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Szanowni Panstwo

W odpowiedzi na zawiadomienie o rozpoczgciu konsultacji podatkowych w sprawie listy przestanek
nalezytej starannosci po stronie nabywcy w transakcjach krajowych w kontekscie prawa do odliczenia
podatku naliczonego zgtoszonego przez Ministerstwo Finanséw (PT3.8101.9.2017) przedstawiamy nasze
stanowisko w niniejszej sprawie.

[ Analiza jurydyczna ]

Podstawowym elementem  konstrukcji podatku od towarow i ustug jest prawo do odliczenia
podatku naliczonego od podatku naleznego. Wyjatki od zasady obnizania podatku naliczonego zostaly
okreslone przez ustawodawce m.in. w art. 88 ust. 3a pkt 4 lit a) i ¢) oraz art. 88 ust. 3a pkt 1) lit a) ustawy o
VAT. Zgodnie z nimi nie beda stanowi¢ podstawy do obnizenia podatku naleznego oraz zwrotu roznicy
podatku lub zwrotu podatku naliczonego faktury i dokumenty celne w przypadku gdy wystawione faktury,
faktury korygujace lub dokumenty celne stwierdzaja czynno$ci, ktoére nie zostaly dokonane - w czg$ci
dotyczacej tych czynnosci- lub czynnosci dokonane dla pozoru oraz faktury wystawione przez podmiot
nieistniejacy. Podkresli¢ nalezy, iz wskazane normy stanowia wyjatek od zasady, ktorych - w mysl jednej z
glownych dyrektyw interpretacyjnych — nie nalezy interpretowal rozszerzajaco (exceptiones non sunt
extendendae). Tymczasem w praktyce organy wydaja sie zapominac¢ o tej regule. Zauwazalna jest tendencja
organow podatkowych do nadmiernego badania i kontroli operacji, w ktorych na pewnym etapie wystepuja
transakcje wewnatrzwspdlnotowe dostaw towardw o znacznych warto$ciach kwot pod katem wystgpowania
naduzy¢ i wyludzen podatku od towardéw i ustug. Taka weryfikacja podatnika zmierza niejednokrotnie
ingerencji w jego prawo do odliczenia podatku naliczonego od faktur zakupowych, jezeli okaze si¢, ze
dostawca towaru (lub podmiot uczestniczacy we wczesniejszym etapie dostawy towaru) byl podmiotem,
ktory dopuscit si¢ oszustw podatkowych. Jednakze sam fakt, ze dany podmiot posredniczacy okazat si¢
nieuczciwym uczestnikiem obrotu handlowego nie powinien automatycznie pozbawi¢ podatnika prawa do
odliczenia podatku naliczonego. Organy musza wpierw dowie$¢ - na podstawie obiektywnych okolicznosci -
iz podatnik wiedzial lub powinien byl wiedzieé, Zze jej dostawca dopuscit si¢ naruszenia przepisow o
podatku od wartosci dodanej. Gdyby organy podatkowe zamierzaly odmoéwi¢ podatnikowi prawa do
odliczenia podatku naliczonego musiatyby najpierw dowie$¢, ze okolicznosci towarzyszace dostawie
powinny spowodowa powzigcie przez podathika podejrzenia, ze dokonywana na jego rzecz dostawa
stanowi czg$¢ tancucha dostaw, w ktorym dopuszczono si¢ naruszenia przepisOw prawa normujacych
podatek od wartosci dodanej, za$§ podatnik, mimo ich istnienia, nie podjat dziatan zmierzajacych do
sprawdzenia wiarygodnosci swojego dostawcy (brak dochowania tzw. ,,nalezytej staranno$ci”).

Samo pojecie ,,nalezytej staranno$ci” zostato w zasadzie wypracowane przez Trybunat Sprawiedliwos$ci UE
(dalej takze: TSUE)'. W wyroku z 12 stycznia 2006 roku (w sprawie Optigen C-354/03, C-355/03, C-
484/03)? TSUE wyrazit dwie najwazniejsze z punktu widzenia niniejszego zagadnienia tezy:

a) [...] transakcje, [...], ktére same nie stanowiq oszustwa w zakresie podatku VAT, stanowiq dostawy towaréw
dokonywane przez podatnika dziatajgcego w takim charakterze oraz stanowiq dzialalnosé¢ gospodarczg w
rozumieniu art. 2 pkt 1, art. 4 oraz 5 ust. 1 szostej dyrektywy, poniewaz spelniajq obiektywne kryteria, na
ktorych opierajg sie te pojecia, niezaleznie od zamiaru podmiotu innego niz dany podatnik, uczestniczqgcego w
tym samym tanicuchu dostaw lub od oszukanczego charakteru, o ktorym podatnik ten nie wiedziat lub nie mogt
wiedzie¢, innej transakcji wchodzgcej w skiad owego tancucha dostaw, wczesniejszej lub pozniejszej w
stosunku do tej, ktorej dokonat ow podatnik.”

1 zob. wyroki TSUE w sprawach Optigen, C-354/03, C-355/03 i C-484/03, Kittel i Recolta Recycling, C-439/04 i C-440/04,
Mahagében i David, C-80/111C-142/11

2 Podobne stanowisko wyrazono w w wyroku z 6 lipca 2006 roku w sprawach potaczonych C-439 i C-440/04 (Axel
Kittel&Recolta Recycling SPRL).
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b) ..prawo podatnika dokonujqcego takich transakcji do odliczenia naliczonego podatku VAT nie moze réwniez
ucierpie¢ wskutek okolicznosci, ze w tanicuchu dostaw, ktorego czes¢ stanowiq owe transakcje, o czym podatnik
ten nie wie lub nie moze wiedziec, inna transakcja, wczesniejsza lub pozniejsza w stosunku do tej, ktora zostala
dokonana przez niego, stanowi oszustwo w zakresie podatku VAT.”

Wskazaé nalezy rowniez wyrok Trybunatu z 21 lutego 2008 r. w sprawie, C-271/06 (Netto Supermarkt).

W wyroku tym Trybunat wskazal w pierwszej kolejnosci, ze , nie jest sprzeczne z prawem wspdlnotowym
wymaganie, by dostawca przedsiewzigt wszystkie srodki, ktorych zastosowania mozna od niego racjonalnie zgda¢ w celu
zagwarantowania, by dokonywana przez niego czynnos¢ nie prowadzila do udzialu w oszustwie podatkowym”. \W
konsekwencji jednak TSUE uznal, Ze jezeli z okolicznoéci wynika, Zze dostawca dziatat w dobrej wierze i
przedsi¢wziat wszelkie racjonalne $rodki, jakie pozostawaly w jego mocy za$, jego udzial w oszustwie
podatkowym jest wykluczony, to czynniki te sa istotne dla ustalenia mozliwosci zobowigzania go do
rozliczenia podatku VAT a posteriori.

Co wigcej W wyroku tym stwierdzono: ,,dostawca powinien méc pokladaé zaufanie w zgodnosé z prawem
podejmowanych przez siebie czynnosci bez narazania si¢ na utratg prawa do zwolnienia z podatku VAT, jezeli — tak jak w
sprawie przed sqdem krajowym — nie moze zdawaé sobie sprawy, nawet wskazujqc wszelkq starannos¢ sumiennego
kupca, ze przestanki tego zwolnienia w rzeczywistosci nie zostaly spetnione ze wzgledu na sfatszowanie dowodu wywozu
przedstawionego mu przez nabywce.” Zadaniem Trybunatu podatnik ma prawo do zwolnienia z podatku VAT
dostawy towardw, nawet jesli przestanki tego zwolnienia nie sg spetnione, ,, lecz gdy podatnik nie mégtby sobie z
tego zdawac sprawy, nawet przy dotozeniu wszelkiej starannosci sumiennego kupca, ze wzgledu na sfatszowanie dowodu
wywozu przedstawionego przez nabywce”.

W powyzszym wyroku TSUE zwrdcit rowniez uwage na okoliczno$¢, iz jezeli istnieja przestanki,
by podejrzewaé nieprawidtowosci lub naruszenie prawa, przezorny przedsigbiorca powinien, zaleznie od
okolicznosci konkretnego przypadku, zasiegna¢ informacji na temat podmiotu, u ktérego zamierza nabyé
towary lub uslugi, w celu upewnienia si¢ co do jego wiarygodnosci (teza 60). Jednakze organy podatkowe
nie moga w sposéb generalny wymagac, by podatnik zamierzajacy skorzysta¢ z prawa do odliczenia podatku
VAT badat, czy wystawca faktury za towary lub ustugi, ktoérych odliczenie ma dotyczy¢, jest podatnikiem,
czy dysponuje towarami bedacymi przedmiotem transakcji i jest w stanie je dostarczy¢ oraz czy wywiazuje
si¢ z obowiazku ztozenia deklaracji i zaptaty podatku VAT, w celu upewnienia si¢, ze podmioty dzialajace na
wczesniejszych etapach obrotu nie dopuszczajg si¢ nieprawidlowosci lub przestgpstwa, albo zeby podatnik
ten posiadat potwierdzajace to dokumenty (teza 61). Co do zasady bowiem to do organow podatkowych
nalezy dokonywanie niezbgdnych kontroli podatnikow w celu wykrycia nieprawidtowosci 1 naruszen
przepisow prawa w zakresie podatku VAT oraz karanie podatnikoéw winnych takich nieprawidtowosci lub
naruszen (teza 62).

Natomiast w wyroku TSUE z dnia 22 pazdziernika 2015 r., C-277/14 stwierdzono, ze ,,nawet jesli
taki podatnik, gdy posiada informacje pozwalajgce podejrzewaé istnienie nieprawidlowosci lub przestgpstwa, moze by¢
zobowiqgzany do uzyskania informacji o podmiocie, od ktorego zamierza nabyc towary lub ustugi, aby upewnic sie co do
jego wiarygodnosci, to jednak organy podatkowe nie mogg w sposob generalny wymagac, zeby podatnik ten badat, czy
wystawca faktury za towary lub ustugi, ktorych odliczenie ma dotyczy¢, dysponuje danymi towarami i jest w stanie je
dostarczy¢ oraz czy wywiqzuje sie z obowigzku ztoZenia deklaracji i zaplaty podatku VAT, w celu upewnienia sig, Ze
podmioty dzialajgce na wezesniejszych etapach obrotu nie dopuszczajq sig nieprawidlowosci lub przestgpstwa, albo Zeby
podatnik ten posiadal potwierdzajqce to dokumenty (zob. podobnie wyroki: Mahagében i David, C-80/11 i C-142/11,
EU:C:2012:373, pkt 60, 61; Stroj trans, C-642/11, EU:C:2013:54, pkt 49; a takze postanowienie Jagietlo, C -33/13,
EU:C:2014:184, pkt 38, 39) (...) przepisy szostej dyrektywy nalezy interpretowaé w ten sposob, Ze sprzeciwiajg si¢ one
przepisom krajowym, takim jak w postepowaniu gliownym, ktére odmawiajg podatnikowi prawa do odliczenia podatku
VAT naleznego lub zaplaconego od dostarczonych mu towarow z uwagi na to, iz faktura zostala wystawiona przez
podmiot, ktory w Swietle kryteriow przewidzianych przez te przepisy nalezy uwazaé za podmiot nieistniejgcy i nie ma
mozliwosci ustalenia tozsamosci rzeczywistego dostawcy towarow, chyba ze zostanie wykazane, w Swietle obiektywnych
przestanek i bez wymagania od podatnika ustalen, do ktorych nie jest on zobowigzany, ze 6w podatnik wiedziat lub
powinien byl wiedzie¢, iz rzeczona dostawa wigzata sie z przestgpstwem w zakresie podatku VAT, czego zbadanie nalezy
do sqdu odsylajgcego.”

Powyzsza tezy zostaly szeroko zaakceptowane w krajowym orzecznictwie sadow administracyjnych®.

% w wyroku z dnia 10 lutego 2010 roku, | FSK 1826/08, NSA orzekl, iz:

., (...) dla zastosowania przepisow prawa krajowego zakazujgcych prawa odliczania podatku naliczonego od transakcji dokonanych z

podmiotem nieistniejgcym lub nieuprawnionym do wystawiania faktur koniecznym jest ustalenie, oprocz ww. okolicznosci, iz podatnik

nabywajqc towar od takiego podmiotu wiedzial lub, na co wskazywal caloksztalt danej sytuacji faktycznej, przynajmniej winien wiedzie¢

ze okreslona transakcja stanowi naduzycie prawa (oszustwo).”

w wyroku z dnia 29 stycznia 2009 roku, I FSK 1821/07, NSA stwierdzit, iz:

,,czyni zados¢ zasadzie proporcjonalnosci oraz zasadzie neutralnosci taka interpretacja przepisu art. 88 ust. 3a pkt 1 lit. a u.p.t.u.,

zgodnie z ktorg nie zachodzi podstawa do obnizenia podatku naleznego o podatek naliczony w przypadku, gdy sprzedaz zostata

udokumentowana fakturqg wystawiong przez podmiot nieistniejgcy lub nieuprawniony, a podatnik wiedzial lub mogl wiedzie¢ o

oszukariczym charakterze transakcji. Zastosowanie regulacji przewidzianej w art. 88 ust. 3a pkt 1 lit. a u.p.t.u. jest dopuszczalne, ale

musi zosta¢ poprzedzone wykazaniem, ze z ogotu obiektywnych okolicznosci danej sprawy wynika, ze podatnik mogt przewidywad, iz
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Sady administracyjne wskazuja, iz sam fakt popelnienia przestgpstwa przez wystawce faktury lub
przestepstwa popelnionego przez inny podmiot dzialajacy na wcze$niejszym etapie obrotu nie moze
automatycznie skutkowa¢ odmowa prawa do odliczenia podatku naliczonego®. W tym zakresie koniecznym
jest przebadanie czy zaistnialy przestanki przemawiajace za niedochowaniem nalezytej staranno$ci przez
podatnika.

,»Nalezy najpierw wskazac, ze istnialy przestanki uzasadniajgce przypuszczenie istnienia nieprawidlowosci lub oszustwa
po stronie wystawcy faktury. Ocena rzeczonych przestanek nie moze odbiegac od zasad doswiadczenia Zyciowego. Organ
podatkowy nie moze bowiem za kazdym razem oczekiwaé, ze podatnik bedzie kontrolowat swojego kontrahenta. Powinien
to uczyni¢ wowczas, gdy istniejq przestanki, aby podejrzewaé nieprawidtowosci lub naruszenie prawa u dostawcy.
Nastepnie nalezy dokonaé analizy nalezytej starannosci podatnika” (wyrok Wojewodzki Sad Administracyjny w
Bydgoszczy z dnia 22 lipca 2014 r. | SA/Bd 503/14).

Zatem dopiero poprzez wykazanie, iz podatnik wiedziat lub powinien byt wiedzie¢, ze nabycie towaru byto
zwigzane z uczestnictwem w przestgpstwie w zakresie naduzycia podatku od towaréw i ustug moze
skutkowaé odebraniem mu prawa do odliczenia podatku naliczonego.

[Lista przeslanek nalezytej starannosci]

Naszym zdaniem stworzenie listy przestanek nalezytej starannos$ci nie rozwigze problemu zwigzanego z
prawidlowym i sprawiedliwym ustaleniem oraz oceng okoliczno$ci dochowania przez podatnika ,,nalezytej
staranno$ci”’, a wiec tego czy wiedziat on, albo powinien byl wiedzie¢, ze uczestniczy w procederze

przestgpczym.

Przede wszystkim wskaza¢ nalezy na brak obiektywnej mozliwosci stosowania jednolitych przestanek
badania nalezytej starannosci dla wszystkich podmiotéw gospodarczych, ktore dziatajg przeciez w réznych
branzach oraz dokonujg obrotu towarami na r6znych rynkach.

Analiza dochowania nalezytej starannosci przez danego podatnika powinna bowiem odbywacé sig
indywidualnie i na podstawie catoksztattu ujawnionych okolicznosci konkretnej sprawy. Wobec czego nie
mozna stworzy¢ generalnej listy naleznych zachowan, ktorych wypetnienie przez kazdego podatnika
zapewnia ochrong¢ przed zarzutem niezachowania nalezytej starannosci. Taka lista pomijata by fakt istnienia
r6znorodnosci transakeji zawieranych w obrocie gospodarczym.

Stosowanie sztucznych kryteriow moze pozwoli¢ organom na pewien automatyzm i prowadzi¢ do istotnego
naruszenia fundamentalnego prawa do odliczenia przez podatnika podatku naliczonego.

Problematycznym jest takze samo stworzenie legalnej definicji zakresowej klauzuli ,,nalezytej starannos$ci”
poprzez enumeratywnie wymienionych jej przestanek, ktorych wypetnienie skutkuje uznaniem, ze
wystapita ona w danym przypadku. Dotychczas ustawodawca nie zdecydowal si¢ na stworzenie takiej
definicji ze wzgledu na zbyt mata ostro$¢ tego pojecia. Idac tropem zaproponowanym przez Ministra
Finansow nalezatoby stworzy¢ rowniez definicje legalng dobrej wiary i zasad wspotzycia spotecznego, ktore
sg do§¢ powszechne w dziedzinie prawa cywilnego®. Pomimo braku takich definicji (w tym definicji przez
wyliczenie) sa one z pozytywnym rezultatem stosowane w obrocie prawnym. Klauzula te umozliwiaja
uniknigcie sytuacji, w ktorych stosowanie prawa doprowadzitoby do skutkow niemozliwych do
zaakceptowania z uwagi na cel regulacji lub normy moralne. Ich sztywne zdefiniowanie znacznie
ograniczatoby elastycznos$¢ interpretacji i stosowania prawa. Podobny skutek moze zaistnie¢, gdy w obrocie

transakcja miata na celu uzyskania korzysci majgtkowej. Powolany przepis moze mie¢ zastosowanie, ale tylko w ograniczonym zakresie,
czyli wowezas, gdy konstrukcja podatku od towaréw i ustug bylaby wykorzystywana w celach niezgodnych z zatozeniami tego podatku.
Nie mozna pozbawié podatnika prawa do odliczenia podatku wynikajgcego z faktur wystawionych przez innego podatnika tylko dlatego,
ze zostat uznany za "nieczynnego” podatnika podatku VAT.”

Podobnie w wyrokach NSA z dnia 5 grudnia 2008 roku w sprawach I FSK1581/07, I FSK 1586/07 i I FSK 1590/07; WSA w Gdansku w
wyroku z dnia 29 maja 2008 roku, | SA/Gd 307/08.

4 por. Wojewddzki Sad Administracyjny w Gliwicach w wyroku z dnia 12 czerwca 2013 r. Il SA/Gl 568/13), w wyroku z dnia 26
kwietnia 2013 r. (11l SA/Gl 1869/12), w wyroku z dnia 9 listopada 2012 r. (III SA/Gl 1068/12), Wojewddzki Sad Administracyjny
w Biatymstoku w wyroku z dnia 8 maja 2013 r. (I SA/Bk 100/13).

> Do klauzuli dobrej wiary odwotuje sie m.in. art. 224 Kodeksu Cywilnego (w zakresie odpowiedzialnosci samoistnego posiadacza), art.
231 K.c. ( w zakresie wzniesienia budynku na cudzym gruncie), art. 172 K.c. (w zakresie zasiedzenia). Natomiast klauzula zasad
wspotzycia spotecznego jest zasadg ktdra stosuje sie do licznych rozwigzan kodeksowych np. do zasady swobody uméw ,regut
wykonywania zobowigzan, klauzuli Rebus sic stantibus), klauzula ta ma szerokie zastosowanie w Kodeksie pracy.
Siedziba: Biuro: Krakow, ul. Pilotéow 4a, tel. (12) 410-54-00, faks (12)417-16-88,
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prawnym zacznie obowigzywaé legalna definicja nalezytej staranno$ci. Pojgcie nalezytej starannosci —
bedacej przedmiotem konsultacji podatkowych- jest klauzula generalna, poj¢ciem nieostrym i dlatego nie
powinno posiada¢ legalnej definicji.

Ustalenie, bowiem czy podatnik dochowat nalezytej staranno$ci obecnie wymaga w kazdym przypadku
wypracowania wzorca starannie dzialajacego podatnika. Wzorzec ten powinien uwzgledniaé¢ standardy
wynikajace ze zwyczajow handlowych i specyfiki danej branzy gospodarczej. Wymagania stawiane starannie
dziatajacemu podatnikowi powinny zosta¢ ustalone z uwzglednieniem zasady proporcjonalnosci, tzn. musza
by¢ racjonalne i nie moga stanowi¢ dla podatnika nadmiernego obcigzenia, wykraczajacego poza granice
zdrowego rozsadku.

Obowiagzek dzialania w charakterze ,,starannego podatnika” powinien uwzgledni¢ zatem zaréwno realia
gospodarcze zwigzane ze szczegdlnym charakterem branzy, w ktorej on dziata, jak rowniez realia prawne
dotyczace mozliwosci weryfikacji rzetelnosSci jej kontrahentdow. Zatem wymogi te nie moga by¢
niewykonalne albo nie obcigza¢ zbytnio podatnika, paralizujac lub wrecz uniemozliwiajac prowadzenie przez
niej dziatalnosci gospodarczej. Innymi stowy, wymogi te nie moga wykracza¢ poza zdroworozsadkowe
rozumienie pojecia nalezytej starannoéci®. Co wiecej, zakres stopnia istotnosci weryfikacji kontrahenta nie
moze by¢ jednakowy dla kazdego podatnika. Przyktadowo inne wymagania powinny by¢ stawiane firmom
dziatajacym w branzy zwigzanej z obrotem paliwami, IT, bankowosci, inne przedsigbiorcom handlujagcym
wyrobami powszechnymi (np. artykuly spozywcze), a jeszcze inne podmiotom dokonujacym handlem
drobnym.

W naszej opinii nie powinien pojawi¢ si¢ zaden przepis okreslajacy, co jest nalezyta starannoscia, gdyz
istnieje zbyt duze ryzyko nadmiernie restrykcyjnego interpretowania takiego przepisu w praktyce, a przez to
odbieranie podatnikowi jego fundamentalnego prawa do odliczenia podatku naliczonego.

Nalezy mie¢ bowiem na uwadze, ze im wigksza jest konkretyzacja powinno$ci w tresci zobowigzania, tym
bardziej zawezony bedzie punkt odniesienia dla oceny staranno$ci zachowania dtuznika i tym silnej jest ona
determinowana przez charakter danego stosunku prawnego. W rezultacie podatnik bedzie zmuszony do
angazowania czasu i dodatkowego wysitku na weryfikacje i tzw. wywiad gospodarczy swojego
potencjalnego podatnika. Taki obowigzek bedzie z pewnoscia duzym obcigzeniem dla podmiotow
gospodarczych. Tymczasem juz w orzecznictwie sadow administracyjnych wskazywano aby zakres
weryfikacji kontrahenta przez podatnika nie byt nadmierny. Przyktadowo:

e wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 2 kwietnia 2014 r. (I FSK 748/13), w ktorym Sad
ten uznal, iz:
,,Organy podatkowe nie mogq w sposob generalny wymagac, by podatnik zamierzajqcy skorzystac z prawa do
odliczenia badal, czy wystawca faktury za towary lub ustugi, ktorych odliczenie ma dotyczyc, jest podatnikiem,
czy dysponuje towarami bedgcymi przedmiotem transakcji i jest w stanie je dostarczyc¢ oraz czy wywiqzuje sie z
obowigzku zlozenia deklaracji i zaptaty podatku od towarow i ustug, w celu upewnienia sig, ze podmioty
dzialajgce na wezesniejszych etapach obrotu nie dopuszczajq sie nieprawidlowosci lub przestgpstwa, albo zeby
podatnik ten posiadal potwierdzajgce to dokumenty”.

e  wyrok NSA z dnia 18 marca 2005 roku, FSK 1106/04, zgodnie z ktérym:
,,Okolicznos¢ ustalona przez organy skarbowe, Ze bezposredni poprzednicy zbywcow towaru sprzedanego
podatnikowi nie udokumentowali jego pochodzenia nie daje podstaw do przypisania tym czynnosciom
pozornosci bgdz celu w postaci obejscia prawa czy tez czynnosci sprzecznych z prawem. Podatnik nie musi
zglebia¢ drogi, jakg odbywat towar zanim znalazt sie w rekach jego bezposredniego kontrahenta.”

e wyrok Wojewodzkiego Sagdu Administracyjnego w Rzeszowie z dnia 19 lutego 2013 r. (I SA/Rz
1140/12) w ktéorym Sad ten uznat, iz:
,, O ile dla niektorych transakcji fakt ich zawierania drogq telefoniczng czy mailowq, bez osobistego kontaktu z
kontrahentem i jego sprawdzeniem, budzi¢ moze pewne wqtpliwosci, to jednak w niektorych przypadkach taka
forma transakcji uchodzi¢ moze za powszechnie stosowang. Nie ma zatem mozliwosci wypracowania jednego
miernika starannoSci, ktory w kazdym przypadku pozwoli na oceng zachowania nalezytej staramnosci i
przyjecia, zZe kontakt telefoniczny, platnos¢ gotowkq, na stacjach benzynowych lub parkingach, wywolujg
watpliwosci co do rzetelnosci transakcji. Ocena ta wymaga indywidualnego podejscia do kazdego przypadku”.

® W orzecznictwie TSUE wyraznie podkresla sie, ze wszelkie srodki zapobiegajace oszustwom podatkowym powinny by¢ zgodne z

zasada proporcjonalnosci, a takze powinny by¢ racjonalne (tak m.in. ETS w wyroku z 21 lutego 2008 r. w sprawie Netto Supermarkt, C-
271/06).
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wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 31 stycznia 2013 r. (III SA/GI
1641/11)’, w ktorym Sad ten uznat, iz:

W sytuacji, gdy organ podatkowy ustali, ze dana faktura nie odzwierciedla rzeczywistych transakcji pomiedzy
podmiotami tam wymienionymi, ale zawiera wszystkie elementy formalne i nie jest “pusta”, tzn. dokumentuje
czynnos¢, ktora zostata dokonana, chociaz pomiedzy innymi podmiotami, podatnik zachowa prawa do odliczenia
podatku naliczonego wynikajqcego z takiej faktury, jezeli przedsiewzigt wszystkie dzialania, jakich mozna od niego
racjonalnie oczekiwaé, w celu upewnienia sie, Ze dokonywana przez niego transakcja nie prowadzi do udziatu w
przestepstwie lub stanowi naduzycie prawa. W tym zakresie podatnik nie jest zobowigzany weryfikowaé tego, czy
wystawca faktury:

Jjest podatnikiem i sklada deklaracje,

placi podatek oraz czy dysponuje sprzedawanymi towarami i moze je dostarczy¢,
ma pozwolenie na prowadzenie jednoosobowej dzialalnosci gospodarczej,
zglosit zatrudnionych pracownikow,

sam wykonat dang transakcje

Z orzecznictwa, ktore uksztattowalo si¢ na gruncie spraw zwigzanych z tzw. ,,znikajacym podatnikiem”
wynika, ze czynno$ci zwigzane z zachowaniem nalezytej starannosci polegaja m.in. na sprawdzeniu przez
podatnika, iz jego kontrahent:

1.

2.
3.

organizuje praceg swojego przedsiebiorstwa, ktory umozliwia na minimalizacje ryzyka zwigzanego 7
dzialaniami oszukanczymi — zarowno ze strony kontrahentow jak i pracownikow przedsigbiorstw
(np. wujednolicone procedury dotyczqce transakcji z kontrahentami zwigzane z wymogami
formalnymi);

nie posiada zalegtosci publicznoprawnych w zwiqzku z dokonywanymi transakcjami;

weryfikuje swoich kontrahentow (przy zachowaniu zasady proporcjonalnosci);

Rekapitulujac powyzsze, uwazamy ze wprowadzenie listy przestanek nalezytej starannosci po stronie
nabywcy w transakcjach krajowych w kontekscie prawa do odliczenia podatku naliczonego jest pomystem
chybionym i bedzie stanowi¢ pole do naruszen ze strony organéw podatkowych. Nie ma bowiem mozliwosci
wypracowania jednego wzorca starannosci, ktory mogtby byé zastosowany w kazdym przypadku i
pozwolitby na obiektywng ocene zachowania nalezytej starannosci. Ocena ta wymaga indywidualnego
podejscia do kazdego przypadku prowadzacego do obiektywnej oceny zachowania podatnika. Zatem
stworzenie sztywnych przestanek nalezytej starannos$ci nie doprowadzi do osiagnigcia zamierzonego celu.

Pomimo powyzszych wnioskow przedstawiamy liste czynnosci, ktore przyktadowo powinien spetni¢ kazdy
podmiot aby jego dziatanie mozna bylo uznaé¢ obiektywnie za dochowanie nalezytej starannosci

1)

>

2)
>

3)

Kryteria podmiotowe/formalne

zweryfikowanie kontrahenta przed rozpoczeciem z nim wspotpracy, poprzez:

a) zbadanie wpisow w KRS dotyczacych dostawcy;

b) w przypadku kontrahentow nie podlegajacych wpisowi do KRS — sprawdzenie statusu podatnika
VAT na stronach Ministerstwa Finansow, oraz danych na stronach KRS, dokumenty
identyfikacyjne kontrahenta (dowdd osobisty lub paszport kontrahenta).

¢) zdobycie za§wiadczenia o niezaleganiu w podatkach i ZUS;

d) prosba o przekazanie listow referencyjnych od klientow kontrahenta;

wizyty w siedzibie kontrahenta — posiadanie tzw. ,biura wirtualnego”, w ktorym nie sa
wykonywane zadne czynnosci, jakich nalezatoby oczekiwaé, majac na uwadze branze i rozmiary
(skala obrotow) dziatalnosci jest okoliczno$cig, ktora powinna wzbudzi¢ podejrzenie podatnika;
sprawdzenie danych na temat podmiotu gospodarczego w tym: weryfikacja strony WWW, analiza
zamoOwiona z baz danych wywiadowni gospodarcze;j,

Kryterium przedmiotowe/ ekonomiczne
analiza ceny rynkowej oraz hurtowej nabywanego towaru;

Przebieg transakcji

" Podobnie orzekt Wojewddzki Sad Administracyjny w Krakowie w wyroku z dnia 8 listopada 2012 1., I SA/Kr 1360/12; Wojewddzki
Sad Administracyjny w Gliwicach w wyroku z dnia 9 kwietnia 2013 r., IIl SA/GI 1863/12,).
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» wprowadzenie ujednoliconych procedur dotyczacych transakcji z kontrahentami w zakresie
wymogo6w formalnych (dokumenty potwierdzajace wywoz z magazynu towarow, listy przewozowe
z pelnymi podpisami i datami);

» weryfikowanie o0sob dokonujacych czynnosci w imieniu dostawcy (np. kierowcow, o0sob

negocjujacych warunki transakcji), poprzez sprawdzanie statusu tej osoby oraz zadanie okazania (i

sporzadzenie kopii) — zdobycie pelnomocnictwa, kopii dowodu osobistego, paszportu.

dokumentacja transakcji - np. korespondencja mailowa, zamowienia, fotografie towaru, itp.);

sprawdzanie czy towar zostal dostarczony do miejsca wskazanego przez strony transakcji;

analiza w zakresiec momentu nabycia przez dostawce towaru od poprzedniego dostawcy —

okolicznos¢, ze zachodzi  szybka  wymiana  handlowa, towary sa odsprzedawane

natychmiastowo bez ich magazynowania jest okoliczno$cia, ktora powinna wzbudzi¢ szczegdlne

podejrzenia nabywcy.

» sprawdzanie produktéw: nr seryjnych produkcji towaréw, certyfikaty pochodzenia itp.

YV VYV

Y.ukasz Gach
Ewa Piskorz - Liskiewicz

Siedziba: Biuro: Krakow, ul. Pilotéow 4a, tel. (12) 410-54-00, faks (12)417-16-88,
e-mail: podatnicy@podatnicy.org



