Uchwala Nr 4/2019
Rady do Spraw Przeciwdzialania Unikaniu Opodatkowania
z dnia 18 grudnia 2019 .

w sprawie wniosku Szefa Krajowej Administracji (dalej: ,,Szef KAS”)
z dnia 22 sierpnia 2019 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 2019 r., poz. 900, dalej: ,,OP” lub
,,Ordynacja podatkowa”), o wyrazenie opinii co do zasadnosci
zastosowania art. 119a Ordynacji podatkowej w odniesieniu do zespotu
czynno$ci, ktorego przebieg ustalono w toku postgpowania
podatkowego w przedmiocie okreslenia zobowigzania w podatku
dochodowym od oséb fizycznych za 2016 rok, prowadzonego wobec
Pani (...), zam. w (...), ul. (...), PESEL (...) (dalej: ,,Strona” lub
,Podatnik”), Rada do Spraw Przeciwdzialania  Unikaniu
Opodatkowania (dalej: ,,Rada PUQO”), dzialajac na podstawie
art. 119m w zw. z art. 119s § 2 Ordynacji podatkowej, podjcta
nastgpujaca uchwale, wyrazajaca opini¢ W zgloszonym zagadnieniu
prawnym z uwzglednieniem odpowiedzi na skonkretyzowane we
Whiosku pytania, opisany we Whniosku zespél czynnoS$ci spelnia
ustawowe Kkryteria unikania opodatkowania i jednocze$nie
w przedstawionym stanie faktycznym nie wystepuja przestanki
uniemozliwiajgce zastosowanie w sprawie art. 119a Ordynacji
podatkowej, o ktérych mowa w art. 119b tej ustawy. Niemniej
jednak istnieja watpliwosci co do mozliwosci zastosowania
przepisow Dzialu Illa Ordynacji podatkowej w aspekcie
intertemporalnym w $wietle standardow konstytucyjnych.



UZASADNIENIE

Podejmujac uchwale Rada PUO uwzglednita nast¢pujgce okolicznosci.

Stan faktyczny

Zespot czynnosci, ktorego dotyczy Whniosek, ustalony zostal w
toku kontroli celno—skarbowej prowadzonej wobec Podatnika w
zakresie prawidtowosci rozliczen z tytutu podatku dochodowego
od oso6b fizycznych za 2016 rok. W zwiazku z wnioskiem organu
prowadzacego kontrole celno—skarbowa Szef KAS przejat ja,
zawiesil oraz wszczat na podstawie art. 1199 § 1 pkt 1 Ordynacji
podatkowej postepowanie podatkowe w sprawie okreslenia
zobowigzania podatkowego za ww. rok podatkowy.

Opisujac we Whniosku dokonane ustalenia faktyczne Szef KAS
wskazal, ze ze zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego
wynika, ze w latach 2015-2016 Strona oraz cztonkowie jej
najblizszej rodziny zrealizowali szereg czynnosci majacych na celu
zbycie posiadanych przez nich akcji spoftki (...) S.A. (dalej: ,,(...)”)
za posrednictwem specjalnie powotanych spotek celowych na rzecz
zewnetrznego inwestora.

W realizacji przedmiotowego zespotu czynnos$ci uczestniczyly
nastepujace podmioty:

a. Spotka (...) S.A. (dalej: ,,(...)”) — zewnetrzny inwestor, ktory

zamierzal naby¢ akcje spoiki (...),

b. Podatnik, Pan (...) (malzonek Podatnika) oraz Pan (...) (...) — 0soby

fizyczne, ktore w poczatkowej fazie czynnosci posiadaly tgcznie
100% akcji spotki E(...) S.A.(dalej: ,,Akcjonariusze™),



c. (...)I sp. z 0.0, (...)2 sp. Z 0.0. oraz (...)3 sp. Z 0.0. — spotki
kapitatlowe pelnigce role spotek specjalnego przeznaczenia
tzw. wehikutow  inwestycyjnych, w 100% zaleznych od
Akcjonariuszy, za posrednictwem ktorych zrealizowana zostata
sprzedaz akcji spotki (...) S.A.

4. W wyniku zespolu czynnosci doszto do sprzedazy czeséci akcji
spotki (...) S.A. na rzecz nowego inwestora - spoiki (...) S.A.
Akcjonariusze nie dokonali tej sprzedazy bezposrednio. W ramach
objetego Wnioskiem zespotu czynnosci dokonano szeregu
powigzanych dziatan, z wykorzystaniem specjalnie w tym celu
powotanych spotek.

5. Jak wskazano we Whniosku, chronologia zdarzen zespotu czynnosci
przedstawia si¢ nastepujgco:

a. W lipcu 2015 roku utworzona zostata spotka (...)1 sp. z 0.0. (spoika
celowa), ktorej kapitat zaktadowy wynosit 5 tys. zt, a jej 100%
udziatowcami byli (...).

b. W sierpniu 2015 roku zostata zawarta umowa zobowigzujaca
sprzedazy akcji spotki (...). Umoweg zawarto pomiedzy (...) S.A.
(okreslong w umowie jako ,,Kupujaca”), a (...)1 sp. Z 0.0. (zwang W
tej umowie (...)) oraz (...) (akcjonariuszami posiadajagcymi
odpowiednio 35,10%, 35,10% oraz 29,80% akcji spokki (...)). W
umowie wskazano, ze wolg Akcjonariuszy jest zbycie docelowo
wszystkich akcji w spoétce (...), w tym posrednio poprzez spotki
celowe, a wola (...) jest nabycie wszystkich akcji od Akcjonariuszy
lub spotek celowych, w ten sposob, ze: w pierwszej transzy
Kupujgca nabedzie 74,99% akcji (akcje | transzy), a co do
pozostatych 25,01% akcji Kupujacej przyznane zostanie prawo ich
kupna w terminie i na warunkach okreslonych w umowie.



Na podstawie postanowien tej umowy Akcjonariusze zobowigzali
si¢ sprzedac na rzecz (...) 74,99% akcji spoiki (...) osobiscie lub za
posrednictwem spoiki (...)1 sp. z 0.0. (...) lub innej spoiki celowej

(..) (..).

. We wrzesniu 2015 roku utworzone zostaly przez Akcjonariuszy
dwie kolejne spotki celowe: (...)2 sp. z 0.0. (dalej: ,,(...)2”) i (...)
sp. z 0.0. (dalej: ,,(...)3”). Kapital zaktadowy ww. spotek wynosit 5
tys. zt, a 100% udziatowcami byli Akcjonariusze.

. W grudniu 2015 r. pomigdzy Strong, a jej malzonkiem zostaty
zawarte umowy dotyczace matzenskiego ustroju majatkowego oraz
umowa darowizny pomi¢dzy majatkami odrgbnymi matzonkow,
ktorych celem bylo nabycie przez Panig (...) do jej majatku
odrgbnego wickszosciowego pakietu (51%) akcji spotki (...).
Wszystkie z tych uméw zostaty zawarte w tej samej dacie, tj. 10
grudnia 2015 roku w formie aktow notarialnych i byty to:

(i)Jumowa majatkowa malzenska oraz umowa 0 czg¢sciowy podzial
majatku wspolnego, W wyniku zawarcia ktorej matzonkowie
ustanowili rozdzielno$¢ majatkows, a kazde z malzonkow nabyto na
wytaczna wlasnos¢ czes¢ akcji spoiki (...);

(ijumowa darowizny, na mocy ktorej Pan (...) darowat Pani (...)
do jej majgtku osobistego czes¢ akcji, ktore nabyl na podstawie
umowy majatkowej matzenskiej oraz umowy 0 czg¢sciowy podzial
majatku, tj. 1.590.192 akcji zwyktych na okaziciela serii A, objetych
odcinkiem zbiorowym nr 7, a Pani (...) przyjeta te darowizne do
majatku odrgbnego;

(ili)rozwigzanie umowy majatkowej matzenskiej, w wyniku czego
pomie¢dzy Panig (...) i Panem (...) powstala wspolno$¢ ustawowa.



e. Po nabyciu 51% akcji spotki (...), w dniu 16 grudnia 2015 roku Pani
(...) wniosta posiadane akcje wramach transakcji wymiany
udziatéw do spotki celowej (...)2.

f. Nastepnie w dniu 7 stycznia 2016 roku Pan (...) i Pan (...) dokonali
analogicznych transakcji i wniesli pozostale posiadane przez siebie
akcje spoftki (...) w drodze neutralnej wymiany udziatéw do spotki
celowej (...)2.

g. W efekcie ww. neutralnych podatkowo operacji wymian udziatow
spotka (...)2 stata si¢ w styczniu 2016 roku wtascicielem 100% akcji
spofki (...).

h. W dniu 13 stycznia 2016 roku spoétka celowa (...)2 sprzedata 100%
akcji spofki (...) (nabytych w ramach transakcji wymiany udziatéw
od Akcjonariuszy) narzecz drugiej spotki specjalnego przeznaczenia
—(...)3 za ceng wynoszaca 323.213.000,00 z1. Jednak zanim spotka
(...)2 otrzymata Srodki pieni¢zne tytutem ceny sprzedazy akcji (...)
od kupujacego — spoiki (...)3, ta ostania spotka dokonata zbycia
czesci przedmiotowych akcji na rzecz strategicznego inwestora —

(..).

I. W dniu 15 stycznia 2016 roku pomiedzy spoika (...)3 (sprzedajaca)
a spoika (...) (kupujaca) zostata zawarta umowa sprzedazy 74,99%
akcji spoiki (...) (akcje | transzy) za ceng wynoszacg 235.660.541,05
zl, w tym: cena bazowa - 129.982.000,00 zt, kwota zatrzymana —
5.000.000,00 zt oraz kwota uzupelniajgca — 100.678.541,05 zi.
Zgodnie z umowa wlasnos¢ akcji | transzy miata przej$¢ na kupujaca
z chwilg zaptaty na rzecz sprzedajacej kwoty bazowej, co miato
miejsce 15 stycznia 2016 roku.



J. W oparciu o analiz¢ historii operacji na rachunkach bankowych
ustalono natomiast, ze spotka (...)2 otrzymala od (...)3 zaptate
tytutem ceny sprzedazy akcji w wysokosci 323.213.000 zt w dniach
201 21 stycznia 2016 roku, tj.:

(1)20 stycznia 2016 r. - 129.982.000,00 zt;
(ii)21 stycznia 2016r. — 104.982.000,00 zt;
(i11)21 stycznia 2016r. — 88.249.000,00 zt.

Natomiast (...) S.A. przekazala na rzecz (...)3 srodki pieni¢zne
tytulem zaptaty ceny za 74,99% akcji spotki (...) w nastgpujacych
datach i kwotach:

(1)15 stycznia 2016r. — kwotg bazowa W wysokosci 129.982.000,00
z1;

(i)6 maja 2016r. — kwote uzupelniajaca W wysokosci
100.678.541,05 zt;

(il1)3 marca 2017r. — kwote zatrzymang W wysokosci 5.000.000 zt.

kK. W oparciu 0 analize¢ przeplywow pieni¢znych na rachunkach
bankowych ustalono, ze w dniach 20-21 stycznia 2016 roku
dokonane zostaty operacje polegajace na przekazywaniu srodkow
pieni¢znych pomiedzy spoétkami celowymi i wspodlnikami tych
spotek (tj. Akcjonariuszami), tak by uprawdopodobni¢ zaptate przez
spotke (...)3 ceny nabycia akcji spotki (...) od spoiki (...)2.
Zastosowany mechanizm obiegu $rodkéw pienieznych polegat na
tym, ze:



(i)(...)3 sp. z 0.0. dysponowata faktycznie kwotg 129.982.000 zi
przekazang w dniu 15 stycznia 2016r. przez (...) S.A. z tytulu
zaptaty kwoty bazowej za 74,99% akcji spoiki (...);

(i1)(...)3 sp. z 0.0. przekazata ww. kwote 129.982.000 zt na rzecz
spoiki (...)2 sp. z 0.0. jako czes¢ ceny za nabyte w dniu 13 stycznia
2016 roku akcje spofki (...) (srodki wptynety na rachunek tej spotki
w dniu 20 stycznia 2016 r.);

(ili)w tej samej dacie, tj. 20 stycznia 2016 roku spotka (...)2
Sp. 2 0.0. zawarta ze wspolnikami (bytym akcjonariuszom spotki
(...)) umowy pozyczek i przekazata kwote 129.982.000 zt jako
srodki z tytutu czesci pozyczek udzielonych wspolnikom, tj. (...).

(iv)Panstwo (...) po otrzymaniu tych s$rodkéw wniesli kwote
104.982.000 zt jako wktad pieni¢zny do spotki (...)3 sp. z 0.0. (w
tym wkiad Pani (...) — 36.743.700,00 zi; wktad Pana (...) -
36.743.700,00 zt; wkiad Pana (...) — 31.494.600,00 zt). Natomiast
kwota 25.000.000 zt pozostata na kontach osobistych wspolnikow:
po 8.750.000,00 zt na koncie Pana (...) i Pani (...) oraz kwota
7.500.000 zt na koncie Pana(...));

(V)Spotka (...)3 sp. z 0.0. przekazala otrzymang tytutem wkiadu
pienigznego kwotg 104.982.000 zt jako zaptat¢ za kupione akcje
spoiki (...) (Srodki wptynely na rachunek (...)2 sp. z 0.0. w dniu 21
stycznia 2016 r.);

(vi)w dniu 21 stycznia 2016 r. Spotka (...)2 sp. z 0.0. przekazata
otrzymang kwot¢ 104.982.000 zt jako wyptate z tytutu udzielonych
wczesniej pozyczek — Pani (...) (kwota 36.743.700,00 zt), Panu (...)
(kwota 36.743.700,00 zt) i Panu (...) (kwota 31.494.600,00 zt);



6.

(vii)po otrzymaniu ww. srodkow w kwocie 104.982.000 zt, w dniu
21 stycznia 2016r. Panstwo (...) przekazali je ponownie na rzecz
spotki (...)3 sp. z 0.0. czesciowo jako wkiad pieniezny na Kapitat
(kwota 44.018.000 zt), a czgsciowo W formie pozyczek na rzecz tej
spotki (kwota 60.964.000 zt);

(viii)Po otrzymaniu ww. srodkow od udziatowcow spotka (...) sp. z
0.0. przekazata ostatnig transz¢ zaptaty ceny za nabyte akcje spotki
(...) w kwocie 88.249.000,00 zt na rzecz spoitki (...)2 sp. z 0.0.,
ktoéra po otrzymaniu ostatniej wptaty tytulem ceny za sprzedane
akcje przekazata ja na rzecz wspolnikow, a wspolnicy otrzymane
kwoty przekazali w drodze pozyczek na rzecz spoiki (...)3 sp. z 0.0.

Po zawarciu umowy sprzedazy akcji spotki (...) S.A. przez spotke
(...)2Sp.z0.0.do(...)3sp.z0.0.0raz nabyciu od tej ostatniej spotki
przez (...) S.A. akcji | transzy (74,99% akcji) podjeto kroki
zmierzajgce do likwidacji (...)2. W dniu 20 stycznia 2016 roku Pani
(...) dokonata darowizny czgsci posiadanych udziatow w spotce
(...)2 Sp. Z 0.0. na rzecz swojego syna i malzonka. Podjeto réwniez
kroki prawne w celu przeksztatcenia spoiki (...)2 sp. Z 0.0. W spotke
komandytowa, a nast¢pnie likwidacji spotki osobowej powstatej z
jej przeksztatcenia (w dniu 18 stycznia 2016 roku zostat zlozony
wniosek 0 wyznaczenie bieglego rewidenta do zbadania planu
przeksztatcenia spotki w spotke komandytowa). W efekcie w dniu
12 lutego 2016 roku nastgpito przeksztatcenie spotki (...)2 sp. z 0.0.
w spotke komandytowa (...)1 Sp. z 0.0. sp.k., ktora w dniu
13 kwietnia 2016 roku zostata wykreslona z KRS.

Stan prawny

Przepisy klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania (tj. Dziat Illa
Ordynacji podatkowej) dodane zostaty na podstawie ustawy z dnia



13 maja 2016 r. o zmianie ustawy - Ordynacja podatkowa oraz
niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 846; dalej: ,,Ustawa
Zmieniajgaca”).

7. Wnhniosek dotyczy zespolu czynnosci, ktore podejmowane byly
przez Akcjonariuszy w latach 2015-2016. Z poczatkiem 2019 roku
zmianie ulegly przepisy klauzuli  przeciwko unikaniu
opodatkowania. ! Biorgc pod uwage przepisy przejsciowe 2,
niniejsza opinia Rady PUO (dalej: ,,Opinia’) bazuje na przepisach
Ordynacji podatkowej w brzmieniu obowigzujgcym do konca 2018
roku, chyba ze z tresci Opinii wynika inaczej.

8. Zgodnie z art. 119a OP:

§ 1. Czynnos¢ dokonana przede wszystkim w celu osiggniecia
korzysci podatkowej, sprzecznej w danych okolicznosciach 2
przedmiotem i celem przepisu ustawy podatkowej, nie skutkuje
osiggnieciem korzysci podatkowej, jezeli sposob dzialania byt
sztuczny (unikanie opodatkowania).

§ 2. W sytuacji okreslonej w § 1 skutki podatkowe czynnosci okresla
sie na podstawie takiego stanu rzeczy, jaki mogtby zaistniec, gdyby
dokonano czynnosci odpowiednigj.

§ 3. Za odpowiedniqg uznaje sie czynnosc, ktorej podmiot mogtby w

1 Zmiany wprowadzono ustawa z dnia 23 pazdziernika 2018 r. 0 zmianie ustawy o podatku dochodowym od os6b
fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od os6b prawnych, ustawy - Ordynacja podatkowa oraz niektorych
innych ustaw (Dz.U. 2193).

2 Zgodnie z art. 35 ustawy z dnia 23 pazdziernika 2018 r. 0 zmianie ustawy o podatku dochodowym od oséb
fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od os6b prawnych, ustawy - Ordynacja podatkowa oraz niektorych
innych ustaw (Dz.U. 2193): Przepisy art. 3 pkt 18 i art. 119a-119d ustawy zmienianej w art. 3 [tzn. Ordynacji
podatkowej — wtrgcenie autora], w brzmieniu nadanym niniejszg ustawg, majg zastosowanie do korzysSci
podatkowej uzyskanej po dniu wejscia w zycie niniejszej ustawy, a w przypadku podatkow, ktore sg rozliczane
okresowo uzyskanej w okresach rozliczeniowych rozpoczynajacych sie w dniu wejscia w zycie niniejszej ustawy
albo po tym dniu.



10.

11.

danych okolicznosciach dokonaé, jezeli dziatalby rozsgdnie |
kierowal sie zgodnymi z prawem celami innymi niz osiggniecie
korzysci podatkowej sprzecznej z przedmiotem i celem przepisu
ustawy podatkowe;.

s 4. Jezeli w toku postepowania strona wskaze czynnosé
odpowiedniqg, skutki podatkowe okresia sie na podstawie takiego
stanu rzeczy, jaki zaistniatby, gdyby dokonano tej czynnosci.

§ 5. Przepisy § 2-4 nie majg zastosowania, jezeli okolicznosci
wskazujg, ze osiggniecie korzysci podatkowej byfo jedynym celem
dokonania czynnosci, 0 ktorejf mowa w § 1. W takiej sytuacji skutki
podatkowe okresla sie na podstawie takiego stanu rzeczy, jaki
zaistniatby, gdyby czynnosci nie dokonano.

Zgodnie z art. 119c § 1 Ordynacji podatkowej: Sposob dziatania
uznaje sie za sztuczny, jezeli na podstawie istniejgcych okolicznosci
nalezy przyjgé, zZe nie zostatby zastosowany przez podmiot
dziatajgcy rozsqdnie 1 kierujgcy sie zgodnymi z prawem celami
innymi  niz osiggniecie korzysci podatkowej sprzecznej z
przedmiotem i celem przepisu ustawy podatkowej.

Zgodnie z trescig art. 119d OP: Czynnos¢ uznaje sie za podjetq
przede wszystkim w celu osiggniecia korzysci podatkowej, gdy
pozostate cele ekonomiczne lub gospodarcze czynnosci, wskazane
przez podatnika, nalezy uznac za mato istotne.

Przepis art. 119e OP wskazywal, ze: Korzyscig podatkowq
W rozumieniu przepisow niniejszeqo dziatu jest:

1) niepowstanie zobowigzania podatkowego, odsuniecie W Cczasie
powstania zobowigzania podatkowego lub obnizenie jego
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wysokosci albo powstanie lub zawyzenie straty podatkowej;

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

Przepis art. 119f § 1 Ordynacji podatkowej wskazywat, ze:
W rozumieniu niniejszeqgo dziatu czynnos¢ oznacza takze zespot
powigzanych ze sobg czynnosci, dokonanych przez te same bgdz
rozne podmioty.

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

13. Wprowadzone na mocy Ustawy zmieniajgcej przepisy art. 119a-
119f Ordynacji podatkowej zaczety obowigzywaé 15 lipca 2016 r.3

I11. Uzasadnienie faktyczne i prawne opinii

14. Odpowiadajac na Whniosek Szefa KAS, Rada PUO uznata, ze
streszczony w cze¢sci |. niniejszej Opinii zespo6t czynnosci spetnia
ustawowe Kkryteria unikania opodatkowania i jednocze$nie
w przedstawionym stanie faktycznym nie wystepuja przestanki
uniemozliwiajace zastosowanie w sprawie art. 119a Ordynacji
podatkowej, o ktorych mowa w art. 119b tej ustawy. Konkluzja
taka wynikata z opisanej nizej analizy przestanek unikania
opodatkowania w kontekscie przedmiotowego zespolu czynnosci
oraz dzicki  weryfikacji  przestanek  uniemozliwiajacych

3 Zgodnie z art. 9 ustawy zmieniajacej zmiany w prawie wprowadzone ta ustawa zaczety, co do zasady,
obowigzywa¢ po uptywie 30 dniu od dnia ogloszenia. Ustawa nowelizujaca zostata za$ ogtoszona w dniu
14 czerwca 2016 r. (zob. http://www.dziennikustaw.gov.pl/du/2016/846/1).
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zastosowanie art. 119a Ordynacji podatkowej.

15. Przed przystgpieniem do analizy przestanek unikania
opodatkowania w konteks$cie przedstawionego we \Wniosku
zespolu czynnosci, konieczne jest wskazanie na wnioski
wynikajace z art. 119f Ordynacji podatkowej. Zgodnie z tym
przepisem, przez czynnos$¢ rozumie si¢ takze zespot powigzanych
ze sobg czynnosci, dokonanych przez te same badz r6zne podmioty.

16. W przedmiotowej sprawie Podatnik wraz z cztonkami najblizszej
rodziny dokonali szeregu powigzanych ze sobg czynnosci. Czgs¢ z
tych czynnosci zostata dokonana z wykorzystaniem spoétek, ktore
w petni kontrolowali Akcjonariusze, tj. Podatnik i cztonkowie jego
najblizszej rodziny. O wzajemnym powigzaniu dokonanych
czynnos$ci — oprdocz powigzan 0Sobowych oraz Kkapitatowych
zaangazowanych osob i spotek ((...)2 1 (...)3) — $wiadczy rowniez
fakt, ze w istocie zmierzaly one do wykonania zobowigzania do
zbycia przez Akcjonariuszy akcji spotki (...) na rzecz (...)
wynikajacego z umowy zobowigzujacej sprzedazy tych papierow
wartosciowych, ktoérych wiascicielami w dacie podpisania tej
umowy byli Podatnik ipozostali Akcjonariusze. Wzajemne
powigzanie tych czynnosci potwierdza réwniez fakt, ze juz na
etapie zawierania ww. umowy zobowigzujacej ujeto W niej
mozliwo$¢ sprzedazy akcji (...) bezposrednio przez Akcjonariuszy
lub tez za posrednictwem innych podmiotow (tj. (...)1 lub ,,(...)

(..)").A

17. O wzajemnym powigzaniu tych czynnosci §wiadczy réwniez fakt,
ze ich podjecie oraz ich chronologia doprowadzity do skorzystania
przez Podatnika i pozostatych Akcjonariuszy z neutralnosci

4 Zob. pkt 11.25 i 11.26 umowy zobowiazujacej sprzedazy akcji (...).
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18.

19.

podatkowej przewidzianej dla tzw. transakcji wymiany udziatow,
podwyzszenia bazy kosztowej mozliwej do rozpoznania przez
(...)2 na moment odptatnego zbycia akcji (...) narzecz (...)3 oraz
braku opodatkowania po stronie Podatnika i pozostatych
Akcjonariuszy réwniez W momencie przeksztalcenia oraz
likwidacji  (...)2. W konsekwencji podjetych czynnosci, w
momencie likwidacji spotki osobowej (powstatej z przeksztatcenia
spoiki (...)2) po stronie Podatnika i pozostatych Akcjonariuszy nie
powstat przychod podlegajacy opodatkowaniu. Otrzymany przez
Akcjonariuszy majatek likwidacyjny, na ktory sktadaty sie tylko
wierzytelnosci z tytutu udzielonych im pozyczek byt wytaczony z
przychodow  Strony w rozumieniu przepisow 0 podatku
dochodowym od o0so6b fizycznych. Akcjonariusze nie byli
zobligowani do zwrotu pozyczek (zobowigzanie z tytulu pozyczek
wygasto w drodze konfuzji).

Okolicznosci te wskazuja, ze czynnosci, ktoére opisano W czesci
l. niniejszej Opinii, powinny — w $wietle art. 119f Ordynacji
podatkowe] — podlega¢ tacznej ocenie pod katem zasadnosci
zastosowania art. 119a OP.

Analiza przepisu art. 119a §1 Ordynacji podatkowej, w ktorym
zdefiniowano unikanie opodatkowania, wskazuje na nastepujace
przestanki  zastosowania  klauzuli  przeciwko  unikaniu
opodatkowania:

a. przestanka osiggnigcia korzysci podatkowej;
b. przestanka dziatania w celu osiggniecia korzysci podatkowej;

C. przestanka sztucznos$ci Sposobu dziatania;
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20.

21,

22,

23.

d.przestanka sprzeczno$ci osiggnigtej korzysci podatkowej z
celem i przedmiotem przepisu ustawy podatkowej.

Odnoszagc si¢ do przestanki korzysci podatkowej zauwazyc
nalezy, ze zgodnie z art. 119e OP korzyscig podatkowag jest migdzy
Innymi niepowstanie zobowigzania podatkowego.

Na obecnym etapie analizy za wystarczajagce nalezy uznac
wskazanie, ze korzyscia podatkowa w analizowanej sprawie jest
niepowstanie zobowigzania podatkowego u Podatnika, pomimo
wyzbycia sie przez Strone i pozostalych AKcjonariuszy lacznie
wiadztwa nad 74,99% akcji (...). Akcje te zostaty sprzedane przez
(...)3 na rzecz (...) wwykonaniu umowy zobowigzujacej
sprzedazy akcji spofki (...).

Nadmieni¢ nalezy przy tym, ze z tytulu odplatnego zbycia ww.
akcji nie doszto do powstania zobowigzania podatkowego rowniez
u pozostatych Akcjonariuszy oraz zaangazowanych W zespot
czynnos$ci spotek (...)2 i(...)3. Analiza przestanki sprzecznosci
osiggnietej przez Strong¢ korzysci podatkowej z przedmiotem i
celem przepisu ustawy podatkowej zostanie dokonana w dalszej
czesci niniejszej Opini.

Przechodzac do analizy przestanki dzialania w celu osiggniecia
korzysci podatkowej na wzgledzie nalezy mie¢ uregulowania
zawarte w art. 119d OP. Zgodnie z tym przepisem czynnos¢ uznaje
si¢ za podjcta przede wszystkim w celu osiagnigcia korzysci
podatkowej, gdy pozostale cele ekonomiczne lub gospodarcze
czynno$ci, wskazane przez podatnika, nalezy uzna¢ za mato
istotne. Analiza tego przepisu wskazuje wyraznie, ze istotne jest
okreslenie celu podjecia czynnosci, czyli pewnego sposobu
postgpowania, ktéry oceniany jest z perspektywy mozliwosci
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24.

25.

26.

zastosowania art. 119a OP (ktory to przepis rowniez wskazuje na
czynnosc).

Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z art. 119¢c § 1 OP
sposdb dzialania uznaje si¢ za sztuczny, jezeli na podstawie
istniejacych okolicznosci nalezy przyja¢, ze nie zostalby
zastosowany przez podmiot dziatajacy rozsadnie i Kierujacy si¢
zgodnymi z prawem celami innymi niz osiggnigcie korzysSci
podatkowej sprzecznej z przedmiotem i celem przepisu ustawy
podatkowe;j.

Zestawienie obu tych przepisow wskazuje, ze rozwazania
dotyczace przestanki dziatania w celu osiggnigcia korzysSci
podatkowej zaz¢biaja si¢ w pewnym zakresie z analizg sztucznos$ci
sposobu dziatania. Nalezy bowiem wuznaé, ze przy analizie
przestanki dziatania w celu osiaggnigcia korzysci podatkowej nie
chodzi o analize celow, ktore potencjalnie mogly kierowac
postepowaniem podmiotu, ktoérego dzialania oceniane sg z
perspektywy zastosowania art. 119a OP, ale o analize celu
konkretnych czynnosci podjetych przez ten podmiot.

Rozwazania te korespondujg z trescig art. 119a § 2 i 3 Ordynacji
podatkowej. Przepisy te wskazujg, ze W Sytuacji uznania, ze dana
czynno$¢ stanowita unikanie opodatkowania, skutki podatkowe tej
czynnos$ci okreslane bedg na podstawie takiego stanu rzeczy, jaki
moglby zaistnie¢, gdyby dokonano czynnosci odpowiedniej.
Czynnoscig odpowiednig jest za$ czynnos¢, ktorej podmiot mogiby
w danych okolicznosciach dokonaé, jezeli dziatalby rozsadnie i
kierowal si¢ zgodnymi z prawem celami innymi niz osiagnigcie
korzysci podatkowej sprzecznej z przedmiotem i celem przepisu
ustawy podatkowej.
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27. Powyzsze o0znacza, ze na etapie weryfikacji mozliwosci
zastosowania art. 119a OP zestawieniu (poroéwnaniu) powinny
podlega¢ ewentualnie deklarowane przez podatnika ekonomiczne
lub gospodarcze cele podjetej czynnosci z korzyscig podatkowsa
osiggnietg przez tego podatnika w wyniku tej czynnosci. W
sytuacji, w ktorej w wyniku takiego zestawienia okaze sie, ze
wskazywane przez podatnika cele sg mato istotne w porownaniu z
osiggnieta korzyscig podatkowsa, mozliwe jest uznanie, ze
przestanka dzialania w celu osiggniecia korzysci podatkowej

zostala spetniona.®

28. Podkresli¢ jednak nalezy, ze art. 119d OP nie moze by¢
odczytywany jako przepis uniemozliwiajacy zastosowanie klauzuli
przeciwko unikaniu opodatkowania w sytuacji, w ktorej podatnik
wskaze na cele, jakie chciat osiggna¢ decydujac si¢ na rozpoczecie
konkretnych czynnosci. Taki sposob odczytywania normy art. 119d
OP oznaczatby bowiem mozliwo$¢ zastosowania art. 119a jedynie
w przypadku tych sytuacji, w ktorych jedynym celem podatnika
byta che¢ osiagnigcia korzysci podatkowych. Jak jednak wyraznie
wskazuje art. 119a § 5 OP w takiej sytuacji Szef KAS stosujac
klauzule przeciwko unikaniu opodatkowania nie jest zobowigzany
do poszukiwania czynnosci odpowiedniej i okreslania skutkow
podatkowych na jej podstawie czynnos$ci, ale przyjmuje skutki
podatkowe na podstawie takiego stanu rzeczy, jaki zaistnialby,
gdyby czynnosci w ogole nie dokonano.

29. Powyzsze wskazuje wigc wyraznie, ze podane przez podatnika cele
ekonomiczne Ilub gospodarcze powinny by¢ odnoszone do
kwestionowanych przez Szefa KAS czynnosci (zespotu czynnosci).
Nie powinny to by¢ wigc cele, ktore mozliwe bytyby réwniez do

5 Taki sposob odczytywania art. 119d Ordynacji podatkowej potwierdza réwniez orzecznictwo sadowe —
zob. przyktadowo wyrok WSA w Warszawie, sygn. 111 SA/Wa 2354/17.
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30.

31.

32.

osiggniecia, gdyby podatnik od poczatku dokonal czynnosci
odpowiedniej.

Odnoszac powyzsze do wnioskow ptynacych z analizy materiatu
dowodowego, zgromadzonego w ramach rozpatrywanej sprawy,
zauwazy¢ nalezy, ze Podatnik przedstawial kilka celow, ktore w
jego opinii wskazujg na uzasadnienie biznesowe podejmowanych
przez niego i pozostatych Akcjonariuszy czynnosci. Strona
wskazywata na cele w postaci utworzenia holdingu rodzinnego,
dywersyfikacje portfela aktywéw oraz pozyskanie partnera
biznesowego.

Warto odnotowaé, ze wskazywane przez Strong cele ekonomiczne
I gospodarcze dokonania czynnosci, mozliwe bylyby réwniez do
osiggniecia NpP. W ramach czynnosci odpowiedniej — tj.
bezposredniej sprzedazy przez Akcjonariuszy cze¢sci akcji (...) na
rzecz (...). Zdaniem Rady PUO wskazane przez podatnika cele nie
determinujg jednoznacznie obranego przez Podatnika i pozostatych
Akcjonariuszy sposobu postgpowania.

Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze realizacja deklarowanego przez
Podatnika celu w postaci utworzenia holdingu rodzinnego mozliwa
bylaby zarowno poprzez (i) dokonanie czynnosci odpowiednigj,
tj. bezposrednia sprzedaz akcji (...) przez Akcjonariuszy na rzecz
(...) 1 nastepnie utworzenie spoiki holdingowej, do ktorej
Akcjonariusze wniesliby wklady pieniezne w postaci srodkow
finansowych uzyskanych od (...), jak réwniez poprzez
(i) zrealizowang przez Akcjonariuszy tzw. wymian¢ udzialéw
Z(...)2 1 sprzedaz przez (...)2 74,99% akcji na rzecz (...). Warto
podkresli¢, ze kazdy z tych dwoch sposobow postgpowania (a oba
te sposoby mogly by¢ implementowane w $wietle umowy
zobowigzujacej sprzedazy akcji spoiki (...)) doprowadzilby
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33.

34.

szybciej — niz Sciezka obrana przez Akcjonariuszy — do utworzenia
holdingu rodzinnego. W tym S$wietle oraz uwzgledniajac, ze
zaaranzowany SposoOb post¢powania oznaczatl istotng korzysé
podatkowa, uzna¢ nalezy, iz wskazany przez Podatnika cel (t].
utworzenie holdingu rodzinnego) byt mato istotny dla dokonania
analizowanego zespotu czynnosci.

Uwagi poczynione powyzej wskazuja rowniez na mozliwosé
szybszego osiggnigcia przez Podatnika wskazywanego celu w
postaci dywersyfikacji portfela aktywoéw poprzez dokonanie
(i) czynnosci odpowiedniej (tj. bezposrednig sprzedaz akcji (...)
przez Akcjonariuszy na rzecz (...) i nastgpnie utworzenie spotki
holdingowej, w ktorej dosztoby do takiej dywersyfikacji) lub
poprzez (ii) zrealizowang przez Akcjonariuszy tzw. wymiang
udziatow z (...)2, sprzedaz przez (...)2 74,99% akcji narzecz (...)
I dywersyfikacj¢ aktywow na poziomie (...)2. Réwniez ten cen
(tj. dywersyfikacja portfela aktywow) nie moze by¢ uznany za cel
inny niz mato istotny z perspektywy osiagni¢tej korzysci
podatkowej w kontekscie dokonanego przez Strong zespotu
CZynnosci.

Takze osiagniccie wskazywanego przez Stron¢ celu w postaci
pozyskania partnera biznesowego nie wymagato dokonywania
analizowanego zespotu czynnosci. Jak bowiem wynika z tresci
umowy zobowigzujacej sprzedazy akcji spoitki (...) (ktorag zawarli
Z (...) sami Akcjonariusze, w tym Podatnik, a nie — nastepnie
zaangazowane W zespot czynnos$ci — spotki (...)21(...)3) wolg (...)
bylo nabycie akcji od Akcjonariuszy lub spotek celowych. Z tej
perspektywy oraz biorgc pod uwage odniesiong korzysé
podatkowa, uznaé¢ nalezy wskazywany przez Podatnika cel
dokonania analizowanego zespolu czynnosci (tj. pozyskanie
partnera biznesowego) za mato istotny.
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35.

36.

37.

38.

W kontekscie tych rozwazan nalezy zauwazy¢, ze W wyniku
podjetego przez Akcjonariuszy zespolu czynnosci doszio do
niepowodujagcego powstania zobowigzania podatkowego (u
ktoregokolwiek z zaangazowanych podmiotow) wyzbycia si¢
przez Akcjonariuszy 74,99% akcji (...) na rzecz (...) za kwote
235.660.541,05 zt. W efekcie tak zaaranzowanego zespotu
czynno$ci Podatnik (oraz jakikolwiek inny podmiot zaangazowany
W zespot czynnosci) nie byl zobowigzany do zaptaty podatku
dochodowego.

Uzna¢ bowiem nalezy, ze Podatnik dziatajac rozsadnie i kierujac
si¢ deklarowanymi celami moglby szybciej osiagnaé zaktadane
cele dokonujac czynnosci odpowiedniej (tj. sprzedajac akcje
bezposrednio), badz — co byto rowniez dopuszczalne i wykonalne
w $wietle postanowien UMOWY zobowigzujacej sprzedazy akcji
(...) — dokonujac sprzedazy akcji przez (...)2.

W konsekwencji powyzszych ustalen, zdaniem Rady PUO,
zastosowany przez Strone (i pozostatych Akcjonariuszy) zespot
czynno$ci mial przede wszystkim na celu osiggniecie korzysci
podatkowej. Wskazywane przez Podatnika cele ekonomiczne
| gospodarcze nalezy uzna¢ za mato istotne z perspektywy
osiggnietej przez podatnika i pozostatych Akcjonariuszy korzysci
podatkowe;j.

Przystepujac do analizy spelnienia przestanki sztucznoSci
sposobu dzialania zauwazy¢ nalezy, ze cechy sztucznos$ci zostaty
wskazane w art.119c OP. Sposéb dziatania uznaje si¢ za sztuczny,
jezeli na podstawie istniejgcych okolicznosci nalezy przyjac, ze nie
zostalby zastosowany przez podmiot dzialajagcy rozsadnie |
kierujacy si¢ zgodnymi z prawem celami innymi niz osiggnigcie
korzysci podatkowej sprzecznej z przedmiotem i celem przepisu
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39.

ustawy podatkowej.

Wsrod elementow wskazujacych na sztuczno$¢ wymienionych
wprost w art. 119¢ § 2 OP jako okolicznosci moggce przemawiaé
za sztucznos$cig sposobu dokonania czynnos$ci w przedmiotowej
sprawie wystepuja:

a. Nieuzasadnione dzielenie operacji (art. 119c § 2 pkt 1 OP) —
Podatnik dziatajac wspolnie z pozostalymi Akcjonariuszami
doprowadzit do podziatu operacji odptatnego zbycia czesci akcji
(...) na rzecz (...) na kilkanascie czynnos$ci. Zaktadany
W umowie zobowigzujacej sprzedazy akcji (...) rezultat
gospodarczy, tj. sprzedaz w ramach pierwszej transzy 74,99%
akcji (...) narzecz (...), mogt by¢ osiagnigty zgodnie z umowa
w ramach jednej wielostronnej czynnosci lub potencjalnie
poprzez sprzedaz akcji przez (...)2.

Dokonany podziat na szereg czynnosci, nie znajduje
uzasadnienia gospodarczego (jak wskazano powyzej,
podnoszone w tym zakresie thumaczenia Strony nalezy uznaé za
nieprzekonywujace). W tym kontekscie w opinii Rady PUO
nalezy przyjac, ze rozsadnie dziatajacy podmiot (nie dziatajacy
w celu korzysci podatkowej) dokonat by zbycia akcji w ramach
jednej czynnos$ci sprzedazy, ewentualnie z uzyciem jednego
podmiotu posredniczacego, tj. (...)2, jezeli zasadnie byloby w
danych okoliczno$ciach zawarcie umowy sprzedazy przez
inwestora ze spotka kapitatowg i realizowaloby rowniez
deklarowane przez Strone cele. W badanym zespole czynnosci
wystepuje wiec nieuzasadnione dzielenie operacji.

b. Angazowanie podmiotéw posredniczacych mimo braku
uzasadnienia ekonomicznego lub gospodarczego (art. 119c § 2
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pkt 2 OP) — cecha ta réwniez wystepuje W badanym zespole
czynno$ci | przejawia si¢ W nieznajdujagcym uzasadnienia
gospodarczego angazowaniu W operacje spotek (...)2 i (...)3.
Jak jednak wskazano dotychczas, mozliwe jest przyjecie
podejscia, zgodnie z ktorym zaangazowania W operacje spotki
(...)2 mogloby by¢ uzasadnione z perspektywy nabywcy lub
Akcjonariuszy.

. Elementy wzajemnie si¢ znoszace lub kompensujace (art. 119c
§ 2 pkt 4 OP) — elementy kompensujace | znoszace wystepuja
natomiast  przy  przekazywaniu  Srodkow  pomiedzy
Akcjonariuszami oraz spotkami (...)2 i (...)3 w koncowym
etapie operacji w powigzaniu z przeksztatceniem i likwidacja
spotki osobowej, powstatej z przeksztatcenia (...)2.

W efekcie cyrkularnego obiegu srodkow finansowych pomigdzy
(...)3, (...)2 i Akcjonariuszami (co rowniez wskazuje na
sztuczno$¢ przyjetego Sposobu dziatania) w ciggu dwoéch dni
dokonano obrotu $rodkami pienieznymi W taki sposob, ze
wykorzystujac kwote 129.982.000 zt przekazang przez (...) na
rzecz (...)3, spoika ta dokonata zaptaty za kupione akcje narzecz
spotki (...)2 w wysokosci 323.203.000 zt. W rezultacie (...)2
jako pozyczkodawca stata si¢ wierzycielem Akcjonariuszy na
taczng kwote 323.203.000 zi. Po przeksztalceniu (...)2 |
likwidacji powstatej z niej spotki osobowej, zobowigzanie z
tytutu tych pozyczek wygasto w drodze konfuzji.

. Ryzyko ekonomiczne Ilub gospodarcze przewyzszajace
spodziewane korzysci inne niz podatkowe w takim stopniu, ze
nalezy uznac, ze dziatajacy rozsadnie podmiot nie wybratby tego
sposobu dziatania (art. 119¢ § 2 pkt 5 OP) — roztozenie operacji
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40.

41.

42.

43.

44,

na kilkanascie etapow niewatpliwie powoduje podwyzszenie
ryzyka przeprowadzenia calej operacji.

Nalezy zwrdci¢ uwage, ze zgodnie z art. 119¢ § 2 Ordynacji
podatkowej, przy ocenie wystepowania sztucznosci wystarczajgce
jest uwzglednienie tylko jednego symptomu sztucznosci.

W konsekwencji powyzszych ustalen, zdaniem Rady PUQ, sposéb
dzialania Podatnika i pozostatych AKcjonariuszy byt sztuczny.

Przechodzac do analizy przestanki sprzecznosci z celem
I przedmiotem przepisu ustawy podatkowej wskaza¢ mozna, ze
przestanka dokonania czynnosci sprzecznej w  danych
okolicznosciach z przedmiotem i celem przepisu podatkowego, w
sposéb jaki zostata zapisana w OP tworzy pewien problem
interpretacyjny, ktory moglby (przy przyjeciu okreslonego sposobu
rozumowania) prowadzi¢ do uznania, ze przestanka ta nigdy nie
bedzie spetniona.

Podatnik, stosujac przepis podatkowy, przy dostownym
rozumieniu art. 119a § 1 OP, powinien aby unikng¢ zarzutu
niedozwolonego unikania opodatkowania — mie¢ na uwadze
zawsze wyktadni¢ celowosciowa przepisu. Problem polega na tym,
ze taka konfrontacja wyktadni powinna by¢ raczej przedmiotem
sporu interpretacyjnego, ktory ewentualnie moze si¢ przeksztatcic
W postgpowanie wymiarowe, ale nie w postgpowanie
,klauzulowe”, albowiem spor interpretacyjny stanowi zwykty
skutek stosowania przepisow przez dwa rézne podmioty.

Kolejny problem, jaki zauwaza Rada PUO zwigzany jest
z koniecznos$cig wykazania, ze czynnos$¢ jest dokonywana w
sprzecznosci z przedmiotem przepisu (na gruncie obowigzujacego
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45.

46.

w 2016 roku art. 119a OP § 1 OP wystepowata koniunkcja
,przedmiotem 1 celem”). Mozliwe jest takie rozumienie
,,przedmiotu” przepisu, ktore utozsamia¢ go bedzie w istocie z
treScig, Czy tez zasadniczg czeScig treSci przepisu. Podatnik
dopasowujac przepis do zaistnialego stanu faktycznego i nastepnie
go stosujgc — logicznie rzecz biorgc — nie bedzie, co do zasady,
dziatat w sprzecznosci z ,,przedmiotem” przepisu, ktory
zastosowal. Gdyby jednak uznaé, ze mozliwe jest dziatanie
niezgodnie z przedmiotem przepisu, ktory podatnik dopasowat do
zaistnialego stanu faktycznego (np. ze wzglgdu na zastosowanie
wyktadni razaco odbiegajacej od stosowanych standardow
interpretacyjnych), takie dziatanie powinno takze podlega¢ ocenie
W postepowaniu wymiarowym, a nie klauzulowym.

Zaktadajac racjonalnos¢ ustawodawcy, nalezy zatem poszukiwac
innego znaczenia dziatania W sprzecznosci Z ,,przedmiotem i celem
przepisu”. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢é ze owa
sprzecznos¢ Z ,,przedmiotem 1 celem” jest sprzeczna ,,w danych
okolicznosciach”. Tym samym mozna przyjac, ze Owa sprzecznos¢
jest warunkowana wystepowaniem okreslonych okolicznosci, do
ktorych nalezy zaliczy¢, biorac pod uwage calg tres¢ art. 119a § 1
OP oraz cel, dla ktorego przepis ten zostat ustanowiony: sztucznos¢
dzialania oraz dzialanie przede wszystkim w celu osiagnigcia
korzysci podatkowej.

Takie rozumienie art. 119a § 1 OP, pozwala przyjaé, ze przestanka
sprzecznosci z przedmiotem i celem jest przestankag w pewnym
stopniu ,,samospelniajgca si¢” w przypadku gdy zostanie wykazane
sztuczne dziatanie dokonane przede wszystkim w celu osiggnigcia
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47.

48.

49.

50.

korzysci podatkowej®.

Skoro zatem sztucznos$¢ i dziatanie w celu osiggniecia korzysci
warunkuje uznanie dzialania sprzecznego z przedmiotem i celem
przepisu nalezy przyja¢, ze dziatanie sprzeczne z ,,przedmiotem
I celem” nie dotyczy przepisu, ktory podatnik zastosowal, ale ktory
powinien byt zastosowac, gdyby nie dziatat w sposob sztuczny i nie
w celu osiagniecia 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 czynnoéci nie dokonano (zgodnie z art. 119a § 5
OP).

Zgodnie z takim podejsciem oraz uwzgledniajac fakt, ze
czynno$cig odpowiednig bylaby bezposrednia sprzedaz przez
Podatnika akcji (...) na rzecz (...), w przedmiotowej sprawie
sprzecznos¢ dotyczylaby przedmiotu i celu kilku przepisow, a
mianowicie: art. 17 ust. 1 pkt 6 lit. a i ust. 1ab pkt 1 oraz art. 30b
ust. 1 1 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku
dochodowym od o0s6b fizycznych’ (t.j. Dz.U. z 2012 r., poz. 361 ze
zm.; dalej: ,,UPDOF”).

Podatnik osiaggnatby bowiem w dacie przeniesienia wtasnos$ci akcji
przychdd z kapitaldéw pienieznych, ktoéry mogltby pomniejszy¢

6, Zdaniem Sadu wiec kluczowe znaczenie ma wykazanie przez Szefa KAS wydajacego odmowe wydania opinii
zabezpieczajacej, ze sposob dziatania podatnika nie zostatby zastosowany przez podmiot dziatajgcy rozsadnie i
kierujacy sie zgodnymi z prawem celami a zasadniczym celem sztucznego dziatania podatnika byto osiggniecie
korzysci podatkowej przez co jest ona sprzeczna z przedmiotem i celem przepisu ustawy podatkowej” 111 SA/Wa
2354/17 - Wyrok WSA w Warszawie

7O ile w tekécie Opinii nie wskazano inaczej przywolywane sa przepisy ustawy o podatku dochodowym od oséb
fizycznych w wersji obowiazujacej na dzien 31 grudnia 2016 r.
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ol.

52.

53.

0 odpowiadajacy mu koszt nabycia akcji okreslony na podstawie
art. 23 ust. 1 pkt 38 ww. ustawy. Podatnik finalnie bylby
zobligowany do zaptaty 19% podatku dochodowego od tak
okreslonego dochodu. Przy czym nalezy zaznaczy¢ przy tym, ze
Podatnik nie bytby zobowiazany do zaptaty w ciggu roku zaliczki
na podatek.

Alternatywny sposéb odczytywania normy art. 119a § 1 Ordynacji
podatkowej w czesSci dotyczacej sprzecznosci w danych
okolicznos$ciach z przedmiotem i celem przepisu (ktéry to sposob
interpretacji w badanej sprawie nie bedzie prowadzi¢ do
odmiennych rezultatow niz sposob dotychczas zastosowany)
odnosi normatywng przestanke sprzecznosci z przedmiotem |
celem przepisu do przepisu, ktory zostal zastosowany przez
podatnika. Taki sposob interpretacji art. 119a § 1 OP wskazuje, ze
przepis ten nakazuje ustalenie powstania po stronie podatnika
korzysci  podatkowej, ktora jest sprzeczna w danych
okoliczno$ciach z przedmiotem i celem przepisu. W sytuacji, gdy
dojdzie do takich ustalen, konieczne jest okreslenie skutkow
podatkowych na podstawie czynnosci odpowiedniej (tzn. na
podstawie przepiséw, ktore powinny byly by¢ zastosowane w
sytuacji wystgpienia czynnosci odpowiedniej (art. 119a § 21 3 OP)
lub na podstawie takiego stanu faktycznego, jaki zaistnialby, gdyby
czynnosci hie dokonano (zgodnie z art. 119a § 5 OP).

Poszerzajac rozwazania z  zastosowaniem tego sposobu
interpretacji art. 119a § 1 OP w odniesieniu do analizowanego
stanu faktycznego zauwazy¢ nalezy, ze Podatnik (oraz pozostali
Akcjonariusze)  skorzystali z  neutralno$ci  podatkowej
przewidzianej dla tzw. transakcji wymiany udziatow.

Transakcja wymiany udziatow w pewnym uproszczeniu jest
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operacja, W ramach ktorej spotka A (w badanej sprawie: (...)2)
nabywa udziaty dajace wigkszos¢ praw glosu w spotce B (w
badanej sprawie: (...)) lub posiadajgc taka wickszo$¢ w spodice B,
nabywa kolejne udziaty w jej kapitale zakladowym, wydajac
w zamian dotychczasowemu wspolnikowi (w badanej sprawie:
Akcjonariusze) spotki B wlasne udziaty. Mozliwa jest ewentualna
doptata pieni¢zna, ktora nie powinna jednak przekroczy¢é 10%
wartosci nominalnej wydanych udzialow. W badanej sprawie w
ramach transakcji wymiany udziatow Akcjonariusze (...)2 zbyli
akcje w (...) w zamian za udziaty (...)2 (badz patrzagc z
perspektywy (...)2, spoika ta nabyta 100% akcji (...) wydajac w
zamian Akcjonariuszom swoje udziaty w podwyzszonym kapitale
zaktadowym).

54. Transakcja wymiany udziatdow zostata zaimplementowana na grunt
ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych z chwilg
uzyskania przez Polske cztonkostwa w UE (tj. z dniem 1 maja
2004 r.)8, co zwigzane jest z faktem, ze transakcja wymiany
udzialow przewidziana jest w tzw. dyrektywie mergerowej®.

55. Z poczatkiem 2011r. regulacje odnoszace si¢ dowymiany

8 Zob. art. 10 ust. 1 pkt 7, art. 12 ust. 4d oraz art. 16 ust. 1 pkt 8d ustawy o podatku dochodowym od os6b
prawnych dodane ustawa z dnia 20 kwietnia 2004 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od osob
fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 93,
poz. 894 ze zm.).

% Zob. art. 8 Dyrektywy Rady 90/434/EWG z dnia 23 lipca 1990 r. w sprawie wspolnego systemu opodatkowania
majacego zastosowanie w przypadku taczenia, podziatow, wnoszenia aktywow i wymiany udziatow, dotyczacych
spotek roznych Panstw Cztonkowskich (Dz. Urz. WE L 225 z 20.08.1990 r., s. 6) oraz art. 8 Dyrektywy Rady
2009/133/WE zdnia 19 pazdziernika 2009 r. wsprawie wspdlnego systemu opodatkowania majacego
zastosowanie w przypadku tgczenia, podzialow, podzialow przez wydzielenie, wnoszenia aktywow i wymiany
udzialow dotyczacych spotek réznych panstw cztonkowskich oraz przeniesienia statutowej siedziby SE lub SCE
z jednego panstwa cztonkowskiego do innego panstwa cztonkowskiego (wersja ujednolicona), Dz. Urz. UE L 310
z25.11.2009r., s. 34.
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56.

S57.

udzialow zostaty takze dodane do unormowan UPDOF,

Co istotne w kontekscie analizowanej sprawy, to fakt, ze przepisy
tzw. dyrektywy mergerowej nakazuja panstwom cztonkowskim UE
wprowadzenie odroczenia momentu opodatkowania ewentualnych
dochodow (zyskow kapitatlowych) osiggnietych w zwigzku
z transakcjg wymiany udziatéw. W badanym stanie faktycznym
oznaczalo to brak opodatkowania przez Podatnika (i pozostalych
Akcjonariuszy) na moment wymiany udziatow o0siggnietego zysku
kapitatowego. Wskazane odroczenie opodatkowania w dyrektywie
mergerowej  uzaleznione  jest  od spelnienia  warunku:
dotychczasowy wspoélnik (w badanym stanie faktycznym kazdy z
Akcjonariuszy) nie moze przypisa¢ udziatlom objetym w ramach
analizowanej transakcji wyzszej wartosci dla celow podatkowych
niz warto$¢ przypisana udziatom zbytym w trakcie tej operacji'l.
Dla analizowanego stanu faktycznego oznaczato to ograniczenie po
stronie Podatnika (i kazdego z pozostalych Akcjonariuszy)
W przypisaniu udziatlom nabytym w(...)2 wartosci dla celow
podatkowych w wysokosci rownej wartosci zbytych akcji (...) (jest
to tzw. przypisanie kosztu historycznego).

W kontekécie analizowanej sprawy oraz podjetego przez
Akcjonariuszy zespotu czynnosci zauwazy¢ nalezy, ze wynikajacy
z przepisow dyrektywy warunek neutralnosci podatkowej
transakcji wymiany udziatow zostat naruszony na skutek kolejnych
po wymianie udziatow czynnosci podjetych przez Akcjonariuszy —

10 Zob. art. 23 ust. 1 pkt 38c oraz art. 24 ust. 8a i 8b UPDOF dodane ustawg z dnia 25 listopada 2010 r. 0 zmianie
ustawy o podatku dochodowym od os6b fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od os6b prawnych oraz
ustawy 0 zryczattowanym podatku dochodowym od niektorych przychodéw osigganych przez osoby fizyczne
(Dz. U. Nr 226, poz. 1478 ze zm.).

11 Zob. art. 8 ust. 4 Dyrektywy Rady 2009/133/WE z dnia 19 pazdziernika 2009 r. w sprawie wspdlnego systemu
opodatkowania majacego zastosowanie w przypadku taczenia, podzialow, podziatlow przez wydzielenie,
wnoszenia aktywow i wymiany udziatéw dotyczacych spotek roznych panstw cztonkowskich oraz przeniesienia
statutowej siedziby SE lub SCE z jednego panstwa cztonkowskiego do innego panstwa cztonkowskiego (wersja
ujednolicona), Dz. Urz. UE L 310 z 25.11.2009 r., s. 34.
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58.

59.

w tym zwlaszcza na skutek analizowanych lacznie transakcji
sprzedazy akcji (...) przez (...)2 narzecz (...)3, przeksztalcenia w
spotke osobowa (...)2 1 likwidacji powstalej w wyniku tego
przeksztatcenia spotki. W efekcie tak uksztattowanego zespotu
czynnosci, wynikajgce z przepisow implementujacych rozwigzania
dyrektywy mergerowej odroczenie opodatkowania zysku
kapitatlowego osiagnictego przez kazdego z Akcjonariuszy na
moment wymiany udzialéw, ktore powigzane bylo z tzw.
przypisaniem kosztu historycznego udziatéw objetych w (...)2 w
wyniku wymiany udziatow, nigdy nie zostanie zrealizowane.

Co istotne, efekt ten (tzn. osiggnigcie braku opodatkowania zyskow
kapitatowych u kazdego z Akcjonariuszy) zostat zrealizowany nie
W momencie przeprowadzenia wymiany udziatow, ale z chwilg
likwidacji spotki osobowej powstatej z przeksztatcenia (...)2. Jak
bowiem wynika z uregulowan implementujacych dyrektywe
mergerowg oraz z samej tresci dyrektywy mergerowej, transakcja
wymiany udziatéw ma na celu odroczenia opodatkowania zysku
kapitalowego, a nie catkowite uniknigcia obowigzku zaptaty tego
podatku. Osiagniecie rezultatu w postaci ekonomicznego
zrealizowania zysku kapitatowego (co miato miejsce na skutek
odptatnego zbycia czesci akcji (...) na rzecz (...)) przy
jednoczesnym naruszeniu zasady odroczenia opodatkowania zysku
kapitalowego po stronie Akcjonariuszy (do czego doprowadzono
na skutek przeksztatcenia w spotke osobowa (...)2 i likwidacji tej
spotki osobowej) stanowi potwierdzenie, ze w_analizowanej
sprawie doszlo do osiggnigcia przez Podatnika (i kazdego z
pozostalych Akcjonariuszy) korzy$ci podatkowej sprzecznej z
przedmiotem i celem przepisu ustawy podatkowe;.

W konsekwencji poczynionych ustalen oraz biorgc pod uwage fakt,
ze 0d zawarcia umowy zobowiazujacej sprzedazy akcji (...), celem
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60.

61.

62.

Akcjonariuszy byto zbycie co najmniej cz¢sci posiadanych akcji
(...) narzecz (...), z chwila, w ktorej odroczenie opodatkowania
zyskow kapitatlowych, w wyniku zespotu czynnos$ci podjetych
przez Akcjonariuszy, przerodzito si¢ w brak opodatkowana tego
zysku, Szef KAS uprawniony jest do zastosowania wzgledem
Podatnika art. 119a § 1 OP w stosunku do tej cz¢sci akcji (...), ktore
zostaty zbyte narzecz (...).

W konsekwencji, z uwagi na fakt, ze czynnoscia odpowiednig
bylaby bezposrednia sprzedaz przez Podatnika akcji (...) na rzecz
(...), w przedmiotowej sprawie konsekwencje podatkowe powinny
zosta¢ okreslone z uwzglednieniem art. 17 ust. 1 pkt 6 lit. a i ust.
lab pkt 1 oraz art. 30b ust. 1 i ust. 2 pkt 4 UPDOF. Oznacza to, ze
podobnie jak w przypadku wczesniej wskazanej mozliwej §ciezki
interpretacji art. 119a OP Podatnik osiagnalby w dacie
przeniesienia wilasnosci akcji przychod z kapitatdow pieni¢znych,
ktory moglby pomniejszy¢ 0 odpowiadajacy mu koszt nabycia
akcji okreslony na podstawie art. 23 ust. 1 pkt 38 ww. ustawy.
Podatnik finalnie bytby zobligowany do zaptaty 19% podatku
dochodowego od tak okreslonego dochodu.

Stosownie do tresci art. 30b ust. 6 UPDOF, dochody takie Podatnik
bylby zobowigzany wykaza¢ po zakonczeniu roku podatkowego
(rownego kalendarzowemu) w zeznaniu podatkowym ztozonym w
terminie do 30 kwietnia roku nastepnego (art. 30b ust. 6 i art. 45
ust. 1a UPDOF).

Momentem osiggnigcia te] korzysci bytby natomiast najwczesniej
koniec roku podatkowego, tj. 31 grudnia 2016 roku. Wtedy bowiem
zakonczyt si¢ rok podatkowy, a Podatnik bylby juz zobowigzany
lub nie do wykazania odpowiedniego dochodu w zwigzku ze
zbyciem w ciaggu roku papierow warto$ciowych (podatkowy stan
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63.

64.

65.

66.

faktyczny zostalby zamkniety).

W opinii Rady PUO w_sprawie nie wystepuja przestanki
uniemozliwiajace zastosowanie art. 119a Ordynacji podatkowej, o
ktorych mowa w art. 119b tej ustawy.

Rada PUO nie dostrzegta, aby w sprawie wystapit ktérakolwiek z
okolicznosci wskazanych w art. 119b § 1 OP. Korzysci odniesione
przez kazdego z Akcjonariuszy, w tym Podatnika, przekraczaja
prog de minimis, ktory byt uregulowany w art. 119b § 1 pkt 1 OP.
Podatnik nie wystepowal 0 wydanie opinii zabezpieczajacej — W
efekcie nie zostala spetniona zadna z przestanek, 0 ktorym mowa
w art. 119b § 1 pkt 2 i 3 OP. Analizowany zespo6t czynnosci i
osiggnigta przez Podatnika korzys¢ podatkowa dotyczy podatku
dochodowego, a nie podatku od towarow i ustug — brak spetienia
przestanki wylaczajacej zastosowania art. 119a § 1 OP, o ktore;j
mowa w art. 119b § 1 pkt 4 Ordynacji podatkowej. Rada PUQO nie
dostrzega réwniez — zgodnie z zasadg 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.

Rada PUO dostrzega jednak pewne watpliwosci dotyczace
zagadnien intertemporalnych stosowania przepisow Ustawy
zmieniajgcej.

Rada PUO jest swiadoma watpliwosci, jakie moze budzié (i budzi,
w $wietle opinii przedtozonych Radzie PUO przez Podatnika)
problematyka intertemporalnych zagadnien zwigzanych ze
stosowaniem klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania w
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67.

68.

69.

stosunku do czynnosci podjetych przed wejSciem W zycie
przepisow Ustawy zmieniajgcej. Okolicznos¢ ta ma istotne
znaczenie na tle rozpatrywanej sprawy, gdyz sprzedaz akcji na
rzecz (...) nastgpita w styczniu 2016 r. a likwidacja spotki
powstatej z przeksztalcenia (...)2 miata miejsce w kwietniu 2016 r.
W dacie tej w polskim prawodawstwie wewnetrznym nie
obowigzywata  klauzula  ogdélna  przeciwko  unikaniu
opodatkowania. Klauzula ta wprowadzona zostala Ustawa
zmieniajgca.

W tym kontekscie przywola¢ nalezy art. 7 Ustawy zmieniajace;,
ktory wyraznie wskazuje, ze przepisy klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania majg zastosowanie do ,korzysci podatkowe]
uzyskanej po dniu wejscia W zycie niniejszej ustawy”. Zgodnie
natomiast z art. 9 Ustawy zmieniajacej, weszta ona w zycia po
uplywie 30 dni od dnia ogloszenia, ktore nastgpito w dniu 14
czerwca 2016 r.

Brzmienie powotanego przepisu nie stwarza problemow
interpretacyjnych. Przepisy art. 119a119f OP majg zastosowanie do
korzysci podatkowych uzyskanych po dniu 15 lipca 2016 roku.*?

Majac na uwadze okolicznosci przedstawione w poprzednich
czes$ciach opinii nalezy uznac, ze skutkiem opisanej czynnosci byto
osiggniecie korzysci w postaci nieopodatkowania przez Podatnika
zbycia posiadanych akcji. Gdyby Strona dokonata bezposrednie;j
sprzedazy akcji na rzecz inwestora musiatby zaptaci¢ z tego tytutu

12 Stanowisko takie zostato rowniez potwierdzone w dotychczasowym orzecznictwie sadowym, gdzie stwierdzono
m.in., ze : ,,Powyzsze 0znacza, ze nawet, jezeli czynno$ci W nastepstwie ktorych powstala korzys¢ podatkowa
zostaty podjete przed wejsciem w zycie ustawy zmieniajgcej OP, ale sama korzy$¢ podatkowa powstata po wejsciu
W zycie Ww. ustawy to czynnosci te moga by¢ rowniez badane w aspekcie art. 119a i nast. OP” (tak WSA w
Warszawie w wyroku z dnia 8 czerwca 2018 r., sygn. akt 111 SA/Wa 2354/17).
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podatek dochodowy od oséb fizycznych.

70. Stosownie do tresci art. 30b ust. 6 UPDOF, dochody takie Podatnik
bylby zobowigzany wykaza¢ dopiero po zakonczeniu roku
podatkowego  (rownego  kalendarzowemu) w  zeznaniu
podatkowym ztozonym w terminie do 30 kwietnia roku nastepnego
czyli w 2017 r., a zatem korzys¢ podatkowa zostata osiggnigta po
wejsciu W zycie Ustawy zmieniajace;.

71. Oznacza to, ze w sprawie bedacej przedmiotem niniejszej Opinii
wystepuje klasyczny przypadek podatku odnoszacego si¢ do
otwartego stanu faktycznego. Wszelkie dywagacje o tym, ze
hipotetyczne zobowigzanie bylo znane juz wczesniej przed
konkretyzacja zobowigzania uzna¢ nalezy za chybione (taka
argumentacja jest przedstawiana w stanowisku Strony **). Na
moment dokonania czynnosci odpowiedniej mozemy okresli¢
wylacznie hipotetyczny jednostkowy przychod i hipotetyczny
jednostkowy koszt. W zaden sposob nie jesteSmy zatem w stanie
okresli¢ hipotetycznej podstawy opodatkowania (bo zgodnie z 30b
UPDOF opodatkowaniu podlega suma dochodu). Nie mozna wigc
twierdzi¢, ze znane juz byty wszystkie elementy zobowigzania
podatkowego. Wszystkie elementy zobowigzania podatkowego
znane byty dopiero na koniec roku podatkowego (wtedy nastgpita
konkretyzacja zobowiazania).4

13 Argumentacja Strony polegata na przeprowadzeniu wywodu logiczno-jezykowego, w ktéorym moment
powstania korzysci wiaze z momentem wywotania konsekwencji dotyczacej zobowiazania podatkowego a nie z
formalng konkretyzacjg zobowigzania. Stwierdzenie te jednak wykracza jednak istotnie poza rezultat wyktadni
jezykowej definicji zobowigzania podatkowego.

14 Rozpatrujac art. 7 Ustawy zmieniajacej, nie mozna jednak wykluczyé, ze powstanie korzysci podatkowej moze
potencjalnie zosta¢ rozpoznane przed momentem konkretyzacji zobowigzania podatkowego w przypadkach
zamknietych stanow faktycznych, np. w podatku od czynnosci cywilnoprawnych czy w podatku dochodowym
naleznym na podstawie art. 30a UPDOF. Jednak nawet w takich wypadkach nalezy mie¢ na uwadze, ze pomimo
zamknietego stanu faktycznego podatnik w dalszym ciagu moze czynnie wptywaé na wysoko$¢ zobowiazania
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72,

/3.

74.

75.

Dlatego tez ,,nic powstanie zobowigzania” (ktére w przedmiotowej
sprawie ma miejsce) mozemy odnosi¢ wytacznie do ostatniego dnia
roku podatkowego (w zasadzie po jego zakonczeniu). Co 0znacza,
ze powstanie Kkorzysci nastgpilo w ostatnim dniu roku
podatkowego, czylize w przedmiotowe] sprawie powstanie
korzysci powstato po dniu wejscia W zycie ustawy nowelizujace;j
czyli po 15 lipca 2016 r.

Na tym tle pojawia si¢ watpliwosé, czy dokonywanie przez nia
wyktadni art. 7 Ustawy zmieniajacej z powotywaniem si¢ na
wybrane zasady konstytucyjne, gdy literalne brzmienie tego
przepisu nie budzi watpliwosci i w sytuacji gdy Rada nie jest sgdem
lub organem petigcym funkcje sadowe, bytoby przekroczeniem jej
kompetencji, ktore wynikajg z art. 119m OP.

Wskaza¢ rowniez mozna na spory, jakie powstawaty w doktrynie i
orzecznictwie, ktére dotyczyly mozliwosci sadowej kontroli
konstytucyjnosci przepisow ustaw. Ich podstawa byt przepis art.
178 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej, ktory wprost wskazuje, ze
sedziowie podlegaja Konstytucji oraz ustawom. W przypadku
Rady PUO brak jest takiego przepisu, a kompetencje Rady PUO
zostaly wyraznie okreslone trescig art. 119m OP.

Warto réwniez zauwazy¢, ze wedlug Trybunalu Konstytucyjnego
bezposrednio$¢ stosowania Konstytucji (art. 8 ust. 2 Konstytucji
Rzeczypospolitej) nie oznacza kompetencji do kontroli
konstytucyjnosci obowigzujacego ustawodawstwa przez sady lub
inne organy stosujace prawo. Tryb kontroli konstytucyjnej zostat

podatkowego np. poprzez zastosowanie przez podatnika zwolnienia, odliczenia od podstawy opodatkowania lub
od podatku (jezeli sg przewidziane w przepisach). Tym samym nawet w zamknietych stanach faktycznych
konkretyzacja zobowigzania moze nastgpi¢ dopiero w terminie zaptaty podatku, a to oznacza, ze dopiero w tym
momencie mozna stwierdzi¢, Zze nastgpilo obnizenie zobowigzania podatkowego, jego nie powstanie, lub
odroczenie. Rada zauwaza przy tym, ze dokonanie wyktadni art. 7 Ustawy zmieniajgcej byloby tatwiejsze, gdyby
ustawodawca zdefiniowatby moment powstania korzysci podatkowej.
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bowiem wyraznie uformowany w art. 118 ust. 1 Konstytucji, w
ktorym orzekanie w tych sprawach zastrzezono do wylacznej
kompetencji Trybunatu Konstytucyjnego. W konsekwenciji,
obalenie domniemania zgodnosci przepiséw prawa powszechnie
obowigzujacego z Konstytucjag moze dokonane jedynie wyrokiem
Trybunatu Konstytucyjnego®.

Sytuacja, w ktorej w Rada PUO bez wyraznej podstawy prawnej
zacz¢taby dokonywac swoistej kontroli konstytucyjnosci prawa
powszechnie  obowigzujacego, prowadzilaby do ryzyka
zwigzanego z rozproszonym systemem kontroli konstytucyjnosci.

Dodatkowo, nalezy réwniez podnies¢ zlozono$¢ zagadnien
prawnych, ktore skupiaja si¢ w analizowanym przypadku w
kontek$cie przepisu intertemporalnego, tj. art. 7 Ustawy
zmieniajgcej.

Zagadnienia te dotycza miedzy innymi ewentualnego wptywu
prawa  Unii  Europejskiej i  orzecznictwa  Trybunatu
Sprawiedliwosci  Unii  Europejskiej (dalej: ,,TSUE”) na losy
badanej sprawy. W tym kontekscie podnoszone jest bowiem, ze w
badanych na poczatku 2019 roku sprawach!® TSUE orzekt, ze
organy podatkowe panstw cztonkowskich sg obowigzane odmowic
prawa do zwolnienia od opodatkowania podatkiem potrgcanym u
zrodta w przypadku, gdy takie zwolnienie jest naduzywane. Cho¢
sprawy te zostalty wydane na gruncie innych dyrektyw, niz majaca
znaczenia dla niniejszej sprawy dyrektywa mergerowa, w ktorej
przewidziano necutralno$¢ podatkowa dla transakcji wymiany

15 Zob. orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego z 22 marca 2000 r., P 12/98, z 31 stycznia 2001 r., P 4/99,
22 listopada 2001 r., K 36/01, z 28 listopada 2001 r., K 36/01, z 4 grudnia 2001 r., SK 18/00, czy z 10 grudnia
2002 r. P 6/02.

16 Zob. wyroki TSUE (wielka izba) z 26.02.2019 r., C-115/16, C-118/16, C-119/16 i C-299/16, N Luxembourg 1
i in. przeciwko Skatteministeriet, EU:C:2019:134 oraz C-116/16 i C-117/16, Skatteministeriet przeciwko T
Danmark i Y Denmark Aps, EU:C:2019:135.
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udzialéw przy zatozeniu odroczenia opodatkowania zyskow
kapitatlowych, w literaturze wskazuje si¢ na przetomowe znaczenie
tych orzeczen oraz przywotang w nich ogélng zasad¢ prawa Unii
Europejskiej nienaduzywania prawa UE. Zgodnie z tg zasada
podmioty prawa nie moga powotywac si¢ na przepisy prawa Unii
Europejskiej w sposdb noszacy znamiona oszustwa lub naduzycia
I w sytuacji, gdy sa one powotywane nie po to, aby realizowac¢ ich
cele?’.

Ztozonos$¢ zagadnien koncentrujacych si¢ w badanej sprawie w
odniesieniu do przepisu intertemporalnego i 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 Konstytucji. Bezspornie oprocz powotywanych w
kontekscie art. 7 Ustawy nowelizujacej zasad wynikajacych z art. 2
lub art. 217 Konstytucji, ustawa zasadnicza zawiera réwniez zasady
odnoszace si¢ do powszechnosci | rownosci opodatkowania,
Rzeczypospolitej jako dobra wspdlnego, zasady poszanowania
uczciwej konkurencji lub innych zasad odnoszacych si¢ do interesu
publicznego. Uwzgledniajac ztozonos¢ tej materii, wydaje sie wiec
wlasciwe zasygnalizowanie watpliwosci.

Kolejnym aspektem wskazujacym na ztozono$¢ zagadnienia jest
fakt, ze Opinia Rady PUO w niniejszej sprawie moze W praktyce
mie¢ szerszy zakres zastosowania niz sytuacja dotyczaca Podatnika
| pozostalych Akcjonariuszy. Mechanizm aktualizacji wyceny dla
celow podatkowych posiadanych udzialéw / akcji poprzez

17 Zob. M. Lewandowska, A. Stepien, Trybunat Sprawiedliwosci 0 naduzyciu zwolnienia z podatku u Zrédta:
zaskakujgce rozczarowanie czy przewidywalny kierunek interpretacji? Polskie regulacje niezgodne z prawem
UE?, ,,Przeglad Podatkowy” 2019, nr 8, s. 12 oraz F. Majdowski, Planowanie podatkowe z wykorzystaniem
zagranicznych podmiotéw holdingowych — koniec pewnej epoki? Kilka uwag na tle ostatnich wyrokéw Trybunatu
Sprawiedliwosci w sprawie dyrektyw podatkowych dotyczgcych tzw. pasywnych pfatnosci, ,Przeglad Podatkowy”
2019, nr 10, s. 29.
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dokonanie wymiany udzialow w potaczeniu z nastgpczym zbyciem
(czesci) tych udzialéw / akcji byt stosowanym od lat w polskiej
praktyce. Z tego tez powodu, gtos Rady PUO powinien by¢ glosem
wywazonym.

Rownolegle Rada PUO wskazuje, ze cho¢ nie budzi watpliwosci,
ze na podstawie reguly migdzyczasowej klauzula moze zostaé
zastosowana do stanow faktycznych, w ktorych zaréwno korzysé
podatkowa, jak i czynnos¢ abuzywna (czynnosci) zostalty 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 czynno$ciami podjetymi przed
dniem 16 lipca 2016 roku. Brzmienie przepisu art. 7 Ustawy
nowelizujacej moze prowadzi¢ do powstania stanu niepewnosci CO
do stosowania klauzuli w aspekcie intertemporalnym w $wietle
standardow konstytucyjnych. Watpliwosci te dostrzega rowniez
doktryna prawa podatkowego . Ponadto, jak wskazuje si¢ w
orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego ,,zasada ochrony
zaufania do panstwa i1 do prawa, okreslana takze jako zasada
lojalnosci panstwa wobec obywatela, wyraza si¢ w takim
stanowieniu i stosowaniu prawa, by nie stawalo si¢ 0N0 swoista
pulapka dla obywatela i aby moégt on uktada¢ swoje sprawy w
zaufaniu, iz nie naraza si¢ na prawne skutki, ktorych nie mogt
przewidzie¢ w momencie podejmowania decyzji i dziatan oraz w
przekonaniu, iz jego dzialania podejmowane zgodnie z
obowigzujacym prawem beda takze w przysztosci uznawane przez
porzadek prawny. Przyjmowane przez ustawodawce nowe

18 Por. H. Filipczyk, Reguta intertemporalna klauzuli ogélnej przeciwko unikaniu opodatkowania w swietle
standardéw konstytucyjnych, ,,Przeglad Podatkowy” 2016, nr 9, s. 20, oraz K. Turzynski, M. Kolibski, Reguta
intertemporalna klauzuli ogdinej przeciwko unikaniu opodatkowania w swietle standardow
konstytucyjnych — polemika, ,,Przeglad Podatkowy” 2016, nr 12, s. 21 i nast.
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unormowania nie moga zaskakiwac ich adresatow, ktorzy powinni
mie¢ czas na dostosowanie si¢ do zmienionych regulacji i spokojne
podjecie decyzji co do dalszego postepowania”*®. | podobnie (...)
panstwo powinno by¢ lojalne wobec adresatow norm, ktore
stanowi” za$ (...) ,,w demokratycznym panstwie prawnym
stanowienie i stosowanie prawa nie moze by¢ pulapka dla
obywateli”?. Takze we wczeSniejszych orzeczeniach TK odnosit
si¢ do zasad stanowienia prawa podatkowego podkreslajac, ze nie
mozna im nadawac¢ mocy wstecznej, o ile pogarszajg one sytuacje
podatnika?!, a ponadto przepisy dotyczace podatkéw ptaconych w
rocznej perspektywie czasowej wymagaja nie tylko respektowania
zasady niedziatania prawa wstecz, lecz takze maja by¢ tworzone
przy zachowaniu stosownego vacatio legis w roku poprzedzajacym
rok podatkowy??. W ocenie TK nie mozna W szczegdlnosci W
przypadku podatkéw optacanych za rok podatkowy zaskakiwaé
zmiana podatku w trakcie trwania roku podatkowego?®. Zmiany
takie, chodzi zwtaszcza 0 zmiany w podatku dochodowym od oséb
fizycznych, powinny wchodzi¢ w zycie przynajmniej na miesiac
przed kofcem poprzedniego roku podatkowego?*. Znoszenie lub
ograniczanie praw podmiotowych przystugujacych jednostce nie
moze by¢ arbitralne; ochrony wymagaja takze tzw. interesy w
toku?®. W literaturze podkres$la si¢, ze przy zalatwianiu sprawy
podatkowej niezbedne jest zidentyfikowanie regulacji prawnej,
ktora znajduje zastosowanie w ustalonym stanie faktycznym, co
jest niezbednym warunkiem jej prawidlowej subsumcji. W
pierwszej kolejnosci nalezy ustali¢ moment wejscia W zycie ustawy
podatkowej, bowiem akt ten znajduje zastosowanie tylko do

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

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

2L Wyrok TK z dnia 29 marca 1994 r. , K/13/93, OTK z. 1994, poz. 6.

22Por. powotany wyzej Wyrok TK z dnia 29 marca 1994 r.

2 |bidem, a takze wyrok TK z dnia 15 marca 1995. , K 1/95, OTK z 1995, poz. 7.

2 Wyrok TK z dnia 28 grudnia 1995 r., K/28/95, OTK z. 3/1995; wyrok TK z dnia 15 lutego 2005 r., K 48/04,
OTK-A z. 2/2005, poz. 15.

%5 Wyrok TK z dnia 25 listopada 1997 r., K/26/97, OTK z. 5-6/1997, poz. 64; wyrok TK z dnia 10 lutego 2015 .,
P 10/11, OTK z. 2/2015, poz. 13.
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zdarzen, ktére nastgpily po tym momencie. W drugiej kolejnosci
ustalenia wymaga to, czy moment, w ktorym ustawa podatkowa
rozpoczyna obowigzywanie, zostal okreslony przez ustawodawce
W sposob czynigcy zados¢ zasadom wejscia W zycie regulacji
prawnej, ktorej przedmiotem jest okreslanie cigzaru podatkowego.
Warunkiem wejscia w zycie ustawy podatkowej 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 — przestanek lub
sposobu rozliczenia zwolnienia, zmieniona ustawa podatkowa
powinna znalez¢ zastosowanie do podatnikéw, ktdrzy podjeli juz
aktywnos$¢ stanowigcg jedng z przestanck zwolnienia, tylko pod
warunkiem uwzglednienia tej okolicznosci. W przeciwnym razie
podatnicy ci powinni podlega¢ regulacji prawnej, Kktora
obowigzywata W momencie spelnienia pierwszej z przestanek
zwolnienia z podatku.

Podkresli¢ 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.

W orzecznictwie TK z art. 2 w zw. z art. 217 Konstytucji
wyprowadzono zasade ochrony tzw. interesow W toku?’, ktdra

% por. T. Nowak, Konstytucja i Ordynacja podatkowa jako instrumenty zapewnienia bezpieczeristwa prawnego
podatnika przy okreslaniu ciezaru podatkowego, Warszawa 2019, s. 248-249.
27 Po raz pierwszy w powotanym juz wyroku z dnia 25 listopada 1997 r.
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odnosi si¢ do sytuacji, w ktore;j:

przepisy prawa wyznaczajg pewien horyzont czasowy dla
realizowania okreslonych przedsiewzie¢ (powinien on przekraczac
okres roku podatkowego),

. przedsigwzigcie ma charakter roztozony w czasie i nie moze si¢

zrealizowa¢ W wyniku jednorazowego zdarzenia gospodarczego,

. podatnik faktycznie rozpoczat okreslone przedsiewzigcie w okresie

obowigzywania tych przepisow.

. Jednakze problematyczne wydaje si¢ bezposrednie stosowanie art.

217, jesli przepisy wprowadzajagce nowa regulacje wprost
przewiduja jej wsteczne dziatanie. W niniejszej sprawie przepisy
przejsciowe zostaly zawarte w ustawie zmieniajacej I t0 na
niekorzy$¢ podatnika, ale nie uwzgledniaja one w sposob
dostateczny sytuacji podatnikow, ktorzy juz rozpoczeli (a nawet
zakonczyli) przedsiewzigcie skutkujace spetnieniem przestanek
zwolnienia. W tej sytuacji bezposrednie zastosowanie przez organy
lub sady art. 217 Konstytucji wymagatoby pominigcia przez nie
ustawy zawierajacej przepis przejsciowy, ktora przeciez stata si¢
czg¢scig krajowego porzadku prawnego, a to wykracza poza ich
kognicj¢ 1 kompetencj¢. Z tego punktu widzenia najbardziej
wlasciwg droga byloby wystapienie z pytaniem prawnym do TK.
Zauwazy¢ nalezy, ze konieczno$¢ zaangazowania TK stanowi
instrument zapewnienia bezpieczenstwa prawnego podatnika, ale
dopiero na etapie postepowania sgdowoadministracyjnego.

Istniejg watpliwosci, czy dopuszczenie mozliwosci stosowana
klauzuli ogoélnej przeciwko unikaniu opodatkowania do korzysci
podatkowych powstatych po nowelizacji, jednak w zwigzku z
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czynnosciami podjetymi przed 16 lipca 2016 roku de facto nie
oznacza prawnej rekwalifikacji na nickorzy$¢ podatnika faktow
prawnych (czynnosci) W zamknietych juz sytuacjach prawnych i
nie naraza organdw stosujacych prawo na zarzut retroaktywnego
stosowania nowego prawa.

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 PUO. Niemniej jednak Rada PUO opiniujac
zasadno$¢ zastosowania przepisu art. 119a OP w indywidualnych
sprawach, ma prawo zaja¢ stanowisko w kwestii witasciwego
rozumienia i stosowania przepisu art. 7 ustawy nowelizujacej W
konteks$cie ograniczen narzuconych przez standardy konstytucyjne.
W ocenie Rady PUO dokonane przez ustawodawce rozstrzygnigcia
intertemporalne musza by¢ zgodne z =zasadg ustawowego
charakteru podatku (art. 217 Konstytucji RP) oraz z zasada
demokratycznego panstwa prawnego (art. 2 Konstytucji RP).

O retroaktywnym dziataniu prawa mowimy wtedy, gdy nowe
prawo stosuje si¢ do zdarzen ,zamknigtych w przesztosci",
zakonczonych przed wejsciem W zycie nowych przepisow. Nie
mozna ustanawia¢ przepisow prawa, ktore wigzatyby skutki
prawne ze zdarzeniami prawnymi majacymi miejsce w przesztosci,
a W razie watpliwosci co do czasu obowigzywania ustawy nalezy
przyjmowac, co wielokrotnie byto wyrazane w orzecznictwie, ze
kazdy przepis normuje przysztos$c a nie przesztos¢ (uchwata NSA
z dnia 20 pazdziernika 1997 r. sygn. akt FPK 11/97, ONSA 1998,
nr 1, poz. 10) Z retrospektywnos$cig prawa mamy do czynienia
wtedy, gdy przepisy nowego prawa reguluja zdarzenia badz
stosunki prawne o charakterze ,,otwartym”, cigglym, takie, ktore
nie znalazly jeszcze swojego zakonczenia (,,stosunki W toku”),
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ktére rozpoczety sie, powstaty pod rzadami dawnego prawa
| trwajg dalej, po wejSciu W zycie przepisoOw nowej ustawy
(uchwata NSA z dnia 10 kwietnia 2006 r., | OPS 1/06, ONSAIWSA
2006, nr 3, poz. 71, podobnie wyrok TK z dnia 18 pazdziernika
2006 r., P 27/05, OTK-A 2006, nr 9, poz. 124). W odniesieniu do
retrospektywno$ci 1 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 0 stanach
podatkowoprawnych ,,zamknigtych” i powstalych w dacie, w
ktorej nie obowigzywaly komentowane przepisy, a ktore
skutkowaty powstaniem korzysci 1 opodatkowaniem dochodu
przed wejsciem W zycie nowych przepiséw. Przykladowo przed
wejsciem W zycie klauzul abuzywnych nastgpita wyptata dochodu
(przychodu) od zyskow kapitalowych i zastosowano zwolnienie
podatkowe w stosunku do tak powstalego zobowigzania
podatkowego i, w stosunku do ktorego uptynal termin zaptaty
podatku. W takich wypadkach zastosowanie klauzuli w stosunku
do ,zamknigtych” stanow podatkowoprawnych oznaczatoby
stosowanie prawa wstecz. W konsekwencji nalezy przyjaé, ze
przepisy antyabuzywne nie moga by¢ stosowane do standéw
,,zamknigtych”, gdyz sprzeciwia si¢ temu zakaz retroakcyjnego
stosowania przepisow prawa. Dlatego istnieja watpliwosci, czy
przepisy antyabuzywne moga mie¢ zastosowanie w stosunku w
stosunku do korzysci podatkowych uzyskanych przed 15 lipca
2016 r. 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 mogg skutkowac¢ uzyskaniem korzysci podatkowej.
Tak jest przykladowo w sytuacji, gdy okreslona struktura
kapitalowa 0 charakterze holdingowym zostata stworzona przed
wejsciem W zycie komentowanych  przepisow. Korzysci
podatkowe mogg w takim ukladzie wystgpowaé cyklicznie (np.
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corocznie) w wyniku wyptat dochodow (przychodow) od zyskow
kapitatlowych w formie dywidend.

Jak wspomniano wyzej art. 7 ustawy wprowadzajacej ogdlng
klauzule wskazuje, ze ma ona zastosowanie do korzysci
podatkowej uzyskanej po dniu wejscia w zycie nowelizacji
Ordynacji podatkowej, a wiec po 15 lipca 2016 r. Jak wynika z
analizy procesu ustawodawczego intencja projektodawcy byto
wprowadzenie przepisow, W wyniku ktorych przy uwzglednieniu
retrospektywnego ich stosowania nowe przepisy antyabuzywne
obejmg stosunki prawne, ktore wprawdzie zostaly nawigzane pod
rzadami dawnych przepisow, ale wowczas nie zostalty jeszcze
zrealizowane wszystkie istotne elementy tych stosunkéw (tzw.
stany ,,otwarte”). Przepis art. 5 projektu stanowit, ze ,,Przepisy art.
119a-119f ustawy zmienianej w art. 1 majg zastosowanie do
czynnos$ci dokonanych po dniu wejscia w zycie niniejszej ustawy”.
Objasniajac 6w przepis w uzasadnieniu projektu Rzad przedstawit
propozycje wyktadni autentycznej tego unormowania gtoszac, ze:
,,Przepisy 0 klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania beda
miaty zastosowanie do czynno$ci dokonanych po dniu wejscia w
zycie niniejszej ustawy. Zakres czasowy stosowania ustawy zostat
wyraznie powigzany z dokonaniem czynnosci. Dla kazdej
czynno$ci mozna ustali¢ konkretny moment, date jej dokonania.
Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania bedzie stosowana do
kazdej czynnosci stanowigcej unikanie opodatkowania dokonanej
pod rzadami ustawy. Istotne bedzie, kiedy (przed czy po wejsciu w
zycie niniejszej ustawy) nastagpi moment dokonania czynnosci.
Moment przygotowywania tej czynnosci nie ma zadnego znaczenia
dla stosowania ustawy. Tak samo bez znaczenia jest, czy czynnos¢
stanowigca unikanie opodatkowania zostata poprzedzona innymi
czynno$ciami I ile tych czynnosci poprzedzajacych byto”. Z kolei
art. 7 ustalal, ze ustawa wchodzi w zycie po 30 dniach od dnia
ogloszenia. W tym wzgledzie w rzadowym projekcie zmian
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ordynacji wyjasniano: ,,Przewiduje si¢, ze ustawa wejdzie w zycie
po uplywie 30 dni od dnia ogloszenia ustawy. W tym czasie
podatnik powinien zaprzesta¢ stosowac sztucznego dziatania, ktore
obecnie wykorzystuje do unikania opodatkowania. Celem
projektowanych rozwigzan jest przede wszystkim prewencja.
Trudno uznawa¢ w tej sytuacji istnienie ,,prawa nabytego” do
kontynuowania unikania opodatkowania pod rzadami nowej
ustawy tylko dlatego, ze wczesniej zostaly wykreowane sztuczne
mechanizmy dziatania”. Celem projektowanej regulacji
intertemporalnej bylo zatem umozliwienie zastosowania nowych
przepisow do stanoéw ,,otwartych”, a wiec objecie moznoscig oceny
nowych przepisow (ogodlnej klauzuli) czynnosci podjetych przed
wejsciem W zycie nowego prawa, a ktore skutkowaly powstaniem
korzys$ci podatkowej po wejsciu W zycie ogolnej klauzuli z art.
119a OP. Przepis przejsciowy (art. 7 Ustawy zmieniajacej) dotyczy
,.cyklicznych” korzysci podatkowych, a wigc sytuacji, w ktérych w
skutek podjetych czynno$ci zazwyczaj przed wejsciem W zycie
ustawy zmieniajacej Ordynacje podatkowg korzys¢ podatkowa
pojawia si¢ ,,.cyklicznie” tj. np. w kazdym roku podatkowym
powstaje zobowigzanie podatkowe w obnizonej wysokosci (wyrok
8 czerwca 2018r. sygn. Il SA/Wa 2354/17). Mozna miec
watpliwos¢, czy art. 7 Ustawy zmieniajgcej poprzez objgcie oceng
dziatan podatnika podjetych przed wejsciem w zycie nowego
prawa w rezultacie nie skutkowatoby ztamaniem zasady zakazu
retroakcji. Poszczegdélne elementy podatkowoprawnego stanu
faktycznego sktadajace si¢ na unikanie opodatkowania (poza
uzyskaniem korzysci podatkowej) wystapityby przed wejsciem w
zycie nowego prawa, zas sama korzys¢ podatkowa po jego wejsciu
w zycie. 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 bylaby poprzez pryzmat wzorca nieistniejgcego W
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89.

dacie dokonywania czynnosci, a to moze budzi¢ kontrowersje z
uwagi na zasade niedzialania prawa wstecz. W konsekwencji
wobec niestwierdzenia nickonstytucyjnosci przedmiotowej normy
intertemporalnej moze by¢ uzasadnione dokonanie takiej wyktadni
art. 7 Ustawy zmieniajacej, ktora przy uwzglednieniu wyktadni
prokonstytucyjnej nadalaby  jej sens. Zastosowanie
przedmiotowych przepisow 0 charakterze retrospektywnym
powinno skutkowa¢ konsekwencjami w stosunku do czynnosci w
toku (wyrok z dnia 17 maja 2019r. sygn. Il FSK 1596/17). Oznacza
to w szczegdlnosci, ze nie mozna wykluczy¢ interpretacji, zgodnie
z ktorg podatnik mogt 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) utrzymaty si¢ (trwaty) pod rzgdami nowego prawa.
Przyjmujac taka interpretacje, nie zostalyby zrealizowane
wszystkie istotne elementy unikania opodatkowania, a ktére
okreslone sg przez art. 119a i nast. OP. W tym wypadku klauzula
miataby zastosowanie retrospektywne, ale w wylacznie
okreslonym skutku odnoszacym si¢ do podstawowych elementéw
wynikajacych z normy antyabuzywnej.

Przenoszac powyzsze na stan faktyczny sprawy, wskaza¢ nalezy,
ze czynno$ci dokonane zostaly wylacznie w celu osiggnigcia
korzysci podatkowej polegajacej na uniknieciu podatku
dochodowego od sprzedazy akcji. Dziatania podjete na podstawie
przepisow prawa cywilnego i handlowego nosily znamiona
oczywistej sztucznosci. Jedynym celem dokonanych operacji byto
osiggniecie korzys$ci podatkowej poprzez wejscie W posiadanie
daniny naleznej panstwu (art. 84 Konstytucji RP), a to jak trafnie
wskazuje wnioskodawca przypisy klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania stuza niwelowaniu skutkéw takich inicjatyw. Poza
sporem wydaje si¢ by¢ tez zamiar sprzedazy firmy (...) w sposob
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umozliwiajacy ,,przejecie” podatku od uzyskanego z niej dochodu,
droga przetransportowania go bez podatku na konta osobiste
wiascicieli akcji. Jego realizacja nastgpila z chwilg zalozenia
pierwszej spotki celowej. To przygotowanie wehikutu umozliwito
zawarcie umowy zobowigzujacej Z przysztym nabywca. Nastepne
dziatania stanowily konsekwencje realizowania zamiaru |
ostateczne zamkniecie opisanej operacji. Zobowigzanie podatkowe
powstaje zawsze w konkretnym dniu, w ktérym nastepuja
okreslone okolicznos$ci opisane przepisami ustaw podatkowych.
Moment powstania zobowigzania podatkowego jest niezwykle
wazny dla ustalenia odpowiedzialnosci podatkowej oraz okresow
przedawnienia. To natomiast, jak wyglada ustalenie zobowigzania
podatkowego, okresla Ordynacja podatkowa w art. 21. W jego
Swietle zobowigzanie podatkowe (§1) powstaje z dniem
zaistnienia zdarzenia (1), z ktéorym ustawa podatkowa wigze
powstanie takiego zobowigzania. Zarazem za$ jezeli przepisy
prawa podatkowego naktadaja na podatnika obowigzek ztozenia
deklaracji, a zobowigzanie podatkowe powstaje W sposédb
okreslony w § 1 pkt 1, podatek wykazany w deklaracji jest
podatkiem do zaptaty. Z przepisu tego wynika wprost, ze
ustawodawca rozréznia moment powstania zobowigzania
podatkowego od momentu jego zaptaty. Likwidacja majatku spotki
komandytowej, czyli innymi stowy moment, gdy byli wiasciciele
akcji osiggneli dochdd z tytutu ich zbycia, byta zdarzeniem istotnie
ksztaltujacym zobowigzanie podatkowe. Do konca roku
kalendarzowego trwa rok gospodarczy umozliwiajgcy
dokonywanie dalszego obrotu srodkami finansowymi uzyskanymi
z dokonywanych transakcji. W roku podatkowym, pokrywajacym
si¢ Z rokiem gospodarczym, kazdego dnia moze wystapic¢ zdarzenie
wplywajace na wysoko$¢ zobowigzania podatkowego. Mozna
wyrazi¢ watpliwosci, Czy utozsamianie ostatniego dnia roku
podatkowego z momentem osiggniecia korzysci podatkowej jest
zasadne. Moze bowiem budzi¢ kontrowersje, czy korzysc ta nie
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powstala wczesniej 1 w przypadku braku zeznania i wptaty nie
powinna by¢ skorygowana na korzys¢ Skarbu Panstwa za pomoca
klauzuli o unikaniu opodatkowania. W opisywanej sytuacji
wskutek ujawnienia w wyniku kontroli braku naleznego podatku w
poczatkach 2017 r. mozna mowi¢ 0 utracie dochodoéw Skarbu
Panstwa. W konkluzji zatem nasuwa si¢ stwierdzenie, ze chociaz
wskazany przez wnioskodawce instrument bylby przydatny do
zapobiezenia dokonanej ,,manipulacji”, jednakze problematyczny
moze by¢ fakt, ze instytucja klauzuli wprowadzona zostala po
trzech miesigcach od dokonania ostatniej czynnosci W
przedmiotowej sprawie. Ten za§ argument moze mie¢ istotne
znaczenie, jezeli mamy przyzna¢ rangg zasadzie, ze prawo nie
dziata wstecz. Przeciwna jego interpretacja moze si¢ spotkaé z
ograniczeniami zawartymi w Konstytucji RP oraz w przepisach
ustawy z dnia 20 lipca 2000 r o0 ogtaszaniu aktow normatywnych i
niektérych innych aktéw prawnych (Dz. U. 2000 Nr 62 poz. 718;
ustawa o aktach). Konstytucja stanowi (art. 88 ust. 1), ze
warunkiem wejscia W zycie ustaw, rozporzadzen oraz aktow prawa
miejscowego jest ich ogtoszenie, natomiast zasady i tryb ogtaszania
aktow normatywnych powierza ustawie (ust 2). W art. 4 in fine
ustawy o aktach ustawodawca normuje minimalne terminy w
jakich akty normatywne musza wchodzi¢ w zycie, tworzac dla
skrajnych przypadkow wskazowke interpretacyjna, uzalezniajaca
ich na przyklad niezwloczne obowigzywanie 0d koniecznosci
wykazania waznego interesu panstwa oraz ustalenia, czy zasady
demokratycznego panstwa prawnego nie stoja temu na
przeszkodzie. Znaczenie dla opiniowanego wniosku moze mieé
natomiast art. 5 powotanej ustawy, ktory glosi, ze przepisy art. 4
nie wylaczaja mozliwosci nadania aktowi normatywnemu
wstecznej mocy obowigzujacej, jezeli zasady demokratycznego
panstwa prawnego nie stoja temu na przeszkodzie. Mozna wyrazaé
obiekcje, ze w takiej nadzwyczajnej sytuacji powotanie si¢ W
motywach aktu normatywnego na wazny interes panstwa moze nie
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by¢ wystarczajgce. W tych okolicznosciach wykazanie przez
ustawodawce, ze dla zastosowania klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania, wobec minionych stanow faktycznych, nie ma
przeszkod ze strony zasad demokratycznego panstwa prawnego
powinno nastgpi¢ w uzasadnieniu do tekstu aktu normatywnego.

Ustawa zasadnicza za standard uznaje (art. 31 ust. 2) zasade
réwnosci wszystkich wobec prawa. Z reguly tej nalezy wywodzi¢
prawo do rownouprawnienia, czyli rownos¢ wszystkich podmiotow
w systemie prawa krajowego. W stosunku publicznoprawnym, jaki
powstaje pomigdzy obywatelem a organem panstwa, rownos¢
szans ma istotne znaczenie z punktu widzenia demokratycznego
panstwa prawnego, jezeli ma ono urzeczywistnia¢ zasady
sprawiedliwos$ci spotecznej. W tym miesci¢ si¢ bedzie tez przede
wszystkim wyprzedzajace stanowienie prawa. W stosunku, o
ktorym tu moéwimy, pojawia si¢, jako oczywistos$é, rdznica
interesow. Po prostu z innych zrodet wywodzi sie interes publiczny
a z innych interes indywidualnego obywatela.

O koniecznos$ci balansowania tych interesow pamietat 60 lat temu
ustawodawca piszac w art. 7 Kpa, ze zatatwiajac sprawe W
postepowaniu administracyjnym organ zobowigzany jest mie¢ na
wzgledzie interes spoleczny i shuszny interes obywateli.
Przytoczona norma nie ma swego odpowiednika w Ordynacji
podatkowej, chociaz zawarty w niej obowigzek ma range
konstytucyjna.

W  Swietle 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
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zmiany (oficjalng publikacja nowego aktu prawnego lub
nowelizacji starego). Mozna argumentowaé, ze ingerencyjny
charakter norm prawa podatkowego w sfer¢ konstytucyjnie
chronionych praw i wolnosci na strazy ktorych stoi przepis art. 2
Konstytucji RP (zasada praworzadnosci, zasada zaufania obywateli
do panstwa i Stanowionego przez nie prawa) sprzeciwiajg si¢
mozliwoséci zastosowania wobec podatnika klauzuli ogdlne;j
przeciwko unikaniu opodatkowania w sytuacji nieistnienia normy
ja regulujacej ani zapowiedzi jej wprowadzenia do obowigzujgcego
prawa w czasie dokonywania przez niego czynnosci prawnych.

Reasumujgc, w przedmiotowych sprawach istniejg watpliwosci €O
do mozliwo$ci zastosowania przepisow Dziatu Illa Ordynacji
Podatkowej.
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