spelnia ustawowe kryteria unikania
opodatkowania i jednoczeSnie w przedstawionym stanie faktycznym nie
wystepujg przeslanki uniemozliwiajace zastosowanie w sprawie art. 119a

Ordynacji podatkowej, o ktorych mowa w art. 119b tej ustawy.



Niemniej jednak w ocenie Rady istniejg istotne watpliwosci co do mozliwosci

zastosowania przepisow Dzialu IIla Ordynacji podatkowej w aspekcie

intertemporalnym w Swietle standardow konstytucyjnych, a takze na gruncie

przepisoOw ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od o0séb

prawnych (dalej: ,,updop”) w brzmieniu obowigzujacym w 2017 roku.

UZASADNIENIE

Podejmujac uchwate Rada uwzglednita nastepujace okolicznosci.

I.

Stan faktyczny

Zespot czynnosci, ktorego dotyczy Wniosek, ustalony zostat w toku kontroli
celno—skarbowej prowadzonej wobec Strony w  zakresie podatku
dochodowego od oséb prawnych za 2017 rok. W zwigzku z wnioskiem
organu prowadzacego kontrole celno—skarbowa z (...) czerwca 2020 r. Szef
KAS, postanowieniami z (... ) lipca 2020 r., przejat ja, zawiesit z urzgdu oraz
wszczal na podstawie art. 119g § 1 pkt 1 1art. 165§ 112 w zw. z art. 1191
Ordynacji podatkowej postepowanie podatkowe w sprawie okreslenia

zobowigzania podatkowego za ww. rok podatkowy.

Opisujac we Wniosku dokonane ustalenia faktyczne Szef KAS wskazal, ze
ze zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego wynika, ze na skutek
szeregu transakcji zawartych pomi¢dzy Podatnikiem oraz podmiotami z nim
powigzanymi osobowo 1 kapitatowo doszto do powstania korzysci
podatkowej, polegajace] na stworzeniu mozliwosci zaliczenia do kosztow
podatkowych odpisow amortyzacyjnych od sztucznie wykreowanej
dodatniej wartosci firmy. Szef KAS stwierdzil, ze zidentyfikowany zespdt
czynnosci zostal dokonany przede wszystkim w celu osiggnigcia korzysci

podatkowej, zastosowany sposob dziatania mial sztuczny charakter, a



uzyskana korzys¢ podatkowa byla sprzeczna z przedmiotem 1 celem

przepiséw ustawy podatkowe;.

(...) stycznia 2021 r. Szef KAS wydal decyzje znak (...) uznajac,
ze w odniesieniu do rozliczenia Strony znajduje zastosowanie art. 119a OP
oraz okreslajagc zobowigzanie podatkowe w podatku dochodowym od 0s6b
prawnych za 2017 r. w wysokosci 6. XXX XXX, XX zt. Od powyzsze]
decyzji Strona ztozyta odwotlanie, w ktorym wniosta o zasiegnigcie przez

Szefa KAS opinii Rady na podstawie art. 119h § 2 OP.

W realizacji przedmiotowego zespotlu czynnosci uczestniczyly nastepujace

podmioty:

a. Strona— A(...) Spotka z ograniczona odpowiedzialnoscig z siedziba w
C.(..)przy ul. (...), (...) C.(...) (numer statystyczny Regon (...) oraz
NIP (...)), ktora zostala wpisana do Rejestru Przedsigbiorcoéw
Krajowego Rejestru Sadowego (...) maja 2002 r. (nr KRS (...)) pod
nazwa A(...) Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig. Z kolejnych
wpisow do rejestru KRS wynika, ze (... ) pazdziernika 2009 r. Podatnik
zmienil nazwe na A(...) Sp. z 0.0., a (...) lipca 2013 nastapita zmiana
nazwy na A(...) Sp. z 0.0. W latach 2013 — 2015 pierwotny przedmiot
dziatalnosci Podatnika, jakim byl handel tekstyliami zostal znacznie
ograniczony. W potowie 2013 1. Strona podjeta dziatalnose
generalnego wykonawcy robot budowlanych w zwigzku z realizacja
projektow deweloperskich w K.(...), w ramach outsourcingu
inwestycji w Grupie kapitatowej A(...), w ktorej jednostka dominujaca
nizszego szczebla jest A(...) S.A. W 2017 r. A(...) S.A. posiadata
1XX% udziatow Podatnika. Wedlug aktualnej informacji z KRS
wynika, ze wysokos¢ kapitalu zakladowego Podatnika wynosi
4 XXX XXXz, a A(...)S.A., jako wspolnik posiada 7XX udziatow o

3



tacznej wartosci 3. XXX XXX zt. Prezesem Zarzadujest Z.(...)J (...)

natomiast Wiceprezesem U.(...) J.(...).

. A(.) (...)sp. zo.o. SK.A. zsiedzibg w C.(...) przy ul. (...), (...)
C.(...), (dalej: ,,Spotka komandytowo-akcyjna™), ktora powstala
(...) pazdziernika 2013 r. na mocy aktu notarialnego Rep A Nr (...) 1
zostata zarejestrowana w Krajowym Rejestrze Sadowym (...)
pazdziernika 2013 r. pod numerem KRS: (...) prowadzonym przez Sad
Rejonowy w B.(...), VIII Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru
Sadowego. Jedynym akcjonariuszem Spdtki komandytowo-akcyjnej
byta spétka A(...) S.A. natomiast komplementariuszem byla A(...)
(...) sp. z o.0. Spdétkke¢ komandytowo-akcyjng reprezentowali
komplementariusze, a jej kapitat zaktadowy wynosit 5X. XXX zt. Na
przetomie lat 2013-2014 Spoétka komandytowo-akcyjna przejeta od
A(...) Spotka Akcyjna (...) S.K.A dziatalnos¢ w zakresie generalnego
wykonawstwa robot budowlanych na rzecz A(...) S.A., w zwigzku z
realizacjg projektow deweloperskich w L.(...), K.(...), we W.(...) 1w
W.(...). Wokresie od (...) grudma 2013 1. do (...) pazdziernika 2015
r. Spoétka komandytowo-akcyjna uzyskiwata przychody gléwnie ze
swiadczenia ustug budowlanych, ktore dotyczyly wylacznie
generalnego wykonawstwa robot budowlanych na rzecz A(...) S.A.
Od (...) listopada 2015 r. Spotka komandytowo-akcyjna nie byla
podmiotem aktywnym gospodarczo, a 8 grudnia 2016 r. zostala
wykreslona z rejestru przedsiebiorcdw. Zakonczenie bytu prawnego
Spotki komandytowo-akcyjnej dokonane zostato przez jej przejecie
przez A(...) S.A.

. A(...) (...) Spolka z ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg w

C(..)ul(...),(...)C.(...), (dalej: ,, Komplementariusz™), o kapitale



zaktadowym 5. XXX XX zl zostala wpisana (... ) pazdziernika 2013 r.
do rejestru przedsigbiorcow Krajowego Rejestru  Sadowego
prowadzonego przez Sad Rejonowy w B.(...), VIII Wydziat
Gospodarczy Krajowego Rejestru Sadowego pod numerem KRS (...).
Glownym przedmiotem dzialalnosci spotki  byla dziatalnose
holdingdéw finansowych, a jej gtownym celem byto pelienie roli
komplementariusza  Spotki  komandytowo-akcyjnej.  Prezesem
Zarzadu byt Z.(...) J(...). Od (...) listopada 2015 .
Komplementariusz nie byl podmiotem aktywnym gospodarczo, a po
podjeciu decyzji o zakonczeniu dziatalnosci zostat potaczony z A(...)

S.A. (...)lipca 2016 1. i wykreslony z rejestru KRS.

. Spdtka A(...) S.A. z siedzibg w C.(...), ul. (...), (...) C.(...) (dale;j:
,Spolka akcyjna™), utworzona aktem notarialnym z (...) lipca 2006
r., zostata wpisana do Rejestru Przedsiebiorcéw Krajowego Rejestru
Sadowego (...) sierpnia 2006 r. pod numerem KRS: (...). Spotka
akcyjna posiada numer statystyczny Regon (...) oraz numer NIP (...).
Prezesem Zarzadujest Z.(...) J.(...), a glowny przedmiot dziatalnosci
stanowi realizacja projektow deweloperskich 1 sprzedaz mieszkan
wraz z gruntem. Spotka akcyjna uzyskuje rowniez przychody w
zwigzku z wynajmem powierzchni magazynowo — biurowych. Spotka
akcyjna wchodzi w sktad grupy kapitalowej, w ktorej jest jednostka

dominujaca nizszego szczebla.

. Spotka J(...) Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka
komandytowa z siedzibg w W.(...), ktdra zostala wpisana do rejestru
przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sagdowego prowadzonego przez
Sad Rejonowy dla (...) W.(...) w W.(...), XIII Wydziat Gospodarczy
(...) pazdziernika 2012r., a wykreslona (...) styczma 2020 r.



Przedmiotem dziatalnosci spdtki  byta realizacja projektow
budowlanych  zwigzanych  ze  wznoszeniem  budynkow.
Komandytariuszami byli: Z.(...) J.(...), M.(...) J.(...). Spoétke
reprezentowal wylacznie komplementariusz — J(...) Spoltka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w W.(...), wpisana do
rejestru przedsiebiorcdw (...) listopada 2012 r., a wykreslona (...)
lutego 2020 1. - (nr KRS (...)). Prezesem Zarzadu byt M.(...) J.(...).
Przedmiotem przewazajacej dziatalnosci J(...) Spotka z o.0. byla
rowniez realizacja projektow budowlanych zwigzanych ze

wznoszeniem budynkow.

5. Jak wskazano we Wniosku, chronologia zdarzen zespotu czynnosci

przedstawia si¢ nastepujaco:

a. (...) pazdziemika 2015 r. Spdétka komandytowo-akcyjna
(Pozyczkodawca) zawarta umowe pozyczki z  Podatnikiem
(Pozyczkobiorcg) na kwote 1XX XXX XXX, XX zt. Z umowy
wynikato, ze Podatnik miat prawo do splaty rat w dowolnych
wysokosciach 1 terminach, przy zachowaniu ostatecznego terminu
splaty kwoty pozyczki wraz z odsetkami, nie pdzniej niz do (...) stycznia
2017 r. Od udzielonej pozyczki Pozyczkodawcy przystugiwaty odsetki
naliczane wedlug zmiennej stopy procentowej. Ich wysokos¢ ustalono
na poziomie stopy WIBOR dla depozytow 12-miesi¢gcznych w PLN
z notowania z systemu REUTERS w ostatnim dniu roboczym
poprzedzajacym dzien naliczenia odsetek, powigkszonej o marzg
2 punktow procentowych. Umowa pozyczki zostala podpisana
w obecnosci notariusza przez Z.(...) J.(...) — jako Prezesa Zarzadu

zardbwno Podatnika (Pozyczkobiorey), jak 1 Pozyczkodawcy. Pomimo



zawarcia pomig¢dzy spdtkami umowy pozyczki, nie doszto do wyplaty

srodkow.

. W tym samym dniu, tj. (...) pazdziernika 2015 r., pomigdzy tymi
samymi stronami, zawarto umowg¢ o $wiadczenie w miejsce wykonania
(datio in solutum). Transakcji dokonano w trybie art. 453 ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 1. Kodeks cywilny (t.. Dz. U. z 2020 r. poz. 1740 ze
zm. — dalej: ,, Kodeks cywilny™). Podatnik, jako Nabywca, ze skutkiem
na (...) pazdziernika 2015 r., nabyl przedsigbiorstwo w rozumieniu
art. 55! Kodeksu cywilnego prowadzone przez Spotke komandytowo-
akcyjng jako Zbywce, bedaca rownoczesnie Pozyczkodawcg, w zamian
za zwolnienie ze zobowigzania wzgledem Podatnika do przeniesienia
na jego rzecz kwoty 1XX XXX XXX, XX zt tytutem umowy pozyczki.
Ustalona wartos¢ przedsigbiorstwa odpowiadata wartosci swiadczenia
pozyczkowego. Umowe o s$wiadczenie w miejsce wykonania,
w obecnosci notariusza, w imieniu Zbywcy jak 1 Nabywcy (Strony)
zawart Pan Z.(...) J.(...), jako Prezes Zarzadu komplementariusza

Zbywcy oraz Prezes Nabywcy.

. Oswiadczenia woli w imieniu stron ztozone zostaty w tym samym dniu
1 mialy na celu wykreowanie stosunku zobowigzaniowego wobec
Podatnika. Celem uiszczenia ceny przedsigbiorstwa, skalkulowane]
powyzej] wartosci aktywow netto, Strona dokonata szeregu transakeji,
ktore  finalnie  umozliwity  rozliczenie  transakcji  nabycia
przedsigbiorstwa Spotki komandytowo-akcyjne] o wyzsze] wartosci
rynkowej przez Podatnika, ktory nie posiadat srodkow na sfinansowanie

nabycia.

. Czynnosci zostaly przez Podatnika zaplanowane, poprzedzone

skierowaniem (...) lutego 2015 r. do Dyrektora Izby Skarbowej w K.(...),



dziatajgcego w imieniu Ministra Finansow (dalej: ,,Organ’), wniosku o
wydanie interpretacji indywidualnej przepisow prawa podatkowego
dotyczacej podatku dochodowego od o0s6b prawnych. Podatnik
oczekiwal potwierdzenia, ze w zwigzku z nabyciem przedsigbiorstwa
od Pozyczkodawcy, powinien wyceni¢ sktadniki majatkowe wg
wartosci rynkowej oraz ujg¢ w ksiggach rachunkowych dodatnig
wartos¢ firmy, podlegajaca amortyzacji na podstawie art. 16b ust. 2 pkt
2 updop. We wniosku zostalo przedstawione zdarzenie przyszie, z
ktorego  wynikato, ze Podatnik zawrze umowg¢ pozyczki
z Pozyczkodawca, a zobowigzanie do wyplaty srodkow pieni¢znych
z tytulu pozyczki na rzecz Podatnika zostanie spelione poprzez
wydanie przez Pozyczkodawce na rzecz Podatnika swojego
przedsigbiorstwa, jako swiadczenia zastepczego (datio in solutum),
ktoremu bedzie towarzyszylo przejecie przez Podatnika zobowigzan
(dlugdéw) zwigzanych z przedsiebiorstwem. Strona, przedstawiajac
swoje stanowisko w sprawie podkreslita, ze na mocy umowy, zawartej
w trybie art. 453 Kodeks cywilny obie strony (dluznik i wierzyciel)
wyrazg zgode na umorzenie istniejgcego dotqd zobowigzania. Wedhug
Podatnika, w zwigzku z nabyciem przedsi¢biorstwa od Pozyczkodawcy,
nalezy wyceni¢ sktadniki majagtkowe wg wartosci rynkowej oraz ujaé
w ksiegach rachunkowych dodatniag wartos¢ firmy podlegajaca
amortyzacji na podstawie art. 16b ust. 2 pkt 2 updop. Wedlug Strony
umowa datio in solutum jest umowq odplatng, a w wyniku jej wykonania
Podatnik, zamiast Srodkéw pienieznych z tytulu umowy pozyczki,
otrzyma od, Pozyczkodawcy wlasnos¢ przedsiebiorstwa. Skutki nabycia
przedsigbiorstwa bedq takie same jakw przypadku jego zakupu. Za ceng
zakupu powinna by¢ przyjeta warto$¢ pozyczki, a wigc Swiadczenia
z ktérego, w wyniku wykonania umowy datio in solutum, zwalniany jest

Pozyczkodawca. Zastosowanie znajdzie takze przepis art. 16g ust. 10



pkt 1 ustawy CIT, zgodnie z ktorym wartoS¢ poczgtkowg nabytych
srodkow trwalych oraz warto$ci niematerialnych i prawnych nalezy
okresli¢ w oparciu o sume ich wartosci rynkowej. Dla Podatnika (...)
maja 2015 r. Organ wydat interpretacje indywidualng znak: (...), w

ktorej stanowisko Strony uznane zostato za prawidlowe.

. Warto$¢ rynkowa przedsigbiorstwa prowadzonego przez Spoétke
komandytowo-akcyjna zostata okreslona na podstawie wyceny
sporzadzonej (...) sierpnia 2015 r. przez C(...) Sp. z 0.0. z siedzibg w
C.(...), zgodnie ze stanem na (...) czerwca 2015 r., przy uwzglednieniu
przejecia przez Strong zobowigzan cigzacych na Spotce komandytowo-
akcyjneg w  zwigzku z  prowadzeniem  przedmiotowego
przedsiebiorstwa. Wycena zostata dokonana metoda zdyskontowanych
przeptywow pienieznych oraz mnoznikéw rynkowych. Doradca
rekomendowal przyjecie wartosci rynkowej na poziomie wyniku
uzyskanego metoda zdyskontowanych przeptywdw pieni¢znych, ktora
nalezy do powszechnie stosowanych dochodowych metod wyceny
przedsigbiorstwa. Swoje stanowisko uzasadnit tym, ze Spolka
komandytowo-akcyjna ma charakter spotki celowej w strukturach
Grupy kapitatowej A(...), swiadczac ushugi generalnego wykonawcy
wobec spotki matki, jako jedynego zleceniodawcy ustug. W metodzie
zdyskontowanych przeptywow finansowych przyjeto zalozenie, ze
Spotka komandytowo-akcyjna bedzie kontynuowaé dzialalnos¢
operacyjng w przysztosci. Przyjeto zalozenie dotyczace poziomu
przychodow ze sprzedazy na bazie aktualnych zlecen ze strony Spotki
akcyjnej oraz prognoz dotyczacych przysztego wolumenu powierzchni
uzytkowe] mieszkan w projektach deweloperskich, w ktorych Spotka
komandytowo-akcyjna bedzie generalnym wykonawcg na rzecz spotki

matki. Perspektywy rozwoju mialy pozwala¢ na zatozenie generowania



dodatnich przeptywoéw pienieznych w projektowanym okresie od
(...) lipca 2015 r. do (...) grudnia 2020 r. Wartos¢ przedsigbiorstwa
Spotki komandytowo-akcyjnej  oszacowano  na  poziomie
IXX XXX XXX, XX zl, natomiast wartos¢ godziwa przejetych
aktywow netto wyniosta 3X. XXX XXX, XX zl. Powstata réznica w
wysokoscl 8X. XXX XXX, XX zt stanowita dodatnig wartos¢ firmy.
Zgodnie ze stanem na dzien dokonywania wyceny przedsiebiorstwa w

Spotce komandytowo-akcyjnej zatrudnionych byto 2X osob.

. Z rachunku zyskow 1 strat za pierwszy okres sprawozdawczy trwajacy
od (...) pazdziernika do (...) listopada 2013 r. wynika, ze Spoétka
komandytowo-akcyjna nie wykazata zadnych przychodow, natomiast
koszty dotyczyly dziatalnosci operacyjnej 1 wyniosty 2. XXX, XX zt.
Majatek Spotki komandytowo-akcyjnej o wartosci SX. XXX XX
wykazany w bilansie na (...) listopada 2013 r. tworzyty pdtprodukty 1
produkty w toku (3. XXX, XX z}), naleznosci (1. XXX, XX zt) oraz srodki
pienigzne (4X. XXX, XX z}).

. W rachunku zyskéw 1 strat za drugi okres sprawozdawczy — od
(...)grudnia2013 r. do (... ) pazdziernika 2015 r. Spotka komandytowo-
akcyjna wykazata zysk netto w wysokosci 1XX XXX XXX, XX zt.
W ww. okresie spotka osiggneta przychody o tacznej wartosci
XX XXX XXX XX zt, glownie z tytulu robdt budowlanych,
wykonywanych za posrednictwem podwykonawcéw w ramach
generalnego wykonawstwa na rzecz Spotki akcyjnej, na podstawie
umowy o wspdlpracy zawartej w listopadzie 2013 r. na czas
nicokreslony. Wedtug rachunku zyskow 1 strat za okres od (... ) grudnia
2013 1. do (...) pazdziernika 2015 r. kwota pozostalych przychodow
operacyjnych stanowita 1XX. XXX . XXX, XX zl, a pozostatych kosztow
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operacyjnych 3X. XXX XXX, XX zt. Wielkosci te obeymowaly gléwnie
przychody (1XX. XXX XXX, XX z1) i koszty (3X. XXX XXX, XX z})
zwigzane 7z wydaniem przez Spotke¢ komandytowo-akcyjng
przedsiebiorstwa na rzecz Podatnika. Z bilansu na (...) pazdziernika
2015 r. wynika, ze na warto$¢ aktywow sktadaly si¢ nastepujace
pozycje: naleznosci dtugoterminowe — 1 XX XXX XXX, XX zt (wartos¢
pozyczki udzielonej Podatnikowi), inwestycje dlugoterminowe —
SX XXX, XX zb (wartos¢ 1 udzialu w spolce Strony), zaliczki —
5. XXX, XX zt (na badanie sprawozdania finansowego), naleznosci
krétkoterminowe — 1. XXX XXX, XX zt (z tytutu podatku VAT) oraz
krotkoterminowe rozliczenia okresowe — 4.XXX XX zt (koszty
ubezpieczenia). Warto$¢ brutto rzeczowych aktywow trwatych
przekazanych na 1zecz Podatnika w zwigzku z wydaniem
przedsigbiorstwa stanowita 2X XXX, XX zt. Spotka komandytowo-
akcyjna nie dysponowata zadnym potencjalem technicznym. Funkcje
generalnego wykonawcy robdt budowlanych w Grupie kapitatowej
A(...) realizowata przy udziale podwykonawcdéw. W analizowanym
okresie Spdtka komandytowo-akcyjna zatrudniata przecigtnie 2X
pracownikdéw na stanowiskach umystowych, natomiast na koniec

pazdziernika 2015 r. nie zatrudmiata zadnych oséb.

. Jak wynika z dodatkowych informacji 1 objasnien przedstawionych do
sprawozdania finansowego Spotki komandytowo-akcyjnej za okres od
(...) grudnia 2013 r. do (...) pazdziernika 2015 r., zysk netto w wysokosci
IXX XXX XXX, XX zt zostal wylaczony z podzialu wspolnikow

1 przeznaczony na biezaca dziatalnos¢.

1. W konsekwencji przeniesienia przedsiebiorstwa Spotki komandytowo-

akcyjnej, od listopada 2015 1. Strona dokonywata odpisow
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amortyzacyjnych od wartosci firmy metoda liniowa. Z ,.Dodatkowych
informacji 1 objasnien do rocznego sprawozdania finansowego za rok
20177 wynika, ze z uwagi na wysoki poziom wartosci firmy oraz
zalozenie dotyczqce prowadzenia przez Grupe A(...) dzialalno$ci
w dlugim horyzoncie czasu w modelu, w ramach ktdrego Spdtka bedzie
swiadczyla ustugi budowlane generalnego wykonawstwa, wydluzono
okres amortyzacji dla celow bilansowych do 10 lat. Dla celow
podatkowych uwzgledniony zostat 7 letni okres amortyzacji. Kwota
amortyzacji bilansowej odnoszona byta w pozostale koszty operacyjne
1 stanowila 8. XXX XXX, XX zt rocznie. Amortyzacja podatkowa byla
wyzsza od Dbilansowe] o 3. XXX XXX, XX =zl 1 wynosila
IX XXX XXX, XX zI rocznie.

7. Do (...) pazdziernika 2015 r. jedynym udzialowcem Podatnika byla

Spotka akcyjna, posiadajgc 1XX udzialtdbw o tacznej wartosci
nominalnej] 9XX XXX, XX zi. W dniu zawarcia ,,Umowy pozyczki”
oraz ,,Umowy o swiadczenie w miejsce wykonania™ ((...) pazdziernika
2015 r.) Spotka komandytowo-akcyjna nabyta od Spotki akcyjnej jeden
udzial w spotce Strony o wartosci nominalnej 5 XXX, XX zt za ceng 5X

XXX XX zt,

. Zgodnie z Uchwalg nr 1 z 2 listopada 2015 r. dokonano zmian
kapitalowych w spotce Podatnika poprzez utworzenie 6XX nowych
nieuprzywilejowanych udziatow o wartosci nominalnej 5. XXX, XX zt
za kazdy udziat 1 tacznej wartosci nominalnej 3. XXX XXX, XX zt.
Wszystkie nowoutworzone udziaty przeznaczono do objecia 1 pokrycia
wkladem pieni¢znym przez nowowprowadzonego wspoélnika, tj. Spotke
komandytowo-akcyjng. Udzialy te =zostaly pokryte wkladem
pienieznym w wysokosci 6X. XXX . XXX, XX zt.
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1.

Zmiana kapitalu podstawowego Strony zostala zarejestrowana
(...) grudma 2015 r. postanowieniem Sadu Rejonowego w B.(...), VIII
Wydziat Gospodarczy KRS. Udziaty zostaty objete po cenie wyzszej od
wartosci nominalnej, a nadwyzka w wysokosci 6X XXX XXX, XX zt
zostata przekazana na kapital zapasowy Strony. Jak wynika z Raportu
nr 40/2015, sporzadzonego przez Spotke akcyjng jako emitenta
papierow wartosciowych, srodki przekazywane na podwyzszenie
kapitalu Podatnika miaty by¢ wykorzystane do zaplaty za nabyte
przedsiebiorstwo. Struktura wlasnosci kapitalu podstawowego oraz
liczcba 1 wartos¢ nominalna udziatow w spotce Strony wedlug

sprawozdania z dziatalnosci Zarzadu za rok 2015 byta nastepujaca:

— Spotka komandytowo-akcyjna — 6 XX udziatow po 5. XXX XX zi,
co stanowito 7X% w ogodlnej liczbie gloséw o wartosci

nominalnej 3. XXX XXX, XX zt,

— Spotka akcyjna — 1 XX udzialdéw po 5. XXX, XX zt, co stanowito
2X% w ogoélnej liczbie glosow o wartoSci nominalne]
OXX XXX, XX zt.

W 2015 r. Strona dokonala czesciowej splaty wskazanej pozyczki
w wysokosct 6X. XXX XXX, XX zt wraz z odsetkami w wysokosci
2X XXX, XX zt. Na (...) grudma 2015 r. kwota kapitalu pozyczki
pozostata do splaty wyniosta 4X. XXX XXX XX zt. Koncowy termin
sptaty pozyczki zostal ustalony na (...) stycznia 2017 r. Catkowita splata
nastgpita w (...) listopada 2016 t. przez Spdtke akcyjna.

Z rachunku przepltywow pieni¢znych Podatnika sporzadzonego na (...)

grudnia 2015 r. wynika, ze:
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— Spotka  uzyskala  wplywy  pieniegzne w  wysokosci
6X XXX XXX, XX 7z w zwigzku z podwyzszeniem kapitatu
zakladowego - (udzialy objete przez Spdtke komandytowo-
akcyjng w zamian za wklad pienigzny w wysokosci
6X XXX . XXX, XX z71),

— Strona dokonata sptaty kredytow 1 pozyczek w wysokosci
6X XXX XXX, XX zk.

Ww. operacje gospodarcze (wniesienie wkladu pieni¢znego przez
Spotke komandytowo-akcyjng — uchwata o podwyzszeniu kapitatu
zaktadowego z dnia (...) listopada 2015 r. oraz splata pozyczki wraz
z odsetkami przez Podatnika w postaci 3 przelewow zostaty
zrealizowane (...) listopada 2015 1. Zgodnie z bilansem Spotki
komandytowo-akcyjnej sporzadzonym na (...) pazdziernika 2015 r. stan
srodkow pienieznych wynosit 0,XX zt. Spotka komandytowo-akcyjna
nie posiadata srodkow pienieznych na wniesienie wktadu pieni¢znego
w  wysokosct 6X. XXX XXX XX zl, celem objecia udziatlow
w podwyzszonym kapitale zakladowym Podatnika. Przeprowadzone
(...) listopada 2015 r. transakcje na rachunku bankowym pomigdzy
Podatnikiem 1 Spotka komandytowo-akcyjng (tacznie 8 przelewow), to:

- 1 przelew w kwocie 2X. XXX XXX, XX zl na rachunek Podatnika z

tytutu zbycia przedsiebiorstwa,

- 3 przelewy z tytulu czgsciowe) sptaty pozyczki przez Podatnika
(6X. XXX XXX, XX zt),

- 4 przelewy od Spoétki komandytowo-akcyjnej z tytutu wplaty na
pokrycie kapitatu (6X. XXX XXX, XX zt).
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0. Podmioty nie dysponujgc srodkami w wysokosci 6X. XXX XXX, XX zt,
aby uprawdopodobni¢ transakcje platnicze dokonywaly wielokrotnych
przelewow. Czesciowa splata pozyczki byla mozliwa po uzyskaniu
przez Podatnika kwoty 2X. XXX . XXX, XX zt od Spotki komandytowo-
akcyjnej z tytutu przeniesienia przedsicbiorstwa. Ostatecznie srodki
przekazane Stronie przez Spéotke komandytowo-akcyjng tytutem zbycia
przedsigbiorstwa na podstawie umowy S$wiadczenia w migjsce
wykonania, wrocity w tym samym dniu do Spétki komandytowo-
akcyjnej tytutem splaty czesci pozyczki, a nastepnie zostaty ponownie

przelane na rachunek Podatnika, jako wplata na pokrycie kapitatu.

p. Na mocy postanowienia Sadu Rejonowego w B.(...), VIII Wydzial
Gospodarczy Krajowego Rejestru Sadowego z (...) czerwca 2016 r.
doszto do potaczenia Spotki akcyjnej z podmiotami od niej zaleznymi,
1. Spotka komandytowo-akcyjng oraz jej komplementariuszem (A(...)
(...) Sp. z 0.0.) (,,Spdtki Przeymowane™). Potgczenie nastgpito w trybie
art. 492 § 1 pkt 1 ustawy z dnia (...) wrzesma 2000 1. Kodeks spotek
handlowych (tj. Dz. U. z 2020 r. poz. 1526 ze zm.), tj. przez
przeniesienie calego majatku kazdej ze Spoédtek Przeyjmowanych na

Spotke akeyjna.

q. W wyniku potaczenia Spotka akcyjna przejeta m.in.: udziaty w spoétce
Podatnika o wartosci 6X. XXX . XXX, XX zt oraz pozyczke udzielong
Stronie  przez  Spotke  komandytowo-akcyjng o  wartosci
5X XX XXX, XX zt. Catkowita splata kapitatu pozyczki na rzecz Spotki
akcyjnej (nastgpcy prawnego Spoétki komandytowo-akcyjnej) zostala
dokonana przez Podatnika (...) listopada 2016 r. Ponadto w 2016 r.
Podatnik przekazat kwote 1. XXX XXX, XX zt tytulem splaty odsetek od
pozyczki.
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r. Jak wynika z akt sprawy, pomimo zamiaru centralizacji funkcji
generalnego wykonawstwa w jednym podmiocie (Podatniku), podjeto
decyzje, 1z od polowy 2017 r. realizowal on ustugi generalnego
wykonawstwa wylacznie na rynku krakowskim 1 warszawskim.
W zwigzku z powyzszym w okresie od stycznia do sierpnia 2017 r. doszlo
do rozwigzania oSmiu umow generalnego wykonawstwa dotyczqcych
inwestycji w £.(...), Wi(..), K.(..) i P.(..). Zmiany dokonano, aby
sprosta¢ oczekiwaniom podwykonawcow ,, Generalnego Wykonawcy”,
ktorzy wnioskowali o realizacje uslug bezposrednio na rzecz Spolki
akcyjnej. Podwykonawca byla spdtka powigzana z Grupa podatkowa
Podatnika J(...) Sp. z o.0. Spk. realizuyjaca roboty budowlane na
podstawie umow zawartych ze Strong, odpowiednio z (... ) listopada 2015
r., z (...) lutego 2016 r. oraz z (...) marca 2017 r. W dokumentacji
podatkowej w zakresie zakupu ustug budowlanych wskazano, ze J/...)
angazuje przede wszystkim kadre wykwalifikowanych pracownikow,
posiadajgcych  odpowiednie uprawnienia, wiedze i doSwiadczenie,
niezbedne do wykonywania przedmiotowych ustug budowlanych na rzecz
A(..).  Wykonawca angazuje  dodatkowo  wypracowang  baze
profesjonalnych podmiotéw zajmujgcych si¢ wykonywaniem prac
budowlanych i adaptacyjnych (podwykonawcow), jak roéwniez
odpowiednie kontakty zaopatrzeniowe z dostawcami sprzetu i narzedzi
niezbednych do wykonywania prac budowlanych. Ponadto, po stronie
Wykonawey wskazaé nalezy odpowiednie urzqdzenia i sprzet
wykorzystywany do  realizacji  prac  budowlanych, urzgdzenia
konstrukcyjne oraz wszelkie inne przedmioty niezbedne do wykonania,
ukonczenia i konserwacji prac w zakresie realizacji przedmiotowych
Umow. W okresie od stycznia do (...) sierpnia 2017 r. J(...) Sp. z 0.0.
Sp.k. byta podwykonawcg A(...) Sp. z 0.0, zas od (...) wrzesmia 2017 r.

doszto do =zawarcia uméw cesji, na podstawie ktorych funkcje
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zamawiajacego przejat A(...) S.A. Majagc na uwadze powyzsze,
centralizacja funkcji generalnego wykonawstwa wjednym podmiocie nie
wynikata z oczekiwan podwykonawcy (podmiotu powigzanego)
poniewaz szereg inwestycji realizowal bezposrednio na rzecz Spotki

akcyjnej.

. (...) stycznia 2021 r. Szef KAS wydal decyzj¢ znak (...) uznajac,
ze w odniesieniu do rozliczenia Strony znajduje zastosowanie art. 119a
OP oraz okreslajgc zobowigzanie podatkowe w podatku dochodowym od
osob prawnych za 2017 r. w wysokosci 6. XXX XXX, XX zt. Od
powyzsze] decyzji Strona zlozyta odwotanie, w ktorym wniosta o

zasiegnigcie przez Szefa KAS opinii Rady na podstawie art. 119h § 2 OP.

Szef KAS stwierdzil, ze dziatanie Strony polegajace na wykorzystaniu
w ramach transakcji nadwyzki wartosci aktywdw netto ponad ceng
nabycia, w sytuacji gdy Strona nie posiadata srodkow pienigznych na
nabycie przedsigbiorstwa Spotki, nie zostaloby przeprowadzone
w innych celach, niz podatkowe. W okolicznosciach przedmiotowe;j
sprawy podmiot dziatajacy rozsadnie, nieuwzgledniajacy kwestii
podatkowych, realizowatby cel reorganizacji ustug generalnego
wykonawstwa poprzez polaczenie Spotki akcyjne; ze Spodtka
komandytowo-akcyjna. W zwigzku z powyzszym Szef KAS ocenit, ze
w przedmiotowe]j sprawie przestanka sztucznosci zrealizowana zostata
poprzez nieuzasadnione dzielenie operacji, stosownie do regulacji
art. 119¢ § 2 pkt 1 Ordynacji podatkowej, jak rowniez wykorzystanie
elementoOw wzajemnie si¢ znoszacych lub kompensujacych (art. 119a § 2

pkt 4 Ordynacji podatkowej).

. Szef KAS uznal, ze polgczenie Spdlki komandytowo-akcyjnej ze Spdlkqg
akcyjng byloby dzialaniem adekwatnym, zapewniajgcym realizacje
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IL.

wszystkich  zakladanych celdow  ekonomicznych, w  szczegdlnosci
reorganizacje w obszarze uslug generalnego wykonawstwa poprzez
usuniecie dublujqcych sig funkcji z grupie kapitalowej. W przypadku tak
ustalonej czynnosci odpowiedniej, Strona nie mialaby uprawnienia do
zaliczenia do kosztéw podatkowych odpiséw amortyzacyjnych od
dodatniej wartosci firmy. Wedhug Szefa KAS rozliczenie Spotki z tytutu
podatku dochodowego od oso6b prawnych za 2017 r. powinno
uwzgledmac: przychody w kwocie 4XX XXX XXX XX zt, koszty
uzyskania  przychodow  3XX XXX XXX, 13 zl, dochdod
X XXX XXX, XX zt oraz podatek w kwocie 6. XXX XXX, XX zi.
Zestawienie powyzszych wartosci z wykazanymi w deklaracji
podatkowej za 2017 r. wskazuje na korzys¢ podatkowa w wysokosci

2. XXX XXX, XX zt.

Stan prawny

Przepisy klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania (to jest Dziat Illa
Ordynacji podatkowej) dodane zostaty na podstawie przepisow ustawy z dnia
13 maja 2016 r. 0 zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz niektorych

innych ustaw (Dz.U. poz. 846; dalej: ,,Ustawa zmieniajaca™).

Wniosek dotyczy zespolu czynnosci, ktoére podejmowane byly przez
Podatnika w latach 2015-2016. Z poczatkiem 2019 roku zmianie ulegly
przepisy klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania!. Biorac pod uwage

przepisy przejsciowe?, niniejsza opinia Rady (dalej: , Opinia™) oparta zostata

! Zmiany wprowadzono ustawg z 23 pazdziernika 2018 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od
0s6b fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od 0s6b prawnych, ustawy - Ordynacja podatkowa
oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. poz. 2193).

2 Zgodnie z art. 35 ustawy z 23 pazdziernika 2018 r. 0 zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0sob
fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych, ustawy - Ordynacja podatkowa oraz
niektorych innych ustaw (Dz.U. poz. 2193): Przepisy art. 3 pkt 18 i art. 119a—119d ustawy zmienianej
w art. 3 [tzn. Ordynacji podatkowej — wtracenie autora], w brzmieniu nadanym niniejsza ustawa, majg
zastosowanic do korzysci podatkowe] uzyskane] po dniu wejScia w Zycie ninigjsze] ustawy,
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na przepisach Ordynacji podatkowej w brzmieniu obowigzujacym do konca

2017 roku chyba, ze z tresci Opinii wynika inaczej.

8. Zgodnie z art. 119a OP:

§ 1. Czynnos¢ dokonana przede wszystkim w celu osiggnigcia korzysci
podatkowej, sprzecznej w danych okoliczno$ciach z przedmiotem i celem
przepisu ustawy podatkowej, nie skutkuje osiggnigciem korzysci podatkowej,

jezeli sposob dzialania byl sztuczny (unikanie opodatkowania).

§ 2. W sytuacji okreslonej w § 1 skutki podatkowe czynnosci okresla si¢ na
podstawie takiego stanu rzeczy, jaki moglby zaistnie¢, gdyby dokonano

czynnosci odpowiedniej.

§ 3. Za odpowiedniqg uznaje si¢ czynnos¢, ktorej podmiot moglby w danych
okolicznosciach dokonad, jezeli dzialalby rozsqdnie i kierowal si¢ zgodnymi
z prawem celami innymi niz osiggnigcie korzysSci podatkowej sprzecznej

z przedmiotem i celem przepisu ustawy podatkoweyj.

§ 4. Jezeli w toku postegpowania strona wskaze czynnos¢ odpowiedniq, skutki
podatkowe okresla si¢ na podstawie takiego stanu rzeczy, jaki zaistnialby,

gdyby dokonano tej czynnosci.

§ 5. Przepisy § 2—4 nie majq zastosowania, jezeli okoliczno$ci wskazujq, Ze
osiggnigcie korzy$ci podatkowej bylo jedynym celem dokonania czynnosci,
o ktorej mowa w § 1. W takiej sytuacji skutki podatkowe okresla si¢ na
podstawie takiego stanu rzeczy, jaki zaistnialby, gdyby czynnosci nie

dokonano.

a w przypadku podatkéw, ktére sa rozliczane okresowo uzyskane] w okresach rozliczeniowych
rozpoczynajacych si¢ w dniu wejscia w Zycie niniejszej ustawy albo po tym dniu.
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10.

11.

12.

13.

Zgodnie z art. 119¢ § 1 Ordynacji podatkowej: Sposdb dzialania uznaje sie
za sztuczny, jeZeli na podstawie istniejgcych okoliczno$ci nalezy przyjgé, ze
nie zostalby zastosowany przez podmiot dzialajgcy rozsqdnie i kierujgcy sig
zgodnymi z prawem celami innymi niz osiggnigcie korzy$ci podatkowej

sprzecznej z przedmiotem i celem przepisu ustawy podatkowe;.

Zgodnie z trescig art. 119d OP: Czynnos¢ uznaje si¢ za podjetq przede
wszystkim w celu osiggnigcia korzysci podatkowej, gdy pozostale cele
ekonomiczne lub gospodarcze czynnosci, wskazane przez podatnika, nalezy

uznaé za malo istotne.

Przepis art. 119¢ OP wskazywal, ze: Korzyscig podatkowg w rozumieniu

przepisow niniejszego dzialu jest:

1) niepowstanie zobowigzania podatkowego, odsunigcie w czasie powstania
zobowigzania podatkowego lub obnizenie jego wysokosci albo powstanie lub

zawyzenie straty podatkowej;

2) powstanie nadplaty lub prawa do zwrotu podatku albo podwyzszenie

kwoty nadplaty lub zwrotu podatku.

Przepis art. 119f § 1 Ordynacji podatkowej stanowil, ze:
W rozumieniu niniejszego dzialu czynno$¢ oznacza takze zespdl powigzanych

ze sobg czynnosci, dokonanych przez te same bgdz rozne podmioty.

Z kolei w art. 7 Ustawy zmieniajace] wskazano, ze: Przepisy art. 119a—119f
ustawy zmienianej w art. 1 [tj. Ordynacji podatkowej — wtrgcenie autoréw]
majq zastosowanie do korzySci podatkowej uzyskanej po dniu wejscia w Zycie

niniejszej ustawy.
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14.

I11.

15.

16.

17.

Wprowadzone na mocy Ustawy zmieniajacej przepisy art. 119a-119f OP
zaczely obowigzywac od 15 lipca 2016 r.°

Uzasadnienie faktyczne i prawne opinii

Biorgc pod uwage stan prawny obowigzujacy w okresie, w ktérym Podatnik
realizowal zespol czynnos$ci wywierajacych skutki na przysztos¢, Rada
uznala, ze przed wydaniem opinii nalezy wezwac¢ Szefa KAS —na podstawie
art. 155 § 1 wzw. z art. 1191 § 1 OP — do udzielenia na pismie informacji
1 wyjasnienn dotyczacych niniejszej sprawy w zakresie zweryfikowania
mozliwosci przeciwdziatania unikaniu opodatkowania w oparciu o inne
przepisy prawa podatkowego. W tej sytuacji zapytano, czy Szef KAS brat
pod uwage mozliwos¢ zastosowania innych przepisow, a jesli tak to jakich,
czy poddano je analizie 1 z jakich powodow uznano, ze nie znajdq one

zastosowania w sprawie Strony.

Rada rozwazata bowiem, czy w ninigjszej sprawie mozliwe bylo
zastosowanie art. 199a § 1 1 2 OP w odniesieniu do zespotu czynnosci,
ktorego przebieg ustalono w toku postgpowania podatkowego
w przedmiocie okreslenia zobowigzania w podatku dochodowym od osob

prawnych za 2017 rok prowadzonego wobec Strony.

Zgodnie z powotanym przepisem organ podatkowy dokonujgc ustalenia
treSci czynnosci prawnej, uwzglednia zgodny zamiar stron i cel czynnosci,
a nie tylko doslowne brzmienie oSwiadczen woli zlozonych przez strony
czynnosci (§ 1). Z przepisu tego wynika dyrektywa nakazujaca poznanie

przez organy podatkowe faktycznej tresci czynnosci prawnej. Jest to

3 Zgodnie z art. 9 ustawy zmieniajgcej zmiany w prawie wprowadzone tg ustawa zaczely, co do zasady,
obowigzywa¢ po uplywie 30 dniu od ogloszenia. Ustawa nowelizujaca zostala zas ogloszona 14 czerwca

2016 r. (zob. http://www .dziennikustaw.gov.pl/du/2016/846/1).
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18.

19.

20.

niezbedne dla ustalenia stanu faktycznego istotnego z punktu widzenia
wymiaru podatku. Wadliwe zakwalifikowanie umowy powoduje
konsekwencje w postaci blednego ustalenia stanu faktycznego sprawy
1 ostatecznie nieprawidlowego okreslenia wysokosci  zobowigzania
podatkowego. Klasyfikacja danych zdarzen na gruncie prawa podatkowego
wymaga zatem, w pierwszej kolejnosci, ustalenia skutkow zachowania

podatnika wynikajacych z dokonanych czynnosci.

Jakakolwiek klasyfikacja zdarzef na gruncie prawa podatkowego nie moze
mie¢ migjsca, jezeli wczesnie] nie zostanie ustalony status zachowania
podatnika na gruncie prawa prywatnego oraz skutkow, jakie to zachowanie
wywolato. Dlatego na gruncie prawa podatkowego duza wage przywigzuje
si¢ do wykladni oswiadczen woli, co pozwala na ustalenie skutkow, ktore

one wywoluja.

Co prawda art. 199a OP nie uprawnia organéw podatkowych do
zignorowania konsekwencji wynikajacych z waznych 1 skutecznych
czynnosci prawnych, ktore zostaty podjete w celu unikania czy uchylania si¢
od opodatkowania, ale moze stanowi¢ instrument do walki z tymi
zjawiskami. Artykul 199a § 1 OP zawiera dyrektywe interpretacyjna
wyktadni czynnosci cywilnoprawnych w celu poznania rzeczywistej woli
stron 1 odczytania tresci czynnosci prawne] przez organ w postepowaniu
podatkowym. Organ podatkowy przeprowadzajac dowod z umowy, nie
moze poprzestac tylko na odczytaniu jej tekstu, ale powinien zweryfikowac
deklarowany w umowie zamiar 1 cel jej zawarcia w kontekscie

rzeczywistego zamiaru 1 celu.

W kwestiach dotyczacych wyktadni tresci umow (o$wiadczen woli stron)
o tym, jaki zamiar lub cel przy$Swiecal uczestnikom czynnosci prawnych
mozna si¢ dowiedzie¢ badajac przebieg i tre$¢ czynnosci poprzedzajacych
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zawarcie umowy, zwlaszcza na etapie rokowan i wstepnych uzgodnien.
Oznacza to, ze oparcie si¢ jedynie na samych sformutowaniach umowy nie
jest wystarczajace. Dzialajac na podstawie art. 199a § 1 OP, organ
podatkowy moze zatem wykaza¢, ze migdzy stronami umowy doszto do
dokonania czynnosci cywilnoprawnej, jednak ,innej” niz wynikajaca
z dostownego brzmienia oswiadczen woli ztozonych przez strony czynnosci.
W  konsekwencji rowniez skutki podatkowe oceniane powinny by¢
z perspektywy tej ,innej” czynnosci cywilnoprawnej. Z kolei § 2 art. 199a
stanowi, ze jezeli pod pozorem dokonania czynnosci prawnej dokonano
innej czynno$ci prawnej, skutki podatkowe wywodzi si¢ z tej ukrytej
czynnosci prawnej. Powotany przepis nie definiye pojecia pozornosci
czynno$ci prawngj, zatem nicodzowne jest odwolanie si¢ do konstrukcji
pozornosci uregulowane] w kodeksie cywilnym. Zgodnie z art. 83 § 1
Kodeksu cywilnego, niewazne jest oswiadczenie woli zlozone drugiej
stronie za jej zgoda dla pozoru. O pozornosci mozna wigc mowic jezeli

zostang spelnione tgcznie nastepujace przestanki:

- po pierwsze, oswiadczenie zostato ztozone dla pozoru;

- po drugie, oswiadczenie ztozono drugiej stronie;

- po trzecie, druga strona wyrazita zgode na dokonanie czynnosci jedynie dla

pozoru.

Pozornos¢ czynnosci prawne] moze oznacza€, ze strony nie zamierzajg
w ogole wywolac¢ jakichkolwiek skutkow prawnych, tworzac jednoczesnie
okolicznosci wskazujace na zawarcie czynnosci prawnej (symulowanej), ale
w takim przypadku czynnos$¢ prawna pozorna, wyrazajgca oswiadczenie woli
pozorne, nie ukrywa innej czynnosci prawnej. W tym przypadku mamy wiec

do czynienia z czynnoscig prawng symulowang, ujawniong przez strony, oraz
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czynnoscig prawng dyssymulowang, czyli ukrytg, ktora to czynno$¢ w
zamierzeniu stron ma wywola¢ skutki prawne. Pozornos¢ jest wada
oswiadczenia woli, polegajaca na niezgodnosci miedzy aktem woli, a jej
przejawem na zewnatrz, przy czym strony zgodne sg co do tego, aby
wspomniane oswiadczenie (przejaw na zewnatrz) nie wywotato skutkow
prawnych. Uzewngtrzniony przejaw woli stron nie moze wywoltywac
skutkow prawnych odpowiadajacych jego tresci, poniewaz same strony tego
nie chca. Podkresli¢ nalezy, ze przepis ten ma zastosowanie do wszelkich
przypadkow pozornosci czynnosci prawnych. Nie maja zatem znaczenia
motywy, ktorymi kierowaly si¢ strony, zawierajac pozorne czynnosci
prawne. Organ podatkowy wywodzi skutki z ukryte] czynnosci prawnej
zarowno wtedy, gdy motywem dzialania stron byla che¢ ukrycia przed
organami podatkowymi rzeczywiscie realizowanej czynnosci, jak rowniez w
kazdym innym przypadku. Zasada prawdy materialnej nie ogranicza bowiem
stosowania art. 199a § 2 OP wylacznie ,,przeciwko” podmiotom unikajacym
opodatkowania. Zatem przepis ten stanowi o standardowym sposobie
przeprowadzenia postgpowania dowodowego, w ktorym organ podatkowy
dokonuje oceny 1to zarowno wtedy gdy jest to zwigzane z czynnoscig prawng
prawa cywilnego, jak 1 wtedy gdy ma do czynienia z czynnoscig prawng
spoza obszaru prawa cywilnego. Przedmiotem oceny — z punktu widzenia
skutkow podatkowych — jest zatem zawsze czynnos¢ prawna ukryta. Tym
samym to czynnos$¢ prawna ukryta, a nie czynno$¢ prawna pozorna, jest
elementem stanu faktycznego, ktory jest nastgpnie subsumowany pod
wlasciwg norm¢ prawng. Jezeli organ podatkowy uzna, ze dowdd jest
falszywy, to nalezy go odrzuci¢ i przeprowadzi¢ dowod zaistnienia zdarzenia

faktycznego (prawdziwego), zgodnego z rzeczywistoscig®.

4 Zob. komentarze do art. 199a OP (w:) H. Dzwonkowski (red.), Ordynacja podatkowa. Komentarz,
C.H. Beck, Warszawa 2020/el.; podobnie A. Marianski (red.), Ordynacja podatkowa. Komentarz, C.H.
Beck, Warszawa 2021/l.
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21.

22.

Skutecznosci czynnosci prawnej na gruncie prawa podatkowego nie mozna
ocenia¢ miarg waznosci czy tez skutecznosci tej czynnosci na gruncie innych
galezi prawa, w tym prawa cywilnego. Czynnos¢ prawna nawet jesli jest
niewazna, nie jest prawnym ,niczym”. Nie mozna stwierdzi¢, ze jest ona
,hiedokonana” 1lub . nieistniejgca”, bowiem spelnienie okreslonych
swiadczen, nawet wtedy, gdy ich podstawe stanowi niewazna czynnos¢
prawna, wywoluje przeciez donioste skutki prawne. Skutki, ktére mozna
taczy¢ z pewnym stanem faktycznym, ktorego istotnym elementem jest sama
umowa bedaca ,,przyczyng sprawcza" dziatania stron oraz ich okreslone
zachowanie, polegajace na spelieniu $wiadczen, zgodnie z trescig
zawartego porozumienia. Niewazna umowa moze wywolywaé zard6wno
skutki prawne, ktére w ogole nie zostaly objete trescig oswiadczenia woli,
jak 1 te, ktére strony przewidywaly jako konsekwencje prawne swych
oswiadczen. Wspotistniejace zas z takg umowa zdarzenia prawne 1 faktyczne,
przede wszystkim wykonanie okreslonych czynnosci, stwarza pewien stan,
ktoremu nie mozna odmowi¢ skutkow w sferze prawa cywilnego. Nie mozna
takze odmoéwi¢ skutkow w sferze prawa podatkowego, gdyz umowa
pozyczki 1 jej splata, jak rowniez odpisy amortyzacyjne jako koszt
,podatkowy” wigza si¢ z czynnosciami prawnymi bez wzgledu na ich

waznos$¢, a ponadto wigze sie rowniez z czynnos$ciami faktycznymi?,

Majac na uwadze okolicznosci 1 przedstawiony stan sprawy Rada nabrata
watpliwosci, czy zastosowanie przepisOw Dziatu [11a Ordynacji podatkowe;j
byto jedynym mozliwym rozwigzaniem w nini¢jszej sprawie, poniewaz
podmioty nie dysponujac srodkami w wysokosci 6X XXX XXX, XX zl, aby
uprawdopodobni¢  transakcje ptatnicze dokonywaty  wielokrotnych

przelewow. Jeszceze raz przypomniec nalezy, ze zgodnie ze sporzadzonym na

5> Szerzej: komentarz do art. 199a OP (w:) L. Etel (red.) Ordynacja podatkowa. Komentarz, Wolters
Kluwer 2017/el.
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23.

(...) pazdziernika 2015 r. bilansem Spotki komandytowo-akcyjnej stan
srodkow pienieznych wynosit 0,XX zt. Zatem Spdtka komandytowo-akcyjna
nie posiadata Srodkow pienieznych na wniesienie wkladu pieni¢znego
w  wysokosci 6X. XXX XXX XX zt, celem objgcia udziatow w
podwyzszonym kapitale zakladowym Podatnika. Fakt posiadania srodkow
miaty uprawdopodobni¢ przeprowadzone (...) listopada 2015 r. transakcje na
rachunku bankowym pomi¢dzy Podatnikiem i Spdtkg komandytowo-akcyjng
(facznie 8 ,zwrotnych” przelewow), dokonanych w odstepie kilku minut.
Czesciowa splata pozyczki byla wiec mozliwa po uzyskaniu przez Podatnika
kwoty 2X XXX XXX, XX zl od Spotki komandytowo-akcyjnej z tytutu
przeniesienia przedsigbiorstwa. Ostatecznie srodki przekazane Stronie przez
Spotke komandytowo-akcyjng tytutem zbycia przedsiebiorstwa na podstawie
umowy $wiadczenia w migjsce wykonania, wrocity w tym samym dniu do
Spotki komandytowo-akcyjnej tytutem splaty czesci pozyczki, a nastgpnie
zostaly ponownie przelane na rachunek Podatnika, jako wptata na pokrycie

kapitatu.

W odpowiedzi na wezwanie Rady skierowane do Szefa KAS stwierdzono,
ze zarowno Szef KAS, jak 1 organy terenowe krajowej administracji
skarbowej, wielokrotnie, na réznych etapach postgpowania, weryfikowaly
dopuszczalno$¢ zastosowania przepisOw prawa materialnego w stosunku do
czynnosci dokonanych przez Podatnika. Ponadto wskazano, ze zagadnienie
mozliwosci przeciwdziatania unikaniu opodatkowania z wykorzystaniem
innych regulacji prawnych bylo przedmiotem rozwazan zawartych we
wniosku Naczelnika M.(...) Urzedu Celno-Skarbowego w K.(...) z (...)
czerweca 2020 1. o przejecie przez Szefa KAS kontroli celno-skarbowe;j
prowadzonej wobec Podatnika w zakresie podatku dochodowego od os6b
prawnych za 2017 r. W ocenie Naczelnika dzialania podjete przez spolki
w Grupie A(...) doprowadzily do uzyskania nienaleznej korzysci podatkowej
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24.

w wyniku wykreowania kosztow uzyskania przychoddw w postaci odpiséw
amortyzacyjnych od-wartosci firmy, ktore obnizyly postaweg opodatkowania

podatkiem dochodowym od. 0séb prawnych A(...) sp. z o.o.

Badajac przestanki przejecia kontroli, Szef KAS stwierdzil, ze akceptuje
poglad organu skarbowego 1 w konsekwencji wydal postanowienie
o przejeciu kontroli celno-skarbowej, a takze o wszczeciu postepowania
podatkowego na podstawie art. 119g § 1 OP. Prowadzac postepowanie
majace na celu wydanie decyzji w oparciu o art. 119a OP, Szef KAS jeszcze
raz zweryfikowal, czy w odniesieniu do stanu faktycznego istnieje
mozliwos¢ zastosowania przepisOw materialnego prawa podatkowego. Stad
tez wydana decyzja zawiera uzasadnienie faktyczne 1 prawne w odniesieniu
do wszystkich przestanek klauzuli ogo6lnej przeciwko unikaniu
opodatkowania. W uzasadnieniu decyzji z dnia (...) stycznia 2021 r. organ

powotal si¢ na nastepujace ustalenia:

— Podatnik oraz Spotka komandytowo-akcyjna petlnity role generalnego

wykonawcy de facto zamiennie,

— w ramach funkcji generalnego wykonawcy korzystano zasadniczo

z aktywow podwykonawcow;

Podatnik nie posiadat srodkow pieni¢znych na nabycie innego podmiotu;

Spotka komandytowo-akcyjna w rachunku zyskow 1 strat za kolejny okres
sprawozdawczy (od (...).12.2013 r. do (...).10.2015 r.) wykazala zysk netto
w wysokoscl 1XX XXX XXX, XX zt;

za finansowanie dzialalnosci Grupy A(...) odpowiedzialna byta Spotka

akcyjna
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25.

26.

— dziatalnos¢ A(...) S.A. (...) 90S.K.A. (podmiot swiadczacy ushugi
generalnego wykonawcy w 2013 r.), ktora jako spdtka celowa analogicznie
do Spoétki komandytowo-akcyjne; wygenerowata nadwyzki finansowe

zakonczyta swoja dziatalnos$¢ poprzez przejecie jej przez Spotke akcyjnag.

Biorac pod uwage poczynione ustalenia Szef KAS uznal, ze dzialaniem
adekwatnym, zapewniajacym realizacje wszystkich zakladanych celow
ekonomicznych, w szczegdlnosci reorganizacje w obszarze ustug
generalnego wykonawstwa poprzez usunigcie dublujgcych si¢ funkceji
w grupie kapitatowej byloby potaczenie Spotki komandytowo-akeyjnej ze
Spotka akcyjna.

Organy podatkowe rozwazaty roéwniez kwesti¢ zaliczania w ci¢zar kosztow
dziatalnosci odpisOw amortyzacyjnych 1 ustalenia wartosci firmy na gruncie
przepisow updop. Zgodnie z art. 16g ust. 2 tej ustawy dla celow
podatkowych pojecie wartosci firmy oznacza dodatnig roznice migdzy ceng
nabycia przedsigbiorstwa lub jego zorganizowanej czgsci, ustalong zgodnie
z ust. 3 15, albo nominalng wartoscig wydanych udziatow (akcji) w zamian
za wklad niepieniezny a wartoscig rynkowa skladnikow majatkowych
wchodzacych w sktad kupionego, przyjetego do odptatnego korzystania albo
wniesionego do spotki przedsiebiorstwa lub jego zorganizowanej czesci,
odpowiednio z dnia kupna, przyjecia do odplatnego korzystania albo
whniesienia do spotki. Jednoczesnie art. 16b ust. 2 pkt 2 updop stanowi, ze
amortyzacji podlega, niezaleznie od przewidywanego okresu uzywania,
wartos¢ firmy, jezeli wartos¢ ta powstata w wyniku nabycia

przedsiebiorstwa lub jego zorganizowanej czgsci w drodze:

1/ kupna,
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2/ przyjecia do odptatnego korzystania, a odpisow amortyzacyjnych,

zgodnie z przepisami rozdziatu 4a, dokonuje korzystajacy,

3/ wniesienia do spdtki na podstawie przepisow o komercjalizacji

1 prywatyzacji.

Natomiast zgodnie z art. 16¢ pkt 4 updop amortyzacji nie podlega wartos¢

firmy, jezeli wartos$¢ ta powstala w inny sposéb niz wyzej okreslony.

27. W rozpatrywane] sprawie wartos¢ firmy powstala w wyniku nabycia
przedsigbiorstwa w drodze datio in solutum, a jak wynika z interpretacji
podatkowych (interpretacja (...), (...)) oraz orzeczen sagdowych, tego typu
transakcja ma identyczny skutek jak przeniesienie przedsiebiorstwa w drodze
umowy sprzedazy (,,przez kupno nalezy rozumie¢ kazdg odplatng transakcje
prowadzqcq do przeniesienia wlasnosci przedsiebiorstwa nawet, jezeli nie
przybiera ona formy umowy sprzedazy w rozumieniu art. 535 ustawy Kodeks
cywilny. Tak dzieje si¢ bowiem w przypadku przeniesienia wilasnosci
przedsiebiorstwa (jego nabycia przez podatnika) na podstawie umowy datio
in solutum, o ktdrejf mowa w art. 453 Kodeksu cywilnego” (tak wyrok WSA
w Warszawie z 20 czerwca 2017 r. sygn. akt III SA/Wa 1594/16).
W ninigjsze] sprawie cena nabycia zorganizowanej czesci przedsigbiorstwa
zostata ustalona na poziomie wyzszym niz wartos¢ rynkowa sktadnikow
majatkowych ~ wchodzacych w  sklad  zorganizowanej  czesci
przedsiebiorstwa, a ponadto wartos¢ firmy powstata w wyniku nabycia,
o ktorym mowa w art. 16b ust. 2 pkt 2 updop. W konsekwencji, w swietle
obowigzujacych w rozpatrywanym okresie przepisow updop, Strona byla
uprawniona do amortyzacji dla celow podatkowych powstatej nadwyzki
(wartosci firmy) 1 obcigzenia nimi kosztéw uzyskania przychoddéw w okresie
dokonywania odpisOw amortyzacyjnych. Okres ten nie powinien by¢ jednak
krétszy niz 60 miesiecy (art. 16m ust. 1 pkt 4 ustawy).
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28. 7 powyzszego wynika, ze organy podatkowe prawidlowo ocenity, ze
dziatanie Strony byto formalnie zgodne z regulacjami updop (art. 15 ust. 1,
art. 16b ust. 2 pkt 2 lit. a), a wobec tego nie byto mozliwe wykorzystanie
przepiséw prawa materialnego do zakwestionowania korzysci podatkowe;j
powstatej po stronie Spotki na gruncie tych przepisow. Jednakze Szef KAS
uznat, ze dzialanie Strony zostalo przeprowadzone w sposob sztuczny,
przede wszystkim w celu uzyskania korzysci podatkowe] sprzecznej
w okolicznosciach sprawy z celem 1 przedmiotem przepisu ustawy
podatkowej, natomiast brak bylo mozliwosci zastosowania innej regulacii,
ktoéra mogtaby przeciwdziata¢ unikaniu opodatkowania. W konsekwenci,
w toku postepowania podatkowego nie zidentyfikowano przestanki
negatywnej dla zastosowania art. 119a, o ktorej mowa w art. 119b § 1 pkt 5
Ordynacji podatkowej. Dziatanie Strony, ktore skutkowalo uzyskaniem
korzysci podatkowej nie miescito sie¢ bowiem w hipotezie zadnej
z dostgpnych regulacji prawa podatkowego, ktore umozliwiatyby
przeciwdzialanie  unikaniu  opodatkowania (w  stanie = prawnym

obowigzujagcym w 2017 r.).

29. Podsumowujac odpowiedz na wezwanie Rady Szef KAS stwierdzil, ze
zarbwno on, jak 1 Naczelnik M.(...) Urzedu Celno-Skarbowego badali
mozliwos¢ przeciwdziatania unikaniu opodatkowania przez Podatnika z
wykorzystaniem innych niz klauzula ogdélna przeciwko unikaniu
opodatkowania przepisow prawa podatkowego. Jednakze z przyczyn
szczegdtowo opisanych w decyzji pierwszoinstancyjnej, a w szczegdlnosci
z uwagi na fakt, ze dziatanie Podatnika pozostawato w zgodzie z literalnym
brzmieniem przepisow updop, Szef KAS uznat, ze nie byto mozliwe wydanie
w niniejszej sprawie decyzji z zastosowaniem innych niz art. 119a Ordynacji
podatkowej przepisow prawa podatkowego 1 — w jego ocenie — poglad ten

pozostaje aktualny rOwniez na etapie postepowania w drugiej instancji.
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31.

32.

Poglad ten Rada podziela. Art. 199a § 1 1 2 Ordynacji podatkowej nie
powinien by¢ bowiem traktowany jako substytut klauzuli przeciwko

unikaniu opodatkowania.

W przesztosci ustawodawca podejmowal rozne proby wprowadzenia do
systemu prawa podatkowego ogolnej klauzuli umozliwiajace; organom
podatkowym podejmowanie dziatan przeciwdziatajagcych  unikaniu
opodatkowania. Pierwsza pojawita si¢ wraz z dokonang 1 stycznia 2003 .
nowelizacjg Ordynacji podatkowej, poprzez dodanie do tego aktu prawnego
art. 24a oraz 24b. Szczegblne znaczenie mial przepis art. 24b § 1 Ordynacji
podatkowej przyznajacy organom podatkowym uprawnienie pomini¢cia
skutkow podatkowych waznych na gruncie prawa cywilnego czynnosci
prawnych, gdy celem tych czynnosci bylo osiggniecie okreslonych skutkow
podatkowych. W takim przypadku to na organach podatkowych cigzyt
obowigzek udowodnienia, ze z dokonania tych czynnosci nie mozna byto
oczekiwac innych istotnych korzysci niz wynikajgce z obnizenia wysokosci
zobowigzania podatkowego, zwigkszenia straty, podwyzszenia nadptaty lub
zwrotu podatku. Unormowanie art. 24b § 1 uzupelione zostato regulacja §
2, w swietle ktorej, jezeli strony, dokonujgc czynnosci prawnej, o ktorej byla
mowa w § 1, osiggnely zamierzony rezultat gospodarczy, dla ktorego
odpowiednia jest inna czynnos¢ prawna lub czynnosci prawne, skutki
podatkowe wywodzi si¢ z tej innej czynnosci prawnej lub czynnosci

prawnych.

Trybunal Konstytucyjny w wyroku z 11 maja 2004 r. derogowal ten przepis,
uznajac, ze jest on niezgodny z art. 2 w zwigzku z art. 217 Konstytucji RP,
zarzucajac tej regulacji m.in. naruszenie konstytucyjnych standardow

przyzwoitej legislacji (sygn. akt K 4/03, Dz. U. z 2004 1. Nr 122, poz. 1288).
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34.

35.

W konsekwencji zasadna wydaje si¢ teza, ze poza zakresem prawnych
mozliwosci organdw podatkowych pozostaje ocena czynnos$ci prawnych
oraz wywodzenie — wbrew ich tresci — negatywnych dla podatnika skutkow
podatkowych, jezeli uprawnienie takie nie wynika wprost z przepisu
podatkowego. Za zbiezny z ta teza uzna¢ mozna poglad wyrazony w wyroku
Naczelnego Sadu Administracyjnego z 16 grudnia 2005 1., w $wietle ktdrego
"Organy podatkowe nie majg na gruncie prawa podatkowego podstaw do
kwestionowania umow skutecznie zawartych, nawet jesli ich celem jest
zmniejszenie cigzaru podatkowego. Dazenie do placenia jak najnizszych
podatkobw nie jest prawnie zakazane, jest niejako naturalnym prawem
kazdego podatnika. Do organdéw podatkowych, a nastgpnie sadu
administracyjnego nalezy ocena, na ile skutecznie (zgodnie z prawem) te

dazenia sg przez konkretny podmiot realizowane" (sygn. akt I1 FSK 82/05).

Dopiero 15 lipca 2016 1. do Ordynacji podatkowej dodany zostal Dziat I11a
pt. ,.Przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania®, wprowadzajacy do
polskiego porzadku prawnego klauzule generalng przeciwko unikaniu
opodatkowania, jak tez szczegdlng procedure zwigzang z  jej
stosowaniem. Do czasu wprowadzenia tej regulacji brakowato w systemie
polskiego prawa podatkowego unormowan pozwalajacych na pominigcie lub
modyfikacje skutkéw podatkowych dzialan podatnikéw, noszacych
znamiona unikania opodatkowania, ktdra to operacja zarazem nie miala
charakteru czynnosci pozornej (art. 199a § 2 OP), albo nie mozna byto jej
nadac¢ innej tresci, ,,przedefiniowac”™ zgodnie z trescig art. 199a § 1 Ordynacji

podatkowe;.

Skoro zatem organ nie podwaza skutecznosci dokonanych czynnosci ani tez
nie wskazat na inng ich tre$¢ lub istnienie czynnosci ukrytej, art. 199a § 112

nie mogly mie¢ w niniejszej sprawie zastosowania.

32



36.

37.

38.

39.

40.

W tej sytuacji, odpowiadajac na Wniosek Szefa KAS, Rada uznala, ze
opisany w czgsci 1. niniejszej Opinii zespol czynnosci spetnia ustawowe
kryteria unikania opodatkowania. Jednoczesnie, w przedstawionym stanie
faktycznym, zdaniem Rady, nie wystepuja przestanki uniemozliwiajace

zastosowanie w sprawie art. 119a Ordynacji podatkowe;.

Przedmiotem Opinii jest zespot czynnosci, tj.:

. zawarcie XX pazdziernika 2015 r. umowy pozyczki pomiedzy Podatnikiem

a Spotka komandytowo-akcyjna

. zawarcie tego samego dnia pomigedzy tymi samymi podmiotami umowy o

swiadczenie w migjsce wykonania

. potaczenie Podatnika 1 Spétki akcyjnej, co nastapito XX czerwca 2016 1.

Wskazany zespdt czynnosci, zgodnie z art. 119f Ordynacji podatkowe;,
nalezy uzna¢ za czynnos¢, ktorej skutki nalezy oceni¢ w kontekscie klauzuli

0golnej przeciwko unikaniu opodatkowania.

W rozpatrywanej sprawie Podatnik dokonal szeregu, opisanych powyzej,
powigzanych ze sobg czynnosci, ktorych efektem bylo sztuczne

wykreowanie dodatniej wartosci firmy.

O wzajemnym powigzaniu tych czynnosci Swiadczy réwniez fakt, ze ich
podjecie oraz ich chronologia doprowadzily do skorzystania przez Podatnika
z mozliwosci uymowania w kosztach odpisow amortyzacyjnych od dodatnie;j

wartosci firmy.
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41.

42.

43.

44,

45.

Okolicznosci te wskazuja. ze czynnosci, ktore opisano w czesci 1. niniejszej

Opinii, powinny — w Swietle art. 119f Ordynacji podatkowej — podlegaé

lacznej ocenie pod katem zasadno$ci zastosowania art. 119a OP.

Analiza definicji legalnej unikania opodatkowania uregulowanej w art. 119a
§ 1 Ordynacji podatkowej, prowadzi do wniosku, ze dla uznania, ze w danej
sprawic mamy do czynienia z unikaniem opodatkowania konieczne jest

taczne spetnienie nastepujacych przestanek:

a. osiggnigcie korzysci podatkowe;;

b. dziatanie przede wszystkim w celu osiggniecia korzysci podatkowej;
c. sztucznos¢ sposobu dziatania;

d. sprzecznos¢ osiggniete] korzysci podatkowej z przedmiotem 1 celem

przepisu ustawy podatkowe;.

Odnoszac si¢ do przeslanki korzys$ci podatkowej zauwazy¢ nalezy, ze
zgodnie z art. 119¢ OP korzyscig podatkowa jest m.in. obnizenie wysokosci

zobowigzania podatkowego.

Na obecnym etapie analizy za wystarczajace nalezy uzna¢ wskazanie, ze
korzys¢ podatkowa w analizowanej sprawie zwigzana jest z zaliczeniem do
kosztow uzyskania przychodow odpiséw amortyzacyjnych od dodatniej
wartosci firmy. W konsekwencji osiggni¢to korzys¢ podatkowa — doszto

bowiem do obnizenia wysokosci zobowigzania podatkowego Spotki.

Przechodzac do analizy przeslanki dzialania przede wszystkim w celu
osiggniecia korzysci podatkowej na wzgledzie nalezy mie¢ uregulowania

zawarte w art. 119d OP. Zgodnie z tym przepisem czynnos$¢ uznaje si¢ za
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46.

47.

48.

podjeta przede wszystkim w celu osiggnigcia korzysci podatkowej, gdy
pozostale cele ekonomiczne lub gospodarcze czynnosci, wskazane przez
podatnika, nalezy uzna¢ za mato istotne. Analiza tego przepisu wskazuje
wyraznie, ze dla uznania, ze¢ mamy do czynienia z dzialaniem przede
wszystkim w celu uzyskania korzysci podatkowej kluczowe jest dokonanie
oceny sposobu dziatania 1 pobudek, ktore kierowaly podatnikiem przy

wyborze drogi dziatania.

Zgodnie natomiast z art. 119¢ § 1 OP sposob dzialania uznaje si¢ za sztuczny,
jezeli na podstawie istniejacych okolicznosci nalezy przyjac, ze nie zostatby
zastosowany przez podmiot dziatajacy rozsadnie 1 kierujacy sie¢ zgodnymi
z prawem celami innymi niz osiggniecie korzysci podatkowe] sprzecznej
z przedmiotem 1 celem przepisu ustawy podatkowej, a takze gdy w sprawie

wystepujg elementy wzajemnie znoszace si¢ lub kompensujace.

Zestawienie obu tych przepisdw wskazuje, ze rozwazania dotyczace
przestanki dziatania w celu osiggnigcia korzysci podatkowe) zazebiajg sie w
pewnym zakresie z analizg sztucznosci sposobu dziatania, cho¢ oczywiscie
kazda z tych przestanek powinna by¢ analizowana odrgbnie. Przy analizie
przestanki dziatania w celu osiggnigcia korzysci podatkowej nie chodzi
o analize celow, ktore potencjalnie mogly kierowa¢ postepowaniem
podmiotu, ktérego dziatania oceniane sg z perspektywy zastosowania art.
119a OP, ale o analiz¢ celu konkretnych czynnosci podjetych przez ten

podmiot.

Rozwazania te korespondujg z trescig art. 119a § 2 1 3 Ordynacji podatkowe.
Przepisy te wskazujg, ze w sytuacji uznania, ze dana czynnos¢ stanowita
unikanie opodatkowania, skutki podatkowe tej czynnosci okreslane beda na
podstawie takiego stanu rzeczy, jaki mogtby zaistnie¢, gdyby dokonano
czynnosci odpowiedniej. Czynnoscig odpowiednig jest zas czynnos¢, ktorej
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49.

50.

51.

podmiot mogtby w danych okolicznosciach dokonaé, jezeli dziatatby
rozsadnie 1 kierowal si¢ zgodnymi z prawem celami innymi niz osiggniecie
korzysci podatkowe) sprzecznej z przedmiotem i celem przepisu ustawy

podatkowe;.

Powyzsze oznacza, ze na etapie weryfikacji mozliwosci zastosowania
art. 119a OP zestawieniu (porOwnaniu) powinny podlega¢ ewentualnie
deklarowane przez podatnika ekonomiczne lub gospodarcze cele podjetej
czynnosci z korzyscig podatkowg osiggnieta przez tego podatnika w wyniku

tej czynnosci.

Jezeli efektem takiego poroOwnania bedzie stwierdzenie, ze wskazywane
przez podatnika pozapodatkowe cele dokonania czynnosci sa mato istotne
w poroOwnaniu z osiggni¢ta korzyscig podatkowa, mozliwe jest uznanie, ze
przestanka dziatania w celu osiggnigcia korzysSci podatkowe] zostala
spetniona®. Podobnie, mozna bedzie uzna¢, ze przestanka dziatania w celu
osiggni¢cia korzysci podatkowej jest spetniona wowczas, gdy wynikiem
dokonanej analizy bedzie stwierdzenie, ze osiggni¢cie korzysci podatkowe;j

byto jedynym celem dziatania podatnika.

Oba wskazane powyzej przypadki beda uprawnialy Szefa KAS do
zastosowania klauzuli ogolnej przeciwko unikaniu opodatkowania.

Odmienne jednak beda konsekwencije dla podatnika.

W sytuacji, w ktorej cele inne niz podatkowe bedg nieistotne (ale wystgpia

w danej sprawie) Szef KAS zobowigzany jest do ustalenia czynnosci

6 Taki sposob odczytywania art. 119d Ordynacji podatkowe] potwierdza réwniez orzecznictwo
sadowe — zob. przyktadowo wyrok WSA w Warszawie, sygn. akt I[II SA/Wa 2354/17.
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52.

53.

54.

55.

56.

odpowiedniej 1 okreslenia skutkow podatkowych na podstawie takiej

CZynnosci.

Jezeli jednak che¢ osiagniecia korzysci podatkowej byta jedynym celem
dziatania podatnika, wowczas Szef KAS przyjmuje skutki podatkowe na
podstawie takiego stanu rzeczy, jaki zaistniatby, gdyby czynnosci tych

w ogole nie dokonano.

Oznacza to, ze zakladane (1 wskazywane w toku postepowania) przez
podatnika cele ekonomiczne lub gospodarcze powinny by¢ odnoszone do
kwestionowanych przez Szefa KAS czynnosci (zespotu czynnosci). Nie
powinny to by¢ wigc cele, ktore mozliwe bylyby réwniez do osiaggnigcia,

gdyby podatnik od poczatku dokonat czynnosci odpowiednie;.

Odnoszac powyzsze do wnioskow plynacych z analizy materialu
dowodowego, zgromadzonego w ramach rozpatrywanej sprawy, zauwazy¢
nalezy, ze Podatnik przedstawiat przestanki, ktore w jego opinii wskazuja na
uzasadnienie biznesowe podejmowanych przez niego czynnosci. Strona

prowadzi dziatalnos¢ w branzy deweloperskiej.

Spotka wskazata, ze dokonanie kwestionowanych przez Szefa KAS
transakcji wynikato z rekomendacji firmy audytorskiej G(...) przedstawionej
w raporcie dotyczacym planowanej reorganizacji Grupy A(...) w obszarze
ustug generalnego wykonawstwa, sporzadzonym (...) lipca 2015 r. W
raporcic tym zarekomendowano centralizacje funkcji  generalnego

wykonawstwa w jednej (zamiast jak dotychczas dwoch) spotek z Grupy.

Rekomendacja ta zostata uzasadniona wzgledami biznesowymi, w tym m.in.

uproszczeniem struktury Grupy A(...), wzrostem efektywnosci czy tez

37



57.

58.

59.

60.

61.

optymalizacjg procesoOw zarzadczych, a takze mozliwoscig uzyskania przez

taki podmiot silniejszej pozycji negocjacyjnej z dostawcami.

Warto odnotowa¢, ze wskazywane przez Stron¢ cele ekonomiczne
1 gospodarcze dokonania czynnosci, mozliwe bytyby réwniez do osiggniecia
np. w ramach czynnosci odpowiedniej — tj. bezposredniego zawarcia umowy

polaczenia Spotki komandytowo-akcyjnej ze Spotka akcyjna.

Materiat dowodowy sprawy nie wskazuje na istnienie zwigzku pomiedzy
zawarciem umowy pozyczki oraz przeniesieniem przedsigbiorstwa Spotki
komandytowo-akcyjne; a mozliwoscig petnienia funkcji  generalnego

wykonawcy przez Podatnika.

Uzna¢ zatem nalezy, ze osiggni¢cie zaktadanych celow reorganizacji Grupy
A(...) nastgpitoby poprzez potaczenie Spotki komandytowo-akcyjnej ze
Spotka akcyjna.

W konsekwencji powyzszych ustalen, zdaniem Rady, zastosowany przez
Podatnika zespot czynnosci mial przede wszystkim na celu osiggnigcie
korzysci podatkowej. Wskazywane przez Podatnika cele ekonomiczne
1 gospodarcze nalezy uzna¢ za mato istotne z perspektywy osiagnigtej przez

Podatnika korzysci podatkowe;.

Ponadto, przeznaczenie nadwyzki finansowej Spdtki komandytowo-akcyjnej
na pozyczke, a nastepnie sptata tej pozyczki przez Spotke w wyniku
podwyzszenia jej kapitalu znaczaco ograniczyta mozliwos¢ transferu kwoty
zysku Spoétki komandytowo-akcyjnej, a ponadto dokonano 7jej wbrew
deklarowanej przez Prezesa Zarzadu praktyce Grupy A(...), ktorg bylo

taczenie podmiotdw konczacych dziatalnos¢ ze Spotka akcyjna.
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62.

63.

64.

65.

66.

Przystepujac do analizy spelnienia przeslanki sztuczno$ci sposobu
dzialania zauwazy¢ nalezy, ze cechy sztucznosci zostaly wskazane
w art. 119¢ OP. Sposob dziatania uznaje si¢ za sztuczny, jezeli na podstawie
istniejgcych okolicznosci nalezy przyjac, ze nie zostatby zastosowany przez
podmiot dzialajacy rozsadnie i kierujacy si¢ zgodnymi z prawem celami
mnymi niz osiggnigcie korzysci podatkowej sprzecznej z przedmiotem

1 celem przepisu ustawy podatkowe].

W niniejszej sprawie mamy do czynienia z wystgpieniem elementéw
wzajemnie si¢ znoszacych lub kompensujacych (art. 119¢ § 2 pkt 4 OP) oraz
nieuzasadnione dzielenie operacyi (art. 119¢ § 2 pkt 1 OP).

7 przekazanych przez Podatnika informacji wynika, ze w Grupie A(...)
przyjety zostal sposob restrukturyzacji polegajacy na taczeniu podmiotow
konczacych dzialalno$s¢ ze Spdtka akcyjng (spotka matka). Gdyby
w niniejsze] sprawie podjeto taka decyzje, tj. doszto do potaczenia Spotki
komandytowo-akcyjnej) oraz Spotki akcyjnej osiagnigto by zatozone cele
reorganizacji, a takze umozliwitoby Spotce akcyjnej bezposrednie
wykorzystanie nadwyzki finansowej wygenerowane] przez Spotke

komandytowo-akcyjna.

Co wigcej, w ninigjsze] sprawie doszto do nabycia przedsiebiorstwa spotki
0 wyzszej wartosci rynkowej przez podmiot, ktory nie posiadat srodkow na

finansowanie tego nabycia.

Bezposrednim  skutkiem  transakcji  pozyczki oraz  przeniesienia
przedsigbiorstwa Spdtki komandytowo-akcyjnej na Podatnika nie byla
reorganizacja ustug generalnego wykonawstwa, co,jak twierdzi Strona, byto
celem nadrzgdnym dzialania. Pozyczka 1 przeniesienie przedsigbiorstwa

wydaja si¢ z tej perspektywy zbedne.
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67.

68.

69.

70.

71.

Wprowadzenie tych dwoch transakcji do dokonanej reorganizacji wewnatrz
Grupy A(...) nie doprowadzito do istotnej poprawy wskaznikdéw zadtuzenia
wewnatrz grupy. Spotka nie zastosowala potrgcenia wierzytelnosci celem
obnizeniajej zadtuzenia z tytutu emisji obligacji. Ponadto, dziatalnos¢ Spotki
jako generalnego wykonawcy nie byta zalezna od przejecia aktywow Spotki

komandytowo-akcyjne;.

Nie mozna poming¢ takze faktu, ze zgodnie ze sporzadzonym na (...)
pazdziemnika 2015 r. bilansem, stan s$rodkow finansowych Spoétki
komandytowo-akcyjnej wynosit 0, XX zi. Spdtka ta nie posiadata zatem
srodkow finansowych na wniesienie wkladu pieni¢znego celem objecia

udziatéw w podwyzszonym kapitale zaktadowym Podatnika.

Z opisanego powyze] stanu faktycznego wynika, ze czgsciowa splata
pozyczki byla mozliwa po uzyskaniu przez Podatnika kwoty
2X XXX . XXX,- zt od Spotki komandytowo-akeyjnej z tytutu przeniesienia
przedsigbiorstwa. Ostatecznie Srodki przekazane Stronie przez Spoétke
komandytowo-akcyjng tytutem zbycia przedsigbiorstwa na podstawie
umowy swiadczenia w migjsce wykonania, wrocity w tym samym dniu do
Spotki komandytowo-akeyjnej tytulem splaty czesci pozyczki, a nastepnie
zostaty ponownie przelane na rachunek Podatnika, jako wplata na pokrycie

kapitatu.

Mamy tu zatem do czynienia z istnieniem elementow wzajemnie si¢

znoszacych lub kompensujacych (art. 119a § 2 pkt 4 Ordynacji podatkowej).

W niniejszej sprawie mamy do czynienia rOwniez z nieuzasadnionym
dzieleniem operacji (art. 119a § 2 pkt 2 Ordynacji podatkowej), gdyz
wprowadzenie transakcji pozyczki i1 przeniesienia przedsiebiorstwa nie

stuzyto podstawowemu celowi reorganizacji Grupy A(...), tj. centralizacji
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72.

73.

74.

75.

funkcji generalnego wykonawstwa w jednej (zamiast jak dotychczas dwdch)

spotce z Grupy.

W konsekwencji powyzszych ustalen, zdaniem Rady, sposob dziatania

Podatnika byt sztuczny.

Przechodzac do analizy przeslanki sprzecznosci z celem i przedmiotem
przepisu ustawy podatkowej wskaza¢ mozna, ze przestanka dokonania
czynnosci sprzecznej w danych okolicznosciach z przedmiotem 1 celem
przepisu podatkowego, w sposdéb w jaki zostata zapisana w OP tworzy
pewien problem interpretacyjny, ktéry mégltby (przy przyjeciu okreslonego
sposobu rozumowania) prowadzi¢ do uznania, ze przestanka ta nigdy nie

bedzie speliona.

Podatnik, stosujac przepis ustawy podatkowej, przy dostownym rozumieniu
art. 119a § 1 OP, powinien — aby unikng¢ zarzutu niedozwolonego unikania
opodatkowania — mie¢ na uwadze zawsze wykladni¢ celowosciowa przepisu.
Problem polega na tym, ze taka konfrontacja wyktadni powinna by¢ raczej
przedmiotem sporu interpretacyjnego, ktory ewentualnie moze si¢
przeksztalcic w postgpowanie wymiarowe, ale nie w postepowanie
,klauzulowe”, albowiem spoOr interpretacyjny stanowi zwykly skutek

stosowania przepisow przez dwa rdézne podmioty.

Kolejny problem, jaki zauwaza Rada zwigzany jest z konieczno$cia
wykazania, ze czynnos¢ jest dokonywana w sprzecznosci z przedmiotem
przepisu (na gruncie obowigzujacego w 2017 roku art. 119a OP § 1 OP
wystepowata koniunkcja ,przedmiotem 1 celem”). Mozliwe jest takie
rozumienie ,przedmiotu” przepisu, ktore utozsamia¢ go bedzie w istocie
zZ trescig, czy tez zasadnicza czescig tresci przepisu. Podatnik dopasowujac

przepis do zaistniatego stanu faktycznego 1 nastepnie go stosujgc — logicznie
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76.

77.

rzecz biorgc — nie bedzie, co do =zasady, dzialat w sprzecznosci
z ,przedmiotem” przepisu, ktéry zastosowal. Gdyby jednak uzna¢, ze
mozliwe s3 dziatania niezgodne z przedmiotem przepisu, ktory podatnik
dopasowal do zaistnialego stanu faktycznego (np. ze wzgledu na
zastosowanie wyktadni razaco odbiegajacej od stosowanych standardow
interpretacyjnych), takie dzialania powinny takze podlega¢ ocenie

W postgpowaniu wymiarowym, a nie¢ klauzulowym.

Zaktadajac racjonalnos¢ ustawodawcy, nalezy zatem poszukiwa¢ innego
znaczenia dziatania w sprzecznosci z ,przedmiotem 1 celem przepisu”.
W  pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze owa sprzecznosé
z . przedmiotem 1 celem” jest sprzeczna ,,w danych okolicznosciach”. Tym
samym mozna przyja¢, ze owa sprzecznos¢ jest warunkowana
wystepowaniem okreslonych okolicznosci, do ktorych nalezy zaliczyd,
biorgc pod uwage catg tres¢ art. 119a § 1 OP oraz cel, dla ktorego przepis ten
zostal ustanowiony: sztucznos¢ dziatania oraz dzialanie przede wszystkim

w celu osiggnigcia korzysci podatkowe;.

Takie rozumienie art. 119a § 1 OP, pozwala przyja¢, ze przestanka
sprzecznosci z przedmiotem 1 celem jest przestankg w pewnym stopniu
samospelniajgcg si¢” w przypadku gdy zostanie wykazane sztuczne
dzialanie dokonane przede wszystkim w celu osiggnigcia korzysci
podatkowej’. Nie oznacza to jednak, ze przestanki te nalezy utozsamia¢ lub

uzna¢ za powigzane.

7 Zdaniem Sadu wiec kluczowe znaczenie ma wykazanie przez Szefa KAS wydajacego
odmowe wydania opinii zabezpieczajacej, ze sposob dziatania podatnika nie zostalby
zastosowany przez podmiot dziatajacy rozsadnie i1 kierujacy si¢ zgodnymi z prawem celami
a zasadniczym celem sztucznego dziatania podatnika bylo osiggnigecie korzysci podatkowe;j

przez co jest ona sprzeczna z przedmiotem i celem przepisu ustawy podatkowej” — tak
uzasadnienie Wyroku WSA w Warszawie z dnia 8 czerwca 2018 r., sygn. akt IIT SA/Wa
2354/17.
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79.

OP nie zawiera definicji ,,sprzecznosci korzysci podatkowej z przedmiotem
1 celem ustawy podatkowej”. Nalezy przy tym zauwazy¢, 1z jest to jedyna ze
wszystkich przestanek stosowania klauzuli ogolnej przeciwko unikaniu
opodatkowania, ktorej ustawodawca nie nadat znaczenia za pomoca definicji
legalnej. Nie budzi przy tym watpliwosci, ze spetienie tej przestanki badac¢
nalezy na gruncie danego przepisu ustawy podatkowej, ktorego zastosowanie
mialo — w intencji podatnika — doprowadzi¢ do osiggni¢cia korzysci
podatkowej®. Przyjac takze nalezy, ze mowigc o sprzecznosci ustawodawca
nie mial na mysh sprzecznosci z przedmiotem 1 celem ustawy podatkowe]
nie chodzi zatem o sprzeczno$¢ z celem fiskalnym®. Brak jest jednak
rozstrzygniecia na czym ma polega¢ sprzecznos¢ zamierzone] korzysci
podatkowej z przedmiotem i celem ustawy podatkowej, co wymagatoby
wskazania powodu, dla ktorego osiagnigcie przez podatnika korzysci
podatkowej jest w danych okolicznosciach nieakceptowalne pomimo, 1z
korzys¢ ta jest wynikiem zastosowania obowigzujacych przepisow prawa

podatkowego.

W poprzednich opiniach Rada wskazata, ze przestanka sprzecznosci
z przedmiotem 1 celem ustawy podatkowej jest przestanka w pewnym stopniu
samospeliajgcg sie” w przypadku, gdy zostanie wykazane sztuczne
dzialanie dokonane przede wszystkim w celu osiggnigcia korzysci

podatkowe;j'®.

8 Tak na przyktad A. Ladzinski, A. Olesifska, Przepisy o przeciwdzialaniu unikaniu
opodatkowania — ogdlna klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania [w:] B. Brzezinski (red.)
1 in. Nowe narzedzia kontrolne, dokumentacyjne i informatyczne w prawie podatkowym,
Wolters Kluwer Polska 2018.

? Tak na przyktad M. Guzek, M. Stefaniak, Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania —
komentarz praktyczny, C.H. Beck 2018; M. Kondej, Sprzecznos¢ korzysci podatkowej
z przedmiotem i celem przepisu ustawy podatkowej jako przestanka stosowania ogdlnej klauzuli
przeciwko unikaniu opodatkowania, Polski Przeglad Nauk Spotecznych 2018.

10 Zob. przypis nr 5.
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81.

82.
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84.

Rada — co do zasady — podziela ten poglad. Podstawag kwestionowania na
gruncie klauzuli ogolnej przeciwko unikaniu opodatkowania wynikajace)
z danego stanu faktycznego korzysci podatkowej jest to, w jaki sposdb
podatnik doprowadzit do zrealizowania okreslonego stanu faktycznego. Brak
sztucznos$ci dziatania oznacza bowiem, ze trudno zrealizowang w taki sposob

korzy$¢ podatkowa kwestionowac.

Skoro zatem sztucznos¢ 1 dzialanie w celu osiggniecia korzys$ci warunkuje
uznanie dziatania sprzecznego z przedmiotem 1 celem przepisu nalezy
przyja¢, ze dziatanie sprzeczne z ,przedmiotem 1 celem” nie dotyczy
przepisu, ktory podatnik zastosowal, ale ktory powinien byt zastosowac,
gdyby nie dzialal w sposob sztuczny 1 nie w celu osiggnigcia korzysci
podatkowej. Zatem warunkiem jest tu wskazanie przepisu adekwatnego

(referencyjnego).

Ten referencyjny przepis powinien by¢ odnoszony do przepisu, ktory
powinien odpowiada¢ czynnosci odpowiedniej (w rozumieniu art. 119a § 3
OP) lub takiemu stanowi faktycznemu jaki zaistniatby, gdyby czynnosci nie
dokonano (zgodnie z art. 119a § 5 OP).

Zgodnie z takim podejsciem oraz uwzgledniajac fakt, ze czynnoscia
odpowiednig byloby bezposrednie zaliczanie w ci¢zar kosztéw dziatalnosci
dodatniej wartosci firmy przez Podatnika, w rozpatrywane] sprawie

sprzecznos¢ ta dotyczylaby art. 15 ust. 1 oraz art. 16b ust. 2 pkt 2 updop.

Podatnik nie bytlby bowiem uprawniony do ujecia w kosztach uzyskania
przychodow udzialu w odpisach amortyzacyjnych od dodatniej wartosci

firmy.
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86.

87.

88.

Alternatywny sposdéb odczytywania normy art. 119a § 1 Ordynacj
podatkowej w czesci dotyczace) sprzecznosci w danych okolicznosciach
z przedmiotem 1 celem przepisu (ktory to sposob interpretacji w badanej
sprawie nie bedzie prowadzi¢ do odmiennych rezultatdéw niz sposob
dotychczas zastosowany) odnosi normatywng przestanke sprzecznosci
z przedmiotem 1 celem przepisu do przepisu, ktory zostat zastosowany przez
podatnika. Taki sposdb interpretacji art. 119a § 1 OP wskazuje, ze przepis
ten nakazuje ustalenie powstania po stronie podatnika korzysci podatkowej,
ktora jest sprzeczna w danych okolicznosciach z przedmiotem 1 celem
przepisu. W sytuacji, gdy dojdzie do takich ustalen, konieczne jest okreslenie
skutkow podatkowych na podstawie czynnosci odpowiedniej (tzn. na
podstawie przepisdw, ktore powinny byly by¢ zastosowane w sytuacji
wystgpienia czynnosci odpowiedniej (art. 119a § 2 1 3 OP) lub na podstawie
takiego stanu faktycznego, jaki zaistnialby, gdyby czynnosci nie dokonano

(zgodnie z art. 119a § 5 OP).

Rozszerzajac rozwazania z zastosowaniem tego sposobu interpretacji
art. 119a § 1 OP w odniesieniu do analizowanego stanu faktycznego
zauwazy¢ nalezy, ze Podatnik zaliczatl do kosztoéw uzyskania przychodow

odpisy amortyzacyjne od dodatniej wartosci firmy.

W kontekscie analizowanej sprawy oraz podjetego przez Podatnika zespotu
czynnos$ci zauwazyC nalezy, ze sprzeczne z celem ustawy jest takie
uksztatltowanie zespotu czynnosci, ktory doprowadza do tego, ze podmiot
wykorzystuje w sposob instrumentalny transakcje nabycia przedsi¢biorstwa

1 yjawnienia dodatniej wartosci firmy.

W konsekwencji, z uwagi na fakt, ze czynnoscia odpowiednig byloby
bezposrednie polgczenie Spotki komandytowo-akcyjnej 1 Spotki akcyjnej, w
rozpatrywanej sprawie konsekwencje podatkowe powinny zosta¢ okreslone
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90.

91.

92.

93.

z uwzglednieniem art. 15 ust. 1 1art. 16b ust. 1 pkt 2 updop, tj. z pominigciem
ujecia w kosztach uzyskania przychodow odpisow amortyzacyjnych

dodatniej wartosci firmy.

Przyja¢ zatem nalezy, ze momentem osiggni¢cia tej korzysci bytby natomiast
najwczesnie] koniec roku podatkowego, tj. 31 grudnia 2017 roku, wtedy

bowiem zakonczyt si¢ dla Podatnika rok podatkowy (obrotowy).

W opinii Rady w sprawie nie wystepuja przestanki uniemozliwiajace
zastosowanie art. 119a Ordynacji podatkowej, o ktérych mowa w art. 119b

te] ustawy.

Niezaleznie od oceny dotyczacej zasadnosci zastosowania art. 119a OP
koniecznym jest, w ocenie Rady, odniesienie sie do mozliwosci zastosowania
tego przepisu do przedstawionego we wniosku Szefa KAS stanu

faktycznego.

Rada jest $wiadoma watpliwosci, jakie moze budzi¢ problematyka
intertemporalnych  zagadnien zwigzanych ze stosowaniem klauzuli
przeciwko unikaniu opodatkowania w stosunku do czynnosci podjetych
przed wejsciem w zycie przepiséw Ustawy zmieniajacej. Okolicznos¢ ta ma
istotne znaczenie na tle rozpatrywanej sprawy, gdyz dotyczy odpisoOw
amortyzacyjnych, dokonywanych wprawdzie w roku 2017, ale od dodatnie]

wartosci firmy powstatej na skutek transakcji majacej miejsce w roku 2015.

Czynnosci, ktore doprowadzity do powstania po stronie Podatnika
uprawnienia do uymowania odpisow amortyzacyjnych od dodatniej wartosci
firmy w kosztach uzyskania przychodow miaty wiec miejsce przed wejsciem

w zycie klauzuli ogdlnej przeciwko unikaniu opodatkowania.
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95.

96.

97.

98.

Poniewaz jednak niniejsza Opinia odnosi si¢ do zobowigzania podatkowego
za rok 2017 1 korzysci powstate] w tym wihasnie roku, prima facie mozliwe
wydaje si¢ zastosowanie przepisdw klauzuli ogdlnej przeciwko unikaniu

opodatkowania do oceny dziatan Podatnika.

Zgodnie bowiem z art. 7 Ustawy zmieniajacej, przepisy klauzuli przeciwko
unikaniu opodatkowania maja zastosowanie do ,korzysci podatkowej
uzyskanej po dniu wejscia w zycie ninigjszej ustawy”. Zgodnie natomiast
z art. 9 Ustawy zmieniajgcej, weszta ona w zycie po uptywie 30 dni od dnia

ogloszenia, ktdre miato miejsce 14 czerwca 2016 1.

Brzmienie powotanego przepisu nie stwarza problemdw interpretacyjnych.
Przepisy art. 119a 1 119f OP maja zastosowanie do korzysci podatkowych
uzyskanych po 15 lipca 2016 roku'!.

Rada wskazuje, ze cho¢ nie budzi watpliwosci, ze na podstawie reguty
miedzyczasowe] klauzula moze zosta¢ zastosowana do stanow faktycznych,
w ktorych zarowno korzys¢ podatkowa, jak 1 czynnos¢ abuzywna
(czynnosci) zostaly dokonane po dniu wejscia w zycie nowelizacji, o tyle
powstaje pytanie, czy mozliwym jest przyjecie, ze klauzula moze by¢
kazdorazowo stosowana takze do korzysci podatkowych powstatych po
nowelizacji, jednak w zwigzku z czynnosciami majacymi migjsce przed

15 lipca 2016 1.

Brzmienie przepisu art. 7 Ustawy nowelizujgce) moze prowadzi¢ do

powstania stanu niepewnosci co do stosowania klauzuli w aspekcie

1 Stanowisko takie zostato rowniez potwierdzone w dotychczasowym orzecznictwie sgdowym,
gdzie stwierdzono m.in., ze: ,,Powyzsze oznacza, ze nawet, jezeli czynnosci w nastepstwie
ktorych powstata korzys¢ podatkowa zostaly podjete przed wejsciem w zycie ustawy
zmieniajgcej OP, ale sama korzy$¢ podatkowa powstata po wejsciu w zycie ww. ustawy to
czynnos$ci te moga by¢ réwniez badane w aspekcie art. 119a i nast. OP” (tak WSA w Warszawie
w wyroku z 8 czerwca 2018 r., sygn. akt IIIl SA/Wa 2354/17).
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intertemporalnym w $wietle standardéw konstytucyjnych. Watpliwosci te
dostrzezono rowniez w pi$miennictwie!2. Ponadto, jak wskazuje sie
w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego ,,zasada ochrony zaufania do
panstwa 1 do prawa, okreslana takze jako zasada lojalnosci panstwa wobec
obywatela, wyraza si¢ w takim stanowieniu 1 stosowaniu prawa, by nie
stawalo si¢ ono swoistg putapka dla obywatela 1 aby mogt on uktadac¢ swoje
sprawy w zaufaniu, 1z nie naraza si¢ na prawne skutki, ktérych nie mégt
przewidzie¢ w momencie podejmowania decyzji 1 dzialan oraz
w przekonaniu, iz jego dziatania podejmowane zgodnie z obowigzujacym
prawem beda takze w przyszilosci uznawane przez porzadek prawny.
Przyjmowane przez ustawodawce nowe unormowania nie mogg zaskakiwac
ich adresatow, ktoérzy powinni mie¢ czas na dostosowanie si¢ do
zmienionych regulacji 1 spokojne podjecie decyzji co do dalszego

”13 1 podobnie (...) panstwo powinno by¢ lojalne wobec

postepowania
adresatow norm, ktore stanowi” za$ (...) ,,w demokratycznym panstwie
prawnym stanowienie 1 stosowanie prawa nie moze by¢ pulapka dla
obywateli”!*. Takze we wezesniejszych orzeczeniach TK odnosil sie do
zasad stanowienia prawa podatkowego podkreslajgc, ze nie mozna im
nadawa¢ mocy wstecznej, o ile pogarszaja one sytuacje podatnikal®,
a ponadto przepisy dotyczace podatkow ptaconych w rocznej perspektywie
czasowe] wymagaja nie tylko respektowania zasady niedzialania prawa

wstecz, lecz takze maja by¢ tworzone przy zachowaniu stosownego vacatio

12 Por. H. Filipczyk, Regula intertemporalna klauzuli ogdlnej przeciwko unikaniu

opodatkowania w swietle standardow konstytucyjnych

Przeglad Podatkowy” 2016, nr 9;

299

K. Turzynski, M. Kolibski, Regula intertemporalna klauzuli ogolnej przeciwko unikaniu

opodatkowania w Swietle standardow konstytucyjnych — polemika,

Przeglad Podatkowy”

29

2016, nr 12, s. 21 1 nast., M. Kondej, Problematyka intertemporalna stosowania klauzuli
przeciwko unikaniu opodatkowania, Przeglad Podatkowy 2017, nr 7, s. 26 1 nast.

3 Wyrok TK z 7 lutego 2001 r., K 27/00, OTK z. 2/2001, poz. 29.

4 Wyrok TK z 20 stycznia 2009 r., P 40/07, OTK-A z. 1/2009, poz. 4.

15 Wyrok TK z 29 marca 1994 r. , K/13/93, OTK z. 1994, poz. 6.
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legis w roku poprzedzajacym rok podatkowy!®. Znoszenie lub ograniczanie
praw podmiotowych przystugujacych jednostce nie moze by¢ arbitralne;
ochrony wymagaja takze tzw. interesy w toku!”. Prawo podatkowe musi
bowiem zapewnia¢ podatnikom pelng przejrzystos¢ w zakresie tego, jakie
normy podatkowe begda ich wigzaty w trakcie danego roku podatkowego, tak
aby mogli oni swobodnie zaplanowa¢ swoje dziatania i nie byli w trakcie ich

realizacji zaskakiwani zmianami przepisow'®.

W literaturze podkresla si¢, ze przy zalatwianiu sprawy podatkowe)
niezbedne jest zidentyfikowanie regulacji prawnej, ktéra znajduje
zastosowanie w ustalonym stanie faktycznym, co jest niezbednym
warunkiem jej prawidtowej subsumcji. W pierwszej kolejnosci nalezy ustali¢
moment wejscia w zycie ustawy podatkowej, bowiem akt ten znajduje
zastosowanie tylko do zdarzen, ktore nastgpity po tym momencie. W drugie;j
kolejnosci ustalenia wymaga to, czy moment, w ktorym ustawa podatkowa
rozpoczyna obowigzywanie, zostal okreslony przez ustawodawce w sposob
czynigey zado$¢ zasadom wejScia w zycie regulacji prawnej, ktorej
przedmiotem jest okreslanie ci¢zaru podatkowego. Warunkiem wejscia
w zycie ustawy podatkowe] jest zapewnienie podatnikowi okresu
przygotowawczego do nowej regulacji prawnej (odpowiednie vacatio legis),
okreslone przez ustawodawce wprost lub posrednio, wejscie w zycie ustawy
daje podstawe jej stosowania od tego momentu'. Jesli zatem skutkiem
regulacji prawnej jest zmiana — na niekorzys¢ podatnika — przepisow

dotyczacych konsekwencji  podatkowych czynnosci podjetych przez

16 Por. powotany wyzej Wyrok TK z 29 marca 1994 r.

7 Wyrok TK z 25 listopada 1997 r., K/26/97, OTK z. 5-6/1997, poz. 64; wyrok TK z 10 lutego
2015, P 10/11, OTK z. 2/2015, poz. 13.

18 Por. powotany wyzej Wyrok TK z 29 marca 1994 r.

¥ Por. T. Nowak, Konstytucja i Ordynacja podatkowa jako instrumenty zapewnienia
bezpieczenstwa prawnego podatnika przy okreslaniu ciezaru podatkowego, Warszawa 2019, s.
248-249.
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99.

podatnika, zmieniona ustawa podatkowa powinna znalez¢ zastosowanie do
podatnikdéw, ktorzy podjeli juz aktywnos¢, tylko pod warunkiem
uwzglednienia tej okolicznosci. W przeciwnym razie podatnicy c¢i powinni
podlega¢ regulacji prawnej, ktora obowigzywala w momencie dokonania

CZynnosci.

Rada czuje si¢ zobowigzana do wskazania watpliwosci zwigzanych
z wykladnig art. 7 Ustawy zmieniajace; w Swietle standardow
konstytucyjnych. Pojawia si¢ watpliwos¢, czy dokonywanie przez nig takiej
wyktadni z powolywaniem si¢ na wybrane zasady konstytucyjne, gdy
literalne brzmienie tego przepisu nie budzi watpliwosci 1 w sytuacji gdy Rada
nie jest sadem Ilub organem pelnigcym funkcje sadowe, byloby
przekroczeniem jej kompetencji, ktore wynikaja z art. 119m OP.

100. Wskaza¢ rowniez mozna na spory, jakie powstawaly w doktrynie

1 orzecznictwie, ktore dotyczyly mozliwosci sadowej  kontroli
konstytucyjnosci przepiséw ustaw. Ich podstawa byt przepis art. 178 ust. 1
Konstytucji Rzeczypospolitej, ktory wprost wskazuje, ze sedziowie
podlegaja Konstytucji oraz ustawom. W przypadku Rady brak jest takiego
przepisu, a kompetencje Rady zostalty wyraznie okreslone trescig art. 119m

OP.

101. Warto rowniez zauwazyC¢, ze zdaniem Trybunalu Konstytucyjnego

bezposrednios¢ stosowania Konstytucji (art. 8 wust. 2 Konstytucji
Rzeczypospolitej) nie oznacza kompetencji do kontroli konstytucyjnosci
obowigzujacego ustawodawstwa przez sady lub inne organy stosujace prawo.
Tryb kontroli konstytucyjnej zostat bowiem wyraznie unormowany
w art. 118 ust. 1 Konstytucji, w ktérym orzekanie w tych sprawach
zastrzezono do wylacznej kompetencji Trybunalu Konstytucyjnego.
W konsekwencji, obalenie domniemania zgodnosci przepisOw prawa
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powszechnie obowigzujacego z Konstytucja moze by¢ dokonane jedynie

wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego®.

102. Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania przyjac nalezy, ze sytuacja, w ktorej
Rada bez wyraznej podstawy prawne] zaczg¢taby dokonywaé swoiste)
kontroli konstytucyjnosci prawa powszechnie obowigzujacego rodzitaby

ryzyko zwigzane z rozproszonym systemem kontroli konstytucyjnosci.

103. Dodatkowo, nalezy rowniez podnies¢ ztozonos¢ zagadnien prawnych, ktore
skupiajg si¢ w analizowanym przypadku w kontek$cie przepisu

intertemporalnego, tj. art. 7 Ustawy zmieniajace;.

104. Ztozonos¢ tych zagadnien, koncentrujacych si¢ w badanej sprawie
w odniesieniu do przepisu intertemporalnego 1 ewentualnych prob oceny tego
przepisu z perspektywy uregulowan konstytucyjnych przejawia si¢ rowniez
we wzajemnym przenikaniu si¢ rozmaitych, czasami stojacych we
wzajemnym konflikcie, zasad wyrazonych w przepisach Konstytucii.
Bezspornie oprdcz powotywanych w kontekscie art. 7 Ustawy nowelizujace;j
zasad wynikajacych z art. 2 lub art. 217 Konstytucji, ustawa zasadnicza
zawiera rowniez zasady odnoszace si¢ do powszechnosci 1 rownosci
opodatkowania, zasady poszanowania uczciwe] konkurencji lub innych
zasad odnoszacych si¢ do interesu publicznego. Uwzgledniajac ztozonosc tej
materii, wydaje si¢ wiec wlasciwe zasygnalizowanie przez Rade watpliwosci

w tym zakresie.

20 Zob. orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego z 22 marca 2000 r., sygn. akt P 12/98; z 31
stycznia 2001 r., sygn. akt P 4/99; z 22 listopada 2001 r., sygn. akt K 36/01; z 28 listopada
2001 r., sygn. akt K 36/01; z 4 grudnia 2001 r., sygn. akt SK 18/00; czy z 10 grudnia 2002 r.,
sygn. akt P 6/02.
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105.Kolejnym aspektem wskazujagcym na ztozonos$¢ zagadnienia jest fakt, ze
Opinia Rady w ninigjsze] sprawie moze w praktyce mie¢ szerszy zakres

zastosowania, niz sytuacja dotyczaca tego konkretnego Podatnika.

106.Rada jest Swiadoma, 1z w praktyce biznesowej, w latach poprzedzajacych
wejscie w zycie ogolnej klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania,
wystepowaly transakcje, ktorych konsekwencjg byto wykreowanie dodatnie;j
wartosci firmy. Nie jest intencja Rady przesadzenie, ze w odniesieniu do
wszystkich tego typu transakcji (o ile ich skutki podatkowe w postaci
korzysci trwaly po 15 lipca 2016 r.) istnieja podstawy do uznania ich za
zmierzajace do unikania opodatkowania. Wrecz przeciwnie, Rada zwraca
uwage, 1z stan faktyczny kazdej z tego typu spraw musi by¢ rozwazany
indywidualnie, z uwzglednieniem wszystkich czynnikow — w szczegolnosci
uzasadnienia ekonomicznego czynnosci (zespotu czynnosci). Z tego tez

powodu glos Rady powinien by¢ gtosem wywazonym.

107. Podkresli¢c nalezy, ze kwestii intertemporalnych dotyczy wigkszos¢
wywiedzionych z art. 2 Konstytucji orzeczen TK odnoszacych si¢ do
wymagan wigzacych ustawodawce przy okreslaniu ci¢zaru podatkowego,
a w szczegdlnosci zakazu retroaktywnego dziatania prawa, odpowiedniego
vacatio legis, ochrony praw nabytych, w tym zwlaszcza ochrony tzw.

interesow w toku.

108. W orzecznictwie TK z art. 2 w zw. z art. 217 Konstytucji wyprowadzono
zasade ochrony tzw. interesow w toku?!, ktora odnosi si¢ do sytuacji,

w ktorej:

21 Po raz pierwszy w powotanym juz wyroku z 25 listopada 1997 r.
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a. przepisy prawa wyznaczajg pewien horyzont czasowy dla realizowania
okreslonych przedsiewzie¢ (powinien on przekracza¢ okres roku

podatkowego);

b. przedsiewzigcie ma charakter roztozony w czasie 1 nie moze si¢ zrealizowac

w wyniku jednorazowego zdarzenia gospodarczego;

c. podatnik faktycznie rozpoczal okreSlone przedsigwziecie w okresie

obowigzywania tych przepisow.

109. Problematyczne jednakze wydaje si¢ bezposrednie stosowanie art. 217
Konstytucii, jesli przepisy wprowadzajace nowa regulacje wprost przewidujg
jej wsteczne dziatanie. W ninigjsze] sprawie przepisy przejsciowe zostaty
zawarte w Ustawie zmieniajace] 1 to na niekorzys¢ podatnika, ale nie
uwzgledniajg one w sposéb dostateczny sytuacji podatnikow, ktorzy juz
rozpoczeli (a nawet zakonczyli) przedsigwziecie skutkujgce spelnieniem
przestanek klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania. W tej sytuacji
bezposrednie zastosowanie przez organy lub sady art. 217 Konstytucji
wymagatoby pominigcia przez nie ustawy zawierajacej przepis przejsciowy,
ktora przeciez stala si¢ czgscig krajowego porzadku prawnego, a to wykracza
poza ich kognicje 1 kompetencje. Z tego punktu widzenia najbardziej
wlasciwg drogg byloby wystgpienie z pytaniem prawnym do TK. Zauwazy¢
nalezy, ze koniecznos¢ zaangazowania TK stanowi instrument zapewnienia
bezpieczenstwa prawnego podatnika, ale dopiero na etapie postepowania

sagdowoadministracyjnego.

110.W ocenie Rady, istniejg watpliwosci, czy dopuszczenie mozliwosci
stosowana klauzuli ogélnej przeciwko unikaniu opodatkowania do korzysci
podatkowych powstatych po nowelizacji, jednak w zwigzku z czynno$ciami,

podjetymi przed 15 lipca 2016 roku de facto nie oznacza prawng]

53



rekwalifikacji na niekorzys$¢ podatnika faktow prawnych (czynnosci) 1 nie
naraza organow stosujacych prawo na zarzut retroaktywnego stosowania
nowego prawa. Nie mozna przy tym abstrahowac od faktu, ze unormowania
prawne dotyczace klauzuli ogdlnej przeciwko unikaniu opodatkowania nie
byly znane podatnikom, ktorzy dokonywali przed jej wejsciem w zycie
czynnosci, ktore moga na gruncie obowigzujacych obecnie przepisow zostac
uznane za unikanie opodatkowania. Oznacza to, ze strony w chwili
podejmowania czynnos$ci nie mogly w sposob odpowiedni zabezpieczyc
swojej] sytuacji np. poprzez uzyskanie opinii zabezpieczajace;.
W demokratycznym panstwie prawa stanowienie 1 stosowanie prawa nie
moze by¢ pulapka dla obywatela, ktory powinien mie¢ mozliwos¢ uktadania
swoich spraw w zaufaniu, ze nie naraza si¢ na niekorzystne skutki prawne
swoich decyzji 1 dziatan, ktore to skutki nie byly mozliwe do przewidzenia

w chwili ich podejmowania®?.

111.Nie ulega watpliwosci, ze formutowanie jakichkolwiek tez czy hipotez
w kwestii ewentualnej niekonstytucyjnosci normy intertemporalnej zawartej
w art. 7 Ustawy nowelizujacej nie nalezy do kompetencji Rady. Niemniej
jednak Rada opiniujac zasadno$¢ zastosowania przepisu art. 119a OP
w indywidualnych sprawach, ma prawo zaja¢ stanowisko w kwestii
wlasciwego rozumienia 1 stosowania przepisu art. 7 Ustawy nowelizujacej
w kontekscie ograniczen narzuconych przez standardy konstytucyjne.
W  ocenie Rady dokonane przez ustawodawce rozstrzygniecia
intertemporalne musza by¢ zgodne z zasadg ustawowego charakteru podatku
(art. 217 Konstytucji) oraz z zasadg demokratycznego panstwa prawnego
(art. 2 Konstytucji). W szczegolnosci Rada odnosi si¢ tu do zakazu

wstecznego stosowania przepisoOw, ktore pogarszajg sytuacje podatnika.

22 Por. powotany powyzej wyrok TK z dnia 25 listopada 1997 r.
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112. Dziatanie prawa wstecz moze wigzac si¢ badz to z retroaktywnoscig, badz to
retrospektywnoscig regulacji prawnej. O retroaktywnym dziataniu prawa
mowimy wtedy, gdy nowe prawo stosuje si¢ do zdarzen ,,zamknietych
w przesztosci”, zakonczonych przed wejsciem w zycie nowych przepisow.
Nie mozna ustanawia¢ przepisOw prawa, ktore wigzatyby skutki prawne ze
zdarzeniami prawnymi majacymi migjsce W przesztosci, a w razie
watpliwosci co do czasu obowigzywania ustawy nalezy przyjmowac, co
wielokrotnie bylo wyrazane w orzecznictwie, ze kazdy przepis normuje
przyszlo$¢, a nie przeszto$¢?. Z retrospektywno$cig prawa mamy do
czynienia wtedy, gdy przepisy nowego prawa reguluja zdarzenia badz
stosunki prawne o charakterze ,,otwartym”, ciggtym, takie, ktore nie znalazty
jeszcze swojego zakonczenia (,.stosunki w toku™), ktére rozpoczely sie,
powstaty pod rzadami dawnego prawa 1 trwajg dalej, po wejsciu w zycie
przepiséw nowej ustawy?*. W odniesieniu do retrospektywnosci i retroakcji

trzeba podnies¢ dwie kwestie budzace watpliwosci.

Pierwsza kwestia dotyczy mozliwosci zastosowania klauzul abuzywnych
w stosunku do czynnosci opodatkowanych przed ich wejsciem w zycie.
Mowa o stanach podatkowoprawnych ,.zamknigtych 1 powstatych w dacie,
w ktorej nie obowigzywaly komentowane przepisy, a ktore skutkowaly
powstaniem korzysci 1 opodatkowaniem dochodu przed wejsciem w zycie
nowych przepisow. Przykladowo przed wejsciem w zycie klauzul
abuzywnych nastgpita wyplata dochodu (przychodu) od zyskow
kapitatowych 1 zastosowano zwolnienie podatkowe w stosunku do tak
powstatego zobowigzania podatkowego 1, w stosunku do ktorego uplynat

termin zaplaty podatku. W takich wypadkach zastosowanie klauzuli

3 Uchwata NSA z dnia 20 pazdziernika 1997 r. sygn. akt FPK 11/97, ONSA 1998, nr 1, poz.
10.

24 Uchwata NSA z 10 kwietnia 2006 r., I OPS 1/06, ONSAiWSA 2006, nr 3, poz. 71, podobnie
wyrok TK z 18 pazdziernika 2006 r., P 27/05, OTK-A 2006, nr 9, poz. 124.
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w stosunku do ,zamknigtych” standéw podatkowoprawnych oznaczatoby
stosowanie prawa wstecz. W konsekwencji nalezy przyjac, ze przepisy
antyabuzywne nie mogg by¢ stosowane do stanow ,.zamknietych”, gdyz
sprzeciwia si¢ temu zakaz retroakcyjnego stosowania przepisOw prawa.
Przepisy antyabuzywne nie mogg mie¢ zastosowania w stosunku do korzysci

podatkowych uzyskanych przed 15 lipca 2016 1.

Druga kwestia dotyczy sytuacji, gdy okreslone czynnosci zostaly podjete
przed wejsciem w zycie klauzuli antyabuzywej, ale jednoczesnie cyklicznie
po wejsciu w zycie nowelizacji wystepuja sytuacje, ktore moga skutkowac
uzyskaniem korzysci podatkowej. Tak jest w niniejszej sprawie, gdzie
dodatnia warto$¢ firmy powstata przed wejsciem w zycie komentowanych
przepisow 1 dokonywanie odpiséw amortyzacyjnych rozpoczeto si¢ rowniez
przed 15 lipca 2016 r. KorzysSci podatkowe moga w takim uktadzie
wystepowa¢ cyklicznie w wyniku zaliczania do kosztow uzyskania

przychodow odpisow amortyzacyjnych.

113.Jak wspomniano wyzej, art. 7 Ustawy wprowadzajace] ogolng klauzule
wskazuje, ze ma ona zastosowanie do korzysci podatkowej uzyskanej po
dniu wejscia w zycie nowelizacji OP, a wigc po 15 lipca 2016 r. Jak wynika
z analizy procesu ustawodawczego intencja projektodawcy Dbylo
wprowadzenie przepisow, w wyniku ktérych przy uwzglednieniu
retrospektywnego ich stosowania nowe przepisy antyabuzywne obejmag
stosunki prawne, ktore wprawdzie zostaly nawigzane pod rzagdami dawnych
przepisdéw, ale wowczas nie zostaly jeszcze zrealizowane wszystkie istotne
elementy tych stosunkéw (tzw. stany ,otwarte™). Przepis art. 5 projektu
stanowil, ze ,Przepisy art. 119a-119f ustawy zmienianej w art. 1 maja
zastosowanie do czynnosci dokonanych po dniu wejscia w zycie niniejszej

ustawy”. Objasniajgc éw przepis w uzasadnieniu projektu Rzad przedstawit
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propozycj¢ wyktadni autentycznej tego unormowania gloszac, ze: , . Przepisy
o klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania bedg miaty zastosowanie do
czynnosci dokonanych po dniu wejscia w zycie ninigjszej ustawy. Zakres
czasowy stosowania ustawy zostal wyraznie powigzany z dokonaniem
czynnosci. Dla kazdej czynnosci mozna ustali¢ konkretny moment, date jej
dokonania. Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania bedzie stosowana
do kazdej czynnosci stanowigcej unikanie opodatkowania dokonanej pod
rzagdami ustawy. Istotne bedzie, kiedy (przed czy po wejsciu w zycie
ninigjszej ustawy) nastgpi moment dokonania czynnos$ci. Moment
przygotowywania tej czynnosci nie ma zadnego znaczenia dla stosowania
ustawy. Tak samo bez znaczenia jest, czy czynnos¢ stanowigca unikanie
opodatkowania zostala poprzedzona innymi czynnosciami i ile tych
czynnosci poprzedzajacych byto™. Z kolei art. 7 Ustawy zmieniajacej ustalal,
ze ustawa wchodzi w zycie po 30 dniach od dmia ogloszenia. W tym
wzgledzie w rzadowym projekcie zmian ordynacji wyjasniano: ,,Przewiduje
si¢, ze ustawa wejdzie w zycie po uptywie 30 dni od dnia ogloszenia ustawy.
W tym czasie podatnik powinien zaprzesta¢ stosowac sztucznego dziatania,
ktore obecnie wykorzystuje do unikania opodatkowania. Celem
projektowanych rozwigzan byla przede wszystkim prewencja. Trudno
uznawa¢ w tej sytuacji istnienie ,,prawa nabytego” do kontynuowania
unikania opodatkowania pod rzadami nowej ustawy tylko dlatego, ze
wcezesnie] zostaly wykreowane sztuczne mechanizmy dzialania”. Celem
projektowanej regulacji intertemporalnej bylo zatem umozliwienie
zastosowania nowych przepisow do stanow ,otwartych”, a wigc objgcie
moznoscig oceny nowych przepisow (ogolnej klauzuli) czynnosci podjetych
przed wejsciem w zycie nowego prawa, a ktore skutkowaly powstaniem
korzysci podatkowej po wejsciu w zycie ogolnej klauzuli z art. 119a OP.
Przepis przejsciowy (art. 7 Ustawy zmieniajacej) dotyczy ,.cyklicznych”
korzysci podatkowych, a wiec sytuacji, w ktorych wskutek podjetych
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czynnos$ci zazwyczaj przed wejsciem w zycie Ustawy zmieniajace]
Ordynacje podatkowa korzys¢ podatkowa pojawia si¢ .cyklicznie”,
). np. w kazdym roku podatkowym powstaje zobowigzanie podatkowe
w obnizonej wysokosci®>. Mozna mie¢ watpliwo$¢, czy art. 7 Ustawy
zmieniajace] poprzez objecie oceng dziatan podatnika podjetych przed
wejsciem w zycie nowego prawa w rezultacie nie skutkowatoby ztamaniem
zasady zakazu retroakcji. Przepis intertemporalny odnosi si¢ do korzysci
rozpoznanych po wejsciu nowego prawa, ale uprzednio nalezatoby dokona¢
oceny co do sztuczno$ci (oraz sprzecznosci z celem ustawy) czynnosci
podjetych przed wejsciem tego prawa. Ocena dokonywana bytaby poprzez
pryzmat wzorca nieistniejacego w dacie dokonywania czynnosci, a to moze
budzi¢ kontrowersje z uwagi na zasad¢ niedziatania prawa wstecz.
W konsekwencji wobec niestwierdzenia niekonstytucyjnosci przedmiotowe;j
normy intertemporalne] moze by¢ uzasadnione dokonanie takiej wyktadni
art. 7 Ustawy zmiemajacej, ktéra przy uwzglednieniu wyktadni
prokonstytucyjnej nadataby 1jej sens. Zastosowanie przedmiotowych
przepisbw o charakterze retrospektywnym powinno  skutkowac
konsekwencjami w stosunku do czymno$ci w toku*®. Oznacza to
w szczegblnosci, ze nie mozna wykluczy¢ interpretacji, zgodnie z ktora
podatnik mdgl zainicjowa¢ podatkowoprawny stan faktyczny przed
wejsciem w zycie nowego prawa, ale zasadnicze elementy konstrukcji
stwierdzenia unikania opodatkowania (sztuczny stan sprzeczny z celem
ustawy skutkujacy korzysciami podatkowymi) utrzymaly si¢ (trwaty) pod
rzagdami nowego prawa. Przyjmujac takg interpretacje, nie zostatyby
zrealizowane wszystkie istotne elementy unikania opodatkowania, ktdre
okreslone sg w art. 119a 1 nast. OP. W tym wypadku klauzula miataby

zastosowanie retrospektywne, ale w wylgcznie okreSlonym skutku

2> Wyrok z dnia 8 czerwca 2018 r., sygn. akt IIl SA/Wa 2354/17.
2 Wyrok z 17 maja 2019 r., sygn. akt Il FSK 1596/17 CBO SA.
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odnoszacym si¢ do podstawowych elementow wynikajacych z normy

antyabuzywne;j.

114.Rada w kwestii reguly intertemporalnej klauzuli ogdlnej przeciwko unikaniu
opodatkowania jest $wiadoma obaw prezentowanych zaréwno
w pismiennictwie 1 orzecznictwie, zgodnie z ktdrymi w $wietle standardow
konstytucyjnych dopuszczenie retroaktywnosci czy tez retrospekcji prawa
podatkowego winno zaleze¢ od tego, jak daleko nowe prawo siega wstecz
oraz jakie przestanki wiedzy o fakcie zmiany prawa oraz tresci tej zmiany
byly dostepne jednostce (podatnikowi) przed ogloszeniem tej zmiany
(oficjalng publikacja nowego aktu prawnego lub nowelizacji starego), jak
rOwniez — co ma istotne znaczenic w przypadku dopuszczalnosci
retroaktywnosci — charakteru zmiany prawnej (tj. czy jest to zmiana na
korzys¢ adresata normy). Ingerencyjny charakter norm prawa podatkowego
w sfere konstytucyjnie chronionych praw 1 wolnosci, na strazy ktdrych stoi
przepis art. 2 Konstytucji (zasada praworzadnosci, zasada zaufania obywateli
do Panstwa 1 stanowionego przez nie prawa), ogranicza mozliwos¢
zastosowania wobec podatnika klauzuli ogolnej przeciwko unikaniu
opodatkowania w sytuacji nieistnienia normy ja regulujacej ani zapowiedzi
jej wprowadzenia do obowigzujgcego prawa w czasie dokonywania przez

niego czynnosci prawnych.

115. Podsumowujac, w rozpatrywanej sprawie istniejg powazne watpliwosci co

do mozliwosci zastosowania przepisoOw Dziatu [1la OP.

116.Rada nie dostrzegla, aby w sprawie wystapita ktorakolwiek
z okolicznosci wskazanych w art. 119b § 1 OP. Korzysci odniesione przez
Podatnika, przekraczaja prog de minimis, ktory byt uregulowany w art. 119b
§ 1 pkt 1 OP. Podatnik nie wystepowal o wydanie opinii zabezpieczajace) —
w efekcie nie zostata spetniona zadna z przestanek, o ktérym mowa w art.
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119b § 1 pkt 2 1 3 OP. Analizowany zespoOl czynnosci 1 osiggni¢ta przez
Podatnika korzys¢ podatkowa dotyczy podatku dochodowego, a nie podatku
od towarow 1 ustug — brak spelnienia przestanki wylaczajacej zastosowania
art. 119a § 1 OP, o ktérej mowa w art. 119b § 1 pkt 4 Ordynacji podatkowe;.
Rada nie dostrzega tOéwniez — 2zgodnie z zasada efektywnosci
przeciwdziatania unikaniu opodatkowania wyrazonej w art. 119b § 1 pkt 5
OP — innego przepisu prawa podatkowego, ktory w sposob bardziej
adekwatny/efektywny  pozwolitby na  przeciwdziatanie  unikaniu

opodatkowania.

117.Radzie znany jest zarzut Strony dotyczacy naruszenia przez Szefa KAS
przepisu art. 14k § 1 Ordynacji podatkowej poprzez jego niezastosowanie
mimo uzyskania przez Spolke interpretacji indywidualnej. Zagadnienie
dotyczace mozliwosci skorzystania przez Spotke z mocy ochronnej

wynikajacej z tej interpretacji nie jest jednak przedmiotem Opinii.

Przewodniczacy Rady
do Spraw Przeciwdziatania
Unikaniu Opodatkowania

dr Marcin Lachowicz
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