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Ustawa z 29.8.1997 r. — Ordynacja podatkowa

(tj. Dz.U. 22021 r. poz. 1540 ze zm.)

(zm.: Dz.U. 2 2020 1. poz. 2320; z 2021 r. poz. 1598, poz. 2262, poz. 2076, poz. 2105,
poz. 2328; z 2022 r. poz. 835, poz. 974, poz. 2105, poz. 1265, poz. 1301)

(wyciag)






Rozdzial 11a. Informacje o schematach podatkowych

Art. 86a § 1 pkt 1 [Definicja innej szczegdlnej cechy roz-
poznawczej]

)]

)

§ 1. llekro¢ w niniejszym rozdziale jest mowa o:

innej szczegdlnej cesze rozpoznawczej — rozumie si¢ przez to wlasciwosé uzgod-
nienia polegajaca na tym, ze spelniony jest co najmniej jeden z ponizszych wa-
runkéw:

a)

b)

<)

d)

wplyw na cze$é odroczona podatku dochodowego lub aktywa albo rezer-
wy z tytulu podatku odroczonego, wynikajacy lub oczekiwany w zwigzku
z wykonaniem uzgodnienia u korzystajacego jest istotny dla danej jednostki
W rozumieniu przepisow o rachunkowosci oraz przekracza w trakcie roku
kalendarzowego kwote 5 000 000 z1,

platnik podatku dochodowego bylby zobowiazany do pobrania podatku
przekraczajacego w trakcie roku kalendarzowego kwote 5 000 000 zl, je-
zeli w odniesieniu do wyplat naleznosci wynikajacych lub oczekiwanych
w zwigzku z wykonaniem uzgodnienia nie mialyby zastosowania wlasciwe
umowy o unikaniu podwéjnego opodatkowania lub zwolnienia podatkowe,
dochody (przychody) podatnika, o ktorym mowa w art. 3 ust. 2a ustawy
z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych lub art. 3
ust. 2 ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od 0s6b praw-
nych, wynikajace lub oczekiwane w zwiazku z wykonaniem uzgodnienia,
przekraczaja lacznie w trakcie roku kalendarzowego kwote 25 000 000 zt,
réznica pomiedzy polskim podatkiem dochodowym, ktéry bylby nalezny
w zwiazku z wykonaniem uzgodnienia od korzystajacego nieposiadajacego
siedziby, zarzadu ani miejsca zamieszkania na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, gdyby byl on podatnikiem, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 ustawy
z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych lub art. 3
ust. 1 ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. 0 podatku dochodowym od 0s6b praw-
nych, a podlegajacym faktycznej zaplacie podatkiem dochodowym w pan-
stwie siedziby, zarzadu lub miejsca zamieszkania korzystajacego w zwiazku
z wykonaniem uzgodnienia, przekracza lacznie w trakcie roku kalendarzo-
wego kwote 5 000 000 zl;



Ustawa z 29.8.1997 r. — Ordynacja podatkowa

1. Charakter art. 86a § 1 OrdPU — slowniczek ustawowy

1. Stowniczek ustawowy. Artykut 86a § 1 OrdPU ma charakter ,,stowniczka” usta-
wowego — tj. przepisu o szczegdlnym charakterze, ktory zawiera definicje legalne po-
je¢ uzywanych w danym akcie prawnym. Wprawdzie OrdPU zawiera taki stowniczek
w art. 3, niemniej ustawodawca zdecydowat si¢ wprowadzi¢ osobny, szczegdlny przepis
zawierajacy wiele definicji legalnych z zakresu informowania o schematach podatko-
wych. Zabieg ten podkresla odrebno$é¢ regulacji i jej specyficzny charakter w stosunku
do pozostatych obszarow prawa podatkowego.
Juz nawet pobiezna analiza ujawnia, iz komentowana regulacja tworzy autonomicz-
ng siatke pojeciowa uzywang wytacznie w celu okreslania i wykonywania obowiazkow
z zakresu informowania o schematach podatkowych, a nieadekwatna do ,,zwyktego”
prawa podatkowego, ktorego podstawowym celem jest nakladanie podatkow i egzeku-
cjanalezno$ci podatkowych. W efekcie art. 86a § 1 OrdPU zawiera m.in. definicje takich
pojec¢, kluczowych z perspektywy konstrukcji obowiagzku informowania o schematach
podatkowych, jak:
1) uzgodnienie;
2) schemat podatkowy;
3) schemat podatkowy standaryzowany;
4) schemat podatkowy transgraniczny;
5) inne szczegdlne cechy rozpoznawcze;
6) ogolne cechy rozpoznawcze;
7) szczegblne cechy rozpoznawcze;
8) promotor;
9) korzystajacy;

10) wspomagajacy;

11) udostgpnienie schematu;

12) wdrozenie schematu.

2. Cecha rozpoznawcza jako typowa wlasciwos$¢ schematu podatkowego

1. Dazenie do wypelienia cechy rozpoznawczej jako warunek uznania uzgod-
nienia za schemat podatkowy. Aby uzgodnienie moglo spelni¢ definicje schematu
podatkowego, powinno posiada¢ okreslong cech¢ rozpoznawcza, a cecha ta musi by¢
wlasciwoscia schematu podatkowego. Kazda z grup cech rozpoznawczych (szczeg6l-
ne cechy rozpoznawcze, inne szczegodlne cechy rozpoznawcze oraz ogolne cechy roz-
poznawcze) opisuje zamkniety katalog ,,wlasciwosci uzgodnienia”, ktorych zakres musi
by¢ spetniony dla powstania obowigzku raportowania. Pomocna staje si¢ tu definicja po-
jecia ,,cechy rozpoznawczej” okreslona w art. 3 pkt 20 dyrektywy 2011/16/UE. Oznacza
ona ,,typowa wiasciwos¢ lub typowy element uzgodnienia transgranicznego, wymienio-
ne w zalaczniku IV, ktore wskazuja na potencjalne zagrozenie unikaniem opodatkowa-



Art. 86a § 1 pkt 1. Definicja innej szczegolnej cechy rozpoznawczej

nia”. Schematem podlegajacym raportowaniu nie jest wiec kazde uzgodnienie, ktore
spelni jedng z cech rozpoznawczych statuujacych stosowny obowiagzek. Aby uzgodnie-
nie stato si¢ schematem podatkowym, dana cecha rozpoznawcza musi stanowi¢ ,,wtasci-
wos¢” czy ,.typowy element” uzgodnienia. Wtasciwos$¢ to ,,to co jest charakterystyczne
dla danej osoby lub rzeczy™'. Oznacza to, iz dana cecha rozpoznawcza powinna charak-
teryzowa¢ schemat, by¢ jego najwazniejsza przestanka.

Oznacza to, ze jesli dana cecha rozpoznawcza wystapi jako element poboczny czy
to niezamierzony, czy tez wr¢cz nieznany zaangazowanym podmiotom, uzgodnienie nie
spelni definicji schematu podatkowego. Teza ta jest logiczna, jako Ze cechy rozpoznaw-
cze zawieraja w sobie elementy stanow faktycznych, jakie bezposrednio lub posrednio
moga wigzac si¢ z zagadnieniem unikania opodatkowania. Jesli dany podmiot nie dazy
do unikania opodatkowania (co jest elementem definicji cechy rozpoznawczej), to naj-
czgsciej wystapienie cechy rozpoznawczej bedzie albo elementem niezamierzonym, albo
elementem ubocznym (niestanowigcym celu udostepniania lub wdrazania uzgodnienia)
i nie doprowadzi do wystgpienia sytuacji nielegalnego obejscia regulacji podatkowych.

Definicja ta musi by¢ wsparta wyktadnig celowosciowa. Nalezy mie¢ na uwadze, ze
regulacje dotyczace MDR sa odpowiedzig na przypadki agresywnego planowania podat-
kowego i maja dostarcza¢ wiedze organom podatkowym oraz prawodawcy m.in. w celu
uszczelniania systemu podatkowego. Nalezy wiec przyjac, ze immanentng cechg sche-
matu podatkowego powinno by¢ dazenie do wypelnienia okreslonej cechy rozpoznaw-
czej. Promotor czy korzystajacy dobieraja w tym zakresie okreslone instytucje prawne
lub faktyczne tylko po to, aby ziscita si¢ hipoteza normy prawnej definiujacej dana ce-
che rozpoznawcza.

3. Inne szczegdlne cechy rozpoznawcze — uwagi ogolne

1. Uwagi ogélne. Pojecie innej szczegdlnej cechy rozpoznawczej — czyli pierwsze

z poje¢ zdefiniowanych w stowniczku ustawowym, zawartym w art. 86a § 1 OrdPU —
stanowi jeden z kluczowych elementow pozwalajacych na rozstrzygnigcie, czy na da-
nym podmiocie ciaza obowiazki informacyjne w zakresie informowania o schematach
podatkowych. Artykut 86a § 1 pkt 10 OrdPU wskazuje, iz aby w ogdle zaistniat schemat
podatkowy (a tylko w takich przypadkach wystepuje konieczno$¢ dokonania zgloszenia
do Szefa KAS na podstawie przepisow rozdziatu 11a dziatu 111 OrdPU stosownej infor-
macji), czynnos$¢, wzglednie zespdt czynnosci (czyli tzw. uzgodnienie — por. komentarz
do art. 86a § 1 pkt 16 OrdPU) musi oznacza¢ si¢ konkretnymi wskazanymi w art. 86a § 1
pkt 10 OrdPU wtasciwos$ciami, tzn.:

1) spetia¢ kryterium gléwnej korzysci oraz posiada¢ 0gdlng cech¢ rozpoznawcza;

2) posiadac szczegolng cechg rozpoznawcza lub

3) posiadac inng szczegodlng cechg rozpoznawcza.

! Stownik jezyka polskiego on-line, https://sjp.pwn.pl, data dostepu: 11.9.2022 r.
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Analiza tej regulacji prowadzi do wniosku, Ze jesli dana czynno$¢, wzglednie ze-
spot czynnosci, wypetnia choc¢by jeden z tych warunkdéw (odznacza si¢ choéby jedng
z ww. wlasciwosci), jest to schemat podatkowy. Definicja innej szczegdlnej cechy rozpo-
znawczej stanowi zatem dopetnienie definicji schematu podatkowego.

Pewne zastrzezenia mozna mie¢ do konstrukcji art. 86a OrdPU — jak wskazano re-
gulacja ta ma na celu zdefiniowanie najwazniejszych pojeé, petniac rolg ,,stowniczka”
ustawowego na potrzeby regulacji dotyczacych informowania o schematach podatko-
wych. Ustawodawca zdecydowat si¢ na porzadek alfabetyczny; w efekcie definicja ,,in-
nej szczegodlnej cechy rozpoznawczej” jest pierwsza ze wskazanych w komentowanym
przepisie. Aby odkodowac¢ jej znaczenie, nalezy wszakze siggna¢ do kolejnych regulacji
(art. 86a § 1 pkt 16 OrdPU — definicja uzgodnienia; art. 86a § 1 pkt 10 OrdPU — definicja
schematu podatkowego).

O ile dwie pozostate grupy okolicznoséci decydujacych o istnieniu schematu podat-
kowego zostaly zaczerpnigte z dyrektywy 2011/16/UE, o tyle instytucja innych szcze-
golnych cech rozpoznawczych jest autorska koncepcja polskiego ustawodawcy. Ustawo-
dawca podjat decyzje o rozszerzeniu katalogu okolicznosci decydujacych o powstaniu
schematu podatkowego, w stosunku do regulacji zawartych w dyrektywie 2011/16/UE,
najwyrazniej uznajac, ze katalog okoliczno$ci wskazanych w dyrektywie 2011/16/UE
jest niewystarczajacy do tego, aby zrealizowac¢ cel przepisoéw dotyczacych informowania
o schematach podatkowych i konieczne jest wskazanie dodatkowych wlasciwosci danej
sytuacji (uzgodnienia), ktére spowoduja, iz zaistnieje schemat podatkowy — dyrektywa
2011/16/UE okre$la bowiem jedynie standard minimum (zgodnie z motywem 10 pre-
ambuty do dyrektywy 2011/16/UE panstwo cztonkowskie moze przedsigwzig¢ dodat-
kowe krajowe $rodki sprawozdawcze o podobnym charakterze). Stad tez prawdopodob-
nie nazwa tej grupy cech rozpoznawczych — ,,inne szczegolne cechy rozpoznawcze”, co
oznacza, ze z jednej strony, konstrukcyjnie zblizone sa one do szczeg6lnych cech rozpo-
znawczych (w tym sensie, ze aby zaistnial schemat podatkowy konieczne jest wylacznie
wystapienie jednej z tych cech, nie jest za§ konieczne spetnienie kryterium glownej ko-
rzysci podatkowej), z drugiej za$ strony, sa one jednak ,,inne” niz cechy wskazane w dy-
rektywie 2011/16/UE.

Nalezy zwrdci¢ uwage na istotng réznicg konstrukcyjng innych szczegdlnych cech
rozpoznawczych w stosunku do ogdlnych cech rozpoznawczych oraz szczegdlnych cech
rozpoznawczych: o ile w tych dwodch pozostatych przypadkach zaistnienie schematu
podatkowego nie wiaze si¢ z przekroczeniem zadnych progéw kwotowych (w zwigz-
ku z czym, jesli dana czynno$¢ — tzn. uzgodnienie — spetnia np. szczegdlng cechg roz-
poznawcza, to niezaleznie od wartoSci danej czynnosci schemat podatkowy zaistnieje),
o tyle inne szczegodlne cechy rozpoznawcze wskazuja progi kwotowe, ktorych przekro-
czenie sprawia, ze dana cecha jest spetniona. Innymi stowy, jesli dane uzgodnienie cechu-
je sie ktoras z wlasciwosci wskazanych w art. 86a § 1 pkt 1 OrdPU, ale wskazany prog
kwotowy nie zostaje przekroczony — dane uzgodnienie nie jest schematem podatkowym.
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Definicja innej szczegdlnej cechy rozpoznawczej zostata okreslona w art. 86a § 1
pkt 1 OrdPU. Zgodnie z tym przepisem ilekro¢ w ustawie mowa o innej szczegolnej ce-
sze rozpoznawczej — rozumie si¢ przez to ,,wlasciwo$¢ uzgodnienia”. Aby dang czyn-
nos¢ (,,uzgodnienie”) mozna uzna¢ za posiadajace inng szczegodlng ceche rozpoznawcza
powinna wystapic jedna z okoliczno$ci wskazanych w art. 86a § 1 pkt 1 lit. a—d OrdPU
oraz okoliczno$¢ ta powinna by¢ ,,wlasciwoscia uzgodnienia” (co oznacza, ze powinna
to by¢ okoliczno$é charakterystyczna® dla danego uzgodnienia; a zatem jesli dana oko-
liczno$¢ zaistnieje przypadkowo, lecz nie bedzie ona charakterystyczna dla danego typu
czynnoS$ci/zespotu czynnosci, nie powinno si¢ jej uznawac za ,,wlasciwos$¢ uzgodnie-
nia”; szerzej zob. komentarz do art. 86a § 1 pkt 13 OrdPU).

4. Katalog innych szczegdlnych cech rozpoznawczych
4.1. Wplyw na podatek odroczony (art. 86a § 1 pkt 1 lit. a OrdPU)

1. Uzgodnienie majace wplyw na podatek odroczony. Pierwsza z innych szczegdl-
nych cech rozpoznawczych ma na celu uzyskanie przez Szefa KAS informacji o uzgod-
nieniach, ktorych efektem jest wptyw, jaki dana czynnos¢ (zespdt czynnosci) wywiera
na cz¢$¢ odroczong podatku dochodowego lub aktywa albo rezerwy z tytutu podatku od-
roczonego.

Cho¢ komentowana cecha rozpoznawcza nie musi wystegpowac¢ w potaczeniu z kry-
terium glownej korzysci, to jednak, jak wskazuje tres¢ Objasnien, celem wprowadzenia
tej cechy jest ,,objecie zakresem przepisow MDR praktyk majacych na celu optymaliza-
cje rozliczen podatkowych polegajaca na odroczeniu w czasie aktywizacji przychodow
lub kosztow podatkowych™. Ustawodawca przyjat, iz efekty niektorych z dziatan opty-
malizacyjnych moga znajdowac odzwierciedlenie np. w pozycji aktywa z tytulu podat-
ku odroczonego.

2. Wprowadzenie progu kwotowego. Tak jak w przypadku wszystkich pozostatych
innych szczegoélnych cech rozpoznawczych, wprowadzono prog kwotowy (petniacy rolg
swego rodzaju progu istotnosci) — aby omawiana cecha zaistniata, faktyczny lub oczeki-
wany wptyw danej czynno$ci/zespolu powigzanych ze sobg czynnosci (czyli uzgodnie-
nia) powinien przekracza¢ kwote¢ 5 min zt (w roku kalendarzowym), a ponadto musi by¢
on istotny dla danej jednostki w rozumieniu przepiséw o rachunkowosci. Zasada istot-
nosci zostata wyrazona w art. 4 ust. 4a RachunkU. Zgodnie z nig jednostka powinna si¢
kierowac¢ zasadg istotnosci, przy czym informacje wykazywane w sprawozdaniu finan-
sowym beda istotne, ,,gdy ich pominigcie lub znieksztalcenie moze wptywac na decyzje
podejmowane na ich podstawie przez uzytkownikéw tych sprawozdan”. Odwotanie si¢
do zasady istotnos$ci stanowi dodatkowe ograniczenie w stosowaniu komentowanej innej

2 Por. Stownik jezyka polskiego on-line, https://sjp.pwn.pl, data dostepu: 20.8.2019 r.
3 Zob. Objasnienia podatkowe, s. 81.
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szczegoblnej cechy rozpoznawczej — moga bowiem zaistnie¢ takie przypadki, gdzie prog
kwotowy 5 mln zt zostanie przekroczony, a jednoczesnie z perspektywy sprawozdania
finansowego danej jednostki kwota ta bedzie nieistotna. W takim przypadku nalezy przy-
jac, ze inna szczegdlna cecha rozpoznawcza wskazana w art. 86a § 1 pkt 1 lit. a OrdPU
nie wystepuje.

Wplyw (w wysokos$ci 5 min zt 1 jednoczesnie istotny z perspektywy jednostki) po-
winien dotyczy¢:

1) czgsci odroczonej podatku dochodowego lub

2) aktywa z tytutu podatku odroczonego, lub

3) rezerwy na podatek odroczony.

Ustawodawca podatkowy postuzyt si¢ w tym przypadku poje¢ciami z zakresu rachun-
kowosci zdefiniowanymi w art. 37 RachunkU. Systemowo koniecznos¢ ustalania podat-
ku odroczonego wynika z réznic pomigdzy regulacjami rachunkowymi (ktorych celem
jest przedstawienie w sposob mozliwie najbardziej wiarygodny sytuacji gospodarczej
danej jednostki) a regulacjami podatkowymi (w zakresie podatkow dochodowych), kto-
rych rola jest umozliwienie wyliczenia wlasciwego obcigzenia podatkowego z tytutu
osiaganego przez dany podmiot dochodu. W efekcie powstaja roznice przejsciowe, kto-
re polegaja na odmiennym traktowaniu danych pozycji (aktywow lub pasywow) przez
prawo bilansowe i prawo podatkowe. W rezultacie czgstokro¢ warto$¢ podatkowa dane-
go aktywa lub pasywa bedzie inna niz warto$¢ bilansowa, wzglednie rozpoznanie danej
wartosci dla celow podatkowych i bilansowych bedzie miato miejsce w innym okresie.
Przyktadowo réznice moga wynikac:

1) z innych stawek amortyzacyjnych stosowanych na potrzeby bilansowe i podatkowe;

2) z odmiennego momentu rozpoznania kosztow (np. odsetki rozpoznawane powinny
by¢ jako koszt w momencie naliczenia na potrzeby bilansowe, lecz w $wietle regu-
lacji podatkowych beda stanowity koszt dopiero w momencie zaptaty);

3) z innej wartosci przyjetej dla celow bilansowych i podatkowych danego akty-
wa (np. dlatego ze dokonano bilansowego odpisu aktualizujacego wartos¢ danego
aktywa, a w $wietle regulacji podatkowych warto$¢ podatkowa — tj. potencjalny koszt
w momencie np. sprzedazy aktywa — pozostaje niezmieniona i ,,nieaktywna” do mo-
mentu faktycznej realizacji jakiej$ operacji gospodarczej, np. sprzedazy aktywa).
W zwiazku z powyzszym moze powsta¢ konieczno$¢ wykazania aktywa z tytutu po-

datku odroczonego — zob. art. 37 ust. 4 RachunkU (bgdzie to mialo miejsce wowczas,
jesli dana wartos$¢ dopiero w przysztosci pomniejszac bedzie zobowigzanie podatkowe),
wzglednie rezerwy na podatek odroczony — zob. art. 37 ust. 5 RachunkU (wowczas gdy
z tytulu danej operacji pojawi si¢ konieczno$¢ zaptaty podatku, np. wowczas gdy war-
to$¢ podatkowa danego aktywa — np. wartos$¢ netto $rodka trwalego — jest nizsza w Swie-
tle regulacji podatkowych niz wartos¢ przyjeta dla celow bilansowych — choc¢by dlatego,
ze zgodnie z ustawodawstwem podatkowym przyjeto wyzsza stawke amortyzacji tego
srodka trwatego).
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Dodatkowo, podkres$lenia wymaga, ze aktywa z tytutu odroczonego podatku docho-
dowego nalezy wykaza¢ rowniez w sytuacji odnotowania przed dang jednostk¢ mozli-
wej do rozliczenia w przysztych okresach sprawozdawczych straty podatkowej, zgodnie
z PDOPrU strate takg mozna odliczy¢ od dochoddéw uzyskanych w ciggu 5 kolejnych lat
nastepujacych od daty jej poniesienia, przy czym nalezy uwzgledni¢ zasade ostroznosci
(oszacowac, jak duza cze$¢ straty faktycznie mozliwa jest do rozliczenia przysztymi do-
chodami).

Ustawodawca podatkowy wskazal rowniez na cz¢$¢ odroczong podatku dochodowe-
g0 — pojecie to zdefiniowane jest w art. 37 ust. 8§ RachunkU, zgodnie z ktorym: ,,Wyka-
zywana w rachunku zyskow i strat cz¢$¢ odroczona stanowi roéznicg pomi¢dzy stanem
rezerw i aktywow z tytulu podatku odroczonego na koniec i poczatek okresu sprawoz-
dawczego (...)".

Analiza przypadkow, w ktorych moga pojawiac si¢ rozbieznosci pomigdzy podat-
kowym a bilansowym uj¢ciem danych aktywow lub pasywow (co znajdzie odzwiercie-
dlenie w odpowiednich pozycjach dotyczacych podatku odroczonego w sprawozdaniu
finansowym danej jednostki) prowadzi do wniosku, ze moga by¢ to sytuacje czeste, kto-
re s3 zwyklym i nieuniknionym nastgpstwem prowadzenia dziatalnosci gospodarczej.
W zwiazku z tym Minister Finansow w celu doprecyzowania komentowanej regulacji
sformutowat w Objasnieniach podatkowych zasade, zgodnie z ktora: ,,Nie beda podle-
galy, co do zasady, temu obowigzkowi sytuacje, w ktorych wpltyw na cz¢§¢ odroczona
podatku dochodowego bedzie wynikal z typowych/standardowych czynnosci wykony-
wanych przez podatnikow wynikajacych z zasad przewidzianych w odpowiednich regu-
lacjach i standardach prawa bilansowego™*. W dalszej kolejnosci w Objasnieniach wska-
zano wiele sytuacji, jakie powinny by¢, zdaniem Ministra Finansoéw, przejawem tych
typowych/standardowych czynnosci i ktore w $wietle Objasnien nie powinny podle-
ga¢ raportowaniu jako spetniajace inng szczegolng ceche rozpoznawcza, o ktorej mowa
w art. 86a § 1 pkt 1 lit. a OrdPU. Sg to:

1) transakcje typu buy-sell back i sell-buy back (dokonywane standardowo w dziatalno-
Sci bankow);

2) sytuacje, w ktorych powstanie aktywa lub rezerwy z tytutu podatku odroczonego wy-
nika z wyceny bilansowej aktywow i pasywow na koniec okresu sprawozdawczego,
takich jak np. wycena niezrealizowanych réznic kursowych, wycena naleznosci i zo-
bowigzan w walutach obcych;

3) sytuacje, w ktorych powstanie aktywa lub rezerwy z tytutu podatku odroczonego wy-
nika z wyceny bilansowej aktywow i pasywow do wartosci godziwej;

4) sytuacje, w ktorych wptyw na czgé¢ odroczong podatku dochodowego wynika z do-
konania odpisu aktualizujacego zgodnie z wymogami prawa bilansowego lub utwo-
rzeniem rezerwy;

4 Por. Objasnienia podatkowe, s. 81.
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5) sytuacje, w ktorych wplyw na czg¢$¢ odroczong podatku wynika z réznego ujecia
w czasie kosztow remontdéw dla celow bilansowych i podatkowych;

6) sytuacje, w ktorych wptyw na czgs¢ odroczonag podatku wynika z réznic momentu
ujecia odsetek dla celéw prawa podatkowego i bilansowego;

7) sytuacje, w ktorych wpltyw na cze$¢ odroczona podatku wynika z réznic w wyso-
kosci stawek amortyzacyjnych stosowanych dla celow prawa podatkowego i bilans-
owego;

8) sytuacje, w ktorych wptyw na cz¢$¢ odroczona podatku wynika z zastosowania no-
wych standardéw rachunkowosci (zarowno Miedzynarodowych Standardow Spra-
wozdawczosci Finansowej, jak i Krajowych Standardow Rachunkowosci), jezeli ich
stosowanie jest obowiazkowe.

Obowiazkowi informacyjnemu maja — w $wietle Objasnien podatkowych — podlega¢
jedynie te sytuacje, w ktorych aktywo badz rezerwa z tytutu podatku odroczonego wigze
si¢ z dziataniami majacymi na celu optymalizacje rozliczen podatkowych.

Intencja Ministra Finanséw wyrazona w przytoczonym fragmencie Objasnien po-
datkowych jest czytelna: organy podatkowe powinny otrzymywaé informacje jedynie
na temat tych sytuacji, ktore sg nieakceptowalne z perspektywy administracji podatko-
wej. Tres¢ omawianej regulacji nie usprawiedliwia jednak takiego wniosku; w istocie
przytoczone zawezenie zakresu informowania o schematach podatkowych, cho¢ jest ko-
rzystne z perspektywy podmiotéw poddanych tym regulacjom, mozna uzna¢ za prawo-
tworcze dziatanie organéw podatkowych (a przez to mozna mie¢ watpliwosci, czy jest
ono dopuszczalne). Artykut 86a § 1 pkt 1 lit. a OrdPU nie wprowadza bowiem zadnych,
dodatkowych warunkéw ograniczajacych zakres obowigzku informacyjnego. Regulacje
dotyczace informowania o schematach podatkowych nie wprowadzaja rowniez delega-
cji ustawowej do okreslenia dodatkowych warunkéw w drodze rozporzadzenia (a tym
bardziej — Objasnien podatkowych, ktore nie mieszcza si¢ w systematyce aktow praw-
nych). Dodatkowo, nalezy zwrdci¢ uwage, ze Objasnienia podatkowe, ktore wprawdzie
maja moc ochronna, zostaly wydane w trybie art. 14a § 1 pkt 2 OrdPU — zgodnie z ta re-
gulacja minister wlasciwy ds. finanséw publicznych, wydaje ,,0gdlne wyjasnienia prze-
piséw prawa podatkowego dotyczace stosowania tych przepiséw (objasnienia podatko-
we)”. Z zacytowanego fragmentu przepisu wynika, ze delegacja przyznana Ministrowi
obejmuje jedynie wyjasnianie przepiséw istniejacych — trudno uznaé natomiast za wy-
jasnianie przepisow istniejacych dodanie elementow warunkujacych zastosowanie da-
nego przepisu, ktorych to elementéw w wyjasnianym przepisie nie ma. Powstaje zatem
pytanie, czy w przysztosci — na podstawie tego, ze w opisywanym zakresie Objasnienia
podatkowe wykraczaja poza kompetencje przyznana im przez art. 14a § 1 pkt 2 OrdPU —
moc ochronna Objasnien podatkowych w odniesieniu do komentowanej innej szczeg6l-
nej cechy rozpoznawczej nie zostanie zakwestionowana.
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4.2. Brak zobowiazania do poboru podatku u zrédla (art. 86a § 1 pkt 1 lit. b OrdPU)

1. Uzgodnienia dotyczace poboru podatku u zrédla. Kolejna z innych szczegdl-
nych cech rozpoznawczych dotyczy uzgodnien, dla ktorych typowa wlasciwoscia jest to,
ze platnik podatku dochodowego bylby zobowigzany do pobrania podatku przekracza-
jacego w trakcie roku kalendarzowego kwote 5 min zt, gdyby w odniesieniu do wyptat
naleznosci wynikajacych lub oczekiwanych w zwiazku z wykonaniem uzgodnienia nie
mialy zastosowania wtasciwe umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania lub zwol-
nienia podatkowe.

Analiza komentowanej cechy rozpoznawczej prowadzi do wniosku, ze odnosi si¢
ona do sytuacji, w ktorych zastosowanie miatyby regulacje dotyczace poboru tzw. podat-
ku u Zrédta naktadajace na polskie podmioty (zaréwno osoby prawne, osoby fizyczne,
jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej) obowiazek poboru podatku
w przypadku dokonywania okre$lonego typu ptatnosci. W gtownej mierze bedzie to do-
tyczylo platno$ci na rzecz nierezydentow w rozumieniu PDOPrU oraz PDOFizU, choé¢
w przypadku wyptaty dywidend pomiedzy spotkami kapitatowymi bedacymi polskimi
rezydentami podatkowymi rowniez w okreslonych okoliczno$ciach moze znalez¢ zasto-
sowanie zwolnienie z podatku, w braku ktoérego ptatnik dokonujacy ptatnosci (tu spotka
dokonujaca wyptaty dywidendy) bytby zobowigzany pobra¢ stosowny podatek.

Omawiana inna szczegdlna cecha rozpoznawcza wystgpuje wylacznie wowczas,
kiedy w pobor podatku zaangazowany jest platnik (czyli, jak wynika z art. 8 OrdPU, oso-
ba fizyczna, prawna, wzglednie jednostka organizacyjna niemajaca osobowosci praw-
nej, zobowigzana na podstawie odrgbnych przepisow — w przypadku innej szczegdlnej
cechy rozpoznawczej chodzi o przepisy dotyczace podatkéw dochodowych® — do obli-
czenia i pobrania od podatnika podatku i wplacenia go we wlasciwym terminie organo-
wi podatkowemu).

Naleznosci z nastgpujacych tytulow (o ile sa dokonywane na rzecz nierezydentow)
moga podlega¢ podatkowi u zrodta, ktory powinien zostaé obliczony i pobrany przez
platnika, a nastepnie odprowadzony do wlasciwego urzedu skarbowego:

1) ptatnosci z tytutu odsetek;

2) ptatnosci z tytutu z praw autorskich lub praw pokrewnych;

3) ptatnosci z praw do projektéw wynalazczych, znakoéw towarowych i wzoréw zdob-
niczych (dotyczy to réwniez przychodow uzyskanych ze sprzedazy tych praw);

4) ptatnosci z tytutu udostepnienia tajemnicy receptury lub procesu produkcyjnego;

5) ptatnosci z tytutu uzytkowania lub prawo do uzytkowania urzadzenia przemystowe-
go, w tym takze §rodka transportu, urzadzenia handlowego lub naukowego;

3 Biorge pod uwage tresé art. 86a § 1 pkt 1 lit. b OrdPU, inna szczeg6Ina cecha rozpoznawcza nie obej-
muje sytuacji, w ktorych wprawdzie wystgpuje platnik, jednak ma on za zadanie pobor i wptatg naleznosci
z tytutu innego podatku, przyktadowo notariusz w odniesieniu do podatku od czynnos$ci cywilnoprawnych
— por. art. 10 ust. 2 PodCzynnCywPrU.
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6) ptatnosci za informacje zwigzane ze zdobytym do$wiadczeniem w dziedzinie prze-
mystowej, handlowej lub naukowej (know-how);

7) platnosci za $wiadczone ustugi w zakresie dziatalnosci widowiskowej, rozrywkowej
lub sportowej;

8) ptatnosci z tytutu $wiadczen:

a) doradczych,

b) ksiggowych,

¢) badania rynku,

d) ustug prawnych,

e) ushug reklamowych, zarzadzania i kontroli, przetwarzania danych, ustug rekruta-

cji pracownikow i pozyskiwania personelu, gwarancji i porgczen,

f) $wiadczen o podobnym charakterze do §wiadczen, wymienionych w pkt 8 po-

wyzej;

9) ptatnosci z tytutu naleznych optat za wywoz tadunkow i pasazerow przyjetych do
przewozu w portach polskich przez zagraniczne przedsigbiorstwa morskiej zeglugi
handlowej, z wyjatkiem fadunkow i pasazeréw tranzytowych;

10) przychody uzyskane na terytorium RP przez zagraniczne przedsigbiorstwa zeglu-
gi powietrznej, z wytaczeniem przychodow uzyskanych z lotniczego rozktadowego
przewozu pasazerskiego, skorzystanie z ktérego wymaga posiadania biletu lotnicze-
g0 przez pasazera.

2. Podstawa prawna. Podstaw¢ prawng do poboru tego typu nalezno$ci stanowi
art. 21 w zw. z art. 26 ust. 1 PDOPrU oraz odpowiednio art. 29 w zw. z art. 41 ust. 4
PDOFizU.

Ponadto pobor podatku u zroédta moze by¢ dokonywany w przypadku wyptaty dy-
widend oraz innych dochodow z tytutu udziatu w zyskach oséb prawnych, na podsta-
wie art. 22 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 1 PDOPrU oraz odpowiednio art. 17 ust. 1 pkt 4
w zw. z art. 30a ust. 1 pkt 4 PDOFizU.

Podkreslenia wymaga, iz nie wszystkie sytuacje, w ktorych w podatkach dochodo-
wych wystepuje instytucja platnika, beda potencjalnie rodzity mozliwos¢ wystapienia
omawianej innej szczegdlnej cechy rozpoznawczej. Nie bedzie tak np. w przypadku na-
lezno$ci wymienionych w art. 30a ust. 1 PDOFizU wowczas, gdy do ich wyptaty docho-
dzi przez podmioty, zlokalizowane w Polsce na rzecz polskich rezydentéw podatkowych
— wynika to z faktu, ze do naleznosci tych nie beda miaty zastosowania przepisy umow
o unikaniu podwdjnego opodatkowania, jak roéwniez nie beda mialy zastosowania zwol-
nienia podatkowe (takie jak np. zwolnienie, o ktérym mowa w art. 22 ust. 4 PDOPrU).

Aby stwierdzi¢, czy wystepuje wlasciwos§¢ uzgodnienia, wskazana w komentowa-
nej regulacji, konieczne jest obliczenie hipotetycznego podatku na podstawie PDOPrU,
wzglednie PDOFizU, ktory ptatnik miatby obowigzek pobrac, gdyby nie miata miej-
sca jedna z opisanych nizej sytuacji. W przypadku, w ktoérym taki hipotetyczny poda-
tek przekroczytby kwote 5 mln zt, nalezy uznac, ze wlasciwos¢ opisana w art. 86a § 1
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pkt 1 lit. b OrdPU wystepuje (a zatem istnieje schemat podatkowy). Nalezy podkreslic,
ze kwota 5 mln zt powinna by¢ obliczana w perspektywie danego roku kalendarzowego:
a zatem jesli z danego uzgodnienia (np. umowy, wzglednie serii powigzanych ze soba
umow) wynikaja periodyczne ptatnosci, w odniesieniu do ktorych hipotetyczny podatek
jednostkowo nie przekracza kwoty 5 mln zt, lecz kumulatywnie w perspektywie roku ka-
lendarzowego kwoty hipotetycznego podatku przekraczaja wskazany wyzej prog, wow-
czas nalezy uzna¢, ze schemat podatkowy zaistniat. W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze
do zaistnienia tej cechy rozpoznawczej prowadzi sytuacja, w ktorej faktyczny podatek
spada ponizej granicy 5 mln zl, podczas gdy podatek hipotetyczny przekraczatby te gra-
nicg; nie chodzi tu wylacznie o sytuacje, w ktorych sama roznica pomigdzy podatkiem
faktycznym (wzglednie brakiem podatku — np. w przypadku zastosowania zwolnienia
z podatku) a podatkiem hipotetycznym wynosi co najmniej 5 mln zt (innymi stowy, r6z-
nica pomigdzy podatkiem hipotetycznym a faktycznym moze by¢ nizsza niz 5 mln zt).

Z tresci Objasnien podatkowych wynika, ze prog hipotetycznego podatku 5 min zt
nalezy oblicza¢ w odniesieniu do danego uzgodnienia ,,w stosunku do danego podat-
nika™®. Stwierdzenie takie trudno pogodzi¢ z niektérymi rezultatami wyktadni literal-
nej: uzgodnieniem jest czynnos¢ powodujaca wyplaty naleznosci — a zatem przyktadowo
w sytuacji podjecia uchwaty dotyczacej wyplaty dywidendy uzgodnienie to (uchwata)
powoduje konieczno$¢ dokonania wyplat naleznosci, ktore to wyplaty (rowniez jesli sa
dokonywane na rzecz wielu udzialowcow) moga powodowaé konieczno$¢ poboru po-
datku, wzglednie podlega¢ zwolnieniu z podatku. Pogladu wyrazonego w Objasnieniach
mozna broni¢, jedynie twierdzac, ze w odniesieniu do kazdej z wyptat mamy do czynie-
nia z osobnym zobowiazaniem podatkowym (czyli z osobnym podatkiem), ktory, jesli
jednostkowo nie przekraczatby 5 mln z1, nie powodowatby zaistnienia innej szczegodlnej
cechy rozpoznawczej.

3. Poréwnanie miedzy podatkiem hipotetycznym a faktycznym. Porownania po-
miedzy podatkiem hipotetycznym a faktycznym nalezy dokonywac, jesli:

1) do wyptat naleznosci, do ktorych odnosi si¢ omawiana inna szczegolna cecha rozpo-
znawcza, zastosowanie znajduje wlasciwa umowa o unikaniu opodatkowania;

2) do wyptat nalezno$ci, do ktdrych odnosi si¢ omawiana inna szczegdlna cecha rozpo-
znawcza, zastosowanie znajduje zwolnienie podatkowe.

Ad 1) Skutkiem zastosowania wlasciwej umowy o unikaniu opodatkowania moze
by¢ zastosowanie wylaczenia z opodatkowania w Polsce danego dochodu, od ktérego
w innym przypadku podatek zostalby pobrany przez platnika. Tak bedzie przyktadowo
w przypadku tzw. zyskow przedsiebiorstw, o ktorych mowa w art. 7 wielu umow unika-
nia podwojnego opodatkowania (np. umowa mi¢dzy Rzeczapospolitg Polskg a Republi-
ka Federalng Niemiec w sprawie unikania podwojnego opodatkowania w zakresie podat-
koéw od dochodu i od majatku, podpisana w Berlinie 14.5.2003 r., Dz.U. z 2005 r. Nr 12,

¢ Objasnienia podatkowe, s. 82.
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poz. 90) — zgodnie z zasada obowiazujaca w tym przypadku, o ile dane przedsigbiorstwo
nie prowadzi dziatalno$ci na terenie RP poprzez potozony na jej terenie zaktad, wowczas
zyski takiego przedsigbiorstwa (prowadzonego przez podmiot niebedacy polskim rezy-
dentem) powinny by¢ opodatkowane w tym panstwie, w ktorym podmiot ten posiada
siedzibe, wzglednie miejsce zamieszkania. Powyzsze oznacza, ze pobor podatku na pod-
stawie polskiego ustawodawstwa podatkowego doznaje w tym przypadku ograniczenia,
wynikajacego z umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania — a w okreslonych przy-
padkach moglby nastapi¢ (przyktadowo, na podstawie art. 26 ust. 1 w zw. z art. 21 ust. 1
pkt 2a PDOPrU osoba prawna dokonujaca ptatnoéci z tytutu ushug zarzadzania na rzecz
nierezydenta powinna pobrac, jako ptatnik, podatek u zrodta w wysokosci 20% dokony-
wanej platnosci, przy czym ustugi zarzadzania nalezaloby zakwalifikowac¢ wiasnie jako
jeden z mozliwych do uzyskania typow zyskow przedsigbiorstwa).

Kolejnym skutkiem zastosowania umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania
moze by¢ zastosowanie obnizonej stawki podatkowej w stosunku do standardowej staw-
ki podatku u Zrodta, jaka obowigzywataby (i jaka musiatby zastosowaé ptatnik) gdyby
nie znajdowata zastosowania wlasciwa umowa o unikaniu podwdjnego opodatkowania.
Tak bedzie przyktadowo w przypadku platnosci odsetek do podmiotow bedacych nie-
mieckimi rezydentami podatkowymi (zgodnie z art. 11 ust. 2 ZPOU Niemcy stawka po-
datku u zrodla nie powinna w takim przypadku przekroczy¢ 5%, podczas gdy stawka
podatku u zrodta, jaka bytaby nalezna na podstawie art. 21 ust. 1 pkt 1 PDOPrU, gdy-
by umowa o unikaniu podwojnego opodatkowania nie znalazta zastosowania, wyniosta-
by 20%).

Ostatnim mozliwym skutkiem zastosowania umowy o unikaniu podwdjnego opo-
datkowania moze by¢ zastosowanie zwolnienia w odniesieniu do okreslonego typu plat-
nosci, ktore to zwolnienie powinno by¢ przyznane przez panstwo zrodia (w przypadku
komentowanej innej szczeg6lnej cechy rozpoznawczej bedzie to Polska) — przyktado-
wo na mocy art. 11 ust. 3 umowy migdzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzagdem
Republiki Cypru w sprawie unikania podwojnego opodatkowania w zakresie podatkow
od dochodu i majatku, sporzadzona w Warszawie 4.6.1992 r. (Dz.U. z 1993 r. Nr 117,
poz. 523) w okreslonych w tym przepisie sytuacjach odsetki powinny by¢ zwolnione
z opodatkowania przez panstwo zrodla.

Ad 2) Skutkiem zastosowania zwolnienia jest brak opodatkowania naleznosci, kto-
ra w normalnych okoliczno$ciach podlegataby opodatkowaniu podatkiem u zrodta przez
podmiot dokonujacy wyplaty. Zwolnienie takie zawarte jest w art. 22 ust. 4 PDOPrU
(zwolnienie to dotyczy dywidend oraz wybranych innych dochodéw z tytulu udziatu
w zysach o0sob prawnych) oraz w art. 21 ust. 3 PDOPrU (zwolnienie to dotyczy odse-
tek oraz naleznosci licencyjnych). Nalezy jednoczes$nie podkresli¢, ze omawiana inna
szczegblna cecha rozpoznawcza nie obejmuje wylacznie platnosci transgranicznych
i zwolnien dla tego typu ptatnosci (takich jak np. zwolnienie, o ktorym mowa w art. 21
ust. 3 PDOPrU). Skoro zatem rowniez niektore ptatnosci dokonywane pomigdzy polski-
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mi rezydentami rodzg obowiagzek poboru podatku u zrodta (w szczegodlnosci chodzi tu
o dywidendy), to rowniez zwolnienia podatkowe obejmujace podmioty krajowe moga
powodowa¢ zaistnienie omawianej innej szczegolnej cechy rozpoznawczej (zwolnie-
niem takim bedzie przyktadowo zwolnienie dla funduszy inwestycyjnych zamknigtych,
o ktorym mowa w art. 17 ust. 1 pkt 57 PDOPrU czy tez zwolnienie podmiotowe dla fun-
duszy inwestycyjnych otwartych, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 10 PDOPrU, jesli
zwigzane jest to z uzyskaniem przez taki fundusz dywidendy, od ktorej nalezatoby po-
bra¢ podatek, gdyby zwolnienia nie zastosowano).

W tym miejscu nalezy odnies¢ si¢ do konstrukcji komentowanej innej szczeg6lnej
cechy rozpoznawczej, ktora, jak si¢ wydaje, majac na uwadze cel przepiséw o informo-
waniu o schematach podatkowych, jest wadliwa i moze powodowac niezamierzona wy-
ktadni¢ rozszerzajaca.

Bez uwzglednienia wyktadni systemowej mozliwe potencjalnie bytoby przyjecie, iz
zaistnienie komentowanej cechy rozpoznawczej zwigzane jest z wystapieniem wyplat
z tytutu nalezno$ci wynikajacych lub oczekiwanych w zwiazku z wykonaniem uzgod-
nienia. Innymi stowy, aby omawiana cecha zaistniata, konieczne jest, aby uzgodnienie
(czyli czynno$¢ lub zespot czynnosci) powodowato powstanie naleznosci lub pozwala-
to oczekiwaé wyplaty naleznosci. Oznaczatoby to, Ze omawiana cecha rozpoznawcza
obejmie takie czynnos$ci jak np. zwykte umowy w obrocie gospodarczym na odpowied-
nio wysokie kwoty (takie, co do ktorych hipotetyczny podatek u zrodta, jaki powstatby
w Polsce, wynidstby co najmniej 5 mln zt), a nawet uchwaty o wyptacie dywidendy na
odpowiednio wysokie kwoty (bowiem to wiasnie uchwata o podziale zysku i przezna-
czeniu go na dywidendg¢ jest czynno$cia powodujaca, ze mozna oczekiwa¢ wyplaty na-
leznosci z tytutu dywidendy). Taki wniosek moze potencjalnie znajdowa¢ potwierdzenie
w Objasnieniach, gdzie stwierdza sig, iz: ,,uzgodnieniem bedzie, co do zasady, czynno$é
Iub zespot czynnosci, ktorej wynikiem bedzie obowigzek dokonania ptatnosci spetniaja-
cy warunek wskazany w omawianej cesze, a nie same platnosci, ktore sa efektem wdro-
zenia uzgodnienia”’. Taki sposéb interpretowania komentowanej cechy rozpoznawczej
sprawialby, ze obejmie ona swym zakresem wiele czynnosci, jakie w zadnym wypadku
nie mogg by¢ uznane za dzialania zmierzajace do niepozadanej optymalizacji podatko-
wej (co zresztg rowniez znajduje potwierdzenie w tresci Objasnien, gdzie pada nastepu-
jace stwierdzenie: ,,sam fakt spetnienia tej innej cechy rozpoznawczej, w zaden sposdb
nie przesadza, ze mamy do czynienia z agresywna optymalizacja podatkowa”.

Aby unikna¢ powyzszego bledu interpretacyjnego, nalezy mie¢ na uwadze sama de-
finicj¢ cechy rozpoznawczej. Ta jest bowiem ,,wlasciwoscia schematu podatkowego”.
Oznacza to, ze w ramach analizowanej cechy uzgodnienie powinno cechowac¢ si¢ daze-
niem poprzez okreslone czynnosci do zmiany istniejacych stosunkow prawnych w ten

7 Objasnienia podatkowe, s. 82.
§ Objasnienia podatkowe, s. 83.
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