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Wstep

Dziatalno$¢ gospodarcza jest definiowana jako prowadzenie we wlasnym imieniu
stalej dziatalno$ci zarobkowej polegajacej na wykorzystywaniu zasoboéw naturalnych
towarow, a takze wartosci niematerialnych i prawnych. Moze to by¢ dziatalno$¢ wytworcza
ustugowa lub handlowa. Dzialalno$¢ gospodarcza prowadzi si¢ przede wszystkim by osiggac
wewnetrzne cele przedsigbiorcy, jednakze rownolegle realizowane sa takze cele zewngtrzne
takie jak przyczynianie si¢ do wzrostu PKB, ptacenie podatkdéw, ubezpieczen spotecznych
oraz spelnianie innych wymogow. Jest to zwigzane z obowigzkiem dzialania w zgodzie

Z prawem.

Przedsigbiorcy maja wazng i pozytywna role spoteczng do spetnienia, dlatego w sferze
publicznej podejmowane s3 wszechstronne dzialania wspierajace zaktadanie 1 efektywne
prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej. Pomocne sa w tym dzialania stowarzyszen
pracodawcow, ktore publikuja raporty wskazujace na gtowne bariery prowadzenia ich
dzialalno$ci. Na pierwszym miejscu wsrod przeszkéd do prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej wskazywana jest zmiennos¢ i niestabilnos$¢ przepisow jej dotyczacych (gtownie
gospodarczych, lecz nie tylko). Poza tym, uchwalanym aktom prawnym z zakresu prawa
gospodarczego i podatkowego nie zawsze towarzyszy proces prawidlowej legislacji oraz
poprawnej wyktadni i stosowania odpowiednich norm. Skutkiem — dotykajacym zreszta
kazdego obywatela, wprowadzanych bez odpowiedniego przygotowania rozwigzan, ich
ciggtego nowelizowania, dostosowywania, uszczelniania 1 u$ci$lania, przyjmowania
przepiséw intertemporalnych i niejednokrotnie wielokrotnych ich zmian — s3 trudnosci
interpretacyjne. Czynig one przepisy gospodarcze i podatkowe niepewnymi, a przez to
dalekimi od zasady zaufania do panstwa i stanowionego przez nie prawa, bedacej jednym
z fundamentow konstytucyjnej normy demokratycznego panstwa prawnego. Inne, istotne
przeszkody wymieniane przez przedsigbiorcow, to bariery inwestycyjne, system kontroli
urzedowych z arbitralnymi decyzjami urzednikow, powolne rozstrzyganie sporow sagdowych,
podatki 1 koszty pracy oraz nadmierna ilo$¢ obowigzkow biurokratycznych. Wszystkie one sg
Scisle zwigzane z prawem gospodarczym i jego egzekwowaniem. Dopiero na dalszych
miejscach wymienia si¢ czynniki rynkowe takie jak brak odpowiednio wykwalifikowanych
pracownikOw, niewystarczajagce zasoby finansowe, czy nadmierna konkurencja
W poszczegbdlnych branzach. Wskazuje to jednoznacznie, ze obecnie przedsigbiorcy mniej
obawiajg si¢ ryzyka, ktore niesie dziatanie w warunkach gospodarki rynkowej, inwestowania

czy walki z konkurentami, niz subiektywnych uregulowan prawnych, fiskalnych
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i administracyjnych. Oczekujg zatem stworzenia przejrzystych jednoznacznych i trwatych
ram prawnych prowadzonej dziatalnosci. System ten powinien z jednej strony sprzyjaé
inicjatywie przedsigbiorcy, natomiast minimalizowa¢ wszelkie obcigzenia, o ktérych mowa
wyzej, do koniecznego minimum. Od systemu prawnego oczekuje si¢ przy tym aby skuteczny
instrument usuwania mechanizmow sprzyjajacych usuwaniu elementow sprzyjajacych
nieuczciwej konkurencji i nieuczciwie dzialajacych przedsigbiorcow. W tak rozumianym
systemie prawa musza funkcjonowaé sady gospodarcze pozwalajace w jednoznaczny

I nieprzewlekty sposob rozstrzygac spory miedzy podmiotami.

Zagrozeniem dla oczekiwan dotyczacych, zard6wno mozliwosci rozwoju
przedsigbiorstw, jak i pozytywnego wplywu ich dziatalno$ci na wysoko$¢ osigganego PKB,
a zwlaszcza na dochody Skarbu Panstwa jest istnienie szarej strefy. Jest to ta czgs$¢ gospodarki,
w ktorej sprzedaz dobr i ustug nie jest objeta publicznym ewidencjonowaniem statystycznym,
a przede wszystkim nie realizuje obowigzkow fiskalnych. Istnieniu szarej wynika
Z egoistycznego nastawienia przedsigbiorcoOw realizujacych swe dochody kosztem unikania
solidaryzmu spolecznego. Jakkolwiek przyczyny wystepowania szarej strefy wynikaja
gléwnie z ww. przestanek, to jednak powszechnie wiadomo tez, ze jej powigkszaniu sprzyjaja
restrykcyjne przepisy limitujace prowadzenie dziatalnosci, niska jako$¢ ustug dostarczanych

w sposob oficjalny, a przede wszystkim relatywnie wysokie podatki.

Ze zrozumiatlych powodow organy panstwa zwalczaja istnienie szarej strefy.
Dziatalno$¢ zabroniona przez prawo moze by¢ S$cigana przede wszystkim przez
wyspecjalizowane instytucje/inspekcje. W przypadku aktywnosci nieujawnionej, ktora jednak
nie jest §cigana przez prawo, skuteczniejszym narzedziem ograniczania nierejestrowane]
dziatalnosci jest tworzenie warunkéw w ktorych legalna dziatalnos¢ jest optacalna. Instytut
Analiz i Prognoz Gospodarczych stwierdza, Ze na przestrzeni ostatnich lat, udziat ,,gospodarki
cienia” w wytwarzaniu PKB spada. Zmienia si¢ tez zakres dzialalnosci w szarej strefie; kurcza
si¢ ,tradycyjne” obszary nieopodatkowanego handlu towarami akcyzowymi i wyludzenia

VAT na rzecz pracy ,,na czarno” i nierejestrowanego wynajmu nieruchomosci.

Celem niniejszej monografii jest identyfikacja i analiza zjawisk prawnych
wplywajacych na efektywno$¢ prowadzenia dzialalnoSci gospodarczej. Autorzy publikacji
przede wszystkim zwracaja uwage na problematyke zwigzang z dynamika zmian
zachodzacych w systemie prawa gospodarczego 1 podatkowego. Dla osiggni¢cia zatozonego
celu w monografii zawarto rowniez rozwazania dotyczace nakreslenia zjawiska przestepstw

gospodarczych oraz czynnikéw ryzyka zwigzanych z nierejestrowang dzialalnoscia
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gospodarcza. Omédwiono tez zagadnienia dotyczace skutkéw wprowadzenia jednolitego pliku
kontrolnego, przeciwdziatania praniu brudnych pieni¢dzy, walki z unikaniem opodatkowania

oraz stosowania konfiskaty rozszerzonej.

Studenci i1 doktoranci w ramach wspdlnego projektu badawczego pt. Wplhyw zmian
w prawie gospodarczym na kondycje gospodarki, realizowanego przez Koto Naukowe
Komparatystyki Prawniczej SWPS Uniwersytetu Humanistycznospotecznego w Warszawie
we wspolpracy z studentami i doktorantami z pigciu polskich uczelni, m.in. Akademii
Ekonomiczno-Humanistycznej w Warszawie oraz Uniwersytetu Warminsko-Mazurskiego
w Olsztynie, opracowali kilkanascie istotnych problemow z zakresu prawa podatkowego oraz

gospodarczego. Tematyka opracowan koncentruje si¢ gtéwnie na kwestiach prawnych.
Prof. dr hab. Bronistaw Sitek
Justyna Skwirowska

mgr Kacper Milkowski
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Przestepstwa gospodarcze — wybrane problemy

Title: Economic crime — selected problems
Streszczenie

Zjawisko nazywane przestgpczoscig gospodarczg nie jest nowe i zapewne towarzyszy
czlowiekowi nieodtacznie od czasu zainicjowania kontaktéw gospodarczych. Pomimo tak
dlugiej genezy, udato si¢ jak dotad w literaturze przedmiotu wypracowac jedynie pewne ramy
konceptualne zagadnienia. Nie moze to jednak dziwi¢ w sytuacji, gdy przedmiotowe zjawisko
musi by¢ oceniane poprzez pryzmat stosunkow gospodarczych danego panstwa (czy ich grupy).
Bardzo roznie bowiem interpretowac beda przestepstwa gospodarcze te systemy panstwowe,
w ktorych dominuje gospodarka centralnie sterowana i tam, gdzie przyjeto zatozenia liberalne

i wolnorynkowe.

Zasadniczym celem rozwazan w niniejszym opracowaniu jest geneza i analiza definicji
przestepczosci  gospodarczej, ktore wyksztatcity sie w ciggu ostatniego stulecia,
z uwzglednieniem rdéznic wystepujacych na tym tle pomigdzy przedstawicielami
kontynentalnych a anglosaskich systeméw prawnych. Nastgpnie za$ nastgpuje odniesienie si¢
do tresci regulacji karnoprawnej przestepczosci gospodarczej w Polsce, w szczegdlnosci
do tresci rozdziatu XXX VI Kodeksu karnego, przy probie okreslenia dynamiki i struktury tego

rodzaju czynow zabronionych.

Slowa kluczowe: przestepczos¢ gospodarcza, obrot gospodarczy, przestgpczos$¢ biatych

kothierzykdw, rozdzial XXX VI Kodeksu Karnego
Abstract

The phenomenon, that is currently called economic crime is not new, it probably
accompanies us ever since economic contacts were initiated. Despite such a long genesis, only
some conceptual frameworks have been developed on the subject. It must be stressed that the

phenomenon in question must be assessed through the prism of the economic relations of the
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given state. The economic crimes will be interpreted differently by those state which economy

is centrally controlled and in other way where liberal and free market have been adpoted.

The main purpose of the analysis is the genesis and evolution of the concepts of the
economic crime that have developed over the last century, taking into account the differences
occurring in this context between scholars in continental Europe and Anglo-Saxon countries.
Then, there is a reference to the content of the criminal law regulation of economic crime

in Poland, in particular to the content of chapter XXXVI of the Penal Code.

Keywords: economic crimes concept, economic system, white collar crime, chapter XXXVI
of the Penal Code

*hkkkk

Uwagi wprowadzajace

Przestepstwa gospodarcze zaczely w ostatnim czasie budzi¢ szerokie zainteresowanie
spoteczne. Nie wynika to ze zmiany metod postgpowania, lecz bardziej z poszerzenia kregu
pokrzywdzonych. ,,Afery” gospodarcze przestaly bowiem dotyczy¢ wylacznie o0s6b
postrzeganych jako dobrze sytuowane.

W ciaggu ostatnich dwoch dekad uwaga opinii publicznej szczegolnie intensywnie
koncentrowatla si¢ na relacjonowanych przez srodki masowego przekazu sprawach zwigzanych
z przestepczoscig w szeroko pojetym obrocie gospodarczym. Przede wszystkim spotecznos$ci
na calym $wiecie zainteresowaly si¢ aresztowaniem, ktére miato miejsce w 2008 r.
amerykanskiego finansisty Bernarda Lawrence’a Madoffa, ktéremu udato si¢ stworzy¢
piramide finansowa wedtug tzw. schematu Ponzi. W ramach tej dziatalno$ci doprowadzit on
do pokrzywdzenia ponad 13 tys. os6b fizycznych i prawnych, powodujac szkodg w ich mieniu
na okoto 50 mld dolaréw. Madoff zostat skazany w 2009 r. na 150 lat pozbawienia wolnosci®.
Tym co dodatkowo moglo zosta¢ zapamigtane przez polskich obserwatorow doniesien
medialnych zwigzanych ze sprawa Madoffa byt fakt, Ze sprawca oszustw, oszustw
podatkowych, prania brudnych pieni¢dzy i wielu innych przestepstw sktadajacych si¢ na modus
operandi jego przestepczej aktywnosci, zostal prawomocnie skazany w okresie ok. 6 miesiecy.

Stanowito to dowod na niezwykla sprawnos¢ pdinocnoamerykanskich organow

1J. E. Ferguson, White collar crime, Wyd. Chelsea House Pub, New York 2010, s. 11-12.
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sprawiedliwosci w $ciganiu 1 osadzeniu tak skomplikowanych czynéw zabronionych
0 charakterze gospodarczym. Inng sprawg wartg przywotania w tym miejscu, byta rzekomo
innowacyjna dziatalno§¢ w sektorze medycznym Elizabeth Holmes, zatozycielki
zlikwidowanej w 2018 r. spotki Theranos, ktora miala zrewolucjonizowaé sposob
diagnozowania schorzen poprzez analizy laboratoryjne. Do badan miano wykorzystywaé
zaledwie niewielka ilo$¢ krwi pobranej z opuszka palca pacjenta w miejsce tradycyjnych
probek o znacznie wigkszej objetosci, pozyskiwanej poprzez wkiucie dozylne. Ustugi
oferowane przez Theranos opieraty si¢ na sugestii, ze firma ta posiada opatentowane urzgdzenia
niezbedne do badania probek krwi o tak niewielkiej objetosci. W rzeczywistosci korzystano ze
standardowych urzadzen laboratoryjnych, usilnie pracujac nad faktycznym skonstruowaniem
rzekomo juz wykorzystywanych urzadzen. Prezes spotki celowo wprowadzita w biad
inwestorow, ktorzy sfinansowali rozwoj jej firmy. W radzie nadzorczej Theranos zasiadal m.in.
Henry Kissinger, co takze obrazuje, ze przedsiewziecia na taka skale bardzo czgsto spotykaja
si¢ z mniej lub bardziej otwartym poparciem ze strony wplywowych politykéw. Zadna z osob,
zaangazowana w proces inwestycyjny, nie uzyskala rzetelnych informacji o technologii

rzekomo stosowanej przez spotke Theranos.

Polskie spoteczenstwo, zaledwie po trzech latach od ujawnienia i osgdzenia sprawy
Mardoffa zostalo zaalarmowane przez s$rodki masowego przekazu analogiczng sprawa
0 wymiarze krajowym, a mianowicie tzw. afera Amber Gold, gdzie model przestepczego

dziatania, takze stanowit rodzaj piramidy finansowe;.

Nie sposob zatem nie podkresli¢, ze zdecydowanie zmienita si¢ optyka w zakresie
postrzegania analizowanego zjawiska. Uprzednio ten rodzaj przestepczosci nie przyciggat zbyt
wielkiego zainteresowania spotecznego. Zasadniczo zapewne dlatego, Zze popetnianie takich
czyndow zabronionych nie laczy si¢ z uzyciem przemocy. Ostatnio jednak obserwowane
spektakularne skutki chociazby przedsiewzig¢ w postaci przywotanych powyzej piramid
finansowych nie tylko zbulwersowaly opini¢ publiczng, ale uswiadomity jak ztozonym

i trudnym do ujawienia zjawiskiem jest tzw. przestepczo$¢ gospodarcza.

Celem rozwazan w niniejszym opracowaniu jest geneza 1 analiza definicji
przestepczosci  gospodarczej, ktore wyksztalcity si¢ w ciggu ostatniego stulecia,
z uwzglednieniem rdéznic wystepujacych na tym tle pomiedzy przedstawicielami
kontynentalnych i anglosaskich systemow prawnych. Nast¢pnie za$ nastepuje odniesienie si¢

do tresci regulacji karnoprawnej przestepczosci gospodarczej w Polsce, tj. do tresci rozdziatu
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XXXVI Kodeksu karnego, przy probie okreslenia dynamiki 1 struktury tego rodzaju czynow
zabronionych.

Geneza i ewolucja zjawiska przestepczosci gospodarczej

Przestepczos¢ gospodarcza niewatpliwie nie jest zjawiskiem nowym w rzeczywistosci
spolecznej 1 zapewne jej poczatek datuje si¢ na poczatek dziejow ludzkosci. Jakkolwiek trudno
postugiwac si¢ pojeciem przestepczosci gospodarczej we wspdlczesnym rozumieniu tego
terminu na okreslenie negatywnych zjawisk wystepujacych wowczas w  starozytnych
i Sredniowiecznych spoteczenstwach. Wszelkie czyny skierowane przeciwko stosunkom
handlowym w istocie traktowano jako zamachy przeciwko wladzy, a zatem przest¢pstwa te
dzi§ okresli¢ by nalezalo mianem raczej urzedniczych niz gospodarczych?. Typizacja
przestepstw gospodarczych we wspotczesnym rozumieniu tego pojecia zaczeta pojawiac sig

dopiero w ustawach karnych z XIX w2,

Zauwazy¢ trzeba, ze w badaniach nad przestepczoscia gospodarcza, zazwyczaj pojawia
si¢ wniosek, ze te rodzaje czynow ksztaltuja si¢ na podlozu zycia gospodarczego danego kraju.
Dlatego tez w panstwach majacych rézne systemy ekonomiczne, nie sposob wypracowaé
wspolnej terminologii. Inaczej rozumie si¢ to pojecie w gospodarce centralnie sterowanej,
inaczej za$§ w gospodarce liberalnej. Gdyby zatem poréwnaé obowigzujace w poprzednim
Kodeksie karnym przepisy z rozdziatu XXX odnoszace si¢ do przestepstw gospodarczych,
niewiele analogii mozna byloby odnalez¢é w stosunku do aktualnego rozdzialu XXXVI
Kodeksu karnego — ,,Przestepstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu”. W poprzednim
ustroju spoteczno-gospodarczym, rodzajowym przedmiotem ochrony pozostawato bowiem
mienie spoteczne oraz rzetelne i prawidlowe gospodarowanie w ramach jednostek gospodarki
uspotecznionej. Korespondowato to z trescig art. 7 ust. 1 dwczesnej Konstytucji®, gdzie
stwierdzano, ze Polska Rzeczpospolita Ludowa opiera si¢ na uspotecznionych $rodkach
produkcji, wymiany, komunikacji i kredytu. Stad tez gospodarka stanowita istotny element
ustroju socjalistycznego. Jednoczesnie kazdy obywatel Polskiej Rzeczypospolitej Ludowe;j
obowigzany byt strzec wtasnosci spolecznej, a zamachy na nig w postaci sabotazu, dywersji lub
szkodnictwa miaty by¢ karane z calg surowos$cig prawa (art. 77 Konstytucji PRL). W zwigzku
z panstwowa wilasno$cig S$rodkéw produkeji, znaczaca czg$¢ norm prawnokarnych

Z przedmiotowego rozdziatu typizowata zatem zachowania zwigzane z nieprawidtowosciami

2 R. Zawtlocki [w:] System prawa karnego. Tom 9. Przestepstwa przeciwko mieniu i gospodarcze, idem, (red.),
Wyd. C.H. Beck Instytut Nauk Prawnych PAN, Warszawa 2011, s. 412.

3 Ibidem, s. 413.

4 Konstytucja Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej, t.j. Dz. U. z 1976 1., nr 7, poz. 36.
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w funkcjonowaniu jednostek gospodarki uspotecznionej (niegospodarno$¢), powodowaniem
niedoboréw oraz spekulacjami dotyczacymi towarow deficytowych. Rozdzial ten nie
wyczerpywat jednakze ani kodeksowych ani poza kodeksowych typow czyndéw zabronionych,

ktore w literaturze przedmiotu uznawano za przestgpstwa gospodarcze®.

W badaniach kryminologicznych odnotowano ponadto, ze przestepczos¢ gospodarcza
zmienia charakter w zaleznos$ci od stanu gospodarki, tj. przybiera inng posta¢ w czasach
wzrostu gospodarczego 1 inng, gdy wystepuje recesja, zjawiska te bowiem stwarzaja
zroznicowane okazje i wyzwalaja sprawcza motywacje®. Dynamika rozwoju gospodarczego,
rozw¢j technologiczny sprawiajg ponadto, ze przestgpstwa te takze podlegaja istotnym

zmianom.
Definicje przestepstw gospodarczych

Jakkolwiek, jak juz =zasygnalizowano na wstepnie niniejszego opracowania,
przestepczos¢ gospodarcza wystepowala zapewne juz od poczatkow ksztaltowania sie
stosunkOw spoleczno-gospodarczych. Jednakze sam termin ukuto stosunkowo niedawno,
bowiem na przetomie lat 20. i 30. ubiegltego wieku. Tym samym pojecie ,,przestepstwa
gospodarcze” jest uzywane w piSmiennictwie oraz w orzecznictwie juz od okoto stu lat.
Pomimo powszechno$ci uzycia tego terminu w literaturze prawniczej, brakuje jednak pelnej
zgodnosci odno$nie jego zakresu znaczeniowego. Zauwaza si¢, ze dynamiczny postep
technologiczny oraz tworzenie nowych aktow prawnych normujacych zmieniajacg si¢
rzeczywisto$¢, ewoluowanie przestepczoscei gospodarczej i stopien jej skomplikowania, zarowno
pod wzgledem przedmiotowym jak i podmiotowym, w istotny sposéb utrudniajg wypracowanie
powszechnie akceptowalnej koncepcji. Nalezy przy tym podnies¢ za Robertem Zawlockim,
ze termin przestgpstwa gospodarcze ma charakter pierwotny w stosunku do pojecia
przestepczos¢ gospodarcza. Przestgpstwa gospodarcze typizuje bowiem ustawodawca
W przepisie karnoprawnym. Przestgpczos¢ gospodarcza za$, to okreslone patologiczne zjawiska

W dziedzinie stosunkoéw spoteczno-ekonomicznych’.

W analizowanym kontekscie nie sposob nie odwota¢ si¢ do klasycznego juz pojecia

zaproponowanego w 1949 r. przez amerykanskiego socjologa Erwina Sutherlanda, ktory

5 Wiecej na ten temat patrz T. Cyprian, Proba okreslenia przestepstwa gospodarczego”, ,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 1958, nr 3, s. 17-29 i przytaczana tam literatura przedmiotu.

& D. O. Friedrichs, White — collar crime in a postmodern, globalized world [w:] H. N. Pontell, G. Geis (red.),
International Handbook of White Collar and Corporate Crime, Wyd. Springer, Berlin 2007, s. 163-164.

"R. Zawlocki, [w:] System prawa handlowego. Tom 10. Prawo karne gospodarcze, idem (red.), Wyd. C. H. Beck,
Warszawa 2012, s. 25.
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wprowadzit termin ,,white collar crime” w 1939 r. (przez ponad dekad¢ dazac do wypracowania
holistycznej teorii charakteryzujacej to przestepcze zjawisko), taczac w przetomowy sposob ten
rodzaj czynow zabronionych z osobg ich sprawcy. Miaty to by¢ osoby odznaczajace si¢ wysoka
pozycja w spoteczenstwie lub statusem zawodowym, wykorzystujace posiadang wiedze
profesjonalisty oraz uprzywilejowanie i zréznicowane Kkontakty spoteczno-polityczno-

ekonomiczne do dokonywania r6znych naruszen w szeroko rozumianym obszarze finansowym.

W mys$l przedmiotowej koncepcji podstawowymi wyznacznikami tych przestepstw

sg zatem:

1. uznanie i wysoka pozycja spoteczna sprawcow,

2. czyn popelniony w ramach dzialalnosci zawodowej sprawcy (in the course of his
occupation),

3. naduzycie zaufania przystugujacego z racji zajmowanego stanowiska, wykonywanego
zawodu,

4. istotny rozmiar szkod majatkowych lub o innym charakterze,

5. implikacje czynu maja charakter nie tylko penalny lecz mogg prowadzi¢ takze

do odpowiedzialnosci cywilnej czy administracyjnej jego sprawcy®.

W ten sposob amerykanski socjolog podkreslit (kontynuujac rozwazania swoich
poprzednikdw poczynajac od czaséw Beccari), ze ta przestepczos¢ nie jest jak uwazano
zazwyczaj, domeng o0sob znajdujacych si¢ w trudnej sytuacji ekonomicznej, pochodzacych
z tzw. $rodowisk patologicznych, lecz jest zjawiskiem dotyczacym wszystkich warstw
spotecznych®. Wedtug Sutherlanda ten rodzaj czynéw byt ponadto gteboko zakorzeniony
w amerykanskiej historii'®. Definicja zaproponowana przez Sutherlanda wywotata burzliwa
krytyke i dyskusj¢ w literaturze przedmiotu, z uwagi chociazby na pominigciec w Szeroko
zakrojonych badaniach kryminologicznych Sutherlanda przypadkow: 0szustw, sprzeniewierzen,
naduzycia zaufania i innych czynéw zabronionych, ktorych dopuscili si¢ przedstawiciele takze
innych, niz uprzywilejowanych warstw spolecznych. Przede wszystkim jednak teoria white
collar crime, nie zawierata w zasadzie zadnych ograniczen o charakterze przedmiotowym,
wskazujac wylacznie na zwigzek przestgpstwa z wykonywang przez sprawce aktywnos$cia
zawodowg. W latach 70. XX w. zyskata jednak uznanie i doszto do zlecenia przez rzad

federalny Stanow Zjednoczonych badan na temat przedmiotowego zjawiska oraz powotania

8 M. L. Benson, S. R. Van Slyke, F. T. Cullen, The Oxford Handbook of white collar crime, Wyd. Oxford
University Press, New York 2016, s. 3.

® Ibidem.

10D, O. Friedrichs, op. cit.
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w strukturach organow $ciggania wyspecjalizowanych komoérek do zwalczania tego rodzaju

przestepczoscill.

Z czasem rozwini¢to koncepcje white collar crime, zwracajac uwage na zjawisko
tzw. blue collar crime, czyli przestgpczo$¢ niebieskich kotnierzykow, do ktorych zaliczono
przestepstwa gospodarcze popetniane przez pracownikOw nizszego szczebla na szkode
pracodawcow, polegajace glownie na kradziezy mienia pracodawcy oraz wykorzystaniu

informacji powzigtych w toku wykonywania czynnosci zawodowych do celow przestepnych.

W amerykanskich opracowaniach kryminologicznych funkcjonuje rowniez pojecie
corporate crime, czyli zachowanie korporacji lub pracownikéw wystepujacych w imieniu
osoby prawnej uznawane za cz¢$¢ przestepczosci biatych kohlierzykow, ktore odnosi sig
do odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zagrozone karami. Nie ulega
watpliwosci, ze wiele z czynéw zabronionych, zbiorczo okreslanych mianem przestepczosci
biatych kolnierzykow, zostato popelnionych z wykorzystaniem os6b prawnych lub jednostek

nie posiadajacych osobowosci prawnej w rodzaju np. stowarzyszen.

W Europie kontynentalnej, w pierwszej kolejnosci w niemieckiej doktrynie prawa,
ujecia teoretycznoprawne, polegaly na odwotaniu si¢ do aspektu systemowego, poprzez
powigzanie okreslonego rodzaju czynow z dziatalno$cia gospodarczg, przy czym zachowania
te jak zauwazono godza w system gospodarczy postrzegany jako pewng catos¢. Akcent ulegt
zatem przesuni¢ciu z osoby sprawcy 1 jego cech dystynktywnych, na charakter czynow oraz
dobr prawnych, przeciwko ktorym te zachowania sa wymierzone. Prekursorem na gruncie
europejskim tego rodzaju ujecia byt niemiecki prawnik Kurt Lindemann. Wedlug niego
przestgpstwem gospodarczym jest ,kazde karalne zachowanie sig, ktore skierowane jest
przeciwko calo$ci gospodarki albo przeciwko jej funkcjonalnie waznym galgziom
i urzadzeniom™2. Podobnie Klaus Tiedemann, analizujac to zagadnienie, doszedt do wniosku,
iz ,,przestgpczos$¢ gospodarcza sktada si¢ z zakazanych przez prawo zachowan zabronionych,
ktore uderzaja w ponadindywidualne interesy gospodarcze, przy czym istota czynow

dokonywanych przez sprawcdéw sprowadza si¢ do wykorzystywania zaufania niezbednego

A, Reurink, White — collar crime”: The concept and its potential for the analysis of finacial crime [online]
https://www.cambridge.org/core/services/aop-cambridge-core/content/view/6319DD3CF3DABCOF5C6B9AC
CDED2E816/S0003975616000163a.pdf/whitecollar_crime.pdf [dostep: 07.08.2019].

12 Przywotuje za D. Palacz [w:] 1. Malinowska, P. Lobuz, M. Michalski, T. Safijanski (red.), Przestepczosé
gospodarcza. Istota zjawiska. Zasady odpowiedzialnosci, mechanizmy przestgpcze i metody dziatania sprawcow,
Wyd C.H. Beck, Warszawa 2017, s. 51 i nast.
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do prowadzenia dziatalnosci w obrocie gospodarczym”®3.

Inny przedstawiciel ujecia
kontynentalnego — Erwin Zimmerli definiuje przestgpstwa gospodarcze jako: ,,czyny karalne
naruszajace interesy prawne, chronione przepisami o obrocie gospodarczym i zarzadzaniu

publicznymi dobrami majatkowym™4,

Koncepcja przedmiotowa jest w dalszym ciggu rozwijana w systemach prawnych
panstw Europy kontynentalnej. Wspdlnym mianownikiem tych czynéw jest to, ze poprzez
naruszanie zasad rzetelnego i prawidtowego gospodarowania. Bez watpienia ostabiajg zaufanie
do konkretnych instytucji gospodarczych badz catego systemu gospodarczego. Modus operandi
polega na oszustwie, wprowadzaniu w btad 1 naduzyciu zaufania a sprawca nie odwotuje si¢ do
uzycia przemocy lub grozby jej zastosowania. Cechy charakteryzujace sprawce przestepstw
gospodarczych sg znacznie bardziej zrdznicowane, ze wzgledu na pochodzenie spoteczne,
etniczne 1 dotychczasowa lini¢ Zycia, niz wskazywalaby na to teoria Sutherlanda sprowadzajaca
white collar crime offenders do waskiego kregu wptywowych biatych m¢zezyzn, o rozleglych
kontaktach polityczno-biznesowych, bez historii uprzednich skazan.

Zauwazy¢ jednakze trzeba, ze takze na gruncie chociazby amerykanskiej doktryny
podejscie systemowe, takze ma swoich reprezentantow. Pierwsza tego rodzaju koncepcje
wypracowal w latach 70. ubiegltego wieku Edelhertz stwierdzajac, ze przestepczos¢ biatych
kohierzykow polega na dopuszczeniu si¢ czynu zabronionego (lub czynéw) bez wykorzystania
przemocy, natomiast z zastosowaniem wprowadzenia w bitad, wykorzystania btedu, lub
Z zastosowaniem podstegpu w celu uzyskania korzysci majatkowej lub uniknigcia straty
majatkowej, badz tez uzyskania korzyéci biznesowej lub osobistej'®. Taka tez definicja
postuguje si¢ FBI, wskazujac w szczegolnosci, iz sg to przestepstwa takie jak: pranie brudnych
pieniedzy, oszustwa (kredytowe, ubezpieczeniowe etc.), sprzeniewierzenie, przestgpstwa
przeciwko $§rodowisku, przeciwko wymiarowi sprawiedliwo$ci, przeciwko prawom
wyborczym, ochronie zdrowia, praw autorskich, wynalazczych i patentowych oraz przeciwko

prawom konsumenta®®,

W polskiej literaturze przedmiotu najczesciej przywotywang definicj¢ przestepczosci

gospodarczej wypracowata Oktawia Gorniok, okreslajac to zjawisko jako: ,,czyny karalne

13 Przywotuje za L. Wilk, Przestepczos¢ gospodarcza - pojecie, przyczyny, sprawcy, ,,Edukacja Prawnicza” 2012,
nr 1 [online:] http://www.edukacjaprawnicza.pl/przestepczosc-gospodarcza-pojecie-przyczyny-sprawcy/ [dostep:
02.06.2019].

14 Definicj¢ przywoluje za N. Ciszewska, Przestepstwa gospodarcze — istota i rodzaje, ,,Studia nad
Bezpieczenstwem” 2016, nr 1, s. 166.

15 M. L. Benson, S.R. Van Slyke, F.T.Cullen, op. cit., s. 3.

16 J. E., Ferguson, op. cit., s. 16.
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godzace lub zagrazajace ponadindywidualnym dobrom w sferze zycia gospodarczego,
polegajace na naruszeniu zaufania zwigzanego z pozycja sprawcy lub instytucja zycia
gospodarczego, grozace utrata zaufania spolecznego do systemu gospodarczego lub jego
podstawowych instytucji”. Zdaniem Roberta Zawtockiego, to rodzajowy przedmiot ochrony
przestepstw gospodarczych jest istotnym wyrdznikiem tej grupy czynow zabronionych.
Rodzajowym przedmiotem ochrony na ktory wskazuje Zawtlocki jest obrdt gospodarczy,
okreslany przezen jako zasady prawidlowego obrotu gospodarczego, w postaci rzetelnosci,
uczciwosci 1 legalno$ci w procesie gospodarowania. Te wartosci spoteczne lezg bowiem
U podstaw akceptowanych 1 pozadanych spotecznie zachowan w sferze stosunkow

ekonomicznych?’.

Sa to wowczas tzw. przestepstwa gospodarcze sensu stricto w odrdéznieniu od
przestgpstw o charakterze gospodarczym, a zatem pozostajacych w zwiazku z karygodnymi
zachowaniami w obrocie gospodarczym?®®, Przedmiotowa ochrona obrotu gospodarczego ma

charakter kodeksowych i pozakodeksowych przepisow karnych.
Kryminalizacja przestepstw gospodarczych w polskim kodeksie karnym

Gdy chodzi o zakres kryminalizacji przestepstw gospodarczych sensu largo w kodeksie

karnym to obejmuje on:

1. Przestepstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu (art. 296-309 KK), rozdzial XXXVI,
W yjeciu jurydycznym czyny zabronione o okreslonych cechach ustawowych, okreslone
W przepisie karnym, ktorego glownym rodzajowym przedmiotem ochrony sg okreslone
podstawy prawidtowego obrotu gospodarczego;

2. Przestepstwa przeciwko obrotowi pienigdzmi i papierami warto§ciowymi (art. 310-316

KK)™.

W literaturze przedmiotu czgsto do tej kategorii, oprocz wyzej wymienionych, zostang
zaliczone takze przestgpstwa przeciwko prawom osob wykonujacych prace zarobkowa

(art. 218-221 KK) oraz przestgpstwa przeciwko srodowisku (art. 181-188 KK).

Do przestepstw gospodarczych sensu stricto, a zatem stypizowanych w rozdziale
XXXVI KK ustawodawca zaliczyt:

7R, Zawlocki, Przestepstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu [w:] M. Krélikowski, idem (red.), Kodeks karny.
Czesé szczegdlna. Tom II. Komentarz. Art. 222-316, , Wyd. C. H. Beck, Warszawa 2017, s. 802.

18 R. Zawtocki [w:] System prawa handlowego..., op. cit., s. 24 — 25.

R, Zawlocki [w:] Przestgpstwa..., Op. cit., s. 401.
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wyrzadzenie szkody w obrocie gospodarczym, art. 296 KK,

korupcje w sektorze prywatnym (bierng i czynng), art. 296 a KK,

dezinformacje finansowa i ukrywanie niebezpieczenstwa finansowego art. 297 KK,
wytudzenie odszkodowania, art. 298 KK,

pranie brudnych pienigdzy, art. 299 KK,

udaremnienie lub uszczuplenie zaspokojenia wierzyciela, art. 300 KK,
pokrzywdzenie wierzyciela, art. 301 KK,

© N o o B~ w DN PE

faworyzowanie wybranych wierzycieli oraz tapownictwo bierne i czynne na szkode

wierzyciela w postgpowaniu egzekucyjnym, art. 302 KK,

9. nierzetelne prowadzenie dokumentacji dziatalnosci gospodarczej, art. 303 KK,

10. lichwe, art. 304 KK,

11. zaktocenie przetargu publicznego, dezinformacj¢ w przetargu publicznym, art. 305
KK,

12. falszowanie znakow identyfikacyjnych, art. 306 KK,

13. cofanie lub inng ingerencj¢ we wskazania licznika przebiegu w pojezdzie

mechanicznym, art. 306 a KK.

Czyny ujete w rozdziale XXXVI KK, posiadaja, jak juz zostalo to wskazane powyzej,
wspolny rodzajowy przedmiot ochrony, tj. obrot gospodarczy. W ich ramach wyrdznia sig:
oszustwa gospodarcze, przestgpstwa prania pieniedzy, przestgpstwa przeciwko wierzycielom,
przestepstwa przeciwko przetargowi publicznemu oraz pozostate?, Popetnienie kazdego z tych
przestepstw wigze si¢ z naruszeniem norm regulujacych prowadzenie dziatalno$ci
gospodarczej, chodzi tu zatem o normy z zakresu prawa cywilnego, handlowego,

administracyjnego?L,
Podsumowanie

Nie ulega watpliwosci, ze pomimo catego Kkrytycyzmu skierowanego przeciwko
koncepcji ukutej przez Sutherlanda, stanowila ona przetlomowy moment w podejsciu do
przestgpczosci gospodarczej. Po raz pierwszy, z takg wyrazistoScig zaakcentowano bowiem,
Ze naruszanie norm prawa karnego, nie jest przypisane do jednej warstwy spotecznej, lecz moze
dotyczy¢ kazdego cztonka spoleczenstwa. Jakkolwiek jego spektrum i cechy charakterystyczne
moga si¢ istotnie r6zni¢ w zalezno$ci od miejsca zajmowanego przez sprawce w hierarchii

spotecznej. Szeroko relacjonowane przez srodki masowego przekazu przypadki nosnych

20 1pidem, s. 402.
2! Ibidem, s. 403.
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medialnie spraw, potwierdzajg czg¢sciowo stuszno$¢ teorii Sutherlanda, ktory dostrzegl, ze
uprzywilejowana spotecznie pozycja sprawcy lub upozorowanie przez niego posiadania
przywilejow i wplywow, rozlegte kontakty biznesowe lub polityczne, stwarzaja dogodne
okazje do popekliania czynéw zabronionych na szkode wielu nieswiadomych oséb,
pozostajacych w biednym przekonaniu niekiedy przez lata, ze uczestniczag w legalnym
przedsiewzigciu biznesowym. Nie wszystkie jednak tego rodzaju przestgpstwa polegaja na
wykorzystaniu wiedzy technicznej, profesjonalnej czy biznesowej. Jak pokazata sprawa
Elizabeth Holmes, wystarczajace jest czesto upozorowanie posiadania wyzej wymienionych
umiejetnosci. Czyny te powoduja przy tym istotne szkody finansowe, dotykajace rzekomych
inwestorOw, a W rzeczywistosci oszukanych 0s6b oraz organdéw administracji publiczne;j.
Opinia publiczna dostrzegla, ze przestgpczo$¢ gospodarcza nie jest wymierzona jedynie
w postrzegany abstrakcyjne skarb panstwa czy w osoby najlepiej sytuowane. Moze bowiem
powodowaé straty zaréwno u tzw. ,.zwyklych ludzi”, jak i wptywaé na ogdlny poziom

dobrobytu.

Powstaja oczywiscie pytania: Jak szeroko panstwo, poprzez normy prawa karnego,
moze ingerowac i regulowa¢ dziatalno$¢ gospodarcza? Czy nadmierna ochrona nie spowoduje
takze pewnych szkdd w postaci zahamowania aktywno$ci 1 innowacyjnosci, wymagane jest

zbilansowanie interesOw?

Bez wzgledu zatem na nieprecyzyjno$¢ w definiowaniu zjawiska przestgpczosci
gospodarczej faktem pozostaje, ze ten rodzaj czynéw zabronionych rézni si¢ w istotny sposob

od innych rodzajow bezprawnych zachowan oraz wymaga innych podejs$¢ w zakresie prewencji

I wykrywania.
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Dzialalno$¢ nierejestrowa — nowy wymiar ryzyka gospodarczego??

Title: Non-registered activities — a new dimension of economic risk
Streszczenie

Konstytucja dla biznesu umozliwita od 30 kwietnia 2018 r. wszystkim planujacym
rozpoczecie dziatalno$ci gospodarczej podjgcie stosunkowo bezpiecznej proby, w postaci
znaczaco odformalizowanej dzialalnosci w niewielkim rozmiarze, okre§lanej jako dzialalnos¢
nieewidencjonowana lub nierejestrowa. Rozwigzanie to istotnie zmodyfikowato
dotychczasowe pojecie dzialalnosci gospodarczej, jak tez przedsigbiorcy, paradoksalnie
bowiem osoba prowadzaca wskazang dziatalno$¢ z uwagi na jej niewielkie rozmiary nie jest
uznawana za przedsigbiorce. Prezentowana regulacja, stanowigca flagowa inicjatywe
prawodawcy, nie jest jednak wolna od watpliwosci interpretacyjnych. Pulapki tkwia
W szczegdlnosci w obowigzkach w zakresie nalezno$ci publicznoprawnych dotyczacych tego
typu dziatalnosci. Zdaniem autoréw przedmiotowa konstrukcja prawna, ktora w zamysle ma
niwelowac ryzyko nowo podejmowanej dziatalnosci gospodarczej, rGwniez generuje okreslone

zagrozenia dla osob decydujacych si¢ na ten swoisty ,,test przedsiebiorcy”.

Slowa kluczowe: dzialalno$¢ gospodarcza, dziatalno$¢ nierejestrowa, obowiazek podatkowy,

obowigzek ubezpieczeniowy
Abstract

From 30 April 2018, the Constitution for Business has enabled all those planning to start
a business to make a relatively safe attempt, in the form of a significantly informalised, small-
size activity, described as non-recorded or non-registered. This solution significantly modified
the existing concept of business activity, as well as the definition of th entrepreneur, because
paradoxically the person conducting the indicated activity due to its small size is not considered

to be an entrepreneur. The presented regulation, which is a flagship initiative of the legislator,

22 Tekst powstat we wspotautorstwie w cze$ciach rownych, a koncepcja jest wspolnym dzielem autorow.
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is, however, not free from interpretation doubts. The traps are located in particular in the
obligations regarding public law liabilities related to this type of activity. According to the
authors, this legal structure, which is intended to mitigate the risk of new business activity, also

generates certain risks for persons deciding on this peculiar "entrepreneur test".

Keywords: economic activity, non-registered activity, tax obligation, insurance obligation

*hkkkikk

1. W dniu 30 kwietnia 2018 r. w zycie weszla tzw. Konstytucja biznesu, tj. pakiet pigciu
ustaw majacych w zatozeniu kompleksowo, przynajmniej na poziomie ogdlnym, uregulowac
sytuacj¢ prawng przedsigbiorcow W Polsce. Podstawowym aktem normatywnym
w przedmiotowym zakresie jest ustawa z dnia 6 marca 2018 r. Prawo przedsigbiorcow?,
Towarzysza jej ustawy z tej samej daty:

1. o Rzeczniku Matych i Srednich Przedsie;biorcc')wz"',

2. 0 Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej i Punkcie Informacji

dla Przedsigbiorcy?®,

3. o zasadach uczestnictwa przedsigbiorcOw zagranicznych i innych 0soéb zagranicznych

w obrocie gospodarczym na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej?,

4. przepisy wprowadzajace ustawe — Prawo przedsigbiorcéw oraz inne ustawy dotyczace

dziatalnosci gospodarczej?’.

W doktrynie ocenia si¢ zmiany wprowadzone przez Konstytucje biznesu w duzej mierze
jako porzadkujace, ktore uszczegotawiaja juz funkcjonujace instytucje prawne, np. w zakresie

reglamentacji dzialalnoéci gospodarczej?®, jej ewidencjonowania, czy prowadzenia kontroli?®.

% Dz.U.z 2018 r., poz. 646 ze zm.

% Dz.U. 72018 ., poz. 648.

% Dz.U. z 2018 r., poz. 647 ze zm.

% Dz.U. z 2018 r., poz. 649 ze zm.

27 Dz.U. z 2018 r., poz. 650.

8 W tym wzgledzie wskazuje si¢ wrecz na niepotrzebne rozproszenie regulacji weze$niej zebranych w ustawie
0 swobodzie dziatalno$ci gospodarczej — por. M. Strzelbicki, Reglamentacja dziatalnosci gospodarczej w swietle
ustawy Prawo przedsiebiorcow, ,,Ruch Prawniczy Ekonomiczny i Socjologiczny” 2018, nr 4, s. 82 i n.

2 Por. K. Kokocinska, Wspieranie rozwoju dziatalnosci gospodarczej w ujeciu zasad i wartosci, ,,Ruch Prawniczy
Ekonomiczny i Socjologiczny” 2018, nr 4, s. 51; D. Malinowski, Prawo przedsiebiorcéw - nowy akt prawny
regulujgcy prowadzenie dziatalnosci gospodarczej, ,,Przeglad Podatkowy” 2018, nr 5, s. 5; tegoz, Przepisy
wprowadzajgce Prawo przedsiebiorcow - omdéwienie wybranych zagadnienn majgcych wplyw na prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej, ,,Przeglad Podatkowy” 2018, nr 7, s. 3.
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Niemniej trudno tez nie dostrzega¢ zmian zastugujgcych na uwage z normatywnego punktu
widzenia, jak cho¢by proba sformutowania katalogu zasad ogélnych prawa gospodarczego®,
ktore notabene juz znalazty oddzwigk w orzecznictwie®l. Wspomniany pakiet ustaw
wprowadza takze nowe, szczegdlowe instytucje, wpisujace si¢ w deklaracje zawarte
w preambule do Prawa przedsi¢biorcow, ktore akcentujg koniecznos¢ podejmowania dziatan
zmierzajacych do ,,rozwoju dziatalno$ci gospodarczej w warunkach wolnej konkurencji”,

a wiec okreslaja wspieranie przedsicbiorcow jako obowigzek panstwa®,

Novum stanowi miedzy innymi regulacja dotyczaca tzw. dzialalno$ci nierejestrowe;j,
tj. takiej, ktora umozliwia prowadzenie niewielkich rozmiarow dziatalno$ci w sposob znaczaco
odformalizowany, bo nie wymagajacy nawet wpisu do Centralnej Ewidencji i Informacji
Dziatalnosci Gospodarczej (CEIDG). Wskazuje sie, ze jest to odcigzenie osob, ktore cheialyby
przetestowaé nowy pomyst na biznes®®. Wydaje sie wiec, ze instytucja ta stanowi swego rodzaju
kompromis ze strony panstwa miedzy dazeniem do uczynienia zycia gospodarczego mozliwie
najbardziej transparentnym, co ma oczywiste przetozenie w szczegdlnosci na wpltywy
budzetowe, a potrzeba ustanowienia swego rodzaju zachet, ktore niwelowatyby trudnosci
natury formalnej oraz finansowej, wypychajace niektorych przedsigbiorcow do tzw. szarej
strefy. Jest to zatem wyraz swoistego pragmatyzmu ze strony ustawodawcy. Dotychczasowe
postrzeganie dziatalno$ci prowadzonej w ramach szarej strefy na mata skalg stalo si¢ bowiem
legalne®*. Rzecz w tym, ze wskazana instytucja nie jest wolna od watpliwoéci interpretacyjnych,
generujac okreslone zagrozenia dla 0sob decydujacych sie na ten swoisty ,.test przedsigbiorcy™.

Ich analiza stanowi przedmiot niniejszego opracowania.

2. Jak wynika z art. 5 ust. 1 Prawa przedsigbiorcow: ,nie stanowi dzialalnos$ci
gospodarczej dzialalno$¢ wykonywana przez osobg fizyczna, ktorej przychod nalezny z tej
dziatalnos$ci nie przekracza w zadnym miesigcu 50% kwoty minimalnego wynagrodzenia,
0 ktorym mowa w ustawie z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu

zaprace (...), 1 ktéra w okresie ostatnich 60 miesiecy nie wykonywata dziatalnos$ci

%0 Szerzej B. Poplawska, Zasady postepowania w sprawach z zakresu dziatalnosci gospodarczej unormowane
W ustawie Prawo przedsigbiorcow, ,,Ruch Prawniczy Ekonomiczny i Socjologiczny” 2018, nr 4, s. 27-40.

31 Przyktadowo w postanowieniu z 5 grudnia 2018 r., I1 OSK 3297/18 (CBOSA), Naczelny Sad Administracyjny
ocenit jako niezgodne z art. 8 Prawa przedsigbiorcow (wyrazajacym w ujeciu gospodarczym zasadg nullum crimen
sine lege) dziatanie sejmiku wojewoddztwa, ktory podjat uchwale ograniczajagcg mozliwos¢ wykonywania
dziatalno$ci gospodarczej w sposob ingerujacy w sferge wolnosci gospodarczej przyznang przez przepisy prawa
powszechnie obowigzujgcego.

32 K. Kokocinska, op. cit., s. 48 i n.

3 A. Trela, Centralna Ewidencja i Informacja o Dziatalnosci Gospodarczej w $wietle nowych przepisow
prawnych, ,,Ruch Prawniczy Ekonomiczny i Socjologiczny” 2018, nr 4, s. 95.

3 lbidem, s. 96.
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gospodarczej”. Z mocy art. 195 przepisow wprowadzajacych instytucje dziatalnos$ci
nierejestrowej stosuje si¢ rowniez do dzialalnosci wykonywanej przez osoby, ktore w okresie
12 miesiecy przed dniem wejscia w zycie ustawy, nie byty wpisane do CEIDG lub ktorych wpis
zostal wykres§lony z tejze ewidencji wczesniej niz 12 miesigcy przed dniem wejscia w zycie
ustawy, nawet jezeli w okresie ostatnich 60 miesigcy przed dniem wejsScia w zycie tej ustawy

wykonywaty dziatalno$¢ gospodarcza.

Konstrukcja powyzsza ma zastosowanie wylacznie do 0séb fizycznych, prowadzacych
jednoosobowg dziatalno$¢ 1 nie obejmuje juz dzialalnosci wykonywanej w jakiejkolwiek
formie organizacyjno-prawnej przewidujacej wspdlne prowadzenie dziatalno$ci, w tym
w ramach umowy spotki cywilnej (art. 5 ust. 5 Prawa przedsi¢biorcow). Chodzi przy tym
zaréwno o obywateli polskich, jak i zagraniczne osoby fizyczne, podejmujace dziatalnos¢ na
terytorium Polski na zasadach okreslonych w cytowanej ustawie o zasadach uczestnictwa
przedsigbiorcOw zagranicznych i innych osob zagranicznych w obrocie gospodarczym na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (art. 4 ust. 1 ww. ustawy w zw. z art. 4 ust. 3 Prawa

przedsigbiorcow).

Ponadto dzialalno$¢ nierejestrowa jest ograniczona przedmiotowo do tych rodzajow
dzialalnosci, ktore nie sg reglamentowane, tj. nie wymagaja koncesji, zezwolenia, badz wpisu
do rejestru dzialalnosci regulowanej (art. 44 ust. 3 Prawa przedsicbiorcow). Rozwigzanie to jest
spojne z zatozeniami instytucji dziatalnosci niskoprzychodowej, jako tej ktora cechuje si¢

nieznacznym stopniem sformalizowania.

Dziatalno$¢ nieewidencjonowana jest zatem co do zasady definiowana przez cztery

przestanki:

1. podmiotowa, tzn. dziatalno$¢ ta jest wykonywana wytacznie przez osobe fizyczna,

2. przedmiotowa, tzn. dziatalno$¢ nie jest reglamentowana,

3. przychodowa, tzn. przychdd nalezny z tej dziatalno$ci nie przekracza w Zadnym
miesigcu 50% kwoty minimalnego wynagrodzenia, o ktorym mowa w ustawie z dnia
10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za prace®,

4. oraz temporalng, polegajaca na niewykonywaniu przez okres ostatnich 60 miesigcy

dziatalno$ci gospodarcze;j.

35'W 2019 1. jest to 1125 zt, tj. polowa z 2250 zt — §1 rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 11 wrzeénia 2018 r.
w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za pracg oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowe;j
w 2019 r. (Dz. U. z 2018 r., poz. 1794).
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Kumulatywne spetnienie wyzej wymienionych przestanek, umozliwia prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej niewielkich rozmiarow poza rezimem dotyczacym przedsiebiorcow
w rozumieniu analizowanej ustawy. Skoro bowiem ustawodawca przyjmuje fikcj¢ prawng
polegajacg na tym, ze dzialalno$¢ realizujgca powyzsze warunki nie jest uznawana
za dziatalno$¢ gospodarcza w rozumieniu art. 3 ustawy, to tym samym podmiot jag wykonujacy
nie jest przedsigbiorcg w rozumieniu Prawa przedsi¢biorcow. Zgodnie bowiem z art. 4 ust. 1
ustawy, przedsiebiorca jest osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna
niebedgca osobg prawng, ktérej odrgbna ustawa przyznaje zdolno$¢ prawng, wykonujagca
dziatalno$é gospodarcza®. Definicja ta operuje zaréwno kryterium podmiotowym, podajac
katalog podmiotdéw mogacych uzyska¢ status przedsiebiorcy, jak 1 przedmiotowym,
wskazujacym na konieczno$é ,,wykonywania dziatalnosci gospodarczej”®’. To ostatnie nie jest
za$ spelnione w przypadku dziatalnosci nieewidencjonowanej. Osoba prowadzaca dzialalnos¢
niskoprzychodowa, jest zatem przedsig¢biorcg tylko w materialnym sensie (de facto), poniewaz
formalnie (de iure) staje si¢ nim dopiero w dniu ztozenia wniosku o wpis do CEIDG (art. 17

ust. 1 Prawa przedsigbiorcow).

Natomiast nieziszczenie si¢ ktoéregokolwiek z ww. warunkoéw wyklucza mozliwo$¢
prowadzenia dzialalno$ci w formie nierejestrowej. W szczegdlnosci, jezeli przychod nalezny
przekroczy w danym miesigcu 50% kwoty minimalnego wynagrodzenia, dziatalno$¢ ta staje
si¢ dziatalno$cia gospodarcza, poczawszy od dnia, w ktérym nastapito przekroczenie
wysokosci, a osoba prowadzaca takg dziatalno$¢ zobowiazana jest ztozy¢ wniosek o wpis do
Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej (CEIDG) w terminie 7 dni
od dnia, w ktorym nastgpito przekroczenie tej wartosci przychodowej (art. 5 ust. 3-4 Prawa
przedsigbiorcow). Ustawodawca zastrzega przy tym, ze wskazana niskoprzychodowa
dziatalno$¢ moze uzyskaé charakter dziatalno$ci gospodarczej w momencie, gdy osoba
fizyczna wykonujaca taka dziatalno$¢ ztozy wniosek o wpis do CEIDG (art. 5 ust. 2 Prawa
przedsigbiorcow). Dziatalno$¢ nierejestrowa jest wigc wyborem, a nie obowigzkiem

poczatkujacego przedsiebiorcy.

3. W pismiennictwie trafnie podnosi si¢, Ze omawiane rozwigzanie w istotny sposob

modyfikuje zastane w doktrynie i orzecznictwie rozumienie pojecia dzialalnosci

3% Niejako ,,lustrzang” fikcje prawng prawodawca przyjmuje natomiast w odniesieniu do niektorych spotek
kapitatowych. Spotki te bowiem, niezaleznie od tego czy sg zaktadane w celach zarobkowych (for profit), w celach
niemajacych charakteru zarobkowego (non for profit), badz w celu zgota niegospodarczym (non profit), podlegaja
wpisowi do rejestru przedsigbiorcéw KRS i sg uznawane za przedsiebiorce w rozumieniu ustawy z dnia 20 sierpnia
1997 r. o Krajowym Rejestrze Sgdowym (t.j. Dz. U. z 2018 1., poz. 986 ze zm.).

37 E. Komierzyfiska-Orlifiska, Komentarz do art. 4 Prawa przedsigbiorcéw, LEX/el. 2019.
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gospodarczej®®. W $wietle art. 3 Prawa przedsicbiorcow, dzialalnoscia gospodarcza jest
zorganizowana dziatalno$¢ zarobkowa, wykonywana we wlasnym imieniu i w sposob ciagly.
Przestanke zarobkowego charakteru dziatalnosci gospodarczej interpretuje si¢ w judykaturze
zasadniczo w ten sposob, ze ,,zostanie spelniona wtedy, gdy jej prowadzenie przynosi
rzeczywisty zysk, ale nalezy rowniez uznaé sytuacje, gdy pomimo jego nieosiggniecia,
przedsigbiorca nastawiony byt na uzyskanie dochodu. W tej mierze istotny jest wyznaczony
przez przedsigbiorce cel, ktory w kazdym przypadku, poprzez realizacj¢ zamierzonych
przedsigwzie¢ musi zaktada¢ wynik finansowy. Zarobkowy charakter musi by¢ nastawiony na
zysk, ktory powinien co najmniej pokryé koszty zatozenia i prowadzenia przedsigwziecia”®.
Istotg zarobkowego charakteru dzialalnosci jest tym samym nie tyle osiggnigcie stosownego
wyniku finansowego, ile dazenie do tego celu. Z kolei na zorganizowanie sktada si¢ ,,zespot
celowych, uporzadkowanych czynno$ci o charakterze profesjonalnym, realizowanych
W ramach mniej lub bardziej wyodrebnionej struktury, mieszczacych si¢ zarbwno w tzw. fazie
przygotowawczej, zwigzanej z uruchomieniem okre§lonej dzialalnosci, jak i w fazie
realizacyjnej. Ciaglos¢ dziatan oznacza za$ wlasnie stato$¢ (trwato$¢) ich wykonywania,

powtarzalnoéé, regularnoéé i stabilno$é*C.

Nie ulega watpliwosci, ze dziatalnos$¢ nierejestrowa pozostaje dziatalno$cig gospodarcza
w sensie ekonomicznym (materialnym, faktycznym)*, mimo ze nie jest za takowa uznawana
w sensie prawnym“?, Zasadniczo powinna wigc spetnia¢ przestanki przedmiotowe wymienione
W WWw. przepisie w sensie materialnym, sprowadzajacym si¢ w szczegdlnosci do podejmowania
we wlasnym imieniu, w sposob powtarzalny, czynnosci organizacyjnych polegajacych m.in. na
uzyskaniu $rodkow finansowych umozliwiajagcych podjecie dziatalnosci gospodarczej,
zatrudnieniu pracownikdéw, wynajeciu badz zakupu lokalu, organizacji kontraktéw handlowych
z innymi przedsigbiorcami lub odbiorcami towardéw i ustug (konsumentami). Czynnosci te sg
tez naturalnie nastawione na osiggni¢cie zysku (maja charakter zarobkowy w znaczeniu

przyjetym w praktyce orzeczniczej).

% A, Trela, op. cit., s. 95.

39 Wyrok SN z 6 kwietnia 2017 ., I1 UK 98/16, LEX nr 2307127. Analogiczne w tym wzgledzie sg zapatrywania
doktryny — por. K. Strzyczkowski, Prawo publiczne gospodarcze, Warszawa 2009, s. 218.

40 Wyrok NSA z 7 lutego 2017 r., IT FSK 4025/14, CBOSA. Szerzej o atrybutach dziatalnoéci gospodarczej por.
E. Komierzyfiska-Orlinska, op. Cit. oraz powotang tam literature i orzecznictwo.

41'W tym znaczeniu pojecie dzialalno$ci gospodarczej ma charakter pierwotny wzgledem regulacji prawnej — por.
T. Kocowski, Dziafalnosé gospodarcza [w:] R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrobel (red.), System Prawa
Administracyjnego, t. 8A, Publiczne prawo gospodarcze, Warszawa 2013, s. 125, 127.

42 Szerzej o odroznieniu dziatalnosci gospodarczej jako kategorii ekonomicznej i prawnej E. Komierzynska-
Orlinska, op. cit.
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Niemniej tym, co odroznia dziatalno$¢ nierejestrowa od dziatalnosci ujetej w CEIDG,
jest komponent przychodowy, skutkujacy brakiem formalnego aspektu zorganizowania.
Mianowicie, w sytuacji osiggania przychodu nieprzekraczajacego ww. progéw ustawowych,
Ow ,,przedsi¢biorca na prob¢” ma by¢ — przynajmniej w zalozeniu — wolny od prawnie
okreslonych obowigzkow, ktore sg co do zasady zwigzane z podejmowang i wykonywang
dzialalno$cig gospodarcza, takich jak rejestracja dziatalno$ci gospodarczej, zgloszenia
podatkowe, statystyczne, ubezpieczeniowe®®, czy zastosowanie wybranej przez przedsigbiorce
lub nakazanej przez prawo formy organizacyjno-prawnej wykonywania dziatalnosci
gospodarczej**. Okazuje sie zatem, ze w aktualnym stanie prawnym wylaczenie z dziatalnosci
gospodarczej tzw. dzialalnosci niskoprzychodowej powoduje, ze rdwniez rozmiar dziatalnosci
decyduje o jej kwalifikacji prawnej, tj. przyjeciu ze mamy do czynienia z dziatalno$cig
gospodarcza w rozumienil Ustawy®. W istocie wiec, prawodawca zdecydowal siec na
modyfikacje utrwalonego w dyskursie interpretacyjnym rozumienia przestanki zarobkowego
charakteru dziatalno$ci przyjmujac, ze nie liczy si¢ tylko sam zamiar osiagnigcia zysku, ale tez
jego osiggniecie w wysoko$ci przekraczajacej w skali miesigca 50% kwoty minimalnego
wynagrodzenia, o ile podmiot prowadzacy taka dziatalnos¢ nie zdecyduje si¢ jej zarejestrowaé

niezaleznie od wysokos$ci przychodu.

Wskazang zmiang stanu prawnego nalezy w konsekwencji uzna¢ za istotng
z perspektywy normatywnej*®. Nie mamy tu bowiem do czynienia z doprecyzowaniem
przestanek kwalifikujacych dang aktywnos¢ jako dzialalno$¢ gospodarcza, lecz z ich znaczaca
modyfikacja. Przy tym regulacje zawarte w Prawie przedsigbiorcoOw maja zgodnie z intencja
prawodawcy charakter konstytucyjny, tj. lex generalis, a samo poje¢cie dziatalnosci
gospodarczej nie nalezy wytacznie do tego aktu prawnego*’. W rezultacie tej zmiany powstaja
wiec problemy charakterystyczne dla systemowego ujecia prawa®, tj. relacji nowej instytucji

dziatalno$ci nierejestrowej do poje¢ 1 definicji funkcjonujacych w innych aktach

43 Art. 5 ust. 2, art. 17 ust. 1 Prawa przedsiebiorcow, art. 2 ust. 2 pkt 1, a takZe art. 6 ustawy o Centralnej Ewidencji
i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej i Punkcie Informacji dla Przedsigbiorcy.

44 E. Komierzynska-Orlifiska, op. cit.

4 A, Trela, op. cit., s. 95-96.

46 Szerzej o normatywnej zmianie stanu prawnego por. T. Grzybowski, Wphyw zmian prawa na jego wyktadnie,
Warszawa 2013, rozdz. 4.

47 Jak wskazuje E. Komierzynska-Orlinska (op. cit.), definicja zawarta w art. 3 Prawa przedsiebiorcow
(z wigzgcym sie z nig zastrzezeniem art. 5 ust. 1 tej ustawy) ,,jest definicjg podstawowa dla obowigzujgcego
systemu prawa”, nie wykluczajac definicji autonomicznych, formutowanych na potrzeby konkretnych aktow
prawodawczych.

8 Jak zauwazyl Naczelny Sad Administracyjny, ,,zaden akt prawa powszechnie obowiazujacego nie jest luznym
zbiorem przepiséw, ktorych znaczenia w kazdym przypadku mozna si¢ doszuka¢ w oderwaniu od caloksztaltu
rozwigzan prawnych w danej dziedzinie” (wyrok NSA z 4 maja 2004 r., OSK 55/04, CBOSA).
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normatywnych. Relacja ta nie jest bowiem jednoznaczna zaro6wno na poziomie horyzontalnym,
tj. stosunkéw gospodarczych ,,przedsigbiorcy nierejestrowego”, jak 1 wertykalnych,
zwigzanych z jego obowigzkami publicznoprawnymi, tj. w plaszczyznie administracyjno-

prawnej.

W zwiazku z tym instytucja, ktora w zatozeniu ma utatwia¢ zakladanie dziatalnosci
gospodarczej, moze stac si¢ rowniez swego rodzaju putapka, jezeli zauwazy¢, ze ,,rozwigzanie
to ma shuzy¢ dziatalnosci drobnej, o mniejszym stopniu profesjonalizacji (organizacji), ktorej
koszt prowadzenia w postaci choéby sktadek ZUS przewyzszatby przychod*, takiej jak np.
przydrozna sprzedaz, udzielanie korepetycji czy tez prace chatupnicze”. Juz tylko bowiem
sama kategoria przychodu, a tym bardziej przychodu naleznego, przy pomocy ktérego ustalany
jest prog obowiagzku rejestracji dziatalno$ci, moze si¢ okaza¢ nieintuicyjna, czy wrecz mylaca

dla 0s6b podejmujacych sie prowadzenia jej w formie nierejestrowej°L.

4. W aspekcie horyzontalnym uwage zwraca przede wszystkim okoliczno$¢, Ze nie jest
wykluczona mozliwo$¢ uznania osoby podejmujacej drobng, niskoprzychodowa aktywnos¢
biznesowa, za przedsicbiorce na gruncie przepisow Kodeksu cywilnego (ptaszczyzna
prywatnoprawna), ktory definiujac pojecie przedsiebiorcy, w przeciwienstwie do Prawa
przedsiebiorcow, pomija kryterium w postaci gornego limitu przychodowego oraz zawiera
dodatkowa przestanke w postaci prowadzenia dziatalnoéci zawodowej®’. Kwestie
te zasygnalizowano juz w uzasadnieniu projektu ustawy podnoszac, ze ,,oprocz definicji

przedsigbiorcy zamieszczonej w ustawie — Prawo przedsigbiorcow w polskim porzadku

49 A, Trela, op. cit., s. 95.

50 T. Mihutka, M. Warchot, Ustawa — Prawo przedsiebiorcéow [w:] A. Borkowski (red.), Konstytucja biznesu,
dodatek do Dziennika Gazeta Prawna, Warszawa 2018, s. 17.

51 Po pierwsze, moze sie pojawié problem utozsamienia przychodu z dochodem przez osoby prowadzace taka
dziatalno$¢. Po wtore, przez przychdd nalezny, zgodnie z art. 5 ust. 6 Prawa przedsiebiorcow, rozumie sie¢ kwoty
nalezne, chocby nie zostaly faktycznie otrzymane, po wylaczeniu warto$ci zwrdconych towarow, udzielonych
bonifikat i skont. Kwoty nalezne powinny by¢ zatem utozsamiane z wymagalnymi §wiadczeniami (por. np. wyrok
NSA z 17 wrzeénia 2009 r., Il FSK 549/08, CBOSA). Tym samym przychdd nalezny powstaje w dacie, Kiedy
okreslona kwota przyshugujacego podatnikowi §wiadczenia pieni¢znego staje si¢ wymagalna i moze on domagac
si¢ jej zaplaty; nie sg to kwoty, ktdre zostaly juz przekazane, gotdwka, na konto lub w inny sposob. Moze si¢
wobec tego pojawi¢ problem identyfikacji momentu przekroczenia progu obligujacego do rejestracji dziatalno$ci.
Wreszcie po trzecie, namyshu wymaga stosunek art. 5 ust. 6 Prawa przedsigbiorcow do art. 14 ust. 1 zdanie drugie
ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych (t.j. Dz.U. z 2018 r., poz. 1509 ze zm.,
dalej updof), w przypadku ,,przedsigbiorcow nierejestrowych” chcacych rozlicza¢ podatek od towarow i ustug.
Wydaje sig, ze niewylaczenie naleznego VAT z przychodu naleznego w rozumieniu art. 5 ust. 6 Prawa
przedsiebiorcow nalezy traktowaé jako przeoczenie. Mozna domniemywacé, ze prawodawca zatozyl, iz osoby
prowadzace dziatalno$¢ nieewidencjonowang beda korzystaly ze zwolnienia podmiotowego w VAT, o ktérym
mowa w art. 113 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug (t.j. Dz.U. z 2018 r., poz.
2174 ze zm.; dalej: ustawa o VAT). Zwolnienie to nie jest jednak obligatoryjne (ust. 4 ww. artykutu), a ponadto
nie stosuje si¢ do niektdrych typoéw dziatalnosci.

52 T. Mihutka, M. Warchol, op. cit., s. 18.
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prawnym istniejg i nadal b¢dg istniaty legalne definicje tego pojecia sformutowane w ustawach
odrebnych, na uzytek danej materii regulowanej w ustawach odrgbnych (a tym samym dla
szczegblnych celow). Sposrdd wielu legalnych definicji «przedsigbiorcy» szczegdlnie wazng
role odgrywa definicja zawarta w art. 43[1] Kodeksu cywilnego (k.c.). (...) Przedsi¢biorcami
W rozumieniu przepisow k.c., zobowigzanymi do przestrzegania przepisow k.c. adresowanych
do przedsiebiorcow (w tym przepisow wigzacych przedsigbiorcow w  relacjach
z konsumentami), sg rowniez takie podmioty, ktore wykonuja dziatalno$¢ niezarobkowas,
niebedaca dzialalnoscig gospodarcza w rozumieniu art. 3 ustawy — Prawo przedsigbiorcow,
o0 ile dziatalno$¢ taka — poza innymi jeszcze cechami (takimi jak: profesjonalny charakter,
prowadzenie jej na wilasny rachunek, powtarzalno$¢ dziatan oraz uczestnictwo w obrocie
gospodarczym) — jest podporzadkowana zasadzie racjonalnego gospodarowania.
Przedsigbiorcami w rozumieniu k.c. moga by¢ rowniez osoby wykonujace dzialalnos¢
nieewidencjonowang, o ktérej mowa w art. 5 ustawy ,(...) Tym samym okolicznos¢
wykonywania przez dang osobg¢ dziatalno$ci uznawanej za «dziatalno$¢ nieewidencjonowang»
na gruncie ustawy nie moze mie¢ wplywu na oceng, czy jest to dziatalno$¢ gospodarcza

W rozumieniu  k.c.”%3,

Dziatalno$§¢ nierejestrowa nie wylacza wiec np. regulacji
0 niedozwolonych klauzulach umownych, odpowiedzialno$ci wobec konsumentoéw, czy
obowiagzkow zwigzanych np. z zawieraniem umow na odlegtos$¢, wynikajacych z ustawy z dnia
30 maja 2014 r. o prawach konsumenta®. Warto to zasygnalizowaé choéby z tego wzgledu,
ze czg$¢ drobnej aktywnoS$ci nierejestrowanej (sprzedaz towaréw w niewielkim zakresie)
zapewne bedzie miata miejsce za posrednictwem internetowych serwisow aukcyjnych®.
Z drugiej strony ow ,,przedsi¢biorca na probg”, nabywajgc towary i ustugi na potrzeby
prowadzonej dziatalno$ci, rowniez nie bedzie wystepowal w obrocie prawnym jako konsument

w rozumieniu art. 22[1] Kodeksu cywilnego, a zatem sam takze bedzie pozbawiony ochrony

wynikajacej z regulacji dotyczacych ochrony konsumentow®®,

53 Zob. uzasadnienie projektu ustawy Prawo przedsiebiorcow (druk sejm. nr V111.2051).

% T,j. Dz.U.z 2019 ., poz. 134 ze zm.

%5 Jezeli prowadzacy dziatalno$¢ nierejestrowg bedzie przy tym przetwarzat dane osobowe, to dotyczy¢ go beda
réwniez przepisy o ochronie danych osobowych, w szczegdlnosci zas obowigzki wynikajace z tzw. ogdlnego
rozporzadzenia o ochronie danych, Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 (RODO).

% Wskazany stan prawny ma jednak ulec zmianie w zwiazku z przyjetym przez Rade Ministrow projektem ustawy
o zmianie niektorych ustaw w celu ograniczenia obciazen regulacyjnych. Zaktada on m.in. objgcie przepisami
0 ochronie konsumentéw osoby fizycznej, ktéra zawiera z innym przedsigbiorcag umowe zwigzang bezposrednio
z prowadzong przez nig dzialalnoscia gospodarcza, lecz nieposiadajacg dla niej charakteru zawodowego.
Przedsigbiorcy ci byliby objeci ochrong przewidziang dla konsumentéw, je§li chodzi o stosowanie
niedozwolonych postanowien umownych (klauzule abuzywne), rgkojmi za wady oraz w zakresie prawa odstgpienia
od umowy zawartej na odleglosc¢ lub poza lokalem przedsigbiorstwa; [online:]
https://www.premier.gov.pl/wydarzenia/decyzje-rzadu/projekt-ustawy-o-zmianie-niektorych-ustaw-w-celu-
ograniczenia-obciazen.html [dostep: 08.08.2019].
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5. W yjeciu wertykalnym, poza wspomnianymi trudno$ciami, ktére mogg si¢ wigzac nie
tylko z ustaleniem momentu, ale tez z wykonaniem samego obowigzku rejestracji dziatalnosci
nieewidencjonowanej®’, istotne wydaja sie¢ watpliwosci co do publicznoprawnych powinnosci
osoby prowadzacej t¢ dzialalnos¢. Cho¢ z tej perspektywy, za kluczowy uznaé nalezy
podatkowy aspekt prowadzonej aktywnos$ci 1 obcigzenia w sferze ubezpieczen spotecznych,
to uwzglednienia wymagaja réwniez inne wymogi o zréoznicowanym charakterze, wynikajace
z samego faktu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej (w sensie materialnym, faktycznym),
badz z faktu prowadzenia dziatalnos$ci gospodarczej okreslonego rodzaju (np. wymogi sanitarne
dla dziatalno$ci gastronomicznej). Na szczegdlng uwage zastuguje w tym kontekscie
konieczno$¢ ewidencjonowania dziatalno$ci przy pomocy kasy rejestrujacej (zwanej kasa
fiskalng). Obowigzek ten zostal ujety przez ustawodawce szeroko. Dotyczy on bowiem
kazdego, kto dokonuje sprzedazy na rzecz osoby fizycznej nie prowadzacej dzialalnosci
gospodarczej lub rolnika ryczattowego®®. Mimo, ze prowadzacy dzialalnoéé nierejestrowa
moga, co do zasady korzysta¢ ze zwolnienia od obowigzku posiadania kasy fiskalnej z uwagi
na wielko$¢ obrotu (nieprzekraczajaca poziomu 20 000 zt*°), to zwolnienie to nie obejmuje
swym zakresem dostawy okre§lonych towar6w np. sprzetu fotograficznego (z pewnymi
wylaczeniami), czy $wiadczenia okre$lonego rodzaju uslug, np. ustug fryzjerskich,
kosmetycznych czy cateringowych®. W konsekwencji kazdy, kto decyduje sie przyktadowo
na wykonywanie ustug, polegajacych na przygotowywaniu zywnosci dla odbiorcow
zewngtrznych (takze wowczas, gdy spetnia przestanki dziatalnosci nieewidencjonowanej) musi
liczy¢ si¢ z koniecznoscig posiadania kasy fiskalnej, a tym samym obowigzkiem uzyskania

numeru identyfikacji podatkowej (NIP).

6. Jak natomiast ksztattuje si¢ sytuacja podmiotéw podejmujacych drobng dziatalnos¢
Z perspektywy obcigzen o charakterze fiskalnym? Osoba prowadzaca dziatalno$¢ nierejestrowa
pozostaje zarowno podatnikiem podatku dochodowego od osob fizycznych, jak i podatnikiem
podatku od towarow i1 uslug, z tym, ze zasady opodatkowania tego rodzaju dziatalnosci
uregulowano wprost wytacznie w obszarze podatku dochodowego. Zmiany wprowadzajace

tzw. Konstytucje Biznesu zostaly w tym zakresie skorelowane z odpowiednia nowelizacja

57 Moze sie np. okazaé, ze taki ,,nierejestrowy przedsiebiorca” nie dysponuje tytulem prawnym do lokalu, czego
wymaga do zarejestrowania dzialalno$ci art. 7 ust. 1 pkt 2 ustawy o Centralnej Ewidencji i Informacji
0 Dziatalnosci Gospodarczej i Punkcie Informacji dla Przedsiebiorcy.

8 Art. 111 ustawy o VAT.

%9 §3 rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 28 grudnia 2018 r. z sprawie zwolniefi z obowigzku prowadzenia
ewidencji przy zastosowaniu kas rejestrujacych (Dz. U. z 2018 r., poz. 2174 ze zm.).

60 §4 ww. rozporzadzenia.
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w sferze prawa podatkowego®. W $wietle obowiazujacych przepisow ustawy o podatku
dochodowym od 0s6b fizycznych, podmiot prowadzacy dziatalno§¢ nieewidencjonowang nie
ptaci podatku jak przedsigbiorca, gdyz przychody z takiej dziatalnosci nie pochodza
z dziatalnosci gospodarczej, a stanowia przychod z tzw. innych zrodet®?. W konsekwencji
podatnik nie uiszcza podatku wg stawki liniowej®, a zgodnie ze skalg ogolng (18% i 32%
podstawy opodatkowania®?). Nie placi réwniez w trakcie roku podatkowego zaliczek
na podatek (miesiecznych lub kwartalnych), deklarujac uzyskany z tego tytulu przychod
W zeznaniu rocznym (np. doliczajac ten przychod do przychodéw uzyskanych z innego tytutu).
Utrata tzw. przestanki przychodowej wplywa natomiast na zmiang¢ kwalifikacji osigganego
przychodu (jego zrédla). W przypadku przekroczenia limitu przychodu naleznego,
uprawniajacego do korzystania z instytucji dziatalnosci nierejestrowej, przychody uzyskiwane
z prowadzonej dziatalno$ci zaczynaja by¢ uznawane za przychody z pozarolniczej dziatalnosci
gospodarczej, poczawszy od dnia zlozenia wniosku o wpis do CEIDG, badz od dnia
nastepujacego po bezskutecznym uptywie terminu do ztozenia takiego wniosku (w przypadku

gdy przedsiebiorca nie dopetil obowigzku rejestracji)®®.

Z punktu widzenia podatku od towardéw i ustug, osoba prowadzaca dziatalno$¢
nierejestrowg moze natomiast korzysta¢ ze zwolnienia od VAT ze wzgledu na niska warto$¢
sprzedazy, nieprzekraczajaca okreslonego ustawowo limitu (200 000 zt za poprzedni rok
podatkowy)®®. Nalezy jednak uwzgledni¢, ze poza zakresem wspomnianego zwolnienia
znajduja si¢ podatnicy dokonujacy dostawy towarow okreslonego rodzaju (np. wyrobdw
z metali szlachetnych) czy $wiadczacych okreslone ustugi (np. doradcze, jubilerskie)®’.
Przedmiotowe zwolnienie, nie wylacza roéwniez obowigzku rejestrowania danych
0 wykonywanej dziatalnosci (sprzedazy towaréw 1 ustug), cho¢ wystarczajace pozostaje
W takiej sytuacji prowadzenie ewidencji sprzedazy w formie uproszczonej®®. Oznacza to
w praktyce znaczne odformalizowanie rachunkowo-ksiggowej strony prowadzonej aktywnosci,
sprowadzajace si¢ w istocie do koniecznosci dokonywania odpowiednich zapisOw na

wybranym przez siebie nosniku (np. w zeszycie). Przepisy nie przewiduja bowiem

1 Art. 24 pkt 3 Przepisow wprowadzajacych ustawe — Prawo przedsigbiorcow oraz inne ustawy dotyczace
dziatalno$ci gospodarczej.

52 Art. 20 ust. 1ba updof.

8 Mozliwo$¢ opodatkowania dochodu z pozarolniczej dzialalnosci gospodarczej stawka liniowa 19% przewiduje
art. 30c updof.

& Art. 27 ust. 1 updof.

8 Art. 20 ust. 1bb i 1bc updof.

8 Art. 113 ust. 1 i 9 ustawy o VAT,

67 Art. 113 ust. 13 ustawy o VAT.

8 Art. 109 ust. 1 ustawy o VAT.
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jakichkolwiek szczegdlnych wymogow, co do formy prowadzenia takiej ewidencji. Podatnik
jest zobligowany jedynie do zapisywania informacji o wartosci sprzedazy (wartosci
dokonywanych transakcji) za kazdy dzien, w taki sposob, by mozliwe bylo biezace

kontrolowanie wielkos$ci realizowanych przez niego obrotow.

Niezaleznie od obowigzku o charakterze ewidencyjnym, na podatnikach prowadzacych
dzialalno$¢ nierejestrowa spoczywa takze obowigzek wystawienia na zadanie kontrahenta

faktury lub rachunku®®.

7. Najdalej idace kontrowersje zwigzane z funkcjonowaniem instytucji dziatalnos$ci
nieewidencjonowanej, wigzg si¢ jednak nie tyle z kwestiami podatkowymi, co z redukcja
obcigzen w sferze ubezpieczen spotecznych. Zasadniczym uklonem w kierunku
niskoprzychodowej aktywnosci miato by¢ bowiem zniesienie obowigzku optacania sktadek na
ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne. Tymczasem, po ponad roku od wprowadzenia
omawianych rozwigzan, to wlasnie w tym zakresie pojawiaja sie najwieksze trudnosci’®. O ile
nie budzi watpliwosci, ze osoba prowadzaca dziatalno$¢ nierejestrowa nie oplaca sktadek
obcigzajacych podmioty prowadzace pozarolnicza dziatalno$é gospodarcza’?, o tyle niejasnosci
powstaja w przypadku, gdy dziatalno$¢ ta stanowi prace wykonywang na podstawie umowy
agencyjnej, umowy zlecenia, innej umowy o $wiadczenie ustug, do ktorej zgodnie z Kodeksem
cywilnym stosuje si¢ przepisy dotyczace zlecenia. Opisana sytuacja stanowi odrgbny tytut
do ubezpieczenia spolecznego w $wietle przepisOw ustawy o systemie ubezpieczen

spotecznych’?.

Wkroétce po wejsciu w zycie regulacji sktadajacych sie na Konstytucje biznesu ujawnita
si¢ na tym tle watpliwos$¢, co do koniecznos$ci optacania sktadek na ubezpieczenie spoteczne
przez zleceniodawceg—ustugobiorce (jako ptatnika tych skladek) za zleceniobiorce—
ustugodawce realizujacego §wiadczenie w ramach dziatalnos$¢ nierejestrowej. W lipcu 2018 r.
agent ubezpieczeniowy wystapil do Oddziatu ZUS w Gdansku z pytaniem o to, czy musi

optaca¢ skladki za osoby, z ktorymi podpisuje umowy o $wiadczenie ustug w zakresie

89 Art. 106b ust. 3 ustawy o VAT i art. 87 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (t.j. Dz. U.
22019 r., poz. 900 ze zm.).

" Dylematy tego rodzaju opisywano m. in. na tamach dziennika Rzeczpospolita — zob. Dzialalnosé
nierejestrowana a sktadki ZUS - ciggle sq niejasnosci, ,,Rzeczpospolita” 2019, 24.04.

" Osoba taka nie podlega obowigzkowemu ubezpieczeniu emerytalnemu i rentowemu na podstawie art. 6 ust. 1
pkt 5 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych (t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 300 ze
zm.; dalej: ustawa o systemie ubezpieczen spolecznych), zgodnie z ktérym ,,Obowigzkowo ubezpieczeniom
emerytalnemu i rentowym podlegaja (...) osoby fizyczne, ktére na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej sg osobami
prowadzacymi pozarolniczg dziatalno$¢ (...)”.

2 Art. 6 ust. 1 pkt 4 ustawy o systemie ubezpieczef spotecznych.
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posrednictwa ubezpieczeniowego, przy czym osoby te prowadzg tego rodzaju dziatalnos¢ jako
dziatalno$é nierejestrowa (pytanie dotyczylo takze osob korzystajacych z tzw. ulgi na start’).
W interpretacji indywidualnej z dnia 24 lipca 2018 r. Gdanski ZUS potwierdzit taki obowigzek.
Organ uznat, ze zawarcie umow o $wiadczenie ustug z osobami, ktore wykonujgc dziatalnos¢
zarobkowa we wilasnym imieniu, do czasu osiggnig¢cia przychodu przekraczajacego 50%
minimalnego wynagrodzenia za pracg, korzystaja ze zwolnienia z obowigzku rejestracji
dziatalno$ci gospodarczej, powoduje obowigzek optacenia sktadek na ubezpieczenie spoteczne

za te osoby’4.

Interpretacja ta wywotata reakcje Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych, ktory odciat sie
od tego stanowiska, ale tylko w zakresie ulgi na start. W komunikacie, jaki ukazat si¢ w dniu
28 sierpnia 2018 r. ZUS podkreslil, ze interpretacja wydana przez Oddziat w Gdansku dotyczy
jednostkowej sprawy, konkretnego stanu faktycznego i wytacznie przedsiebiorcy wnioskujacego
o0 jej wydanie, za$ zleceniodawcy nie maja obowigzku odprowadzana sktadek na ubezpieczenie
spoteczne za kontrahentow, ktorzy korzystaja z ulgi na start”. Dylemat dotyczacy dziatalnosci
nierejestrowej pozostat. Jednoznacznych wskazowek w tym wzgledzie nie zawiera réwniez
broszura informacyjna na temat dziatalno$ci nierejestrowej, opublikowana przez Ministerstwo
Przedsiebiorczosci i Technologii’®. Z jednej strony potwierdza ona obowiazek odprowadzania
sktadek w przypadku §wiadczenia — w ramach dziatalnosci nieewidencjonowanej — pracy na
podstawie wspomnianych umoéw cywilnoprawnych, z drugiej zastrzega, ze ,,Szczegoétowych
informacji w zakresie podlegania pod ubezpieczenia z tytutu posiadania statusu zleceniobiorcy

udziela Zaktad Ubezpieczen Spolecznych”.

Konsekwencje zaistniatego stanu niepewnosci sg daleko idgce. Stanowisko ZUS rodzi
istotne trudnosci na tle innych (niz analizowany w interpretacji) stanow faktycznych, w ktorych
obowigzek odprowadzenia sktadki za $wiadczacego ustuge (prace) bedzie spoczywatl nie
na zleceniodawcy bedacym przedsigbiorca, ale na innych podmiotach — osobach prywatnych,

niebedacych profesjonalistami, ktore zamawiajg uslugi Swiadczone w ramach dzialalnosci

78 Ulga na start stanowi rozwigzanie wprowadzone w ramach tzw. Konstytucji biznesu jednoczeénie z dziatalnoécig
nierejestrowa w ustawie - Prawo przedsigbiorcow (art. 18 ust. 1). Jego istota polega na czasowym (6-miesi¢cznym)
zwolnieniu przedsigbiorcy begdacego osoba fizyczng z obowiazku optacania sktadek na ubezpieczenie spoleczne
(przy spelieniu ustawowo okreslonych przestanek).

4 Interpretacja indywidualna Zakladu Ubezpieczen Spotecznych Oddzial w Gdansku nr 285 z dnia 24 lipca
2018 r., znak: D1/100000/43/822/2018.

75 Tekst komunikatu dostepny na stronie internetowej ZUS.

8 Dziatalnos¢ nierejestrowa. Praktyczny poradnik, Ministerstwo Przedsiebiorczoséci i Technologii, pazdziernik
2018 r., broszura informacyjna dostgpna na stronie internetowej Ministerstwa Przedsiebiorczos$ci i Technologii,
[online]  https://www.gov.pl/web/przedsiebiorczosc-technologia/dzialalnosc-nierejestrowa-w-pigulce-broszura-
informacyjna [dostep: 08.08.2019].
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nierejestrowej. Nie jest bowiem jasne, czy np. osoba korzystajaca cyklicznie z ustug masazysty
(niezarejestrowanego jako przedsigbiorca) bedzie zmuszona odprowadzi¢ za niego sktadki
do ZUS, czy taki obowigzek bedzie spoczywal na rodzicach ,,wynajmujacych” dla swych dzieci
korepetytora. W $wietle takich okolicznos$ci, wyraznie ujawniajg si¢ zastrzezenia, jakie moze
budzi¢ forsowane przez ZUS podejscie, szczegdlnie w kontek$cie zasady przyjaznej
interpretacji przepisoéw jaka ma przyswieca¢ organom w ich relacjach ze $rodowiskiem
gospodarczym’’. Tym bardziej, ze wnioski ptynace z proponowanej wykladni, prowadza
w istocie do podzialu w grupie oséb prowadzacych dziatalno$¢ nierejestrowg na podmioty
niepodlegajace obowigzkowym ubezpieczeniom spotecznym (sprzedawcy towarow)
I podlegajace takiemu obowigzkowi (osoby $wiadczace ustugi na podstawie umow

cywilnoprawnych).

Dostrzec jednocze$nie nalezy, ze osoba podejmujaca drobna dziatalno$¢ — poza
zniesieniem obowigzku rejestracji — z wigkszosci rozwigzan ulatwiajacych prowadzenie
aktywnosci gospodarczej moze skorzystac, z uwagi na skale dziatalnosci i wielko$¢ osigganych
obrotéw (np. zwolnienie od VAT, mozliwos$¢ prowadzenia uproszczonej ewidencji sprzedazy,
brak obowigzku ewidencjonowania za posrednictwem kasy fiskalnej), bez koniecznosci
siggania do konstrukcji przewidzianej w art. 5 ust. 1 Prawa przedsigbiorcoéw. Powstaje zatem
pytanie, czy przy opisanej interpretacji przepisow z zakresu ubezpieczen spolecznych system
tworzonych zache¢t bedzie w rzeczywistosci wystarczajacy, by instytucja dzialalnosci
nierejestrowej spetnita zakladane cele 1 w praktyce wptywala na obraz zycia gospodarczego
prowadzac do wyjscia z tzw. szarej strefy dzialalno$ci niewielkich rozmiaré6w? Moze si¢
bowiem okaza¢, ze dzialalno$¢ nieewidencjonowana, reklamowana przez Ministerstwo
Przedsigbiorczosci i Technologii jako ,,pas startowy” dla firm’®, bedzie pasem, z ktorego

niewielu bedzie chciato odlecie¢.

7 Zasada przyjaznej interpretacji przepisow (in dubio pro libertate) zostata wyrazona expressis verbis w art. 11
ust. 1 Prawa przedsigbiorcow.
8 Zob. Dziatalnos$é nierejestrowa..., op. cit.
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Ocena skutkow prawnych wprowadzenia jednolitego pliku kontrolnego

w podatku od towaréw i ushug

Title: Assessment of the legal consequences of introducing a uniform control file in value
added tax

Streszczenie

Od lat zjawisko ewolucji przestepczosci, ktore przybiera forme przestgpczosci
ekonomicznej, polegajace na wykorzystywaniu konstrukcji podatkowych, stanowi pole
do uzyskania korzysci kosztem Skarbu Panstwa. Jednocze$nie dajace si¢ zauwazy¢ od jakiego$
czasu s3 wysitki ustawodawcy podatkowego skierowane gléwnie na zmniejszenie luk
podatkowych, w tym luki w podatku od towaréw i ustug. Wsérdéd roéznych konstrukeji
prawodawca wprowadzil obowigzek przekazywania przez podatnikow podatku VAT
elektronicznej informacji jaka jest Jednolity Plik Kontrolny (JPK). Przedmiotem opracowania
jest przedstawienie watpliwosci, co do poprawnosci procesu legislacyjnego wprowadzenia
niektorych rozwigzan prawnych zas celem pracy, jest ocena skutkéw prawnych wprowadzenia

JPK_VAT w polskim systemie prawa podatkowego.
Stowa kluczowe: podatki, przedsigbiorca, analiza skutkow prawnych JPK_ VAT
Abstact

For years, the phenomenon of the evolution of crime, which takes the form of economic
crime, involving the use of tax structures is a field for obtaining benefits at the expense of the
State Treasury. At the same time, the tax legislator's efforts aimed at reducing tax gaps,
including the tax on goods and services, have been notable for some time. Among various
constructions, the legislator introduced the obligation to provide VAT taxpayers with electronic
information which is the Single Audit File (UCS). The subject of the study is to present doubts
as to the correctness of the legislative process of introducing some legal solutions, while the
aim of the work is to assess the legal consequences of introducing JPK_VAT in the Polish tax

law system.

Keywords: taxes, entrepreneur, analysis of legal consequences of JPK_VAT
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»--.Jezell panujacy wymuszajg przy uzyciu przemocy co$ w sposob niewtasciwy,

to jest to rabunek, taki sam jak rozbdj na drodze...”

(Tomasz z Akwinu)

Wstep

Juz od wielu lat mozna zaobserwowad zjawisko swoistego rodzaju ewolucji
przestepczosci, ktore w gruncie rzeczy, coraz czeSciej przybiera forme przestepczosci
ekonomicznej. Trzeba powiedzie¢, ze naduzycia polegajace na wykorzystywaniu konstrukeji
podatkowych, najprawdopodobniej stanowig dla ich sprawcoéw najbardziej dochodowy jej
przejaw. Jednak wsrod wszystkich podatkow, podatek od towardw i ustug jest — jak wskazuja
ustalenia Ministerstwa Finansow — najczesciej wykorzystywany przez sprawcow jako pole do
uzyskania korzysci kosztem Skarbu Panstwa. Wzmozona aktywno$¢ grup przestgpczych
wykorzystujacych mechanizmy podatkowe, nie jest niczym nowym i nadzwyczajnym.
Mechanizmy te odnie$¢ nalezy zarowno do dziatan majacych swe zrédlo na terytorium kraju,
jak 1 calej Unii Europejskiej. Zjawisko zorganizowanej przestepczosci podatkowej oparte
0 mechanizmy podatku od wartoéci dodanej, wystepuje takze w innych krajach wspélnoty®.
Dla bardziej efektywnego zwalczania zorganizowanej przestepczosci podatkowej, wprowadza
si¢ nie tylko rozwigzania natury prawnej. Pojawit si¢ tez specjalny Rzadowy Program
Przeciwdziatania Korupcji na lata 2018-2020, odnoszacy si¢ do dziatan na gruncie
mie¢dzynarodowe] wspotpracy w zakresie zwalczania zorganizowanej przestepczosci
podatkowej, jak i prania brudnych pieniedzy®. W dokumencie tym czytamy, Ze ,,(...)wéréd
priorytetowych obszarow dziatalnosci Interpolu znajduje si¢ m.in. zwalczanie przestepczosci
zorganizowanej i ekonomicznej. Do zadan organizacji nalezy identyfikacja trendow, szlakow
przemytniczych i zorganizowanych grup przestepczych, gromadzenie i analiza danych
otrzymanych z krajow cztonkowskich w celu opracowywania stosownych raportow, pomoc

panstwom cztonkowskim w prowadzeniu mi¢dzynarodowych $ledztw oraz opracowywanie

9 Szerzej na ten temat K. Teszner, Administracja podatkowa Francji [w:] Administracja podatkowa i kontrola
skarbowa w Polsce [online] https://sip.lex.pl/#/monograph/369258138/71 [dostep: 08.08.2019].

8 Szerzej na ten temat: P. Pietrasz, ,Szara strefa”, a opodatkowanie dochodéw nieujawnionych
[w:] Opodatkowanie dochodéw nieujawnionych [online] https://sip.lex.pl/#/monograph/369160701/11. [dostep:
08.08.2019].
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i publikowanie listow gonczych(...)”8!. O mozliwoséci tworzenia dwoch ciggdéw przestepstw
skarbowych wypowiedziat si¢ rowniez Sad Apelacyjny we Wroctawiu, gdzie w wyroku z dnia
14 czerwca 2017 r. odniost si¢ rowniez do zakresu cech zorganizowanej grupy przestepcze;j®?.
Oprocz czynow polegajacych na uchylaniu si¢ od opodatkowania, istnieje cate spektrum
dziatan charakteryzujacych si¢ wykorzystaniem okreslonego rodzaju mechanizméow
podatkowych, stosowanych w celu uszczuplenia mienia Skarbu Panstwa. Nalezy miec¢
nauwadze, ze podatek VAT 1 akcyzowy stanowig w Polsce gtowne zrédlo przychodow
budzetowych®®. Szacunki wskazuja, ze dochody budzetu Panstwa z tytutu podatku od towaréw
i ustug wynosity 126,6 mld zt i byt to wzrost w stosunku do 2015 r. o0 2,8%. Z kolei tylko
w okresie styczen — luty 2017 r. dochody budzetu panstwa byly wyzsze w porownywalnym
okresie roku poprzedniego o 4,8 mld zt. Dochody z podatkéw wzrosty w tym okresie 0 25,6 %
w stosunku rok do roku. Z kolei tylko dochody z podatku VAT byly wyzsze o 40,1%°%*. Jak
wida¢, wplywy z tych podatkéw charakteryzuja si¢ staltym wzrostem, gldwnie jesli chodzi
0 podatek VAT. W interesie Skarbu Panstwa zatem, jest staly wzrost zabezpieczenia tychze
wplywow. O zainteresowaniu aparatu skarbowego, w tym zakresie, $wiadcza chocby dane

statystyczne wskazujace na wzrost ustalen podatkowych (zob. wykres 1 tabela nr 1).

Nalezy zwroci¢ szczegodlng uwage na fakt, iz od wielu lat kwalifikacja prawna
przestepstw stanowigcych efekt stosowania szczegélnego rodzaju mechanizméw i procedur
w wytudzaniu podatku od towaréw 1 ustug, stanowi przedmiot sporow zardwno
W pismiennictwie, jak i sprzecznych orzeczeniach sagdowych w tym zakresie, nie wytaczajac

Sadu Najwyzszego®. W pewnym zakresie wspomniane wyzej po stronie pragmatyki

81 Uchwata nr 207 Rady Ministrow z dnia 19 grudnia 2017 r. w sprawie Rzadowego Programu Przeciwdzialania
Korupcji na lata 2018-2020 (M. P. z 2018 r. poz. 12).

82 Zob. Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 14 czerwca 2017 r., 1l AKa 52/17.

8 Szerzej na ten temat: J. Duzy, Grupa i zwigzek przestepczy. [W]: Zorganizowana przestepczo$é podatkowa
W Polsce. Zwalczanie przestgpczego naduzycia mechanizméw podatkéw VAT i akcyzowego [online]
https://sip.lex.pl/#/monograph/369268771/171328 [dostep: 08.08.2019].

84 Szerzej na ten temat: J. Matarewicz, Art. 1 [w]: Ustawa o podatku od towaréw i ustug. Komentarz aktualizowany
[online] https://sip.lex.pl/#/commentary/587754168/586453 [dostep: 08.08.2019].

8 Z pewnoscia stan ten ma zwiazek z faktem, iz $ledztwa w sprawach naduzyé w podatku od towaréw i ustug
zawierajg czyny okre§lone w kodeksie karnym skarbowym, jak i kodeksie karnym. Dlatego tez postepowania
z zakresu uszczuplen podatkowych prowadzone sa najczesciej zgodnie z procedurg zawarta w prawie karnym,
ktora w tym wypadku bedzie szczegdInym rodzajem procedury karnoskarbowe;.
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prokuratorskiej uporzadkowaty wytyczne Prokuratora Generalnego z dnia 6 lipca 2016 .86 oraz

z dnia 10 sierpnia 2017 r.%',

Dajace si¢ zauwazy¢ od jakiego$ czasu wysitki ustawodawcy podatkowego, skierowane
gléwnie na zmniejszenie luk podatkowych w tym luki w podatku od towaréw 1 ustug, a takze
ograniczenie zorganizowanej przestepczosci podatkowej, przyczynity sie do wykreowania
w systemie prawa podatkowego takich konstrukcji prawnych jak reverse charge (procedura
odwrotnego obcigzenia)® czy split paymant (podzielona ptatnosé), a takze przepisy
modyfikujace sposoby rozliczen 1 postegpowan weryfikacyjnych, zmiany w zakresie
obligatoryjnego wykreslenia z rejestru podatnikow VAT czy tez zmiany w zakresie
odpowiedzialnosci solidarnej nabywcy za zaleglosci podatkowe podmiotu dokonujacego

dostaw okreslonych, tzw. towarow wrazliwych .

Niemal roéwnolegle obok wspomnianych, prawodawca wprowadzit obowigzek
przekazywania przez podatnikéw podatku od towaréw i ushug szczegélnego rodzaju
elektronicznej informacji. Jest nig Jednolity Plik Kontrolny (JPK). To nic innego, jak format,
w jakim zobowigzani przez przepisy prawa podatnicy, platnicy, a takze inkasenci od 1 lipca
2016 r. przekazuja okre$lone dane do organéw podatkowych. Wprowadzenie przepisow
nakazujacych przekazywanie takich danych umozliwia tymze organom duzo latwiejsze
kontrolowanie ksiag podatkowych. Ocena skutecznos$ci wprowadzenia tych mechanizmoéow nie
jest tatwa, gdyz JPK_VAT funkcjonuje w obrocie prawnopodatkowym od niedawna. Na pewno
jednak, stanowi niezwykle sprawne narzedzie informacyjne o transakcjach podlegajacych
opodatkowaniu podatkiem od towarow i ushug dokonywanych przez czynnych podatnikow tego
podatku. Pozostaje jeszcze wskazaé na swego rodzaju niebezpieczenstwo, ktore niesie za sobg
wprowadzenie przekazywania danych o operacjach handlowych za pomoca S$rodkow
komunikacji elektronicznej. To oczywiscie niesie za sobg ryzyko przechwycenia tych danych
przez tzw. wywiad gospodarczy. Wprawdzie Ministerstwo Finanséw zapewnia, iz dane
przekazywane przez podatnikow w postaci pliku XML sg zabezpieczone w nalezyty sposob

na serwerach Microsoft, gdzie rozwigzania chmurowe operatora sg gwarancjg bezpieczenstwa

8 Zob. Wytyczne Prokuratora Generalnego z dnia 6 lipca 2016r. w sprawie zasad prowadzenia postepowan
przygotowawczych w sprawach o przestgpstwa zwiagzane z procederem wyludzenia nienaleznego podatku VAT
oraz innych oszukanczych uszczuplen w tym podatku (PK I BP 021.18.206).

87 Zob. Wytyczne Prokuratora Generalnego nr 5/17 z dnia 10 sierpnia 2017 r. w sprawie zasad prowadzenia
postepowan przygotowawczych w sprawach o przestepstwa zwigzane z procederem wyltudzenia nienaleznego
podatku VAT oraz innych oszukanczych uszczuplen w tym podatku (PK I BP 024.13.2017).

8 Wprowadzone zmiany w zakresic mechanizmu odwrdconego obcigzenia poprzez rozszerzenie katalogu
towarow i ushug objetych mechanizmem odwrotnego obcigzenia zapewne przyczyniaja si¢ do zmniejszenia luki
w podatku VAT, jednak pozostaje wcigz otwarte pytanie, czy skutecznie zmniejsza zjawisko przestepczosci
podatkowej w tymze podatku?
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na najwyzszym poziomie®®. Pomimo to, nadal wiele osob uwaza takie przechowywanie danych
za malo bezpieczne sugerujac, ze ataki cyberprzestgpcow beda skierowane na duzych
operatoréw. Z drugiej strony trzeba wyraznie powiedzie¢, ze duzy operator rozwigzan
chmurowych, ma duzo wigksza i bezpieczniejszg infrastruktur¢ pozwalajaca na osiaggniecie
odpowiedniego poziomu bezpieczenstwa. Zawsze jednak otwartym pozostanie pytanie: jaki
poziom bezpieczenstwa uznac¢ nalezy za odpowiedni? Trzeba tez zauwazy¢ jakie mozliwosci
z zakresu bezpieczenstwa przechowywania i przesytania danych posiadajg sami podatnicy. Nie
jest to wprawdzie tematem tego opracowania, ale nalezy przypuszczaé, ze w niektorych
przypadkach 6w poziom $wiadomo$ci przedsigbiorcow w tym zakresie, moze byc¢

niewystarczajacy.

struktura ustalen podatkowych

100
90
80
70
60
50
40
30
20
: oL

2012 2013 2014 2015 2016

udziat procentowy

B VAT EAKC EPIT ECIT EINNE

Wykres 1 udzial procentowy struktury ustalen podatkowych®

8 Zob. Strona internetowa Dziennik Internautéw Biznes i Prawo, Ministerstwo Finansow a bezpieczenstwo.
Sprawdz, gdzie trafiajg dane z JPK [online:] http://di.com.pl/ministerstwo-finansow-a-bezpieczenstwo-sprawdz-
gdzie-trafiaja-dane-z-jpk-57555 [dostep: 08.08.2019].

% Opracowanie wiasne
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Tabela 1 Opracowanie wlasne na podstawie powyzszego wykresu

2012 2013 2014 2015 2016
VAT 72,64 70,81 85,93 90,44 90,41
AKC 7,36 4,54 4,15 4,26 1,61
PIT 11,02 11,61 3,87 1,35 1,26
CIT 7,21 12,67 4,36 3,88 6,54
INNE 1,77 0,38 1,69 0,06 0,17

Jednolity Plik Kontrolny — definicja

»Jednolity Plik Kontrolny (JPK) to zbiér danych generowany z systemow
informatycznych podmiotu gospodarczego (przez bezposredni eksport danych), ktory zawiera
informacje o operacjach gospodarczych za dany okres. JPK posiada uktad i format (schemat
XML), ktory umozliwia jego tatwe przetwarzanie”®!. Inaczej mowiac, JPK to elektroniczny
zapis dokumentacji finansowo-ksiegowej danego przedsi¢biorstwa, w formacie XML,
przekazywany Ministerstwu Finansow albo comiesigcznie do 25 dnia miesigca za miesigc
poprzedni - struktura JPK_VAT, albo w przypadku pozostalych struktur na zadanie fiskusa®.
Oprdocz obowigzkowego, przesytanego bez wezwania, jednolitego pliku kontrolnego VAT
ustawodawca podatkowy wprowadzit takze inne struktury, ktére podatnik jest zobowigzany

przesta¢ na wezwanie. JPK za Zadanie obejmuje szes$¢ struktur:

e JPK_KR —ksiggi rachunkowe

e JPK_WB — wyciag bankowy

e JPK_MAG — magazyn

e JPK_FA —faktury

e JPK_PKPIR — podatkowa ksigga przychodow i rozchodow
e JPK_EWP — ewidencja przychodow

%0 P. Pietrasz, Art. 193(@) [w:] Ordynacja podatkowa. Komentarz aktualizowany [online]
https://sip.lex.pl/#/commentary /587760183/585587 [dostep: 08.08.2019].

92 ], Zubrzycki, Jednolity Plik Kontrolny. Praktyczne vademecum podatnika, Oficyna Wydawnicza Unimex,
Wroctaw 2017, s. 11.
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Geneza powstania JPK

Sama koncepcja JPK byta opracowywana w 2005 r. przez Organizacje Wspolpracy
Gospodarczej i Rozwoju (OECD) pod nazwa SAF-T (Standard Audit File for Tax). Do tej pory
trwajg prace nad cigglym jej ulepszaniem, co miatoby skutkowaé wzrostem zardéwno
efektywnosci, jak 1 krotszym czasem kontroli podatkowych. Z zalozenia wigksza efektywnos¢
miata si¢ przejawia¢ w mniejszych kosztach kontroli, zarbwno po stronie organdw, jak
I podatnikow. Z kolei koszty wdrazania tych rozwigzan majg — wedlug OECD — obcigzac
zarowno organy podatkowe, jak i samych podatnikow. Oczywiscie ocena, czy koszt
wprowadzenia JPK powinien obcigza¢ w czesci podatnika, a jesli tak, to w jakiej, jest niezwykle
trudna. Biorgc pod uwage aktualne obcigzenia fiskalne i inne obowiazki nakladane
na przedsigbiorcoéw, ktore wiaza si¢ z wydatkowaniem srodkéw z wypracowanego przez nich
zysku, nalezy zachowaé szczegblng wrazliwos¢. Z kolei przekazanie ewidencji w formie
elektronicznej, a nie papierowej, pozwala niewatpliwie na uzyskanie z tego tytutu pewnych
oszczednosci. Wydaje si¢ jednak rzecza oczywista, ze podatnik nie powinien ponosi¢ zadnych

obcigzen z tytutu gromadzenia i przetwarzania danych przez aparat skarbowy.

Sama efektywno$¢ wprowadzenia JPK potwierdzaja dane portugalskiego rzadu, gdzie
JPK zostat wprowadzony w 2008 r., a od 2013 r. JPK objat wszystkich podatnikow.
Jednoczesnie wprowadzono centralny rejestr faktur, ktéry z zalozenia naktada obowigzek
wysylania faktur w formie elektronicznej na serwery administracji podatkowej. Wedtug danych
przekazywanych przez wladze portugalskie wprowadzenie JPK oraz centralnego rejestru faktur
doprowadzito do wyjscia z ,,szarej strefy” przynajmniej dwoch sektoréw gospodarki®®. Z kolei

w latach 2011 - 2014 $ciagalno$é podatkéw wzrosta w poszczegodlnych sektorach o 140%%.

Generalnie w samej Polsce prace nad wprowadzeniem rozwigzan elektronicznych
W przeprowadzanych kontrolach podatkowych rozpoczety si¢ w 2004 r. Poczatkowo
przedsiebiorcy przesytali ksiegi podatkowe w postaci pliku w formacie PDF, co jedynie
przyczynito si¢ do odejscia od papierowej formy przekazywania dokumentow. W sposob
bardziej metodyczny podjeto prace nad zastosowaniem elektronicznych metod kontroli dopiero
po jedenastu latach, czyli w 2015 r. W tym tez roku zostaly wprowadzone wlasciwe zmiany

prawa, konkretnie zmiany w ordynacji podatkowej, gdzie wskazano stosowanie JPK od dnia

9% Zob. J. Pawlowski, M. Szulc, Coraz wiecej krajéw czerpie zyski z JPK I [onling]
https://www.blog.ey.pl/taxweb/coraz-wiecej-krajow-czerpie-zyski-z-jpk/. [dostep: 08.08.2019].

% B. Zatorski, Elektroniczne Kontrole Podatkowe [online] http://docplayer.pl/16023674-Elektroniczne-kontrole-
podatkowe.html [dostep: 08.08.2019].
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1 lipca 2016 r. Jeszcze w grudniu 2015 r. Ministerstwo Finanséw publikuje projekty struktur
JPK, a w marcu 2016 r. Ministerstwo Finansow opublikowato finalne juz struktury logiczne

postaci elektronicznej ksiag oraz dowodoéw wchodzacych w sktad JPK.

Tabela 2 JPK w Polsce — geneza®®

* wprowadzenie w Polsce kontroli podatkowych za pomoca

2004 narzedzi informatycznych

* OECD ogtasza struktury JPK
2005

» rozpoczecie prac nad JPK w Polsce
2015

Cel

Nie ma dzi$§ watpliwosci, ze nadrzednym celem wprowadzenia JPK, bylo dostarczenie
organom skarbowym narzgdzi, ktére umozliwiatyby bardziej efektywne kontrole podatkowe
nie tylko z zakresu podatku od towardéw i ustug. Swiadczy o tym chociazby wprowadzenie
innych struktur logicznych pozwalajacych na szczeg6lowa analiz¢ zapisow ksiag podatkowych.
Naleza do nich wyzej wspomniane JPK KR, JPK WB, JPK MAG, JPK FA, JPK PKPIR
oraz JPK_EWP. Struktury te bezposrednio odnoszg si¢ do podatkow dochodowych takich jak
podatek dochodowy od o0sob prawnych, podatek dochodowy od oséb fizycznych oraz
zryczaltowany podatek od niektorych przychodow ewidencjonowanych. Z punktu widzenia
interesu fiskalnego panstw wprowadzajacych to rozwigzanie, jest to jak najbardziej
uzasadnione. Bioragc pod uwage ucigzliwo$¢ kontroli podatkowych, a wiasciwie postulat ich
zminimalizowania po stronie podatnika i oséb przeprowadzajacych kontrole podatkowe,
Z pewnoscig dostrzec tu mozna optymalizacyjny charakter wprowadzenia obowigzku sktadania
JPK. Bez watpienia aparat skarbowy, posiadajac odpowiednie narzgdzia do typowania analizy
poszczegolnych podatnikéw, w sposob bardziej precyzyjny i1 skuteczny moze przeprowadzi¢

chocby tylko czynnosci sprawdzajace. Ze strony podatnika mozna przede wszystkim dostrzec

% Qpracowanie wiasne
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korzys$¢ ptynaca z faktu praktycznie zlikwidowania ucigzliwosci polegajacej na dlugotrwalym
analizowaniu danych 1 paralizowaniu pracy przedsigbiorstwa. Jednak sam obowigzek
przekazania wtasciwego 1 poprawnego pliku JPK zrodzit po stronie przedsigbiorcow przede
wszystkim konieczno$¢ wigkszego zaangazowania stluzb informatycznych w caly proces
obowigzkoéw podatkowych. Dla duzych podmiotéw takie zaangazowanie mogto okazaé si¢
wlasciwie nieodczuwalne w sensie ekonomicznym. Posiadaja one bowiem juz odpowiednia
struktur¢ IT. W przypadku przedsigbiorcow w skali mikro, czgsto prowadzacych dziatalno$é
gospodarczg w formie samozatrudnienia czy tez przedsigbiorstw zatrudniajgcych niewielkg
ilos¢ pracownikow, moégt si¢ pojawi¢ pewien problem w dostosowaniu si¢ do obowigzku
przekazywania JPK. W wielu wypadkach przedsi¢biorstwa takie korzystaja z outsourcingu
ustug ksiegowych, gdzie w przypadku samej struktury JPK VAT oraz w niektérych
przypadkach pozostalych struktur, biura podatkowo — ksiggowe maja mozliwos¢ taki
obowigzek wykona¢ na rzecz swoich zleceniodawcoéw. Pozostaje jednak jeszcze czgsé
przedsiebiorstw, u ktdrej oprogramowanie nie jest na tyle kompatybilne z oprogramowaniem
biura rachunkowego, ze to po stronie samego przedsi¢gbiorcy lezy obowigzek wykonania

i przestania odpowiedniej struktury. Taki problem moze si¢ pojawi¢ np. w wypadku JPK_FA.

Jako cel wprowadzenia JPK, podnosi si¢ tez kwesti¢ likwidacji luki podatkowej. W tym
wypadku nalezy oceni¢ zabiegi ustawodawcy podatkowego za wilasciwe. Oczywiscie warto
zada¢ w tym miejscu pytanie, czy wprowadzenie JPK bedzie na tyle skuteczne, ze pozwoli
W zamierzonym przez rzady poszczeg6lnych panstw stopniu na likwidacje luki podatkowej?
Biorac pod uwage, pomimo dazenia do harmonizacji przepisow podatkowych chocby z zakresu
podatku od wartosci dodanej®®, roznice w ustawodawstwie poszczegdlnych panstw

cztonkowskich, nalezy mimo wszystko zachowa¢ powsciagliwo$¢ w ocenach.
Podstawa prawna

Ustawa zasadnicza w art. 87 stanowi, iz zrodtami powszechnie obowigzujacego prawa
Rzeczypospolitej Polskiej sg: Konstytucja, ustawy, ratyfikowane umowy miedzynarodowe oraz
rozporzadzenia, za$§ na obszarze dzialania organow, ktore je ustanowity, akty prawa
miejscowego. Analizujac dalsze przepisy Konstytucji RP, dojdziemy do art. 217, ktory stanowi,

ze naktadanie podatkéw, innych danin publicznych, okreslanie podmiotow, przedmiotow

% Przestanek proby harmonizacji podatku VAT mozna dostrzec juz w art. 99 Traktatu Rzymskiego z 1957 .
zgodnie, z ktorym Komisja miata zastanowi¢ si¢ nad wprowadzeniem konkretnych dziatan stuzgcych
ujednoliceniu poszczegdlnych aktow prawnych poszczegdlnych krajow cztonkowskich w zakresie podatku
obrotowego oraz akcyzy czy tez innych podatkéw posrednich. Do dzi$§ jednak nie ma pelnej harmonizacji
przepisow chociazby tylko w zakresie podatku od wartosci dodane;j.
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opodatkowania i stawek podatkowych, a takze zasad przyznawania ulg i umorzen oraz kategorii
podmiotéw zwolnionych od podatkoéw nastgpuje w drodze ustawy. Z punktu widzenia
nalozenia na podatnikow przesytania jednolitych plikow kontrolnych te przepisy sa niezwykle
istotne. Ustawodawca wprost okresla, co stanowi zrodta powszechnie obowigzujgcego prawa
i w drodze jakiego aktu normatywnego moga zosta¢ natozone na podatnika poszczegélne

obowigzki podatkowe.

Przepisy dotyczace Jednolitego Pliku Kontrolnego weszly w zycie z dniem 1 lipca
2016 r. Bezposrednim powodem tego bylo wprowadzenie do tekstu ordynacji podatkowej®’
przepisow art. 82 §1b oraz art. 193 a. Tre$¢ wspomnianych jednostek redakcyjnych ordynacji
podatkowej stanowi, iz podatnicy podatku od towarow 1 uslug, sa zobowigzani
do przekazywania, za pomoca s$rodkow komunikacji elektronicznej Szefowi Krajowej
Administracji Skarbowej, informacji o prowadzonej ewidencji, o ktérej mowa w art. 109
ust. 3 ustawy o podatku od towardéw 1 uslug za okresy miesigczne w terminie do 25 dnia
miesigca nastepujacego po kazdym kolejnym miesigcu, wskazujac miesige, ktdrego
ta informacja dotyczy®. Z kolei art. 193a §3 okre$la nadane przez prawodawce podatkowego,
uprawnienie organu do zadania od okreslonej kategorii podmiotow przekazania catosci lub
czesci ksiag podatkowych, a takze dowodow ksiggowych za pomocg srodkéw komunikacji
elektronicznej lub na nosnikach danych®. Warto jednak w tym miejscu zwrdci¢ szczegdlng
uwagg na fakt, ze uprawnienie organu uzaleznione jest od faktu prowadzenia przez podatnika
ksiag przy uzyciu programéw komputerowych. Zapis ten ma donioste znaczenie, gdyz
niespelnienie tego warunku po stronie podatnika powoduje, Zze zadanie przestania pliku JPK
jest prawnie irrelewantne. W zwigzku z powyzszym w przypadku ksigg podatkowych
prowadzonych ,recznie” obowigzek przekazywania za pomocg S$rodkow komunikacji
elektronicznej, Szefowi Krajowej Administracji Skarbowej informacji o prowadzonej
ewidencji, o ktorej mowa w art. 109 ust. 3 ustawy o podatku od towardw i ustug jest bezzasadny,

a wrecz niemozliwy do spetnienia.
Z dyspozycji art. 193a §1 ordynacji podatkowej, wynika bezposrednie uprawnienie
organu do zadania od podatnika przekazania wyciagu z ksiag podatkowych i dowoddéw

ksiggowych zapisanych w postaci elektronicznej odpowiadajacej strukturze logicznej, o ktorej

97 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 900).

% Zob. szerzej teza 4, W. Varga [w]: Glosa do wyroku TS z dnia 21 czerwca 2016 r., C-15/15 [online]
https://sip.lex.pl/#/publication/386172908 [dostep: 08.08.2019].

% P, Pietrasz, Art. 193(a) [w]: Ordynacja podatkowa. Komentarz aktualizowany [online]
https://sip.lex.pl/#/commentary/587760183/585587 [dostep: 08.08.2019].
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mowa w art. 193a §2 ordynacji podatkowej. Zgodnie z trescig art. 193 a §1 ordynacji
podatkowej ,w przypadku prowadzenia ksiag podatkowych przy uzyciu programéw
komputerowych, organ podatkowy moze zadaé przekazania cato$ci lub czesci tych ksiag oraz
dowodow ksiggowych za pomocg srodkow komunikacji elektronicznej lub na informatycznych
nos$nikach danych, w postaci elektronicznej odpowiadajacej strukturze logicznej, o ktérej mowa
w §2, wskazujac rodzaj ksigg podatkowych oraz okres, ktorego dotycza”. Trzeba jednak
zwroci¢ uwage, iz przepisy wprost nie definiujg struktury logicznej ksiag podatkowych. Przepis
art. 193a §2 ordynacji podatkowej wskazuje, iz sama struktura logiczna postaci elektronicznej
ksigg podatkowych znajduje si¢ w Biuletynie Informacji Publicznej na stronie podmiotowe;j
urzedu obstugujacego ministra wlasciwego do spraw finanséw publicznych. Kolejna za$
jednostka redakcyjna tego aktu normatywnego wskazuje, ze do kompetencji Ministra
wiasciwego do spraw finans6w publicznych, nalezy okreslenie sposobu przesylania za pomoca
srodkow komunikacji elektronicznej ksiag podatkowych, czesci tych ksiag oraz dowodow
ksiggowych w postaci elektronicznej oraz wymagan technicznych dla informatycznych
no$nikéw danych, na ktoérych ksiegi, czgsci tych ksiag oraz dowody ksiggowe moga by¢
zapisane 1 przekazywane, uwzgledniajac potrzebe zapewnienia bezpieczenstwa, wiarygodnos$ci
1 niezaprzeczalno$ci danych zawartych w ksiggach oraz potrzebe ich ochrony przed
nieuprawnionym dostepem'®. Zgodnie z delegacja ustawowa zawartg w art. 193a §3, Minister
Finansow wydal odpowiednie rozporzadzenie z dnia 24 czerwca 2016 r. w sprawie sposobu
przesytania za pomoca srodkéw komunikacji elektronicznej ksiag podatkowych oraz wymagan
technicznych dla informatycznych no$nikéw danych, na ktorych te ksiggi moga by¢ zapisane

i przekazywane!®:,

Aktualnie nie wystepuje definicja legalna struktury logicznej dokumentu
elektronicznego. Zgodnie z §2 pkt 3 nieobowigzujacego juz rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z 29 wrze$nia 2005 r. w sprawie warunkdéw organizacyjno-technicznych dorgczania
dokumentéw elektronicznych podmiotom publicznym (Dz.U. Nr 200, poz. 1651) okreslenie
»struktura logiczna dokumentu elektronicznego”, oznaczalo sposob ulozenia informacji

w dokumencie elektronicznym, zdefiniowanym przez okreslenie elementow i cech

100 art. 193a §3 Ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 900).

101 Rozporzadzenie Ministra Finanséow z dnia 24 czerwca 2016 r. w sprawie sposobu przesylania za pomoca
srodkéw komunikacji elektronicznej ksigg podatkowych oraz wymagan technicznych dla informatycznych
nos$nikow danych, na ktorych te ksiegi mogg by¢ zapisane i przekazywane (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 768 z pdzn.
zm.).
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informacyjnych tego dokumentu oraz powigzan migdzy nimi. A zatem struktura logiczna

to sposob organizacji konkretnych informacji wewnatrz pliku.

Warto wskazac tutaj na pewna niesp6jnos¢ przepisow prawa. Ot6z nalozenie obowigzku
przekazania catosci lub czesci ksigg podatkowych i dowodow ksiggowych za pomocg srodkow
komunikacji elektronicznej na podatnika, jest zwigzane z realizacjg obowigzku podatkowego.
Na obowigzek ten moze sklada¢ kilka elementdw, o charakterze konkretnych dziatan
natozonych na podatnikow. Wtasnie takim dziataniem o charakterze obowigzku podatkowego,
jest zawarty w ustawie nakaz przekazania ksigg podatkowych oraz dowodow ksiegowych
za pomocg srodkow komunikacji elektronicznej. Obowigzek ten — o czym mowa wyzej — zostat
wprowadzony mocg ustawy. Zgodnie z generalng zasada, funkcjonujaca zarbwno w prawie
administracyjnym, jak i w prawie podatkowym, ksztaltowanie obowigzkéw jednostki nalezy
do materii ustawowej'%2. W przypadku przesytania za pomoca $rodkéw komunikacji
elektronicznej ksiag podatkowych zasady realizacji tego obowigzku zostaly okre§lone
W rozporzadzeniu Ministra Finansow z 24 czerwca 2016 r. w sprawie sposobu oraz wymagan
technicznych dla informatycznych no$nikow danych, na ktorych te ksiggi moga by¢ zapisane
i przekazywane (Dz.U. z 2018 r. poz. 768 ze zm.) w sposob jedynie fragmentaryczny i tres¢
zwigzana ze standaryzacja elektronicznej postaci ksigg podatkowych znalazta sie poza
katalogiem zrodel prawa powszechnie obowigzujacego. Stad tez taki stan faktyczny nalezy
oceni¢ jako wadliwy. W gruncie rzeczy nalezy zwroci¢ uwage, ze zasady realizacji obowigzku
podatkowego zostaty okreslone w tym przypadku poza obowigzujacym powszechnie prawem.
Jak juz wskazano wyzej, w mysl art. 87 ust. 1 Konstytucji RP, zrédtami powszechnie
obowigzujacego prawa Rzeczypospolite] Polskiej s3: Konstytucja, ustawy, ratyfikowane
umowy migdzynarodowe oraz rozporzadzenia. Nie ulega watpliwosci, ze Biuletyn Informacji
Publicznej nie spetnia wymogow zrodta prawa powszechnego. Wydaje si¢ takze, iz nie ma
znaczenia przepis w art. 193a §1 ordynacji podatkowej, w ktérym ustawodawca wskazuje
wprost na przekazywanie danych w postaci elektronicznej odpowiadajacej strukturze logiczne;,

o ktorej mowa w §2.

Art. 99 ust. 14 ustawy o podatku od towardw i1 ushug, zawiera delegacje ustawowa dla
Ministra wlasciwego do spraw finanséw publicznych do okreslenia w drodze rozporzadzenia,
wzoroéw deklaracji podatkowych, o ktérych mowa w ust. 1-3, 8 1 9 wraz z objasnieniami, co do
sposobu prawidlowego ich wypehienia oraz terminu 1 miejsca ich skladania, w celu

umozliwienia rozliczenia podatku. Minister Finansow wydatl 18 kwietnia 2018 r. odpowiednie

102 Zob. J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2016, s. 129.
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rozporzadzenie w sprawie wzorow deklaracji dla podatku od towarow 1 ustug, w ktérym okresla
wzory deklaracji dla podatku od towardéw i ustug (VAT-7), o ktérej mowa w art. 99 ust. 1
ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardéw i ustug, stanowiacy zatacznik nr 1 do
rozporzadzenia, deklaracji dla podatku od towarow 1 ustug (VAT-7K), o ktorej mowa w art. 99
ust. 2 lub 3 ustawy, stanowigcy zalgcznik nr 2 do rozporzadzenia, oraz objasnienia do tych
deklaracji, stanowigce zalacznik nr 3 do rozporzadzenia; deklaracji dla podatku od towarow
i ustug (VAT-8), o ktorej mowa w art. 99 ust. 8 ustawy, wraz z objasnieniami, stanowigcy
zatgcznik nr 4 do rozporzadzenia oraz deklaracji dla podatku od towardéw i ustug (VAT-9M),
0 ktorej mowa w art. 99 ust. 9 ustawy, wraz z objasnieniami, stanowiacy zalacznik nr 5 do
rozporzadzenia. Dodatkowo, w odpowiednich zalacznikach przedstawia graficzne wzorce tych
deklaracji. Zatem wskazuje elementarne cechy, jakie powinny posiada¢ deklaracje. Tym
samym wskazuje w dokumencie posiadajacym range ustawy jeden z elementéw sktadowych

obowigzkow podatkowych.

Nalezy do tego zagadnienia odnie$¢ si¢ w sposob szczegdlny. Otoz 10 czerwcea 2019 r.
do Sejmu wplynat rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy o podatku od towardéw i ustug
oraz niektorych ustaw. 13 czerwca 2019 r. odbyto si¢ pierwsze czytanie projektu, ktory dotyczy
— jak wskazuje informacja na stronie sejmowej — ,,uproszczen rozliczen w podatku od towarow
i ushug poprzez zastgpienie deklaracji dla podatku od towardow i ustug VAT-7 i VAT-7K przez
przesytanie nowej deklaracji w formie pliku JPK, a takze zastgpienie obecnego JPK VAT
i wlaczenie go do jednego pliku JPK VAT wraz z deklaracja oraz wprowadzenia utatwien
dotyczacych importu towaréw w procedurze uproszczone;j”1%, W dokumencie tym, w art. 1 ust.
5 pkt b) czytamy ,,(...) Deklaracje podatkowe, o ktorych mowa w ust. 1-3, sg sktadane zgodnie
z wzorem dokumentu elektronicznego w rozumieniu ustawy z dnia 17 lutego 2005 r.
0 informatyzacji dziatalno$ci podmiotow realizujacych zadania publiczne (Dz. U. 22019 1. poz.
700, 730 1 848), ktéry obejmuje deklaracj¢ 1 ewidencje, o ktérej mowa w art. 109 ust. 3.
Dokument elektroniczny, o ktérym mowa w zdaniu pierwszym, jest przesytlany w sposob
I zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w przepisach wydanych na podstawie art. 193a
§3 Ordynacji podatkowej”. Projekt nie zaktada nowelizacji art. 193a §2. Zatem, jesli projekt
zostalby przyjety w obecnym ksztalcie, nadal — jak stanowi ta jednostka redakcyjna — struktura
logiczna postaci elektronicznej ksiag podatkowych oraz dowoddéw  ksiggowych,

Z uwzglednieniem mozliwosci wytworzenia jej z programdéw informatycznych uzywanych

103 Zoh. Strona internetowa Sejmu RP [online] http://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/agent.xsp?symbol=RPL&
Id=RM-10-78-19 [dostep: 08.08.2019].
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powszechnie przez przedsigbiorcoOw oraz automatycznej analizy danych, jest dostgpna
w Biuletynie Informacji Publicznej na stronie podmiotowej urzedu obstugujacego ministra

wlasciwego do spraw finansow publicznych.

Projekt nowelizacji ustawy o podatku od towardéw i ustug, zaktada zniesienie obowigzku
sktadania deklaracji w zakresie VAT 1 zast¢puje go nowym, a mianowicie obowigzkiem
przesytania JPK VDEK. Zmian¢ taka nalezy uznaé za catkowicie zasadng. W obecnie
obowigzujacym stanie prawnym, przedsi¢biorcy oprdcz informacji zawartych w JPK VAT
sktadajg takze deklaracje, w ktorych powielajg informacje zawarte w przestanym jednolitym
pliku kontrolnym. Jednak brak noweli dotyczgcej art. 193a §3 ordynacji podatkowej powoduje,
ze zastgpujacy deklaracje VAT plik, a doktadniej jego struktura logiczna, bedzie przedstawiona
nie bezposrednio w tresci aktu prawnego, lecz na stronie internetowej. Takie rozwigzanie
nalezy uzna¢ za btad w sztuce legislacyjnej. Nalezaloby zatem postulowaé o wskazanie
struktury logicznej piku JPK_VDEK bezposrednio w rozporzadzeniu, ktore stanowi zrodio
prawa powszechnie obowigzujacego. Zasadne jest rozwigzanie, pozwalajace na powieleniu
tejze struktury bezposrednio na stronie internetowej w Biuletynie Informacji Publiczne;j.
Pozwoliloby to na zwigkszenie dostepnosci 1 powszechno$ci prawa. Trzeba jednak jasno
i stanowczo podkresli¢, ze traktowanie strony internetowej (nawet obstugujacej ministra
wlasciwego do sprawa finanséw publicznych), nie moze by¢ réwnoznaczne z rozporzadzeniem
i by¢ akceptowane jako zrodto powszechnie obowigzujacego prawa. Fakt publikacji aktualnie
obowigzujacych przepisow prawa podatkowego w sieci nie zastepuje urzedowych

publikatorow.
JPK_VAT - zwolnienia

Nie wszyscy podatnicy podatku od towardéw 1 ustug sg zobligowani do przekazywania
jednolitego pliku kontrolnego VAT. Istnieja bowiem zwolnienia z opodatkowania podatkiem
VAT. Naleza do nich: zwolnienie przedmiotowe okreslone w art. 43 ust. 1 ustawy oraz
zwolnienie podmiotowe, zawarte w art. 113 ust. 1 lub 9 ustawy o podatku od towaroéw i ustug.
W odniesieniu do zwolnien przedmiotowych ustawodawca podatkowy zwalnia podatnikow
wykonujacych czynno$ci enumeratywnie wskazane w art. 43 ust. 1 ustawy o podatku
od towaroéw i ustug. Wsérod najbardziej powszechnie znanego zwolnienia przedmiotowego
znajdujg si¢ ustugi w zakresie opieki medycznej, stuzace profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu,

przywracaniu i poprawie zdrowia, oraz dostawie towarow i §wiadczenie ustug $cisle z tymi
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uslugami zwigzane, $wiadczone na rzecz podmiotow leczniczych na terenie ich zakladow

leczniczych, w ktorych wykonywana jest dziatalno$é leczniczal®.

Czesciej spotykanym zwolnieniem, ze wzgledu na jego powszechno$¢ stosowania
wsrdd podatnikow jest zwolnienie zawarte w art. 113 ust. 1 lub 9 ustawy o VAT. Mowa tutaj
0 podatnikach, u ktérych warto$¢ sprzedazy nie przekroczyla lgcznie w poprzednim roku
podatkowym kwoty 200 000,00 z%. Zwolnienie podmiotowe zawarte w art. 113 ust. 9 jest
Scisle zwigzane z dyspozycja art. 113 ust. 1 ustawy o VAT. Otéz ,,zwalnia si¢ od podatku
sprzedaz dokonywang przez podatnika rozpoczynajgcego w trakcie roku podatkowego
wykonywanie czynnosci okreSlonych w art. 5, jezeli przewidywana przez niego warto$¢
sprzedazy nie przekroczy, w proporcji do okresu prowadzonej dzialalno$ci gospodarczej w roku
podatkowym, kwoty okreslonej w ust. 1°1%, Zatem te grupy podatnikéw podatku od towarow

i ustug, bedac zwolnione z tego podatku, nie maja tez obowigzku przekazywania JPK_VAT.

Trzeba w tym miejscu zwroci¢ szczegdlng uwage na zakres podmiotowy ustawy
0 podatku od towaroéw i ustug. Zgodnie z trescig art. 15 ust. 1 ,,podatnikami sg osoby prawne,
jednostki organizacyjne niemajace osobowosci prawnej oraz osoby fizyczne, wykonujgce
samodzielnie dziatalno$¢ gospodarcza, o ktorej mowa w ust. 2, bez wzgledu na cel lub rezultat
takiej dziatalno$ci”. Zatem podatnikiem podatku od towardw i ustug moze by¢ osoba fizyczna,
wykonujaca dziatalno§¢ gospodarcza, o ktorej mowa w ust. 2 i to bez wzgledu na efekty tej
dziatalnosci. Ustawodawca podatkowy okresla szczegdélowo, na czym polega¢ ma ona polegaé,
wskazujac na czynnosci polegajace na wykorzystywaniu towarow lub wartosci niematerialnych
i prawnych w sposob ciagly dla celoéw zarobkowych. Donioste znaczenie ma fakt, iz definicja
dziatalno$ci gospodarczej, zawarta w ustawie o podatku od towarow i1 ustug nie jest jedyna
definicja. Pojecie dziatalnosci gospodarczej znajduje si¢ w kilku aktach prawnych. Jak podnosi
si¢ w literaturze, legalna definicja dziatalno$ci gospodarczej ujeta jest w przepisach ogdlnego
prawa podatkowego, czyli w ordynacji podatkowej'?’. Jednak zdefiniowanie czynnosci
polegajacych na wykorzystywaniu towaréw lub wartosci niematerialnych 1 prawnych w sposob

ciggty dla celoéw zarobkowych jako dziatalno$¢ gospodarcza w samej ustawie o VAT powoduje,

104 Zob. art. 43 ust. 1 pkt 18 — 19a Ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug (t.j. Dz. U.
z 2018 r. poz. 2174 z pdézn. zm.).

105 art. 113 ust. 1 Ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 2174
Z p6ézn. zm.).

106 art 113 ust. 9 Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 2174
Z p6ézn. zm.).

107 Zob. A. Marianski, A. Krajewska, A. Nowak-Piechota, M. Wilk, Pojecie dziatalnosci gospodarczej
[w:] Opodatkowanie dziatalnosci gospodarczej w Polsce [online] https://sip.lex.pl/#/monograph/369380238/4
[dostep: 08.08.2019].
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ze w odniesieniu do definicji zawartej w ordynacji podatkowej, stanowi lex specialis dla tego
aktu prawnego. Zatem wykonywanie czynno$ci polegajacych na wykorzystywaniu towaro6w
lub warto$ci niematerialnych i prawnych w sposob ciagly dla celéw zarobkowych przez
np. osoby fizyczne powoduje, iz stajg si¢ one podatnikami podatku od towarow i ushlug,
CO pocigga za sobg konsekwencje w postaci obowigzkow ewidencyjnych 1 raportowania

JPK_VAT (bez koniecznoéci bycia przedsiebiorcg)*®®,

Sankcje za nieprzekazanie danych w formie JPK_VAT

7 pewnoscig nieztozenie w ogéle JPK VAT lub zlozenie informacji z danymi
nieprawdziwymi moze zosta¢ uznane, w $wietle przepisow kodeksu karnego skarbowego,
za czyn zabroniony. Potwierdza to dyspozycja art. 80 §1, art. 80 §3 i art. 80 §4 kodeksu karnego
skarbowego. W zwigzku z tym z naruszeniem wymogu sktadania informacji podatkowej mamy

do czynienia w sytuacji gdy:

1. podatnik nie wywigzuje si¢ z obowigzku zlozenia informacji podatkowej, co jest
kwalifikowane jako przestepstwo skarbowe;

2. podatnik wprawdzie wywigzuje si¢ z obowigzku zlozenia informacji podatkowej, ale
jest ona nieprawdziwa, co rowniez jest kwalifikowane jako przestgpstwo skarbowe;

3. podatnik nie wywiazat si¢ z obowigzku ztozenia informacji podatkowej lub ztozyt
informacj¢ nieprawdziwa, ale zdarzenie to jest kwalifikowane jako wykroczenie

skarbowe.

W  przypadku niewywigzania si¢ z obowigzku zlozenia informacji podatkowej
kwalifikowanej jako przestepstwo skarbowe, sankcja grzywny wynosi do 120 stawek
dziennych'®, Co ciekawe, w przypadku ztozenia nieprawdziwej informacji, przy zakwalifikowaniu
jej jako przestepstwo skarbowe, sankcja wynosi do 240 stawek dziennych!?. Wysokos¢ stawki
dziennej nie posiada stale okreslonej wartosci. Reguluje ja art. 23 kodeksu karnego

skarbowego!!!. Dlatego tez, najnizsza warto$é stawki dziennej w 2019 r. wynosi 1/30 * 2250,00

108 Szerzej o pojeciu przedsiebiorcy zob. T. Talar, Podatkowa spirala zadtuzenia, ,,Jurnal of modern science” 2018,
t.4,nr 39, s. 297 oraz T. Talar, Ryczattowe formy opodatkowania przychodow przedsigbiorcow [w:] A. Niemczyk-
Wojcik, T. Talar, Sytuacja prawno-finansowa przedsigbiorcow sektora malych i Srednich przedsigbiorstw.
Wybrane zagadnienia, Warszawa 2016, s. 97-132; takze P. Sitek (red.), Pienigdz i jego oddzialywanie
na otoczenie, Warszawa 2016, s. 119-123.

109 art. 80 §1 Ustawy z dnia 10 wrzesnia 1999 r. Kodeks karny skarbowy (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1958 z pozn.
zm.).

110 art. 80 §3 Ustawy z dnia 10 wrzesnia 1999 r. Kodeks karny skarbowy (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1958 z pozn.
zm.).

11 Wysoko$é stawki dziennej ustala sic w ten sposob, ze nie moze by¢ nizsza od jednej trzydziestej czesci
minimalnego wynagrodzenia ani tez przekraczac jej czterystukrotnosci.
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= 75,00 PLN. Z kolei najwyzsza dopuszczalna warto$¢ stawki dziennej wyniesie 400 * 1/30 *
2250,00 = 30 000,00 PLN. W zwigzku z powyzszym, sankcja za nieztozenie informacji
podatkowej w formie jednolitego pliku kontrolnego, przy kwalifikacji jako przestgpstwo
podatkowe, moze wynie$¢ od 75,00 PLN do 120 * 30 000,00 PLN = 3 600 000,00 PLN.
W przypadku zlozenia informacji podatkowej w formie jednolitego pliku kontrolnego, przy
kwalifikacji jako przestgpstwo podatkowe, moze wynie$¢ od 75,00 PLN do 240 * 30 000,00
PLN = 7 200 000,00 PLN. Dla przypadku, gdzie nieztozenie lub zlozenie nieprawdziwej
informacji zakwalifikowanej jako wykroczenie skarbowe, sankcja w mysl art. 47 §1 kodeksu
karnego skarbowego, jest kara pieni¢zna, ktora moze by¢ wymierzona w granicach od jednej
dziesigtej do dwudziestokrotnej wysokosci minimalnego wynagrodzenia chyba, ze kodeks
stanowi inaczej. Zatem bedzie to odpowiednio od 225,00 PLN do 45 000,00 PLN. Jak
Z powyzszego wynika w przypadku kwalifikacji braku przekazania przez podatnika jednolitego
pliku kontrolnego lub przekazania informacji nieprawdziwej jako przestgpstwo podatkowe,
paradoksalnie ,korzystniejsze” dla podatnika bedzie powstrzymanie si¢ od przekazania

informacji w ogdle, niz przesytanie informacji nieprawdziwe;.

Tabela 3 Opracowanie wlasne

rodzaj czynu zabronionego Sankcja podstawa prawna

brak JPK_VAT 75,00 PLN — 3 600 000,00 PLN art. 80 §1 k.k.s.

(przestepstwo podatkowe)

nieprawdziwe JPK_VAT 75,00 PLN —7 200 000,00 PLN art. 80 §3 k.k.s.

(przestepstwo podatkowe)

brak/nieprawdziwe 225,00 PLN — 45 000,00 PLN art. 80 §4 k.k.s.
JPK_VAT

(wykroczenie)
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Zakonczenie

Nalezy zgodzi¢ si¢ z opinig, iz ,.trudno dzi$§ stwierdzi¢, czy zmiany legislacyjne oraz
dzialania aparatu skarbowego podejmowane w Polsce okaza si¢ wystarczajace i skuteczne oraz
pozwolg osiggna¢ zamierzony cel, czyli zlikwidowa¢ lub ograniczy¢ rozmiary oszustw
VAT”'*2, Trzeba jednak wyraznie powiedzieé, ze samo raportowanie JPK nie jest jedynym
elementem walki z zorganizowang przestgpczoscig podatkowa w Polsce. Obserwujac dziatania
ustawodawcy podatkowego, mozna przypuszczaé, ze begda one skierowane po pierwsze
na ograniczenie luki podatkowej nie tylko w podatku od towaréow i1 ustug, a po drugie
Z pewnoscig zostang do tego — W coraz szerszym zakresie — wykorzystywane rozwigzania
informatyczne ulatwiajace analiz¢ ksigg podatkowych. Takie dziatania mozna uznaé
za uzasadnione z punktu widzenia interesu Skarbu Panstwa. Natomiast bez watpienia, wszelkie
zmiany prawa podatkowego powinny by¢ dokonywane w zgodzie z normami zawartymi
W ustawie zasadniczej 1 zasadami sztuki legislacyjnej. Warto tez podkresli¢, ze ustawodawca
dokonuje nowelizacji prawa podatkowego w sposob pospieszny i z ograniczeniem procesu
oceny skutkow regulacji przed jej wejsciem w zycie. W rezultacie prowadzi to do trudnosci
interpretacyjnych, jakie napotykaja adresaci norm prawa podatkowego oraz same organy
administracji skarbowej. Ostatecznie dziatajacy w dobrej wierze, z zamiarem calkowitego
wywigzania si¢ ze zobowigzan podatkowych podatnik, moze popas¢ w konflikt z administracjg
skarbowg, a niejednoznaczno$¢ przepisoéw i ich ilo$¢, utrudni skuteczng obrong przed sadami.
Z drugiej strony, nalezy pamigta¢ o osobach dziatajacych w sposob $wiadomy, w celu
uszczuplenia przychodow panstwa z tytutu podatkéw, co w przypadku niejasnych, a przede
wszystkim coraz czgstszych zmian prawa podatkowego, moze stanowi¢ doskonale pole

do dziatan o charakterze przestepczym.

Uczestnicy obrotu gospodarczego, a w szczegdlnosci podatnicy, doradecy podatkowi
i ksiegowi, sygnalizuja potrzebe szerszych konsultacji spotecznych w zakresie niektorych
ustaw od poczatku. Szczegdlnie odnosi si¢ to do ustawy o podatku od towarow 1 ustug, ktéra
przy coraz czestszych nowelizacjach staje si¢ mniej czytelna. Nie mozna pozosta¢ obojetnym
wobec tych postulatow. Podmioty te bowiem, sa zobowigzane do stosowania przepisOw
niejasnych i niejednoznacznych. Z kolei ograniczanie mocy prawnej indywidualnym

interpretacjom podatkowym, nie stuzy ich poczuciu bezpieczenstwa. Przedsi¢biorcy musza

12 E. Chojna-Duch, Wprowadzenie [w:] Przestepstwa karuzelowe i inne oszustwa w VAT, [online]
https://sip.lex.pl/#/monograph/369418674/4 [dostep: 08.08.2019].
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koncentrowa¢ swoje §rodki na coraz to bardziej szczegdtowa analize przepisow prawa i tym

samym nadmierny rozwoj dziatow finansowo-ksiegowych i prawnych.

Oceniajac skutki prawne wprowadzenia jednolitego pliku kontrolnego, trzeba miec
swiadomos$¢, ze dziatania ustawodawcy skierowane sg — wydaje si¢ — nie tylko na ograniczenie
luki podatkowej. Niektore aspekty dziatan sg odbierane przez podatnikow, jako nadmierne
ingerowanie w sfer¢ prywatng. Wprowadzenie raportowania schematéw podatkowych, choé¢
rzeczywiscie w niektorych przypadkach moga przyczyni¢ si¢ do ograniczenia dzialan stricte
przestepczych, gléwnie nakazujg informowanie o zastosowaniu, zgodnie z przepisami prawa
korzysci podatkowych. W efekcie, moze to doprowadzi¢ do takich zmian w prawie
podatkowym, gdzie nie bedzie mowy o jakiejkolwiek optymalizacji podatkowej w dobrym
rozumieniu tego stowa. Oczywiscie Sama idea wprowadzenia JPK wydaje si¢ by¢ stuszna.
Roéwniez wlasciwy jest zamiar zlikwidowania przekazywania kilku deklaracji podatkowych
zastepujac ten obowigzek przestaniem jednego pliku. Istnieje jednak szereg obaw, co do
traktowania przez aparat skarbowy bledow mniejszej wagi w przekazywanych informacjach.

Zbyt formalistyczne podejscie do kontroli przesytanych przez podatnikéw plikow, moze
doprowadzi¢ do naduzywania uprawnien osob analizujacych te pliki. Tym bardziej wyraznie
ksztaltuje si¢ potrzeba precyzyjnego i zgodnego z przepisami prawa uregulowania kwestii
zwigzanych ze schematami jednolitych plikow kontrolnych. Na dzien dzisiejszy, umieszczenie
tych danych w Biuletynie Informacji Publicznej, wydaje si¢ by¢ niewtasciwym rozwigzaniem.
Jednak nalezy mie¢ na uwadze fakt, iz schematy jednolitych plikdw kontrolnych beda ulegac¢

ciaglej ewolucji.
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Wyzsza Szkota Gospodarki Euroregionalnej im. Alcide De Gasperi w Jozefowie

Wplyw AML na sektor uslug rachunkowych

Title: Impact AML regulations on accounting sector
Streszczenie

W dniu 1 marca 2018 r. uchwalono ustawe o przeciwdziataniu praniu pieni¢dzy oraz
finansowaniu terroryzmu, ktora byla odpowiedzig na konieczno$¢ dostosowania prawa
krajowego do wymogdéw unijnych. Naczelna zasada wprowadzajaca analize ryzyka na
wszystkich poziomach dziatan instytucji obowigzanych w zakresie AML/CFT, stanowi
wyzwanie m.in. dla sektora uslugowego prowadzenia ksiag rachunkowych. Niniejsza praca
dokonuje analizy i weryfikacji trudnej oraz skomplikowanej materii prawnej, zwigzanej
Z przeciwdziataniem praniu pieniedzy i finansowaniu terroryzmu oraz zatozeniami nowej
filozofii aktywnosci instytucji obowigzanych. Syntetyczny opis podstawowych zalozen ustawy,

pozwala na wnioski w zakresie realizacji zmienionego podejscia do tematyki AML/CFT.

Slowa kluczowe: pranie pienigdzy, analiza ryzyka, biuro rachunkowe, instytucje obowiazane,

AML/CFT
Abstract

On March 1, 2018, the Act on Counteracting Money Laundering and Terrorism
Financing was established. This was a response to the need to adapt national law to EU
requirements. The guiding principle introducing risk analysis at all levels of AML/CFT obliged
institutions is a challenge, among others for the bookkeeping sector. This work analyses and
verifies the difficult and complex legal matter related to counteracting money laundering and
financing of terrorism as well as the assumptions of the new philosophy of activity of obligated
institutions. A synthetic description of the basic assumptions of the Act, allows for conclusions

regarding the revision of the changed approach to AML / CFT.

Keywords: money laundering, risk analysis, accounting Office, obligated institutions, AML /
CFT
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Uwagi wstepne

Pranie pienigdzy jest pojgciem szerokim, uzywanym w roznych ujeciach. Nie mniej
jednak, zawsze bedzie si¢ ono kojarzyto z sektorem finansowym, pieni¢dzmi, przestgpczoscia
oraz organami Scigania, ktore maja za zadanie zwalcza¢ wszelkiego rodzaju delikty

sankcjonowane przez panstwo.

Dla porzadku nalezy zaznaczy¢, iz w polskim systemie prawnym, definicja
przestgpstwa prania pieniedzy, a w zwigzku z tym, sankcjonowanie tego czynu karnego
pojawito si¢ w ustawie z 12.10.1994 r. o ochronie obrotu gospodarczego 1 zmianie niektorych
przepiséw prawa karnego (Dz. U. nr 126, poz. 615). Akt ten, jako pierwszy w wolnorynkowej
gospodarce, probowal catosciowo ujaé patologiczne zachowania rynkowe, ktére pojawily sig
w zwigzku z nowymi wyzwaniami, przed jakimi stangta rozwijajaca si¢ (juz wowczas
intensywnie) transgraniczna gospodarka®'®. Regulacja, wskazujaca niedozwolone zachowania,
probowata w typie podstawowym przestepstwa, enumeratywnie wymieni¢ czyny zabronione,
w wyniku ktorych osiggnieto korzys¢ majatkows, ktora w nastepstwie miata by¢ wprowadzana
do obrotu!*. Po uchwaleniu ustawy o ochronie obrotu gospodarczego, prace nad projektem
kodeksu karnego w zakresie nowych przestepstw gospodarczych staty si¢ bezprzedmiotowe
tym bardziej, ze ustawa ta wlasciwie recypowala propozycje zawarte w projekcie. Dlatego tez,
w pracach nad nowym kodeksem karnym, nie poswigcano uwagi przestepstwom
gospodarczym. Niestety, waski katalog czynéw zabronionych zwigzanych z przestepczoscia
zorganizowang, ograniczal stosowanie przepisu, co prawdopodobnie bylo powodem
niedostatecznego na 6wczesne czasy rozpoznania zjawisk i wyzwan, z jakimi bedzie si¢ mierzyt
tworzony przez kolejne lata system przeciwdziatania praniu pieniedzy. W zwigzku z tym, ze
w uchwalonym 06.06.1997 r. kodeksie, przyjeto rozwiazania ww. ustawy*'®, zwrécié nalezy
uwage na rezygnacje Z przepisu, jakoby nielegalne wartosci mogty pochodzi¢ z dziatalnos$ci
zorganizowanej grupy przestepczej, co rozszerzyto mozliwo$¢é stosowania kwalifikacji

prawnej.

113 por. Komisja do spraw reformy prawa karnego. Zespot prawa karnego materialnego i wojskowego, Projekt

Kodeksu karnego (redakcja z 11.1990 r.), s. 100.

114 Art. 5 ust. 1. Kto w celu wprowadzenia do legalnego obrotu $rodkéw platniczych, papieréw warto$ciowych lub
wartosci dewizowych pochodzacych ze zorganizowanej przestepczosci, powigzanej z obrotem $rodkami
odurzajgcymi lub psychotropowymi, falszowaniem pieniedzy lub papieréw warto§ciowych, wymuszaniem okupu
albo handlem bronia, przyjmuje je, przenosi wlasnos¢ lub posiadanie, przekazuje lub wywozi za granice albo
podejmuje inne dziatanie, ktére moze udaremni¢ stwierdzenie ich przestgpnego pochodzenia, wykrycie albo
orzeczenie przepadku, podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesigcy do lat 5.

115 R, Zawlocki, Przestepstwa przeciwko mieniu i gospodarcze, System Prawa Karnego, Tom 9, wyd. 2, C.H. Beck,
Warszawa 2015, s. 424.
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Obecnie obowigzujace przepisy, definiujg szczegétowo, czym jest pranie pieniedzy
I jakie sg sankcje za popehienie tego przestgpstwa. Definicja prania pieni¢dzy zawarta zostala
w ustawie z 16.11.2000 r. o przeciwdziataniu wprowadzaniu do obrotu finansowego wartosci
majatkowych pochodzacych z nielegalnych lub nieujawnionych zrédet oraz o przeciwdziataniu
finansowaniu terroryzmu (Dz. U. nr z 2003 r., nr 153, poz.1505, ze zm.). Pierwotnie ustawa
2 16.11.2000 r. odnosita si¢ jedynie do przeciwdzialania praniu pieniedzy. Na jej podstawie,
powotano Generalnego Inspektora Informacji Finansowej (zwanego GIIF), ktérego zadania
zwigzane byly m.in. z biezagcym nadzorem, analiza, kontrolg wykonywania obowigzkow
wynikajgcych z ustawy oraz naktadaniem kar przewidzianych w ustawie. Od 23.06.2001 r.,
instytucje obowigzane (tj. instytucje zobowigzane do przestrzegania przepisOw ustawy) zaczety
przekazywac/raportowaé do Generalnego Inspektora m.in. informacje o transakcjach ogdlnie
nazywanych podejrzanymi, tj. wskazanymi w art. 8 ust 3, art. 16 ust 1 oraz art. 17 ustawy.
Od lipca 2004 r. instytucje obowiazane zaczely rowniez przesyta¢ do GIIF informacje o tzw.
transakcjach ponadprogowych, to jest takich, ktérych rownowarto$¢ przekracza 15 tys. EUR.
W latach 2002-2009 kilkukrotnie nowelizowano ustaweg, m.in. uzupelniajac ja w 2002 r.
0 przepisy odnoszace si¢ do przeciwdzialania finansowaniu terroryzmu (uzupetniono wowczas

jej nazwe o stowa ,.(...) oraz o przeciwdziataniu finansowaniu terroryzmu”) ¢,

Obechnie, jej juz kolejna nowelizacja z 2018 1.117 w sposob precyzyjny buduje schematy
postgpowania na wypadek zjawiska prania pieniedzy i finansowania terroryzmu. System
przeciwdziataniu praniu pieniedzy, zwigzany z biurami rachunkowymi, ktérego bedzie
dotyczyla niniejsza publikacja, w sposdb znaczacy zmienil si¢ w 2009 r., wskutek czego
powigkszyta si¢ lista instytucji obowigzanych, a kolejno, w zwigzku z nowym podejsciem do
tematyki AML!8 zmieniono istote systemu, z mechanicznego przekazywania informacji GIIF,
do analizy 1 wykorzystania wtasnych do§wiadczen instytucji obowiazanych do analizy ryzyka
1 wychwytywania potencjalnie niebezpiecznych, zwigzanych z wprowadzaniem do systemu

finansowego korzysci majatkowych pochodzacych z przestepstwa.
Pytania, ktére beda pojawiaty si¢, a w szczegdlnosci bedg aktywne z uwagi na nowe
podejscie do AML oraz stosunkowo krotki czas obowigzywania ustawy, brzmia: czy system

przeciwdziatania praniu pieniedzy jest skuteczny, czy instytucje obowigzane podotaja

116 Gtownym impulsem, ktory spowodowal zwrocenie uwagi na to powiazanie, byly wydarzenia z 11 wrze$nia
2001 r. w USA.

117 Ustawa z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu praniu pienigdzy oraz finansowaniu terroryzmu (Dz. U. 2018
poz. 723).

118 7 ang. anti-money laundering (AML) — przeciwdziatanie praniu pieniedzy.
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zadaniom na nie natozonym. Wskaza¢ nalezy, iz instytucje te, to nie tylko banki, ale rowniez
male, czasami nawet domowe firmy, jak chociazby biura rachunkowe. Czy tego typu
aktywnos$ci gospodarcze sg w stanie podota¢ natozonym na nie obowigzkom? W niniejsze;j
publikacji, dokonano analizy powinno$ci oraz syntezy zagrozen zwigzanych z brakiem

wypetniania obowigzkow AML przez biura rachunkowe.
Biuro rachunkowe jako instytucja obowigzana

Sektor ustug rachunkowych jest bardzo rozdrobniony i mimo jego oczywistego wpltywu
na przedsiebiorczo$¢ w Polsce, pelni w zdecydowanej wigkszosci rolg polegajaca wytacznie
na ksiegowaniu dostarczonych przez klientow dokumentow, rzadziej na przejmowaniu
inicjatywy w doradzaniu klientom mozliwo$ci zwigzanych z obcigzeniami podatkowymi
I obowigzkami sprawozdawczo-ksiggowymi. Z tego wzgledu oczywistym jest, iz ten segment

rynku bedzie miat duzg wiedze na temat przeptywow finansowych w przedsigbiorstwach.

Zgodnie z badaniem przeprowadzonym przez Gléwny Urzad Statystyczny, pod
wzgledem wielko$ci przedsigbiorstw w 2014 r. najbardziej liczng grupe, bo 97,5%, stanowity
przedsigbiorstwa z liczbg zatrudnionych pracownikow nie przekraczajaca dziewigciu osob.
Podmioty te zatrudnialy 47,1% ogoélu pracujacych w segmencie ustug biznesowych oraz
wytworzylty 41,4% wartosci obrotow tych firm. Przedmiotowe przedsigbiorstwa miaty
najwicksze znaczenie w Kkategorii Pozostatej dziatalnosci profesjonalnej, naukowej
i technicznej. W 2014 r. udzial tych podmiotéw w ogolnej liczbie przedsigbiorstw
deklarujacych te dziatalnos$¢ jako podstawowa wynidst ponad 99,4%, daly one miejsca pracy
dla 84,8% ogotu pracujacych 1 uzyskaty 71,9% obrotow wygenerowanych przez calg
zbiorowos¢ tych przedsigbiorstw. W przypadku dzialalnosci prawniczej, rachunkowo-
ksiggowej 1 doradztwa podatkowego, firmy z liczbg pracujgcych 9 oséb i mniej stanowity
prawie 99,0% ogoétu przedsiebiorstw z tej branzy''®. Oznacza to, iz zdecydowana cze$¢ biur
rachunkowych to beda domowe, rodzinne firmy, ktére poza powinnosciami wynikajacymi
Z przepisow podatkowo-rachunkowych, sg rowniez obowigzane do okre§lonych czynnosci,

wynikajacych w ustawy AML.
Pierwotnie, ustawa z 16.11.2000 r., zakladata jedynie przeciwdziatanie praniu
pieniedzy. Zalozony w akcie prawnym okres vacatio legis powodowal, iz wigkszos$¢ z jej

przepisow weszta w zycie w 2001 r. Utworzono wowczas urzad Generalnego Inspektora

19 Opracowanie  sygnalne GUS z  02.11.2016 r., ,Ustlugi  biznesowe”,  [online]

https://stat.gov.pl/download/gfx/portalinformacyjny/pl/.../1/.../uslugi_biznesowe.pdf [dostgp 27.06.2019].
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Informacji Finansowej, ktory stal si¢ glownym elementem systemu AML. Od 23.06.2001 r.,
instytucje obowigzane (tj. zobowigzane do przestrzegania przepisOw ustawy) zaczely
przekazywaé¢ do Generalnego Inspektora m.in. informacje o transakcjach ogdlnie nazywanych
podejrzanymi, za$ od 01.07.2004 r. podmioty te zaczely rowniez przesyta¢ informacje o tzw.
transakcjach ponadprogowych, to jest takich, ktorych rownowarto$¢ przekracza zakladang

W ustawie wysokos$¢.

W dniu 09.07.2009 r. prezydent podpisat ustawe z 25.06.2009 r. o zmianie ustawy
0 przeciwdziataniu wprowadzaniu do obrotu finansowego warto$ci majatkowych
pochodzacych z nielegalnych lub nieujawnionych zrédet oraz o przeciwdziataniu finansowaniu
terroryzmu oraz o zmianie niektérych innych ustaw'?°. Ustawa, poza wdrozeniem do systemu
polskiego prawa unijnych przepiséw w zakresie przeciwdziatania AML/CFT*?!, dostosowata
przepisy do rekomendacji Specjalnej Grupy ds. Przeciwdzialania Praniu Pienigdzy
i Finansowaniu Terroryzmu (Financial Action Task Force — FATF)'?? ktérej celem byto
m.in. zwigkszenie efektywno$ci przeciwdziatania wskazanym typom przestepstw poprzez
W szczegblnosci rozszerzenie katalogu instytucji obowigzanych. Zgodnie z nowelizacja,
do katalogu tych instytucji zostaty dopisane m.in. podmioty prowadzace dziatalno$¢ w zakresie
uslugowego prowadzenia ksigg rachunkowych. Niezbednym jest rOwnie przytoczenie
informacji o innej organizacji wspierajacej walke z przeciwdziataniem praniu pieniedzy
i finansowaniu terroryzmu — Moneyval. Organizacja ta to Komitet Ekspertow ds. Oceny
Systemoéw Zwalczania Procederu Prania Pieni¢dzy i Finansowania Terroryzmu, ktdra zostata
utworzona w 1997 r., a jej funkcjonowanie zostato uregulowane na mocy rezolucji Res(2005)47
Komitetu Ministrow'?3. Zdaniem Moneyval, ksiegowi, jako nalezacy do kategorii tzw.
desygnowanych firm i zawodow niefinansowych (ang. Designated Non-Financial Businesses
and Professions - DNFBP), powinni by¢ rowniez aktywnym elementem systemu

przeciwdziatania praniu pieni¢dzy i finansowaniu terroryzmu.

Tak wiec, w wyniku nowelizacji, pos$rod instytucji obowigzanych — obok m.in. biegtych

rewidentéw, doradcow podatkowych — znalazty si¢ podmioty zajmujace si¢ uslugowym

120 Dz,U. 2009 nr 166 poz. 1317.

121 7 ang. counter financing of terrorism (CFT) — przeciwdziatanie finansowaniu terroryzmu.

122 EATF (Financial Action Task Force) zostat utworzony w 1989 r. podczas szczytu G-7 w Paryzu. Jest instytucja
miedzyrzadowa, majaca na celu wypracowywanie i okres§lanie standardéw w dziedzinie przeciwdziatania praniu
pienigdzy, finansowaniu terroryzmu i innych powigzanych zagrozen dla migdzynarodowego systemu finansowego
oraz promowanie skutecznego ich wdrazania. FATF wspiera panstwa we wdrazaniu tych rekomendacji
m.in. poprzez opracowywanie analiz, w tym dotyczacych ryzyka oraz najlepszych praktyk, dotyczacych
zwalczania prania pienigdzy i finansowania terroryzmu.

123 Tonline:] https://strasburgre.msz.gov.pl/pl/c/MOBILE/o_re/monitoring/moneyval/ [dostep: 08.08.2019].
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prowadzeniem ksigg rachunkowych. Zgodnie z 6wczesnie obowigzujagcym prawem, ustugowe
prowadzenie ksigg rachunkowych znajdowato si¢ w katalogu zawodow regulowanych. Do tej
kategorii instytucji obowigzanych wchodzili zaréwno ksiegowi — osoby fizyczne prowadzace
dziatalno$¢ polegajaca na ustlugowym prowadzeniu ksigg rachunkowych na podstawie
posiadanych uprawnien, jak i podmioty gospodarcze (spotki cywilne, spoiki prawa
handlowego'?*), oferujace takie ustugi, ktore zatrudnialy pracownikéw posiadajacych
odpowiednie uprawnienia do ustugowego prowadzenia ksigg. Uprawnienie to, polegato
na uzyskiwaniu z Ministerstwa Finanséw certyfikatu ksiegowego. Limitacja zawodu,
Z pewnoscig miala stuzy¢ podniesieniu poziomu S$wiadczenia ushug, poprzez egzamin
potwierdzajacy wiedze¢ w zakresie przepisow obowigzujacych w sektorze finansowo-
ksiegowym, ktorego zaliczenie pozwalatlo na uzyskanie certyfikatu. Taki zabieg wigc,
Z pewnos$cig ograniczatl dostgp do zawodu osobom przypadkowym i nieprzygotowanym
merytorycznie. Wopisanie tych podmiotow na list¢ instytucji obowiagzanych, wprowadzito
na profesjonalnie dzialajagce w tym sektorze podmioty, dodatkowe obowigzki wynikajace

z ustawy AML/CFT.

Rewolucyjne zmiany, dotyczace uprawnien do ustugowego prowadzenia ksiag
rachunkowych wprowadzita ustawa z 9 maja 2014 r. o utatwieniu dostepu do wykonywania
niektorych zawodow regulowanych. Najwazniejszag zmiang, byla likwidacja wymogu
posiadania certyfikatu ksiggowego wydawanego przez Ministra Finanséw, ktory uprawniat

do ustlugowego prowadzenia ksiag rachunkowych.
Wymagania przed 10.08.2014r. zaktadaty m.in.:
1. posiadanie pelnej zdolnosci do czynnosci prawnych;

2. wymaganie niekaralno$ci za przestepstwa przeciwko prawdziwosci dokumentdw,
przeciwko mieniu, obrotowi gospodarczemu, obrotowi pienigdzmi, papierami

wartosciowymi, przestgpstwa skarbowe;
3. konieczno$¢ zawarcia umowy ubezpieczenia OC.

Ponadto zaktadaly praktyke dwoch lat doswiadczenia w ksiggowos$ci dla osob, ktore zdaty

egzamin MF, badz trzech lat dla os6b posiadajacych wyksztatcenie wyzsze kierunkowe.

124 M. Spyra, Rynek kapitatowy, rynek finansowy, rynek pieniezny [w:] M. Stec (red.), Prawo instrumentow
finansowych. System Prawa Handlowego. Tom 4, C.H. Beck, Warszawa 2016, s. 7.
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Osoby posiadajace wyksztatcenie §rednie musiaty zda¢ egzamin panstwowy, ktory konczyt sie

uzyskaniem certyfikatu ksiggowego.

W wyniku zmian, po wejsciu w zycie nowej regulacji: zniesiono wymog odbycia
praktyki oraz obowigzek zdawania egzaminu panstwowego, na rzecz Samoregulacji rynku
ustugowego prowadzenia ksigg rachunkowych. Zrezygnowano z wymogu posiadania
wyksztalcenia wyzszego kierunkowego, czy tez wyzszego uzupelnionego studiami
podyplomowymi z zakresu rachunkowos$ci, na rzecz samoregulacji rynku ushugowego

prowadzenia ksigg rachunkowych.

Przepisy te sg szczegolnie istotne i bedg blizej poruszone w dalszej czesci pracy,
w konteks$cie sankcji, jakie mozna natozy¢ na instytucje obowigzane, pod rzadami aktualnie

obowigzujacej ustawy AML/CFT.

Wskutek zmian, przedsigbiorca od tego czasu moze powierzy¢ prowadzenie swoich
ksigg rachunkowych podmiotowi, ktdry nie zostat zweryfikowany przez zaden organ, a jedyna
jego weryfikacja bedzie wolny rynek, ktory jak prawdopodobnie sadzil ustawodawca, sam
bedzie rugowat ze swoich szeregéw podmioty nieprzygotowane lub nierzetelne. Jak wobec tego
odnosza si¢ to tego publikacje FATF, w ktorych podkresla si¢ m.in., ze ksiggowi
sa podstawowymi doradcami, przede wszystkim matych firm czy osob fizycznych, szukajacych
porad przy prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej? Czynnos$ci przez nich wykonywane moga
czesto przynosié¢ korzy$é m.in. podmiotom zaangazowanym w pranie pieniedzy'®. Czy nie
okaze sig, 1z przedsigbiorca ten, nie dos¢, ze nie spetni zaktadanych w nim nadziei zwigzanych
z profesjonalizmem w zakresie ustug rachunkowych, nie bedzie tym bardziej w stanie sprostac¢

obowigzkom bycia instytucja obowigzang?

Niemniej jednak zmiana jaka weszta w zycie w ustawie AML/CFT pokazata jak istotny
jest dla kompletnosci catego systemu, kazdy element finansowego i niefinansowego segmentu
rynku, a w szczegolnosci instytucje i firmy, ktore z uwagi na szczegdlny zakres §wiadczonych
uslug moga posiada¢ informacje na temat transakcji i ich stron. Nowelizacja ta, pokazata
roOwniez juz w tamtym czasie pewien trend, ktory zostalo powielony aktualnie w zwigzku
Z nowelizacja ustawy w 2018 r., a mianowicie fakt, iz rozwdj rynku finansowego i postep
technologiczny, bedzie powodowat nieustanng konieczno$¢ nowelizowania przepisOw prawa,

co pozwoli zapewni¢ szczelno$¢ systemu. Proces rozszerzania katalogu instytucji

125 RBA guidance for accountants, wyd. FATF, 17 czerwca 2008 r., s. 4, [online] www.fatf-gafi.org [dostep:
08.08.2019].
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obowigzanych i obowiazkow z zakresu przeciwdziatania praniu pienigdzy, okazat si¢ procesem
nieuniknionym, takze ze wzgledu na rosnaca rol¢ informacyjna instytucji obowigzanych. Tym
bardziej, iz instytucje te pelnig wilasciwie najwazniejsza role w przeciwdziataniu praniu

pieniedzy, bowiem stanowia swoistego rodzaju bufor dla ,,brudnych” pienigdzy'?.

Obowiazki oraz uprawnienia podmiotéw zajmujacych si¢ uslugowym prowadzeniem

ksiag rachunkowych, na bazie ustawy AML/CFT z 2018 r.

Znowelizowana ustawa, naklada na instytucje obowigzane wiele obowigzkow
W dziedzinie przeciwdziatania praniu pieniedzy, ktore uogolniajgc mozna sklasyfikowac, jako

powinnosci w zakresie:

1. wypracowania wewnetrznych zasad postgpowania 1 procedur w zakresie

przeciwdziatania praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu;
2. stosowania ,,sSrodkow bezpieczenstwa finansowego™ i analizy ryzyka,
3. analizy i rejestracji transakcji;
4. przekazywania informacji do GIIF;
5. wstrzymywania transakcji i blokowania rachunkéw na zadanie GIIF;
6. zamrazania warto$ci majatkowych na podstawie krajowych i unijnych przepisow.

Z wyzej wymienionych szesciu kategorii obowiazkéw, podmiotéw zajmujacych sie
uslugowym prowadzeniem ksigg rachunkowych, dotycza pierwsze cztery powinnosci. Biura
rachunkowe nie przeprowadzaja transakcji dla klientow, wobec czego nie beda mogly
wstrzymywac¢ transakcji, blokowa¢ rachunkow ani tym bardziej zamraza¢ wartoSci

majatkowych.

Warto wskaza¢, iz juz same prace nowelizacyjne nad ustawa wskazywaty na fakt,
1Z nowa projektowana ustawa oddzialuje na podmioty prowadzace dziatalno§¢ w zakresie
ushugowego prowadzenia ksigg rachunkowych?’. Zatozeniem zmian bylo przyczynienie sie
do efektywniejszego funkcjonowania systemu przeciwdzialania praniu pienigdzy oraz
finansowaniu terroryzmu 1 lepszego dostosowania polskiego porzadku prawnego do

rekomendacji miedzynarodowych.

126 R, Lizak, Pranie Pieniedzy W Prawie Polskim Na Tle Europejskim, Miedzynarodowym i Amerykanskim, Wyd.
1, Wydawnictwo C.H. Beck Warszawa 2018.

127 Notatka dotyczaca oceny prawnych skutkéw regulacji zawartych w rzadowym projekcie ustawy
0 przeciwdziataniu praniu pienigdzy oraz finansowaniu terroryzmu (druk sejmowy nr 2233), Warszawa, dnia 16
lutego 2018 r., Biuro Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu.
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Dla sprecyzowania obowigzkow biur rachunkowych, nalezy rozwazy¢, czy wszystkie
podmioty z tego segmentu beda instytucjami obowigzanymi. To, czy osoba prowadzaca
ustlugowo ksiegi rachunkowe jest instytucja obowigzang, bedzie wynikato z analizy art. 2 ust.1
pkt 17 ustawy. Zgodnie z literalnym brzmieniem przepisu instytucjami obowigzanymi
sg,podmioty prowadzace dziatalnos¢ w zakresic uslugowego prowadzenia ksigg
rachunkowych”. Analizy wymaga zatem weryfikacja, czy wszelkie rodzaje prowadzenia ustug
rachunkowych, beda oznaczaty, iz podmiot jest instytucja obowigzang. Zgodnie z ordynacja
podatkowa, ksiega podatkowa to: ksiegi rachunkowe, podatkowa ksiega przychodow
i rozchodow, ewidencje oraz rejestry, do ktorych prowadzenia (do celéw podatkowych), na

podstawie odrebnych przepisow, zobowiazani sa podatnicy, ptatnicy lub inkasencil?®

. Ksiegi
rachunkowe, zgodnie z ustawa o rachunkowo$ci, obejmujg zbiory zapisow ksiggowych,
obrotow (sum zapisOw) i sald, ktore tworza dziennik, ksigge gtéwna, ksiggi pomocnicze,
zestawienia: obrotow 1 sald kont ksiggi gtownej oraz sald kont ksigg pomocniczych, wykaz
sktadnikow aktywow i pasywow (inwentarz)'?®. Dokumentowanie finansowej strony
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, moze by¢ realizowane w postaci: karty podatkowej,
ryczattu od przychodéw ewidencjonowanych, podatkowej ksiegi przychodow i rozchodow oraz
tak zwanej pelnej ksiggowosci. Uchwalajac w 2009 r. nowelizacj¢ ustawy AML/CFT,
ustawodawca celowo wprowadzit przepis dotyczacy prowadzenia ksigg rachunkowych,
co miato spowodowac ograniczenia z grupy biur rachunkowych do tych, ktére prowadza ksiegi
rachunkowe. Tym bardziej, iz w toku prac nad nowelizacja ustawy, obowigzywato
rozporzadzenie Ministra Finansoéw z dnia 18 lipca 2002 r. w sprawie uprawnien do ustugowego
prowadzenia ksigg rachunkowych (Dz.U. 2002 nr 120 poz. 1022), ktore okreslato warunki
uprawniajace do ustugowego prowadzenia ksigg rachunkowych — rozporzadzenie zostato
uchylone z dniem 01.02.2009 r., co rowniez wskazywalo na $wiadomy zabieg w ustawie
AML/CFT, polegajacy na odniesieniu si¢ do okreslonego rodzaju dokumentowania
dziatalno$ci  gospodarczej. W ramach prowadzenia ksigg rachunkowych, poza
dokumentowaniem kazdej operacji zwigzanej z dziatalnoscig operacyjng firmy, dokumentuje
si¢ inne operacje przedsiebiorstwa, w tym operacje magazynowe, przelewy wychodzace
I przychodzace, operacje kasowe, biezace zobowigzania podatkowe. Z punktu widzenia
przeciwdziatania praniu pieni¢dzy, jak rowniez wykorzystania podmiotu na cele zwigzane

Z dziatalnoscig terrorystyczng, kazda taka operacja jest wazna i moze nosi¢ znamiona jednego

128 Art. 3 pkt 4, Ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (Dz.U. 1997 nr 137 poz. 926 ze zm.).
129 Art. 13 ust. 1, Ustawy z dnia 29 wrze$nia 1994 r. o rachunkowosci (Dz.U. 1994 nr 121 poz. 591 ze zm.)
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i drugiego dziatania!®. Ustawodawca uznat wigc, iz pozostaly sposob dokumentowania
przychodow i rozchodow w firmach, nie zapewni wigkszej wiedzy o podmiocie (tym bardziej,
iz beda to niewielkie przedsigbiorstwa, z niewielkimi rocznymi przychodami), tym samym nie
zapewniaja dostatecznej wiedzy o uczestnictwie podmiotu w ewentualnej przestepcze]
dziatalnosci. Tak wiec, ustawa celowo pomineta podmioty, ktére mialyby by¢ instytucjami
obowigzanymi z racji ustugowego prowadzenia ksiag podatkowych, jako podatkowej ksiegi

przychodéw i rozchodow.

Znowelizowana w 2018 r. ustawa, wprowadzita jednak pewne zmiany dla wszystkich
instytucji obowigzanych. Celem takiego dzialania, byto zmiana podejscia i modelu reagowania
na mozliwosci wystgpienia transakcji ujetych w ustawie. Akt prawny wprowadzit w pewnym

sensie nowg filozofi¢ dziatania dla wszystkich rodzajow instytucji obowigzanych.

Podstawowa zasadg stata si¢ analiza 1 ocena ryzyka na wszystkich poziomach dziatan
instytucji obowigzanych w zakresie AML/CFT. Proces ten ma zaczyna¢ si¢ od nawigzania
stosunkow gospodarczych z klientem, monitorowania relacji z nim, analizg, a nastepnie
dzielenie si¢ posiadanymi wynikami i obserwacjami z GIIF. Poprzednie podejscie, zaktadato
bardziej mechaniczne: raportowanie i przestanie do Generalnego Inspektora okre$lonych
informacji. Nowy sposob ma za zadanie aktywizowanie instytucji obowigzanych, celem
przejecia przez nie aktywnosci w zakresie nie tylko weryfikowania samych progow
transakcyjnych, powyzej ktérych nalezy powiadomi¢ GIIF, ale réwniez identyfikowania
potencjalnych zagrozen, nawet jezeli nie wynikaja one jeszcze ze skorelowanych z okreslnymi
w ustawie progami transakcyjnymi. Analiza, ma stanowi¢ niejako dzialania wyprzedzajace,
ktore maja przewidywaé pewien stan rzeczy, jaki moze powodowac konkretne wnioski oraz
obowigzki zwigzane z poinformowaniem GIIF. Oczywistym jest, iz nacisk potozony w ustawie,
wynikat z konieczno$ci implementacji do polskiego systemu prawnego IV Dyrektywy AML-
owej! 2015/849 i zalecen FATF dla polskiego systemu prawnego, ale takze dostosowania
systemu przeciwdziatania do nowych wyzwan. W obrocie prawnym, pojawit si¢ nowy akt
prawny — Ustawa z dnia 6 marca 2018 r. Prawo przedsigbiorcow (Dz.U. 2018 poz. 646),

W ktorym zgodnie z art. 19, dokonywanie lub przyjmowanie platno$ci zwigzanych

130 B, Gadecki, Kodeks Karny. Czes¢ szczegdlna. Art. 252-316. Komentarz, wyd. 1, C.H. Beck, Warszawa 2017,
s. 89.

131 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/849 z dnia 20 maja 2015 r. w sprawie zapobiegania
wykorzystywaniu systemu finansowego do prania pienigdzy lub finansowania terroryzmu, zmieniajaca
rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 648/2012 i uchylajaca dyrektywe Parlamentu
Europejskiego i Rady 2005/60/WE oraz dyrektywe¢ Komisji 2006/70/WE, OJ L 141, 5.6.2015, p. 73-117.
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z wykonywang dziatalnoscig gospodarczg nast¢puje za posrednictwem rachunku ptatniczego

przedsigbiorcy, w kazdym przypadku, gdy:
1. strong transakcji, z ktorej wynika ptatnos$¢, jest inny przedsigbiorca oraz

2. jednorazowa warto$¢ transakcji, bez wzgledu na liczb¢ wynikajacych z niej

ptatnosci, przekracza 15 000 zt lub réwnowarto$¢ tej kwoty.

Tak wigc wplaty i wyptaty gotowkowe w rozumieniu cytowanej ustawy, jak i nowej
ustawy AML/CFT powinny by¢ wyjatkiem. Warto§¢ wskazana w ustawie prawo
przedsigbiorcow, jest kilkukrotnie nizsza od tzw. wartos$ci progowej, wynikajacej z ustawy
AML/CFT, ktorej wykonanie determinuje obowigzek poinformowania GIIF. Wystapienie wigc
takiej transakcji, bedzie niewatpliwag podstawa, do objecia analizg i oceng ryzyka takich
przypadkéw, w zakresie prewencyjnego podejscia do znamion przestgpstwa prania

pieniedzy'®.

Stosownie do art. 72 ust. 1 ustawy, instytucje obowiazane, z wyjatkiem instytucji,

0 ktorych mowa w art. 2 ust. 1 pkt 11, 13-15 1 18, przekazujg do GIIF informacje o:

1. przyjetej wplacie lub dokonanej wyptacie $rodkdéw pienieznych o rownowarto$ci

przekraczajacej 15 000 euro;

2. wykonanym transferze $rodkéw pienigznych o rownowarto$ci przekraczajacej
15 000 euro, z wytaczeniem transferow, z wyjatkiem tych, o ktorych mowa w lit a-f tego
przepisu.

Wobec tego wyrazne staje si¢ wskazanie, iz instytucje obowigzane, o ktorych mowa
w art. 2 ust. 1 pkt 17 ww. ustawy (podmioty prowadzace dziatalno$¢ w zakresie ustugowego
prowadzenia ksigg rachunkowych), nie zostaly przez ustawodawce wyltaczone z katalogu
podmiotow raportujagcych do GIIF informacje o ww. transakcjach (tzw. ,transakcjach
ponadprogowych" czyli transakcjach raportowanych wytacznie ze wzgledu na ich warto$¢, bez
koniecznosci stwierdzenia ,.elementu podejrzano$ci"). Nie mniej jednak, przepis wyraZznie
wskazuje, 1z chodzi o informacje od podmiotow, ktore przyjmuja wplate lub dokonujg wyplate
srodkoéw pienigznych w okreslonej wysokosci lub wykonujg transfery tychze. Pytanie, na ktore
nalezy odpowiedzie¢, gdyz odpowiedZ na nie begdzie stanowi¢ podstawe do identyfikacji
okreslonych obowigzkow instytucji wskazanych w art. 2 ust. 1 pkt 17 ustawy brzmi: czy

podmioty te wykonuja transfery finansowe. Istotnym bedzie wpierw znalezienie odpowiedzi na

132 A. Holda, Instrukcje Ksiegowe i Podatkowe 2018, Wydawnictwo C.H. Beck, Wyd. 1 Warszawa 2018.
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pytanie czym jest transfer finansowy? W konstruowaniu ustawy, prawodawca zastosowat tak
zwany stowniczek ustawowy, ktory w art. 2 ust. 2 pkt 23, definiuje przez to hasto: ,transfer
srodkow pienigznych w rozumieniu rozporzadzenia 2015/847”. Odwotujac si¢ do wskazanego
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/847 z dnia 20 maja 2015 r.
W sprawie informacji towarzyszacych transferom s$rodkow pienieznych i uchylenia
rozporzadzenia (WE) nr 1781/2006 (Dz. Urz. UE L 141 z 05.06.2015, str. 1), uzyskamy
odpowiedz, iz transfer $rodkéw pienigznych oznacza dowolng transakcj¢ przynajmniej
czgsciowo realizowang drogg elektroniczng w imieniu ptatnika za posrednictwem dostawcy
ushug ptatniczych w celu udostepnienia srodkéw pieni¢znych odbiorcy za posrednictwem
dostawcy ustug platniczych, bez wzgledu na to, czy ptatnik i odbiorca jest ta samg osoba,
I niezaleznie od tego, czy dostawca ustug ptatniczych ptlatnika jest tozsamy z dostawca ustug

platniczych odbiorcy, w tym:

1. polecenie przelewu zgodnie z definicjg w art. 2 pkt 1 rozporzadzenia (UE)
nr 260/2012;

2. polecenie zaplaty zgodnie z definicja w art. 2 pkt 2 rozporzadzenia (UE)
nr 260/2012;

3. krajowa lub transgraniczna ustuga przekazu pienieznego zgodnie z definicja
w art. 4 pkt 13 dyrektywy 2007/64/WE;

4. transfer wykonywany przy wykorzystaniu karty ptlatniczej, instrumentu
pieniadza elektronicznego, telefonu komorkowego lub innego urzadzenia
cyfrowego lub informatycznego (w systemie abonamentowym lub

przedptaconym) o podobnych wtasciwosciach;

Tak wigc, dzigki analizie przepisow wskazanych aktow prawnych, mozemy wskazac,
1z podmioty prowadzace dzialalno$¢ w zakresie ustugowego prowadzenia ksiag rachunkowych
(tj. instytucje obowigzane, o ktorych mowa w art. 2 ust. 1 pkt 17 ustawy), nie sg dostawcami
ushug ptatniczych w rozumieniu przepiséw ww. rozporzadzenia 2015/847. Zatem nie moga
realizowaé transferu $rodkow pienieznych, tym samym nie sg obarczone obowigzkiem

raportowania do GIIF informacji, o ktéorych mowa w art. 72 ust. 1 pkt 2 ww. ustawy.

Nie bylo to jednak oczywiste dla podmiotéw zajmujacych si¢ ustugowym
prowadzaniem ksiag rachunkowych, gdyz czuwajacy nad systemem AML/CFT Generalny

Inspektor, dokonywat analizy oraz poprzez strong internetowa w sierpniu 2018 r. opublikowat
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komunikat w zwigzku z ,licznymi zapytaniami podmiotéw prowadzacych dziatalnos¢

w zakresie ustugowego prowadzenia ksiag rachunkowych”1%,

Wskaza¢ nalezy, iz pierwsza oceng ryzyka, o ktérej mowa w ustawie, instytucje
obowigzane mialy obowigzek sporzadzenie w terminie 6 miesiecy od dnia wejscia w zycie
ustawy. Tak wigc z poczatkiem 2019 r., kazde biuro rachunkowe bedgce instytucjg obowigzang
winno mie¢ w formie papierowej lub elektronicznej taki dokument. Dodatkowo, instytucja
obowigzana jest nie rzadziej niz co 2 lata, dokonywac¢ aktualizacji oceny ryzyka. Oczywistym
jest, iz dokument ten moze by¢ kontrolowany prze Generalnego Inspektora. Poza tym, przepisy
nowej ustawy AML/CFT, pozwalajg na udostepnianie przez instytucje obowigzane wlasnych
ocen ryzyka organom samorzadéw zawodowych Iub stowarzyszeniom, skupiajagcym
te instytucje, co odpowiada zasadom wspoétpracy pomiedzy instytucjami obowigzanymi a ich

samorzgdami zawodowymi.
Szkolenia pracownikéw instytucji obowiazanych jako element systemu AML/CFT

Jak wskazano we wstepie pracy, zgodnie z przytoczonymi danymi GUS wskazanymi
w opracowaniu z dnia 2 listopada 2016 r., podmioty z zakresu dzialalnosci prawniczej,
rachunkowo-ksiegowej i doradztwa podatkowego, przedsiebiorstwa z liczbg pracujacych
9 0sob i mniej stanowity prawie 99,0% ogétu przedsiebiorstw z tej branzy'®. Nie zwalnia
to jednak tych matych, familijnych firm, z obowigzku szkolenia pracownikéw z zakresu
natozonych przez regulacjc AML/CFT powinnosci. Juz w poprzednim akcie prawnym
z 2009 r., istniat identyczny obowigzek. Zostal on przez ustawodawce ponownie wskazany
w nowelizowanej regulacji. Art. 52 stanowigcy odpowiednik art. 10a ust. 4 poprzednio
obowigzujacej ustawy, zakreSla wymogi, ktore wynikaja z art. 46 ust. 1 cytowanej juz
dyrektywy 2015/849 i naklada na obowigzane instytucje konieczno$¢ zapewnienia udziatu
pracownikow w programach szkoleniowych z zakresu przeciwdziatania praniu pieni¢dzy
i finansowaniu terroryzmu. Zakres programow szkoleniowych wdrazanych w poszczegolnych
instytucjach obowigzanych, zgodnie z art. 52 ust. 2, powinien uwzglednia¢ specyfike instytucji,

w ktorych jest wdrazany oraz zapewniac instytucji obowigzanej oraz jej pracownikom wiedze

133 Komunikat dot. przekazywania do Generalnego Inspektora Informacji Finansowej przez podmioty prowadzace
dziatalno$¢ w zakresie uslugowego prowadzenia ksigg rachunkowych informacji, o ktérych mowa w art. 72
ust 1 ustawy z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdziatlaniu praniu pieni¢dzy oraz finansowaniu terroryzmu (Dz. U.
poz. 723, z p6zn. zm.), [online] https://mf-arch2.mf.gov.pl/ministerstwo-finansow/dzialalnosc/giif/komunikaty/-
fasset_publisher/8KnM/content/komunikat [dostep: 08.08.2019].

134 p_ Sitek, Wplyw skali i struktury finansowania sektora przedsiebiorstw na gospodarke [w:] Sytuacja prawno-
finansowa przedsiebiorcow sektora matych i Srednich przedsiebiorstw. Wybrane zagadnienia, Wyzsza Szkota
Finansow i Zarzadzania, Warszawa 2016, s. 122-125.
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1 informacje pozwalajace na prawidtowa realizacj¢ obowigzkdéw, zwigzanych z raportowaniem
podejrzen popetnienia przestepstwa prania pieniedzy, finansowania terroryzmu lub innych
przestepstw lub przestepstw skarbowych®®®. Jezeli wiec pojawily sie nowe obowiazki natozone
na biura rachunkowe, bedace instytucjg obowigzang, ponownie pojawita sie¢ watpliwo$¢, czy
szkolenia, w ktorych dotychczas brali udziat przedstawiciele tych instytucji na bazie poprzednio
obowigzujacej ustawy sg aktualne, czy tez, nalezatoby przejs¢ nowe doksztatcenie. Generalny
Inspektor, w komunikacie z dnia 19 czerwca 2018 r. stwierdzil, ze przepisy ustawy z dnia
1 marca 2018 r. w sposob istotny zmieniajag obowigzki nalozone na instytucje obowigzane.
W zwigzku z powyzszym szkolenia, ktore swym zakresem nie bgda obejmowaty przepisow
nowej ustawy, nie beda uznane za wystarczajagce w kwestii wykonania przez instytucje
obowigzang obowigzku zapewnienia udziatu pracownikom w programach szkoleniowych.
Oznacza to, iz wskazane podmioty, winny bra¢ udziat na nowo w szkoleniu. W tym przypadku
GIIF, poprzez stron¢ internetowa Ministerstwa Finansow, udostepnil bezptatny kurs
e-learningowy pt. ,,Przeciwdziatanie praniu pieniedzy i finansowaniu terroryzmu". Zgodnie
z przekazanymi informacjami, kurs stanowi forme¢ szkolenia realizowanego na rzecz
pracownikow podmiotéw okreslonych w art. 2 ust. 1 ustawy. Udostgpnienie kursu daje
mozliwo$¢ bezptatnego udzialu w szkoleniu, pracownikéw powyzej wskazanych instytucji
obowigzanych i czyni zado$¢ obowigzkowi okreslonemu w art. 52 ustawy. Kurs zawiera cz¢s¢
testowg. Zaliczenie testu skutkuje otrzymaniem drogg elektroniczng zaswiadczenia

0 ukonczeniu kursu.

Rozwigzanie to, z pewnoscig jest szukaniem odpowiedzi na problem zwigzany
z konieczno$cig czynienia zado$¢ nowym obowigzkom. Niemniej jednak, mozna poddac¢ je pod
watpliwos¢, w szczegdlnosci ze wzgledu na jego dosy¢ oryginalny przebieg oraz mozliwo$¢
dosy¢ tatwego znalezienie rozwigzan testu na stronach internetowych. W przypadku, gdy biura
ksiggowe, s3 obcigzone obowigzkami sprawozdawczo-finansowymi, wynikajacymi
z prowadzenia spraw klientow oraz narzuconych termindéw, zwigzanych z koniecznoscig
sktadania przez podatnikoéw deklaracji podatkowych, w watpliwos¢ nalezy poddac
wiarygodno$¢/uczeciwos¢ rozwigzywania testow przez pracownikow wskazanych instytucji
obowigzanych w e-learnigowym szkoleniu, poniewaz istnieje obawa tworzenia swojego
rodzaju fikcji prawnej, gdzie tylko z koniecznos$ci wypelnienia obowigzku, pozwala si¢ na

metody, ktore nie gwarantujg wiarygodne] weryfikacji wiedzy pracownikéw, tych jakze

135 Opinia Biura Analiz Sejmowych [online] https://iwww.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/opinieBAS.xsp?nr=2233
[dostep: 08.08.2019].
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waznych instytucji. W szczego6lnosci, iz jak wspomniano, sg to w zdecydowanej wickszosci
niewielkie firmy, za§ ich pracownicy moga mie¢ jedyny kontakt z tg tematyka w czasie
e-learnigowego szkolenia. Nie sg to komercyjne np. banki — ktore sg identyczng jednostka

obowigzana, za$ ich pracownicy, przechodza cykliczne szkolenia wewnetrzne.
KYC i whistleblowing w stuzbie AML/CFT

Nalozony na instytucje obowigzane, bgdace podmiotami $wiadczacymi ushugi
rachunkowe, obowigzek identyfikacji klienta, stanowi wazny punkt procedury
przeciwdziatania praniu pieniedzy i finansowaniu terroryzmu. KYC wpisuje si¢ w system
AML/CFT oraz jako element zwigzany z czynnos$ciami wykonywanymi zgodnie z prawem
bankowym, powszechnie stosowany jest w tych podmiotach oraz innych duzych instytucjach
finansowych. Procedura Know Your Customer, zwana w Polsce jako Poznaj Swojego Klienta
— PSK, to weryfikacja swoich kontrahentéw, celem uzyskania informacji zwigzanych z ich

wiarygodnoscig, okresleniem ich profilu finansowego, oraz doglebna weryfikacja tozsamosci.
W sektorze bankowosci, do polityki KYC zaliczy¢ mozna, np.:

1. pozyskiwanie danych osobowych: klient przed dokonaniem ushugi bankowej musi
poda¢ np. imi¢ i nazwisko, numer telefonu, adres, zrodto dochodow, etc.;

2. sprawdzenie poprawnosci danych osobowych: instytucja musi dokonaé przegladu
I weryfikacji autentyczno$ci dokumentdw i danych dostarczonych przez klienta;

3. sprawdzanie historii klienta: instytucja stara si¢ zebra¢ z innych zrédel dodatkowe
informacje o kliencie i jego dziataniach, na przyktad z rejestrow publicznych czy
aktywno$ci spotecznosciowej;

4. monitorowanie zmian: instytucja aktualizuje dokumenty.

Srodki bezpieczenstwa finansowego, ktore zgodnie z ustawag AML/CFT z 2018 r. winny

stosowac¢ instytucje obowigzane, obejmuja:

1. identyfikacje klienta oraz weryfikacje jego tozsamosci;
2. identyfikacje beneficjenta rzeczywistego oraz podejmowanie w celu:
a. weryfikacji jego tozsamosci,
b. ustalenia struktury wlasnosci i kontroli — w przypadku klienta bedacego osoba
prawnga albo jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej;
3. oceng stosunkow gospodarczych i, stosownie do sytuacji, uzyskanie informacji na temat
ich celu i zamierzonego charakteru;

4. biezace monitorowanie stosunkow gospodarczych klienta, w tym:
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a. analiz¢ transakcji przeprowadzanych w ramach stosunkow gospodarczych
w celu zapewnienia, ze transakcje te sa zgodne z wiedzg instytucji obowigzanej
o0 kliencie, rodzaju i zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci oraz zgodne
z ryzykiem prania pieni¢dzy oraz finansowania terroryzmu zwigzanym z tym
Klientem,

b. badanie Zrédta pochodzenia wartosci majatkowych bedacych w dyspozycji
klienta — w przypadkach uzasadnionych okolicznosciami,

C. zapewnienie, ze posiadane dokumenty, dane Ilub informacje dotyczace

stosunkow gospodarczych sg na biezaco aktualizowane.

Glownym zadaniem zaréwno KYC, jak i srodkoéw bezpieczenstwa finansowego, jest
zapewnienie wiedzy na temat klienta, zapobieganie przestgpstwom finansowym oraz
wykorzystywania $rodkow do AML/CFT. Wskazane powyzej dzialania, w zdecydowane]
wigkszosci byly juz wprowadzone poprzednig ustawg, nie mniej jednak traktowaty one ten
proces bardziej mechanicznie, poprzez konieczno$¢ wykonania okreslonych czynnosci, dzieki
ktérym instytucja obowigzana wywigzywala si¢ z tego obowiazku. W nowej ustawie, podejscie
do procesu identyfikacji i analizy ryzyka zwigzanego z AML/CFT uleglo zmianie. Aktualnie
ten proces uwzglednia¢ ma czynniki istotne z perspektywy konkretnego klienta, jak roéwniez
warunki wskazane w dokumentach dotyczacych oceny ryzyka przygotowywanych na trzech
poziomach: instytucji obowigzanej, krajowym oraz ponadnarodowym. Interpretacja ustawy,
po raz kolejny wymaga weryfikacji i wskazania kierunkow przez organ zajmujacy si¢ badaniem
jej przestrzegania. Zakres stosowania ustawy, wzbudzit watpliwosci w przypadku, gdy klient
nie jest fizycznie obecny w instytucji obowigzanej, w celu nawigzania stosunkow
gospodarczych lub przeprowadzenia transakcji okazjonalnej. Dla zawigzania umowy, nie jest
wszak konieczne osobiste spotkanie z osobg reprezentujacg klienta. Coraz czesciej takie
dokumenty mozna podpisa¢ korespondencyjnie lub poprzez petnomocnika. Moze réwniez
zdarzy¢ sie, 1z w trakcie obstugiwania klienta przez podmiot $wiadczacy ustugi rachunkowe,
zmienia si¢ struktura wiascicielska podmiotu lub jego zarzad, co wszak nie powoduje,
iz weze$niejsza umowa o $wiadczeniu ustug staje sie niewazna. Zgodnie z wytycznymi GIF®,
ktore majg za zadanie ujednolicanie i usprawnianie funkcjonowania systemu AML/CFT, nie
wskazano uniwersalnego sposobu identyfikacji klienta, ktéry ma na celu m.in. ocen¢ stopnia

ryzyka. To wlasnie ta zmiana podejs$cia ustawy, w ktorej zaklada si¢ aktywne uczestnictwo

136 Wytyczne Generalnego Inspektora Informacji Finansowej w sprawie identyfikacji klienta instytucji
obowigzanej i weryfikacji jego tozsamosci w sytuacji braku jego fizycznej obecno$ci, [online:] https://mf-
arch2.mf.gov.pl/ministerstwo-finansow/dzialalnosc/giif/komunikaty/-/asset_publisher [dostep: 08.08.2019].
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instytucji obowigzanych w diagnozowaniu ryzyka powoduje, iz majg one w kontakcie
z klientem przeja¢ na siebie ciezar weryfikacyjny i to one decyduja, czy identyfikacja
beneficjenta rzeczywistego i stopien oceny ryzyka jest wystarczajacy, czy tez, potrzeba

dodatkowych krokow i ustalen, by uczyni¢ zado$¢ wymaganiom stawianym w ustawie.

W  przypadku instytucji obowigzanych prowadzacych dziatalnos¢ w zakresie
ustlugowego prowadzenia ksigg rachunkowych, otwarte pozostaje pytanie, w jak duzym stopniu
trzeba si¢ zaangazowa¢ w weryfikacje¢ klienta, by mie¢ pewnos¢, ze wypehnito si¢ obowigzki

wynikajace z ustawy AML/CFT?

Catkowitg nowoscig, jaka pojawila si¢ w ustawie, jest wprowadzenie nowej instytucji
,»sygnalisty”, czyli tzw. whistleblowing-u (co wynika z art. 61 ust. 3 dyrektywy 2015/849).
Instytucje obowigzane opracowujg i wdrazaja wewnetrzna procedurg anonimowego zglaszania
przez pracownikéw lub inne osoby wykonujace czynnosci na rzecz instytucji obowigzanej,
rzeczywistych lub potencjalnych naruszen przepisow z zakresu przeciwdzialania praniu

pienigdzy oraz finansowaniu terroryzmu.

Obawa przed reakcja tzw. S$rodowiska, jest najczestsza przyczyna rezygnacji
pracownikow ze zgtoszenia wykrytych nieprawidtowosci. Celem objecia ochrong takich oséb,
jest stworzenie oddzielnego kanatlu przyjmowania zgloszen, ktére zapewnig anonimowg
procedur¢ przekazywania zaobserwowanych naruszen. Nowa procedura, opracowana
w ustawie, jest wyzwaniem dla wielu, stosunkowo niewielkich instytucji obowigzanych.
W bankach bedacych duzymi instytucjami finansowymi, mozna zachowa¢ petng anonimowo$¢
w przekazywaniu informacji o nieprawidlowo$ciach, nie tylko z zakresu AML/CFT, ale
rowniez innych np. wewnetrznych naruszen. Trudno jednak wyobrazi¢ sobie w instytucji
obowigzanej, bedacej kilkuosobowg firma, pelne zachowanie anonimowosci w przekazywaniu
tych informacji. Niemniej jednak, koniecznym stato si¢ opracowanie procedury w kazdej

instytucji obowigzanej, ktora bedzie wskazywata m.in.:
1. osobe odpowiedzialng za odbieranie zgloszen;
2. sposob odbierania zgloszen;

3. sposob ochrony pracownika dokonujacego zgloszenia, zapewniajaCy CO najmniej
ochrong przed dzialaniami o charakterze represyjnym, dyskryminacja lub innymi

rodzajami niesprawiedliwego traktowania;
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4. sposob ochrony danych osobowych pracownika dokonujacego zgloszenia oraz
osoby, ktorej zarzuca si¢ dokonanie naruszenia, zgodnie z przepisami o ochronie

danych osobowych;

5. zasady zachowania poufnosci w przypadku ujawnienia tozsamosci o0sob,
dokonujgcych anonimowego zgloszenia lub gdy ich tozsamosé jest mozliwa

do ustalenia;
6. rodzaj i charakter dzialan nastgpczych podejmowanych po odebraniu zgloszenia;

7. termin usuniecia przez instytucje obowigzane danych osobowych zawartych

W zgloszeniach.

Procedura ma okresla¢ kto bedzie zbierat zgloszenia. W duzych firmach bedzie do
prawdopodobnie compliance officer, czyli osoba, ktdrej zadaniem jest czuwanie nad
zgodnoscig przepisow. W mniejszych by¢ moze bedzie to cztonek zarzadu lub cztonek zespotu.
Rozwazenia bedzie wymagato rozwigzanie tej kwestii w kilkuosobowych firmach, w ktorej
czesto pracownicy siedza w jednym pomieszczeniu, co juz z gory wyklucza swobode oraz
zdecydowanie daje podstawe do poglgbienia rozwazan w zakresie wlasciwej konstrukcji
procedury, by zapetni¢ pracownikowi anonimowos$¢. Zgodnie z wymogami stawianymi przez
nowa ustawg, pracownik musi mie¢ jasno$¢, do kogo moze udac si¢ z tego typu informacjami,
za$ procedura ma wskazywac sposob ochrony pracownika poprzez m.in. zapewnienie mu
ochrony przed dyskryminacjg ze strony wspotpracownikow lub innymi rodzajami

niesprawiedliwego traktowania.

Ustawodawca potozyt nacisk na ochrone¢ sygnalistow, nie tylko poprzez koniecznosé
stworzenia procedury umozliwiajgcej anonimowe zglaszanie przez pracownika pracodawcy
bedacego instytucja obowigzang potencjalnych naruszen, ale roOwniez poprzez stworzenie
dodatkowej anonimowej procedury zglaszania potencjalnych nieprawidlowo$ci. Zgodnie
Z regulacja z art. 80 ustawy, Generalny Inspektor przyjmuje zgloszenia rzeczywistych lub
potencjalnych naruszeh przepisOw z zakresu przeciwdzialania praniu pienigdzy oraz
finansowaniu terroryzmu od pracownikow, bylych pracownikoéw instytucji obowigzanych lub
innych osob, ktére wykonuja lub wykonywaly czynnos$ci na rzecz instytucji obowigzanych
na innej podstawie niz stosunek pracy. GIIF ma obowigzek zapewnienia ochrony danych
osobowych osob, ktore dokonaty te zgloszenia. Jest to ponownie rozwigzanie wynikajace
Z koniecznos$ci implementacji do polskiego prawa, dyrektywy 2015/849. Kraje cztonkowskie

sa zobowigzane do stworzenia niezawodnych mechanizmow zachecajacych do zglaszania
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wlasciwym organom panstwowym, potencjalnych lub faktycznych naruszen przepisow

wynikajacych z przepisow wskazanej dyrektywy.
Wewnetrzna procedura instytucji obowiazanej

Podsumowujac obowigzki wynikajace z nowej ustawy AML/CFT, nalozone na
instytucje obowigzane, w zwigzku z konieczno$cig przej$cia z biernego, mechanicznego
przekazywania informacji do aktywnej postawy w zakresie przeciwdziataniu praniu pieni¢dzy

oraz finansowaniu terroryzmu, przede wszystkim nalezy:
1. Wdrozy¢ i zaktualizowa¢ procedury wewnetrzne.

Biura rachunkowe zobowigzane sa do posiadania wewnetrznej procedury w zakresie
przeciwdziatania praniu pieni¢dzy oraz finansowaniu terroryzmu. O czym juz wspomniano,
niezbedne jest wprowadzenie wewnetrznej anonimowej procedury zglaszania naruszen

przepisow z zakresu przeciwdziatania praniu pieni¢dzy oraz finansowaniu terroryzmu.
2. Dokona¢ oceny ryzyka.

Jest to nowy obowiazek dla biur rachunkowych. Konieczno$¢ opracowania i wdrozenia oceny
ryzyka w formie papierowej lub elektronicznej. Pierwsza ocena ryzyka musi by¢ wykonana
przez biura rachunkowe w terminie sze$ciu miesiecy od dnia wejScia w zycie ustawy, tak wiec
do 13 stycznia 2019 r. Ocena ryzyka to identyfikacja potencjalnych zagrozen zwiazanych
z AML/CFT, ktére winny by¢ aktualizowane w razie wystgpienia potrzeby, lecz nie rzadziej

ni¢ co dwa lata.

Nowa ustawa zmienita rowniez okres przesylania informacji do Generalnego
Inspektora. Do tej pory informacje o transakcjach przekraczajacych 15 tys. EUR nalezato
przekazywac¢ w terminie 14 dni po uplywie kazdego miesigca kalendarzowego. Nowe zalozenie
to termin 7 dni od dnia przyjecia wplaty lub dokonania wyplaty srodkow pieni¢znych lub
transakcji platniczej transferu srodkéw pienigznych o wartosci przekraczajacej 15 tys. EUR.
Jednak jak wynika juz z wczesniejszych rozwazan, biura rachunkowe nie moga realizowac
transferu srodkow pienigznych. Tym samym nie sg obarczone obowigzkiem raportowania

do GIIF informacji, o ktorych mowa w art. 72 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Wewngtrzna procedura wprowadzana w instytucjach obowigzanych musi uwzgledniaé
szerszy krag osob odpowiedzialnych za wdrozenie oraz dzialanie w biurach rachunkowych
zgodnie z przepisami ustawy 0 przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu

terroryzmu. Poprzedni akt prawny przewidywal w tym zakresie wyznaczenie osoby
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odpowiedzialnej za wykonanie obowigzkow okreslonych w ustawie. Nowa ustawa AML/CFT
wskazuje, iz odpowiedzialno$¢ za wdrozenie jej przepisOw, ponosza wyznaczeni cztonkowie
kadry kierowniczej wyzszego szczebla lub czlonkowie zarzadu lub innego organu
zarzadzajacego. Niezbednym jest rOwniez wyznaczenie pracownika zajmujacego kierownicze
stanowisko, odpowiedzialnego za zapewnienie zgodnos$ci dzialalno$ci biura rachunkowego
oraz pracownikow i innych oséb, wykonujacych czynnosci na jego rzecz z przepisami ustawy.
Osoba ta, musi by¢ rowniez wskazana jako odpowiedzialna za przekazywanie w imieniu biura
rachunkowego zawiadomien do GIIF. Nie mniej jednak, po raz kolejny moze si¢ okazac,
iz W przypadku matych, familijnych biur rachunkowych, wszystkie wskazane powyzej

obowigzki wykonuje wlasciciel biura.

Pojawi¢ si¢ moze rowniez ryzyko dla zachowania anonimowosci oraz wilasciwe;j
ochrony danych pracownika przekazujacego zawiadomienia do GIIF o podejrzeniu prania
pieniedzy lub finansowania terroryzmu. W duzych instytucjach finansowych, podmiot
wykonujacy podejrzane transakcje, nie ma nawet kontaktu z pracownikiem instytucji
obowigzanej, ktory dokonuje takiego zgloszenia (najczesciej sg to specjalnie utworzone dziaty
bezpieczenstwa lub compliance). Inaczej w przypadku matych biur rachunkowych, ktorych
pracownicy z pewnoscia si¢ znaja i maja biezacy kontakt z osobami, w stosunku do ktorych
moga by¢ potencjalnie przekazywane zawiadomienia do Generalnego Inspektora. GIIF ma
obowigzek podjecia dziatan analitycznych, majacych na celu poglebienie informacji w zwigzku
z otrzymanym zawiadomieniem, a w przypadku zaistnienia podejrzenia popelnienia
przestgpstwa prania pienigdzy lub finansowania terroryzmu, dokonaniu czynnos$ci
wynikajacych z ustawy, w tym zawiadomieniu organéw o popetnieniu przestepstwa. Czy
wobec tego pracownicy instytucji obowigzane] pozostajag anonimowi, czy tez fakt
zawiadomienia GIIF o podejrzanych operacjach finansowych klienta, moze skutkowac

koniecznoscig ujawnienia danych osobowych zawiadamiajacego?

Zgodnie z procedurg przewidziang w ustawie, Generalny Inspektor udostgpnia dane

osobowe:

1. os6b fizycznych dokonujacych w imieniu instytucji obowigzanej zawiadomien,

2. o0s0b zglaszajacych podejrzenie prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu
W ramach struktur wewnetrznych instytucji obowigzanej,

3. 0s06b zgtaszajacych naruszenia przepisoOw z zakresu przeciwdziatania praniu pieni¢dzy

oraz finansowaniu terroryzmu,
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4. pracownikéw niektorych wewnetrznych komorek organizacyjnych, wykonujacych
zadania Generalnego Inspektora ogdlnie mowiac zwigzane z analizg i przetwarzaniem

uzyskanych o instytucji obowigzanych informacji,

wylacznie na zadanie sadu lub prokuratora, gdy jest to konieczne w toku prowadzonego

postepowania.

Procedura wiec, po glebszej analizie, wydaje si¢ w tym przypadku niezbyt doskonata.
Wszak oczywistym jest, iz prokurator lub sad w postgpowaniu karnym, dziataja na podstawie
przepisOw kodeksu postepowania karnego. Oznacza to wykonywanie szeregu czynno$ci
procesowych, w trakcie ktorych teoretycznie wprowadzona jest ochrona danych osobowych,
miejsca zamieszkania i pracy $wiadka, ktorym w tym przypadku bedzie pracownik instytucji
obowiazanej'®’. Jak jednak powyzej wspomniano, o ile w przypadku bankéw, istnieje
niewielkie ryzyko, iz pracownik dziatu bezpieczenstwa czy tez compliance bedzie znat si¢
Z potencjalnym podejrzanym, o tyle w przypadku biur rachunkowych, sktadajacych jako
instytucja obowigzana zawiadomienie, oczywistym jest, iz pracownik biura wystepujacy
nastepnie jako swiadek w procesie karnym, bedzie znat si¢ z potencjalnym podejrzanym. Tak
wigc, nie ma tu mowy 0 anonimowosci i 0 ochronie danych osobowych §wiadka w czasie, gdy
podejrzany bedzie znal miejsce pracy, a niejednokrotnie i1 miejsce zamieszkania $wiadka.
Szczegélnie w przypadku matych, jednoosobowych biur rachunkowych, siedziba biura
znajduje si¢ czesto w miejscu zamieszkania wtasciciela biura rachunkowego. Moze wigc
to powodowac ryzyko dla wskazanych przedsigbiorcow niemitych nastgpstw, zwigzanych z ich
aktywnoscig w zakresie zawiadomien sktadanych do Generalnego Inspektora. Zastanawiajace
jest oczywiscie jak fakt ten, bedzie wplywal na konieczno$¢ zwigkszenia aktywnos$ci matych
pomiotéw bedacych instytucjami obowigzanymi. Czy rzeczywiscie zmiana koncepcji ustawy
AML/CFT, polegajaca na wigkszym wlasnym zaangazowaniu instytucji obowigzanych
przyniesie oczekiwane efekty, czy tez, instytucje beda ograniczaly si¢ do wypelniania
obowigzkéw wynikajacych z ustawy, tylko po to by nie narazi¢ si¢ na odpowiedzialno$¢

administracyjng lub karng jaka przewiduje ten akt?
Administracyjne i karne sankcje, zawarte w ustawie AML/CFT

W ustawie zostat rozbudowany katalog kar administracyjnych, zwigkszajac wysokos¢
kar pieni¢znych naktadanych w drodze decyzji administracyjnych przez odpowiednie organy.

Przepisy karne objety zachowania, ktére mozna zakwalifikowac¢ jako ukrywanie przestepnego

137 ], Skorupka (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, wyd. 9, C.H. Beck, Warszawa 2013, s. 444,
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pochodzenia $rodkéw lub zmierzajagce do finansowania terroryzmu, a wiec d0 czynow

odznaczajacych sie szczegdlng szkodliwoscia!®®. Jak w wiekszoéci przypadkéw przepisow

sankcjonujacych, ich celem jest m.in. zapewnienie skutecznego wykonywania przez instytucje

obowigzane obowigzkow wynikajacych z zakresu przeciwdzialania praniu pienigdzy oraz

finansowaniu terroryzmu oraz karanie tamania przepiséw w tym zakresie.

Najistotniejsza z punktu widzenia instytucji obowigzanej, jest rodzaj oraz wysokos¢

kary, jaka moze by¢ natozona za popelnienie deliktu administracyjnego. Sama ustawa

wskazuje, iz jest to proces oceny, ztozony i zalezny od kilku kwestii jak:

1.

2.

3.

7.

waga naruszenia i czas jego trwania,;
zakres odpowiedzialno$ci instytucji obowigzanej;
mozliwosci finansowe instytucji obowigzanej;

skala korzysci uzyskanych lub strat uniknietych przez instytucje obowigzana, jezeli

mozna te korzysci lub straty ustali¢;
straty poniesione przez osoby trzecie w zwigzku z naruszeniem, jezeli mozna je ustali¢;

stopien wspoélpracy instytucji obowigzanej z organami wilasciwymi w sprawach

przeciwdziatania praniu pieni¢edzy oraz finansowaniu terroryzmu;

uprzednie naruszenia przepisOw ustawy przez instytucje obowigzang.

W obecnym stanie prawnym, karami administracyjnymi sg:

1.

publikacja informacji o instytucji obowigzanej oraz zakresie naruszenia przepisow
ustawy przez t¢ instytucj¢ w Biuletynie Informacji Publicznej na stronie podmiotowej
urzedu obstugujacego ministra wlasciwego do spraw finanséw publicznych;

nakaz zaprzestania podejmowania przez instytucje obowigzang okreslonych czynnosci;
cofniecie koncesji lub zezwolenia albo wykreslenie z rejestru dziatalnosci regulowanej;
zakaz pelnienia obowigzkow na stanowisku kierowniczym przez osobe¢ odpowiedzialng
za naruszenie przez instytucj¢ obowigzang przepisow ustawy, przez okres nie dluzszy

niz rok;

138 |, Zachariasz, Prawo w ujeciu strukturalnym. Studium o dychotomicznym podziale prawa na prawo publiczne
i prawo prywatne, Wolters Kluwer, Warszawa 2016, s. 102.
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5. kara pieni¢zna (os. fizyczna — do wysokosci 20 868 500 zt; osoba prawnej lub jednostki
organizacyjnej nieposiadajacej osobowosci prawnej — do wysokosci rownowartosci

kwoty 5 000 000 euro albo do wysokosci 10% obrotu).

Warto wspomnie¢, iz w poprzedniej ustawie, kary pieni¢zne naktadane w drodze decyzji
Generalnego Inspektora, nie przekraczaty kwoty 750 000 zl, za§ w przypadku niezapewnienia
przez instytucje¢ obowigzang dostgpu pracownikom do szkolen z zakresu AML/CFT, kara

ta mogta wynies$¢ nie wigcej niz 100 000 zt.

W uzasadnieniu do ustawy z 2018 r. wskazano, iz uksztattowanie odpowiedzialno$ci
instytucji obowigzanych na zasadach deliktu administracyjnego pozwoli na skierowanie
odpowiedzialno$ci na instytucj¢ obowigzang. Ten rodzaj kary, bedacy szczegdlnie dotkliwy dla
instytucji obowigzanej, nie za$ dla jej pracownikow, z pewnoscig bedzie miat dzialanie

prewencyjne i zniecheci te podmioty od dopuszczania si¢ naruszen przepisow ustawy.

Zwroéci¢ nalezy uwagg, iz zgodnie z przepisem art. 150 ust. 3 ustawy, administracyjne
kary pieni¢zne, naktada si¢ na instytucje obowigzane, o ktorych mowa w art. 2 ust. 1 pkt 1-5,
7—-11, 24 1 25. Podmioty prowadzace dziatalnos¢ w zakresie ustugowego prowadzenia ksiag
rachunkowych, zostaly w ustawie wskazane w art. 2 ust. 1 pkt 17. Tak wigc, jak wynika
Z analizy przepisOw, na biura rachunkowe bedace instytucja obowigzang nie mozna zgodnie
z ustawg natozy¢ przedmiotowej sankcji. Skoro w art. 150 ust. 3 ustawy, doktadnie wskazano
podmioty, na ktore naktada si¢ kary pieni¢zne, nalezy uznac, iz ustawodawca celowo pomingt
biura rachunkowe, bedace instytucja obowigzang. Jaka wobec tego inng karg administracyjng
mozna ukara¢ takg instytucja obowigzang? W zwigzku z uchyleniem rozporzadzania Ministra
Finansow z dnia 18 lipca 2002 r. w sprawie uprawnien do ustugowego prowadzenia ksiagg
rachunkowych oraz tzw. deregulacja zawodu ksiegowego, brak koniecznosci uzyskania
zezwolenia na ustugowe prowadzenie ksiag rachunkowych, powoduje, iz nie jest mozliwe
natozenie kary w postaci cofnigcia koncesji lub zezwolenia albo wykreslenie z rejestru
dziatalnos$ci regulowanej. Czy wobec tego, pozostawienie jedynie mozliwosci publikacji przez
GIIF informacji w Biuletynie Informacji Publicznej o niesubordynowanym podmiocie lub
wzywanie go do zaprzestania okreslonych dziatan, czy tez wydawanie zakazu pelnienia
obowigzkow kierowniczych przez osobg¢ odpowiedzialng za naruszenia przez instytucje
obowigzang przepisow ustawy, beda zdaniem ustawodawcy wystarczajacymi narzedziami
administracyjnymi na biura rachunkowe? Wydaje si¢, iz ustawodawca marginalizuje
mozliwosci popelnienia przez te instytucje obowigzane powaznych deliktow o charakterze

administracyjnym, tak wigc czemu podmioty te s3 niemalze jednakowo obcigzone
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obowigzkami, jak duze instytucje finansowe, a jednoczesnie w praktyce, nie mozna natozy¢

na nie najdotkliwszej formy kary administracyjnej, czyli kary finansowej?

Rozdzial 14 ustawy AML/CFT, zawiera ograniczone w stosunku do poprzedniego stanu
prawnego przepisy karne. Rozbudowany katalog kar administracyjnych, spowodowat

penalizacje karng w art. 156 ustawy, zachowan zwigzanych z:

1. niedopelieniem  obowigzku  przekazania  Generalnemu  Inspektorowi
zawiadomienia 0 okoliczno$ciach, ktore moga wskazywaé na podejrzenie
popelnienia przestgpstwa prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu, lub
obowigzku przekazania Generalnemu Inspektorowi zawiadomienia o powzigciu
uzasadnionego podejrzenia, ze okre$lona transakcja lub warto$ci majatkowe
bedace przedmiotem tej transakcji moga mie¢ zwigzek z praniem pieniedzy lub

finansowaniem terroryzmu,

2. przekazaniem Generalnemu Inspektorowi nieprawdziwych lub zatajenie

prawdziwych danych dotyczace transakcji, rachunkow lub osob.

Odpowiedzialno$¢ ta dotyczy przypadkow radykalnego braku realizacji ustawy
i ujawniania osobom nieuprawnionym informacji®®. Przepis art. 156 ustawy, bedacy
podstawowg regulacja karng, wyraznie stanowi, ze ta osobg jest kazdy, kto dziata w imieniu
instytucji obowigzanej, czyli osoba odpowiedzialna w takiej instytucji za stosowanie przepisOw
ustawy. Ta opisywana juz powyzej procedura wewngtrzna, ktora musi by¢ stworzona
W instytucji obowiazanej, powinna doprecyzowaé osoby odpowiedzialne oraz wewnetrzny
podziat kompetencji pomiedzy nimi. Komentatorzy sa zgodni, co do ustawowych znamion
opisywanego czynu zabronionego i wskazuja, iz niedopelnienie obowigzku oznacza zaréwno
catkowite zaniechanie jego realizacji, jak 1 brak jego prawidlowej lub pelnej realizacji
(np. pominiecie danych dotyczacych transakcji lub rejestrowanie nieprawdziwych danych).
Oznacza to, ze wskazane zachowanie, moze wystepowac zar6wno w postaci dziatania w sposob

sprzeczny z postanowieniami ustawy, jak i w postaci zaniechania okreslonym obowigzkom?.

Ustawa przypisuje wykonywanie przez Generalnego Inspektora czynnosci kontrolnych
w instytucji obowiazanej. Jest to oczywiste rozwigzanie, dla organu ktory zostat utworzony
m.in. w celu biezacego nadzoru nad wykonywaniem przez instytucje obowigzane, powinnos$ci

wynikajacych z ustawy. Rol¢ tych czynnosci w systemie przeciwdzialaniu praniu pieni¢dzy

139 v/, Konarska-Wrzosek, Kodeks karny komentarz, wyd. 2, Wolters Kluwer, Warszawa 2018, s. 1085.
140 R, Zawlocki, Prawo Karne Gospodarcze System Prawa Handlowego Tom 10, Wydawnictwo C.H. Beck,
Warszawa 2018, s. 107.
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i finasowaniu terroryzmu podkres$la pozostawiony w regulacji z 2018 r., przepis sankcjonujacy:
udaremnianie przeprowadzenia czynno$ci kontrolnych lub utrudnianie przeprowadzenia

czynnosci kontrolnych.

Posta¢ przestgpstwa okre$lonego w tym artykule, jest przestepstwem formalnym. Dla
jego popehienia wystarczajace jest samo uniemozliwienie lub utrudnienie przeprowadzenia
czynnosci kontrolnych przez wskazany podmiot. Generalny Inspektor, nie jest jedynym
podmiotem, ktory moze dokonywa¢ kontroli w instytucjach obowigzanych. Jest to oczywiscie
uzaleznione od rodzaju instytucji obowigzanej, na zasadach okreslonych w przepisach, kontrolg

moga przeprowadzaé roOwniez:

1. Prezes NBP — zgodnie z ustawag z dnia 27 lipca 2002 r. — Prawo dewizowe,
w odniesieniu do podmiotow prowadzgcych dziatalnos¢ kantorowa w rozumieniu tej
ustawy,

2. KNF —w odniesieniu do instytucji obowiazanych przez nig nadzorowanych,

3. Krajowa Spotdzielcza Kasa Oszczgdnosciowo-Kredytowa — w odniesieniu do
spotdzielczych kas oszczgdnosciowo-kredytowych,

4. Prezesi sadéw apelacyjnych —w odniesieniu do notariuszy,

5. Naczelnicy urzedéw celno-skarbowych — w odniesieniu do instytucji obowigzanych

kontrolowanych przez te organy.
Dodatkowe regulacje odnosza si¢ jeszcze do stowarzyszen 1 fundacji.

Reasumujac, w przypadku biur rachunkowych, kontrole wykonywa¢ beda imiennie
upowaznieni przez Generalnego Inspektora pracownicy komorki organizacyjne;j,
wyodrebnionej w tym celu w urzedzie obstugujacym ministra wlasciwego do spraw finansow
publicznych, tzw. kontrolerzy. Warto wskaza¢, iz czas trwania wszystkich kontroli organu

kontroli u przedsigbiorcy w jednym roku kalendarzowym nie moze przekracza¢ w odniesieniu
do:

1. mikroprzedsigbiorcow — 12 dni roboczych;
2. matych przedsiebiorcow — 18 dni roboczych;
3. $rednich przedsigbiorcow — 24 dni roboczych;

4. pozostatych przedsiebiorcow — 48 dni roboczych*.,

141 schemat Procedury kontroli, przygotowany na podstawie art. 47 ust. 3 ustawy z dnia 6 marca 2018 r. Prawo
przedsigbiorcow (Dz.U. z 2018 r, poz. 646 ze zm.), dotyczacej wykonywania przez instytucje obowigzane
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Istotnym wobec tego w ramach wewnetrznej procedury, jaka winna by¢ stworzona
W instytucji obowigzanej, bedzie szczegdlne podkreslenie problematyki zwigzanej
Z wyznaczeniem osoby odpowiedzialnej, uwypuklenie jej obowigzkdéw oraz zwrdcenie uwagi
na ryzyka, jakie mogg si¢ pojawi¢ w zwiazku z kontrolg Generalnego Inspektora, a w zwigzku
Z tym konieczno$cig pelnej wspotpracy z kontrolerami, tak aby wykluczy¢ mozliwos¢

pojawienia si¢ zarzutu utrudniania lub uniemozliwianie przeprowadzenia kontroli.
Realizacja obowigzkow ustawowych, dane statystyczne

Zgodnie z informacjami opublikowanymi w sprawozdaniu Generalnego Inspektora
Informacji Finansowej z realizacji ustawy z dnia 16 listopada 2000 r. o przeciwdziataniu praniu
pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu oraz ustawy z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu
praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu w 2018 r., w | potroczu 2018 r. — zostato

przeprowadzonych 8 kontroli w nastepujacych instytucjach obowigzanych:

banki — 2,
banki spétdzielcze — 1,
instytucje platnicze — 1,

notariusze — 2,

o~ w0 N PE

przedsigbiorcy prowadzacy dzialalno$¢ w zakresie obrotu metalami lub
kamieniami szlachetnymi i pétszlachetnymi — 1,

6. towarzystwa funduszy inwestycyjnych — 1.

Stwierdzone nieprawidtowosci to m.in.: nieprzeprowadzenie analizy ryzyka wobec czgsci
klientdéw objetych proba lub niezapewnienie udziatu pracownikom, wykonujacym obowiazki
zwigzane z przeciwdzialaniem praniu pieniedzy 1 finansowaniu terroryzmu, w programach
szkoleniowych z zakresu ustawy, o ktorym mowa w przepisie art. 10a ust. 4 starej ustawy

AML/CTF.

Jak wynika z powyzszego, nieprawidlowosci dotycza powszechnie znanych
obowigzkow, jakie winny wykona¢ instytucje obowigzane. Jak dotad nie przeprowadzono
kontroli w biurach rachunkowych. Skoro jednak komorki kontrolne dokonaly weryfikacji
w instytucjach obowiazanych bedacymi powaznymi instytucjami finansowymi, mozna
wyraza¢ pewne obaw, co do wynikéw spodziewanych kontroli, ktore bytyby przeprowadzone

w biurach rachunkowych. Obowigzki jakie naktadane sg na te niewielkie z reguty firmy, moga

obowigzkéw w zakresie przeciwdziatania praniu pienig¢dzy oraz finansowaniu terroryzmu, okreslonych w ustawie
z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finasowaniu terroryzmu (Dz.U. z 2018 r., poz.
723 ze zm.) [online] https://www.gov.pl/web/finanse/schemat-procedury-kontroli-giif [dostep: 08.08.2019].



Wptyw AML na sektor ustug rachunkowych Strona |76

si¢ okaza¢ zbyt wielkim ci¢zarem. Na obecnym etapie nie ma danych pozwalajgcych na
uzyskanie informacji o wypelnianiu przez biura rachunkowe obowigzkéw instytucji
obowigzanych, jednak mogg istnie¢ obawy, iz przepisy nowej ustawy AML/CFT, begdg nie do
konca realizowane przez tych przedsiebiorstw. Przestawienic si¢ z mechanicznego
przekazywania danych, do bardziej zaawansowanej analizy, oceny i aktywnej wspotpracy

z GIIF, moze okaza¢ si¢ idea, trudng w tym przypadku do realizacji.

Dla pewnego, chociaz przyblizonego sprawdzenia zwigkszenia wspominanej
aktywnosci w tym zakresie biur rachunkowych, mozna poréwna¢ dostepne dane z przesytanych
do GIIF SAR-6w (Suspicious Activity Reports — raportow o podejrzanej dziatalnosci),
W kolejnych latach i udziatu biur rachunkowych w tej liczbie. Wszak zgodnie z intencjg ustawy,

liczba ta winna rosna¢, ze wzgledu na wigksze zaangazowanie instytucji obowigzanych.

Tabela 4 Zestawienie danych dot. SAR#?

2014 2739
2015 2863
2016 3290
2017 3272
2018 2982

Jak wynika z udostepnionych przez Generalnego Inspektora danych, liczba raportow
0 podejrzanej dziatalnos$ci, uzyskiwanych od instytucji podejrzanych, spadta w 2018 r., mimo
oczekiwan zwigzanych z wigkszym zaangazowaniem instytucji obowigzanych. Niestety, brak
jest wsrod udostepnionych w sprawozdaniu GIIF danych o realizacji ustawy w 2018 r.,
doktadnego podzialu na konkretne instytucje obowigzane i wskazaniu doktadnej liczby

przestanych przez nich raportow. Jak jednak wynika z danych udostgpnionych za 2017 r., liczba

142 Opracowanie witasne na podstawie danych GIIF.
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SAR-6w przekazana przez sektor: doradcy podatkowi, biegli rewidenci i ksiggowi, to zaledwie

0,37% otrzymanych raportow.

Tabela 5 Zestawienie danych dot. SAR w 2017143

liczba SAR- udziat
Rodzaj instytuciji ow procentowy

Banki / odzialy bankéw zagranicznych / oddziaty instytucji

&4 s y YIS 3104 94,87%
kredytowych

Domy maklerskie / inne podmioty prowadzace dziatalnos¢
maklerska 16 0,49%
Spoétdzielcze kasy oszczgdnosciowo — kredytowe 44 1,34%
Zaklady ubezpieczen / oddzialy zaktadow ubezpieczen 4 0,12%
doradcy podatkowi, biegli rewidenci i ksiggowi 12 0,37%
notariusze, radcowie prawni i adwokaci 20 0,61%

Przedsigbiorstwa prowadzace dziatalno$¢ leasingowg lub

factoringowa 9 0,28%

Inni przedsigbiorcy przyjmujacy ptatnosci w gotowee >= 15
000 EUR 43 1,31%
Podmioty prowadzace dzialalno$¢ w zakresie wymiany walut 1 0,03%
Instytucje sektora ustug ptatniczych 19 0,58%
Suma: 3272 100%

Kolejng informacja, stanowiaca miarodajng weryfikacje aktywnoS$ci instytucji

obowigzanych, jest przesytanie tzw. STR — z ang. Suspicious Transaction Report, tj. raport

143 Opracowanie wlasne na podstawie danych GIIF.
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0 podejrzanej transakcji. Jak wynika z danych udostepnionych przez GIIF, brak jednolitego
kierunku, w zakresie ewentualnego wzrostu lub spadku ilosci nadsytanych informacji

0 pojedynczych transakcjach, przekazywanych przez instytucje obowigzane.

Tabela 6 Zestawienie danych dot. STR#

2015 70 345
2016 36 782
2017 62 124
2018 42 766

W 2018 r. GIIF, ze wszystkich przekazanych informacji o STR: 42 737 transakcji byto
oznaczonych jako mogace mie¢ zwigzek z praniem pieni¢gdzy (ang. Suspicious Transaction
Reports on Money Laundering, w skrocie STR-ML); 29 transakcji — jako mogace mie¢ zwigzek
z finansowaniem terroryzmu (ang. Suspicious Transaction Reports on Terrorist Financing,
w skrocie STR-TF).

Uwagi koncowe

Znowelizowana ustawa naktada na instytucje obowigzane wiele obowigzkoéw. Nie mniej
jednak, jest to szczegdlny akt prawny, majacy na celu przeciwdzialanie przestepczosci.
Na system przeciwdziatania praniu pieni¢gdzy i finansowaniu terroryzmu sktada si¢ wiele
instytucji, tak wigc musi istnie¢ adekwatny poziom zabezpieczen, odpowiedni do powagi

naruszen prawa.

Zwigkszenie aktywnoS$ci instytucji zobowigzanych, zmiana czgsci obowiazkoéw
z mechanicznego przekazywania informacji na poglebiong analizg, wycigganie wnioskow,
glebsza weryfikacja danych, a w przypadku podejrzen przekazywanie zawiadomien
Generalnemu Inspektorowi, z pewnoscig miata przenie$¢ system AML/CFT, na wyzszy

poziom. Niemniej jednak nie mozna uchyli¢ si¢ od poszukiwania odpowiedzi na pytanie, czy

144 Opracowanie wlasne na podstawie danych GIIF.
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efektywniejsze przeciwdziatanie uda si¢ oprze¢ na tak skonstruowanej wspolpracy instytucji
obowigzanych z GIIF? Nadmierne obcigzanie, nie do konca sprecyzowanymi obowigzkami,
ktorych jakos¢ realizacji wynika czesto z wlasnych doswiadczen oraz umiejetnosci analizy
danych przez pracownikow instytucji obowigzanych, nie bedzie dawa¢ gwarancji poprawnej

realizacji zalozen ustawy.

Biura rachunkowe, ktore znajduja si¢ w katalogu instytucji obowigzanych, to
w zdecydowanej wigkszosci mate, kilkuosobowe podmioty. Realizacja obowigzkow
ustawowych zwigzanych z konieczno$cia m.in. opracowania wewng¢trznej procedury,
wyznaczenia osoby odpowiedzialnej za przesytanie zawiadomien do GIIF, wyznaczenia osoby
zajmujacej si¢ ,,obstuga” anonimowych zawiadomief, oceng ryzyka, koniecznos$cig udziatu
w dodatkowych szkoleniach, to czesto dodatkowe obowigzki nalozone na jedng lub dwie
osoby. Mozna odnie$¢ wrazenie, ze dzisiaj zagadnienie przeciwdziatania praniu pieni¢dzy
odgrywa wazng rolg w opracowaniu struktury organizacyjnej instytucji obowigzanej, zasad jej
zarzadzania lub strategii. Nie mniej, istotng rolg jest ksztattowanie §$wiadomos$ci pracownikow
instytucji obowigzanych oraz wzoréw moralno-etycznych, na wszystkich szczeblach instytucji
obowigzanej. Tak wigc, czy nie sa to nadmierne powinnosci, ktore beda dla matych podmiotow
zdecydowanie obcigzeniem i wypelnianiem ,koniecznego obowigzku”, a nie jak zakladata

ustawa, aktywnym wspotdziataniem, jako istotne ogniwo elementu systemu AML/CFT?

Z pewnoscig stosunkowa nowos¢ przepisow analizowanej ustawy i brak w niej petnych
danych powoduje, ze niemozliwa jest ich racjonalna ocena w zakresie obowigzkow biur
rachunkowych, bedacych instytucjami obowigzanymi. By¢ moze sprawozdanie GIIF, jakie
zostanie wykonane z dziatalnosci urzedu za 2019 r., przyniesie odpowiedz na cz¢s¢ z wyzej

stawianych pytan pod warunkiem, iz kontrolami zostang objete biura rachunkowe.
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Przepadek przedsi¢biorstwa w ramach konfiskaty rozszerzonej

— wybrane zagadnienia

Title: Company's forfeiture as part of extended confiscation — selected issues
Streszczenie

Ustawodawca, ustawg z 23 marca 2017 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych
innych ustaw, wprowadzit do systemu prawa karnego $rodek penalny, jakim jest przepadek
przedsigbiorstwa. W zamysle tworcow, ma on wzmocni¢ dotychczasowe instrumenty prawne
W walce z przestepczoscia, w szczegolnosci gospodarcza oraz skarbowa. Wprowadzona
nowelizacja wzbudza liczne watpliwosci, co do jej zgodnosci z podstawowymi zasadami
konstytucyjnymi, w szczegélno$ci zasada domniemania niewinno$ci. W artykule autor
dokonuje analizy regulacji zwigzanych z przepadkiem przedsigbiorstwa. Omowione zostaja

zasady orzekania przepadku przedsigbiorstwa oraz przepisy ograniczajgce jego stosowanie.

Stowa kluczowe: przepadek przedsiebiorstwa, prawo karne, korzy$¢ majatkowa, konfiskata

rozszerzona
Abstract

The legislator, by virtue of the Act of 23 March 2017 amending the act — Penal Code and some
other acts, introduced into the penal law system a penal measure which is the forfeiture of an
enterprise. The intention of the legislator is to strengthen the existing legal instruments in the
fight against crime, in particular economic and fiscal. The introduced amendment raises
numerous doubts as to its compliance with basic constitutional principles, in particular the
principle of the presumption of innocence. In the article, the author analyzes the regulations
related to the forfeiture of an enterprise. The principles of adjudicating the forfeiture of the

company and the regulations limiting its application were discussed.

Keywords: company's forfeiture, criminal law, property benefit, extended confiscation
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Wstep

Jednym z istotnych wyzwan, przed jakim stoja organy S$cigania, jest zwalczanie
przestepczosci gospodarczej i skarbowej. Przestepstwa te, do ktérych nalezy chociazby
proceder wytudzania podatku VAT oraz innych danin publicznych, jest jedng z najbardziej
dochodowych dziatalnos$ci grup przestepczych, porownywalng nawet z produkcja i handlem
narkotykami. Stanowi ona ogromny problem dla struktur panstwowych oraz powoduje

najwicksze straty w budzecie Panstwal®.

Wobec tego, niezbedne stato si¢ podjecie inicjatyw legislacyjnych, majacych na celu
wyeliminowanie tego typu nielegalnych procederow. Jednym ze $rodkoéw, prowadzacych
do osiagnigcia tego zamierzenia, jest dazenie do odebrania sprawcom osiggnietych droga

przestepstwa korzysci majatkowych.

Szczegodlne rozwigzania jurydyczne, dotyczace konfiskaty rozszerzonej, zostaty
wprowadzone do prawa mi¢dzynarodowego w ramach Konwencji Narodow Zjednoczonych
przeciwko miedzynarodowej przestepczo$ci zorganizowanej®®. W art. 12 ust. 1 przyjete
zostalo, ze Panstwa-Strony, w mozliwie najszerszym zakresie, przyjma w swoim wewngtrznym
prawie srodki, jakie okaza si¢ konieczne dla umozliwienia konfiskaty: a) dochodow uzyskanych
Z przestgpstw, objetych zakresem przedmiotowej konwencji lub mienia, ktorego warto$¢
odpowiada wartosci takich dochodéw; b) mienia, sprzgtu lub innych narzedzi, wykorzystanych
lub przewidzianych do wykorzystania w popelnianiu przestgpstw, objetych zakresem
Konwencji. Nalezy jednak zauwazy¢, ze przyjeta Konwencja nie wywarta okreslonych

skutkow, w celu efektywnego $cigania sprawcOw przestepstw.

Jednakze to dziatalno$¢ w ramach Unii Europejskiej spowodowata, ze wprowadzone
zostaly w systemach prawnych panstw cztonkowskich realne instrumenty, pozwalajace na
konfiskat¢ mienia sprawcow przestepstw. Stad tez, w celu zwigkszenia skuteczno$ci
wykrywania oraz zabezpieczania i konfiskaty narzg¢dzi, stuzacych do popetnienia przestepstw
I korzysci pochodzacych z przestgpstw na gruncie prawa Unii Europejskiej, wprowadzona
zostata dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/42/UE z dnia 3 kwietnia 2014 r.1%'.

Przyjeta na poziomie europejskim regulacja, miata na celu pozytywnie wptynaé¢ na stworzenie

145 K. Kozdra, Przestepczos¢ gospodarcza w zakresie akcyzy na wyroby tytoniowe, ,,Zeszyty Naukowe PWSZ
w Ptocku Nauki Ekonomiczne” 2016, , t. XXIII, s. 45-53.

146 Konwencja Narodéw Zjednoczonych przeciwko miedzynarodowe] przestepczo$ci zorganizowanej, przyjeta
przez Zgromadzenie Ogdlne Narodow Zjednoczonych dnia 15 listopada 2000 r. (Dz.U. 2005 nr 18 poz. 158).

147 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/42/UE z dnia 3 kwietnia 2014 r. w sprawie zabezpieczenia
i konfiskaty narzedzi stuzacych do popelnienia przestepstwa i korzysci pochodzacych z przestepstwa w Unii
Europejskiej (Dz.U.UE L 127/39).
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zharmonizowanych regulacji, dotyczacych konfiskaty mienia pochodzgcego z przestepstwa
na obszarze catej Unii Europejskiej. Poza tym, akt w zasadniczy sposdb powinien inicjowaé
efektywniejsza wspotprace migdzynarodowa w zakresie odzyskiwania mienia i wzajemnej
pomocy prawnej. W przedmiotowej dyrektywie, wyraznic wskazana zostala potrzeba
I niezb¢dnos¢ wdrozenia przez panstwa cztonkowskie srodkow penalnych, majacych na celu
pozbawienie sprawcow aktywow uzyskanych z dziatalno$ci przestepczej, tak aby si¢ ona nie
optacata 1 aby pozbawi¢ ich =zaplecza finansowego do kontynuowania dziatalnosci
przestepczej®. Zadaniem niniejszej dyrektywy jest rowniez zmiana i rozszerzenie zakresu
decyzji ramowej z dnia 26 czerwca 2001 r. w sprawie prania brudnych pieniedzy oraz
identyfikacji, wykrywania, zamrozenia, zajgcia i konfiskaty narzedzi oraz dochodow
pochodzacych z przestepstwa 2001/500/WSiSW* i 2005/212/WSiSW°. Na uwage zastuguje
przede wszystkim fakt, ze wprowadzona zostala w pkt 19 przedmiotowej dyrektywy definicja
»konfiskaty rozszerzonej”. Ot6z wskazane zostalo, ze jest to konfiskata nie tylko mienia
powiazanego z danym przestepstwem, lecz takze dodatkowego mienia, jezeli sad ustali,

ze stanowi ono korzys$¢ z innych przestgpstw.

W konsekwencji, polski ustawodawca w ramach implementacji dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/42/UE z dnia 3 kwietnia 2014 r. w sprawie zabezpieczenia
I konfiskaty narzedzi, stluzacych do popelnienia przestepstwa i korzysci pochodzacych
z przestepstwa w Unii Europejskiej!®, wprowadzil do systemu prawnego rozszerzona

konfiskate w postaci srodka penalnego, jakim jest przepadek przedsigbiorstwa.
Kodeks karny

Wprowadzenie $rodka penalnego, jakim jest przepadek przedsiebiorstwa, podyktowane
zostalo dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/42/UE z dnia 3 kwietnia 2014 r.
W sprawie zabezpieczenia i konfiskaty narzedzi, stuzacych do popeinienia przestepstwa
i korzysci pochodzacych z przestgpstwa w Unii Europejskiej. Ustawodawca implementowat

przepadek przedsigbiorstwa ustawa z 23 marca 2017 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz

148 v/, Konarska-Wrzosek, Przepadek korzysci osiggnietych z przestepstwa [w:] idem (red.), Kodeks karny.
Komentarz, wyd. Wolters Kluwer, Warszawa 2018, s. 338-345.

149 Decyzja Ramowa Rady z dnia 26 czerwca 2001 r. w sprawie prania brudnych pieniedzy oraz identyfikacji,
wykrywania, zamrozenia, zaj¢cia i konfiskaty narzedzi oraz dochodéw pochodzacych z przestepstwa —
2001/500/WSiSW (Dz.U. UE L 182 z 5 lipca 2001 r.).

150 Decyzja Ramowa Rady 2005/212/WSiSW z dnia 24 lutego 2005 r. w sprawie konfiskaty korzysci, narzedzi
i mienia pochodzacych z przestepstwa (Dz.U. UE L 68/49 z 15 marca 2005 r.).

151 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/42/UE z dnia 3 kwietnia 2014 r. w sprawie zabezpieczenia
i konfiskaty narzgdzi shuzacych do popehienia przestepstwa i korzysci pochodzacych z przestepstwa w Unii
Europejskiej (Dz.U.UE L 127/39).
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152 W ramach nowelizacji, wprowadzony zostal do Kodeksu karnego

niektorych innych ustaw
art. 44a, pozwalajacy na orzeczenie przepadku przedsicbiorstwa. Przewiduje on tzw.
rozszerzony przepadek, okre$lany tez konfiskata rozszerzong™®. Jego zadaniem jest

154

zwiekszenie skutecznosci przepadku mienia™*. Wszedl on w zycie 27 kwietnia 2017 r. Celem

wprowadzenia zmian, byto poprawienie efektywnosci mechanizmow, stuzacych pozbawianiu
sprawcow przestepstw korzysci osiagnietych z popelienia czynéw zabronionych®®®.
Oczekiwanym  skutkiem uchwalonych regulacji jest zminimalizowanie liczby
najpowazniejszych przestgpstw, w tym gospodarczych oraz skarbowych, stanowigcych
zagrozenie dla pewnosci obrotu gospodarczego oraz zasadniczych interesow panstwa'®®.
Jednakze, jak wskazuje Jan Kluza, ,,polski ustawodawca znacznie przekroczyl granice
zakreslone wspomniang dyrektywa, wprowadzajac w system instytucji karnych bardzo surowy

$rodek, naruszajacy zasade proporcjonalnosci represji karnej”**”.

Mozliwo$¢ orzekania przepadku przedsiebiorstwa albo jego rownowarto$ci jest nowym
$rodkiem penalnym, ktéry nie wystepowat nigdy wczesniej w polskim prawnie karnym?®8, Nie
mniej jednak, przewidziany zostal on w systemach prawnych innych panstw europejskich,
takich jak Wielka Brytania oraz Wiochy, w ktorych przepadek przedsigbiorstwa stat si¢
instrumentem sluzagcym do zwalczania zorganizowanych grup przestepczych. Pozytywne
doswiadczenia w zakresie zwalczania, przede wszystkim przestepczosci podatkowej oraz
gospodarczej, mialy wplyw na wdrozenie przedmiotowego $rodka penalnego do polskiego

systemu prawa karnego®°.

W art. 44a §1 k.k. ustawodawca przyjat, ze w razie skazania za przestgpstwo, z ktorego
popelnienia sprawca osiagnat, chociazby posrednio, korzy$¢ majatkowa znacznej wartosci, sad
moze orzec przepadek przedsigbiorstwa stanowigcego wilasnos¢ sprawcy albo jego
réwnowartosci, jezeli przedsigbiorstwo stuzyto do popetnienia tego przestepstwa lub ukrycia

osiaggnietej z niego korzysci. Na podstawie komentowanego przepisu, wyrézni¢ mozna trzy

152 Ustawa z dnia 23 marca 2017 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. 2017
poz. 768).

153 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 870.).

154 R. A. Stefafiski, Art. 44a [w:] idem (red.), Kodeks karny. Komentarz, wyd. C.H. Beck, Warszawa 2018, s. 401.
15 Uzasadnienie projektu ustawy z 28 grudnia 2016 r, Druk Nr 1186, s. 1, [online]
http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nst/druk.xsp?nr=1186 [dostep: 09.07.2019].

156 1pidem, s. 4.

157 3. Kluza, Krytyczna analiza nowelizacji dotyczgcej konfiskaty rozszerzonej — oméwienie zmian w obrebie
kodeksu karnego i kodeksu postepowania karnego, ,,Zeszyty Naukowe Towarzystwa Doktorantow UJ. Nauki
Spoteczne” 2017, nr 17, s. 94.

18 /. Konarska-Wrzosek, Przepadek przedsiebiorstwa [w:] idem (red.), Kodeks..., op. cit., s. 331.

19 D. Szeleszczuk, Przepadek przedsiebiorstwa (art. 44a k.k.), ,,Prokuratura i Prawo” 2017, nr 12, s. 40.
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determinanty warunkujagce mozliwos¢ orzeczenia przepadku przedsi¢biorstwa tj. skazanie,
osiggnigcie przez sprawce, chociazby posrednio korzys$ci majatkowej znacznej wartosci oraz
przedsi¢biorstwo postuzylo do popelnienia przestgpstwa lub ukrycia osiggnictej z niego

korzy$cit®?.

Po pierwsze, rozstrzygniecie co do srodka penalnego, uzaleznione jest od skazania
sprawcy za przestepstwo, z ktdrego popetnienia osiagnal, chociazby posrednio, korzysé
majatkowa znacznej wartosci. Sprawca czynu zabronionego traktowany jest jako skazany,
kiedy nastepuje przypisanie mu sprawstwa Sensu stricto, wedtug art. 18 §1 k.k. tj. sprawstwa
pojedynczego, wspotsprawstwa, sprawstwa kierowniczego lub sprawstwa polecajacego™®?.
Wyrokiem skazujacym jest, zgodnie z art. 413 k.p.k.1®2, orzeczenie sadu, w ktorym nastepuje
przypisanie oskarzonemu przestepstwa i rozstrzygniecie, co do kary i $rodkéw karnych'®,
Nadto, wyrokiem skazujacym jest wyrok, w ktorym odstepuje si¢ od wymierzenia kary'64,
Co wigcej, dokonujac wyktadni art. 44a §1 k.k., konieczne trzeba zwrdci¢ uwage, ze dotyczy

skazania nieprawomocnego. Wobec tego, przepadek przedsigbiorstwa albo jego

réwnowartosci, orzekany jest przez sad w I instancji obok kary w wyroku skazujacym.

Po drugie, sprawca przestepstwa powinien osiaggna¢ chociazby posrednio korzysé
majatkowa znacznej wartosci. Nie ulega watpliwosci, ze przepadek przedsigbiorstwa jest
srodkiem penalnym, ktory orzekany powinien by¢ zgodnie z zasada proporcjonalnosci,
uwzgledniajac przy tym jego duzy stopien dolegliwosci. Totez, ustawodawca wprowadzit
limitacj¢, przyjmujac, ze korzy$¢ majatkowa osiagnigta przez sprawce musi by¢ znacznej
wartos$ci. Zgodnie z art. 115 §4 k.k. korzysciag majatkowa jest korzy$¢ zarowno dla siebie, jak
i dla kogo$ innego. Zawarta definicja legalna jest niepetna i okre$la wytacznie beneficjentow,
Z pominigciem tego, czym jest korzy$é majatkowa'®®. Jak zauwaza Pawel Daniluk, ,definicja
zart. 115 §4 k.k. ma zatem tylko ten walor, ze z gory wyklucza ewentualne rozbieznosci
interpretacyjne, co do tego, czy korzysciag majatkowa lub osobista jest korzy$¢ wytacznie dla
sprawcy, czy rowniez dla kogo$ innego”®®. W uchwale z 30 stycznia 1980 r. Sad Najwyzszy

przyjal, ze korzyScig majatkowsq jest kazde przysporzenie majatku sobie lub innej osobie albo

160 D, Szeleszczuk, Artykut 44a [w:] A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, wyd. C.H. Beck,
Warszawa 2018, s. 447-486.

161 V. Konarska-Wrzosek, Przepadek..., op. cit., s. 331.

162 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 679.).

163 Wyrok Sadu Najwyzszego - 1zba Karna z dnia 7 kwietnia 2004 r., V KK 337/03, el./Legalis nr 65969.

164 D, Szeleszczuk, Artykut..., op. cit., s. 447-486.

165 R. Zawlocki [w:] M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czesé ogdina. Komentarz, t. II, wyd. C.H.
Beck, Warszawa 2010, s. 48-49.

186 p. Daniluk, Pojecie korzysci majgtkowej w prawie karnym, ,,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2014, nr 1, s. 2.
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uniknigcie w nim strat, z wyjatkiem jedynie tych wypadkéw, gdy korzys¢ taka przystuguje
sprawcy lub innej osobie, zgodnie z istniejaca w chwili czynu wiezig prawna’®’. Za§ Marek
Mozgawa trafnie definiuje korzy$¢ majatkowa jako ,,przysporzenie w majatku lub zmniejszenie
jego pasywow majace warto$é ekonomiczna, czyli mozliwa do wyrazenia w pieniadzu”%®. Nie
mniej jednak, korzy$¢ majgtkowa nie moze by¢ traktowana jako jedynie osiggniety zysk (czyli
nadwyzka wptywoéw nad wydatkami), lecz nalezy rozumie¢ jako przychod, co ma zasadnicze

znaczenie w kontekscie prowadzonej dziatalnosci gospodarcze;j'®.

Z kolei wskazanie, ze korzy$¢ majgtkowa musi by¢ znacznej wartoSci 0znacza,
ze wartos$¢ powinna zgodnie z art. 115 §5 k.k. przekroczy¢ 200 000 ztotych. Stad tez zauwazy¢
nalezy, ze ustawodawca wprowadzajac srodek penalny nie opracowat katalogu zamknigtego
przestepstw, za ktore ma by¢ orzeczony. W konsekwencji, przepadek przedsi¢biorstwa nie
zostat powigzany z grupa $cisle okreslonych przestepstw. Czynnikiem determinujagcym bedzie
zatem uzyskanie korzysci majatkowej przekraczajacej wartos¢ 200 000 zt. Zgodnie z pogladem
prezentowanym w orzecznictwie, trzeba jednak mie¢ na wzgledzie dziatania, ktore zmierzaja
do osiggnigcia nienaleznych, niegodziwych korzysci majatkowych, nie za$ takich korzysci
majatkowych, ktore przystuguja sprawcy jako stuszny ekwiwalent poniesionych przezen
kosztow lub naktadu pracy!’®. Poza tym, korzy$¢ majatkowa mozna wyrazi¢ w warto$ci

pienieznej, co odrdznia ja od korzy$ci niematerialnej'’.

Na szczegdlng uwage zasthuguje takze problematyka korzys$ci majatkowej posrednio
pochodzacej z przestepstwa. Wszakze korzyscia majatkowa, pochodzaca bezposrednio
Z przestepstwa, beda wszelkie przysporzenia w majatku samego sprawcy, ktore zostaly przez
niego uzyskane w rezultacie popetnienia okreslonych czynéw zabronionych!’2. Moga to byé:
ruchomosci, nieruchomosci, wierzytelnosci oraz inne prawa majatkowe. Jak zauwaza Damian
Szeleszczuk, ,.bgda to wszelkie $rodki ptatnicze, papiery wartosciowe, a takze $wiadczenia
i prawa majagtkowe (np. darowizna, zapis testamentowy, zwolnienie z dtugu, odstgpienie
od egzekucji naleznego podatku itp.)”1"3. Wobec tego, korzys¢ osiagnieta posrednio, nie jest

wylaczng wlasnoscig sprawcy. Jak stwierdza Marian Filar, ,.korzyScig uzyskang posrednio

187 Uchwata Petnego Skladu Izby Karnej Sadu Najwyzszego z dnia 30 stycznia 1980 r., VII KZP 41/78, el./Legalis
nr 21882.

168 M. Mozgawa, Kodeks karny. Komentarz aktualizowany, el./LEX 2019.

169\, Konarska-Wrzosek, Przepadek..., op. cit., s. 338-345.

170 Wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Karna z dnia 17 maja 1972 r., 1l KR 67/72, OSNKW 1972 nr 10, poz. 157,
el./Legalis nr 16264.

111 J. Majewski [w:] W. Wrobel, A. Zoll (red.), Kodeks karny, t. 1, cz. I, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2016,
s. 969

172 A, Marek, Kodeks karny, wyd. Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2010, s. 158

113 D, Szeleszczuk, Artykut..., op. cit., s. 447-486.
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Z przestgpstwa sg przedmioty, ktore sprawca otrzymat w zamian za przedmioty pochodzace
Z przestepstwa; nie ma znaczenia, z ktorej z kolei transakcji pochodzi dany przedmiot™".
Przyktadem bedzie nabycie przez przedsigbiorstwo nieruchomos$ci za $rodki pochodzace
Z czynu zabronionego. Moga to by¢ réwniez ruchomosci, ktére w drodze zamiany innych
ruchomosci, staly si¢ wlasnoscig przedsi¢biorstwa czy pozytki i inne przychody uzyskane
legalnie z korzys$ci majatkowej, pochodzacej z przestgpstwa, np. dochody z zakupu akcji
na gietdzie!™. Do kategorii korzysci posrednich beda takze zaliczane wygrane z gier
hazardowych lub gier losowych'’®, Nie ulega jednak watpliwosci, ze potraktowanie ich
odmiennie spowodowatoby, ze sprawca moglby zachowac cze$¢ korzysci majatkowych
pochodzacych z przestepstwal’’. Poza tym, w kontekscie omawianej regulacji zauwazy¢ trzeba,
ze musi istnie¢ zwigzek przyczynowy pomiedzy uzyskaniem znacznej, posredniej korzysci
majatkowej a popetnionym przestgpstwem. W opinii Mariana Filara ,,moze to by¢ trudne do
wykazania w wypadkach, gdy sprawca prowadzi dzialalno$¢ gospodarcza, a korzysci

majatkowe zlewaja sie w jedng cato$é, ulegajac wielokrotnym przemianom™8,

Po trzecie, aby moc orzec przepadek przedsiebiorstwa, nalezy wykazaé, ze stuzylo
do popelnienia przestepstwa lub ukrycia osiggnietej z niego korzysci. Na gruncie prawa
karnego (w tym karnego skarbowego), nie zostata wprowadzona definicja przedsigbiorstwa.
Wobec tego w doktrynie przyjmuje si¢, ze konieczne jest odwotanie si¢ do zakresu tego pojecia
nadanego w ramach systemu prawa cywilnego!’®. Zdaniem Violetty Konarskiej-Wrzosek,
,odwotanie si¢ do definicji przedsi¢biorstwa sformulowanej w Kodeksie cywilnym jest
uzasadnione postanowieniem §9 zatacznika do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,,Zasad techniki prawodawczej”, w ktérym wskazuje si¢
na konieczno$¢ postugiwania si¢ w ustawach okresleniami, ktore zostaly uzyte w ustawie
podstawowej dla danej dziedziny spraw, w szczegolno$ci w ustawie okreslanej jako kodeks lub
prawo”*8, Zagadnienie przedsicbiorstwa w ujeciu przedmiotowym, opracowane zostato przez

ustawodawce w art. 551 k.c.18, a wiec jako zorganizowany zespot sktadnikow niematerialnych

174 M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, wyd. Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2016, s. 300-307.

15 A, Marek, Kodeks..., op. cit., s. 158.

176 p, Kruszynski, S. Pawelec, Uwagi do projektu ustawy o zmianie kodeksu karnego i innych ustaw w zakresie
przepisow o przepadku, ,,Palestra” 2007, nr 9-10, s. 77

U7 L. Tyszkiewicz, O przepadku przedmiotéw pochodzgcych z przestepstwa, zwrocie ich pokrzywdzonemu
i odszkodowaniu, ,,Prokuratura i Prawo” 2003, nr 12, s. 16.

178 M. Filar (red.), Kodeks..., op. cit., s. 300-307.

19 D, Szeleszczuk, Artykut..., op. cit., s. 447-486.

180 v, Konarska-Wrzosek, Przepadek..., op. cit., s. 338-345; Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia
20 czerwca 2002 r. w sprawie ,,Zasad techniki prawodawczej” (Dz.U. 2002 nr 100 poz. 908).

181 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1145.).
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i materialnych, przeznaczony do prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej. W rozumieniu
k.c. obejmuje ono w szczego6lnosci: oznaczenie indywidualizujace przedsigbiorstwo lub jego
wyodrebnione czedci (nazwa przedsigbiorstwa), wlasnos¢ nieruchomosci lub ruchomosci
(wtym urzadzen, materialdbw, towaro6w 1 wyrobOw, oraz inne prawa rzeczowe do
nieruchomosci lub ruchomosci), prawa wynikajace z umow najmu i dzierzawy nieruchomosci
lub ruchomosci, prawa do korzystania z nieruchomosci lub ruchomosci wynikajace z innych
stosunkéw prawnych, wierzytelnosci, prawa z papierow wartosciowych i1 srodki pieni¢zne,
koncesje, licencje, zezwolenia, patenty, inne prawa wtasnosci przemystowej, majatkowe prawa
autorskie, majatkowe prawa pokrewne, tajemnice przedsi¢biorstwa oraz ksiegi i dokumenty

zwigzane z prowadzeniem dzialalnosci gospodarcze;.

Zgodnie z art. 44a k.k., ustawodawca nie przyjat mozliwosci orzekania przepadku
poszczegolnych sktadnikow sktadajacych si¢ na przedsigbiorstwo. Totez dokonujac wyktadni
komentowanego przepisu stwierdzi¢ trzeba, iz nie jest mozliwe orzeczenie przepadku zarowno
czeéci przedsicbiorstwa, jak réwniez jego filii czy oddzialu'®. Watpliwosci wzbudza
stosowanie regulacji wobec poszczegdlnych sktadnikow, ktore nie byly, badz nawet nie mogly
by¢ wykorzystane do popetnienia przestepstwa. Takie rozwigzanie powoduje, ze konsekwencje
sg wysoce dolegliwe. Nalezy traktowaé przedsigbiorstwo, na gruncie omawianego przepisu,
jako jednolita, niepodzielng cato$¢. Zaznaczy¢ nalezy, ze w art. 189a k.k.w. zawarte zostaly
elementy przedsiebiorstwa nieobjete przepadkiem'®. Stad tez przedmiotowy $rodek penalny
nie obejmuje przepadku nazwy ani firmy przedsigbiorstwa, ani wchodzacych w jego sktad
autorskich praw osobistych. W praktyce powoduje to liczne problemy zwigzane
Z prowadzeniem wielu zaleznych przedsigbiorstw przez jednego wiasciciela. Wszakze przy
wymierzaniu  przedmiotowego S$rodka penalnego nalezy wyodrebni¢ precyzyjnie
przedsiebiorstwo i dopiero mozliwe jest orzeczenie przepadku. Sytuacje komplikuje jeszcze

bardziej rozproszenie dziatalnoéci gospodarczej na kilka panstw'®,

W art. 44a k.k. wprost stwierdzone zostato, ze aby moc wydaé rozstrzygniecie co do
przepadku, niezbedne jest ustalenie czy stuzyto do popetnienia przestepstwa. Ot6z wyktadnia
jezykowa pozwala przyja¢, ze musi ono by¢ przydatne dla sprawcy, by¢ uzywane,
wykorzystywane, badZz pomocne do popelnienia przestepstwa. Stad tez, taki §rodek penalny

bedzie orzekany nie tylko wobec przedsigbiorstw specjalnie utworzonych do popetniania

182 D, Szeleszczuk, Artykut..., op. cit., s. 447-486.
183 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny wykonawczy, (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 679.).
184 D, Szeleszczuk, Przepadek..., op. cit., s. 49.
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czynow zabronionych, lecz takze takich, ktore normalnie funkcjonuja a mozna je sprowadzi¢
do swoistego narzedzia, za pomocg ktorego dochodzi do popelnienia przestepstwa. Co wigce],
wystarczy, ze tylko jeden ze sktadnikow przedsigbiorstwa postuzy popetianiu czynow
zabronionych, a przepadek przedsiebiorstwa bedzie mogt by¢ orzeczony co do catosci. Wobec
tego nie musi by¢ do dziatan zaangazowana suma wszelkich sktadnikow'®. Z kolei przestanka
postuzenia si¢ przedsigbiorstwem do ukrycia osiagni¢tej z niego korzysci, zostaje ziszczona
wowczas, gdy jest ono po popelnieniu przestepstwa wykorzystane do ukrycia korzysci
majatkowych z niego pochodzacych. Oznacza to, ze kryterium zostanie wypeknione, kiedy
W sposob fizyczny zostanie ruchomos$¢ schowana (w przestrzeni przedsigbiorstwa), jak rowniez
dojdzie do skorzystania przez sprawc¢ z ksiggowosci, struktury organizacyjnej czy innych
narzedzi, pozwalajacych dokona¢ ,kamuflazu” nielegalnego pochodzenia korzysci

majatkowych?8®,

Innym wariantem, zwigzanym z przepadkiem przedsigbiorstwa, jest orzeczenie
rownowartosci jego przepadku (na zasadzie alternatywy roztacznej). Na gruncie art. 44a k.k.
nie zostatlo bezposrednio wskazane, w jakich okoliczno$ciach powinien by¢ orzekany
przepadek a kiedy rownowarto$¢ przedsigbiorstwa. W zwigzku z tym, sad ma swobodny wybor
w tym zakresie. W opinii Violetty Konarskiej-Wrzosek: ,,rozwigzanie to nalezy uznac za trafne,
gdyz jedynie sad orzekajacy, majgc na uwadze dwie podstawowe funkcje przepadku,
tj. prewencyjng i represyjng, oraz dysponujagc materiatem dowodowym, co do stopnia
wykorzystania danego przedsigbiorstwa do celow przestgpczych lub ukrycia korzyS$ci
pochodzacych z przestepstwa, moze podjaé racjonalng decyzje o postaci przepadku”®’. Nie
ulega jednak watpliwosci, ze przepadek rownowartosci przedsigbiorstwa znajdzie zastosowanie
w sytuacji, gdy niemozliwe jest orzeczenie jego przepadku. Bedzie to mialo miejsce, gdy

przedsiebiorstwo zostato sprzedane czy w inny sposob utracone przez sprawce.

Dodatkowo na uwage zastuguje fakt, Zze ustawodawca wprowadzit fakultatywnosé
orzekania przepadku przedsigebiorstwa lub jego rownowartosci. Nawet, jezeli w wyniku
popelnienia przestepstwa sprawca osiagnagt korzy$¢ majatkows znacznej wartosci, to w gestii
sadu pozostaje decyzja o rozstrzygnieciu, co do przedmiotowego $rodka penalnego, zawsze ma
charakter fakultatywny. Skutkuje to tym, Ze za kazdym razem niezbg¢dna jest doglebna analiza

stanu faktycznego oraz zgromadzonego materialu dowodowego, pozwalajaca zdecydowac

185 7. Kukuta, Przepadek przedsiebiorstwa jako nowy instrument polityki kryminalnej, ,,Prokuratura i Prawo” 2018,
nr7-8, s. 122.

18 K., Szczucki, Komentarz do art. 44a [w:] M. Krélikowski, R. Zawlocki (red.), Kodeks..., op. cit., s. 731 i n.
187V, Konarska-Wrzosek, Przepadek..., op. cit., s. 338-345.
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co do zasadno$ci oraz proporcjonalnosci stosowania tego wysoce dolegliwego srodka

penalnego’®®,

Nalezy zwroci¢ szczegdlng uwage, ze przepadek przedsigbiorstwa moze by¢ orzeczony
jedynie wobec sprawcy, czyli osoby fizycznej, ktora byta jego wlascicielem. Wobec tego, nie
istnieje mozliwo$¢ zastosowania przedmiotowego srodka penalnego wzgledem osoby prawnej
lub jednostki organizacyjnej nieposiadajacej osobowosci prawnej'®®. Jednakze dopuszcza sie

orzeczenie przepadku przedsigbiorstwa, ktore prowadzone jest w ramach spotki cywilnej!®.

Ponadto w art. 44 §2, przewidziana zostala przez ustawodawce mozliwos$¢ orzeczenia
przepadku przedsigbiorstwa, mimo ze nie stanowilo wlasnosci sprawcy. Zagadnienie
,wilasnosci” nalezy interpretowaé wedle zakresu pojgciowego, ustanowionego na gruncie
prawa cywilnego — art. 140 k.c. tj. wlasciciel moze, z wylaczeniem innych osob, korzystac¢
Z rzeczy zgodnie ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem swego prawa, w szczegdlnosci
moze pobiera¢ pozytki i inne dochody z rzeczy, w granicach okre$lonych przez ustawy i zasady
wspotzycia spolecznego. W tych samych granicach moze rozporzadzaé rzecza!®!. Komentarza
wymaga takze zagadnienie wspotwlasnosci, polegajacej na tym, ze rzecz nalezy do kilku
podmiotow prawa cywilnego. Ot6z ustawodawca, aby usunaé wszelkie watpliwosci,
wprowadzil art. 44a §3 k.k., w ktorym zawarl, ze w razie wspotwlasnosci przepadek,
przewidziany w art. 44a k.k., orzeka si¢ z uwzglednieniem woli i $wiadomosci kazdego
ze wspotwlascicieli i w ich granicach. Jak wynika z uzasadnienia projektu ustawy, w razie
wspotwlasnosci tacznej, np. w zwigzku malzenskim, gdy naganno$¢ zachowania przypisaé
mozna tylko jednemu z malzonkdéw, przepadek catosci lub cz¢sci przedsigbiorstwa nie bedzie
mozliwy. W razie wspotwlasnosci utamkowej dwoch lub wigcej osob, gdy chocby jednemu
ze wspotwlascicieli nie wykazano swiadomosci 1 woli, rdwniez nie bedzie mozliwe stosowanie

omawianej instytucji*®2.

Jak wskazuje art. 44a §2 k.k., w razie skazania za przestgpstwo, z ktérego popelnienia
sprawca osiggnat, chociazby posrednio, korzy$¢ majatkowa znacznej wartosci, sad moze orzec
przepadek niestanowigcego wilasnosci sprawcy przedsigbiorstwa osoby fizycznej albo jego
réwnowartosci, jezeli przedsigbiorstwo stuzyto do popetnienia tego przestgpstwa lub ukrycia

osiaggnietej z niego korzysci, a jego wiasciciel chcial, aby przedsigbiorstwo stuzylo do

188 |hidem.

189 D, Szeleszczuk, Artykut..., op. cit., s. 447-486.
10 7. Kukuta, Przepadek..., op. cit., s. 121.

¥l D, Szeleszczuk, Artykut..., op. cit., s. 447-486.
192 Uzasadnienie.. ., op. cit., s. 18-19
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popehnienia tego przestgpstwa lub ukrycia osiggnigtej z niego korzysci albo, przewidujac taka
mozliwos¢, na to si¢ godzil. Status prawny takiego przedsigbiorcy, wzgledem ktérego
orzeczony ma zosta¢ przepadek przedsigbiorstwa, ksztaltuje si¢ odmiennie, gdyz nie popetnia
on przestepstwa. Wykorzystanie zatem przez sprawce cudzego przedsigbiorstwa moze
skutkowac¢ tym, ze osoba trzecia zostanie pozbawiona swojej wlasnosci. W uzasadnieniu
projektu ustawodawca wskazal: , fakt, ze przedsigbiorstwo nie stanowi wtasnosci sprawcy,
skutecznie uniemozliwia lub w znacznym stopniu utrudnia zwalczanie przestgpczosci. Z uwagi
na ograniczenie represji wytacznie do osoby sprawcy, prowadzone postgpowanie karne
zazwyczaj pozostaje bez wptywu na status i1 kondycj¢ finansowa zaangazowanej firmy.
Zwazywszy na wpltyw powaznej przestepczosci gospodarczej i skarbowej na bezpieczenstwo
ekonomiczne panstwa oraz prawidlowos$¢ i pewnos¢ obrotu gospodarczego, projektodawca
zatozyl, ze usprawiedliwia on skorzystanie z nadzwyczajnej, lecz dobrze znanej polskiemu
prawu instytucji przepadku mienia, niestanowigcego — przynajmniej formalnie — wiasnosci
sprawcy”'®. W zwiazku z tym, nie mozna zapominaé, ze w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego przyjmuje si¢, ze takie dzialania sa dozwolone, o ile nie odbywaja si¢
W sposoOb automatyczny i obligatoryjny. W uzasadnieniu wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 29 czerwca 2005 r., SK 34/04 stwierdzone zostalo, ze orzeczenie przepadku prowadzi
do pozbawienia wtasciciela z przystugujacego mu prawa wlasnosci, a wigc jest to idgca najdale;
z mozliwych ingerencja w to najszersze z praw'®. Zdaniem Trybunalu Konstytucyjnego,
,»zastosowanie tak drastycznego srodka moze by¢ niekiedy zasadne, wrecz konieczne, jest tez
konstytucyjnie dopuszczalne, co wynika wprost z art. 46 Konstytucji. Nie ulega jednak
watpliwosci, ze w S$wietle ustrojowej deklaracji, zawartej w art. 21 Konstytucji —
1z Rzeczpospolita chroni wtasnos$¢ — takie pozbawienie tego prawa jest srodkiem ostatecznym,
a przemawia¢ muszg za nim szczegolnie istotne argumenty. Kazdorazowo powinno tez ono by¢
szczegdtowo uzasadnione”'%. Ponadto w mysl art. 46 Konstytucji orzeczenie przepadku rzeczy
musi znajdowac oparcie po pierwsze w ustawie, po wtore za§ w orzeczeniu sgdu. Warto zwrocic
uwage, ze prawo wlasnosci nie jest prawem absolutnym, stad tez przyjecie takiej argumentacji
przez Trybunat znajduje swoje uzasadnienie. Potwierdzenie znajduje to w uzasadnieniu wyroku
Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 28 pazdziernika 2015 r., SK 59/13: , Korzystanie z prawa
wlasnos$ci nigdy nie ma charakteru bezwarunkowego, a na jego tre$§¢ sktadajg si¢ réwniez

obowigzki wlasciciela wynikajace z konieczno$ci realizacji interesu publicznego.

193 1bidem, s. 4.
19 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 29 czerwca 2005 r., SK 34/04, el./Legalis nr 69110.
19 1hidem.
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Obowigzkiem takim jest miedzy innymi realizacja wladztwa nad rzecza w sposob zgodny
z prawem. Wlasciciel, ktory si¢ z tego obowigzku nalezycie nie wywiazuje, sprowadza na siebie
zagrozenie reakcja wtadz publicznych, ktoéra w szczegdlnych wypadkach moze przybraé postac
przepadku rzeczy”'*®. Nie ulega jednak watpliwoéci, ze nalezy udowodnié, ze osoba trzecia nie
bedaca sprawca, chciata aby przedsigebiorstwo stuzyto do popetnienia tego przestepstwa lub
ukrycia osiggnigtej z niego korzysci albo, przewidujac takg mozliwos¢, na to si¢ godzita (test
zamiaru)'¥’. Zdaniem Zygmunta Kukuty: , wlasciciel przedsiebiorstwa stuzacego de facto
pomoca w popetieniu przestepstwa, musi mie¢ Swiadomos¢ do jakich celéw jest ono przez
inng osobe wykorzystywane, co $wiadczy o wypeknieniu przestanek strony podmiotowej

W obydwu postaciach umy$lnosci”t%,

Nie mozna jednak pomina¢ kwestii, ze w art. 44a §4 1 §5 k.k. ustawodawca przyjat dwa
wylaczenia co do orzekania o przepadku przedsiebiorstwa. Pierwszym z nich jest okolicznos$¢,
kiedy rozstrzygniecie, co do przedmiotowego s$rodka penalnego, byloby niewspdtmierne
do wagi popelnionego przestgpstwa, stopnia zawinienia oskarzonego lub motywacji i sposobu
zachowania si¢ wlasciciela przedsigbiorstwa (sprawcy czy 0Soby trzeciej). Przedmiotowa
negatywna przestanka opiera si¢ zatem na trzech kryteriach wartoSciujacych, ktére sad
powinien wzig¢ pod rozwagg podczas orzekania. Jak zauwaza Damian Szeleszczuk: ,,pierwsze
z nich odnosi si¢ do wagi popelnionego przestgpstwa, drugie do stopnia zawinienia
oskarzonego, a trzecie do motywacji 1 sposobu zachowania si¢ wlasciciela
przedsiebiorstwa”!%, Wobec tego, na podstawie wskazanych kryteriow, sad powinien dokonaé

oceny proporcjonalnosci w konkretnym przypadku.

Z kolei w drugim przypadku, przewidziany w art. 44a §5 k.k., nie orzeka si¢
przedmiotowego srodka penalnego, jezeli szkoda wyrzadzona przestgpstwem lub wartos¢
ukrytej korzySci, nie jest znaczna wobec rozmiaru dzialalno$ci przedsigbiorstwa. Stad tez sad
powinien oszacowa¢é warto$¢ przedsigbiorstwa i zestawi¢ jg z korzy$cig majatkowa uzyskang

przez sprawce przestepstwa.

Ostatnim zagadnieniem uregulowany w art. 44a k.k. jest §6, odnoszacy sie do

odstapienia od orzeczenia przepadku, o ktorym mowa w §2, takze w innych, szczegolnie

1% Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 pazdziernika 2015 r., SK 59/13, el./Legalis nr 1359852,

197D, Szeleszczuk, Artykut..., op. cit., s. 447-486; M. Kowalewska-fukué, Konfiskata rozszerzona oraz przepadek
przedsiebiorstwa — kilka refleksji po roku obowigzywania znowelizowanych przepisow Kodeksu karnego,
,Palestra” 2018, nr 9, s. 44-45.

198 7. Kukula, Przepadek..., op. cit., s. 125.

19 D, Szeleszczuk, Artykut..., op. cit., s. 447-486.
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uzasadnionych przypadkach, kiedy bylby on niewspdimiernie dolegliwy dla wtasciciela
przedsi¢biorstwa. Jak mozna zauwazy¢, mozliwo$¢ odstgpienia dotyczy sytuacji, Kiedy

przepadek ma by¢ orzeczony wobec przedsigbiorstwa niestanowigcego wiasnosci sprawcy.
Podsumowanie

Dynamika rozwoju prawa karnego, zmierza w Kierunku poszukiwania coraz bardziej
efektywniejszych instrumentéw, pozwalajacych przeciwdzialaé przestgpczosci, w tym
gospodarczej i skarbowej. Wyrazem tych tendencji jest srodek penalny w postaci ,,przepadku
przedsigbiorstwa”, ktory wdrozony zostat w niektérych ustawodawstwach europejskich.
Ustawodawca, implementujac dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/42/UE z dnia
3 kwietnia 2014 r., wprowadzit do polskiego systemu prawa karnego przedmiotowy Srodek
penalny, ktéry zwicksza mozliwosci pozbawiania sprawcdéw narzedzi wykorzystywanych
do popetniania przestepstw. Pomimo pojawienia si¢ nowych regulacji, proces pozbawiania
sprawcOw przestepstw, nienaleznych im korzysci majatkowych, wciaz napotyka na znaczne
trudnos$ci, obnizajace efektywnos¢ podejmowanych wysitkow organéw $cigania. Stad tez,
W ciggu najblizszych lat na gruncie prawa, moze pojawic¢ si¢ wigcej narzedzi, za pomoca
ktérych bedzie mozna skuteczniej Scigaé sprawcoOw przestepstw gospodarczych i skarbowych,
w tym trzeba oczekiwal poszerzenia katalogu instrumentéw, wplywajacych na realne
pozbawienie sprawcow aktywow uzyskanych z dziatalnosci przestgpczej tak, aby si¢ ona nie

optacata i aby pozbawi¢ ich zaplecza finansowego do kontynuowania dziatalnosci przestepcze;.
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Dokumentacja pracownicza — zmiany w polskim prawie w zwiazku

Z wejsciem w zycie ogolnego rozporzadzenia o ochronie danych osobowych

Title: Employee documentation — changes in the Polish law in relation to the implementation

of the General Data Protection Regulation
Streszczenie

W zwiazku z wejsciem w zycie w dniu 25 maja 2018 r. Rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony osob
fizycznych, w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego
przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogoélne rozporzadzenie
o ochronie danych), w polskim prawie dokonano szeregu zmian, majacych na celu
dostosowanie poszczegdlnych aktow prawnych do regulacji unijnej. Celem niniejszego
artykutu jest przyblizenie czytelnikom wspomnianych zmian, ktére w znacznej mierze
dotyczyly szeroko pojetej dokumentacji pracowniczej, zwlaszcza nowelizacji Kodeksu Pracy
(zmiany te weszlty w zycie 1 stycznia 2019 r. oraz 4 maja 2019 r.). Pierwsza z nich wprowadzita
istotne zmiany w zakresie okresu przechowywania dokumentacji pracowniczej, skracajac ten
czas z 50 lat do 10 z pewnymi ograniczeniami (ograniczenia te wydaja si¢ wychodzi¢ naprzeciw
zasadzie retencji danych zawartej w RODO). Nowy okres przechowywania dokumentacji
pracowniczej obejmuje jedynie tych pracownikow, ktérych stosunek pracy zostat nawigzany
nie wezesniej niz 1 stycznia 2019 r. W przypadku pracownikéw zatrudnionych przed ta data
nadal stosowany bedzie termin 50 letni. Kolejnym poruszonym zagadnieniem beda zmiany
wprowadzone nowelizacjg Kodeksu Pracy z4 maja 2019 r., w szczeg6lno$ci w zakresie danych
jakie pobiera pracodawca od zatrudnionego pracownika (art. 22* Kodeksu Pracy). Wspomniana
nowelizacja, usuneta konieczno$¢ pobierania przez pracodawcow m. in. takich danych jak
imiona rodzicéw, co wydaje si¢ by¢ uzasadnione z uwagi na zasade minimalizacji danych

wprowadzong przepisami RODO.
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Stowa klucze: dane osobowe, dokumentacja pracownicza, pracownik, pracodawca
Abstract

In connection with the entry into force on May 25, 2012 of the Regulation (EU)
2016/679 of the European Parliament and of the Council of April 27, 2016 protection of natural
persons with regard to the processing of personal data and on the free movement of such data,
and repealing Directive 95/46/EC (General Data Protection Regulation) a number of changes
have been made to the Polish in order to adapt the existing legislation to the new legal EU

framework.

The aim of this article is to introduce the readers to the aforementioned changes, which
— to a large extent — concerned the widely defined employee documentation, especially the
amendments to the Labor Code, which entered into force on January 1, 2019 and
May 4, 2019. The first one introduced substantial changes with regard to the time period of
storing employee documentation, shortening this time from 50 years to 10 years with some
restrictions. The new period storing employee documentation applies only to those individuals
who entered into employment no earlier than January 1, 2019; the 50-year period will continue
to apply to individuals employed before that date. Another discussed issue is the change
introduced by the amendment of the Labor Code of May 4, 2019, in particular the scope of data
collected by the employer from the employee (Article 221 of the Labor Code). The
aforementioned amendment removed the necessity for employers to collect e.g. such data as
parents' names — which seems to be justified due to the principle of data minimization

introduced by the provisions of the GDPR.

Keywords: personal data, employee documentation, employee, employer

*hkkkk

Wprowadzenie

Wejscie w zycie w dniu 25 maja 2018 r. Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony osob fizycznych
W zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych 1 w sprawie swobodnego przeptywu takich
danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogélne rozporzadzenie o ochronie danych) — dalej

RODO, wymusito na polskim prawodawcy szereg zmian w prawie krajowym, majacych
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na celu dostosowanie poszczegolnych aktow prawnych do regulacji unijnej. Sama tylko nowa
ustawa z dnia 10 maja 2018 r. o ochronie danych osobowych (Dz. U. 2018 poz. 1000, z p6z.
zm.) wprowadzita zmiany do 49 ustaw. Kolejna ustawa z dnia 21 lutego 2019 r. o zmianie
niektérych ustaw, w zwigzku z zapewnieniem stosowania rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego 1 Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony 0sob
fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego
przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogoélne rozporzadzenie
o ochronie danych) (Dz.U. 2019 poz. 730), wprowadzita jeszcze wigcej zmian w polskim
porzadku prawnym. Na podstawie tej ustawy zmieniono az 162 inne akty prawne. W$rod nich
znalez¢ mozna zmiany w takich aktach jak: Kodeks postepowania administracyjnego, ustawa
prawo o adwokaturze, ustawa prawo spotdzielcze, ustawa prawo geodezyjne i kartograficzne,
ustawa o ubezpieczeniach obowigzkowych, ustawa prawo bankowe, ustawa o drogach
publicznych itd. W przeogromnym wachlarzu zmian, odnalezé mozna rdéwniez zmiany
w Kodeksie Pracy. Celem niniejszego artykutu jest przyblizenie czytelnikowi wiasnie zmian
jakie zostaly wprowadzone do tegoz aktu prawnego w zwigzku z wejsciem w zycie RODO.
Przedstawione zostang zmiany dotyczace przechowywania dokumentacji pracowniczej oraz
w sferze danych, jakie mogg by¢ pobierane przez pracodawce od kandydatow do pracy

I pracownikow.
Zmiana okresu przechowywania dokumentacji pracowniczej

Pierwsza z istotnych zmian, jakie dokonaly si¢ na przestrzeni ostatniego roku
w Kodeksie Pracy, dotyczyla zmiany okresu przechowywania dokumentacji pracownicze;.
Znowelizowany art. 94 Kodeksu Pracy, regulujacy podstawowe obowigzki pracodawcy, na
mocy ustawy z dnia 10 stycznia 2018 r. o zmianie niektorych ustaw w zwigzku ze skroceniem
okresu przechowywania akt pracowniczych oraz ich elektronizacja (Dz.U. 2018 poz. 357),
pkt. 9b tegoz artykulu otrzymat brzmienie, zgodnie z ktorym pracodawca jest obowigzany:
»przechowywac¢ dokumentacj¢ pracowniczg w sposob gwarantujgcy zachowanie jej poufnosci,
integralnosci, kompletnosci oraz dostgpnosci, w warunkach niegrozacych uszkodzeniem lub
zniszczeniem przez okres zatrudnienia, a takze przez okres 10 lat, liczac od konca roku
kalendarzowego, w ktorym stosunek pracy ulegt rozwigzaniu lub wygast, chyba Zze odrgbne

przepisy przewiduja dhuzszy okres przechowywania dokumentacji pracowniczej” 2.

200 art, 94 pkt 9b, Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy, t.j. Dz.U. 2019 poz. 1040.
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Oznacza to, iz dotychczasowy 50 letni okres przechowywania dokumentacji
pracowniczej ulegt skroceniu do 10 lat. Co wigcej, nowe przepisy zobowigzuja pracodawce do
przechowywania dokumentacji pracowniczej tak, aby zagwarantowane bylo zachowanie jej
poufnosci, integralnos$ci, kompletnosci oraz dostgpnosci w warunkach niegrozacych
uszkodzeniem lub zniszczeniem. 10 letni okres przechowywania akt pracowniczych
rozpoczyna swoj bieg z koncem roku kalendarzowego, w ktérym stosunek pracy ulegt
rozwigzaniu lub wygast. Wskazania wymaga rowniez fakt, iz nowy okres przechowywania
dokumentacji pracowniczej ma zastosowanie wytacznie do pracownikéw, ktorych stosunek
pracy zostal nawigzany po dniu 31 grudnia 2018 r. Do pozostatych pracownikéw zastosowanie
majg regulacje uprzednio obowigzujace, a wigc zastosowanie bedzie miat okres 50 letni oraz
regulacje dotyczace obowigzkoéw informacyjnych cigzacych na pracodawcy i zwigzanych
z prowadzeniem dokumentacji pracowniczej, katalogu uprawnionych do odbioru dokumentacji
pracowniczej, wydawania kopii itp. Zastosowanie b¢da miaty rowniez stare przepisy, traktujace

o mozliwosci wydania bylemu pracownikowi jego dokumentacji oraz o jej niszczeniu?’:.

Ustawodawca pozostawia jednak pracodawcom mozliwos¢ skrocenia okresu
przechowywania akt pracowniczych, z zastrzezeniem, ze owe skrocenie moze dotyczy jedynie
stosunkow pracy nawigzanych po 31 grudnia 1998 r. a przed 1 stycznia 2019 r. Jednakze, aby
skutecznie skroci¢ okres przechowywania, pracodawca musi ztozy¢ za pracownika (rowniez
zatrudnionego na podstawie umowy zlecenia) raport informacyjny do Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych. Po spetnieniu tego wymogu, okres przechowywania dokumentacji ulega
skroceniu do lat 10, liczonych od konca roku kalendarzowego, w ktorym zostal ztozony

wspominany raport?%2,

Ustawodawca przewidzial roéwniez pewne odstepstwa od 10 letniego okresu
przechowywania dokumentacji pracowniczej. Pracodawca moze przechowywaé taka
dokumentacj¢ przez okres dtuzszy w przypadku, gdy moze ona stanowi¢ lub stanowi dowod
W postepowaniu, w ktorym pracodawca wystepuje w charakterze strony. Wyjatek ten dotyczy
kazdego mozliwego postgpowania, Cywilnego, karnego, administracyjnego, czy wykroczeniowego.
Wskaza¢ nalezy, iz zaden przepis prawa nie reguluje obowigzku poinformowania pracownika

o zaistnieniu takiego postepowania, w ktérym beda wykorzystane jego dane, jednak powinien

201 ], Suchanowska, Prowadzenie dokumentacji pracowniczej od 1 stycznia 2019 r., [online] https://sip-1lex-1pl-
10000f4x5fdfb.han.uwm.edu.pl/#/publication/470093918/suchanowska-joanna-prowadzenie-dokumentacji-
pracowniczej-od-1-stycznia-2019-r?cm=RELATIONS [dostep: 5.07.2019].

202 Art. 41f, Ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych, (Dz. U. 2019 poz. 300,
Z pdz. zm.)
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tego dokona¢ w oparciu o zasade dbalosci o dobro pracownika. Drugg sytuacja, w ktorej
dokumentacja pracownicza moze by¢ przechowywana przez dluzszy okres, niz ten
przewidziany przepisami prawa, dotyczy sytuacji, w ktorej dokumentacja ta moze stanowi¢ (lub
stanowi) dowdd w innym postepowaniu, z zastrzezeniem, ze pracodawca wie, iz zostato ono

wszczc;t62°3.

Zwréci¢ uwage nalezy roéwniez na sytuacje ponownego zatrudnienia pracownika przez
tego samego pracodawce, przed uplywem 10 letniego okresu przechowywania dokumentacji
go dotyczacej. W takiej sytuacji pracodawca nie ma obowigzku tworzenia nowej dokumentacji
poniewaz ustawodawca umozliwia kontynuacj¢ dotychczas prowadzonej. Dzigki takiemu
rozwigzaniu, pracodawca nie jest zobowigzany do zaktadania nowej teczki akt osobowych
pracownika, a pracownik nie bedzie musial ponownie dostarcza¢ pracodawcy tych samych

dokumentéw znajdujacych sie w dotyczacych go aktach osobowych?%,

Zgodnie z wprowadzonymi zmianami, po wygasnigciu stosunku pracy, pracodawca
wydajac swiadectwo pracy, musi pouczy¢ (bylego juz pracownika), 0 okresie przechowywania
jego dokumentacji, odbioru tejze dokumentacji w ciggu miesigca, po uptywie okresu
przechowywania oraz o jej zniszczeniu w przypadku nie odebrania we wskazanym okresie
(zniszczenie musi nastgpi¢ w sposob uniemozliwiajacy odtworzenie w ciggu 12 miesigcy po
uptywie okresu, w ktorym pracownik mogt odebraé dotyczaca go dokumentacje)?®®. Omawiana
nowelizacja wprowadzita réwniez krag oséb, ktore beda mogly odebra¢ dokumentacje
w przypadku $mierci osoby, dla ktorej byta ona prowadzona (pracownik/byly pracownik).
Art. 94° §3 Kodeksu Pracy stanowi: ,,W przypadku $mierci pracownika lub bytego pracownika
prawo odbioru poprzedniej postaci dokumentacji pracowniczej przysluguje nast¢pujacym

cztonkom rodziny:

1. dzieciom wlasnym, dzieciom drugiego malzonka oraz dzieciom
przysposobionym;

2. przyjetym na wychowanie i utrzymanie przed osiggnieciem pelnoletnosci
wnukom, rodzenstwu 1 innym dzieciom, z wylaczeniem dzieci przyjetych
na wychowanie i utrzymanie w ramach rodziny zastgpczej lub rodzinnego domu
dziecka;

3. matzonkowi (wdowie i wdowcowi);

23 K. Jagkowski , E. Maniewska (red.), Kodeks pracy. Komentarz., WKP 2019, komentarz do art. 944,
204 3. Suchanowska, op. cit.
205 art, 948, Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy, t.j. Dz.U. 2019 poz. 1040.
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4. rodzicom, w tym ojczymowi i macosze oraz osobom przysposabiajacym”?%,

Co prawda, nowelizacja Kodeksu Pracy, wprowadzona na podstawie Ustawy z dnia
10 stycznia 2018 r. o zmianie niektérych ustaw w zwigzku ze skroceniem okresu
przechowywania akt pracowniczych oraz ich elektronizacja, byta uchwalona jeszcze przed
wejsciem w zycie RODO, jednak czyni zado$¢ jego wymaganiom. Wprowadzona na jej
podstawie zmiana okresu przechowania dokumentacji pracowniczej, wychodzi naprzeciw
zasadzie retencji danych zawartej w RODO (ograniczenia czasowego przetwarzania danych
osobowych), nazywanej rowniez zasadg ograniczenia przechowywania lub zasadg czasowego
ograniczenia przetwarzania danych. Zgodnie z przepisem art. 5 ust. 1 lit. e RODO, dane
osobowe powinny by¢ ,,przechowywane w formie umozliwiajacej identyfikacj¢ osoby, ktorej
dane dotycza, przez okres nie dluzszy, niz jest to niezbgdne do celéow, w ktorych dane
te sa przetwarzane”?%’. Oznacza to, ze po osiagnieciu celow przetwarzania, dane powinny

zosta¢ usuni¢te albo zanonimizowane.

W motywie 39 do RODO stwierdzono, ze: ,,aby zapobiec przechowywaniu danych
osobowych przez okres dtuzszy, niz jest to niezbedne, administrator powinien ustali¢ termin
ich usuwania lub okresowego przegladu?®. Jednakze nawet RODO pozostawia mozliwo$é
przechowania danych bez ograniczenia czasowego. Muszg one zosta¢ zanonimizowane, a wiec
przeksztalcone do postaci, ktora nie pozwala na identyfikacje osob, ktorych dotyczytly.
Podkreslenia wymaga, iz samo ograniczenie mozliwosci wskazania konkretnej osoby poprzez
oddzielenie danych identyfikacyjnych, od pozostatych danych, nie spetni ww. wymogu®®.
Jednak nawet po spelnieniu wskazanych w RODO wymogow, dotyczacych ewentualnego
nieograniczonego w czasie przechowywania dokumentacji pracowniczej jest niemozliwe, gdyz
takiej mozliwosci nie dopuszcza Kodeks Pracy. Mowi on wprost o zniszczeniu tej

dokumentaciji.

206 Art. 94° §3, Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy, t.j. Dz.U. 2019 poz. 1040.

207 Art. 5 ust 1 lit. e, Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r.
w sprawie ochrony osob fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego
przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogoélne rozporzadzenie o ochronie danych,
Dz.U.UE.L.2016.119.1.

208 Motyw 39, Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r.
W sprawie ochrony o0sob fizycznych w zwiagzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego
przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogélne rozporzadzenie o ochronie danych,
Dz.U.UE.L.2016.119.1.

209 p_ Fajgielski, Ogélne rozporzqdzenie o ochronie danych. Ustawa o ochronie danych osobowych. Komentarz.,
Warszawa 2018, s. 142-156.
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Zmiana zakresu danych pobieranych od kandydata na pracownika oraz pracownika

Kolejng zmianag, istotng z punktu widzenia ochrony danych osobowych, jest wymuszona
przez wejscie w zycie RODO, zmiana zakresu danych jakie pracodawca moze zadaé
od kandydata na pracownika oraz pracownika. Zmiana treéci art. 22! Kodeksu Pracy nastapita
na podstawie ustawy z dnia 21 lutego 2019 r. o zmianie niektorych ustaw w zwigzku
Z zapewnieniem stosowania rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679
z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oso6b fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem
danych osobowych i w sprawie swobodnego przepltywu takich danych oraz uchylenia
dyrektywy 95/46/WE (ogolne rozporzadzenie o ochronie danych). Do wejscia w zycie tych
zmian (w dniu 4 maja 2019 r.) pracodawca mogt zada¢ od kandydata na pracownika

nastepujacych danych:
imienia i nazwiska;
imion rodzicOw;
daty urodzenia;

1
2
3
4. miejsca zamieszkania (adresu do korespondencji);
5. posiadanego wyksztalcenia;

6

przebiegu dotychczasowego zatrudnienia?t®.

Wskazania rowniez wymaga, iz art. 22* §1 (podobnie jak §3) przed nowelizacjg poshugiwat sie
zwrotem: ,,pracodawca moze zadac¢”, a wigc nie tworzyt obowigzku ujawnienia tych danych —
jedynie dawatl pracodawcy uprawnienie (mozliwos¢) do zadania wskazanych danych?'!. RODO
postuguje sie bardziej kategorycznym sformulowaniem, stad po nowelizacji paragraf ten
(analogicznie rowniez §3) postuguje si¢ sformutowaniem: ,,pracodawca zada”. W obecnym

stanie prawnym pracodawca od osoby ubiegajacej si¢ o zatrudnienie podbiera nastepujace dane:

imie (imiona) i nazwisko;

dat¢ urodzenia;

dane kontaktowe wskazane przez takg osobe;
posiadane wyksztatcenie;

kwalifikacje zawodowe;

o a k~ w e

przebieg dotychczasowego zatrudnienia?*?,

210 art, 221 §1, Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy, t.j. Dz. U. 2018 poz. 917, (przed zmiang).
211 K. W. Baran (red.), Kodeks pracy. Komentarz, WKP 2018, komentarz do art. 22*.
212 art. 221 §1, Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy, t.j. Dz.U. 2019 poz. 1040.
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Jak nietrudno zauwazy¢, poza katalogiem danych pobieranych przez pracodawce od
kandydata, znalazly si¢ takie dane jak: imiona rodzicow oraz miejsce zamieszkania (zastgpione
danymi kontaktowymi). Doszly za to dane dotyczace kwalifikacji zawodowych. W przypadku
tych danych, jak i okre$lajagcych wyksztatcenie oraz przebieg dotychczasowego zatrudnienia,
pracodawca moze zada¢ ich od kandydata wytacznie w przypadku, gdy jest to niezbgdne
do wykonywania pracy danego rodzaju lub zajmowania okre$lonego stanowiska?l.
Wprowadzenie takiego ograniczenia jest podyktowane zawartag w art. 5 ust. 1 lit. ¢ RODO
zasada minimalizacji danych, zgodnie z ktérg pobierane dane muszg by¢ adekwatne, stosowne
i ograniczone wylgcznie do tego, co niezbedne do celu (celow) dla ktorego (ktorych) beda
przetwarzane. Oznacza to ograniczenie iloSci zbieranych danych oraz mozliwosci

przetwarzania raz zebranych danych do innych celow?4,

W przypadku zatrudnienia kandydata przed nowelizacja, pracodawca mogt zada¢ od
pracownika rowniez innych danych osobowych pracownika, a takze imion i nazwisk oraz dat
urodzenia dzieci pracownika, jezeli podanie takich danych jest konieczne ze wzgledu
na korzystanie przez pracownika ze szczego6lnych uprawnien przewidzianych w prawie pracy

oraz jego numeru PESEL?%5,

Po nowelizacji obie kategorie danych, jakie pobiera pracodawca od pracownika, zostaty
w podobnym ksztalcie (nieznacznie zmieniono tres¢ pkt. dotyczacego danych dzieci
pracownika), jednak katalog ten zostal nieco rozbudowany. Obecnie pracodawca zada

od pracownika nastepujacych danych:

1. adres zamieszkania;

2. numer PESEL, a w przypadku jego braku — rodzaj i numer dokumentu
potwierdzajacego tozsamosc¢;

3. inne dane osobowe pracownika, a takze dane osobowe dzieci pracownika i innych
cztonkow jego najblizszej rodziny, jezeli podanie takich danych jest konieczne
ze wzglegdu na korzystanie przez pracownika ze szczego6lnych uprawnien
przewidzianych w prawie pracy;

4. posiadane wyksztatcenie i przebieg dotychczasowego zatrudnienia, jezeli nie

istniata podstawa do ich zadania od osoby ubiegajacej si¢ o zatrudnienie;

213 art. 221 §2, Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy, t.j. Dz.U. 2019 poz. 1040.

214 E. Bielak-Jomaa, D. Lubasz (red.), RODO. Ogéine rozporzqdzenie o ochronie danych. Komentarz, WKP 2018,
komentarz do art. 5.

215 art. 221 §2, Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy, t.j. Dz. U. 2018 poz. 917, (przed zmiang).
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5. numer rachunku pflatniczego, jezeli pracownik nie zlozyl wniosku o wyptate

wynagrodzenia do ragk wiasnych?!®,

W katalogu danych, jakie zada pracodawca od pracownika, pojawia si¢ adres zamieszkania,
co przektada si¢ to na interpretacje kategorii danych kontaktowych jakie pobiera si¢ od
kandydata. Wydaje si¢, ze sg to takie dane, ktore beda umozliwialy przekazanie wyniku procesu
rekrutacji (niekoniecznie musi by¢ to adres do korespondencji, moze by¢ to wylacznie adres

e-mail badZ numer telefonu).

Poza tymi dwoma katalogami zawartymi w art. 221 §1 i §3 Kodeksu Pracy, pracodawca
moze zadac¢ réwniez innych danych, jednakze musi to wynikac z przepisow prawa. Generalnie
zasadg jest, ze w przypadku danych pracowniczych, podstawg ich przetwarzania jest art. 6 ust.
1 lit. ¢ RODO - przetwarzanie zmierza do wypelnienia obowigzku prawnego cigzacego
na administratorze. Oznacza to, ze jezeli przepisy nakladaja na administratora jaki§ obowiagzek,
ktorego realizacja taczy si¢ z przetwarzaniem danych osobowych, to zastosowanie ma ta
wiasnie podstawa?!’, tak jak ma to miejsce w omawianym przypadku. Jednak art. 222 Kodeksu
Pracy daje mozliwo$¢ pobierania innych danych przez pracodawce i przetwarzania ich
na podstawie zgody pracownika. Przepis ten rowniez chroni kandydatow/pracownikow, ktorzy
odmoéwili podania danych, badz tez wycofali udzielong uprzednio zgode: ,,Brak zgody, o ktorej
mowa w §1, lub jej wycofanie, nie moze by¢ podstawa niekorzystnego traktowania osoby
ubiegajacej si¢ o zatrudnienie lub pracownika, a takze nie moze powodowaé¢ wobec nich
jakichkolwiek negatywnych konsekwencji, zwlaszcza nie moze stanowi¢ przyczyny
uzasadniajacej odmowe zatrudnienia, wypowiedzenie umowy o prace lub jej rozwigzanie bez

wypowiedzenia przez pracodawce”?8,

W kontekscie innych danych, jakie moze pobiera¢ pracodawca od kandydatow oraz
pracownikow, pojawia si¢ istotne zagadnienie, jakim jest przetwarzanie danych szczeg6lnych
kategorii?'®, czy jest mozliwe przetwarzanie tego rodzaju danych przez pracodawce? Ot6z
Kodeks Pracy milczy w tym zakresie, dlatego tez konieczne jest odwotanie si¢ do regulacji

zawartych w RODO. Art. 9 ust. 1 RODO wprost zabrania przetwarzania tych danych, jednak

216 art. 221 §3, Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy, t.j. Dz.U. 2019 poz. 1040.

217 P, Fajgielski, op. cit., s. 160.

218 art, 2213 §2, Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy, t.j. Dz.U. 2019 poz. 1040.

21% Dane szczegodlnych kategorii jest to kategoria danych ktora zastapita znane polskie prawu na gruncie starej
ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych (uchylonej w dniu 25 maja 2018 r.). Zgodnie
z art. 9 RODO s3 to dane dotyczace pochodzenia rasowego lub etnicznego, pogladow politycznych, przekonan
religijnych lub $wiatopogladowych, przynaleznosci do zwigzkéw zawodowych, dane genetyczne, dane
biometryczne w celu jednoznacznego zidentyfikowania osoby fizycznej oraz dane dotyczace zdrowia,
seksualnosci lub orientacji seksualne;j.
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zakaz ten nie ma charakteru bezwzglednego, albowiem ust. 2 przewiduje szereg wyjatkow.
Jednym z nich jest przetwarzanie na podstawie zgody osoby, ktorej dane dotycza®?. Jednak
zaznaczy¢ nalezy, iz do przetwarzania tej kategorii danych pracodawca dopusci¢ moze jedynie
osoby posiadajace stosowne upowaznienie (konkretnie do przetwarzania danych szczeg6lnych

kategorii), co wigcej osoby te obowigzane sg do zachowania w tajemnicy tychze danych.
Konkluzja

Wejscie w zycie RODO zostatlo w Polsce okreslone mianem rewolucji w zakresie
ochrony danych osobowych. Znalazto to swoje odzwierciedlenie w zmianach w polskim
prawie, jako przyklad wystarczy chociazby ustawa z dnia 21 lutego 2019 r. 0 zmianie
niektorych ustaw w zwigzku z zapewnieniem stosowania rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony osob
fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego
przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogoélne rozporzadzenie
0 ochronie danych) (Dz.U. 2019 poz. 730), na podstawie ktorej zmianom ulegly az 162 ustawy.
Wszystkie te zmiany wywarly niebagatelny wplyw rowniez na prawo pracy, bowiem zmienity
si¢ zasady przechowywania dokumentacji pracowniczej, katalog danych jakie pracodawca
pobiera od kandydatow do pracy oraz pracownikoéw. Zainteresowanie mediow tg sprawa,
spowodowato rowniez zwigkszenie swiadomosci prawnej Polakow w zakresie ochrony danych
osobowych. Pracownicy znajg prawa, jakie przystuguja im w tym zakresie, kandydaci
na pracownikoéw nierzadko wskazujg przysztym pracodawcom nieprzystosowanie do RODO,
stosowanie starej ustawy o ochronie danych osobowych czy nieaktualne kwestionariusze
osobowe. Niedostosowanie to oraz nieprzestrzeganie przepisow regulujacych proces pobierania
I przetwarzania danych, moze skutkowac natozeniem na pracodawce (administratora danych)
surowych kar pieni¢znych jakie przewidziane zostaly w RODO — kary pieni¢zne w wysokosci
do 10 000 000 euro, a w przypadku przedsiebiorstwa w wysokosci 2 % jego calkowitego,
rocznego $wiatowego obrotu z poprzedniego roku obrotowego. Natomiast nieprzestrzeganie
nakazow uprzednio orzeczonych przez Prezesa Urzgedu Ochrony Danych Osobowych, moze
skutkowa¢ karg administracyjng w wysokosci do 20 000 000 mln euro, a w przypadku
przedsigbiorstwa w wysokosci 4 % jego catkowitego, rocznego S$wiatowego obrotu

z poprzedniego roku obrotowego, przy czym zastosowanie ma kwota wyzsza. Rowniez

220 g, Bielak-Jomaa, D. Lubasz (red.), op. cit., komentarz do art. 9.
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w przypadku jednostek sektora finanséw publicznych wysokos$¢ kar pozostaje niebagatelna

(jednak zdecydowanie nizsza) jest to kwota do 100 tys. zt.
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Raportowanie przez podatnika, w zakresie schematéow podatkowych oraz
cen transferowych, jako dodatkowy obowiazek podatkowy, a penalizacja

J€go naruszenia

Title: Reporting by the taxpayer of the tax schemes and the transfer pricing as an additional tax

obligation and penalization of its violation
Streszczenie

Celem publikacji jest przedstawienie nowych obowigzkow podatkowych w zakresie
sporzadzania dokumentacji cen transferowych oraz obowigzku raportowania o schematach
podatkowych w kontekscie skorelowanych z nimi przepisow karnoskarbowych. Opisane
zostaty skrotowo obowiazki zwigzane 2z raportowaniem 1 cenami transferowymi
I przedstawiono przepisy majace zastosowanie w przypadku naruszenia tych obowigzkow.
Podjeto probe analizy poszczegélnych czynoéw pod katem chronionego przez nie dobra,
podmiotu 1 przedmiotu przestepstwa oraz mozliwosci jego popelnienia w zamiarze
ewentualnym. Na koniec podjeto probe oceny celowosci zaostrzenia odpowiedzialno$ci

za naruszenie przedmiotowych obowigzkow.

Stlowa kluczowe: ceny transferowe, raportowanie o schematach podatkowych, MDR,

odpowiedzialno$¢ karnoskarbowa
Abstract

The purpose of the publication is to present a new tax obligations in the scope
of preparation of transfer pricing documentation and a completely new tax schemes reporting,
in the context of a penal fiscal laws. Transfer pricing, reporting obligations and rules applicable
to the violation of these obligations have been presented and describe in short. An attempt was
made to analyze individual actions, under the scope of and in terms of the good its protects, the
subject and object of the offense and the possibility of committing it recklessness. Finally,
an attempt was made to assess the advisability of tightening criminal liability for the violation

of these obligations.



105|Strona Wplyw zmian w prawie gospodarczym na kondycje gospodarki

Keywords: transfer pricing, Mandatory Disclosure Rules, MDR, penal fiscal law

*hkkikk

Wstep

W 2013 r., po opublikowaniu raportu OECD zwigzanego z erozja bazy podatkowej,
W mi¢dzynarodowym prawie podatkowym zintensyfikowano wysitki i dzialania zmierzajace
do ograniczenia lub wyeliminowania tego zjawiska??!. Przeciwdziatanie Base Erosion Profit
Shifting (dalej ,,BEPS”), realizowane jest m.in. poprzez dokumentowanie niektorych transakcji
za pomocg dokumentacji cen transferowych — tak na poziomie lokalnym (local file) jak
i poziomie grupy (master file)??> oraz raportowanie o schematach podatkowych przez

podatnikow, ptatnikow czy osoby trzecie??®

. Wszystkie te czynnosci, pomimo uzasadnionego
celu jakim jest przeciwdzialanie zanizaniu zobowigzan publicznoprawnych, naktadaja szereg
obowigzkow, ktorych zatozeniem jest uszczelnieniem systemu podatkowego.

Jakkolwiek sam obowigzek sporzadzania dokumentacji cen transferowych nie jest

224w dobie ostatnich zmian w prawie podatkowym oraz skorelowanych z nimi

nowy
obowigzkow dokumentacyjnych, zrodzily si¢ liczne watpliwosci w zakresie wykonania tychze.
Analogiczna sytuacja ma miejsce w przypadku raportowania o schematach podatkowych.
Celem niniejszego artykutu jest przyblizenie zmian wprowadzonych nowelizacjg??® z 2019 r.
w konteksScie penalizacji naruszenia obowigzkéw w zakresie raportowania przez podatnika

schematéw podatkowych oraz sporzadzenia dokumentacji cen transferowych.

221 Opublikowany 19 lipca 2013 r. — Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD (2013), OECD
Publishing [online] https://www.oecd.org/ctp/BEPSActionPlan.pdf. [dostep:09.08.2019].

222 Art.11 k i nast. ustawy z dnia 15 lutego 1992 o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych (t.j. Dz.U.2019.865),
dalej ,,ustawa CIT”.

223 Rozdziat 11a ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (t.j. Dz.U.2019.900), dalej ,,Ordynacja”
224 Por. Rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 10 pazdziernika 1997 r. w sprawie sposobu i trybu okreslania
dochoddéw podatnikéw w drodze oszacowania cen w transakcjach dokonywanych przez tych podatnikéw z dnia
10 pazdziernika 1997 r. (Dz.U. 1997 nr 128 poz. 833); Rozporzadzenie Ministra Finansow z dnia 23 pazdziernika
2003 r. zmieniajace rozporzadzenie w sprawie sposobu i trybu okreslania dochodow podatnikow w drodze
oszacowania cen w transakcjach dokonywanych przez tych podatnikéw z dnia 21 listopada 2003 r. (Dz.U. 2003
nr 189 poz. 1856 ); Rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 10 wrzesnia 2009 r. w sprawie sposobu i trybu
okreslania dochodéw o0séb fizycznych w drodze oszacowania oraz sposobu i trybu eliminowania podwdjnego
opodatkowania 0sob fizycznych w przypadku korekty zyskow podmiotéw powigzanych z dnia 14 pazdziernika
2009 r. (Dz.U. Dz.U. 2009 nr 160 poz. 1267).

225 Ustawa z dnia 23 pazdziernika 2018 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych, ustawy
0 podatku dochodowym od oséb prawnych, ustawy - Ordynacja podatkowa oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U.2018.2193, dalej ,,Nowela”), ktora weszta w zycie w dniu 1 stycznia 2019 r.
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Dokumentacja cen transferowych

Obecnie kwestia przygotowania dokumentacji cen transferowych uregulowana jest
odpowiednio przez art. 23w i nast. ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym
od osob fizycznych (t.j. Dz.U.2018.1509, dalej ,,ustawa PIT”’) oraz w art. 11k i nast. ustawy
CIT.

W niniejszej czgsci artykutu, skrétowo przedstawione zostang zmiany wprowadzone
w 2019 r. w zakresie niektorych obowigzkoéw, zwigzanych ze sporzadzeniem dokumentacji cen
transferowych w konteks$cie mozliwo$ci ich naruszenia. W tym miejscu przedstawione zostaty
wylacznie przepisy znowelizowanej ustawy CIT, albowiem korelacja przepiséw tej ustawy
z ustawg PIT wskazuje, ze z uwagi na tozsamo$¢ brzmienia niecelowe byloby ich lgczne

przytaczanie.

Wraz z nowelizacja zmodyfikowano obowigzek zlozenia o$wiadczenia o jej
sporzadzeniu i zgodnie z brzmieniem art. 11t ust. 1 ustaw CIT: ,,podmioty powigzane [...]
obowigzane do sporzadzania lokalnej dokumentacji cen transferowych - w zakresie transakcji
kontrolowanych objetych tym obowiazkiem, [...] przekazuja Szefowi Krajowej Administracji
Skarbowej, w terminie do konca dziewigtego miesigca po zakonczeniu roku podatkowego,
za pomocg $rodkéw komunikacji elektronicznej, informacje o cenach transferowych za rok
podatkowy, sporzadzong na podstawie wzoru dokumentu elektronicznego zamieszczonego
W Biuletynie Informacji Publicznej na stronie podmiotowej urzedu obslugujacego ministra

wilasciwego do spraw finanso6w publicznych”. Analogicznie w ustawie PIT (23zf ust. 1).

Zasada sktadania dokumentacji cen transferowych zastgpita, wprowadzony ustawa
z 9 pazdziernika 2015 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych, ustawy
o podatku dochodowym od 0s6b prawnych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2015 r. poz.
1932 ze zm.), obowigzek raportowania za pomocg uproszczonego sprawozdania CIT/TP.
Raportowanie odbywa si¢ do konca dziewigtego miesigca po zakonczeniu roku podatkowego.
Poniewaz raportowanie opiera si¢ na przygotowanej uprzednio dokumentacji cen
transferowych, termin ten nalezy uzna¢ za termin koncowy sporzadzenia dokumentacji.
W kontekscie powyzszego, w znowelizowanym ustawy CIT, budzacym najwigksze
watpliwosci ze strony podatnikow, jest art. 11m ust. 1 ustawy CIT, stanowiacy, ze ,,podmioty
powiazane, ktore sa obowigzane do sporzadzenia lokalnej dokumentacji cen transferowych,
sktadaja urzedom skarbowym o$wiadczenie o jej sporzadzeniu, w terminie do konca
dziewigtego miesigca po zakonczeniu roku obrotowego”. A nadto ,,w o$wiadczeniu

0 sporzadzeniu lokalnej dokumentacji cen transferowych podmiot powigzany oswiadcza, Ze:
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1. sporzadzit lokalng dokumentacj¢ cen transferowych;
2. ceny transferowe transakcji kontrolowanych objetych lokalng dokumentacja
cen transferowych sg ustalane na warunkach, ktore ustalityby miedzy soba

podmioty niepowigzane”.

W samym o$wiadczeniu o sporzadzeniu dokumentacji cen transferowych znajdujg si¢
dwa os$wiadczenia podmiotu powigzanego: (2) o sporzadzeniu lokalnej dokumentacji cen
transferowych oraz, ze (b) ceny transferowe transakcji kontrolowanych objetych lokalna
dokumentacjg cen transferowych, sg ustalane na warunkach, ktore ustalityby miedzy sobg
podmioty niepowigzane. Ustawa przewiduje rowniez dalej idagce wymogi w zakresie osob
zobowigzanych do podpisania (zlozenia) o$wiadczenia. O$wiadczenie takie podpisuje
kierownik jednostki — w rozumieniu ustawy o rachunkowosci — nie moze by¢ zlozone przez

petnomocnika, a o§wiadczenie sktada i podpisuje kazda z os6b uprawnionych do reprezentacji.

Ustawa z dnia 29 wrzes$nia 1994 r. o rachunkowosci (t.j. Dz.U.2019.351, dalej ,,ustawa
o Rachunkowosci”), w art. 3 ust. 1 pkt 6, definiuje kierownika jednostki jako cztonka zarzadu
lub innego organu zarzadzajacego, a jezeli organ jest wicloosobowy — cztonkow tego organu,
Z wylaczeniem petnomocnikéw ustanowionych przez jednostke??®. Dokumentacja podatkowa
za 2018 r., podpisywana bedzie — zgodnie ze znowelizowanymi przepisami, przez wszystkich
cztonkoéw zarzadu, niezaleznie od =zasad reprezentacji. Natomiast, podpisanie takiej
dokumentacji przez pelnomocnika, bedzie traktowane jako niesporzadzenie dokumentacji
w ogole. Warunkiem prawidtowego jej sporzadzenia jest bowiem ztozenie podpiséOw przez

wszystkich cztonkoéw zarzadu (bez wyjatku).

Rozporzadzeniem wykonawczym do art. 11t ustawy CIT, regulujagcym forme 1 zakres
w jakiej majg zosta¢ przedstawione informacje o obowigzujgcych cenach transferowych jest
rozporzadzenie Ministra Finansow z 21 grudnia 2018 r. w sprawie informacji o cenach
transferowych w zakresie podatku dochodowego od 0s6b prawnych (Dz.U. z 2018 r. poz. 2487,
dalej ,,Rozporzadzenie”). Zgodnie z treScig §2. Rozporzadzenia, informacja o cenach
transferowych zawiera m.in: ,,1) wskazanie celu ztozenia informacji o cenach transferowych
poprzez wskazanie, czy jest sktadana po raz pierwszy, czy stanowi korekte, oraz okresu, za jaki
jest sktadana, poprzez wskazanie roku, ktorego dotyczy; 2) dane identyfikacyjne; 3) ogdlne

informacje finansowe podmiotu, dla ktoérego jest sktadana informacja o cenach transferowych,

226 Wskazuje, iz przepis ten odmiennie okresla jako kierownika jednostki inne podmioty (w przypadku okre$lonych
spotek osobowych, spotki cywilnej, oséb fizycznych prowadzacych dziatalno$¢ gospodarczg), ale na gruncie
omawianego przepisu ustawy CIT jest to relewantne.
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obejmujgce wartos$ci wskaznikow finansowych mierzacych sytuacje finansowa tego podmiotu;
4) informacje dotyczace podmiotow powigzanych i transakcji kontrolowanych zawieranych
ztymi podmiotami przez podmiot, dla ktorego jest skladana informacja o cenach
transferowych, 6) dodatkowe informacje lub wyjasnienia dotyczace informacji, o ktorych
mowa w pkt 4 1 5, obejmujace informacje o dokonanych korektach cen transferowych oraz
wyjasnienia dotyczace wybranych kategorii transakcji kontrolowanych”.

Wyraznie rysujaca si¢ idea uszczelnienia systemu podatkowego, przy$wiecajaca
ustawodawcy kreujacemu obowiazek relatywnie skomplikowanego raportowania TP-R?%’,
spowodowata skorelowanie naruszenia wskazanego powyzej obowigzku z odpowiednimi
sankcjami. Niezaleznie od sankcji administracyjnej, wprowadzonej Nowela, okreslajacej
instytucje dodatkowego zobowigzania podatkowego zwigzanego z przepisami 0 cenach
transferowych (art. 230—23v ustawy PIT oraz art. 11c—11j ustawy CIT), tj. art. 58¢ Ordynacji®%,

wprowadzono dodatkowa, dotkliwg sankcj¢ karnoskarbowa.
Odpowiedzialnos¢ karnoskarbowa

Wraz z wprowadzeniem nowych obowigzkéw sporzadzenia dokumentacji cen
transferowych do polskiego systemu prawnego, wprowadzono nowe przestgpstwa, tj. art. 80e
ustawy z dnia 10 wrzes$nia 1999 r. kodeks karny skarbowy (t.j. Dz.U.2018.1958, dalej ,,k.k.S.”),
zgodnie z ktorym ,kto wbrew obowigzkowi nie sktada Szefowi Krajowej Administracji
Skarbowej informacji o cenach transferowych, o ktérej mowa w art. 23zf ust. 1 ustawy z dnia
26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych oraz w art. 11t ust. 1 ustawy z dnia
15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od 0s6b prawnych, albo sktada te¢ informacje
po terminie lub sklada nieprawdziwg informacje, podlega karze grzywny do 720 stawek
dziennych” oraz art. 56¢c, w mysl ktorego ,.kto wbrew obowigzkowi nie sktada wiasciwemu
organowi podatkowemu o§wiadczenia, o ktorym mowa w art. 23y ust. 1 ustawy z dnia 26 lipca
1991 r. o podatku dochodowym od 0sob fizycznych oraz w art. 11m ust. 1 ustawy z dnia
15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od oso6b prawnych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1036,
ze zm.), albo sktada to o$wiadczenie po terminie lub poswiadcza w nim informacje niezgodne
ze stanem rzeczywistym, podlega karze grzywny do 720 stawek dziennych”. Do systemu

karnoskarbowego oba przestepstwa zostaty implementowane przez art. 9 Noweli.

227 Forma przekazywanych wilasciwym organom danych finansowych zrealizowanych transakcji oraz wynikow
analizy porownawczej — tzw. benchmarking.

228 por, S. Babiarz, B. Dauter, S. Hauser, A. Kabat, M. Niezgédka-Medek, J. Rudowski (red)., Art. 58(a)
[w:] Ordynacja podatkowa. Komentarz, wyd. XI, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2019.
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Nowela zaostrzono odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
obowigzkow w zakresie sporzadzenia dokumentacji cen transferowych (art. 11m ustawy CIT)
oraz ztozenia informacji o cenach transferowych przekazywanej do Szefa KAS (art. 11t ustawy
CIT). Wypada zaznaczy¢, ze uprzednio niesporzadzenie dokumentacji cen transferowych (albo
sporzadzenie dokumentacji niepelnej lub blednej), traktowano jako niesporzadzenie
dokumentacji podatkowej — art. 80 §1 i 3 k.k.s. Odpowiednio czyn niesporzadzenia lub
niepetnego sporzadzenia dokumentacji cen transferowych w terminie, zagrozony byt karg
do 120 dziennych stawek grzywny, podczas gdy sporzadzenie dokumentacji zawierajacej

informacje nieprawdziwe, karg do 240.

Nalezy w tym miejscu zwréci¢ uwage na dzialanie ustawodawcy w zakresie
umiejscowienia jednostek redakcyjnych wyzej wymienionych przepiséw. Czyn ,,niesktadania”
Szefowi KAS informacji o cenach transferowych lub ,,skladania” jej nieprawdziwej, stanowi
rozszerzenie art. 80 k.k.s. — zaniedbania ztozenia informacji podatkowe;j. Z kolei przestepstwo
ztozenia nieprawdziwego o$wiadczenia naczelnikowi wiasciwego urzedu skarbowego, stanowi
rozwinigcie tzw. przestepstwa oszustwa podatkowego??® — art. 56 k.k.s. Majac na uwadze
powyzsze w tym miejscu, nalezy okresli¢ charakter wyzej wymienionych przestepstw

wprowadzonych Nowelizacja.

Charakter przestepstwa zlozenia nieprawdziwego oswiadczenia o sporzadzeniu cen

transferowych — 56c¢ k.k.s.

Jak wskazano powyzej, penalizowane jest takie zachowanie podatnika, ktore realizuje
si¢ poprzez: (a) nieztozenie o§wiadczenia o sporzadzeniu dokumentacji cen transferowych lub
(b) nieztozenie o$wiadczenia w terminie lub (C) poswiadczenie w o$wiadczeniu informacji
niezgodnej ze stanem rzeczywistym. O ile typizacja przestgpstwa zaniechania wykonania
obowigzku lub wykonania go z opdZnieniem, nie nastrgcza trudnosci interpretacyjnych na
gruncie prawa karnego, o tyle nalezy zwrdci¢ uwage na mozliwo$¢ wypelnienia znamion
przestepstwa poprzez ztozenie oswiadczenia zawierajacego informacje niezgodne ze stanem

rzeczywistym.

Podobnie, jak w przypadku czynu tzw. oszustwa podatkowego, dla bytu przestepstwa

kluczowe jest okreslenie pojecia ,,informacji niezgodnych ze stanem rzeczywistym”. Zgodnie

29W doktrynie przyjmuj sie okre$lenie czynu stypizowanego w art. 56 kk.s. jako przestepstwa oszustwa
podatkowego. W tym zakresie por. np. V. Konarska-Wrzosek, T. Oczkowski, J. Skorupka, Prawo i postgpowanie
karne skarbowe, Wolters Kluwer, Warszawa 2012, s. 220; F. Prusak, Kodeks karny skarbowy. Komentarz. Tom
I, Zakamycze, Krakow 2006, s. 79.
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z Stownikiem Jezyka Polskiego, pod pojeciem ,,nieprawdy” nalezy rozumiec ,,brak zgodnosci
7 rzeczywistoscia, ze stanem faktycznym, to co niezgodne z prawda”?®. Wydaje sig, ze nalezy
rozumie¢ sfomulowanie ,,informacji niezgodnych ze stanem rzeczywistym” tozsamo
Z pojeciem ,,nieprawdy”, o ktorym mowa w art. 56 §1 k.k.s.

Wyktadnia pojecia ,,nieprawdy” na gruncie k.K.S. byta przedmiotem wyroku Trybunatu

Konstytucyjnego?®

, wobec poddania pod watpliwos¢ zgodnosci przedmiotowego przepisu
z Konstytucja, w zakresie w jakim kodeks ten nie precyzuje pojecia ,,nieprawdy”. W ocenie
Trybunatu, ,,prawda”, okreslona przepisem, jest pojeciem normatywnym, jednak nierzetelnos¢
podatkowa nie powinna by¢ automatycznie utozsamiana z umySlnym oszustwem
232

podatkowym=>. Majac na uwadze uprzedni wywdd, w mojej ocenie, mozna postawic teze,
ze ,,nieprawda”, w rozumieniu art. 56 §1 odpowiada zakresowi znaczenia ,,informacji

niezgodnej ze stanem rzeczywistym” okreslonej art. 56¢ §1 k.k.s.

W dalszej czgéci nalezy przesadzi¢ charakter os$wiadczenia o sporzadzeniu
dokumentacji cen transferowych i rynkowos$ci zastosowanych cen w szczegodlnos$ci, czy moze
ona stanowi¢ deklaracj¢ podatkowa. Ogolna definicja deklaracji podatkowej zawarta jest
w art. 3 ust. 5 Ordynacji 1 zgodnie z nig méwiac o deklaracji ,,rozumie si¢ przez to rowniez
zeznania, wykazy, zestawienia oraz informacje, do ktérych sktadania obowigzani s3, na

podstawie przepisow prawa podatkowego, podatnicy, ptatnicy i inkasenci”.

W doktrynie rozroznia si¢ trzy rodzaje deklaracji, z uwagi na skutki jakie pocigga
zasobg ich sporzadzenie i zlozenie informacyjno-dowodowe, samo-wymiarowe i samo-
obliczeniowe?®®. Jednakze o$wiadczenie o sporzadzeniu dokumentacji i rynkowosci cen, samo
w sobie nie precyzuje, ani nie sanuje zadnego zobowigzania, a jedynie stanowi zrodto

informacji dla organu podatkowego.

Oswiadczenie o sporzadzeniu dokumentacji i rynkowosci przyjetych cen, stanowi zatem
o$wiadczenie wiedzy. Os$Swiadczenie takie powinno by¢ refleksja percepcji osoby
je sktadajacej. Jednakze moim zdaniem, znaczaca wigkszo$¢ czlonkow zarzadu spotek

zobowigzanych do sporzadzania dokumentacji cen transferowych, nie posiada odpowiedniej

230 [online] https:/sjp.pwn.pl/doroszewski/nieprawda;5458880.html [dostep: 08.08.2019].

231 Por. Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 12 wrzeénia 2005 r. (SK 13/05, Dz.U. Nr 186, poz. 1566).

232 por. A. Bartosiewicz, R. Kubacki, Kodeks Karny skarbowy. Przestepstwa i wykroczenia podatkowe oraz
dewizowe, C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 314.

233 por. L. Wilk, J. Zagrodnik, Kodeks karny skarbowy. Komentarz. Wyd. 4, Warszawa 2018, Komentarz do art. 56,
[online] https://sip.legalis.pl/documentview.seam?documentld=mjxw62zogi3damjyheztamalrugqg3tqmjshe2a#tab
s-keywords [dostep: 08.08.2019], w zakresie w jakim autor rozréznia odpowiedzialno$¢ w zaleznosci od
charakteru deklaracji — wraz z przywotang tam literatura.
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wiedzy tak podatkowej, matematycznej jak 1 ekonomicznej, aby prawidlowo oszacowaé
warto$§¢ rynkowa towardéw, czy uslug na potrzeby TP-R. Latwo wyobrazi¢ sobie sytuacje
czlonka zarzadu podmiotu z branzy ubezpieczeniowej, ktory musi dokonaé uzasadnienia dla
rynkowos$ci cen w zakresie ustug reasekuracji — nad czym, co do zasady, pracuje zespot
aktuariuszy, posiadajacych znacznie wigkszg wiedze i doswiadczenie w zakresie wyliczenia
podstawy takiej ceny. W konteksScie, de lege ferenda, nalezy zadaé pytanie o cel obowigzku
ztozenia o§wiadczenia wiedzy o rynkowosci cen, przez wszystkich cztonkéw zarzadu.

W kontekscie o§wiadczen wiedzy podatnika, rozréznia si¢ ich dwa rodzaje — zwykle

i kwalifikowane?3

. W ramach o$wiadczen wiedzy zwyktych, sktadanych w ramach deklaracji
(informacyjno-dowodowych), podatnik obowigzany jest wykaza¢ si¢ wiedza o faktach i bierng
tylko wiedza o prawie?®®. Przyktadem zwyklego o$wiadczenia wiedzy, jest np. deklaracja
sktadana w zwigzku z wymiarem podatku od nieruchomosci. O$wiadczenie takie jest nastgpnie
weryfikowane przez wlasciwy organ podatkowy. W takim przypadku celem os$wiadczenia,
sktadanego w zwigzku z wymiarem podatku od nieruchomosci, jest przede wszystkim
zweryfikowanie prawdziwos$ci os§wiadczen podatnika w zakresie przeznaczenia i uzytkowania
nieruchomosci oraz jej powierzchni, a rola organu sprowadza si¢ do weryfikacji prawdziwosci
tych o§wiadczen w oparciu o posiadane dane. Wiedza podatnika, wymagana do ztozenia takich
o$wiadczen, opiera si¢ jednak wylacznie na jego wiedzy, ktdrg moze pozyskaé bezposrednio
ze zrodet ogdlnodostepnych i relatywnie prostych do zweryfikowania. Nie wymaga natomiast

od podatnika wiedzy specjalistycznej, czy tez sprawdzen ponad standardowych.

Dalej idace wymagania, przewidziane sa dla o$wiadczen sktadanych w zwiazku
z zobowigzaniami podatkowymi, powstajagcymi na mocy prawa, a nie na podstawie decyzji
wymiarowe] ustalajacej. Pomimo, iz o$wiadczenia sktadane w wykonaniu technicznego
(instrumentalnego) obowigzku podatkowego, moga by¢ odbierane za oswiadczenie wiedzy
podatnika, niemniej podatnik skladajacy takie o$wiadczenie — aby zachowaé walor jego
prawdziwosci — musi posiada¢ odpowiednig wiedzg, zna¢ stan prawny oraz posiadaé
informacje, niezbedne do ustalenia prawidlowego stanu faktycznego. Praktyka organow
podatkowych, w sytuacji ztozenia o$wiadczenia odmiennego od zatozen i wyliczen danego
organu, jest konstatacja, ze podatnik nie ujawnit wszystkich informacji lub zlozyt os§wiadczenie
nieprawdziwe wprost. W mojej ocenie, przyjmowanie a priori domniemania winy podatnika

sktadajacego kwalifikowane o$wiadczenie, jest nieprawidlowe.

234 H, Dzwonkowski, Charakter prawny deklaracji podatkowych, ,,Prawo i Podatki” 2006, nr 3, s. 23-28.
5L, Wilk, op. cit..



Raportowanie przez podatnika, w zakresie schematow podatkowych ... Strona |112

W kontekscie powyzszego wywodu, ponownie nalezy zwrdci¢ uwage na oswiadczenia
sktadane w zwigzku ze sporzadzaniem dokumentacji cen transferowych. Ztozenie
o$wiadczenia o sporzadzeniu dokumentacji cen transferowych, mozna uzna¢ za o§wiadczenie
wiedzy podatnika o fakcie. Podatnik, w ramach tego os$wiadczenia, dokonuje konstataciji,
iz dokumentacja zostata nie tyle sporzadzona i zachowany zostal termin jej sporzadzenia,
Co jest zgodna z prawdg i odzwierciedla rzetelno$¢ i prawdziwo$¢ zawartych w niej informacji.
Zgodnie z art. 56¢ k.k.s., penalizowane jest natomiast ztozenie o§wiadczenia po terminie lub
poswiadczenie w nim informacji niezgodnych ze stanem rzeczywistym. Oswiadczenie to jest
jednak oswiadczeniem obejmujagcym wiedzg sktadajacego o sporzadzeniu dokumentacji oraz
o0 rynkowosci cen. Pozostaje ono zatem prawdziwe, o ile cata dokumentacja cen transferowych

zostata sporzadzona, a wskazane ceny pozostajg rynkowe.

Nieprawidlowym byloby jednak przypisanie przestepstwa z art. 56¢ k.k.s., jezeli
jakakolwiek cze$¢ dokumentacji cen transferowych zostataby nastgpnie na gruncie formalnym
zakwestionowana przez organy podatkowe. Oswiadczenie dotyczy zgodno$ci dokumentacji
ze stanem faktycznym, ale nie ze stanem prawnym. Niekompletno$é, wadliwos¢ przyjetej
metody wyliczenia, nie stanowi zatem automatycznie o penalizacji uprzednio zlozonego
o$wiadczenia. Do przypisania o$wiadczeniu waloru zgodno$ci z prawda, nie jest konieczne

bezbtgdne sporzadzenie dokumentacji.

Kazdorazowo nalezy jednak mie¢ na wzgledzie, ze weryfikacja prawdziwosci wlasnego
o$wiadczenia — przez cztonka zarzadu — moze wykracza¢ poza jego mozliwosci intelektualne,
chociazby w zakresie analizy benchmarkingowej. Trudno oczekiwa¢ od wszystkich cztonkoéw
zarzadu spdlek zobowigzanych do sporzadzania cen transferowych weryfikacji baz danych,
przeprowadzenia wlasnej analizy porownawcze] (w szczegdlnosci w przypadku braku danych
bedacych podstawa analizy na rynku polskim), zastosowania prawidtowej metody wyceny,
sprawdzeniu danych lub wskaznikow finansowych, prawidtowego uwzglednienia korekt czy
okreslenia przedzialu rynkowego przyjetego na potrzeby badania. Osoba zobowigzana
do sporzadzenia dokumentacji, moze polega¢ w tym wypadku wylgcznie na osobach
posiadajacych odpowiedniag wiedze 1 sporzadzajacych takie opracowanie na zlecenie.
W kontekscie powyzszego ze strony organdw, kazdorazowej weryfikacji powinno podlegac
zachowanie cztonka zarzadu podatnika pod katem starannosci w dochowaniu obowigzkow
rzetelnego sporzadzenia dokumentacji cen transferowych. Cztonek zarzadu, najczesciej jednak,

jest obiektywnie pozbawiony mozliwos$ci rzetelnej i faktycznej kontroli wynikow.
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Poniewaz obecnie istnieje obowigzek podpisania dokumentacji przez wszystkich
czlonkéw reprezentacji, nie jest mozliwe minimalizowanie odpowiedzialno$ci pozostatych
cztonkdéw zarzadu, poprzez odpowiednig delegacje obowigzkéw 1 rozdzielenie nadzoru.
Czlonek zarzadu, odpowiedzialny za sprawy techniczne, be¢dzie tak samo zobowigzany
do wykonania tego obowigzku. Reasumujgc powyzszg cz¢s¢ wywodu, W mojej ocenie nie jest
penalizowane na podstawie art. 56c §1 k.k.S. zlozenie o$wiadczenia o sporzadzeniu
dokumentacji cen transferowych, ktéra zostanie nastgpnie uznana za niezgodna
Z merytorycznym przepisem prawa podatkowego. Powyzsze jest istotne przy ocenie
metodologii badania. Art. 23y ust. 1 Ustawy PIT oraz w art. 11m ust. 1 ustawy CIT, penalizuja
zatem wylacznie nieztozenie urzedowi skarbowemu oswiadczenia o sporzadzeniu
dokumentacji oraz oswiadczenia o rynkowosci cen, ztozenie ich po terminie lub niezgodnych
ze stanem rzeczywistym, przez co powinno rozumiec¢ si¢ ztozenie oswiadczenia o sporzadzeniu
dokumentacji, ktore nie odpowiada rzeczywistosci, tj. nie sporzadzeniu w ogdle lub gdy
przyjete ceny, nie odpowiadaja cenom rynkowym, ale nie ze wzgledu na bledy formalne

dokumentacji.

Weryfikacji rynkowosci cen, dokonuje delegowane do tego Centrum Kompetencyjne
Cen Transferowych operujace w ramach struktur organizacyjnych Izby Administracji
Skarbowej w Lodzi (dalej ,,CKCT”). W przypadku kalkulacji przygotowanej przez CKCT
na potrzeby postepowania, kontrolujacy otrzymuja jedynie ostateczng kalkulacje, co tak
naprawde uniemozliwia weryfikacj¢ prawidlowosci tej kalkulacji. W konsekwencji,
odpowiedzialno$¢ karnoskarbowa — uzalezniona wylacznie od czynnika rynkowosci ceny,
w zakresie, w jakim cztonkowie zarzadu sktadajg te o$wiadczenia — zostaje przesadzona
W sposOb uniemozliwiajacy weryfikacj¢ tego czynnika. De lege ferenda nalezy postulowaé
wprowadzenie zmian umozliwiajacych rzetelng weryfikacje kalkulacji cen rynkowych
prowadzonych przez CKCT jako element kontroli podatnika. W przeciwnym wypadku,
mozliwe jest narazenie si¢ na zarzut naruszenia ustawowego obowigzku maksymalnej
okreslonosci tworzonych typow przestgpstw (nullum crimen sine lege certa), wobec

przesadzenia o odpowiedzialno$ci karnoskarbowej w drodze nieweryfikowalnej decyzji CKCT.
Schemat podatkowy

Nowela wprowadzono réwniez, obowiazek — skierowany do znacznie szerszego kregu
— raportowania o schematach podatkowych. Przepisy w tym zakresie sg na tyle rozbudowane,
ze konieczne bylo stworzenie na potrzeby Rozdzialu 1la (Informacje o schematach

podatkowych) Ordynacji podatkowej, wlasnego stowniczka poje¢é. Ustawodawca nie zdecydowat
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si¢ na poszerzenie zakresu definicji okreslonych w art. 3 Ordynacji, przyjmujac dodatkowe

definicje legalne na potrzeby wyktadni tego rozdziatu.

Omawiane uregulowania Rozdzialu 1la obowigzkowego ujawniania informacji
o0 schematach podatkowych (ang. Mandatory Disclosure Rules, MDR), wprowadzone zostaty
m.in poprzez cze$ciowg transpozycj¢ dyrektywy Rady (UE) 2018/822 z 25 maja 2018 r.
zmieniajacej dyrektywe 2011/16/UE w zakresie obowigzkowej automatycznej wymiany
informacji w dziedzinie opodatkowania w odniesieniu do podlegajacych zgloszeniu uzgodnien
transgranicznych?®. Zgodnie z zaleceniami OECD dotyczacymi MDR, celem tego systemu jest
— poza ograniczeniem BEPS - zdobycie informacji o migdzynarodowych systemach
podatkowych. OECD rekomenduje rozwigzanie, zgodnie z ktorym ,,zasady obowigzkowego
ujawniania informacji zostaty rozszerzone i umocnione w taki sposob, by zwigkszy¢ skutecznosé

walki z transgranicznymi schematami unikania opodatkowania’?%’.

Na potrzeby usystematyzowania dalszego wywodu, nalezy przyblizy¢ w tym miejscu
przedmiotowe i podmiotowe cechy regulacji raportowania o schematach podatkowych.
Dokonujac klasyfikacji w regulacji, okreslono przede wszystkim: 1. definicj¢ schematu
podatkowego oraz przestanki raportowania; 2. krag podmiotéw obowigzanych
do przekazywania informacji; 3. organ podatkowy, do ktérego beda kierowane informacje, 4.
zakres raportowanych informacji; 5. sposob i termin raportowania oraz 6. konsekwencje karne
niewypeienia tego obowigzku przez podmioty obowiazane?®. Co istotne, polskie regulacje
MDR, przewiduja obowiazek raportowania zarowno dla transakcji transgranicznych, jak
i krajowych, o ile zostaly przekroczone odpowiednie progi — czego nie przewiduje
obligatoryjnie dyrektywa Rady (UE) 2018/822, ograniczajgca si¢ wylgcznie do transakcji

transgranicznych.

Pod pojeciem schematu podatkowego — zgodnie z Ordynacja — rozumie sig
uzgodnienie, ktore: a) speilnia kryterium gtownej korzysci oraz posiada ogoélng ceche
rozpoznawczg, b) posiada szczegdlng ceche rozpoznawczg lub ¢) posiada inng szczegdlng
ceche rozpoznawczg (art. 86a §1 ust. 10 Ordynacji). Sama definicja zawiera w sobie odniesienie
do czterech kolejnych tj. ,,gtéwnej korzysci”, ,,0gélnej cechy rozpoznawczej”, ,,szczegodlnej

cechy rozpoznawczej” oraz ,,innej szczegolnej cechy rozpoznawczej”.

236 B, Pahl Art. 86(a) [w:] L. Etel (red.), Ordynacja podatkowa. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2019.

237 Por. J. Rudowski, Art. 86(a) [w:] W. Babiarz (red.),Ordynacja podatkowa. Komentarz, wyd. XI, Wolters Kluwer
Polska, Warszawa 2019, LEX/el.

238 por, J. Rudowski, op. cit.
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Za niecelowe uzna¢ nalezy przytoczenie wszystkich definicji, dokonujac pelnej
wyktadni przepisu na gruncie prawa podatkowego, albowiem dalsze przytaczanie kolejnych
definicji spowodowaloby — z uwagi na wzajemne odniesienia — koniecznos$¢ zacytowania

catego art. 86 Ordynacji, co z uwagi na zalozenia niniejszego opracowania, bytoby niecelowe.

Wyjasniajgco, dla dalszego wywodu, nalezy wskaza¢ jedynie, ze ,kryterium glownej
korzys$ci” uwaza si¢ za spetnione, gdy na podstawie istniejagcych okoliczno$ci oraz faktow
nalezy przyja¢, ze podmiot dzialajacy rozsadnie i kierujacy si¢ zgodnymi z prawem celami,
innymi niz osiaggnigcie korzysci podatkowej, moglby zasadnie wybra¢ inny sposob
postepowania, z ktorym nie wigzaloby si¢ uzyskanie korzysci podatkowej rozsadnie
oczekiwanej lub wynikajacej z wykonania uzgodnienia, a korzy$¢ podatkowa jest glowna lub
jedna z gléwnych korzysci, ktérg podmiot spodziewa si¢ osiggna¢ w zwigzku z wykonaniem
uzgodnienia (art. 86a §2 Ordynacji), a z kolei pod pojeciem ,uzgodnienia” rozumie si¢
czynnos$¢ lub zespot powigzanych ze sobg czynnosci, w tym czynno$¢ planowang lub zesp6t
czynnosci planowanych, ktérych co najmniej jedna strona jest podatnikiem lub ktére maja lub

moga mie¢ wplyw na powstanie lub niepowstanie obowigzku podatkowego.

Dodatkowo Rozdziat 11a Ordynacji okresla definicje trzech kategorii podmiotow,
ktorych moze dotyczy¢é obowiazek, tj. ,,promotora” — jako opracowujacego, oferujacego,
udostepniajacego lub wdrazajacego uzgodnienie lub zarzadzajacego wdrazaniem uzgodnienia;
,korzystajacego”, jako podmiotu ktéremu udostepniane jest lub u ktéorego wdrazane jest
uzgodnienie lub ktory jest przygotowany do wdrozenia uzgodnienia lub dokonal czynnosci
stuzacej wdrozeniu takiego uzgodnienia, oraz ,,wspomagajacego” — to jest podmiotu, ktory przy
zachowaniu starannosci ogolnie wymagane] w dokonywanych czynno$ciach, przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru dziatalnos$ci, obszaru specjalizacji oraz przedmiotu
wykonywanych czynnosci, podjat si¢ udzieli¢ bezposrednio lub za posrednictwem innych oséb,
pomocy, wsparcia lub porad dotyczacych opracowania, wprowadzenia do obrotu,

organizowania, udost¢pnienia do wdrozenia lub nadzorowania wdrozenia uzgodnienia.

Co istotne, przez wspomagajgcego rozumie si¢ osob¢ fizyczng, osobe prawng lub
jednostke organizacyjng nieposiadajacag osobowo$ci prawnej, w szczegdlnosci bieglego
rewidenta, notariusza, osobg §wiadczaca ushugi prowadzenia ksiag rachunkowych, ksiggowego
lub dyrektora finansowego, bank lub inng instytucj¢ finansowa, a takze ich pracownika. Krag

podmiotowy jest zatem nader szeroki.
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Raportowanie

Przekazywanie informacji, w zakresie schematéw podatkowych, odbywa si¢ za
posrednictwem formularza MDR-1, ktory sktadany jest przez promotora, korzystajacego lub
wspomagajacego w terminie 30 dni od dnia nastepujgcego po udostepnieniu, przygotowaniu do
wdrozenia badz od dnia dokonania pierwszej czynnosci wdrozenia (w zaleznos$ci, ktore
zdarzenie jest pierwsze). Dodatkowo istnieje formularz MDR-2, sktadany przez promotora lub
wspomagajacego, jezeli nie zostat on zwolniony z prawnie chronionej tajemnicy zawodowe;.
Formularz ten jest sktadany w terminie 30 dni od dnia, w ktorym poinformowano
korzystajacego lub inne podmioty o obowigzku przekazania informacji 0 schemacie

podatkowym oraz MDR-3 sktadany bezposrednio przez korzystajacego.
Wspomagajacy jako udzielajacy wsparcia

Zgodnie z definicja okreslong art. 86a Ordynacji, Wspomagajacy jest zobowiagzany do
ztozenia raportu MDR, o ile udzielil pomocy, wsparcia lub porad dotyczacych opracowania,
wprowadzenia do obrotu, organizowania, udostepnienia do wdrozenia lub nadzorowania
wdrozenia uzgodnienia, na warunkach okre§lonych w Rozdziale 11a. Wykonanie powyzszych
czynno$ci nie musi dotyczyé calego schematu, ale nawet jego czgsci. Powyzsze
w konsekwencji moze nastreczaé wspomagajacym trudno$ci interpretacyjnych w zakresie
prawidlowego okreslenia swoich obowigzkow.

Wskazaé nalezy, w $lad za objasnieniami®®

, z€ z uwagi na generalne zdefiniowanie
cech rozpoznawczych, wystepowanie u danego podatnika schematu podatkowego nie powinno
by¢ postrzegane jako sytuacja niewlasciwa lub naganna. Uznanie uzgodnienia za schemat
podatkowy, nie jest jednoznaczne z objeciem tego uzgodnienia zakresem zastosowania klauzuli
ogolnej przeciwko unikaniu opodatkowania lub szczegdlnych regulacji przeciwdziatajacych

unikaniu opodatkowania.

Kryteria m.in. ,,0g6lnej cechy rozpoznawczej”, ,,szczegdlnej cechy rozpoznawczej”
oraz ,,innej szczegdlnej cechy rozpoznawczej”, z uwagi na ich zdefiniowanie i pewien poziom
ogolnosci, jeszcze przed wejsciem w zycie przepisOw Noweli, powodowaly po stronie
podmiotdw zobowigzanych do raportowania watpliwosci w zakresie ich interpretacji.
Powyzsze zostatlo dostrzezone przez ustawodawce, wynikiem czego byto opublikowanie

Objasnien podatkowych w odniesieniu do MDR w dniu 31 stycznia 2019 r.

239 [online] https://www.podatki.gov.pl/media/4417/0bja%C5%9Bnienia-podatkowe-mdr-z-dnia-31-01-2019.pdf
[dostep: 09.08.2019], zwane dalej ,,Objasnieniami”, s. 6.
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Odpowiedzialnos¢ karnoskarbowa

Wraz z wprowadzeniem nowego obowigzku, ustawodawca zdecydowat
0 spenalizowaniu zachowania skierowanego na jego naruszenie, wyrazem czego bylo

wprowadzenie w ramach Noweli do k.k.s. art. 80f, w mysl ktorego, kto wbrew obowigzkowi:

1. nie przekazuje witasciwemu organowi informacji o schemacie podatkowym albo

przekazuje informacje po terminie,

2. nie przekazuje wilasciwemu organowi danych dotyczacych podmiotéw, ktdorym
udostepniono standaryzowany schemat podatkowy, albo przekazuje je po terminie,

podlega karze grzywny do 720 stawek dziennych,

3. nie sktada do Szefa KAS informacji o zastosowaniu schematu podatkowego w okresie

rozliczeniowym,

4. nie informuje pisemnie podmiotu obowigzanego do przekazania schematu

podatkowego o tym obowigzku lub robi to po terminie,

5. nie przekazuje podmiotowi obowigzanemu do przekazania schematu podatkowego

danych, dotyczacych schematu podatkowego lub robi to po terminie;

6. nie informuje pisemnie podmiotdéw obowigzanych do przekazania informacji
0 schemacie podatkowym, o tym, Ze nie przekaze informacji o schemacie podatkowym

lub robi to po terminie,

7. nie wystepuje do podmiotu zlecajacego czynnosci z odrgbnym pismem o przekazanie
mu pisemnego o$wiadczenia, Ze uzgodnienie nie stanowi schematu podatkowego, lub

robi to po terminie.

Dodatkowo, spenalizowane zostalo rowniez postugiwanie si¢ uniewaznionym
Numerem Schematu Podatkowego i wprowadzono przypadek mniejszej wagi. W przypadku
mniejszej wagi, ustawodawca okreslit, ze czyny przestepstwa okreslone w art. 80f traktowane

sg jako wykroczenia skarbowe.
Zakres regulacji

Przestepstwa 1 odpowiadajagce im wykroczenia, stypizowane w omawiane]j regulacji,
godzaca w chronione dobra przeplywu informacji podatkowych, czego nastgpstwem jest
utrudnianie realizacji funkcji prewencyjnej organéw podatkowych. Podobnie jak przestepstwo

okreslone w art. 80 k.k.s. jest to delikt abstrakcyjnego narazenia o charakterze formalnym.
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Przestepstwo niesktadania informacji o schematach podatkowych zostalo zaimplementowane

do k.k.s. jako rozszerzenie art. 80 k.k.s. — naruszenia wymogu sktadania informacji podatkowe;.

Czyn stypizowany w art. 80f moze by¢ popetlniony wylacznie przez zaniechanie.
Ustawodawca nie przewidzial, w ramach przedmiotowej jednostki penalizacji, przekazania
informacji nieprawdziwej. W sposob precyzyjny okreSlone zostaly obowigzki, ktérych
naruszenie jest penalizowane i odstgpiono, W tym zakresie, od definicji pojecia ,,informacji
podatkowej” okreslonego w art. 53 §30 k.k.s. Ustawodawca odstapit od uzycia w omawianym
przepisie definicji ,,informacji podatkowej”, wskazujagc konkretne informacje okreslajac
jednoczesnie zawarto$¢ wynikajacg z danego przepisu prawa podatkowego. Na marginesie
wypada jednak zaznaczy¢, ze definicja informacji podatkowej okreslona w art. 82 §1 pkt 3
Ordynacji podatkowej wymyka si¢ ujeciu korzystajacego, wspomagajgcego lub promotora.
Z tych wzgledéw odwotanie si¢ przez ustawodawce do konkretnych przepisow Ordynacji
W sposOb wyrazny, wypelnia wymagania okreslone zasadami prawidtowej legislacji. Definicje
,informacji” oraz ,,informacji podatkowej”, na gruncie Ordynacji podatkowej, nie stanowig
tozsamych znaczeniowo pojec¢. Jednakze, w kontekscie powyzszego wywodu, pod rozwage
nalezy poddaé, czy przekazanie informacji czeSciowo nieprawdziwej 0 schemacie
podatkowym, moze by¢ kwalifikowanie jako nieprzekazanie informacji w ogodle. Za tozsame
nalezy uznaé takze pomini¢cie czg¢$ci informacji znanych podmiotowi zobowigzanemu. Przepis
art. 80f przewiduje jako czynno$¢ sprawcza, calkowite zaniechanie przekazania informacji, nie
przewidujac sankcji za przedtozenie informacji niepetnej lub czgéciowo nieprawdziwej, ergo
czynnos$¢ taka, nie podlega odpowiedzialnosci karnej. Dodatkowo, przekazanie informacji
czgsciowo nieprawdziwe] o schemacie podatkowym, nie powinno by¢ kwalifikowane jako
przestepstwo z art. 80 §1 w zw. z art. 80 §3 k.k.s. Raportowanie o schematach podatkowych

wymyka si¢ w mojej ocenie definicji informacji podatkowej, okreslonej tym artykutem.

Sprawca przestgpstwa moze by¢ osoba fizyczna, bedaca promotorem, wspomagajacym
lub korzystajacym, badz bedaca wspdlnikiem, pracownikiem, cztonkiem organu promotora,
wspomagajacego badz korzystajacego. Bedzie to rowniez kazda osoba, ktdora udzielita pomocy,
wsparcia lub porad dotyczacych opracowania, wprowadzenia do obrotu, organizowania,
udostgpnienia do wdrozenia lub nadzorowania wdrozenia uzgodnienia. W praktyce moze
to by¢ adwokat, radca prawny, doradca podatkowy, notariusz, ale réwniez sam pracownik

(niezaleznie od podstawy cywilnoprawnej nawigzania stosunku) korzystajacego.

Strona podmiotowa deliktow okreslonych w art. 80f k.k.s., obejmuje umy$lnos¢ w obu

postaciach zamiaru. Swiadomo$¢ sprawcy — w zakresie, w jakim godzi si¢ na cigzacy lub



119 | Strona Wplyw zmian w prawie gospodarczym na kondycje gospodarki

cigzace na nim obowigzki — warunkuje o mozliwosci wypehienia dyspozycji przestepstwa.
Wystarczajace jest zatem, aby sprawca w dacie popelnienia czynu, miat $wiadomos$¢ cigzacego
na nim obowigzku. W kontekScie powyzszego, nalezy zwroci¢ uwage na kwestie

retroaktywnosci przepisow MDR.

Przepisy Noweli w zakresie raportowania dotyczg rowniez schematéw wdrozonych przed

wejsciem w zycie nowelizacji, tj.:

1. transgranicznych, w stosunku do ktorych pierwszej czynno$ci zwigzanej z ich
wdrazaniem dokonano po 25 czerwca 2018 1.,
2. krajowych, w stosunku do ktorych pierwszej czynnos$ci zwigzanej z ich wdrazaniem

dokonano po 1 listopada 2018 r.

Powyzsze schematy raportowac beda promotorzy i korzystajacy. Obowigzek raportowania
tych schematow odroczony zostat do dnia 30 czerwca 2019 r. dla promotorow, a dla

korzystajacych do 30 wrzeénia 2019 r.
Stanowisko organow podatkowych

Jak wskazano w opinii Biura Analiz Sejmowych?®: | wprowadzenie obowiazku
raportowania o schematach podatkowych, nowelizacja przepisow o interpretacjach
podatkowych oraz klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania budzg zastrzezenia w zakresie
realizacji stawianych przed nimi celow, zwlaszcza w kontekScie dgzenia do uproszczenia
regulacji prawnych oraz objecie obowigzkiem raportowania o schematach podatkowych stanow
faktycznych zaistniatych przed dniem wejscia w Zycie Projektu stanowi naruszenie
art. 2 Konstytucji RP”. W kontekscie powyzszych watpliwosci, nalezy zwrdci¢ uwage na tres¢
Objasnien, zgodnie z ktorymi Ministerstwo Finansow wyjasnito, ze: ,,z uwagi, zZe instytucja
raportowania schematéw podatkowych nie wystepowata dotychczas w polskim porzadku
prawnym oraz majac na wzgledzie szerokie spektrum uwag zebranych w trakcie konsultacji
publicznych dotyczacych przedmiotu objasnien, ewentualne opdznienia dotyczace realizacji
obowigzkow informacyjnych na gruncie przepisow MDR, nie beda rodzily negatywnych
konsekwencji dla podmiotéw zobowigzanych, pod warunkiem, Zze obowigzki te zostang

prawidtowo wykonane do dnia 28 lutego 2019 r. Z kolei, w przypadku prawidtowego

240 Ocena skutkow regulacji zawartych w rzadowym projekcie ustawy o zmianie ustawy o podatku dochodowym
od 0s6b fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od osdb prawnych, ustawy - Ordynacja podatkowa oraz
niektorych innych ustaw (druk nr 2860) z dnia 16 pazdziernika 2018 r., s. 1 Teza 1 i 5; [online]
http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/opinieBAS.xsp?nr=2860 [dostep: 08.08.2019].
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wykonania opdznionych obowigzkéw informacyjnych w okresie od dnia 1 marca 2019 r.

do dnia 30 kwietnia 2019 r., opdznienia te beda traktowane jako przypadki mniejszej wagi”.

Wprowadzanie  przez ustawodawcge nowych  obowiazkéw  podatkowych,
niejednokrotnie dla podatnikow wigze si¢ z watpliwosciami w zakresie ich wykonania,
a wyjasnienia organdéw nie ulatwiajg ich zrozumienia. W tym kontekscie, nalezy podkresli¢
zasade praworzadnosci (art. 120 Ordynacji) oraz obowiazek udzielania niezbednych informacji
I wyjasnien o przepisach prawa podatkowego, pozostajacych w zwigzku z przedmiotem tego
postepowania (14a i 121 §1 Ordynacji). Wprowadzenie dodatkowych obowigzkéw, tak
na podatnikoéw, jak 1 platnikdw czy osoby trzecie, winno w sposob jasny i z odpowiednim
wyprzedzeniem wskazywac przyszite obowigzki i sposoéb ich wykonania, oraz przewidywac
odpowiednie vacatio legis. Powyzsze niejednokrotnie zawodzi w stosunku do ustawodawcy,

efektem czego s3 m.in. przepisy MDR.

Charakter deliktow okreslonych w art. 80f k.k.s. — analogicznie, jak w przypadku
deliktow okreslonych w art. 80 k.k.s.?** — wskazuje, ze s3 one poniekad przepotowione. Ten
sam czyn, w zaleznosci od kwalifikacji, moze stanowi¢ wykroczenie lub przestepstwo. Granicg
oddzielajaca wystepek od wykroczenia — oprécz ustawowego progu — bedzie przyjecie
przypadku mniejszej wagi. Badanie okoliczno$ci wypadku mniejszej wagi, powinno odbywac
si¢ pod katem istotnosci uchybienia, podstawa oceny ktorego moze by¢ m.in. okres

przekroczenia wykonania obowigzku.

Pod watpliwo$¢ nalezy jednak podda¢ Objasnienia, jako abolicj¢ powszechna
w zakresie w jakim ewentualne opdznienia, dotyczace realizacji obowigzkow informacyjnych
na gruncie przepisow MDR, nie beda rodzily negatywnych konsekwencji dla podmiotéw
zobowigzanych. Abolicja podatkowa, aby bylta skuteczna 1 podatnicy faktycznie byli nig
zainteresowani, powinna wywiera¢ skutki takze na gruncie odpowiedzialnosci karnej
skarbowej?*2. Przedmiotowe Objasnienie takich skutkéw z pewnoscia nie wywotuje, a jedynie
pokazuje, ze przepisy wprowadzajace MDR — pomimo uzasadnionych podstaw — zostaty
wprowadzone w sposob nieprzemyslany. Analiza przepisow o MDR, prowadzi do wniosku,

izsa one w wielu aspektach nieprecyzyjne, a poniewaz jest to zupelnie nowa instytucja

241 por. L. Wilk, J. Zagrodnik, Kodeks karny skarbowy. Komentarz. Wyd. 4, Warszawa 2018, Komentarz do art.
80, [online]
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentld=mjxw62zogi3damjyheztamzoobgxalrug#tabs-metrical-
info [dostep: 09.08.2019].

22 A Bartosiewicz, R. Kubacki, Art. 11 [w:] Abolicja podatkowa. Komentarz, [online]
https://sip.lex.pl/#/commentary/587293225/90665 [dostep: 08.08.2019].
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W polskim prawie podatkowym, nalezy spodziewac¢ si¢ w dalszym ciggu trudnosci, dopoki

podatnicy nie nauczg si¢ ich stosowac.
Podsumowanie

Zmiany wprowadzone Nowelg w zakresie przygotowania i raportowania w odniesieniu
do dokumentacji cen transferowych, zostaly przez ustawodawce skorelowane z sankcjami
administracyjnymi oraz przepisami karnoskarbowymi. Przepisy art. 80e k.k.s. w zakresie,
w jakim penalizuja nie ztozenie informacji, ztozenie jej po terminie lub nieprawdziwej oraz art.
56¢ k.k.s., wprowadzajgce przestepstwo naruszenia przepisow dotyczacych skladania
oswiadczen o sporzadzeniu dokumentacji cen transferowych, budza watpliwosci, czy
w przypadku przestepstwa, ktore moze by¢ popetnione tylko umys$lnie ale z zamiarem
ewentualnym, mozna kazdorazowo i automatycznie przypisa¢ wing np. wszystkim cztonkom
zarzadu spotek, zobowigzanych do sporzadzania dokumentacji cen transferowych, w sytuacji,

gdy chociazby jedna determinanta (cena) odbiega od ceny rynkowe;j.

Kazdorazowo, pod rozwage podda¢ nalezy wptyw stanu $wiadomosci (faktyczng ich
wiedzg o rynkowosci cen) i dochowania nalezytej staranno$ci przy sporzadzaniu dokumentacji
cen transferowych, na penalizacj¢ naruszenia obowigzkow sporzadzania rzetelnej
dokumentacji. Analogiczne, nalezy rozwazy¢, jak stan wiedzy i $wiadomosci osob, moze
wplyng¢ na penalizacj¢ zaniechania raportowania w sytuacji, gdy nie posiadaja one
odpowiedniej wiedzy umozliwiajacej im wilasciwe 1 nalezyte pojmowanie przedsigbranych
dziatan. Redakcja przepisu przez ustawodawce wskazuje, ze dochowanie nalezytej starannos$ci
w stosunku do osob kierujacych podmiotami zobowigzanymi do sporzadzenia dokumentacji
cen transferowych, moze jedynie wptywac na kwesti¢ oceny charakteru i stopnia naruszenia
przez nie obowiagzku, implikacjg czego, mogloby by¢ przyjecie wypadku mniejszej wagi.
W mojej ocenie, przypadek mniejszej wagi moze mie¢ miejsce, gdy cztonek zarzadu mimo
dochowania nalezytej staranno$ci, wykorzystania dostgpnych mu $rodkéw oraz skorzystania
z wiedzy i pomocy podmiotow obrotu profesjonalnego, sporzadzit dokumentacje zawierajacg

chocby jedng ceng¢ nierynkowa.

Niemniej jednak, czlonek zarzadu podpisujacy dokumentacj¢ cen transferowych,
kazdorazowo zdaje sobie sprawe i obejmuje swoja Swiadomoscia, ze wskazana przez niego
dokumentacja moze zawiera¢ ceny nierynkowe. Wynika to chociazby z samego domniemania
znajomosci przepisu prawa podatkowego przez podatnika lub kierownika jednostki. Powyzsze
stawia kierownikéw jednostek w trudnej sytuacji pod katem ryzyka prowadzenia spraw

podatnika. Antycypowa¢ nalezy, ze wobec zagrozenia ustawowego naruszenia obowigzku
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dokumentowania transakcji pomiedzy podmiotami powigzanymi oraz zacie$niania polityki
fiskalnej, ze strony organdéw podatkowych wystapi bezwzgledno$é w egzekwowaniu kar
zatego typu naruszenia. Osoba zobowigzana do sporzadzenia dokumentacji, moze przede
wszystkim polega¢ na osobach posiadajacych odpowiednig wiedzg i1 sporzadzajacych takie

opracowanie.

Obowigzki wprowadzone Nowela w zakresie raportowania o schematach podatkowych,
budza najwigksze watpliwosci w zakresie ich retroaktywnosci, i to nie na gruncie sankcji
administracyjnej, ale karnoskarbowych. Zaostrzenie kar zwigzanych z raportowaniem
schematow podatkowych z kary 120 dziennych stawek grzywny (art. 80 k.k.s.) do 720
dziennych stawek grzywny (art. 80f k.k.s.) za naruszenie tego obowigzku. Ponadto rozwigzanie
to budzi watpliwosci pod katem konstytucyjnosci takiego rozwigzania. Nie negujac jednak
w zaden sposob celowosci wprowadzenia rozwigzania, pod rozwage nalezy podda¢ celowosé
objecia przedmiotowa regulacja bardzo szerokiego wachlarza podmiotéw. Definicja
wspomagajacego, jako obejmujaca kazdy podmiot uczestniczacy nawet w wycinku
implementacji schematu podatkowego, bez faktycznej i obiektywnej mozliwosci oceny
skutkéw podatkowych podejmowanych przez niego czynnosci, a w konsekwencji oceny
i znaczenia przedsigbranego dziatania, moze nastrgcza¢ watpliwosci pod katem przypisania mu
winy umyslnej. Warunkiem bowiem popetnienia czynu, jest przypisanie sprawcy umyslnosci
w zamiarze bezposrednim, badz ewentualnym. Wydaje si¢, ze w przypadku braku wiedzy
podatkowej, w stosunku do wspomagajacego, nalezatoby przyjaé, ze czyn popetniony jest przez
niego nieumyslne. Potencjalny sprawca, majac wylacznie wycinek danego schematu,
obejmujacy np. wniesienie aportem przedsigbiorstwa do innej spotki, nie ma zamiaru
wspomaga¢ wykonania schematu podatkowego 1 nawet przy zachowaniu nalezytej ostroznosci
— przez ktoéra nie nalezy rozumie¢ kazdorazowego zwracania si¢ do zlecajacego czynnosc,
0 wskazanie wszystkich intencji i celow danej transakcji — wobec braku wiedzy podatkowej,
nie moze si¢ dowiedzie¢. Nieprecyzyjno$¢ sformutowania definicji wspomagajacego, jako
podmiotu, ktoéry przy zachowaniu staranno$ci og6lnie wymaganej w dokonywanych
czynnos$ciach, przy uwzglednieniu zawodowego charakteru dziatalno$ci, obszaru specjalizacji
oraz przedmiotu wykonywanych czynno$ci, udzielit wsparcia, wymaga od organdéw
skarbowych kazdorazowego badania stanu §wiadomosci, obszaru specjalizacji, czy charakteru
prowadzonej dzialalno$ci wspomagajacego, a wigc przestanek nieostrych 1 trudno

definiowalnych.
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Money laundering as a threat to the economic stability

Streszczenie

Przestepstwo ,,prania brudnych pieniedzy”, jest jednym z najwazniejszych dziatan
zorganizowanych grup przestepczych. Dokonywanie czynnosci, sktadajacych si¢ na znamiona
tegoz przestepstwa, pozwala zalegalizowa¢ dochody pochodzace z ich nielegalnej dziatalnosci
np.: z handlu narkotykami czy bronig. W artykule scharakteryzowano przestepstwo ,,prania
brudnych pieniedzy”. Przedstawiono czterofazowy model tego zjawiska, ktéry zgodnie
Z pogladami nauki najpelniej opisuje to zjawisko. Poruszono rowniez problematyke
zwalczania przestepstwa ,,prania brudnych pieniedzy” oraz jego wptywu na stabilno$¢ obrotu
gospodarczego. Zjawisko ,,prania brudnych pieniedzy” jest przestepstwem niezwykle trudnym
do wykrycia. Wynika to z tego, ze w zasadzie dziatalno$¢ przestepcow majacych na celu
ukrycie pochodzenia funduszy z nielegalnych Zrodet, nie rozni si¢ niczym od czynnosci
podejmowanych w obrocie gospodarczym wzgledem funduszy uzyskanych w sposob legalny.
Jako przestgpstwo ,,prania brudnych pienigdzy”, rozumiemy wszystkie czynno$ci majace na
celu legalizacje srodkéw pochodzacych z nielegalnych procederéw. Aby mozliwe byto $ciganie
i karanie, wymagana jest skuteczna kontrola ze strony organéw panstwa, jednakze Najwyzsza
Izba Kontroli negatywnie ocenita nadzor dokonywany przez polskie instytucje. Aby skutecznie
wykrywacé to przestepstwo, przepisy prawa powinny nadazaé za ciggle zmieniajagcymi si¢
sposobami i metodami ,,prania brudnych pieniedzy”.

Slowa kluczowe: przestgpstwo, pieniadze, pranie brudnych pieniedzy, raje podatkowe

Abstract

The crime of "money laundering™ is one of the most important activities of organized
crime groups, as committing this crime allows them to legalize the proceeds of their illegal
activities, e.g. drug or arms trafficking. The article provides the characteristics of "money
laundering”, with a four-phase model that, per scientific research, is the one that most fully
describes this phenomenon. The issue of counteracting this crime is also raised, as well as its
impact on the stability of the economic turnover. Money laundering is an extremely difficult

crime to detect. This is due to the fact that, in principle, the activities of criminals aimed
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at disguising the origin of funds from illegal sources do not differ in any way from the activities
undertaken in economic transactions in relation to legally obtained funds. Money laundering
is understood as all activities aimed at legalizing the funds derived from illegal sources. In order
to enable prosecution and punishment, effective control by state authorities is required,
however, the Supreme Audit Office of Poland has negatively assessed the supervision carried
out by the Polish institutions. In order to effectively detect the discussed crime, legal regulations
should keep up the pace with the constantly changing methods and solutions that lead to money
laundering.

Keywords: crime, money, money laundering, tax havens
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History of money laundering

Researchers disagree about when exactly the phenomenon of "money laundering” first
appeared. The most probable period of its origin is the 1920s in the United States. It was likely
that this term was coined due to the activities of the well-known gang leader from Chicago —
Al Capone?*®, Gangs, as organized crime groups, were engaged in "money laundering™ in order
to legalize criminal funds. Meyer Lansky, a Jew of Polish origin, is often identified as the
initiator of the concept. After the arrest of Al Capone, Lansky focused on legalizing his
property. To that end, he used tax havens and the possibilities offered by some banking systems
in certain countries - the prime example of these was the anonymity of bank account owners?#,
Lansky developed the first method of legalizing criminal money; Swiss banks that cooperated
with him seemingly lent him money, but instead of the funds coming from it, money earned
from illegal gangster activity was withdrawn, thus also enabling him to benefit from tax

exemptions?®®.
The definition of money laundering

The definition of "money laundering™ itself originated independently of the origins
of the legalization of illicit funds. It occurred only in the 1970s when the Watergrate scandal
took place, but the first legal use of the term was made in the United States in 198224,

23 J. W. Wéjcik, Kryminologiczna ocena transakcji w procesie prania pieniedzy, Warsaw 2001, p. 25.

244, Grzywacz, Pranie pieniedzy. Metody, raje podatkowe, zwalczanie, Warsaw 2011, pp. 13-14.

245 B, Bieniek, Pranie pieniedzy w prawie miedzynarodowym europejskim oraz polskim, Warsaw 2010, p. 22.
248 bidem., s. 22-23.



125|Strona Wplyw zmian w prawie gospodarczym na kondycje gospodarki

Nowadays, this crime is often one of the most important activities of organized crime groups,
which are forced to legalize the proceeds of their illegal activities, e.g. drug or arms
trafficking®*’. Many definitions of "money laundering" are known, with the most common one
in Europe being the definition contained in the Directive on the prevention of "money
laundering™ using financial systems and financing of terrorism of the European Parliament and
Council of October 26, 2005, which was also included in the amended Polish Act on the
prevention of money laundering and financing of terrorism of November 16, 2000%*. The
Polish legislator defines money laundering as an act specified in the Polish Criminal Code in the
Article 299 (§1, to be precise),?*® which states the following: "Whoever accepts, possesses,
uses, transmits or exports abroad, conceals, transfers or converts them, helps to transfer their
property or possessions or undertakes other actions which may prevent or significantly hinder
the determination of their criminal origin or place of incorporation, their detection, seizure
or forfeiture"?*,

The authors of the subject literature define this phenomenon as: "undertaking activities
aimed at granting legality to assets of criminal origin"?.

Money laundering is a very complex phenomenon, it has many methods of operation.
Brunon Hotyst has distinguished three features common to all methods, which are:
1. the need to conceal the true source of income and the identity of its owner;
2. the need to maintain constant control over the "laundered™ income;

3. the need to change the form of the income?2.

There are many models of "money laundering", e.g. the three-phase model or the Zunda

circulation model, but this phenomenon is most fully described by the four-phase model:

1.  preparatory phase — the aim of this phase is to move illicit funds from their place of origin
to another city, region or even country where the next phases of the phenomenon will take

place. The most common methods of transporting money are:

247 K. Laskowska (Ed.), Oblicza wspétczesnej przestepczosci zorganizowanej, Biatystok 2014, pp. 43-44.

248 p_ Chodnicka, Pranie pieniedzy. Regulacje i ryzyko sektora bankowego, Warsaw 2015, p. 24.

249 Article 2 (2) item 14 of the Act of March 1, 2018 on the prevention of money laudering and financing
of terrorism, i.e. Journal of Laws from 2019, pos. 1115.

250 Article 299, Act of June 6, 1997 — Polish Criminal Code, i.e. Journal of Laws from 2018 as amended.

%1 R. Zawtocki (Ed.), System Prawa Karnego Tom 9 — Przestepstwa przeciwko mieniu i gospodarcze, \Narsaw
2011, p. 572.

252 B, Holyst, Kryminalistyka, Warsaw 2010, p. 385.
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a. the "suitcase method", i.e. the physical transport of money, is effective in cases
where there is no obligation to report the import or export of foreign currency
in a given territory;

b. the smuggling method — where money is moved in the same way as drug
or contraband smugglers, e.g. in purpose-built boxes within vehicles; because
of the considerable size of the larger sums of money, this method is considered
impractical;

c. the method of transferring luxury goods, which is based on purchasing expensive
items and transporting them across the border?:3,

2. Placement phase — in this phase, criminals remove any traces that may be an indication
of illegal sources of given funds; its effect is the possibility to use funds originating from
a crime, as well as legal means, in such a way that it is impossible to determine their
criminal background. Researchers indicate that during this phase, funds from illegal
sources are the most susceptible to identification, as criminals often commit further
crimes to legalize "dirty money", e.g. through bribery attempts®*. There are many
methods used in this phase, but the most commonly employed techniques are:

a. "smurfing”, which is based on the creation of new bank accounts by people
called "smurfs" and the transfer of small amounts of money by them. The
purpose of "smurfing" is to change the volume of illegal money through its
division into smaller amounts in order to better conceal its origin. This method
is the most reliable but also the most time-consuming, because financial
operations are carried out on small sums of money, which should not cause any
suspicion;?>®

b. another method used in this phase is "refining”, a procedure in which
perpetrators try to limit the volume of their assets in the form of banknotes
to larger denominations; they do so with the involvement of many people, which
causes it to be time-consuming, but in turn it does not require the use of a bank
account. "Dummy" customers visit currency exchange offices, where they

exchange small amounts of cash for other currencies, and then, at another

23], Grzywacz, Pranie pieniedzy. Metody..., op. cit., pp. 35-36.

24 \W. Jaroch, Przestepczosé gospodarcza. Aspekty prawnokarne, kryminologiczne i kryminalistyczne, Olsztyn
2014, p. 61-62.
25 ], Grzywacz, op. cit.,pp. 41-42.
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currency exchange office, foreign currencies are converted back into the desired

large denomination banknotes?®®,

3. Masking phase — during this phase, the offender takes steps to separate "laundered"

money from its illegal origin, as well as to conceal the identity of the holder. It begins

when the money is entered into the financial circulation and continues until the holder of

the illicit funds is certain that they will not be linked to these funds and that their source

will remain undetected. The most commonly used methods in this phase are:

a. a series of money transfers between banks in different countries whose legal

systems do not have such strict rules on prosecuting money laundering; it is also

important that these countries have bank confidentiality rules. The method

of a series of transfers consists of a large number of financial operations carried

out in different countries by "dummy" customers or companies which open bank

accounts for this specific purpose;

b. purchase of gold, precious stones or jewellery — with this method, criminals also

use the services of the banking systems of countries with little regulation

of money laundering, or tax havens. In this phase it is also possible to encounter

other methods, such as currency conversion, transactions of financial

instruments or the purchase of life insurance®’.

4.  Theintegration phase is the final phase of money laundering. Its aim is to enable criminals

to document the legality of their assets. The methods used in this phase are designed

to enter money into economic circulation and enable its taxation, which is often

considered the best way to confirm the legality of the origin of the funds.

The most common methods used to legalize the funds are:

a. blending — that people who carry out "money laundering™ very often establish

a service activity with its specificity (non-cash turnover, hard to determine

revenue, variable dynamics) allowing to mix illegal and legal funds;

b. trading of fixed assets that have significant value for money, such as yachts,

planes, luxury cars. At the moment of purchase, criminals pay a lower price and

the missing part of the price is transferred unofficially to the contractors. After

the sale of a previously purchased yacht or luxury car, the amounts obtained

by them constitute legal income?8,

26 K. Buczkowski, M. Wojtaszek, Pranie pieniedzy, Warsaw 2001, p. 50.
7], Grzywacz (Ed.), Pranie brudnych pieniedzy, Warsaw 2005, pp. 29-30.
28 |bidem, pp. 48-49.
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Money launderers, in order to conceal their illegal activities, redirect their interest
to industries which cash turnover is high enough not to arouse suspicions of law enforcement
authorities, e.g. catering (where one can manipulate the earnings) or traditional casinos (where
illegal money is exchanged for chips, and then again for money after spending some of it on

a game)?®°,
Tax havens and the involvement of the Internet in money laundering

Jerzy Wojciech Wojcik provides the following definition of a tax haven: "Tax havens
are countries with a privileged tax system, i.e. much more favorable than in other countries"2°.
The United States Treasury Department describes a tax havens as: "a state that has a low or no
rate of tax on all or some categories of income, a certain level of banking or trade secrecy and
minimum or no reserve requirements in the central bank or any restrictions on currency
exchange. Most tax havens have uncomplicated licensing and regulatory requirements for banks
and other businesses". It should be noted that this is the most commonly used definition of tax
havens?®, From such a definition of a tax haven we can conclude that the most important feature
of this phenomenon is that there is little or no tax liability in a given country - but for those who
possess financial resources from illegal activities it is of little importance. A more important
role in the "money laundering" procedure is fulfilled by bank secrecy, which enables easy and
anonymous opening of bank accounts, thus allowing for the unnoticed execution of money
transactions. In Poland, tax law does not precisely regulate the phenomenon of tax havens.
It should be mentioned, however, that the richest Polish citizens with the income significantly
higher than the national average, have their official residence in European tax havens, e.g. in
Monaco; yet, according to the National Bank of Poland, the use of tax havens to legalize
criminal funds is not a phenomenon that affects Poland as much as other countries?®2,

"Money laundering" is also a phenomenon occurring in the electronic environment,
i.e. the so-called cyberspace. It is a virtual space that allows an open communication via
computer networks. It is often characterized by defining its qualities: it has an immaterial
character, its limits cannot be defined, it is flexible, has no comprehensive supervision, is widely
available, has numerical, hypertext, interactive and virtual character. The word "cyberspace"

is often used as a synonym of the Internet?62,

29 A, Buszko, Finanse przestepczosci zorganizowanej, Torun 2014, p. 83.

260 1. W. Wojcik, op. cit., p. 138.

261 J, Grzywacz, op. Cit., pp. 56-57.

262 |bidem, pp. 36-38.

263 . W. Ptywaczewski, W. Filipkowski, Z. Rau (Eds..), Przestepczos¢ w XXI wieku. Zapobieganie i zwalczanie.
Problemy technologiczno — informatyczne, Warsaw 2015, pp. 529-530.
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Criminals have started using the Internet for "money laundering” because of the growing
interest in online banking and a certain anonymity on the Internet, which makes all illegal
activities difficult to detect. The perpetrators use credit cards or credit card numbers stolen
through spyware to carry out their activities. The increasing use of the Internet by criminals
to legalize funds from illegal sources has even gained its own name: cyber laundering. There
are many methods of "money laundering™ on the Internet, but they are all based on two basic
principles:

1. the anonymity of the addressee and the sender,
2. the anonymity of the transaction.
There are two types of cyber transactions:
1. assigned transactions, which require the person accepting the transaction to contact the
money issuer and thus identify the payer who is required to have a bank account;
2. unassigned, where no verification is required and the person accepting the online
transaction is not obliged to contact the issuer, who has to accept the cyber money.

In this transaction, no account with the issuer is required for a cyber-money user?,

A great convenience for criminals was the creation of E-Cash, which is an electronic money
system. This money is the digital equivalent of a paper banknote: it has a denomination, serial
number and security features protecting against counterfeiting, but there are several differences
between electronic and traditional cash: a certain (digital) banknote is stored on a computer disk
and can be used only once. The benefits of electronic money transactions with an E-Cash are
that users are anonymous and, importantly, have access to money 24/7, which gives them
virtually unlimited freedom to use the accumulated funds. Another method of electronic money
trading is Digital Cash, i.e. electronic money, which consists of a series of unique numbers with
a certain value. Using this method, the payer sends the number to the seller. Unlike E-Cash, the
user is not obliged to have an account. For the purpose of "money laundering™, criminals also
use Smart Cards, i.e. cards similar to credit cards with a built-in microprocessor chip. These
cards, similarly to cyber transactions, can be divided into two groups: assigned - i.e. where the
user has an account in the bank where the cards are loaded; unassigned - in this case the
transaction does not require the intermediation of the bank, therefore it is undetectable

and is more frequently used by money launderers. In such a transaction, the criminal sends

264 ], Grzywacz, op. cit., pp. 43-44.
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money from the card to their computer and then to another card, so that it remains completely
anonymous2®®.
Counteracting money laundering

Money laundering is mainly a crime committed by organized groups. The persons
involved in this activity have a very good knowledge of financial transactions, which makes
it practically impossible to detect the crime. It requires appropriate actions to be taken by the
governments of individual countries, consisting in the introduction of legal regulations allowing
for the possibility of reducing the occurrence of this crime. The first legal regulation
to counteract money laundering that the European Union accepted was the Council of the
European Communities Directive of June 10, 1991 on the protection of the financial system
against its use for the purposes of money laundering. In the light of the increase in occurrence
of this phenomenon, the Directive is constantly being amended in order to ensure
its effectiveness. As a result, many other directives, treaties and agreements are being drawn
up to ensure the security of the financial system?°®,

There are four stages of the strategy to support the threat of money laundering as

criminalization cannot manage it alone:

1. the first stage regards the creation of a preventive mechanism aimed at reducing the
possibility of money laundering as much as possible. This stage concerns regulations
aimed at increasing the authorities' control over the trading of funds;

2. the second stage is aimed at developing rules for cooperation between banks and law
enforcement agencies regarding criminals involved in money laundering. Financial
institutions should perform auxiliary functions, as prosecution of crimes belongs
to appropriate bodies established for this purpose. At this stage, an important role is also
performed by the specifically created inter-ministerial bodies analyzing data sent from
third parties in order to verify the possibility of committing this crime;

3. the third stage is linked to the criminal law. Its aim is to criminalize the activity of money
laundering operations and failure to comply with the obligation to register assets;

4. the fourth stage is the last part of the strategy which makes it possible to introduce the
forfeiture of assets obtained from illegal sources to the state in order to prevent criminals
from using these means and, naturally, to enforce other penalties, such as imprisonment,

but in this case it is indicated that it is ineffective, because in a situation regarding

265 |bidem, pp. 104-105.
266 |hidem, pp. 85-86.
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an organized group, the detention of one member does not affect the functioning of the
whole group; such an effect is only achieved by detaining either all the participants or at

least the leaders of a unit committing the crime of money laundering®’.

Moreover, it is difficult to counteract this type of criminal activity because it is technically
a "victimless" offence, i.e. there is no victim who has an interest in reporting such an event.
What is more, the crime of "money laundering" is a secondary criminal activity to previously
committed acts which are the source of illegal funds268.

Polish legal regulations

The origins of Polish regulations on money laundering can be traced back to the wave
of crime that swept across Poland after 1989, when not only Polish, but also Russian, Italian
or Colombian criminal organizations laundered their money in Poland. Another major problem
was the largely unrestricted transition of gangsters of the largest Polish criminal groups, from
regular banditry to legal business. Leaders of the biggest groups: "Pruszkéw" and "Wotomin"
invested illegally obtained funds in stocks, bonds, real estate; some of them owned hotels
or clubs. All this was possible thanks to the ineffective regulations according to which, in order
to make a decision on presenting charges against a given person, information on bank accounts
was necessary, and the banks could not make this information available if the person concerned
had not been charged, thus stalling the proceedings?®°.

The year 1997, when the new banking law was passed, as well as the new Criminal
Code, which in its thirty-sixth chapter includes Article 299 on "money laundering”, brought
about the criminalization of the act and put an end to the stalemate described above. The subject
of its protection is, without a doubt, the proper functioning of the economic turnover, but also
the justice system and property?®. A criminal's causal activities consist in "receiving",
"possessing” and "using", i.e. taking over the actual power over funds originating from an illegal
source in the case of transfer or export abroad, i.e. not only physical movement, but also
e.g. a bank transfer?’t. This provision contains four types of this prohibited act: §1 indicates the
common nature of the penalized act (the legislator phrased the expression as beginning with

"Who..."), while the act described under the next paragraph is of an individual nature and may

%67 K. Buczkowski, M. Wojtaszek, op. cit., pp. 59-62.

%8 £, Gruza (Ed.), Wybrane aspekty zwalczania przestepczosci zorganizowanej i terroryzmu, \Warsaw 2010,
p. 154.

269 B, Bieniek, op. cit., pp. 190-192.

20 T, Bojarski (Ed.), Kodeks karny — Komentarz, Warsaw 2013, p. 885.

2L R, A. Stefanski (Ed.), Kodeks karny — komentarz, Warsaw 2015, p. 1745.
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be committed by: an employee of a bank, financial or credit institution or another entity which,
under the provisions of law, is obliged to register transactions and persons making transactions
(§2)2"2. Another type of such act in §5 is a qualified type of act which provides a far more severe
penalty for the agreement of persons committing a basic type of the act or with its §2-type with
other persons, in order to counteract a possible cooperation of criminals committing "money
laundering" with employees of financial institutions. However, §6 describes a qualified type
of crime which is a resultant crime, where the legislator has indicated a significant financial
benefit as a result of the crime?”. In addition, the preparation of a crime is also penalized after
the introduction of §6a into the Polish Criminal Code in 2015. Article 299, §8 enables the
possibility of the avoidance of a penalty by a person participating in the activity of money
laundering (unless a person is accused of any qualified type of the money laundering) if they
voluntarily disclose the information on the persons involved in the commission of this crime
and if it will result in the prevention of other crimes. In the event that there was no such
prevention, the court will apply an extraordinary mitigation of the penalty?’*. The offences
in this Article can only be committed intentionally, through direct intent or recklessness
(in their legal understanding)?”.

Money laundering is an extremely difficult crime to detect. This is due to the fact that,
in principle, the activities of criminals aimed at disguising the origin of funds from illegal
sources do not differ in any way from the activities undertaken in economic transactions
in relation to legally obtained funds. Money laundering is understood as all activities aimed
at legalizing the funds derived from illegal sources. In order to enable prosecution
and punishment, effective control by state authorities is required, however, the Supreme Audit
Office of Poland has negatively assessed the supervision carried out by the Polish institutions?’®.
In order to effectively detect the discussed crime, legal regulations should keep up the pace with

the constantly changing methods and solutions that lead to money laundering.

212 T, Stepien, K. Stepien, Przestepstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu, Torun 2001, p. 45.

213 K. Nitkowski, Przestepstwa w obrocie gospodarczym, \Warsaw 2014, p. 81.

274 A, Marek, V. Konarska — Wrzosek, Prawo Karne, Warsaw 2016, pp. 616-617.

215 A. Grzeskowiak, K. Wiak (Eds.), Kodeks karny — Komentarz, Warsaw 2014, pp. 1084-1085.

28 Pranie  brudnych  pieniedzy.  NIK  negatywnie  ocenil  skutecznos¢  kontroli  [onling]
http://www.money.pl/gospodarka/wiadomosci/artykul/pranie-brudnych-pieniedzy-nik-
negatywnie,227,0,2140899.html [Date of Access: July 5, 2019].
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Streszczenie

W 2003 r., Ustawodawca wprowadzit do systemu prawnego generalng klauzulg przeciwko
unikaniu opodatkowania. W 2004 r. zostata ona uznana za niezgodng z Konstytucjg przez Trybunat
Konstytucyjny. Klauzula tego rodzaju zostala ponownie wprowadzona do polskiego systemu
prawnego w roku 2016. W przeciwienstwie do swojej niekonstytucyjnej poprzedniczki, zawiera ona
szczegotowe przepisy zarowno materialne jak 1 proceduralne. Tak samo jak wczesniej, znajduje si¢
w niej odwotanie do sfery ekonomicznej, co skutkuje tym, iz stosujac ja nalezy dokonywa¢ wyktadni
gospodarczej. Organy podatkowe, a potem ewentualnie sady beda musialy dokonywaé oceny, czy
dany podatnik dziatat racjonalnie z punktu widzenia ekonomicznego. Praca ta ma na wzgledzie
ukazanie, iz klauzule majace na celu walke z unikaniem opodatkowania, muszg by¢ unormowane
W sposob zawierajacy odwotanie do ocen pozaprawnych, a konkretnie ekonomicznych. Innym
mozliwym sposobem walki z unikaniem opodatkowania jest wprowadzanie poszczegdlnych
zakazow, jednakze z punktu widzenia Skarbu Panstwa zakazy takie bylyby mniej efektywne,
poniewaz cechowalyby si¢ op6zniong reakcja na praktyki rynkowe, ktore moga skutkowac

agresywng optymalizacja podatkowa.

Stowa kluczowe: klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania, unikanie opodatkowania, podatki,

optymalizacja podatkowa
Abstract

A lot of terms or institutions in Polish tax law have the same terminology as terms
or institutions in other areas of law. This is doubtful whether the meaning should be the same or
different in the case of tax law. This issue is connected with the rule of autonomy of polish tax law
which is the result of the acceptance that tax law is autonomous area of law now. Due to this rule, the
institutions of tax law are separate from other law institutions even if they have the same terminology

and tax lawmaker can create own legal effects of legal events. Although this rule is inconsistent with
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the rule of respecting the terms from different fields of law and with external systematic interpretation
which are consistent with the rule of cohesion and completeness of the legal system. The aim of this
paper is to present in how many ways the rule of autonomy of tax law can be understood and the need
to take into consideration the rule of respecting terms from different fields of law in the process

of interpretation of tax legal norms.

Key words: taxes, Polish tax law, tax law, autonomy of Polish tax law
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Wstep

W 2003 r. polski ustawodawca po raz pierwszy wprowadzit do polskiego systemu prawnego
klauzule przeciwko unikaniu opodatkowania. Zostala ona jednak uznana przez Trybunat

Konstytucyjny, za niezgodng z Konstytucja, z powodu jej niezgodnosci z art. 2 Konstytucji.

W 2016 r. ponownie do polskiego systemu prawnego zostala wprowadzona klauzula przeciwko
unikaniu opodatkowania, jednakze jej obecne unormowanie, w znacznym stopniu rézni si¢
od przepisow odnoszacych si¢ do jej niekonstytucyjnej poprzedniczki. Przepisy ja regulujace
zawierajg szereg unormowan szczegdlnych, w tym definicji legalnych poje¢ w niej unormowanych
oraz rozbudowane przepisy proceduralne?’’. Klauzula ta nakazuje, aby podmioty dokonujace
subsumpcji prawa, oprocz skutkow prawnych danej czynnosci, badaty roéwniez jej skutki
ekonomiczne a konkretnie, czy dana czynno$¢ podmiotu gospodarczego, ma swoje uzasadnienie
ekonomiczne, czy dany podmiot dziata racjonalnie z punktu widzenia ekonomicznego. Dokonanie

takiej oceny, wymaga zastosowania wyktadni gospodarcze;.

Wyktadnia gospodarcza polega na ocenie, jak powinien zachowac si¢ racjonalny podmiot
gospodarczy w danych warunkach ekonomicznych. Moze ona np. odnosi¢ si¢ do zakwalifikowania
danego kosztu do kosztow uzyskania przychodu poprzez oceng, czy koszt taki, mogt prowadzié
do uzyskania przychodu badz zachowania albo zabezpieczenie jego zrodta. W jej przypadku podmiot
stosujacy prawo, odwotuje si¢ nie tylko do ocen prawnych danej czynnosci, ale tez do jej oceny

z ekonomicznego punktu widzenia?™®.

277 Same przepisy proceduralne znajdujace sie W dalszej czesci dziatu 1A nie beda lezaty w kregu zainteresowania
niniejszej pracy, jednakze nalezy wskaza¢, iz klauzula ta posiada takie unormowania, poniewaz brak dostatecznej
szczegotowosci poprzedniej klauzuli wptynat na uznanie jej za niekonstytucyjna.

278 Wykladnia ta jest stosowana szeroko w praktyce sadowej, mozna tu wskazaé chociazby wyrok NSA z 17 stycznia
2012 r. sygn. akt 1l FSK 1365/10, wyrok NSA z 19 czerwca 2012 r. sygn. akt Il FSK 2486/10 czy takze w doktrynie,
postuluje jej zastosowanie chociazby B. Brzezinski czy H. Filipczyk.
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Niniejsza praca ma na celu ukazanie, iz klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania, nie mozna
uregulowac bez odwotania si¢ do ocen ekonomicznych czynno$ci podejmowanych przez podatnikow

oraz ukazanie, iz wyktadnia gospodarcza znajdzie szerokie zastosowanie w przypadku tej klauzuli.
Unikanie a uchylanie si¢ od opodatkowania

Na potrzeby niniejszej pracy nalezy zaznaczy¢, iz pojecia uchylenia si¢ oraz unikania
opodatkowania w polskim prawie podatkowym nie sa rozumiane jednakowo. Pierwsze z nich, jest
dziataniem zawsze sprzecznym z prawe. Najczesciej prowadzi do calkowitego braku powstania
zobowigzania podatkowego, poprzez dokonywanie czynnosci zakazanych np. ukrywania

przychodéw albo fatszowania dokumentéw. Dziatania takie moga rodzi¢ odpowiedzialno$é karng?’®.

Za$ drugie z nich, przed wprowadzeniem klauzuli, ktéra jest tematem zainteresowania
niniejszej pracy, bylo w zasadzie zgodne z prawem stanowionym, ale wskazywato, iz byto ono
niezgodne z tzw. intencjg Ustawodawcy. Powinno by¢ ono opisane, jako zaplanowane dzialania
podatnika, ktéore maja na celu uzyskanie najbardziej korzystnych z jego punktu widzenia, czyli
co do zasady, najnizszych obcigzen podatkowych w granicach obowigzujacego prawa. Co wigcej,
takie dzialania nie maja uzasadnienia gospodarczego. W przypadku ich dokonywania, organy nie
mogly stwierdzi¢ naruszenia konkretnych zakazéw. Jednakze zasadnym jest stwierdzenie, iz dazenie
do obnizenia obciazen podatkowych, z punktu widzenia podmiotu gospodarczego jest dziataniem
racjonalnym, bowiem powoduje, iz wiecej srodkéw finansowych pozostaje do jego dyspozycjiZ®.
Z tego powodu, problematyczng kwestig moze by¢ oddzielenie samej optymalizacji podatkowej od
unikania opodatkowania. Pierwsza z nich jest w zasadzie zgodna z prawem, chociazby z tego
powodu, iz zaden przepis prawny nie zakazuje podatnikowi dokonywania czynnosci?®!, ktére beda
skutkowaly korzystniejszymi dla niego skutkami podatkowymi. Za$ druga w obecnym stanie
prawnym, dzigki wprowadzeniu klauzuli GAAR, nie jest juz zgodna z prawem. W doktrynie
przyjmuje si¢, iz punktem granicznym pomigdzy nimi, jest wystgpowanie uzasadnienia
gospodarczego lub finansowego konkretnej czynnosci, zatem jego brak, powinien przesadzac

0 zakwalifikowaniu danego dziatania jako unikania opodatkowania?®,

2% B. Kuzniacki, Skutecznosé polskich ogélnych norm podatkowoprawnych jako narzedzi potencjalnie stuzgcych
zwalczaniu unikania opodatkowania przez wykorzystanie kontrolowanych spéfek zagranicznych, Torun 2009, s. 31.

280 pidem.

281 Tak tez wyrok NSA z dnia 12 listopada 2010 r. sygn.akt Il FSK 955/10.

282 3, Bogucki, M. Romanowicz, Niedopuszczalnos¢ kwestionowania skutkéw podatkowych czynnosci prawnej w ramach
instytucji art. 199a §2 Ordynacji podatkowej w przypadku naduzycia prawa [w:] D. Gajewski (red.) Migdzynarodowe
unikanie opodatkowania. Wybrane zagadnienia, Warszawa 2017, s. 1-3.
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Klauzula, ktorej problematyka jest w centrum zainteresowania niniejszej pracy, dotyczy pojecia
unikania opodatkowania, czyli czynnos$ci, ktora bylaby w pelni legalna bez jej wprowadzenia

do porzadku prawnego.
Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania- zarys historyczny

W 2003 r., w polskim porzadku prawnym, zostata wprowadzona po raz pierwszy klauzula

przeciwko unikaniu opodatkowania. Brzmiata ona nastepujaco:

,»art. 24b §1 Organy podatkowe i1 organy kontroli skarbowej, rozstrzygajac sprawy podatkowe,
poming skutki podatkowe czynnosci prawnych, jezeli udowodnia, Zze z dokonania tych czynno$ci nie
mozna bylto oczekiwa¢ innych istotnych korzySci niz wynikajagce z obnizenia wysokos$ci

zobowigzania podatkowego, zwigkszenia straty, podwyzszenia nadptaty lub zwrotu podatku.

§2 Jezeli strony, dokonujac czynnos$ci prawnej, o ktorej mowa w §1, osiagnety zamierzony
rezultat gospodarczy, dla ktorego odpowiednia jest inna czynno$¢ prawna lub czynno$ci prawne,

skutki podatkowe wywodzi si¢ z tej innej czynnoséci prawnej lub czynnosci prawnych”?3,

Ponizej zostanie przedstawiona interpretacja tego przepisu zgodnie z orzeczeniem

TK 0 sygn. akt K 4/03, ktéry uznat ten przepis za niekonstytucyjny.

Powyzszy przepis, unormowal w zasadzie dwie odrgbne normy prawne, uregulowane
odpowiednio w §1 oraz §2. Pierwszy z nich dotyczy sytuacji, w ktorych czynno$¢ prawna dokonana
przez strony umowy, nie miata innego celu niz podatkowy, wskazany w tym przepisie. Zas w drugim,
strony osiggaja pewien cel gospodarczy, ale podjeta czynnos$¢ prawna, nie jest odpowiednia z punktu
widzenia prawa podatkowego, bowiem np. doprowadzita do nadmiernego zwigkszenia straty.
Adresatem pierwszej z nich s3 organy podatkowe oraz organy kontroli skarbowej, za$ drugiej
zarowno organy, jak i podmioty gospodarcze, ktére powinny wywodzi¢ skutki podatkowe
Z odpowiednich czynnosci prawnych. Nalezy takze zaznaczy¢, i1z odestanie ustanowione w §2 odnosi

si¢ jedynie do hipotezy §1.

Przepis ten normowat klauzule generalng, co nie budzilo watpliwosci Trybunatlu
Konstytucyjnego. Zgodnie z orzecznictwem TK, klauzule takie moga by¢ uznane za niezgodne

Z konstytucja, jezeli:

1. dany zwrot niedookreslony zawiera w sobie wiele elementéw, ktore mogg by¢ oceniane
subiektywnie, co moze spowodowaé swobode interpretacyjng organu, a w kolejnym etapie
sadu, co powoduje po stronie podmiotu gospodarczego nieprzewidywalno$¢ skutkdéw

podatkowych jego dziatan. Takie normy beda niezgodne z art 2 Konstytucji, ktory ustanawia

283 Zob. Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r.- Ordynacja Podatkowa (Dz.U. 2002 Nr 169, poz. 1387).
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zasade panstwa prawnego, poniewaz zgodnie z tg zasadg prawo stanowione powinno by¢

w takim stopniu jednoznaczne, aby obywatel mogt przewidzie¢ skutki jego dziatan;

2. danej klauzuli generalnej zostata nadana taka tres¢, ktora nie pozwala na jednoznaczne jej

stosowanie, co takze spowoduje niepewnos¢ skutkéw dziatan po stronie podatnika;

3. tre$¢ poje¢ niedookreslonych nie moze by¢ okreslana przez organy, co moze spowodowaé
prawotworcza dziatalno$¢ tych organdow, co jest niezgodne zaréwno z art 87, jak i 217

Konstytucji?®.

Trybunat uznat, iz zwroty zawarte w tym przepisie takie jak ,,nie mozna byto oczekiwac”, ,,inne
istotne korzysci”, ,,zwigkszenie straty”, ,,podwyzszenie nadptaty”, nie pozwalaty na ich jednoznaczng
interpretacje i mogly doprowadzi¢ do prawotworczej dziatalnosci organéw administracji oraz sadow,

co jak zostato powyzej wskazane, byto niezgodne z Konstytucja?®®.

Rozwijajac to stanowisko Trybunalu, nalezy zwrdci¢ uwage, iz wyrazenia zawarte przez
Ustawodawce w tym przepisie, trudno jest rozumie¢ w sposob jednoznaczny. Za przyktad moze
postuzy¢ sformutowanie ,,inne istotne korzys$ci”. W zasadzie nie jest pewne, jakie korzysci
sg unormowane w hipotezie tej normy prawnej, czy sa to jedynie korzysci prawne czy tez
ekonomiczne czy moze jeszcze inne? Do tego Trybunal zauwazyl, iz nie jest pewne, jaki przedziat
czasowy musi by¢ brany pod uwage, oceniajac czy podatnik mogl oczekiwaé unormowanych w tym
przepisie korzysci, bowiem w realiach gospodarczych czgsto zdarza sig, iz korzysci oczekiwane na
poczatku prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, przestaja nimi by¢ w trakcie jej prowadzenia albo
po jej zakonczeniu. Co wiecej w przypadku umow wielostronnych powstaje pytanie czy wszystkie
strony muszg uzyskac ,,inne istotne korzys$ci”, czy wystarczajace jest ich zaistnienie po tylko jedne;j
ze stron? Z powyzszego wynika, iz rozumienie juz tylko jednego sformutowania, moze by¢

W znacznym stopniu r6zne®%,

Nalezy jednak wyraznie zaznaczy¢, iz TK nie przesadzit a priori o niekonstytucyjnosci klauzuli
przeciwko unikaniu opodatkowania. Ustanowienie jej w innej formie, bardziej szczegbtowe;j, ktora
nie pozwoli na prawotwoérczg dziatalno$¢ organow administracji oraz sadow, moze by¢ jak

najbardziej zgodna z polska Konstytucja.

284 \Wyrok TK z dnia 11 maja 2004 ., sygn. akt K4/03.
285 |bidem.
286 |pidem.
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Obecna klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania

W roku 2016, do polskiej Ordynacji Podatkowej zostata wprowadzona ponownie klauzula
przeciwko unikaniu opodatkowaniu, ale w innej formie. Przepisy sa duzo bardziej rozbudowane,
zawarte s3 w calym dziale IIIA Ordynacji Podatkowej. Procedura dotyczaca dziatania organdéw
administracji w przypadku wykrycia takich praktyk, obecnie jest szczegdétowo uregulowana.

287

Zgodnie z art 119a°’, czynno$¢ nie skutkuje osiggni¢ciem korzysci podatkowej, jezeli tgcznie

zostang spetnione nastepujace przestanki:

1. osiagniecie tej korzysci bedzie sprzeczne z przedmiotem lub celem ustawy lub jej

przepisu w danych okolicznosciach oraz

2. dzialanie, ktore ma na celu osiagnigcie powyzszej korzysci podatkowej byto gtownym

lub jednym z gléwnych celow danej czynnosci;
3.  sposob dziatania byt sztuczny?®,

Nalezy takze zaznaczyC, iz korzy$¢ podatkowa zawiera swoja definicje¢ legalng w art. 3

Ordynacji podatkowej.

Jednym z warunkéw sine qua non zastosowania tej klauzuli, jest sztucznos¢ dzialania
podmiotu. Samo zawarcie takiego sformutowania, bez jego dokladniejszego skonkretyzowania,
Z pewnoscig mogloby powodowac watpliwosci, co do zgodnosci z Konstytucja tej instytucji, bowiem
jak juz zostato powyzej wskazane w niniejszej pracy, przepis moze by¢ uznany za niekonstytucyjny,
jezeli m.in. organ badz sad go stosujacy moze przyjac¢ role ustawodawcza oraz kiedy obywatel
W znacznym stopniu moze by¢ niepewny, co do skutkow prawnych swoich czynnos$ci. Zatem polski
Ustawodawca, w porownaniu do poprzedniej klauzuli, o ktorej byta mowa w niniejszej pracy,

bardziej szczegdtowo uregulowal zwroty niedookreslone. Art. 119c reguluje ta kwesti¢ szczegotowo.

27 Nalezy takze dodatkowo zaznaczy¢, iz w zasadzie w doktrynie nie jest przesadzone czy przepis ten jest
materialnoprawny czy proceduralny, co ma zasadnicze znaczenie w przypadku watpliwosci czy podatnik powinien sam
stosowac t¢ klauzule. Zgodnie z Uzasadnieniem do projektu ustawy o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz
niektérych innych ustaw (druk sejmowy nr 2860 z 2018 r.) przepis ten jest adresowany wylacznie do organow
podatkowych i nie moze by¢ stosowany samoistnie przez podatnikow, zatem na gruncie tej wyktadni nie byliby oni
uprawnienie sami do ztozenia korekty deklaracji podatkowej, w ktorej cofneli by skutki stosowania przez nich dziatan
majacych znamiona unikania opodatkowania.

Jednak po przez przyjecie, iz decyzja organu administracyjnego wydana na podstawie art 119 a jest deklaratywna, na co
wskazuje m.in. uzycie przez Ustawodawce takich stow jak ,,czynno$¢ nie skutkuje osiagnigciem korzysci podatkowe;j”’,
ktore wskazuja, na to, iz czynnos¢ taka jest niewazna na gruncie prawa podatkowego ex lege, moze wskazywac na to,
iz podatnik moze sam cofnaé¢ skutki swojej czynnoéci w zasadzie niezgodnej z prawem, por. M. Kondej, Klauzula
przeciwko unikaniu opodatkowania jako norma znajdujgca do 31 grudnia 2018 r. zastosowanie ex lege [w:] ,,Kwartalnik
Prawo-Spoteczenstwo-Ekonomia” 1/2019, Poznan 2019, s. 7. Trudno uzna¢ te argumenty za nieprzekonujace, skoro
korzy$¢ podatkowa nie powstaje ex lege, dlaczego podatnik nie mégiby sam ztozy¢ odpowiedniej deklaracji badz jej
korekty. Odméwienie mu takiego uprawnienia oznaczatoby, iz stwierdzenie braku korzysci podatkowej w przypadkach
kiedy wystepuje ona z mocy prawa zawsze musi nastgpic¢ za pomocg dziatan organow administracji, wiec np. w przypadku
ich uchybien podatnik nie bylby w stanie sam doprowadzi¢ do poprawnego wypehienia zobowigzania podatkowego.

288 Zob. Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r.- Ordynacja Podatkowa (Dz.U. z 2018 r. poz. 800).
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Po pierwsze dziatanie nie moze zosta¢ uznane za sztuczne, jezeli podmiot dziatajacy rozsadnie
zgodnie z przyjetymi przez prawo celami postapilby wlasnie w dany sposob w dominujacej mierze
z przyczyn ekonomicznych. Co wiecej, Ustawodawca uscisla wystepowanie jakich zdarzen, moze
W szczegblno$ci wskazywaé na sztuczno$¢ dziatania. Mozna tu wymieni¢ np.: nieuzasadnione
dzielenie operacji; angazowania podmiotow posredniczacych mimo braku uzasadnienia
ekonomicznego lub gospodarczego; elementow prowadzacych do uzyskania stanu identycznego lub

zblizonego do stanu istniejacego przed dokonaniem czynno$ciZ®.

Zatem organ stosujacy t¢ klauzule, kazdorazowo bedzie musial oceniaé, czy sposob dziatania
podatnika, jest zgodny z wzorcem dziatania ,racjonalnego” podmiotu gospodarczego. Przepis
odwotuje si¢ takze do przyczyn ekonomicznych, czyli wymaga od organu badz sadu oceng nie tylko
prawna danej czynnosci, ale takze ekonomiczna, czyli wymagane jest w tym przypadku zastosowanie
wyktadni gospodarczej. Takie rozwigzanie jest takze poddane krytyce, np. M. Kondej twierdzi,
iz,,(...) W odniesieniu do takich przepiséw, proba wprowadzenia prymatu ich wykladni
gospodarczej, pozostawalby niczym innym, jak normatywnym dopuszczeniem analogii do
opodatkowania stanow faktycznych, podobnych do tych zdefiniowanych juz w ustawie podatkowej
(....)"*%°, Biorac pod uwage przywotywany juz wielokrotnie w przedmiotowym opracowaniu Wyrok
TK, wydaje si¢, iz zdanie Autora przywotanego powyzej, ktory poddaje w watpliwosé
konstytucyjnos¢ stworzenia klauzuli generalnej, ktora odwotuje si¢ do skutkow ekonomicznych
czynnos$ci podatnikow (zatem wprowadza przewagg tresci ekonomicznej nad treScig prawng) moze
okaza¢ si¢ uzasadnione. Jednak taki wniosek powoduje, iz Ustawodawca musialby kazdorazowo
regulowac hipotezy norm prawnopodatkowych, obejmujace powtarzalne sytuacje faktyczne danych
czynnos$ci, ktore mozna uzna¢ za unikanie opodatkowania. Obecne zycie gospodarcze, jest zbyt
skomplikowane, aby ustawodawca mogl przewidzie¢ wszystkie naduzycia dokonywane przez
podmioty gospodarcze, ktore bylyby nieracjonalne z punktu widzenia dziatalno$ci racjonalnego
podmiotu gospodarczego, aby kazdorazowo regulowa¢ odpowiednie zakazy takich czynno$ci.
Z pewnoscig taki proces walki z naduzyciami podatkowymi, doprowadzitby do op6znionych reakc;ji

h291

prawodawcy na wiele agresywnych schematow optymalizacyjnych”™*. Wydaje si¢, iz wniosek

0 niekonstytucyjnosci tej klauzuli, wlasnie z powodow nadmiernego odwotania si¢ do sfery

289 Zob. art 119¢ Ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r.- Ordynacja Podatkowa (Dz.U. z 2018 r. poz. 800).

2% M. Kondej, Hipoteza normy klauzuli ogélnej przeciwko unikaniu opodatkowania [w:] ,,Praktyka Podatkowa” 1/2016,
Poznan 2016, s.13.

291 Zatem takie rozwigzania, w ktorych Ustawodawca najpierw dostrzega pewna praktyke naduzy¢ ze strony podmiotow
gospodarczych, a dopiero potem w stosunku do konkretnej praktyki, juz obecnej na rynku normuje odpowiedni zakaz
moze okazaé si¢ niewystarczajace majac na uwadze walke z tego rodzajami naduzyciami, por. A. Olesinska, Klauzula
przeciwko unikaniu opodatkowania- moda czy koniecznosé, Warszawa 2016, s. 313.
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ekonomicznej, przesadzitby o niemozliwosci, bagdZz mniejszej efektywnosci uregulowan, majacych na
celu zwalczanie unikania opodatkowania, a nalezy zauwazy¢, iz TK wyraznie stwierdzit, ze
unormowanie takiej klauzuli, nie moze by¢ automatycznie uznane za niekonstytucyjne, zatem nie
mozna uznac¢ ad hoc, jakoby taka klauzula byta niezgodna z Konstytucja. Nasuwa si¢ od razu pytanie,
czy odwotanie si¢ do sfery ekonomicznej w jej obrgbie, takze powinno budzi¢ watpliwosci
konstytucyjne? Czy mozliwe jest uregulowanie przepisow zwalczajgcych unikanie opodatkowania
bez koniecznosci oceniania skutkow ekonomicznych danej czynnosci? Wydaje sie, iz taka mozliwo$¢
istnieje jedynie w przypadku kazdorazowego regulowania zakazoéw dotyczacych schematow
optymalizacyjnych. W =zasadzie wowczas, nie powstalaby klauzula generalna, a wiele
poszczegbdlnych zakazdw, co jak bylo powyzej dowodzone, byloby nieefektywne. Klauzula moze
powsta¢ wylacznie w przypadku odwotania si¢ do sfery pozaprawnej, a konkretnie ekonomicznej,
bowiem sama istota unikania opodatkowania, polega na dokonywaniu czynno$ci co do zasady
zgodnych z prawem, ale z samego ekonomicznego punktu widzenia nieracjonalnych, majacych
na celu uzyskanie jedynie korzysci ekonomicznej, organy administracyjne, aby skutecznie walczy¢
z takimi naduzyciami ze strony podatnikoéw, musza mie¢ mozliwo$¢ oceny skutkow ekonomicznych

danej czynnosci, a wiec muszg one stosowac¢ wyktadnie gospodarcza.

W przypadku wykazania, iz doszto do unikania opodatkowania, skutki podatkowe powinny by¢
okreslane zgodnie ze stanem prawnym jaki zaistniatby, gdyby dokonano czynno$ci odpowiedniej,
ktéra rowniez zostata zdefiniowana przez Ustawodawce, bowiem zgodnie z art. 119a §3 ,,Za
odpowiednig uznaje si¢ czynnos¢, ktorej podmiot mogtby w danych okolicznosciach dokonag, jezeli
dziatatby rozsadnie i1 kierowat si¢ zgodnymi z prawem celami innymi, niz osiagnig¢cie korzysSci
podatkowej sprzecznej z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej lub jej przepisu, a sposob
dzialania nie bylby sztuczny. Czynnos¢ odpowiednia moze polega¢ takze na zaniechaniu
dziatania”?%?, Zatem w tym przypadku, takze nalezy zastosowa¢ wykladni¢ gospodarcza, bowiem
ocena rozsadnos$ci dziatania, odnosi si¢ wlasnie do podmiotu gospodarczego. Zatem od podmiotéw
stosujacych ten przepis, wymagane jest, aby ad casum oceniali, jak powinien zachowaé si¢
przedsigbiorca, dzialajacy rozsadnie. Zas w przypadku, gdy czynnos¢ byta dokonana wytacznie dla
korzysci podatkowych, wowczas skutki podatkowe nalezy stosowa¢ zgodnie ze stanem prawnym,
ktory zaistnialby, gdyby czynnosci nie dokonano®®. Powyzej wskazane uregulowania majg na celu

ukazanie, jak szerokie jest zastosowanie wyktadni gospodarczej w przypadku tej klauzuli.

292 art 119a §3 Ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r.- Ordynacja Podatkowa (Dz.U. z 2018 r. poz. 800).
293 |bidem.
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Whioski koncowe

Obecna klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania, w porownaniu do jej niekonstytucyjnej
poprzedniczki, zawiera rozbudowane przepisy szczegdtowe, ktore powoduja, iz luz decyzyjny

organdéw panstwowych oraz sagdoéw jest mniejszy.

Obecnie przepisy normujace ta klauzule zawieraja zaréwno rozbudowane przepisy
proceduralne, jak i materialne®®. Pojecia, takie jak korzysci podatkowe czy sztuczne dziatanie,
zostaly przez Ustawodawce szeroko unormowane. Pierwsze z nich przez stworzenie definicji
legalnej, za$ drugie przez katalog otwarty dziatan, ktére wskazujg na sztuczno$¢ czynnosci oraz
przestanke (racjonalno$¢ konkretnego dziatania z punktu widzenia ekonomicznego), ktora jezeli jest

spetniona, wyklucza mozliwo$¢ stwierdzenia sztucznos$ci czynnosci.

Nalezy takze zaznaczyC, ze uzywanie tej klauzuli, wymaga zastosowania wyktadni
gospodarczej, co jest spowodowane tym, iz tre$¢ normatywna klauzuli, expressis verbis odsyta do
ocen pozaprawnych danej czynnosci, a konkretnie ekonomicznych. W doktrynie takie uregulowanie
jest poddawane krytyce. Podnosi sig, iz wlasciwszym zabiegiem legislacyjnym byloby unormowanie
zakazow poszczegbélnych czynnosci, ktore w praktyce prowadza do unikania opodatkowania,
jednakze takie dziatanie nie byloby az w takim stopniu efektywne jak klauzula generalna.
Ustawodawca dziatalby w takim przypadku z duzym opdznieniem, bowiem proces ten wygladatby
nastepujgco: najpierw na rynku pojawitaby si¢ pewna praktyka rynkowa, prowadzaca do unikania
opodatkowania, a potem zostatby normowany jej zakaz. Obecnie praktyki rynkowe, ktore cechujg si¢
sztucznoscig dziatania, moga od razu zosta¢ uznane za niezgodne z tg klauzulag. Rozwiazanie takie
Z pewnoscig jest kompromisem pomigdzy zasada pewno$ci prawa, a coraz czestszymi dzialaniami
podatnikow, ktore powoduja zmniejszanie wplywoéw podatkowych. Uznanie, iz w klauzuli tego
rodzaju, nie mozna odwolywac¢ si¢ do ocen ekonomicznych z powodu ich niekonstytucyjnosci,
powoduje w zasadzie w kazdym przypadku niekonstytucyjnos¢ tego rodzaju klauzul majacych za cel
zmniejszanie zjawiska unikania opodatkowania. Co wazne, Trybunal Konstytucyjny w wyroku
z 2004 r. zaznaczyl, iz mozliwe jest uregulowanie omawianej klauzuli, w taki sposob, aby byta
zgodna z Konstytucjg. Zatem moze ona odwolywac si¢ do sfery ekonomicznej dziatan podatnikéw,

bowiem uregulowanie jej w inny sposob, nie jest mozliwe.

2% Powyzej W niniejszej pracy zostatlo zaznaczone, iz ocena czy przepisy normujgce dziat IlIA sg materialne czy
procesowe w zasadzie nie jest jednolita w doktrynie.



Zasady odpowiedzialnos$ci za zobowigzania wynikajace z podatku VAT ... Strona | 142

mgr Dominika KaZzmierczak
Wydziat Prawa i Administracji

Akademia Ekonomiczno — Humanistyczna w Warszawie

Zasady odpowiedzialnoS$ci za zobowiazania wynikajace z podatku VAT oraz
podatku od nieruchomosci powstalych w trakcie prowadzenia dzialalnosci

gospodarczej w formie spolki cywilnej. Charakterystyka prawno-poréwnawcza

Title: Principles of liability for obligations resulting from VAT and property tax as a consequence

of conducting business in the form of a civil partnership. Legal and comparative characteristics
Streszczenie

Charakter prawny sp6iki cywilnej ksztaltuje si¢ réznorodnie, w zalezno$ci od regulacji
przyjetych przez poszczegélne galezie prawa. Taki stan rzeczy, znaczaco utrudnia stosowanie
wlasciwej wykladni, obowigzujacych w tym przedmiocie przepiséw. Rozwazania podjete
w publikacji, obejmuja problematyke podmiotowosci podatkowo-prawnej spotki cywilnej
na przyktadzie podatku od towaréw 1 ustug (podatek VAT), nalezacego do grupy podatkow
panstwowych, jak rowniez w oparciu o podatek lokalny, jakim jest podatek od nieruchomosci.
Analiza prawna orzecznictwa, przepisow normujacych charakter prawny spotki cywilnej, a takze
konstrukcje podatku VAT oraz podatku od nieruchomos$ci, wskazuje na istniejaca rozbieznosé¢
W rozumieniu podmiotowo$ci cywilnoprawnej oraz podmiotowosci podatkowo-prawnej. Na gruncie
przepisOw ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw 1 ustug, spotka cywilna uznawana
jest jako jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej. Poprzez przypisanie spotce
cywilnej na mocy ustawy podatkowej statusu podatnika, ptatnika lub inkasenta, wyposazona zostata
w atrybut podmiotowosci podatkowej, wskutek czego, legitymowana jest do wystepowania
W charakterze strony w postgpowaniu podatkowym. Analiza orzecznictwa wskazuje, iz wyksztatcito
si¢ dosy¢ jednolite stanowisko, zgodnie z ktorym, spotka cywilna mimo braku podmiotowosci
prawnej na podstawie prawa prywatnego, zyskuje podmiotowo$¢ podatkowo-prawng w rozumieniu
prawa podatkowego, co cechuje autonomiczny charakter. Stanowi ona bowiem odrgbny
od wspolnikow podmiot prawa. Z kolei w przypadku podatku od nieruchomosci uksztaltowanego
na mocy ustawy z dnia 12 stycznia 1991 r. o podatkach 1 optatach lokalnych, sytuacja jawi si¢
odmiennie. Istotne znaczenie dla omawianego tematu ma uchwala z dnia 13 marca 2017 r.
Naczelnego Sadu Administracyjnego (NSA), w ktorej odmoéwiono spolce cywilnej statusu podatnika

podatku od nieruchomosci, a tym samym podmiotowosci podatkowo-prawnej w tym podatku. NSA
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uzasadniajac wyrazony poglad, nie odwotat si¢ do autonomicznego charakteru prawa podatkowego,
lecz przytoczyt regulacje prawa cywilnego stanowiace, ze spotka cywilna przez wzglad na brak
podmiotowosci prawnej, nie moze stac¢ si¢ wilascicielem, uzytkownikiem wieczystym, czy tez by¢
posiadaczem nieruchomosci. Wspomniane przymioty przystuguja wylacznie wspolnikom spotki
cywilnej. Z powyzszego wynika, ze podatnikiem podatku od nieruchomos$ci sg wspdlnicy spotki

cywilnej, nie natomiast spotka cywilna jak w przypadku podatku VAT.

Stowa Kluczowe: spotka cywilna, podatek od towaréw i ustug (podatek VAT), podatek od

nieruchomosci, zobowigzanie podatkowe, zasady odpowiedzialnosci, podatnik
Abstract

The legal nature of a civil law partnership varies depending on the regulations adopted
by individual branches of law. This state of affairs significantly hinders the application of the correct
interpretation of the provisions in force in this regard. The considerations made in the paper include
the issues of tax and legal subjectivity of a civil law company on the example of the value added tax
(VAT) belonging to the group of state taxes, as well as based on the local tax, which is the real estate
tax. The legal analysis of jurisdiction, provisions regulating the legal nature of a civil law partnership,
as well as the structure of value added tax and real estate tax indicates an existing divergence in the
understanding of civil law entity and tax and legal entity. In accordance to the Act of 11 March 2004
on Value Added Tax, a civil law partnership is recognized as an organizational unit without legal
personality. By attributing the status of a taxpayer, payer or collector to a civil law partnership
pursuant to the tax law, it was equipped with the attribute of tax subjectivity, as a result of which it is
entitled to act as a party in tax proceedings. The analysis of the jurisprudence indicates that a fairly
stable position has been developed, according to which a civil law partnership, despite the lack of
legal subjectivity under private law, gains tax and legal entity within the meaning of tax law, which
is characterized by its autonomous character. A civil law partnership is a legal entity separate from
its partners. On the other hand, in the case of real estate tax shaped pursuant to the Act of 12 January
1991 on local taxes and fees, the situation is quite different. The resolution of 13 March 2017 of the
Supreme Administrative Court (NSA) played a significant role for the subject discussed. In the cited
judgment, the civil law partnership was denied the status of a real estate taxpayer, and thus legal entity
in this tax. The NSA, justifying the view expressed, did not refer to the autonomous nature of tax law,
but cited civil law regulations stipulating that a civil law partnership cannot become the owner,

perpetual usufructuary or real estate owner due to the lack of legal entity. Only the partners of a civil
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law partnership are entitled to these assets. It follows that the taxpayer of the real estate tax is the

partners of a civil law partnership, not a civil law partnership as in the case of VAT.

Keywords: civil partnership, partners of a civil partnership, legal entity, tax and legal entity, liability,

value added tax (VAT), real estate tax

*khkkk

Uwagi wstepne

Prowadzenie dziatalnos$ci gospodarczej w formie spotki cywilnej, niejednokrotnie stwarza
problemy interpretacyjne w obszarze wiasciwego kwalifikowania podmiotowosci podatkowej
wspolnikow, spoiki, czy tez majatku nabywanego oraz wykorzystywanego we wspolnej dziatalno$ci
gospodarczej. Charakter prawny spotki cywilnej, ze wzgledu na specyficzng konstrukcje, ksztattuje
si¢ w zalezno$ci od norm przyjetych przez poszczegdlne gatezie prawa, co w sposob istotny utrudnia
stosowanie wilasciwej wyktadni obowigzujacych w tym przedmiocie przepisow. Gtownym celem
niniejszej pracy, jest wskazanie w sposob jednolity, podmiotu odpowiedzialnego za zobowigzania
podatkowe. Rozwazania podjete w publikacji, przeprowadzone beda na przykladzie podatku
od towarow i ustlug, nalezacego do grupy podatkow panstwowych, a takze w oparciu o podatek

lokalny, jakim jest podatek od nieruchomosci.
Charakterystyka spolki cywilnej

Spotka cywilna jest stosunkiem zobowigzaniowym (obligacyjnym), w ramach ktorego strony
umowy, wspolnie realizuja okreslone przedsiewzigcie gospodarcze?®. Jest to umowa nazwana,
0 charakterze konsensualnym, zobowigzujaco-rozporzadzajacym?®®, przysparzajacym i kauzalnym.
Ze wzgledu na konieczno$¢ wniesienia wkiladu przez wspolnikow spotki, co wprost jest

determinowane definicja ustawowa spotki cywilnej, przypisuje si¢ jej ponadto charakter odptatny?’,
Spotka cywilna, w rozumieniu przepisOw prawa cywilnego, nie posiada odrgbnej od
wspolnikow podmiotowosci prawnej. Oznacza to, ze nie jest samodzielnym podmiotem prawa. Nie

mozna jej przypisa¢ statusu osoby prawnej, czy tez utomnej osoby prawne;j?%8. Jest bowiem jednostka

2% R, Uliasz, Komentarz do art. 860-875 Kodeksu cywilnego, opubl. LEX/el. 2010.

2% Zob. art. 861 Ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks Cywilny, (Dz. U. z 2019 r. poz. 1145), dalej jako: Kodeks
Cywilny, KC.

297 M. Fras, M. Habdas, Kodeks cywilny. Komentarz. Tom V. Zobowigzania. Cze$¢ szczegdlna (art. 765-921(16)), Wolters
Kluwer Polska, Warszawa 2018.

2% Zob. art. 33! KC.
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organizacyjng, nieposiadajaca zarowno osobowosci prawnej, jak i zdolnos$ci prawnej, gdyz nie ma
przepisu, na mocy ktérego dosztoby do przypisania jej takich przymiotow.

Odwotujac si¢ do ustawy z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo Przedsigbiorcow?®®, za

przedsigbiorcow uznaje si¢ wspolnikow spotki cywilnej, lecz wytacznie w zakresie wykonywane;j
przez nich dziatalnoéci gospodarczej®®. Z powyzszego wynika, ze podmiotami wystepujacymi

W obrocie sg wspodlnicy spotki dziatajacy wspdlnie, nie natomiast spotka cywilna.

Powyzszy poglad znajduje potwierdzenie w jednolitym orzecznictwie. Zgodnie z tezg
wyrazong przez Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 11 pazdziernika 2013 r. w obrocie prawnym
W procesie, spotke cywilng nalezy oznacza¢ wylacznie przez wskazanie wszystkich jej wspolnikow.
Powyzsze stwierdzenie wynika bowiem z faktu, iz spotka cywilna jest jednostkg organizacyjna, ktora
nie posiada zdolno$ci prawnej, co przemawia za tym, ze w obrocie nie moze wystepowac pod innym
oznaczeniem, gdyz nie posiada wlasnej odrgbnej od wspdlnikow osobowosci. Sad Najwyzszy
wyraznie wskazal, ze w przypadku dochodzenia wierzytelnosci, wchodzacej w sktad majatku
wspolnego wspdlnikow, strong w postepowaniu bedzie kazdy wspdlnik spotki cywilnej, gdyz to im

przypisuje si¢ podmiotowosé i zdolno$¢ sadowa, nie natomiast spotce cywilnejo?.

Na uwage zastuguje ponadto Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 7 Stycznia
2015 r. W sentencji wskazano, ze uzycie w art. 864 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks
Cywilny zwrotu ,,zobowigzanie spotki”, nalezy interpretowac jako wspdlne zobowigzania wszystkich
wspolnikow, odrebne od ich zobowiazan osobistych®%2. Przytoczone orzeczenie precyzuje i tym
samym potwierdza obowigzujagca lini¢ orzecznicza wyksztalcong w przedmiocie braku

podmiotowosci spotki cywilnej.

Potwierdzeniem dla ugruntowanego stanowiska jest rowniez fakt, iz spdtka cywilna nie
podlega wpisowi do rejestru przedsigbiorcow. Takowy obowigzek spoczywa na jej wspolnikach,
gdyz to im Prawo Przedsigbiorcow przypisuje status przedsigbiorcy. W przypadku, gdy wspdlnikami
spotki cywilnej sa osoby fizyczne, ktore dotychczas nie prowadzily dzialalnosci gospodarczej,
obowigzane sg do uzyskanie wpisu w Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci

Gospodarczej®®. Jesli natomiast wspolnikiem spotki cywilnej jest osoba prawna, niezbedne jest

29 Ustawa z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo Przedsigbiorcéow (Dz. U. z 2018 r. poz. 646), (dalej jako: Prawo
Przedsigbiorcow z 2018 r., U.pr.p.).

300 Zob. art. 4 ust. 2 Prawa Przedsiebiorcow.

301 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 pazdziernika 2013 r., I CSK 14/13.

302 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 7 stycznia 2015 ., 1 ACa 1021/14.

303 Zgodnie z przepisem art. 17 ust. 1 Prawa Przedsiebiorcow, przedsiebiorca moze podja¢ dzialalno$¢ gospodarczy
W dniu ztozenia wniosku o wpis do CEIDG.
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dokonanie zarejestrowania w Krajowym Rejestrze Sadowym3*4.

Zgltoszeniu podlega numer
identyfikacji podatkowej (NIP) oraz numer identyfikacyjny REGON spotek cywilnych, jezeli

przedsiebiorca zawart taka umowe>".

Przytoczone orzeczenia, jednoznacznie wskazuja, ze na gruncie prawa cywilnego, odmawia
si¢ przypisania spoice cywilnej przymiotu podmiotowos$ci prawnej, czy tez zdolnosci sadowej, badz
procesowej skutkiem czego, nie moze ona stanowi¢ odrebnego od jej wspolnikéw podmiotu
prawnego. W tym ujeciu, spotka cywilna jest wobec tego postrzegana wylacznie jako umowa

nazwana, w ramach ktorej wspdlnicy bedacy przedsiebiorcami prowadzg dziatalno$¢ gospodarcza.

Zasady odpowiedzialnosci za zobowigzania wynikajace z podatku VAT spélki cywilnej oraz jej
wspolnikow

Podatek od towarow i ustug (VAT, ang. Value Added Tax — podatek od wartosci dodanej),
jest podatkiem posrednim, powszechnym, obrotowym obcigzajacym ostatecznego nabywce towaru.
Charakterystyczna dla podatku VAT jest wielofazowos¢, gdyz naktadany jest na kazda transakcje

sprzedazy w procesie produkcji i dystrybuc;ji®®®.

Zgodnie z Ustawg z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug®®’, przedmiotem

opodatkowania podatkiem VAT jest:

1. odptatna dostawa towardéw i1 odptatne Swiadczenie ustug na terytorium kraju,

2. eksport towarow,

3. import towarow,

4. wewnatrzwspolnotowe (kraje UE) nabycie towaro6w za wynagrodzeniem na terytorium
kraju,

5. wewnatrzwspolnotowa dostawa towarow> e,

W ustawie o podatku VAT wskazano, iz podatnikami, czyli podmiotami opodatkowanymi
omawiang daning publiczng, sg osoby prawne, jednostki organizacyjne niemajgce osobowosci
prawnej oraz osoby fizyczne, wykonujace samodzielnie dziatalno$¢ gospodarcza, bez wzgledu na cel

309

czy rezultat takiej dzialalno$ci®”. Majac na uwadze przytoczong definicj¢ legalng podatnika VAT,

nasuwa si¢ pytanie, czy za zobowigzania z tytutu podatku VAT odpowiadaja wspolnicy spotki cywilnej

304 Zob. art. 36 Ustawa z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sadowym (Dz. U. z 2018 r. poz. 986), (Dale;
jako: KRS).

305 Zob. art. 5 ust. 2 pkt. 2 Ustawy z dnia 6 marca 2018 r. o Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalno$ci Gospodarczej
i Punkcie Informacji dla Przedsigbiorcy (Dz. U. z 2019 r. poz. 1291), (dalej jako: CEIDG).

308 3. Matarewicz, Ustawa o podatku od towaréw i ustug. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2017, s. 31-39.

307 Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. z 2018 r. poz. 2174), (dalej jako: ustawa
0 podatku VAT, u.p.t.u.).

308 Zob. art 5 i art. 15-17 ustawy o podatku VAT.

309 Zob. art. 15 ust. 1 Ustawy o podatku VAT.
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tacznie — za czym moze przemawia¢ stanowisko wyrazone na gruncie prawa cywilnego o przypisaniu
im statusu przedsigbiorcow — czy tez odpowiedzialno$¢ spoczywaé bedzie na spdtce cywilnej —

przyjmujac podmiotowo$¢ prawno-podatkowg spotki cywilnej?

Zgodnie z uchwata 7 sedzidow Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 15 pazdziernika
2008 r., z samej istoty cywilnoprawnego pojecia spotki wynika, ze podmiotowos¢ prawng spotce
cywilnej mozna przypisa¢ tylko wtedy, gdy w akcie normatywnym dopuszcza si¢ do obrotu
w okreslonej sferze prawnej jednostki organizacyjne, nieposiadajace osobowo$ci prawnej bez
wymogu przyznania im podmiotowosci na podstawie ustaw. Tak jest w przypadku art. 15

ust. 1 ustawy o podatku od towaréw i ustug 31°.

Stanowisko wyrazone przez Naczelny Sad Administracyjny w 2008 r. zostato potwierdzone
przez Trybunal Konstytucyjny, ktory w wyroku z dnia 10 marca 2009 r. podnidst, ze spotka cywilna
wyposazona jest w podmiotowo$¢ prawnopodatkowa, zar6wno w $wietle regulacji ogdlnego prawa
podatkowego, jak rowniez podatkowych ustaw szczegdlnych. Wyjatek stanowi¢ moze regulacja
podatku dochodowego, w rozumieniu ktérej podatnikiem sg wspolnicy spotki cywilnej, a nie sama

spotkadll,

Majac powyzsze na uwadze, zasadny wydaje si¢ wniosek, iz za mozliwos$cig traktowania
spotki cywilnej jako podatnika w rozumieniu art. 7 §1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacji
Podatkowej®'? przemawia art. 115 §1 przytoczonej ustawy. Wskazuje on bowiem na
odpowiedzialnos¢ wspolnika spotki cywilnej ,,solidarnie ze spotka 1 z pozostalymi wspodlnikami za
zalegtosci podatkowe spotki”. Przy czym, zaznaczenia wymaga, iz wspolnik spotki cywilnej
traktowany jest jedynie jako osoba trzecia w stosunku do takiej spotki, o czym dowodzi chociazby

regulacja wynikajgca z przytoczonego przepisu.

Przedstawiony poglad zostal wyrazony w uchwale Naczelnego Sadu Administracyjnego
w sktadzie 7 sedziéw z dnia 30 stycznia 2017 r., ktora ponadto potwierdzita, ze w przypadku podatku
od towardw 1 uslug oraz podatku akcyzowego, podatnikiem jest spotka cywilna, a nie wspdlnicy tej

spotkists,

310 Uchwala 7 sedziéw Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 15 pazdziernika 2008 r., Il GPS 5/08, (dalej jako:
NSA).

311 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 10 marca 2009 r., P 80/08, (dalej jako TK).

312 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja Podatkowa (Dz. U. z 2019 r. poz. 900), (dalej jako: Ordynacja
Podatkowa, OP).

313 Uchwata NSA w skladzie 7 sedziow z dnia 30 stycznia 2017 r., | FPS 5/16; por. art. 15 ust. 1 ustawy o podatku VAT,
oraz art. 13 ust. 1 ustawy z dnia 6 grudnia 2008 r. o podatku akcyzowym, (Dz. U. z 2019 r. poz. 864).
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Uwzgledniajac powyzsze rozwazania, uzna¢ nalezy, ze spotka cywilna w rozumieniu art. 15
u.p.t.u., miesci si¢ w szeroko pojmowanej kategorii jednostek organizacyjnych, w tym spoélek

nieposiadajacych osobowosci prawnej3!.

W kontekécie analizowanej problematyki, o zdolnosci procesowej spoiki cywilnej
w postgpowaniu sgdowo-administracyjnym, a tym samym o zdolnosci podatkowo-prawnej,
przesadza jej materialnoprawne uregulowanie. Nalezy przez to rozumie€, iz poprzez przypisanie
spotce cywilnej na mocy ustawy podatkowej statusu podatnika, ptatnika lub inkasenta, zyskuje ona
tym samym podmiotowo$¢ podatkowa, jak rowniez w tym samym zakresie, spotka taka dysponuje
zdolnoscig procesows i zdolnoscig do czynnosci prawnych, wskutek czego, legitymowana jest do
wystepowania w charakterze strony w postepowaniu podatkowym, a w konsekwencji takze,
W postepowaniu sgdowym. Z powyzszego wynika, ze spotka cywilna na gruncie podatku od towarow

i ushug stanowi odrebny od wspolnikéw podmiot prawa>®®.,

Zasady odpowiedzialnosci za zobowiazania wynikajace z podatku od nieruchomosci spotki

cywilnej oraz jej wspolnikow

Podatek od nieruchomosci jest podatkiem samorzadowym, ktory zostal uregulowany
W ustawie z dnia 12 stycznia 1991 r. o podatkach i optatach lokalnych. Jest to danina majgca charakter
majatkowy, bezposredni, rzeczowy, jak réwniez zwyczajny i obligatoryjny. Dlatego tez zajmuje
szczegdlne miejsce w lokalnym systemie podatkowym. Stanowigc Zrdédlo dochoddéw wilasnych

wiekszosci gmin, podatek od nieruchomoéci petni zaréwno funkcje fiskalna, jak i stymulacyjna®*®.

Wymaga zauwazenia, ze podmiotowy zakres podatku od nieruchomosci jest stosunkowo
szeroki. Podatnikiem podatku od nieruchomosci sg bowiem osoby fizyczne, osoby prawne, a takze

jednostki organizacyjne niemajace osobowosci prawnej, ktore:

1. sa wlascicielami lub samoistnymi posiadaczami nieruchomosci albo obiektow budowlanych,

2. s3 uzytkownikami wieczystymi gruntow,

3. sg posiadaczami nieruchomosci albo obiektéw budowlanych stanowigcych wtasno$¢ Skarbu
Pafistwa badZ jednostki samorzadu terytorialnego, jezeli posiadanie wynika z zawartej
umowy z wilascicielem, Krajowym Osrodkiem Wsparcia Rolnictwa lub z innego tytulu
prawnego, z wyjatkiem posiadania przez o0soby fizyczne lokali mieszkalnych

niestanowiacych odrebnych nieruchomosci lub ma miejsce bez tytulu prawnego>’.

314 Por. takze art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 13 paZzdziernika 1995 r. o zasadach ewidencji i identyfikacji podatnikéw
i platnikéw (Dz. U. z 2019 r. poz. 63).

315 Zob. art. 115 Ordynacji Podatkowej por. z Wyrokiem NSA z 20 grudnia 2007 r., | FSK 77/07.

816 | . Etel, Podatek od nieruchomosci. Komentarz, Warszawa 2014, s. 15-17.

817 Zob. art. 3 Ustawy z dnia 12 stycznia 1991 r. o podatkach i optatach lokalnych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1170), (dalej
jako: Ustawa o podatkach i optatach lokalnych, u.p.o.L.).
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Natomiast, jesli chodzi o przedmiotowy zakres opodatkowania podatkiem od nieruchomosci,
to obejmuje on: grunty, budynki lub ich czg$ci oraz budowle lub ich cz¢séci zwigzane z prowadzeniem

dziatalnosci gospodarczej®'®.

Majac na uwadze podmiotowy i1 przedmiotowy zakres opodatkowania podatkiem od
nieruchomosci, nalezy poddaé¢ rozwazaniom, czy status podatnika przypisuje si¢ spotce cywilnej czy
tez jej wspdlnikom. Analizowane zagadnienie rodzilo liczne trudno$ci interpretacyjne, skutkiem
czego wyksztalcity si¢ dwie linie orzecznicze. Zgodnie z pierwsza, za stron¢ zobowigzang
W postepowaniu, ktorego przedmiotem jest podatek od nieruchomosci jest spotka cywilna. Druga
linia orzecznicza przewiduje z kolei odmienne zalozenie, a mianowicie wskazuje na

odpowiedzialnos¢ spoczywajaca na wspolnikach spotki cywilne;.

Pierwsze stanowisko reprezentowane jest w wyroku NSA z 25 kwietnia 2008 r., w mysl
ktérego podatnikiem podatku od nieruchomosci, miata by¢ spotka cywilna, a nie jej wspdlnicy,
za czym przemawial fakt, iz ustawodawca $wiadomie tworzac art. 3 ust. 1 1 art. 6 ust. 9 ustawy
z 12 stycznia 1991 r. o podatkach i optatach lokalnych, mégt postuzy¢ sie pojeciem ,,spotka cywilna”
lub ,,wspo6lnicy spotki niemajacej osobowosci prawnej”, ale tego nie uczynit. Tym samym, postugujac
si¢ pojeciem ,,jednostek organizacyjnych, w tym spoétek nieposiadajacych osobowosci prawnej”,

objat zakresem regulacji takze spotki cywilne, jako spolki nieposiadajace osobowosci prawne;j®*®.

Kolejnym orzeczeniem podtrzymujagcym przytoczone stanowisko, jest wyrok WSA
z dnia 19 listopada 2013 r. W orzeczeniu wskazano, ze podatnikiem podatku od nieruchomosci jest
spotka cywilna, a zatem to ona obowigzana jest bez wezwania obliczy¢, zadeklarowaé i1 zaptlaci¢
podatek. Wspolnikéw nalezy traktowaé wytacznie jako osoby trzecie, ktorzy moga odpowiadaé
subsydiarnie za zaleglosci podatkowe spoiki, jesli zostanie wydana w tej sprawie decyzja organu

podatkowego3%,

W rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 2 u.p.o.l, podatnikami podatku od nieruchomos$ci sa
w szczeg6lnos$ci jednostki organizacyjne, w tym spotki nieposiadajace osobowosci prawnej, bedace
samoistnymi posiadaczami przedmiotow opodatkowania. W ujeciu przytoczonego orzecznictwa,
mozna doj$¢ do konkluzji, 1z prawo podatkowe ma charakter autonomiczny wzgledem innych gatezi
prawa i w ramach tej autonomii, prawodawca ma mozliwo$¢ tworzenia rozwigzan swoistych.

Wspolnicy, a takze byli wspolnicy spotek cywilnych, nie maja statusu podatnikow, lecz wystepuja

318 Zob. art. 2 ustawy o podatkach i optatach lokalnych.
319 Wyrok NSA z dnia 25 kwietnia 2008 r., Il FSK 226/07.
320 Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego z dnia 19 listopada 2013 r., IIl SA/Po 613/13 (dalej jako: WSA).
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wytacznie w charakterze osob trzecich odpowiadajacych ,,subsydiarnie” za zalegtosci podatkowe

spotki cywilnej.

Spotka cywilna w $§wietle prawa prywatnego nie posiada podmiotowos$ci prawnej, przy czym
na gruncie prawa podatkowego, moze by¢ przypisywana jej podmiotowos$¢ podatkowo-prawna,
co cechuje autonomiczny charakter®?!. Bowiem specyfika prawa podatkowego w przedmiocie
ustalenia strony zobowigzanej do poniesienia ci¢zaru podatkowego jest to, ze prawodawca ma peing
swobod¢ przyznawania podmiotowosci podatkowo-prawnej tworom nieznanym innym gateziom
prawa. Zgodnie z powyzszym, innej oceny sytuacji prawnej tych spotek dokona si¢ w $wietle prawa

prywatnego, inaczej za$ W Swietle prawa podatkowego.

Zgodnie z drugim stanowiskiem, podatnikiem podatku od nieruchomos$ci nie jest spotka
cywilna lecz jej wspolnicy®??, za czym przemawiaé ma fakt, ze spolce cywilnej nie przystuguje
podmiotowos$¢ prawna w rozumieniu prawa cywilnego, a wiec, W odrdznieniu od spotek osobowych
prawa handlowego, spotka ta nie stanowi samodzielnego podmiotu prawa, a podmiotami tymi

pozostaja jej wspolnicy®2,

Istotne znaczenie, na potrzeby niniejszej publikacji, ma interpretacja ogdlna ministra finanséw
z dnia 21 pazdziernika 2016 r., w ktdrej stwierdzil, ze spétka cywilna nie jest podatnikiem podatku
od nieruchomos$ci, gdyz nie moze we wlasnym imieniu nabywaé¢ praw, W tym wlasnosci
nieruchomos$ci, nie moze sta¢ si¢ posiadaczem samoistnym nieruchomos$ci, uzytkownikiem

wieczystym gruntu ani posiadaczem mienia jednostek samorzadu terytorialnego lub Skarbu Panstwa.

Uzasadniajgc wyrazony poglad, minister finansow podniost, ze spotka cywilna nie ma swego
odrebnego majatku, a prowadzona dziatalno$¢ gospodarcza w ramach tej spotki, odbywa si¢
Z wykorzystaniem majatku wspolnego wspolnikow (w tym wniesionego do spotki). Majatek ten nie
stanowi wilasnosci spotki, lecz nalezy go traktowaé jako wspotwlasnos$¢ taczng wspdlnikow.
Powyzsze wnioski $wiadczg wobec tego o tym, ze spotka cywilna nie jest podatnikiem podatku
od nieruchomosci, gdyz nie moze we wlasnym imieniu nabywa¢ praw wskazanych w art. 3 ust. 4
u.p.o.l. takich jak wiasno$¢ nieruchomosci. A zatem, status podatnika w przedmiocie podatku
od nieruchomosci nalezy przyzna¢ wspolnikom spotki cywilnej, na ktorych solidarnie spoczywa

obowiazek uiszczenia podatku od nieruchomosci®?*,

Poglad ten podzielit 13 marca 2017 r. Naczelny Sad Administracyjny, ktory podjat w sktadzie

7 sedziow uchwale stwierdzajaca, ze podatnikiem podatku od nieruchomosci sa wspolnicy spotki

321 A. Gomulowicz, D. Maczynski, Podatki i prawo podatkowe, Wolters Kluwer, Warszawa 2016, s. 173.
322 \Wyrok NSA z 16 grudnia 2014 r., Il FSK 2985/12.

323 Wyrok NSA z dnia 16 grudnia 2014 r., I FSK 2985/12.

324 Interpretacja ogdlna ministra finanséw z dnia 21 pazdziernika 2016 r., PS2.8401.2.2016.
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cywilnej, a nie sama spotka. W uchwale sktad orzekajacy NSA, odwotat si¢ do regulacji prawa
cywilnego, w rozumieniu ktorej, przepisy charakteryzuja spotke cywilng wylacznie jako stosunek
zobowigzaniowy, na podstawie ktorego wspodlnicy daza do osiaggni¢cia wspdlnego celu
gospodarczego. W mysl art. 33 Kodeksu cywilnego nie uznano spoiki cywilnej ani za osobe prawna
ani za jednostke organizacyjna, ktorej przepisy szczegdlne przyznaja osobowos$¢ prawng. NSA
podnidst wobec tego, ze na zasadzie art. 3 ust. 1 u.p.o.l. réwniez nie przyznano spodtce cywilnej
zdolnoéci prawnej, co oznacza iz nie moze zosta¢ zaliczona do jednostek organizacyjnych
w rozumieniu art. 33! §1 Kodeksu cywilnego, do ktorych odpowiednio stosuje si¢ przepisy o osobach
prawnych. Dodatkowo w uzasadnieniu, przywotana zostata definicja przedsigbiorcy w brzmieniu
art. 4 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej®?®, ktora rowniez wyraznie wskazuje, iz status

326 Mimo uchwalenia

przedsigbiorcy przyznawany jest wspolnikom spotki cywilnej a nie jej samej
nowej ustawy tj. Prawo Przedsiebiorcow, na mocy ktorej uchylony zostat wspomniany akt prawny,
definicja legalna przedsigbiorcy w zakresie w jakim uznaje ona wspdlnikéw spotki cywilnej

za przedsigbiorcow, nie ulegta zmianie.
Podsumowanie

Podmiotowos$¢ cywilnoprawna nie jest tozsama z podmiotowos$cig prawno-podatkowa, z kolei
pojecie strony w postepowaniu administracyjnym, nie ogranicza si¢ wylacznie do osob fizycznych
I 0sO6b prawnych. Strong w postgpowaniu podatkowym moga by¢ réwniez jednostki organizacyjne,

niemajgce osobowosci prawne;.

Na gruncie przepisoOw ustawy o podatku VAT, spotke cywilng uznaje si¢ wtasnie za jednostke
organizacyjng. Zestawiajac wobec powyzszego tres¢ przepisu art. 7 §1 Ordynacji Podatkowe;j
stanowigcego, iz podatnikiem jest m.in. jednostka organizacyjna niemajgca osobowosci prawnej,
podlegajaca na mocy ustaw podatkowych obowigzkowi podatkowemu z art. 115 §1 tej ustawy
przewidujacego odpowiedzialno§¢ podatkowa m.in. wspolnika spotki cywilnej solidarnie ze spotka
I z pozostalymi wspolnikami za zalegltosci podatkowe spotki, jednolicie wyksztalcito si¢ stanowisko

przypisujace spolce cywilnej status podatnika podatku VAT.

Z kolei w przypadku podatku od nieruchomosci, sytuacja jawi si¢ zgota inaczej. Kluczowe
znaczenie dla analizowanego zagadnienia odegrata uchwata z dnia 13 marca 2017 r. NSA, w ktorej
odmoéwiono spotce cywilnej podmiotowosci podatkowo-prawnej, w tym podatku. Argumentujac

postawiong tezg, NSA nie odwotat si¢ do autonomicznego charakteru prawa podatkowego, lecz

325 Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. 0 swobodzie dziatalno$ci gospodarczej (Dz.U. 2004 nr 173 poz. 1807).
826 Uchwala NSA z dnia 13 marca 2017 r., Il FPS 5/16.
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przywotal regulacje prawa cywilnego wskazujac tym samym, ze spotka cywilna, nie majaca
podmiotowosci prawnej, nie moze stac¢ si¢ wilascicielem, uzytkownikiem wieczystym, czy tez by¢
posiadaczem nieruchomosci. Przytoczone wyzej atrybuty przystuguja wytacznie wspolnikom spotki
cywilnej.
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Warszawa, dnia 16 lutego 2018 r., Biuro Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu.
Projekt Kodeksu karnego (redakcja z 11.1990 r.).

Wytyczne Prokuratora Generalnego nr 5/17 z dnia 10 sierpnia 2017 r. w sprawie zasad prowadzenia
postepowan przygotowawczych w sprawach o przestgpstwa zwigzane z procederem wyludzenia
nienaleznego podatku VAT oraz innych oszukanczych uszczuplen w tym podatku (PK | BP
024.13.2017).

Wytyczne Prokuratora Generalnego z dnia 6 lipca 2016r. w sprawie zasad prowadzenia postepowan
przygotowawczych w sprawach o przestepstwa zwigzane z procederem wyludzenia nienaleznego

podatku VAT oraz innych oszukanczych uszczuplen w tym podatku (PK | BP 021.18.206).



