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Bogumil Brzezinski*

Z ALOZENIA AKSJOLOGICZNE
I PODSTAWY ORGANIZACJI SYSTEMU
SYGNALIZACJI W PRAWIE PODATKOWYM

Streszczenie: Sciste wywiazywanie sie z obowiazkéw podatkowych, a zwlaszcza terminowe placenie
podatkéw, jest wyrazem efektywnosci systemu podatkowego. Ze wzgledu na rézne czynniki poziom
efektywnosci systemow podatkowych w poszczegdlnych krajach jest niejednolity. Podwyzszanie tego
poziomu to jedna z podstawowych dyrektyw polityki podatkowej. Stuza temu rézne praktyki oraz pro-
cedury organizacyjne, prawne i z zakresu psychologii spotecznej. Przedmiotem artykutu jest praktyka
korzystania z informacji pozyskiwanych przez administracj¢ podatkows od sygnalistéw podatkowych
(w szczegolnosci rozwinieta w Stanach Zjednoczonych) i jej ramy prawne. Oméwiono takze ogélne,
strategiczne kwestie instytucjonalizacji praktyki korzystania z sygnalistéw podatkowych.

Stowa kluczowe: system podatkowy, prawo podatkowe, sygnali$ci podatkowi

I

Powszechne wykonywanie obowigzkéw podatkowych, a zwlaszcza ter-
minowa zaplata podatkow, jest wyrazem efektywnosci systemu podatkowego.
Rézne czynniki powoduja, ze poziom efektywnosci systeméw podatkowych

* Profesor nauk prawnych, Uniwersytet Jagiellonski (emeritus), e-mail: bogumil.brze-
zinski@uj.edu.pl, https://orcid.org/0000-0003-3923-5627
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w poszczegolnych krajach jest niejednolity. Podwyzszanie tego poziomu jest
jedna z podstawowych dyrektyw polityki podatkowej. Stuza temu rozmaite
zabiegi organizacyjne, prawne i z zakresu psychologii spoleczne;.

Zabiegi organizacyjne to przede wszystkim wprowadzanie mechani-
zmow ulatwiajacych obliczanie podatkéw oraz ich zaplate, ale takze mecha-
nizméw umozliwiajacych skuteczny monitoring zachowan podatnika w kon-
tekscie prawidtowego wykonywania obowigzkéw podatkowych. Rosnacy
poziom informatyzacji systemu podatkowego odgrywa tutaj ogromna role.

Zabiegi prawne to budowa skutecznych instrumentéw prawnych dzialania
administracji podatkowej. Chodzi tu zaré6wno o instrumenty wspomnianego
wyzej monitoringu, jak i zapobiegania nierekomendowanym zachowaniom
podatnikéw, a ostatecznie o instrumenty represji podatkowej, a nawet karnej.

Zabiegi psychospoteczne polega¢ moga na tworzeniu sprzyjajacej at-
mosfery woko! problematyki placenia podatkéw i na poprawie spolecznego
wizerunku administracji podatkowe;j.

Kryzysy finansowe i gospodarcze (a zapewne i zdrowotne) tworzg at-
mosfere spolecznego nacisku na powszechno$¢ opodatkowania, a zwtaszcza
sprzeciw wobec uchylania si¢ od opodatkowania, unikania opodatkowania
czy nawet tzw. agresywnego planowania podatkowego. Niekiedy spolecz-
ne oburzenie sigga poziomu spotecznej niewiedzy o zlozonych mechani-
zmach opodatkowania, miedzynarodowych zobowigzaniach wynikajacych
z zawartych umoéw w sprawie unikania opodatkowania czy wreszcie o tym,
ze obca inwestycja podmiotu nieplacgcego z jakich§ powodéw podatkow
w kraju moze przynie$¢ temu krajowi znacznie wiecej korzysci niz nie-
zaplacone, takze z jakich$ powoddéw, podatki.

Odpowiedzia na spoleczne nastroje, czgstokro¢ sztucznie podsycane
z przyczyn politycznych - formutowang zreszta bez wigkszej przykrosci ze
strony wladz publicznych - jest rosngcy rygoryzm prawa podatkowego, wy-
razajacy si¢ z jednej strony podwyzszonym poziomem formalizmu stosun-
kow podatkowoprawnych, a z drugiej rosngca represyjnoscia systemu - i to
zardwno na plaszczyznie podatkowoprawnej, jak i karnoprawnej'. Dochodzi
tutaj do rzeczy tak kuriozalnych, wrecz nonsensownych z punktu widze-
nia racjonalnej polityki karnej, jak obowiazujace w Polsce zagrozenie kara
25 lat pozbawienia wolnosci za przestepstwa podatkowe. Przyklad Chin,
gdzie za to samo grozi kara $mierci, wykonywana publicznie (przynajmnie;j

! B. Brzezinski, A. Franczak, Sytuacja prawna sygnalistow podatkowych na przykta-
dzie rozwigzan amerykariskich, [w:] Ochrona sygnalistow (0s6b zglaszajgcych nieprawidto-
wosci), red. B. Baran, M. Ozdg, Warszawa 2021, s. 185.
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w przeszlosci) na stadionie sportowym, nie wydaje si¢ mimo wszystko do-
statecznym usprawiedliwieniem dla przepisow przyjetych w prawie polskim.
To przyzwolenie spoteczne znajduje takze wyraz w dzialaniach organiza-
cyjnych, ktére jak dotad budzitly moralne watpliwosci, takich jak prowokacja
(np. tzw. zakup kontrolowany) czy tez system donosicielstwa podatkowego.

Donosicielstwo podatkowe znane bylo juz w starozytnosci. Na prze-
strzeni wiekow cieszylo si¢ ono bardziej lub mniej skrywang aprobata
wladzy publicznej. Do rzadkosci nalezaly przypadki oficjalnie wyraza-
nej z jej strony dezaprobaty: za taki mozna uzna¢ edykt cesarza Konstantyna
z 313 r. n.e,, zakazujacy wyplacania nagréd donosicielom podatkowym?®.

Zasadnicza zmiana w tym zakresie, polegajaca na wyraznym wspar-
ciu donosicieli podatkowych, nastgpila na przelomie XX i XXI w.> Upadly
wowczas moralne skruputy wobec donosicielstwa i uzyskato ono wyrazne
wsparcie ze strony wladzy publicznej. To wsparcie przybiera wyraz instytu-
cjonalny - administracja podatkowa nie tylko przyjmuje informacje o nie-
prawidlowosciach w dzialaniu podatnika od oséb, ktére powziely o tym
wiedzg i sg sklonne podzieli¢ si¢ nig z administracjg podatkows, ale takze
przygotowuje si¢ organizacyjnie i prawnie do ,,obstugi” zaréwno osobowe-
go zrodla informacji, jak i pozyskanych od niego informacji.

Zmiana klimatu spotecznego wobec donosicielstwa (nie tylko podat-
kowego) znajduje swoje odzwierciedlenie takze w sferze jezyka: terminy
z negatywna konotacjg etyczna, takie jak ,,donosiciel’, ,,denuncjator” czy
»delator”, zastepowane sg terminami aksjologicznie neutralnymi. W jezyku
angielskim popularnos¢ zyskuje termin whistleblower, co mozna ttumaczy¢
jako ,ostrzegacz”, ,demaskator”, ,,informator” czy — znacznie cz¢sciej stoso-
wany - ,,sygnalista”. W dalszej czesci artykulu postuguje si¢ tym ostatnim
terminem. Anglosaskie stowniki definiujg sygnaliste jako osobe, ktora in-
formuje kogo$ innego lub podaje do wiadomosci publicznej dotad niezna-
ne informacje w zwiazku z korupcja lub wykroczeniem. Termin ,,sygnali-
sta” (whistleblower) ma swoje zrodlo w praktyce angielskich policjantow,
znanych jako bobbies, ktorzy w swoim czasie nie byli uzbrojeni, ale kiedy

? Zob. B. Brzezinski, Prawo podatkowe. Zagadnienia teorii i praktyki, Torun 2017, s. 34.

* O socjologicznych korzeniach zjawiska sygnalizacji i podobnych zachowan spo-
tecznych w kontekscie historycznym zob. B. Bjerkelo, O. Madsen, Whistleblowing and
neoliberalism: Political resistance in late capitalist economy, ,,Psychology & Society” 2013,
vol. 5, s. 28-40.
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zauwazyli popelnienie przestepstwa, dmuchali w gwizdek, ostrzegajac o za-
grozeniu innych policjantéw i ludzi bedacych w zasiegu jego dzwieku®.

W pismiennictwie wskazuje sie rozmaite funkgje, jakie pelni - przynaj-
mniej potencjalnie - sygnalizacja. Ma ona promowac przejrzystos¢ relacji
spolecznych, uczciwos¢ i demokracje. Ma tez zapobiega¢ dziataniom szkod-
liwym dla budzetu, zwlaszcza uchylaniu sie od opodatkowania, a nawet
praniu brudnych pieniedzy. Inng kwestig — wymagajaca, jak si¢ wydaje,
badan empirycznych - jest to, czy te funkcje s rzeczywiscie realizowane.

Jesli przyjac - a co do tego w dyskursie publicznym nie ma wspoétczes-
nie raczej watpliwosci — ze sygnalizacja dopuszczalna jest takze w sferze
opodatkowania, to pojawiajg si¢ tutaj specyficzne problemy, domagajace si¢
analizy, a w dalszej perspektywie takze rozwigzania. Pierwszym problemem
jest strategiczna kwestia rezimu ochrony sygnalistow, sprowadzajaca si¢ do
pytania, czy wlasciwy i wystarczajacy jest rezim ogdlny, stosowany dla syg-
nalizacji takze w innych dziedzinach zycia spolecznego (ochrona zdrowia,
przetargi publiczne czy prawa pracownicze), czy tez bardziej zasadne jest
tworzenie odrebnego rezimu prawnego ochrony sygnalistéw podatkowych.

Zaréwno rozwazania w piSmiennictwie, jak i rozwigzania systemowe
zdazajg ku temu drugiemu sposobowi regulacji prawnej. Ttumaczy si¢ to
z jednej strony pewng odrebnoscia i cechami specyficznymi prawa podat-
kowego (wielokrotnie powtarzana w pismiennictwie amerykanskim fraza
tax law is different), a z drugiej tym, ze rozwigzania prawne dotyczace syg-
nalistéw podatkowych wymagaja wzglednie rozbudowanych regulacji doty-
czacych pienieznych gratyfikacji dla sygnalistow, co w wypadku sygnalizacji
dotyczacych innych sfer zycia spolecznego nie wchodzi raczej w gre.

Stworzenie odrebnego systemu prawnego sygnalizacji podatkowej wia-
ze sie takze z trudnoscig oceny przez sygnaliste sytuacji prawnej adekwat-
nej do stanu faktycznego, uznanego przez niego za niewtasciwy. Stad np.
postulaty ochrony sygnalisty takze w tym przypadku, gdy podaje on jedy-
nie fakty, bez ich kwalifikacji prawnej albo tez blednie interpretujac prawo.
Pojawia si¢ tutaj zwiekszone ryzyko, ze akty sygnalizacji bedg mie¢ miejsce
w odniesieniu do sytuacji, w ktérych zachowanie podatnika nie narusza
prawa podatkowego. Sygnalisci moga kierowac si¢ wzgledami moralnymi
czy tez etycznymi, ktére w prawie podatkowym nie maja bezposrednie-
go zakorzenienia. Taka sygnalizacja nie wywieralaby oczywiscie skutku

* Zob. R. West, J. Skarbnik, F. Brunetti, A Primer for Tax Whistleblowers, ,,Taxes
- The Tax Magazine” 2012, no. 4, s. 27.

5 A. Dourado, Whistle-Blowers in Tax Matters — Not Public Enemies, ,,Intertax” 2018,
vol. 46, issue 5, s. 424.
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podatkowego, ale pojawialaby si¢ grozba wyrzadzenia szkody w wizerun-
ku podatnika (a tym samym odpowiedzialnosci sygnalisty) oraz powstawal-
by problem zasadnosci ochrony sygnalisty w takich sytuacjach.

Drugim strategicznym problemem, jaki si¢ tutaj rysuje, jest kwestia za-
kresu instytucjonalizacji dziatalnosci sygnalistow. W odniesieniu do sfery
podatkowej instytucjonalizacja sygnalizacji w wyzej przyjetym rozumieniu
ma miejsce na trzech plaszczyznach.

Pierwsza, czgstokro¢ uznawana za najwazniejsza, to plaszczyzna ochro-
ny prawnej sygnalistow. Ta ochrona moze realizowa¢ si¢ w ramach rezimu
ogolnego, wlasciwego dla wielu sfer spolecznego zagrozenia (korupcja, ter-
roryzm, ochrona srodowiska etc.), ale moze tez by¢ zorganizowana w spo-
séb odrebny dla spraw podatkowych. Watek ochrony sygnalisty pojawia
sie tu tez w kontekscie ewentualnego niedotrzymania przez administracje
podatkowa warunkéw, na jakich sygnalizacja zostata ztozona (np. warunku
anonimowosci sygnalisty wobec 0séb trzecich).

Druga plaszczyzna to zasady wynagradzania sygnalistow podatkowych.
W szerszym ujeciu obejmuje to takze zasady rozstrzygania sporéw miedzy syg-
nalistami a panistwem o zasadno$¢ przyznania czy tez wysokos$¢ wynagrodzenia
za ztozenie sygnalizacji. Tutaj dosy¢ nieoczekiwanie pojawia si¢ watek ochrony
sygnalisty przed zanizaniem czy tez nieuzasadniong odmowa ze strony admi-
nistracji podatkowej wyplacenia naleznej mu gratyfikacji pieni¢znej.

Trzecia plaszczyzna to obszar przedsiewziec natury organizacyjnej, podej-
mowanych przez panstwo w celu stymulacji ruchu sygnalistow. Mozna tutaj
wskaza¢ tworzenie: programéw wspierania sygnalistow, procedur zgtaszania
sygnatéw o nieprawidlowosciach, formularzy zgloszen sygnalizacyjnych i za-
sad postepowania z nimi przez administracje podatkows, a nawet sposobu
postepowania w sytuacjach sporu dotyczacego istotnosci zgloszenia sygnali-
zacyjnego. Tworzone sg nawet specjalne instytucje w ramach struktur aparatu
podatkowego dla ,,obstugi” sygnalistow i materialu, ktory oni dostarczaja.

II

W panstwach zachodnich najbardziej dojrzale rozwigzania prawne
z zakresu wszystkich trzech plaszczyzn majg Stany Zjednoczone. Pierwsze
regulacje prawne dotyczace sygnalistow podatkowych (a $cislej — tworzace
mozliwos¢ ich wynagradzania) pojawily si¢ w tym kraju juz w 1867 r.°

¢ Zob. R. West, J. Skarbnik, F. Brunetti, A Primer..., s. 27.
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Trzeba przy tym podkresli¢, ze co prawda obecne rozwigzania prawne
obowigzuja w Stanach Zjednoczonych od 2019 r,, ale kraj ten ma wielo-
letnie do$wiadczenie z programami wspierania sygnalistow podatkowych’.
Rezultaty tych programéw poddawane byty wnikliwej analizie zaréwno
przez Federalng Stuzbe Podatkowa (IRS), jak i przez autoréw zaintereso-
wanych tym zagadnieniem. Obecnie obowiazujacy system jest wiec ,,sumg”
wzglednie bogatych doswiadczen zgromadzonych w poprzednich dziesie-
cioleciach. Konsekwencjg tego stanu rzeczy jest sporej objetosci literatu-
ra poswiecona organizacji i funkcjonowaniu sygnalizacji w tym kraju®.
W Stanach Zjednoczonych zaczatki ochrony prawnej sygnalistow pojawi-
ty sie w latach szesc¢dziesigtych XX w.” Inne panstwa réwniez maja syste-
my wspierania sygnalistow - z zasady mniej rozwiniete i dysponujgce mniej
kompleksowymi rozwigzaniami prawnymi w tym zakresie.

Wspdlczesnie status prawny sygnalistow podatkowych uksztaltowat
Taxpayer First Act (TFA) z 1 lipca 2019 r."° Postanowienia tej ustawy wia-
czone zostaly do Internal Revenue Code (Federalnego Kodeksu Podatkowe-
go). Przepisy TFA, zabezpieczajace sygnalistow podatkowych, wzorowane
s3 na przepisach dotyczacych ochrony sygnalistow zawartych w ustawach
Sarbanes-Oxley Act i False Claims Act. Te przepisy warto w sposob skro-
towy przyblizy¢, gdyz stanowig najbardziej kompleksowy i ,,dopracowany”
system sygnalizacji w sprawach podatkowych na §wiecie.

Paragraf 7623(a) Internal Revenue Code stanowi, ze Federalna Stuz-
ba Podatkowa jest zobowigzana do gratyfikacji sygnalistow podatkowych
w kwotach nie nizszych niz 15% i nie wyzszych niz 30% wplywoéw ze zgro-
madzonych w wyniku ich sygnalizacji srodkéw pochodzacych z oszustw
podatkowych. Kwota ta ma charakter dyskrecjonalny, a decyzja w tym
zakresie nie podlega weryfikacji w drodze sadowej. Gorny limit nagréd

7 Stan spraw w Stanach Zjednoczonych Ameryki Pétnocnej referuje dalej za: B. Brzezin-
ski, A. Franczak, Sytuacja prawna sygnalistow podatkowych..., s. 187 i nast.

8 Zob. np. E. Morse, Whistleblowers and Tax Enforcement: Using Inside Information
to Close the ,Tax Gap”, ,,Akron Law Journal” 2009, vol. 24, no. 1, s. 1 i nast.; K. Davis-
-Nozemack, S. Webber, Paying the IRS Whistleblower: A Critical Analysis of Collected
Proceeds, ,Virginia Tax Review” 2012, vol. 32, s. 77 i nast., https://doi.org/10.2139/
ssrn.1967699; J. Coder, Clash for Cash: The Conflict over Tax Whistleblower Contracts,
,Villanova Law Review” 2014, vol. 59, s. 409 i nast.

° A. Dourado, Whistle-Blowers in Tax Matters..., s. 422.

1 Podobne akty wydaja takze legislatury stanowe — zob. W. Comiskey, New York’s
Voluntary Disclosure and Compliance Program Strikes Gold, ,,State Tax Notes” 2009, vol. 28,
no. 9, s. 669.
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wynosi obecnie 10 mln USD (wczesniej limit nie wystepowal''), a przychod

z tego tytulu podlega opodatkowaniu federalnym podatkiem dochodowym.
Taxpayer First Act okresla warunki przyznawania gratyfikacji sygna-

listom. Sa to (kumulatywnie): dostarczenie wskazéwek, na podstawie kto-

rych IRS podjela dzialania w zamiarze restytucji niezaptaconych podatkow;
niezaplacona kwota podatku (razem z ,,pochodnymi’, takimi jak odsetki za
zwloke, natozone kary pieniezne etc.), przekraczajaca 2 mln USD (a wypad-
ku gdy podatnik jest osobg fizyczng — przychdd przekraczajacy 200 tys. USD

w co najmniej jednym z lat podatkowych) i wreszcie niezaptacone podatki

wraz z ,pochodnymi’, ktére zostaly efektywnie odzyskane przez IRS.
Mozliwa jest odmowa wyplaty wynagrodzenia w sytuacji, gdy infor-

matorem jest osoba, ktéra zaplanowala badz nawet zainicjowata dziatania

(podzeganie, wspolsprawstwo, prowokacja etc.) powodujace wczesniejsza

utrate dochodow podatkowych, a takze w wypadku, gdy donos oparty byt

na materialach publicznie dostepnych (proces sadowy, media, audyt etc.).
Ochrona prawna amerykanskich sygnalistow podatkowych jest wzgled-
nie szeroka — dotyczy ona nie tylko zlozenia informacji do IRS, ale takze
dzialan ujawniajacych nieprawidlowosci podejmowanych przez nich w ra-
mach instytucji czy firmy, w ktorej pracujg. Taxpayer First Act wymienia
rodzaje dzialan sygnalistow podlegajace ochronie. Moga one polega¢ na:

1) przekazywaniu organowi nadzorczemu (administracji podatkowej, pro-
kuraturze, nadzorowi finansowemu etc.) informacji dotyczacych nie-
zaplaconego podatku lub wszelkich innych dzialan, ktére pracownik
moze w uzasadniony sposob uzna¢ za naruszenie przepisow dotycza-
cych opodatkowania dochodow lub jakichkolwiek przepiséw prawa
federalnego dotyczacych zwalczania oszustw podatkowych;

2) udziale w wewnetrznym (tj. toczacym sie wewnatrz firmy) dochodze-
niu w sprawie oszustw podatkowych lub innych naruszen przepiséw
dotyczacych opodatkowania dochodéw;

3) zglaszaniu oszustw podatkowych lub innych naruszen wewnetrznych
przepisow dotyczacych opodatkowania dochodéw organom admini-
stracji podatkowej;

1 W literaturze szeroko omawiany jest przypadek B. Birkenfelda, bylego pracownika
szwajcarskiego Banku USB, ktory we wrzesniu 2012 r. otrzymat czek na kwotg 104 mln do-
laréw za przekazanie IRS informacji o pomocy udzielanej amerykanskim klientom ban-
ku przez tenze bank, majacej na celu ukrywanie dochodéw w rajach podatkowych. Zob.
np. D. Ventry Jr., Not Just Whistling Dixie: The Case for Tax Whistleblowers in the States,
,Villanova Law Review” 2014, vol. 59, s. 425.
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4) uczestniczeniu w jakiejkolwiek czynnosci administracyjnej lub sagdowej
podjetej przez IRS, dotyczacej domniemanego niezaplacenia podatku
lub jakiegokolwiek naruszenia przepiséw dotyczacych opodatkowania
dochodéw, lub jakiegokolwiek przepisu prawa federalnego dotyczacego
oszustw podatkowych.

Ochrona informatoréw w $wietle przepiséw nie ogranicza si¢ do ujaw-
nienia faktycznych oszustw podatkowych. Chroniony jest takze sygnali-
sta podejmujgcy dzialania w sprawie, w ktdrej ostatecznie nie stwierdzo-
no zadnych uchybien podatnika. Sygnalista musi jednak wykaza¢, ze miat
obiektywnie uzasadnione przekonanie, iz ujawnione zachowanie stanowi-
to naruszenie federalnych przepiséw podatkowych lub innych federalnych
przepisow dotyczacych oszustw podatkowych, ktére ocenia si¢ na podsta-
wie wiedzy dostepnej rozsadnej osobie w okolicznosciach wynikajacych
z posiadanego do$wiadczenia.

Chroniona prawem sygnalizacja to raportowanie przypadkéw kompli-
kowania systemu rozliczen w stosunkach gospodarczych ponad potrzebe,
w celu zamaskowania dochodu podlegajacego opodatkowaniu, dokonywa-
nia nieuzasadnionych odliczen wydatkéw od dochodu brutto, prowadzenia
podwojnej ksiggowosci, falszowania dokumentéw majacych znaczenie dla
opodatkowania, odliczania wydatkéw osobistych od dochodu brutto pod
pozorem ich uzytecznosci gospodarczej oraz zanizania lub nieraportowania
dochodéw.

Ochrona sygnalistow to przede wszystkim seria zakazéw dotyczacych
dziatan dotkliwych wobec nich, mogacych by¢ uznanymi za motywowane
zemstg czy odwetem, ale co do zasady - w kontekscie stosunkéw prawnych,
jakie tworzg — niezabronionych (np. wypowiedzenie umowy o prace).

Ustawa Taxpayer First Act wprowadzila takze korzystne dla sygnalistow
reguly dowodzenia w sprawach o przeciwdzialanie szykanom wobec nich.
Przewiduje tez wiele srodkow rekompensujacych dolegliwosci, jakie praco-
dawca wyrzadzil pracownikowi, takich jak przywrécenie osoby zwolnionej
do pracy, obowiazek zaplaty podwojnego wynagrodzenia za czas zwolnie-
nia z pracy wraz z odsetkami, a ponadto rekompensata za straty moralne
(utrata prestizu, reputacji, obnizenie samooceny, stres emocjonalny itp.)
oraz zwrot oplat adwokackich, kosztéw postepowania sgdowego i hono-
rariéw bieglych (w sytuacji gdy powotywano ich w procesie na wniosek
powoda).

Termin przedawnienia roszczenia dotyczacego usunigcia skutkow dzia-
tan opresyjnych czy odwetowych wobec sygnalisty wynosi 180 dni od daty
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pierwszego powzigcia przez pracownika wiedzy o dzialaniu niepozadanym.
Istnieje specjalna procedura dochodzenia roszczen z tego tytulu, a sprawa
- niezalatwiona w trybie administracyjnym - moze trafi¢ do rozpatrzenia
przed fawg przysieglych okregowego sadu federalnego.

Obecne przepisy zapewniaja sygnalistom mozliwos¢ uzyskiwania infor-
macji o biegu sprawy zainicjowanej zgtoszeniem. Utworzono takze specjal-
ny organ do spraw sygnalizacji w ramach administracji podatkowej — IRS
Whistleblowers Office.

Taxpayer First Act udoskonala réwniez program promocji informato-
réw, upowazniajac IRS do komunikowania si¢ z nimi podczas procedowa-
nia tresci ich zgloszen, a jednoczesnie chronigc prywatnos¢ podatnikow
i rozszerzajac przepisy antyodwetowe na tych sygnalistéw IRS, ktorzy ko-
rzystaja z uprawnien przyznanych innymi przepisami.

III

Whistleblowing nie jest wylacznie amerykanska specjalnoscig. Przykla-
dowo: w Australii pierwsze regulacje prawne dotyczace sygnalistoéw podat-
kowych pojawily sie w 1953 r. Reforma ich sytuacji prawnej miata miejsce
w 2019 r,, a jej celem bylo - najogdlniej — wzmocnienie pozycji prawnej
sygnalistow. W poprzedzajgcej zmiany dyskusji zwracano uwage w sposéb
szczegdlny na takie kwestie, jak rodzaje sygnalizacji zastugujace na ochro-
ne, warunki prawne otrzymania statusu sygnalisty, srodki prawne ochrony
sygnalistow (w tym takze srodki ochrony przed roszczeniami ze strony ,,po-
szkodowanych” sygnalizacjg firm etc.)".

Patrzac na regulacje prawne dotyczace sygnalistow podatkowych, a tak-
ze $ledzac dyskusje, ktora w zwigzku z tym fenomenem toczy si¢ w litera-
turze zagranicznej, mozna zidentyfikowac wiele problemdw, ktére w prak-
tyce rozwigzywane sa w najrozmaitszy sposob, albo tez — na razie - nie
znalazly rozwigzania. Kluczowa ideg jest tutaj ochrona sygnalistow dzia-
lajacych w interesie publicznym, ujawniajacych praktyki szkodliwe dla
panstwa, w szczegolnosci wowczas, gdy powoduja one znaczace ubytki
w dochodach publicznych®.

12 K. Sadiq, Tax and Whistle-Blower Protection: Part of a Commitment to Tackling Tax
Misconduct in Australia, ,,Intertax” 2018, vol. 46, issue 5, s. 429.

B D. Gutmann, The Difficulty in Establishing an Appropriate Legal Framework for
Whistle-Blowers, ,,Intertax” 2018, vol. 46, issue 5, s. 427.
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Z pewnoscig istnieje immanentna sprzecznos¢ miedzy podstawowg
ideg sygnalizacji, jaka jest dzialanie z pobudek obywatelskich, a powszech-
na praktyka finansowej gratyfikacji sygnalistow'*. Moze to by¢ odbierane
jako wyraz co najmniej niewiary ze strony wiadzy publicznej i w obywatel-
skos¢, i w szlachetne, oparte na wierze w potrzebe ochrony dobra wspol-
nego pobudki dzialania sygnalistéw. Skutki finansowe tego mechanizmu
sg per saldo dodatnie (a w kazdym razie nie ma wiadomosci o tym, aby
jakies$ panstwo do tego procederu doplacalo). Otwarte pozostaje natomiast
pytanie o skutki dziatania instytucji sygnalizacji dla morale spoleczenstwa
i nastawien zakladajacych wzrost zaufania zaréwno w relacjach miedzy
obywatelami z jednej strony a obywatelami i wladzg publiczng z drugie;.
To ostatnie ma tez swojg wartos¢ nie tylko etyczna, ale i gospodarcza'.

Jak zauwaza D. Gutmann, dzialanie w interesie publicznym nie uspra-
wiedliwia finansowej gratyfikacji sygnalistow, a co najwyzej pozwala oce-
nia¢ te praktyke jako moralnie watpliwg. Mozna przy tym zaklada¢, ze im
bardziej atrakcyjna finansowo jest sygnalizacja, tym czesciej nalezy oczeki-
wac aktow sygnalizacji merytorycznie bezzasadnych'. Z badan empirycz-
nych prowadzonych w Stanach Zjednoczonych wynika, ze 87% indywidu-
alnych respondentéw aprobuje ide¢ gratyfikacji sygnalistoéw. Duzo mniejszy
entuzjazm w tej mierze wykazuja podmioty korporacyjne’.

Problem negatywnych konsekwencji dla pokoju spotecznego i wzrostu
podejrzliwosci, nieufnoéci oraz obaw wzbudzanych dziatalnoscig sygnali-
zacyjna jest dostrzegany nie tylko w literaturze przedmiotu, ale takze przez

!4 Obszerne analizy na ten temat znajduja si¢ w pracy zbiorowej Corporate Whistle-
blowing Regulation: Theory, Practice and Design, pod red. S. Lombard, V. Brand, J. Aus-
tin. Zob. w szczegolnosci J. Austin, To Reward or Not to Reward. A Cross-Jurisdictional
Comparison of the Reasons Why Securities Regulators Have Adopted or Rejected Policies
to Pay Whistleblower, [w:] Corporate Whistleblowing Regulation: Theory, Practice and De-
sign, red. S. Lombard, V. Brand, J. Austin, Springer, Singapore 2020, s. 65 i nast., https://
doi.org/10.1007/978-981-15-0259-0_3; V. Brand, The Ethics of Corporate Whistleblow-
ing Rewards, [w:] Corporate Whistleblowing Regulation: Theory, Practice and Design,
red. S. Lombard, V. Brand, J. Austin, Springer, Singapore 2020, s. 37 i nast., https://doi.
0rg/10.1007/978-981-15-0259-0_2; K. Jull, Paid Whistleblowers and Paid Compliance Pro-
grams: Opposite Sides of the Same Coin, [w:] Corporate Whistleblowing Regulation: Theory,
Practice and Design, red. S. Lombard, V. Brand, J. Austin, Springer, Singapore 2020, s. 99
i nast., https://doi.org/10.1007/978-981-15-0259-0_4

15 Brak zaufania do wladzy publicznej uznawany jest wspodlczesnie za podstawowy
czynnik niskiego poziomu inwestycji prywatnych w Polsce.

' D. Gutmann, The Difficulty in Establishing..., s. 428.

17 Zob. ]. Austin, To Reward or Not to Reward..., s. 87 i podane tam zrodla.

18 KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO


https://doi.org/10.1007/978-981-15-0259-0_3
https://doi.org/10.1007/978-981-15-0259-0_3
https://doi.org/10.1007/978-981-15-0259-0_2
https://doi.org/10.1007/978-981-15-0259-0_2
https://doi.org/10.1007/978-981-15-0259-0_4

ZALOZENIA AKSJOLOGICZNE I PODSTAWY ORGANIZACJI SYSTEMU SYGNALIZAC]L...

prawodawce. Przykladowo: w Stanach Zjednoczonych czynione sg starania
w kierunku ,,odpersonalizowania” sygnalizacji przez ustanawianie progu
finansowego, jaki ,,0siagna¢” powinien podmiot, wobec ktérego dokona-
nie sygnalizacji jest mozliwe. Przyjeto tam — przypomnijmy - rozwiazanie,
ze sygnalizacja moze mie¢ miejsce tylko wowczas, gdy niezaptacona kwota
podatku (razem z ,,pochodnymi’, takimi jak odsetki za zwtoke, nalozone
kary pieniezne etc.) przekracza 2 mln USD, a w przypadku gdy podatnik
jest osobg fizyczng — gdy przychod przekracza 200 tys. USD co najmniej
w jednym z lat podatkowych. Chodzi wigc o to, aby plaga sygnalizacji nie
podkopywala wiezi spotecznych, a sama sygnalizacja ograniczala si¢ do
uchybien o znaczacej skali finansowe;j.

Wydaje sig, ze te starania majg watpliwg podstawe prakseologiczna,
a moze nawet i aksjologiczna. Po pierwsze, wysokos¢ ,,progu” sygnalizacji
nie jest — jak na warunki amerykanskie - oszalamiajgco wysoka. Po dru-
gie, trudno wymagac od sygnalisty, aby mial wglad w finanse okreslonego
podatnika i odpowiedzialnie rozwazal wysokos¢ kwoty niezaptaconego po-
datku wraz z odsetkami, a nawet karami pieni¢znymi. Po trzecie, mozna
sadzi¢, ze administracja podatkowa skorzysta z donosu podatkowego (bo
formalnie nie bedzie to sygnalizacja) i — juz na wlasng reke — zainteresu-
je sie podatnikiem, ktérego dotyczy niezaplacona jakoby kwota podatku.
Problem jest wiec nadal otwarty.

Dylemat sprzeczno$ci miedzy przestaniem moralnym (dziatanie w in-
teresie publicznym) a zache¢tami finansowymi kierowanymi do sygnalistow
probuje sie niekiedy rozwigzywa¢ metodami sztafazu stownego. Przyktado-
wo: we Francji ochrona sygnalistow-pracownikéw uwarunkowana jest bez-
interesownoscig dziatania sygnalisty. Aby ten warunek de nomine spetnic,
przewidziano gratyfikacje finansowe dla sygnalistow, ktorzy przekaza nie-
anonimowo wazne i szczegétowe informacje o potencjalnym oszustwie po-
datkowym, z tym Ze wynagrodzenie jest tu jednak prezentowane jako rekom-
pensata za ryzyko, jakie ponosi sygnalista zglaszajacy nieprawidlowos¢. Ma
to uprawomocnia¢ ideowe zalozenie bezinteresownosci samej sygnalizacji'®.

Kolejng kwestig do rozwazenia jest sprzeczno$¢ miedzy rosngcym en-
tuzjazmem wladzy publicznej dla wspierania sygnalistow a ptynacym stad
zagrozeniem dla podmiotéw gospodarczych, polegajacym na potencjal-
nych szkodach, jakie zachecani do aktywnosci sygnalisci moga wyrzadza¢
ich interesom przez nieuzasadnione pomdwienia o dziatalnos¢ niezgodna

'8 D. Gutmann, The Difficulty in Establishing..., s. 428.
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z prawem. Sygnalizacja - i to niezaleznie od tego, czy jest zasadna — w kaz-
dym wypadku stygmatyzuje tego, kogo dotyczy. Rozprzestrzenienie sie¢ in-
formacji o ,,klopotach podatkowych” przedsiebiorcy moze w istotny sposob
zakldcic jego funkcjonowanie w otoczeniu gospodarczym. Jezeli sygnaliza-
cja okaze si¢ bezzasadna, to powstaje problem odpowiedzialnosci za szkody
z tym zwigzane. Trafnie w zwigzku z tym wskazuje D. Gutmann, ze istot-
nym problemem praktycznym jest wywazenie intereséw, tj. potrzeby ochrony
sygnalistéw podatkowych z jednej strony i potrzeby ochrony biznesu z dru-
giej'”. Mozna zastanawiac si¢ nad odpowiedzialnoscig sygnalisty, ale takze
nad odpowiedzialno$cig panstwa, ktére zorganizowalo system sygnalizacji.
Ten problem nie jest prosty i czeka na swoje rozwigzanie.

Rozwazenia wymaga wiec podnoszona wyzej kwestia wywazenia inte-
resu publicznego i bezpieczenstwa prawnego podmiotéw gospodarczych.
Mozliwo$¢ rozwigzania rysujacego si¢ tu dylematu sugeruje D. Gutmann,
ktoéry uwaza, ze sygnalizacja z zasady powinna by¢ ograniczona do czynéw
karalnych, przy czym ochrona sygnalisty powinna dziata¢ niezaleznie od
tego, czy stan faktyczny, po jego zbadaniu, uzasadnialby zarzut popelnie-
nia przestepstwa, czy tez nie*. Dostrzega on jednak dalsze problemy z tym
zwigzane, takie np. jak ten, czy przekonanie sygnalisty, ze zachowanie po-
datnika spelnia kryteria dzialania przestepczego, jest wystarczajace. Jesli
powszechnie akceptowany jest poglad, ze tylko dziatajacy w dobrej wierze
sygnalisci zastuguja na ochrone, to pojawia sie pytanie, jak obali¢ domnie-
manie dzialania sygnalisty w dobrej wierze. Przy tym prawidlowa ocena
strategii planowania podatkowego przez sygnaliste (np. pracownika kor-
poracji) jest z samej zasady watpliwa.

Negatywnym skutkom pochopnych oskarzen maja zapobiega¢ odpo-
wiednio uksztaltowane procedury. Przykladowo: we Francji procedura
obowigzujaca przy sygnalizacji jest wielostopniowa (a tylko jej przestrzega-
nie daje ochrong sygnaliscie). Upublicznienie informacji wrazliwych doty-
czacych podatnika jest tam dopuszczalne wowczas, gdy inne mechanizmy
sygnalizacji zawioda?.

Jeszcze inng kwestig jest sprzeczno$¢ miedzy postulatem jawnosci
sygnalizacji i jawnosci osoby jej autora jako wyrazu moralnosci publicz-
nej (dzialanie ,,z otwartg przylbicg” na rzecz dobra publicznego) a po-
stulatem dzialania sygnalisty w ukryciu wobec 0séb trzecich, zwlaszcza

19 Tbidem, s. 427.
20 Tbidem.
2l Tbidem, s. 428.
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pracodawcy-podatnika (wymoég komfortu psychicznego i poczucia bezpie-

czenstwa sygnalisty). Sygnalisci na ogét nie sg zainteresowani ujawnianiem

swojej tozsamosci, zwlaszcza gdy sa pracownikami podatnika, ktéremu za-
rzucaja nierzetelno$¢ w sprawach podatkowych. Presja i grozba odwetu na
sygnaliScie wydajg si¢ podstawowymi przeszkodami w rozwoju sygnalizacji.

W publikacjach po$wigconych problematyce ochrony sygnalistow zna-
lez¢ mozna imponujacy katalog mozliwych srodkéw odwetowych. Moga to
by¢ przykladowo takie dziatania, jak:

1) zwalnianie z pracy;

2) degradacja w hierarchii struktur pracowniczych;

3) pomijanie przy zatrudnieniu w tzw. nadgodzinach;

4) bezzasadne stosowanie wobec pracownika §rodkéw dyscyplinarnych;

5) pomijanie przy przyznawaniu nagrdd;

6) odmowa przedluzenia umowy o prace;

7) zastraszanie lub nekanie;

8) kierowanie do prac o podwyzszonym ryzyku wypadkowym;

9) zmiana stanowiska pracy na mniej perspektywiczne z punktu widzenia
mozliwo$ci awansu;

10) blokowanie mozliwosci awansu przez wykluczenie z programéw szko-
leniowych;

11) zmniejszenie wysokosci wynagrodzenia badz zakresu godzinowego za-
trudnienia;

12) delegowanie do innych miejscowosci, powodujace istotne perturbacje
w relacjach osobistych i rodzinnych;

13) mobbing;

14) umieszczanie pracownikow-sygnalistow na ,czarnych listach”, co
utrudnia znalezienie zatrudnienia przez sygnaliste w innych firmach.
Pojawiajg sie tez problemy natury funkcjonalnej, gdy chodzi o bieg kla-

sycznych postepowan podatkowych wszczynanych z urzedu przez admini-

stracje podatkows z jednej strony i postegpowan wszczynanych na skutek
aktywnosci sygnalistow z drugiej. W pismiennictwie wskazuje si¢ sytuacje

- najprawdopodobniej nie tylko hipotetyczne — w ktérych system sygna-

lizacji i gratyfikacje dla sygnalistéw przyznawane w ramach tego systemu

moga zniecheca¢ pracownikéw przestuchiwanych w standardowych pro-
cedurach podatkowych do podawania znanych im faktéw nieobojetnych
dla opodatkowania®*. Pracownik kontrolowanej firmy niekoniecznie bedzie

22 Tbidem.
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sktonny wspotpracowac z organami kontrolnymi, zwtaszcza gdy zorientu-
je sie w trakcie przestuchania, ze ma dostep do wiadomosci, ktére moze
z powodzeniem ,,sprzedac¢” (i to dostownie) w procedurze sygnalizacyjne;.

Kolejnym problemem wartym rozwazenia jest sposob ustalania gra-
tyfikacji badz to jako utamka (procentu) kwot odzyskanych naleznosci
podatkowych, badz to oparcia jej wysokosci na wadze sprawy - nie tylko
finansowej (trudnos¢ w zdobyciu informacji objetych sygnalizacja, prece-
densowos¢ wykrytego mechanizmu oszustw podatkowych, podjete ryzyko
osobiste negatywnych dla sygnalisty dzialan ze strony podatnika etc.). Oba
te modelowe rozwigzania maja swoje wady i zalety. Stad biorg si¢ praw-
dopodobnie préby znalezienia rozwigzan kompromisowych, majacych
pogodzi¢ te modele. Dobrym przykladem moze tu by¢ rozwigzanie przy-
jete w Stanach Zjednoczonych, gdzie, o czym byla wyzej mowa, wysokos¢
honorarium waha si¢ w granicach procentowych ,widetek” - od 15% do
30% podstawy obliczenia. Gwarantuje to sygnalistom okreslone minimalne
honorarium, a jednoczesnie pozwala administracji podatkowej na ,,doce-
nienie” ponadprzecietnego wysitku oraz ryzyka ze strony sygnalisty przez
zastosowanie stawki wyzszej niz minimalna. Poniewaz te czynniki z natury
rzeczy s3 stabo mierzalne, decyzje administracji podatkowej w odniesieniu
do tej kwestii sg niezaskarzalne (uznanie administracyjne).

Kolejna kwestia dotyczy podstawy obliczania honorariéw naleznych
sygnalistom w sprawach podatkowych. Trzeba na wstepie zaznaczy¢, ze na
$wiecie z reguly przyjmuje si¢ obliczanie honorariéw nie od kwoty ,,utra-
conej” przez budzet na skutek nierzetelnych, a wykrytych przez sygnaliste
dziatan podatnikéw, ale od kwoty ,,0odzyskanej” przez administracj¢ po-
datkowgy, dzialajacg na podstawie wiedzy, jakiej dostarczyt sygnalista. To
rozwigzanie mozna co do zasady akceptowac, ale nie sposéb nie zauwazy¢,
ze mechanizm ten niepokojaco przypomina podzial tupéw charaktery-
styczny dla wojen $redniowiecznych feudatéw. Poza tym wysokos¢ hono-
rarium odrywa sie¢ od poziomu nakladéw pracy oraz ryzyka ponoszonego
przez sygnaliste, a staje sie wypadkowg sprawnosci restytucyjnych dziatan
administracji podatkowej, a nawet — w pewnych wypadkach - sprawnosci
nierzetelnego podatnika w bronieniu si¢ przed tymi ostatnimi dzialaniami.

Z kwestia przyjecia okreslonej koncepcji podstawy obliczenia hono-
rarium sygnalisty wigze sie decyzja co do tego, czy za t¢ podstawe przyjac
nalezy odzyskang kwote podatku, czy tez ogdlng kwote przysporzenia na
rzecz panstwa (odsetki, kary pieniezne, koszty postepowania podatkowe-
go i egzekucyjnego obcigzajace podatnika etc.). W kontekscie finansowym
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(wydatkow publicznych na honoraria sygnalistéw) nie ma to wigkszego
znaczenia, gdyz mozna to regulowaé, utrzymujac okreslony balans mie-
dzy szersza lub wezsza podstawa obliczenia honorarium z jednej strony
a wyzszg lub nizszg stawka procentowa z drugiej. Ma to jednak znaczenie
w indywidualnym przypadku, gdyz z taka sama kwota niezaptaconego po-
datku wigzac¢ si¢ bedzie wyzsza lub nizsza podstawa obliczenia honorarium
w zaleznosci od tego, jak ,zaawansowany” bedzie bieg odsetek za zwloke.
Watpliwosci etyczne budzi¢ moze takze wliczanie do podstawy obliczenia
honorarium ewentualnych kar wymierzonych nierzetelnemu podatnikowi.

Prawodawca, tworzac ramy instytucjonalne sygnalizacji w systemie
prawa podatkowego, powinien przesadzi¢ jeszcze inne kwestie. Pierwsza
sprowadza si¢ do pytania, czy osoba uczestniczaca w prowadzeniu badz
przygotowywaniu dzialan niezgodnych z prawem, ktéra nastepnie sktada
sygnalizacje ujawniajacg wladzom podatkowym takie dzialania, moze by¢
nagradzana finansowo (skruszony wspdlnik przestepstwa, prowokator itp.).
Druga zwigzana jest z pytaniem, czy sygnalizacja jest skuteczna (i gratyfikacja
nalezna) tylko w takim wypadku, gdy pracownik-sygnalista wszedl w po-
siadanie relewantnych dla sygnalizacji informacji droga legalna, czy tez
takze wtedy, kiedy pozyskal informacje nielegalnie (np. bezprawnie tamiac
zabezpieczenia szyfrujace dane).

Znane s3 krajowe rozwigzanie prawne, ktére wykluczaja t¢ druga moz-
liwoé¢. Przykladowo: w Szwajcarii karalna jest sygnalizacja oparta na da-
nych poufnych, do ktérych sygnalista nie mial legalnego dostepu®.

Ostatnim z istotnych problemoéw tutaj poruszanych jest dyskrecja
dzialania sygnalistow. Najczesciej wymaga sie sygnalizacji nieanonimowej,
ale otwartg kwestig pozostaje utrzymanie przez administracje podatkowg
w dyskrecji informacji o osobie sygnalisty wobec tych, ktérych dzialan
sygnalizacja dotyczy. Panuje dosy¢ powszechny poglad co do tego, ze ano-
nimowo$¢ sygnalistow jest rzecza pozadang, chociaz powstaja watpliwo-
$ci, czy powinno dotyczy¢ to tez sygnaléw bezzasadnych, podyktowanych
raczej niechecig sygnalisty do innej osoby niz troska o dobro wspdlne. To
samo dotyczy sytuacji, w ktorych sygnalizacja jest co prawda zasadna, ale
osoba ja skladajaca nie staje sie¢ przez to sygnalista w rozumieniu prawa,
gdyz nie spelnia okreslonych przez to prawo warunkéw (np. sygnalizacja
dotyczy kwestii zbyt blahej, co moze wylacza¢ ochrone prawna osoby ja

# 1. Cordero, La admissibilidad de las listas de evasores fiscales sustraidas en el extran-
jero como prueba para acreditar la comision de delitos fiscales, ,INDret” 2015, no. 6, s. 4.
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sktadajacej). Nie sposob nie dostrzec tego, Ze anonimowos¢ zacheca do ak-
tywnosci potencjalnych sygnalistow, ale moze tez aktywizowac¢ ludzi dziata-
jacych z niskich pobudek i bez merytorycznego uzasadnienia. W literaturze
formutuje sie kryterium dzialania w dobrej wierze jako warunek ochrony
prywatnosci sygnalisty*, ale ostros¢ tego konceptu prawnego oraz jego ope-
racyjna przydatno$¢ pozostawiaja wiele do Zyczenia.

IV

W pi$miennictwie zwraca si¢ uwage na to, ze instytucja sygnalisty spo-
tyka si¢ z lepszym odbiorem spotecznym w krajach o stabilnych systemach
politycznych. Natomiast obdarzana jest ona duzg dozg nieufnosci w Euro-
pie kontynentalnej, gdzie Zyje jeszcze pamigc o dyktatorskich i totalitarnych
rezimach XX w.»

Niemniej jednak ogdlne nastawienie spoleczne coraz bardziej sprzy-
ja postrzeganiu sygnalizacji jako aktywno$ci moralnie obojetnej, a nawet
aksjologicznie uzasadnionej ideg dobra wspolnego. Wiaze si¢ to niewat-
pliwie z upublicznianiem rzeczywistych czy tez niekiedy urojonych przy-
padkoéw naruszania idei sprawiedliwego opodatkowania, zwlaszcza gdy
chodzi o duze firmy zagraniczne. Bez znaczenia jest przy tym to, Ze nie
placa one podatkéw zazwyczaj legalnie, wykorzystujac luki w prawie badz
specjalnie stworzone dla tej kategorii firm (jako forma zachety inwestycyj-
nej) korzystne rozwigzania. Wskazywanie ,wroga podatkowego” (najlepiej
zewnetrznego) to jeden z najtanszych sposobow kanalizowania nastrojow
spotecznych. I wlasnie na gruncie tak stymulowanych nastrojéw spolecz-
nych rosnie przyzwolenie na donosicielstwo czy tez inaczej — sygnalizacje
nieprawidtowosci dotyczacych spraw podatkowych.

Europejskie nastroje, nastawienia i praktyke w zakresie sygnalizacji
bardzo dobrze oddaje Raport Komisji Europejskiej oparty na ankiecie,
na ktora odpowiedziato 5707 respondentow. Nie wchodzac w szczegoty,
warto odnotowac to, ze ochrone oséb sygnalizujacych przypadki unika-
nia i uchylania si¢ od opodatkowania uznato za korzystng 84% respon-
dentéw — 0so6b fizycznych oraz 68% respondentéw — organizacji. Dosy¢
powszechnie aprobowano ochrong sygnalistéw-pracownikéw przed zwol-
nieniami, zapewnienie godziwych odszkodowan w zwigzku z ewentualnymi

2 A. Dourado, Whistle-Blowers in Tax Matters..., s. 424.
% Tbidem, s. 423.
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szkodami wyrzadzonymi przez podmioty, ktérych sygnalizacja dotyczyla,
ale dostrzegano takze potrzebe sprecyzowania pojecia ,,zagrozenie interesu
publicznego” jako przestanki konstytuujacej sygnalizacje w sensie prawnym
oraz przyjecie mozliwie szerokiej definicji terminu ,,sygnalista™.

Zastrzezenia budzi¢ moze mozliwo$¢ rozciagniecia instytucji sygna-
lizacji na obszary okreslane jako unikanie opodatkowania czy agresywne
planowanie podatkowe. Wyrazane jest przekonanie, ze mogloby to wpro-
wadza¢ niepewnos$¢ do gospodarki i potencjalnie narusza¢ prawa podatni-
ka?. Nie mozna tez nie dostrzegac tego, Ze wspolczes$nie panstwa majg dos¢
skuteczne narzedzia dziatania i w tych sferach stosunkéw podatkowopraw-
nych. W pismiennictwie nie wyklucza sie co prawda objecia sygnalizacjq tej
stery zjawisk, ale postuluje si¢ ograniczenie ochrony do tych przypadkéw,
w ktdrych sygnalista bylby w stanie wykaza¢ posiadanie w sposob przeko-
nujacy wiedzy o ewentualnym przypadku unikania opodatkowania®. Pro-
ponuje sie przy tym, bardzo juz sofistycznie, aby w wypadku kontaktow
finansowych firmy z ,,jurysdykcjami niewspotpracujacymi” zwolnic sygna-
liste z obowigzku posiadania szczegétowej wiedzy o sensie dokonywanych
operacji®.

Podsumowujac, mozna stwierdzi¢, ze ewolucja rozwigzan systemowych
w réznych panstwach dazy jednoznacznie do instytucjonalizacji dziatalnosci
sygnalizacyjnej i do mozliwie kompleksowego uregulowania problematyki
nalezacej do kazdej z trzech wskazanych wyzej sfer, tj. przygotowania admi-
nistracji podatkowej i procedur zwigzanych z ,,obstugg” sygnalistow, ochrony
prawnej sygnalistow i zasad przyznawania im gratyfikacji. Pecunia non olet. ..

\%

Na marginesie mozna dodac, ze 16 grudnia 2019 r. weszta w zycie Dy-
rektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/1937 z dnia 23 paz-
dziernika 2019 r. w sprawie ochrony oséb zgtaszajacych naruszenia prawa
Unii*, potocznie nazywana dyrektywa o ochronie sygnalistow. Jej celem

¢ European Commission, Platform for Tax Governance. The Commission’s Initiative
on Protecting Whistleblowers, s. 3-16, https://ec.europa.eu/taxation_customs/system/
files/2017-06/platfrom_wistlebolowers.docx.pdf (dostep: 16.01.2022).

27" A. Dourado, Whistle-Blowers in Tax Matters..., s. 425.

2 Tbidem, s. 424.

¥ Ibidem.

3% Dz.Urz. UE L Nr 305, s. 17.
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jest poprawa egzekwowania prawa i polityk Unii Europejskiej w okreslo-
nych dziedzinach poprzez ustanowienie wspdlnych minimalnych norm
zapewniajacych wysoki poziom ochrony sygnalistow. System ochrony
przewidziany w dyrektywie dotyczy réwniez sygnalistow podatkowych,
ktérzy mogliby dozna¢ prawnych, ekonomicznych lub innych dolegliwosci
z tytulu zgloszenia przez nich lub przez inne zwigzane z nimi osoby in-
formacji o naruszeniach prawa podatkowego w funkcjonowaniu zaréwno
przedsigbiorstw prywatnych, jak i instytucji publicznych. Czas na wdroze-
nie nowych przepiséw w Polsce uptynat 17 grudnia 2021 r. Sama dyrektywa
wskazuje minimalne ramy ochrony sygnalistow w panstwach cztonkow-
skich, a decyzje o przyjeciu minimalnego lub rozszerzonego standardu ich
ochrony podejmuje przy implementacji krajowy ustawodawca’.
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ANDRZE] GOMULOWICZ

1. TYTULEM WPROWADZENIA

Zgodnie z wyrokiem Naczelnego Sadu Administracyjnego (NSA)
z dnia 4 listopada 2021 r., sygn. III FSK 3626/21: ,,Sedzia sagdu administra-
cyjnego badz asesor sgdowy w wojewddzkim sadzie administracyjnym, po-
wolany do sprawowania urzedu przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej,
jest sedzig Rzeczypospolitej Polskiej i sedzig europejskim w rozumieniu
art. 2 i art. 19 ust. 1 Traktatu o Unii Europejskiej (Dz.U. z 2004 r. Nr 90,
poz. 864/30 ze zm.) oraz art. 6 ust. 1-3 TUE w zwigzku z art. 47 Karty Praw
Podstawowych (Dz.Urz. UE C 303 z 14 grudnia 2007 r., s. 1), a takze art. 6
ust. 1 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci
sporzadzonej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r. (Dz.U. z 1993 r. Nr 61,
poz. 284 ze zm.), takze wowczas, gdy procedura poprzedzajaca jego powo-
tanie mogla by¢ dotknieta wadami”.

2. RES TUDICATA PRO VERITATE ACCIPITUR (ULPIAN)

Rzecz osadzona nie jest prawdg przez sam fakt rozstrzygniecia jej
w sentencji wyroku. Zbliza si¢ do prawdy, jesli jest oparta na prawdziwych
przestankach.

Teza wyroku wraz z uzasadnieniem stanowi ryse na obliczu Temidy
— dotknigta jest fundamentalng wadg. Uzasadnienie prawne (,w rozumieniu
art. 2, 19 ust. 1, 6 ust. 1-3 TUE, art. 47 KPP oraz art. 6 ust. 1 Konwencji’) nie
pozostaje w merytorycznym, tre§ciowym zwigzku z tezg. W zadnym z tych
artykutéw nie ma stowa ,,sedzia” ani zwrotu ,,sedzia europejski”. Teza two-
rzy i uzasadnia ztude prawna, dowodzac, ze wadliwo$¢ procedury powolania
na stanowisko asesora/sedziego nie przektada si¢ na jej skuteczno$¢. Wbrew
argumentacji zawartej w tezie i uzasadnieniu wyroku wadliwos$¢ procedury
nie ma ,,charakteru czgsciowego”. Jest to wadliwos¢ catkowita. Paradoksalnie
teza wraz z uzasadnieniem zwraca sie przeciwko tym, ktérzy w tej procedu-
rze uczestniczg. Nie stanowi bowiem gwarancji bezpieczenstwa prawnego,
nie daje stabilizacji, pewnosci co do skutecznosci i trwato$ci powolania na
stanowiska asesora/sedziego. Ponadto teza wyroku oparta jest na blednym za-
tozeniu, ze Krajowa Rada Sadownictwa (dalej: Rada lub KRS) ,,jest organem
konstytucyjnym samorzadu sedziowskiego”. Przeczy temu tres¢ art. 187 ust. 1
ustawy z dnia 2 kwietnia 1997 r. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej?, ktory

2 Dz.U. z 1997 1. Nr 78, poz. 483, dalej: Konstytucja RP.
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jednoznacznie wskazuje, ze w sktad Rady wchodzg przedstawiciele trzech
- skfadajacych sie na tréjpodzial — wladz: Sejmu i Senatu, Prezydenta oraz
sadow.

Sedziowie NSA blednie przyjeli, Ze odwotanie wybieranych cztonkéw
Krajowej Rady Sadownictwa, sedziéw przed uplywem ich kadencji nale-
zy traktowac jako ,wadliwo$¢ postepowania’, podczas gdy jest to ztamanie
art. 187 pkt 3 Konstytucji RP. Ponadto blednie uznano, ze Prezydent RP
ma podstawy prawne do prowadzenia wlasnego merytorycznego postepo-
wania, weryfikujacego zgloszone przez KRS kandydatury na stanowiska
sedziowskie. Popelniono tez oczywisty, a zatem jaskrawy btad w analizie
oceny skutkow nieprawidlowosci w procesie nominacji sedziéw, powolu-
jac sie na wyksztalcony w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka (ETPCz) tzw. test Astradssona (wyrok ETPCz z dnia 1 grudnia
2020 r., Gudmundur Andri Astradsson v. Iceland, 26374/18).

3. KRAJOWA RADA SADOWNICTWA — STANIE NA STRAZY
NIEZALEZNOSCI SADOW I NIEZAWISEOSCI SEDZIOW

Sktad KRS, ,,a zwlaszcza sktad uwzgledniajacy takze inne osoby niz
sedziow, wskazuje, ze jest to szczegdlny organ panstwa, nie zas organ sa-
morzadu zawodowego™.

Skiad Rady ma charakter mieszany. Oprdcz przedstawicieli srodowi-
ska sedziowskiego obligatoryjny jest udzial Prezeséw Sadu Najwyzszego
i Naczelnego Sadu Administracyjnego, przedstawicieli wladzy wykonawczej
(Ministra Sprawiedliwosci i osoby powolanej przez Prezydenta RP) oraz
wladzy ustawodawczej (czterech postéw i dwoch senatoréw). Sedziowie sta-
nowig szes¢dziesiat osiem procent cztonkow Rady: szes¢dziesiat procent jej
sktadu to sedziowie powolani, a osiem procent z urzedu.

Konstytucyjne unormowania przyjete w art. 186 Konstytucji RP ozna-
Czaj3, Ze:

1) Rada, stojac na strazy niezaleznosci sadow i niezawistosci sedziow, jest

- z uwagi na swoja pozycje ustrojowa — jednym z najwazniejszych gwa-

rantow wolnosci i swobdd obywatelskich;

3 K. Szczucki, Komentarz do art. 186 Konstytucji, [w:] Konstytucja RP. Komentarz do
art. 87-243, red. M. Safjan, L. Bosek, t. II, Warszawa 2016, s. 1115.
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2) w s$wietle aksjologii przyjetej w Konstytucji RP niezaleznos$¢ sadow
i niezawisto$¢ sedziow to wartosci naczelne w hierarchii warto$ci kon-
stytucyjnych;

3) sposrod konkurencyjnych wartosci konstytucyjnie chronionych:
a) sprawowania i zachowania wtadzy politycznej demokratycznie wy-
tfonionych struktur (sejm, rzad) oraz b) zachowania standardéw demo-
kratycznego panstwa prawnego (ustrojowa pozycja KRS) Konstytucja RP
nadaje priorytet zasadzie demokratycznego panstwa prawnego;

4) wladza publiczna jest zobowigzana do respektowania postanowien
art. 186 w zwiazku z art. 187 Konstytucji RP, niezaleznie od aktual-
nie wyznawanych przekonan partyjno-politycznych, poniewaz nieza-
lezno$¢ sadow i niezawislos¢ sedzidw zawsze stanowi jednoznacznie
okreslong wartos¢ konstytucyjna, a nie wartos$¢ okreslang przez de-
mokratycznie legitymowang, w danym momencie sprawujaca wladze
wigkszos¢ polityczna;

5) fundamentalne, tj. podstawowe wartosci sgdownictwa — niezawisto$¢
sedziéw i niezaleznos$¢ saddéw — stanowig racje istnienia KRS; sg tym
samym warto$ciami wyjsciowymi, stanowig bowiem warunek sine qua
non respektowania art. 173 Konstytucji RP, zgodnie z ktérym sady sa
wladzg odrebng i niezalezng od innych wladz;

6) Rada zostala stworzona w celu realizacji i ochrony gwarantowanych
przez Konstytucje RP wolnosci i praw osobistych, wolnosci i praw po-
litycznych, wolnosci i praw ekonomicznych, socjalnych i kulturalnych.
Konstytucyjny zwrot ,,stanie na strazy” musi by¢ rozumiany jako re-

kojmia prawidlowej realizacji prawa do sadu, gwarantowanego kazdemu
w art. 45 Konstytucji RP. Zgodnie z art. 187 pkt 3 ustawy zasadniczej ka-
dencja wybranych cztonkéw - sedziéw Krajowej Rady Sagdownictwa trwa
cztery lata. Oznacza to, ze tej grupy cztonkéw Rady nie mozna odwota¢
przed uptywem czteroletniej kadencji. Odwotanie oznacza zlamanie Kon-
stytucji RP. Powotanie w to miejsce nowych cztonkéw - sedziow KRS tez
jest ztamaniem Konstytucji RP.

Ustawa z dnia 8 grudnia 2017 roku o zmianie ustawy o Krajowej Radzie
Sadownictwa oraz niektérych innych ustaw* zlamata art. 187 pkt 3 Kon-
stytucji RP. Oznacza to, Ze ,,nowa KRS” nie ma konstytucyjnego mandatu
do pelnienia swoich funkcji. Nie ma zatem konstytucyjnych kompetencji
przypisanych temu organowi w art. 186 Konstytucji RP, a przede wszystkim
kompetencji do skutecznego wnioskowania o powolanie sedziego.

* Dz.U.z 2018 r, poz. 3.
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W aspekcie prawnym, z uwagi na sposéb ukonstytuowania si¢ ,nowej
KRS” oraz sposoéb powolania jej sedziowskiego sktadu, dokonato sig, i to
w wymiarze systemowym, uzaleznienie wtadzy sadowniczej od aktualnie
sprawujacej wladze wigkszosci politycznej. Tak ustanowiona ,nowa KRS”
nie gwarantuje prawidtowego egzekwowania zasady tréjpodziatu wladzy
wyrazonej w art. 10 Konstytucji RP, zwlaszcza w relacjach innych wiadz do
wladzy sadowniczej. I to powinno by¢ oczywistoscig. Tymczasem w uza-
sadnieniu wyroku sedziowie NSA zastanawiajg si¢ nad tym, czy zmiany
spowodowane ustawg o zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sagdownictwa
oraz niektdrych innych ustaw nie spowodowaly tego, zZe Rada ,,mogta zo-
sta¢ czgsciowo wybrana w sposob wadliwy, biorac pod uwage sposob jej
ukonstytuowania oraz powolania skladu”

4. PREZYDENT RP — KOMPETENCJE STRICTE FORMALNE
CZY MERYTORYCZNA SAMODZIELNOSC W POWOLYWANIU
NA STANOWISKO SEDZIOWSKIE?

W pelni podzielam stanowisko sedziéw NSA, ze ,,zbyt daleko idace
i nieuzasadnione konstytucyjnie byloby zalozenie, ze swoim dzialaniem
Prezydent, w ramach realizacji konstytucyjnych lub ustawowych kompe-
tencji, moze konwalidowa¢ wadliwosci (procedury, wydanego aktu itd.)
powstate na skutek dzialania innego organu panstwa, ktérego funkcjono-
wanie, przez wzglad na sposob obsady czesci sktadu personalnego (czlon-
kow - sedzidw), budzi uzasadnione watpliwosci co do zgodnosci z ustawa
zasadniczg”.

Sedziowie trafnie dostrzegaja istotng wade w procedurze mianowania
sedziego. Jednakze nie wskazujg, a powinni, jakie ma to konsekwencje dla
aktu mianowania sedziego. Zamiast tego poszukujg argumentéw na rzecz
rozwigzania akceptujgcego, ktore tltumaczyloby ten mankament w kontek-
$cie calej procedury mianowania s¢dziego. Dowodza, ze ,,Prezydent doko-
nuje wlasnej oceny wniosku formalnie przedtozonego mu przez Krajowa
Rade Sadownictwa” oraz ,,przestaje by¢ zwigzany wnioskiem Rady”, a to
oznacza, »ze Prezydent samodzielnie dokonuje merytorycznej oceny kan-
dydatéw, uznajac, ze nie jest zwigzany konkluzjami wynikajgcymi z jedynie
formalnego wniosku Krajowej Rady Sgdownictwa w tym zakresie”

Zasadnicza watpliwos¢, ktora pojawia si¢ w zwigzku z argumentacja
sedziow, jest nastepujaca: Prezydent RP moze podejmowac dzialania tyl-
ko w granicach wyraznie, jednoznacznie okreslonych co do formy, zakresu
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i tresci kompetencji. Tych kompetencji nie mozna domniemywac. Jest to
jeden ze standardéw konstytucyjnej zasady legalizmu (art. 7 Konstytucji RP).
Sedziowie NSA nie wskazuja na przepisy, ktére pozwolityby tak rozumie¢
kompetencje Prezydenta ustanowione w art. 144 ust. 3 pkt 17 ustawy za-
sadniczej. Kompetencja Prezydenta w takim zakresie, w jakim ujmuja ja
sedziowie NSA, jest zatem tylko przez nich domniemana. Wyjscie poza
granice kompetencji ma charakter dzialania samoistnego, a wiec z narusze-
niem obowigzku dzialania na podstawie i w granicach prawa, czyli wbrew
postanowieniom art. 7 Konstytucji RP.

Skoro zdaniem sedziéw NSA Prezydent RP prowadzi wtasne postepo-
wanie, merytorycznie weryfikujace uchwate podjeta przez KRS, to czy:

1) jest zobowigzany do sformulowania uzasadnienia (faktycznego i praw-
nego) postanowienia o odmowie powotania na funkcje sedziego;

2) istnieje mechanizm sagdowej kontroli postanowien Prezydenta o odmo-
wie powolania sedziego?

Ponadto jesli - jak twierdza sedziowie NSA - Prezydent RP w pelni
samodzielnie i niezaleznie od uchwaty podjetej przez KRS merytorycznie
weryfikuje zgloszone kandydatury na stanowiska sedziowskie, to:

1) po co istnieje postepowanie przed KRS, jaki ma sens i prawne znaczenie;

2) w jakiej relacji wobec siebie majg pozostawac te dwa tryby postepowa-
nia (postepowanie przed KRS i postegpowanie przed Prezydentem RP);

3) czy te postepowania si¢ nie dublujg?

Uznanie, jak dowodzi argumentacja sedziow NSA, zZe wniosek KRS
dotyczacy mianowania konkretnego kandydata na stanowisko sedziego ma
tylko range ,,rekomendacji’, prowadzi¢ moze zasadnie do wniosku, ze KRS
jest zbedna, a wiec caly proces nominacji sedziowskich nalezy powierzy¢
Prezydentowi RP.

Przeszkoda w uzyskaniu nominacji sedziowskiej ma by¢ — w ocenie
sedziow NSA - to, ze stalaby ona ,w sprzecznosci z wartosciami konstytu-
cyjnymi”. Jednakze nie wyjasniono:

1) wjaki sposob i w jakiej formie te wartosci majg by¢ weryfikowane;

2) czy Prezydent RP nie uzyskuje w ten sposéb niczym nieograniczone-
go, a wiec w pelni arbitralnego prawa do mianowania na stanowisko
sedziego kogokolwiek tylko zechce;

3) czy tak uksztaltowany proces, zmierzajacy do nominacji sedziowskich,
oparty zostal na obiektywnych i weryfikowalnych przestankach;

4) czy kandydat, ktory ubiega si¢ o stanowisko sedziowskie, z uwagi na
taki sposob procedury, ma zagwarantowane bezpieczenstwo prawne.
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Uwazam, ze tak uksztaltowana prerogatywa Prezydenta RP, jaka w formie
i tresci proponuja sedziowie NSA, niepodlegajaca zadnej kontroli, w tym row-
niez spolecznej, poprzez podanie do wiadomosci publicznej motywéw miano-
wania/odmowy mianowania konkretnej osoby na stanowisko sedziego, jest
nie do pogodzenia ze standardem demokratycznego panstwa prawnego.

5. JASKRAWY BLAD W ANALIZIE OCENY SKUTKOW NIEPRAWIDLOWOSCI
W PROCESIE NOMINACJI SEDZIOW (WYKSZTALCONY W ORZECZNICTWIE
ETPCz TzW. TEST ASTRADSSONA)

Przywolanie orzecznictwa europejskiego co do koniecznosci badania
ad casum kazdego przypadku powolania sedziego w sytuacji, gdy istnieja
szczegolnie istotne i prawnie zasadne watpliwosci dotyczace prawidtowosci
procedury, skfania do zadania podstawowego pytania: ,,Czy tego rodzaju
konieczno$¢ ma by¢ standardem w demokratycznym panstwie prawnym?”.
Przeciez trybunaly europejskie traktujg tego rodzaju sposob postepowania
jako ,prawng protez¢” w odniesieniu do tych systeméw prawnych, w kto-
rych istniejg jaskrawe wadliwoéci co do procedury powolania sedziego
- i to wadliwosci o charakterze konstytucyjnym. Ponadto czy w przywota-
nych w uzasadnieniu wyroku orzeczeniach ETPCz Trybunatl zawsze przyj-
mowal, ze braki proceduralne nie maja znaczenia dla powotania konkret-
nego sedziego? Przeciez w sprawie Reczkowicz przeciwko Polsce (wyrok
z dnia 22 czerwca 2021 r., sygn. 43447/19) ETPCz uznal, Ze uchybienia
w powolaniu cztonkéw polskiej KRS byly razace i zatrzymat sie tylko na
pierwszym poziomie testu Astradssona.

W uzasadnieniu wyroku sedziowie NSA argumentuja, ze ,,sedziowie
powotlani w ramach procedury sprzed 2018 roku nie odmawiajg orzekania
z nowymi sedziami, co oznacza, ze aprobujg ich kompetencje do pelnie-
nia funkcji sedziego/asesora sagdu administracyjnego oraz nie widza obawy
naruszenia niezawisto$ci i bezstronnosci takich sedzidéw lub niezaleznos$ci
sadow, w ktorych skladzie orzekali” W takiej formie i tresci sformulowany
argument o rzekomej akceptacji sedziow powotanych w procedurze przed
»~nowa KRS” przez sedziowska spotecznosc jest chybiony. Zaskakujace jest
bowiem to, Ze sedziowie NSA nie dostrzegli i nie ocenili znaczenia ustawy
z dnia 20 grudnia 2019 roku o zmianie ustawy — Prawo o ustroju sgdéw po-
wszechnych, ustawy o Sadzie Najwyzszym oraz niektorych innych ustaw’.

> Dz.U. 22020 r., poz. 190.
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Preambula tej ustawy wskazuje na motywacje przyjetych rozwigzan
prawnych. I tak: uchwala si¢ ustawe ,w poczuciu odpowiedzialnosci za
wymiar sprawiedliwosci Rzeczypospolitej Polskiej [...] w poszanowaniu
warto$ci demokratycznego panstwa prawnego oraz niezaleznosci i apoli-
tycznosci sadow [...] szanujac koniecznos¢ zagwarantowania przez Rzecz-
pospolita Polska wolnosci i praw czlowieka i obywatela gwarantowanych
w Konstytucji”. I w imi¢ ochrony tych wartosci zakazuje si¢ ,,nieuzasadnio-
nego prawnie podwazania statusu sedziego przez jakikolwiek organ wladzy
wykonawczej, ustawodawczej, sadowniczej, a takze przez jakiekolwiek oso-
by, instytucje, w tym innych sedziéw”. Ten zakaz sformutowany jest jedno-
znacznie w art. 42a §§ 11 2 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. - Prawo o ustroju
sadow powszechnych® i brzmi nastepujaco: ,w ramach dziatalnosci sagdow
lub organéw sadow niedopuszczalne jest kwestionowanie umocowania s3-
déw i trybunatow, konstytucyjnych organéw panstwa oraz organéw kon-
troli i ochrony prawa. Niedopuszczalne jest ustalenie lub ocena przez sad
powszechny albo inny organ wladzy zgodno$ci z prawem powolania sedzie-
go lub wynikajacego z tego powolania uprawnienia do wykonywania zadan
z zakresu wymiaru sprawiedliwosci”. Jednoznaczny jest tez katalog kar dy-
scyplinarnych ujety w art. 109 u.p.u.s.p. Karami za naruszenie art. 107 § 1
pkt 3 uw.p.u.s.p., tj. za dzialania kwestionujgce istnienie stosunku stuzbowego
sedziego, skutecznos¢ powotania sedziego lub umocowanie konstytucyjne-
go organu Rzeczypospolitej Polskiej, sa: obnizenie wynagrodzenia zasad-
niczego, kary pieni¢zne, usunigcie z zajmowanej funkcji, przeniesienie na
inne miejsce stuzbowe, zlozenie sedziego z urzedu.

Nie potrafi¢ zasadnie wyjasni¢, dlaczego sedziowie NSA zbyli milcze-
niem, a wigc pomineli w ocenie testu Astradssona te rozwigzania ustawowe.
Analiza tych rozwigzan pozwala na sformulowanie nastepujacych wnio-
skow. Po pierwsze, przyjete zostaly drastyczne rozwigzania ustawowe, ktore
maj3 ,,zamknac usta” sedziom i zniewoli¢ do milczacego znoszenia hanieb-
nych rozwigzan prawnych. Po drugie, regulacje prawne przyjete w art. 9d,
42a, 107 oraz 109 ustawy o zmianie ustawy — Prawo o ustroju sagdéw po-
wszechnych, ustawy o Sadzie Najwyzszym oraz niektérych innych ustaw
faktycznie znosza sedziowska niezawisto$¢. Jej istota i sens sprowadzaja sie
bowiem do tego, Ze sedzia podejmuje rozstrzygniecie na podstawie wlasnej,
a nie cudzej oceny faktow oraz w zgodzie ze Swiadomym, wlasnym, a nie
narzuconym rozumieniem prawa. Po trzecie, L. Harper trafnie dowodzila,

¢ Tekst jedn. Dz.U. z 2020 ., poz. 2072, dalej: u.p.u.s.p.
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ze jedyna rzecz, ktéra nie podlega przeglosowaniu, to ludzkie sumienie.
Tymczasem uchwalajac te ustawe, wladza ustawodawcza uznala, ze moze
przeglosowac sedziowskie sumienie i ,wylaczy¢ je’, stosujac rozbudowany
system kar.

6. IUS EST A IUSTITIA APPELLATUM — JAKO PODSUMOWANIE

W sali plenarnej posiedzen Sejmu znajduje si¢ plaskorzezba sprawied-
liwosci autorstwa A. Zurakowskiego. Przypomina o tym, ze sprawiedliwos¢
to wyraznie wystowiona w preambule Konstytucji RP warto$¢, ktéra musi
stanowi¢ kryterium oceny wszelkich dzialan wladz publicznych, w tym
ustawodawstwa, majacego realizowa¢ zasade demokratycznego i spo-
tecznie sprawiedliwego panstwa. Idea sprawiedliwosci ,,ulotnita si¢” z sali
plenarnej Sejmu w trakcie uchwalania zaréwno ustawy o zmianie usta-
wy o Krajowej Radzie Sadownictwa oraz niektérych innych ustaw, jak
i ustawy o zmianie ustawy — Prawo o ustroju sgdéw powszechnych, ustawy
o Sadzie Najwyzszym oraz niektérych innych ustaw.

Sprawowanie sedziowskiej funkcji w Polsce, z uwagi na to, ze wladza
publiczna - parafrazujac B. Brechta - traktuje prawo jak ,tratwy stary
wrak’, staje si¢ coraz trudniejsze. Nietatwo zatem skutecznie broni¢ nieza-
leznosci sadow i niezawistosci sedzidw, jesli — albo w rzeczywistosci, albo
w odbiorze spolecznym - wladza publiczna niszczy niezalezno$¢ sadow
i niezawistos¢ sedzidéw, przyjmujac regulacje prawne, ktére podwazaja po-
rzadek konstytucyjny w Polsce.

Amicus Plato, sed magis amica veritas - t¢ sentencje przypisuje si¢ Ary-
stotelesowi. Jej sens jest nastepujacy: Platon jest mi przyjacielem, lecz wigk-
szg przyjaciolka jest prawda. Nie ma przyjazni bez prawdy, tylko przyjaciel
moze si¢ na nig zdoby¢, cho¢by nawet byta gorzka.
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A SCRATCH ON THE FACE OF THEMIS

Summary. The article concerns the assessment of the thesis of the judgment of the Supreme
Administrative Court of November 4, 2021 (no. III FSK 3626/21) as well as its justification. It
focuses on the fundamental flaws, namely: 1) on the erroneous assumption made by judges that the
National Judiciary Council is a constitutional collegiate body (the content of Article 187 (1) of
the Constitution contradicts this); 2) on the erroneous recognition that the dismissal of elected
members of the Council, judges, before the end of their 4-year term of office, is a defect in the
procedure, while it is a clear and indisputable breach of Article 187, paragraph 3 of the Constitution;
3) on the unsubstantiated assumption that the President of the Republic of Poland has legal grounds
to conduct his own substantive proceedings, which will verify the candidates for judicial posts
submitted by the Council; 4) on the unauthorized equation between the NCJ and the neo-NCJ;
5) on a faulty application of the Astradsson test.

Keywords: the independence of judges, the independence of the courts, the political position and
importance of the National Judiciary Council, the meaning of Articles of the Constitution: 10, 45,
173, 186 act 1, 187 act 1 and 3, democratic state ruled by law, powers of the President of the Republic
of Poland to appoint judges, Astradsson test
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PODATKI NAZYWANE OPEATAMI
W IMIE MAKSYMALIZACJI DOCHODOW
BUDZETOWYCH — ZARYS PROBLEMATYKI

Streszczenie. Zalozeniem niniejszego artykulu jest przedstawienie dysfunkeji, ktora sprawia, ze
polski ustawodawca (w tej roli de facto politycy) nieadekwatnie stosuje nazewnictwo w przestrzeni
danin publicznoprawnych na okreslenie podatku i oplaty. W powyzszym celu badawczym autor
wykorzystal poglady doktrynalne, wedlug ktorych bez watpienia na jednoznaczng krytyke zashu-
guje uzywanie nazwy ,oplata” na $wiadczenia majace wszelkie cechy podatku. A wszystko to dla
pozyskania wpltywéw budzetowych poprzez zabieg polegajacy na ukrywaniu kolejnych podatkéw pod
nazwa ,oplata’, aby nie wzbudza¢ negatywnych emocji wérdd obywateli — przyszlych wyborcow
i przedstawicieli wiernego elektoratu.
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IRENEUSZ NOwAK

1. UWAGI WPROWADZAJACE

Jednoznaczne ustalenie lub trafniej — odkodowanie obowigzujgcych
w polskim systemie prawnym podatkéw lub oplat, w szczegolnosci przez
pryzmat ich zakresu znaczeniowego (kategorii pojeciowej), prima facie
moze sprawia¢ trudnosci. Jednakze po sformutowaniu precyzyjnych prze-
stanek, wypracowanych co do zasady przez doktryne i po czgsci takze przez
legislacje, fatwo mozna ustali¢ wspomniane kategorie danin publicznych'.
Nalezy jednak pamietaé, ze préba wyodrebnienia podatkéow i oplat wy-
facznie na podstawie nazwy danej daniny publicznej moze nie przynies¢
zadowalajacych rezultatow, poniewaz przyjeta w ostatnich latach przez
prawodawce ,,praktyka legislacyjna” ma charakter stricte utylitarny, nasta-
wiony wylacznie na zwigkszenie wplywow budzetowych, m.in. poprzez
stosowanie nieadekwatnego nazewnictwa w stosunku do opfat, ktore sa
de facto podatkami®. Bez watpienia jest to $wiadomy zabieg legislacyjny
ustawodawcy (politykéw, gdyz to oni tworza prawo’), jednakze ze wszech
miar nieprawidtowy i zaslugujacy na krytyke.

Publikacja w zadnym razie nie pretenduje do wyczerpujacego przed-
stawienia dylematéw - zaréwno teoretycznych, jak i praktycznych - zwig-
zanych z zagadnieniami podatkéw i optat. W tym obszarze autor odsyta do
licznych opracowan monograficznych i artykutow, ktdre zostaly przywotane
W niniejszym opracowaniu.

! B. Brzezinski, Kompetencje prawotwércze rad narodowych w dziedzinie podatkow
i optat, Torun 1989, s. 54.

? Zob. P. Borszowski, K. Stelmaszczyk, Oplata eksploatacyjna jako danina publicz-
na, [w:] Prawo i administracja dla regionu. Zagadnienia prawne, ekonomiczne i spoleczne,
red. P. Borszowski, P. Szymaniec, T. Moskal, Walbrzych 2015, s. 165 i nast.

3 Szerzej A. Kidyba, Osiem grzechow glownych, ,Dziennik Gazeta Prawna — Porad-
nik’, 16 lutego 2021, nr 31(5439), s. D2-D3.

40 KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO



PODATKI NAZYWANE OPLATAMI W IMIE MAKSYMALIZAC]I DOCHODOW BUDZETOWYCH...

2. DANINY PUBLICZNE W SYSTEMIE PODATKOWYM
(SYSTEMIE PODATKOW I OPLAT)

Daniny publiczne* to $wiadczenia nakladane przez podmioty sprawu-
jace wladztwo co do zasady na osoby fizyczne zamieszkujace/przebywajace
lub osoby prawne majace siedzibe¢ na terytorium ich jurysdykeji’. Innymi
stowy, sg to ,wszelkie formy przejmowania wartosci materialnych lub ustug
przez panstwo od mieszkancow lub tez oséb czasowo przebywajacych na
jego terytorium oraz réznego rodzaju organizacji, dzialajacych badz maja-
cych siedzibe na tym terytorium™.

Daniny publiczne mogg przybierac rozne formy’. Do najczesciej wy-
mienianych w literaturze przedmiotu nalezg daniny osobiste, daniny rze-
czowe oraz daniny pieniezne®. Do tych ostatnich zalicza si¢ m.in. podatki
i optaty®.

W Polsce, analogicznie jak w innych krajach'’, podatki stanowig jedno
z podstawowych zrédet dochodéw budzetu panstwa'! oraz jednostek samo-
rzadu terytorialnego'? - na poziomie ok. 90% dochodéw poszczegoélnych

* Przymiot ,,publiczna” przy okresleniu daniny wskazuje, ze jej beneficjentem jest
podmiot sprawujacy wladze (panstwo, samorzad terytorialny etc.) - B. Brzezinski, Pra-
wo podatkowe. Zagadnienia teorii i praktyki, Torun 2017, s. 24; zob. takze L. Adam, Podatki
i oplaty w kapitalizmie, Warszawa 1962, s. 7 i nast.; . Gluminska-Pawlic, Ogélna charak-
terystyka danin niepodatkowych, [w:] System prawa finansowego. Prawo daninowe, red.
L. Etel, t. ITIT, Warszawa 2010, s. 857 i nast.

> B. Brzezinski, A. Olesinska, Prawo finanséw publicznych, Torun 2016, s. 233; sze-
rzej W. Wojtowicz, Daniny publiczne, [w:] System prawa finansowego. Prawo daninowe,
red. L. Etel, t. ITI, Warszawa 2010, s. 15-24.

¢ B. Brzezinski, Prawo podatkowe..., s. 23.

7 B. Brzezinski, A. Olesinska, Prawo finansow..., s. 233.

8 B. Brzezinski, Prawo podatkowe..., s. 24; A. Bien-Kacala, Zasada wladztwa dani-
nowego w Konstytucji RP z 1997 r., Torun 2005, s. 129 i nast.

° B. Brzezinski, Danina publiczna, [w:] Wielka encyklopedia prawa, red. B. Brzezin-
ski, H. Litwinczuk, Z. Ofiarski, t. XI: Prawo finansowe, Warszawa 2017, s. 115.

1% W. Nykiel, M. Wilk, Tendencje rozwojowe prawa podatkowego, [w:] Zagadnienia
ogdlne prawa podatkowego, red. W. Nykiel, M. Wilk, £6dz 2014, s. 203 i nast.

1 Szerzej W. Nykiel, Pojecie i elementy konstrukcji podatku, [w:] Zagadnienia ogélne
prawa podatkowego, red. W. Nykiel, M. Wilk, £6dz 2014, s. 9 i nast.; N. Gajl, Finanse i pra-
woﬁnansowe, Warszawa 1980, s. 190-191.

2 W Polsce od momentu wprowadzenia tréjszczeblowego zasadniczego podziatu
terytorialnego kraju tylko gminy maja wlasne podatki - szerzej. Z. Kukulski, Rodzaje po-
datkéw, [w:] Zagadnienia ogolne prawa podatkowego, red. W. Nykiel, M. Wilk, £6dz 2014,
s. 81. Nalezy jednak pamieta¢, ze zgodnie z ustawa z dnia 13 listopada 2003 r. o dochodach
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budzetow'. Rowniez w konstrukeji poszczegolnych podatkow oraz ksztal-
cie systeméw podatkowych istnieje wiele podobienstw'. Wprawdzie ter-
minowi ,,system podatkowy” moze by¢ nadawane réznorakie znaczenie,
jednakze w pisSmiennictwie panuje co do zasady zgoda, ze pod tym poje-
ciem nalezy rozumie¢ calo$¢ podatkéw i oplat obowigzujacych w danym
panstwie w okreslonym czasie". Nalezy wiec zgodzi¢ sie z B. Brzezinskim,
ze ze wzgledu na fakt, iz kazdy kraj ma wlasny system podatkowy, przez co
rozrdznienia pojeciowe i konwencje terminologiczne nie zawsze sg ostre
i przestrzegane, system danin publicznych obowigzujacy w danym panstwie
nalezaloby rozumie¢ jeszcze szerzej - jako system podatkow i optat'®. Takze
za E. Teglerem bez obawy popelnienia wiekszego btedu mozna przyja¢, ze
w praktyce system podatkowy (system podatkow i oplat) rzadko stanowi
zwartg, logiczna i jednolita catosc'.

3. PODATEK A OPEATA — PODOBIENSTWA I ROZNICE

Zaréwno w pismiennictwie, orzecznictwie, na gruncie europejskiego
oraz migdzynarodowego prawa podatkowego, jak i w dokumentach, a takze
opracowaniach organizacji miedzynarodowych'® co do zasady definicje po-
datku przybieraja opisowy charakter'®. Wydaje si¢, Ze najtrafniej — i tu pa-
nuje co do zasady zgoda w literaturze przedmiotu - podatek to §wiadczenie:
pienigzne, na rzecz zwigzku publicznoprawnego (panstwa, samorzadu, sta-
nu, landu itp.), obowigzkowe (przymusowe), ustalane jednostronnie przez

jednostek samorzadu terytorialnego (tekst jedn. Dz.U. z 2021 r., poz. 1672 ze zm.) docho-
dami wlasnymi jednostek samorzadu terytorialnego (gminy, powiatu, wojewodztwa) sa
réwniez udzialy we wplywach z podatku dochodowego od 0sé6b fizycznych oraz z podatku
dochodowego od 0séb prawnych.

® W. Nykiel, Budzet a normy prawa podatkowego, ,Studia Prawno-Ekonomiczne”
2021, t. 118, s. 45.

14 Zob. W. Nykiel, Ulgi i zwolnienia w konstrukcji prawnej podatku, Warszawa 2002, s. 7.

1> Szerzej M. Kalinowski, Wspétczesne systemy podatkowe. Zarys wyktadu, Torun
1996, s. 5; A. Gomulowicz, System podatkowy, [w:] A. Gomulowicz, J. Matecki, Podatki
i prawo podatkowe, Warszawa 2010, s. 248 i nast.; K. Ostrowski, System podatkowy PRL.
Skrypt dla studentow wydziatu prawa i studium administracyjnego, Krakow 1971, s. 5.

16 B. Brzezinski, Prawo podatkowe..., s. 139.

17 E. Tegler, Funkcje systemu podatkowego, [w:] System podatkowy. Zagadnienia
teoretycznoprawne, red. C. Kosikowski, T. Debowska-Romanowska, £6dz 1992, s. 103.

'8 Szerzej W. Nykiel, Podatek - zagadnienia ogélne, [w:] Prawo podatkowe w Polsce.
Podrecznik akademicki, red. W. Nykiel, Warszawa 2018, s. 13.

19 B. Brzezinski, Prawo podatkowe..., s. 130-131.
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zwigzek publicznoprawny, bezzwrotne, nieodplatne (nieekwiwalentne),
generalne (ogdlne). Réwniez na gruncie definicji legalnej*’, unormowane;j
w art. 6 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa?', ustawo-
dawca przyjal de facto wszystkie elementy doktrynalne podatku®, zgodnie
z ktérymi podatkiem jest publicznoprawne, nieodplatne, przymusowe oraz
bezzwrotne §wiadczenie pieni¢zne na rzecz Skarbu Panstwa, wojewddztwa,
powiatu lub gminy (a zatem na rzecz zamknietej ustawowo grupy podmio-
tow>), wynikajace z ustawy podatkowej*’. Co wigcej, przepis art. 6 o.p. nie
formuluje negatywnych przestanek, ktérych wypelnienie powodowatoby, ze
okreslone $wiadczenie pieniezne, pomimo Ze jest publicznoprawne, nieod-
platne, przymusowe oraz bezzwrotne, a ponadto przystuguje Skarbowi Pan-
stwa, wojewddztwu, powiatowi lub gminie i wynika z ustawy podatkowej,
przestaje mie¢ charakter podatku®. Na marginesie nalezy tylko zauwazy¢,
ze do momentu wejscia w zycie ustawy Ordynacja podatkowa w polskim
systemie prawnym nie istniata normatywna definicja podatku®.

2 Jak trafnie zauwazaja W. Miemiec i P. Borszowski, ustawodawca $wiadomie
umieszcza definicje legalng podatku w osobnym - szdstym artykule ustawy Ordynacja
podatkowa, a nie w tzw. stowniczku z jej art. 3, poniewaz ,traktuje definiowane pojecie
jako odnoszace si¢ do calego prawa podatkowego, a nie tylko do obszaru regulacji wy-
znaczonego przepisami tej ustawy” — W. Miemiec, P. Borszowski, Pojecie podatku i prawa
podatkowego, [w:] Prawo podatkowe z kazusami i pytaniami, red. P. Borszowski, Warszawa
2018, s. 21; analogicznie podnosi M. Poptawski, wedtug ktérego definicja podatku z art. 6
ustawy Ordynacja podatkowa ma charakter merytoryczny — M. Poplawski, Komentarz do
art. 3. 0.p., [w:] Ordynacja podatkowa. Komentarz aktualizowany, red. L. Etel, LEX/el. 2021.

21 Tekst jedn. Dz.U. z 2021 r., poz. 1540, dalej: o.p.

2 Ordynacja podatkowa. Komentarz praktyczny, red. B. Brzezinski, M. Kalinowski,
A. Olesinska, Gdansk 2017, s. 49; A. Marianski, Komentarz do art. 6 o.p., [w:] Ordynacja
podatkowa. Komentarz, red. A. Marianski, Legalis/el. 2021.

> Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego (NSA) z dnia 16 maja 2014 r., sygn.
IT FSK 1388/12, CBOSA; wyrok NSA z dnia 16 maja 2014 r., sygn. IT FSK 1396/12, CBOSA;
wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego (WSA) w Warszawie z dnia 17 wrze$nia
2020 r., sygn. III SA/Wa 2501/19, CBOSA.

2 Analogicznie M. Budziarek, Pojecie podatku. Elementy konstrukcyjne podatku.
Zrédta prawa podatkowego, [w:] Prawo podatkowe. Podrecznik dla Podyplomowego Studium
Prawa Podatkowego, red. M. Se¢k, t. 1, £6dz 2014, s. 21 i nast.

% Wyrok NSA z dnia 10 listopada 2011 r., sygn. I FSK 795/11, CBOSA; wyrok NSA z dnia
10 listopada 2011 r,, sygn. I FSK 1634/10, CBOSA; wyrok WSA w Warszawie z dnia 23 lutego
2018 r., sygn. III SA/Wa 998/17, CBOSA; wyrok WSA w Warszawie z dnia 18 kwietnia 2018 r.,
sygn. III SA/Wa 1980/17, CBOSA.

¢ B. Brzezinski, W. Morawski, Oplaty za gospodarcze korzystanie ze srodowiska
a przepisy Ordynacji podatkowej, ,Kwartalnik Prawa Podatkowego” 1999, nr 3-4, s. 92.
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Fundamentalng cechg podatku wskazywang w definicji, o ktérej mowa
w art. 6 o.p., jest to, Ze stanowi on $wiadczenie pieni¢zne nakladane na bierne
podmioty stosunku podatkowoprawnego® przez wladze publiczng, ktéremu
nie towarzyszy wzajemne $wiadczenie tej ostatniej, przez co podatek stanowi
$wiadczenie nieodplatne®®/nieekwiwalentne®. Jest to tzw. konstytutywna cecha
podatku, ktéra odrdznia go od innych danin publicznych, zwlaszcza zas od
oplaty, ktora to nazwa jest dos¢ czgsto uzywana przez polskiego ustawodawce
w szczegdlowym prawie podatkowym dla okreslenia typowego podatku™.

Istota podatku - rowniez w kontekscie jego nieodptatnosci — wiaze si¢
z tym, Ze jest to zawsze §wiadczenie nalezne, niezaleznie od tego, czy wie-
rzyciel podatkowy wywiazuje si¢ ze swoich obowigzkéw, czy tez ich nie
realizuje’’. Nieodplatnos¢ podatku oznacza, ze nie jest on zwigzany z zad-
nym wzajemnym $wiadczeniem za odniesiong indywidualnie korzys¢ ze
strony panstwa, wojewddztwa, powiatu lub gminy**. Innymi stowy, opta-
cajac podatek, nie mozna oczekiwac ani zgda¢ w zamian konkretnego
$wiadczenia ze strony powyzszych podmiotéw publicznych. Nie przeczy
temu oczywiscie przeznaczanie dochodéw podatkowych na cele zwigzane
z finansowaniem potrzeb publicznych i zbiorowego korzystania z nich*.
Inaczej rzecz ujmujac: ,nieodplatnos¢ $wiadczenia podatkowego wyraza

7 Szerzej M. Kalinowski, Podmioty bierne stosunku podatkowoprawnego. Przyczynek
do teorii podmiotowosci podatkowej, Torun 2019, s. 9 i nast.

8 Za wplacone podatki nie ma zadnego wzajemnego, ekwiwalentnego $wiadczenia
- A. Komar, W. Laczkowski, Finanse i prawo ﬁnansowe, Warszawa 1985, s. 97; szerzej
J. Oniszczuk, Podatki i inne daniny w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa
2001, s. 16.

¥, Pamietajac o nieekwiwalentnosci podatku, jako $wiadczenia indywidualnego po-
datnika, ogoélna sume podatkéw mozna rozpatrywac jako »swoista« cene placong przez
wszystkich podatnikéw za ogoél uzytecznoséci wynikajacych z débr i ustug pochodzacych
od gospodarki publicznej (panstwowej lub samorzadowej). Oczywiécie rozumowanie to jest
warto$ciowe tylko wowczas, jesli panistwo traktujemy jako strukture majaca stuzy¢ jednost-
kom wchodzacym w skiad tej struktury. Natomiast rozumowanie to traci sens, jezeli pafistwo
zaczniemy traktowac jako warto$¢ samg w sobie, majaca wlasne cele niezwiazane z celami
swoich obywateli” - W. Laczkowski, Granice opodatkowania, [w:] System podatkowy. Zagad-
nienia teoretycznoprawne, red. C. Kosikowski, T. Debowska-Romanowska, £6dz 1992, s. 123.

% Wyrok WSA w Gliwicach z dnia 18 stycznia 2008 r., sygn. III SA/G1 996/07, CBOSA.

3 Wyrok WSA w Biatymstoku z dnia 2 kwietnia 2008 r., sygn. I SA/Bk 483/07, CBOSA.

32 Por. I. Mirek, Pojecie podatku w Niemczech - konstytucyjnoprawne, ustawowe,
orzecznicze, doktrynalne, ,Kwartalnik Prawa Podatkowego” 2021, nr 1, s. 25 i nast., https://
doi.org/10.18778/1509-877X.2021.01.02

3 Wyrok WSA w Biatymstoku z dnia 2 kwietnia 2008 r., sygn. I SA/Bk 483/07, CBOSA.
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sie tym, ze podatnik nie otrzymuje w zamian za $wiadczenie podatkowe
bezposrednio do niego adresowanego $wiadczenia wzajemnego. Mozna
- co najwyzej — moéwic o odplatnosci ogélnospotecznej, wyrazajacej sie
w $wiadczeniu przez jednostki panstwa lub samorzadu terytorialnego
uslug na rzecz spoleczenstwa jako zbiorowosci (np. obrona narodowa)”**.

W przypadku gdy $wiadczenie publicznoprawne zawiera w swej
konstrukeji elementy typowe dla podatku, nalezy je uzna¢ za podatek
niezaleznie od nazwy, jaka zastosowal dla niego ustawodawca™. Takze
»w kontekscie znaczenia definicji podatku z art. 6 o.p. — o tym, czy okre-
slone $wiadczenie publiczne jest podatkiem, decyduje nie nazwa nadana
mu przez ustawodawce, ale posiadanie cech wskazanych w tej definicji™*.
Innymi sfowy, o charakterze prawnym konkretnej daniny publicznej nie
decyduje jej nazwa?’, ktérg ustawodawca przyjat w tym akcie prawnym, lecz
jej konstrukcja prawna®.

Oplaty, analogicznie jak podatki bedace daninami przymusowymi, sta-
nowig dochody zwigzkéw publicznoprawnych (panstwa lub samorzadow)
i maja wszystkie cechy podatku® - oprécz jednej - sa daninami publiczny-
mi odptatnymi®. Nie ulega watpliwosci, ze przy stosowaniu oplat wcho-

3 Ordynacja podatkowa. Komentarz, red. B. Brzezinski, M. Kalinowski, M. Master-
nak, A. Olesiniska, Legalis/el. 2002.

% Wyrok NSA z dnia 17 stycznia 1992 r., sygn. SA/Wr 1428/91, niepublikowany, za
B. Brzezinski, M. Kalinowski, A. Olesiniska, M. Masternak, J. Ortowski, Ordynacja podat-
kowa. Komentarz, cz. 1, Torun 2007, s. 42.

% Ordynacja podatkowa. Komentarz praktyczny, s. 49.

¥ Termin ,,podatek” moze by¢ stosowany przez prawodawce takze w tzw. zwrotach
techniczno-prawnych, majac tym samym swoiste znaczenie. Przyktadowo: pojecie podatku
naliczonego nie jest tozsame z pojeciem podatku, o ktérym mowa w art. 6 o.p. — szerzej
Ordynacja podatkowa. Komentarz, s. 49-50; wyrok NSA z dnia 11 kwietnia 2005 r., sygn.
FSK 1537/04, CBOSA; wyrok WSA w Lodzi z dnia 7 lipca 2010 r., sygn. I SA/Ld 437/10,
CBOSA; wyrok WSA w Lodzi z dnia 9 marca 2016 r., sygn. III SA/Ld 63/16, CBOSA.

3 Zob. R. Mastalski, Komentarz do art. 6, [w:] Ordynacja podatkowa. Komentarz,
red. B. Adamiak, J. Borkowski, P. Borszowski, R. Mastalski, J. Zubrzycki, Wroclaw 2017,
s. 86; tenze, Definicja legalna podatku, ,,Przeglad Podatkowy” 2002, nr 11, s. 45; wyrok
NSA z dnia 31 maja 2004 r., sygn. FSK 109/04, CBOSA; odmiennie w wyroku NSA z dnia
13 marca 2002 r., sygn. I SA/Wr 2632/99, CBOSA.

¥ Podatek cechuje jego nieodplatno$é, w odréznieniu od optaty — zob. W. Wojtowicz,
Zarys polskiego prawa podatkowego, Bydgoszcz 1995, s. 18; Z. Kukulski, D. Strzelec, Prawo
podatkowe, Warszawa 2012, s. 15.

0" Zob. B. Brzezinski, Wstep do nauki prawa podatkowego, Torun 2001, s. 32; I. Czaja-
-Hliniak, Optaty i doptaty publiczne w Polsce miedzywojennej, Krakow 2013, s. 17; L. Etel,
Pojecie podatku, [w:] Prawo podatkowe, red. L. Etel, Warszawa 2005, s. 25.
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dzi w gre zasada ekwiwalentnosci*!, wedlug ktorej wysoko$¢ optaty ma by¢
uzalezniona od kosztéw §wiadczonych ustug lub dokonanej czynnosci (od-
powiada¢ im). Oznacza to, ze w przypadku uiszczenia oplaty przez zobo-
wigzany do tego podmiot organ administracji publicznej $wiadczy okreslo-
ng przepisami prawymi ustuge lub podejmuje odpowiednig czynnos¢*2. Tak
wiec oplata rozni sie od podatku ekwiwalentnoscig swiadczen®, poniewaz
ponoszacy oplate otrzymuje od zwiazku publicznoprawnego korzys¢ o cha-
rakterze indywidualnym*. Innymi stowy, podmiot wnoszacy oplate w za-
mian za $wiadczenie pienigzne otrzymuje od zwigzku publicznoprawnego
$wiadczenie wzajemne (tzw. odplatno$¢ kwalifikowana®). Tozsame w tej
mierze stanowisko zajmuje orzecznictwo, w ktérym takze wyrazany jest
poglad, iz oplaty publiczne nie s3 $wiadczeniami nieodptatnymi (w przeci-
wienstwie do podatku), poniewaz w zamian za uiszczenie oplaty podmiot ja
ponoszacy ma prawo zadac od oznaczonego organu administracji publicz-
nej konkretnego i ekwiwalentnego $wiadczenia®. Swiadczy to m.in. o tym,
ze istota oplat jest diametralnie rézna niz w przypadku podatkéw* i nie
zmienia tego faktu w Zaden sposob wielko$¢ odplatnosci®®, ktdrg dla optat
czasami niefatwo okresli¢®.

Na gruncie powyzszych rozwazan warto zwroci¢ uwage na orzecze-
nia Trybunalu Konstytucyjnego, w ktérych zauwaza on, ze oplata jest
danina publicznoprawna charakteryzujaca si¢ cechami podobnymi do
podatku, z tym ze w przeciwienstwie do niego oplata jest swiadczeniem

4 1. Czaja-Hliniak, Optaty..., s. 21.
2" A. Borodo, Polskie prawo finansowe. Zarys ogolny, Torun 2014, s. 132.
J. Jaskiewiczowa, Prawo finansowe, Gdansk 1988, s. 160.

“ B. Brzezinski, Wprowadzenie do prawa podatkowego, Torun 2008, s. 38.

# B. Brzezinski, Prawo podatkowe..., s. 133.

¢ Wyrok NSA z dnia 13 marca 2012 r., sygn. IT FSK 1805/10, CBOSA.

¥ ]. Malecki, Z problematyki optaty skarbowej, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny” 1989, nr 4, s. 79 i nast.

8 Zob. N. Gajl, Modele podatkowe. Podatki obrotowe i inne formy obcigzeri posrednich,
Warszawa 1995, s. 15-16; takze B. Brzezinski, Wprowadzenie..., s. 38-39; J. Gliniecka,
Oplaty publiczne, [w:] System prawa finansowego. Prawo daninowe, red. L. Etel, t. IIT, War-
szawa 2010, s. 885.

¥ Jest tez oczywiste, ze elementem odroézniajagcym oplate od podatku nie jest tylko
i wylacznie kryterium ekwiwalentno$ci tej pierwszej, poniewaz moze nim by¢ takze fakt
uiszczenia oplaty przed dokonaniem czynnosci jej podlegajacej, kiedy w przypadku po-
datkow obowigzek platnosci powstaje zazwyczaj ex post, np. osiagniecie przychodu, doko-
nanie obrotu itp. - N. Gajl, Finanse..., s. 196.
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odptatnym™®. Co wiecej, oplaty pobierane s3 w zwigzku z wyraznie wska-
zanymi uslugami i czynnosciami organdéw panstwowych lub samorzado-
wych, dokonywane w interesie konkretnych podmiotéw®', stanowia zatem
swoistg zaplate za uzyskanie zindywidualizowanego $wiadczenia oferowa-
nego przez podmiot prawa publicznego®.

Ze wzgledu na brak w polskim obszarze prawnym definicji normatyw-
nej oplaty jako kategorii danin publicznych®, in plus nalezy oceni¢ unor-
mowanie w nowym projekcie ustawy Ordynacja podatkowa (dalej: n.o.p.)
odrebnych definicji podatku i oplaty®. Zgodnie z art. 5 n.o.p. podatkiem
jest publicznoprawne, nieodptatne, przymusowe oraz bezzwrotne swiad-
czenie pieni¢zne na rzecz panstwa, wojewddztwa, powiatu lub gminy, wy-
nikajace z ustaw podatkowych. Wprawdzie przepis art. 5 n.o.p. stanowi
odpowiednik obowigzujacego art. 6 o.p., ale z istotng modyfikacja - jako
beneficjenta podatku wskazano m.in. panstwo, a nie jego cywilnoprawne
ucielesnienie, tj. Skarb Panstwa, jak to obecnie ma miejsce®. Natomiast
wedlug art. 6 n.o.p. oplata jest publicznoprawne, odptatne, przymusowe
oraz bezzwrotne §wiadczenie pieni¢zne na rzecz panstwa, wojewodztwa,
powiatu lub gminy, wynikajace z ustaw. Oznacza to, ze definicja legalna
oplaty wykazuje dwie réznice w poréwnaniu do definicji ustawowej po-
datku. Po pierwsze, oplata jest swiadczeniem odptatnym, a podatek jest
$wiadczeniem nieodptatnym. Po drugie, optata wynika z aktu prawnego
rangi ustawowej, natomiast podatek wynika z ustawy podatkowej*.

Reasumujac, ustawodawca musi by¢ konsekwentny w formutowaniu
prawidtowej terminologii przy okreslaniu podatkéw i oplat”, poniewaz
aby prawo podatkowe nalezycie wypelniato swoje funkcje, niezbedny jest

% Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego (TK) z dnia 10 grudnia 2002 r., sygn. P 6/02,
LEX/el.

1 Wyrok TK z dnia 17 stycznia 2006 r., sygn. U 6/04, LEX/el.

>2 Wyrok TK z dnia 10 grudnia 2002 r., sygn. P 6/02, LEX/el; I. Nowak, Opfata skar-
bowa, [w:] Prawo podatkowe. Podrecznik dla Podyplomowego Studium Prawa Podatkowego,
red. M. Sek, t. 3, Lodz 2014, s. 179-194.

> D. Antondw, Optata skarbowa w polskim porzgdku prawnym, LEX/el. 2017.

% Na pilng potrzebe wypracowania legalnej definicji optaty zwracali uwage m.in.
Z. Ofiarski i G. Liszewski — Z. Ofiarski, Prawo podatkowe, LEX/el. 2006; G. Liszewski,
Wistep, [w:] Oplaty samorzgdowe w Polsce — problemy praktyczne, red. G. Liszewski, Bia-
tystok 2010, s. 12.

» Nowa Ordynacja podatkowa. Z prac Komisji Kodyfikacyjnej Ogolnego Prawa
Podatkowego, red. L. Etel, Bialystok 2017, s. 61.

> Ibidem.

*7 Szerzej D. Antondw, Szczegélne oplaty administracyjne, Wroctaw 2017, s. 26 i nast.
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wysoki stopien jego komunikatywnosci, odpowiednio formulowany prze-
pisami prawnymi®®. W przeciwnym razie doprowadza do zatarcia réznic
pomiedzy podatkami jako $wiadczeniami nieodplatnymi a optatami jako
daninami o charakterze odptatnym®. Nie nalezy przeciez zapominac, ze
podatki to podstawowa kategoria danin publicznych, o nieodptatnym
charakterze, stanowigcych podstawowe zrédlo dochodéw budzetowych
(ok. 90%). Natomiast optaty co do zasady majg charakter akcesoryjny,
stanowigc wylacznie uboczne, uzupelniajace zZrédto dochodéw budze-
tu panstwa lub samorzadu®. W tym kontekscie w pelni nalezy podzieli¢
stanowisko A. Gomulowicza, ze differentia specifica optaty w poréwnaniu
z podatkiem to ekwiwalentnos¢ swiadczen. ,,Ponoszacy oplate otrzymu-
je indywidualng korzys¢. Rozmiary tej korzysci, jej charakter i zakres sg
zroznicowane. Dlatego przy charakterystyce oplaty istotne sg relacje, ktére
zachodza migdzy wysokoscia oplaty a wartoécig §wiadczenia wzajemnego.
Mozliwe s tu trzy klasyczne rozwigzania. Po pierwsze, swiadczenie wza-
jemne jest rowne co do wartosci §wiadczeniu pieni¢znemu. Jest to klasycz-
na oplata, albowiem wystepuje w niej petna ekwiwalentno$¢. Po drugie,
brak jest pelnej ekwiwalentnosci. Swiadczenie wzajemne jest bowiem co do
swojej warto$ci nizsze anizeli $wiadczenie pieni¢zne. Dlatego $wiadczenie
jest oplata tylko w tej czesci, w jakiej spotyka si¢ z ekwiwalentnoscig. Nato-
miast w czgsci, ktora przekracza wartos¢ swiadczenia wzajemnego, pojawia
sie juz cecha podatku. Po trzecie, brak jest §wiadczenia wzajemnego. Gdy
$wiadczenie wzajemne w ogoéle nie wystepuje, wowczas, mimo okreslenia
»oplatag, jest to w istocie klasyczny podatek. W praktyce prawodawczej
liczne sg przyklady nadawania okreslenia »oplata« typowym podatkom. Jest
to zabieg, ktory ma w sensie prawnym zamaskowac rzeczywisty charakter
$wiadczenia podatkowego™®'. Nalezy jednak przypomnie¢ w tym miejscu,
ze cho¢ podatek i oplata sg zblizonymi w swej konstrukcji daninami pub-
licznymi, to jednak odmiennymi instytucjami, miedzy ktérymi nie mozna
stawia¢ znaku réwnosci®.

%% Szerzej B. Brzezinski, Szkice z wyktadni prawa podatkowego, Gdansk 2002, s. 8
i nast.; tenze, Podstawy wykladni prawa podatkowego, Gdansk 2008, s. 6 i nast.; tenze,
Wyktadnia prawa podatkowego, Gdansk 2013, s. 6 i nast.

> Podatki i optaty lokalne - czas na zmiany, red. L. Etel, R. Dowgier, Bialystok 2013, s. 96.

% A. Gomulowicz, Podatek a optata, [w:] Podatki i prawo podatkowe, red. A. Gomu-
towicz, D. Maczynski, LEX/el. 2016.

6 Ibidem.

62 J. Gliniecka, W kwestii optat publicznych jako elementu systemu dochodéw samo-
rzgdowych, [w:] W kregu prawa podatkowego i finansow publicznych. Ksiega dedykowana
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4. DLACZEGO USTAWODAWCA PODATEK NAZYWA OPLATA?

Z kwestiami pojeciowymi nierozerwalnie wigze si¢ sprawa stosowania
przez ustawodawce poprawnej terminologii. Zgodnie z teorig prawa po-
datkowego miedzy podatkiem a oplatg nie mozna stawia¢ znaku réwnosci,
poniewaz nie s to synonimy, nawet jezeli tak twierdzi minister finanséw,
premier lub inne osoby piastujace wysokie stanowiska zwigzane z szeroko
rozumianymi finansami publicznymi. Analogicznie podnosi B. Brzezinski,
wedlug ktoérego ,,praktyka maskowania charakteru prawnego podatkéw
przez stosowanie dla danin publicznych nazw nieadekwatnych do ich ma-
terialnych cech byta charakterystyczna dla okresu PRL, gdzie np. podatek
dochodowy od przedsiebiorstw panstwowych nosit nazwe: wplaty z zysku,
a podatek od posiadania srodkéw trwatych — oprocentowanie srodkow
trwalych”®.

Powyzsze ,,naiwne i prymitywne w istocie rzeczy zwyczaje nazewnicze
wracajg, a klinicznym przykladem manipulacji nazewniczych jest wlasnie
»oplata cukrowa«”®. Pomimo zastosowanej przez ustawodawce nazwy ,,opta-
ta cukrowa” jest ona de facto podatkiem®, gdyz ma ,wszystkie teoretyczne
cechy podatku - jest daning bezzwrotng, przymusows, ogdlna, nieodplat-
ng i uiszczang w formie pieni¢znej. W szczegdlnosci brak odptatnosci dla
podmiotéw zobowigzanych do wnoszenia »oplaty cukrowej« dyskwalifikuje
stosowanie tej nazwy na oznaczenie nowej daniny publicznej”®. Ponadto
nazwa ,oplata cukrowa” pojawila si¢ m.in. ze wzgledow stricte politycz-
nych, jako wspolczesna ,,praktyka kamuflowania prawdziwego znaczenia
i rzeczywistych zamiaréw promotoréw ustaw podatkowych™, a takze

Profesorowi Cezaremu Kosikowskiemu w 40-lecie pracy naukowej, red. H. Dzwonkowski,
J. Gluchowski, A. Pomorska, J. Szolno-Koguc, Lublin 2005, s. 128 i nast.

 B. Brzezinski, Opodatkowanie niepozgdanej spolecznie konsumpcji. Wprowa-
dzenie do tematyki, ,Kwartalnik Prawa Podatkowego” 2021, nr 1, s. 13, https://doi.
org/10.18778/1509-877X.2021.01.01

¢ Ibidem.

6 J. Matarewicz, Wybrane zagadnienia dotyczgce nowej oplaty cukrowej obowigzujg-
cej od 1.1.2021 r., ,Monitor Podatkowy” 2020, nr 12, Legalis/el; E. Drozdowski, Podatek
cukrowy, czyli o zasadzie prawidlowej legislacji i prawdopodobnym braku konsekwencji jej
naruszenia, ,Przeglad Podatkowy” 2021, nr 8, s. 40 i nast.

6 B. Brzezinski, Opodatkowanie..., s. 12.

¢ B. Brzezinski, Kilka uwag o polityce podatkowej, [w:] Prawo skarbowe i prawo
finansowe. Szkoly i uczniowie. Ksiega Dedykowana Pamieci Profesora Jerzego Lubowieckiego,
red. C. Kosikowski, Biatystok 2013, s. 70.
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wypadkowa przedwyborczych politycznych deklaracji, ,,ze nowy uktad po-
lityczny nie bedzie podnosi¢ podatkéw”®®, tylko wprowadzi inne daniny
publiczne zwane opfatami (sic!).

Przez ,ustawodawcze poczynania’, a moze trafniej — bezprawie legis-
lacyjne®, dochodzi do zatarcia granic pomiedzy podatkami i optatami,
poniewaz te ostatnie np. w przypadku oplaty targowej i oplaty miejsco-
wej s3 de facto podatkami’. Jednakze nalezy sta¢ na stanowisku, zgod-
nie z ktérym nadanie okreslonej daninie publicznej - w tym przypadku
oplacie - innej nazwy niz podatek, to jednak za mato, aby przestala ona
by¢ $wiadczeniem podatkowym’'. Innymi stowy, taki zabieg legislacyjny
nie oznacza automatycznie, ze oplata przestanie mie¢ przymiot podatku’?,
gdyz przez ten ostatni nalezy rozumie¢ ,,obowigzkowe swiadczenia, odpo-
wiadajgce powszechnie przyjetym kryteriom podatku, niezaleznie od tego,
czy wystepuja pod nazwg podatkow czy pod nazwa oplat™”.

Podatki opatrywane etykietg optat’™ ,staja sie niezwykle atrakcyjnym
narzedziem presji fiskalnej i zwigkszania przychodéw publicznych””>. Bez
watpienia ,wykorzystywanie hasel moralnych dla podwyzszania opodatkowa-
nia rodzi nieuchronnie pytanie o moralnos¢ postepowania prawodawcy”’.
Jednakze podatnicy (dluznicy podatkowi, podmioty zobowiazane, zobo-
wigzani, bierne podmioty stosunku podatkowoprawnego) nie mogg sta-
wac sie ofiarami systemu podatkowego. Wrecz przeciwnie — powinni domagac
sie, czy tez trafniej zada¢ dobrych i sprawiedliwych podatkéw jako jedne;j

6 B. Brzezinski, Opodatkowanie..., s. 13.

% Szerzej na ten temat A. Gomulowicz, Podatnik a patistwo, [w:] Procedury podat-
kowe - gwarancje procesowe czy instrumenty fiskalizmu?, red. H. Dzwonkowski, Warszawa
2005, s. 69 i nast.

70 M. Budziarek, Pojecie podatku..., s. 24; W. NyKkiel, Pojecie i konstrukcja podatku,
[w:] System prawa finansowego. Prawo daninowe, red. L. Etel, t. III, Warszawa 2010, s. 29.

' J. Wantoch-Rekowski, Opfaty publiczne, [w:] Wielka encyklopedia prawa, red. B. Brze-
zinski, H. Litwinczuk, Z. Ofiarski, t. XI: Prawo finansowe, Warszawa 2017, s. 321.

72 Por. B. Brzezinski, W. Morawski, Opfaty..., s. 92-93.

73 K. Ostrowski, System podatkowy PRL..., s. 6.

™ K. Sawicka, Charakter oraz konstrukcja prawna oplaty za gospodarowanie odpada-
mi komunalnymi, [w:] Prawo i administracja dla regionu. Zagadnienia prawne, ekonomicz-
ne i spoteczne, red. P. Borszowski, P. Szymaniec, T. Moskal, Watbrzych 2015, s. 151.

7> B. Brzezinski, Opodatkowanie..., s. 22; analogicznie A. Werner, J. Wierzbicki, Dys-
funkcje prawotwérstwa podatkowego — pokusa naduzycia i iluzja fiskalna w dziatalnosci
wladz polskich, ,Doradztwo Podatkowe — Biuletyn Instytutu Studiéw Podatkowych” 2021,
nr 9, s. 53 i nast., https://doi.org/10.5604/01.3001.0015.2920

76 B. Brzezinski, Opodatkowarnie..., s. 23.

50 KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO


https://doi.org/10.5604/01.3001.0015.2920

PODATKI NAZYWANE OPLATAMI W IMIE MAKSYMALIZAC]I DOCHODOW BUDZETOWYCH...

z kluczowych form danin publicznych”. Innymi stowy, chodzi o dobry sy-
stem podatkowy (system podatkéw i optat)”®, w ktérym nie bedzie zgody
na zamienne stosowanie przez ustawodawce termindw ,,podatek” i ,,opla-
ta” tylko po to, aby zrealizowa¢ potrzebne wptywy budzetowe na pokrycie
obietnic wyborczych, zachowujac ,,janusowg” postawe - ,My [rzadzacy
- przyp. I.N.] oczywiscie nie wprowadzamy zadnych nowych podatkow”.
Za A. Gomulowiczem godzi sie przypomniec, ze nigdy nie bylo i nie bedzie
aprobaty dla ,wladzy, ktora zastaniajac sie argumentem koniecznosci budo-
Wy sprawnego panstwa, czynita to na dramacie ludzkiej wolnosci. Wtadzy,
ktora falsz w dziedzinie opodatkowania uznawata za prawde. Wtadzy, kto-
ra prawodawstwem i systemem poboru podatku zdeformowala ide¢ opo-
datkowania. Wladzy, ktéra w odniesieniu do opodatkowania przyjmowata
jako kierunkowg dyrektywe dzialania zasade: »Robig to, na co mam ochote.
Wolno mi«””.

Oczywiscie a vista mozna postawi¢ pytanie o to, dlaczego ustawodawca
nie uzywa nazwy ,podatek” na §wiadczenie adekwatne do jego charakteru,
tylko ,,chowa si¢” za oplata. Ukrywanie podatkéw pod nazwg oplat jest ni-
czym innych jak checig ,,zamaskowania” funkcji fiskalnej tych pierwszych
w imie zle pojetej, a szeroko promowanej podatkowej normalnosci, pod ktérg
skrywa sie tylko potrzeba ciaglego zwigkszania wpltywdéw budzetowych®.

Nalezy zgodzi¢ si¢ z B. Brzezinskim, ze zabieg ukrywania obcigzen
podatkowych pod nazwg oplat obliczony jest ,,na obtaskawienie mniej
wyrobionych intelektualnie odtaméw spoteczenstwa i uzyskanie ich ak-
ceptacji dla nowego podatku™!, aby w ten sposob pokrywac rozbudo-
wane wydatki budzetowe®?. Ponadto $wiadczy o stricte ustugowym oraz
instrumentalnym traktowaniu prawa podatkowego przez politykow, co
sktania do postawienia pytania o stan ich swiadomosci dotyczacej kultury
prawnej, a tym bardziej wizji calego systemu prawa, a w szczegdlnosci

77 Por. postanowienie NSA z dnia 28 pazdziernika 2008 r., sygn. Il FZ 423/08, CBOSA.

78 Por. J. Zdzitowiecki, System podatkowy, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjo-
logiczny” 1961, nr 1, s. 33.

7 A. Gomulowicz, Podatki a etyka, LEX/el. 2013.

80 Zob. J. Gliniecka, Fiskalna i pozafiskalne funkcje optat jako wladczej formy docho-
dow publicznych, [w:] Ksiega jubileuszowa Profesora Ryszarda Mastalskiego. Stanowienie
i stosowanie prawa podatkowego, red. W. Miemiec, Wroclaw 2009, s. 168-169; taz, Oplaty
publiczne w Polsce. Analiza prawna i funkcjonalna, Gdansk 2007, s. 14 i nast.

81 B. Brzezinski, Opodatkowanie..., s. 15.

82 Zob. R. Mastalski, Prawo podatkowe, Warszawa 2012, s. 34.
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podatkowego®. Oczywiscie za zdecydowanie niedopuszczalne nalezy uzna¢
cele, ktére przyswiecajg wladzy publicznej, aby dla pozyskania docho-
dow podatkowych usprawiedliwione byty kazde rozwigzania prawne, kto-
re nolens volens beda sprzeczne z wartosciami i dobrami konstytucyjnie
chronionymi®*:. Niestety, analogiczne uwagi mozna takze odnies$¢ do optat
lokalnych, np. optaty miejscowej, uzdrowiskowej, od posiadania pséw czy
targowej, poniewaz ocena ich ,konstrukeji prawnej pozwala przyja¢, ze sa
to w zasadzie typowe podatki, gdyz trudno w nich doszukac sie ekwiwa-
lentnosci $wiadczenia wzajemnego™®.

Z psychologicznego punktu widzenia sprawa jest oczywista — danina
publiczna zwana oplatg w spolecznym przekonaniu kojarzy si¢ z czym$
mniej ucigzliwym niz podatek®. Prawodawca (a de facto formacje politycz-
ne sprawujace wladze) ze wszelkich sit probuje wyeliminowac przekonanie,
ze wprowadza kolejne podatki. A czyni tak, bo ,wigkszos§¢ parlamentar-
na moglaby przy tym utraci¢ mandat spoteczny. Wprowadzanie kolejnych
podatkéw byloby wiec »niebezpieczne« z politycznego punktu widzenia.
Trudno przypuszczaé, aby suweren (naréd) w kolejnych wyborach popart
wladze cechujacy si¢ nadmiernym fiskalizmem”.

Powyzsze ustalenia sklaniajg do powtorzenia za R. Wisniewskim, ze
cnotg politykow — nolens volens legislatoréw — powinna by¢ madros¢, ro-
zumiana jako ,,zdolno$¢ objecia wyobraznig i obiektywna oceng skutkow
prawa, ktore stanowig. Nie wchodzac w szczegdly, mozna pozwoli¢ sobie na
stwierdzenie, ze ktos, kto nie rozumie, jaka role¢ odgrywa polityka podat-
kowa jako skfadnik polityki finansowej, nie rozumie polityki w ogole, co by
znaczylo, ze zajmuje si¢ czyms, do czego nie ma przygotowania. A to mozna
nazwac nieodpowiedzialnoscig moralng osob zajmujgcych sie polityka™.
Ponadto w pi$miennictwie zadaje si¢ takze pytanie o to, czy zgodnie

8 B. Brzezinski, Reformy podatkowe - teoria i doswiadczenia polskie, [w:] Systemowa
reforma podatkow dochodowych. Konferencja pod honorowym patronatem Ministra Finan-
sow oraz patronatem naukowym Prof. dr hab. Bogumita Brzezitiskiego i Prof. dr hab. Wio-
dzimierza Nykiela, Warszawa 2009.

8 Szerzej A. Gomulowicz, Konstytucyjny aspekt stanowienia obowigzkéw podatko-
wych, [w:] Finanse publiczne a Konstytucja, red. M. Bogucka-Felczak, Warszawa 2020,
s. 25 i nast.

8 B. Pahl, Podatki i oplaty lokalne. Teoria i praktyka, LEX/el. 2017.

8 Ibidem.

8 Ibidem.

8 R. Wisniewski, Etyka podatkowa, [w:] Prawo podatkowe. Teoria. Instytucje. Funk-
cjonowanie, red. B. Brzezinski, Torun 2009, s. 555-556.
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z tradycja katolicka tzw. siedem grzechow gléwnych wystarczy, aby zdiag-
nozowac ,,uchybienia” dzisiejszej legislacji®, w tym takze podatkowe;j®.
Wedlug A. Kidyby nalezy jeszcze pamieta¢ o 6smym grzechu, znanym we
wschodnim chrzedcijanstwie jako ,acedia’, czyli traktowanie jako zwy-
czajnego czegos, do czego powinno sie czu¢ niechec¢®’. Przekladajac ten
»grzech” na grunt polskiej legislacji, wydaje sig, Ze jest nim dzi$ ,wypadko-
wa’ tzw. obtudy polityczno-legislacyjnej wraz z chuliganstwem prawnym
i serwilizmem®. Nie mozna przeciez akceptowaé poczynan ustawodaw-
czych, zgodnie z ktérymi optaty majace wszystkie cechy podatku z réznych
powoddw, a zwlaszcza polityczno-fiskalnych, nie s3 nazywane podatkami®.

Reasumujac, ustawodawca musi by¢ konsekwentny - jezeli dang da-
nine publiczng nazywa oplata, to powinna ona mie¢ odptatny charakter®.
W przeciwnym razie jest to rozwigzanie prawne wadliwe, m.in. z punktu
widzenia techniki legislacyjnej oraz zaufania podatnikéw do stanowione-
go prawa”. Co wiecej, ukazuje ono, ze intencja normodawcy jest dokona-
nie zabiegu prawnego polegajacego na ,,ukryciu rzeczywistego charakteru
$wiadczenia podatkowego™®. W takim razie jezeli ustawodawca stanowi
»zte prawo podatkowe”, pozbawione moralnosci, to co majg uczynic¢ pod-
mioty zobowigzane do uiszczania danin publicznych?”” Czeka¢ bezczynnie
do kolejnych wyboréw parlamentarnych, z nadzieja poprawy? Z tym py-
taniem autor niniejszej publikacji pozostawia kazdego podatnika, przypo-
minajac, ze jezeli oplata ,,nie wykazuje zadnego powigzania z wzajemnym
$wiadczeniem panstwa (jednostki samorzadu terytorialnego), jest wowczas
faktycznie podatkiem, nawet jesli nie jest tak nazywana™®.

% A.Kidyba, Osiem grzechow..., s. D2.

% Por. I. Nowak, Krajowa Administracja Skarbowa w $wietle ,, standardéw” stanowio-
nego prawa oraz polityki kadrowo-ptacowej — uwagi krytyczne, ,,Prawo Budzetowe Panstwa
i Samorzadu” 2021, nr 3, s. 63, https://doi.org/10.12775/PBPS.2021.008

' A. Kidyba, Osiem grzechow..., s. D2-D3.

%2 Ibidem, s. D3; I. Nowak, Krajowa Administracja Skarbowa..., s. 63.

Szerzej B. Brzezinski, Prawo podatkowe..., s. 132-133.
C. Kosikowski, Podstawowe pojecia podatkowe, [w:] Encyklopedia podatkowa,
red. C. Kosikowski, Warszawa 1998, s. A/14.

% 'W. Miemiec, P. Borszowski, Pojecie podatku..., s. 23-24.

% ]. Gliniecka, Oplaty publiczne, [w:] System prawa..., s. 885.

°7 ]. Malecki, Charakterystyka ogélna stosowania prawa podatkowego, [w:] System
prawa finansowego. Prawo daninowe, red. L. Etel, t. III, Warszawa 2010, s. 502-503.

% ]. Gliniecka, Opfaty publiczne w Polsce..., s. 16. W doktrynie prawa podatkowego moz-
na spotka¢ si¢ réwniez z okresleniami ,,kryptopodatek” i ,,quasi-podatek” — zob. G. Liszewski,

93

94
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5. PODSUMOWANIE

»Rzady niczego si¢ tak szybko jeden od drugiego nie ucza, jak sztuki
wyciagania ludowi pieniedzy z kieszeni™. Te sui generis ,,racjonalizacj¢”
systemu podatkowego, zmierzajacg do ukrywania pod réznoraka nazwg
oplat de facto podatkoéw, nalezy postrzegac jako wypaczony model poli-
tyki podatkowej (finansowej), nastawiony wylacznie na realizacje celow
stricte fiskalnych'®. Warto w tym miejscu przypomnie¢, ze podstawowsa
plaszczyzng, na ktérej realizowana jest polityka podatkowa (finansowa),
jest tworzenie prawa podatkowego'®, gdzie proces legislacji jest bardziej
skomplikowany niz w przypadku pozostatych dziedzin prawa i dlatego klu-
czowe znaczenie ma w nim przestrzeganie modelu racjonalnego tworzenia
prawa'®. Niestety, ukrywanie rdznego rodzaju podatkéw pod nazwg oplat
dobitnie $wiadczy, zZe prawodawca podatkowy od lat sprzeniewierza sie za-
sadom prawidlowej legislacji'®”, m.in. poprzez upolitycznienie procesu le-
gislacyjnego'* (tzw. zjawisko politycznej instrumentalizacji prawodawstwa
podatkowego)'®. Jak wskazat A. Kidyba: ,,nieczystos¢ polityczna zmienila
sie w nieczystos¢ legislacyjng”'%, poniewaz oplaty staly sie ,,bardzo wygod-
ng, z punktu widzenia wladzy, alternatywa dla podatkéw: nie wzbu-
dzajg zbyt negatywnych emocji w spoleczenstwie™?, ktére de facto jest

Wistep; tenze, Oplaty w polskim systemie prawa, [w:] Oplaty samorzgdowe w Polsce, red.
G. Liszewski, Bialystok 2010, s. 121 257.
% A. Smith, O bogactwie narodéw, za B. Brzezinskim, Wprowadzenie..., s. 89.

19 Zob. J. Serwacki, Polityka podatkowa, [w:] Prawo podatkowe. Teoria. Instytucje.
Funkcjonowanie, red. B. Brzezinski, Torun 2009, s. 529 i nast.

101 Thidem, s. 530 i nast.

12 A. Gomulowicz, J. Malecki, ,, Dziwactwa” legislacji podatkowej, [w:] System podat-
kowy. Zagadnienia teoretycznoprawne, red. C. Kosikowski, T. Debowska-Romanowska, £6dz
1992, s. 141 i nast.

1% Szerzej A. Gomultowicz, Prawodawstwo podatkowe a badania postlegislacyjne,
[w:] Podatkowe i niepodatkowe Zrodta finansowania zadan publicznych, red. J. Gluchowski,
A. Pomorska, J. Szolno-Koguc, Lublin 2007, s. 21 i nast.; zob. takze E. Ruskowski, Kontrola
tworzenia i stosowania prawa podatkowego pod rzgdami Konstytucji RP, Warszawa 2006;
C. Kosikowski, Ustawa podatkowa. Geneza, ewolucja i stan prawny, tworzenie, kontrola,
wyktadnia, wykonywanie, Warszawa 2006; tenze, Problem wiladzy publicznej i podatnikow,
Warszawa 2007.

104 Zob. C. Kosikowski, Stabilnos¢ prawa podatkowego, [w:] Polski system podatkowy.
Zalozenia a praktyka, red. A. Pomorska, Lublin 2004, s. 13 i nast.

1 A. Gomulowicz, Prawodawstwo podatkowe..., s. 24.

% A. Kidyba, Osiem grzechéw..., s. D2.

17" G. Liszewski, Wstep, s. 12.
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niezorientowane w liczbie istniejacych w kraju oplat, a tym bardziej w tym,
ze maja one charakter danin podatkowych. Ponadto ustanawianie oplat
w aktach prawnych niemajacych nic wspdlnego z prawem daninowym sta-
lo sie ,wytrychem” do omijania ,,konstytucyjnego nakazu wprowadzania
do systemu prawa swiadczen podatkowych wylacznie w formie ustawy” .

Praktyka dazenia za wszelka cen¢ do maksymalizacji dochodéw bu-
dzetowych oznacza naruszanie podstawowych zasad prawa podatkowego,
prowadzac tym samym do fiskalizmu destrukcyjnego dla gospodarki oraz
biernych podmiotéw stosunku podatkowoprawnego'®. Truizmem jest wigc
twierdzenie, ze okreslenie daniny publicznej jako podatku czy optaty ma
znaczenie tylko czysto semantyczne'’. Takie postepowanie jest wylacznie
instrumentalnym potraktowaniem prawa podatkowego przez ustawodaw-
ce, a w rzeczywistosci przez politykow, ktorzy bezrefleksyjnie ,,depczg” wy-
pracowywang latami kulture prawng oraz reguly poprawnej legislacji'', da-
zac wylacznie do maksymalizacji wptywdéw budzetowych''?. Innymi stowy,
fiscus non erubescit'?, poniewaz ,,brak poczucia odpowiedzialnosci za pra-
widlowe i legalne tworzenie [...] prawa podatkowego jest naduzyciem wla-
dzy panstwowej” !4, ktdra nolens volens ,,jest w stanie skonsumowac kazda
ilo$¢ dostarczonych [...] srodkéw, a [...] wlodarze nie cofng si¢ przed zad-
nym rozwigzaniem [...] aby [...] zasoby powiekszy¢”!'*. Adekwatny w tym
przypadku bedzie uzyty przez B. Brzezinskiego zwrot ,,oklepywanie”!'¢
podatnikéw, ktéry w analizowanej sytuacji polega na leksykalnym ,,rozwad-
nianiu” zastanych w prawie podatkowym kwestii pojeciowych w obszarze

1% Tbidem.

19 W. Nykiel, Budzet..., s. 54.

119 Por. wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim z dnia 5 marca 2014 r., sygn. I SA/Go
51/14, CBOSA; zob. W. Wojtowicz, Definicja podatku, [w:] Prawo podatkowe, red. P. Smolen,
W. Wojtowicz, Warszawa 2017, s. 7.

11 Zob. B. Brzezinski, Reformy podatkowe..., s. 11.

112 J. Gliniecka, Optaty publiczne w Polsce..., s. 16 i nast.

113 A. Pikulska-Radomska, Fiscus non erubescit. O niektérych italskich podatkach
rzymskiego pryncypatu, £.6dz 2013, s. 135, https://doi.org/10.18778/7525-887-5

114 C. Kosikowski, Podatek jako instytucja ustrojowoprawna, [w:] System podatkowy.
Zagadnienia teoretycznoprawne, red. C. Kosikowski, T. Debowska-Romanowska, £6dz
1992, s. 29.

115 A Pikulska-Radomska, Fiscus non erubescit..., s. 135.

16 B. Brzezinski, Glosa do wyroku Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Byd-
goszczy z dnia 18 sierpnia 2020 r., sygn. I SA/Bd 101/20, ,Kwartalnik Prawa Podatkowego”
2021, nr 2.

p) @ KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO 55


https://doi.org/10.18778/7525-887-5

IRENEUSZ NOwAK

stosowanego przez ustawodawce zamiennie nazewnictwa ,,oplata” zamiast
»podatek’, m.in. jako przejaw niekonsekwencji terminologicznej'’’. Upraw-
nione jest wiec twierdzenie W. Laczkowskiego, Ze ,,przepisy niesprawiedliwe
pozostaja tylko przepisami, ktére nie nabyly godnosci prawa’'*¥, a w szcze-
golnosci w sytuacji, gdy zostaly uchwalone przez politykéw wierzacych
w tzw. nieomylng i upolityczniong regute parlamentarno-wigkszosciowa'",
forsowang przez rzadzaca formacje (koalicje), ktérej dzialania moga do-
prowadzi¢ do destrukcji panstwa i jego demokratycznych fundamentow!*.
Przypomina to ,analogie do sytuacji rozbitkéw morskich, ktérzy wyrzucili
za burte kompas i w celu okreslenia kierunkéw geograficznych podejmuja
rozpaczliwe proby ich wskazania poprzez glosowanie. Jest to wprawdzie
bardzo demokratyczna metoda, ale czy rzeczywiscie poinoc bedzie tam,
gdzie zadecydowala o tym wigckszos¢”*'? Nastepstwem wiary w powyzsza
podatkowo-legislacyjng utopijng filozofi¢ jest koniecznos¢ stworzenia/na-
pisania od nowa wtasciwie wszystkich podatkowych tekstow aktéw nor-
matywnych ze wzgledu na stopien ich dekompozycji'??. Postawi¢ nalezy
pytanie: ,,Ale kto mialby tego dokonac?”. I tym razem nalezy odwota¢ sie
do postulatu W. Laczkowskiego, aby wprowadzi¢ do przepiséw zwigzanych
z prawem wyborczym wysokie wymogi stawiane kandydatom do wtadz
prawodawczych, a przede wszystkim przestanki zwigzane z kompetencjami

merytorycznymi oraz etycznymi'>.

Y7 B. Brzezinski, Optaty, [w:] Prawo finansowe, red. W. Wojtowicz, Warszawa 2000, s. 192.

18 'W. Laczkowski, Zasady podatkowe w orzecznictwie polskiego Trybunatu Konstytu-
cyjnego, [w:] Koncepcje wspotczesnych reform podatkowych. Europa na drodze do wspélnej
waluty. Ksigzka wydana z okazji 40-lecia pracy naukowej prof. dr hab. Andrzeja Komara,
red. J. Malecki, Poznan 1998, s. 107.

19 Zob. A. Gomulowicz, Zasada sprawiedliwosci podatkowej w orzecznictwie Trybu-
natu Konstytucyjnego. Aspekt materialny, Warszawa 2003, s. 12 i nast.

120 A. Gomulowicz, Podatki a etyka.

121 W. Laczkowski, Prawo naturalne a prawo stanowione. Uwagi prawnika, ,,Ethos”
1999, nr 1-2, s. 180; zob. takze I. Nowak, 120 radcéw skarbowych jako ,elita” Krajowej Ad-
ministracji Skarbowej, ,Prawo Budzetowe Panstwa i Samorzadu” 2021, nr 2, s. 13, https://
doi.org/10.12775/PBPS.2021.007

122 Szerzej B. Brzezinski, K. Lasinski-Sulecki, W. Morawski, Poprawa efektywnosci
polskiego systemu podatkowego w swietle zasad polityki podatkowej i tworzenia prawa,
»Przeglad Orzecznictwa Podatkowego” 2020, nr 6, s. 429 i nast.

12 W. Laczkowski, Ograniczenia prawa stanowionego, [w:] W stuzbie nauki prawa
finansowego. Jubileusz obecnosci Profesora Jana Gluchowskiego w Katedrze Finanséw i Pra-
wa Finansowego Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego Jana Pawta II, red. A. Debinski,
A. Pomorska, P. Smolen, Lublin 2010, s. 81.

56 KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO


https://doi.org/10.12775/PBPS.2021.007
https://doi.org/10.12775/PBPS.2021.007

PODATKI NAZYWANE OPLATAMI W IMIE MAKSYMALIZAC]I DOCHODOW BUDZETOWYCH...

Powyzsze rozwazania zachecily autora do postawienia koncowego,
raczej retorycznego pytania: ,,Czy podatnicy jeszcze uwierza w swego ro-
dzaju sprawnie dzialajacy system podatkowo-nakazowo-rozdzielczy?”
- a w szczegolnosci w przypadku pakietu ustaw uchwalonego w ramach
tzw. Podatkowego Polskiego Ladu'*, ktdry 1 stycznia 2022 r. zaskoczyt
wszystkich z silg niszczycielskiego huraganu. Jednakze czotowi przedstawi-
ciele Ministerstwa Finanséw, Krajowej Administracji Skarbowej, Minister-
stwa Rodziny i Polityki Spotecznej z Premierem Rzeczypospolitej Polskiej
na czele uspokajaja niedowierzajacych klientéw'*/obywateli/podatnikéw,
podnoszac m.in., ze Polski Lad zostal zaprojektowany z myslg o przyszlo-
$ci Polski i Polakéw'*, jako wielki krok naprzéd'* i najbardziej ambitna
solidarnos$ciowa reforma systemu podatkowego w ciagu ostatnich 30 lat'*,
ktéra wprowadza ,,nasz system podatkowy w XXI wiek, réwnajac go z naj-
nowoczes$niejszymi systemami podatkowymi w Europie”®. Dodajg takze,
ze dobro obywateli jest dla nich najwazniejsze i robig wszystko, aby chroni¢
Polakéw (i ich portfele) przed skutkami inflacji'*’, jednoczesnie deklarujac,

124 Ustawa z dnia 29 pazdziernika 2021 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym
od 0s6b fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U. z 2021 r., poz. 2105 ze zm.).

122 W ostatnim czasie podejmowane sg takze réznorakie dziatania populistyczno-
-propagandowe wobec podatnikdw, ,namietnie” nazywanych przez kierownictwo
Ministerstwa Finansow oraz Krajowej Administracji Skarbowej klientami, ktorych celem
jest podobno zaspokojenie zainteresowania opinii publicznej skutkami reform zwigzanych
z Polskim Ladem - zob. przyktadowe informacje na stronie Ministerstwa Finansdw,
pt. Polski Lad - informacja dla ksiggowych, https://www.gov.pl/web/kas/polski-lad-
informacja-dla-ksiegowych (dostep: 16.01.2022).

126 Zob. M. Malag, Minister Rodziny i Polityki Spolecznej — Serwis Rzeczypospo-
litej Polskiej, 90 proc. emerytow i rencistow skorzysta na Polskim Ladzie, 2021, http://
www.gov.pl/web/finanse/90-emerytow-i-rencistow-skorzysta-na-polskim-ladzie (dostep:
16.01.2022).

127 Zob. T. Koscinski, Minister Finanséw - Serwis Rzeczypospolitej Polskiej, Podatko-
wy Polski Lad - nowe rozwigzania juz od 1 stycznia, 2021, https://www.gov.pl/web/finanse/
podatkowy-polski-lad--nowe-rozwiazania-juz-od-1-stycznia (dostep: 16.01.2022).

128 Zob. M. Morawiecki, Premier RP - Serwis Rzeczypospolitej Polskiej, Korzystne
zmiany w Polskim Ladzie - projekt Ustawy juz gotowy, 2022, https://www.gov.pl/web/finanse/
korzystne-zmiany-w-polskim-ladzie--projekt-ustawy-juz-gotowy (dostep: 16.01.2022).

12 Zob. J. Sarnowski, Wiceminister Finanséw — Serwis Rzeczypospolitej Polskiej,
Dziatania MF i KAS w 2021 roku, 2021, https://www.gov.pl/web/finanse/dzialania-mf-i-kas-
w-2021-roku (dostep: 16.01.2022).

130 Zob. M. Malag, Minister Rodziny i Polityki Spofecznej — Serwis Rzeczypospolitej
Polskiej, Minister Malgg o ochronie dla odbiorcow gazu: Zadbalismy o placéwki z zakresu
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ze mamy stabilng sytuacje finanséw publicznych'”', na ktérej w ostatnich

latach korzystajg m.in. samorzady'*.

Zapewne S. Kisielewski rzeklby: ,jak to wladza bohatersko walczy
z trudno$ciami, ktére sama wygenerowala” (sic!). Daje to impuls do dal-
szych rozwazan w tym obszarze, ale juz w odrebnym opracowaniu.
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TAXES CALLED CHARGES IN THE NAME OF MAXIMISING BUDGET REVENUES
— OUTLINE OF ISSUES

Summary. The aim of this publication is to present the dysfunction that the Polish legislator (in this
role de facto politicians) has had for many years in the inadequate use of the nomenclature in the space
of public and legal tributes for the term tax and fee. For the above research purpose the author has
used, in principle, the doctrinal views according to which the use of the name fee for benefits fulfilling
all the characteristics of a tax is undoubtedly worthy of unambiguous criticism. All this is done in
order to obtain budgetary revenues by concealing subsequent taxes under the name of fees so as not
to arouse negative emotions among citizens, nolens volens future voters, and representatives of the
faithful electorate.

Keywords: tax, fee, legislature, policy, equivalency
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FORMY KONWERSJI DEUGU NA KAPITAL
W ZAMIAN ZA WKEAD NIEPIENIEZNY
W SWIETLE PRAWA PODATKOWEGO

— ANALIZA PODOBIENSTW I ROZNIC

Streszczenie. Cele artykulu to przedstawienie, analiza, a takze uporzadkowanie aspektéw podatko-
wych (dotyczacych podatkéw dochodowych oraz w mniejszym stopniu takze podatku od czynno-
$ci cywilnoprawnych i podatku od towardw i ustug) wyréznianych na gruncie polskiego porzadku
prawnego form konwersji dlugu na kapital (debt-to-equity swap), dokonywanej w ramach podwyz-
szenia kapitalu zakladowego w zamian za wklad niepienie¢zny, ktorego przedmiotem jest wierzytel-
nos¢ wobec spélki, wygasajaca w wyniku przeprowadzonej operacji. Autor w pierwszej kolejnosci
pokrétce przedstawia koncepcje ogélnag konwersji dlugu na kapital, a nastepnie dokonuje analizy
aspektow podatkowych dopuszczalnych form jej dokonania w zamian za wkiad niepienig¢zny, uka-
zujac podobienstwa i réznice w ich klasyfikacji prawnopodatkowej. Na koniec prezentuje wnioski
plynace z oméwionych zagadnien oraz krotka oceng perspektyw stosowania przez podatnikéw da-
nych form konwersji dlugu na kapital w zamian za wktad niepieniezny.

Stowa kluczowe: konwersja dlugu na kapital, wierzytelnosci, wktad niepieni¢zny, kapital zaktado-
wy, podatki
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KONRAD SUCHOJAD

1. WPROWADZENIE

Konwersja dlugu na kapital (debt-to-equity swap) stanowi od lat popu-
larng takze na polskim rynku kapitalowym' forme neutralizacji zadluzenia
i podwyzszenia kapitalu zaktadowego spétki w jednym. Jako forma restruktu-
ryzacji dtugu modelowo sprowadza si¢ ona z perspektywy spotki do zmiany
formy finansowania z dluznego na kapitatowe, a z perspektywy wierzycieli
(finansujgcych) do zamiany posiadanych przez nich wierzytelnosci na udziaty
w podwyzszonym o ich wartos¢ kapitale zakladowym spotki — dawnego dtuz-
nika, a obecnie emitenta nowych udzialéw lub akcji. W doktrynie wskazuje
sie, ze operacja ta moze zosta¢ przeprowadzona na kilka sposobdw? (cho-
ciaz w praktyce obrotu zasadniczo zastosowanie znajduja tylko dwa z nich’).
Mozna je podzieli¢ na dwie grupy. Pierwsza — bedaca przedmiotem niniej-
szego artykutu - obejmuje metody dokonywania konwersji w ramach pod-
wyzszenia kapitatu zakladowego w zamian za wklad niepieniezny, ktérego
przedmiotem jest wierzytelno$¢ wobec spotki, wygasajaca na skutek konfuzji,
zwolnienia z dfugu lub potracenia. Druga natomiast obejmuje metody doko-
nywania konwersji w ramach podwyzszenia kapitalu zaktadowego w zamian
za wklady pieniezne, gdzie kolejno dochodzi do wygasnigcia wierzytelnosci
wobec spotki przez jej potracenie z wierzytelnoscia spotki o wniesienie wkla-
déw pienieznych lub zastosowanie instytucji datio in solutum®. Obie grupy
przez lata byly przedmiotem istotnych kontrowersji podatkowych, uwidocz-
nionych w tresci wielu rozbieznych orzeczen i interpretacji indywidualnych?,

! D. Marciniak, Moment podwyzszenia kapitatu zaktadowego w konwersji wierzytel-
nosci na kapitat zaktadowy w ustawie — Prawo restrukturyzacyjne, ,Przeglad Prawa Han-
dlowego” 2018, nr 12, s. 34.

> A. Nowacki, Konwersja dtugu na kapitat, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2008,
nr 12,s. 38-43.

’ H. Litwinczuk, Zwigzki prawa podatkowego z prawem gospodarczym i prawem spo-
tek, [w:] Prawo podatkowe w systemie prawa. Miedzygateziowe zwigzki norm i instytucji
prawnych, red. A. Franczak, A. Kazmierczyk, Warszawa 2019, s. 369.

* A. Nowacki, Konwersja dtugu..., s. 38-43.

> Odnosnie do konwersji dlugu na kapital w zamian za wktad niepieniezny zob. uwagi
ustawodawcy dotyczace 6wczesnych rozbieznosci orzeczniczych w materii traktowania po-
datkowego konwersji dtugu na kapital w zamian za wktad niepieni¢zny na gruncie podat-
kéw dochodowych w cz. IT pkt 6 uzasadnienia do projektu ustawy z dnia 23 pazdziernika
2018 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0séb fizycznych, ustawy o podatku
dochodowym od 0s6b prawnych oraz niektdrych innych ustaw (Druk Sejmowy z 2018 r.,
nr 2854), s. 14, z kolei odnosnie do konwersji dtugu na kapitat w zamian za wkiad pieniez-
ny por. np. wyroki Naczelnego Sadu Administracyjnego (NSA): z dnia 14 grudnia 2004 r.,
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iz tego tez wzgledu® podjeta zostala interwencja ustawodawcy’, ktéra — cho-
ciaz mozna bylo oczekiwa¢, ze stanie si¢ czynnikiem stabilizujagcym i pro-
wadzacym do ujednolicenia pewnych relewantnych obszaréw orzecznictwa
sadoéw administracyjnych - jednak nadal nie rozstrzygneta czesci wystepuja-
cych w praktyce i teorii prawa podatkowego watpliwosci odnoszacych sie do
wlasciwych rozliczen podatkowych zwigzanych z dokonaniem operacji kon-
wersji dlugu na kapital. Wynika to z faktu, ze zakres nowelizacji ograniczyt
sie zasadniczo do tylko jednej z mozliwych form konwersji dlugu na kapital.

Forma, ktoérej dotyczyly zmiany w przepisach ustawy z dnia 15 lutego
1992 r. o podatku dochodowym od os6b prawnych?, jest konwersja dtugu
na kapital w zamian za wklad niepieniezny, w ramach ktorej przeprowadzana
jest zamiana wierzytelnosci podmiotéw mogacych by¢ zaréwno aktualnymi
wspdlnikami (udzialowcami lub akcjonariuszami) danej spéiki, jak i podmio-
tami z nig dotychczas w zaden sposéb niepowigzanymi’, ktdre to wierzytel-
nosci odzwierciedlaja zobowiazania spétki wobec rzeczonych podmiotéw na
udzialy w podwyzszonym kapitale zakladowym tejze spdtki. Zamiana w tej
formie dokonuje si¢ poprzez wniesienie przedmiotowych wierzytelnosci
aportem do spétki na poczet objecia udzialéw w podwyzszonym kapitale za-
ktadowym. W ten sposob wniesione aportem wierzytelnosci oraz dtug spotki
wygasaja w wyniku konfuzji, tj. na skutek zlania si¢ praw i obowigzkow wie-
rzyciela i dtuznika w jednej osobie', dawny wierzyciel obejmuje za$ udzialy
(lub akcje) w podwyzszonym kapitale zakladowym spofki.

sygn. FSK 2066/04 i FSK 1408/04; z dnia 20 pazdziernika 2017 r., sygn. II FSK 2592/15
iIT FSK 2611/15; z dnia 12 czerwca 2019 r., sygn. IT FSK 1994/17; wyroki Wojewddzkiego
Sadu Administracyjnego (WSA) w Warszawie: z dnia 14 listopada 2012 1., sygn. III SA/Wa
427/12; z dnia 29 kwietnia 2015 r., sygn. III SA/Wa 1845/14; z dnia 13 maja 2015 ., sygn.
III SA/Wa 2496/14; z dnia 29 marca 2018 r., sygn. IIT SA/Wa 1693/17.

¢ Zob. uzasadnienie do projektu ustawy z dnia 23 pazdziernika 2018 r. o zmianie
ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od
0s6b prawnych oraz niektérych innych ustaw (Druk Sejmowy z 2018 r., nr 2854), s. 14.

7 Zob. np. art. 2 pkt 4 ustawy z dnia 23 pazdziernika 2018 r. o zmianie ustawy o po-
datku dochodowym od 0s6b fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od 0séb praw-
nych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2018 1., poz. 2159).

8 Tekst jedn. Dz.U. z 2021 r., poz. 1800 ze zm., dalej: u.p.d.o.p.

° Por. np. wyrok NSA z dnia 28 lutego 2005 r., sygn. FSK 1434/04 i A. Nowacki, Kon-
wersja wierzytelnosci w ukladzie, [w:] Sto lat polskiego prawa handlowego. Ksiega jubileu-
szowa dedykowana Profesorowi Andrzejowi Kidybie, red. M. Dumkiewicz, K. Kopaczynska-
-Pieczniak, J. Szczotka, t. I, Warszawa 2020, s. 1126-1140.

1 Chociaz wygasniecie zobowigzan w drodze konfuzji nie zostalo uregulowane
wprost w przepisach zadnego aktu prawnego na wzoér wygasniecia w ten sposéb praw
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Dodatkowo konwersja dtugu na kapital w zamian za wkiad niepieniez-
ny w postaci wierzytelnosci wobec spotki moze teoretycznie zosta¢ dokona-
na takze w formie zwolnienia spéiki za jej zgoda ze zobowigzania objetego
konwertowang wierzytelnoscig" oraz w formie potracenia konwertowane;
wierzytelno$ci z wierzytelnoscia spotki o wniesienie wkladu niepieni¢znego
w postaci konwertowanej wierzytelnosci'>. W pierwszym z wyzej wymie-
nionych przypadkdéw zobowigzanie spétki (i tym samym wierzytelnos$c jej
wierzyciela) wygasa na skutek zwolnienia spotki przez wierzyciela z rzeczo-
nego zobowiazania, ktére to zwolnienie spotka przyjmuje', przy czym do
zwolnienia dochodzi w drodze wykonania przez wierzyciela jego zobowia-
zania do wniesienia wkladu niepienieznego, w zwigzku z czym spotka zob-
ligowana jest do $wiadczenia wzajemnego w postaci wydania wierzycielowi
udzialow lub akcji w podwyzszonym kapitale zaktadowym. Z kolei w dru-
gim przypadku dochodzi do wygasniecia zobowigzania spo6iki i zobowig-
zania wierzyciela do wniesienia konwertowanej wierzytelnosci na skutek
realizacji umowy potracenia', przy czym spétka pozostaje nadal zobligo-
wana do wydania wierzycielowi konwertowanej wierzytelnosci udziatéw
lub akcji w podwyzszonym kapitale zakladowym, gdyz wygasnigciu na
skutek potracenia nie podlega oczywiscie wierzytelno§¢ w przedmiocie

rzeczowych — art. 247 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (tekst jedn.
Dz.U. z 2020 r., poz. 1740), dalej: k.c. - to jednak jest ono wywodzone z art. 353 k.c.
- zob. np. T. Henclewski, Instytucja konfuzji w polskim prawie cywilnym, ,,Przeglad Pra-
wa Handlowego” 2011, nr 4, s. 52-53. W kontekscie wygasniecia zobowigzan w drodze
konfuzji w ramach dokonywanej konwersji dlugu na kapital zob. np. wyrok NSA z dnia
14 kwietnia 2015 r., sygn. II FSK 476/13; wyroki: WSA w Lodzi z dnia 3 stycznia 2008 .,
sygn. I SA/Ed 1045/07; WSA w Poznaniu z dnia 22 maja 2013 r., sygn. I SA/Po 174/13;
WSA w Olsztynie z dnia 23 pazdziernika 2014 r., sygn. I SA/Ol 673/14; WSA we Wrocla-
wiu z dnia 8 pazdziernika 2019 r., sygn. I SA/Wr 531/19.

1 Za dopuszczalno$cig takiej formy konwersji dtugu na kapital opowiadajg sie m.in.
A. Nowacki, Konwersja dtugu..., s. 41-42; K. Oplustil, Wierzytelnos¢ wobec spotki kapitato-
wej jako przedmiot potrgcenia i konwersji, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2002, nr 2, s. 25;
C. Wisniewski, Konwersja dtugu na kapitat zaktadowy w spotkach kapitatowych, ,Przeglad
Prawa Handlowego” 1996, nr 9, s. 29. Odmiennie te forme konwersji traktuje z kolei np.
M. Romanowski, Warunkowe podwyzszenie kapitatu zaktadowego, Warszawa 2004, s. 224.

2 A. Nowacki, Konwersja dlugu..., s. 42.

B Art. 508 k.c.

4 Zgodnie z art. 14 § 4 ustawy z dnia 15 wrze$nia 2000 r. - Kodeks spétek handlo-
wych (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r., poz. 1526), dalej: k.s.h., w celu konwersji dtugu na kapitat
mozliwe jest jedynie potracenie umowne, nie ma zatem zastosowania jednostronne potra-
cenie ustawowe, uregulowane w art. 498 k.c.
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wydania udzialéw lub akcji, przystugujaca wierzycielowi konwertowanej
wierzytelnosci.

Sposréd powyzszych metod konwersji dtugu na kapital w zamian za
wkiad niepieniezny w praktyce obrotu zastosowanie znajduje de facto tylko
jedna z nich - wniesienie wierzytelnosci aportem do spo6tki w zamian za
udzialy lub akcje w jej podwyzszonym kapitale zakladowym, a nastepnie
wygasniecie rzeczonej wierzytelnosci w drodze konfuzji'®. Pozostale teore-
tycznie dopuszczalne formy konwersji stanowig zas co najwyzej przedmiot
teoretycznych rozwazan. Réwnoczesnie przedmiotowe formy konwersji du-
gu na kapital, chociaz prowadzace zasadniczo do tozsamego efektu, nie pod-
legaja catkowicie jednolitemu traktowaniu z perspektywy prawa podatkowe-
go, rozbieznosci zachodza bowiem nie tylko pomiedzy formami konwersji
dlugu na kapital w zamian za wktad niepieni¢zny i formami dokonywania
tej konwersji w zamian za wktad pieni¢zny, ale i w obrebie rzeczonych grup,
pomiedzy poszczegdlnymi dopuszczalnymi formami wchodzacymi w ich
sklad. Przedmiotem dalszych rozwazan w niniejszym artykule beda podo-
bienstwa i roznice w klasyfikacji podatkowej, zachodzace pomiedzy poszcze-
golnymi dopuszczalnymi formami konwersji diugu na kapital w zamian
za wklad niepieniezny. Z uwagi na obszernos¢ analizowanych zagadnien
poza zakresem rozwazan pozostang z kolei kwestie form konwersji dlugu na
kapital w zamian za wklad pieni¢zny.

2. PODATEK OD CZYNNOSCI CYWILNOPRAWNYCH

Konwersja dlugu na kapital w zamian za wkiad niepieniezny, doko-
nywana zaréwno w drodze wniesienia wierzytelnosci aportem do spdtki
w zamian za udzialy lub akcje w jej podwyzszonym kapitale zaktadowym,
skutkujacego wygasnieciem rzeczonej wierzytelnosci w drodze konfuzji,
jak i w pozostatych dopuszczalnych wariantach jej dokonywania w zamian
za wklad niepieniezny (tj. w formie zwolnienia spoiki za jej zgoda ze zo-
bowigzania objetego konwertowang wierzytelnoscig oraz w formie potra-
cenia konwertowanej wierzytelnosci z wierzytelnoscia spétki o wniesienie
wkladu niepieni¢znego), oznacza konieczno$¢ zmiany umowy (lub statu-
tu) spotki. Wynika to z tego, ze w celu jej przeprowadzenia konieczne jest
podwyzszenie kapitatu zakladowego (mozliwe jest takze podwyzszenie ka-
pitalu zakladowego spotki w celu dokonania konwersji dlugu na kapitat

* H. Litwinczuk, Zwigzki prawa podatkowego..., s. 369.
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bez dokonywania zmiany w umowie lub statucie spétki, niemniej jednak
dzialanie takie traktuje sie dla potrzeb podatku od czynnosci cywilnopraw-
nych identycznie ze zmiang umowy spéiki'®). Czynnosc¢ ta z kolei stanowi
przedmiot opodatkowania podatkiem od czynnosci cywilnoprawnych ob-
liczanym od kwoty podwyzszenia'’, sam obowigzek podatkowy (z wlasci-
wa stawka 0,5%'®) powstaje zas z chwilg podjecia uchwaly o podwyzszeniu
kapitatu zakladowego i obcigza spotke™.

3. PODATEK OD TOWAROW I USEUG

Przyjmujac, ze co do zasady przedmiotem konwersji dlugu na kapitat
w rozwazanych formach sg wierzytelnosci wtasne, mozna skonkludowac, ze
whiesienie ich aportem do spoiki jest czynnoscia neutralng z perspektywy
podatku od towardw i ustug, nie stanowigc ani dostawy towaréw, ani $wiad-
czenia ustug, w tym ustug posrednictwa finansowego®. Szczegdlna sytuacje,
w ktdrej konwersja diugu na kapital w zamian za wklad niepieniezny nie
bedzie jednak neutralna z perspektywy podatku od towardw i ustug, stano-
wi okolicznos¢, w ktorej konwersja dokonywana jest przez wniesienie apor-
tem do spdtki wierzytelnosci obcej, tj. nabytej uprzednio przez obecnego
wierzyciela, bedacego podmiotem prowadzacym dziatalno$¢ gospodarcza
w zakresie windykacji wierzytelnosci, od podmiotu trzeciego®'. Taka szcze-
gblna sytuacji wniesienia wierzytelnosci obcej do spétki w ramach konwer-
sji dlugu na kapital w zamian za udzialy lub akcje w tejze spdlce stanowic
moze forme windykacji tej wierzytelnosci. Wierzyciel $wiadczy zatem wow-
czas w ten sposob ustuge posrednictwa finansowego na rzecz podmiotu
trzeciego, od ktorego nabyt on wierzytelnos¢, a ustuga ta podlega opodatko-
waniu podatkiem od towarow i ustug (o stawce 23%??). Analogiczng oceng

16 Zob. art. 1 ust. 3 pkt 2 ustawy z dnia 9 wrze$nia 2000 r. o podatku od czynnoéci cy-
wilnoprawnych (tekst jedn. Dz.U. z 2020 1., poz. 815 ze zm.), dalej: u.p.c.c. Zob. takze: H. Fi-
lipczyk, Podatek od czynnosci cywilnoprawnych. Komentarz, Warszawa 2015, s. 106-107.

17 Zob. art. 6 ust. 1 pkt 8 lit. b w zw. z. art. 1 ust. 1 pkt 1 lit. k u.p.c.c.

8 Art. 7 ust. 1 pkt 9 u.p.c.c.

¥ Art. 3 ust. 1 pkt 2 i art. 4 pkt 9 u.p.c.c.

2 Zob. art. 5 ust. 1 wzw. z art. 7 i art. 8 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towarow i ustug (tekst jedn. Dz.U. z 2021 r., poz. 685 ze zm.), dalej: u.p.t.u.

! M. Barowicz, Konwersja zobowigzan na kapitat zaktadowy, ,,Przeglad Prawa Han-
dlowego” 2010, nr 10, s. 55-56.

22 Art. 41 ust. 1 w zw. z art. 146aa ust. 1 pkt 1 u.p.t.u. Dodatkowo mozliwa jest takze
sytuacja, w ktdrej transakcja ta bedzie si¢ miesci¢ w zakresie opodatkowania podatkiem od
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przedstawic¢ nalezy takze w stosunku do konwersji w formie zwolnienia
spoiki za jej zgoda ze zobowigzania objetego konwertowang wierzytelnoscig
w zamian za wydanie udzialéw lub akcji w podwyzszonym kapitale zakla-
dowym oraz w formie potracenia wierzytelnosci wobec spo6iki z wierzytel-
noscig spotki o wniesienie wktadu niepienieznego w postaci przedmiotowej
wierzytelnoséci w celu wydania udzialéw lub akeji nowej emisji, zwazywszy,
ze obie te formy konwersji dlugu na kapital w zamian za wklad niepieniez-
ny takze stanowig forme windykacji konwertowanej wierzytelnosci nabytej
przez jej wierzyciela od osoby trzeciej w tymze celu.

4. PODATEK DOCHODOWY OD 0SOB PRAWNYCH
— OPODATKOWANIE PO STRONIE SPOEKI

Z perspektywy podatku dochodowego od 0s6b prawnych w pierwszej
kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage, ze klasyfikacja podatkowa otrzymane-
go przez spotke w ramach konwersji dlugu na kapital w jej podstawowe;j,
rozwazanej formie wkladu niepieni¢znego w postaci wierzytelnosci przy-
stugujacych wobec tejze spotki nie budzi zasadniczo watpliwosci, gdyz
bezposrednio z tresci art. 12 ust. 4 pkt 4 u.p.d.o.p. wynika wylaczenie
z opodatkowania tym podatkiem ,,przychodéw otrzymanych na utworze-
nie lub powigkszenie kapitatu zakladowego” Watpliwosci w praktyce nie
budzi takze fakt, ze udzialy lub akcje w podwyzszonym kapitale zaklado-
wym, wydane wierzycielowi w zamian za wniesiony wklad niepieniezny,
nie stanowig dla spétki kosztu uzyskania przychodu®. Przedmiotem sporu
moze by¢ juz jednak mozliwos¢ zaliczenia przez spotke do kosztow uzy-
skania przychodu wydatkéw poniesionych w zwigzku z podwyzszeniem
rzeczonego kapitalu (takich jak koszty doradztwa prawnego i finansowego
czy analiz ekonomicznych). Zgodnie z jedng z funkcjonujacych w obrocie
linii orzeczniczych z uwagi na fakt, ze otrzymane na podwyzszenie kapitatu
zakladowego wklady niepieni¢zne nie stanowig przychodu podlegajacego
opodatkowaniu podatkiem dochodowym od 0séb prawnych, niemozliwe
jest zaliczenie do kosztéw uzyskania przychodéw wydatkéw poniesionych
w zwigzku z ich uzyskaniem i podwyzszeniem kapitatu, nawet gdy s3 to
wydatki co do zasady posrednio tylko powigzane z rzeczonym pozyskaniem

towardw i ustug, ale bedzie z niego zwolniona, o czym pisze M. Barowicz, Konwersja zobo-
wigza..., s. 55-56 (zob. tez art. 43 ust. 1 pkt 1 w zw. z poz. 3 zalacznika nr 4 do u.p.t.u.).
3 Zob. tez np. M. Barowicz, Konwersja zobowigza..., s. 54.
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wkladéw na podwyzszenie kapitatu zakladowego i uchwaleniem rzeczone-
go podwyzszenia (jak wyzej wymienione wydatki na doradztwo czy analizy
ekonomiczne)*. Zgodnie za$ z druga (i wydaje si¢ wiodaca®) z pojawia-
jacych sie w orzecznictwie sadéw administracyjnych linii orzeczniczych
przedmiotowe wydatki w czesci ,fakultatywnej’, tj. te, bez ktérych pod-
wyzszenie kapitatu jest co do zasady mozliwe, a ich poniesienie wynika
z autonomicznej decyzji spotki, stanowia dla niej koszty uzyskania przy-
chodu, co uzasadnione jest przyjeciem, ze wydatki te majg w istocie na celu
zachowanie i zabezpieczenie zrddla przychodow?. Obecnie calkowitej dez-
aktualizacji ulegla z kolei dawniej prezentowana trzecia linia orzecznicza,
w $wietle ktdrej do kosztéw uzyskania przychodow zaliczany powinien by¢
ogot wydatkow ponoszonych w celu podwyzszenia kapitatu zakladowego
w ramach konwersji dtugu na kapital, tj. nie tylko koszty doradztwa praw-
nego czy finansowego, ale i koszty $cisle zwigzane z przygotowaniem pro-
spektu emisyjnego, taksa notarialna, podatek od czynnosci cywilnopraw-
nych czy oplaty za wpis podwyzszenia do Krajowego Rejestru Sadowego
(KRS) i ogloszenie w Monitorze Sgdowym i Gospodarczym (MSiG). Uza-
sadniane byto to tym, ze wszystkie wydatki ponoszone w celu podniesienia
kapitatu zakladowego maja w istocie stuzy¢ zachowaniu i zabezpieczeniu
zrodla przychodow, podwyzszenie nakierowane jest bowiem na rozwdj go-
spodarczy spolki i wzrost jej dochodowosci”. Z uwagi na tres¢ uchwaty
7 sedziow NSA z dnia 24 stycznia 2011 r., sygn. II FPS 6/10, wlasciwe wy-
daje si¢ przyjecie drugiej z wyzej wymienionych linii orzeczniczych, aczkol-
wiek mimo uptywu lat od wydania wyzej wymienionej uchwaly stanowisko
sadow administracyjnych, pomimo odrzucenia trzeciej ze wskazanych linii
orzeczniczych, nie ulegalo w tym zakresie catkowitemu ujednoliceniu (cze-
go dowodzi istnienie nadal linii pierwszej i drugiej).

Analogiczne uwagi poczyni¢ nalezy takze wzgledem konwersji dtu-
gu na kapital w zamian za wklad niepieni¢zny, dokonywanej poprzez

# Zob. np. wyroki NSA: z dnia 29 stycznia 2009 r., sygn. IT FSK 1560/07; z dnia
7 lipca 2009 r., sygn. IT FSK 395/08; z dnia 18 lutego 2014 r., sygn. II FSK 552/12.

» Por. orzecznictwo przywolane w przypisach 24 i 26.

% Poza uchwalg 7 sedziéw z dnia 24 stycznia 2011 r., sygn. IT FPS 6/10 zob. tez np.
wyroki NSA: z dnia 5 lipca 2013 ., sygn. II FSK 2306/11; z dnia 6 sierpnia 2013 r., sygn.
IT FSK 2425/11; z dnia 30 wrzesnia 2015 r., sygn. II FSK 1967/13; z dnia 11 maja 2016 .,
sygn. II FSK 892/14.

?7 Zob. np. wyroki: WSA w Gdansku z dnia 15 listopada 2007 r., sygn. I SA/Gd 753/07;
WSA w Krakowie z dnia 23 kwietnia 2009 r., sygn. I SA/Kr 296/09; WSA w Opolu z dnia
20 maja 2009 r., sygn. I SA/Op 81/09.
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zwolnienie spdtki za jej zgoda ze zobowigzania objetego konwertowang
wierzytelno$cig oraz poprzez potracenie konwertowanej wierzytelnosci
z wierzytelnoscig spotki o wniesienie wkladu niepieni¢znego w postaci tejze
konwertowanej wierzytelnosci. W pierwszej z rozwazanych alternatywnych
form konwersji dlugu na kapital dochodzi mianowicie do podwyzszenia
kapitatu zakladowego i wydania wierzycielowi konwertowanej wierzytel-
nosci udzialéw lub akcji w tymze podwyzszonym kapitale w zamian za
zwolnienie spétki z dtugu, ktére stanowi §wiadczenie (wklad niepienigz-
ny) wierzyciela konwertowanej wierzytelnosci na poczet przedmiotowego
podwyzszenia kapitalu zakladowego. Od strony spoiki czynnos¢ t¢ nalezy
rozpatrywac zatem jako przysporzenie z tytulu umorzenia zobowigzan wy-
nikajacych z konwertowanej wierzytelnosci, ktore to przysporzenie zostato
przez spotke otrzymane na poczet podwyzszenia kapitalu zakladowego. Tak
samo w drugiej z rozwazanych alternatywnych form konwersji dtugu na
kapital dochodzi do umorzenia zobowigzan spoiki z tytutu konwertowane;
wierzytelnosci (w drodze ich potracenia z wierzytelnoscia spoiki o wnie-
sienie wkladu niepienieznego w postaci konwertowanej wierzytelnosci,
ktére to potracenie nalezy z tego powodu potraktowac jako sposob wnie-
sienia umowionego wkladu niepieni¢znego®), co od strony spéiki nalezy
rozpatrywac jako przysporzenie z tytulu wygasniecia obowiazku realizacji
zobowigzan wynikajacych z konwertowanej wierzytelnosci, ktére to przy-
sporzenie takze zostalo przez spdtke otrzymane na poczet podwyzszenia
kapitatu zakltadowego.

W koncu po stronie spotki za przychdd nie powinno si¢ uznawac tak-
ze i samego wygasniecia konwertowanej wierzytelnosci (na skutek konfuzji,
zwolnienia ze zobowigzania czy potracenia). Zaznaczenia wymaga jednak,
ze zagadnienie powstania przychodu z tytutu wygasniecia konwertowane;j
wierzytelnosci, przynajmniej w przypadku pierwszej z rozwazanych form
konwersji w zamian za wklad niepieni¢zny, nie powinno by¢ rozpatrywa-
ne przez pryzmat wylaczenia z art. 12 ust. 4 pkt 4 u.p.d.o.p., zwazywszy, ze
samo wygasniecie konwertowanej wierzytelnosci na skutek konfuzji jest do-
piero efektem wniesienia wkladu niepieni¢znego na poczet podwyzszenia
kapitalu zakladowego. Nie mozna zatem zrownywac zdarzenia o charakte-
rze przyczynowym (otrzymanie wylaczonego z opodatkowania przychodu
na podwyzszenie kapitalu zakladowego) z odrebnym zdarzeniem skutko-
wym (wygasniecie konwertowanej wierzytelnosci w drodze konfuzji w efek-
cie wezesniejszego jej otrzymania przez zobowigzana z jej tytutu spotke).

% A. Nowacki, Konwersja dtugu..., s. 42.
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Chociaz jednak art. 12 ust. 1 pkt 3 lit. a u.p.d.o.p. stanowi, ze: ,,Przychodami,
z zastrzezeniem ust. 3 i 4 oraz art. 14, sa w szczego6lnosci: warto$c, z zastrze-
zeniem ust. 4 pkt 8, umorzonych lub przedawnionych: zobowigzan, w tym
z tytulu zaciagnietych pozyczek (kredytow), z wyjatkiem umorzonych pozy-
czek z Funduszu Pracy”, to wydaje sie, ze przepis ten nie powinien znalez¢
zastosowania w stosunku do rozwazanej formy konwersji dlugu na kapitat,
odnosi sie on bowiem wylacznie do sytuacji, w ktorych zobowigzanie spotki
ulega przedawnieniu (co mozna zostawi¢ catkowicie poza zakresem niniej-
szych rozwazan jako nierelewantne) lub tez umorzeniu. Przez umorzenie
zobowigzania w $wietle art. 498-508 k.c. nalezy rozumie¢ potracenie, od-
nowienie oraz zwolnienie z dtugu, niemniej jednak - jak stusznie wskazuje
sie w doktrynie - przychéd moglby powsta¢ na gruncie art. 12 ust. 1 pkt 3
lit. a u.p.d.o.p. jedynie w sytuacji nieodplatnego zwolnienia z dlugu, gdyz
tylko takie kreuje dla zobowigzanego definitywne przysporzenie majatko-
we?. Tymczasem w przypadku konwersji dlugu na kapital w zamian za wklad
niepieni¢zny, dokonywanej w drodze wniesienia wierzytelnosci aportem do
spotki w zamian za udziaty lub akcje w jej podwyzszonym kapitale zaktado-
wym, wierzytelno$¢ wygasa na skutek konfuzji konwertowanych wierzytel-
nosci ze zobowigzaniem spotki do ich splaty na skutek zlania si¢ przedmioto-
wych praw i obowigzkéw w spotce (spotka nie moze bowiem dochodzi¢ praw
z wierzytelnos$ci od siebie samej). Wygasniecie nastepuje wiec z mocy
prawa, jako rezultat zamiany wierzytelnosci na udziaty lub akcje w podwyz-
szonym kapitale zaktadowym sp6tki, zamiana nie stanowi zatem nieodplatnego
zwolnienia spétki z dtugu. Brak zaistnienia obowigzku podatkowego z tytutu
wygasniecia w drodze konfuzji zobowigzania spdtki wynikajacego z konwer-
towanej wierzytelnosci znajduje tez potwierdzenie w orzecznictwie sagdow
administracyjnych®, praktyce organow podatkowych®' i doktrynie®.

¥ Zob. np. Podatek dochodowy od 0s6b prawnych. Komentarz, red. K. Gil, A. Obon-
ska, A. Wactawczyk, A. Walter, Warszawa 2019, art. 12, nb. 46; P. Matecki, M. Mazurkie-
wicz, CIT. Komentarz. Podatki i rachunkowosé, Warszawa 2020, s. 489-525; W. Dmoch,
Podatek dochodowy od 0sob prawnych. Komentarz, Warszawa 2017, s. 203-209, odmiennie
zob. przypis 33.

30 Zob. np. wyroki: WSA w Poznaniu z dnia 22 maja 2013 r., sygn. I SA/Po 174/13;
WSA w Olsztynie z dnia 23 pazdziernika 2014 r., sygn. I SA/Ol 673/14; WSA we Wrocla-
wiu z dnia 8 pazdziernika 2019 r., sygn. I SA/Wr 531/19.

3! Zob. np. interpretacje indywidualne Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z dnia
29 grudnia 2015 r., sygn. IPPB3/4510-994/15-2/AG czy Dyrektora Izby Skarbowej w Ka-
towicach z dnia 16 stycznia 2017 r., sygn. 2461-IBPB-1-2.4510.1123.2016.1.MS; z dnia
15 lutego 2017 r., sygn. 2461-IBPB-1-2.4510.1148.2016.1.BG.

32 Podatek dochodowy..., art. 12, nb. 47.
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Powyzsze uwagi w zakresie niepowstania obowigzku podatkowego na
skutek wygasniecia zobowigzania spétki bedacego przedmiotem konwer-
towanej wierzytelnosci w przypadku podstawowej formy konwersji diu-
gu na kapital w zamian za wklad niepieni¢zny odnie$¢ powinno si¢ takze
i do dwoch pozostalych mogacych znalez¢é zastosowanie metod konwer-
sji, wchodzacych w sktad omawianej grupy. Na wstepie mozna jednak za-
znaczy¢, ze w tym zakresie uzasadnione wydaje si¢ rdwniez uznanie, ze
w stosunku do konwersji dlugu na kapital, dokonywanych rzeczonymi al-
ternatywnymi metodami, art. 12 ust. 4 pkt 4 u.p.d.o.p. bedzie wyjatkowo
odgrywac role lex specialis wzgledem art. 12 ust. 1 pkt 3 lit. a u.p.d.o.p.
Wynika to z faktu, ze - inaczej niz dla konwersji — przy zastosowaniu pod-
stawowej metody skutkujacej wygasnieciem konwertowanej wierzytelnosci
na skutek konfuzji w przypadku rozwazanych dwoch pozostatych metod
wygasniecie zobowigzan spétki z tytulu konwertowanej wierzytelnosci na-
stepuje nie w ramach zdarzenia odrebnego od samego wniesienia wktadu
niepienieznego na poczet podwyzszenia kapitatu zakladowego, ale bezpo-
$rednio w ramach wniesienia rzeczonego wkiadu. Nalezy bowiem zauwa-
zy¢, ze w przypadku zastosowania rzeczonych dwoch pozostalych metod
konwersji przedmiotem wktadu niepieni¢znego do spoiki jest nie tyle kon-
wertowana wierzytelnos¢, ile zwolnienie spotki ze zobowigzania z jej ty-
tutu (czy to w drodze zwolnienia za zgoda spo6iki w zamian za udziaty lub
akcje w podwyzszonym kapitale zaktadowym, czy tez w drodze potracenia
rzeczonego zobowigzania ze zobowigzaniem wierzyciela konwertowane;j
wierzytelno$ci do wniesienia wktadu niepienieznego na pokrycie objecia
udzialow w podwyzszonym kapitale zakladowym spotki). Rozwazajac jed-
nak z perspektywy art. 12 ust. 1 pkt 3 lit. a u.p.d.o.p. wygasniecie konwerto-
wanej wierzytelnosci jako zdarzenie odrebne od samego wniesienia wkladu
niepieni¢znego na poczet podwyzszenia kapitatu zakltadowego, zauwazy¢
nalezy, ze w przypadku dokonania konwersji w formie zwolnienia spotki
za jej zgoda ze zobowigzania objetego konwertowana wierzytelnoscia, cho-
ciaz ma miejsce umorzenie zobowigzania, to nie jest ono dokonywane pod
tytulem darmym, do zwolnienia dochodzi bowiem w drodze wykonania
przez wierzyciela jego zobowigzania do wniesienia wkiadu niepienieznego
w zamian za $wiadczenie wzajemne spotki w postaci wydania wierzycie-
lowi udzialéw lub akcji w jej podwyzszonym kapitale zakladowym. Z ko-
lei w przypadku dokonania konwersji w formie potracenia wierzytelnosci
wobec spolki z wierzytelnoscig spotki o wniesienie wkladu niepieni¢znego,
podobnie, chociaz dochodzi do umorzenia zobowigzania, to nie jest ono
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dokonywane pod tytulem darmym, co wynika z samej istoty potracenia,
czyli umorzenia zobowigzania jednej strony stosunku prawnego w zamian
za umorzenie zobowigzania jego drugiej strony. O ile jednak kwestia ta
wydaje sie bezsporna w przypadku podstawowej z rozwazanych trzech
form konwersji dtugu na kapital w zamian za wkiad niepieniezny, o tyle
moze ona budzi¢ pewne watpliwosci ze wzgledu na istnienie, niezastu-
gujacej wszakze na aprobate, linii orzeczniczej sgdéw administracyjnych,
opowiadajacej si¢ za literalng wykladnig art. 12 ust. 1 pkt 3 lit. a u.p.d.o.p.,
w $wietle ktorej kazde umorzenie zobowiazan stanowi¢ bedzie przychod do
opodatkowania podatkiem dochodowym od 0séb prawnych®. Przyjawszy
czysto teoretycznie wskazang linie orzeczniczg, bazujacg na okolicznosci,
ze ustawodawca w tresci art. 12 ust. 1 pkt 3 lit. a u.p.d.o.p. nie zawezil gene-
rujgcego przychod umorzenia zobowigzan jedynie do ich umorzenia pod
tytutem darmym, mozna byloby uzna¢, ze jedynie pierwsza z rozwazanych
metod bedzie podatkowo neutralna dla spétki (wygasniecie zobowigzan na
skutek konfuzji nie stanowi bowiem ich wygasnigcia w drodze umorzenia
lub przedawnienia), metody omowione jako kolejne generowac zas beda
przychody do opodatkowania podatkiem dochodowym od 0séb prawnych.

5. PODATKI DOCHODOWE — OPODATKOWANIE PO STRONIE WIERZYCIELA

Z perspektywy wierzyciela konwertowanej wierzytelnosci istotne zna-
czenie ma z kolei rozpoznanie przychodu podlegajacego opodatkowaniu
w postaci wniesionego wkladu niepieni¢znego. Zagadnienia te jeszcze do
niedawna budzily istotne kontrowersje, bedac przedmiotem sporéw po-
datnikow z organami podatkowymi z uwagi na niedookreslenie kosztow
uzyskania przychodu od wniesienia wkladu niepieni¢znego w postaci kon-
wertowanej wierzytelnosci, co skutkowato czgstym odmawianiem podat-
nikom prawa do zaliczenia do kosztéw uzyskania przychodu od wniesienia
konwertowanej wierzytelnosci jej wartosci. I tak np. przy wniesieniu wie-
rzytelnosci pozyczkowej aportem do spétki w ramach konwersji dlugu na
kapital podatnicy do kosztéw nie mogli zalicza¢ kwoty gléwnej udzielonej,
a niezwroconej pozyczki, ktora kolejno stata si¢ przedmiotem wkladu nie-
pieni¢znego w ramach konwersji, co skutkowalo zréwnywaniem przychodu

33 Zob. np. wyroki NSA: z dnia 24 czerwca 2010 r., sygn. IT FSK 345/09; z dnia
21 stycznia 2015 r., sygn. II FSK 125/13; wyroki: WSA w Lodzi z dnia 21 lutego 2013 .,
sygn. I SA/Ed 1357/12; WSA w Bydgoszczy z dnia 5 lipca 2016 r., sygn. I SA/Bd 252/16.
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z tytulu wniesionego aportu z dochodem do opodatkowania®*. Z tego tez
wzgledu w latach poprzedzajacych rok 2019 konwersja diugu na kapital
w zamian za wniesienie wkladu niepienieznego w postaci konwertowa-
nej wierzytelnosci nie cieszyla si¢ szczegélng popularnoscig wsroéd podat-
nikow”. Jednak na gruncie obecnego stanu prawnego, zgodnie z art. 12
ust. 1 pkt 7 u.p.d.o.p. ab initio, przychéd co do zasady to ,warto$¢ wkiadu
okreslona w statucie lub umowie spétki, a w razie ich braku warto$¢ wkla-
du okreslona w innym dokumencie o podobnym charakterze — w przy-
padku wniesienia do spéiki albo spétdzielni wktadu niepienieznego”. Jak
za$ dalej wskazuje cytowany przepis: ,jezeli jednak warto$¢ ta jest nizsza
od warto$ci rynkowej tego wktadu albo warto$¢ wkladu nie zostata okre-
$lona w statucie, umowie albo innym dokumencie o podobnym charakte-
rze, przychodem jest warto$¢ rynkowa takiego wktadu okreslona na dzien
przeniesienia wlasnosci przedmiotu wkladu niepienieznego”. Przychdd ten
stanowi podstawe opodatkowania po odliczeniu kosztéw uzyskania przy-
chodu, ktére to zagadnienie, poczawszy od 2019 r., reguluje art. 15 ust. 1j
u.p.d.o.p., ustanawiajgc rozne sposoby ustalania przedmiotowych kosztow
w zaleznosci od ich charakteru. Przykladowo: jesli przedmiotem aportu
jest wierzytelno$c¢ z tytulu pozyczki lub kredytu udzielonego spétce, wowczas
koszty uzyskania przychodu ustali¢ nalezy na poziomie odpowiadajacym
kwocie pozyczki lub kredytu, ktdra zostala przekazana przez wnoszacego wkiad
na rachunek spoiki, nie wyzszym jednak niz ustalona warto$¢ samego wkiadu
niepieni¢znego®. Z kolei jesli przedmiotem aportu jest wierzytelnos¢ zaliczona
uprzednio do przychodéw naleznych podmiotu wnoszacego ten wklad, wow-
czas koszty uzyskania przychodu ustali¢ nalezy na poziomie warto$ci wierzy-
telnosci, w czesci zaliczonej uprzednio do przychodéw naleznych®.

Zgodnie zatem z literalng trescig przywolanych powyzej przepiséw
w przypadku wniesienia aportem konwertowanej wierzytelnosci na rzecz
spotki, ktora z tytutu tej wierzytelnosci byta zobowigzana, wierzyciel kon-
wertowanej wierzytelnos$ci musi rozpoznaé przychod, od ktérego moz-
liwe jest odliczenie kosztéw uzyskania przychodu, na ktére skladajg sie

3 Zob. np. wyrok NSA z dnia 18 maja 2017 r., sygn. IT FSK 1095/15; wyroki: WSA
w Kielcach z dnia 7 listopada 2017 r., sygn. I SA/Ke 486/17; WSA w Gliwicach z dnia
10 kwietnia 2018 r., sygn. I SA/GI 1282/17; WSA w Gdansku z dnia 16 maja 2018 r., sygn.
I SA/Gd 304/18.

% H. Litwinczuk, Zwigzki prawa podatkowego..., s. 369-371.

% Art. 15 ust. 1j pkt 2a u.p.d.o.p.

7 Art. 15 ust. 1j pkt 2b u.p.d.o.p.
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wartosci co do zasady wigzace si¢ z wydatkami rzeczywiscie poniesionymi
przez wierzyciela konwertowanej wierzytelnosci w zwiazku z jej powsta-
niem (jak kwota gléwna wyptaconej pozyczki w przypadku, gdy konwersji
podlega wierzytelnos¢ pozyczkowa, ktéra chociaz w momencie wyplaty nie
jest wydatkiem definitywnym, z uwagi na zwrotny charakter pozyczki, staje
si¢ nim w przypadku, gdy pozyczka nie zostaje zwr6cona, a przekazana
pozyczkobiorcy kwota gtéwna pozyczki na skutek konwersji dfugu na ka-
pital zostaje definitywnie przeniesiona na poczet podwyzszenia kapitatu
zakladowego pozyczkobiorcy) lub przychodami zadeklarowanymi juz do
opodatkowania przez rzeczonego wierzyciela (jak przychdd uprzednio roz-
poznany z tytutu konwertowanej wierzytelnosci).

Zarazem jesli wierzycielem konwertowanej wierzytelnosci jest osoba
tizyczna, na analogiczny sposéb rozliczenia podatku dochodowego od
0s6b fizycznych od wniesienia wierzytelno$ci aportem do spétki w ra-
mach konwersji dfugu na kapital w zamian za wklad niepieniezny wska-
zujg przepisy u.p.d.o.f.®®

Nalezy takze wskaza¢, ze powyzsze uwagi maja odpowiednie zasto-
sowanie do sytuacji dokonywania konwersji diugu na kapital w formie
zwolnienia spétki za jej zgoda ze zobowigzania objetego konwertowang
wierzytelno$cig i w formie potracenia wierzytelnosci wobec spotki z wierzy-
telnoscig spolki o wniesienie wkladu niepienieznego w postaci przedmioto-
wej wierzytelnosci. W obu tych przypadkach wnoszony jest bowiem takze
wklad niepieniezny na rzecz spolki, z tym ze w inny sposéb, tj. zamiast
aportu w postaci konwertowanej wierzytelnosci stanowi go albo zwolnie-
nie spolki ze zobowigzania bedacego przedmiotem konwertowanej wierzy-
telnosci, albo tez wklad wnoszony jest poprzez potracenie konwertowanej
wierzytelnosci z wierzytelnoscia spotki o jego wniesienie®.

6. KWESTIE TRANSGRANICZNE

Niezaleznie od powyzszych rozwazan w przedmiocie opodatkowania
konwersji dlugu na kapital w zamian za wklad niepieniezny podatkami
dochodowymi zwrdci¢ nalezy uwage, ze opodatkowanie to moze zostac
uksztaltowane inaczej w sytuacji, gdy spotka zobowigzana z tytulu konwer-
towanej wierzytelnosci lub wierzyciel konwertowanej wierzytelnosci nie sg

3 Zob. art. 17 ust. 1 pkt 9 iart. 22 ust. le ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku do-
chodowym od o0s6b fizycznych (tekst jedn. Dz.U. z 2021 r., poz. 1128 ze zm.), dalej: u.p.d.o.f.
¥ A. Nowacki, Konwersja dtugu..., s. 42.
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polskimi rezydentami podatkowymi. W przypadkach, w ktérych zastoso-
wanie znalez¢ mogg umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania mie-
dzy Polska a wlasciwym krajem trzecim, w celu oceny skutkéw dokonania
konwersji dlugu na kapital w podatkach dochodowych wlasciwe okaza¢ sie
moga przepisy danego panstwa trzeciego, ktdrego rezydentem jest spotka
lub wierzyciel konwertowanej wierzytelnosci, mogace statuowac zupetnie
inne zasady rozliczen przedmiotowych podatkow.

Zgodnie z art. 3 ust. 2 u.p.d.o.p.: ,Podatnicy, jezeli nie majg na teryto-
rium Rzeczypospolitej Polskiej siedziby lub zarzadu, podlegaja obowiaz-
kowi podatkowemu tylko od dochodéw, ktoére osiagaja na terytorium Rze-
czypospolitej Polskiej”*. Chociaz zatem w przypadku dokonania konwersji
dlugu na kapital w zamian za wkiad niepieniezny w wybranym z trzech
mozliwych wariantéw na gruncie u.p.d.o.p. nie powstanie dochdd do opodat-
kowania po stronie spétki i zarazem na gruncie polskich ustaw o podatkach
dochodowych dochéd do opodatkowania powstanie po stronie wierzycie-
li konwertowanych wierzytelnosci, to mozliwo$¢ zastosowania polskich
przepiséw w tej materii powinna by¢ uzalezniona od wcze$niejszego po-
twierdzenia, ze prawo polskie jest w ogole wlasciwe do oceny podatkowe;j
danych zagadnien z zakresu konwersji dtugu na kapital w $wietle odpo-
wiedniej umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania (na co zwraca si¢
tez uwage w orzecznictwie sadéw administracyjnych*). W tym kontekscie
nalezy zatem zauwazy¢, ze zgodnie z art. 7 ust. 1 Modelowej Konwencji
OECD w sprawie podatku od dochodu i majatku, ktora stanowi podstawe
dla istotnej czesci zawartych przez Polske uméw dwustronnych o unikaniu
podwdjnego opodatkowania*: ,,Zyski przedsiebiorstwa umawiajacego si¢
panstwa podlegaja opodatkowaniu tylko w tym panstwie, chyba ze przed-
siebiorstwo prowadzi w drugim umawiajacym si¢ panstwie dzialalnos¢
gospodarczg poprzez polozony tam zaklad. Jezeli przedsigbiorstwo wyko-
nuje dziatalno$¢ w ten sposoéb, to zyski, jakie mozna przypisaé zakltadowi
zgodnie z postanowieniami ustgpu 2 [ktdry pozostaje bez znaczenia dla ni-
niejszych rozwazan - przyp. K.S.], moga by¢ opodatkowane w tym drugim
panstwie”. W $wietle powyzszego przepisu (ktéry ma odwzorowanie cho-
ciazby w umowach o unikaniu podwoéjnego opodatkowania migdzy Polska

% Analogiczne postanowienia w zakresie podatku dochodowego od 0séb fizycznych
- art. 3 ust. 2a u.p.d.o.f.

41 Zob. np. wyrok NSA z dnia 14 marca 2012 r., sygn. II FSK 1619/10.

2 Z. Kukulski, Konwencja modelowa OECD i konwencja modelowa ONZ w polskiej
praktyce traktatowej, Warszawa 2015, s. 267-274.

p) @ KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO 79



KONRAD SUCHOJAD

a Francja®, Hiszpaniag*, Niemcami*, Wlochami* czy Zjednoczonym Kro-
lestwem?’) przychéd wierzycieli — rezydentdéw drugiego panstwa, bedacego
strong wlasciwej umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania, powinien
by¢ opodatkowany w tym drugim panstwie, o ile tylko nie jest on zwigzany
z zakladem rzeczonego wierzyciela istniejacym na terytorium Polski. Na-
lezy mie¢ jednak na uwadze, ze nawet jesli konwersja dtugu na kapitat do-
konywana jest przez zagranicznego wierzyciela, bedacego jeszcze przed jej
przeprowadzeniem wspdlnikiem spoiki, to sam ten fakt, w my$l art. 5 ust. 7
Konwencji Modelowej OECD w sprawie podatku od dochodu i majatku,
nie moze stanowi¢ per se o ukonstytuowaniu si¢ zaktadu zagranicznego
wierzyciela na terytorium Polski (w tym celu musi zosta¢ spetnionych wie-
le innych wymogdéw przewidzianych we wlagciwych umowach o unikaniu
podwojnego opodatkowania). Tym samym mozna zalozy¢, ze pewna czes¢
dokonywanych transgranicznie przez zagranicznych wierzycieli konwersji
dlugu na kapital nie bedzie podlega¢ w Polsce opodatkowaniu podatkiem
dochodowym po stronie wierzyciela konwertowanej wierzytelnosci. Co
istotne, okoliczno$¢ ta zauwazona zostata takze w praktyce organéw po-
datkowych, ktore nie kontestujg utraty prawa do opodatkowania w Polsce
dochodu zagranicznego wierzyciela konwertowanej wierzytelnosci z tytutu
whniesienia jej aportem do spotki w ramach konwersji dtugu na kapital*.

3 Art. 7 ust. 1 umowy z dnia 20 czerwca 1975 r. miedzy Rzadem Polskiej Rzeczypo-
spolitej Ludowej a Rzagdem Republiki Francuskiej w sprawie zapobiezenia podwojnemu
opodatkowaniu w zakresie podatkéw od dochodu i majatku (Dz.U. z 1977 r. Nr 1, poz. 5).

“ Art. 7 ust. 1 umowy z dnia 15 listopada 1979 r. migdzy Rzagdem Polskiej Rzeczypo-
spolitej Ludowej a Rzagdem Hiszpanii o unikaniu podwdjnego opodatkowania w zakresie
podatkéw od dochodu i majatku (Dz.U. 2 1982 r. Nr 17, poz. 127).

# Art. 7 ust. 1 umowy z dnia 14 maja 2003 r. miedzy Rzeczgpospolita Polska a Re-
publika Federalng Niemiec w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania w zakresie
podatkéw od dochodu i od majatku (Dz.U. z 2005 r. Nr 12, poz. 90).

6 Art. 7 ust. 1 umowy z dnia 21 czerwca 1985 r. miedzy Rzagdem Polskiej Rzeczypo-
spolitej Ludowej a Rzadem Republiki Wloskiej w sprawie unikania podwodjnego opodat-
kowania w zakresie podatkéw od dochodu i zapobiegania uchylaniu si¢ od opodatkowania
(Dz.U. 21989 1. Nr 62, poz. 374 ze zm.).

¥ Art. 7 ust. 1 konwencji z dnia 20 lipca 2006 r. miedzy Rzeczapospolita Polska a Zjed-
noczonym Krolestwem Wielkiej Brytanii i Irlandii Péinocnej w sprawie unikania podwoj-
nego opodatkowania i zapobiegania uchylaniu si¢ od opodatkowania w zakresie podatkéw
od dochodu i od zyskow majatkowych (Dz.U. z 2006 r. Nr 250, poz. 1840).

8 Zob. np. interpretacje¢ indywidualng Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z dnia
20 stycznia 2017 r., sygn. 1462-1PPB5.4510.1028.2016.2.PW.
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Podobnie jesli wierzyciel konwertowanej wierzytelnosci bedzie polskim
rezydentem podatkowym, ale rezydentem innego panstwa, bedacego stro-
na zawartej przez Polske umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania
opartej na Konwencji Modelowej OECD w sprawie podatku od dochodu
i majatku, bedzie spotka zobowigzana z tytulu konwertowanej wierzytel-
nosci, wowczas takze wlasciwe prawo podatkowe owego drugiego panstwa
znajdzie zastosowanie w miejsce prawa polskiego dla celu wymiaru podat-
ku dochodowego po stronie spoiki, co potencjalnie skutkowa¢ moze ob-
cigzeniem jej obowigzkiem podatkowym, ktéry nie powstalby na gruncie
polskiej u.p.d.o.p.

7. KWESTIE ROZNIC KURSOWYCH

Ostatnig kwestig natury prawnopodatkowej, ktéra moze mie¢ istotne
znaczenie dla oceny podatkowej konwersji dlugu na kapital w zamian za
wklad niepieniezny, jest kwestia réznic kursowych.

Zgodnie z art. 154 §§ 11 2 oraz art. 308 §§ 1i 2 k.s.h. zar6wno kwota
kapitatu zaktadowego, jak i warto$¢ udziatéw lub akeji powinny by¢ wy-
razone wylacznie w ztotych polskich, co w praktyce oznacza niemoznos¢
podwyzszenia kapitalu zakladowego o kwote wyrazong w walucie obcej*.
Réwnoczesnie jednak przedmiotem wktadu niepienieznego na podwyzsze-
nie kapitalu zakladowego moze by¢ wierzytelno$¢ denominowana w walu-
cie obcej. W przypadku wniesienia takiej wierzytelnoéci aportem do spétki
na poczet podwyzszenia kapitatu zaktadowego moze zatem powstac réznica
kursowa wynikajaca z réznicy w wartosci kwoty wierzytelnosci denomino-
wanej w walucie obcej pomiedzy dniem powstania wierzytelnosci a dniem
jej uregulowania.

Zgodnie z art. 15a ust. 1 u.p.d.o.p. réznice kursowe zwiekszaja odpo-
wiednio przychody jako dodatnie réznice kursowe albo koszty uzyskania
przychoddéw jako ujemne roznice kursowe w kwocie wynikajacej z roznic,
o ktorych mowa w art. 15a ust. 2 i 3 u.p.d.o.p., a wigc np. réznic miedzy
wartoscig przychodu naleznego wyrazonego w walucie obcej po przelicze-
niu na zlote polskie wedlug kursu sredniego NBP z ostatniego dnia robo-
czego i warto$cig przychodu w dniu jego otrzymania, przeliczong wediug
faktycznie zastosowanego kursu waluty z tego dnia*, czy réznic pomie-

¥ Kodeks spotek handlowych. Komentarz, red. Z. Jara, Warszawa 2020, s. 508-636.
% Art. 15a ust. 2 pkt 1 i ust. 3 pkt 1 u.p.d.o.p.
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dzy wartoscig kredytu lub pozyczki w walucie obcej w dniu ich udzielenia
a przyjmowang przez nie warto$cig w dniu ich zwrotu, przeliczong wedlug
faktycznie zastosowanego kursu waluty z tych dni’’.

Przepisy art. 15a ust. 2-3 u.p.d.o.p. uzalezniaja jednak powstanie rdz-
nic kursowych od uregulowania zobowigzan denominowanych w walu-
tach obcych, tj. aby takowe zaistniaty, musi dojs¢ np. do zwrotu pozyczki
lub kredytu denominowanych w walucie obcej, gdzie w momencie zwrotu
réwnowarto$¢ uregulowanych w walucie obcej kwot w przeliczeniu na zto-
te polskie odbiega od ich rownowartosci w przeliczeniu na zlote polskie
w dniu udzielenia danej pozyczki lub kredytu. W przypadku konwersji dtu-
gu na kapital w zamian za wklad niepieni¢zny w postaci konwertowanej
wierzytelnosci wnoszonej do sp6iki na poczet objecia udzialéw w podwyz-
szonym kapitale zakladowym konwertowana wierzytelno$¢ wygasa jednak
z mocy prawa w wyniku konfuzji, na skutek zlania si¢ praw i obowigzkow
wierzyciela i dtuznika w jednej osobie, nie za$ na skutek uregulowania zo-
bowigzania spotki z tytulu rzeczonej wierzytelnosci. Poniewaz zatem w toku
konwersji dlugu na kapitat w zamian za wniesienie wkladu niepieni¢znego
w postaci konwertowanej wierzytelnosci nie dochodzi do uregulowania zo-
bowigzania spoiki, to wydaje sie, ze nalezy przyja¢, iz nie wystepuje réwniez
zdarzenie rodzace powstanie roznic kursowych i z tego tez wzgledu nie
wystepuje ani przychdd do opodatkowania, ani koszt uzyskania przychodu
do odliczenia od przychodu. Zagadnienie to nie doczekalo si¢ dotychczas
zbyt wielu ocen i chociaz powyzsze stanowisko jest w wiekszosci aprobo-
wane w szczatkowej praktyce interpretacyjnej organdéw podatkowych®, to
znalez¢ mozna w niej takze poglady przeciwne, w $wietle ktorych wnie-
sienie wierzytelnosci denominowanej w walucie obcej aportem do spétki
w ramach konwersji dlugu na kapital jest rOwnoznaczne z uregulowaniem
zobowigzania przez potracenie i w dacie tej moga wystapic¢ roznice kursowe
prowadzace do powstania przychodu lub kosztéw uzyskania przychodu™.

1 Art. 15a ust. 2 pkt 4-5 i ust. 3 pkt 4-5 u.p.d.o.p.

32 Zob. interpretacje¢ indywidualng Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy z dnia
31 maja 2010 r., sygn. ITPB3/423-81b/10/MT czy interpretacje¢ indywidualng Dyrektora
Izby Skarbowej w Katowicach z dnia 15 sierpnia 2016 r., sygn. IBPB-1-2/4510-635/16-1.

>3 Zob. interpretacje¢ indywidualng Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach z dnia
8 czerwca 2010 r., sygn. IBPBI/2/423-354/10/AK (nalezy zwrdci¢ uwage, ze wnioskodawca
nie wskazal w opisie zdarzenia przyszlego, na gruncie ktérego zostata wydana przedmioto-
wa interpretacja, jaka metode konwersji zamierza zastosowac, a Dyrektor Izby Skarbowej
w Katowicach mimo to stwierdzil, ze dla potrzeb ustalania réznic kursowych nalezy wy-
gasniecie konwertowanej wierzytelnosci traktowac jak jej uregulowanie przez potracenie,
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Analogiczna ocena powinna zosta¢ wyrazona wzgledem alternatyw-
nego sposobu konwersji dlugu na kapitat w postaci zwolnienia spoiki za jej
zgoda ze zobowigzania obje¢tego konwertowang wierzytelnoscig. Zwolnienie
spotki z dlugu, jako pociagajace za sobg skutek w postaci jego umorzenia,
nie jest zwigzane z finansowymi operacjami, skutkujacymi utratg lub wzro-
stem warto$ci waluty w ujeciu kasowym i tym samym nie prowadzi do ure-
gulowania przedmiotowego dtugu, a wigc zasadniczo nalezy przyja¢, ze nie
wystepuje rowniez zdarzenie rodzace powstanie réznic kursowych i z tego
tez wzgledu nie wystepuje ani przychod do opodatkowania (w przypadku
dodatnich réznic kursowych), ani koszt uzyskania przychodu do odliczenia
od przychodu (w przypadku ujemnych réznic kursowych)*.

Inna ocena wydaje sie z kolei wlasciwa w przypadku dokonania kon-
wersji dfugu na kapital w formie potracenia konwertowanej wierzytelnosci
z wierzytelnoscig spotki o wniesienie wktadu niepieni¢znego przez wierzy-
ciela konwertowanej wierzytelnosci. Zgodnie z art. 15a ust. 7 u.p.d.o.p. do
uregulowania zobowigzan moze doj$¢ m.in. w formie potracenia wierzytel-
nosci. W zwigzku z powyzszym potracenie zobowigzania spotki do sptaty
zadluzenia denominowanego w walucie obcej ze zobowigzaniem wierzy-
ciela do wniesienia wkiadu stanowi¢ bedzie w dniu dokonania potrace-
nia zdarzenie rodzace powstanie réznic kursowych. W efekcie dokonania
konwersji dlugu na kapital w zamian za wniesienie wkiadu niepienieznego
ta metodg powsta¢ moze zaréwno przychdd do opodatkowania podatkiem
dochodowym od 0séb prawnych po stronie spétki, jak i strata stanowiaca
koszt uzyskania przychodu do odliczenia od przychodu opodatkowane-
go wlasciwym podatkiem dochodowym po stronie wierzyciela w sytuacji,
gdy np. kurs waluty na dzien udzielenia pozyczki lub kredytu bedacego
przedmiotem konwertowanej wierzytelnosci byl wyzszy niz na dzien po-
tracenia lub tez odwrotnie — powsta¢ moze koszt uzyskania przychodu do
odliczenia od przychodu do opodatkowania podatkiem dochodowym od
0s6b prawnych po stronie spo6iki i przychod do opodatkowania wlasciwym
podatkiem dochodowym po stronie wierzyciela w sytuacji, gdy np. kurs
waluty na dzien udzielenia pozyczki lub kredytu bedacego przedmiotem
konwertowanej wierzytelnos$ci byl nizszy niz na dzien potracenia®.

co moze sugerowac, ze wedlug organu ocena ta wlasciwa jest do wszystkich mozliwych
form konwersji).

3% Zob. np. Naczelnik Urzedu Skarbowego w Watbrzychu w pismie z dnia 27 paz-
dziernika 2003 r., sygn. PD-I11/423-26/03.

% Zob. interpretacje¢ indywidualng Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach z dnia
8 czerwca 2010 r., sygn. IBPBI/2/423-354/10/AK.
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8. PODSUMOWANIE

Podsumowujac powyzsze rozwazania, skonstatowac nalezy, ze chociaz
na gruncie obecnego stanu prawnego wigkszos¢ zagadnien prawnopodat-
kowych zwigzanych z operacja konwersji dlugu na kapital w zamian za
wklad niepieniezny, dokonywanej czy to poprzez wniesienie konwertowa-
nej wierzytelno$ci aportem do spoiki i jej wygasniecie w drodze konfuzji,
czy poprzez zwolnienie spoiki za jej zgoda ze zobowigzania przez wierzy-
ciela, czy tez poprzez potracenie konwertowanej wierzytelnosci z wierzytel-
noscig spotki w przedmiocie wniesienia przez wierzyciela konwertowanej
wierzytelno$ci wkladu niepieni¢znego na poczet podwyzszenia kapitatu
zakladowego w spolce, nie budzi watpliwosci, a wszystkie trzy formy kon-
wersji dlugu na kapital w zamian za wklad niepieniezny wywoltuja w wigk-
szosci analogiczne skutki podatkowe, to jednak istnieja tez pewne kwestie
nadal budzace kontrowersje w przypadku wszystkich trzech rozwazanych
metod konwersji oraz rozbiezno$ci pomiedzy traktowaniem podatkowym
poszczegdlnych z nich.

Za problem ogdlny, dotykajacy wszystkich trzech metod dokony-
wania konwersji, uzna¢ nalezy zagadnienie kwalifikacji — jako kosztow
uzyskania przychodu po stronie spétki dokonujacej podwyzszenia kapita-
tu zaktadowego — wydatkéw zwigzanych z rzeczong operacja. Jak zostalo
to opisane w cze$ci dotyczacej rozliczen podatku dochodowego od oséb
prawnych od konwersji dtugu na kapital po stronie spétki, pomimo uchwa-
ty 7 sedziéw NSA z dnia 24 stycznia 2011 r., sygn. II FPS 6/10, majacej
polozy¢ kres watpliwosciom co do mozliwosci zaliczania poszczegdlnych
wydatkéw zwigzanych z podwyzszeniem kapitatu zakladowego do kosztow
uzyskania przychodu, chociaz od tego czasu udalo si¢ w pelni wyelimi-
nowac watpliwosci dotyczace mozliwosci zakwalifikowania jako taki koszt
wydatkow bezposrednio zwigzanych z podwyzszeniem kapitatu zaktado-
wego, takich jak taksa notarialna, podatek od czynnosci cywilnoprawnych
czy oplaty za wpis podwyzszenia do KRS i ogloszenie w MSiG, to jednak do
dzis jako niewyjasniong w petni traktowac¢ nalezy kwestie mozliwosci zali-
czenia do kosztow uzyskania przychodow wydatkéw zwigzanych wszakze
z operacja podwyzszenia kapitalu, ale bez ktorych poniesienia jej realiza-
cja bylaby co do zasady mozliwa, a ktérych poniesienie wynika wylacz-
nie z autonomicznej decyzji spotki, takich jak chociazby koszty doradztwa
prawnego i finansowego czy analiz ekonomicznych. Chociaz wydaje sie,
ze w obliczu tre$ci uchwaty 7 sedziéw NSA nalezaloby uznac za wlasciwe
zaliczenie przedmiotowych wydatkow do kosztéw uzyskania przychodu,
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to jednak nie w pelni jednolite orzecznictwo zapadajace juz po wydaniu
przedmiotowej uchwaly® nie pozwala podatnikom na absolutng pewnos¢,
ze podjeta przez nich decyzja w tej sprawie nie zostanie zakwestionowana.

W zakresie samych podobienstw i réznic pomiedzy rozwazanymi trze-
ma metodami konwersji dlugu na kapital wskaza¢ nalezy na dwie podsta-
wowe roznice. Pierwsza dotyczy powstania przychodu po stronie spotki
z tytulu wygasniecia konwertowanej wierzytelnosci. W przypadku kon-
wersji dokonywanej w drodze wniesienia konwertowanej wierzytelnosci
aportem do spoiki i jej wygasniecia w drodze konfuzji watpliwosci zasad-
niczo nie ma. Zgodnie bowiem z art. 12 ust. 1 pkt 3 lit. a u.p.d.o.p. w zw.
z art. 498-508 k.c. wygasnigcie zobowigzania w drodze konfuzji nie miesci
sie w zakresie jego wygasniecia w drodze umorzenia, ktéry to termin obej-
muje zwolnienie z dtugu, potracenie i odnowienie. Z kolei chociaz w przy-
padku wygasniecia zobowigzan z tytulu konwertowanej wierzytelnosci
w drodze zwolnienia spéiki za jej zgoda ze zobowigzania przez wierzyciela
czy tez w drodze potracenia konwertowanej wierzytelnosci z wierzytelnos-
cig spolki dotyczacg wniesienia przez wierzyciela konwertowanej wierzy-
telnosci wktadu niepienieznego niezaistnienie przychodu do opodatko-
wania podatkiem dochodowym od oséb prawnych wydaje sie stuszne, to
jednak prawidlowos¢ ta nie jest zupelnie pewna, zwazywszy na istnienie
pojawiajacej sie regularnie co kilka lat w pojedynczych wyrokach sadow
administracyjnych linii orzeczniczej”’, w $wietle ktérej kazde umorzenie
zobowigzan, a nie tylko to nastepujace pod tytutem darmym, skutkuje po-
wstaniem po stronie zobowigzanego przychodu. Po pierwsze, racjonalne
wydaje si¢ wiec przyjecie, ze art. 12 ust. 1 pkt 3 lit. a u.p.d.o.p. nie ma w ogole
zastosowania do wygasniecia konwertowanych wierzytelnosci w drodze prze-
prowadzenia konwersji jedng z dwdch rozwazanych alternatywnych metod,
z uwagi na fakt, ze wygasniecie zobowigzan z tytutu konwertowanej wierzy-
telnosci nie jest w ich przypadku zdarzeniem odrebnym od wniesienia kon-
wertowanej wierzytelnosci do spotki na poczet podwyzszenia kapitatu za-
ktadowego, jak w podstawowej omdwionej metodzie konwersji, w zwigzku
z czym wygasniecie to, stanowigce bezposrednio przedmiot wkladu niepie-
nieznego, powinno korzystac ze zwolnienia z art. 12 ust. 4 pkt 4 u.p.d.o.p.
Po drugie, nawet gdyby przepis ten miat do rozwazanych metod konwersji
zastosowanie, to z uwagi na brak nieodplatnego charakteru wygasniecia

% Por. orzecznictwo przywolane w przypisach 24 i 26.
7 Zob. przypis 33.
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konwertowanej wierzytelnosci w drodze konwersji dtugu na kapital przy
zastosowaniu wybranej z dwoch alternatywnych metod, przychéd z art. 12
ust. 1 pkt 3 lit. a u.p.d.o.p. nie powinien powstac, to jednak istnienie wyzej
wymienionej linii orzeczniczej moze stanowi¢ czynnik zniechecajacy do
podejmowania konwersji w ten sposéb, z uwagi na istniejacy stan pewnej
niepewnosci prawnej. Kolejna rozbieznos¢ pomiedzy omdéwionymi me-
todami konwersji dlugu na kapital zakladowy moze wystapi¢ w sytuacji
konwersji wierzytelnosci denominowanej w walucie obcej. Wéwczas o ile
w przypadku dokonania konwersji w drodze wniesienia konwertowane;j
wierzytelnos$ci aportem do spolki oraz zwolnienia spotki za jej zgoda ze
zobowigzania z tytulu konwertowanej wierzytelnosci przez wierzyciela
roznice kursowe nie mogg wystapic¢ z uwagi na brak uregulowania kon-
wertowanej wierzytelnosci przy jej wygaszaniu tymi sposobami, co stano-
wi czynnik determinujacy mozliwo$¢ zaistnienia réznic kursowych, o tyle
przy dokonywaniu konwersji w drodze potracenia konwertowanej wierzy-
telnosci dochodzi do jej uregulowania (za takowe uzna¢ bowiem nalezy jej
potracenie), co skutkuje mozliwos$cig wystapienia réznic kursowych (acz-
kolwiek i w tym zakresie z uwagi na niejednolita praktyke interpretacyjna
organéw podatkowych mozna wskaza¢ na istnienie watpliwosci z uwagi na
mozliwos¢ alternatywnej interpretacji przepisow, w $wietle ktorej wszystkie
rozwazane metody konwersji w zamian za wklad niepieni¢zny prowadzi¢
moga do powstania réznic kursowych?®).

Reasumujac, w kwestiach podatku od czynnosci cywilnoprawnych oraz
podatku od towardw i ustug nie istniejg co do zasady zadne potencjalne
zarzewia sporow, natomiast w zakresie podatkéw dochodowych kwestie
rodzace najwicksze watpliwosci na gruncie konwersji dtugu na kapitat
w zamian za wniesienie wkladu niepienieznego, takie jak kwestia zalicze-
nia wartosci konwertowanej wierzytelnosci do kosztow uzyskania przychodu
wierzyciela dla potrzeb rozliczenia podatku dochodowego, na skutek inter-
wencji ustawodawcy utracily sporny charakter, czyniac konwersje dlugu na
kapital prostszg i klarowniejszg od strony prawa podatkowego. Pozostajace
za$ aktualnymi do dzisiaj watpliwosci majg znacznie mniejsze znaczenie
z perspektywy podejmowania decyzji o przeprowadzeniu konwersji. Po-
wyzsza ocena wynika jednak réwniez z faktu, ze konwersja dtugu na kapitat
w zamian za wkiad niepieni¢zny, pomimo mozliwo$ci dokonania jej na réz-
ne sposoby, jest co do zasady w praktyce stosowana jedynie na podstawie
jednej podstawowej metody — wniesienia konwertowanej wierzytelnosci

58

Zob. przypis 53.
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aportem do spoiki i jej wygaszenia w drodze konfuzji (ponadto w obrocie
stosowana jest jeszcze jedna metoda konwersji w zamian za wklad pienigz-
ny>’). Stan ten moze mie¢ rézne przyczyny, niemniej za jedng z nich mozna
uzna¢ watpliwosci prawnopodatkowe, na jakie moga natknac¢ si¢ podatnicy
probujacy wdrozy¢ jedng z alternatywnych metod dzialania. Warto bowiem
zauwazyd, ze np. w sytuacji potencjalnego wystapienia réznic kursowych
jedna ze stron operacji konwersji — spdtka lub wierzyciel - moze preferowac
zastosowanie wariantu z potraceniem konwertowanej wierzytelnosci z wie-
rzytelnoscig spotki w przedmiocie wniesienia przez wierzyciela konwerto-
wanej wierzytelnosci wkladu niepieni¢znego, ktéra jako jedyna pozwala na
rozliczenie przedmiotowych réznic. Tymczasem stan niepewnosci prawnej
zwigzany z istnieniem nadal tlacej si¢ w orzecznictwie niekorzystnej dla
spotek linii orzeczniczej, uznajacej wygasniecie konwertowanej wierzytel-
nosci w drodze potracenia za przychdd z art. 12 ust. 1 pkt 3 lit. a u.p.d.o.p.,
moze skutecznie zniecheca¢ do wyboru tej metody. Ciagle istnieje zatem
w stosunku do opodatkowania konwersji dlugu na kapital w zamian za
wklad niepieniezny pole do dalszych klaryfikacji.
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FORMS OF DEBT-TO-EQUITY SWAP IN EXCHANGE FOR IN-KIND
CONTRIBUTIONS PERFORMANCE IN THE LIGHT OF TAX LAW
— SIMILARITIES AND DIFFERENCES ANALYSIS

Summary. The article at hand aims to present, analyse and systematise tax aspects of viable options
of performance of debt-to-equity swap in exchange for in-kind contributions. In the contents of the
article, the author first briefly presents the general concept of debt-to-equity swap, and then analyses
tax treatment of undertaking the concerned operation in exchange for an in-kind contribution in
a few different ways, legally viable under applicable Polish law. The author focuses on consequences
analysed operations bear with regard to civil law transactions tax, value-added tax and income
taxes, presenting the similarities and differences in their tax classification. At the end of this article,
the author presents his conclusions regarding the elaborated issues, together with a brief, own
assessment of the prospect of using certain options of debt-to-equity swap by taxpayers.

Keywords: debt-to-equity swap, receivables, in-kind contribution, share capital, taxes
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Streszczenie. Artykul stanowi glose do wyroku Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w War-
szawie, sygn. IIT SA/Wa 584/21 i koncentruje si¢ na kwestiach intertemporalnych stosowania klau-
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skutkiem wczesniejszych dziatan podatnika, ktére umozliwily mu uniknigcie zaptaty podatku przed
wejsciem w zycie klauzuli.

Stowa kluczowe: klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania, GAAR, korzys¢ sprzeczna z przedmio-
tem lub celem ustawy podatkowej lub jej przepisu, przepis intertemporalny, warunek intertemporalny

1. UWAGI WPROWADZAJACE

W dniu 20 wrzesnia 2021 r. Wojewddzki Sad Administracyjny (WSA)
w Warszawie wydat jedno z pierwszych orzeczen w sprawie dotyczacej wy-
miaru podatku, w ktdrej zastosowano przepisy klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania (dalej: GAAR). W orzeczeniu tym zmierzy! sie on, obok
kwestii merytorycznych, z kilkoma kwestiami intertemporalnymi, zwigza-
nymi ze stosowaniem wskazanej normy. Majac na uwadze duzg wnikliwos¢
przeprowadzonych rozwazan oraz interesujacy stan faktyczny, komento-
wany wyrok stanowi dobra podstawe do pokazania istniejacych powigzan
miedzy przestankg intertemporalng i przestankami merytorycznymi sto-
sowania GAAR.

2. STAN FAKTYCZNY STANOWIACY PODSTAWE ROZSTRZYGNIECIA

Ze stosunkowo lakonicznego opisu sprawy zawartego w uzasadnieniu
omawianego wyroku wynika, ze przedmiotem rozstrzygniecia byla spra-
wa, w ktorej w 2015 r. doszlo do transferu znaku towarowego do spétki
celowej, a nastepnie znak ten byl licencjonowany przez spoétke celowa do
jego pierwotnego wlasciciela. Na podstawie informacji zawartych w wyroku
zrekonstruowa¢ mozna przebieg zdarzen, ktére miaty miejsce w 2015 r.:

1. Spotka A, dzialajaca wowczas w formie spotki komandytowej, zbyta
swoj znak towarowy do spotki celowej za kwote 177 mln z1.

2. Spétka komandytowa na gruncie przepisdw obowigzujacych w 2016 r.
pozostawala podmiotem transparentnym podatkowo. W efekcie poda-
tek od dochodu ze zbycia znaku towarowego zobowigzani byli rozliczy¢
jej wspolnicy.

3. Wspdlnikami spdtki komandytowej A pozostawali: komplementariusz,
majacy jednoprocentowy udzial w zysku spétki oraz spotka koman-
dytowo-akcyjna z 99-procentowym udziatem w zysku. Od dochodu
ze zbycia znakéw towarowych przypadajacego na komplementariusza
(1%) zostal odprowadzony podatek. Dochdd przypadajacy na spotke
komandytowo-akcyjng (99%) efektywnie nie zostal nigdy opodatkowany.
Spotka ta miata przedtuzony rok podatkowy. Dzigki temu w momencie
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zbycia znaku towarowego mogta ona skorzysta¢ z pozytywnej linii
orzeczniczej wykreowanej uchwatami Naczelnego Sadu Administra-
cyjnego (NSA)', w mysl ktdrej dochod takiej spotki podlegat opodat-
kowaniu po stronie jej akcjonariusza dopiero w momencie jego wyplaty
akcjonariuszowi. W analizowanym stanie faktycznym do takiej wyplaty nie
doszto, w wyniku czego 99% dochodu ze zbycia znaku towarowego
nie zostalo nigdy opodatkowane.

4. Spotka celowa, ktdra nabyla znak, licencjonowata go do powiazanych spé-
tek. Po jej stronie przychody z tytutu oplat licencyjnych byly kompen-
sowane odpisami amortyzacyjnymi od znaku towarowego, rozpozna-
walnymi od ceny, za ktérg nabyto znak. W spétkach licencjonujacych
znak oplaty licencyjne stanowily koszt uzyskania przychodéw.
Podsumowujac, istotg podjetych przez podatnika dziatan byto doko-

nanie sprzedazy znaku towarowego w taki sposob, by przychdd z tytutu
sprzedazy nie zostal rozpoznany, a rownoczesnie by cena sprzedazy stata
sie podstawa dokonywania odpiséw amortyzacyjnych po stronie spétki ce-
lowej. Pozwalalo to wykreowac tarcze podatkowa na opfatach licencyjnych,
ktdra obnizala doch6d do opodatkowania po stronie licencjobiorcow.

W efekcie stwierdzenia, iz spotka A rozpoznawata w kosztach w 2016 r.
oplate licencyjna od znaku towarowego, Szef Krajowej Administracji Skar-
bowej (KAS), na wniosek jednego z urzedéw celno-skarbowych, wszczal
kontrole dotyczaca podatku dochodowego od 0séb prawnych za okres od
1 czerwca 2016 r. do 31 grudnia 2016 r. Po przeprowadzeniu postepowania
zakwestionowat on dokonane przez podatnika odpisy amortyzacyjne od
znaku towarowego na podstawie klauzuli przeciwko unikaniu opodatko-
wania. Wskazana decyzja zostala podtrzymana w postgpowaniu odwotaw-
czym, a nastepnie zaskarzona przez podatnika do WSA w Warszawie.

3. ROZSTRZYGNIECIE WOJEWODZKIEGO SADU ADMINISTRACYJNEGO

Rozpatrywane przez WSA w Warszawie zarzuty koncentrowaly sie
na dwoéch aspektach stosowania klauzuli przeciwko unikaniu opodatko-
wania. Pierwszym z nich pozostawaly kwestie intertemporalne, a drugim
to, czy w analizowanej sprawie zostaly spelnione kryteria merytoryczne,

! Uchwala NSA z dnia 16 stycznia 2012 r., sygn. II FPS 1/11, CBOSA; uchwata NSA
z dnia 20 maja 2013 r., sygn. II FPS 6/12, CBOSA.
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pozwalajace organom na zastosowanie klauzuli przeciwko unikaniu opo-
datkowania.

Pierwsza z kwestii, ktérg musial rozstrzygna¢ WSA w Warszawie, po-
zostawalo to, czy klauzule mozna zastosowa¢ do dzialan podatnika, ktére zo-
staly zrealizowane w 2015 r., a wywoluja skutki w 2016 r. Podatnik uwazat,
ze poniewaz wszystkie czynnosci stron, w tym zawarcie umowy licencyjnej,
mialy miejsce przed 15 lipca 2016 r., klauzula przeciwko unikaniu opo-
datkowania nie moze znalez¢ zastosowania. Stanowiska tego nie podzielit
WSA w Warszawie. Stwierdzit on bowiem, ze ustawodawca ma mozliwos¢
ingerencji w te stosunki prawne, ktére rozpoczely sie przed zmiang prawa,
ale trwajg nadal jako okresowe i wywoluja w dalszym ciagu skutki podat-
kowe po zmianie prawa. W takiej sytuacji nie mamy do czynienia z re-
troaktywnoscia, poniewaz ,norma nie dziala wstecz [nie ma charakteru
retroaktywnego - przyp. M.K.], jezeli na jej podstawie nalezy dokonywa¢
kwalifikacji zdarzen, ktore wystapily po jej wejsciu w zycie. Dziata jednak
wstecz, kiedy zdarzeniom sprzed wejscia w Zycie nowego prawa nadaje
znaczenie prawne, w wyniku czego sytuacja prawna adresata normy ulegta
pogorszeniu. Scisle bowiem rzecz ujmujac, zakaz retroakcji prawa doty-
czy przepiséw pogarszajacych sytuacje adresatow norm prawnych (takie
rozumienie tego zakazu obowigzuje nawet w prawie karnym), totez zakaz
ten ujac nalezy raczej w formule »lex severior retro non agit«”. W efekcie,
zdaniem WSA w Warszawie, ustawodawca mial prawo w przepisie inter-
temporalnym przewidzie¢ zastosowanie GAAR do korzysci podatkowych
powstajacych cyklicznie po dniu wejscie w zycie tej normy, nawet jezeli
0got czynnosci prowadzacych do powstania tych korzysci zostat zrealizo-
wany przed tg data.

Sad uznal, ze bez wplywu na powyzsze rozwazania pozostaje fakt, iz
dzialania podjete przez podatnika byty przed wprowadzeniem klauzuli le-
galne. Przyznal on, Ze zastosowany ,,schemat optymalizacyjny byl rzeczy-
wiscie »zgodny z przepisami« (cytat ze skargi), ale, wedtug Sadu, po wejsciu
w zycie klauzuli Organ uzyskal prawo do zakwestionowania zaistnialych po
15 lipca 2016 r. skutkéw prawnych (korzysci podatkowych) tegoz schematu.
Rzecz wigc nie w tym, ze umowy z 28 lipca 2015 r. byly nielegalne w dacie
ich zawarcia (Organ nigdy nie twierdzil, zZe byly nielegalne, a oceniat je
krytycznie co najwyzej z pozaprawnego, etycznego punktu widzenia), lecz
w tym, ze uprawnieniem Ustawodawcy stala sie od tej daty (15 lipca 2016 .,
nie wczesniej) odmowa skorzystania ze skutkéw prawnych tych umoéw, sko-
ro te skutki nastgpity pod rzgdami klauzuli GAAR [...]”. Zdaniem s3gdu ,,nie
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mozna tolerowac sytuacji, gdy przedsiebiorcy pozostajacy w takich samych
okolicznosciach prawnych ptacg zasadniczo rézne, nizsze podatki, a to nie
z powodu np. sprawniejszego zarzadzania przedsigbiorstwem i wprowa-
dzania nowoczesnych technologii, lecz z powodu podejmowania skompli-
kowanych, pozornych konstrukeji prawnopodatkowych, ktére skutkowa¢
mialyby korzystniejszym opodatkowaniem”.

Sad stwierdzit jednak, iz organ naruszyl prawo, stosujac klauzule do
oplaty licencyjnej, wynikajacej z faktury za czerwiec 2016 r. (klauzula we-
szta w zycie w lipcu). Szef KAS uznal, ze klauzula moze znalez¢ zastosowa-
nie do wskazanego wydatku, argumentujac, Ze w podatku dochodowym
korzys¢ podatkowa materializuje sie dopiero z koncem roku, ktérego do-
tyczy podatek. Argumentacje¢ t¢ WSA w Warszawie podwazyt. Podkreslit,
ze ustalenie daty powstania korzysci podatkowej na potrzeby stosowania
klauzuli nie moze sprowadzac si¢ do prostego stwierdzenia, ze ta powsta-
je w podatku dochodowym dopiero po zakonczeniu roku podatkowego.
Wskazal, ze roczne ,,rozliczenie podatku ma charakter techniczny, a samo
ostateczne rozliczenie nie modyfikuje w zZadng strone wielkosci elementow
sktadajacych si¢ na ostateczng wysokos¢ podatku (straty), a zaistniatych
w trakcie roku podatkowego. Wszystkie konstrukcyjne elementy takiego
rozliczenia, tj. przychdd, koszt podatkowy, dochdd, przestanki zwolnienia
podatkowego lub obnizonej stawki, strata, jak i odpowiadajace im wszyst-
kim zdarzenia prawne, wystepuja w konkretnym punkcie czasu, i jezeli
wplywaja przez to na ostateczny wynik podatkowy, powinny by¢ honoro-
wane bez wzgledu na po6zniejsze niekorzystne zmiany prawa materialnego.
Powstanie, a raczej »powstawanie« zobowigzania w podatku dochodowym
jest procesem rozciggnietym w czasie roku podatkowego. W trakcie takie-
go procesu moga wystepowac zdarzenia, ktére definitywnie wplywaja na
wysoko$¢ zobowigzania, jakie wystapi z uptywem tego procesu” W efekcie,
zdaniem sadu, poniewaz oplaty licencyjne byly uwzgledniane w kosztach
co miesiac, klauzula nie mogta znalez¢ zastosowania do tych z nich, kté-
re uwzgledniono przed 15 lipca 2016 r. Reasumujac, WSA w Warszawie
stwierdzil, Ze na potrzeby stosowania przepisu intertemporalnego za date
powstania korzysci podatkowej w podatku dochodowym nalezy przyjac¢
moment, w ktérym okreslone zdarzenie zaczeto oddzialywaé na wymiar
podatku, a nie koniec roku podatkowego. W efekcie klauzula nie moze
znalez¢ zastosowania do kosztow rozpoznanych przed 15 lipca 2016 r. Od-
mienna interpretacja prowadzilaby, zdaniem WSA w Warszawie, do retro-
aktywnego stosowania prawa.
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Rozpoznawszy problemy intertemporalne, WSA w Warszawie ocenit,
czy w sprawie spelnione sg kryteria merytoryczne zastosowania klauzuli
przeciwko unikaniu opodatkowania. W tym zakresie podzielil on stanowi-
sko organéw podatkowych, ktére uznaty, ze tak. Sad stwierdzil, ze dziata-
nia podatnika nie mialy Zadnego ekonomicznego czy organizacyjnego celu
poza osiagnieciem korzysci podatkowej. W szczegolnosci za nieprzekonu-
jace uznal on argumenty podatnika, ze wydzielenie znaku mialo na celu
jego lepsza ochrone w razie powstania roszczen zwigzanych z dzialalnoscia
spolki matki. Podkreslif réwniez, ze spotka ta w dalszym ciggu pozostawata
wlascicielem znaku, tyle ze posrednio — przez spdtke celowy. Wierzyciele
mieli wigc mozliwos¢ wyegzekwowania wierzytelnosci poprzez wszczecie
egzekucji z udzialow tej spoiki. Za nieprzekonujace uznano tez argumenty
podatnika dotyczace dazenia do dostosowania struktury dziatalnosci grupy
do planowanych dziatan sukcesyjnych. W tym zakresie WSA w Warszawie
wskazal, ze do dnia wydania orzeczenia, niemal 5 lat po przeprowadzonych
czynnosciach, zadne dalsze kroki zwigzane z przejeciem zarzadzania przez
rodzine wlasciciela nie zostaly podjete. Jego zdaniem fakt, iz transakcji nie
towarzyszyl zamiar realizacji Zadnego celu gospodarczego, oznacza, ze wy-
dzielenie znakéw towarowych do spolki celowej mialo charakter sztuczny.
Dodatkowo wystapily liczne symptomy wskazane w ordynacji jako przykla-
dy sztucznosci: wykorzystanie w ramach restrukturyzacji spotki celowej czy
wystapienie elementéw wzajemnie znoszacych si¢ i kompensujacych, w po-
staci zbycia prawa towarowego przy rownoczesnym nabyciu uprawnienia
do korzystania przez zbywajacego na podstawie umowy licencyjnej. Biorac
pod uwage to, ze sad nie doszukal si¢ w dzialaniach podatnika zamiaru re-
alizacji zadnych korzysci niepodatkowych, stwierdzono, iz istniejace ryzyka
prawne i gospodarcze przewyzszaly spodziewane korzysci niepodatkowe.

W efekcie WSA w Warszawie uznal, ze w analizowanej sprawie rozpo-
znanie kosztu podatkowego pozostaje sprzeczne z przedmiotem i celem art. 7
ust. 2 oraz art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodo-
wym od 0s6b prawnych?. ,,Te przepisy normuja podstawowa w podatku do-
chodowym zasad¢ pomniejszania podstawy opodatkowania o rzeczywiscie,
a nie sztucznie ponoszone koszty dzialalnosci podatnika. Nie stuzg one temu,
aby respektowac dzialania oderwane od ekonomicznej natury podatku do-
chodowego jako podatku od dochodu, czyli réznicy pomiedzy rzeczywistym
przychodem a rzeczywistym, nie sztucznie wykreowanym kosztem”

2 Tekst jedn. Dz.U. z 2021 r., poz. 1800 ze zm., dalej: u.p.d.o.p.
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4. RETROAKCJA A RETROSPEKCJA

W omawianym wyroku WSA w Warszawie w sposob przekonujacy;,
klarowny i trafny zaprezentowat teoretyczne granice pomiedzy retroak-
tywnoscig prawa a jego retrospektywnoscig. Z dzialaniem prawa wstecz
(retroakcja), ktére ma charakter niedozwolony, jezeli oddzialuje na nieko-
rzys¢ jednostki, mamy do czynienia wtedy, gdy ustawodawca przewiduje, ze
nowo uchwalona norma reguluje konsekwencje dzialan, ktére w calosci si¢
juz zrealizowaly. O retroaktywnosci nie mozna zasadniczo méwi¢ w tych
przypadkach, gdy okreslona norma reguluje skutki prawne dziatan podje-
tych przed jej wejsciem w zycie, ktére w dalszym ciggu trwajg po tej da-
cie. Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie stwierdzil, iz w takiej
sytuacji mamy do czynienia z dozwolong, pod okreslonymi warunkami,
retrospektywnoscia. Ustawodawca moze bowiem zasadniczo ustanawiac
normy oddzialujace na skutki prawne, ktore zdarzenia z przeszlosci maja
wywola¢ w przyszlosci. W tym zakresie musi jednak pamietac o zapew-
nieniu odpowiedniego vacatio legis oraz koniecznosci respektowania praw
stusznie nabytych.

W $wietle powyzszych zasad WSA w Warszawie stusznie uznal, ze
klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania nie mozna zastosowa¢ do
kosztu podatkowego, ktérego moment poniesienia przypadal w czerwcu
2016 r., a wiec jeszcze przed wejsciem w zycie klauzuli przeciwko unika-
niu opodatkowania, nawet jezeli koszt ten podlegal nastepnie uwzglednieniu
przy kalkulacji zobowigzania podatkowego naleznego za caly rok 2016.
Sad w omawianym wyroku trafnie wskazal, ze w sytuacji, w ktorej przepis
wchodzi w zycie w trakcie roku podatkowego, nie moze on oddzialywa¢
na prawo podatnika do rozpoznania w zeznaniu rocznym wydatkéw, ktére
zostaly definitywnie ujete jako koszt przed data jego wejscia w zycie. W roz-
patrywanym przypadku skutki prawne, w postaci materializacji prawa do
rozpoznania kosztu, zrealizowaly sie juz w rozliczeniu za czerwiec, a wiec
w okresie, gdy klauzula nie obowigzywata. Samo uwzglednienie kosztu przy
kalkulacji zobowigzania rocznego mialo charakter wylacznie kalkulacyjny.
Przeciwne tezy, prezentowane w opiniach Rady do Spraw Przeciwdzialania
Unikaniu Opodatkowania oraz w wyroku WSA w Warszawie z dnia 29 paz-
dziernika 2021 r., sygn. III SA/Wa 1248/21, zostaly poddane krytyce przez
doktryne w licznych publikacjach’. W mysl wyroku i wskazanych publikacji

’ H Litwinczuk, Problemy intertemporalne w prawie podatkowym na przykladzie re-
gulacji wprowadzajgcej ogolng klauzule przeciwko unikaniu opodatkowania do polskiego
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nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze klauzuli nie mozna stosowa¢ do przy-
chodéw i kosztéw, ktdrych moment rozpoznania do celéw podatkowych
przypada przed wejsciem tej normy w zycie, nawet jezeli sama kalkulacja
kwoty zobowigzania podatkowego nastepuje juz po tej dacie.

5. Z.AKAZ ZMIAN PRZEPISOW PRAWA PODATKOWEGO W TRAKCIE ROKU

Bardziej zlozona pozostaje kwestia mozliwosci zastosowania klauzuli
do opflat licencyjnych poniesionych po 15 lipca 2016 r. WSA w Warszawie
trafnie stwierdzil, iz w sytuacji, gdy skutki podatkowe zawarcia okreslone;
umowy cywilnoprawnej (tutaj: umowy licencyjnej) sa roztozone w cza-
sie, ustawodawca moze zmieni¢ zasady rozpoznania takich skutkéw pro
futuro. Uprawnienie to napotyka jednak na dwa istotne ograniczenia. Po
pierwsze, zmiana taka powinna respektowac zakaz zmian przepiséw podat-
kowych w trakcie okresu rozliczeniowego. Po drugie, nie moze ona godzi¢
w prawa slusznie nabyte.

Z uzasadnienia wydanego przez WSA w Warszawie wyroku nie wyni-
ka, by rozwazat on, czy klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania mo-
gla wejs¢ w zycie w trakcie roku podatkowego. Jest to nieco zaskakujace,
bioragc pod uwage, ze kwestia ta pozostaje istotna. Na gruncie orzecznictwa
Trybunatu Konstytucyjnego (TK) ugruntowane pozostaje stanowisko, ze
zmiany w przepisach podatkowych w zakresie podatkéw rozliczanych rocz-
nie powinny by¢ oglaszane z vacatio legis wynoszacym co najmniej 30 dni
i moga mie¢ zastosowanie do dochodéw osiagnietych w okresie rozlicze-
niowym nastepujacym po wejsciu tych przepiséw w zycie*. Trybunal uwaza
bowiem, ze na gruncie podatkow rozliczanych w okresie rocznym obok

prawa, [w:] Regulacje prawa finanséw publicznych i prawa podatkowego. Podsumowanie sta-
nu obecnego i dynamika zmian. Ksiega jubileuszowa dedykowana profesor Wiestawie Mie-
miec, red. P. Borszowski, LEX/el. 2020; B. Brzeziniski, K. Lasinski-Sulecki, W. Morawski,
Stosowanie regulacji GAAR do operacji dokonanych przed jej wejsciem w zycie. Czy walka
o efektywnos¢ systemu podatkowego usprawiedliwia juz wszystko?, ,Przeglad Podatkowy”
2021, nr 3, s. 13-26; M. Kondej, M. Stepien, Retroaktywne stosowanie klauzuli przeciwko
unikaniu opodatkowania w opiniach Rady do Spraw Przeciwdziatania Unikaniu Opodatkowania,
»Kwartalnik Prawa Podatkowego” 2020, nr 4, https://doi.org/10.18778/1509-877X.2020.04.02;
M. Kondej, Problematyka intertemporalna stosowania klauzuli przeciwko unikaniu opodat-
kowania, ,,Przeglad Podatkowy” 2017, nr 7, s. 20-27.

* Wyrok TK z dnia 29 marca 1994 r., sygn. K 13/93, OTK 1994/1/6; wyrok TK z dnia
24 maja 1994 r., sygn. K 1/94, OTK 1994/1/10; wyrok TK z dnia 28 grudnia 1995 r., sygn.
K 28/95, OTK 1995/3/21.
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zakazu niedzialania prawa wstecz istotne jest réwniez uwzglednienie sto-
sownego vacatio legis, umozliwiajacego podatnikom dostosowanie swoich
decyzji gospodarczych do podatku, ktéry beda musieli zaptaci¢ w nadcho-
dzacym roku podatkowym?®.

Mimo Ze w omawianej sprawie nie znajdziemy refleksji dotyczacych
kwestii dopuszczalnosci wprowadzenia klauzuli w trakcie roku podatko-
wego, zostala ona poczyniona w wyroku WSA w Warszawie z dnia 29 paz-
dziernika 2021 r., sygn. III SA/Wa 1248/21. Wskazano w nim, ze wynika-
jaca z orzecznictwa TK ochrona prawno-konstytucyjna dotyczy wylacznie
przepisow stricte materialnych, okreslajacych podmiot, przedmiot opo-
datkowania czy stawki podatkowe. Klauzula za$ nie ma rzekomo takiego
charakteru. W tym zakresie przywolano wyrok NSA, akceptujacy dopusz-
czalno$¢ wprowadzenia regulacji dotyczacej klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania w trakcie roku podatkowego. Opiera sie on na zalozeniu, ze
regulacje klauzuli maja charakter mieszany — materialnoprocesowy. Prze-
pisy te maja nie naklada¢ na podatnikéw nowych obowiazkéw materialno-
prawnych, a jedynie stanowi¢ dla wlasciwych organéw instrument pozwa-
lajacy eliminowa¢ w praktyce unikanie opodatkowania (wyrok NSA z dnia
26 czerwca 2019 r., sygn. IT FSK 2594/17)°.

Tezy o tym, iz klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania nie jest
przepisem materialnoprawnym, nalezy oceni¢ jednoznacznie jako btedne.
Wprowadzenie jej ustalifo bowiem odmienne od dotychczasowych zasady
opodatkowania stanéw faktycznych mieszczacych si¢ w zakresie defini-
cji legalnej unikania opodatkowania. Doprowadzilo to do tego, ze jezeli
zostanie stwierdzone, iZ czynno$ci podatnika maja charakter sztuczny,
a gléwnym ich celem lub jednym z gtéwnych jest osiggniecie korzysci
podatkowej sprzecznej z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej lub
jej przepisu, zastosowanie znajduja przepisy inne’ niz te, ktére stosowa-
to sie przed wejsciem klauzuli w zycie. Klauzula wplywa wiec na zakres

> Wyrok TK z dnia 29 marca 1994 r., sygn. K 13/93, OTK 1994/1/6.

¢ Bardziej szczegotowe omoéwienie: M. Kondej, Klauzula przeciwko unikaniu opo-
datkowania jako rzekome legislacyjne nihil novi. Dopuszczalnos¢ wprowadzenia klauzuli
w trakcie roku podatkowego, ,Monitor Podatkowy” 2019, nr 12, Legalis/el.

7 W zaleznosci od okolicznosci bedg to przepisy, ktore znalazlyby zastosowanie, gdy-
by podatnik dokonal czynnoséci odpowiedniej (art. 119a § 4 ustawy Ordynacja podatko-
wa), gdyby nie dokonal zadnej czynnosci (art. 119a § 5 ustawy Ordynacja podatkowa)
lub gdyby okreslone przepisy nie znalazly zastosowania (art. 119a § 6 ustawy Ordynacja
podatkowa).
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znajdujacych zastosowanie przepiséw prawa materialnego. Jej material-
noprawny charakter fatwo dostrzec, gdy spojrzy sie na art. 119a § 6 usta-
wy z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa®, ktéry stanowi, ze
sjezeli korzys¢ podatkowa zostata osiggnieta [...] w wyniku zastosowania
przepisu ustawy podatkowej okreslajacego warunki przyznania zwolnie-
nia podmiotowego lub przedmiotowego, wyltaczenia z podstawy opodat-
kowania, w tym wytaczenia przychodéw (dochodéw) z opodatkowania, lub
odliczenia od przychodu, dochodu lub podatku, to skutki podatkowe okre-
§la sie na podstawie stanu prawnego, jaki zaistnialby, gdyby dany przepis
ustawy podatkowej nie mial zastosowania”. Wprowadzenie tej regulacji
W oczywisty sposéb zmienia prawo materialne. Stosowanie przepisu,
ktéry do dnia wejscia w zycie klauzuli znajdowal zastosowanie, od dnia
wejscia w zycie art. 119a § 6 o.p. moze zosta¢ wylaczone w przypadku
stwierdzenia, Ze mamy do czynienia z unikaniem opodatkowania. Klau-
zula wplywa wigc na obowigzujace zasady opodatkowania okreslonych
stanow faktycznych (zmienia je). Stanowi norme modyfikujaca zakres
pozostalych norm prawa materialnego, a wigc jest regulacja materialno-
prawng. Tym samym powinno si¢ do niej stosowac te same standardy
legislacyjne, jakie majg zastosowanie do kazdego innego przepisu o takim
charakterze.

Fakt, iz wprowadzenie klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania do-
prowadzito w trakcie roku podatkowego do zmiany zasad opodatkowania,
powinien wymusi¢ refleksje, czy taka zmiana pozostawala dopuszczalna na
gruncie wypracowanego przez TK zakazu zmiany przepiséw w trakcie roku
podatkowego. O ile nie powinno by¢ watpliwosci, ze sama zmiana zakaz ten
narusza, to pozostaje pytanie, czy to naruszenie ma charakter dopuszczalny.

Argumentem przemawiajacym za ewentualng mozliwoscig wprowa-
dzenia klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania w trakcie roku poten-
cjalnie méglby by¢ wazny interes publiczny, zasadzajacy si¢ na koniecznosci
ochrony finanséw publicznych. W orzecznictwie TK formulowane sa bo-
wiem tezy, ze ,argument »waznego interesu publicznego« moze — wyjatko-
wo - uzasadnia¢ ograniczenie lub nawet rezygnacj¢ z ustanowienia vacatio
legis (K 9/92)™. Biorac pod uwage to, ze obowigzek zapewnienia nalezytego
vacatio legis pelni podobng funkcje co zakaz zmian przepiséw prawa po-
datkowego w trakcie roku, wydaje si¢, Zze wazny interes publiczny mogt-
by by¢ potencjalnie rozwazany jako przemawiajacy za dopuszczalnoscia

8 Tekst jedn. Dz.U. z 2021 r., poz. 1540 ze zm., dalej: o.p.
* Wyrok TK z dnia 18 pazdziernika 1994 r., sygn. K 2/94, OTK 1994/2/36.
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wprowadzenia do systemu podatkowego klauzuli w trakcie roku podatko-
wego. Jest tak, szczegdlnie bioragc pod uwage, ze w orzecznictwie TK wska-
zano juz, iz za ,»wazny interes publiczny« mozna bez watpienia uwazac
dazenie ustawodawcy do przeciwstawienia si¢ oszustwom i naduzyciom
podatkowym, prowadzacym do uchylania si¢ od obowiazku uiszczania na-
leznych podatkéw. Do sytuacji, gdy celem nowej regulacji jest przeciwdzia-
tanie przypadkom naruszania juz obowigzujacego prawa, trudno odnosi¢
takie same kryteria »okresu dostosowawczego«, jak wymagane przy wpro-
wadzeniu w zycie unormowan ingerujacych w sytuacje prawng adresatow
szanujacych prawo dotychczas obowigzujace”

Mozna wyobrazi¢ sobie argumentacje¢ wskazujaca, ze konieczno$¢ za-
pobiezenia obchodzeniu przez podatnikéw prawa podatkowego w 2016 r.
byla na tyle pilna, iz uzasadniala ingerencje w przepisy w trakcie roku po-
datkowego. Stanowisko takie nie wydaje si¢ przy tym wytrzymywac zde-
rzenia z faktem, iz zalozenia do projektu ustawy wprowadzajacej klauzule
opracowano w 2014 r., natomiast z wprowadzenia klauzuli od 1 stycznia
2016 r. ustawodawca sam zrezygnowal w toku prac legislacyjnych'’. Biorac
pod uwage to, ze wszystkie inne znane mi regulacje antyabuzywne ingeru-
jace w tres¢ przepisow materialnego prawa podatkowego, w tym pézniej-
sze nowelizacje przepiséw klauzuli, byly wprowadzane zawsze od poczatku
kolejnego okresu rozliczeniowego, dopuszczenie wytomu w tej zasadzie
w odniesieniu do klauzuli mogloby stanowi¢ grozny precedens. Bytoby tez
niespdjne z dotychczasowa praktyka legislacyjna. Dlatego tez w mojej
ocenie nie ma podstaw do odstepowania, w odniesieniu do klauzuli, od
standardu stanowienia prawa podatkowego, zgodnie z ktérym w trakcie
okresu rozliczeniowego zasady opodatkowania nie powinny ulega¢ zmia-
nom''. W tym kontekscie istotne wydaje si¢ zwrdcenie uwagi, ze w 2016 r.
gltéwne mozliwosci optymalizacji byly juz znacznie ograniczone przepisa-
mi szczegdlnymi (przede wszystkim ograniczono mozliwos¢ wykorzystania
znakéw towarowych do unikania opodatkowania). Klauzula nie byla juz
wiec tak potrzebna jak w latach poprzednich.

1 M. Kondej, Granice optymalizacji podatkowej w zakresie podatkow dochodowych
przed wejsciem w Zycie klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania, Poznan 2016, s. 265.

1 Podobne watpliwosci zglaszane na gruncie Dyrektywy Rady (UE) 2017/952 z dnia
29 maja 2017 r. zmieniajacej dyrektywe (UE) 2016/1164 w zakresie rozbieznoéci w kwa-
lifikacji struktur hybrydowych dotyczacych panstw trzecich skutkowaty przesunieciem
terminu jej wdrozenia — zob. L. Zalewski, Po 25 latach fiskus zmienia zasady. Niekorzystne
przepisy majg wejs¢ w trakcie roku, ,Dziennik Gazeta Prawna’, 19 lutego 2020.
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Podkreslenia wymaga tez, co znajduje potwierdzenie w glosowanym
orzeczeniu, ze podatnicy, podejmujac przed wejsciem w zycie klauzuli
dzialania majgce na celu obnizenie wymiaru podatku, dzialali w granicach
prawa. Mozna zalozy¢, jak stusznie wskazuja J. Olesiak i L. Pajor, Ze ,nawet
tam, gdzie podatnicy postugiwali si¢ konstrukcjami sztucznymi, w momen-
cie dokonywania czynnosci mogli pozostawa¢ w przekonaniu, ze mieszcza
sie w okreslonych granicach przedmiotu opodatkowania badz nie wchodza
w pole obowigzku podatkowego, wzglednie za$ — mieszczg si¢ w rezimie
opodatkowania o poznawalnych nastgpstwach”'2. W momencie dokonywa-
nia czynnoéci byly one na gruncie normatywnym wolne od negatywnych
ocen®. To zas, czy ewentualna negatywna aksjologiczna ocena dziatan
podatnikéw moze mie¢ wplyw na dopuszczalnos¢ zmiany zasad prawa po-
datkowego w trakcie roku, mimo przywotanego orzecznictwa TK, wydaje
sie dyskusyjne'.

6. ZWIAZEK REGULY INTERTEMPORALNE] Z PRZESEANKAMI
MERYTORYCZNYMI STOSOWANIA GAAR

Kolejnym wartym rozwazenia aspektem glosowanego wyroku s3 pod-
stawy, na ktérych oparto oceng, iz korzys$¢ podatkowa w postaci prawa do
rozpoznania oplat licencyjnych jako kosztu uzyskania przychodow jest
w analizowanej sprawie sprzeczna z przedmiotem i celem ustawy o podatku
dochodowym od oséb prawnych. Mimo ze w orzeczeniu WSA w Warsza-
wie analize przestanek merytorycznych stosowania klauzuli oderwano od
analizy kwestii intertemporalnych, w mojej ocenie oba te elementy pozosta-
ja ze sobg integralnie zwigzane i powinny by¢ analizowane acznie.

Przypomnijmy, ze WSA w Warszawie uznal, iz w analizowanej sprawie
sprzecznos¢ zachodzi z przedmiotem i celem art. 7 ust. 2 oraz art. 15 ust. 1
u.p.d.o.p. Pierwszy z tych przepiséw wskazuje, ze podstawg opodatkowania
jest dochéd, a drugi, Ze za koszty uzyskania przychodéw uznaje sie wy-
datki majace na celu osiggniecie przychodow ze zrodia przychodéw lub
zachowanie albo zabezpieczenie zrédla przychodéw. Sad w lakonicznym

12 7. Olesiak, L. Pajor, Komentarz do art. 119a Ordynacji podatkowej, [w:] Ordynacja
podatkowa. Komentarz, red. H. Dzwonkowski, Legalis/el. 2020.

B Tbidem.

4 Przeciwko takiemu podej$ciu opowiadaja sie m.in. k. Turzynski, M. Kolibski, Re-
guta intertemporalna klauzuli ogélnej przeciwko unikaniu opodatkowania w Swietle standar-
dow konstytucyjnych - polemika, ,Przeglad Podatkowy” 2016, nr 12, s. 22.
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uzasadnieniu orzeczenia wskazal, ze sprzeczno$¢ korzysci w omawia-
nej sprawie wynika z tego, ze w podatku dochodowym nie powinny by¢
uwzgledniane koszty, do ktérych powstania podatnik doprowadzit w spo-
sOb sztuczny.

Z przedstawiong przez WSA w Warszawie argumentacja, majaca dowo-
dzi¢ zaistnienia przestanki sprzecznosci, trudno sie zgodzi¢. Po pierwsze,
na co wielokrotnie zwracalem uwage we wczesniejszych tekstach, sztucz-
nos$¢ i sprzecznos$¢ to dwie odrebne przestanki zastosowania klauzuli prze-
ciwko unikaniu opodatkowania'®. Bledem jest wigc twierdzenie, a do tego
sprowadza si¢ przedstawiona argumentacja sadu, iz sam fakt zaistnienia
sztuczno$ci jest wystarczajacy dla stwierdzenia sprzecznosci korzysci po-
datkowej z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej lub jej przepisu.

Nieadekwatno$¢ takiej argumentacji mozna dostrzec, gdy zastano-
wimy sie, czy sprzecznos¢ korzysci zidentyfikowalibysmy, gdyby zwykla
spotka z o.0., nawet bez zadnego uzasadnienia gospodarczego, zbyta znaki
towarowe do powiazanej spoiki siostry, a nastepnie je wylicencjonowa-
ta. W takim przypadku w zwigzku z przeniesieniem znakéw spoétka z o.o.
rozpoznalaby przychdd podatkowy réwny cenie sprzedazy. Cena ta sta-
nowitaby réwnoczes$nie podstawe rozpoznania odpiséw amortyzacyjnych
u nabywcy znaku. Wydatki z tytulu opfat licencyjnych, jezeli uznac by je za
koszt, odpowiadatyby, do momentu zamortyzowania znaku, przychodom
rozpoznanym wczesniej przez nig jako sprzedawce, a pdézniej opodatko-
wanemu dochodowi spolki siostry. Summa summarum podmioty uczest-
niczace w takiej transakcji nie uzyskalyby z niej Zadnej korzysci podatko-
wej. Mogtaby ona mie¢ wplyw na jednostkowe rozliczenia poszczegdlnych
spotek, ale z perspektywy Skarbu Panstwa nie grozila zadnym efektywnym
uszczerbkiem. W takiej sytuacji, mimo ze po stronie spétki wynajmujacej
znak rozpoznawana byltaby korzys¢ (koszt w postaci oplaty licencyjnej),
a dziatanie podatnika mialoby charakter sztuczny, watpie, by ktokolwiek
mogl rozwazaé probe zakwestionowania kosztu na podstawie klauzuli.
Uzyskanej w takiej sytuacji korzysci nie mozna byloby uzna¢ za sprzeczna
z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej lub jej przepisu.

> M. Kondej, T. Cebula, Dlaczego przestanki ,sprzecznosci korzysci podatkowej
z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej lub jej przepisu” nie nalezy nazywac ,,samo-
spelniajgcg si¢”, ,Monitor Podatkowy” 2020, nr 10; M. Kondej, Sprzecznos¢ korzysci po-
datkowej z przedmiotem Iub celem ustawy podatkowej lub jej przepisu jako samodzielna
przestanka stosowania klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania, ,,Przeglad Podatkowy”
2021, nr 12, s. 27-36.
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Wynika to z tego, iz sam fakt rozpoznania kosztu w zwigzku z ko-
rzystaniem przez podatnika z cudzych aktywow nie jest w zadnej mierze
sprzeczny z przedmiotem lub celem ustawy o podatku dochodowym od
0s6b prawnych. W sytuacji gdy do prowadzenia dziatalnosci konieczne jest
postugiwanie si¢ skltadnikami majatku stanowigcymi wlasno$¢ innego pod-
miotu, nie tylko zgodne z celem ustawy o podatku dochodowym od oséb
prawnych, ale wrecz przez t¢ ustawe wymagane jest regulowanie wynagro-
dzenia z tego tytulu na rzecz tego podmiotu. Wprowadzenie takiego ob-
cigzenia jest konieczne bez wzgledu na to, w jakich okoliczno$ciach doszlo
do transferu prawa majatkowego. Ustawa wymaga bowiem, by podatnik
korzystajacy ze $wiadczen od podmiotu powigzanego regulowal na jego
rzecz z tego tytulu ekwiwalentne wynagrodzenie. Obligatoryjnos¢ ponosze-
nia oplaty za mozliwosci korzystania ze znaku towarowego, w sytuacji gdy
jest on niezbedny do dzialalnosci, oznacza, Ze na gruncie art. 15 u.p.d.o.p.
oplata licencyjna spelnia przestanki ukosztowienia, bez wzgledu na to,
w jakich okolicznosciach licencjodawca nabyl znak. Okolicznos¢ ta zostata
potwierdzona m.in. w wyroku NSA z dnia 4 marca 2020 r., sygn. IT FSK
1550/19, ktdérego fragment uzasadnienia warto przytoczy¢: ,,Skoro bowiem
transakcja zbycia praw autorskich do znakow towarowych okazata si¢ praw-
nie skuteczna (organy i Sad pierwszej instancji tego nie kwestionowaly), to
znaczy, ze doszto do przeniesienia wlasnosci tych praw na inny podmiot,
nawet jezeli jest to spotka kontrolowana przez spolke krajows. Jezeli zatem
wylacznym dysponentem praw do korzystania z okreslonych praw majat-
kowych jest inny podmiot niz Skarzaca, a do utrzymania dotychczasowej
produkcji krajowej konieczne bylo korzystanie z prawa do tych znakow,
nawet w postaci sublicencji (ktérej nabycie tez nie bylo podwazane) i pro-
dukcja oraz sprzedaz towar6éw z tymi znakami byla prowadzona, to trudno
nie dostrzec zwigzku poniesionego wydatku ze zrédlem przychodéw, ja-
kim jest dzialalno$¢ gospodarcza i faktu, ze wydatek ten poniesiony zostat
w celu uzyskania przychodu”

W sprawie bedacej przedmiotem glosowanego orzeczenia sprzeczno$é
korzysci podatkowej z przedmiotem lub celem ustawy nie polega zatem na
tym, iz podatnik ponosi koszty korzystania z cudzego aktywa. Rozpozna-
nie takiego kosztu wpisuje sie w cel ustawy. Istota mozliwego do zarzucenia
podatnikowi ,,naduzycia” lezy gdzie indziej. Trafnie definiuje jg Szef KAS,
wskazujac, ze polega ona na ,,uniknigciu opodatkowania dochodu (przycho-
du) zwigzanego ze zbyciem ww. prawa [znaku towarowego — przyp. M.K]
z uwagi na fakt, ze: a) Strona byta w adekwatnym okresie podmiotem
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transparentnym podatkowo, b) wspoélnik Strony - B. Sp. z 0.0. S.K.A. - nie
byl w adekwatnym okresie podmiotem podlegajacym opodatkowaniu od
osigganego dochodu”. Wskazany fragment obrazuje fakt, ze w omawianej
sprawie klauzula zostala zastosowana nie dlatego, ze podatnik zaptacit spot-
ce celowej bedacej wlascicielem znaku za korzystanie z niego, a dlatego,
ze znak ten zostal niegdys sprzedany do spoiki celowej w taki sposdb, ktory
z jednej strony pozwolil nabywcy podwyzszy¢ baze amortyzacji, z drugiej zas
umozliwil sprzedawcy unikniecie opodatkowania dochodu ze sprzedazy.
Zarzucane podatnikowi naduzycie lezy wiec w tym, iz historycznie, zby-
wajac znak do spolki celowej, zwiekszyt on wartos¢ podatkowa aktywa, bez
opodatkowania adekwatnego przychodu.

Skoro naduzycie polegato na braku efektywnego opodatkowania sprze-
dazy znaku towarowego przez spotke komandytowa w 2015 r., watpliwa
staje sie cala logika rozwazan, zaréwno Szefa KAS, jak i WSA w Warszawie,
dotyczaca problematyki intertemporalnej. Nie powinno budzi¢ watpliwo-
$ci, ze tre$¢ przepisu intertemporalnego zawartego w art. 7 wprowadzaja-
cej klauzule ustawy z dnia 13 maja 2016 r. o zmianie ustawy — Ordynacja
podatkowa oraz niektdrych innych ustaw'®, w mysl ktérego ma ona zastoso-
wanie do korzysci podatkowej uzyskanej po dniu wejscia w zycie niniej-
szej ustawy, nalezy odnosi¢ do momentu uzyskania korzysci podatkowej
sprzecznej z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej lub jej przepisu.
W analizowanej sprawie zaréwno organy, jak i WSA w Warszawie tresc tej
normy odniosty do korzysci, ktéra nie spetnia tego warunku.

W sytuacji gdy podatnikowi zarzuca si¢ unikniecie opodatkowania po-
legajace na braku efektywnego opodatkowania sprzedazy skladnikéw ma-
jatku, nalezaloby w pierwszej kolejnosci ustali¢, z czego ten brak opodat-
kowania wynikal. Uzasadnienie wyroku wskazuje, ze jego Zrédlem byt fakt,
ze wspolnikiem spoétki komandytowej dokonujacej sprzedazy byta spotka
komandytowo-akcyjna. W my$l dwczesnego podejscia sadéw administra-
cyjnych zysk takiej spotki przypadajacy na akcjonariusza podlegat opodat-
kowaniu po stronie akcjonariusza dopiero w momencie wyplaty.

W uzasadnieniu wyroku WSA w Warszawie wyczyta¢ mozemy, ze
w analizowanym przypadku do takiej wyplaty, a co za tym idzie - opodat-
kowania, nie doszlo. Nie wiadomo jednak, co stalo si¢ ze spotka komandy-
towo-akcyjna i wskazanym ,,nieopodatkowanym” zyskiem. Czy mozliwe,

16 Dz.U. z 2016 r., poz. 846.
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ze bedzie on podlegal opodatkowaniu w przyszlosci?’” A moze podatnik
podjal jakies dziatania, ktére spowodowaly, ze nigdy nie zostanie on opo-
datkowany? Nawet jezeli tak, pod katem kryteriéw zastosowania klauzuli
nalezaloby analizowac nie oplaty licencyjne, a te dzialania, ktére pozwolily
unikna¢ opodatkowania zysku ze sprzedazy. To w stosunku do tej korzysci
nalezy weryfikowa¢, czy powstata ona po dniu wejscia w zycie klauzuli,
gdyz to ona jest sprzeczna z przedmiotem i celem ustawy podatkowe;.

Bez identyfikacji, ktéra konkretnie korzys¢ podatkowa jest sprzecz-
na z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej, nie sposéb zastosowac
GAAR. Istota klauzuli polega bowiem na pozbawieniu podatnika korzysci
podatkowej sprzecznej z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej lub
jej przepisu, a nie kazdej korzysci podatkowej wynikajacej z przeprowa-
dzonych dziatan, majacych na celu unikanie opodatkowania. Artykut 119a
§$ 2-5 wymaga odczytania w kontekscie art. 119a § 1 o.p. Reklasyfikacja czy
pominiecie dzialan podatnika powinny nastgpi¢ tylko w takim zakresie,
w jakim jest to niezbedne do pozbawienia podatnika korzysci podatkowej
sprzecznej z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej lub jej przepisu.
Szczegdtowe wykazanie tej kwestii wykracza poza ramy niniejszego artyku-
tu. Dla jej gruntownego oméwienia konieczne bytoby uczynienie go przed-
miotem osobnej publikacji. Warto natomiast podkresli¢, iz dokonane przez
podatnika czynnosci ukierunkowane na unikanie opodatkowania pozostaja
wazne na gruncie cywilnoprawnym. Ich catkowite pominigcie do celéw po-
datkowych prowadzitoby wiec do powstania dwdch réwnoleglych rzeczy-
wistosci — cywilnoprawnej, w ktdrej skutki czynnosci bytyby respektowane,
i podatkowej, w ktorej by si¢ je pomijato. Utrzymanie takiego dualizmu
w dluzszej perspektywie pozostaje niemozliwe'.

7" W tym kontekscie przypomnie¢ nalezy, ze ustawa wprowadzajaca opodatkowanie
spotki komandytowo-akcyjnej, ukierunkowana na eliminacje mozliwosci unikania opodat-
kowania z wykorzystaniem tych podmiotdw, przewidywata regulacje przej$ciowe, ktérych
celem pozostawalo efektywne opodatkowanie zysku przypadajacego na akcjonariusza.

'8 Wyobrazmy sobie sytuacje, w ktorej przeniesiony do spétki celowej, wylacznie
z przyczyn podatkowych, znak towarowy jest licencjonowany nie tylko w ramach gru-
py: ale rowniez podmiotowi trzeciemu. Spotka celowa otrzymuje z licencji $rodki pie-
niezne (w tym od podmiotu trzeciego), ktére nastepnie wykorzystuje do rozpoczecia
prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej w nowym obszarze. Czy w takiej sytuacji fakt
funkcjonowania spotki nalezy trwale poming¢ przy ustalaniu skutkéw podatkowych,
a uzyskiwane przez nig przychody przypisywac juz na zawsze spotce matce? Co zrobic,
gdy udzialy tej spotki zostang ,,zbyte”? Czy nadal nalezy ignorowa¢ istnienie spotki celowej
do celéw podatkowych? Powyzsze pytania powinny cho¢ troche unaoczni¢ fakt, ze zakres
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Podkreslenia wymaga, ze prawidlowe ustalenie, kiedy powstata korzys¢
podatkowa sprzeczna z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej, jest
kluczowe w kontekscie konieczno$ci przestrzegania zasady zakazu retroak-
cji. Przepis intertemporalny wyraznie wskazuje, ze jezeli korzys¢ podatkowa
sprzeczna z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej zostala osiggnieta
przed wejsciem w Zycie klauzuli, to nie mozna do niej klauzuli zastosowac.
Jezeli wiec mamy do czynienia z wieloma czynno$ciami, ktére sg ukierun-
kowane na unikanie opodatkowania i rozciagniete w czasie, nalezy ustali¢,
w ktérym momencie tych czynnosci powstala korzys$¢ sprzeczna z przed-
miotem lub celem ustawy. Wyjasnijmy wage tej weryfikacji na przykladzie.
Wyobrazmy sobie sytuacje, w ktorej syn kupil od ojca nieruchomos¢ z za-
miarem dalszej odsprzedazy. Ten sprzedal mu ja, nie ptacac od sprzedazy
podatku, na przykiad dzigki wykorzystaniu spotki komandytowo-akcyjne;.
Syn o unikaniu opodatkowania zdawal sobie sprawe i akceptowal je, wie-
dzac, ze w polskim systemie prawnym nie ma jeszcze klauzuli. Faktycz-
nie zaptacit z wlasnych srodkow ojcu. Juz po wejsciu w zycie klauzuli syn
chce sprzeda¢ nieruchomos¢. Czy na podstawie klauzuli mozna zakwe-
stionowac prawo rozpoznania przez niego kosztu? W $wietle brzmienia
przepisu intertemporalnego wydaje sig, ze nie'®. Pozbawienie syna kosz-
tu w istocie zmierzatoby bowiem do opodatkowania korzysci, ktdra jego
ojciec osiagnatl przed wejsciem w zycie klauzuli (wyrazajacej si¢ w braku
opodatkowania otrzymanej ceny sprzedazy). Opodatkowanie byloby wiec
ukryta retroakcjg. Tak jak ustawodawca nie moze uchwali¢ przepisu sta-
nowiacego, ze podatnicy, ktorzy w przesztosci uzyskali korzys$¢ podatkowa
sprzeczng z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej, sa zobowigzani
zaplaci¢ podatek stanowiacy rownowarto$¢ kwoty uzyskanej korzysci, tak
samo organ nie moze interpretowa¢ klauzuli w taki sposob, ktory efektyw-
nie prowadzilby do pozbawienia podatnikow korzysci, ktére zrealizowa-
ly si¢ przed wejsciem w zycie tej normy. Pomijajac kwestie ochrony praw
nabytych, ktéra moze budzi¢ kontrowersje w przypadku, gdy mamy do

reklasyfikacji/pominiecia czynnosci musi by¢ ograniczony wylacznie do tych skutkow, kto-
rych reklasyfikacja jest niezbedna, by pozbawi¢ podatnika korzysci podatkowej sprzecznej
z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej. To za$ oznacza, ze reklasyfikacja zasadniczo
nie obejmuje innych korzysci, ktore mogly powsta¢ w zwiazku z restrukturyzacja.

¥ Na marginesie wskaza¢ mozna, ze w przedstawionym przykladzie pozbawienie
syna prawa do rozpoznania kosztu prowadziloby do tego, ze klauzula spowodowalaby
nalozenie na niego odpowiedzialno$ci za podatek, ktorego uniknat jego ojciec. Oczywiste
pozostaje, ze norma antyabuzywna nie moze kara¢ za unikanie podatku podmiotu innego
niz ten, ktéry podatku unikat.
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czynienia z dziataniem podjetym wylacznie w celu unikania opodatkowa-
nia, pozbawienie takiej korzysci byloby ewidentnie niezgodne z literg i ce-
lem przepisu intertemporalnego. Ten stanowi bowiem, ze klauzule stosuje
sie do korzysci uzyskanych po dniu wejscia w zycie przepisu. A contrario
- wolg ustawodawcy korzysci uzyskane wczesniej sa ,,bezpieczne”

Wprawny czytelnik dostrzeze, ze przedstawiony przyklad nie rozni si¢
istotnie od stanu faktycznego rozpatrywanego przez WSA w Warszawie. To
za$ prowadzi mnie do wniosku, ze w analizowanej sprawie zaréwno Szef
KAS, jak i WSA w Warszawie ,,poszli na skréty”. Ustaliwszy, ze podatnik
podjat dzialania majace na celu unikanie opodatkowania, zamiast szczego-
fowo przeanalizowaé, w ktérym momencie na osi czasu doszto do poten-
cjalnego naduzycia (powstania korzysci podatkowej sprzecznej z przedmio-
tem lub celem ustawy podatkowej lub jej przepisu), zakwestionowali oni
biezacy koszt ponoszony przez podatnika. Koszt ten co prawda stanowil
konsekwencje podjetych historycznie dziatan majacych na celu unikanie
opodatkowania, ale nie stanowil korzysci podatkowej sprzecznej z przed-
miotem lub celem ustawy podatkowej lub jej przepisu.

7. PODSUMOWANIE

Zbadanie, czy klauzula moze znalez¢ zastosowanie w analizowanej
sprawie, wymaga weryfikacji tego, czy, kiedy i w jaki sposéb powstata ko-
rzy$¢ podatkowa sprzeczna z przedmiotem lub celem ustawy podatkowe;.
W analizowanym schemacie sprzecznos$¢, jak wskazat Szef KAS, nalezy wia-
zac z tym, ze zysk spolki komandytowo-akcyjnej ze sprzedazy znakow to-
warowych nigdy nie mial podlega¢ opodatkowaniu. Nalezy wiec zbadac, co
sie stalo, ze do takiej sytuacji doszto. Z uchwal NSA dotyczacych zasad opo-
datkowania spétki komandytowo-akcyjnej nie wynikalo bowiem w zadnej
mierze, ze zysk przypadajacy na jej akcjonariusza ma nie podlegaé w ogole
opodatkowaniu. Sensem tych uchwat bylo odroczenie opodatkowania zy-
sku do momentu jego realizacji. W efekcie za sprzeczng z przedmiotem lub
celem ustawy podatkowej zapewne bylbym gotéw uzna¢ korzys¢ bedaca
rezultatem takiego dzialania, ktére pozwolilo trwale wyeliminowac opodat-
kowanie zysku sp6tki komandytowo-akcyjnej. Nie moge tez wykluczyé¢, ze
brak opodatkowania tego zysku mégl wynikac z blednej interpretacji prawa
i zysk ten w istocie podlegal w przeszlosci opodatkowaniu, a jedynie nie
zostal wykazany. W takiej sytuacji klauzula nie moze oczywiscie w ogdle
znalez¢ zastosowania.
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RELATIONS BETWEEN INTERTEMPORAL AND SUBSTANTIVE CRITERIA
OF GAAR APPLICATION. GLOSS TO THE DECISION OF VOIVODSHIP
ADMINISTRATIVE COURT IN WARSAW OF 20 SEPTEMBER 2021

(IIT SA/WA 584/21)

Summary. Article is a gloss to the Voivodship Administrative Court in Warsaw decision of
20 September 2021 (III SA/Wa 584/21). It concerns mainly intertemporal issues connected with
application of Polish GAAR. Author claims that application of the intertemporal rule, according
to which GAAR is applicable to tax benefits obtained after 15 July 2016 requires verification when
tax benefit contrary to the object or purpose of the law arose. GAAR may be applied only if such
a benefit arose after that date. One may not deny taxpayer benefits only based on argumentation that
they remain result of tax avoidance that took place before GAAR introduction to the legal system.

Keywords: general anti avoidance rule, GAAR, tax benefit contrary to the object or purposes of the
law, intertemporal rule
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TEZA WYROKU

Nie do pogodzenia z zasadg demokratycznego panstwa prawnego i wy-
wodzonym z niej wymogiem lojalnosci panistwa wobec obywatela jest mil-
czace akceptowanie deklaracji podatkowych skfadanych przez podatnika,
a nastepnie — po pewnym czasie — podwazanie ich tresci, spowodowane
odkodowaniem rzeczywistej tre§ci normy prawnej, wyprowadzanej z usta-
wy o podatku od towardw i ustug przez wzglad na takie, a nie inne orzecz-
nictwo Trybunatu Sprawiedliwos$ci Unii Europejskie;.

I

Spor podatkowy sprowadzal si¢ do podatkowoprawnej oceny ustug
$wiadczonych przez podatnika, tj. kompleksowego utrzymania autostrad,
i przyjecia, Ze mialy one cechy §wiadczenia zlozonego, dla opodatkowania kto-
rego wlasciwa jest stawka podatkowa 23% (stanowisko organu podatkowego),
czy tez mialy zréznicowany - z podatkowego punktu widzenia — charakter, co
uzasadnialoby stosowanie do nich réznych stawek podatkowych - po czesci
23%, a w po czesci 8% (stanowisko podatnika). Sad przyznal racje organowi
podatkowemu, ale z innego powodu uchylil zaskarzong decyzje.

Wyrok jest trafny, a zarazem interesujgcy i wazny. Na gruncie stoso-
wania regulacji podatku od towardéw i ustug, dotyczacych $wiadczen zto-
zonych, poruszono w nim problematyke zasady zaufania w prawie podat-
kowym'. Zasada ta ma in principio fundamentalne znaczenie dla prawa
podatkowego, ale rzadko kiedy jej naruszanie przez organy podatkowe ma
taki charakter, Ze daje sgdowi szanse oparcia na niej rozstrzygnigcia?. Po-
wszechnie uwaza si¢, ze zasada zaufania nie jest jedynie wskazdwka natury
aksjologicznej, postulatem z katalogu zasad dobrej administracji czy tez
figurg soft law, ale jest norma prawna, ktorej nalezy przestrzegac i ktorej
naruszenie moze powodowac okreslone skutki prawne.

' Art. 121 § 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa (Dz.U.
22021 r,, poz. 1540 ze zm.), dalej: o.p.

? Zob. B. Brzezinski, S. Sadocha, Zasada zaufania w postepowaniu podatkowym, ,,Pro-
cedury Administracyjne i Podatkowe” 2020, nr 1, s. 15 i nast.
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II

Odnoszac si¢ do gtéwnego problemu sprawy podatkowej, tj. charakte-
ru $wiadczenia bedacego przedmiotem opodatkowania (jednorodne badz
zfozone), Wojewddzki Sagd Administracyjny (WSA) w Gliwicach stusznie
stwierdzil, ze $wiadczenie ztozone nie jest konstrukcjg prawng wprost re-
gulowana w przepisach prawa podatkowego. Pojecia ,,$wiadczenie ztozone”
i ,$wiadczenie kompleksowe” nie wystepujg ani w przepisach Dyrektywy
2006/112/WE Rady z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspdlnego syste-
mu podatku od wartosci dodanej?, ani w przepisach ustawy z dnia 11 marca
2004 r. o podatku od towardw i ustug®. Na marginesie mozna zauwazy¢,
ze — biorgc pod uwage skale problemoéw, jakie charakterystyka opodatko-
wanych ustug budzi w praktyce podatkowej w tym kontekscie - mozna to
uznac za pewien mankament tych aktéw prawnych.

Konstrukcja prawna $wiadczenia zlozonego jest natomiast efektem
dzialalnosci orzeczniczej Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej
(TSUE). Jego dziatania w tym obszarze to dobrze poje¢ta prawotwdrcza
dzialalno$¢ sadow, gdzie TSUE artykuluje potrzebe uwzgledniania ekono-
micznego aspektu postrzegania zdarzen, w jakis sposéb pominietego w re-
gulacjach prawnych unijnych i krajowych.

Sad stwierdzil, ze w tradycyjnym spojrzeniu na pojecie Swiadczenia
kompleksowego, uksztaltowanym pod wptywem dorobku orzeczniczego
TSUE, przyjmuje sie, ze istotg tego rodzaju aktywnosci jest brak jednorod-
nego charakteru czynnosci podejmowanych przez podatnika. Ich charakte-
rystyczng cechg jest natomiast to, ze stanowig one swoisty zestaw ustug lub
towarow, przy czym jedna z aktywnosci skladajacych si¢ na to zachowanie
ma charakter gtéwny (jest ustuga lub dostawg gtéwna), a co najmniej jeden
z przejawdw dzialania podatnika stanowi jej uzupetnienie (jest swiadcze-
niem dodatkowym). Istotg tego dodatkowego $wiadczenia jest to, ze dla
nabywcy towaru lub ustugi nie jest ono celem - to nie z uwagi na te aktyw-
nos¢ dostawcy lub ustugodawcy decyduje si¢ on na nabycie okreslonego
towaru lub ustugi. Swiadczenie dodatkowe jest natomiast dla ustugobiorcy
lub nabywcy swoistym dopelnieniem do ustugi (dostawy) gtéwnej, umozli-
wiajacym lepsze jej wykorzystanie®. Jak pisze dalej w uzasadnieniu wyroku
WSA w Gliwicach, efektem istnienia tego szczegélnego zwigzku pomiedzy

> Dz.U. UE L. 2006.347.1, dalej: dyrektywa 112.
* Dz.U. 22021 r., poz. 685 ze zm.
> Zob. np. T. Michalik, VAT Komentarz, Warszawa 2018, s. 99-100.
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$wiadczeniem gléwnym a §wiadczeniem uzupelniajgcym jest to, ze pomoc-
nicza aktywno$¢ podatnika dzieli podatkowoprawne losy podstawowego
(gtéwnego) dziatania tego podmiotu. W konsekwencji do celéw wymiaru
podatku od towaréw i ustug stapia si¢ ona w jedng calos¢ ze swiadcze-
niem gléwnym, stajac si¢ jego elementem jako przedmiotu opodatkowania.
A zatem do podstawy opodatkowania, bedacej kwantyfikacjg w ten sposéb
uksztaltowanego przedmiotu opodatkowania, odnosi si¢ stawke podatko-
wa wlasciwg dla §wiadczenia gtownego lub - jezeli zasadnicza aktywnos¢
podatnika korzysta ze zwolnienia podatkowego — cale $wiadczenie kom-
pleksowe jest wolne od opodatkowania.

Niemniej jednak — dodaje WSA w Gliwicach - w $wietle orzecznictwa
TSUE nie ma przeszkdd ku temu, aby za $wiadczenie kompleksowe uzna¢
réwniez taka aktywno$¢ podatnika, gdzie swiadczenie kompleksowe z punk-
tu widzenia jego odbiorcy tworzg dwa lub wiecej dziatania podatnika, spo-
$réd ktérych zadne nie ma charakteru dominujacego, wspoélnie zas sg one
nows jakoscig — niepodzielnym $wiadczeniem w sensie gospodarczym, ktd-
rego rozdzielenie miatoby charakter sztuczny®.

Nie ulega watpliwosci, ze decydujacym czynnikiem podczas dokony-
wania oceny, czy ma miejsce jedno $wiadczenie, czy tez zrealizowano wigk-
szg ich liczbe — wyznacznikiem $wiadczenia kompleksowego — powinno
by¢ to, czy z ekonomicznego i praktycznego punktu widzenia rozdzielanie
$wiadczen byloby dziataniem sztucznym dla konsumenta — odbiorcy ustu-
gi czy nabywcy towaru’. W konsekwencji WSA w Gliwicach uznal, ze sporna
miedzy stronami co do jej charakteru ustuga kompleksowego utrzymania auto-
strady (utrzymania drogi) moze by¢ klasyfikowana jako swiadczenie zlozone®.

Trzeba podkresli¢, ze w Polsce zaréwno stanowisko organéw po-
datkowych, jak i przede wszystkim sadéw administracyjnych ulegato
zmianom w czasie. Poczatkowo przewazal poglad, ze swiadczenia funk-
cjonalnie uboczne, pomocnicze moga by¢ uznawane odrebnie do celow

¢ Por. wyrok TSUE z dnia 11 czerwca 2009 r., sygn. C-572/07 — teza 19; wyrok TSUE
z dnia 17 stycznia 2013 r,, sygn. C — 224/11 - teza 30; wyrok TSUE z dnia 16 kwietnia
2015 r., sygn. C - 42/14 - teza 31.

7 Zob. m.in. J. Zajac-Wysocka, Teoretyczne i praktyczne aspekty kwalifikacji oraz opo-
datkowania $wiadcze# ztozonych w podatku od towarow i ustug, ,Torunski Rocznik Podat-
kowy” 2014, s. 96-97.

8 Sad podzielil stanowisko prezentowane juz wczesniej w wyrokach Naczelnego Sadu
Administracyjnego (NSA), np. z dnia 28 pazdziernika 2016 r., sygn. I FSK 344/15; z dnia
17 kwietnia 2019 r., sygn. I FSK 494/17; z dnia 18 lipca 2019 r., sygn. I FSK 725/17.
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podatkowych, a w konsekwencji opodatkowane przy zastosowaniu innej
stawki podatkowej niz stawka wtasciwa dla $wiadczenia gtéwnego, pod-
stawowego. Pod przemoznym wplywem orzecznictwa TSUE stanowisko
to zostato zmienione i podporzadkowane koncepcji $wiadczenia zfozonego,
zaktadajacego objecie zespolu ustug badz towardéw opodatkowaniem z za-
stosowaniem jednej stawki podatku, a wigc potraktowanie ich jako jednosci.

Sad w glosowanym wyroku trafnie zauwazyl, ze chociaz koncep-
cja $wiadczenia kompleksowego ma swoje fundamenty w dyrektywie 112
oraz w ustawie o podatku od towaréw i ustug, to w istocie jest ona dzielem
orzecznictwa TSUE, w ktérym konsekwentnie przyjmuje sie zasade, ze po-
szczegolne aktywnosci realizowane w sferze podatku od warto$ci dodane;j
- w Polsce podatku od towarow i uslug - sg opodatkowane osobno (zasa-
da), a tylko wtedy, gdy sa spetnione orzecznicze przestanki uznania okreslo-
nej dziatalnosci za swiadczenie kompleksowe, konsekwencje podatkowe sg
taczone z aktywnoscig podatnika, calo$ciowo oceniang z perspektywy jego
kontrahenta (wyjatek).

Poniewaz zmiana paradygmatu myslenia (i orzekania) w kwestii $wiad-
czen ztozonych miata miejsce — w uproszczeniu — w okresie, w ktorym kwe-
stionowane z punktu widzenia skutkéw podatkowoprawnych czynnosci
podatnika byly dokonywane, pojawil si¢ nastepujacy problem: ,w jakim
czasie podatnik, ptacacy podatek na podstawie zasady samoobliczania, po-
winien zareagowa¢ na zmiany pogladéw organéw judykacyjnych i zmieni¢
sposob obliczania podatku przez zmiane stosowanej w obliczeniach stawki
podatkowe;j?”. Z powyzszym wigze si¢ problem bodajze jeszcze wazniejszy:
»czy organ podatkowy, majac do dyspozycji deklaracje podatkowe sktadane
przez podatnika, milczaco je akceptujac, moze nastepnie, po pewnym, wca-
le nie tak krotkim czasie, podwazac ich tres¢ przez wzglad na orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskie;j?”.

III

W kwestii pierwszej — znaczenia zmian pogladéw orzeczniczych na
sporng kwestie - WSA w Gliwicach zauwazyt, ze rozeznanie istoty $wiad-
czenia kompleksowego wymaga siegniecia do judykatury TSUE. Od przed-
siebiorcy - podatnika podatku od towardw i ustug - mozna i nalezy ocze-
kiwac znajomosci ustawy; wymaganie od niego znajomosci judykatow i ich
odnoszenia do polskiej regulacji prawnej jest juz jednak oczekiwaniem zbyt
daleko idgcym.
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To stanowisko koresponduje dobrze z pogladami doktrynalnymi,
w ktorych spotka¢ mozna poglad, ze prawo dociera do adresatéw w po-
staci tekstu przepiséw prawnych i mogg oni oczekiwac¢, ze ich uprawnienia
czy obowiazki sg pochodng tresci lingwistycznej aktu prawnego. Co wiecej,
art. 84 ustawy z dnia 2 kwietnia 1997 r. Konstytucja Rzeczypospolitej Pol-
skiej® stanowi, ze kazdy jest obowiazany do ponoszenia ci¢zaréw publicz-
nych, w tym podatkow, okreslonych w ustawie. Skoro Konstytucja RP kla-
dzie nacisk na ustawe jako zrédlo obowigzkéw podatkowych, to implikuje
to potrzebe znajomosci tresci ustaw naktadajacych takie obowigzki. Ustawa
zasadnicza nie zobowigzuje podatnika do znajomosci ani orzecznictwa sg-
dowego, ani tez doktryny prawa'’.

Nalezy tu przytoczy¢ poglad wyrazany m.in. przez znakomitego znaw-
ce problematyki wyktadni prawa M. Zielinskiego. Uwaza on, Ze nie jest
mozliwe odstgpienie od rezultatéw wyktadni jezykowej w przypadku, ktory
prowadzitby do pogorszenia sytuacji jednostki''. Jezeli w prawie podatko-
wym odstepstwo od wykladni jezykowej na niekorzy$¢ podatnika jest wy-
soce nierekomendowane, to czy mozna byloby zaakceptowac teze, ze nawet
bez zmiany prawa sytuacja podatnika moze si¢ pogarszac?

Nie oznacza to oczywiscie, ze zmiana interpretacji przepisOw prawa nie
jest mozliwa. Aby jednak — w $wietle standardéw konstytucyjnych - mozna
bylo uznac jg za wiazaca dla podatnika, powinna by¢ mu ona we wtasci-
wy sposob notyfikowana. W zwigzku z tym WSA w Gliwicach pisze, ze
istotne znaczenie podczas oceny zachowania podatnika w konkretnej
sprawie ma zapatrywanie na problem §wiadczenia kompleksowego, po-
wszechnie prezentowane przez organy podatkowe oraz Ministra Finansow.
I tutaj sad konstatuje, ze administracja podatkowa panstwa (tj. Minister
Finanséw i organy interpretacyjne) przez diugie lata sama nie dostrzegata
rzeczywistych konsekwencji podatkowych §wiadczenia ustug komplekso-
wego utrzymania drdg i autostrad, opierajac si¢ na analizie tego samego
orzecznictwa TSUE, ktérego znajomosci oczekuje od podmiotu obowigza-
nego z tytutu podatku.

Ot6z przez dlugi czas w Polsce ustugi kompleksowego utrzymania
autostrad nie byly postrzegane jako $wiadczenia kompleksowe. W konse-
kwencji kazda z osobna aktywno$¢ podatnika podejmowana w tej sferze

° Dz.U. z 1997 r. Nr 178, poz. 483 ze zm., dalej: Konstytucja RP.

12 B. Brzezinski, Wyktadnia prawa podatkowego, Gdansk 2013, s. 24-25.

1" Zob. M. Zielinski, Wyznaczniki regut wyktadni prawa, ,Ruch Prawniczy, Ekono-
miczny i Socjologiczny” 1998, nr 34, s. 17-18.
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byla oddzielnie opodatkowywana podatkiem od towardéw i ustug. Istotna
zmiana stanowiska organéw podatkowych w tym zakresie nastapita dopiero
w 2014 r., kiedy to Minister Finanséw zmienit z urzedu wydang wcze$niej
interpretacje indywidualna, stwierdzajac, ze wszystkie ustugi realizowane
w ramach danego przetargu sa elementem jednej skladowej ustugi o jed-
nolitym charakterze i nalezy uznaé, ze sa one ustugg kompleksowsa, opo-
datkowang podstawowg stawka podatku od towaréw i ustug. Poglad tego
rodzaju pojawil sie w orzecznictwie NSA dopiero w roku 2016, a wigc
w momencie znacznie pozniejszym niz ten, w ktérym podatnik dokonywat
samoobliczenia podatku.

W zwigzku z tym WSA w Gliwicach sformutowal trafny poglad, ze nie
do pogodzenia z zasadg demokratycznego panstwa prawnego i wywodzo-
nym z niej wymogiem lojalnosci panstwa wobec obywatela jest milczace
akceptowanie deklaracji podatkowych sktadanych przez podatnika, a na-
stepnie — po pewnym czasie — podwazanie ich tresci, spowodowane od-
kodowaniem prawdziwej tresci normy prawnej, wyprowadzanej z ustawy
o podatku od towarow i ustug przez wzglad na takie, a nie inne orzeczni-
ctwo TSUE.

Moim zdaniem przewrotna i naganna jest przy tym przytoczona przez
WSA w Gliwicach w uzasadnieniu wyroku - i ostatecznie przez niego
odrzucona - argumentacja organu podatkowego, w mys$l ktérej podat-
nik powinien reagowac zgodnie ze znacznie pdzniej zwerbalizowanymi
oczekiwaniami organu podatkowego z tego wzgledu, ze jest ,wytrawnym
uczestnikiem przetargéw organizowanych przez Partnera handlowego, ko-
rzystajacym z profesjonalnej obstugi prawnej”. Jest to w istocie powiedzenie:
»Im wigksza staranno$¢ podatnika w prowadzeniu spraw gospodarczych
i podatkowych, tym tatwiej przerzuci¢ na niego skutki niestarannosci dzia-
tania Panstwa i jego organow”.

Organ podatkowy popada przy tym - jak si¢ wydaje — w sprzecznos¢
w swoich wywodach. Twierdzi mianowicie, Ze na uzasadnione oczekiwa-
nia wobec administracji podatkowej moze powotywac si¢ jedynie podatnik
rozsadny, przezorny i dobrze poinformowany, a na dodatek taki, ktory nie
byt w stanie przewidzie¢ zmiany postepowania przyjetego przez organ.

Po pierwsze, nie wydaje si¢, aby w postepowaniu podatkowym stwier-
dzono brak rozsadku w dzialaniach podatnika (w kazdym razie nie ma
o tym wzmianki w uzasadnieniu wyroku). Po drugie, sytuacja zachowania

12 Zob. wyrok NSA z dnia 28 pazdziernika 2016 r., sygn. I FSK 344/15.
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przezornosci badz jej braku jest kwestig ocenna, ale i tu nie ma dowoddéw
na brak przezornosci - organ podatkowy podkresla przeciez fakt korzysta-
nia przez podatnika z profesjonalnej obstugi prawnej. Po trzecie, to wlasnie
brak informacji (notyfikacji zmiany stanowiska) ze strony administracji po-
datkowej wywolal niewtasciwe postepowanie podatnika. Spelniony zostat
natomiast wymagany przez organ podatkowy warunek czwarty, tj. niemoz-
liwos¢ przewidywania postepowania organu podatkowego, gdyz nieprze-
widywalno$¢ w dzialaniach jest oczywistg, ogélnie znang cechg polskiej
administracji podatkowe;j.

v

Odwotanie si¢ WSA w Gliwicach do zasady demokratycznego pan-
stwa prawnego bylo w pelni zasadne. Jak wyjasnil Trybunat Konstytucyjny
(w czasach, gdy mial jeszcze wszystkie materialne cechy przynalezne tej
instytucji): ,,klauzula demokratycznego panstwa prawnego stanowi swego
rodzaju zbiorcze wyrazenie szeregu regul i zasad, ktére wprawdzie nie zo-
staly expressis verbis ujete w pisanym tekscie konstytucji, ale w sposob im-
manentny wynikaja z aksjologii oraz z istoty demokratycznego panstwa
prawnego’ . Zasade¢ zaufania TK powiazal z ta pierwsza w innym wyro-
ku, stwierdzajac, ze: ,Zasada zaufania obywatela do panstwa i stanowio-
nego przez nie prawa opiera si¢ na pewnosci prawa, a wiec takim zespole
cech przystugujacych prawu, ktére zapewniajg jednostce bezpieczenstwo
prawne; umozliwiaja jej decydowanie o swoim postgpowaniu w oparciu
o pelng znajomos¢ przestanek dzialania organow panstwowych oraz kon-
sekwencji prawnych, jakie jej dzialania moga pociagna¢ za sobg. Jednostka
winna mie¢ mozliwo$¢ okreslenia zarowno konsekwencji poszczegdlnych
zachowan i zdarzen na gruncie obowigzujacego w danym momencie sta-
nu prawnego, jak tez oczekiwac, ze prawodawca nie zmieni ich w sposéb
arbitralny. Bezpieczenstwo prawne jednostki zwigzane z pewnoscig prawa
umozliwia wiec przewidywalno$¢ dzialan organéw panstwa, a takze pro-
gnozowanie dziatan wlasnych™'.

Duzo ostrozniej WSA w Gliwicach wypowiada si¢ w kwestii zastoso-
wania w rozstrzyganej sprawie art. 121 § 1 o.p., takze wyrazajacego zasa-
de zaufania. Analizujac zasad¢ konstytucyjng, konkluduje on, Ze norma-
tywnym odzwierciedleniem konstytucyjnej regulacji prawnej na obszarze

B Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego (TK) z dnia 25 listopada 1997 r., sygn. K. 26/97.
" Wyrok TK z dnia 14 czerwca 2000 r., sygn. P. 3/00.
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procesowego prawa podatkowego jest art. 121 § 1 o.p., z ktérego wynika,
ze postepowanie podatkowe powinno by¢ prowadzone w sposob budzacy
zaufanie do organéw podatkowych.

To twierdzenie jest prawdziwe, ale czy przepis art. 121 § 1 o.p. rzeczy-
wiscie powinien by¢ w tym wypadku podstawa prawng rozstrzygniecia?
Ostrozno$¢ w wypowiedzi WSA w Gliwicach w tej mierze jest uzasadnio-
na, gdyz art. 121 § 1 o.p. jest przepisem procesowym (Dzial IV Ordynacji
podatkowej — ,,Postepowanie podatkowe”), a w konsekwencji moze znalez¢
zastosowanie wylacznie przy ocenie dzialan podejmowanych w trakcie po-
stepowania. Tymczasem organ podatkowy zawiddl zaufanie podatnika nie
przy podejmowaniu konkretnych czynnosci procesowych, ale przez przy-
jecie z gruntu nieuzasadnionej, krzywdzacej podatnika oceny jego sytuacji
podatkowoprawnej, bez wziecia pod uwage zaréwno mozliwosci reakeji po-
datnika na zmieniajacg si¢ interpretacje przepiséw podatkowoprawnych,
jak i ufomnosci wlasnych poczynan.

Przepis art. 121 § 1 o.p. moglby teoretycznie znalez¢ zastosowanie do
oceny dziatania administracji podatkowej poza postgpowaniem podatko-
wym, ale jedynie w drodze analogii legis". Przy tym nie wydaje si¢, aby byly
tutaj jakies istotne przeciwwskazania do zastosowania tej techniki interpre-
tacyjnej'®.
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THE COMMENTARY OF THE JUDGMENT OF THE PROVINCIAL
ADMINISTRATIVE COURT IN GLIWICE OF NOVEMBER 12, 2020
(I SA/GL 539/20)

Summary. The commentary is devoted to the analysis of the judgment of the Provincial
Administrative Court in Gliwice of November 12, 2020 (I SA/GI 539/20). The comment endorsed
the position of the administrative court, which found inadmissibility in the light of the principle
of a democratic state ruled by law and the resulting requirement of state loyalty to the citizen in
a situation, where the tax administration first silently accepted tax declarations submitted by the
taxpayer, and then - after some time - questioned them as inconsistent with the jurisprudence of
the Court of Justice of the European Union.

Keywords: tax law, tax court, statutory interpretation, rule of law, VAT
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