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Opodatkowanie podatkiem u zrodta dywidend, odsetek
oraz naleznosci licencyjnych wyptacanych nierezydentom

Dr Rafat Aleksander Nawrot

Przedmiotem publikacji jest omowienie zasad opodatkowania transgranicznej wyptaty dochodow biernych oraz analiza
obowigzkow ptatnikéw i ewentualnych sprzecznosci polskich przepisow z regulaciami prawa europejskiego oraz
umow o unikaniu podwdjnego opodatkowania, z uwzglednieniem konstytucyjnych obwarowan swobody legislacyjnej

ustawodawstwa podatkowego.

Patrz str. 6

Przepadek korzysci majatkowej
osiggnietej z popetnionego
przestepstwa na gruncie polskiego
porzadku prawnego

Sylwia Jaszczuk

Przepadek korzysci majgtkowej jest osobno umiejsco-
wiony w Kodeksie karnym i stanowi odrebny od srod-
kow karnych sposéb ukarania sprawcy przestepstw
w celu zdyscyplinowania go i spetnienia celéw prewen-
cyjnych. Autorka przedstawia stanowisko orzecznictwa
i doktryny wzgledem definiowania korzysci majgtkowej
i jej przepadku.

Patrz str. 40

Instytucja przedawnienia w polskim
prawie podatkowym

Damian Kuszewski

Autor skupia swoje rozwazania nad opisaniem instytu-
cji przedawnienia - ktdra od lat przysparza wielu kto-
potow interpretacyjnych - gtownie w kontekscie orzecz-
nictwa i stanowiska doktryny, dotyczgcego przerwania
i zawieszenia bieqgu terminu przedawnienia, podatku
od towardw i ustug oraz zobowigzan podatkowych za-
bezpieczonych hipoteka lub zastawem skarbowym.

Patrz str. 32

RODO w ramach stosunku pracy
- wybrane zagadnienia prawne

Anna Sulima

Wprowadzenie regulacji prawnych dotyczacych ochro-
ny danych osobowych znalazto takze odzwierciedlenie
w przepisach Kodeksu pracy, ktore zaowocowaty m.in.
nowym katalogiem informacji, jakie pracodawca moze
uzyskac zarowno od kandydata na pracownika, jak
i pracownika. Wejscie w Zycie RODO skutkowato takze
obostrzeniem przepisow dotyczgcych wypetnienia tzw.
obowigzku informacyjnego.

Patrz str. 46




Doradztwo Prawne i Podatkowe

RB BIULETYN

Spis tresci

-

Y

-
a

INSTYTUCJA PRZEDAWNIENIA

W POLSKIM PRAWIE PODATKOWYM

NelWeNe

Stawomir Wach
Wystapienie wspolnika ze spotki
osobowej - skutki podatkowe..........ccccooeiririnnne. 4

PRAWO | PODATKI W PRAKTYCE

Dr Rafat Aleksander Nawrot

Opodatkowanie podatkiem u zrodta dywidend,
odsetek oraz naleznosci licencyjnych
wyptacanych nierezydentom ... 6

Tomasz Tyczynski
Zmiany w definicji pierwszego zasiedlenia........ 27

PUBLIKACJE RECENZOWANE

Damian Kuszewski

Instytucja przedawnienia w polskim

prawie podatkowym ... 32
ARTYKULY | OPINIE
Sylwia Jaszczuk

Przepadek korzysci majgtkowej osiggnietej
Z popetnionego przestepstwa na gruncie
polskiego porzadku prawnego ..........ccccveevrerrencn. 40

Anna Sulima

RODO w ramach stosunku pracy
- wybrane zagadnienia prawne ..o, 46

Russell Bedford Poland Sp. z 0.0.
2 al. Jerozolimskie 123A, 02-017 Warszawa



////// Russell Bedford www.russellbedford.pl

taking you further

Drodzy Czytelnicy

Jest to dwudzieste pierwsze wydanie naszego miesiecznika ,,Do-
radztwo Prawne i Podatkowe - RB Biuletyn”, ktory ukazuje sie
w formie papierowej i elektronicznej.

Pojawiaja sie kolejne tarcze antykryzysowe - pewnie beda i nastepne
- a polskie firmy niczym kania dzdzu nadal potrzebuja konkretnego
wsparcia. Same nowe przepisy w ekstremalnej, pandemicznej sytuacji
nie wystarcza, programy pomocowe trzeba jeszcze bardzo szybko, bez
dtugich procedur wprowadzac w zycie. Wyniki przeprowadzonego przez
Polski Instytut Ekonomiczny i Polski Fundusz Rozwoju badania kondydji
polskich przedsiebiorstw wskazuja, ze na przetomie kwietnia i maja br.
67 proc. z nich miato nizsze przychody anizeli w marcu: najbardziej byto
to odczuwalne w 74 proc. mikrofirm, 65 proc. Srednich, 62 proc. matych
i w 56 proc. duzych firm. Co dziesiate przedsiebiorstwie nie miato finan-
sOw na przetrwanie, a w 12 proc. doszto do zmniejszenia liczby pracow-
nikow - gtownie w handlu oraz duzych i érednich firmach. Pod koniec
kwietnia 26 proc. duzych firm zamierzato dokonac¢ redukgji zatrudnienia
(w Srednich firmach byto to 14 proc., za$ w matych - 9 proc.). W 61 proc.
przedsiebiorstw deklarowane byto pod koniec kwietnia utrzymanie do-
tychczasowych stawek ptac, w 21 proc. planowano obnizke wynagrodzen
dla wszystkich zatrudnionych oséb.

Zycze Panstwu duzo zdrowia
i pozytecznej lektury!

Nie sposob znalez¢ obecnie uregulowan prawnych, w ktorych nie dokona-
no by mniejszych lub wiekszych zmian z powodu epidemii koronawiru-
sa. Jest coraz wiecej zmian termindw obowiazkdéw podatkowych, wejscia
w zycie konkretnych regulacji wraz z modyfikacja samych przepisow. Od-
roczony zostat o pot roku, do 1 stycznia 2021 r. obowigzek instalacji kas re- Redaktor naczelny miesiecznika
jestrujacych online (m.in. dla takich branzjak hotelarska i gastronomiczna Doradztwo Prawne i Podatkowe
- jednych z najbardziej pokiereszowanych przez pandemie). Przesuniety "RBBiuletyn’

zostat réwniez, z 1 kwietnia do 1 lipca 2020 r., obowiazek sktadania przez
duze firmy nowego pliku JPK_VAT, cho¢ trudno dzi$ przewidzie¢, kiedy
ostatecznie i w jakiej formie zostanie on wprowadzony.

DrAndrzej Dmowski

W dwudziestym pierwszym numerze Biuletynu omawiamy tematyke
dotyczaca: opodatkowania podatkiem u zrédta dywidend, odsetek oraz
naleznosci licencyjnych wyptacanych nierezydentom; instytucji przedaw-
nienia w polskim prawie podatkowym; przepadku korzysci majatkowe;
osiggnietej z popetnionego przestepstwa na gruncie polskiego porzadku
prawnego; RODO w ramach stosunku pracy - wybranych zagadnien praw-
nych; zmian w definicji pierwszego zasiedlenia; wystapienia wspolnika ze
spotki osobowej - skutkow podatkowych.
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WYSTAPIENIE WSPOLNIKA ZE SPOtKI OSOBOWEJ

- SKUTKI PODATKOWE

W mysl art. 24 ust. 3¢ ustawy z 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od oséb
fizycznych' (dalej u.p.d.o.f.) dochodem z tytutu wystapienia wspoélnika ze spotki nie-
bedacej osoba prawna w przypadku otrzymania srodkow pienieznych jest roznica
miedzy przychodem z tego tytutu, ustalonym zgodnie z art. 14 tej regulacji, a wy-
datkamina nabycie lub objecie prawa do udziatow w takiej spotce. Istotg przedsta-
wionej ponizej interpretacji indywidualnej prawa podatkowego? jest kwestia, w jaki
sposob nalezy okresli¢ koszty uzyskania przychodu przez wnioskodawce w sytuadcji
otrzymania wynagrodzenia z tytutu wystgpienia ze spotki komandytowej. Spotka ta
powstata wskutek przeksztatcenia spotki komandytowo-akeyjnej, za$ wktady tegoz
wnioskodawcy do spotki komandytowej odpowiadaty wartosci jego udziatu w ma-

jatku spotki komandytowo-akceyjne;.
1. Wprowadzenie

Whnioskodawca interpretacji byt komandyta-
riusz w spotce komandytowej, ktérego docho-
dy podlegaja opodatkowaniu w Polsce. Spot-
ka ta powstata 28 pazdziernika 2015 r. wskutek
przeksztatcenia - zgodnie z art. 551 i nast.
ustawy z 15 wrze$nia 2000 r. Kodeks spotek
handlowych® (dalej k.s.h.) - spotki komandy-
towo-akcyjnej z siedziba w Polsce, w ktorej
wnioskodawca byt akcjonariuszem. Wktady
wspolnikow do spotki komandytowe] byty tej
samej wartosci co udziaty wspolnikow w spot-
ce komandytowo-akcyjnej  (wnioskodawcy
w kwocie 18 994 296 1), co znalazto swoje od-

1Tj.Dz.U. 2019 poz. 1387 ze zm.

zwierciedlenie w planie przeksztatcenia i opinii
biegtego rewidenta z badania tegoz planu. Co
wazne, do przeksztatcenia spotki komandyto-
wo-akeyjnej doszto przed koncem jej roku ob-
rotowego i nie byta ona podatnikiem podatku
dochodowego od 0sob prawnych.

Whnioskodawca zamierza wystapic¢ ze spotki ko-
mandytowej w formie wypowiedzenia umowy
spotki osobowej (pdzniej zostanie wykreslony
jako jej wspolnik), otrzymujac za to ustalone
wynagrodzenie pieniezne. Dlatego tez zadat
w swym wniosku o interpretacje pytanie: czy
zgodnie z art. 24 ust. 3c u.p.d.o.f. wydatkamina
objecie prawa do udziatow w spotce koman-

2 Interpretacja indywidualna Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z 31 marca 2020 r., sygn.

0115-KDIT3.4011.72.2020.1.PS.
3T.,j.Dz.U. 2019 poz. 505.

Russell Bedford Poland Sp. z 0.0.
al. Jerozolimskie 123A, 02-017 Warszawa



/////// Russell Bedford

taking you further

Nowosci

dytowej bedzie wartos¢ wktadu wniosko-
dawcy okreslonego w umowie spotki ko-
mandytowej? W jego ocenie odpowied?
fiskusa powinna by¢ twierdzaca.

2. Wydatki na objecie prawa
do udziatow w spétce niebedacej
osoba prawna

Wnioskodawca w uzasadnieniu swojego
stanowiska odwotat sie do orzecznic-
twa, argumentujac, ze przy wystapieniu
ze spotki komandytowej jego wydatki
na objecie w niej udziatbw powinno sie
ustali¢ na moment wniesienia wktadu
do tejze spotki.

Zatem tym wydatkiem jest 6w wktad do
spotki komandytowej, za$ jego wartos$c
odpowiada udziatowi w spotce koman-
dytowo-akcyjnej.  Wnioskodawca przy-
toczyt fragment wyroku NSA z 8 sierpnia
2018 r*, w ktorym okreslit on, ze ,Rzeczy-
wisty wydatek na nabycie lub objecie pra-
wa do udziatéw w spotce stanowi wiec ta
wartos¢, o ktéra pomniejszyt sie majatek
wspolnika w zamian za udziaty w spétce.
Te wielkos¢ obrazuje za$ wartos¢ przed-
miotu wktadu w dniu jego wniesienia,
ktéra przektada sie na wielkos¢ nabytych
(objetych) udziatébw w spotce”. Odwo-
tat sie takze do orzeczenia WSA w todzi
z 14 grudnia 2017 r°, zwracajac uwage
na wskazanie przez ten sad, ze ,w tym
przypadku majatek osoby wstepujacej
do spotki osobowej (w rozpoznawanej
sprawie - spotki komandytowe] jako na-
stepcy prawnego spotki jawnej) zostat
uszczuplony o warto$¢ wydatkowana
na nabycie prawa do udziatow w spotce
osobowej (spotce komandytowej). War-
tos¢ ta zostata w chwili wnoszenia aportu
wyceniona i wedtug tej wyceny (a nie fak-
tycznych wydatkéw poniesionych na na-
bycie przedmiotu aportu) wspolnik nabyt
udziaty w spétce komandytowej”.

4 Sygn. akt Il FSK 2276/16.
5 Sygn. akt | SA/kd 903/17.
6 Sygn. akt Il FSK2956/17.
7Tj.Dz.U.2019 poz. 900.

Wedtug wnioskodawcy wydatki na ob-
jecie udziatow w spétce komandytowej
nalezy ustali¢ na moment objecia przez
niego udziatow w spétce komandytowej,
takze w odniesieniu do spétki osobowej,
ktéra powstata wskutek przeksztatcenia,
o czym $wiadczy wyrok NSA z 5 lipca
2019 rb. Stwierdzit rowniez, ze w mysl art.
553 § 1 ,spotce przeksztatconej przystu-
guja wszystkie prawa i obowiazki spotki
przeksztatcanej. Artykut ten wyraza zasa-
de kontynuacji, ktéra polega na przyjeciu,
iz spotka przeksztatcona jest tozsama ze
spotka przeksztatcang”

3. Rozliczenie udziatu
kapitatowego wspolnika

Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej
uznat w interpretacji stanowisko wnio-
skodawcy za nieprawidtowe. Stwierdzit,
w nawiazaniu do art. 93a § 2 pkt 1 lit.
a ustawy z 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja
podatkowa’, Ze przeksztatcenie spotki ko-
mandytowo-akcyjnej w spotke komandy-
towa nie jest traktowane jak likwidacja tej
pierwszej spotki i powstanie nowego pod-
miotu, a tylko jako proces, ktérego celem
jest zmiana formy prawne] prowadzenia
pozarolniczej dziatalnosci gospodarcze).
W mysl art. 65 § 1 k.s.h. przy wystapieniu
wspolnika ze spotki wartos¢ jego udziatu
kapitatowego albo spadkobiercy ustala
sie wg osobnego bilansu, uwzgledniaja-
cego wartos¢ zbywczg majatku spotki.
Nastepstwem wystapienia wspolnika ze
spotki osobowe] jest zatem obowiazek
rozliczenia jego udziatu kapitatowego.

Dyrektor KIS przypomniat, ze zgodnie
zart. 14 ust. 2 pkt 16 u.p.d.o.f. przychodem
z dziatalno$ci gospodarczej sa srodki pie-
niezne otrzymane przez wspolnika spotki
niebedacej osoba prawna z tytutu wysta-
pienia z takiej spotki, za$ art. 14 ust. 3 pkt
11 tej ustawy stanowi, ze do przychodow

okreslonych w art. 14 ust. 11 2 nie zalicza
sie srodkéw pienieznych otrzymanych
przez wspolnika spotki niebedace] oso-
ba prawna z tytutu wystapienia z takiej
spotki, w czeSci odpowiadajacej uzyska-
nej przed wystapieniem przez wspolnika
nadwyzce przychodéw nad kosztami ich
uzyskania (...) pomniejszonej o wyptaty
dokonane z tytutu udziatu w tej spétce
i wydatki niestanowigce kosztow uzyska-
nia przychodow. Zatem $rodki z tytutu
tego wystapienia, odpowiadajace nad-
wyzce srodkow pienieznych ponad wyzej
okreslong wartos¢ sa przychodem z dzia-
talnosci gospodarczej.

W ocenie Dyrektora KIS wydatkami na
nabycie lub objecie prawa do udziatu
w spétce niebedacej osoba prawna sa fi-
zycznie wydatkowane srodki w zwiazku
z objeciem tego prawa. Zarazem zwrocit
uwage na neutralnos¢ podatkowa prze-
ksztatcenia spotki komandytowo-akceyjnej
w spotke komandytowa: ,w momencie
przeksztatcenia wspolnicy nie wnosza zad-
nych wktadow, a wycena majatku (w tym
wktadow wspolnikow) w planie przeksztat-
cenia ma wytacznie na celu okreslenie ka-
pitatéw spotki przeksztatconej i wysokosci
ogotu praw i obowiazkdw wspolnikow wtej
spotce. Taka wartos¢ bilansowa nie stano-
wi wydatku na nabycie/objecie prawa do
udziatow w tej spotce. Wydatkami tymi sa
bowiem wydatki historyczne, poniesio-
ne na nabycie/objecie prawa do udziatu
w spotce przeksztatcanej”. W podsumowa-
niu interpretacji Dyrektor KIS stwierdzit, ze
nie mozna zgodzi¢ sie z wnioskodawca,
iz wydatkami na objecie prawa do udzia-
tow w spétce komandytowej bedzie war-
tos¢ wktadu wnioskodawcy okreslonego
w umowie spotki komandytowej, gdyz
w mysl art. 24 ust. 3¢ u.p.d.o.f. tymi wydat-
kami beda wydatki faktycznie poniesione
na nabycie lub objecie prawa do udziatu
w spotce komandytowo-akeyjnej.

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
miedzynarodowej sieci niezaleznych firm doradczych.
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OPODATKOWANIE PODATKIEM U ZRODEA DYWIDEND,
ODSETEK ORAZ NALEZNOSCI LICENCYJNYCH
WYPEACANYCH NIEREZYDENTOM

Transgranicznawyptatadochodéw biernych (dywidendy, odsetki, naleznoscilicen-
cyjne) jest zdarzeniem gospodarczym podlegajacym opodatkowaniu na gruncie
trzech rezZiméw prawnych: polskiego krajowego prawa podatkowego, miedzyna-
rodowego prawa podatkowego (umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania)
oraz prawa europejskiego (dyrektywy europejskie). W przypadku wyptaty ww. kate-
gorii dochodow pomiedzy spdtkami z réznych panstw cztonkowskich UE wystapi
jednoczesne zastosowanie regulacji wszystkich ww. rezimow prawnych, co w przy-
padku sprzecznosci pomiedzy ich postanowieniami spowoduje konieczno$¢ za-
stosowania wtasciwych regut kolizyjnych. W europejskim prawie podatkowym wa-
runkiem zwolnienia z opodatkowania u zrédta dochodow biernych wyptacanych
pomiedzy spotkami z réznych panstw cztonkowskich jest spetnienie kryteriow tzw.
zwolnienia partycypacyjnego (ang. participation exemption). Przedmiotem niniej-
szej publikacji jest analiza obowiazkéw ptatnikow oraz ewentualnych sprzecz-
nosci polskich przepisow z regulacjami prawa europejskiego i uméw o unikaniu
podwdjnego opodatkowania, z uwzglednieniem konstytucyjnych obwarowan
swobody legislacyjnej ustawodawstwa podatkowego.

1. Wprowadzenie Obowiazujace w omawianym zakresie regu-
i . lacje: Dyrektywa 2011/96/UE* oraz Dyrektywa
1.1. Dochody bierne i umowy 2003/49/UE? znajduja odzwierciedlenie w tre-

o unikaniu podwéjnego opodatkowania $ci umow o unikaniu podwdéjnego opodatko-

1 Dyrektywa Rady 2011/96/UE z 30 listopada 2011 r. w sprawie wspolnego systemu opodatkowania majacego zastoso-
wanie w przypadku spotek dominujacych i spotek zaleznych réznych panstw cztonkowskich, Dz.Urz. UE L 345/8.

2 Dyrektywa Rady 2003/49/WE z 3 czerwca 2003 r. w sprawie wspolnego systemu opodatkowania stosowanego do
odsetek oraz naleznosci licencyjnych miedzy powiazanymi spotkami roznych Panstw Cztonkowskich, Dz.Urz. L 157 z 26
czerwca 2003 r.,s.49.

Russell Bedford Poland Sp. z 0.0.
al. Jerozolimskie 123A, 02-017 Warszawa
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Prawo i podatki w praktyce

wania, obowiazujacych pomiedzy pan-
stwami cztonkowskimi UE. Natomiast
w przypadku wyptaty dochoddw biernych
do spotek z panstw nienalezacych do UE
znajda zastosowanie postanowienia wta-
Sciwej umowy o unikaniu podwdjnego
opodatkowania, okreslajacej warunki,
ktérych spetnienie bedzie pozwalato
na skorzystanie z ochrony traktatowej
przewidzianej w danej umowie. W prak-
tyce ochrona ta bedzie sprowadzata sie
przede wszystkim do zastosowania ob-
nizonej stawki podatku u zrodta oraz do
koniecznosci uzycia, przez umawiajace
sie panstwa, mechanizmu unikniecia po-
dwojnego opodatkowania okre$lonego
w danej umowie o unikaniu podwdéjnego
opodatkowania. Jedynie w przypadku
wyptaty ww. kategorii dochoddw pasyw-
nych do spotek bedacych rezydentami
panstw, ktore nie naleza do UE i z ktory-
mi Polska nie zawarta umowy o unikaniu
podwojnego opodatkowania, zastoso-
wanie znajda, na zasadzie wytacznosci,
odpowiednie postanowienia ustawy z 15
lutego 1992 r. o podatku dochodowym
od 0séb prawnych® (dalej u.p.d.o.p.).
W praktyce ten ostatni przypadek bedzie
wystepowat wyjatkowo rzadko, wiec jego
znaczenie jest marginalne.

1.2. Nakaz poboru podatku u zrédta
a kolizja z aktami nadrzednymi

Polski ustawodawca wprowadzit 1 stycz-
nia 2019 r. do u.p.d.o.p. regulacje nakazu-
jace pobor podatku u Zrodta w przypadku
wyptaty dochodéw biernych do niere-
zydentéw, objetych w Polsce - w tym
przypadku - ograniczonym obowiazkiem
podatkowym, jezeli wysoko$¢ danej wy-
ptaty przekracza kwote 2 mln zt do jed-
nego podatnika w danym roku podatko-
wym. Z tresci regulacji u.p.d.o.p. wynika,
7e zasady te obowiazuja niezaleznie od

3Tj.Dz.U. 2019 poz. 865.

regulacji umoéw o unikaniu podwojnego
opodatkowania oraz postanowien Dyrek-
tyw 2011/96/UE i 2003/49/UE, ktore nie
ulegty zmianie. Polski ustawodawca prze-
widziat wprawdzie dwa wyjatki, umozli-
wiajace niepobranie podatku u Zrodta od
dywidend, odsetek oraz naleznosci licen-
cyjnych wyptacanych do nierezydentow.

Te szczegolne regulacje obarczo-
ne sa, w odczuciu autora, istotny-
mi wadami prawnymi, mogacymi
w praktyce prowadzi¢ do sprzeczno-
$ci z regulacjami aktow prawa, ktére
w konstytucyjnej hierarchii Zrodet
prawa powszechnie obowiazujacego
zajmuja miejsce nadrzedne wzgle-
dem ustaw krajowych. Rodzi sie wiec
pytanie o zgodno$¢ powyzszych
regulacji z umowami o unikaniu po-
dwdjnego opodatkowania orazz pra-
wem europejskim.

Ponadto regulacje u.p.d.o.p. cechuje
pewien poziom nieostrosci i — w konse-
kwencji - ryzyka dla ptatnikow wyptaca-
jacych dochody bierne do nierezyden-
téw. Co wiecej, data wejscia w zycie ww.
regulacji byta juz trzykrotnie przektadana
przez Ministra Finanséw - najpierw na
1 lipca 2019 r., nastepnie na 1 stycznia
2020 r., a ostatnio na 1 lipca 2020 r. Na
uwage zastuguje fakt, ze odroczenie wej-
Scia w zycie dotyczy tylko art. 26 ust. 2e
u.p.d.o.p., a nie pozostatych regulacji
u.p.d.o.p., ktére zaczety obowigzywac
1 stycznia 2019 r. W praktyce oznacza to,
7e jedynie sam pobor podatku u Zrédta
w przypadku wyptaty dywidend, odsetek
czy naleznosci licencyjnych do jednego
podatnika majacego status nierezydenta
podatkowego w Polsce w kwocie prze-
kraczajacej 2 min zt, w roku podatko-
wym obowiazujacym u ptatnika, zostat
odroczony. Jednak pozostate obowiazki

ustawowe, m.in. dotyczace dochowania
nalezytej starannosci przez ptatnika przy
weryfikacji warunkéw do zastosowania
zwolnienia z podatku u Zrodta pod wzgle-
dem formalnoprawnym, obowiazuja od
1 stycznia 2019 r. Z uwagi na oczywista
i bezposrednia korelacje szeregu przepi-
sow art. 26 i art. 26b u.p.d.o.p. z regulacja
art. 26 ust. 2e u.p.d.o.p., przepisy te nie
moga by¢ efektywnie stosowane, do-
poki art. 26 ust. 2e u.p.d.o.p. nie zacznie
obowiazywac. Przyktadowo postanowie-
nia art. 26 ust. 2g oraz art. 26b u.p.d.o.p.,
regulujace kwestie opinii o stosowaniu
zwolnienia, bedg ,martwym prawem”
do czasu wejscia w zycie art. 26 ust. 2e
u.p.d.o.p. Jezeli nie obowiazuje pobdr
podatku u Zrodta w przypadku wyptaty
ww. naleznosci nierezydentom w kwocie
przekraczajacej 2 mln zt w roku podatko-
wym obowiazujacym u ptatnika, to wa-
runki, pozwalajace w takim przypadku na
niepobranie podatku u zrodta, wskazane
w art. 26 ust. 2e u.p.d.o.p., uregulowane
za$ w innych jednostkach redakcyjnych
art. 26 oraz 26b u.p.d.o.p., w praktyce nie
znajda zastosowania. Podobna sytuacja
bedzie miata miejsce w przypadku przepi-
su art. 26 ust. 2i u.p.d.o.p., ktéry reguluje
proporcjonalne obliczanie limitu 2 min zt
w przypadku, gdy rok podatkowy ptatni-
ka jest dtuzszy lub krotszy niz 12 miesiecy.
Jezelisam pobdr podatku nie obowiazuje
u Zrodta powyzej ww. limitu, to obliczanie
tego limitu w przypadku, gdy rok podat-
kowy ptatnika jest dtuzszy lub krotszy niz
12 miesiecy, staje sie bezprzedmiotowe.

Ponadto zastrzec nalezy, ze - z uwagi na
odbywajace sie pod koniec 2019 r. kon-
sultacje oraz zapowiadane przez Minister-
stwo Finanséw zmiany w ww. przepisach
- za dosc¢ prawdopodobne nalezy uznac
kolejne odroczenie wejscia w zycie art. 26
ust. 2e u.p.d.o.p.

4 Rozporzadzenie Ministra Finansow z 31 grudnia 2018 r. zmieniajace rozporzadzenia w sprawie wytaczenia lub ograniczenia stosowania art. 26 ust. 2e ustawy
o podatku dochodowym od oséb prawnych (Dz.U. 2018 poz. 2545).
5 Rozporzadzenie Ministra Finansow z 23 grudnia 2019 r. zmieniajace rozporzadzenia w sprawie wytaczenia lub ograniczenia stosowania art. 26 ust. 2e ustawy
o podatku dochodowym od oséb prawnych (Dz.U. 2019 poz. 2528), zwane dalej ,Rozporzadzeniem MF z 23 grudnia 2019 1.
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2. Warunki zwolnienia
partycypacyjnego w u.p.d.o.p.

2.1. Uwagi wstepne

Warunki tzw. zwolnienia partycypacyjne-
go, stanowiace implementacje do pol-
skiego prawa krajowego postanowien
Dyrektywy 2011/96/UE, ktorej celem,
zgodnie z pkt. 3 preambuty, jest zwolnie-
nie dywidend i innych zyskow podzielo-
nych, wyptacanych przez spotki zalezne
ich spotkom dominujacym z podatku
potracanego u zrodta dochodu oraz wy-
eliminowanie podwojnego opodatkowa-
nia takiego dochodu na poziomie spotki
dominujacej oraz Dyrektywy 2003/49/
UE®, zostaty w swej zasadniczej czesci
uregulowane w art. 21 ust. 3 u.p.d.o.p.
(w odniesieniu do odsetek i naleznosci li-
cencyjnych) oraz w art. 22 ust. 4 u.p.d.o.p.
(w odniesieniu do dywidend). Wedtug art.
22au.p.d.o.p. przepisy art. 20-22 u.p.d.o.p.
stosuje sie z uwzglednieniem umow
w sprawie unikania podwdéjnego opodat-
kowania, ktorych strona jest RP. Zgodnie
za$ z postanowieniami art. 22b u.p.d.o.p.
zwolnienia i odliczenia wynikajace z prze-
pisow art. 20-22 u.p.d.o.p. stosuje sie pod
warunkiem istnienia podstawy prawne]
wynikajacej z umowy w sprawie unikania
podwojnego opodatkowania lub innegj
ratyfikowanej umowy miedzynarodowe;j,
ktorej strong jest RP, do uzyskania przez
organ podatkowy informacji podatko-
wych od organu podatkowego panstwa
(innego niz RP), w ktérym podatnik ma
swoja siedzibe lub w ktorym dochdd zo-
stat uzyskany. Natomiast — wedtug dys-
pozycji art. 22c ust. 1 u.p.d.o.p. przepisow
art.20ust. 3, art. 21 ust. 3orazart. 22 ust. 4
u.p.d.o.p. - ww. zwolnien i odliczen nie

stosuje sie, jezeli skorzystanie ze zwolnie-
nia okreslonego w tych przepisach bytoby:

1) w danych okoliczno$ciach sprzeczne
z przedmiotem lub celem tych przepiséw;
2) gtéwnym lub jednym z gtownych celow
dokonania transakgcji lub innej czynnosci
albo wielu transakgji lub innych czynno-
$ci, a sposéb dziatania byt sztuczny.

Zgodnie zas z dyspozycja art. 22 ust. 2
u.p.d.o.p. na potrzeby ust. 1 sposéb
dziatania nie jest sztuczny, jezeli na pod-
stawie istniejacych okolicznosci nalezy
przyjac, ze podmiot dziatajacy rozsadnie
i kierujacy sie zgodnymi z prawem cela-
mi zastosowatby ten sposob dziatania
w dominujacej mierze z uzasadnionych
przyczyn ekonomicznych. Do przyczyn,
o ktorych mowa w zdaniu pierwszym, nie
zalicza sie celu skorzystania ze zwolnienia
okreslonego w przepisach art. 20 ust. 3,
art. 21 ust. 3 oraz art. 22 ust. 4 u.p.d.o.p.,
sprzecznego z przedmiotem lub celem
tych przepiséw. Powyzszy przepis stano-
wi klauzule przeciwdziatajaca unikaniu
opodatkowania w odniesieniu do docho-
dow biernych. Ta szczegélna regulacja,
w powigzaniu z mozliwoscig oceny dzia-
tan podatnika na gruncie zawartej w art.
119a-119zf ustawy z 29 sierpnia 1997 r. -
Ordynacja podatkowa (dalej 0.p.) ogolnej
klauzuli przeciwdziatajacej unikaniu opo-
datkowania, pozwala organom podatko-
wym na ocene, czy sposob i okolicznosci
nabycia przez podatnika prawa do sko-
rzystania ze zwolnien, o ktorych mowa
wart. 21 ust. 3 lub art. 22 ust. 4 u.p.d.o.p.,
nie byty podyktowane w przewazajacej
mierze lub wytgcznie checig unikniecia
opodatkowania. W takim bowiem przy-
padku powyzsze zwolnienia podatkowe
nie mogtyby byc¢ zastosowane.

2.2, Warunki zwolnienia
partycypacyjnego odsetek
i naleznosci licencyjnych

Zgodnie z postanowieniami art. 21
ust. 3 u.p.d.o.p. zwalnia sie od podatku
dochodowego m.in. przychody z odsetek
i naleznosci licencyjnych, jezeli spetnione
s tacznie nastepujace warunki:

1) wyptacajacym te naleznosci jest:

a) spotka bedaca podatnikiem podatku
dochodowego majaca siedzibe lub za-
rzad na terytorium RP

albo

b) potozony na terytorium RP zagranicz-
ny zaktad spotki podlegajacej w panstwie
cztonkowskim UE opodatkowaniu po-
datkiem dochodowym od catosci swo-
ich dochodow bez wzgledu na miejsce
ich osiagania, jezeli wyptacane przez ten
zagraniczny zaktad naleznosci, o ktérych
mowa w art. 21 ust. 1 pkt 1 u.p.d.o.p., pod-
legaja zaliczeniu do kosztéw uzyskania
przychoddw przy okreslaniu dochodoéw
podlegajacych opodatkowaniu w RP;

2) uzyskujacym ww. przychody jest spot-
ka podlegajaca w innym niz RP panstwie
cztonkowskim UE lub w innym panstwie
nalezacym do EOG opodatkowaniu po-
datkiem dochodowym od catosci swoich
dochodow bez wzgledu na miejsce ich
osiggania;

3) spotka:

a) o ktérej mowa w pkt. 1, posiada bezpo-
Srednio nie mniej niz 25% udziatéw (akgji)
w kapitale spotki, o ktorej mowa w pkt. 2

albo

b) o ktérej mowa w pkt. 2, posiada bezpo-
Srednio nie mniej niz 25% udziatow (akgji)
w kapitale spotki, o ktorej mowa w pkt. 1;

6 Zgodnie z pkt. 1 preambuty do Dyrektywy 2003/49/UE w ramach jednolitego rynku, majacego cechy rynku krajowego, transakcje miedzy spétkami réznych
panstw cztonkowskich nie powinny podlegac bardziej niekorzystnym warunkom podatkowym niz warunki stosowane do tych samych transakcji przeprowadza-
nych miedzy spotkami tego samego panstwa cztonkowskiego. Przepis pkt. 3 preambuty do Dyrektywy 2003/49/UE stanowi, ze niezbedne jest zapewnienie, aby
odsetki oraz naleznosci licencyjne byty opodatkowane w panstwie cztonkowskim tylko raz. Z kolei wedtug pkt. 4 preambuty do Dyrektywy 2003/49/UE zniesienie
opodatkowania odsetek oraz naleznosci licencyjnych w panstwie cztonkowskim, w ktorym powstaja, pobieranego przez potracenie u zrodta lub poprzez jego
naliczenie, jest najbardziej wtasciwym Srodkiem zniesienia wymienionych formalnosci i problemoéw oraz zapewnienia rownosci traktowania w zakresie opodat-
kowania miedzy transakcjami krajowymi a transgranicznymi. Zniesienie tego typu podatkow jest szczegélnie niezbedne w zakresie takich ptatnosci dokonywa-
nych miedzy spotkami powigzanymi roznych panstw cztonkowskich, jak rowniez miedzy statymi zaktadami takich spotek.
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4) rzeczywistym wiascicielem ww. nalez-
nosci jest:

a) spotka, o ktorej mowa w pkt. 2
albo

b) zagraniczny zaktad spotki, o ktorej
mowa w pkt. 2, jezeli dochod osiggniety
w nastepstwie uzyskania tych naleznosci
podlega opodatkowaniu w tym panstwie
cztonkowskim UE, w ktorym ten zagra-
niczny zaktad jest potozony.

Zgodnie z art. 21 ust. 3 u.p.d.op. wa-
runek  posiadania udziatow  (akgji),
o ktorym mowa w ust. 3 pkt 3, uwaza
sie takze za spetniony, jezeli zaréwno
w kapitale spétki, o ktorej stanowi ust. 3
pkt 1, jakiw kapitale spotki, o ktorej mowa
w ust. 3 pkt 2, inna spotka podlegajaca
w panstwie cztonkowskim UE lub w innym
panstwie nalezgcym do EOG opodatkowa-
niu podatkiem dochodowym od catosci
swoich dochodow, bez wzgledu na miej-
sce ich osiggania, posiada bezposrednio
nie mniej niz 25% udziatow (akgji). Zwol-
nienie, o ktérym mowa w ust. 3 stosuje sie,
jezeli posiadanie udziatow (akgji), o ktorym
mowa w ust. 3 pkt 3 oraz ust. 3a, wynika z
tytutu wtasnosci (art. 21 ust. 3b u.p.d.o.p.).
Zwolnienie, o ktorym stanowi ust. 3 sto-
suje sie, jezeli spdtka, o ktorej mowa
w ust. 3 pkt 2 nie korzysta ze zwolnienia
z opodatkowania podatkiem dochodo-
wym od catosci swoich dochodoéw, bez
wzgledu na zrédto ich osiggania (art. 21
ust. 3c u.p.d.o.p.). Co wiecej, przepis ust. 3
ma zastosowanie w przypadku, kiedy spot-
ki, o ktorych mowa w ust. 3 pkt 3, posia-
daja udziaty (akcje) w wysokosci, o ktérej
stanowi ust. 3 pkt 3, nieprzerwanie przez
okres 2 lat (art. 21 ust.4 u.p.d.o.p.). Zgodnie
z brzmieniem art. 21 ust. 5 u.p.d.o.p., prze-
pisy ust. 314 maja rowniez zastosowanie
w przypadku, gdy okres 2 lat nieprzerwa-
nego posiadania udziatow (akgji), w wyso-
kosci okreslonej w ust. 3 pkt 3, uptywa po
dniu uzyskania przez spotke, o ktdrej mowa
w ust. 3 pkt 2, przychoddw, o ktérych sta-
nowi ust. 1 pkt 1.

Regulacja ta oznacza, ze mozliwa jest wy-
ptata odsetek i naleznosci licencyjnych
bez koniecznosci potracania podatku
u zrodta, nawet jesli spotka bedaca od-
biorca tych naleznosci nie posiada co
najmniej 25% udziatow (akcji) w kapi-
tale spotki wyptacajacej te naleznosci
nieprzerwanie przez okres 2 lat, o ile po
wyptacie ww. naleznosci warunek ten zo-
stanie post factum spetniony. W przypad-
ku niedotrzymania warunku posiadania
udziatow (akgji), o ktérych mowa w ust. 3
pkt 3, nieprzerwanie przez okres 2 lat,
spotka - o ktorej stanowi ust. 3 pkt 2 - jest
zobowigzana do zaptaty podatku wraz
7 odsetkami za zwtoke, od przychodow
okreslonych w ust. 1 pkt 1 w wysokosci
20% przychodow, z uwzglednieniem
umow w sprawie unikania podwojnego
opodatkowania, ktorych strong jest RP.
Odsetkinalicza sie od nastepnego dnia po
uptywie terminu, o ktérym mowa w art.
26 ust. 3 u.p.d.o.p. Zgodnie z brzmieniem
art. 21 ust. 9 u.p.d.o.p. zwolnienia, o kto-
rym mowa w art. 21 ust. 3 u.p.d.o.p., nie
stosuje sie, jezeli wyptacajacym nalez-
nosci jest spotka komandytowo-akcyjna
majaca siedzibe lub zarzad na terytorium
Rzeczypospolitej Polskie).

Ponadto przepis art. 21 ust. 6 u.p.d.o.p.
wyfacza zastosowanie zwolnienia party-
cypacyjnego, o ktorym mowa jest w art.
21 ust.3u.p.d.o.p., w odniesieniu do przy-
chodow, ktore zgodnie z odrebnymi prze-
pisami zostang uznane za:

1) przychody z podziatu zyskéw lub sptaty
kapitatu spotki wyptacajacej naleznosci,
o ktorych mowa w ust. 1 pkt 1;

2) przychody z tytutu wierzytelnosci daja-
cej prawo do udziatu w zyskach dtuznika;

3) przychody z tytutu wierzytelnosci
uprawniajacej wierzyciela do zamia-
ny jego prawa do odsetek na prawo do
udziatu w zyskach dtuznika;

4) przychody z tytutu wierzytelnosci, kté-
ra nie powoduje obowiazku sptaty kwoty

gtownej tej wierzytelnosci lub gdy sptata
jest nalezna po uptywie co najmniej 50 lat
od powstania wierzytelnosci.

2.3. Warunki zwolnienia
partycypacyjnego dywidend

Zgodnie z regulacja art. 22 ust. 4
u.p.d.o.p., zwalnia sie od podatku do-
chodowego przychody z tytutu udziatu
w zyskach osob prawnych, o ktorych
mowa w art. 7Tb ust. 1 pkt 1 lit. a, f oraz
ju.p.d.o.p. (z wyjatkiem dochoddw uzy-
skiwanych przez komplementariusza
z tytutu udziatu w zyskach spotki koman-
dytowo-akcyjnej majacej siedzibe lub
zarzad na terytorium RP), jezeli spetnio-
ne sa facznie nastepujace warunki:

1) wyptacajacym dywidende oraz inne
przychody z tytutu udziatu w zyskach
0s6b prawnych jest spétka majaca siedzi-
be lub zarzad na terytorium RP;

2) uzyskujacym dochody (przychody)
z dywidend oraz inne przychody z tytutu
udziatu w zyskach oséb prawnych, o kto-
rych mowa w pkt. 1, jest spétka podlega-
jaca w RP lub w innym panstwie czton-
kowskim UE, lub innym nalezacym do
EOG, opodatkowaniu podatkiem docho-
dowym od catosci swoich dochodéw, bez
wzgledu na miejsce ich osiagania;

3) spotka, o ktérej mowa w pkt. 2, posiada
bezposrednio nie mniej niz 10% udziatow
(akgji) w kapitale spotki, o ktorej stanowi
pkt. 1;

4) spotka, o ktérej mowa w pkt. 2, nie
korzysta ze zwolnienia z opodatkowania
podatkiem dochodowym od catosci swo-
ich dochodow, bez wzgledu na Zrodto ich
osiggania.

Powyzsze zwolnienie ma zastosowanie
w przypadku, kiedy spoétka uzyskujaca
dochody (przychody) z dywidend oraz
inne przychody z tytutu udziatu w zyskach
0s6b prawnych majacych siedzibe lub
zarzad na terytorium RP posiada udziaty
(akcje) w spotce wyptacajacej te nalezno-
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Sci w wysokosci, o ktorej mowa w ust. 4
pkt 3, nieprzerwanie przez okres 2 lat (art.
22 ust. 4a u.p.d.o.p.). Zgodnie z trescia
art. 22 ust. 4b u.p.d.o.p. zwolnienie to ma
réwniez zastosowanie w przypadku, gdy
okres 2 lat nieprzerwanego posiadania
udziatéw (akgji), w wysokosci okreslonej
w ust. 4 pkt 3, przez spotke uzyskujaca do-
chody (przychody) z tytutu udziatu w zy-
sku osoby prawnej majacej siedzibe lub
zarzad na terytorium RP, uptywa po dniu
uzyskania tych dochodow (przychodow).
W przypadku niedotrzymania warunku
posiadania udziatow (akgji), w wysokosci
okreslonej w ust. 4 pkt 3, nieprzerwanie
przez okres 2 lat spotka, o ktorej mowa
w ust. 4 pkt 2, jest obowigzana do zaptaty
podatku, wraz z odsetkami za zwtoke, od
dochodéw (przychodow), okreslonych
w ust. 1, w wysokosci 19% dochoddw
(przychoddw) do 20. dnia miesigca naste-
pujacego po miesiacu, w ktorym utracita
prawo do zwolnienia. Odsetki nalicza sie
od nastepnego dnia po dniu, w ktorym po
raz pierwszy skorzystata ze zwolnienia.

Zgodnie z postanowieniami art. 22 ust. 4c
u.p.d.o.p. powyzsze przepisy art. 22 ust.
4-4b stosuje sie odpowiednio do:

1) spétdzielni zawiazanych na podstawie
rozporzadzenia Nr 1435/2003/WE z 22 lip-
ca 2003 r. w sprawie statutu Spoétdzielni
Europejskiej” (SCE), zwanego dalej ,roz-
porzadzeniem 1435/2003/WE”;

2) dochodow (przychoddw), o ktérych
mowa w ust. 1, wyptacanych przez spotki
okreslone w ust. 4 pkt 1, spétkom pod-
legajacym w Konfederacji Szwajcarskiej
opodatkowaniu podatkiem dochodo-
wym od catosci swoich dochodoéw, bez
wzgledu na miejsce ich osiagania, przy
czym okreslony w ust. 4 pkt 3 bezposred-
ni udziat procentowy w kapitale sp&tki,
o ktorej mowa w ust. 4 pkt 1, ustala sie
w wysokos$ci nie mniejszej niz 25%;

3) dochoddw wyptacanych (przypisanych)

7 Dz.Urz. WE L 207 z 18 sierpnia 2003 r. ze zm.

na rzecz potozonego na terytorium panstwa
cztonkowskiego UE lub innego panstwa
nalezacego do EOG albo w Konfederacji
Szwajcarskiej zagranicznego zaktadu spotki,
o ktérej mowa w ust. 4 pkt 2, jezeli spdtka ta
spetnia warunki okreslone w ust. 4-4b.

Zgodnie za$ z treScig art. 22 ust. 6
u.p.d.o.p., przepisy ust. 4-4d stosuje sie
odpowiednio réwniez do podmiotow
wymienionych w zataczniku Nr 4 do
u.p.d.o.p., przy czym w przypadku Kon-
federacji Szwajcarskiej przepisy ust. 4-4d
maja zastosowanie, jezeli zostanie spet-
niony warunek, o ktérym mowa w art. 22
ust. 4c pkt 2 u.p.d.o.p. Ponadto, zgodnie
zregulacja art. 22 ust. 4d u.p.d.o.p., zwol-
nienie, o ktérym mowa w ust. 4, stosuje

sie:

1) jezeli posiadanie udziatow (akcji),
o ktérym mowa w ust. 4 pkt 3, wynika z ty-
tutu wtasnosci;

2) w odniesieniu do dochoddéw uzyska-
nych z udziatow (akcji) posiadanych na
podstawie tytutu:

a) wtasnosci,

b) innego niz wtasnos¢ pod warunkiem,
7e te dochody (przychody) korzystatyby
ze zwolnienia, gdyby posiadanie tych
udziatéw (akeji) nie zostato przeniesione.

3. Nowe zasady poboru

podatku u zrédta w przypadku
wyptaty dochodéw biernych

do nierezydentéw, obowiagzujace
w u.p.d.o.p.

3.1. Zasady ogélne poboru
podatku u zrédta

Zgodnie z postanowieniami art. 26 ust. 1
u.p.d.o.p. osoby prawne, jednostki orga-
nizacyjne niemajace osobowosci prawnej
oraz osoby fizyczne bedace przedsiebior-
cami, ktére dokonuja wyptat naleznosci
z tytutdbw wymienionych w art. 21 ust. 1

u.p.d.o.p. oraz art. 22 ust. 1 u.p.d.o.p., do
wysokosci nieprzekraczajacej w roku po-
datkowym obowiazujacym u wyptacaja-
cego te naleznosci tacznie kwoty 2 mln zt
na rzecz tego samego podatnika, sa obo-
wiazane jako ptatnicy pobiera¢, z zastrze-
zeniem ust. 2, 2b i 2d, w dniu dokonania
wyptaty zryczattowany podatek docho-
dowy od tych wyptat, z uwzglednieniem
odliczen przewidzianych w art. 22 ust. 1a-
leu.p.d.o.p.

Zgodnie z brzmieniem art. 26 ust. 2
u.p.d.o.p., w razie przeznaczenia docho-
du na podwyzszenie kapitatu zaktadowe-
go, a w spétdzielniach funduszu udziato-
wego, ptatnicy, o ktorych mowa w ust. 1,
pobieraja podatek w terminie 14 dni od
dnia uprawomocnienia sie postanowie-
nia sadu rejestrowego o dokonaniu wpisu
0 podwyzszeniu kapitatu zaktadowego,
a w przypadku braku wymogu rejestracji
podwyzszenia kapitatu zaktadowego - od
dnia podjecia przez walne zgromadzenie
uchwaty o podwyzszeniu tego kapita-
tu, a w spotdzielniach - od dnia podje-
cia przez walne zgromadzenie uchwaty
o podwyzszeniu funduszu udziatowego.
W tym przypadku podatnikom nie przy-
stuguje uprawnienie do ztozenia oswiad-
czenia, o ktérym mowa w ust. 1a. Z kolei
przepis art. 26 ust. 2b u.p.d.o.p. stanowi,
ze —w przypadku i w zakresie okreslonych
w ust. 2a - do poboru podatku sg obo-
wigzane podmioty prowadzace rachunki
zbiorcze, za posrednictwem ktorych na-
leznos¢ jest wyptacana. Podatek pobiera
sie w dniu przekazania naleznosci z da-
nego tytutu do dyspozycji posiadacza ra-
chunku zbiorczego.

Natomiast wedtug brzmienia art. 26 ust.
2d u.p.d.o.p. ptatnicy, o ktérych mowa
w ust. 2c, pobierajg zryczattowany po-
datek dochodowy w dniu przekazania
naleznosci do dyspozycji posiadacza
rachunku papierow wartosciowych lub
posiadacza rachunku zbiorczego. Za-
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stosowanie stawki podatku wynikajacej
z wtasciwej umowy o unikaniu podwoj-
nego opodatkowania albo niepobranie
podatku zgodnie z taka umowa jest moz-
liwe pod warunkiem udokumentowania
miejsca siedziby podatnika dla celow
podatkowych uzyskanym od podatnika
certyfikatem rezydencji. Przepisy ust. 1c-
1l stosuje sie odpowiednio.

Najistotniejsze zwolnienia podmiotowo-
-przedmiotowe wskazane w powyzszych
przepisach zostaty zawarte w dwdch
pierwszych z wymienionych regulacji.
Przepis art. 26 ust. 1a u.p.d.o.p. stanowi,
ze zryczattowanego podatku dochodo-
wego, o ktérym mowa w ust. 1, nie po-
biera sie, jezeli podatnicy, wymienieni
w art. 17 ust. 1 u.p.d.o.p., korzystajacy ze
zwolnienia w zwiazku z przeznaczeniem
dochodow na cele statutowe lub inne
cele okreslone w tym przepisie, ztozg
ptatnikowi - najpozniej w dniu dokona-
nia wyptaty naleznosci - os$wiadczenie,
ze przeznacza dochody z dywidend oraz
z innych przychoddéw z tytutu udziatéw
w zyskach oséb prawnych na cele wy-
mienione w tym przepisie. Zgodnie za$
ztrescig art. 26 ust. 1aa u.p.d.o.p. ptatnicy
nie s3 obowiazani do poboru podatku od
odsetek lub dyskonta od:

1) listdw zastawnych;
2) obligacj:
a) o terminie wykupu nie krotszym niz rok,

b) dopuszczonych do obrotu na rynku
regulowanym lub wprowadzonych do
alternatywnego systemu obrotu w rozu-
mieniu przepisow ustawy z 29 lipca 2005 .
o obrocie instrumentami finansowymie,
na terytorium RP lub na terytorium pan-
stwa bedacego strong zawartej z RP
umowy o unikaniu podwojnego opodat-
kowania, ktérej przepisy okreslaja zasady

8T.j. Dz.U. 2020 poz. 89.

opodatkowania dochodow z dywidend,
odsetek oraz naleznosci licencyjnych.

Zgodnie za$ z postanowieniami art. 26
ust. 4 u.p.d.o.p. podatnicy, o ktorych
mowa w ust. 1a, sg obowigzani, bez we-
zwania, wptaci¢ nalezny zryczattowany
podatek na rachunek urzedu skarbowe-
go okreslonego w ust. 3, jezeli dochody
z dywidend oraz innych przychodéw z ty-
tutu udziatéw w zyskach oséb prawnych,
od ktorych ptatnik nie pobrat podatku
w zwiazku z oswiadczeniem, o ktorym
mowa w ust. la, zostaty wydatkowane
na inne cele niz wymienione w art. 17
ust. 1 u.p.d.o.p. Natomiast wedtug art. 26
ust.5u.p.d.o.p. podatek, o ktérym stanowi
ust. 4, wptaca sie do 20. dnia miesigca na-
stepujacego po miesigcu, w ktorym doko-
nano tego wydatku. Zastosowanie stawki
podatku wynikajacej z wtasciwej umowy
o unikaniu podwojnego opodatkowania
albo niepobranie podatku zgodnie z taka
umowa jest mozliwe pod warunkiem
udokumentowania dla celow podatko-
wych siedziby podatnika za pomoca uzy-
skanego od niego certyfikatu rezydencji.

Pojecie ,certyfikatu rezydencji” nie
wystepuje na gruncie umoéw o unika-
niu podwojnego opodatkowania, zas
wsrod panstw zwiazanych z Polska
umowami o unikaniu podwojnego
opodatkowania sa kraje, w ktérych
zasady wydawania  certyfikatow
rezydencji znaczaco odbiegaja od
obowiazujacych w tym zakresie regu-
lacji panstw UE, w tym Polski. Takim
krajem sg np. Zjednoczone Emiraty
Arabskie, gdzie spotki typu onshore,
majace od daty swej inkorporacji sta-
tus rezydentow podatkowych, moga
ubiega¢ sie o certyfikat rezydendji
dopiero po uptywie petnych 3 lat od
daty swej rejestracji. W konsekwencji
do takiej spétki nalezy zastosowac
obnizone stawki podatku u Zrédta,

pomimo braku certyfikatu rezydencji
w pierwszych 3 latach funkcjonowa-
nia takiej spotki, o ile tylko spetnio-
ne sg okreslone w prawie krajowym
Zjednoczonych Emiratow Arabskich
warunki do uzyskania tego doku-
mentu na poczatku 4. roku istnienia
spotki typu onshore®.

Przy weryfikacji warunkow zastosowa-
nia stawki podatku innej niz okre$lona w
art. 21 ust. 1 u.p.d.o.p. lub art. 22 ust. 1
u.p.d.o.p., zwolnienia lub warunkéw nie-
pobrania podatku, wynikajacych z prze-
pisow szczegblnych lub umow o unika-
niu podwdjnego opodatkowania, ptatnik
jest obowiazany do dochowania nalezy-
tej starannosci. Przy ocenie dochowania
nalezytej starannosci uwzglednia sie
charakter oraz skale dziatalnosci pro-
wadzonej przez ptatnika. Na uwage za-
stuguje szeroka definicja legalna pojecia
Lwyptaty”, o ktorej mowa w art. 26 ust. 1,
lac, 1c, 1d, Im, 2c i 2e u.p.d.o.p. Zgod-
nie z brzmieniem art. 26 ust. 7 u.p.d.o.p.
przez wyptate nalezy rozumie¢ wykona-
nie zobowiazania w jakiejkolwiek formie,
w tym przez zaptate, potracenie lub kapi-
talizacje odsetek.

Z kolei, wedtug brzmienia art. 26 ust. 1c
u.p.d.o.p., jezeli taczna kwota nalezno-
$ci z tytutdw wymienionych w art. 21
ust.1u.p.d.o.p.orazart.22ust. 1u.p.d.o.p.,
wyptacona podatnikowi w obowiazuja-
cym u ptatnika roku podatkowym, nie
przekracza kwoty 2 mln zt, osoby praw-
ne i jednostki organizacyjne niemajace
osobowosci prawnej, ktore dokonuja wy-
ptat naleznosci z tytutdw wymienionych
wart. 21 ust. 1 pkt 1 u.p.d.o.p. oraz art. 22
ust. 1 u.p.d.o.p.,, w zwiazku ze zwolnie-
niem od podatku dochodowego na pod-
stawie art. 21 ust. 3 u.p.d.o.p. oraz art. 22
ust. 4 u.p.d.o.p., stosuja zwolnienia wyni-
kajace z tych przepiséw pod warunkiem
udokumentowania przez spotke, o ktorej

9 Szerzej na ten temat: R.A. Nawrot, Problematyka certyfikatu rezydencji podatkowej jako dokumentu potwierdzajgcego rezydencje podatkowg osob fizycznych
i prawnych, cz. i cz. I, Monitor Prawa Celnego i Podatkowego” 2015, nr 11 12.
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mowa w art. 21 ust. 3 pkt 2 u.p.d.o.p.®
albow art. 22 ust. 4 pkt 2 u.p.d.o.p.*, ma-
jaca siedzibe w innym niz RP panstwie
cztonkowskim UE lub w innym panstwie
nalezacym do EOG:

1) jej miejsca siedziby dla celéw podat-
kowych, uzyskanym od niej certyfikatem
rezydencji

lub

2) istnienia zagranicznego zakfadu - za-
Swiadczeniem wydanym przez wtasciwy
organ administracji podatkowej panstwa,
w ktorym znajduje sie jej siedziba lub za-
rzad, albo przez wtasciwy organ podat-
kowy panstwa, w ktorym ten zagraniczny
zaktad jest potozony.

Natomiast zgodnie z postanowieniami
art. 26 ust. 1f u.p.d.o.p., w przypadku na-
leznosci, o ktérych mowa w art. 21 ust. 1
pkt 1 oraz art. 22 ust. 1u.p.d.o.p., wyptaca-
nych na rzecz spotki okreslonej w art. 21
ust. 3 pkt 2 u.p.d.o.p. oraz art. 22 ust. 4 pkt
2 u.p.d.o.p., lubjejzagranicznego zaktadu,
jezeli taczna kwota naleznosci z tytutéw
wymienionych w art. 21 ust. 1 oraz art. 22
ust. 1 u.p.d.o.p., wyptacona temu podat-
nikowi w obowigzujacym u ptatnika roku
podatkowym, nie przekracza kwoty 2 mln
zt, osoby prawne i jednostki organizacyj-
ne niemajace osobowosci prawnej, ktore
dokonuja wyptat tych naleznosci, stosuja
zwolnienia wynikajace z art. 21 ust. 3 oraz
art. 22 ust. 4 u.p.d.o.p., z uwzglednieniem
ust. 1c, pod warunkiem uzyskania od tej
spotki lub jej zagranicznego zaktadu pi-
semnego o$wiadczenia, ze w stosunku
do wyptacanych naleznosci spetnione
zostaty warunki, o ktérych mowa odpo-
wiedniow art. 21 ust. 3ai3c u.p.d.o.p. lub
art. 22 ust. 4 pkt 4 u.p.d.o.p. W przypad-

ku naleznosci, o ktorych mowa w art. 21
ust. 1 pkt 1 u.p.d.o.p.?, pisemne o$wiad-
czenie powinno wskazywac, ze spotka
albo zagraniczny zaktad jest rzeczywistym
wiascicielem wyptacanych naleznosci.

Dopetnieniem  powyzszych  regula-
ji u.p.d.o.p. jest przepis art. 26 ust. 2e
u.p.d.o.p., zgodnie z ktorym, jezeli taczna
kwota naleznosci wyptacanych z tytutow
wymienionych w art. 21 ust. 1 oraz art. 22
ust. 1 u.p.d.o.p. przekracza kwote 2 mln
zt, osoby prawne, jednostki organizacyj-
ne niemajgce osobowosci prawnej oraz
osoby fizyczne bedace przedsiebiorcami
sg obowiazane jako ptatnicy pobrac, z za-
strzezeniem ust. 2g, w dniu dokonania
wyptaty zryczattowany podatek docho-
dowy od tych wyptat wedtug stawki po-
datku okreslonejwart. 21 ust. 1 lub art. 22
ust. 1 od nadwyzki ponad kwote 2 mln zt:

1) zuwzglednieniem odliczen przewidzia-
nychw art. 22 ust. 1a-1le u.p.d.o.p.;

2) bez mozliwosci niepobrania podatku
na podstawie wtasciwej umowy o unika-
niu podwdjnego opodatkowania, a takze
bez uwzgledniania zwolnien lub stawek
wynikajacych z przepisow szczegolnych
lub umow o unikaniu podwojnego opo-
datkowania.

Powyzsze regulacje wprowadzaja
zatem obligatoryjny pobér podatku
u zrédta przez ptatnika, jezeli kwota
wyptacanych naleznosci z tytutow
wymienionych w art. 21 ust. 1 oraz
art. 22 ust. 1 u.p.d.o.p. przekroczy
2 mln zt na rzecz tego samego podat-
nika w roku podatkowym obowia-
zujacym u ptatnika. Z tych regulacji
wynika expressis verbis, ze w takim
przypadku nie jest mozliwe zasto-

sowanie przywilejow traktatowych,
wynikajacych z danej umowy o uni-
kaniu podwojnego opodatkowania.

Na uwage zastuguje, ze limit 2 mln zt od-
nosi sie do tacznej kwoty wszystkich na-
leznosci z tytutdw wymienionych wart. 21
ust. 1 oraz art. 22 ust. 1 u.p.d.o.p. A cont-
rario z regulacji tych wynika, ze do limitu
2 mln zt wyptaty dywidend, odsetek i na-
leznosci licencyjnych oraz innych docho-
déw pasywnych moga by¢ dokonywa-
ne na zasadach obowiazujacych do 30
czerwca 2020, tj. moze by¢ do tego limi-
tu stosowana ochrona traktatowa na mo-
ment dokonania wyptaty tych naleznosci.
Oznacza to, ze polski ptatnik wyptacajacy
ww. naleznosci do spdtki bedacej rezy-
dentem podatkowym innego panstwa
UE lub EOG, moze dokonac wyptaty tych
naleznosci bez potracania podatku u zro-
dta przy zastosowaniu 19% stawki tego
podatku pod warunkiem, ze:

1) najpdzniej w dniu dokonywania takiej
wyptaty uzyskat certyfikat rezydencji po-
datkowej podatnika, na rzecz ktorego do-
konywana jest wyptata;

2) zweryfikowat, dochowujac przy tym na-
lezytej starannosci, czy warunki zwolnie-
nia lub zastosowania przepiséw umow
o unikaniu podwojnego opodatkowania
zostaty spetnione.

W przypadku, gdy rok podatkowy ptatni-
ka jest dtuzszy lub krotszy niz 12 miesiecy,
kwote limitu 2 mln zt, o ktorej mowa w art.
26 ust. 1 u.p.d.o.p., oblicza sie jakoiloczyn
1/12 kwoty 2 mln zt i liczby rozpoczetych
miesiecy roku podatkowego, w ktérym
dokonano wyptaty tych naleznosci (art.
26 ust. 2i u.p.d.o.p.). Jezeli natomiast
obliczenie kwoty ww. limitu nie jest moz-

10 Tj. spotke podlegajaca w innym RP panstwie cztonkowskim UE lub w innym panstwie nalezacym do EOG opodatkowaniu podatkiem dochodowym od catosci
swoich dochodéw bez wzgledu na miejsce ich osiagania, ktdra jest odbiorcg ww. naleznosci.
11 Tj. spotke podlegajaca w RP lub w innym niz RP panstwie cztonkowskim UE lub w innym panstwie nalezacym do EOG, opodatkowaniu podatkiem dochodo-
wym od catosci swoich dochodoéw, bez wzgledu na miejsce ich osiagania, ktéra jest odbiorca ww. naleznosci..

12 Tj. naleznosci z odsetek, z praw autorskich lub praw pokrewnych, z praw do projektéw wynalazczych, znakow towarowych i wzoréw zdobniczych, w tym
rowniez ze sprzedazy tych praw, z naleznosci za udostepnienie tajemnicy receptury lub procesu produkcyjnego, za uzytkowanie lub prawo do uzytkowania
urzadzenia przemystowego, w tym takze $rodka transportu, urzadzenia handlowego lub naukowego, za informacje zwigzane ze zdobytym doswiadczeniem
w dziedzinie przemystowej, handlowej lub naukowe] (know-how).
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liwe przez wskazanie roku podatkowego
ptatnika, zasady okreslone w art. 26 ust.
2e u.p.d.o.p. stosuje sie odpowiednio
w odniesieniu do obowigzujacego u tego
ptatnika roku obrotowego, a w razie jego
braku - w odniesieniu do obowiazujace-
g0 u tego ptatnika innego okresu o ce-
chach wtasciwych dla roku obrotowego,
nie dtuzszego jednak niz 23 kolejne mie-
sigce (art. 26 ust. 2j u.p.d.o.p.). W sytu-
acji, gdy wyptaty naleznosci dokonano
w walucie obcej, na potrzeby ustalenia,
czy przekroczona zostata kwota limitu,
0 ktorej mowa w art. 26 ust. 1 u.p.d.o.p.,
wyptacone naleznosci przelicza sie na
ztote wedtug kursu $redniego waluty ob-
cej ogtaszanego przez NBP z ostatniego
dnia roboczego poprzedzajacego dzien
wyptaty (art. 26 ust. 2k u.p.d.o.p.). Z kolei,
jezeli nie mozna ustali¢ wysokosci nalez-
nosci wyptaconych na rzecz tego samego
podatnika, domniemywa sie, ze przekro-
czyta ona kwote, o ktérej mowa w art. 26
ust. Lu.p.d.o.p. (art. 26 ust. 2l u.p.d.o.p.).

Regulacja o duzym praktycznym znacze-
niu w analizowanym zakresie jest przepis
art. 26 ust. 9 u.p.d.o.p., ktory przyznaje mi-
nistrowi wtasciwemu do spraw finanséw
publicznych uprawnienie do okreslenia
w drodze rozporzadzenia grupy podat-
nikow, grupy ptatnikow lub czynnosci,
w przypadku ktorych zostanie wytaczo-
ne lub ograniczone stosowanie art. 26
ust. 2e u.p.d.o.p., jezeli spetnione zostaty
warunki do niepobrania podatku, zasto-
sowania stawki podatku lub zwolnienia,
wynikajace z przepisow szczegdlnych lub
umoéw o unikaniu podwojnego opodat-
kowania, uwzgledniajgc istnienie okre-
$lonych uwarunkowan obrotu gospodar-
czego, specyficzny status niektorych grup
podatnikdéw i ptatnikow oraz specyfike
dokonywania niektorych czynnosci.

3.2. Warunkowa mozliwosé
niepobrania podatku u zrédta

Zgodnie z postanowieniami art. 26 ust.
2e u.p.d.o.p., w przypadku przekroczenia
ww. limitu 2 mln zt ptatnik dokonujacy
wyptaty ww. naleznosci, co do zasady,
musi pobra¢ podatek u Zzrodta wedle
stawki wynikajacej z regulacji u.p.d.o.p.
Ustawodawca przewidziat jednak dwa
wyjatki od powyzszej zasady ogolnej, na-
kazujacej bezwzgledny pobor podatku
u Zrédta. Niepobranie podatku u Zrodta,
pomimo dokonania wyptat naleznosci
okreslonych w art. 21 ust. 1 oraz w art. 22
ust. 2 u.p.d.o.p. ponad kwote 2 mln zt do
tego samego podatnika, bedzie mozliwe:

1) na podstawie obowiazujace] opinii
o stosowaniu zwolnienia, o ktorej mowa
w art. 26b u.p.d.o.p,;

2) jezeli ptatnik ztozyt oSwiadczenie, Ze:

a) posiada dokumenty wymagane przez
przepisy prawa podatkowego dla zasto-
sowania stawki podatku albo zwolnienia
lub niepobrania podatku, wynikajacych
z przepisow szczegolnych lub umodw
o unikaniu podwojnego opodatkowania,

b) po przeprowadzeniu weryfikacji, o kto-
rej mowa w ust. 1, nie posiada wiedzy
uzasadniajacej przypuszczenie, Zeistnieja
okolicznosci wykluczajace mozliwos¢ za-
stosowania stawki podatku albo zwolnie-
nia lub niepobrania podatku, wynikaja-
cych z przepiséw szczegdlnych lub umow
o unikaniu podwojnego opodatkowania,
w szczegblnosci nie posiada wiedzy o ist-
nieniu okolicznosci uniemozliwiajacych
spetnienie przestanek, o ktérych mowa
w art. 28b ust. 4 pkt 4-6 u.p.d.o.p.

3.2.1. Opinia
o stosowaniu zwolnienia

Przepis art. 26 ust. 2g u.p.d.o.p. stanowi,
ze w przypadku naleznosci, o ktérych
mowa w art. 21 ust. 1 pkt 1 u.p.d.o.p. lub
art. 22 ust. 1 u.p.d.o.p., wyptacanych na
rzecz spotki, o ktorej mowa odpowiednio
w art. 21 ust. 3 pkt 2 u.p.d.o.p. lub art. 22
ust. 4 pkt 2 u.p.d.o.p., albo zagranicznego
zaktadu takiej spotki, jezeli taczna kwota
naleznosci z tytutow wymienionych w art.
21 ust. 1 oraz art. 22 ust. 1 u.p.d.o.p., wy-
ptacona temu podatnikowi w obowia-
zujgcym u ptatnika roku podatkowym
przekracza kwote 2 mln zt, osoby prawne
i jednostki organizacyjne niemajace oso-
bowosci prawnej dokonujace wyptat tych
naleznosci moga zastosowac zwolnienie,
o ktorym mowa w art. 21 ust. 3 lub art. 22
ust. 4 u.p.d.o.p. (tj. zwolnienie partycypa-
cyjne) na podstawie obowigzujacej opinii
o0 stosowaniu zwolnienia, o ktérej mowa
w art. 26b u.p.d.o.p. Powyzszej regulagji
nie stosuje sie jednak, jezeli z informacji
posiadanej przez ptatnika, w tym z do-
kumentu - w szczegolnosci z faktury lub
z umowy - wynika, ze podatnik, ktorego
dotyczy opinia o stosowaniu zwolnie-
nia, nie spetnia warunkow okreslonych
w art. 21 ust. 3-9, art. 22 ust. 4-4d i ust. 6
u.p.d.o.p. lub stan faktyczny nie odpowia-
da stanowi faktycznemu przedstawione-
mu w tej opinii (art. 26 ust. 2h u.p.d.o.p.).

Zgodnie za$ z postanowieniami art. 26b
ust. 1 u.p.d.o.p., organ podatkowy®, na
wniosek ztozony przez podmiot, o ktorym
mowa w art. 28b ust. 2 u.p.d.o.p. (tj. przez
podatnika lub ptatnika) wydaje - pod wa-
runkiem wykazania przez wnioskodawce
spetnienia przez podatnika warunkow
okreslonych w art. 21 ust. 3-9 u.p.d.o.p.
lub art. 22 ust. 4-6 u.p.d.o.p. - opinie

skarbowego wtasciwy wedtug siedziby podatnika, a w przypadku podatnikéw objetych w Polsce ograniczonym obowiazkiem podatkowym oraz podatnikéw be-
dacych osobami uprawnionymi z papierow wartosciowych zapisanych na rachunkach zbiorczych, ktorych tozsamosc nie zostata ptatnikowi ujawniona w trybie
przewidzianym w ustawie, o ktorej mowa w art. 4a pkt 15 u.p.d.o.p. - naczelnik urzedu skarbowego wtasciwy w sprawach opodatkowania oséb zagranicznych.

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
miedzynarodowej sieci niezaleznych firm doradczych.
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0 stosowaniu przez ptatnika zwolnienia
z poboru zryczattowanego podatku do-
chodowego od wyptacanych na rzecz
tego podatnika naleznosci, o ktérych
mowa w art. 21 ust. 1 pkt 1 lub art. 22
ust. 1 u.p.d.o.p. (opinia o stosowaniu
zwolnienia). Wedtug brzmienia art. 26b
ust. 2 u.p.d.o.p. wniosek o wydanie opi-
nii o stosowaniu zwolnienia sktada sie
w postaci elektronicznej, odpowiadaja-
cej strukturze logicznej dostepnej w BIP,
na stronie podmiotowe] urzedu obstu-
gujacego ministra wtasciwego do spraw
finanséw publicznych. W ten sam sposob
nastepuje uzupetnienie wniosku o wyda-
nie opinii o stosowaniu zwolnienia w za-
kresie przedstawienia organowi podatko-
wemu dalszych faktéw oraz przekazanie
uzupetniajacej dokumentacji.

W mysl art. 26b ust. 3 u.p.d.o.p. odmawia
sie wydania opinii o stosowaniu zwolnie-
nia w przypadku:

1) niespetnienia przez podatnika warun-
kow okreslonych w art. 21 ust. 3-9 lub art.
22 ust. 4-6 u.p.d.o.p;

2) istnienia uzasadnionych watpliwosci
co do zgodnosci ze stanem rzeczywistym
dotaczonej do wniosku dokumentacji lub

oswiadczenia podatnika, ze jest rzeczywi-
stym wtascicielem naleznosci;

3) istnienia uzasadnionego przypuszcze-
nia wydania decyzji z zastosowaniem
art. 119a o.p., ograniczajacych umowne
korzysci, lub art. 22c u.p.d.o.p., przy czym
w przypadku uzasadnionego przypusz-
czenia wydania decyzji z zastosowaniem
art. 119a o.p. lub srodkéw ograniczaja-
cych umowne korzysci przepis art. 14b
§ 5¢ 0.p. stosuje sie odpowiednio®;

4) istnienia uzasadnionego przypuszcze-
nia, ze podatnik, o ktérym mowa w art. 3
ust. 2 u.p.d.o.p., nie prowadzi rzeczywistej
dziatalnosci gospodarczej w kraju siedzi-
by tego podatnika dla celow podatko-
wych, przy czym przepis art. 24a ust. 18
u.p.d.o.p. stosuje sie odpowiednio®.

Przepisy art. 26b ust. 3 pkt 2-4 przyznaja
organom podatkowym w zasadzie nie-
ograniczona mozliwos¢ odmowy wy-
dania opinii o stosowaniu zwolnienia.
Wystarczy bowiem zaistnienie po stronie
organu podatkowego  subiektywnych
watpliwosci co do zgodnosci ze stanem
rzeczywistym dotaczonej do wniosku
dokumentacji lub o$wiadczenia podat-
nika, ze jest rzeczywistym wtascicielem

naleznosci lub zaistnienie subiektywnego
przypuszczenia wydania decyzji z zasto-
sowaniem art. 119a o.p., lub ze podat-
nik bedacy odbiorca ww. naleznosci nie
prowadzi rzeczywistej dziatalnosci go-
spodarczej w kraju swej siedziby. Weryfi-
kacja subiektywnego przypuszczenia lub
subiektywnych watpliwosci organu po-
datkowego jest niezmiernie trudna, o ile
w ogble mozliwa, tym bardziej, ze zaden
przepis u.p.d.o.p. nie wskazuje, jakie prze-
stanki - poza wprost wskazanymi w wa-
runkach zwolnienia partycypacyjnego
- organ podatkowy powinien wzia¢ pod
uwage przy wydaniu opinii o stosowaniu
zwolnienia. W efekcie organ podatkowy
nie ma obowigzku jednoznacznej wery-
fikacji faktycznej i prawnopodatkowej
sytuacji podatnika i ptatnika, przy jedno-
czesnej mozliwosci uznaniowej odmowy
wydania opinii o stosowaniu zwolnienia.

Samo pojecie ,zeczywiste] dziatalnosci
gospodarcze]” jest nieostre, a doktryna
prawa podatkowego zgtaszata w stosunku
do niego liczne zastrzezenia'®. Pojecie to
zostato — w wysoce utomny sposob, budza-
cy powazne watpliwosci natury konstytu-
cyjnej’ — zdefiniowane ,przez wyliczenie”
w art. 24a ust. 18 u.p.d.o.p.’®. Definicja ta nie

14 Przepis art. 14b § 5¢ 0.p. stanowi, ze organ uprawniony do wydania interpretacji indywidualnej zwraca sie do Szefa KAS o opinie w zakresie, o ktérym mowa
w § 5b, chyba ze stan faktyczny lub zdarzenie przyszte odpowiadaja zagadnieniu, ktdre byto przedmiotem uzyskanej uprzednio opinii Szefa KAS. Opinie Szefa
KAS, ktorej przedmiotem jest zagadnienie odpowiadajace stanowi faktycznemu lub zdarzeniu przysztemu przedstawionemu we wniosku o wydanie interpretacji
indywidualnej, wraz z wnioskiem organu uprawnionego do wydania interpretacji indywidualnej o jej wydanie, po usunieciu danych identyfikujacych wniosko-
dawce oraz inne podmioty w nich wskazane, dotacza sie do akt sprawy

15 Powyzszy przepis zawiera utomna definicje ,przez nieenumeratywne wyliczenie” pojecia ,rzeczywistej dziatalnosci gospodarczej”.

16 Zob. B. Kuzniacki, Opodatkowanie zagranicznych spétek kontrolowanych (CFC) Koniecznos¢ reformy, Warszawa 2017; B. Kuzniacki, Mechanizm unikania wie-
lokrotnego opodatkowania dochodu CFC, ,Przeglad Podatkowy” 2016, nr 9; R.A. Nawrot, Miedzynarodowe unikanie opodatkowania dochodu i jego regulacje
w prawie polskim, Warszawa 2018.

17 Szerzej na ten temat w: R.A. Nawrot, Miedzynarodowe unikanie..., op. cit., s. 488-511.

18 Zgodnie z brzmieniem art. 24a ust. 18 u.p.d.o.p. przy ocenie, czy zagraniczna jednostka kontrolowana prowadzi rzeczywista dziatalno$¢ gospodarcza, bierze
sie pod uwage w szczegolnosci, czy:

1) zarejestrowanie zagranicznej jednostki kontrolowanej wiaze sie z istnieniem przedsiebiorstwa, w ramach ktérego ta jednostka wykonuje faktycznie czynno-
$ci stanowiace dziatalnos$¢ gospodarcza, w tym w szczegdlnosci czy jednostka ta posiada lokal, wykwalifikowany personel oraz wyposazenie wykorzystywane
w prowadzonej dziatalnosci gospodarczej;

2) zagraniczna jednostka kontrolowana nie tworzy struktury funkcjonujacej w oderwaniu od przyczyn ekonomicznych;

3) istnieje wspdtmiernos¢ miedzy zakresem dziatalnosci prowadzonej przez zagraniczna jednostke kontrolowana a faktycznie posiadanym przez te jednostke
lokalem, personelem lub wyposazeniem;

4) zawierane porozumienia sg zgodne z rzeczywistoscia gospodarcza, maja uzasadnienie gospodarcze i nie sg w sposob oczywisty sprzeczne z ogdlnymi intere-
sami gospodarczymi tej jednostki;

5) zagraniczna jednostka kontrolowana samodzielnie wykonuje swoje podstawowe funkcje gospodarcze przy wykorzystaniu zasobow wtasnych, w tym obec-
nych na miejscu 0séb zarzadzajacych.

Z kolei wedtug tresci art. 24a ust. 18a u.p.d.o.p. przy ocenie, czy rzeczywista dziatalnos¢ gospodarcza ma charakter istotny, bierze sie pod uwage w szczegdlnosci
stosunek przychoddw uzyskiwanych przez zagraniczna jednostke kontrolowana z prowadzonej rzeczywistej dziatalnosci gospodarczej do jej przychodow ogo-
tem.

Russell Bedford Poland Sp. z 0.0.
al. Jerozolimskie 123A, 02-017 Warszawa
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ma charakteru enumeratywnego, co spra-
wia, ze obowigzek podatkowy moze by¢ na
gruncie tego przepisu wywiedziony z analo-
gii, domniemania czy wrecz moze by¢ kon-
sekwencja arbitralnej, nie majacej oparcia
w przestankach ustawowych, decyzji or-
ganu podatkowego. W konsekwencji, na
gruncie wWw. przepisu nawet pozytywne
spetnienie przestanek w nim wskazanych
nie stanowi zadnej gwarancji dla podatnika
lub ptatnika, Ze dziatalnos¢ gospodarcza
prowadzona przez podatnika ma charak-
ter rzeczywisty’, gdyz organ podatkowy
dysponuje w Swietle tej regulacji niemal
nieograniczong swoboda uznaniowa, wy-
kraczajaca poza tres¢ ustawy podatkowe;.

Organ podatkowy moze wzia¢ pod uwa-
ge dowolne, pozaustawowe przestanki,
przyktadajac dowolng miare do przesta-
nek ustawowych expressis verbis wska-
zanych w art. 24a ust. 18 u.p.d.o.p. oraz
do innych pozaustawowych przestanek,
ktore - zdaniem organu podatkowego
- s3 w danym przypadku istotne. Od-
wotanie sie przez ustawodawce w tresci
art. 26b ust. 3 pkt 4 u.p.d.o.p. do pojecia
Jrzeczywiste] dziatalnosci  gospodarczey’,
w rozumieniu art. 24a ust. 18 u.p.d.o.p.,
powoduje zasadne watpliwosci co do
zgodnosci tej regulacji z art. 2 w zw. z art.
217 Konstytucji RP. Watpliwosci narastaja,
gdy weZmie sie pod uwage wczesniejsze
orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego,
ktory w wyroku z 24 maja 1994 .2 wskazat,
ze prawo, zgodnie z zasada zaufania oby-
wateli do panstwa i stanowionego przez nie
prawa, powinno by¢ stanowione i stosowa-
ne w taki sposéb, aby ,nie stawato sie ono
swoista putapka dla obywatela”. Nieostre
i nieprecyzyjne przepisy prawa podatkowe-
go konstytuuja fiskalng putapke dla podat-

19 Sygn. akt K 1/94, Legalis.
20 Sygn. akt K4/03, Dz.U. 2004 Nr 122 poz. 1288.

nika, cechujaca sie znaczacym poziomem
nieprzewidywalnosci.

Orzeczenie

Jako naruszenie wymagan konstytu-
cyjnych oceniac nalezy takie niejasne
i nieprecyzyjne formutowanie przepi-
su, ktére powoduje niepewnosc jego
adresatéw co do ich praw i obowiaz-
kow. Powoduje ono bowiem stwo-
rzenie nazbyt szerokich ram dla orga-
now stosujacych taki przepis, ktore
w istocie musza zastepowac prawo-
dawce w zakresie zagadnien uregu-
lowanych w sposob niejasny i nie-
precyzyjny. Ustawodawca nie moze
przez niejasne formutowanie tekstu
przepisow pozostawia¢ organom
majacym je stosowa¢ nadmiernej
swobody przy ustalaniu w praktyce
zakresu podmiotowego i przedmio-
towego ograniczen konstytucyjnych
wolnosci i praw jednostki [...] Try-
bunat Konstytucyjny reprezentuje
stanowisko, ze przekroczenie pew-
nego poziomu niejasnosci przepisow
prawnych stanowi¢ moze samoistna
przestanke stwierdzenia ich niezgod-
nosci[...] zwyrazona w art. 2 Konsty-
tucji RP zasada panstwa prawnego
(wyrok TKz 11 maja 2004 r.)%.

Podatnikowi przystuguje prawo wnie-
sienia skargi na odmowe wydania opinii
o stosowaniu zwolnienia do sadu admi-
nistracyjnego. O prawie tym organ podat-
kowy informuje wnioskodawce w poucze-
niu odmowy wydania opinii o stosowaniu
zwolnienia (art. 26b ust. 4 u.p.d.o.p.). Opi-
nie o stosowaniu zwolnienia organ po-
datkowy powinien wyda¢ bez zbednej
zwtoki, nie pdzniej niz w terminie 6 mie-

siecy od dnia wptywu wniosku do organu
podatkowego (art. 26b ust. 5 u.p.d.o.p.).
Whiosek o wydanie opinii o stosowaniu
zwolnienia podlega optacie wptacanej na
rachunek organu podatkowego, w termi-
nie 7 dni od dnia ztoZenia wniosku, pod
rygorem pozostawienia wniosku bez roz-
patrzenia. Wysokos¢ optaty od wniosku
o wydanie opinii wynosi 2 000 zt.

Zgodnie 7 art. 26b ust. 6 u.p.d.o.p. optata od
whniosku o wydanie opinii o stosowaniu zwol-
nienia stanowi dochdd budzetu panstwa.
Opinia o stosowaniu zwolnienia wygasa:

1) z uptywem 36 miesiecy od dnia jej wy-
dania;

2) ostatniego dnia miesiaca nastepujace-
g0 po miesigcu, w ktorym uptynat termin,
o ktorym mowa w ust. 8%, jezeli zgodnie
z tym przepisem wnioskodawca poinfor-
mowat organ podatkowy o istotnej zmia-
nie okolicznosci;

3) z dniem, w ktorym podatnik, ktore-
go dotyczy ta opinia, przestat spetniac
warunki okreslone w art. 21 ust. 3-3c
u.p.d.o.p. lub art. 22 ust. 4-6 u.p.d.o.p,
jezeli wnioskodawca nie poinformowat
o tym organu podatkowego zgodnie
zust. 8 (art. 26b ust. 7 u.p.d.o.p.).

Uzyskanie pozytywnej opinii o stosowa-
niu zwolnienia, zarobwno na wniosek po-
datnika, jak i ptatnika, jest rownoznaczne
zwyptata dywidend, odsetek lub nalezno-
$ci licencyjnych na zasadach obowiazuja-
cych do 30 czerwca 2020 r. W przypadku
uzyskania takiej opinii przed wyptata
ww. naleznosci na rzecz spétek z innych
panstw cztonkowskich UE lub EOG, ptat-
nik nie bedzie musiat pobra¢ podatku
u zrédta od tych naleznosci.

21 Przepis art. 26b ust. 8 u.p.d.o.p. stanowi, ze w przypadku istotnej zmiany okolicznosci faktycznych, ktére moga mie¢ wptyw na spetnienie warunkow korzy-
stania ze zwolnienia, o ktérym mowa w art. 21 ust. 3 lub art. 22 ust. 4 u.p.d.o.p., wnioskodawca, w terminie 14 dni od dnia, w ktorym dowiedziat sie lub przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci powinien sie dowiedzie¢, ze doszto do tej zmiany, informuje o tym organ podatkowy. Wnioskodawca, o ktérym mowa w art.
28b ust. 2 pkt 1 u.p.d.o.p. (tj. podatnik, w tym podatnik objety w Polsce ograniczonym obowiazkiem podatkowym, ktory w zwiazku z uzyskaniem naleznosci, od
ktorej zostat pobrany podatek, osiaga przychod podlegajacy opodatkowaniu zgodnie z przepisami u.p.d.o.p.) jednoczesnie informuje ptatnika o istotnej zmianie

okolicznosci, o ktorych mowa w zdaniu pierwszym.

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
miedzynarodowej sieci niezaleznych firm doradczych.
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Zauwazy¢ nalezy, ze mozliwos¢
ubiegania sie o opinie o stosowaniu
zwolnienia dotyczy jedynie ptatnosci
z tytutow okreslonych w art. 21 ust. 1
oraz art. 22 ust. 1 u.p.d.o.p. na rzecz
spotek z panstw cztonkowskich UE
lub EOG. W konsekwencji ptatnosci
z ww. tytutow do spotek z innych
panstw, w tym takze zwiazanych
z Polska umowami o unikaniu po-
dwojnego opodatkowania, nie beda
mogty korzysta¢ z ochrony wynikaja-
cej z opinii zabezpieczajace).

Brak tej mozliwosci w przypadku ptatno-
$ci do spotek z panstw, z ktorymi Polska
zawarta umowe o unikaniu podwdjne-
go opodatkowania, wydaje sie brakiem
pewnej konsekwencji legislacyjnej po
stronie  ustawodawcy podatkowego
i niewatpliwie nie znajduje uzasadnie-
nia, skoro polskie organy podatkowe
maja mozliwos¢ zweryfikowania w toku
miedzynarodowej wymiany informacji
i pomocy prawnej dokumentow i faktow
przedstawionych przez podmiot ubiega-
jacy sie o taka opinie. Wszystkie umowy
o unikaniu podwojnego opodatkowania
przewiduja bowiem, w $lad za Modelo-
wa Konwencja OECD#, wymiane infor-
macji podatkowych.

3.2.2. Ztozenie oswiadczenia
przez ptatnika

Zgodnie z brzmieniem art. 26 ust. 7a
u.p.d.o.p. drugim przypadkiem, gdy moz-
liwe jest niepobranie podatku u Zrédta,
pomimo dokonania wyptat naleznosci
okreslonych w art. 21 ust. 1 oraz w art.
22 ust. 2 u.p.d.o.p. ponad kwote 2 mln zt

do tego samego podatnika, jest sytuacja,
w ktorej ptatnik ztozyt oswiadczenie, ze:

1) posiada dokumenty wymagane przez
przepisy prawa podatkowego dla zasto-
sowania stawki podatku albo zwolnienia
lub niepobrania podatku, wynikajacych
7 przepisow szczegblnych lub umow
o unikaniu podwojnego opodatkowania;

2) po przeprowadzeniu weryfikacji, o kto-
rej mowa w ust. 1, nie posiada wiedzy
uzasadniajacej przypuszczenie, ze istnieja
okolicznosci wykluczajace mozliwos¢ za-
stosowania stawki podatku albo zwolnie-
nia lub niepobrania podatku, wynikaja-
cych z przepiséw szczegolnych lub umow
o unikaniu podwojnego opodatkowania,
w szczegblnosci nie posiada wiedzy o ist-
nieniu okolicznosci uniemozliwiajacych
spetnienie przestanek, o ktorych mowa
w art. 28b ust. 4 pkt 4-6 u.p.d.o.p.

Powyzsze oswiadczenie sktada kierownik
jednostki w rozumieniu ustawy z 29 wrze-
$nia 1994 r. o rachunkowosci®, podajac
petniong przez siebie funkcje. Zgodnie
zart. 26 ust. 7Tb u.p.d.o.p., nie jest dopusz-
czalne ztoZenie tego oSwiadczenia przez
petnomocnika. W mysl art. 26 ust. 7c
u.p.d.o.p. oswiadczenie to powinno by¢
ztozone najpozniej w dniu dokonania wy-
ptaty naleznosci z tytutéw wymienionych
w art. 21 ust. 1 oraz art. 22 ust. 1 u.p.d.o.p.
Zgodnie z brzmieniem regulacji art. 26
ust. 7d u.p.d.o.p. w przypadku, gdy:

1) o$wiadczenie, o ktorym mowa w ust.
Ta, sktada jedna osoba - ztoZenie o$wiad-
czenia nastepuje do organu podatkowego
okreslonego w art. 28b ust. 15 u.p.d.o.p.%;

2) do ztozenia os$wiadczenia, o ktorym
mowa w ust. 7a, obowiazana jest wiecej
niz jedna osoba - dowod ztozenia tego
oSwiadczenia przekazywany jest wraz ze
zgtoszeniem? do organu podatkowego
okreslonego w art. 28b ust. 15 u.p.d.o.p.

Jezeli ptatnik ztozyt oswiadczenie, o kto-
rym mowa w art. 26 ust. 7a u.p.d.o.p.,
a nastepnie dokonuje na rzecz podatni-
ka, ktorego dotyczyto to o$wiadczenie,
dalszych wyptat naleznosci z tytutéw
wymienionych w art. 21 ust. 1 oraz art. 22
ust. 1 u.p.d.o.p., ptatnik moze nie stoso-
wac regulacji art. 26 ust. 2e u.p.d.o.p,, t.
nie potracac¢ podatku u zrodta, do mo-
mentu uptywu 2. miesiaca nastepujacego
po miesiacu, w ktérym ztozono to oswiad-
czenie (art. 26 ust. 7fu.p.d.o.p.). W powyz-
szym przypadku ptatnik, w terminie do 7.
dnia nastepujacego po miesiacu, w kto-
rym uptynat ww. dwumiesieczny okres,
jest obowiazany do ztoZenia o$wiadcze-
nia do organu podatkowego, o ktérym
mowa w art. 28b ust. 15 u.p.d.o.p., ze
w momencie dokonania dalszych wyptat
naleznosci:

1) posiadat dokumenty wymagane przez
przepisy prawa podatkowego dla zasto-
sowania stawki podatku albo zwolnienia
lub niepobrania podatku, wynikajacych
7 przepisow szczegblnych lub umoéw
o unikaniu podwdjnego opodatkowania;

2) po przeprowadzeniu weryfikacji, o kto-
rej mowa w ust. 1, nie posiadat wiedzy
uzasadniajacej przypuszczenie, ze istniaty
okolicznosci wykluczajgce mozliwos¢ za-
stosowania stawki podatku, zwolnienia
lub niepobrania podatku, wynikajacych

22 Model Tax Convention on Income and on Capital, condensed version, 21 November 2017, OECD publishing, publ. https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/mo-
del-tax-convention-on-income-and-on-capital-condensed-version-2017_mtc_cond-2017-en#page5 (dostep: 22.3.2020 r.), zwana dalej ,Modelowa Konwencja

OECD”.
23T.j. Dz.U. 2019 poz. 351.

24 Zgodnie z powyzszym przepisem organem podatkowym wiasciwym w sprawach zwrotu podatku jest naczelnik urzedu skarbowego wtasciwy wedtug siedziby
podatnika, a w przypadku podatnikéw objetych w Polsce ograniczonym obowiazkiem podatkowym oraz podatnikéw bedacych osobami uprawnionymi z pa-
pierow wartosciowych zapisanych na rachunkach zbiorczych, ktorych tozsamos¢ nie zostata ptatnikowi ujawniona w trybie przewidzianym w ustawie, o ktorej
mowa w art. 4a pkt 15 u.p.d.o.p., naczelnik urzedu skarbowego wtasciwy w sprawach opodatkowania osob zagranicznych.

25 Zgodnie z postanowieniami art. 26 ust. 7e u.p.d.o.p. w zgtoszeniu, o ktérym mowa w ust. 7d pkt 2, potwierdza sie, ze o$wiadczenie, o ktérym mowa w ust. 7a,
zostato ztozone przez wszystkie osoby obowiazane do jego ztozenia. Zgtoszenie sktada w terminie, o ktorym mowa w ust. 7c, jedna z oséb, ktore ztozyty oswiad-
czenie, o ktérym mowa w ust. 7a. Zgtoszenie nie moze zostac ztozone przez petnomocnika.

Russell Bedford Poland Sp. z 0.0.

al. Jerozolimskie 123A, 02-017 Warszawa



//// Russell Bedford

taking you further

Prawo i podatki w praktyce

7 przepisow szczegblnych lub umdw
o unikaniu podwojnego opodatkowania,
w szczegblnosci okolicznosci uniemozli-
wiajace spetnienie przestanek, o ktérych
mowa w art. 28b ust. 4 pkt 4-6 u.p.d.o.p.
(art. 26 ust. 7gu.p.d.o.p.).

Zgodnie za$ z postanowieniami art. 26
ust. 7h u.p.d.o.p., w przypadku gdy zto-
Zenie powyzszego o$wiadczenia nie jest
mozliwe z uwagi na niespetnienie wa-
runkow bedacych jego przedmiotem,
ptatnik, w terminie, o ktérym mowa
w przepisie art. 26 ust. 7g u.p.d.o.p., wpta-
ca podatek, ktory bytby nalezny przy za-
stosowaniu postanowien art. 26 ust. 2e
u.p.d.o.p., wraz z odsetkami za zwtoke.
Oswiadczenia, o ktérych mowa w art.
26 ust. lab, 7a i 7g u.p.d.o.p., oraz zgto-
szenie, 0 ktorym stanowi art. 26 ust. 7d
pkt 2 u.p.d.o.p., zgodnie z zawartymi
w art. 26 ust. 7j u.p.d.o.p. postanowienia-
mi, sktada sie w postaci elektronicznej
odpowiadajacej strukturze logicznej do-
stepnej w BIP na stronie podmiotowej
urzedu obstugujacego ministra wtasci-
wego do spraw finansow publicznych.
Przepis art. 26 ust. 10 u.p.d.o.p. zawiera
delegacje dla ministra wtasciwego do
spraw finansow publicznych do okresle-
nia, w drodze rozporzadzenia, sposobu
przesytania oswiadczen, o ktérych mowa
wust. lab, 7ai7g, oraz zgtoszenia okreslo-
nego w ust. 7d pkt 2, za pomoca Srodkow
komunikacji elektronicznej, uwzglednia-
jac potrzebe zapewnienia bezpieczen-
stwa, wiarygodnosci i niezaprzeczalnosci
danych zawartych w tych dokumentach,
a takze potrzebe ich ochrony przed nie-
uprawnionym dostepem.

3.2.2.1. Ztozenie oswiadczenia
przez ptatnika a odpowiedzialnos¢
karna skarbowa

Powyzsze regulacje nalezy rozpatrywac
takze w kontekscie odpowiedzialno-
$ci karnoskarbowej, albowiem zgodnie

26 T.j. Dz.U. 2020 poz. 19.

z brzmieniem art. 56d § 1 ustawy z 10
wrzesnia 1999 r. Kodeks karny skarbowy?
(dalej k.k.s.) kto podaje nieprawde lub za-
taja prawde, sktadajac:

1) o$wiadczenie, o ktérym mowa m.in.
wart. 26 ust. 1ab, 7a lub 7g u.p.d.o.p,;

2) oswiadczenie co do zgodnosci z praw-
da faktow przedstawionych we wniosku
o zwrot podatku, o ktorym mowa w Roz-
dziale 7b u.p.d.o.p. lub w Rozdziale 6a
u.p.d.o.p. lub we wniosku o wydanie opi-
nii o stosowaniu zwolnienia, o ktérym
mowa w art. 26b ust. 1 u.p.d.o.p. oraz co
do zgodnosci z oryginatem dokumenta-
gji zataczonej do tych wnioskow podlega
karze grzywny do 720 stawek dziennych
albo karze pozbawienia wolnosci, albo
obu tym karom tacznie. Zgodnie zas z art.
56d § 2 k.k.s. w wypadku mniejszej wagi
sprawca czynu zabronionego okreslone-
gow § 1 podlega karze grzywny za wykro-
czenie skarbowe.

Powyzsze regulacie sa zrodtem
znacznego ryzyka dla osob sktada-
jacych ww. o$wiadczenia. Odpowie-
dzialnos¢ karnoskarbowa opiera sie
wprawdzie na zasadzie winy, aczkol-
wiek moze to byc¢ niekiedy odpowie-
dzialno$¢ za dziatanie osoby trzeciej,
tj. podatnika. Przede wszystkim na-
lezy zauwazyc¢, ze podatnik, bedacy
odbiorca dywidend, odsetek lub
naleznosci  licencyjnych  wyptaca-
nych przez polskich ptatnikéw, nie
ma obowiazku podawac informadji
innych niz te, ktére wynikaja z tresci
umow o unikaniu podwdéjnego opo-
datkowania.

tatwo mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje,
w ktorej weryfikacja okreslonych faktow
bedzie utrudniona z uwagi na niechec,
niebedacego polskim rezydentem po-
datkowym odbiorcy ww. naleznosci, do
ujawniania informacji innych niz te, ktore

w Swietle wtasciwe] umowy o unikaniu
podwojnego opodatkowania sa wystar-
czajace do niepobrania podatku u Zrédta
badZ pobrania go wedle obnizonej stawki.

W konsekwencji moze dojs¢ do sytuacii,
w ktorej przeprowadzona przez ptatnika
weryfikacja zostanie, majac ograniczony
charakter, obarczona btedami, a ustale-
nie takiego faktu przez organ podatkowy
lub prokurature z wysokim prawdopo-
dobienstwem bedzie skutkowato posta-
wieniem zarzutéw, na podstawie art. 56d
§ 1 lub 2 k.k.s., osobie sktadajacej takie
o$wiadczenie. Weryfikacja ta dotyczy
podatnika, za$ przeprowadza ja ptatnik,
a zatem podatnik moze by¢ narazony na
odpowiedzialno$¢ karng skarbowa na
skutek dziatania lub zaniechania podat-
nika (osoby trzeciej), ktory moze uznac,
ze w zakresie wykraczajacym poza wymo-
gi danej umowy o unikaniu podwojnego
opodatkowania nie jest obowiazany do
przekazywania jakichkolwiek informacji
podmiotowi wyptacajacemu ww. nalez-
nosci. O ile w przypadku powziecia wat-
pliwosci co do rzetelnosci przeprowadzo-
nej weryfikacji i faktéw potwierdzonych
w oé$wiadczeniu o zasadnos$ci niepobra-
nia podatku u zrodta (lub pobraniu go
w obnizonej wysokosci) osoby repre-
zentujace ptatnika powinny odstapic¢ od
ztozenia ww. o$wiadczenia, to duzo trud-
niejszy do nalezytej oceny jest przypadek,
gdy ptatnik dotozyt wszelkiej starannosci
dokonujac ww. weryfikacji, a pomimo to
okazata sie ona wadliwa.

Na uwage zastuguje takze wysoce ogolne
sformutowanie, Ze ptatnik ,nie posiada
wiedzy uzasadniajacej przypuszczenie, ze
istnieja okolicznosci wykluczajace mozli-
wos¢ zastosowania stawki podatku albo
zwolnienia lub niepobrania podatku, wy-
nikajacych z przepisow szczegdlnych lub
uméw o unikaniu podwojnego opodat-
kowania”. Pojecie ,wiedzy uzasadniajacej
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przypuszczenie” jest nieostre. Moze miec
charakter oceny i podlegac réznorodnej
interpretacji ze strony organow panstwa.
Trudno bowiem w sposéb precyzyjny po-
stawi¢ granice, ktéra zapewniataby praw-
nokarne bezpieczenstwo dla osob sktada-
jacych ww. oswiadczenie. Okreslony fakt
moze dla organéw podatkowych stano-
wi¢ ,wiedze uzasadniajaca przypuszcze-
nie”, ze istnieja okolicznosci wykluczajace
mozliwos¢ zastosowania stawki podatku
albo zwolnienia lub niepobrania podatku
u zrédta, zas dla ptatnika, dziatajacego
w dobrej wierze, moze takiej ,wiedzy” nie
stanowic. Charakter art. 56d § 11 2 k.k.s.
w powiazaniu z regulacjami u.p.d.o.p., do
ktorych sie ten przepis odwotuje, nalezy
oceni¢ jako majacy zniecheci¢ podatni-
kow do sktadania o$wiadczen, o ktorych
mowa w tym przepisie.

3.2.2.2. Ztozenie o$wiadczenia
przez ptatnika a dodatkowe
zobowigzanie podatkowe

Niezaleznie od ryzyka odpowiedzialnosci
karnoskarbowej na podstawie art. 56d
§ 11 2 kks., organy podatkowe maja
mozliwos¢ natozenia tzw. dodatkowego
zobowigzania podatkowego na podsta-
wie art. 58a § 1 pkt 5 o.p. Zgodnie z tre-
Scig powyzszego przepisu, wydajac de-
cyzje z zastosowaniem art. 30 § 1 0.p.”,
gdy o$wiadczenie, o ktérym mowa m.in.
w art. 26 ust. 7a lub 7g u.p.d.o.p. nie byto
zgodne z prawda, ptatnik nie dokonat
wymaganej weryfikacji lub podjeta przez
niego weryfikacja nie byta adekwatna do
charakteru i skali dziatalnosci ptatnika

- organ podatkowy ustala jednocze$nie
dodatkowe zobowigzanie podatkowe
na podstawie przepisdbw niniejszego
rozdziatu. Zgodnie zas z postanowienia-
mi art. 58b § 3 o.p., wsytuacji okreslone;
w art. 58a § 1 pkt o.p., dodatkowe zobo-
wiazanie podatkowe ustala sie jako 10%
podstawy opodatkowania naleznosci,
w stosunku do ktorej ptatnik zastosowat
nizsza stawke podatku lub nie pobrat po-
datku. Powyzsze, dodatkowe zobowia-
zanie podatkowe bedzie obcigzato pod
wzgledem formalnoprawnym podatnika,
aczkolwiek zobowiazany do jego uiszcze-
nia bedzie ptatnik jako podmiot wyptaca-
jacy naleznosci, o ktorych mowa w art. 21
ust. 1 pkt 1 lub art. 22 ust. 1 u.p.d.o.p,
a jednoczesnie zobowiazany bedzie do
pobrania podatku u zrodta.

Przestanki natozenia tzw. dodatkowego
zobowigzania podatkowego na pod-
stawie art. 58a § 1 pkt 5 0.p. w znacznej
mierze pokrywaja sie z przestankami od-
powiedzialnosci karnoskarbowej z art.
56d § 112 kk.s. W konsekwencji zakres
odpowiedzialnosci podatkowe] i karno-
skarbowej za wszelakie nieprawidtowosci
zwigzane ze sktadaniem oswiadczenia
lub wniosku, na gruncie obecnie obowia-
zujacych zasad poboru podatku u Zrédta
jest wyjatkowo szeroki.

Powyzszy fakt przesadza, zdaniem au-
tora, o ukrytej intencji ustawodawcy,
sprowadzajacej sie do checi odstraszenia
ptatnikow i 0séb ich reprezentujacych do
sktadania ww. oswiadczen, a tym samym
do zaptaty podatku u zrédta. W takim

bowiem przypadku, wziawszy pod uwa-
ge tre$¢ art. 28b ust. 7 u.p.d.o.p., organy
podatkowe moga przedtuza¢ postepo-
wanie zmierzajace do weryfikacji warun-
kow, ktorych spetnienie jest konieczne do
dokonania zwrotu podatku u zrédta, co
bedzie réwnoznaczne ze swoistym kre-
dytowaniem panstwa przez podatnikow
objetych w Polsce ograniczonym obo-
wiazkiem podatkowym z tytutu uzyskiwa-
nych naleznosci, o ktérych mowa w art. 21
ust. 1 pkt 1 lub art. 22 ust. 1 u.p.d.o.p.®.
Powyzsze rozwiazania legislacyjne mozna
zatem uznac za swoista tarcze podatkowa,
w tym przypadku stosowana przez panstwo.

3.3. Wptata podatku
oraz obowiazki informacyjno-
-deklaracyjne ptatnikow

Zgodnie z postanowieniami art. 26
ust. 3 u.p.d.o.p. ptatnicy, o ktdérych mowa
w ust. 1, maja obowiazek przekazac kwo-
ty podatku w terminie do 7. dnia miesigca
nastepujacego po miesiacu, w ktorym -
zgodnie z ust. 1, 2-2b, 2d i 2e - pobrano
podatek, na rachunek urzedu skarbowe-
g0, przy pomocy ktérego naczelnik urze-
du skarbowego wtasciwy wedtug siedziby
podatnika, wykonuje swoje zadania, albo
- w przypadku dochodu, o ktérym mowa
w art. 7b ust. 1 pkt 1 lit. f u.p.d.o.p.* - na
rachunek urzedu skarbowego, przy po-
mocy ktérego naczelnik urzedu skarbo-
wego wtasciwy wedtug siedziby ptatnika
wykonuje swoje zadania. W przypadku
podatnikéw objetych w Polsce ograni-
czonym obowiazkiem podatkowym oraz
podatnikéw bedacych osobami upraw-

27 Przepis art. 30 § 1 o.p. stanowi, ze ptatnik, ktory nie wykonat obowiazkow okreslonych w art. 8 (tj. obliczenia i pobrania od podatnika podatku i wptacenia go
we wiasciwym terminie organowi podatkowemu) odpowiada za podatek niepobrany lub podatek pobrany, a niewptacony.

28 Wprawdzie, zgodnie z postanowieniami art. 28b ust. 13 u.p.d.o.p., podatek niezwrdcony przez organ podatkowy w terminie, o ktorym mowa w art. 28b ust. 6
u.p.d.o.p., podlega oprocentowaniu w wysokosci odpowiadajacej optacie prolongacyjnej, jednakze podstawowy termin na rozpatrzenie takiego wniosku przez
organ podatkowy wynosi az 6 miesiecy (art. 28b ust. 6 u.p.d.o.p.), zgodnie za$ z trescia art. 28b ust. 7 u.p.d.o.p. organ podatkowy moze przedtuzy¢ wskazany
termin zwrotu podatku do czasu zakonczenia weryfikacji wniosku o zwrot podatku w ramach kontroli podatkowej, kontroli celno-skarbowej lub postepowania
podatkowego, co w praktyce moze skutkowac faktycznym nieoprocentowaniem zwracanego podatku u zrodta niemal niezaleznie od czasu, ktéry uptynat od

jego pobrania.

29 Tj. rownowartosci zysku osoby prawnej oraz spotki, o ktérej mowa w art. 1 ust. 3 u.p.d.o.p. (tj. spotki komandytowo-akcyjnej majacej siedzibe lub zarzad na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej lub spotki niemajacej osobowosci prawnej majacej siedzibe lub zarzad w innym panstwie, jezeli zgodnie z przepisami prawa
podatkowego tego innego panstwa jest ona traktowana jak osoba prawna i podlega w tym panstwie opodatkowaniu od catosci swoich dochodéw bez wzgledu
na miejsce ich osiggania), przeznaczonego na podwyzszenie jej kapitatu zaktadowego, rownowartos¢ nadwyzki bilansowej spotdzielni przeznaczonej na pod-
wyzszenie funduszu udziatowego oraz rbwnowartos¢ kwot przekazanych na ten kapitat (fundusz) z innych kapitatow (funduszy) takiej osoby prawnej lub spétki.
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nionymi z papierow wartosciowych za-
pisanych na rachunkach zbiorczych,
ktorych tozsamos¢ nie zostata ptatniko-
wi ujawniona w trybie przewidzianym
w ustawie, o ktorej mowa w art. 4a pkt
15 u.p.d.o.p., na rachunek urzedu skar-
bowego, przy pomocy ktérego naczelnik
urzedu skarbowego wtasciwy w sprawach
opodatkowania 0sob zagranicznych wy-
konuje swoje zadania. Ptatnicy sa ponad-
to obowiazani przesta¢ podatnikom:

1) objetym w Polsce nieograniczonym
obowiazkiem podatkowym - informacje
o wysokosci pobranego podatku;

2) objetym w Polsce ograniczonym obo-
wiazkiem podatkowym, oraz urzedowi
skarbowemu - informacje o dokona-
nych wyptatach i pobranym podatku,
sporzadzone wedtug ustalonego wzoru.
Obowiazek przestania tych informacji po-
datnikom oraz urzedowi skarbowemu nie
powstaje w przypadku i w zakresie okre-
Slonym w ust. 2a zdanie pierwsze.

Wedtug brzmieniaart. 26 ust.3au.p.d.o.p.,
ptatnicy sg obowiazani przesta¢ informa-
cje, o ktorej mowa w ust. 3 pkt 1, w ter-
minie przekazania kwoty pobranego
podatku, a informacje, o ktorej mowa
w ust. 3 pkt 2, w terminie do konca 3. mie-
siaca roku nastepujacego po roku podat-
kowym, w ktorym dokonano wyptat, o
ktérych mowa w ust. 1, rowniez wowczas,
gdy ptatnik w roku podatkowym sporza-
dzat i przekazywat informacje w trybie
przewidzianym w ust. 3b*. Zgodnie za$
z art. 26 ust. 3¢ u.p.d.o.p., w razie zaprze-
stania przez ptatnika prowadzenia dzia-
talnosci przed uptywem terminu, o kto-
rym mowa w ust. 3a, ptatnik przekazuje
informacje okreslong w ust. 3 pkt 2 w ter-
minie do dnia zaprzestania dziatalnosci.
Zgodnie z art. 26 ust. 3d u.p.d.o.p., infor-
macje, o ktdérej mowa w ust. 3 pkt 2, spo-

rzadzaja i przekazuja réwniez podmioty,
ktore dokonuja wyptat naleznosci z tytu-
tow wymienionych w art. 21 ust. 1 oraz
art. 22 ust. 1 u.p.d.o.p., gdy na podstawie
umowy o unikaniu podwojnego opodat-
kowania lub ustawy nie sa obowigzane
do poboru podatku, przy czym przepisy
ust. 3b i 3c stosuje sie odpowiednio.

Wedtug art. 26 ust. 3e u.p.d.o.p., jezeli
suma naleznosci wyptaconych podatni-
kowi z tytutéw wymienionych w art. 21
ust. 1 oraz art. 22 ust. 1 u.p.d.o.p., ktorych
warto$¢ przekroczyta w obowiazujgcym u
ptatnika roku podatkowym kwote 2 min
zt, obejmuje naleznosci, od ktorych zgod-
nie z ust. 1d nie zostat pobrany podatek,
ptatnik jest obowiazany zawiadomic
o kwocie i rodzaju naleznosci wyptaco-
nych wskazanemu podatnikowi w roku
podatkowym tego ptatnika, od ktorych
nie zostat pobrany podatek, podajac
dane identyfikujace podatnika prowa-
dzacego dziatalnos¢ poprzez potozony
na terytorium RP zagraniczny zaktad,
w szczegblnosci: petna nazwe, adres i nu-
mer identyfikacji podatkowe]j podatnika
oraz adres zagranicznego zaktadu podat-
nika. Zgodnie z wytycznymi zawartymi
w art. 26 ust. 3f u.p.d.o.p., zawiadomienie
to sktada sie takze w przypadku dalszego
wyptacania podatnikowi w roku podat-
kowym naleznosci, od ktorych zgodnie
z ust. 1d nie zostat pobrany podatek. Za-
wiadomienie, o ktorym mowa w ust. 3e,
jest sktadane do naczelnika urzedu skar-
bowego wtasciwego w sprawach opodat-
kowania 0séb zagranicznych w terminie
do 7. dnia miesigca nastepujacego po
miesigcu, w ktorym dokonano wyptaty
naleznosci z tytutow wymienionych w art.
21 ust. 1 oraz art. 22 ust. 1 u.p.d.o.p. Po-
nadto zgodnie z art. 26 ust. 3g u.p.d.o.p.,
przepisy art. 26 ust. 3e i 3fu.p.d.o.p. stosu-
je sie odpowiednio do wyptat, od ktorych
podatek nie zostat pobrany na podstawie

ust. la, przy czym zawiadomienie jest
sktadane do naczelnika urzedu skarbo-
wego wtasciwego wedtug siedziby podat-
nika, aw przypadku podatnikow objetych
w Polsce ograniczonym obowigzkiem
podatkowym - do naczelnika urzedu
skarbowego wtasciwego w sprawach
opodatkowania 0so6b  zagranicznych.
W mysl art. 26 ust. 8 u.p.d.o.p. informacje
o dokonanych wyptatach i pobranym po-
datku, o ktérej mowa w art. 26 ust. 3 pkt
2 oraz ust. 3b-3d u.p.d.o.p., przesyta sie
urzedowi skarbowemu za pomoca $rod-
kow komunikacji elektronicznej zgodnie
Z przepisami o.p.

3.4. Zwrot podatku
od wyptaconych naleznosci

Zgodnie z postanowieniami art. 28b
ust. 1 u.p.d.o.p. organ podatkowy zwraca,
na wniosek, podatek pobrany w mysl art.
26 ust. 2e u.p.d.o.p. Wysokos$¢ podatku
do zwrotu okresla sie na podstawie zwol-
nien lub stawek wynikajacych z przepi-
sow szczegblnych lub umow o unikaniu
podwdjnego opodatkowania, ktorych
strona jest RP. Wniosek o zwrot podatku
moze ztozyc:

1) podatnik, w tym objety w Polsce ogra-
niczonym obowiazkiem podatkowym,
ktory w zwiazku z uzyskaniem naleznosci,
od ktorej zostat pobrany podatek, osiaga
przychod podlegajacy opodatkowaniu
zgodnie z przepisami niniejszej ustawy;

2) zgodnie z art. 28b ust. 2 u.p.d.o.p. ptat-
nik, jezeli wptacit podatek z wtasnych srod-
kow i ponidst jego ciezar ekonomiczny.

Whiosek o zwrot podatku zawiera oswiad-
czenie co do zgodnosci z prawda faktow
przedstawionych we wniosku oraz co do
zgodnosci z oryginatem dokumentadji
zataczonej do wniosku. Na podstawie art.
28b ust. 3 u.p.d.o.p. obowiazek ztozenia

30 Przepis art. 26 ust. 3b u.p.d.o.p. stanowi, Ze na pisemny wniosek podatnika objetego w Polsce ograniczonym obowiazkiem podatkowym, ptatnik, w terminie
14 dni od dnia ztozenia tego wniosku, jest obowigzany do sporzadzenia i przestania podatnikowi oraz urzedowi skarbowemu, przy pomocy ktérego naczelnik
wtasciwy w sprawach opodatkowania oséb zagranicznych wykonuje swoje zadania, informacji, o ktérej mowa w ust. 3 pkt 2.
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powyzszego os$wiadczenia istnieje takze
na dalszym etapie postepowania w od-
niesieniu do przedstawianych kolejnych
faktow oraz przekazywanej uzupetnia-
jacej dokumentacji. Na mocy postano-
wien art. 28b ust. 4 u.p.d.o.p., do wniosku
o zwrot podatku dotacza sie dokumenta-
cje pozwalajaca na ustalenie jego zasad-
nosci, w szczegdlnosci:

1) certyfikat rezydencji podatnika, przy
czym przepisy art. 26 ust. 1ii 1j stosuje sie
odpowiednio®;

2) dokumentacje dotyczaca przelewow
bankowych [ub inne dokumenty wska-
zujace na sposob rozliczenia lub przeka-
zania naleznosci, z ktoérymi wiazata sie
zaptata podatku;

3) dokumentacje dotyczaca zobowiaza-
nia do wyptaty naleznosci;

4) o$wiadczenie podatnika, ze w stosun-
ku do wyptacanych naleznosci spetnione
zostaty warunki, o ktérych mowa odpo-
wiednio w art. 21 ust. 3 pkt 4 lit. b, ust.
3ai3c u.p.d.o.p. lub art. 22 ust. 4 pkt 4
u.p.d.o.p,;

5) o$wiadczenie podatnika, ze w odnie-
sieniu do czynnosci, w zwiazku z ktora
sktadany jest wniosek o zwrot podatku,
podatnik jest podmiotem, na ktoérym
cigzy obowiazek podatkowy, a takze
o$wiadczenie podatnika, ze spotka albo
zagraniczny zaktad jest rzeczywistym
wtascicielem wyptacanych naleznosci -
w przypadku, o ktorym mowa w art. 28b
ust. 2 pkt 1u.p.d.o.p,;

6) oswiadczenie podatnika, ze prowa-
dzi rzeczywista dziatalnos¢ gospodarcza
w kraju siedziby podatnika dla celow

podatkowych, z ktéra wiaze sie uzyskany
przychéd - w przypadku, o ktérym mowa
w art. 28b ust. 2 pkt 1 u.p.d.o.p., gdy na-
leznosci sg uzyskiwane w zwiazku z pro-
wadzona dziatalnoscia gospodarcza, przy
czym przepis art. 24a ust. 18 u.p.d.o.p.
stosuje sie odpowiednio;

7) dokumentacje wskazujaca na ustale-
nia umowne, z powodu ktérych ptatnik
wptacit podatek z wtasnych srodkéw i po-
niost ciezar ekonomiczny tego podatku -
w przypadku, o ktorym mowa w art. 28b
ust. 2 pkt2u.p.d.o.p;

8) uzasadnienie wnioskodawcy, 7e spet-
nione sg warunki bedace przedmiotem
oswiadczen, o ktdérych mowa w pkt. 51 6.

Jak zostato zawarte w art. 28b ust. 5
u.p.d.o.p., w sprawie zwrotu podatku or-
gan podatkowy wydaje decyzje, w ktorej
okresla kwote zwrotu, z zastrzezeniem
ust. 10. Wedtug brzmienia art. 28b ust. 6
u.p.d.o.p. zwrot podatku, z zastrzezeniem
ust. 7, nastepuje bez zbednej zwtoki, nie
pozniej jednak niz w terminie 6 miesie-
cy od dnia wptywu wniosku o zwrot po-
datku. Przepis art. 139 § 4 o.p. stosuje sie
odpowiednio®. Termin okre$lony w zda-
niu pierwszym biegnie na nowo od dnia
wptywu zmienionego wniosku o zwrot
podatku. Zgodnie za$ z trescia art. 28b
ust. 7 u.p.d.o.p., jezeli posiadane infor-
macje wskazuja na wysokie prawdopo-
dobienstwo niezasadnosci zwrotu oraz
wyczerpano mozliwosci  uzyskania in-
formacji przesadzajacych o zasadnosci
zwrotu na podstawie przepiséw prawa
krajowego, wskutek czego weryfikacja za-
sadnosci zwrotu nie jest mozliwa w termi-
nie, o ktbrym mowa w ust. 6, organ podat-
kowy moze przedtuzy¢ wskazany termin

zwrotu podatku do czasu zakonczenia
weryfikacji wniosku o zwrot podatku w ra-
mach kontroli podatkowej, kontroli celno
-skarbowej lub postepowania podatkowe-
go, w tym kontroli, o ktorej mowa w ust. 9.

Przepis art. 28b ust. 8 u.p.d.o.p. stanowi,
ze w celu weryfikacji zwrotu organ podat-
kowy niezwtocznie po otrzymaniu wnio-
sku o zwrot podejmuje dziatania polega-
jace w szczegblnosci na:

1) wystapieniu z wnioskiem o udzielenie
informacji podatkowych do wtasciwego
organu innego panstwa, w tym w zakre-
sie spetniania przez podatnika warunkéw
bedacych przedmiotem os$wiadczen,
o ktorych mowa w art. 28b ust. 4 pkt 4-6
u.p.d.o.p;

2) weryfikacji zgodnosci danych wskaza-
nych we wniosku oraz danych posiada-
nych przez organ podatkowy lub uzyska-
nych na wniosek, o ktorym mowa w pkt.
1, z warunkami niepobrania podatku,
zastosowania zwolnienia lub stawki po-
datku, wynikajacymi z przepiséw szcze-
golnych lub umow o unikaniu podwoj-
nego opodatkowania, ktérych strong
jest RP oraz na ustaleniu, czy podatnik
objety w Polsce ograniczonym obowiaz-
kiem podatkowym prowadzi rzeczywi-
stg dziatalno$¢ gospodarcza w kraju,
w ktérym ma siedzibe dla celow podat-
kowych, przy czym przepisy art. 24a ust.
18 u.p.d.o.p. orazart. 26 ust. 1h u.p.d.o.p.
stosuje sie odpowiednio.

Zgodniez art. 28b ust. 9 u.p.d.o.p., w przy-
padku gdy uzasadniaja to okolicznosci,
w szczegblnosci, gdy pomimo podjetych
dziatan nie zostaty wyjasnione watpliwo-
Sci dotyczace spetniania przez podatni-

31 Zgodnie z art. 26 ust. 1i u.p.d.o.p., jezeli miejsce siedziby podatnika dla celéw podatkowych zostato udokumentowane certyfikatem rezydencji niezawieraja-
cym okresu jego waznosci, ptatnik przy poborze podatku uwzglednia ten certyfikat przez okres kolejnych dwunastu miesiecy od dnia jego wydania. Natomiast
wedtug tresci art. 26 ust.1j u.p.d.o.p., jezeli w okresie 12 miesiecy od dnia wydania certyfikatu, o ktérym mowa w ust. 1i, miejsce siedziby podatnika dla celow
podatkowych ulegto zmianie, podatnik jest obowiazany do niezwtocznego udokumentowania miejsca siedziby dla celéw podatkowych nowym certyfikatem

rezydencji.

32 Zgodnie z postanowieniami art. 139 § 4 o.p. do terminow okreslonych w § 1-3 (m.in. obowiazek zatatwienia sprawy wymagajacej przeprowadzenia poste-
powania dowodowego bez zbednej zwtoki, jednak nie pdzniej niz w ciagu miesiaca, a sprawy szczegdlnie skomplikowanej - nie pdzniej niz w ciagu 2 miesiecy
od dnia wszczecia postepowania) nie wlicza sie terminow przewidzianych w przepisach prawa podatkowego dla dokonania okreslonych czynnosci, okresow
zawieszenia postepowania oraz okreséw opdznien spowodowanych z winy strony albo z przyczyn niezaleznych od organu.

Russell Bedford Poland Sp. z 0.0.

al. Jerozolimskie 123A, 02-017 Warszawa



//// Russell Bedford

taking you further

Prawo i podatki w praktyce

ka warunkéw wynikajacych z przepisow
szczegblnych lub umow o unikaniu po-
dwojnego opodatkowania, niepobrania
podatku, zastosowania zwolnienia lub
stawki podatku, weryfikacja zasadnosci
wniosku o zwrot podatku moze obejmo-
wac réwniez przeprowadzenie kontroli
podatkowej na terytorium panstwa sie-
dziby podatnika dla celéw podatkowych.
Jak zostato zawarte w art. 28b ust. 10
u.p.d.o.p., jezeli wniosek o zwrot podatku
nie budzi watpliwosci, organ podatko-
wy niezwtocznie dokonuje zwrotu kwo-
ty wskazanej we wniosku bez wydania
decyzji. Jezeli zwrotu podatku w trybie,
o ktérym mowa w zdaniu pierwszym,
dokonano nienaleznie lub w wysokosci
wiekszej od naleznej, nie wszczyna sie
postepowania w sprawach o przestep-
stwa skarbowe i wykroczenia skarbowe.
Zgodnie ze wskazanymi w art. 28b ust. 11
u.p.d.o.p. procedurami, wniosek o zwrot
podatku sktada sie w postaci elektronicz-
nej odpowiadajacej strukturze logicznej
dostepnej w BIP na stronie podmiotowe;
urzedu obstugujacego ministra wtasciwe-
go do spraw finansow publicznych.

W ten sam sposéb nastepuje uzupetnie-
nie wniosku o zwrot podatku w zakresie
przedstawienia organowi podatkowemu
dalszych faktow oraz przekazania uzupet-
niajacej dokumentacji. Jak zostato zawar-
te w art. 28b ust. 12 u.p.d.o.p., jezeli do
wniosku o zwrot podatku nie dotaczono
dokumentacji, o ktérej mowa w art. 28b
ust. 4 u.p.d.o.p., organ podatkowy wzy-
wa wnioskodawce do usuniecia brakéw
w terminie 14 dni od dnia doreczenia
wezwania, z pouczeniem, ze nieusuniecie
tych brakow spowoduje pozostawienie
wniosku o zwrot podatku bez rozpatrze-
nia. W sprawie pozostawienia wniosku
0 zwrot bez rozpatrzenia wydane jest po-
stanowienie, na ktore mozna ztozy¢ zaza-
lenie. Na mocy art. 28b ust. 13 u.p.d.o.p.

podatek niezwrocony przez organ podat-
kowy w terminie, o ktérym mowa w art.
28b ust. 6 u.p.d.o.p., podlega oprocento-
waniu w wysokosci odpowiadajacej opta-
cie prolongacyjnej. Zgodnie z wytycznymi
z art. 28b ust. 14 u.p.d.o.p. zwrot podatku
dokonywany jest na rachunek bankowy
wnioskodawcy lub rachunek wniosko-
dawcy w spotdzielczej kasie oszczedno-
Sciowo-kredytowej. W przypadku, gdy
zwrot podatku jest dokonywany na ra-
chunek wnioskodawcy prowadzony poza
terytorium  kraju, zwracana kwote po-
mniejsza sie o koszty dokonania zwrotu.
W mysl art. 28b ust. 15 u.p.d.o.p. organem
podatkowym wifasciwym w sprawach
zwrotu podatku jest naczelnik urzedu
skarbowego wtasciwy wedtug siedziby
podatnika, a w przypadku podatnikdw
objetych w Polsce ograniczonym obo-
wiazkiem podatkowym oraz podatnikow
bedacych osobami uprawnionymi z pa-
pierow wartosciowych zapisanych na ra-
chunkach zbiorczych, ktorych tozsamosc
nie zostata ptatnikowi ujawniona w trybie
przewidzianym w ustawie, o ktérej mowa
w art. 4a pkt 15 u.p.d.o.p., naczelnik urze-
du skarbowego wtasciwy w sprawach
opodatkowania osob zagranicznych®.

4. Analiza zgodnosci

regulacji u.p.d.o.p. zprawem
europejskim oraz postanowieniami
umow o unikaniu

podwaéjnego opodatkowania

Analizowane regulacje wprowadzaja ob-
ligatoryjny pobdr podatku u zrédta przez
ptatnika, jezeli kwota wyptacanych na-
leznosci z tytutow wymienionych w art.
21 ust. 1 oraz art. 22 ust. 1 u.p.d.o.p.
przekroczy 2 mln zt na rzecz tego same-
go podatnika w roku podatkowym obo-
wiazujacym u ptatnika. Z powyzszych re-
gulacji u.p.d.o.p. wynika expressis verbis,
7e w takim przypadku nie jest mozliwe
zastosowanie przywilejéw traktatowych

wynikajacych z danej umowy o unikaniu
podwojnego opodatkowania. W $wietle
postanowien art. 91 ust. 2 Konstytucji RP,
umowy o unikaniu podwojnego opodat-
kowania jako umowy miedzynarodowe
ratyfikowane za uprzednia zgoda Sejmu,
wyrazona w formie ustawy, zajmuja w hie-
rarchii zrodet prawa powszechnie obo-
wiazujacego miejsce nadrzedne wzgle-
dem ustaw - ktorych postanowienia
zostajg wytaczone w razie sprzecznosci
z umowami miedzynarodowymi.

Zadna z zawartych przez Polske
umow o unikaniu podwdjnego opo-
datkowania nie przewiduje, wyste-
pujacych w u.p.d.o.p., dodatkowych
warunkéw do zapewnienia ochrony
traktatowej podatnikom umawia-
jacych sie panstw. Regulacje art.
10-12 umow o unikaniu podwdijne-
go opodatkowania, w $lad za Mo-
delowa Konwencja OECD, reguluja
opodatkowanie dywidend, odsetek
oraz naleznosci licencyjnych wypta-
canych pomiedzy podatnikami uma-
wiajacych sie krajow. Przepisy te nie
przewiduja mozliwosci uzaleznienia
zastosowania stawek podatku u 7ré-
dta, okreslonych w danej umowie
o unikaniu podwdjnego opodatko-
wania, ani tym bardziej wytaczenia
mozliwosci zastosowania tych sta-
wek w prawie wewnetrznym uma-
wiajacych sie panstw.

Umowy o unikaniu podwojnego opo-
datkowania przewiduja, ze w przypadku
wyptaty dywidend, odsetek lub nalezno-
Sci licencyjnych naleznosci te moga by¢
opodatkowane u Zrodta, jednakze poda-
tek w panstwie zrédta nie moze przekro-
czy¢ wartosci wskazanej w danej umowie.
Kwalifikowanym przypadkiem w $wietle
regulacji umow o unikaniu podwojnego
opodatkowania jest przypadek spetnie-
nia kryteriow zwolnienia partycypacyjne-

33 Zgodnie z brzmieniem regulacji art. 28b ust. 18 u.p.d.o.p. minister wtasciwy do spraw finanséw publicznych w celu usprawnienia postepowania w sprawach
dotyczacych zwrotu podatku moze okresli¢, w drodze rozporzadzenia, wtasciwos$¢ miejscowa organdw podatkowych w tych sprawach w sposéb odmienny niz
okreslony w ust. 15, majac na wzgledzie sprawne i efektywne wykonywanie zadan, o ktérych mowa w niniejszym artykule.
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g0, 1j. posiadania bezposredniego udziatu
kapitatowego przez spétke bedaca od-
biorca tych naleznosci w kapitale spotki je
wyptacajacej. W tym przypadku zastoso-
wanie znajdzie obnizona stawka podat-
ku u zrodta, najczesciej w wysokosci 5%.
Warunkiem zastosowania przepisow art.
10-12 danej umowy o unikaniu podwdj-
nego opodatkowania jest to, aby odbior-
ca ww. nalezno$ci miat miejsce zamiesz-
kania dla celow podatkowych w drugim
umawiajgcym sie panstwie, tj. aby miat
|w nim status rezydenta podatkowego.

Poza powyzszymi wymogami brak jest
dodatkowych kryteriow do zastosowa-
nia obnizonych stawek podatku u Zro-
dta. Wziawszy pod uwage, ze przepisy
u.p.d.o.p. wprowadzaja szereg dodatko-
wych kryteriow pozwalajacych na nie-
pobranie podatku u Zrédta przy wyptacie
ww. naleznosci lub pozwalajacych na
otrzymanie zwrotu pobranego podatku,
mozna stwierdzic, iz przepisy art. 26 ust. 1
oraz ust. 2e u.p.d.o.p. sa niezgodne z po-
stanowieniami art. 10-12 zawartych przez
Polske uméw o unikaniu podwojnego
opodatkowania. Nie sposob takze uznac
powyzszych postanowien u.p.d.o.p. za
uszczegotowienie regulacji umow o uni-
kaniu podwdjnego opodatkowania, gdyz
umowy te nie wprowadzaja zadnych
progéw kwotowych, od ktorych przekro-
czenia uzaleznione bytoby stosowanie
ochrony traktatowej lub odmowa jej przy-
znania. Brak takze w umowach o unika-
niu podwdjnego opodatkowania wymo-
gu sktadania jakichkolwiek oswiadczen
przez ptatnika lub podatnika, pomiedzy
ktérymi dochodzi do wyptaty ww. nalez-
nosci. Rezygnacja z tzw. ulgi u zrodta (ang.
relief atsource), kiedy ewentualna kontro-
la zasadnosci skorzystania przez podatni-
ka (i ptatnika) z przywilejéw podatkowych
wynikajacych z postanowien danej umo-
wy o unikaniu podwojnego opodatkowa-
nia, na rzecz mechanizmu taxrefund, czyli
poboru podatku z prawem do ubiegania
sie 0 jego zwrot po uprzedniej weryfikagji

posiadanych do tego uprawnien, jest roz-
wiazaniem, ktore wypacza brzmienie po-
stanowien umow o unikaniu podwdéjnego
opodatkowania, gdyz dochodzi do pobo-
ru podatku wbrew regulacjom umowy
o unikaniu podwojnego opodatkowania.

Zauwazy¢ nalezy takze, ze wprowadzenie
wymogu ztoZenia przez ptatnika oswiad-
czenia na temat informacji, faktoéw i sta-
nu prawnego, dotyczacych podatnika,
stanowi przeniesienie ciezaru odpowie-
dzialno$ci prawnopodatkowej, ale takze
i karnoskarbowe]j na ptatnika, ktéry ma
ograniczone mozliwosci weryfikacji da-
nych dotyczacych podmiotu trzeciego
(podatnika), ktéry moze nie chciec udzie-
li¢c takich informacji, poza tymi, ktére
w Swietle regulacji danej umowy o unika-
niu podwojnego opodatkowania sg wy-
starczajace do skorzystania z wynikajacej
z tej regulacji ochrony traktatowej. W sen-
sie formalnoprawnym odpowiedzialnos¢
ptatnika za ztozone oswiadczenie jest od-
powiedzialno$cia za jego dziatanie lub za-
niechanie, tj. nalezyta weryfikacje danych
wskazanych w art. 26 ust. 7a u.p.d.o.p.,
jednakze w sensie materialnoprawnym
jest to odpowiedzialno$¢ z pogranicza
odpowiedzialnosci za wtasne dziatanie
lub zaniechanie oraz odpowiedzialno-
$ci za podatnika i prawdziwos¢ przeka-
zywanych przez niego danych, sposrod
ktérych jedynie czes¢ stanowi przestanki
skorzystania z ochrony traktatowej i obni-
zonych stawek podatku u Zrodta.

Zadna z uméw o unikaniu podwoj-
nego opodatkowania nie przewiduje
takze mechanizmu poboru podat-
ku u Zrédta oraz jego nastepczego
zwrotu na wniosek podatnika, kto-
ry w sytuacji spetnienia przestanek
zwolnienia partycypacyjnego, okre-
Slonych w danej umowie o unikaniu
podwojnego opodatkowania, moze
zasadnie z tego zwolnienia skorzy-
stac, za$ panstwo rezydencji podat-
kowej ptatnika nie ma prawa pobrac
podatku u Zrédta wiekszego niz jego

stawka wskazana w danej umowie o
unikaniu podwojnego opodatkowa-
nia, nawet jesli miatoby ta nadwyzke
zwréci¢ temu podatnikowi.

Powyzsze dziatania legislacyjne polskie-
go ustawodawcy stanowia swoista pro-
be wymuszenia odpowiedzialnosci po
stronie jednostki, ktora znajduje sie we
wtadztwie polskiego panstwa i prawa.
Podatnik, bedacy odbiorca dywidend,
odsetek, czy tez naleznosci licencyjnych
wyptacanych przez polska jednostke,
jest nierezydentem, stad tez mozliwosci
pociaggniecia go do odpowiedzialno-
§ci sg wysoce ograniczone, zwtaszcza
w przypadku, gdy podatnik ten spetnit
warunki do skorzystania z obnizonej
stawki podatku u Zrodta od ww. nalez-
nosci okre$lonej w danej umowie o uni-
kaniu podwojnego opodatkowania.

Oile ztozenie przez ptatnika o$wiadczenia
co do tego, ze posiada dokumenty wyma-
gane przez przepisy prawa podatkowego
dla zastosowania stawki podatku albo
zwolnienia lub niepobrania podatku, wy-
nikajacych z przepisow szczegdlnych lub
umoéw o unikaniu podwojnego opodatko-
wania, nie budzi watpliwosci co do zgod-
nosci z postanowieniami umow o unika-
niu podwojnego opodatkowania, gdyz do
ich trescisie odwotuje, to redakcja przepi-
su art. 26 ust. 7a pkt 2 u.p.d.o.p. wykracza
poza zakres postanowien umoéw o unika-
niu podwdjnego opodatkowania. Powyz-
szy przepis nakazuje ptatnikowi ztoZenie
oSwiadczenia, ze po przeprowadzeniu
weryfikacji, o ktorej mowa w art. 26 ust.
7a ust. 1 u.p.d.o.p., nie posiada wiedzy
uzasadniajacej przypuszczenie, i7 istnieja
okolicznosci wykluczajace mozliwos¢ za-
stosowania stawki podatku albo zwolnie-
nia lub niepobrania podatku, wynikaja-
cych z przepiséw szczegdlnych lub umow
o unikaniu podwojnego opodatkowania,
w szczegblnosci nie posiada wiedzy o ist-
nieniu okolicznosci uniemozliwiajacych
spetnienie przestanek, o ktorych mowa
w art. 28b ust. 4 pkt 4-6 u.p.d.o.p. W tym
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zakresie najwieksze zastrzezenia budzi
przepis art. 28b ust. 4 pkt 6 u.p.d.o.p., kto-
ry naktada na ptatnika obowiazek weryfi-
kacji, czy podatnik prowadzi ,rzeczywista
dziatalnos¢ gospodarcza” w kraju swej
siedziby dla celéw podatkowych. O ile
w przypadku ztozenia wniosku o zwrot
pobranego podatku u zrédta od wypta-
ty dywidend, odsetek lub naleznosci li-
cencyjnych w trybie art. 28b ust. 2 pkt 1
u.p.d.o.p., podatnik ma obowiazek ztozy¢
o$wiadczenie, ze prowadzi ,rzeczywista
dziatalno$¢ gospodarczy”, to w przypad-
ku ztoZzenia o$wiadczenia w trybie art. 26
ust. 7a pkt 2 u.p.d.o.p., a wiec majacego
zapobiec poborowi podatku u Zrédta, to
ptatnik jest zobligowany do weryfikaciji,
czy przestanka prowadzenia przez podat-
nika ,rzeczywistej dziatalnosci gospodar-
czej” zostata spetniona.

Do pojecia ,rzeczywistej dziatalnosci go-
spodarczej” odwotuje sie takze przepis
art. 26b ust. 3 pkt 4 u.p.d.o.p., przyzna-
jac organowi podatkowemu mozliwos¢
odmowy wydania opinii o stosowaniu
zwolnienia w przypadku istnienia uza-
sadnionego przypuszczenia, ze podatnik
objety w Polsce ograniczonym obowigz-
kiem podatkowym nie prowadzi rzeczy-
wistej dziatalnosci gospodarczej w kraju
swej siedziby dla celow podatkowych.
Powyzszy przepis przewiduje odpowied-
nie stosowanie regulacji art. 24a ust.
18 u.p.d.o.p., w Swietle ktorej nie spo-
séb jednoznacznie stwierdzi¢ czym jest
Jrzeczywista dziatalno$¢ gospodarcza”
i jakie przestanki ustawowe i pozausta-
wowe nalezy spetni¢, aby prowadzona
dziatalnos¢ gospodarcza miata w ocenie
fiskusa charakter ,rzeczywisty”. Co wie-
cej, moze dojs¢ do sytuacji, gdy organy
podatkowe panstwa rezydencji podat-
kowej podatnika, bedacego odbiorca
dochodéw biernych wyptacanych przez
polska jednostke, uznaja, ze podatnik
ten prowadzi ,rzeczywistg” dziatalnosc¢
gospodarcza, w czasie gdy polskie or-
gany podatkowe dokonaja w tym za-

kresie odmiennej oceny. Ponadto wiele
panstw nie posiada w swym prawodaw-
stwie pojecia ,rzeczywistej dziatalnosci
gospodarczej”, przez co nie sg w stanie
dokonac takiej oceny dziatalnosci go-
spodarczej swych podatnikow.

5. Podsumowanie

Nowe regulacje u.p.d.o.p., dotyczace po-
boru podatku u zrodta w przypadku wy-
ptat dywidend, odsetek oraz naleznosci
licencyjnych wyptacanych do nierezy-
dentow, budza znaczace watpliwosci co
do zgodno$ci z umowami o unikaniu po-
dwojnego opodatkowania, prawem UE,
a takze z ustawa zasadnicza. Co wiecej,
pewien chaos legislacyjny wprowadza
rozporzadzenie MF z 23 grudnia 2019 .,
ktore odroczyto wejscie w zycie jedynie
przepisu art. 26 ust. 2e u.p.d.o.p., podczas
gdy szereg nowych regulacji u.p.d.o.p.,
odnoszacych sie do poboru podatku
u zrodta w przypadku wyptaty dochodow
biernych nierezydentom pod wzgledem
formalnym, weszto w Zzycie. W prakty-
ce jednak te inne regulacje u.p.d.o.p.
pozostajgce w Scistym, bezposrednim,
systemowym i funkcjonalnym zwiazku
ztrescig art. 26 ust. 2e u.p.d.o.p. beda sta-
nowity ,martwe prawo” do czasu wejscia
w zycie tresci art. 26 ust. 2e u.p.d.o.p. Jed-
noczesnie te sposréd nowych regulacji
u.p.d.o.p., ktore dotycza poboru podatku
u zrédta w przypadku wyptaty dochodow
biernych nierezydentom, a ktére nie sa
bezposrednio zwigzane z trescig art. 26
ust. 2e u.p.d.o.p., efektywnie obowiazuja
od 1 stycznia 2019 r. Dotyczy¢ to bedzie
np. przepisu art. 26 ust. 1 u.p.d.o.p.

Zaktadajac, ze bedace przedmiotem ana-
lizy regulacje u.p.d.o.p. wejda w zycie 1
stycznia 2020 r., poczawszy od tego dnia
- w przypadku wyptat tych naleznosci
w kwocie nieprzekraczajacej 2 min zt do
jednego podatnika w trakcie roku podat-
kowego obowiazujacego u ptatnika - za-
stosowanie znajda niezmienione zasady
dotyczace podatku u Zrédta obowigzu-

jace przed 1 lipca 2020 r. i pozostajace
w zgodzie z regulacjami miedzynarodo-
wego prawa podatkowego. Przekrocze-
nie ww. progu kwotowego przy wyptacie
wzmiankowanych naleznosci do jednego
podatnika po 30 czerwca 2020 r. spo-
woduje, ze zastosowanie znajdzie nowy
rezim ustawowy dotyczacy poboru po-
datku u zrédta. W tym przypadku zasada
jest obligatoryjny pobdr podatku u Zrodta
w wysokosci wynikajacej z postanowien
u.p.d.o.p., bez mozliwosci uwzglednienia
postanowien umow o unikaniu podwdj-
nego opodatkowania.

Ustawodawca przewidziat dwa wyjatki
od tej zasady. Pierwszym z nich jest uzy-
skanie opinii o stosowaniu zwolnienia,
drugim zas - ztozenie przez ptatnika od-
powiedniego o$wiadczenia pod rygorem
odpowiedzialnosci  karnej  skarbowej
oraz z dodatkowa sankcja w postaci tzw.
dodatkowego zobowiazania podatko-
wego w wysokosci 10% podstawy opo-
datkowania w przypadku, gdyby ztozone
oswiadczenie nie byto zgodne z prawda,
ptatnik nie dokonat wymagane] weryfi-
kacji lub podjeta przez niego weryfikacja
nie byta adekwatna do charakteru i skali
dziatalnosci ptatnika. W przypadku opinii
o stosowaniu zwolnienia organ podat-
kowy moze odmoéwic jej wydania m.in.
w przypadku, gdy powezmie uzasadnio-
ne przypuszczenie, 7ze bedacy odbiorca
ww. naleznosci podatnik nie prowadzi
rzeczywistej dziatalnosci gospodarczej
w kraju swej siedziby dla celow podat-
kowych. Odwotanie sie w powyzszym
przypadku do postanowien art. 24a ust.
18 u.p.d.o.p., ktére nalezy stosowac od-
powiednio dla celow art. 26b ust. 3 pkt 4
u.p.d.o.p., rozciaga na te regulacje - zbyt
daleko idaca jak na konstytucyjne stan-
dardy demokratycznego panstwa prawa
- uznaniowos¢ organow podatkowych,
ktore moga - kierujac sie pozaustawo-
wymi przestankami — uznac, ze podatnik
nie prowadzi ,rzeczywistej dziatalnosci
gospodarczej”.
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Powyzsza wada prawna obarczona jest
takze regulacja art. 26 ust. 7a u.p.d.o.p.,
gdyZ przepis ten w pkt. 2 nakazuje ptat-
nikowi ztozenie oswiadczenia, i7 po prze-
prowadzeniu weryfikacji, o ktorej mowa
w ust. 1, nie posiada wiedzy uzasadnia-
jacej przypuszczenie, ze istnieja okolicz-
nosci wykluczajace mozliwo$¢ zastoso-
wania stawki podatku albo zwolnienia
lub niepobrania podatku, wynikajacych
z przepisow szczegolnych lub umow
o unikaniu podwojnego opodatkowania,
w szczegblnosci nie posiada wiedzy o ist-
nieniu okolicznosci uniemozliwiajacych
spetnienie przestanek, o ktérych mowa
w art. 28b ust. 4 pkt 4-6 u.p.d.o.p. Przepis
art. 28b ust. 4 pkt 6 u.p.d.o.p. naktada na
ptatnika obowiazek weryfikacji, czy po-
datnik prowadzi ,rzeczywistg dziatalnosc¢
gospodarcza” w kraju swej siedziby dla
celow podatkowych. Ptatnik, doktada-
jac w tym zakresie nalezytej starannosci,
ponosi ryzyko odpowiedzialnosci karnej
skarbowej na podstawie art. 56d § 1 lub
2 k.k.s.zuwagi na nieostre i nieprecyzyjne
zdefiniowanie pojecia ,rzeczywistej dzia-
talnosci gospodarczej”.

W Swietle nieenumeratywnego wylicze-
niaw art. 24a ust. 18 u.p.d.o.p. przestanek
przesadzajacych o uznaniu dziatalnosci
gospodarczej podatnika za ,rzeczywista”
nie sposob jednoznacznie stwierdzic,
czym jest ,rzeczywista dziatalnos¢ go-
spodarcza” oraz jakie (ktére) przestanki
ustawowe i pozaustawowe nalezy spet-
ni¢, aby prowadzona dziatalno$¢ gospo-
darcza miata w ocenie fiskusa charakter
Lrzeczywisty”. Nie sposob na gruncie po-
wyzszej regulacji jednoznacznie postawi¢
granicy pomiedzy dziatalnoscig ,rzeczy-
wista” i ,nierzeczywista”. Co wiecej, samo
sformutowanie ,wiedza uzasadniajaca
przypuszczenie” jest nieostre i moze mie¢
charakter oceny, podlegajac roéznorod-
nej interpretacji ze strony organow pan-
stwa. W tym przypadku réwniez trudno
W sposob precyzyjny postawi¢ granice,
ktéra zapewniataby prawnokarne bez-
pieczenstwo dla oséb sktadajacych ww.

o$wiadczenie. Okreslone fakty moga w
interpretacji organow podatkowych sta-
nowi¢ ,wiedze uzasadniajaca przypusz-
czenie”, ze istniejg okolicznosci wyklu-
czajace mozliwos$¢ zastosowania stawki
podatku albo zwolnienia lub niepobrania
podatku u zrodta, zas dla ptatnika, dzia-
tajacego w dobrej wierze i w warunkach
nalezytej starannosci, fakty te moga takiej
Lwiedzy” nie stanowi¢. Powyzsze elemen-
ty konstrukcyjne regulacji art. 26 ust. 7a
pkt 2 u.p.d.o.p., a takze art. 26b ust. 3
pkt4 u.p.d.o.p.wzwigzku z trescia art. 28b
ust. 4 pkt 6 u.p.d.o.p. odsytajacego do re-
gulacji art. 24a ust. 18 u.p.d.o.p., przesa-
dzaja, zdaniem autora, o niekonstytucyj-
nosci tej regulacji w $wietle postanowien
art. 2w zw. z art. 217 ustawy zasadniczej.

Kolejnym przepisem obarczonym po-
wyzsza wada prawna, wynikajaca z ode-
stania do tresci art. 24a ust. 18 u.p.d.o.p.,
jest przepis art. 28b ust. 8 pkt 2 u.p.d.o.p,,
zgodnie z ktorym w celu weryfikacji
zwrotu pobranego podatku organ po-
datkowy niezwtocznie po otrzymaniu
wniosku o zwrot podejmuje dziatania
polegajace w szczegdlnosci na weryfi-
kacji czy podatnik objety w Polsce ogra-
niczonym obowiazkiem podatkowym
z tytutu uzyskiwanych dochoddéw bier-
nych prowadzi ,rzeczywista dziatalnos¢
gospodarcza”, w rozumieniu art. 24a ust.
18 u.p.d.o.p., w kraju, w ktérym ma sie-
dzibe dla celébw podatkowych. Ponadto
na gruncie art. 28b ust. 8 pkt 1 u.p.d.o.p.
organ podatkowy jest zobligowany do
wystapienia z wnioskiem o udzielenie
informacji podatkowych do wtasciwego
organu panstwa rezydencji podatkowe;
podatnika, m.in. w zakresie spetniania
przez podatnika warunkow bedacych
przedmiotem jego o$wiadczen, o ktorych
mowa w art. 28b ust. 4 pkt 4-6 u.p.d.o.p.
Tym samym w ocenie polskiego fiskusa
podlegac bedzie kwestia ,rzeczywistego”
lub ,nierzeczywistego” charakteru dzia-
talnosci gospodarczej prowadzonej przez
podatnika drugiego umawiajacego sie
panstwa. Ocena ta bedzie dokonywana

na podstawie art. 24a ust. 18 u.p.d.o.p,,
a wiec polskiego prawa krajowego, ktore
w tym przypadku - wbrew zapisom da-
nej umowy o unikaniu podwojnego opo-
datkowania oraz wbrew ewentualnym
regulacjom prawa krajowego drugiego
panstwa zwiazanego z Polska umowa o
unikaniu podwojnego opodatkowania
- bedzie miato zastosowanie do okresle-
nia prawnopodatkowych konsekwenciji
ponoszonych przez odbiorce dywidend,
odsetek lub naleznosci licencyjnych, wy-
ptacanych z Polski.

Analizujac przepisy u.p.d.o.p., reguluja-
ce opodatkowanie u Zrédta dochodow
biernych wyptacanych do nierezyden-
tow, mozna dostrzec pewng wewnetrzna
sprzeczno$¢ tych regulacji. Z jednej strony
art. 22a u.p.d.o.p. stanowi, 7e przepisy art.
20-22 u.p.d.o.p. stosuje sie z uwzglednie-
niem umow w sprawie unikania podwoj-
nego opodatkowania, ktérych strong jest
RP, za$ z drugiej przepis art. 26 ust. 2e
pkt 2 u.p.d.o.p. wytacza mozliwosc¢ niepo-
brania podatku na podstawie wtasciwej
umowy o unikaniu podwdjnego opo-
datkowania, a takze bez uwzgledniania
zwolnien lub stawek wynikajacych z prze-
pisow szczegdlnych lub umow o unikaniu
podwdjnego opodatkowania, jesli taczna
kwota naleznosci wyptacanych z tytutow
wymienionych w art. 21 ust. 1 oraz art. 22
ust. 1 u.p.d.o.p. przekracza kwote 2 min
zt. Wytaczenie stosowania ratyfikowanych
umow miedzynarodowych na podstawie
zwyktej ustawy nalezy uznac za narusze-
nie konstytucyjnej hierarchii zrodet pra-
wa powszechnie obowiazujacego oraz za
ztamanie postanowiert uméw o unikaniu
podwojnego opodatkowania. W tym przy-
padku podatnicy bedacy rezydentami
panstw zwiazanych z Polska umowami
0 unikaniu podwojnego opodatkowania,
a objeci w Polsce ograniczonym obo-
wiazkiem podatkowym w zwiazku z uzy-
skiwaniem od polskich ptatnikow ww.
naleznosci, moga zasadnie zadac¢ ochrony
traktatowej zgodnie z brzmieniem art. 10-
12 danej umowy miedzynarodowej.
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Podkreslenia wymaga, ze zadna z za-
wartych przez Polske umow o unikaniu
podwdjnego opodatkowania nie prze-
widuje progéw kwotowych, od ktérych
przekroczenia uzaleznione bytoby stoso-
wanie ochrony traktatowej, wynikajace]
z postanowien danej umowy miedzyna-
rodowej. Ponadto zadna z ww. umow
nie przewiduje wymogu uzyskania opinii
o stosowaniu zwolnienia jako warunku
korzystania z obnizonych stawek po-
datku u Zrodta od wyptaty dochodow
biernych pomiedzy podatnikami uma-
wiajacych sie panstw. Co wiecej, zadna
z zawartych przez Polske umow o uni-
kaniu podwdjnego opodatkowania nie
wprowadza wymogu sktadania przez
ptatnika badZ podatnika oswiadczen wa-

runkujacych skorzystanie z ochrony trak-
tatowe]. W tym kontekscie za wykroczenie
poza ramy uméw o unikaniu podwojnego
opodatkowania nalezy uzna¢ odwotanie
sie do pojecia ,rzeczywistej dziatalnosci
gospodarcze]” w rozumieniu art. 24a ust.
18 u.p.d.o.p., gdyz umowy o unikaniu po-
dwdjnego opodatkowania nie postuguja
sie tym pojeciem i nie uzalezniajg ochro-
ny traktatowej od takiej oceny dziatalno-
Sci gospodarczej podatnikow. Mecha-
nizm poboru podatku u Zrodta oraz jego
nastepczego zwrotu na wniosek podatni-
ka nie wystepuje w umowach o unikaniu
podwojnego opodatkowania. Podatnik
panstwa zwiazanego z Polska umowa
0 unikaniu podwdjnego opodatkowania,
w przypadku spetnienia kryteriéw zwol-

nienia partycypacyjnego okreslonych
w danej umowie, moze zasadnie ocze-
kiwac, Zze Polska w swym prawie krajo-
wym nie bedzie odmawia¢ przyznania
ochrony traktatowej ani uzalezniac jej
przyznania od dodatkowych przestanek,
ktérych prézno by szuka¢ w umowie
o unikaniu podwojnego opodatkowania.
Z braku stosownych regulacji w umo-
wach o unikaniu podwdjnego opodat-
kowania Polska - jako panstwo rezyden-
cji podatkowej ptatnika - nie ma prawa
pobra¢ podatku u zrodta wiekszego niz
jego stawka wskazana w danej umowie
o unikaniu podwojnego opodatkowania,
nawet jesli miatoby zwroci¢ te nadwyzke
danemu podatnikowi.

Summary

Dr Rafat Aleksander Nawrot

Witholding tax on dividends, interests and royalties paid to non-residents

Cross-border payment of passive income (dividends, interests, royalties) is a taxable economic event under three legal regi-
mes: Polish domestic tax law, international tax law (double taxation treaties) and European law (EU directives). In the event
of payment of the above categories between companies from different EU Member States, there will be s simultaneous
application of regulations for all of the above legal regimes, which in the event of a conflict between their provisions will
result in the need to apply appropriate conflict-of-law rules. The new withholding tax rules introduced in Polish domestic
tax law on 1.01.2019 (but which entry into force has, however, been postponed) require withholding tax collection in the
event of the payment of passive income to non-residents if the total amount of payment to such non-resident exceeds the
amount of 2 mln Polish zlotys per annum. It comes out from the content of these regulations of Polish domestic tax law that
these new principles apply irrespective of the regulation of double taxation agreements and the provisions of EU Directives
which have not been changed. The subject of this publication is the analysis of the above obligations of taxpayers and
possible conflicts of Polish tax law provisions with EU directives and double taxation treaties, taking into account the con-
stitutional restrictions on the legislative freedom of tax legislation.

? Artykut pochodzi z ksigzki Zmiany w podatkach i ksiegowosci 2020 z uwzglednieniem tarczy antykryzysowej” pod red. prof.
< nadzw. dr. hab. Artura Hotdy, wydanej przez Wydawnictwo C.H. Beck: https.//www.ksiegarnia.beck.pl/19149-zmiany-w
-podatkach-i-ksieqgowosci-2020-z-uwzglednieniem-tarczy-antykryzysowej-artur-holda

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
miedzynarodowej sieci niezaleznych firm doradczych.



Zmian\,
W podatkach
| ksiegowosci 20

Z uwzglednieniem tarczy
antykryzysowej

13moshzhmhyue hzaiey wanRwpaRzwW 7
PRAWO W PRAKTYCE

0707 12S0M0BaISH | ipeepod m ey

pod redakcja Artura Hotdy

Podatki i ksiegowosé

REGULACJE

COVID-19

Zmiany w podatkach
I ksiegowosci 2020 z uwzglednieniem
tarczy antykryzysowej

Redakcja: prof. nadzw. dr hab. Artur Hotda

Ksigzka stanowi doskonate narzedzie pracy dla
gtownych ksiegowych spotek, biur rachunkowych,
doradcow podatkowych, biegtych rewidentow,
przedsiebiorcow oraz gtéwnych ksiegowych fundacji
| stowarzyszen.

Obecnie mozemy zaobserwowa¢ wzmozone zmiany prawne zmierzajgce do ograniczenia
gospodarczych skutkow pandemii COVID-19. Ustawodawca wprowadza kolejne rozwia-
zania legislacyjne okreslane jako ,tarcze antykryzysowe", ktérych gtownym celem jest
wsparcie panstwa w utrzymaniu ptynnosci finansowej jednostek gospodarczych.

Publikacja zawiera:

+ szczegotowy opis zmian zwigzanych z kolejnymi
tzw. tarczami antykryzysowymi,

+ kompleksowe omoéwienie najwazniejszych zmian
w zakresie PIT, CIT, VAT, Ordynacji podatkowej
i innych przepisach podatkowych, ZUS, prawie
bilansowym, prawie pracy, ktore zaczety lub zaczng
obowigzywac w 2020 .,

+ praktyczne tabele wyszczegodlniajgce wszystkie
zmiany, jakie weszty w zycie w lll kwartale 2019 .
orazw 2020,

+ wskazanie przetomowych wyrokéw
sgdowych NSA, ktére majg wptyw na praktyke
dziatalnosci gospodarczej,

+ wyjasnienie podstawowych probleméw zwigzanych

ze stosowaniem nowych przepiséw przy
wykorzystaniu licznych przyktadow,

odwotania do komunikatow MF oraz wyjasnien
podatkowych MF (m.in. w zakresie mechanizmu
podzielonej ptatnosci, biatej listy podatnikow,
podatku u Zrodta, czy tez uzytkowania
samochoddéw osobowych),

+ przedstawienie najwazniejszych interpretacji

podatkowych oraz wyjasnien MF w zakresie
opisywanych zagadnien,

projektowane zmiany, jakie ustawodawca
zamierza wprowadzi¢ w 2020 r. (transakcje
wewnatrzwspodlnotowe, podatek u Zrédta iinne).

www.ksiegarnia.beck.pl

e-mail: kontakt@beck.pl, tel. 81 46 13 300
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ZMIANY W DEFINICJI PIERWSZEGO ZASIEDLENIA

Przy omawianiu zmiany definicji pierwszego zasiedlenia w kontekscie obowiaz-
kow podatkowych nalezy przede wszystkim wskazac art. 43 ust. 1 pkt 10 ustawy
z 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug! (dalej: u.p.t.u.). Zgodnie z nim
zwolniona z opodatkowania jest dostawa budynkéw, budowli lub ich czesci,
z wyjatkiem przypadkow, gdy: 1) dostawa jest dokonywana w ramach pierwsze-
go zasiedlenia lub przed nim; 2) pomiedzy pierwszym zasiedleniem a dostawa
budynku, budowli lub ich czesci uptynat okres krotszy niz 2 lata. Autor przedsta-
wia w artykule orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej oraz
polskich sgdow administracyjnych, dotyczace definicji pierwszego zasiedlenia.

1. Pierwsze zasiedlenie

Ustawodawca zawart definicje pierwszego
zasiedlenia w art. 2 pkt 14 u.p.t.u, zgodnie
z ktérym rozumie sie przez nie oddanie do
uzytkowania pierwszemu nabywcy lub uzyt-
kownikowi lub rozpoczecie uzytkowania na
potrzeby wtasne budynkéw, budowli lub ich
czesci, po ich wybudowaniu lub ulepszeniu
(jezeli wydatki poniesione na ulepszenie,
w rozumieniu przepisébw o podatku docho-
dowym, stanowity co najmniej 30% wartosci
poczatkowej).

W mysl u.pt.u. przez wytworzenie nierucho-
mosci rozumie sie wybudowanie budynku, bu-
dowli lub ich czesci badz ich ulepszenie, okre-

1T,j. Dz.U. 2020 poz. 106.
2 Dz.U. 2019 poz. 1520.

Slone w przepisach dotyczacych podatkow
dochodowych. Przy czym pojecia wybudowa-
nia i wytworzenia trzeba rozumiec jako tozsa-
me. W ustawach o podatkach dochodowych za
ulepszenie nieruchomosci uznaje sie sytuacje,
w ktorych wydatki poniesione przez podatnika
na to ulepszenie stanowity co najmniej 30%
wartosci poczatkowej przed wprowadzeniem
ich do ewidencji. Przytoczone powyzej brzmie-
nie definicji pierwszego zasiedlenia obowigzu-
jeod 1 wrzesnia 2019r. - zostato wprowadzone
ustawa z 4 lipca 2019 r. 0 zmianie ustawy o po-
datku od towardéw i ustug oraz niektorych in-
nych ustaw? (dalej u.z.u.p.t.u.) i jest bezposred-
nig konsekwencja dostosowywania polskiego
prawa do zapisow prawa Unii Europejskiej oraz
orzecznictwa TSUE.

Tomasz Tyczynski

resie podatké
podatku od t

Stowa kluczowe: pierwsze zasie-
dlenie, VAT, podatek dochodowy,
budynki, nieruchomos¢, ulepsze-
nie, zwolnienie z opodatkowania,
oddanie do uzytkowania, grunt,
dostawa, Doradztwo Prawne

i Podatkowe - RB Biuletyn,

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
miedzynarodowej sieci niezaleznych firm doradczych.
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2. Wczesniej obowiagzujaca definicja
pierwszego zasiedlenia

Przed ww. nowelizacja przez pierwsze
zasiedlenie rozumiano oddanie do uzyt-
kowania, w wykonaniu czynnoéci podle-
gajacych opodatkowaniu, pierwszemu
nabywcy lub uzytkownikowi budynkow,
budowli lub ich czesci, poich:

1) wybudowaniu lub

2) ulepszeniu, jezeli wydatki poniesione
na ulepszenie, w rozumieniu przepisow
o podatku dochodowym, stanowity co
najmniej 30% wartosci poczatkowe.

Poprzednie brzmienie przepisu wyma-
gato, by oddanie do uzytkowania nasta-
pito w wyniku czynnosci podlegajacych
opodatkowaniu. Wprowadzenie takiego
wymogu byto przez dtugi czas przedmio-
tem sporu pomiedzy podatnikami oraz
organami podatkowymi. Watpliwosci
budzita kwestia, czy panstwo czton-
kowskie moze wprowadza¢ zawezenie
w odniesieniu do zwolnien z opodatko-
wania, ktére swoje zrodto maja w prawie
unijnym (w tym wypadku zgodnie z art.
132 ust. 1 Dyrektywy Rady 2006/112/WE
z 28 listopada 2006 r. w sprawie wspol-
nego systemu podatku od wartosci do-
danej®, dalej Dyrektywa VAT, panstwa
cztonkowskie zwalniaja z opodatkowa-
nia dostawy budynkéw lub ich czesci
oraz zwiazane z nimi grunty, inne niz do-
stawy, o ktérych mowa w art. 12 ust. 1 lit.
a tej Dyrektywy).

Zgodnie z trescig art. 12 Dyrektywy
VAT:

1. Panstwa cztonkowskie moga
uzna¢ za podatnika kazdego, kto
okazjonalnie dokonuje transakgji
zwigzanej z dziatalnoscia, o ktorej
mowa w art. 9 ust. 1 akapit drugi tej
Dyrektywy, w szczegdlnosci jednej z

3Dz.Urz. UE L 347/1.

nastepujacych transakcji:

a) dostawa budynku lub czesci bu-
dynku oraz zwigzanego z nim grun-
tu, przed pierwszym zasiedleniem,

b) dostawa terenu budowlanego.

2) Do celow ust. 1a) ,budynek” ozna-
cza dowolng konstrukcje trwale
zwiazang z gruntem. Pafstwa czton-
kowskie mogg okresli¢ szczegdtowe
zasady stosowania kryterium, o kto-
rym mowa w ust. la), do przebu-
dowy budynkéw oraz zdefiniowac
pojecie ,gruntu zwigzanego z bu-
dynkiem”. Panstwa cztonkowskie
moga zastosowac kryteria inne niz
kryterium pierwszego zasiedlenia,
takie jak okres uptywajacy miedzy
data ukonczenia budynku a datg
pierwsze] dostawy lub tez okres
uptywajacy miedzy data pierwszego
zasiedlenia a data nastepnej dosta-
wy, pod warunkiem, ze okresy te nie
przekraczaja, odpowiednio, pieciu
i dwoch lat.

W Dyrektywie VAT nie ma zapiséw, ze
panstwa cztonkowskie moga wprowa-
dzi¢ dla zwolnienia z opodatkowania
dostaw budynkéw wymég, iz pierwsze
zasiedlenie uwarunkowane jest pierwsza
czynnoscia podlegajaca opodatkowaniu
VAT. Przez wiele lat urzedy skarbowe sta-
ty na stanowisku, ze przepisy krajowe nie
sg sprzeczne z zapisami Dyrektywa VAT.
Podejscie to jednak byto kwestionowa-
ne zaréwno przez podatnikow, jak i sady
administracyjne.

3. Rozstrzygniecie TSUE w sprawie
spornych zapisow

Watpliwosci w kwestii interpretacji prze-
pisdw zostaty rozstrzygniete w wyroku
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Euro-
pejskiej.

Orzeczenie

Artykut 12 ust. 1§ 2 oraz art. 135
ust. 1 lit. j) Dyrektywy VAT nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze
sprzeciwiaja sie one przepisom kra-
jowym, takim jak bedace przedmio-
tem postepowania gtdwnego, ktére
uzalezniaja zwolnienie z podatku od
wartosci dodanej w zwiazku z dosta-
wa budynkéw od spetnienia warun-
ku, zgodnie z ktérym pierwsze za-
siedlenie tych budynkéw nastepuje
w ramach czynnosci podlegajacej
opodatkowaniu. Wskazane przepi-
sy tejze dyrektywy nalezy interpre-
towac w ten sposob, ze nie sprze-
ciwiaja sie one, aby takie przepisy
krajowe uzalezniaty owo zwolnienie
od warunku, zgodnie z ktorym w wy-
padku ,ulepszenia” istniejacego bu-
dynku poniesione wydatki nie moga
przekroczy¢ 30% poczatkowej war-
tosci tego budynku, o ile rzeczone
pojecie ,ulepszenia” jest interpre-
towane w taki sam sposob jak poje-
cie ,przebudowy” zawarte w art. 12
ust. 2 Dyrektywa VAT, to znaczy tak,
ze odno$ny budynek powinien by¢
przedmiotem istotnych zmian prze-
prowadzonych w celu zmiany jego
wykorzystania lub w celu znaczacej
zmiany warunkow jego zasiedlenia®.

W konsekwencji wydania przywotane-
go wyroku doszto do zmian w definicji
pierwszego zasiedlenia w polskim pra-
wie krajowym. Co istotne, nalezy wska-
za¢, ze sama nowelizacja ma charakter
bardziej porzadkujacy niz prawotworczy.
W przypadku, kiedy przepisy krajowe sa
sprzeczne z zapisami dyrektyw, to prze-
pisy unijne nalezy stosowac bezposred-
nio. W tym przypadku przepisy krajowe
wprowadzaty dodatkowy wymog dla za-
stosowania zwolnienia, ktérego brak jest
w Dyrektywa VAT. Takie podejscie byto

4 Wyrok TSUE z 16 listopada 2017 r., C-308/16, Kozuba Premium Selection sp. z o.o. przeciwko Dyrektorowi Izby Skarbowej w Warszawie.

Russell Bedford Poland Sp. z 0.0.

al. Jerozolimskie 123A, 02-017 Warszawa
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wprost prezentowane w interpretacjach
indywidualnych juz przed nowelizacja
przepisow.

4. Pojecie pierwszego zasiedlenia
a orzecznictwo polskich
sadow administracyjnych

Mimo zdefiniowania pojecia pierwszego
zasiedlenia w u.p.t.u. warto zwrocic uwa-
ge na wskazéwki interpretacyjne, ktore
wyklarowaty sie na gruncie orzecznictwa
sadow administracyjnych. Przytoczo-
ny ponizej wyrok NSA, wydany jeszcze
przed orzeczeniem TSUE, podkresla pro-
unijna wyktadnie przepisu.

Orzeczenie

Nalezy stwierdzi¢, ze definicja
,pierwszego zasiedlenia (zajecia)”
zawarta w Dyrektywie VAT ma cha-
rakter autonomiczny. Zatem nie
byto konieczne jej definiowanie
w u.p.t.u., poza przypadkami wska-
zanymi w tresci art. 12 ust. 2 zdanie
drugie Dyrektywy VAT, czyli prze-
budowy budynku. Z powyzszego
wynika, ze polski ustawodawca nie
miat uprawnienia do precyzowania
warunkéw zastosowania kryterium
pierwszego zasiedlenia w odnie-
sieniu do sytuacji zaistniatych po
wybudowaniu  budynku.  Polski
ustawodawca zdecydowat sie na
doprecyzowanie ww. pojecia ce-
lem wyjasnienia zakresu zwolnienia
z VAT. Porownujac zakresy definicji
,pierwszego zasiedlenia” wynikaja-
ce z u.p.t.u. i Dyrektywy VAT nalezy
stwierdzi¢, 7ze ustawodawca polski
dokonat zawezenia ww. definicji
w poréwnaniu do definicji unijnej.
Wyktadnia jezykowa, systematyczna
i celowosciowa Dyrektywy VAT wska-
zuje wyraznie, ze ww. pojecie nalezy
rozumie¢ szeroko jako ,pierwsze

zajecie budynku, uzywanie”. Zatem
w taki sposéb powinna by¢ odczyty-
wana definicja przewidziana w tre-
Sciart. 2 pkt 14 u.p.t.u.’.

Jak wynika z tresci przywotanego wyro-
ku, oddanie do uzytkowania, o ktérym
mowa w art. 2 pkt 14 u.p.t.u., powin-
no byc interpretowane szeroko, przy
uwzglednieniu  wszelkich  czynnosci
prowadzacych do rozpoczecia wykorzy-
stywania danego budynku. Nalezy jed-
nak podkresli¢, ze zwolnienie, o ktérym
mowa w art. 43 ust. 1 pkt 10 u.p.t.u. nie
ma charakteru bezwzglednego, o czym
przesadza brzmienie definicji pierwsze-
go zasiedlenia zawartej w art. 2 pkt 14
u.p.t.u. Moment pierwszego zasiedlenia
nalezy bowiem okresla¢ w odniesieniu
do momentu wybudowania lub momen-
tu ulepszenia - w sytuacji gdy wydatki
poniesione na ulepszenie przekrocza
30% wartosci poczatkowej, w rozumie-
niu ustaw o podatkach dochodowych.

5. Ulepszenie a pierwsze zasiedlenie

Analizy pojecia ulepszenia w kontekscie
pierwszego zasiedlenia dokonat Naczel-
ny Sad Administracyjny.

Orzeczenie

W mysl art. 2 pkt 14 u.p.t.u. pierw-
sze zasiedlenie oznacza oddanie do
uzytkowania, w wykonaniu czynno-
$ci podlegajacych opodatkowaniu,
pierwszemu nabywcy lub uzytkow-
nikowi budynkow, budowli lub ich
czesci, po ich wybudowaniu (lit. a)
lub ulepszeniu (lit. b), jezeli wydatki
poniesione na ulepszenie, w rozu-
mieniu przepiséw o podatku do-
chodowym, stanowity co najmniej
30% wartosci poczatkowej. Defini-
Cja pierwszego zasiedlenia odnosi
sie takze do pojecia ulepszenia bu-
dynku, budowli lub ich czesci. Jak

5Wyrok NSA z 14 maja 2015, sygn. akt | FSK 382/14, Legalis.

6 T.J. Dz.U. 2019 poz. 865.

7 Wyrok NSA z 8 grudnia 2017 r., sygn. akt | FSK 567/16, Legalis.

stusznie stwierdzit Sad pierwszej in-
stancji, pojecie ulepszenia - zgodnie
z wytyczna ustawodawcy wskazana
w przepisie - nalezy odnie$¢ do zna-
czenia nadanego w ustawach o po-
datkach dochodowych. W mysl art.
16g ust. 13 ustawy z 15 lutego 1992
r. o podatku dochodowym od oséb
prawnych® (dalej u.p.d.o.p.) Srodki
trwate uwaza sie za ulepszone, gdy
suma wydatkdéw poniesionych na
ich przebudowe, rozbudowe, re-
konstrukcje, adaptacje lub moder-
nizacje w danym roku podatkowym
przekracza 3 500 zt (od 1 stycznia
2018 r. limit ten wynosi 10 000 zt,
poza tym tres¢ przepisu nie ulegta
zmianie) i wydatki te powoduja
wzrost wartosci uzytkowe] w sto-
sunku do wartosci z dnia przyjecia
srodkow trwatych do uzywania,
mierzonej w szczegdlnosci okresem
uzywania, zdolnoscia wytworcza,
jakoscig produktow uzyskiwanych
za pomoca ulepszonych srodkéw
trwatych i kosztami ich eksploata-
cji. W momencie, w ktorym obiekt
zostanie ulepszony, poniesione wy-
datki spowoduja wzrost wartosci
uzytkowej w stosunku do wartosci
z dnia przyjecia obiektu do uzywa-
nia. Jak wynika bowiem ze zdania
drugiego art. 16g ust. 13 u.p.d.o.p.,
Srodki trwate uwaza sie za ulepszo-
ne wowczas, gdy suma wydatkow
na ich przebudowe, rozbudowe,
rekonstrukcje, adaptacje i moder-
nizacje powoduje wzrost wartosci
uzytkowej w stosunku do wartosci
z dnia przejecia $rodkow trwatych
do uzywania’.

Zgodnie z powyzszym orzeczeniem do
pierwszego zasiedlenia moze docho-
dzi¢ wiele razy. Aby ustali¢, czy dosta-
wa jest opodatkowana VAT, w kazdym
przypadku nalezy zbada¢, czy pomimo

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
miedzynarodowej sieci niezaleznych firm doradczych.
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ze w przesztosci doszto juz do pierwsze-  wie Wielkopolskim z 10 lipca 2019 r8,  zostactylko raz wybudowana, o tyle wie-
go zasiedlenia, to nieruchomos¢ mogta w ktorym uznano, ze: ,do pierwszego lokrotnie moze byc ona ulepszana”
ulec ulepszeniu. Potwierdzeniem takie-  zasiedlenia moze dochodzi¢ wiele razy,

go stanowiska jest wyrok WSA w Gorzo- o ile bowiem dana nieruchomo$¢ moze

8 Sygn. akt | SA/Go 262/19.

Podstawa prawna:

1. art.2 pkt 14, art. 43 ust. 1 pkt 10 u.p.t.u.,

2. art.132ust. 1,art. 12 ust. 11 2, art. 135 ust. 1j Dyrektywy VAT,
3. art.l6gust. 13 u.p.d.o.p.

- ? Artykut pochodzi z ksigzki Zmiany w podatkach i ksiegowosci 2020 z uwzglednieniem tarczy antykryzysowej” pod red. prof.
®) nadzw. dr. hab. Artura Hotdy, wydanej przez Wydawnictwo C.H. Beck: https://www.ksiegarnia.beck.pl/19149-zmiany-w
CHBECK -podatkach-i-ksiegowosci-2020-z-uwzglednieniem-tarczy-antykryzysowej-artur-holda

Russell Bedford Poland Sp. z o.0.
30 al. Jerozolimskie 123A, 02-017 Warszawa
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Stowa kluczowe: przedawnienie,
podatek dochodowy, VAT, termin
przedawnienia, przerwanie

biegu terminu przedawnienia,
zawieszenie biegu terminu
przedawnienia, hipoteka
podatkowa, zastaw skarbowy,
Doradztwo Prawne i Podatkowe -
RB Biuletyn,

INSTYTUCJA PRZEDAWNIENIA
W POLSKIM PRAWIE PODATKOWYM

W polskim prawie, poczatkowo cywilnym, termin przedawnienie pojawit sie
z nadania systemow prawnych panstw zaborczych. Ewoluowat nastepnie wraz
z rozwojem jurysprudencji poprzez Kodeks Napoleona?, Kodeks zobowiazan z
okresu miedzywojennego? (art. 273-287), az po wspotczesne przepisy ustawy
z 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny? (dalej k.c.). Obecnie pojecie to nalezy ro-
zumie¢ jako $rodek prowadzacy do nabycia uprawnienia lub zwolnienia sie z
okreslonego obowigzku na skutek uptywu czasu pod warunkiem $cisle okreslo-
nym przez prawo*. Chociaz instytucja ta wystepuje we wszystkich gateziach pra-
wa, nie wyksztattowano jednej koncepcji, ktérg mozna by uznac za uniwersal-
na. Przedawnienia w prawie karnym, cywilnym oraz administracyjnym réznia
sie miedzy soba przede wszystkim funkcja, przedmiotem oraz ich podstawami.
W niniejszej pracy Autor skupia swoje rozwazania nad opisaniem tej instytucji
w prawie podatkowym, gtéwnie w kontekscie orzecznictwa i stanowiska dok-
tryny, dotyczacego przerwania i zawieszenia biegu terminu przedawnienia,
podatku od towarow i ustug oraz zobowigzan podatkowych zabezpieczonych
hipoteka lub zastawem skarbowym.

1. Wprowadzenie rei). Od dawien dawna filozofowie rozwazali

istote zmian, uptywajacego czasu i tego, co
Znana facinska sentencja gtosi: tempus fugit,  ze sobg niesie. A kazda taka zmiana wptywa
aeternitas manet, czyli czas ucieka, wiecznos¢  réwniez na dziatalnoé¢ gospodarcza, wywotu-
pozostaje. Z kolei Grecy uwazali, ze wszystko  jac stan niepewnosci co do przysztosci. Skoro
ptynie albo wszystko jest zmienne (pantha  za$ wszystko ma by¢ zmienne z powodu ucie-

1 Art. 2219 Kodeksu Napoleona, francuskiego kodeksu cywilnego z 1804 r. (TYTUL XX o Przedawnieniu. Dziat I. Urza-
dzenia ogolne): ,Przedawnienie iest to Srodek nabycia, lub uwolnienia sie, na mocy pewnego przeciagu czasu, i pod
warunkami oznaczonemi prawem” (pisownia oryginalna).

2 Kodeks zobowigzan z 27 pazdziernika 1933 1., Dz.U. 1933 nr 82 poz. 598.

37j. DzU.2019 poz. 1145.

4 A. Rotter, Przedawnienie w prawie podatkowym, Warszawa 2018.
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kajacego czasu, nie uniknie sie tego réw-
niez w prawie. Uosobieniem tej idei jest
instytucja przedawnienia.

Przedawnienie nalezy do grupy insty-
tucji okreslanej mianem ,dawno$¢™.
Elementem taczacym te instytucje jest
ich cel, ktory stuzy usuwaniu stanu nie-
pewnosci wywotanego uptywem czasu.
Stowo to jest ttumaczeniem tacinskiego
praescriptio, pochodzacego od czasow-
nika praescribere®. Instytucja ta pocho-
dzi jeszcze z czaséw prawa rzymskie-
go, gdzie byta stosowana gtéwnie przy
skargach i miata charakter procesowy.
Niewniesienie skargi przez pewien okres
powodowato nabycie przez przeciwni-
ka ekscepcji praescriptio temporis, ktéra
mogt sie postugiwac przeciwko skardze.

2. Przedawnienie
w prawie podatkowym

Opisujac  instytucje  przedawnienia
w prawie podatkowym nalezatoby zasta-
nowic sie nad tym, jakimi motywami kie-
rowat sie prawodawca, by wytaczy¢ ze
wzgledu na uptyw czasu, w odniesieniu
do okreslonych roszczen, dziatanie przy-
musu panstwowego. Odpowiedzi na to
pytanie moze udzieli¢ nam wyrok Trybu-
natu Konstytucyjnego z 17 lipca 2012 r.".
Wskazuje sie w nim, Ze instytucja ta stu-
zy realizacji dwoch istotnych wartosci
konstytucyjnych, jakimi sa koniecznosc¢
zachowania rownowagi budzetowe]
oraz stabilizacji stosunkow spotecznych
poprzez wygaszanie zadawnionych zo-
bowiazan podatkowych. Chociaz usta-
wodawca ma petna dowolno$¢ przy

ustalaniu terminéw przedawnienia, to
nie powinny by¢ one zbyt krotkie, co
stanowitoby ograniczenie zapewnienia
realizacji zasady powszechnosci i spra-
wiedliwosci podatkowej, ani tez za dtu-
gie, czynigc z niej instytucje pozorna.

Instytucja ta ma dla podatnikow szcze-
go6lne znaczenie w trakcie postepowan
podatkowych, kiedy pracownicy orga-
now skarbowych naduzywaja prawa i in-
strumentalnie traktuja przepisy o prze-
dawnieniu, zwtaszcza o zawieszeniu
biegu terminu przedawnienia®. Jednak
w takich przypadkach podatnicy bardzo
czesto wspierani sg przez sady admini-
stracyjne, ograniczajace naduzycia w tej
materii, jak zostato to zaprezentowane
w niniejszym artykule.

Przedawnienie zostato w sposéb ztozo-
ny uregulowane w przepisach ustawy
z 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podat-
kowa® (dalej 0.p.) w rozdziale 8, zatytu-
towanym ,Przedawnienie”. Sktadaja sie
na nan artykuty od 68 do 71, normujace
tak naprawde dwie zasadniczo odmien-
ne instytucje. Pierwsza, opisana w art.
68169 0.p., to przedawnienie prawa do
ustalenia zobowiazania podatkowego.
Zgodnie z okreslonymiwtych przepisach
normami, zobowigzanie podatkowe nie
powstaje, jezeli decyzja ustalajaca to zo-
bowiazanie zostata doreczona po upty-
wie 3 lat, liczac od konca roku kalenda-
rzowego, w ktérym powstat obowigzek
podatkowy. Termin ten moze ulec wy-
dtuzeniu do 5 lat, jezeli podatnik nie zto-
2yt deklaracji w terminie przewidzianym
w przepisach prawa podatkowego lub

w ztozonej deklaracji nie ujawnit wszyst-
kich danych niezbednych do ustalenia
wysokosci zobowigzania podatkowe-
go'®. Podobne terminy zostaty ustalone
w przypadku zobowigzan podatkowych
powstatych poprzez utrate prawa do ulgi
liczonych od konca roku podatkowego,
w ktérym nastapito zdarzenie powodu-
jace utrate prawa do ulgi podatkowejt.

Przedawnienie podatkowe, rozumiane
w sposob potoczny, opisane zostato
w pozostatych przepisach tego rozdzia-
tu. Zasadniczy termin przedawnienia zo-
bowigzania podatkowego wynosi 5 lat,
liczac od konca roku kalendarzowego,
w ktérym uptynat termin ptatnosci po-
datku'. Jak mozna zatem zauwazy¢, dla
poczatku biegu terminu przedawnienia
istotny nie jest moment powstania zo-
bowiazania, ale termin jego ptatnosci.

Przyktad

Pan Tomasz lksinski jest zobowigzany
do zaptaty podatku dochodowego od
prowadzonej w 2018 r. dziatalnosci indy-
widualnejdo 30 kwietnia 2019 r. Oznacza
to, ze pierwszym dniem biegu terminu
przedawnienia tego zobowigzania jest
ostatnidzien 2019r. Jezeli zatem nie doj-
dzie do zawieszenia lub przerwania bie-
gu terminu, zobowiazanie to przedawni
sie zkofncem 31 grudnia 2024 r.

Chociaz obie omawiane tu instytucje
wydaja sie by¢ podobne, to w zasa-
dzie nie mogtyby sie bardziej od siebie
rozni¢. Zwtoka z doreczeniem decyzji
w przypadku przedawnienia prawa do
ustalenia zobowiazania podatkowego

5 ,Termin staropolski, niebedacy obecnie terminem prawnym, lecz w dalszym ciagu funkcjonujacy w jezyku prawniczym”, Z. Radwanski, Prawo cywilne - czes¢
0golna, Warszawa 2003. Polskie prawo zna obecnie cztery postaci dawnosci: przedawnienie, terminy zawite, przemilczenie i zasiedzenie.
6 Znaczyto ono: naprzdd przypisac, postanowic, oznaczy¢ czas, pewna granice czasu, okres, ponad ktory wyj$¢ nie mozna. Patrz A. Rotter, Przedawnienie.. ., op.

cit.
7 Sygn. akt P 30/11.

8 http://konfederacjalewiatan.pl/aktualnosci/2019/1/za_czesto_pojawia_sie_postepowanie_karne_skarbowe_gdy_zbliza_sie_przedawnienie_.

9Tj.Dz.U.2019 poz. 900 z pézn. zm.

10Art. 68§ 11§ 2 0.p. Dalsze paragrafy opisuja szczegdtowe rozwigzania odno$nie do przedawnienia prawa do wydania decyzji podatkowej wobec m.in. dodat-

kowego zobowigzania podatkowego.
11 Art.690.p.
12Art. 708 1 0.p.

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
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skutkuje niepowstaniem tego zobowia-
zania. W drugim przypadku mamy do
czynienia z wygasnieciem zobowigzania
podatkowego, za$ dodatkowo musi by¢
ono rozpatrywane przez organ skarbowy
z urzedu®®. Przedawnienie stanowi jeden
ze sposobow definitywnego zakoncze-
nia stosunku prawnopodatkowego, czyli
wygasniecia zobowigzania podatko-
wego. Uiszczenie takiego $wiadczenia
oznacza zaptate nienaleznego podatku
i powoduje nadptate. Do innych sposo-
bow wygasania zobowigzan podatko-
wych mozemy zaliczy¢!™:

«  zaptate i pobranie podatku przez
ptatnika i inkasenta,

+  potracenie®,

«  zaliczenie nadptaty lub zwrotu po-
datku,

«  zaniechanie poboru,

«  przeniesienie wtasnosci rzeczy lub
praw majatkowych?®,

«  przejecie wtasnosci nieruchomosci
lub prawa majatkowego w postepo-
waniu egzekucyjnym,

« umorzenie zalegtosci,

« zwolnienie z obowiazku zaptaty
w zwiazku z zastosowaniem sie do
interpretacji przepisow prawa po-
datkowego,

«  zbycie spadku w catosci przez Skarb
Panstwa albo jednostke samo-
rzadu terytorialnego, stwierdzone
przez prawomocne postanowienie
o stwierdzeniu nabycia spadku.

Specyficzna forma wygasania zobowia-
zania przewidziana zostata w art. 15§ 2
ustawy z 10 wrze$nia 1999 r. Kodeks kar-
ny skarbowy!" (dalej: k.k.s.). Stanowi on,
ze W razie orzeczenia przepadku przed-
miotow, $ciagniecia ich rownowartosci
pienieznej lub obowiazku uiszczenia ich
rownowartosci pienieznej wygasa obo-
wiazek uiszczenia naleznosci publiczno-
prawnej dotyczacej tych przedmiotow”.

Warto zauwazy¢, ze chociaz co do
zobowigzania podatkowego panu-
je w polskim orzecznictwie w miare
stabilny poglad, to inna jest sytuacja
odnosnie do terminu przedawnienia
w przypadku odliczania straty w po-
datkach dochodowych.

Z jednej strony Naczelny Sad Administra-
cyjny stwierdza'®, ze ,organy podatkowe
moga wyliczy¢ wysokosc¢ straty w takim
terminie, w jakim sa uprawnione do
okreslenia zobowiazania w podatku do-
chodowym, czyli 5 lat po uptywie roku
kalendarzowego, w ktérym uptynat 5-let-
ni okres przedawnienia zobowiazania
podatkowego, w okresleniu wysokosci,
ktorego uwzgledniona zostata wartos¢
odliczonej straty™. Innymi stowy, decyzja
okreslajaca wysokos¢ straty moze zostac
wydana tak dtugo, jak dtugo mozliwa jest
weryfikacja deklaracji za rok, w ktorym
strata ta zostata odliczona. Efektywnie
daje to zatem maksymalny okres 10 lat,
gdyz strata moze by¢ rozliczona w ciagu
5 nastepujacych po sobie lat. Natomiast
w innym wyroku®® Naczelny Sad Admi-
nistracyjny zastosowat 5-letni termin
przedawnienia, tak jak wobec przepisow

regulujacych przedawnienie zobowiazan
podatkowych. Przedstawiona w tym wy-
roku wyktadnia nie znajduje racjonalnych
uzasadnien w przepisach o.p.

Ponadto nalezy pamieta¢, ze prze-
dawnienie nie dotyczy wytacznie
zobowiazania podatkowego, ale
rowniez prawa do ubiegania sie
o stwierdzenie nadptaty podatku
ijegozwrot. Zgodniezart. 79§82 0.p.,
prawo do ztozenia takiego wniosku
wygasa po uptywie terminu prze-
dawnienia zobowiazania podatko-
wego, chyba Ze ustawy podatkowe
przewiduja inny tryb zwrotu. Prze-
pis ten dodatkowo znowelizowano
zdniem 1 stycznia 2016 . stanowiac,
ze decyzje w sprawie stwierdzenia
nadptaty na wniosek ztozony przed
uptywem terminu przedawnienia
mozna wydac takze po uptywie tego
terminu (§ 3).

Dodatkowo, zgodnie ze zmiang wprowa-
dzona ustawa z 16 pazdziernika 2019 r.
o0 rozstrzyganiu sporéw dotyczacych po-
dwodjnego opodatkowania oraz zawiera-
niu uprzednich porozumien cenowych?
(dalej: u.s.p.o.u.p.c.) ,wniosek o stwier-
dzenie nadptaty mozna ztozy¢ po upty-
wie terminu przedawnienia, jezeli ist-
nienie nadptaty wynika z wprowadzenia
w zycie rozstrzygniecia zapadtego w ra-
mach procedury rozstrzygania sporow
dotyczacych podwojnego opodatkowa-
nia w przypadkach, o ktorych mowa w:

a) dziale Il, rozdziale 2 u.s.p.o.u.p.c. lub

b) umowie o unikaniu podwdjnego

13 Jest to znaczna roznica wobec przedawnienia w prawie cywilnym, gdzie jest ono prawem podmiotowym strony do uchylenia sie od zaspokojenia roszczenia.
Roszczenie takie nie wygasa, a jedynie nie moze zostac przymusowo zrealizowane.

14 Stanowig one katalog zamkniety, wymieniony w art. 59 o.p.

15 Wytacznie wobec wymienionych w art. 64 o.p. wierzytelnosci wobec Skarbu Panstwa.

16 Art. 66 0.p.
17 Tj. Dz.U. 2020 poz. 19 z p6zn. zm.

18 W wyroku z 23 lipca 2015 1., sygn. akt Il FSK 1227/14.
19 L. Etel, Art. 70. [w:]: Ordynacja podatkowa. Komentarz aktualizowany. System Informacji Prawnej LEX, 2020.

20 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 6 grudnia 2017 r., sygn. akt Il FSK 925/15.

21 Dz.U. 2019 poz. 2200.
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opodatkowania lub innej ratyfikowanej
umowie miedzynarodowej, ktérej strona
jest Rzeczpospolita Polska, jezeli umowa
ta przewiduje mozliwos¢ wprowadzenia
w zycie rozstrzygniecia po uptywie ter-
minu przedawnienia - przy czym przepis
§ 3 stosuje sie odpowiednio”™®.

3. Przerwanie biegu
terminu przedawnienia

Chociaz ogblna zasada terminu przedaw-
nienia stanowi, ze trwa on 5 lat od konca
roku, w ktorym uptynat termin ptatnosci
podatku, nie oznacza to jednolitosci tego
okresu. Podobnie bowiem jak w innych
gateziach prawa, rowniez w prawie po-
datkowym mamy do czynienia z mozli-
woscia przerwania biegu terminu prze-
dawnienia. Przepisy 0.p. wymieniaja dwa
takie przypadki: ogtoszenie upadtosci
oraz zastosowanie srodka egzekucyjnego.

Na podstawie art. 70 § 3 o.p. ogtoszenie
upadtosci® przerywa bieg terminu prze-
dawnienia i jest wznawiane dopiero od
dnia nastepujacego po dniu uprawo-
mocnienia sie postanowienia o zakon-
czeniu lub umorzeniu postepowania
upadtosciowego. Dodatkowo powoduje
to wykluczenie innych mozliwosci prze-
rwania lub zawieszenia biegu terminu
przedawnienia®. Nie odnosi sie to jed-
nak do wszczetego przed ogtoszeniem
upadtosci postepowania podatkowego.
Nowelizacja o.p., ktora weszta w zycie
1 stycznia 2016 r.” usuneta wczesniejsze
watpliwosci odnosnie do ogtoszenia upa-
dtosci przed rozpoczeciem biegu terminu

22Art. 7984 o.p.

przedawnienia. ,Poniewaz z zatoZenia
ogtoszenie upadtosci ma prowadzi¢ do
wydtuzenia okresu, w ktérym mozliwe
jest dochodzenie wierzytelnosci podat-
kowych —w art. 70 § 3a o.p. zostata wpro-
wadzona zasada, ze jezeli ogtoszenie
upadtosci nastapito przed rozpoczeciem
biegu terminu przedawnienia, to ten bieg
rozpoczyna sie od dnia nastepujacego po
dniu uprawomocnienia sie postanowie-
nia o zakonczeniu lub umorzeniu poste-
powania upadtosciowego™®.

Rowniez zastosowanie srodka egzeku-
cyjnego przerywa bieg terminu prze-
dawnienia, zgodnie z art. 70 § 4 o.p.
Istotne jest, aby podatnik zostat o tym
zawiadomiony. Zastosowanie $rodka
egzekucyjnego tak dtugo nie wywotuje
skutku w postaci przerwania biegu ter-
minu przedawnienia, dopdki podatnik
nie zostanie o tym odpowiednio poinfor-
mowany?’.

Poglad ten uksztattowat sie w spo-
rach interpretacyjnych wewnatrz
Naczelnego Sadu Administracyjne-
g0, rozstrzygajac ostatecznie, ze obie
przestanki  wymienionego artykutu
(zastosowanie Srodka egzekucyjnego
i powiadomienie podatnika) powin-
ny by¢ spetnione tacznie przed upty-
wem terminu przedawnienia.

Po przerwaniu termin ten biegnie na
nowo od dnia nastepujacego po dniu,
w ktérym zastosowano srodek egzeku-
cyjny. Pojecie Srodka egzekucyjnego zde-
finiowane zostato w art. 1a pkt 12 usta-

wy z 17 czerwca 1966 r. o postepowaniu
egzekucyjnym w administracji®® (dalej:
u.p.ea.)

Inna watpliwo$¢ budzita kwestia czy kaz-
dorazowe zastosowanie srodka egzeku-
cyjnego prowadzi do przerwania biegu
terminu przedawnienia. Z takim wtasnie
pytaniem prawnym wystapit do Trybu-
natu Konstytucyjnego ostatecznie jeden
z sadow administracyjnych®. Usitowat
dowiedziec¢ sie czy ,przepis 0.p. w zakre-
sie, w jakim - w wyniku mozliwosci sto-
sowania nieograniczonej liczby srodkéw
egzekucyjnych - dopuszcza za kazdym
razem do przerwania biegu terminu prze-
dawnienia zobowiazania podatkowego,
bez jednoczesnego wyznaczania konco-
wego terminu biegu przedawnienia, jest
zgodny z art. 2 Konstytucji”. Trybunat
Konstytucyjny w wyroku z 21 czerwca
2011 rt orzekt, ze ten przepis jest zgodny
z Konstytucja, a wytaczenie mozliwosci
przerwania biegu przedawnienia wy-
magalnych zobowiazan podatkowych,
podlegajacych aktualnie przymusowej
egzekucji, skutkowatby naruszeniem za-
sady powszechnosci i sprawiedliwosci
podatkowej. Ustawodawca ma zatem
swobode rozstrzygania czy przerwanie
biegu przedawnienia bedzie nastepowac
wielokrotnie czy nie. Warto nadmieni¢, iz
w orzecznictwie istnieje korzystny dla po-
datnikow poglad, Ze zajecie zabezpiecza-
jace nie przerywa biegu przedawnienia.
Skutek ten nastepuje dopiero z chwila
przeksztatcenia zajecia zabezpieczajace-
go w zajecie egzekucyjne®.

23 Uregulowane zgodnie z art. 51 ustawy z 28 lutego 2003 r. Prawo upadtosciowe (t.j. Dz.U. 2019 poz. 498 z pdzn. zm.).
24 Por. wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim z 10 lipca 2008 1., sygn. akt | SA/Go 43/08.
25 Ustawa z 10 wrze$nia 2015 r. o zmianie ustawy - Ordynacja podatkowa oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. 2015 poz. 1649).

26 k. Matusiakiewicz, Przedawnienie zobowigzar podatkowych w Swietle nowelizacji Ordynacji podatkowej. Publikacje Elektroniczne ABC.

27 Por. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 12 lutego 2014 r., sygn. akt Il FSK 610/12, w ktorym sad podkreéla, ze sam fakt wyegzekwowania kwoty
podatku przed uptywem okresu przedawnienia, jezeli podatnik zostat o tym powiadomiony po uptywie tego okresu, nie stanowi podstawy do przerwania biegu

przedawnienia.
28 T.j. Dz.U. 2019 poz. 1438 z pdzn. zm.

29 Por. postanowienie WSA w Poznaniu z 20 kwietnia 2010 r., sygn. akt | SA/Po 616/09.
30 A. Gomutowicz, J. Matecki, Podatki i prawo podatkowe. Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis, 2008.

31 Sygn. akt P 26/10.

32 Por. wyroki Naczelnego Sadu Administracyjnego: z 9 listopada 2017 r., sygn. akt | FSK 150/16, 2 22 stycznia 2016 1., sygn. akt | FSK 1302/14 oraz z 12 pazdziernika

2011, sygn. akt | FSK 1518/10.

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
miedzynarodowej sieci niezaleznych firm doradczych.



Doradztwo Prawne i Podatkowe

RB BIULETYN

4. Zawieszenie biegu
terminu przedawnienia

Innym rodzajem wydtuzania terminu
przedawnienia jest jego zawieszenie.
Chociaz w jezyku potocznym okresle-
nia »przerwanie« i »zawieszenie« bie-
gu terminu przedawnienia sa czesto
traktowane jako synonimy, to nalezy
pamietac, ze obie instytucje dziataja w
zupetnie odmienny sposob. Przerwa-
nie biegu przedawnienia powoduje, 7e
po jego wznowieniu termin ten biegnie
od poczatku. W przypadku zawieszenia
mowimy o ,wstrzymaniu czasu” dla tego
terminu, a po jego wznowieniu okres za-
wieszenia dodaje sie do 5-letniego ter-
minu przedawnienia. Dotyczy to réwniez
wstrzymania biegu terminu przedaw-
nienia. Ordynacja podatkowa wymienia
w art. 70 § 6 nastepujace podstawy za-
wieszenia (wstrzymania) biegu terminu
przedawnienia:

«  WszCzecie postepowania w sprawie
0 przestepstwo skarbowe lub wykro-
czenie skarbowe, o ktoérym podatnik
zostat zawiadomiony, jezeli podej-
rzenie popetnienia przestepstwa lub
wykroczenia wigze sie z niewykona-
niem tego zobowigzania,

« wniesienie skargi do sadu admini-
stracyjnego na decyzje dotyczaca
tego zobowigzania,

« wniesienie zadania ustalenia przez
sad powszechny istnienia lub nie-
istnienia stosunku prawnego lub
prawa,

«  doreczenie postanowienia o przyje-
ciu zabezpieczenia wykonania zo-
bowigzania podatkowego lub dore-
czenia zarzadzenia zabezpieczenia
w trybie przepiséw o postepowaniu
egzekucyjnym w administracji,

« doreczenie zawiadomienia o przy-
stapieniu do zabezpieczenia w przy-
padkach okreslonych w art. 32a § 3
iart.3582 u.p.e.a,

« wystgpienie przez Szefa Krajo-
wej Administracji Skarbowej, na
wniosek strony, o ktérym mowa
w art. 119h §2 o.p., o opinie Rady
do Spraw Przeciwdziatania Unika-
niu Opodatkowania, zwanej dalej
,Rada”, co do zasadnosci zastoso-
wania art. 119a lub srodkow ogra-
niczajacych  umowne  korzysci®
- ktére to nastepuja z dniem po-
wstania powyzszych podstaw.

Natomiast jego wznowienie (rozpocze-
cie), zgodnie z § 7 tego samego artykutu
nastepuje po dniu:

«  prawomocnego zakonczenia poste-
powania w sprawie o przestepstwo
skarbowe lub wykroczenie skarbowe,

« doreczenia organowi podatkowe-
mu odpisu orzeczenia sadu admini-
stracyjnego, ze stwierdzeniem jego
prawomaocnosci,

+ uUprawomocnienia sie orzeczenia
sadu powszechnego w sprawie
ustalenia istnienia lub nieistnienia
stosunku prawnego lub prawa,

« wygasniecia decyzji o zabezpiecze-
niu,

«  zakonczenia postepowania zabez-
pieczajacego w trybie przepisow
0 postepowaniu  egzekucyjnym
w administracji,

« doreczenia stronie opinii Rady wy-
danej po wystapieniu przez Szefa
Krajowej Administracji Skarbowe;j,
na wniosek strony, o ktérym mowa
w art. 119h §2 o.p., co do zasadno-
Sci zastosowania art. 119a o.p. lub

Srodkéw ograniczajacych umowne
korzysci, lub po dniu uptywu termi-
nu na wydanie tej opinii**.

W dawnym brzmieniu przepisow
0.p. istotne kontrowersje budzit fakt,
ze organy nie miaty obowiazku in-
formowania podatnika o podjetych
dziataniach, ktore zawieszaty bieg
terminu przedawnienia. Praktyke
utrzymywania podatnikéw w stanie
nieswiadomosci w tej materii ukro-
cit dopiero wyrok Trybunatu Konsty-
tucyjnego z 17 lipca 2012 r.*.

Na podstawie powyzszego wyroku uzu-
petniono przestanke zawieszenia bie-
gu terminu o wymog zawiadomienia
podatnika, ale uchwalono réwniez art.
70c o.p.: ,Organ podatkowy witasciwy
w sprawie zobowigzania podatkowe-
go, z ktorego niewykonaniem wiaze sie
podejrzenie popetnienia przestepstwa
skarbowego lub wykroczenia skarbo-
wego, zawiadamia podatnika o nieroz-
poczeciu lub zawieszeniu biegu terminu
przedawnienia zobowigzania podat-
kowego w przypadku, o ktorym mowa
w art. 70 § 6 pkt 1, najpdzniej z upty-
wem terminu przedawnienia, o ktérym
mowa w art. 70 §1, oraz o rozpoczeciu
lub dalszym biegu terminu przedawnie-
nia po uptywie okresu zawieszenia”.

Doprowadzito to jednak do naduzyc
zwigzanych z rozpoczynaniem poste-
powan karnoskarbowych przez orga-
ny skarbowe w celu zawieszenia biegu
terminu przedawnienia, a nie realizacji
funkcji penalnych. Zostato to skrytyko-
wane m.in. w wyroku Naczelnego Sadu
Administracyjnego z 24 listopada 2016 1.
Zdaniem sadu ,(...) bieg terminu prze-
dawnienia zobowiazania podatkowego
nie ulegt w sprawie zawieszeniu z uwagi
na wszczecie postepowania w sprawie

33 Punkt ten zostat dodany ustawa z 23 pazdziernika 2018 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od o0séb fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od
0sob prawnych, ustawy - Ordynacja podatkowa oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. 2018 poz. 2193).

34 Jak wyzej.
35 Sygn. akt P 30/11.
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0 przestepstwo skarbowe, bowiem -
w zakresie, w jakim btednie zakwalifi-
kowano postepowanie skarzacego jako
przestepstwo skarbowe - nie istniat
realny zwigzek pomiedzy wszczeciem
dochodzenia a niewykonaniem tego zo-
bowigzania. Zwigzek ten miat charakter
jedynie pozorny i formalny; wynikat wy-
tacznie z wadliwego ustalenia wysokosci
zarzucanego uszczuplenia dochodow
Skarbu Panstwa, co rzutowato na kwa-
lifikacje prawna czynu oraz na kwestie
przedawnienia karalnosci. Ordynacja
podatkowa uzaleznia zawieszenie biegu
terminu przedawnienia od poinformo-
wania podatnika o okreslonym zdarze-
niu procesowym w sferze postepowania
karnego (karnoskarbowego), zwigzanym
z niewykonaniem zobowiazania. Na sku-
tek postanowienia o umorzeniu docho-
dzenia czynnosci podjete w jego toku
traktowane sa jako niebyte, innymi stowy
rozstrzygniecie takie — w rozpatrywanym
przypadku - uchylito wszelkie skutki
procesowe podjete przez organy w ra-
mach tego postepowania. W takiej sytu-
acji nie sposob przyjac, ze pozbawiona
mocy procesowej czynnos¢ wszczecia
dochodzenia moze mie¢ wptyw na bieg
terminu przedawnienia zobowiazania
podatkowego™®. Jest to przyktad opie-
kunczej roli sadoéw administracyjnych,
dbajacych o to, aby organy skarbowe nie
naduzywaty swoich praw i nie uczynity
przedawnienia instytucja pozorna.

Dodatkowo bieg terminu przedawnienia
ulega zawieszeniu w zwiazku z uzyskiwa-
niem informacji od organdw innego pan-
stwa. Warunkiem takiego zawieszenia jest
,koniecznos¢ istnienia stosowanych zapi-
séw w umowie o unikaniu podwdjnego
opodatkowania albo innej umowie mie-

36 Sygn. akt Il FSK 1488/15.

dzynarodowej, upowazniajacych polskie
organy podatkowe do wydania decyzji
ustalajacej zobowiazanie lub okreslajacej
jego wysoko$¢ na podstawie informacji
uzyskanych od organéw innego pan-
stwa™’. Poczatkiem takiego okresu za-
wieszenia jest dzien wystapienia przez
polski organ podatkowy z odpowiednim
wnioskiem, za$ okres zawieszenia konczy
sie z dniem uzyskania tej informacji albo
po uptywie 3 lat. Do zawieszenia docho-
dzi w kazdym przypadku wystapienia or-
ganu podatkowego z takim wnioskiem,
ale taczny okres zawieszenia nie moze
przekroczy¢ 3 lat. Podobne regulacje
dotycza przypadku wszczecia procedury
wzajemnego porozumiewania na pod-
stawie ratyfikowanej umowy o unikaniu
podwojnego opodatkowania®.

Warto podkresli¢, ze chociaz Try-
bunat Konstytucyjny stwierdzit, ze
naczelnik urzedu skarbowego moze,
dziatajac wimieniu Skarbu Panstwa,
wnies¢ do sadu cywilnego skarge
paulianska®, to w obecnym stanie
prawnym ztozenie takiej skargi nie
skutkuje zawieszeniem ani przerwa-
niem biegu przedawnienia zobowia-
zan podatkowych.

5. Przedawnienie zobowigzan
podatkowych zabezpieczonych
hipoteka lub zastawem skarbowym

Osobny temat stanowig zobowiazania
zabezpieczone hipotekg lub zastawem
skarbowym, gtownie z powodu wywo-
tanych nimi kontrowersji w doktrynie.
Zgodnie z brzmieniem art. 70 § 8 o.p.
nie ulegaja przedawnieniu zobowigza-
nia podatkowe zabezpieczone hipoteka
lub zastawem skarbowym, jednakze po

uptywie terminu przedawnienia zobo-
wiazania te moga by¢ egzekwowane
tylko z przedmiotu hipoteki lub zastawu.
Przepis ten brzmi identycznie jak art. 70
§ 6 obowiazujacy od 1 stycznia 1998 r.
do 31 grudnia 2002 r., wobec ktérego
orzekat Trybunat Konstytucyjny co do
niezgodnos$ci z Konstytucja®. Problem
polega na tym, Ze w miedzyczasie prze-
pis ten zostat zmieniony, a na jego miej-
sce uchwalono obecnie obowiazujacy
§ 8. Trybunat wskazat wiec, ze chociaz
ten przepis nie byt przedmiotem kon-
troli, to z uwagi na jego brzmienie od-
nosza sie do niego te same zastrzezenia.
Formalnie jednak nie doszto do podwa-
zenia konstytucyjnosci tego przepisu.
Wywotuje to niejednoznacznosci przy
wyktadni tego przepisu oraz wptywa na
stan wiedzy podatnikow.

Co do zasady niezgodnos¢ z Konsty-
tucja wynika tu z bezpodstawnego
roznicowania sytuacji prawnej po-
datnikow w zaleznosci od tego, czy
posiadaja oni majatek, na ktoérym
mozna zabezpieczy¢ zobowiazanie
podatkowe, czy tez nie. W takim
wypadku mozemy moéwi¢ o ,wtér-
nosci” niekonstytucyjnosci art. 70
§ 8 0.p., na co wskazywat réwniez
wyrok Sadu Najwyzszego z 17 mar-
ca 2016 r*, jak réwniez Naczelny
Sad Administracyjny w wyroku z 12
kwietnia 2016 r.*.. Dominacja tego
pogladu w réznorakich wyrokach
sadow administracyjnych jest tak
wyrazna, ze mozna by sie nawet po-
kusi¢ o okreslenie jej jako jednolitej
linii orzeczniczej. Gtosi ona, Ze zobo-
wiazania podatkowe zabezpieczone
hipoteka lub zastawem przedawnia-
ja sie na zasadach ogolnych.

37 L. Etel, Art. 70(a). [w:] Ordynacja podatkowa. Komentarz aktualizowany. System Informacji Prawnej LEX, 2020.

38 Por. art. 70a o.p.

39 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 18 kwietnia 2018 r., sygn. akt K 52/16.
40 Por. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 8 pazdziernika 2013 r., sygn. akt SK 40/12.

41 Sygn. akt V CSK 377/15.
42 Sygn. akt Il FSK 330/15.
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6. Przedawnienie zobowiagzan
podatkowych a VAT

Przedawnienie w przypadku podatku od
towaréw i ustug jest instytucja na tyle
specyficzna, Ze autor postanowit po-
Swieci¢ jej oddzielne miejsce, aby moc
doktadniej skupi¢ sie na tej dziedzinie
prawa podatkowego. Specyfika ta taczy
sie przede wszystkim z kwestig podat-
ku naliczonego oraz zwrotem nadwyzki
lub przeniesieniem na kolejny okres.
Punktem odniesienia w tej materii jest
uchwata Naczelnego Sadu Administra-
cyjnego w sktadzie siedmiu sedzidw z 29
czerwca 2009 r.*%. Stwierdzono w niej, ze
przepisy dotyczace przedawnienia, opi-
sane w 0.p. moga odnosic sie takze do
naleznosci z tytutu nienaleznego zwrotu
podatku od towardw i ustug. We wcze-
$niejszym orzecznictwie zdania co do tej
kwestii byty podzielone.

Powyzsza uchwata stanowita dla po-
datnikéw korzystny przetom. Dotyczyto
to zwtaszcza btedow w rozliczeniach, za
ktére podatnik odpowiadatby ptacac
dodatkowe odsetki za np. 15 lat, ktore
mogtyby przekroczy¢ w catosci kwote
zawyzenia zwrotu VAT. Takie ,cofnie-
cie” utrudniatoby zarowno kontrole, jak
i mozliwg obrone podatnika. Pomimo
tego w niektorych przypadkach okresle-
nie terminu przedawnienia co do VAT
moze nadal tworzy¢ problem nie tylko
dla podatnikéw, ale i ekspertow. W przy-
padku zwrotu VAT nalezatoby odwotac
sie nie do terminu ptatnosci, ale tez do
terminow zwrotéw okreslonych w art. 87
ustawy z 11 marca 2004 r. o podatku od
towaréw i ustug* (dalej: u.p.t.u.).

Przyktad
Zwrot VAT w terminie 180-dniowym z de-
klaracji maj 2016 r., ztozonej 27 czerwca

43 Sygn. akt | FPS 9/08.
44 T.j. Dz.U. 2020 poz. 106 z p6zn. zm.
45Art. 1208 1 k.c.

2016 r. przypada 27 grudnia 2016 1., stad
przedawnienie zwrotu nastapi z dniem
31grudnia2021r.

Zwrot VAT w terminie 180-dniowym z de-
klaracji czerwiec 2016 r., ztozonej 25 lip-
ca 2016 r. przypada 23 stycznia 2017 .,
dlatego przedawnienie zwrotu nastapi
zdniem 31 grudnia 2022 r.

Przedawnienie w przypadku przeniesie-
nia nadwyzki podatku naliczonego nad
naleznym do rozliczenia w nastepnym
okresie, wedtug jednego ze stanowisk
doktryny, ,samo w sobie” nie ulega
przedawnieniu. Nie mamy bowiem tu
do czynienia z zobowiazaniem podat-
nika ani organu do dokonania zwrotu
bezposrednio na rachunek bankowy.
W prezentowanej wczesniej uchwale Na-
czelny Sad Administracyjny odwotywat
sie do zasad ogblnych prawa. Zgodnie
z k.c.* bieg przedawnienia rozpoczyna
sie od dnia wymagalnosci roszczenia
albo dnia, w ktorym roszczenie stato-
by sie wymagalne, gdyby uprawniony
podjat czynnos¢ w najwczesniej mozli-
wym terminie. Zatem dopiero wyrazne
o$wiadczenie woli podatnika, czyli zade-
klarowanie zwrotu VAT powodowatoby
wymagalno$¢ roszczenia.

Rodzi to jednak obawe utrzymywania
tego prawa w nieskonczonos¢ przez
podatnika, a przez to podtrzymywania
sytuacji niepewnosci stanu prawnego.
,Skoro z przyczyn obiektywnych trudno
jest ustali¢ »termin ptatnosci« przy spe-
cyficznej instytucji, jaka jest przeniesie-
nie nadwyzki, czyli »zwrot posrednig, to
jednak - kierujac sie uchwata NSA z 29
czerwca 2009 r. - wypadatoby odwotac
siedozasady rownosciwobec prawa (art.
32 Konstytucji), uznajac, ze w przypadku
przeniesienia mozna bytoby bra¢ pod

46 £. Matusiakiewicz, Przedawnienie zobowiazan podatkowych a VAT. Publikacje Elektroniczne ABC.
47 Uchwata 7 sedziow Naczelnego Sadu Administracyjnego z 26 lutego 2018 ., sygn. akt | FPS 5/17.

uwage najwczesniej hipotetyczny termin
zwrotu, tak aby podatnicy deklarujacy
przeniesienie nie byli w korzystniejszej
sytuacji prawnopodatkowe] od dekla-
rujacych zwrot. Nowelizacja dokonana
z dniem 1 stycznia 2016 r. rozstrzygneta
jedynie, ze bieg terminu przedawnienia
liczy sie od konca roku kalendarzowe-
go, w ktorym organ podatkowy dokonat
zwrotu lub zaliczenia nienaleznej kwoty
(art. 71 pkt 2 0.p.). Zatem nadal expressis
verbis nie zostata przesadzona kwestia
»przedawnienia przeniesienia«™®,

Odnosnie zas do przerwania biegu ter-
minu przedawnienia, to Naczelny Sad
Administracyjny w sktadzie 7 sedziow*’
uchwalit, iZ uchylenie decyzji ostatecz-
nej co do okreslenia zobowigzania po-
datkowego VAT i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania powoduje uni-
cestwienie skutku zastosowania $rodka
egzekucyjnego w postaci przerwania
biegu terminu przedawnienia. W ocenie
Naczelnego Sadu Administracyjnego nie
da sie pogodzi¢ z zasada panstwa pra-
wa sytuacji, gdy naruszenie prawa przez
organ pierwszej instancji, bo z takiego
powodu decyzja moze by¢ uchylona,
powodowatoby konsekwencje korzyst-
ne dla panstwa, jakimi bez watpienia
bytoby wydtuzenie okresu dochodzenia
wykonania obowiazku podatkowego.

7. Podsumowanie

Instytucja przedawnienia od wielu lat
przysparza wielu ktopotéw interpreta-
cyjnych nie tylko doktrynie, ale rowniez
podatnikom i organom skarbowym. Nie
wynika to bynajmniej z samej swojej
istoty oraz spetnianych celow, ktorych
nikt nie podwaza, ale ze skompliko-
wanego charakteru swojej natury, co
najbardziej jest widoczne w zakresie
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przedawnien VAT. Organy skarbowe usi-
towaty niejednokrotnie obroci¢ te insty-
tucje przeciw podatnikom, niezaleznie
czy to wskutek celowej jej instrumenta-
lizacji czy tez btednej wyktadni, co zosta-
to opisane zwtaszcza w odniesieniu do
zawieszenia biegu terminu przedawnie-

nia, jak i przedawnienia zobowigzan za-

bezpieczonych hipoteka lub zastawem
skarbowym. Sady administracyjne oraz
Trybunat Konstytucyjny wyksztattowaty
jednak linie orzecznicza, ktora zabezpie-
czata nie tylko zasady powszechnosci,
ale i sprawiedliwosci podatkowej - cho-
ciaz nie zawsze byta ona korzystna dla
podatnika.

Autor w powyzszym opracowaniu pra-
gnat przyblizy¢ czytelnikowi problema-
tyke tego zagadnienia przy jednocze-
snym zacheceniu do samodzielnego
pogtebiania swojej wiedzy, aby moc w
petni wykorzysta¢ prawa przystugujace
podatnikowi.

Summary

Damian Kuszewski

Institution of limitation in Polis tax law

The subject of this article is tax liabilities limitation in income and value added tax, its limitation period and means in
which tax limitation may be withheld or suspended. Author raises the subject of difference between suspension and
interruption of tax liabilities limitation and its repercussions. He explains not only regulations but also jurisdictions with
examples of instrumentalization of limitation institutions. The purpose of this article is to present main regulations in
this area for the tax payers to understand.
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PRZEPADEK KORZYSCI MAJATKOWEJ OSIAGNIETEJ
/ POPEENIONEGO PRZESTEPSTWA NA GRUNCIE
POLSKIEGO PORZADKU PRAWNEGO

Korzys¢ majatkowa w polskim prawie jest rozpatrywana z punktu widzenia
przychodu, a nie dochodu. Dlatego tag korzyscia jest wszystko, co sprawca uzy-
skat w zwigzku z popetnieniem przestepstwa, nawet jezeli poniost przy tym
koszty. Istotne jest, ze przepadek korzysci majatkowej nie jest traktowany jako
Srodek karny. Jest on umiejscowiony w kodeksie osobno i stanowi odrebny od
Srodkow karnych sposob ukarania sprawcy przestepstwa w celu zdyscyplino-
wania go i spetnienia celow prewencyjnych. Przepadek korzysci majgtkowej
w ustawie z 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny* (dalej: k.k.) jest traktowany na
rowni ze srodkami kompensacyjnymi, co wynika z systematyki kodeksu, jed-
nakze zwazyc nalezy, ze przepadek w swojej istocie nie spetnia funkcji kompen-
sacyjnych, jak nawiazka czy naprawienie szkody. Jakie jest stanowisko orzecz-
nictwa i doktryny wzgledem definiowania korzysci majatkowej i jej przepadku?

1. Definicja przepadku
korzysci majatkowej

O przepadku korzysci majatkowej osiagnietej
w wyniku popetnionego przestepstwa moze-
my mowic¢ w kontekscie art. 45 i art. 299 § 7
k.k. jako skutku z popetnionego przestepstwa.
Pierwszy z tych przepisow stanowi: ,Jezeli
sprawca osiggnat z popetnienia przestepstwa,
chociazby posrednio, korzy$¢ majatkowa
niepodlegajaca przepadkowi przedmiotow
wymienionych w art. 44 § 1 lub 6, sad orzeka

1Tj.Dz.U. 2019 poz. 1950, 2128.

przepadek takiej korzysci albo jej rownowar-
tosci. Przepadku nie orzeka sie w catosci lub
w czesci, jezeli korzy$¢ lub jej rbwnowartosc
podlega zwrotowi pokrzywdzonemu lub inne-
mu podmiotowi. Ponadto za korzy$¢ majat-
kowa osiagnieta z popetnienia przestepstwa
uwaza sie takze pozytki z rzeczy lub praw sta-
nowigcych te korzy$¢. Zgodnie zas z drugim
przepisem: ,W razie skazania za przestepstwo
okreslone w & 1 lub 2, sad orzeka przepadek
przedmiotéw pochodzacych bezposrednio
albo posrednio z przestepstwa, a takze ko-

Russell Bedford Poland Sp. z 0.0.
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rzysci z tego przestepstwa lub ich réow-
nowartos¢, chociazby nie stanowity
one wtasnosci sprawcy. Przepadku nie
orzeka sie w catosci lub w czesci, jezeli
przedmiot, korzysc lub jej rbwnowartosc¢
podlega zwrotowi pokrzywdzonemu lub
innemu podmiotowi”.

Przepadek korzysci majatkowej jest in-
strumentem, ktory stuzy pozbawianiu
sprawcow przestepstwa tych korzysci
uzyskiwanych z popetnianych przez nich
przestepstw, ktére nie podlegaja prze-
padkowi przedmiotéw. Przepadkiem
objete sg zatem te korzysci majatkowe,
ktére pochodza bezposrednio z prze-
stepstwa, nie sg, przedmiotami, tj. ma-
jace nature niematerialna (np. prawa
majatkowe), jak rowniez pienigdze oraz
wszelkie korzysci majatkowe pochodza-
ce z przestepstwa posrednio’. Przepa-
dek korzysci majatkowej zostat wpro-
wadzony do polskiego kodeksu karnego
w 1997 r., w miejsce kary dodatkowej
konfiskaty mienia, a obecna regulacja
art. 44 k k. (rozdziat dotyczacy przepad-
ku) zasadniczo powiela rozwigzanie
z Kodeksu karnego z 1969 r.2.

Wskazac¢ nalezy, ze do 1 lipca 2015 r.
przepadek korzysci majatkowej byt srod-
kiem karnym ijako taki Srodek mogt by¢
orzeczony obok kary, ktéra byta wymie-
rzona sprawcy*. ,Rezygnacja z umiesz-
czenia przepadku w katalogu Srodkow
karnych podyktowana byta brakiem
racjonalnego uzasadnienia karnego
charakteru przepadku (jesli nie ma byc
konfiskata mienia) oraz odszkodowania

i obowiazku zado$¢uczynienia, ktére to
Srodki, w ocenie ustawodawcy, maja ty-
powo cywilistyczny charakter”. Ponadto
istotne jest, ze instytucja ta ma charakter
represyjny i samodzielny, a nie jak w przy-
padku srodkéw karnych - dodatkowy.

Przepadek korzy$ci majatkowej spetnia
dwie podstawowe funkcje. Po pierwsze,
Srodek ten zmierza do odebrania spraw-
com bezprawnych korzysci oraz ma
na celu zapobieganie przestepstwom.
Kolejna istotna kwestig jest to, ze prze-
padek korzysci majatkowej moze by¢
orzekany samoistnie, a do jego orzecze-
nia nie maja zastosowania dyrektywy
wymiaru kary okreslone w art. 53 k.k.,
ale réwniez nie istnieja Zadne dyrektywy
do jego orzekania. Do kompetencji sadu
nalezy orzeczenie przepadku korzysci,
jednakze nie jest on zalezny od stopnia
winy i stopnia spotecznej szkodliwosci.
Rozmiar orzekanej korzysci majatko-
wej ma charakter obiektywny, a posta-
wa sprawcy nie jest w tym wypadku
istotna. Dyrektywy ogolnego wymiaru
kary w stosunku do przepadku korzysci
majatkowe] nie maja zastosowania®,
aobecny art. 45 k.k. stanowi, ze przepad-
kowi ulega zaréwno korzys¢ majatkowa,
jaka sprawca osiagnat z popetnienia
przestepstwa, jak i owoce przestepstwa,
ktérego sie dopuscit’.

Odnoszac sie do powyzszego wskazac
nalezy, ze uregulowanie w k.k. dwdch
roznych postaci przepadku sprawia, ze
przepadek w tym wypadku tworzy in-
stytucje zupetna. Uprawomocnienie sie

orzeczenia przepadku korzysci majatko-
wej stanowi poczatek procedury, ktérej
celem jest doprowadzenie do przejecia
przez Skarb Panstwa takiej korzysci lub
jej rownowartosci, a tym samym do re-
alizacji dyspozycji art. 45 § 6 k.k. Przepis
ten stanowi, iz ,objeta przepadkiem ko-
rzys¢ majatkowa lub jej réwnowartosc
przechodzi na wtasno$¢ Skarbu Panstwa
z chwila uprawomocnienia sie wyroku”.
Z ta chwilag skazany powinien dobrowol-
nie zrealizowa¢ orzeczony srodek kar-
ny, a jezeli tego nie uczyni — orzeczony
przepadek powinien zosta¢ zrealizowa-
ny w formie egzekucji®. Postanowienia
ustawy z 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny
wykonawczy (dalej k.k.w.)?, po noweliza-
Cji 7 2003 ., przekazaty catos¢ egzekudji
Srodka karnego przepadku, grzywny
oraz nawiazki na rzecz Skarbu Panstwa
urzedowi skarbowemu, ktory prowadzi
ja wedtug przepisow o postepowaniu
egzekucyjnym w administracji, jezeli ko-
deks nie stanowi inaczej (art. 27 k.k.w.)™.

W razie zaistnienia zbiegu egzekucji sa-
dowej prowadzonej przez komornika
i administracyjnej, realizowanej przez
naczelnika urzedu skarbowego do tej
samej rzeczy albo prawa majatkowego,
egzekucje do tej rzeczy albo prawa ma-
jatkowego prowadzi tacznie ten sadowy
albo administracyjny organ egzekucyj-
ny, ktéry jako pierwszy dokonat zajecia,
a w razie niemoznosci ustalenia tego
pierwszenstwa — organ egzekucyjny, kto-
ry dokonat zajecia na poczet naleznosci
w wyzszej kwocie.

2 M. Btaszczyk, Najnowsze zmiany przepisow dotyczgcych przepadku korzysci majgtkowej (art. 45 k.k.) [w:] Prawo wobec problemdw spotecznych. Ksiega jubileuszo-
wa prof. Eleonory Zielinskiej, red. B. Namystowska-Gabrysiak et al., Warszawa 2016, s. 7.

3Dz.U. 1969 nr 13 poz. 94.

4 A. Cz. Czwojda, Przepadek korzysci majgtkowej w polskim prawie karnym, Wroctaw 2018, s. 151.

5lbidem, s. 152.

6 A. Cz. Czwojda, Przepadek korzysci..., op. cit., s. 317.

7 Ibidem.

8 K. Buczkowski, Skutecznosc odzyskiwania korzysci majgtkowych uzyskanych przez sprawcéw przestepstwa - analiza przepadkow orzeczonych na podstawie art.

45 k.k., ,Prawo w Dziataniu” 2010, nr 8, s. 228-229.
9TjJ. Dz.U. 2020 poz. 523, 568.

10 K. Buczkowski, Skutecznosc odzyskiwania korzysci.. ., op. cit., s. 247.
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2. Definicja korzysci majatkowej

Korzys¢ majatkowa w polskim porzadku
prawnym, jako korzy$¢ osiagnieta z po-
petnionego przestepstwa, jest obecnie
postrzegana bardzo restrykcyjnie. Jest
nia wszystko to, co sprawca osiagnat
w zwiazku z popetnieniem przestepstwa.
W przepisach k.k. nie zostata sformuto-
wana definicja korzysci majatkowej, co
oznacza, ze w toku interpretacji tego po-
jecia na potrzeby postepowania karnego
winno sie nadawac mu znaczenie, jakie
ma ono w jezyku powszechnym. Korzys¢
majatkowa jest zdefiniowana jako kazde
dobro, ktére jest w stanie zaspokoic kon-
kretna potrzebe, ktorego wartos¢ mozna
wyrazi¢ w pieniadzu. Korzyscig majatko-
wa moze by¢ nie tylko przyrost majatku,
ale i zawarte korzystne umowy, np. po-
zyczka udzielona na korzystnych warun-
kach. Osiagniecie korzysci majatkowej
obejmuje nie tylko zwiekszenie aktywow
majatkowych, lecz takze zmniejsze-
nie pasywow. Korzyscia majatkowa sa
tez miedzy innymi osiggniete pozytkit'.

Z powyzszej definicji wynika, ze korzy-
Scia jest to, co faktycznie prowadzi do
powiekszenia naszego majatku, badz
wszystko to, co powoduje zmniejszenie
zadtuzenia. Ponadto korzys¢ mozemy
zdefiniowac jako zysk, pozytek, profit.
W zupetnie inny sposob korzy$¢ majat-
kowa jest postrzegana na gruncie pra-
wa karnego.

3. Stanowisko doktryny

W doktrynie definiuje sie korzy$¢ ma-
jatkowa jako catos¢ uzyskanych przez
sprawce profitow z popetnionego prze-
stepstwa. Jest ona okreslana jako ,skra-

dzione lub wytudzone rzeczy, pienigdze
i papiery wartosciowe (korzysci pocho-
dzace bezposrednio z przestepstwa),
srodki pieniezne uzyskane w wyniku
nielegalnej sprzedazy narkotykdw, broni
palnej, jak i korzysci uzyskane w wyniku
obrotu korzysciami bezposrednimi, np.
nabyte w drodze sprzedazy lub wymiany
rzeczy ruchome, nieruchomosci, dzie-
ta sztuki, srodki pieniezne, a takze zysk
uzyskany z lokat bankowych pieniedzy
pochodzacych wprost z przestepstwa’”,

Ponadto do korzysci majatkowych zali-
cza sie: ,wszelkie dochody wynikajace
ze zmieszania, przetworzenia legalnych
i nielegalnych substratébw majatko-
wych; rébwniez jedzenie, picie oraz ko-
rzystanie ze Swiatta optaconego owoca-
mi przestepstw kradziezy z wtamaniem.
Szerokie ujecie korzysci majatkowe]
powinno czyni¢ bezprzedmiotowymi
rozwazania o kosztach jej uzyskania,
na wzor kosztéw uzyskania przychodu,
ktérym to pojeciem postuguje sie pra-
wo podatkowe™. Nalezy wskaza¢, ana-
lizujac powyzsza definicje, ze w ocenie
autora »korzys¢ majatkowa« obejmuje
wszystko, co zostato uzyskane w wyni-
ku przestepstwa, a nie roznice pomie-
dzy Srodkami, ktore zostaty uzyskane, a
srodkami zainwestowanymi.

Badanie korzysci majatkowej z punktu
widzenia bilansu rachunkowego przed-
siebranych czynnosci oraz ich wynikow
ekonomicznych jawi sie jako pozbawio-
ne zasadnosci. Jezeli sprawca z wtasnej
woli wykorzystat swoje pieniadze m.in.
na rzecz uzyskania $rodkéw odurza-
jacych, wbrew przepisom np. ustawy
0 przeciwdziataniu narkomanii, to
nie powinien spodziewac sie, ze czes¢

11 Por. https://pl.wikipedia.org/wiki/Wikipedia:Strona_g%C5%82%C3%B3wna.

12 A. Cz. Czwojda, Przepadek korzysci..., op. cit., s. 40.

13 Ibidem, s. 40-41.

14 Ustawa z 29 lipca 2005 1. o przeciwdziataniu narkomanii, t.j. Dz.U. 2019 poz. 852.

15 A. Cz. Czwojda, Przepadek korzysci..., op. cit., s. 41.

16 Sygn. akt VIl KZP 16/76, LEX nr 19241.

z osiagnietych z tego tytutu dochoddéw
zostanie mu zwrocona, poniewaz legal-
nos$¢ posiadania $rodkow finansowych
zostaje skonsumowana poprzez bez-
prawne dziatanie, stanowigce przestep-
stwo®. Powyzszy poglad znajduje swoje
odzwierciedlenie w orzecznictwie, jed-
nakze juz w tym miejscu trzeba zauwa-
2y¢, ze definicja korzysci majatkowej we
wszystkich przypadkach (po dokonaniu
ustalenia co do jej legalnosci) powinna
jednak byc¢ rozpatrywana z perspektywy
dochodu, a nie przychodu, o czym be-
dzie mowa ponizej.

4. Linia orzecznicza

W orzecznictwie definicja korzysci ma-
jatkowej zostata utrwalona na przestrze-
ni lat; nie sposob wrecz znalez¢ judykatu
formutujacego teze przeciwna do tej,
ktéra tu jest przedstawiana. Z punktu
widzenia praktyki korzy$¢ majatkowa
powinna by¢ zatem definiowana jako
wszystko to, co sprawca uzyskat w wyni-
ku popetnienia przestepstwa, co wynika
z samej istoty dziatalnosci przestepczej,
do ktorej reguty rynkowe bilansu zyskow
i strat nie maja zastosowania. Zgodnie
z uchwata 7 sedziow Sadu Najwyzszego
z 15 lutego 1977 r.: ,Korzyscia w mysl art.
36 § 3 k.k. jest kazda bezprawna korzy$¢
majatkowa, jezeli tylko jej osiagniecie
dla sprawcy lub kogo innego byto celem
dziatania sprawcy przestepstwa”®.

Powyzsza wyktadnia pojecia korzy-
Sci majatkowej zostata rozstrzygnieta
po wptynieciu zagadnienia prawnego
sformutowanego w nastepujacy spo-
séb: ,Czy przez korzys¢ majatkowa
w mysl art. 36 § 3 k.k. rozumiec nalezy
kazda bedaca w zwiazku przyczynowym
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z przestepstwem korzys¢ majatkowa
dla sprawcy lub kogo innego (art. 120
§ 3 k.k.), czy tylko korzys¢ majatkowa
majaca charakter bezprawny i zwieksza-
jaca w sposob niegodziwy majatek lub
dochody?”. Powyzsze zagadnienie praw-
ne zostato rozstrzygniete jednoznacznie
- ta linia orzecznicza jest kontynuowana
rébwniez obecnie i znajduje odzwiercie-
dlenie w aktualnym orzecznictwie.

Sad Najwyzszy w swoim postanowieniu
7 26 sierpnia 2010 r. stwierdzit: ,W sktad
korzysci majatkowej w rozumieniu art.
45 § 1 kk., podlegajacej przepadko-
wi, wchodza rowniez wszelkie wydatki
poczynione przez sprawce na uzyska-
nie przedmiotu pochodzacego z prze-
stepstwa”. W uzasadnieniu tego orze-
czenia wyrazono poglad, ze od kwoty
korzysci majatkowej ,nie bedzie odli-
czania (zwracania) wydatkow: fatsze-
rzowi dokumentéw, poniesionych na
ich wydrukowanie (papier, farby itd.),
ani producentowi narkotykow — na ich
wytworzenie (na aparature, surowce
itd.). Nie ma zadnego znaczenia fakt le-
galnego pochodzenia tych wydatkow
(w tym - naktadow). Korzy$¢ w postaci
wytworzonych przedmiotow w petni be-
dzie bezprawna (niegodziwa) i w catosci
przepadnie. Dlatego z formuty »korzys¢
majatkowa niepodlegajaca przepadko-
wi przedmiotow wymienionych w art.
44 § 1 lub 6 k.k.« wynika najpierw, ze ta
korzy$¢ musi by¢ ekwiwalentna (réw-
nowazna) owym przedmiotom. Prze-
to korzysci majatkowej, o jakie] mowa
w art. 45 & 1 in princ. k.k. nie nalezy ro-
zumiec jako tylko dochodu (zysku), czy-
li nadwyzki wptywéw nad wydatkami.
Owa korzys¢ to przychod sprawcy. Jezeli
zatem wytwarca narkotykéw sprzeda je,
zanim zostang u niego zatrzymane, to
nie bedzie watpliwosci, ze nalezy orzec
przepadek uzyskanej ceny, bez pomniej-

17 Sygn. akt | KZP 12/10, LEX nr 598196.
18 Sygn. akt Il AKa 169/16, LEX nr2477824.
19 Sygn. akt Il AKa 34/15, LEX nr 1796982.

szania jej o wydatki, chociazby legalne-
go pochodzenia, na wyprodukowanie
narkotykdw. W konsekwencji, wobec
kazdego kolejnego nabywcy (uczestnika
obrotu), ktory zbyt narkotyki, orzeczony
zostanie przepadek korzysci majatkowe;]
w postaci osiagnietej przez niego ceny
(wraz z »marza«), czyli bez odliczania
kosztow poniesionych na ich nabycie.
Inna natomiast bedzie wielko$¢ ko-
rzysci majatkowej jedynie posrednika.
Skoro przepadkowi podlega osiagnieta
korzy$¢, to bedzie nia np. tylko zapta-
ta, jaka sprawca uzyskat za przekazanie
narkotykéw do dalszego obrotu (zaptata
za posrednictwo). Jezeli jednak zatrzy-
mano u niego te narkotyki, to dojdzie
rowniez i do ich przepadku, z tym, ze na
podstawie art. 44 § 6 kk. Jeszcze ina-
czej wyliczy¢ trzeba korzys¢ majatkowa
podlegajaca przepadkowi u komisanta,
a wiec osoby zobowiazujacej sie za wy-
nagrodzeniem (prowizja) do sprzedazy
narkotykow i otrzymujacej cene za ko-
lejne partie wprowadzonych do obrotu
narkotykow. Tu przepadkiem objete
beda: prowizja, jesli komisant z gory ja
otrzymat, cena uzyskana za zbyte juz
narkotyki (korzy$¢ majatkowa osiagnie-
ta dla kogo innego - art.115 § 4 k.k.)
i pozostate nie wprowadzone jeszcze do
obrotu narkotyki - art. 44 § 6 k.k.”.

Natomiast Sad Apelacyjny w Poznaniu,
w uzasadnieniu wyroku z 21 grudnia
2016 r. wskazat: ,Przez korzys¢ majat-
kowa, bedaca przestanka orzeczenia
srodka z art. 45 § 1 k.k., nalezy rozumiec
sktadniki majatkowe uzyskane przez
sprawce w wyniku popetnienia przestep-
stwa, bedacego przedmiotem orzekania
w danej sprawie (o ile oczywiscie nie
podlegaja przepadkowi przedmiotéw
wymienionych w art. 44 § 17 § 6 kk.).
Srodek przewidziany w art. 45 § 1 k.k.
przewiduje mozliwos¢ przepadku nie

tylko korzysci majatkowej pochodzacej
bezposrednio, ale takze pochodzacej
posrednio z przestepstwa. Majatkowa
korzy$¢ posrednia mozna zdefiniowac
jako cato$¢ korzysci uzyskanych z obrotu
przedmiotami, prawami majatkowymi,
wierzytelnosciami etc., pochodzacymi
z przestepstwa, tacznie z uzyskanym
przez sprawce zyskiem. W definicji ko-
rzy$ci majatkowej podlegajacej prze-
padkowi z art. 45 § 1 k.k. miesci sie
bowiem nie tylko dochoéd sprawcy, ale
takze koszty poczynione w celu osia-
gniecia tego dochodu. Innymi stowy,
przez korzy$¢ majatkowa rozumie sie
caty przychdd sprawcy osiggniety z po-
petnienia przestepstwa”®,

W kolejnym orzeczeniu z 31 marca
2015 r. Sad Apelacyjny w Krakowie
stwierdzit zas: ,Przepadek korzysci ma-
jatkowych pochodzacych z przestep-
stwa obejmuje cato$¢ swiadczenia uzy-
skanego z czynu zabronionego, nie tylko
zysk pozostaty po odliczeniu naktadow
od uzyskanej ceny, a to kosztow zakupu
narkotykdéw, kosztow przejazdu, zaptaty
dla kurierow czy innych. Przestepstwo
nie jest dziatalnoscia gospodarcza,
w ktorej dla obliczenia zysku odejmuje
sie od przychoddw koszty ich uzyska-
nia; takie reguty mozna stosowac tylko
w dziatalnosci legalnej. Korzyscia ma-
jatkowa nielegalnie sprzedajacego nar-
kotyki sa wszelkie sktadniki majatkowe
uzyskane przy popetnieniu tego prze-
stepstwa, a nie tylko osiagniety zysk™.

Kazde z wyzej wymienionych orzeczen
kaze wprost definiowac korzys¢ majat-
kowa jako catos¢ Swiadczenia, ktére
sprawca uzyskat w zwiazku z popetnie-
niem przestepstwa. Nie mozna korzy-
$ci majatkowej definiowac jako zysku,
ktéry pozostat sprawcy po odliczeniu
poczynionych przez niego wydatkow.
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W judykaturze jednoznacznie okresla
sie, ze popetnione przestepstwo nie jest
legalnie prowadzona dziatalnoscia go-
spodarcza, do ktérej maja zastosowanie
przepisy umozliwiajace odliczenie kosz-
tow prowadzenia takiej dziatalnosci.
Od wielu lat wyktadnia pojecia korzysci
majatkowe] jest niezmienna. Nalezy tu
podkresli¢, ze na jednolito$¢ stanowi-
ska w zakresie zdefiniowania pojecia
korzysci majatkowej wskazuje wyrok
Sadu Apelacyjnego w Krakowie, ktory
uznat za niewtasciwe swoje wczesniejsze
orzeczenie dotyczace pojecia korzysci
majatkowe] z perspektywy dochodu®.
Warto zauwazy¢, odnoszac powyzsze do
prowadzonych postepowan karnych, ze
zdarzaja sie przypadki, kiedy sprawca
popetnit przestepstwo, jednakze korzy-
Sci majatkowej w swietle okolicznosci
sprawy nie odniost wcale badz odniost,
ale nie w takim wymiarze, jak to kaze
definiowac sad. Zwiazane jest to przede
wszystkim z racjonalnymi wydatkami,
ktoére sprawca poniost w celu osiagniecia
zysku z przestepstwa.

Przyktadowo takim przypadkiem, ktéry
warto bytoby rozwazy¢ pod wzgledem
oceny korzysci majatkowej jest sytuacja,
w ktérej sprawca otrzymuje w wyniku
przestepstwa zlecenie na dokonanie
pewnej czynnosci, za$ wartosc zlecenia
jest okreslona na ustalona wczesniej
kwote. Nastepnie dokonuje szeregu
czynnosci (optaca materiaty, zatrudnia
pracownikow, kurierow, transport), kté-
re maja wykazac, ze dane zlecenie zo-
stato wykonane w sposéb prawidtowy,
a koszty sa realne, udokumentowane
i faktycznie poniesione. W wyniku tych
czynnosci sprawca nie uzyskat cato-
Sci kwoty ze zlecenia, tylko jej czesc.
W zwiazku z tym nalezatoby zastanowic
sie, czy w takim wypadku wskazane by-

toby postrzeganie definicji korzysci ma-
jatkowej z punktu widzenia dochodu,
a nie przychodu, albowiem faktyczny
zysk odniesiony z przestepstwa moze
by¢ wielokrotnie nizszy niz osiagnieta
korzys¢ definiowana zgodnie z poglada-
mi wyrazonymi w orzecznictwie. Rozpa-
trywanie korzy$ci majatkowej z punktu
widzenia przychodu jest uzasadnione
tylko z uwagi na prewencje, tj. ukaranie
sprawcy i odstraszenie go od popetnia-
nia przestepstw w przysztosci.

Jednakze wiecej argumentéw przema-
wia za postrzeganiem korzysci z punktu
widzenia dochodu. Przede wszystkim
dlatego, Ze sprawca nie powinien pono-
si¢ ponownie kosztu, ktory zostat w spo-
sob legalny rozliczony i poniesiony. Jezeli
sprawca jest w stanie udokumentowac
poniesione koszty zatrudnienia pracow-
nikow (faktura VAT, ptacenie sktadek na
ubezpieczenie zdrowotne, spoteczne za
pracownika, zaliczek na podatek docho-
dowy), koszty materiatéw (faktury VAT
potwierdzone wyciggami z konta ban-
kowego, ze zostaty optacone) czy koszty
transportu (faktury VAT potwierdzone
wyciagami z konta bankowego, e zostaty
optacone z konta sprawcy), to przepadek
korzysci majatkowej powinien obejmo-
wac kwote pomniejszona o legalnie po-
niesione koszty. Poza tym jest to sprzecz-
ne z zasadami wspétzycia spotecznego
oraz sprawiedliwos$ci spoteczne;.

Najczesciej przepadek korzysci majat-
kowej jest orzekany w sprawach, gdzie
przedmiotem jest obrét narkotykami.
W takich przypadkach sad orzeka przepa-
dek catosci kwoty, ktora otrzymat spraw-
ca w zwiazku z dystrybuowaniem narko-
tykdw. Nie odlicza sie wowczas kosztow
zakupu srodkéw odurzajacych ani Zad-
nych innych wydatkéw. W konsekwencji,

jezeli sprawca nabyt Srodki odurzajace
za 1000 zt, aby sprzedac je za 1 100 7, to
zgodnie ze stanowiskiem sadu jego korzy-
$cig majatkowa jest kwota 1 100 zt, mimo
ze faktycznie jego zyskiem byto 100 zt.

Takie ugruntowane stanowisko w orzecz-
nictwie jest niesprawiedliwe, przede
wszystkim z uwagi na fakt, ze osoby znaj-
dujace sie najnizej w tancuchu dystrybu-
cji (tzw. dilerzy) ze wzgledu na wysokos¢
marzy dodawanej przez kolejnych do-
stawcow, w Swietle orzekajacego prze-
padek wyroku osiggneli korzy$¢ najwyz-
sza, Mimo ze w rzeczywistosci byta ona
najnizsza. Z drugiej za$ strony wobec
producentéw i hurtownikow za te sama
sprzedana ilo$¢ narkotyku zostanie orze-
czony przepadek w najnizszej kwocie,
albowiem przepadkiem objeta bedzie
korzysc z pierwszej transakcji, opiewaja-
cej na najnizsza cene, Co sprzeczne jest
z wszelkimi normami, jakie powinny
obowigzywa¢ w systemie prawnym,
ksztattowaniem represji karnej w opar-
ciu rowniez o stopien szkodliwosci spo-
tecznej czynu i zasada indywidualizacji
odpowiedzialnosci  karnej. Przepadek
catosci uzyskanej sumy obejmie row-
niez te osoby, ktére zdecydowaty sie na
wspotprace z organami $cigania, wyja-
wiajac dostawcow narkotykdw i wyso-
kos¢ korzys$ci majatkowej osiagnietej
przez wszystkich uczestnikéw obrotu,
umozliwiajgc  orzeczenie  przepadku
osiagnietej przez nich korzysci. Wobec
kazdej z tych osob zostanie orzeczony
przepadek korzysci majatkowej w petnej
wysokos$ci, mimo iz zadna z nich takiej
korzysci nie uzyskata, a jedynie ich tacz-
ny zysk sktada sie na korzys¢ majatko-
wa w przyjetej w orzecznictwie definicji.
Sprawca, ktory zdecydowat sie wyjawic
szczegOly przestepcze] wspotpracy na
gruncie art. 60 k.k. ponosi co do zasady

20 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 24 stycznia 2008 r., sygn. akt Il AKa 255/07: ,Sad Apelacyjny uznaje za btedny swéj dawniejszy poglad, jakoby
korzyscia majatkowa nielegalnie sprzedajgcego narkotyki byta uzyskana przezeh cena pomniejszona o kwote wydang na zakup narkotyku (sygn. akt Il AKa 41/06,
niepublikowany). Uznaje Sad, ze korzyscia taka sa wszelkie sktadniki majatkowe uzyskane przy popetnieniu przestepstwa sprzedazy zakup narkotyku, a nie tylko
osiagniety zysk, jak to trafnie wyrazity Sady Apelacyjne w Katowicach (sygn. akt KZS 5/07 poz. 571 97) i w Lublinie (sygn. akt KZS 2/07 poz. 53)".
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tagodniejsza odpowiedzialno$¢ karna.
Jednakze art. 60 kk nie ma zastosowania
do instytucji przepadku, a w zwiazku z
tym perspektywa orzeczenia przepadku
ogromnej kwoty, ktorej sprawca nigdy nie
osiagnat w wyniku popetnianych przez
siebie przestepstw, rodzi pokuse zataja-
nia istotnych faktow przed organami sci-
gania i niweczy sens wskazanej instytucj.

5. Podsumowanie

Przepadek korzysci majatkowej jest in-
stytucja, ktora do polskiego porzadku

prawnego zostata wprowadzona kodek-
sem karnym z 1997 r.

Poprzednio istniata instytucja konfi-
skaty mienia, ktora nie powinna by¢
utozsamiana z przepadkiem korzysci
majatkowej, gdyz konfiskata ta stano-
wita samodzielng kare, a ponadto byta
orzekana w stosunku do kazdego prze-
stepstwa bez wzgledu na jej wartosc.
Przepadek korzysci majatkowej jest
sankcja niezalezna od kary czy srodkow
karnych, dlatego zostat umieszczony
w osobnym rozdziale k k.

Powyzsza instytucja ma zastosowanie
w sytuacji, kiedy sprawca chociazby po-
Srednio uzyskat korzy$¢ majatkowa.

Ponadto przy jej orzekaniu nie maja zastoso-
wania ksiegowe mozliwosci odliczenia wydat-
kow poczynionych przez sprawce. Jednakze
powinno sie rozwazy¢ w poszczegdlnych
przypadkach, czy nie nalezatoby potraktowac
korzysci majatkowe] jako dochodu, biorac
pod uwage przede wszystkim legalnie ponie-
sione i udokumentowane koszty. Takie sta-
nowisko jest racjonalne i spetniajace wymogj
sprawiedliwosci spotecznej.

Summary

Sylwia Jaszczuk

Forfeiture of financial benefits obtained from the crime committed under the Polish legal order

The forfeiture is an institution, which was introduced to the Polish legal order by the Penal Code of 1997. Previously,
there was an institution of confiscation of property that should not be equated with the forfeiture of property benefits.
Forfeiture of financial gain is a sanction independent of punishment or penal measures, therefore it has been placed
in a separate chapter. The abovementioned institution shall be applied when the perpetrator has at least indirectly
obtained a material benefit, which on the basis of the Polish legal order is understood as income. The most important
thing is that accounting possibilities of deducting expenses are not applicable. However, it should be considered on a
case-by-case basis whether or not to treat a financial gain as an income, first and foremost taking into account legally
incurred and documented costs. This position is rational and meets the requirements of social justice.

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
miedzynarodowej sieci niezaleznych firm doradczych.
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RODO W RAMACH STOSUNKU PRACY — WYBRANE
/AGADNIENIA PRAWNE

W dniu 25 maja 2018 r. weszto w zycie ogolne rozporzadzenie Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady (UE) 2016/679 z 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb
fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobod-
nego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE* (dalej: RODO,
ogolne rozporzadzenie o ochronie danych). W polskim prawie podstawowym ak-
tem uzupetniajgcym RODO jest ustawa z 10 maja 2018 r. o ochronie danych oso-
bowych?, niemniej jednak nalezy pamietac, iz przepisy z zakresu ochrony danych
osobowych zostaty uregulowane takze w innych aktach prawnych, w tym m.in.
w ustawie z 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy?® (dalej k.p.). W niniejszym artykule
prezentowane sa wybrane zagadnienia prawne dotyczace ochrony danych oso-
bowych w stosunku pracy wraz z oceng ich funkcjonowania.

1. Obowiazki w zakresie rekrutacji

Warto pamietad¢, iz kandydaci na pracowni-
kow powinni zamieszcza¢ w tresci CV klau-
zule wyrazajace zgode na przetwarzanie
danych w procesie rekrutacji. Nadto nalezy
mie¢ na wzgledzie, iz zgodnie z trescia art.
22 k.p. pracodawca zada od osoby ubie-
gajacej sie o zatrudnienie podania danych
osobowych obejmujacych: imie (imiona)
inazwisko; date urodzenia; dane kontaktowe
wskazane przez taka osobe; wyksztatcenie;
kwalifikacje zawodowe; przebieg dotychcza-

1DzUrz.UELnr119,s. 1.
2 Tj.Dz.U.2019 poz. 1781.
3T.,j.Dz.U. 2019 poz.1040.

sowego zatrudnienia, z tym, Zze pracodawca
moze zada¢ podania danych osobowych
dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji za-
wodowych oraz przebiegu dotychczasowego
zatrudnienia, gdy jest to niezbedne do wyko-
nywania pracy okreslonego rodzaju lub na
okreslonym stanowisku.

W ocenie autorki artykutu konstrukcja tego
przepisu jest do$¢ niefortunna, bowiem o ile
7adanie od kandydatow imion i nazwisk, daty
urodzenia czy danych kontaktowych nie bu-
dzi zadnych watpliwosci, to juz zadanie in-

Russell Bedford Poland Sp. z 0.0.
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formacji na temat wyksztatcenia kandy-
data, jego kwalifikacji zawodowych, czy
przebiegu dotychczasowego zatrudnie-
nia ustawodawca uzaleznia od istnienia
przestanki w postaci niezbednosci tych
danych do wykonywania pracy okreslo-
nego rodzaju lub na okreslonym stano-
wisku, co oczywiscie jest kwestia ocenna
i wzgledna. Wedle tegoz przepisu nie
kazdy bowiem stosunek pracy uzasad-
nia przetwarzanie informacji o wyksztat-
ceniu, kwalifikacjach zawodowych lub
przebiegu dotychczasowego zatrudnie-
nia osoby ubiegajacej sie o zatrudnienie.
To rozwigzanie ma stuzy¢ realizacji za-
sady minimalizacji danych osobowych
i o ile brak mozliwosci Zadania od kan-
dydatow do pracy informacji na temat
ich sytuacji rodzinnej, zdrowotnej, swia-
topogladowej, rasowej, etnicznej, badz
innej, ktore w istocie stanowia osobista
kwestie kandydata jest rozwiazaniem
stusznym, to informacje o wyksztatce-
niu, doswiadczeniu, czy kwalifikacjach
wedtug mojej opinii stanowia podsta-
we dla przysztego pracodawcy przy
ocenie kandydatow do pracy. Niemniej
jednak w praktyce w przypadku kandy-
data na stanowisko biurowe, w Swietle
tego przepisu wedle mojej oceny pra-
codawca moze zadac¢ podania danych
dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji
i przebiegu zatrudnienia na dotychcza-
sowych stanowiskach biurowych, z po-
minieciem tych stanowisk, ktore nie byty
bezposrednio zwigzane ze stanowiskiem
pracy, o ktére kandydat sie ubiega.

Co istotne, pracodawcy nie maja
prawa zada¢ od kandydatéw na
pracownikow poddania sie roznego
rodzaju testom psychologicznym,
kompetencyjnym czy testom na in-
teligencje, chyba ze wymdg ten wy-
nika z przepiséw rangi ustawowe;j.
Pracodawca nie ma prawa takze za-
dac¢ od tych kandydatéw rekomen-

4 Dz.U. 2017 poz. 796.

dacji od bytego pracodawcy badz
wspotpracownikow.

Od kobiety ubiegajacej sie o zatrudnie-
nie nadal nie mozna zadac ani udziele-
nia informacji o ciazy, ani poddania sie
badaniu majacemu na celu ustalenie,
czy jest w ciazy, za wyjatkiem sytuaciji,
gdy stanowisko jest objete pracami
wzbronionymi kobiecie w ciazy, zgodnie
z trecia rozporzadzenia Rady Ministrow
z 3 kwietnia 2017 r. w sprawie wykazu
prac uciazliwych, niebezpiecznych lub
szkodliwych dla zdrowia kobiet w cigzy
i kobiet karmigcych dziecko piersia*.

Wobec powyzszego katalog danych
osobowych, ktorych pracodawca moze
zadac¢ od kandydata, ma charakter za-
mkniety; w konsekwencji rekruter co
do zasady nie ma prawa domagac sie
od kandydata innych danych. Jednak-
ze zgodnie z art. 22' k.p. zgoda osoby
ubiegajacej sie o zatrudnienie lub pra-
cownika moze stanowi¢ podstawe prze-
twarzania przez pracodawce innych da-
nych osobowych niz wymienione w art.
22 k.p., z wyjatkiem danych osobo-
wych, o ktorych mowa w art. 10 RODO,
tj. przetwarzania danych osobowych
dotyczacych  wyrokéw  skazujacych
i czynow zabronionych. Natomiast brak
zgody na podanie przez kandydata do
pracy dodatkowych danych lub jej wy-
cofanie nie moze by¢ podstawa nieko-
rzystnego traktowania osoby ubiegaja-
cej sie o zatrudnienie lub pracownika,
a takze nie moze powodowac wobec
nich jakichkolwiek negatywnych kon-
sekwencji, zwtaszcza nie moze stano-
wi¢ przyczyny uzasadniajacej odmowe
zatrudnienia, wypowiedzenie umowy o
prace lub jej rozwiazanie bez wypowie-
dzenia przez pracodawce.

Jednoczes$nie warto wskazac, iz prze-
twarzanie dodatkowych danych, na

ktore kandydat do pracy, badZ pracow-
nik wyrazit zgode, dotyczy danych oso-
bowych udostepnianych przez osobe
ubiegajaca sie o zatrudnienie lub pra-
cownika na wniosek pracodawcy lub
danych osobowych przekazanych pra-
codawcy z inicjatywy osoby ubiegajacej
sie o zatrudnienie lub pracownika, wo-
bec tego pracodawca nie moze zadac
co do zasady od kandydatow do pracy
dodatkowych danych, niz te wymie-
nione w art. 22* k.p., jednakze moze o
nie poprosi¢, a od woli kandydata zale-
7y, czy wyrazi zgode na przetwarzanie
tych danych przez przysztego praco-
dawce. Wowczas w ogtoszeniu o pra-
ce powinien by¢ zapis o koniecznosci
podpisania odrebnego os$wiadczenia,
zawierajacegp zgode na przetwarzanie
dodatkowych danych osobowych dla
potrzeb procesu rekrutacji.

Z pewnoscia rekomendowane jest
wskazywanie przez pracodawcow
w tresci ogtoszenia informacji wska-
zujacej, by kandydaci nie umiesz-
czali dodatkowych danych o sobie,
jesli nie zycza sobie, by pracodawca
je przetwarzat, co moze nieco uta-
twic zadanie rekruterom.

W przypadku przetwarzania szczegol-
nych kategorii danych osobowych,
o ktorych mowa w art. 9 ust. 1 RODO,
ujawniajacych m.in. pochodzenie raso-
we lub etniczne, przekonania religijne,
orientacje seksualna, czy tez danych
biometrycznych stuzacych do ziden-
tyfikowania osoby (niegdys$ tzw. dane
wrazliwe), zgoda moze stanowi¢ pod-
stawe do ich przetwarzania wytacznie
w przypadku, gdy przekazanie tych da-
nych nastapi z inicjatywy osoby ubiega-
jacej sie o zatrudnienie. Przetwarzanie
danych biometrycznych pracownika
jest dopuszczalne takze wtedy, gdy ich
podanie jest niezbedne ze wzgledu na

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
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kontrole dostepu do szczegblnie waz-
nych informacji, ktérych ujawnienie
moze narazi¢ pracodawce na szkode,
lub dostepu do pomieszczen wymaga-
jacych szczegdlnej ochrony. Natomiast
do przetwarzania danych osobowych
szczegblnych kategorii moga byc¢ do-
puszczone wytacznie osoby posiada-
jace pisemne upowaznienie do prze-
twarzania takich danych, wydane przez
pracodawce. Osoby te sa obowigzane
do zachowania takich danych w tajem-
nicy. Przepisy nie przesadzaja o tym, w
jakiej formie ma zosta¢ udzielona zgo-
da, jednakze w przypadku, gdy przetwa-
rzanie odbywa sie na podstawie zgody,
pracodawca powinien by¢ w stanie wy-
kazac¢, 7e osoba, ktérej dane dotycza,
wyrazita dobrowolna zgode na przetwa-
rzanie swoich danych osobowych.

2. Pozostate formy rekrutacji

W przypadku prowadzenia rekrutacji za
posrednictwem portali internetowych,
pracodawca powinien podpisa¢ umo-
we powierzenia danych osobowych
z portalem zamieszczajacym ogtoszenie
0 prace, w trybie art. 28 RODO. Portale
ogtoszeniowe dziatajac jako procesor
przetwarzaja dane osobowe w imieniu
administratora. Umowa powierzenia
danych do przetwarzania powinna by¢
zawarta na pismie. W sytuacji, gdy pra-
codawca zleca przeprowadzenie rekru-
tacji przez agencje zatrudnienia, moz-
liwe sa dwa warianty, tj. agencja moze
stac¢ sie administratorem danych oso-
bowych kandydatow, badz procesorem,
jak w przypadku portali internetowych,
ktére jedynie posrednicza w procesie
rekrutacji. Agencja posrednictwa pracy
staje sie administratorem danych oso-
bowych kandydatow, gdy wybiera ich
z wtasnych baz lub we wtasnym imieniu
wyszukuje kandydatoéw oraz nastepnie
wtacza ich do swoich zbioréw danych -
decyduje wowczas o celachisposobach
przetwarzania danych  osobowych.
Jesdli agencja przetwarza dane we wia-

snym celu, nie tylko dla celow jednej,
dedykowanej rekrutacji, obowigzana
jest dopetni¢ obowiazkéw zwiazanych
7 przetwarzaniem danych osobowych,
w tym spetni¢ obowiazek informacyj-
ny. Na podstawie umowy o wspotpracy
z potencjalnym pracodawca, agencja
wyszukuje wowczas w swoich wtasnych
zasobach odpowiednich kandydatéw
do pracy, spetniajacych wymagania
wskazane przez pracodawce.

Przekazanie danych osobowych
odpowiedniego kandydata poten-
cjalnemu pracodawcy nastepuje
poprzez udostepnienie tych danych
na podstawie zgody wyrazonej przez
kandydata. Pracodawca natomiast
niezwtocznie po otrzymaniu doku-
mentéw aplikacyjnych kandydata
jako administrator, obowiazany jest
,przy pierwszej komunikacji z 0so-
ba, ktérej dane dotycza” spetnic¢ wo-
bec niej obowiazek informacyjny.

Agencjarekrutacyjna staje sie tzw. proce-
sorem danych w sytuacji, gdy wyszukuje
kandydatow w imieniu pracodawcy, wy-
stepuje w tym przypadku jako podmiot
przetwarzajacy, bowiem nie wykorzystu-
je zebranych danych osobowych do wta-
snych celéw.

Agencja po$rednictwa pracy, ktora
w imieniu pracodawcy zamieszcza ogto-
szenie, weryfikuje aplikacje kandyda-
tow, przeprowadza rozmowy rekrutacyj-
ne z kandydatami i staje sie procesorem,
natomiast pracodawca pozostaje ad-
ministratorem danych; wobec tego
w takim przypadku konieczne jest, aby
pracodawca spetnit wobec kandydata
obowiazek informacyjny z art. 13 RODO,
natomiast z agencja zawart umowe po-
wierzenia przetwarzania danych oséb
ubiegajacych sie w niej o zatrudnienie.
Potencjalny pracodawca w przypadku,
gdy zamierza powierzy¢ agencji po-
Srednictwa pracy takze wykonanie obo-
wiazku informacyjnego w jego imieniu

w stosunku do kandydatow, powinien
W umowie o wspotpracy z agencja za-
wrze¢ odpowiednie postanowienie zo-
bowiazujace ja do wykonania tegoz obo-
wiazku w imieniu pracodawcy. Agencja,
jako przetwarzajacy dane nie powinna
w takim przypadku przetwarza¢ danych
dla wtasnych celéw, natomiast po za-
konczeniu wspétpracy zgodnie z dyspo-
zyCja umowy powierzenia przetwarzania
danych osobowych, powinna usunac
dane osobowe kandydatow.

Wobec powyzszego nalezy wskazac,
iz od sposobu prowadzenia rekrutacji
oraz celoéw przetwarzania danych kan-
dydatow zaleza obowiazki pracodawcy
badz podmiotu rekrutujacego w zakresie
informowania kandydatéw o admini-
stratorze danych oraz pozostatych obo-
wiazkach informacyjnych. Jednocze-
$nie nalezy pamieta¢, majac na uwadze
bezwzgledny obowiazek informacyjny
o podmiocie przetwarzajacym dane, ze
kandydat powinien by¢ poinformowany
o podmiocie, dla ktérego prowadzona
jest rekrutacja.

3. Usuwanie dokumentacji po
przeprowadzeniu rekrutacji

Zgodnie z brzmieniem art. 6 ust. 1 RODO
przetwarzanie danych jest zgodne z pra-
wem wytacznie w przypadkach, gdy,
i wtakim zakresie, w jakim spetniony jest
co najmniej jeden z warunkow wskaza-
ny w tym artykule, tj. m.in. w sytuacji,
gdy osoba, ktérej dane dotycza wyrazita
zgode na przetwarzanie swoich danych
osobowych w jednym lub wiekszej licz-
bie okreslonych celow, badz gdy prze-
twarzanie jest niezbedne do wykonania
umowy, ktorej strona jest osoba, ktorej
dane dotycza, lub do podjecia dziatan
na zadanie osoby, ktorej dane dotycza,
przed zawarciem umowy.

Zdaniem Autorki artykutu przepisy
te daja mozliwos¢ przetwarzania
danych w procesie rekrutacji az do
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momentu jej zakonczenia, chyba
ze kandydat wyrazit zgode na prze-
twarzanie danych na potrzeby przy-
sztych rekrutacji. W przeciwnym wy-
padku aplikacje kandydata powinny
zostac usuniete przez administrato-
ra danych.

4. Dane pracownikéow

Zgodnie z brzmieniem art. 22! § 3 k.p.
pracodawca zada od pracownika poda-
nia dodatkowo poza danymi, ktérych
moze zada¢ od kandydata na pracow-
nika, danych osobowych obejmujacych:
adres zamieszkania; numer PESEL,
a w przypadku jego braku - rodzaj
i numer dokumentu potwierdzajacego
tozsamos¢; inne dane osobowe pra-
cownika, a takze dane osobowe dzieci
pracownika i innych cztonkéw jego naj-
blizszej rodziny, jezeli podanie takich
danych jest konieczne ze wzgledu na
korzystanie przez niego ze szczegdlnych
uprawnien przewidzianych w prawie
pracy; wyksztatcenie i przebieg dotych-
czasowego zatrudnienia, jezeli nie ist-
niata podstawa do ich zadania od osoby
ubiegajacej sie o zatrudnienie; numer ra-
chunku ptatniczego, jezeli pracownik nie
ztozyt wniosku o wyptate wynagrodzenia
do rak wtasnych. Nadto na podstawie § 4
wskazanego artykutu pracodawca zada
podania innych danych osobowych niz
okreslone powyzej, gdy jest to niezbed-
ne do zrealizowania uprawnienia lub
spetnienia obowiazku wynikajacego
Z przepisu prawa.

Udostepnienie  pracodawcy danych
osobowych nastepuje w formie o$wiad-
czenia osoby, ktérej dane dotycza. Pra-
codawca moze zada¢ udokumentowa-
nia danych osobowych osoéb, o ktérych
mowa powyzej, w zakresie niezbednym
do ich potwierdzenia. Udostepnienie

5Dz.U. 2018 poz. 2369.

pracodawcy danych osobowych pra-
cownika badZ kandydata do pracy na-
stepuje w formie o$wiadczenia osoby,
ktorej one dotycza. Zadanie pracodawcy
moze zatem polegac na przedstawieniu
Swiadectw pracy badZz dokumentéw po-
twierdzajacych kwalifikacje, wyksztatce-
nie, jednakze bez prawa zadania dore-
czenia oryginatow dokumentéw celem
zataczenia ich do akt pracownika. Zgod-
nie bowiem z trescia § 5 Rozporzadzenia
Ministra Rodziny, Pracy i Polityki Spo-
tecznej w sprawie dokumentacji pracow-
niczej z 10 grudnia 2018 r.° pracodawca
przechowuje w aktach osobowych pra-
cownika, prowadzonych w postaci pa-
pierowej, odpisy lub kopie dokumentéw
przedtozonych przez osobe ubiegajaca
sie o zatrudnienie lub pracownika, po-
Swiadczone przez pracodawce lub oso-
be upowazniona przez pracodawce za
zgodno$¢ z przedtozonym dokumentem.

W $wietle przytoczonych regulacji nale-
Zatoby ustosunkowac sie takze do sank-
cji za udzielenie informacji nieprawdzi-
wych lub odmowy podania informagji
przez pracownika, ktore wedle komen-
tatoréw sa uzaleznione od rodzaju infor-
macji oczekiwanych od kandydata badz
pracownika®. Wedle opinii Krzysztofa Ba-
rana, ,jesli mieszcza sie one w zakresie
omawianych przepisow, sankcje moga
wigzac sie z naruszeniem obowiazkdw
pracowniczych, nie wytaczajac prawa do
rozwigzania stosunku pracy”.

Niemniej jednak rozwazajac kwestie
tego, czy pracodawca moze zadac
od pracownika udzielenia informacji
niewymienionych w przepisach art.
22 k.p. lub w odrebnych przepisach
na podstawie tzw. polecenia stuzbo-
wego, w trybie art. 100 k.p., nalezy
wskazad, iz w ocenie autora artykutu
takie dziatanie pracodawcy mogto-

6 K. Baran (red.), Kodeks pracy. Komentarz, wyd. IV, opublikowano: WKP 2018.

7 Ibidem.
8 Sygn. akt | PK 37/08.

by by¢ uznane za obejécie prawa
i tym samym odmowa pracownika
nie mogtaby stanowi¢ podstawy do
rozwigzania umowy O prace umowy
bez wypowiedzenia z winy pracow-
nika w trybie art. 52 k.p.

Powyzsza teza znajduje odzwierciedle-
nie w pismiennictwie, zgodnie z ktérym
,Inaczej nalezy oceni¢ przypadkizadania
danych wykraczajacych poza dopusz-
czalny przez prawo zakres informaciji.
Ktamstwo badz odmowa udzielenia in-
formacji przez pracownika bedzie rozpa-
trywana w $wietle uprawnionych dzia-
tan jednostki zmierzajacych do ochrony
jej prywatnosci, stanowiac sui generis
obrone konieczng przed naruszeniem
prawa. Osoba pytana o informacje oso-
biste (pracownik) moze oceni¢, ze pra-
codawca narusza jego dobra osobiste
(szczegblnie godno$¢ - w rozumieniu
art. 111 k.p.), moze nawet uznac sie za
dyskryminowana w rozumieniu art. 113
k.p. Zakres informacji, o ktorym mowa
w art. 22! k.p., koresponduje z brzmie-
niem art. 1131 183a k.p. w ten sposob, ze
okolicznosci w nich wskazane, mogace
stanowi¢ przyczyne dyskryminacji (np.
dotyczace sytuacji rodzinnej kandydata)
zostaty z niego wyeliminowane. W tej sy-
tuacji trudno postawic zarzut naruszenia
obowigzkéw pracowniczych w rozumie-
niu art. 100 k.p., skoro taki obowiazek
nie miat podstaw prawnych™.

PowyZsze potwierdza takze wyrok Sadu
Najwyzszego z 5 sierpnia 2008 r.8, w kto-
rym wskazat on, iz ,polecenie praco-
dawcy naktadajace na pracownika obo-
wiazek udzielenia informacji (danych
osobowych) niewymienionych w art. 22!
§ 112 k.p. lub w odrebnych przepisach
(art.22'§ 4 k.p.) jest niezgodne z prawem
(art. 100 § 1 k.p.) i dlatego odmowa jego
wykonania nie moze stanowi¢ podstawy

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
miedzynarodowej sieci niezaleznych firm doradczych.
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rozwigzania umowy o prace w trybie art.
528§ 1pktlk.p.

5. Monitoring w zaktadzie pracy

Zgodnie z brzmieniem art. 22% k.p., jezeli
jest to niezbedne do zapewnienia bez-
pieczenstwa pracownikdw, ochrony mie-
nia, kontroli produkgji lub zachowania
w tajemnicy informacji, ktorych ujaw-
nienie mogtoby narazi¢ pracodawce na
szkode, pracodawca moze wprowadzi¢
szczegblny nadzor nad terenem zaktadu
pracy lub terenem wokét zaktadu pracy
w postaci srodkow technicznych umoz-
liwiajacych rejestracje obrazu, czyli tzw.
monitoring. Monitoring nie moze obej-
mowac¢ pomieszczen udostepnianych
zaktadowej organizacji zwiazkowej, ani
pomieszczen sanitarnych, szatni, stoto-
wek oraz palarni, chyba Ze stosowanie
monitoringu w tych pomieszczeniach
jest niezbedne ze wzgledu na zapew-
nienie bezpieczenstwa pracownikdw,
ochrony mienia, kontroli produkgji lub
zachowania w tajemnicy informacji i nie
naruszy to godnosci oraz innych dobr
osobistych pracownika, w szczegdlnosci
poprzez zastosowanie technik uniemoz-
liwiajacych rozpoznanie przebywajacych
w tych pomieszczeniach osob. Monito-
ring pomieszczen sanitarnych wymaga
uzyskania uprzedniej zgody zaktadowej
organizacji zwiazkowej, a jezeli u praco-
dawcy nie dziata zaktadowa organizacja
zwigzkowa - uprzedniej zgody przedsta-
wicieli pracownikow wybranych w trybie
przyjetym u danego pracodawcy.

Nagrania obrazu pracodawca prze-
twarza wytacznie do celéw, dla
ktérych zostaty zebrane i przecho-
wuje przez okres nieprzekraczajacy
3miesiecy od dnia nagrania. W przy-
padku, w ktérym te nagrania stano-

wig dowdd w postepowaniu pro-
wadzonym na podstawie prawa lub
pracodawca powzigt wiadomos¢, iz
moga one stanowi¢ dowdd w poste-
powaniu, termin 3 miesiecy ulega
przedtuzeniu do czasu prawomoc-
nego zakonczenia postepowania.
Po uptywie tego okresu uzyskane
wwyniku monitoringu nagrania
obrazu zawierajace dane osobowe
podlegaja zniszczeniu, o ile przepisy
odrebne nie stanowig inacze;j.

Cele, zakres oraz sposéb zastosowa-
nia monitoringu pracodawca powinien
ustali¢ w uktadzie zbiorowym pracy
lub w regulaminie pracy albo w ob-
wieszczeniu, jezeli pracodawca nie jest
objety uktadem zbiorowym pracy lub
nie jest obowigzany do ustalenia regu-
laminu pracy. Nadto obowigzkiem pra-
codawecy jest poinformowanie pracow-
nikéw o wprowadzeniu monitoringu,
w sposob przyjety u danego pracodaw-
cy, nie pozniej niz 2 tygodnie przed jego
uruchomieniem oraz o przekazaniu
takiej informacji nowemu pracowniko-
wi przed dopuszczeniem go do pracy.
Pomieszczenia i teren monitorowany
powinien by¢ oznaczony w sposob wi-
doczny i czytelny za pomoca odpowied-
nich znakéw lub ogtoszen dzwieko-
wych, nie pozniej niz jeden dzien przed
jego uruchomieniem. Powyzsze regula-
cje wprowadzity jasne reguty dotyczace
mozliwosci wprowadzenia oraz zasad
monitoringu w zaktadzie pracy. Regula-
cje te maja za cel ochrone prawa do po-
szanowania zycia prywatnego pracow-
nika oraz zapobieganie wprowadzaniu
przez pracodawcow niejawnych form
monitorowania pracownikow.

Europejski Trybunat Praw Cztowieka
odniost sie do tej kwestii miedzy innymi

w wyroku z 9 stycznia 2018 r.%, w ktérym
stwierdzit, ze ,trzeba wskazac, iz nie-
jawny monitoring wideo pracownika
W miejscu pracy musi zosta¢ uznany,
jako taki, za powazng ingerencje w zy-
cie prywatne pracownika. Ingerencja ta
skutkuje powstaniem zapisanej i repro-
dukowalnej dokumentacji zachowania
0soby w miejscu pracy, czego pracow-
nik, jako osoba zobowiazana z mocy
umowy o prace do wykonywania pracy
w tym (konkretnym) miejscu, nie moze
uniknac”. Trybunat wobec powyzszego
orzekt, iz zastosowane Srodki dotykaty
,ZyCia prywatnego” skarzacych w rozu-
mieniu art. 8 ust. 1 Konwencji'.

6. Monitoring poczty
elektronicznej pracownika

Na podstawie art. 22° k.p., jezeli jest to
niezbedne do zapewnienia organizacji
pracy umozliwiajacej petne wykorzysta-
nie czasu pracy oraz wtasciwego uzyt-
kowania udostepnionych pracownikowi
narzedzi pracy, pracodawca moze wpro-
wadzi¢ kontrole stuzbowej poczty elek-
tronicznej pracownika, jednakze moni-
toring poczty elektronicznej nie moze
naruszac tajemnicy korespondencji oraz
innych jego dobr osobistych. Przepisy te
stosuje sie odpowiednio do innych form
monitoringu niz monitoring poczty elek-
tronicznej, jesli ich zastosowanie jest
konieczne do zapewnienia organizacji
pracy umozliwiajacej petne wykorzysta-
nie czasu pracy oraz wtasciwego uzyt-
kowania udostepnionych pracownikowi
narzedzi pracy.

Zgodnie z opinia Kazimierza Jaskow-
skiego wyrazong w Komentarzu do
k.p.rt, z tresci analizowanych przepisow
(art.22°§1i8§2o0razart.22°§1,82i8§
4) wynika, ze ustawodawca w pierwszej

9 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z 9 stycznia 2018 1., sygn. akt 1874/13, Ldpez Ribalda i inni v. Hiszpania.

10 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, sporzadzona w Rzymie 4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotaminr 3,51 8 oraz
uzupetniona Protokotem nr 2; Dz.U. 1993 nr 61 poz. 284.

11 K. Jaskowski, E. Maniewska, Komentarz aktualizowany do Kodeksu pracy, opublikowano: LEX/el. 2020.
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kolejnosci przyjat nastepujace zasady
dotyczace zakresu dopuszczalnego mo-
nitoringu pracownika:

a) zasade niezbednosci;

b) zasade ochrony godnosci i débr oso-
bistych pracownika;

c) zasade wolnosci i niezaleznosci zwiaz-
kow zawodowych.

Zasady te korespondujg z zasadami do-
tyczacymi przetwarzania danych osobo-
wych okreslonymi w art. 5w zw. z art. 6
w zw. z art. 9 RODO.

7. Okolicznosci stanu
epidemiologicznego a ochrona
danych pracownikéow

Przepisy k.p. nie okreslaja wprost zad-
nych wykluczen w ich stosowaniu na wy-
padek zagrozenia epidemiologicznego
badz stanu epidemii, niemniej jednak
art. 6 ust. 1 pkt d RODO w zwigzku z pkt.
46 Preambuty RODO wprost przywotuje,
iz przetwarzanie danych osobowych na-
lezy uznac za zgodne z prawem roéwniez
w przypadkach, gdy jest niezbedne do
ochrony interesu, ktéry ma istotne zna-
czenie dla zycia osoby, ktorej dane do-
tycza, lub innej osoby fizycznej. Zywotny
interes innej osoby fizyczne] powinien
zasadniczo by¢ podstawa przetwarzania
danych osobowych wytacznie w przy-
padkach, gdy ewidentnie przetwarzania
tego nie da sie oprze¢ na innej podsta-
wie prawnej. Niektére rodzaje przetwa-
rzania moga stuzy¢ zarbwno waznemu
interesowi publicznemu, jak i Zzywotnym
interesom osoby, ktorej dane dotycza,
na przyktad gdy przetwarzanie jest nie-
zbedne do celow humanitarnych, w tym
monitorowania epidemii i jej rozprze-
strzeniania sie lub w nadzwyczajnych
sytuacjach humanitarnych, w szczegél-

nosci w przypadku klesk Zzywiotowych
i katastrof spowodowanych przez czto-
wieka. Przy interpretacji tego przepisu
moze pojawi¢ sie watpliwosc, jak nale-
7y rozumie¢ sformutowanie ,zywotne
interesy osoby” - czy chodzi tu o ujecie
waskie, obejmujace interesy zwigzane
zochrong Zycia, czy tez nalezy to pojecie
rozumiec¢ szerzej, jako interesy ,istotne,
wazne” dla osoby (dla jej zycia).

Zgodnie z komentatorami za przy-
jeciem szerszego znaczenia tego
pojecia przemawia wyjasnienie
zawarte w motywie 46 Preambu-
ty RODO, w ktorym zapisano, ze
,przetwarzanie danych osobowych
nalezy uznac¢ za zgodne z prawem
rowniez w przypadkach, gdy jest
niezbedne do ochrony interesu,
ktory ma istotne znaczenie dla zy-
cia osoby, ktérej dane dotycza, lub
innej osoby fizycznej™*2,

Wedle Pawta Fajgielskiego, autora ko-
mentarza do RODO ,w pismiennictwie
przedmiotu na gruncie u.0.d.0.1997*
przyjmowano, ze zywotne interesy to in-
teresy o duzym znaczeniu (np. zdrowie,
zycie), jednak nie nalezy tu takze wyklu-
czac interesow majatkowych. Ocena, czy
w danym przypadku mamy do czynie-
nia z takimi wtasnie interesami oraz czy
zainteresowany nie jest w stanie sam
tych interesdw w inny sposob chronic,
nalezy do administratora, jednak jego
decyzje w tej mierze nie powinny mie¢
ani rozstrzygajacego i ostatecznego cha-
rakteru, ani tez nie powinny by¢ samo-
wolne i arbitralne, a powinny polegac
na wywazaniu interesbw. Zasadniczo
przetwarzanie danych osobowych po-
winno by¢ dopuszczone w takich przy-
padkach, w ktorych racjonalnie mozna

zaktadac, ze zainteresowany - gdyby ist-
niata taka mozliwos¢ - udzielitby zgody
na przetwarzanie danych. W razie spo-
ru wspomniane rozstrzygniecia beda
podlegac¢ kontroli sprawowane] przez
organ nadzorczy oraz kontroli sadowej
(por. J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz,
Ochrona danych osobowych..., s. 412).
Jednakze warto wspomnie¢ o tym, ze
Grupa Robocza Art. 29 opowiada sie za
waskim ujmowaniem pojecia zywotnych
interesow osoby, ktérej dane dotycza na
gruncie art. 49 (por. Guidelines on Article
49 of Regulation 2016/679, Adopted on
6 February 2018, WP 262, s. 13-14)”.

LAby mozna byto oprze¢ przetwarzanie
danych na omawianej przestance, po-
winno by¢ niezbedne do ochrony zy-
wotnych interesow osoby, tzn. nieprze-
twarzanie danych mogtoby prowadzi¢
do zagrozenia lub naruszenia zywotnych
interesow tej osoby. Rozstrzygniecie, czy
przetwarzanie danych jest niezbedne,
powinno by¢ dokonywane indywidual-
nie, w konkretnym przypadku, z uwzgled-
nieniem faktycznych okolicznosci prze-
twarzania danych. Polski prawodawca
w art. 23 ust. 3u.0.d.0.1997 wymagat po-
nadto stwierdzenia, ze uzyskanie zgody
nie jest mozliwe, a przestanka ta upraw-
niata administratora do przetwarzania
danych jedynie do czasu, gdy uzyskanie
zgody stanie sie mozliwe. Komentowany
przepis rozporzadzenia nie przewiduje
tego rodzaju dodatkowych wymogow”*.

Warto w tym miejscu zwrdcic takze uwa-
ge na wytyczne Prezesa Urzedu Ochro-
ny Danych Osobowych, ktére sktaniaja
ku wnioskom, iz dziatania polegajace
na przetwarzaniu danych osobowych
w celu zapobiegania rozprzestrzenianiu
sie epidemii maja niejako nadrzedny

12 P. Fajgielski, Komentarz do rozporzqgdzenia nr 2016/679 w sprawie ochrony osob fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swo-
bodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzadzenie o ochronie danych) [w:] Ogdine rozporzqdzenie o ochronie danych.
Ustawa o ochronie danych osobowych. Opublikowano: WKP 2018.

13 Ustawa z 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych, Dz.U. 1997 nr 133 poz. 883.

14 Ibidem.
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charakter nad przepisami o ochronie da-
nych osobowych. Nalezy tu takze wska-
zaC na brzmienie m.in. art. 8a ust. 5-9
ustawy z 14 marca 1985 r. o Panstwowej
Inspekcji Sanitarnej®®, znowelizowanej
art. 17 ustawy z 2 marca 2020 r. o szcze-
golnych  rozwiazaniach  zwigzanych
7z zapobieganiem, przeciwdziataniem
i zwalczaniem COVID-19, innych chordb
zakaznych oraz wywotanych nimi sytu-
acji kryzysowych, z ktérego wynika, iz
Gtowny Inspektor Sanitarny lub dziata-
jacy z jego upowaznienia panstwowy
wojewddzki inspektor sanitarny moze
wydawaé osobom prawnym, osobom
fizycznym i jednostkom organizacyjnym
nieposiadajacym osobowosci prawnej,
w szczegblnosci podmiotom wykonu-
jacym dziatalno$¢ lecznicza, pracodaw-
com, podmiotom prowadzacym dzia-
talnos¢ w zakresie lotnictwa cywilnego,
uzytkownikom statkow powietrznych,
uzytkownikom cywilnych statkdéw po-
wietrznych niewpisanych do rejestru
statkéw powietrznych oraz zarzadza-
jacym lotniskami, decyzje naktadajace
obowigzek miedzy innymi podjecia okre-
Slonych czynnosci zapobiegawczych lub
kontrolnych oraz zadac od nich informa-
cji w tym zakresie.

Polecenia w formie decyzji admini-
stracyjnych o natychmiastowej wyko-
nalnosci moga by¢ wydawane takze
przez Prezesa Rady Ministrow, zgodnie
z powotana ustawa moga by¢ réwniez
w nagtych przypadkach wydawane ust-
nie, a nastepnie niezwtocznie potwier-
dzane na pismie. Wobec powyzszego
na pracodawcéw moga by¢ naktadane
decyzje niekiedy naktaniajace do prze-
twarzania przez nich danych pracowni-
kow nie objetych przez dotad wskazane
powszechnie obowigzujace przepisy
prawa. Jednoczesnie, majac na wzgle-
dzie powyzszy wywod wskazac nalezy, iz
chroniac dobra nadrzedne wobec débr
stuzacych ochronie danych osobowych,

jako podstawe przetwarzania danych
w zwigzku z rozprzestrzenianiem sie epi-
demii mozna takze wskazac¢ brzmienie
art. 9 ust. 2 lit. i RODO, tj. przepis, ktory
stanowi, ze przetwarzanie jest niezbed-
ne ze wzgledéw zwigzanych z intere-
sem publicznym w dziedzinie zdrowia
publicznego, takich jak ochrona przed
powaznymi transgranicznymi zagroze-
niami zdrowotnymi lub zapewnienie wy-
sokich standarddw jakosci i bezpieczen-
stwa opieki zdrowotne] oraz produktow
leczniczych lub wyroboéw medycznych,
na podstawie prawa Unii lub prawa pan-
stwa cztonkowskiego, ktore przewiduja
odpowiednie, konkretne $rodki ochro-
ny praw i wolnosci oséb, ktérych dane
dotycza, w szczegbdlnosci tajemnice za-
wodowa. Pomocne jest takze brzmienie
art. 6 ust. 1 lit. d RODO, zgodnie z ktdrym
przetwarzanie jest niezbedne do ochro-
ny zywotnych intereséw osoby, ktorej
dane dotycza, lub innej osoby fizycznej.

Mimo powyzej wskazanej podstawy
prawne] zachodza watpliwosci, jak
daleko idace moga by¢ dziatania
stuzby i pracodawcéw. Wedle au-
torki artykutu pracodawca winien
przetwarzac¢ dane pracownikow tylko
w zakresie niezbednym do zapewnie-
nia bezpieczenstwa pracownikow,
a zatem nie gromadzi¢ informacji,
ktore nie sg niezbedne do wykonania
obowiazkéw natozonych przez stuz-
by sanitarne, badz zalecen stuzacych
ochronie zdrowia pracownikow.

Wobec tego dopuszczalne zdaje sie byc
na przyktad mierzenie temperatury cia-
ta pracownika, ktore nota bene nie jest
rejestrowana w zadnym zbiorze, badz
uzyskanie od pracownika informacji,
czy jego stan zdrowia nie zagraza innym
pracownikom, niemniej jednak nadal
pracodawca nie powinien ze zbytnia
gorliwo$cia gromadzi¢ informacji o pra-
cowniku, gdy nie wymaga tego zachowa-

nie zasad bezpieczenstwa.
8. Podsumowanie

Reasumujac nalezy wskazac, iz wprowa-
dzenie regulacji prawnych dotyczacych
ochrony danych osobowych znalazto
takze odzwierciedlenie w przepisach
k.p., ktére zaowocowaty miedzy innymi
nowym katalogiem informacji, jakie pra-
codawca moze uzyskac zarbwno od kan-
dydata na pracownika, jak i pracownika.
W tym zakresie ustawodawca wdrozyt
rozwigzania zgodne z tzw. zasada mini-
malizacji danych, niemniej jednak autor-
ka artykutu odnosisie krytycznie do czesci
wprowadzonych zmian, bowiem zadanie
informacji na temat wyksztatcenia kandy-
data, jego kwalifikacji zawodowych czy
przebiegu dotychczasowego zatrudnie-
nia ustawodawca uzaleznia obecnie od
istnienia przestanki w postaci niezbedno-
Sci tych danych do wykonywania pracy
okre$lonego rodzaju lub na okreslonym
stanowisku, co moze budzi¢ watpliwosci
i trudnosci w ocenie przez przedsiebior-
cow zamieszczajgcych ogtoszenia.

Wejscie w zycie RODO skutkowato takze
obostrzeniem regulacji prawnych do-
tyczacych wypetnienia tzw. obowiazku
informacyjnego zaréwno przez praco-
dawcow, jak i agencje posrednictwa pra-
cy, ktére moga w istocie stac sie admini-
stratorem danych, badz ich procesorem.
Dodatkowo wymaganym dokumentem
w przypadku powierzenia wszelkich da-
nych dotyczacych pracownikow badz
kandydatow na pracownikow jest umowa
powierzenia do przetwarzania danych,
ktora winna by¢ zawarta na pismie. Waz-
nym aspektem wprowadzonym w k.p.
jest szczegdtowe uregulowanie dotycza-
ce monitoringu wizyjnego oraz monito-
ringu poczty elektronicznej pracownikéw,
co zastuguje na aprobate, gdyz dotad te
kwestie nie byty jednoznacznie i szczego-
towo uregulowane, co niewatpliwie przy-

Russell Bedford Poland Sp. z 0.0.

al. Jerozolimskie 123A, 02-017 Warszawa



/////// Russell Bedford

taking you further

Artykuty i opinie

czyniato sie do dezinformacji, natomiast
obowiazujace uregulowania z pewno-
Scig ugruntuja tad prawny w tej materii.
W obecnej sytuacji faktycznej zapewne
owiele czesciej aktualne staje sie takze za-
gadnienie ,ochrony zywotnych interesow
osoby, ktérej dane dotycza, lub innej oso-
by fizycznej”, legitymujace przetwarzanie
danych zgodnie z prawem na podstawie
art. 6 ust. 1 pkt d RODO, ktore powinno
by¢ rozumiane jako przestanka uzasad-

niajaca przetwarzanie danych niekiedy
wykraczajacych poza standardowy za-
kres mozliwosci pracodawcéw. Niemniej
jednak mimo mozliwosci powotania sie
na tzw. ,ochrone zywotnych interesow
osoby” nie moze ona stanowi¢ podsta-
wy do naduzyc tego prawa i przyczyni¢
sie do Zadania nadmiernej ilosci danych,
ktére w ocenie sytuacji nie sg absolutnie
konieczne dla ochrony i bezpieczenstwa
zaktadu pracy.

Z powyzszych wzgledow nalezy uznac,
iz mimo nielicznych niezbyt fortunnych
rozwiazan wprowadzonych na tle re-
gulacji dotyczacych ochrony danych
osobowych, budzacych watpliwosci, au-
torka artykutu sktania sie ku wnioskom,
iz nowe regulacje wprowadzity wieksza
pewnos$¢ obrotu prawnego poprzez bar-
dziej przejrzyste zasady ochrony danych
osobowych w ramach stosunku pracy.

Summary
Anna Sulima
Selected legal issues related to the GDPR as part of an employment relationship

To sum up, it should be noted that the introduction of legal regulations regarding the protection of personal data was
also reflected in the provisions of the Labor Code, which resulted, among other things, in a new catalog of information
that the employer can obtain from the candidate for the employee and employee. In this respect, the legislator has im-
plemented solutions in accordance with the principle of minimization data, however, the author of the article critically
refers to some of the changes introduced, because the request for information about the candidate’s education, profes-
sional qualifications or the course of existing employment, the legislator currently makes dependent on the existence
of a premise in the form of the necessity of such data to perform work of a specific type or on specific position, which
may raise doubts and difficulties in the assessment by entrepreneurs placing advertisements. The entry into force of
the GDPR also resulted in the tightening of legal regulations regarding the fulfillment of the obligation of information by
both employers and employment agencies, which may in fact become a data administrator or their processor.

In addition, the required document in the case of entrusting all data regarding employees or job candidates is a con-
tract for entrusting with data processing, which should be concluded in writing form. An important aspect introduced
in the Labor Code is the detailed regulation of video monitoring and monitoring of employees’ mail, which deserves
approval, because so far these issues have not been clearly and specifically regulated, which undoubtedly contributed
to misinformation, while the current regulations will certainly consolidate the legal order in this matter. In the current
factual situation, the issue of ,protection of vital interests of the data subject or other natural person” legitimizing data
processing in accordance with the law pursuant to art. 6 clause 1 point d GDPR, which should be understood as a pre-
mise justifying the processing of data sometimes exceeding the standard scope of employers’ capabilities.

Nevertheless, despite the possibility of invoking the “protection of the vital interests of a person” cannot constitute gro-
unds for abuse of this right and contribute to the demand for excessive amounts of data which, in the assessment of the
situation, are not absolutely necessary for the protection and safety of the work.p.lace. For the above reasons, it should
be recognized that, despite the few not too fortunate solutions introduced against the background of regulations on the
protection of personal data, raising doubts, the author of the article tends to the conclusions that the new regulations
introduced greater certainty in legal transactions through more transparent rules for the protection of personal data
under employment relationships.
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Redakcja miesiecznika przyjmuje artykuty do 20 000 znakéw ze spacja-
mi (do 11 stron znormalizowanego maszynopisu) przestane poczta elek-
troniczng badz zwykta z ptyta CD, wraz z informacja zawierajacg imie
i nazwisko autora, notke o autorze, numer telefonu kontaktowego, adres
e-mailowy, adres korespondencyjny. Artykut nie moze by¢ wczesniej za-
mieszczony ani tez przestany do innej redakgji.

Artykut powinien zawierac tytut (w jezyku polskim i angielskim), wprowa-
dzenie, a takze podsumowanie w jezyku polskim i angielskim - do 500
znakdéw ze spacjami.

Redakcja ma prawo - po uzgodnieniu z autorami — do skrotéw publikacji
i wprowadzania zmian stylistycznych.

Autor wyraza zgode na wytaczne przeniesienie praw autorskich i wydawni-
czych dotyczacych artykutéw publikowanych w miesieczniku ,Doradztwo
Prawne i Podatkowe - RB Biuletyn” na Russell Bedford Poland Sp. z 0.0.,
ul. Marynarska 1, 02-674 Warszawa.

Autorzy artykutow zamieszczonych w dziale Publikacje recenzowane mie-
siecznika ,Doradztwo Prawne i Podatkowe - RB Biuletyn” wyrazajg zgode
na recenzowanie ich tekstow przez dwdch recenzentéw zewnetrznych
— ekspertow w okreslonej dziedzinie.

W przypadku uprzednio opublikowanych artykutow musi by¢ zataczona
pisemna zgoda danego Wydawcy, autora, a takze oswiadczenie Wydawcy,
ze posiada majatkowe prawa autorskie - nieobcigzone prawami osob trze-
cich - do tych artykutéw oraz zobowiazuje sie, ze nie beda one naruszaty
praw 0séb trzecich, zwtaszcza débr osobistych, tajemnicy handlowej, oraz
nie naraza Russell Bedford Poland Sp. z 0.0. na odpowiedzialnos¢ cywilng
ani karna z tytutu ich zamieszczania w miesieczniku ,Doradztwo Prawne
i Podatkowe - RB Biuletyn”.

Opinie zamieszczone w miesieczniku stanowig poglady osobiste autoréw
i nie sa oficjalnym stanowiskiem urzedéw panstwowych.

Zabronione jest - bez pisemnej zgody wydawcy - kopiowanie i zamiesz-
czanie w czesci badz w catosci artykutow publikowanych w miesieczniku
,Doradztwo Prawne i Podatkowe - RB Biuletyn”.
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