Uchwala nr 3/2022
Rady do Spraw Przeciwdzialania Unikaniu Opodatkowania
z 25 marca 2022 r.

w sprawie wniosku Szefa Krajowej Administracji Skarbowej [dale;
Szef KAS] z (...) pazdziernika 2021 r. (data wptywu do Rady (...)
pazdziernika 2021 r.) (...) [dalej: Wniosek], dziatajacego na podstawie
art. 119h § 1 i § 3 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja
podatkowa (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1540 ze zm.) [dalej: Ordynacja
podatkowa], o wyrazenie opinii co do zasadno$ci zastosowania art.
119a Ordynacji podatkowej w odniesieniu do zespotu czynnosci,
ktorego przebieg ustalono w toku postgpowania podatkowego
w sprawie podatku dochodowego od osob prawnych za 2017 r.
prowadzonego wobec S(...) Fundusz Inwestycyjny Zamkniety NIP
(...) [dalej: Strona lub Podatnik], Rada do Spraw Przeciwdziatania
Unikaniu Opodatkowania [dalej: Rada], dzialajac na podstawie
art. 119m w zw. z art. 119s § 2 Ordynacji podatkowej, podjeta
nastepujacg uchwate, wyrazajacg opinic w sprawie przedstawionego
zagadnienia  prawnego, 2z uwzglgdnieniem odpowiedzi na
skonkretyzowane we Wniosku pytania:

1. opisany we Wniosku zespol czynnosci okreslonych jako Etap
1 spelnia ustawowe kryteria unikania opodatkowania
i jednoczesnie w przedstawionym stanie faktycznym nie
wystepuja  przeslanki uniemozliwiajace zastosowanie
w sprawie art. 119a Ordynacji podatkowej, o ktorych mowa
w art. 119b tej ustawy;

2. opisany we Wniosku zespél czynnosci okreslonych jako Etap
2 nie spelnia ustawowych kryteriow unikania opodatkowania.



UZASADNIENIE

Podejmujac uchwate Rada uwzglednita nastepujace okoliczno$ci.

I.

Stan faktyczny i dotychczasowy przebieg postepowania

Zespot czynnosci, ktdrego dotyczy Wniosek, ustalony zostat w toku
postepowania podatkowego prowadzonego wobec Strony
w sprawie okre§lenia wysokos$ci zobowigzania z tytutu podatku
dochodowego od oséb prawnych za 2017 r.

Pismem z (...) czerwca 2020 r. Naczelnik (...) zwrocit si¢ do Szefa
KAS =z wnioskiem o przejecie kontroli celno—skarbowej,
prowadzonej wobec Strony w zakresie przestrzegania przepisow
prawa podatkowego w podatku dochodowym od 0sdb prawnych za
2017 rok — z uwagi na okoliczno$¢, ze w sprawie moze by¢ wydana
decyzja z zastosowaniem art. 119a Ordynacji podatkowe;j.

Szef KAS postanowieniami z (...) wrze$nia 2020 r. przejat
w calosci kontrole celno—skarbowg, zawiesit ww. kontrole
1 wszczat wobec Podatnika postgpowanie podatkowe w sprawie
okreslenia zobowigzania podatkowego w podatku dochodowym od
0s0b prawnych za 2017 rok. W toku ww. postepowania Szef KAS
wystapit z Wnioskiem

Jak wskazal Szef KAS we Wniosku, Strona przeprowadzita szereg
czynnosci dokonanych przy pomocy powigzanych z nig
podmiotow. W analizowanej sprawie w opisany we Wniosku
zespol czynno$ci zaangazowane byly osoby i podmioty
kontrolowane przez Panow A.(...) J.(...), J.(...) J.(...) i J.(...)
J.(...) [dalej: Osoby fizyczne]. Kontrola wynikata m.in. z faktu
posiadania udzialow lub akcji w spoétkach, petnienia funkcji
zarzadczych, dzialania w charakterze pelnomocnika, prokurenta
lub cztonka rady nadzorcze;.



5. Szef KAS podnidst, ze w latach 2016-2018 pomi¢dzy podmiotami
kontrolowanymi przez, a nastgpnie takze z udziatem podmiotow
dokapitalizowanych przez P(...) L.P. z siedziba na Kajmanach,
dokonane zostaty chronologicznie nastgpujace dziatania:

a. nabycie przez Stron¢ udziatow w spoétce D(...) Sp. z o.0. [dalej:
Spoélka z o.0.],

b. zbycie przez Stron¢ na rzecz Spotki z o.0. akcji L(...) SCSp
[dalej: SCSp] (komandytariusza spdtki operacyjnej J(...) S.A.
sp.k. z siedzibg w D(...) [dalej: Spéltka komandytowa],
uprawnionego do udzialu w zysku generowanym przez t¢ spotke)

c. objecie przez Stron¢ obligacji wyemitowanych przez Spotke
Z 0.0.,

d. potracenie wzajemnych wierzytelnosci z tytulu sprzedazy akcji
1 objecia obligacii,

e. sprzedaz przez Stron¢ udziatdéw Spotki z o.0. na rzecz J(...)
sp. z 0.0. sp.k. [dalej: Holding]

f. zawarcic umowy inwestycyjnej zobowigzujacej Z(...) Sp. z o.0.
[dalej: Inwestor] do przejecia 1XX% kontroli nad operacyjng
Spotka komandytowsg, co miato nastapi¢ poprzez nabycie
wszystkich udziatoéw Spéiki z o.0.

g. nabycie udziatbw Spotki z o0.0. przez Inwestora,
dokapitalizowanie tej spotki oraz zaciggnigcie kredytu
bankowego oraz jednoczesna splata zobowiazan z tytutu obligacji
wyemitowanych w 2016 roku przez Spotke z 0.0. na rzecz Strony,

h. likwidacja SCSp



1. polaczenie Inwestora (spotka przejmujgca) oraz Spotki Sp. z o.0.
(spotka przejmowana) i wykreslenie tej ostatniej spotki z KRS.

6. W ocenie Szefa KAS ww. cigg czynnosci mozna podzieli¢ na dwa
zasadnicze ctapy:

a. Etap pierwszy [dalej: Etap 1], w ktorym zrealizowane zostaly
dziatania wypehliajagce w swojej poczatkowej fazie modelowo
cechy schematu optymalizacyjnego, opisanego w ostrzezeniu
Ministerstwa FinansoOw przed optymalizacja podatkowa FIZ
z wykorzystaniem obligacji nr 001/2017 z 8 maja 2017 r.

Na zespol czynnosci podlegajacy ocenie pod katem mozliwoS$ci
zastosowania art. 119a Ordynacji podatkowej dokonanych
w ramach Etapu 1 sktadajg si¢:

1. nabycie przez Strone¢ udzialoéw w Spédlce z o0.0.,
1i.  zbycie na rzecz Spotki z o.0. akeji SCSp,

1il. objecie przez Strone¢ obligacji wyemitowanych przez Spotke
Z 0.0.,

1v. potracenie wzajemnych wierzytelno$ci z tytutu sprzedazy
akcji 1 objecia obligacji.

b. Etap drugi [dalej: Etap 2], w ktérym w 2017 r. dokonano w istocie
nicopodatkowanego przekazania na rzecz Strony wynagrodzenia
z tytulu wykupu obligacji, ktore faktycznie powinno stanowié
wynagrodzenie za zbycie udzialéw SCSp, kontrolujacej Spotke
komandytows.

Na zespot czynnos$ci podlegajacy ocenie pod katem mozliwosci
zastosowania art. 119a Ordynacji podatkowej dokonanych
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w ramach Etapu 2 sktadaja sie:
. sprzedaz przez Strong¢ udziatow Spotki z o.0. na rzecz Holdingu

b. zawarcie umowy inwestycyjnej zobowigzujacej Inwestora do
przejecia 1XX% kontroli nad operacyjng Spoétkg komandytows,
co miato nastapi¢ poprzez nabycie wszystkich udzialéw Spoétki
Z 0.0.

. nabycie udziatlow Spétki z o0.0. przez Inwestora,
dokapitalizowanie tej spolki oraz zaciagnigcie kredytu
bankowego oraz jednoczesna splata zobowigzan z tytutu obligacji
wyemitowanych w 2016 roku przez Spotke z 0.0. na rzecz Strony,

d. likwidacja SCSp

. potaczenie Inwestora (spotka przejmujaca) oraz Spoiki z o.o.
(spdtka przejmowana) i wykreslenie tej ostatniej spotki z KRS.

Odnoszac si¢ do zdarzen sktadajgcych si¢ na Etap 1 Szef KAS
uznal, ze efektem tych zdarzen bylo osiggniecie korzySci
podatkowej polegajgcej na obnizeniu zobowigzania podatkowego
w podatku dochodowym od 0s6b prawnych za rok 2017, poprzez
reklasyfikacje zrodet dochodéw, tj. zmiang z dotychczasowych
przychodéw z udziatu w spotce osobowej, ktore od 1 stycznia 2017
r. podlegalyby opodatkowaniu na podstawie nowowprowadzanego
art. 17 ust. 1 pkt 57 lit. a) ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku
dochodowym od 0s6b prawnych (t.j. Dz.U. z 2016 r., poz. 1888 ze
zm.) [dalej: updop], na przychody z tytulu odsetek od obligacji,
ktore pozostawaly, na podstawie art. 17 ust. 1 pkt 57 updop,
zwolnione  przedmiotowo z  opodatkowania  podatkiem
dochodowym od 0s6b prawnych.



8.

10.

11.

12.

Uzyskana w ten sposob korzy$¢ podatkowa byla sprzeczna
z przedmiotem 1 celem art. 17 ust. 1 pkt 57 lit. a) updop. Z uwagi
na likwidacj¢ podmiotowego zwolnienia z podatku dochodowego
od o0s6b prawnych dla funduszy inwestycyjnych zamknigtych
i opodatkowania przychodéw (dochodéw) z tytulu udzialu
w spotkach osobowych, dokonanie czynnosci umozliwito
Funduszowi unikni¢cie opodatkowania zyskow pochodzacych
z SCSp, a wygenerowanych przez Spotke komandytowa.

Szef KAS stwierdzit, ze zidentyfikowany zesp6t czynnosci zostal
dokonany przede wszystkim w celu osiagniecia korzySci
podatkowej, zastosowany sposob dziatania miat przy tym sztuczny
charakter, a ww. korzy$¢ podatkowa byta sprzeczna z przedmiotem
1 celem przepisow ustawy podatkowe;.

Zgodnie z Wnioskiem, zdaniem Szefa KAS jako czynno$é
odpowiednia nalezy przyja¢ brak dziatania Strony, a wiec
okreslenie podstawy opodatkowania wedlug stanu sprzed zmiany
ww. struktury holdingowe;.

Odnoszac si¢ do zespotu czynnosci sktadajacych sie na Etap 2 Szef
KAS wskazat, ze ich efektem byto przekazanie na rzecz Strony
srodkow pienieznych z tytulu wykupu obligacji oraz uregulowanie
czgSci naleznoSci z tego tytulu w drodze potragcenia, co
spowodowato brak opodatkowania uzyskanego przychodu przez
Podatnika. Zdaniem Szefa KAS s§rodki te stanowily w istocie
wynagrodzenie za zbycie udzialbw w SCSp (a posrednio za
przekazanie kontroli nad Spdtka komandytows), co powinno
podlega¢ opodatkowaniu na mocy art. 17 ust. 1 pkt 57 lit. f) updop.

Sktadajagc Wniosek Szef KAS zwrocit si¢ do Rady o wyrazenie
opinit w przedmiocie zasadnosci zastosowania w sprawie art. 119a
Ordynacji podatkowe;j, tj. udzielenie odpowiedzi na pytania:



a. Czy zespot czynnosci — przeprowadzony od (...) do (...) grudnia
2016 r. — w zidentyfikowanym stanie faktycznym pozwalatl na
wygenerowanie  korzySci podatkowej, o ktorej mowa
w Ostrzezeniu?

b. Czy fakt wylaczenia przez Spotk¢ z o.0. odsetek z kosztow
uzyskania przychodu ma wplyw na ustalenie osiggni¢cia korzySc¢
podatkowej przez Strong w zwigzku z powstaniem po stronie
Podatnika dochodu z tytulu ptatno$ci tych odsetek, zwolnionego
na podstawie art. 17 ust. 1 pkt 57 lit. a) updop ?

c. Czy po stronie Podatnika otrzymanie kwoty w lacznej wysokosci
1XX miln (stanowigcej sum¢ wartosci nominalnej obligacji
wyemitowanych przez Spotke z 0.0. 1 objetych przez Strong
w zwiazku z zakupem (...)-(...) grudnia 2016 r. przez Spoike
z 0.0. SCSp) czeSciowo rozliczonej (1X XXX XXX zi),
a czeSciowo otrzymanej (1XX XXX XXX zt) od Spotke z o.0.
tytulem wykupu certyfikatow inwestycyjnych na podstawie
uméw z (...) i (...) wrzeSnia 2017 r. stanowi przychod
(dochodow) z tytutu zbycia udzialdw w SCSp na podstawie
art. 17 ust. 1 pkt 57 lit. f) updop w zwiazku z realizacja opisanego
zespotu czynnos$ci?

13. Strona, odnoszac si¢ do Wniosku wskazata, ze — w jej ocenie —
brak jest podstaw do zastosowania ogoélnej klauzuli przeciwko
unikaniu opodatkowania, gdyz nie zostaly spelnione przestanki
wynikajace z art. 119a Ordynacji podatkowe;j, t].:

a. Strona nie osiggngla korzy$ci podatkowej sprzecznej
z przedmiotem i celem art. 17 ust. 1 pkt 57 lit a) updop, jako ze
przepis ten nie miat nigdy zastosowania do jej rozliczef
podatkowych. W okresie posiadania przez Podatnika akcji SCSp
do jego rozliczen miato zastosowanie zwolnienie podmiotowe,



a zatem Strona nigdy nie znalazta si¢ w sytuacji skutkujacej
powstaniem po jej stronie obowigzku podatkowego z tytulu
osiggania dochodéw z udziatu w SCSp;

. Strona nie osiagneta korzysci podatkowe;j, gdyz nie miata miejsce
sytuacja obnizenia podstawy opodatkowania, o ktdrej mowa
w Ostrzezeniu, tj. obniZzenie podstawy opodatkowania o kwote
wyplaconych odsetek od obligacji. Poniewaz emitent obligacji,,
tj. Spotka z o0.0., nie zaliczyt do kosztoéw uzyskania przychoddéw
odsetek od tych obligacji i nie uzyskatl korzy$ci. Poniewaz
korzys¢ podatkowa moze by¢ tylko jedna, na co wskazuje
art. 1995 Ordynacji podatkowej. Skoro, zgodnie z Ostrzezeniem,
korzyScig mial by¢ brak opodatkowania odsetek od obligacji
wyplacanych funduszom inwestycyjnym zamknictym, przy
jednoczesnym zaliczaniu rownowartosci tych odsetek do kosztow
uzyskania przychoddw, to wylaczenie odsetek od obligacji jako
kosztu podatkowego skutkuje brakiem korzy$ci z danej
CZynnosci;

. przeprowadzone przez Stron¢ czynnosci nie byty warunkowane
uzyskaniem korzy$ci podatkowej, a celem jej dziatania byto
wylacznie osiggniecie celow gospodarczych w postaci nabycia
bardzie; rentownego, ptynnego 1 korzystniej wycenianego
instrumentu dhuznego;

. czynnosci  Podatnika byly ponadto motywowane wola
wyeliminowania wczeéniej nieckalkulowanego i powstatego nagle
ryzyka bledu w rozliczeniu podatkowym w charakterze podatnika
rozliczajacego dochod spotki transparentnej podatkowo, na ktore
to ryzyka wskazywata Komisja Nadzoru Finansowego w opinii
do druku nr 969 Sejmu VIII Kadencji. Strona uzyskata zatem
korzysci gospodarcze, ekonomiczne, prawne i regulacyjne;



14.

15.

16.

I1.

17.

18.

19.

e. Inwestor, ktory nabyl od strony udziaty w Spotce z o0.0. nic byt
w zaden sposdb powigzany z Osobami fizycznymi oraz Strona;

f. gdyby jednak Rada uznata, ze w niniejszej sprawie moze by¢
zastosowana klauzula ogdlna przeciwko unikaniu opodatkowania
to nalezatoby przyjaé, ze czynno$cia odpowiednig nie byt brak
jakiegokolwiek dziatania lecz objgcie przez Strong (...) 1 (...)
grudnia 2016 r. udziatéw w Spofce z 0.0. w zamian za wkiad
niepieni¢zny w postaci akcji SCSp.

Rada, pismami z (...) stycznia 2022 r., zwrédcila si¢ do Strony
i Szefa KAS o wyjasnienie watpliwosci, ktore powzigta przy
zapoznawaniu si¢ z aktami sprawy.

Pismami z (...) i (...) lutego 2022 r. Szef KAS i Strona udzielili
odpowiedzi na ww. wezwania.

Po ich uzyskaniu, Rada ponownie zwrocila si¢ do Podatnika
z wezwaniem do wyjasnienia kolejnych watpliwosci. Podatnik
udzielit odpowiedzi pismem z (...) marca 2022 r.

Stan prawny

Przepisy klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania, tj. Dziat I1la
Ordynacji podatkowej, zostalty dodane na podstawie przepisow
Ustawy zmieniajgcej.

Whniosek dotyczy Etapu 1, tj. zespotu czynno$ci, ktore
podejmowane byly przez Strong¢ w okresie od (...) do (...) grudnia
2016 r. oraz Etapu 2, ktory sktadat si¢ z czynnosci dokonanych
w roku 2017.

Z poczatkiem 2019 roku zmianie ulegly przepisy klauzuli



20.

przeciwko unikaniu opodatkowania.! Biorac pod uwage przepisy
przej$ciowe?, niniejsza opinia Rady [dalej: Opinia] bazuje na
przepisach Ordynacji podatkowej w brzmieniu obowigzujacym do
konca 2018 roku.

Zgodnie z art. 119a Ordynacji podatkowe;j:

$ 1. Czynnos¢ dokonana przede wszystkim w celu osiggniecia
korzysci podatkowej, sprzecznej w danych okolicznosciach
z przedmiotem i celem przepisu ustawy podatkowej, nie skutkuje
osiggnieciem korzysci podatkowej, jezeli sposob dziatania byl
sztuczny (unikanie opodatkowania).

$ 2. Wsytuacji okreslonej w § 1 skutki podatkowe czynnosci okresla
sie na podstawie takiego stanu rzeczy, jaki moglby zaistnieé, gdyby
dokonano czynnosci odpowiedniej.

$ 3. Za odpowiednig uznaje si¢ czynnosé, ktorej podmiot mogtby
w danych okolicznosciach dokonaé, jezeli dziatatby rozsqdnie
I kierowat sie zgodnymi z prawem celami innymi niz osiggniecie
korzysci podatkowej sprzecznej z przedmiotem i celem przepisu
ustawy podatkowej.

s 4. Jezeli w toku postepowania strona wskaze czynnosc
odpowiednig, skutki podatkowe okresla si¢ na podstawie takiego

' Zmiany wprowadzono ustawa z dnia 23 pazdziernika 2018 r. 0 zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0s6b
fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych, ustawy - Ordynacja podatkowa oraz nicktérych
innych ustaw (Dz.U. 2193).

? Zgodnie z art. 35 ustawy z dnia 23 pazdziernika 2018 r. 0 zmianie ustawy o podatku dochodowym od os6b
fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od 0s6b prawnych, ustawy - Ordynacja podatkowa oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U. 2193): Przepisy art. 3 pkt 18 i art. 119a—119d ustawy zmienianej w art. 3 [tzn. Ordynacji
podatkowej — wiracenie autora], w brzmieniu nadanym niniejsza ustaws, majg zastosowanie do korzysci
podatkowej uzyskanej po dniu wejscia w zycie niniejszej ustawy, a w przypadku podatkdw, ktore sg rozliczane
okresowo uzyskanej w okresach rozliczeniowych rozpoczynajacych si¢ w dniu wejscia w zycie niniejszej ustawy
albo po tym dniu.
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21.

22.

23.

24.

stanu rzeczy, jaki zaistniatby, gdyby dokonano tej czynnosci.

§ 5. Przepisy § 2—4 nie majg zastosowania, jezeli okolicznosci
wskazujg, Ze osiggniecie korzysci podatkowej byto jedynym celem
dokonania czynnosci, o ktérej mowa w § 1. W takiej sytuacji skutki
podatkowe okresla si¢ na podstawie takiego stanu rzeczy, jaki
zaistniatby, gdyby czynnosci nie dokonano.

Zgodnie z art. 119¢ § 1 Ordynacji podatkowej: Sposob dziatania
uznaje sie za sztuczny, jezeli na podstawie istniejgcych okolicznosci
nalezy przyjgé, ze nie zostalby zastosowany przez podmiot
dzialajqcy rozsqdnie i kierujqcy sig zgodnymi z prawem celami
innymi  niz  osiggniecie korzysci podatkowej  sprzecznej
z przedmiotem i celem przepisu ustawy podatkowej.

Zgodnie z tre$cig art. 119d Ordynacji podatkowej: Czynnosc uznaje
sie za podjetq przede wszystkim w celu osiggniecia korzysci
podatkowej, gdy pozostale cele ekonomiczne lub gospodarcze
czynnosci, wskazane przez podatnika, nalezy uzna¢ za mato istotne.

Przepis art. 119¢ Ordynacji podatkowej wskazywal, ze: Korzyscig
podatkowg w rozumieniu przepisow niniejszego dziatu jest:

1) niepowstanie zobowigzania podatkowego, odsuniecie w czasie
powstania zobowigzania podatkowego lub obnizenie jego
wysokosci albo powstanie lub zawyzZenie straty podatkowej;

2) powstanie nadptaty lub prawa do zwrotu podatku albo
podwyzszenie kwoty nadptaty lub zwrotu podatku.

Przepis art. 119f § 1 Ordynacji podatkowej stanowit, ze:
W rozumieniu niniejszego dziatu czynno$¢ oznacza takze zespot
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25.

26.

I1I.

27.

28.

powiqzanych ze sobq czynnosci, dokonanych przez te same bqd?
rozne podmioty.

W art. 7 Ustawy zmieniajgcej wskazano, ze: Przepisy art. 119a—
119f ustawy zmienianej w art. 1 [tj. Ordynacji podatkowej —
wirqcenie autora] majq zastosowanie do korzysci podatkowej
uzyskanej po dniu wejscia w Zycie niniejszej ustawy.

Wprowadzone na mocy Ustawy zmieniajgcej przepisy art. 119a-
1191 Ordynacji podatkowej zaczely obowigzywaé 15 lipca 2016 r.3

Uzasadnienie faktyczne i prawne opinii

Odpowiadajac na Wniosek Szefa KAS, Rada uznala, ze streszczone
w czeSci L. niniejszej Opinii zespoty czynnoéci sktadajgcych sic na
Etap 1 spelniaja ustawowe kryteria unikania opodatkowania
i jednoczesnie w przedstawionym stanie faktycznym nie wystepuja
przestanki uniemozliwiajace zastosowanie w sprawie art. 119a
Ordynacji podatkowej, o ktorych mowa w art. 119b tej ustawy, za$
zespot czynnoSci sktadajacych si¢ na Etap 2 nie spehia
ustawowych kryteriéw unikania opodatkowania.

Jak wynika z art. 119a § 1 Ordynacji podatkowej, zastosowanie
klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania jest mozliwe
wowczas, jezeli zostang spetnione tacznie nastepujgce przestanki:

a. osiagniecie korzysci podatkowe;j,

3 Zgodnic z art. 9 ustawy zmieniajacej zmiany w prawie wprowadzone tg ustawg zaczgly, co do zasady,
obowigzywac po uptywie 30 dniu od dnia ogloszenia. Ustawa nowelizujaca zostala za§ ogloszona 14 czerwca
2016 r. (zob. hup:/www.dzicnnikustaw.goy.pl/du/20 16/846/1).
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b.dziatanie przede wszystkim w celu osiagnigcia korzysci
podatkowej,

c. sztuczno$¢ sposobu dziatania,

d. sprzeczno$¢  osiggnigtej korzySci podatkowej z celem
i przedmiotem przepisu ustawy podatkowe;.

ETAP 1
Czynnos¢ / zesp6l czynnosci

29. Przed przystapieniem do oceny mozliwos$ci zastosowania art. 119a
w niniejszej sprawie niezbedne jest ustalenie jaka czynnosé
potencjalnie miata na celu unikni¢cie opodatkowania. Pamigtac
przy tym nalezy, ze zgodnie z art. 119f Ordynacji podatkowej przez
czynno$é, ktorej oceny nalezy dokona¢ pod katem mozliwosci
zastosowania klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania,
rozumie sie takze zespét powigzanych ze sobg czynnosci,
dokonanych przez te same badz r6zne podmioty.

30. Rada stoi na stanowisku, ze Szef KAS w sposob prawidlowy ustalit
w niniejszej sprawie czynnosci, ktorych dokonanie przez Podatnika
mialo na celu unikniecie opodatkowania.

31. Tym samym, na zesp6t czynnoéci w ramach Etapu 1 sktadajg sie:

i. nabycie przez Strong udzialow w Spotce z 0.0.,
ii. zbycie na rzecz Spoétki z o.0. akcji SCSp,

iii. objecie przez Strong obligacji wyemitowanych przez
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Spotke z o.0.,

iv. potragcenie wzajemnych wierzytelnosci z tytulu sprzedazy
akcji 1 objgcia obligacji.

Korzys¢ podatkowa

32. Odnoszac si¢ do przestanki korzysci podatkowej zauwazyé
nalezy, ze zgodnie z art. 119¢ Ordynacji podatkowej korzyscia
podatkowa jest migdzy innymi niepowstanie zobowiazania
podatkowego.

33. Radzie znane s3 poglady przedstawicieli praktyki prawa
podatkowego, zgodnie z ktérymi korzy$¢ podatkowa — bedaca
skutkiem podatkowym dziatan podatnika — nie moze by¢
rozumiana w ten sposob, ze w wyniku dzialania podatnika nie
znajdg zastosowania inne przepisy prawa, tj. przepisy przewidujace
wigkszy ciezar podatkowy*.

34. Rada nie podziela jednak tego pogladu. W ocenie Rady, korzy$é
podatkowa moze by¢ rozumiana jako niezastosowanie danego
przepisu prawa podatkowego. Istots unikania opodatkowania jest
bowiem takie uksztaltowanie dziatan podatnika, aby skutki
podatkowe powstaty skutek zastosowania przepisu innego niz ten,
ktéry w danych okolicznosciach powinien byé zastosowany.
Innymi stowy, korzy$¢ podatkowa powstaje na skutek dziatania
podatnika, ktérego efektem moze by¢ zarGwno zastosowanie
przepisu  przewidujacego  korzystne  opodatkowanie, jak
i niezastosowanie przepisoéw nakladajgcych na podatnika wyzsze
cigzary podatkowe.

* A. Ladzirski, Korzysé podatkoa w rozumieniu przepiséw o GAAR — analiza problemu na przyldadzie opinii
Rady do Spraw Przeciwdziatania Unikaniu Opodatkowania, PP 2022, nr 2, s. 15-25.
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35.

36.

37.

38.

W niniejszej sprawie, zdaniem Rady, mamy do czynienia
z niepowstaniem zobowigzania podatkowego, a wigc wystapieniem
korzysci podatkowe;.

Jak wspomniano powyzej, do konica 2016 r. Strona byla, na
podstawie art. 6 ust. 1 pkt 10 updop zwolniona podmiotowo
z opodatkowania podatkiem dochodowym od os6b prawnych.
W tym bowiem okresie zwolnieniu z podatku podlegaty fundusze
inwestycyjne dziatajgce na podstawie przepisoOw ustawy z dnia
27 maja 2004 r. o funduszach inwestycyjnych i zarzadzaniu
alternatywnymi funduszami inwestycyjnymi (Dz.U. z 2014 r.
poz. 157, ze zm.) [dalej: ustawa o funduszach inwestycyjnych].

Sytuacja podatkowa funduszy inwestycyjnych ulegla zmianie
od 1 stycznia 2017 r. na skutek nowelizacji updop, ktora
wspomniane powyzej zwolnienie podmiotowe ograniczyla
wylacznie do funduszy inwestycyjnych otwartych oraz
specjalistycznych funduszy  inwestycyjnych otwartych,
utworzonych na podstawie ustawy o funduszach inwestycyjnych,
z wylaczeniem specjalistycznych funduszy inwestycyjnych
otwartych stosujgcych zasady 1 ograniczenia inwestycyjne
okres$lone dla funduszy inwestycyjnych zamknigtych.

Jednocze$nie, do updop wprowadzona zostata regulacja art. 17
ust. 1 pkt 57, zgodnie z ktorym wolne od podatku sa dochody
(przychody) funduszy inwestycyjnych  zamknietych lub
specjalistycznych funduszy inwestycyjnych otwartych stosujacych
zasady i ograniczenia inwestycyjne okreslone dla funduszy
inwestycyjnych zamknigtych, utworzonych na podstawie ustawy
o funduszach inwestycyjnych, z wylaczeniem m.in. dochodow
(przychodéw) z udzialu w spoélkach niemajacych osobowosci
prawnej lub jednostkach organizacyjnych niemajacych osobowosci
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39.

40.

41.

42.

prawnej, majacych siedzibe lub zarzagd na terytorium
Rzeczpospolite] Polskiej lub w innym panstwie, jezeli zgodnie
z przepisami ustawy lub prawa podatkowego panstwa, w ktorym te
spotki lub jednostki organizacyjne majg siedzibe lub zarzad,
podmioty te nie sg traktowane jak osoby prawne i ni¢ podlegaja
w tym panstwie opodatkowaniu od catosci swoich dochodéw bez
wzgledu na miejsce ich osiggania.

Tym samym, gdyby nie doszto zbycia akcji SCSp Podatnik,
poczawszy od (...) stycznia 2017 r., bylby zobowigzany do
rozpoznania dochodéw z udziatu w tej spétce jako podlegajacych
opodatkowaniu updop.

W konsekwencji Rada uznala, ze poprzez zespdt czynnosci,
sktadajacych si¢ na Etap 1, Podatnik osiagnat korzy$é¢ podatkowa
w postaci niepowstania zobowigzania podatkowego.

Odnoszgc si¢ do argumentu Strony, iz w niniejszej sprawie nie
moze by¢ mowy o powstaniu korzysci podatkowej, gdyz
Spolka z o0.0. nie uznata odsetek od obligacji za koszt podatkowy,
Rada zwraca uwagg, iz korzy$¢ podatkowa, o ktorej mowa
w przepisach Ordynacji podatkowej dotyczy tego konkretnego
podmiotu, ktérego prawidlowos$¢ rozliczenia podatkowego jest
przedmiotem weryfikacji przez Szefa KAS.

Korzys¢ podatkowa odnosi si¢ bowiem do danego zobowiazania
podatkowego, ktore — jak wynika z art. 5 Ordynacji podatkowej —
jest wynikajgcym z obowigzku podatkowego zobowigzaniem
podatnika do zaplacenia na rzecz Skarbu Panstwa podatku
w wysokosci, w terminie oraz w miejscu okre§lonych w przepisach
prawa podatkowego. Korzy$s¢ podatkowa nalezy zatem ocenié
przez pryzmat podatnika, ktéry potencjalnie ja osiggnal, a nie
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wszystkich stron transakcji. Okre$lenie wysokosci zobowigzania
podatkowego ~w  postegpowaniu  dotyczagcym  unikania
opodatkowania nie r6zni si¢ bowiem w swej istocie od kazdej innej
decyzji okreSlajagcej wysoko$¢é zobowigzania podatkowego,
wydawanej na podstawie art. 21 § 3 Ordynacji podatkowej. Szef
KAS, uznajac, ze w danej sprawie podatnik w ztoZonej deklaracji
wykazat wysoko$¢ zobowigzania podatkowego w nieprawidtowej
wysokosci, okre$la je przy zastosowaniu regut wynikajgcych z art.
119a i nast. Ordynacji podatkowej. Tak jak przy okreSlaniu
,,ZWyklego” zobowigzania podatkowego definitywne uzyskanie
srodkoéw finansowych jest uznawane za przychod niezaleznie od
tego, czy strona wydatkujaca te $rodki zaliczyta ten wydatek do
kosztow uzyskania przychodéw, tak uznanie, ze podatnik uzyskat
korzy$¢ podatkowa nie jest uzaleznione od konsekwencji
podatkowych dla innych stron transakc;ji.

Dzialanie przede wszystkim w celu uzyskania korzysci podatkowej

43.

44,

Przystepujac do analizy przestanki dzialania w celu osiggni¢cia
korzys$ci podatkowej wskaza¢ nalezy na uregulowania zawarte
w art. 119d Ordynacji podatkowej. Zgodnie z tym przepisem
czynno$¢ uznaje sie¢ za podjetga przede wszystkim w celu
osiagniecia korzysci podatkowej, gdy pozostale cele ekonomiczne
lub gospodarcze czynnosci, wskazane przez podatnika, nalezy
uznaé za mato istotne. Analiza tego przepisu wskazuje wyraznie,
ze istotne jest okreslenie celu podjecia czynnosci, czyli pewnego
sposobu postepowania, ktory oceniany jest z perspektywy
mozliwo$ci zastosowania art. 119a Ordynacji podatkowe;.

Przy ocenie, czy czynno$¢ zostata dokonana przede wszystkim
w celu osiagniecia korzyéci podatkowej, decydujace znaczenie
bedzie miala zatem okoliczno$é, czy ta korzy$¢ podatkowa
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45.

46.

znacznie przewazata nad wskazanymi przez Podatnika innymi
korzysciami ekonomicznymi lub gospodarczymi, czy przewazata
w takim stopniu, Ze pozostale cele nalezalo uznaé za malo istotne.

W efekcie, analizujac przestanke dziatania w celu osiggniecia
korzysci podatkowej uwage¢ nalezy skupi¢ na konkretnych
czynno$ciach podjetych przez podmiot, ktdrego dziatania sa
ocenianc 1 dokonaé zestawienia (poréwnania) ewentualnych
deklarowanych  przez  podatnika  ekonomicznych  lub
gospodarczych celéw podjetych czynnosci z korzy$cia podatkowa
osiagni¢ty przez tego podatnika. W sytuacji, w ktorej w wyniku
takiego zestawienia okaze si¢, ze wskazywane przez podatnika cele
sa mato istotne w pordwnaniu z osiggnieta korzysScig podatkows,
mozliwe jest uznanie, iz przestanka dziatania w celu osiggniecia
korzys$ci podatkowej zostala spetniona.

Rada podtrzymuje réwniez swoje uwagi o tym, ze art. 119d
Ordynacji podatkowej nic powinien by¢ odczytywany jako przepis
uniemozliwiajacy zastosowanie klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania w sytuacji, w ktorej podatnik wskaze na cele, jakie
chcial osiggna¢ decydujac si¢ na rozpoczecie konkretnych
czynnos$ci. Taki sposob odczytywania normy art. 119d Ordynacji
podatkowej oznaczalby bowiem mozliwo$¢ zastosowania art. 119a
Ordynacji podatkowej jedynie w przypadku tych sytuacji,
w ktorych jedynym celem podatnika byta cheé osiagniecia korzysci
podatkowych. Jak jednak wyraznie wskazuje art. 119a § 5
Ordynacji podatkowej w takiej sytuacji Szef KAS stosujac klauzule
przeciwko unikaniu opodatkowania nie jest zobowiazany do
poszukiwania czynnosci odpowiedniej i okres$lania na jej podstawie
skutkow podatkowych, ale przyjmuje skutki podatkowe na
podstawie takiego stanu rzeczy, jaki zaistniatby, gdyby czynnosci
w ogole nie dokonano.
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47.

48.

Powyzsze wskazuje wigc wyraznie, ze podane przez podatnika cele
ekonomiczne lub gospodarcze powinny by¢é odnoszone do
kwestionowanych przez Szefa KAS czynnosci (zespotu czynnosci).
Nie powinny to byé¢ wigc cele, ktore mozliwe bylyby rowniez do
osiagniecia, gdyby podatnik od poczatku dokonat czynnosci
odpowiednie;.

W dotychczasowym toku postgpowania Strona wskazywata na brak
przestanek do uznania, Ze w niniejszej sprawie mamy do czynienia
z unikaniem opodatkowania, gdyz podjete przez nig czynnosci nie
byly dokonane przede wszystkim w celu osiagnigcia korzysci
podatkowej. Podatnik wskazat bowiem, ze w toku prowadzonej
przez niego dziatalno$ci konieczne byto:

. usystematyzowanie 1 uporzadkowanie zarzadzania
przedsiewzigciami biznesowymi i aktywami finansowymi,

. skupienie decyzyjno$ci w jednym podmiocie, ktory by
kontrolowal rézne dziatalnosci,

. oddanie w rece specjalistow decyzyjnosci w zakresie
planowanych inwestycji,

zapewnienie sukcesji rodzinnej,

. zmniejszenie tyzyka operacyjnego funduszu oraz o0sob
zarzadzajacych  funduszem =z tytulu odpowiedzialnosci,
poczawszy od 1 stycznia 2017 r., za prawidlowo$¢ rozliczen
podatkowych oraz zaptat¢ podatku z tytutu udziatu w zysku
SCSp,

. ekspansja zagraniczna,
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49.

50.

51.

g. poprawa plynnos$ci Strony zwigzang ze zmiang akcji na obligacje,

uzyskanie mozliwoéci czerpania statych dochodéw z tych
obligacji, zapewnienie stalego zysku w postaci odsetek od
obligacji, posiadanie bardziej zdywersyfikowanych aktywow,
mozliwos¢ pozyskania inwestora, ktdry te obligacje by wykupil.

Strona nie przedstawila jednak wiarygodnych dowodéw na
poparcie swoich twierdzen, co §wiadczy o tym, Ze jej dziatanie byto
podyktowane przede wszystkim che¢cig unikni¢cia opodatkowania.

Przekonywujace jest stanowisko Szefa KAS, ze strategiczne
decyzje w zakresie istotnych transakcji, polegajacych na
przeniesieniu kontroli nad Spoétka komandytows na podmioty
trzecie. To Osoby fizyczne ksztaltowaty w latach 2016 i 2017
portfel aktywow inwestycyjnych Funduszu. Mialy one bowiem —
na podstawie udzielonych im pelnomocnictw — uprawnienie do
zawarcia, zmian, rozwigzania lub odstgpienia od umow,
porozumien 1 o$wiadczen woli, negocjowania warunkow
i podpisywania umoéw na warunkach i wedlug uznania
petnomocnika. Ich uprawnienia byly zatem szerokie. Wprawdzie
Osoby fizyczne w zlozonych zeznaniach wskazaty, ze decyzje
inwestycyjne byly podejmowane przez zarzadzajace Strona
Towarzystwo Funduszy Inwestycyjnych, ale biorgc pod uwage
charakter funduszu zamknigtego, zawigzane dla celéow konkretnych
0sob fizycznych, mozna przypuszczaé, ze rola 0sdb zarzadzajacych
TFI sprowadzata si¢ w istocie to formalnego weryfikowania
wskazanych przez Osoby fizyczne inwestycji.

Co wigcej, w odniesieniu do transakcji pomiedzy Spotka z o.o.
a Strong, to jedna z Os6b fizycznych miata wytgczng kompetencje
do decydowania o wszystkich warunkach tych transakcji, w tym
o cenie sprzedazy akcji SCSp na rzecz Spéiki z o.0.
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52.

53.

54.

Odnoszac sie do podniesionej w pismie Strony kwestii ryzyk, na
ktére zwrdcita uwage Komisja Nadzoru Finansowego opiniujac
nowelizacje updop, Rada wskazuje, ze w sytuacji, w ktorej na
rynku dziala szereg wykwalifikowanych podmiotow oferujgcych
ushugi prowadzenia ksigg rachunkowych mozliwe wydaje si¢
znalezienie takiego ustugobiorcy, ktory podjalby si¢ prowadzenia
ksigg Podatnika.

W konsekwencji powyzszych ustalen, zdaniem Rady, zastosowany

przez Strong zespdt czynno$ci mial przede wszystkim na celu
osiggniecie korzyéci podatkowej. Wskazywane przez Podatnika

cele ekonomiczne i gospodarcze nalezy uzna¢ za mato istotne
z perspektywy osiggnigtej przez Podatnika korzysci podatkowe;.

Rada zwraca w tym miejscu uwage, ze dokonana przez nig ocena
dziatania Podatnika dotyczy wylgcznie okolicznosci tej konkretnej
sprawy i nie powinna by¢ automatycznie rozszerzana na wszystkie
struktury, w ktorych wykorzystywane byty fundusze inwestycyjne
zamknicte, takze w sytuacji analogicznych jak opisane
w Ostrzezeniu.

Sztuczny sposob dzialania

55.

56.

Zgodnie z art. 119¢ § 1 Ordynacji podatkowe]j sposob dzialania
uznaje si¢ za sztuczny, jezeli na podstawie istniejgcych
okoliczno$ci nalezy przyjaé, ze nie zostatby zastosowany przez
podmiot dziatajgcy rozsadnie i kierujacy si¢ zgodnymi z prawem
celami innymi niz osiggniecic korzys$ci podatkowej sprzecznej
z przedmiotem i celem przepisu ustawy podatkowe;.

Jak juz wielokrotnie wskazywata Rada w swoich wczesniejszych
opiniach, zestawienie obu tych regulacji wskazuje na ich pewne
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zazgbianie si¢ z przestankg sztucznosci sposobu dziatania. Rada
podtrzymuje swoje dotychczasowe uwagi w tym zakresie.

57. W oparciu o zgormadzony material dowodowy mozna rdéwniez
stwierdzi¢, ze okolicznoéci opisanej transakcji uzasadniajg
przypuszczenie jej dokonania w realiach sztuczno$ci dzialania,
zdefiniowanej w art. 119¢c § 1 Ordynacji podatkowe;j
1 uszczegolowionej w art. 119¢c § 2 pkt 2 ww. ustawy,
tj. zaangazowaniu podmiotow posredniczacych mimo braku
uzasadnienia ekonomicznego lub gospodarczego.

58. W niniejszej sprawie Zgromadzenie Inwestorow Strony (...)
grudnia 2016 r. podj¢to uchwatly dotyczgce decyzji inwestycyjnych
polegajacych na:

a. zawigzaniu przez Stron¢ jako udzialowca spotki z o.0.
W organizacji oraz jej zarejestrowaniu w KRS lub nabyciu przez
Stron¢ udziatow w juz istniejgcej spotce z o.0.

b. sprzedazy akcji SCSp na rzecz spdiki z 0.0. za cene okre§long
przez jedng z Oséb fizycznych

c. objeciu przez Strong obligacji wyemitowanych przez spotke z o.0.
w celu rozliczenia ceny zakupu akcji SCSp, a takze na zawarcic
umowy potrgcenia wzajemnych wierzytelnosci, tj. ceny zakupu
1 emis;ji obligacji.

Wszystkie powyzsze dzialania mialy zosta¢ dokonane do

31 grudnia 2016 r., a wigc do wejscia w zycie art. 17 ust. 1 pkt 57
lit. a) updop.

59. W ocenie Rady, nieuzasadnione ekonomicznie i gospodarczo bylo
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60.

61.

62.

63.

zaangazowanie Spotki z 0.0. w proces restrukturyzacji spotek
zaleznych. Podatnik nabyt udzialty w Spoice z o.0. (...) grudnia
2016 r. i sprzedat je (...) marca 2017 r. (a wigc po trzech
miesigcach) na rzecz Holdingu — jedynego inwestora funduszu
inwestycyjnego zamknigtego. Na skutek tej transakcji kontrola nad
Spotka z o0.0., a posrednio nad SCSp, a wigc i nad Spotka
kapitalowa, zostala przejeta przez jedynego inwestora. Spotka
z 0.0. byla wigc podmiotem posredniczacym, zaangazowanym
w celu osiagniecia przez Podatnika korzysci podatkowe;.

W niniejszej sprawie wystepujg rowniez elementy wzajemnie sig
znoszace, o ktorych mowa w art. 119c § 2 pkt 4 Ordynacji
podatkowe;j.

Udzialy w spélce osobowej prawa luksemburskiego (akcje SCSp)
najpierw posiadat Holding, ktory nastepnie zbyt je na rzecz Strony,
a ta z kolei na rzecz Spo¥ki z o.0. Finalnie udziaty te nabyta spotka
powstala z przeksztatcenia Holdingu. Akcje te ,,wrocity” zatem do
podmiotu, ktory byt pierwotnie ich wtlascicielem, przy czym
transakcje te zostaly dokonane krotkim odstepie czasu, tj. od (...)
grudnia 2016 r. do (...) marca 2017 r.

Przeprowadzone czynno$ci charakteryzuja si¢ rowniez ryzykiem
ekonomicznego lub gospodarczym przewyzszajacym spodziewane
korzysci inne niz podatkowe w takim stopniu, Ze nalezy uznac, ze
dzialajacy rozsadnie podmiot nie wybratby tego sposobu dziatania,
a zatem spelniajg przestank¢ z art. 119¢ § 2 pkt 5 Ordynacji
podatkowe;.

Zgodnie bowiem z informacjami przedstawionymi przez nastgpce
prawnego Spoétki z 0.0. na dziefi objgcia papieréw wartosciowych
przez Strong Spoétka z 0.0. nie posiadata mozliwosci wykupienia

23



obligacji po uptywie dwoch lat. Taka mozliwo$¢ istniataby
wylacznie wowczas, gdyby Spotka z o.0. pozyskala inwestora,
dokapitalizowanie przez udziatowca lub kredyt. Srodki uzyskane
z emisji obligacji byly bowiem zainwestowane w akcje SCSp.
Mozna byto zatem rozsadnie zatozy¢, ze Spoika z 0.0. nie bedzie
w stanie wykupi¢ swoich obligacji po uptywie umownego terminu.

64. W konsekwencji powyzszych ustalen, zdaniem Rady, sposéb
dziatania Podatnika w ramach Etapu 1 byt sztuczny.

Sprzecznos¢ z celem i przedmiotem przepisu ustawy podatkowej

65. Przechodzac do analizy przestanki sprzecznosci z celem
i przedmiotem przepisu ustawy podatkowej wstepnie zaznaczy¢
nalezy, ze jest to jedyna ze wszystkich przestanek stosowania
klauzuli ogdlnej przeciwko unikaniu opodatkowania, ktorej
ustawodawca nie nadal znaczenia za pomocg definicji legalne;j.
W efekcie, jak juz wskazywata Rada w swoich dotychczasowych
opiniach, moga pojawic¢ si¢ pewne problemy interpretacyjne, jakie
rodzi ta przestanka’. Nie jest celowe powtarzanie tych uwag
w Opinii.

66. Zwrocic jednak nalezy uwagg, ze sprzeczno$¢ korzysci podatkowe;
z przedmiotem i celem przepisu powinna by¢ odniesiona badz to
przepisow, ktore podatnik zastosowal w celu osiggniecia korzysci
podatkowej, badz tez do tej regulacji, ktére znalazlyby
zastosowanie w danej sytuacji, gdyby podatnik nie podejmowat
dziatan nakierowanych na uzyskanie korzy$ci podatkowe;.

67. W niniejszej sprawie, jak wskazano powyzej, Rada stoi na

3 Zob. przykiadowo pkt. 42 i n. uchwaty Nr 3/2019 Rady z dnia 18 grudnia 2019 r. lub pkt. 41 i n. uchwaty Nr
12021 Rady z | marca 2021 r. Uchwaly dostgpne s3 na stronie internctowe;j:
https://www.gov.pl/web/finanse/opinie-rady.
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stanowisku, iz Strona uzyskata korzy$¢é podatkowa polegajaca na
reklasyfikacji zrodta przychodéw z podlegajacego od 1 stycznia
2017 r. opodatkowaniu, na zwolnione z opodatkowania.

68. Biorac pod uwage, iz celem wprowadzenia regulacji art. 17 ust. 1
pkt 57 updop, czy tez — szerzej rzecz ujmujac — zmiany zasad
opodatkowania funduszy inwestycyjnych zamknigtych, byto
uszczelnienie przepiséw updop poprzez likwidacje mozliwosci
tworzenia struktur elementéw budowania struktur planowania
podatkowego z wykorzystaniem podmiotow zagranicznych
(gtownie transparentnych podatkowo), poprzez umiejscawianie
tych funduszy w tancuchu podmiotéw prowadzacych dziafalnos¢
gospodarczg i transferowanie dochodow z tej dzialalnosci,
w  zdecydowanej czesci, do funduszu inwestycyjnego
zamknietego®.

69. W sytuacji Podatnika kluczowego znaczenia nabiera fakt, iz zespot
czynnosci zostal podjety w okresie, w ktorym znana byla juz tres¢
art. 17 ust. 1 pkt 57 lit. a) updop, a wigc wowczas, gdy Podatnik byt
Swiadomy, ze zmianie ulegng zasady opodatkowania funduszy
inwestycyjnych zamknietych.

70. W decyzjach inwestycyjnych z (...) grudnia 2016 r. wskazano, Ze
wszystkie dziatania Podatnika, tj. nabycie udzialow w spolce z 0.0.,
sprzedaz akcji SCSp na rzecz spoiki z 0.0., objecie przez Strong
obligacji wyemitowanych przez spotk¢ z o.0. w celu rozliczenia
ceny zakupu akcji SCSp, a takze zawarcie umowy potracenia
wzajemnych wierzytelnosci, tj. ceny zakupu i emisji obligacji, maja
byé dokonane do 31 grudnia 2016 r., a wigc do wejscia w zycie

6 Por. uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0séb fizycznych, ustawy
o podatku dochodowym od 0s6b prawnych oraz ustawy o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz
niektorych innych ustaw — druk sejmowy VIIL.969
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71.

72.

73]

74.

znowelizowanych przepisow updop.

Rozwazenia wymaga zatem, czy czynno$¢ podjeta w okresie
vacatio legis moze skutkowac¢ sprzecznoscig z celem i przedmiotem
przepisu, ktory nie obowigzywal w momencie jej dokonania.
Mozna by zaryzykowaé twierdzenie, ze sprzeczno$¢ z celem
i przepisem ustawy podatkowej moze dotyczy¢ wytacznie
przepisow, ktore obowigzujg w chwili dokonania czynno$ci. Nie
mozna bowiem unikaé zastosowania przepisu, ktorego
zastosowanie jest niemozliwe.

Zdaniem Rady odpowiedz na postawione powyzej pytanie
dotyczace jest twierdzaca. Istotne jest bowiem, ze sama korzy$é
podatkowa (niepowstanie zobowigzania  podatkowego)
zrealizowala si¢ w okresie, gdy przepis art. 17 ust. 57 pkt 1 lit a)
juz obowigzywat.

Ponadto, Strona podejmujac dziatania skladajace sie na Etap 1
znata juz zasady opodatkowania funduszy inwestycyjnych
zamknietych, ktére miaty obowigzywaé od 1 stycznia 2017 r.
i swiadomie tak uksztaltowata zesp6t czynno$ci, aby uniknad

opodatkowania uzyskiwanych przez Podatnika przychodow
z SCSp.

Zgodzic¢ si¢ nalezy z Szefem KAS, ze za sprzeczne z przedmiotem
i celem art. 17 ust. 1 pkt 57 lit. a) udpop nalezy uznaé zespdt
czynnosci_podjety przez Podatnika w ramach Etapu 1, ktory
w efekcie doprowadzil do reklasyfikacji zréodta przychoddw
z podlegajacego opodatkowaniu podatkiem dochodowym od oséb
prawnych na zwolniony z takiego opodatkowania.
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Ustalenie czynnosci odpowiedniej

75.

76.

77.

78.

Zwracajac sie z Wnioskiem Szef KAS wskazal, ze, w jego ocenie,
czynnos$cig odpowiednig bytby brak podjecia przez Podatnika
czynnoS$ci, ktore miaty miejsce w grudniu 2016 r. W konsekwenc;ji
Szef KAS uznal, ze dla okre$lenia konsekwencji podatkowych
unikania opodatkowania nalezy przyja¢ taki stan, jakby w roku
2017 Strona byta wlascicielem akcj1 SCSp.

Przed przystgpieniem do analizy czynnosci odpowiedniej nalezy
rozwazy¢, czy w stanie prawnym obowigzujacym w roku 2017 r.
jako czynnos$¢ odpowiednig mozna bylto przyja¢ brak dokonania
czynno$ci. Zgodnie bowiem z art. 119a § 3 Ordynacji podatkowej
za odpowiednig uznaje si¢ czynno$¢, ktorej podmiot moglby
dokona¢ w danych okoliczno$ciach, jezeli dziatatby rozsadnie
i kierowal si¢ zgodnymi z prawem celami innymi niz osiagnigcie
korzy$ci podatkowej sprzecznej z przedmiotem i celem przepisu
ustawy podatkowe;.

Jak zatem mozna zauwazy¢, brzmienie art. 119a § 3 Ordynacji
podatkowej obowigzujagce w roku 2017 r. nie dawato Szefowi KAS
wprost uprawnienia do pominigcie czynnoSci 1 uznania, ze
czynno$¢ odpowiednia moze polega¢ na zaniechaniu dziatania.
Regulacja taka zostala bowiem wprowadzona do Ordynacji
podatkowej dopiero od 1 stycznia 2019 r.

Rozwazenia wymaga zatem, czy przy nowelizacji art. 119a § 3
Ordynacji  podatkowej mieliSmy do czynienia 2z tzw.
nieprawotwdrcza zmiang tekstu prawnego, traktowang wylacznie
jako zmiana o charakterze interpretacyjnym, usuwajacym
watpliwo$ci co do rozumienia przepisu, czy tez ze zmiang
normatywng, wprowadzajaca nowy, nieistniejgcy wczesniej stan
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prawny.

79. Z wyjasniajacym charakterem nowelizacji przepisu mamy do
czynienia wowczas, gdy przyj¢ta nowelizacja ma tylko potwierdzaé
te ustalenia, ktore wczesniej byly wynikiem zabiegdw
interpretacyjnych.  Przyjecie przez ustawodawce takiego
doprecyzowujacego (wyjasniajacego) charakteru zmiany skutkuje
uznaniem, ze juz przed nowelizacja istniala norma wprowadzajaca
okreslony obowigzek badz uprawnienie, a ingerencja prawodawcy
miala jedynie wyjasni¢ taka samg, cho¢ nieprecyzyjnie wyrazong
jego wole”.

80. Warto w tym miejscu odnie$¢ si¢ do pogladéw Naczelnego Sadu
Administracyjnego, ktory stwierdzit: ,, Przyjmuje sie, ze
nowelizacja ustawy moze by¢ i w praktyce jest uwzgledniana przy
wyktadni przepisow obowigzujgcych przed jej wejsciem w Zycie
oraz ze moze miec¢ zarowno normatywny charakter, jak tez moze
by¢ pozbawiona takiego waloru i sprowadzona jedynie do
«doprecyzowania»  lub  «wyjasnienia»  istniejgcego  stanu
prawnego." (Wyrok NSA z 29 grudnia 2016 r., sygn. II OSK
866/15). Poglgd ten jest zasadny, bowiem doprecyzowujqc przepisy
prawodawca nie tylko moze potwierdzi¢ uprzedniqg niejasnosé
tekstu prawnego, ale rowniez okreslone znaczenie (tresé) tego
tekstu. Jezeli nowelizacja jest jedynie konsekwencjq rozbieznosci
interpretacyjnych, to prawodawca przyznaje niejako, Ze
dotychczasowa wyktadnia niezgodna z tresciq zmienianych
przepisow wadliwie ustalala jego rzeczywistq intencje. Tego
rodzaju charakter doprecyzowujgcy zmian prawnych moze wynikac
wprost z uzasadnienia projektu ustawy nowelizujgcej (jak
w niniejszym przypadku) i wtedy mozna si¢ zorientowad, ze jest to
wola zarowno organu posiadajqgcego inicjatywe ustawodawczq, jak

7 T. Grzybowski, Wptyw zmian prawa na jego wyktadni¢, Warszawa 2013, s. 104 - 106 i podane tam
orzecznictwo
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81.

32.

i parlamentu, ktory przepisy o tym charakterze uchwala”.’

Dodanie, od 1 stycznia 2019 r., w art. 119a § 3 regulacji
wskazujacej na to, ze czynno$cia odpowiednia moze by¢ takze
zaniechanie dzialania, miatlo, zdaniem Rady, charakter
doprecyzowujgcy, a nie normatywny. Teza taka znajduje
potwierdzenie w uzasadnicniu projektu nowelizacji updop,
w ktérym czytamy:

,,Obecne brzmienie art. 119a § 3 Ordynacji podatkowej moze
nieprawidlowo sugerowaé, Ze czynno$S¢ odpowiednia polega
w kazdym wypadku na dziataniu. W ocenie projektodawcy, podmiot
dziatajgcy rozsqdnie i kierujgcy si¢ zgodnymi z prawem celami
innymi niz osiggniecie korzysci podatkowej  sprzecznej
z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej lub jej przepisu
mdgthy rowniez - w ramach czynnosci odpowiedniej - nie podjgc
zadnej czynnosci. Z tego wzgledu proponuje sie jedynie redakcyjnie
uscislié, ze czynnos¢ odpowiednia moze polegac takze na
zaniechaniu dzialania, co jest zgodne z cywilistyczng koncepcjq
dziatania (por. np. art. 5 lub 443 Kodeksu cywilnego). Choc
osiggniecie korzysci podatkowej moze nie by¢ jedynym celem
dziatania podmiotu, to jednak ocena zachowania podmiotu
rozsqdnego moze prowadzi¢ do wniosku, ze w danej sytuacji
podmiot ten, dziafajgc rozsgdnie i kierujgc sie pozostatymi
zgodnymi z prawem celami innymi niz osiggniecie korzysci
podatkowej, nie podjgtby zadnego dziatania’”.

W konsekwencji Rada podzicla stanowisko Szefa KAS, ze
czynno$ciag odpowiednig w niniejszej sprawie bytoby niepodjecie

8 Por. np. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 29 grudnia 2016 r., sygn. akt Il OSK 866/15

® Por. uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0séb fizycznych, ustawy
o podatku dochodowym od 0s6b prawnych oraz ustawy o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz
niektérych innych ustaw — druk sejmowy VII1.2860

29



dzialan przez Strong, tj. niewprowadzenie Spolki z o.0. jako
wiasciciela akcji SCSp, lecz pozostawienie ich wlasno$ci Stronie.

83. Finalnie wskazac nalezy, Ze w opinii Rady w sprawie nie wystepuja
przestanki uniemozliwiajgce zastosowanie do zespotu czynnosci
sktadajacych si¢ na Etap 1 art. 119a Ordynacji podatkowej,
o ktérych mowa w art. 119b tej ustawy.

ETAP 2

84. Odnoszac si¢ do zespotu czynnosci sktadajacy si¢ na Etap 2 Rada
ograniczy si¢ wylacznie do uzasadnienia swojego stanowiska,
pomijajac rozwazania teoretyczne dotyczace poszczegdlnych
przestanek unikania opodatkowania, gdyz uwagi przedstawione
powyzej znajduja, co oczywiste, zastosowanie takze w odniesieniu
do tego zespotu czynnoSci.

Czynnos¢ / zespol czynnosci

85. Wystgpienie czynnosci skladajacych si¢ na FEtap 2 jest
konsekwencja stanowiska przyj¢tego w odniesieniu do Etapu 1,
tj. pominigciu transakcji zbycia przez Podatnika akcji SCSp na
rzecz Spoiki z o.0.

86. Szef KAS zasadnie ustalit, Zze w sktad Etapu 2, rowniez tworzacego
zespot czynnoéci, wchodza:

1. sprzedaz przez Stron¢ udziatdéw Spotki z 0.0. na rzecz
Holdingu

1i. zawarcie umowy inwestycyjnej zobowigzujacej Inwestora do
przejecia  1XX%  kontroli nad operacyjng  Spotka
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111.

1v.

V.

komandytowa, co miato nastgpié¢ poprzez nabycie wszystkich
udziatow Spoiki z o.0.

nabycie udziatéw Spétki z o0.0. przez Inwestora,
dokapitalizowanie tej spotki oraz zaciagnigcie kredytu
bankowego oraz jednoczesna splata zobowigzan z tytutu
obligacji wyemitowanych w 2016 roku przez Spotke z 0.0. na
rzecz Strony,

likwidacja SCSp

potaczenie Inwestora (spotka przejmujgca) oraz Spotki z o.o.
(spétka przejmowana) i wykreslenie tej ostatniej spotki z KRS.

87. Zauwazy¢ nalezy, ze wystgpienie zespolu czynnosci tworzacych

Etap 2 jest konsekwencjg Etapu 1.

Korzys¢ podatkowa

88. Podobnie jak w przypadku FEtapu 1, korzy$¢ podatkowa
w odniesieniu do Etapu 2 polega na niepowstaniu obowigzku
podatkowego.

89. Konsekwencja przyjecia fikcji, ze 1 stycznia 2017 r. Strona byta
w posiadaniu SCSp, a wigc Ze akcje te zostaty zbyte po 1 stycznia
2017 r., bylby obowigzek Strony rozpoznania przychodéw z ich
zbycia i opodatkowania ich na podstawie art. 17 ust. 1 pkt 57 lit f.)
updop.

90. Rada stoi zatem na stanowisku, ze w odniesieniu do Etapu 2 mamy

do czynienia z wystgpieniem korzys$ci podatkowe;j.

Dzialanie przede wszystkim w celu uzyskania korzysci podatkowej
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91.

92,

93.

94.

Do rozwazenia pozostaje, czy zespot czynnosci sktadajacych sie na
Etap 2 zostal przez Stron¢ podjety przede wszystkim w celu
uzyskania korzy$ci podatkowe;j.

Rada stoi na stanowisku, ze nie mozna uzna¢, ze dziatanie Strony
bylo nakierowane przede wszystkim na uzyskanie korzySci
podatkowej. Korzys¢ ta zostata uzyskana na skutek czynno$ci
z Etapu 1. W aktach sprawy brak jest dowodéw wskazujacych, ze
sprzedaz udziatéw Spoiki z o0.0. byta planowana juz w momencie
wprowadzenia Spotki z o.0. do struktury spotek podlegajacych pod
fundusz inwestycyjny zamknigty.

Umowa inwestycyjna zostala zawarta we wrzesniu 2017 r., a wiec
prawie 9 miesiecy po zbyciu akcji SCSp na rzecz Spotki z o.o.
Trudno zatem zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem Szefa KAS, jakoby
dziatanie Podatnika miato na celu przede wszystkim osiggniecie
korzys$ci podatkowe;.

W konsekwencji braku spelnienia przestanki dziatania przede
wszystkim w celu unikania opodatkowania ocena spetnienia
pozostatych przestanek unikania opodatkowania jest niecelowa.

32



