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Obowiazek raportowania schematéw podatkowych
a tajemnica zawodowa doradcow podatkowych

Reporting tax schemes by a tax advisor (DAC-6 Directive) and
professional secrecy

Streszczenie

Artykul omawia gléwne zalozenia implementacji do polskiego porzadku
prawnego Dyrektywy DAC6 w zakresie raportowania schematéw
podatkowych. Historycznie podstawa wypracowania przepisow byto
zwalczanieagresywnejoptymalizacjipodatkowej. Finalnyksztaltprzepisow
krajowych i unijnych zobowigzuje do raportowania wszelkich schematéw
podatkowych spetniajacych okreslone cechy rozpoznawcze, gdzie jednym
z gtéwnych celéw jest uzyskanie korzysci podatkowej (niezaleznie, czy
dane zachowanie jest agresywna optymalizacja podatkowa). Artykul
obrazuje zlozono$¢ regulowanej materii, a drugostronnie pokazuje
problematyke zwigzang z raportowaniem schematéw podatkowych przez
doradcéw podatkowych w kontekscie $wiadczenia ustug pomocy prawnej
i ochrony tajemnicy zawodowe;.

Slowa Kkluczowe: schematy podatkowe, agresywna optymalizacja
podatkowa, tajemnica zawodowa doradcy podatkowego, MDR, DAC6

Abstract

The article describes the main assumptions of implementation the DAC6
Directive in the field of reporting tax schemes. Historically, the basis for
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developing regulations was preventing aggressive tax optimization. The
final shape of regulations requires reporting all tax schemes that meet
specific criteria, where one of the main goals is to obtain a tax benefit
(regardless of whether the activity is aggressive tax optimization). The
article illustrates the complexity of regulated matter and shows the issues
related to reporting tax schemes by tax advisors in the context of the legal
assistance and professional secrecy protection.

Keywords: tax schemes, aggressive tax optimization, professional secrecy
of a tax adviser, MDR, DAC6

1. Wprowadzenie

Nowelizacja przepiséw Ordynacji podatkowej' wprowadzajaca z dniem
1 stycznia 2019 r. nowy obowigzek raportowania schematéw podatkowych
(tzw. Mandatory Disclosure Rules), ktory to obowigzek jest forma
pozyskiwania danych na temat rozliczen podatkowych o charakterze
optymalizacyjnym, wzbudza wiele kontrowersji, a samo wprowadzenie
nowelizacji bylo wielokrotnie krytykowane, zwlaszcza przez $rodowisko
0sob trudnigcych si¢ $wiadczeniem ustug pomocy prawnej (gléwnie
radcéw prawnych i doradcéw podatkowych). Nowe przepisy MDR byty
zwlaszcza krytykowane za po$piech, z jakim zostaly wprowadzone,
znaczng niejednoznacznos$¢ i ogélnos$¢ przy jednoczesnym natozonym
wymogu raportowania schematéw podatkowych, czy tez ingerencje
w kwestie tajemnicy zawodowej zawodow prawniczych.
Celemtegoartykulujestzjednejstrony omoéwienie swoistego charakteru
nowo wprowadzanych regulacji prawnych i pokazanie zlozonos¢
regulowanej materii, a z drugiej strony spojrzenie na raportowanie
schematéw podatkowych wkontekscie Swiadczenia ustug pomocy prawnej
i tajemnicy zawodowej doradcow podatkowych (tj. przedstawicieli
zawodow prawniczych specjalizujacych si¢ w kwestiach podatkowych).

! Ustawa z 23 listopada 2018 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0séb fizycznych,
ustawy o podatku dochodowym od o0séb prawnych, ustawy - Ordynacja podatkowa oraz
niektdrych innych ustaw (Dz. U. z 2018 1., poz. 2193). Dalej jako: Ustawa MDR.
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2. Implementacja ustawy

Nowelizacja jest w gléwnej mierze efektem zaimplementowania unijne;j
Dyrektywy Rady UE 2018/822* wprowadzajacej obowigzek raportowania
tzw. transgranicznych schematéw podatkowych. Prace nad przepisami
nakladajacymi obowiazki raportowania schematéw podatkowych byty
prowadzone juz od roku 2017, tj. kiedy rozpoczeto konsultacje w sprawie
wprowadzenia przepisow dotyczacych obowiazkéw raportowania
i automatycznej wymiany na terytorium Unii Europejskiej’.

Zgodnie z Dyrektywa DAC6 panstwa czlonkowskie s zobowigzane
do wprowadzenia do regulacji krajowych obowiagzku raportowania
o schematach podatkowych do roku 2020 - ustawodawca unijny majac
na uwadze zakres nakladanych obowigzkéw oraz ich zlozonos¢, dat
2,5 roku na wprowadzenia nowych rozwigzan prawnych. Ustawa MDR
implementujacwytyczne dyrektywy, zostalawprowadzonawekspresowym
tempie, okres vacatio legis byl do$¢ krétki i bez wprowadzeniu okresu
przejsciowego, a jednoczes$nie zgodnie z wymaganiami dyrektywy
w  przepisach przejsciowych nalozono obowigzek wstecznego
zaraportowania wdrozonych juz schematéw podatkowych (ustawa
przewiduje rozne terminy w zakresie weryfikacji i raportowani schematéw
transgranicznych i krajowych, co takze komplikuje caly proces). Polska
jako jeden z pierwszych krajéw unijnych wprowadzila te obowiazki
juz od stycznia 2019 r. - w wielu krajach s3 dopiero prowadzone prace
majace na celu wypracowanie rozwigzan majacych na celu implementacje
Dyrektywy DAC6.

Historycznie podstawa wypracowania przepisow dyrektywy byto
zwalczanie agresywnej optymalizacji podatkowej i natozenie obowigzkow

* Dyrektywa Rady (UE) 2018/822 z dnia 25 maja 2018 r. zmieniajaca dyrektywe 2011/16/
UE w zakresie obowiazkowej automatycznej wymiany informacji w dziedzinie opodatkowania
w odniesieniu do podlegajacych zgloszeniu uzgodnien transgranicznych. Dalej jako:
Dyrektywa DACS6.

3 Zob. Stanowisko Osrodka Badan, Studiow i Legislacji Krajowej Rady Radcow Prawnych
w sprawie projektu zmian dotyczacych wprowadzenia do polskiego porzadku prawnego obowigzku
raportowania schematéw podatkowych z dnia 15 listopada 2017 r., https://www.mf.gov.pl/c/
document_library/get_file?uuid=06a91285-18c6-4ebe-a773-d6d46a4e4198&groupld=764034
[dostep 5.01.2019].
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raportowych w zakresie schematdw, ktére potencjalnie mogltyby by¢
wykorzystane do unikania opodatkowania. Jednakze zaréwno przepisy
Dyrektywy DAC 6, jak réwniez polskie przepisy implementujace
dyrektywe nie ograniczyly sie do koniecznosci raportowania schematow
agresywnej optymalizacji podatkowej, lecz ida znacznie dalej. Finalny
ksztalt przepiséw unijnych i krajowych zobowigzuje do raportowania
wszelkich schematéw podatkowych spelniajgcych okreslone cechy
rozpoznawcze, z t3 roznicg, iz dyrektywa dotyczy schematéow
transgranicznych z wylaczeniem niektérych podatkéw (np. podatku
VAT), zas przepisy krajowe swym zakresem staraly si¢ obja¢ maksymalnie
szeroko rozliczenia podatkowe. Wida¢ takze, iz regulacje krajowe
poszerzaja katalog przestanek o kategorie mogace by¢ réznie oceniane
w zaleznosci od momentu ich analizy (np. wplyw transakcji na podatek
odroczony). Analizujac zapisy ustawy MDR oraz cel, jaki przyswiecal
ich wprowadzeniu, mozna odnie$¢ wrazenie, iz ustawodawca kolejny
raz poszedl znacznie dalej niz pierwotnie zaktadano, oraz ze kosztem
podatnikéw stara si¢ pozyska¢ maksymalnie duzg ilos¢ informacji
na temat rozliczen podatkowych, ktdre to informacje moga by¢ zbierane
przez organy podatkowe dokonujgce weryfikacji rozliczen podatkowych.

Minister Finanséw w odpowiedzi na duzg ilo$¢ zglaszanych watpliwosci
zardwno natury interpretacyjnej, jak tez problemdw czysto praktycznych,
w dniu 31 stycznia 2019 r. opublikowal objasnienia dotyczace stosowania
przepis6w zwigzanych z obowigzkiem przekazywania do Szefa Krajowej
Administracji Skarbowej informacji o schematach podatkowych?, ktére
to objasnienia majg na podstawie art. 14n § 4 pkt 1 Ordynacji podatkowe;j
gwarantowa¢ objecie  zainteresowanego ochrong przewidziang
w przepisach podatkowych - jest to jednak dos¢ obszerny dokument
liczacy 102 strony i odpowiadajacy jedynie na niektdre pytania. Wydanie
tych objasnien bylo poprzedzone konsultacjami spotecznymi, a analizujac
tre$¢ objasnien, mozna odnie$¢ wrazenie, iz Minister Finanséw dostrzegt

* Objasnienia Ministra Finanséw Informacje o schematach podatkowych (MDR) z dnia 31
stycznia 2019 r., https://www.mf.gov.pl/c/document_library/get_file?uuid=864af355-652d-402d-
93¢6-ee9b905109c0&groupld=764034 [dostep 7.01.2019]. Dalej jako: Obja$nienia MDR.
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absurdalnos¢ w zakresie gromadzenia wszelkiego rodzaju informacji
na temat rozliczen podatkowych i w pewnym zakresie staral si¢ zawezi¢
obowigzki raportowe (np. wskazujac, iz co do zasady raportowaniu nie
podlegaja ulgi podatkowe, jezeli nie jest spetniona przestanka gléwnej
korzysci podatkowej).

Minister ~Finanséw w  wydanych  wyjasnieniach  wskazuje,
iz wystepowanie u danego podatnika cech schematu podatkowego
nie powinno by¢ postrzegane jako sytuacja niewlasciwa lub naganna.
Uznanie uzgodnienia za schemat podatkowy w rozumieniu przepisow
MDR nie jest jednoznaczne z objeciem tego uzgodnienia zakresem
zastosowania klauzuli ogdlnej przeciwko unikaniu opodatkowania,
szczegdlnych regulacji przeciwdziatajacych unikaniu opodatkowania
lub tez innych wlasciwych regulacji. Jednoczesnie Minister wyjasnia,
iz brak natychmiastowej reakcji organéw podatkowych na przekazana
informacj¢ o schemacie podatkowym nie przesadza, ze dany schemat
podatkowy nie zostanie w przyszlosci zakwestionowany. Tym samym
podmiot zobowigzany, przesyltajac obowiazkowa informacj¢ i ujawniajac
wszystkie istotne dane na temat danej transakcji/zdarzania, bedzie
tkwil w zawieszeniu i nie bedzie mogl by¢ pewny, czy dane czynnosci
w ocenie organéw podatkowych nie s3 negatywnie postrzegane — brak
jest czasookresu na podjecie dzialan przez organy podatkowe na taka
forme samo donosu.

Oprocz wydanych objasnien mozna znalez¢ nieliczne artykuly
prasowe czy tez newslettery prawne, informujace o wprowadzonych
nowych obowigzkach MDR, ktére w gléwnej mierze sg publikowane
przez kluczowe kancelarie doradztwa podatkowego’. Publikacje te maja
gléwnie na celu poszerzenie swiadomosci podatnikéw oraz zachecenie
ich do pogtebionej refleksji w zakresie swojej sytuacji podatkowej
i konsekwencji, jakie maja nowe przepisy na ich sytuacje podatkows.

> D. Andrychowska, Schematy podatkowe MDR - co to jest schemat podatkowy, https://www.frr.
pl/news/855/schematy-podatkowe-mdr-co-to-jest [dostep 15.12.2019]; Deloitte, Raportowanie
schematow podatkowych przez instytucje finansowe, https://wwwz2.deloitte.com/pl/pl/pages/tax/
articles/ MDR-obowiazek-raportowania-schematow-podatkowych.html [dostep 15.12.2019].
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Mozna jednakze dostrzec, iz autorzy tych artykuléw w wielu kwestiach
majag odmienne punkty widzenia na poszczegélne zagadnienia, co
takze obrazuje, jak problematyczne z punktu widzenia postrzegania
obowigzkéw podatkowych sa regulacje MDR. Mozna takze odnalez¢
krytyke w zakresie pospiechu, z jakim zostaly wprowadzone tak trudne
w odbiorze spolecznym przepisy podatkowe, ktore to przepisy musiaty
by¢ uzupelnione bardzo obszernymi objasnieniami podatkowymi,
w wielu aspektach jeszcze bardziej poglebiajacymi watpliwosci®.

Czestym zarzutem pod adresem nowych regulacji MDR jest kwestia
ingerencji tych przepisow w relacje, jakie powstaja miedzy podatnikiem
a doradcg podatkowym, powodujac pewien dyskomfort po stronie
podatnikow, czy juz samo zgloszenie si¢ po porade podatkowa nie
bedzie obarczone koniecznosciag zaraportowania zdarzenia jako
schematu podatkowego. Dodatkowo obowiazek raportowania
schematow podatkowych przez podmioty trudnigce si¢ udzielaniem
pomocy prawnej (doradcéw podatkowych, radcéw prawnych,
adwokatéw) wzbudza wiele kontrowersji, majac na uwadze zwigzanie
tych podmiotdw tajemnicg zawodowa, co rodzi duzy dysonans w kwestii
wypetnienia obowigzkéw MDR’.

Wydaje sig, iz sam ustawodawca dostrzegal ten konflikt interesow
(zachowanie tajemnicy zawodowej i kwestii raportowania schematow
podatkowych), co zostalo w ocenie Ministra Finanséw rozwigzane
poprzez wprowadzenie odpowiednich zapiséw ustawowych - jak
wskazano w Objasnieniach MDR - ,Mozliwo$¢ zwolnienia doradcy
podatkowego przez jego klienta z tajemnicy zawodowej w odniesieniu do

¢ Patrz E. Zaniewicz, Raportowanie schematow podatkowych przez biura rachunkowe, LEX/el. 2019;
patrz tez: K. Koélicki, Raportowanie schematéw podatkowych z istotng lukg, https://www.prawo.
pl/podatki/mdr-1-mdr-3-kto-ma-skladac-raportowanie-schematow-podatkowych,418709.html
[dostep 12.06.2019].

7 Patrz G.J. Le$niak, Petnomocnik zglasza schemat podatkowy - tajemnicy nie gwarantuje,
https://www.prawo.pl/podatki/raportowanie-schematow-podatkowych-tajemnica-
zawodowa-doradcow;382608.html [dostep 15.12.2019]; patrz A. Kubicz, Raportowanie
schematow podatkowych: czy doradca doniesie na klienta, https://www.rp.pl/Postepowanie-
podatkowe/302209996-Raportowanie-schematow-podatkowych-czy-doradca-doniesie-na-
klienta.html [dostep 15.12.2019].
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danego schematu podatkowego nie pozostaje w sprzecznosci z nakazem
zachowania tajemnicy wynikajacym z ustawy z dnia 5 lipca 1996 r.
o doradztwie podatkowym. Wejscie w Zycie przepiséw MDR zbiega
sie w czasie z nowelizacjg ustawy z dnia 5 lipca 1996 r. o doradztwie
podatkowym (a takze innych ustaw «korporacyjnych» przewidujacych
obowigzek zachowania tajemnicy zawodowej). W art. 37 ust. 4 ustawy
z dnia 5 lipca 1996 r. o doradztwie podatkowym dodany zostal pkt 2
wskazujacy, ze obowiazek zachowania tajemnicy zawodowej nie dotyczy
informacji przekazywanych na podstawie przepiséw rozdziatu 11a dziatu
IIT Ordynacji podatkowej — w zakresie okreslonym tymi przepisami.
Jednoczesnie, zgodnie z art. 86b § 7 pkt 1 Ordynacji podatkowej, nie
stanowi naruszenia obowigzku zachowania prawnie chronionej tajemnicy
zawodowej przekazanie informacji o schemacie podatkowym w sytuacji,
w ktorej przekazujacy te informacje zostal zwolniony z obowigzku jej
zachowania”

3. Obowiazki natozone ustawa

Ustawa MDR wyodrebnila trzy rézne role, jakie moga wystapi¢ w trakcie
opracowywania i wdrazania schematéw podatkowych - rola promotora,
korzystajacego oraz wspomagajacego. Pelnienie kazdej z tych rél moze
skutkowaé powstaniem obowigzku w zakresie raportowania MDR.
Jednoczesnie moga wystapic¢ sytuacje, kiedy dwa lub wiecej podmiotéw
jest rownoczes$nie objetych obowigzkiem raportowym.

Promotorem jest podmiot dokonujacy opracowania, oferowania,
udostepnienia lub wdrozenia schematu podatkowego. Ustawa precyzuje,
ze promotorem moze by¢ w szczegélnosdci radca prawny, adwokat czy tez
doradca podatkowy, ale réwniez pracownik banku i instytucji finansowych
doradzajacy klientom.

Wspomagajacym jest osoba udzielajaca posrednio lub bezposrednio
pomocy, wsparcia lub porad dotyczacych opracowania, wprowadzenia
do obrotu, organizowania, udost¢pniania lub nadzorowania wdrozenia
schemat podatkowego. Jako osoby w szczegdlnosci mogace pelni¢ role

62 Kwartalnik Prawno-Finansowy - 3/2019



wspomagajacego wskazano biegtego rewidenta, notariusza, osobe
swiadczacg ustugi ksiggowe, dyrektora finansowego, banki i instytucje
finansowe, a takze ich pracownikéw. Ustawa wskazuje, iz obowigzek
raportowy cigzy takze na podmiotach, ktére przy zachowaniu starannosci
ogdlnie wymaganej w dokonywanych czynnosciach, przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru dzialalno$ci, obszaru specjalizacji oraz
przedmiotu wykonywanych czynnosci, podjeta si¢ udzieli¢, bezposrednio
lub za posrednictwem innych oséb, pomocy, wsparcia lub porad
dotyczacych opracowania, wprowadzenia do obrotu, organizowania,
udostepnienia do wdrozenia lub nadzorowania wdrozenia uzgodnienia.

Korzystajagcym zas w mysl Ustawy MDR jest osoba fizyczna, osoba
prawna lub jednostka organizacyjna niemajaca osobowos$ci prawnej,
ktdrej udostepniane jest lub u ktorej wdrazane jest uzgodnienie, lub ktéra
jest przygotowana do wdrozenia uzgodnienia lub dokonala czynnosci
stuzacej wdrozeniu takiego uzgodnienia.

Ustawa MDR wprowadza takze definicje kwalifikowanego
korzystajacego w zakresie raportowania schematéw innych niz
transgraniczne, tj. korzystajacy, ktorego przychody lub koszty albo wartos¢
aktywow w rozumieniu przepisow o rachunkowosci przekroczyly w roku
poprzedzajacym, lub w biezacym roku réwnowartos¢ 10 mln euro, lub
jezeli udostepniane albo wdrazane uzgodnienie dotyczy rzeczy lub praw
o wartosci rynkowej przekraczajacej rownowartos$¢ 2 mln euro, lub jezeli
korzystajacy jest podmiotem powigzanym.

Podmiotamizobowigzanymido raportowaniaschematéw podatkowych
sa w pierwszej kolejnosci promotorzy (czyli gléwnie doradcy podatkowi,
jako podmioty udzielajace profesjonalnych porad prawno-podatkowych),
ale tez obowigzki te spoczywaja na wspomagajacym i w niektérych
przypadkach na korzystajgcym - ustawodawca wskazuje, w jakich
przypadkach i kto jest zobowigzany. Co do zasady korzystajacy bedzie
zobowiazany do samodzielnego raportowania schematéw podatkowych,
jezeli uzgodnienie zostalo opracowane przez niego samodzielnie bez
pomocy promotora.
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Ustawodawca dopuszcza mozliwo$¢, ze podmioty zobowigzane do
raportowania beda mogly powolac si¢ na tajemnice zawodowa — wtedy
obowigzek raportowania spoczywa na korzystajacym wdrazajacym
schemat, za§ na podmiocie objetym tajemnica zawodows cigzy
ograniczony obowigzek raportowania (np. dane dotyczace ilosci
podmiotéw objetych obowigzkiem raportowym). W tym miejscu
nalezy zaznaczy¢, iz samo zwigzanie tajemnicg zawodowg nie skutkuje
brakiem raportowania, a jedynie modyfikuje zakres przekazywanych
informacji. Ustawa przewiduje takze mozliwo$¢ zwolnienia promotora/
wspomagajacego z tajemnicy zawodowej i tym samym nie beda mogli
oni powola¢ si¢ na zapisy dotyczace tajemnicy zawodowej i dokona¢
raportowania w ograniczonym zakresie.

Nalezy tez wskaza¢, iz zapisy ustawy znacznie wykraczaja poza zapisy
Dyrektywy DAC6 (objecie obowiazkiem raportowania schematéw
krajowych, objecie zakresem ustawy schematéw podatkowych
dotyczacych VAT, dodanie katalogu nowych przestanek rodzacych
obowiazki raportowe). Tym samym implementacja dyrektywy, pomimo
ze spelnia wymdg implementacji przepiséw unijnych, to nie prowadzi
do unifikacji tych przepiséw, co moze rodzi¢ duze rozbieznosci
w zakresie postrzegania tych obowigzkéw przez pryzmat polskiego
i zagranicznego podatnika. Moze to tez by¢ problemem w odniesieniu
do zauwazalnej obecnie tendencji do unifikacji przepisow krajowych
i migedzynarodowych, ktéra to unifikacja ulatwia wymiane informacji
podatkowych i miedzynarodowa wspodlprace w zakresie zwalczania
przestepczosci podatkowej (np. obowigzki w zakresie raportowania
Common Reporting Standard).

4. Zakres przedmiotowy

Ustawa MDR dzieli schematy podatkowe na dwie kategorie, tj. schematy
transgraniczne nalozone Dyrektywa DAC6 oraz na inne schematy
podatkowe (zwane schematami krajowymi). Podzial ten jest szczegélnie
istotny ze wzgledu na wprowadzone zawezenie obowigzku raportowania
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krajowych schematéw podatkowych w odniesieniu do kwalifikowanych
korzystajacych, jak tez wprowadzony ustawa obowigzek wstecznego
zaraportowania schematéw podatkowych - w zakresie schematow
transgranicznych obowigzek raportowania powstaje od dnia 25 czerwca
2018 r., natomiast dla innych schematéw podatkowych powstaje od 1
listopada 2018 r.?

Ustawodawca wyrdznia takze schematy standaryzowane, tj. takie,
ktére s3 mozliwe do wdrozenia lub udostepnienia u wigcej niz jednego
korzystajacego bez koniecznosci zmiany jego istotnych zalozen -
w przypadku takich schematéw promotor czy tez wspomagajacy nie
moga powolywac si¢ na tajemnice zawodowa jako przestanke zwalniajaca
z obowiazku raportowego (ustawodawca jedynie ograniczyl w pewnym
stopniu zakres przekazywania danych).

W mysl Ustawy MDR obowigzkowi raportowania podlega schemat
podatkowy, czyli uzgodnienie rozumiane jako czynno$¢ lub zespot
powigzanych ze sobg czynnosci, w tym czynno$¢ planowana lub
zespOl czynnosci planowanych, ktérych co najmniej jedna strona jest
podatnikiem lub ktére maja lub moga mie¢ wplyw na powstanie lub
niepowstanie obowigzku podatkowego, ktdre:

- spelnia kryterium gléwnej korzysci oraz posiada co najmniej
jedng ogdlna ceche rozpoznawczg (ustawa przewiduje az 11 cech
rozpoznawczych takich, jak np.zobowigzanie do zachowania poufnosci
wobec oséb trzecich, ustalenie wynagrodzenia uzaleznionego od
korzysci podatkowej, zmiana klasyfikacji dochodéw/przychodéw do
innego zrodla czy tez nabycie spoiki przynoszacej straty),

- lub posiada co najmniej jedng szczeg6lng ceche rozpoznawcza
(ustawodawca wyodrebnit 9 takich cech zgodnych z Dyrektywa DACS),

-lub tez posiada inng szczegdlng ceche rozpoznawczg (tu ustawodawca

wyodrebnit 4 cechy wykraczajace poza Dyrektywe DAC6 — np. wplyw

na czg$¢ odroczona podatku dochodowego lub aktywow/rezerwy

z tytulu podatku odroczonego na kwote ponad 5 mln zi).

8 Patrz przepisy przej$ciowe art. 28 ust. 1 i 3 Ustawy MDR.
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Co wydaje si¢ szczegolnie istotne, jedynie w odniesieniu do ogélnej
cechy rozpoznawczej ustawodawca uzaleznil powstanie obowiazku
raportowania od spelnienia gléwnej korzysci. Zgodnie za$ z art. 86a §
2 ustawy MDR kryterium gléwnej korzysci uwaza si¢ za spelnione,
jezeli na podstawie istniejacych okolicznosci oraz faktéw nalezy
przyja¢, ze podmiot dzialajacy rozsadnie i kierujacy si¢ zgodnymi
z prawem celami innymi niz osiagniecie korzysci podatkowej, mdglby
zasadnie wybra¢ inny sposdb postepowania, z ktéorym nie wigzaloby sie
uzyskanie korzysci podatkowej rozsadnie oczekiwanej lub wynikajacej
z wykonania uzgodnienia, a korzys¢ podatkowa jest gtéwng lub jedng
z gtéwnych korzysci, ktérg podmiot spodziewa si¢ osiagnaé¢ w zwiazku
z wykonaniem uzgodnienia. Tym samym ogélna cecha rozpoznawcza
powinna by¢ analizowana przez pryzmat powstania korzysci podatkowej
- takie zestawienie wydaje si¢ spelnia¢ pierwotne zalozenia ustawodawcy
w zakresie zbierania informacji o agresywnych optymalizacjach
podatkowych. Nalezy tez uznaé, iz takie zestawienie przestanki
ustawowej i osiggniecia korzysci podatkowych ogranicza zakres
czynnosci podlegajacych raportowaniu do zdarzen majacych realny
wplyw na zobowigzanie podatkowe, czego nie mozna juz powiedzie¢
w odniesieniu do pozostatych cech rozpoznawczych, gdzie nie wystepuje
przestanka gléwnej korzysci.

Problematyczne w weryfikacji moga by¢ zwlaszcza inne szczegélne
cechy rozpoznawcze - ten typ przestanek nie wynika z Dyrektywy DACS,
jest to dodatkowy katalog stworzony przez polskiego ustawodawce. Jedna
z takich przestanek jest wysoko$¢ dochodéw (przychodow) podatnika
wynikajacych lub oczekiwanych w zwigzku z wykonaniem uzgodnienia,
przekraczajgca tacznie w trakcie roku kalendarzowego kwote 25 mln zl.
Literalna wykladnia tych przepisow prowadzi do wniosku, iz spetniona
bedzie ta przestanka w odniesieniu do transakcji gospodarczych nie
majacych na celu osiggniecie jakichkolwiek oszczednosci podatkowych
(np. udzielenie kredytu celowego na przejecie innej spotki o przychodach
25 mln z}).
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Ustawa MDR wprowadza takze zasade, iz raportowaniu podlegaja
wszystkie schematy transgraniczne, jak rowniez schematy, gdzie
korzystajagcym bedzie podmiot powigzany. Natomiast inne schematy
podlegaja raportowaniu wylgcznie w sytuacji spelnienia kryterium
kwalifikowanego korzystajacego. Oznacza to, ze kazda transakcja musi
by¢ wielostopniowo analizowana — oprdcz weryfikacji spelnienia cech
rozpoznawczych rodzacych obowigzek raportowy musi by¢ takze
przeanalizowana ze wzgledu na transgraniczno$¢ czynnosci, oraz czy
obejmie podmioty powiazane. Nastepnie analiza musi dotyczy¢ kryteriow
finansowych, ktére to zdarzenia moga by¢ trudno ocenne przed czy
w trakcie realizowanych czynnosci.

Przyktadowo jezeli doradca podatkowy udzielajac porad spétce X, nie
bedzie mial sSwiadomosci o wykorzystaniu informacji spisanych w formie
raportu przez spoiki zalezne, to nie bedzie mial wiedzy o powstaniu
obowiazku raportowego. Majac jednakze na uwadze zapisy ustawowe
moéwigce o zachowaniu nalezytej starannosci, mozna si¢ zastanowic,
czy doradca podatkowy jako podmiot profesjonalny i zaznajomiony
z regulacjami dotyczagcymi MDR moze tlumaczy¢ si¢ taka niewiedza.

9. Zakres i terminy raportowania oraz sankcje karne

Ustawa przewiduje, iz obowigzek raportowania bedzie nalezalo
wykona¢ w ciggu 30 dni od dnia nastepnego po udostepnieniu schematu
podatkowego 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, ktore z tych zdarzen nastapi pierwsze. Jezeli jednak wspomagajacy
powezmie watpliwosci w zakresie, czy dana transakcja nie jest schematem
podatkowym, to obowigzek raportowy powstaje w ciggu 5 dni od tego
momentu (forma raportowania wstepnego) bedacy powiadomieniem
innych podmiotéw oraz Szefa Kas, iz takie watpliwosci zidentyfikowal
— jezeli watpliwo$ci nie zostang usunig¢te i brak bedzie informacji
o zaraportowaniu schematu podatkowego przez promotora lub
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korzystajgcego, to powstanie wyzej wspomniany obowigzek raportowy
liczony w terminie 30 dni od powzigcia watpliwosci (raportowanie
wlasciwe).

Raportowanie dokonuje si¢ w formie elektronicznej z wykorzystaniem
odpowiednich formularzy XML (odpowiednio MDR1 do MDR4), a zakres
informacji jest uzalezniony od rodzaju skladanego raportu. Raportowanie
wlasciwe o schemacie podatkowym sklada si¢ na formularzu MDRI.
Informacja o charakterze statystycznym w zakresie ilosci podmiotow
bioracych udzial w uzgodnieniu dokonuje si¢ na formularzu MDR2.
Korzystajacy skladajagc  deklaracje podatkows, jest zobowigzany
réwnoczesnie zlozy¢ informacje MDR3 w zakresie czynnosci bedacych
elementem schematu podatkowego oraz/lub uzyskanych korzysciach
podatkowych. Formularz MDR4 stuzy kwartalnemu raportowaniu
schematéw podatkowych juz uprzednio zgloszonych. Dodatkowo
zostal przygotowany formularz MDR niezawierajacy numeracji, bedacy
formularzem wspolnym dla wszystkich pozostalych formularzy. Ustawa
przewiduje ograniczone formy raportowania (wypelnienie jedynie czesci
polformularzy),jezelinp. promotorlubwspomagajacyniezostatzwolniony
z tajemnicy zawodowej, a dotyczy on schematu, ktdry jest mozliwy do
wdrozenia lub udostepnienia u wigcej niz jednego korzystajacego bez
koniecznosci zmiany jego istotnych zalozen, w szczegoélnosci dotyczacych
rodzaju czynnosci podejmowanych lub planowanych w ramach schematu
podatkowego - w przypadku takiego schematu promotor nie moze
zwolni¢ sie z obowigzku raportowania.

Zakres informacji podlegajacy raportowaniu jest bardzo szeroki
i obejmuje zaréwno dane dotyczace korzystajacego, jak réwniez
streszczenie i wyczerpujacy opisu uzgodnienia stanowigcego schemat
podatkowy, opis dzialalnosci gospodarczej, do ktorej ma zastosowanie
schemat, czy tez warto$¢ korzysci podatkowej — w formularzach wystepuja
miedzy innymi pola opisowe o okreslonej ilosci znakow.

Ustawa MDR przewiduje, iz promotor lub podmiot zatrudniajacy
promotorow lub faktycznie wyplacajacy im wynagrodzenie (np.
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doradca podatkowy), ktérego przychody lub koszty przekroczyty
w roku poprzedzajacym rok obrotowy réwnowartos¢ 8 mln zl, jest
zobowigzany do wdrozenia i stosowania wewnetrznej procedury
w zakresie przeciwdzialania niewywigzywaniu sie z obowigzku
przekazywania informacji o schematach podatkowych. Niewdrozenie
procedury zagrozone jest karg finansowa nakladang przez Szef Krajowej
Administracji Skarbowej, w drodze decyzji, w wysokosci do 2 mln zt.
Jednakze w przypadku stwierdzenia prawomocnym wyrokiem sadu
popelnienia czynu zabronionego na gruncie KKS, kara pieniezna moze
wynosi¢ do 10 mln zt. Zas za brak wypelnienia obowigzkéw raportowania
lub nieprawidlowe raportowanie KKS przewiduje kare grzywny do 720
stawek dziennych.

Minister Finanséw w Objasnieniach MDR wskazal miedzy
innymi, iz ewentualne opodznienia dotyczace realizacji obowigzkow
informacyjnych nie beda rodzily negatywnych konsekwencji dla
podmiotéw zobowigzanych, pod warunkiem ze obowiazki te zostang
prawidlowo wykonane do 28 lutego 2019 r. Natomiast w przypadku
prawidlowego wykonania opéznionych obowiazkéw informacyjnych
w okresie od 1 marca do 30 kwietnia 2019 r. opdznienia te bedg traktowane
jako przypadki mniejszej wagi.

6. Ustawa MDR a tajemnica zawodowa doradcow podatkowych

Przepisy obejmujace kwestie tajemnicy zawodowej doradcy podatkowego,
podobnie jak w innych korporacjach zawodowych typu adwokaci
czy radcowie prawni, s3 normami prawnymi wynikajacymi zaréwno
z zasad etyki zawodowej, jak i norm prawa bezposrednio ujetych
w ustawach dotyczacych wykonywania danego zawodu - w przypadku
doradcy podatkowego zawarte s3 w art. 37 ustawy z dnia 5 lipca 1996
r. o doradztwie podatkowym (analogiczne normy prawa zostaly zawarte
w art. 6 ust. 1 Prawa o adwokaturze czy art. 3 ust. 3 ustawy o radcach
prawnych). Zgodnie z ust. 1 ustawy o doradztwie podatkowym doradca
podatkowy obowigzany jest do zachowania w tajemnicy faktéw
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i informacji, z ktérymi zapoznal si¢ w zwigzku z wykonaniem zawodu.
Zasady te stosuje si¢ odpowiednio do oséb zatrudnionych przez doradce
podatkowego w zakresie wykonywania przez te osoby czynno$ci doradztwa
podatkowego. Obowigzek zachowania tajemnicy zawodowej przez
doradcéw podatkowych zostal takze wpisany do Zasad Etyki Doradcow
Podatkowych oraz potwierdzony rotg slubowania doradcy podatkowego:
»Przyrzekam, ze jako doradca podatkowy bede wykonywa¢ ten zawdd
kierujac si¢ dobrem swoich klientéw, z calg sumiennoscia i rzetelnoscia,
zgodnie z prawem, wiedzg, zasadami etyki zawodowej. Poznane w zwigzku
z wykonywaniem zawodu fakty i informacje zachowam w tajemnicy
wobec 0s6b trzecich”

W literaturze przedmiotu wskazuje sie, iz obowigzek zachowania
tajemnicy zawodowej obejmujacy zakaz ujawniania w jakiejkolwiek
formie (publicznie lub prywatnie) jakichkolwiek informacji, faktow
lub dokumentéw, z ktérymi doradca zapoznal si¢ w zwiazku
z wykonywaniem zawodu. Obowigzek zachowania tajemnicy zawodowej
jest nieograniczony w czasie. Do czasu wprowadzenia nowych regulacji
MDR panowalo przekonanie, iz nawet zwolnienie doradcy z tajemnicy
przez klienta nie zwalnia doradcy z zachowania tajemnicy zawodowej —
takie postrzeganie tajemnicy zawodowej mialo na celu zagwarantowania
klientom doradcéw podatkowych komfortu powierzania im poufnych
informacji podatkowych, finansowych lub rachunkowych, a tym samym
stworzenia komfortu psychicznego ze strony podatnika, iz doradca
podatkowy uzyskane informacje zachowa w tajemnicy.

Nalezy tez wskaza¢, iz zgodnie z art. 196 § 2 ustawy Ordynacja
podatkowa, w postepowaniu administracyjnym i podatkowym nie
ma mozliwosci zwolnienia doradcy podatkowego przestuchiwanego
w charakterze $wiadka z obowigzku zachowania tajemnicy. Odmowa
zlozenia zeznan czy odpowiedzi na poszczegélne pytania przez doradce
podatkowego nie stanowi czynu zabronionego. Warunkiem zlozenia
zeznan jest zwolnienie z obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej —
obowiazek skladania zeznan wynika z art. 180 § 2 Kodeksu postepowania
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karnego, zgodnie z ktérym osoby obowigzane do zachowania tajemnicy
zawodowej moga by¢ przestuchiwane co do faktow objetych ta tajemnica
tylko wtedy, gdy jest to niezbedne dla dobra wymiaru sprawiedliwosci,
a okolicznos¢ nie moze by¢ ustalona na podstawie innego dowodu.

Trybunal Konstytucyjny w wyroku z dnia 22 listopada 2004 r., sygn.
akt SK 64/2003 zwrécil uwage, iz ustawodawca wprowadzajac obowigzek
zachowania tajemnicy zawodowej przez okreslong grupe zawodows,
postepuje konsekwentnie, tj. w innych ustawach, wprowadzajacych
obowigzek sktadania zeznan, przewiduje mozliwos¢ zachowania milczenia
przez osoby zwigzane tajemnicag. W przeciwnym razie w pewnych
sytuacjach wypelnienie obowigzku milczenia byloby niemozliwe,
a ochrona osdb, w ktérych interesie ten obowigzek wprowadzono,
okazalaby sie iluzoryczna.

Jak zostalo juz wskazane powyzej, w dacie wejscia w Zycie Ustawy
MDR zostal dodany do art. 37 ustawy o doradztwie podatkowym ust. 4
pkt 2, zgodnie z ktorym obowigzek zachowania tajemnicy zawodowej nie
dotyczy informacji objetych przepisami MDR. Jednoczesnie nalezy mie¢
nauwadze, iz regulacje MDR obejmuja niezwykle szeroki zakres czynnosci
podlegajacych raportowaniu, wykraczajac poza zakres czynnosci
mogacych by¢ uznane jako agresywna optymalizacja podatkowa, Jak
wskazano powyzej, w Objasnieniach MDR zostalo wprost wyjasnione,
iz wystepowanie u podatnika cech schematu podatkowego nie powinno
by¢ postrzegane jako sytuacja niewlasciwa lub naganna. Wezytujac sig
w tre$¢ cytowanego powyzej wyroku Trybunalu Konstytucyjnego, mozna
by doszukiwac¢ si¢ uzasadnienia dla zwolnienia z zachowania tajemnicy
zawodowej doradcy podatkowego w odniesieniu do czynnosci uznanych
zaszkodliwe z punktu widzenia finanséw panstwa, jednakze wprowadzone
przepisy maja na celu umozliwienie pozyskiwania danych przez organy
podatkowe wykraczajace daleko poza uzasadniony interes spoteczny.

Ustawa MDR przewiduje, iz doradca podatkowy nie bedac zwolniony
z tajemnicy zawodowej, dokonuje raportowania MDR tylko w waskim
zakresie, podajac jedynie dane o charakterze zblizonym do danych
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statystycznych - powszechne watpliwosci budzi jednakze fakt, iz do
samego raportowania doradca podatkowy jest zobligowany. Jezeli celem
byto przekazanie danych uniemozliwiajacych ujawnienie korzystajacego,
to jaki jest cel tego raportowania? Jezeli za$ przyja¢, iz dzialanie
ustawodawcy jest dzialaniem przemyslanym, to czy to oznacza,
iz w niedalekiej przyszlosci doradca podatkowy zostanie poproszony
o dodatkowe informacje w ramach kontroli wypelnienia obowigzkow
raportowania MDR pozwalajacych na identyfikacj¢ podatnika?

W obecnych czasach wykorzystanie narzedzi informatycznych
w zestawieniu z ilo$cig przekazywanych danych Ministrowi Finanséw
umozliwiaidentyfikacje konkretnych oséb uczestniczacych woperacjach
gospodarczych (np. analizy STIR®). Tym samym fakt zaraportowania
danych statystycznych budzi watpliwosci co do zachowania w tajemnicy
danych podatnika. Ministerstwo Finanséw powszechnie chwali sie
skutecznodcig analizy otrzymanych danych, a tym samym istnieja
obawy, czy pozyskane dane nie zostang wzajemnie powigzane w celu
identyfikacji podatnikéw raportowanych dla celow MDR. ,Trzeba
zauwazy¢, ze w obliczu mozliwosci natychmiastowego dostepu organow
podatkowych do rozliczen podatkowych promotora (chociazby
za posrednictwem JPK) zlozenie zawiadomienia o poinformowaniu
klienta promotora o obowigzku ujawnienia schematu (z podaniem
konkretnej daty!) w wielu przypadkach bedzie pozwala¢ na latwg
identyfikacje korzystajacych, ktérzy nie ujawnili schematu Szefowi
KAS. Obowigzek zlozenia przez promotora zawiadomienia moze by¢
zatem widziany jako denuncjacja klienta. Wprawdzie, jak stanowi art.
86b § 7 pkt 3 o.p., przestanie zawiadomienia do Szefa KAS nie stanowi
naruszenia obowigzku zachowania prawnie chronionej tajemnicy
zawodowej, ale przepis ten nalezy traktowa¢ w kategorii «myslenia
zyczeniowego». Z uwagi na wskazane wyzej okolicznosci faktyczne
zawiadomienie Szefa KAS o udostepnieniu schematu korzystajacemu
w wielu przypadkach bedzie oznacza¢ naruszenie tajemnicy zawodowej

° Dzial IIIB ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa, Dz. U. 2019, poz. 900.
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doradcy podatkowego (adwokata, radcy prawnego)”°.

Wszelkie rozwazania na temat tajemnicy zawodowej doradcy
podatkowego nalezy jednoczesnie nalozy¢ na odbiér spoleczny
nowych przepisow - zgodnie z pojawiajagcymi sie¢ wypowiedziami
doradcéw podatkowych spotykaja sie oni z obawag podatnikow, iz juz
samo zapytanie doradcy podatkowego o opini¢ podatkowg na temat
planowanego przedsiewzig¢cia moze skutkowa¢ powstaniem obowigzku
raportowego MDR. Podatnik niejednokrotnie nie jest swiadomy, czy
dane rozwigzanie moze rodzi¢ jakie§ konsekwencje podatkowe, czy
tez nie — dlatego idzie do doradcy podatkowego po pomoc, a to moze
skutkowa¢ obowigzkiem zaraportowania planowanych czynnosci.
Doradca podatkowy nie bedac zwolniony z tajemnicy zawodowej,
raportuje jedynie dane o charakterze statystycznym i jednoczesnie
informuje podatnika, iZ on sam powinien wypelni¢ obowiazki
raportowania MDR - to za§ wprowadza duza doze niepewnosci
po stronie podatnikow i nieufnos¢ wzgledem podmiotéw swiadczacych
ustugi pomocy prawnej. Regulacje MDR nie przewidujg dzialan
posrednich majacych na celu z jednej strony instruowanie podatnikéw,
a z drugiej strony gwarantujacych pewien poziom bezpieczenstwa
w odniesieniu do $wiadczonej pomocy prawno-podatkowe;j.

1. Podsumowanie

Przedstawione powyzej regulacje MDR ze wzgledu na niejasny
iwieloaspektowy charakter rodzg wiele probleméw po stronie podatnikow.
Praktycznie kazdy podmiot musi wieloaspektowo analizowac transakcje
gospodarcze w celu ustalenia, czy moze ona stanowi¢ schemat podatkowy
i czy podlega takie zdarzenie obowigzkowi sprawozdawczemu. Analiza
danych transakcyjnych musi przebiegac przy zastosowaniu gruntownego
badania przeslanek (cech rozpoznawczych) oraz podmiotéw
uczestniczacych w transakcji. Nalezy tez mie¢ na uwadze, iz podmioty

10 M. Wilk, Ujawnianie schematéw podatkowych a tajemnica zawodowa doradcy podatkowego,
LEX/el. 2018.
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zajmujgce si¢ udzielaniem pomocy prawnej podatnikom, na moment
badania transakecji pod katem wystapienia przestanki MDR skutkujacej
powstaniem obowiazku raportowego, moga nie mie¢ wszystkich danych
pozwalajacych na wlasciwg ocene prawng, gdyz pewne zdarzenia moga by¢
nieznane na ten moment (np. wplyw transakcji na podatek odroczony),
ktore to elementy moga si¢ uwidocznié post factum. W takim przypadku
nalezaloby odpowiedzie¢ na pytanie, czy taka transakcja podlega
raportowaniu, a jezeli tak, to czy od momentu ujawnienia sie tej przestanki,
czy tez racjonalnie dzialajacy podmiot powinien byl przewidzie¢ taki
wplyw na wczesniejszym etapie lub tez czy raportowanie powinno
by¢ zrealizowane dopiero po ujawnieniu tej przestanki w pdzniejszym
okresie (wydaje si¢, iz na takie pytania odpowiedzi dopiero mozna szuka¢
w praktyce stosowania norm prawa).

W przypadku transakcji wielopodmiotowych (np. kredyty
konsorcjalne) kazdy z tych podmiotéw moze inaczej odczytywac swoje
role w transakgji, a tym samym moze by¢ rozne postrzeganie obowigzkow
MDR. Majac na uwadze, iz ustawa jest nacechowana stwierdzeniami
nieostrymi i ocennymi, a jednoczesnie znacznie wykracza poza ramy
Dyrektywy DACS6, podatnicy funkcjonujgcy w réznych jurysdykcjach
podatkowych (np. oddzialy zagranicznych przedsigbiorstw) moga
odmiennie odczytywa¢ te same zdarzenia jako podlegajace lub
niepodlegajace raportowaniu.

Kwestia wymagajacg dalszych rozwazan w doktrynie prawa jest
relacja tych przepisow wzgledem innych norm prawa takich jak np.
przepisy dotyczace karalnosci za nieujawnianie przedmiotu lub podstawy
opodatkowania czy tez kwestia wylaczenia karalnosci w zwiazku
z ujawnieniem okolicznos$ci popelnienia przestepstwa skarbowego''.
Organy podatkowe otrzymuja od podatnikéw na wczesnym etapie
procesowania transakcji réznego rodzaju informacje (opis schematu
podatkowego) i ich wplyw na rozliczenia podatkowe, a tym samym
powstaje pytanie o kwestie karalnosci i przedawnienia karalnosci — wydaje

1 Art. 16 ust. 1 ustawy z dnia 10 wrze$nia 1999 r. Kodeks karny skarbowy (Dz. U. z 1999 r., Nr
83 poz. 930).
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sie, iz wypelnienie obowigzku raportowego MDR moze by¢ wiasnie
przestanka wylaczajaca karalno$¢ za ujawnione przestepstwa skarbowe
opisane w schemacie podatkowym.

Nalezy tez wskazac, iz przepisy MDR negatywnie wplywaja na relacje
podatnikéw i podmiotéow zajmujacych sie pomoca prawng ze wzgledu
na ingerencje¢ przepisow MDR w obszar prawnie chronionej tajemnicy
zawodowej - podatnicy bojg si¢ pyta¢ o planowang lub realizowang
transakcje ze wzgledu na ryzyko uznania takiej transakcji za podlegajacej
raportowaniu - brak jest mechanizmu pouczenia podatnika bez sankecji
raportowania, co jak si¢ wydaje, byloby lepszym rozwigzaniem. Osoby
udzielajace porad prawno-podatkowych sg traktowane jako podmioty
zaufania publicznego, co gwarantowane jest objeciem ich czynnosci
i uzyskanych informacji tajemnicg zawodowa - tajemnicy zawodowej
nie zniesiono, jednakze wprowadzone przepisy burza dotychczas
wypracowany dorobek w tym zakresie.

Wszystkie powyzsze watpliwosci, jakie pojawiaja sie w kontekscie
analizy przepiséw MDR i ich uchwalania, nasuwajg pytanie o zasadnos¢
wprowadzania tak trudnych w odbiorze spolecznym przepiséw bez
gruntownych konsultacji spotecznych i przy zbytnim pospiechu, bez
zagwarantowania odpowiednio dlugiego vacatio legis.
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