Uwagi do zaproponowanych kryteriow w zawiadomieniu o rozpocze¢ciu

konsultacji podatkowych

1. Odnosnie kryteri6w podmiotowych formalnych.

a)

b)

d)

Sprawdzenie kontrahenta pod wzgledem spelnienia wymogdéw formalnych, od
ktérych uzaleznione jest prowadzenie dzialalnosci gospodarczej (zarejestrowanie
dzialalnosci 1 aktywny nr identyfikacji podatkowej, wymagane pozwolenia na
prowadzenie dziatalnosci, jezeli sa wymagane) nie moze budzi¢ zastrzezen, bo jest to
podstawowa czynnos¢ weryfikujaca kontrahenta.

Zastrzezenia budzi natomiast preferowanie podmiotéw dluzej funkcjonujacych

na rynku w danej branzy, albowiem dyskryminuje nowe podmioty gospodarcze,

ktore staraja si¢ pozyska¢ kontrahentéw. Ograniczy zatem mozliwosci rozwoju
nowopowstalych firm, ktoére walczac o klienta, beda staraly si¢ zaoferowac bardziej

konkurencyjne warunki transakcji, a przez to ograniczy konkurencje na rynku.

W dziatalnosci gospodarczej zawsze istnieje ryzyko gospodarcze. Dlatego przy
zawieraniu transakcji rozsadny przedsigbiorca stara si¢ je zmniejszy¢ m.in. poprzez
ptatnosc¢ za towar po jego dostawie i sprawdzeniu w miejscu dostawy, przed
wydaniem towaru w posiadanie. Poza tym efektywnos¢ dzialalnosci handlowe;j
zalezy od szybkiej rotacji pienigdza i mozliwosci wykorzystania go do kolejnych
transakcji. Zaplata za dostarczony towar przed jego wydaniem w miejscu
dostawy potwierdza wyptacalno$s¢ odbiorcy. Brak zaplaty powoduje
przekierowanie towaru do innego, wyplacalnego odbiorcy. W dzialalnosci handlowe;j,
w taki wlasnie sposéb przedsigbiorca zabezpiecza si¢ przed niewyplacalnoscia
odbiorcy i sprawdza jego wyplacalno$¢. Dlatego tez taka forma rozliczen jest

czgsto stosowana. Naduzyciem jest uzaleznianie pozytywnej oceny podatnika od

wyboru wydluzonej formy platnosci, preferowanej przez organy podatkowe i
utozsamianie platnosci w dniu dostawy z udzialem w oszustwie podatkowym.

W punkcie 1 na str. 3 omawianego Zawiadomienia z 30.06.2017 r. wymienia si¢
krytetium - ,,czy osoby reprezentujqce kontrahenta sq wiarygodne ?7 W
dzialalno$ci gospodarczej wiarygodnos§é kontrahenta i 0séb jego reprezentujacych,
sprawdza si¢ w trakcie wspoipracy, oceniajac terminowos¢ 1 rzetelnos§é
wywiazywanie si¢ ze zobowigzan umownych. Nie ma mozliwosci sprawdzenia
wiarygodnosci przed rozpoczeciem wspolpracy, poza przypadkami wystepowania

informacji powszechnie dostgpnych o osobach reprezentujacych kontrahenta.
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Ujawnienie osoby reprezentujacej kontrahenta we wlasciwym rejestrze, jest
wystarczajacym 1 jedynie mozliwym sposobem sprawdzenia wiarygodnosci osob
reprezentujacych kontrahenta przed rozpoczeciem 2z nim wspolpracy, poza
sprawdzeniem wiarygodno$ci przedstawionych dokumentéw rejestracyjnych we
wlasciwych rejestrach lub na dostepnych portalach oraz stronach internetowych.
Wskazanie, jako kryterium sprawdzenia wiarygodnosci o0sob reprezentujacych
kontrahenta, bez doprecyzowania sposobow tej weryfikacji, spowoduje
dowolno$¢ interpretacji przez organy podatkowe dziatajace pod silng presja
zaspokojenia potrzeb budzetu.

Wspomnie¢ nalezy, ze zgodnie z orzecznictwem TSUE  podatnik nie ma
obowigzku zatrudni¢ firmy detektywistycznej do zbadania swojego

kontrahenta. Rozbudowywanie obowiazkéow podmiotowych — formalnych nie

znajduje zatem uzasadnienia w wykladni TSUE do dyrektywy 112 Rady.

2. Odnosénie kryteriow przedmiotowych/ekonomicznych.

a) W dzialalnosci handlowej przedsi¢biorca funkcjonuje na rynku tylko wtedy, gdy nie
ujawnia swoich zrédel zaopatrzenia w towary. Przez tajemnice handlowa w praktyce
rozumie si¢ informacje typu ,koszt/cena”, informacje o klientach i ich
potrzebach, zrédtach zaopatrzenia, kontakty, listy klientéw i tym podobne.
Informacje te zostaly wymienione w definicji tajemnicy przedsiebiorstwa i s3 nia
objete, jako ,,inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczq”. Stosownie do
art. 11 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przekazanie, ujawnienie

lub wykorzystanie cudzych informacji stanowiacych tajemnice przedsigbiorstwa albo

ich nabycie od osoby nieuprawnionej, jezeli zagraza interesowi przedsigbiorcy lub
narusza go, jest czynem nieuczciwej konkurencji. Czyn nieuczciwej konkurencji
mozna popelni¢ tez nieumydlnie. Przedsigbiorca powinien chroni¢ wskazane
informacje réowniez przed ich nieSwiadomym ujawnieniem, czy udostepnieniem
osobom nieupowaznionym, w celu ustrzezenia si¢ przed mozliwymi roszczeniami
odszkodowawczymi ze strony przedsigbiorcy, ktérego prawa zostaly naruszone.

Chroniac tajemnice handlowe innych podmiotéw, przedsi¢biorca uniknie tez

potencjalnej odpowiedzialno$ci cywilnej za ich ujawnienie.

Ograniczenia te powoduja, ze wiedza o pochodzeniu towaru sprowadza si¢ najczesciej
do ogdlnej informacji, np. w przypadku towaru nie oznaczonego co do tozsamosci -

,towar wyprodukowany w krajach UE” lub wskazania producenta towaru — ,,Kawa
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b)

Jacobs Kronung”. Kryteria powinny zatem uwzglednia¢ obowiazek zachowania
tajemnicy handlowej wynikajacy z obowiazujacych przepisow.

Organy podatkowe nie moga wymaga¢ od podatnika wiedzy o pochodzeniu

towaru, poniewaz przedsi¢biorca z reguly ma jedynie wiedz¢ od kogo towar

zakupit. Nie posiada natomiast informacji od kogo zakupil towar jego kontrahent i
pozostate, nieznane jemu podmioty, ktére dokonywaly przed jego dostawca
obrotu towarem. W tym zakresie jest duzo nieprawidlowosci w dzialaniu organéw
podatkowych, ktore nie uwzgledniaja tajemnicy handlowej chronionej prawem i
aspektu temporalnego, o czym mowa ponize;.

Ryzyko gospodarcze zawsze wystepuje w dziatalnosci gospodarczej, a

obowiazkiem zarzadzajacego przedsigbiorstwem jest podejmowanie wszelkich

dziatafh aby je zminimalizowa¢ lub wykluczy¢. Ustalanie istnienia ,,realnego

ryzyka gospodarczego” przez urzednika organéw podatkowych niewatpliwie
stanowi nieprzewidywalne ryzyko dla podatnika — przedsigebiorcy. W kryteriach,

ktore majg zapewni¢ bezpieczne 1 stabilne prowadzenie w Polsce dziatalnosci

gospodarczej, nalezy unika¢ oceny ryzyka gospodarczego przez osoby, ktére nie

sa w tym zakresie profesjonalistami i nie maja dostatecznej wiedzy o prowadzeniu

dzialalnosci gospodarczej, co potwierdzaja liczne nieprawidlowosci w ocenach

dokonywanych przez pracownikéw organdéw podatkowych.

3. Odnosnie kryteriéw dotyczacych przebiegu transakciji.

a)

b)

Sposéb dokonywania platnosci wynika ze swobody zawierania umoéw i nie moze
by¢ ograniczany lub uzalezniony od przyjetych kryteriéw oceny podatnika poniewaz
naruszy to postanowienia art. 353 ' K.c. ktéry stanowi:

»Strony zawierajgce umoweg mogqg utozy¢ stosunek prawny wedfug swego uznania,

byleby jego tresc¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie
ani zasadom wspotzZycia spolecznego.”

Brak podstaw prawnych do ograniczania swobody zawierania umoéw przez

organy podatkowe. Sposéb dokonywania platnosci nie powinien stanowi¢ kryterium

zaliczenia podatnika do uczciwych przedsigbiorcow.

O istnieniu przed nim wielu posrednikow podatnik dowiaduje si¢ dopiero z akt

kontroli w wyniku ustalenn organéw podatkowych. Nie posiada i posiada¢ nie

moze wiedzy o wszystkich uczestnikach obrotu i ich dziatalnosci oraz o




wywigzywaniu si¢ przez nich ze zobowigzan podatkowych, poniewaz z reguly
zna jedynie swoich dostawcow 1 odbiorcow.

Oczywistym powinno byé, w szczegdlnosci dla organdéw  podatkowych
zobowigzanych do nadzoru nad prawidlowym przebiegiem kontroli podatkowych 1

postepowan kontrolnych, ze stan $wiadomos$ci podatnika nalezy oceniaé z

uwzglednieniem racjonalnie oczekiwanego stanu wiedzy na dzien transakciji, a

nie na dzien prowadzenia kontroli podatkowej lub postepowania kontrolnego jej
dotyczacej. W wyroku z dnia 19 marca 2014 r. wydanym w sprawie I FSK 576/13 —
LEX nr 14587225, Naczelny Sad Administracyjny stwierdzil, ze przez dobra wiare
nalezy rozumieC okre§lony stan wiedzy, Swiadomosci podatnika z chwili

dokonania przez niego transakcji opodatkowanej podatkiem od towaréw i

ustug. Zatem wszelkie okolicznosci faktyczne $wiadczace o przestepczej lub
oszukanczej dziatalnosci kontrahenta lub powigzanych z nim oséb, ktére zaistnialy
lub staty si¢ znane podatnikowi po dokonaniu transakcji (najcz¢sciej w trakcie
postepowania kontrolnego lub kontroli podatkowej), nie powinny mie¢ wptywu na
ocen¢ dobrej wiary podatnika. Trudno bowiem, jak stwierdzil Naczelny Sad
Administracyjny w uzasadnieniu omawianego orzeczenia, zakladad, ze podatnik mial
$wiadomos$¢ co do oszukanczego charakteru transakcji z tego powodu, iz kilka
miesigcy lub lat po zawarciu transakcji zaistnialy lub staly si¢ jemu wiadome
okolicznos$ci, ktére mogly by¢ podstawa dokonania innej oceny wiarygodnosci
kontrahenta. Standar prawidfowej oceny staranno$ci musi by¢ skorelowany ze
Swiadomoscia wystepowania problemow.

Organy podatkowe dopiero w wyniku podejmowanych dlugotrwalych czynnosci
kontrolnych, (korzystajac z przystugujacych im uprawnied do pozyskania wiedzy o
dzialalnosci innych uczestnikow obrotu), wustalaja 1 ujawniaja  wystgpowanie
nieprawidlowosci w tancuchu handlowym transakcji. Nagminnie jednak nie
uwzgledniaja przy analizie i ocenie zebranego materialu aspektu
temporalnego. Wlasciwie sprawowany nadzoér powinien juz dawno wyeliminowac
opisane nieprawidlowosci powodujace dotkliwe skutki dla podatnika. W tym
kontekscie kryterium ,, braku nieuzasadnionego uczestnictwa wielu posrednikow w

celu uprawdopodobnienia transakcji”’ tworzy dodatkowe ryzyka dla uczciwego

przedsiebiorcy i odnosi odwrotny skutek od zamierzonego.

Kazdy podatnik powinien by¢ traktowany przez organy podatkowe, jako uczciwy

przedsigbiorca, do czasu wykazania dowodami, ze nim nie jest. Kryteria oceny powinny
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uwzglednia¢  specyfike dzialalnosci gospodarczej 1 uniezaleznia¢ podatnika od
subiektywnej, a czesto takze niekompetentnej oceny organéw podatkowych. Musza

by¢ zatem okreélone jednoznacznie i precyzyjnie. Tylko wtedy moga przyczyni¢ si¢ do

zmiany oceny mozliwosci prowadzenia w Polsce stabilnej dzialalno$ci gospodarcze;.
TSUE wielokrotnie podkresla w swoich orzeczeniach, ze podatnik nie ma obowigzku
ustalania za organy podatkowe, czy jego kontrahent zapltacit podatki i czy ujat

transakcje w swoich ksiggach rachunkowych. Obwigzki te nie naleza do podatnika.

Stad tez organ podatkowy nie moze wymagac aby przedsi¢biorcy wyreczali organy. Podatnicy,
ktorzy sprawdzali swoich kontrahentow takze w tym zakresie, maja takie same problemy z
organami podatkowymi, jak ci, ktoérzy tego nie robili. Obojetnie co by przedsigbiorca nie

zrobil, to i tak nie jest w stanie obronié sie przed totalnym fiskalizmem.

Aby zatrzymaé stosowany przez organy podatkowe system wyniszczania malych i

$rednich przedsiebiorcéw, wystarczy w ramach nadzoru egzekwowac¢ od tych organéow

wlasciwe stosowanie prawa, w tym orzecznictwa TSUE i uwzglednianie interesu
przedsigbiorcy zgodnie z art. 9 ustawy o swobodzie dzialalnosci gospodarczej. Ciagle
aktualne jest pytanie, dlaczego tego si¢ nie robi ???

Obawiam si¢, ze okreslone przez Ministerstwo Finanséw kryteria przyczynia si¢ do

pogorszenia i tak ztej oceny mozliwosci prowadzenia w Polsce stabilnej dziatalno$ci

gospodarczej i nie poprawia trudnej i niepewnej sytuacji przedsi¢biorcéw, ktérzy masowo
przenoszg dziatalno$¢ do innych krajow UE, ktore znajac obecng sytuacje przedsiebiorcow w
Polsce tworza dla nich specjalne atrakcyjne strefy ekonomiczne i zachg¢caja do zmiany

obywatelstwa. Ten rodzaj emigracja 1 jej skala jest o wiele groZniejsza niz poprzednia za

praca.

Emilia Nowaczyk

adwokat

Dnia 10 lipca 2017 r.



