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Polecamy

Obowiazek informowania organow podatkowych
0 schematach podatkowych a zakres tajemnicy adwokackiej

Dr Rafat Aleksander Nawrot

Przedmiotem artykutu jest analiza zgodnosci przepisow Ordynacji podatkowej, dotyczqcych obowigzku raportowania
schematow podatkowych przez adwokata, z ustawg o adwokaturze i ustawg zasadniczg. Regulacje Ordynacji podat-
kowej, naktadajgce na adwokatéw obowigzek informowania organdw podatkowych o swiadczonych ustugach dorad-
czych na rzecz swoich klientow sq niezgodne z Konstytucjg RP i stanowig ztamanie tajemnicy adwokackiej.

Trzy lata obowigzywania ustawy
Prawo restrukturyzacyjne - analiza
przekrojowa regulacji

Grzegorz Piotrowicz

Podstawowym zatoZzeniem omawianej requlacji byta
zmiana spojrzenia na problem funkcjonowania przed-
siebiorcéw w kryzysie - zasadg miato by¢ w pierwszej
kolejnosci udzielenie pomocy podmiotowi gospodar-
czemu celem utrzymania sie na rynku, przy jednocze-
snym poszanowaniu praw wierzycieli, natomiast osta-
tecznoscig - doprowadzenie do jego likwidacji.

Patrz str. 16

Patrz str. 7

Interes spotki w grupie spotek
Michat Wasilenko

W kazdej grupie kapitatowej wystepujq rézne kategorie
interesow: interes spotki dominujgcej (spdtki matki), in-
teres spotki zaleznej (spotki cdrki), interes grupy spotek
(jako catosci), interes wspolnikow spotki uczestniczgcej
w grupie spdtek oraz interes wierzycieli spdtki uczestni-
czgcej w grupie spotek. Pozgdane bytoby wprowadzenie
do Kodeksu spotek handlowych nowego pojecia praw-
nego - jnteresu grupy’.

Patrz str. 44

Dochowanie nalezytej starannosci
w kontekscie obowigzkow ptatnika
podatku u zrodta

Pawet Dymlang

Obecnie przepisy wprost wskazujqg, Ze warunkiem stosowa-
nia preferencyjnych zasad poboru podatku wynikajgcych
Z umow o unikaniu podwojnego opodatkowania jest do-

chowanie przez ptatnika nalezytej starannosci.

Patrz str. 52
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Drodzy Czytelnicy

Jest to 6sme wydanie naszego miesiecznika ,,Doradztwo Prawne
i Podatkowe - RB Biuletyn”, ktéry ukazuje sie w formie papierowej
i elektronicznej.

W projekcie ustawy dotyczacej ograniczenia obciazen regulacyjnych,
jaki ujrzat Swiatto dzienne w marcu 2019 r., znalazty sie 72 zmiany w 74
aktach prawnych. Propozycji dotyczacych uproszczenia przepisow i usu-
wania barier administracyjnych jest duzo, ale tez zakres tematyczny tych
zmian jest bardzo szeroki - przyktadowo od wydtuzenia terminu rozli-
czania VAT w imporcie czy tez wprowadzenia utatwien w sukcesji przed-
siebiorstw, po mozliwos¢ podpisywania zaswiadczen kwalifikowang
pieczecia elektroniczna.

W Prawie przedsiebiorcow ma pojawic sie tzw. prawo do popetnienia btedu.
Otoz jesliw okresie 12 miesiecy od dnia podjecia dziatalnosci gospodarczej
po raz pierwszy albo ponownie po uptywie co najmniej 36 miesiecy od dnia
jej ostatniego zawieszenia lub zakonczenia, przedsiebiorca bedacy osoba
fizyczng oraz bedacy mikroprzedsiebiorca, matym lub Srednim przedsie-
biorca naruszy przepisy zwiazane z wykonywang dziatalnoscig w sposéb,
ktory uzasadnia wszczecie postepowania mandatowego lub w sprawie na-
ktadania lub wymierzania administracyjnej kary pienieznej, to takie poste-
powanie bedzie mogto zosta¢ wszczete tylko wowczas, gdy nie usunat on
stwierdzonych naruszen w wyznaczonym przez organ terminie. W przypad-
ku usuniecia tych naruszen nie zostanie ukarany. Zasada ta nie bedzie jed-
nak obowiazywata, jezeli naruszenie byto razace lub dotyczyto przepisow
prawa naruszonych przez przedsiebiorce w przesztosci. Co ciekawe, w uza-
sadnieniu projektu zmian zauwaza sie, 7ze bardzo czesto btedy i naruszenia Redaktor naczelny miesiecznika
ze strony przedsiebiorcow wynikajg m.in. z niejasnych przepisow oraz ich Doradztwo Prawne i Podatkowe
niespojnej wyktadni dokonywanej przez organy i instytucje. Niestety, moz- “RBBiuletyn’

na odnies¢ wrazenie - biorgc pod uwage obowigzujace w Polsce niezwykle
skomplikowane prawodawstwo - Zze nawet jesli przedsiebiorca skorzysta
z dobrodziejstwa prawa do popetnienia btedu bez poniesienia przykrych
konsekwencji, to i tak bedzie musiat pdZniej nieustannie uwazac na kolejne
rafy prawne w prowadzone] dziatalnosci gospodarczej - bo przeciez tych
nie brakuje. A taryfy ulgowej juz nie bedzie.

Zycze Panstwu pozytecznej
lektury!

DrAndrzej Dmowski

W 6smym numerze Biuletynu poruszamy tematyke dotyczaca obowigz-
ku informowania organow podatkowych o schematach podatkowych
w kontekscie tajemnicy adwokackiej; trzech lat obowigzywania prawa re-
strukturyzacyjnego; interesu spotki w grupie spétek; dochowania nalezy-
tej starannosci w kontekscie obowigzkow ptatnika podatku u Zrédta; sto-
sowania mechanizmu podzielonej ptatnosci w VAT; aportu wierzytelnosci
do spotki kapitatowej; pracy tymczasowe] w polskim ustawodawstwie;
udroznienia przeptywu informacji podatkowych miedzy panstwami.
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Stawomir Wach

Autor jest sekretarzem redakgji
miesiecznika ,Doradztwo Praw-
ne i Podatkowe - RB Biuletyn”,
dziennikarzem zajmujacym sie
tematyka dotyczaca prawa, po-
datkéw, rachunkowosci, rewizji
finansowej, rynkéw  kapitato-

wych, prawa pracy i HR. Jest au-
torem wielu publikacji z zakresu
tej tematyki. Przez ponad 10 lat
byt redaktorem prowadzacym
biuletyndw elektronicznych BDO.

Stowa kluczowe: informacje
podatkowe, wymiana informacji,
rachunki raportowane, rachunki
finansowe, instytucje finansowe,
Ordynacja podatkowa, ustawa z 15
marca 2019 r. o zmianie ustawy

o wymianie informacji podatko-
wych, Dyrektywa Rady 2014/107/
UE, Doradztwo Prawne i Podatko-
we - RB Biuletyn,

UDROZNIENIE PRZEPLYWU INFORMACJI
PODATKOWYCH MIEDZY PANSTWAM|

Bardziej precyzyjne beda przepisy dotyczace wymiany informacji podatkowych
miedzy polska administracja podatkowa a analogicznymi instytucjami w krajach
cztonkowskich Unii Europejskiej oraz w innych panstwach niz unijne. Przedstawi-
ciele tych organow otrzymaja dodatkowe uprawnienia m.in. w postepowaniach
w sprawie udzielania takich informacji, jakie tocza sie na terytoriach poszczegol-
nych krajow. Zmodyfikowane zostang zapisy w zakresie nie tylko wymiany tego
rodzaju informacji na wniosek wtasciwego organu panstwa cztonkowskiego, ale

takze w procedurze automatycznej.

Wprowadzenie

Zgodnie z uzasadnieniem ustawy z 4 kwiet-
nia 2019 r. o zmianie ustawy o wymianie in-
formacji podatkowych z innymi panstwami
oraz niektérych innych ustaw! (zwanej dalej
ustawa z 4 kwietnia 2019 r.), jej przepisy maja
usunac¢ watpliwosci dotyczace wczesniej-
szych regulacji i zgodnosci z Dyrektywa Rady
2014/107/UE z 9 grudnia 2014 r., zmieniaja-
cej dyrektywe 2011/16/UE w zakresie obo-
wiazkowej automatycznej wymiany infor-

macji w dziedzinie opodatkowania?, a takze
w zwigzku z Dyrektywa Rady (UE) 2016/881
z 25 maja 2016 r., zmieniajacej dyrektywe
2011/16/UE w zakresie obowigzkowej auto-
matycznej wymiany informacji w dziedzinie
opodatkowania, opracowanymi przez OECD
wytycznymi  Common Reporting Standard
(CRS)?, standardem BEPS (dziatanie 13) -
Transfer Pricing Documentation and Coun-
try-by-Country Reporting, a takze ustawa
z 1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu praniu
pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu®.

1 Pierwszy projekt nowelizacji ustawy z 9 marca 2017 r. o wymianie informacji podatkowych z innymi panstwami
(Dz.U. 2017 poz. 648, dalej: ustawa z 9 marca 2017 r.), opublikowany w Rzadowym Centrum Legislacji, nosit date 10
pazdziernika 2018 r., pdzniej byt modyfikowany i 13 lutego 2019 r. zostat skierowany do Sejmu, ktéry uchwalit ustawe
4 kwietnia 2019 r. W dniu 11 kwietnia 2019 r. ustawe podpisat prezydent.

2Dz.U. L 359/1.

3 Polska stosuje te wytyczne na mocy podpisanego 29 pazdziernika 2014 r. Wielostronnego porozumienia wtasciwych
wtadz w sprawie automatycznej wymiany informacji finansowych.

4 Dz.U.2018 poz. 723,z pdzn. zm.

Russell Bedford Poland Sp. z 0.0.
ul. Marynarska 11, 02-674 Warszawa
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Nowosci

W ustawie z 9 marca 2017 r. okre$lono
m.in. obowiazki instytucji finansowych
w zakresie wymiany informacji podat-
kowych na wniosek wtasciwego organu
oraz w zakresie automatycznej wymiany
informacji podatkowych o rachunkach
raportowanych®, przy czym rachunek ra-
portowany definiuje sie jako rachunek
finansowy prowadzony przez raportuja-
ca instytucje finansowa i znajdujacy sie
w posiadaniu co najmniej jednej osoby
raportowanej lub pasywnego NFE (pa-
sywnego podmiotu  niefinansowego)
kontrolowanego przez co najmniej jedna
osobe kontrolujaca, bedaca osoba ra-
portowana®. Szef Krajowej Administracji
Skarbowej udziela z urzedu informacgji
podatkowych wtasciwemu organowi kra-
ju cztonkowskiego, jesli uprawdopodob-
nione jest uszczuplenie naleznosci po-
datkowych lub obejscie przepisdéw prawa
podatkowego panstwa cztonkowskiego;
korzystanie przez podatnika z ulg podat-
kowych moze by¢ podstawa powstania
obowiazku podatkowego lub zwieksze-
nia zobowiazania podatkowego w kraju
cztonkowskim; ustalenia postepowania
podatkowego lub kontrolnego moga by¢
uzyteczne do prawidtowego okreslania
podstaw opodatkowania i wysokosci zo-
bowigzania podatkowego’.

Wymiana informacji podatkowych
na wniosek i z urzedu

W przypadku wymiany informacji na
wniosek szerszy bedzie - wskutek no-
welizacji — zakres znaczeniowy art. 19
ustawy z 9 marca 2017 r., a mianowicie
Szef Krajowej Administracji Skarbowej,
w celu wymiany informacji podatko-

5Art. 1 pktust. 1 pkt3i4 ustawy z9 marca 2017 r.
6 Art. 24 ust. 1 pkt 43 ustawy z 9 marca 2017 .
TArt. 16 ust. 1 ustawy z9 marca 2017 .

8 Art. 1 pkt 2 ustawy z 4 kwietnia 2019 .

9 Uzasadnienie projektu ustawy z 15 marca, zamieszczone w Rzadowym Centrum Legislacji 8 lutego 2019 1.

10 Art. 1 pkt 4 ustawy z 4 kwietnia 2019.
11 Art. 1 pkt 5 ustawy z 4 kwietnia 2019.
12 Art. 6 ust. 1 ustawy z 4 kwietnia 2019 r.
13 Art. 6 ust. 2 ustawy z 4 kwietnia 2019 r.

wych, bedzie mégt zawierac¢ z organem
kraju cztonkowskiego porozumienia
w kwestii przebywania upowaznionych
przedstawicieli wtasciwego organu pan-
stwa cztonkowskiego w siedzibach orga-
now podatkowych oraz ich obecnosci
w toku postepowan w sprawie udziele-
nia informacji podatkowych, postepo-
wan podatkowych i czynnosci kontrol-
nych, za$ przedstawiciele ci bedg mogli
zadawac pytania $wiadkowi oraz stronie
w ramach przeprowadzanego dowo-
du z zeznan $wiadka lub przestuchania
strony, a takze przegladac i utrwalac
dokumenty i inne dowody zwigzane ze
sprawa®. W uzasadnieniu tej ustawy wy-
jaénia sie, ze mozliwa bedzie takze for-
ma udzielenia informacji przez polska
administracje skarbowa polegajaca na
tym, ze dany podatnik zostanie wezwa-
ny i pozniej przestuchany w charakterze
Swiadka, zas informacje beda przestane
administracji, ktora ztozyta wniosek®.

W ustawie nowelizujacej z 4 kwietnia
2019 r. wprowadzona zostata instytucja
trustu, ktéra - jak wskazuje sie w uzasad-
nieniu tej regulacji - ma wazne znacze-
nie w globalnym standardzie automa-
tycznej wymiany informacji. Definicja
aktywow finansowych zostata poszerzo-
na o rzeczywiste prawo wtasnosciowe
w truscie', przy czym dookreslono, ze
trust bedacy instytucja finansowa jest
rezydentem: panstwa uczestniczacego,
w ktorym jest rezydentem do celow po-
datkowych w przypadku gdy ten trust
przekazuje do tego panstwa informacje
w odniesieniu do rachunkoéw rapor-
towanych prowadzonych przez trust;
panstwa rezydencji co najmniej jednego

z powiernikow tego trustu w pozosta-
tych przypadkach'. Trust moze zatem
z jednej strony petnic¢ funkcje raportuja-
cej instytucji finansowej, a z drugiej byc
posiadaczem rachunku prowadzonego
przez dana instytucje finansowa i by¢
podmiotem podlegajacym automatycz-
nej wymiany informacji.

Dodatkowa weryfikacja rachunkow

W mysl nowelizacji z 4 kwietnia 2019 r.
w przypadku prowadzenia na dzien jej
wejscia w 2ycie nowego rachunku otwar-
tego w okresie od 1 stycznia 2016 r. do 30
kwietnia 2017 r., raportujaca instytucja
finansowa bedzie zobligowana wystapic,
w terminie do 30 czerwca 2019 r., do po-
siadacza tego rachunku, z zadaniem zto-
zenia oSwiadczenia o rezydencji podat-
kowej, zawierajacego dane aktualne na
dzien otwarcia tegoz rachunku®. Jezeli
instytucja raportujaca nie uzyska takiego
oswiadczenia, to bedzie dazyta do nawia-
zania kontaktu z posiadaczem rachunku
w formie pisemnej, telefonicznie, oso-
biscie lub za pomoca $rodkow komuni-
kacji elektronicznej®, przy czym do dnia
otrzymania tego oswiadczenia bedzie
traktowata posiadacza rachunku lub oso-
be kontrolujaca jako rezydenta do celow
podatkowych zgodnie z dotychczasowa
identyfikacja dokonana na podstawie
przepisow ustawy z 9 marca 2017 r.

Oswiadczenia o rezydencji podatkowej
zrygorem odpowiedzialnosci karnej

W zmienianej ustawie z 9 marca 2017 r.
znajdzie sie rowniez zapis o tym,
7e oswiadczenia o rezydencji podatko-

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
miedzynarodowej sieci niezaleznych firm doradczych.
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wej beda sktadane pod rygorem odpo-
wiedzialnosci karnej za sktadanie fatszy-
wych oswiadczen i zawieraty klauzule
o tresci: ,Jestem $Swiadomy odpowie-
dzialnosci karnej za ztozenie fatszywego
oswiadczenia”. Klauzula ta zastapi po-
uczenie o odpowiedzialnosci karnej za
sktadanie fatszywych o$wiadczen™.

Taka klauzula zostanie wprowadzo-
na rowniez w ustawie z 9 pazdziernika
2015 r. o wykonywaniu Umowy miedzy
Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rza-
dem Standéw Zjednoczonych Ameryki
w sprawie poprawy wypetniania miedzy-
narodowych obowigzkéw podatkowych
orazwdrozenia ustawodawstwa FATCA®S,
przy czym zgodnie z ustawa z 4 kwietnia
2019 r. wymodg pouczenia o odpowie-
dzialnosci karnej za sktadanie fatszy-
wych oswiadczen bedzie uwazany za
spetniony rowniez w przypadku o$wiad-
czen o odpowiedzialnosci za sktadanie
fatszywych oswiadczen sktadanych na
formularzach W-8 i W-9, o ktérych mowa
w Umowie FATCA oraz zataczniku | do
tej umowy. Zgodnie z powyzsza umowa
miedzy rzadami USA i RP, na potrzeby
identyfikacji rachunkéw finansowych,
otwartych jako amerykanskich rachun-
kow raportowanych, raportujace polskie
instytucje finansowe wystepuja do po-

14 Na mocy art. 1 pkt 9 ustawy z 4 kwietnia 2019r.
15T,j. Dz.U. 2017 poz. 1858.

siadaczy rachunkow - oséb fizycznych,
0s6b prawnych lub jednostek organiza-
cyjnych nieposiadajacych osobowosci
prawnej - z zadaniem przedstawienia
wymaganych oswiadczen'.

Nowy obowigzek wnioskodawcy
wystepujacego o wydanie
interpretacji podatkowej

W ustawie z 4 kwietnia 2019 r. wprowa-
dzone zostaty takze przepisy dokonujace
zmian w ustawie z 29 sierpnia 1997 r. -
Ordynacja podatkowa'’, zwiazane z in-
terpretacjami podatkowymi. Mianowicie
w mys$l nowelizacji, jesli przedstawiony
we wniosku o wydanie interpretacji in-
dywidualnej stan faktyczny lub zdarze-
nie przyszte obejmuje transakcje, zespot
transakgji lub inne zdarzenia: 1) z udzia-
tem osoby fizycznej, osoby prawnej lub
jednostki organizacyjnej niemajacej oso-
bowosci prawnej: a) ktére maja miejsce
zamieszkania, siedzibe lub zarzad poza
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, lub
b) ktore prowadza dziatalno$¢ gospo-
darcza poza terytorium RP za posrednic-
twem zagranicznego zaktadu, a transak-
Cja, zespot transakcji lub inne zdarzenia
stanowiag czes$¢ lub catos¢ dziatalnosci
gospodarczej zagranicznego zaktadu,
lub c) bedacych stronami transakgcji, ze-

spotu transakgji lub uczestnikami zda-
rzenia majacymi miejsce zamieszkania,
siedzibe lub zarzad w wiecej niz jednym
panstwie lub terytorium, lub 2) maja-
ce skutki transgraniczne, to sktadajacy
wniosek o wydanie tej interpretacji be-
dzie obowiazany réwniez do wskazania
odpowiednio panstwa lub terytorium
miejsca zamieszkania tej osoby fizycz-
nej, danych identyfikujacych te osobe
prawng lub jednostke organizacyjna
niemajaca osobowosci prawnej, w tym
panstwa lub terytorium ich siedziby, za-
rzadu lub potozenia tego zagranicznego
zaktadu, lub panstwa lub terytorium,
w ktorych te skutki transgraniczne wy-
stapity lub moga wystapic¢'®. Ustawo-
dawca zastrzegt, 7e podatnicy nie beda
musieli spetniac tego obowiazku w przy-
padku wnioskéw o wydanie interpretacji
dotyczacych wytacznie indywidualnej
sprawy osoby fizycznej, a takze w zakre-
sie podatku akcyzowego oraz podatku
od towardéw i ustug.

Ustawa, ktorej celem jest dalsze uszczel-
nienie systemu opodatkowania - po-
przez udroznienie przeptywu wymiany
informacji miedzy administracjami po-
datkowymi krajow cztonkowskich - ma
wejs¢ w zycie, z wyjatkiem trzech artyku-
tow, po 14 dniach od ogtoszenia.

16 Art. 19 ust 1 pkt 112 Umowy miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem Standw Zjednoczonych Ameryki w sprawie poprawy wypetniania miedzyna-
rodowych obowiazkoéw podatkowych oraz wdrozenia ustawodawstwa FATCA.

17 T,j. Dz.U. 2018 poz. 800 z poz. zm.

18 Art. 2 pkt 1 ustawy z 4 kwietnia 2019 1. Zarazem w tej ustawie zostato dookreslone, ze w takim przypadku przepisy art. 14k-14n o.p. dotyczace ochrony prawnej
stosuje sie do transakcji, zespotu transakgji lub innego zdarzenia w zakresie, w jakim we wniosku o wydanie interpretacji indywidualnej zostaty wskazane pan-
stwa, terytoria i dane, o ktérych mowa w tym przepisie.

Russell Bedford Poland Sp. z 0.0.
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OBOWIAZEK INFORMOWANIA ORGANOW pr Rafat Alelsander Nawrot
PODATKOWYCH O SCHEMATACH PODATKOWYCH ' dwokat, dorac
A ZAKRES TAJEMNICY ADWOKACKIE

Stowa kluczowe: prawo, podatki,
schematy podatkowe, Ordynacja

Ustawa z 23 pazdziernika 2018 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od

0s06b fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od osob prawnych, ustawy - podatkowa, tajemnica adwokacka,
Ordynacja podatkowa oraz niektérych innych ustaw! wprowadzita obowigzek in- adwokat, prawo o adwokaturze,
formowania organow podatkowych przez podmioty $wiadczace pomoc prawna CPRIOTEI NS iF;

. . KAS, Doradztwo Prawne i Podatko-
lub doradztwo podatkowe o tzw. schematach podatkowych, tj. o mechanizmach we - RB Biuletyn;

zmierzajacych do redukcji opodatkowania rekomendowanych lub wdrazanych
przez te podmioty. Powyzsza ustawa implementuje do polskiego prawa krajowe-
go regulacje Dyrektywy Rady UE z 25 maja 2018 r. 2018/822/UE?, ktérej zadaniem
jest ograniczenie stosowania agresywnego planowania podatkowego przez po-
datnikow krajow cztonkowskich. Przedmiotem niniejszej publikacji jest analiza
zgodnosci przepisdw ustawy z 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa?®, prze-
widujacych obowiazek raportowania schematow podatkowych przez adwokata,
z regulacjami ustawy o adwokaturze, dotyczacymi zakresu tajemnicy adwokac-
kiej, a takze regulacjami ustawy zasadniczej.

1. Wprowadzenie Szefa KAS) o schemacie podatkowym w termi-

nie 30 dni od dnia nastepnego po udostepnie-
Przepis art. 86b § 1 o.p. nakfada na tzw. pro-  niu schematu podatkowego, od nastepnego
motora (ktérym moze by¢ m.in. adwokatdora-  dnia po przygotowaniu do wdrozenia sche-
dzajacy klientowi) obowiazek poinformowania  matu podatkowego lub od dnia dokonania
Szefa Krajowej Administracji Skarbowej (dalej:  pierwszej czynnosci zwigzanej z wdrazaniem

1 Ustawa z 23 pazdziernika 2018 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0so6b fizycznych, ustawy o podatku
dochodowym od 0séb prawnych, ustawy Ordynacja podatkowa oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. 2018 poz. 2193),
zwana dalej ustawg z 23 pazdziernika 2018 .

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2018/822/UE z 25 maja 2018 r. zmieniajaca dyrektywe 2011/16/UE w za-
kresie obowigzkowej automatycznej wymiany informacji w dziedzinie opodatkowania w odniesieniu do podlegajacych
zgtoszeniu uzgodnien transgranicznych (Dz.Urz. UE L 139 z 5 czerwca 2018 r.), zwana dalej Dyrektywa 2018/822/UE.

3 Ustawa z 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa (t.j. Dz.U. 2018 poz. 800 z p6zn. zm.), zwana dalej o.p.

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
miedzynarodowej sieci niezaleznych firm doradczych. 7
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schematu podatkowego - w zalezno-
Sci od tego, ktére z tych zdarzen nastapi
wczesniej. Z kolei art. 86f § 1 o.p. pre-
cyzuje, jakie dane powinny sie znajdo-
wac w powyzszym zgtoszeniu. Katalog
ten obejmuje m.in. dane identyfikujace
przekazujacego informacje oraz korzy-
stajacego’, ktéremu udostepniony zostat
schemat podatkowy, w tym informacje
dotyczace firmy lub imie i nazwisko, date
i miejsce urodzenia, identyfikator podat-
kowy, miejsce zamieszkania oraz stresz-
czenie opisu uzgodnienia stanowigcego
schemat podatkowy.

Sa to zatem dane objete tajemnica ad-
wokacka. PowyZsze przepisy stoja wiec
w sprzeczno$ci z podstawowymi warto-
Sciami, na jakich opiera sie relacja klient
- adwokat, tj. petnego zaufania klienta do
adwokata, zwtaszcza w kontekscie pouf-
nosci przekazywanych informacji. Spe-
cyfika zawodu adwokata, a takze wzglad
na konieczno$¢ utrzymywania gwarancji
pozwalajacych na petne zaufanie klienta
do adwokata, wymaga bezwzglednego
dochowania tajemnicy adwokackiej, kto-

ra nie moze podlegac ograniczeniom. Co
wiecej, tajemnica adwokacka znajduje
swe umocowanie w art. 6 ust. 1-3 ustawy
z 26 maja 1982 r. o adwokaturze?, stano-
wiac element demokratycznego panstwa
prawa (art. 2 Konstytucji RP?). Powyzsze
przepisy 0.p. moga zatem sta¢ w sprzecz-
nosci zarbwno z art. 6 ust. 1-3 ustawy
o adwokaturze, jak i art. 2 Konstytucji RP.

2. Obowiazek informowania
organéw podatkowych o schematach
podatkowych w swietle art. 86b

i art. 86f Ordynacji podatkowej

Przepis art. 86b § 1 o.p. naktada na pro-
motora’ obowiazek przekazania Szefowi
KAS informacji o schemacie podatkowym
w terminie 30 dni od dnia nastepnego po
udostepnieniu schematu podatkowego,
od nastepnego dnia po przygotowaniu
do wdrozenia schematu podatkowego
lub od dnia dokonania pierwszej czyn-
nosci zwiazanej z wdrazaniem schematu
podatkowego - w zaleznosci od tego, kto-
re z tych zdarzen nastapi wczesniej. Nato-
miast przepis art. 86b § 2 0.p. stanowi, Ze

promotor informuje pisemnie korzysta-
jacego o NSP® tego schematu podatko-
wego, zataczajac potwierdzenie nadania
NSP, niezwtocznie po jego otrzymaniu.
Zgodnie za$ z art. 86b § 3 0.p. w przypad-
ku, gdy w terminie, o ktérym mowa w § 1,
schemat podatkowy nie posiada jeszcze
NSP, promotor informuje o tym pisemnie
korzystajacego oraz przekazuje mu dane,
o ktorych mowa w art. 86f 0.p., dotyczace
schematu podatkowego. Wedle brzmie-
nia art. 86b § 4 pkt 112 o.p. w przypadku,
gdy przekazanie przez promotora infor-
macji o schemacie podatkowym innym
niz schemat podatkowy standaryzowa-
ny’ naruszatoby obowigzek zachowania
prawnie chronionej tajemnicy zawodo-
wej i promotor nie zostat zwolniony przez
korzystajacego z obowiazku jej zachowa-
nia w tym zakresie, promotor niezwtocz-
nie informuje pisemnie korzystajacego
w terminie, o ktorym mowa w art. 86b
§ 1 0.p., 0 obowiazku przekazania sche-
matu podatkowego do Szefa KAS oraz
przekazuje korzystajacemu dane, o kto-
rych mowa w art. 86f & 1 0.p.1°, dotycza-

4Zgodniezart.86a§ 1 pkt30.p. przez korzystajacego rozumie sie osobe fizyczna, osobe prawna lub jednostke organizacyjna niemajaca osobowosci prawnej, ktorej udostep-
niane jest lub u ktorej wdrazane jest uzgodnienie, lub ktdra jest przygotowana do wdrozenia uzgodnienia lub dokonata czynnosci stuzacej wdrozeniu takiego uzgodnienia.
5 Ustawa z 26 maja 1982 r. o adwokaturze (t.j. Dz.U. 2018 poz. 1184 z pdzn. zm.), zwana dalej ustawa o adwokaturze.

6 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. 1997 Nr 78 poz. 483 z pdzn. zm.), zwana dalej Konstytucja RP.

7 Zgodnie z art. 86a § 1 pkt 8 0.p. jako promotora rozumie sie osobe fizyczna, osobe prawna lub jednostke organizacyjna niemajaca osobowosci prawnej, w szczegdlnosci
doradce podatkowego, adwokata, radce prawnego, pracownika banku lub innej instytucji finansowej doradzajacego klientom, réwniez w przypadku gdy podmiot ten nie po-
siada miejsca zamieszkania, siedziby ani zarzadu na terytorium kraju, ktora opracowuje, oferuje, udostepnia lub wdraza uzgodnienie lub zarzadza wdrazaniem uzgodnienia.
8 NSP oznacza numer schematu podatkowego (art. 86a § 1 pkt 5 0.p.).

9 Zgodnie z brzmieniem art. 86a § 1 pkt 11 o.p. przez pojecie ,schematu podatkowego standaryzowanego” rozumie sie schemat podatkowy mozliwy do wdrozenia lub
udostepnienia u wiecej niz jednego korzystajacego bez koniecznosci zmiany jego istotnych zatozen, w szczegdlnosci dotyczacych rodzaju czynnosci podejmowanych lub
planowanych w ramach schematu podatkowego.

10 Zgodnie z brzmieniem art. 86f § 1 0.p. informacja o schemacie podatkowym zawiera: 1) dane identyfikujace przekazujacego informacje oraz korzystajacego, ktéremu
udostepniony zostat schemat podatkowy, w tym informacje dotyczace firmy lub imie i nazwisko, date i miejsce urodzenia, identyfikator podatkowy, miejsce zamieszkania,
siedziby lub zarzadu, a w przypadku osoby niemajacej na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej miejsca zamieszkania lub podmiotu niemajacego na terytorium Rzeczypo-
spolitej Polskiej siedziby lub zarzadu - numer i serie paszportu lub innego dokumentu potwierdzajacego tozsamosé, lub inny numer identyfikacyjny, jezeli osoba ta nie po-
siada identyfikatora podatkowego oraz w przypadkach, gdy uzgodnienie dotyczy oséb bedacych podmiotami powiazanymi z promotorem lub korzystajacym; 2) podstawe
prawna przekazywania informacji o schematach podatkowych wraz ze wskazaniem przestanek skutkujacych uznaniem danego uzgodnienia za schemat podatkowy, w tym
wskazaniem cechy rozpoznawczej oraz roli przekazujacego te informacje; 3) wskazanie, czy przekazywana informacja o schemacie podatkowym dotyczy schematu podat-
kowego standaryzowanego lub schematu podatkowego transgranicznego; 4) streszczenie opisu uzgodnienia stanowiacego schemat podatkowy, nazwe uzgodnienia, jezeli
ja nadano, opis dziatalnosci gospodarczej, do ktorej ma zastosowanie schemat podatkowy, bez ujawnienia danych objetych tajemnica handlowa, przemystowa, zawodowa
lub procesu produkeyjnego; 5) wyczerpujacy, wedtug wiedzy przekazujacego informacje, opis uzgodnienia stanowigcego schemat podatkowy, wraz ze wskazaniem wartosci
przedmiotdw tych czynnosci, zatozen uzgodnienia, czynnosci dokonywanych w ramach uzgodnienia i ich chronologii oraz wystepujacych powiazan pomiedzy podmiotami
powiazanymi; 6) wskazanie znanych przekazujacemu informacje celow, ktorych realizacji schemat podatkowy ma stuzy¢; 7) przepisy prawa podatkowego znajdujace, we-
dtug wiedzy przekazujacego informacje, zastosowanie w schemacie podatkowym; 8) szacunkowa wartos¢ korzysci podatkowej lub przyblizona wartos¢ aktywa w podatku
odroczonym, jezeli wystepuja i sa znane przekazujacemu informacje lub mozliwe do oszacowania przez niego; 9) wskazanie dokonanych czynnosci, ktore skutkowaty prze-
kazaniem informacji o schemacie podatkowym, wraz ze wskazaniem dnia, w ktorym zostata lub zostanie dokonana pierwsza czynnos¢ stuzaca wdrozeniu tego schematu;
10) wskazanie etapu, na jakim zgodnie z wiedza przekazujacego informacje znajduje sie schemat podatkowy, w szczegdlnosci informacje o terminach jego udostepniania lub
wdrazania lub o dacie czynno$ci w ramach uzgodnienia; 11) wskazanie znanych przekazujacemu informacje danych identyfikujacych, o ktérych mowa w pkt. 1, dla podmio-
tow uczestniczacych, majacych uczestniczyé w schemacie podatkowym lub na ktére moze mie¢ wptyw schemat podatkowy, oraz panstw i terytoriow, w ktérych podmioty
te posiadaja miejsce zamieszkania, siedzibe, zarzad lub ktérych schemat ten moze dotyczy¢; 12) wskazanie innych znanych podmiotéw obowiazanych do przekazania
informacji o schemacie podatkowym, jezeli wystepuja; 13) adres elektroniczny, na ktory ma zosta¢ doreczone potwierdzenie nadania NSP, o ktorym mowa w art. 86g § 2,
przy czym wskazanie adresu traktuje sie na réwni z wyrazeniem zgody na doreczanie potwierdzenia nadania NSP wytacznie za pomoca srodkéw komunikacji elektronicznej.

Russell Bedford Poland Sp. z 0.0.
ul. Marynarska 11, 02-674 Warszawa
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ce schematu podatkowego. Przepis art.
86b § 5 0.p. stanowi, ze w sytuacji, o kto-
rej mowa w art. 86b § 4 o.p., gdy wiecej
niz jeden promotor jest obowiazany do
przekazania informacji o schemacie po-
datkowym, promotor wskazany w tym
przepisie, rownoczesnie z poinformowa-
niem korzystajacego, informuje pisemnie
inne znane mu podmioty obowigzane
do przekazania informacji o schemacie
podatkowym, Ze nie przekaze informacji
o schemacie podatkowym do Szefa KAS.

Natomiast przepis art. 86b § 6 o.p. sta-
nowi, ze promotor, w terminie 30 dni od
dnia, w ktérym poinformowat korzysta-
jacego lub inne podmioty o obowiazku
przekazania informacji o schemacie po-
datkowym, zawiadamia Szefa KAS o po-
informowaniu korzystajacego lub innych
podmiotow o obowiazku przekazania
schematu podatkowego do Szefa KAS,
wskazujac date udostepnienia schema-
tu podatkowego lub dokonania czynno-
Sci zwigzanej z wdrazaniem schematu
podatkowego oraz liczbe podmiotdow,
ktore poinformowat na podstawie art.
86b § 4 [ub 5 0.p. Zgodnie z art. 86b § 7
0.p. nie stanowi naruszenia obowiazku
zachowania prawnie chronionej tajem-
nicy zawodowej:

1) przekazanie informacji o schemacie
podatkowym w sytuacji, w ktérej prze-
kazujacy te informacje zostat zwolniony
z obowiazku jej zachowania;

2) przekazanie informacji o schemacie
podatkowym standaryzowanym;

3) przestanie do Szefa KAS informacji,
o ktérej mowa w art. 86b § 6 0.p.

7 powyzsza regulacja funkcjonalnie zwia-
zany jest obowigzujacy od 1 stycznia
2019 r. przepis art. 6 ust. 4 ustawy o ad-
wokaturze, ktéry stanowi, ze obowiazek
zachowania tajemnicy zawodowej nie
dotyczy informadji:

1) udostepnianych na podstawie przepi-
sOw o przeciwdziataniu praniu pieniedzy
oraz finansowaniu terroryzmu,
2) przekazywanych na podstawie przepi-
sow rozdziatu 11a dziatu Il o.p.

- w zakresie okreslonym tymi przepisa-
mi. Regulacje art. 6 ust. 4 pkt 2 ustawy
o adwokaturze nalezy, co do zasady, po-
strzegac jako lex specialis w stosunku do
przepisu art. 6 ust. 1,2 i3 ustawy o adwo-
katurze. Rozwazenia wymaga, czy powyz-
sze ograniczenie tajemnicy adwokackiej
jest dopuszczalne na gruncie regulagji
art. 2 Konstytucji RP oraz czy nie prowadzi
do wewnetrznej sprzecznosci w obrebie
art. 6 ustawy o adwokaturze. Przepis art. 6
ust. 1 ustawy o adwokaturze jest bowiem
wyjatkowo jednoznaczny, stanowiac, iz
adwokat obowiazany jest zachowac w ta-
jemnicy wszystko, o czym dowiedziat sie
w zwiazku z udzielaniem pomocy praw-
nej. Tajemnica adwokacka objety jest
wiec cho¢by sam fakt nawigzania relacji
z klientem, a takze okolicznosci nawia-
zania tej relacji. Podobnie jednoznaczny
jest przepis art. 6 ust. 3 ustawy o adwoka-
turze, wedle ktorego adwokata nie mozna
zwolni¢ od obowigzku zachowania tajem-
nicy zawodowej co do faktow, o ktorych
dowiedziat sie udzielajac pomocy praw-
nej lub prowadzac sprawe. Jezeli zatem
adwokat ma bezwzgledny obowiazek
zachowania w tajemnicy wszystkiego,
o czym dowiedziat sie w zwigzku z udzie-
laniem pomocy prawnej, to wprowadze-
nie wyjatkéw od tej zasady wymagatoby
uprzedniej zmiany tresci art. 6. ust. 3 ww.
ustawy, o ile taki zabieg bytby zgodny
z Konstytucja RP. Z powyzszej regulacji
wynika zatem, iz klient nie moze zwol-
ni¢ adwokata z obowiazku zachowania
tajemnicy, a nawet gdyby klient zwolnit
adwokata z obowiazku zachowania ta-
jemnicy adwokackiej, to takie zwolnienie
jest ex lege nieskuteczne i nie wywotu-
je skutkdw prawnych na gruncie art. 6
ust. 3 ustawy o adwokaturze. Nie kazde

11 Ustawa z 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (t.j Dz.U. 2018 poz. 1600 z p6zn. zm.), zwana dalej k k.
12 Przepis art. 178 § 1 k.k. przewiduje bezwzgledny zakaz przestuchania w charakterze Swiadka obroncy.

wytaczenie obowigzywania normy o cha-
rakterze juris cogentis moze by¢ uznane za
wytaczenie na zasadzie lex specialis dero-
gat legi generali. Mozliwe sa bowiem tego
typu sprzecznosci, ktére pod pozorem
regulacji szczegolnej wypaczaja regulacje
0goblna, zwtaszcza majaca bezwzgled-
ny charakter i majaca swe fundamenty
w najwazniejszych regulacjach ustawy
zasadniczej. Przyktadem tego typu sytu-
acji bytby przypadek obrony oskarzone-
g0 0 przestepstwo prania pieniedzy (art.
299 ustawy z 6 czerwca 1997 r. - Kodeks
karnyt), kiedy z jednej strony adwokat
wystepujac w roli obroncy w procesie kar-
nym ma bezwzgledny obowiazek zacho-
wania w tajemnicy wszystkiego, o czym
dowiedziat sie w zwiazku z udzielaniem
pomocy prawnej?, zas z drugiej strony
wedle brzmienia art. 6 ust. 4 pkt 1 usta-
wy o adwokaturze w zakresie informadji
udostepnianych na podstawie przepi-
sow o przeciwdziataniu praniu pieniedzy
oraz finansowaniu terroryzmu tajemnica
adwokacka nie obowigzuje. Powyzsze
regulacje sg zatem niemozliwe do pogo-
dzenia i faktu tego nie mozna ukry¢ pod
pozorem zastosowania ogolnej reguty
kolizyjnej, ktorej zastosowanie prowadzi-
toby w tym przypadku do skutkow contra
legem w wymiarze konstytucyjnym.

Sam zakres informacji dotyczacych sche-
matu podatkowego zostat zdefiniowany
w art. 86f § 1 o.p. bardzo szeroko i obej-
muje zaréwno strone przedmiotowa, jak
i podmiotowa, ktére objete sa tajemnica
adwokacka. Nie tylko sam fakt przeka-
zania danych identyfikujacych klienta
Szefowi KAS stanowi naruszenie tajem-
nicy adwokackiej, takim naruszeniem
jest takze ujawnienie informacji objetych
ustuga adwokacka, chocby doszto do
ujawnienia tylko tych informacji. Przepis
art. 86f § 1 pkt 2 0.p. stanowi, ze informa-
cja o schemacie podatkowym zawiera
takze podstawe prawnag przekazywania
informacji o schematach podatkowych
wraz ze wskazaniem przestanek skutku-

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
miedzynarodowej sieci niezaleznych firm doradczych.
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jacych uznaniem danego uzgodnienia za
schemat podatkowy, w tym wskazaniem
cechy rozpoznawczej oraz roli przekazu-
jacego te informacje. Promotor lub wspo-
magajacy na mocy art. 86f & 1 pkt 3 o.p.
obowiagzani sa takze do wskazania czy
przekazywana informacja o schemacie
podatkowym dotyczy schematu podat-
kowego standaryzowanego lub schema-
tu podatkowego transgranicznego. Za$
pkt 4 ww. przepisu obliguje promotora
do zatgczenia w raporcie informacji doty-
czacych opisu uzgodnienia stanowigcego
schemat podatkowy, nazwe uzgodnienia,
jezeli ja nadano, opis dziatalnosci gospo-
darczej, do ktorej ma zastosowanie sche-
mat podatkowy, bez ujawnienia danych
objetych tajemnica handlowa, przemy-
stowa, zawodowa lub procesu produk-
cyjnego. Natomiast pkt 5 ww. przepisu
naktada na informujacego obowiazek wy-
czerpujacego opisu uzgodnienia stano-
wiacego schemat podatkowy, wraz ze
wskazaniem wartosci przedmiotow tych
czynnosci, zatozeh uzgodnienia, czynno-
$ci dokonywanych w ramach uzgodnie-
nia i ich chronologii oraz wystepujacych
powiazan pomiedzy podmiotami powia-
zanymi. W przypadku art. 86f § 1 pkt 6 0.p.
promotor lub wspomagajacy ma wska-
za¢ informacje dotyczace celdw, jakim
schemat podatkowy ma stuzy¢. W opisie
schematu podatkowego maja znalez¢
sie informacje dotyczace przepiséw pra-
wa podatkowego znajdujacych, wedtug
wiedzy przekazujacego informacje, za-
stosowanie w schemacie podatkowym?,
Promotor lub wspomagajacy obowiaza-
ny jest takze do wskazania szacunkowej
wartosci korzysci podatkowe] lub przy-
blizone] wartosci aktywéw w podatku
odroczonym, jezeli wystepuja i sa znane

13 Art. 86f § 1 pkt 7 0.p.
14 Art. 86f § 1 pkt 8 0.p.
15Art. 86f § 1 pkt 9 0.p.
16 Art. 86f § 1 pkt 10 0.p.

przekazujacemu informacje lub mozliwe
do oszacowania przez niego*. Ponadto
promotor lub wspomagajacy wskazuje
dokonane czynnosci, ktére skutkowaty
przekazaniem informacji o schemacie
podatkowym, wraz ze wskazaniem dnia,
w ktérym zostata lub zostanie dokonana
pierwsza czynnos¢ stuzaca wdrozeniu
tego schematu®. Promotor lub wspo-
magajacy sa zobligowani do wskaza-
nia etapu, na jakim zgodnie z wiedzg
przekazujacego informacje znajduje sie
schemat podatkowy, w szczegolnosci
informacji o terminach jego udostepnia-
nia lub wdrazania lub o dacie czynnosci
w ramach uzgodnienia®®. Przepis art. 86f
§ 1 pkt 11 o.p. obliguje do wskazania
znanych przekazujacemu informacje da-
nych identyfikujacych, o ktorych mowa
w pkt. 1, dla podmiotow uczestniczacych,
majacych uczestniczy¢ w schemacie po-
datkowym lub na ktére moze mie¢ wptyw
schemat podatkowy, oraz panstw i tery-
toriow, w ktérych podmioty te posiadaja
miejsce zamieszkania, siedzibe, zarzad
lub ktorych schemat ten moze dotyczyc.

Zgodnie zas z trescig art. 86f § 2 0.p., jezeli
promotor lub wspomagajacy*’ jest obo-
wiazany do zachowania prawnie chro-
nionej tajemnicy zawodowej i nie zostat
zwolniony przez korzystajacego z obo-
wiazku jej zachowania, przekazywana
przez niego informacja o schemacie po-
datkowym, ktory jest schematem podat-
kowym standaryzowanym, nie zawiera
danych identyfikujacych korzystajacego,
ktoremu udostepniony zostat schemat
podatkowy, oraz danych identyfikuja-
cych, o ktorych mowa w pkt. 1 tego prze-
pisu, dla podmiotow uczestniczacych,
majacych uczestniczy¢ w schemacie po-

datkowym lub na ktére moze mie¢ wptyw
schemat podatkowy, oraz panstw i tery-
toriow, w ktorych podmioty te posiadaja
miejsce zamieszkania, siedzibe, zarzad
lub ktérych schemat ten moze dotyczy¢
i wskazanie innych znanych podmiotow
obowiazanych do przekazania informa-
cji o schemacie podatkowym, jezeli wy-
stepuja. Na mocy postanowien art. 86f §
4 o.p. w terminie 30 dni po zakonczeniu
kwartatu promotor lub wspomagajacy
przekazuje Szefowi KAS informacje zawie-
rajaca dane identyfikujace korzystajace-
g0, okreslone w § 1 pkt 1,9 11, ktéremu
w trakcie tego kwartatu udostepnit sche-
mat podatkowy standaryzowany, wska-
zujac NSP. W przypadku, w ktérym prze-
kazanie danych, o jakich mowa w zdaniu
pierwszym, naruszatoby obowiazek za-
chowania prawnie chronionej tajemnicy
zawodowe], obowiazek ich przekazania
nie obejmuje danych korzystajacego oraz
danych identyfikujacych podmiot uczest-
niczacy okreslony w § 1 pkt 11, ktory nie
zwolnit promotora lub wspomagajacego
z obowiazku zachowania tajemnicy w
tym zakresie. Tym samym w przypadku
schematu podatkowego standaryzowa-
nego (a taka jest olbrzymia wiekszos¢
schematéw  podatkowych) —adwokat,
wystepujacy na gruncie analizowanych
regulacji o.p. w roli tzw. promotora, jest
zobligowany do podania szeregu danych
wprost objetych tajemnica adwokacka,
lecz bez danych identyfikujacych klien-
ta. Tym samym adwokat podaje do Sze-
fa KAS komplet informacji dotyczacych
Swiadczonej przez niego na podstawie
ustawy o adwokaturze pomocy prawnej
w wymiarze przedmiotowym, lecz nie
podaje informacji co do strony podmio-
towej swego doradztwa. Bezspornie te

17 Zgodnie z art. 86a § 1 pkt 18 0.p., przez pojecie ,wspomagajacego” rozumie sie osobe fizyczna, osobe prawna lub jednostke organizacyjng nieposiadajaca
osobowosci prawnej, w szczegdlnosci biegtego rewidenta, notariusza, osobe Swiadczaca ustugi prowadzenia ksiag rachunkowych, ksiegowego lub dyrektora fi-
nansowego, bank lub inng instytucje finansowa, a takze ich pracownika, ktéra przy zachowaniu starannosci ogélnie wymaganej w dokonywanych czynnosciach,
przy uwzglednieniu zawodowego charakteru dziatalnosci, obszaru specjalizacji oraz przedmiotu wykonywanych czynnosci, podjeta sie udzieli¢, bezposrednio
lub za posrednictwem innych oséb, pomocy, wsparcia lub porad dotyczacych opracowania, wprowadzenia do obrotu, organizowania, udostepnienia do wdro-

zenia lub nadzorowania wdrozenia uzgodnienia.
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informacje, niezaleznie od mozliwosci
wykorzystania przez inne podmioty, sa
objete tajemnica adwokacka, za$ ich po-
danie jest niezgodne z trescia art. 6 ust.
1-3 ustawy o adwokaturze.

3. Tajemnica adwokacka

Podstawowa regulacja dotyczaca tajem-
nicy adwokackiej jest art. 6 ustawy o ad-
wokaturze. Zgodnie z postanowieniami
art. 6 ust. 1 ustawy o adwokaturze, ad-
wokat obowiazany jest zachowac w ta-
jemnicy wszystko, o czym dowiedziat sie
w zwiazku z udzielaniem pomocy praw-
nej. Powyzszy przepis stanowi meritum
tajemnicy adwokackiej. Z kolei przepis
art. 6 ust. 2 ustawy o adwokaturze stano-
wi, ze obowiazek wymieniony w ust. 1 nie
moze by¢ ograniczony w czasie. Zgodnie
za$ z art. 6 ust. 3 ustawy o adwokaturze,
adwokata nie mozna zwolni¢ od obo-
wiazku zachowania tajemnicy zawodo-
wej co do faktow, o ktorych dowiedziat
sie udzielajac pomocy prawnej lub pro-
wadzac sprawe. Prawidtowa interpreta-
Cja prawa nie moze pomina¢ wartosci
i norm pozaprawnych, ktore tym samym,
w trakcie stosowania prawa, ksztattuja
funkcjonowanie regulacji  prawnych®.
Niewatpliwe takimi normami pozapraw-
nymi sg normy zawarte w kodeksie etyki
zawodowe] adwokatow®. W § 19 ust. 1
kodeksu etyki adwokackiej sprecyzowa-
ny jest bardzo szeroko zakres przedmio-
towy tajemnicy adwokackiej, tj. adwokat
zobowiazany jest zachowac w tajemnicy
oraz zabezpieczy¢ przed ujawnieniem lub
niepozadanym wykorzystaniem wszyst-
ko, o czym dowiedziat sie w zwigzku
z wykonywaniem obowigzkéw zawodo-
wych. Przepis § 19 ust. 2 kodeksu etyki
adwokackiej precyzuje, ze tajemnica
adwokacka dotyczy takze materiatow

zgromadzonych w aktach adwokackich.
Natomiast § 19 ust. 3 kodeksu etyki ad-
wokackiej stanowi, Ze tajemnica objete
sg nadto wszystkie wiadomosci, notatki
i dokumenty dotyczace sprawy, uzyska-
ne od klienta oraz innych osob, nieza-
leznie od miejsca, w ktorym sie znajduja.
Co wiecej, wedle tresci § 19 ust. 4 kodek-
su etyki adwokackiej, adwokat zobowia-
Ze swoich wspoétpracownikéw i personel
oraz wszelkie osoby zatrudnione przez
niego w czasie wykonywania dziatalnosci
zawodowej do przestrzegania obowiaz-
ku zachowania tajemnicy zawodowe;j.
Natomiast zgodnie z brzmieniem § 19
ust. 7 kodeksu etyki adwokackiej obowia-
zek przestrzegania tajemnicy adwokac-
kiej jest nieograniczony w czasie. Zgodnie
ze stanowiskiem Naczelnej Rady Adwo-
kackiej wyrazonym w uchwale z 18 czerw-
ca 1994 r.° przedstawiciele adwokatury
winni traktowac obowiazek zachowania
poufnosci informacji zawodowych jako
wiazacy i to niezaleznie od stanowiska
i woli organdw procesowych?. Niezmien-
ne od ponad 25 lat w powyzszym zakresie
stanowisko Naczelnej Rady Adwokackiej
podkresla absolutny i bezwzgledny cha-
rakter tajemnicy adwokackie], stad tez
ewentualne naruszenie tej tajemnicy,
chocéby w sytuacji zwolnienia z obowiaz-
ku jej zachowania przez sad, moze byc
podstawg odpowiedzialnosci dyscypli-
narnej adwokata.

Tajemnice adwokacka nalezy postrzegac
takze - za$ w obecnych czasach przede
wszystkim —w wymiarze konstytucyjnym
i ustrojowym. Tajemnica adwokacka sta-
nowi bowiem element demokratyczne-
go panstwa prawa, a tym samym znajdu-
je swa podstawe w art. 2 Konstytucji RP.
W tym duchu wielokrotnie wypowiadaty
sie sady powszechne. Przyktadowo Sad

18 T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep do prawoznawstwa, Warszawa 2002, s. 35 i n.
19 Uchwata Naczelnej Rady Adwokackiej z 10 pazdziernika 1998 r., nr 2/XVIII/98 - Zbior Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu (Kodeks Etyki Adwokackiej),
t.j.. obwieszczenie Prezydium Naczelnej Rady Adwokackiej z 27 lutego 2018 . w sprawie ogtoszenia jednolitego tekstu Zbioru Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci
Zawodu (Kodeks Etyki Adwokackiej), publ.: file:///C:/Users/Rafal%20Nawrot/Downloads/Kodeks%20Etyki%20Adwokackiej.pdf.

20 Uchwata Naczelnej Rady Adwokackiej z 18 czerwca 1994 r., nr 1/VIII/94.
21 J. Agacka-Indecka, Tajemnica zawodowa adwokata - znaczgce rozstrzygniecia sqdow (cz. ll), ,Palestra” 2005, Nr 9-10, s. 67.
22 Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 29 pazdziernika 2013 1. (sygn. akt Il AKz 330/13).
23 Postanowienie Sadu Okregowego w Szczecinie z 15 czerwca 2018 1. (sygn. akt IV Kz 694/18).

24 P. Kardas, Konstytucyjne aspekty sporow o tajemnice adwokackg, ,Palestra Swietokrzyska” 2014, Nr 29-30, s. 9.

Apelacyjny w Szczecinie w postanowie-
niu z 29 pazdziernika 2013 r.?? wskazat,
ze ,ochrona tajemnicy adwokackiej jest
jedna z gwarancji prawidtowego wyko-
nywania zawodu adwokata, jako zawo-
du zaufania publicznego, gwarancja,
ktérej celem nie jest ochrona komfortu
adwokata, lecz ochrona zaufania, ja-
kim obdarzyt go mandant. Stad wtasci-
we docenienie wielkiej rangi tajemnicy
zawodowej i jej miejsca w organizadji
zycia spotecznego jest nieodtacznym
elementem catego systemu ochrony
prawnej oraz warunkiem sine qua non
prawidtowego funkcjonowania wymia-
ru sprawiedliwosci w demokratycznym
panstwie prawnym (art. 2 Konstytucji
RP), zas z tego powodu nalezyte respek-
towanie tej tajemnicy lezy w dobrze po-
jetym interesie publicznym”. Identyczne
stanowisko wyrazit takze m.in. Sad Okre-
gowy w Szczecinie w postanowieniu
z 15 czerwca 2018 .2 Tajemnica adwo-
kacka jest postrzegana w piSmiennic-
twie prawniczym jako wartos¢ nadrzed-
na, majaca pierwszenstwo w przypadku
kolizji z innymi wartosciami*. Oznacza
to, iz regulacje ustawy o adwokaturze
w razie kolizji z innymi rownorzednymi
aktami prawnymi rangi ustawowe] po-
winny znajdowac pierwszenstwo. Jak
zauwaza P. Kardas ,tajemnica adwokac-
ka - obejmujaca wszystkie informacje
i dane uzyskane w zwiazku z wykonywa-
niem zawodu adwokata - stuzy ochronie
spotecznego zaufania do tego zawodu
oraz wzajemnego zaufania miedzy ad-
wokatem a osobami powierzajacymi
informacje. Stuzy wiec zaréwno celom
publicznym (ochronie spotecznego za-
ufania do zawodu adwokata oraz efek-
tywnemu wykonywaniu czynnosci ad-
wokackich w interesie publicznym), jak
i celom prywatnym, ochronie stusznych
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praw i interesow 0sob korzystajacych
z pomocy przedstawicieli tych zawo-
dow”». Wskazac takze nalezy, iz jednym
z fundamentow panstw prawa, zwtasz-
cza za$ tych trwale zakorzenionych w za-
chodniej kulturze prawa jest bezwzgled-
ny charakter tajemnicy adwokackiej,
ktéra jest dobrem absolutnym, lub ktéra
nie moze by¢ wytaczona przez organy
panstwa, a jedynie przez klienta adwo-
kata®. Tak jest np. w USA, Francji, Anglii,
Norwegii, Niemczech i Austrii*’. Tajem-
nica adwokacka stanowi nieodtaczny
element Swiadczenia pomocy prawnej
i jest z nig nierozerwalnie zwiazana. Brak
poszanowania tajemnicy adwokackiej
oznaczatby, ze klient nie ufajac swemu
petnomocnikowi lub obroncy co do po-
tencjalnego ujawnienia powierzonych
mu informacji, prawdopodobnie nigdy
tych informacji nie przekazatby mu badz
przekazat w postaci znieksztatconej, li-
czac sie z ujawnieniem tych informaciji
organom panstwa. Taka sytuacja pro-
wadzitaby do wypaczenia idei profe-
sjonalnego petnomocnika (obroncy),
ktéry w kazdej chwili pod groZzba odpo-
wiedzialnosci karnej musiatby liczy¢ sie
z koniecznos$cia ujawnienia informacji
powierzonych przez klienta. Z taka sama
ewentualnoscia musiatby sie liczy¢ takze
klient adwokata. Wptyw takiej sytuacjina
relacje pomiedzy adwokatem i klientem
oraz poziom zaufania pomiedzy nimi
jest oczywisty i nie wymaga komentarza.

Polskie ustawodawstwo zawiera szereg
regulacji odnoszacych sie do tajemni-
cy adwokackiej zawartych w réznych
aktach prawnych rangi ustawowej, nie-
mniej jednak nigdy regulacje ustawy
0 adwokaturze nie zawieraty ograniczen
co do zakresu tajemnicy adwokackiej ze
wzgledu na regulacje prawa administra-
cyjnego, w tym podatkowego. Do takiej
sytuacji doszto dopiero z dniem 1 stycz-

25 Tamze, s. 16.

nia 2019 r., kiedy zaczat obowiazywac
przepis art. 6 ust. 4 pkt 2 ustawy o adwo-
katurze. Zgodnie z jego trescig obowia-
zek zachowania tajemnicy zawodowej
nie dotyczy informacji przekazywanych
na podstawie przepiséw rozdziatu 11a
dziatu lll 0.p. w zakresie okreslonym tymi
przepisami. Przektadajac powyzsze roz-
wazania na grunt regulacji zwigzanych
z raportowaniem schematow podatko-
wych, ograniczenie tajemnicy adwokac-
kiej spowoduje juz na samym poczatku
powatpiewanie klienta w dziatania na
jego korzys¢ przez adwokata w mysl sfor-
mutowania ,Nie moze istnie¢ zaufanie
tam, gdzie nie ma pewnosci dochowania
tajemnic”®. Klient obawiajac sie nieprze-
strzegania przez adwokata tajemnicy
adwokackiej bedzie ukrywat informacje
przez adwokatem, co bedzie skutkowato
zaprzepaszczeniem charakteru tej relacji
opartego na zaufaniu i niewatpliwie be-
dzie przypadkiem wymuszonego dziata-
nia na wtasna niekorzysc (szkode) przez
klienta adwokata. Bedzie to oznaczato
takze pozbawienie podatnikow realnej
pomocy prawnej w zakresie innym niz
zastepstwo procesowe.

4. Charakter tajemnicy adwokackiej
w kontekscie obowigzkow
informacyjnych wzgledem Szefa KAS

Nowe regulacje o.p., wprowadzajace nie
tyle mozliwo$¢ zwolnienia adwokata z ta-
jemnicy adwokackiej, lecz prawny obo-
wiazek donoszenia na swych klientow,
w tym informowania Szefa KAS o $wiad-
czonym im ustugach prawnych, skutkuja
praktyczna likwidacja tajemnicy adwo-
kackiej w zakresie prawa podatkowego,
z wytaczeniem czynnosci zastepstwa pro-
cesowego. Zabiegi ustawodawcy, majace
na celu jedynie pozorna ochrone tajem-
nicy adwokackiej w kontekscie obowiaz-
ku raportowania struktur podatkowych,

26 J. Agacka-Indecka, Tajemnica zawodowa adwokata. . ., op. cit., s. 69.

27 Z. Kwiatkowski, Zakazy dowodowe w procesie karnym, Krakow 2005 r.,s. 212 i n.

28 Zob. pkt 2.3 Kodeksu etyki adwokatow Unii Europejskiej, ,Palestra” 2008, nr 5-6, s. 197.
29 W przypadku gdy klient nie zwolni adwokata z tajemnicy adwokackiej, adwokat jest zobowigzany poinformowac na pismie klienta o obowiazku poinformowa-
nia Szefa KAS o proponowanym lub wdrazanym schemacie podatkowym, jednoczesnie informujac Szefa KAS o tym, Ze poinformowat klienta o ww. obowiazku
oraz wskazujac czego dotyczy dany schemat podatkowy.

w istocie eliminuja te tajemnice, sprowa-
dzajac relacje klient — adwokat do zwykte]
relacji o charakterze cywilnoprawnym?®.
Sytuacja, w ktorej adwokat jest zobligo-
wany ustawowo do informowania orga-
now panstwa o zakresie ustug doradczych
Swiadczonych swym klientom w zakresie
prawa podatkowego jest nie do pogo-
dzenia z zasada demokratycznego pan-
stwa prawa (art. 2 Konstytucji RP). Jest
to sytuacja uderzajaca w prawne funda-
menty ustroju kazdego demokratycznego
panstwa prawa. Analizowane regulacje
nalezy odczytywac w powiazaniu z admi-
nistracyjnoprawnymi i karnoskarbowymi
sankcjami za nieprzestrzeganie obowiaz-
kow wynikajacych z ww. regulacji o.p.
Powyzsze regulacje o.p. w powigzaniu
z art. 6 ust. 4 pkt 2 ustawy o adwokaturze
prowadza do sytuacji, w ktérej podatnicy
przestana korzysta¢ z pomocy prawne]
Swiadczonej przez petnomocnikow pro-
fesjonalnych lub beda dziata¢ w sposob
niekorzystny dla siebie lub mniej korzyst-
ny od mozliwie najkorzystniejszego, oba-
wiajac sie o ujawnienie przez adwokata
powierzonych mu informacji, w tym takze
intencji, jakimi podatnik kieruje sie podej-
mujac okreslone decyzje co do struktury
podatkowej. Intencja podatnika moze
miec istotne znaczenie w kontekscie ryzy-
ka zastosowania ogélnejklauzuli przeciw-
dziatajacej unikaniu opodatkowania. Re-
gulacje art. 119a-art. 119zf o.p. odwotuja
sie bowiem do intencji podatnika (plano-
wanego celu) podejmujacego okreslone
dziatanie. Zaréwno w orzecznictwie sa-
dowym, jak i w pismiennictwie prawni-
czym podkresla sie znaczenie tajemnicy
adwokackiej jako gwarancji innych praw,
majacych swe umocowanie w ustawie
zasadniczej. Przyktadowo w postano-
wieniu z 8 czerwca 2005 r. Sad Rejonowy
w Warszawie podkreslit, ze ,Nikt bowiem
nie bedzie mogt korzystac z takiej pomo-
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cy w sposéb petny, gdy nie bedzie mogt
podac¢ swojemu adwokatowi wszelkich
informacji zwigzanych ze sprawa z oba-
wy przed ujawnieniem tych informacji,
a w sytuacji nadmiernie szerokiego zwal-
niania adwokatéw przez sady z obowiaz-
ku zachowania tajemnicy adwokackiej,
kazdy bedzie zmuszony do nieprzekazy-
wania adwokatowi wszystkich informacgji
w danej sprawie w obawie, ze informacje
te zostang nastepnie udostepnione przez
adwokata organom scigania po uzyska-
niu zgody sadu™.

Wziawszy pod uwage analizowane re-
gulacje 0.p. w powiazaniu z trecig art. 6
ust. 4 pkt 2 ustawy o adwokaturze stwier-
dzi¢ nalezy, iz wola ustawodawcy byto
wprowadzenie w ww. przepisie regula-
cji o charakterze lex specialis wzgledem
wczesniejszych postanowien art. 6 usta-
wy o adwokaturze, tj. ust. 1-3. W powyz-
szym przypadku zachodzijednak sytuacja
szczegblna, gdyz jest to pierwszy w historii
polskiego ustawodawstwa podatkowego
przypadek bezwarunkowego wytaczenia
tajemnicy adwokackiej, bez koniecznosci
uprzedniego postanowienia sadu w tym
zakresie, co de facto i de jure eliminuje
obowiazywanie tajemnicy adwokackie]
w przedmiotowym zakresie. W tym przy-
padku dochodzi bowiem do ustawowego
nakazu ujawnienia informacji objetych
tajemnica adwokacka w sensie przed-
miotowym, przy zachowaniu w tajemnicy
strony podmiotowej, co jedynie utrudnia,
a nie uniemozliwia organom panstwa
ustalenie tozsamosci klienta adwokata®.
Pogodzenie tej regulacji z wymogiem
wynikajacym wprost z art. 6 ust. 1 usta-
wy o adwokaturze, a takze regulacjami
§ 19 kodeksu etyki adwokackiej, jest nie-
mozliwe. Przepis art. 6 ust. 4 pkt 2 ustawy
o adwokaturze stanowi swoiste praw-
ne kuriozum, gdyz nawet w procedurze

karnej zwolnienie adwokata z tajemnicy
adwokackiej (ale nie obronczej) wymaga
uprzedniej zgody sadu w tym zakresie.
Jednoczesnie w prawie administracyj-
nym wprowadzone zostaty regulacje
bedace prawnym nakazem naruszenia
tajemnicy adwokackiej, za$ pod pozorem
regulacji szczegdlnej wzgledem postano-
wien art. 6 ust. 1-3 ustawy o adwokaturze
dochodzi do eliminacji tajemnicy adwo-
kackiej w jednym z najbardziej skompli-
kowanych obszarow polskiego prawa
7z i tak bardzo silnie zarysowana wtadcza
rola panstwa i wyraznym brakiem réwno-
rzednosci relacji podatnik - panstwo.

Zaburzenie konstytucyjnej zasady pro-
porcjonalnosci (art. 31 ust. 3 Konsty-
tucji RP) stanowi kolejny z zarzutéw
pod adresem analizowanych regulacji.
Trybunat Konstytucyjny w  orzeczeniu
7 26 stycznia 1993 r.* podkreslit, ze ogra-
niczenia konstytucyjnych wolnosci i
praw ,musza uwzglednia¢ koniecznosc¢
kazdorazowego wywazenia rangi prawa
czy wolnosci poddanego ograniczeniu
oraz rangi prawa, czy zasady to ograni-
czenie uzasadniajacej. Niezachowanie
koniecznej w tym przypadku proporcjo-
nalnosci, badz stwierdzenie, ze przyjete
ograniczenie jest w niepotrzebny sposob
nadmierne, skutkowa¢ moze niekonsty-
tucyjnoscia danej regulacji”. W przypadku
tajemnicy adwokackiej trudno uznac za
dziatanie respektujace zasade propor-
cjonalnosci w wymiarze konstytucyjnym
bezwarunkowe wyeliminowanie tajemni-
cy adwokackiej w obszarze materialnego
prawa podatkowego®. Ponadto retroak-
tywnos¢ ww. regulacji, ktére obowiazy-
waé maja przed data uchwalenia przez
Parlament, stanowi pogwatcenie ele-
mentarnych standardow panstwa prawa
i jawne ztamanie dyspozycji art. 2 Kon-
stytucji RP. Raportowanie schematow

transgranicznych od 25 czerwca 2018 r.
oraz schematow krajowych od 1 listopa-
da2018r., wsytuacji, gdy przepisy bedace
podstawa prawna tych obowiazkdw spra-
wozdawczych weszty w zycie 1 stycznia
2019 r. stanowi niedopuszczalne odstep-
stwo od fundamentalnej zasady lex retro
non agit.

5. Podsumowanie

Podsumowujac nalezy stwierdzic, ze re-
gulacje o.p. naktadajace m.in. na adwo-
katow obowigzek donoszenia na swoich
klientbw w zwigzku ze Swiadczeniem
przez nich pomocy prawnej w obszarze
prawa podatkowego, z wytgczeniem
czynnosci  zastepstwa  procesowego,
stanowig bezposrednie pogwatcenie za-
sady demokratycznego panstwa prawa
(art. 2 Konstytucji RP) oraz zasady pro-
porcjonalnosci (art. 31 ust. 3 Konstytucji
RP). Regulacje te w powigzaniu z art. 6
ust. 4 pkt 2 ustawy o adwokaturze prze-
sadzaja o bezprecedensowym narusze-
niu tajemnicy adwokackiej w obszarze
pomocy prawnej $wiadczone] w zakre-
sie prawa podatkowego. Pod pozorem
regulacji o charakterze szczegdlnym
wprowadzony zostat przepis (art. 6 ust. 4
pkt 2 ustawy o adwokaturze), ktory wy-
pacza sens tajemnicy adwokackiej jako
instytucji prawnej i ustrojowej. Regula-
Cja ta uderza w podwaliny relacji klient
- adwokat, ktéra pozbawiona elementu
zaufania bedzie fikcja. Przekazanie ja-
kichkolwiek informacji objetych tajem-
nica adwokacka organom panstwa bez
uprzedniego rozstrzygniecia sadu w tym
zakresie, stanowi rozwiazanie nieznane
w systemach prawnych panstw Euro-
py Zachodniej, odbiegajace w istotnym
stopniu od standardow demokratycz-
nych panstwa prawa, za to dobrze znane
w panstwach dawnego bloku sowieckie-

30 Postanowienie Sadu Rejonowego dla Miasta Stotecznego Warszawy, Wydziat VIIl Karny z 8 czerwca 2005 r., (sygn. akt VIl Kp 2163/05).

31 Organy podatkowe maja dostep do faktur wystawianych przez adwokata, gdyz faktury nie sg objete tajemnica adwokacka, zas$ jedynie zakres ustug, ktorych
wykonanie faktury te dokumentuja. Tym samym moga poznac tozsamos¢ klientéw adwokata, dla ktorych wystawit on w ostatnim okresie faktury i tym samym
zestawi¢ podejmowane przez nich dziatania z informacjg przekazang przez adwokata do Szefa KAS, ustalajac, ktorego z klientow adwokata dotyczy dany sche-

mat podatkowy.

32 Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z 26 stycznia 1993 ., (sygn. akt U 10/92).
33 Tj. w obszarze pomocy prawnej $wiadczonej w zakresie prawa podatkowego, z wytaczeniem czynnosci zastepstwa procesowego.
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go. W efekcie wprowadzonych regulagji
klient bedzie obawiat sie swojego ad-
wokata, widzac w nim zagrozenie ujaw-
nienia poufnych informacji dotyczacych
jego sytuacji majatkowej i podejmowa-
nych dziatan biznesowych, a nie powier-
nika strzegacego w majestacie prawa
dostepu do tych informaciji.

Summary

Dr Rafat Aleksander Nawrot

Na podstawie dokonanej analizy zostato
udowodnione, iz regulacje o.p., naktada-
jace na adwokatow obowiazek informo-
wania organdéw podatkowych o swiad-
czonych ustugach doradczych na rzecz
swoich klientow sg niezgodne z Konsty-
tucja RP i stanowig ztamanie tajemnicy
adwokackiej. Ponadto wykazane zosta-

to, iz regulacja art. 6 ust. 4 pkt 2 ustawy
o adwokaturze prowadzi do wewnetrznej
sprzecznosci w obrebie art. 6 tej ustawy
i jest nie do pogodzenia z innymi posta-
nowieniami tego przepisu, pomimo po-
zornego charakteru przepisu szczegdlne-
go wzgledem postanowien art. 6 ust. 1-3
ustawy o adwokaturze.

The obligation to notify the tax authorities on tax schemes in the scope of attorney-client privilege

The subject of this article is the issue of reporting tax schemes in accordance with the provisions of the Tax Ordinance
effective from 1 January 2019 in the context of the rules of advocates’ secrets, which is one of the principles of a de-
mocratic state of law and derived directly from the art. 2 of the Constitution of the Republic of Poland. Based on the
analysis, it has been proved that the regulations of the Tax Ordinance imposing on advocates the obligation to inform
tax authorities about advisory services provided to their clients are inconsistent with the Constitution of the Republic
of Poland and constitute a breach of advocate’s secret. In addition, it has been shown that the regulation of art. 6 par.
4 point 2 of the Act on the Bar leads to internal contradictions within art. 6 of this Act and is incompatible with other
regulations of this provision, despite the apparent nature of the provision specific to the provisions of art. 6 par. 1-3 of

the Act on the Bar

Russell Bedford Poland Akademia dysponuje profesjonalna kadra
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Grzegorz Piotrowicz

Stowa kluczowe: prawo, restruk-
turyzacja, prawo restrukturyzacyj-
ne, ustawa Prawo restrukturyzacyj-
ne, upadtosc, prawo upadtosciowe,
postepowanie, uktad, Doradztwo
Prawne i Podatkowe - RB Biuletyn,

TRZY LATA OBOWIAZYWANIA USTAWY
PRAWO RESTRUKTURYZACYJNE
- ANALIZA PRZEKROJOWA REGULACU

Ustawa z 15 maja 2015 r. Prawo restrukturyzacyjne* wprowadzita 1 stycznia
2016 r. do polskiego systemu prawnego kompleksowy system regulacji doty-
czacych wsparcia przedsiebiorcow, ktorzy znalezli sie w sytuacji kryzysowe;.
Podstawowa przestanka nowego aktu prawnego byta zmiana spojrzenia na ten
problem - zasada miato by¢ w pierwszej kolejnosci udzielenie pomocy pod-
miotowi gospodarczemu celem utrzymania sie na rynku, przy jednoczesnym
poszanowaniu praw wierzycieli, natomiast ostatecznoscia - doprowadzenie do
jego likwidacji. Czy to zatozenie zostato zrealizowane w czasie obowigzywania
tej ustawy? Autor odnosi sie w niniejszym opracowaniu do tej kwestii, wskazu-
jac, ktore z przepisdbw omawianej regulacji sprawdzity sie w praktyce w ciggu
trzech lat, a ktdére wymagaja zmiany na nowe lub modyfikacji, postulujac zara-
zem usprawnienie procesow restrukturyzacyjnych.

1. Wprowadzenie przeszkoda w popularyzacji i powodzeniu

procesow restrukturyzacyjnych nie jest niedo-
Nowy model prawny co do zasady nalezy skonate prawo, a czynnik ekonomiczny, jakim
oceni¢ pozytywnie, niemniej jednak ocena jest problem w pozyskaniu zrodet finansowa-

trzyletniej praktyki jego stosowania wskazuje
na potrzebe pewnych modyfikacji dotych-
czasowych rozwigzan. Potrzebe nowelizacji
ustawy dostrzegt takze sam ustawodawca,
wprowadzajac nowe regulacje np. dotycza-
ce kwestii pomocy publicznej’. Podstawowa

nia biezace] dziatalnosci przez restrukturyzo-
wany podmiot. Zdaniem autora niewatpliwie
zasadne bytoby zatem wykreowanie instru-
mentow prawnych zachecajacych instytucje
finansowe do przygotowania dedykowanych
rozwigzan dla przedsiebiorcow w kryzysie.

1 Ustawa z 15 maja 2015 r. Prawo restrukturyzacyjne; t.j. Dz.U. 2019 poz. 243, zwana dalej p.r.
2 Zmiany wprowadzone na podstawie art. 1 ustawy z 10 stycznia 2018 r. o zmianie ustawy - Prawo restrukturyzacyjne,
ustawy - Kodeks postepowania administracyjnego oraz ustawy o zmianie niektérych ustaw w celu utatwienia docho-

dzenia wierzytelnosci, Dz.U. 2018 poz. 149.

Russell Bedford Poland Sp. z 0.0.
16 ul. Marynarska 11, 02-674 Warszawa
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taking you further

Prawo i podatki w praktyce

Negatywnie wptywa na upowszechnie-
nie restrukturyzacji takze przewlektosc¢
postepowan sadowych, w szczegolno-
ci drugoinstancyjnych. Widoczng ten-
dencja staje sie potrzeba koncentracji
postepowan restrukturyzacyjnych w sa-
dach wyspecjalizowanych w prowadze-
niu tego typu postepowan i wytaczenie
spraw o upadtos¢ konsumencka z wta-
Sciwosci saddw upadtosciowych.

W pierwszej kolejnosci - poddajac
ocenie trzyletni okres obowiazywania
prawa restrukturyzacyjnego - nalezy
siegna¢ do zatozen, ktore towarzy-
szyty twdrcom ustawy. Obowigzujace
przedtem regulacje, zawarte w Prawie
upadtosciowym i naprawczym, wyma-
gaty dostosowania do zmieniajacej sie
rzeczywistosci. Potrzebne byty przepisy
umozliwiajace szybka i wczesna reakcje
na pogarszajaca sie sytuacje podmiotu,
zanim znajdzie sie on w sytuacji skutku-
jacej trwata niewyptacalnoscia. Manka-
mentem dotychczasowych regulacji byt
brak spdjnego systemu motywujacego
dtuznikow do wdrozenia postepowan
sanacyjnych, aby ich sytuacja nie stata
sie nieodwracalna.

2. Nowe rozwiazania legislacyjne

2.1. Rozdzielenie postepowania upa-
dtosciowego i restrukturyzacyjnego

O nowym spojrzeniu  ustawodawcy
Swiadczy rozdzielenie postepowan re-
strukturyzacyjnych i upadtosciowych,
jako niezaleznych i réwnorzednych
trybow  postepowania. Ustawodawca
przyjat zatozenie, ze wniosek o otwarcie
postepowania restrukturyzacyjnego nie
bedzie mogt prowadzi¢ do ogtoszenia
upadtosci, jak réwniez niepowodzenie
postepowania uktadowego nie bedzie
automatycznie skutkowac upadtoscia®.

3Art. 11-13 p.r.

Dla oceny przedsiebiorcy przez kontra-
hentow bezdyskusyjnie istotna réznica
jest wystepowanie przedsiebiorcy w ob-
rocie rynkowym jako podmiotu w restruk-
turyzacji niz w upadtosci. Kolejna istotna
zmiang byta modyfikacja definicji legal-
nej pojecia niewyptacalnosci. W poprzed-
nim rezimie prawnym niewyptacalnym
byt ten, kto nie zaptacit dwoch zobowia-
zan na rzecz dwoch réznych wierzycieli,
bez wzgledu na wysoko$¢ zadtuzenia czy
tez przyczyny powstania zalegtosci. Tak
rozumiana niewyptacalno$¢ mogta skut-
kowac¢ ogtoszeniem upadtosci dtuznika
z inicjatywy jednego wierzyciela, nawet
jezelijego wierzytelnosc¢ byta stosunkowo
niewielka i niewspdtmierna do wielkosci
obrotu dtuznika.

Zgodnie ze znowelizowanym Prawem
upadtosciowym?* dtuznik jest niewypta-
calny, jezeli utracit zdolno$¢ do wykony-
wania swoich wymagalnych zobowigzan
pienieznych. Tak sformutowana defini-
cja odwotuje sie do oceny ekonomicznej
sytuacji dtuznika, na drugi plan przesu-
wajac formalna strone pojecia niewy-
ptacalnosci. Ustawodawca wprowadzit
wzruszalne domniemanie, ze dtuznik
utracit zdolno$¢ do wykonywania swo-
ich wymagalnych zobowiazan pieniez-
nych, jezeli opoznienie w wykonaniu
zobowiazan pienieznych przekracza trzy
miesigce. Drugg rama czasowa, statu-
ujaca stan niewyptacalnosci dtuznika,
jest domniemanie®, zgodnie z ktérym
dtuznik bedacy osobg prawna albo jed-
nostka organizacyjna nieposiadajaca
osobowosci prawnej jest niewyptacalny
takze wtedy, gdy jego zobowiazania pie-
niezne przekraczajg warto$¢ jego majat-
ku, a stan ten utrzymuje sie przez okres
przekraczajacy dwadziescia cztery mie-
siace. W tym drugim przypadku uznano,
7e czasowy stan przewagi zobowigzan
nad wartoscia majatku dtuznika nie po-

4 Art. 11 ust. 1 ustawy z 28 lutego 2003 r. Prawo upadtosciowe, t.j. Dz.U. 2019 poz. 498, zwanej dalej p.u.

5 Przewidziane w art. 11 ust. 2 p.u.
6 Art. 133 ust. 2 p.r.

TArt. 133 ust. 1 p.r.

8Art. 129 p.r.

winien stanowi¢ bezwzglednie podsta-
wy ogtoszenia upadtosci, gdyz moze on
wynikac ze specyfiki dziatalnosci gospo-
darczej dtuznika, na przyktad na etapie
poczatkowym zaktadajacym wysoki sto-
pien zaangazowania inwestycyjnego.

2.2. Rola wierzycieli w postepowaniu

Nowe regulacje zaktadaja zwiekszenie
wptywu wierzycieli na przebieg poste-
powania oraz ograniczenie roli sadu
i sedziego-komisarza. W poprzednim
rezimie prawnym wierzyciele nie mogli
skutecznie domagac sie powotania rady
wierzycieli, a sama rada nie byta wypo-
sazona w skuteczne instrumenty dziata-
nia. Wzrost uprawnien rady wierzycieli
przejawia sie w wyposazeniu jej w nowe
uprawnienia, przyktadowo moze ona
doprowadzi¢ do zmiany osoby nadzorcy
lub zarzadcy® lub wyda¢ zezwolenie na
wykonywanie zarzadu zwyktego przez
dtuznika’. Rada wierzycieli posiada gtos
decydujacy przy zatwierdzeniu kluczo-
wych czynnosci dtuznika lub zarzadcy,
m.in. przeniesienia wtasnosci rzeczy lub
prawa na zabezpieczenie wierzytelnosci
nieobjetej uktadem, obciazenia sktad-
nikow masy uktadowej lub sanacyjnej
innymi prawami, zaciggania kredytow
lub pozyczek, czy tez zawarcia umowy
dzierzawy przedsiebiorstwa dtuznika lub
jego zorganizowanej czesci lub innej po-
dobnej umowy.®

Nie ulega watpliwosci, ze pozycja wie-
rzycieli zabezpieczonych rzeczowo jest
z zatozenia uprzywilejowana, niemniej
jednak nie powinno by¢ to uprzywile-
jowanie nieograniczone. W poprzed-
nim rezimie prawnym brak zgody ta-
kiego wierzyciela na restrukturyzacje
mogt skutkowac jej niepowodzeniem,
poniewaz nawet gdyby zawarto uktad
z pozostatymi wierzycielami, to po jego

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
miedzynarodowej sieci niezaleznych firm doradczych.
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zatwierdzeniu mozna byto wszczac eg-
zekucje wobec dtuznika, a nawet do jej
wszczecia mogto dojs¢ na etapie poste-
powania. Wedtug nowej regulacji wierzy-
ciel rzeczowy nadal musi wyrazi¢ zgode
na objecie jego wierzytelnosci uktadem
we wszystkich czterech postepowaniach
restrukturyzacyjnych, jednak wprowa-
dzono od tej zasady odstepstwo przy
uktadzie czesciowym?®.

Ponadto w postepowaniu sanacyjnym
wierzyciele, w tym réwniez rzeczowi, tra-
ca prawo do skierowania egzekucji do
majatku dtuznika wchodzacego w sktad
masy sanacyjnej w okresie prowadzone-
go postepowania®. Ograniczono takze
do przedmiotu zabezpieczenia moz-
liwo$¢ prowadzenia egzekucji w toku
przyspieszonego postepowania uktado-
wego oraz postepowania uktadowego.

2.3. Krajowy Rejestr Zadtuzonych

Kolejnym krokiem w umacnianiu funk-
cjonowania nowego modelu postepo-
wania restrukturyzacyjnego jest utwo-
rzenie Krajowego Rejestru Zadtuzonych.
Panstwa cztonkowskie UE zobowigzaty
sie do prowadzenia na swoim terytorium
co najmniej jednego rejestru, w ktorym
maja by¢ ogtaszane informacje o poste-
powaniach upadtosciowycht. Uchwalo-
na 6 grudnia 2018 r. ustawa o Krajowym
Rejestrze Zadtuzonych? wykonuje ten
obowiazek. Powotana ustawa stuzy jed-
noczesnie materializacji okre$lonego
w art. 5 ust. 2 prawa restrukturyzacyjne-
go obowiazku utworzenia Centralnego
Rejestru Restrukturyzacji i Upadtosci. Co
do zasady przewidziane regulacje maja
funkcjonowac od 1 grudnia 2020 r.

Krajowy Rejestr Zadtuzonych ma byc¢
rejestrem prowadzonym przez ministra

9Art. 181 p.r.
10Art. 312 p.r.

sprawiedliwosci w systemie teleinfor-
matycznym, w ktorym beda ujawniane
danem.in. o:

1) osobach fizycznych, osobach praw-
nych oraz jednostkach organizacyjnych
niebedacych osobami prawnymi, kto-
rym ustawa przyznaje zdolnos¢ prawna
- wobec ktérych sa albo byty prowadzo-
ne postepowania:

a) restrukturyzacyjne w rozumieniu usta-
wy Prawo restrukturyzacyjne,

b) upadtosciowe lub wtorne postepowa-
nia upadtosciowe,

c) zakoAczone prawomocnym orzecze-
niem zakazu prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej®,

d) w przedmiocie uznania orzeczenia
0 wszczeciu zagranicznego postepowa-
nia upadtosciowego;

2) wspolnikach osobowych spotek
handlowych, ktérzy ponosza odpo-
wiedzialno$¢ za zobowigzania spotki
bez ograniczenia catym swoim ma-
jatkiem, jezeli ogtoszono upadtosc
spotki, wszczeto wtdrne postepowa-
nie upadtosciowe wobec spétki lub
oddalono wniosek o ogtoszenie upa-
dtosci spotkit.

Krajowy Rejestr Zadtuzonych stanowi¢
bedzie zatem jawne i ogolnodostepne
zrodto informacji o podmiotach, wo-
bec ktorych wdrozono postepowanie
restrukturyzacyjne, a takze stuzy¢ on
bedzie wierzycielom poprzez zapew-
nienie dostepu za posrednictwem
systemu teleinformatycznego do akt
postepowan restrukturyzacyjnych oraz
upadtosciowych.

Rejestr ma zapewniac takze ujawnienie
szerokiego zakresu danych dotyczacych
toczacego sie postepowania restruktu-
ryzacyjnego i upadtoSciowego w celu
zwiekszenia transparentnosci tych po-
stepowan, jak réwniez ma usprawnic¢
sprawowanie nadzoru przez wierzycie-
li i sedziego-komisarza nad nadzorca
sadowym, zarzadca czy syndykiem.
Ustawa z 6 grudnia 2018 r. o Krajowym
Rejestrze  Zadtuzonych  wprowadza
obowiazek sktadania w postepowaniu
restrukturyzacyjnym oraz w postepo-
waniu upadtosciowym przedsiebior-
codw wnioskdw oraz dokumentéw droga
elektroniczng, co umozliwi automatycz-
ne przetwarzanie danych przez system
teleinformatyczny w celu ich dalszego
wykorzystania m.in. w celu automatycz-
nego przeniesienia danych z wniosku
ztozonego droga elektroniczna do re-
pertoriow oraz wzorcdw postanowien
sadu i sedziego-komisarza tworzonych
w danej sprawie.

Z kolei wprowadzenie jako zasady do-
konywanie elektronicznych doreczen,
prowadzenie akt postepowan restruk-
turyzacyjnych  oraz  upadto$ciowych
w formie elektronicznej oraz zapewnie-
nie dostepu poprzez stworzenie ogolno-
dostepnego portalu internetowego ma
przyspieszy¢ komunikacje uczestnikdw
postepowania z sadem. Akta postepo-
wan upadtosciowych i restrukturyzacyj-
nych prowadzone beda w systemie te-
leinformatycznym, a ponadto wszystkie
orzeczenia beda utrwalane w systemie
teleinformatycznym. Pisma i dokumen-
ty sktadane przez syndyka, nadzorce
sadowego oraz zarzadce beda sktadane
wytacznie za posrednictwem systemu
teleinformatycznego. Ustawa przewidu-
je ponadto, ze pisma procesowe oraz
dokumenty w powyzszych postepowa-

11 Art. 24 ust. 1 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/848 z 25 maja 2015 r. w sprawie postepowania upadtosciowego, Dz.Urz. UE L 141

z5czerwca 2015,

12 Dz.U. 2019 poz. 55.

13 O ktérym mowa w art. 373 ust. 1 p.u.
14 Na podstawie art. 13 ust. 1 lub 2 p.u.
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niach beda tworzone i sktadane z wyko-
rzystaniem formularzy udostepnionych
w systemie teleinformatycznym przez
ministra sprawiedliwosci.

3. Rodzaje postepowan naprawczych
i ich charakterystyka

Ustawodawca przewidziat cztery wa-
rianty postepowania naprawczego:

1. postepowanie o zatwierdzenie uktadu,
2. przyspieszone postepowanie uktadowe,
3. postepowanie uktadowe,
4. postepowanie sanacyjne.

3.1. Postepowanie o zatwierdzenie
uktadu

Postepowanie o zatwierdzenie ukta-
du jest najprostszym z postepowan
restrukturyzacyjnych pod wzgledem
czasowym, proceduralnym i stopniem
zaangazowania sadu. Dtuznik zachowu-
je w nim w znacznym stopniu kontrole
nad przedsiebiorstwem, jak i przebie-
giem postepowania — dokonuje wyboru
nadzorcy uktadu, przygotowuje projekt
propozycji uktadowych i przeprowadza
gtosowanie wierzycieli nad trescia ukta-
du. Ten tryb postepowania sprawdza sie
na wczesnym etapie kryzysu przedsie-
biorcy, a mozna go wszczad, jezeli suma
wierzytelnosci spornych uprawnionych
do gtosowania znajduje sie na pozio-
mie nie wyzszym niz 15%*. Rola sadu
ogranicza sie natomiast do zatwierdze-
nia przyjetego przez wierzycieli uktadu.
Po przeprowadzeniu gtosowania nad
uktadem, dtuznik sktada do sadu wnio-
sek o jego zatwierdzenie, zataczajac spra-
wozdanie nadzorcy uktadu, bedace pod-
stawa dla oceny mozliwosci wykonania
uktadu. Sad w ciagu dwéch tygodni za-
twierdza uktad, a po uprawomocnieniu

15Art. 2 p.r.

16 Art. 3ust. 2 p.r.
17 Art. 210 p.r.

18 Art. 226 p.r.

sie postanowienia w tej sprawie dtuznik
odzyskuje wyptacalnos¢ i przechodzi do
etapu wykonywania uktadu. Postepo-
wanie o zatwierdzenie uktadu zezwala
na prowadzenie negocjacji z dtuznikiem
poza rygorami postepowania sadowe-
g0 oraz bez zabezpieczenia na majatku
dtuznika. Po prawomocnym zatwierdze-
niu uktadu wierzyciel dysponuje narze-
dziami kontroli nad dtuznikiem poprzez
nadzorce wykonania uktadu.

W ocenie autora ten tryb postepo-
wania z punktu widzenia wierzyciela
ma tez pewne mankamenty - dla
zatwierdzenia uktadu wymagana
wiekszos¢ kapitatowa wynosi 2/3
wierzycieli uprawnionych do gtoso-
wania nad uktadem - w pozostatych
postepowaniach  restrukturyzacyj-
nych wiekszos¢ ta liczona jest od
sumy wierzycieli gtosujacych. Ist-
nieje zatem ryzyko, ze uktad moze
nie zosta¢ przyjety, gdy ponad 1/3
wierzycieli zagtosuje przeciwko lub
nie zagtosuje wcale. Druga wada jest
fakt, ze wierzycielom nie przystuguja
Srodki odwotawcze w zakresie spi-
su wierzytelnosci, ktory nie stanowi
rowniez tytutu egzekucyjnego.

Dla dtuznika plusem postepowania jest
mozliwos¢ samodzielnego przygotowa-
nia propozycji uktadowych i zbierania
gtoséw wierzycieli przez dtuznika bez
udziatu sadu. Gtosy zbierane sa w formie
pisemnej bez koniecznosci udziatu nota-
riusza’. Kolejna zaleta jest pozostawienie
dtuznikowi uprawnienia do zarzadzania
majatkiem i dokonywania wszelkich
czynnosci zarzadu, rowniez czynnosci
przekraczajacych zarzad zwykty. Ze wzgle-
du na poufnos¢ postepowania na etapie
przedsadowym oraz stosunkowo krotki
okres zatwierdzania uktadu przez sad, in-
formacja o pogorszeniu sytuacji dtuznika

nie jest powszechnie znana, co pozwala
na zachowanie jego dobrej renomy na
rynku. Z perspektywy dtuznika wada jest
brak ochrony majatku dtuznika przed
windykacja, bowiem w postepowaniu
o zatwierdzenie uktadu nie stosuje sie
przepisow o zabezpieczeniu'®, zatem nie
mozna zawiesi¢ egzekucji ani tez uchyli¢
zaje¢ rachunkéw bankowych. Pozwala to
wierzycielom az do zatwierdzenia uktadu
prowadzi¢ bez ograniczen ich egzeku-
cje, gdyz dopiero po zatwierdzeniu ukta-
du postepowania egzekucyjne ulegaja
zawieszeniu, a wszczecie egzekucji jest
niedopuszczalne. W trakcie postepo-
wania na etapie przedsadowym wierzy-
ciele moge takze wypowiadac umowy,
np. umowy najmu lub dzierzawy, badz
umowy  zapewniajace  finansowanie.
W przypadku spotek kapitatowych jako
niekorzystna dla dtuznika nalezy uznac
okolicznos¢, ze wybor nadzorcy uktadu
oraz ustalenie dnia uktadowego nie ma
wptywu na zwolnienie zarzadu dtuznika
z odpowiedzialnosci odszkodowawcze).
Praktycznym ograniczeniem jest w tym
postepowaniu presja czasu - dtuznik ma
tylko trzy miesiace od ustalonego dnia
uktadowego na zebranie gtosow i przygo-
towanie wraz z nadzorca uktadu wniosku
do sadu o zatwierdzenie uktadu. Przy roz-
proszonej strukturze wierzytelnosci do-
trzymanie tego terminu moze by¢ znacz-
nie utrudnione.

Whnioski de lege ferenda

Mimo uproszczonej i przychylnej dtuz-
nikowi procedury, ten typ postepowa-
nia nie cieszy sie popularnoscia, czego
przyczyna wydaje sie by¢ brak na etapie
przedsadowym ochrony dtuznika przed
egzekucja ze strony wierzycieli. Zasad-
ne bytoby zatem wprowadzenie takiej
ochrony poprzez zawieszenie i zakaz
wszczynania nowych egzekucji, jak ma

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
miedzynarodowej sieci niezaleznych firm doradczych.
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to miejsce po zatwierdzeniu uktadu®.
W celu usprawnienia samego przebie-
gu postepowania nasuwaja sie takze
wnioski o charakterze organizacyjnym
- zamiast przesytki listem poleconym
warto wprowadzi¢ mozliwos¢ osobi-
stego dostarczania kart do gtosowania
przez dtuznika do rak wierzyciela, czy tez
umocowanie nadzorcy uktadu do publi-
kacji obwieszczen przewidzianych w po-
stepowaniu o zatwierdzenie uktadu na
zarzadzenie sadu (przekazywane droga
elektroniczna).

3.2. Przyspieszone
postepowanie uktadowe

Przyspieszone postepowanie uktadowe
moze by¢ prowadzone, gdy suma wie-
rzytelnosci spornych uprawniajacych
do gtosowania nad uktadem nie prze-
kracza 15%%. Dtuznik moze zawrze
uktad z wierzycielami po sporzadzeniu
i zatwierdzeniu spisu wierzytelnosci
W uproszczonym trybie. Priorytetem
w tym postepowaniu jest zawarcie
uktadu w mozliwie najkrétszym czasie,
dlatego przyjeto w nim szereg utatwien
- sad powinien podjac decyzje o otwar-
ciu postepowania w terminie tygodnia
od dnia ztoZenia wniosku?!. Otwierajac
postepowanie w tym trybie sad wy-
znacza nadzorce sadowego, ktory jest
zobowigzany zawiadomi¢ wierzycieli
0 otwarciu postepowania restruktury-
zacyjnego oraz sporzadza i przedkta-
da sedziemu-komisarzowi w terminie
dwoch tygodni od dnia otwarcia poste-
powania: plan restrukturyzacyjny, spis
wierzytelnosci oraz spis wierzytelnosci
spornych®. Zatwierdzenie spisu naste-
puje na zgromadzeniu wierzycieli zwo-
tanym w celu gtosowania nad uktadem,
zas aby przyspieszy¢ postepowanie wy-
taczono prawo wierzycieli do sktadania
sprzeciwow. Otwarcie przyspieszonego

postepowania uktadowego co do zasa-
dy nie pozbawia dtuznika wykonywania
zarzadu, z wyjatkiem czynnosci przekra-
czajacych zakres zwyktego zarzadu, dla
ktérych konieczne jest uzyskanie zgody
nadzorcy sadowego?.

Wierzyciele znacznie szybciej uzyskuja
decyzje w przedmiocie przyjecia i za-
twierdzenia uktadu, a zatem szybcie
moga oczekiwaé efektéw wdrozenia
uktadu lub w razie negatywnej oceny
sytuacji dtuznika podjac zawieszone po-
stepowania egzekucyjne. Postepowania
egzekucyjne dotyczace wierzytelnosci
nieobjetych z mocy prawa uktadem
moga zostac zawieszone na okres 3 mie-
siecy, a wierzyciel zabezpieczony rzeczo-
wo na majatku dtuznika moze po upty-
wie tego okresu prowadzi¢ egzekucje
wytacznie z przedmiotu zabezpieczenia.

Jako wade wskaza¢ nalezy niemoznos¢
wniesienia sprzeciwu co do umieszcze-
nia wierzytelnosci w spisie wierzytelno-
$ci, co powoduje, ze wierzyciel nie ma
prawa kwestionowac jej wysokosci lub
pominiecia. Z chwila otwarcia postepo-
wania dtuznik zyskuje ochrone majatku
w postaci zawieszenia postepowan eg-
zekucyjnych dotyczacych wierzytelnosci
objetych z mocy prawa uktadem, a ich
wszczecie po otwarciu postepowania
jest niedopuszczalne.

Pozytywnie nalezy natomiast ocenic
mozliwos¢ wyrazenia ex post przez nad-
zorce zgody na czynnosci przekraczajace
zakres zwyktego zarzadu, co eliminuje
ryzyko zatoréw decyzyjnych w toku bie-
73cej dziatalnosci.

Whnioski de lege ferenda

Podsumowujac  dotychczasowe do-
Swiadczenia w zakresie przyspieszonego

postepowania uktadowego nasuwaja
sie wnioski na przysztos¢. W pierwszej
kolejnosci zasadne wydaje sie wydtu-
zenie dotychczas dwutygodniowego
terminu na sporzadzenie i przedtozenie
sedziemu-komisarzowi spisu wierzytel-
nosci, celem zapewnienia wierzycielom
szansy doktadnego rozeznania wysoko-
Sci i stanu wierzytelnosci. W przyspie-
szonym postepowaniu uktadowym wie-
rzyciele nie moga skorzystac z instytucji
sprzeciwu, a zastrzezenia sygnalizowane
przez wierzycieli moga znalez¢ swoje
uzewnetrznienie dopiero na zgromadze-
niu wierzycieli, kiedy sktadany jest zaktu-
alizowany spis wierzytelnosci.

Celem weryfikacji zdolnosci ptatniczych
dtuznika praktycznym rozwigzaniem
bytoby wprowadzenie obowiazku uisz-
czenia przez dtuznika zaliczki przy wy-
daniu postanowienia o otwarciu przy-
spieszonego postepowania uktadowego
w wysokosci pozwalajacej na pokrycie
kosztéw postepowania. Zasadne byto-
by takze uregulowanie ,losu” postepo-
wan egzekucyjnych w sytuacji, w ktorej
wierzyciel zabezpieczony rzeczowo na
majatku dtuznika prowadzi egzekucje
rowniez ze sktadnikéw majatku niebe-
dacych przedmiotem zabezpieczenia.

3.3. Postepowanie uktadowe

Postepowanie uktadowe stuzy przepro-
wadzeniu restrukturyzacji przedsiebior-
stwa dtuznika, ktory nie spetnia kryte-
riow do wszczecia wobec niego dwdch
wymienionych powyzej postepowan.
Moze by¢ ono wszczete wobec dtuznika,
ktérego zobowiazania sporne upraw-
niajace do gtosowania nad uktadem
przekraczaja 15% ogblnej sumy jego
zobowiazan®. Postepowanie uktadowe,
z uwagi na trudniejsza sytuacje dtuznika,
trwa dtuzej niz postepowania opisane

19 Zimerman Filipiak RESTRUKTURYZACJA: Restrukturyzacje w Polsce w latach 2016-2017. Raport na dwulecie funkcjonowania prawa restrukturyzacyjnego, SPO-

TDATA 2018, s. 24.

20 Art.3ust. 3pkt2 p.r.
21 Art. 232 ust. 2 p.r.

22 Art. 233 p.r.

23 Art. 239 p.r.

24 Art. 3 ust. 4 pkt2 p.r.
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powyzej. Ztozenie wniosku o otwarcie
postepowania uktadowego umozliwia
zawieszenie postepowan egzekucyjnych
prowadzonych wobec dtuznika i uchy-
lenie zaje¢ jego rachunkéw bankowych
przed jego rozpoznaniem przez sad.
Otwarcie postepowania uktadowego
uzaleznione jest uprawdopodobnie-
niem przez dtuznika, ze jest on zdolny
do zaspokajania kosztéw postepowania
oraz zobowigzan powstatych po jego
otwarciu. W tym celu dtuznik musi wy-
kazac, ze posiada srodki pozwalajace na
pokrycie tych wydatkow lub tez osiaga
albo bedzie osiggac przychody, ktore to
umozliwia, co powinno znalez¢ odzwier-
ciedlenie w danych dotyczacych dziatal-
nosci dtuznika®.

7 chwilg otwarcia postepowania ukta-
dowego majatek dtuznika staje sie masa
uktadowa, a dtuznik nie ma mozliwosci
zaspokajania zobowiazan objetych ukta-
dem, ani obcigzania swojego majatku.
Co do zasady dtuznik zachowuje zarzad
nad wtasnym majatkiem, ale pod kon-
trola nadzorcy sadowego. Sad moze jed-
nak powotac¢ zarzadce w przypadku na-
ruszenia przez dtuznika obowigzujacego
prawa w zakresie sprawowania zarzadu,
niewykonywania polecen sedziego-ko-
misarza lub zarzadcy albo gdy oczywiste
jest, ze sposob wykonywania zarzadu nie
gwarantuje wykonania uktadu w przy-
sztosci. Po otwarciu postepowania ukta-
dowego nadzorca w terminie trzydziestu
dni sporzadza spis inwentarza, ktory stu-
7y ustaleniu sktadu masy uktadowej oraz
oszacowaniu wartosci sktadnikow masy.
W tym samym terminie nadzorca sktada
plan restrukturyzacyjny i spis wierzytel-
nosci. Wierzyciele maja realny wptyw na
przebieg postepowania w ramach rady
wierzycieli®. Sedzia-komisarz moze po-

25Art. 266 p.r.
26 Art. 121-139 p.r.

wotac rade wierzycieli z urzedu, na wnio-
sek dtuznika lub co najmniej trzech wie-
rzycieli lub wierzyciela albo wierzycieli
majacych tacznie co najmniej jedna pia-
tg cze$¢ sumy wierzytelnosci. Zadaniem
rady jest kontrola czynnosci nadzorcy
sadowego oraz udzielanie zgody na do-
konanie czynnosci, ktére moga by¢ do-
konane tylko za zezwoleniem rady wie-
rzycieli. Rada wierzycieli wydaje réwniez
opinie na zadanie sedziego-komisarza,
nadzorcy sadowego albo dtuznika. Istot-
ng zaleta postepowania uktadowego
jest pozostawienie co do zasady zarzadu
nad przedsiebiorstwem w rekach dtuz-
nika, ograniczajac ryzyko przekazania
go przez sad w rece zarzadcy do sytuadji
ekstremalnych. Korzystne dla dtuznika
jest zawieszenie postepowania egze-
kucyjnego dotyczacego wierzytelnosci
objetych uktadem z chwila otwarcia
postepowania uktadowego oraz zakaz
wszczynania nowych egzekucii.

Whnioski de lege ferenda

W postepowaniu uktadowym krytycznie
nalezy zdaniem autora oceni¢ sposob
finansowania nadzorcy sadowego, ktory
moze pobiera¢ wynagrodzenie (w formie
zaliczek) dopiero po zatwierdzeniu spisu
wierzytelnosci, co oznacza wielomie-
sieczne oczekiwanie na wynagrodzenie.
Wskazane bytoby, aby na przysztos¢
nadzorca sadowy mogt otrzymac zalicz-
ke z chwila ztozenia spisu wierzytelno-
$ci, a nie dopiero po jego zatwierdzeniu
przez sedziego-komisarza?’.

3.4. Postepowanie sanacyjne
/ czterech postepowan restruktury-

zacyjnych postepowanie sanacyjne
jest najbardziej radykalne dla dtuz-

27 Zimerman Filipiak RESTRUKTURYZACJE, op. cit., s. 28.

28 Art. 283 p.r.

29 Per analogiam, jak w postepowaniu upadtosciowym.

30 Zgodnie zart. 311 ust. 1 p.r.
31 Por.art. 144 ust. 1-3p.u.iart. 311 ust. 112 p.r.

nika i najblizsze postepowaniu upa-
dtosciowemu. Jako jedyne moze byc
wszczete wbrew woli dtuznika®, co ma
miejsce na wniosek wierzyciela oso-
bistego w wypadku niewyptacalnych
0sob prawnych. Jego zatozeniem jest
zawarcie uktadu z wierzycielami, jednak
przy uzyciu instrumentéw typowych dla
postepowania upadto$ciowego. Przy-
ktadem takiego instrumentu jest co do
zasady pozbawienie dtuznika zarzadu
nad wtasnym majatkiem, cho¢ nalezy
wspomniec, ze istnieje, za zgoda sadu,
mozliwos¢ pozostawienia w reku dtuz-
nika zarzadu zwyktego. Kolejnym roz-
wigzaniem bliskim postepowaniu upa-
dtosciowemu jest mozliwos¢ zbywania
majatku zbednego w stanie wolnym
od obcigzen®, co przyspiesza sprzedaz
takiego majatku i nie narusza praw wie-
rzycieli rzeczowych. Instrumentem uta-
twiajacym rozwiazanie obciazajacych
dtuznika zobowigzan kontraktowych
jest mozliwos¢ odstepowania od umow
wzajemnych bez wzgledu na okreslony
w nich tryb zmierzajacy do wczesniej-
szego rozwiazania danego kontraktu.

Postepowania sadowe, administra-
cyjne, sadowoadministracyjne i przed
sadami polubownymi dotyczace masy
sanacyjnej moga by¢ wszczete i prowa-
dzone wytacznie przez zarzadce albo
przeciwko niemu®. Zarzadca prowadzi
te postepowania w imieniu wtasnym
na rzecz dtuznika - jest tzw. strona za-
stepcza. Zasady zastepowania dtuzni-
ka przez syndyka i zarzadce sanacyjne-
go w danym postepowaniu sa przy tym
takie same®, a zatem orzecznictwo
i stanowisko doktryny dotyczace funk-
cji syndyka moga by¢ w petni wykorzy-
stane przy wyjasnianiu roli zarzadcy
w postepowaniu sanacyjnym?.

32 S. Gurgul, Prawo upadtosciowe. Prawo restrukturyzacyjne. Komentarz, Wyd. C.H. Beck, Warszawa 2016, s. 1274-1275.
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Warto w zwiazku z tym przywotac wyrok
Sadu Najwyzszego z 16 stycznia 2009 r.*,
w uzasadnieniu ktérego wyjasniono,
7e podstawienie procesowe syndyka
w miejsce upadtego jest podstawieniem
bezwzglednym, przy ktérym legitymacje
procesowg ma tylko podmiot podsta-
wiony. W doktrynie natomiast podnosi
sie, ze w toczacym sie postepowaniu
sadowym lub administracyjnym syn-
dyk jest strona w znaczeniu formalnym
(procesowym), w znaczeniu material-
nym natomiast strong jest sam dtuznik®.
Postepowanie sanacyjne co do zasady
powinno trwac nie dtuzej niz rok, choc¢
specyficzna sytuacja dtuznika moze wy-
magac dtuzszego postepowania. Okre-
Slenie granic czasowych postepowania
sanacyjnego i przyznanie mu w tym cza-
sie ochrony przed egzekucja miato na
celu doprowadzenie przedsiebiorstwa
dtuznika do kondycji finansowej gwa-
rantujacej poniesienie kosztow uktadu
w momencie jego zatwierdzenia. Dziata-
nia przewidziane w planie restrukturyza-
cyjnym maja umozliwic¢ takie przemode-
lowanie stosunkow prawnych taczacych
dtuznika, by przywroéci¢ mu zdolno$¢ do
regulowania zobowiazan.

Postepowanie  sanacyjne  wyposaza
dtuznika w radykalne instrumenty praw-
ne, pozwalajace mu na odstapienie od
niekorzystnych dla niego kontraktéw
bez wzgledu na okreslony w nich tryb
zmierzajacy do wczesniejszego rozwia-
zania danego kontraktu®, jak réwniez
rozwigzanie umow o prace takze z pra-
cownikami  podlegajacymi  ochronie
przed wypowiedzeniem, np. w okresie
przedemerytalnym.  Korzystnym  dla
dtuznika rozwigzaniem jest mozliwosc¢
sprzedazy sktadnikow majatku dtuz-

33 Sygn. akt. Il CSK 244/08, publ. LEX nr 523687.

nika w stanie wolnym od obciazen, co
utatwia zbycie zbednych sktadnikéw
majatku. Mozliwos$¢ ubezskutecznienia
czynnosci prawnych dokonanych przez
dtuznika w ciagu roku przed dniem zto-
zenia wniosku sanacyjnego, np. ustano-
wienia zabezpieczen na jego majatku
mimo braku bezposredniego zwigzku
z otrzymaniem przez dtuznika Swiad-
czenia, stuzy uwolnieniu majatku dtuz-
nika z niekorzystnych i nadmiernych
zabezpieczen. Nalezy jednak wskazac
na druga strone medalu - utrate petnej
kontroli nad przedsiebiorstwem poprzez
pozbawienia lub radykalne ogranicze-
nie zarzadu wtasnego dtuznika. Z kolei
niedopuszczalnos¢ egzekucji wywotuje
obawe przed wspotpraca z dtuznikiem
i wymusza rozwiazania ostroznosciowe
przyktadowo w postaci przedptat, co
utrudnia biezace funkcjonowanie przed-
siebiorstwa dtuznika, czy tez pozyskanie
finansowania w formie kredytu czy po-
zyczki. Decydujaca rola w postepowaniu
sanacyjnym spoczywa w rekach wierzy-
cieli, ktorzy na zgromadzeniu podejmu-
ja uchwate o przyjeciu lub odrzuceniu
uktadu®®. Do nich nalezy zatem decyzja,
w jakim ksztatcie zostanie przyjety uktad,
moga wiec oni w sposéb wigzacy ksztat-
towac jego brzmienie.

Whioski de lege ferenda

Dokonujac oceny dotychczasowych
rozwiazan w zakresie postepowania
sanacyjnego nasuwa sie sugestia, aby
zlikwidowac obowiazek uzyskania zgo-
dy sedziego-komisarza® na sprzedaz
sktadnika majatku przewidziang w pla-
nie restrukturyzacyjnym, jesli zostat on
juz zatwierdzony przez sedziego-komi-
sarza, aby sad nie powielat swoich czyn-

34 W. Broniewicz, Stanowisko syndyka masy upadtosci w procesach z jego udziatem, PiP 1993, z. 2, s. 45.

35Art. 298 p.r.
36 Art. 321 p.r.
37 Wtrybie art. 323 p.r.

38 Zimerman Filipiak RESTRUKTURYZACJE, op. cit., s. 31.
39 Dane statystyczne pochodza ze strony Centralnego Osrodka Informacji Gospodarczej: https://www.coig.com.pl/lista-upadlosci-firm.php.

nosci. Korzystne bytoby takze w opi-
nii autora wprowadzenie mozliwosci
przedtuzenia w miare potrzeby terminu
na sporzadzenie spisu wierzytelnosci
(aktualnie jest to 30 dni), aby ten do-
kument bedacy podstawa przeprowa-
dzenia gtosowania na zgromadzeniu
czy ustalenia zakresu objecia uktadem,
zostat sporzadzony rzetelnie i doktad-
nie, co ograniczy ryzyko sprzeciwéw
i w efekcie przyspieszy postepowanie®.

4. Charakterystyka postepowan re-
strukturyzacyjnych w latach 2016-2019

Postepowanie restrukturyzacyjne
- zmierzajace do zapobiegniecia ogto-
szeniu upadtosci dtuznika przez umoz-
liwienie mu restrukturyzacji w drodze
zawarcia uktadu z wierzycielami, zo-
stato faktycznie wdrozone od 2016 r.
Dokonujac podsumowania funkcjo-
nowania nowych rozwigzan w latach
2016-2018, przedstawiono ponize]
analize rodzaju i ilosci wszczynanych
postepowan, a takze charakterystyke
uczestniczacych w nich podmiotow
oraz uwarunkowan lokalnych.

4.1. Liczba postepowan wszczyna-
nych w poszczegélnych latach*®

W 2015 r. opublikowano w Monitorze
Sadowym i Gospodarczym 7 354 ogto-
szen, w tym 750 o upadtosci przedsie-
biorcoéw i 2 112 dotyczacych upadtosci
konsumenckiej. W 2016 r. zamieszczono
w Monitorze Sagdowym i Gospodarczym
15 265 ogtoszen zwiazanych z toczacymi
sie  postepowaniami upadtosciowymi
lub restrukturyzacyjnymi, w tym 4 434
dotyczyty ogtoszenia upadtosci konsu-
menckiej, 606 - upadtosci przedsiebior-
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cow, a 212 - otwarcia postepowania
uktadowego lub sanacyjnego w ramach
postepowania restrukturyzacyjnego.
W 2017 r. opublikowano 23 995 ogtoszen
zwigzanych z toczacymi sie postepo-
waniami upadtosciowymi lub restruk-
turyzacyjnymi, w tym 5 535 dotyczyto
ogtoszenia upadtosci  konsumenckiej,
591 - upadtosci przedsiebiorcéw, a 348
- rozpoczecia postepowania restruk-
turyzacyjnego. W 2018 r. ukazato sie

w Monitorze Sadowym i Gospodarczym
29 218 ogtoszenh zwigzanych z toczacymi
sie postepowaniami upadto$ciowymi,
w tym 6 570 dotyczyto ogtoszenia upa-
dtosci konsumenckiej, 615 - upadtosci
przedsiebiorcéw, a 465 - rozpoczecia
postepowania restrukturyzacyjnego. Do
28 lutego 2019 r. opublikowano w Mo-
nitorze Sadowym i Gospodarczym 5 449
ogtoszen zwigzanych z toczacymi sie po-
stepowaniami upadtosciowymi, w tym

1 207 dotyczyto ogtoszenia upadtosci
konsumenckiej, 116 — upadtosci przed-
siebiorcow, a 76 - rozpoczecia postepo-
wania restrukturyzacyjnego.

Na podstawie analizy danych statystycz-
nych (patrz wykres nr 1 itabela nr 1) ob-
serwujemy tendencje wzrostowa w ilosci
wszczynanych postepowan restruktury-
zacyjnych, co $wiadczy o rosnacym zain-
teresowaniu tym trybem postepowania.

Wykres nr 1 - poréwnanie liczby wszczynanych postepowan upadtosciowych i restrukturyzacyjnych w latach 2015-2018

Upadtosc / restrukturyzacja

@

@\\@ —0-

—————
/@//
2015 2016 2017 2018

—@— Upadtos¢ przedsiebiorstwa

—@— Restrukturyzacja

Tabela nr 1 - liczba wszczynanych postepowan wobec przedsiebiorcéw w kryzysie w latach 2015-2019

Upadtosc konsumencka 2112 4434 5535 6570 1206
Upadtosc¢ przedsiebiorcow 750 606 591 618 116
Postepowanie restrukturyzacyjne - 212 348 456 76

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
miedzynarodowej sieci niezaleznych firm doradczych.
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4.2. Analiza danych statystycznych W pierwszym roku obowiazywania no- w ktorych dtuznicy najczesciej wystepo-
za2016r. wych regulacji wszczeto 216 postepowan  wali o restrukturyzacje w ramach przy-
restrukturyzacyjnych (patrz tabela nr 2),  spieszonego postepowania uktadowego.

Tabela nr2 - rodzaje postepowan restrukturyzacyjnych wszczynanych w 2016 r.

Przy$pieszone postepowanie uktadowe 134 63,21
Postepowanie sanacyjne 48 22,64
Postepowanie uktadowe 30 14,15

Natomiast z analizy struktury wtasno-  wynika (patrz tabela nr 3), ze w 2016 r.  prowadzacych indywidualng dziatal-
Sciowe] podmiotow  korzystajacych  najwiecej wszczetych postepowan do-  no$¢ gospodarcza.
z postepowania restrukturyzacyjnego  tyczyto spotek z o.0. i przedsiebiorcow

Tabelanr3 -liczba wszczynanych w 2016 . postepowan ze wzgledu na strukture wtasnosciowa restrukturyzowanych podmiotow

spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia 87 41,04
indywidualna dziatalnos¢ gospodarcza 67 31,60
spotka akcyjna 32 15,09
spotka jawna 15 7,08
spotka komandytowo-akeyjna 9 4,25
Izba gospodarcza 1 0,47
stowarzyszenie kultury fizycznej 1 0,47

Russell Bedford Poland Sp. z o.0.
24 ul. Marynarska 11, 02-674 Warszawa
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7 kolei analiza podmiotow wszczynaja-  zuje, Zze najwiecej postepowan (patrz  Wynika to z jednej strony z najwiekszej
cych w2016 r. postepowanie restruktu- — tabela nr 4) dotyczyto podmiotow, ktd-  popularnosci tych dziatow gospodarki,
ryzacyjne pod wzgledem przedmiotuich  re prowadzity dziatalnos¢ budowlana, ale z drugiej Swiadczy tez o skali ryzyka
dziatalnosci (dziaty gospodarki) wska-  przetworstwo przemystowe i handel. zwiazanego z dang branza.

Tabela nr4 - liczba wszczynanych w 2016 r. postepowan ze wzgledu na klasyfikacje PKD

budownictwo 51
przetworstwo przemystowe 46
handel hurtowy i detaliczny; naprawa pojazdéw samochodowych, wtaczajac motocykle 42
dziatalnosc profesjonalna, naukowa, techniczna 10
informacja i komunikacja 9

wytwarzanie i zaopatrywanie w energie elektryczna, gaz, pare wodna, goraca wode i powietrze do uktaddw 7
klimatyzacyjnych

transport i gospodarka magazynowa 6
dziatalnos¢ finansowa i ubezpieczeniowa 6
dostawa wody, gospodarowanie Sciekami i odpadami oraz dziatalno$¢ zwiazana z rekultywacja 5
dziatalnos¢ zwigzana z zakwaterowaniem i ustugami gastronomicznymi, 5
rolnictwo, le$nictwo, towiectwo i rybactwo 4
dziatalnos¢ w zakresie ustug administrowania i dziatalno$¢ wspierajaca 4
gornictwo i wydobywanie 3
dziatalnos$¢ zwiagzana z obstuga rynku nieruchomosci 3
opieka zdrowotna i pomoc spoteczna 2
pozostata dziatalnos¢ ustugowa 2
dziatalnosc zwigzana z kultura, rozrywka i rekreacja 1

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
miedzynarodowej sieci niezaleznych firm doradczych. 25
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4.3. Analiza danych statystycznych W 2017 r, tak jak w poprzednim, dtuz- mach przyspieszonego postepowania
za2017r. nicy najchetniej wystepowali o re- uktadowego.
strukturyzacje (patrz tabela nr5) w ra-

Tabela nr5 - rodzaje postepowan restrukturyzacyjnych wszczynanych w 2017 r.

przyspieszone postepowanie uktadowe 198 56,90
postepowanie sanacyjne 87 25,00
postepowanie uktadowe 53 15,23
postepowanie o zatwierdzenie uktadu 10 2,87

Analiza struktury wtasnosciowej pod- (patrz tabela nr 6), ze najwiecej wszcze-  cych indywidualng dziatalno$¢ gospo-
miotéw korzystajacych z postepowania  tych postepowan dotyczyto spodtek darcza.
restrukturyzacyjnego w 2017 r. obrazuje  z 0.0. oraz przedsiebiorcéw prowadza-

Tabelanr6 -liczba wszczynanych w 2017 r. postepowan ze wzgledu na strukture wtasnosciowa restrukturyzowanych podmiotow

spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia 144 41,38
indywidualna dziatalnos¢ gospodarcza 114 32,76
spotka akcyjna 44 12,64
spotka jawna 16 4,60
gospodarstwo rolne 9 2,59
spotka komandytowa 8 2,30
spotka komandytowo-akeyjna 5 1,44
wspolnik spotki jawnej 4 1,155
spotdzielnia 2 0,57
spotka cywilna 2 0,57

Russell Bedford Poland Sp. z o.0.
26 ul. Marynarska 11, 02-674 Warszawa
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Co do dziatow gospodarki, to najwie- miotow, ktére zajmowaty sie prze- liczba restrukturyzowanych podmiotéw
cej postepowan (patrz tabela nr 7) tworstwem przemystowym i handlem. z branzy budowlanej, co odzwierciedla
dotyczyto restrukturyzowanych pod- W porownaniu z 2016 r. zmniejszyta sie  poprawe sytuacji w tym sektorze.

Tabela nr7 - liczba wszczynanych w 2017 r. postepowan ze wzgledu na klasyfikacje PKD

przetworstwo przemystowe 85 24,85
handel hurtowy i detaliczny, naprawa pojazdéw samochodowych, wtaczajac motocykle 82 23,98
budownictwo 56 16,37
rolnictwo, le$nictwo, towiectwo i rybactwo 18 5,26
dziatalnos¢ profesjonalna, naukowa i techniczna 18 5,26
informacja i komunikacja 15 439
transport i gospodarka magazynowa 13 3,80
dziatalnosc zwigzana z zakwaterowaniem i ustugami gastronomicznymi 8 2,34
dziatalnos¢ finansowa i ubezpieczeniowa 8 2,34
dziatalnosc w zakresie ustug administrowania i dziatalno$¢ wspierajaca 8 2,34
wytwarzanie i zaopatrywanie w energie elektryczna, gaz, pare wodna, goraca wode i powie- 7 2,05

trze do uktaddw klimatyzacyjnych

dostawa wody, gospodarowanie $ciekami i odpadami oraz dziatalno$¢ zwiazana z rekulty- 7 2,05
wacja

dziatalnosc¢ zwiagzana z obstuga rynku nieruchomosci 6 1,75
opieka zdrowotna i pomoc spoteczna 5 1,46
gornictwo i wydobywanie 4 1,17
edukacja 1 0,29
dziatalnosc zwigzana z kultura, rozrywka i rekreacja 1 0,29

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
miedzynarodowej sieci niezaleznych firm doradczych. 27
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4.4. Analiza danych statystycznych W 2018 r. bezapelacyjnie najpopu- (patrz tabela nr 8) byto przyspieszone
za 2018r. larniejszym rodzajem postepowania postepowanie uktadowe.

Tabela nr 8 - rodzaje postepowan restrukturyzacyjnych wszczynanych w 2018 r.

przyspieszone postepowanie uktadowe 294 63,23
postepowanie sanacyjne 121 26,02
postepowanie uktadowe 46 9,89
postepowanie o zatwierdzenie uktadu 4 0,86

Analiza struktury wtasnosciowej pod- tych postepowan dotyczyto przedsie- ki z 0.0.; w 2018 r. mozna byto zaobser-
miotow korzystajacych z postepowania  biorcow prowadzacych indywidualng wowac¢ wyhamowanie tej tendendji
restrukturyzacyjnego wskazuje (patrz ta-  dziatalno$¢ gospodarcza i spotek z 0.0.  irosnaca liczbe wnioskow o restruktury-
bela nr9), ze w 2018 r. najwiecej wszcze- W poprzednich latach prym wiodty spét-  zacje przedsiebiorcow indywidualnych.

Tabelanr9-liczba wszczynanych w 2018 r. postepowan ze wzgledu na strukture wtasnosciowa restrukturyzowanych podmiotéw

indywidualna dziatalnos¢ gospodarcza 156 33,55
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia 153 32,90
spotka akeyjna 49 10,54
gospodarstwo rolne 38 8,17
spotka komandytowa 27 581
spotka jawna 26 5,59
wspolnik spotki jawnej 8 1,72
spotdzielnia 2 0,43
spotka komandytowo-akcyjna 2 0,43
fundacja 1 0,22
Izba gospodarcza 1 0,22
spotka cywilna 1 0,22
uczelnia 1 0,22

Russell Bedford Poland Sp. z o.0.
28 ul. Marynarska 11, 02-674 Warszawa
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Najwiecej wszczynanych w 2018 r. poste-  (patrz tabela nr 10), ktore zajmowaty sie  liczba restrukturyzowanych podmiotéw
powan, analogicznie jak w 2017 r,, doty-  przetworstwem przemystowymihandlem.  z branzy budowlanej, co odzwierciedla
czyto restrukturyzowanych podmiotow  Na podobnym poziomie ksztattowata sie  stabilizacje sytuacji w tym sektorze.

Tabela nr 10 - liczba wszczynanych w 2018 r. postepowan ze wzgledu na klasyfikacje PKD

przetwdrstwo przemystowe 112 24,62
handel hurtowy i detaliczny, naprawa pojazdéw samochodow, wtaczajac motocykle 103 22,64
budownictwo 66 14,51
rolnictwo, towiectwo i rybactwo 53 11,65
dziatalnos¢ profesjonalna, naukowa i techniczna 21 4,62
transport i gospodarka magazynowa 20 4,40
dziatalnosc¢ zwiazana z zakwaterowaniem i ustugami gastronomicznymi 13 2,86
informacja i komunikacja 12 2,64
dziatalnos¢ w zakresie ustug administrowania i dziatalno$¢ wspierajaca 10 2,20
dziatalnos¢ finansowa i ubezpieczeniowa 9 1,98
opieka zdrowotna i spoteczna 9 1,98
dziatalnosc zwigzana z obstuga rynku nieruchomosci 8 1,76
wytwarzanie i zaopatrywanie w energie elektryczna, gaz, pare wodna, goraca wode i powie- 5 1,10
trze do uktadow klimatyzacyjnych

dziatalnosc¢ zwigzana z kultura, rozrywka i rekreacja 5 1,10
pozostata dziatalnos¢ ustugowa 4 0,88
dostawa wody, gospodarowanie Sciekami i odpadami oraz dziatalno$¢ zwiazana z rekulty- 2 0,44
wacja

edukacja 2 0,44
gornictwo i wydobywanie 1 0,20

W 2018 r. najwiece] postepowan re- miejscu znalazto sie wojewodztwo $la-  miast w 2016 r. na czele byty pod tym
strukturyzacyjnych rozpoczeto w wo-  skie (12,04%). Podobnie byto w 2017 r.  wzgledem wojewodztwa: mazowieckie
jewddztwie wielkopolskim  (17,85%) (wojewddztwo mazowieckie 16,67%, (18,4%) i $laskie (17,92%).

i mazowieckim (15,05%), a na trzecim  wojewddztwo $laskie 14,08%), nato-

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
miedzynarodowej sieci niezaleznych firm doradczych. 29
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5. Podsumowanie

Nowe prawo restrukturyzacyjne obowia-
zuje od 1 stycznia 2016 r. Podsumowujac
trzyletni  okres obowiazywania ustawy
nalezy pozytywnie oceni¢ wdrozenie roz-
wiazan umozliwiajacych prowadzenie re-
strukturyzacji jako formy poprawy sytuacji
przedsiebiorcy w kryzysie. Postepowanie
restrukturyzacyjne stato sie konkretng
alternatywag dla upadtosci  uktadowej®.
Wsrod rozwiazan legislacyjnych jako wy-
jatkowo trafne nalezy oceni¢ odejscie od
obowiazku zgtaszania wierzytelnosci i po-
wierzenie zadania sporzadzenia spisu wie-
rzytelnosci zarzadcy lub nadzorcy sadowe-
mu we wspotpracy z dtuznikiem. Pozwolito
to naznaczne przyspieszenie ustalenia sta-
nu wierzytelnosci przy zapewnieniu z jed-
nej strony aktywnej roli dtuznika, a z rugiej
- biezacej kontroli ze strony zarzadcy lub
nadzorcy. Zaskakujace wydaje sie mate za-
interesowanie dtuznikdw postepowaniem
o zatwierdzenie uktadu, ktérego przyczyn
mozna dopatrywac sie w braku ochrony
dtuznika przed windykacja, dlatego na-
lezatoby zastanowi¢ sie nad wprowadze-
niem terminowego okresu ochronnego
takze i w tym rodzaju postepowania.

Podstawowa przeszkodg w powodzeniu
procesow restrukturyzacyjnych jest jednak
element ekonomiczny - trudno$¢ w pozy-
skaniu zrédet finansowania biezacej dzia-
talnosci przez restrukturyzowany podmiot.

Instytucje rynku finansowego sa bowiem
bardzo ostrozne w zamiarach finansowa-
nia podmiotow w trakcie restrukturyzacji,
oceniajac wysoko ryzyko zwiazane z takim
przedsiewzieciem.  Drugim  elementem
wptywajacym negatywnie na atrakcyjnos¢
procesow restrukturyzacyjnych jest prze-
wlektos¢ postepowania sadowego. Nowe
regulacje zawieraja pewne rozwiazania
praktyczne, majace poprawi¢ dynamike
postepowania: szereg termindw instrukcyj-
nych dla sadu i sedziego-komisarza oraz
terminow procesowych dla nadzorcy i za-
rzadcy, czy tez powiazanie wynagrodzenia
nadzorcy i zarzadcy z szybkoscia postepo-
wania. Mimo pozytywnej oceny wprowa-
dzonych rozwiazan nie wptynety one jednak
na znaczaca i satysfakcjonujaca poprawe
dynamiki prowadzonych postepowan.

Pogodzenie szybkosci postepowania i wy-
sokiego poziomu merytorycznego moze
by¢ osiagniete poprzez standaryzowanie
powtarzalnych czynnosci®, jak rowniez
skuteczne wdrozenie rozwiazan teleinfor-
matycznych. Zauwazalne sg dyspropor-
cje pomiedzy poszczegdlnymi  sadami,
z ktorych czes¢ jest w stanie dotrzymywac
terminow instrukcyjnych®, szczegolnie na
etapie wszczecia postepowania, majac na
wzgledzie nakaz rozpoznawania wnioskdw
restrukturyzacyjnych w trybie pilnym, wy-
nikajacy z regulaminu urzedowania sagdow
powszechnych.

Przewlektos¢ postepowania jest szczegolnie
odczuwana na etapie postepowan odwo-
tawczych, gdyz o ile przecietny okres trwa-
nia postepowan pierwszoinstancyjnych
(szczegblnie przyspieszonego postepowa-
nia uktadowego) jest satysfakcjonujacy, to
dynamika postepowania ulega spowolenie-
niu na etapie procedur odwotawczych. Po-
stulowana tendencja staje sie koncentracja
postepowan restrukturyzacyjnych w naj-
wiekszych  sadach, wyspecjalizowanych
w prowadzeniu tego typu postepowan.
Drugim, niemniej istotnym postulatem, jest
wytaczenie z witasciwosci sadow upadto-
Sciowych na rzecz sadéw cywilnych spraw
o upadtos¢ konsumencka, ktore ze wzgledu
na swoj masowy charakter absorbuja sad
upadtosciowy, w znaczacy sposob opdznia-
jac jego dziatania w sprawach restrukturyza-
cyjnych przedsiebiorcow.

Reasumuijac, po uptywie trzech lat obowia-
zywania prawa restrukturyzacyjnego jego
efekty nalezy oceni¢ pozytywnie, wskazu-
jac, ze w latach 2016-2018 zawarto wiecej
uktadoéw (263) niz w latach 2003-2015, czyli
w okresie funkcjonowania ustawy Prawo
upadtosciowe i naprawcze. Powodzenie
dalszego procesu upowszechniania in-
stytucji restrukturyzacji zaleze¢ bedzie od
sprawnego wdrozenia instrumentow telein-
formatycznych, w szczegdlnosci Krajowego
Rejestru Zadtuzonych, jak réwniez poprawy
dynamiki postepowan sadowych.

40 M. Chrusciak iin., Restrukturyzacja finansowa przyjazna dla biznesu, Rekomendacja Europejskiego Kongresu Finansowego 2018, s. 1.
41 C. Zalewski, Sprawnosc postepowania upadtosciowego - uwagi praktyczne, ,Doradca restrukturyzacyjny” nr 5/2016, s. 11.

42 Np. sady w Warszawie, Poznaniu i Wroctawiu.

Summary

Grzegorz Piotrowicz

Three years of validity of the Restructuring Law

The new restructuring law is effective from January 1,2016. Summarizing the three-year period of validity of the Act, the implementation
of solutions enabling restructuring as a form of improvement of the entrepreneur’s situation in a crisis should be positively assessed.
Restructuring has become a concrete alternative to systemic bankruptcy. The main obstacle to the success of restructuring processes
is the difficulty in obtaining sources of financing current operations by the restructured entity. Financial market institutions are very
cautious in the intention of financing entities during restructuring, assessing highly the risk associated with such a venture. Another
element that negatively affects the attractiveness of restructuring processes is excessive length of proceedings, particularly felt at the ap-
peal proceedings stage. While the average period of the first instance proceedings (especially accelerated arrangement proceedings) is
satisfactory, the excessive problem is the excessive length of appeal procedures. Observing the length of the judicial procedure, a visible
tendency becomes the need to concentrate restructuring proceedings in the largest courts specialized in conducting such proceedings.

Russell Bedford Poland Sp. z 0.0.

ul. Marynarska 11, 02-674 Warszawa
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Publikacja, ktéra porzadkuje i omawia wszystkie

zmiany w podatkach, jakie pojawity sie w 2019 r.

Ksigzka sktada sie z szesciu czesci. W pierwszej z nich przedstawiono
tabelaryczne zestawienie zmian dotyczace wszystkich podatkow,
ZUS, PFRON oraz rachunkowosci. W kolejnych czesciach udzielono
szczegotowych wyjasnien m.in. w zakresie:

- cen transferowych, leasingu, kosztow eksploatacji oraz ubezpieczert samochodow
osobowych, rozliczania strat podatkowych, podatku od nieruchomosci komercyjnych,
podatku u Zrodta, exit tax, daniny solidarnosciowe), kryptowalut, IP Box, aportu
wierzytelnosci do spotki kapitatowe), certyfikatu rezydencji, zeznania rocznego,
schematow podatkowych, wigzgcej informacji stawkowey;

* sporzadzania, wysytania i podpisywania sprawozdan w formie elektroniczne;.

.1};/" www.ksiegarnia.beck.pl

e £adzwon: 8146 13300 E-mail: kontakt@beck.pl
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nos¢, faktoring, MPP, Doradztwo
Prawne i Podatkowe - RB Biuletyn,

KORZYSCI ZE STOSOWANIA MECHANIZMU
PODZIELONEJ PEATNOSC]

Ustawodawca wprowadzit kilka formalnych zachet dla nabywcy do stosowania
mechanizmu podzielonej ptatnosci! (dalej MPP), chociaz wydaja sie one niewy-
starczajace i zdaniem autorow powinny zosta¢ rozszerzone, przede wszystkim
o formalne uznanie ptatnosci w formie split payment za dochowanie nalezytej sta-
rannosci w zakresie weryfikacji transakgji i kontrahenta, co skutkowatoby brakiem
mozliwosci kwestionowania odliczenia VAT z takiej faktury przez organy podat-
kowe w sytuacji nieSwiadomego udziatu w tancuchu dostaw, w ktérym doszto do
procederu oszukanczego. Pozadane bytoby rowniez wytaczenie odpowiedzialnosci
karnej oséb odpowiedzialnych za rozliczenia podatkowe w przypadku zastosowa-
nia split payment. W praktyce moze sie jednak okazac, ze to nie wprowadzone ko-
rzysci formalne dla nabywcy, ale raczej zaptata w MPP przez klientow i konieczno$é
uptynnienia srodkéw z rachunku VAT bedzie gtownym czynnikiem decydujacym
o powszechnym lub ograniczonym stosowaniu tej metody ptatnosci.

1. Brak dodatkowego zobowiagzania po- faktury, zaptaconej z zastosowaniem MPP, nie
datkowego i odpowiedzialnosci solidarnej stosuje sie:

Dwie podstawowe korzysci dla nabywcy ze
stosowania MPP wynikaja z art. 108c ust. 1
ustawy z 11 marca 2004 o podatku od towa-
row i ustug? (dalej u.p.t.u.), ktory stanowi, ze
do wysokosci kwoty podatku odpowiadaja-
cej kwocie podatku wynikajacej z otrzymanej

1) art. 112b ust. 1 pkt 1, art. 112b ust. 2 pkt
1 i art. 112c u.ptu., czyli dodatkowego zo-
bowigzania podatkowego (tzw. sankcji VAT
w wysokos$ci 20%, 30% i 100%);

2) art. 105a ust. 1 u.p.t.u., czyli obowigzujacej

1 Mechanizm podzielonej ptatnosci (ang. split payment) w podatku VAT, polegajacy na zaptacie przez nabywce kwoty
odpowiadajacej wartosci sprzedazy netto na rachunek rozliczeniowy sprzedawcy, za$ kwoty podatku od towarow i
ustug - na jego odrebny rachunek VAT, zostat wprowadzony do polskiego porzadku prawnego na podstawie przepisow
ustawy z 15 grudnia 2017 r. o zmianie ustawy o podatku od towardw i ustug oraz niektorych innych ustaw, Dz.U. 2018
r. poz. 62. Rozwigzanie to obowiazuje, na razie na zasadzie dobrowolnosci, od 1 lipca 2018 1. i jest zupetnie nowe, jesli
chodzi o polski system podatkowy.

2Tj.Dz.U.2018 poz. 2174.
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w pewnych okolicznosciach solidarnej
odpowiedzialnosci nabywcy wraz z do-
stawca za rozliczenie podatku VAT nalez-
nego w stosunku do okreslonych towa-
row wymienionych w zataczniku nr 13 do
u.p.t.u® (takich jak paliwa, olej rzepako-
wy, wyroby stalowe, dyski twarde i SSD).

Zachety te maja zastosowanie, w przy-
padku dokonania przez nabywce ptat-
nosci w split payment, w odniesieniu
do kwoty nieprzekraczajacej kwoty od-
powiadajacej kwocie podatku wynika-
jacej z otrzymanej faktury. W przypadku
ptatnosci czesciowych w MPP, ochrona
bedzie uwzglednia¢ kwote odpowiada-
jaca czesci kwoty podatku zaptaconego
w MPP. Korzysci dla nabywcy stosuje sie
réwniez, gdy jedynie kwota odpowiada-
jaca kwocie podatku VAT zostanie zapta-
cona w MPP, a kwota odpowiadajaca
wartosci netto zostanie uregulowana
winny sposob (np. wdrodze potrgcenia).

Przepis art. 108c ust. 1 u.p.t.u. mozna
interpretowac zdaniem autoréw w ten
sposbb, Ze wytacza on stosowanie sank-
cji VAT w odniesieniu do kazdej kwoty
zalegtosci nie wyzszej niz kwota odpo-
wiadajgca VAT z faktur zaptaconych
w MPP, nawet jesli zrodtem zalegtosci sa
nieprawidtowosci w innych obszarach
niz odliczenie VAT naliczonego z faktury
zaptaconej w MPP (np. brak wykazania
podatku naleznego). W istocie nie ma
nawet koniecznosci, aby wystapita za-
legto$¢ podatkowa, aby zastosowanie
miato dodatkowe zobowigzanie podat-
kowe. Przyczyny natozenia sankcji VAT
moga by¢ rézne i obejmuja zaréwno
wykazanie w deklaracji kwoty zobowia-
zania podatkowego nizszej od naleznej,
jak i zawyzenie kwoty zwrotu réznicy po-
datku badZ kwoty nadwyzki podatku na-
liczonego nad naleznym przenoszonej
na nastepny okres rozliczeniowy. Jest to
wiec instytucja odnoszaca sie do wyni-
ku catego rozliczenia VAT za dany okres
rozliczeniowy, nie za$ do konkretnych

elementéw tego rozliczenia, jak odli-
czenie VAT z danej faktury. Artykut 108¢c
ust. 1 u.p.t.u. nie wigze braku zastosowa-
nia sankcji z niestusznym odliczeniem
podatku naliczonego z konkretnej faktu-
ry zaptaconej przy uzyciu MPP. Literalna
wyktadnia przepisu pozwala wiec twier-
dzi¢, ze kwota podatku wynikajaca z fak-
tur zaptaconych w MPP w danym okre-
sie rozliczeniowym wyznacza jedynie
maksymalna wysokos¢ kwoty zanizenia
zobowiazania badZ zawyzenia nadwyzki
VAT naliczonego, ktora nie skutkuje za-
stosowaniem sankcji administracyjnych.
Nalezy sie jednak spodziewac, ze organy
podatkowe zajma odmienne stanowi-
sko, stosujac zawezajaca interpretacje
art. 108c ust. 1 u.p.t.u., czyli powiaza
brak sankcji z sytuacja, w ktorej podatnik
w sposob nieuprawniony dokonat odli-
czenia podatku VAT naliczonego z faktu-
ry zaptaconej w MPP. Taki zapewne byt
zamyst ustawodawcy, gdyz wskazana
powyzszej korzystna interpretacja prze-
pisow pozwalataby korzystac z przywile-
juw postaci braku sankcji w odniesieniu
do btednego rozliczenia VAT od transak-
cji, ktére zupetnie nie bytyby powiazane
z ptatnosciami w MPP.

Powyzsza watpliwos¢ nie dotyczy wy-
taczenia zasady solidarnej odpowie-
dzialnosci nabywcy i dostawcy za jego
zalegtosci podatkowe, poniewaz w tym
przypadku konsekwencje dla nabywcy
w zakresie solidarnej odpowiedzialnosci
wiaza sie z konkretna kwota, okreslona
jako ,cze$¢ podatku proporcjonalnie
przypadajaca na dostawe dokonana na
rzecz tego podatnika”. Ochrona moze
wiec dotyczy¢ jedynie tej kwoty, ktora
potencjalnie podlegataby solidarnej od-
powiedzialnosci, jesli nabywca dokona
ptatnosci za fakture dokumentujaca te
konkretng dostawe w MPP (do wysoko-
Sci kwoty odpowiadajacej VAT z faktury).

Ustawodawca wprowadzit istotne ogra-
niczenia w zakresie ochrony podatni-

kéw ptacacych w MPP przed sankcjami
administracyjnymi i solidarna odpowie-
dzialnoscia, wytaczajac w pewnych oko-
licznosciach stosowanie wymienionych
wyzej korzysci (art. 108c ust. 2 u.p.t.u.).
Nie beda one dotyczyty podatnika, ktory
wiedziat, ze zaptacona z zastosowaniem
MPP faktura:

1) zostata wystawiona przez podmiot
nieistniejacy,

2) stwierdza czynnosci, ktére nie zostaty
dokonane,

3) podaje kwoty niezgodne z rzeczywi-
stoscig,

4) potwierdza czynnosci, do ktérych
maja zastosowanie przepisy art. 58 i 83
k.c. (przewidujace niewaznosc czynnosci
prawnej sprzecznej z ustawa albo maja-
cej na celu obejscie ustawy oraz niewaz-
nos¢ oswiadczenia woli ztozonego dru-
giej stronie za jej zgoda dla pozoru).

Nalezy zauwazy¢, ze ww. przestanki bra-
ku zastosowania benefitow dla nabyw-
cy, wynikajacych z korzystania z MPP
w wiekszosci pokrywaja sie z przestan-
kami wymienionymi w art. 88 ust. 3a
u.p.t.u. w odniesieniu do faktur pozba-
wiajacych podatnika prawa do odlicze-
nia podatku naliczonego. Z jednej stro-
ny trudno odmoéwic¢ stusznosci takim
ograniczeniom. Jesli w analogicznych
przypadkach podatnik nie ma prawa
do odliczenia VAT z faktury, to tym bar-
dziej nie powinien by¢ chroniony przed
sankcjami administracyjnymi czy soli-
darna odpowiedzialnoscia w przypadku,
gdy takiego odliczenia dokona, a jed-
noczes$nie zaptaci naleznosci z faktury
przy uzyciu MPP. Istotna r6znica miedzy
przepisem art. 88 ust. 3 a art. 108c ust. 3
u.p.t.u. jest to, ze w tym drugim przypad-
ku nie wystarczy, ze faktura spetnia prze-
stanki wymienione w przepisie, podatnik
dodatkowo powinien o tym wiedziec,
czyli Swiadomie uczestniczy¢ w proce-
derze oszukanczym. W ocenie autoréw
chodzi przy tym o posiadanie tej wiedzy

3 Zatacznik nr 13 - wykaz towarow, o ktorych mowa w art. 99 ust. 3a oraz art. 105a ust. 1 u.p.t.u., Dz.U. 2018 poz. 2174.

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
miedzynarodowej sieci niezaleznych firm doradczych.
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w momencie dokonania zaptaty z uzy-
ciem MPP, chociaz wprost nie wynika to
z przepisow. Nie powinien mie¢ znacze-
nia z punktu widzenia ochrony nabywcy
stosujgcego MPP fakt, ze w pdZniejszym
czasie uzyskat on takie informacje (np.
juz w trakcie kontroli podatkowej).

Problemem moze by¢ podejscie or-
gandw podatkowych do stosowania
tych przepisow w konkretnych sytu-
acjach praktycznych, w czasie prze-
prowadzanych kontroli podatko-
wych. Mozna sie spodziewac sporow
w tym zakresie miedzy podatnikami
a organami podatkowymi, ktore
analogicznie jak wczesniej kwestio-
nowaty odliczenie samego VAT, teraz
moga kwestionowac zastosowanie
ochrony, podnoszac argumenty
o braku dochowania nalezytej sta-
rannosci i dobrej wiary w weryfikacji
kontrahentow i warunkow transak-
cji. Sama za$ zaptata w split payment
formalnie nie oznacza dochowania
nalezytej starannosci przez nabywce
(szerzej patrz pkt 3).

Jeszcze trudniejsze moze by¢ uchronie-
nie sie przed solidarna odpowiedzial-
noscia za rozliczenie VAT naleznego od
dostawy towarow wymienionych w za-
taczniku nr 13 do u.p.t.u. przez nabyw-
ce, ktory zaptacit za nie przy uzyciu MPP.
Nalezy wskaza¢, ze jednym z warunkdw
zastosowania przepisébw o solidarnej
odpowiedzialnosci nabywcy jest to, ze
,W momencie dokonania dostawy to-
waréw, o ktérych mowa w zataczniku
nr 13 do ustawy, podatnik wiedziat lub
miat uzasadnione podstawy do tego,
aby przypuszcza¢, ze cata kwota po-
datku przypadajaca na dokonana na
jego rzecz dostawe tych towarow lub
jej czes¢ nie zostanie wptacona na ra-
chunek urzedu skarbowego (art. 105a
ust. 1 pkt 2 u.p.t.u.)”. Zatem podatnik,
aby wytaczy¢ solidarna odpowiedzial-

no$¢ w takiej sytuacji, w zwiazku z zapta-
ta w MPP, powinien udowodnic¢ z jednej
strony, ze wiedziat o tym, iz VAT nalezny
nie zostanie zaptacony (co spowodowa-
to zastosowanie przepiséw o solidarnej
odpowiedzialnosci), a z drugiej strony
nie wiedziat o nieprawidtowosciach
po stronie dostawcy lub wadliwosci
dostawy (tj. warunkach wytaczajacych
zastosowanie ochrony przed solidarna
odpowiedzialnoscia).

MozZna przypuszczaé, ze w celu unik-
niecia solidarnej odpowiedzialnosci
podatnicy beda skupiac¢ sie - tak
jak dotychczas - na udowodnieniu
pierwszej z wymienionych przesta-
nek, czyli ze nie wiedzieli i nie mogli
przypuszczaé, ze VAT nalezny nie zo-
stanie zaptacony przez dostawce na
rachunek urzedu skarbowego.

W tym zakresie art. 105a ust. 2 u.p.t.u.
przytacza nieco bardziej rozbudowane
okolicznosci, ktore powinny byc¢ spetnio-
ne, aby pociagniecie nabywcy do soli-
darnej odpowiedzialnosci byto mozliwe:
,Podatnik miat uzasadnione podstawy
do tego, aby przypuszczac, ze cata kwota
podatku przypadajaca na dokonana na
jego rzecz dostawe towarow lub jej czesc
nie zostanie wptacona na rachunek
urzedu skarbowego, jezeli okolicznosci
towarzyszace tej dostawie towardw lub
warunki, na jakich zostata ona dokona-
na, odbiegaty od okolicznosci lub wa-
runkéw zwykle wystepujacych w obrocie
tymi towarami, w szczegdlnosci jezeli
cena za dostarczone podatnikowi towa-
ry byta bez uzasadnienia ekonomiczne-
go nizsza od ich wartosci rynkowe;j”.

2. Brak stosowania podwyzszonych
odsetek za zwtoke

Zgodnie z art. 108c ust. 2 u.p.t.u. zapta-
ta z uzyciem MPP kwoty odpowiada-
jacej VAT z faktur zakupowych moze

4 Art. 56b ustawy z 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa (dalej 0.p.), t.j. Dz.U. 2018 poz. 800.

zabezpieczy¢ podatnika takze przed
obowiazkiem zaptaty podwyzszonych
odsetek za zwtoke. Odsetki wedtug pod-
wyzszonej stawki  (wynoszacej 150%
stawki standardowej) sa zasadniczo na-
liczane w przypadku, gdy zalegtos¢ po-
datkowa zostata ujawniona przez organ
podatkowy w toku kontroli podatkowej,
kontroli celno-skarbowej lub postepo-
wania podatkowego, a takze gdy korekta
deklaracji zostata ztozona przez podat-
nika w toku czynnosci sprawdzajacych,
kontroli podatkowej lub postepowania
podatkowego prowadzonych przez or-
gan* (art. 56b 0.p.). Przy czym powyzsze
zasady dotyczace podwyzszonej stawki
odsetek nie maja zastosowania do za-
legtosci w podatku VAT, jesli ustalane
jest dodatkowe zobowiazanie podat-
kowe, o ktorym mowa w art. 112b lub
112¢ u.pt.u. Ma to wykluczy¢ natoze-
nie na podatnika podwojnych sankgji.
Art. 108c ust. 2 u.p.t.u. wytacza stoso-
wanie art. 56b 0.p. do zalegtosci podat-
kowej powstatej za okres rozliczeniowy
(miesiac, kwartat), w ktorym co najmniej
95% podatku naliczonego wykazanego
w deklaracji wynika z faktur zaptaconych
z zastosowaniem MPP. W pewnych oko-
licznosciach podatnicy nie beda mieli
mozliwosci skorzystania z tego benefitu,
jesli w rozliczeniach VAT znaczna cze$c
podatku naliczonego (wiecej niz 5%)
wynika z transakgji rozliczanych przy za-
stosowaniu mechanizmu odwrotnego
obciazenia, zarébwno w przypadku zaku-
pow krajowych (elektronika, ztom, ustugi
budowlane nabywane od podwykonaw-
cow), jak i w WNT, imporcie ustug czy tez
imporcie towardw.

Zasadne bytoby kalkulowanie kwot dla
potrzeb spetnienia warunku zaptaty
w MPP 95% kwoty podatku naliczone-
go wytacznie w odniesieniu do zakupow
krajowych. Kalkulacja wymaganego pro-
gu bytaby wéwczas nieco bardziej skom-
plikowana, ale mozliwa do przeprowa-

Russell Bedford Poland Sp. z 0.0.

ul. Marynarska 11, 02-674 Warszawa
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dzenia w oparciu o dane z deklaracji
VAT, a jednoczesnie nie eliminowataby
mozliwosci skorzystania z ulgi dla czesci
podatnikéw.

Przepisy wprowadzaja dodatkowe ogra-
niczenie uniemozliwiajace skorzystanie
z przywileju nizszych odsetek, jezeli jego
zalegtos$¢ podatkowa w VAT przekroczy
dwukrotnos¢ kwoty podatku naliczo-
nego wykazanego w deklaracji VAT (art.
108c ust. 4 u.p.t.u.). Ochrona przed wyz-
szymi odsetkami nie ma réwniez zasto-
sowania, podobnie jak ochrona przed
sankcjami administracyjnymi i solidarna
odpowiedzialnoscia, jesli podatnik wie-
dziat, ze faktura zaptacona w MPP:

1) zostata wystawiona przez podmiot
nieistniejacy,

2) stwierdza czynnosci, ktére nie zostaty
dokonane,

3) podaje kwoty niezgodne z rzeczywi-
stoscia,

4) potwierdza czynnosci, do ktérych
majg zastosowanie przepisy art. 58 i 83
ustawy z 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cy-
wilny® (dalej: k.c.).

Rowniez w tym przypadku istotna jest
wiedza podatnika dokonujacego za-
ptaty w MPP na temat wymienionych
przestanek dotyczacych faktury, kontra-
henta i transakcji, ktora dokumentuje.
Nalezy zwroci¢ uwage, ze w odniesieniu
do omawianej korzysci dla nabywcy,
czyli braku stosowania podwyzszonych
odsetek za zwtoke, wystarczy spetnie-
nie ww. przestanek wytaczajacych ten
benefit w odniesieniu do jednej faktury
zakupu, a wowczas podatnikowi w ogole
nie przystuguje ten przywilej w zakresie
zalegtosci, ktora wystapi w tym okresie

57T,. Dz.U. 2018 poz. 1025.

(mimo Ze samo wytaczenie kwoty VAT
z tej jednej faktury nie spowodowatoby
obnizenia kwoty podatku naliczonego
zaptaconego w MPP ponizej 95% catej
kwoty podatku naliczonego wykazanego
w deklaracji).

3. Dochowanie nalezytej starannosci

Pomimo sktadania w tym zakresie dekla-
racji przez MF, w przepisach nowelizacji
u.p.t.u. wprowadzajacej MPP zabrakto
stwierdzenia, 7e jego zastosowanie
oznacza zachowanie nalezytej staranno-
Sci albo stwarza jego domniemanie, co
chronitoby podatnikéw przed kwestio-
nowaniem odliczenia podatku naliczo-
nego w sytuacjach, gdy nieswiadomie
brali udziat w transakcjach, w ktérych
doszto do oszustwa. Organy podatko-
we w praktyce czesto odmawiajg po-
datnikom prawa do odliczenia VAT na-
liczonego, jezeli nabycie towarow lub
ustug przez tych podatnikdw wigzato sie
z oszustwem lub naduzyciem w VAT, na-
wet na wczesniejszym etapie obrotu, na
ktérym podatnik dokonujacy odliczenia
VAT naliczonego nie wystepowat jako
strona transakcji i nie miat takiej Swiado-
mosci. Z orzecznictwa TSUE wynika tym-
czasem, ze prawo do odliczenia podatku
naliczonego nie moze zosta¢ odebrane
podatnikowi, ktory nie wiedziat, ze trans-
akcja nabycia towaru lub ustugi zostata
zorganizowana w zwiazku z popetnie-
niem przez inny podmiot oszustwa lub
naduzycia, jezeli podatnik ten, docho-
wujgc nalezytej starannosci nie mogt
wiedzie¢, Ze transakcja ta stuzy oszustwu
lub naduzyciu w zakresie podatku VAT®.

Prawo do odliczenia VAT naliczonego
zachowuja zatem podatnicy, ktérzy z na-
lezyta starannoscig sprawdzili swoich

bezposrednich kontrahentow oraz reali-
zowana transakcje i nie wiedzieli lub nie
mogli sie dowiedzie¢ przy zachowaniu
nalezytej starannosci o nieprawidto-
wosciach w rozliczeniu VAT podmio-
tow uczestniczacych w  transakcjach
dotyczacych tych samych towaréw lub
ustug. W praktyce duzym problemem
jest udowodnienie przez podatnika, ze
dziatat w dobrej wierze i nie wiedziat
o ewentualnych zamiarach oszustwa na
wczesniejszym etapie tancucha trans-
akcji, za$ organy podatkowe, a takze
niektore sady administracyjne bardzo
rygorystycznie podchodza do przesta-
nek, ktore powinny $wiadczy¢ o docho-
waniu nalezytej starannosci w zakresie
weryfikacji kontrahenta i transakgcji. MPP
mogtby by¢ zatem bardzo pomocnym
narzedziem, stanowiacym twarde for-
malne zabezpieczenie dla uczciwych po-
datnikow przed kwestionowaniem odli-
czenia VAT z faktur uregulowanych w ten
sposob. Tymczasem juz w uzasadnieniu
projektu nowelizacji u.p.t.u.” wspomnia-
no jedynie o tym, ze zastosowanie MPP
,bedzie jedna z mocniejszych przesta-
nek” dla wykazania nalezytej staranno-
$ci. Oceniamy to jako niewystarczajace.

MF odniosto sie do tej kwestii wprost
w opublikowanej 25 kwietnia 2018 r.
Lliscie przestanek nalezytej staranno-
Sci”, ktora zostata wydana jako pismo
wewnetrzne (pt. ,Metodyka w zakre-
sie oceny dochowania nalezytej sta-
rannosci przez nabywcéw towardw w
transakcjach krajowych”) skierowane
do organéw podatkowych, a nie jako
objasnienia podatkowe czy interpre-
tacja ogodlna. W ocenie autorow, w do-
kumencie tym nie uregulowano jednak
tego zagadnienia w sposéb precyzyjny,
wystarczajaco  chronigcy uczciwych

6 Por. wyroki TSUE: z 12 stycznia 2006 r., Optigen Ltd (C-354/03), Fulcrum Electronics Ltd (C-355/03) i Bond House Systems Ltd (C-484/03) przeciwko Commissio-
ners of Customs & Excise, Legalis; z 12 stycznia 2006 r. (sprawy potaczone C-354/03, C-355/03, C-484/03), Legalis; z 6 lipca 2006 r., Axel Kittel przeciwko pafstwu
belgijskiemu (C-439/04) i panstwo belgijskie przeciwko Recolta Recycling SPRL (C-440/04), Legalis; z 21 czerwca 2012 r., Mahagében Kft przeciwko Nemzeti Ad6-
ésVamhivatal Dél-dunantuli Regionalis Ad6 Féigazgatosaga (C-80/11) i Péter David przeciwko Nemzeti Adé- és Vamhivatal Eszak-alféldi Regionalis Ad6 Féigazga-
tosaga, sprawy potaczone C-80/111 C-142/11, Legalis; z 23 marca 2016 r., David, sprawa C-142/11 (sprawy potaczone C-80/11, C-142/11), Legalis.

7 Druk sejmowy nr 1864, Sejm VIII kadencji; http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk .xsp?nr=1864.
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podatnikow. W metodyce wskazano,
ze ,Jezeli ptatnos¢ na rzecz dostawcy
towaru zostanie zrealizowana przy wy-
korzystaniu mechanizmu podzielonej
ptatnosci, wowczas nalezy uznad, ze
podatnik dochowat nalezytej staran-
nosci, jezeli pozytywnie zweryfikowat
przestanki formalne i nie zachodza inne
okolicznosci, ktére w sposob jedno-
znaczny mogtyby wskazywac na brak
dochowania nalezytej starannosci”.
Oznacza to, ze podatnicy stosujacy
ptatno$¢ w MPP powinni réwniez badac
wymogi formalne, takie jak:

1) sprawdzenie zarejestrowania kontra-
henta w KRS/CEIDG,

2) sprawdzenie zarejestrowania dla po-
trzeb VAT,

3) umocowanie 0sdb reprezentujacych
kontrahenta.

Ponadto zawsze bedzie istniata moz-
liwos¢ powotania sie przez organy
podatkowe na ,inne okolicznosci,
ktore w sposéb jednoznaczny mogty-
by wskazywac¢ na brak dochowania
nalezytej starannosci’, co pozosta-
wia duze pole niepewnosci po stro-
nie podatnikow z uwagi na ocenny
charakter tego zapisu, a tym samym
moze prowadzi¢ podatnikow do
uznania stosowania MPP za nieopta-
calne z punktu widzenia wykazania
dochowania nalezytej starannosci.
Split payment jest tylko jednym z do-
datkowych argumentow, ktore po-
datnik bedzie mogt przedstawi¢ na
obrone swojej starannosci, zas orga-
ny podatkowe i tak beda badac¢ cato-
ksztatt okolicznosciiinterpretowac je
wedtug swojego uznania.

4. Obnizenie kwoty zobowigzania
VAT do zaptaty

Przepis art. 108d u.p.t.u. umozliwia ob-
nizenie kwoty zobowiazania w podatku

VAT, jesli zostanie ono zaptacone w ca-
todci z rachunku VAT. Z obnizki (skonta)
beda mogli skorzysta¢ podatnicy, ktdrzy:

1) wptaca zobowigzanie VAT do urzedu
skarbowego w catosci z rachunku VAT,

2) wptaca zobowigzanie VAT przed termi-
nem jego zaptaty.

Kwota, o jaka mozna zmniejszy¢ zobo-
wiazanie podatkowe jest uzalezniona od
tego, kiedy podatnik wptaci zobowiaza-
nie VAT do urzedu skarbowego oraz od
stopy referencyjnej NBP. Wczesniejsza
zaptata VAT skutkuje wieksza kwotg ob-
nizki. Nalezy przy tym podkresli¢, ze dla
skorzystania z omawianego pomniej-
szenia zobowiazania podatnik nie musi
dokonywa¢ ptatnosci naleznosci wyni-
kajacych z faktur zakupu z uzyciem MPP.
Podatnik moze nie dokona¢ zadnej ptat-
nosciw MPP. Istotne jest jedynie, aby po-
datnik posiadat na rachunku VAT srodki
(otrzymane od swoich klientéw w MPP)
w wysokos$ci wystarczajacej na pokry-
cie kwoty zobowigzania podatkowego
i dokonat tej ptatnosci przed terminem
zaptaty podatku wynikajacym z art. 103
u.p.t.u. (zasadniczo za dany miesigc do
25. dnia nastepnego miesiaca).

Kwote obnizajaca zobowiazanie VAT na-
lezy obliczy¢ wedtug wzoru:

B SXrXn

~ 360
gdzie:
S - kwota obnizenia zobowiazania z ty-
tutu VAT (w zaokragleniu do petnych zto-
tych),
7 - kwota zobowiazania podatkowe-

go z tytutu VAT wynikajaca z deklaragji
(przed obnizeniem),

r — stopa referencyjna NBP obowiazuja-
cana 2 dnirobocze przed dniem zaptaty
podatku,

n - liczba dni od dnia, w ktérym obciazo-
no rachunek, z wytaczeniem tego dnia,

8 Opublikowane przez MF 12 lipca 2018 1., dalej: objasnienia podatkowe MF z 29 czerwca 2018 .

do dnia uptywu terminu do zaptaty po-
datku, wiacznie z tym dniem.

Wyliczenie skonta z tytutu wczesniejszej
zaptaty zobowiazania VAT z rachunku
VAT przedstawia ponizszy przyktad licz-
bowy.

Z = 1.000.000 zt (kwota zobowigzania
w podatku VAT za listopad 2018 r.)

15 grudnia 2018 r. - zaptata zobowiaza-
nia za listopad 2018 r.

n=10(25-15)
r=1,5% (stopa referencyjna NBP obo-
wiazujacall.12.2018r.)

S=1.000.000 % 1,5% x 10/360
S=417 zt (kwota obnizenia zobowigzania VAT)

Jak wskazuje powyzszy przyktad, obniz-
ka jest kwotowo niewielka, a wiaze sie
z istotnie zwiekszonym naktadem pracy
po stronie podatnika, ktéry musi wcze-
$niej przygotowac i wysta¢ rozliczenie
VAT, a dodatkowo posiada¢ wystarcza-
jaco duzo $rodkow na rachunku VAT na
pokrycie catej kwoty zobowigzania.

Przepisy nie precyzuja, w jaki sposéb po-
datnik powinien z technicznego punktu
widzenia wyegzekwowac obnizenie zo-
bowiazania podatkowego - czy poprzez
pomniejszenie  kwoty  zobowiazania
wptacanej na rachunek urzedu skarbo-
wego, czy tez wptata powinna nastapi¢
w petnej wysokosci wynikajacej z de-
klaracji, za$ urzad dokona zwrotu kwo-
ty obnizajacej zobowiazanie. Z jednej
strony przepisy mowia o ,obnizeniu zo-
bowigzania podatkowego”, co przema-
wiatoby za pierwszym rozwiazaniem,
zas$ z drugiej strony, warunkiem obnizki
jest zaptata zobowiazania podatkowe-
go z tytutu VAT w catosci z rachunku
VAT. Do kwestii tej niestety nie odniosto
sie MF w objasnieniach podatkowych
z 29 czerwca 2018 rf Z kolei z uzasad-
nienia do projektu ustawy nowelizujacej
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u.p.t.u. w zakresie MPP wskazano: ,W celu
skorzystania z obnizenia z tytutu doko-
nania przed obowiazujacym terminem
zaptaty zobowigzania z tytutu podatku od
towarow i ustug z rachunku VAT, podatnik
jest obowiazany dokonywac zaptaty kwo-
ty zobowiazania podatkowego z tytutu
podatku wynikajacej z deklaracji podat-
kowej, czyli w petnej wysokosci, przed
obowiazujacym terminem”.

Nalezy takze wskaza¢, ze w zwiazku
z omawianymi regulacjami, cho¢ zakta-
daty to pierwsze wersje projektow, to
zmianie nie ulegty przepisy o.p. dotycza-
ce wygasniecia zobowiazania podatko-
wego (art. 59 § 1 o.p.). Mimo to nalezy
przyja¢, ze ze wzgledu na obowigzywa-
nie art. 108d u.p.t.u. zobowigzanie po-
datkowe za dany okres z tytutu VAT wy-
gasa w catosci, pomimo zastosowania
mozliwosci jego obnizenia na podstawie
tego przepisu, jesli organ podatkowy
otrzymat wptate w catosci z rachunku
VAT przed ustawowym terminem zapta-
ty VAT. Stosowane powinno by¢ wiec
pierwsze rozwigzanie.

Dodatkowo, w deklaracji sktadanej dla
potrzeb rozliczenia podatku VAT (odpo-
wiednio VAT-7 i VAT-TK) zostata wpro-
wadzona nowa pozycja, ktora dotyczy
zadeklarowania przez podatnika, czy ko-
rzysta z obnizenia zobowigzania podat-
kowego w zwiazku z wczesniejsza zapta-
ta, jednak bez podania kwoty obnizki.

Brak wymogu podania kwoty skonta wy-
nika¢ moze z faktu, ze nie zawsze podat-
nik w tym samym dniu sktada deklaracje
i dokonuje wptaty podatku VAT na rachu-
nek urzedu skarbowego. Bedzie to jedy-
nie informacja dla organu podatkowego,
ze podatnik wyrazit zamiar skorzystania z
obnizki, ale jego realizacja i prawidtowos¢
kalkulacji kwoty obnizki bedzie wymaga-
ta analizy dokonanej wptaty.

9 Druk sejmowy nr 1864, op. cit.

10 Sygn. 0114-KDIP1-1.4012.104.2018.2.KBR, Legalis.

W kwestii zastosowania przepiséw o ob-
nizeniu zobowiazania VAT w zwiazku
7 jego wczesniejsza zaptata z rachunku
VAT, podatnik chciat sie upewnic, czy
mozliwa jest czeSciowa ptatnos¢ zobo-
wigzania VAT z rachunku VAT, do wyso-
kosci srodkow na nim zgromadzonych.
Zagadnienie to jest wprost uregulowane
w przepisach, gdyz art. 108d ust. 1 u.p.t.u.
wymaga wptaty kwoty zobowiazania
w catosci z rachunku VAT. Tak rowniez
stwierdzit Dyrektor KIS w interpretacji in-
dywidualnej z 18 maja 2018 r.*°, uznajac,
7e brak jest mozliwosci zastosowania
obnizki na podstawie art. 108d u.p.t.u.
w przypadku, gdy tylko czes¢ kwoty zo-
bowigzania VAT wynikajacego z deklara-
cji zostanie zaptacona przed terminem
z rachunku VAT (do wysokosci $srodkdw
posiadanych na tym rachunku), podczas
gdy pozostata czesc¢ zostanie wptacona
z rachunku rozliczeniowego podatnika:
,Powyzsza regulacja wyklucza zatem
mozliwos¢ skorzystania z prawa do ob-
nizenia kwoty zobowigzania w sytuacji,
gdy podatnik nie dysponuje na rachun-
ku VAT Srodkami wystarczajacymi dla
pokrycia zobowigzania w catosci. Nie
jest bowiem mozliwe pokrycie zobo-
wigzania w czesci z rachunku VAT oraz
w czesci z innego rachunku nalezacego
do spotki, przy jednoczesnym zacho-
waniu prawa do obnizenia kwoty zobo-
wiazania, o ktérym mowa w art. 108d
ust. 1 ustawy zmieniajacej”.

Zagadnieniem kontrowersyjnym jest
skorzystanie z obnizenia zobowia-
zania VAT w sytuacji, gdy ptatnosci
dokonuje sie z rachunku VAT w kil-
ku transzach (w roznych terminach,
ale przed obowiazujgcym terminem
zaptaty) badz z kilku rachunkéw VAT
podatnika. Zdaniem autoréw, zakta-
dajac, ze cata kwota zobowiazania
VAT ostatecznie zostanie wptacona
przed terminem zaptaty podatku,

podatnik powinien by¢ uprawnio-
ny do skorzystania z ulgi. Przepisy
nie wymagaja bowiem, aby zaptata
zobowiazania VAT nastapita jedno-
razowo czy z jednego rachunku VAT.
Wiele firm (w szczegélnosci firmy
wielooddziatowe) posiada wiecej
niz jeden rachunek rozliczeniowy,
czesto w roznych bankach. Dlatego
moga one posiadac srodki pocho-
dzace z wptat od nabywcow w MPP
na réznych rachunkach VAT.

Jednocze$nie przepisy nie przewidu-
ja mozliwosci przekazywania Srodkow
miedzy rachunkami VAT w roznych ban-
kach. Podatnik jest wéwczas zmuszony
dokonywa¢ wptaty zobowiazania VAT
w czesciach, z kilku rachunkow VAT.
Niezasadne bytoby odebranie w takiej
sytuacji podatnikowi przystugujacych
w przepisach benefitéw z tytutu wcze-
$niejszej zaptaty zobowiazania. Niestety
w tym zakresie stanowisko negatywne
zaprezentowane zostato przez MF w ob-
jasnieniach podatkowych z 29 czerwca
2018 r.. ,Wprowadzono réowniez moz-
liwos¢ obnizenia kwoty zobowiazania
podatkowego w podatku VAT, jezeli za-
ptata catosci zobowiazania nastepuje
jednorazowo w catosci z rachunku VAT”.
Uwazamy, ze MF dokonato nadinter-
pretacji przepiséw i podatnicy mieliby
szanse na pozytywne rozstrzygniecie
sporu w tym zakresie w postepowaniu
sagdowo-administracyjnym.

Inng kwestig budzaca watpliwosci jest
w ocenie autoréw potraktowanie kwo-
ty obnizki zobowiazania podatkowego
w podatku VAT, przyznanej podatnikowi
na podstawie art. 108d u.p.t.u., jako przy-
chodu dla celow rozliczeh podatkdw do-
chodowych. Tego rodzaju przysporzenie
co do zasady miesci sie w definicji przy-
chodoéw w przepisach o podatkach do-
chodowych i zaden przepis wprost nie
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wytacza takiej ulgi z tych definicji. Mini-
sterstwo Finanséw przyjeto w tej kwestii
korzystne dla podatnikow stanowisko,
z ktérego wynika, e obnizenie kwoty zo-
bowigzania podatkowego w tej sytuacji
nie stanowi przychodu dla celow po-
datkow dochodowych. W objasnieniach
podatkowych z 29 czerwca 2018 r. uzna-
no, ze ,Zastosowanie obnizenia kwoty
zobowiazania podatkowego w podatku
VAT z tytutu wczedniejszej jednorazo-
wej zaptaty w catosci z rachunku VAT
nie powoduje powstania przychodu dla
celow podatkéw dochodowych z tego
tytutu. Rozwiazanie to jest skierowane
do podatnikow podatku VAT bez wyod-
rebniania okreslonej grupy podmiotow
tego podatku”. Jakkolwiek watpliwa jest
podstawa prawna powyzszego stwier-
dzenia, to podatnicy moga bezpiecznie
stosowac sie do takiego stanowiska wy-
razonego w objasnieniach MF z uwagi na
moc ochronna wynikajaca dla nich z art.
14n par. 4w zw. z art. 14k-14m o.p.

Problem praktyczny zwigzany z za-
stosowaniem ,skonta” z tytutu wcze-
Sniejszej zaptaty zobowigzania VAT
wystapi w sytuacji, gdy z jakiego$
powodu dojdzie do korekty rozlicze-
nia VAT za dany okres, w wyniku kto-
rej okaze sie, ze kwota zobowigzania
zostata zanizona i powstata zale-
gtos¢ podatkowa. Wowczas, oprocz
wptaty kwoty zanizajacej zobowia-
zanie VAT, podatnik bedzie zobo-
wiazany wptaci¢ rowniez uzyskana
uprzednio obnizke wraz z dsetkami.
Nie ma znaczenia, czy korekta rozli-
czenia jest dokonana samodzielnie
przez podatnika, czy tez przez organ
podatkowy.

5. Ochrona nabywcy w faktoringu

Kwestia budzaca watpliwosci w zakresie
mozliwosci skorzystania przez nabywce
towarow lub ustug z ochrony na podsta-
wie art. 108c ust. 11 2 u.pt.u. (tj. braku
sankgji VAT, solidarnej odpowiedzialno-
Sci za VAT nalezny w przypadku towardw
wrazliwych oraz braku stosowania pod-
wyzszonej stopy odsetek) jest sytuacja za-
ptaty przez dtuznika na rachunek innego
podmiotu niz dostawca, np. w zwiazku
z wykorzystaniem finansowania transak-
cji w formie faktoringu, gdy faktor (bank)
przejat wierzytelno$¢ wynikajaca z fak-
tury. Technicznie taka wptata jest mozli-
wa do realizacji za pomoca komunikatu
przelewu, tj. kwota odpowiadajaca kwo-
cie podatku VAT trafi na rachunek VAT
faktora. Jednak powstaje pytanie, czy
spetnione sg wowczas przestanki, ktére
pozwola uznad¢, ze doszto do zastosowa-
nia MPP, a tylko w takim przypadku pre-
ferencje sa uruchamiane. Watpliwos¢ wy-
nika z faktu, Ze w takiej sytuacji podatnik
bedacy dtuznikiem (nabywca towardw
lub ustug udokumentowanych faktura)
nie ptaci naleznosci wynikajacej z faktu-
ry lecz kwote wierzytelnosci, ktérg nabyt
faktor. Podstawowy przepis wprowadza-
jacy MPP (art. 108a ust. 1 u.p.t.u.) stano-
wi wyraZznie, ze taka mozliwosc istnieje
,przy dokonywaniu ptatnosci kwoty na-
leznosci wynikajacej z tej faktury”. Jest to
kolejny przyktad niedopatrzenia ustawo-
dawcy, zas kwestia ta nie zostata tez po-
ruszona w objasnieniach podatkowych
729.6.2018 r. Nalezy mie¢ nadzieje, ze MF
w tym przypadku zastosuje wyktadnie ce-
lowosciowa korzystng dla podatnikow,
analogicznie jak uczynito w przypadku
przepisobw dotyczacych uwolnienia sie
faktora od solidarnej odpowiedzialnosci,

w sytuacji, gdy dokona ptatnosci w MPP
na rzecz faktoranta wczesniej niz otrzyma
wptate od dtuznika.

Innym przyktadem problematycznym
w  kontekscie korzysci wynikajacych
z zastosowania ptatnosci w MPP jest
sytuacja, w ktérej nabywca wprawdzie
podaje konkretng fakture, dokonujac
ptatnosci w MPP, natomiast sprzedaw-
ca zalicza te ptatno$¢ na poczet innej
najstarszej wymagalnej wierzytelno-
$ci. Jesli strony ustality w tym zakresie
stosowanie art. 451 k.c., to wierzyciel
ma do tego prawo i zasad tych nie
moga modyfikowac przepisy prawa
podatkowego. Moga w tym zakresie
powsta¢ spory miedzy podatnikami
na gruncie prawa cywilnego, zaleznie
od zapisow konkretnych umow. Wat-
pliwosci wynikaja z brzmienia art. 108c
ust. 1 u.p.t.u., ktory stanowi, ze nie sto-
suje sie okreslonych regulacji sankcyj-
nych u.p.t.u. ,dowysokosci kwoty odpo-
wiadajacej kwocie podatku wynikajacej
z otrzymanej faktury, zaptaconej z za-
stosowaniem mechanizmu podzielonej
ptatnosci”. W konsekwencji powstaje
watpliwos¢, czy wistocie mozna mowic
o zaptacie konkretnej faktury wskazanej
przez nabywce w komunikacie przele-
wu, jesli wierzyciel zaliczyt ptatnosc na
poczet innej wierzytelnosci. Jedynie
wyktadnia celowosciowa moze dostar-
cza¢ argumentéw przemawiajacych za
zachowaniem ochrony przez nabywce,
gdyz w istocie jego zamiarem byta ptat-
nos¢ za wskazana przez niego fakture,
a dodatkowo cel systemu MPP zostat
osiagniety, gdyz kwota wptaconego VAT
wptyneta na rachunek VAT dostawcy,
a zatem nie zostata narazona na wypro-
wadzenie jej z systemu podatku VAT.

CHBECK

Artykut pochodzi z ksigzki J. Fornalik i M. Przybylskiego Mechanizm podzielonej ptatnosci w pytaniach i odpowiedziach’,
wydanej przez Wydawnictwo C.H. Beck; https://www.ksiegarnia.beck.pl/17790-mechanizm-podzielonej-platnosci-w-py-
taniach-i-odpowiedziach-janina-fornalik
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PRACA TYMCZASOWA W POLSKIM USTAWODAWSTWIE

Agencje pracy tymczasowej staja sie coraz bardziej popularnym sposobem na
prowadzenie dziatalnosci gospodarczej. Modele biznesowe oparte o swoiste
wypozyczanie pracownikow innym podmiotom notujg w ostatnim czasie gwat-
towny przyrost takze w Polsce. Dla poréwnania — pod koniec 2013 r. byto ich
45 tys.,, w 2016 r. juz 7,5 tys., a w pierwszym kwartale 2019 r. ponad 8,5 tys.
Celem niniejszego opracowania jest przyblizenie ram prawnych zjawiska pra-
cy tymczasowej, ze szczegdlnym uwzglednieniem praw i obowigzkéw nakta-
danych przez ustawodawce na podmioty zajmujace sie posrednictwem pracy,
a takze na podmioty korzystajace z tego typu ustug.

Wprowadzenie

Pierwsze agencje pracy tymczasowej zaczety
pojawiac sie w Europie w pierwszej potowie
XX w. Prekursorami tego typu opcji bizne-
sowych byty Francja oraz Hiszpania. W USA
pierwsza agencja pracy tymczasowej zostata
zatozona w 1948 r., gdzie obecnie jest ich naj-
wiecej na Swiecie, z 39% udziatem w lokalnym
rynku pracy. Aktualnie status prawny agencji
pracy tymczasowej, a takze pracownikow tym-
czasowych w Unii Europejskiej jest zharmoni-
zowany. Przyczynkiem ku prawnej standary-
zacji tego zjawiska byto wydanie dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/104/
WE z 19 listopada 2008 r. w sprawie pracy
tymczasowej*. Panstwa cztonkowskie zostaty
zobligowane do transponowania tresci tej dy-
rektywy do krajowych porzadkoéw prawnych
do 5 listopada 2011 r. Postanowienia wska-

1Dz.Urz. UE L 327.
2 T.j.Dz.U. 2018 poz. 594.
3 Dz.U. 2016 poz. 360.

zanej dyrektywy maja zastosowanie tylko do
pracownikow zatrudnionych w agencji pracy
tymczasowej w formie umowy o prace lub in-
nej pod warunkiem, iz osoba zatrudniona po-
zostaje z ta agencja w stosunku pracy.

Regulacja pracy tymczasowej ujeta zostata
w polskim porzadku prawnym wczesniej niz do-
konat tego unijny legislator. Miarodajna w tym
aspekcie pozostaje ustawa z 9 lipca 2003 r. o za-
trudnianiu pracownikow tymczasowych? (dalej
u.p.t.). Zawarte w niej zostaty zasady zatrudnia-
nia pracownikow tymczasowych przez firmy po-
siadajace przymiot agencji pracy tymczasowej,
ktére wspotpracuja z innymi przedsiebiorcami,
ktorzy uzyskuja ceche pracodawcy uzytkownika
w rozumieniu wyzej wskazanej ustawy. Na uwa-
ge zastuguje wielokrotno$¢ nowelizacji tego
aktu prawnego, z ktérych najwieksze znaczenie
miata ta, ktora weszta w zycie 1 czerwca 2017° .

Russell Bedford Poland Sp. z 0.0.
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taking you further

Prawo i podatki w praktyce

Najwazniejsze zmiany, ktére zostaty wpro-
wadzone, to ograniczenie maksymalnego
okresu wykonywania pracy tymczasowe;j,
dodatkowe obowiazki natozone na pra-
codawce uzytkownika oraz agencje pracy
tymczasowej, zmodyfikowane metody
obliczania wynagrodzenia za urlop wypo-
czynkowy, a takze zaostrzenie kar z tytutu
naruszenia przepisow ustawy.

Ogolna charakterystyka pracy tymczasowej

Praca tymczasowa jest specyficzna forma
zatrudnienia, t3czacag w sobie trzy podmioty:

«  pracownika zatrudnionego
agencje pracy tymczasowej;

przez

« agencje pracy tymczasowej, ktora
zatrudnia pracownika, bedac w sto-
sunku do niego pracodawca wtasci-
wym i kierujac go do pracy do pra-
codawcy uzytkownika;

«  pracodawce uzytkownika, na rzecz
ktorego skierowany pracownik wyko-
nuje realne czynnosci.

Agencja pracy tymczasowej jest niczym in-
nym, jak agencja zatrudnienia w rozumie-
niu ustawy z 20 kwietnia 2004 r. o promogji
zatrudnieniaiinstytucjach rynku pracy” (da-
lej: u.p.z.). Jednostka taka charakteryzuje
sie Swiadczeniem ustug z zakresu posred-
nictwa pracy, doradztwa personalnego, a
takze kierowania 0s6b do wykonywania
pracy tymczasowej. Ten ostatni element
jest dziatalnoscig regulowanag i wymaga
wpisu do odpowiedniego rejestru® podmio-
tow prowadzacych agencje zatrudnienia.
W art. 19d ust. 1 pkt 1 u.p.z. wskazuje sie,
iz agencja zatrudnienia nie moze pobierac
od 0sob, ktore korzystaty z jej ustug optat
innych niz faktycznie poniesione koszty
na dojazd i powrét do osoby skierowanej,
wydanie wizy, badania lekarskie oraz ttu-
maczenia dokumentow. Co ma szczegblne
znaczenie w przypadku aktualnego trendu
zatrudniania cudzoziemcow.

4T.,).Dz.U. 2018 poz. 1265.

W spoteczenstwie czestokro¢ dochodzido
trudnosci w odréznieniu dziatalnosci po-
legajacej na definitywnym wykonywaniu
pracy tymczasowej od tzw. outsourcingu.
W relacji outsourcingu wystepuja dwie
strony umowy: outsourcer - firma ze-
wnetrzna oraz insourcer - firma zlecajaca
wykonanie podmiotowi zewnetrznemul.

Gtowna cecha roznicujaca outsour-
cing pracowniczy od pracy tymczaso-
wej jest brak bezposredniego i statego
podporzadkowania wykonawcow
w stosunku do podmiotu zlecajacego
wykonanie ustugi - co jest charakte-
rystyczne dla stosunkéw pracy. Jed-
nakze ciekawostka jest mozliwosc
przyznania insourcerowi posredniego
i krotkotrwatego zwierzchnictwa nad
pracownikami outsourcera w przypad-
ku skierowania ich do insourcera. Po-
twierdzone to zostato w wyroku Sadu
Najwyzszego z 27 stycznia 2016 r°.

Przestanki podmiotowe i przedmioto-
we relacji pracy tymczasowej

Pracownikiem tymczasowym jest pracow-
nik zatrudniony przez agencje pracy tym-
czasowe] wytacznie w celu wykonywania
pracy tymczasowej na rzecz i pod kierow-
nictwem pracodawcy uzytkownika, jak zo-
stato to okreslone w art. 2 pkt 2 u.p.t. De-
finicje pracownika tymczasowego nalezy
korelowac z definicja pracownika zawarta
w art. 2 ustawy z 26 czerwca 1974 r. - Ko-
deks pracy’ (dalej k.p.), z ktdrego wynika,
iz pracownikiem jest osoba zatrudniona
na podstawie umowy o prace, powotania,
wyboru, mianowania lub spétdzielcze]
umowy o prace. W u.p.t. przewidziano
mozliwos¢ dla agencji pracy tymczasowej
kierowania osoby niebedacej pracowni-
kiem tej agencji do wykonywania pracy
tymczasowej na podstawie umowy prawa
cywilnego. Zatem w zakresie definicyjnym
pojecia pracownika agencji pracy tymcza-

5 http://stor.praca.gov.pl/portal/#/kraz/wyszukiwarka - internetowy katalog agencji zatrudnienia.

6 Sygn. akt | PK21/15.
7Tj.Dz.U.2018 poz. 917.
8 Sygn. akt | UZP 6/11.

sowej nie ma miejsca dla oséb zatrudnio-
nych na umowach cywilnoprawnych.

Pracodawca  uzytkownikiem  jest
pracodawca lub podmiot niebeda-
cy pracodawcg w rozumieniu k.p.,
wyznaczajacy pracownikowi skiero-
wanemu przez agencje pracy tym-
czasowej zadania i kontrolujacy ich
wykonanie. Z powyzszego wynika, ze
ceche pracodawcy uzytkownika be-
dzie réwniez posiadat przedsiebior-
ca, ktory zawart umowe z agencja
pracy tymczasowej, wyznaczyt zada-
nia i kontroluje wykonywanie pracy
przez osoby zatrudnione na podsta-
wie umow cywilnoprawnych przez
agencje pracy tymczasowej.

Sam fakt podporzadkowania pracownika
tymczasowego agencji pracy tymczasowej
polegac bedzie na obowiazku rozpoczecia
pracy u pracodawcy uzytkownika i bedzie
stanowic gtéwny obowiazek cigzacy na pra-
cowniku tymczasowym. Pozostate elementy
stosunku pracy niejako zmocy prawa zostaja
oddelegowane na pracodawce uzytkownika
w zakresie faktycznego kontrolowania prawi-
dtowosci wykonywania ustalonej pracy. W
praktyce moze dojs¢ do sytuacji, gdy osoba
zatrudniona na umowie cywilnoprawnej w
agendji pracy tymczasowej faktycznie be-
dzie spetnia¢ cechy stosunku pracy w rozu-
mieniu art. 22 § 1 k.p., a zatem teoretycznie
nie bedzie mozna wytaczy¢ w stosunku do
takiej osoby norm wynikajacy z art. 22 § 1%
W uchwale® Sadu Najwyzszego z 12 grudnia
2011 r. wskazano, ze zastosowanie przepisu
art. 22§ 1* niejest wytaczone do zatrudnienia
0s6b skierowanych do pracy tymczasowe;
na podstawie umowy prawa cywilnego. W
takiej sytuacji dochodzi do faktycznego prze-
kwalifikowania stosunku cywilnoprawnego
na stosunek pracy.

Odnotowac nalezy, ze w art. 2 pkt 3 u.p.t.
wskazuje sie, ze pracg tymczasowa jest

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
miedzynarodowej sieci niezaleznych firm doradczych.
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wykonywanie na rzecz pracodawcy uzyt-
kownika zadan:

« 0 charakterze sezonowym, okreso-
wym, doraznym lub

«  ktérych terminowe wykonanie przez
pracownikow zatrudnionych przez
pracodawce uzytkownika nie bytoby
mozliwe lub

«  ktorych wykonanie nalezy do obo-
wiazkow nieobecnego pracownika
zatrudnionego przez pracodawce
uzytkownika.

W art. 8 u.p.t. zostat przedstawiony kata-
log prac wyfaczonych dla pracownikow
tymczasowych, do ktorych naleza prace:

«  szczegblnie niebezpieczne, w rozu-
mieniu przepisow wydanych na pod-
stawie art. 237 k.p,;

«  na stanowisku pracy, na ktorym jest
zatrudniony pracownik pracodawcy
uzytkownika, w okresie uczestnicze-
nia tego pracownika w strajku;

+  tego samego rodzaju co praca wy-
konywana przez pracownika praco-
dawcy uzytkownika, z ktérym zostat
rozwiazany stosunek pracy z przy-
czyn niedotyczacych pracownikow
w okresie ostatnich 3 miesiecy po-
przedzajacych przewidywany termin
rozpoczecia  wykonywania  pracy
tymczasowe] przez pracownika tym-

9 Dz.U. 2019 poz. 284.

czasowego, jezeli taka praca miataby
by¢ wykonywana w jakiejkolwiek jed-
nostce organizacyjnej pracodawcy
uzytkownika potozonej w gminie, na
terenie ktorej znajduje sie lub znaj-
dowata sie jednostka organizacyjna,
w ktorej byt zatrudniony zwolniony
pracownik;

« wymagajace uzbrojenia pracownika
ochrony w bron palna bojowa lub
przedmioty przeznaczone do obez-
wtadniania osob za pomoca ener-
gii elektrycznej, ktorych posiadanie
wymaga  uzyskania  pozwolenia,
o ktorym mowa w ustawie z 21 maja
1999 r. 0 broni i amunicji©.

Pozostate wazne elementy
pracy tymczasowej

W art. 20 u.p.t. wskazuje sie, ze agencja
praca tymczasowej moze skierowac pra-
cownika tymczasowego do wykonywa-
nia pracy tymczasowej na rzecz jednego
pracodawcy uzytkownika przez okres
nieprzekraczajacy tacznie 18 miesiecy
w okresie obejmujacym 36 kolejnych
miesiecy. Z kolei pracodawca uzytkow-
nik moze korzysta¢ z pracy tego same-
go pracownika tymczasowego rowniez
przez okres nieprzekraczajacy tacznie 18
miesiecy w okresie obejmujacym 36 ko-
lejnych miesiecy.

W art. 12 u.pt. ujeto zakaz zawierania
postanowien umownych pomiedzy pra-
codawca uzytkownikiem a agencja pracy
tymczasowej, majacych na celu wytaczenie
mozliwosci zatrudnienia pracownika tym-
czasowego jako pracownika juz u praco-
dawcy uzytkownika. Klauzula taka ex lege
bedzie obarczona sankcja niewaznosci.

Podstawa nawigzania stosunku pracy po-
miedzy agencja pracy tymczasowej a pra-
cownikiem tymczasowym jest wytacznie
umowa o prace na czas okreslony, jak
przewidzianow art. 7 u.p.t.

Podsumowanie

Rozwijajacy sie polski rynek pracy, co jest
bezspornie wskaznikiem wzrostu gospo-
darczego, od dtuzszego czasu boryka sie
z niedoborem rak do pracy. Poszukiwa-
nie pracownikow sprawia firmom wiele
ktopotow, a przede wszystkim dodatko-
wych naktadéw finansowych. W zwiazku
7z zaistniatg sytuacja rynek niejako wtor-
nie kreuje podmioty, ktére tworzg mode-
le biznesowe oparte tylko na rekrutacji
pracownikéw i zatrudnianiu ich w formie
pracownikow tymczasowych, by poZniej
skierowa¢ do pracodawcow uzytkowni-
kow. Owe zasztosci biznesowe wymagaja
stosownych regulacji, ktore zostaty zary-
sowane w tym opracowaniu, wskazujac
najbardziej newralgiczne i budzace nie-
pewno$¢ momenty.

Summary

Dr Maciej Chakowski, Przemystaw Ciszek, Gabriel Vilkas

Temporary work in Polish legislation

Temporary work agencies are becoming an increasingly popular way to do business. Business models based on spe-
cific lending of employees to other entities have recently recorded rapid growth also in Poland. For comparison, at the
end of 2013 there were 4,500, in 2016 there were 7,500, and today there are over 8,500 of them. The aim of this study is
to approximate the legal framework of the temporary work phenomenon, with particular emphasis on the rights and
obligations imposed by the legislator on entities dealing with job brokerage, as well as on entities using such services.
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INTERES SPOEKI W GRUPIE SPOLEK

Dokonanie oceny aktualnie obowiazujacych przepiséw dotyczacych intere-
sow spotki w grupie kapitatowej wymaga uwzglednienia dwoch aspektow —
czy obecne przepisy pozwalajg przedsiebiorcom na sprawne zarzadzanie gru-
pa oraz czy regulacje te w dostateczny sposéb chronia osoby trzecie. Ustawa
z 15 wrzesnia 2000 r. - Kodeks spétek handlowych! nie zapewnia instrumentéw
zarzadzania holdingiem, ani nie chroni podmiotéw zewnetrznych, potencjalnie
zagrozonych istnieniem i dziatalnoscig grupy spotek. Zgodnie z obowiazujgcym
prawem cztonkowie organow spotek sg zobligowani do podejmowania dzia-
tan wytacznie w interesie spotki, ktorg zarzadzaja. Autor wskazuje w ponizszym
opracowaniu, dlaczego pozadane bytoby wprowadzenie do k.s.h. nowego po-
jecia prawnego — ,interesu grupy”.

dziata jak jedno przedsiebiorstwo, chociaz
wykorzystuje w tym celu wiele powiaza-

1. Wprowadzenie

Podjecie rozwazan na temat interesu spot-
ki uczestniczacej w grupie spotek w polskim
prawie handlowym? wymaga spojrzenia na
zagadnienie z punktu widzenia réznych kate-
gorii interesow wystepujacych w kazdej gru-
pie kapitatowej. Sa to: interes spétki domi-
nujacej (spotki matki), interes spotki zaleznej
(spotki corki), interes grupy spotek (jako cato-
Sci), interes wspolnikdw spotki uczestniczace)
w grupie spétek oraz interes wierzycieli spotki
uczestniczacej w grupie spotek®. Wspotcze-
$nie wiele organizacji gospodarczych dziata
w postaci grup kapitatowych, ktore realizuja
wspoélng strategie gospodarcza. Taka grupa

nych ze soba, ale zachowujacych odrebnos¢
prawna komponentéw. Istota grupy spotek
polega na jej organizacji, wykorzystujacej
wyposazona w 0sobowos$¢ prawna spotke
(co do zasady) kapitatowa, z zastosowaniem
zasady ograniczonej odpowiedzialnosci
wspolnikow. Umozliwia to przede wszystkim
racjonalne zarzadzanie ryzykiem. Ponadto
zapewnia spétce dominujacej, ktéra wywie-
ra aktywny wptyw na dziatalnos¢ spotek za-
leznych, taka sama ochrone, co pasywnemu
inwestorowi, za$ wspdélnikom spétki domi-
nujacej niejako podwojna ochrone. Mimo to
w wiekszosci czotowych systemow prawnych

1 Ustawa z 15 wrzesnia 2000 r. - Kodeks spotek handlowych, t.j. Dz.U. 2019 poz. 505, zwana dalej k.s.h.

2 W miesieczniku ,Doradztwo Prawne i Podatkowe - RB Biuletyn” nr 4 (2018), s. 40, ukazat sie artykut P. Lacha Interes
spotkiw polskim prawie spotek; ciekawe ujecie tego tematu sktonito autora niniejszego tekstu do oméwienia problema-
tyki niejako powiazanej, zawezajac zakres tematyki interesu spotek do interesu w grupie spotek.

3 A. Szumanski, Spor wokot roli interesu grupy spotek i jego relacji w szczegdlnosci do interesu wtasnego spotki uczestni-
czqcej w grupie, PPH 2010, Nr 5, s. 10.
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regulacja zagadnien zwigzanych z funk-
cjonowaniem grup kapitatowych jest
nikta i ogranicza sie do przeciwdziatania
zjawiskom patologicznym*.

2. Polskie prawo grup spotek

Modele dotyczace uregulowania pra-
wa grup spotek podzielic mozna na
dwa rodzaje. Pierwszy model to regu-
lacja kompleksowa i wyczerpujaca, za$
drugi to szczatkowa i pozostawiajaca
pole interpretacji praktyce i orzecznic-
twu®. Pierwszy model zastosowat usta-
wodawca niemiecki, wprowadzajac
szczegolng regulacje, jaka jest prawo
koncernowe (Konzernrecht). W sys-
temie prawa francuskiego, szwajcar-
skiego i krajow z porzadkiem prawnym
common law zastosowany zostat drugi
model, wprowadzajacy rozwiazania
odnoszace sie wytacznie do zjawisk
patologicznych, np. naduzycia formy
prawnej spotki. Problematyke probo-
wano uregulowac rowniez na pozio-
mie prawa unijnego, jednak prace nie
zostaty ukonczone, a sam projekt nie
uzyskat nawet statusu oficjalnego pro-
jektu Rady Wspdlnot Europejskich®.

Polski ustawodawca zastosowat mo-
del szczatkowej regulacji prawa spot-
ek’. Przejawia sie on przede wszystkim
w ograniczeniu do zdefiniowania stosun-
ku zaleznosci i dominacji (art. 4 § 1 pkt 4
lit. a-f ustawy z 15 wrze$nia 2000 r. - Ko-
deks spétek handlowych® - dalej k.s.h.),
ustanowienia obowiazku informowania
o stosunku dominacji i sankgji za niedo-
petnienie tego obowiazku (art. 6 k.s.h.)
oraz wyznaczenia ram przedmiotowych
umow holdingowych (art. 7 § 1 ks.h.).
Artykut 4 & 1 pkt 4 k.s.h. okre$la stosunek
dominacjiistosunek zaleznosci. Definiuje
takze stosunki powigzania. W ten sposéb
doszto do regulacji zagadnienia powia-

zan holdingowych. Zgodnie z powotanym
przepisem spotka dominujaca to spétka
handlowa w przypadku gdy:

a) dysponuje bezposrednio lub posred-
nio wiekszoscia gtosbw na zgromadze-
niu wspolnikow albo na walnym zgro-
madzeniu, takze jako zastawnik albo
uzytkownik, badz w zarzadzie innej spot-
ki kapitatowej (spotki zaleznej), takze na
podstawie porozumien z innymi osoba-
mi, lub

b) jest uprawniona do powotywania
lub odwotywania wiekszosci cztonkow
zarzadu innej spotki kapitatowej (spotki
zaleznej) albo spotdzielni (spétdzielni za-
leznej), takze na podstawie porozumien
z innymi osobami, lub

c) jest uprawniona do powotywania
lub odwotywania wiekszosci cztonkdw
rady nadzorczej innej spotki kapitatowej
(spotki zaleznej) albo spétdzielni (spot-
dzielni zaleznej), takze na podstawie po-
rozumien z innymi osobami, lub

d) cztonkowie jej zarzadu stanowig wie-
cej niz potowe cztonkdw zarzadu innej
spotki kapitatowej (spétki zaleznej) albo
spotdzielni (spotdzielni zaleznej), lub

e) dysponuje bezposrednio lub posred-
nio wiekszoscig gtosow w spotce oso-
bowej zaleznej albo na walnym zgro-
madzeniu spotdzielni zaleznej, takze na
podstawie porozumien z innymi osoba-
mi, lub

f) wywiera decydujacy wptyw na dzia-
talnosc¢ spotki kapitatowej zaleznej albo
spotdzielni zaleznej, w szczegdlnosci
na podstawie umow okreslonych w art.
7k.s.h.

Na marginesie warto wskazac, ze struk-
tury holdingowe okresla réwniez usta-
wa z 29 wrze$nia 1994 r. o rachunko-
wosci® (dalej u.o.r.). Art. 3 ust. 1 pkt 37

u.o.r. okresla jednostke dominujaca jako
jednostke bedaca spotka handlowa lub
przedsiebiorstwem panstwowym, spra-
wujaca kontrole nad jednostka zalezna,
w szczegblnosci:

a) posiadajaca bezposrednio lub po-
Srednio wiekszos¢ ogolnej liczby gtosow
w organie stanowiacym jednostki za-
leznej, takze na podstawie porozumien
z innymi uprawnionymi do gtosu, wy-
konujacymi prawa gtosu zgodnie z wola
jednostki dominujacej, lub

b) bedaca udziatowcem jednostki zalez-
nej i uprawniona do kierowania polityka
finansowa i operacyjna tej jednostki za-
leznej w sposob samodzielny lub przez
wyznaczone przez siebie osoby lub jed-
nostki na podstawie umowy zawartej
z innymi uprawnionymi do gtosu, po-
siadajagcymi na podstawie statutu lub
umowy spotki, tacznie z jednostka domi-
nujaca, wiekszos¢ ogolnej liczby gtosow
w organie stanowiacym, lub

c) bedaca udziatowcem jednostki zalez-
nej i uprawniona do powotywania i od-
wotywania wiekszosci cztonkéw orga-
now zarzadzajacych, nadzorujacych lub
administrujacych tej jednostki zaleznej,
lub

d) bedaca udziatowcem jednostki zalez-
nej, ktorej wiecej niz potowe sktadu orga-
now zarzadzajacych, nadzorujacych lub
administrujgcych w poprzednim roku
obrotowym, w ciggu biezacego roku ob-
rotowego i do czasu sporzadzenia spra-
wozdania finansowego za biezacy rok
obrotowy stanowig osoby powotane do
petnienia tych funkcji w rezultacie wy-
konywania przez jednostke dominujaca
prawa gtosu w organach tej jednostki
zaleznej, chyba Ze inna jednostka lub
osoba ma w stosunku do tej jednostki
zaleznej prawa, o ktorych mowa w lit. a,
clube,lub

4 M. Olechowski, Interes spotki kapitatowej wobec relacji kontraktowych w grupie spotek (zagadnienia wybrane) [w:] M. Modrzejewska (red.), Prawo handlowe XXI
wieku. Czas stabilizacji, ewolucji czy rewolucji. Ksiega jubileuszowa Profesora Jozefa Okolskiego, Warszawa 2010, s. 669.

5R.L. Kwasnicki, Prawo holdingowe - uwagi do projektu nowelizacji kodeksu spdtek handlowych, PPH 2011, Nr 3, s. 22.

6 Tamze, s. 22. Odnosnie do Projektu Dziewiatej Dyrektywy Unii Europejskiej o prawie koncernowym z 1985 r.

7S. Wtodyka (red.), System Prawa Handlowego, t. 2, Warszawa 2012, s. 1567.

8 T.j. Dz.U. 2019 poz. 505.
9Tj.Dz.U.2018 poz. 395.
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e) bedaca udziatowcem jednostki zalez-
nej i uprawniona do kierowania polity-
ka finansowa i operacyjna tej jednostki
zaleznej, na podstawie umowy zawartej
z ta jednostka zalezna albo statutu lub
umowy tej jednostki zalezne;.

Pojecie spotki dominujacej i odpo-
wiednio zaleznej uregulowano rowniez
w ustawie z 16 lutego 2007 r. o ochro-
nie konkurencji i konsumentow! (da-
lej u.o.k.k). Zgodnie z treScia zawarta
w art. 4 pkt 3 powotanej ustawy, za
przedsiebiorce dominujacego uwaza sie
przedsiebiorce, ktory posiada kontrole
nad innym przedsiebiorca. Z kolei poje-
cie przejecia kontroli zostato zdefiniowa-
ne w art. 4 pkt 4 ustawy o ochronie kon-
kurencji i konsumentéw i nalezy przez
nie rozumiec wszelkie formy bezposred-
niego lub posredniego uzyskania przez
przedsiebiorce uprawnien, ktére osobno
albo tacznie, przy uwzglednieniu wszyst-
kich okolicznosci prawnych lub faktycz-
nych, umozliwiaja wywieranie decyduja-
cego wptywu na innego przedsiebiorce
lub przedsiebiorcéw. Uprawnienia takie
tworza w szczegdlnosci:

a) dysponowanie bezposrednio lub
posrednio wiekszoscia gtosoéw na zgro-
madzeniu wspolnikéw albo na walnym
zgromadzeniu, takze jako zastawnik
albo uzytkownik, badZ w zarzadzie inne-
go przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zalez-
nego), takze na podstawie porozumien
z innymi osobami;

b) uprawnienie do powotywania lub od-
wotywania wiekszosci cztonkdw zarzadu
lub rady nadzorczej innego przedsiebior-
cy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na
podstawie porozumien z innymi osoba-
mi;

c) cztonkowie jego zarzadu lub rady nad-

10 T.j. Dz.U. 2019 poz. 369.

zorczej stanowiacy wiecej niz potowe
cztonkow zarzadu innego przedsiebiorcy
(przedsiebiorcy zaleznego);

d) dysponowanie bezposrednio lub
posrednio wiekszoscia gtosow w spot-
ce osobowej zaleznej albo na walnym
zgromadzeniu spotdzielni  zaleznej,
takze na podstawie porozumien z in-
nymi osobami,

e) prawo do catego albo do czesci mie-
nia innego przedsiebiorcy (przedsiebior-
cy zaleznego);

f) umowa przewidujaca zarzadzanie in-
nym przedsiebiorca (przedsiebiorca za-
leznym) lub przekazywanie zysku przez
takiego przedsiebiorce!.

Artykut 6 k.s.h. kreuje po stronie spotki
dominujacej obowiazek polegajacy na
zawiadomieniu spotki kapitatowej za-
leznej o powstaniu stosunku dominacji.
Obowiazek ten obwarowany jest dwu-
tygodniowym terminem, ktérego bieg
rozpoczyna sie od dnia powstania tego
stosunku, pod rygorem zawieszenia
wykonywania prawa gtosu z akcji albo
udziatow spotki dominujacej reprezen-
tujacych wiecej niz 33% kapitatu za-
ktadowego spotki zaleznej. Dokonanie
zawiadomienia spotki zaleznej moze
przybra¢ dowolna formeijest skuteczne
z chwila, gdy doszto do adresata (spotki
zaleznej) w taki sposéb, ze mogt on sie
zapoznac z jego trescig. Odnoszac sie
do formy dokonania zawiadomienia,
nalezy mie¢ zawsze na wzgledzie ko-
niecznos$¢ udowodnienia przez spotke
dominujaca faktu dokonania zawiado-
mienia spotki zaleznej (np. potwier-
dzenie odbioru listu, potwierdzenie
odbioru faksu). Mozliwe jest dokonanie
zawiadomienia w formie elektronicz-
nej, ktore staje sie skteczne z chwila,
gdy zostato wprowadzone do $rodka

11 A. Kidyba, Komentarz aktualizowany do art. 1-300 Kodeksu spdtek handlowych (Lex.pl).
12 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z 12 lipca 2018 r,, sygn. akt | AGa 32/18.

13 Tamze.

komunikacji elektronicznej w sposob,
ktéry umozliwit adresatowi zapoznanie
sie z jego trescia (art. 61 § 2 k.c. w zw.
z art. 2 k.s.h.)*2. Uchwata zgromadzenia
wspolnikéw albo walnego zgromadze-
nia, powzieta z naruszeniem powyzsze-
go obowiazku, jest niewazna, chyba ze
spetnia wymogi kworum oraz wiekszo-
Sci gtosow bez uwzglednienia gtosow
niewaznych. Paragrafy 4-5 opisywanego
przepisu odnosza sie do praw wspolni-
kéw (akcjonariuszy), cztonkéw zarza-
du, rady nadzorczej spotki kapitatowej
(a wiec bez komisji rewizyjnej w spot-
ce z 0.0.), ktoérzy maja prawo zadania
udzielenia informacji przez spotke o ist-
niejacym stosunku dominacji lub za-
leznosci. Poza udzieleniem informacji
0 pozostawaniu w stosunku dominacji
lub zaleznosci, mozna zada¢ ujawnie-
nia liczby akcji lub gtoséw (spotka ak-
cyjna), jak rowniez liczby udziatow lub
gtosow (spotka z 0.0.), jakie posiada
spotka kapitatowa dominujaca w spoét-
ce zaleznej. Uprawnienie to obejmuje
ponadto przystugujace jej prawo gtosu
jako zastawnikowi badZ uzytkownikowi,
a takze na podstawie porozumien z in-
nymiosobami. Wspélnikom spétkiz o.o.
i akcyjnej oraz cztonkom organow, {j.
zarzadu i rady nadzorczej, przystuguje
roszczenie o udzielenie informacji o re-
lacjach miedzy spotkami i spétdzielnia-
mi dominujacymi i zaleznymi. Z przepi-
su tego wynika, ze prawa te maja tylko
wspolnicy, akcjonariusze oraz czton-
kowie organow spotki kapitatowe.
Artykut 6 §& 4 k.s.h. stanowi przyktad
tzw. prawa mniejszosci wspolnikow®.
Wspomniany obowiazek zawiadomien
stosuje sie w przypadku zmiany stosun-
kow; rowniez gdy ustapit stosunek do-
minacji. W takim przypadku byta spétka
dominujaca powinna dokonac stosow-
nych czynnoéci zawiadomienia.

Russell Bedford Poland Sp. z 0.0.

ul. Marynarska 11, 02-674 Warszawa
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W tym miejscu nalezy rowniez wska-
zac, ze przepis art. 6 k.s.h. naktada
na akcjonariusza obowiazek infor-
macyjny, ktorego niespetnienie wia-
ze sie z sankcja powstajaca ex lege
w postaci zawieszenia wykonywania
prawa gtosu z akcji. Powyzszy obo-
wigzek nie stanowi dobrowolnie
zaciagnietego zobowigzania lecz
zblizony jest do norm o charakterze
publicznoprawnym, majacych na
celu ochrone interesow spotki*.

Natomiast art. 7 k.s.h. wprowadza okre-
Slone obowiagzki w przypadku zawarcia
dwoch rodzajow umbdw: umowy o zarza-
dzanie spotkg zalezng i umowy o prze-
kazywanie zysku przez spotke zalezna.
Obowiazek ten polega na ztoZeniu do
akt rejestrowych spotki zaleznej wyciagu
Z Umowy zawierajacego postanowienia,
ktore okreslaja zakres odpowiedzialno-
Sci spotki dominujacej za szkode wyrza-
dzona spotce zaleznej z tytutu niewy-
konania lub nienalezytego wykonania
umowy oraz zakres odpowiedzialnosci
spotki dominujacej za zobowiazania
spotki zaleznej wobec jej wierzycieli.
Ujawnieniu podlega takze okolicznosc,
ze umowa nie reguluje lub wytacza od-
powiedzialno$¢  spétki  dominujacej,
o ktorej mowa w § 1. Natomiast skutkiem
niedokonania zgtoszenia w ciagu trzech
tygodni od dnia zawarcia umowy bedzie
niewazno$¢ postanowien ograniczaja-
cych lub wytaczajacych odpowiedzial-
nos¢ spotki dominujacej wobec spotki
zaleznej lub wobec jej wierzycieli. Wyda-
je sie wiec, Ze zainteresowanymi w zto-
zeniu stosownego o$wiadczenia moga

by¢ zarzady spotki zaleznej i dominu-
jacej. Zarzad spoétki dominujacej moze
by¢ zainteresowany zgtoszeniem, gdyz
uwolni to spotke od odpowiedzialno-
Sci. W razie niezgtoszenia postanowie-
nia wytaczajacego lub ograniczajacego
odpowiedzialno$¢ wobec wierzycieli
spotki zaleznej, postanowienia beda
niewazne. Pozostate postanowienia
umowy pozostajg wazne. Niewaznos¢
dotyczy tylko postanowien objetych
obowiazkiem zgtoszenia®.

W doktrynie niejednokrotnie wska-
zuje sie, 7e regulacja polskiego pra-
wa grup spotek sprowadza sie w
zasadzie do jego jednego artykutu
- art. 7 k.s.h.*®. Przedstawiciele dok-
tryny podnosza, Ze regulacja prawa
grup spotek nie jest dostosowana do
potrzeb obecnego obrotu gospodar-
czego!’. Naturalne dazenie do dywer-
syfikacji dziatalnosci oraz roztozenia
ryzyk wynikajacych z prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej powinno
by¢ postrzegane pozytywnie.

Zaznaczy¢ rowniez nalezy, ze instytucja
spotki kapitatowej powinna by¢ postrze-
gana przez pryzmat jej funkcjonalno-
&ci, a nie patologii z nia zwigzanych®.
Polski ustawodawca umozliwia jednak
umowne uksztattowanie zakresu od-
powiedzialnosci spotki dominujacej za
szkode wyrzadzong spotce zaleznej oraz
uksztattowanie zakresu odpowiedzialno-
Sci spotki dominujacej za zobowigzania
spotki zaleznej wobec jej wierzycieli®.
Mozliwos¢ umownego ksztattowania re-
lacji miedzy spotkami w grupie spotek
wykorzystywana jest w celu prowadzenia

14 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 26 stycznia 2011 r., sygn. akt IV CSK 284/10.

15 Tamze.

wspolnej strategii gospodarczej. Przykta-
dowo niezwykle istotne dla catego hol-
dingu jest zarzadzanie zasobami gotowki.
Dodatnia pozycja gotdwkowa netto catej
grupy kapitatowej miesci w sobie zarow-
no spotki generujace nadwyzki, jak i spot-
ki wykazujace straty. Racjonalna gospo-
darka zasobami grupy spotek prowadzi
do szeregu korzysci, takich jak: obnizenie
kosztow finansowych przez korzystanie
z wewnetrznych Zrédet finansowania czy
uzyskanie lepszych warunkoéw oprocen-
towania lokat lub kredytow, niz bytoby to
mozliwe do uzyskania przez poszczegol-
ne spotki dziatajace oddzielnie. Z uwagi
na to, ze spotki w grupie spétek posiadaja
odrebno$¢ majatkowa, wykorzystuje sie
dzis rozne rozwiazania, ktére wymaga-
ja wspotdziatania spétek wchodzacych
w sktad holdingu. Rozwiazania te wyra-
staja z potrzeb samej grupy spotek, nieko-
nieczne z potrzeby spotki uczestniczacej
w grupie, co rodzi pytanie odno$nie do
interesu spotki w grupie spotek?®.

Nalezy tu wskazac, ze istotnymi
podstawami istnienia wyodrebnio-
nego interesu spotki jest jej odrebna
osobowo$¢ prawna i wtasny ma-
jatek®. Ekonomiczna (biznesowa)
integralnosc grupy spotek podwaza
zatem jedna z podstawowych zasad
prawa spotek, jaka jest odrebnosc¢
cywilnoprawna spotek. Autonomia
spotki prowadzi do sparalizowania
koncepcji ekonomicznej postrzega-
nia grupy kapitatowej jako jednego
organizmu gospodarczego.

Konkluzja polegajaca na przyjeciu, ze
skoncentrowanie sie na interesie spotki

16 M. Romanowski, W sprawie potrzeby nowej requlacji prawa grup kapitatowych w Polsce, PPH 2008, Nr 7, s. 6.

17 R.L. Kwasnicki, Prawo holdingowe..., op. cit., s. 24.

18 M. Romanowski, W sprawie potrzeby..., op. cit., s. 4.

19 R.L. Kwasnicki, Prawo holdingowe..., op. cit., s. 23.

20 M. Olechowski, Interes spotki kapitatowey.. ., op. cit., s. 672.

21 J. Okolski, D. Wajda, Zasada rzgdow wiekszosci i ochrona akcjonariuszy mniejszosciowych wobec pojecia ,interesu spotki akcyjnej” [w:] Kodeks spotek handlo-
wych po pieciu latach, red. J. Frackowiak, Wroctaw 2006, s. 750.
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wyklucza uwzglednienie interesu spotki
dominujacej jest niemozliwa do zaak-
ceptowania, gdyz ignoruje realia go-
spodarcze. Przemawia za tym réwniez
wyktadnia przyjeta w wyroku Sadu Naj-
wyzszego?, w ktorym wskazano, iz wy-
petnienie trescig ogdlnej formuty, jaka
jest interes spotki, wymaga uwzgled-
nienia dazen i zachowan wszystkich
grup wspolnikow, z uwzglednieniem
wspélnego celu, do ktérego wspdlnicy
zobowigzali sie dazy¢ przez przysta-
pienie do spotki. Okreslenie interesu
spotki w konkretnej sytuacji powinno
uwzgledniac catoksztatt stosunkéw fak-
tycznych i prawnych, w ktorych spétka
funkcjonuje?. Dokonywanie analizy
interesu spotki in concreto nie moze
przy tym prowadzi¢ do automatyzmu.
Znaczenie okoliczno$ci dziatania spot-
ki w grupie spotek moze by¢ bowiem
rozne. Jako ze celem, dla ktorego spotki
dziataja i tacza sie w grupy spotek jest
z reguty cel gospodarczy, ustalenie tre-
$ci tego interesu powinno nastepowac
w oparciu o realia ekonomiczne.

Szczatkowa regulacja prawa grup spotek
powoduje, ze cztonkowie organow spot-
ek zaleznych wielokrotnie maja dylemat
czy realizowac interes podmiotu domi-
nujacego, czy interes spotki zaleznej*.
Wsréd przedstawicieli doktryny mozna
znalez¢ rézne odpowiedzi na tak posta-

wione pytanie. Obecnie w doktrynie prze-
waza poglad, ze nalezy wykluczy¢ mozli-
wos¢ podporzadkowania zarzadu spotki
zaleznej podmiotowi dominujacemu?®.
W stosunkach podmiotu dominujacego
i podmiotu zaleznego obowiazuje zasa-
da, ze odrebny interes holdingu jako ca-
tosci nie moze byc realizowany kosztem
podmiotow zaleznych®. Z drugiej strony
wskazuje sie réwniez na poglad potwier-
dzony orzecznictwem, ze cztonkowie za-
rzadow spotek nalezacych do grup spét-
ek, okreslajac interes spotki powinni brac¢
pod uwage interes catej grupy, o ile przy-
naleznos¢ do tej grupy jest w dtuzszym
okresie korzystna dla spotki?’.

Analiza stanowisk doktryny dotycza-
cych interesu spotki w grupie spotek
i interesu grupy spotek prowadzi do
wniosku, ze w tejze doktrynie istnie-
ja dwa gtowne nurty. Pierwszy nurt
podporzadkowuje interes spotki
zaleznej spotce dominujacej czy tez
grupie spotek, za$ drugi okresla in-
teres spotki jako autonomiczny od
grupy spotek.

Efektem rozbieznosci zdan doktryny byta
zaistniata swego czasu kuriozalna dla
procesu legislacyjnego sytuacja, kiedy
przygotowane zostaty dwa konkurencyj-
ne projekty rzadowe, w wielu miejscach
wzajemnie ze soba sprzeczne®. Cho¢ fi-

22 Wyrok SN z 5 listopada 2009 r., sygn. akt | CSK 158/09, Legalis,
23 J. Okolski, D. Wajda, Zasada rzgdéw wiekszosci. .., op. cit., s. 750.

nalnie zaden z projektow nie wszedt w zy-
cie®, w syntetyczny sposob podsumowu-
ja one dorobek doktryny w przedmiocie
postrzegania interesu grupy spotek i inte-
resu spotki uczestniczacej w grupie, oraz
interesu grupy spotek w relacji do intere-
su wspolnikow mniejszosciowych oraz
wierzycieli spotki zaleznej.

3. Relacjainteresu grupy spoétek do in-
teresu spétki (dominujacej i zaleznej)

Pierwszy z ww. projektow zostat opraco-
wany przez Komisje Kodyfikacyjna Prawa
Cywilnego (dalej KKPC) dziatajaca przy mi-
nistrze sprawiedliwosci. Projekt zaktadat
koncepcje ograniczonej regulacji prawa
holdingowego. Drugi projekt zostat przy-
gotowany przez Ministerstwo Gospodarki
(dalej MG) i zaktadat wprowadzenie do
k.s.h. nowego rozdziatu zatytutowanego:
,Zgrupowanie spotek”. Drugi projekt zakta-
datzatem koncepcje zblizong do petnej re-
gulacji prawa holdingowego. Oba projekty
byty zgodne co do koniecznosci uchylenia
art. 7 k.s.h.*¥ oraz co do koniecznosci wy-
réznienia odrebnego interesu grupy spot-
ek. Projekt KKPC definiowat grupe spot-
ek jako spétke dominujaca i spotke lub
spotki zalezne, pozostajace w powiazaniu
organizacyjnym oraz majace wspoélny in-
teres gospodarczy (interes grupy spotek).
Natomiast projekt MG stanowit, ze spot-
ka matka okresla strategie realizacji celu

24 R.L. Kwasnicki, Prawo holdingowe. .., op. cit., s. 24.

25 M. Olechowski, Interes spdtki..., op. cit., str. 673, powotujac sie na J. Okolski, J. Modrzejewski, £. Gasinski, Zasada réwnego traktowania akcjonariuszy na gruncie
k.s.h., PPH 2002, Nr 10, s. 24; A. Opalski, Koncern w polskim prawie spotek — poréwnanie z prawem niemieckim, PPH 1998, Nr 7, s. 21 oraz R.L. Kwasnicki, D. Nilsson,
Legalne dziatanie na szkode spétki zaleznej, s. 26.

26 J. Okolski, D. Wajda, Zasada rzgdéw wiekszosci. .., op. cit., s. 750.

27 S. Sottysinski, Czy regulowac spétki w holdingu? - Rozmowa M. Domagalskiego z prof. S. Sottysinskim, ,Rzeczpospolita” z 8 pazdziernika 2008 r., w ktorej wskazu-
je, ze wyrok sadu rozstrzygajacego o odpowiedzialnosci cztonkow zarzadu Stoczni Szczecinskiej to precedens na miare powotanego w jego uzasadnieniu wyroku
francuskiego w sprawie Rosenblum z 1985 r., ktory przesadzit, ze osoby kierujace spotkami nalezacymi do zgrupowania moga pod pewnymi warunkami kierowac sie
interesem catego zgrupowania.

28 A. Szumanski, Spdr wokdt roliinteresu. . ., op. cit., s. 9.

29 Jak wskazuje R.L. Kwasnicki, Prawo holdingowe, op. cit. - uwagi do projektu nowelizacji Kodeksu spotek handlowych, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2011 Nr
3,s. 22, prace nad projektem Ministerstwa Gospodarki nie zostaty oficjalnie wstrzymane ani zakonczone, ale sam projekt zostat usuniety ze strony internetowej
Ministerstwa Gospodarki na poczatku czerwca 2010 r. Co do projektu Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego, to obecnie rowniez nie jest on dostepny na stronie
Ministerstwa Sprawiedliwosci. Jak wynika ze ,Sprawozdania z dziatalnosci Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego w latach 2011-2015", prace legislacyjne wobec
projektu zostaty wstrzymane.

30 A. Szumanski, Spor wokat roli interesu. . ., op. cit., s. 10.
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zgrupowania spétek z uwzglednieniem
interesu wszystkich spotek zgrupowania
(interes zgrupowania spotek)®. W zwiazku
z powyzszymi definicjami wywnioskowac
nalezy, ze interes grupy spotek nie powi-
nien by¢ utozsamiany z interesem spotki
dominujacej*. Jednak w praktyce okre-
$lenie interesu grupy spotek bedzie deter-
minowane w najsilniejszym stopniu przez
interes spotki dominujacej. To prowadzi
do okreslania interesu grupy kapitatowe;
przez pryzmat jednego z dwoch modeli
relacji w grupie kapitatowej. Pierwszym
modelem jest model kolonialny, w ktérym
interes spotki stanie sie interesem w cato-
$ci podporzadkowanym interesowi spotki
dominujacej. Moze on przybrac¢ skrajna
posta¢ skierowana wytacznie na interes
spotki dominujacej, przy instrumentalnym
traktowaniu spotki zaleznej, a tym samym
catkowitym pominieciu interesu wierzy-
cieli oraz wspdlnikow (akcjonariuszy) tej
spotki. Drugi model to model rownowaze-
nia intereséw, zgodnie z ktérym dochodzi
do rzeczywistej wspolnoty interesow spot-
ek uczestniczacych w grupie, wytyczane;
i kierowane] przez spotke dominujaca
w interesie catej grupy. Rozwigzanie takie
w swoim zatozeniu ma w sposéb dtugo-
falowy zapewni¢ korzysci zarowno dla
spotki dominujacey, jak i zaleznej. Model
ten nie wyklucza ,poswiecenia” intere-
su spotki dominujacej na rzecz intere-
su spotki zaleznej, czy tez sterowanego
przez spotke dominujaca ,poswiecenia”
interesu spotki zaleznej na rzecz innej
spotki zaleznej uczestniczacej w grupie.
Jednak w dtuzszej perspektywie wszyscy
uczestnicy grupy kapitatowej powinni
skorzysta¢ na takim wtasnie dziataniu
badz zaniechaniu®.

W projekcie KKPC przyjeto zatozenia
zgodne z modelem rownowazenia inte-
resow. Wyrazem tego jest zawarty w nim
przepis bedacy klauzula generalna,
7 ktorej wynika, ze uwzglednienie inte-
resu grupy spotek nie stanowi kategorii
nadrzednej nad interesem samej spotki
(zarowno dominujacej jak i zaleznej).
Ponadto silnie jest w nim zaakcentowa-
na mozliwos¢ kierowania sie interesem
grupy spotek przez spotke dominuja-
ca. Zaproponowane w projekcie KKPC
stanowisko byto zgodne z miedzynaro-
dowymi tendencjami do kompromisu
miedzy eliminowaniem interesu grupy
spotek, a catkowitym eliminowaniem
interesu spotki zaleznej na rzecz inte-
resu grupy spotek®. W projekcie MG
przyjeto zatozenia zgodne z modelem
kolonialnym; okreslanie strategii zgru-
powania spotek przez spotke matke,
przy uwzglednieniu interesu wszystkich
spotek zgrupowania. Zaktadano tez przy
tym podporzadkowanie interesu spotki
uczestniczacej w zgrupowaniu intereso-
wi tego zgrupowania. Jako ze ten miat
byc¢ okreslany przez spotke dominujaca,
w praktyce oznaczatoby to podporzad-
kowanie interesu spotki zaleznej intere-
sowi spotki dominujacej. Ponadto pro-
jekt MG zaktadat mozliwos¢ wydawania
przez spotke matke spotce corce wiaza-
cych polecen dotyczacych prowadzenia
spraw spotki, nie przyznajac jej przy tym
prawa weta. Mogtoby to w prosty spo-
sOb prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej inte-
res spotki zaleznej mogtby byc legalnie
niedostatecznie uwzgledniany, a nawet
pomijany. Projekt MG prowadzit wiec do
utozsamienia interesu grupy spotek z in-
teresem spotki dominujacej™.

4. Interes spotki dominujacej w rela-
cji do interesu wierzycieli spotki za-
leznej oraz do interesu wspoélnikow
mniejszosciowych spétki zaleznej

W dotychczasowych rozwazaniach wska-
zano na poglad, zgodnie z ktorym wy-
znacznikiem interesu spotki moze byc
jedynie interes jej wspolnikow, a interes
otoczenia powinien by¢ uwzgledniany
jedynie w granicach interesu wspolni-
kow™*. Jest to konsekwencja okolicznosci,
ze wspolnik posiadajacy catos¢ kapitatu
spotki w sposob autonomiczny okresla,
co stanowi interes spotki zaleznej®. Oby-
dwa przedstawione projekty, bedace
efektem roznicy zdan doktryny, nie sg ze
soba zgodne takze co do kwestii potrze-
by uwzglednienia interesu wspolnikow
mniejszosciowych i wierzycieli spotki
zaleznej. Interesy tych grup wymagaja
ochrony ze wzgledu na ryzyko wynika-
jace z mozliwosci wydania przez spotke
dominujaca wiazacych polecen spodtce
zaleznej, podczas gdy wykonanie tych po-
lecen oznaczatoby ponoszenie strat przez
te spotke. State uszczuplanie majatku
oznacza w dtuzszej perspektywie ograni-
czenie mozliwosci zaspokojenia roszczen
jej wierzycieli. Zadna regulacja nie prze-
widuje ustawowej odpowiedzialnosci
spotki dominujacej wzgledem wierzycieli
spotki zaleznej. Podobnie w przypadku
akcjonariuszy mniejszo$ciowych spotek
zaleznych, gdzie uszczuplanie majatku
spotki prowadzi do obnizenia wartosci
praw wynikajacych z uczestnictwa w
spotce, podczas gdy wspdlnik wiekszo-
Sciowy — spotka dominujaca, w inny spo-
sOb zapewnia sobie zwrot wartosci wnie-
sionego wktadu®.

31 Réznice terminologiczne spowodowane sg réznicami wystepujacymi w obu projektach. W projekcie KKPC postuzono sie terminami: ,grupa spotek”, ,spotka
dominujaca”, ,spotka zalezna”, a w projekcie MG odpowiednio: ,zgrupowanie spotek’, ,spotka matka”, ,spétka corka” Jak wskazuje A. Szumanski, Spor wokot roli
interesu grupy spétek i jego relacjiw szczegolnosci do interesu wtasnego spotki uczestniczgcej w grupie, PPH 2010, Nr 5, s. 10, postugiwanie sie pojeciami okre$lonymiw
projekcie KKPC jest poprawniejsze, gdyz wystepuja one juz de facto w praktyce (Grupa PKN Orlen, Grupa PZU), a ponadto pojecie ,zgrupowanie” jest nieodpowiednie,
gdyz nalezy je rezerwowac dla juz istniejacej kategorii normatywnej prawa polskiego, jaka stanowi: ,europejskie zgrupowanie intereséw gospodarczych”, ktére jest
odrebnym typem spétki. Odnosnie do pojec ,spotka dominujaca” i ,spétka zalezna”, to sg one kategoriami normatywnymi, w przeciwienstwie do czysto doktrynal-
nych ,spotka matka” i ,spotka cérka” i ich odrzucenie kierowane jest zasada nietworzenia nowych bytéw ponad potrzebe.

32 A. Szumanski, Spor wokdt roli interesu. .., op. cit., s. 11.

33 Tamze.
34 Tamze.
35Tamze, s. 11-12.

36 A. Opalski, O pojeciu interesu spotki handlowej, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2008, Nr 11, s. 18-20.

37 Tamze.

38 A. Szumanski, Spor wokét roli interesu. .., op. cit., s. 15.
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Projekt KKPC okreslat interes wierzycieli
spotki zaleznej, jako jeden ze wspotczyn-
nikéw wyznaczajacych interes spotki za-
leznej i dominujacej. W projekcie KKPC
przyjeto negatywne ujecie tego wspot-
czynnika poprzez wskazanie, ze spotka
dominujaca lub spotka zalezna nie po-
winna narusza¢ uzasadnionych intere-
séw wierzycieli. To oznacza, ze spotka
powinna dbac jedynie o to, by interesu
wierzycieli nie naruszac, co nie jest toz-
same z obowigzkiem uwzglednienia
tego interesu. Mimo Ze projekt zaktadat
obowigzek nienaruszania tylko uza-
sadnionych, a nie wszystkich intereséw
wierzycieli, to przepis ten bytby (gdyby
projekt wszedt w zycie) wystarczajacy, by
uznac¢ za obowigzujaca w polskim pra-
wie spotek koncepcje przyjecia w wyjat-
kowych przypadkach odpowiedzialno-
Sci spotki dominujacej za zobowiazania
spotki zaleznej wzgledem jej wierzycieli.
Projekt MG nie odnosit sie do tej kwesti,
pozostawiajac regulacje zasadom ogdl-
nym wynikajacym z art. 415, 471, 556,
576 k.c. czy tez regulacjom wynikajacym
z ustawy z 23 lutego 2003 r. - Prawo upa-
dtosciowe i naprawcze®. Sa to jednak re-
gulacje chronigce w nikty sposob wierzy-
cieli spotki zaleznej i przyjecie projektu
MG spowodowatoby praktyczne trudno-
Sci w znalezieniu na gruncie prawa pol-
skiego podstawy prawnej do przypisania
w tym przypadku odpowiedzialnosci
spotce dominujacej™.

Podobnie jak w relacji do interesu wie-
rzycieli, projekty odnosza sie do interesu
wspolnikow  mniejszosciowych. Projekt
KKPC uznaje uzasadniony interes wspol-
nikow mniejszosciowych spétki zaleznej

39 Dz.U. 2003 Nr 60 poz. 535.

jako jeden ze wspotczynnikéw wyznacza-
jacych interes spétki zaleznej i dominuja-
cej. Wspotczynnik ten zostat rowniez ujety
od strony negatywnej i ma to takie same
konsekwencje. Ponadto KKPC przewidy-
wat regulacje uprawniajaca inwestorow
mniejszosciowych spdtki zaleznej do 7a-
dania wyznaczenia przez sad podmiotu
uprawnionego do badania sprawozdan
finansowych grupy spotek. Projekt MG
nie przewidywat zadnego z powyzszych,
jednak w przeciwienstwie do projektu
KKPC przewidywat regulacje prawa odku-
pu udziatow czy akcji wspolnikow mniej-
szosciowych spotek zaleznych. Regulacja
ta miata sie jednak ogranicza¢ jedynie
do tych wspolnikow mniejszosciowych
spotki zaleznej, ktoérzy gtosowali przeciw-
ko przystapieniu do zgrupowania spétek.
W konsekwencji przewidziana projektem
MG ochrona wspdlnikow mniejszoscio-
wych odnosisie tylko do zaktadania, a nie
do funkcjonowania zgrupowan spotek®.

Przedstawione wyzej rozwazania pozo-
stajg rozwazaniami czysto doktrynal-
nymi. Cze$¢ sposrdd przedstawicieli
doktryny** pozytywnie przyjeta projekt
KKPC, a w $lad za tym opowiedziata sie
za koncepcja ograniczonej regulacji pra-
wa holdingowego. Natomiast czes¢*
opowiadata sie za projektem MG, czyli za
koncepcja zblizong do petnej regulacji
prawa holdingowego w szczegolnosci,
za podporzadkowaniem interesu spotki
zaleznej interesowi grupy spotek.

W konsekwencji nalezy przyjac,
ze przy ustalaniu tresci interesu
spotki nalezacej do grupy spotek
powinno sie uwzgledni¢ szeroki

40 A. Szumanski, Spor wokét roliinteresu. .., op. cit., s. 15.

41 Tamze, s. 15-16.

kontekst gospodarczy, jaki tworza
powiazania kapitatowe spotki. Inte-
res spotki nalezy pojmowac w tym
przypadku perspektywicznie, czyli
trzeba uwzglednic korzysci zarébwno
przeszte, jak i przyszte, uzyskiwane
posrednio i bezposrednio z przy-
naleznosci do grupy kapitatowe;.
Granica wyznaczajaca interes spotki
powinien by¢ uszczerbek na majat-
ku spotki, ktory nie jest kompenso-
wany nawet w dtuzszej perspekty-
wie czasowej, co godzi w podstawe
bytu prawnego spotki i moze prowa-
dzi¢ do jej niewyptacalnosci*.

5. Podsumowanie

Orzecznictwo nad wyraz rzadko zajmuje
sie zagadnieniem abstrakcyjnego ujecia
interesu spotki. Wyjatek stanowi wie-
lokrotnie przywotywany i wspomniany
wyzej wyrok Sadu Najwyzszego z 5 listo-
pada 2009 r., w ktorym wskazano, ze in-
teres spotki handlowej jest wypadkowa
wszystkich grup jej wspolnikow, okreslo-
na z uwzglednieniem opisanego w umo-
wie lub statucie spotki wspolnego celu,
do osiagniecia ktorego zobowiazali sie
dazy¢ wspolnicy. Sad Najwyzszy wskazat
réwniez, 7ze nie moze istnie¢ odrebny,
samodzielny interes spétki jako osoby
prawnej, nie uwzgledniajacy wypadkowej
interesu wszystkich wspolnikow. Jako ze
jest to prawdopodobnie jedyny wyrok,
ktéry w niemal kompleksowy sposob od-
nosi sie do interesu spotki, jest on czesto
cytowany w uzasadnieniach wyrokéw
sadow, w tym Sadu Najwyzszego. Przy-
ktadem moze by¢ wyrok Sadu Apelacyj-
nego w Warszawie z 4 grudnia 2013 .,

42 J.J. Zieta, Projekt zmian w zakresie prawa grup spotek (proba oceny), ,Panstwo i Prawo” 2010 Nr 3, s. 20-31; P. Btaszczyk, Odpowiedzialnosc¢ cywilna spotki dominu-
Jacej w projekcie nowelizacji Kodeksu spotek handlowych w zakresie grup spotek (cz. 1), PPH 2010 Nr 2, s. 13-21; P. Btaszczyk, Odpowiedzialnos¢ cywilna spotki dominu-

Jacej w projekcie nowelizacji Kodeksu spotek handlowych w zakresie grup spotek (cz. Il), PPH 2010 Nr 3, s. 24-32.

43 M. Romanowski, W sprawie potrzeby..., op. cit., s. 11; M. Romanowski, A. Opalski, O potrzebie zasadniczej reformy polskiego prawa spétek, PPH 2008 Nr 6, s. 9.
44 M. Olechowski, Interes spotki kapitatowey. ..., op. cit., s. 678-680.
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w uzasadnieniu ktérego Sad wskazuje,
ze ,niedopuszczalne jest rowniez utozsa-
mianie interesu spotki akcyjnej wytacznie
z interesem akcjonariusza wiekszoscio-
wego, podobnie jak nie mozna uznac,
7e dziatanie obronne akcjonariusza
mniejszosciowego zawsze podyktowane
jest interesem spotki lub zostaje podjete
w obiektywnym jej interesie. Interes spot-
ki handlowej jest bowiem wypadkowa in-
teresow wszystkich grup jej wspolnikow,
okreslana z uwzglednieniem zastrzezone-
g0 w umowie lub w statucie spotki wspol-
nego celu, do osiagniecia ktérego wspol-
nicy zobowiazali sie dazy¢”. Nie ma przy
tym kodeksowych podstaw do uznania,
Ze interes spotki moze byc¢ rowniez wy-
znaczany przez interes jakichkolwiek in-
nych grup niz wspolnicy (akcjonariusze)®.

Dokonanie oceny aktualnie obowiazuja-
cych przepisow dotyczacych interesow
spotki w grupie kapitatowe] wymaga
wziecia pod uwage dwaéch kryteridw, tzn.
czy obecne przepisy pozwalaja przed-
siebiorcom na sprawne zarzadzanie gru-
pa oraz czy przepisy te w dostateczny
sposob chronig osoby trzecie. Majac na
uwadze przedstawione kryteria nalezy
wskaza¢, ze k.s.h. nie zapewnia instru-
mentow zarzadzania holdingiem, ani nie
chroni podmiotéw zewnetrznych poten-

cjalnie zagrozonych istnieniem i dziatal-
noscia grupy spotek. Nalezy tez wskazac,
ze zgodnie z obowiazujacym prawem
cztonkowie organow spétek sg zobligo-
wani do podejmowania dziatan wytacz-
nie w interesie spétki, ktora zarzadzaja.
Powyzszy obowiazek jest obwarowany
zarowno sankcjami cywilnymi (z art. 293
i nast. k.s.h. oraz 483 i nast. k.s.h.) jak
i karnymi (art. 296 k.k.). Obowiazujace
przepisy prawa bez wyjatkdéw zakazuja
cztonkom organéw spoétek podejmowa-
nia dziatan, ktorych celem jest realizacja
interesu grupy kapitatowej i ktore moga
nie przynosic¢ spétce bezposrednich ko-
rzysci w krotkiej perspektywie, zas dale-
kosieznie beda dodatnio oddziatywaty na
otoczenie gospodarcze spotki, w zwiazku
z czym korzystnie wptyna na sama spotke.
Powyzsze prowadzi do sytuacji, w ktérej
cztonek organu z jednej strony nie moze
nie uczestniczy¢ we wdrazaniu czynnosci
zarzadczych odnoszacych sie do catosci
grupy kapitatowej, zas z drugiej nie wolno
mu dziata¢ z pominieciem interesu spot-
ki, chocby takie dziatanie generalnie mia-
to przyniesc korzysc catej grupie.

Za niekorzystna, w Swietle obowigzuja-
cych przepisow, uznac nalezy takze sy-
tuacje wierzycieli spotki zaleznej oraz jej
wspolnikow mniejszosciowych. Zarow-

45 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 4 grudnia 2013 r,, sygn. akt VI ACa 290/13.

46 Wyrok SN z 5 listopada 2009 r., op. cit.

no dla jednych i drugich niebezpieczna
jest sytuacja, w ktorej spotka zaanga-
zowana jest w realizacje polityki grupy
kapitatowej, w ktorej nie funkcjonuja in-
strumenty prawne chronigce ich prawa.
Na kanwie powyzszych rozwazah po-
zadane bytoby wprowadzenie do k.s.h.
nowego pojecia prawnego - ,interesu
grupy”. Trafne pojmowanie przedmio-
towego terminu zostato wypracowane
w dotychczasowym orzecznictwie, np.
we wspomnianym juz wyroku Sadu Naj-
wyzszego*. Zatem ,interes grupy” powi-
nien by¢ rozumiany jako konglomerat
interesow spoétek wchodzacych w jej
sktad, co perspektywicznie umozliwia-
toby osiagniecie korzysci nie tylko sa-
mym spotkom, ale rowniez wspélnikom
mniejszo$ciowym oraz  wierzycielom
spotek wchodzacych w sktad grupy kapi-
tatowej. Wprowadzenie nowej regulacji
ustawowej, ujmujacej zagadnienia zwia-
zane z funkcjonowaniem grupy spotek
jest wazne z punktu widzenia potrzeb
obrotu gospodarczego.

Pozwolitoby to na stworzenie instru-
mentow, ktére umozliwia spétkom funk-
cjonowanie w ramach grupy kapitatowe;
oraz na zapewnienie skutecznych $rod-
kow ochrony dla wspolnikbw mniejszo-
Sciowych i wierzycieli.

Summary

Michat Wasilenko

the holding’s activity.

Company’s interest in a group of companies

Describing the subject connected with the interest of the company in a group of companies in a polish commercial law
requires a division of this subject into categories: interest of parent company, interest of subsidiary company, interest of
group of companies, interest of partners of the company in holding and interest of the company’s in holding creditors. In
my article | also indicated the problems connected with lack of legal regulations. Polish commercial law does not provide
the sufficient holding management instruments and doesn’t protect external entities which are potentially endangered by

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
miedzynarodowej sieci niezaleznych firm doradczych.
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DOCHOWANIE NALEZYTEJ STARANNOSCI W KONTEKSCIE
OBOWIAZKOW PEATNIKA PODATKU U ZRODEA

Od 1 stycznia 2019 r. zmienity sie przepisy w zakresie poboru podatku zry-
czattowanego, tzw. podatku u zrodta! oraz poboru podatku zryczattowanego
od przychodow z tytutu udziatu w zyskach oséb prawnych (m.in. dywidend)?.
Jako gtowny powodd zmian ustawodawca podaje mobilnosc tzw. dochodéw
pasywnych (dywidendy, odsetki oraz naleznosci licencyjne) powigzang z cze-
sto wystepujacymi w praktyce trudnosciami w ustaleniu prawidtowej stawki
podatkowej, np. z uwagi na kryterium rzeczywistego wtasciciela (ang. bene-
ficial owner). Obecnie przepisy wprost wskazuja, ze warunkiem stosowania
preferencyjnych zasad poboru podatku wynikajacych z uméw o unikaniu
podwdjnego opodatkowania jest dochowanie przez ptatnika nalezytej sta-
rannosci. W tym celu, przy wyptacie naleznosci powinien on kazdorazowo
podejmowac okreslone czynnosci w celu weryfikacji uprawnien do korzysta-

nia z tychze preferencji. Niniejszy artykut jest proba zdefiniowania przestanek
spetnienia warunku nalezytej starannosci.

Dochowanie nalezytej starannosci
jako przestanka ogélna

nionych w art. 21 ust. 1 oraz art. 22 ust. 1
u.p.d.o.p., do wysokosci nieprzekraczajacej
w roku podatkowym obowiazujacym u wy-
ptacajacego te naleznosci tacznie kwoty
2mlnztnarzecztegosamego podatnika, ptat-

Zgodnie z tre$cig nowych przepisow, w przy-
padku wyptat naleznosci z tytutow wymie-

1 Odpowiednio art. 21 ustawy z 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od 0séb prawnych; tj. Dz.U. 2018 poz. 1036,
dalej u.p.d.o.p. oraz art. 29 ustawy z 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od oséb fizycznych; t.j. Dz.U. 2018 poz.
1509, daleju.p.d.o.f.

2 Przychody, o ktérych mowa odpowiednio w art. 22 w zw. z art. 7b ust. 1 pkt 1 u.p.d.o.p. oraz art. 30a ust. 1 pkt 4 w zw.
zart. 17 ust. 1 pkt4 u.p.d.o.f.

Russell Bedford Poland Sp. z 0.0.
ul. Marynarska 11, 02-674 Warszawa
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nik jako zobowiazany do pobrania zry-
czattowanego podatku dochodowego
moze pobrac podatek z zastosowaniem
stawki podatku wynikajacej z wtasciwej
umowy o unikaniu podwdjnego opo-
datkowania albo nie pobra¢ podatku
zgodnie z taka umowa. Podstawowym
warunkiem ustawowym w tym przy-
padku jest udokumentowanie siedzi-
by podatnika dla celow podatkowych
uzyskanym od podatnika certyfikatem
rezydencji. Nowy wymaog to obowigzek
dochowania nalezytej starannosci przy
poborze podatku. Stosownie do tresci
przepisow® przy weryfikacji warunkow
zastosowania stawki podatku innej niz
ustawowa (okreslonej w art. 21 ust. 1
lub art. 22 ust. 1 u.p.d.op.), zwolnienia
lub warunkow niepobrania podatku,
wynikajacych z przepiséw szczegodlnych
lub umow o unikaniu podwdéjnego opo-
datkowania, ptatnik jest obowiazany do
dochowania nalezytej starannosci.

Nalezy przede wszystkim zwroci¢ uwa-
ge, Ze przestanka ta obowiazuje bez
wzgledu na przekroczenie progu 2 mln
ztotych. Warunek ten dotyczy wiec nie
tylko najwiekszych ptatnikdéw. Obecnie
dos¢ powszechne jest dokonywanie za-
kupu ustug, ktore co do zasady rodza
obowiazek poboru tzw. podatku u zro-
dta. Najprostszym przyktadem jest zakup
ustug reklamowych zwiazanych z ustu-
ga Adwords swiadczong przez Google.

Co do zasady zaptata za taka ustuge na
rzecz nierezydenta (ustuga reklamowa
zostata wymieniona w art. 21 ust. 1 pkt
2a u.p.d.o.p. i odpowiednio w art. 29
ust. 1 pkt 5 u.p.d.o.f) wiaze sie z obowiaz-
kiem pobrania zryczattowanego 20% po-
datku. Oczywiscie, w przypadku tego typu
powszechnych ustug nie ma w praktyce
mozliwosci potracenia takiego podatku.
To ptatnik z wtasnej kieszeni musi finan-
sowac kwote tego podatku. Rozwiaza-
niem w tej sytuacji jest skorzystanie z od-
powiednich przepisbw umoéw o unikaniu
podwdjnego opodatkowania (w tym
przypadku art. 7) i zastosowania zwolnie-
nia z obowigzku pobrania podatku®.

Potwierdzenie spetnienia wymogu do-
chowania staranno$ci ma jednak szcze-
golne znaczenie dla tych ptatnikow,
ktorzy decyduja sie korzystac z pewnych
uproszczen wprowadzonych jako al-
ternatywa dla zmiany systemu poboru
podatku, tj. z mozliwosci ztozenia przez
ptatnika oswiadczenia i zastosowania
preferencji w momencie gdy wyptaty na-
leznosci na rzecz tego samego podatni-
ka przekraczaja 2 mln ztotych, a przepisy
ustawy® obliguja do pobrania podatku
w wysokosci okreslonej w ustawie bez
mozliwosci niepobrania podatku na
podstawie wtasciwej umowy o unikaniu
podwdjnego opodatkowania, a takze
bez uwzgledniania zwolnien lub stawek
wynikajacych z przepiséw szczegdlnych

3 Art. 26 ust. 1 u.p.d.o.p. oraz odpowiednio art. 41 ust. 4aa u.p.d.o.f.
4 Opodatkowanie podatkiem u zrodta przychodow z tytutu ustug niematerialnych (np. $wiadczen doradczych, ksiegowych, badania rynku, reklamowych) nie
jest uregulowane w ramach Unii Europejskiej. Wysokos¢ obciazen podatkowych w podatku u zrodta w Polsce dla tych naleznosci wspoétksztattowana jest przez
umowy o unikaniu podwaéjnego opodatkowania, ktorych strona jest Polska. W przypadku takich uméw, w tym réwniez z panstwami cztonkowskimi UE, dochody
uzyskiwane na terytorium RP z tytutu Swiadczenia takich ustug przez podatnikow nie posiadajacych w Polsce zagranicznego zaktadu, podlegajg - co do zasady
- zwolnieniu z podatku pobieranego u zrodta w Polsce (tj. w panstwie zrodta).

5Art. 26 ust. 2e oraz ust. 7a u.p.d.o.p. oraz odpowiednio art. 41 ust. 12 oraz ust. 15 u.p.d.o.f.
6 W przepisach art. 28b ust. 4 pkt 4-6 u.p.d.o.p. oraz art. 44f ust. 4 pkt 4 oraz 5 u.p.d.o.f mowa jest m.in. o oéwiadczeniu podatnika, ze jest podmiotem, na ktérym
ciazy obowigzek podatkowy z tytutu wyptacanych naleznosci oraz ze prowadzi rzeczywista dziatalnos¢ gospodarcza w kraju siedziby podatnika dla celéw podat-

kowych, z ktora wiaze sie uzyskany przychod.

lub uméw o unikaniu podwdjnego opo-
datkowania.

Sktadajac oswiadczenie ptatnik potwier-
dza, ze:

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

2) po przeprowadzeniu weryfikacji,
o ktorej mowa w art. 26 ust. 1 u.p.d.o.p.
i odpowiednio art. 41 ust. 4aa u.p.d.o.f
(ptatnik, w mysl tych przepisow jest
obowigzany do dochowania nalezytej
starannosci) nie posiada wiedzy uzasad-
niajacej przypuszczenie, ze istniejg oko-
licznosci wykluczajace mozliwosc zasto-
sowania stawki podatku albo zwolnienia
lub niepobrania podatku, wynikajacych
z przepisow szczegblnych lub umow
o unikaniu podwdjnego opodatkowa-
nia, w szczegodlnosci nie posiada wiedzy
o istnieniu okolicznosci uniemozliwia-
jacych spetnienie przestanek, o ktérych
mowa odpowiednio w art. 28b ust. 4
pkt 4-6 u.p.d.o.p. oraz art. 44f ust. 4 pkt
4 oraz 5 u.p.d.o.fo. Weryfikacja przepro-
wadzona wowczas przez ptatnika - z za-
chowaniem nalezytej starannosci — ma
stanowi¢ podstawe do ztozenia przez
ptatnika skutecznego o$wiadczenia.

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
miedzynarodowej sieci niezaleznych firm doradczych.
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ZASTOSOWANIE ZWOLNIENIA OPINIA O ZASTOSOWANIU

ART. 21 UST. 3 LUB ART. 22 ‘ ZWOLNIENIA
UST. 4 u.p.d.o.p.

x

ZASTOSOWANIE STAWKI LUB
NIEPOBRANIE PODATKU

W TRYBIE ART. 26B UST. 1

OSWIADCZENIE

ZGODNIE ZUMOWA O ‘ W TRYBIE ART. 26 UST. 7A
UNIKANIU PODWOINEGO

OPODATKOWANIA
I ALTERNATYWNIE

POBRANIE PODATKU
WG STAWEK ZWROT PODATKU
USTAWOWYCH ‘
(20%, 19%, 10%) W TRYBIE ART. 28B
OD NADWYZKI

POWYZEJ 2 MLN PLN

DO 2 MLN PLN (taczna kwota na rzecz tego samego podatnika)

CERTYFIKAT WERYFIKACJA
REZYDENCJI + NALEZYTA STARANNOSC

ZASTOSOWANIE STAWKI LUB NIEPOBRANIE PODATKU
ZGODNIE Z UMOWA O UNIKANIU PODWOINEGO
OPODATKOWANIA

Wyptata naleznosci z tytutéw wymienionych w art. 21 oraz art. 22 u.p.d.o.p.

Schemat. Pobor podatku u Zrédta od 1.01.2019 r. wg przepiséw u.p.d.o.p.

Russell Bedford Poland Sp. z 0.0.
ul. Marynarska 11, 02-674 Warszawa
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Charakter i skala
prowadzonej dziatalnosci

Sek w tym, Ze przepisy nie precyzuja do-
ktadnie, co w kontekscie obowiazkow
ptatnika zobowigzanego do pobrania
zryczattowanego podatku nalezy rozu-
mie¢ pod pojeciem ,dochowania nale-
7ytej starannosci”. Ustawodawca ograni-
czyt sie jedynie do wskazania, ze ptatnicy
maja obowiazek dochowania nalezyte]
starannosci bez jednoczesnego doprecy-
zowania, jakie czynnosci powinny zostac¢
wykonane, aby obowiazki w tym zakre-
sie mogty zosta¢ uznane za wypetnione.
Przepisy nie okreslaja czynnosci, jakich
w okreslonych okolicznosciach nalezy
dokonac, by spetni¢ ten wymog. Stanowia
jedynie, ze przy ocenie dochowania nale-
7ytej starannosci uwzglednia sie charakter
oraz skale dziatalno$ci prowadzonej przez
ptatnika. W uzasadnieniu do projektu no-
welizacji” przepisow prawodawca wyja-
$nit, ze przepis zobowiazuje ptatnika do
dochowania starannosci w celu weryfi-
kacji, czy warunki niepobrania podatku,
zastosowania zwolnienia lub stawek wy-
nikajacych z przepiséw prawa podatko-
wego sa spetnione. Zakres i stopien we-
ryfikacji powinien uwzgledniac¢ charakter
oraz skale dziatalno$ci prowadzonej przez
ptatnika. Wynika z tego, Ze to charakter
oraz skala dziatalnosci prowadzonej przez
ptatnika implikuje zakres i stopien weryfi-
kacji, ktora musi zosta¢ przeprowadzona.
Ustawodawca wskazat, ze jednym z gtow-
nych wyznacznikdw tego, jakie czynnosci
nalezy podja¢ w ramach czynnosci we-
ryfikacyjnych, jest branza, w ktorej dzia-
ta ptatnik. Nie definiujac wprost, jakie
podmioty lub jakie branze ma na mysli,
wyjasnia, ze ,w sektorach szczegblnie na-
razonych na ryzyko wystapienia nieprawi-
dtowosci podatkowych wymagane moze
by¢ stosowanie analizy analogicznej do

7 http://sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk xsp?nr=2860.

podejmowanej przez tzw. instytucje zobo-
wigzane w ramach stosowania srodkow
bezpieczenstwa finansowego w rozumie-
niu przepisow o przeciwdziataniu praniu
pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu.
W innych przypadkach wymagana moze
za$ by¢ analiza struktury kapitatowej od-
biorcy ptatnosci w komercyjnych badz
publicznych bazach danych”. Jesli chodzi
o przyktadowy zakres czynnosci dokony-
wanych w celu weryfikacji, projektodawca
wspomina o analizie tresci umowy z kon-
trahentem, weryfikacje (cho¢by zdalng)
adresu jego siedziby, uzyskanie od kontra-
henta dodatkowych informaciji itp.

Rzeczywisty wtasciciel

Wiekszos¢ umédw o unikaniu podwdjne-
go opodatkowania, ktore pozwalaja na
zastosowanie preferencyjnej stawki po-
datku u Zrédta lub na zwolnienie z opo-
datkowania, zawiera w swojej tresci tzw.
klauzule (z ang.) beneficial owner. W tym
przypadku skorzystanie z tych preferencji
uzaleznione jest od tego, czy odbiorca
danych ptatnosci jest réwnoczesnie ich
faktycznym (rzeczywistym) wiascicielem.
Zgodnie ze zmodyfikowana, a w przypad-
ku u.p.d.o.f. nowa definicja®, ,rzeczywisty
wtasciciel” oznacza podmiot, ktory spet-
nia tacznie nastepujace warunki:

a) otrzymuje naleznos¢ dla wtasnej ko-
rzysci, w tym decyduje samodzielnie
0 jej przeznaczeniu i ponosi ryzyko eko-
nomiczne zwigzane z utrata tej nalezno-
cilub jej czesci,

b) nie jest posrednikiem, przedstawicie-
lem, powiernikiem lub innym podmio-
tem zobowiazanym prawnie lub faktycz-
nie do przekazania catosci lub czesci
nalezno$ci innemu podmiotowi,

) prowadzi rzeczywista dziatalnos¢ go-
spodarcza w kraju siedziby, jezeli nalez-

8 Art. 4a pkt 29 u.p.d.o.p. oraz odpowiednio art. 5a pkt 33d u.p.d.o.f.
9 Przy ocenie, czy podmiot prowadzi rzeczywista dziatalnos¢ gospodarcza nalezy bra¢ pod uwage przestanki okreslone w przepisach art. 24a ust. 18 u.p.d.o.p.

oraz odpowiednio art. 30f ust. 20 u.p.d.o.f.

10 W art. 26 ust. 1 u.p.d.o.p. oraz w art. 41 ust. 12 u.p.d.o.f.
11 Zob. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 18 marca 2018 r., sygn. akt Il FSK 82/14.

12 Art. 41 ust. 14 u.p.d.o.f.

13 Zob. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 20 pazdziernika 2017 r., sygn. akt Il FSK 2594/15.

nosci uzyskiwane sg w zwigzku z prowa-
dzona dziatalnoscia gospodarcza®.

W prakyce ptatnik dokonujacy wyptat na
rzecz nierezydenta zobowiazany jest do
weryfikacji czy otrzymujacy zaptate jest
jej ,2uprawnionym odbiorca” czy jedynie
,posrednikiem” przekazujacym nalezno-
$ci do finalnego odbiorcy.

Abstrahujac od pojecia ,rzeczywisty wta-
Sciciel” ustawodawca zwraca uwage, ze
w uzyte w ustawie'® sformutowanie doty-
czace wyptat dokonanych ,temu same-
mu podatnikowi” lub postawionych do
dyspozycji ,temu samemu podatnikowi”
pieniedzy lub wartosci pienieznych, wy-
maga weryfikacji statusu odbiorcy danej
ptatnosci. Chodzi tu o zweryfikowanie,
czy podmiot otrzymujacy dana ptatnosc¢
posiada status podatnika (a zatem czy
wystepuje u niego trwate przysporze-
nie majatkowe), nie zas jedynie status
podmiotu posredniczacego w ptatno-
$citt. Dodatkowo nalezy rowniez zwréci¢
uwage, ze przepisy ustawy, wprowa-
dzajace domniemanie przekroczenia
progu 2 mln zt w przypadku braku mozli-
wosci ustalenia wysokosci wyptaconych
naleznosci podatnikowi, implikuja tym
samym rowniez obowiazek identyfikacji
wysokosci kwot wyptacanych ,konkret-
nemu” podatnikowi.

Punktem wyjscia przy opodatkowy-
waniu  przychoddw uzyskanych na
terytorium  Rzeczypospolite]  Polskiej
przez nierezydentow jest zatem przede
wszystkim ustalenie osoby podatnika,
a wiec ustalenie, wobec kogo powstat
obowiazek podatkowy. W sytuacji, gdy
bezposredni odbiorca wyptacanej przez
ptatnika naleznosci petni funkcje po-
Srednika, wiasciwe zastosowanie prze-
pisow regulujacych opodatkowanie
u Zzrodta wymaga ustalenia podatnika®®.

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

Ogolny obraz tego, co nalezy rozumiec
pod pojeciem nalezytej starannosci,
przedstawiaja uwagi Sadu NajwyZszego,
ktory w jednym z wyrokow stwierdzit, ze
,(..) 0 tym, czy na tle konkretnych oko-
licznosci mozna osobie zobowiazanej
postawi¢ zarzut braku nalezytej staranno-
Sci w dopetnieniu obowiazkéw, decyduje
nie tylko niezgodno$¢ jej postepowania
z modelem, lecz takze uwarunkowana
doswiadczeniem  zyciowym mozliwosc
i powinnos¢ przewidywania odpowied-
nich nastepstw zachowania. Miernik po-
stepowania dtuznika, ktorego istota jest
zaniechanie dotozenia starannosci, nie
moze byc¢ formutowany na poziomie obo-
wiazkéw niedajacych sie wyegzekwowad,
oderwanych od do$wiadczen, regut za-
wodowych, konkretnych okolicznosci czy
typu stosunkow™*. Z kolei w innym do-
kumencie® czytamy: ,podmiot powinien
kazdorazowo odnosi¢ sie do tzw. wzorca
nalezytej starannosci, rozumianego jako
wzorzec starannego przedsiebiorcy. Wzo-
rzec taki musi uwzglednia¢ szczegolng
zdolno$¢ przewidywania, zapobiegliwos¢
i rzetelnosc (sumiennosc) w sposobie dzia-
tania profesjonalisty oraz duze wymagania
w zakresie jego wiedzy i umiejetnosci prak-
tycznych (fachowos¢)”. Wynika z tego, ze
dochowanie nalezytej starannosci ozna-
cza przede wszystkim weryfikacje kontra-
hentow ptatnika.

Biorac pod uwage powyzsze przepisy pra-
wa krajowego (w tym implementujacego
prawo UE™) oraz wymogi miedzynarodo-
wego prawa podatkowego, dochowanie
nalezytej starannosci powinno przede
wszystkim obejmowac:

«  analize warunkow transakgcji w kon-
tekscie identyfikacji obowiazku po-
brania podatku u Zrodta,

« identyfikacje odbiorcy naleznosci
oraz podatnika i ustalenie ich rezy-
dencji podatkowej,

« weryfikacje formalna otrzymanych
od nierezydenta dokumentow (certy-
fikatu rezydencji, oSwiadczen np. po-
twierdzajacych, ze jest rzeczywistym
wtascicielem lub ze prowadzi rzeczy-
wista dziatalnos¢ gospodarcza),

«  ustalenie, czy mozZliwe jest zastoso-
wanie preferencji, jakie daja umowa
o unikaniu podwdjnego opodatko-
wania lub ustawa (zwolnienia®),

«  ustalenie (jesli jest to wymagane) czy
odbiorca naleznosci jest ich rzeczywi-
stym wiascicielem.

Nalezy pamietac, ze odmiennos¢ i rozno-
rodnos¢ stosunkow gospodarczych moze
implikowa¢ pewne czynnosci, ktére beda
wykraczac poza przyjete standardy. W przy-
padku, gdy charakter i skala prowadzonej
przez ptatnika dziatalnosci gospodarczej
lub tez charakter i skala samej transakdji,

w tym niepewno$¢ odnosnie wyktadni
przepisow tego wymagaja, ptatnik winien
udokumentowac przeprowadzong wery-
fikacje stosownym dokumentem, sporza-
dzonym np. w formie protokotu. Z pewno-
$cia pomoca przy przeprowadzaniu oraz
dokumentowaniu weryfikacji moze byc
wdrozona u ptatnika stosowana proce-
dura, okreslajaca zasady tejze weryfikagji
(np. z lista alertow - wymogdw, na ktore
powinno sie zwroci¢ szczegblng uwage
w poszczegblnych przypadkach).

Podsumowanie

Wprowadzenie do ustawy expressis verbis
przestanki nalezytej starannos$ci z pewno-
Scia uwrazliwi ptatnikdw na konieczno$c¢
doktadnej analizy warunkéw stosowania
preferencji, jakie daja regulacje prawa mie-
dzynarodowego. W praktyce bowiem ana-
liza warunkow ograniczata sie czesto je-
dynie do uzyskania certyfikatu rezydencji
kontrahenta zagranicznego. Swiadomo$¢
istnienia takich pojec jak ,rzeczywisty wta-
Sciciel” wsrdd przedsiebiorcow jest mata
- praktyka pokazuje, ze u kontrahentow
zagranicznych jest ona jeszcze mniejsza.
Brak samej definicji nalezytej starannosci
w ustawie to duzy minus. Brak wskazan co
do czynnosciweryfikacyjnych z pewnoscia
bedzie zarzewiem licznych sporow z orga-
nami podatkowymi. Analogia do regulacji
ustawy o podatku od towardw i ustug jest
tu az nadto widoczna.

14 Wyroki SN z 17 maja 2002 r., sygn. akt | CKN 1180/99, LEX nr 1 172 457; 2 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK 311/02, LEX nr 82 272;z 8 lipca 1998 1, sygn. akt

IIICKN 574/97, LEX nr 462 941.

15 Ministerstwo Sprawiedliwo$ci w uzasadnieniu do projektu ustawy o odpowiedzialnosci podmiotdw zbiorowych, s. 13, http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/

Projekty/8-020-1211-2019/5file/8-020-1211-2019.pdf.

16 Przyktadowo zwolnienia zawarte w art. 21 ust. 3 oraz 22 ust. 4 u.p.d.o.p.

17 Idem.

Summary

Pawet Dymlang

Duty of due diligence as an obligation of the withholding tax payer

In 2019, the due diligence requirement was introduced to the Income Tax Act. This is a formal requirement, which now
directly follows from the Act and is to apply to every payer withholding tax. However, the requirement to verify the correct-
ness of the settlement does not go hand in hand with the precision of the provisions that should make this obligation more
specific. Otherwise, there is a risk that the regulation will be freely interpreted by both the tax authorities and taxpayers. And
again, the administrative courts will be forced to settle disputes. This publication is an attempt to indicate the elements
that make up the requirement to exercise due diligence.

Russell Bedford Poland Sp. z 0.0.
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APORT WIERZYTELNOSCI DO SPOEKI KAPITALOWEJ

Niniejszy artykut jest poswiecony zmianom wprowadzonym na gruncie podat-
kow dochodowych w zakresie aportu wierzytelnosci do spotki kapitatowej. Do-
tycza one okreslenia kosztu uzyskania przychodu przy aporcie wierzytelnosci
wtasnych i wpisuja sie w dtugi spér pomiedzy podatnikami i organami podatko-
wymi w tym zakresie. Jakie byto w te] kwestii stanowisko orzecznictwa, jakie in-
terpretacje wydawaty organy podatkowe i co ulegto zmianie w stanie prawnym

po 1 stycznia 2019 roku?

1. Opodatkowanie aportu na gruncie
podatku dochodowego od os6b prawnych
i osob fizycznych

7 perspektywy podatkéw dochodowych aport
aktywdw do spotki kapitatowe] jest opodatko-
wany dla wnoszacego aport na takich samych
zasadach jak sprzedaz aktywdw. Oczywiscie
w tym przypadku, zamiast ceny ptatnej w go-
towce lub w naturze, zaptata za przeniesienie
wtasnosci aktywow sa wydane udziaty. Wy-
jatkiem jest aport przedsiebiorstwa lub jego
zorganizowanej czesci, ktoéry jest neutralny,
tzn. nie jest opodatkowany dla wnoszacego
aport i rownoczesnie nie prowadzi do podnie-
sienia bazy kosztowej/podstawy amortyzadji
w spotce otrzymujacej aport — obowiazuje tu
zasada kontynuacji bazy kosztowej/podstawy

1Tj.Dz.U. 2018 poz. 1036.
2Tj.Dz.U. 2018 poz. 1509.
3Art. 7Tb ust. 1 pkt 2 u.p.d.o.p.
4 Art. 17 ust. 1 pkt 9 u.p.d.o.f.
5Art. 14 ust. 2 pkt. 7ca u.p.d.o.f.

amortyzacji (art. 12 ust. 4 pkt 25 lit. bi art. 16g
ust. 9 10a ustawy z 15 lutego 1992 r. o podat-
ku dochodowym od o0séb prawnych - dalej
u.p.d.o.p.t oraz art. 21 ust. 1 pkt 109 i art. 22g
ust. 12 i 14a ustawy z 26 lipca 1991 r. o podat-
ku dochodowym od o0séb fizycznych - dalej
u.p.d.o.f?). Nalezy przy tym pamieta¢, ze na
gruncie podatku dochodowego od os6b praw-
nych przychod z tytutu aportu aktywoéw jest
przychodem zaliczanym do Zrédta przychoddw
7 zyskow kapitatowych?® W przypadku podatku
dochodowego od osob fizycznych jest to przy-
chod z kapitatow pienieznych® lub przychéd
z dziatalnosci gospodarczej® - w zaleznosci od
okolicznosci i rodzaju wnoszonego aktywa (np.
przychdd z tytutu wniesienia aportem wierzy-
telnosci zwiazane] z dziatalnoscia gospodarcza
bedzie sie kwalifikowat do tej drugiej kategorii).

Michat Thedy

Doradca podatkowy i wspdlnik
w Thedy & Partners. Absolwent Wy-
dziatow Nauk Spotecznych oraz Pra-
wa i Administracji na Uniwersytecie
Wroctawskim. Zajmuje sie gtownie
doradztwem transakcyjnym. Kilku-
krotnie wyrézniany w ogolnopol-
skich rankingach doradcéw podat-
kowych jako jeden z najlepszych
specjalistow w miedzynarodowym
prawie podatkowym oraz podatku
dochodowym od os6b prawnych.

Mateusz Paprocki

Student Wydziatu Prawa i Admi-
nistracji na Uniwersytecie War-
szawskim. Specjalizuje sie w pra-
wie podatkowym, ze szczegblnym
uwzglednieniem podatkéw docho-
dowych.

Stowa kluczowe: podatki, aport,
wierzytelnosci, podatek docho-
dowy od 0sob prawnych, podatek
dochodowy od 0s6b fizycznych,
koszty, spotka kapitatowa, Do-
radztwo Prawne i Podatkowe - RB
Biuletyn,




Doradztwo Prawne i Podatkowe

RB BIULETYN

Aport jest opodatkowany i dlatego trzeba
okresli¢, co stanowi przychéd do opodat-
kowania i jak nalezy ustali¢ koszt uzyska-
nia przychodu. W tej sytuacji przychodem
do opodatkowania jest wartos¢ wktadu
okreslona w statucie lub w umowie spotki
(lub innym dokumencie) - jezeli wartos¢
wktadu nie zostata okreslona lub zostata
okreslona w wysokosci nizszej od rynko-
wej, przychodem jest warto$¢ rynkowa
okreslona na dzien przeniesienia wtasno-
Sci przedmiotu wktadu®. Przepisy okresla-
ja przy tym, ze przychdéd co do zasady po-
winien zostac¢ rozpoznany w momencie
zarejestrowania podwyzszenia kapitatu’.

Nalezy zwroci¢ uwage, ze jezeli war-
tos¢ wktadu zostanie okreslona w wy-
sokosci nizszej niz rynkowa, wéwczas
organy podatkowe moga dokonac
doszacowania przychodu z tego tytu-
tu, tak jak w przypadku standardowej
transakcji sprzedazy pomiedzy pod-
miotami powigzanymi.

MozZna tu wspomniec, ze do kofca 2016 .
przepisy przy okresleniu wysokosci przy-
chodu odwotywaty sie do wartosci nomi-
nalnej wydanych udziatéw. Powodowato
to liczne watpliwosci, w szczegdlnosci
w przypadku wniesienia aportu na kapi-
tat zaktadowy oraz na kapitat zapasowy,
i budzito pytania o mozliwos¢ szacowa-
nia przychodu przez organy podatkowe
w wysokos$ci przewyzszajacej nominat
wydanych udziatéw.

Zasady ustalenia kosztu przy aporcie zale-
73 od rodzaju wnoszonego aktywa. Gene-
ralnie, zgodnie z obecnie obowiazujacymi
przepisami, kosztem sa wydatki poniesio-
ne na nabycie lub wytworzenie aktywow
niebedacych srodkami trwatymi ani WNiP
(niezaliczone uprzednio do kosztoéw uzy-
skania przychodu) lub podatkowa wartosc
netto srodkow trwatych lub WNiP beda-

cych przedmiotem aportu (art. 15 ust. 1j
u.p.d.o.p.oraz art. 22 ust. le u.p.d.o.f8).

2. Aport wierzytelnosci

Przedmiotem aportu moze by¢ tez wie-
rzytelnos¢ - zarbwno wierzytelnos¢ wia-
sna, jak i nabyta od podmiotu trzeciego.
Zgodnie z ogblna reguta w tym przypad-
ku wnoszacy aport powinien rozpoznac
przychod w wysokosci wartosci ryn-
kowe] wnoszonej wierzytelnosci®. Nie-
watpliwie powinien rowniez rozpoznac
odpowiedni koszt uzyskania przychodu.
Niestety w tym zakresie od dawna toczy-
ty sie spory pomiedzy podatnikami i or-
ganami podatkowymi.

3. Stan prawny do 31 grudnia 2018 .

Do 31 grudnia 2018 r. przepisy ustaw po-
datkowych - poza przypadkiem odno-
szgcym sie do wniesienia wierzytelnosci
z tytutu pozyczki do podmiotu prowa-
dzacego dziatalnos¢ innowacyjna® - nie
regulowaty wprost sposobu okreslania
przez podatnikow podatku dochodowego
wysokosci kosztow uzyskania przychoddw
w przypadkach, gdy przedmiotem wktadu
jest wierzytelnos¢. Przepisy dotyczace roz-
poznania kosztow stanowity o wydatkach
na nabycie przedmiotu wktadu niepieniez-
nego, co oznaczato, ze koszt nabycia wie-
rzytelnosci powinien zosta¢ rozpoznany
jako koszt dla celow podatkowych w przy-
padku jej aportu (odmienna kwestia byto
to, ze rozpoznanie straty na aporcie ta-
kiej wierzytelnosci jest problematyczne).
Wieksze problemy stwarzata sytuacja, gdy
przedmiotem aportu byta wierzytelnos¢
wtasna, czyli nie wierzytelnos¢ nabyta od
innego podmiotu, ale wierzytelno$¢ po-
wstata u wnoszacego aport (np. wierzytel-
nos¢ handlowa z tytutu dostaw towarow
lub ustug, wierzytelno$¢ pozyczkowa z ty-
tutu udzielenia pozyczki itd.).

6 Art. 12 ust. 1 pkt 7 u.p.d.o.p. oraz art. 17 ust. 1 pkt 9 u.p.d.o.f.

7 Art. 12 ust. 1Ibu.p.d.o.p. oraz art. 17 ust. la u.p.d.o.f.

Pojawiaty sie co prawda argumenty, 7e
w tym przypadku przez nabycie nalezy
rozumie¢ ,wykreowanie” wierzytelno-
Sci przez wykonanie ustug/dostarczenie
towarow (wierzytelnos¢ handlowa) lub
wydanie pieniedzy (wierzytelnos¢ po-
zyczkowa), ale takie stanowisko nie byto
akceptowane ani przez organy podatko-
we, ani sady administracyjnet.

Przyktad

Podatnik  pozyczyt spotce  zaleznej
100 zt. Od tej kwoty narosty odsetki w wy-
sokosci 10 zt, co spowodowato, ze wierzy-
telnos¢ podatnika wobec spotki zaleznej
wyniosta 110 zt. Nastepnie podatnik zde-
cydowat sie wnie$¢ przedmiotowa wie-
rzytelno$¢ aportem do tej spétki, podno-
szac kapitat zaktadowy o 110 zt (wartos¢
rynkowa wierzytelnosci byta rowna jej
wartosci nominalnej). W konsekwencji
podatnik rozpoznat przychéd w zwigzku
z aportem w wysokosci 110 zt. Z ekono-
micznego punktu widzenia kwota gtow-
na wierzytelnosci w wysokosci 100 zt
powinna stanowi¢ jego koszt (jako ze ta
wartos¢ reprezentuje wydane pieniadze)
i opodatkowaniu powinna podlega¢ tyl-
ko warto$¢ narostych odsetek. Jednak-
7e zgodnie z negatywnym podejsciem
organéw podatnik nie mogt rozpoznac
kosztu, zatem opodatkowaniu powinno
podlegac 110 zt.

Z systemowego punktu widzenia stano-
wisko organdw i saddw byto niezasadne,
gdyz jest oczywiste, Ze takie wierzytelno-
Sci nie sa ,wykreowane” bezkosztowo. Ich
powstanie wigze sie z realnym/faktycznym
ubytkiem/uszczupleniem w majatku po-
datnika, co powinno upowaznia¢ go do
rozpoznania kosztu (ponadto wierzytel-
nos¢ handlowa juz w momencie powsta-
nia stanowita przychdd opodatkowany,

wiec odmowa rozpoznania kosztu przy jej

8 Te przepisy przewiduja dodatkowo specyficzne reguty w przypadku aportu udziatéw/akeji, ktére jednak w ramach niniejszego artykutu nie sg analizowane.
9 Art. 12 ust. 1 pkt 7 u.p.d.o.p. oraz art. 17 ust. 1 pkt 9 u.p.d.o.f.

10 To specyficzne zagadnienie nie jest szerzej analizowane w ramach niniejszego artykutu.
11 Zob. wyrok NSA z 5 wrzesnia 2017 r., sygn. akt Il FSK 1993/15, Legalis.

Russell Bedford Poland Sp. z 0.0.

ul. Marynarska 11, 02-674 Warszawa



/////// Russell Bedford

taking you further

Judykatura, glosy, interpretacje

aporcie powodowata jej podwojne opo-
datkowanie). Na korzy$¢ podatnika dzia-
taty tez zmiany dokonane na mocy ustawy
z29sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy o po-
datku dochodowym od os6b prawnych,
ustawy o podatku dochodowym od osob
fizycznych oraz niektérych innych ustaw?,
ktora weszta w zycie 1 stycznia 2015 r.
Ta nowelizacja wskazata, ze kosztem jest
wydatek poniesiony na nabycie lub wy-
tworzenie sktadnika majatkowego wno-
szonego aportem (ktory nie jest Srodkiem
trwatym ani WNiP). To jeszcze bardziej
uzasadniato  dopuszczenie  mozliwosci
rozpoznania kosztu w przypadku aportu
wierzytelnosci wtasnych.

Niestety réwniez na gruncie tych
przepisow organy podatkowe cza-
sami zajmowaty negatywne stano-
wisko, ograniczajac pojecie wytwo-
rzenia do ,fizycznego” wytworzenia
(wyprodukowania) sktadnikow ma-
jatkowych - zobacz interpretacje
indywidualna Dyrektora IS w War-
szawie z 21 stycznia 2016 .. Na
szczescie orzecznictwo sadowe przy-
chylato sie do interpretacji korzystnej
dla podatnikow, ponadto czes¢ inter-
pretacji organow podatkowych takze
szta w tym kierunku.

4, Stan prawny od 1 stycznia 2019 r.

Od 1 stycznia2019r., na mocy ustawy z 23
pazdziernika 2018 r. o zmianie ustawy
o podatku dochodowym od 0s6b fizycz-
nych, ustawy o podatku dochodowym od
0s6b prawnych, ustawy - Ordynacja po-
datkowa oraz niektorych innych ustaw®
zostaty wprowadzone przepisy, ktére sta-
nowia, ze kosztem jest!®:

1) warto$¢ odpowiadajaca kwocie po-
zyczki/kredytu, ktora zostata przekazana
przez wnoszacego wktad na rachunek
ptatniczy tej spotki (jednak nie wyzsza

12 Dz.U. 2014 poz. 1328.
13 Sygn. IPPB3/4510-896/15-2/DP, Legalis.

niz wartos¢ rynkowa wktadu z tytutu tej
pozyczki/kredytu),

2) warto$¢ wierzytelnosci w czesci zaliczo-
nej uprzednio do przychodow naleznych
- jezeli przedmiotem wktadu niepieniez-
nego jest wierzytelno$c¢ zaliczona uprzed-
nio do przychoddéw naleznych podmiotu
wnoszacego ten wktad.

Powyzsze przepisy potwierdzaja mozliwos¢
rozpoznania kosztow w przypadku aportu
wierzytelnosci wtasnych. Nawiazujac do
wczesniej podanego przyktadu, w przypad-
ku aportu wierzytelnosci o wartosci 110 zt
podatnik bedzie uprawniony do rozpozna-
nia kosztu w wysokosci 100 zt i opodatko-
waniu bedzie podlegac tylko wartos¢ naro-
stych odsetek w wysokosci 10 t. Z uwagi na
orzecznictwo sagdowe uksztattowane przed
wprowadzeniem powyzszych przepisow
trzeba sie opowiedzie¢ za ich doprecyzo-
wujacym charakterem.

Innymi stowy, wprowadzenie tych prze-
piséw od 1 stycznia 2019 r. nie oznacza,
7e wczesniej taka mozliwos¢ nie istniata.
W przypadku wierzytelnosci z tytutu po-
zyczek i kredytéw przepisy dopuszczaja
rozpoznanie kosztu w wysokosci wartosci
nominalnej. To oznacza, ze kosztem nie
moze by¢ wartos¢ naliczonych odsetek.
Wydaje sie to stuszne, poniewaz takie
odsetki nie stanowia realnego wydatku,
ani tez nie byty wczesniej rozpoznane
jako przychod nalezny. Dodatkowo nale-
7y zwroci¢ uwage, ze literalne brzmienie
przepiséw art. 15 ust. 1j pkt 2a u.p.d.o.p.
oraz art. 22 ust. le pkt 2a i ust. lea
pkt 1 u.p.d.of wydaje sie zawezac ich za-
stosowanie do pozyczek lub kredytow
udzielonych spétce, do ktorej wnoszo-
ny jest aport. Nie jest to zasadne i chyba
stanowi przeoczenie ustawodawcy, gdyz
rownie dobrze przedmiotem aportu moze
by¢ wierzytelnos¢ pozyczkowa w sto-

sunku do podmiotu trzeciego - w tym
przypadku wnoszacy rowniez powinien
by¢ uprawniony do rozpoznania kosz-
tu. Zdaniem autoréw, powinien on miec
taka mozliwo$¢ na podstawie art. 15 ust.
1j pkt 3 u.p.d.o.p. oraz art. 22 ust. le pkt 3
u.p.d.o.f. méwiacych o koszcie wytworze-
nia sktadnika majatkowego wnoszone-
go aportem. Dodatkowo przepisy art. 15
ust. 1j pkt 2a u.p.d.o.p. oraz art. 22 ust. le
pkt 2a i ust. lea pkt 1 u.p.d.o.f. wprost na-
wiazuja wytacznie do pozyczeki kredytow,
podczas gdy powinny one objac rowniez
inne instrumenty dtuzne, np. obligacje.
W tej sytuacji w celu rozpoznania kosztu
takze nalezatoby sie odwota¢ do kosztu
wytworzenia sktadnika majatkowego.

W przypadku wierzytelnosci niestano-
wigcych pozyczki ani kredytu, przepisy
art. 15 ust. 1j pkt 2b u.p.d.o.p. oraz art. 22
ust. lea pkt 2 u.p.d.o.f. dopuszczaja rozpo-
znanie kosztu wowczas, gdy wierzytelnose
byta rozpoznana jako przychéd nalezny u
podmiotu wnoszacego — do wysokosci
tego przychodu. Co do zasady przycho-
dem naleznym beda wierzytelnosci han-
dlowe z tytutu dostawy ustug i towarow
(sa one rozpoznawane jako przychod
nalezny w momencie wykonania ustugi
lub dostawy towaru). Odmienna sytuacja
bedzie miata miejsce natomiast w przy-
padku wierzytelnosci z tytutow, z ktorych
przychod powstaje na bazie kasowej, np. z
tytutu kar umownych. Przy aporcie takich
wierzytelnosci nie bedzie mozna rozpo-
znac kosztu, gdyz nie byty one rozpoznane
wczesniej jako przychdd nalezny.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze ograni-
czenie kosztu do wysokosci rozpozna-
nego wczesniej przychodu oznacza, ze
kosztem bedzie wierzytelnos¢ w kwocie
netto (tzn. bez naleznego VAT). Takie po-
dejscie jest spojne z regulacjami dotycza-
cymi rozpoznania kosztow w przypadku

14 Zob. wyr. NSAz 21 stycznia 2016 1., sygn. akt Il FSK2698/13, Legalis orazz 21 stycznia 2016 1., sygn. akt Il FSK 2646/13, Legalis, a takze interpretacje indywidualna
Dyrektora KIS z 25 lipca 2018 r., sygn. 0111-KDIB2-1.4010.196.2018.1.BKD, Legalis.

15Dz.U. 2018 poz. 2193.

16 Art. 15 ust. 1j pkt 2ai2b u.p.d.o.p. oraz art. 22 ust. le pkt 2a i ust. lea pkt 1i2 u.p.d.o.f.

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
miedzynarodowej sieci niezaleznych firm doradczych.
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standardowej sprzedazy wierzytelnosci.
Do konca 2017 r. przepisy dotyczace
sprzedazy wierzytelnosci nie precyzo-
waty tej kwestii, ale orzecznictwo sgdo-
we W przewazajacej czesci zajmowato
stanowisko, ze kosztem przy sprzedazy
wierzytelnosci jest ich wartosc brutto, tj.
razem z naleznym VATY.

W odpowiedzi na to ustawodawca, na
mocy ustawy z 27 pazdziernika 2017 r.
0 zmianie ustawy o podatku dochodo-
wym od 0séb fizycznych, ustawy o po-
datku dochodowym od osob prawnych
oraz ustawy o zryczattowanym podatku
dochodowym od niektérych przychodow
osiaganych przez osoby fizyczne®, zmie-
nit przepisy od 1 stycznia 2018 r., jasno
okreslajac, ze kosztem przy sprzedazy

wierzytelnosci jest wytacznie ich wartosc¢
netto. Ta sama zasada zostata powtorzo-
na w powyzszych przepisach dotycza-
cych rozpoznania kosztu przy aporcie
wierzytelnosci.

4. Aport wierzytelnosci
przez potracenie

W przypadku wierzytelnosci wobec spotki,
w ktorej chcemy podwyzszy¢ kapitat, ist-
nieja dwa sposoby pokrycia podniesienia
kapitatu przedmiotowa wierzytelnoscia.
Pierwszy sposob polega na tym, Ze przed-
miotowa wierzytelnos¢ jest przedmiotem
wktadu niepienieznego. Zgodnie z drugim
sposobem mozna dokona¢ gotdwkowe-
go podniesienia kapitatu, a nastepnie zo-
bowigzanie udziatowca z tytutu pokrycia

17 Zob. wyrok NSA z 16 lutego 2016 1., sygn. akt Il FSK 421/14, Legalis.

18 Dz.U. 2017 poz. 2175.

gotéwkowego podniesienia kapitatu jest
potracone z jego wierzytelnoscia wobec
spotki. Efektywnie oba sposoby prowadza
do podobnego efektu. Wniesienie wktadu
niepienieznego jest nieco bardziej skom-
plikowane prawnie, dlatego bardzo czesto
stosowany jest drugi sposob, tj. podnie-
sienie gotéwkowe kapitatu i potracenie
z wierzytelnoscia wobec spotki.

Mimo ze w takim przypadku nie chodzi
o klasyczny wktad niepieniezny, praktyka
organow podatkowych i orzecznictwo sa-
dowe zrownuja te operacje dla celow po-
datkowych z wktadem niepienieznym®.
Innymi stowy, skutki podatkowe nalezy
wowczas okresli¢ analogicznie do sytu-
acji wniesienia wktadu niepienieznego
w postaci wierzytelnosci.

19 Zob. wyroki NSA z 25 czerwca 2014 ., sygn. akt Il FSK 1799/12, Legalis; z 17 grudnia 2014 r., sygn. akt Il FSK 2758/12, Legalis; z 25 marca 2015 1., sygn. akt Il FSK
349/13, Legalis oraz z 3 lutego 2016 ., sygn. akt Il FSK 2648/13, Legalis.

Summary

Michat Thedy, Mateusz Paprocki

aspects open for discussion.

Contribution in-kind of a receivable into a company

Tax treatment of the contribution in kind of receivables into a capital company has raised disputes between the taxpayers
and tax authorities for years. For example the tax authorities claimed that in case of loan receivables, the taxpayers could
not recognize the nominal value of the loan as a cost offsetting the revenue arising on the contribution. Fortunately, this
issue has been clarified due to the changes introduced as of 1 January 2019. However, the new provisions still leave some
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