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inu:@zu;qca od 1 M 2{; I. przepisy Ruzdzlaiu Ha Dziatu il[ ustawv z f_ﬁ 0&. ‘ﬂ 87 r. - Oi’dyﬂa“
cja podatkowa' — dalsj o.p. — wprowadzily nakaz przekazywaniz informacji ¢ schematach pa-

datkowych. Bezpodredniy przyesyng prazvigeia nowyeh regulacii bylo zobowigzanie kaddege kra-
ju exlonkowskisgo do implementacii uchwalene] przez Radg 25.05.2018 r. dyrektvwy 2018/822
amieniajgce] dyraicyweg 2011/16/UE w zakresie ohowigzikowe] avtomatyczne] wymiany informaci
w dzigdzinie opodatkewania w ednissienis do podisgajgoveh zgleszeniu uzgodnied transgeanicz-
nvch? -~ dalsj dyrektywe MIR. Mimo e w wigle aspeldach poleki ustawodawca znacznie roz-
szerzyt zakrss caynnosdci traktowanych jake schematy podatiows, o z pewodu nisprawidiowei
transporycil krvterium gidwne] kerzysci ovaz heytericm transgranicznege nie wypeinil minimalnage

s;aw’arﬂﬂ harmaenizaci.

1. Geneza i krotka charakterystyka
obowiazkowego przekazywania informacji
o schematach podatkowych —~ wprowadzenie

Ustawg z 23.10.2018 r. o zmianie ustawy o podatkn
dochodowym od oséb fizycznych, ustawy o padatku docho-
dowym od 0s6b prawnych, ustawy — Ordynacja podatkowa
oraz niektorych innych ustaw® zostata dokonana transpozy-
¢ja dyrektywy MDR. Nadrzgdnym celem przyjecia przywo-
lanej dyrektywy byta ochrona krajowych baz podatkowych
przez erozja. Zdaniem prawodawcy unijnego moze on zo-
stac osiagniety przez zwickszenie przejrzystoéei podatkowej,
ktorej stuzy automatyczna wymiana informacyi mi¢dzy or-
ganami podatkowymi pafistw czlonkowskich. Pelne i istoine
informacje pozwalaja organont na szybkg reakcjé na niepo-
zadane zjawiska poprzez poprawe przepisow podatkowych
lub analizy ryzyka wykorzystywanej podczas kontroli
podatkowych?.

Przedmiotem dyrektywy MDR jest wymiana in-
formacji o uzgodnieniach z zakresu tzw. potencjalnie
agresywnego planowania podatkowego o charakterze
transgranicznym. Wynika to z faktu, ze w ocenie Rady
strukiury planowania podatkowego sa wysoce ziozone
i w wigkszosci przypadkéw obejmuja wiecej niz jedna
jurysdykeje, do czego przyezynia sie wysoka mobilnosé

Dz U, z 2018 1. poz. 300 ze zm.

DzUrz. UEL 139, 5. I ze zm.

*Dz.U. poz. 2193 ze zm.

1Motywy 2i 3 preambuly dyrektywy MDR.

kapitafu i 0s6b w ramach rynku wewnetrznego®, Uzgod-
nienia tego rodzaju sg identyfikowane poprzez wykaz
elementdw i czesci skltadowych transakeji okreélanych
mianem ,cech rozpoznawczych”. Informacje na te-
mat uzgodniefi organy podatkowe powinny uzyskiwaé
w pierwszej kolejnodei od posrednikéw (promotorow
lub wspomagajacych), tj. podmiotdéw zawodowo zaj-
mujacych si¢ opracowaniem i oferowaniem takich pro-
duktow lub udzielajacych pomocy, porad lub wspai-
cia w tym zakresie albo od wlasciwych podatnikow
(korzystajacych).

Zgodnie z przepisami Rozdzialu 11a o.p. raporto-
waniu mogg podlegac schematy podatkowe, tj. takiego
rodzaju czynnosci®, ktore spelniaja przynajmniej jeden
z trzech warunkoéw (art. 86a § 1 pkt 10 o.p.):

krytenum glownej korzysei— dalej k.g k. — i posiadaja

co najmniej jedna z ogdlnych cech rozpoznawczych;
* posiadaja co najmniej jedny ze szczegdlnych cech

rozpoznawczych;
* posiadaja co najmniej jedna z innych szczegdlnych
cech rozpoznawczych,

Najbardziej generalny charakter ma pierwszy z wy-
mienionych warunkdw i to jego speinienie powinno

*Motywy 21 3 preambuly dyrektywy MDR,

* A dokladnie] vzgodnienia, czyli czynnosci ub zespotu powiy-
zanych ze soba czynnofici, takie planowanych, ktorych co naj-
mnicj jedna sirona jest podalnikiem fub k16re magy lub moga mie¢
wplyw na powstanie lub niepowstanie obowigzku podatkowego
(por. arl. 86a § 1 pkt 131 16 0.p.).
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najczesciej powodowad uznanie dancj czynnoéci za sche-
mat podatkowy, Dodatkowo Ordynacja podatkowa de-
fininje transgraniczny schemat podatkowy jako taki,
ktory spetnia picrwszy lub drugi z ww. warunkéw oraz
kryterium transgraniczne’. W domniemywanym zamy-
§le ustawodawcy zakres podlegajacych raportowaniu
schematdw transgraniczaych powinien odpowiadaé za-
kresowiwyznaczonemu przez dyrektywg MDR®, Dlate-
go te schematy podlegaja obowigzkow: przekazywania
informacji bez wzgledu na spelnienie kryterium kwali-
fikowanego korzystajacego®.

Niniejszy artykul dokonuje oceny transpozycji dyrek-
tywy MDR do polskiego porzadku prawnego, a takze
opisuje wynikajace z rezuitatdéw te) analizy konsekwen-
cje. W szczegdlnodei pokazuje on na wybranych, pod-
stawowych elementach regulagji zawartych w Rozdziale
11a o.p., tj. kryterium gléwnej korzysei i kryterium trans-
granicznego, nieprawidiowa inkorporacje prawa unijne-
go, ktéra ogranicza zakres uzgodnien kwalifikowanych
jako transgraniczny schemat podatkowy.

Precyzyjna ocena nieprawidlowosci w imple-
mentacji dyrektywy MDR ma istetne znaczenie
dla przysziej ochrony praw podatnikéw w spo-
rach z organami podatkowymi.

? Par. art. 86a § 1 pkt 12 o.p. W przypadku picrwszego warunku
lista cech rozpoznawezych jest nieco kritsza,

8 Por. pkt 3.

*Por.art. 86a § 415 o.p.

1 plll e m entac

schematy podatkowéf

a

Zgodnie bowiem z wykladnia prounijna sady po-
winny przyjmowaé¢ domniemanie, ze celem usta-
wodawcy byla jak najpelniejsza realizacja zapiséw
dyrektywy®. Zwlaszcza gdy taka intencja zostala
wprost wyrazona w uzasadnieniu do projektu ustawy
transponujacej'l.

Poza zakresem przedmiotowego artykulu jest zagad-
nienie odwrotnej dyskryminacyi, czyli nalozenia dodat-
kowych obowigzkow na:

*  korzystajacych, bedacych polskimi podatnikami

— w postaci obowiazku przekazywania informacyi

0 zastosowaniu schematu podatkowego;

*  promotordw — w postaci obowlazku wprowadzenia

i stosowania procedury wewngirznes;

*  wszystkie podmioty zobowigzane — w postaci abo-
wigzku przekazywania informacji o schematach in-
nych niz transgraniczne.

Kwestia proporcjonalnosci i zasadnosel powyzszych
rozwiazan jest dyskusyjna, natomiast nie stoja one
w sprzecznoéci z dyrektywa MDR, a nawei w dwdch
pierwszych przypadkach moga przyczynic sig do lepsze)

© Wyroki TS: z 16.12.1993 1, C-334/92, Teodoro Wagner Miret
preeciwko Fondo de garantia salarial, EULC:1993:945, pkt 20-21;
25.10.2004 r., C-397/01 do C-403/01, Bernhard Pfeiffer, Wilhelm Roith,
Albert SabB, Michacl Winter, Klaus Nesivogel, Roswitha Zeiler i Mat-
thias Dishele przeciwko Deutsches Rotes Kreuz, Kreisverband Wald-
shut eV, EU:C:2004:584 — dalej wyrok TS, C-39701 do C-403/0,
Pfeiffer — pkt 112-113.

" Uzasadnienie projekiu ustawy, VIII kadencja, druk scjm. nr 2860,
5. 94,



Tabela 1.

TemaT MIESIACA W2

Por6wnanie definicji kryterium gidwnej korzysci w Ordynacji podatkowej oraz w dyrektywie MOR

__;vM.:asﬂ' 52 0.p.

| Zalgcznik IV czgsé | zdanie drugie dyrektywy 2011/16

Kryterium to jes‘l/[ﬁvaz'a sig za speinione, jezeli

na podstawie istniejgcych okolicznosci oraz faktdw naleiy
przyiac, ze

mozna ustali¢, ze {...) uwzgledniajac wszystkie odpowiednie
fakty i okolicznosci

podmiot dziatajacy rozsadnie i kierujacy sie zgodnymi
z prawem celami innymi niz osiggniecie korzyéci podatko-

Z ktdrym nie wigzafoby sie uzyskanie korzy$ci podatkowej roz-
sgdnie oczekiwanej lub wynikajacej z wykonania uzgodnienia

wej moglhy zasadnie wybra¢ inny sposéb postepowania, | -

a korzy$¢ podatkowa jest gidwng lub jedng z gidwnych korzy$-
¢, ktdrq pedmiot spodziewa sig osiagnad w zwigzku z wyko-
naniem uzgodnienia

gtowna korzyscia lub jedna z gléwnych korzyéci, ktore (...)
dana osoba moie spodziewaé sig uzyskac dzieki uzgodnieniu,

jest korzy$c podatkowa

Zrédlo: opracowanie wlasne

realizacji jej celdw. Co wigcej, mozliwosC rozszerzenia
obowiazkowego raportowania o inne czynnosci niz prze-
widziane dyreklywa MDR oraz o informacje dotyczace
stosowania schematu podatkowego wynika juz z samej

dyrektywy'?,
2. Kryterium gtéwnej korzysci’

W art. 86a § 2 0.p. k.g.k. zostalo zdefiniowane poprzez
odwolanie si¢ do dwéch przeslanck: alternatywnej drogi
postepowania — dalej a.d.p. — oraz aby korzyié podatkowa
byla giéwng lub jedna z giéwnych korzyéci. Natomiast
Zalacznik TV cze§¢ 1 zdanie drugie dyrektywy 2011/16
formuiuje to kryterium jedynie poprzez odwolanie si¢
do drugiej z wymienionych przestanek. Pordwnanie obu
definicji, ktore mozna potraktowaé jako uproszezona
tabele zgodnosci, zostalo przedstawione ponizej.

Nie podejmujac sic szczegdlowych rozwazaf doty-
czacych warstwy czysto semantycznej, tj. réZnicy pomig-
dzy: ,jest” a ,uwaza si¢ za”, ,istniejace” a ,odpowied-
nie”, ,spodziewa si¢” a ,mozc spodziewaé sig” itd.",
mozna podjaé prébe utrzymania tezy, ze zakres unijnego
okredlenia k.p.k, obejmuje przypadki, ktére nie znaj-
duja si¢ w zakresie definicji krajowej'. Oba przepisy
postuguja si¢ przestanka, aby korzyi¢ podatkowa byla
gléwna lub jedna z glownych korzysci, ktore podmiot
spodziewa si¢ (lub moze spodziewad sig osiagnaé), acz-
kolwick jedynie polska ustawa dodaje przestanke a.d.p.

Pojeciem kiuczowym w calym sformufowaniu
warunku a.d.p. jest termin ,zasadnie”, poniewaz

2Por. motyw 10 preambuly dyrektywy MDR oraz art. 8ab ust. 11
dyrektywy Rady 2011/16/UE z 15022011 r. w sprawie wspélpracy
administracyjnej w dziedzinie opodatkewania i uchylajacej dvrektywe
THTYEWG (Dz.Urz. UEL 64, 5. 1 ze zm.} - dalej dyrektywa 2011/16.

2 Art. 86a § 2 o.p., Zalgcznik [V czgdé I zdanie drugie dyrektywy
2011416

* Kidre zapewne sg mozliwe do vsunigeia w drodze wykladni zgodnej.

B Zdaniem autordw zakres pojecia k.g.k. 2 art. B6a § 2 o.p. zawie-
ra sig w definicji unijnej, jednak tak precyzyjne okresienie relacji-obu
zbiordw nie jest konieczne dla wykazania nieprawidiowej implemen-
tacji dyrektywy MDR.

mozna racjonalnie przyiaé, ze ¢co do zasady w kai-
dym stanie faktycznym podmiot, kierujgcy sig
legalnymi celami innymi niz podatkowe, moze
wybra¢ inny, rozsadny sposéb postgpowania,
Z ktdrym nie wigze sie uzyskanie korzySci podat-
kowej mogace) wyniknac z analizowanego uzgod-
nienia. Zatem bez przysiéwka ,zasadnie” prze-
stanka a.d.p. nie posiada materialnege znaczenia.

Zgodnie ze Stownikiem jecyka polskiego PWN ,za-
sadny” to ,,majacy uzasadnienie™, Natomiast ,uza-
sadnienie” to ,,zbidr argumentow, motywow, dowodow
itp. uzasadniajacy czyjes§ dzialanie™'”. Innymi stowy,
badanie przestanki a.d.p. sprowadza si¢ do oceny, czy
biorac pod uwage istnigjgce okolicznosci oraz fakty,
istnieje rozsadny, legalny i niepodatkowy argument
za wyborem innego sposobu dzialania. W konsekwencji
gdy taki argument nie wystgpuje, mimo ze korzys¢ po-
datkowa jest jedna z gléwnych korzySci dancgo uzgod-
nienia, to zgodnic z art. 86a § 2 o.p. k.g.k. nie zostanie
spelnione, a wige uzgodnienie nie bedzie schematem
podatkowym.

Przykiadowo podwyZszenie kapitatu wlasnego
spotki moze zostaé zrealizowane poprzcz wnicsienie
wkladu na kapital zaktadowy lub na kapital zapasowy.
Ze wzgledow podatkowych korzystniejsze jest aloko-
wanie przewazajacej wickszoéci planowanego wkiadu
na agic, z uwagi na brak opodatkowania podatkiem
od czynnosci cywilnoprawnych w tym zakresie!®, Zatem

1 Internctowy Sfowsnik jezvka polskiego PWN, haslo: ,zasadnie”,
https://sjp.pwn.pliszukaj/zasadnie.html (dostgp: 19.02.2019 1.).

Unternetowy Skowenk jezvka polskiego PWN, hasto: ,uzasadnienie”,
https:/fsjp.pwiLpl/szukajiuzasadnienic.html (dostgp: 19.02.2019 ¢}

¥ Artykal 1 ust. 1 pkt 1 lit. k ustawy z 9092000 r. o podatky
od czynnosei cywilnoprawnych (Dz.U. z 2017 r. poz. 1150 ze zm.)
- dalej v.p.c.c. — okredla, ze opodatkowaniu podlegaja umowy spbl-
ki. Zgednie z pkt 2 tepo ustgpu podatkowi podiegaja zmiany uméw
wymienionych w pkt 1, jezeli powodujg one podwyzszenie podstawy
opodatkowania. Natomiast przez zmiang umowy spdlki kapitalo-
wej rozemie sig podwyzszenie kapitalu zaktadowego z widadéw lub
ze Srodkow spotki oraz doplaty {(art. 1 ust. 3 pkt 2up.c.c.).

eh

-
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Tabela 2.
Poréwnanie definicii kryterium transgranicznego w Ordynacji podatkowe; z definicig uzgodnienia transgranicznego w dyrektywie MDR
'Lp. [Art. 862 5 3 0.p. A 3pktiBdyrektywy 201116
1 Kryterium transgraniczne uwaza sie za spefnione, jezeli| Uzgodnienie transgraniczne oznacza uzgodnleme ktore
" | uzgodnienie
2 dotyczy wigce] niz jednego pafistwa czlonkowskiego (Unii Europejskiej) lub paristwa cztonkowskiege {Unii Europejskiej)
" | paihstwa trzeciego
5 | 0rez spetnia co najmniej jeden z ponizszych warunkdw jezeli spetniony jest co najmnie) jedenm z ponizszych
' warunkdw
4. nie wszyscy uczestnicy uzgodnienia maja miejsce zamieszka- | nie wszyscy uczestnicy uzgednienia sq razydentami do ce-

nia, siedzibe lub zarzad na terytorium tego samege panstwa | 6w podatkowych te] samey jurysdykeji

co najmniej jeden uczestnik uzgodnienia ma miejsce za- | co najmniej jeden uczestnik uzgodnienia jest jednoczes-
5. | mieszkania, siedzibe lub zarzad na terytorium wiecej niz jed- | nie rezydentem do celow podatkowych wigcej niz jednej
nego paiistwa jurysdykcii

co najmniej jeden uczestnik uzgodnienia prowadzi dziatal- | co najmniej jeden uczestnik uzgodnienia prowadzi dziatal-
noét na terytortum danego paristwa za posrednictwem za- | nosé w innej jurysdykcii za posrednictwem statego zakladu
6. |granicznego zaktadu w tym panstwie, a uzgodnienie stanowi | Zlokalizowanego w tej jurysdykeiji, a uzgodmenie stanowi
czest albo calosé drialalnosci gospodarczej tego zagranicz- | czesé fub calosé driafalnosci gospodarczej tego statego
nego zakiadu zakladu

co najmniej jeden uczestnik uzgodnienia prowadzi dzialalno$c¢ | co najmnigj jeden uczestnik uzgodnienia prowadzi dziatal-
na terytorium innego pafistwa, nie majac miejsca zamieszka- | nosé w innej jurysdykcji, nie bedac jej rezydentem do ce-

N nia ani siedziby na terytotium tego paristwa oraz nie posiada- | léw podatkowych ani nie posiadajge statego zaktadu zloka-
jac zagranicznege zakiadu na terytorium tego panstwa lizowanego w tej jurysdykcii
8 uzgadnienie moZe mie¢ wplyw na automatyczng wymiane | takie uzgodnienie moze mieé wplyw na automatyczng wy- '
" |informacii lub na wskazanie beneficjenta rzeczywistego miang informaci lub na wskazanie wiasno$ci rzeczywistej
z wyjatkiem sytuacji, gdy uzgodnienie dotyczy wylgcznie |-
g podatku od wartosci dodanej, w tym podatku od towarow

i ustug, podatku akcyzowego lub cel, nakladanych na teryto-

12

rium panstwa czionkowskiego Unii Europejskiej

Zrddlo: opracowanie wigsne

z punktu widzenia tego podatku czynnos¢ polegajaca
na preckazaniu wickszo$ci wkladu na kapital zapasowy
bgdzic spelniala przestanke, aby korzys¢ podatkowa
byla gidwna lub jedna z gléwnych korzy$ci™, Natomiast
na tle konkretnego stanu faktycznego zazwyczaj nie
bedzie mozna wskazaé rozsadnych, legalnych i nie-
podatkowych argumentdw przemawiajacych za innym
sposubem posigpowania, tj. podwyzszeniem kapitalu
wlasnego poprzez wniesienie wigkszej czgsei wkladu
na kapital zakladowy. Zatem przeslanka a.d.p. ni¢ zo-
stanie spelniona, a wicc i k.g.k. w ksztalcic zapisanym
w Ordynacji podatkowej.

Z uwagi na fakt, z¢ ta rozbieinos¢ nie jest niwelo-
wana w definicji: schematu podatkowego (art. 86a § 1
pkt 10 o.pp.), schematu podatkowego transgraniczncgo
(art. 86a § 1 pkt 12 o.p.) ani ogdinych cech rozpoznaw-
czych (art. 86a § 1 pkt 6 o.p.), powyzsza konstatacja
prowadzi do kenkluzji, ze polski ustawodawca w sposéb
niepelny implementowal dyrektywe MDR do krajowcgo
porzadku prawnego. Poniewaz zgednie z minimalnym
standardem harmonizacji obowiazkowi przekazywania

¥ PoniewaZ wybor proporgji, w jakiej wklad rzostanie podzielony
pomigdzy kapital zakladowy a agio, jest podyktowany przede wszyst-
kim skatkami podatkowymi. Jednakze sama decysja o podwyzszeniu
kapitatu wlasnego bgdzie wynikata z celéw gospodarczych danego
podmiotu,

informacji jako schematy podatkowe tramsgraniczne
powinny podlegaé co najmnicj wszystkie czynnoci spet-
niajace kryicria z Zatacznika IV dyrektywy 2011/16.

3. Kryterium transgraniczne®

Spelnienie kryterium transgraniczncgo powoduje
uznanie uzgodnicnia za uzgodnienic transgraniczne.
Jezeli uzgodnienie transgraniczne spelnia k.g.k. oraz po-
siada jedng z ogélnych cech rozpoznawcezych, o ktorych
mowa w art. 86a § 1 pkt 6lit. a~h 0.p., lub posiada jedna
ze szczegdlInych cech rozpoznawezych?, to stanowi trans-
graniczny schemat podatkowy {art. 86a § 1 pkt 12 o.p.).
Minimalny zakres harmonizac)i ustanowiony dyrekty-
wa MDR obejmuje wilasnic t¢ kategorig schematéw?,
Dlatego wszystkie ,,uzgodnicnia transgraniczne”, o ktd-
rych méwi art. 3 pkt 18 dyrcktywy 2011/16, powinny
zawieraé si¢ w definicji transgranicznego schematu po-
datkowego z Ordynacji podatkowej®.

W konsekwencji aby oceni¢ poprawnoéc transpozyciji
norm dyrektywy, nalezy pordwnadé, czy tre$¢ kryterium

0 AL 86a § 3 o.p., art. 3 pkt 18 dyvrekeywy 2011/106.

M Art. 86a § 1 pkt 13 o.p.

= Obowigzek przekazywania infornlacji ¢ schematach innych niz
transgraniczne jest wyjsciem ponad minirnalny standard implementacii.

B W zasadeie oba zbiory powinny by< toZsame.



transgranicznego w Ordynacji podatkowej odpowiada
regulacji unijnej, zawartej w art. 3 pkt 18 dyrektywy
2011/16. Zestawienie obu przepisow zostalo zawarte
w Tabeli 2.

Roéznica w wierszu 9 wynika z faktu, Zze polski usta-
wodawca —w odréznieniu od unijnego —obejmuje MDR
takzc czynnodci wywolujgee skutki w podatkach posred-
nich i ¢le. Dwic pozostale wyraZne réznice, ktérych w tak
jasny sposéb nic mozna wytlumaczyé®, to:

a) uzycic spéjnika ,oraz” vs ,jezcli” (wicrsz 3);
b) uzycic przymiotnika ,danego” vs ,innego” (wicrsz 6).

Litcralne brzmicnic definicji ,,uzgodnienia trans-
granicznego” w dyrcktywic MDR prowadzi de wnios-
ku, ze transgraniczny charakter oznacza takg ceche
uzgodnienia, ktéra dotyczy wigeej niz dwoch paiistw,
£dy co najmniej jedno z nich jest pafistwem czlonkow-
skim®. PowyZsza cecha wystapi wtcdy 1 tylko wtedy, gdy
bedzie spetniony jeden z pigciu warunkdw.

Natomiast art. 86a § 3 0.p., poshugujac si¢ spdjnikicm
woraz”, wskazuje, ze do stwierdzenia, iz kryterium trans-
graniczne zachodzi, niezbgdne jest wystapicnic dwdch
przestanck facznic:

* uzgodnicnic dotyczy wigcej niz jocdncgo panstwa
czlonkowskiego lub pafistwa czlonkowskiego i parni-
stwa trzeciego;

* spelniony jest co najmniej jeden z pigciu warunkow.

Zatem nalezy wnioskowad, Ze pierwsza z tych prze-
stanek opisuje inna ceche uzgodnienia niz kazdy z pig-
cin warunkdw, Z. pewnodcia nie mozna powiedzied,
Ze zakres znaczeniowy jest tozsamy, poniewaZ w takiej
sytuacji racjonalny ustawodawca nie postuzylby sig ko-
niunkejg. W cfckeic wydaje sig, Ze po raz kolejny do-
chodzi do zawgzicenia zakresu definicji w poréwnaniu
z regulacja unijna.

Takiej przeslance zdecydowanie mozna nadaé cha-
rakter materialny.

Skoro warunii wymienione w art. 86a § 3
pkt 1-5 ¢.p. dotyczg wiadciwosci strony podimio-
towej uzgodnienia, to a contrarie znaczenia pierw-
szei przestanki nalezy doszukiwad sie po stronie
przedmictu uzgodnienia. Dlatego najbardziej uza-
sadniong interpretacjy sformutowania ,totyczy
wiecej niz jednego panstwa...” na gruncie Ordy-
riacji nodatkowej bedzie taka wlasciwoséé uzgod-
nienia, kiedy wigcej niz jedno paistwo jest poten-
cjalnie zainteresowane opodatkowaniem danego
stanu faktycznego lub prawnego.

#inister Finanséw nie wiyjasnilwekazanych zabiegdw legislacyjnych
aniw tabelach zgodnosci zalyczonych do projektu ustawy zmieniajacej
{KRM-10-120-18), ani w Objasnienizch podatkowych z 31.01.2019 1.
—Informracje o schematach podatkowych - dalej Objasnicnia.

B W saczeghinoded takze obejmie sytuacje, pdy wystapia dwa paf-
stwa trzecie i pafistwo czlonkowskic.

TEMAT MIESIACA

Bgdzic to sytuacja typowa w przypadku czynnosei
transgranicznych z uwagi na podobiefistwa w systemach
podatkowych.

Przykladem sytuacji, w ktérej uzgodnienic nie bg-
dzie dotyczylo wigeej niz jednego panstwa, zgodnic
z przedstawiong wykladnia, bedzic opisana wezednicj
czynnoié podwyZszenia kapitatu wlasncgo spdtki po-
przez wnicsicnic wkladu na kapitat zapasowy. Oczy-
wiscie przy dodatkowym zaloZeniu, Ze udzialoweem
wnoszacym wkiad jest podmiot zagraniczny, a spétka
jest zarcjestrowana w Polsce. Takie uzgodnienie gene-
ruje korzy$é w pedatku od czynnosei cywilnoprawnych,
jednakZe pobraniem tej naleznosci jest zainteresowane
jedynie jedno panstwo. Zatem mimo spelnienia wa-
runku z art. 86a § 3 pkt 1 0.p.% - zgodnie z tq ustawg
takie uzgodnienie nie bgdzie mialo charakteru trans-
granicznego, Natomiast postugujac si¢ definicja zawar-
ta w dyrektywie MDR, nalezaloby przyjaé stanowisko
przcciwne.

Zgodnic z art. 2 dyrektywy 2011/16 zakresem jej sto-
sowania sa objgtc wszystkie podatki kazdego rodzaju
pobicranc przez panstwo czlonkowskie lub na jego rzecz
z wylaczenicm podatku od wartosei dodanej, cef i po-
datkdw akeyzowych. Zatom takze podatek od czynnoéei
cywilnoprawnych.

Podsumowujac, przyj¢ta przez polskiego ustawo-
dawcg konstrukeja kryterium transgranicznego powo-
duje, ze za transgraniczne schematy podatkowe nie
zawsze zostang uznane uzgodnienia, ktére zgodnie
z dyrektywg MDR posiadaja taki charakter. Konse-
kwencje opisane] roznicy sg dwojakie. Po pierwsze,
niekiedy w og6le nie dojdzie do przekazania informacji
o schematach, ktére powinny by¢, zgodnie z wzorcem
unijnym, zakwalifikowane jako transgraniczne, gdy
korzystajacy nie spetnit kryterium kwalifikowanego
korzystajacego®. Po drugie, niektdre zaraportowane
schematy, ktdre powinny podlega¢ obowigzkowi au-
tomatycznej wymiany informacji, zgodnie z dyrektywa
MDR nie beda podlegaly pod ten wymog jako schematy
transgraniczne,

Watpliwoéci moze budzi¢ takie posluzenie sig
przez ustawe zwrotem ,danego pafistwa” wart. 86a § 3
pkt 3 o.p. Jak wynika z Tabeli 2 (wiersze 6 i 7), dyrektywa
MDR uzywa konsekwentnie wyrazenia ,,inna jurysdyk-
¢ja”®, Podezas gdy nstawodawca polski zdecydowal sig
na roznicowanie pojeé i w kolejnym punkeie (art. 86a § 3
pkt 4 0.p.), juz jezykowo zgodnie z przepisem unijnym,
odwoluje sig¢ do ,innego panstwa”™,

Terminy ,inne paistwo” oraz ,inna jurysdykcja”
w kontekscie obu warnnkéw sa jednoznaczne. Chodzi
o pahstwo/jurysdykeje inng niz siedziba/rezydencja uczest-
nika uzgodnienia, Natomiast nieoczywiste jest rozumienie
okreélenia ,,dane panstwo”, zwlaszcza gdy pordwna sie

* Nic wszyscy uczestoicy uzgodnienia maja miejsce zamieszkania,
siedzibe lub zarzgd na tervtorium t2go samego pafistwa.

7 Art. 86a § 415 o.p.

®Art. 3 pkt 18 lit. ¢ i d dyrektywy 2011716,

» Art. 86a § 3 pkt 4 a.p.
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wzorzec transpozycji, tj. art. 3 pkt 18 dyrektywy 2011/16.
Danym pafstwem, W przeciwienstwie do innego pan-
stwa, moze by¢ pafistwo siedziby uczestnika uzgodnienia,
jednak taka interpretacja doprowadzilaby do absurdu,
poniewaz dalej przepis mowi o zagranicznym zakladzie.
Najpewniej dane pafistwo to pafistwo, ktorego dotyczy
uzgodnienie. Jednak taka interpretacja jest jedynie moz-
liwa przy przvjeciu przedstawionej powyze] ,przedmioto-
wej” wyktadni przestanki, ze uzgodnienie dotyczy wigce]
niz jednego panstwa. Poniewai gdyby tak, jak to ma miej-
sce w dyrektywie MDR, zwrot , dotyczy wigce) niz jednego
pafistwa’” zostal okreslony jedynie przez spelnienie jed-
nego z pieciu warunkow, T z4proponowane rozumienie
.danego panstwa” oznaczaloby, Ze definicja kryterium
transgranicznego nie bylaby komutacyjna.

4. Konsekwencije niepetnej implementacii
dyrektywy MDR

Reasumujac, naleZy stwierdzi¢, Ze na skutek niepo-
prawnej transpozycji k.g k. oraz krylerium transgranicz-
nego pewna grupa uzgodniei nie zostala w Ordynacji
podatkowej objeta obowiazkiem przekazywania informa-
¢ji o transgranicznych schematach podatkowych, mimo
ze wymaga tego dyrektywa MDR. Co istotne, te rozbiez-
nodei nie sa mozliwe do wyeliminowania nawet przy zasto-
sowaniu si¢c do obowiazku dokonania wykladni zgodnej™.
Albowiem jej wynik musi miesci¢ si¢ w granicach mozli-
wego znaczenia jezvkowego przepisow, £ uwagi na ogdlne
zasady interpretacji przepisow prawa podatkowego”'.

Fowyzsze wnioski nasuwajg pytanie, w jaki sposob
powinni postepowaé uczestnicy uzgodnienia®,
ktére zgodnie z dyrektywg MDR powinn by¢ trak-
towane jake transgraniczny schemat podatkowy,
a ktdre na podstawie przepiséw Ordyracji pedatko-
wej takiego charakteru nie ma. Przede wszystkim,
czy nieprzekazanie informacii o takim uzgodnieniu
moze zostaé zakwalifikowane jakc czyn wymie-
niony w art. 80f ustawy z 10.03.1989 r. — Kodeks
karny skarbowy® — dalej kk.s. Taka moziwosé
naleZy zdecydowanie wykiuczyc.

» Obowiazek dokonywania wykladni zgodnej prawa krajowe-
go oznacza, ze sad krajowy powinien brac pod uwage caloSc norm
prawa krajowego i intorpreiowaé je w dwietle tresci i celu dyrekeywy
w najszerszym mozliwym zakresie, tak aby osiggnad rezuliat przez
nig wyznaczony. Por. wyrok TS, C-397/01 do C-403/01, Pfeiffer,
pkt 116-119.

3 Por. D. Antonbw, Rozdzial V Wykladnia pozajgzykowa prawa po-
datkowego po wejscin Polvkd do Unii Europefsidej [w:] Wikladnia prawa
pudatkoweso po wstapieniu Polsid do Unii Europejskic], Warszawa 2009,
5. 188-238: M. Kosrowski, (Granice prownijnef wykladmi prawe krajowe-
g0, ,Radca Prawny” 2012130, 5. 15D-20D 1 przytoczong tam literaturg.

1 Chodri tutaj o podmioty, na ktdrych w okreslonych przypadkach
¢iafy obowiazek przekazania informacii o schemacie podatkowym,
tj. korzystajacy, promotorzy lub wspomagajacy. Zgodnie z Objasnie-
niami za uczestnikow uzgodnienia sg bowicm uznawane takZe inne
podmioty, tzw, imni nezestnicy uzgodnienia.

M Dz U z 2018 1. poz. 1958 zc zm.

Zgodnic z podstawowa zasada prawa karnego cdpowie-
dzialno$é za przestepstwo lub wykroczenie mozna ponieéé
jedynie w przypadku, gdy obowigzuje ustawa zabraniajaca
popetnia¢ dany, spolecznic szkodliwy czyn™. W rozpatry-
wanym problcmie potencjalny obowigzek przekazania in-
formacji moze wynika¢ jedynie z dyrektywy, a nie z ustawy.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwern Trybunaby Spra-
wiedliwosci pafhstwo nie moze powolywaé sig wobec jed-
nostek na przepisy nicimplementowanej Jub nieprawidiowo
implementowanej dyrektywy w celu nalozenia na nie obo-
wiazkow lub kar®, Szczegolnym przypadkiem, w ktérym taka
mozliwosé zostata dopuszezona przez TS, jest relacja podob-
nadosytuacji triangularnej, tj. gdy egzekwowanie obowiazku
od jednostki wynika z wykonania prawa przystugujacego
jednemu organowi paistwa wobec innego®, Niemniej nalezy
stwierdzié, ze na gruncic obowigzkéw MDR nie zaistnicje
stan faktyczny w opisanym kszialcie z uwagi na to, Ze organ
pafistwa® nie moze zadaé od drugiego przekazania infor-
macgji o schemacic podatkowym, ktérych ten nie otrzymat
od promotora, korzystajacego lub wspomagajacego™.

Poza konsekwencjami w relacjach pomigdzy jednost-
ka a organami pafistwa warto mie¢ réwniez na uwadze,
ze nicterminowa lub nieprawidfowa implementacja dy-
rektywy przez pafistwo czlonkowskie stanowi uchybienie
zobowigzaniu trakiatowemu, ktdre jest sankcjonowane
w procedurze z art. 258 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej®.

5. Podsumowanie

Nie dokonujac catosciowej oceny proporcjonalnoscl
i zasadnosci ksztaltu zaproponowanej przez Ministersiwo
Finansow regulacji MDR, a takze jakosci jej wykonania, ni-
nigjszy artykul pokazuje, zc dyrekiywa MDR zostala niepra-
widlowo inkorporowana do polskiego porzadku prawnego.

Mimo jednoznacznych intencyi projektodawcy,
wyrazohych w uzasadnieniu do projektu ustawy

HAnL 1§ 1kks.

% Por. wyrok TS z 19.01.1982 r., C-8/81, Ursula Becker przeciwko
Finunzamt Miinster-Innenstade, EUC;1982:7, pkt 24; J. Masnicki,
Bezposredni skutek dwektyw w relacjach triangularmyeh, | BEuropejski
Przeglad Sadowy™ 20173, 8. 11,

36 W Klasycznej relacji triangularnej jednostka dochodzi swoich
praw od organu paiistwa (lub szerzej - podmiotu bydacego emana-
¢ja pafistwa), jednak realizacja praw jednostki (wynikajacych z dy-
rektywy) spowoduje pogorszenie sytuacji innej jednosiki. Por, wyrok
TS z 6.10.2015 r., C-508/14, Ceskjtelekomunikaénititad przeciw-
ko T-Mobile Czech Republic as. i Vodafone Czech Republic as.,
EU:C:2015:657, pkt 48, Natomiast w omawianej sytaacji pod pozo-
rem relacji triangularnej dochodzi de facto do odwroinego skutku
besposredniego w relacii wertykalnej, Por. wyrok TS z 21.03.2013 1.,
C-244/12, Salzburger Flughafen GmbH prreciwko Umweltsenat,
EURC:2013:203; J. Magnicki, Bezposredni..., 5. 11.

MW szezepdlnotel organ podatkowy innego panstwa czlonkow-
skiego w ramach wymiany inforimacji.

¥Por, art. Sab ust. 10 dyrektywy 2011/16.

*Wersja skonsolidowana, Dz.Urz. UE C 202 z 2016 1., 5. 47. Por.
takze B. Kurcz, Arr. 288 [w:] D. Komobis-Romanowska, I. Eaeny,
red. A. Wrobel, Truktat o funkcjonowaniv Unii Ewrapejskief, t. 3,
Are. 223-358, Warszawa 2012,



oraz w Objasnieniach, i obowigzku zastosowania
wykladni zgodnej przy interpretacji przepisow, nie-
kiére uzgodnienia, ktére w mysl impiementowa-
nei dyrektywy powinny stanowi€ transgraniczne
schematy podatkowse podlegajace obowigzkowi
przexazvwania informacji, nie beda mialy taidego
sharakteru na gruncie Rozdziatu 11a o.p.

W wyniku dedania — obok warunku, aby korzy$¢
podatkowa byla gléwna lub jedng z giownych korzyéci
— przestanki alternatywnej drogi postgpowania, polski
ustawodawca zawezil katalog uzgodnien, ktore spelnia
kryterium gléwnej korzysci, a wigc zostang uznane
za schematy podatkowe. Natomiast z powodu wpro-
wadzenia rozréznienia w kryterizm transgranicznym
pomigdzy spelnieniem jednego z pigciu warunkow
(art. 86a § 3 pkt 1-5 0.p.} a przeslanka, Ze uzgodnienie
dotyczy wigeej niz jednego pafistwa, mniejsza liczba
schematow bedzie podlegala obowigzkowi przekazy-
wania informacji, niz to wynika z dyrektywy MDR.
Takze niektdre ze schematdw, ktdre zostang zarapor-
towane, nie beda sig kwalifikowaly do automatycz-
nej wymiany informacji, mimo ze wynika to z wzorca
unijnego.

Ocena zasadno$ci umieszczenia i ksztaltu prze-
stanki a.d.p. w k.g.k. powinna by¢ dokonana nie
tylko z perspektywy tresci dyrektywy MOR, ale
takze korelacji k.g.k. ze znowelizowanym kryte-
rium sztucznosci z art. 119¢ & 1 0.p.
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Wrydaje sig, ze przeslanka a.d.p. zawiera sig w za-
kresie kryterium sztucznoéci, co zdecydowanie nie od-
powiada istocie instytucji klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania oraz schematu podatkowego, ktdrych
te rozwigzania sa czgicia. Jednak jest to zagadnienie,
ktore wymaga szerszega opracowania.

Nie ulega watpliwosci, Zze niepoprawna implementa-
cja dyrektywy nie moze stanowi¢ podstawy obowigzkow
podatnikéw wobec organdw panstwa. Dlatego tak istotne
znaczenie dla ochrony praw podatnikéw ma wskazanie rdz-
nic pomigdzy regulacja krajows a dyrektywsq stanowiaca jej
pedstawe, ktorych nie da sig wyeliminowac popizez odwo-
1anie sie do zasad wykladni zgodnej. Tym bardziej ze - jak
mozna dostrzec w Objasnieniach — wykladnia omawianych
przepisdw stosowana przez Ministerstwo Finansow nie
zawsze wynika z ich mozliwego j¢zykowego znaczenia.

Mozna mie¢ takze nadziejg, ze niniejszy artykul
przyezyni sie nie tylko do pozadanych dla podatnikéw
z punktu widzenia pewnoéci prawa zmian legislacyjnych,
ale takze do ogolne] poprawy jego stanowienia. Anali-
zowane przepisy zostaly przez projektodawcow uzasad-
nione w sposob jednozdaniowy: ,Jest to realizacja zasad
techmk prawodawczych™@. Okazuje sig jednak, Ze w fym
stwierdzeniu brakuje slowa ,nieprawidiowa”, Dlatego
nalezy zdecydowanie skrytykowac zaprezentowany, la-
koniczny styl uzasadniania wprowadzanych zmian, ktory
nie pierwszy raz oznacza, ze projektodawca nie do kofica
przemyélal przygotowane przez siebie rozwiazania.

# Odwricona tabela zgodnoécl do Projekiu ustawy o zmianie ustawy
o podatku dochadowym od asob figycaych, ustawy o pedatku docho-

dowym od 0séb prawnych, ustawy - Ordynacja podatkowa oraz o zmia-
nie nicktOrych ustaw (KRM-10-120-18), 5. 76,

A

Bl ?rocecury sodattowe LD

Poniewat brak jest wzorcow, ktore mogtyby stanowié wskazowke do praktycmego wy-
i petriania kontrowersyjrych obowigzkdw informowania o schematach podatikowydh, ia-
kie Polskawdrozyh w 5posob szerszy, ni wyrragal tego ustawodawca unijny, szczegdl-
nej uwadze powecamy procedury podatkowe datytzqce raportowaniz, Znajda je Panstwo
w programie LEX Mavigator Procadury
* Raporiowanie schematdow podatkowych -~ wprowadzeme ~ procedura ma na celu
przedstawienie definigji i przestanek powstania obowigzku informowania organdw podat-
kowych o planowanych, udostepnianych b wdraianych schematach podatkowych.
; * Raportowanie schematow podatiowych — infermacje o schemacie podatkowym
at -2 tredci procedury dowiemy sie jaki jest zakres informacjl, ktdre nalezy przekazac Szefowi
Krajowej Administracji Skarbowe; ¢ schemacie podatkowym.
= Raportowanie schematéw podatkowych ~ wykonanie obowiyzkdw Korzystajacege
- procedura ma na celu pryblizenie podmictdw wykonuigcych obowigzek raportowania
o schematach podatkowych oraz zakresy tych obowigzkéw.
i - Raporrowanie schematdw podatkowych ~ wykonanie obowiazkéw Prometora - pro-
i cedura prezentuje podmioty wykonujace obowigzek raportowania o schematach podatko-
wych oraz zakresy tych obowigzkow.
! = Raportowanie schematdw podatkowych — wykonanie obowigzikow Wspomagajacege
! - procedura przedstawia podmioty wykenujgce obowigzek raportawania ¢ schematach po-
i datkowych oraz zakresy tych obowigzkow.
* Spos6b przekazywaniainformacjio schematach podatkowvch-procedura iiustruje spe-
s6b wypetniania obowiazke informacyjnego na podstawie ait, 86g Ordynaci podatkowej.
= Wewnetrna procedura prreciwdziatania niewywiazywaniu si¢ z obowiazku przeka-
rywania informadji o schematach podatkowych - procedura omawia pizestank | zasady
tworzenia wewnetrznej procedury dotyczacej raportowaria schematdw podatkowych.
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Chapter 11a of Section Ill of the Act of 29 August 1997 — Tax
Ordinance, which has been in force since 1 January 2019,
introduced a duty to provide information about tax schemes,
The direct raason for the adoption of new regulations was the
obligation of each Member State to implement Council Direc-
tive 2018/822 of 25 May 2018 amending Directive 2011/16/
EU as regards mandatory automatic exchange of information
in the field of taxation in relatton to repartable cross-bhorder
arrangements (MDR Directive]. Even though, in many as-
pects, the Polish legislator considerably extended the scope
of activities treated as tax schemes, it failed to meet the
minimum standard of harmonization due to incorrect transpo-
sition of the main benefit test and the cross-barder criterion.
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