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1. WPROWADZENIE

Rada do Spraw Przeciwdzialania Unikaniu Opodatkowania (Rada
PUO) jest niezaleznym organem, ktérego zadaniem jest m.in. opiniowa-
nie zasadnosci zastosowania klauzuli ogélnej przeciwko unikaniu opodat-
kowania (GAAR) w indywidualnych sprawach. Rada wydaje swoje opinie
w toku postepowania przed Szefem Krajowej Administracji Skarbowej
(Szet KAAS). Przedmiotem niniejszego artykutu jest krytyczna analiza ro-
zumowania Rady PUO w zakresie kwestii intertemporalnych zwigzanych
ze stosowaniem GAAR'.

Omawiana problematyka jest zwigzana ze stosowaniem przepisu
przejsciowego zawartego w art. 7 Ustawy z dnia 13 maja 2016 r. o zmianie
ustawy — Ordynacja podatkowa oraz niektorych innych ustaw?. Zgodnie
ze wskazang regulacja, przepisy klauzuli ogoélnej przeciwko unikaniu opo-
datkowania maja zastosowanie do korzysci podatkowej uzyskanej po dniu
wejscia w zycie wskazanej ustawy (tj. od 16 lipca 2016 r.).

2. PoGLADY RADY PUO NA KWESTIE INTERTEMPORALNE

Rada PUO poruszata problematyke zwigzang ze stosowaniem wskaza-
nego przepisu intertemporalnego w kilku wydanych przez siebie opiniach.
Przedmiotem analizy bedzie stanowisko Rady PUO zawarte w uchwalach
1/2021 oraz 4/2019.

Stanowisko wyrazone w uchwale nr 1/2021 z dnia 1 marca 2021 r.?
dotyczylo odpiséw amortyzacyjnych, ktére byly dokonywane w okresach
miesiecznych w ciggu calego roku 2016, a wigc czesciowo takze w czasie,
w ktérym w polskim prawodawstwie wewnetrznym nie obowigzywal jeszcze
GAAR. W uchwale nr 4/2019 z dnia 18 grudnia 2019 r.* przedmiotem opinii
Rady PUO byt stan faktyczny w calosci zrealizowany przed wejsciem w zycie
GAAR. Po wejsciu w zycie GAAR, ze wzgledu na koniec roku podatkowego,
doszlo tylko do rozliczenia podatkowego zrealizowanych transakcji.

! W niniejszym artykule uwzgledniono opinie Rady PUO wydane do momentu jego
sporzadzenia w maju 2021 r.

> Dz.U. 2016, poz. 846, dalej: ustawa nowelizujaca.

* Uchwata Rady do Spraw Przeciwdzialania Unikaniu Opodatkowania z dnia 1 mar-
ca 2021 r.,, nr 1/2021, https://www.gov.pl/web/finanse/prace-rady (dostep: 31.10.2021).

* UchwalaRady do Spraw Przeciwdziatania Unikaniu Opodatkowania z dnia 18 grud-
nia 2019 r., nr 4/2019, https://www.gov.pl/web/finanse/prace-rady (dostep: 31.10.2021).
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2.1. Stan faktyczny bedacy podstawa wydania uchwaty nr 1/2021

Uchwata 1/2021 dotyczyla podatnika (dalej: Podatnik), ktéry realizo-
wal m.in. projekty deweloperskie i sprzedawal mieszkania. W 2010 r. do-
konatl on nieznacznej modyfikacji znaku towarowego, a nastepnie wnidst
go do spotki komandytowo-akeyjnej, ktdrej pozostawal akcjonariuszem.
Pierwotny wlasciciel znaku oraz inne spoiki z jego grupy kapitatowej pod-
pisaly ze spétka komandytowo-akcyjng umowe na jego licencjonowanie.
Dwa tygodnie p6zniej znak zostal sprzedany przez spotke komandytowo-
-akcyjng spolce jawnej, w ktdrej pierwotnemu wiascicielowi przystugiwalo
99% udzialéw. Réwniez ta spétka licencjonowata znak towarowy na rzecz
podmiotow z grupy kapitatowej Podatnika. Za catos¢ dziatan marketingo-
wych odpowiadal, na podstawie umowy licencyjnej, Podatnik jako licen-
cjobiorca.

W 2016 r. Podatnik, jako wspolnik spétki jawnej, w dalszym ciagu roz-
poznawal odpisy amortyzacyjne od znaku towarowego. W efekcie uwzgled-
nil on w swoich kosztach podatkowych 7 109 146,56 zl odpiséw amortyza-
cyjnych od znaku towarowego. Przychdd z oplat licencyjnych spoiki jawnej
zostal skompensowany kosztem licencji u Podatnika.

W 2017 r. spétka jawna zostala przeksztalcona w spotke z ograniczo-
ng odpowiedzialnoscig, ktdra nastepnie polaczyta si¢ z Podatnikiem (jako
spotka przejmujaca). W efekcie znaki towarowe wrdcity do jego majatku.

Decyzja o wyodrebnieniu i przeniesieniu znaku towarowego do spoiki
celowej byta uzasadniana przez Podatnika przyjeciem modelu dziatalnosci
w ramach grupy kapitatowej za pos$rednictwem zaleznych spétek celowych.
Dodatkowo Podatnik wskazywal, Ze banki, ktére finansowaly jego przed-
siewzigcia deweloperskie, rekomendowaly mu prowadzenie poszczegol-
nych zadan inwestycyjnych poprzez spétki celowe, by ograniczy¢ ryzyko
dewelopera i banku.

W toku postepowania organy dokonaly ustalen, ktére w ich ocenie
podwazaly przedstawiong przez Podatnika argumentacje. Ustalily miano-
wicie, ze spolki celowe utworzone dla zarzadzania znakiem towarowym
nie zatrudnialy pracownikéw i nie posiadaly majatku. W celu realizacji
inwestycji deweloperskich podatnik utworzyl w istocie tylko jeden taki
podmiot. Co wiecej, zgodnie z dokumentacja cen transferowych za lata
2013-2015, ktdérg podatnik przygotowal w odniesieniu do umoéw pozy-
czek wewnatrzgrupowych, przewaga konkurencyjna grupy kapitatowej,
do ktorej nalezal Podatnik, miata wynika¢ wlasnie z braku udziatu spotek
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celowych w realizacji poszczegdlnych projektow. Rowniez prezes zarzadu
spotki w wywiadach prasowych podkreslal, ze odmiennie niz wigkszos¢
podmiotéw na rynku, nie prowadzi on dzialalno$ci gospodarczej za po-
$rednictwem spotek celowych.

Szef KAS, w decyzji z 25 wrzesnia 2020 r., uznal, Ze w odniesieniu
do rozliczenia Podatnika znajduje zastosowanie GAAR. Uznal, ze ce-
lem zrealizowanych w 2010 r. dzialan bylo obnizenie przez Podatnika
zobowigzania w podatku dochodowym od 0séb prawnych za 2016 r. po-
przez zaliczenie do kosztéw uzyskania opfat licencyjnych z tytulu licencji
na uzytkowania znaku towarowego oraz 99% odpiséw amortyzacyjnych.
Szef KAS stwierdzil, ze zidentyfikowany zespdt czynnosci zostal dokona-
ny przede wszystkim w celu osiggniecia korzysci podatkowej, zastosowany
sposob dziatania mial sztuczny charakter, a uzyskana korzys¢ podatkowa
byla sprzeczna z przedmiotem i celem przepiséw ustawy podatkowe;j.

Od powyzszej decyzji Podatnik ztozyl odwotanie, w ktérym wniost
o zasiegniecie opinii Rady PUO.

Podsumowujac stan faktyczny, analizowana sprawa jest o tyle specy-
ficzna, ze dotyczyla m.in. odpiséw amortyzacyjnych, ktore byty dokonywa-
ne w okresach miesigcznych w ciggu calego roku 2016, a wiec takze w cza-
sie, w ktérym w polskim prawodawstwie wewnetrznym nie obowigzywat
jeszcze GAAR. Rada PUO przyjela, ze momentem osiagniecia tej korzysci
bylby koniec roku podatkowego, tj. 31 grudnia 2016 r., wtedy bowiem za-
konczyt si¢ dla Podatnika rok podatkowy (obrotowy).

2.2. Stan faktyczny bedacy podstawa wydania uchwaty nr 4/2019

Uchwata nr 4/2019 dotyczyla osoby fizycznej (dalej: Strona) oraz czlon-
kow jej najblizszej rodziny, ktorzy w latach 2015-2016 zrealizowali czyn-
nos$ci majace na celu zbycie posiadanych przez nich akcji spétki akcyjnej
(dalej: Spotka) za posrednictwem specjalnie powotanych spotek celowych
na rzecz zewnetrznego inwestora. Ich istotg pozostawato skorzystanie z in-
stytucji wymiany udzialéw w celu sprzedania akcji bez podatku.

Poczatkowo akcjonariuszami Spolki byli Strona, jej malzonek oraz
inna osoba fizyczna (dalej: Akcjonariusze). Na potrzeby transakcji Akcjo-
nariusze utworzyli trzy spétki celowe w postaci spotek z ograniczong od-
powiedzialnoscia.

W sierpniu 2015 r. zostala zawarta umowa zobowigzujaca do sprze-
dazy akcji Spotke. Umowe zawarto pomiedzy inwestorem strategicznym
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a spolka celowa 1 (dalej: Spotka celowa 1) oraz Akcjonariuszami. Na pod-
stawie postanowien tej umowy Akcjonariusze zobowigzali si¢ sprzeda¢ na
rzecz inwestora strategicznego 74,99% akcji Spolki osobiscie lub za posred-
nictwem Spoiki celowej 1 lub innej spotki celowej.

W grudniu 2015 r. pomiedzy Strong a jej malzonkiem zostaly zawarte
umowy dotyczace malzenskiego ustroju majatkowego oraz umowa daro-
wizny pomiedzy majatkami odrebnymi malzonkdéw, ktérych celem byto
nabycie przez Strone do jej majatku odrebnego wiekszosciowego pakietu
(51%) akcji Spotki.

Po nabyciu 51% akeji Spotki, w grudniu 2015 r., Strona wniosta posia-
dane akcje w ramach transakcji wymiany udziatéw do utworzonej uprzed-
nio spoitki celowej 2 (dalej: Spotka celowa 2). Nastepnie w styczniu 2016 r.
pozostali Akcjonariusze dokonali analogicznych transakeji i wniesli po-
zostale posiadane przez siebie akcje Spotki w drodze neutralnej wymiany
udzialéw do Spotki celowej 2. W efekcie tychze neutralnych podatkowo
operacji wymian udziatéw Spoétka celowa 2 stala sie w styczniu 2016 r.
wlascicielem 100% akcji Spotki.

W styczniu 2016 r. Spotka celowa 2 sprzedata 100% akcji Spétki kolejnej
spolce celowej 3 (dalej: Spotka celowa 3) za cene wynoszacg 323 213 000 zi.
Zanim jednak Spolka celowa 2 otrzymala srodki pieni¢zne z tytulu ceny
sprzedazy akcji od kupujacego, Spotka celowa 3 dokonata zbycia czgsci
przedmiotowych akcji na rzecz strategicznego zewnetrznego inwestora za
cene wynoszacg 235 660 541,05 zt. Zaplata ceny miata miejsce 15 stycz-
nia 2016 r. Kilka dni pdzniej, 20 stycznia 2016 r. Spétka celowa 2 zawarta
z Akcjonariuszami umowy pozyczek i przekazata kwote 129 982 000 zt jako
srodki z tytulu czesci pozyczek udzielonych wspdlnikom. Po otrzymaniu
tych srodkéw Akcjonariusze wniesli kwote 104 982 000 zt jako wklad pie-
niezny do Spotki celowej 3, ktéra przekazala otrzymang z tytutu wkiadu
pienieznego kwote 104 982 000 zl jako zaplate za kupione akcje Spotki.

W dniu 21 stycznia 2016 r. Spétka celowa 2 przekazala otrzymang
kwote 104 982 000 zt jako wyplate z tytulu udzielonych wczesniej pozyczek
Akcjonariuszom. Po otrzymaniu tych srodkéw w kwocie 104 982 000 zi
w dniu 21 stycznia 2016 r. Strona oraz jej malzonek przekazali je ponow-
nie na rzecz Spolki celowej 3 czgsciowo jako wklad pieniezny, a czgsciowo
w formie pozyczek na rzecz tej spétki. Po otrzymaniu tych $rodkéw od
udzialowcow Spoétka celowa 3 przekazala ostatnig transze zaplaty ceny za
nabyte akcje Spotki w kwocie 88 249 000 zI na rzecz Spoétki celowej 2, ktéra
po otrzymaniu ostatniej wplaty z tytutu ceny za sprzedane akcje przekazata
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ja na rzecz Akcjonariuszy, ktérzy otrzymane kwoty przekazali w drodze
pozyczek na rzecz Spoiki celowej 3.

Po zawarciu umowy sprzedazy akcji Spotki, przez Spoétke celowa 2 do
Spotki celowej 3 oraz po nabyciu od tej ostatniej spotki przez inwestora stra-
tegicznego akcji Spotki (74,99% akcji) podjeto kroki zmierzajace do likwi-
dacji Spotki celowej 2. W dniu 20 stycznia 2016 r. Strona dokonata darowi-
zny czesci posiadanych udzialéw w Spoélce celowej 2 na rzecz swojego syna
i malzonka. Podjeto rowniez kroki prawne w celu przeksztalcenia Spotki
celowej 2 w spolke komandytowa, a nastepnie likwidacji spotki osobowej
powstalej z jej przeksztalcenia. W efekcie w dniu 12 lutego 2016 r. nastapi-
to przeksztalcenie Spotki celowej 2 w spotke komandytows, ktéra w dniu
13 kwietnia 2016 r. zostala wykreslona z Krajowego Rejestru Sadowego.

Zdaniem Szefa KAS podjecie omdwionych czynnosci oraz ich chrono-
logia doprowadzity do skorzystania przez Strone i pozostatych Akcjona-
riuszy z neutralnosci podatkowej przewidzianej dla tzw. transakeji wymia-
ny udzialéw, podwyzszenia bazy kosztowej mozliwej do rozpoznania przez
Spotke celowg 2 na moment odplatnego zbycia akeji na rzecz Spoétki celowej 3
oraz braku opodatkowania po stronie Strony i pozostalych Akcjonariuszy
takze w momencie przeksztalcenia oraz likwidacji Spotki celowej. W kon-
sekwencji podjetych czynnosci, w momencie likwidacji spétki osobowej
(powstalej z przeksztalcenia Spoétki celowej 2) po stronie Strony i pozo-
stalych Akcjonariuszy nie powstal przychéd podlegajacy opodatkowaniu.
Otrzymany przez Akcjonariuszy majatek likwidacyjny, na ktdry sktadaly
sie tylko wierzytelnosci z tytulu udzielonych im pozyczek, byt wylaczony
z przychodéw strony w rozumieniu przepiséw o podatku dochodowym od
0s6b fizycznych. Akcjonariusze nie byli zobligowani do zwrotu pozyczek
(zobowigzanie z tytutu pozyczek wygasto w drodze konfuzji).

Caly stan faktyczny (w tym likwidacja spotki osobowej) w calosci zostat
zrealizowany przed wejsciem w zZycie GAAR. Po wejsciu w zycie GAAR, ze
wzgledu na koniec roku podatkowego, doszlo tylko do rozliczenia podat-
kowego zrealizowanych transakgcji.

2.3. Stanowisko Rady PUO

W obu przypadkach Rada PUO uznala, ze spelnione sa warunki do
zastosowania klauzuli, rowniez w aspekcie intertemporalnym. Przyjeta ona
bowiem, ze w odniesieniu do podatku dochodowego momentem powsta-
nia korzysci podatkowej jest nie moment, gdy dane zdarzenie rozpoczyna
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oddzialywa¢ na wymiar podatku (moment rozpoznania przychodu i kosztu
na skutek czynnosci stanowigcej unikanie opodatkowania), ale najwczes-
niej koniec roku podatkowego. Z punktu widzenia Rady PUO, na gruncie
cytowanej we wstepie artykutu reguly intertemporalnej, klauzula przeciw-
ko unikaniu opodatkowania znajduje wigc zastosowanie do wszystkich
zdarzen, ktore mialy miejsce w roku podatkowym konczacym sie 16 lipca
2016 r. lub pozniej.

Réwnoczesnie w obu opiniowanych sytuacjach Rada PUO wyraz-
nie zaakcentowala watpliwosci zwigzane z tym, czy tak rozumiana regu-
lacja intertemporalna pozostaje zgodna z Konstytucja Rzeczypospolitej’.
W szczegélnosci zwrocita uwage na to, ze taki sposob rozumienia normy in-
tertemporalnej moze naruszac zasady wynikajace z art. 2 (wyrazajacego zasa-
de demokratycznego panstwa prawnego), art. 31 ust. 2 (wyrazajacego zasade
réwnosci wszystkich wobec prawa) oraz art. 217 (okreslajacego zasady na-
kiadania podatkéw) ustawy zasadniczej. Rada PUO stwierdzila, ze mimo
watpliwosci konstytucyjnych co do dopuszczalnosci zastosowania klauzuli
obalenie domniemania zgodnosci przepiséw prawa powszechnie obowia-
zujacego z Konstytucja RP moze by¢ dokonane jedynie wyrokiem Trybu-
nalu Konstytucyjnego (TK). Ostatecznie Rada PUO wydata opinie, zgod-
nie z ktérymi w kazdym z opisanych wyzej przypadkoéw klauzula przeciwko
unikaniu opodatkowania mogla znalez¢ zastosowanie.

3. Czy RapA PUO MOZE MIEC WATPLIWOSCI I ICH NIE ROZSTRZYGNAC?

Takie podejscie Rady PUO, jako nierozstrzygajace jednoznacznie
problemu dopuszczalnosci zastosowania klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania do rozpatrywanego przez Rade PUO stanu faktycznego,
zostalo poddane krytyce przez A. Nowaka®. Zwrécit on uwage, ze Rada
PUO, jako panel ekspercki, nie powinna pozostawia¢ fundamentalnych
zagadnien, takich jak obowigzywanie w czasie klauzuli GAAR, nieroz-
strzygnietymi.

> Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 r.
Nr 78, poz. 483 ze zm., dalej: Konstytucja RP.

¢ A. Nowak, Czy Rada do Spraw Przeciwdziatania Unikaniu Opodatkowania moze
wydawaé opinie niekonkluzywne? Uwagi na tle uchwaty nr 1/2021, Blog DZP, https://
www.dzp.pl/blog/tax/czy-rada-do-spraw-przeciwdzialania-unikaniu-opodatkowania-moze-
wydawac-opinie-niekonkluzywne-uwagi-na-tle-uchwaly-nr-1-2021/ (dostep: 15.05.2021).
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Autorzy w pelni przychylaja sie do tego stanowiska. Zgodniezart. 119m
Ordynacji podatkowej” ustawowym obowigzkiem Rady PUO jest m.in.
opiniowanie zasadnosci zastosowania art. 119a Ordynacji podatkowej. Oce-
na, czy klauzula moze znalez¢ zastosowanie, wymaga tymczasem oceny
nie tylko tego, czy spelnione sg materialnoprawne przestanki jej zastoso-
wania, ale rowniez tego, czy znajduje ona zastosowanie w aspekcie inter-
temporalnym.

Mimo ze Rada PUO jest organem o charakterze wytacznie opiniodaw-
czym, a jej opinie nie majg charakteru wigzacego®, celem jej powotania byto
zapewnienie przewidywalnosci i wywazonego sposobu stosowania klauzu-
li w indywidualnych sprawach’. Chodzito wiec o to, by Rada PUO pelnita
funkcje swoistego bezpiecznika wskazujacego granice stosowania normy
antyabuzywnej. Ekspercki charakter Rady, ktora powinni tworzy¢ najlepsi
specjalisci w zakresie unikania opodatkowania, mial zapewni¢ odpowiedni
cigzar gatunkowy opinii Rady, tak by byly one istotng wskazéwka zaréwno
dla organéw, jak i sadéw, jak dana sprawa powinna by¢ rozstrzygnieta.

Przepisy Ordynacji podatkowej wyraznie wymagaja przy tym, by
opinia Rady PUO byla konkluzywna i jednoznaczna. Artykut 210 § 2¢
Ordynacji podatkowej wskazuje, ze organ podatkowy, wydajac opinie
w sprawie, w ktorej Rada wydala negatywna opinie (opinie wskazujaca
na niedopuszczalnos¢ zastosowania klauzuli), ma obowigzek ustosunko-
wania si¢ do tej opinii. Opinia Rady ma wigc wskazywac albo na dopusz-
czalno$¢ zastosowania klauzuli, albo na niedopuszczalno$¢ zastosowania
tego instrumentu.

W kazdej z analizowanych spraw, mimo istniejacych watpliwosci in-
tertemporalnych, Rada PUO wskazala na dopuszczalnos¢ zastosowania
klauzuli. Uznala bowiem, ze do jej zadan nie nalezy ocena konstytucyjno-
$ci przyjetych przez ustawodawce rozwigzan. W tym wzgledzie, zdaniem
autoréw, Rada PUO w sposdb nieuzasadniony rozdziela problematyke
wykladni przepisu intertemporalnego od kwestii zwigzanych z ocena jego
konstytucyjnosci.

7 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa (tekst jedn. Dz.U.
22021 1., poz. 1540), dalej: Ordynacja podatkowa.

8 L. Etel, G. Liszewski, Komentarz do art. 119m Ordynacji podatkowej, [w:] Ordyna-
cja podatkowa. Komentarz aktualizowany, red. L. Etel, LEX/el. 2021.

° Uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Ordynacja podat-
kowa oraz niektdrych innych ustaw, druk sejmowy nr 367/VIII kadencja.
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4. Czy Rapa PUO ZAPOMINA O DYREKTYWIE
WYKELADNI PROKONSTYTUCYJNEJ?

Jedna z istotnych dyrektyw wykltadni przepisow prawa jest nakaz ich
wykladni prokonstytucyjnej'®. Dyrektywa ta jest powszechnie akceptowa-
na przez organy podatkowe, w tym Ministra Finanséw'!. Oznacza ona obo-
wigzek wyboru przez organ dokonujacy wykladni prawa takiego sposobu
jego rozumienia, ktéry pozostaje w najwyzszym stopniu zgodny z Konsty-
tucja'?. Stwierdzenie niekonstytucyjnosci przepisu moze nastapi¢ dopiero
wowczas, gdy zachodzi nieusuwalna sprzeczno$¢ pomiedzy trescia okre-
$lonej regulacji a normami konstytucyjnymi, tzn. gdy nie ma mozliwosci
dokonania, zgodnie z obowigzujgcymi regulami wyktadni przepisu w taki
sposdb, by pozostawal on w zgodzie z trescig ustawy zasadniczej". Bedzie
to sytuacja, w ktorej interpretacja ustawy w zgodzie z Konstytucja RP wy-
magalaby podwazenia jednoznacznego rezultatu wykladni jezykowe;j'.

W opiniach Rady PUO zidentyfikowane watpliwosci co do konstytucyj-
nosci przepisu nie przekladaja si¢ na probe identyfikacji, czy mozliwa jest
taka interpretacja regulacji intertemporalnej, ktéra pozwolitaby watpliwo-
$ci te wyeliminowaé. Rozumowanie Rady PUO ogranicza si¢ do odczytania

1% M. Gutowski, P. Kardas, Wykfadnia i stosowanie prawa w procesie opartym na Kon-
stytucji, Warszawa 2017, Legalis/el., Rozdzial 3 § 16.11.2 wraz z przywolana tam literatura.

' Zob. m.in. Interpretacja ogdlna z 26 kwietnia 2021 r., nr SP4.8203.2.2020, w spra-
wie ustalenia kosztow uzyskania przychodéw z odplatnego zbycia skarbowych papieréw
warto$ciowych na gruncie podatku dochodowego od 0s6b prawnych. W interpretacji cy-
towany jest wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 4 marca 2020 r. (sygn. IT FSK
903/18): ,w kazdym procesie wykladni konieczne jest uwzglednienie tresci Konstytucji
RP w oparciu o zasade wyktadni prokonstytucyjnej. Proces interpretacji winien by¢ zatem
nastawiony na poszukiwanie takiego znaczenia normy, ktdre realizowaé bedzie w najpet-
niejszym z mozliwych stopniu zasady konstytucyjne. Uwzglednienie Konstytucji RP jako
jednej z podstaw zlozonego procesu wyktadni, akceptacja zasady pionowej spéjnosci sy-
stemu, wreszcie dostrzezenie zasady bezposredniego stosowania i nadrzednosci Konsty-
tucji RP przesadzaja nie tylko o powinnoséci uwzglednienia jej tre$ci w procesie wyktadni
dokonywanej przez kazdy organ wladzy publicznej, w tym w szczegdlnosci przez sady,
ale takze wyboru takich rezultatéow wyktadni, ktére nie naruszajg Konstytucji RP, a takze
stuzy¢ moga w najpelniejszy sposob realizacji zasad konstytucyjnych’”.

12 M. Florczak-Wator, Komentarz do art. 8 Konstytucji, pkt 4, [w:] Konstytucja Rze-
czypospolitej Polskiej. Komentarz, red. P. Tuleja, LEX/el. 2021.

" Wyrok TK z dnia 5 stycznia 1999 ., sygn. K 27/98, OTK 1999/1/1; podobnie wy-
rok TK z dnia 28 kwietnia 1999 r., sygn. K 3/99, OTK 1999/4/73, oraz wyrok TK z dnia
15 wrzednia 1999 r., sygn. K 11/99, OTK 1999/6/116.

4 R. Mastalski, Stosowanie prawa podatkowego, Warszawa 2008, s. 114.
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tresci przepisu intertemporalnego i zestawienia go z trescig definicji legalnej
korzysci podatkowej. Prowadzi to Rade PUO do wniosku, Ze przepis inter-
temporalny nalezy czyta¢ tak, ze moze on znalez¢ zastosowanie do wszyst-
kich zdarzent wywolujacych skutki dla zobowigzan podatkowych/strat, ktére
na gruncie formalnym powstaja po dniu 15 lipca 2016 r., nawet jezeli zdarze-
nia te zaczely oddzialywa¢ na wymiar podatku przed ta data.

Rozumowanie takie, oparte wylacznie na wykladni jezykowej, pomija
dyrektywy wyktadni systemowej i celowosciowej. Trudno uznac je za pra-
widlowe, biorac pod uwage, ze zasada clara non sunt interpretanda trwale
juz ustgpita miejsca regule interpretatio cessat in claris. Powszechnie dzi$
przyjmuje si¢, Ze nawet jednoznaczny wynik wykltadni jezykowej nalezy
zawsze skonfrontowac z wynikami wykladni systemowej i celowosciowej,
w tym z oceng zgodnosci wynikow takiej wyktadni z Konstytucja RP".

5. PRZEPIS INTERTEMPORALNY W SWIETLE WYKEADNI CELOWOéCIOWE]

W analizowanym przypadku literalne odczytywanie normy sprawia,
ze Rada PUO przyjmuje, iz w podatkach dochodowych korzys¢ realizuje
sie najwczesniej na koniec roku podatkowego'®. W ocenie Rady dopiero
w tym bowiem momencie powstaje roczne zobowigzanie podatkowe albo
mozna mowic o stracie podatkowej. Takie rozumowanie, cho¢ formalnie
zgodne z definicjg legalng korzysci podatkowej, abstrahuje calkowicie od
tego, jak rozliczane sg podatki okresowe o otwartym stanie faktycznym,
takie jak podatek dochodowy. W daninach takich ostateczna kwota rocz-
nego zobowigzania podatkowego (lub straty podatkowej) jest wypadkowa
(sumg) wynikéw podatkowych wielu zdarzen zaistnialych w trakcie okresu
obrachunkowego (w podatkach dochodowych: roku podatkowego). Prze-
pisy podatkowe $cile definiujg przy tym moment, w ktérym kazde z tych
zdarzen rozpoczyna oddzialywanie na wymiar podatku. Chociaz wigc,
formalistycznie podchodzac do sprawy, zobowigzanie podatkowe czy stra-
ta podatkowa powstajg faktycznie dopiero na koniec roku podatkowego,
de facto s3 one wynikiem zdarzen, ktére dla celow podatkowych zrealizo-
waly sie w jego trakcie.

1> Szerszej o tym aspekcie M. Kondej, Przefamanie rezultatow wykladni jezykowej
zgodnie z zasadg nadrzednosci Konstytucji, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologicz-
ny” 2019, nr 3, s. 39-52.

' Warto przypomnie(, ze dokladny moment powstania korzysci podatkowej nie jest
przez Rade PUO okreslony.
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W tym stanie rzeczy, w ramach wykladni teleologicznej, nalezy zada¢
sobie pytanie, jaki cel realizuje norma intertemporalna zawarta w art. 7
ustawy nowelizujacej, zgodnie z ktéra: ,przepisy art. 119a-119f ustawy
zmienianej w art. 1 [Ordynacji Podatkowej — dop. aut.] maja zastosowa-
nie do korzysci podatkowej uzyskanej po dniu wejscia w zycie niniejszej
ustawy”.

W naszej ocenie stosunkowo oczywiste pozostaje, ze w omawianej
ustawie chodzi o to, by wyznaczy¢ punkt odciecia, od ktérego dzialania
podatnikéw stanowigce unikanie opodatkowania staja si¢ nieskuteczne.
Punktem tym ma by¢ dzien wejscia w zycie ustawy nowelizujacej i od tego
dnia dzialania stanowigce unikanie opodatkowania majg by¢ rozpoznawa-
ne na nowych zasadach".

6. PRZEPIS INTERTEMPORALNY A BRAK WOLI USTAWODAWCY
NADANIA KLAUZULI MOCY WSTECZNE]

Gdyby intencja projektodawcy pozostawalo objecie zakresem GAAR
zdarzen od poczatku trwajacego okresu obrachunkowego, wyrazilby to
w normie intertemporalnej explicite. Artykul 5 Ustawy z dnia 20 lipca 2000 r.
o oglaszaniu aktéw normatywnych i niektérych innych aktéw prawnych'®
stanowi, ze mozna nada¢ aktowi normatywnemu wsteczng moc obowig-
zujacy, jezeli zasady demokratycznego panstwa prawnego nie stoja temu
na przeszkodzie. Nadanie wstecznej mocy musi jednak wprost i wyraznie
wynika¢ z tredci aktu normatywnego®.

W analizowanej sprawie przepis intertemporalny zostat sformutowany
w taki sposob, ze w odniesieniu do podatkéow o otwartym stanie faktycz-
nym istnienie zamiaru ustawodawcy stosowania GAAR do zdarzen, ktd-
re rozpoczely oddzialywanie na wymiar podatku przed wejsciem w zycie
klauzuli, nie jest w ogdle wyrazone. Analiza dokumentéw z procesu legis-
lacyjnego wskazuje przy tym wyraznie, ze intencja ustawodawcy nie bylo
nadanie ustawie mocy wstecznej. W uzasadnieniu ustawy nowelizujacej,

17 Oczywiscie i takie uregulowanie moze budzi¢ kontrowersje, m.in. dotyczace tego,
czy reguta ta powinna znajdowa¢ zastosowanie rowniez w podatkach okresowych, w sy-
tuacji gdy zmiana zasad opodatkowania zostata wprowadzona w trakcie okresu rozlicze-
niowego.

'8 Dz.U. 2 2000 r., Nr 62, poz. 718, dalej: ustawa o ogltaszaniu aktéw normatywnych.

1 T. Pietrzykowski, Podstawy prawa intertemporalnego. Zmiany przepisow a problem
stosowania prawa w czasie, Warszawa 2011, s. 46.
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w zakresie art. 7 projektu, przewidujacego 30-dniowe vacatio legis, wskaza-
no, ze: ,w okresie tym podatnik powinien zaprzesta¢ stosowac sztucznego
dzialania, ktére obecnie wykorzystuje do unikania opodatkowania”

Przyjeciu koncepcji, ze w podatkach rozliczanych okresowo (takich jak
podatek dochodowy od o0s6b prawnych lub podatek dochodowy od oséb
fizycznych) momentem powstania korzysci jest koniec roku podatkowego,
przeczy tez brzmienie art. 119zfa Ordynacji podatkowej. Zgodnie z tym
przepisem wniosek o cofniecie skutkéw unikania opodatkowania moze
dotyczy¢ wiecej niz jednej korzysci podatkowej, jezeli korzysci podatkowe
zostaly uzyskane w danym okresie rozliczeniowym w analogiczny sposéb.
Brzmienie tej regulacji wprost wskazuje, ze korzys$¢ podatkowa moze po-
wsta¢ nie tylko na koniec okresu rozliczeniowego, ale takze w jego trakcie.

W efekcie, w odniesieniu do podatkéw rozliczanych okresowo, nor-
my intertemporalnej, uwzgledniajgc nie tylko jej cel, ale réwniez litere, nie
mozna odczytywac w ten sposob, ze momentem decydujacym o mozliwo-
$ci zastosowania GAAR do zdarzen z tego okresu jest koniec okresu roz-
liczeniowego. Decydujace znaczenie mozna co najwyzej przypisac¢ temu,
kiedy, zgodnie z wlasciwymi przepisami podatkowymi, jednostkowe zda-
rzenie rozpoczeto oddzialtywaé na wymiar podatku (np. moment ujecia
kosztu, moment rozpoznania przychodu)®.

7. KONIECZNOSC PROKONSTYTUCYJNEJ] WYKEADNI
PRZEPISU INTERTEMPORALNEGO

Poglad Rady PUO, zgodnie z ktérym w przypadku podatkéw rozlicza-
nych okresowo wazne jest to, jakie przepisy obowigzywaly na zakonczenie
danego roku podatkowego, a nie to, jakie przepisy obowigzywaly na jego
poczatku, stoi tez w sprzecznosci z orzecznictwem Trybunalu Konstytu-
cyjnego dotyczacym zasad konstruowania przepiséw intertemporalnych
odnoszacych sie do podatkéw dochodowych. Standardem pozostaje prze-
ciez zasada, zgodnie z ktdra wejscie w zycie zmian w zakresie takich podatkéw
jest uzaleznione od tego, czy zostaly one uchwalone przed rozpoczeciem okre-
su obrachunkowego. Odmienne podejscie Rady PUO, wskazujace, ze o za-
stosowaniu przepisu decyduje to, czy obowigzywal on na koniec okresu
obrachunkowego, moze skutkowa¢ m.in. tym, iZ w odniesieniu do dwoéch

0 Szerzej na ten temat M. Kondej, Problematyka intertemporalna stosowania klauzu-
li przeciwko unikaniu opodatkowania, ,,Przeglad Podatkowy” 2017, nr 7, s. 21.
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podatnikéw, ktorzy rozpoczeli rok podatkowy 1 stycznia 2016 r., okres od
1 stycznia 2016 r. do 16 lipca 2016 r. w przypadku jednego z nich moze
by¢ objety GAAR, w przypadku drugiego za$ nie. Bedzie tak, gdy rok po-
datkowy jednego z nich zakonczy! sie przed 16 lipca 2016 r., np. na skutek
polaczenia. Z punktu widzenia zasady rownosci wszystkich wobec prawa
takie zréznicowanie pozostaje trudne do uzasadnienia.

Na koniecznos$¢ przyjecia innego podejscia jednoznacznie wskazuje
tez wspomniany wczesniej nakaz wykladni prokonstytucyjnej. Prezentowa-
ny przez Rad¢ PUO sposéb rozumienia normy intertemporalnej prowadzi
do ewidentnej retroaktywnosci stosowania GAAR. Z wstecznym (retroak-
tywnym) dzialaniem przepisow mamy bowiem do czynienia wowczas, gdy
prawodawca nakazuje okreslone fakty prawnie relewantne, zaistniale przed
dniem wejscia w zycie nowych przepiséw, ocenia¢ w $wietle tych nowych
przepisow, wprowadzajac fikcje, jakoby przepisy te obowigzywaly juz w dacie
nastgpienia ocenianych faktow?'. Retroakcja jest tez sytuacja, w ktdrej fakty
zaistniale i w calodci zakoniczone przed wejsciem w zycie okreslonej normy
prawnej wywolujg skutki prawne juz po jej wejsciu w zycie (tzw. retroakcja
stanu faktycznego). Przypadkiem takim bytaby sugerowana przez Rade PUO
wykladnia przepisow, prowadzaca do tego, ze na wymiar podatku po wej-
sciu w zycie klauzuli wplywatyby zdarzenia zaistniale i w catosci zakonczo-
ne przed jej wejsciem w zycie. Generalny zakaz retroaktywnego stosowania
prawa jest sktadowa wynikajacej z Konstytucji RP zasady demokratycznego
panstwa prawnego®. Chociaz nie ma on charakteru bezwzglednego, to na
gruncie prawa daninowego trudno dopuszcza¢ mozliwo$¢ jego przetamania
na niekorzys¢ podatnika®. Nie sposdb przyjac wiec, ze ustawodawca moze
uzaleznia¢ nastepczo wymiar podatku od zdarzen, ktére w calosci zrealizo-
waly sie w przeszlosciina ktére podatnik po wejsciu normy nie ma juz zadne-
go wplywu. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze normy intertemporalnej nie
sposdb odczytywac w sposob, ktory prowadzitby do tego, iz nakazywataby

' Wyrok TK z dnia 7 maja 2001 r., sygn. K 19/00, OTK 2001, nr 4, poz. 82.

2 T. Pietrzykowski, Podstawy prawa intertemporalnego..., s. 86.

» H. Litwinczuk, Problemy intertemporalne w prawie podatkowym na przyktadzie
regulacji wprowadzajgcej ogélng klauzule przeciwko unikaniu opodatkowania do polskie-
go prawa, [w:] Regulacje prawa finanséw publicznych i prawa podatkowego. Podsumowa-
nie stanu obecnego i dynamika zmian. Ksiega jubileuszowa dedykowana profesor Wiestawie
Miemiec, red. P. Borszowski, Warszawa 2020, LEX/el., pkt 3; R. Mastalski, Z orzecznictwa
Trybunatu Konstytucyjnego. Glosa do orzeczenia z 15 ITI 1995 K 1/95, ,,Panistwo i Prawo”
1995, nr 7, 5. 92-93.
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ona weryfikacje przez jej pryzmat wysokosci przychodow i kosztow, ktore
rozpoczely oddzialywanie na wymiar podatku jeszcze przed wejsciem w zy-
cie GAAR*. Wypracowanie przedstawionych wnioskéw wydaje si¢ stosun-
kowo proste, biorgc pod uwagg, ze problematyka intertemporalna, w podob-
nym duchu, jest szeroko omawiana przez doktryne®.

Powsciagliwos¢ Rady PUO w zakresie zajecia jednoznacznego stano-
wiska w kwestiach intertemporalnych moze wynikac z trudno$ci w wypra-
cowaniu w skladzie Rady jednomyslnosci dla takiego stanowiska. Przyjety
przez ustawodawce sposob powotywania cztonkéw Rady sprawia, ze natu-
ralne bedzie wystepowanie trudnosci w uzyskaniu poparcia ogétu czton-
kow Rady dla pogladéw niekorzystnych dla wladz skarbowych?. Niemniej

# Na przedstawiong problematyke naklada si¢ kwestia tego, Ze samo odczytanie nor-
my intertemporalnej w ten sposob, iz GAAR rozpoczyna oddzialywaé na wymiar podatku
w trakcie trwania roku obrotowego, pozostaje kontrowersyjne i rodzi liczne problemy. In-
terpretacja taka narusza przyjmowany w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego zakaz
zmian prawa podatkowego na niekorzy$¢ podatnika w trakcie roku podatkowego. Rodzi
ona takze problemy praktyczne. Przyjecie, ze GAAR mialby obowigzywac¢ nawet nie tyle
od $rodka roku, co od srodka miesiagca (od 16 lipca 2016 r.), rodzi cho¢by watpliwos¢,
czy w odniesieniu do tego miesigca nalezatoby wydzieli¢ cze$¢ odpisu amortyzacyjnego,
do ktérego mialby on znalez¢ zastosowanie. Rowniez w tym zakresie niezbedna wyda-
je si¢ potrzeba dokonania prokonstytucyjnej wyktadni normy intertemporalnej, poprzez
przyjecie, ze w przypadku podatkéw rozliczanych okresowo znajduje ona zastosowanie
dopiero od poczatku kolejnego roku obrotowego.

» . Olesiak, L. Pajor, Komentarz do art. 119a Ordynacji podatkowej, [w:] Ordyna-
cja podatkowa. Komentarz, red. H. Dzwonkowski, Warszawa 2020, Legalis/el.; M. Gu-
zek, M. Stefaniak, Klauzula a wymogi konstytucyjne dotyczgce przepisow podatkowych,
[w:] Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania. Komentarz praktyczny, Warszawa 2018,
Legalis/el., Rozdzial II1.3.3; B. Brzezinski, K. Lasinski-Sulecki, W. Morawski, Stosowanie
regulacji GAAR do operacji dokonanych przed jej wejsciem w zycie. Czy walka o efektyw-
nos¢ systemu podatkowego usprawiedliwia juz wszystko?, ,Przeglad Podatkowy” 2021, nr 3,
s. 25; M. Kondej, Problematyka intertemporalna..., s. 20-27; K. Turzynski, M. Kolibski,
Reguta intertemporalna klauzuli ogélnej przeciwko unikaniu opodatkowania w Swietle stan-
dardéw konstytucyjnych - polemika, ,,Przeglad Podatkowy” 2016, nr 12, s. 21-25; H. Filip-
czyk, Reguta intertemporalna klauzuli ogolnej przeciwko unikaniu opodatkowania w swietle
standardéw konstytucyjnych, ,,Przeglad Podatkowy” 2016, nr 9, s. 7-20; W. Morawski, Za-
gadnienia intertemporalne GAAR - od unikania opodatkowania przez sprawiedliwos¢ az do
absurdu, [w:] Uszczelnienie systemu podatkowego w Polsce, red. D.]. Gajewski, Warszawa
2020, LEX/el.

% Formulowaniu rozbudowanych i bogatych w analizy naukowe stanowisk nie
sprzyja tez ustawowy tryb procedowania Rady, zgodnie z ktérym projekt opinii przygoto-
wuje, stosunkowo skromnie wynagradzany, zesp6t zadaniowy. Rola pelnego skfadu Rady
PUO sprowadza si¢ do jego przeglosowania lub odrzucenia.
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biorgc pod uwagg istotne funkcje gwarancyjne, jakie ma petni¢ Rada PUO
w postepowaniu podatkowym prowadzonym na podstawie przepisow klau-
zuli przeciwko unikaniu opodatkowania, wydaje si¢, ze wigksza wartoscig
od dazenia do konsensusu w skladzie cztonkéw Rady jest zapewnienie pre-
cyzyjnego okredlenia granic unikania opodatkowania, w tym w aspekcie
intertemporalnym. Przewidziana regulaminem Rady mozliwo$¢ sktadania
zdan odrebnych, jak sie wydaje, zapewnia jej cztonkom efektywny instru-
ment pozwalajacy na poglebienie wybranych aspektéw rozwazan lub za-
jecie bardziej stanowczego stanowiska. Problem lezy w tym, ze w obecnej
praktyce Ministerstwa Finanséw zdania odrebne do opinii Rady PUO nie
sg publikowane®.

Pozostawiajaca niedosyt i niejednoznaczna argumentacja intertempo-
ralna zawarta w opiniach Rady PUO wyraznie pokazuje, Ze konieczne jest
krytyczne przygladanie si¢ wydawanym przez ten organ rozstrzygnieciom.
Pozostaje tez mie¢ nadzieje, ze sady administracyjne w sprawach, ktére tra-
fig do nich po zaopiniowaniu przez Rade, nie bedg bezkrytycznie opieraly
sie na jej opiniach, ale samodzielnie wnikliwie analizowaly, czy faktycznie
spetnione zostaly wszystkie ustawowe przestanki zastosowania GAAR.
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RETROACTIVE APPLICATION OF THE GAAR IN THE OPINIONS
OF THE PoLisH TAX ANTI-AVOIDANCE COUNCIL

Summary. The article contains analysis of the Polish Tax Anti-avoidance Council reasoning relating
to intertemporal issues connected with general anti-avoidance rule application. It concentrates on
the fact that the council came to the conclusion that intertemporal rule may be applied, in respect to
taxes calculated on calendar year basis, for the whole 2016, while the regulation itself came into force
as of 16 July 2016. The authors challenge the Council view that it is not entitled to interpret GAAR
intertemporal regulation in view of constitutional principals, claiming that the law should be read
in such way not to breach rules resulting from this act. As a consequences in their view the Polish
GAAR may not be applied to taxable events that were recognized before 16 July 2016.

Keywords: GAAR, general anti-avoidance rule, intertemporal rule, retroactive law, Tax Anti-
avoidance Council, pro constitutional interpretation of the law, unconstitutionality
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