WYPLYNELO

. . 2018 -03- 01
Biuro Rzecznika l g
Matych i Srednich Przedsigbiorcow ME cisniie v el
Biuro Rzecenika Matych | Srednich
| Freedsighioredw

RMSF‘---U.”\J"; Fodina X i,

Se.P. Teresa Czerwinska
Minister Finansiow

ul. Swigtokrzyska 12
O0-916 Warszawa

Whiosek o objasnienia prawne

Drialajac na podstawie art. 9 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 6 marca 2018 r. o Rzecznika Malvch i
Srednich Przedsiebiorcow (Dz. U. 2018.646, dalej .ustawa o Razeceniku MSP™), w zwigzku
art. 33 ust. | ustawy z dnia 6 marca 2018 r. Prawo preedsichiorcow (Dz, U, 2018.646 z pdin,
zm.. dalej .Prawo przedsichbiorcow™) zwracam si¢ do Ministra Finansow z wnioskiem o
wydanic wyjasnien przepisow  regulujgeyeh  wykonywanie  dazialalnosci  gospodarcze).

dotvezace prakiveznego ich stosowania, w ponizszym zakresie (dalej objasnienia prawne™).

Jak nalezy interpretowad przepisy Dzialu 1ll. Rozdzialu 11a Informacje o schematach
podatkowych ustawy # dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (1.). Dz. U. 2018.800 =z
poin. #zm., dalej ..Ordynacja podatkowa™), w szczegolnosci w swietle Kierunku interpretach
przepisdw Rozdzialu 11a Ordynacji podatkowej przez Ministra Finansow, wyrazonego w
wydanych dnia 31 stycznia 2019 r. objasnicniach podatkowych . Informacje o schematach
podatkowyveh (MDR)™ (dalej ,.Objadnienia™)

UZASADNIENIE

Zgodnie z ant. | ust. | ustawy o Rzeczniku MSP Rzecznik Malych Srednich Preedsigbioreow
stol na strazy praw mikroprzedsighiorcow oraz malych i drednich preedsichiorcow, w

szczegolnosci poszanowania zasady wolnosci dzialalnosei gospodarczej. poglebiania zaufania
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przedsichioredw  do  wiadzy  publicenej.  bezstronnosci i rownego  traklowania,

Frownowazonego rozwoju oraz zasady uczciwej konkurencji i poszanowania dobrych

obyczajow oraz slusenyeh interesow przedsigbiorcow. Jednoczednie, na gruncie art. 1 ust. 2

ustawy o Rzecaniku MSP, preez przedsichiorcow rozumie si¢ mikroprzedsighioredw oraz

malveh i érednich przedsigbioreow w rozumicniu Prawa przedsiebiorcow.

Zgodnic z art, 7 ust. 1 pkt 1-3 Prawa przedsighiorcow prece:

mikroprzedsiebiorce rorumic si¢  preedsichiorce, kiory w co najmniej jednym roku z

dwoch ostatnich lat obrotowych spelnial lgcenie nastgpujace warunki:
a) zatrudnial sredniorocznie mniej niz 10 pracownikow oraz

b) osiagnal roczny obrot netto ze spreedazy towardow, wyrobow i uslug oraz z operacji
finansowych nieprzekraczajacy rownowartosci w zlotych 2 milionow euro, lub sumy
aktywow jego bilansu sporzgdzonego na koniec jednego z tych lat nie przekroceyly

rdwnowartodci w zlotyeh 2 miliondw euro.

malego przedsiebiorce rozumie si¢ przedsigbioreg, ktory w co najmnigj jednym roku #

dwach ostatnich lat obrotowveh spelnial lacznie nasiepujace warunki:
a) zatrudnial drednioroczmie mnig) niz 50 pracownikow oraz

b) osiggnal roceny obrdt netlo ze spreedazy towardw, wyrobow i uslug oraz z operacji
finansowych niepreekraczajagey rdwnowartodci w zlotych 10 miliondw euro, lub sumy

aktywow jego bilansu sporzagdzonego na koniec jednego z tvch lat nie przekroczyvly

rdwnowarosci w zlotych 10 milionéw euro
- 1 ktdry mie jest mikroprzedsighiores:

dredniego preedsiebiorce rozumie sig preedsiebioree, kidry w co najmniej jednym roku

z dwach ostatnich lat obrotowych spelnial lacznie nastgpujace warunki:

a) zatrudnial sredniorocznie mniej niz 250 pracownikow oraz
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b) osiagngl roczny obrot netto ze spreedazy lowardw, wyrobow i uslug oraz z operacii
finansowych nicprzckraczajacy rownowartosci w zlotych 50 miliondw curo, lub sumy
aktywow jego bilansu sporzadzonego na konice jednego z tych lat nie przekroceyty

rownowartodcl w zlotveh 43 milionéw euro
- i ktory nie jest mikropreedsigbioreg ani malym prredsigbiorca:

MNa podstawie art, 9 ust. 1 pkt 2 ustawy o Rzeczniku MSP, w zakresie ochrony praw
przedsichioredw, Rzecenik Malych i Srednich Preedsichiorcow jest uprawniony do
wystapienia do wlasciwych organdw 2 wnioskiem o wydanie objasnien prawnych, o ktérvch
mowa w arl. 33 Prawa przedsighiorcow, jesli przepisy bedace preedmiotem wniosku budig
watpliwosei w praktyce lub ich stosowanic wywolalo rozbicinodci w rozstrzvgnigeiach

wydawanych przez wlasciwy organ administracji publiczne;.

Z kolei art. 33 ust. 1 Prawa przedsichiorcdw zobowiazuje wlasciwych ministrow (oraz
organy. ktore na postawic odrebnych przepisow sa upowasnione do opracowywania i
preedkladania Radzie Ministrow projekiow akiow prawnych). dazacych do zapewnienia
jednolitego stosowania przepisow prawa z zakresu dzialalnodei gospodarczej, do wydania, na
wniosek Rzecnika MSP, w zakresie swojej wladciwodei, wyjasnien przepisow regulujacych
podejmowanie, wykonywanie lub zakonczenie dzialalnosci gospodarcze), dotyceace
prakiycznego ich stosowania (objasnienia prawne) przy uwzglednieniu w szezegdlnosci
orzecznictwa  sadow, Tryvbunalu Konstytueyjnego i Trybunalu  Sprawiedliwodei  Unii
Europejskiej.

MNa podstawie art. 14a Ordynacji podatkowej. w dniu 31 stycznia 2019 r. Minister Finansow,
daZzac do zapewnienia jednolitego stosowania przepisow prawa podatkowego przez organy
podatkowe, wydal Objasnienia. Zastosowanie si¢ przez podamnikow w danym okresie
rozliczeniowym do objasnien podatkowych powoduje objecie ich ochrong przewidziang w
arl. 14k-14m Ordynacji podatkowej.

Nalezy przy tym zauwazyé, #e obszerne Objasnienia Ministra Finansdw nie wyczerpujg w
sposob dostateczny watpliwodei zwigzanych 2 rapontowaniem schematdw podatkowych, W
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niektorveh przypadkach wyjasnienia zawarte w Objasnieniach powoduja, niestety, dalsze

watpliwosct,

Ponizej lista nieusunietyvch oraz nowo powstalych, po wydaniu Objasnien, watpliwosci w
zakresic raportowania schematow podatkowyeh. W ewiazku 2 ponizszymi walpliwosciami
Rezccenik Malveh i Srednich Przedsigbiorcow zwraca si¢ do Ministra Finansow z wnioskiem

o wydanie objasnien prawnych.

e Czy brak negatywnych konsekwencji (swoista abolicja wskazana na str. 2 Objasnien),
w przyvpadku opdznionego raporiowania, obejmuje rowniez konsekwencje na gruncie
Kodeksu kamego skarbowego? Jereli odpowied? na powyzsze pytanie jest twierdzaca,
to zdaniem Rzecznika Malych i Srednich Przedsighiorcow jest to wykroczenic pracz
Ministra Finanséw poza kompetencje wynikajace z art. 14a Ordynacji podatkowe;
{zgodnie z kiorym objasnienia podatkowe Ministra Finansow moga byé wydawane

wylgcznie w odniesieniu do przepisow prawa podatkowego):

s Na str. 6 Objasnicn wskazano, #¢ samo skorzystanic z ulg i preferengji podatkowych
nic podlega obowiazkowl raportowania na podstawie preepisow MDR. Natomiast
obowigzek ten wystapi w sytuacji spelnienia przestanck uznania danego wzgodnienia
za schemat podatkowy. Z kolei na str. 19 Objasnien wskazano, #e krvterium glownej
korzysci (opartej na przeslance wystapienia korzyéci podatkowej, przeslance, 17
korzy$é podatkowa jest glowng lub jedng z glowny korzysci oraz przestance
alternatywnej drogi posiepowania) jest spelnione, jezeli na podstawie istniejacych
okolicznosen 1 fakidw nalezy preyjad, ze podmiot daalajacy rozsadnie 1 Kierujacy sig
zgodnymi z prawem celami innymi niz osiggnigcie korzysci podatkowe) moglby
zasadnic wybra¢ inny sposob postepowania, z ktorym nie wiazaloby sig uzyskanie

korzysci  podatkowej rozsadnie oczekiwanej lub  wynikajagcej 2z wykonania
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uzgodnienia, a korzvé¢ podatkowa jest glowng lub jedynag z glownych korzysei, ktorg

podmiot spodziewa sie osiggnac w zwiazku z wykonaniem uzgodnienia.

Pozomnie klarowne wyjasnienia w powvzszym zakresie nie znajduja, zdaniem
Rzecznika Malveh i Srednich Przedsigbiorcow, zastosowania do ogolnie pojetego
inwestowania podatnikow w Specjalnych Strefach Ekonomicznych (dalej SSE™). W
kazdym bowiem przypadku realizowania preez preedsighiorcow nowych inwestycji w
SSE (np. poprzez zalorenic nowego przedsichiorstwa, rwigkszenie  zdolnosci
produkeyving) istnicjacego zakladu, dywersyfikacje produkeji poprzez wprowadzenie
produktéw uprzednio nieprodukowanych w zakladzie itp.) bedzie mozliwe uznanie, iz

spelnione zostalo kryterium glownej korzyéci.

W przypadku bowicm inwestycji w SSE nie jest mozliwe preeprowadzenie logicenego
wnioskowania, iz podmiot Kierowal sig celami innymi miz osiggmecie korzysc
podatkowej, nie mogl racjonalnie wybraé innego sposobu postgpowania, z kidrym nie
wigzaloby sig uzyskanie korzyscl podatkowe), a korzysé podatkowa nie jest glowng
lub jedna z glownych korzydei, kidra podmiotl spodziewa sie osiagnac. Innymi slowy
w kazdym prevpadku nalezy wenaé, iz inwestowanic w SSE podlega obowigzkowi
raporiowania na podstawie przepisow MDR,

Powyisza konkluzja, wynikajgea # Objasnient jest sprzecena # celem publicznym. dla
jakiego stworzono zachety (w postaci #wolnien podatkowych) dla inwestorow
dzialajacych w SSE. Preykladowo, Polska Agencja Inwestycji 1 Handlu na swojej
stronie internetowej' wprost wskazuje, iz kluczowa zachety inwestorow w SSE jest

wlasnie korzysé podatkowa w postaci zwolnien podatkowych:

~Awolnienie =z podatkn  dochodowego 1o instrument  cieszgey  sig  nicustannie
sainteresowaniem przedsighiorcow, oferowany takze w krajach, z ktorymi Polska

konkuruje o nowe projekty inwestveyine. Zmniefszenie obcigzen podatkowyeh stanowi

' hitps/fwww paih.gov.pl/strefa inwestora/Polska Strefa_Inwestycil
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wyragng zachete dla rozpoczecia nowyveh projekiow inwestyeyinveh Iub poszerzenia

dotvehezasowe] deialalnosel gospodareze).”

Jednoczesnie prawidlowosé powyissze] konkluzii Rzecznika Malych 1 Srednich
Przedsichiorcow potwierdzona zostala na sir. 29 Objasnien, gdeie wskazano, Ze nie
driala w roli promotora ani wspomagajacego spolka zarzadzajaca specjalna strefy
ckonomicena (spolka akeyjna lub spolka z ograniczong odpowiedzialnoseia, w kiorej
Skarb Panstwa albo samorzad wojewdodziwa posiada wigkszodé glosow, kiore moga
byé oddane na walnym zgromadzeniu lub zgromadzeniu wspdlnikow), udziclajgc. w
imieniv ministra wlasciwego do spraw gospodarki, zezwolenia na prowadzenie
drialalnodci gospodarczej na terenie danej strefy, uprawniajacego do korzystania z
pomocy publicznej, a takze wykonujgc, w imicniu minstra wiasciwego do spraw

gospodarki, kontrolg realizacji warunkow zezwolenia.

e Na sir. 6 Objasnien wskazano réwniez, 12 brak natychmiastowe] reakeji organdw
podatkowych na przekazang informacje o schemacie podatkowym nie przesadza, re
dany schemat podatkowy nie zostanic w preyselodci zakwestionowany. W dalszej

crest (str. 7 Objadnien) powyzsze wrasadniono w nastepujacy sposob:

Nie taki |ochronny — preyp. red.] fest jednak cel przepisdw MDR, na co wskazuje
brak przepisdw dotvezgeyeh mocy ochronnej wynikajgeej = preekazania informacii o
schemacie  podatkowym.  Przyvigte  w przepisach  MDR  rezwigzanie  wynika
bezposrednio z arl. Bab pki 15 Dyrektywy |Rady (UE) 2018/822 — prayp. red.].
zgodnie = kidrym | brak reakcfi ze strony administracii podatkowel na  dare
podiegajgee zgloszenin  uzgodnienie fransgraniczne nie oznacza  zaaprobowania
waznescl lub sposobu opodatkowania tege uzgodnienia”. Proyvigcie odmiennego
stanowiska w regulaciach krafjowveh byloby sprzeczne z przepisami Dyrekiywy, kidra
wakazufe, ze brak reakcii ze strony organdw podatkowych wobec zgloszonego
uzgodnienia nie powinien oznaczad aprobaty wainosci fub sposobu opodatkowania

sgloszonego wzgodnienia, ™
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Powyvisze uzasadnienic dla wniosku zawartego w Objasnieniach nie jest prawdziwe.
Nalezy bowiem zauwazy¢, #e zgodnie # zakresem Dyrektywy 2018/822 dotyczy ona
wylacznic raportowania schematow transgranicznych. Zatem, wszelkie wskazania w
tym wrgledeie w Dyrektywie mogg byvé preez Panstwo Crlonkowskie implementujace
dane regulacje do krajowego systemu prawnego, uzyte wylaeznie do realizacji celu
wskazanego w ww. Dvrektywie, Potwierdzeniem, iz regulacje dotyczgoe raporiowania
schematow  podatkowych  przyigte w  Ordynacji  podatkowej wykraczaja poza
preedmiot Dyrektywy 2018/822 (w zakresic raportowania rdowniez  schematow
krajowych, a nie wylacznie transgranicznych) sa takze wnioski zawarle w

Objasnieniach. Przykladowo, na str. 7 Objasmen wskazano:

. Rozwigzania te wynikajg z obowigzku implementacfi postanowien Dyvrekiywy (dla
schematu  podatkowego  transgranicznego) hgds = cheei zabespieczenia interesu

publicznego (dla schemaiu innego niz schemat podaikowy transgraniczny). ™

Innymi slowy, Objasnienia odnoszace si¢ zardwno do raportowama schematu
podatkowego transgranicznego jak rowniez schematu innego niz schemat podatkowy,
nic mogg bvé w calofci uzasadniane koniecznoscia implementacji  Dyrektywy
2018/822, gdve zakres  Dyrektywy  dotyczy  wylacznie  czefci  schematow
podatkowych, ktora obecnie podlega raportowaniu na gruncie Ordynacji podatkowej.

Zdaniem Reecznika Malych i Srednich Przedsigbiorcow Minister Finansow nie jest
uprawniony do  dokonywania prowspolnotowej interpretacii  przepisow  prawa
krajowego w zakresie, w ktorvm przepisy krajowe wykraczajg poza zakres regulacji
wspdlnotowych (w tym przypadku Dyrektywy 2018/822), O ile Dyrekiywa 2018/822
w Swietle jej motywu 10 umozliwia Pafstwom Czlonkowskim naloZzenie obowiazkow
raporiowania o schematach podatkowych réwniez do uzgodnien, ktore nie maja w
sobie elementu transgranicznego, o tyle ich wdroZenie do krajowego porzadku

prawnego powinno zawierad szczegdlowe regulacje, a nie opieraé si¢ na regulacjach
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Dyrektywy (np. zawartych w art. 8ab ust. 15 Dyrekiywy) dotyczacych schematow

transgranicznych.

Jednoczeénie, brak wskazania, iz wniosek zawarty na str. 6 (w zakresic mozliwosci
kwestionowania danych schematow podatkowych w prevselodei) Objasnien odnosi sig
wylacznie do raportowania schematéw transgranicenyveh, dowodzi, 12 powinno si¢ go
stosowad rownicz w odniesieniu do raportiowania schematow podatkowych innych miz
transgraniczne. Taka konkluzja nic moze byé¢ zaakceptowana w dwietle powolywania
sig w Objasnieniach na cele i przepisy Dyrektywy 2018/822, ktdra swym zakresem nie
normuje kwestii raportowania schematow podatkowych innych niz transgranicene. Na
marginesie powysszego nalery zauwazyé, iz w Objasmieniach blgdnie zostala
preytoczona jednostka redakevina Dyrektywy 2018/822 — ten. art. 8ab pkt 15 zamiast

ari. Bab ust. 15,

Powyisze konkluzje (w zakresie raportowania schematow krajowych i mozliwosci ich
poZnicjszego, innego niz niczwloczne, kwestionowania) stanowig nieuzasadnione
budowanie preewagi preez organy podatkowe 1 celno-skarbowe. Prey takim podejsciu
beda one mogly agregowaé informacje dostarczane o dzialalnosci (krajowej)
podatnikow i pomimo  swiadomosci, iz dana  informacja  Swiadezy o
nieprawidlowosciach wykorzystywaé te informacje przeciwko podatnikom po wielu
latach (w ramach terminu przedawnienia zobowigzan podatkowych). Co w
konsekwencji prowadzi do wysiepujgcego nadmiernie w praktyce, nagannego tzw,
hodowania odsetek od zaleglosci podatkowych™ przez organy podatkowe oraz celno-

skarbowe.

W odniesieniu do informacji zawartej na str. 12 Objasnien:

wlednoczesnie podkreslic nalezy, 2e w syiuacii, w kidre] uzgodnienie dotyczy

wlgeznie podatky od wartesci dodanej, w tvm podatku od towardw | uslug, lub

e Beed drnka SEaly ol | Arndmc b Prioducbsm oo R
wl Wikra 46, (0-679 Wisrurawa

iel vl 12 12 T, G dB 2020 0 TH, emsl beensErsecaikanp gen pl s ipecemibmig go pl. B TOHEIZEE, REGON: KI07T9548



Biuro Rzecznika
Makych i Srednich Preedsigbioncow

podatku akcyvzowege nie bedzie spelnione kryterivm fransgraniczne. Oznacza fo, Ze
Jesti schemat podatkowy dotyezy wylgeznie tveh podatkow (1. wylgeznie skuiki na
gruncie tveh podatkéw pezwalajg na zakwalifikowanie uzgodnienia jako schemeatu

podatkowege), nie bedzie to schemat podatkowy fransgraniczny.

doprecyzowania wymaga kwestia, czy schemat podatkowych dotyeeacy wylacenic
podatku od wartodci dodanej. w tvm podatku od towardw i ushug, lub podatku
akeyzowego dla ktdrego nie jest spelnione (2 mocy art. 86a § 3 Ordynacji podatkowej)

kryterium transgraniczne. nalezy uznac za schemat krajowy pomimo, #e:

1) nie wszyscy uczestnicy uzgodnienia majg micjsce zamicszkania, siedzibe lub

zarzad na tervtorium tego samego pansiwa,

2) co najmnigj jeden uczesinik uzgodnienia ma migjsce zamieszkania, siedzibe lub

zarzad na tervtorium wigcej niz jednego parfistwa,

3) co najmniej jeden uczestnik uzgodnienia prowadzi dzialalnosé na terytorium
danego pafstiwa za posrednictwem zagranicznego zakladu w tym panstwie, a
uzgodnienic stanowi czesé albo calodé dziatalnosel gospodarcze) tego zagranicenego

zakladu,

4) co najmniej jeden ucrestnik uzgodnienia prowadei dzialalnodéé na terytorium innego
panstwa nie majac micjsca zamieszkania ani siedziby na terviorium tego panstwa oraz

ni¢ posiadajac zagranicenego sakladu na tervtonium tego panstwa,

5) uzgodnicnic moze mie¢ wplyw na automatyceng wymiang informacji, o Kiorej
mowa w dziale Il ustawy z dnia 9 marca 2017 r. o wymianie informacji podatkowych
z innymi panstwami, lub na wskazanic beneficjenta rzeczywistego w rozumieniu
ustawy z dnia | marca 2018 r. o preeciwdzialaniu praniu pienigdzy oraz linansowaniu

terroryzmu?

Jezeli odpowiedz na powyisze pylanie jest twierdzaca, doprecyzowania wymaga
rownie#, iz dla zaistnienia obowiazku przekazania takiego schematu podatkowego
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spelnione musi zostaé kryterium kwalifikowanego korzystajacego (na podstawie art.
86a § 4 Ordynacji podatkowej).

e Na sir. 15 i 16 Objadnien. w zakresie weryfikacyi preez  promotora  lub

wspomagajacego kryterium kwalifikowanego korzystajacego stwierdzono:

W Przepisv. MDR nie nakladajg na promotora lub wspomagaigeego  obowigzku
podeimowania dodatkowyveh exynnosci w celn weryfikacii czy doszfo do spelnienia
przez korzystajgeego kryterinm kwalifikowanego korzystajgeego. Podmioty te nie sg
sobowigzane do akbvwnego (niemieszezgeego sig w granicach starannosci generalnie
prayimowanej w stosunkach hiznesowveh) poszukiwania informacii wskazujgeyeh na
sytuacly finansowg korzystajgeego lub podmiotow = nim powigzanyeh = uwagl na

przepisy MDR,

Podkreslic jednak nalezy, 2e w syinvacji, w kioref prometor/wspomagajgey w rameach
Swiadczenia uslug lub dia imnyeh potrzeb (np. proed zawarciem umowy fub slozeniem
aferty korsystajgeemu) dokonali weryfikacii sytuacii finansowej korsystajgeego (lub
podmioiow = nim  powigzanvch), premoter (ub wspomagaigey nie mogg  tveh

informacfi pamingd przy wenvifikacil czy doszlo do spelnienia tego kryterinm.

fivsd

W sytuacii braku innveh informacii luh powoddw by uznac za spelnione analizewane
kryterium, dla celow dowodowveh dzialaniem wystarczajgeym mogloby byé, na
preyvhlad, odebranie od korzystajgeego  oswiadczenia wxkazujgeego, czy wojego
przvpadki doszlo do spelnienta definicii kwalifikowanego korzyvstajgeego.”

Powyisze wnioski prowadeg do konkluzji, iz pomimo braku obowigzkow po stronie
promotora lub wspomagajacego w zakresie podejmowania czynnosci w celu
wervlikacji krvterium kwalifikowanego korzystajacego 1o cigzar udowodnienia, iz
krvterium  kwalifikowanego korzystajacego zostalo lub nie zostalo  spelnione
spoczywa na promotorze lub wspomagajacym. Przedmiotowa watpliwosé wymaga
doprecyzowania powveszych fragmentow Objasnien.

Howre Kaoccmila Mahch 1 Serdnch Prrcfagbonces Iu
il Willcrs B, O0ut ™ W s

bl =R XD XS 0 TOL fay o2 T2 01E 70 7). eomml Sl erecmibmap pov pl www reecmikmap gov pl, I WHOBRIESS, REGIDN 180T



Biuro Rzecznika
Makych i Srednich Preedsichionoow

W Objasnieniach na str. 19 wskazano:

Na gruncie prepisow MDR korzyi¢ podatkowa maze powstaé takze na podstawie

regulacii podatkowyeh obowigzujgeyeh w innveh niz Polska krafach. ™

Powyrszy wniosek nalezy doprecyzowaé, czy i w jakim zakresie promotor lub
wspomagajacy maja mie¢ mozliwosé rozpoznania korzyici  podatkowych na
podstawie regulacji podatkowych obowigzujgeych w innych miz Polska krajach.
Nalezy przy tym zauwazyé, 12 np. z art. 2 ustawy z dma 3 lipca 1996 r. o doradziwie
podatkowym wynika mozliwos¢ swiadczenia ustug doradziwa podatkowego pracz
doradcow podatkowych wylacznic w odniesieniu do przepisow polskiego prawa
podatkowego. Niedopuszezalne jest rowniez w tym wegledzie twierdzenie, Kiorego
uzylo na str. 30 Objasnien, iz . bez znaczenia dia ekreslenia statusu promotora jest
ocena dopuszezalnosci dokonywania takich czymnosci na gruncie np. ustawy o

doradztwie podatkowym.”

Na str. 30 Objasnien wskazano:

. W roli promotora moze takze wystgpic sam doradea wewngtrzny (takze w prayvpadka,
gy fest on zatrudniony jednoczesnie w kilku podmiotach), jezeli z wlasney inicjatywy
wykomuje w  charakierze  promofora coymnoscel  cwigmane T opracowanicom.
aferowaniem, udostgpnianiem, wdrazaniem  lwb  zarzgdzaniem  wdrozeniem
uzgadnienia na reecz wigeej niz fednego = tyeh podmiotdw kiedy nie wynika o =

polecenia slizhowego. ™

Analizujge powyZsey fragment mozna dojsc do wniosku, Fe doradca wewngtrzny (in

house) moze byé uznany za promotora jezeli spelnione sa nastgpujace warunki:

Hiere Roecrmila Wshob 1 Sredeich Provduchssioira ll 'I:
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- doradea wewngetrzny z wilasne) inicjatywy, kiedy nie wynika to z polecenia
sluzbowego. wykonuje w charaklerze promotora czynnosci Zwigzane z opracowaniem,

oferowaniem, udostgpnianiem, wdrazaniem lub zarzadzaniem wdrozenia uzgodnienia;

- doradea wewnetrzny wykonuje w charakierze promotora powyisze czynnosci na

reecy wigee) niz jednego podmiotu.

A contrario, w sytuacii, w kitdrej doradea wewnetrzny dokonuje z wlasnej inicjatywy,
gdy nie wynika to z polecenia shuzbowego, powyisze caynnodel na rzece wylacenie
jednego podmiotu, zgodnie # trescia Objasnien nic moze zostad uznany za promotora.
Przedmiotowe watpliwodci w zakresic Objasnien wymagaja w tym  wegledzie

dalszych, szczegdtowych wyjasnien.

o Na stronic 49 Objasnien MF stwierdzono, w kontekscie formy preekazywania

Korzystajgcemu informacji o uzgodnieniu:

« Warte zwricié wwage, e zaloZenia dotyezgee schematu podatkowego mogg by
udostgpnlone choclazby podezas spotkania bizresowego. Ze wzglediow prakiveznyeh,
w wigkszveh organizaciach celowe moze b wprowadzenie prakivki sporzgdzenia
notarki ze spotkania biznesowego = fasnym wskazaniem, czv na spotkaniu doszlo, czy

nie doszla do ndostepnienia schematu podatkowego. ™

Analizujge powyzszy fragment nasuwaja sig dwie zasadnicze watpliwosci. Po
pierwsze, od jakiej wielkosci organizacji celowe moze byé wprowadzenia prakiyki
sporzadzania notatek ze spotkan biznesowych? Po drugie, na kim spoczywa cigzar
dowodu, 12 podczas danego spotkania biznesowego doszlo lub nie doszlo do
udostegpnienia schematu podatkowego. Jezel brak bedzie materialnych dowodow (np.
w postaci nitatki ze spotkamia biznesowego. korespondenc)i e-mail itp.), iz na danym
spotkaniu doszlo/nie doszlo do udostgpnienia schematu podatkowego, o czy
mozliwym jest prevjecie domniemania, i# na danym spotkaniu biznesowym nie doszio
L ST MR N — 12
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do udostgpnicnia schematu podatkowego. A obalenie tego domniemania musiatoby
wigzaé sig # przeprowadzeniem stosownego przeciwdowodu przez organ podatkowy
lub celno-skarbowy.

Bez ustalenia powyiszyvch watpliwosci moizna mie¢ preckonanie, iz dla wlasnego
dobra — podmioty moggee byé uznane za Korzystajacego. Promotora  lub
Wspomagajacego powinny gromadeié wszelkie dowody (ze szczegolnym wskazaniem
na dowody w formie pisemnej) dotyezace tematyki poruszang) na kazrdym ze spotkan
biznesowych. Wynika to # fakw, iz na karzdym spotkaniu ww. podmiotow maogke
potencjalnic dojé¢ do udostgpnienia schematu podatkowego. Taka interpretacja
wydaje si¢ by¢ absurdalna, ze wzgledu na jej skutek w postaci nadmiemego
obcigzenia administracyjnego tyeh podmiotdow kwestiami dowodowymi, dotyczgeymi

prowadzonych spotkan biznesowych.
=  Rowniez na stronie 49 Objasnien MF zostalo wskazane:

W kontekscie  definicii wdostgpmiania  schematu  podatkowego | oferowanie”
izgodnienia moze jednak polegad, co do zasadv. wylgeznie na Swiadomym ofrzymaniu
aferty przez  korzystajgeego od prometora. Obowigzek  proekazania  informacyi
podatkowych o schemacie podatkowym w zakresie ofert, = kidgrych korzysiajgey nie
zamierzal nawer korzvsiad ub ofert niemozlivych do realizacii, kore zosialy

afrzyvmane bez fego wali, nie powstaje.”

Powyizsze wyjasnienia budezg watpliwodci z perspektywy Korzystajgeyveh, w zakresie
np. subskrybowania tzw. serwisdw mailingowych (np. newsletter podatkowy, alert
podatkowy itp.) podmiotow z rynku doradztwa podatkowego. Subskrypeja takich
serwisdw  wymaga zazwyczaj wyrazenia przez adresata swiadomej zgody na
olrzymywanie tego tvpu korespondencji. Zazwyczaj oferowane serwisy mailingowe s

nicodplatne dla subskrybentow 1 najczesciej oferuja przekrojowe przeglady tresci
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podatkowych,  podsumowanic  zmian  podatkowych, preeglad  orzeceniciwa

podatkowego i praktvki fiskalnej itp.

Niemniej jednak nie moina wykluceyé, 12 serwisy mailingowe podmiotow 2 rynku
doradztwa podatkowego (szczegolnie te wysvlane preez cztery najwicksze podmioty
na tym rynku) mogg staé si¢ narzedeiem oferowania wzgodnien (udostgpniania
schematu podatkowego) swoim subskrvbentom nawet whrew ich woli (gdyz np.
glownym celem subskrybenta serwisu mailingowego bylo wylgceme uzyskanie

aktualizacji w zakresie zmienianych akiow prawa podatkowego).

Z tego punkiu nalezy doprecyzowad, czy wyrazenie zgody preez Korzystajgeego na
otrzymywanie zasubskrybowanych np. newsletterdw czy alertow podatkowych, w
ramach wysylania ktorych potencjalnic mozliwe jest udostgpnianic  schematu
podatkowego (poprzez oferowanie uzgodnienia Korzystajacemu) bedzie swiadczylo o

wyrazeniu woli przez Korzystajgeego na otreymywanie ofent uzgodnien.

o MNa stronach 46/47 Objasnien wskazano, iz:

oW provpadku, gdv promotor w odniesieninv do danego schematu podatkowego
podiega abowigzkowi zachowania prawnie chronionej lajemnicy zawedowe] oraz:
foisd

* nie zostal przez korzysiajgeego swolniony = obowigzku zachowania prawnie

chronione] tafemnicy zawodowef wowezas!
i)

- w terminie 30 dni od dnia, w ktdrym poinformowal kerzystajgeego lub inne

podmioly o obowigzku przekazania informacii o schemacie podatkowym

= zawiadamia Szefa KAS o peinformowaniu korsysiafgeego oraz innyeh

podmiiotdw o obowigzke  preekazania  schemati  podatkowego
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wekazufge date wdostgpnienia schematu oraz liczhe podmiotow, kidre

poinformowal na formularzu MDR-2.7

Na wsigpie nalezy zauwazyé, iz brak przecinka w ostainim, powyZej cytowanym
zdaniu powoduje, iz nabiera ono innego sensu niz zamicrzony przez Ministra
Finansow, Zgodnic # literalnym bramieniem powyzszych Objasnien, na skutek braku
preecinka we wlasciwym migjscu, moina odnicsé wrazenie, ¢ nicxwolniony z
tajemnicy zawodowej przez Korzystajgeego Promotor powinien zawiadomicé Seefa
KAS o liczbie podmiotow, ktore poinformowal na formularzu MDR-2, Prawidlowym
jest jednak  stwierdzenie, iz niezwolniony z  tajemnicy  zawodowe]  przcz
Korzystajacego Promotor powinien zawiadomié, na formularzu MDR-2, Szefa KAS o

licebic podmiotéw, Kkiore poinformowal o obowigzku przekazania  schematu
podatkowego.

Niemnicj jednak, w preedmiotowym zakresie, prakiyka Szefa KAS moze w sposob
nieuprawniony naruszaé¢ ustawowo chroniong tajemnicg zawodowa Promotorow
wykonujacych zawody zaufania publicenego (np. doradcow podatkowych, adwokatow
i radedw prawnych). Zgodnie bowiem z literalnym bremieniem art. 86b § 7 pkt 3
Ordynacji podatkowej nie stanowi naruszenia obowigzku  zachowama  prawnie
chronionej tajemnicy zawodowej przestanie do Szelfa Krajowe] Administracii
Skarbowej informacji, o ktorej mowa w art. 86b § 6 Ordynacji podatkowej.

Teoretvernie zatem, preestanie informacji (o Kiorej mowa w art, 86b § 6 Ordynacyi
podatkowej) przez Promotora (niezwolnionego z tajemnicy zawodowej przez
Korzystajgeego) Szefowi KAS. nie stanowi samo w sobie naruszenia obowigzku
zachowania prawnie chronionej tajemnicy zawodowej (zgodnie z art. 86b § 7 pkt 3
Ordynacji podatkowej). Niemniej jednak, Rzecenik Malveh i Srednich
Przedsighiorcow pragnie zauwazyC, 12 praktycene wykorzystanie przez Szefa KAS
przeslanej, na podstawie art. 86b § 6 Ordynacji podatkowej, informacji preez
Promotora, moze narusza¢ prawnie chroniong tajemnice (np. doradey podatkowego,
radcy prawnego, adwokata itp.) przez Srefa KAS.
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Wynika to z fakiu, iz Promotor preekazujac informacje. o kiorej mowa w arl. 86b § 6

Ordynacji podatkowej zawiadamiajac w niej Szefa KAS o

- poinformowaniu Korzystajacego lub innyeh podmiotow o obowigzku przekazania
schematu podatkowego do Szefa KAS, wskazujace jednoczesnie liczbg podmiotow,

ktore o tym poinformowal;

- dacie udostepnienia schematu podatkowego lub dokonania crynnosei awigzane] 2

wdrazaniem schematu podatkowego.

Szef KAS dysponujac informacja preeslana preez Promotora na podstawie art. 86b § 6
Ordynacji podatkowej (w szczegolnosci data udostepnienia schematu podatkowego
lub datg dokonania ceynnosci ewigzane] 2 wdrazaniem schematu podatkowego) oraz
przesylanymi, w  ramach Jednolitego Pliku  Kontrolnego, informacjami o
kontrahentach Promotora jest w stamie ber zadnych problemow zidentyfikowaé
podmioty, na  rzecz  ktorych Promotor  swiadczyl  ushugi (1.
korzystajgcego/korzystajacveh).  Stanowi 10 niewatpliwie ujawnienie tajemnicy

zawodowe] Promotora.

W zwiazku z powvzszym Rzecznik Malych i Srednich Przedsicbiorcéw zwraca sic z
proshg o objasnienie czy przedmiotowe zasady (przewidziane w art. 86b Ordynacp
podatkowej) moga w praktyce (w s$wietle informac)i jakimi dysponuje Szef KAS)
stanowié naruszenie ustawowo chronionej tajemnicy zawodowe] Promotorow
wykonujgeych zawody zaufania publicznego (np. doradeéw podatkowych, adwokatow
i radeow prawnych) w perspekiywie mozliwosci precyzyjnego ustalenia przez Szefa
KAS Korzystajacego lub Korzystajacych zobowiazanych do przekazania schematu
podatkowego.,

o Fpodnie z art. 86a § 1 pkt 1 lit. ¢) Ordynacji podatkowe) ilekroé w przepisach jest
mowa o inngj szczegdlne) cesze rozpoznawcze] rozumic si¢ przez o uzgodnienia
polegajace na tym, ¢ spelniony jest co najmniej jeden z wymienionych w przepisie
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warunkdw, w tym m.in. warunek, #e dochody (przvchody) podatnika, o ktdrym mowa
w arl. 3 ust, 2a ustawy 2 dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od osob
fizveznych lub art. 3 ust. 2 ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od
osob prawnych, wynikajgce lub oczekiwane w zwiazku # wykonaniem uzgodnienia,

preekraczaja facznie w trakeie roku kalendarzowego kwotg 25 000 000 PLN.

Jednoczednie, na str. 63 Objasnien, w zakresie doprecyzowania jak ma posigpic
wspomagajacy, jezeh zostanie poinformowany przez zlecajacego, ke uzgodmenie nie

stanowi schematu podatkowego, stwierdzono:

WLednak sam faki, 2e wspomagafgey nie rozwial swoich waiplivoscl, nie oznacza
Jeszeze, Ze wspomagaigey dostroeg! (b powinien byl dostrzee, Ze uzgodnienie stanowi
schemat podatkowy {moze tak sig stal np. dopiera po otrzvmanin kolejnego polecenia
raksiggowania wyvdaiku, kidry bedoie skutkowad przekroczeniem kwaty 23 min zl w

roku podatkowyn). "

PowyZzsze stwierdzenie wprowadza istotng watpliwosc, w sSwietle bremienia art. 86a §
1 pkt 1 lit. ¢) Ordynacji podatkowej, w ktorym mowa o limicie/progu 25 000 000 PLN
w kategorii dochodow (preyehodow), a nie w kategoni kosztow (wydatkdw), 2 tego

wzgledu zawarte w Objasnieniach informacje wymagaja doprecyzowania.

o Czy Promotor (objety ustawowym obowiazkiem zachowania tajemnicy zawodowej) i
Korzystajacy, w swietle prezepiséw Rozdzialu 1la Ordynacii podatkowej, moga
zawrzed umowg, na podstawie kiore) strony ustaly, 12 Korzystajacy nie zwolni
Promotora z zachowania tajemnicy zawodowej? O sytuacji zwolnienia Promolora 2
obowigzku zachowania tajemnicy zawodowe] mowa w art, 86b § 4, art. 86b § 7 pkt 1)
oraz artl. 867 § 2 Ordynacji podatkowej. Jednoczesnie, Rzecznik Malych i Srednich
Przedsighiorcow pragnie wskazad, iz powyzsze ustalenia umowne nie stanowia
ogolne] cechy rozpoznawczej, o kiorej] mowa w art. 86a § 1 pkt 6 lit, a) Ordynacji

podatkowej (tj. ustalen migdzy Promotorem a Korzystajagcym do zachowania w
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poufnosci wobec osob trzecich, w szcrepdlnosct wobec imnvch Korzvstajacvch,
Promotordw lub organdw podatkowych, sposobu, w jaki uzgodnienie pozwala na

uryvskanie korzyvsct podatkowej).

o  Nasir. 71 Objasnien (w zakresie wyjadnienia zakresu ogdlne) cechy rozposnawceze] —
nacenic ujednolicone] dokumentacii lub preyjeciu #nacznie ujednolicone) formy -

arl. 86a § 1 pkt 6 ht. d) Ordyvnac)i podatkowe;) wskazano:

. Ufednolicona forma czynnodced dokomywanyeh w ramach uzgodnien nie obejmuje
stemidardowyeh wzoraw uchwal przygetowanveh do podigcia przez spolki prawa
handlowego w standardowyveh celach biznesowyeh: przesfanka ra jednak moze hyé
spelniona,  jezeli kemplet zestandarvzowanef dokumentacii tego rodzaiu  zosial

provgatowany w celu osiggnigcia korzyici podatkowyeh. ™

Powyisze nie wyjasnia w jakich okolicenosciach komplet standardowvch uchwal do
podiecia przez spolki prawa handlowego zostal preygotowany w standardowych
celach biznesowveh, a kiedy w celu osiggniceia korzyéci podatkowych (co stanowié
moze w opini Ministra Finansow spelnienie przestanki ogolnej cechy rozpoznawceej
wyrazone) w oarl. 86a § |1 pkt 6 lit. d) Ordynacji podatkowej). Rzecznik Malyeh i
Srednich Przedsigbiorcdw zwraca sie z prosha o doprecyzowanie tej kwestii w celu
usuni¢cia przedmiotowych watpliwodci, W sezcrepolnodet nalery wskazaé na
okolicenosei pozwalajace precyzyjnic wyznaczyé przedsiebiorcom granice pomiedzy
standardowymi  celami  biznesowymi, a celami korzysci  podatkowych dla

preygotowanych do podjecia preez spolki prawa handlowego wzordw uchwal.

= W Objasmieniach na sir. 72 wskazano, iz przejicie na tzw. samozatrudnienie, mimo
faktycznego wykonywania pracy w stosunku podporzadkowania moze byé objete
obowigzkiem informacyjinym w zakresie raportowania schematow podatkowych.
Rzecenik Malych i Srednich Przedsighiorcow zwraca siec z prosbg o okredlenie w
Jakich dokladnie przypadkach bedzic  konieczne raportowanie  schematow
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Biuro Rzecznika

Makych i $rednich Preedsigbioredw

podatkowych preez podatnikiw przechodzacych na tew. samozatrudnienie. Cey mowa
w wylgeznie o sytuacji, w ktérvm podatnik (dotad pracownik) rozwigzuje stosunck
pracy ze swoim dotychczasowvm pracodawea | rozpoczyna swiadczye na raccz
bylego pracodawey uslugi jako przedsichiorca, w ramach tzw. samozatrudnienia? Czy
moze dotvezy to karde) sviuacii, w ktdre] osoba fizyczna rozwaza cey podjac
zatrudnienic na podstawie umowy o pracg czy lez rozpoczad wspolprace jako

przedsighiorca dzialajacy w formie tzw. samozatrudnienia?

W tym miejscu Rzecznik Malych i Srednich Preedsichiorcow pragnie zauwazyé, iz w
drugiej #z powyzszych mozliwosci, konkluzja zawarta w Objasnieniach narusza w
sposob razgcy zasade przewidsiang w ant. 8 Prawa przedsigbiorcow (.co nie jest
prawem zabronione, jest dozwolone™). Zgodnie z tym preepisem przedsighiorca moe
podejmowad wszelkie drialania, z wyjatkiem tych, Ktoryeh zakazujg pracpisy prawa.

Precpisy prawa nie zakazujg rozpoczynania deialalnosei w formie samozatrudnienia.

W przypadku pierwszej, 2z preedstawionveh  powyze), mozliwosci  rozumienia
Objasnien (1j. rozpoczynania przez pracownika dzialalnodei gospodarcze) w formie
tew. samozatrudnicnia i Swiadczenie ustug na reecz bylego pracodawey) nalezy
podkreslié, i2 obowiazujace przepisy prawa w istoiny sposob ograniczajg mozliwosc
osiggnigeia korzyici podatkowych przez preedsigbioree rozpoczynajacego dzialalnosc
gospodarces w formie tzw. samozatrudnienia. Zgodnie bowiem 7 ustawa o systemie
ubezpieczen spolecznych oraz ustawg o podatku dochodowym od osob fizyeenych
podatnik rozpoczynajacy dezialalno$é gospodarcza na rzecz bylego pracodawcy, na
reecz kidrego wykonywal w ramach stosunku pracy czynnosci wehodzace w zakres
wykonywanej dzialalnosci gospodarcze] nie moze skorzystac z preferencyjnych
skladek ZUS jak rdwniez opodatkowad liniowo, wedlug stawki 19%, prevehodow

osigganych w ramach takiej dzialalnosci.

Biorac pod uwage, 12 w Objasnieniach wskazano, 12 tzw. samozatrudnienie, mimo
faktycenego wykonywania pracy w stosunku podporzadkowania, moze byé objete
obowigzkiem informacyinym w zakresie raportowania schematow  podatkowych,
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Biuro Rzecznika
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nalezy podkredlié, iz samozatrudnienie, w sytuacji faktyeznego wykonywania pracy w
stosunku podporzadkowania, nie jest w istocie prowadzeniem dzialalnosci

gospodarcze]. lecz ukrytym stosunkiem pracy i jako takie powinno bvé rozpoznawane.

Majac powyrsze na uwadze wnoszg jak na wslgpic ninigjszego wniosku,
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