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Wstep

Wzrastajaca ztozonos$¢ otoczenia spoleczno-gospodarczego przedsigbiorstw i kon-
sumentdw implikuje konieczno$¢ dostosowania do tej zmieniajace;j si¢ rzeczywistosci
m.in. systemu podatkowego. Prowadzi to w oczywisty sposob do wzrostu jego zto-
zonosci, co w konsekwencji zwigksza ryzyko prawidtowosci rozliczen podatkowych.
W ostatnim okresie istnienie tego ryzyka, rozumianego kwantyfikowalnie jako poten-
cjalna mozliwo$¢ poniesienia w przysztosci wydatku (perspektywa podatnika) lub braku
zalozonych wpltywow budzetowych (perspektywa beneficjenta wptywow podatkowych),
zyskuje na znaczeniu. Wdrazane sg w krajowym systemie podatkowym instrumenty
majace na celu jego minimalizacje. Niemniej majg one charakter selektywny i dotycza
wylacznie jednego obszaru zwigzanego z rozliczeniami podatku (compliance).

Celem artykutu jest weryfikacja hipotezy o nicadekwatnosci podejmowanych
dziatan zwigzanych z minimalizacja ryzyka podatkowego w odniesieniu do cato$ci
systemu podatkowego. W pierwszej czesci podjeto probe wskazania obszarow, w kto-
rych tworzy si¢ ryzyko podatkowe. W drugiej natomiast poddano analizie wdrozone
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przez ustawodawce w ciggu ostatnich kilku lat rozwigzania majace na celu minima-
lizacje tego ryzyka. Zebrany material badawczy pochodzi przede wszystkim z aktow
normatywnych, ktore poddano analizie hermeneutycznej oraz czastkowej analizie
ilosciowej. W koncowej czesci opracowania zaprezentowano wnioski i wskazano
potencjalne skutki oddzialywania wdrazanych instrumentéw na przyszte kierunki
rozwoju systemu podatkowego.

1. Ryzyko podatkowe w systemie podatkowym — Zrédla i obszary wystepowania

Ryzyko jest kwantyfikowalng niepewnos$cia [Knight, 1921]. Jest to kategoria obiek-
tywna, ktéra mozna oszacowac przy pomocy rachunku prawdopodobienstwa, co odrdz-
nia je od niepewnosci sensu stricto, bedacej kategorig wiary [ Tarczynski, Mojsiewicz,
2001]. W obszarze systemu podatkowego ryzyko postrzegane jest w ujeciu modelu
kontynentalnego jako potencjalna strata (koszt, wydatek), ktéra moze si¢ pojawic
w przysztosci. Jest to percepcja negatywna w odroznieniu od modelu anglosaskiego,
gdzie ryzyko utozsamiane jest rowniez z zyskiem (wygrang, przychodem).

Dotychczasowe badania ryzyka podatkowego analizowaty jego wplyw na poszcze-
golne obszary funkcjonowania przedsigbiorstwa, jak np. odpowiedzialno$¢ zarzadu
[Erle, 2008] Iub koszt kapitatu [Rego, 2013]. Brak bylo jednak kompleksowej analizy
oddziatywania ryzyka. W pracach o charakterze monograficznym ryzyko podatkowe
analizowane jest zawsze z perspektywy rozliczen podatnikoéw [Bakker, Kloosterhof,
2010]. Tendencja ta dominuje tez w publikacjach polskojezycznych [Jedruszek, Lu-
kaszewicz-Obierska, Ziobrowski, 2013].

Integracja ryzyka z systemem podatkowym nastepuje przez powigzanie elementu
kwantyfikowalnego z podstawa opodatkowania. Ostatecznie strata — z perspektywy
zarowno podatnika, jak i beneficjenta wptywow podatkowych — jest powigzana z bted-
nym wymiarem podatku lub brakiem jego zaptaty. Potaczenie to znajduje uzasadnienie
w ekonomicznych konsekwencjach natozenia podatku, ktore prowadza do powstania
tzw. strat w dobrobycie (excess burden) [Gradalski, 2004]. Ilustruje to rys. 1.

Renta konsumenta

Wity podatkowe

Excess burden
Renta producenta

X x ) x
Rys. 1. Ekonomiczne koszty natozenia podatku

Zrodto: opracowanie na podstawie: [Gradalski, 2004].
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Jak wskazuje rys. 1, zwigkszenie ceny produktu (p”) o kwote podatku (t) prowadzi
do zmniejszenia ilosci sprzedazy z x’ do x(t). Jednocze$nie wplywy podatkowe nie
pokrywaja w catosci kosztu ponoszonego przez podatnika. Zaznaczony bialy tréj-
kat obrazuje dodatkowe straty zwigzane z natozeniem podatku, ktore nie podlegaja
rekompensacie nawet wowczas, gdyby kwota podatku zostata w catosci zwrdcona
podatnikowi.

Zrédta ryzyka podatkowego moga mie¢ charakter formalny oraz materialny.
Zwiazane one s3 z jednej strony z procedurami wymiaru, kontroli i poboru po-
datkow (aspekt formalny), z drugiej za$ z konstrukcja poszczegdlnych rodzajow
podatkow przez elementy techniki podatkowej (aspekt materialny). Ze wzgledu na
dominujaca w Polsce metod¢ powstawania zobowigzan, opartg o tzw. samoobli-
czenie podatku [Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa, art. 21
§ 1 pkt 1], w ujeciu formalnym ryzyko podatkowe ma $cisty zwigzek z kontrola
przedsigbiorcow. Z kolei ryzyko materialne zwiazane jest z konstrukcja podatku.
Zarowno ryzyko w aspekcie formalnym, jak i materialnym ma charakter wtorny, jest
bowiem konsekwencjg natozenia podatku. Wyodrebni¢ mozna tez pierwotne ryzyko
podatkowe, ktore wynika z samego faktu istnienia podatku i zwigzanych z tym strat
w dobrobycie. Ilustruje to rys 2.
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Rys. 2. Materialne i formalne Zrodta ryzyka podatkowego

Zrédto: opracowanie wiasne na podstawie przepisow tworzacych system podatkowy.
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Wymienione zrodta ryzyka podatkowego oddziatuja w nastgpujacych obszarach
systemu podatkowego. Pierwszy z nich to legislacja podatkowa i zwigzana z tym
zmienno$¢ prawa podatkowego, Drugim jest obszar formalny powigzany ze zmien-
noscig interpretacji obowiazujacych przepiséw prawa podatkowego, dokonywanych
i przez organy podatkowe, i przez sady administracyjne. Wyktadnia dokonywana
przez organy podatkowe wyrazana jest w tresci decyzji pokontrolnych, ktore ze
wzgledu na samoobliczenie podatku przez podatnikéw majg charakter okreslajacy
i oddzialuja ex ante. Z perspektywy podatnika otrzymanie takiej decyzji prowadzi do
konieczno$ci zaptaty podatku oraz odsetek za zwloke. Sady administracyjne sprawuja
kontrolg nad dziatalnosécig administracji, w tym administracji podatkowej. Kontrola
wydawanych decyzji ma charakter kasacyjny, a od 2015 r. — rowniez merytoryczny
[Ustawa z dnia 9 kwietnia 2015 r. o zmianie ustawy — Prawo o postepowaniu przed
sadami administracyjnymi]. Orzecznictwo sagdowe wyznacza kierunki wyktadni prze-
pisow prawa podatkowego, ktore jednak nie sa wigzace dla organéw podatkowych.

Trzeci obszar ryzyka podatkowego to metoda konstrukeji podatku. W ujeciu
teoretycznym podatek moze by¢é powigzany z podstawa opodatkowania w spo-
sob ogdlny, przez klauzule generalne. Z uwagi na ingerencyjny charakter podatku
rozwigzanie to niesie ze soba ryzyko nieobjecia okreslonych stanow faktycznych
opodatkowaniem. Drugim rozwigzaniem jest natomiast kazuistyczne powiazanie
obcigzenia podatkowego ze stanem faktycznym. Prowadzi to do koniecznos$ci cze-
stych dostosowan przepisow w celu przeciwdziatania tworzeniu przez podatnikow
sztucznych konstrukcji w obszarze prawa prywatnego, ktdre pozwalatyby zmini-
malizowa¢ obciazenie podatkowe. W przepisach prawa materialnego ustawodawca
stosuje obie metody. Jako przyktad wskaza¢ mozna definicj¢ kosztu podatkowego,
ktory z jednej strony okres§lany jest w sposob pozytywny przez ogdlne odniesienie
do zwiazku poniesionego wydatku z przychodem [Ustawa z dnia 26 lipca 1991 r.
o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych, art. 22 ust. 1, dalej jako: ustawa o PIT;
Ustawa z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od 0s6b prawnych, art. 15
ust. 1, dalej jako: ustawa o CIT], z drugiej jednak istnieje enumeratywny katalog
wylaczen okreslonych wydatkow z kosztéw uzyskania przychodu [Ustawa o PIT,
art. 23; Ustawa o CIT, art. 16].

2. Instrumenty minimalizacji ryzyka podatkowego w Polsce

Instrumenty zmniejszajace ryzyko podatkowe mozna podzieli¢ na dwie grupy.
Pierwsza to rozwigzania w obszarze tzw. oddzialywania migkkiego (soft impact),
ktore stanowig forme ugruntowanej praktyki funkcjonowania systemu podatkowego.
Instrumenty te powinny by¢ stosowane, aczkolwiek nie ma wprost mozliwosci ich
egzekwowania. Druga grupa do oddziatywanie kategoryczne (hard impact), ktdrego
wykonanie moze by¢ objete przymusem administracyjnym. W praktyce instrumenty
z obu grup wykorzystywane sg w krajowym systemie podatkowym.
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W pierwszym obszarze ryzyka podatkowego, zwigzanego z legislacja, brak jest
wprost instrumentéw zmniejszajacych ryzyko zwigzane ze zmienno$cig obowia-
zujacych przepisow. Istotne znaczenie ma tutaj zasada pewnosci prawa i zwigzana
znig zasada bezpieczenstwa prawnego, wyprowadzona z tresci art. 2 Konstytucji RP.
W obszarze regulacji podatkowych zwigzana jest ona z odpowiednim vacatio legis
wprowadzanych zmian. Zasadg ogo6lng jest 14-dniowe vacatio legis [Ustawa z dnia
20 lipca 2000 r. o ogtaszaniu aktow normatywnych i niektorych innych aktow praw-
nych, art. 4 ust. 1]. Problem odpowiednio dtugiego vacatio legis oraz czgstotliwosci
zmian w przepisach podatkowych byt przedmiotem orzecznictwa Trybunatu Kon-
stytucyjnego (TK). Analizujac to orzecznictwo, widoczne sg tendencje do ochrony
praw nabytych podatnikow. Przyktadowo w wyroku z dnia 25 kwietnia 2001 r.,
K 13/01, TK stwierdzil, ze:

[...] zniesienie z dniem | kwietnia 2001 r. zwolnienia od podatku dochodow ze sprzedazy
dopuszczonych do publicznego obrotu akcji, przewidzianego na okres do 31 grudnia 2003 r.
[...], bytoby naruszeniem zasady ochrony zaufania obywatela do panstwa i stanowionego
przezen prawa oraz — bedacego konsekwencja tej zasady — nakazu szanowania przez usta-
wodawce tzw. interesdw w toku.

Z kolei w wyroku z dnia 27 Iutego 2002 r., K 47/01, TK wprost wskazat, ze zmia-
ny podatkowe powinny by¢ oglaszane przynajmniej na miesigc przed rozpoczeciem
nowego roku podatkowego.

Ryzyko w obszarze procesu legislacyjnego zwiazane jest takze z zasada niedzia-
tania prawa wstecz (lex retro non agit). Mimo powszechnie panujacego przekonania
0 obowigzku stosowania tej zasady przy tworzeniu norm prawnych, zgodnie z art. 5
ustawy o oglaszaniu aktéw normatywnych i niektoérych innych aktow prawnych
mozliwe jest nadanie aktowi normatywnemu wstecznej mocy obowigzujace;j, jezeli
zasady demokratycznego panstwa prawnego nie stojg temu na przeszkodzie. Odnie-
sienie si¢ przez ustawodawce do zasady konstytucyjnej uzasadnia rowniez w tym
wypadku odwolanie si¢ do wyktadni art. 2 Konstytucji RP. Zgodnie z orzecznictwem
TK treécig zasady lex retro non agit jest zakaz nadawania prawu mocy wsteczne;j.
Zakaz ten dotyczy zwtaszcza przepisow normujacych prawa i obowiazki obywateli,
jezeli prowadzi to do pogorszenia ich sytuacji w stosunku do stanu poprzedniego
[np. Orzeczenie TK z dnia 30 listopada 1993 r., K 18/92]. Zasada ta nie ma jednak
charakteru absolutnego i zgodnie z dotychczasowym orzecznictwem Trybunatu
Konstytucyjnego mozna od niej odstgpowac, ale wyjatkowo i tylko z usprawiedli-
wionych wzgledow [np. Orzeczenie TK z dnia 19 pazdziernika 1993 r., K 14/92].

W drugim obszarze ryzyka podatkowego, zwigzanego z procesem wyktadni
przepisow prawa podatkowego, ustawodawca przewidzial dwie grupy rozwigzan,
ktére maja na celu minimalizacje zmienno$ci orzecznictwa odpowiednio organow
podatkowych oraz sadow administracyjnych. W pierwszej wskaza¢ nalezy inter-
pretacje ogdlne Ministra Finansow oraz wprowadzone z dniem 1 stycznia 2017 r.
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objasnienia podatkowe [art. 14a § 1 Ordynacji podatkowej]. W obu przypadkach
podstawg ich wydania jest dazenie do zapewnienia jednolitego stosowania przepisow
prawa podatkowego przez organy podatkowe. Funkcja ochronna interpretacji ogolnych
oraz objasnien podatkowych zostata zawezona do okresu ich obowiazywania, tj. od
momentu publikacji do uchylenia lub zmiany [art. 14k i n. Ordynacji podatkowe;j].
W latach 2008-2017 wydano 92 interpretacje ogolne.

Rolg interpretacji ogélnych w obszarze sagdownictwa administracyjnego petnia
uchwaly Naczelnego Sadu Administracyjnego (NSA). Zgodnie z art. 15 ustawy z dnia
30 sierpnia 2002 r. — Prawo o postgpowaniu przed sagdami administracyjnymi (dalej
jako: u.o.p.s.a.) uchwaty podejmowane sg celem wyjasnienia przepiséw prawnych,
ktorych stosowanie wywotalo rozbieznosci w orzecznictwie sadow administracyjnych
lub na potrzeby rozstrzygnigcia zagadnien prawnych budzacych powazne watpliwo-
$ci. Ochronna funkcja uchwaty dla podatnikéw zostata przewidziana w art. 269 § 1
u.0.p.s.a., zgodnie z ktorym jezeli jakikolwiek sktad sadu administracyjnego rozpo-
znajacy sprawe¢ nie podziela stanowiska zajetego w uchwale, przedstawia powstate
zagadnienie prawne do rozstrzygniecia odpowiedniemu sktadowi. W latach 2012-2017
NSA podjat 111 uchwat. Podkreslenia wymaga, ze uchwaly dotyczace tych samych
stanow faktycznych mogg ulec zmianie. Jako przyktad wskaza¢ mozna uchwate NSA
z dnia 13 czerwca 2009 r. (I FPS 4/09), ktora zostata zmieniona przez uchwale z dnia
22 czerwca 2011 r. (I GPS 1/11).

Ostatnim obszarem ryzyka podatkowego jest ksztattowanie podstawy opodat-
kowania w $wietle przepisow prawa materialnego. W tym zakresie ustawodawca
wprowadzit interpretacje indywidualne, ktérych celem jest wyjasnienie przepisow
prawa podatkowego w indywidualnych sprawach podatnikow (art. 14b § 1 Ordynacji
podatkowej). Problematyke wydawania interpretacji i ich oddziatywania na finanse
przedsigbiorstw wnikliwie analizuja autorzy opracowan zamieszczonych w dwoch
pracach pod redakcjg T. Famulskiej [2013a, 2013b]. Nalezy w tym miejscu zwrdcic
uwage na nowe rozwigzanie, ktore wprowadzono od poczatku 1 stycznia 2017 r., a ktore
opiera si¢ na wydawanych interpretacjach indywidualnych. Jest nim tzw. utrwalona
praktyka interpretacyjna, ktora zdefiniowano jako wyjasnienia zakresu i sposobu sto-
sowania przepisdw prawa podatkowego, dominujgce w interpretacjach indywidual-
nych wydawanych w takich samych stanach faktycznych lub w odniesieniu do takich
samych zdarzen przysztych oraz w takim samym stanie prawnym, w trakcie okresu
rozliczeniowego oraz w okresie 12 miesiecy przed rozpoczgciem tego okresu [art. 14n
§ 5 Ordynacji podatkowej].

Kolejnymi instrumentami minimalizujacymi ryzyko okreslenia podstawy opodat-
kowania sg uprzednie porozumienia cenowe (advanced pricing agreements — APA)
regulowane w art. 20a—20r Ordynacji podatkowej. Majg one na celu potwierdzenie cen
stosowanych w rozliczeniach pomigdzy podmiotami powigzanymi jako cen rynkowych.
Ostatnim w tej grupie instrumentem sg opinie zabezpieczajace, ktére maja na celu
wylaczenie mozliwosci stosowania klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania w ob-
szarze przepisow o podatkach dochodowych [art. 119a—119f Ordynacji podatkowej].
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Podsumowanie

Zaprezentowane instrumenty minimalizacji ryzyka podatkowego w trzech obsza-
rach — odpowiednio legislacyjnym, stosowania przepiséw prawa podatkowego oraz
ksztattowania podstawy opodatkowania — uprawniajg do nastgpujacych konkluzji:

1. Ryzyko zwigzane z procesem legislacyjnym w obszarze prawa podatkowego
nie jest minimalizowane zadnymi rozwigzaniami, ktore bezposrednio wyla-
czatyby obowiazywanie ustaw wprowadzonych bez wymaganego vacatio
legis lub oddzialujacych wstecz. Jedynym instrumentem wykorzystywanym
dotychczas do tagodzenia dynamiki tych zmian byto orzecznictwo Trybunatu
Konstytucyjnego, ktore wprowadzito zasady ,,dobrej legislacji” w obszarze
regulacji podatkowych.

2. Ryzyko w obszarze prawa procesowego (ptaszczyzna formalna) dotychczas
byto minimalizowane interpretacjami ogdlnymi ministra finansow. Od stycz-
nia 2017 r. wprowadzono objasnienia podatkowe jako kolejny instrument
ujednolicania orzecznictwa organdéw podatkowych, nie regulujac trybu ich
wydawania. W obszarze sgdownictwa administracyjnego instrumentem pet-
nigcym podobna do interpretacji ogdlnych funkcje¢ sa uchwaty Naczelnego
Sadu Administracyjnego. Podobnie jak interpretacje, moga one by¢ zmieniane.

3. W sferze prawa materialnego ryzyko zwigzane z ksztalttowaniem podstawy
opodatkowania moze by¢ obecnie minimalizowane na cztery sposoby, ktorymi
sa: interpretacje indywidualne, utrwalona praktyka, uprzednie porozumie-
nia cenowe oraz opinie zabezpieczajace. Paradoksalnie zwickszenie ryzyka
wynikajacego z wprowadzenia klauzul przeciwko unikaniu opodatkowania
skutkowalo wprowadzeniem opinii zabezpieczajacych jako formy minima-
lizacji tego ryzyka.

Podsumowujac, zaprezentowane rozwazania potwierdzajg zaproponowang hi-
potezg. Ustawodawca selektywnie wprowadza instrumenty minimalizacji ryzyka
podatkowego, ktére koncentrujg si¢ wytacznie w obszarze oddziatywania material-
nego prawa podatkowego.
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Tax Risk and Methods of Its Minimising in Poland

This article presents the area of tax risk in the Polish tax system. Theoretical model which refers to these
areas and sources of tax risk was proposed. Based on the Polish tax law regulation, solutions minimizing
tax risk are verified. There was proposed the hypothesis that all of the instruments, which tend to minimize
this risk, focus on one area. Verification presented in the article confirms this hypothesis. The legislator
implements new methods of minimizing tax risk only in the area associated with the tax base construction.

Ryzyko podatkowe i instrumenty jego minimalizacji w Polsce

W artykule zostaly omowione obszary ryzyka podatkowego wystepujace w systemie podatkowym.
Autor tworzy model teoretyczny obszarow wystepowania takiego ryzyka ze wskazaniem zrodet jego po-
wstawania. Nastepnie, w oparciu o rozwigzania legislacyjne obowigzujace w Polsce, analizuje instrumenty,
ktore ustawodawca wprowadzit celem minimalizacji tego ryzyka. W §wietle zaproponowanej hipotezy
o selektywnym wprowadzaniu rozwigzan minimalizujacych ryzyko podatkowe, zaprezentowana analiza
potwierdza t¢ hipotezg. Ustawodawca koncentruje si¢ bowiem wylacznie na ryzyku zwigzanym z kon-
strukcja podatku, pomijajac pozostate obszary jego wystgpowania.



