LEWIATAN

Warszawa, 13 lipca 2017 r.
KL/302/96/1255/PP/2017

Pan

Pawet Gruza
Podsekretarz Stanu
Ministerstwo Finansow

Szanowny Panie Ministrze,

W nawigzaniu do pisma z dnia 27 czerwca 2017 r. znak DD6.8200.4.2017 kierujacego do konsultacji
spotecznych projekt z dnia 26 czerwca 2017 r. ustawy o zmianie ustawy o podatku dochodowym od
0s6b prawnych, przekazuje uwagi Konfederacji Lewiatan.

Z powazaniem,

Henryka ﬂ%/

Prez;ﬂde t Konfederacji Lewiatan
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Uwagi Konfederacji Lewiatan do projektu z dnia 26 czerwca 2017 r. ustawy o zmianie ustawy
o podatku dochodowym od oséb prawnych

Uwaga do art. 1 ust. 3 i 4 Projektu

Nadrzedng intencjg autoréw projektu ustawy o zmianie ustawy o podatku dochodowym od osdb
prawnych z dnia 28 czerwca 2017 r., nr z wykazu prac UD233 (dalej: Projekt), jak wynika z uzasadnienia,
jest zapobiezenie ,sytuacii, w ktdrej nieliczna (proporcjonalnie) grupa podatnikéw podatku
dochodowego od oséb prawnych generuje przewazajgcg cze$¢ opodatkowanych przychodow, przy
jednoczesnym braku, w wielu przypadkach, odpowiedniego poziomu ptaconego podatku”.

Na wstepie nalezy zwrdci¢ uwage na brak zgodnosci projektowanych przepiséw z przepisami Ordynacji
podatkowe]j dotyczacymi tajemnicy skarbowe]. Autorzy Projektu nie wyjasniaja, dlaczego opublikowanie
danych podatkowych nie narusza przepiséw o tajemnicy skarbowej. Art. 293 Ordynacji podatkowe;
regulujacy zakres przedmiotowy tajemnicy skarbowej stanowi istotng gwara ncje intereséw podatnikéw
I wytgczanie jego stosowania jednym przepisem stanowi zagrozenie dla konstytucyjnej zasady zaufania
obywatela do organdéw wiadzy publiczne;.

Projektodawca przewiduje, ze ujawnione majg zosta¢ indywidualne dane 4500 podatnikéw
o najwyzszych przychodach oraz podatkowych grup kapitatowych bez wzgledu na wysokoé¢ osiggnietych
przychodow (dalej: Podmioty kwalifikowane). Intencja projektodawcy jest zrozumiata, nalezy jednak
stwierdzi¢, ze mechanizm w proponowanym ksztaicie nie zrealizuje w petni wskazanego celu Projektu
i bedzie skutkowac formutowaniem nieuzasadnionych zarzutéw unikania opodatkowania.

Zakres danych prezentowanych na mocy Ustawy bedzie waski i nie zapewni odzwierciedlenia
rzeczywistego catoksztattu dziatalnodci Podmiotéw kwalifikowanych. Wynika z niego, ze najbardziej
»przemawiajacg do wyobraZzni” przecigtnego odbiorcy, bez wyksztatcenia kierunkowego finansowego
lub prawniczego, dang, bedzie efektywna stopa podatkowa obliczona jako procentowy udziat kwoty
podatku naleinego w zysku brutto wykazanym w sprawozdaniu finansowym lub relacja podatku do
osiggnietych przychoddw.

53 to wielkosci mylace i nie pozwalajg one trafnie ocenié, czy dany Podmiot kwalifikowany stosuje
agresywne schematy optymalizacji podatkowej, czy wykazanie przez niego niskiego dochodu do
opodatkowania lub straty spowodowane jest innym, nie zastugujacym na potepienie ze strony opinii
publicznej dziataniem. Do takich dziatari mozna zaliczyé na przykfad:

1) Dziatalnos¢ w specjalnej strefie ekonomicznej w rozumieniu ustawy z dnia 20 paZdziernika 1994
r. o specjalnych strefach ekonomicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2017 r. poz. 1010).

2) Korzystanie z tzw. ulgi badawczo-rozwojowej, tj. odliczenia od podstawy opodatkowania,
o ktérym mowa w art. 18d ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od osdb
prawnych (tekst jednolity: Dz. U. z 2016 r. poz. 1888 ze zmianami); (dalej: Ustawa CIT).

3) Realizacje wysokonaktadowej inwestycji, nie traktowanej w sposéb preferencyjny na gruncie
prawa podatkowego.

Korzystanie ze motzliwoéci, o ktérych mowa w pkt 1) i 2), zostato wyraznie dopuszczone przez
ustawodawce w drodze uchwalenia przepiséw stanowiacych odstepstwo od zasady powszechnoéci
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opodatkowania celem realizacji innych, wainych spotecznie wartoéci. Podmioty podejmujace
dziatalno$¢, o ktérej mowa w pkt 1, tworza miejsca pracy i inwestujg érodki w rejonach, w ktérych
inwestycje nie zostatyby dokonane bez zwolnienia dochodu z opodatkowania (na tym polega tzw. efekt
zachety, stanowigcy jeden z warunkéw koniecznych do uzyskania zezwolenia na dziatalnoé w specjalnej
strefie ekonomicznej). Podmioty podejmujace dziatalnoéé, o ktdrej mowa w pkt. 2), przyczyniajg sie do
wzrostu innowacyjnosci polskiej gospodarki poprzez zmiane struktury wykonywanych ustug na
sktadajacq sie w wigkszym stopniu z ustug profesjonalnych, technicznych i wysokomarzowych, Wreszcie,
podmioty realizujace dziatalnosc, o ktérej mowa w pkt. 3), przyczyniaja sie do wzrostu konkurencyjnosci
polskiej gospodarki i utworzenie nowych miejsc pracy poprzez alokowanie w Polsce zwiekszonych
srodkow.

Wszystkie ww. dziatania nie znajduja odzwierciedlenia w danych publikowanych w ksztatcie
przewidzianym w Projekcie; ich wspdlng cechg jest obnizenie wysokoéci dochodu podlegajagcemu
opodatkowaniu przy wysokich przychodach (w przypadku pkt 1 przez wytaczenie z opodatkowania czesci
dochodu, w przypadkach 2 i 3 — przez zwigkszenie kosztdw uzyskania przychodu).

Ponadto na gruncie podatku CIT wystepujg réznice pomiedzy wynikiem podatkowym a wynikiem
bilansowym podatnikéw, tj.:

1) Réznic przejéciowych (dodatnich i ujemnych) — np. naliczone/otrzymane odsetki, rezerwy
i odpisy aktualizacyjne.

2) Réznic trwatych (dodatnich i ujemnych) — np. wartoé¢ nieodptatnie lub czesciowo nieodptatnie
otrzymanych Swiadczen, okreslone przypadki Zwigzane z amortyzacja,
kary/odszkodowania/grzywny, wierzytelnoici przedawnione, koszty reprezentacji, odsetki
przekraczajgce limity zwigzane z przepisami o tzw. cienkiej kapitalizacji.

Wskazane przypadki majg bezposredni (réznice trwate) albo poéredni (réinice przejéciowe poprzez
obowigzek ujgcia w ksiggach rachunkowych podatku odroczonego) wplyw na efektywng stope
podatkowa. W konsekwencji, nie sposéb uznac, aby publikacja efektywnej stopy podatkowej, umozliwita
badanie ,odpowiedniej relacji ptaconych przez podatnikéw podatkéw do skali prowadzonej
dziafalnosci.”. Ministerstwo Finans6w wykaze obnizong wzgledem 19% efektywng stope opodatkowania
wyliczong zgodnie z wzorem wskazanym w projekcie — co niekoniecznie bedzie oznaczato, ze podatnik
uchyla sie od ptacenia podatku, zaptaci go po prostu w innym okresie, ale takich informacji Minister -
Finansow juz nie bedzie publikowat.

Proponowana lista, poréwnanie podatnikéw nie uwzglednia naturalnie wystepujgcych réznic w poziomie
marzy/zysku realizowanych w réznych branzach, lub w poziomie obrotow.

Efektem bedzie formutowanie nieuzasadnionych zarzutéw unikania opodatkowania, z ktérymi trudno
bedzie polemizowa¢ Podmiotom kwalifikowanym. Publikacja wyjasnieri w miejscu innym niz dane
ujawniane przez Ministra Finanséw (np. na stronie internetowej danego podmiotu) nie bedzie
rozpowszechniona na poziomie poréwnywalnym z informacjami publikowanymi w trybie
przewidzianym w Projekcie. W takim wypadku informacja publikowana w sprawozdaniu finansowym
jest bardziej kompletna, poza wartoécig podatku naleznego za dany okres, pokazuje réwniez dane
dotyczgce wszelkich réznic czasowych w zakresie rozpoznania przychodéw i kosztéw podatkowych
i rachunkowych, jak réwniez prezentuje uzgodnienie efektywnej stawki opodatkowania, wskazujgc
zazwyczaj, poza réznicami czasowymi, na wszelkie kategorie przychoddéw niepodatkowych, czy kosztéw
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nie stanowigcych kosztéw uzyskania przychodu.Kofcowo warto zauwazyc, ze nieuczciwe podmioty
chcace  unikng¢ statusu Podmiotu kwalifikowanego moga tego unikng¢, chocby poprzez
rozcztonkowanie swojej dziatalnosci np. w drodze podziatu na odrebne spotki, ktére, kazda z osobna, nie
bgdg stanowi¢ Podmiotéw kwalifikowanych. Jednoczesnie uczciwi podatnicy pozostang na liscie
Podmiotdw kwalifikowanych i beda poddani rezimowi proponowanej ustawy.

Podsumowujac, Projekt w proponowanym ksztatcie nie przewiduje wprowadzenia do porzadku
prawnego rozwiazan, ktdre skutecznie przyczynia sig do realizacji zamierzonego celu. Doprowadzi on do
zilustrowania sytuacji podatnikéw CIT w sposéb, ktéry moze z duiym prawdopodobiefistwem

wprowadzi¢ opinie publiczna w biad i sprowokowaé podejrzenia o unikanie opodatkowania pod
adresem podmiotdw nie stosuigeych takich praktyk, a wykazujgcych w CIT niski dochdd lub strate
z przyczyn dla gospodarki wrecz korzystnych (np. z uwagi na wysokonaktadowe inwestycije).

Co wiecej, projektowane zmiany przyczynia sie do dokonywania podziatéw podmiotow celem
sztucznego zanizenia wielkosci przychodu branej pod uwage dla potrzeb okreélenia, czy podatnik
stanowi Podmiot kwalifikowany. Przyczyni sie to, paradoksalnie, do obnizenia poziomu transparentnoéci
rozliczeri podatnikéw podatku dochodowego od 0s6b prawnych.

Skutek ten ztagodzitoby umozliwienie Podmiotom kwalifikowanym uzupetnienie zeznati o wysokosci
osiggnigtego dochodu (poniesionej straty) o wyjasnienie przyczyn wykazania niskiego dochodu lub
straty, poprzez poinformowanie ich z odpowiednim wyprzedzeniem o ,uzyskaniu” przez nie statusu
Podmiotu kwalifikowanego i publikacje sporzadzonego przez nie komunikatu wraz z indywidualnymi
danymi. Zapewnitoby to opinii publicznej doktadniejszy wglad w sytuacje danego podatnika i zmniejszyto
ryzyko formutowania nieuzasadnionych zarzutéw unikania opodatkowania, co przyczyni sie do lepszej
realizacji celu Projektu, jakim jest zwrécenie uwagi na podatnikéw faktycznie unikajgcych
opodatkowania. Warto rozwazy¢, aby poza komunikatem Podmioty kwalifikowane miaty tez mozliwosé
zatgczenia sprawozdania finansowego.

W zwigzku z powyzszym proponuje sig, aby w art. 1 Projektu po proponowanym art. 27b ust. 5 Ustawy
CIT dodac ust. 6 7 w nastepujgcym brzmieniu:

6. Minister wtasciwy do spraw finanséw publicznych informuje podatnikéw, o ktérych mowa w art.
27b ust. 1, o zamiarze ujawnienia ich indywidualnych danych, w terminie do 30 czerwca roku
przypadajgcego po roku podatkowym, za ktéry dane majq zostad opublikowane, wraz z pouczeniem
o mozliwosci przestania przez tych podatnikéw komunikatu w terminie do 20 sierpnia.

7. Komunikat, o ktérym mowa w ust. 6, podlega podaniu do publicznej wiadomosci razem
z indywidualnymi danymi, o ktérych mowa w ust. 3 i danymi, o ktorych mowa w ust. 4, w formie
zapewniajqcej wyeksponowanie jego tresci wraz z danymi podatnika.

Uwaga do art. 3. Ujawnianie danych za lata podatkowe, ktére rozpoczely sig po dniu 31 grudnia 2011
r. i zakoniczyly sie przed dniem 1 stycznia 2018 r.

Funkcja projektowanego przepisu art. 3 Projektu jest zrozumiata; zgodnie z trescig projektowanego
przepisu, po dniu 1 stycznia 2018 r. miatoby nastgpi¢ opublikowanie indywidualnych danych Podmiotdw
kwalifikowanych za wszystkie lata podatkowe, kt6re rozpoczety sie po dniu 31 grudnia 2011 r.
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Nie ma watpliwoéci, ze informacje ujawnione w deklaracjach podatkowych sg objete tajemnica
skarbowg (Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 8 listopada 2013 r., sygn. akt | FSK
1571/12). Ujawnienie danych dotyczacych okreséw przed dniem wejscia w Zycie regulacji stanowi
przykfad retroaktywnosci prawa, niezgodnej z wyrazong w art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Poiskiej

z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483) zasadg demokratycznego padstwa prawa,
wyrazajacej sie¢ w uchyleniu obowigzywania tajemnicy skarbowej obowigzujgcej na mocy art. 293 § 1
Ordynacji podatkowej wzgledem deklaracji ztozonych przed dniem wejscia w zycie projektowanej
ustawy.

W przedmiocie dopuszczalnosci ustanowienia regulacji retroaktywnych wielokrotnie wypowiadat sig
Trybunat Konstytucyjny. Przyktadem moze byé wyrok z dnia 16 marca 2017 r., sygn. Kp 1/17 (M. P.
z 2017 r. poz. 265); (dalej: Wyrok TK). Trybunat stwierdzit, ze do sytuacji, w ktérych dopuszczalne jest
stanowienie prawa wywierajgcego skutki wstecz, naleig ,sytuacje, w ktorych:

1) dziatanie zasady lex retro non agit nie dotyczy przepiséw prawa karnego ani przepisow
dotyczqcych podporzqdkowania jednostki paristwu;

2) przepisy wprowadzane majq range ustawowg;

3) ich wprowadzenie jest niezbedne dia realizacji innych wazniejszych i wskazanych wartoéci
konstytucyjnych;

4) racje  konstytucyjne przemawiajgce  za  retroaktywnoscig rownowazq jej  skutki
(proporcjonalnosc);

5) nie powoduje to ograniczenia praw lub zwigkszenia zobowigzari adresatéw, a przeciwnie,
poprawia to sytuacje prawnq niektdrych adresatéw danej normy prawnej (ale nie kosztem
innych adresatéw);

6) problem ten nie byt znany ustawodawcy wczesniej i nie mdgt by¢ rozwigzany z wyprzedzeniem
bez uzycia przepiséw dziatajgcych wstecz”.

Sformutowanie uzyte w Wyroku TK wskazuje na to, ze aby dopuszczalne byto ustanowienie prawa
dziatajacego wstecz, przestanki te musza zostaé spetnione tacznie. Przeciwna interpretacja (zgodnie
z ktorg wystarczy spetnienie jednej przestanki) prowadzitaby do wniosku, ze praktycznie kazda regulacje
mozna ustanowi¢ z mocg wsteczng (np. spetnienie przestanki ustawowe]j rangi aktu zmieniajgcego).

Odnoénie spetnienia przestanek wymienionych w Wyroku TK przez Projekt, przestanka o nr:

1) Nie jest spetniona. Projektowana regulacja dotyczy przepiséw prawa podatkowego ($wiadczy
o0 tym zaréwno podmiot stanowigcy whnioskodawce Projektu, tj. Minister Rozwoju i Finansow,
jak i umiejscowienie projektowanych przepisow w Ustawie CIT), a wiec gatezi prawa
charakteryzujgcej sie podporzadkowaniem jednostki paristwu. Nie mozna wiec stwierdzi¢, ze
projektowana regulacja nie dotyczy przepisdw dotyczacych podporzadkowania jednostki
panstwu.

2) Jest spetniona (projektowana regulacja ma range ustawowa).

3) Nie jest spetniona. W uzasadnieniu Projektu stwierdzono, ze jego celem nadrzednym jest
zapobiezenie ,sytuacji, w ktérej nieliczna (proporcjonalnie) grupa podatnikéw podatku
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dochodowego od oséb prawnych generuje przewazajgeg czesé opodatkowanych przychoddw,
przy jednoczesnym braku, w wielu przypadkach, odpowiedniego poziomu pfaconego podatku”.

W zadnym miejscu Projektu lub uzasadnienia do niego nie wskazano, ze wprowadzenie
proponowanych zmian jest niezbedne do zapobiezenia takiej sytuacji. Przeciwnie; w dalszej
czgsci uzasadnienia wskazano, ze celem regulacji jest wywarcie presji spotecznej, ktéra ze swojej
istoty ma charakter jedynie uzupetniajgcy w stosunku do przepiséw prawa ksztattujgcych
zobowigzania w materii, ktérej modyfikacja jest faktycznie niezbedna do zrealizowania
deklarowanego celu regulacji (materialnego prawa podatkowego).

Nie mozna wigc stwierdzi¢, ze wprowadzenie komentowanego przepisu Jjest niezbedne dla
realizacji innych wazniejszych i wskazanych wartoéci konstytucyjnych.

4) Nie jest spetniona. Wprowadzenie omawianego przepisu nie przyczynia sie do realizacji zadnej
zasady nadrzednej w stosunku do niej. Usytuowanie ww. zasady w art. 2 Konstytucji stanowi
wskazdwke, ze zasady konstytucyjne wyrazone w nastepnych przepisach nie majg waobec niej
charakteru nadrzednego.

Trybunat Konstytucyjny orzekat, ze wartoécig, ktérej realizacja moze przewazyc nad zasadg
demokratycznego panstwa prawa, jest wyrazona takie w art. 2 Konstytucji zasada
sprawiedliwosci spotecznej (tak wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 31 stycznia 2001 r.,
sygn. P 4/99). Omawiany przepis nie przyczynia sie do jej realizacji; nie powoduje zmiany
stosunkow wiasnosciowych, w szczegdinosci nie stanowi lepszej niz obecnie obowigzujgce
przepisy podstawy prawnej do zakwestionowania rozliczert podatkowych podmiotéw, ktérym
prawo do skorzystania z tajemnicy skarbowej zostanie z moca wsteczng odebrane.

Nie mozna wiec stwierdzi¢, ze racje konstytucyjne przemawiajgce za retroaktywnoscia
rownowaza negatywne z perspektywy konstytucyjnej skutki uchwalenia projektowanych zmian.

5) Nie jest spetniona. Projektowany przepis sam w sobie nie naktada w prawdzie na Podmioty
kwalifikowane obowigzkéw wykraczajgcych poza istniejgce przed jego uchwaleniem; nie
poprawia jednak takze ich sytuacji, co stanowi sktadnik przestanki w Wyroku TK opatrzonej nr 5.

Nie moina wiec stwierdzi¢, ze projektowane unormowanie nie ogranicza praw ani nie zwieksza
zobowigzan adresatéw, a przeciwnie, poprawia sytuacje prawng niektérych adresatéw.

6) Nie jest spetniona. Problem wystepowania sytuacji ,w ktorej nieliczna (proporcjonalnie) grupa
podatnikéw podatku dochodowego od o0séb prawnych generuje przewazajgcq czesé
opodatkowanych przychoddw, przy jednoczesnym braku, w wielu przypadkach, odpowiedniego
poziomu pfaconego podatku”, byt znany ustawodawcy na dtugo przed ogtoszeniem tresci
Projektu.

Jako dow6d na powyisze mozna przytoczyé odpowied? na interpelacje poselska z dnia 1 paZzdziernika
2015 ., nr 34776, w ktdrej Poset Jacek Zalek zapytywat o unikanie ptacenia podatkéw przez zagraniczne
spotki. W odpowiedzi z dnia 23 paZdziernika 2015 r., sygn. KS3.054.22.2015, wyjaéniono, ze
~Ministerstwo Finanséw dysponuje danymi dotyczqcymi wplywéw w podatku dochodowym od oséb
prawnych w podziale na podmioty zagraniczne (obejmujgce spétki z udziatem kapitafu zagranicznego,
zagroniczne przedsiebiorstwa drobnej wytwdrczosci oraz przedstawicielstwa 0séb zagranicznych)
i pozostafe za lata 2010-2014”. Nie mozna wiec stwierdzi¢, ze ustawodawca nie dysponowat wczesniej
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wiedzg o proporcji zobowiazar najwiekszych podatnikéw z tytutu CIT do ich przychodu. Projekt nie
zaktada bowiem ujawnienia organom podatkowym przez Podmioty kwalifikowane zadnych informacji,
ktorych organy podatkowe wczeéniej nie posiadaty.

Nie mozna wiec stwierdzi¢, ze rozwigzywany problem nie byt znany ustawodawcy wczesniej i nie mogt
by¢ rozwigzany z wyprzedzeniem bez uzycia przepiséw dziatajacych wstecz.

Podsumowujgc, projektowany przepis przewidujacy uchylenie przepiséw o tajemnicy skarbowej ze
skutkiem wzgledem danych za lata podatkowe, ktdre rozpoczety sie po dniu 31 grudnia 2011 r., poza
wymogiem ustawowe] rangi przepisow o takim charakterze nie spetnia zadnych warunkoéw, ktdrych
spetnienie jest konieczne do uchwalenia przepiséw dziatajacych retroaktywnie. W szczegdlnosci nie ma
tutaj mowy o sytuacji, w ktdrej zasada konstytucyjna naruszana przez projektowang regulacje ustepuje
miejsca innej, wazniejszej zasadzie konstytucyjnej, ktérej realizacji Projekt miatby stuzyé,

Koncowo, art. 3 Projektu budzi wszelkie watpliwoéci opisane w uwagach do art. 1 Projektu (wyzej),
w szczegolnosci rodzi ryzyko formutowania nieuzasadnionych zarzutéw unikania opodatkowania.

W zwigzku z powyzszym proponujemy, aby komentowany przepis (art. 3) usungd z Projektu w catosci.

Uwaga dodatkowa

W projekcie ustawy brakuje informacji o ewentualnej zmianie upublicznionych danych na skutek
zfozenia przez podatnika korekt deklaracji. Projekt przewiduje jedynie podanie informacji ,wedtug stanu
na pierwszy dzieri miesigca poprzedzajacego miesigc, w ktérym indywidualne dane podatnikéw majg
zosta¢ podane do publicznej wiadomosci”.

Wskazanie w projekcie momentu w czasie, z uwzglednieniem ktérego nalezy ocenia¢ aktualnosc¢
publikowanych danych podatkowych nie rozwiazuje najwazniejszego problemu — wptywu mozliwosci
dokonania przez podatnikéw korekty na aktualnoéé opublikowanych danych. Podatnicy posiadajg
uprawnienie do dokonania korekty réwniez po podaniu danych do publicznej wiadomosci, wiec
wystgpuje ryzyko ich szybkiej dezaktualizacji. Taka konstrukcja przepisu niesie za sobg ryzyko
opublikowania informacji nieprawidtowych.

Konfederacja Lewiatan
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