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Streszczenie

Artykut jest proba przedstawienia watpliwosci, jakie rodza nowe przepisy nakladajace obowigzek raportowania
schematéw podatkowych (naruszenie tajemnicy zawodowej, naruszenie zasady niedziatania prawa wstecz, inge-
rencja wtadzy wykonawczej w kompetencje wtadzy ustawodawczej), oraz odbioru spotecznego tych uregulowan.
W artykule zostat doceniony sam kierunek w walce z agresywna optymalizacjg podatkowga. Celem posrednim byto
zobrazowanie skutkow, jakie rodzi zbyt pospieszna legislacja, zwtaszcza w zakresie nietatwej materii koncepcyjnej
(brak precyzji, koniecznos¢ publikowania objasnien podatkowych).
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Abstract

The aim of the article is to discuss new legal regulations of the MDR and to draw attention to some issues raising
doubts regarding the social acceptance of the provisions of the Act (reporting tax schemes as aggressive tax
optimization vs general obligation to report tax events) or violating the principle of non-retroactivity, as well as

violation provisions regarding the competence of the executive.
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1. WPROWADZENIE

W dniu 1 stycznia 2019 r., na mocy ustawy z dnia 23 li-
stopada 2018 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od
0s6b fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od oséb
prawnych, ustawy — Ordynacja podatkowa oraz niektérych
innych ustaw [1, dalej ,ustawa z dnia 23 listopada 2018 r.”],
weszta w zycie obszerna nowelizacja Ordynacji podatkowej
[2]. Na podatnikéw natozono obowigzek raportowania sche-
matéw podatkowych (ang. Mandatory Disclosure Rules —
MDR).

Ustawe te w gtéwnej mierze uchwalono w celu zaimple-
mentowania dyrektywy Rady (UE) 2018/822 z dnia 25 maja
2018 r. zmieniajgcej dyrektywe 2011/16/UE w zakresie obo-
wigzkowej automatycznej wymiany informacji w dziedzinie
opodatkowania w odniesieniu do podlegajgcych zgtoszeniu
uzgodnien transgranicznych [3, dalej ,dyrektywa 2018/822],
dotyczacej obowigzku raportowania tzw. transgranicznych
schematow podatkowych. Nad takimi rozwigzaniami praco-
wano od 2017 r., kiedy Ministerstwo Finanséw rozpoczeto
konsultacje w sprawie wprowadzenia do polskiego porzadku
prawnego obowigzku raportowania schematéw podatkowych
[zob. 4].

Uchwalone przepisy sg pewnego rodzaju novum legisla-
cyjnym. Ze wzgledu na ogolnosc¢ i wielos¢ pojeé nieostrych
sg jednak uznawane za skomplikowane, a dodatkowo ich

zakres wkracza w obszar swobdéd obywatelskich i informaciji
objetych klauzulg poufnosci (np. prawo do korzystania z
pomocy prawnej, kwestia zachowania tajemnicy zawodowej
przez prawnikéw, tajemnicy bankowej). O skali problemu z
implementacjg tych przepiséw moze tez Swiadczy¢ fakt, ze
w fazie konsultacji publicznych zgtaszano wiele uwag do
projektu ustawy oraz sygnalizowano koniecznos$¢ wprowa-
dzenia dtuzszego okresu przejsciowego na zapoznanie si¢ z
nowymi rozwigzaniami (wedtug dyrektywy 2018/822 panstwa
cztonkowskie miaty czas na implementacje tych przepisow
do dnia 1 lipca 2020r.) [5, s. 4-5]. | tak jak mozna sie zgodzi¢
z samg ideg, ktora przyswiecata zaréwno organom Unii Eu-
ropejskiej, jak i polskiemu ustawodawcy (walka z agresywng
optymalizacjg podatkowg), to implementacja przywotanej
dyrektywy, pospiech z tym zwigzany oraz wprowadzone roz-
wigzania wywotujg juz powazne zastrzezenia.

Celem artykutu jest zwrécenie uwagi na niektére kwestie
budzgce watpliwosci czy to w zakresie odbioru spotecznego
nowych przepisoéw (raportowanie schematoéw podatkowych
jako agresywnej optymalizacji podatkowej v. generalny
obowigzek raportowania zdarzen podatkowych), czy to w
zakresie naruszenia zasady niedziatania prawa wstecz, a
takze posrednio naruszenia przepisow w zakresie tréjpo-
dziatu wtadzy (ustawa z dnia 23 listopada 2018 r. zawiera
klauzule generalne, a jednoczesnie wladza ustawodawcza



przez wydanie objasnieh podatkowych zmienia zakres ra-
portowania).

2. JAKIE OBOWIAZKI WPROWADZILA USTAWA
Z DNIA 23 LISTOPADA 2018 R.?

Ustawa ta wprowadzita od dnia 1 stycznia 2019 r. obowig-
zek przesytania informacji o schematach podatkowych do
Szefa Krajowej Administracji Skarbowej (dalej ,Szef KAS”).
Schematami podatkowymi podlegajgcymi raportowaniu sg
szeroko pojete zdarzenia, ktére mogg mie¢ wptyw na podatek,
w tym na powstanie lub niepowstanie obowigzku podatkowe-
go, odroczenie w czasie powstania obowigzku podatkowego,
zmiany zrédta przychodéw. Co jest istotne, zdarzenia te nie
zawsze musz3g sie wigzac z korzyscig podatkowg — przywo-
fana ustawa wyréznia zaréwno gtéwne cechy rozpoznawcze
powigzane z korzyscig podatkowa, jak i cechy szczegdlne
niepowigzane z takg korzyscig.

Omawiana ustawa wyréznia trzy role, w jakich podmioty
moga wystgpi¢ w trakcie opracowywania i wdrazania sche-
matoéw podatkowych, tj. promotora, korzystajacego i wspo-
magajgcego. Promotorem jest podmiot, ktéry opracowuje,
oferuje, udostepnia lub wdraza schemat podatkowy. Moze
nim by¢ w szczegoélnosci radca prawny, adwokat, doradca
podatkowy, ale tez pracownik banku i instytucji finansowych
doradzajgcy klientom. Wspomagajgcym jest osoba udziela-
jaca posrednio lub bezposrednio pomocy, wsparcia lub porad
dotyczgcych opracowania, wprowadzenia do obrotu, organi-
zowania, udostepniania lub nadzorowania wdrozenia sche-
matu podatkowego. Jako osoby w szczegdlnosci moggce
odgrywac role wspomagajacego wskazano biegtego rewiden-
ta, notariusza, osobe $wiadczgcg ustugi ksiegowe, dyrektora
finansowego, banki i instytucje finansowe, a takze ich pra-
cownikow. Korzystajgcym jest za$ osoba fizyczna, osoba
prawna czy tez osoba niemajgca osobowosci prawnej, ktorej
udostepniane jest lub u ktérej wdrazane jest uzgodnienie.

Podmiotem zobowigzanym do raportowania schematow
podatkowych jest w pierwszej kolejnosci promotor, ale takze
wspomagajacy, jezeli powziagt lub powinien byt powzig¢ wat-
pliwosci i jezeli nie otrzymat od promotora lub korzystajgcego
informaciji o nadaniu numeru schematu podatkowego (NSP).
Korzystajacy jest zobowigzany do samodzielnego raportowa-
nia schematéw podatkowych, jezeli uzgodnienie zostato
opracowane przez niego samodzielnie bez pomocy promo-
tora lub jezeli promotor/wspomagajgcy sg objeci obowigzkiem
zachowania tajemnicy zawodowe;j.

Jezeli promotor/korzystajacy jest objety tajemnicg zawo-
dowa, wtedy obowigzek petnego raportowania cigzy na ko-
rzystajgcym, a na podmiotach objetych tajemnicg zawodowg
bedzie cigzyt ograniczony obowigzek raportowania w zakre-
sie podania danych o charakterze statystycznym (liczba
podmiotow objetych obowigzkiem raportowym, data ujawnie-
nia, data raportowania). Ustawa z dnia 23 listopada 2018 r.
przewiduje mozliwos¢ zwolnienia promotora/wspomagajace-
go z tajemnicy zawodowej. Jezeli korzystajgcy to zrobi,
wowczas promotor/wspomagajgcy ma obowigzek petnego
raportowania z podaniem danych korzystajgcego oraz szcze-
gotoéw ujawnionego schematu podatkowego.

Nalezy tez zaznaczy¢, ze cho¢ polskie przepisy stanowig
implementacje dyrektywy 2018/822, to rozszerzajg znacznie

obowigzek raportowania na schematy inne niz transgranicz-
ne (np. schematy krajowe, schematy w zakresie podatku VAT)
oraz powiekszajg katalog przestanek wskazujgcych, ze dane
zachowanie jest schematem podatkowym w mys$| krajowych
uregulowan (np. wptyw transakcji na cze$¢ odroczong podat-
ku dochodowego lub aktywa albo rezerwy z tytutu podatku
odroczonego, wynikajgcy lub oczekiwany w zwigzku z wyko-
naniem uzgodnienia, przekracza 5 min zt).

W mysl ustawy z dnia 23 listopada 2018 r. obowigzkowi
raportowania podlega schemat podatkowy, czyli uzgodnienie
rozumiane jako czynnos¢ lub zespot powigzanych ze sobg
czynnosci, w tym czynnos$¢ planowana lub zespo6t czynnosci
planowanych, ktérych co najmniej jedna strona jest podatni-
kiem lub ktére majg lub mogg mieé¢ wptyw na powstanie lub
niepowstanie obowigzku podatkowego, przy czym takie
uzgodnienie:

1) spetnia kryterium gtéwnej korzysci oraz posiada co naj-
mniej jedng ogodlng ceche rozpoznawczg (ustawodawca
okreslit az 11 cech rozpoznawczych, takich jak np. zobo-
wigzanie do zachowania poufnosci wobec 0sdb trzecich,
ustalenie wynagrodzenia uzaleznionego od korzysci po-
datkowej, zmiana klasyfikacji dochodéw/przychodéw do
innego zrédta czy tez nabycie spotki przynoszgcej straty),

2) posiada co najmniej jedng szczegodlng ceche rozpoznaw-
cza (ustawodawca okreslit 9 takich cech, np. w odniesie-
niu do tego samego $rodka trwatego lub warto$ci niema-
terialnej i prawnej dokonywane sg odpisy amortyzacyjne
w wiecej niz jednym panstwie, ten sam dochéd lub maja-
tek korzysta z metod majgcych na celu unikanie podwdj-
nego opodatkowania w wiecej niz jednym panstwie), lub

3) posiada inng szczegodlng ceche rozpoznawczg (ustawo-
dawca okreslit 4 takie cechy, np. wplyw na czes¢ odroczo-
ng podatku dochodowego).

Jedynie w odniesieniu do ogdlnej cechy rozpoznawczej
uzalezniono powstanie obowigzku raportowania od spetnienia
gtéwnej korzysci. Otéz w mysl art. 86a § 2 Ordynac;ji podat-
kowej kryterium gtéwnej korzySci uwaza sie za spetnione,
jezeli na podstawie istniejgcych okolicznosci i faktow nalezy
przyjac, ze podmiot dziatajgcy rozsadnie i kierujgcy sie zgod-
nymi z prawem celami innymi niz osiggniecie korzysci podat-
kowej mogtby zasadnie wybrac inny sposdb postepowania,
z ktérym nie wigzatoby sie uzyskanie korzysci podatkowej
rozsgdnie oczekiwanej lub wynikajacej z wykonania uzgod-
nienia, a korzy$¢ podatkowa jest gtéwng lub jedng z gtéwnych
korzysci, ktdrg podmiot spodziewa sie osiggngé w zwigzku z
wykonaniem uzgodnienia.

Ustawa z dnia 23 listopada 2018 r. wprowadza zasade,
ze raportowaniu podlegajg wszystkie schematy transgranicz-
ne i wszystkie schematy krajowe (inne niz transgraniczne),
jezeli korzystajgcym jest podmiot powigzany. Inne schematy
podlegajg natomiast raportowaniu wytgcznie wtedy, gdy spet-
nione jest kryterium kwalifikowanego korzystajacego, {j. je-
zeli przychody albo koszty korzystajagcego w rozumieniu
przepiséw o rachunkowosci przekroczyty w biezgcym lub
poprzedzajgcym roku obrotowym réwnowartos¢ 10 min euro
lub udostepniane albo wdrazane uzgodnienie dotyczy rzeczy
lub praw o wartosci rynkowej przekraczajgcej réownowartosc
2,5 min euro. Oznacza to, ze kazda transakcja musi by¢
wielostopniowo analizowana. Trzeba zweryfikowac nie tylko



spetnienie cech rozpoznawczych rodzgcych obowigzek ra-
portowy, ale takze takie aspekty, jak transgraniczny charakter
czynnosci oraz udziat w niej podmiotéw powigzanych. Na-
stepnie analiza musi dotyczy¢ aspektow finansowych.

Obowigzek raportowania nalezy wykona¢ w ciggu 30 dni
od dnia nastepnego po udostepnieniu schematu podatkowe-
go lub przygotowaniu do wdrozenia schematu podatkowego,
lub tez od dnia nastepnego po dniu dokonania pierwszej
czynnosci zwigzanej z wdrazaniem schematu podatkowego
—w zaleznosci od tego, ktdre z tych zdarzenh nastagpi pierwsze.
Jezeli jednak wspomagajgcy powezmie watpliwosci, ze dane
uzgodnienie moze by¢ schematem podatkowym, to obowigzek
raportowy powstaje w ciggu 5 dni od tego momentu (rapor-
towanie wstepne). Jezeli watpliwosci nie zostang usuniete i
brak bedzie informacji o zaraportowaniu schematu podatko-
wego przez promotora lub korzystajgcego, to powstanie
wyzej wspomniany obowigzek raportowy, ktory trzeba wyko-
nac¢ w terminie 30 dni od chwili powziecia watpliwosci (rapor-
towanie wtasciwe).

Ustawa z dnia 23 listopada 2018 r. przewiduje, ze promo-
tor lub podmiot zatrudniajgcy promotoréw lub faktycznie
wyptacajgcy wynagrodzenie, u ktérego przychody lub koszty
przekroczyty w roku poprzedzajgcym rok obrotowy réwnowar-
tos¢ 8 min zt, jest zobowigzany do wdrozenia i stosowania
wewnetrznej procedury w zakresie przeciwdziatania niewy-
wigzywaniu sie z obowigzku przekazywania informacji o
schematach podatkowych. Niewdrozenie takiej procedury
zagrozone jest karg finansowg naktadang przez Szefa KAS,
w drodze decyzji, w wysokosci nie wiekszej niz 2 min zt.
Jednakze w przypadku stwierdzenia prawomocnym wyrokiem
sadu popetnienia czynu zabronionego na gruncie ustawy z
dnia 10 wrzesnia 1999 r. — Kodeks karny skarbowy [6] kara
pieniezna moze wynosi¢ do 10 min zt.

Warto zauwazy¢, ze ustawodawca, dokonujgc implemen-
tacji dyrektywy 2018/822 do polskiego porzadku prawnego,
wprowadzit dodatkowe przestanki powstania obowigzku ra-
portowego. Obejmujg one szerszy zakres niz zidentyfikowa-
ne przez organy Unii Europejskiej typowe dziatania wskazu-
jace na prébe unikania opodatkowania. Moze to skutkowac
tym, ze raportowane bedg schematy podatkowe wykraczajg-
ce poza ramy nakreslone dyrektywga, przez co zwiekszy sie
znacznie ilos¢ przesytanych danych (np. transakcje zaptaty
na rzecz rezydenta innego kraju z zastosowaniem obnizonej
stawki podatku, jesli ten podmiot opodatkowuje otrzymane
srodki w kraju rezydencji — podstawg prawng raportowania
jest wowczas art. 86a § 1 pkt 1 lit. d Ordynacji podatkowej).

3. ODBIOR SPOLECZNY

Historycznie podstawg opracowania przepiséw o raporto-
waniu schematéw podatkowych byta idea walki z agresywng
optymalizacjg podatkowa, co wprost byto zapisane w pierw-
szym projekcie dyrektywy z 2017 r. [zob. 7]. Ujawnione w
ostatnich latach liczne afery podatkowe, takie jak chociazby
w 2016 r. Panama Papers, dotyczaca wycieku z kancelarii
prawnej Mossack Fonseca zbioru 11,5 min poufnych doku-
mentoéw z rajéw podatkowych (oprécz zaprezentowania roli
przewodniej samej kancelarii prawnej wskazaty one na ak-
tywne dziatanie bankéw jako podmiotéw wspierajgcych po-
datnikéw), byty przyczynkiem ksztattujgcym koncepcje ide-

ologiczng dziatania Unii Europejskiej [8, pkt 4.1.]. Takze
problem unikania opodatkowania zyskow przedsigbiorstw za
pomoca legalnych mechanizmow, opierajacych sie na umie-
jetnym planowaniu i wykorzystywaniu luk podatkowych,
skfaniat do poszukiwania nowych rozwigzah umozliwiajgcych
eliminowanie tych luk prawnych (np. Google unikat opodat-
kowania w krajach UE dzieki zastosowaniu optymalizacji
podatkowej do dochodow osiggnietych poza terytorium USA,
czemu sprzyjato prowadzenie dziatalnosci w Irlandii).

Z powyzszych wzgledéw natozono nowe obowigzki ra-
portowe zaréwno na podmioty wdrazajgce optymalizacje
podatkowe jako beneficjentow (korzystajacy), jak i na pod-
mioty wspotdziatajgce w tym procesie (promotor i wspoma-
gajacy). Przewidziane sa tez mechanizmy braku raportowa-
nia, jezeli transakcja zostata juz zaraportowana. Omawiana
ustawa literalnie wskazuje, ze promotorem moze by¢ w
szczegolnosci podmiot Swiadczacy ustugi pomocy prawno-
-podatkowej, a wspomagajgcym — bank, dyrektor finansowy
lub ksiegowy.

Z uwagi na przedstawione tto historyczne odbior spotecz-
ny wprowadzanych rozwigzan to walka z oszustwami podat-
kowymi i obowigzek raportowania czynnosci z pogranicza
legalnosci. Takie tez wrazenie mozna odnie$¢, kiedy dokonu-
je sie analizy tresci uzasadnienia ustawy z dnia 23 listopada
2018 r.: ,Polska administracja skarbowa potrzebuje szybkie-
go dostepu do istotnych informacji dotyczgcych podejmowa-
nych przez podatnikoéw dziatan w obszarze potencjalnie
agresywnego planowania podatkowego. Tego rodzaju infor-
macje sg niezbedne w celu zidentyfikowania zagrozen w
obrebie prawa podatkowego, jakie stwarzajg schematy po-
datkowe i podjecia stosownych dziatan. Dostep do wtasciwych
informaciji juz na etapie opracowania schematéw pozwala na
poprawe szybkosci reagowania i podejmowania krokéw legi-
slacyjnych lub regulacyjnych, w tym na skuteczniejszg ocene
ryzyka podatkowego i lepsze wykorzystanie przez administra-
cje skarbowg zasobdw w celu ochrony dochodéw budzetu
panstwa z podatkow” [9, s. 95].

Jednakze kiedy analizuje sie tres¢ samej ustawy z dnia
23 listopada 2018 r., juz nie mozna wyciggnac¢ takiego wnio-
sku. Jej zapisy dotyczgce powstania obowigzku raportowania
sg na tyle szerokie, ze jesli literalnie je czytac, to nalezatoby
przyjac, ze takim obowigzkiem objete sg takze prawnie do-
zwolone mechanizmy, jak chociazby wybér opodatkowania
VAT transakcji sprzedazy nieruchomosci (art. 43 ust. 10
ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug
[10]), co skutkuje brakiem opodatkowania podatkiem od
czynnosci cywilnoprawnych.

Minister Finanséw w objasnieniach dotyczacych stosowa-
nia przepiséw o obowigzku przekazywania do Szefa KAS
informacji o schematach podatkowych stwierdzit, ze wyste-
powanie w dziatalnosci danego podatnika cech schematu
podatkowego nie powinno byé postrzegane jako sytuacja
niewtasciwa lub naganna [11, s. 6]. Uznanie uzgodnienia za
schemat podatkowy nie jest jednoznaczne z objeciem go
zakresem zastosowania klauzuli ogélnej przeciwko unikaniu
opodatkowania, szczegolnych regulacji przeciwdziatajgcych
unikaniu opodatkowania lub tez innych wtasciwych regulac;ji.
Jednoczesnie Minister wyjasnit, ze brak natychmiastowe;j
reakcji organéw podatkowych na przekazang informacje o



schemacie podatkowym nie przesgdza, ze nie zostanie on w
przysztosci zakwestionowany [tamze]. Podat takze kilka
przyktadéw zdarzen, ktére co do zasady nie bedg traktowane
jako optymalizacja podatkowa (np. korzystanie z ulgi badaw-
czo-rozwojowej), lecz zastrzegt przy tym, ze w pewnych
okolicznosciach moze wobec nich powstac¢ obowigzek rapor-
towania.

Tym samym z jednej strony spoteczenstwo nabiera bted-
nego przeswiadczenia, ze raportowaniu podlega agresywne
planowanie podatkowe, a z drugiej strony znaczna czesc¢
przedsiebiorcéw nie dostrzega, ze ten obowigzek obejmuje
takze ich, co jest sprzeczne z trescig ustawy zawierajgcej
wiele przepiséw ogodlnych, opartych na skategoryzowanych
cechach rozpoznawczych. Mozna odnie$¢ wrazenie, ze wy-
dane objasnienia podatkowe w tym zakresie starajg sie wy-
posrodkowac punkt widzenia, wskazujgc na brak konieczno-
Sci raportowania zdarzen, w ktérych wykorzystuje sie prawnie
dozwolone mechanizmy obnizenia podatku.

W artykule méwigcym o kwestii raportowania schematow
podatkowych przez biura rachunkowe Edyta Zaniewicz za-
uwaza, ze przepisy, ktére w ocenie specjalistow sg lakonicz-
ne i nieprecyzyjne, dotykajg bardzo trudnej materii, a wydane
objasnienia sugeruja, iz temat nie zostat w wystarczajgcym
stopniu przeanalizowany przez legislatora: ,Niepokojgcy jest
juz sam fakt, ze ustawodawca wprowadza takie uregulowania
prawne, do ktérych musi opublikowa¢ niemal stustronicowe
objasnienia praktyczne. Jest to rownoznaczne z takim stop-
niem niejasnosci przepiséw, ze uniemozliwia to ich samo-
dzielne stosowanie w obrocie prawnym. Dodatkowo okolicz-
nos¢, ze Ministerstwo sygnalizuje korekte objasnien, wska-
zuje na to, ze MF samo nie rozpoznato skutkow i nastepstw
wprowadzanych regulacji, stad w zaleznosci od tego, jaka
wyksztalci sie praktyka, bedg podejmowane kolejne kroki.
Specjalisci w swoich komentarzach zwracajg uwage na lako-
niczny jezyk oraz wiele niedoprecyzowanych poje¢, jakimi
postuguje sie ustawodawca” [12].

Podobnie krytycznie wypowiadajg sie tez inni eksperci
[13]. Nalezy jednakze zaznaczyé, ze gtdwne zastrzezenia
dotyczg raczej pospiechu we wprowadzaniu przepisow i
braku precyzji legislacji, a nie samej materii ustawowej pod-
legajacej uregulowaniu (idea walki z agresywng optymaliza-
cjg podatkowg).

Inng kwestig budzgcg duze watpliwosci jest dodanie do
art. 37 ustawy z dnia 5 lipca 1996 r. o doradztwie podatkowym
[14] ust. 4 pkt 2, zgodnie z ktérym obowigzek zachowania
tajemnicy zawodowej nie dotyczy informaciji objetych przepi-
sami o raportowaniu schematéw podatkowych. Doradca
podatkowy, jesli nie zostat zwolniony z tajemnicy zawodowej,
dokonuje raportowania tylko w waskim zakresie, tj. podaje
dane o charakterze zblizonym do danych statystycznych.
Powszechne zastrzezenia budzi jednakze fakt, ze w ogodle do
samego raportowania jest zobligowany. Skoro celem byto
przekazanie danych uniemozliwiajgcych ujawnienie korzysta-
jacego, to jaki jest sens tego raportowania? Jezeli zas przyjac,
ze dziatanie ustawodawcy jest przemyslane, to mozna wnio-
skowad, iz w niedalekiej przysztosci doradca podatkowy zo-
stanie poproszony — w ramach kontroli wypetnienia obowigz-
kéw raportowania — o dodatkowe informacje, pozwalajgce na
identyfikacje podatnika.

Wprowadzona zmiana wkracza zatem w obszar prawnie
chronionej tajemnicy zawodowej, co takze budzi powazng
krytyke: ,Wzorem dla bezpiecznego doradztwa podatkowego
jest «tajemnica spowiedzi», ktoérej zachowanie w anonimo-
wych a zwlaszcza miedzynarodowych strukturach jest mato
prawdopodobne. Dlatego tez prywatny biznes, kierowany w
Polsce w sposob scisle spersonalizowany, obawia sie (stusz-
nie) powierzania swoich spraw podatkowych anonimowym
podmiotom, ktére w dodatku dzi$ sg zobowigzane do dono-
szenia («raportowania») na swoich klientéw. Zwolnienie ich
z tajemnicy zawodowej jest czynem samobdjczym, bo otwie-
ra droge do wykorzystania ich wiedzy przez wszystkie orga-
ny kontroli (nie tylko skarbowej)” [15].

4. TRESC OBJASNIEN PODATKOWYCH
A KOMPETENCJE WLADZY WYKONAWCZEJ

Na gruncie przepiséw o obowigzku raportowania schema-
téow podatkowych, a takze wydanych objasnien podatkowych
warta rozwazenia jest kwestia, czy nie dochodzi do przekro-
czenia uprawnien kompetencyjnych i naruszenia zasady
tréjpodziatu wladzy, czyli jednej z najwazniejszych zasad
demokratycznego panstwa prawa.

Zgodnie z art. 10 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z
dnia 2 kwietnia 1997 r. [16, dalej ,Konstytucja RP”] wiadze
ustawodawczg sprawujg Sejm i Senat, wladze wykonawcza
— Prezydent Rzeczypospolitej Polskiej i Rada Ministréw, a
wtadze sadowniczg — sady i trybunaty. W mysl tej zasady
tworzenie prawa to rola parlamentu, ktéry jest upowazniony
do stanowienia ustaw. Przywotany akt prawny wskazuje, ze
parlament moze delegowaé w pewnym zakresie kompetencje
do stanowienia prawa na wtadze wykonawczg w formie wy-
dawania rozporzgdzen, jednakze ustawa wyraznie musi
przewidywac ten tryb i okresla¢ zakres przedmiotowy rozpo-
rzgdzenia.

Ustawa z dnia 23 listopada 2018 r. wprowadza przepisy
o charakterze ogélnym, naktadajgce obowigzek raportowania,
lecz nie przyznaje wtadzy wykonawczej kompetencji do ogra-
niczenia zakresu tego obowigzku. Wtadza wykonawcza jest
uprawniona do wydawania objasnien podatkowych, ktére
stuzg do wyjasniania watpliwos$ci i ttumaczenia podatnikom,
co ustawodawca miat na mysli, tworzac konkretne przepisy.
Jednakze kiedy dokonuje interpretacji, nie moze wychodzi¢
poza zakres materii ustawowe;.

Wspomniane wyzej objasnienia podatkowe z dnia
31 stycznia 2019 r. zawezajg zakres raportowania danych
podatkowych (np. wskazujg na brak koniecznosci raportowa-
nia ulgi badawczo-rozwojowej, cho¢ spetnia ona przestanki
ustawowe objecia tym obowigzkiem), w istocie zatem Minister
Finanséw wkroczyt tu po czesci w kompetencje wtadzy
ustawodawczej. Wydaje sie jednak, ze mimo potencjalnego
przekroczenia uprawnien przez wtadze wykonawczg podat-
nicy mogg w tym przypadku korzystaé z ochrony wynikajgcej
z zastosowania sie do wydanych objasnien (art. 14n § 4 pkt 1
Ordynacji podatkowej).

5. POTENCJALNE NARUSZENIE ZASADY
NIEDZIALANIA PRAWA WSTECZ

Zasada niedziatania prawa wstecz (/lex retro non agit) jest
jedng z naczelnych zasad prawnych. Jest to zaréwno dyrek-



tywa legislacyjna skierowana do organéw stanowigcych
prawo, jak i dyrektywa interpretacyjna dla organéw stosuja-
cych prawo, dokonujgcych wyktadni przepiséw prawnych. W
orzecznictwie podkresla sie, ze do zdarzen prawnych zaist-
niatych w okre$lonym czasie stosuje sie przepisy prawa
woéwczas obowigzujgcego. Nowe prawo nie moze prowadzié
do formutowania odmiennych ocen prawnych tych zdarzen
niz wynikajgce z tresci przepiséw prawa obowigzujgcych w
czasie ich zajscia.

Przepisy przejsciowe (art. 28 ust. 1 i 3) ustawy z dnia
23 listopada 2018 r., implementujgcej dyrektywe 2018/822 do
polskiego porzadku prawnego, naktadajg obowigzek wstecz-
nego zaraportowania wdrozonych schematéw podatkowych;
dla schematdéw transgranicznych obowigzek ten powstaje od
dnia 25 czerwca 2018 r., a dla innych schematéw podatkowych
— od dnia 1 listopada 2018 r. To oznacza, ze przywotana
ustawa bedzie miata zastosowanie do czynnosci wynikajgcych
z transakciji (zdarzen), ktére zostaty przeprowadzone (zaszly)
przed jej uchwaleniem.

Jak mozna wnioskowag, dzien 25 czerwca 2018 r. odnosi
sie do daty wejscia w zycie dyrektywy 2018/822. W tym miej-
scu nalezy wiec przypomnie¢, jakg role odgrywajg dyrektywy
w polskim porzadku prawnym. Ot6z dyrektywa wigze w cato-
Sci panstwa czionkowskie w sposéb bezwzgledny w odnie-
sieniu do rezultatu, ktéry ma zostac osiggniety. Unia Europej-
ska pozostawia swobode wyboru formy i srodkéw implemen-
tacji dyrektywy do porzadku prawnego danego panstwa, przy
czym podatnik moze sie powotywac bezposrednio na dyrek-
tywe. Oprécz dyrektyw wydawane sg réwniez rozporzadzenia,
czyli akty prawne zblizone do ustawy w rozumieniu prawa
krajowego; sg one bezposrednio stosowane we wszystkich
panstwach czionkowskich i nie wymagajg implementacji do
systemu prawa wewnetrznego.

Skoro dyrektywa nie jest aktem prawa powszechnie obo-
wigzujgcego, to tym samym powstaje watpliwos¢, czy usta-
wodawca ma prawo wprowadzac przepisy rangi ustawowej z
mocg wsteczng (ustawodawca unijny miat mozliwos¢ uchwa-
lenia odpowiednich regulacji w formie rozporzadzenia daja-
cego uprawnienie do zbierania danych podatkowych od
momentu wejscia w zycie tego aktu). Jednoczesnie nalezy
mie¢ na uwadze, ze dyrektywa 2018/822 wprowadza obowig-
zek raportowania transgranicznych schematéw podatkowych.
Ustawa z dnia 23 listopada 2018 r. weszta w zycie z dniem
1 stycznia 2019 r. Tym samym trudno znalez¢ tez uzasadnie-
nie dla raportowania schematéw podatkowych innych niz
transgraniczne od dnia 1 listopada 2018 r.

W tym miejscu stuszne wydaje sie przedstawienie stano-
wiska Trybunatu Konstytucyjnego, ktére dos¢ jednoznacznie
zostato zaprezentowane w wielu wyrokach, np. w wyroku z
dnia 28 maja 1986 r.: ,Zasada niedziatania prawa wstecz jako
dyrektywa postepowania skierowana pod adresem organow
stanowigcych prawo polega na tym, ze nie nalezy stanowié
norm prawnych, ktére nakazywatyby stosowaé nowo ustano-
wione normy prawne do zdarzen (rozumianych sensu largo),
ktdre miaty miejsce przed wejsciem w zycie nowo ustanowio-
nych norm prawnych i z ktdrymi prawo nie wigzato dotad
skutkéw prawnych normami tymi przewidzianych. W przypad-
ku, gdy ustawodawca nakazuje kwalifikowa¢ wedtug norm
nowych zdarzenia zaistniate przed wejsSciem tych nowych

norm w zycie, wéwczas mamy do czynienia z ustanowieniem
norm z mocg wsteczng (z nadaniem nowym normom mocy
wstecznej). Norma nie dziata wstecz, jezeli na jej podstawie
nalezy dokonywac kwalifikacji zdarzen, ktére wystapity po jej
wejsciu w zycie. Przy ustalaniu nastepstw prawnych zdarzen,
ktére miaty miejsce pod rzgdami dawnych norm, ale wyste-
pujg w okresie, gdy nowa norma weszfa w zycie nalezy —
zgodnie z zasadg lex retro non agit — nastepstwa te okresla¢
na podstawie dawnych norm, ale jedynie do czasu wejscia w
zycie norm nowych” [17].

Jak Trybunat Konstytucyjny podkreslit w wyroku z dnia
5 wrzesnia 2007 r. [18], zasada retroaktywnosci nie jest kon-
stytucyjnie zakazana, musi by¢ jednak traktowana jako zja-
wisko wyjagtkowe, a za jej wprowadzeniem muszg przemawiaé
szczegoblne wzgledy aksjologiczne, aprobowane konstytucyj-
nie.

Trybunat stwierdzit réwniez, Ze zasady niedziatania prawa
wstecz nie powinno sie rozumiec¢ jako twardego zakazu, bo
w jego ocenie np. dopuszczalne jest przyznawanie uprawnien
z moca wsteczng, gdyz wtedy norma prawna nie pozbawia
ani nie ogranicza uprawnien obywateli [19], a takze wprowa-
dzenie norm prawa z datg wsteczna, jesli sg one adekwat-
niejsze w swietle Konstytucji RP. Jednakze z orzecznictwa
Trybunatu Konstytucyjnego ptynie jednoznaczny wniosek, ze
od zasady niedziatania prawa wstecz mozna odstgpic jedynie
w wyjatkowych sytuacjach [20, 21].

W zwigzku z powyzszym rodzg sie duze watpliwosci co
do legalnosci natozonego obowigzku wstecznego zaraporto-
wania schematow podatkowych wdrozonych przed datg
wejscia w zycie ustawy z dnia 23 listopada 2018 r.

6. WNIOSKI KONCOWE

Przepisy o raportowaniu schematéw podatkowych — ze
wzgledu na ich ogdlnos¢ oraz niejasny i wieloaspektowy
charakter — moga rodzi¢ wiele probleméw wigzacych sie z ich
przestrzeganiem. Kazda czynno$¢ majgca zwigzek z kwe-
stiami podatkowymi bedzie musiata by¢ starannie analizowa-
na w celu ustalenia, czy moze ona stanowi¢ schemat podat-
kowy i czy podlega obowigzkowi sprawozdawczemu, czyli
trzeba bedzie zbadaé, czy posiada ustawowe cechy rozpo-
znawcze, a takze jakie podmioty w niej uczestniczg. Z uwagi
na rozszerzony zakres raportowania wzgledem zapiséw dy-
rektywy 2018/822 podatnicy z innych jurysdykcji mogg od-
miennie odczytywac te same zdarzenia jako podlegajgce lub
niepodlegajgce omawianemu obowigzkowi.

Jednoczesnie wejsciu w zycie ustawy z dnia 23 listopada
2018 r. towarzyszy wiele watpliwoéci co do prawidtowosci
implementacji (idea raportowania agresywnej optymalizacji
podatkowej) czy tez legalnosci zastosowanych rozwigzan.

Osoby udzielajgce porad prawno-podatkowych to swo-
istego rodzaju podmioty zaufania publicznego, gdyz wykony-
wane przez nie czynnosci objete sg tajemnicg zawodows.
Wprawdzie nie zniesiono obowigzku dochowania tej tajemni-
¢y, lecz mozna zauwazy¢, ze wprowadzone rozwigzania —
cho¢ wydawatoby sie, ze nie niszczg dotychczasowego do-
robku — to jednak rodzg pewng nieufnos¢. Wydaje sie tez, ze
przepisy o obowigzku wstecznego raportowania mogg by¢
kwestionowane w razie sporéw z organami podatkowymi w
zakresie naruszenia zasady niedziatania prawa wstecz. Tak-



ze problem ingerencji wtadzy wykonawczej w materie usta-
wowg przez wydawanie objasnien podatkowych wykraczajg-
cych poza ramy ustawy zdaje sie podwaza¢ zaufanie do
konstytucyjnie zapisanej zasady trojpodziatu wtadzy.

Na koniec nalezatoby pochwali¢ prawodawcow unijnego
i polskiego, ze chcg zagwarantowac¢ rownosé w zakresie
ponoszenia ciezaréw podatkowych przez wszystkie podmio-
ty dzieki regulacjom majgcym na celu zwalczanie agresywne;j
optymalizacji podatkowej. Jednakze wydaje sie, ze same
zapisy ustawowe powinny podlegac¢ dalszej analizie i zmianom
dostosowawczym.
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